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 المقدمة 

يسعى   التي  الحقوق  أهم  من  لاكتسا إن  الملالإنسان  حق  هو  الح  كية،بها  ق  وهو 
تصرف، ولهذا  الذي يمنح صاحبه جميع السلطات من استعمال واستغلال و   الوحيد 

التي  لقيود  ومع ذلك، يبقى حق الملكية خاضعا لبعض ا  يوصف بأنه "حق جامع"،
ا  أو  القانون  مصدرها  يكون  الذي  قد  التصرف  من  المانع  الشرط  مثل  الأفراد  تفاق 

ستثناء على حق  الشرط يعتبر اوبرغم أن هذا    ،مشروط عليه لا يفرضه المالك على  
المالك في التصرف في ملكه، إلا أنه من الممكن تبريره بالمنفعة الجدية والمشروعة  

تحقي  إلى  المالك  يسعى  تنتقل  التي  لمن  أو  له شخصيا  سواء  أو  قها  الملكية  إليه 
 حتى شخص آخر يستفيد من الشرط المانع للتصرف. 

حقا بـ "مدني"( على أنه  يتي )يشار له لانون المدني الكو من القا  816تنص المادة  
المانع أو المقيد للتصرف صحيحا، وتصرف المشروط عليه بما  إذا كان الشرط    -1"

.  التصرف   إبطاللحته  مشترط ومن تقرر الشرط لمصل من الجاز لك  الشرط،يخالف  
ذلك  -2 إذا    ومع  للشرط  المخالف  التصرف  المشتر أيصح  ما  قره  وذلك  يكن  ط  لم 

قد   الغيالشرط  لمصلحة  يصحرتقرر  لا  فإنه  المادة،  لهذه  وفقا  الشرط    ".  مخالفة 
تم   الذي  التصرف  أصبح  وإلا  صحته،  شروط  تجتمع  عندما  التصرف  من  المانع 

للإاب الشرط عرضة  لهذا  المادة سالفة    ؛ بطال لمخالفة  فرضته  الذي  الحكم  أن  غير 
 المادة. لفرضيات التي لم تعالجها  واالذكر يثير كثيرا من التساؤلات 

 مشكلات البحث 

التصرف المخالف للشرط المانع للتصرف في    إبطاللماذا اعترف المشرع بإمكانية  
  د العقد؟ وما المتعاقد لأحد بنو ند مخالفة  حين أن الفسخ هو الجزاء المقرر عادة ع 

الإ هذا  مع  الاستثنائي  بطال خصائص  للمتعاقد  بالنسبة  أثره  وما  عليهمشال؟  ؟  روط 
الت تثور  الفرضيوكذلك  في  من  ساؤلات  المانع  الشرط  يكون  عندما  التالية:  ات 

تصرفه الذي أبرمه    إبطال، هل له أن يطلب  المشروط عليه التصرف مقررا لمصلحة  
لمصلحته ويقر    بطالمن تقرر الإ  بطالا يطالب بالإ ل عندمالمتعاقد معه؟ وما الحمع  

 التصرف من له الحق في إقراره؟
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 البحث  ة أهمي
جابة عن الإشكاليات التي لم يتطرق لها  من في محاولة الإحث لا تكالبهمية  إن أ

المادة   وثي   816المشرع في  المادة متبناة في  تكمن في كون هذه  قة  مدني، وإنما 
، والذي  1للقانون المدني الموحد لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية الكويت  

است مصدرا  يكون  أن  التشريعات  يفترض  لوضع  فالمرشاديا  الدودنية  تلك  ل،  ي 
إذا كان    -1من وثيقة الكويت "  962فوفقا للمادة    وبالتالي ستطرح ذات التساؤلات؛

ال   المانعالشرط   رط  ت، وتصرف المش دة السابقةا حكام الموفقا لأ  تصرف صحيحامن 
  ل طاإبالمشترط ومن تقرر الشرط لمصلحته  كان لكل من    الشرط،عليه بما يخالف  

قره المشترط وذلك ما  أذلك يصح التصرف المخالف إذا  ع  وم  -2  المخالف،  التصرف
 ، فيجب كذلك أن يقره هذا الغير". لم يكن الشرط قد تقرر لمصلحة الغير 

المانع من ال وفي الواقع، للش في دولة الكويت حيث تورده    كبرى تصرف أهمية  رط 
العامة للرعاية السكنية في كثير من عقو  ا المؤسسة  للتشريعات  ظمة  لمندها تنفيذا 

مشترطة    ؛لها لطليقها  المخصص  المسكن  في  السكنى  حق  للحاضنة  تقرر  فهي 
وفي ذات    ؛2بموافقة الحاضنة عليه ألا يتصرف في المسكن خلال فترة الحضانة إلا  

ت  االسياق  من  الرابعة  المادة  الإ  1992لسنة    20لقانون رقم  نص  عفاء من  بشأن 
ه " في حالة وفاة المستفيد من  نى أوأقساط البيوت عل   كويتيئتمان الالا قروض بنك  

البيوت  الإ في  التصرف  يجوز  لا  القانون  هذا  من  الأولى  المادة  في  المقرر  عفاء 
بموافقة الهيئة العامة  غ أصغر الأبناء سن الرشد إلا  والقسائم الحكومية قبل أن يبل 

إعف  ، "3للإسكان  من  المستفيد  وفاة  حالة  في  للقصر  البيوت  حماية  أقساط  اء 

 
ا  ( 1) المجلس  الثامنة عشروافق  في دورته  التعاون  لدول مجلس  ب  ةلأعلى  الكويت  دولة  في  تاريخ  التي عقدت 

ا   1997ديسمبر    20-22 استرشاديعلى  كقانون  مماثلة    لمشروع  لمدة  مؤخرا  مددت  ثم  سنوات؛  أربع  لمدة 

 . 2010ديسمبر   7-6ي أبو ظبي بتاريخ  ت فد ق( التي ع31)وتجدد تلقائيا في الدورة  

للمادة   (2) الدولة لشئون  من    64والمادة    26وفقا  )قرار وزير  رقم  لسنة  31الإسكان  ار لائحة بإصد  2016( 

  -هـ1437رمضان    7الأحد  ،  السنة الثانية والستون  -1292العدد    -الكويت اليوم نشور في  ، المالرعاية السكنية

السكن ضمن يجو"  ،2016يونيو    12الموافق   أولاد حق  لها  التي  المطلقة  إعطاء  للمؤسسة  قرار تخصيص    ز 

السكني حسب ظروف كل ح  مدني، منشور على    4096/2010قم  ، طعن ر13/3/2011استئناف،  "؛  الةالبديل 

 / http://ccda.kuniv.edu.kwم القضائية: موقع مركز تصنيف الأحكا
 ية السكنية. أصبحت المؤسسة العامة للرعا (3)
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التص ية  الحكوم السكنية قبل أن  حظر المشرع  القسيمة  الحكومي أو  البيت  رف في 
وعلى    ؛1لمؤسسة العامة للرعاية السكنية ايبلغ أصغر الأبناء سن الرشد إلا بموافقة  

بلوغ    ألا يتصرف في العقار قبل   -في عقودها–إثر ذلك كانت تشترط هذه الأخيرة  
إ على  الحصول  أو  يدرج    ذنها، القصر  عقود    الكويتي   تمان ئلا ابنك  وكذلك  في 

التصرف في   الراهن من  المدين  بمنع  يقضي  يبرمها شرطا  التي  العقارية  القروض 
لكيان الأسرة،العقار   الأحكام حول تطبيق هذا الشرط  ضاربت  وقد ت   المرهون حفظا 
ية والعمالية  الهيئة العامة للمواد المدنية والتجارية والأحوال الشخص  اجتمعت وحديثا  
ك  2018/ 26/3بتاريخ   جواز  وبعدما  قررت  التصرف  من  مانع  شرط  بأنه  يفته 

الجدية المصلحة  لانعدام  الكويتي  الائتمان  لبنك  المرهون  العقار  في  من    التصرف 
 . 2المنع 

القضائية   الأحكام  ندرة  هو  البحث،  موضوع  في  الولوج  قبل  ملاحظته  ينبغي  ومما 
  بطالن الإ فهو يتحدث ع   ، قةجع ذلك لكونه جزئية دقيالتي تتناول الموضوع، وقد ير 

عند مخالفة الشرط المانع من التصرف، وهو موضوع يندرج تحت القيود الاتفاقية  
وهذا    لحال هو جزء من دراسة حق الملكية،االواردة على حق الملكية والذي بطبيعة  

الفقهية  الآراء  على  قاصرا  البحث  جعل  نقدي  ،ما  فقهية  الدراسة  تحليلية  فأتت  ة 
 محل الدراسة.   ة ييعللنصوص التشر 

 أقسام البحث

لدراسة   الأول  يخصص  مبحثين،  إلى  البحث  هذا  يقسم  أن  المناسب  من  أنه  رأينا 
ث الأول(، على  رط المانع من التصرف )المبحالمقرر للتصرف المخالف للش  بطالالإ

ع من  لمانالتصرف المخالف للشرط ا  لإبطاأن نسعى لتحديد من له الحق في طلب  
 الثاني(.  ث حمبالتصرف في )ال

 
 . مدني، غير منشور 2012/ 386،409، طعن رقم 23/12/2013تمييز،  ( 1)

الرشيدي، حسين، والفزيع،   انظر:  هيئة عامة، غير منشور. 3/2018، طعن رقم  3/2018/ 26تمييز،  (2)

،  4عدد ،  43مجلة الحقوق، مجلد ون لبنك الائتمان الكويتي،  لعقار المره مدى جواز التصرف في ا . أنور

تسليف والادخار  الشرط المانع من التصرف في العقار المرهون لبنك الي، خالد. فيرض ل؛ ا18ص ، 2019

-305، ص 2020، 177، عدد 46سنة لعربية، بين الصحة والبطلان، مجلة دراسات الخليج والجزيرة ا

344 . 
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 الأول  المبحث

 النظام القانوني لبطلان التصرف المخالف

 للشرط المانع من التصرف 

  ،ف فإنه ينتج عدة آثار مهمةعندما تجتمع شروط صحة الشرط المانع من التصر 
في   التصرف  عن  بالامتناع  عليه  المشروط  التزام  هو  بينها  من  الأساسي  والأثر 

ك  بما تضمالمال  التقيد  أو  قيود   نهلية  يكون    ،1الشرط من  القانوني  للمنطق  ووفقا 
جزاء تصرف المالك بالمخالفة لالتزامه الناتج عن الشرط المانع أو المقيد للتصرف  

الفسخ  العق  ،2هو  بفسخ  قُضى  ما  إلى  وإذا  المتعاقدان  وأعيد  يكن  لم  كأن  اعتبر  د 
فإذا  دني  م  211  ة ادللفقرة الأولى من الم   ا الحالة التي كانا عليها عند إبرامه تطبيق

لمخالفة المشروط  وذلك  فسخ التصرف الأصلي يسقط تبعا لفسخه الشرط المُخالَف  
 ما قد استلم.  رد ب يلتزم ، و التصرفعليه التزامه بالامتناع عن  

ن  إبيد أن الفسخ لا يصلح كجزاء لمخالفة الشرط المانع من التصرف لأمرين. أولا:  
يكون  لا  اإلا    الفسخ  للعقود  للجانبينز للم بالنسبة  الفسخ على  و   ، مة  لقصر  التعليل 

للجانبين يكمن   الملزمة  للمذكرة  وف–العقود  المدني  الإيضاحية قا  "أن    في   –للقانون 
خلال بحقوقه، أن يتحرر من التزاماته المقابلة التي  الذي حصل الإ  يترخص للمتعاقد 

مات  از لتكون ثمة امن غير أن ت  خلال بحقوقه،فإن حصل الا  ،يفرضها العقد عليه
وارد أصلا".  مقابل يكون غير  الفسخ  فإن  العقد عليه،  يفرضها  يكون  ة  لن  وعليه، 

نع من التصرف في التصرف  للتطبيق في الحالات التي يرد الشرط الما  الفسخ قابلاا 

 
؛ 68ص    ،: بدون ناشرالكويت  (.1)ط  أحكام حق الملكية في القانون الكويتي،    (.2015. )سامي  ،عيالدري  ( 1)

)ابرج   ،محجوب الكويتي،    (.2012.  القانون  في  الملكية  بد3)ط  حق  الكويت:  ناشر، ص  (.  سرور، ؛  92ون 

)محمد حق    (.1998.  تنظيم  الك موجز  المدني  القانون  في  الكويت:2)ط  ويتي،  الملكية  جامعة م  (.  طبوعات 

 . 274الكويت، ص  

م  ( 2) المنع  بند  جزاء  الرؤوف.  عبد  فين  اللومي،  للقانوندة  لما ا  التصرف  الدولية  المجلة  عدد  المدنية،   ،2  ،

لجانبين، إذا لم يوف  مدني على أنه "في العقود الملزمة ل   209لفقرة الأولى من المادة  تنص ا. و35، ص  2019

ن يطلب  عذاره، جاز للمتعاقد الآخر، إن لم يفضل التمسك بالعقد، أإل أجله، وبعد اقدين بالتزامه عند حلوأحد المتع 

ا مفس  اضيق لمن  الفسخ  طالب  يكن  لم  ما  وذلك  مقتض،  له  كان  إن  التعويض  مع  الوفاء  خه،  في  بدوره  قصرا 

 بالتزاماته". 
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ن أثر الفسخ هو إعادة الحالة  إ . ثانيا:  1ة كالوصية أو الوعد بجائزة بالإرادة المنفرد
وبالتالي يُلزم المشروط عليه بإرجاع ما قد استلمه  قد،  اع لتلى ما كانت عليه قبل ا إ

