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 ملخص



اثار التعهد بنقل ملكية عقار في القانون المدني العراقي كثيرا من الجدل بين الشراح ذلك ان      

عقد بيع العقار في هذا القانون هو عقد شكلي لا يترتب عليه اي اثر ما لم يسجل في الدائرة 

تعهد ( من استحقاق التعويض للمتعهد له اذا اخل الم1127المختصة الا ان ما قررته المادة )

بنقل الملكية في الدائرة المختصة اثار جدلا حول نوع المسؤولية المترتبة على المتعهد وفيما اذا 

 كانت مسؤولية عقدية او مسؤولية تقصيرية؟

المعدل بالقرار 1977( لسنة 1198وكان مجلس قيادة الثورة المنحل قد أصدرت القرار)     

تملك العقار اذا توفرت شروط معينة وقد  اتاحت للمتعهد له ان يطلب1983( لسنة 1423)

طرحنا تصورنا في ان التعهد يعتبر سببا صحيحا لكسب الملكية كما ذكر ذلك القرار المشار 

 اليه.

 

Abstract 

    The undertaking to transfer property in real estate has arouse debate among 

Iraqi commentators. This debate due to the formality of the contract of sale of 

real estate, therefore it has no legal consequence  unless it is registered in the 

competent authority. But the compensation that mentioned in the article (1127) 

of Iraqi Civil Code which due to be paid to the promisee in the case of breach 

of the duty to transfer property by promisor has arouse question on the legal 

base of the compensation whether it is contractual liability or tort. 

     In addition to that, The revolutionary commander council( disoluted) has 

issued the decision No. 1198(1977) as amended by decision No. 1423(1977) 

which enabled the promisee to the acquisition of property of real estate arose 

another debate on the legal nature of that undertaking. We have given our idea 

that the undertaking is a right reason as mentioned in the aforesaid decision. 

 

 

 

 

 

 

 

 مقدمة



 وترتيب القانونية التصرفات انعقاد في الإرادة سلطان لمبدأالعراقي  المشرع إقرار رغم     

، المبدأ هذا تقييد في الواضح الأثر لها كان بالشكلية يتعلق فيما وضعها التي القيود أن إلا آثارها،

المشرع لانعقاد التصرفات المنشئة أو الناقلة أو المنهية للحقوق العينية الواردة على فقد اشترط 

عقار استيفاء متطلبات الشكلية وهي التسجيل في دائرة التسجيل العقاري وبخلاف ذلك يكون 

 العقد باطلاً.

 لكن وبرغم النصوص الصريحة المقررة لشكلية عقد بيع العقار، فإننا نجد أن المادة    

فقد جاء  ،التعويض وهو ( من القانون المدني العراقي قررت إعطاء اثر لمثل هذا التعهد1127)

فيها " التعهد بنقل ملكية عقار يقتصر على الالتزام بالتعويض، إذا أخل احد الطرفين بتعهده 

ن سواء اشترط التعويض في التعهد أم لم يشترط". وقد أثار هذا النص جدلا كبيراً بين الباحثي

وفيما  ، خصوصا اذا تضمن التعهد شرطا جزائياوالشراح حول الأساس القانوني لهذا التعويض

أو إذا كان هذا التعويض يستند إلى قواعد المسؤولية  الشرط الجزائي ذاتهإذا كان يستند إلى 

 التقصيرية.

دة للتعهد جدي ( الذي أعطى آثاراً 1198ليصدر القرار ) 1977أن المشرع عاد في عام  الا     

إعطاء المتعهد له مكنة تملك فقط، بل  الإخلال لا تقتصر على التعويض عند  ،بنقل ملكية عقار

العقار المتعهد بنقل ملكيته اذا توفرت شروط أخرى الى جانب التعهد ذاته الأمر الذي يثير 

قار من قبيل العقد التساؤل حول التكييف القانوني لهذا التعهد وفيما إذا اعتبر التعهد بنقل ملكية ع

الرضائي رغم إقرار المشرع لشكلية هذا النوع من العقود ام ان للمسالة وجها اخر يستحق 

 ؟ النظر مما يحول هذا البحث طرحه

 الأساسول يطرح الأ :ل الموضوع في مبحثيناوجابة على هذين التساؤلين تتطلب تنالإأن 

لارتباط البحث في الأساس القانوني للتعويض ( 1127القانوني للتعويض المشار إليه في المادة )

الوقوف على تكييف التعهد بنقل ملكية العقار وفيما إذا  :والثانيبتكييف التعهد بنقل ملكية عقار 

آخر؟ ورغم ان إلى أمر  باعتباره تصرفا قانونيا أوكان حق طلب التملك يستند إلى التعهد ذاته 

لباحثين والشراح، فان إعادة بحثها يبقى ضرورة لازمة المسالة الأولى أسالت مداد الكثير من ا

لاستكمال الجوانب التي يثيرها التعهد بنقل ملكية العقار فيما يتعلق بأساس التعويض والتكييف 

 القانوني للتعهد بغية ضمان وحدة الموضوع. 

 

 

 

 

 

 

 



 

 ولالأالمبحث 

 القانوني للتعويض الأساس

بالتسجيل في دائرة  إلايقرر المشرع العراقي بنصوص صريحة عدم انعقاد عقد بيع العقار       

تقرران هذه القاعدة العامة في من القانون المدني ( 1126و508التسجيل العقاري، فالمادتان ) 

ي محتوما على العقد الناقل لملكية العقار إذا لم يتم تسجيله ف البطلان أثراً  بانبيع العقار وترت

 .(1)الدائرة المختصة

تب على م يركان المشرع العراقي حاسما في اشتراط التسجيل ركنا لانعقاد بيع العقار ولو     

ليه عنصت  أن ما إلا ،بالنسبة للغير أوالعقد غير المسجل أي اثر سواء فيما بين المتعاقدين 

 عقار غير( من القانون المدني من استحقاق التعويض على التعهد بنقل ملكية ال1127المادة )

الى  تجاه، فذهب االقانوني لهذا التعويض الأساسالمسجل في الدائرة المختصة أثار جدلا حول 

لب مط )صيري تبني الأساس العقدي )مطلب أول( فيما ذهب اتجاه آخر الى القول بالأساس التق

 ثان(.

 ولال  المطلب
 العقدي الساس

د تعددت الاجتهادات الفقهية التي تناولت الأساس العقدي للتعويض عن الإخلال  بالتعه     
غير  ( من القانوني المدني بين من يأخذ بفكرة العقد1127بنقل ملكية عقار الوارد في المادة )

قاص عقد )فرع ثان( وظهر رأي ثالث يأخذ بفكرة انتومن يأخذ بنظرية تحول ال( أول فرع)المسمى 
 العقد )فرع ثالث(.

 الفرع الول
 العقد غير المسمى

2)رأييذهب أنصار هذا ال       ( من القانون 1127إلى أن التعهد المنصوص عليه في المادة ) (
المدني عقد غير مسمى فهو ليس، إذن، عقد بيع، ولكنه عقد ملزم إذا اخل به المدين التزم 

أن هذه المسؤولية  الابالتعويض، وهذا التعويض ينشأ عن مسؤولية عقدية لا مسؤولية تقصيرية 

                                                           
بالتسجيل في دائرة ( انه " لا ينعقد التصرف العقاري الا 2ف/3ليؤكد هذا المعنى فنصت المادة ) 1971( لس نة 43وقد جاء قانون التسجيل العقاري رقم ) - 1

ق التصرف دل الوارد على ح( من نفس القانون بأ نه " ينعقد البيع الوارد على حق الملكية العقارية  والاإفراغ بالب1ف/203التسجيل العقاري". كما نصت المادة )
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 فينقابة المحامين   شرط تسجيل عقد بيع العقار في دائرة التسجيل العقاري، مجلة القضاء، تصدرهاعلى وأ ثرهما 1426و  1198مجلس قيادة الثورة المرقمين 

، وكذلك هادي عزيز علي: كتاب البناء والغراس على ارض الغير36،ص1985ال ول والثاني والثالث والرابع،  ال عدادالجمهورية العراقية، 

 .95،ص2015بغداد،



3)تقتصر على التعويض فقط المسؤولية على التعويض دون إمكانية التنفيذ العيني  ، واقتصار(
4)الجبري خرج فيه المشرع على القواعد العامة في التنفيذ العيني ن مصدره هو هذا التعهد ؛ لأ(

 تية:الآوهو عقد غير مسمى استنادا للحجج  ،الملزم

لذلك ينعقد العقد صحيحا باعتباره عقدا غير  ؛لا ينقل الملكيةالتعهد بنقل ملكية العقار  نإ  -1
الوارد بالتعهد وجب عليه  همسمى لا باعتباره عقدا ناقلا للملكية، فإذا اخل المتعاقد بالتزام

5)التعويض استنادا إلى العقد المذكور ). 
ن التعهد يقتصر على التعويض سواء اشترط التعويض فيه أم لا، ولو لم يرد المشرع أن إ -2

ن التعويض يقضى به بموجب القواعد ، لأعهد تصرفا صحيحا لما احتاج لهذا النصيعتبر الت
6)العامة ). 

