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 أأحكام التنازل عن الحقوق العينية 

 )دراسة تحليلية مقارنة (

قلي ، دهوكجامعة   ،القانون قسم  ،أأ.م.د عبد الكريم صالح عبد الكريم  ردس تان، العراق و ك ا 

قليجامعة نوروز،  القانون، قسم ، هوش نك فرزندة جانكير م.م.   ردس تان، العراقو ك ا 
 

 مخلص 

 أأن اعتبار على المتنازل للشخص المالية الذمة على خطيرة أ ثار من له لما أأهميته الموضوع ويكتسب. والتبعية الأصلية  بنوعيها العينية الحقوق عن التنازل صةوبخا الحق عن التنازل موضوع البحث هذا يعالج

 الحق  عن التنازل على يترتب وقد اسقاطه، أأو الحق ترك بقصد بالتفاق أأو المنفردة بال رادة يتم قانوني تصرف هو الحق عن التنازل أأن ا لى البحث توصل ولقد. محضا   ضررا   الضارة التصرفات من يعد التنازل

  بالغير  الاضرار عدم ضرورة من التنازل على الواردة القيود مراعاة مع تبعية أأو أأصلية كانت سواء العينية الحقوق عن التنازل جواز ا لى الدراسة خلصت ولقد. التنازل محل الحق يثقل كان التزام من التحرر

 . نفسه والمتنازل

 

قدمة م   1.

 أأهمية البحث وأأس باب ا ختياره 1.1 

تعتبر الحقوق من أأهم الأدوات التي في يد المشرع وهو يقوم بعملية تشريع القوانين 

نه يأأمر   نقضاءا ، فا  بهدف تنظي المجتمع، فعندما ينظم المشرع الحقوق نشأأة  وأ ثارا  وا 

يشاء من واجبات ا يجابية او واجبات سلبية. فالحق ا ذن  المخاطبين بالقواعد القانونية بما 

لأداة التي من خلالها يصل القانون ا لى غايته في التنظي الملزم لعلاقات  هو الوس يلة أأو ا

  بأأنها  المالية الحقوق وتعرف مالية، وغير مالية نوعين ا لى تنقسم والحقوق أأفراد الجماعة.

 وحقوق شخصية  حقوق  نوعين  على  تكون  ورها دب وه . بالمال  تقييمها  یمكن التي  الحقوق

 تمكنه معين، شيء على لشخص القانون  يقررها سلطة العيني بالحق  ويقصد . عينية

س تعمال  من  السلطة هذه  . أ خر على  أأو  نحو على به وال نتفاع الشيء هذا ا 

تنقسم التصرفات القانونية من حيث تأأثيرها على الذمة المالية ا لى ثلاثة أأنواع، تصرف  

النفع والضرر. ولكل  فع نفعا  محضا ، وتصرف ضار ضررا  محضا ، وتصرف دائر بين نا

شخص ذمة مالية سواء كان شخص طبيعي او شخص معنوي. ويعتبر التنازل عن الحق  

ال يجابية   عناص ال  ناقصا لى ت حيث يؤدي  موضوع بحثنا تصرفا  ضارا  ضررا  محضا ، 

وهنا  .لصاحبهوضوع التنازل من الذمة المالية للذمة المالية، فهو يخرج الحق مالمكونة 

وتأأثيرات مأ له وبالتالي التفكير في ضرورة   هذا التصرف القانونيأأحكام تبرز خطورة 

رتأأينا أأن نسلط الضوء على   حماية الذمة المالية لصاحب الحق. ومن هذا المنطلق ا 

ع الحقوق  موضوع أأحكام التنازل عن الحقوق العينية، وذلك من خلال تحديد أأنوا

 ازل ا ن وجد. هذا التن  وأ ثارالعينية ومدى قابليتها للتنازل، 

 تساؤلت البحث 2.1 

 هو مفهوم ومضمون التنازل عن الحق؟  ما -

 هل يجوز التنازل عن الحقوق العينية جميعها؟  -

 ما ه أ ثار التنازل بالنس بة للمتنازل؟ -

 ؟هل للتنازل عن الحقوق العينية أ ثارا  بالنس بة لغير المتنازل -

 منهج البحث 3.1 

لتزاما   بالمنهج العلمي للبحث بصفة عامة والبحث القانوني بصفة خاصة، ولكي نتناول   ا 

تحديد المقصود بالتنازل عن الحق   الدراسة هذه الموضوع من كافة جوانبه، س نحاول في 

وبيان شروطه ودراسة أأحكامه، وسيتم الاعتماد على المنهج التحليلي في تحليل المواد  

س تخدام المنهج المقارن لتقيي نقاط  ونية وأ راء الفقهاء ذات الالقان صلة، وكذلك سيتم ا 

القوة والضعف في موقف القانون المدني العراقي بالمقارنة مع كل من القوانين المدنية في  

 مصر وعمان وفرنسا. 

https://doi.org/10.25007/ajnu.v9n2a697


 ٢٠٢٠/ ٢٠١٩، ٢ژ.   ٩عة نوروز(، پ. وروز )المجلة الأكادیمية لجام كادیمی یا زانكویا نهگوڤارا ئه 

 104 

 فرضية البحث 4.1 

مكانية بمدى تتعلق فرضية طرح الدراسة هذه في الباحث  يحاول عتبار  ا    أأحد التنازل ا 

نقضاء  طرق ثبات الدراسة تحاول  كما  الطرق، من  غيرها  عن  وتميزه  الحقوق العينية ا    أأن ا 

 محددة، سواء كان بعوض أأو دونه.  حالت  في بال تفاق  جائز الحق عن التنازل

 هيكلية الدراسة 5.1 

بهدف ال حاطة بمفردات البحث من كافة الجوانب فقد ارتأأينا تقس يمه ا لى ثلاثة  

ومبحث تمهيدي لتعريف التنازل عن الحق. حيث خصصنا  حث، مس بوقة بمقدمة مبا

المبحث الأول لشرح موضوع التنازل عن الحقوق العينية الأصلية وذلك من خلال  

تقس يمه ا لى مطلبين، يبحث في أأولهما التنازل عن حق الملكية، أأما المطلب الثاني  

ينما المبحث  ة من حق الملكية. ب سيتطرق ا لى مدى جواز التنازل عن الحقوق المتفرع

نه سيسلط الضوء على مسأألة التنازل عن الحقوق العينية التبعية، حيث   الثاني، فا 

نه سيبحث في أ ثار التنازل عن   يقسم هذا المبحث ا لى مطلبين. أأما المبحث الثالث فا 

منت أأهم الحق بالنس بة للمتنازل وبالنس بة لغير المتنازل. وقد أأنهينا بحثنا هذا بخاتمة تض 

ليه من النتائج والتوصيات.ما توصلنا   ا 

 ماهية الحق والتنازل عنه : المبحث التمهيدي 2. 

يرى البعض من فقهاء المذهب الفردي بأأن ال نسان ولد ومعه مجموعة من الحقوق 

الطبيعية السابقة على القانون والتي يجب على القانون المحافظة عليها. بينما يذكر الفقيه 

ذا   ( Leon Duguit)  ي ديج الفرنسي بأأنه ل وجود للحقوق الطبيعية فال نسان ا 

اعتبرناه كائنا  منعزل  وحيدا  فلن تكون له حقوق، لأن مثل هذا ال نسان غير موجود،  

بل لبد له أأن يعيش في جماعة. كما يرى ديجي بأأن الحق يقتضي وجود شخصين 

رادة م  رادة صاحب الحق ه ا  ن ا  رادة ال خرين ما  تازة عن صاحب حق و ملتزم به وا  ا 

رادات ال خرين، فا ذا وجد هذان الشخصان وجد الحق وبالتالي فنحن   يخولها ا خضاع ا 

نسان منعزل يعيش لوحده، ومعنى ذلك بأأن الحقوق الطبيعية  أأمام جماعة وليس أأمام ا 

 (1)غير موجودة.

نه وقد أأنتقدت أأفكار الفقيه ديجي حيث أأنه حينما ينكر وجود الحقوق الطبيعي ل ة فا 

نما هو يرفض وجود حقوق ل تستند ا لى قانون لأنها   يطعن بوجود فكرة الحق نفسها وا 

سابقة عليه بتولدها من الطبيعة ال نسانية، هذا من جهة. ومن جهة أأخرى، فا ن الفقيه 

رادة الأشخاص   رادة ميزة تخضع ا  رادة صاحب الحق ه ا  دعائه بأأن ا  ديجي لم يوفق في ا 

رادة صاحب الحق ه من تلزم الغير  قيقة و ال خرين، لأن الح اضحة في أأنه ليست ا 

ذا كان لمن صدمته  وتخضعه بل ه واقعة سابقة على هذه ال رادة ومنفصلة عنها، فا 

س يارة فأأصابته أأن يطالب من صدمه بتعويض عما لحقه من ضرر وما فاته من كسب  

رادة المتضرر تعلو على ا   نما  رادة مح نتيجة الصدمة، فليس معنى ذلك أأن ا  دث الضرر وا 

ونخلص ما تقدم أأن فكرة   (2) لأن خطأأ محدث الضرر هو الذي يلزمه بتعويض المتضرر.

نكار الفقيه ديجي لها لم يزعزع ال عتقاد في   ن ا  الحق ه حقيقة مسلمة في فقه القانون وا 

وجودها. لذا سنبحث فيما يلي تعريف الحق من الناحية اللغوية وال صطلاحية في  

 تعريف التنازل عن الحق في مطلب ثان مس تقل. أأول، و مطلب 

 تعريف الحق من الناحية اللغوية وال صطلاحية : المطلب الأول 1.2 

 التعريف اللغوي للحق  . أأ 

( 3)لقد جاء فقهاء اللغة بعدة معاني للحق ومنها، الحق نقيض الباطل وجمعه حقوق. 

( والحق  4، والحزم.) صدقوالويطلق الحق أأيضا  على الموت، والأمر المقضي، والعدل، 

أأسم من أأسماء الله تعالى، ويطلق أأيضا  الحق على الثابت بلا شك ويقال حق الأمر  

ومنه قوله تعالى: )ولو اتبع الحق أأهواءهم لفسدت السماوات والأرض  (5) أأي صح وثبت.

ومنه قوله تعالى: )وفي أأموالهم  (7)ويطلق الحق أأيضا  على الحصة والنصيب، (6)...(.

  (8) لسائل والمحروم(.حق ل 

 التعريف ال صطلاحي للحق  . ب 

أأختلف الفقهاء المؤيدون لفكرة الحق حول تعريف الحق ا صطلاحا ، فقد اختلفت  

ختلاف  النظرة التي ينُظر فيها الحق من قبل الفقيه. فمن الفقهاء من عرف   التعاريف با 

صياغة الحق بال ستناد ا لى صاحب الحق، ومنهم من ركز على محل الحق من أأجل 

التعريف، ومنهم من خلط بين صاحب الحق والمحل، وأأخيرا  ظهور نظرية تدعى  

نتقادات  (9)ن(.بالنظرية الحديثة والتي نادى بها الفقيه البلجيكي )دابا وعلى الرغم من ال 

ل أأن اغلب الفقه أأعتمد على العناص التي وضعها دابان من   الموجهة الى نظرية دابان ا 

فاوتوا بالأخذ بهذه العناص، فمنهم من عرف الحق بأأنه )تلك أأجل تعريف الحق وت

نفراد  بيل ال  الرابطة القانونية التي بمقتضاها يخول القانون شخصا  من الأشخاص على س 

قتضاء أأداء معين من شخص أ خر(. ويذهب   (10)وال س تئثار التسلط على شيء أأو ا 

ة اس تئثارا  يحميه البعض ال خر ا لى تعريف الحق بأأنه )اس تئثار بشيء او بقيم

ونرى أأن التعريف الأول ينقصه عنصر الحماية القانونية والتي بدورها تبلور   (11) القانون(.

