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  العراق -جامعة كرميان -ماجستير في القانون الخاص 1

2
  العراق -السليمانية/مجمع جامعة جيھان  -أستاذ القانون المدني المساعد 

  

 :الملخص

 يصعب على ا2غلبية شراءھا بمقابللقد أدت ازمة السكن في الوقت الحالي الى ارتفاع اسعار ا2بنية السكنية مما 

  .نقدي، ا2مر الذي دعا الى زيادة العقود المبرمة لشراء الشقق السكنية تحت ا2نشاء مقابل أقساط دورية

ولما لم يجز بعض التشريعات تسجيل بيع الشقة إ2 بعد تمام بناءھا، يظل المشتري بIضمان كافي على وفق      
التشريعات النافذة، لذا خصصنا ھذه الدراسة للحديث عن ضمانات المشتري في ملكية الشقة تحت ا2نشاء ركزنا على 

والضمات المتصلة بھذا العقد، وحاولنا معالجة ا2شكاليات ضمانات المشتري النابعة من عقد بيع الشقة تحت ا2نشاء 
  .التي تثار بصددھا من خIل اجراء المقارنة بين القانون العراقي وكل من القانونين المصري والفرنسي
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Abstract: 

       The crisis of accommodation nowadays led to the increase of the price of 

accommodation units resulting in difficulties for the majority of people to buy a house in 

cash. This phenomenon led to the increase in the number of contracts conducted to 

obtain apartments under construction in exchange for premiums.   

        Since some jurisdictions do not allow registration of the sale of apartments unless it 

is completed, the buyer remains without proper warranty according to applicable laws. 

Accordingly, this study examines warranties of the buyer in owning an unfinished 

apartment. It also concentrates on buyers warranties stemming from the contract of the 

sale of an apartment. It finally addresses the problems related to such warranties through 

conducting comparisons between Iraqi law and each of the Egyptian and French laws.   
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  المقدمة

 :مدخل تعريفي بموضوع البحث/ أو�ً 

لقد أدت ا2زمة الحاصلة في ميدان السكن، في الوقت الحالي، إلى تغيير بيع الشقق الى حد كبير، فالمستثمرين      
ً –يقومون  بإقامة البناء على ملك الدولة ابتداءً  وبيعھا مقابل أقساط دورية حتى قبل بنائھا، وھذا ا2مر يحقق  - غالبا

 .صلحة المتعاقد معه من جھة أخرىمن جھة، ويحقق م) المستثمر(مصلحة البائع 

قد يتصور في بيع الشقة تحت ا2نشاء امتناع البائع، بعدما تسلم الدفوعات المالية، عن تنفيذ التزامه بنقل ملكية الشقة     
 الى المشتري بتسجيلھا في دائرة التسجيل العقاري، وقد يمتنع عن إتمام البناء أصIً بسبب اشھار افIسه أو ھروبه ]ي

سبب كان، فھنا يأتي دور القانون لرسم ضمانات حقوق المشتري، ومن خIل ھذه الدراسة سنھتم بضمانات ملكية 
  .المشتري على الشقق السكنية تجاه المستثمر

  :إشكالية البحث/ ثانياً 

ءً على سند خارج ا]ولى 2 يعد المشتري مالكاً للشقة التي اشتراھا بنا :من أھم ا[شكاليات تثار ضمن البحث ھي     
دائرة التسجيل العقاري، ا2مر يثير إشكالية تتعلق بضمانات حقه لكسب ملكية الشقة، فھل نجد ضمانات كافية في 

الثانية، 2 تسجل الشقة بإسم المشتري  .قوانين ا2ستثمار في مجال السكن؟ أم 2بد من البحث عن معالجة قانونية أخرى
، وھذا بدوره يؤدي الى إثارة إشكالية أخرى تتعلق بأثر التسجيل، )الثمن(دفع اقساط الشقة إ2 بعد مرور الفترة المحددة ل

ھل يتم التسجيل بإسم المشتري بأثر رجعي ينصب الى تاريخ العقد الخارجي، أم يتم ذلك بأثر فوري؟، والتسجيل بأثر 
وري يثير اشكالية ثانية تخص حكم التصرفات رجعي يثير اشكالية السند القانوني لھذا التسجيل، وكذلك التسجيل بأثر ف

  .التي أجراھا المشتري قبل فترة التسجيل، و2سيما إذا إمتنع عن تسديد ا2قساط

  :منھجية البحث/ رابعاً 

سنعتمد في ھذه الدراسة ا2سلوب التحليلي المقارن، حيث نحلل النصوص القانونية المتعلقة بالموضوع، واdراء      
م ابداء الرأي المتواضع حولھا، كما ستتم المقارنة بين القانون العراقي والمصري، والفرنسي، مع بيان الفقھية، ومن ث

  .موقف الفقه ا2سIمي كلما دعت الى ذلك الحاجة

 :ھيكلية البحث/ خامساً 

سنقسم ھذا البحث الى مبحثين، نخصص ا]ول منھما لضمانات المشتري النابعة من عقد بيع الشقة تحت     
2نشاء ونخصص الثاني لضمانات المشتري المتصلة بعقد بيع الشقة تحت ا2نشاء، وسنختم دراستنا بأھم ا2ستنتاجات ا

  .والتوصيات التي نتوصل اليھا

 

 المبحث ا8ول

  ضمانات المشتري النابعة من عقد بيع الشقة تحت ا�نشاء

نتكلم في ھذا المبحث عن الضمانات النابعة عن ذات عقد بيع الشقة تحت ا2نشاء والتي تنقسم إلى نوعين رئيسين،      
النوع ا]ول، يتمثل في تسجيل الملكية كأحد الضمانات القانونية للمشتري في تملك الشقة تحت ا2نشاء، ويتطلب ذلك 

العقاري وذلك لبيان اثر التسجيل في الملكية أو2ً ومدى جواز  التطرق إلى ضمانات المشتري في قانون التسجيل
، عليه نقسم )الكتابة(اكتساب الملكية خارج دائرة التسجيل العقاري ثانياً، أما النوع الثاني فيتمثل فيما يحل محل التسجيل 
، ونخصص المطلب ھذا المبحث الى مطلبين، نتكلم في المطلب ا]ول عن ضمانات المشتري في التسجيل العقاري

  .الثاني لضمانات المشتري في امتIك الشقة بالكتابة

  المطلب ا�ول

  ضمانات المشتري في التسجيل العقاري

ليس ھناك ادنى شك، على ان تسجيل الملكية يعد من اقوى الضمانات القانونية التقليدية لملكية العقارات و من      
كالية ھو مدى جواز تسجيل بيع الشقق السكنية تحت ا2نشاء، فإذا جاز ذلك ضمنھم الشقق السكنية، لكن الذي يثير ا2ش

فإن المشتري يتمتع بتلك الضمانات لملكيته على الشقة، وإذا انتفى التسجيل، فما ھي الضمانات التي تسعفه في اكتساب 
في ضمان حق المشتري ملكية، ولتوضح ھذه ا]مور نقسم ھذا المطلب إلى فرعين نخصص ا]ول لبيان أثر التسجيل 

  .على الشقة، و نعالج في الثاني مدى جواز تسجيل عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء
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  الفرع ا8ول

  أثر التسجيل في ضمان حق المشتري على الشقة

يعد التسجيل وسيلة فعالة لضمان الملكية العقارية، واذا تم تسجيل ملكية البناء وفقاً لIجراءات القانونية، فعندئذ على      
، ويتمسك به المالك للحفاظ )1(الدائرة المختصة، أن تصدر سنداً للمالك لتثبيت حق الملكية على العقار محل التسجيل

)2(، و تجاه الغير ايضاً -عالبائ-على ملكيته، تجاه المتعاقد
.  

وأن السجIت العقارية في العراق متعددة، فبعضھا يمكن ا2ستناد اليھا كسند 2ثبات الملكية، وبعضھا ا2خر بمثابة      
قرينة عليھا، فأما السجIت التي تعد سنداً 2ثبات الملكية ھي السجIت العقارية، والتي تتمتع بحجية مطلقة 2ثبات 

)3(واردة فيھا، وأنھا 2 يمكن اثبات خIفھا أو دحض قوتھا ا2 بالتزويرالقيود ال
.  