ن الغاية من الشرط المانع من التصرف هو بقاء المُتَصَرف به في الذمة  في حين أ
عليه لمالية  ا و للمشروط  رغبة  ،  مع  أثر  من  ينتجه  وما  الفسخ  إذن  ينسجم  لا 

 لمانع من التصرف. المشترط والغاية التي يرجوها من الشرط ا 
لافل ا  ولأن  كجزاء  سخ  يلائم  من  ا  المانع  للشرط  المخالف  آثر  لتصرف  التصرف، 

ولى بأنه  في فقرتها الأ مدني    816تقضي المادة  إذ    بطالوء للإ المشرع الكويتي اللج
بما  "إ عليه  المشروط  وتصرف  للتصرف صحيحا،  المقيد  أو  المانع  الشرط  كان  ذا 

التصرف".    إبطال لحته  صم ل  لمشترط ومن تقرر الشرطيخالف الشرط، جاز لكل من ا 
إنه لا  عت شروط صحة الشرط المانع من التصرف فاجتم  تفيد هذه المادة بأنه إذا

حامت كثير  قد  إلا أنه    ن صراحة النصرغم موبال  ؛هإبطالجوز مخالفته، وإلا جاز  ت

 
الشرط المانع يخرج    لعقد أو الوصية بحجة أن الشرط المانع من التصرف على ا  يقصر الفقه المصري ورود   (1)

وأن    ،دته ماله من الضمان العام للدائنينإراب  دين أن يخرجالمال من دائرة الحجز التنفيذي وبالتالي لا يصح للم

،  شروط عليهالمالتي تكلمت عن    832/2نفسه من التصرف يتعارض مع نص المادة  تصحيح اشتراط المالك منع  

شخصي  وجود  يفيد  عليمما  والمشروط  المشترط  انظر:  ن  )بدون  محمد  ، عمرانه.  والأموال،    (. تاريخ.  الملكية 

  صلية، حق الملكية فيالحقوق العينية الأ  (. 2003. )طلبه  خطاب،؛  105  ص  ،رش نا  بدون:  صر م  (. بدون طبعة)

أحكام    الموجز في (.  1994حسن. )كيرة،    ؛85بدون ناشر، ص  . مصر:  (بدون طبعة)التقنين المدني المصري،  

  .عمنمعبد ال  ،ةصدال؛  121منشأة المعارف، ص  :  الإسكندرية   (. 3)ط  الحقوق العينية الأصلية،    القانون المدني،

العينية الأ(.  1982) اللبناني والقالحقوق  القانون  دار    :بيروت(.  بدون طبعة)انون المصري،  صلية، دراسة في 

ص   العربية،  الكويتي  137النهضة  الفقه  بعض  تبنى  وقد  انظ.  المصري،  الفقه  .  سامي  ،الدريعير:  موقف 

 . 55مرجع سابق، ص   (.2015)

أنه "إذا تضمن العقد أو الوصية    مدني مصري تنص على  823لمادة  ن ا لأ مُتفَهََم    وإن كان موقف الفقه المصري 

نصشرطا. أولا،  الكويتي.  المشرع  موقف  مع  يتعارض  نجده  أننا  إلا  المادة  .."،  إ  815ت   " أنه  على  ذا  مدني 

القانون التصرف  العقد والإراتضمن  يشمل  قانوني" وهو  استعمل مصطلح "تصرف  فالمشرع  دة  ي شرطا..."، 

ع من التصرف يرد في  ن شرط المانإثم    ،لما لم يرد نص يخصصهلفظ العام يبقى على عمومه طا وال   ،المنفردة

انتق من  به  ويلُزم  للملكية  الناقل  لهاالتصرف  الناقل  لا  الملكية  إليه  التلت  من  المنع  فاشتراط  بالإرادة  .  صرف 

  ،المشروط عليهلكية لم تنتقل إلى  الم   االمال( طالمالمنفردة لا يتحقق به الشرط وآثاره )ومنها منع الحجز على  

فإذا تحقق  على شرط واقف هو قيام شخص بالعمل المطلوب    ا  نفردة يكون معلق فالالتزام الناشئ عن الإرادة الم

، 1جـ    الوسيط في شرح القانون المدني،  (.2004. )الرزاق  عبد   ،السنهوريحالا )انظر:    الشرط أصبح الالتزام

الوعد  (. فلا نرى ما يمنع أن يتضمن  1095، ص  منشأة المعارف:  الاسكندرية .  (عة بطبدون  ، ) زاممصادر الالت

منه شرط  إذن  دون  ملكه  بيع  الذي  المالك  إقرار  أو  التصرفبجائزة  من  مانعا  ا   ،ا  يصح  من  فكما  المانع  لشرط 

ذالتصرف   في  المال  يبقى  وبها  المنفردة  للإرادة  تطبيق  الوصية وهي  الموصي وفي  دائنمة  تنفيذ  ال  هييستطيع 

 نفردة. عليه حتى وفاته، فكذلك بقية التصرفات التي تتم بالإرادة الم



 ( والتسعون  الخامس العدد )ملحق  –د لاقتصاامجلة القانون و  
 

 

334 

 ( البطلان  هذا  طبيعة  حول  التساؤلات  )   المطلبمن  أحكامه  وحول    لب مطالالأول( 
 الثالث(.  المطلب)  ه بج الثاني( والاحتجا 

 الأولمطلب  ال

 التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف طبيعة بطلان  

لشرط المانع من التصرف  ي مصري بأن كل تصرف مخالف لمدن   824تصرح المادة  
للمشروع التمهيدي والأستاذ عبد الرزاق    الإيضاحية المذكرة    وويرى كاتب  ؛يقع باطلا 

الشرط المانع من التصرف يجعل    مطلقا لأن  لاناد بطيع   نهوري أن هذا البطلانالس
ومن غير أن نخوض في مدى رجاحة هذا    ؛1العين ذاتها غير قابلة للتصرف فيها 

 الكويتي. ون المدني المصري، فإنه يستحيل تبنيه طبقا للقانون الحل وفقا للقان
الإبوي صفة  نفي  الكويتي  الفقه  بعض  ارر  عن  الطلاق  بالمادلبطلان    816ة  وارد 
، أو "لأن المحكمة لا تستطيع أن تحكم به  2بأنه من الممكن تصحيحه بالإقرار   نيدم

قرار أو إمكانية القاضي أن  ويبدو لنا أن عدم قابلية البطلان للإ  ؛3من تلقاء نفسها" 
لقاء نفسه ليست هي الأسباب التي تجعل من البطلان مطلقا، وإنما كل  يقرره من ت

أثر   ذلك الب  اا يعد  باطلا لتعلق  العلنظان  الإيضاحية  ،ام م  المذكرة  أوضحت  هذه    وقد 
على المحكمة أن تقضي به من  "يتوجب    -184تعليقا على المادة  –العلاقة بقولها  

عن أن البطلان يعني العدم،    ا، ولو لم يطلب منها القضاء به، ففضلا تلقاء نفسه
  ، العام"   نظامع ال ى مبإنفاذ آثاره، يتناف   -  لم تتوافر أركانه  -  فإن إعمال عقد باطل

نوهت على أن "البطلان الذي يلحق العقد الباطل    185وفي معرض شرحها للمادة  
ك به". فالنظام العام هو المعيار  ام العام فلا يسوغ النزول عن حق التمس يمس النظ 

 . 4ييز بين البطلان المطلق والبطلان النسبي للتم 

 
الرزاق  ،السنهوري  ( 1) )عبد  الق   (.2004.  شرح  في  جـ  الوسيط  المدني،  الملكية8انون  حق  أحمد تنقي،  ،  ح 

 . 458ص   ،منشأة المعارف :الاسكندرية(. بدون طبعة) ي،المراغ 

 . 224، ص  مطبوعات جامعة الكويت(. الكويت: 1)ط  العينية الأصلية،  قوقحلا  (.2009. )إبراهيم ،أبوالليل ( 2)

 . 75مرجع سابق، ص   (.2015. )سامي ،ريعيالد ( 3)
(4)  -aide «, coll. lDroit Civi (2001).ie. Mar-, Anneet Simon , BrigitteFallon-Hess

mémoire », (6e éd.). Paris : Dalloz, p. 217 . 
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والذي يطلق عليه    ، سبيا نا ن طلا قررت ب  مدني  816مادة  والذي نراه صوابا هو أن ال
فأولا،  .  1" تأثرا بالقانون المصري بطالالقانون المدني الكويتي اسم "العقد القابل للإ 

أ  الكويتي  المشرع  يقرر  وإنلم  تلقائيا،  باطلا  يقع  التصرف  صحيحا  ن  اعتبره  ما 
يتم   حتى  لآثاره  القاضي إبطال ومنتجا  قبل  من  الق  ؛2ه  للإفالعقد  على    -  بطال ابل 

ينفذ في الحال وينتج جميع آثاره، فله وجود قانوني باعتباره    -  باطلد الالعقف  خلا
ما يجب  نفسه وإن  من تلقاء   بطال ليس للقاضي أن يقضي بالإ  ،ثانيا   ؛3تصرفا قانونيا 
الإ يكون  المادة    بطالأن  ذكرتهم  أشخاص  طلب  على  فقرتها  مدني    816بناء  في 
ه  إبطالن يطلب  لكل أحد أ ليس  ه، و لحتتقرر الشرط لمصط ومن  المشتر الأولى، وهم  

المطلق  البطلان  في  المادة    ؛4كما  من  الثانية  الفقرة  بأن    مدني  816ثالثا،  تسمح 
ل المخالف  التصرف  العدم والإ  لشرط،يُقر  على  يرد  لا  الموصوم    ، قرار  العقد  ويعتبر 

 .5ام ظام الع معدوما وانعدامه هذا متعلق بالنبالبطلان المطلق 
يتمتع بخصائص تميزه    مدني 816في المادة   لان الوارد البطأن   نرى ومع ذلك، فإننا 

، وهذا ما دعا بعض الفقه الكويتي  مدني   183-179عن البطلان الوارد في المواد  
خاص" إل نوع  من  "بطلان  بأنه  وصفه  ناحية  ؛6ى  للإ   فمن  قابلا  العقد    بطاليكون 

ب  عيو   ة من رادالإ   ه وهي الأهلية وسلامةنتيجة لاختلال شرط من شروط الصحة في
في حين يجعل المشرع التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف قابلا    ،7الرضا 

ن الشرط المانع من التصرف )إن  بالرغم أن إرادة طرفي العقد والمستفيد م  بطالللإ
 من كل عيب.   وجد( سليمة

 
 لقانون المدني تقديما لبطلان العقد. ة ل يحذكرة الإيضاالم (1)
 للإبطال ينتج آثاره، ما لم يقض بإبطاله ". مدني " العقد القابل  179وفقا للمادة  (2)
حياء التراث  إدار    (. بيروت:1)ط ، 4سلامي، جـ مصادر الحق في الفقه الا (.1997. )عبد الرزاق ،لسنهوريا (3)

 . 83العربي، ص 
 مدني.  184عن المادة   انون المدنيللق  ةرة الإيضاحيالمذك (4)
الرضا  (5) الرسول،  عبد  ) جمال  ،النكاسو  عبد  الك  (.2007.  للالتزامات،  العامة  النظرية  في  الاول،  الوجيز  تاب 

 .146مؤسسة دار الكتب، ص (. الكويت: 2)ط ثبات، مصادر الالتزام والإ
 . 224مرجع سابق، ص  (. 2009)  .ماهيرب إأبوالليل، ؛ 75مرجع سابق، ص  (. 2015. )سامي ،الدريعي (6)
)إبراهيم  ،أبوالليل  (7) المنفردة،    (. 1998.  والإرادة  الكويت:2)ط  العقد  الكتب، ص    (.  دار  عبد  ؛  036مؤسسة 

عن    المذكرة الإيضاحية للقانون المدني؛  142ع سابق، ص  مرج  (.2007. ) جمال  ،كاسعبد الرسول والن،  الرضا

 مدني.  179المادة  
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العقد  ومن ناحية أخرى  قابلية    ادة إلى حماية إر   بطالللإ، يهدف المشرع من تقرير 
  إبطالطلب ب وبالتالي يقصر عليه وحده الحق في    ؛شوب إرادته عيبد الذي يتعاقالم

  816المشرع في المادة  ولكن خروجا على القواعد العامة قرر    ،بطالالعقد القابل للإ 
، حيث  بطالي العقد القابل للإ لأشخاص ليسوا أطرافا ف  بطالمنح حق طلب الإ  دنيم

"أحكام    ،إذن   ؛التصرف   إبطال حته  للمص   لشرطر امن تقر ل من المشترط و أجازت لك
البطلان   أحكام  مع  ولا  المطلق  البطلان  أحكام  مع  لا  تماما  تتفق  لا  البطلان  هذا 

كلها حول فكرة الغرض الذي يراد تحقيقه من الشرط المانع من    النسبي، وإنما تدور
البط1التصرف"  أحكام  إلى  التطرق  إذن  المهم  فمن  ا .  لمخالفة  المقرر  ط  لشر لان 

 تصرف. من ال مانعال
   الثاني  المطلب

 أحكام بطلان التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف 

  التصرف  بطالنظمة لإحكام المبعض الأ  مدني   816أورد المشرع الكويتي في المادة  
التصرف من  المانع  للشرط  له    ، المخالف  كانت  ومن  المشترط  من  لكل  أن  فقرر 

رف المخالف للشرط  أو يجيز التص  يبطلأن    صرف الشرط المانع من الت  مصلحة من 
التصرف،  المانع الاستثنائية،  من  الأحكام  من  يعد  الحكم  هذا  أن    ولأن  آلينا  فإننا 

