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عن المجلة

وال�سيرف�ة  القت�س�اد  مج�الت  في  البح�وث  بن�س�ر  تعن�ى  محكم�ة  دولي�ة  علمي�ة  مجل�ة 

ال�س�نة. في  مرت�ن  المجل�ة  ه�ذه  وت�س�در  الإ�س�لامية، 

العلم�ي  نتاجه�م  ون�س�ر  لتحكي�م  والمتخ�س�س�ن  للباحث�ن  الفر�س�ة  اإتاح�ة  اإلى  المجل�ة  ته�دف 

الإ�س�لامية،كما  وال�سيرف�ة  القت�س�اد  مج�ال  في  ودرا�س�ات  بح�وث  م�ن  انجلي�زي(   )عرب�ي 

م�ن  للم�س�تفيدين  والدرا�س�ات  البح�وث  ه�ذه  اإتاح�ة  خ�لال  م�ن  المع�رفي  الوع�ي  ن�س�ر  اإلى  ته�دف 

واللكتروني�ة. الورقي�ة  الن�س�ر  و�س�ائط 

الرؤية
 اأن تكون مجلة علمية دولية رائدة في مجال ال�سناعة المالية الإ�سلامية.

الرسالة
العالمية  المعايير  وفق  الإ�سلامية،  المالية  ال�سناعة  مجال  في  المحكمة  العلمية  البحوث  ن�سر 

المعتمدة.

الاهداف
�� اإتاحة الفر�سة للباحثن محلياً وعالمياً للتحكيم والن�سر في مجال ال�سناعة المالية الإ�سلامية.

�� الإ�سهام في دعم وتطوير ال�سناعة المالية الإ�سلامية من خلال البحوث العلمية المت�سمة بالأ�سالة 

والتجديد وفق المعايير العلمية المعتبرة.

�� تحقيق عالمية ال�سيرفة الإ�سلامية وفق الروؤية الع�سرية ب�سوابطها ال�سرعية و اأخلاقياتها المهنية.

للبحوث  وثائقياً  �سجلًا  تكون  بحيث  للمجلة  العلمية  المرجعية  تحقق  للمعلومات  مكانز  تاأ�سي�س   ��

والدرا�سات في مجال ال�سناعة الماليةالإ�سلامية.

العناوين للتواصل: 
info@mashurajournal.com

http://www.mashurajournal.com
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ب�سم الله الرحمن الرحيم

ملخص
تناول البحث باب المعاملات من حيث العقود وفاعليتها واأثرها، ونهج الباحث منهج المقارنة في درا�سة 

مبداأ البطلان في ال�سريعة مو�سحا لتق�سيم العقود عند الجمهور والأحناف من جهة ومبداأ البطلان في 

ومدى  البطلان  مبداأ  عن  البحث  هذا  في  الباحث  ف�سل  وقد  اأخرى.  جهة  من  المدني  والقانون  ال�سريعة 

اأنواع البطلان في القانون المدني وفاعلية كل من تلك الأنواع. وكذلك  تاأثيره على العقود متو�سلا اإلى 

ك�سف البحث في الختام عن الفرق والتمييز بن البطلان والنعدام من حيث ال�سروط ومكونات العقد 

وتاأثيرها في حفظ الحقوق من عدم حفظها. 

Abstract
The research addresses the unit of transactions from the aspect of contracts and their effect 
and impact. The researcher has adopted the comparative approach in studying the concept  of 
void in Islamic Law, while she explained the classification of contracts as per the mass of the 
scholars and Hanafi sect, similarly the classification of contracts as per the Islamic law and 
the civil law. The researcher detailed about the concept of void and its impact on the contracts 
reaching out to the types of void in the civil law and the effectiveness of each of them. The 
research has finally revealed the difference between the void and non-existence stemming 
from the terms and components of the contract as well as their impact on protecting the rights.

د.اإ�سراء جا�سم العمران 

مدر�س  الأكاديمية العربية المفتوحة في الدنمارك

)�سلّم البحث للن�سر في 20 / 2/ 2015م، واعتمد للن�سر في 3/25 / 2015م( 

البطلان وأثره على فاعلية العقد
في القانون والشريعة 
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مقدمة
المنافع  لتبادل  اأداة  ليكون  وقد وجد  المجتمع  الأفراد في  التعامل بن  و�سائل  من  و�سيلة  العقد يمثل  ان 

فو�سعت له قواعد لتحقيق الم�سلحة العامة �سواء اأكانت فردية ام جماعية فاإن توافرت في العقد ال�سروط 

والأركان جميعها فاأن القانون يرتب عليه اثاراً لما فيه من التزامات فاإن خلا العقد من ال�سروط والأركان 

اأو تخلف بع�سها فاإن العقد ل يعد قائماً بل يكون حكمه البطلان 

اأن يكون الخلل الذي يوؤدي اإلى بطلان  والبطلان هو جزاء مخالفة �سروط تكوين العقد وهذا يفتر�س 

العقد قد حدث وقت اإبرام العقد فالعقد اإما اأن يقوم �سحيحاً واإما اأن يقوم باطلًا وهذا الأخير ل يلحق 

العقد بعد اأن يقوم �سحيحاً. 

اأن الباطل هو كل ما  اإليه جمهور فقهاء ال�سريعة اأعني ما عدا الحنفية حيث روؤوا   وهذا ي�سبه ما ذهب 

. والحنفية فرقوا بن الباطل والفا�سد حيث قالوا اإن الباطل هو ما لم ي�سرع باأ�سله ول 
)1(

يقابل ال�سحيح

.
)2(

بو�سفه بينما الفا�سد هو ما �سرع باأ�سله دون و�سفه

قانوني  اثر  اأي  انتاج  على  العقد  فاعلية  تعطيل  منه  والمق�سود  العقد  على  ين�سب  جزاء  هو  فالبطلان   

فالبطلان هو رقابة القانون على اأ�ستكمال العقد للم�سائل الجوهرية التي يفر�سها القانون لوجوده ولما 

كان البطلان يعدم اثر العقد فان المنطق يق�سي باأن يكون البطلان درجة واحدة ل تقبل التدرج فلا تفاوت 

 ولكن من خلال نظرة تاأريخية نجد انه قد تم تجاوز هذا المنطق فالفقه المدني يذكر نوعن من 
)3(

في العدم

اأنواع البطلان وفقاً للنظريات التي طرحت في هذا الميدان. وهما النظرية التقليدية والنظرية الحديثة.

ووفقاً للنظرية الأولى يق�سم البطلان اإلى ثلاث مراتب هي )مرتبة النعدام ومرتبة البطلان المطلق ومرتبة 

 واأ�سا�س هذا التق�سيم هو وجود م�سائل جوهرية تمثل اأركاناً للعقد ل بد من وجودها 
)4(

البطلان الن�سبي( 

ب�ساأنها تتحدد درجة  الذي حدث  الإخلال  الم�سائل الجوهرية وبقدر  اأهمية هذه  العقد وبقدر  حتى يقوم 

الجزاء وهذا ما �سنقوم بدرا�سة للتمييز بن انواع البطلان وذلك في ف�سلن وعلى النحو التي:

الف�سل الول: التمييز بن البطلان المطلق والبطلان الن�سبي واثرة على فاعلية العقد 

الف�سل الثاني: التمييز بن البطلان والنعدام واثرة على فاعلية العقد 

1( الإحكام في اأ�صول الأحكام ل�صيف الدين لآمدي، الجزء الأول،، الطبعة الأولى، دار ال�صميعي، ال�صعودية، الريا�س، 1424 هـ ال�صفحة 176

2( اأ�صول ال�صرخ�صي ل�صم�س الدين محمد بن اأحمد ال�صرخ�صي، الجزء الأول، الطبعة الأولى، دار الطتب العلمية، لبنان، بيروت، ال�صفحة 90

3( عبد الرزاق احمد ال�صنهوري، الو�صيط في �صرح القانون المدني، الجزء الول، الطبعة الثالثة، دار النه�صة العربية، القاهرة، 1981.، �ص646.

