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 چکیده

 فقدان به ناظر اجراهای ضمانت قراردادی، اجراهای ضمانت گوناگون هایدسته از یکی
 ردادقرا بطلان از تنها معمولاً ایران حقوق در است. قرارداد تشکیل ضروری عناصر از یکی

 در که حنفی فقه در لیکن دانند؛می مترادف قرارداد فساد با را آن و آیدمی میان به صحبت
 فقدان برای است، شده واقع مؤثر نیز افغانستان کشور نظیر منطقه حقوقی نظامهای برخی
 ار فساد اجرای ضمانت دیگر، برخی برای و بطلان اجرای ضمانت ضروری، عناصر برخی
 حقوقی نظام در اند.داده قرار صحت و بطلان حدفاصل را فساد واقع در و اندکرده بینیپیش

 که است آمده میان به صحبت نیز قرارداد وجود عدم مفهوم از بطلان، عرض در فرانسه،
 ضمانت از اصولاً موارد سایر در و است تعهد سبب و موضوع رضا، فقدان به ناظر عمدتاً
 مانع اصولاً و دارند مشترکی ویژگیهای اجراها ضمانت این شود.می استفاده بطلان اجرای
 احکام و آثار منشأ، حقوقی نظام در نهادها این از یک هر لیکن شوند،می عقد آثار جریان

 شود،می بیان فرانسه در قرارداد وجود عدم عنوانبه آنچه رسدمی نظربه دارد. نیز اختصاصی
 است رحمط فرانسه در بطلان عنوانبه آنچه نیز و است شبیه حنفی فقه در بطلان مفهوم به
 وقحق در که است حالی در این دارد، مشابهت حنفی فقه در قرارداد فساد با وجوه برخی از

 عدم و فساد عنوان تحت نظامها سایر در آنچه و شودمی صحبت بطلان نهاد از تنها ایران
                                           

 abkarimi@ut.ac.ir. استاد گروه حقوق خصوصی و اسلامی دانشگاه تهران/ 1

 دانشگاه تهران )نویسنده مسئول(/ . دانشجوی دکتری حقوق خصوصی2

siahbidisaeed@gmail.com 
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 به توجه با و شودمی بررسی بطلان عنوان تحت ایران در گردد،می طرح قرارداد وجود
 .ندارد وجود آنها تفکیک برای موجهی دلیل عملی، اثر فقدان

 .فرانسه حقوق حنفی، فقه امامیه، فقه قرارداد، وجود عدم فساد، بطلان، :هاکلیدواژه
 

 مسئله طرح
 اعتبار هب مثال، عنوانبه هستند؛ تقسیم قابل گوناگون اعتبارات به قراردادی اجراهای ضمانت

 به یا و است شده مقرر هااجرا ضمانت از طیفی قرارداد، مفاد ناصحیح اجرای یا اجرا عدم
 قرارداد کنندهمتزلزل اجراهای ضمانت قرارداد، طرفین یا موضوع در نقصی وجود اعتبار
 ضمانت قراردادی، اجراهای ضمانت گوناگون هایدسته این از یکی است. شده بینیپیش

 همسئل این به ناظر اجراها ضمانت قسم این یعنی است؛ قرارداد تشکیل به ناظر اجراهای
 یر.خ یا اندشده محقق است لازم قرارداد تشکیل برای که ارکانی یا عناصر آیا که هستند
 برخوردهای ضروری، عناصر از برخی وجود عدم به نسبت مختلف حقوقی نظامهای در

 دستهب نتیجه این نظامها، این در گرفته صورت بررسیهای از اند.داشته متفاوتی ظاهربه
 عناصر از برخی وجود عدم به ناظر اجرای ضمانت یک عنوانبه را بطلان همگی که آیدمی

 مهم این فرانسه حقوقی نظام مطالعه از لیکن، اند؛کرده مقرر قرارداد تشکیل برای ضروری
 وجود عدم نهاد از (،Nullité) بطلان نهاد کنار در نویسندگان برخی که شودمی استنباط

(Inexistence) هک حنفی فقه در چنینهم و اندکرده استفاده موارد برخی در نیز قرارداد 
 ؤثرم نیز افغانستان کشور نظیر منطقه کشورهای برخی موضوعه حقوق در حاضر حال در

 نیز قرارداد «فساد» نهاد قرارداد، صحت مقابل نقطه در و بطلان عرض در 3است، شده واقع
 قرارداد «وجود عدم» نهاد از معمولاً ایران حقوق در که حالی در است؛ شده بینیپیش

 همان منظور اصولاً شود،می اشاره قرارداد «فساد» به که جایی در و آیدنمی میان به صحبتی
 است. قرارداد بطلان

 ینا تا کندمی تبیین را قرارداد بطلان عرض در نهادهای بررسی ضرورت گذشت، آنچه
 منظم حقوقی نظام یک لوازم از بطلان عرض در نهادهایی بینیپیش آیا که شود روشن نکته

                                           
به  636تا  620به احکام عقد باطل و در مواد  619تا  613. قانون مدنی کشور افغانستان در مواد 3

 عقد فاسد پرداخته است.احکام 
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 تأمین ار حقوقی جامعه نیازهای توانمی نیز قرارداد بطلان به اتکا با تنها و آنها بدون یا است
 نمود؟
 امکان نیز و «فساد» و «وجود عدم» مفاهیم بودننامأنوس به توجه با راستا، این در

 العهمط به است لازم ابتدا گوناگون، حقوقی نظامهای در «بطلان» نهاد مفهوم بودنمتفاوت
 شناخت برای ادامه در و یکم( )مبحث شود پرداخته حقوقی نهادهای این مفهوم تطبیقی
 رسیبر نهاد سه این آثار و احکام تطبیقی، مطالعه با است لازم نهادها این از یک هر صحیح

 دوم(. )مبحث شود
 

 قرارداد وجود عدم و فساد بطلان، نهاد سه مفهوم تطبیقی مطالعه
 مفهومی لحاظ به قرارداد، وجود عدم و فساد بطلان، نهادهای شود،می سعی مبحث این در
 شود. بررسی تطبیقی مطالعه با و