وبعد ھذه الكلمة عن التسجيل، نتطرق إلى أثر التسجيل في ضمان ملكية المشتري، و[ستكمال ذلك لزم عليناً      
الملكية، وان تكييف  التطرق الى التكييف القانوني للتسجيل، فكلما زاد اثر التسجيل في اثبات الملكية زاد ضمان

التسجيل يختلف في القانون العراقي عنه في القوانين المقارنة، فنعالج التكييف في كل من القوانين محل المقارنة في 
  :الفقرات اdتية

  :تسجيل الملكية في القانون العراقي/أو�ً 

نظم المشرع العراقي موضوع تسجيل الملكية العقارية في القانون المدني وقانون التسجيل العقاري، حيث نصت      
بيع العقار 2 ينعقد ا2 اذا سجل في الدائرة المختصة واستوفى الشكل الذي ((من القانون المدني على ان ) 508(المادة

))قانون[نص عليه ال
لمشرع العراقي جعل عقد بيع العقار من العقود الشكلية، ويترتب ، يتضح من ھذا النص ان ا)4(

على ھذا الحكم ان التسجيل يوفر ضماناً مطلقاً لمن كان حقه مسجIً في دائرة التسجيل العقاري، ومن خIل التسجيل 
  .العقاري يمنع الغير منازعته فيه

)5(في حالة انتفاء التسجيل، فعلى الرغم من أن الفقهوھنا 2بد من إثارة موضوع آخر وھو مدى ضمان ملكية الشقة      
 

)6(عقد بيع العقار غير المسجل، ولم يسقر القضاء العراقي لم يتفق على تكييف
على ذلك أيضاً، إ2 أننا لم نجد إتجاھا  

يقول بإقرار حق المشتري في المطالبة بكسب ملكية العقار إستناداً إلى عقد عرفي، لذا يجب القول إن عقد بيع الشقة 
يعد السكنية، يعتبر عقداً شكلياً، وھذا يعني ان التسجيل، يعد ركناً من اركانه، وينتفي ا]ول بانتفاء الثاني، وعلى ھذا 
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التسجيل من اقوى الضمانات القانونية التقليدية لملكية الشقق السكنية، باعتبارھا الوحدة العقارية المستقلة، و بإنتفاء 
  .التسجيل ينتفي معه ضمان الملكية

  :تسجيل الملكية في القانون المصري/ثانياً 

، لكن حكم تسجيل الملكية وتكييفه عند ان المشرع المصري لم يھمل التسجيل كضمان لحق ملكية الشقق السكنية     
من القانون المدني المصري على ) 934/1(المشرع المصري يختلف عن موقف المشرع العراقي، حيث نصت المادة 

في المواد العقارية 2 تنتقل الملكية، و2 الحقوق العينية ا]خرى، سواء أكان ذلك في ما بين المتعاقدين، أم كان في (( انه
، بموجب ھذا النص ان بيع العقار ومنھا ))، ا2 اذا روعيت ا2حكام المبينة في قانون تنظيم الشھر العقاريحق الغير

)7(الشقة السكنية ليس بعقد شكلي، بل ان العقد ينعقد صحيحاً لكن يعلق انتقال الملكية على التسجيل
و نصت المادة . 

... التي من شأنھا إنشاء حق من الحقوق العينية ا]صلية جميع التصرفات-1(من قانون السجل العيني على ان ) 26(

2بين ذوي الشأن ...ويترتب على عدم القيد ان الحقوق المشار اليھا 2تنشأ و2تنتقل-2... يجب قيدھا في السجل العيني
ل أو انقضاء غير كافي 2ستكمال انشاء أو نق) العقد(، ويتضح من ذلك ان ان السند القانوني )و2بالنسبة الى غيرھم

يعد شرطا ضروريا لترتب ا2ثر  - أو محمو القيد–الحقوق العينية بل أن ا2جراء الشكلي التالي المتمثل في القيد 
  .القانوني

، )8(وعليه ان مشتري الشقة إذا اشترى الشقة بعقد مسجل فبإمكانه ا2حتجاج به بين المتعاقدين، وتجاه الغير ايضاً      
  .في، فإنه يحرم من ضمان كسب الملكية لحين التسجيلوإذا تم ذلك بعقد عر

 :تسجيل الملكية في القانون الفرنسي/ثالثاً 

لم يأخذ بالتسجيل كركن من اركان عقد بيع العقار بل انه اخذ بمبدأ انتقال ) 1804(ان القانون المدني الفرنسي لسنة     
م اكتساب المشتري للملكية في مواجھة البائع بمجرد يت((منه على ) 1083(الملكية بمجرد العقد، حيث نصت المادة 

، ويتضح من ذلك ان التسجيل لم يكن ركناً أو شرطاً في انتقال الملكية ...))ا2تفاق على الشيء  المبيع و الثمن 
الملكية ، لكن يرد على ذلك إستثناءان أحدھما ھو إنتقال )9(يتم بمجرد التراضي - كأصل-العقارية، إذ إن انتقال الملكية 

)11(، والثانية ھو بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء)10(بالھبة
.  

، و من ثم اصدر المرسومين الصادرين في 1855مارس  23وتدخل المشرع في ھذا النطاق بالقانون الصادر في      
1955يناير  4و 1935اكتوبر  30

لكن لم  ، وبھذه التعديIت فرض المشرع تسجيل عقد المعاوضة على العقارات)12(
يعط للتسجيل اثراً بالنسبة لنقل الملكية بين المتعاقدين، بل ينحصر اثره في نقل الملكية في مواجھة الغير، وربط نفاذ 

)14(، فاذا لم يتم تسجيلھا فانه 2يمكن ا2حتجاج بھا على ا2غيار)13(العقد في مواجھتھم بتسجيل التصرف
.  

  الفرع الثاني

  ق السكنية تحت اHنشاءمدى جواز تسجيل عقد بيع الشق
بينا في الفرع السابق بان المشرع جعل تسجيل الملكية من اقوى الضمانات القانونية لحق الملكية مع اختIف       

موقف القوانين المقارنة عند انتفاء التسجيل، لكن ا2مر الذي يثير فيه الغموض، ھو مدى جواز تسجيل ملكية الشقق 
  :تلف الفقه حول امكانية تسجيل عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، نوضح  ذلك فيما يأتيالسكنية قيد ا[نشاء، فاخ
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  :ا�تجاه المؤيد لتسجيل بيع الشقق السكنية تحت اHنشاء/ او�ً 

ذھب انصار ھذا ا2تجاه الى جواز تسجيل عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، واختلفوا في تبريراتھم، حيث      
، الى جواز تسجيل ھذا العقد، قياساً على تسجيل البيع المعلق على شرط واقف او المقترن بأجل )15(اه منھمذھب اتج

واقف، فقياساً على ذلك يمكن تسجيل بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، وعندئذ يتم التسجيل بأثر رجعي الى تأريخ 
"بحسب المآلالعقار "التسجيل، بينما يعتمد جانب آخر من الفقه الى فكرة 

، قياساً على المنقول بحسب المآل، إذ إن )16(
المنقول بحسب المآل ھو عقار اصIً، لكنه يخضع للقواعد الخاصة بالمنقول، و2يوجد مانع قانوني 2عتبار الشقة 

 ، الى)17(السكنية عقاراً بحسب المآل، ومن ثم تسجيلھا على ھذا اساس، كما ذھب رأي آخر من انصار ھذا ا2تجاه

القول بأن الشقة ليست فقط تلك الحوائط المادية والفواصل، بل أھم عنصر فيھا ھو ذلك الفضاء الذي نسكنه ونعيشه 
  .فيه، إذ إن محل عقد بيع  الشقق السكنية، ھو الطبقة الھوائية، وأنھا موجودة ويمكن تحديدھا وتسجيلھا

  :نشاءا�تجاه الرافض لتسجيل بيع الشقق السكنية تحت اH/ ثانياً 

ذھب انصار ھذا ا2تجاه الى انه 2يجوز تسجيل بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، حيث انھم يقولون بأن المحل في      
عقد بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء غير موجود حين ابرام العقد، وھذا يؤدي الى عدم امكانية نقل الملكية الى 

، وينتقدون رأي ا2تجاه ا2ول، حيث إنه 2يمكن القول )18(عن التسجيلالمشتري، [ن نقل الملكية يجب ان 2يؤخر 
بتسجيل ھذا العقد، على اساس القياس على العقد المعلق على شرط واقف او المضاف الى اجل، 2ن المحل في ھذين 

سكنية باعتبارھا  العقدين موجود في الحال، بخIف المحل في عقد بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء، و2 يمكن قياس شقة
، وان القول )19(العقار بحسب المآل على احكام منقول بحسب المآل، 2ن القياس في ھذين الجانبين ھو القياس مع الفارق

ببيع الفضاء ومن ثم تسجيل الطبقة الھوائية التي تعلو على ا2رض، قول غير سليم، 2نه يعتمد على اسس وھمية 
2بد من ان يكون شيئاً مادياً يلتصق با]رض التصاق قرار، أو أن يكون مثبتاً في افتراضية، فالشيء ليكون عقاراً 

)21(، في حين ان الفضاء شيء غير مادي)20(ا2رض
.  

ومايتعلق بموقف المشرع العراقي فانه لم ينظم موضوع تسجيل عقد بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء، أسوة      
انعاً قانونياً لھذا التسجيل في القانون العراقي، إذ ان تسجيل وحدة عقارية بالمشرع المصري، لكننا نجد بأن ھناك م

)23(، وان ذلك 2يمكن ان يتم ا2 بوجود العقار وجوداً مادياً )22(بحاجة الى كشف موقعه ومساحته
. 

