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  تمهيد وتقسيم

  مفهوم النظرية العامة للانعدام
وصف يلحق بالتصرف إلى  -  تقديرنا يف - الانعدام ة لفكرينصرف المفهوم القانوني

  لاعتداءٍ يجعله مشكلاً؛ مصاحب لنشأته، شديد الجسامة نتيجة لوجود عيبٍٍٍِِ،القانوني
 ، بحيث لا يتصور أن تترتب عليه أية آثار قانونية،بالغ الجسامة على الشرعية

  .(1) والانعدام بهذا المعنى من النظريات العامة فى القانون
  . وجود تصرف قانونى:لنظرية أولاًوتفترض هذه ا

 من يا قانونان يكون تصرفًأ  أو،"ا عقدأي" من جانبين يا قانونان يكون تصرفًأ يستوي
  ."الإداريمثل القرار "جانب واحد 

القانوني مصاحب لنشأة التصرف  وجود عيبٍ:اوتفترض هذه النظرية ثاني.  
بحيث لا يللانعدا المؤديتصور أن يكون العيب ا لنشأة هذا التصرفم تالي.  

  . وجود درجتين من عدم المشروعية:اثًوتفترض هذه النظرية ثال

  .تحقق حيث يوجد اعتداء بالغ الجسامة على الشرعيةت و:هى الانعداموولى لأالدرجة ا
  . أقل جسامة على الشرعية وهى تفترض اعتداء: البطلانفهيأما الدرجة الثانية 

                                                 
 البطلان فى الإجراءات نظرية -أحمد فتحي سرور/ ة فى القانون أستاذنا الدكتور يراجع فى اعتبار نظرية الانعدام من النظريات العام (1)

  .١٧٧ – ١٧٣ص  - ١٩٥٩سنة  – جامعة القاهرة – رسالة -الجنائية 
يث تعرض لنظرية الانعدام فى أفرع القانون المختلفة، ومنها القانون الدستوري، ويرى سيادته أن نظرية الانعدام تجد تطبيقًا لها فى ح

 القانون المنعدم، إذ أن التمييز بين القانون المنعدم، والقانون الغير دستوري، يقابل التفرقة بين الانعدام ةالقانون الدستوري فى فكر
، والذي ذهب إلى أن القانون يعد منعدما حين يصدر مخالفًا للأشكال اللازمة لإصداره، "أوبى" الفرنسي هن، وأشار سيادته إلى الفقيوالبطلا

  .أو لا يعرض على البرلمان للتصويت عليه
ن امتداد فكرة الانعدام إلى نطاق  إلا أننا نرى أ- مع تسليمنا بأن نظرية الانعدام من النظريات العامة فى القانون -ونحن من جانبنا 

فى _ التشريع ينبغي أن يؤخذ بحذر شديد، ففي حالة صدور القانون مخالفًا للشكليات المتطلبة دستوريا لإصداره، فالأصل فى هذه الحالة
لشورى فى قانون من هو عدم الدستورية، وليس الانعدام، فلا يتصور مثلاً القول بانعدام التشريع لعدم عرضه على مجلس ا_ تقديرنا

 من الدستور المصري، أما فى حالة عدم عرض التشريع على البرلمان، ممثلاً فى مجلس ١٩٥القوانين المكملة للدستور بالمخالفة للمادة 
ين من الشعب فى مصر؛ للتصويت عليه فى غير الحالات الاستثنائية، التي يجوز فيها ذلك، بحيث تستقل السلطة التنفيذية بإصدار القوان

تلقاء نفسها، دون العرض على البرلمان، فإننا فى هذه الحالة نكون خارج حدود فكرة الدولة القانونية أصلاً، ومن ثم فلا مجال هنا للحديث 
عن نظرية الانعدام، ذلك أن هذه النظرية بمفهومها القانوني، وإن كانت تفترض حدوث اعتداء بالغ الجسامة على الشرعية، إلا أن هذا 

  . الاعتداء لايمكن أن يصل أبدا إلى حد هدم فكرة الدولة القانونية من أساسها
  



 ٢

 والانعدام ،ين نميز بين الانعدام الماد أية الإنعدام مفهوم نظرويقتضى إيضاح 
  .الشرعيةن نوضح مفهوم مبدأ وأ  والبطلان،، الانعدام القانوني، وبينيالقانون

  :وذلك على التفصيل التالي
   .القانوني والانعدام التمييز بين الانعدام المادي،: أولاً

ود الوجخير عدم لأ، إذ يقصد با للانعدام عن المفهوم الماديالقانونييختلف المفهوم 
 البحث حول يثارا فا ماديوجد هذا التصرف وجودإذا ، أما )١(يللتصرف القانون المادي

  .مدى شرعيته
 وفى الحالة الثانية ؟،نه مجاوز لحدود الشرعيةأ أم ؟فهل هو تصرف قانونى صحيح