 
 بطلان مفهوم تطبیقی مطالعه .1

 است مصدر عربی، زبان دستور نظر از و شده فارسی زبان وارد عربی زبان از بطلان، کلمه
 البته که شده ذکر لغت کتب در مختلفی معانی بطلان، مفهوم باب در «.یبطل بطل» باب از

 معنی به را بطلان ،نویسندگان از برخی دارند. شباهت یکدیگر با معنایی نظر از آنها اکثر
 منظور،)ابن «رفتنهدر» چنینهم و (4/443 ش،1372 )دهخدا، انددانسته «شدنمنهدم»

 ،پور)انصاف «لغوشدن» (،1/130 ش،1374 )سیاح، «شدنساقط» (،1/220 ق،1414
 معنی در نیز و (214 ش،1378 )معین، «گشتنبیهوده افتادن، کار از» و (127 ش،1373
 ،لنگرودی )جعفری انددانسته «بودن حق خلاف» را بطلان نیز بعضی .است شده مطرح بطلان
 (.1/454 ش،1357

 دروغ و نادرست معنی به است اباطیل آن جمع که است حق مقابل لغت در باطل، کلمه
 دارد،ن ثبوتی و حقیقت که شود دانسته تحقیق و تفحص از پس که چیزی به باطل چنینهم و

 )دهخدا، است شده برده کاربه نیز رفته تباهی به و ناپدید محو، معنای در نیز و شودمی اطلاق
 کار هب نیز ناحق و کارهبی معنی،بی فایده،بی بیهوده، معانی به چنینهم (.3/359 ش،1372

 (.191 ش،1378 )معین، است رفته
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 حیحص عقد دانند.می صحت مقابل نقطه را بطلان معاملات، و عقود بحث در امامیه فقه در
 دنبالهب متعاقدین که مقصودی و شودمی مترتب آن بر شرعی آثار که است عقدی از عبارت

 اثری که عقدی فوق، تعریف به توجه با (.3/107 ق،1425 )حلی، آیدمی دستبه هستند، آن
 آن روطش و ارکان در که شودمی تلقی صحیح عقدی مسلماً است. باطل نشود، مترتب آن بر

 رخیب که است چیزی آن هر اند،گفته باطل تعریف در برخی لذا باشد؛ نداشته وجود خللی
 ق،1415 )حسینی، شودنمی مترتب شرعی اثر آن بر و باشد مفقود آن شروط برخی یا ارکان

42.) 
 عقد بحث در فقها شود.می نیز نفوذ عدم شامل عام معنای در بطلان کلمه امامیه، فقه در
 اندکرده اشاره زیرا ،است نفوذ عدم آن، از مرادشان و اندبرده کاربه را بطلان لفظ گاه مکره

 ؛98 –3/99 ق،1415 ،)انصاری نهدمی جای بر را خود آثار عقد، مالک بعدی رضای با که
 (.12/125 ق،1404 نجفی،
 آن بر اثری ابداً و است هیچ و عدم حکم در باطل عقد نیز معاصر حقوقدانان اصطلاح در

 که است حقوقی عمل یک وضعیت بطلان، (.35 ش،1376 شاهباغ، )حائری نیست مترتب
 رفتمی انتظار آن از ،صحت صورت در که است آثاری فاقد و نبوده معتبر حقوقی نظر از

 (.112 ش،1376 لنگرودی، )جعفری
 تقسیمی در فقها از ایعده است. شده ارائه عقود از مختلفی تقسیمات حنفی مذهب در
 عقود عنوانبه را موقوف و فاسد باطل، عقد و اندکرده تقسیم غیرجایز و جایز به را عقد کلی،

 عقود جزو نیز را مکره عقد دیگر ایعده (.1/41 تا،بی همام،)ابن اندآورده شمار به غیرجایز
 مصری نجیمابن (.5/49 ق،1399 عابدین،)ابن اندکرده ذکر غیرجایز عقود انواع از و فاسد

 لازم، موقوف، نافذ، از: عبارتند بیع انواع گویدمی دیگر تقسیمی در حنفی بزرگ فقهای از
 (.337 ق،1419 ،مصری نجیم)ابن باطل و فاسد غیرلازم،

 شرط د:شومی ذکر حنفی فقه در بیع برای شرط دسته چهار کلی طوربه که دانست باید
 نفوذ شرط (.1/382 ق،1423 )حیدر، لزوم شرط و )نفوذ( نفاذ شرط صحت، شرط انعقاد،
 شود.نمی بررسی باطل و فاسد عقد عنوان ذیل حنفی فقه در و است موقوف عقد به مربوط
 است. خارج بحث موضوع از طبعاً و است خیارات بحث به مربوط نیز لزوم شرط
 صلا لحاظ به هم است عقدی که است شده گفته حنفی فقه در باطل معنای خصوص در

 لحاظ به و است مشروع اصل لحاظبه که فاسد مقابل در و نامشروع وصف، لحاظ به هم و
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 یا رکن هرگاه که گویدمی کاسانی (.185 ق،1419 مصری، نجیم)ابن نامشروع وصف،
 قبول و ایجاب یا و عقد طرفین اهلیت آنکه مثل است باطل عقد باشد، مختل معامله موضوع

 عمبی آنکه مثل باشد؛ شرعی شرایط فاقد و بوده خلل دارای بیع آنکه یا و باشد مخدوش آنها
 (.8/91 و 7/33 ق،1406 ،)کاسانی باشد میته یا و خوك
 

 فساد مفهوم تطبیقی مطالعه .2
 یزی،چ هر برای معتقدند و شوندنمی قائل تفاوتی فساد، و بطلان مفهوم میان امامیه فقه در
 نانچهچ و است صحیح شود، مترتب آن بر مقصود غرض و اثر چنانچه که است غرضی و اثر
 واقع در (.42 ق،1304 )طالقانی، است فاسد و باطل نگردد، مترتب آن بر غرض و اثر این

