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 08/10/2023البحث: قيول        27/09/2023مراجعة البحث:            21/06/2023استلام البحث:  

  :الدراسة ملخص

رغم تتمحور فكرة البحث حول التباين الحاصل في موقف المُشر ِّع العراقي من بيع الراهن للعقار المرهون خلال مدة سريان عقد الرهن، إذ وبال
ِّ صراحةً في القانون المدني على أحقية الراهن في البيع مع بقاء حقُّ الدائن  المرتهن على المرهون، من خلال عدم نفاذ البيع في من النص 

وق ما يتمتع بهِّ موجهة المرتهن، إلّ  أنَّ المُشر ِّع قي دَ هذا الحق في قانون التسجيل العقاري دون أنَّ نلتمس مبرراً لذلك، فأولى للمرتهن حماية تف
( من 317لك نستشف وجود تعارضاُ واضحاً بين نص  المادة )الراهن وأخلَّ بعد ذلك بالتوازن بين مصالح اطراف عقد الرهن، فضلًا عن ذ

 . 1977( لسنة 1198قانون التسجيل العقاري مع قرار  مجلس قيادة الثورة المنحل رقم )

 الراهن، بيع العقار المرهون، المنع من التصرف، التعهد بنقل الملكية، التسجيل العقاري.  الكلمات المفتاحية:

Restricting the Mortgagor’s Authority to Sell the Mortgaged Property 

Abstract:  

The idea of the research revolves around the discrepancy in the position of the Iraqi legislator regarding the 

mortgagor’s sale of the mortgaged property during the validity period of the mortgage contract, as despite the explicit 

stipulation in the Civil Code that the mortgagor has the right to sell while the right of the mortgagee creditor remains 

over the mortgaged property, through the non-effectiveness of the sale at the direction of the mortgagee.  However, 

the legislator restricted this right in the Real Estate Registration Law without us seeking a justification for that, as it 

gave the mortgagee protection greater than what the mortgagor enjoys, and then disturbed the balance between the 

interests of the parties to the mortgage contract. In addition to that, we detect a clear contradiction between the text of 

Article (317) of the Mortgage Law.  Real estate registration with the dissolved Revolutionary Command Council 

Resolution No. (1198) of 1977. 

Keywords.: Current, Selling the mortgaged property, Prohibition from acting, Pledge to transfer ownership, Real estate 

registration. 

http://meijournals.com/ar/index.php/mejljs/index


 أ.د. سُليمان  الجميلي، الباحث  حنوش                                                                                                               تقييد سلطة الراهن في بيع العقار المرهون 

 

129 
 2023. 3. العدد 3ألمجلد                                                         الأوسط للدراسات القانونيه والفقهية مجلة الشرق 

 

مة:  المُقدَّ
تهِّ، يَكتسب المرتهن على المرهون حقاً عينياً بمجردِّ انعقاد الرهن، ومع ذلك لّ يُقي د كسب هذا الحق سلطة الراهن في التصررف ضرماناً لمصرلح

لزم أنَّ تكرون هنرام موازنرة برين المصرالح مرن حيرث الردور إلّ ما يخصُّ ضمان سلامة الرهن، ولّ شكَّ أنَّ نظام الرهن لكي يُحق رق وييفترهي يسرت
را كران اأصرل برأنَّ للرراهن حريرة التصررف بمالرهِّ المرهرون  دون  الّئتماني للمال وحق ملكيتهُ، بِّما يُضمن الوصول إلى أقصرى اسرتفادة منرهُ، ولم 

اهن مرن سرلطتهِّ فري التصررف بنراءً علرى اتفراق المتعاقردين أو الّضرار بسلامة الرهن كقي دٍ عام، إلّ أنَّ الفقه أختلف فري مردج جرواز حرمران الرر 
ٍ خاص يُقي د اأصل العام في القانون المدني. وعلى الرغم من صيرورة الرهن  سرارياً فري مواجهرة الجميرع كري  -في الحالة أعرلا -بموجب نص 

 اأمور تتعقد قليلًا، في حالة بيع المرهون خرلال مردة نفراذ العقرد، يُحق ق وييفته الإئتمانية، من خلالِّ ضمان الوفاء بالدين تقدماً وتتبعاً، إلّ  أنَّ 
يحقرق وإنتقال ملكيته إلى الغير، إذ اختلف حكم البيع في القرانون المدنيرة عنرهُ فري قرانون التسرجيل العقراري سركياً مرن كليهمرا أن يكرون الحكرم 

ولى عنايته في حماية كلُّ اأطراف، ولّ سي ِّما إنَّره يرغرب أساسراً فري بقراء ترداول مصلحة كلُّ الّطراف، إذ إنَّ المُشر ع تأسيساً على فكرة الرهن أ
ن، مرن اأموال دون أن تُقي د الرهون بحرية ترداولها، لِّمرا فري ذلرك مرن تحقيرق مصرلحة عامرة، كمرا يُراعري المُشرر ِّع مرن إنتقلرا إليره ملكيرة المرهرو 

ن تشررجيعاً لتررداول اأمرروال المرهونررة، ومررا ذلررك إلَّّ تطبيقرراً منطقيرراً لفكرررة الرررهن، الررذي خررلال وضررعه نصررب الإعتبررار بمنحرره حقوقرراً لررم تكررن للررراه
 أبتدعها الفكر القانوني الحديث كوسيلة للضمان. 

ة منرهُ وتتمحور إشركالية الدراسرة حرول فكررة نظرام الررهن التري ابتردعها الفكرر القرانوني، والتري تقروم اساسراً علرى أسرتنفاذ المرال بكافرة طررق الفائرد
فيكررون للمررال دور  الّئتمرراني مررع بقرراء حررق الررراهن فرري بيعررهِّ خررلال مرردة سررريان الرررهن تحقيقرراً لمصررالح الّطررراف، إذ توزعررا فرري  نايررا القررانون 
العراقي نصوص قانونيَّة شملا احكاماً تختلرف فيمرا بينهرا برين الحرين واأخرر، فجراء  بعضرها لتصرري بجرواز بيرع المرهرون خرلال مردة سرريان 

إلّ أنَّ الحررال لررم يرردم طررويلًا حتررى جرراء  نصرروص خاصررة لتُقي ررد الحكررم العررام والررذي أ ررار برردور ِّ اشرركالية جديرردة  -كقاعرردة عامررة-د الرررهن عقرر
المعردل، ومرن  رم يقودنرا كرل ذلرك 1977(  لسرنة 1198بتعارضهِّ مع نصروص التمليرك طبقراً أحكرام قررار مجلرس قيرادة الثرورة المنحرل المررقم )

ول غايررة المشرررع مررن تقييررد سررلطة الررراهن فرري التصرررف بالعقررار المرهررون بيعرراً فرري قررانون التسررجيل العقرراري، ومررا مرردج تعررار  الررى التسررا ل حرر
المعرردل.  وفرري سرربيل تحديررد نطرراق  1977( لسررنة 1198(  مررن القررانون اأخيررر مررع قرررار مجلررس قيررادة الثررورة المنحررل المرررقم )317المررادة )

لى بيع العقار المرهون للغير خلال مردة الررهن، ليخررع بعرد ذلرك مرن نطراق بحثنرا بيرع المرهرون عنرد حلرول البحث، تقتضي الضرورة التركيز ع
اجررل الرردين المضررمون فرري المررزاد العلنرري، وبيررع العرردل للمررال المرهررون بالنسرربة للعقررار المرهررون حيازيرراً، ويسررعى الباحررث مررن كررل ذلررك دراسررة 

وقرانون  1951( لسرنة 40مناقشرة رراء الفقره القرانوني مرع تشرريع  القرانون المردني العراقري رقرم )الموضوع على وفق المنهج التحليلري المقرارن و 
، واحكام القضاء، متى دعا الضرورة لذلك، وفي خضم ذلك، ومن أجل وضع هيكلية البحرث، سريتم 1971( لسنة 43التسجيل العقاري رقم )

أولهما تقييد سلطة الراهن في بيع المرهون، ونُبريَّن فري المبحرث الثراني اشركالية  دراسة ما تقدم من خلال تقسيم البحث إلى مبحثين، نعر  في
 نقل ملكية المرهون مع بيعه خارجياً.      