ية للمشتري بجواز أما المشرع الفرنسي فقد نظم ھذا العقد بقواعد خاصة بالشكل الذي  يوفر الحماية القانونية الكاف     
  .تسجيل عقد بيع الشقة تحت ا2نشاء نعالجه في المبحث الثاني

لذا نوصي المشرع العراقي بتطوير فكرة العقار، إذ إن فكرة العقار قد تطورت في يومنا ھذا، حيث ان العقار ليس      
 -حد ا2مكانية التمتع بهالى -ھو الشيء الثابت والمستقر فحسب، بل من الضروري اعتبار فضاء ا]رض مملوكة

محIً للتصرف كبيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، حتى ) الفراغ(بالعقار ايضاً، خصوصاً في الحالة التي يكون الفضاء
  .ولو قبل البدء بإعمال البناء

واخيراً نقول، إن السماح بتسجيل عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، يوفر الحماية الكافية لملكية الشقق السكنية،      
لذا نقترح للمشرع العراقي واقليم كوردستان، بجواز تسجيل ھذا العقد ابتداءً بنص صريح، حسماً للخIف الفقھي، 

  .ببعض التشريعات ا]خرى وحمايةً للطرف الضعيف في ھذا العقد، اسوة
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  المطلب الثاني

  ضمانات المشتري في امت�ك الشقة بالكتابة 
نظراً 2ستحالة تسجيل بيع الشقق تحت ا2نشاء في القانون العراقي والمصري وفقا لما بيناه في المطلب السابق،      

يلجأ المستثمر الى التصرف بھذه الشقق السكنية الى المشترين بتحرير عقدھم في كتابة معينة ضماناً لحقھم في الملكية 
تكون ثابتة التاريخ وقد تكون غير ذلك، وأن ا2ولى أقوى حجية من الثانية في  على الشقة التي اشتراھا، وھذه الكتابة قد

ا[ثبات، ومن خIل ھذا المطلب نوضح ضمانات المشتري  ولIلمام بموضوع ھذا المطلب سنقسمه الى ثIثة فروع، 
ثابتة التاريخ في ضمان حق ملكية  نعالج في الفرع ا2ول مفھوم الكتابة ثابتة التاريخ، ونبين في الفرع الثاني أثر الكتابة

  :الشقق السكنية، ونتطرق في الفرع الثالث الى مدى إمكانية تنفيذ العيني الجبري في العقد الخارجي، وكما يأتي

  الفرع ا�ول

  تعريف الكتابة

قوة قانونية من  الكتابة بوجه عام ھو السند الذي يدون فيه التصرف القانوني أو العمل القانوني، وأعطى له المشرع     
، فھي اقوى دليل كتابي وحجيتھا تكون )24(ناحية ا2ثبات، وانھا قد تكون رسمية، وقد تكون عادية، فأما الكتابة الرسمية

، واما الكتابة العادية فإنھا تكون صالحاً [ثبات التصرف المدون فيھا، ويجب أن يتوافر فيھا شرطان، أولھما )25(مطلقة
اً بمعنى إنه 2يعتد بالعمل القانوني شفاھة اذا وجب القانون وجود الكتابة [ثباته، وثانيھما أن أن يكون المحرر موجود

، تصلح [ثبات مضمون العمل القانوني، اذا أقر )26(يكون موقعاً عليه من قبل صاحب الشأن، فالكتابة بھذين الشرطين
ر إثبات ھذا التوقيع بسند آخر مماثل له من حيث الطرفان بمضمونه، أما اذا أنكر صاحب التوقيع ذلك، فللطرف ا2خ

)27(القوة كالسند العادي، أو بسند أقوى منه كالسند الرسمي
.  

والحاصل أن الكتابة العادية لھا حجية قانونية من حيث المضمون ومن حيث التاريخ بين الطرفين، أما بالنسبة      
)28(حجية ا2 اذا كان تاريخھا ثابتاً لحجيتھا تجاه الغير من حيث التاريخ، فأنھا ليست لھا 

. 

من قانون ا2ثبات العراقي بقولھا ) أو2ً /26(أما الكتابة ثابتة التأريخ فتتحقق في الحا2ت التي نصت عليھا المادة     
من يوم أن يثبت ) ب(من يوم ان يصدق عليه كاتب العدل، ) أ: (ويكون تاريخ السند ثابتاً في إحدى الحا2ت التالية((....

من يوم وفاة أحد ) د(من يوم أن يؤشر عليه قاض أو موظف عام مختص، ) ج(خ، مضمونه في ورقة أخرى ثابتة التاري
ممن لھم على السند أثر معترف به من خط أو أمضاء أو بصمة أبھام أو من يوم أن يصبح مستحيI على أحد من ھؤ2ء 

ند قد صدر قبل أن يكتب أو يبصم لعلة في جسمه وبوجه عام من يوم وقوع أي حادث آخر يكون قاطعاً في أن الس
))وقوعه

)29(
.  

وان الحا2ت السابقة واضحة ليس فيھا غموض، لكن ا2مر الذي بحاجة الى ذكر، ھو مدى امكانية إثبات تاريخ      
  .، بتصديقھا لدى كاتب العدل-عقداً عرفياً -عقد بيع الشقة السكنية

، لكن من الناحية العملية قد )30(قبل كاتب العدل ان المشرع العراقي لم يجز تنظيم وتوثيق التصرفات العقارية، من      
، أما الحا2ت ا2خرى فيمكن تطبيقھا )31(يلجأ الناس الى تصديق عقد عرفي لدى كاتب العدل وھذا ا2مر ليس صحيحاً 

 على عقد البيع العرفي لشقة سكنية، بعبارة أخرى أن عقد بيع الشقة السكنية بشكل عرفي يمكن أن يثبت تاريخھا وفقاً 

من قانون ا2ثبات العراقي سوى تصديقھا من قبل الكاتب العدل، فعلى سبيل ) 26(للحا2ت التي أشارت اليھا المادة 
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المثال أن تاريخ العقد يكون ثابتاً من يوم رفع الدعوى من قبل أحد الطرفين وتأشير القاضي عليه أو من يوم وفاة أحد 
  .الشاھدين في العقد العرفي، وھكذا

من القانون المدني الفرنسي التي ) 1328(المشرع الفرنسي فقد نظم موضوع ثبوت تأريخ الكتابة، في المادة اما     
2يكون تاريخ السندات ذات التوقيع الخاص حجة على الغير ا2 من تاريخ تسجيلھا أو من تاريخ وفاة ((تنص على أن

نظمھا موظفون عامون مثل محاضر وضع ا2ختام الذي أو أحد الذين وقعوھا أو تاريخ ذكر مضمونھا في سندات ي
، ويتضح من ھذا النص أن الكتابة اذا كانت ثابتة التأريخ لھا حجية فيما بين ذوي الشأن و كذلك ))وإجراء الجردة

  .بالنسبة للغير

، وذلك على خIف موقف )32(وإن المشرع الفرنسي، حدد حا2ت ثبوت تأريخ الكتابة، على سبيل الحصر     
، وحسنا فعI ذلك، 2نه ليس بوسع )33(شرعين العراقي و المصري، إذ يحددان ھذه الحا2ت على سبيل المثالالم

  .المشرع حصر جميع الحا2ت، إذ يمكن أن توجد حالة أخرى مشابھة لھذه الحا2ت دون أن يدرك المشرع بھا

  الفرع الثاني

  أثر الكتابة ثابتة التأريخ في ضمان حق ملكية الشقة

  ـ:أثر ثبوت تأريخ التصرف في نطاق تزاحم حقوق المشترين/ أو�

في العراق و اقليم  -لما كان عقد بيع الشقة تحت ا[نشاء، يتم بشكل عرفي دون تسجيله لدى الدائرة المختصة     
، و2سيما ، لذا يتصور تواجد عقود متتالية على شقة واحدة، فتثور اشكالية المفاضلة بين حقوق المتزاحمين- كوردستان

  .في القانون العراقي وإقليم كوردستان، لعدم وجود تنظيم قانوني لھذا العقد

المعيار الذي يمكن ا2عتماد عليه لحسم مسألة المفاضلة بين الحقوق المتنازعة، ھو معيار ثبوت تاريخ التصرف      
لى الغير ا2 من وقت ثبوت التاريخ، وذلك للحصول على حيازة العقار، ومن العدل ان 2تكون للتصرف العرفي حجة ع

ببيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء الى ) المستثمر(فھذا امر حاسم عند التشريعات المقارنة، وبناءً على ذلك اذا قام البائع 
شخصين مختلفيين بعقدين مستقليين، فعندئذ يظھر تزاحم حقوق المشتريين، فيجب تفضيل احدھما على ا2خر، فإذا كان 

العقدين تاريخه ثابت واdخر غير ثابت، فتكون ا]فضلية للتصرف الذي كان تاريخه ثابتاً حتى ولو انه 2حق احد 
، )34(للتصرف ا]خير، اما إذا كان التصرفان متساويين من حيث ثبوت التاريخ، فتكون ا2فضلية لIسبق في التأريخ

  .المرتھنوينطبق نفس الحكم بالنسبة للتزاحم بين حق المشتري وحقوق 

تظھر أھمية ا2حكام السابقة إذا كان ا]رض التي أقيمت عليھا العمارة السكنية غير مسجلة في دائرة التسجيل      
للحصول على حيازة ا]رض ) ا2فضلية لIسبق في التاريخ(العقاري، فإذا كانت ا]رض غير مسجلة فتظھر أھمية 

)35(ا2حقة، أما إذا كانت ا2رض مسجلة فالعبرة تكون بالتسجيل ومن ثم المطالبة بملكيتھا على وفق ما نبينه في الفقرة
. 

