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المقدمة
. ان حق الملكیة ھو

١

رق المنفعة او المساطحة او الا، سواء حق عیني اصلي كحبترتیب حق عیني
. ) ین تأمینكالرھ(عي ب، او حق عیني ت

او ) (لي اً بالتخقانونیاً تصرفاو كان 
و. ) (

ھ او لتحویلھ الى صورة اخرى شيء محل الملكیة لاعدامن ماھیة البتسلط المالك ع
).حویل الحنطة الى دقیق ، والخشب الى آثاثكت(

كذلك تأتي 
ت

لال او الا
 .

 ...
. ٢كافة 

 .

) () حق الملكیة(الثاني من الباب الاول 
 . :

: . ) ١١٠٥–١٠٩٨م (
) ١١١٢–١١٠٦م (

 . :

الملك التام من شأنه ان يتصرف به المالك ، تصرفاً مطلقاً فيما ((مدني عراقي على ) ١٠٤٨(نصت المادة )١
بـالعين المملوكـة ، وبغلتهـا وثمارهـا ونتاجهـا ويتصـرف فـي عينهـا بجميـع فينتفـع. يملكه ، عيناً ومنفعة واستغلالاً 

)).التصرفات الجائرة
رغــم مــا تشــير اليــه هــذه المــادة مــن صــفة الاطــلاق فــي ســلطات المالــك إلا ان القــانون المــدني العراقــي ، اخــذاً 

لكيــة منهــا مــا يخــص قيــود بالطــابع الاجتمــاعي للملكيــة ، اقــر الكثيــر مــن القيــود التــي تحــد مــن اطــلاق هــذه الم
، وايضـاً ١٠٥١م. بالجـار ) فـاحش(التزام المالك فـي مباشـرته لحقـه بعـدم الحـاق ضـرر غيـر مـألوف ((الجوار 

.مدني عراقي ) ١٠٥٩، ١٠٥٨، ١٠٥٢م . (القيود الخاصة بالمسيل والمجرى ، والشرب والمرور 
صــلية هـي حــق الملكيــة وحـق التصــرف وحــق الحقـوق العينيــة الا((مـدني عراقــي علــى ) ٦٨/١(نصـت المــادة )٢

)).العقر وحقوق المنفعة والاستعمال والسكنى والمساطحة وحقوق الارتفاق وحق الوقف وحق الاجارة الطويلة
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. ) ١١٦٨–١١١٣م ) ((

. ال
) () ( ،

وتحدیداً بخصوص الزام منْ 
. مما یطرح التساؤل حول أ

ادق ھ
ھا 

.المشرع العراقي لكسب الملكیة

.الاسلامي والقانون المدني العراقي 
ویقتضي بحث ھذا الموضوع الوقوف على ماھیة كسب الملكیة بالضمان ثم 

 .
:قسمت خطة البحث الى فصلین وعلى النحو الاتي 

ماھیة كسب الملكیة بالضمان/الاول الفصل 

/ الف
.تشریعاً وفقھاً 
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الفصل الاول
ماھیة كسب الملكیة بالضمان

.بیان مدى امكانیة التملك بالضمان 
:ذا الفصل الى مبحثین وعلیھ سنقسم ھ

التعریف بفكرة الضمان/ المبحث الاول 
مدى امكانیة التملك بالضمان/ المبحث الثاني 

المبحث الاول
لتعریف بفكرة الضمانا

 .
.تعریف الضمان اصطلاحاً 

المطلب الاول
تعریف الضمان لغةً 

) نَ مّ () . (
. : و. ي جعلھ فیھ واودعھ ایاه ونحوه أ

ي أ) نواامَ تَ (. واشتمل علیھ احتواه : ونحوه الشيء الوعاء منَ ویقال تضّ 
 .

ل وضمان الدّ . والالتزام 
 . .

 .
.١مضموناً بالقیمة

تُ ن: 
. مّ : . التزمتھ

. : ویقال ایضاً 
.٢الكفالة والالتزامان وضمنھ ، والضمانُ ارم ، والجمع ضمَ الكفیل والملتزم والغ

المعجــم الوســيط ، قــام باخراجــه ابــراهيم مصــطفى واحمــد الزيــات وحامــد عبــدالقادر ومحمــد علــي النجــار ، )١
.٥٤٧، ص ١٩٦٠همة ، الجزء الاول ، مطبعة مصر شركة مسا

محمد بن ابي بكر بن عبدالقادر الرازي ، مختار الصـحاح ، الطبعـة الاولـى ، دار الكتـاب العربـي ، بيـروت ، )٢
.٣٨٤مادة ضمن ، ص 
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المطلب الثاني
تعریف الضمان اصطلاحاً 

 .

:استخدم في القوانین العربیة وھذه المعاني ھي 
. ١: -اولاً 

وواضح ان ھذا المعنى لاصطلاح الضمان یجري مجرى معناه اللغوي . حلول الاجل
.٢ولھذا قیل ان اعطاء الضمان معنى الكفالة ھو اخص اطلاقاتھ اللغویة. 