 المبحث الأول
 تقييد سلطة الراهن في بيع المرهون 

ك قد يكون تقي يد سلطة الراهن في التصرف بالعقار المرهون بناءً على اتفاق أطراف عقد الرهن، نابعاً عن إرادة صحيحة وحرة، إلى جانرب ذلر 
رص اأو  رم هرذا المبحرث إلرى مطلبرين، نُخص ِّ ل يمكن أن يكون القي د الذي يردُّ على سلطة الراهن له أساس قانوني، اأمر الذي يسرتوجب أن نقس 

 دراسة تقييد سلطة الراهن في بيع المرهون اتفاقاً، ونتناول في الثاني تقييد سلطة الراهن في بيع المرهون قانوناً. ل
 

  المطلب الأول   
 تقيّيد سلطة الراهن في بيع العقار المرهون إتفاقا  

تتبرع  على فر  أنَّ الراهن قد سبق وأن قي د الرهن في الردائرة المختصرة، فر نَّ تصررفه برالمرهون بيعراً لّ يضرر بحرق ِّ الردائن المررتهن، ول خيرر 
، العقار في يد مشتريه، ونعتقد أنه من الضرورة بمكان البحث في مدج جواز وجود قيد اتفاقي على سلطة الرراهن فري التصررف بالمرهررون بيعراً 
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إذ إنَّ الفقه القانوني اختلف في مدج جرواز تضرمين عقرد الررهن شررطاً، يحظرر علرى الرراهن التصررف برالمرهون فري الفتررة مرا برين تسرجيل عقرد 
الرررهن، والتنفيررذ علررى المررال المررررهون، وانقسررموا فرري ذلررك إلرررى إتجرراهين، بررين مررن يرررج إنرره مررن النظررام العررام، وبررين مررن يسررتند إلررى صررحة شررر  

ن التصرف. وعلى هذا اأساس أرتأينا تقسيم المطلب على فرعين، نعرر  سرلطة الرراهن فري التصررف مرن النظرام العرام فري فررعٍ أولٍ، المنع م
 ونُبيَّن صحة شر  المنع من التصرف في فرعٍ  انٍ، ونفرد للتقييم الآراء الفقهية فرعٍ  الثٍ. 

  
 الفرع الأول: عدم جواز تقييد سلطة الراهن بالتصرف: 

، إذ لّ يجرروز حرمرران الررراهن مررن (1)ذهررب جانررب مررن الفقرره إلررى القررول أنَّررهل لرريس للرردائن المرررتهن بأراداتررهِّ أن يُقي ررد مررا اعتبررر  القررانون حقرراً للررراهن 
لّتفراق مباشرة سلطة التصرف، فيما لّ يضر بضمان سلامة الرهن، ولّ ينقص من قيمة الضمان، ويُعدُّ ذلك من النظام العام، الذي لّ يجروز ا

على خلافه، وبَرَرَ ذلك بالقول "إن  حرية التصرف بالمرهون مرن الخصرائص اأساسرية لنظرام الررهن ذاتره، فضرلًا عرن أن المصرلحة المشرروعة 
لّ تتناسرب مرع الضررر الرذي يلحرق  -متمثلة في تجنيبه إجراءا  تتبرع العقرار فري يردِّ الغيرر  -التي يحققها المنع من التصرف للدائن المرتهن 

 .الراهن، من تقي يد سلطته في التصرف بما يملك" كما إن  هذا الشر  الذي يمنع الراهن من التصرف له أ ر سلبي بالّئتمان العقاري للراهن

ويستند أصحاب هذا الرأي إلى ما جاءَ بالمذكرة الإيضاحية للقانون المدني المصري، التي نصا على" حرية الرراهن فري أن يتصررف بالعقرار  
لعقرار المرهون على النحو المتقدم لّ يجوز أن يقيدها اتفراق مرع الردائن المررتهن، ويكرون براطلًا تعهرد الرراهن للردائن المررتهن برألّ  يتصررف فري ا

 لمرهون". ولّ غبار على ذلك أنَّ المذكرة الإيضاحية قد عد   كل اتفاق يحرم الراهن من سلطته فري التصررف برالمرهون براطلًا، واعتبرر  ذلركا
 .(2)مخالفاً للنظام العام

 الفرع الثاني: جواز تقييد سلطة الراهن بالتصرف:
 رانٍ يررج أنَّ وضرع شرر  مرانع مرن التصررف مرن قبرل الردائن المررتهن هرو شرر   في مقابل ما جاءَ به الجانرب اأول مرن الفقره، نجرد أنَّ جانربٍ 

ة الشر  المانع من التصرف، والتي نلخصرها برأن يكرون الباعرث علرى الشرر ِّ مشرروعاً، ولّ شركَّ أنَّ تفرادي  جائز إذا ما توفر  فيه شرو  صح 
دَ المردة، إذ إنَّره ينتهري  تتبع المرتهن للمرهون يخفف من عبء إجراءا  التنفيذ، ومن َ رمَّ يكرون  باعرث شرر  المنرع مرن التصررف صرحيحاً ومُحردَّ

ولّ ب نتهاء أجل الدين المضمون، ويستند أصحاب هذا الرأي إلى حكم القواعد العامرة، ومقتضراها أنَّ كرل شرر  لرم يرنصُّ القرانون عليره برالمنع، 
. ولّ بُردَّ هنرا أن (3)ه، مرا دامرا هنرام مصرلحة جدي رة يُرراد حمايتهرا بهرذا الشرر مخالفاً للنظام العام والآداب يُعَرد شررطاً صرحيحاً، لّ يجروز إبطالر

صرراحةً  نشير، إلى أنَّ الشر  المانع من التصرف أساساً، قد نالَ ما يكفي من الحديث، حول منعره أو جرواز ، إذ إنَّ المُشرر ع العراقري لرم يرنصُّ 
، وتررم ذلرك لحكرمِّ القواعرد العامرة، ومقتضراها برأنَّ كرلُّ شرر  يُحق رق مصرلحة مشرروعة على الشر  المانع من التصرف، سواء بالمنع أو الجرواز
، في الجانب المقابل نجرد رأي رخرر يررج عردم مشررورية شرر  المنرع مرن التصررف، (4)لصاحبه لّ يُعدُّ مخالفاً للنظام العام وهذا رأي فقهي أول

ِّ المرادة ) ومقتضراها أنَّ المُشرر ِّع أجراز التريرث فري انتقرال الملكيرة بمعنرى رخرر  (5)مردني العراقري( مرن القرانون ال534/1ويستدلون بما جراءَ برنص 
ي المرادة أجاز تأجيل انتقال الملكية لحين سداد  من المبيع، مُؤد ج ذلك لو أنَّ المُشر ِّع العراقي أراد إجرازة شرر  المنرع مرن التصررف لمرا نرص  فر

الملكية لحين سداد الثمن، فشر  المنرع مرن التصررف أسرهل بكثيرر مرن اللجروء إلرى شرر  الّحتفرا   المذكورة رنفاً على جوازِّ اشترا  عدم انتقال
" الإرادة بمفردها لّ تستطيع ان تفر  على الملكية قيوداً ما لم يكن القانون قرد خولهرا ذلرك، أَنَّ  (6)بالملكية، لحين الوفاء بثمن المبيع كما أن َّ

                                                            
منشررأة  ،التأمينررا  الشخصررية والعينيررة ي سررمير تنراغو، 280،ص 174فقرررة  دار احيرراء التررال العربرري، بيرررو ، ،، التأمينررا  الشخصررية والعينيررة10الوسرريف فرري شررري القررانون المردني، عالسرنهوري، عبرردالرزاق د. يُنظرررل  ) 1)

 .416ص، مكتبة السنهوري،  2ع  ،الحقوق العينية الّصلية والتبكية، محمد طه البشير، غني حسون طه، 206ص ،1998المعارف، مصر،
 .39، ص7مجموعة الّعمال التحضيرية، ع  (2)
 .249، ص 2هامش رقم  1959، منشأة المعارف، الّسكندرية، مصر ،2شمس الدين الوكيل، نظرية التأمينا  في القانون المدني،  د. نظرليُ ( 3)
الحقروق العينيرة الّصرلية والتبكيرة، مكتبرة ، ص ي محمرد طره البشرير، د. غنري حسرون طره، 58فقررة  1954شركة الرابطة للطباعة والنشر، بغداد_ العرراق، ،الحقوق العينية الّصلية والتبكيةد. حسن علي الذنون، يُنظرل  (4)

 .91، ص1، عالسنهوري 
 .بالملكية الى ان يستوفي الثمن كله حتى لو تم تسليم المبيع( )اذا كان البيع مؤجل الثمن، جاز للبائع ان يحتفظ  من القانون المدني العراقي على انه( 534/1)نصا المادة  (5)
ي كرذلك ينظررل د. عبرود عبرداللطيب البردراوي، دراسرة فري الحقروق 106-105، ص1960حاضرا  عن القانون المدني العراقي_حرق الملكيرة فري ذاتره، معهرد الدراسرا  العربيرة العرالي،يُنظرل د. صلاي الدين الناهي ، م (6)

 .102، ص2018، دار السنهوري ، بيرو ، 1ي يُنظر أيضاًل د. درع حماد عبد ، الحقوق العينية الّصلية ، حق الملكية والحقوق المتفرعة منها، ع295،ص1975، مطبعة المعارف، بغداد، 1العينية الّصلية، ع
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( تخويلًا للإرادة، في إضرافة شرر  المنرع مرن 131/1، ولّ يمكن عدَّ ما جاء بنص  المادة )(7)النظام العام"تحديد سلطا  المالك مما يدخل في 
، لذلك نجد أنَّ القضاء العراقي ذهب في بادئ اأمر مؤيداً ما جاء بره أنصرار الررأي الثراني، وتضرمنا  نايرا قررارا  (8)التصرف في عقد الرهن