وفي ظل صمت المشرع عن    ، بطالسة من له الحق في الإحث لدرامن الب  اا نفرد جزء
ع  رض متعابما لا ي  بطالفي الإ  بقية الأحكام وجب علينا اللجوء إلى القواعد العامة 

 لشرط المانع من التصرف. رة افك
بأنه   التصرف  من  المانع  للشرط  المخالف  التصرف  كيفنا  وأن  قابل  تصرف  سبق 

ويظل كذلك مالم يقض    ثاره، كان صحيحا وأنه ينتج آذلك يعني أن انعقاده    ،بطالللإ
فيزول كل أثر    برامه إه صار عدما، واعتبر كذلك من وقت  إبطالفإذا قضي ب  ؛ هإبطالب
كيذه  تنف ل تنفذ إن  قد  المادة    ؛ 2ان  "   179فهذه  أن  على  تنص  القابل  مدني  العقد 

ب  بطالللإ يقض  لم  ما  آثاره،  ب إبطالينتج  قضى  وإذا  كأ إبطاله  اعتبر  يكن  ه،  لم  ن 
التصرف  ال   إبطال عن  إذن  ينتج  ".  صلاا أ من  المانع  للشرط  المخالف  عودة  تصرف 

 
 مدني.  816ضاحية للقانون المدني عن المادة  لإيا  المذكرة (1)
 . مدني، حكم غير منشور 978/1120، 1010، 1030، طعن رقم، 2/1/2013تمييز،  (2)



 الكويتي الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف في القانون  
 

 

337 

وبذلك ة  ذم إلى    فيه المتصرف  المال   عليه  الشرط  الغر حقق  يت  المشروط  من  ض 
المتعاقد كأن    ،مانع من التصرفال ذمة  بعد إلى  انتقلت  الملكية قد  لم تكن  إن  أما 

التصرف يسجل  ولم  عقارا  التصرف  محل  ذمة    يكون  في  تبقى  العقار  ملكية  فإن 
عليه  أن    ،1المشروط  بأنهمدني    890المادة  ذلك  فيه    تقضي  المتصرف  كان  "إذا 

الحقوق عقا تنتقل  فلا  التسجيل  ة  نيعيال   را،  قانون  أحكام  بمراعاة  إلا  تنشأ،  أو 
المادة    ، العقاري" رقم    7وتقرر  العقاري  التسجيل  قانون  أن    1959لسنة    5من 

التي من شأنها إنشاء حق من الحقوق العينية العقارية الأصلية  "جميع التصرفات  
تغييره أو  نقله  الأ  أو  الأحكام  وكذلك  المثبتة لشيء  و زواله،  ب  يجك  ذلمن  نهائية 

ويترتب على عدم التسجيل    ،تسجيلها بطريق التسجيل بما في ذلك الوقف والوصية 
المذكورة لا تنشأ ولا تنقل ولا تتغير ولا تز  ول، لا بين ذوي الشأن ولا  أن الحقوق 

لتزامات  الآثار سوى الا ولا يكون للتصرفات غير المسجلة من    ، بالنسبة إلى غيرهم
 . 2قل إذن الملكية العقارية إلا بالتسجيل العقاري تن ت فلا ،الشأن"   خصية بين ذوي الش

نه إذا استحال على أحد المتعاقدين  إف   مدني  187لفقرة الثانية من المادة  ا   وبموجب 
بأداء  عند العقد، فإنه يجوز الحكم عليه    يعيد الآخر إلى الحالة التي كان عليها أن  
يت  ؛ادلمع المادة  هذه  فرض  المتعإن  يقوم  عندما  عليه  الع  م  قدا حقق  مشروط 

حسن   للغير  عقده  محل  بالمنقول  بحيازته بالتصرف  الأخير  هذا  ويتمسك    ، النية 
  ؛ 3الذي ليس له إلا أداء معادلعندها يستحيل إعادة المنقول لذمة المشروط عليه  

الما  إبقاء  بيد أن هذا الحل لا يخدم فكرة الشرط  التصرف والتي تهدف إلى  نع من 
الم ذمة  في  المال  علشرو عين  في  الذيه،  ط  لتصرفه  مقابلا  قبض  يكون  قد  ي 
المادة  بمعنى آخر، ليس لحكم ا و   ،المنقول ممن تعاقد معه  الثانية من    187لفقرة 

ع   مدني إلا  إمكانأهمية  عدم  في  ند  الحيازة  بأن  تقضي  التي  القاعدة  إعمال  ية 
ص بسبب  نالمنقول  وحسن  الملكيةحيح  لكسب  سبب  في  أهم  وهي   ، ية  ضئيلة  ية 

 
الدكتور    ولعل  (1) الأستاذ  عناه  ما  بقولههذا  أبوالليل  تنتقل    إبراهيم  ولا  عليه  المشترط  ذمة  في  المال  "يبقى 

 . 224ص سابق، جع رم(. 2009)  .مبوالليل، إبراهيأملكيته"، 
  (. الكويت: بدون طبعة )  عقد البيع في القانون المدني الكويتي،  (.2010. )ياسر  ،الصيرفيو  خالد  ،الضفيري  (2)

بدون  )قد البيع في القانون المدني الكويتي،  الوجيز في عون تاريخ(.  . )بد أحمد  ،الزقرد؛  186ص    (.شر بدون نا)

الكويت: طبعة وحد  (.  ومطبوعات  التأليف  ص  ترجلا ة  والنشر،  يليها؛    136مة  الدين   ، الأهوانيوما    . حسام 

 . 284ص   امعة الكويت،مطبوعات ج  (. الكويت:1، )ط  عقد البيع (.1989)
 . 141، ص 2، جـ 39القانون، سنة القضاء و  تجاري، مجلة 1000/8200، طعن رقم 5/6/2011ز، تميي (3)
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التصر الما شرط  ال  مجال من  الإنع  من  الهدف  المانع    بطالف، لأن  الشرط  لمخالفة 
 من التصرف هو عودة ذات الشيء المُتَصرَّف فيه لملكية المشروط عليه. 

الإي  وف طلب  إمكانية  عدم  حالة  في  كما  الحالة  مع    بطالهذه  المتعاقد  علم  لعدم 
المانع   الشرط  بوجود  عليه  للمشتر المشروط  فإن  التصرف  و من  له    كانت لمن  ط 

نع من التصرف الحق في مطالبة المشروط عليه بالتعويض  شرط الما مصلحة من ال
  192وفقا للمادة    –ع  ن يمتنفي حي  ، وفقا للمسئولية المدنية إذا ما توافرت شروطها

.  بطاله المطالبة بالتعويض لأنه هو من تسبب في الإعلى المشروط علي  –  مدني 
أن لم كما  ليس  معه  ه  تعاقد  با يطال أن  ن  أو  لتعويض  ب  عالما  يكون  أن  إما  لأنه 

الإ بسبب  العلم  مادة    بطالبإمكانه  الثانية  للفقرة  وفقا  التعويض  يستحق    192فلا 
فإنه  مدني  وإلا  عليه،  يحتج  ب  لا  يُبطل  ولن  التصرف  من  المانع  التالي  بالشرط 

 . مدني  817ة التصرف الذي أجراه تطبيقا للفقرة الأولى من الماد
ب  مدني  180ة  للمادووفقا   نفسها  تلقاء  من  تحكم  أن  للمحكمة  يجوز    إبطاللا 

عبارة عن "رخصة يعطيها القانون لمن    بطال. وذلك لأن الإبطالالتصرف القابل للإ 
الغير ]أو  المتعاقدين  من  حمايته  من   يريد  أن    كالمستفيد  هذا  أراد  إن  الشرط[ 

فإذا1يباشرها"  وتمس  .  رغبته  بالإ أبدى  على   بطالك  تكمة  المح  وجب  إلى  جيبه  أن 
.  2العقد لا يدخل، كأصل عام، في رحاب سلطة القاضي التقديرية"   إبطالطلبه لأن " 

في  سنة وإلا سقط حقه    ةعشر   خمس  ولكن يجب عليه أن يرفع دعواه قبل مضي
على    الإيضاحيةوفي تبرير ذلك تنص المذكرة    مدني   183وفقا للمادة    بطالالإطلب  
، بعد أن يتبينه، خلال الفترة التي يحددها  بطاللإ في ابحقه  المتعاقد  عدم تمسك  أن "

 القانون. يمكن أن يعتبر منه قبولا للعقد وبالتالي إجازة إياه". 
الق  العقد  مصير  للإولأن  عش  بطالابل  الخمسة  خلال  مجهول  لتعلقه  يظل  سنة  ر 

ي  بذلك المتعاقد الذ  فقد يبطله وقد يجيزه، فيضار  بطالبرغبة صاحب الحق في الإ
شخاص الذين يتلقون الحق  به، كما يضار غيره من الأإلى الإضرار    بطالي الإيؤد

المادة   في  المشرع  اعترف  منه،  يتلقوه  أن  يريدون  أو  ذي    مدني  182عنه،  لكل 
أم غيره،   المتعاقد الآخر  أكان هو  التعرف على  بمصلحة، سواء  تمكنه من  وسيلة 

 
 ن البطلان. ع المذكرة الإيضاحية للقانون المدني (1)
 . 180عن المادة   لمذكرة الإيضاحية للقانون المدنيا (2)
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ا  المتعاقد  يترخص  قصد  في  لذي  على  حت  زتهاجإأو  العقد    إبطالله  أمره  يدبر  ى 
الوسيل هذه  وتتمثل  فضوئه.  الإة  طلب  حق  له  من  بإعذار  القيام  بوجوب    بطال ي 

وذلك خلال مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر  بداء رغبته بالتمسك بهذا الحق أو تركه،  إ
الإ طلب  في  الحق  صاحب  يبد  لم  خلال   بطال فإذا  هذا،  بحقه  التمسك  في    رغبته 

 . 1قرار للتصرف إد بمثابة  الر عن   كوته تبر سار، اعميعاد الإعذ 
، فمنهم من يرى أن "هذا الحكم  مدني   182وقد ثار خلاف فقهي حول حكم المادة  

قبل موعده المقرر بمدة طويلة ويفترض أمرا    بطاليسقط حق المتعاقد في طلب الإ
المادة   في  ورد  ما  مع  يتعارض  وبالتالي  منه،  يصدر  من  مدن   183لم  فيفرغه  ي 

لصاحع   رد الو   ، 2" مضمونه حيث  سهل  الاعتراض  هذا  الإلى  في  الحق  أن    بطال ب 
  ،سنة   ةفيكون له ممارسته قبل انقضاء مدة الخمس عشر   بطالالإفي  يصرح برغبته  

افترض المشرع إجازته للتصرف. فهذه    بطال عن نيته في التمسك بالإ  م يفصح فإن ل
استقرار  في    سراع وللإ  للتيسير على الناس   –كبعض القرائن    –قرينة جعلها المشرع  

 القانونية.  المراكز
ولا يطلبه بعد    بطالوانتقد هذا الحكم أيضا بأنه قد يبدي صاحب الحق الرغبة في الإ

المانع مذلك أمام القضاء تار  ن سماع الدعوى، كما  كا دعواه تسقط بمرور الزمن 
الإأ في  رغبته  يبدي  قد  )الإنه  عنجازة  يعدل  ثم  ويطقرار(  الإها  له  قو   ن لأ   بطال لب 
  –في حين يرى آخرون أنه "لا محل    ،3جازة" لا يعني أنه أجاز العقد ب في الإأرغ"

، وإصدار الإجازة ذاتها،  للتمييز بين مجرد إبداء الرغبة في الإجازة   -في هذا الصدد
الرغبة في  فذلك يخرج عما قصده المشرع من توجيه الإعذار إذ يكفي لديه إبداء  

واستق الإجاز  لتحققها  و عقال  رارة  المادة  هذا  د،  بعجز  جاء  ما  تكملة  من  يتضح  ما 
نذار بين بديلين هما: إما  فالمشرع يخير من وجه إليه الإ   ، ( بما قرره صدرها182)

العقد   طلب  إجازة  التحليل لأصبح  4ه" إبطالوإما  هذا  فلولا  نراه صوابا،  الذي  وهذا   .

 
 . 182  عن المادة المذكرة الإيضاحية للقانون المدني (1)
 . 145جع سابق، ص مر (.2007. )جمال ،سول والنكاسعبد الر، عبد الرضا (2)
المادة    في  (3) )منصور  ،مصطفىانظر    182نقد  الإ   (. 1984.  للالتزامالمصادر  م)  ،رادية  على    وعةب طمذكرات 

 . 147الكويت، ص   (.الآلة الكاتبة 
 . 1، هـ 408مرجع سابق، ص   (.1998. )إبراهيم ،أبوالليل (4)
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نص  لذا اضع هو من    مشرعتحققت رغبة ال  لغوا لا فائدة منه ولما  182حكم المادة  
 في استقرار العلاقات القانونية على وجه السرعة. 