: الاداء –ثانیاً 
 .
بتعویض الغیر عما لحقھ من تلف 

.٣المنافع وسواء كان التلف او الضیاع كلیاً او جزئیاً 
) ٤١٦(وورد الضمان بھذا المعنى في المادة 

((مان بأنھ عرفت الض
)). القیمیات

 .
منھ) ١٧٦-١٦٨(

)) ((

فیذه او بسبب تنفیذه تنفیذاً معیببسبب التأخر في تن
.تفق علیھا في العقدوالشروط التي أ

الكفالـة ضــم ذمـة الــى ذمـة فــي المطالبـة بتنفيــذ ((مــدني عراقـي الكفالــة بنصـها علــى ) ١٠٠٨(عرفـت المـادة )١
منـه ) ٧٧٢(امـا القـانون المـدني المصـري فقـد نصـت المـادة . مـن الفقـه الاسـلامي وهو تعريـف مـأخوذ)) التزام
الكفالة عقد بمقتضاه يكفل شخص تنفيذ التزام ، بأن يتعهد للدائن بأن يفي بهـذا الالتـزام اذا لـم يـفِ بـه ((على 

القــانون المــدني مـن ) ٧٣٨(وتعريـف القــانون المـدني المصــري للكفالـة مطــابق لتعريـف المــادة )). المـدين نفســه
.من القانون المدني الليبي ) ٧٨١(السوري والمادة 

علي الخفيف ، الضمان في الفقه الاسلامي ، القسم الاول ، منشورات معهد البحوث والدراسات . د: انظر )٢
.٧العربية ، القاهرة ، بلا سنة طبع ، ص 

.٥٧، ص ١٩٩٠ار الثقافة ، القاهرة ، محمد احمد سراج ، ضمان العدوان في الفقه الاسلامي ، د. د
.١٦، ص ١٩٧٠، دار الفكر ، القاهرة ، ١وهبة الزحيلي ، نظرية الضمان ، ط. د: انظر )٣
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سواء كان متعمداً أم اھمل وقصر في اتخاذ الاجراءات والاحتیاطات التي تحول بین 
.١الاضرار بالغیرفعلھ وبین 

: شغل الذمة –ثالثاً 
)) .

أكان مطلوباً اداؤه في 
.٢))ذ ھو مطلوب اداؤه اذا ما تحقق شرط ادائھِ المؤجل الى وقت معین إ

الالتزامات المترتبة على التصرفات القانونیة 
: . واحد

 .
ان ــــللمعنى الثاني للضم

واذا كان 
 :

 :
؟لكسب الملكیة

كدین في ذمة الملتزم منذ قیام الس
(دائن بھ اي منذ الاخلال 

.لحق الضرر بالغیر الذي إ) التقصیري
: والمشكلة مدار البحث ھي 

او اھمال او اغتصب مال الغیر ثم الزم
الشيء بالضمان اي بمقابل ما دفعھ من تعویض ؟

:ھذا ما سنجیب عنھ في المبحث الاتي 

من القانون ٢٠١، ١٩٨، ١٩٧، ١٩٣، ١٩٠، ١٨٧، ١٨٦: ورد الضمان بهذا المعنى في المواد )١
.المدني العراقي 

ا ، والتي ورد فيها الضمان بمعنـى التعـويض ، اسـتاذنا الـدكتور حسـن علـي انظر في شرح هذه المواد وغيره
.٣٦٦-٢٤١، ص ٢٠٠١الخطأ ، مطبعة العزة ، بغداد ، : ٢الذنون، المبسوط في المسؤولية المدنية ، ج

.٥علي الخفيف ، المصدر السابق ، ص . د)٢
، دار ٢فقــه الاســلامي والقــانون المــدني ، طابــراهيم فاضــل الــدبو ، ضــمان المنــافع ، دراســة مقارنــة فــي ال. د

.٧، ص ٢٠٠١غمار ، المطابع التعاونية ، عمان ، 
وهو التعويض اي المسؤولية العقدية وكذلك المسؤولية التقصيرية المترتبة على الاخلال بالواجب العـام المتمثـل 

.بعدم الحاق الضرر بالغير
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المبحث الثاني 
مدى امكانیة التملك بالضمان

 :
سبباً لكسب الملكیة ؟

:كیف یكون الضمان سبباً لكسب الملكیة نضرب الامثلة الاتیة ح لتوضی
. ) ب() أ ( 

) ب(قام بعمل غیر مشروع إ) أ(أكید ان فبالت
) ب() أ(. 

) ب(الى المالك ) أ(نقدیاً بأن یدفع الغاصب 
(مقدرة حسب الوقت الذي یحدده القانون او القضاء 

) . –الحكم او یوم رفع الدعوى او یوم صدور 

).الثوب(الجدیدة 
) ج(منقولاً معیناً بالذات ثم باعھ ) ب(من ) أ(اشترى 

) ب(و ) أ(
) أ() ب(، فرد )١(علیھا قبل التعاقداالحالة التي كان

ت) ج(لان ) ب(
م) أ() ج(

) ب() أ(. ) أ(
) (

) الضمان(التعویض ) أ(وعندما یدفع . القضاء 

).ج(الملكیة الى ) أ(یضفي الصحة على التصرف الذي نقل بھ 
المن بستان اً قطع شخص اشجار

اذا ما دفع قیمتھا الى صاحب البستان ؟
للاج

.مطلبین 
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المطلب الاول
١موقف الفقھ الاسلامي من كسب الملكیة بالضمان

اتجاھان في الفیوجد 
وبة اذ یتفق الفقھ الاسلامي . تملك العین المغصوبة بالضمان 

) (

كانت من القیمیات علماً ان ھناك 

لكن الخلاف . ولیس ھنا محل تفصیل ھذه المسألة

بفعل الغاصب او بفعل الغیر ، او حتى بفعل تأثیر في قیمتھا ، وسواء حدث كل ذلك 

 .
) (

.الغاصب قد تملكھا بالضمان 
. لامي 

:نفصلھما فیما یأتي 
ر یمثل ھذا الاتجاه :الاتجاه الاول 

) .(
اذا 

) (یدفعھ من ضمان بل ماالمغصوبة التي كان یملكھا ویتملكھا الغاصب مقا
الى المغصوب منھ سواء كان الضمان بمثل المغ