 أن يترتب ث لا يتصوري بح،هل هذا التجاوز لحدود الشرعية تجاوز بالغ الجسامة
 إلىنه لا يصل أ، أم  فكرة الانعدام بمعناها القانوني فنكون بصددثر قانوني؛أ عليه أية

  . ، وليس منعدما فحسب فيكون باطلاً؛هذه الدرجة من الجسامة
   . والبطلانالقانونيز بين الانعدام يالتمي: ثانيا

  والبطلان نتناول فيما يلي أوجه الشبه والاختلاف بين كلاً من الانعدام 
  :وذلك على التفصيل التالي 

 أوجه الشبه ما بين الانعدام والبطلان  -١

  : تتمثل أوجه الشبه ما بين الانعدام والبطلان فيما يلي 
  محل كل من الإنعدام والبطلان تصرف قانوني   - أ

  كل من الانعدام والبطلان مصاحب لنشأة التصرف القانوني وليس تالياً له   - ب
 . ن الانعدام والبطلان أوجه الاختلاف ما بي  -٢

  : تتمثل أوجه الاختلاف ما بين الانعدام والبطلان فيما يلي 
 . العيب المؤدي إلى الانعدام يكون أشد جسامة من ذلك المؤدي إلى البطلان   - أ

وسوف نحاول من خلال هذه الدراسة الوقوف على المعيار الذي إذا توافر يكون 
اً إلى الدرجة التي تؤدي إلى انعدام العيب الذي يشوب التصرف القانوني جسيم

   . )١(أما إذا انتفى فلايمكن أن يترتب أكثر من البطلان )٢(ذالك التصرف قانوناً

                                                 
لم  ( ٣١٨ ص – ١٩٩٩سنة  – دار النهضة العربية –" نظرية بطلان التصرف القانوني فى القانون المدني"جميل الشرقاوى ./ د.أ)  1(

  ).يذكر رقم الطبعة 
عدام الحكم القضائي على وجه التحديد وهذه المعايير صالحة للتطبيق في تقديرنا على   بشأن معايير ان٤٩٧-٤٩٢أنظر ما يلي ص أ)  2(

التصرف القانوني أياً كانت صورته مع مراعاة ما سيلي بيانه من أن فكرة الانعدام أكثر ارتباطاً بالتصرفات القاانونية من جانب واحد 
  ٣٧-٣٥ي ص أنظر ما يل.  عنه بالنسبة للتصرفات القانونية من جانبين 



 ٣

  أيةالتصرف المنعدم نظراً لجسامة العيب الذي يشوبه لا تترتب عليه  - ب
 أو بعض  آثارهقانونية ، أما التصرف الباطل فيمكن أن تترتب عليه أحياناًثار آ

  امنه

  )٢(فالعقد الباطل قد تترتب عليه بعض الآثار -
وغني عن البيان أن القرار الإداري الباطل تترتب عليه آثاره القانونية، مثل  -

القرار الصحيح تماما، إذا لم يتم سحبه من جهة الإدارة، أو الطعن عليه أمام القضاء 
  . خلال المدة المقررة قانونًا

يرة تماماً لكلاً من البطلان والانعدام اوط فكرة مغالإشارة إلى أن السقوتجدر هذا  -
   )٣(وسوف نبينها في موضعه من هذا البحث

   . الشرعيةأمفهوم مبد: ثالثًا
، وإنما لسلطات العامة فى الدولة للقانون مفهومنا للشرعية على خضوع الا يقتصر -

  . )٤( للقانون- ا ومحكومينحكام -خضوع الجميع  إلىيمتد 
ذا المفهوم الموسع لمبدأ الشرعية يتصور أن يكون مصدر الاعتداء على وفى ظل ه -

ا مدناالشرعية عقد٥(ي(.  
مدى احترام هذا  إلىن هذا المفهوم الموسع لمبدأ الشرعية لا ينفى أن النظر أإلا  -

 أكثر من ، بتصرفات السلطات العامة فى الدولة- ساسيةأبصفة  -المبدأ يرتبط 
 ،على وجه الخصوص - القضائية ةإلى السلط، بل ينظر فرادلأارتباطه بتصرفات ا

نها الحارس أ على - حيث يتزايد نفوذ السلطة التنفيذية لاسيما فى دول العالم الثالث
طة عن الشرعية فى ممارسته ن تخرج هذه السلأ بما لا يقبل معه ،مين للشرعيةلأا

 وهو ما يبرز أهمية ،لجسامةما اتصف هذا الخروج عن الشرعية باإذا سيما  لالعملها،
  .القضائيخذ بفكرة الانعدام فى الحكم لأا
   
  

