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آثار العقد الفاسد وَفْقًا لقانون المعاملات المدنية الإماراتي
"دراسة على ضوءٍ من أحكام الفقه الإسلامي"

مريم علي الده�� )1)
أ�ن محمد زين)2)

تاريخ الاستلام: 08-03-2022               تاريخ القبول: 2022-06-06

ملخص البحث:

ــه  ــن الفق ــه م ــتمداد أحكام ــى اس ــه عل ــي بحرص ــة الإمارات ــاملات المدني ــوಔّ المع ــرِف قان عُ
الإسلامــي؛ مُحافظــة منــه علــى تُــراث الدولــة العقائــدي والفقهــي،  وقــد ذهــب الفقــه الحنفــي إلــى 
القــول بــأಔّ العقــد الفاســد صحيحــاً مــن حيــث الأصــل؛ لكنــه أصيــب بخلــلٍ فــي إحــدى أوصافــه، 
ــح، واجــب الفســخ  ــد الصحي ــار العق ــب اعث ــاً لترتي ــه مُهــدد الوجــود، لاينهــض ســبباً كافي ممــا يجعل
أو التصحيــح، بــل يجــب علــى القاضــي فســخهُ مراعــاةً لحــق الشــارع، جبــراً علــى المتعاقديــن، 
ــل  ــد الفاســد قب ــار العق ــوಔّ، واعث ــه والقان ــي الفق ــد الفاســد ف ــوم العق ــى مفه ــا عل ــه يتركــز بحثن وعلي
ــنة  ــادي لس ــة الاتح ــاملات المدني ــوಔّ المع ــد قبضــه، بموجــب قان ــد بع ــد الفاس ــار العق قبضــه، واعث
 ّಔــو ــكام قان ــوص وأح ــتعراض نص ــي و اس ــي والتحليل ــن الوصف ــاع المنهجي ــم إتب ــد ت 1985، وق
المعــاملات المدنيــة الإماراتــي والمذهــب الحنفــي وغيــره مــن المذاهــب المعتمــدة فــي شــأಔّ العقــد 
الفاســد واعثــاره. ومــن أهــم النتائــج التــي توصلــت لهــا الدراســة أنــه يحــق لــكلا العاقديــن فســخ العقــد 
قبــل القبــض دوಔّ رضــا الآخــر، كمــا أنــه تــم توصيــة المشــرع الإماراتــي علــى ضــرورة أಔّ ينــص 

علــى اعثــار العقــد الفاســد قبــل القبــض وبعــده

الكلمــات الدالــة: قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة، العقــد الفاســد، مراتــب العقــد، القانــوಔّ المدنــي، 
القانــوಔّ الإماراتــي

كلية القانوಔّ - جامعة الشارقة )الشارقة - الإمارات العربية المتحدة(  (1(

mariamalgaidi@gmail.com
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المقدمة:

ــة  ــا قيم ــوಔّ له ــي  أಔّ تك ــى ف ــة يتجل ــة أم معنوي ــت مادي ــياء ســواء أكان ــة الأش ــار مالي إಔّ معي
تبادليــة فــي عــرف النــاس، حيــث نصــت  المــادة )95( مــن قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة الإتحــادي، 
ــي  ــة ف ــه قيمــة مادي ــن أو حــق ل ــي "المــال هــو كل عي ــي الأردن ــوಔّ المدن والمــادة )3)( مــن القان
التعامــل" . أمــا بالنســبة للمعقــود عليــه فتنتقــل ملكيتــه بالعقــد متــى كاಔّ معينــاً بالــذات، مــا لــم يقــرر 
 ّಔغيــر ذلــك كمــا فــي انتقــال ملكيــة المعيــن بنوعــه والعقــار والحقــوق العقاريــة)1)، وبشــأ ّಔالقانــو
انتقــال ملكيــة المعقــود عليــه فــي العقــد الفاســد فقــد قضــت المــادة )212/2( مــن قانــوಔّ المعــاملات 
ــود  ــي المعق ــك ف ــد المل ــي: "ولا يفي ــي الأردن ــوಔّ المدن ــن القان ــادي، و )170 /2( م ــة الإتح المدني
ــل قبضــه،  ــه قب ــود علي ــك بعــد القبــض، فمــا حكــم المعق ــا كاಔّ الأمــر كذل ــه إلاّ بقبضــه". ولمّ علي
وعليــه فســوف نوجــه بحثنــا علــى آثــار العقــد الفاســد قبــل قبضــه، وآثــار العقــد بعــد قبضــه فــي 
قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة الإماراتــي، وبيــاಔّ موقــف القانــوಔّ المدنــي الأردنــي، والفقــه الإسلامــي 

صاحــب النظريــة.

ثانيــاً- مشــكلة البحــث: تتجلــى مشــكلة البحــث فــي غيــاب بعــض النصــوص القانونيــة بموجــب 
قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة الإماراتــي رقــم ))( لســنة 1985، فــي تنظيــم العقــد الفاســد وآثــاره، ممــا 
أدى لبعــض التضــارب فــي بعــض الأحــكام القضائيــة عنــد الحكــم ببــطلاಔّ العقــود أو فســادها. ممــا 
توجــب فــي هــذه الدراســة إســتقصاء توجــه المشــرع الإماراتــي وأحــكام القضــاء فــي الحــالات التــي 
قضُــي فيهــا بفســاد العقــود أو بطلانهــا؛ بعــد مــا تبيــن لنــا حصــول الخلــط فــي التطبيــق القانونــي 

والقضائــي فــي مجــال تطبيقــات العقــد الفاســد فــي التشــريع والأحــكام القضائيــة

ثالثاً- تساؤلات البحث:

هل تترتب آثار العقد الصحيح على العقد الفاسد؟. 1

ــى المتصــرف . 2 ــد الفاســد مــن المتصــرف إل ــي العق ــه ف ــود علي ــة المعق ــل ملكي ــى تنتق  مت
إليــه؟

هل يملك أحد العاقدين فسخ العقد الفاسد دوಔّ الرجوع إلى الآخر؟. 3

في  العينية  الحقوق  من  وغيرها  الملكية  الاتحادي:"تنتقل  المدنية  المعاملات   ّಔقانو من   )127(( المادة  تنص   (1(

المواد الآتية"، وتنص  للقانوಔّ ومع مراعاة أحكام  بالعقد متى استوفى أركانه وشروطه طبقا  المنقول والعقار 
المادة )1276( منه: "لا تنتقل ملكية المنقول غير المعين بنوعه إلا بإفرازه"، وتنص المادة )1277( منه:"لا 
تنتقل ملكية العقار ولا الحقوق العينية العقارية الأخرى بين المتعاقدين وفي حق الغير إلا بالتسجيل وفقا لأحكام 

القوانين الخاصة به".
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رابعاً- الدراسات السابقة:

لا شــك أಔّ العقــد الفاســد قــد حُظــي بدراســات علميــة ســابقة تناولتــه مــن جوانــب متعــددة، ومــن 
هذه الدراســات:

بحــث للدكتــور علــي أحمــد صالــح المهــداوي، بعنــواಔّ: العقــد الفاســد فــي القانــوಔّ المدنــي . 1
ــه الحنفــي، بحــث منشــور فــي  ــة بالفق ــم 43 لســنة  1976 دراســة مقارن ــي المرق الأردن
مجلــة الرافديــن للحقــوق، جامعــة الموصــل، مجلــد )2/الســنة التاســعة( عــدد )21( ســنة 
ــي المبحــث الأول  ــاول ف ــة ، تن ــة مباحــث وخاتم ــى ثلاث ــيم البحــث إل ــم تقس )2004(، ت

ماهيــة العقــد الفاســد، وفــي المبحــث الثانــي أســباب فســاد العقــد، وفــي المبحــث الثالــث 
ــي  ــا؛ أಔّ الحــق ف ــة مــن أهمه ــدة قيمّ ــات عدي ــا توصي ــد الفاســد، وخاتمــة فيه أحــكام العق
ــه؛  ــى القضــاء إعمال ــه ويتوجــب عل ــى أطراف ــه الوجــوب عل ــد فحكم ــم بفســاد العق الحك
فــي حــال امتنــع أطــراف العقــد عــن الفســخ، فالحكــم بفســاد العقــد أمــره واجبــاُ لا كالحكــم 
ببطــلاಔّ العقــد والــذي يخضــع لحكــم الجــواز فــي الإختيــار.  وقــد ركــزت هــذه الدراســة 
ــى  ــتنا عل ــز دراس ــوف ترك ــي، وس ــب الحنف ــه بالمذه ــي ومقارنت ــوಔّ الأردن ــى القان عل
القانــوಔّ الإماراتــي مــع المقارنــة بالفقــه الإســلامي واســتعراض كافــة المذاهــب المعتمــدة 

فــي دولــة الإمــارات.

بحــث للدكتــورة إســراء فهمــي ناجــي، بعنــواಔّ: العقــد الفاســد فــي الفقــه الاســلامي . 2
ــدد  ــة كربلاء،الع ــوق،  جامع ــالة الحق ــة رس ــي مجل ــور ف ــث منش ــي، بح ــوಔّ المدن والقان
الخــاص ببحــوث المؤتمــر القانونــي الوطنــي ســنة 2012، تــم تقســيم البحــث إلــى مبحثيــن 
وخاتمــة، تناولــت فــي المبحــث الأول مفهــوم العقــد الفاســد، وفــي المبحــث الثانــي آثــار 
العقــد الفاســد، وخاتمــة فيهــا أبــرز النتائــج والتوصيــات. وأهــم النتائــج التــي تــم التوصــل 
ــد،  ــد الفاس ــح العق ــة تصحي ــدى إمكاني ــي م ــوا ف ــد اختلف ــلموಔّ ق ــاء المس ــو أಔّ فقه ــا ه له
فجمهــور الفقهــاء –عــدا الحنفيــة- ذهبــوا لأಔّ العقــد الفاســد لايقبــل التصحيــح ، بينمــا ذهــب 
الحنفيــة لإمكانيــة تصحيــح العقــد الفاســد مــن خــلال إزالــة الســبب المبطــل، وجــاء فــي 
أبــرز توصيــات الدراســة توصيــة المُشــرِع العراقــي بإتبــاع توجــه المذهــب الحنفــي للعقــد 
الفاســد فقــد ثبُــت دوره فــي التقليــل مــن حــالات بطــلاಔّ العقــد، وغيرهــا مــن توصيــات 
ــي  ــوಔّ الإمارات ــى القان ــتقتصر عل ــا س ــذه كونه ــتنا ه ــز دراس ــا يمي ــا البحــث. وم اورده

وتطبيقاتــه للعقــد الفاســد.
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 خامسًاً - منهج البحث:

ــل  ــرض وتحلي ــث ع ــن حي ــي؛ م ــي والتحليل ــن الوصف ــى المنهجي ــة عل ــذه الدراس ــتندت ه اس
النصــوص القانونيــة الــواردة فــي موضــوع العقــد الفاســد؛ واســتخلاص آثــار العقــد الفاســد بموجــب 
قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة الإماراتــي. وحاولــت الباحثــة جاهــدةً فــي التقصّــي عــن أحــكام العقــد 

الفاســد فــي مختلــف المذاهــب الفقهيــة، ومحاولــة الترجيــح بيــن تلــك الاعراء كلمــا كاಔّ ممكنــاً

ــد  ــم تشــريعي مســتقل بأحــكام العق ــاب تنظي ــي ظــل غي سادســاً – خطــة البحــث: اقتضــت ف
ــق خطــة دراســية  ــي –دراســة- الأمــر عــن طري ــة الإمارات ــاملات المدني ــوಔّ المع ــي قان الفاســد ف
إشــتملت علــى مبحــث تمهيــدي يوضــح مفهــوم العقــد الفاســد فــي الفقــه والقانــوಔّ، ومبحثيــن اختــص 
ــا لمبحــث ثانــي اقتصــر علــى نطــاق إعمــال  الأول منــه علــى عــرض اعثــار العقــد الفاســد وانتهين

موانــع الفســخ فــي العقــد الفاســد. وتــم تفصيــل خطــة الدراســة علــى النحــو التالــي:

المبحث التمهيدي: مفهوم العقد الفاسد.