، فانه منع على البائع التصرف بالوحدة العقارية ]كثر من مرة، وأنه قام )36(أما بالنسبة لموقف المشرع المصري     
ى أن العبرة تكون للعقد ، بمعن)37(بتجريم ھذا العمل وجعل العقد الثاني باطIً حتى ولو كان مسجIً في الدائرة المختصة

  .ا2ول دائماً ويبطل العقد الثاني

أما بالنسبة للتصرف بالرھن فI يوجد نص خاص يطبق عليه، و2يصح القول بتطبيق حكم البيع على الرھن من      
يشمل والمعلوم ان البيع 2) البيع دون التصرف(،  ]نه قياس مع الفارق، 2ن المشرع إستخدم عبارة )38(باب القياس

  .الرھن بخIف التصرف، وبالتالي يجب أن يأخذ بمعيار ا2سبقية وثبوت تاريخ التصرف
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  الفرع الثاني

  الكتابة كسبب لكسب ملكية الشقة تحت ا�نشاء
ا2صل في تنفيذ ا2لتزام ھو التنفيذ ا2ختياري، إذ يقوم المدين بتنفيذ التزامه اختيارياً، فاذا لم يقم به باختياره، فللدائن      

، لكن ا2مر الذي يثير فيه ا2شكالية )39(مطالبته بالتنفيذ العيني الجبري، اذا كان ذلك ممكناً مع توافر الشروط ا]خرى
 .وء الى التنفيذ العيني الجبري، في بيع الشقق تحت ا2نشاء بعقد خارجيھو مدى إمكانية اللج

لما كان عقد بيع العقار و من ضمنه الشقق السكنية، عقداً شكلياً، لذلك فانه 2يجوز للمشتري الزام البائع بتنفيذ      
اجبار البائع  -كاصل-إنه 2يجوز التزامه تنفيذاً عينياً، وانما يقتصر حقه على المطالبة بالتعويض، حيث يقول البعض

، وبھذا ان المشرع قد خرج من نطاق القواعد العامة في )40(على تسجيل المبيع إذا أبى حتى لو دفع اليه المشتري الثمن
  .- المشتري -، وھذا يعد نقصاً تشرعياً، ]نه 2ينسجم مع مبدأ حماية الطرف الضعيف)41(التنفيذ العيني الجبري

، بالنتائج السلبية لھذه )المنحل(حت حا2ت النكول ظاھرة شائعةً، فقد أدرك مجلس قيادة الثورةوبعد أن أصب     
الصادر في ) 1426(والمعدل بالقرار المرقم) 2/11/1977(الصادر في ) 1198(الظاھرة، فعالجھا بالقرار المرقم

)1984(السنة 
، وھذا ھو ما ذھب )43( دة على سبيل الحصر، إذ أجاز المطالبة بنقل ملكية العقار، في الحا2ت المحد)42(

)44(اليه القضاء العراقي
.  

ولو طبقنا ھذا القرار على عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء وبعد تمام بنائھا، يمكننا القول إنه 2يستفيد المشتري      
من مضمون ھذا القرار قبل تمام بناء العمارة السكنية، 2ن البائع 2يقوم، عادة، بتسليم الشقة الى المشتري قبل تمام 

حت حيازة البائع، لذا 2يمكن للمشتري ان يسكن في الشقة او القيام بأي عمل فيھا من بنائھا، ومادام أن الشقة تبقى ت
ا2عمال المذكورة في القرار، أما اذا تم بناء العمارة وتسلم المشتري الشقة وسكنه فيھا أو أحدث محدثات فيھا دون 

مضمون القرار السابق للمطالبة  معارضته من قبل البائع معارضة تحريرية، فعندئذ يمكن للمشتري أن يستفيد من
بتسجيل الشقة بإسمه إذا نفذ التزاماته، و على ذلك ان حق الملكية يبقى بI ضمان قبل تمام البناء، في حين ان ھذا الحق 

  .مضمون بعد تمام البناء اذا توافرت شروط تطبيق القرار

ي الجبري، انه لما كان التسجيل ليس ركناً من اركان أما بالنسبة لموقف المشرع المصري حول امكانية التنفيذ العين     
، )45(عقد بيع العقار، لذا يعتبر عقداً رضائياً، إذ حسمت محكمة النقض المصري موضوع رضائية عقد بيع العقار

مه فينشيء عقد بيع الشقة الخارجي جميع ا2لتزامات الناشئة عن عقد البيع، سوى نقل الملكية، وعلى البائع تنفيذ التزا
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)46(بنقل ملكية الشقة اختيارياً، فاذا أنكر البائع ذلك، جاز للمشتري إجباره على التنفيذ عيناً 
إذ أن الملكية العقارية تنتقل  

الى المشتري بمجرد إبرام العقد بشرط أن يبرم العقد كتابةً في محرر ثابت التاريخ، وھذا يعني أن وجود كتابة ثابتة 
  .لجوھرية لنقل ملكية الشقة السكنية بين المتعاقدينالتاريخ ھو من أحد الشروط ا

نستنتج مما سبق ان مجال لجوء المشتري الى مطالبة البائع بالتنفيذ العيني الجبري في القانون المصري، أوسع      
شقة السكنية نطاقاً، و أسھل اثباتاً، مقارنةً بالقانون العراقي، لذا نوصي المشرع العراقي ان ينص على توثيق عقد بيع ال

لدى كاتب العدل وأن يكون قابIً للتنفيذ العيني الجبري، وبھذا يضمن المشتري من نكول البائع عن التسجيل بإسم 
 .المشتري

  

  المبحث الثاني

  ضمانات المشتري المتصلة بعقد بيع الشقة تحت ا�نشاء
سكنية، وركزنا على تسجيل الملكية، ومايحل محله تكلمنا في المبحث السابق عن الضمانات التقليدية لملكية الشقق ال     

، وتوصلنا إلى أن ا]ثر المنشئ للتسجيل يؤدي إلى ضياع حقوق المشترين من تمكنھم لكسب )الكتابة(من الضمانات
ملكية الشقق تحت ا2نشاء، وھكذا بالنسبة إلى الكتابة فإنھا 2يضمن حقوق المشتري إ2 في حا2ت معينة، وھذا يؤدي 

الى البحث عن ضمانات أخرى المتصلة بعقد بيع الشقة تحت ا[نشاء، وھذه الضمانات على نوعين، ا]ول، يتمثل  بنا
في ضمانات المشتري التابعة لعقد بيع الشقة تحت ا2نشاء، الثاني يتمثل في ضمانات المشتري المستمدة من تكييف 

  .خاصاً  العIقة بينه وبين مجھز الشقة، فسنكرس لكل منھما مطلباً 

  المطلب ا8ول

  ضمانات المشتري التابعة لعقد بيع الشقة تحت ا�نشاء

إن ضمانات ملكية الشقق السكنية 2 تشمل ذات حق الملكية فحسب، بل تشمل ضمانات اكتمال نطاق المكلية الذي      
ية الشقة تحت ا2نشاء، يتمثل في إكتمال البناء، وھذا الضمان يعد وسيلة غير مباشرة تساعد المشتري في كسب ملك

ويستتبع ذلك ضماناً آخر وھو ضمان استرداد الثمن المدفوع في حالة فشل المستثمر في اتمام البناء، ولكن الضمان 
ا]خير يخرج من نطاق بحثنا، واستدراكاً لذلك فان بعض المشرعين عالجوا موضوع ضمان اكتمال البناء على نحو 

يتين؛ ا]ولى، الضمان الخاص بملكية ا2رض المخصصة للعمارة، الثانية الضمانات يتبع عقد بيع الشقة وذلك من ناح
  :المصرفية، فسنخصص لكل منھما فرعاً مستقIً، كاdتي

  الفرع ا8ول

  ملكية ا�رض المخصصة للعمارات السكنية

المخصص لبناء العمارات تقوم بحجز ا]رض  -الھيئة العامة لxستثمار في العراق وأقليم كوردستان -ان الدولة     
حق تملك ھذه ا]رض، لكن ليست بملكية تامة، بل ) البائع(، إذ ان للمستثمر)47(السكنية، حتى تمام المشروع بأكمله

تكون مقيدة بقيد عدم إستعمالھا ا2 للغرض المخصص من أجله، وھو إقامة المشاريع السكنية، وذلك لتحقيق ھدف آخر، 
Iدوھو حل أزمة السكن في الب.  

لذلك فانھا   ، وتحقيقاً  ، عند تملك ا]رض بإسمه)48(وان الدولة تقوم بوضع شرط المنع من التصرف على المستثمر     
، )49(تقوم بوضع إشارة عدم التصرف على سند الملكية لحين تنفيذ المستثمر 2لتزاماته و إقامة المشروع المجاز اقامته

العراقي، على أنه ) 2010(لسنة ) 7(نظام بيع وإيجار أراضي الدولة لغرض ا2ستثمار رقم)  ثالثاً / 6(وجاء في المادة 
اذا كان المستثمر لم ينفذ التزاماته ضمن المدة المحددة في العقد، فعندئذ تتولى دائرة التسجيل العقاري  بناءً على طلب 

، واننا نIحظ بأن ھذا الحكم يتعارض مع )أي الدولة( دة ا2رض الى مالكھا السابق ھيئة ا2ستثمار الغاء التسجيل وإعا
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، )51(، إذ إنه 2يمكن الغاء سند الملكية العقارية ا2 بقرار قضائي مكتسب درجة البتات)50(أحكام قانون التسجيل العقاري
)52(وفقاً للقانونأو بالقانون، وحسناً فعل المشرع في إقليم كوردستان بتنظيم ھذه المسألة 

.  