4( فريد فتيان، م�صادر اللتزام، �صرح مقارن على الن�صو�س، مطبعة الـعاني،بغداد 1956،1957، �ص138،�ص139. ينظرمنذر الف�صل، النظرية العامة للالتزامات في 

القانون المدني )درا�صة مقارنة ( الجزء الول م�صادر اللتزام، الطبعة الأولى. مكتبة الرواد للطباعة، بغداد -1991. �ص200.
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الفصل الأول
التمييز بين البطلان المطلق والبطلان النسبي وأثره على فاعلية العقد 

تقدم ان البطلان هو جزاء يفر�سه القانون نتيجة عدم ا�ستكمال العقد ل�سروط تكوينه والتي تمثل اأركان 

المتعاقدة  الأطراف  اتفاق  ولي�س  القانون  م�سدرها  ال�سروط  وهذه  العقد  لوجود  وجودها  اللازم  العقد 

الإنعقاد و�سروط  �سروط  فكل من  ذلك  انعقاد و�سروط �سحة وعلى  �سروط  اإلى  ال�سروط  وتنق�سم هذه 

ال�سحة تمثل عنا�سر مو�سوعية اأو اأركاناً للعقد يوؤدي تخلف اأي منها اإلى بطلان العقد ولكن هل ي�سلح 

معياراً  ال�سحة  و�سروط  الإنعقاد  �سروط  بن  اأي  العقد  اأركان  اأو  المو�سوعة  العنا�سر  تلك  بن  التمييز 

للتمييز بن البطلان المطلق والبطلان الن�سبي ؟

ظهر في هذا ال�ساأن اتجاهان الأول تقليدي والثاني حديث وكل منهما يعتمد في التمييز بن اأنواع البطلان 

للعقد وهذا ما �سنبحثه في مبحثن وعلى  اأركاناً  اأو  التي تمثل �سروطاً  العنا�سر المو�سوعية  على هذه 

النحواالتي:

المبحث الأول
اتجاه الفقه التقليدي

 وح�سب درجة خطورة تلك العنا�سر المو�سوعية 
)5(

يتحدد نوع البطلان وفق ماذهب اليه الفقه التقليدي

اذ يكون البطلان مطلقاً في حالة تخلف �سرط من �سروط النعقاد التي يفر�سها القانون كما في حالة 

تخلف التطابق بن الإيجاب والقبول اأو كون محل العقد غير معن اأو غير قابل للتعين اأو غير م�سروع 

 اأو تخلف ال�سكل الذي يتطلبه القانون 
)6(

اأو ان ال�سبب غير موجود اأو كان موجوداً ولكنه غير م�سروع 

الأقل خطورة  المو�سوعية  العنا�سر  فيتحقق عندما ي�سيب الخلل  الن�سبي  البطلان  اما  العقد،  لإنعقاد 

 اأو نق�س في اأهلية الأداء، ويفهم من 
)7(

والتي تمثلها �سروط �سحة العقد كوجود عيب من عيوب الإرادة

فيقول بوجود  العقد  انعقاد  اأهمية �سروط  اإلى  ا�ستناداً  البطلان  التقليدي يميز بن نوعي  الفقه  ان  ذلك 

العقد يرتب على تخلف  اأهمية هي �سروط �سحة  اأقل  العقد و�سروط  انعقاد  �سروط مهمة وهي �سروط 

الأولى البطلان المطلق وعلى تخلف الثانية البطلان الن�سبي في حن ان كليهما يمثل عنا�سر مو�سوعية 

اأو م�سائل جوهرية لزمة لوجود العقد. 

والخلل الذي يلحق اأياً من هذه ال�سروط �سواء �سروط الإنعقاد اأو �سروط ال�سحة يوؤدي اإلى بطلان العقد 

البطلان  ان  البطلان. بمعنى  الن�سبي هو في وقت تحقق  والبطلان  المطلق  البطلان  الأختلاف بن  وان 

المطلق ل ي�سمح بقيام العقد من البداية اأما البطلان الن�سبي فهو ي�سمح بوجود قانوني موؤقت للعقد ويظل 

5(  عبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزام،، وفقاً للقانون الكويتي،الجزء الأول،العقد الأرادة المنفردة، باعتناء د. محمد الألفي. مطبوعات جامعه الكويت،1982�ص 115

6( عبد الرزاق احمد ال�صنهوري، م�صادر الحق في الفقه ال�صلامي، الجزء الرابع، ال�صبب ونظرية البطلان، من�صورات محمد الداية، بيروت بدون �صنة طبع، �س85.

7( عيوب الرادة ) الكراه، الغلط،ال�صتغلال، الغبن مع التغرير في القانون المدني العراقي، تنظر المواد 112-125 من القانون المدني العراقي( .
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هذا الوجود القانوني حتى يتم�سك بالبطلان من لهُ الحق في ذلك اإل اأن يق�سي القا�سي بابطاله بناءً على 

طلب ال�سخ�س الذي لم يكون ر�ساه بالعقد تاماً كمن دل�س عليه في البيع مثلًا وهذا العقد كما انه قابل 

للابطال من اأحد الطرفن الذي وقع عليه ال�سرر قابل للاإجازة منه اأي�ساً فاذا اإجازه ولو كانت الجازة 

�سمنية �سقط حقه في الإبطال. ولي�س للقا�سي اأن يبطله من تلقاء نف�سه من غير طلب �ساحبه ومن هنا 

يتبن ان ت�سميته بالباطل ت�سمية مت�ساهل فيها على الأقل ان لم تكن �سحيحة.والبطلان الن�سبي في بع�س 

 فاإذا ق�سي بالبطلان زال باأثر رجعي كل اأثر له وذلك 
)8(

�سوره من قبيل العقد الموقوف في الفقه ال�سلامي 

ب�سبب تخلف م�ساألة جوهرية لزمة لقيامه وهي الخلل الذي اأ�ساب �سروط �سحته.

اأنه لم ي�سع معياراً حا�سماً للتمييز بن نوعي البطلان فاأرجاع  ويوجه لهذا التجاه عدة انتقادات منها 

اثر البطلان الن�سبي اإلى وقت اأن�ساء العقد معناه انه لم يكن له اأي وجود قانوني ومادام الحكم ببطلانه 

 فهو في الواقع يمر بمرحلتن:
)9(

يك�سف عن عيبه منذ وقت ن�سوئه وزوال اآثاره من ذلك الوقت

المرحلةالأولى: تتحدد قبل ان يتعن م�سيره بالجازة اأو بالإبطال وهنا يكون له وجود قانوني كامل 

منتج لكل الأثار القانونية التي كانت تترتب عليه لو ن�ساأ �سحيحاً.

والمرحلة الثانية: يواجه فيها العقد اأحد الم�سيرين:

الم�سير الول: اأما ان تلحقه الجازة ممن له حق الجازة واما ان ي�سري في �ساأنه التقادم فيزول . 1

البطلان وي�ستمر العقد �سحيحاً فلا يكون هناك اأي فرق بينه وبن اأي عقد �سحيح.

الم�سير الثاني: ان يتقرر بطلانه فيزول وجوده ثم تزول اأثاره القانونية باأثر رجعي فلا ي�سبح . 2

القانون  يفر�سه  مو�سوعي  عن�سر  فتخلف   
)10(

مطلقاً بطلاناً  الباطل  العقد  وبن  بينهُ  فرق  هناك 

يوؤدي اإلى عدم قيام العقد �سواء اأكان بطلاناً مطلقاً اأم بطلاناً ن�سبياً وينح�سر دور الإرادة في طلب 

التم�سك بالبطلان من عدمه في حالة البطلان الن�سبي. فنوعا البطلان ل يعني اأكثر من اخت�سا�س 

كل نوع بطائفة من اأحوال البطلان دون م�سا�س بجوهر البطلان اأو تغيير من طبيعته وهي كونه 

 ب�سبب اختلال م�ساألة اأو اأكثر من م�سائله الجوهرية اللازمة لإنعقاده وبهذا 
)11(

و�سفاً يلحق بالعقد

نلاحظ ان جوهرية عنا�سر العقد اأو م�سائله حالت دون فاعلية معيار الفقه التقليدي في التمييز بن 

البطلان المطلق والبطلان الن�سبي وظهر بهذا ال�ساأن معيار التجاه الحديث المتمثل بالفقه الحديث. 