                                                                                                                                                  
لأن التصرف القانوني قد يكون معيباً بعيوب لا تؤدي إلى انعدامه وكذلك لا " لا يمكن أن يترتب أكثر من البطلان " استخدمنا تعبير )  1(

يه تؤدي إلى بطلانه بل يظل صحيحاً منتجاً لكافة أثارة القانونية ويخرج عرض الأسباب التي تؤدي إلى البطلان وتلك التي لا تؤدي إل
عن نطاق البحث ، حيث تنصب هذه الدراسة بصفة أساسية على الانعدام دون البطلان ، يراجع في عرض النظريات المختلفة التي 

الدكتور فتحي والي ـ نظرية البطلان في قانون المرافعات ـ دار / قال بها الفقه للوقوف على الأسباب المؤدية إلى البطلان أستاذنا
 ، مع ملاحظة أن أستاذنا يرى خلافاً لما نراه أن القواعد التي تحكم ٢٢٣ - ٢١٧ ـ الطبعة الثانية ـ ص ١٩٩٧الطباعة الحديثة ـ 

  ٥٠٨بطلان التصرف القانوني في القانون المدني لا يمكن أن تناسب بطلان العمل الإجرائي ـ المرجع السابق ـ ص 
 نظرية – الجزء الأول – النظرية العامة للالتزامات -بد الرزاق السنهوريع./ د.أثار التي تترتب على العقد الباطل يراجع فى الآ)  2(

  .٦٢٠ – ٦١٨، ص ٦١٣ بيروت ص – المجمع العلمي للتشريع العربي الإسلامي –العقد 
ات ـ سيد أحمد محمود ـ أصول التقاضي وفقاً لقانون المرافع/  ، ويراجع في مفهوم السقوط أستاذنا الدكتور٣١٢أنظر ما يلي ص ) 3(

  ٤٧٩ ـ ٤٧٧ ـ ص٢٠٠٥دار النهضة العربية ـ سنة 
 مبدأ – الكتاب الأول –" رقابة القضاء على أعمال الإدارة "-  محمد بدران./د.يراجع فى هذا المفهوم الموسع لمبدأ الشرعية أ ) 4(

  )ذكر رقم الطبعة لم ي. ( ١٢ ص – ١٩٩١ سنة – دار النهضة العربية –المشروعية وتنظيم القضاء الإداري واختصاصه 
 دار – دراسة مقارنة –" تطور مبدأ المشروعية من الفردية الشكلية إلى الموضوعية والمذهبية "-محمد عبد العال السنارى ./ د.أ

  ).لم يذكر سنة الطبع أو رقم الطبعة  ( ٦٦ ص –النهضة العربية 
  

   .١٠ء على الشرعية ص أنظر ما يلي بشأن اعتبار أحد العقود المدنية مصدراً للاعتدا ) 5(
  
  
  



 ٤

 –للنظرية العامة للانعدام  المفهوم القانوني - فيما تقدم - استعرضتاا قد كنإذا 
 - بالنسبة للحكم القضائي - نظريةال معالجتنا لتطبيق هذه فيننا إ، ف -حسبما نراه 

وانتقالها بعد  ، القانون الخاصفي فكرة الانعدام  نتناول فيها نشأة،سوف نبدأ بمقدمة
 :نييونعقب هذه المقدمة ببابين رئيس القانون العام، إلىذلك من القانون الخاص 

 من هذه أي وأثر تخلف ،القضائي أولهما أركان وشروط صحة الحكم فينبين 
 إلىك  ذل فهل يؤدي،انوني للحكم القضائيى الوجود الق أو تلك الشروط عل،ركانالأ

  .من عدمه؟ ا قانونًمنعدما القضائياعتبار الحكم 
  
جرائية إأركان وشروط  إلى تنقسم القضائيكانت أركان وشروط صحة الحكم إذا و

 إلىا أن نقسم هذا الباب ينا علنه يكون متعينًإ وأركان وشروط موضوعية، ف،وشكلية
 في خللٍّ إلى  ترتدتيال ،القضائيالحكم نعدام ا سبابلأول منهما لأص اخص، نفصلين

 ضوء فيسباب لأ لبيان تلك االثاني، بينما نفرد الفصل جرائي أو شكليإ  أو شرطٍركن
ثار لآا إلى الثاني الباب في، ثم نتطرق  والشروط الموضوعية للحكم القضائيركانلأا

ة أربع إلى  وهو ما يستلزم تقسيم هذا الباب،  الحكم القضائي انعدام علىةالمترتب
، وتقتضى  نقف على مدى حجية الحكم المنعدم حيث:وللأ نستهلها بالفصل ا،فصول

، ومدى  للانعدامالمؤديجراء لإمكانية تصحيح اإن نعرض لمدى أدراسة الحجية 
ن يكون أ، وهل يمكن بسببهالحكم المنعدم جازة إ أو ،جراءلإمكانية إجازة هذا اإ

