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  :المقدمة
ميزان الكشف عن حقيقة  :نونية بموازين ثلاثة، أولهايوزن حسن الأحكام القا

التي يفتقر إليها الإنسان والمجتمع ) المصالح(ميزان تعيين المقاصد  :الواقع، وثانيها
حسن الربط بين الواقع والمقاصد، وذلك بتفعيل الواقع  :اهلإقامة نظامه الإنساني، وثالث

  .ليه من صورة تحقيق المقاصد فيهللانتقال به مما هو كائن إلى ما يجب أن يكون ع

ل يوهذا البحث يقع في جانبه الأكبر في نطاق الميزان الأول، معرفة الواقع، وسب
، )١(معرفة الواقع العقل، من خلال استعمال الطرق العقلية في الكشف عن حقيقة الواقع

  .)٢(م ظنيتحصيل علم يقيني أو علوهي باعتبار درجة العلم المتحصل بها تنقسم إلى ما به 

بغية تحصيل أمر لا يتحصل عادةً بغير تلاقيها  )) العقد(( فتلاقي أكثر من إرادة 
واقع، والعلم به يتوقف على إدراك معنى الإرادة، وطرق التعبير عنها، وكيفية تلاقيها 
أو تطابقها مع إرادة أخرى، وتحديد لحظة التطابق، وعلى أي شيء ينصب هذا 

ا الذي يرتبه من آثار؟ وما طرق انحلاله وانقضائه؟ التلاقي؟ ولأيّ غرض؟ وم
هي باعتبار الأصل ليست من إبداع عقل المشرع  والأحكام المتعلقة بمفردات واقع العقد

القانوني، وإلا لما توافقت التشريعات القانونية على اختلاف مناهجها وفلسفاتها 
أم في الفروع، بل هي  الحاكمة لها على أكثر أحكام نظرية العقد، سواء في الأصول

  . مرآة الواقع بحسب مبلغ علم هذا المشرع أو ذاك لحقيقة الواقع المراد تنظيمه

فكان مبدأ حسن التنظيم القانوني في الكشف عن حقيقة الواقع، وموضوع البحث 
صورة من صور الواقع، ينبغي أن يبنى على صحة إدراكه صحة تنظيمه، فعدم نفاذ 

من موجب أوجب عدم نفاذ آثاره، وعلّة كان حكم عدم النفاذ معلولاً  آثار العقد لا بدّ له
لها، والحكم يدور مع علّته وجودًا وعدمًا، وقسم من أقسام العقد ينتمي إليه هذا العقد 

  . والذي يعرف بالعقد الموقوف

شاركه في ذلك  ولكن وجدنا حكم عدم نفاذ الآثار غير قاصر على العقد الموقوف بل
منها توقف آثار العقد في العقد الفاسد، وفي العقد الذي دخل عليه خيار صور أخرى 

بحسب الشرط، وما يلتحق به من البيع بشرط التجربة، وفي شرط المنع من التصرف، 
حكم العقد  ((اتجاه فقهي في الأمرين، وفي كلّ ذلك فإنّ الذي يتوقف جميع آثار العقد 

في سريان آثار العقد بحق الغير، وهو من  ، ولكن نجد من جانب آخر توقف)) وحقوقه
تعلّق حقه بالمعقود عليه، وهذا عقد نافذ بحق المتعاقدين من جانب، وآثاره غير سارية 

  .بحق الغير من جانب آخر ما لم يجزه

في المانع وأثره  ولصعوبة بحث جميع ذلك في بحث واحد ارتأيت قصر هذا البحث
ي بحق الغير، على أن ألحقه ببحث أثر مانع النفاذ السار في العقد الموقوف والعقد غير
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للإبطال في العقد الذي دخل عليه خيار الشرط، وفي العقد الفاسد، مع موازنة بالعقد القابل 
الذي أخذت به بعض القوانين العربية، وفي مقدمتها القانون المدني المصري، وذلك 

ث في أثر المانع في شرط المنع سنكشف عنها فيه، وأُعقب ذلك ببحث ثالللمناسبة التي 
  .من التصرف مع بيان الطبيعة القانونية لشرط المنع، إن يسر االله لي ذلك

  :إشكالية البحث
كان باعثي على بحث هذا الموضوع هو الخلط الذي وقع بين العقد الموقوف 
والعقد غير الساري الآثار بحق الغير، سواء في قانون المعاملات المدنية أو في 

هات بعض الباحثين في هذا الباب، وعدم وضوح التحليل والتأصيل في العقدين اتجا
إلى حدّ ما، وكذلك قل في الموازنة بينهما، وفوق ذلك وقبله غياب البحث في الموجب 

دخوله على العقد ومنع ترتب آثاره أو منع سريانه بحق  لعدم النفاذ، وسببه الذي أوجب
العقد، وهذا ما دعاني إلى تركيز بحثي  الموجب على الغير، والجهة التي دخل منها هذا

  .في المفردات المذكورة للكشف عن حقيقتها بالقدر الذي يسره االله لي

  :أهداف البحث
  :مرادي من هذا البحث تحقيق الآتي

الكشف عن الموجب لمنع نفاذ آثار العقد الموقوف، ولمنع سريان آثار   - ١
 .العقد بحق الغير

 .النفاذإذا قام أو وجد ترتب على وجوده قيام مانع  الكشف عن السبب الذي  - ٢
 .تقديم دراسة في الكشف عن الجهة التي يدخل منها هذا المانع على العقد  - ٣

انونية بقواعد الفقه الإسلامي تقديم نموذج دراسة في ربط النصوص الق  - ٤
صوله لغرض فهمها وتفسيرها وتأويلها ورفع التعارض بينها، بحسب وأُ

يرجع في : (دة الثانية من قانون المعاملات المدنية، ونصهاما أوجبته الما
  ).فهم النص وتفسيره وتأويله إلى قواعد وأصول الفقه الإسلامي

تقديم دراسة تحليلية تأصيلية للعقدين الموقوف وغير الساري بحق الغير،   - ٥
 .مستندًا بذلك إلى الفقه الحنفي

بحق الغير أُظهر فيها تقديم موازنة بين العقدين الموقوف وغير الساري   - ٦
 .أوجه الشبه والخلاف بينهما

تقديم دراسة نقدية في اتجاهات قانون المعاملات المدنية في التعامل مع   - ٧
  .الغيرمن النفاذ، وأثره في العقد الموقوف والعقد غير الساري بحق  المانع
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  :منهجية البحث
حدود عرض  أصبح من الواضح أنّي سأعتمد في بحثي هذا المنهج التوصيفي في

العقد الموقوف والعقد غير الساري بحق الغير اعتمادًا على ما ورد في الفقه الحنفي 
بشأنهما، والمنهج التحليلي والتأصيلي في حدود بيان موجب منع النفاذ، وسببه، 
وعلّته، فضلاً عن منهج الموازنة، والمنهج النقدي في دراسة اتجاه المشرع الإماراتي 

  .لعقدين المذكورينفي تنظيم أحكام ا

  : خطة البحث
  :وفي ضوء ما تقدم أوزع البحث على أربعة مباحث وخاتمة، بحسب الآتي

  .ماهية المانع وأنواعه :المبحث الأول

نظرة تحليلية في سلسلة ارتباط الآثار بالعقد، وجهة دخول المانع  :المبحث الثاني
  . عليها

  .رفات القانونيةأثر المانع في نفاذ آثار التص :المبحث الثالث

 .تحليل وتأصيل العقد الموقوف •
 .تحليل وتأصيل العقد غير الساري بحق الغير •
 .موازنة بين العقد الموقوف والعقد غير الساري بحق الغير •

نفاذ تقويم منهج مشرع قانون المعاملات المدنية في إعمال المانع من  :المبحث الرابع
  .الساري بحق الغير آثار العقد في العقد الموقوف والعقد غير

  .وفيها نتائج البحث والتوصيات :الخاتمة

  :ماهية المانع وأنواعه: المبحث الأول
وهو أحد أقسام الحكم الشرعي . )٣(العائق وما يكفك عن الشيء :المانع في اللغة

خطاب االله المتعلق بتصرفات (الإسلامي بأنه  الذي عرفه علماء أُصول الفقه )٤(الوضعي
شرطًا له أو مانعًا  وقائع الشرعية على وجه الوضع، أي بجعلها سببًا لحكم أوالإنسان وال

  .)٥()منه أو عدّ التصرف صحيحًا أو باطلاً أو فاسدًا

مع إذا اجتمع  )٧(أو غير إرادي )٦(وصف إرادي: والمانع في اصطلاح الأصوليين
بقائه سببه رغم  ا أو منع ترتب الحكم علىكم أبطل مفعوله وجعله سببًا صوريسبب الح

صدق عليه أنه مانع أن وقد اشترط علماء الأصول في هذا الوصف لي. )٨(اسببًا حقيقي
٩(ا وظاهرًا ومنضبطًا، وأن يلزم من وجوده عدم الحكم أو عدم السببيكون وجودي(.  
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وللمانع أقسام لكن من أشهر تقسيماته تقسيمه باعتبار أثره إلى مانع السبب، ومانع 
  .)١٠()لأثرا(الحكم 

أما مانع السبب فيراد به كلّ ما يحول بين السبب وحقيقته أو مضمونه، فهو 
الدين المانع من : مبطل لأصل حقيقة السبب بحيث يبقيه صورة بلا معنى، مثاله

وجوب الزكاة في مال المدين رغم ملكه لنصاب وجوب الزكاة، ولا يكون الدين مانعًا 
في مال المدين ما يعتبر نصابًا حالَ كون الوفاء به  من وجوب الزكاة إلا إذا لم يبق

، وذلك صورة من صور تساقط العناصر )١١(واجبًا في العام الذي تحقق به النصاب
  .شبيهًا بالمقاصة )١٢(المالية الإيجابية والسلبية المتقابلة في الذمة المالية

القانونية ولو كانت لكنّ هذا الدين المانع من الزكاة لا يمنع المدين من التصرفات 
تبرعًا ما لم يفضِ ذلك إلى إعساره أو الزيادة في إعساره؛ لأنّ الدين باعتبار الأصل 
ليس مانعًا لإرادة المدين بحيث يكون قيدًا على حريته في التصرف، ولكنّه يعتبر مانعًا 

اة من فإن وقع ذلك قام لدينا مانعان، أحدهما مانع من الزك. )١٣(من الإضرار بالدائنين
حيث هو مانع من تحقق النصاب حقيقةً في ملك المدين، والثاني مانع من سريان آثار 

فاختلفت صورة المانع فيهما، فالأول مانع . التصرفات الصادرة من المدين بحق دائنيه
سبب، والثاني مانع نفاذ آثار العقد بحق الغير، وتباينت وظيفتهما، فالأول مانع من 

المدين لكونه فقيرًا حقيقةً بنظر الشرع، والثاني مانع من التحاق التحاق ضرر محتمل ب
ضرر محتمل بالدائنين صيانةً لحقوقهم في ذمة مدينهم، واختلف سبب كلّ مانع منهما، 

أما العلّة الباعثة . أو الزيادة في إعساره فسبب الأول الفقر، وسبب الثاني إعسار المدين
مانع الحكم التالي ذكره فهي واحدة تتمثل في على تشريع المانع في هذا وذاك وفي 

  ).ضرر(تحقيق مصلحة بالسلب، بمعنى درء مفسدة 

قانونًا، وأما مانع الحكم فهو كلّ ما يحول بين السبب والأثر المترتب عليه شرعًا أو 
ولكنه يؤثر فيه ... فهذا المانع لا يؤثر في السبب من حيث بناؤه ومضمونه وحقيقته

الحكم ب الحكم عليه، وعلّة ذلك أنّ المانع يستلزم حكمةً تقتضي نقيض من خلال منع ترت
وهذا . الذي يرتبه الشرع أو القانون على السبب فإذا لم يقدم على السبب فاتت الحكمة

والمقتضي هو السبب . )١٤()إذا تعارض المانع والمقتضي يقدم المانع(تطبيق لقاعدة 
ن عند قيامه سليمًا نشوء الآثار ونفاذها بحق المنشئ للالتزام، فهو سبب يرتب القانو

فإذا قام مانع يمنع نفاذ الآثار فإنّ . أطراف العلاقة القانونية وخلفهما العام والخاص
التعارض يثبت بين موجب السبب وموجب المانع، ولا بدّ من ترجيح، فترجّح جانب 

النفاذ، وهي درء  المانع على جانب السبب أو المقتضي حفاظًا على حكمة تشريع مانع
وفي . مفسدة بتوقف درؤها على منع نفاذ آثار السبب، ويغلب على الظن تحققها بنفاذ آثاره

  .هذا النطاق يقع البحث في العقد الموقوف
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  :المبحث الثاني
  نظرة تحليلية في سلسلة ارتباط الآثار بالعقد، وجهة دخول المانع عليها

اعتبارًا ، )١٥(سباب المكتملة البناء بنظر القانونعلى الأ) الآثار(يرتب القانون أحكامه 
ومن المعلوم عند أهل الاختصاص أنّ هذه الآثار على . بتوافر أركانها وشروط قيامها

نوعين أو قسمين، يمثل النوع الأول منهما الأثر الرئيس، وهو واحد لا يتغيّر في 
لغاء أو التعديل، ويعرف النوع الواحد من العقود، ولا يدخل عليه الشرط الإرادي بالإ