8(  المحل في التعريف بالفقه ال�صلامي وقواعد الملكية والعقود فيه،الم�صدر ال�صابق،�س536.

9( جميل ال�صرقاوي،نظرية بطلان الت�صرف القانوني في القانون المدني، اأطروحة دكتوراه جامعة القاهرة – 1956، �ص 344.

10( عبد الرزاق ال�صنهوري، م�صادر الحق في الفقه ال�صلامي، الجزء الرابع، المرجع ال�صابق. �س 87. ينظر عبد الرزاق ال�صنهوري، الو�صيط، الجزء الأول، المرجع ال�صابق. 

�ص 649.

11( جميل ال�صرقاوي، نظرية بطلان الت�صرف،المرجع ال�صابق، �س350.
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المبحث الثاني
اتجاه الفقه الحديث

ل ي�ستند هذا التجاه في تق�سيم البطلان اإلى بطلان مطلق وبطلان ن�سبي على اأ�سا�س التفرقة بن �سروط 

النعقاد و�سروط ال�سحة ف�سروط النعقاد هي التي يلزم مراعاتها في اأركان العقد اأوهي الأ�س�س التي 

تقوم عليها هذه الأركان بحيث لو تخلف �سي منها �سار وجود الأركان بمنزلة العدم فاذا فقد �سرط من 

هذه ال�سروط �سواء منها مايرجع اإلى الأركان اأو يرجع اإلى ال�س�س التي قامت عليها كان العقد باطلًا، اما 

�سروط ال�سحة فهي التي اذا وجدت في العقد ا�سبح العقد �سالحاً �سلاحية تامة لترتب اثاره ال�سرعية 

عليه.فاذا تخلفت هذه ال�سروط اأو تخلف بع�سها بعد ا�ستيفاء �سروط النعقاد ا�سبح العقد فا�سداً. وانما 

ي�ستند في معيار التمييز بينهما اإلى طبيعة الم�سلحة محل الحماية فيكون البطلان مطلقاً اذا كانت القاعدة 

التي تمت مخالفتها ت�ستهدف حماية الم�سلحة العامة اما اذا كانت القاعدة التي تمت مخالفتها ت�ستهدف 

في  ي�ستند  الحديث  الفقه  ان  بمعنى   
)12(

الن�سبي البطلان  هو  المخالفة  جزاء  فيكون  الخا�سة  الم�سلحة 

التمييز بن البطلان المطلق والبطلان الن�سبي اإلى التفرقة بن الم�سلحة العامة والم�سلحة الخا�سة وعلى 

ذلك يكون التجاه الحديث قد ربط بن فكرة النظام العام والبطلان المطلق فما يتعلق بالنظام العام يكون 

جوهرياً بمعنى ان وجوده مرتبط بالم�سلحة العامة ومخالفة ذلك يوؤدي اإلى البطلان المطلق،وفي مقابل 

ذلك توجد ال�سروط الخا�سة لتكوين العقد ولكن توافرها يحقق م�سلحة خا�سة، ومن ثم ليكون وجودها 

على  ويترتب  لم�سلحته  البطلان  تقرر  من  بم�سلحة  رهيناً  وجودها  يكون  وانما  العقد  لوجود  جوهرياً 

الأخذ بهذا المعيار اأت�ساع نطاق البطلان الن�سبي فالقواعد التي ت�ستهدف حماية الم�سلحة الخا�سة تتجاوز 

تلك المتعلقة بالأهلية وعيوب الر�سا ولعل ذلك يف�سر قيام الم�سرع بجعل العقد قابلًا للاإبطال في بيع ملك 

الغير على الرغم من تمام الأهلية و�سلامة الإرادة من العيوب في القانون الم�سري في المادة )446( منه اذ 

.)13(
يجعل هذا العقد قابلًا للاأبطال لم�سلحة الم�ستري

ويوؤخذ على معيار الفقه الحديث �سعوبة التفرقة بن الن�سو�س التي تحمي الم�سلحة العامة وتلك التي 

حماية  ي�ستهدف  ن�س  كل  ان  ذلك  ي�سيراً  امراً  لي�ست  التفرقة  فهذه  الخا�سة  الم�سلحة  حماية  اإلى  تهدف 

الم�سلحة العامة والم�سالح الخا�سة، وحماية الم�سلحة الخا�سة ل تعني بال�سرورة حماية اأحد المتعاقدين 

فقط بل ان كثيراً من القواعد ت�ستهدف حماية اأطراف العقد اأو مجموعة اأو�سع من الأفراد دون ان تتعلق 

. وذلك على الرغم من هذه ال�سعوبة فاإن هذا المعيار يظل ا�سا�ساً 
)14(

القاعدة بالم�سلحة العامة ب�سكل مبا�سر

�سليماً في التمييز بن البطلان المطلق والبطلان الن�سبي مادام قد اأمكن التعرف على نوع الم�سلحة التي 

جرت مخالفتها عند تكوين العقد فهي اما ان تكون على درجة من الخطورة يرى معها الم�سرع ان مخالفتها 

ت�ستوجب تقرير البطلان ب�سبب ما ت�سكله هذه الم�سلحة من م�ساألة جوهرية في نظره بما تمثله من حماية 

تعلقها  ب�سبب عدم  نظره  امراً جوهرياً في  ت�سكل  ل  تكون خطورتها �سئيلة  ان  واما  العامة،  للم�سلحة 

بالم�سلحة العامة لذلك ي�سمح الم�سرع في بع�س البلاد العربية للعقد الذي ين�ساأ مخالفاً لها بترتيب اثاره 

12( بدر جا�صم اليعقوب، ا�صول اللتزام في القانون المدني، المطبعة الأولى،1981. �ص272.    

13( في القانون المدني العراقي، يكون العقد موقوفاً وتلحقه الجازة ممن له حق الجازة، المادة )1/135 مدني عراقي( .

14( ح�صام الدين الأهواني، النظرية العامة، الجزء الأول،المجلد الأول، الطبعة الثالثة القاهرة،2000�ص297.
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وان كان يعطي لمن تقرر البطلان لم�سلحته الحق في ابطاله اذا راأى ان ذلك في م�سلحته بما يفهم منه ان 

هذا العقد على الرغم من ن�سوئه مخالفاً للم�سلحة الخا�سة فاإنه ربما ل يكون �ساراً بها من وجهة نظر 

�ساحب تلك الم�سلحة بدليل اإنَّ له ان يمتنع عن التم�سك بالإبطال ومن ثم يبقي على العقد اذا وجد ذلك في 

م�سلحته في�ستمر العقد في ترتيب اثاره بو�سفه عقداً �سحيحاً وهذا الأمر ليمكن تف�سيره ال باأن ال�سرط 

الذي خولف في حالة البطلان الن�سبي ل يمثل م�ساألة جوهرية يلزم توافرها لوجود العقد فالخلل الذي 

يم�س الم�سلحة العامة يمثل م�ساألة جوهرية في تكوين العقد بخلاف الخلل الذي يم�س الم�سلحة الخا�سة 

فهو ل يمثل م�ساألة جوهرية فلي�س هناك جوهرية عامة وجوهرية خا�سة وانما جوهرية واحدة هي تلك 

المتعلقة بالم�سلحة العامة مما يدل على ان المعيار الحديث ي�سلح اأ�سا�ساً �سليماً للك�سف عن حالت البطلان 

المطلق والبطلان الن�سبي.