ننا نؤيده ونراه جامعا  مانعا  موجزا ، لأنه عنصر ا حترام الغير للحق. ا ما التعريف الثاني فا 

 )12(قال به، يستند على العناص التي أأعتمدها الفقيه دابان وينطلق من التعريف الذي 
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حيث لخص صاحب التعريف عناص الحق الأربعة التي نادى بها دابان بعنصرين  

 والحماية القانونية.  أأساس يين هما ال س تئثار

ن النتيجة الحقيقية  حيث أأن العنصر الأول للحق هو ال س تئثار وهو سبب للتسلط و ا 

س تئثار هو التسلط )العنصر الثاني للحق لدى دابان(، حيث أأنه ل تسلط من   للا 

س تئثار، هذا من جهة. ومن جهة أأخرى، فا ن الحماية القانونية تجمع بين ثنایاها   دون ا 

رين للحق )العنصر الثالث للحق لدى الفقيه دابان( والحماية القانونية التي ا حترام ال خ

قامة الدعاوي من تعرض الغير لحقه.  ( 13) تس توجب ا 

نما یمنح، فهو ل یمكن أأن يكون سابقا   ا ستنادا  ا لى ما تقدم، فا ن الحق ل یملك   على  وا 

یملك اي قيمة لول السلطة المجتمع بل أأنه لول المجتمع لما وجد الحق أأساسا . وهو ل 

نه ل يجب على صاحب الحق أأن  (14) والخضوع التي اقامها القانون الوضعي. وكذلك فا 

س تعمال حقه فمصلحة المجتمع ومصلحة ال خرين تقيدان  سلطة صاحب الحق  يسيء في ا 

 (15) في التصرف بهذا الحق.

 تعريف التنازل عن الحق : المطلب الثاني 2.2 

لحق كوضع قانوني أأن نتعرض ا لى مصطلحين هما التنازل والحق.  يقتضي التنازل عن ا 

فالتنازل لغة  يعني ترك او تخلى، يقال تنازل عن حقه اي تخلى عن حقه او تركه، او  

ويرى علماء اللغة  (16) ازل عن الدعوى أأي ا سقاطها و تركها.تسامح فيه او سقاطه. والتن 

طالبة، ويقال أأيضا  تنازل عن الشيء اي ان التنازل لغة يعني ال متناع عن ال دعاء والم

 (17)تخلى عنه ليتسلمه غيره.

س تعمال عبارة   س تعمال مصطلح التنازل أأكثر دقة وأأفضل من حيث المعنى من ا  ن ا  وا 

وذلك لأن النزول في الأصل يعني   (18)عض التشريعات،النزول التي اس تخدمتها ب

من علو، ونزل الشيء او الشخص يفيد بهبوطه من علو الى سفل، كنزول   ال نحطاط 

 (20)ويرى أأحد الباحثين، (19) المطر ونزول الوحي على النبي محمد صلى الله عليه وسلم.

تفا ق. ونحن نرد هذه العبارة  بأأن النزول يكون بال رادة المنفردة بينما التنازل يكون بال 

اللغة العربية وكذلك لأن المشرع العراقي أأس تخدم   وذلك لأن ل أأساس لها في مراجع

كلمة تنازل عند تطرقه ا لى تنازل الدائن المرتهن عن الرهن وتنازل الشفيع عن مكنة 

الشفعة، حيث س نبين في دراستنا بأأن التنازل عن الرهن والشفعة یمكن أأن يكون  

 المنفردة.  بال رادة

كما جاء في   (21)باطل وجمعه حقوق،اما الحق فيعني الوجوب والثبوت، وهو نقيض ال 

كما ا ن الحق   (22)"،ول تلبسوا الحق بالباطل وتكتموا الحق وأأنتم تعلمون''قوله تعالى: 

نه لحق مثل ما أأنتم   يعني اليقين، حيث جاء في قوله تعالى "فورب السماء والأرض ا 

)Waives his 24)(ال نكليزية يقال يتنازل عن حقه  اللغة وفي  (23) تنطقون".

Right)   وتنازل عن الدعوى(Withdraw a Case) . 

رادته حقا  له في مال او ا رث او    اما ا صطلاحا  فا ن التنازل هو أأن يترك المرء بمطلق ا 

يتخلى عن وس يلة دفاع او عن دعوى او عن منصب حكومي او غير حكومي، 

 (25) نفرادي.نوني ا  صرف قاوالتنازل هو ت

وفيما يخص موضوع بحثنا )التنازل عن الحق( اورد الفقهاء العديد من التعاريف 

نفرادي مسقط   رادي ا  ال صطلاحية ولعل اهمها، التنازل عن الحق هو " تصرف ا 

وبدورنا نوجه النقد لهذا التعريف لأنه من الممكن أأن يكون التنازل عن  ( 26) للحق".

تفاقيا ،  ومن الأ  مثلة الصريحة على التنازل ال تفاقي، الصلح الواقي من ال فلاس.   الحق ا 

س بأأنه عبارة عن "عقد بين المدين وجماعة الدائنين يبرم  ويعرف الصلح الواقي من ال فلا

المنصوص عليها في القانون، وه موافقة أأغلبية الدائنين على   وفقا  للا جراءات القانونية

 (27)شروطه مع تصديق المحكمة عليه".

كما عرف التنازل عن الحق البعض ال خر من الفقهاء "بأأنه تصرف قانوني يؤدي ا لى  

نقضاء حق حال مس تحق دون نقله ا لى شخص أ خر". ويعرف أأيضا  بأأنه ا سقاط  ( 28) ا 

ينتج جميع أ ثاره القانونية ما دام قد صدر صحيحا  من له الحق  للحق من جانب صاحبه، 

رادة غيره. نهاء  (29)فيه، بغض النظر عن ا    كذلك عرف التنازل عن الحق بأأنه "ا 

ونلاحظ أأن هذا   (30).رضائية" بين الأطراف من قبل صاحب الحق بطريقة الخصومة

 . التعريف أأقرب أأن يكون تعريفا  للصلح وليس التنازل عن الحق 

  ومن المصطلحات القريبة من التنازل عن الحق هو التنازل عن الدعوى، ولكن من 

  به  الحق  فيسقط  الدعوى، عن التنازل من  شمول   أأكثر الحق  عن التنازل أأن الواضح

تماما ، بينما   الحق انقضاء يعني الحق عن فالتنازل مجددا ، به يدعي أأن للمتنازل وليجوز 

نقضاء الدعوى دون الحق، فيجوز للمتنازل عن   التنازل عن الدعوى يؤدي ا لى ا 

  (31)الدعوى أأن يرفع الدعوى مرة ثانية.

  الحق به يسقط قانوني تصرف بأأنه نا تعريف التنازل عن الحقدم بأأنه یمكن ونخلص ما تق 

  لصاحب  المنفردة  بال رادة التنازل هذا كان سواء ا حتماليا ، أأو  مؤجلا   أأو حال   كان أأیا  

 دونه.  أأو  بعوض كان  وسواء أ خر، شخص  مع بال تفاق  أأو  الحق

ذا  حيث أأن ال رادة المنفردة تعد مصدرا  عاما  للتنازل، أأم نه يجوز ا  ا التنازل ال تفاقي فا 

لنقل للغير، ومثال ذلك حقوق ال رتفاق حيث أأن هذه الحقوق ل  كان الحق غير قابل ل 
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ويذكر بأأن الأهلية المطلوبة في   (32) للغير دون نقل ملكية العقار المخدوم. تقبل نقلها 

اء كاملة لأن التنازل  المتنازل سواء كان التنازل بال رادة المنفردة أأو بال تفاق ه أأهلية أأد

 (33) يعد من التصرفات الضارة ضررا  محضا .

 التنازل عن الحقوق العينية الأصلية : المبحث الأول 3. 

وتنقسم الحقوق العينية الى أأصلية وتبعية. حيث يقصد بالحقوق العينية الأصلية بأأنها  

ا فهيي  الحقوق التي ل تستند على حقوق أأخرى ل س تفادة صاحبها منها او مارس ته

( من  68من المادة ) 1حددت الفقرة  (34)مس تقلة ول تتوقف على حقوق أأخرى. 

الأصلية وه: حق الملكية و حق التصرف وحق   القانون المدني العراقي الحقوق العينية

العقر وحقوق المنفعة وال س تعمال والسكنى والمساطحة وحقوق ال رتفاق وحق الوقف  

  1انون المعاملات المدنية العماني قد نص في الفقرة وحق ال جارة الطويلة. و نرى أأن ق

عينية الأصلية ه حق  ( على الحقوق العينية الأصلية بما يلي: )الحقوق ال 63من المادة )

الملكية والحقوق المتفرعة منه وما يعتبر كذلك بنص القانون(. ول يوجد نصوص ماثلة  

ننا س نقسم في كل من القانونين المدنيين الفرنسي والمصري. وبا  ل ستناد ا لى ما تقدم فا 

هذا المبحث ا لى مطلبين، مطلب أأول يتنازل موضوع التنازل عن حق الملكية، أأما  

 ب الثاني فيخصص للتنازل عن الحقوق المتفرعة عن حق الملكية. المطل

 التنازل عن حق الملكية: المطلب الأول 1.3 

من أأقدم الحقوق التي عرقتها  يعتبر حق الملكية من أأهم الحقوق العينية وذلك لأنه 

 الممنوحة الحقوق أأهم من  الملكية ه لصاحبه من سلطات، فحق البشرية وكذلك لما یمنح

 الحضارات أأغلب  في والنبلاء السادة على حكرا   الحق هذا كان  وقد الدولة، في للأفراد

  ضيأأرا  من التملك  حرية له  الس يد فكان  ، المصرية والحضارة  الرافدين كبلاد  السابقة

حتياجات.   ملابس من بحوزته كان  ما وكل هو  لس يده ملكا   فكان العبد أأما وقصور  وا 

(35) 

س تعماله   ويعرف حق الملكية بأأنه سلطة مباشرة من صاحب الحق على محله تمكنه من ا 

س تغلاله والتصرف فيه في حدود القانون. كما عرف المشرع العراقي الملكية بأأنها   (36)وا 

 ومنفعة عينا   یملكه فيما مطلقا   تصرفا   المالك به  يتصرف أأن شأأنه من التام الملك 

 التصرفات بجميع عينها في  ويتصرف ونتاجها وبغلتها  المملوكة بالعين فينتفع ، وأأس تغلال  

 (37).  الجائزة

ولقد نظم القانون المدني العراقي حق الملكية ضمن الحقوق العينية، وقرر أأنه ل يجوز  

ل  في الأحوال التي يقررها القانون وبالطريقة التي يرسمها،  حرمان أأي شخص من ملكه ا 

وفي نفس المعنى   (38) تعويض عادل يدفع لصاحب الحق مقدما .ويكون ذلك بمقابل 

( وقانون المعاملات المدنية العماني في المادة  805ذهب القانون المدني المصري في المادة )

، ينص صاحة على الملكية 2005(. ونرى أأن الدس تور العراقي النافذ لس نة 800)

نتزاع الملكية للمنفعة  ( 39) الخاصة، ويقرر أأنها ملكية مصونة من قبل القانون. ول يجوز ا 

ل بتعويض عادل.  ومن أأهم خصائص حق الملكية:  (40) العامة ا 

حق الملكية حق جامع: ويقصد بذلك أأن الملكية تخول صاحبها ثلاث سلطات   •

وبهذا يتميز حق الملكية عن جميع الحقوق   ه التصرف وال س تغلال وال س تعمال.

نتفاع الممكنة ل كلها.العينية الأخرى التي تخول لأصح ( 41)ابها البعض من صور ال 

نتفاع أأو حق   ذا أأدعى شخص أأن له حق ا  والمقصود هنا هو الملكية التامة، فا 

رتفاق ثبات ذلك، فالأصل أأن صاحب حق   ا  على شيء ملوك لغيره فعليه ا 

ثباته.الملكية یملك   (42)  السلطات الثلاث ومن یملك الأصل ل يكلف با 

حق الملكية حق دائم: ولهذه العبارة معنيان، اولهما أأن حق الملكية ل ينقضي ما   •

م ال س تعمال،  دام الشيء محل الحق قائما ، وثانيهما أأن حق الملكية ل يزول بعد 

ومثال ذلك أأن   فالملكية تبقى لصاحبها حتى ولو لم يس تعمل الشيء محل الحق.