وحكم . انتقال الملكية بعقد البيع، فهو لذلك من عقود التمليك: ، مثاله)حكم العقد(بـ 
عند  )١٦(العقد هو المرجع في التمييز بين العقود، وهو الأساس في تفسير العقد وتكييفه

يرتبه بها ما  أما النوع الثاني من الآثار فيراد. البحث في الإرادة المشتركة لطرفي العقد
الرئيس القانون على طرفي العلاقة التعاقدية من حقوق والتزامات تقوم على أساس الأثر 

للعقد، حكم العقد، وظيفتها تفعيل هذا الأثر الرئيس بنقله من الحالة النظرية إلى الحالة 
الواقعية، وإن شئت قلت الانتقال من حالة العلم بالخطاب القانوني، من حيث هو نسبة 
شيء إلى شيء آخر، إلى حالة امتثال هذا الخطاب بالفعل من خلال إنزاله إلى الواقع 

، وكأنّ الآثار الثانوية أو حقوق العقد بيان لحكم )حقوق العقد(التطبيقي، وتعرف بـ 
  .)١٧(العقد وتفسير عملي له

ا ولكن لسائل أن يسأل إذا كان حكم العقد علامة مميّزة لنوع العقد ومظهرًا ثابتً
له، وهو أثر يدرك بمجرد العلم باسم العقد أو بما توجهّت إليه إرادة المتعاقدين وكشف 

الأرضية عنه التفسير أو التكييف، فإلى أيّ شيء تردّ الآثار الثانوية؟ وبعبارة أخرى ما 
التي تقوم عليها وتتحرك في نطاقها هذه الآثار؟ ولامناص من القول إنّ مردّ هذه 

التي تقيم أحد أطرافها ) الالتزام(قة أو الرابطة القانونية التي تعرف بـ الآثار إلى العلا
  .)١٨(بمنزلة الدائن، وتقيم الآخر بمنزلة المدين

فكانت سلسلة الارتباط بحسب التصوّر المذكور، وباعتبار آخرها، مبتدئةً بالآثار 
فقام الالتزام حلقة . دينالثانوية، فالالتزام، فحكم العقد، فالعقد المعبّر عن إرادة المتعاق

للإرادة ا لحكم العقد، وتفسيرًا ه، وقامت حقوق العقد بيانًا عمليوصل بين حكم العقد وحقوق
  .المشتركة لطرفي العقد

والأصل أنّ الأثر يترتب على سببه، وأن يأخذ مداه الذي رسمه القانون له؛ فعقد 
للملكية، وهذه الأثر باعتبار مداه البيع باعتبار الأثر الرئيس المترتب عليه عقد ناقل 

ولكن . ، وهو حجة تجاه الكافةسارٍ بحق المتعاقدين وبحق الخلف العام والخلف الخاص
نجد جانبًا من الأحكام القانونية تقضي بخلاف ذلك، ولا بدّ من موجب أو مقتضي 

ته فما هو هذا الموجب أو المقتضي؟ وما منزلته وعلاق. لمخالفة حكم الأصل المذكور
  .بالعقد؟ وما مدى تأثيره فيه؟
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لا شك أنّ النظر العقلي في البحث عن هذا الموجب أو المقتضي وباعتماد مبدأ 
السبر والتقسيم، من حيث هو منهج منطقي في تعيين الاحتمالات الممكنة وحصر 
الحكم بأقرب هذه الاحتمالات إلى تعلّق الحكم به لقوة وجه المناسبة معه، يقتضي 

من داخل الموجب إما من داخل العقد أو من خارجه، وأنّ كون الموجب  القول إنّ
العناصر المكوّنة للعقد، ركن (ا، أي داخلاً في ذاتيات العقد العقد إما أنّ يكون ذاتي

وهذه اللوازم (، أو داخلاً في لوازمه غير المنفكة عنه )أركان العقد وشروط انعقادهأو 
ذاتيات العقد وإن كان هو أحد مكونات صورة العقد، تشمل ما كان خارجًا عن مفهوم 

بمعنى أنّها ملازمة للعقد لا تنفك عنه بحالٍ وإن لم تكن من ذاتيات العقد المكوّنة 
يتعلّق لماهيته، كالمتعاقدين والمحل عند من يرى أنّ ركن العقد هو التراضي فقط، وما 

خارج العقد فيعني أنه وأما كون الموجب من ). بهما من شروط صحة ونفاذ ولزوم
دخل على العقد من باب اللوازم المنفكة كما في تعلّق حق الغير بمحل العقد أو دخل 

ففي أي الاحتمالات المذكورة يقوم الموجب ويثبت . على اللوازم غير المنفكة للعقد
  .حكمه؟

إنّ النظر العقلي يوجب إبعاد الاحتمال الأول من دائرة القَبول والبحث، لأنّ 
ففي القول بأنّ العقد يوجب قيام آثاره وسريانها في مداها المقرر . تناقض لازم لهال

قانونًا وهو بذاته وفي نفس الوقت يوجب منع قيام هذه الآثار أو سريانها تناقض 
ظاهر، والتناقض مدفوع عقلاً؛ فالعقل لا يقبل اجتماع النقيضين في محل واحد لأنّ 

يوجب كذب الآخر، فقولنا زيد كامل الأهلية وزيد صدق أحد الحكمين أو المفهومين 
وباعتبار واحد، قول وحكم ) زيد(ناقص الأهلية، في نفس الوقت وعلى نفس المحل 

الحكمِ إليه بالرشد أو بالتمييز يرفضه العقل اعتبارًا بأنّ زيدًا لا يقبل في وقتِ نسبةِ 
بمعنى أنه إذا كان راشدًا أحدَ الحكمين، وأنّ صِدقَ أحدهما يوجب كذِبَ الآخر،  إلا

وهو قد يعامل . فهو ليس بناقص الأهلية، وإذا كان ناقص الأهلية فهو غير راشد
معاملة كامل الأهلية باعتبار، ومعاملة ناقص الأهلية باعتبار آخر، كالصغير المأذون 
بالتجارة ببعض أمواله، فهو في حدود ما ورد عليه الإذن بمنزلة كامل الأهلية، ويبقى 

  .)١٩(يما سواها ناقص الأهليةف

على السفيه وذي الغفلة بأنهم يعاملون معاملة  وهذا الاتجاه واضح في حكم القانون
، مع العلم بأنّ عقولهم لم تصَبْ )٢٠(المميز بعد صدور الحكم القضائي بالحجر عليهما

في  ولكن نجد. بعاهة مرضية كمن أصابه الجنون أو العته بعد بلوغه سن الرشد عاقلاً
كلّ ما تقدم أنّ الحكمين المتعارضين لم يردا على المحكوم عليه باعتبار واحد بل 

  .باعتبارين، وذلك يرفع حكم التناقض
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وباستبعاد هذا التصوّر من دائرة الاحتمال والقَبول بقي موجب إيقاف أو مخالفة 
لاحتمالين مقتضى حكم الأصل في قيام آثار العقد وسريانها محصورًا في النطاقين أو ا

  .الآخرين

ونطاق احتمال كون الموجب داخلاً في مفهوم لوازم العقد غير المنفكة يعني 
ففي انتفاء شرط من شروط الصحة ينشأ . انتفاء شرط من شروط الصحة أو النفاذ

العقد فاسدًا، وهو عقد واجب الفسخ أو التصحيح لرفع الفساد الذي دخل عليه، ولا يفيد 
، فانتفاء الشرط منع ترتب حكم نفاذ أو سريان حكم العقد بغير )٢١(الملك إلا بقبضه

وإذا انتقلنا إلى البحث في موانع نفاذ آثار العقد الصحيح بهذا الاعتبار انحصر . القبض
  .الأمر بانتفاء شرط أو أكثر من شروط نفاذ العقد

أما الاحتمال الأخير، وهو كون الموجب خارج عن مفهوم اللوازم، فقد اشتمل 
على قسمين، أحدهما يفيد أنه دخل على العقد من خلال لوازمه المنفكة، والثاني أنه 
دخل على العقد من خلال لوازمه غير المنفكة، بالقدر الذي أفضى إلى توقف آثار 

  .العقد أو منع سريانها بشكل كلّي أو نسبي بحسب ما سيأتي بيانه لاحقًا

  :ثار أربعة، هيوبتفصيل ما تقدم تكون أسباب عدم نفاذ الآ

  .انتفاء شرط أو أكثر من شروط صحة العقد  - ١
 .انتفاء شرط أو أكثر من شروط نفاذ العقد  - ٢

قيام مانع من خارج العقد دخل على لازم أو أكثر من لوازم العقد غير   - ٣
 .المنفكة فمنع نفاذ آثار العقد مع القطع بتحقق شروط النفاذ في العقد

طاق اللوازم المنفكة عن العقد، منع قيام مانع من خارج العقد، داخل في ن  - ٤
 .نفاذ آثار العقد أو سريانها

وتجدر الإشارة إلى أنّ جمهور علماء أُصول الفقه الإسلامي ذهبوا إلى أنّ المانع 
وصف مستقل قائم بنفسه، وهذا يعني أنّ انتفاء الشرط سيكون مانعًا من ترتب أثر هذا 

لأنّ الحكم ثبت بانتفاء الشرط  )٢٢(ف الدقيقالشرط ولكنّ هذا الانتفاء ليس بمانع بالوص
ولاعتمادي هذا الاتجاه ميّزت السببين الأولين عن السببين . )٢٣(وليس بقيام مانع
؛ فانحصر البحث )انتفاء شرط أو أكثر من شروط صحة أو نفاذ العقد(الآخرين بعبارة 

  .لذلك في السببين الأخيرين

 يستبين الفصل بين الأمرين، كما في على أنّ الأمر قد يتداخل على البعض فلا
تحديد موجب منع نفاذ آثار المعاوضات التي يبرمها الصغير المميز؛ هل الموجب 
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كونه ليس بكامل الأهلية وبالتالي انتفى شرط نفاذ آثار تلك التصرفات أم الموجب هو 
هو انعدام ا ول كما هو ظاهر اعتمد أمرًا سلبيالصغر المانع من نفاذها؟ والتخريج الأ

بينما قام التخريج الثاني على . موجب النفاذ، كمال الأهلية، الذي ترتب عليه عدم النفاذ
  .وهو الصغر الذي قام بنفسه مانعًا من نفاذ الآثار) إيجابي(توافر أمر وجودي 

مانعًا من معاوضات المميز لأنه أمر  والجواب عن ذلك ينحصر في تعيين الصغر
تحقق كمال الأهلية فإنها لم تقم بعد ليبحث في انتفائها  وجودي قائم بخلاف عدم

في عوارض الأهلية، فإنّ لها وجودًا طرأ على كامل الأهلية  نقصانها كما هو الحالأو 
الجنون  ((أو إلى حكم عديم الأهلية  )) السفه والغفلة ((نقله إلى حكم ناقص الأهلية 

المعاوضات إلى الصغر وليس إلى  وبذلك صحت نسبة حكم عدم النفاذ في. )) والعته
من قانون  ١٥٩عدم اكتمال الأهلية في النصوص القانونية، من ذلك ما ورد في المادة 

الدائرة بين النفع والضرر فتكون ... التصرفات المالية للصغير: (المعاملات المدنية
القاصر ازة موقوفة على إجازة الولي في الحدود التي يجوز له فيها التصرف ابتداءً أو إج

وهذا يتناسب مع علّة الحكم المذكور من حيث كون المميز لم ). بعد بلوغه سن الرشد
يكتمل بناؤه العقلي بنظر القانون فاحتاج إلى ما يُسَدّ به هذا النقصان فكان الولي، 
وذلك لأنّ مبنى التصرفات الإرادية على وجود أهلية الأداء، وأهلية الأداء مناطها 

حيثما وجد العقل بالنظر القانوني، وهو بهذا النظر يبدأ وجوده من سنّ  العقل، بمعنى
التمييز، وجدت أهلية الأداء، وحيثما انتفى العقل ولو بعد وجوده كما في إصابة كامل 

 )) العقل ((فأهلية الأداء تدور مع علتها . الأهلية بالجنون أو العته انتفت أهلية الأداء
. تدور مع علتها، وهي الحياة، وجودًا وعدمًا ة الوجوب التيوجودًا وعدمًا، بخلاف أهلي

وإذا كان أمر وجود أو قيام أهلية الأداء مرتبطًا بقيام أو وجود العقل فإنّ مرتبتها في 
الاكتمال مرتبطة بالعقل أيضًا، فحيثما حكم المشرع القانوني باكتمال العقل في سنّ 

تمال أهليته، وحيثما حكم المشرع بالاعتراف معيّنة حالَ عدمِ قيام عارض له حُكِم باك
انعدمت بقيام العقل دون اكتماله حُكِم بنقصان أهليته، وحيثما حكم المشرع بانعدام العقل 

ولما كان نقصان أهليته قائمًا على نقصان عقله بالنظر القانوني، والمعبّر عنه . الأهلية
  .ت هذا الصغيربالصغر، كان هذا الصغر مانعًا من نفاذ آثار معاوضا

  :أثر المانع في نفاذ آثار التصرفات القانونية: المبحث الثالث
: أقسام العقد في قانون المعاملات المدنية أخذًا بما عليه الفقه الحنفي ثلاثة، هي

وفيصل التفريق أو التمييز بين العقد . العقد الصحيح، والعقد الفاسد، والعقد الباطل
أما فيصل التفريق بين . )٢٤(إلى مشروعية أصل العقد الصحيح والعقد الباطل النظر