والمستثمر لغرض إقامة المشاريع السكنية، يمكن تكييفه )  ھيئة ا2ستثمار(وإننا نجد بأن العقد المبرم بين الدولة      
  .بالعقد المعلق على شرط فاسخ، حيث إن ملكية المستثمر لIرض تزول، اذا لم ينفذ المستثمر التزاماته

بأن ا]حكام السابقة، تضمن ملكية ا2رض المخصصة [قامة المشاريع السكنية، حيث  بناءً على ماتقدم يمكن القول     
ان المستثمر ليس له ان يتصرف بھا، كما ليس له أن يستعملھا ا2 للغرض المخصص من أجله، وكذلك لضمان اكتمال 

  .قرة الIحقةالبناء و دعماً لھذين الضمانين، اقر المشرع ضمانات مالية أخرى، نتطرق اليھا في الف

  

  الفرع الثاني

  الضمانات المصرفية

لم يكتف المشرع بالنص على وضع اشارة الحجز على ا]رض التي يقام عليھا البناء كوسيلة لضمان اكتمال البناء      
  :بل اشار الى ضمانات مصرفية وتتمثل فيما يأتي

  :فتح ا�عتماد/ أو�ً 

إن اللجوء الى فتح ا2عتماد المصرفي يمكن أن يكون ضماناً لxنتھاء من أعمال بناء العمارة السكنية، وا[عتماد      
السحب ( المصرفي يأخذ صوراً متعددة، إما أن يكون بصيغة اقراض مبلغ من النقود ويسمى عند المشرع العراقي بـ

)على المكشوف
، حيث إن اللجوء الى ھذه الضمانات يكون )54(كخطاب الضمان، أو أن تكون إعتماداً بالضمان )53(

أمراً مفيداً لتغطية تمويل بناء العمارة السكنية، عند إخIل المستثمر با[لتزامات التي تقع عليه، بشرط أن يتمسك بھا 
 .خIل مدة نفاذھا) الدولة( المستفيد

و خطاب الضمان، كما 2يجوز للمستفيد أن يتنازل عن و2يمكن للغير أن يستفيد من مضمون ا[عتماد المصرفي أ     
، وبھذا يقلل الضمانات المصرفية أھميته القانونية بالنسبة لحماية حقوق )55(مضمون خطاب الضمان الى الغير

، وذلك [نتفاء العIقة )56(المشتري، أي ليس للمشتري أن يتمسك بھذه الضمانات حتى ولو بدعوى غير مباشرة
ا2مر الذي يقلل ضمان حقوق المشتري، فقد يدفع المشتري قسط او اقساط  - المصرف–ه وبين الضامن المديونية بين

الثمن المترتب عليه، و يخل المستثمر بالتزاماته في اقامة البناء، فعندئذ على الحكومة المتمثلة في ھيئة ا2ستثمار 
ممارسة ھذا ا2جراء يؤدي الى ضياع حقوق  بتوجيه انذار الى المصرف الضامن، وذلك لقطع مدة التقادم، فعدم
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، ويثور التساؤل ھنا عن مدى إمكانية رجوع المشتري على الضامن استناداً إلى أحكام ا2شتراط لمصلحة )57( المشتري
الغير، إننا نجد بأن المشرع العراقي لم يفرض على ھيئة ا[ستثمار بطلب ھذه الضمانات من المستثمر، على خIف 

على المستثمر الذي يقوم بتنفيذ ((من قانون ا[ستثمار في ا2قليم بأنه ) 20(وردستاني، فنصت المادة المشرع الك
المشاريع ا[ستثمارية مساھمة تقديم الضمانات الIزمة لحماية أموال المساھمين وعلى الھيئة إتخاذ ا[جراءات التأمينية 

وز لھيئة ا[ستثمار ان تشترط على المستثمر في العقد المبرم ، لذا نعتقد انه يج))والمصرفية الIزمة لضمان حقوقھم
بينھما على أن يستفيد المشتري من مضمون الضمانات المصرفية المقدمة الى الھيئة على وفق احكام ا2شتراط 

  .لمصلحة الغير

حق للمشتري في بيع ، اشترط على المتعاقدين في عقد فتح ا[عتماد المصرفي، بإعطاء ال)58(أما المشرع الفرنسي     
  .الشقق السكنية تحت ا[نشاء، بالتمسك بمضمون ا[عتماد

  :الكفالة التضامنية/ ثانياً 

قد يتمثل ضمان إكتمال البناء بكفالة تضامنية، يلتزم بموجبھا البنك أو مؤسسة مالية أخرى بتقديم المال الIزم      
)59(ذا ا[لتزام ]ي سبب من ا]سباب[تمام البناء في حال عدم قدرة المستثمر على تنفيذ ھ

.  

، ولكن يجوز ]طراف العIقة ا2تفاق على ان تكون الكفالة )60(وا2صل في الكفالة تكون بسيطة غير تضامنية     
)61(تضامنية، فعندئذ يلتزم الكفيل بالوفاء بمضمون الكفالة بالتضامن مع المدين

 .  

عقد يلتزم بمقتضاه الضامن في مواجھة المشتري وبالتضامن مع ((وعرف المشرع الفرنسي الكفالة التضامنية بأنھا     
))مالك المشروع بدفع المبالغ الضرورية لتمام بناء المشروع

)62(
.  

بناء العمارة السكنية، بل إن وإستناداً الى ذلك، يمكن اللجوء الى إبرام عقد الكفالة التضامنية، ضماناً [نتھاء أعمال      
أوخطاب ( الكفالة التضامنية تكون أكثر تحقيقاً وتأميناً [ستكمال عمليات البناء، من عقد فتح ا]عتماد المصرفي

)الضمان
، في حين أن المصرف في الكفالة التضامنية ضامن بجميع ذمته المالية )64(، 2ن ا]خير محدد بمبلغ معين)63(

لمشتري الرجوع على المستثمر أو الضامن وحده بكل الدين، من غير إلزامه بالرجوع أو2ً على ، ول)65(مع المستثمر
ويسقط حق المستفيد في  -غالباً -المستثمر، ھذا من جھة، ومن جھة أخرى أن خطاب الضمان يكون محددة المدة

بإعتباره مديناً  - ھاء التزام مالك المشروعالرجوع على الضامن بإنتھاء ھذه المدة، أما الكفالة التضامنية 2تنتھي ا2 بإنت
  ).المستثمر(، إذ أن التزامه يكون تابعاً [لتزام مالك المشروع -[نتھاء أعمال البناء

اللجوء الى فرض الكفالة  - ھيئة ا[ستثمار - لكل ذلك نقترح على الجھات المختصة في العراق وإقليم كوردستان     
  .نح إجازة إقامة العمارات السكنية، بد2ً من اللجوء الى خطاب الضمانالتضامنية على المستثمر، عند م

  المطلب الثاني

  ضمانات المشتري المستمدة من تكييف الع�قة بينه وبين مجھز الشقة
نظراً لعدم جواز تسجيل عقد بيع الشقة تحت ا2نشاء في بعض التشريعات، 2يمكن عده عقداً للبيع، وھذا 

ملكية الشقة التي يشتريھا المشتري بعقد عرفي، والسبب في ذلك يعزى إلى ما للتسجيل من أثر  يؤدي الى فقدان ضمان
منشيء في التصرفات القانونية، ا2مر الى معالجة قانونية بإعادة تكييف ھذا العقد وإعمال ا2ثر الكاشف للتسجيل، 

ضماناً للمشتري، والتزاماً بالتسلسل  وبھذا أخذت بعض التشريعات، فأجازت تسجيل عقد بيع الشقة تحت ا[نشاء
المنطقي نوضح كل ذلك بتقسيم ھذا المطلب الى فرعين، نبحث في ا]ول التكييف القانوني لعقد بيع الشقق تحت 

  .ا[نشاء، ونتطرق في الثاني الى ضمانات المشتري في إعمال ا2ثر الكاشف للتسجيل
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  الفرع ا�ول

  لسكنية تحت اHنشاءالتكييف القانوني لعقد بيع الشقق ا

  :نوضح اdراء التي قيلت بصدد تكييف عقد بيع الشقق تحت ا[نشاء غير المسجل من خIل الفقرات اdتية     

  :ا2تجاه القائل بأنه عقد وكالة/ او2ً 

الى أن العقد الذي يلتزم به أحد ا]شخاص، ببناء عقار لمصلحة شخص آخر ھو عقد ) 66(ذھب جانب من الفقه     
في عقد بيع الشقق السكنية تحت  - المستثمر –كالة، إذ إن الوكيل في عقد الوكالة يلتزم بتقديم العمل، وأن المدين و

ببيع ا]رض التي سوف يقام عليھا البناء الى المشترين، ) المستثمر(ا[نشاء يلتزم بتقديم العمل ايضاً، حيث يقوم البائع 
  .لبناء العمارة السكنية المقسمة الى الطوابق والشققومن ثم يحصل على التوكيل من المشترين، 

، بأن الوكالة تنصب على التصرفات )67(ويرد على ھذا ا2تجاه بعض ا2نتقادات الوجيھة، حيث يقول البعض     
تبقى القانونية فقط، في حين أن المستثمر يقوم ببعض ا]عمال المادية، إضافة إلى ذلك أن ا]رض التي يقام عليھا البناء 

  ).البائع(ملكاً للمستثمر 

  :ا2تجاه القائل بأنه عقد مقاولة/ ثانياً 

، الى تكييف عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، بأنه عقد مقاولة، وبا]خص عقد )68(يذھب جانب من الفقه     
خIل مدة محددة، إستصناع، وذلك أن العقد الذي يلتزم بموجبه الشخص بإقامة الشقة السكنية لمصلحة شخص آخر، 

2يمكن تكييفه ا2 بعقد مقاولة، ويؤسس ھذا الرأي على أساس الموازنة بين قيمة مشروع البناء وقيمة ا]رض وترجيح 
  .ا]ولى على الثانية

وقد تعرض ھذا ا[تجاه الى بعض ا2نتقادات ايضاً، مفادھا انه ركز على الموازنة بين عناصر العقد والترجيح      
ھذا يؤدي الى ترتب نتائج غير مسلمة، إذ قد يكون مشروع البناء أقل قيمة إذا ما قيس با]رض التي ينفذ بينھما، و

، كما أن ا]خذ بمعيار المقارنة بين القيمتين، يترتب عليه حدوث تكييفات متناقضة، اذ قد تقدر قيمة العمل )69(عليھا
ذ العقد، ا]مر يقتضي أن يتحول العقد من المقاولة الى البيع، على أنه أكبر من قيمة المواد، ويتصور العكس اثناء تنفي

)70(فھذا 2يصح قانوناً 
.  