لا يستطيع من تقرر الشرط لمصلحته أن يحمي مصلحته عن  وينبغي ملاحظة أنه  
المانع من التصرف إلا إذا كان هذا الشرط    إبطال طريق   التصرف المخالف للشرط 

ذلك إذا ما  ون ك ويك  ،المشروط عليهقد مع  واجهة من يتعالأن يحتج به في م  قابلاا 
الم  وكان  صحته  شروط  وقت  استوفى  يعلم  عليه  المشروط  مع  عقده  إتعاقد  برام 

 م بوجوده. بوجود هذا الشرط أو كان في مقدوره على الأقل أن يعل
   الثالث  المطلب

 في مواجهة الغير  بطالالاحتجاج بالإ

ى  ف علللتصر مقيد  المانع أو ال  لا يحتج بالشرط  -1بأنه "  مدني  817تقضي المادة  
  -٢  ر إلا إذا كان على علم به وقت التصرف أو كان في مقدوره أن يعلم به. غيال

فيعتبر الغير عالما    فإذا كان الشيء عقارا وتم شهر التصرف الذي ورد به الشرط،
 . بالشرط من وقت الشهر"

يه  مع المشروط علوني للمتعاقد  وهكذا نجد أن المشرع الكويتي قد نظم المركز القان
ن أن يخرج عنهما: فإما أن يكون عالما أو في مقدوره العلم  مكلا يتين  فرضي   في

أن يرد  العقد في مواجهته وله أن يسترد ما قدم للمتصرف له وعليه    إبطالفيجوز  
  ، قد قبل بالمخاطرة وأن يُبطل عقدهفبإقدامه على إبرام العقد فإنه يكون  ، ما قد تسلم

على المقابل الذي    أثرها   نعكس واطرة  لمخاهذه اسبان  قد أخذ في الحالبا ما يكون  وغ
أو  ، دفعه عالما  يكون  ألا  الاحتج  ليس   وإما  يصح  فلا  العلم  مقدوره  عليه  في  اج 

التصر  من  المانع  أحكام    ، ف بالشرط  إلى  الفقه  بعض  لجوء  نستغرب  فإننا  ولهذا 
إنه  ط عليه حسن النية ف الحيازة في المنقول ويرون أنه إذا كان المتعاقد مع المشرو 

  ،1من التكليف العيني المتمثل بالشرط المانع من التصرف لكية خالصة  الم  كتسب ي
المصري   بالقانون  تأثرهم  هو  إليه  ذهبوا  فيما  السبب  يكون  لالذوقد  ينظم  ي  م 

 
 . 77مرجع سابق، ص   (.2015. )سامي ،الدريعي؛ 104سابق، ص مرجع  (. 2012. )جابر ،محجوب (1)
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الغير  التصرف على  المانع من  بالشرط  إلى    ،الاحتجاج  المصري  الفقه  وعليه عمد 
 . 1قول فطبقهاأحكام الحيازة في المن

الحيازة تشترط أن يكون هنالك اعتداء    :فأولا   ل، ول بهذا الحقبا العلين يصعب  ولكن  
تصرف،  على ملك الغير ولا يتوافر ذلك في التصرف المخالف للشرط المانع من ال

تشترط الفقرة الأولى من    :ثانيا   ؛المالك إلى المشتري برضاه   حيث تنتقل الملكية من
يع  يجهل أن    مدني   914المادة   أنه  ع الحائز  حتدي  لللى  يعت ق  لكي  بر حسن  غير 

ناشئا عن خطأ جسيمالني إن كان جهله  إلا  المشرع    ؛ة  اتخذه  الذي  المعيار  بينما 
  ؛و العلم أو عدمه بوجود هذا الشرطتصرف هالكويتي بخصوص الشرط المانع من ال 

ن صادرا  ذكرت أن من شروط السبب الصحيح هو أن يكو   الإيضاحيةالمذكرة    :ثالثا 
الم غير  أمن  ا و صاالك  أن  2لحقحب  في حين  هو  ،  هنا  الشي  في  الذي تصرف 

( الكويتي، التصرف الصادر من مالك لا يقيم    ،( المشروط عليهالمالك  للفقه  فوفقا 
صحي التسببا  إلى  يُحتاج  ولن  الملكية  سينقل  أنه  إذ  المنقول،  حيازة  في  مسك  حا 

الما  :رابعا  ؛3بالحيازة  في  الوارد  في    خاصاحكما  يعتبر    مدني  817دة  الحكم 
بالمخالفة للشرط المانع من التصرف، فهو  المشروط عليه  جريها  رفات التي يالتص

سن نية  يازة المنقول بحوالتي تتطرق لح  مدني  937أولى بالتطبيق من حكم المادة  
إذا كان يحتوي على شرط مانع من التصرف أم  وبسبب صحيح بغض   النظر عما 

 
مثلا:    (1) )نبيل  ،سعدانظر  أحكامها    (.2001.  الأصلية،  العينية  القانونية،  لة  سلس ومصادرها،  الحقوق  الكتب 

  (. الشرط المانع من التصرف، 2017)جاد الحق، إيناس.  ؛  47، ص  منشاة المعارف  (. الإسكندرية:بدون طبعة )

ة للنشر والتوزيع،  زة: مركز الدراسات العربيالجي(.  1ط  الإسلامي، )  هرنة بين القانون الوضعي والفقدراسة مقا

 . 271ص 
 . 937ي تعليقا على مدن لا ية للقانون المذكرة الإيضاح (2)
أسباب كسب الملكية    (.1987)   .حسام الدين  ،الأهواني؛  361مرجع سابق، ص    (.2015. )سامي  ،الدريعي  (3)

ا الكويتي،    لقانونفي  الكوي1ط  (المدني  إبراهيم  ؛469ص    السلاسل،ذات  ت:  (.  مرجع (.  2009)  .أبوالليل، 

مرجع سابق، ص  (.1998. )محمدسرور،   ؛473 رجع سابق، صم(. 2012. ) جابر  ،محجوب؛ 696سابق، ص 

بل  197 مالك،  السبب صادرا من غير  يكون  أن  يشترط  لم  المشرع  أن  نرى  الحقيقة  الإالمذك . وفي  يضاحية  رة 

المدني ا   للقانون  من  ذهي  مُل  شترطت  غير  وهي  هو  إ ثم    ،زِمةلك،  غالبا  الحائز  أن  هو  الحيازة  تبريرات  من  ن 

ك بالحيازة لأنه فقد سند ملكيته أو لأنه يسهل إثباتها باعتبار أنها واقعة مادية،  تمس للوإنما يلجأ  المالك للشيء،  

الحائز المشرع يحمي  أن  الحائ  ،كما  الذيأليس  الشيء من مالكه  ز  له ملكية  أولى بالرعاية    نقلت  من  وبرضاه 

 : الحائز الذي انتقل له الشيء من غير المالك؟ انظر 
Alrashidi, Husain, La possession de la propriété immobilière en Droit français et en Droit 

koweïtien, th. Strasbourg, p. 295 . 
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بخ   ؛لا القول  يؤ إن  رأينا  إلى لاف  التعطي  دي  المشرع    ويوصم   مدني  817  مادة ل 
 باللغو، بينما إعمال الكلام أولى من إهماله. 

ا ما تم  مفادها أنه إذ  بقرينة قانونيةأتت    817ويلاحظ أن الفقرة الثانية من المادة  
شهر التصرف المتضمن للشرط المانع فإنه يفترض علم الكافة به من تاريخ الشهر  

ي لم  به ولو  ا   علموا  وجه  تطبيقذه  وه  ، ليقين على  تعتبر  التي    ومثالاا   اا الفقرة  للفقرة 
يتحقق من عدم    ،سبقتها  أن  المشروط عليه  يتعاقد مع  حيث كان في مقدور من 

وعن    ، ن خلال الرجوع لسجلات الشهر العقاري ع من التصرف، مود الشرط المانوج
لم    "إذا  أنهر سامي الدريعي  ى الأستاذ الدكتو شهر التصرف الذي ورد فيه الشرط ير 

ثمة تقصير، ومن ثم فلا   إليه  يمكن أن ينسب  إذ لا  الغير،  يشهر فلا جناح على 
حك يتجاهل  أن  في  الحق  وله  عليه،  بالشرط  الإيحتج  و 1"بطالم  نقبل  إن  .  كنا 

لها   توصل  التي  بأن  بالنتيجة  يوحي  فقوله  التسبيب،  حول  معه  نختلف  أننا  إلا 
المتعاالشرط موجود ولكن لا     ، قصرعليه لأنه لم ي  شروطالم  قد معيحتج به على 

المادة   في  يكمن  السبب  أن  نرى  المرسوم    7ونحن  التسجيل    5/1959من  بشأن 
حقوق  الا إنشاء حق من  التي من شأنه   جميع التصرفات العقاري والتي تقضي بأن "

على ويترتب   )...( زواله  أو  تغييره  أو  نقله  أو  الأصلية  العقارية  عدم    العينية 
ال أن  تن  كورةالمذحقوق  التسجيل  ولا  تنشأ  و لا  ذوي  قل  بين  لا  تزول  ولا  تتغير  لا 

الشأن ولا بالنسبة إلى غيرهم. ولا يكون للتصرفات غير المسجلة من الآثار سوى  
لم يكن التصرف الذي محله    أنهخصية بين ذوى الشأن". لذلك نرى  لتزامات الشالا 

المانع   الشرط  فيه  ورد  والذي  ف عقار  مشهرا،  التصرف  لامن  يحإنه  ب  الشرط  تج 
صرف ليس لكون المتعاقد لم يقصر وإنما لأن حق الملكية أصلا لم  الت   المانع من

لا يرتب سوى التزامات  عليه  روط  المشينتقل ولأن التصرف الذي أبرم بين المشترط و 
 . 2الشخصية بينهما 

د مع  في مواجهة المتعاق  بطالولا يسعنا كذلك قبول الرأي القائل بأنه حتى يحتج بالإ
الفقرة    ،يكون قد تلقى حقه معاوضة يجب ألا  عليه  روط  المش ويستند في ذلك إلى 

ي مواجهة  قد ف الع  إبطاللا يحتج بوالتي تقضي بأنه "  مدني   189الأولى من المادة  
 

 . 77رجع سابق، ص م (. 2015. )سامي ،الدريعي (1)
 . 201، ص 2، جـ 39مجلة القضاء والقانون، سنة تجاري،  852/0092، طعن رقم 19/6/2011تمييز،  (2)
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الخلف الخاص للمتعاقد الآخر، إذا كان هذا الخلف قد تلقى حقه معاوضة وبحسن  
 على المتعاقد  لا يكون إلا  نعالما شرط  ج بالحتجاا الرأي أن الاوعليه يرى هذ   ،" نية

ن الحماية المقررة  إ وعدم تقبلنا لهذا الرأي يرجع لأمرين، فأولا:    ،1في عقود التبرع 
تعتبر استثنائية، فلا يقاس عليها ولا يتوسع    مدني  189للمادة    للخلف الخاص وفقا

ية  حماك الإن تل "   للقانون المدني   ةالإيضاحيوفي هذا السياق، تقول المذكرة    ؛ فيها
الإ منطق  خلاف  على  الرجعي"   بطالتتقرر  من  إ  : ثانيا  ؛وأثره  المانع  الشرط  ن 

بحرية   يقضي  الذي  العام  الأصل  من  استثناء  يعتبر  التصرف  التصرف  في  المالك 
أن الإ  ،فيما يملك  بنا  التصرف    بطالوقد مرَّ  المانع من  الناتج عن مخالفة الشرط 

ف عند حدود الأحكام التي فرضها  توقب اليج  ذنإ  ؛ خاص أي استثنائيهو من نوع  
ما وخصه بأحكام    اا فما أفرد المشرع وضع  ،المشرع وخص بها المسألة الاستثنائية 

 باهه. ه عن نطاق الأحكام العامة التي تنظم أشإلا لأنه يريد أن يخرج
قد يقل   ن عدد الاشخاص الذين لهم صلة بالشرط المانع من التصرفوهكذا فإ 

وقد يتسع ليشمل كذلك   عليه، مشترط والمشروط  ا ال ن همشخصي  وينحصر بين
. وهنالك  يسمى بـ "المستفيد"   شخصا آخر يستفيد من الشرط المانع من التصرف

وبالتالي  الفة للشرط المانع من التصرف، مع المشروط عليه بالمخ أيضا من تعاقد 
لف  لمخااصرف  الت  إبطالتطيع طلب  فأي منهم يس ؛قد يتأثر مركزه القانوني بسببه 

وهذا ما سنجيب عليه في المبحث الثاني.  شرط المانع من التصرف؟لل

 
 . 2، هامش 227مرجع سابق، ص   (.9002) .إبراهيمأبوالليل،  (1)
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 الثاني  المبحث

 بطال صاحب الحق في الإ

المادة   تقرر  أن ب   مدني  816لقد صرحت  المشترط ومن  الشرط لمصلحته    لكل من 
التصرف إبطال  مع    ، طلب  تعاقد  لمن  المشرع  يجعل  لمخالفة  ابالمشروط عليه  فلم 

المان منللشرط  االتص  ع  طلب  رف  في  للشرط،    إبطال لحق  لمخالفته  فقط  التصرف 
  ؛ التصرف وفقا للقواعد العامة في الأهلية وعيوب الإرادة   إبطالولكن يجوز له طلب  

به  لكو  يقصد  هل  لمصلحته"؟  الشرط  تقرر  بـ"من  المقصود  حول  يثور  الشك  ن 
ل  يكون  أن  الممكن  الإ  عليه  لمشروط"الغير"؟ وهل من  ما  عند  لبطاالحق في طلب 

 كون الشرط المانع من التصرف قد وضع من أجل مصلحته؟ي
  الأول  المطلب

 بطال حق المشترط في طلب الإ

من التصرف    المتضمن للشرط المانع   لتصرففسخ ارأينا فيما سبق أنه عوضا عن  
المشترط تتحقق غاية  المشروط عليه بمخالفة الشرط، حيث لن  قيام  منح    ؛بسبب 

التصرف الذي تم بالمخالفة للشرط المانع من    إبطال   في   قحر الالمشرع هذا الأخي
أن يطلب    -في الأصل-  التصرف بالرغم من أنه لا يجوز العقد حتى    إبطالللغير 

كان  تقريولو  في  مصلحة  له  بطلانا  ت  الباطل  العقد  خلاف  على  وذلك  البطلان،  ر 
 .1مطلقا 