.المغصوب شیئاً مثلیاً او قیمیاً 
ویذھب 

) (على العین المغصوبة 
في . النقدي من ثمنھا متقدماً في ذلك على سائر غرماء الغاصب 

بطل العقد يعاد المتعاقدان الى الحالة التي كانا عليهـا قبـل فاذا ((مدني عراقي على ) ١٣٨/٢(نصت المادة )١
مـدني مصـري ، والتـي ) ١٤٢/١(تقابـل المـادة )). فـاذا كـان هـذا مسـتحيلاً حـاز الحكـم بتعـويض معـادل. العقد

في حالتي ابطال العقد وبطلانه يعـاد المتعاقـدان الـى الحالـة التـي كانـا عليهـا قبـل العقـد، فـاذا كـان ((نصت على 
)).مستحيلاً جاز الحكم بتعويض معادلهذا
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.١یزاحمھم ویزاحمونھ
.عن ھذا الاتجاه تعبیراً ما جاء في بدائع الصنائع فیما یأتي نذكر و

)

. لا یحتمل الرد الحكم من الرد الى الضمان لان الھالك 

یمة ففعملھ آنیة ، او تراباً لھ ق
: ... . ذلك 

ھذه المواضع 
و

فات معناه الموضوع لھ المطل
.٢...))الھالك لا یحتمل الرد كالھالك الحقیقيفیبطل الاسترداد اذاً ومعنى او صورةً 

.٣بالضمان

 .))
... بیضة فاحتضنتھــا

یقول قد تلفت واذا تلفت فلا یلزم غیر القیمة ومنْ 
. ٤))الزرع ھو عین الحب مكابر بل معلوم خلافھ

.٢٨٣الخطأ ، ص : ٢حسن علي الذنون ، المبسوط ، ج. نقلاً عن د)١
–الامام علاءالدين ابي بكر بن مسعود الكاسـاني الحنفـي ، بـدائع الصـنائع فـي ترتيـب الشـرائع ، دار الفكـر )٢

.١٤٩-١٤٨م ، ص ١٩٩٦-هـ ١٤١٧بيروت ، 
.٣٠٦احمد سراج ، ضمان العدوان في الفقه الاسلامي ، ص محمد . نقلاً عن د)٣
، دار العــالم الاســلامي ، بيــروت ، بــلا ســنة طبــع ، ٢ابــو جعفــر محمــد بــن الحســن الطوســي ، الخــلاف ، ج)٤

.١٧٨ص
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، ةالغاصب كاناذا ونقول 

.لھا
ان ((. والى مثل رأي الامامیة ذھب المالكیة 

منْ 

 .
... ) (الصیاغة النحاس یضرب فلوساً فانھ

منْ 
وكذلك منْ ... المثلي الجزاف یضمن بالقیمة والا فقیمتھ ، لان 

.١))بزفانھ یغرم لصاحبھ مثلھ ، والظاھر ان الدقیق یفوت بالعجن والطحین بالخ

.٢، وان كانت من القیمیات ادى قیمتھالھاكانت من المثلیات ادى مث
ر اما اذا غیّ 

 .
المغصوب ذھباً او فضة فضربھ الغاصب 

.٣ان الغاصب یملك العین وعلیھ مثلھا لانھ احدث فیھا صفة معتبرة
كل ان

. وتبدلھا الى حالة جدیدة باسم جدید بفعل الغاصب 

 .
. لا یتوجب حق المالك من المال المغصوب حدوث حال ((... بھذا الصدد ، ما یأتي 

عبــداالله محمــد الحزنــي ، شــرح الخرشــي علــى مختصــر خليــل ، بيــروت ، دار الصــادر ، بــلا ســنة طبــع ، ص )١
١٣٤.

، دار عمار ٢هيم فاضل الدبو ، ضمان المنافع دراسة مقارنة في الفقه الاسلامي والقانون المدني ، طابرا. د)٢
وانظـــر مصـــادر الفقـــه الحنفـــي التـــي اشـــار اليهـــا فـــي هـــذه . ٢٧٢، ص ٢٠٠١، المطـــابع التعاونيـــة ، عمـــان ، 

.الصفحة 
.١٥٣، ص ٧الكاساني ، بدائع الصنائع ، ج)٣



كسب الملكیة بالضمان

٣٤

مثلاً اذا كان المغص

.١))، وان شاء ترك المال المغصوب للغاصب وضمنھ بدلھ

.الغصب اي وقت حدوث السبب المفضي للضمان 
:٢وقد برر الفقھ الحنفي تملك الغاصب للمغصوب في ھذه الاحوال بالحجج الاتیة

قضىان الضمان ھو بدل المغصوب یُ -١

) (
.الضمان جبراناً لماھو فائت 

٢-
نقل بزوال ملك المغصوب 

فمنْ ((الاعتداء یرد بمثلھ حیث قال تعالى 
.٣))اعتدى علیكم

٣-
الدل ن المقیل ا

)
، ولاجل منع اجتماع البدل والمبدل في ملك زوھذا غیر جائ) منھ

.الى الغاصب ) العین المغصوبة(ملكیة المضمون یلزم القول بانتقال
ا-٤

.المتصرف الیھ 

.٢٨٢حسن علي الذنون ، المبسوط ، المصدر السابق ، ص . نقلاً عن د٤٨٢، ص٢در الحكام ، ج)١
.٢٧٢ابراهيم فاضل الدبو ، المصدر السابق ، ص . د: وانظر ايضاً 

.١٥٣انظر الكاساني ، بدائع الصنائع ، المصدر السابق ، ص )٢
، دار الكتــب ٤يــة المبتــدىء ، جابــو الحســن علــي بــن ابــي بكــر الرشــداني المرغينــاني ، الهدايــة شــرح بدا