تحول التصرفات القانونية بالنسبة للحكم خذ بفكرة لأ وهل يمكن ا،؟ايالانعدام جزئ
 :، أما الفصل الثاني؟حجيتهنعدام ا ثار المترتبة علىلآ من احد بما ي، المنعدمائيالقض
المنعدمالقضائي الحكم فين فيه وسائل المنازعة فنبي ،بطرق الطعن المقررة  سواء 

 أو بالدفع ، التنفيذفيشكال لإ أو با،صليةلأ بالدعوى ا، أىٍْ أو بغير تلك الطرق،اقانونً
 الفصل في على أن نعرض ،أخرى  دعوى فيبالانعدام عند التمسك بالحكم المنعدم 

 :، وفى الفصل الرابع المنعدم بالقوةيذ الحكم القضائيالثالث لمدى شرعية مقاومة تنف
 ضيسبة لمسئولية القا بالن سواء، المنعدمالقضائينتناول المسئولية المدنية عن الحكم 

 ممن قد ،، أو مسئولية غيره منهما كان الانعدام مرجعه خطأٌ إذا ،"مصدر الحكم"
  .القضائيالحكم نعدام ا فييتسببوا بخطئهم 

   
المعيار  لاسيما ،ليها انتهينا إالتيفيها النتائج  نوجز ،وننهى هذه الدراسة بخاتمة

 ينحدر به م القضائي شاب الحكالذيكان العيب إذا ن نتبين ما أ يمكن من خلاله الذي
    . من عدمها قانونًا اعتباره منعدمإلى درجة



 ٥

  المقدمة
  نشأة فكرة الانعدام

  . العامنإلى القانو وانتقالها من القانون الخاص 
  

  : تمهيد وتقسيم 
  

من القانون  -بعد ذلك  - انتقلت نها أإلا   كنف القانون الخاص،فية الانعدام نشأت فكر
  .(1)امالقانون الع إلىهده  مفي ولدت الذي الخاص،

  
 أولهما مراحل نشأة فكرة الانعدام فينتتبع  مبحثين، إلى نرى تقسيم المقدمة :يه وعل

ن  لبيان مدى العلاقة بي الثانيصبينما نخص ،القانونية للتصرف ف الصور المختلفي
  . وخاص،عام إلىكرة الانعدام وبين تقسيم القانون ف
  

  : دمة سوف تنقسم إلي المبحثين التاليينوترتيباً علي ذلك فإن المق
  
  .نعدام وصور التصرف القانوني مراحل نشأة فكرة الا: مبحث الأول ال

  .نعدام وتقسيم القانون إلي عام وخاص فكرة الا: المبحث الثاني
  

                                                 
 – ٢٠٠٠ سنة – التيسير للطباعة – تدرج البطلان فى القرارات الإدارية – رمزي الشاعر / يراجع فى هذا المعنى أستاذنا الدكتور (1)

  .٤٥ ص –الطبعة الثالثة 



 ٦

  المبحث الأول
  .القانوني مراحل نشأة فكرة الانعدام وصور التصرف 

  : تمهد وتقسيم 
  

 وتصرفات ،تصرفات قانونية من جانبين إلىت القانونية تنقسم كانت التصرفاإذا 
مطلبين،  إلىء ذلك نرى تقسيم هذا المبحث نا على ضوفإن،  )١( قانونية من جانب واحد

 الثاني فيبينما نعالج   والتصرفات القانونية من جانبين،مول فكرة الانعدالأ افينتناول 
  .واحدٍٍٍٍ نبٍفكرة الانعدام والتصرفات القانونية من جا

  
   :وعليه فإن هذا المبحث سوف ينقسم إلي المطلبين التاليين 

  
  .فكرة الانعدام والتصرفات القانونية من جانبين : المطلب الأول
  . فكرة الانعدام والتصرفات القانونية من جانب واحد: المطلب الثاني

                                                 
  انوني من جانب واحد  إلى تصرف قانوني من جانبين، وتصرف ق- من حيث تكوينه-يراجع فى انقسام التصرف القانوني )  1(
 ).لم يذكر سنة الطبع ( ٣٨ – ٣٧ ص – الطبعة السادسة – دار النهضة العربية – المدخل لدراسة القانون – ياسين محمد يحيى ./د.أ



 ٧

  المطلب الأول
  .فكرة الانعدام والتصرفات القانونية من جانبين

  : تمهيد وتقسيم 
  

 ،عقود مدنية إلىت العقود تنقسم نكاإذا ، و"العقد" جانبين ن مالتصرف القانونييقصد ب
  .  منهما كلٍفيعدام نن نعالج فكرة الاأا علينا ، فإنه يكون لزاموعقود إدارية