وقد اأخذ القانون المدني الم�سري بهذا التق�سيم للبطلان تاأثراً بالفقه الغربي وان كان يطلق على البطلان 

المطلق ت�سمية الباطل وعلى البطلان الن�سبي ت�سمية القابل للاأبطال كما اتجه القانون المدني الكويتي بهذا 

للاإبطال  بالقابل  الن�سبي  بالباطل والبطلان  المطلق  البطلان  ت�سمية  الم�سري في  المدني  للقانون  التجاه 

وكذلك القانون المدني ال�سوري اما القانون المدني العراقي فقد كان اأكثر تاأثراً بالفقه الأ�سلامي وان لم 

يتو�سع في نظرية البطلان في الفقه الإ�سلامي فالعقد في القانون المدني العراقي اما عقد �سحيح اأو عقد 

وال�سبب  والمحل  الر�سا  وهي  للعقد  الثلاثة  الأركان  فيه  تتوافر  الذي  العقد  هو  ال�سحيح  والعقد  باطل 

 بقولها )العقد ال�سحيح هو العقد الم�سروع ذاتاً 
)15(

وهذا ما ن�ست عليها الفقرة الأولى من المادة )133( 

وو�سفاً باأن يكون �سادراً من اهله م�سافاً اإلى محل قابل لحكمه وله �سبب م�سروع واو�سافه �سحيحة 

�سالمة من الخلل( وي�ساف اإلى ذلك ان العقد يق�سد منفعة م�سروعة و�سبباً م�سروعاً والقب�س في بع�س 

موقوفاً  اأوعقداً  نافذاً  عقداً  يكون  ان  اما  ال�سحيح  والعقد  الأخر.  بع�سها  في  وال�سكل  )العينية(  العقود 

والعقد ال�سحيح النافذ اما ان يكون لزماً وهو العقد ال�سحيح الذي تترتب عليه جميع اأثاره ول ي�ستطيع 

احد المتعاقدين ان ي�ستقل بف�سخه كالبيع واليجار وال�سلح. ذلك ان القوة الملزمة للعقد تبلغ هنا اق�سى 

 اما العقد ال�سحيح النافذ غير اللازم الذي يعبر عنه فقهاء المذهب الحنفي بالعقد الجائز هو 
)16(

ذروتها

العقد ال�سحيح الذي يمكن لأحد طرفيه ان ي�ستقل بف�سخه اأو كلاهما. وهذا الحق في الف�سخ اأما ان يعود 

اإلى طبيعة العقد اأو اإلى خيار من الخيارات مثال طبيعة العقد )عقد الوكالة والوديعة والعارية( ومثال 

.)17(
الثاني الذي يلحقه خيار الروؤية اأو خيار التعين اأو خيار العيب

واما العقد الموقوف ما ياأخذ به الم�سرع العراقي تاأثراً بفقهاء ال�سريعة الأ�سلامية وهو في الفقه الأ�سلامي 

 ولكنه �سورة عك�سية منه فالعقد القابل 
)18(

يحتل المكان الذي يحتله العقد القابل للاإبطال في الفقه الغربي

 فهو عقد في 
)19(

للاإبطال م�نتج لأثاره حتى يبطل اأما العقد الموقوف فلا ينتج اثاره حتى تلحقه الجازة

حالة �سبات وينتظر احد م�سيرين اأما ان تلحقه الجازة فينفذ واما ان ل تلحقه الجازة فيبطل فالعقد 

15( مقتب�صة من المادة)311( مر�صد الحيران.

16( ح�صن علي الذنون، النظرية العامة للالتزام،دار الحرية للطباعة،بغداد 1986، �ص138 

17( ح�صن علي الذنون ،النظرية العامة ،الم�صدر ال�صابق، �س137- �س138.

18(  فريد فتيان،المرجع ال�صابق،�س139.

19( والجازة يجب ان تلحقه خلال ثلاثة ا�صهر فاذا لم ي�صدر خلال هذه المدة مايدل على الرغبة في نق�س العقد عد العقد نافذاً،ينظر، �صياء �صيت خطاب، ابراهيم الم�صاهدي، 

عبد المجيد الجنابي، عبد العزيز الح�صاني، غازي ابراهيم الجنابي، مجموعة العمال التح�صيرية للقانون المدني العراقي، الجزء الول، بغداد، 1998،�ص 162.
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 فالعقد 
)20(

الموقوف هو عقد �سادر من �سخ�س ل يملك ولية ان�سائه والعقد الذي يم�س حقاً من حقوق الغير

الموقوف في القانون المدني العراقي ي�سمل عقد ناق�س الأهلية والعقد الم�سوب بعيب من عيوب الإرادة ، 

 
.)22(

 وقد خ�س�س القانون المدني العراقي للعقد الموقوف عدة مواد
.)21(

والعقد ال�سادر من غير المالك

 
)23(

عراقي(  )137/مدني  المادة  من  الأولى  الفقرة  فعرفته  العراقي  المدني  القانون  في  الباطل  العقد  اأما 

بقولها:

1- العقد الباطل هو مال ي�سح ا�سلًا باأعتبار ذاته اأو و�سفاً باأعتبار بع�س اأو�سافه الخارجه. 

2- فيكون العقد باطلًا اذا كان في ركنه خلل كان يكون الإيجاب والقبول �سادرين ممن لي�س اهلًا للتعاقد 

اأو يكون المحل غير قابل لحكم العقد اأو يكون ال�سبب غير م�سروع.

3- ويكون باطلًا اي�ساً اذا اختلت بع�س اأو�سافه كاأن يكون المعقود عليه مجهولً جهالة فاح�سة اأو يكون 

العقد غير م�ستوف لل�سكل الذي فر�سه القانون( . 

اذن يمكن القول ان العقد الباطل في القانون المدني العراقي يحتل المكان الذي يحتله العقد الباطل بطلاناً 

مطلقاً في الفقه الغربي. اما ان القانون المدني العراقي لم يتو�سع بنظرية البطلان في الفقه ال�سلامي ذلك 

انه لم ياأخذ بفكرة المذهب الحنفي عن العقد الفا�سد فقد �ساوى بن فا�سد العقد وباطله. وهذا وا�سح من 

الذي ي�سيب المحل  الفا�سد ب�سبب ال�سرر  العقد  الباطل. فقد الحق  للعقد  المادة )137( من تعريفها  ن�س 

. اذاً نخل�س من ذلك 
)24(

والعقد الفا�سد لجهالة المحل وعدم تعيينه تعييناً كافياً ونافياً للجهالة بالعقد الباطل

ان احوال العقد الباطل في القانون المدني الم�سري والقانون المدني ال�سوري والقانون المدني الكويتي و 

القانون المدني العراقي تتحقق في الحالت التية:

اذا كان ال�سبب اأو المحل يخالف النظام العام المتعلق بالم�سلحة العامة. «

والمادة  كويتي  مدني   )176  ،172( والمادتان  م�سري  مدني   )136  ،135( المادتان  به  تق�سي  ما  وهذا 

التي  القانونية  الت�سرفات  مواجهة  في  للمجتمع  العامة  الم�سلحة  حماية  ي�ستهدف  فالبطلان   )2/137(

تهدد الم�سلحة العامة. كما يدخل في دائرة العقد الباطل تخلف اهلية الوجوب اذا كان ذلك بق�سد تحقيق 

الم�سلحة العامة. كما هو الحال عند حرمان الأجنبي من تملك العقارات.

التمييز  محكمة  ذهبت  هذا  وعلى  القانون  يتطلبه  الذي   
)25(

ال�سكل تخلف  حالة  في  البطلان  يتحقق  كما 

20( ح�صن علي الذنون، المرجع ال�صابق، �س 136- �س.137

21( عبد الرزاق احمد ال�صنهوري، م�صادر الحق الجزء الرابع،�س287.

22( المادة 134/مدني عراقي تن�س على«1-اذا انعقد العقد موقوفاً لحجر اأو اكراه اأو غلط اأو تغرير جاز للعاقد ان ينق�س العقد بعد زوال الحجر اأو ارتفاع الكراه اأو تبين 

الغلط اأو انك�صاف التغرير كما له ان يجيزه فاذا نق�صه كان له ان ينق�س ت�صرفات من انتقلت اإليه العين وان ي�صتردها حيث وجدها وان تداولتها الأيدي.فاإن هلكت العين في 

يد من اأنتقلت اإليه �صمن قيمتها،2- وللعاقد المكره اأو المغرور الخيار ان �صاء �صمن العاقد الخر وان �صاء �صمن المجبر اأو الغار فاإن �صمن المجبر اأو الغار فلهما الرجوع بما 

�صمناه على العاقد الخر.ول�صمان على العاقد المكره اأو المغرور ان قب�س البدل مكرهاً اأو مغروراً في يده بلا تعد منه ».