. وما بعدها . ١١، ص ١٩٩٠العلمية ، بيروت ، 
، مطبعة السعادة ، القاهرة ، بلا سنة ١١شمس الدين ابو بكر محمد بن احمد السرخسي ، المبسوط ، ج

.وما بعدها ٦٧طبع ، ص 
.١٩٤سورة البقرة ، الاية )٣
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٣٥

موقف الحنفیویشبھ البعض 
ع، اذ اعتبروه عقداً ناقلاً لملكیة المالفاسد

.١وذلك من اجل تصحیح تصرف المشتري بھ الى الغیر

) (الاثر الرجعي الافتراضیة 
) (

.٢واعتبار الضمان سبباً من اسباب كسب الملكیةیستدعي اللجوء الى ھذه الفكرة 

 . :
.والغصب یتنافى مع حسن النیة والسبب الصحیح . ٣حسن النیة والسبب الصحیح

:

. ة والظاھریوھذا ما قال بھ الشافعیة والحنابلة . ذاتیتھ وازال عنھ اسمھ 
))

لا ان. الشافعي 

ھ ... ویتصرف فیھا كیف شاء 
 ...

كره اعلاه،، الذي عبر عنھ ابن قدامة فیما ذالحنابلة ذن حسب رأي إ. ٤...))ذكرناه

، مكتبة دار الثقافة للنشر ١رح القانون المدني ، الحقوق العينية ، طعلي هادي العبيدي ، الوجيز في ش. د)١
.١٢٠-١١٩، ص ٢٠٠٠والتوزيع ، مطبعة الارز ، عمان ، 

١٩٩٤، دار الثقافة للنشـر والتوزيـع ، عمـان ، ٢محمد وحيد الدين سوار ، اسباب كسب الملكية ، ج. د)٢
.٣١، ص 

مــنْ حــاز وهــو حســن النيــة منقــولاً او ســنداً لحاملــه مســتنداً فــي ((مــدني عراقــي علــى ) ١/ ١١٦٣(نصــت م )٣
)).حيازته الى سبب صحيح ، فلا تسمع عليه دعوى الملك من احد

، دار الغــد العربــي ، بــلا ســنة طبــع ، ص ٥ابــو محمــد عبــداالله بــن احمــد بــن محمــد بــن قدامــة ، المغنــي ، ج)٤
٢٤٤.
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((. تغییر او لم تزد بھذا ال
.١))بغیر اذن منھ ، لذا لا یستحق عوضاً عن فعلھ ھذا
))

یضمنھ لھ ال
لابد لھ، لا حق للغاصب لالشجر ف

)) ) ((ص(
فیطرحھُ الناس من ذلك ما لا خطر لھ بھ مما یتبرأ منھ صاحبھُ 

.٢))من النوى او نحو ذلك فقط لا ما لا یبیحھ
ج التي ن اقوال الحنابلة والشافعیة الحجم٣ویستخلص الاستاذ ابراھیم الدبو

:ھي
ان العین -١

.ردھا الى صاحبھا ، وصار كما لو ذبح الغاصب الشاة ولم یشوھا 
٢-

.ة دراھم ونحو ذلكفعلھ بملك غیره كما لو ذبح الشاة وضرب النقر
٣-

.فان ملك المالك لم یزل عنھ 

ءالدين ابي الحسن علي بن سليمان المرداوي ، الانصاف علا: وفي نفس المعنى ١٩٧، ص ٥المغني ، ج)١
، دار احيـاء التـراث العربـي ، مطبعـة السـنة المحمديـة ، القــاهرة ، ١، ط٥فـي معرفـة الـراجح مـن الخـلاف ، ج

.١٩٦، ص ١٩٥٦
، دار التـراث ، القـاهرة ، بـلا سـنة طبـع ، ص ٨ابو محمد علـي بـن احمـد بـن سـعيد بـن حـزم ، المحلـى ، ج)٢

١٤٤.
.٢٧٥ابراهيم فاضل الدبو ، المصدر السابق ، ص . د)٣
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المطلب الثاني
موقف القانون العراقي من كسب الملكیة بالضمان

اذا غّ 

) . ضمان(ما یدفعھ من تعویض 
ن الملكیة التي زالت عنھ ، ویكون التعویویعوض ع

.لھا على حسب الاحوالاو مث
))

.١))ورضاھم
وقد اخذ

یر اذا غّ ((من القانون المدني العراقي ، حیث نصت على ) ٢(الفقرة ) ١٩٤(المادة 
. الغاصب المال المغ

فمنْ 
)).لھ

ویفھم 

. الى مالكھا السابق ) ضمان(دفع تعویض 
لقطن غزلاً او جعل اي الارض او بنى بالطابوق حائطاً او او بذرھا فاغتصبھا 

مقابل ما یضمنھ من مثلھا او قیمتھا على حسب ما اذا
 .)١٩٤ (

.یرھا الیھا بفعلھ غّ 

إ. 

.٢٨٦الخطأ ، ص : ٢حسن علي الذنون ، المبسوط ، ج. د)٤
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. ١مثلیاً او بقیمتھ اذا كان قیمیاً 
.بیناه سابقاً في ھذه الحالة ، مع اتجاه الفقھ الحنفي على النحو الذي 

ولا یقتصر 
 .)١٨٨ (

ع((

الاشجار المقطوع
 .((

وواضح . اتلاف اشجار الغیر

التي احدثھا قطع الاشجار ا

 .

. ٢لاف الذي یقع على غیر الاشجارالات
. البناء بالتعویض 

٣

 . :
 .