المطلب الأول: تعريف العقد الفاسد.

المطلب الثاني تمييز العقد الفاسد عن العقد الباطل.

المبحث الأول: آثار العقد الفاسد

المطلب الأول: آثار العقد الفاسد قبل القبض.

المطلب الثاني: آثار العقد الفاسد بعد القبض.

المبحث الثاني: نطاق إعمال موانع الفسخ في العقد الفاسد، وفيه مطلبين:

المطللب الأول: نقص أو زيادة المقبوض أو تغيير في هيئته.

المطلب الثاني: حكم هلاك المقبوض والتصرف به.

الخاتمة: النتائج والتوصيات.
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المبحث التمهيدي:   مفهوم العقد الفاسد
إಔّ العقــود بصــورة عامــة تعــد مــن أهــم التصرفــات القانونيــة فــي حيــاة الأفــراد داخــل 
المجتمعــات الإنســانية خاصــة بعــد أಔّ تطــورت جميــع نواحــي حيــاة الإنســاಔّ، لا ســيما مــا يتعلــق 
بنشــاطاته الاقتصاديــة علــى اخــتلاف أنواعهــا التــي غالبــاً مــا تدفعــه إلــى إبــرام العديــد مــن العقــود 
القانونيــة، والتــي يعدهــا القانــوಔّ مصــدرًا مــن مصــادر الالتــزام لــه وللغيــر، بســبب مــا ترتبــه مــن 
 ّಔآثــار قانونيــة ملزمــة للمتعاقديــن أو حتــى لغيــر المتعاقديــن، وعليــه فمــن مصلحــة هــؤلاء جميعــاً أ
يظــل العقــد ســارياً ونافــذ المفعــول، وينتــج جميــع آثــاره القانونيــة التــي كانــت الســبب وراء إبرامــه، 

ّಔقــد يطــرأ أمــر مــا يــؤدي بالعقــد إلــى الفســاد أو البــطلا ّಔولكــن فــي بعــض الأحيــا

وســوف نقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبيــن، نتنــاول فــي المطلــب الأول تعريــف العقــد الفاســد، 
وفــي المطلــب الثانــي تمييــز العقــد الفاســد عــن العقــد الباطــل

المطلب الأول: تعريف العقد الفاسد 

عــرّف قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة الاتحــادي الإماراتــي  رقــم ))( لســنة 1985 العقــد الفاســد 
فــي الفقــرة الأولــى مــن المــادة )212( علــى أنــه:" العقــد الفاســد هــو مــا كاಔّ مشــروعا بأصلــه لا 

بوصفــه فــإذا زال ســبب فســاده صــح " 

وعرفــت مجلــة الأحــكام العدليــة البيــع الفاســد فــي نــص المــادة )109( وعرّفتــه بأنــه:" هــو 
المشــروع أصلاً لا وصفــاً، يعنــي انــه يكــوಔّ صحيحــاً باعتبــار ذاتــه فاســداً باعتبــار بعــض أوصافــه 

الخارجــة"

ــم )43( لســنة 1976 فــي فقرتهــا  ــوಔّ المدنــي الأردنــي رق وعرفــت المــادة )170( مــن القان
الأولــى العقــد الفاســد بأنــه:" -1 مــا كاಔّ مشــروعاً بأصلــه لا بوصفــه فــاذا زال ســبب فســاده صــح

وانقسم علماء الفقه الإسلامي في تعريف العقد الفاسد إلى اتجاهين: 

ــات،  ــن التعريف ــة م ــد الفاســد بجمل ــوا العق ــث عرّف ــة؛ حي ــة والشــافعية والحنابل الأول- المالكي
منهــا:

العقد الفاسد:" هو ما لم يستوف شرائطه التي يتوقف عليها حصول الغرض بالفعل")1).

محمد بن علي الطيب أبو الحسين البعصْري المعتزلي ، المعتمد في أصول الفقه، تحقيق: خليل الميس، ط1، دار   (1(

الكتب العلمية، بيروت، 1403ه، ج1، ص184. 
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فع بأنه:" ما لا يتعلق به النفوذ، ولا يحصل به المقصود")1).    وعُرن

وعرّفه البعض بقولهم العقد الفاسد:" كوಔّ الشيء لم يستتبع الغاية" )2).  

     ويلاحــظ أಔّ هــذه التعريفــات تصــب فــي مجملهــا علــى عــدم حصــول الغــرض والغايــة 
مــن الفعــل المقصــود

 ّಔمشــروعاً بأصلــه دو ّಔالاتجــاه الثانــي- الحنفيــة؛ إذ عرّفــوا العقــد الفاســد بأنــه:" مــا كا
وصفــه")3).

ويلاحــظ أಔّ أصحــاب الاتجــاه الأول وهــم المالكيــة والشــافعية والحنابلــة، قــد قســموا العقــد إلــى 
قســمين: صحيــح وغيــر صحيــح، وغيــر الصحيــح هــو )الفاســد أو الباطــل(، أمــا أصحــاب الاتجــاه 
ــح  ــح وفاســد وباطــل، فالصحي ــة أقســام: صحي ــى ثلاث ــد إل ــد قســموا العق ــة، فق ــي وهــم الحنفي الثان
ــة  ــار المترتب ــا والآث ــوت حكمهم ــث ثب ــن حي ــور م ــة والجمه ــن الحنفي ــترك بي ــم مش ــل قس والباط
عليهمــا، وإಔّ كاಔّ هنــاك اخــتلاف لفظــي فــي تعريفهمــا، أمــا العقــد الفاســد فخالــف فيــه بيــن الاتجــاه 
ــاء  ــض العلم ــع بع ــه، ويرج ــة علي ــار المترتب ــف والآث ــث التعري ــن حي ــي م ــاه الثان الأول والاتج
الــخلاف فــي ذلــك إلــى قضيــة أصوليــة وهــي فهــم أثــر النهــي الصــادر عــن الشــرع، فهــل النهــي 
يقتضــي فســاد المنهــي عنــه، أم يســتوي النهــي عــن ركــن مــن أركاಔّ العقــد مــع النهــي عــن وصــف 

عــارض للعقــد لازم لــه أو غيــر لازم؟ )4).

ــاره  ــي عــدم اعتب ــا يعن ــد م ــي الشــارع عــن عق ــروಔّ أಔّ نه ــة ي ــة والشــافعية والحنابل فالمالكي
ــد أو النهــي عــن  ــن النهــي عــن ركــن مــن أركاಔّ العق ــرق بي ــه، ولا ف ــدم علي ــم مــن يق أصلاً، وآث

ــر ملازم))). ــه أو غي ــد ملازم ل ــارض للعق ــف ع وص

أمــا الحنفيــة فيــروಔّ أಔّ نهــي الشــارع قــد يكــوಔّ معنــاه إثــم مــن يرتكبــه فقــط لا إبطالــه، ويفــرق 
بيــن النهــي الراجــع إلــى أصــل العقــد )أي الخلــل فــي الصيغــة أو العاقــد أو فــي المحــل(، فيقتضــي 

أبي المظفر منصور بن محمد بن عبد الجبار السمعاني الشافعي ، قواطع الأدلة في الأصول، تحقيق: محمد حسن   (1(

محمد حسن اسماعيل الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، 1418هـ1999-م، ج1، ص41.

جمال الدين عبد الرحيم الإسنوي، نهاية السول شرح منهاج الوصول، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1420ه-   (2(

1999م، ج1، ص96.

الأسرار شرح أصول  730ه(، كشف  )المتوفى:  الحنفي  البخاري  الدين  بن محمد علاء  أحمد  بن  العزيز  عبد   (3(

البزدوي، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، 1441هـ، ج 1، ص380.

انظر: د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، دار الفكر، دمشق، 1428ه، ط10، ج)، ص394 ومابعدها.  (4(

بيروت،  الإسلامي،  الغرب  دار   ، تركي  المجيد  عبد  تحقيق:  اللمع،  شرح  الشيرازي،  إبراهيم  إسحاق  أبو   (((

148ه1988-م، ج1، ص297. 
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بــطلاಔّ العقــد وعــدم وجــوده شــرعاً، وبيــن النهــي العائــد لأمــر آخــر كوصــف مــن أوصــاف العقــد 
ملازم لــه، فيقتضــي بــطلاಔّ هــذا الوصــف فقــط، ولا يتعــدى البــطلاಔّ أصــل العقــد)1).  

 بعــد الانتهــاء مــن التعريفــات التــي جــاءت فــي الفقــه والتشــريعات يلاحــظ أಔّ نظريــة العقــد 
الفاســد صناعــة فقهيــة متطــورة وصياغــة فنيــة متقدمــة فــي مجــال الفكــر القانونــي، أبدعهــا الفقــه 
الحنفــي متجليــاً بفقــه إمامــه الإمــام أبــي حنيفــة رحمــه ౫ಋ تعالــى، مبناهــا المنطــق العقلــي القانونــي 
الســليم، وغايتهــا التيســير علــى العبــاد بتوســيع دائــرة المشــروعية عليهــم فــي عقودهــم، بمــا أفضــى 

  .(2(ّಔإنقــاذ طائفــة واســعة مــن العقــود مــن حكــم البــطلا ّಔإلــى إمــكا

المطلب الثاني: تمييز العقد الفاسد عن العقد الباطل

ينقســم العقــد عنــد جمهــور فقهــاء الشــريعة الإسلاميــة إلــى صحيــح وباطــل ، وانفــرد فقهــاء 
الحنفيــة بتقســيم العقــود إلــى ثلاثــة انــواع عقــد صحيــح وفاســد وباطــل، وأخــذ بهذا التقســيم المشــرع 
الإماراتــي فــي قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة الاتحــادي رقــم ))( لســنة 1985، ومــن قبلــه المشــرع 

الأردنــي فــي القانــوಔّ المدنــي رقــم )43( لســنة 1976.

ويعــرف العقــد الباطــل اصطلاحــاً:" هــو كل عقــد فقــد أركانــه أو شــرط مــن شــروط أركانــه، 
كعقــد الرجــل المســلم علــى امــرأة وثنيــة")3).

ــذي  ــد ال ــر قانونــي للعق ــه:" انعــدام أي أث ــى أن ــه القانونــي عل ــد الباطــل فــي الفق ويعــرف العق
 ّಔــد تخلــف ركــن مــا مــن أركا ــذي يقــرره القانــوಔّ عن ــم إبرامــه، وعليــه فهــو بمثابــة الجــزاء ال ت

ــد")4). العق

ــي )1( مــن  ــد الباطــل ف ــي العق ــي الاتحــادي الإمارات ــوಔّ المدن ــي التشــريعات عــرّف القان وف
المــادة )210) ))) علــى أಔّ:" العقــد الباطــل مــا ليــس مشــروعاً بأصلــه ووصفــه بــأಔّ اختــل ركنــه 
أو محلــه أو الغــرض منــه أو الشــكل الــذي فرضــه القانــوಔّ لانعقــاده ولا يترتــب عليــه أي أثــر ولا 

تــرد عليــه الإجــازة".

أبي بكر أحمد بن علي الرازي الجصاص، أصول الجصاص المسمى الفصول في الأصول، دار الكتب العلمية،   (1(

بيروت، 2010م، ج1، ص336.   

المدني الأردني المرقم 43 لسنة 1976دراسة   ّಔالقانو الفاسد في  العقد  المهداوي،  )2)  انظر: د. علي صالح احمد 

مقارنة بالفقه الحنفي، بحث منشور في مجلة الرافدين للحقوق جامعة الموصل مجلد )2/السنة التاسعة( عدد )21) 
سنة )2004(،  ص)7.