لشرط المانع من  ا   لَفايُخَ   ا مصلحة أدبية في ألاويجمع الفقه على أن للمشترط دائم
فو 2التصرف  وإرادته،  رغبته  تعبيرا عن  الذي وضعه  وهو  لا  كيف  هذا  ؛  احترام  جب 

للمشترط احتراما  مخالفته  بعدم  في  قدو   ،الشرط  الأدبية  المصلحة  يحصل  تتمثل  ما 
  ،3ه له عليه المشترط من منفعة غير مادية كرؤيته للموهوب له يستمتع بما قد وهب

مصلح تكون  الوقد  يب ما  ترطشمة  كأن  ويحتفظ  دية  ما  لشخص  عقاره  يهب  أو  يع 
 

 . 399مرجع سابق، ص   (.1998. )إبراهيم ،أبوالليل (1)
)محمدسرور،    (2) ص    (.1998.  سابق،  )جابر  ،وبمحج؛  276مرجع  سابق،  (.  2012.  ؛ 101ص  مرجع 

 .  225مرجع سابق، ص (. 2009) .يم أبوالليل، إبراه
)غازي  ،الذنيبات  (3) الم  (.1994.  التصالشرط  من  الأردني  في  فرانع  المدني    : الأردن  ماجستير،،  القانون 

 . 95ص الجامعة الأردنية، 
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وحتى يضمن ألا    ، أن يستأجره من المالك الجديدأو    الشيء بلنفسه بحق الانتفاع  
يشترط على من تصرف له ألا  ففي انتفاعه  لكية لشخص آخر قد يضايقه  تنتقل الم

به  انتفاعه  فترة  طوال  بالشيء  يش  ،يتصرف  البوقد  المشتترط  على  ع ائع    مدري 
فهنا تتحقق مصلحة مادية للمشترط ولهذا    ،1يع حتى سداد الثمن ف في المبتصر ال

 . من التصرف نعالتصرف المخالف للشرط الما  إبطالله أن يحميها من خلال  حُق
فمن له    بطال مقرر لحماية مصلحة شخص ما ويثور هنا التساؤل التالي: بما أن الإ

الإ في  الشرط  بطالالحق  يكون  ا  عمانال  عندما  قدلتمن  لمصلحة    صرف  وضع 
  إبطال، فله بالتالي حق في  2أن للمشترط دوما مصلحة أدبية  لاشك  عليه؟المشروط  

  إبطال ولكن، هل له    ، المشروط عليهصلحة  التصرف بالرغم من أن الشرط جعل لم
مصلحة   تحقق  من  بالرغم  عليه  التصرف  المانعالمشروط  للشرط  ن  م   بالمخالفة 

علىالتصرف  ولنأخذ  الأمثالا  ذلك  ؟  الذي  ابنه    ب  على  ألا  يشترط  له  الموهوب 
بلوغ  حتى  بالشيء  ا  هيتصرف  مظنة  معينة،  لأسعار  سنا  وإدراكه  رشده  كتمال 

لتحقيق  الشيء الموهوب له  بن الشرط وباع  الف الاالأسعار وخ  فإن ارتفعت  ،السوق 
الم   بللأ  انع من التصرف، أيكون ربح ما كان ليحققه لو انتظر نهاية مدة الشرط 

 التصرف؟  الإبط
الفقه   اختلف  التصرفلقد  لصحة  اشترط  من  فمنهم  ذلك،  للشرط    حول  المخالف 

التصرف من  المسب  المانع  الإذن  على  المشالحصول  من  من ق  أو  قاضي    ترط 
ليس    ،الموضوع  المشترط  من  المسبق  للإذن  استنادا  التصرف  صحة  أن  شك  ولا 

خلاف تنا  بموطن  يعد  عن  إذ  منه  سلطة  ال  تلفخا حين  في    شرطه، زلا  حول  فقه 
فمنهم    ،غياب نص تشريعي يعطيه هذه السلطةنح هذا الإذن في ظل  القاضي في م 

تفوق  المشروط عليه  مصلحة    له أن   للقاضي أن يمنح الإذن إذا ما ظهر من يسمح  
 

كية حتى سداد الثمن، يشترط الاحتفاظ بالمل  لبائع أنالسيارات حيث لا يجوز ل وتبرز أهمية هذا الحكم في بيع    (1)

الشرط يقع    هذا"  وقد قضي بأن  ،الإمكان الاستعاضة عن شرط الاحتفاظ بالملكية بالشرط المانع من التصرففب

د العقد ولو تضمن  ن يلحق البطلان العقد ذاته وتنتقل ملكية السيارة إلى المشتري بمجر أباطلا بطلانا  مطلقا دون  

في شان المرور وهو قانون خاص لا يلغي  67/76 سة مكرر من القانون رقمالا لحكم المادة الخاملشرط إعمهذا ا

قانون  خلافه"  ا  صادر  ا  عام  ا  حكمه  رقم  1994/ 29/11يز،  تمي  ،على  طعن  القضاء    80/93،  مجلة  تجاري، 

تمييز،  245، ص  1999،  2، جـ  22والقانون، سنة   رقم  12/2007/ 16؛  طعن  مجلة    تجاري،   1062/2006، 

 . 302، ص 3، جـ 35، سنة القضاء والقانون
 . 816المذكرة الإيضاحية للقانون المدني تعليقا على  (2)
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أن    -وبحق–ومنهم من استنكر    ،1الشرط المانع من التصرف   المصلحة المبتغاة من
محلي إرادته  القاضي  القانوني   دحأ  ةدإرا   حل  التصرف  أن    ،2طرفي  بعضهم  ويرى 

وافتئات   للعقد،  الملزمة  القوة  مبدأ  على  خروج  فيه  الإذن  بإعطائه  القاضي  تدخل 
المإعلى   الذرادة  شرطشترط  أن  يعلم  كان  لو  ربما  أب  هي  لما  للرفع  رم  سيتعرض 

  ط الشر المنع، فيها معنى أن  لك أن "تخويل القاضي سلطة رفع  زد على ذ  ،التصرف 
بيد أنه لا يتصور أن يصبح شرط ما باطلا بعد إذ    ،كان يفرضه أصبح باطلا  يذال

 . 3كان صحيحا" 
الإ ولنا تحفظ على الحجة الأخيرة حيث   تعديل  إلغا  قاضي للشرطن  ه لا يجعل  ءأو 

  ا لعدميله إمه أو تعدإبطالثاره حتى يتم  رط يبقى منتجا لآ والدليل أن الش  ،منه باطلا 
لإ أو  نجده  ذا  وه  ،هجحافملائمته  الشرط    -مثلا-ما  لمعالجة  القاضي  تدخل  عند 

 . 6وشرط البقاء على الشيوع  5والاستغلال  4التعسفي في الغبن 
لطة منح الإذن المسبق، إلا أننا  ينا الاعتراف للقاضي بس وبالرغم من أنه يصعب عل

ما   نرى  المخالف لا  التصرف  إقرار  من  ا  يمنعه  التصرف  عانلم للشرط  لزوال    من 
جراء التصرف بالمخالفة للشرط )كأن  إأو كانت المصلحة تقتضي  ية  لجدة ا حلالمص 

اء، ولكن  أن يخالف الشرط ابتد لمشروط عليه  ل وبالتالي فإن    ، تكون صفقة مربحة(
تصرفه النهاية–  بقاء  إقرار    -في  رهين  السيكون  أو  الغير  المشترط  أو  قاضي 

 
ص    (. 9002)  .إبراهيمأبوالليل،    (1) سابق،  أشرف.    ؛ 211مرجع  من  سيد،  المانع  بالشرط  الاحتجاج  مدى 

إليه،   المتصرف  دائني  مواجهة  في  للدراساتالتصرف  حلوان  حقوق  و  مجلة  ،  9عدد  الاقتصادية،  القانونية 

 . 228ص  ،2003
 . 88مرجع سابق، ص (. 2012. )جابر ،وبمحج (2)
 . 269، ص مرجع سابق (.1998. )محمدسرور،  (3)
للوفق  (4) المادة  ف ا  الأولى من  الأشخاص    163قرة  لغيرها من  أو  للدولة  فاحش  العقد غبن  نتج عن  مدني "إذا 

يطلب تعديل التزام    الوقف، جاز للمغبون أن  ها، أو لجهةمي الأهلية أو ناقصي الاعتبارية العامة، أو لأحد من عدي 

 . الغـبن" الطرف الآخر، أو التزامه هو، بما يرفع عنه الفحش في
إذا استغل شخص )...( كان للقاضي، بناء على طلب ضحية الاستغلال ووفقا للعدالة  مدني "  159دة  قا للما وف  (5)

 ".أو أن يبطل العقد التزامات الطرف الآخر، يزيد في  ص من التزاماته أو أنومراعاة لظروف الحال، أن ينق
مجبرا على البقاء في الشيوع  ا لم يكن  ع مئاة المال الش لكل شريك أن يطلب قسم  -1مدني "   830وفقا للمادة    (6)

القانوني   التصرف  بمقتضى  الشيوع  في  البقاء  على  الإجبار  يجوز  ولا  التصرف  أو  القانون  أجل  بمقتضى  إلى 

ومع ذلك    -٢لمدة سرى الإجبار في حق الشريك ومن يخلفه.  كان الأجل لا يجاوز هذه ا . فإذا  يجاوز خمس سنين

ر بالبقاء في الشيوع مدة تحددها أو بالإستمرار فيه إلى أجل لاحق اء أن تأمشركلا لى طلب أحد  فللمحكمة، بناء ع

بالقسمة قبل انقضاء  ن تأمر  أالح الشركاء، كما لها  للأجل المشروط وذلك متى كانت القسمة العاجلة ضارة بمص 

 ل المشروط إذا وجد سبب قوى يبرر ذلك". الأج
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الشرط من  ن  :أولا   وسندنا   ؛ المستفيد  يوجد  لا  قاأنه  الفر يحكني  و ن ص  هذه  ضية،  م 
وبالتالي يقلص من سلطة القاضي، الذي عليه في هذه الحالة أن يجتهد ليجد حلا  

يُعترف للقاضي بسلطة تقديرية    :ثانيا   ؛سيرية المصادر التشريعية أو التف  ملائما في 
الموا والمصلحة مفي  الحظر  المبتغاة من  المصلحة  بين  الإزنة  لى سلطة  ء عبقان 

ضا  ، فلا ضير أن يلجأ له أيا ثار نزاع حول "الباعث القوي" ذإف  ر صالت   المالك في 
الظروف تغيرت  ما  إذا  أخرى  المصلحة  إ   :ثالثا   ؛مرة  هي  الحظر  وجود  علة  ن 

ويالم بوجودها  يوجد  فهو  منه،  بانعدامها ستهدفة  و 1نعدم  هو  إ ،  يقال  ما  أقل  ن  إن 
، وإن زال  ه وصحت  تصرفالمانع من ال ة الشرط  استمراري"الباعث القوي" أحد شروط  

نه قيد استثنائي على سلطة المالك في  إ حيث    من التصرف   زال معه الشرط المانع 
بقا على  الحرص  ينبغي  فلا  أ  ئهالتصرف  زوال  أمر    ،هميته رغم  الاستثنائي  فالقيد 

ع الأصل  طارئ  التصرفلى  سلطة  تنفيذ    : رابعا  ؛ وهو  يسود  أن  يجب  عما  ناهينك 
ن مقتضى حسن  ، وإ 2مدني   197للمادة  قا  وف  لملتعامن حسن النية وشرف ا  العقد 

و  طرفاالنية  يستفيد  أن  يتطلب  التعامل  إلى    شرف  أحدهما  يسعى  وألا  منه  العقد 
التصرف المخالف للشرط على ما    إبطال مشترط على  صرار ال، فإن إ3مضارة الآخر

قه  لاستعمال ح  اا يه تعسففيه من مصلحة أو برغم زوال المصلحة التي يرجوها فإن ف
للمادة    طال بالإ  يف عليه  فمصلحة    مدني   30وفقا  على  المشروط  ستُغَلَّب  المادية 

الأدبية  المشترط  ال  ،4مصلحة  الحق لانعدام  بين  وقد قضي بتعسف صاحب  تناسب 
 .5بين الضرر الذي يصيب الغير صاحب الحق و 

هو نفسه  يطرح  الذي  الإ  :والتساؤل  في  المشترط  حق  ينتقل  بقية    بطالهل  مع 
يقخلفه   إلى  الحقوق  بالخلاف؟  بقاء  صد  العقد مع  ة حلول شخص محل أحد طرفي 

 
 . 211  صمرجع سابق، (. 2009) .أبوالليل، إبراهيم (1)
وقد قضي بأنه يجب تنفيذ العقد طبقا لأحكامه وبطريقة تتفق مع مقتضيات حسن النية وشرف التعامل، تمييز،  (2)

 . 166، ص 1، جـ 36والقانون، سنة   ضاءمجلة القتجاري،  1138/2006 ، طعن رقم10/2/2008
 . 33ص   ،1، جـ 37 ةنوالقانون، سمجلة القضاء تجاري،  1226/2006، طعن رقم 7/1/2009تمييز،  (3)
توحي لنا بأن ما هو أدبي أقل أهمية مما هو مادي،    -غالبا  –إن الصياغة التي يستخدمها المشرع الكويتي    (4)

شروع الضرر، ولو كان أدبيا". وكذلك تقرر  عويض عن العمل غير المتتنص على أنه "يتناول ال  231/1  فالمادة

ماع الدعوى كلما وجد مانع يتعذر معه على الدائن أن يطالب  م سدع ة المقررة لالمد  تسريأنه "لا    446/1المادة  

 بحقه ولو كان المانع أدبيا". 
 . 462، ص 1، جـ 36 سنةمدني، مجلة القضاء والقانون،  606/2005، طعن رقم 14/1/2008تمييز،  (5)
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عليه  هي  ما  على  العقد  عناصر  العامة  ،1باقي  الخلافة  أو    2ففي  الوارث  يحل 
التركة  الموص من  بجزء  له  المالي ى  القانوني  مركزه  في  السلف  أن    ،3محل  وبما 

مصلحة   م للمشترط  المانع  الشرط  تنفيذ  كانت -  التصرف ن  من    -ديةامأو    أدبية 
في   الحق  المشرع  له  إبطالمنحه  المخالف  في    ؛ التصرف  الحق  ينتقل  وعليه، 

 .4إلى ورثته أو من يعينه منفذا لهذا الشرط  بطالالإ
أن   المشترط في  نتساءل عولنا  دائن  للشرط  إبطالن حق  المخالف  فلا    ،التصرف 

يشكل أموال  من  المدين  ذمة  في  يوجد  ما  أن  لدائنيه،  شك  عاما    ومن   ضمانا 
بتأثره  حتهم  مصلح لتأثرهم  الضمان  هذا  التمسك  وإعساراا   ثراءا ماية  لهم  ولهذا   .