فكل منْ . الغیر بارادتھ المنفردة 

اذا غّيــر الغاصــب بعــض ((مــدني عراقــي بنصــها علــى ) ١٩٤(مــن المــادة ) ٣(هــذا الحكــم قضــت بــه الفقــرة )١
شــاء اعطــى الغاصــب قيمــة الزيــادة اوصــاف المغصــوب بزيــادة شــيء عليــه مــن مالــه ، فالمغصــوب منــه مخيــر ان

وان هذا ) المغصوب عيناً مع التعويضات الاخرى وان شاء ترك المغصوب ورجع على الغاصب بالضمانواسترد
لكـن نـص المجلـة لـم يكتـف بـايراد الحكـم . من مجلة الاحكام العدلية ) ٨٩٨(النص مقتبس حرفياً من المادة 

بعد النص السالف ) ٨٩٨(حيث جاء في المادة . ب الفقه الاسلامي انما اضاف اليه مثلاً موجود في معظم كت
مـثلاً لـو كـان المغصـوب ثوبـاً وكـان قـد صـبغه الغاصـب ، فالمغصـوب منـه ((ما يأتي ) مدني عراقي١٩٤نص م (

)).مخير ، ان شاء ضمن الغاصب قيمة الثوب وان شاء اعطى قيمة الصبغ واسترد الثوب عيناً 
.٢٥٢، ص ٢المبسوط ، جحسن علي الذنون ،. د)٢
سعدون العامري ، تعويض الضرر في المسؤولية التقصيرية ، منشورات معهـد البحـوث القانونيـة ، بغـداد ، . د)٣

.وما بعدها ١٤٨، ص ١٩٨١
محمــد ســلمان الاحمــد ، الفــرق بــين الحيــازة والضــمان فــي كســب الملكيــة ، دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع ، . د

.وما بعدها ٣٧ص ،٢٠٠١عمان ، 
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بیعھ ، وھو من حقھ استناداً ال
 .

تقصر على الظالمین طریق الظلم خاصةً القاعدة 
) (یتملك الشيء بأي ثمن وبالتالي لا یھمھ مقدار الضمان 

. القاضي وان كان اكبر من قیمة الشي
:رأی

ف
من خلال الاطلاع على ھذه الفقد وجدنا . تحقیقاً لمآربھم

ر ھذه القاعدة من المذاھب الاان من أق
 .

تملك الغاصب للعین المغصوبة 

ب. 
غتصبھ بل شیئاً جدیداً ، ومن شأنا

 .
 .

تغییر على تبدل بعض صفات الشيء المغصوب باضافة شيء علیھ اما اذا اقتصر ال

. التي اضافھا على الشيء المغصوبقیمة الزیادة 

للتملك جبراً ) وسیلة(الضمان ذریعة 

المغصوب منھ عن الاضرار الاخرى التي سببھا لھ الغصب كتفویت فرصة استثمار 
. العین المغصوبة في صفقة رابحة 

واضافةً 

 .

.لك مال الغیرالاثر المتمثل بتم
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الفصل الثاني
الملكیة المحددة تشریعا ً وفقھا ً موقع كسب الملكیة بالضمان من اسباب كسب

. سبب منھا
.خر لاسباب كسب الملكیة تبناه الدكتور السنھوري آالعربیة ، ھناك تصنیف

:وھذا ما سنبحثھ في المبحثین الاتیین . سبباً لكسب الملكیة من كلا التصنیفین 

المبحث الاول
تصنیف اسباب كسب الملكیة

سب حق الملكیة على شيء بمقتضاه كُ الملكیة ھو المصدر الذيسبب كسب 
.وتقابل اسباب كسب الملكیة مصادر الالتزام . معین بالذات

 .
 .

.التصنیف الفقھي
المطلب الاول

لاسباب كسب الملكیةلتشریعي التصنیف ا

١٠٩٨م (: كسب الملكیة الى ثلاثة اقسام 
م () . ١١٠٥–

١١١٢–١١٠٦( .
). مدني عراقي١١٦٨–١١١٣م (الاحیاء 

ولسنا بصدد شرح ما احتوت علیھ 
١ .

 .
:الاتي 
)الاستیلاء(كسب الملكیة ابتداءً : اولاً 

لكسب الملكیة 
) (. الاسلامي
 .) (

غني حسون . الاستاذ محمد طه البشير و د: انظر في تفصيل هذه الاسباب بالنسبة للقانون المدني العراقي )١
. ٢٦٥-١٥٧، ص ١٩٨٢جامعة الموصل ، –طه ، الحقوق العينية ، دار الكتب للطباعة والنشر 

اسباب  : ٩السنهوري ، الوسيط ، ج. د: مصري وانظر في تفصيل هذه الاسباب بالنسبة للقانون المدني ال
-١٢، ص ١٩٦٨كسب الملكية مع الحقوق العينية المتفرعة عن الملكية ، دار النهضـة العربيـة ، القـاهرة ، 

١١٩٥.
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 .
. ط نیةالاسلامي الذي اشتر

حقیقةً یكون بوضع الید 
) (

.والاستیلاء ھو سبب منشىء اي یوجد حق ملكیة لم یكن موجوداً من قبل. المطر

: كسب الملكیة بسبب الوفاة -ثانیاً 
.ث والوصیة ویشمل ھذا القسم المیرا

: -أ
١ .

.٢للوارث في مال مورثھ او في حق قابل للخلافة
) ٦٤(: -ب

)(١٩٥٩) ١٨٨)
.٣))الموت مقتضاه التملیك بلا عوض

كسب الملكیة مابین الاحیاء–یاً ثال
مابین الاحیاء بأرتكتسب الملكیة 

. ق ، الع: العراقي ھي 
.لملكیة جدیدة بل ھي ناقلة للملكیة من مالك سابق الى مالك جدید

او االالتصاق ھو اندماج : الالتصاق -أ
. ٤ومملوكین ل

الالت
.صناعیاً عندما یكون اندماج الشیئین بفعل الانسان 

: العقد -ب
٥ .