انظر: د. محمد عقلة، نظام الأسرة في الإسلام، ج1، مكتبة الرسالة الحديثة، عمّاಔّ، 1983م، ص317.   (3(

انظر: د. علي فياللي، الالتزامات )النظرية العامة للعقد(، موفم للنشر، الجزائر، )200م، ص1)2.    (4(

تقابلها المادة )168( من القانوಔّ المدني الأردني.   (((
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وللعقد الفاسد أحكام تميزه عن العقد الباطل ومنها:

العقــد الفاســد منعقــد، لــه وجــود شــرعي ويترتــب عليــه بعــض الآثــار، أمــا العقــد الباطــل . 1
ليــس لــه وجــود شــرعي ولايترتــب عليــه أيــة آثــار شــرعية.

العقــد الفاســد يختلــف عــن العقــد الباطــل بــأಔّ لــه وجــود قانونــي، غيــر أಔّ وجــوده مهــدد . 2
بالــزوال ويكــوಔّ قابــلاً للفســخ قبــل القبــض، أمــا العقــد الباطــل فليــس لــه وجــود قانونــي)1).

العقــد الباطــل هــو مــا لا يكــوಔّ مشــروعاً بأصلــه ووصفــه، أي أنــه قــد وقــع مخالفــاً لناحيــة . 3
 ّಔــه دو ــد الفاســد فهــو مــا كاಔّ مشــروعاً بأصل ــة فــي نظامــه الشــرعي، أمــا العق جوهري
وصفــه أي أಔّ أصلــه صحيــح توافــرت فيــه أركانــه مــن الإيجــاب والقبــول، ولكــن اتصــل 

فيــه وصــف نهــى الشــارع عنــه، فاوقــع الخلــل فيــه.

يتميز العقد الفاسد عن العقد الباطل، في أಔّ العقد الفاسد أذا زال سبب فساده صح العقد، أما . 4
العقد الباطل اذا زال سبب بطلانه لاينقلب صحيحاً، ولايقبل الإجازة أيضاً.

المبحث الأول: آثار العقد الفاسد
إಔّ للعقــد الفاســد مرتبــة تتوســط بيــن الصحــة والبــطلاಔّ، وكمــا هــو معلــوم إಔّ لــكل عقــد ســواءً 
كاಔّ صحيــح أم غيــر صحيــح آثــاراً تترتــب عليــه، ولــذا وجــب البحــث فــي آثــار العقــد الفاســد قبــل 
القبــض وآثــاره بعــد القبــض، ولذلــك تــمّ تقســيم هــذا المبحــث إلــى مطلبيــن، نتنــاول فــي المطلــب 

الأول آثــار العقــد الفاســد قبــل القبــض، وفــي المطلــب الثانــي آثــار العقــد الفاســد بعــد القبــض

المطلب الأول: آثار عقد البيع الفاسد قبل القبض

يذهــب الفقــه الحنفــي إلــى القــول بــأಔّ العقــد الفاســد صحيــح مــن حيــث الأصــل، لكــن أصيــب 
بخلــل فــي أحــد أوصافــه، ولمّــا كاಔّ كذلــك فإنــه مهــدد الوجــود لا ينهــض ســبباً كافيــاً لترتيــب آثــار 
العقــد الصحيــح، واجــب الفســخ أو التصحيــح. فالعقــد الفاســد قبــل القبــض لا ينتــج ملــك المعقــود 
عليــه)2)، فلا ينتقــل الملــك بــذات العقــد، ولا تثبــت بــه الشــفعة ، كمــا أنــه لايحــق لأيّ مــن العاقديــن 

انظر: د. عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي ، منشورات   (1(

الحلبي الحقوقية، بيروت، 1998م، ج4 ص119. 

قوله )وإنما لا يثبت الملك قبل القبض إلى آخره( جواب عن مقدر هو أنه إذا كاಔّ هذا البيع يفيده حكمه فما وجه   (2(

تراخيه عنه إلى وقت القبض؟ فأجاب: وحاصل الوجه فيه أنا قد أريناك أنه بسبب محظور وأಔّ ما هو بسبب 
محظور طلب الشرع رفعه بالقدر الممكن وإಔّ ترتب حكمه كما أمر بمراجعة الحائض فوجب ذلك في البيع، 
وحيث أمرنا بإعدامه بعد فعله صار فيه ضعف، ورأينا حكم السبب قد يتأخر عنه في الشرع بسبب من الأسباب 
فأخرناه إلى القبض، فإنه به يتأكد العقد فيوجب حينئذ حكمه كالهبة لما ضعف السبب فلم يثبت الملك فيها إلا 
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أಔّ يجبــر الآخــر علــى إتمــام العقــد وتنفيــذه لأಔّ فــي ذلــك تقريــر للفســاد)1)، بــل يجــب علــى القاضــي 
فســخه مراعــاة لحــق الشــارع جبــراً علــى المتعاقديــن )2) 

ومــن ثــمّ، فــإಔّّ لــكل مــن العاقديــن فســخ العقــد قبــل القبــض دوಔّ رضــا الآخــر ســواءً بالقــول، 
مثــل أಔّ يقــول: فســخت تعاقــدي أو نقضــت اتفاقــي أو رددت بيعــك أو الفعــل مثــل رد الثمــن أو رد 
المبيــع ، كمــا أಔّ حــق الفســخ ينتقــل إلــى الورثــة )3)، كذلــك لا يحــق لأحــد العاقديــن أಔّ يتنــازل عــن 
حــق الفســخ، لإنــه حــق مصاحــب للفســاد فــي العقــد، فلا تصــح إجازتــه منعــاً لتقريــر فســاده، حتــى 

إذا أســقط حقــه وأجــاز عقــده صراحــةً أو ضمنــاً فلا قيمــة لإجازتــه أو تنازلــه )4) .

ونلاحــظ أಔّ العقــد الفاســد وإಔّ كاಔّ مســتحقاً للفســخ، فــإಔّ الفســخ للنهــي لغيــره لا لعينــه، فلــو 
ــد  ــر العق ــع فســاده وبرفعــه يصي ــره أمكــن رف ــاطلاً، ولكــوಔّ النهــي لغي ــكاಔّ ب ــه ل كاಔّ النهــي لعين
صحيحــاً اعتبــاراً لصحــة أصلــه، فــإಔّّ فســاد الوصــف يمكــن رفعــه بــخلاف فســاد الأصــل، فــإذا 
ســقط الشــرط الفاســد كإزالــة الربــا منــه، أو تــمّ التعيــن فــي الماشــية، أو تحديــد الاجــل، أو تعيــن 
مــكاಔّ لتســليم أصبــح العقــد صحيحــاً)))، وبنــاءاً علــى ذلــك فإنــه تترتــب علــى العقــد الفاســد قبــل 

القبــض أحــكام نبينّهــا فــي الآتــي:

أولاً- آثار عدم انتقال الملك من المتصرف إلى المتصرف إليه:

 ذكــر الدكتــور عبــد الــرزاق الســنهوري فــي مؤلفــه القيـًـم )مصــادر الحق فــي الفقــه الإسلامي( 
بــأಔّ العقــد الفاســد لاينتقــل بــه الملــك قبــل القبــض، ومــن ثــمّ لا يكــوಔّ المشــتري مالــكاً للمبيــع، ولا 

بالقبض. الكمال أبن الهمام، فتح القدير، دار المعرفة ، بيروت ، دوಔّ تاريخ طبع، ج 6، ص462.

الكمال أبن الهمام، فتح القدير، مرجع سابق، ج 6، ص 462: قوله )كي لا يؤدي إلى تقرير الفساد( أي إلى زيادة   (1(

تقريره، فإಔّ المبادرة إليه تزيده وجوداً مع أنه واجب الرفع فلا يفعل ذلك.

انظر: علاء الدين السمرقندي، تحفة الفقهاء ، دار الكتب العلمية ،ط2 ، 1994، ج2 ، ص 60-61.  (2(

انظر : السمرقندي، تحفة الفقهاء ، مرجع سابق ، ج2،ص 66.   (3(

 ّಔالإسلامية، الكويت، 1426ه، ج 7، ص 46، " إذا كا ّಔجاء في الموسوعة الكويتية، وزارة الأوقاف والشئو  (4(

العقد من العقود اللازمة كالبيع، ولكنه وقع فاسدا، كاಔّ من الواجب على كل من طرفيه فسخه؛ لأಔّ العقد الفاسد 
يستحق الفسخ حقا لಋ عز وجل لما في الفسخ من رفع الفساد، ورفع الفساد حق لಋ تعالى على الخلوص، فيظهر 
في حق الكل فكاಔّ فسخا في حق الناس كافة، فلا تقف صحته على القضاء ولا على الرضى. ويجوز للقاضي 

فسخه جبرا على العاقدين".

انظر: الكاسانى ، بدائع الصنائع ، دار الكتب العلمية الطبعة الثانية، 1406هـ - 1986م، ج )، ص 300، "ودفع   (((

الفساد واجب ولا يمكن إلا بفسخ العقد، فيستحق فسخه لكن لغيره لا لعينه، حتى لو أمكن دفع الفساد دوಔّ فسخ 
كما كاಔّ؛ ولأಔّ اشتراط  البيع مشروعاً  الفساد لجهالة الأجل فأسقطاه يسقط ويبقى   ّಔإذا كا البيع لا يفسخ، كما 
الربا وشرط الخيار مجهول وإدخال الآجال المجهولة في اليع ونحو ذلك معصية، والزجر عن المعصية واجب، 

واستحقاق الفسخ يصبح زاجراً عن المعصية؛ لأنه إذا علم أنه يفسخ فالظاهر أنه يمتنع عن المباشرة".
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يمكــن للبائــع أಔّ يجبــر المشــتري علــى دفــع الثمــن، وكذلــك لا يمكــن للمشــتري أಔّ يجبــر البائع على 
تســليم المبيــع، وإذا هلــك المعقــود عليــه قبــل قبضــه فهلاكــه علــى البائــع مــن حيــث إنــه مالكــه، ولا 

يثبــت بالعقــد حــق الشــفعة تجــاه المشــتري لإಔّ الملكيــة لــم تنتقــل مــن البائــع إلــى المشــتري

ثانياً- فسخ العقد الفاسد واجب:

ــد الفاســد مســتحق الفســخ لغيــره لا لعينــه مراعــاةً لحــق ౫ಋ تعالــى لأಔّّ فســخه لأجــل  إಔّ العق
الوصــف الفاســد الملحــق بــه لا مــن حيــث أصــل العقــد )1)، فيملــك كلا  المتعاقديــن وخلفهمــا العــام 
ــود  ــث أಔّ العق ــن الآخــر، حي ــى رضــا م ــاره دوಔّ الحاجــة إل ــاء آث ــض حــق فســخه وإلغ ــل القب قب
الفاســدة منهــي عنهــا ويلــزم التخلــص منهــا، فالعقــد الفاســد بهــذا الاعتبــار عقــد غيــر لازم لطرفيــه، 
إلا أಔّّ رفــع الفســاد عنــه واجــب ولا يمكــن إلا بفســخ العقــد، فــكاಔّ الفســخ واجبــاً وليــس حقــاً لــكلا 
المتعاقديــن، والحــقّ بفســخه يــدل علــى أಔّ لــه وجــود شــرعي بــخلاف مــن قــال بغيــر ذلــك، لإنــه 
ــدد  ــه مه ــد الفاســد وجــود شــرعي إلا أن ــة لفســخه، فللعق ــاك حاج ــن هن ــم تك ــذا الوجــود ل ــولا ه ل
الــزوال، ويــرى الأمــام أبــو حنيفــة ومحمــد رحمهمــا ౫ಋ تعالــى أنــه يشــترط لصحــة الفســخ إعلام 

الطــرف الآخــر بــه )2).