المادة 135/مدني عراقي ن�صت على »1- من ت�صرف في ملك غيره بدون اذنه انعقد ت�صرفه موقوفاً على اأجازة المالك. 2- فاإ ذا اأجاز المالك تعتبر الجازة توكيلًا ويطالب 

الف�صولي بالبدل ان كان قد قب�صه من العاقد الخر. 3- واذا لم يجز المالك ت�صرف الف�صولي بطل الت�صرف واذا كان العاقد الخر قد ادى للف�صولي البدل فله الرجوع عليه 

به.فاإن هلك في يد الف�صولي بدون تعد منه وكان العاقد الخر قد اداه عالماً انه ف�صولي فلا رجوع له عليه ب�صيء منه.4- واذا �صلم الف�صولي العين المعقود عليها لمن تعاقد معه 

فهلكت في يده بدون تعد منه فللمالك ان ي�صمن قيمتها ايهما �صاء.فاذا اختار ت�صمين احدهما �صقط حقه في ت�صمين الخر«.

23( تقابلها المادة )313 مر�صد الحيران( ،والمادة )110 مجلة الأحكام العدلية( .

24( ح�صن علي الذنون، النظرية العامة، المرجع ال�صابق، �س138، �ص139.

25(  المادة )508( /مدني عراقي اذ ن�صت على ان “بيع العقار ل ينعقد ال اذا �صجل في الدائرة المخت�صة وا�صتوفى ال�صكل الذي ن�س عليه القانون” والمادة )3( من قانون 

الت�صجيل العقاري بقولها )ل ينعقد العقد ال بالت�صجيل في دائرة الت�صجيل العقاري( .
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العراقية في حكم لها ان )بيوع المركبات من العقود ال�سكلية التي ل تنعقد باإرداة الطرفن البائع والم�ستري 

مالم يح�سرا امام �سابط الت�سجيل وي�سجلا عقدهما لديه وما ذلك ان عقود البيع اذا وقعت على مركبة 

من دون ان ت�ستوفي هذا ال�سكل الذي قرره القانون فاأنها ل تنعقد ول تفيد الحكم ا�سلًا لذا يلزم اعادة 

138 من القانون المدني....  ،  90 المتعاقدين اإلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد عملًا باأحكام المادتن 

.
)26(

الخ( 

لم  كاأن  واعتباره  بطلانه  اإلى  يوؤدي  العقد  لقيام  لزمة  جوهرية  م�ساألة  اختلال  ان  اإلى  ذلك  من  نخل�س 

يكن ا�سلًا ي�ستوي في ذلك ان يكون البطلان مطلقاً اأو ن�سبياً )قابلًا للاإبطال في القانون المدني الم�سري 

والقانون المدني الكويتي و القانون المدني ال�سوري وموقوفاً في القانون المدني العراقي والقانون المدني 

 فيها وتق�سيم البطلان اإلى مطلق ون�سبي هو تق�سيم 
)27(

الردني( فالبطلان على درجة واحدة ول تفاوت

 دون ان يغير من ماهيته وان معيار التمييز بينهما يتعلق 
)28(

له من حيث الوقت الذي يلحق فيه بالعقد

بالم�سلحة محل الحماية. وذلك فيما اذا كانت م�سلحة عامة فيترتب على مخالفتها ان يكون العقد باطلًا في 

القانون المدني الم�سري والقانون المدني ال�سوري والقانون المدني الكويتي واما اذا كانت م�سلحة خا�سة 

الم�سري  المدني  القانون  تقرر لم�سلحته في  ذلك  لأن  الإبطال  له حق  للاإبطال ممن  قابلًا  يكون  العقد  فان 

لم�سلحة 
)29(

والقانون المدني ال�سوري والقانون المدني الكويتي ويكون موقوفاً في القانون المدني العراقيً

 .
)30(

من تقرر الوقف لم�سلحته 

26(  قرار محكمة التمييز، رقم القرار 389/منقول/ 84/ 85/ تاريخ القرار 1/5/ 1985، مجموعة الحكام العدلية ، وزارة العدل ، العدد الول والثاني ل�صنة 1985، �ص 

20. وكذلك ق�صت محكمة التمييز العراقية “لما كانت الهبة المدعى بها لم ت�صجل في دائرة الت�صجيل العقاري فانها ل تنعقد طبقاً لن�س المادة )602( /مدني عراقي( وان ما يرد 

على حق ال�صكلية يرد على حق الت�صرف طبقاً للمادة )1170 / مدني عراقي( قرار رقم 249/م 2/ في 2/20/ 1999)غير من�صور( ، كذلك قرار محكمة التمييز القا�صي 

بحق المدعي برد ما دفعه للمدعى عليه على ح�صاب بدل �صرائه منه عقاراً )المدعى به( بالعقد الخارجي والذي لم ي�صجل في دائرة الت�صجيل العقاري فيقع باطلًا وحكمه ان يعاد 

المتعاقدان اإلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد، قرار رقم 766/م2/ 98 في 1998/9/5 ) غير من�صور( 

27( عبد الرزاق ال�صنهوري، الو�صيط، الجزء الأول، المرجع ال�صابق، �س 649.

28( عبد الفتاح عبد الباقي، م�صارد اللتزام في القانون المدني الكويتي، نظرية العقد والرادة المنفردة، دار الكتاب الحديث، الكويت، 1983، �ص 453.

29( حدد الم�صرع العراقي مدة نق�س العقد الموقوف بثلاثة ا�صهر ذلك لأن العقد الموقوف هو عقد �صحيح غير نافذ بخلاف العقد القابل للاأبطال فاراد الم�صرع ان يبقي التعامل 

موقوفاً.

30( هذا وقد ذهب الم�صرع العراقي اإلى ماذهب اليه الفقه اللاتيني في البطلان ب�صورة عامة فجعل حق ابطال العقد للطرف الذي �صرع لم�صلحته البطلان وكذلك عبء الثبات 

يكون لمن �صرع البطلان لم�صلحته، ينظر فريد فتيان، المرجع ال�صابق، �س 139.
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الفصل الثاني
التمييز بين البطلان والانعدام واثره على فاعلية العقد 

بع�د  ال  يظه�ر  لم  ان�ه  ذل�ك  ن�س�بياً.  حدي�ث  فه�و  البط�لان،  ان�واع  م�ن  كن�وع  للانع�دام  بالن�س�بة 

قب�ل  يق�س�م  البط�لان  كان  اذ  ع�س�ر  التا�س�ع  الق�رن  منت�س�ف  في  فرن�س�ا  في  نابلي�ون  قان�ون  �س�دور 

القان�ون  اإلى  يرج�ع  تق�س�يم  ه�و  الن�س�بي،  والبط�لان  المطل�ق  البط�لان  هم�ا:  فق�ط  نوع�ن  اإلى  ذل�ك 

 .
)31 (

الروم�اني

ه�ي  الفقهي�ة  القاع�دة  تق�رره  م�ا  اإلى  الفرن�س�ي  الفق�ه  في  النع�دام  نظري�ة  ظه�ور  في  الف�س�ل  ويع�ود 

ح�الت  عر�س�ت  اذ   
)32(

البط�لان ه�ذا  الي�ه  ي�س�تند  ت�س�ريعي  ن��س  دون  ال�زواج  عق�د  في  بط�لان  ل  ان 

ال�زواج  ت�رك  ليمك�ن  ان�ه  الوا�س�ح  م�ن  ف�كان  بطلانه�ا  عل�ى  القان�ون  ين��س  لم  ال�زواج  عق�د  في 

عل�ى  لزام�اً  كان  ولذل�ك   
)33(

واح�د جن��س  م�ن  اثن�ن  ب�ن  يت�م  ال�ذي  ال�زواج  ومثاله�ا  قائم�اً  فيه�ا 

فك�رة  يبت�دع  ان  ي��خرقها  ان  ودون  ن��س  دون  م�ن  لبط�لان  قاع�دة  م�سم�ون  م�ن  يخ�رج  حت�ى  الفق�ه 

العق�ل  يفر�س�ه  بم�ا  �س�نده  يج�د  اذ  يق�رره  ن��س  اإلى  ليحت�اج  البط�لان  م�ن  جدي�د  كن�وع  النع�دام 