المباشرة  إبطال ب غير  الدعوى  طريق  عن  الإ5تصرفاته  شرط  ولكن  الذي  .  عسار 
المشروط عليه  فر في حالة قيام  تو لا ي   مدني   308لبته الفقرة الأولى من المادة  تط

ل مخالفة  المانعبالتصرف  ال   ،لشرط  ي   تصرف فهذا  زيادة    إلىؤدي  لن  أو  إعسار 
المالية عندما نقل ملكيته   ذمته  المال قد خرج سلفا من  إلى  إعسار المشترط لأن 

 . المشروط عليه 
المتقبل   التصرف    إبطال شرع الكويتي المشترط حق طلب  إذن أن يمنح المإنه من 
ا  للشرط  لكي يحمي مصلحتهالمخالف  التصرف  ينس  ، لمانع من  حب هذا  ولكن هل 

التي تكون فيها المصلحة من الشرط المانع من التصرف مقررة  لة  الحاعلى    لحكما
 للغير؟

 الثاني   المطلب

 بطال حق الغير في طلب الإ 

المادة   يطلب    هبأن  نيمد  816نصت  أن  لمصلحته"  الشرط  تقرر    إبطاللـ"من 
ولكن   ، بالضررته لتصرف بما أنه يمس مصلحالتصرف المخالف للشرط المانع من ا

 "من تقرر الشرط لمصلحته"، أهو الغير؟جملة  في صودق مو المن ه
 

 . 315مرجع سابق، ص   (.1998. )إبراهيم ،أبوالليل (1)
 روط عليه، وسنفرد له الفرع الثالث من المطلب الثاني لأهميته. لمشا  الخاص فهو هأما بالنسبة لخلف (2)
جلد  رادية، م، المصادر الإ1نون الكويتي، جـ  النظرية العامة للالتزام وفقا للقا (.  1982. )عبد الحي  ،حجازي  (3)

دراسة  2 العقد،  عناصر  المنفردة،  -وظائف  طبعة)الإرادة  الكويت:محمد  ،الألفياعتناء  (.  بدون  ت  وعابط م  . 

 . 827ص   ،جامعة الكويت
 . 133، ص  مرجع سابق؛ حسن كيرة، 102مرجع سابق، ص (. 2012. )جابر ،محجوب (4)
 . 399مرجع سابق، ص   (.8199. )إبراهيم ،أبوالليل (5)
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نها  إ لأفكار استعصاء على الضبط، وذلك  يرى بعض الفقه أن "فكرة الغير من أكثر ا
ومع ذلك هناك من حاول تعريف "الغير" بأنه   ،1احد في القانون" ات مدلول و ليست ذ

لا العقد  في  طرفا  يكون  لا  الذي  نيابةالشخص  ولا  أصالة  لم    هو   ريفالغ   ، 2  من 
. وهذا ما نص عليه  3حسابه ولا بواسطة غيره ليشارك في إنشاء العقد لا بنفسه ولا
تعاقدين  د لا تنفع ولا تضر غير الم "العقو   203القانون المدني الكويتي في المادة  

و  مإ وخلفائهما،  كله  وذلك  لدائنيهما،  المقرر  العام  الضمان  في  تؤثر  كانت  لم  ن  ا 
بغي القانون  تكإذن  صل  فالأ  ره".يقض  العقود  آثار  أن  أطرافها  هو  قاصرة على  ون 

أنش وارتضوها،  أو الذين  للغيرها  القانونية  المراكز  تمس  القاعدة    ،ولا  هذه  أن  بيد 
إطلاقها  ل استثناء وبه يست على  يرد عليها  الغير    وإنما  الاشتراط  وهو  يتأثر مركز 

 لمصلحة الغير. 
"العقود لا تنفع ولا  ناء من قاعدة  ستث د اعي  ني د م  816  ا تقرره المادةوإننا نرى أن م 

وخلفائهما" المتعاقدين  غير  أن  إ حيث    ،تضر  للغير  اعترف  المشرع  من  ن  يستفيد 
منحه الصلاحية في طلب  قد  ، كما أنه  المشروط عليهلمشترط و التصرف المبرم بين ا 

بين    إبطال  المنعقد  عليه  التصرف  تعاقد المشروط  لي  ومن  أنه  من  بالرغم  س  معه 
 

 . 851مرجع سابق، ص  (. 1982. ) عبد الحي ،زيحجا (1)
 . 335ية الدولية، ص علم لا الدار  ردن: (. الأ1)ط  لغير عن العقد، ا (. 2001. )صبري ،خاطر (2)
المشرع لفظ "الغير" في الفقرة  وفي سياق بيان إقرار التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف استعمل    (3)

لمخالف للشرط إذا أقره المشترط وذلك مالم يكن  ف ا " ومع ذلك يصح التصر مدني بقوله    816نية من المادة  الثا

الغ لمصلحة  تقرر  قد  وكلمة  الشرط  )  ير"غ"ير".  سوى  "غير" تعني  مادة  منظور  لابن  العرب  فهل  لسان   ،)

ها، أي المشترط"؟ إن هذا  حة أي شخص آخر بخلاف المذكور قبللصالمعنى هنا "ما لم يكن الشرط قد تقرر لم

  لدى –ولو اعترض أحد بأن "الغير" اصطلاحا    ،شمولا بالحكم ويحق له الإقراره ميل يجعل المشترط عليالتأو

أجنبي هو    -القانونيين كان  هذا    ا  من  دفع  لأمكن  عليه،  المشترط  على  الوصف  هذا  ينطبق  لا  وبالتالي  العقد  عن 

طرفا في    كونحيانا أن الغير قد يكما مر معنا، بل ويرى الفقه أ  تراض بأن مصطلح "الغير" ليس بمنضبطالاع

قانونية   حيازة  إلى  العرضية  الحيازة  انقلاب  حالة  في  كما  " العقد  فعل  الحائز  غير لانتيجة  هو  يكون  قد  الذي   "

السيطرة ع العرضي ومكنه من  الحائز  أبرم "التصرف" مع  الذي  المال القانوني  ) محمدسرور،  )  لى   .1998 .)  

مرجع (.  2009)  .أبوالليل، إبراهيم؛  422  مرجع سابق، ص(.  2012. )جابر  ،محجوب؛  157ع سابق، ص  مرج

 (. 2، هامش 623سابق، ص 

نه يفقد المادة قيمتها عندما يكون المستفيد من الشرط  إ  :بهذا التأويل لسببين: أولا   خذلأا، لا ينبغي  وفي الحقيقة

حقيقها  لت   النصغاية التي يسعى  ومن ثم يقره وفي ذلك إهدار لل  المانع هو المشترط عليه؛ حيث سيقوم بالتصرف

المشتإوهي   وتمكين  عليه  المشترط  ذمة  في  المال  أبقاء  ابطال  قياسا    : ثانيا   ؛طهلشر  في تصرف مخال رط من 

مدني فإن الإقرار لا يكون إلا ممن له الحق في طلب إبطال التصرف،    181ازة الوارد في المادة  على حكم الإج

للمشترط عوسيأت يجوز  لا  بأنه  معنا  يطلب  ي  أن  ا إليه  له  لتص بطال  المانع وإن جاز  للشرط  رف لسبب مخالفته 

 طلب الإبطال لأسباب أخرى. 



 ( والتسعون  الخامس العدد )ملحق  –د لاقتصاامجلة القانون و  
 

 

350 

وما ذلك إلا لحماية المصلحة التي تقررت له بموجب التصرف الذي تم    ، هفي  افطر 
و  المشترط  عليهبين  المشرع    ،المشروط  أن  بالمصلحةا فبما  له  حماه    فقد  عترف 

أن حق    الإيضاحيةالتصرف. وفي ذلك تقول المذكرة    إبطالالسلطة في طلب    هومنح
قد أريد به تحقيق  ف  تصر ال   نم منع  تأسيسا على أن شرط اليكون    بطالالغير في الإ

مصلحة خاصة لشخص معين فيجب أن يكون هذا الشخص هو صاحب الحق في  
 . 1التمسك بالبطلان 

لتو  تساق  التي  الأمثلة  يعطيومن  أن  هو  الفكرة  هذه  لصديقه حق    ضيح  الصديق 
العقار طوال    يف انتفاع على عقار قبل أن يبيعه ويشترط على المشتري ألا يتصرف  

ه ويؤذي صديقه  تقل الملكية لمن لا يؤمن شر قه، مخافة أن تنصدياع  فت ق انفترة ح
ه أن  وكذلك أن يهب المشترط لشخص عقارا مؤجرا ويشترط علي  ، خلال فترة انتفاعه

آخر لشخص  مرتبا  إيرادا  عليه    ،يؤدي  المشروط  وفاء  المشترط  يضمن  وحتى 
لأمثلة تظهر  ه اذهففي    ، لا يتصرف في العقار بالتزامه لصالح الغير يشترط عليه أ

في   الحق  الغير  بمنح  حمايتها  المشرع  أراد  التي  الغير  التصرف    إبطالمصلحة 
 المخالف للشرط المانع من التصرف. 

التصرف المخالف    إبطالحقه في  الغير، أيبقى مع ذلك  زالت مصلحة    ولكن ماذا لو 
ا  :ثالاولنأخذ على ذلك مللشرط المانع من التصرف؟     هلابن  لبيت الزوج الذي يهب 

الشرط   من  وهدفه  الحياة.  قيد  على  أمه  أن  طالما  فيه  يتصرف  ألا  عليه  مشترطا 
تزوج فإن  التشرد.  من  لها  وصونا  للأم  ملائم  مسكن  وفاة  توفير  بعد  من  الأم  ت 

؟ نعتقد أن للمشروط عليه أن يخالف المنع وأن  بطالقى حقها في طلب الإالأب، أيب
ي عليه أن يفصل  ر القاضي الذقديلت  عضه يخالتصرف ولكن طلب  إبطال  للغير طلب 

في  –في النزاع المعروض عليه حتى لو لم يكن هنالك نص تشريعي ينظمه، وأن له  
سلطة تقديرية في    -البطعسف في استعمال الحق في الإسبيل التأكد من عدم الت
بقاء على سلطة المالك  لمبتغاة من الحظر والمصلحة من الإالموازنة بين المصلحة ا

المنع من التصرف  ف   حكام تدور مع مناطها وجودا وعدماكما أن الأو   ،رف صتي ال ف
 فإن زالت زال المنع معها.  ، هو لتحقيق غايةكذلك و 

 
 . 816تعليقا على المادة ية للقانون المدني ضاحيالمذكرة الإ (1)
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التصرف    إبطالأقر لمن تقرر الشرط لمصلحته الحق في طلب  قد  وبما أن المشرع  
هذا فإن  المانع،  للشرط  لخلفه    المخالف  ينتقل  بعدهالحق  من  أن  ومثاله    ،العام 

مدة  ائع  الب رط  تشي تنتهي  حتى  العقار  في  يتصرف  ألا  المشتري  الإيجار  على  عقد 
أبرمه مع صديقه  المؤجر ببي  ،الذي  وقام  توفي المستأجر  ا فإذا ما  المؤجرة  ع  لعين 

يطلبوا   أن  المستأجر  لورثة  من    إبطالفإن  المانع  للشرط  لمخالفته  البيع  عقد 
 صلحة سلفهم.التصرف المقرر لم

المس  حيث    المستفيد  لخلفبة  لنسابألة  وتصعب  من  إالخاص،  المانع  الشرط  ن 
  ووفقا للفقرة الأولى من المادة  ،ن القيود الواردة على حق الملكية التصرف يعتبر م 

الالتزامات المتصلة بالمال على نحو يجعلها  فإنه تنتقل للخلف الخاص    مدني  202
ل إلى  انتقذي  ال  قحى الحد من مد على وجودها ال  إذا كان يترتب  من محدداته، أي
الخاص  طلب    ،1الخلف  في  الحق  المانع  الشرط  من  المستفيد  لخلف  ينتقل  فهل 

تعرض للعقود    مدني   202المادة    المخالف؟ إجابتنا هي بالنفي، لأن التصرف    إبطال 
حصل   الذي  بالمال  متعلقة  الاستخلاف،  قبل  أبرمها  قد  السلف  يكون  التي 

طرفا    من التصرف  لشرط المانعن اد م يفلمست. في حين لم يكن ا2فيه   الاستخلاف 
فيه   ورد  الذي  العقد  التصرف  عن  فضلا    ،الشرط هذا  في  المانع من  الشرط  لا  أن 

المستف تصرف  سلطة  من  تصرف  يحد  يقيد  وإنما  عليهيد  لا    ،المشروط  وبالتالي 
الإ في  الشرط  من  المستفيد  حق  انتقال  على  النص  هذا  خلفه    بطال ينطبق  إلى 

 الخاص. 
الانتفاع امن  يد  ف تللمسولأن   المانع من التصرف حق أصيل )كحق  إيراد    أو   لشرط 
دائني  (، وما الشرط المانع من التصرف إلا وسيلة لضمان هذا الحق، فليس ل مرتب

  ، من التصرف  التصرف المخالف للشرط المانع  إبطالالمستفيد من الشرط أن يطلبوا  
ممارسة المدين    عدم  يؤدي  ى أنتشترط في فقرتها الأول   مدني  308وذلك أن المادة  

  ، بيح لدائنه ممارسة حقه نيابة عنهإعساره مما ي  قوقه إلى إعساره أو الزيادة فيلح
 

بدون  )قد والإرادة المنفردة، مصادر الالتزام في القانون الكويتي، نظرية الع (.1988. )عبد الفتاح ،عبد الباقي (1)

الكويت:بعةط الكت   (.  الحديث،ادار  ) الرزاق  عبد  ،السنهوري ؛  545ص    الكويت،  ب  الالتز   (.2004.  ام، مصادر 

الحي  ، حجازي؛  446  ، صقبمرجع سا )عبد  ) إبراهيم  ،أبوالليل؛  848مرجع سابق، ص  (.  1982.   .1998 .)  