ثالثاً- لا يتوقف الفسخ على حكم قضائي: 

يكــوಔّ الفســخ بــكل مــا يــدل عليــه مــن قــول كأಔّ يقــول أحــد العاقديــن فســخت أو نقضــت، أو 
فعــل يــدل علــى نيــة الفســخ، كمــا لــو اســتأجر المشــتري المبيــع مــن البائــع )3)، فإنــه يكيّــف علــى 
أنــه فســخ لعقــد البيــع الفاســد، ولا يملــك المتعاقــد التنــازل عــن الفســخ لأنّــه واجــب شــرعاً وليــس 
حقــاً لــه )4) مراعــاة لحــق ౫ಋ تعالــى فلا تــرد عليــه الإجازة، وإذا أصرّ البائعــــاಔّ علـــى إبقـــاء البيـــع 
الفاســـد، فللقاضـــي أಔّ يفسخـــه جبـــراً عليهمـــا، ومــن ثــمّ فــإಔّّ فســخ العقــد الفاســد لايبطــل بصريــح 
الإبطــال، ولا بإســقاط أحــد المتعاقديــن أو كليهمــا لــه أو التنــازل عنــه، ولا يجــوز التصالــح فيــه))). 

ونلاحــظ أಔّ قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة الإتحــادي قــد اعتمــد مذهــب الفقــه الحنفــي فــي وجــوب 

جاء في المبسوط للسرخسي، دار المعرفة، بيروت، 1414ه- 1993م ، ج14، ص7، ) إಔّّ العقد الفاسد يستحق   (1(

فسخه وردّه لأಔّّ مباشرته معصية والإصرار على المعصية معصية(.

وهو كذلك حكم عام في الفسخ قد أخذ به المشرع الأردني والمشرع الاماراتي وأورداه في المادة )170 / 4( من   (2(

القانوಔّ المدني الأردني والمادة )212/4( من قانوಔّ المعاملات المدنية الإماراتي ونصهما: )ولكل من عاقديه أو 
ورثته حق فسخه بعد إعذار العاقد الآخر ( . 

راجع البدائع للكاساني ،مرجع سابق، ج)، ص 300.  (3(

فإذا أسقط حقه أو أجاز العقد فإಔّ ذلك لا يسقط حق الفسخ.  (4(

جاء في الموسوعة  الفقهية الكويتية، مرجع سابق، ج20، ص43، " أما حق الفسخ في البيع الفاسد فلا يبطل   (((

بصريح الإبطال والإسقاط."
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فســخ العقــد الفاســد قبــل القبــض، وصحتــه بعــد رفــع المفســد عنــه، فبينمــا قــرر آثــار العقــد فــي 
المــادة )243/ 1( منــه، ونصهــا)1):

يثبــت حكــم العقــد فــي المعقــود عليــه وبدلــه بمجــرد انعقــاده دوಔّ توقــف علــى القبــض أو . 1
أي شــيء آخــر مــا لــم ينــص القانــوಔّ علــى غيــر ذلــك".

أمــا حقــوق العقــد )التزاماتــه( فيجــب علــى كل المتعاقديــن الوفــاء بمــا أوجبــه العقــد عليــه . 2
. منه

":ّّಔالعقد الفاسد في المادة  )212( منه، أ ّಔقد نص قبلها بشأ ّಔكا

العقد الفاسد هو ما كاಔّ مشروعاً بأصله لا بوصفه فإذا زال سبب فساده.. 1

ولا يفيد الملك في المعقود عليه إلا بقبضه.. 2

3 ..ّಔولا يترتب عليه أثر إلا في نطاق ما تقرره أحكام القانو

ولكل من عاقديه أو ورثتهما حق فسخه بعد إعذار العاقد الآخر.". 4

فنصــت الفقــرة )2( مــن المــادة )212( منــه: "ولا يفيــد الملــك فــي المعقــود عليــه إلا بقبضــه" 
يعــدّ اســتثناءً مــن عمــوم الفقــرة )1( مــن المــادة )243( ، والفقــرة )3( مــن المــادة )212( منــه: 
ــم يــرد تقريــر  "ولا يترتــب عليــه أثــر إلا فــي نطــاق مــا تقــرره أحــكام القانــوಔّ" ، بالرغــم أنــه ل
فــي القانــوಔّ بشــأಔّ الآثــار المشــار إليهــا فــي نــص الفقــرة الســابقة، إلا أಔّّ النــص يعــدّ اســتثناءً مــن 
عمــوم الفقــرة )2( مــن المــادة )243(، والاســتثناء أحــد وســائل تخصيــص العــام، ذلــك أಔّّ إمضــاء 
العقــد الفاســد تقريــر لفســاده، وهــو ممتنــع، أمــا الفقــرة )4( مــن المــادة )212( منــه: "ولــكل مــن 
عاقديــه أو ورثتهمــا حــق فســخه بعــد إعــذار العاقــد الآخــر"، فقــد وجدنــا أಔّّ اســتعمال كلمــة )لــكل( 
غيــر مناســبة لبيــاಔّ الحكــم، فــاللام تفيــد الجــواز، بينمــا المقــرر فقهــاً وجــوب الفســخ رفعــاً للفســاد.

المطلب الثاني: آثار عقد البيع الفاسد بعد القبض

تقــدم أಔّّ النهــي فــي العقــد الفاســد لا لعينــه بــل لغيــره، ومــن ثــم يمكــن رفــع الفســاد عــن العقــد 
ــع  ــا م ــال لإرادتهم ــد إعم ــى العق ــاء عل ــك فالإبق ــى ذل ــه إل ــة عاقدي ــت نيّ ــإಔّ اتجه ــه، ف أو تصحيح
ارتفــاع المانــع، والقاعــدة الأصوليــة تقضــي أنــه إذا ارتفــع المانــع عــاد الممنــوع، لكــن مــا الحكــم 

إذا تــمّ القبــض مــع بقــاء المفســد للعقــد فيــه ؟

إಔّّ ثبــوت الملــك بالقبــض شــرطه أಔّ يكــوಔّ القبــض صحيحــاً، ويكــوಔّ كذلــك بــالإذಔّ الصريــح 

وهي تقابل المادة 199 من القانوಔّ المدني الأردني.  (1(



مريم علي الده�� / أ�ن محمد زين ) 106 - 131 (

117 مارس 2024م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 21 العدد 1

 ّಔإذ ّಔيقبضــه فــي غيــر وجــوده دو ّಔالبائــع أو أ ّಔمــن البائــع، مــثلاً، فلا يصــح القبــض بغيــر أذ
منــه)1)،  فــإذا ثبــت أಔّ القبــض كاಔّ صحيحــاً، فإنــه يرتــب آثــاره ويثبــت بــه الملــك فــي الجملــة، إلا 
أنــه مــع ثبوتــه وثبــوت المفســد فــي العقــد لا يحــلّ لــه التصــرف بــه انتفاعــاً بالمعقــود عليــه، كســكناه 
ــال  ــي بانتق ــم الوضع ــه الحك ــت ب ــوب..)2)، فيثب ــس الث ــاً، أو لب ــه إذا كاಔّ طعام إذا كاಔّ داراً، أو أكل
 ౫ಋ ــاع الفســاد، مراعــاة لحــق ــه الحرمــة حتــى ارتف ــك، دوಔّ الحكــم التكليفــي بالحــلّ، فتصحب المل

تبــارك وتعالــى

وعليه فإಔّ اثار العقد الفاسد بعد القبض مايلي: 

أولاً- ثبــوت الملــك بالقبــض يمتــد إلــى المنافــع والحقــوق الماليــة كمــا هــو ثابــت عنــد الحنفيــة 
ــع، وعــدم  ــي المناف ــك ف ــي إيجــاب المل ــل ف ــة، ب ــي المالي ــا ليســت ف ــرق بينهم ــاಔّ، والف ــي الأعي ف

ــة)3).  ــة، كالوصي ــات المالي ــي ســائر التصرف ــود المعاوضــات، لا ف صلاحيتهــا وحدهــا فــي عق

ثانيــاً- انتقــال ســلطة التصــرف بالمعقــود عليــه إلــى المتصــرف إليــه، فلــه التصــرف بالمحــل 
بيعــاً وإجــارةً وهبــة، لإنــه بالقبــض أصبــح مالــكاً للمعقــود عليــه، والمالــك لــه حــق التصــرف فيمــا 
يملــك، وإಔّ كاಔّ هــذا الملــك فيــه فســاد، إلا أಔّ هــذا الفســاد لاينفــي عنــه هــذا الحــق، فــإಔّّ الاخــتلاف 
المتقــدم ذكــره منحصــر فــي الحكــم التكليفــي بحــلّ الانتفــاع مــن عدمــه، وليــس فــي الحكــم الوضعــي 

بثبــوت الملــك

 ّಔثالثــاً- نطــاق فســخ العقــد الفاســد، إذا تــم القبــض وجــب التفريــق بيــن أمريــن، أحدهمــا: إذا كا
الفســاد فــي صلــب العقــد، كأಔّ يكــوಔّ راجعــاً إلــى البــدل كبيــع الخنزيــر والخمــر والحشــيش، فيثبــت 

انظر: شمس الدين البابرتى ، العناية شرح الهداية، دار الفكر ، دوಔّ تاريخ طبع ،الجزء 9، 237، وفيه: )بناءً   (1(

على أصلنا أಔّ فساد السبب لا يمنع وقوع الملك بالقبض(. 

وأما  ص388،  ج)،  ط10،  1428ه،  دمشق،  الفكر،  دار  وأدلته،  الإسلامي  الفقه  الزحيلي،  وهبة  د.  انظر:   (2(

الدابة وسكنى  الثوب وركوب  بالعين كأكل الطعام ولبس  التي تتعلق بعين الشيء، أي في الانتفاع  التصرفات 
الدار، فلا تباح للمشتري شراء فاسدا؛ لأಔّ الثابت بالبيع الفاسد ملك خبيث، والملك الخبيث لا يفيد إطلاق الانتفاع، 

لأنه واجب الرفع والبطلاಔّ، وهذا هو الصحيح.

ذلك أಔّّ المنافع والحقوق ملك، لأಔّّ الملك ما من شأنه أಔّ يتصرف فيه بوصف الاختصاص، ومن هنا لا يصح   (3(

فيها من العقود ما كاಔّ يستلزم المبادلة به باعتباره مالا؛ً كالبيع لأಔّّ البيع مبادلة مال بمال . أما ما كاಔّ سوى ذلك 
من التصرفات ، وهو التمليك بلا مقابل كالوصية فجائز لأنه إيجاب ملك محل) مال ( ، جاء في بدائع الصنائع : ) 
أಔّ الوصية إيجاب الملك ، ومحل الملك هو المال (. والمال من هذه الحيثية يشمل الأعياಔّ والمنافع ما كاಔّ الأمر 
خارج نطاق التمليك بالمبادلة ، جاء في البدائع في شرائط الموصى به:)منها أಔّ يكوಔّ مالاً… وأಔّ يكوಔّ مالاً 
متقوماً.. سواءً أكاಔّ المال عيناً أو منفعةً عند العلماء كافة(، وفيه أيضا:)أما الوصية بالمال فحكمها ثبوت الملك 
في المال الموصى به للموصى له، والمال قد يكوಔّ عيناً وقد يكوಔّ منفعةً (. وقد أفاد كلام الكاساني أಔّّ الحنفية 
لا ينفوಔّ صفة المالية عن المنافع بشكل مطلق إنما ينفوಔّ عنها صلاحيتها لأಔّ تكوಔّ بدلاً في عقود المعاوضات 
) لأಔّّ المنافع معدومة ، وبيع المعدوم لا يجوز إلا – أنهم جوّزوه في الإجارة – لحاجة الناس إليها (. منقول عن 

د. على أحمد صالح المهداوي ، العقد الفاسد في القانوಔّ الأردني، مرجع سابق، ص 68 ومابعدها.
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لــكل مــن المتعاقديــن فســخ العقــد، كمــا كاಔّ لهمــا قبــل القبــض لإಔّ الفســاد راجــع إلــى فســاد البــدل 
ــا  ــا أو إحدهم ــف وكلاهم ــن فكي ــه البدلي ــد قوام ــوم أಔّ العق ــو معل ــا ه ــن تصحيحــه)1)، وكم فلا يمك
فاســداً، بالتالــي يملــك كلاهمــا الفســخ )2)، ومــا نــراه مــن تعليــل أಔّّ المشــهور مــن مذهــب الحنفيــة 
أنهــم يعــدّوಔّ الصيغــة ركــن العقــد الوحيــد، أمــا البــدل فهــو مــن لــوازم العقــد، فــإذا وقــع الفســاد فــي 
لــوازم العقــد فســد العقــد فســاداً يوجــب فســخه قبــل العقــد وبعــده. ثانيهمــا: إذا كاಔّ الفســاد خــارج 
ــف  ــى أجــل مجهــول، فاختل ــن أو إل ــدة لأحــد العاقدي ــة زائ ــع بشــرط منفع ــد كالبي ــب العق عــن صل
ــل،  ــى المح ــة عل ــه المنفع ــررت ل ــن تق ــره بم ــاه يحص ــض، فاتج ــد القب ــخه بع ــه فس ــن ل ــأಔّ م بش
وهــو حــق لــه لا واجبــاً عليــه، فــإಔّ تنــازل عنــه ســقط حقــه بالفســخ، واتجــاه يديــم الفســخ لمــا بعــد 
القبــض، فلا يلــزم العقــد بالقبــض، فيكــوಔّ لــكلّ مــن المتعاقديــن فســخه مراعــاة لحــق ౫ಋ تعالــى فــي 

رفــع المفســد عــن العقــد)3).