يمنررع الشررر  المررانع مررن التصرررف، إذ قضررا فرري قرررارٍ لهررا جرراء فيرره " إذا شررر  فرري عقررد البيررع عرردم جررواز بيررع محكمررة التمييررز فرري العررراق مررا 
. وفي قرار رخرر للمحكمرة المرذكورة جراء فري (9)السيارة المبيعة إلى الغير قبل تسديد كامل الثمن فلا يعتد بهذا الشر  لمنافاته مقتضى الشر  "

.  بعد ذلرك عراد (10)تنافى مع حق المالك في التصرف بملكه فلا اعتبار لهذا الشر  لمخالفته للنظام العام"مضمونه ما مفاد " إذا كان الشر  ي
ة تضمين عقود المعاوضا  مثل هكذا شر ، إذ جراء فري قرراٍر لمحكمرة  القضاء العراقي ليغير موقفه من شر  المنع من التصرف، وأقرَّ بصح 

.  ويؤيرد الباحرث الررأي الثراني، إذ إنَّ (11)د بيرع السريارة بعردم جرواز بيعهرا إلّ بعرد سرداد كامرل  منهرا"التمييز مرا مفراد  " يصرح الّشرترا  فري عقر
( من القانون المدني العراقي، كونه مخالفراً لمقتضرى العقرد 131/1شر  المنع من التصرف لّ يمكن إجازته تطبيقاً ل حكام الواردة في المادة )

هم الحالّ  التي تستدعي عملياً المنع من التصرف جاء  بنصوصٍ خاصة لتعالجهرا، ففري الهبرة إذا كانرا من ناحية، ومن ناحية أخرج أنَّ أ 
. وهررذا يعطينررا تصرروراً كرراملًا عررن إنَّ الرررأي (12)بشررر  العررو  نررصَّ المُشررر ع علررى عرردم جررواز التصرررف بالعقررار الموهرروب مررن قبررل الموهرروب لرره

هن مررن التصرررف بررالمرهون مررردوداً بالنسرربة للقررانون المرردني العراقرري، وذلررك أنَّ شررر  المنررع مررن الفقهرري الثرراني الخرراص بجررواز اشررترا  منررع الرررا 
 التصرف هو غير جائز أساساً بحسب الراي الذي نرجحه، وعالج في ذلك المُشر ع الحالّ  التي تحتاع إلى شر  المنع من التصرف.

ن التصررف يررد  علرى العقرار والمنقرول علرى حردٍ سرواء، ومرن َ رمَّ يمكرن أن يررد فري الررهن ولّ بُدَّ أن نشير في نهاية اأمر إلى أنَّ شر  المنرع مر
لتصررف الحيازي والتأميني، بيد أنَّ شر  المنع يكون غير مجدياً من الناحية العمليَّة في حال إذا كان محرل  المنرع مرن التصررف منقرولًّ، كرون ا

كية خلافراً للشرر  وكران الشرخص المتصررف إليره حسرن الني رة لّ يردع مجرال للاحتجراع بشرر  بالمنقول محل  المنع من قبل من انتقلا إليه المل
المنررع مررن التصرررف علررى الغيررر، وهررذا علررى خررلاف مررا إذا كرران المنررع مررن التصرررف انصررب علررى عقررارٍ أو حررق عينرري عقرراري، إذ لّ بُرردَّ مررن 

 .(13)تسجيله ويكون هذا التسجيل حجة على الغير ليكون على بينة من أمر 

 
 الفرع الثالث: تقييم الآراء الفقهية:

بعد هذا الجدل الفقهي المار ذكر ، حول مدج جواز أن يتضمن عقد الرهن اشترا  الدائن المرتهن علرى الرراهن المنرع مرن التصررف خرلال فتررة 
ة هذا الشر ، مستنداً في ذلك على القواعد العامة، ومنهم من قال بعردم جرواز تضرمين عقرد الررهن، لتعارضره  الرهن، ومنهم من أيد وقال بصح 

س سلطا  المالك، ووصف ذلك مخالفاً للنظام العام، ويرج الباحث أنه لّ بُدَّ من ترجيح أحدهما اسرتناداً علرى تبريرر قرانوني أقررب إلرى مع أسا
المنطررق، وعلررى هررذا اأسرراس نرررج أنَّ الّتجررا  اأول قررد اسررتند أساسرراً علررى مفهرروم شررر  المنررع مررن التصرررف والشرررو  الواجررب تحق قهررا لوصررفِّ 

ه صرحيح، وبرالرجوع أساسراً إلرى شرر  المنرع مرن التصررف، نجرد أنَّ الفقره فري العرراق الرذي أيردَ مشررورية الشرر  قرد اسرتند إلرى نرص  الشر  بأنَّ 
إذ يشمل النص شر  المنع من التصرف كون هذا الشرر  يُحق رق منفعرة أحرد المتعاقردين ولّ  (14)( من القانون المدني كقاعدة عامة131المادة )

، وبمرا أنَّ جرواز شرر  المنرع مرن عدمره، لرم يرنص عليره المُشرر ِّع العراقري (15)المنع من التصرف بأنَّه مخالفاً للنظام العرام يوجد ما يوصف شر 
                                                            

 .153سنة نشر، ص يُنظرل د. عبد الفتاي عبد الباقي، دروس اأموال، دار الكتاب المصري، بدون  (7)
كما يجوز ان يقترن بشر  نفع لّحد العاقدين او للغير إذا لم  – 2يجوز ان يقترن العقد بشر  يؤكد مقتضا  او يلائمه او يكون جاريا به العرف والعادة.    -1على انه )  العراقي من القانون المدني (131)تنص المادة ( 8)

 ام او للآداب والّ لغا الشر  وصح العقد ما لم يكن الشر  الدافع الى التعاقد فيبطل العقد أيضاً(.يكن ممنوعا قانونا او مخالفا للنظام الع
مسراءً فري  00ل4وقرا الزيرارة  www.iasj.net نقلًا عن د. إبراهيم صالح عطية ، شر  المنع من التصرف في القوانين المدنية المقارنرة، بحرث منشرور علرى الموقرع الّلكترونري .  1957/ 13/1في  (109)القرار رقم  (9)

 .10ص، 20/9/2022
 المصدر ذاته.براهيم صالح عطية، د. إنقلًا عن  1954 /28/7في  1220القرار المرقم  (10)
 .11(، ص1976، مجلة الّحكام العدلية، العدد )الثالث( لسنة ) 8/9/1976الدائرة المدنية اأولى المؤرخ في  /566قرار محكمة التميز العراقية، رقم  (11)
اهررب او المفرررل او لمصررلحة الغيررر فررلا تقبررل التصرررفا  العقاريررة علررى العقررار اذا اشررتر  فرري الهبررة او الّفرررال العررو  لمصررلحة الو  -1علررى انرره ) 1971لسررنة  43مررن قررانون التسررجيل العقرراري رقررم  215نصررا المررادة  (12)

   العررو  بو يقررة مصرردقة مررن جهررة  بررأداء  قيررام الموهرروب لرره او المفرررل لرره الموهرروب الّ باتفرراق الواهررب او المفرررل او مررن اشررتر  العررو  لمصررلحته مررع الموهرروب لرره او المفرررل لرره او ور ررتهم علررى الغرراء شررر  العررو  او  بررو 
 .(منه وفي حالة الوفاة يبدل سجل العقار وفق احكام هذا القانون  ب جازةكانا الهبة او الّفرال بشر  الّعاشة فلا يجوز للموهوب له او المفرل له التصرف بالعقار الّ بعد وفاة الواهب او المفرل او  إذا -2. رسمية

 .177، ص. 1964، شركة ومطبعة مصطفى الحلبي وأولّد ، القاهرة _ مصر،2حق الملكية،  يُنظرل د. عبد المنعم فرع الصد ،  )  13)
لرم يكرن  إذاللغيرر كمرا يجروز ان يقتررن بشرر  نفرع لّحرد العاقردين او  – 2  .يجوز ان يقترن العقد بشر  يؤكد مقتضرا  او يلائمره او يكرون جاريرا بره العررف والعرادة –1من القانون المدني على انه )  131نصا المادة  (14)