  :ا2تجاه القائل بأنه عقد بيع شيء مستقبلي/ ثالثاً 

، الى ان العقد في ھذه الحالة، يجب تكييفه بأنه من البيوع الواردة على الشيء )71(ذھب البعض من الفقه الفرنسي     
، وحجتھم ھي أن البائع ھو مالك )72(وجود وقت التعاقد، وأيد ھذا ا2تجاه جانب من الفقه المصريالمستقبلي غير الم

ا]رض التي سيقام عليھا البناء، وأن العقد ھنا، ھو بيع ا]رض في حالتھا المستقبلية أي بعد تمام البناء عليھا، وھذا 
  .-سنأتي إليه 2حقاً –عقد بيع الشقق تحت ا2نشاء الرأي ينسجم مع موقف المشرع الفرنسي الذي أقر بجواز تسجيل 

ونعتقد أنه 2يمكن ا]خذ بالرأي السابق في القانون العراقي، فعلى الرغم من اننا نسلم بأن العقد قد يرد على ا2شياء      
  .، ولكن 2يمكن ان يعد عقد بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء بيعاً 2ستحالة تسجيله)73(المستقبلية

  :ا2تجاه القائل بأنه وعد بالبيع/ بعاً را

، إذ إن البائع يوعد ببيع الشقة )74(وھناك رأي ذھب إلى تكييف عقد بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء، بالوعد بالبيع     
  .والمدة التي يكون ملزماً خIلھا) الشقة السكنية والثمن(ويتم تعيين محل عقد البيع

                                                           
(66)Nv.Guy de crecy# le promoteur de Construction# immobiliere a nsage d habitation these paris# 
1960#p.5# ets.                                                                                      
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ي منتقد من جھتين، حيث إنه في الوعد بالبيع يتفق الطرفان على إبرام العقد في المستقبل في لكننا نعتقد أن ھذا الرأ     
، أما في بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء، )75(المدة المتفق عليھا، اذا ظھر الموعود له رغبته في التعاقد خIل ھذه المدة

ھي ضرورية لتنفيذ التزامات ا2طراف، ھذا من جھة،  فإن العقد يبرم وينعقد في الحال وفق لبعض التشريعات، والمدة
ومن جھة ثانية فإن الموعود له 2يدفع أي مبلغ من الثمن للواعد  قبل إبرام العقد النھائي، في حين أن المشتري في بيع 

بيع العقارات  الشقة السكنية تحت ا[نشاء يدفع مبلغاً من الثمن للبائع حين إبرام العقد، ومن جھة ثالثة فإن الوعد في
  .2يتم إ2 بمراعاة الشكلية التي نص عليه القانون وھذه الشكلية 2يتحقق في القانون العراقي

  :ا2تجاه القائل بأنه عقد مركب/ خامساً 

، الى انه 2يمكن تكييف عقد بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء تحت طائلة عقد واحد، إذ إنه )76(ذھب بعض الفقه     
من عقد واحد، فليس بالبيع فقط و2 بالمقاولة فقط، إنما ھو عقد مركب بين ھذين العقدين، فيبدأ بالمقاولة يتضمن أكثر 

وينتھي بالبيع، إذ تطبق عليه أحكام عقد المقاولة بالنسبة لxلتزام بالبناء، وتطبق عليه أحكام عقد البيع بالنسبة لxلتزام 
  .بنقل الملكية

قد بيع الشقة السكنية الى عقدين، عقد إقامة البناء وعقد نقل ملكية الشقة، وھذا ما نجدهُ في وان ھذا ا2تجاه قسم ع     
بعض النظم القانونية، كالوفاء بمقابل ولكن ذلك 2 ينطبق على بيع الشقة تحت ا2نشاء في القانون العراقي 2ستحالة 

  .تسجيله في دائرة التسجيل العقاري

  :ا2تجاه المختار/ سادساً 

الى عد عقد بيع الشقة السكنية  -نحن نؤيده–نظراً لIنتقادات الموجھة الى ا2تجاھات السابقة، ذھب بعض الفقه      
، بالنسبة 2لتزام المشتري بدفع الثمن على ) 77(تحت ا[نشاء عقداً غير مسمى، وھذا العقد يقترب من عقد البيع بالتقسيط

،  إذ إن ملكية الثمن تنتقل الى )78(م البائع بنقل ملكية الشقة الى المشتريشكل اقساط، ولكنه يبتعد عنه من حيث التزا
  .البائع و لكن ملكية المبيع تبقى للبائع لحين التسجيل

وإن محل عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، ھو الشقة نفسھا والثمن المتفق عليھا، أما محل التزام البائع ھو قيام      
فإذا نكل البائع عن . يل العقد بإسم المشتري، وذلك بعد تمام بناء الشقة، ودفع جميع أقساط الثمنبعمل، أي قيامه بتسج

التسجيل، عندئذ يقتصر حق المشتري على التعويض دون التنفيذ العيني الجبري ا2 با[ستناد الى قرار مجلس قيادة 
  .كما بينا سابقا) 1198(رقم ) المنحل(الثورة

، الى أن العقد الذي نحن بصدده ھو عقد من نوع )79(التمييز في  إقليم كوردستان في قرار لھا وقد ذھبت محكمة     
خاص، و2يعد التسجيل ركناً من أركان إنعقاده، و ذلك ]ن سبب عدم تسجيل الشقة السكنية 2 يعود الى المشتري، بل 

إلى بطIن العقد لعدم تسجيله في دائرة التسجيل ان القانون منع تسجيلھا لحين إكمال البناء، ولكن ذھبت في قرار آخر 
)80(العقاري

.  

على الرغم من ان بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء، أمراً شائعاً، وكان المشتري بحاجة الى ضمان الشقة التي      
رع العراقي ان اشتراھا بعقد خارجي ا2 أن القواعد العامة تقف بجانب البائع تجاه المشتري، لذا من ا2جدر على المش

ينظم عقد بيع الشقة تحت ا[نشاء بقواعد خاصة وان ينص على جواز توثيقه اسوة بالمشرع الفرنسي، فأنه أدرك 
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ضرورة تنظيم ھذا العقد بأحكام خاصة، وذلك لصعوبة معالجة ا[شكاليات التي تثار بصدده وفقاً للقواعد العامة، فتم 
  .الى ا]جل والبيع حسب الحالة المستقبلة ، وھما البيع المضاف)81(تنظيمه بصورتين

العقد الذي يلتزم بمقتضاه البائع بتسليم العقار عند (( وقد عرف البيع المضاف الى ا]جل في القانون الفرنسي بأنه      
رير ورقة ا2نتھاء من بنائه، ويتعھد المشتري بإستIمه ودفع الثمن عند التسليم، ويتم انتقال الملكية بقوة القانون بتح

))رسمية تثبت ا[نتھاء من البناء، وتنتقل الملكية بأثر رجعي من تاريخ إبرام العقد
، كما عرف البيع حسب الحالة )82(

العقد الذي يلتزم بمقتضاه البائع بأن ينقل للمشتري حقوقه على ا]رض وكذلك ملكية المباني المقامة ((المستقبلة بأنه 
البيع، وتنتقل ملكية المنشآت التي ستقام في المستقبل أو2 بأول الى المشتري  على ا]رض والموجودة وقت أبرام

بمجرد ا[نتھاء منھا، ويلتزم المشتري المكتسب بدفع الثمن حسب التقدم في أعمال البناء، ويحتفظ البائع بسلطات رب 
))العمل، حتى تسليم المنشآت

)83(
.  

تين أمر وجوبي، و2 يجوز إبرام عقد بيع الشقق السكنية تحت وإن إعتماد ا]طراف على احدى ھاتين الصور     
)85(، كما يجب تنظيم العقد بورقة رسمية وإ2 كان العقد باطIً )84(ا[نشاء على شكل آخر

.  