 قائل فاسد و باطل مفهوم دو میان حنفی فقه در که تفاوتی از آگاهی با امامیه فقهای برخی
 حلی،) مترادفند فاسد، و باطل مفهوم دو حنفیها، نظر برخلاف که اندنموده تصریح شوند،می

 (.3/107 ق،1425
 ق،1406 )کاسانی، دانندمی هم عرض در را فاسد و باطل صحیح، عقد حنفی فقهای

 صف،و لحاظ به هم و اصل لحاظ به هم که عقدی حنفی فقه در که شد اشاره پیشتر (.5/233
 صف،و لحاظ به و مشروع اصل لحاظبه که عقدی ولی شودمی محسوب باطل باشد، نامشروع
 به (4/4.4 ق،1313 زیلعی، ؛185 ق،1419 نجیم،)ابن گرددمی تلقی فاسد باشد، نامشروع

 اوصاف حیث از عقد ولی ندارد وجود خللی عقد، رکن در فاسد، عقد در دیگر عبارت
 که است صحیح عقد عرض در عقد وضعیت دو این (.67 ق،1407 )زیدان، است مخدوش

 کلیبولی، ؛4/43 ق،1313 )زیلعی، وصف لحاظ به هم و است مشروع اصل، لحاظ به هم
 (.2/53 تا،بی

 راههم عقد حال، عین در و نباشد خللی گونههیچ عقد ارکان در چنانچه گویدمی کاسانی
 هآنک مثل است، فاسد عقد نشود، مترتب معامله بر آثاری آن، وجود فرض در که باشد صفتی
 شد،با باطل عقد اگر حنفیان عقیده به باشد. شراب آن ثمن ولی باشد، ثمن دارای معامله

 و افذن عقد درآید، بایع قبض به مبیع چنانچه فاسد عقد در ولی نیست، آثار مفید وجههیچبه
 است مشغول معامله، عوض عنوانبه حلال، ثمن پرداخت به مشتری ذمه و است ملکیت مفید

 (.8/91 ق،1406 و 7/33 ق،1406 ،)کاسانی
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 حتص شرایط گرچه باشد مذکور اوصاف برخی فاقد عقد که صورتی در معتقدند حنیفه
 است، شده منعقد و است مادی وجود یک دارای هرحالبه اما نیست، دارا کامل طوربه را

 از بعضی فاقد عقد که موردی برخلاف (؛4/103 م،1954 )سنهوری، فاسد طوربه چند هر
 .نیست موجود اساساً عقد موارد این در که است ارکان

 آن شرایط و رکن عقد، اصل از مراد که نویسدمی حنفی فقهای نظر توضیح در سنهوری
 ؛8/4 ق،1420 )عینی، است قبول و ایجاب همان رکن و (4/103 م،1954 )سنهوری، است

 است. متفاوت معقودعلیه و عاقد صیغه، حسب به رکن شرایط و (2/4 ق،1356 موصلی،
 از تاس عبارت عاقد شرایط است. مجلس اتحاد و قبول و ایجاب میان توافق صیغه، شرایط

 و دنبومعین بودن،ممکن از است عبارت نیز معقودعلیه شرایط و عاقدان متعددبودن و عقل
 (.103-4/104 م،1954 )سنهوری، است عقد شرایط اوصاف، از منظور انتقال و نقل قابلیت

 ؛1/413 ق،1423 )حصکفی، مال به مال مبادله را رکن بیع، عقد در محققین، برخی البته
 مرغوب شیء با مرغوب شیء مبادله محققین برخی تعبیر به یا (2/53 تا،بی کلیبولی،
 یستن این طبیعتاً اخیر نویسندگان مراد رسدمی نظربه دانند.می (5/133 ق،1406 )کاسانی،

 بادلهم بیع رکن که است این آنان مراد بلکه شود،نمی محسوب بیع رکن قبول و ایجاب که
 بدون عقد واقع در جا(.)همان گرددمی محقق قبول و ایجاب طریق از که است مال به مال
 که عقدی یعنی باطل عقد لذا است؛ انعقاد بر علاوه چیزی صحت، ولی شودنمی منعقد رکن

 قدفا را صحت شرایط اما و شده منعقد که است عقدی فاسد، عقد که حالی در نشده منعقد
 (.5/165 ق،1406 کاسانی، )ر.ك: است

 فقه بر مبتنی و بوده عثمانی مدنی قانون که «العدلیه الاحکام مجله» در فوق بندیتقسیم
 هب اولیه بندیتقسیم در را بیع قانون این 105 ماده شود.می دیده نیز است شده تنظیم حنفی

 فاسد، صحیح، قسم چهار بر را منعقد بیع 106 ماده در کند.می تقسیم غیرمنعقد و منعقد بیع
 (.107 )ماده دهدمی قرار باطل همان یا غیرمنعقد بیع مقابل در و کندمی تقسیم موقوف و نافذ
 را دعق ارکان عبارتی به یا شودمی عقد انعقاد مانع که مواردی گذشت آنچه به توجه با

 یزیچ بیع مانند بیع(؛ عقد )در شود مال به مال مبادله مخلّ آنچه از عبارتند کنندمی مخدوش
 ق،1313 زیلعی، ؛2/53 تا،بی )کلیبولی، آن نظایر و خون خوك، نظیر باشد مالیت فاقد که
 قبول، و ایجاب تطابق عدم نظیر اموری یا (2/55 تا،بی )کلیبولی، هوا در پرنده بیع یا (4/44

 ناشی) فساد موجبات لیکن معامله؛ موضوع بودنانتقالغیرقابل و معامله طرف بودن مجنون
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 شرط عقد، موضوع تسلیم از ناشی ضرر غرر، اکراه، از: عبارتند عقد( اوصاف رعایت عدم از
 نباشد، غرر معرض در باید معامله مورد ،باشد اکراه از خالی باید )رضا اضطرار و ربا ،فاسد
 شرط از خالی باید معامله مورد و باشد داشته وجود عقد موضوع تسلیم از ضرری نباید
 ق،1409 زحیلی، ؛94–6/99 تا،بی همام،ابن ؛4/104 م،1954 )سنهوری، (باشد ربا و فاسد