 أيضا(والّ لغا الشر  وصح العقد ما لم يكن الشر  الدافع الى التعاقد فيبطل العقد  للآدابممنوعا قانونا او مخالفا للنظام العام او 
 .91ص، 1، ص ي كذلك ينظرل محمد طه البشير، د. غني حسون طه، مصدر سابق، ع58نظرل د. حسن علي الذنون، مصدر سابق، فقرة يُ  (15)

http://www.iasj.net/
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بشكل واضح وصريح، فنعتقد أنه من غير الممكن اأخذ بحكمِّ القانون المدني المصري الذي نرصَّ علرى ذلرك صرراحةً، اأمرر الرذي نؤيرد معره 
بجرواز حرمران الرراهن مرن التصررف برالمرهون بيعراً خرلال فتررة الررهن، إذ لّ يوجرد مرا يُبررر حرمران المالرك مرن سرلطته فري استبعاد الرأي القائل 

التصرف، على أساس افترا  التنفيذ على المرهون عنرد حلرول اأجرل، وعردم الوفراء بالردين المضرمون، ولّ فررق فري التنفيرذ علرى المرهرون فري 
التي يقردم عليهرا الرراهن  -حتى لو كانا ناقلة للملكية-لمرتهن مصون بعقدِّ الرهن، ولّ تنفذ في مواجهته التصرفا  أيُّ يد يكون، فحقُّ الدائن ا

أو  خلال فترة الرهن، كما أنَّ هنام ما يؤيد اأخذ بالرأي القائل بعدم جواز حرمران الرراهن مرن سرلطته فري بيرع المرهرون، أو ترتيرب حرق  عينري،
عنررد بعرن مررن الشُررر اي فكرررة العدالررة التعاقديرة، فرري نطرراق الرررهن وهرري تختلرف هنررا عررن المفهرروم التقليرردي للعدالررة شخصري رخررر عليرره، إذ نمررا 

يرة التعاقديرة التعاقدية التي تتعلق بتحقيق التوازن بين الّلتزاما  المتقابلة للمتعاقدين إذا ما تغير  الظروف الّقتصراديَّة، التري جراء  بهرا العمل
، وهذا يختلف تماماً فري ميردان عقرد الررهن، إذ إنَّره لّ يقروم علرى أسراس العقرد الملرزم لجرانبين فري الررهن الترأميني، (16)الغ فيهأو هنالك التزام مب

بررادل ومررع ذلررك قررد تكررون العمليررة التعاقديررة تبادليررة، لّ ينظررر فيهررا إلررى الإلتزامررا  المتقابلررة ذاتهررا، أنَّ الضررمان قررد يكررون جررزءاً مررن عمليررة ت
  التعاقديرررة برررالإلتزام اأصرررلي، أمرررا فررري الررررهن الحيرررازي فرررأنَّ الّخرررتلال فررري التررروازن العقررردي طبقررراً للتغيرررر الظرررروف الّقتصررراديَّة لّ بالإلتزامرررا
، ، مؤد ج ذلك أنَّ مفهوم العدالة التعاقدية التقليدي لّ يمكن أن ينطبق وهو بهذا الشكل، على عقد الرهن سواء كان تأمينيراً أو حيازيراً (17)يتحق ق

بنظرر وهذا ما يتفق مع السرير الطبيعري ل مرور، ونسرق مجرياتهرا تلبيرة لرداعي العدالرة، لرذا يجرب أنَّ نسرلك مفهومراً رخرر للعدالرة العقديرة، يأخرذ 
لوصررول ، إذ إنَّ الرردائن المرررتهن يهرردف مرن خررلال عقررد الرررهن ا(18)الّعتبرار العقررد بأكملرره، ونأخررذ الّلتزامرا  بأكملهررا فررلا يعترردُّ بررالتزام دون رخرر

إلررى غايررة التررأمين العينرري، وهررو الضررمان الخرراص، إلّ  أن رره لّ يجررب أن نغررن الطرررف عررن منفعررة الملتررزم فرري عقررد الرررهن وهررو هنررا الررراهن، ولّ 
ررا يجررب عليرره، إذ إنَّ منفعررة المتعاقرردين فرري عقررد الرررهن كتررأمين عينرري تراعررى قانونرراً فالنتيجررة  يمكررن أن نحملرره ضرررراً مررن عقررد الرررهن أكثررر مم 

، ومعنررى (19)لمترتبررة علررى الرررهن بنظررر المتعاقرردين تؤخررذ بنظررر الّعتبررار وصررولًّ لتحقيررق العدالررة العقديررة أي المفهرروم الّقتصررادي للعقررد بأكملررها
 ذلك أنَّ عدم وجود العدالة العقدية يكون عقد الرهن مهدداً بسبب تصرف احد العاقدين، أو بسربب أجنبري تهردد أحرد اطرافره بخسرارة، أو ضرياع

عررة وفرري إطررارِّ الحررديث عررن شررر  المنررع مررن التصرررف، كأحرردِّ بنررود عقررد الرررهن يتعررار  أساسرراً مررع منفعررة الررراهن، ووفقرراً لمنظررور العدالررة منف
فاً العقدية الحديث، ف نَّ وجود شر  المنع من التصرف يفو   على الرراهن فرصرة الّنتفراع برالمرهون، ويُعردُّ بيرع المرهرون أو التصررف فيره تصرر 

عاً به، فالمصلحة التري يحصرل عليهرا الردائن المررتهن مرن خرلال تضرمين عقرد الررهن شرر  المنرع مرن التصررف لّ تكفري لإجرازة مثرل رخر انتفا
هكذا شر ، ذلك لما ينطوي على هذ  الّجازة من تفويا الغر  المتوخى من نظام الرهن اساساً، الى جانرب ذلرك تفويرا منفعرة علرى الرراهن، 

 الة العقدية.ومن ُ مَّ الّخلال بالعد

خلاصررة القررول، أنَّنررا نسررتبعد الرررأي اأول القائررل بجررواز إضررافة شررر  المنررع مررن التصرررف، ونؤيررد الرررأي الثرراني حررول بطررلان شررر  المنررع مررن  
طراق الررهن التصرف، وعدَّ سلطة الراهن في بيع المرهون من النظام العام، ونضيب على التبريرا  التي ذكرها الفقره برأنَّ العدالرة العقديرة فري ن

نجرد أنَّ بعد أن نستبعد مكيار التقابل والّرتبا  بين الّلتزاما ، ونأخذ بمكيرار القريم المتبادلرة برين الّلتزامرا  التري تفرر  علرى أطرراف العقرد، 
 ئن المرتهن.العدالة العقدية تستوجب عدم حرمان الراهن من سلطته في التصرف بالمال المرهون، خاصة وأن ذلك التصرف لّ ينفذ بحق  الدا

 
 المطلب الثاني

 تقييد سلطة الراهن في البيع بموجب نص قانوني
 -كمررا بين ررا سررابقاً -لررم يقي ررد المُشررررر ع العرررراقي فرري القانرررون المدنررري، سلطرررة الراهرررن فرري الترررصرف بيعرراً بالمررررهون، إذ أعطررى لرره حريررة التصرررف   

ا نصروص باستثناء القي د الخراص بضرمان سرلامة الررهن، إلّ  أنَّ اأمرر لرم يردم طرويلًا، حترى عراد ليتبنرى سياسرة تشرريكية أخررج قي ردَ مرن خلالهر
ا المادة ) ( مرن قرانون 317/1القانون المدني بموجب قانون التسجيل العقاري، الذي يعد قانوناً خاصاً يُقي د ما جاء في القانون المدني، إذ نَص 

                                                            
 وما بعدها. 19، ص1991يُنظرل د. عبد الباسف الجميعي، أ ر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شرو  العقد، دار النهضة العربية، مصر،  )16)
 .100، ص2013، 17نية_ كلية التربية للعلوم الإنسانية، المجلد اأول، العددللمزيد يُنظرل د. ايمان طارق مكي، منصور حاتم محسن، العدالة التعاقدية في نطاق عقد الرهن، بحث منشور في مجلة العلوم الإنسا  )17 )
 .100يُنظرل د. ايمان طارق مكي، د. منصور حاتم محسن، ذا  المصدر، ص )18 )

J. Ghestin, LGDJ, 1980.J. Mestre, E. putman et M. Billiau, Traité de droit civil, Droit commun des sûretés réelles, Théorie générale.  ) 19( 

 100، صالمصدر نفسه: د. ايمان طارق مكي، د. منصور حاتم محسن، نقلاً عن
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وشرروطه إلرى مرن  التسجيل العقاري على أنَّه " للراهن إجراء جميع التصرفا  الناقلة للملكية على العقار المرهون وحينئرذ يتحرول الردين بمرتبتره
 انتقل إليه العقار المرهون بموافقة الدائن المرتهن". 