بطلان العقد يؤدي إلى  بأنالقاعدة التي تقضي  بأنويبرر بعضهم القول بالمسؤولية العقدية  -3
بطلان الشرط الجزائي الوارد فيه يرد عليها بضعة استثناءات، منها انه إذا ترتب على بطلان 

يبقى الشرط الجزائي صحيحا  ،فانه على الرغم من هذا البطلان ،ي تعويضاتالأصل ألتزام الا
7)ومثاله بيع ملك الغير لمشتر حسن النية ). 

مادام القانون ينص على وجوب التعويض في حالة رفض البائع تسجيل العقد في دائرة  -4
نه يجب إعطاء الدائن حق المطالبة بالشرط الجزائي ، فليس هناك تعويض ، فأالتسجيل العقاري

نه يحسم النزاع حول فضلا عن فائدة الشرط الجزائي في أخير من التعويض الذي قدره الطرفان، 
8)مقدار التعويض تفاق الذي يتم بين الطرفين قبل الذهاب إلى دائرة التسجيل العقاري اتفاق الاف ،(

شروطه وأركانه اللازمة، ولكنه لا ينتج أثره، وهو انتقال الملكية، حتى إتباع صحيح لاستيفائه 
9.)عقد صحيح وليس عقدا باطلا أمامم دائرة التسجيل العقاري فنكون بذلك أما التسجيل جراءاتإ ) 
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 الجزائي للتعديل في بعض الحالات
جل في . والرأ ي عندنا ان هذا التبرير لا ينسجم مع صراحة النصوص التي تقرر بطلان عقد بيع العقار اذا لم يس83-37د. عبد المجيد الحكيم: نفس المصدر ، ص - 9

ذن الله نما  انعقاد العقد ذاته. كما يضيف المغفور له باإ ة منطقية حجكتور الحكيم  الددائرة التسجيل العقاري ، فليس الذي يعلق على التسجيل هو انتقال الملكية واإ

ذا أ ردنا ن ابو صحيحا، لائرة الط اعتبار التسجيل في دامفادها ان القول بصحة العقد الوارد على العقار غير المسجل في دائرة التسجيل العقاري أ مر ضروري اإ

يل في الطابو ا كان التسج لمه، ولمالقول ببطلان العقد غير المسجل يعني عدم الاإجبار على تنفيذه واذا نفذ احد المتعاقدين التزامه كان له الرجوع فيه واسترداد ما س

ذا قلنا ان الاتفاق با مكانية الرجوع في التسجيل. نفس المصدر ن صهو تنفيذ للاتفاق السابق بين الطرفين، فاإ ( ، وفي هذا 1ش رقم )، هام38طل فمعنى ذلك اإ

 العقد. ش ئا عنخلط بين التسجيل كركن في العقد والتسجيل كالتزام ناشيء عن العقد والتسجيل في الدائرة المختصة هو ركن في العقد وليس التزاما  نا



( 1127تجاه بالقول أن التعهد المنصوص عليه في المادة )الاوقد ساير القضاء العراقي هذا  -5
لمدني هو عقد غير مسمى إذا اخل احد المتعاقدين به التزم بالتعويض وهذا من القانون ا

1)التعويض ينشأ عن مسؤولية عقدية 0 ). 
وتذهب غالبية الفقه في العراق إلى هذا الاتجاه واعتبار التعهد بنقل ملكية العقار عقدا صحيحا، 

1)قانونإلا انه عقد غير مسمى يترتب على الإخلال  به التعويض المقرر بنص ال 1 ). 
 ير منوالرأي عندنا ان هذا النظر جانبه التوفيق رغم ان كثيرا من الفقهاء والشراح ومعهم الكث

أحكام القضاء قد احتشدت وراءه؛ لان فكرة العقد غير المسمى لا تعدو أن تكون محاولة 
مصطنعة لتبرير التعويض الذي يحكم به على أساس الشرط الجزائي، حيث بحث هؤلاء الفقهاء 

لقانوني للتعويض عن الإخلال بالتعهد بنقل ملكية عقار عند بحث أحكام الشرط الأساس ا
ويض الجزائي الوارد بالتعهد بنقل الملكية رغم أن المشرع فرض التعويض فرضا سواء اشترط التع

بالتعهد ام لا، مما يجعل من كل محاولة للبحث عن أساس عقدي لهذا التعويض تتعارض مع 
يض فرضا حتى في حالة عدم وجود شرط جزائي، مما يجعل أساس النص الذي يفرض التعو 

 التعويض هو القانون وليس العقد. 
 الفرع الثاني

 نظرية تحول العقد
ويذهب رأي آخر يتبنى المسؤولية العقدية كأساس للتعويض عن الإخلال بالتعهد بنقل ملكية      

عقد بيع، لكن لما كان هذا العقد ورد عقار لكن بتصوير آخر مفاده أن العقد ابرم بين الطرفين ك
على نقل ملكية عقار، فانه يكون باطلا كعقد بيع  لعدم تسجيله في دائرة التسجيل العقاري، بيد 
أن توافر أركان عقد آخر فيه يحيله عقدا غير مسمى تطبيقا لنظرية تحول العقد الواردة في المادة 

القول أن عقد بيع العقار  -وفق هذا الرأي-( من القانون المدني العراقي، فليس صحيحا140)
غير المسجل معدوم الأثر، فليس هناك ما يمنع أن ينتج هذا العقد بعض الآثار الشخصية بين 
المتعاقدين بوصفه عقداً غير مسمى ومضمون هذا العقد غير المسمى هو التزام المتعهد بالذهاب 

فراغ العقد في الشكل الرسمي لدى الدائرة المذكورة، فإذا أخل بهذا  الى دائرة التسجيل العقاري وا 
الالتزام وامتنع عن تسجيل التعهد في دائرة التسجيل العقاري التزم بالتعويض استناداً الى العقد 

1)غير المسمى 2 ). 
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وهذا الرأي ينطوي على خطورة كبيرة، فكل عقد مسمى لم تتوافر أركانه يؤول الى عقد غير      
مسمى ينطوي على ضرب لفكرة العقود المسماة التي اعتنى المشرع بتنظيمها، كما ينطوي على 
 إهدار للتنظيم التشريعي لركن الشكلية في العقود الواردة على عقار، فالقول بنشوء التزام شخصي
بالذهاب الى دائرة التسجيل العقاري ليس الا ضربا من ضروب التحايل لا يمكنه مواجهة 

1)استعصاء تقديم تفسير عقدي للتعويض عن الإخلال بالتعهد بنقل ملكية عقار 3 ). 
 الفرع الثالث

 نظرية انتقاص العقد
الأردني والعراقي  ويرى باحث أردني في دراسة مقارنة للتعهد بنقل ملكية عقار في القانونين     

أن البطلان الجزئي أو ما يعرف بنظرية انتقاص العقد هي الأساس القانوني للتعويض عن 
الإخلال بالتعهد بنقل ملكية عقار، فإذا كان العقد باطلا في شق منه فانه يبطل في هذا الشق 

ل للتجزئة إذ ويبقى صحيحا في الشق الآخر، ويرى أن التعهد بنقل ملكية عقار قبل التسجيل قاب
يمكن ، بسهولة، فصل الشق الباطل عن الشق الصحيح ما دام المشرع رتب التعويض على من 

كما  –يخل من الطرفين بالتعهد سواء اشترط التعويض في التعهد أو لم يشترط، فالمشرع رتب 
ني (من القانون المد1149( من القانون المدني العراقي والمادة )1127في نص المادة ) -يقول

الأردني حقا شخصيا للمتضرر عن الإخلال  بالتعهد وأبطل الشق المتعلق بالحق العيني وهو 
1)نقل الملكية لاشتراطه الشكلية في الالتزام الأخير، فالتعهد قابل للتجزئة من الناحية المادية 4 ). 