 (.5/59 ق،1399 عابدین،ابن ؛500–4/514
 

 قرارداد وجود عدم مفهوم تطبیقی مطالعه .3
 اطلب عمل با نباید غیرموجود حقوقی عمل نظری لحاظ به معتقدند برخی فرانسه حقوق در

 نای کند.نمی ایجاد حقوقی اثر هیچ زیرا پردازد؛نمی غیرموجود عمل به قانون، شود. خلط
 انیمتومی تنها ما نیست. کامل حقوقی لحاظ از زیرا ندارد، بردن بین از به نیازی هیچ عمل

 را روریض شرایط که اعمالی یعنی نماییم، ابطال دارند، حقوقی اثر ایجاد قابلیت که اعمالی
 عناصر غیرموجود عمل که حالی در (؛Capitan, 1929, 320) دارند خود تشکیل برای

 (.Weill, 1971, 312) است فاقد را تشکیل برای ضروری
 قیتلا باید ضرورتاً که اساسی عناصر برخی اجتماع با حقوقی عمل هر آنکه توضیح

 عمل ینا است. ناقص حقوقی عمل باشد، مفقود عناصر از یکی اگر شود.می تشکیل نمایند،
 عدم» ار حالت این نماید؛ ایجاد است، کرده بار آن تشکیل بر قانون که اثری هیچ تواندنمی

 آن فاعل سوی از فعال اراده اظهار مستلزم حقوقی عمل هر مثال عنوانبه گویند؛ «وجود
 ینا جنون حالت در شخص که دلیل این به خواه باشد، مفقود اراده اعلام این اگر حال است.

 جوان بسیار دهد،می انجام که عملی درك برای وی که دلیل این به خواه و داده انجام را کار
 وجود ونقان نظر در عمل این دیگر، تعبیر به یا بیاید وجودبه تواندنمی حقوقی عمل باشد،
 لعم هر به نسبت حتی یا حقوقی اعمال از گروه هر به نسبت اساسی، عناصر این ندارد.

 ردادقرا تشکیل برای شرط سه فرانسه، مدنی قانون مطابق است. متفاوت معین، حقوقی
 کندمی بایجا را ثمن تعیین بیع، چنینهم سبب. و موضوع رضا، از: عبارتند که است ضروری

 (.Capitan, 1929, 319) است قبلی طلب یک وجود مستلزم دین ایفای و
 عمل مقابل، در دهد.نمی پوشش را آن واقعیتی و است ظاهر یک تنها غیرموجود، عمل
 رارق اثریبی سببِ یک تأثیر تحت اگر که است واقعی حقوقی عمل یک باطل حقوقی

 باطل قرارداد یک وقتی واقع در (.320 )همان، کردمی ایجاد را آثارش همه گرفت،نمی
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 قرارداد یک عناصر که است آن مستلزم بطلان دارد. وجود قرارداد یعنی شود،می نامیده
 ,Ripert, 1957) شودنمی حاصل اختلاطی وجود عدم و بطلان میان لذا باشد، آمده فراهم

255.) 
 

 قرارداد وجود عدم و فساد بطلان، نهاد سه آثار و احکام تطبیقی مطالعه
 قدع صحت شرایط فقدان اجرای ضمانت عنوانبه بررسی مورد نهاد سه هر آنکه به توجه با

 زا یک هر سو، دیگر از لیکن هستند، مشترك آثار و احکام برخی دارای گردند،می مطرح
 یزن اختصاصی آثار و احکام دارای توانندمی خود مبنای و خاستگاه به توجه با نهادها این

 شود.می بررسی مجزا صورتبه آثار، و احکام این از یک هر ادامه در لذا باشند؛
 

 وجود عدم و فساد بطلان، نهاد سه مشترک آثار و احکام تطبیقی مطالعه .1
 قرارداد

 ینا آنکه نخست نمود. خلاصه خصیصه دو در توانمی را نهاد سه این مشترك آثار و احکام
 هس این به متّصف عقد آنکه دوم گیرند،می قرار صحت وصف مقابل در همگی وصف سه

 ندارد. حقوقی اثر اصولاً حنفی، فقه در فساد آثار برخی جز به وصف،
 نسهفرا حقوق در است. عقد صحت وصف با تقابل نهاد، سه این مشترك وجه نخستین

 ایبر اساسی عناصر از یکی فقدان اجرای ضمانت واقع در قرارداد وجود عدم و بطلان حالت
 و بطلان میان که نیز ایران حقوق در (.Carbonnier, 1972, 155) است عقد تشکیل

 دهندمی قرار صحت مقابل نقطه در را فساد و بطلان وصف شوند،نمی قائل تفاوتی فساد
 (.42 ق،1304 طالقانی، ؛107 ،1425 )حلی،

 قیحقو عمل بر اثر ترتب عدم است، نخست وجه نتیجه واقع در که مشترك وجه دومین
 عمل فاقداثربودن با ارتباط در فرانسه حقوق در است. الذکرفوق گانهسه اوصاف به متصف
 در 4(.,Ripert ,1957 254 ؛,Capitan ,1929 322) ندارد وجود بحثی باطل حقوقی

 عقد زیرا ندارد؛ وجود اثر فقدان در تردیدی اولی طریقبه نیز قرارداد وجود عدم خصوص
                                           

( است و باطل Nullité absolue. البته باید توجه داشت که فاقداثربودن مربوط به باطل مطلق )4
(، از ابتدا فاقد Annulation( ابتدائاً دارای اثر است، لیکن در صورت ابطال )Nullité relativeنسبی )

 شود.اثر تلقی می
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 رمؤث تواندنمی است، عدم واقع در که ناموجود عقد و است اثر فاقد وجود، داشتن با باطل
 رد که اثری اعتبار به و حقوق منظر از فاسد یا باطل عقد نیز ایران حقوق در شود. واقع