ويعود بعد خمس و   يترك صاحب المنزل منزله ويسافر لدولة أأجنبية طلبا  للعلم

قامة في منزله القديم، فله الحق في ذلك دون أأن يس تأأذن   عشرون عاما  للا 

 (43)أأحدا .

الملكية مقصور على صاحبه ول يجوز لأحد أأن   الملكية حق مانع: أأي أأن حق •

محل الحق او التدخل في شؤون ملكيته. وقد جاء   يشارك المالك في مزایا الشيء

( والتي نصت على أأنه: )لمالك  802صاحة في المادة ) المشرع المصري بهذا المعنى

س تغلاله والتصرف فيه(. ونرى   س تعماله وا  الشيء وحده في حدود القانون حق ا 

ة العماني، نه ل يوجد نص ماثل في القانون المدني العراقي وقانون المعاملات المدني أأ 

ایا الشيء محل حق  ورغم ذلك فا ن المالك في القانونين المذكورين يس تأأثر بجميع مز 

 (44)الملكية.

هذا فيما يخص التعريف والخصائص، اما فيما يتعلق بالتنازل فنرى أأن القانون المدني  

حسم الموضوع بالنس بة للتنازل عن ملكية المنقول وذلك بالنص )يصبح  العراقي قد

ذا تخلى عنه مالكه بقصد النزول عن ملكيته(. المنقول وهو ما أأقرته الفقرة   (45)مباحا  ا 
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( من  852( من القانون المدني المصري و أأخذت به المادة )871الأولى من المادة )

 قانون المعاملات المدنية العماني.  

لاحظ أأنه ل يوجد مثل هذا النص بالنس بة للتنازل عن حق الملكية الوارد على  ون 

نقله  العقار )يعرف العقار بطبيعته أأنه كل شيء له مس تقر وأأصل ثابت بحيث ل یمكن 

هذا في كل من القانون المدني العراقي   (46)وتحويله من مكان ا لى أ خر دون تلف(،

 والقوانين المقارنة.  

رأأي أأول ينادي بأأنه ل یمكن   (47) ولذلك أأنقسم الفقه الى رأأيين، الأول وهو ما نؤيده،

التخلي عن العقار ل يترتب عليه  لتنازل عن حقه في ملكية عقار، حيث أأن للشخص ا

نقضاء حق الملكية بل أأن العقار يبقى لمالكه لح ين ان يكسب الملكية شخص أ خر ا 

حيث أأن جميع الحقوق العينية الأصلية كحق   (48)بطريق من طرق كسب الملكية.

س تعماله مدة خمس عشرة س نة، ذ يسقط بعدم ا  عدا حق الملكية فهو حق   (49)المنفعة ا 

اما الرأأي الثاني فيرى أأن التنازل  (50) دائم مادام محله قائما  وليسقط بعدم ال س تعمال.

ن حق ملكية العقار يؤدي ا لى سقوط الحق وزواله عن صاحبه و الدولة هنا ه  ع

(  23و هو ما اخذ به المشرع التونسي في الفصل )  (51) التي تكتسب ملكية هذا العقار.

ونرى أأن هذا النص في   (52) نص على: )العقارات التي ل مالك لها ملك للدولة(. حيث

 القانون التونسي يدل على ش يئين: 

عدم جواز ال ستيلاء على العقارات، لأنه في المجتمعات المتحضرة يصعب وجود   •

 عقارات ل مالك لها أأصلا ، فحتى الصحاري والجبال تكون ملوكة للدولة. 

ن العقارات التي • ابها في دائرة التسجيل العقاري، تصبح دون  يتنازل عنها أأصح ا 

عطيت الدولة هذا الحق لأن  مالك، فتكتسب الدولة ملكيتها بقوة القانون. وقد أأ 

 للدولة ولية عامة على الأموال التي ل مالك لها. 

ونحن بدورنا نميل ا لى الرأأي الأول، والذي يؤكد على عدم جواز التنازل عن حق  

عقار. ونخلص ما تقدم، بأأن التنازل عن حق الملكية جائز فقط في المنقولت، ملكية ال

لى العقار فا ن التنازل أأمر غير متصور كقاعدة عامة، بة لحق الملكية الوارد ع أأما بالنس  

نه یمكن   بل أأن نقل الحق هو التصرف القانوني الدارج، ما عدا الحائط المشترك، فا 

س تثناءا  بالرغم  من كونه عقار. وس نقوم بالتطرق ا لى ذلك عند تسليط  التنازل عنه ا 

 الضوء على أ ثار التنازل عن الحقوق العينية. 

 التنازل عن الحقوق المتفرعة من حق الملكية : المطلب الثاني 2.3 

بحث القانون المدني العراقي الحقوق المتفرعة من حق الملكية في الباب الثاني من  

(،  1284ا لى  1169ينية الأصلية وذلك في المواد )الكتاب الثالث المخصص للحقوق الع 

المنفعة وحق ال س تعمال  وهذه الحقوق ه حق التصرف في الأراضي الأميرية وحق

 والسكنى وحق المساطحة وحقوق ال رتفاق. وس نقوم ببحثها تباعا . 

بخصوص حق التصرف في الأراضي الأميرية، فيعرف بأأنه حق عيني أأصلي يخول  

نتفاع  س تغلالها بهدف ا ستثمارها تحقيقا  للنفع العام،  صاحبه ال  بالأراضي الأميرية وا 

ونلاحظ أأن المشرع   (53) اضي التي تعود رقبتها للدولة.لأميرية الأر ويقصد بالأراضي ا

نقضاء الحق، لذلك ندعو   العراقي لم يذكر التنازل عن حق التصرف كسبب من أأس باب ا 

ضافة مادة ا لى القانون ا  لمدني تبين بأأنه يجوز للمتصرف في الأراضي  المشرع العراقي با 

رادته المنفردة، ويكون ذلك  ا ما صاحة  أأو ضمنا  وذلك من  الأميرية التنازل عن حقه با 

س تغلال الأرض لمدة س نتين متواليتين دون عذر مشروع. حيث أأن  (54)خلال ترك ا 

اب المشرع قد ذكر ترك ال س تغلال لمدة ثلاث س نوات دون عذر صحيح كأحد الأس ب 

نقضاء الحق في المادة )  رأأينا بأأن  ( من القانون المدني العراقي، وب 1233التي تؤدي ا لى ا 

ل تنازل ضمني عن حق التصرف.ترك ال    (55)س تغلال ما هو ا 

اما فيما يتعلق بحق المنفعة، والذي يعرف بأأنه سلطة مباشرة لشخص على شيء معين  

س تغلاله س تعمال هذا الشيء وا  ومن هذا التعريف  (56)لمدة معينة. ملوك للغير تخوله ا 

 یمكننا ا س تخلاص خصائص حق المنفعة وه: 

حق المنفعة هو حق عيني: فهو يخول صاحبه )المنتفع( سلطة مباشرة على   •

نتفاع. وفي   الشيء محل الحق ومن دون حاجة ا لى تدخل شخص لتمكينه من ال 

ق شخصي  هذا يتميز حق المنتفع عن حق المس تأأجر، حيث أأن حق المس تأأجر ح

ي يلتزم  فلا یمكنه ال س تفادة من الشيء محل ال يجار ا ل عن طريق المؤجر الذ

 ( 57) بتمكينه من ال نتفاع.

( من  1257حق المنفعة حق مؤقت: حيث يؤكد المشرع العراقي في المادة ) •

نقضاء الأجل المعين له، فا ن لم   القانون المدني العراقي بأأن حق المنفعة ينتهيي با 

ن حق المنفعة ينقضي بوفاة المنتفع يعين له أأجل ع  د مقررا  مدى حياة المنتفع، وا 

نقضاء الأجل. وفي نفس المعنى أأخذ المشرع المصري في المادة ) حتى قب (  993ل ا 

( من قانون المعاملات  963من القانون المدني، وكذلك المشرع العماني في المادة )

( من التقنين المدني بأأن حق  617المدنية. كما أأن المشرع الفرنسي يوضح في المادة ) 
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نتفاع ينقضي بوفاة المنتفع الطبيعية أأ  نتهاء الوقت المحدد، أأو  ال  و المدنية، أأو با 

جتماع صفتي المنتفع والمالك بشخص واحد، او بالهلاك التام للشيء محل حق   با 

ذن يختلف حق المنفعة عن حق   س تعماله مدة ثلاثين س نه. ا  نتفاع، أأو بعدم ا  ال 

نه حق دائم وينتقل  الملكية ب أأنه مؤقت وينتهيي بموت المنتفع بعكس حق المالك فا 

 ثة من بعد وفاته.  للور

وبالنس بة للتنازل عن حق المنفعة، فا ن أأغلبية الفقهاء يتفقون أأن للمنتفع التنازل عن  

نتفاع، ولكن البعض من الفقهاء الفرنس يين )ريبير وبلانيول( يرون أأنه ل يجوز   حق ال 

رهاقا  لمالكللمنتفع الت  رادته المنفردة. وذلك لأن هذا التنازل قد يسبب ا    نازل عنه با 

ونحن نوافق الرأأي  (58)الرقبة، وذلك في حالة عدم قدرته على تغطية تكاليف المنفعة.

الأول، بأأنه يجوز للمنتفع التنازل عن حقه، وكرد على الفقهاء المعارضين، فا ن نفقات  

نتفاع كانت قائم ة قبل أأن ينقل المالك حق ال نتفاع للمنتفع، ولم يطرأأ  المال محل حق ال 

 ه المنتفع ما يضر بالمالك.شيء جديد تسبب ب

ونلاحظ أأن كل من المشرع العراقي والمصري والعماني، لم يوردوا نصا  صيحا  متعلقا   

  بالتنازل عند تطرقهم لموضوع حق المنفعة، بالمقارنة فا ن التقنين المدني الفرنسي حدد بأأن 

ل  للمنتفع أأن يتنازل عن حق المنفعة، بشرط عدم ا لحاق الضرر بحقوق دائنيه ، و ا 

لذا ندعو المشرع العراقي أأن يضيف  (59) س يكون للدائنين حق الطعن بهذا التصرف.

ويكون النص كال تي: )للمنتفع  (60) نصا  للقانون المدني ينص بجواز تنازل المنتفع عن حقه.

رادته الم  تفع نفردة على أأن ل يضر هذا التنازل بدائنيه(. فلا يجوز للمن التنازل عن حقه با 

تنازل عن حق المنفعة بال تفاق وذلك لأن حق المنفعة كقاعدة عامة حق يقبل  هنا ال 

ذا تم ال تفاق مع مالك الرقبة يعد ذلك نقلا  للحق   النقل من ذمة مالية ا لى أأخرى، فا 

 وليس ا سقاطا . 

  في العراقي  المدني القانون في  جاء فقد السكنى، وحق الاس تعمال بحق يتعلق  فيما أأما

  حق عن أأو  الاس تعمال  حق  عن  للغير  النزول يجوز ل : )أأنه من ( 1263) المادة 

ل السكنى   يخرج أأنه النص هذا على ويلاحظ(.  قوي ومبرر  صيح شرط على بناءا   ا 

نه  للغير كان متى  الحق عن  النزول لأن  ذلك دراستنا، نطاق  من  سواء الحق  ذا له نقل  فا 

رجاع فيه فيفترض التنازل أأما مقابل،  دون  أأو  بمقابل كان   كما  المالك  ا لى الحق  سلطات ا 

 . السكنى وهو أأمر جائز  حق أأو  الاس تعمال حق في

( من القانون  68من الحقوق العينية الأصلية المذكورة في المادة ) ويعد حق المساطحة

حق عيني يخول صاحبه أأن يقي بناء أأو  المدني العراقي، وعرفه المشرع العراقي بأأنه 

تفاق بينه وبين ص  احب  منشأ ت أأخرى غير الغلتزاماتهغراس على أأرض الغير بمقتضى ا 

لتزا ونلاحظ من هذا   (61)ماته.الارض، ويحدد هذا ال تفاق حقوق المساطح وا 

التعريف، بأأن المساطح بموجب ال تفاق مع صاحب الأرض يحق له أأن يقي بناءا  

س تثناهللسكن أأو م  المشرع   نشأ ت أأخرى كالمخازن أأو المعامل عدا الغراس، حيث ا 

تفاق،  نه ل يجوز في حق المساطحة لأنه حق مؤقت ينشأأ با  العراقي. وبالنس بة للتنازل فا 

رادته المنفردة لما قد يحدثه من ضرر   نه ل يجوز للمساطح التنازل عن هذا الحق با  لذا فا 

ساطحة ينقضي بال تفاق بين المساطح بالنس بة لصاحب الأرض، بل ا ن حق الم 

نته س تثنى المشرع حالة واحدة، أأل   (62)اء مدة المساطحة.وصاحب الأرض قبل ا  ولكن ا 

رادته   نه يجوز للمساطح أأن يتنازل عن حقه با  وه حالة عدم تحديد مدة للمساطحة، فا 

 (63) المنفردة بعد ثلاث س نوات من تنبيه صاحب الأرض بذلك.