ويختلف ھذان النوعان في نقطة جوھرية، وھي من حيث تاريخ انتقال الملكية، ففي البيع المضاف الى أجل تنتقل      
، أما إذا كان العقد )87(، وبأثر رجعي الى تاريخ إبرام العقد)86(لمشتري بعد إثبات إنتھاء البناء بورقة رسميةالملكية الى ا

من نوع البيع حسب الحالة المستقبلة، فعندئذ تنتقل ملكية الشقق السكنية الى المشتري تدريجياً، حسب تاريخ ا[نتھاء من 
)88(البناء

ين يوفر ضماناً للمشتري، إ2 أن البيع المضاف الى ا]جل والذي يؤسس وعلى الرغم من أن النوعين السابق. 
على فكرة ا2ثر الرجعي، ھو ا2جدر بالتأييد في القانون العراقي ونتطرق إلى ضماناته لملكية المشتري في الفرع 

دائرة المختصة لتسجيل ا]خير، على خIف النوع الثاني، فنجد عائقاً أمام ا]خذ به، ]نه يتطلب لجوء الطرفي إلى ال
  .عدة مرات حسب تقدم البناء، وكل مرة يمر التسجيل بإجراءات معقدة يتطلب وقت غير قليل

  الفرع الثاني

  ضمان المشتري في امت�ك الشقة تحت ا�نشاء من خ�ل اعمال ا8ثر الكاشف للتسجيل
ي الدائرة المختصة وبسبب ا2ثر المنشيء حظر القانون العراقي تسجيل بيع الشقة السكنية تحت ا[نشاء ف        

مالكاً للشقة المبيعة بعقد عرفي، ا2مر الذي يجعل المشتري في مركز يواجه تعرضاً ) البائع(للتسجيل يظل المستثمر
مادياً كان أم قانونياً من قبل المستثمر ومن قبل الغير، في حين ان اعمال ا]ثر الكاشف للتسجيل يضمن حق ملكية 

)89(وعلى الرغم من أھمية ا2ثر ا]خير في مجال بيع الشقة تحت ا2نشاء. على الشقة من ھذه التعرضات المشتري
إ2  

  .أنه لم يأخذ به القوانين المقارنة عدا القانون الفرنسي
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اسناد نفاذ الحقوق العينية العقارية الى وقت ابرام العقد العرفي، اذا (ويقصد با2ثر الكاشف للتسجيل بأنه ھو 
)تم تسجيله في دائرة التسجيل العقاري

 )90(
ومن خIل ھذا الفرع يمكن اجمال ضمانات ملكية المشتري بإعمال ا]ثر . 

  :الكاشف للتسجيل وذلك في الفقرات اdتية

 :ضمان ملكية المشتري من تعرضات البائع القانونية/ او�ً 

إن مضمون ا]ثر الكاشف للتسجيل يتمثل بأن ملكية الشقة السكنية تنتقل الى المشتري بأثر رجعي ينسحب الى      
تاريخ إبرام العقد، وبالتالي  يعد المشتري مالكاً لشقة منذ لحظة إبرام العقد، وھذا يضمن حقوق المشتري من نواحي 

ى الشقة المبيعة 2تنفذ بحق المشتري 2ن ملكية البائع لشقة تزول عدة، اھمھا ان التصرفات التي يقوم بھا البائع عل
با]ثر الرجعي ينسحب الى تاريخ إبرام العقد، وھذا يعني أن التسجيل يعد شرطاً فاسخاً بالنسبة للبائع، وعندئذ يعد البائع 

 ًIعلى وفق قانون التسجيل  متصرفاً بملك الغير على وفق القواعد العامة في القانون المدني، ويصبح تصرفه باط
  .العقاري

، ]ن ملكية )91(وفي حالة إفIس البائع، يجوز للمشتري أخذ الشقة المبيعة من التفليسة دون أن يزاحمه الدائنون     
الشقة انتقلت اليه منذ تاريخ العقد، وبالتالي 2يزاحمه دائني البائع، وإذا مات البائع قبل تسجيل الملكية، فإن الشقة 

، وكذلك في حالة قيام البائع بإيجار الشقة قبل تسجيلھا بإسم المشتري، إذ إن ھذا ا[يجار )92(خل ضمن تركة البائع2تد
  .، ]نه يعد ا[يجار قد تم في ملك الغير)93(2يسري بحق المشتري

  :ضمان المشتري من التعرضات المادية/ ثانياً 

ونية على الشقة المبيعة فحسب، بل قد يقوم بالتصرفات المادية أيضاً، 2يقوم بالتصرفات القان -المستثمر -ان البائع     
فھذا أمر ممكن، وذلك لعدم إمكانية تسجيل ھذا العقد ا2 بعد تمام بناء العمارة السكنية وتمام بناء شققھا وطوابقھا ھذا 

ه ا2عمال المادية، ومن ھذه من جھة، ومن جھة أخرى أن البائع ھو الذي يقوم ببناء الشقة، لذا بوسعه أن يقوم بھذ
ا2عمال قيامه بالتغيرات والتعديIت على الشقة في داخلھا أو خارجھا أو في ھيكل العمارة ومشتمIتھا على نحو 
يتضرر بسببھا المشتري، وھذه التعرضات 2تنصب على ذات حق الملكية بل إنھا تنصب على نطاق الملكية، ا]مر 

ذه التعرضات، و2نجد ذلك على وفق القواعد العامة، ]نھا تمت من قبل المالك بحاجة إلى ضمان المشتري من ھ
 .الحقيقي

بيد أن إعمال ا]ثر الكاشف للتسجيل يضمن المشتري من ھذه التصرفات المادية، حيث إن ا[عمال بھذه الفكرة،      
مالك للشقة منذ ھذه لحظة أيضاً، وأن قيام  يجعل المشتري مالكاً لشقة منذ لحظة إبرام العقد، كما أنه يجعل البائع غير

البائع بھذه التصرفات المادية مع علمه بأنه غير مالك، يجعله سيء النية، فعندئذ للمشتري أن يطلب قلع ھذه المحدثات 
، )94(، فإذا كان القلع مضراً بالشقة ، فللمشتري أن يمتلك المحدثات بقيمتھا مستحقة للقلع-البائع -على نفقة من أحدثھا

  .وينطيق نفس الحكم لو قام الغير بالتعرضات السالفة الذكر

  :حكم التصرفات التي يقوم بھا المشتري قبل تسجيل الشقة بإسمه/ ثالثاً 

2يجوز للمشتري القيام بالتصرفات في الشقة المشتراة قبل تسجيلھا بإسمه بموجب القواعد العامة في بيع العقارات،      
لxستثمار في إقليم  كوردستان قد منع المشتري من القيام بھذه التصرفات قبل تمام بناء الشقة،  إذ إن المجلس ا2على

)95(وتنفيذ جميع التزاماته تجاه البائع
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وقد ذھبت محكمة التمييز في إقليم كوردستان في قرار لھا الى عدم جواز التصرفات التي يقوم بھا المشتري على      
، ولكنھا )96(الشقة قبل تمام بناءھا، حيث قضى ببطIن عقد بيع الشقة السكنية الذي يبرم بين المشتري ا2ول والثاني

الحق في العIقة  بين المشتري والمتصرف له، لكون الشقة غير ، الى تطبيق احكام حوالة )97(ذھبت في قرار آخر
مسجلة بإسم المشتري، لذا فإن المشتري بتصرفه قد قام بحوالة حقوقه المكتسبة تجاه المستثمر الى المتصرف له، وان 

لمتصرف له وھذا يدل على صحة العقد المبرم بين المشتري وا، )98(ا]خير يتمتع بالضمانات التي تمتع بھا المشتري
وأننا نجد بأن إعمال ا]ثر الكاشف للتسجيل، . ، بإعتباره عقداً غير مسمى، نشئاً للحقوق الشخصية)المشتري الثاني(

يحمي المشتري من إبطال تصرفاته القانونية ويحمي المشتري الثاني في متIك الشقة المشتراة قبل التسجيل، حيث 
لشقة منذ لحظة إبرام العقد، وبالتالي تعد جميعھا صحيحة، ولكنھا غير  بموجب ھذه الفكرة، يعتبر المشتري مالكاً 

  .مستقر

ومما يجدر بالقول أن إعمال ا]ثر الكاشف للتسجيل يتفق مع طبيعة العقد الناقل للملكية في الفقه ا[سIمي، إذ أن      
أخذ به المشرع الفرنسي لتنظيم بيع الشقق  ، كما أنه يتفق مع ما)99(الملكية تنتقل من لحظة إبرام العقد بمجرد التراضي

  .السكنية تحت ا[نشاء وفق ماسبق بيانه

بناءً على كل ماتقدم نقترح على المشرع في العراق وإقليم كوردستان، بإعمال ا]ثر الكاشف للتسجيل في بيع      
  .القانونية والعملية الشقق السكنية تحت ا[نشاء، ]ن إعمال ھذه الفكرة، يعالج الكثير من ا2شكاليات

  

  

  الخاتمة

  :ا�ستنتاجات/أو�ً 

اختلفت القوانين المقارنة في دور التسجيل في عقد بيع العقار، فيعد ركناً [نعقاد البيع في القانون العراقي، بينما  -1
 .رنسييعد شرطاً [نتقال الملكية في القانون المصري، كما يعد شرطاً لنفاذ البيع تجاه الغير في القانون الف

إن الحا2ت التي تعد فيھا الكتابة ثابتة التاريخ، قد جاءت على سبيل المثال، وتظھر أھميتھا في مجال حسم تزاحم  -2
حقوق المشترين، بحيث أن العبرة تكون لمن كان عقده ثابت التاريخ، ا2 إذا كان احد العقدين مسجIً، فعندئذ تكون 

  .المصري خالف ھذه القاعدة وأخذ بإبطال العقد الثاني وإن كان مسجIً العبرة للعقد المسجل، غير أن المشرع 