 هک است ایپدیده و است( یکن لم )کأن است هیچ حکم در گذاردمی جابه اجتماعی روابط
 ودوجبه طرف دو تکالیف و حقوق در تغییری هیچ واقع در ولی دارد را عقد صورت ظاهر در

 این به بیع در 365 ماده در مدنی قانون (.300-2/301 ش،1379 )کاتوزیان، آوردنمی
 زمینه همین در نیز 366 ماده «.ندارد تملک در اثری فاسد بیع» کند:می تصریح عقد وصف
 نماید در صاحبش به را آن باید کند، قبض را مالی فاسد بیع به کسی هرگاه» دارد:می مقرر

 در یبیع چنین در مشتری لذا ؛«بود خواهد آن منافع و عین ضامن شود ناقص یا تلف اگر و
 هن است «قهری ضمان» قواعد تابع معامله مورد به نسبت او وضعیت و است غاصب حکم

  (.1/223 ش،1381)کاتوزیان، «قراردادی مسئولیت»
 بودننامشروع اجرای ضمانت که دیدیم پیشتر نیز حنفی فقه در عقد بطلان خصوص در
 اید.نم تولید اثری تواندنمی است نامشروع اصل از که عقدی است روشن و است عقد اصل
-همراه صورت در هم آن خاص، صور برخی در مگر نیست؛ اثر دارای اصولاً نیز فاسد عقد

 شود.می پرداخته آتی بحث در مهم این به که دیگر عامل یک با شدن
 

 ودوج عدم و فساد بطلان، نهاد سه اختصاصی آثار و احکام تطبیقی مطالعه .2
 قرارداد

 ایدب بطلان از مفهوم این تمایز که دانست باید قرارداد وجود عدم مفهوم خصوص در ابتدا
 سانیک اثر ترتب عدم حیث از شد، بیان پیشتر که گونههمان الا و باشد عملی آثار دارای

 هستند.
 ،فرانسه حقوق در قاعده مطابق است. تاریخی سابقه یک دارای قرارداد وجود عدم مفهوم

 قاعده این شد. بطلان به قائل تواننمی قانونی متن یک وجود بدون ازدواج، خصوص در
 مدنی قانون که مواردی برای حقوقی نویسندگان لذا شد،می تلقی متعارف اصل یک عنوانبه
 حتص برای اساسی عنصر یک آشکارا ولی بود، نکرده مقرر را بطلان حکم آنها خصوص در

 بی،نس بطلان و مطلق بطلان عرض در گروه یک جنسیت(. تخالف )نظیر بود فاقد را عقد
 قوقیح اعمال سایر به بعدها بندیدسته این و پذیرفتند وجود عدم عنوان تحت را وضعیتی

 (.Weill, 1971, 313) شد داده سرایت نیز
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 یا ضیترا عدم دلیلبه عقد که موردی بین نظری لحاظ از اگرچه که داد انصاف باید لیکن
 سمیتر به را اراده دو توافق قانون که صورتی و کندنمی پیدا خارجی وجود موضوع، نداشتن

 «لباط عقد» و «ناموجود عقد» میان شدن قائل تمایز لیکن دارد؛ وجود تفاوت شناسد،نمی
 ش،1379)کاتوزیان، برداشت دست تقسیم این از باید و ندارد بر در مهمی فایده هیچ عمل در
2/298.) 

 رفتهگ قرار انتقاد مورد موارد برخی در نیز تقسیم این خود عملی، اثر فقدان از نظرصرف
 طوربه مبیع بیع، زمان در اگر فرانسه، مدنی قانون 1601 ماده مطابق مثال عنوانبه است؛
 سبب بدون تعهد که داردمی مقرر 1131 ماده چنینهم است. باطل بیع باشد، شده تلف کامل

 لذا باشد، اشتهد اثری هیچ تواندنمی غیرمشروع، سبب بر مبتنی یا دروغین سبب بر مبتنی یا
 راردادق شود گفته که نیست صحیح پس شود؛می منجر بطلان به تعهد موارد این تمام در

 ,Capitan, 1929) باطلند آنها کرده اعلام قانون، خود زیرا است، ناموجود موضوع، بدون

 رب آن به قائل نویسندگان و است مبهم مفهوم یک وجود عدم مفهوم این، بر علاوه (.320
 ,Weill, 1971) ندارند توافق شود،می محسوب ناموجود حقوقی عمل که مواردی سر

313.) 
 مطلق نبطلا میان تمایز این بودن فایدهبی که است شده سبب آنها نظیر ادله و دلایل این

 هک شوند نظر این به قائل و گیرد قرار فرانسوی حقوقدانان توجه مورد قرارداد وجود عدم و
 ؛Ibid, 313) است اندراج قابل مطلق بطلان تحت همگی قرارداد وجود عدم موارد

Carbonnier, 1972, 155.)  
 باطل یحقوق عمل بر اثری هیچ حقوق، دید در که شد بیان پیشتر نیز بطلان خصوص در

 ش،1379 )کاتوزیان، اندکرده اشاره حقوقدانان برخی که گونههمان این وجود با شود؛نمی بار
 قدع بر جنبی آثار ایپاره وجود بر مشعر تواندمی که شودمی دیده احکامی گاهی (2/298

 مدنی قانون 362 ماده 2 بند مطابق مثال برای (؛357 ق،1403 مقداد، )فاضل باشد باطل
 مال فروش و خرید که حالی در است، شده قلمداد صحیح بیع آثار از «درك ضمان» ایران،
 ركد ضامن خریدار و مبیع درك ضامن فروشنده باطل بیع در و است باطل غیر، به تعلق
 ینچنهم است. کرده دریافت عوض عنوانبه که شودمی مالی رد به ملزم و گیردمی قرار ثمن