بل أأن  حق الملكية ه حقوق ال رتفاق، وق الحقوق المتفرعة من  أأما النوع الأخير من

نتطرق ا لى قابليتها للتنازل من عدمه، نس تعرض المقصود بحقوق ال رتفاق، حيث عرفها  

المشرع العراقي بقوله: )ال رتفاق حق يحد من منفعة عقار لفائدة غيره یملكه مالك  

اق عبء يفرض على عقار  وكذلك أأفاد المشرع الفرنسي بأأن )ال رتف (64)أ خر(،

ومن خلال هذا التعريف يتبين لنا أأن  (65) ص أ خر(.قار یملكه شخ ل س تعمال ومنفعة ع

حق ال رتفاق يتعلق بعقارين بطبيعتها )أأي أأن المنقول ليصلح أأن يكون محلا  لحق  

ال رتفاق، ونفس الحكم يطبق على كل من الأشجار التي تعتبر عقارا  والعقار  

، وهذان  مثقل بحق ال رتفاق وال خر مس تفيد من ال رتفاقدهماأأح (66)بالتخصيص(،

ونرى  (67)العقاران ملوكين لشخصين أأي ل يكون العقاران ملوكان لنفس الشخص.

س تعمل كلمة )يفرض( بينما   الفرق بين التعريفين المذكورين أأعلاه في أأن المشرع الفرنسي ا 

رتفاق مصدرها قد يكون ال تفاق  تحاشى المشرع العراقي في ذلك، وذلك لأن حقوق ال  

 ون كمصدر أأساسي، وهذا موقف يحسب للمشرع العراقي.  بال ضافة ا لى القان

س تعمال المالك لملكه، ومن   وال رتفاق يكون له وجهان، فهو من جهة يكون قيدا  على ا 

دارة على عقار أأجنبي عنه  جهة ثانية فا ن ال رتفاق يعتبر تخويلا  لشخص للقيام بأأعمال ا 

 رتفاق:  ومن أأهم خصائص حق ال   (68) وهو العقار المرتفق به. أأل

ذا بيع  • حق تابع: أأي أأنه تابع للعقار المرتفق ول یمكن فصله عن ذلك العقار، فا 

ول   (69)العقار المرتفق أأو رهن أأو حجز، فا ن حق ال رتفاق يلحق العقار بالحكم.
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ص أ خر  ار ا لى شخ دون العق يجوز لصاحب العقار المرتفق أأن ينقل حق ال رتفاق 

 (70) بأأي تصرف قانوني كان سواء كان بيعا  او تبرعا  او رهنا .

نه يكون دائم أأيضا    • حق دائم: كما ذكرنا أ نفا  بأأن حق ال رتفاق هو حق تابع لذا فا 

ن كانت من   ما دام العقار المرتفق قائما ، ولكن يلاحظ أأن صفة الدوام هنا وا 

أأنه يجوز أأن يتفق كل من   لزماته، أأييست من مس ت طبيعة حق ال رتفاق فا نها ل 

 (71) مالكي العقار المرتفق والعقار المرتفق به على تحديد حق ال رتفاق بوقت معين.

حجة على الكافة: بما أأنه حق عيني فا ن حق ال رتفاق يحتج به في مواجهة مالك   •

 (72) العقار الخادم المرتفق به وكذلك في مواجهة الكافة.

نشائه  حق ال رتفاق التجزئة: ا ن حق ل يقبل  • حق غير قابل للتجزئة سواء في ا 

أأو في زواله، وهذا يعني ا ن كان العقار المرتفق المخدوم ملوكا  ملكية شائعة، وقسم  

بعد ذلك هذا العقار، فا ن حق ال رتفاق يبقى مقررا  لكل جزء من هذا العقار.  

ذا كان العقار المرتفق به الخادم ملوكا   لعقار  كل جزء من ا بالش يوع، فا نوكذلك ا 

ذا كان طبيعة ال رتفاق تسمح   (73)يبقى مثقلا  بحق ال رتفاق بعد القسمة. ل ا  ا 

ببقائه على بعض أأجزاء العقار المرتفق به، وكان العقد و القانون ل یمنعان  

ذا تنازل أأحد الشركاء في حقه في ال رتفاق فا ن ذلك ل  ( 74) ذلك. وهذا يعني أأنه ا 

ن  (75)كاء ال خرين.اق بالنس بة للشر قضاء حق ال رتفيعني ا 

ويكون لحق ال رتفاق عدة أأنواع، فقد يكون ظاهرا  كحق المرور وقد يكون خفيا   

رتفاق خاص بعدم البناء او بعدم تعلية البناء. ومن جهة أأخرى، فا ن حق ال رتفاق   كا 

يجابيا  كحق المجرى وتارة  أأخرى سلبيا  كال رتفاق ب اك أأيضا   عدم البناء. وهن يكون تارة  ا 

رتفاق ات مس تمرة ل تحتاج لتدخل مالك العقار ا ل في بداية الأمر كال رتفاق الخاص ا 

بالمس يل، بينما ال رتفاقات الغير مس تمرة فهيي التي تحتاج لتدخل صاحب العقار المخدوم  

 (76)كحق المرور.

ء،  تقبل التنازل وهذا ما أأجمع عليه الفقها وفيما يخص التنازل، فا ن حقوق ال رتفاق

حب الحق او بال تفاق مع المس تفيد من سقوط  ويكون التنازل بال رادة المنفردة لصا

الحق أأو من لديه س ند قانوني ل كتساب الحق بعد سقوطه. وذلك لأن حق ال رتفاق  

 (77)هو حق قابل للا سقاط وليس النقل.

ن  من العراق ومصر وفرنسا، لم تورد نصا  بشأأ ونلاحظ أأن القوانين المدنية في كل 

الأمر للفقه وللمبادئ العامة، أأما المشرع   التنازل عن حقوق ال رتفاق. بل تركت هذا

بلاغ صاحب   العماني فقد ذكر بأأنه يجوز لصاحب حق ال رتفاق أأن يتنازل عن حقه وا 

تلافى هذا النقص، وتجدر ال شارة هنا أأن المشرع العراقي  (78) العقار المرتفق به بذلك.

،  1971لس نة  43( من قانون التسجيل العقاري رقم 243وذلك من خلال المادة ) 

نتهاء الأجل المحدد.   -1والتي تنص على: )ينقضي حق ال رتفاق في الحالت ال تية:  عند ا 

تنازل مالك العقار المرتفق عن حق   -3ا تحاد ملكية العقار الرتفق والعقار المرتفق به.  -2

 عوض(.  فاق لمالك العقار المرتفق به بعوض أأو بدون ال رت

 التنازل عن الحقوق العينية التبعية: المبحث الثاني 4. 

بعد أأن تطرقنا ا لى النوع الأول من الحقوق العينية أأل وه الحقوق العينية الأصلية 

مكانية التنازل عن الحقوق   والتنازل عنها في المبحث السابق، فس نقوم بالبحث في ا 

  الرابع الكتاب في التبعية العينية قوقالح العراقي المشرع  ينية التبعية. حيث نظمالع 

 ، (العينية التأأمينات أأو التبعية العينية الحقوق)  عنوان تحت  المدني القانون  من والأخير

. ولذلك قسمنا هذا المبحث  ال متياز وحقوق الحيازي والرهن التأأميني الرهن وتشمل

ن التأأميني. أأما  ا لى ثلاثة مطالب. المطلب الأول يتطرق ا لى مسأألة التنازل عن الره

ب الأخير المطلب الثاني فيسلط الضوء على ا مكانية التنازل عن الرهن الحيازي، والمطل

مكانية التنازل عنها.   يوضح ماهية حقوق ال متياز ومدى ا 

 زل عن حق الرهن التأأميني التنا : المطلب الأول 1.4 

ول  ول على حقه، تعتبر الذمة المالية للمدين ه الضمان العام للدائن في سبيل الحص

أأن هذا الضمان يحقق للدائن قدرا  من الأمان يتمثل في قدرته على التنفيذ على   شك

حقه. ولعدم كفاية الضمان العام لتحقيق الغرض في الكثير من   أأموال مدينه ل سترداد 

الحالت، ظهرت فكرة الضمان الخاص والذي يقصد به ذلك الضمان الذي يتمثل في  

غرض وفاء حق المدين. حيث أأنه بهذا التخصيص يتقي الدائن  تخصيص مال معين ل

تبع والتقدم اللتين خطر تصرف مدينه في المال المثقل بالضمان، وذلك بفضل ميزتي الت 

یمنحهما الضمان الخاص. وفي هذا الضمان الخاص تتمثل الحقوق العينية التبعية او  

ء معين بالذات، عقارا  كان ام  التأأمينات العينية، فهيي حقوق عينية لأنها ترد على شي

منقول ، وتخول صاحبها )الدائن( سلطات مباشرة على الشيء الذي ترد عليه، وتسمى 

بالنتيجة فا ن الحق   (79)لأنها تكون تابعة لحق شخصي بقصد ضمان الوفاء به. بالتبعية

لتزام معين.  العيني التبعي يتقرر لضمان الوفاء با 

دني، وتشمل الرهن التأأميني  عينية التبعية في القانون المنظم المشرع العراقي الحقوق ال 

ا ستبعد حق  والرهن الحيازي وحقوق ال متياز. ونرى أأن المشرع العراقي قد 
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والذي ينظمه القانون المدني المصري، وهو تأأمين يتقرر لدائن على   (80)ال ختصاص،

ثر حصوله على حكم  لصاحله   عقار ملوك لمدينه بمقتضى أأمر يصدر من القاضي ا 

ونرى أأن المشرع العراقي قد نجح في هذا ال ستبعاد لما في هذا النوع من   (81)بالدين.

ه يؤدي ا لى تفضيل الدائن الذي يتقرر له هذا التأأمين على  التأأمين من عيوب، حيث أأن

غيره من الدائنين، لمجرد أأنه س بق وحصل على حكم بدينه، رغم أأن التأأخير في الحصول  

ن أ خر قد يرجع لأس باب ل دخل له فيها كتأأخر الدعوى وتأأجيلها  على الحكم من دائ

 التسابق في مقاضاة المدين  لمرات عديدة. وكذلك فا ن هذا التأأمين يدفع الدائنين ا لى

وبنفس ال تجاه ذهب المشرع العماني  (82)ومايترتب على ذلك من زیادة في المصروفات.

 في ا ستبعاد حق ال ختصاص من التأأمينات العينية.

ويقصد بالرهن التأأميني، عقد به يكسب الدائن على عقار مخصص لوفاء دينه        

تقدم على الدئنين العاديين التالين له في المرتبة في  حقا  عينيا ، يكون له بمقتضاه أأن ي 

وبالنس بة للتنازل عن حق   (83) ا ستيفاء حقه من ثمن ذلك العقار في أأي يد يكون.

  شرع العراقي صيحا  في أأن للمرتهن التنازل عن حقه في الرهن التأأميني، فقد كان الم 

أأمرين هما الدين وينقضي به أأي له الحق في التنازل عن  (84) الرهن التأأميني دون الدين.