)٧٣ ())
)).خر على وجھ یثبت اثره في المعقود علیھالعاقدین بقبول الآ

اسـباب كسـب الملكيـة ، مكتبـة دار الثقافـة : ٢محمد وحيد الدين سـوار ، الحقـوق العينيـة الاصـلية ، ج. د)١
.٥، ص ١٩٩٤: عمان للنشر والتوزيع ، 

مصطفى ابراهيم الزلمي ، احكام الميراث والوصية وحـق الانتقـال فـي الفقـه الاسـلامي المقـارن والقـانون ، . د)٢
.٦، ص ٢٠٠٠، شركة الحنساء للطباعة المحدودة ، بغداد ، ٢ط
الســابق ، ص مصــطفى الزلمــي ، المصــدر. انظــر فــي تعريــف الوصــية لغــةً وفــي اصــطلاح الفقــه الاســلامي ، د)٣

١٤٤-١٤٣.
.٢٤٣، ص ٩السنهوري ، الوسيط ، ج. د)٤
نـوري حمـد خــاطر ، شـرح القـانون المـدني ، مصـادر الحقـوق الشخصــية . عـدنان ابـراهيم السـرحان ، و د. د)٥
.٢٦، ص ٢٠٠٠، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع ، مطابع الارز ، عمان ، ١، ط)) الالتزامات((
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((مدني عراقي الشفعة ) ١١٢٨(عرفت المادة : الشفعة -ج

)).والنفقات المعتادة
((مدني عراقي الحیازة بنصھا على ) ١١٤٥(عرفت المادة : الحیازة -د

وضع مادي بھ یسیطر الشخص بنفسھ او بالواسطة سیطرة فعلیة على شيء 
)).یجوز التعامل فیھ او یستعمل بالفعل حقاً من الحقوق

))
)) سند الملكیة

رنلابد ان تقتلكسب الملكیة بل 
) (

.وھو ما یطلق علیھ بالتقادم المكسب ) مرور الزمن(طبیعیة 

المطلب الثاني
التصنیف الفقھي لاسباب كسب الملكیة

إ. بابھذا التصنیف الاستاذ السنھوري واسماهُ نادى 

جمیع 
١ .

. الارادة الى ھذا الاثر القانوني حتى لو لم تتجھ 
)

). الواقعة الانسانیة(أم من اعمال الانسان المادیة ) طبیعیة
اما التصرف القانوني 

 .

بارادتین اي لا یتني وقد یتم التصرف القانو. والابراء
. ... إ

 .

. اتجھت الى ترتیب ھذا الاثراو انھائھ ، لان الارادة 

.٦-٥، مصدر سابق ، ص ٩ي ، الوسيط ، جالسنهور . د)١
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.١ارادة تتجھ الى احداث ھذا الاثر
وقد استعرض الاستاذ 

المدني المصري ، وھي نفسھا 
. اث: 

وا
صیة في نطاق التصرف القانوني باعتبار انفادخل العقد والو. القانونیة 

تصرف قانوني صادر من 
. جانب واحد

زة 

ھو المتغلب لذلك أ) الحیازة(مادي ولكن العنصر ال. ارادي 
 .

والالتصاق ھو اتحاد شيء بشيء اخر. مادیة
 . .

. الاتحاد ماھو الا واقعة مادیة 
او الجوار او اي ارتباط آ

المتسلسلة المركبة للواقعة ال
اما الحیازة. نطاق الوقائع القانونیة 

.٢الحق محل الحیازة ، ومن ثم تدخل الحیازة في نطاق الوقائع القانونیة

التصرف القانوني وادخل البعض الآي المصري ، فادخل بعضھا في نطاقالمدن
 .

. المصري لم یذكر الضمان ضمن اسباب كسب الملكیة

) (

.المبحث الاتي 

السـنهوري ، الوسـيط ، . د: لمزيد من التفصيل بصدد التمييز بين الواقعة القانونية والتصرف القانوني ، انظر )١
نظرية الالتزام بوجه عام ، مصادر الالتزام ، دار النشر للجامعـات المصـرية ، مطبعـة جرينبـرج ، القـاهرة ، : ١ج

.١٣٢-١٣٠، ص ١٩٥٢
النظريــة العامــة للقــانون والنظريــة العامــة للحــق ، مؤسســة : توفيــق حســن فــرج ، المــدخل للعلــوم القانونيــة . د

.٥٧٩-٥٧٤، ص ١٩٧٧الثقافة الجامعية ، الاسكندرية ، 
.٧-٦اسباب كسب الملكية ، ص : ٩السنهوري ، الوسيط ، ج. د)٢
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المبحث الثاني
موقع الضمان من تصنیف اسباب كسب الملكیة

 .

:في مطلبین
المطلب الاول

موقع الضمان من التصنیف التشریعي لاسباب كسب الملكیة
قلنا ان القانون 

 :
.عقد والالتصاق والشفعة والحیازة وال

اما . سبب لكسب الملكیة ابتداءً اي انھ منشىء لملكیة جدیدة وان الاستیلاء 
بقیة 

ي ) القدیم(الى المالك الجدید سواء كان المالك السابق المالك القدیم 

) .(
١ .

الملكیة مقترح ومتفق علیھ فبأيوعلى فرض ان الضمان سبب لكسب

كسب الملكیة ابتداءً بالاستیلاء 
.كسب الملكیة بین الاحیاء ؟

 .
ابتداءً لشخص معی

.الناقلة للملكیة ولیس من الاسباب المنشئة لھا 
واذا 

الضمان وفاة حتى یق
 .