  .)٢٥(العقد الصحيح والعقد الفاسد فهو النظر إلى أوصاف العقد
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أما الباطل فهو ما كان غير . فالعقد الصحيح ما كان مشروعًا بأصله ووصفه
  .وصفهوأما العقد الفاسد فهو ما كان مشروعًا بأصله دون . )٢٦(مشروع بأصله ووصفه

أما العقد الصحيح فإنه ينقسم باعتبار نفاذ آثاره . قسام للعقدين الفاسد والباطلولا أ
لزوم العقد ينقسم إلى عقد لازم لطرفيه  ، وباعتبار)موقوف(إلى عقد نافذ وعقد غير نافذ 

. وعقد غير لازم، وغير اللازم ينقسم إلى غير لازم لطرفيه وغير لازم لطرف واحد
  :خمسة، هي الأقسام الآتية فكانت أقسام العقد الصحيح

 .العقد النافذ  - ١
 ).الموقوف(العقد غير النافذ   - ٢
 .العقد اللازم لطرفيه  - ٣
 .العقد غير اللازم لطرفيه  - ٤
  .العقد غير اللازم لطرف واحد  - ٥

  : ونبحث مفردات هذا المبحث على ثلاثة مطالب، بحسب الآتي

  :تحليل وتأصيل العقد الموقوف: المطلب الأول
للالزوم في العقد الصحيح هي بطبيعة الحال داخلة تحت مظلة إنّ حالة اللزوم وا

وإنّ حالة عدم . العقد النافذ أو غير النافذ، فكان العقد الصحيح بالتالي نافذًا أو غير نافذ
نفاذ آثار العقد تعود لقيام مانع منع من نفاذها مع الحكم بقيام آثارٍ ترتبت على العقد، 

 لاية على التصرف أو على المحل المتصرف فيه، واختلالوهذا المانع أوجب خللاً في الو
الولاية على التصرف يوجب غياب كمال الصلاحية في إجراء تصرف قانوني من 

، وتصرف )٢٧(طائفة معينة، كما في تصرفات ناقص الأهلية الدائرة بين النفع والضرر
وتصرفات ، )٢٩(ه، وتصرفات المكرَه لغياب حرية إرادت)٢٨(المحجور عليه لسفه أو غفلة

، )٣١(أو التي أبرمها دون ترخيص من الأصيل )٣٠(النائب التي تجاوز بها حدود نيابته
أما الخلل المتعلق بالولاية على المحل المتصرف . )٣٢(والوصية بأكثر من ثلث التركة

فيه فمثالها التصرف بمال غير مملوك للمتصرف ولم يملك الإذن بالتصرف فيه وقت 
  . )٣٣(التصرف

والحكمة الباعثة على ترتيب مانع النفاذ هو تحقيق مصلحة بالسلب، تتمثل بدفع 
ضرر محتمل عن الصغير وعن الدائنين وعن الورثة وعن المالك للمحل المتصرف 

، مع قيام احتمال القَبول بالضرر أو الكشف بالإجازة ممن يملكها عن ...فيه بغير إذنه
  .بالإجازة أو النقض سبيلاً للكشف عن ذلك انتفائه أو ضآلته، ولذلك كان الخيار

والخلل في الولاية على التصرف كالصغر توجب نقصانًا في الأهلية التي يتطلبها 
القانون لنفاذ التصرف أو تجعل المتصرف وهو كامل الأهلية بحكم ناقص الأهلية في 
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ماية لهم عليهما بحكم محكمة، ح تصرفات معينة، وهو حال السفيه وذي الغفلة المحجور
وليس لحماية دائنيهم، حال كونهم مدينين غير معسرين، من الضرر المحتمل وقوعه 

  .بتلك التصرفات

لحق أحدهما المتعاقد في عقود المعاوضة  إذا )) مانعان ((فالصغر والحجر وصفان 
الإذن منع نفاذ آثارها وأدخلها في نطاق العقد الموقوف، وكذلك كان غياب الصلاحية أو 

 )٣٤(رف في تصرفات النائب مانعًا من نفاذها، وكان غياب الصلاحية بالوصيةبالتص
  .بما يزيد على ثلث التركة مانعًا من نفاذ الوصية في حدود ما وقعت به الزيادة

فسببها غياب الإذن الموجب لجواز  أما الخلل في الولاية على المحل المتصرف به
، فلا يلزم من توافر )٣٥(على التصرف يةالتصرف بالمحل، وهي ولاية مستقلة عن الولا

توافر الأهلية الكاملة على جميع التصرفات الإرادية، سواء أكانت معاوضات أم تبرعات، 
فإذا لم يكن مالكًا للمحل أو نائبًا عن المالك فليس له  .سلطة للمتعاقد على محل التصرف

  .من نفاذ آثار العقدفكان غياب الصلاحية بالتصرف بالمحل مانعًا . من ولاية عليه

وبتقديري إنّ النظر في هذا المنع يصح تخريجه على شرط التقوّم بالمحل، في 
فالمحل حتى يوصف بأنه مال متقوّم في نطاق . ضوء مفهوم التقوّم في الفقه الإسلامي

التعامل به لا بدّ من توافر أمرين فيه، أحدهما أنه فيه منفعة قابلة للانتفاع بها انتفاعًا 
روعًا، والثاني خضوع هذا المحل لسلطة مخصوصة تنصب عليه بها يفارق المال مش

وإذا كان المحل من لوازم العقد بنظر الفقه الحنفي، وأنّ الولاية أو السلطة . )٣٦(المباح
المخصوصة على المحل لم تتوافر للمتصرف به من حيث هو ليس مالكًا له ولا نائبًا 

تصرف، فهذا لا يخرجه عن كونه متقوّمًا سندًا عن مالكه في التصرف به وقت ال
حال إجازة التصرف، فأصبح المحل  لسلطة مالكه عليه، وتصح الوكالة عليه بأثر رجعي

فتوسط المحل بين الأمرين، فلا يصح وصفه . متقوّمًا ابتداءً بالاعتبارين المذكورين
م لذلك، ولا يصحّ بالمال المباح لورود السلطة المخصوصة عليه من مالكه فهو متقوّ

وصفه بالمتقوّم بحق المتصرف به ولا ولاية له عليه وقت إنشاء التصرف وقبل ورود 
فتعلّق نفاذ العقد على تحقق ولاية المتصرف على المحل بالإجازة، اعتبارًا . الإجازة

برجعية أثرها إلى وقت التصرف إعمالاً للحكم الكلّي؛ الإجازة اللاحقة بحكم الوكالة 
من فسبْقُ الوكالةِ لازمهُ تحققُ ولاية المتصرف على المحل من وقت التصرف لا . ةالسابق

  .وقت الإجازة، فارتفع المانع فعاد الممنوع

وفي بيان سبب وقف نفاذ العقد لغياب الولاية على المحل المتصرف فيه جاء في 
ه نفذ، ولو باع إذا باع ملك نفس شرط النفاذ، وهو الملك أو الولاية، حتى: (الحنفيالفقه 

بيع نافذ، وبيع : قسمان هو في الأصل: وأما أقسام البيع، فنقول. الوكيل نفذ لوجود الولاية
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. فأما البيع النافذ فهو أن يوجد الركن مع وجود شرط الانعقاد والنفاذ جميعًا. موقوف
جد شرط الانعقاد والأهلية لكن لم يو وأما البيع الموقوف فهو أن يوجد الركن مع وجود

اشترى الفضولي إذا باع مال غيره من إنسان، أو : بيانه. شرط النفاذ، وهو الملك والولاية
  .)٣٧()لغيره شيئًا معينًا

ثمّ إنّ حالة اللانفاذ في العقد الموقوف مؤقتة لأنها آيلة إلى حكم النفاذ أو الزوال 
تحاقه بالعقد فكان سبيل ال. للسبب المنشئ للالتزام إذا نقض التصرف ممن يملك نقضه

المذكور  النافذ ورود الإجازة عليه التي بها يرتفع المانع من نفاذ آثار العقد، وسبيل الزوال
ورود النقض على التصرف الموقوف ممن يملك نقضه، وبها يلتحق بالعقد الباطل من 
حيث عدم الاعتراف بوجوده قانونًا فهو لذلك معدوم الوجود وبالتالي معدوم الآثار 

ا بل واقعة مادية يرتب القانون عليها وليس نيلقانون، فلم يبق لذلك تصرفًا قانوبنظر ا
: وفي هذا المعنى جاء في الفقه الحنفي .الإرادة بعض الآثار، وبحسب مقتضيات الحال

والموقوف إذا بطل كأنه لم يكن، فإذا نفذ بإجازة المستحق التحق بما لو كان نافذًا في (
  .)٣٨( )وقوف، فلهذا إذا أجاز المستحق بقي العقد صحيحًاالم كالبيع الابتداء،

ثمّ إنّ إجازة المالك للتصرف الوارد على مال مملوك له من دون إذن منه 
للمتصرف لها حكمان باعتبارين مختلفين، أحدهما أنّ الإجازة أظهرت صحة التصرف 

لتصرف، من تاريخ وقوعه، لأنّ حكم الإجازة هنا حكم توكيل المتصرف بإجراء ا
والثاني أنّ الإجازة . أنّ الإجازة اللاحقة بحكم الوكالة السابقة: وذلك ما قررته قاعدة

توجب إنشاء حق للمتصرف إليه على المحل المتصرف فيه من دون إذن مالكه، وهذا 
فكان للإجازة وجهان، . لا يقوم على معدوم يوجب قيام المحل وقت الإجازة لأنّ الإنشاء

التصرف، ووجه إنشاء حق على المحل المتصرف فيه اقتضى قيام  وجه إظهار نفاذ
  .)٣٩(المحل وقت صدور الإجازة

والمستند  ،ن بيع الفضولي يثبت بطريق الاستنادإ( :ومستند ذلك قول فقهاء الحنفية
من وجه، فمن  ظاهر من وجه مقتصر من وجه فكانت الإجازة إظهارًا من وجه إنشاءً

. نها إنشاء يقف عليهإقيام المحل، ومن حيث  قف صحته علىنها إظهار كان لا يإحيث 
فكانت  ،فأما البيع بشرط الخيار فالحكم يثبت عند الإجازة بطريق الظهور المحض

والمحل كان قابلاً وقت ، الإجازة إظهارًا أن العقد من وقت وجوده انعقد في حق الحكم
  .)٤٠()العقد فهلاكه بعد ذلك لا يمنع من الإجازة واالله أعلم

وفي تقرير صحة العقد الموقوف واعتبار المانع فيه والانتصار لهذا الاتجاه 
وأمره  دينارًا إلى عروة البارقي  دفع رسول االله  ((: (الفقهي قال فقهاء الحنفية

أن يشتري أضحية، فاشترى بالدينار شاتين ثم باع إحداهما بدينار، وجاء بالأخرى مع 
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ولو لم يكن  )) عليه الصلاة والسلام ذلك، ودعا له بالخير فجوز الدينار إلى النبي 
البيع موقوفًا على إجازته لأمره بالاسترداد، والمعنى فيه أن هذا تصرف صدر من 
أهله في محله، فلا يلغو كما لو حصل من المالك، وكالوصية بالمال ممن عليه 

رف كلام وهو فعل ، وبأكثر من الثلث ممن لا دين عليه، وهذا لأن التص)٤١(الدين
اللسان فحده ما هو حد سائر الأفعال، وتحقيق الفعل ينتقل من فاعل في محل ينفعل 
فيه، فهذا يكون حد التصرف باللسان، وإذا صدر من أهله في محله تحقق به وجوده، 

ة يزول زعلى زوال ذلك المانع، وبالإجا )٤٢(ثم قد يمتنع نفوذه شرعًا لمانع، فيتوقف
دم رضا المالك به، وبيان الأهلية في التصرف أن التصرف كلام المانع، وهو ع

يز، واعتباره شرعًا بالخطاب، وبيان المحلية أن البيع يوالأهلية للكلام حقيقة بالتم
تمليك مال بمال، فالمحل إنما يكون محلاً بكونه مالاً متقومًا، وبانعدام الملك للعاقد في 

بإذن المالك جاز، وما ليس بمحل   ترى أنه لو باعهألا. المحل لا تنعدم المالية، والتقوم
المتصرف فبالإذن لا يصير محلاً، ولو باعه المالك بنفسه جاز، والمحلية لا تختلف بكون 

  .)٤٣(مالكًا أو غير مالك

ل اعتبار التصرف شرعًا لحكمه لا لعينه، والمراد بالأسباب الشرعية يفإذا ق 
فالتمليك لا يتحقق إلا من المالك، فإذا  ،جل الحكمأحكامها واشتراط الملك في المحل لأ

  .؟لم يكن المتصرف مالكًا لغا تصرفه؛ لانعدام حكمه

  :ففي الجواب عن هذا السؤال طريقان

أن نقول لا نسلم أن الحكم لا يثبت لهذا التصرف، بل يثبت حكم يليق  :أحدهما
لسبب البات ملك بات، بالسبب، فإنه يثبت بالسبب الموقوف ملك موقوف، كما يثبت با

ثم أجاز المالك البيع نفذ عتقه، وهذا لأنه لا ضرر على  )٤٤(ولهذا لو أعتق المشتري
المالك في إثبات ملك موقوف بهذا السبب، كما لا ضرر عليه في انعقاد السبب، وإنما 