 . 320مرجع سابق، ص 
 . 022ون المدني تعليقا على المادة المذكرة الإيضاحية للقان  (2)
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هل    بطالحقه في طلب الإ  من التصرف   شرط المانعفلو لم يمارس المستفيد من ال
ا حقه  يُمس  لن  لأنه  لا،  شك  بلا  إعساره؟  من  يزيد  أو  ذلك  ولن  سيعسره  لأصيل 

  ؛من جهة فقط الحصول على منفعة، هذا    فامتناعه فوت  ،ليةام ه اليخرجه من ذمت
  لمراد ممارستهتشترط في فقرتها الأولى ألا يكون الحق ا  مدني  308كما أن المادة  

ا  بشخص  المش  ،لمدين متصلا  اشتراط  أن  امتناع  ونرى  عليه  ترط  عن  المشروط 
  يجوز موصوم بطابع شخصي فلا    التصرف في ملكه تحقيقا لمصلحة شخص آخر

 . ، من جهة أخرى يد ممارسة الحق المتولد من هذا الاشتراطمستفن اللدائ 
المانع من    التصرف المخالف للشرط  إبطال ولنا أن نتساءل أيضا، إن كان الحق في  

أري يطلب  التصرف  أن  عليه  للمشروط  فهل  مشروعة،  مصلحة  حماية  به    إبطال د 
 ررة له؟التصرف إن كانت المصلحة مق

 الثالث   المطلب

 بطال في طلب الإ عليهوط مشرلاحق  

المادة   للفقرة الأولى من  التصرف    إبطالنجد أنها منحت حق    مدني   816بالرجوع 
التصر  من  المانع  للشرط  لمصلحته المخالف  الشرط  تقرر  لمن  المذكرة    ،ف  وأتت 

الاتجاه    الإيضاحية اتبع  الكويتي  المشرع  أن  المدني وأوضحت  الذي يجعل  للقانون 
اتقر   نلـ"م حقا    بطالالإ المشترط" لر  غير  كان  إن  لمصلحته  أن    ولا  ،شرط  شك 

ولنا أن نتصور أن يراد    ،المشترط  يستقل بشخصيته القانونية عن  المشروط عليه
الحال عندما يقوم    يوه  المشروط عليه حة  ط المانع من التصرف تحقيق مصلبالشر 
ذلك  . وما  ةا لتصرف به حتى بلوغ سنا معينابنه مالا ويشترط عليه عدم ا   فيهب الأب  

فالأب يأمل أن يكون قد اكتمل    ، من طيشه أو تبذيره أو سوء خبرته  إلا حماية له
 السن.  هصبح مدركا لعواقب تصرفاته عند هذوعي ابنه وأ

إن    لأسباب: أولا:المشروط عليه  ويرى بعض الفقه أنه يجب عدم الاعتداد بمصلحة  
لولاية والقوامة حماية له  واالحماية ففي أنظمة الوصاية    كان الهدف من المنع هو

أو سوء خبرتأمن طيشه   تبذيره  القانون ولا حاجة  و    للحماية ذن  إه فرضت بحكم 
المانعا  طريق  عن  المنع غير مشروع لأنه سيخلق  إ   : ثانيا  . من التصرف  لشرط  ن 

المشروط  عل  جكما أنها ست  ؛ فرادوهو حكم لا يتقرر بمحض إرادة الأ  حالة عدم أهلية
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الشرط مقررا لمصلحته  ومدين في نفس الوقتن  بمثابة دائ عليه   وهو ما    إن كان 
وهو في  الملتزم بعدم التصرف بالمال  ، فيكون هو  1يخالف الوضع الطبيعي للتعاقد

    .2ب المصلحة أي الدائن بالالتزام قت صاحذات الو 
كل أحد،    المذكورة سلفاا اية  بيد أننا لا نوافقهم الرأي لأنه لا يستفيد من قواعد الحم

تتو لأ  لا  قد  في  ن شروطها  كما  الإرادة فر  المغبون  الغبن  و   عيوب  يكون  أن  )يجب 
عديمها( أو  الأهلية  ناقص  أو  العامة  الاعتبارية  الأشخاص  أحد  أو  أما  الدولة   .

التصرف  إمقولة   من  المانع  الشرط  تبنى  ن  حيث  مستغربة  فإنها  مشروع  غير 
المشروط عليه  الشرط من  ا   يجعل هذولا  ، م كما سلف معناالمشرع صراحة هذا الحك

جراء تصرف فله أن يجريه من خلال  إع على هذا الأخير  لأنه إذا امتن ناقص الأهلية 
إنما هو منع مؤقت    ،ح ذلك في الشرط المانع من التصرفممثله القانوني ولا يص

ائنا ومدينا في  يصبح دالمشروط عليه  ن  إالمصلحة. ولا نسلم أيضا بقولهم    هاقتضت
لأ  الوقت،  يت ننفس  بألا  التزامه  بتنفيذ  المشترط  تجاه  مدينا  يبقى  بالشيء  ه  صرف 

ولذلك منح المشرع المشترط الحق في    ،حتى وإن كان الشرط يصب في مصلحته 
التصرف  إبطال من  المانع  للشرط  المخالف  مقرر حتى    التصرف  الشرط  كان    اا ولو 

ب منه  اعترافا  المالك  اللمصلحة  قا  ،دائنأنه  مراكز  توجد  أنه  من  نو كما  تجعل  نية 
ومدينا   دائنا  فيها  الوقت  يوجد  نفس  يكون  في  حيث  التعاوني  التأمين  في  كما 

وكذلك نجد أن اسم الشخص الطبيعي    ،المشترك مؤمنا ومؤمنا له في نفس الوقت 
 . 3حق له وواجب عليه أيضا 

ك تشمل  والتي  لمصلحته"  الشرط  تقرر  "من  جملة  عمومية  من  ولعل  المشروط  ل 
ه عليه   حدت  ي  والغير،  "يجوز بالتي  بأنه  القول  إلى  الفقهاء  عليه  للمشت  أحد  رط 

التصرف،   من  ويتحقق  إالمنع  بالبطلان،  يتمسك  أن  للشرط،  بالمخالفة  تصرف  ذا 
لمصلحته"  تقرر  قد  التصرف  من  المنع  يكون  عندما  هو    ،4ذلك  السبب  يكون  وقد 

 
الدين  (1) )دمحم   ،روح  ماجستير  (.0132.  الملكية،  حق  على  يرد  كقيد  التصرف  من  المانع  الكويت:  ،  الشرط 
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المانع من    رطيقرر بأن التصرف المخالف للشتأثره بالقانون المدني المصري الذي  
باطلا  يقع  المص  بعض  ولأن  ،التصرف  مطلقا  الفقه  البطلان  هذا  يعتبر  فمن  ري 

فيهم   بمن  شأن  ذي  لكل  أن  عليه  البدهي  يطلب  المشروط  التصرف    إبطالأن 
  بطالالحق في الإالمشروط عليه  وفي منح    ،1رف المخالف للشرط المانع من التص

القضاء  سبق  المصري    فقد  القانون  بين  رغبالالفرنسي  الذي  للعقد  تكييفهم  من  م 
 . 2عاقد معه بأنه باطل بطلانا نسبيا المشروط عليه والمت

يقال المادة  إ   والحق  لصراحة  المصري  القانون  في  الوارد  الحكم  قبول  يمكننا  لا  نه 
ت  مدني   816 قابلا  والتي  التصرف  من  المانع  للشرط  المخالف  التصرف  من  جعل 

بطلان   البط للإ باطلا  مطلقا  وليس  بهيحا  يتمسك  أن  أحد  لكل  أيضا    ،ق  ينبغي  ولا 
  -عض الفقه الكويتيوفقا لب–حيث    بما توصل له اجتهاد القضاء الفرنسي التسليم  

التصرف في  بأن يقوم هذا الأخير ب المشروط عليه  نه مدعاة لغش من يتعامل مع  إ
المشروط  صعب تأسيس حرمان  ولكنه من ال  ،3ه إبطالالمال محل الشرط ثم يتمسك ب

تعاقد معه من الغش،  التصرف الذي هو طرف فيه بحجة حماية الم   إبطال من  ه  علي
الأخير   لأن  المادة    سلفا   محمي   هذا  من  الأولى  الفقرة  والتي    مدني   817بموجب 

مقيد للتصرف على الغير إلا إذا كان على  لا يحتج بالشرط المانع أو التقضي بأنه  
أ به وقت التصرف  بهعلم  يعلم  ما إن كان عالما بالشرط  أ   ، و كان في مقدوره أن 

الحماية لأ  بالمجازفة وغالبا  فهو لا يستحق  قبل  أخذ وجودما  نه  قد  الشرط    يكون 
 في عين الاعتبار عند الاتفاق على السعر.المانع من التصرف 

]أي المشروط عليه[  الفقه الذي يقرر أنه "من العبث إعطاؤه  ولكننا نتفق مع بعض  
قام بإبرامه بالمخالفة لشرط المنع، ومن باب  ي  التصرف الذ  إبطاللحق في طلب  ا

هدار لكل قيمة لشرط  إعليه وحده. إذ معنى ذلك    بطالقصر حق التمسك بالإ  أولى
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ونزيد    ،1التصرف"   المنع بتعليق احترامه والالتزام به على محض إرادة الممنوع من 
ب  ي القاعدة الفقهية بأن من وجفمن جهة تقض  ،على هذه الحجة حجتين أخريين 

بعد أن يتصرف بإرادة  عليه    للمشروطعليه الضمان امتنع عليه التعرض، فلا يصح  
ه لما في ذلك من  إبطاللشيء الذي امتنع عليه التصرف فيه أن يطلب  في ا سليمة  

"أن الالتزام بضمان التعرض لا يقتصر على    . علماللمتصرف إليهتعرض شخصي  
ومن جهة    ،2لملكية كالهبة والشركة" ل  يوجد في كافة العقود الناقلةالبيع وإنما  عقد  

ال تقضي  الفقهيةأخرى،  "  الأخرى   قاعدة    هته ج  من   تم  ام   ضقن  في   عىس  منبأن 
يقوالمقصود    ،3" عليه  دود مر  فسعيه لا  لشيء  أنه  يسعى  أن  الشخص  من  بل 

ب  و موهتمليك المشتري أو اليسعى من خلال تصرفه إلى  المشروط عليه  ف   ،ونقيضه 
ملة  فبالرغم من أن ج  ،أن يأتي بما يناقض هذه الغاية  لكله، فلا يصح منه بعد ذ

المشروط  "من التصرف قد تقرر لمصلحته " تعتبر عامة ويحتمل أن يندرج تحتها  
وبالتالي نرى أنه لا يجوز    إلا أن هنالك قواعد أخرى يجب مراعاتها وتطبيقها، عليه  

 التصرف.   منلتصرف المخالف للشرط المانع ا إبطالأن يتمسك ب ه لمشروط عليل
التصرف    إبطاليه الخاص أن يطلب  وينبغي ملاحظة أنه ليس لخلف المشروط عل 

ا  التصرف  في  طرفا  ليس  لأنه  التصرف،  من  المانع  الشرط  تضمن  لمخالفته  لذي 
التصرف  من  المانع  طلب    ولكن  ، الشرط  له  تأسيسا    إبطاليجوز  على  التصرف 

التصرف    إبطالام المطالبة بلعوكذلك ليس لخلفه ا  ،الأهلية  عيوب الإرادة أو نقص
المانع للشرط  تحرم    ،المخالف  المعاملة  عليه  فطبيعة  طلب  المشروط    إبطال من 

وبالتالي لا يمكن أن ينقل لورثته هذا  التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف  
 لا يعطيه. حق لأن فاقد الشيء ال

أن المرء  يتوهم  مصلحة  هوقد  عليه  لدائن    لا  مدينه    لإبطامن  المشروط  تصرف 
وبقا التصرف  من  المانع  للشرط  لا  المخالف  أنه  باعتبار  المالية  ذمته  في  المال  ء 

 
 . 101مرجع سابق، ص (. 2012. )جابر ،محجوب (1)
 . 483ص مرجع سابق،   (. 1989)  .حسام الدين ،الأهواني (2)
(.  طبعة خاصة)،  1، مجلد كام، تعريب فهمي الحسينير الحكام شرح مجلة الأحدر(. 2003. ) علي ،حيدر  انظر  (3)

الكتب  الرياض: إذا عمل شخص على نقض ما أجراه وتم من جهته فلا  م مهف : "وي99ص    ،دار عالم  أنه  نها 

 اعتبار لعمله". 
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فوجود هذا المال في    ،1على محل الشرط المانع من التصرف  يجوز الحجز والتنفيذ 
المد لا  ذمة  إثرا ين  إلى  الحقيقة  في  ديون  ئهيؤدي  استيفاء  من  دائنيه    ، هم وتمكين 
تصرف المشروط عليه بالمخالفة   إبطال مصلحة في  يه عل المشروط  ن لدائن  إ والحق 
المش المانع من التصرف  للشرط   المال في ذمة  روط عليه مما يزيد من  وهو بقاء 

مؤقتة ولمدة  المال فهي  ى  الحجز والتنفيذ عل  ة الدائنما عدم استطاع أو   ،ثراء مدينه 
للح قابلا  المال  يصبح  ثم  ومن  والتنفيذمعقولة  له  جز  يجوز  بل  على  يحأن  ؛  جز 

 . 2ف من التصر  المانعشرط لبوجود ا إن كان لا يعلم قبل ذلك ول المنق
الدائن للتصرف يحقق مصلحته ومصلحة المشترط ومصلحة    إبطال وبالرغم من أن  

ي لا  أنه  إلا  الغير  أو  عليه  غير  المشروط  الدعوى  خلال  من  به  التمسك  له  جوز 
  تصرفه   إبطالطلب  شروط عليه  لما أنه يمتنع على    -فيما سبق-  المباشرة لأننا رأينا 

المانع  للشرط  التصرف،    المخالف  ل من  رفع  إذن    دائنه فليس  نفاذ  إلا  عدم  دعوى 
 . 3التصرف في مواجهته عند توافر شروطها

الإ دعوى  تقبل  حتى  الأحوال،  يسبقها  يج  بطال وبكل  ألا  المراد  إب  التصرف  قرار 
الإ  ، ه إبطال ما  لأن  طلب قرار  في  الحق  عن  تنازل  إلا  له  بطال لإا  هو  الذي  فمن   .