 را دموجو ظاهر و داردبرمی فاسد کار فراز از را سرپوش عقد بطلان حکم اینکه به توجه با
 لباط عقد مفاد اجرای نتیجه که کندمی بار واقعیت آن بر آثاری مقنن گاه زند،می هم بر
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 الثث اشخاص مقابل در توانندنمی شرکا که است شده مقرر تجارت قانون در کهچنان است؛
 حکم در دیگران مقابل در باطل شرکت یعنی (؛100 و 82 )مواد کنند استناد شرکت بطلان به

 سبن ایجاد در نباشد، کار در سوءنیتی هرگاه نیز باطل نکاح مورد در است. واقعی شرکت
 مدنی( قانون 1175 )ماده دارد نگه «عده» نکاح، بطلان اعلام برای بایستی زن و است مؤثر

 مقداد، )فاضل باطل عقود در المثلاجرت پرداخت به الزام و ضمان است قبیل همین از و
 (.357 ق،1403
 قد،ع فساد و بطلان میان ایران حقوق در که گردید مدلل پیشتر عقد فساد خصوص در

 چه ادفس و بطلان میان تمایز از هدف حنفی فقه در دید باید حال شوند،نمی قائل تفاوتی
 اند.کرده بار مفهوم این بر آثاری چه و بوده

 فبرخلا لذا است، عقد صحت و بطلان مابین حالتی واقع در عقد فساد حنفی، فقه در
 ت.اس اثر دارای جهات برخی از فاسد عقد نیست، مترتب آن بر اثری هیچ که عقد بطلان
 از بلق حنفی فقه در فاسد نکاح شود.می مطرح فاسد نکاح بحث ذیل فساد، آثار از یکی

 از: دعبارتن که گیردمی تعلق آن به احکامی دخول، از بعد لیکن نیست؛ حکمی واجد دخول،
  (.2/335 ق،1406 )کاسانی، مهر وجوب و عده وجوب نسب، ثبوت

 دخول از قبل فاسد ازدواج» دارد:می مقرر زمینه این در افغانستان مدنی قانون 97 ماده
 نسب، مهر، بگیرد، صورت دخول فاسد ازدواج از بعد هرگاه است. باطل نکاح حکم در

 قانون این 199 ماده دوم بند چنینهم «گردد.می ثابت نفقه و تفریق عده، مصاهره، حرمت
 سبب به تفریق ]چنانچه[ »... دارد:می مقرر دارد نگه عده باید زوجه که مواردی بیان در

 بههش به وطی یا فاسد نکاح در متارکه فسخ، وافاقه، بلوغ خیار مهر، نقصان عیب، لعان،
 در زوجه طفل» قانون: همین از 222 ماده نخست بند مطابق علاوه به «باشد. گرفته صورت

 تولد دخول تاریخ از ماه شش از بعد اقلاً طفل که گرددمی منسوب زوج به وقتی فاسد نکاح
 «باشد. شده

 دارای بضق از قبل فاسد بیع شود.می مطالعه فاسد بیع بحث ذیل عمدتاً فساد دیگر آثار
 مفید و افذن عقد درآید، مشتری قبض به مبیع بایع امر به چنانچه لیکن نیست؛ حقوقی اثر

 شودمی مشغول معامله، عوض عنوانبه حلال، ثمن پرداخت به مشتری ذمه و است ملکیت
 توجه باید لیکن (؛8/91 ق،1406 و 7/33 ق،1406 ،کاسانی ؛2/22 ق،1356 )موصلی،

 هین آن از )یعنی است نامشروع وصف لحاظ به شد بیان که طورهمان فاسد عقد که داشت
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 وقت عبی مانند است؛ نشده انعقاد مانع و نگرفته تعلق عقد رکن به نهی، این اما است(، شده
 بیثخ ملکیتی شودمی حاصل بیع این از که ملکیتی شدن،نهی دلیل به حال هر به ولی ندا.

 ایدنم فسخ را عقد تواندمی فساد رفع و خبث ازاله خاطر به عقد طرفین از یک هر و است
 مالک آنکه به توجه با ننماید فسخ را عقد مشتری چنانچه ولی (،2/22 ق،1356 )موصلی،

 دکن هبه یا بفروشد را آن تواندمی و دارد را مبیع در تصرف حق گرددمی محسوب مبیع
 دشومی ساقط فسخ حق دیگری به مشتری توسط مبیع فروش یا هبه بعد و جا()همان

 (.4/103 م،1954 )سنهوری،
 از و ستا اثر فاقد ذاتاً فاسد، بیع گفت: توانمی خلاصه طور به گذشت آنچه به توجه با
 اصلاً و ندارد قانونی وجود که باطل عقد برخلاف اما باشد؛می باطل عقد مانند حیث این

 دارای دهش منعقد آنکه به توجه با فاسد عقد باشد، داشته قانونی وجود که نشده منعقد عقدی
 از یک هر سوی از و دارد قرار زوال خطر در قانونی وجود این اما است، قانونی وجود

 یا بفروشد ار مبیع مشتری چنانچه مبیع اقباض و قبض از بعد ولی است فسخ قابل متعاقدین
 شودمی ساقط نیز فسخ حق دهد انجام گرددمی ملکیت انتقال به منجر که تصرفی نوع هر

  (.4/119 )همان،
 قانونی عقد اثرات به منتج فاسد عقد» دارد:می مقرر افغانستان مدنی قانون 636 ماده

 «گردد.می ضمان مستوجب صورت[ این در ]که عادی حادثه یک حیث به مگر نگردیده،
 مگر کند،نمی افاده را معقودعلیه ملکیت فاسد عقد» قانون: این 621 ماده مطابق چنینهم

 «باشد. گرفته صورت آن مالک رضای به قبض اینکه
 سو کی از زیرا نیست؛ استفاده قابل ایران حقوق در شد بیان عقد فساد برای که احکامی

 تلقی یکن لم کأن و باطل را باشد صحت شرایط فاقد که عقدی ایران حقوق در که شد بیان
 التیاص ما حقوق در قبض زیرا باشد؛ مملِّک تواندنمی عقد این بر لاحق قبض لذا و کنندمی