  
  : وعليه فسوف نقسم هذا المطلب إلى الفرعين التاليين 

  
  . لعقود المدنيةفكرة الانعدام في ا: الفرع الأول

  . الإدارية فكرة الانعدام في العقود : الثاني الفرع 
  



 ٨

   الأولالفرع
  . العقود المدنيةفي فكرة الانعدام 

  : تمهيد وتقسيم 
  

 نتناول موقف كل من القانون المدنين أ الانهادم في العقود المدنية براز فكرةإيقتضى 
 ،سلاميةلإوالشريعة ا ،لمصري االمدني والقانون ،ن المدني الفرنسي، والقانويالرومان

  : وذلك علي النحو التالي . مستقلاًبندا لكل منهم ونخصص
  

  . فكرة انعدام العقد في القانون المدني الروماني: البند الأول

  . فكرة انعدام العقد في القانون المدني الفرنسي: البند الثاني

  . دني المصريفكرة انعدام العقد في القانون الم: البند الثالث

  . فكرة انعدام العقد في الفقه الإسلامي: البند الرابع
  



 ٩

   . القانون المدني الرومانيفي  فكرة انعدام العقد:البند الأول

 إلا ،)١( لم يعرف فكرة الانعدامن القانون المدني الرومانيأ الفقه هو في السائد الرأي

 ، القانونهالانعدام كجزاء رتب إلىشير  تالتي ،ثار الفقهية الرومانيةلآننا وجدنا بعض اأ

 ،)٢(ثرلأ يخالف مقاصد الشارع معدوم ا كل تعهدعلى أن تنص التيلك القاعدة تومن 

  . البطلان إلى أشارت أخرى  اثارآ -ا يضأ -وجدنا كما 

كل مشارطة "دة ـ وقاع،)٣( يبطل الالتزامن كل نصح يشوبه غشٌّأمن ذلك قاعدة 

ثار الفقهية لآلم نجد من ا -مع ذلك  - ننا أ غير ،)٤("باطلة فهيمر مخجل أمحلها 

 قد عرف فكرة ن نجزم من خلاله بأن القانون المدني الرومانيأالرومانية ما نستطيع 

 يفترض وجود درجتين من عدم الذي ، المعاصرقانونيالانعدام بمفهومها ال

  .خرى لأ منهما عن اثار كلٍّآ تختلف ،المشروعية

  
  
  
  

                                                 
  ٣١٦ ص – المرجع السابق –جميل الشرقاوى ./ د.أ ) 1(

سنة   - الطبعة الأولى – مطبعة الملك فؤاد الأول –)ةعربي إلى المنقولة(قواعد وآثار فقهية رومانية   - عبد العزيز باشا فهمي)  2(
  ١٤ القاعدة رقم - هـ ١٣٦٦

  .٨ القاعدة رقم – المرجع السابق –عبد العزيز باشا فهمي  ) 3(

  ١٠ القاعدة رقم – المرجع السابق –عبد العزيز باشا فهمي  ) 4(



 ١٠

   . القانون المدني الفرنسيفي انعدام العقد فكرة :الثانيالبند 
  
ون مثلاً ويضرب،  القديم عرف فكرة الانعدام الفرنسين القانون المدنيأيرى البعض  

  بثمن معين،أنه يبيع شيئًا آخرر شخص ـخبأإذا " :نهأن  م"بوتييه"لذلك بما ذكره 
  )١(" لانتفاء الرضا؛عئذ بي فلا يوجد عند،قلأ بأنه سيشتريه بثمن خرلآفأخبره ا

يس الانعدام بمفهومه  ول،مادي نعداما  المثال السابقفين الانعدام أنرى نحن  
د من الناحية ج لم يو-  عقد البيعفيممثلاً  -  هنا ن التصرف القانوني، إذ أالقانوني
   دلعق ل المعنى اللغويهما يقتضي، وهو يجاب والقبوللإ لعدم وجود تطابق بين ا؛المادية

  
 "نابليون" كان عقب ظهور تقنين الفرنسي الفقه فيور لفكرة الانعدام هول ظأولعل 

د القانون حالات ذ عدإ، على عقد الزواج - قتْبأول ما طُ - وطبقت هذه الفكرة 
لا كان  التيلتحديد من بعض الحالات  وخلا هذا ا،بطلان الزواج على سبيل الحصر

  )٢(تحاد جنس الزوجينالة  مثل حا، أنذاك ا القول بصحة العقد فيهغيستسا

  
لا " عدم الالتزام بقاعدة فيشكالية يتمثل لإن حل هذه اأ خصوم فكرة الانعدامرأى 

و قصر نظرية الانعدام على ، أاللجوء لفكرة الانعدام إلى دون حاجة ،"لا بنصإبطلان 
   .)٣(الزواج دون غيره من العقود

  
  