ــفعة  ــق الش ــت ح ــد فلا يثب ــب العق ــي صل ــاد ف ــه إذا كاಔّ الفس ــك أن ــن ذل ــرع ع ــاً – ويتف رابع
ــمْ  ــعِ لع ــقّ الْبعائِ ــعِ حع ــادِ الْبعيْ ــدع فعسع عِنْ ــعِ وع ــقن الْبعائِ ــاعع حع ــدُ انْقطِع ةِ تععْتعمِ ــفْعع علــى المبيــع؛ لأಔّ وُجُــوبع الشّ
لعــى  التقَْرِيــرُ عع عْصِيعــةٌ، وع هـُـوع مع ــقن الْأعخْــذِ للِشَــفيِعِ تعقْرِيــرٌ للِْبعيْــعِ الْفعاسِــدِ، وع لِأعಔَّ فِــي إثْبعــاتِ حع يعنْقعطِــعْ؛ وع
عْصِيعــةٌ")4). ويأخــذ نفــس الحكــم إذا كاಔّ الفســاد خــارج عــن صلــب العقــد عنــد مــن يــرى  عْصِيعــةِ مع الْمع
اســتصحاب فســخه لــكلا المتعاقديــن، لأಔّّ العلـّـة واحــدة. أمــا مــن يــرى أಔّّ الفســخ حــق لمــن تقــررت 

لــه منفعــة المبيــع، فــإذا أســقط حقــه بالفســخ ثبتــت الشــفعة لاســتقرار المبيــع ملــكاً للمشــتري

 ّಔخامســاً - حمايــة الغيــر: إذا تصــرف المشــتري فــي المعقــود عليــه أعتبــاراً بملــك الرقبــة كأ

جاء في فتح القدير ، دار المعرفة ، بيروت ، دوಔّ تاريخ طبعة ، ج)، ص 231 ؛" إذا كاಔّ الفساد في صلب العقد   (1(

... فيملك كلّ فسخه . وإಔّ كاಔّ الفساد بشرط زائد ، كالبيع على أಔّ يقرضه ونحوه إلى أجل مجهول ، فكل واحد 
يملك فسخه قبل القبض. وأما بعد القبض فيستقل من له منفعة الشرط والأجل بالفسخ كالبائع في صورة الإقراض 
والمشتري في الأجل بحضرة الآخر دوಔّ من عليه عند محمد ، وعندهما لكل منهما حق الفسخ لأنه مستحق حقاً 

للشرع فانتفى اللزوم عن العقد".

انظر: د. محمد رفعت الصاحي ، الآثار المترتبة على تخلف شروط العقد دراسة مقارنة ، رسالة دكتوراه ، كلية   (2(

الحقوق ، ج عين شمس ،1984، ص199-200.

جاء في فتح القدير، مرجع سابق،ج6،ص  465، "إذا كاಔّ الفساد في صلب العقد وهو ما يرجع إلى الثمن أو   (3(

المثمن كبيع درهم درهمين أو خمر فيملك كلع فسخه بحضرة الآخر عندهما؛ لأنه وإಔّ كاಔّ حق الشرع ففيه إلزام 
 ّಔكا ّಔموجب الفسخ فلا يلزمه إلا علمه. وعند أبي يوسف بغير حضرته أيضاً ولم يحك المصنف هذا الخلاف )وإ
الفساد شرط زائد( كالبيع على أಔّ يقرضه ونحوه، أو إلى أجل مجهول فكل واحد يملك فسخه قبل القبض وأما بعد 
القض فيستقل )من له( منفعة )الشرط( والأجل الفسخ كالبيع في صورة الإقراض والمشتري في الأجل بحضرة 
الآخر )دوಔّ من عليه( عند محمد - رحمه ౫ಋ تعالى -؛ لأಔّ منفعة الشرط إذا كانت عائدة عليه صح فسخه؛ لأنه 
يقدر أಔّ يسقط الأجل فيصح العقد، فإذا فسخه فقد أبطل حقه لقدرته على تصحيح العقد، وعندهما لكل منهما حق 

الفسخ؛ لأنه مستحق حقاً للشرع فانتفى اللزوم عن العقد، والعقد إذا كاಔّ غير لازم تمكن كل من فسخه".

شمس الائمة السرخسى، المبسوط، دارالمعرفة بيروت، دوಔّ تاريخ طبعة  الجزء 14،ص )11.  (4(
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يبيعــه أو يهبــه، وكاಔّ هــذا التصــرف صحيحــاً وتاليــاً للقبــض، ويترتــب علــى ذلــك انتقــال ملكيــة 
المعقــود عليــه إلــى المشــتري الثانــي، ويتحصّــن العقــد مــن الفســخ حمايــة لحــق الغيــر)1). 

سادســاً - انتقــال الضمــاಔّ مــن المتصــرف إلــى المتصــرف إليــه، فيصبــح المعقــود عليــه حــال 
هلاكــه مضمونــاً علــى المتصــرف إليــه، فــإذا هلــك وهــو فــي يــد المشــتري ضمنــه المشــتري؛ لأنــه 
فــي حيازتــه، ويــده عليــه يــد ضمــاಔّ، إلا أنــه يضمنــه بالقيمــة لا بالمســمى)2)، وذلــك علــى قــول 
ــد، يقــول  ــد بعــد القبــض، وكذلــك حــال ثبــوت الفســاد فــي صلــب العق مــن يثبــت لهمــا فســخ العق
السرخســي فــي "المبســوط" ولــو قبضــه بحكــم العقــد الفاســد برضــا صاحبــه كاಔّ مضمونــاً عليــه)3). 

ــة  ــاملات المدني ــن قانــوಔّ المع ــريع فقــد نصــت المــادة )212/2( م أمــا علــى صعيــد التش
الإماراتــي، والمــادة )170/2( مــن القانــوಔّ المدنــي الأردنــي "ولا يفيــد الملــك فــي المعقــود عليــه 
ــن  ــا ع ــم يفصح ــن ل ــض، وإಔّ كاಔّ كلا القانوني ــى القب ــف عل ــك متوق ــا أಔّّ المل ــه" وفيهم إلا بقبض
ــثلاث؟ أم  ــلطات ال ــح الس ــذي يمن ــك ال ــل المل ــاؤل التالي:ه ــرح التس ــا يط ــك، مم ــذا المل ــة ه ماهي
غيــر ذلــك؟  وحيــث إಔّ المرجــع الرئيســي للقانونيــن- وخصوصــاً الشــرط الفاســد- الرجــوع لمجلــة 
الأحــكام العدليــة، فقــد جــاء فــي المــادة )371( منهــا: "البيــع الفاســد يفيــد الحكــم عنــد القبــض يعنــي 
 ّಔالبائــع صــار مالــكاً لــه"، فقيّــد القبــض المفيــد للملــك بــالإذ ّಔالمشــتري إذا قبــض المبيــع بــإذ ّಔأ
ســواءً أكاಔّ صريحــاً أم ضمنيــاً، ومــن ثــم لــو قبضــه بــدوಔّ إذಔّ أو اتفــاق مســبق بالقبــض بمجــرد 
العقــد، فإنــه يصبــح غاصبــاً وتجــري عليــه أحــكام الغصــب، لكــن إذا كاಔّ قبضــه بغيــر إذಔّ البائــع 
ــد  ــه للمشــتري، وإಔّ قبضــه بع ــك في ــت المل ــإಔّ قبضــه يصــح استحســاناً ويثب ــع ف ــس البي ــي مجل ف
الافتــراق عــن المجلــس لا يصــح قبضــه لا قياســاً ولا استحســاناً، ولا يثبــت بــه الملــك للمشــتري، 
وإذا ملــك المشــتري المبيــع بالقبــض ثبتــت كلّ أحــكام الملــك، فيصيــر خصمــاً لمــن يدعيــه؛ لأنــه 
ــع فاســداً جــار  ــه إذا كاಔّ للمبي ــر أن ــع بجــواره، غي ــه حــق الشــفعة فيمــا بي ــه، ويثبــت ل ــك رقبت يمل
ملاصــق أو خليــط فــي نفــس المبيــع أو شــريك فــي حقوقــه، فلا يثبــت لأحــد منهــم حــق الشــفعة فيــه، 
لأಔّّ حــق البائــع لــم ينقطــع إذ البيــع علــى شــرف الفســخ، أمــا إذا ســقط الفســخ، بــأಔّ بنــى المشــتري 

فــي الأرض المبيعــة، فيثبــت حينئــذ حــق الشــفعة للشــفيع)4).

جاء في شرح المجلة لسليم رستم ، ص 167، مرجع سابق، )ويمنع الفسخ أيضاً كل تصرف قولي غير الإجارة   (1(

فإنها لا تمنع الفسخ لأنها تفسخ بالإعذار، ورفع الفساد من الإعذار(.

انظر: د . علي أحمد صالح المهداوي، العقد الفاسد في القانوಔّ المدني الأردني، مرجع سابق ، ص 71.   (2(

انظر: المبسوط للسرخسي، مرجع سابق ، الجزء 24، ص 81.    (3(

سليم رستم ، شرح المجلة العدلية، مرجع سابق، ص 208 . لاينطبق هذا الحكم على القانوಔّ الأردني.بالإضافة   (4(

فقد نصت  الملاصق،  الجار  لا  المشترك  الملك  في  للشريك  الشفعة  في  الحق  قد قصر  الإماراتي   ّಔالقانو  ّಔلأ
المادة)1279( من قانوಔّ المعاملات المدنية منه على أنه:" الشفعة استحقاق شريك في عقار بحصة شائعة أخذ 
حصة شريكه التي عاوض بها ثمنها في المعاوضة المالية وبقيمتها في المعاوضة غير المالية بما يدل على طلب 

الأخذ عرفاً".
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 ،ّಔظاهــر الــكلام أفــاد حصــول الملــك التــام علــى محــل العقــد الفاســد بقبضــه بــالإذ ّಔونــرى أ
وعبــارة شــارح المجلــة )ســليم رســتم( جــاءت واضحــة فــي هــذا المعنــى )ثبتــت كلّ أحــكام الملــك( 
)لأنــه يملــك الرقبــة( ونحــوه، أمــا ســقوط الفســخ بعبــارة الشــارح )بــأಔّ بنــى المشــتري فــي المبيــع( 
فذلــك لتعــذر إعــادة الحــال إلــى مــا كانــت عليــه عنــد التعاقــد، ويبعــد إجــراء أحــكام الاتصــال علــى 
هــذه الواقعــة لأಔّّ المشــتري أقــام المنشــأت بمــواد مملوكــة لــه علــى أرض يملــك رقبتهــا، وبرغــم 
ــد وعــدم جــواز  ــزوم العق ــي ل ــة فــي شــرحها، فهــذا لا يعن ــة الأحــكام العدلي ــه مجل مــا صرحــت ب
فســخة بــل فســخه أوجــب لأنــه حــق مــن حقــوق المولــى تبــارك وتعالــى، فلــم يبــق مــع النهــي إلا 
ســلطة التصــرف بالمحــل اعتبــاراً بملــك الرقبــة بالقبــض الــذي روعــي فيــه حمايــة مصلحــة الغيــر 

والعمــل علــى اســتقرار الحقــوق، وهــي مصلحــة عامــة)1).