  .الضرر في زوال ملكه، وبالملك الموقوف لا يزول ملكه البات

غو إذا خلا عن الحكم شرعًا، فأما إذا تأخر عنه الحكم أن السبب إنما يل :والثاني
فلا، لأن الحكم تارة يتصل بالسبب، وتارة يتأخر كما في البيع بشرط الخيار، وهنا 
الحكم يتأخر إلى إجازة المالك، ولا ينعدم أصلاً؛ لأن انعدام الحكم في الحال لرفع 

وفر المنفعة عليه، فإنه إذا الضرر عن المالك، وفي تأخير الحكم إلى وجود الإجازة ت
صار مستندًا بالنظر إن شاء أجاز البيع وإن شاء أبطله فيكون فيه محض منفعة 

  .)٤٥(...)له

ا يملكه من أُسند عقد الموقوف أو نقضه خيارًا حكميوفي ضوء ذلك كان إمضاء ال
سبب ملك العقد الموقوف (وعلى ذلك كان . وهو مستحقه له هذا الخيار شرعًا أو قانونًا،
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وذلك  للمستحق، حكميخيار ا أيضًا وإنما فيه فالقبض الذي ينبني عليه يكون تامتام 
فإذا أسقط هذا الخيار بالإجازة تبين  .يمنع تمام العقد والقبض كخيار الرؤية والعيب لا

بخلاف  ،الابتداءذن في كالإ الانتهاءفالإجازة في  .أن الافتراق حصل عن قبض تام
  .)٤٦(..).إنه يجعل العقد في حق الحكم كالمتعلق بالشرطشرط الخيار ف

الغاية أو المصلحة فيه وُقفت آثارُه لدفع الضرر  فالعقد الموقوف باعتبار النظر إلى
المحتمل، وقَبول العقد بالإجازة احتمال وارد من حيث إنّ الإجازة كاشفة عن عدم 

ولذلك لزم الخيار العقد  وقوع الضرر أو ضآلته أو قَبول صاحب الإجازة بتحمّله،
الموقوف، مما صحّ معه القول إنّ كلّ عقد موقوف هو عقد غير لازم بهذا الاعتبار 

  .لدخول الخيار عليه

وأما بيان ما يبطل به الخيار ويلزم البيع : (وجاء في انقضاء حكم الخيار قولهم
اختياري : انما يبطل به الخيار ويلزم البيع في الأصل نوع: فنقول وباالله التوفيق

وضروري، والاختياري نوعان أحدهما صريح الاختيار وما يجري مجرى الصريح، 
، وفي تطبيق ذلك على عقد البيع المصحوب بخيار )والثاني الاختيار من طريق الدلالة

اخترت هذا الثوب : أما الصريح فهو أن يقول(التعيين ومتى يعتبر البيع موقوفًا قالوا 
أو اخترته وما يجري هذا المجرى، لأنه لما اختار أحدهما فقد أو شئته أو رضيت به 

وأما الاختيار من طريق الدلالة فهو أن . عين ملكه فيه فيسقط خيار التعيين ولزم البيع
اختيار يوجد منه فعل في أحدهما يدل على تعيين الملك فيه، وهو كل تصرف هو دليل 

ائع في أحدهما فتصرفه موقوف إن ولو تصرف الب ...الملك في الشراء بشرط الخيار
   .)٤٧()تعين ما تصرف فيه للبيع لم ينفذ تصرفه لأنه تبين أنه تصرف في ملك غيره

ولاشكّ أنّ الحكم الكلّي للخيار جعل العقد غير لازم لمن تقرر له الخيار، وذلك 
ومصلحته بالخيار عمومًا إما لدرء ضرر . معلول ولا بدّ بمصلحة من تقرر له الخيار

. التجربةواقع عليه، كما في خيار العيب أو الرؤية، أو متوقع كما في خيار البيع بشرط 
وأنّ تقدير ذلك منوط بصاحب الخيار على اعتبار الأصل، فلا يُلزم لذلك بإثبات لحوق 

أما ما أوجبه القانون في . الضرر به فعلاً أو عظم احتمال وقوعه في الزمن المستقبل
ب الإثبات في أمر ما لثبوت حكم الخيار فذلك مبني على بعض الخيارات من وجو

تعارض المفاسد التي قد تلحق أطراف العلاقة القانونية، مع مراعاة القواعد العامة في 
تحمّل عبء الإثبات، فمن ذلك على سبيل المثل أنّ ادعاء العيب الخفي في المبيع بعد 

ي بسلامة المبيع حتى يقوم قبضه يتعارض مع الأصل المقرر في هذا الباب والقاض
، كما أنّ في قَبول ادعاء المشتري بالعيب دون إثباته بشروطه )٤٨(الدليل على خلافه

المقررة قانونًا يهدد مصلحة البائع، وتهديد مصلحته في حفظ العقد ومنع الرجوع عليه 
  . بضمان العيب دون إثبات مفسدة له ولاشك
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ه، إجازةً أو نقضًا، فسخ أو إمضاء العقد وبناء على ذلك كان لمن تقرر الخيار ل
الموقوف، مراعاة لاستحقاقه الموجب لذلك، كذلك تقرر من وجه آخر لطرفي العقد 
الموقوف، وقبل تقرير الإجازة أو النقض، إمكان فسخ العقد دفعًا للمفسدة الواقعة 

حق أمارة البيع الموقوف أن يكون لكل واحد من العاقدين (فكان من . والمتوقعة
فسخه قبل أن يجيزه المالك؛ لأنه يدفع  ...في البيع الموقوف(، وكان للبائع )٤٩()الفسخ

ويخرج من هذا الحكم من . )٥٠()به عن نفسه ضرر لزوم العهدة إذا أجازه المالك
صدر منه التصرف الموقوف فلا يملك نقضه إذا تحوّلت إليه ملكية المحل المتصرف 

صرف مالكه لأنّ نقضه نقض لتصرف صدر منه فيه قبل أن يجيز أو ينقض الت
من قانون المعاملات  )٧٠(بإرادته فلم يجز ذلك منه، ودخل في عموم حكم المادة 

  ).من سعى في نقض ما تمّ من جهته فسعيه مردود عليه: (المدنية، ونصّها

  :تحليل وتأصيل العقد غير الساري بحق الغير : المطلب الثاني
، أحدهما عام والآخر الخاص في نوني يطلق على معنيينالغير في الاصطلاح القا

عن التصرف القانوني، فهو ليس طرفًا في  أما المعنى العام فالغير فيه كلّ أجنبي. معناه
. )٥١(وأما المعنى الخاص فالغير فيه كلّ أجنبي عن العقد تتضرر حقوقه بثبوته. العقد

  .صوظاهر أنّ المقصود بهذا البحث الغير بمعناه الخا

ولعدم سريان آثار العقد بحق الغير تطبيقات كثيرة في الفقه الإسلامي، مع 
فإن أراد صاحب البيت : (تأصيله، من ذلك ما جاء في الفقه الحنفي في بيع المأجور

قد بينا في البيوع أن الصحيح من الرواية أن البيع موقوف على سقوط .. .أن يبيعه
عقد ، لأنّ المستأجر لا ولاية له على )٥٢()البيعالمستأجر وليس للمستأجر أن يفسخ حق 

البيع ولا على عين المعقود عليه، ولكن له منع لحوق الضرر به فتوقف نفاذه بحقه 
على إجازته الدالّة على عدم تضرره به، وهذا داخل بحسب ظاهر الحال في حالة 

العقد موقوفًا لجاز عدم سريان العقد بحقه لا على أنّ العقد موقوف بكلّيته لأنه لو كان 
أمارة البيع الموقوف أن يكون لكل واحد من العاقدين (له فسخه بحسب ما تقدم آنفًا أنّ 

، والمستأجر في المثال المتقدم يملك إجازة نفاذ العقد بحقه ولا يملك )٥٣()حق الفسخ
ن هذا فضلاً ع. إمكانية نقضه لما تقدم من تعليل، وسيأتي التصريح بهذا الحكم قريبًا

كون العقد صدر من أهله على محل مملوك له فلم يتحقق به سبب من أسباب عدم نفاذ 
إذا بيع الشيء : (من قانون المعاملات المدنية، ونصّها ٧٩٥وبهذا قضت المادة . العقد

المؤجر بدون إذن المستأجر كان البيع نافذًا بين البائع والمشتري ولا يؤثر ذلك على 
  ).حق المستأجر
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 )) مال(( لو كان : (قات عدم السريان بحق الغير في الرهن جاء قولهمومن تطبي
؛ )٥٦(، وهو موقوف)٥٥(لم يجز البيع )٥٤(رهنًا فباعه الراهن، وأبى المرتهن أن يجبره

ثم في موضع يقول  .لأن الراهن عاجز عن التسليم، فإن حق المرتهن في الحبس لازم
الصحيح ما ذكره هنا أنه موقوف، وفي موضع يقول جائز، و ،بيع المرهون فاسد

، وطلب المشتري التسليم إليه ومنع )٥٧(وتأويل قوله فاسد يفسده القاضي إذا خوصم فيه
وإذا لم يجز . )٥٨(المرتهن ذلك فتأويل قوله جائز إذا اجتازه المرتهن وسلمه إليه

الراهن  فتكهاففي إحدى الروايتين ينفسخ البيع حتى لو : المرتهن وفسخه ففيه روايتان
فلا سبيل للمشتري عليه؛ لأن حق المرتهن بمنزلة الملك، ومن باع ملك الغير فإن 

أصح الروايتين لا ينفسخ  وفي. أجازه المالك تم البيع، وإن فسخ انفسخ فهذا مثله
فتكه الراهن كان له أن يأخذه، ولفظ الكتاب يدل ابفسخه حتى لو صبر المشتري حتى 

ء المرتهن وهو موقوف، وهذا لأن المرتهن لا حق له في هذا بعد إبا) قال(عليه، فإنه 
العقد حتى إذا أجازه كان المشتري متملكًا على الراهن لا على المرتهن بخلاف 

فإن هناك إذا أجاز العقد كان المشتري متملكًا عليه فكانت له ولاية الفسخ،  لك،الما
إليه دينه، وليست له  وهنا للمرتهن حق دفع الضرر عن نفسه بالحبس إلى أن يصل

ولاية فسخ العقد إنما كان ذلك إلى القاضي إذا خوصم وعجز البائع عن التسليم، فإنه 
  .)٥٩()يوجد ذلك كان البيع موقوفًا ميفسخ البيع لقطع المنازعة، فما ل

إذا تعلق بالمبيع حق محترم للغير لا يملك البائع : (وفي ذلك أيضًا جاء قولهم
واختلفت . فاسدًا نحو أن يبيع الراهن المرهون، أو المؤجر المستأجَر إبطاله، يكون البيع

وفي بعضها أنه . العبارة في هذه المسألة في الكتب ذكر في بعضها أن البيع فاسد
موقوف، على إجازة المرتهن والمستأجر، وهو الصحيح حتى إن الراهن لا يقدر على 

. يملكان الفسخ، ويملكان الإجازة فسخه وكذلك المؤجر، وكذا المرتهن والمستأجر لا
  .)٦٠()فتك الراهن الرهن يثبت الملك للمشترياوإذا انقضت هذه الإجارة، أو 

وترجيح القول بالوقف لا يعني أنّ العقد موقوف بل هو غير سارٍ بحق المرتهن 
للمتصرف والمستأجر، بدلالة تصريحهم لزوم العقد للراهن والمؤجر، وإن كان غير لازم 

وهو الطرف الثاني بالعقد مع الراهن أو المؤجر، وكذلك تصريحهم بأنّ المرتهن  إليه،
صلاحية والمستأجر لا يملكان فسخ العقد، ولو كان العقد موقوفًا لكان لمن يملك الإجازة 

بحق الغير فإن الغير يملك إجازة التصرف  أما في العقد النافذ غير الساري. نقضه أيضًا
لانعدام ولايته على العقد من وجه، وأنّ حقه غير متعلّق بعين ولا يملك نقضه، وذلك 

إذنه المعقود عليه، كما في تعلّق حق المالك بعين المحل المتصرف فيه من غيره بدون 
بموجب عقد الإيجار، أو بماليته  من وجه آخر، بل كان التعلّق بمنفعة المعقود عليه

وسيأتي تصريحهم قريبًا بأن . ود عليهبموجب عقد الرهن، فلم يكن التعلّق بعين المعق
  .العقد نافذ بحق المتعاقدين غير نافذ بحق الغير
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وأما قولهم بفساد بيع الراهن المرهون والمؤجر المأجور فأقول إنّ هذا التخريج 
من حيث الأصل لم يعد معتمدًا في القانون اعتبارًا بأنّ الرهن في القانون قيد عيني 

بماليته لا بذات عين المرهون لإمكان استبدال المرهون بآخر  تعلّق بالمرهون، تعلقًا
، وذلك اعتبارًا للغاية من إيراد القيد العيني عليه والمتمثلة ..أو حلول ثمنه محله

ولما كان القيد . بته بالرهنبتخصيصه ضمانًا لدين الدائن المرتهن، مع مراعاة مرت
فالدائن . لملكيته أو الواردة على منفعته ا لم ينفك عن المرهون بالتصرفات الناقلةعيني

المرتهن يبقى له حق التتبع للمرهون إلى أي يدٍ انتقل إليها، والتنفيذ عليه متقدمًا في 
استيفاء حقه منه على الدائنين العاديين والدائنين المرتهنين التالين له بالمرتبة، وبذلك 

ى فساد العقد في الرهن التأميني يضمن الدائن المرتهن حقّه، ولم يبق موجب للذهاب إل
فلم يبق بعد ذلك إلا القول بعدم سريان تصرفات الراهن بحق . لانتفاء علّة الفساد