 بما ، من صور العقود المنعدمة صورةًيعدجنس  الن عقد زواج متحديأنرى  نحن
 باعتبار  ،ل عدم وجود نص ظفي حتى ،يمثله من اعتداء بالغ الجسامة على الشرعية

 وهذا يؤكد ما ، هذه العلاقة مطلقًالا يقر - حد مصادر الشرعية أوهو  -ن العرف أ
  .شرعية على الل اعتداءشكّن يأ يمكن العقد المدنيأن  انتهينا إليه من

                                                 
  .٢٨ ص- المرجع السابق –عر رمزي الشا/  الرأي فى مؤلف أستاذنا الدكتور امشار إلى هذ ) 1(

 –للالتزام الإرادية  المصادر – الكتاب الأول – الوسيط فى النظرية العامة للالتزامات – حمدي عبد الرحمن ./د.يراجع فى هذا أ)  2(
الولايات  غير أنه للأسف ينظر الآن في ٣٨٤، ص– ١٩٩٩ سنة – الطبعة الأولى – دار النهضة العربية –ة المنفردة ادالعقد والإر

المتحدة الأمريكية وغالبية الدول الأوروبية إلى زواج متحدي الجنس على أنه حق من حقوق الإنسان وبالتالي أصبح مثل هذا العقد 
  .صحيحاً قانوناً في هذه الدول 

دام من النظريات العامة ولاشك أن هذا الرأي يتنافى مع كون نظرية الانع. ٦٧ ص – المرجع السابق – عبد الرزاق السنهوري ./د.أ ) 3(
  .فى القانون



 ١١

التصرفات الخاصة  إلىمن عقود الزواج  -بعد ذلك  -امتدت فكرة الانعدام 
حكام القضاء أ بعض في لها ا كما وجدت هذه الفكرة صد،)١(بالمعاملات المالية

  .)٢(الفرنسي
  

 ،فقد العديد من أنصارها    القرن التاسع عشر بدأت الفكرة ت       من نهايات  نه اعتبارا أغير  
و نـصوص   أ  تؤيدها تقاليد القانون الروماني،    نها فكرة لا  أ إلاا  وذهب المعارضون له  

 -حكامـه   أ بعض   في ذكر لفظة الانعدام     كان القضاء الفرنسي  إذا  و ،القانون الفرنسي 
  .)٣(لم يأخذ بهذه الفكرة -  مجموعهفيأنه غير 

                                                 
  ٣١٦ ص - المرجع السابق– جميل الشرقاوى ./د.أ ) 1(
 النظرية العامة للموجبات –وفى سيل امرس./  تنقيح أ- سيوفيورج چ ./ديراجع فى عرض بعض أحكام محكمة التمييز الفرنسية  ) 2(

، ويراجع فى عرض بعض أحكام )لم يذكر الناشر  . ( ٢٨٣ ص –نية  الطبعة الثا– ١٩٩٤ مصادر الموجبات – الجزء الأول –والعقود 
وإن كان سيادته يرى أن استخدام لفظ الانعدام  . ٣٨٦ – ٣٨٥ ص – المرجع السابق – حمدي عبد الرحمن ./د.محكمة النقض الفرنسية أ

  .فى التطبيقات التي أوردها يعد تجاوزا فى اللفظ
  ٣١٧ ص –جع السابق  المر– جميل الشرقاوى ./د.أ)  3(



 ١٢

   . القانون المدني المصريفي  العقدعدامنفكرة ا: البند الثالث
  

 ـن نظريـة     يقنّ  نص مصريـ ال مدنيـون ال  القان فيلم يرد   *   نإذ نجـد أ   ،  دامالانع
عنـد تنظيمـه   ،"بطـال لإة ليالقابل "و ،"البطلان" ع المصري قد استخدم تعبيري المشر 

 مـن  عدم ركـن ناإذا ويتحقق البطلان  ،)١(ا للقانونكان العقد مخالفًإذا للجزاء حالة ما 
 شرط من   اختلّإذا  ا  يضقق أ ح كما يت  ،" والسبب ، والمحل التراضي،"، وهى   ركان العقد أ
 وتطابق  ، الرضاء توافر التمييز   فيشترط  ذ ي إ  كل ركن،  فيشروط الواجب توافرها    ال
 ـ ،"ةـشروعيم وال ،نـ والتعيي ،مكانلإا" المحل توافر    فيشترط  وي،  رادتينلإا شترط وي

  .)٣(ن يتمسك بالبطلانأ مصلحة ويجوز لكل ذي ،)٢("المشروعية" السبب في

ر البطلان  تقرنلا مإن يتمسك بالبطلان أنه لا يجوز أقصد بها بطال فيلإ القابلية لماأ
 وحالة توافر عيب من ،هليةلأ حالة نقص ا: حالتين همافي ويكون ذلك ،)٤(لحمايته
 فإنه يصبح كالعقد ؛بطاللإبطال العقد القابل لإ بيقضإذا نه أ على ،الإرادةعيوب 

٥(ثر رجعيأثاره بآزول  إذ ت،االباطل تمام(.  