(الاحیاء إ
 (

.العراقي 

.المدني العراقي ان الضمان لا یدخل في مفھوم ھذه الاسباب 

.٥١بق ، ص محمد وحيد الدين سوار ، المصدر السا. د)١



كسب الملكیة بالضمان

٤٥

) (نشوء سبب الضمان 
) البیع(رأي الفقھ الحنفي فان

تفید التملیك بمقابل
 .

.ا واقعة مادیة وكلاً منھما سبباً لكسب الملكیة بمقابل الالتصاق لان كلاً منھم
ونرى انھ یمكن اضافة الضمان 

 :
. ١والضمان

المادة
مدني عراقي ) ١٩٤(

ھ ویفقد ذاتیتھ او تغیر بعض اوصافیتبدل معھ اسم
) ١٨٨(في الفصل الاول ، والحالة التي نصت علیھا المادة 

وھي الاتلاف 

) . (

:وھذه الشروط ھي. اوردھا الفقھاء المسلمین 
. قابلاً لثبوت الملك فیھ ابتداءً ان یكون المال المضمون -١

.الملك فیھ ابتداءً بالضمان لانھ غیر قابل لثبوت 
ن . -٢

وذلك لان انتقال ملكیة العقار ی
.التسجیل العقاري المختصة 

صراحةً على الضمان في الفرع الخاص بالاسباب التي ١٩٧٦لسنة ) ٤٣(نص القانون المدني الاردني رقم )١
المضـمونات تملـك بالضـمان ملكـاً مسـتنداً ((منـه علـى ) ١٠٨٥(اذ نصـت المـادة . تنقل الملكيـة بـين الاحيـاء 

وعلـى الـرغم مـن ورود نـص المـادة )). يـه ابتـداءً الى وقت سببه ، وبشرط ان يكون المحل قابلاً لثبـوت الملـك ف
بصيغة مطلقة قد توحي بأن الضمان سبباً لكسب الملكية دائماً ، فانه في الحقيقة لـيس كـذلك ، بـل ) ١٠٨٥(

. هو مقيد بالحالات التي جعل فيها الفقه الحنفي ، وهو الاصل الذي استمد منه النص ، الضمان سبباً للتملك 
.مدني عراقي ) ١٩٤(و ) ١٨٨(فسها التي نصت عليها المادتان وهذه الحالات هي ن

علي هادي العبيدي ، الوجيز في شـرح . د: لمزيد من التفصيل بصدد موقف القانون المدني الاردني انظر 
، ص ٢٠٠٠، مطبعة الارز ، مكتبـة الثقافـة للنشـر والتوزيـع ، عمـان ، ١القانون المدني ، الحقوق العينية ، ط

١١٨.
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٤٦

. ال المضمون البعض ان یقبض الضامن الماشترط -٣

. الضامن لم یقبضھ
 .

 .

.ضھقب
) (تملكھ بالضمان ان سبب ال

دون 
. ان یدفع اي مقابل 

.١)دفع المثل او القیمة(
٤-

.الفصل الاول
٥- .

.لك المال الذي سبق ان رفض مالكھ بیعھ لھ مالضمان وسیلة لت
ن لا إ). (مقابل اي سعر الضمان اداء ال-٦

)المثل او القیمة(لا باداء التعویض تثبت للضامن إ
. الملكیة

.عن ملك ما للضامن
٧- .

٣-٢، -١: ٢-
.عدم الفائدة في التضمین -٤المضرور بالضرر ، 

المطلب الثاني
موقع الضمان من التصنیف الفقھي لاسباب كسب الملكیة

المدني المصري ، وھي نفسھا 
.القانونیة والتصرف القانوني 

واذا كنا قد اقترحنا ادرا
 .

.٩٨-٩٧محمد سليمان الاحمد ، الفرق بين الحيازة والضمان في كسب الملكية ، ص . د)١
.٢٢٧علي الخفيف ، الضمان في الفقه الاسلامي ، ص . د: انظر في تفصيل هذه الموانع )٢
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٤٧

الا بالمسؤولیة العقدیة ، لان ھذا الضمان 
 .

. الاول
بما انھ لا عبرة للارادة في ترتیب ، ولذي یحدد الآثار التي تترتب علیھھو االقانون 

إ
اذاً . 

 .
ان القانون ھو الذي یحدد آ

. من قبل الضامن ، لذلك 
بأن القانون ھو الذي یحدد 

. ؟١والعینیة
) (

.ف قانوني قانونیة او تصر

الم

نوني باضافة الضمالقاھل نحتاج الى تعدیل النصالسؤال ھو 
. حتاج الى ذلك لان اسباب كسب الملكیة الملكیة ام لا ن

بعبارة اخرى ھل یمكن التسلیم 
ان ھذا الرأي . سبیل الحصر ؟ 

(للاسباب السبعة المعروفة 
:سببین اخرین ھما ) والعقد والحیازة

ذلك . ١٩٨٦لسنة ) ٤٣(رقم 

الموسر بالانفاق على ابیھ الفقیر ،
٢. سبب كسب الملكارض ف

) (
. العقار للمتعھد لھ كذلك الحكم الذي یقضي بتملیك . المنشيء

.١٥٦محمد سليمان الاحمد ، المصدر السابق ، ص . د)١
و مركــز قــانوني لــم يكــن موجــوداً مــن قبــل وذلــك بالزامــهِ الحكــم القضــائي المنشــيء هــو الــذي يوجــد حالــة ا)٢

. المحكوم عليه باداء معين 
، مطبعـــة ١ســـعيد عبـــدالكريم مبـــارك ، شـــرح أحكـــام قـــانون التنفيـــذ ، ط. ادم وهيـــب النـــداوي و د. انظـــر د

.٩، ص ١٩٨٤الجامعة ، الموصل ، 
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٤٨

١ .
.متعھد لھ من قبل الالحكم یعد سبباً لكسب ملكیة العقار 

وھكذا فان 

 .
في القسابقاً ، النص على الضمان مباشرةً 

) ١٩٤(و ) ١٨٨(
٢ .