ما يتنازل عن الرهن لوحده دون الدين أأي بصفة أأصلية. ويصح أأن  الرهن بالتبعية، وا 

 على هامش تسجيل الرهن في  يكون التنازل صيحا  أأو ضمنيا  ومع ذلك يجب التأأشير

راد (85) دائرة التسجيل العقاري. نفرادیا  يتم با  ة  والتنازل هنا عن الرهن يعتبر عملا  ا 

ليه قانون المعاملات المدنية العماني،  المرتهن دون حاجه لقبول الراهن. وهذا ما ذهب ا 

الفرنسي.  ( من التقنين المدني 2488(. وبنفس المعنى ذهبت المادة )1052في المادة )

أأما القانون المدني المصري فلم يرد فيه نص يوضح جواز تنازل المرتهن عن حقه في  

 الرهن التأأميني.   

 التنازل عن الرهن الحيازي : المطلب الثاني 2.4 

النوع الثاني من الحقوق العينية التبعية هو الرهن الحيازي، فيعرفه المشرع العراقي بأأنه  

محبوسا  في يد المرتهن أأو في يد عدل بدين یمكن للمرتهن  "عقد به يجعل الراهن مال  

والدائنين التالين له في المرتبة، ا ستيفاؤه منه كلا  أأو بعضا ، مقدما  على الدائنين العاديين 

وكذلك بين المشرع المصري بأأن الرهن الحيازي يرد على   (86)أأي يد كان هذا المال".في 

س تقلال  في المزا وهو ما   (87)د العلني، سواءا  كان منقول  أأو عقارا .كل مال یمكن بيعه ا 

أأما المشرع العماني  (88) س بقهم به المشرع الفرنسي والذي يجيز الرهن الحيازي العقاري.

الحيازي " هو ا حتباس مال منقول في يد الدائن أأو أأي يد عدل،  فقد عرف الرهن

  (89) ئر الدائنين".ضمانا  لحق یمكن ا ستيفاؤه منه كله أأو بعضه بالتقدم على سا

نلاحظ ما تقدم، أأن المشرع العماني خالف كل من المشرع العراقي والمصري والفرنسي، 

لت فقط، وهو موقف متاز  حيث أأنه قد جعل الرهن الحيازي محصورا  في المنقو

يتماشى مع أ راء الفقه القانوني الحديث. حيث تتجه أأغلب ال تجاهات الحديثة، بحصر 

بالمنقولت فقط، وذلك لأن الرهن الحيازي يثقل كاهل المدين حيث  الرهن الحيازي 

لتي ل تسمح طبيعتها  يحرمه من ال نتفاع بالعقار المرهون. ولكن في المنقولت ا

، فا ن للرهن الحيازي أأس باب ل س تمراره و ش يوعه، كحمايته من تصرفات  بالتسجيل

ال حتجاج بقاعدة الحيازة في   المدين الراهن للغير حسن النية، والذي يس تطيع بعد ذلك

 (90)المنقول س ند الملكية.

 ويختلف الرهن الحيازي عن الرهن التأأميني بما يلي: 

العراقي يجوز أأن يكون منقول  او عقارا  في  ا ن الشيء المرهون في القانون المدني  •

 الرهن الحيازي، أأما التأأميني فمحله دائما  هو العقار. 

تسجيل في السجل  أأشرنا أ نفا  هو عقد شكلي )ال ا ن مصدر الرهن التأأميني كما  •

ذا   العقاري(، أأما الرهن الحيازي فهو بال ضافة الى الشكلية المتمثلة بالتسجيل ا 

نه ل بتسلي المرهون ا لى المرتهن.   ورد على عقار، فا   عقد عيني، أأي ل يتم ا 

لتزامات في ذمة الرا • هن  ا ن الرهن التأأميني ملزم لجانب واحد، حيث أأنه يرتب ا 

لتزامات  في ذمة الراهن والمرتهن فيكون ملزم   فقط، أأما الرهن الحيازي فيرتب ا 

لجانبين، فالراهن يلتزم بال متناع عن التعرض للمرتهن، أأما المرتهن فيلتزم بالمحافظة  

ستثماره ورده بمجرد ا ستيفاء الدين.  ( 91) على المال المرهون وا 

ما الرهن التأأميني، فا ن الرهن الحيازي  بال ضافة لحقي التتبع و التقدم اللذان یمنحه •

 (92)نح صاحبه حق حبس المرهون لحين ا ستيفاء الدين.یم 

اما بالنس بة للتنازل عن الرهن الحيازي، فا ن القانون المدني العراقي يجيز للمرتهن أأن 

يتنازل عن حقه في الرهن الحيازي دون الدين، وقد جعل المشرع مجرد التخلي عن  

وهو نفس  (93) قبل المرتهن. تحفظ على تصرف الراهن تنازل  ضمنياُ منالحيازة او عدم ال 

ليه المشرع المصري في المادة ) ( من القانون المدني، و كرسه أأيضا   1113ما ذهب ا 

(، من قانون المعاملات المدنية. والأصل  1084من المادة ) 1المشرع العماني في الفقرة 

ذا كان حق الغير قد  أأن التنازل عن الرهن يسقط الحق، ولكن هذ ا الأثر ليترتب ا 
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علق بهذا الرهن، كأن يقوم المرتهن برهن الدين المضمون للغير، فهنا ل يسري التنازل  ت

ذا أأجازه. ل ا   (94)بحق هذا الغير ا 

 التنازل عن حقوق ال متياز : المطلب الثالث 3.4 

(. حيث عرف  1380ا لى  1361في المواد: ) لقد عالج المشرع العراقي حقوق ال متياز

ياز بأأنه "أأولوية في ال ستيفاء لدين معين مراعاة لسبب هذا  المشرع حق الأمت 

س تخدام المشرع العراقي لعبارة سبب هذا  (95) الدين". ويؤخذ على هذا التعريف ا 

ن وبال ضافة ا لى ذلك، فا   (96)الدين، حيث أأن ال متياز يقرر لصفة الدين وليس لسببه.

من حقوق ال متياز ا لى   تبع والذي يعد من ركائز البعض المشرع لم يتطرق ا لى حق الت 

 ( 97)جانب التقدم )الأولوية(.

ختلاف الديون الممتازة، فالسبب في بعضها هو الخدمة   ن سبب ال متياز يختلف با  وا 

بعضها  التي يقوم بها الدائن بتأأديتها للدائنين ال خرين، كحالة المصروفات القضائية. و 

نسانية،  عتبارات ا  العمال، فا نها لزمة لتعيشهم.  كالدين الناتج من أأجور الخدم و سببه ا 

وبعض ال متيازات مبنية على فكرة أأن الدائن أأدخل الشيء في ملك المدين، مثل  

متياز بائع المنقول أأوالعقار.  (98) ا 

 ولحق ال متياز عدة خصائص، أأهمها: 

نه حق عيني: لأن جميع حقوق ال متياز تمنح صاحبها حق تقدم وتتبع، • ولكن   ا 

ال حتجاج بقاعدة  القانون يحرم التتبع في البعض من حقوق ال متياز، وذلك عند 

 (99)الحيازة في المنقول س ند الملكية.

نه حق عيني تبعي: شأأنه شأأن الرهن التأأميني والحيازي، حيث أأن حق ال متياز   • ا 

 (100) يتبع الدين وجودا  وعدما .

رادة المشرع دائما ، ول  •  يتقرر بعقد ول بحكم قضائي. ال متياز حق مصدره ا 

ال متياز ل يتجزأأ، فهو يبقى على الشيء المثقل به حتى ينقضي الدين بأأكمله، ما لم   •

 (101)تفاق على خلاف ذلك.يتم ال  

كل الأموال جائزة بأأن تكون محلا  لحق الأمتياز، سواء كانت منقولة أأو غير   •

ل والأش ياء التي یمكن  منقولة، مادية أأو معنوية، عدا ما يخرج من دائرة التعام 

س تقلال .  (102) بيعها في المزأ د ا 

القانون لشخص معين  وما تقدم یمكننا تعريف حق ال متياز بأأنه حق عيني تبعي يقرره 

عتبار لشخص الدائن، ویمنح هذا الحق   ضمانا  لوفاء بعض الديون مراعاة  لصفتها دون ا 

قل بال متياز ما لم يتعارض مع  صاحبه حق تقدم في ا ستيفاء دينه، وحق تتبع المال المث 

 حقوق المحتج بقاعدة الحيازة في المنقول س ند الملكية.

نه یمكننا التفرقة بين حق ال متياز  وبعد تحديد تعريف حق ال متياز و  بيان خصائصه، فا 

 وحق الرهن بنوعيه، بما يلي:  

تف • ن القانون هو المصدر الوحيد لحقوق ال متياز بينما ال  اق  من حيث المصدر: ا 

 هو منشئ الرهن. 

ذا ورد على منقول أأو   • من حيث ضرورة الشهر )التسجيل(: ا ن حق ال متياز ا 

ل وعقار ل يحتاج شهره، في حين أأن الرهن التأأميني  مجموع أأموال المدين من منقو 

 (103)والرهن الحيازي العقاري يجب تأأشيرهما في السجل العقاري.

ذا كان محل حق الامتياز مال  • منقول فا ن حق الامتياز یمنح   من حيث الأثر: ا 

دم فقط دون التتبع، وذلك بسبب تطبيق قاعدة الحيازة في  صاحبه حق التق

 (104)كية. بينما الرهن بنوعيه یمنح صاحبه مزيتي التقدم والتتبع.المنقول س ند المل

من حيث مرتبة الدائنين: في الرهن كما أأوضحنا سابقا ، تكون الأولوية للأس بق   •

ورد الرهن الحيازي على منقول فا ن الأولوية تكون للأس بق   في التسجيل، ولو

از فا ن الأولوية تكون بحسب صفة الديون ل  في ثبوت التاريخ. أأما في حق ال متي 

 (105) للأس بق في الديون.

ما عامة او خاصة، وذلك بال عتماد على المحل الذي يرد عليه وتكون حقوق ال متياز  ا 

امة ترد على جميع أأموال المدين، وتخول الدائن سلطة  حق ال متياز. فحقوق ال متياز الع

أأما حقوق ال متياز الخاصة فتكون مقصورة  (106)ا ستيفاء دينه مفضلا  على غير الدائنين.

 ( 107) على منقول أأو عقار معين.

نقضاء الدين(، أأو بطريقة أأصلية وه عدة  وينقضي حق  ال متياز بطريقة تبعية )با 

تحاد ( 108)حالت، فقد يكون بالتطهير، أأو بالبيع الجبري عن طريق المزاد العلني، أأو با 

 ( 109) الذمة أأو بهلاك الشيء محل ال متياز.

نه يجوز لصاحب ال متياز ما   وبالنس بة للتنازل عن حق ال متياز، فا  أأن يتنازل عن حقه ا 

صاحة  أأو ضمنا ، وكما شرحنا سابقا  عند التطرق ا لى التنازل عن الرهن. حيث نصت  

( من القانون المدني العراقي النافذ على: )ينقضي حق ال متياز بنفس 1367المادة )

نقضاء هذين  الطرق التي ينقضي بها حق الرهن التأأميني والح  يازي، ووفقا  لأحكام ا 

مالم يوجد نص يقضي بغير ذلك(. و بنفس المعنى نص القانون المدني المصري  الحقين،
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( على: )تسقط  2488رنسي نص في المادة )(. و كذلك فا ن المشرع الف1136في المادة )

تمام  3 . بتنازل الدائن. 2. بسقوط ال لتزام الأصلي. 1ال متيازات والرهون العقارية:  . با 

 الغير واضعين اليد من أأجل تطهير الأموال التي الشروط وال جراءات المفروضة على

 . التقادم(. 4تملكوها.  

 لعيني أ ثار التنازل عن الحق ا: المبحث الثالث 5. 

س نلقي الضوء على أ ثار التنازل عن الحق في هذا المبحث من خلال مطلبين، نخصص  

المطلب الثاني  المطلب الأول لشرح أ ثار التنازل عن الحق بالنس بة للمتنازل. أأما 

 فس يتناول أأثار التنازل عن الحق بالنس بة لغير المتنازل.