ويضيف أيضا، أن التعهد بنقل الملكية قابل للتجزئة من الناحية القانونية، ذلك أن المشرع      
اعتبر التعهد تصرفا قانونيا له ذاتيته المستقلة عن عقد البيع، فمحل التعهد هو القيام بعمل، سواء 

، في حين أن كان هذا العمل نقل الملكية أو الذهاب إلى دائرة التسجيل المختصة لنقل الملكية
عقد البيع محله العقار موضوع العقد ومن ثم فان تخلف الشكل يعتبر جزئياً فقط وبحدود الشق 
الأخير ولا يمتد إلى الشق الأول، فبطلان التصرف عندئذ يقتصر على التصرف الذي تخلف 
 عنه الشكل في حين يبقى صحيحا في شقه الأول" التعهد" ، فاقتضاء الحق الشخصي لا يتطلب

1)الشكل 5 ). 
والواقع أن هذا النظر )أو الرؤية( لا يمكن أن يمثل أساسا صحيحا للتعويض عن التعهد      

بنقل ملكية عقار، ذلك أن فكرة البطلان الجزئي لا ترد على التصرفات التي لم تستوف الشكلية 
ئة التعهد المقررة من قبل المشرع، فهذه التصرفات تبقى باطله جملة ولا يمكن الحديث عن تجز 

إلى شق شخصي وشق عيني وتقرير صحة الالتزام الشخصي الناتج عن التعهد وبطلان الشق 
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العيني فيه وهو نقل الملكية، لان في ذلك إهدار للشكلية المقررة من قبل المشرع ولو لم يقرر 
 المشرع التعويض بنص صريح لما تجرأ احد على القول بصحة التعهد بنقل ملكية عقار الذي لم

 يستوف الشكلية المقررة قانونا لا كليا ولا جزئيا.
ر وبالنسبة للقانون العراقي فان النصوص المنظمة للتصرفات المنشئة لحقوق عينية على العقا

ن ع وبيسواء في القانون المدني العراقي او بالنسبة لقانون التسجيل العقاري، لا تفصل بين البي
ذا كانتسجيله، فالبيع أو أي تصرف قانوني ن هذا  اقل للملكية يقع باطلا ما لم يتم تسجيله، وا 

لى علكية الرأي يصح بالنسبة للقوانين التي تعترف بعقد البيع قبل تسجيله ولكنها تعلق انتقال الم
صح التسجيل، فانه لا يصح بالنسبة للقانون العراقي الذي اعتبر التسجيل ركنا في العقد لا ي

 عن التسجيل.بدونه، فلا ينفصل عقد البيع 
ى وفضلًا عن ذلك، فان تطبيق نظرية انتقاص العقد مرهون بانصراف أرادة المتعاقدين ال     

همال الشق الباطل، وهذا الأمر  غير متصور بالنسبة للتعهد بنقل مل كية إبقاء الشق الصحيح وا 
بة كن المطالعقار، فالغاية من التعهد هي نقل الملكية الى المتعهد له وليس التعويض، ولا يم

بالتعويض لو لم يكن هناك نص تشريعي يقرر حق المتعهد له بالمطالبة بالتعويض، فإذا كان 
 الشق الباطل هو جوهر التعهد تعذر تطبيق نظرية انتقاص العقد.

     
 المطلب الثاني

 التقصيري الساس

ى ( يستند ال1127)آخر في الفقه العراقي إلى أن التعويض الوارد في المادة  اتجاهذهب     
فعل رة القواعد المسؤولية التقصيرية، إلا انه ظهر رأيان في تبرير هذه المسؤولية الأول يقول بفك

 الضار)فرع أول( أما  الرأي الثاني فيسندها الى فكرة المفاوضات )فرع ثان(.

 الفرع الول
 الفعل الضار

اعد المسؤولية التقصيرية لا العقدية، يستند على قو  بالتعويضإلى أن الحكم  هذا الرأييذهب     
التعهد بنقل ملكية عقار عقد غير مسمى خروج صريح على نصوص قانوننا المدني  بأنفالقول 

ه هذا بأنبعدم انعقاد هذا العقد، فجزاء عدم استيفاء الشكلية المقررة قانونا هو بطلان العقد والقول 
وهو بقية من بقايا فكرة الخطأ عند تكون العقد  التعهد يعتبر عقدا غير مسمى تحايل على القانون

1)بها المشرع العراقي كما يقول المغفور له بإذن الله الدكتور حسن علي الذنون يأخذلم  6 . ويقرر (
احترام  أماأن بطلان التعهد يترتب عليه بطلان الشرط الجزائي الوارد فيه ،  رأيهذا ال صاحب
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1)في التعهد فانه لا يستند إلى أساس سليم من القانون القضاء العراقي للشرط الجزائي الوارد 7 ) .
نما يستند التعويض على الاولهذا لا يمكن  ستناد إلى أي أساس عقدي في الحكم بالتعويض وا 

1)تعهد مسؤولية تقصيرية لا تعاقديةمالفعل الضار تكون مسؤولية ال 8 ). 

حتى لو  ار غير المسجل يقع باطلاً تجاه بالقول أن عقد بيع العقالاون هذا آخر ويؤيد فقهاء     
كان العقار محل التصرف غير مسجل أصلا في السجلات العقارية ، بل حتى لو كان هذا البيع 

1)صادرا من الحكومة في بيع أملاكها الخاصة 9 لانعقاد العقد ولا  لان المشرع جعل التسجيل ركناً (
ولهذا فان الشرط الجزائي الوارد في التعهد  ،يوجد عقد إذا لم يسجل في دائرة التسجيل العقاري

انه ، مع ذلك كما يقول أنصار هذا  إلالان ما بني على الباطل باطل أيضا،  الآخر،باطل هو 
خلاله بالتعهد أن يطالب الطرف يجوز في حالة نكول أتجاه، الا بالتعويض  الآخر حد الطرفين وا 

2)وأساس المطالبة هي المسؤولية التقصيرية 0 ). 

بالتعهد بنقل ملكية العقار  الإخلال لتزام بالتعويض عن الاأن  رأيويخلص أنصار هذا ال    
2يؤسس على المسؤولية التقصيرية وليس العقدية 1  طالما لم يكن هناك عقد يعتد به بين الطرفين 

في ظل القانون المدني، بقيت كما هي قبل نفاذه وهي أن التسجيل في  ، فقاعدة التسجيل العقاري
لطابو)التسجيل العقاري( يعتبر ركنا في العقود والتصرفات العقارية وعلى هذا فان التصرف ا

2)خارج دائرة الطابو غير معتبر 2 ). 

 الفرع الثاني
 فكرة المفاوضات العقدية

أحد الباحثين إلى أن التعهد بنقل ملكية عقار قبل التسجيل هو من قبيل المفاوضات ذهب و     
لزامه بالتعويض وفق الشروط  العقدية، فكما يمكن الحكم بمسؤولية من يخل بالمفاوضات وا 
الخاصة بمسؤولية ما قبل التعاقد، فانه يمكن الحكم بالتعويض على من اخل بتعهده بنقل ملكية 

يمكن تكييف التعهد بنقل ملكية عقار قبل التسجيل على أنها مفاوضات يجب على العقار، ولهذا 
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طرفيها الاستمرار فيها والتصرف وفق واجبات حسن النية في التعامل، ولما كان النكول عن 
التسجيل، بعد أن وصلت المفاوضات مرحلة متقدمة، بقطع هذه المفاوضات أمكن تكييف هذا 

اس انه إخلال بواجب حسن النية والثقة المشروعة في المفاوضات القطع على انه خطأ على أس
2)ومن ثم إلزامه بالتعويض 3 ). 