لي��س  ولذل�ك  العق�د  طبيع�ة  تفر�سه�ا  جوهري�ة  م�س�األة  لتخل�ف  ج�زاء  فه�و  الأ�س�ياء  طبيع�ة  وتقت�سي�ه 

م�ن  وج�دت  جدي�دة  كفك�رة  والنع�دام  علي�ه،  تفر��س  انه�ا  حي�ث  القان�ون  عليه�ا  ين��س  لأن  داعٍ  هن�اك 

بالمعام�لات  الخا�س�ة  الت�سرف�ات  اإلى  ومده�ا  تطبيقه�ا  في  التو�س�ع  تم  لذل�ك  عنه�ا  ويداف�ع  له�ا  يتحم��س 

البط�لان  م�ن  النع�دام  تميي�ز  في  �سعوب�ة  وج�ود  اإلى  ذل�ك  واأدى  النع�دام  نط�اق  وانت�س�ر  المالي�ة 

وا�سبح�ت  النع�دام  نظري�ة  علي�ه  تق�وم  ال�ذي  المنطق�ي  الأ�سا��س  ته�دم  في  �س�بباً  ذل�ك  وكان  المطل�ق 

ن�سو��س  في  اأو  الروم�اني  القان�ون  تقالي�د  في  �س�ندها  لتج�د  كفك�رة  انه�ا  كم�ا  فائ�دة  ذات  غ�ير 

تق�وم  انه�ا  اإلى  المنط�ق  م�ع  تعار�سه�ا  ويرج�ع  التح�سيري�ة  اعمال�ه  في  حت�ى  اأو  الفرن�س�ي  القان�ون 

الجوهري�ة  في  غاي�ة  م�س�ائل  بوج�ود  فتق�ول  العق�د  تكوي�ن  في  الجوهري�ة  الم�س�ائل  ب�ن  التفرق�ة  عل�ى 

وه�ذا  القان�ون  يفر�سه�ا  جوهري�ة  وم�س�ائل  دونه�ا،  م�ن  وج�وده  يت�س�ور  ف�لا  العق�د  طبيع�ة  تفر�سه�ا 

م�ن  الجوهري�ة  م�س�ائله  جمي�ع  تك�ون  ان  يج�ب  قانوني�اً  كائن�اً  العق�د  و�س�ف  م�ع  يتعار��س  التق�س�يم 

نتيج�ة  ال  العق�د  لقي�ام  لزم�ة  لي�س�ت  طبيعته�ا  ب�دت  مهم�ا  جوهري�ة  م�س�األة  ف�كل  القان�ون  �سن�ع 

النع�دام  في  ي�س�توي  فه�و  قان�وني  وج�ود  ل�ه  لي��س  الباط�ل  العق�د  ان  كم�ا  له�ا  القان�ون  لو�س�ف 

ل  ان�ه  ذل�ك  الباط�ل  العق�د  م�ن  انعدام�اً  ا�س�د  المنع�دم  العق�د  ان  يق�ال  ان  يمك�ن  ول  المنع�دم  العق�د  م�ع 

ان  ذل�ك  بالبط�لان  اأختلط�ت  ان  بع�د  ظه�رت  فق�د  النع�دام  نظري�ة  فائ�دة  ع�دم  ام�ا  الع�دم  في  تف�اوت 

اث�راً  منهم�ا  كلًا  ي��نتج  ل  النوع�ن  ف�كلا  والنع�دام  المطل�ق  البط�لان  اأح�كام  ع�ن  تختل�ف  ل  اأحكامه�ا 

31( محمد جابر الدوري، عيوب الر�صا ومدلولتها الفل�صفية في الت�صريعات المدنية، مطبعة ال�صعب، بغداد، �س 151.

32( عبد الرزاق احمد ال�صنهوري، م�صادر الحق، الجزء الرابع، المرجع ال�صابق، �س 86.

33( المرجع اعلاه، نف�س ال�صفحة.
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اإلى  الحدي�ث  الفق�ه  ذه�ب  فق�د  ال�س�ابقة  وللاأعتب�ارات   
)34(

التق�ادم علي�ه  ي�رد  ول  الج�ازة  تلحق�ه  ول 

)ويدخ�ل  المطل�ق  البط�لان  هم�ا:  ل�ه  نوع�ن  عل�ى  والأبق�اء  البط�لان  ان�واع  م�ن  النع�دام  اأ�س�تبعاد 

م�ن  النع�دام  ك�ون  اعتب�ار  اأ�س�تبعد  ق�د  الحدي�ث  الفق�ه  كان  واذا  الن�س�بي  والبط�لان  النع�دام(  في�ه 

الم�س�ري  الم�دني  كالقان�ون  الحديث�ة  المدني�ة  القوان�ن  م�س�لك  ه�و  التج�اه  ه�ذا  ف�اإن  البط�لان  اأن�واع 

ب�ل  البط�لان  ع�ن  يختل�ف  للانع�دام  م�س�تقلًا  قانوني�اً  نظام�اً  يكر�س�ا  لم  اإذ  العراق�ي  الم�دني  والقان�ون 

اذ  ونح�ن  واح�داً،  قانوني�اً  نظام�اً  لهم�ا  مقرري�ن  المطل�ق  والبط�لان  النع�دام  ب�ن  الت�س�وية  اقام�ا 

تتعل�ق  فه�ي  والبح�ث  بالأهتم�ام  جدي�رة  فك�رة  لكونه�ا  ال  ذل�ك  فم�ا  النع�دام  فك�رة  اأهمي�ة  ن�رى 

وج�ود  �سنتلم��س  ولذل�ك  تكوين�ه  مرحل�ة  في  بالعق�د  يلح�ق  البط�لان  مج�رد  م�ن  وط�اأة  اأ�س�د  بج�زاء 

الج�زاءات  اأن�واع  اأ�س�د  النع�دام  ي�س�كل  المرافع�ات  قان�ون  فف�ي  الخ�رى،  القان�ون  ف�روع  في  النع�دام 

ي�س�در  اأو  �سحيح�اً  ت�س�كيلًا  م�س�كلة  غ�ير  محكم�ة  م�ن  ي�س�در  كاأن  الأ�سلي�ة  اأركان�ه  م�ن  الحك�م  كتج�رد 

م�ا  البيان�ات  م�ن  هن�اك  ان  كم�ا  قا�سي�اً.  يع�دّ  ل  �س�خ�س  م�ن  ي�س�در  اأو   
)35(

مخت�س�ة غ�ير  محكم�ة  م�ن 

الحك�م  بط�لان  اإلى  اغفاله�ا  ي�وؤدي  م�ا  ومنه�ا  علي�ه  التوقي�ع  كع�دم  الحك�م  انع�دام  اإلى  اغفاله�ا  ي�وؤدي 

الخ�س�وم  اأ�س�ماء  وبي�ان  اأ�سدرت�ه  الت�ي  المحكم�ة  واأ�س�م  الحك�م  تاأري�خ  بي�ان  مث�ل  انعدام�ه  دون  فق�ط 

جوهري�ة  اك�ثر  تع�د  الحك�م  انع�دام  عليه�ا  يترت�ب  الت�ي  البيان�ات  ان  في  �س�ك  ول   
)36(

الواقع�ه وبي�ان 

البط�لان. مج�رد  تخلفه�ا  عل�ى  يترت�ب  الت�ي  تل�ك  م�ن 

وف�سلًا عن وجود النعدام في قانون المرافعات المدنية فاأن له مجالً خ�سباً في القانون العام ويعود ذلك 

المنعدم  القرار  البحث في  المنا�سب ان نح�سر  الأدارية ولعل من  القرارت  اإلى و�سوح تطبيقه في مجال 

والمعيار الذي يميزه عن القرار الباطل ويرجع ال�سبب في ح�سر البحث في القرار الداري اإلى اتفاقه مع 

العقد باأعتبار كلًا منهما ت�سرفاً قانونياً وان كان القرار يتم باإرادة منفردة في حن ان العقد ين�ساأ باتفاق 