 قرار التصرف؟إالحق في  
قرار التصرف المخالف للشرط المانع من المشروط عليه  إالفقه إمكانية صدور  يرى  

يكون   أن  يتطلبون  أنهم  المشترطإإلا  بإقرار  مصحوبا  انفراده  ،  4قراره  بالإقرار  لأن 
المانع   الشرط  التصرف  يجرد  كل قمن  يتصرف    ، يمةمن  للبأن  ط ولا  شر بالمخالفة 

 
للغاية منإن لم ينص المشرع على هذا الحكم صراحة إلا أنه مقبو (1) انع من التصرف  الشرط الم   ول تحقيقا 

لت يلجومنعا  بأن  إليه  المتصرف  أو صوريا -أ  حايل  يسدد    للاستدانة  -حقيقة  وينفذ  لماا  الدائن على  فيحجزولا  ل 

انظر:وب   ،عليه التصرف.  من  المانع  الشرط  على  إليه  المتصرف  يتغلب  رمز  ذلك  القانوني  مبروك،  التنظيم  ي. 

القانونيالمصريالقانون المدني  تصرف في  ال  فيللشرط المانع   ،  2  ، عدد43والاقتصاد، مجلد    ة، مجلة العلوم 

بال مقلاتي،    ؛124  ص  ،2001 الاحتجاج  المانع  مونة.  الخاصة،  ال  نم شرط  العقارية  الملكية  تقييد  في  تصرف 

 . 37ص ،  21عدد ،  2مجلد مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية، 
 . 244سيد، أشرف. مرجع سابق، ص   (2)

به، أن يطلب  لأداء، وصدر من مدينه تصرف ضار " لكل دائن حقه مستحق ا مدني  310وفقا للمادة  (3)

قد أنقص من حقوق المدين أو زاد في التزاماته، وترتب  رف صتإذا كان ال عدم نفاذ هذا التصرف في حقه،

 ادتين التاليتين". في الم  عليه إعسار المدين أو زيادة إعساره، وذلك إذا توافرت الشروط المنصوص عليها 

 . 151مرجع سابق، ص  (. 1982) .عبد المنعم ة،الصد  (4)
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الإليط الغالب    ،بطال ب  طلبإبل  عن  سيحجم  الذي  ه  نه  هو  التصرف  لكونه  باشر 
وإن كنا نتفق مع التسبيب إلا أننا نخالف الحكم، ونزيد على ذلك    .1بطال لقابل للإ ا

حص المشرع  أن  الإقرارالتسبيب  له    في   ر  الذي  والغير  المشترط  هما  شخصين 
أن المشروط عليه ليس غيرا عن    شك، ولا  المانع من التصرف   لشرطمصلحة من ا

بموجبه  الذي  الذي  انتقلت    العقد  العقد  عن  بأجنبي  كذلك  وليس  الملكية،  إليه 
ار  قر ن الإإزد على ذلك    ،المانع من التصرف   بموجبه نقل الملكية بالمخالفة للشرط

الإ الحق في  له  لمن  المشروط عليبطاليثبت  نفينا عن  وقد  الحق ،  وعليه    ،ه هذا 
 رف. خير إقرار التصرف المخالف للشرط المانع من التصالأليس لهذا 

المستفيد من  -هما المشترط والغير  انحصر في اثنينقد  أن الحق في الإقرار    وبما
ار أحدهما يكفي لكي يسقط  إقر هما؟ وهل  يجب لصحة التصرف إقرار كلي  ، فهلالشرط

  816ة من المادة  نيساؤل الأول، فإن الفقرة الثا بالنسبة للت؟  بطالحق الآخر في الإ
" تقرر  المخالف  مدني  التصرف  إذا  يصح  يكن  أللشرط  لم  ما  وذلك  المشترط  قره 

الغير لمصلحة  تقرر  قد  فهل  الشرط  مبتورة،  أتت  العبارة  لأن  مبهم  الحكم  وهذا   ."
بإقرار    يكتفى   أوالمستفيد بالإضافة إلى إقرار المشترط؟  -الغيرقرار  المقصود وجوب إ

 المستفيد؟-الغير
قد  الشرط  أن  طالما  معاا    د المستفي-  المشترط والغير قرار  إيجب  عض الفقه أنه  ب  يرى 

لمصلحتيهما  وث   ،2تقرر  به  أخذت  ما  في  وهذا  الكويت  في  –  962  المادةيقة  ولها 
ال المدني  القانون  المخالف    صرحتإذ    -كويتيذلك ميزة على  التصرف  بأنه يصح 

ا من  المانع  وذل أإذا  " لتصرف  للشرط  المشترط  قد  ك  قره  الشرط  يكن  لم  تقرر  ما 
 . " ك أن يقره هذا الغير، فيجب كذللمصلحة الغير

ف الثاني،  للتساؤل  بالنسبة  يمارس  وأما  لم  طالما  يكفي  أحدهما  إقرار  أن  ريب  لا 
أو    بطال عارض بين مصلحة المشترط والغير في الإ. فعند التبطالالآخر حقه في الإ

  : لأسباب: أولا  بطالحقه في الإبالتمسك    مندهما لا يمنع الآخر  إقرار أحقرار فإن  الإ
  : ثانيا   ؛يقدم الأصل على الاستثناء، و بطال ار هو استثناء من الأصل وهو الإقر ن الإإ
الإإ في  حقه  أحدهما عن  تنازل  الإ  بطال ن  ين من خلال  لا  يمس حق  قرار  أن  بغي 

 
 . 276مرجع سابق، ص  (.9819) .محمدسرور،  ؛ 90مرجع سابق، ص  (.2013. )محمد ، دينروح ال (1)
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تقضي    : اثالث   ،1الإقرار ذو أثر نسبي   ، لا سيما أنعنه   لاستقلاله  بطالالغير في الإ
من   أولى  المفاسد  درء  بأن  الفقهية  الإالقاعدة  فيقدم  المنافع،  ما  ال  بطالجلب  ذي 

 منه تحقيق مصلحة.  قرار الذي يهدفشرع إلا لدرء مفسدة على الإ
 
 
 

 
 . 404ابق، ص مرجع س (. 1998. )إبراهيم ، لليلأبوا (1)
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 الخاتمة

وإقرار التصرف المخالف للشرط    إبطالعدة تساؤلات حول    أثيرت خلال هذه الدراسة
التصرفالم من  حاولنا    ،انع  ينظمها  هاجوقد  لم  التي  للمسائل  الحلول  اقتراح  دين 

مباشرةالمشرع   نتفق    ، بطريقة  لم  التي  الفقهية  التفسيرات  بمناقشة  قمنا  أننا  كما 
وتوصيات    ،معها نتائج  إلى  المطاف  نهاية  في  توصلنا  وفقا    كالتالي   نعرضها وقد 

 . لورودها في متن البحث 
تطبي  أولا:  مجال  لاإن  التصرف  من  المانع  الشرط  والوصية؛  ي   ق  العقد  في  نحصر 

كل تصرف   ليشمل  يمتد  القانوني  وإنما  التصرف  ذلك  في  بما  للملكية  ناقل  قانوني 
 الذي يتم بالإرادة المنفردة. 

للشرط المانع من  المخالف  الجزاء المقرر لمواجهة التصرف  هو    بطالالإ  إن  انيا:ث
لا  إبطال ولكنه    ،التصرف  البطلان  استثنائي  تخريجه على  يمكن  طلق ولا على  ملا 

النسبي  يوصف  ب   نوصي  لذلكو   ،البطلان  من  أن  المانع  للشرط  المخالف  التصرف 
 ". بطالالتصرف بـ "القابل للإ

لمانع  ط ا حتجاج بالشر مدني الشروط اللازمة للا  817مادة  حدد المشرع في ال  :ثالثا 
  ي فقاعدة "الحيازة  لتطبيق    جوءوعليه لا ينبغي الل  من التصرف في مواجهة الغير،

 المنقول بحسن نية وسبب صحيح سبب لكسب الملكية". 
على خلاف بعض الفقه، نرى إن كان محل التصرف عقارا ولم يتم تسجيله    :بعارا

عل  يحتج  أن  المستحيل  من  من  فإنه  المانع  بالشرط  الغير  حق    ف، التصر ى  لأن 
  ةصرف لن ينتج إلا حقوقا شخصيالملكية لم ينتقل أصلا للمشروط عليه، وهذا الت 

 ين طرفيه فقط. ب
ا  خامسا:  ابتداء  ليستطيع  عليه  من  مشروط  المانع  للشرط  بالمخالفة  يتصرف  أن 

الم الغيرالتصرف، ولكن مصير تصرفه سيتحدد وفقا لإرادة  المستفيد  -شترط وإرادة 
كما أن للقاضي أن يحكم بصحة التصرف    را أو يبطلا التصرف، أن يقاللذين لهما  

 ف إذا ما وجد أن المصلحة المرجوة منه قد زالت. ر صت المخالف للشرط المانع من ال 



 ( والتسعون  الخامس العدد )ملحق  –د لاقتصاامجلة القانون و  
 

 

360 

بالرغم أن عبارة "من تقرر الشرط لمصلحته" تشمل المشروط عليه إلا أنه    سا: ساد
الإ  بخيار طلب  له  يعترف  ألا  للتص  بطاليجب  الإقرار  الأو  بالمخالفة  رف  أبرمه  ذي 

 قيمة.  يلأ شرط المانع من التصرف فاقدال  فإن للشرط المانع من التصرف، وإلا
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 الملخص

من   والتي  القيود  لبعض  الملكية  حق  اليخضع  الشرط  التصرفبينها  من    ، مانع 
موافقة   من  عليه وبالرغم  الش  المشروط  إعلى  التصرف  من  المانع  قنألا  رط  د  ه 

الأحيان  بعض  في  ق  ،يخالفه  الفرضية،  هذه  أن  ولمواجهة  الكويتي  المشرع  رر 
  إبطالللمشترط وللمستفيد من الشرط المانع من التصرف الحق في إجازة أو طلب  

ب أبرم  الذي  للشرط  التصرف  التصرف المخالفة  من  الإ  ، المانع  هذا    ا ذ  بطال ويعتبر 
 ة. طبيعة استثنائي

كويتي تثير عدة تساؤلات:  من القانون المدني ال  816دة  ا مال  ومع ذلك، فإن صياغة 
لمصلحته؟    اا التصرف عندما يكون الاشتراط مقرر   إبطالهل للمتصرف إليه المطالبة ب

ه، أيهما يؤخذ في  إبطال  وعند التعارض بين الرغبة في إجازة التصرف والرغبة في 
هذه   على  وللإجابة  الاعتبار؟  قسعين  غيرها  وعلى  لهذا  راسد  مناالأسئلة  تنا 

إلى جز  القانأ الموضوع  النظام  تناولنا  بالمخالفة    بطالوني لإين:  التصرف الذي أبرم 
لذين  الأول(، قبل الحديث عن الأشخاص ا  المبحثللشرط المانع من التصرف في ) 

 . الثاني( مبحثفي )ال ه إبطاليمكنهم طلب 
Abstract 

The right to property is subject to certain restrictions, including the 

inalienability clause. Although the purchaser agreed to this clause, he 

sometimes contradicts it. To face this hypothesis, the legislature decided 

that the stipulator and those benefiting from the stipulation have the 

power to ratify or to exercise the action in nullity against the Act of 

alienation. However, this nullity is exceptional. 

Moreover, the wording of article 816 C.c.k. raises several questions: can 

the purchaser exercise the action in nullity when the stipulation was 

made in his favor? In case of conflict between the ratification and the 

cancellation, which would be taken into consideration? To answer these 

and other questions, we have divided our study into two parts: we 
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discussed the legal regime of nullity of the alienation that is contrary to 

the inalienability clause (Section I) before to determine who can claim 

nullity (Section II). 

 

 

 

 

 

 

 