لكن يؤخذ على هذا الرأي انه حتى لو اعتبرنا التعهد بنقل ملكية عقار قبل التسجيل من قبيل     
ن أن المفاوضات، فان المسؤولية في المرحلة السابقة على التعاقد تكون مسؤولية تقصيرية بحسبا

المفاوضات من قبيل الأعمال المادية التي لا ترتب مسؤولية، الا اذا اعتبر هذا الانسحاب من 
المفاوضات من قبيل الخطأ، ولهذا فان اعتبار التعهد قبل التسجيل من قبيل المفاوضة ليس من 

2)شانه تجاوز الرأي القائل بالمسؤولية التقصيرية 4 ). 

وفضلا عما تقدم، فانه لا يمكن الحديث عن مرحلة تفاوض في العقود التي يتطلب المشرع     
شكلية معينة لانعقادها، ففي القوانين التي تتطلب الشكلية لانعقاد العقد فان المفاوضات التمهيدية 

عن طريق  لتكوين العقد لا يمكن أن تولد التزامات بين أطراف التفاوض بشأن العقد المراد إبرامه
التفاوض، فمرحلة التفاوض تتم من خلال رسائل أو مناقشات وهي لا تخضع لشكلية معينة ومن 

2)ثم لا يكون لها قيمة قانونية في ظل قانون يأخذ بالشكلية ركنا لانعقاد العقد 5 ). 

 ترجيح المسؤولية التقصيرية

وهو  ية ،ؤولية التقصيرإن رفض الأساس العقدي للتعويض يحتم تبني الرأي القائل بالمس     

د قد ل بالتعهخلاالرأي الذي تبناه المغفور له الذنون منذ البداية، فالمسؤولية عن التعويض عن الإ

 قيامتقررت بنصوص القانون ومخالفة النص القانوني، الذي يفرض التزاما  على الشخص بال

ظر الن لتقصيرية بصرفبعمل أو الامتناع عن عمل، يثير مسؤوليته طبقا لقواعد المسؤولية ا

حقه يست عما إذا كان المتعاقدان قد أوردا في اتفاقهما شرطا جزائيا لتقدير التعويض الذي

 احدهما، أو لم يوردا هذا الشرط، إذا اخل الطرف الآخر  بتعهده.

ومما يرجح هذا الرأي، انه ينسجم مع الإطار العام لتنظيم العقد في القانون المدني العراقي      

ذي تمسك بشكلية العقود المنشئة أو الناقلة أو المنهية للحقوق العينية الواردة على عقار، والقول ال

بالطبيعة العقدية للتعويض هدم للبناء القانوني للعقد في القانون المدني العراقي الذي يتبنى 

وتعطلت التسجيل في العقود الواردة على العقار فتصبح الرضائية هي الأصل في هذه العقود، 
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جميع النصوص القانونية الواردة في القانون المدني التي تشترط التسجيل في الدائرة المختصة 

لانعقاد بيع العقار بحيث تصبح لغوا لا معنى له ، ولا نحسب ان المشرع العراقي أراد هذا 

 المعنى.

 الثاني المبحث
 طرح فكرة السبب الصحيح كأساس لطلب التمليك

( 1423وتعديله بالقرار ) 1977( لسنة 1198أشار قرار مجلس قيادة الثورة المنحل رقم )     
لطلب تملك العقار من قبل  سببا صحيحاالى أن التعهد بنقل ملكية عقار يعد  1983لسنة 

يه ار الالمتعهد له إذا توافرت شروط معينة، بيد أن مفهوم السبب الصحيح الذي أورده القرار المش
لف بصورة جذرية عن مفهوم السبب الصحيح كشرط للتملك على أساس الحيازة، لهذا نتناول يخت

فكرة السبب الصحيح وفقا للقواعد العامة في )مطلب أول( ثم التطبيق الخاص لفكرة السبب 
 الصحيح وفقا للقرار المذكور في )مطلب ثان(.

 المطلب الول
 يازةمفهوم السبب الصحيح كشرط لكسب الملكية بالح

 نتناول في هذا المطلب تعريف السبب الصحيح ) فرع أول( ثم شروطه ) مطلب ثان(

 ولالأالفرع 
 تعريف السبب الصحيح

رنة بمضي تثار فكرة السبب الصحيح بمناسبة طلب اكتساب ملكية العقار بالحيازة المقت      

حيح الص السبب الصحيح احد شروط كسب الملكية بالتقادم القصير. وفكرة السبب بانالمدة بحس

هو  لسببهذه تفترض أن شخصا انتقلت إليه حيازة العقار بموجب سبب قانوني، فإذا كان هذا ا

ذا هو ان هف ،انه مع ذلك لم ينقلها كونه صادرا من غير المالك إلاتصرف قانوني ناقل للملكية 

عي ثر رجيته تزول بألكأن م إلاحتمال عندما يكون الشخص مالكا الايقع هذا السبب الصحيح. و

دني ( من القانون الم969/3. وقد عرفت المادة )لأي سبب آخر أوكالمالك تحت شرط فاسخ 

 صاحبا للحق أوه " سند يصدر من شخص لا يكون مالكا للشيء بأنالمصري السبب الصحيح 

 أن يكون مسجلا طبقا للقانون".الذي يراد كسبه بالتقادم ، ويجب 

ه ".... كل تصرف قانوني يستند بأنوقد عرفت محكمة النقض المصرية السبب الصحيح      

سليما من شبهة الغصب في  لاإليه واضع اليد في حيازته للعقار ويجعل وضع يده عليه حلا

 .(26)تصرفنظره واعتقاده... ويكون بطبيعته ناقلا للملك لو انه صدر من مالك أهل لل
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ه " كل تصرف قانوني يصدر من شخص بأنويعرف بعض الفقه المصري السبب الصحيح      

صاحبا للحق الذي يراد كسبه بالتقادم إلى الحائز باعتباره خلفا خاصا  أولا يكون مالكا للشيء 

 .(27)صاحب الحق أوالحق العيني لو انه صدر من مالك  أوويكون من شانه نقل الملك 

والعلة في إطلاق وصف السبب الصحيح على هذا التصرف القانوني هو كون هذا      

التصرف ينقل الملكية بطبيعته لو كان صادرا من مالك مما يبرر اعتقاد من يكسب الحيازة 

 .(28)من تعامل معه كان غير مالك بأنبسببه في انتقال الملكية إليه إذا لم يكن في وسعه أن يعلم 

، أي الصحيح في القانون المدني المصري يقتصر على التصرف القانوني فمفهوم السبب     

 (يةال الملكانتق)هذا التصرف لأثره  إنتاج أن ما يعطل  إلاة، الإرادالتصرف الذي يكون قوامه 

 هو أن المتصرف غير مالك للحق الذي يتصرف به. 

ي فرده أو للسبب الصحيح  آخرفي القانون المدني العراقي فان المشرع وضع تعريفا  أما      

يازة ححادث يثبت  أو" والسبب الصحيح هو سند  :(  بقوله1158الفقرة الثالثة من المادة )

 تية:الآالعقار بأحد الوسائل 

 . (29)رض المواتالأستيلاء على الا)أ(  

 الوصية.  أورث الإ)ب( انتقال الملك ب

 أو الفراغ".)جـ( البيع 

نها في مسع نطاقا أوومن هذا يتضح أن فكرة السبب الصحيح في القانون المدني العراقي      

لى ي، عالقانون المدني المصري، فهي من ناحية،  لا تقتصر، كما في القانون المدني المصر

 ليه(إكون السبب الصحيح تصرفا ناقلا للملكية صادر من غير مالك إلى الحائز ) المتصرف 

إضافة  خاصا للمتصرف، فالسبب الصحيح وفقا للقانون المدني العراقي يشمل،باعتباره خلفا 

ة لا حية ثانيمن ناوالوقائع المادية.  ،ةالإرادللتصرفات الناقلة للملكية أي التصرفات التي قوامها 

 ته خلفاً ه بصفالواقعة التي نقلت الحيازة إلى المتصرف إليه نقلتها ل أويشترط أن يكون التصرف 

 .خاصاً  فالميراث يعد سببا صحيحا رغم أن الوارث خلف عام وليس خلفاً  خاصا،

عتباره  ويترتب على اعتبار الميراث سببا صحيحا أن للوارث أن يختار بين الميراث با     

 جب قواعدة بموالملكية بالتقادم وبين انتقالها إليه مباشر السبب الصحيح الذي يستند إليه لكسب

 ستخلاف العامة.الا

في تحديد نطاق السبب  ختلاف الواضح بين التشريعين العراقي والمصريالاورغم      

ه بأنح ــــــــقد درجوا على تعريف السبب الصحي ين شراح القانون المدني العراقالصحيح ، فا

" تصرف قانوني يصدر من شخص غير صاحب الحق الذي يراد كسبه بالتقادم إلى الحائز 

رغم أن ، (30)يكون من شانه أن ينقل الحق لو انه صدر من صاحبه"باعتباره خلفا خاصا و
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بل يتسع  يقتصر على التصرفات القانونية فقطمفهوم السبب الصحيح لدى المشرع العراقي لا 

 ليشمل الوقائع المادية.