بحق الدائن المرتهن وعدم سريان آثار العقد . المرتهن، حماية لحقه، بحسب ما تقدم
هن الحيازي والحكم هو هو في الر .ا يعني أنّ العقد صحيح نافذ وليس فاسدًارهنًا تأميني

باعتبار الأصل، ولكن لما كان للمرتهن حق حبس المرهون تحت يده وأن بعض 
اقتضى ذلك تفصيلاً ) المرهون(التصرفات توجب لتمامها أو لنفاذ آثارها تسليم المحل 

  .في أحكام تصرفات الراهن نأتي على ذكرها في المبحث الرابع إن شاء االله تعالى

السريان آثار العقد بحق الغير حتى مع اختلاف وزيادة في تأكيدهم حكم عدم 
ولو باع المؤاجر الدار المستأجرة بعدما أجرها من : (عبارتهم في تكييف الواقعة قالوا

أن البيع : وذكر في بعض المواضع. أن البيع لا يجوز ))الأصل((غير عذر ذكر في 
يجوز لا  :نى قولهأن البيع باطل والتوفيق ممكن؛ لأن في مع: وذكر في بعضها ،موقوف

وهو  ،أي ليس له حكم ظاهر للحال ،وقوله باطل .)٦١(وهذا لا يمنع التوقّف ،أي لا ينفذ
في حق البائع والمشتري موقوف في حق  )٦٣(أنه جائز: والصحيح. )٦٢(تفسير التوقف

وليس له أن يمتنع من الأخذ ، )٦٤(المستأجر حتى إذا انقضت المدة يلزم المشتري البيع
؛ فإن أجاز جاز )٦٥(لبائع أن يأخذ المبيع من يد المستأجر من غير إجازة البيعوليس ل

وإن أبى فللمشتري أن يفسخ البيع ومتى فسخ لا يعود جائزًا بعد انقضاء مدة 
، وهل يملك المستأجر فسخ هذا البيع، ذكر في ظاهر الرواية أنه لا يملك )٦٦(الإجارة

ذا مضت مدة الإجارة كان للمشتري أن يأخذ حتى إ )٦٧(الفسخ حتى لو فسخ لا ينفسخ
وروي عن أبي يوسف أنه ليس للمستأجر نقض البيع والإجارة كالعيب، فإن  ،الدار

كان المشتري عالمًا بها وقت الشراء وقعت الإجارة لازمة، وإن لم يكن عالمًا بها 
وإن شاء وهو الإجارة،  )٦٨(وقت الشراء فهو بالخيار، إن شاء نقض البيع لأجل العيب

أن البيع : وجه قوله. البيع نافذ من غير إجازة المستأجر: وقال الشافعي. أمضاه
صادف محله لأن الرقبة ملك المؤجِر وإنما حق المستأجر في المنفعة ومحل البيع 

المستأجر أن البائع غير قادر على تسليمه لتعلق حق : ولنا .العين ولا حقّ للمستأجر فيها
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وأمكن ههنا بالتوقف في حقه  ،صيانته عن الإبطال ما أمكن به وحق الإنسان يجب
فقلنا بالجواز في حق المشتري وبالتوقف في حق المستأجر صيانةً للحقين ومراعاة 

  .)٦٩(للجانبين

إقراره ينفذ في حق نفسه ولا ينفذ  إنّفوعلى هذا إذا أجر داره ثم أقر بها لإنسان 
مدة الإجارة، فإذا مضت نفذ الإقرار في بل يتوقف إلى أن تمضي  ،في حق المستأجر

حقه أيضًا فيقضي بالدار للمقَرّ له، وهذا بخلاف ما إذا أجر داره من إنسان ثم أجر 
إن الإجارة الثانية تكون موقوفة على إجازة المستأجر الأول، فإن أجازها فمن غيره 

أن عقد : رقووجه الف. جازت وإن أبطلها بطلت، وههنا ليس للمستأجر أن يبطل البيع
فتجوز والمنافع ملك المستأجِر الأول ، )٧٠(الإجارة يقع على المنفعة إذ هو تمليك المنفعة

والعين ملك المؤجِر لكنْ  ،بإجازته وتبطل بإبطاله، فأما الإقرار فإنما يقع على العين
للمستأجر فيها حقّ، فإذا أجاز الإجارة الثانية حتى نفذت كانت الأجرة له لا لصاحب 

على نحو ما ذكرنا لأن : ووجه الفرق. دار، وفي البيع يكون الثمن لصاحب الملكال
الإجارة وردت على المنفعة وإنها ملك المستأجر الأول، فإذا أجاز كان بدلها له، فأما 

ة لا ينفسخ عقد زوبالإجا ،الثمن فإنه بدل العين والعين ملك المؤجِر فكان بدلها له
مدة الإجارة الثانية، فإذا مضت فإن كانت مدتهما واحدة المستأجر الأول ما لم تمضِ 

  .)٧١(ول أن يسكن حتى تتم المدةلأتنقضي المدتان جميعًا وإن كانت مدة الثانية أقل فل

إن العقد جائز فيما بينه وبين فوكذلك لو رهنها المؤجر قبل انقضاء مدة الإجارة 
وله أن يحبس حتى تنقضي  رالمرتهن موقوف في حق المستأجر لتعلق حقه بالمستأجَ

في موقوف  ،)٧٢(نه جائز بين البائع والمشتريفإوعلى هذا بيع المرهون من الراهن . مدته
فتكها الراهن يجب عليه تسليم ا فإذا .وله أن يحبسه حتى يستوفي ماله ،)٧٣(حق المرتهن

جاء وسلم الدار إلى المشتري كما في الإجارة إلا أن ههنا إذا أجاز المرتهن البيع حتى 
لأن حق حبس  ؛)٧٤(الدار إلى المشتري فالثمن يكون رهنًا عند المرتهن قائمًا مقام الدار

  .)٧٥()حبسهالعين كان ثابتًا له ما دامت في يده وبدل العين قائم مقام العين فثبت له حق 

مراجعة أقوال فقهاء المذهب الحنفي المتقدم ذكرها أنّ لفظ  منيبدو  :أقول
يطلق على كلّ ما ورد بشأن نفاذه مانع، وأنه ينسب إلى العقد ) توقفالموقوف، ال(

أنّ وإلى منع سريان أثر العقد بحق الغير حماية لمصلحته، بحسب مقتضى الواقعة، إلا 
ذلك لم يوجب الخلط بين المعنيين، ولم يثر التباسًا بينهما، فالمعنى المتعارف عليه في 

تعلّق بالولاية على التصرف أو على المحل  ثار لأمرالعقد الموقوف أنه عقد غير نافذ الآ
وأما الموقوف بالنظر إلى حماية مصلحة الغير لتعلّق حقّه بالمحل . المتصرف به

بمالية المحل فهو عقد نافذ بين طرفيه، مع الحكم بعدم سريان آثاره بحق هذا الغير أو 
المانع من سريانها بحقه  حتى يجيزه صراحة أو ضمنًا لتسري آثار العقد بحقه لارتفاع
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عندئذ، ولذلك نراهم صرّحوا بأنّ العقد نافذ بين المتعاقدين وبالتالي بحق خلفهما العام، 
  .غير نافذ بحق الغير لتعلّق حقه بالمحل

  :موازنة بين العقد الموقوف والعقد غير الساري بحق الغير: المطلب الثالث
عقد الموقوف، وغير الساري بحق وبعدما تقدم من الدراسة في تحليل وتأصيل ال

الغير، أورد الموازنة بين العقدين المذكورين ببيان أوجه الشبه والخلاف بينهما، وهي 
  :بحسب ما ظهر لي

  :أوجه الشبه: أولاً

 .كلا العقدين من أقسام العقد الصحيح  - ١
 .كلا العقدين قام بحقه مانع من نفاذ آثاره  - ٢

ة حماية لها، بمعنى لم يكن المنع أنّ هذا المانع قام مراعاة لمصلحة خاص  - ٣
مراعاة لمصلحة عامة كما هو الحال مع العقد الفاسد، وبالتالي أُسندت 

 .الإجازة لإرادة من تقرر الخيار لمصلحته

أما ). الالتزام فيه بسيط، غير موصوف(كلا العقدين الأصل فيه أنه ناجز  - ٤
سريانه تظهر للبحث بوقفه أو لمنع  ةالمعلق على شرط واقف فلا حاج

تحقق الشرط، لأنّه غير مكتمل  بحق الغير في قانون المعاملات المدنية قبل
، ولا تترتب آثاره إلا من تاريخ هذا )٧٦(كعقد إلا بتحقق الشرط المعلّق

أما العقد المعلّق على شرط فاسخ أو المضاف إلى أجل فاسخ فهو . التحقق
ط أو أجل فاسخين ناجز في الحال، فكان حكمه حكم غير المعلّق على شر

في الفترة الواقعة بين نشوء الالتزام وتحقق الشرط أو الأجل الفاسخين، 
. فأمكن لذلك تصور العقد في تلك الفترة موقوفًا أو غير سارٍ بحق الغير

أما التصرف المضاف إلى أجل واقف ففيه تفصيل، فإذا كان التصرف 
كان محل المتصرف فيه المعلّق صادرًا ممن لا ولاية له على التصرف أو ال

التصرف موقوفًا على إجازة من له الإجازة لأنه تصرف موجود تعلّق 
نفاذه على حلول الأجل، وإذا كان التصرف صادرًا ممن له ولاية عليه 
وعلى المحل المتصرف فيه ولكن تعلّق بالمحل حق للغير وقت التصرف، 

فالتصرف غير سارٍ حلول الأجل  فينظر إن كان حق الغير باقيًا إلى تاريخ
بحقه، وإن كان حقه قد انقضى قبل حلول الأجل لم تبقَ حاجة للبحث في 
عدم سريانه بحقه لعدم تعلق حقٍّ له بالمحل، ويصبح العقد المعلّق نافذًا 

 .بحلول الأجل، وذلك كلّه تطبيقًا للقواعد العامة
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  :أوجه الخلاف: ثانيًا

يوصف بأنه عقد صحيح غير فالعقد الموقوف . الاختلاف في صفة العقد  - ١
 .أما العقد غير الساري بحق الغير فهو عقد صحيح نافذ. نافذ

ويترتب على ذلك أنّ المانع في العقد الموقوف منع نفاذ جميع آثاره، فهي   - ٢
غير سارية بحق المتعاقدين وبحق خلفهم، وغير سارية من باب أولى 

ر مصلحته بقيام هذا بحق الغير إلا إذا تمّت إجازته، والغير كلّ من تتأث
حق العقد صحيحًا نافذًا كالدائنين العاديين والمرتهنين ومن له حق انتفاع أو 

فوقف الآثار في العقد الموقوف كلّي، وهو بشكل ... سكنى أو حق ارتفاق
لم يمنع ترتب  أما العقد غير الساري فالمانع فيه. رئيس وارد على حكم العقد

ذ آثار العقد بين المتعاقدين وخلفهم بل هو حكم العقد عليه، ولم يمنع نفا
إلا بقدر ما تعلّق له من حق بالمحل  سارٍِ أيضًا بحق الغير من حيث العموم

 .)٧٧(نسبي افكان توقف الآثار هاهن. الذي ورد عليه العقد

عن الإجازة ممن له الإجازة  ويترتب على ذلك أنّ العقد الموقوف يبحث فيه  - ٣
غير الساري بحق الغير لا يبحث فيه عن الإجازة لنفاذ جميع آثاره، وانّ 

بهذا المعنى لأنه نافذ أصلاً، ولكن إجازة الغير التصرف، وهي إجازة 
قاصرة على حقه في المحل، تفضي حتمًا إلى سريان آثار العقد تجاهه 
لارتفاع المانع، سندًا للقاعدة الأصولية القاضية بأنه إذا زال المانع عاد 

 .الممنوع

ب وقف الآثار في العقد الموقوف مانع أوجب خللاً في الولاية على إنّ سب  - ٤
ويبحث في الأول أهلية المتعاقد . التصرف أو على المحل المتصرف فيه

التصرفات كالصغير المميز، أو في حدود تصرف إرادي معيّن أو طائفة من 
الإرادية كما في المحجور عليه لسفه أو غفلة، والممنوع من التصرف 

المتصرف  ويبحث في الثاني شروط الولاية على المحل. ل لشرطٍ مانعٍبالمح
فيه كونه مملوكًا للمتصرف أو له صلاحية التصرف به من مالكه 

أما منع سريان الآثار بحق الغير فسببه تعلّق حق للغير . كالوكيل والولي
بالمحل المتصرف فيه من دون أن يكون مالكه أو له سلطة النائب عليه، 

المحل لهذا الحق بطبيعة الحال أثر في مطلق ولاية المتصرف على ولكن 
يعدمها ولم يصبها بخلل كما في أسباب وقف العقد  المتصرف فيه، فهو لم

ولكنه قيّدها بما لا يؤثر إعمالها في المحل على حق الغير المتعلق بالمحل 
 .المتصرف فيه
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الداخلة في تكوين  إنّ نسبة مانع النفاذ في العقد الموقوف إلى العناصر  - ٥
بينما . العقد، وهي الولاية على التصرف أو على المحل المتصرف فيه

العقد، فلا نسبة له بالعناصر  نسبة مانع السريان إلى الغير، وهو خارج عن
المكونة للعقد، لذلك صحّ في عقد واحد أنه نافذ بين المتعاقدين، غير نافذ 