أنَّهررا  ولعررلَّ المررادة قررد صرررحا فرري بررادئ اأمررر أنَّ للررراهن حريررة إجررراء كافررة التصرررفا  القانونيَّررة الترري لّ تررؤ ر فرري كيرران العقررار المرهررون، إلّ
ْ  هذا اأمر متوقفاً على موافقة الدائن المرتهن، وهي هنا بالنتيجرة قي رد  اشترطا أن يتحول الدين بمرتبته وشروطه إلى المتصرف إليه، و  عَدَّ

يره حررية الراهرن في التصرف بالمرهون وبصورة ضمنية، وهذا يعني أنَّه في حال عردم موافقرة الردائن المررتهن علرى تحويرل الردين لمرن انتقلرا إل
( علررى بيررع المرهررون قبررل حلررول أجررل 317/1، ويسررري حكررم المررادة )(20)قررار المرهررون فرر نَّ الررراهن لّ يمكنرره القيررام بررأي تصرررف قررانوني علررى الع

علررى كافررة التصرررفا   -كمررا بين ررا سررابقاً -الرردين المضررمون، بوصررفه أهررم التصرررفا  الناقلررة للملكيررة وأكثرهررا تررداولًّ، كمررا أنَّ ذا  الحكررم يسررري 
( قيررداً صررريحاً علررى حريررة الررراهن فرري التصرررف بالعقررار المرهررون 317/1لمررادة )الناقلررة للملكيررة، خررذا وقررد عرردَّ القضرراء العراقرري مررا جرراء بررنص  ا

، ويبقى للراهن إجراء التصرفا  المادية التي لّ تنقص من قيمة الضمان، استناداً ل صل العام في القانون المدني وتقي د حريته في (21)تأمينياً 
، ولعرلَّ التسرا ل الرذي يثرار فري هرذا (22)يل العقراري، ومرن َ رمَّ وجروب الّلترزام برذلكالتصرف القانوني بما جاء في النص الوارد في قانون التسرج

 المقام، عن غاية المُشر ِّع من تقي يد سلطة الراهن في التصرف بالعقار المرهون؟.

للمُشرر ع قيامره بتقي يرد سررلطة  علرى الررغم مرن عردم تررأ ر الردائن المررتهن بتلرك التصرررفا ، لكونهرا لّ تنفرذ بحقره، إذ إنَّ الباحررث لرم يجرد مرا يبرررر 
العقراري، الراهن، في التصرف بالعقار المرهون تأمينياً، أو حيازياً، إلّ  فيما يخصُّ الوصول إلى أهم اأسباب الموجبة، لتشرريع قرانون التسرجيل 

عردُّ هرذا اأمرر كافيراً لتقي يرد سرلطة الرراهن ، ولّ يُ (23)وسعي المُشر ع نحو تأمين الّستقرار، والطمأنينة بالنسبة للتصررفا  التري تجرري علرى العقرار
، كمرا )24(في التصرف بالعقار المرهوني خاصة وأنَّ هذا العقار له قيمة في الحياة الّقتصراديَّة، يفترر  لّنتعاشرها بقراء حري تره فري ترداول مالره

وطه، لريس لره اساسراً فرري القرانون، ذلرك أنَّ حررق  أنَّ الرنص  علرى وجروب تحررول الردين إلرى مررن انتقلرا إليره ملكيرة العقررار المرهرون بمرتبتره وشررر 
 .(25)دينالرهن من الحقوق العينية التبكية، ومن َ مَّ يتعلق حق الدائن المرتهن بالعقار المرهون ذاته، ولّ مبرر لتغيير شخص الملتزم بوفاء ال

اهل نتائج الفكر القرانوني الحرديث، فيمرا يخرص نظرام الررهن تأسيساً على ما تقدم، يبدو أنَّ المشرع العراقي في قانون التسجيل العقاري قد تج  
بب التأميني، وأَخَل بذلك التوافق بين مصالح كل منل الراهن، والمرتهن، والغير الذي سعى جاهداً للحصول عليه فري القرانون المردني، ممرا تسر

( مرن 317/1ك أنَّ التعرار  حتمري برين نرص المرادة )، الرى جانرب ذلر(26)ب خلال غير مبرر بالتوازن بين المصالح المتعارضة في عقد الرهن
 ( وكما سنبين ذلك لّحقاً.1198قانون التسجيل العقاري، وقرار مجلس قيادة الثورة )المنحل( المرقم )

 المبحث الثاني
 إشكالية نقل ملكية المرهون مع البيع الخارجي

يحدل أن يقدم الراهن على بيع العقرار المرهرون دون المررور بالشركلية المطلوبرة قانونراً، ويتعهرد مرن خرلال ذلرك للمشرتري الرذهاب لردائرة        
با  فرري هررذا التصرررف، عنرردما يكررون العقررار مرهونرراً، اأمررر الررذي يجعلنررا  التسررجيل العقرراري لإكمررال إجررراءا  نقررل ملكيررة العقررار، وتنشررأ الصررعو 

شر ع فري البحرث فيره، ومعرفرة أدق تفاصريله وعرضرها علرى شركل حلرول، يمكرن للقرارئ أن يسترشرد بهرا، وذلرك مرن خرلال تحديرد معنرى التعهرد نُ 
رهرون بنقل الملكية في مطلبٍ أولٍ، وبيان شرو  تعهد الراهن للغير بنقل ملكية العقار المرهون في مطلبٍ  انٍ، وعر  إشكالية بيرع العقرار الم

 ة التسجيل العقاري في مطلبٍ  الثٍ.خارع دائر 
                                                            

 .417، ص1979العاتك لصناعة الكتاب_ القاهرة، ، 3يُنظرل مصطفى مجيد، شري قانون التسجيل العقاري،ع (20)
 بموافقرة الردائن المررتهن" واسرتخدم القضراء لفرظ العقرار المرهرون وهرذا يعنري برأن جاء في قرار محكمة استئناف الرصافة بصرفتها التمييزيرة بانره " لّ يجروز للرراهن اجرراء التصررفا  الناقلرة للملكيرة علرى العقرار المرهرون الّ (21)

(.  نقلًا عرن مجلرة التشرريع والقضراء، 26/2/2017المؤرخ في  2017م//115الرصافة بصفتها التمييزية رقم )  -يمضي على كل من الرهن التأميني والحيازي اذا ما كان المرهون عقاراً" قرار محكمة استئناف بغدادالّمر 
 .226، ص2017العدد )الثاني(، السنة )التاسعة(، 

 .417مصدر سابق، ص يُنظرل مصطفى مجيد،  (22)
 .10/5/1971في  1995والمنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد  1971لسنة  43يُراجع اأسباب الموجبة لقانون التسجيل العقاري العراقي المرقم  (23)
 .75،ص2018ر،،مركز الدراسا  العربية، مص1يُنظرل د. ايناس محمد إبراهيم، الشر  المانع من التصرف_دراسة مقارنة،   (24)
 .119، ص2020، دار الكتاب الجامعي، مصر، 1يُنظرل د. علي إبراهيم عبدالله الدهيمي، احكام الضمان العيني والشخصي،  (25)
 .31، ص1994يُنظرل د. محمد وحيد الدين سوار، الحقوق العينية الّصلية، حق الملكية في ذاته، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان_الّردن، ( 26)
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 المطلب الاول

 تحديد معنى التعهد بنقل الملكية
، بيرد أنَّ الواقرع العملري ايهرر لنرا حالرة بيرع (27)اأصل في القواعد العامة أنَّ بيع العقار يقع باطلًا، ما دام لم يستوفِّ الشكلية المطلوبة قانونراً  

على الرغم من وصف عقد البيرع بأنَّره باطرل، غيرر أنَّره يبقرى قائمراً بقردر تعلرق اأمررِّ بالتعهرد، الرذي ألرزم العقار خارع دائرة التسجيل العقاري، و 
إذ لّ يمكرن وصرفه بأنَّره عقرد بيرع عقرار،  (29)وعد   الفقه بحسب الرأي الرراجح، والقضراء عقرداً غيرر مسرمى (28)البائع به نفسه بنقل ملكية العقار
ر قانوناً. كون هذا اأخير يقع باطلًا ما  دام أنَّه لم يستوفِّ الشكل المُقرَّ

والمقصود بالتعهد بنقل الملكية هرو اتفراق شخصرين علرى إبررام عقرد بيرع عقرار، يتعهرد مرن خلالره احردهما للآخرر بالرذهاب إلرى دائررة التسرجيل  
، والمشررر ِّع العراقرري فرري القررانون المرردني (30)د لررهالعقرراري، مررن أجررل إكمررال الشرركلية اللازمررة قانونرراً، لنقررل الحررق العيرررني مررن المتعهررد إلررى المتعهرر

( والترري جرراء  بحكررم جررزاء الإخررلال الصررادر مررن أحررد أطررراف التعهررد، ١١٢٧تعررر  لتنظرريم التعهررد بنقررل الملكيررة العقاريررة، إذ إشررار  المررادة )
قانونيَّرة لطرفيره ووصرفه بأنَّره تعهرد بنقرل ملكيرة وفي ذلك الحكم إقرار من المُشر ع على عد  بيرع العقرار دون اسرتيفاء الشركلية المقررر يُرترب ر رار 