المبحث الثاني: نطاق إعمال موانع الفسخ في العقد الفاسد
لا خلاف أಔّ العقــد الفاســد يفســخ إلا إذا أمكــن تصحيحــه انطلاقـًـا مــن قاعــدة أخــف الضرريــن، 
وقــد نقــل عــن رســول ౫ಋ -صلـّـى ౫ಋ عليــه وســلمّ-: " إنــه مــا خيــر بيــن أمريــن إلا اختــار أيســرهما 

مالــم يكــن إثمــاً ")2).

وإذا كاಔّ إعمــال الفســخ محكومــاً بإمــكاಔّ إعــادة المتعاقديــن إلــى مــا كانــا عليــه قبــل التعاقــد، 
فــإಔّّ الفســخ، كقاعــدة عامــة، يمتنــع فــي الحــالات الآتيــة)3):

إذا طرأ على المقبوض نقص أو زيادة أو تغيير في هيئته. . 1

إذا تم التصرف في الشيء المقبوض تصرفاً صحيحاً.. 2

إذا هلك المقبوض تحت يد قابضه. . 3

ومــن ثــمّ فهــل يجــري حكــم قاعــدة امتنــاع الفســخ علــى العقــد الفاســد أم هنــاك تفصيــل توجبهــا 
طبيعــة العقــد الفاســد؟ هــذا مــا ســنبينه فــي مطلبيــن، تخصــص الأول لبحــث زيــادة المقبــوض أو 
ــه  ــد قابضــه أو التصــرف ب ــوض تحــت ي ــي لبحــث هلاك المقب ــه، والثان ــي هيئت ــر ف نقصــه وتغيي

للغيــر تصرفــاً صحيحــاً.   

انظر: د.على صالح المهداوي ، العقد الفاسد في القانوಔّ الاردني، مرجع سابق ص 69.  (1(

أخرجه الإمام البخاري  برقم 2126، والإمام مسلم برقم 2327.  (2(

انظر: د. حمدى المغاوري ،إجازة العقد القابل للأبطال، دار الفكر الجامعي، القاهرة، 2016، ص 134.   (3(



مريم علي الده�� / أ�ن محمد زين ) 106 - 131 (

121 مارس 2024م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 21 العدد 1

المطلب الأول: نقص أو زيادة المقبوض أو تغيير في هيئته

ربمــا يطــرأ علــى المبيــع تغيــر بزيــادة أو نقــص أو تغييــر فــي هيئتــه وصورتــه، وذلــك بعــد 
قبضــه قبضــاً صحيحــاً، فــإذا كاಔّ التغييــر بالزيــادة فهنــا يتــم التفريــق بيــن الزيــادة المتولــدة عــن 
ــي  ــى المســك، وه ــن أضــاف كحــولاً إل ــدة عــن الأصــل، كم ــر المتول ــادة غي ــن الزي الأصــل وبي
فــضلاً عــن ذلــك زيــادة لا يمكــن فصلهــا، وقــد جــرى الفقــه الحنفــي فــي عمومــه علــى إعمــال حكــم 
الغصــب فــي هــذا الشــأಔّ، وبخصــوص العقــد الفاســد، وهــذا يعنــي أنهــم أعملــوا الفســخ كأصــل، ثــم 

أحــكام الضمــاಔّ حــال امتنــاع الفســخ، وبحســب التفصيــل الآتــي:

ــع . 1 ــع الأصــل م ــر الأشــجار، فيســترد البائ ــدة عــن الأصــل، كثم ــادة متول ــت الزي إذا كان
 ّಔالزيــادة بفســخ العقــد، لأنهــا الزيــادة فــرع عنــه، والفــرع لا يفــرد بحكــم، وهــذا حــال كا
الفســاد فــي صلــب العقــد أو فــي أمــر خــارج عنــه ولكــن الفســخ يثبــت لــكلا المتعاقديــن 
، أو لمــن لــه منفعــة المحــل ، كمــا تقــدم بيانــه فــي المبحــث الســابق، فــإಔّّ الثابــت فــي كل 
ذلــك ثبــوت الفســخ، فــإಔّ هلكــت الزيــادة تحــت يــد المشــتري أو اســتهلكت فــإಔّّ يــده يــد 
ضمــاಔّ، فيضمــن الزيــادة بالقيمــة إಔّ كاಔّ قيميــاً، أو المثــل إಔّ كاಔّ مثليــاً، وتثبــت الزيــادة 
ملــكاً للمشــتري بالضمــاಔّ، وذلــك عيــن أحــكام الغصــب، ولازم ذلــك أಔّّ الفســخ يثبــت فــي 
ــط دوಔّ الأصــل،  ــرع فق ــي الف ــإಔّ كاಔّ الهــلاك أو الاســتهلاك ف ــاً، ف ــرع مع الأصــل والف
ثبــت الفســخ فــي الأصــل، والضمــاಔّ فــي الفــرع، كلّ ذلــك " لأಔّ القبــض فــي البيــع الفاســد 
 ّಔالــردّ حــال قيامــه، ومضمــو ّಔكل واحــد منهمــا مضمــو ّಔكقبــض الغصــب ألا تــرى أ
ــاك يوجــب  ــك هن ــا يوجــب انقطــاع حــق المال ــكل م ــه؟ ، ف ــل حــال هلاك ــة أو المث القيم

انقطــاع حــق البائــع هنــا ")1). 

إذا كانـت الزيـادة غيـر متولـدة عـن الأصـل، كالكسـب، فـإಔّّ ذلـك لا يمنـع الـردّ بفسـخ . 2
العقـد، فيسـترد البائـع ببيـع فاسـد الأصل والفـرع، لأಔّّ الأصـل مضموಔّ الردّ بالفسـخ، أما 
الزيـادة فإنهـا متولـّدة فـي ملـك البائـع، فتعدّ أصلاً بنفسـها، وليسـت تابعة للأصـل، إلا أنها 
 ّಔهلكـت هـذه الزيـادة فـلا ضما ّಔلا تطيـب للبائـع مـن حيـث الحكـم التكليفـي، ومـن ثـمّ فـإ
علـى المشـتري، لأنهـا لـم تكـن موجـودة وقـت القبـض بـل بعـده، وهي ليسـت متولـدة عن 
الأصـل فلـم توجـد بـه، كذلك إذا هلك الأصـل والزيادة قائمـة فيضمنه ولا يضمـن الزيادة. 
فـإಔّ اسـتهلكت الزيـادة مـن قبـل المشـتري فوقـع الاختلاف بيـن قوليـن، أحدهمـا أنها غير 
مضمونـة لمـا تقـدم، والثانـي أنهـا مضمونـة لأಔّّ حكـم الغصـب يشـملها)2)، ومـن ثـم  نرى 
أಔّّ القـول بعـدم ضمـاಔّ هلاكهـا، كمـا تقدم، مقصود به هـلاك الزيادة بغير فعل المشـتري، 

فـإಔّّ هلاكهـا بفعلـه بحكم اسـتهلاكها مـن قبله. 

انظر: د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، ط10، ج)، ص490..  (1(

انظر الموسوعة الفقهية الكويتية ، مرجع سابق، ج3،ص 291.  (2(
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ــع . 3 ــك لا يمن ــإಔّّ ذل ــع، ف ــوة قاهــرة، وبحكمهــا انتقاصــه بفعــل المبي إذا انتقــص الأصــل بق
 ّಔالفســخ فــي المتبقــي، وللبائــع ردّ أرش النقــص، وكذلــك بفعــل المشــتري؛ لأنــه مضمــو
عليــه بغيــر فعلــه فبفعلــه مــن بــاب أولــى، فــإذا انتقــص بفعــل الغيــر فللبائــع الخيــار فــي 
 ّಔبفعــل البائــع فيكــو ّಔالنقصــا ّಔعلــى المشــتري أو الغيــر، أمــا إذا كا ّಔالرجــوع بالضمــا
ــه مــع اســترداد الأصــل  بــه مســترداً للأصــل ولا شــيء علــى المشــتري، فنقصانــه بفعل

المنقــوص بحكــم ردّه كلــه بالفســخ)1).

إذا تغيــرت صــورة الأصــل أو ماهيتــه، كمــن يشــتري بعقــد فاســد قطعــة قمــاش فخاطــه . 4
 ّಔحــق الفســخ يســقط ويضمــن المشــتري، وللبائــع الرجــوع عليــه بالضمــا ّಔقميصــاً، فــإ
بالقيمــة يــوم القبــض أو مثلــه، ذلــك أಔّّ الضمــاಔّ ثبــت بيــوم القبــض، ويتملــك المشــتري 

.(2(ّಔالمحــل بالضمــا

المطلب الثاني: حكم هلاك المقبوض والتصرف به

ونــوزع البحــث فيــه علــى حالتــي هلاك المحــل بعــد القبــض، وحكــم التصــرف بالمحــل بعــد 
قبضــه:

أولاً- حكم هلاك المقبوض تحت يد قابضه:

إಔّّ المقبــوض مضمــوಔّ علــى قابضــه مــن حيــث إಔّّ العقــد واجــب الفســخ بحســب الاتجاهــات 
ــه  ــا كاಔّ علي ــى م ــال إل ــادة الح ــذّر إع ــخ لتع ــع الفس ــده امتن ــت ي ــك تح ــإذا هل ــا، ف ــدم ذكره المتق
 ّಔيــد القابــض، كالمشــتري بعقــد فاســد، يــد ضمــا ّಔولكــو ،ّಔقبــل العقــد، ووجــب الضمــا ّಔالمتعاقــدا
ــاً كاಔّ ســبب الــهلاك، ويقــدّر الضمــاಔّ بوقــت الــهلاك أو القبــض، علــى اخــتلاف  فإنــه يضمنــه أيّ
فــي ذلــك، أمــا ضمانــه بيــوم القبــض كمــا تقــدم أنــه مضمــوಔّ بالقبــض، وأمــا ضمانــه يــوم هلاكــه 
اعتبــاراً بثبــوت الملــك يــوم الــهلاك فأنــه قبــل الهلــك لــم يثبــت الملــك لجــواز فســخة ورده)3)، ومــن 
 ،ّಔويملــك المشــتري المحــل بالضما ،ّಔثــمّ فإنــه الوقــت الــذي امتنــع فيــه الفســخ، فقــام بســببه الضمــا
ــك  ــام المل ــكاಔّ تم ــه، ف ــي قيمت ــع لا ف ــي المبي ــت ف ــع ثاب ــه أيضــا؛ً أಔّّ حــق البائ ــي تخريج ــل ف وقي
ــر مســتقر )4)، كمــا  ــكاಔّ غي ــك ف ــل ذل ــه، أمــا قب ــذى اســتقر في ــهلاك، وهــو الوقــت ال هــو وقــت ال

انظر الفتاوى الهندية، دار الفكر، بيروت، ط2، ج 3، ص148.  (1(

جاء في المادة )372( من مجلة الأحكام العدلية:) ويمتنع الفسخ إذا هلك المبيع في يد المشتري أو استهلكه ...   (2(

 ّಔكا ّಔالمبيع داراً فعمّرها أو أرضاً فغرسها أو تغيرّ اسم المبيع بأ ّಔأو زاد فيه المشتري شيئاً من ماله كما لو كا
حنطة فطحنها وجعلها دقيقاً فيبطل حق الفسخ في هذه الصور(.