 بلکه مدنی(، قانون 140 )ماده است نشده شمرده تملک اسباب از مستقلاً جاهیچ و ندارد
 تامه تعل از جزئی عنوانبه تواندمی صرف بیع یا هبه عقد نظیر موارد برخی در تنها قبض
 حقوق رد شد، بیان دخول از بعد که احکامی نیز فاسد نکاح خصوص در باشد. تملیک سبب

 نیتسوء فاقد ایشان چنانچه و است زناشویی رابطه در سوءنیت فقدان یا وجود مدار دائر ما
 ودوج نیز امامیه فقه در باطل نکاح در است شده بیان حنفی فقه در که احکامی باشند،
 شد. اشاره عقد بطلان آثار ضمن مسئله این به پیشتر که داشت خواهد
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 لانبط بحث ذیل شود،می قرارداد فساد باعث حنفی فقه در که مواردی فرانسه حقوق در
 بلکه و اردند حقوقی نظام دو این تأثر و تأثیر با ارتباطی موضوع این االیته شود،می مطالعه
 حقوق رد آنکه توضیح گردد.برمی حقوقی نظام دو این در استدلال مشابه شیوه به بیشتر

 زا یک هر وجود بدون که دانستندمی ضروری چنان قرارداد برای را عناصر برخی فرانسه،
 نیامده جودو به قراردادی اصلاً بودند معتقد و کردندمی تلقی نشدهتشکیل را عقد عناصر، این
 باشد، فاقد را شرایط از یکی ولی باشد اساسی عناصر واجد قرارداد چنانچه و باشد باطل که
 همان که شودمی مشاهده نیز حنفی فقه در بندیتقسیم این مشابه دانند.می باطل را آن

 و عقد رکن همان «اصل» از مراد که است «وصف» و «اصل» به عقد عناصر بندیتقسیم
 وقحق و امامیه فقه در شرایط و ارکان بندیتقسیم است. عقد شرایط همان «وصف» از مراد
 از کی هر فقدان آنکه به نظر لیکن است؛ دفاع قابل نظری لحاظ به و طرح قابل نیز ایران
 ینکها کما است؛ عملی اثر فاقد آن به پرداختن شود،می بطلان باعث صحت شرایط و ارکان
 فاقد و شده انتقاد قرارداد وجود عدم و بطلان میان تفکیک نیز فرانسه حقوق در شد اشاره

 گردد.می تلقی عملی اثر
 

 نتیجه
 عنیم به و قرارداد صحت مقابل نقطه را بطلان است، امامیه فقه از متأثر که ایران حقوق در

 رانای حقوق در آورد.نمی بار به را عقد صحت از انتظار مورد قانونی آثار که دانندمی عقدی
 اندهنپذیرفت نیز را قرارداد وجود عدم نهاد چنینهم و دانندمی عقد بطلان مترادف را عقد فساد

 اجرای ضمانت همان از نامند،می ناموجود عقد کشورها برخی حقوق در که مواردی برای و
 کنند.می استفاده بطلان
 نهاد عرض در لیکن است، نشده بینیپیش صراحتاً قرارداد وجود عدم نهاد حنفی فقه در
 میان کتفکی دیگری نوع به طریق این از و کنندمی استفاده نیز عقد فساد مفهوم از بطلان

 حاظل به هم که است عقدی باطل، عقد حنفی فقه در اند.داده پوشش را ناموجود و باطل عقد
 و است مشروع اصل لحاظبه که فاسد مقابل در است؛ نامشروع وصف، لحاظ به هم و اصل

 اطلب عقد باشد، مختل معامله موضوع یا رکن هرگاه حنفی فقه در نامشروع. وصف، لحاظ به
 بیع آنکه یا و باشد مخدوش هاآن قبول و ایجاب یا و عقد طرفین اهلیت آنکه مثل است

 یخلل گونههیچ عقد ارکان در چنانچه لیکن باشد؛ شرعی شرایط فاقد و بوده خلل دارای
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 مترتب معامله بر آثاری آن، وجود فرض در که باشد صفتی همراه عقد حال، عین در و نباشد
 باشد. شراب آن ثمن ولی باشد، ثمن دارای معامله آنکه مثل است؛ فاسد عقد نشود،
 مانتض رضا، و موضوع سبب، فقدان برای بطلان، مفهوم کنار در برخی فرانسه، حقوق در

 عدم مفهوم بودنمبهم حیث از دیدگاه این لیکن اند،کرده ذکر را قرارداد وجود عدم اجرای
 هک شده ذکر نقض مثالهای آن برای و است شده انتقاد دیگر برخی سوی از قرارداد وجود
 نندکمی بررسی بطلان عنوان تحت نیز را موارد این برخی لذا است؛ اقسام تداخل از حاکی

 ندارد. عملی اثر تفکیک این معتقدند و
 هآنک نخست نمود: خلاصه خصیصه دو در توانمی را نهاد سه این مشترك آثار و احکام

 فمتص حقوقی عمل آنکه دوم و گیرندمی قرار صحت وصف مقابل در همگی وصف سه این
 و قرارداد وجود عدم برای اگرچه ندارند. حقوقی اثر هیچ خود خودی به وصف سه این به

 لانبط خود برای آنکه رغمبه ایران حقوق در اما اند،نکرده ذکر اثری فرانسه در بطلان نیز
 و مهر و نکاح عده )نظیر شوندمی مطرح بطلان متعاقب که آثاری برخی نیستند؛ قائل اثری

 بر ریاث هیچ که عقد بطلان برخلاف حنفی فقه در شود.می بررسی المثل(اجرت ضمان نیز
 ملکیت مفید و نافذ عقد درآید، بایع قبض به مبیع چنانچه فاسد عقد در نیست مترتب آن

 چنینهم .است مشغول معامله، عوض عنوانبه حلال، ثمن پرداخت به مشتری ذمه و است
 احکامی دخول، از بعد لیکن نیست؛ حکمی واجد دخول، از قبل حنفی فقه در فاسد نکاح