بنقرل  عقار وراعى في ذلك ضرورة اجتمارية، إذ كان في بادئ اأمر أن التعهد بنقل ملكية العقار، لّ يلزم البائع خارع دائرة التسجيل العقاري 
وهذا مرا اقتصرر عليره القرانون المردني قبرل صردور قررار ( 1127الملكية إلى من تعهد له، وليس هنالك إلّ  التعوين طبقاً لما جاء في المادة )

، وهررذا التعهررد لّ يمكررن أن يُعرردُّ عقررد بيررع عقررار، وإنَّمررا مجرررد تعهررد لنقررل الملكيررة يلررزم الطرررف المخررل (31)(1198مجلررس قيررادة الثررورة المرررقم )
ف المتضرر من إخرلال الطررف الآخرر، وهرذا مرا يحردل بالتعوين، ولم يُحدد المُشر ِّع العراقي في القانون المدني رلية احتساب التعوين للطر 

المعردل، ليضرع تنظيمراً  1977( لسرنة 1198كثيراً في واقع الحياة العملية، ولضررورا  عمليرة صردر قررار مجلرس قيرادة الثرورة )المنحرل( رقرم )
نونيَّرة تحكرم تلرك الحالرة، إذ نلاحرظ أنَّ المُشرر ع قانونياً للتعهد بنقل الملكية أو ما يسمى ببيع العقار خارجياً، وذلك من خلال تشريع نصروص قا

( والخاصرررة باقتصرررار التعهرررد علرررى الّلترررزام 1127( مرررن القررررار قرررد أعررراد صرررياغة نرررص المرررادة )1مرررن المرررادة ) )فررري الشرررق اأول مرررن الفقررررة)أ
( ومررا يهمنرا فرري هررذا 1127برالتعوين، أمررا فري شررقها الثرراني فقرد وضررع رليرة لّحتسرراب التعرروين وتردارم الررنقص التشرريعي الرروارد فرري المرادة )

( من قانون التسجيل العقراري كمرا سرنبين 317ة، لإمكانية تعارضها مع القي د الوارد في المادة )من ذا  الماد )ب(القرار هو ما جاء في الفقرة 
رَ المُشرع جواز التنفيذ العيني الجبري في  لال حرالّ  اسرتثناهما المُشرر ع، اأولرى حالرة سركن ا لمتعهرد لره ذلك لّحقاً، إذ بموجب هذ  الفقرة قرَّ

امررة أبنيررة أو منشررن  برردون معارضررة تحريريررة مررن قبررل المتعهررد، والثالثررة غرررس مغروسررا  برردون معارضررة فرري العقررار محررل التعهررد، والثانيررة إق
تحريرية من المتعهد، وعند تحقق اي من الحالّ  يجوز للمتعهد له اللجوء للقضاء لّستحصال حكم يقضي بتمليك العقار محل التعهد للمتعرد 

                                                            
العقرد الناقرل لملكيرة عقرار لّ ينعقرد الّ اذا ( من القانون ذاته على أن )1126)دة كما نصا الما (.بيع العقار لّ ينعقد الّ اذا سجل في دائرة التسجيل العقاري  )على انه  العراقي من القانون المدني (508)نصا المادة ( 27)

 (. لّ ينعقد التصرف العقاري الّ بالتسجيل في دائرة التسجيل العقاري  ) على انه العراقي من قانون التسجيل العقاري  (2/الثالثة)وكذلك نصا المادة  (.روعا فيه الطريقة المقررة قانوناً 
جيل العقراري أنره باطرل قانونراً ولّ يسرتلزم إقامرة دعروج لإبطالره". القررار أكد القضاء العراقي ذلك، حيث ذهبا محكمة التمييز العراقية إلرى أنره " تقررر رد دعروج ابطرال بيرع العقرار بسربب عردم تسرجيله فري دائررة التسروقد     

 .13ص، 1978لّحكام العدلية، وزارة العدل، العراق، العدد الرابع، السنة التاسعة، ، منشور في مجلة ا4/10/1978، المؤرخ 1977مدنية أولى/ /930المرقم 
 .123، ص1996المنشور في مجلة القضاء الصادرة عن نقابة المحامين العراقيين ،العدد الثاني،  21/6/1995في  1965حقوقية/ /2237قرار محكمة التمييز المرقم (28)
( إذ يرج البعن بأن بيع العقرار خرارع المحكمرة بموجرب عقرد يعرد براطلًا ١١٢٧المدني في طبيعة عقد بيع العقار خارجياً، واأساس القانوني الذي يسند إليه التعوين المنصوص عليه في المادة )اختلف شر اي القانون ( 29)

الفعل الضار والمسؤولية هي مسؤولية تقصيرية وهذا هو قول الدكتور حسن علي ذنون و الّسرتاذ شراكر ناصرر حيردر، والررأي  وهو ١١٢٧منعدم الآ ار وفي حكم العدم ، وبالتالي ف ن اأساس القانوني للتعوين في المادة 
وهذا هو رأي دكتور رباس حسن الصراف، كمرا يرذهب من القانون المدني  ١٤٠الثاني يذهب بالقول بأن عقد بيع العقار قبل التسجيل هو عقد صحيح غير مسمى طبقاً  لنظرية تحول العقد، ويستند هذا الرأي لنص المادة 
 يمكن إهماله إذ أنه عقد غير مسمى بين طرفين تراضوا عليه ومن  م التعوين الرأي الثالث بالقول بأن عقد بيع العقار قبل التسجيل هو منذ بداية نشوئه عقد غير مسمى، و يستندون في ذلك إلى تراضي الطرفين الذي لّ

, ١٩٦٥حقوقيرة//٢٢٣٧ي بهرذا الّتجرا  وأي رد ذلرك القررار المررقم ون طبقاً للمسؤولية العقدية، وهذا رأي الدكتور السنهوري وأيد  فري ذلرك الردكتور غنري حسرون طره والردكتور كمرال  ررو ، وأخرذ القضراء العراقرفي هذ  الحالة يك
مرا بعردهاي كرذلك ينظررل نروري احمرد منصرور،  937، ص1976المدني العراقي، مجلة العدالة، وزارة العدل، العدد الرابع_ السنة الثانية، راجع في ذلكل د. رباس الصراف، بيع العقار قبل التسجيل في القانون  سالف الذكر

 وما بعدها. 1025، ص1979بيع العقار خارع دائرة التسجيل العقاري، مجلة العدالة، العدد الرابع_ السنة الخامسة،
 .86-85، ص2019، منشورا  زين الحقوقية، بيرو ،1، التعهد بنقل الحق العيني العقاري،  يُنظرل ئاميز فاتح محمد صالح (30)
يقتصر التعهد بنقل ملكية عقار او حق  -) أ. على أنه14/11/1977( في 2621المنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد) 1977( لسنة 1198( من قرار مجلس قيادة الثورة المنحل المعدل رقم )1نصا المادة ) (31)

قيمتره عنرد النكرول، دون اخرلال الطرفين بتعهد ، سواء اشتر  التعروين فري التعهرد ام لرم يشرتر  فيره، علرى ان لّ يقرل مقردار  عرن الفررق برين قيمرة العقرار المعينرة بالتعهرد و  أحد أخل إذاالتصرف فيه على الّلتزام بالتعوين 
  اخررج او مغروسرا  بردون معارضرة تحريريرة مرن المتعهرد، فران ذلرك يعتبرر سرببا صرحيحا يبريح للمتعهرد لره نفيه ابنية او منشر أحدلكان المتعهد له قد سكن العقار محل التعهد او  إذا -ب .بالتعوين عن اي ضرر اخر

 ب حكامور في الفقرة )ا( من هذا البند، مضافا اليه قيمة المحد ا  والمغروسا  قائمة وقا النكول، كل ذلك دون الّخلال تملك العقار او حق التصرف فيه بقيمته المعينة في التعهد او المطالبة بالتعوين على الوجه المذك
 (.1976 لسنة 137الزرارية رقم  ل راضيقانون تنظيم الحد الّقتصادي 
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قرار إذا تحققررا إحردج الحرالّ  المشررار إليهرا أو الّكتفراء بررالتعوين طبقراً للفقررة )أ( مررن ذا  لرهُ، وفري هرذا خيررار للمتعهرد لره فرري أن يتملرك الع
 المادة.