الفتاوى الخانية ،ج 1،ص 168، والبحر الرائق ،ج6،ص 101، مرجعين سابقين.  (3(

جامعة  والعربية  الاسلامية  الدراسات  كلية  مجلة  وآثارها،  الفاسدة  البيوع  خلف،  محمد  الباسط  عبد  د.  انظر:   (4(
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أنــه يشــترط لثبــوت الضمــاಔّ بالــهلاك أಔّ يكــوಔّ المبيــع ممــا ينتفــع بــه، فــإذا كاಔّ غيــر منتفــع بــه 
كالميتــة والخنزيــر والخمــر، وكاಔّ لمســلم، فضـــمانه علـــى البائــع حتــى لــو قبضــه المشــتري وهلك 
عنــده، بــل لا ضـــماಔّ علـــى المشــتري لــو أتلفــه متعمــداً، لأنــه لا قيمــة لــه شــرعاً ويســترد الـــثمن 
مــن البائــع، كذلــك أಔّ يكــوಔّ البيــع وقــع علــى البــت مــن غيــر خيــار، فــإಔّ كاಔّ البيــع علــى الخيــار 
ــع أو  ــد البائ ــع فــي ي ــل وغيــر لازم، وإذا تعيــب المبي ــار منحـ ــع الخي ــع لأಔّّ بي ــى البائ ــه عل فضمان
تلــف بعضــه بأمــر ســماوي فالمشــتري مخيــر بيــن قبولــه ناقصــاً ولا شــيء لـــه، وبـــين فســخ العقــد 
 ،(1(ّಔتعيــب بفعــل المشـــتري، كتلـــف بعضــه، تعذّر الفســخ وثبــت الضما ّಔوإ ،ّಔوالرجــوع بالضمــا
فالضمــاಔّ فــي العقــد الفاســد كثبوتــه فــي العقــد الصحيــح حــال ثبــوت موجــب الضمــاಔّ، وقــد قالــوا 
فــي ذلــك: )قــال أصحابنــا حكــم العقــد الفاســد حكــم الصحيــح فــي الضمــاಔّ فمــا ضمــن صحيحــه 

ضمــن فاســده ومــا لا فلا( ، و)فاســد كلّ عقــد كصحيحــه فــي الضمــاಔّ وعدمــه)2)).  

وبنــاءاً علــى مــا تقــدم تفصيلــه، فــإಔّ آثــار امتنــاع فســخ العقــد الفاســد يترتــب عليهــا أಔّ تــرد 
ــار  ــة ذات معي ــا أಔّ القيم ــرق بينهم ــمى)3)، والف ــن المس ــه الثم ــل، وإಔّ كاಔّ لا يلزم ــة أو المث القيم
 ،ّಔموضوعــي فتقــدّر بقيمــة الســوق وتقويــم المقوميــن، أمــا الثمــن فهــو مــا تراضــى عليــه الطرفــا

ــاره شــخصي فمعي

أمــا بشــأಔّ هلاك المبيــع والزيــادة معــاً، فيضمــن المبيــع بحســب مــا تقــدم، أمــا الزيــادة فقــد تقــدم 
حكــم ضمانهــا، وإಔّ لــم تكــن هالكــة فللبائــع اســتردادها مــع ضمــاಔّ المبيع)4).  

ثانياً – حكم التصرف بالمقبوض:

إذا قــام المشــتري بعقــد فاســد بالتصــرف بالمحــل بعــد قبضــه، كأಔّ يبيعــه إلــى مشــترِ آخــر، 
وكاಔّ تصرفــه صحيحــاً لازمــاً غيــر قابــل للفســخ)))، فإنــه يمتنــع الفســخ وينفــذ التصــرف، ومــن 
ثــمّ فــإಔّّ العقــد الجديــد علــى المقبــوض يحصّنــه مــن الفســخ مــن قبــل البائــع الأول والثانــي، فيثبــت 
للمشــتري الثانــي كل ســلطات المالــك علــى المبيــع، ذلــك أಔّّ معنــى الفســاد " قائــم فــي ملــك 
المشــتري كمــا فــي ملــك البائــع الــذي أخرجــه، بــخلاف المشــتري شــراءً فاســداً إذا باعــه مــن غيــره 

الأزهر، العدد 31، ص 2346.

انظر: د. عبد الباسط محمد خلف، البيوع الفاسدة واثارها، مرجع سابق، ص 2346.  (1(

انظر: د. علي المهداوي، العقد الفاسد في القانوಔّ المدني الأردني، مرجع سابق، ص 73.  (2(

انظر: د. حمدي المغاوري، اجازة العقد القابل للأبطال، مرجع سابق ،ص139.  (3(

فللبائع أಔّ يسترد  قائمة  المبيع والزيادة  المجلة لسليم رستم ، مرجع سابق، ص210:"ولو هلك  جاء في شرح   (4(

الزيادة ويأخذ قيمة المبيع من المشتري". 

:جاء في شرح المجلة لسليم رستم ، مرجع سابق ، ص 167 ، )ويمنع الفسخ أيضاً كل تصرف قولي غير الإجارة   (((

فإنها لا تمنع الفسخ لأنها تفسخ بالإعذار، ورفع الفساد من الإعذار(.
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بيعًــا صحيحــاً، فــإಔّّ الثانــي لا يؤمــر بالــردّ... لأಔّّ وجــوب الــردّ بفســاد البيــع حكمــه مقصــود علــى 
ملــك المشــتري، وقــد زال ملكــه بالبيــع مــن غيــره" )1)، كذلــك لأಔّّ الملــك فــي العقــد الفاســد يقــف 
علــى القبــض وإಔّ تصــرف فيــه بعدمــا قبــض بــإذಔّ المشــتري صريحــاً أو دلالــةً يصــح تصرفــه 
 ّಔلأنــه تصــرف فــي ملــك نفســه وعليــه مثلــه أو قيمتــه، هــذا عنــد الحنفيــة، أمــا المالكيــة فيشــترطو
القبــض، وفــوات الرجــوع فــي المبيــع كمــا لــو باعــه بعــد قبضــه، ففــي القبــض يكــوಔّ الملــك حقيقــة 

عنــد الحنفيــة، أمــا المالكيــة يعدونــه شــبهة علــى خلاف المذهــب)2).

ونــرى أಔّّ ذلــك وجــه مــن وجــوه تصحيــح العقــد الفاســد، تقــرر لا بــإرادة المتعاقديــن بــل بحكــم 
ــى  ــي قامــت عل ــة، واســتقراراً للمعــاملات والمراكــز الت ــدأ حســن الني ــر، ومب ــة للغي الشــرع حماي

مراعــاة الظاهــر

 ّಔالمعــاملات المدنيــة إذا تعــذر إعــادة الحــال إلــى مــا كا ّಔوبعــدُ، فيمتنــع الفســخ بموجــب قانــو
 ّಔقضــت بذلــك المــادة )274) )3) مــن قانــو ،ّಔقبــل التعاقــد، ولــم يبــق إلا الضمــا ّಔعليــه المتعاقــدا
المعــاملات المدنيــة، ونصهــا:)اذا انفســخ العقــد أو فســخ أعيــد المتعاقــداಔّ إلــى الحالــة التــي كانــا 
عليهــا قبــل العقــد فــاذا اســتحال ذلــك يحكــم بالتعويــض(، وهــو حكــم عــام يشــمل كل أنــواع العقــود 
الفوريــة مــن حيــث إಔّّ العقــود الزمنيــة يســتحيل فيهــا إعمــال الأثــر الرجعــي، وهــو مــا عليــه عمــل 
القضــاء، مــن ذلــك:)إذا انفســخ العقــد أو فســخ أعُيــد المتعاقــداಔّ إلــى الحالــة التــي كانــا عليهــا قبــل 
العقــد، يــدل علــى أنــه واಔّ كاಔّ يجــب إعمــال الأثــر الرجعــي للفســخ علــى كافــه العقــود، إلا أنــه 
بالنســبة لعقــود المــدة أو العقــود المســتمرة فإنهــا بطبيعتهــا تســتعصى علــى تطبيــق الأثــر الرجعــي، 
لأಔّ الزمــن فــي عقــود المــدة ومــا قــدم مــن أعمــال فــي العقــود المســتمرة مقصــود لذاتــه باعتبــاره 
أحــد عناصــر المحــل الــذي ينعقــد عليــه، وأಔّ تقايــل الالتزامــات فيهــا يتــم علــى دفعــات، بحيــث لا 
يمكــن الرجــوع فيمــا نفــد منهــا، فــإذا فســخ العقــد بعــد البــدء فــي تنفيــذه فــإಔّ آثــار العقــد التــي أنتجهــا 
قبــل الفســخ تظــل قائمــه عمليــاً ولا يعــد العقــد مفســوخاً إلا مــن وقــت تحقــق وقوعــه( )4)، فشــمل 
ــد الفاســد حــال  ــي أثبــت الفســخ فــي العق ــه الحنف ــد الفاســد، مــع ملاحظــة أಔّّ الفق حكــم المــادة العق
التصــرف بالمحــل إلــى الغيــر تصرفــاً صحيحــاً، كمــا تقــدم، ولا معرضــة حقيقيــة فإنــه مــن عقــود 

المــدة فيفســخ مــن تاريــخ الفســخ وللمــدة اللاحقــة عليــه.

ابن عابدين الدمشقى الحنفي في الدر المختار، دار الفكر، بيروت، ط2،  1992،ج )،ص 98، وانظر: فخر الدين   (1(

الزيلعي ، تين الحقائق شرح كنز الدقائق حاشية الشبلي، المطبعة الاميرية القاهرة ، 1313ه، ج )،ص 64-66.

انظر: ديباಔّ الديباಔّ، المعاملات المالية أصالة ومعاصرة، مكتبة الملك فهد الوطنية، الرياض، ط2 ، 1432ه، ج   (2(

7، ص 279.