فهو  الداري  القا�سي  به  ي�سطلع  الذي  المهم  الدور  اإلى  الدارية  بالقرارت  اهتمامنا  يرجع  كما  ارادتن 

ي�سهم ب�سنع القواعد القانونية ذلك ان من خ�سائ�س القانون الداري انه قانون غير مقنن اي انه لم يتم 

تجميعه في مجموعة ت�سريعية واحدة ت�سم المبادئ الأ�سا�سية والقواعد والأحكام العامة التي يت�سمنها 

اأحكام القانون الخا�س ولم يجد  هذا القانون ولهذا فالق�ساء الداري منذ ن�ساأته لم يكن ملزماً بتطبيق 

اأمامه الت�سريعات الدارية اللازمة لحكم المنازعات المعرو�سة عليه وحتى ل يكون منكراً للعدالة عمل على 

 وما يعزز اتجاهنا 
)37(

اإيجاد القاعدة اللازمة للف�سل في النزاع بما يتنا�سب مع طبيعة العلاقات الدارية

�سوب القانون العام ان الفقه يوؤكد على انه ل خلاف من حيث فكرة البطلان بن القانون العام والقانون 

.)38(
الخا�س

34( عبد الرزاق ال�صنهوري، الو�صيط، الجزء الول، المرجع ال�صابق، �س647

35( »الحكام ال�صادرة �صمن دعاوى منع معار�صة العقار يطعن بها لدى محكمة التمييز ل لدى محكمة ال�صتئناف فما كان لمحكمة ال�صتئناف بالف�صل في الطعن المقدم 

اليها وانها ا�صدرت قرارها دون اللتفات اإلى ما تقدم لذا يكون قرارها معدوماً ل�صدوره من محكمة ل تخت�س باأ�صدارة والقرار المعدوم ل تلحقه ح�صانه ول يترتب عليه ما 

يترتب على الحكم ال�صحيح من اثار فلا يحوز حجية المر المق�صي به« تمييز عراقي، قرار رقم4/ مو�صعة اولى /83/82 بتاأريخ 1984/7/20مجلة الأحكام العدلية العدد 

)1،2،3،4( ل�صنة 1984،ق�صم العلام، �س21.

36( غنام محمد غنام، نظرية النعدام في الأجراءات الجزائية مقارنة بالنعدام في قانون المرافعات المدنية والتجارية، الطبعة الولى، مجل�س الن�صر العلمي، جامعة الكويت، 

1999، �ص 319.

37( ماجد راغب الحلو، القانون الداري الكويتي وقانون الخدمة المدنية الجديد، الطبعة الولى 1980، ذات ال�صلا�صل، �س 24 وما بعدها.

38( طعيمة الجرف، مبداأ الم�صروعية و�صوابط خ�صوع الدارة العامة للقانون، دار النه�صة العربية. 1976، �ص206.
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اإلى كون  الدارية  القرارات  المطلق في مجال  النعدام والبطلان  التمييز بن  درا�سة  اهمية  هذا وترجع 

القرار الداري الباطل يخ�سع لأحكام تختلف اختلافاً جوهرياً عن تلك التي تحكم القرار المنعدم على خلاف 

ما تبن لنا بالن�سبة للعقد الباطل والعقد المنعدم اذ اخ�سعهما الفقه الحديث وكذلك الت�سريع والق�ساء اإلى 

احكام واحدة، اما القرار الداري المنعدم فهو يخ�سع لأحكام قانونية بالغة الخطورة تختلف عن تلك التي 

يخ�سع لها القرار الداري الباطل وتترتب على هذه الأحكام نتائج ترجع كلها اإلى فكرة اأ�سا�سية مردها 

اإلى ان القرار الداري المنعدم هو مجرد عمل مادي �سبيه بالأعمال ال�سادرة من الفرد، ومن ثم يجب ان 

الدولة الحديثة تقوم على مبداأ  الأ�سا�س. ذلك ان مهمة الدارة في  اليه الفراد والمحاكم على هذا  ينظر 

القواعد  للنظام الذي تر�سمه  اأعمالها، وانما يكون ذلك وفقاً  اأختيار  الم�سروعية فالدارة لي�ست حرة في 

 ولكن على الرغم من ت�سليم الفقه بفكرة النعدام في 
)39(

الد�ستورية العامة والتي يقوم عليها نظام الحكم

القرارات الدارية وبالنتائج التي يرتبها فاإنه اختلف في تحديد معيار النعدام و�سروطه وتعددت في ذلك 

النظريات التي قال بها والتي يمكن اأ�ستعرا�سها بثلاثة مباحث وعلى النحو التالي:

المبحث الاول
نظرية اغتصاب السلطة

  وهي من اأقدم النظريات في القانون العام وتكمن فيها معظم تطبيقات فكرة النعدام وبمقت�سى هذه 

النظرية ليفقد الت�سرف القانوني �سفته الدارية اذا لحقه عيب عدم الم�سروعية.فالدارة قد تخرج عن 

الت�سرف  �سحة  في  فقط  يوؤثر  العيب  فهذا  الدارية،  �سفته  قرارها  ليفقد  ذلك  ومع  المحدد  اأخت�سا�سها 

الموظف  �سفة  يملك  ل  ممن  القرار  �سدور  حالة  في  فيكون  المنعدم  القرار  اأما  لمعدوماً.  باطلًا  ويجعله 

فيها  يترتب  قد  التي  للحالت  تت�سع  ل  انها  عليها  اأخذ  فقد  للنقد  تعر�ست  النظرية  هذه  ولكن   
)40(

العام

النعدام لب�سبب عدم الخت�سا�س اأو غ�سب ال�سلطة وانما ب�سبب اأ�ستحالة قيام الت�سرف الداري قانوناً 

لعدم توافر اأركان وجوده وعجزه عن ترتيب اثاره لذلك فهي ل تف�سر الحل الملائم اذا كان محل القرار 

.)41(
منعدماً كترقيه الموظف المتوفى

39( �صليمان الطماوي: النظرية العامة للقرارت الدارية، درا�صة مقارنة، الطبعة ال�صاد�صة، مطبعة جامعة عين �صم�س، 1991 �ص 368.

40( طعيمة الجرف، المرجع ال�صابق، �س 225.

41( م�صطفى كمال و�صفي، انعدام القرارات الدارية، مجلة المحاماة، ال�صنة الحادية والربعون، العدد الخام�س،يناير،1961 �ص727.
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المبحث الثاني
نظرية الظاهر

  وتقوم هذه النظرية على كون ان القرارت الدارية ت�سدر من ال�سلطة العامة وتطبق على من تعنيهم 

وذلك ا�ستناداً لما لجهة الأ�سدار من �سلطان على الفراد وان ما يجعل الفراد يخ�سعون للقرار الداري 

هو اأقتناعهم ب�سدوره عن الجهة �ساحبة ال�سلطة، فاذا ظهر للافراد ان �سكل القرار اأو مظهره يدل على 

�سدوره من تلك ال�سلطة لزم عليهم ان ينفذوه ولي�س لهم الأمتناع عن ذلك اما اذا كان مظهر القرار ينفي 

عنه الأحترام اذ يكون من الوا�سح للافراد انه لم ي�سدر عن ال�سلطة المخت�سة فان القرار يكون منعدماً فلا 

ي�ستقر ول يترتب عليه اي مركز قانوني، ومن تطبيقات هذه النظرية الموظف الفعلي ومما يوؤخذ على 

هذه النظرية اأت�ساعها فهي ت�سم فرو�ساً يتعذر ح�سرها لأنها فرو�س تقديرية لي�س لها اأ�سا�س ثابت كما 

يوؤخذ عليها انها غير من�سبطة في المعيار فهي تعول على نظرة ال�سخ�س اإلى القرار ولي�س اإلى محتواه 

.)42(
فمن �ساأن هذه النظرية ان يكون القرار منعدماً عند البع�س و�سليماً عند البع�س الخر

المبحث الثالث
نظرية تخلف اركان القرار

 اإلى انه يجب في العيب الذي ينتهي بالقرار اإلى حالة النعدام ان يكون مادياً عينياً 
)43(

  يذهب بع�س الفقه

يرجع اإلى مادة العمل ذاته وي�ست�سف من جوهر الت�سرف ويتنافى من ان يكون تقديراً �سخ�سياًَ يتوقف 