 الفرع الثاني

 شروط السبب الصحيح

فانه يشترط فيه مجموعة من الشروط استخلصها  ثاره لآ منتجاً  حتى يكون السبب صحيحاً      

 :( 31)الفقه من التعريف الوارد للسبب الصحيح وهي

 أن يكون تصرفا قانونيا ناقلا للملكية.  -1

ومعنى هذا أن قوام السبب الصحيح هو الإرادة سواء كان هذا التصرف بمقابل كما في      

ف هو الذي يستند إليه الحائز في البيع أو بغير مقابل كما في الهبة، ووجود هذا التصر

 ،(33)شبهة الغصب حيازته، ويبعد عن (32)حيازته للعقار باعتباره خلفا للمتصرف

 يس تصرفاللأنه  ،ويترتب على هذا المفهوم أن الميراث لا يعتبر من قبيل السبب الصحيح      

 ،انونياً ق فاً قانونيا بحسبان أن الواقعة التي يترتب بموجبها حق الإرث واقعة مادية وليست تصر

راقي الع الا انه ينبغي أن يلاحظ أن الإرث يعد من قبيل السبب الصحيح وفقا لتعريف المشرع

 الذي لم يقصر مفهوم السبب الصحيح على التصرفات القانونية.

مفهوم  فان ،مليةان عقد البيع هو التصرف الناقل للملكية الأكثر شيوعا في الحياة العوإذا ك     

 التصرف الناقل للملكية يشمل المقايضة والهبة.

ة بحصة كما ينصرف هذا المفهوم إلى الوصية بمال معين من أموال التركة، أما  الوصي     

لسبب الصحيح ، كما يشمل مفهوم اشائعة من أموال التركة، فإنها لا تعد من قبيل السبب 

ن البيع ك شاالصحيح الوفاء بمقابل فهو تصرف قانوني ناقل لملكية ما يف به المدين شانه في ذل

 ولهذا يصلح أن يكون سببا صحيحا.

والأصل  أن الأحكام القضائية مقررة للحقوق لا منشئة لها، ولهذا فان هذه الأحكام لا تعد      

ح، الا أن هناك حالات تكون فيها الأحكام القضائية ناقلة للحقوق، وفي من قبيل السبب الصحي

هذه الحالة تعتبر من قبيل السبب الصحيح أيضا ، ولهذا فان حكم إرساء المزاد يعتبر من قبيل 

السبب الصحيح، لان هذا الحكم ينقل الملكية من الحائز إلى من رسا عليه المزاد إذا كان هذا 

لان الحكم بالشفعة ينقل الملكية من  كذلك الحكم بالشفعة لصالح الشفيع؛،  و(34)الأخير من الغير

 المشتري إلى الشفيع.
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إذا لم يكن من شان الأحكام الصادرة نقل الملكية، فإنها لا تعتبر من قبيل السبب الصحيح، و     

قتصر على لان الحكم الصادر ي ،فالحكم بقسمة المال الشائع لا تعتبر من قبيل السبب الصحيح

 الكشف عما يملكه كل شريك منذ البداية ولا ينقل أو ينشئ ملكية جديدة.

أما  بالنسبة للصلح فانه يكون كاشفا للملكية لا ناقلا لها، فإذا كان هناك عقار محل نزاع      

وتصالح الطرفان بشأنه وأخذه احدهم ثم تبين انه غير مملوك لأحدهم فانه لا يعد سببا صحيحا 

ه لو قدم احدهما عقار ليس محل نزاع كبدل للصلح ثم تبين انه غير مملوك لمن قدمه بدلا الا ان

 للصلح فان الصلح هنا يعتبر تصرفا ناقلا للملكية ويعد من قبيل السبب الصحيح.

ولا يعد التصرف الصوري سببا صحيحا لكسب ملكية العقار، ولمن يتم طلب التملك في      

رية وان يثبت صورية السبب بكل وسائل الإثبات بحسبان الصورية مواجهته أن يتمسك بالصو

 نوع من الغش يجوز إثباته بجميع الوسائل.

 أن ينقل التصرف الملكية لو انه صدر من المالك. -2

يكون من التصرفات  يجب أن  ،فحتى يكون السبب صحيحا يبيح كسب ملكية العقار بالحيازة 

لأنه إذا كان المتصرف  ،التي من شانها نقل الملكية إلى الحائز لو أنها صدرت من المالك

مالكا لنقل هذا التصرف الملكية بذاته دون حاجة للجوء إلى فكرة الحيازة المقترنة بمرور 

 الزمان لكسب الملكية.

صلا أو انه كان مالكا ثم زالت ويستوي في هذا الصدد أن يكون المتصرف غير مالك أ      

ملكيته بأثر رجعي كما لو أبطل سند ملكيته أو تم فسخه، فقد تنتقل الملكية إلى المتصرف 

مقترنة بشرط فاسخ فيتحقق الشرط بعد أن يكون قد تصرف إلى الحائز أو يكون المتصرف 

 وارثا ظاهرا فيظهر الوارث الحقيقي ويطالب بالمال الذي آل إليه بالإرث.

  أن يكون التصرف صادرا إلى الحائز باعتباره خلفا خاصا. -3

يشترط في التصرف الناقل للملكية ان يكون صادرا للحائز باعتباره خلفا خاصا، ولهذا  

لخلف العام كالوارث والموصى له بجزء شائع من التركة يكتسب الملكية بموجب ن افا

شائع من التركة لا يعتبر من قبيل يصاء بجزء الاستخلاف العام، فالميراث والاقواعد 

لان الوارث والموصى له بجزء شائع لا يعتبران من قبيل الخلف  ؛السبب الصحيح

رث والوصية من قبيل السبب الإانه لاحظنا أن المشرع العراقي اعتبر  الاالخاص، 

 إما  ،الصحيح وبهذا يصبح للوارث والموصى له بجزء شائع من التركة طريقان للتملك

استنادا إلى فكرة السبب الصحيح كشرط من شروط  أوبموجب قواعد الخلافة العامة 

 اكتساب الملكية عن طريق الحيازة المقترنة بالتقادم المكسب.