  مهر. وجوب و عده وجوب نسب، ثبوت از عبارتند که گیردمی تعلق آن به
 فقه و روم حقوق در موجود نهادهای میان است بعید تاریخی لحاظ به آنکه رغمعلی

 حقوقی، امنظ دو این در استدلال مشابه شیوه به نظر لیکن باشد، داشته وجود ارتباطی حنفی
 در بطلان مفهوم به شود،می بیان فرانسه در قرارداد وجود عدم عنوانبه آنچه رسدمی نظربه

 با وهوج برخی از است مطرح فرانسه در بطلان عنوانبه آنچه نیز و است شبیه حنفی فقه
 بتصح بطلان نهاد از تنها ایران حقوق در لیکن دارد، مشابهت حنفی فقه در قرارداد فساد

 در شود،می بررسی قرارداد وجود عدم و فساد عنوان تحت نظامها سایر در آنچه و شودمی
 رایب موجهی دلیل عملی، اثر فقدان به توجه با و گرددمی بررسی بطلان عنوان تحت ایران

 .ندارد وجود آنها تفکیک



 مطالعه تطبیقی سه نهاد بطلان، فساد و عدم وجود قرارداد در فقه امامیه، فقه حنفی و حقوق فرانسه

 

  

141 

 منابع فهرست
 ق.1399 دارالفکر، بیروت، ،المختار الدر علی المحتار رد عمر، بن محمدامین عابدین،ابن -
 ق.1414 دارصادر، دارالفکر؛ بیروت، ،العرب لسان مکرم، بن محمد منظور،ابن -
 یروت،ب ،النعمان حنیفةبیأ مذهب علی النظائر و الأشباه ابراهیم، بن الدینزین مصری، نجیمابن -

 ق.1419 العلمیة، دارالکتب
 تا.بی العربی، التراث احیاءدار بیروت، ،القدیر فتح شرح عبدالواحد، بن محمد همام،ابن -
 انصاری، اعظم شیخ بزرگداشت جهانی کنگره قم، ،المکاسب کتاب محمدامین، بن مرتضی انصاری، -

 ق.1415
 ش.1373 زوار، تهران، ،فارسی کامل فرهنگ غلامرضا، پور،انصاف -
 ش.1376 دانش، گنج تهران، ،حقوق ترمینولوژی جعفر،محمد لنگرودی، جعفری -
 ش.1357 راستاد، بنیاد تهران، ،تجارت و مدنی حقوق المعارفةدائر همو، -
 ش.1376 دانش، گنج تهران، ،مدنی قانون شرح علی، سید ،شاهباغ حائری -
 ق.1415 للمطبوعات، العارف ةمؤسس بیروت، ،ةصولیالأ المصطلحات معجم محمد، حسینی، -
 تبالکدار بیروت، ،البحار جامع و الأبصار تنویر شرح المختار الدر علی، بن محمد حصکفی، -

 ق.1423 ،ةالعلمی
 ق.، 1425صادق امام مؤسسه قم، ،صولالأ علم لیإ الوصول ةنهای یوسف، بن حسن حلی، -
 ق.1423 الکتب، عالم دار ریاض، ،الأحکام مجلة شرح فی الحکام درر علی، حیدر، -
 ش.1372 تهران، دانشگاه ،تهران ،نامهلغت اکبر،علی ،دهخدا -
 ق.1409 دارالفکر، دمشق، ،دلتهأ و الإسلامی الفقه وهبه، زحیلی، -
 ق.1407 القدس، ةمکتب بغداد، ،الفقه صولأ فی الوجیز عبدالکریم، زیدان، -
 الکبرى بعةالمط قاهره، ،الشلبی حاشیة و الدقائق کنز شرح الحقائق تبیین علی، بن عثمان زیلعی، -

 ق.1313 الأمیریة،
 العربی، التراث داراحیاء بیروت، ،سلامیالإ الفقه فی الحق مصادر ،احمد عبدالرزاق سنهوری، -

 م.1954
 ق.1304 نا،بی تهران، ،حکامالأ مناط نظرعلی، طالقانی، -
 ق.1420 ،ةالعلمی دارالکتب بیروت، ،ةالهدای شرح ةالبنای احمد، بن محمود عینی، -
 ،قم ،الإمامیة مذهب على الفقهیة القواعد نضد عبدالله، بن مقداد حلى(، )سیورى مقداد فاضل -

 ق.1403 نجفی، مرعشى اللهآیة کتابخانه
 ش.1381 انتشار، سهامی شرکت تهران، ،معین عقود ناصر، کاتوزیان، -
 ش.1379 انتشار، سهامی شرکت تهران، ،قراردادها عمومی قواعد همو، -



 14فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

142 

 .ق1406 لعلمیة،ا دارالکتب بیروت، ،الشرائع ترتیب فی الصنائع بدائع مسعود، بن ابوبکر کاسانی، -
 راثالت داراحیاء بیروت، ،الأبحر ملتقی شرح فی الأنهر مجمع محمد، بن عبدالرحمن کلیبولی، -

 تا.بی العربی،
 ش.1378 نما، فرهنگ تهران، ،فارسی فرهنگ محمد، معین، -
 ق.1356 الحلبی، ةمطبع قاهره، ،المختار لتعلیل ختیارالإ محمود، بن عبدالله موصلی، -
 العربی، التراث داراحیاء بیروت، ،الإسلام شرائع شرح فی الکلام جواهر محمدحسن، نجفی، -

 ق.1404
- Capitant, Henri, Introduction à l'étude du droit civil: notions 

générales, Paris, A. Pedone, 1929. 

- Carbonnier, Jean, Droit civil: Les obligations, Paris, Presses 

universitaires de France, 1972. 

- Ripert, Georges, Boulanger, Jean, Planiol, Marcel, Traité de droit 

civil d'après le traité de Planiol, TII, Paris, Librairie générale de droit 

et de jurisprudence, 1957. 

- Weill, Alex, Droit civil, les obligations, Paris, Dalloz, 1971. 