 .لتباين نسبته بحق الغير، فتباينت وظيفة المانع تبعًا

بينما العقد غير . والنقض إنّ العقد الموقوف يعطي لصاحبه الحق بالإجازة  - ٦
الساري بحق الغير لا يعطي صاحبه حق النقض بل يقتصر حقه على 

 .الإجازة فقط، لعدم تعلّق حقه بالعقد ذاته ولا بعين المعقود عليه

ه فيصبح وهذا يعني أنّ العقد الموقوف على خطر الزوال لإمكان نقض  - ٧
أما غير الساري الآثار فغير مهدد بالزوال من قبل من لم يسرِ . عدمًا

الشروط العقد بحقه، لأنّ حقه لم يشكل عنصرًا من العناصر المكونة للعقد أو 
بمعنى أنّ ما يوقف العقد مانع دخل على . التي يتوقف قيام العقد عليها

ن خارج، فدخول المانع على العقد م بعض لوازم العقد غير المنفكة أو دخل
تقدم ، بحسب ما )المفارقة(على العقد من باب اللوازم غير المنفكة أو المنفكة 

وذلك بخلاف المانع من سريان آثار العقد بحق . بيانه في المبحث الثاني
الغير فلا مجال للبحث فيه في نطاق الخلل في لوازم العقد غير المنفكة 

 .في دخوله عليها من خارجأو 

العقد الموقوف عقد غير لازم لمن تقرر له خيار إجازته أو نقضه،  إنّ  - ٨
أما العقد غير الساري بحق الغير فهو عقد . ولطرفيه قبل ورود الإجازة

فلا يتأثر لزومه بتعلّق حق الغير  لازم لطرفيه إذا كان بطبيعته لازمًا لهما،
 . بالمحل المتصرف فيه

عقد صحيح نافذ لازم لطرفيه  العقد غير الساري بحق الغير من حيث هو  - ٩
بالتنفيذ يجري عليه انحلال العقد وانقضاؤه بالوفاء أو بما يعادل الوفاء أو 

بخلاف العقد )عن طريق التعويض(ا أم بمقابل الجبري، سواء أكان عيني ،
الموقوف فهو وإن كان عقدًا صحيحًا إلا أنه غير نافذ ومتوقف بقاؤه 

ليه لذلك الانقضاء بالتنفيذ الاختياري على حصول الإجازة، فلا يرد ع
الجبري قبل ورود الإجازة، لأن اللازم للانقضاء بالتنفيذ أن يكون أو 

  .العقد نافذًا
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  :المبحث الرابع
تقويم منهج مشرع قانون المعاملات المدنية في إعمال المانع من نفاذ 

  :آثار العقد في العقد الموقوف والعقد غير الساري بحق الغير
منه العقد  ٢١٢ - ٢٠٩أنّ مشرع قانون المعاملات المدنية قسّم في المواد  تقدم

 ٢١٣باعتبار المشروعية إلى عقد صحيح وفاسد وباطل، وبيّن العقد الموقوف بالمادة 
يكون التصرف موقوف النفاذ على الإجازة : (منه، وتحت عنوان العقد الموقوف، بالنص

مالك في مال تعلّق به حق لغيره أو من إذا صدر من فضولي في مال غيره أو من 
ناقص الأهلية في ماله وكان تصرفه دائرًا بين النفع والضرر أو من مكره أو إذا نصّ 

  ).القانون على ذلك

وإذ أخذ المشرع الإماراتي بالعقد الموقوف صراحة في المادة المذكورة فإنه أورد 
ق الغير، تقدم كثير منها في تطبيقات كثيرة في التصرفات الإرادية غير السارية بح

المطلب المخصص لتحليل وتأصيل العقد غير الساري بحق الغير، بل قد جاء حكم 
عدم السريان في بعض نصوص قانون المعاملات المدنية صريحًا كما في نصّ المادة 

إذا بيع الشيء المؤجر بدون إذن المستأجر كان البيع نافذًا . ١: (منه، ونصّها ٧٩٥
فإذا أذن المستأجر بالبيع . ٢. ع والمشتري ولا يؤثر ذلك على حق المستأجربين البائ

أو أجازه كان البيع نافذًا في حقه ولزمه تسليم الشيء المؤجر ما لم يكن قد عجل 
إلى أن يسترد مقابل الأجرة عن المدة التي  بالأجرة فيكون له حق حبس الشيء المؤجر

  ).لم ينتفع بها

نجد المشرع جمع فيها بين ما يعتبر  ٢١٣نص المادة  ولكن بتدقيق النظر في
سببًا لوقف العقد وما يعتبر سببًا لعدم سريان العقد بحق الغير، وذلك خلط واضح بين 
نوعي العقد الصحيح النافذ والموقوف، فالعقد غير الساري بحسب ما تقدم عقد نافذ 

يكون : (الموقوف بالقولالآثار وليس موقوفًا وبالتالي كان إدخاله في نطاق العقد 
) التصرف موقوف النفاذ على الإجازة إذا صدر من مالك في مال تعلّق به حق لغيره

  .)٧٨(محل انتقاد

تكون (: من القانون المذكور، بنصّها ٢١٤وتأكّد هذا الخلط، بتقديري، بنص المادة 
ناقص لوصي أو إجازة العقد للمالك أو لمن تعلّق له حقّ في المعقود عليه أو للولي أو ا

فقد ). الأهلية بعد اكتمال أهليته أو المكرَه بعد زوال الإكراه أو لمن يخوله القانون ذلك
أعطى المشرع حق إجازة العقد لمن تعلّق له حق بالمعقود عليه، والأصل أنّ إجازته 

وإنما . لا ترد على العقد ذاته حتى يساوى بمن له هذا الحق ممن ورد النص بذكرهم
لسريان العقد بحقه، والفارق بين الإجازتين كبير، ولذلك تقدم أن الغير لا يملك إجازته 
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نقض العقد لعدم تعلّق حقه به ولا بعين المعقود عليه بخلاف المالك في العقد الموقوف 
  .على إجازته

وإذا نظرنا إلى أسباب وقف العقد في المادة المذكورة نجد أنّ من الواجب صرف 
ناه القانوني وحمله على معناه المعهود في الفقه الإسلامي، ليتعيّن لفظ الفضولي عن مع

بذلك مقصود المشرع من استعمال لفظ الفضولي بأنه من لا سلطة له على التصرف 
بتصرف بالمحل المملوك لغيره، ذلك أنّ الفضولي بالمعنى القانوني المعهود هو من قام 

استند إلى قرار قضائي، فكانت  نافع لغيره دون أمره اقتضته ضرورة أو عرف أو
للفضولي سلطة على التصرف النافع لغيره كان بموجبها نائبًا عنه نيابةً قانونية، 
وبالتالي كان تصرفه صحيحًا نافذًا، فلم يصدق عليه حدّ العقد الموقوف وحدّ العقد غير 

لمعنى العام المقام مراد به ا الساري بحق الغير، من حيث أنّ الغير، ربّ العمل، في هذا
وهو من لم يكن طرفًا بهذا العقد، وليس المعنى الخاص وهو من قد تتضرر مصالحه 

وقد . من جرّاء ثبوت التصرف كالدائنين والخلف الخاص، لأنّ التصرف نافع بحقه
من قام بفعل نافع للغير : (ونصّها من القانون المذكور، ٣٢٥جمعت هذه الأحكام المادة 

به القاضي أو أوجبته ضرورة أو قضى به عرف فإنه يعتبر دون أمره ولكن أذنَ 
يجب على الفضولي أن يمضي : (، بالنص٣٢٧، وأكّدت تلك السلطة المادة )نائبًا عنه

  ). في العمل الذي بدأه إلى أن يتمكن ربّ العمل من مباشرته بنفسه

ذكرها م المتقد ٢١٣وبناءً على ما ذكر أمكن القول اعتمادًا على ظاهر نصّ المادة 
  :أنّ أسباب الوقف الواردة فيها أربعة، هي

المحل المتصرف فيه، والمعبّر عنه صدور التصرف ممن لا سلطة له على   - ١
 .فيها بالفضولي

 .والضررصدور التصرف من ناقص الأهلية، وكان تصرفه دائرًا بين النفع   - ٢
 .صدور التصرف من مكره  - ٣
  .إذا نصّ القانون على ذلك  - ٤

فِ العقد مانع أخلّ بالولاية على التصرف أو المحل المتصرف وقدمنا أنّ مردَّ وق
فيه، وهو ما تقدم تفصيله في عرض اتجاه الفقه الإسلامي في العقد الموقوف، وبه أخذ 

فضولي يكون التصرف موقوف النفاذ على الإجازة إذا صدر من : (٢١٣المشرع بالمادة 
صرفه دائرًا بين النفع والضرر، في مال غيره، أو من ناقص الأهلية في ماله، وكان ت

، مع ملاحظة أنّ السببين الثاني والثالث في النص المذكور، تصرف )أو من مكره
ناقص الأهلية الدائر بين النفع والضرر وتصرف المكرَه، يخضعان لمعنىً واحد هو 

بينما يخضع السبب الأول لمعنى الخلل في الولاية . الخلل في الولاية على التصرف
  . لمحل المتصرف فيهعلى ا
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أو إذا نصّ القانون : (ولكنّ المادة جاءت بسبب رابع للوقف بحسب ظاهر عبارة
  .تعيين مراد المشرع بهذه الإضافة، وهذا يقتضي وقفة تأمّل في )على ذلك

القيد  :وبمراعاة منهج السبر والتقسيم للوصول إلى المعنى الأقرب للقَبول أقول
إما سبب مستقل لوقف العقد أو مكمّل لسبب ) ون على ذلكأو إذا نصّ القان(المذكور 

  .وقف العقد أو هو لغو لا قيمة له أو هو غير ذلك

ونستبعد احتمال كونه مكملاً لسبب وقف العقد لأنّه يوجب إبطال حكم المانع 
وأثره، والحكم بعدم كفاية الخلل في الولاية على التصرف أو المحل المتصرف فيه 

لم يرد نص قانوني يكملهما، وعندئذ يلزم بيان هذه النصوص لوقف التصرف ما 
المكملة لتلك الأسباب، ولما لم تعرف نصوص قانونية بهذا المعنى سقط احتمال قيامها 

تفيد التعدد والتنوّع في الأسباب، وذلك يفيد التباين ) أو(هذا فضلاً عن أنّ . سببًا مكملاً
  .بينها وليس تكاملها لخلق سبب

حمل النص المذكور على أنه سبب مستقل مباين للخلل في الولاية على ونستبعد 
التصرف أو المحل المتصرف فيه لأنّ المشرع يكون بذلك قد أضاف ما لا يمكن معه 
التعرّف إلى علّة الوقف وسببه وفق المنطق القانوني في ربط المسببَّات بأسبابها 

ن حكم الواقعة بحسب ما هي فالنص القانوني خطاب يكشف ع. والمعلولات بعللها
عليه في الواقع حقيقةً أو بحسب ما يراها المشرع بنظره حال كونها مما تختلف بشأن 
حقيقتها تقديرات المشرعين القانونيين، وذلك ما يطلق عليه بالطبيعة القانونية للتصرف 

ت خطاب أو الواقعة القانونية، فلا ينبغي للمشرع القانوني لذلك جعل خطابه علّة لثبو
آخر له، ولا يجوز بتقديري الاحتجاج بالقول إنّ مما جرت عليه التشريعات القانونية 

يرد باعتبار الأصل فيما  إحالة كثير من الأحكام إلى نص القانون، والسبب أنّ ذلك أنما
، أو كان في وقائع مستجدة )القواعد المكملة أو المفسرة(لم يرد بشأنه اتفاق أو عرف 

التمهيد بهكذا نصّ لضمّها إلى قواعد قانونية منصوص عليها مسبقًا منعًا  يريد المشرع
للاجتهاد بشأنها، كما في حصر التشريعات القانونية الاختصاص بها في تقرير بيان 

  .)٧٩(الحقوق الممتازة ومرتبتها

ونستبعد كون النص لا قيمة له وأنه لغو لأنّ النصوص القانونية خطابات موجهة 
مين لتنظيم العلاقات القائمة بين أشخاص القانون لا يجوز لهم بحال إسقاط إلى المحكو

أحكامها بحجة غموض أو خفاء المعنى المراد بها، بل الواجب إعمال قواعد التفسير 
. لإزالة الغموض عن النص، والاجتهاد للكشف عن المعنى الخفي المراد للمشرع

إعمال الكلام (وجبها، بل حتى قاعدة مصحوبة بالأمر بتطبيقها والعمل بم نفالقواني
لا تصدق على هذا الموطن لامتناع قَبول احتمال إهمال النصوص ) أولى من إهماله
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القانونية، لينحصر العمل بها في تقرير أصلٍ مفاده حمل كلام المتصرفين على معنىً 
  .توجهت إليه الإرادة، وأنّ هذا الأصل يستصحب حتى يقوم الدليل على خلافه

لم يقصد المشرع القانوني بالقيد المذكور أحد المعاني المذكورة لزم تعيين  وإذ
وجب تعيين المعنى المراد  وإذ تعيّن ذلك احتمالاً وحيدًا. الاحتمال الأخير قصدًا للمشرع

منشئًا لسبب ولا مكملاً لسبب ولا لغوًا كان  ولما لم يكن النصّ. للمشرع من النصّ عليه
  :، بتقديري، الآتيوصورة بيانه. مبينًا