 نازل أأثر التنازل عن الحق بالنس بة للمت : المطلب الأول 1.5 

يعتبر التنازل عن الحق من التصرفات القانونية الخطيرة، لأنه من أأهم وأأبرز التصرفات  

لنس بة للمتنازل أأثرين مهمين الضارة بالمتنازل ضررا  محضا . ويكون للتنازل عن الحق با

لتزام عيني، وذلك عندما تكون غاية   نقضاء الحق محل التنازل وتحرر المتنازل من ا  هما، ا 

 التخلص من ال لتزام العيني المتعلق بالحق المتنازل عنه. ففي الحالة الأخيرة  التنازل ه

حيث أأنه من  مة المالية للمتنازل، يصبح التنازل عن الحق وس يلة للمحافظة على الذ 

خلال التنازل عن الحق يفقد المتنازل أأحد العناص ال يجابية المكونة لذمته المالية، ولكن  

لتزام عيني یمثل عنصر سلبي في ذمته المالية. في الوقت نفسه يتخلص ا لمتنازل من ا 

 وسنبحث كلا الأثرين في فرعين مس تقلين. 

 

 

 للتنازل عن الحق   الأثر ال نقضائي : الفرع الأول 1.1.5 

يشكل التنازل عن الحق ا هدارا  للعناص الأيجابية للذمة المالية، ما يجعله من التصرفات 

 تأأكيده من خلال دراستنا عند التطرق لتعريف ما تم  وهذا  (110)الضارة ضررا  محضا ،

 التنازل عن الحق. 

نقضاء الحق محل التنازل هو الأثر الأساسي الذي يحققه الت  نازل عن الحق، ويعتبر ا 

رتباطا  وثيقا  بالطبيعة ال سقاطية لهذا التصرف. فبينا سابقا  بأأن   ويرتبط هذا الأثر ا 

 التنازل عن الحق هو ا سقاط للحق. 

ل الطبيعة ال سقاطية للتنازل عن الحق بخروج الحق المتنازل عنه من الذمة المالية ث تتم 

 للمتنازل دون نقله لأحد.  

ن التنازل عن الحق يؤدي ا لى ا سقاط الحق بالنس بة للمتنازل ا سقاطا  كليا . فالحق هنا  ا 

نقضائي  سواء كان شخصيا  أأو عينيا  يتلاشى ويضمحل وليبقى له وجود، ويعد الأثر ال  

أأثرا  بديهيا . فبموجب هذا الأثر يفقد المتنازل عن الحق صفته كصاحب حق، وتبعا   

ها له على الحق المتنازل عنه. كما يفقد  لذلك يفقد جميع السلطات التي كان القانون يخول

في ذات الوقت الحماية القانونية التي كان يتمتع بها، كعنصر من عناص الحق الذي تنازل  

عتباره تصرفا  قانونيا  وضعا  قانونيا  جديدا  يختلف عن الوضع الذي  عنه. ويحد ث التنازل با 

 ينيا ، أأصليا أأم تبعيا .  س بق التنازل سواء كان الحق المتنازل عنه شخصيا  أأو ع 

فيسقط حق الملكية ) أأهم الحقوق العينية الأصلية(، يسقط بالتنازل عنه من قبل  

ارة المالك لسلطاته المخولة له من قبل القانون  صاحبه، وهذا التنازل يؤدي ا لى خس

فالمتنازل عن حق الملكية يفقد   (111) والمتمثلة بالتصرف وال س تعمال وال س تغلال.

، سواء كان هذا التصرف مادیا  أأو قانونيا .  صلاحيته في التصرف بالشيء محل الحق

لمشترك الذي  فعلى سبيل المثال، ل يس تطيع المالك المتنازل عن حقه هدم الحائط ا

تنازل عن ملكيته. وفي ذات الوقت، ل یمكن للمالك المتنازل القيام بأأي تصرف قانوني  

 ازله عن حقه. والهبة، فهو قضى على سلطة التصرف بالشيء، بعد تن كالبيع والرهن 

أأما فيما يخص سلطة ال س تعمال التي منحها أأیاه القانون، فا نها أأيضا  تتلاشى. فلا  

س تعمال الخشب في بناء عقاره، بعد أأن تنازل عن ملكية هذا  يس تطيع المتنازل ا 

ناحية أأخرى، فا ن المتنازل عن الحق يقضي   الخشب، وأأكتس به الغير بال ستيلاء. ومن 

س تغلال ا لشيء محل الحق المتنازل عنه. فلا يس تطيع الحصول على ثمار  على حقه في ا 

عمل من أأعمال ال دارة المتعلقة بالحق  وغلة الشيء بعد تنازله، ول یمكنه أأيضا  القيام بأأي 

برام عقد ا يجار.  (112)المتنازل عنه كا 

وتعد ميزة ال س تئثار من الميزات الأساس ية في حق الملكية، وتعني أأن الحق مقصور  

لمالك، فللمالك وحده أأن يس تأأثر بكل مزایا ملكه، ویمنع الغير من التدخل في  على ا

 بال س تئثار في  الحق ينتهيي حق المالك ومن خلال التنازل عن (113)شؤون ملكيته.

ملكه، ول يس تطيع ال حتجاج بحقه العيني على الغير ول حتى الدفاع عن هذه الملكية. 

لحق ل یمكنه منع الغير من ال س تفادة بمزایا هذا وبغياب ال س تئثار فا ن المتنازل عن ا

نه ل ي  س تطيع منع أأي شخص  الملك الذي فقده. فا ذا تنازل مالك المنقول عن ملكيته فا 

من ال ستيلاء عليه. وكذلك فا ن المتنازل عن ملكية الحائط المشترك ل یمكنه بعد ذلك 

ال س تئثار يفقد المتنازل عن   ن ال س تئثار به. ويلاحظ أأيضا  أأن تلاشي ميزة منع الجار م 
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الحق وسائل الحماية القانونية التي كان يتمتع بها، فلا يجوز له رفع دعوى ا سترداد  

 أأو دعوى التعويض عن الأضرار التي تلحق الشيء المتنازل عنه.  (114)لحيازة،ا

ونلاحظ كنتيجة التنازل عن حق المنفعة، تنقطع العلاقة التي تربط بين الحق وصاحب  

، فصاحب حق المنفعة يفقد سلطتي ال س تعمال وال س تغلال، وبذلك يحرم من  الحق

سواء كان هذا التنازل بعوض او  (115).قبض الثمار والغلة وكلها تعود ا لى مالك العين

 دون عوض. 

س تعمال  كما أأن صاحب حق ال س تعمال والسكنى يفقد حقه بالتنازل عنه، فلا يجوز له ا 

ن ه يخرج عن حق السكنى من الدار. ويسترجع مالك الشيء بعد التنازل وكذلك فا 

نقضاء الحق العيني للم   تنازل. الشيء سلطة ال س تعمال كاملة بقوة القانون بعد ا 

، فا ن المتنازل عنه يخسر المنفعة التي كانت مخولة لعقاره،  وفيما يخص حق ال رتفاق 

س تخدامه. فيحرم المتنازل عن حق المرور أأو المجرى وبحسب نوع  فيتوقف عن ا 

ذا كان هناك عدة أأشخاص يتمتعون بنفس حق ال رتفاق، فا ن تنازل  ل ا  ال رتفاق، ا 

نقضائي تجاه المالك بالحق ويرتب أأثره ال سقاطي وال  أأحدهم يحرمه وحده من ال س تفادة 

 (116)المتنازل وحده.

ركزنا في كل ما س بق على الحقوق العينية الأصلية وأأثر التنازل عنها بالنس بة للمتنازل  

عن الحق، أأما ال ن سنتطرق ا لى الحقوق العينية التبعية وأأثر التنازل عنها بالنس بة 

نات العينية( يؤدي ا لى قوق العينية التبعية )التأأمي للمتنازل. حيث أأن التنازل عن الح

نقضائها دون الدين الذي يبقى موجودا . وبتنازله عن الحق العيني التبعي، يفقد الدائن   ا 

 صفته كدائن مرتهن ويصبح مجرد دائن عادي ليس له ا ل حق شخصي في ذمة المدين.  

ذلك يزاحمه الدائنون ال خرون  ويخسر المتنازل عن الحق العيني التبعي حقه بالتقدم وب

في ا س تخلاص دينه، ويقصد بحق التقدم بأأنه الحق الذي یمنحه القانون لبعض الدائنين 

 (117) بهدف ا ستيفاء دينهم من ثمن بيع محل الحق العيني التبعي قبل غيرهم من الدائنين.

ن العام  ونظرا  ا لى أأن دين المتنازل يصبح دينا  عادیا  فهو يس توفيه وفق قواعد الضما

وما يترتب عليها من قسمة أأموال المدين قسمة غرماء كل على  وعلى أأساس المساواة 

ونلاحظ أأنه بتنازل الدائن عن حقه العيني فا ن التأأمين هنا يفقد  (118)قدر نس بة دينه.

( من القانون المدني  1350( من المادة )1قوته ويفرغ من محتواه. وبالرجوع للفقرة )

نه عند ت  حيازیا  واردا  على منقول، سوف يحرم من  نازل الدائن المرتهن رهنا  العراقي، فا 

حقه في حبس الشيء. وبال ضافة ا لى فقدان حق التقدم بالتنازل عن الحق العيني 

 التبعي، فا ن حق التتبع أأيضا  يسقط. 

نه يخول الدائن صاحب   وبالنس بة لحق التتبع في التأأمينات العينية غير الحيازية، فا 

رهون في أأي يد يكون. أأما في التأأمينات العينية التأأمين العيني التنفيذ على المال الم

الحيازية فا ن حق التتبع يعطي الدائن الحق في ا سترداد حيازة المال محل التأأمين من  

ذا كان الشيء المرهون منقول  لأنه يصطدم  الحائز الجديد، مع ال علم أأن حق التتبع يقيد ا 

رتباطا  وثيقا  بحق ويرت  (119)بقاعدة )الحيازة في المنقول س ند الملكية(. بط حق التتبع ا 

عتباره يوسع نطاق مارسة حق التقدم، حيث أأنه یمكن صاحب الحق من   التقدم با 

ليه ملكي ة محل حق العيني التبعي )الرهن(. فيخول  التمسك به تجاه الغير الذي أأنتقلت ا 

حقه  الدائن بأأن يحجز محل الحق العيني التبعي وبيعه بيعا  جبریا  بهدف الحصول على 

من ثمن الشيء بالتقدم على الدائنين ال خرين، لذلك نرى بأأن حق التتبع يعتبر مكملا   

 ضروریا  لحق التقدم. 

التبعي يفقد الدائن الصلاحيات المخولة له   نخلص ما تقدم، أأن التنازل عن الحق العيني 

ذا كان هذا  قانونا  لذلك يعد تصرفا  مضرا  به. ويكون هذا التنازل له أأبعاد أأخطر بكثير ا 

ذا كان للدائن ضمانات  التأأمين محل التنازل هو التأأمين الوحيد الذي يتمتع به الدائن. أأما ا 

الضرر الجس ي، ول يؤثر بصفة كبيرة  ة لدينه فا ن التنازل عن أأحدها ل يرتب ذاك عديد

في وضعية الدائن. كمن يتنازل عن الرهن التأأميني الوارد على عقار والذي تكون  

ا جراءاته معقدة، لأنه يتمتع بكفالة شخصية وهو متأأكد أأن كفيل المدين یمتلك ما يكفي  

 (120)ذمة المدين.بأأن يسدد مبلغ دينه الثابت في 

 ال برائي للتنازل عن الحق الأثر  : الفرع الثاني 2.1.5 

في كل الأحوال يحدث التنازل عن الحق أأثره ال نقضائي، فهذا الأثر يعد هو الأثر 

برائيا  خاصا  من ال لتزام   لى جانب هذا الأثر يحقق التنازل أأثرا  ا  الرئيسي العام للتنازل، وا 

 رتبطا  به. التنازل، ويكون هذا ال لتزام تابعاُ للحق ومالتبعي المرتبط بالحق محل 

وخلافا  للأثر ال نقضائي للتنازل عن الحق، والذي يعتبر من أأخطر التصرفات التي ترد  

على الذمة المالية ل نتمائه ا لى التصرفات الضارة المحضة، فا ن الأثر ال برائي الذي يحدثه 

أأن يكون وس يلة للمحافظة على الذمة  التنازل عن الحق يبين أأن هذا التصرف یمكن

لصاحب الحق والتي تكون مثقلة بهذا ال لتزام، عندما يتم التنازل عن الحق  المالية 

 بغرض التخلص من ال لتزام التابع له. 