.ھو سبب استثنائي یقتصر على حالات معینةالملكیة انما

جعفر الفضلي . مشروح في كتاب د. ١٩٧٧ة لسن١١٩٨المرقم ) المنحل(انظر قرار مجلس قيادة الثورة )١
.١٩٨٩، الوجيز في العقود المدنية ، مطبعة دار الكتب ، جامعة الموصل ، 

.من هذا البحث ٢٨-٢٧انظر تفصيل هذه الشروط في ص )٢
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٤٩

الخاتمة

:التوصل الیھا 
النتائج: اولاً 
: نقصد بالضمان باعتباره سبباً لكسب الملكیة -١

تلف مالھ او ضاع عل

.بعد ادائھ ھذا التعویض
٢- .

 .
 .

فض بولكل. الملكیة
.سبباً لكسب الملكیة 

٣- .
). ١٩٤(و ) ١٨٨(علیھا في المادتین لكسب الملكیة في حالات معینة نص

وھي حالة قطع اشجار الغیر 

علماً انھ یمكن) ١٨٨م (الاضرار الاخرى 
 .)

بالضمان وذلك بعد ان غیّ ) الجدیدة
او اذا غّ 

و ٢ف١٩٤م ) ((تركھا للغاصب والرجوع علیھ بالضمان 
).٣ف

الراجح -٤

بینھا الفقھاء المسلمون والتي تحول دون 
 . :١-

-٣. -٢. قابلاً 
-٥. -٤. قبض الضامن للمال المضمون 

.عدم وجود مانع من موانع الضمان-٦) . المثل او القیمة(اداء المقابل 
٥-

.نشوء السبب المفضي للضمان اي من وقت الغصب او الاتلاف من تأریخ 
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٥٠

٦-
لا ان 

) ٤٣(كسب الملكی
١٩٧٦

.بین الاحیاء
) (

.ونیة ولیس تصرف قانوني قان

الاقتراحات–ثانیاً 

 :
٤٣١٩٧٦ .

.من النتائج ) ٤(في الفقرة 
....والله ولي التوفیق 
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٥١

قائمة المصادر
كتب اللغة العربیة–اولاً 
ار حمد حسن الزیاتمصطفى وأاھیم برأ-١

.١٩٦٠، المعجم الوسیط ، الجزء الاول ، مطبعة مصر شركة مساھمة ، 
، دار ١ط-٢

.الكتاب العربي ، بیروت ، بلا سنة طبع 

كتب الفقھ الاسلامي/ ثانیاً 
الحسن علي بن أأبو-٣

.١٩٩٠، دار الكتب العلمیة ، بیروت ، ٤المبتدىء ، ج
٢بو جعفر محمد بن الحسن الطوسي ، الخلاف ، جأ-٤

.، بیروت ، بلا سنة طبع 
٥جبو محمد أ-٥

.العربي ، بلا سنة طبع 
٨أ-٦

.القاھرة ، بلا سنة طبع
١١-٧ ،

.مطبعة السعادة ، القاھرة ، بلا سنة طبع 
عبدالله محمد الخرشي ، شرح الخرشي -٨

.بیروت ، بلا سنة طبع 
علاء الدین أ-٩

، دار احیاء التراث ١، ط٥الراجح من الخلاف ، ج
.١٩٥٦المحمدیة ، القاھرة ، 

علاء الدین أ-١٠
.م ١٩٩٦ھـ ، ١٤١٧ترتیب الشرائع ، دار الفكر ، بیروت ، 

١١-
.معھد البحوث والدراسات العربیة ، القاھرة ، بلا سنة طبع 

م-١٢
.١٩٩٠القاھرة ، 

الكتب القانونیة/ ثالثاً 
–براھیم فاضل الدبو ، ضمان المنافع أ-١٣

.٢٠٠١، دار عمار ، المطابع التعاونیة ، عمان ، ٢والقانون المدني ، ط
سعید عبدالكریم مبارك ، شرح أحكاموالنداوي آدم وھیب-١٤

.١٩٨٤، مطبعة الجامعة ، الموصل ، ١ط
١٥- :

.١٩٧٧والنظریة العامة للحق ، مؤسسة الثقافة الجامعیة ، الاسكندریة ، 
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٥٢

١٦-
.١٩٨٩، الموصل 

٢-١٧ :
.٢٠٠١مطبعة العزة ، بغداد ، 

١٨-
.١٩٨١معھد البحوث القانونیة ، بغداد ، 

١-١٩ :

.١٩٥٢، مطبعة جرینبرج ، القاھرة ، 
٩-٢٠ :

.١٩٦٨لعربیة ، القاھرة ، النھضة ا
٢١-

١، ط)) ((مصادر الحقوق الشخصیة 
.٢٠٠٠والتوزیع ، مطابع الارز ، عمان ، 

العینیة ، علي ھادي العبیدي ، الوجیز في شرح القانون المدني ، الحقوق -٢٢
.٢٠٠٠، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع ، مطبعة الارز ، عمان ، ١ط

٢٣-
.٢٠٠١دار الثقافة للنشر والتوزیع ، عمان ، 

٢٤-
.١٩٨٢والنشر ، جامعة الموصل ، للطباعة 

٢-٢٥ :
.١٩٩٤دار الثقافة للنشر والتوزیع ، عمان ، الملكیة ، مكتبة 

٢٦-
٢

.٢٠٠٠المحدودة ، بغداد ، 
.١٩٧٠، دار الفكر ، القاھرة ، ١وھبة الزحیلي ، نظریة الضمان ، ط-٢٧