 

 

 المطلب الثاني

 تطبيق خاص لفكرة السبب الصحيح كأساس لطلب التمليك

 احسببا صحيكية عقار يعد الى ان التعهد بنقل مل 1198أشار المشرع العراقي في القرار      

، وهي شروط تختلف عن شروط السبب الصحيح لطلب التمليك، إذا توفرت شروط معينة



 (لأوفرع )، ولهذا نبحث شروط التمليك  كشرط لاكتساب الملكية بالحيازة المقترنة بمضي المدة

 .)فرع ثان(ثم نستخلص شروط السبب الصحيح وفقا للقرار المذكور

 الفرع الأول
 1198وفقا للقرار  شروط طلب تملك العقار 

( في 1198رقم )  (لأولا من قرار مجلس قيادة الثورة )المنحنصت الفقرة )ب( من البند     

على انه " إذا كان المتعهد له قد  21/12/1983( في 1426المعدل بالقرار ) 2/11/1977

مغروسات بدون معارضة  أوى أخرمنشات  أواحدث فيه أبنية  أوسكن العقار محل التعهد 

حق التصرف  أويبيح للمتعهد له تملك العقار  سببا صحيحافان ذلك يعتبر  ،تحريرية من المتعهد

من هذا  (35)المطالبة بالتعويض على الوجه المذكور في الفقرة )أ( أوفيه بقيمته المبينة في التعهد 

المغروسات قائمة وقت النكول...". ومن هذا يتضح أن  أوالبند مضافا إليه قيمة المحدثات 

 شروط طلب تملك العقار هي:

  وجود تعهد بنقل ملكية عقار. -1

لا يمكن للمتعهد له طلب تملك العقار ما لم يوجد لديه تعهد بنقل ملكية العقار من قبل     

دائرة  مالكة، وهذا التعهد ليس في حقيقته سوى عقد بيع عقار الا انه غير مسجل في

التسجيل العقاري، ولهذا وجب أن يتضمن هذا التعهد أركان وشروط أي عقد آخر  من حيث 

إلى محل قابل لحكمه وله سبب  اً توفر التراضي بأن يكون العقد صادرا من أهله ومضاف

مشروع. وما يهم في هذا التعهد هو تعيين محله تعيينا نافيا للجهالة الفاحشة والغرر سواء 

ر بالمبيع أو الثمن، فإذا اختلت هذه الشروط لا يعد التعهد أساسا لطلب تعلق  الأم

. وعلى هذا فانه حتى يصلح التعهد بنقل ملكية عقار أن يكون سببا لطلب تملك (36)التمليك

العقار أن تتوافر فيه الأركان والشروط الموضوعية للعقد طبقا لما تقرره أحكام نظرية 

 العقد.

 لبيع كلاانب اجبنقل ملكية العقار لا يقتصر على البيع، بل يشمل الى  لكن مفهوم التعهد     

، قاراً عمن المقايضة والهبة والصلح إذا وقع الصلح عن سكوت أو إنكار وكان بدل الصلح 

ائرة كما ينصرف مفهوم التعهد الى الوفاء بمقابل إذا كان محله عقارا لم يسجل في د

 التسجيل العقاري.
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لتعهد بنقل ملكية العقار لكل عقد من شانه نقل ملكية العقار ، فقد لاحظنا ان ورغم شمول ا     

محاكم الاستئناف في العراق قد اطردت أحكامها على على قصر التعهد بنقل الملكية على العقار 

  (37)دون مبرر يسيغ هذا الاجتهاد ورفضت كل طلب بالتمليك يستند الى عقد الهبة او المقايضة

 نرى فيه تطبيقا سليما لنصوص القانون. وهو اتجاه لا

 تشييد والمنشات أو المغروسات -2

مغروسات على  أومنشات  أوويشترط أيضا أن يكون المتعهد له )المشتري( قد شيد أبنية     

بنية الأعلى أن تنطوي هذه وبما يتفق مع جنس العقار، (38)العقار الذي يطالب بتمليكه

 . (39)لهوالمنشات على الجدية من المتعهد 

حيث بلى الدوام ويراد بالأبنية والمنشات ، كل ما يتم إضافته إلى العقار ويستقر عليه ع     

اءا ري بنيأخذ صفة العقار سواء لم يكن موجودا ابتداء أو كان موجودا وأضاف إليه المشت

ا له. أم لحقاتمجديدا كالدور والفلل والاسيجة أو المخازن أو تعلية البناء القائم أو إضافة 

ي فعتها الغراس فهي النباتات الدائمة التي تستمر فترة من الزمن ولا تتطلب إعادة زرا

 .لأخرىمواسم معينة بل تستمر قائمة صيفا وشتاء كالنخيل والحمضيات وأشجار الفواكه ا

ي لصرفة هاالمحدثات التي يجب توافرها بالنسبة للأملاك نشير ان ومن نافلة القول أن 

ة في لتصرفياالمغروسات فان إحداثها هو شرط لتملك الحقوق  أمابنية والمنشات الثابتة، الأ

  .1983لسنة 1423ميرية بموجب التعديل الذي جاء به القرار الأراضي الأ

التصليحات على العقار فهذه لا ترقى إلى مفهوم  أووعلى هذا فان "... إجراء الترميمات  

كما أن زراعة العقار  (40)طلب تمليك العقار التجاري".بنية والمنشات.... كشرط لالأ

وإنشاء محطة وقود في ارض  (42)شجار غير المثمرةالأوزراعة  (41)ات والحبوباوبالخضر

التي تتيح للمتعهد له تملك الحقوق التصرفية في  المحدثاتكلها لا تعتبر من قبيل  (43)زراعية

 راضي الزراعية.الأ

الغراس السكن في العقار كشرط لتملك العقار السكني  أوالبناء  وقد الحق المشرع بواقعة    

لم يقم بإحداث  أو ، فإذا لم يسكن المشتري العقار(44)حتى لو لم يقم بإحداث منشات في العقار

 حديدية أعمدة من سياج إحداث فان وكذلك فانه لا حق له في طلب التمليك ،منشات فيه
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رى تحويرات في أج إذا أما  ،(45)التصرف حق لتمليك تكفي لا للحارس وغرفة ومشبك

فان طلبه التمليك يعتبر  الأخر،انشأ فرنا فيه وشغل الجزء  بأنالعقار في جزء من العقار 

  مستوفيا ويجب تمليكه العقار

 عدم وجود معارضة تحريرية من المتعهد -3

 حريريةالتويراد بهذا الشرط قطع دابر النزاع بين الطرفين من حيث حصول المعارضة  

 ة بأيفاشترط أن تكون هذه المعارضة تحريرية. ويمكن أن تتحقق هذه المعارض ،من عدمه

تبلغ  إثبات رة،الأخيفي الحالة  ،يتعينانه  الا ،غير رسمية أووسيلة كتابية سواء كانت رسمية 

 بأي وأ لعاديا أوالمتعهد له بهذه المعارضة. كما يجوز أن تتم هذه المعرضة بالبريد المسجل 

وقت  لعقاراوسيلة كتابية. وتبدوا أهمية إثبات تاريخ المعارضة التحريرية في تحديد قيمة 

ض لتعوياالمعارضة باعتبار تاريخ هذه المعارضة هو تاريخ النكول الذي يتم حساب مقدار 

قة أو ر سابكما أن هذا التاريخ يحدد ما إذا كانت المحدثات أو السكن في العقا على أساسه

 ة على المعارضة.  لاحق

فان وجود المعارضة التحريرية يحرم المتعهد له من طلب تملك  ،ويترتب على هذا 

هي التي يكون تاريخها  ،التملك طلب وبين له المتعهد بين تحول، والمعارضة التي العقار

، ولهذا فان إقامة المتعهد دعوى منع المعارضة بعد سابق على إحداث المنشات أو الغراس 

. لكن إذا جاءت المعارضة التحريرية (46)يشكل معارضة تحريرية عين من تاريخ التعهدأسبو

لا يكون للمعارضة أي اثر حتى  هفان ،سكنى العقار أوالمغروسات  أوبعد إحداث المنشات 

، " فالمعارضة التحريرية وان كانت تحريرية فلا تحول بين المتعهد له وبين طلب التمليك

 .(47)مع التعهد وليس بعد فترة طويلة" يجب أن تكون متزامنة

 

 الفرع الثاني

 استخلاص شروط السبب الصحيح وفقا للتطبيق الخاص

" ببا صحيحاأشار المشرع العراقي بشكل صريح إلى أن التعهد بنقل الملكية عقار يعتبر "س     

ت غروسام أواحدث فيه منشات  أوإذا كان قد سكن العقار  ،يبيح للمتعهد له طلب تملك العقار

في  بدون معارضة تحريرية من المتعهد، بيد أن شروط هذا السبب الصحيح تختلف عن شروطه

كذلك يه وكسب ملكية العقار بالحيازة ، ويمكن استخلاص هذه الشروط من نص القرار المشار إل

 ستئناف بصفتها التمييزية وهي:الامن التطبيقات القضائية لمحاكم 

 .أن يكون تصرفا قانونيا-1

ة وهي تتجه إلى إحداث اثر قانوني وهذا هو التصرف الإرادفقوام السبب الصحيح هو      

أن المشرع العراقي لم يقصر مفهوم السبب الصحيح على التصرفات القانونية  الا ،القانوني