وبما أأننا وصفنا هذا ال لتزام بأأنه تابع للحق محل التنازل، فأأن لهذا ال لتزام خصائص یمكن  

 تحديدها بما يأأتي:  
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براء من هذا ال لتزام التبعي بتنازل صاح  يتحقق -  ب الحق عن حقه. ال 

نتقال الحق ا لى الخلف الخاص او العام. -  (121) ينتقل هذا ال لتزام مع ا 

لتزام الشريك في الحائط المشترك. حيث   ومن أأهم التطبيقات على ال لتزام التبعي هو ا 

لتزاما   بدفع مصاريف ترمي أأو  أأن المشرع يضع على عاتق الشريك في الحائط المشترك ا 

عادة بناء هذا الحائط  في حالة ا نهدامه. وقد ورد هذا ال لتزام في الفقرة الثانية من المادة  ا 

ذا لم يعد الحائط المشترك  1087) ( من القانون المدني العراقي والتي تنص على: "وا 

صالحا  للغرض الذي خصص له عادة  فنفقة ا صلاحه أأو تجديده على الشريكين 

 فة". مناص

عادة البناء تكون على الشركاء كل أأما المشرع المصري فقد جعل نفقات الترمي  وا 

( 123)وهو نفس موقف المشرعين العماني، (122)حسب حصته من ملكية العقار،

ونحن بدورنا نوافق الأس تاذ محمد طه البشير والدكتور غني حسون في   (124) والفرنسي.

نقدهم للمشرع العراقي، حيث كان الأولى بالمشرع العراقي أأن يقرر بأأن هذه النفقات 

 ( 125) ها الشركاء كل بمقدار حصته.يتحمل

ليه، أأن المشرع العماني منع المالك في الحائط المشترك من  التنازل عن  وما يجد ال شارة ا 

عادة البناء.  (126)حقه في ملكية الحائط للتخلص من تكاليف الصيانة والترمي وا 

 الحائط  ( من القانون المدني الفرنسي، والتي تجيز للمالك في656ونلاحظ أأن المادة ) 

عادة بناء الحائط   المشترك أأن يعفي نفسه من المساهمة في مصاريف تصليح وترمي و ا 

ل تنازله عن حق الشراكة في الحائط، بشرط أأل يشكل هذا المشترك وذلك من خلا

في   (،473) المرقم بحكمها فرنسا، في المدنية النقض محكمة الحائط دعامة لبناءه. وقضت 

  التنازل  حق یمارس أأن الشركاء المالكين لأحد يجوز ل: )1969 الثاني، عام تشرين  26

عفاء بهدف عادة و  ترمي مصاريف من نفسه ا  ذا خاصة المشترك، الحائط بناء ا    كانت  ا 

 (127) (.خطأأه عن ناتجة  المشترك بالحائط اللاحقة الأضرار

ائط  وبرأأينا المتواضع فا ن المشرع العماني قد أأجاد النص في مسأألة التنازل عن الح  

المشترك، حيث أأن المشرعين العراقي والمصري قد أأعطوا المجال للشريك في الحائط  

ننا   المشترك من التهرب من التكاليف بمجرد تنازله عن ملكية هذا الحائط، ولذلك فا 

ضافة مادة جديدة ا لى أأحكام   نطالب المشرع العراقي بأأن يحذو  حذو المشرع العماني، وا 

ذا  الحائط المشترك تقضي بعد  م جواز تنازل الشريك عن نصيبه في الحائط المشترك ا 

عادة بنائه.    كان التنازل غايته التخلص من مصاريف ترمي الحائط المشترك وا 

 أ ثار التنازل عن الحق بالنس بة لغير المتنازل : المطلب الثاني 2.5 

ص  ذكرنا بأأن التنازل يعتبر من أأخطر التصرفات التي ترد على الذمة المالية للشخ

المتنازل، فهو يندرج تحت عنوان التصرفات القانونية الضارة ضررا  محضا . ومثلما يكون  

نه يكون له أأثرا  بالنس بة للغير في   برائيا  على المتنازل، فا  نقضائيا  وا  لهذا التصرف أأثرا  ا 

، تنازل المدين المعسر وتنازل المريض مرض الموت وتنازل الولي أأو  ثلاث حالت ه

لقي عن حقوق من هم تحت رعايتهم. وسنبحث كل حالة على حدة في فرع  الوصي أأو ا

 مس تقل. 

 أأثر التنازل عن الحق بالنس بة لدائنين المتنازل : الفرع الأول 1.2.5 

يجابي لذمته المالية، ولكن  بكل الأحوال يؤثر تنازل الدائن عن حقه على الجانب ال  

ذا كان هذا المتنازل عن ح قه مدينا  للغير. حيث أأن المدين يكون  الوضع القانوني يتغير ا 

ما معسرا  أأو موسرا ، والمدين المعسر هو من تزيد ديونه على حقوقه. فلو فرضنا  ( 128)ا 

بذمته أأن المتنازل عن حق المنفعة أأو الملكية هو مدين معسر فا ن تصرفه هذا س يضر 

الذمة المالية  المالية ويزيد في ا عساره، وهو ما ينعكس سلبا  على دائنيه، الذين تعتبر 

ويختلف الضمان العام عن الضمان الخاص لدائن معين، ( 129) لمدينهم ضمانا  عاما  لديونهم.

حيث أأن الضمان العام يرد على جميع أأموال المدين من ناحية و يتساوى جميع الدائنين 

( من القانون المدني 260وقد نصت على ذلك المادة ) (130) من ناحية أأخرى.قبله 

وجميع الدائنين  -2أأموال المدين جميعها ضامنة للوفاء بديونه.  -1ها " العراقي بقول

 ( 131) متساوون في هذا الضمان ا ل من كان له منهم حق التقدم طبقا  للقانون".

من القانون المدني، وكذا فعل المشرع   ( 263ولقد أأجاز المشرع العراقي في المادة )

التصرفات الضارة لمدينه المعسر بدعوى المصري والعماني والفرنسي، للدائن بالطعن في 

عدم نفاذ التصرف )ويسميها البعض بالدعوى البوليصية نس بة للبريتور الروماني الذي  

اذ هذا ابتدعها وأأسمه بولص(، وذلك بهدف المحافظة على الضمان العام وعدم نف

 (132) حقه.التصرف في 

، فلا يجوز للدائن أأن  يشمل نطاق دعوى عدم نفاذ التصرف التصرفات القانونية فقط

تلاف أأمواله.   يطعن بالتصرفات المادية لمدينه حتى لو كانت مضره، كأن يقوم المدين با 

 ومن أأهم شروط دعوى عدم نفاذ التصرف ه: 
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تختلف الدعوى البولصية عن أأن يكون حق الدائن مس تحق الأداء، وبهذا  •

كفي أأن يكون  الدعوى غير المباشرة في أأن الحق في الدعوى غير المباشرة ي

 موجودا . 

ذا   • أأن يكون التصرف الذي قام به المدين مفقرا ، كأن يكون تبرعا  أأو تنازل . أأما ا 

ثبات تواطؤ المدين مع   نه يجب على الدائن ا  كان المدين قد تصرف معاوضة، فا 

 الغير.

ب أأن يكون التصرف المطعون فيه مؤدیا  ا لى ا عسار المدين أأو الزیادة في  يج •

ذا كان التصرف ل يؤدي ا لى ال عسار أأو الزیادة فيه، فلا يقبل  ا عساره. أأما  ا 

 (133)  للمدين.الطعن فيه حتى لو كان مفقرا  

نه يجوز الطعن   عتباره تصرفا  قانونيا ، فا  نخلص ما تقدم، أأن التنازل عن الحق العيني با 

ذا كان هذا التنازل صادرا  من المدين، وأأدى هذا التنا زل ا لى  فيه من قبل الدائنين، ا 

ا عسار المدين أأو الزیادة في ا عساره. حيث س يكون لهذا التنازل أأثرا  ليس على ذمة  

عتبار الذمة المالية للمدين ضمانا  عاما  ل ستيفاء  المدين فقط، بل على   دائنيه أأيضا  با 

 حقوقهم. 

 تنازل المريض مرض الموت عن الحق : الفرع الثاني 2.2.5 

دة ا لى الغير في حالة تنازل المريض مرض الموت. ولم  يكون للتنازل عن الحق أ ثارا  مت 

معنى مرض الموت، بالرغم من   يحدد كل من المشرع العراقي والمصري والعماني والفرنسي

س تخدامهم لهذا المصطلح، بل تركوا ذلك ل جتهاد الفقهاء وحرية القضاء للأخذ بأأي   ا 

رض الموت في القانون المدني  تعريف يلائمهم. بينما نلاحظ أأن المشرع الأردني قد عرف م

ذ نص على: "هو 1976لس نة  43رقم    متابعة عن  الانسان فيه يعجز  الذي المرض ، ا 

  امتد فان  س نة مرور  قبل الحال تلك  على ویموت الهلاك  فيه ويغلب  المعتادة أأعماله

  كتصرفات  تصرفاته  تكون أأكثر أأو س نة ازدیاد دون  واحدة  حالة  على  وهو مرضه

لك نرى أأن مجلة الأحكام العدلية كانت قد عرفت مرض الموت في وكذ (134) الصحيح".

( بأأنه "ذلك المرض الذي يغلب فيه خوف الموت ويعجز معه  1595نص المادة )

المريض عن رؤية مصالحة خارجا  عن داره ا ن كان من الذكور وعن رؤية داره ا ن كان  

ب فراش أأم لم  صاح من ال ناث، ویموت على ذلك الحال قبل مرور س نة، سواء كان 

ن أأمتد مرضه ومضت عليه س نة وهو على حالة واحدة، كان في حكم الصحيح  يكن، وا 

وتكون تصرفاته صحيحة مالم يش تد مرضه ويتغير حاله، ولكن لو أأش تد مرضه وتغير  

عتبارا  من وقت التغير ا لى الوفاة مرض  حاله ومات قبل مضي س نة يعد مرضه ا 

،  66/حقوقية/ 447لعراقية قد بينت في القرار المرقم يز اموت". ويلاحظ أأن محكمة التمي 

، أأن المقصود بمرض الموت "هو المرض الذي یمنع المريض  12/10/1966والصادر في 

كما ( 135) عن مزاولة أأعماله المعتادة، والذي يغلب فيه الهلاك، ويؤدي ا لى وفاة المريض".

صحته وينتهيي بالموت،  ان في عرفه القضاء المصري بأأنه "المـرض الذي يفاجـئ ال نس ـ

نتهاء أأجله، ول يشترط أأن يكون المريض طريح  بحيث يشعر المريض بقرب ا 

 ( 136)الفراش".

ذا توفرت  يتضح ما تقدم من تعاريف تشريعية وقضائية، بأأن المرض يعد مرض موت ا 

 فيه عدة شروط، وه: 

به الشخص   ا يقومعجز المريض عن متابعة أأعماله المعتادة: وتتمثل هذه الأعمال بم .أأ 

تبعا  لوظيفته أأو حرفته، كتوقف الأس تاذ الجامعي عن دوامه بسبب المرض أأو  

المحامي الذي يتوقف عن المثول أأمام المحاكم أأو الزوجة التي توقفت عن مزاولة  

 (137)  المرض.أأعمالها المنزلية بسبب 

يرة  أأن يغلب في المرض الموت: ويقصد بذلك أأن يكون المرض من الأمراض الخط  .ب

تي تنتهيي غالبا  بالموت، أأو أأن يكون مرضا  بس يطا ، ثم تطور حتى أأصبحت  وال

ذا كان المرض   حالة المريض خطيرة بحيث يخشى عليه من الموت. ولتحديـد ما ا 

ا لى الأطباء المختصين ولقاضي   يرجع معرفتهيغلب فيه الموت من عدمه، فهو أأمر 

ذا   (138) الموت.مرض  فر شروط الموضوع السلطة التقديرية في التحقق من توا وا 

نه ل يعد مرض   أأصيب الشخص بمرض بس يط في الجهاز التنفسي او الهضمي، فا 

الموت ولو أأدى ا لى وفاة المريض، لأن مثل هذه الأمراض ل يغلب فيها الموت  

ذا كان المرض من الأمراض التي يغلب فيها الوفاة   نما يغلب فيها الشفاء. أأما ا  وا 

نه يعد  اسة في الجسم كاكالسرطان، وأأصاب مناطق حس لدماغ والكبد والرئة، فا 

 (139) مرض الموت.