لمّا أورد المشرع بالنص صدور التصرف من شخص في ملك غيره، بدون إذنه، 
وتصرف المميز الدائر بين النفع والضرر، والتصرف الصادر من المكرَه، تحت حكم 

المتقدم  ٢١٣الوارد في مطلع المادة ) يكون التصرف موقوف النفاذ على الإجازة(
صرفات المحكوم عليها بالوقف ولم يرد ذكرها بنص ذكرها، أراد تدارك باقي الت

المادة، ولم يصدق عليها المانع الداخل على التصرفات المنصوص عليها فيها، فالمانع 
وقت التصرف، فلزم ضمّها  فيها ليس الصغر ولا الإكراه ولا انعدام الولاية على المحل

، وقد )نصّ القانون على ذلك أو إذا(خلال إيراد القيد الأخير  لعموم حكم وقف العقد من
منه على إلحاق تصرفات المحجور  ١٧٠/١نصّ قانون المعاملات المدنية في المادة 
، لقيام مانع نفاذ تصرفاتهما وهو الحجر )٨٠(عليه لسفه أو غفلة بحكم تصرفات المميز

ة عليهما بسبب السفه أو الغفلة، والتحاقهما بحكم تصرفات المميز يعود لاشتراكهما بعلّ
  . ضعف القدرة العقلية على إدارتهم أموالهم إدارة حسنة

فكان القيد مبينًا لعدم انحصار حكم الوقف بالحالات المنصوص عليها بالمادة 
من جهة، وأنّ القانون هو المرجع والمستند في تحديد الموانع الموجبة لوقف  ٢١٣

المحل المتصرف فيه، العقد، وهي الموانع التي تخلّ بالولاية على التصرف أو على 
وهي الصغر والإكراه والحجر لسفه أو غفلة وغياب الولاية على المحل المتصرف 

  .فيه، من جهة أخرى

  :وقفة مع اتجاه المشرع الإماراتي في حكم تصرفات الراهن بالمرهون

إنّ تنوّع أساليب التعبير عن حكم واحد أمر معهود، وإنّ دلالة اللفظ على معناه 
واحد، وقد تكون غير صريحة،  ىحة، وهو الذي لا يحتمل أكثر من معنقد تكون صري

القانوني في مواطن  وقد يكون استعمال اللفظ حقيقة في معناه أو مجازًا، مما يجعل النص
، ويجعله في مواطن أخرى )٨١(واضحًا غير مفتقر إلى تفسير أو تأويل، والتأويل بيان

  . كم القانوني المراد للمشرعبحاجة إلى تفسير أو تأويل للكشف عن الح

بحق الدائن  ومشرع قانون المعاملات المدنية قرر حكم عدم سريان تصرفات الراهن
ف للراهن أن يتصر: (منه، ونصّها ١٤١٢ا بشكل واضح بالمادة المرتهن رهنًا تأميني
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دة ، ونصّت الما)على حقوق المرتهن ا دون أن يؤثر ذلكفي عقاره المرهون رهنًا تأميني
ا حق تتبع العقار المرهون في يد أي للدائن المرتهن رهنًا تأميني: (ىمنه عل ١٤٢٩

، فلم يؤثر تصرف الراهن )حائز له لاستيفاء دينه عند حلول أجل الوفاء طبقًا لمرتبته
بحق المرتهن لما له من حق تتبع العقار في أي يدٍ انتقل إليها والتنفيذ عليه استيفاءً 

بالمرهون، وبالتالي كان تصرف الراهن نافذًا بحقه وحق المتعاقد معه لدينه المضمون 
فإن لم يحرر الحائز العقار من الرهن ولم يقم الراهن بفك . غير سارٍ بحق المرتهن

  . الرهن ونفّذ المرتهن عليه كان للحائز الرجوع على الراهن بضمان الاستحقاق

المرتهن واضحًا في الرهن  وإذا كان حكم نفاذ عقد الراهن وعدم سريانه بحق
إلا أنّ ما  )٨٢(التأميني لكون المرهون عقارًا وأنّ عقد الرهن عليه لا ينعقد إلا بتسجيله

ورد في الرهن الحيازي يحتاج إلى إعمال قواعد تفسير أو قواعد رفع التعارض بين 
ي وبتقديري أنّ الحكم المتقدم في الرهن التأمين. النصوص للوصول إلى هذا الحكم

ا وإن كانت فات الراهن بالمرهون رهنًا حيازيثابت في الرهن الحيازي أيضًا، فتصر
  .غير سارية بحق المرتهن إلا أنّ في حكمها تفصيل

واعتمادًا على حكم القواعد العامة ذات الصلة والنصوص الخاصة الواردة بشأن 
رهون غير سارية تصرفات الراهن بالم وإن كانت: تصرفات الراهن يمكنني القول بأنه

بحق المرتهن، وأنّ حق المرتهن مقصور على الإجازة دون أن يكون له حق النقض، 
وبحسب إلا أنّه لا يلزم منه وصف عقد الراهن بالصحة، وذلك لاحتمال وصفه بالفساد، 

  :البيان الآتي

من ) ١(قد يُشكل على بعض الباحثين مقصود المشرع في نص الفقرة  :أقول
، )ا إلا بقَبول المرتهنلراهن أن يتصرف في المرهون حيازيلا يجوز ل(: ١٤٦٧المادة 

، )لا ينفذ(على معنى ) لا يجوز(فيقرر وقف تصرف الراهن بالمرهون حملاً للفظ 
إلا بقَبول (فيكون العقد موقوفًا على إجازة المرتهن، وأنّ القيد الوارد في آخر الفقرة 

أنّ حق المرتهن تعلّق بعين المرهون ضمانًا لاستيفاء يفيد نفاذ العقد اعتبارًا ب) المرتهن
دينه في حال عدم الوفاء به، فكان التصرف به تصرفًا بمال انصبّ عليه حق المرتهن 

  . فتوقف التصرف به على إجازته

فات تصرإنّ سبب اختلاف حكم  :والأمر ليس كذلك بتقديري بل فيه التفصيل الآتي
وسبب ا يعود لاختلاف مدى المانع في حماية حق المرتهن، الراهن بالمرهون رهنًا حيازي

ذلك تقرير حبس المرهون تحت يد المرتهن أو يد عدل متفق عليه، وهذا ما نصّت 
الرهن الحيازي عقد ينشئ الحق في : (من قانون المعاملات المدنية ١٤٤٨عليه المادة 

اؤه منه كلّه أو بعضه احتباس مال في يد الدائن أو يد عدل ضمانًا لحقٍ يمكن استيف
، وهذا أوجب التمييز بين أمرين، أحدهما حكم عقد الراهن، )بالتقدم على سائر الدائنين
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ويقع التفصيل في الأول دون الثاني، وذلك . والثاني عدم سريان العقد بحق المرتهن
فإذا أوجب عقد الراهن . لأنّ عقد الراهن قد يوجب تسليم المرهون، وقد لا يوجبه

المرهون ولم يرضَ المرتهن به كان العقد فاسدًا للعجز عن تسليم المعقود عليه،  تسليم
وهو ما قرره فقهاء الحنفية في عقد الراهن والمؤجر إذا عجز عن تسليم المرهون 

ومن ثَمَّ فإنّ . )٨٣(والمأجور، بحسب ما تمّ عرضه من آرائهم في حكم تلك التصرفات
لعقد بل إنّ الحكم بوقف العقد في هذا الموطن لا يلزم منه وقف ا) لا يجوز(لفظ 

مستبعد اعتبارًا بوظيفة القيد العيني المتعلّق بالمرهون من جهة، ولعدم تعلّق حق 
المرتهن بعقود الراهن لانعدام ولايته عليها من جهة ثانية، ولأنّ حق الراهن انصبّ 

يس على عين على المرهون باعتبار ماليته الضامنة لاستيفاء حقه من ثمنه ول
المرهون اعتبارًا بذاتيته دون ماليته، ولذلك جاز استبداله بمحل آخر وحلول ثمنه محلّه 

وهذا كلّه مشروط بعدم انتقال يد المرتهن من المعقود عليه إلى ثمنه، . من جهة ثالثة
الآتي ذكر نصها، بل أكدت المذكرة الإيضاحية هذا  ١٤١٢/٢وهذا ما قررته المادة 

وليس للمرتهن أن يفسخ البيع لأنّ حق إمساك المرتهن المرهون : (ولالحكم بالق
وحبسه في يده لم يتأثر، والبيع بالنسبة له غير نافذ، ولا محل لإعطائه حق الفسخ وإن 

  . )٨٤()كان البيع صحيحًا ولازمًا للراهن

على معنى عدم نفاذ تصرف الراهن بالمرهون فإنّ ) لا يجوز(وإذ بعُدَ حمل لفظ 
ا كانت طبيعة عقد الراهن، ه على عدم سريانه بحق المرتهن أيتعيّن تحديد معناالم

وعلى نفاذ عقد الراهن بحقه وبحق المتعاقد معه وخلفهما العام والخاص متى كان 
عقده لا يوجب خروج المرهون من يد المرتهن، وعلى عدم صحة تصرف الراهن 

أو العدل ولم يرضَ به المرتهن  متى أوجب خروج المرهون من يد المرتهن) فساده(
اعتبارًا ولا يصح بحال حمل العقد على معنى البطلان . عن التسليم الموجب للفسادللعجز 

، والباطل )إلا بقَبول المرتهن(بغياب السبب الموجب للبطلان من جهة، ولورود القيد 
  .لا يصح بالإجازة أو الرضا به

: ، ونصّها١٤١٢من المادة ) ٢(لفقرة دلالة نصّ ا وسند صحة ما ذكرت، بتقديري،
، فجاء النصّ مطلقًا )فإذا كان التصرف بيعًا فإنّ حق المرتهن ينتقل إلى ثمن المرهون(

عن قيد قَبول المرتهن بالبيع، لأنّ حقه لم يتضرر بانتقال حقه بالاحتباس من المرهون 
قرة الثانية من وبتقديري جاءت الف. إلى ثمنه، متى كان ثمنه لا يقل عن ثمن المثل

) فإذا كان هذا التصرف بيعًا فإنّ حقّ المرتهن ينتقل إلى ثمنه: (، ونصها١٤٦٧المادة 
ليستقيم معناها، وهو ما يعرف  تفسيرًا للفقرة الأولى التي افتقرت إلى تقدير لفظ أو عبارة

ا لراهن أن يتصرف في المرهون حيازيلا يجوز ل( بدلالة الاقتضاء، ليكون تقدير النص
، لأنّ عدم الجواز تعلّق بالراهن، )تصرفًا يخرج المرهون من يد المرتهن إلا بقَبوله

لحقه باستيفاء  وذلك لا يكون إلا إذا عارضَ تصرفه حق المرتهن بحبس المرهون ضمانًا
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دينه منه، فقَبول المرتهن بخروج المرهون من يده يعدّ تنازلاً عن حقه العيني الوارد 
إذا (: ، ونصّها١٤٦٨/١، ويؤيد ذلك ما ورد في المادة )٨٥(اائنًا عاديعليه مما يجعله د

فجاء النص )ا لغيره فلا يسري إقراره في حق المرتهنأقرّ الراهن بالمرهون حيازي ،
صريحًا بحكم عدم السريان، والإقرار تصرف ولكنه لا يوجب خروج المرهون من يد 

لى رهن المال تسري ع: (، ونصّها١٤٦٠ادة وبدلالة الإحالة الواردة في الم. المرتهن
من هذا  ١٤٠٨ا أحكام الرهن التأميني المنصوص عليها في المادة الشائع رهنًا حيازي

للشريك في عقار شائع أن يرهن حصته . ١: (على ١٤٠٨، وقد نصت المادة )القانون
اة قيده ويتحول الرهن بعد القسمة إلى الحصة المفرزة التي تقع في نصيبه مع مراع

وتخصص المبالغ التي تستحق له من تعادل الحصص أو ثمن . ٢. في دائرة التسجيل
، فلم تتوقف القسمة وبيع العقار المرهون جزءٌ شائعٌ منه )٨٦()العقار لسداد دين الرهن

  . على قَبول المرتهن

الواردة في الرهن العقاري  ١٤٨٩وقد يصبح الأمر أكثر وضوحًا بنص المادة 
يجوز للراهن أن يطلب من المحكمة إذنًا ببيع الشيء المرهون إذا : (ونصّها الحيازي،

سنحت فرصة لبيعه صفقة رابحة ولو كان ذلك قبل حلول أجل الدين، وتحدد المحكمة 
، ولو كان العقد موقوفًا لما )٨٧()عند الإذن شروط البيع، وتفصل في أمر إيداع الثمن

لأخيرة تضمنت دلالة إشارة إلى أن تعلّق حق تدخلت المحكمة بذلك بل إنّ الفقرة ا
وبتعلّق حقه بمالية المرهون لا بعينه فارقَ التصرف  .المرتهن بمالية المرهون لا بعينه

على إجازة المالك ولو كان  بمال مملوك لغير المتصرف بدون إذنه، فالعقد فيه موقوف
يزيد على سعره في التصرف فيه نفع أكبر للمالك كأنْ يبيع المتصرف المحل بثمن 

  .السوق، لتعلّق حقّ المالك بعين المعقود عليه المملوك له

أما ما كان يقتضي القبض لتمامه من تصرفات الراهن بالمرهون كهبته وإعارته 
غير موصوفة (أو لاستيفاء منفعته كما في إجارته، بشرط أن تكون التصرفات ناجزة 