لم ينظم المشرعي العراقي والكوردستاني أسوة بالمشرع المصري، عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء، ولم يجز  -3
يع ا]جل و تسجيله، لذا 2يمكن عده عقداً للبيع، وذلك على خIف المشرع الفرنسي الذي نظمه بصورتين، وھما ب

  . بيع حسب الحالة المستقبلية

تبادر اطراف عقد بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء لتصديق العقد لدى الكاتب العدل، بالرغم من انعدام أثره [نشاء  -4
  .الحقوق العينية العقارية

الشقة تحت ا2نشاء ا2 2يحق للمشتري على وفق القانون العراقي، المطالبة بالتنفيذ العيني الجبري في مجال بيع  -5
 .)1198(رقم ) المنحل(استناداً إلى قرار مجلس قيادة الثورة 

اختلفت التشريعات المقارنة بالنسبة لضمان إكمال بناء العمارات السكنية، حيث إن المشرع العراقي عالج ھذا  -6
ا انه فرض على الضمان من خIل حجز ا]رض المخصصة للعمارات السكنية حتى تمام المشروع بأكمله، كم

المستثمر تقديم خطاب الضمان المصرفي لمصلحة الجھة الحكومية المختصة، و2 يستفيد المشتري من ھذا 
الضمان، أما المشرع الفرنسي  فأنه عالجه من خIل فرض اللجوء الى وسيلتين، وھما فتح ا[عتماد المصرفي 

 .والكفالة التضامنية

ان من التعرضات التي تواجھه من البائع أو الغير لحين اكتمال الشقة يظل مشتري الشقة تحت ا2نشاء بIضم -7
 . وتسجيله باسمه وفقا لIجراءات المنصوص عليھا في قانون التسجيل العقاري العراقي
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 :ا�قتراحات/ثانياً 

سنة ل) 27(من قانون الكتاب العدول رقم ) ثالثاً / الحادية عشرة( نقترح على المشرع العراقي تعديل المادة  -1
2 يجوز للكاتب العدل، تنظيم التصرفات العقارية وتوثيقھا، إ2 اذا كان : (( المعدل، على الوجه اdتي) 1977(

  .))العقار من الوحدات السكنية التي لم تكتمل بناؤھا حين إبرام العقد

م خاصة، بما يضمن نقترح تدخل المشرع العراقي والكوردستاني في تنظيم بيع الشقق السكنية تحت ا[نشاء بأحكا -2
على البائع تسليم الشقة - 1:(حقوق المشتري من إكتمال البناء وانتقال ملكية الشقة اليه، ولھذا الغرض نقترح ما يأتي

 - 2الى المشتري عند اتمامھا، ويتم انتقال ملكيتھا اليه بقوة القانون وتسجيلھا باسمه من وقت ابرام العقد الموثق، 

يلتزم بموجبه الطرف : فتح ا[عتماد المصرفي- أ:العمارات السكنية ووحداتھا، بما يأتي تتمثل ضمانات إكمال بناء
الذي وافق على منحه بأن يسلف البائع أو يدفع  لحسابه المبالغ الضرورية [نجاز بناء العمارة ووحداتھا على وجه 

 -ب .لضامن عند ا2قتضاءالصالح للسكنى، ويجب أن تنص ھذه ا2تفاقية على حق المشتري من الرجوع على ا
يلتزم بموجبه الكفيل تجاه المشتري بالتضامن مع البائع، بدفع المبالغ الضرورية [نجاز بناء العمارة : عقد الكفالة

 .) 2يشترط تطبيق الفقرتين اعIه بالنسبة للعمارة السكنية الواحدة -ج .ووحداتھا، على وجه صالح للسكنى

  

  قائمة المصادر

  

 :بالكت/ أو�ً 

، مطبعة الجامعة، جامعة الكويت، 1ابراھيم دسوقي ابو الليل، البيع بالتقسيط والبيوع ا2ئتمانية ا]خرى، ط.د .1
1984. 

 .مصر، دون سنة النشر-لبنان، القاھرة -، مكتبة العلم للجميع، بيروت1احمد نشأت، رسالة ا[ثبات، ج.أ .2

 .2007العاتك لصناعة الكتاب، القاھرة، ، 2آدم وھيب النداوي،  الموجز في قانون ا2ثبات، ط.د .3

أسعد دياب طارق، أبحاث في التحديد والتحرير وسجل العقاري، منشورات المكتبة الحديثة، طرابلس، لبنان، .د .4
1985. 

 .2002، دار الفكر الجامعي، ا2سكندرية، 1أنور العمروسي، العقود الواردة على الملكية في القانون المدني، ط.د .5

، المكتب الجامعي الحديث، ا2سكندرية، )الشركة والمقاولة والتزام المرافق العامة(طلبة، العقود الصغيرة أنور .د .6
2004. 

 ،2011أنور عبدالله جبر، انتقال ملكية العقارية بالبيع، ، منشأة المعارف، ا2سكندرية، .د .7

ية والتجارية، منشورات الحلبي توفيق حسن فرج وعصام توفيق حسن فرج، قواعد ا[ثبات في المواد المدن.د .8
 .الحقوقية، دون سنة النشر

 .جعفر فضلي، الوجيز في العقود المدنية، العاتك لصناعة الكاتب، القاھرة، دون سنة النشر.د .9

حسن عبد الباسط الجميعي، تحول نظام الشھر العقاري في مصر الى نظام السجل العيني، دار النھضة .د .10
 .1999العربية، 

، دار 2، ج- ا2حكام ا2لتزام –محمد سعيد الرحو، الوجيز في النظرية العامة 2لتزام .لذنون و دحسن على ا.د .11
 .2004وائل للنشر، عمان، 

، بدون )اثبات ا2لتزام - احكام ا2لتزام - مصادر ا2لتزام(حسن علي الذنون، النظرية العامة لIلتزامات .د .12
 .1976المطبعة، بغداد، 

 .وجيز في الحقوق العينية ا2صلية، منشورات الحلبي الحقوقية، دون سنة النشررمضان ابو السعود، ال.د .13

-البيع-صاحب عبيد الفتIوي، الموجز في العقود المسماة، .طه المIحويش و د. سعيد عبدالكريم مبارك و د.د .14

 .2008المقاولة، مكتبة السنھوري، لبنان، - ا[يجار

بناء تحت ا[نشاء والضمانات الخاصة لمشتري الوحدات السكنية، سمير عبد السمع ا2ردن، تمليك وحدات ال.د .15
 .2001منشأة المعارف، ا]سكندرية، 

 .1975، دار البحوث العلمية، الكويت، 1عباس الصراف، شرح عقد البيع في القانون المدني الكويتي، ط.د .16

لمية الدولية ومكتبة دار الثقافة ، الدار الع1عباس العبودي، السندات العادية ودورھا في ا[ثبات المدني، ط.د .17
 . 2001ا]ردن، -للنشر والتوزيع، عمان

 .2014، مكتبة السنھوري، بغداد، 1القاضي عباس قاسم مھدي، ابطال سجل العقاري، ط .18

عبد العزيز المرسي حمود، أضواء على المشكIت العملية التي يثيرھا عقد بيع العقاري غير المسجل، دار .د .19
 .1997القاھرة، النھضة العربية، 

 .لبنان، دون سنة النشر - ، دار احياء التراث العربي، بيروت10عبدالرزاق احمد السنھوري، الوسيط ،ج.د .20

 .1997عصمت عبدالمجيد بكر، الوجيز في شرح قانون ا2ثبات، مطبعة الزمان، بغداد، .د .21
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 .2011، ، منشورات زين الحقوقية1عIء حسين على، عقد بيع المباني تحت ا[نشاء، ط  .22

على بن عزان بن على الھاشمي، اdثار القانونية للتسجيل العقاري، دار الفكر و القانون للنشر والتوزيع، .د .23
 . 2014المنصورة ، 

 .2000علي جمال الدين عوض، خطابات الضمان المصرفية، دار النھضة العربية، .د .24

 .1986دارالنھضة العربية، القاھرة، ، 1علي حسين نجيدة، الشھر العقاري في مصر والمغرب، ط.د .25

محمد جابر الدوري، مسؤلية المقاول والمھندس في مقاو2ت البناء والمنشآت الثابتة بعد انجاز العمل و .د .26
 . 1985تسليمه، مطبعة  اوفيست عشتار، بغداد، 

سكندرية، دون محمد حسين منصور، تزاحم المشترين و المستأجرين لنفس المكان، دار جامعة الجديدة، ا2.د .27
 .سنة النشر

 .2005محمد حسين منصور، النظرية العامة ل�ئتمان، منشأة المعارف، ا2سكندرية، .د .28

 .2007، دار الجامعة الجديدة، ا2سكندرية، 1محمد حسين منصور، شرط ا2حتفاظ بالملكية، ط.د .29

 .1984بعة جامعة القاھرة، محمد شتا ابو سعد، ا]ثر الرجعي في القانون المدني المصري والمقارن، مط.د .30
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 .1983، مطبعة شفيق، بغداد، 1محمد علي الصوري، التعليق المقارن على مواد قانون ا[ثبات، ج.د .32

 .في سوريا، دون مكان طبع و سنة النشر محمود زكي شمس، التوسع العمراني ونظام البناء.د .33

 .2012، دار القلم، دمشق، 2مصطفى احمد الزرقا ، العقود المسماة في الفقه ا[سIمي، عقد البيع، ط.د .34
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