نتهاء المرض بالموت: يشترط في مرض الموت أأن ينتهيي المرض بالموت فعلا ،   . ج ا 

وأأن ل تزيد مدة المرض عن س نة، ا حتسابا  من لحظة نزول المرض به، ویمكن  

ثبات هذه المدة من خلال التقارير الطبية على أأساس أأول مراجعة  للمريض  ا 

متد المرض لمدة تزيد على الس نة فلا يعد مرض الموت،  (140) ى.للمستشف ن ا  وا 

وقد نص   (141) بل يعد من الأمراض المزمنة ول يؤثر على تصرفات المريض.

س تثنى من ذلك  543المشرع الأردني على هذه المدة في المادة ) (، لكنه ا 
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على هذا   تدهور وتس تمر الأمراض التي تأأخذ بال زیاد وتؤدي بحالة المريض ا لى ال 

الحال ا لى حين الوفاة. ونلاحظ أأن المشرع العراقي والمصري والعماني لم يحددوا أأية  

 مدة لمرض الموت، ويعتبر ذلك قصورا  من قبلهم. 

ينص المشرع العراقي في القانون المدني على أأن: "كل تصرف ناقل للملكية يصدر من  

 كله أأو بقدر ما فيه من محاباة  اباة، يعتبرشخص في مرض الموت مقصود به التبرع أأو المح

تصرفا  مضافا  ا لى ما بعد الموت، وتسري عليه أأحكام الوصية أأیا  كانت التسمية التي  

( من القانون المدني العراقي 1108( من المادة ) 2وقد نصت الفقرة )  (142) تعطى له".

جاوز    تنفذ فيماعلى أأنه: "وتجوز الوصية للوارث وغير الوارث في ثلث التركة، ول 

جازة الورثة". يفهم من النصين المذكورين أأعلاه، أأن التبرع الصادر من   ل با  الثلث ا 

المريض مرض الموت يأأخذ حكم الوصية، وبالقياس مع التنازل، فا ن التنازل أأيضا  يأأخذ 

عتبار أأن التنازل أأيضا  من التصرفات القانونية الضارة ضررا  محضا    حكم الوصية، با 

ذا كان  ع. فتنازل كالتبر  المريض مرض الموت عن حق من حقوقه يعتبر صحيحا  ونافذا  ا 

ذا زاد عن الثلث فا ن الزیادة تكون موقوفة على   هذا الحق في حدود ثلث التركة، أأما ا 

 ا جازة الورثة. 

 تنازل الولي أأو الوصي أأو القي عن حقوق المحجورين : الفرع الثالث 3.2.5 

عن ال رادة من الشخص الذي يؤثر التصرف في ذمته   ل يشترط أأن يصدر التعبير

المالية، فقد يصدر هذا التعبير من نائب عن هذا الشخص. وتعرف النيابة بأأنها سلطة 

نشاء التصرفات القانونية عموماُ بأأسم ولحساب  تثبت لشخص يسمى النائب، وتخوله ا 

ت الممنوحة ابة من حيث المصدر والسلطاوتكون الني  (143) شخص أ خر يسمى الأصيل.

تفاقية أأو قضائية أأو قانونية، وما يهمنا هنا ه النيابة القانونية  للنائب على ثلاثة أأنواع: ا 

 والنيابة القضائية.

( من القانون المدني العراقي على أأن "ولي الصغير هو أأبوه ثم وصي  102نصت المادة )

ه المحكمة". وبعد  لمحكمة أأو الوصي الذي نصبت أأبيه ثم جده الصحيح ثم وصي الجد ثم ا 

فقد حصر الولية على الصغير   1980لس نة  78صدور قانون رعاية القاصين ذو الرقم 

وبما أأن القاعدة القانونية تحكم بأأن النص الخاص يقيد العام، فا ن  (144)بالأب ثم المحكمة.

من يختاره الأب لرعاية  ولي الصغير هو أأبوه أأو المحكمة. أأما فيما يخص الوصي، فهو 

ذا لم يكن في ذلك  شؤون ولده الصغير ثم من تنصبه المحكمة، وتكون للأم الأولوية ا 

ضرر لمصلحة الصغير، فا ن لم يكن أأحد منهما فتكون الوصاية لدائرة رعاية القاصين  

حتى تنصب المحكمة وصيـا . ويشترط في الوصي أأن يكون بالغا  عاقلا  قادراُ على مارسة 

ال تنتهيي الوليـة والوصـاية ببلوغ الصغير سن الرشد، وبكل الأحو  (145) ؤون الوصاية.ش

ذا رأأت في مصلحة الأصيل ذلك.)   ( 146ولكن تس تطيع المحكمة تمديدهما ا 

رادته   اما القي، فهو من تختاره المحكمة لكي يدير أأموال شخص ل يس تطيع أأن يعبر عن ا 

ب والمفقود، أأما ويتمثل المانع المادي في حالتي الغائ  (147) بسبب مانع مادي أأو قانوني.

المانع القانوني فيتمثل بالحكم على الشخص بعقوبة جناية. والمقصود بالغائب هو من  

قامته. أأما المفقود فهو الغائب   تكون حياته معلومة ولكنه هجر بلده ول يعرف محل ا 

نقطعت أأخباره ول تعرف حياته من موته. وحيث أأن ه يترتب على الحالت الذي ا 

نه يتوجب تعيين قي ليقوم  المذكورة أأعلاه ت  عطيل مصالح الشخص أأو مصالح غيره فا 

دارة أأمواله.  (148) با 

وحرصا  من المشرع العراقي على مصالح وحقوق القاصين وغيرهم من المحجورين، فقد  

( من  43المادة )فرض قيودا  على تصرفات الأولياء والأوصياء والقيمين، حيث تنص 

ل  التالية التصرفات  مباشرة  القي او  الوصي  او  لولي ل يجوز  قانون رعاية القاصين "ل   ا 

 ذلك:   في  القاص مصلحة من  التحقق بعد  المختصة القاصين  رعاية مديرية بموافقة

  العقارية  العينية الحقوق من حق انشاء شأأنها  من  التي التصرفات جميع -أأول   •

  المقررة  صرفات الت  جميع وكذلك  زواله  او  تغييره  او نقله او التبعية او  الاصلية

   .المذكورة  الحقوق  من لحق

  الصلح  -ثالثا   .المالية الاوراق  او  الشخصية الحقوق او  المنقول في  التصرف -ثانيا   •

  التأأمينات عن  التنازل -.... سابعا  . قاص لكل  دينار  مائة  على  زاد  فيما  والتحكي

 حكام". الا في  القانونية الطعن وطرق  والدعاوى الحقوق عن والتنازل واضعافها 

نس تخلص ما تقدم، أأن تنـازل الولي أأو الوصي أأو القي عن حق من حقـوق من  

یمثلونهم، يعد تصرفا  موقوفا  على ا جازة دائرة رعاية القاصين، ويجوز لمن یمثل هذه  

ذا وجد أأن في التنازل مصلحة للقاص أأو للمحجور بحكم  الدائرة أأن يجيز التصرف ا 

نازل الوصي عن حق عيني للصغير بسبب  ال ذلك ت جنائي أأو فقد أأو غيبة. ومث

النفقات الباهضة ل دامة هذا الحق. وهذا ما أأقره القضاء العراقي في القرار الصادر من  

س تئناف النجف بصفتها التمييزية المرقم  ، والصادر بتأأريخ  2016/ت/ج/321محكمة ا 

ن المحكمة المختصة لم تراعي في ا صدارها للحكم تط 2016/ 20/9 م القانون  بيق أأحكا : "وا 

تطبيقا  صحيحا  حيث لم تعطي الحق للمدعي بالحق الشخصي بمراجعة المحاكم المدنية 
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للمطالبة بالتعويض، وذلك لأن التنازل الذي قام به الولي ل يسري على حق الحدث  

 كونه ضار بحقوقه ضررا  محضا ". 

 الخاتمة 6. 

 : كال تي وه صيات،والتو  ئجالنتا من مجموعة  ا لى توصلنا الدراسة هذه  ختام  في

 النتائج 1.6 

  مؤجلا   أأو حال   كان أأیا   الحق  به يسقط قانوني تصرف الحق عن بالتنازل يقصد •

  مع  بال تفاق  أأو  الحق  لصاحب  المنفردة بال رادة  التنازل هذا كان سواء ا حتماليا ، أأو

 . دونه   أأو بعوض   كان وسواء أ خر، شخص

على المنقول، أأما حق الملكية العقاري جواز التنازل عن حق الملكية الوارد  •

 فالتنازل عنه غير وارد ما عدا في التنازل عن ملكية الحائط المشترك.  

زالة بال سقاط ويقصد الحق، ا سقاط هو الحق عن للتنازل أأثر أأهم يعتبر •  الملك  ا 

  غيره  عن  الحق عن  التنازل یميز ما  وهذا. مس تحق  ا لى  ول مالك ا لى  ل الحق  أأو

 .  أ خر  لشخص الحق  ينقلان اللذان والهبة كالبيع القانونية تالتصرفا من

نقضائي أأثر فللتنازل المتنازل، على  أأثرين الحق عن للتنازل يكون •   محالة  ل للحق  ا 

برائي أأثر الأثر هذا ا لى يضاف  وقد   من  الحق عن المتنازل يتجرد  خلاله  من ا 

لتزام  .  المالية ذمته  يشغل كان ا 

  المعسر  المدين  كتنازل  حالت، عدة في الغير  على  أأثر  الحق عن  للتنازل  يكون •

  أأو  الوصي  أأو  الولي وتنازل  الموت، مرض المريض  وتنازل حقوقه، من  حق  عن 

 .یمثلونهم الذين  المحجورين  حقوق  عن القي

 التوصيات 2.6 

عتباره أأحد الحقوق   • نقضاء حق المنفعة با  عند قيام المشرع العراقي بذكر أأس باب ا 

ضافة  العينية الأصلية، ف نه لم يتطرق ا لى التنازل. لذلك نوصي المشرع العراقي با  ا 

نص قانوني في القانون المدني يوضح فيه أأن للمنتفع أأن يتنازل عن حقه كأحد  

نقضاء حق المنفعة.  أأس باب ا 

العراقي ا لى تعديل المواد القانونية التي تتعلق بالرهن الحيازي،  ندعو المشرع  •

قط، وذلك تماش يا  مع الأرأ ء الفقهية الحديثة وهو  وحصر الرهن الحيازي بالمنقول ف

نفس موقف المشرع العماني. حيث أأن الرهن الحيازي الوارد على العقار يحرم  

نتفاع بعقاره المرهون وهذا يثقل كاهله   بالرغم من أأنه مدين.  المدين من ال 

ضافة العراقي  نوصي المشرع •   في  صرف للمت  يجوز بأأنه تبين المدني القانون ا لى مادة  با 

رادته  حقه عن التنازل الأميرية الأراضي ما ذلك ويكون المنفردة، با    أأو  صاحة   ا 

س تغلال  ترك خلال من وذلك ضمنا     عذر  دون متواليتين س نتين لمدة الأرض ا 

 . مشروع 

  ا لى  جديدة  مادة ويضيف العماني، المشرع حذو  يحذو  المشرع العراقي بأأن نوصي  •

  الحائط  في نصيبه عن  الشريك تنازل واز ج بعدم  تقضي المشترك الحائط أأحكام

ذا المشترك   المشترك  الحائط  ترمي  مصاريف من  التخلص غايته التنازل كان  ا 

عادة   . بنائه  وا 

 قائمة المصادر 7. 

 القران الكريم.   1.7 

 المعاجم اللغوية 2.7 
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