ستيلاء ألافبعض الوقائع المادية اعتبرها المشرع العراقي من قبيل السبب الصحيح وذكر منها 

ت تعتبر من قبيل الوقائع المادية الاوكذلك الميراث والوصية وهذه الح (48)رض المواتالأعلى 

، إنشائهة إلى الإرادثر المترتب عليها ليس هو الذي اتجهت الألان  ،لا من التصرفات القانونية
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ولهذا فان مفهوم السبب الصحيح يتسع في القانون المدني العراقي اتساعا ملحوظا ليشمل بعض 

أن التعهد بنقل ملكية عقار وان ويترتب على هذا، ع المادية إلى جانب التصرفات القانونية. الوقائ

ثر الذي يترتب بموجبه ليس هو ما اتجهت إليه الأن يعتبر من قبيل التصرف القانوني لألم 

وإنما هو اثر رتبه المشرع  ،ثر لبطلان العقد المتضمن هذا التعهدالأة لتعذر ترتيب هذا الإراد

وجبه أصبحت حيازة العقار أن هذا التعهد يمثل واقعة مادية هي السبب الصحيح الذي بم بانحسب

إنشاء أبنية فيه امرأ مشروعا من وجهة نظر المتعهد له يرفع عن فعله شبهة الغصب  وسكناه أو

والمشرع العراقي  ،ومن ثم يتيح له أن يطلب تملك العقار بناء على وجود هذا السبب الصحيح

 صريحا في اعتبار هذا التعهد سببا صحيحا يتيح للمتعهد له طلب تملك العقار.كان 

في اعتبار التعهد بنقل ملكية العقار غير المسجل في دائرة  وعمومهورغم صراحة النص     

ها في اعتبار التصرف أحكامستئناف تضاربت لااكم امح أن الا ،التسجيل العقاري سببا صحيحا

، ولالأالذي يتضمن التعهد بنقل ملكية العقار سببا صحيحا يبيح طلب التمليك في اتجاهين: 

يقصر مفهوم السبب الصحيح الذي يبيح طلب التمليك على عقد البيع غير المسجل في دائرة 

ع ويستثني ت السبب الصحيح فيقصره على عقود البيالاالتسجيل العقاري وهو اتجاه يقيد من ح

أو في صورة  (51)وصيةأو  (50)مقايضةأو  (49)هبةصورة من نطاق شموله التعهد الذي يرد في 

كما يفهم من عدم الاعتداد بالتعهد ما لم يرد في  إذا قدم العقار بدلا للحق المصالح عنهعقد صلح 

قد . وهو اتجاه في نظرنا يخالف عموم النص الذي لم يخصص وجود التعهد في عصورة بيع 

فكلمة تعهد دخلت عليها )ال( الجنس فأفادت العموم وكلمة  في صياغته، عاماالبيع فقط، بل جاء 

أيا كان تكييف العقد  ،فمجرد وجود تعهد بنقل الملكية )عقار( جاءت نكرة فأفادت العموم أيضا،

 يعتبر موفيا بمتطلبات القرار المذكور وتخصيصه من قبل بعض ،الذي يرد فيه هذا التعهد

بشمول كل ما يدخل تحت هذا  جتهادات القضائية يعد مخالفا لقواعد التفسير التي تقضيالا

ولم يرد في القرار مثل هذا  دلالة، أوصراحة  تخصيص لهذا العموملم يرد ما  ،العموم

فيكتفي بوجود التعهد ايا كان العقد الذي يرد  تجاه الثانيالا أما دلالة.  أوصراحة  التخصيص
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نما  معالم 1977لس نة  1198العقار بعقار لا يعتبر بيعا بالمعنى المقصود بالقرار  الدقة في  ويلاحظ عدم  وضة مما تكون معه الدعوى واجبة الرد".اعدل واإ

د في القرار لكية كما وربنقل الم  ان يقول ليس تعهدا ال جدرصياغة عبارات الحكم القضائي بقوله ان مبادلة العقار بعقار ليست بيعا بالمعنى المقصود بالقرار وكان 
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نشور م  5/3/2006في  2006ت/ب//48وكذلك حكم محكمة اس تئناف البصرة رقم: 372قاضي رزاق جبار علوان،صالمقايضة....". منشور في مجموعة ال

بالبيع  ام دون ان يحدده.ولا نعلم من اين جاءت المحكمة بهذا التحديد فالقرار يتحدث عن التعهد بنقل ملكية عقار بشكل ع53في مجموعة المالكي والعبادي،ص

 أ و غيره.
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النص وهو ما ينسجم مع قواعد التفسير  لعموم الامقايضة إعم أوهبة  أوفيه هذا التعهد بيعا 

 .رغم انه أصبح اتجاها مهجورا تجاه الذي نراه أجدر بالترجيحالا وهذاللنصوص القانونية 

 أن يكون التصرف صادرا من المالك. -2

للملكية،  نه في الحيازة المكسبةع (1198)للقرار  وفي هذا الشرط يختلف السبب الصحيح وفقاً 

صرف يجب أن يكون صادرا من غير مالك، لأنه لو كان الت الأخيرةفالسبب الصحيح في هذه 

ائز دون ى الحالحق العيني من تلقاء نفسه إل أوالناقل للملكية صادرا من المالك لنقل الملكية 

 حاجة للتمسك بالحيازة لكسب الملكية.

عهد ر الذي تلعقالفلا يكون التعهد سبباً صحيحاً لطلب تملك العقار ما لم يكن المتعهد مالكا      

قار عكية بنقل ملكيته للمتعهد له، فبغير هذا الشرط يصبح بمقدور أي شخص أن يتعهد بنقل مل

، ولا هن فيغيره، وجاز للمتعهد له أن يطلب تملك العقار إذا احدث فيه منشات أو غراسا أو سك

وقوف من الم يستطيع الملك أن يتمتع بالحماية المقررة عن طريق فكرة العقد الموقوف لان العقد

ي ولهذا عقارأقسام العقد الصحيح والفرض محل المناقشة أن العقد لم يسجل في دائرة التسجيل ال

رع المشفلا يمكن أن يوصف التعهد غير المسجل في دائرة التسجيل العقاري بأنه عقد موقوف، 

لى تب علم ينظر الى التعهد على انه تصرف صحيح وإنما نظر اليه باعتباره واقعة مادية ور

 هذه الواقعة المادية الحق في طلب التمليك.

 ن لا يكون التصرف مسجلا في دائرة التسجيل العقاري.أ-3

كون يلعقد لا ا ا فيفالقانون المدني العراقي وقانون التسجيل العقاري يفرضان التسجيل ركن     

 يكون لافان التصرف يجب أن  (1198)للقرار  وفي مفهوم السبب الصحيح وفقاً  له اثر بدونه.

 يعقارن التصرف لو كان مسجلا في دائرة التسجيل ال؛ لأمسجلا في دائرة التسجيل العقاري

ن كن لأته، لذاورد على شيء معين بالعقد أن  بانلنقل الملكية إلى المتعهد له بقوة القانون بحس

ثر الأليس هو  ،أن يعطيه أثراً  في الدائرة المختصة، فان المشرع أراد التصرف لم يسجل

ولولا هذا  طلب التملك،للمتعهد له وإنما باعتباره سببا صحيحا يبيح  ،المترتب باعتباره عقدا

بل  ره تعهداباعتلكنه لا ينتج أثرا با ،التدخل التشريعي لما أمكن لمثل هذا التعهد أن ينتج أثرا

 .في صورة واقعة باعتباره سببا صحيحا

وشرط عدم التسجيل هنا يختلف عنه في السبب الصحيح كشرط للحيازة المكسبة للملكية،      

فشراح القانون المدني العراقي يشترطون أن يكون السبب الصحيح مسجلا في دائرة التسجيل 

رغم أن المشرع (52)عداد السبب الصحيح العقاري ويقررون خروج التصرفات غير المسجلة من

 .(53)العراقي لم يشترط تسجيل السبب الصحيح صراحة

                                                           
5  . 235محمد طه البشير ود. غني حسون طه: الحقوق العينية، المصدر السابق، ص - 2

5 ( من القانون المدني بقوله "... يجب ان يكون مسجلا طبقا 969/3فا في تعريفه للسبب الصحيح في المادة )وهو الشرط الذي فرضه المشرع المصرع كما بينا ان - 3