 المطلب الثاني
 شروط تعهد الراهن للغير بنقل ملكية العقار المرهون 

، وعلرى الررغم مرن أنَّ (32)جبرري بعد أن كان القرانون المردني يقصرر أ رر الإخرلال بالتعهرد علرى التعروين دون إمكانيرة طلرب التنفيرذ العينري ال  
( أن  تنفيرررذ الّلترررزام لّ يُشررركل إرهاقررراً 1198( مرررن القرررانون المررردني، إلّ  أن ررره عررراد ليؤكرررد طبقررراً لقررررار )246التنفيرررذ العينررري ممكنررراً طبقررراً للمرررادة )

، سرركياً منرره للحفررا  علررى مبرردأ إذا ترروفر  الحررالّ  السررالف ذكرررهم، وقررد ضرري ق طلررب التنفيررذ العينرري، وجعلرره ضررمن حررالّ  محررددة (33)للمتعهررد
 : استقرار المعاملا ، خاصة وأن اأمر يتعلق بعقار، ويجب أنَّ تتوفر شرو  من أجل أن يصار إلى التنفيذ الجبري، ونحاول إيجازها بالآتي

 اولا : وجود تعهد بنقل ملكية العقار: 
( المعرردل أن يكررون هنررام تعهررد بنقررل ملكيررة عقررار أو حررق التصرررف فيرره، ولّ يشررمل هررذا القرررار التعهررد بنقررل 1198إذ يجررب طبقرراً للقرررار رقررم )

الحقوق العينية اأخرج، ويكون هذا التعهد صادراً من مالك العقار، أو صاحب حق التصرف فيه، فلا يمكرن للمتعهرد لره اللجروء إلرى المحكمرة 
، ويجوز للمتعهد لره أن يطلرب تملرك العقرار طبقراً للقررار، إذا كران المتعهرد (34)ب تمليك العقار إلّ إذا كان المتعهد هو مالك للعقارمن أجل طل

ته الشائعة  .له حصة شائعة في عقار وكان مضمون التعهد يتعلق بحص 

   :ثانيا : تحقق نكول المتعهد بنقل ملكية العقار
( مرن القررار سرالف الرذكر، وألّ  يكرون سربب 1عن نقل ملكية العقار، من أجل اقتضاء تطبيق الفقرة )ب( من المرادة )لّ بُدَّ من إمتناع المتعهد 

ا امتناعه مشروع، إذ لّ يجوز الحكم بتمليك العقار ، إلّ إذا  با للمحكمة من خلال المتعهد له امتناع المتعهرد كران بسربب غيرر مشرروع، وهرذ
رذَ التزاماتره المتقابلرة مرن اأمر يتعلق بتقابل الّلتزا ما ، فلا يمكن إلزام المتعهد بنقل ملكية العقار إلى المتعهرد لره إلّ  إذا كران المتعهرد لره قرد نف 

 .(35)دفع الثمن وغير ذلك

  ثالثا : تعيين العقار وقيمته: 
مسراحته، وأوصرافه، وموقعره، وحردود  تحديرداً كافيراً يجب أن يكون اتفاق طرفي التعهرد علرى العقرار، ويتضرمن تعيرين العقرار مرن خرلال تحديرد 

نافيرراً للجهالررة الفاحشررة، وكررذلك يجررب أن يحرردد فرري التعهررد قيمررة العقررار، وهررو البرردل المتفررق عليرره، وهررذ  القيمررة معلومررة وغيررر مجهولررة جهالررة 
 .فاحشة

 رابعا : عدم وجود معارضة تحريرية من المتعهد:
لمتعهرد لره اأبنيرة، أو المنشرن  أو السركن فري العقرار موضرع التعهرد، إذ لّ يمكرن المتعهرد لره أن يلجرأ تنطوي معارضة المتعهد على إحردال ا 

لطلب تملك العقار، إلّ  إذا تحقق الّستثنائيين مرن جانبره، ولرم يكرن هنرام معارضرة مرن المتعهرد علرى قيامره بتلرك اأعمرال، وتكرون المعارضرة 
 .ية، أو منشن  في العقار، ولّ يعتدُّ بالمعارضة اللاحقة على ذلكسابقة على سكن المتعهد له، أو إحدا ه أبن

                                                            
 .153يُنظرل ئاميز فالح محمد صالح، مصدر سابق، ص ( 32)
علرى انره اذا كران فري التنفيرذ العينري ارهراق للمردين جراز لره ان يقتصرر علرى دفرع  – 2.يجبر المدين على تنفيذ التزامه تنفيذا عينيا مترى كران ذلرك ممكنرا –1( من القانون المدني العراقي على انه ) 246نصا المادة ) ( 33)

الرذي مرن  ى هرذا الرنص فري أطرار التعهرد بنقرل الملكيرة يررج الربعن مرن الشرراي برأن تنفيرذ الّلترزام بنقرل الحرق العينري ممكنراً ولّ يعرد مرن قبيرل الإرهراق(. وتعقيبراً علرتعوين نقدي اذا كان ذلك لّ يلحرق بالردائن ضرررا جسريما
 والّجتماريرة، اأردن،سلسرلة العلروم الإنسرانية  والدراسرا ،مؤتة للبحرول ر لدج مجلة بحث منشو  ،التنفيذ العيني الجبري لعقود بيع العقارا  غير المسجلة الممكن ان يُصيب المدين، للمزيدل ينظر د. صاحب عبيد الفتلاوي،

  .67(، ص2002ديسمبر/كانون اأول  31) 8، العدد 17المجلد 
العقار ليتحقق شر  المطالبة بالتنفيذ التعيني او المطالبة بالتعوين وعادة لتتبنى اتجا  يقضي وقد تباينا احكام القضاء العراقي في هذا الشأن )اذ اتجها في بعن احكامها ان التعهد يجب ان يكون صادراً عن مالكاً  )34)

وزارة العردل_ العرراق، العردد منشرور فري مجموعرة الّحكرام العدليرة_  1985 /9/9فري  85حقوقيرة//59بأن لّ يشتر  ان يكون التعهد صادراً عن مالك العقار( راجع قرار محكمة استئناف منطقة بغداد بصفتها التمييزيرة رقرم 
، مشار اليره لردجل هرادي عزيرز علري، التطبيقرا  القضرائية فري قضراء محكمرة اسرتئناف بغرداد بصرفتها التمييزيرة، 31/5/1995في  995حقوقية/ /657. وفي عكس ذلك ينظرل القرار رقم 142، ص1985الثالث والرابع، 

 .99ص
 .157ق، يُنظرل ئاميز فاتح محمد صالح، مصدر ساب )35 )
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فضلًا عن ذلك، هنام شرو  عامة يجب أن تحققها، منها التقادم المانع من سماع الدعوج، ووجود الموانع القانونية، وغير ذلرك مرن شررو    
 .(36)عامة تسري على كافة التصرفا 

 
 المطلب الثالث

 هون خارج دائرة التسجيل العقاري إشكالية بيع العقار المر 
ع يثار التسا ل في هذا المقام، عن حكم بيع الراهن للعقار المرهون، خارجياً دون تسجيل ذلك في دائرة التسجريل العرقاري؟ ومردج تعرار  بير  

 ل العقاري؟.( من قانون التسجير317/1المرهون خارجياً مع تقييد سلطة الراهرن في التصرف بالمررهون، طبقاً للمادة )

إذ يحرردل أن يلجررأ الررراهن للتعهررد بنقررل ملكيررة العقررار، ويقرربن مررن خررلال ذلررك برردل البيررع، ويسررلم العقررار إلررى المتعهررد لرره، فينتقررل هررذا اأخيررر  
رراً للسرركن فرري العقررار المرهررون، وهنررا تثررار إشرركالي ة تعررار  مصررالح كررل مررن المتعهررد لرره حسررن الني ررة والرردائن المرررتهن، خاصررة وأنَّ هنررام ن ص 

تشريكياً يقضي جواز طلب التملك إذا ما تحق قرا حالرة سركن العقرار مرن قبرل المتعهرد لره، أو أحردل أبنيرة أو منشرن  او مغروسرا  فمرا الحكرم 
  في هذ  الحالة؟.

وعرد  بيرع المالرك  ( المعدل، على حكم بيع الراهن للعقار المرهرون خارجيراً،1198(، قرار مجلس قيادة الثورة )1أجابا الفقرة )ب( من المادة)
( 37)( مرن ذا  القررار3للعقار خارع دائرة التسجيل العقاري، سربباً لطلرب التمليرك إذا مرا تحق قرا الحرالّ  المرذكورة أنفراً، كرذلك جراء فري المرادة )

( مرن قرانون التسرجل العقراري 317/1)بعدم جواز العمل بأي نص قانوني أو قرار، أو اتفاق يتعار  وأحكام هذا القرار، وبما أنَّ نرص  المرادة 
ص يتعرار  قي د بيع العقار بموافقة الردائن المررتهن، ومرن َ رمَّ لّ يجروز بيرع العقرار المرهرون إذا لرم تحصرل موافقرة الردائن المررتهن، فر نَّ هرذا الرن

من القرار، لكرن هرل تنتقرل الملكيرة مثقلرة  (3( المعدل، فنأخذ حكم المادة )1198(، من قرار مجلس قيادة الثورة )1مع الفقرة )ب( من المادة )
بحق الرهن؟ ونرجع في ذلك إلى اأصل العام في القانون المدني، إذ قضى برأنَّ تصررفا  الرراهن قبرل حلرول أجرل الوفراء بالردين لّ ترؤ ر علرى 

لدائن المرتهن الرجروع علرى الرراهن بمرا لديره حق الدائن المرتهن، أو أنَّ ملكية العقار المرهون تنتقل خالية من حق الرهن، ومن َ مَّ يجب على ا
 من  من العقار.