تقابلها المادة )248( من القانوಔّ المدني الأردني.  (3(

محكمة التمييز في دبي، في الطعن رقم 2019 / 221 طعن تجاري بتاريخ 07/07/2019.    (4(
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ومــن صــور تعــذّر الفســخ لعــدم إمــكاಔّ إعــادة الحــال إلــى مــا كاಔّ عليــه المتعاقــداಔّ قبــل العقــد؛ 
ــك التصــرف بالمحــل  ــادة والنقــص المانعــة مــن الفســخ، وكذل ــهلاك والاســتهلاك والزي صــور ال
ــاملات  ــوಔّ المع ــن قان ــادة )241) )1) م ــذا الصــورة الم ــد قضــت به ــاً، وق ــاً لازم ــاً صحيح تصرف
المدنيــة الإماراتــي، وإಔّ وردت بشــأಔّ الــردّ بالعيــب، ونصهــا:)-1 يســقط خيــار العيــب بالإســقاط 
وبالرضــا بالعيــب بعــد العلــم بــه وبالتصــرف فــي  المعقــود عليــه ولــو قبــل العلــم بــه وبهلاكــه أو 
ــل المشــتري  ــه بفع ــدة من ــر متول ــة غي ــادة متصل ــض زي ــل القب ــه قب ــض وبزيادت ــد القب ــه بع نقصان
ــه ويثبــت  ــار العيــب بمــوت صاحب ــه. -2 ولا يســقط خي ــدة من ــة متول ــادة منفصل وبعــد القبــض زي
ــد نصــت المــادة )262))2) مــن  ــح، وق ــد الصحي ــده بالعق ــاً عــن قي ــد جاءالنــص مطلق ــه)، وق لورثت
قانــوಔّ المعــاملات المدنيــة الإماراتي:)المطلــق يجــري علــى اطلاقــه اذا لــم يقــم دليــل التقييــد نصــا 
أو دلالــة(، كمــا يمكــن القــول بالقيــاس أيضــاً لتحقــق علّــة منــع الفســخ، وهــي تعــذّر إعــادة الحــال 

إلــى مــا كاಔّ عليــه المتعاقــداಔّ قبــل العقــد

فشــملت المــادة المذكــورة آنفــاً حكــم منــع الفســخ حــال؛ التصــرف بالمعقــود عليــه، وهلاكــه 
ــه،  ــدة من ــة متول ــت منفصل ــى كان ــده مت ــادة بع ــض، والزي ــد القب ــص بع ــه اســتهلاكه، والنق وبحكم
ونلحــظ أಔّّ الفقــه الحنفــي لا يمنــع الفســخ بالعقــد الفاســد متــى كانــت الزيــادة منفصلــة متولــدة مــن 
ــت  ــا قض ــن)3)، كم ــتهلكها ضم ــتري، وإಔّ اس ــى المش ــاಔّ عل ــت فلا ضم ــه، وإಔّ هلك ــود علي المعق
ــد الفاســد أيضــاً، كمــا  ــى الورثــة، وهــو مــا ثبــت فــي العق ــة أಔّّ حــق الفســخ ينتقــل إل الفقــرة الثاني
تقــدم. وإذا فســخ العقــد فــإಔّ مــن حــق المشــترى أಔّ يحبــس المبيــع عنــده حتــى يســلم البائــع الثمــن 
ــاملات  ــوಔّ المع ــن قان ــادة ))27)))) م ــه الم ــا قضــت ب ــد)4)، وهــو م ــل فســخ العق ــذي قبضــه قب ال
المدنيــة، ونصهــا:)اذا انحــل العقــد بســبب البــطلاಔّ أو الفســخ أو بــأي ســبب آخــر وتعيــن علــى كل 
مــن المتعاقديــن أಔّ يــرد مــا اســتولى عليــه جــاز لــكل منهمــا أಔّ يحبــس مــا أخــذه مــا دام المتعاقــد 

الآخــر لــم يــرد اليــه مــا تســلمه منــه أو يقــدم ضمانــا لهــذا الــرد(

ــح  يشــبه  ــد الصحي ــار شــبهه بالعق ــد الفاســد باعتب ــي هــذه الأحــكام نجــد أಔّّ العق ــا ف وإذا تأملن
ــة  ــن جه ــد اللازم م ــرى، والعق ــة أخ ــن جه ــر اللازم م ــد غي ــة، والعق ــن ناحي ــوف م ــد الموق العق

تقابلها المادة )197( من القانوಔّ المدني الأردني.  (1(

تقابلها المادة )249( من القانوಔّ المدني الأردني.  (2(

 ّّಔأ( الحنفية واعتمده  الفقهية  المراجع  للمجلة عن بعض  210 من شرحه  الصفحة  نقل الأستاذ سليم رستم في   (3(

الزيادة المنفصلة المتولدة كالثمر والصوف لا تمنع الفسخ لأಔّّ للبائع أಔّ يستردها مع المبيع، وإಔّ هلكت في يد 
المشتري فلا ضماಔّ عليه، ولو استهلكها ضمن، ولو هلك المبيع والزيادة قائمة فللبائع أಔّ يسترد الزيادة ويأخذ 

قيمة المبيع من المشتري(. 

المادة )373( من مجلة الأحكام العدلية.  (4(

تقابلها المادة )248( من القانوಔّ المدني الأردني.  (((
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ثالثــة، وتلــك أقســام العقــد الصحيــح، فالعقــد الفاســد لا تنتقــل بــه الملكيــة إلاّ بالقبــض إلا أಔّّ حكــم 
قــاضٍ بجــوازه بحكــم إجازتــه فأشــبه العقــد الموقــوف نفــاذه علــى الإجــازة)1)، ومــن حيــث شــبهه 
ــه  بالعقــد اللازم فيظهــر ذلــك بتصحيــح العقــد الفاســد، أو بــدوಔّ رفــع فســاده بالتصــرف فــي محل
ــن  ــكل م ــإಔّّ ل ــر اللازم ف ــد غي ــبهه بالعق ــث ش ــن حي ــع فســخه، وم ــام ســبب يمن ــض وبقي ــد القب بع
عاقديــه وخلفهــم العــام فســخه)2)، وإذ أخــذ المشــرعين الاماراتــي والأردنــي بتصحيــح العقــد الفاســد، 
بينمــا نجــد أಔّ القانــوಔّ المصــري والســوري والعراقــي قــد أخــذا بنظريــة البــطلاಔّ النســبي، لعــدم 

اعتبارهــا العقــد الفاســد قســماً مســتقلاً مــن أقســام العقــد

الخاتمة:

بعــد الانتهــاء بفضــل ౫ಋ تعالــى مــن عــرض موضــوع اعثــار العقــد الفاســد، أختمــه بتدويــن أهــم 
النتائج التي توصلت إليها والتوصيات، وهي كالآتي:

أولاً- النتائج:

العقــد الفاســد قبــل القبــض لا ينتــج ملــك المعقــود عليــه، فــلا ينتقــل الملــك بــذات العقــد، . 1
ولا تثبــت بــه الشــفعة.

2 . ّಔيجبــر الآخــر علــى إتمــام العقــد وتنفيــذه؛ لأ ّಔقبــل القبــض لايحــق لأيّ مــن العاقديــن أ
فــي ذلــك تقريــر للفســاد، بــل يجــب علــى القاضــي فســخه مراعــاة لحــق الشــارع جبــراً 

علــى المتعاقديــن.

يحــق لــكلا العاقديــن فســخ العقــد قبــل القبــض دوಔّ رضــا الآخــر ســواءً بالقــول أو الفعــل، . 3
كمــا أಔّ حــق الفســخ ينتقــل إلــى الورثــة.

ثبــوت الملــك بالقبــض يمتــد إلــى المنافــع والحقــوق الماليــة كمــا هــو ثابــت عنــد الحنفيــة . 4
فــي الأعيــاಔّ، والفــرق بينهمــا ليســت فــي الماليــة، بــل فــي إيجــاب الملــك فــي المنافــع، 
ــة،  ــات المالي ــي ســائر التصرف ــود المعاوضــات، لا ف ــي عق ــا وحدهــا ف وعــدم صلاحيته

ــة. كالوصي

انتقــال ســلطة التصــرف بالمعقــود عليــه إلــى المتصــرف إليــه، فله التصــرف بالمحــل بيعاً . )
وإجــارةً وهبــة؛ لأنــه بالقبــض أصبــح مالــكاً للمعقــود عليــه، والمالــك لــه حــق التصــرف 

فيمــا يملــك.

جاء في الفصول في الأصول للجصاص، وزارة الأوقاف الكويتية، ط2، ج2،ص 182 " والبيوع المختلف فيها   (1(

وما يسوغ الاجتهاد فيه قد تلحقه الإجازة بحال؛ لأಔّّ قاضياً لو قضى بجوازه نفذ حكمه وصحّ وإಔّ كاಔّ فاسداً عندنا 
قبل حكم الحاكم به، فصار كالبيع الموقوف الذي يجوز أಔّ تلحقه الإجازة من جهة من وقف عليه" 

انظر: د. على أحمد صالح المهداوي، العقد الفاسد في القانوಔّ الأردني، مرجع سابق، ص)7.  (2(
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ــود . 6 ــح المعق ــه، فيصب ــى المتصــرف إلي ــاಔّ مــن المتصــرف إل ــل الضم ــض ينتق ــد القب عن
ــه. ــى المتصــرف إلي ــاً عل ــه حــال هلاكــه مضمون علي

يمتنــع فســخ العقــد الفاســد إذا طــرأ علــى المقبــوض نقــص أو زيــادة أو تغييــر فــي هيئتــه، . 7
أو إذا هلــك المقبــوض تحــت يــد قابضــه. 

يمتنع فسخ العقد الفاسد إذا تم التصرف في الشيء المقبوض تصرفاً صحيحاً.. 8

ثانياً- التوصيات:

نوصي المشرع الإماراتي أಔّ يبين آثار العقد الفاسد قبل القبض وبعده.. 1

نقتــرح علــى المشــرع الإماراتــي أಔّ يعيــد صياغــة  الفقــرة )4( مــن المــادة )212( مــن . 2
ــه أو ورثتهمــا حــق فســخه بعــد  ــكل مــن عاقدي ــة ونصهــا: "ول ــوಔّ المعامــلات المدني قان
إعــذار العاقــد الآخــر"، فقــد وجدنــا  أಔّّ اســتعمال كلمــة )لــكل( غيــر مناســبة لبيــاಔّ الحكــم، 
 ّಔيكــو ّಔفالــلام تفيــد الجــواز، بينمــا المقــرر فقهــاً وجــوب الفســخ رفعــاً للفســاد. ونقتــرح أ
ــد  ــد بعــد إعــذار العاق ــا بفســخ العق ــن أو ورثتهم ــزم كلّ مــن العاقدي النــص المناســب" يل

الاعخــر".

نوصــي المشــرع الإماراتــي أಔّ يبيــن ماهيــة الملــك الــذي ورد ذكــره فــي المــادة )212/2) . 3
ونصهــا "ولا يفيــد الملــك فــي المعقــود عليــه إلا بقبضــه" حيــث إಔّ المشــرع لــم يفصــح 

عــن ماهيــة هــذا الملــك، هــل الملــك الــذي يمنــح الســلطات الثــلاث؟ أم غيــر ذلــك؟
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Romanized Arabic References:             :الترجمة الصوتية لمصادر ومراجع اللغة العربية
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qānūnu  al-mu‘āmalāti  al-madaniyyati  al-utḥādiyyu  al-ʾimāriāʾāʾuty  raqmu  (5)  lasinti  1985.
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al-tāsi‘atu

1310)h  .(ـmawsū‘ati  alfatāwā  alhindiyyati  dāru  alfikri

1426)h  .(ـalmawsawa‘i  alfiqhiyyi  alkawītiyyatu  wizāratu  alʾaʾawqāfi  wa-l-shuʾiūni  alʾislāmiyyati

almawṣiliyyu  ‘bdālilh  bnu  maḥmūdin  (1999).  al-ʾāʾakhtīāru  lita‘līli  almukhtāri  dāru  alʾaʾarqami
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Effects of the Vitiated Contract (Al ‘Aqd Al Fasid( in 

the UAE Law

"A Study in Light of the Rules of Islamic Jurisprudence"

Mariam Ali ALdahmani(1(

Ayman Mohamed Zain(2(

 Abstract:

The UAE Civil Transactions Law was known for its aspiration to be 
associated with Islamic jurisprudence, to preserve the country’s ideological 
and jurisprudential heritage. The Hanafi School of jurisprudence considered 
that the vitiated contract )Al ‘Aqd Al Fasid( is valid in principle, but it is 

defective in one of its descriptions. This compromises its validity and 
necessitates its correction or termination by the judge. Rather, the latter must 
impose its termination on the contracting parties, taking into account the right 
of the legislator. The present study therefore focuses on the effects of the 
vitiated contract before and after collecting its price under the Federal Civil 
Transactions Law of 1985. The descriptive and analytical approach was used 
to review the texts and provisions of the UAE Civil Transactions Law as well as 
the Hanafi school and other approved schools in this regard. The comparative 
approach was used to compare the UAE Law and Islamic jurisprudence, 
while highlighting the position of the Jordanian Civil Transactions Law. 
Finally, the study came to some results, the most important of which is that 
each contracting party can cancel the vitiated contract without the consent 
of the other. We recommended the UAE legislator to clarify the effect of the 
vitiated contract before and after receipt. 

Keywords: Civil Transactions Law, The Vitiated Contract, Types of 
Contracts, Civil Law, The UAE Law.
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