ولي�س  المجتمع  عينياً في مواجهة  يكون  بالنعدام وان  المحتج  اإلى  اأو  للقا�سي  ال�سخ�سية  النظرة  على 

لفرد دون الخر ح�سب ظروفه وحالته لذلك يجب ان يكون البحث في تكوين الت�سرف من خلال اأركانه 

احد  فاأن تخلف  النظرية  القرار وبمقت�سى هذه  اأركان  تهدم  العام من  القانون  تن�ساأ في  النعدام  ففكرة 

اأركان القرار الثلاثة وهي الإرادة، المحل، ال�سبب يوؤدي اإلى ان يفقد القرار �سفته الدارية وينزل اإلى حيز 

العمال المادية في�سبح منعدماً ويتجرد من اأثاره كت�سرف قانوني وذلك لعجزه عن اأحداث تلك الأثار اما 

اذا توافرت اأركان القرار الثلاثة ولكن اأختلت �سروط �سحته وهي )ال�سكل، الخت�سا�س، الم�سروعية( اي 

مطابقة القانون واأ�ستهداف ال�سالح العام كان القرار باطلًا وبتطبيق ما �سبق على العقد نجد تمييزاً بن 

انعدام العقد وبطلانه وان نظرية تخلف اأركان القرار الداري هي اأقرب النظريات التي يمكن تطبيقها 

على العقد ذلك ان التفرقة بن البطلان والنعدام يك�سف عن تدرج في اأنواع الم�سائل الجوهرية.

البطلان  اإلى  م�سائل غاية في الجوهرية يترتب على مخالفتها النعدام وم�سائل جوهرية غيابها يوؤدي 

فالنعدام كجزاء اأ�سد من البطلان يتقرر اذا لم يوجد ركن من اأركان العقد التي ل يت�سور له وجود من 

42( رمزي طه ال�صاعر،ق�صاء التعوي�س، م�صوؤولية الدولة عن اعمالها غير التعاقدية، بدون نا�صر،1992، �ص 400. 

43( م�صطفى كمال و�صفي، المرجع ال�صابق، �س720.
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 واأركان العقد هي )الر�سا، المحل، ال�سبب( وال�سكل في العقود ال�سكلية اأما العقد الباطل فهو الذي 
)44(

دونها

تتوافر فيه اركانه ولكنها غير م�ستوفاة لل�سروط التي يتطلبها القانون في هذه الأركان وبذلك يت�سح ان 

تخلف م�ساألة جوهرية لزمة لقيام العقد والتي تمثل ركناً من الأركان التي يقوم عليها العقد يعد المعيار 

الذي يميز بن البطلان والنعدام ويوؤدي ذلك بنا اإلى القول باأن النعدام لي�س نوعاً من البطلان فهو خارج 

عن نطاق البطلان فهذا الأخير يعبر عن و�سف يرد على عقد لم ي�ستوف ال�سروط التي يتطلبها القانون في 

الأركان التي يقوم عليها والتي هي م�سائل غاية في الجوهرية بحيث ل يوجد العقد من دون تحققها فيه 

فلا ي�سح ان يقال ان هناك عقداً باطلًا لتخلف ركن الر�سا كما لو لم ي�سدر اي تعبير عن الرادة من �سخ�س 

 وهذا 
)45(

فمن غير المعقول اعتبار هذا ال�سخ�س غير ملتزم لن العقد باطل بل ال�سحيح ان العقد منعدم

الذي نقول به هو ما تطرق اليه بع�س الفقه اذ يذهب الدكتور م�سطفى العوجي بعد ان قام بالتمييز بن 

النعدام والبطلان المطلق اذ يقول)ن�ستخل�س مما تقدم ان لنظرية النعدام كيانها القانوني، حيث يعمل 

بها في العقود التي يتخلف فيها ركن من اأركانها فيعتبر العقد منعدم الوجود، بينما البطلان المطلق يم�س 

 وي�سير هذا الراأي اإلى 
)46(

بالعقود التي اأ�ستجمعت اأركانها ال ان عيباً اأ�سا�سياً جعلها م�ستوجبه للزوال( 

احكام �سادرة من محكمة التمييز الفرن�سية اذ ذهبت في حكم لها باأن عدم جدية الثمن في عقد البيع يجعل 

العقد منعدم الوجود وبذلك يت�سح لنا اأن البطلان اذا كان يوؤدي اإلى عدم قيام العقد فمن باب اولى يوؤدي 

النعدام اإلى عدم قيامه فكلاهما يحول دون وجود الت�سرف القانوني ف�سواء تعلق المر بم�ساألة جوهرية 

اأو انها غاية في الجوهرية فلا فرق في ذلك مادامت تحول دون قيام العقد وهذا ما حدا بالفقه القانوني 

 اإلى القول بان التمييز بينهما غير 
)47(

اإلى دمج النعدام بالبطلان واعتبارهما �سيئاً واحداً فذهب بع�سهم

ذي فائدة لن اأحكام العقد الباطل بطلاناً مطلقاً هي عن احكام العقد المنعدم فكلا العقدين ل ينتج اثراً ول 

تلحقه الجازة.

44( عبد المنعم فرج ال�صدة، م�صادر اللتزام، النه�صة العربية،القاهرة،1992،�ص301 – جميل ال�صرقاوي، بطلان الت�صرف، المرجع ال�صابق، �س341.

45( جميل ال�صرقاوي،بطلان الت�صرف، المرجع اعلاه، �س341.

46( م�صطفى العوجي: القانون المدني، الجزء الول، العقد، موؤ�ص�صة بح�صون، بيروت، من دون �صنة ن�صر – �ص443.

D .1981 .Oct 20.CASS. CIV  )47. 1983. 73. نقلًا عن م�صطفى العوجي،المرجع اأعلاه، �س443.
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الخاتمة

لقد تناولنا في هذا البحث التمييز بن البطلان المطلق والبطلان الن�سبي واثره على فاعلية العقد فالقاعدة 

القانونية التي تهدف اإلى حماية م�سلحة عامة تمثل م�ساألة جوهرية لزمة لقيام العقد، ومخالفتها توؤدي 

اإلى البطلان المطلق للعقد. اأما القاعدة القانونية التي تهدف اإلى حماية م�سلحة خا�سة فلا تمثل م�ساألة 

جوهرية لزمة لقيام العقد ومخالفتها لتوؤدي اإلى البطلان المطلق وانما البطلان الن�سبي اأو جعل العقد 

موقوفاً في )القانون المدني العراقي( .

وي�ساف اإلى ذلك انه يمكن اللجوء اإلى التمييز بن الم�سائل الجوهرية والثانوية في التمييز بن البطلان 

والنعدام اإذا دعت الحاجة اإلى ذلك كما هو الحال في القرار الداري الذي يعد ت�سرفاً قانونياً يتم باأرادة 

منفردة.

الم�سائل م�سائل غاية في الجوهرية يترتب  البطلان والنعدام يعك�س تدرجاً في جوهرية  فالتمييز بن 

على مخالفتها انعدام العقد، وم�سائل جوهرية يترتب البطلان نتيجة مخالفتها وان كانت التفرقة بينهما 

لي�ست ذات اأثر في معظم اأحكام العقد ال ان الحاجة قد تدعواإلى اعمال تلك التفرقة، كما هو الحال في 

مجال اإنتقا�س العقد فبطلان �سق من العقد يمثل احد �سروط اعمال نظرية الإنتقا�س، في حن ان العقد 

المنعدم لوجود له ومن ثم ل يمكن وجوده كلياً اأو جزئياً، ذلك ان انعدام م�ساألة جوهرية يوؤدي بال�سرورة 

اإلى انعدام العقد كلية.

واأخيراً اأ�ساأل الله ان اأكون قد وفقت في عر�س مو�سوع الدرا�سة وتحليله،وان كنت قد اأ�سبت فلله الحمد 

والمنة،وان كانت الأخرى فح�سبي �سدق اأجتهادي،ولله الحمد اأولً واأخيراً انه �سبحانه نعم المولى ونعم 

الن�سير.
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