ولم نجد في طيا  ما حصرلنا عليره مرن مراجرع تنظيرراً مرن الفقره لهرذا الموضروع يرشردنا للوصرول إلرى إجابرا  عرن التسرا لّ  التري طرحناهرا   
الحالة يجب أن يراعي مصلحة الدائن المرتهن، إذ حترى وإن إيجازاً، للفر  الذي ذكرنا  مسبقاً، ولعلَّ الباحث يرج بأنَّ حكم المحكمة في هذ  

ر  تمليررك العقررار المرهررون الررى الحررائز ) المتعهررد لرره(،إلّ أنَّرره يجررب أن 3سررار  مررع حكررم المررادة ) ( مررن قرررار مجلررس قيررادة الثررورة المنحررل، وقرررَّ
ة المصالح المتعارضرة، ونظرام الررهن القرائم أساسراً علرى فكررة تنتقل الملكية مثقلة بحق الرهن، ويعد  ما دون ذلك إخلال بمنطوق العدالة وموازن

 رعاية مصالح جميع اأطراف، ومن  م يجوز للدائن المرتهن التنفيذ على العقار المرهون عند حلول أجل الدين المضمون.

لرذي جراء فيره " صردور الحكرم بتمليرك أما القضاء العراقي فلره رأي رخرر اسرتنبطنا  مرن قررارٍ حرديثٍ صردر عرن محكمرة التمييرز الّتحاديرة، وا  
يجعلهررا مالكرة مررن تراريم الحكررم ولّ ينفرذ بحقهرا وضررع إشرارة الرررهن الترأميني علررى  ١٩٧٧( لسرنة 1198المدريرة سرهام فرري العقرار وفقرراً للقررار )

قرارهرا هررذا قررد علقرا مرردج تررأ ر هرذ  السررهام، أنَّ التسرجيل فرري دائرررة التسرجيل العقرراري هرو كاشررف للحررق ولريس منشررئاً لرره" إذ إنَّ المحكمرة فرري 
 حكمها بالتمليك على وضع إشارة الرهن التأميني، على اأسبقية في التاريم، بمعنى رخرر، إنَّ وضرع إشرارة الررهن الترأميني لّ يسرري بحرق مرن

ئرررة التسررجيل العقرراري، فرر نَّ ( ويعنرري ذلررك  أنَّرره لررو كرران وضررع إشررارة الرررهن التررأميني قبررل بيررع العررين خررارع دا1198تملررك العقررار طبقرراً للقرررار )

                                                            
 .159_158يُنظرل ئاميز فاتح محمد صالح، المصدر نفسه، ص )36 )
 "لّ يعمل باي نص قانوني او قرار او اتفاق يتعار  مع احكام هذا القرار ويؤدي الى تقليل مقدار التعوين الوارد في الفقرا  المتقدمة.( من القرار أعلا  بأنه" 3نصا المادة ) (37)
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(، لوجررود اشررارة الرررهن قبررل تصرررف 1198المحكمررة تأخررذ منحنررى رخررر فرري حكمهررا، وتقضرري بعرردم جررواز تمليررك العقررار المرهررون طبقرراً للقرررار )
 .(38)المالك بالمرهون بيعاً خارع دائرة التسجيل العقاري و المطالبة بعدها بالتمليك

 

 الخاتمة
ل وإذ نصل إلى نهاية بحثنا الموسروم ) تقييرد سرلطة الرراهن فري بيرع العقرار المرهرون( يلرزم أن نسرجل ابررز الّمرور التري اسرتوقفتنا او كانرا محر

  معالجة او مناقشة لنجملها بالنتائج التي توصلنا اليها، ونعر  بعن المقترحا  التي نراها جديرة بالمعالجة، وتباعاً على النحو الآتيل

 أولا : الإستنتاجات:
ان اأصرل أنَّ المُشر ِّع العراقي قد تراجع عن موقفهِّ عندما قيَّد سرلطة الرراهن فري التصررف بالعقرار المرهرون فري قرانون التسرجيل العقراري، بعردما كر .1

 في القانون المدني أنَّ للراهن الحق في بيع العقار المرهون ما دام تصرفهِّ لّ يضر بحق الدائن المرتهن.
صرول إلرى الباحث لم يجد مرا يبررر للمُشرر ع قيامره بتقي يرد سرلطة الرراهن، فري التصررف بالعقرار المرهرون تأمينيراً، أو حيازيراً، إلّ  فيمرا يخرصُّ الو  إنَّ  .2

ي علررى أهررم اأسررباب الموجبررة، لتشررريع قررانون التسررجيل العقرراري، وسررعي المُشررر ع نحررو تررأمين الّسررتقرار، والطمأنينررة بالنسرربة للتصرررفا  الترري تجررر 
 العقار.

ا لّ يمكن إجازة اشرترا  الردائن المررتهن فري عقرد الررهن حرمران الرراهن مرن التصررف بالعقرار المرهرون بيعراً خرلال مردة الررهن، ذلرك لّن مثرل هكرذ .3
الرراهن بحقرهِّ شر  يلحق بالراهن ضرراً لّ يتناسب مرع النفرع الرذي يعرود بره علرى المررتهن لّ سريما وأنَّ حرق المررتهن محفرو  بعردم نفراذ تصررفا  

 ويستطيع بلا ادنى شك التنفيذ على العقار المرهون عند حلول أجل الدين المضمون في اي يد يكون.
( 1198( مررن قررانون التسررجيل العقرراري مررع قرررار مجلررس قيررادة الثررورة المنحررل )317مررن غيررر المسررتبعد ان يقررع التعررار  مررا بررين نررص المررادة ) .4

ر  يجعل كفة الترجيح تميل للقرار والرذي جراء فيره صرراحةً بعردم جرواز الّخرذ برأي حكرم يتعرار  وأحكرام المعدل، على الرغم أنَّ مثل هكذا تعا
 القرار.

 وننتهرري أخيررراً بتسررجيل تحفظنررا علررى موقررف المشرررع العراقرري عنرردما قيررد سررلطة الررراهن فرري التصرررف بالعقررار المرهررون بيعرراً، إذ نعتقررد بأنررهُ اخررلَّ  .5
 خلال تقييد سلطة الراهن في بيع المرهون تقييداً غير مبرراً.  بالتوازن بين مصالح الّطراف من

 ثانيا : المقترحات:
 نوصي المُشر ِّع العراقي بمعالجة التصرف بالمرهون بيعاً، بشكل يجعل اأمر واضحاً في تطبيق نصوص القانون أمام القضراء، فلرم نجرد مبررراً  .1

(، فأولى في هذا الرنص حمايرة ٣١٧لراهن في التصرف بيعاً، أذا كان عقاراً في المادة) للمشرع في قانون التسجيل العقاري، عندما قي د سلطة ا
( مرن قرانون ٣١٧للمرتهن على حساب الراهن والمصلحة العامة، فبقاء الرهن التأميني منظمراً فري القرانون المردني دون القيرد الروارد فري المرادة )

( وإبقراء العمرل ٣١٧المتعارضة لكل اأطرراف، أذ نقترري فري النهايرة إلغراء حكرم المرادة )التسجيل العقاري يضمن تحقيق الموازنة بين المصالح 
( مرن القرانون المردني العراقري أو تعرديلها بشركل يجعرل انتقرال المرهرون الرى الغيرر مرثقلًا بحرق الررهن دون أنَّ يتحرول الردين الرى ١٢٩٥بالمادة )

 من انتقلا إليه ملكية العقار المرهون.
( مررع قرررار مجلررس قيررادة الثررورة ٣١٧/١نقتررري علررى المُشررر ِّع العراقرري، بيرران موقفرره بشرركل واضررح وصررريح، فيمررا يخررص تعررار  نررص المررادة )  .2

(،  ٣١٧( فيُعَط ل حكم إحداهما للعمل بحكم الآخر، فبيع المرهون خارع دائرة التسجيل العقاري يصطدم وحكم المرادة )١١٩٨المنحل، المرقم )
 ئع قد رَت ب على العقار رهناً قبل التصرف بيعاً خارجياً. فنجد من الضروري حسم هذا التعار  بين كلا النصين.إذا كان البا

 
 
 

                                                            
 00ل4وقا الزيارةل  20/1/2023تاريم الزيارةل  /www.sjc.iq/qview.291 ، منشور على موقع مجلس القضاء اأعلى 25/7/2006المؤرخ في  2006عقار/ تمليك//1386قرار محكمة التمييز الّتحادية المرقم  (38)

 عصراً.

http://www.sjc.iq/qview.291/
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