مها و لا يأخذ بفكرة الانعدام بمفهصري المن القانون المدنيأ :ونستخلص مما تقدم* 
التصرف  يرتبها التيثار لآ افيهذه الفكرة التمييز تفترض حيث ،  الدقيقالقانوني

 بحيث ،ا لمدى جسامة هذا الاعتداء تبع،الشرعية  علىاعتداء يشكل الذي ي،القانون
 فيييز  التما ولا يوجد هذ، عندما يكون الاعتداء بالغ الجسامةثار كليةًلآه اتنعدم هذ

نه حال وجود عيب مصاحب لنشأة التصرف بسبب أذ إ،  التشريع المدني المصريظلّ
زوال  إلى ن هذا العيب يـؤدي فإ؛ من قواعد إنشاء التصرفقانونيةمخالفة قاعدة 

 والعيب الأقل ، بالغ الجسامة العيب دون التمييز بين، أي)٦(ثـار التصرفآكـل 
  .درجة

                                                 
إذا كان العقد فى شقّ منه باطل، أو قابل للإبطال، فهذا الشق وحده هو الذي يبطل، إلا إذا تبين : " مدني على أنه١٤٣/١تنص المادة )  1(

  ".أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلاً، أو قابلاً للإبطال، فيبطل العقد كله

سنة  - دار النهضة العربية - مصادر الالتزام – القسم الأول – الموجز في النظرية العامة للالتزامات –ى  عبد الودود يحي./د.أ)  2(
  ).لم يذكر رقم الطبعة . ( ١٣٧ ص –١٩٩٠

  .٣٢١ ص – المرجع السابق – جميل الشرقاوى ./د.أ ) 3(

  .١٤٤ ص – المرجع السابق – عبد الودود يحيى ./د.أ ) 4(

  .١٤٨ ص – المرجع السابق –ود يحيى  عبد الود./د.أ ) 5(
  .٣٥١ ص – المرجع السابق – جميل الشرقاوى ./د.أ ) 6(



 ١٣

   .سلاميلإ الفقه افي العقدنعدام  ا فكرة:الرابعبند ال
  

 الحنفي لدى فقهاء المذهب سلاميلإ الفقه افي -بوضوح  -برزت فكرة الانعدام * 
 وذلك على عكس ،ه أو عدم إقرار،إقرار الشارع لها :عند تقسيمهم للعقود من حيث

  .خذ بهذه الفكرةلأ والذين يرفضون ا، والحنابلة، والشافعية، المالكيةجمهور الفقهاء من
ن العقود تنقسم من حيث  أفيين مسلّملاف بين جميع فقهاء الكان لا خإذا نه أذلك 

 - ن الفقهاء اختلفوا  إلا أ، غير صحيحةأخرى  و،عقود صحيحة إلىقرار الشارع لها إ
  . تقسيم العقود غير الصحيحةفي -بعد ذلك 

  
  .عقود فاسدة و،ةعقود باطل إلى -غير الصحيحة  -ود  تقسيم العق:حنافلأفيرى ا

 ،"العاقدان"وهى عندهم  - ،انهركأ ركن من في  أي-لعقد ا صلأ فيكان الخلل إذا ف
ا  وسموا هذ،ثارآ ةيفلا تترتب عليه أ  حكم العدم،فيون ن العقد يكفإ - ،"المحل"و

   ."لحم الخنزيربيع " : مثل،لباطلالعقد بالعقد ا
تخلف شرط من شروط و ،ركانلأن توافرت اأب -ركان لأ غير افيكان الخلل إذا ما أ

 ويطلق ،تم تنفيذهإذا  ، منها أو بعض،ثارهآن تترتب عليه أن العقد يمكن إف -الصحة 
 فالعقد الفاسد عندهم عقد ،)١(،"العقد الفاسد" الاححناف على هذا العقد اصطلأهاء افق

نه غيـر مشـروع باعتـبار الوصف لك ،-  ركانلأ ايأ -صل اعتبار الأ، بمشروع
 الخارجة ،زمة لهلاوصافه الأ لحقه الفساد بسبب وصف من إذ ،)٢( -  الشروط أي-

 فهذا العقد ،ةوقت الميسر إلى بثمن مؤجل آخر كمن يبيع داره لشخص ،عن ماهيته
إذا  لكن ا؛ولذلك كان فاسد ،جل مجهولأ إلى  لكن عابه وصف التأجيل،ركانهأافرت تو