العقد  لى جوب تسجيلالعراقي اللقانون"فأ صبحت المسالة لا تحتمل اجتهادا اما  القانون المدني العراقي فلم يتضمن نصا مماثلا ومع ذلك يذهب شراح القانون امدني 

لا والمتعاقدين  يما بينفحتجاج به كسبب صحيح، ولا شك لدينا في سلامة هذا الاتجاه ذلك ان الملكية أ و الحق العيني الوارد على عقار لا ينتقل حتى يمكن الا

كون فيها يالتي  تبالنس بة للغير الا بالتسجيل في دائرة التسجيل العقاري ولهذا يكاد يكون مس تحيلا ان يتصرف شخص بعقار غير مملوك له الا في الحالا

 الشخص مالكا الا ان ملكيته تزول باثر رجعي كالوارث الظاهر والملك تحت شرط فاسخ....الخ



والواقع أن شرط عدم تسجيل العقد المتضمن تعهدا بنقل ملكية العقار يقابل شرط عدم ملكية      

طابعه ( 1198)وهو الشرط الذي يضفي على السبب الصحيح في القرار ،المتصرف للعقار

( 1158/3من كونه مجرد تطبيق لفكرة السبب الصحيح الواردة في المادة ) الخاص ويخرجه

له ( 1198)م مفهوم للسبب الصحيح خاص بالقرار أمافنكون بذلك  ،من القانون المدني

 وشروطه الخاصة.

( ذات مفهوم مغاير لفكرة السبب 1198)في القرار الوارد ذكرها أن فكرة السبب الصحيح      

لتقادم المكسب لحق الملكية ، وان كان يشترك معه في بعض الخصائص. الصحيح الخاص با

فالسبب الصحيح في مضمون القرار السالف ليس مجرد شرط من بين شروط أخرى للتملك، بل 

 انه سبب مستقل قائم بذاته لطلب تملك العقار المتعهد بنقل ملكيته.

رد على العقار وحق التصرف فمن حيث نطاقه فانه يقتصر على كسب حق الملكية الوا     

بالأراضي الأميرية فقط ، بخلاف كسب الملكية بالحيازة المقترنة بالتقادم فانه يشمل كسب ملكية 

 العقار والمنقول وكذلك الحقوق العينية الأخرى.

( لسنة 1198ويمكننا القول، بقدرٍ عالٍ من اليقين، أن المشرع العراقي بإصدار القرار )      

، قد وضع سببا جديدا من أسباب كسب ملكية 1983( لسنة 1423له بالقرار )وتعدي 1977

 الأخرى العينية الحقوق يشمل أن دونالعقارات الصرفة وحق التصرف بالأراضي الأميرية 

وهذا السبب هو السبب الصحيح بشروطه التي . المساطحة حق أو الانتفاع حق أو الارتفاق كحق

 عرضناها.

شرع العراقي وهو يقرر مكنة المتعهد له طلب تملك العقار رغم وقوع العقد والواقع أن الم     

بذلك أن يعطي  أراد ،في دائرة البطلان لعدم استيفاء متطلبات الشكلية في دائرة التسجيل العقاري

للتعهد رغم بطلانه لا باعتباره تصرفا قانونيا بل باعتباره سببا صحيحا في صورة واقعة  أثرا

 قانونية يبيح للمتعهد له طلب التمليك.

مع مفهوم السبب الصحيح الوارد في المادة اما أن النظر السالف من قبل المشرع ينسجم تم     

ات القانونية بل امتد ليشمل بعض ( من القانون المدني الذي لم يقصره على التصرف1158/3)

 الوقائع المادية.

فضلا عن ذلك، لا يمكن القول أن التعهد بنقل ملكية عقار خارج دائرة التسجيل العقاري و     

م القضاء نوعا من التنفيذ الجبري للالتزام بنقل أماوان طلب التمليك  رضائياً،عقدا  أصبح

 ،مكنة للمتعهد له على أساس التعهد وحده، بل اشترطلان المشرع لم يقرر مثل هذه ال ،الملكية

غرس العقار  أو العقار سكن أو أحدث منشاتقد المتعهد له أن يكون  ،إضافة لوجود التعهد

خير لامكن القول بارتياح الأولو لم يشترط المشرع هذا الشرط  ،الدائمة بالأشجارالزراعي 

 .رضائياً عقدا  أصبحمسجل في الدائرة المختصة غير ال ودون تردد أن التعهد بنقل ملكية العقار

يتوقف على عدم وجود معارضة  آثاره إنتاجكما لا يمكن القول برضائية العقد إذا كان      

بحسب  -العقود ف الأطراف ة احد أرادلان لزوم العقد لا يتوقف على  ،تحريرية من قبل المتعهد

شفهية من المتعهد،  أومعارضة تحريرية ولا ينال من لزومها وجود  -ملزمة بذاتهاالأصل 



ويجعل وجوده وعدم وجوده سواء  التعهدواشتراط عدم وجود المعارضة يطيح بإلزامية هذا 

 ويصبح تكييف التعهد بنقل الملكية من قبيل العقد الرضائي مجافيا للحقيقة.

 البحث خاتمة

تباين الرأي لدى فقهاء القانون المدني العراقي حول الأساس القانوني للتعويض عن الإخلال      

( من القانون المدني العراقي وقد لاحظنا أن 1127بالتعهد بنقل ملكية عقار الذي قررته المادة )

قد وجدنا أن الرأي قد انقسم بين قائل بالمسؤولية العقدية وبين من قال بالمسؤولية التقصيرية، و

على أساس الإخلال بواجب قانوني  التقصيرية المسؤولية الأساس الأفضل لهذه المسؤولية هو

 فرضه المشرع ومن ثم فان التعويض الذي يحكم به على المتعهد يستند اليها.

وتعديله بالقرار  1977( لسنة 1198وقد صدر قرار مجلس قيادة الثورة المنحل رقم )      

ليعطي المتعهد له مكنة طلب تملك العقار إذا كان قد سكن العقار أو  1983( لسنة 1423)

احدث فيه مغروسات أو منشات بدون معارضة تحريرية من المتعهد، مما أثار التساؤل حول 

طبيعة التعهد بنقل ملكية عقار وفيما إذا كان تمليك العقار للمتعهد له من قبيل التنفيذ العيني 

 الجبري او لا ؟

إن الاعتراف بصحة الطبيعة العقدية للتعهد بنقل ملكية عقار ينسف التنظيم التشريعي للعقود      

الناقلة لملكية عقار، فهذا التنظيم يقوم على أساس اعتبار التسجيل في الدائرة المختصة ركنا في 

العقد لا يصح بدونه، ولهذا طرحنا فكرة السبب الصحيح كأساس لطلب التمليك بحسبان ان 

لمشرع العراقي اوجد سببا جديدا لطلب تملك العقار، الا ان الشروط الخاصة بهذا السبب ا

 الصحيح تختلف عن الشروط العامة للسبب الصحيح التي أوردها المشرع في باب الحيازة.

والحقيقة ان المشرع أشار بصورة واضحة الى هذا التكييف ومن ثم لا يصح تجاوز ما قرره 

 ب لتعذر تقديم أساس بديل ينسجم مع التنظيم التشريعي لعقد بيع العقار.المشرع في هذا البا

الا ان ما يلاحظ ان محاكم الاستئناف، التي تنظر الطعون التي ترد على أحكام محاكم البداءة 

التي تنظر دعاوى التمليك بموجب القرار المذكور بصفتها محكمة تمييز، قد قصرت تطبيق 

ترد في صورة عقد بيع ورفضت الحكم بتمليك العقار اذا ورد التعهد  القرار على التعهدات التي

بنقل الملكية في صورة أخرى غير البيع وهو اتجاه نتمنى ان يعدل عنه لان مثل هذا الاجتهاد 

 يتنافي مع الفلسفة التي صدر القرار استجابة لها.
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