  .)٣(تم القبض أفاد الملك
  
   . والفاسد، فلا يفرقون بين الباطل:ما جمهور الفقهاءأ

 فيف ،وصافهأ وصف من فيو أركان العقد أ ركن من في الخلل فيستوى أن يكون
 نعته بالبطلان أو سواءو ، أثر بحيث لا ينتج أى، حكم العدمفييكون العقد الحالتين 

  .)٤(جمهور الفقهاءعند ما لفظان مترادفان  فه،دبالفسا
  

                                                 
 محاضرات فى الملكية ونظرية العقد فى – عبد الرحمن الصابوني ./دثار التي تترتب على العقد الفاسد فى الفقه الحنفي يراجع فى الآ)  1(

   .١٠٦٥ – ٩٦٤، ص  ١٩٣-١٩٢ ص –معية بحلب  مديرية الكتب والمطبوعات الجا–التشريع الإسلامي 

 مجلة العلوم القانونية – بحث – الحسيني حنفي ./د –يراجع فى اختلاف الفقهاء المسلّمين فى تقسيم العقود غير الصحيحة  ) 2(
  . من المجلة١٩١-١٩٠ من البحث و ص ١٣ – ١٢ ص – ١٩٦٠ – السنة الثانية – مطبعة جامعة عين شمس –والاقتصادية 

 منشأة – الحق – الملك – نظرية العقد – النظريات العامة فى الفقه الإسلامي – رمضان على الشرنباصي ./د.يراجع فى هذا أ ) 3(
  ).لم يذكر رقم الطبعة  ( ١٢٢ – ١٢١، ص ٢٠٠٠سنة  -المعارف بالإسكندرية 

 ٣٥٠ ص – ١٩٧٧ سنة – دار الفكر العربي –عة الإسلامية  الملكية ونظرية العقد فى الشري–يراجع فى هذا الإمام محمد أبو زهرة )  4(
  )لم يذكر رقم الطبعة ( 



 ١٤

خذوا بفكرة وجود درجتين أوقد  - "الحنفي"ن فقهاء المذهب  أإلى نخلص : عليهبناء
ثار لآ بحيث تختلف ا" والفساد،البطلان" : هماالقانونيمن عدم مشروعية التصرف 
عدام بمفهومها ن الاخذوا بفكرةأ بذلك قد ننهم يكونوإ ف،المترتبة على كل درجة منهما

    المعاصرالقانوني
 حالة فساد العقد لا تترتب على العقد الفاسد في تترتب التيثار لآن اأولا ينال من ذلك 

الشرعية تصل  نه لو كانت درجة الخروج علىأ ذلك ،نما تترتب على تنفيذهإ و،ذاته
 على هذان تترتب أمكن أما  -عندهم  - الموجبة للبطلان ،الدرجة الجسيمة إلى

 ، مثل تنفيذه، عليهةحداث لاحق أإلىا  ولو كان ذلك راجع،ثارآية أالتصرف الباطل 
و " البطلان "مصطلحينهم قد استخدموا أخذهم بفكرة الانعدام أكما لا ينال من 

صرف القانوني  التفي عدم المشروعة ن يتم التعبير عن درجتيأ ذ يستويإ ،"الفساد"
 "البطلان المطلق" أو ،"الفساد " و"البطلان "و أ،"لبطلانا "و ،"الانعدام"باصطلاح 

 ومن ، من البطلانكثر دقةًأن مصطلح الانعدام أننا نرى أ غير ،"البطلان النسبي"و
ن التصرف المشوب به يكون عندئذ أنه واضح الدلالة على أ باعتبار ،البطلان المطلق

 يتعلق بمن "النسبيالبطلان " ن اصطلاحأ كما ، فهو والعدم سواء،ثرأية لأغير مرتب 
  . ذاتهفيار المترتبة على البطلان ثلآ وليس با، التمسك بالبطلانفيله الحق 

  
سلامية تعرف لإالشريعة اإليه رأى من أن ذهب  ما إلىن ننوه أولا يفوتنا  -هذا * 

  .)١("مملّال"و ،"الكبائر" و،"الفواحش" :هي ثلاث درجات للبطلان

في الأَرضِ لِيجزِي   وما ولِلَّه ما في السموات" :لىاسبحانه وتع لقوله وذلك استنادا
 ويجزِي الَّذين أَحسنُوا بِالْحسنَى الَّذين يجتَنبون كَبائِر الإِثْمِ الَّذين أَساؤُوا بِما عملُوا

كبر إِن مشَ إِلاَّ اللَّماحالْفَوا و عاسو ةرغْف٢(لم(  

صل من لأ افينهما لأ ؛ طائفة واحدةفي "الكبائر" و"الفواحش"دمج  ما تُنه عادةًأغير 
 والفواحش ما ، تبلغ درجة جسيمة من عدم المشروعيةالتي "ثاملآا" وهى ؛طبيعة واحدة
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