أجل لاحق على تاريخ حلول أجل الوفاء بتعليقها على شرط فكّ الرهن مثلاً أو على 
، فهي بالنظر إلى المرتهن غير سارية بحقه إلا إذا أجازها لأنها )بالدين المضمون

تناهض حقه في حبس المرهون، ولذلك كان حكمها الفساد إذا لم يجز المرتهن العقد 
. اء منفعتهاعتبارًا بالعجز عن تسليم الراهن للمحل الموجب تسيلمه تمام العقد أو استيف

هبة المدين الذي أحاط : (من قانون المعاملات المدنية على ٦٢٠وقد نصّت المادة 
مطلقًا عن قيد كونه ، فجاء لفظ الدائن )الدين بماله صحيحة موقوفة على إجازة الدائن

ا أو دائنًا مرتهنًا، ومعنى كونها موقوفة على إجازة الدائن عدم سريانها بحقه دائنًا عادي
ما قدمنا من أنّ الغير يملك إجازة التصرف دون نقضه، ومن هذا الباب جاز بحسب 

نظرًا لما يملكه الغير من إجازة، فكان سريان العقد  )) موقوف، موقوفة ((إطلاق لفظ 
صريحة في تفصيل حكم هبة  ٦٢١موقوفًا على إجازته وليس العقد، وقد جاءت المادة 
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ين عليه ثمّ وهبه لغير المرتهن ورضي من رهن شيئًا في د: (المرهون، ونصّها
وإذا . المرتهن بهبته لغيره صحت الهبة ويبقى دينه بلا رهن ولو كان الراهن معسرًا
فإذا . لم يرضَ المرتهن بهبة المال المرهون لغيره وكان الراهن معسرًا بطلت هبته

فظاهر  ،)كان الراهن موسرًا صحت الهبة إذا عجّل الدين للمرتهن أو أتى برهن ثقة
رهن من الحالة الأولى أن التصرف ينفذ بحق المرتهن بقَبوله بهبة المرهون وينتهي ال

ا، وفي الحالة الأخيرة أنّ الدائن المرتهن لا يملك نقض بها ليصبح بعدها دائنًا عادي
الهبة، لأنه يملك الإجازة دون النقض بحسب ما قدمنا من حيث إنه لا ولاية له على 

لك الاعتراض على الهبة إذا قدم الراهن له رهنًا ثقة لتعلّق حقه بمالية العقد، ولا يم
 )) القبض ((المرهون لا على ذات المرهون، وفي الحالة الثانية انتفى شرط تمام الهبة 

بعدم حصول إجازة المرتهن الموجب لبقاء يده على المرهون، ومع عسر الراهن 
أو تقديم مرهون بديل عن المرهون انتفى احتمال تعجيل الوفاء بدين المرتهن 

الموهوب، فبطلت الهبة، وهذا تطبيق للقاعدة العامة في الهبة والتي نصّت عليها المادة 
، فحيثما تعذر القبض بطلت )تنعقد الهبة بالإيجاب والقَبول وتتم بالقبض: (٦١٥/١

الهبة لعدم تحقق تمامها، ومن تطبيقات حكم القاعدة المذكورة ما نصت عليه 
إذا وهب المال المرهون لغير المرتهن ثمّ مات الواهب قبل فك الرهن : (٦٢٢المادة

فإنّ حوز المرتهن لهذا الرهن لا يكون بعد هبته حوزًا لحساب الموهوب له وتبطل 
 د، فبطلان الهبة ثبت لفوات قبض الموهوب له للمال الموهوب مع الإقرار بانعقا)الهبة

من القانون المذكور على سريان  ٦٣٧وقد نصت المادة  .)٨٨(الهبة بالإيجاب والقَبول
يلتزم الواهب بتسليم الموهوب إلى : (أحكام تسليم المبيع على تسليم الموهوب، ونصها

حد أوصاف الفساد أوالعجز عن التسليم  ،)الموهوب له ويتبع في ذلك أحكام تسليم المبيع
  .الموجبة لفساد العقد

تتم الإعارة بقبض الشيء : (على ٨٥٠مادة أما بخصوص الإعارة فقد نصت ال
، فكان إتمام إعارة المرهون متوقفًا على تسليمه، )المعار ولا أثر للإعارة قبل القبض

فتوقف على إجازة المرتهن، فإذا لم تحصل الإجازة لم يحصل التسليم، وبفوات التسليم 
  .ذكرها يفوت تمام الإعارة، فصدق عليها ما صدق على الهبة من أحكام تقدم

هو المنفعة،  المعقود عليه في الإجارة: (على ٧٤٥وبخصوص الإجارة نصت المادة 
، فكان تصرف المؤجر بالمأجور غير سارٍ بحق الغير )ويتحقق تسليمها بتسليم محلها

لتعلٌق حقه بمنفعة المعقود عليه، وقد نصّت صراحة على حكم عدم السريان المادة 
البائع والمشتري  ر بدون إذن المستأجر كان البيع نافذًا بينإذا بيع الشيء المؤج: (٧٩٥/١

الإجارة المنجزة . ١: (على ١٤٢١، ونصت المادة )ولا يؤثر ذلك على حق المستأجر
. الصادرة من الراهن لا تنفذ في حق المرتهن إلا إذا كانت ثابتة التاريخ قبل الرهن

ارة المنجزة فلا تنفذ في حق المرتهن أما الإجارة المضافة التي تبدأ بعد انتهاء الإج. ٢
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ولما كانت الإجارة الناجزة للمرهون تقتضي تسليمه ). إلا إذا سجلت في عقد الرهن
إلى المستأجر، وذلك مناهض لحق المرتهن بحبس المرهون ضمانًا لحقه، توقف العقد 

، على إجازته، فصدق عليها ما صدق على هبة وإعارة المرهون من الأحكام المتقدمة
أن تكون مقدورة . أ: يشترط في المنفعة المعقود عليها: (أ/٧٤٦وقد أكّدها نص المادة 

بالشيء إذا تمّ عقد الإيجار صحيحًا فإنّ حق الانتفاع : (ونصّها، ٧٦٢، والمادة )الاستيفاء
، وما يقابل الصحة هو الفساد، فكان العجز عن تسليم )المؤجر ينتقل إلى المستأجر

فعدم سريان العقد بحق الغير وإن كان . الإيجار الناجز موجبًا لفسادهالمأجور في عقد 
حكمًا ثابتًا له إلا أنّ صفة عقد الراهن أو الواهب أو المؤجر على المحل الذي تعلّق به 

المحل من يد من ثبت  حق الغير تتغير من النفاذ على الفساد إذا أوجب التصرف خروج
  .به حال رفضه القَبول بالتصرف له الحق بحبسه تحت يده لتعلّق حقه

ونؤكد مرة أخرى أن المرتهن يملك إجازة التصرف دون نقض التصرف، فدلالة 
وهو لا ولاية له على العقد فلا يملك  الإجازة تنازل المرتهن عن حقه بحبس المرهون،

من يملك الإجازة والنقض  والفيصل في ذلك أنّ. نقضه، فكانت حقيقته أنه غير سارٍ بحقه
 عًا كان العقد بحقه موقوفًا وغير لازم، بحسب ما تقدم في تحليل وتأصيل العقد الموقوف،م

للبحث ومن ملك الإجازة دون النقض فالأصل أنّ العقد بحقه غير سارٍ، ولا موجب عندئذ 
  .بعدم لزوم العقد بحقه لأنه لا يملك فسخ العقد

  :خاتمة البحث
  .لتوصياتوتشتمل خاتمة البحث على ذكر النتائج وا

  :)وأوردها في الفقرات الآتية( نتائج البحث: أولاً

القانون مرآة الواقع والمقاصد، ووسيلة ربط الواقع بالمقاصد، وذلك من خلال   - ١
 .نقل الواقع مما هو كائن عليه إلى ما يجب أن يكون عليه

وإنّ حسن القانون مرتبط بحسن نظر المشرع القانوني للواقع والمقاصد التي   - ٢
صيلها بالخطاب القانوني، فكان قبح قانونٍ ما سببه اختلال نظر يجب تح

المشرع القانوني للواقع فلا يراه على ما هو عليه حقيقةّ، أو في اختلال نظره 
إلى المصالح الواجب اعتبارها وميزان ترتيبها، أو في خطئه في ربط الواقع 

 .بالمقاصد، أو في ذلك كلّه

وتحقيق صورته أركان وشروط تعلقت بها إنّ العقد واقع دخل في تكوينه   - ٣
عرفت بشروط الانعقاد، وشروط خرجت عن هذا الحدّ توزعت بين شروط 

يوجب حكمًا يناسبه، فاختلال  فكان اختلال أي شرط منها. نفاذ، ولزوم، وصحة
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شرط من شروط الانعقاد يوجب حكم بطلان العقد، واختلال شرط من شروط 
لال شرط من شروط اللزوم يوجب عدم اللزوم، النفاذ يوجب توقف العقد، واخت

 .واختلال شرط من شروط الصحة يوجب فساد العقد

الأحكام المذكورة، فكان عدم  وما كان خارجًا عن ذلك يوجب حكمًا يناسبه غير  - ٤
شرط  سريان العقد موجبه حق تعلّق للغير بالمعقود عليه، لم يكن الموجب اختلال

 .ي جهة الغير منع سريان آثار العقد بحقهمن شروط النفاذ بل دخول مانع ف

الغير وحماية مصلحة من انتهاكها وهدرها من  ودخول المانع معلل بصيانة حق  - ٥
  .دون موجب شرعي أو قانوني

وإنّ توقف العقد لاختلال شرط من شروط النفاذ كان لموجب أوجب هذا   - ٦
. )) وحقوقه حكم العقد ((الاختلال، وليس هو غير المانع من نفاذ آثار العقد 

ووجدنا أنّ هذا المانع إذا قام أخلّ بالولاية على التصرف أو بالولاية على 
وكانت علّة دخوله حماية المتصرف من تصرفات قد . المحل المتصرف فيه

تلحق به الضرر لنقصان أهليته لصغر أو أنه بحكم ناقص الأهلية كما في السفيه 
ق المالك في ملكه من تصرفات وذي الغفلة المحجور عليهما، أو لحماية ح

 .يأذن بهالم 

ولكون الحقوق المراد حمايتها من طائفة الحقوق الخاصة فقد ترك لأصحابها   - ٧
أما في العقد غير . حق إجازة التصرف أو نقضه، وهذا في العقد الموقوف

الساري فلا يملك الغير إلا الإجازة دون النقض لأنّ حماية حقه يتحصل بذلك، 
العقد ية له على العقد ولا على عين المعقود عليه، بخلاف المالك في ولا ولأنه لا
 .الموقوف

ووجدنا أنّ العقدين يختلفان في درجة وصف الصحة فيهما، فكلاهما من طائفة   - ٨
العقد الصحيح، إلا أنّ العقد الموقوف عقد غير نافذ، والعقد غير الساري بحق 

 .الغير عقد نافذ باعتبار الأصل

العقد الموقوف عقدًا صحيحًا سببه عدم اشتراط كون المتصرف وأنّ اعتبار   - ٩
بالمحل مالكًا له، فإذا كان المتصرف ذا أهلية، والمحلّ كان متقوّمًا وتوافرت 
فيه باقي شروطه، قَبِلَ المحل التصرف من ذي الأهلية، ولم يبق من مانع 

ة التصرف الأهلية وإن كان يملك أهلي لحماية حق المتصرف إذا كان ناقصإلا 
من التحاق الضرر به، والمالك من التحاق الضرر به بسبب التصرف بملكه 

 .دون إذنه، ويكفي قيام مانع النفاذ عندئذ لتحقيق الحماية لهما
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ووجدنا المشرع الإماراتي خلط في ظننا بين أسباب وقف العقد وعدم سريانه   - ١٠
بعض الغموض في المدنية، كما ظهر لنا من قانون المعاملات  ٢١٣في المادة 

صياغة بعض النصوص التي أخذت حكم التطبيق لوقف العقد وعدم سريانه، 
ما في الرهن الحيازي، وكان في مواطن أخرى واضحًا جدًا في التمييز بين 

 .الحكمين، بحسب ما تقدم في طيات البحث، وخاصة المبحث الثالث

بيّن بشكل واضح ا مستقلاً ينصوص قانون المعاملات المدنية نصلم نجد في   - ١١
مع المتعاقد معه من جهة، وعدم  الجمع بين نفاذ عقد من يملك التصرف بالمحل

سريانه بحق الغير الذي تعلّق له حق بالمحل من جهة أخرى، وأنّ الغير يملك 
 . الإجازة من دون النقض

  :التوصيات: ثانيًا
  :أورد توصياتي على شكل

  :لآتيين لرفع اللبس، بحسب الآتياقتراح إعادة صياغة النصين القانونيين ا  - ١

يكون التصرف موقوف النفاذ على الإجازة إذا صدر من : (٢١٣المادة  •
شخص لا ولاية له على التصرف بالمحل وقت نشوء التصرف أو ممن 

  ). لا ولاية كاملة له على تصرفات معينة

لا ينفذ تصرف الراهن بالمرهون حيازيًا تصرفًا يخرج : (١٤٦٧/١المادة  •
  ).هون من يد المرتهن إلا بقَبولهالمر

: النص على حكم العقد غير الساري بحق الغير بشكل واضح، بحسب الآتي  - ٢
يعتبر التصرف الصادر ممن يملكه في محل تعلّق به حقّ للغير نافذًا بحق (

، )أجازه، ولا يملك الغير نقض التصرف المتعاقدين غير سارٍ بحق الغير إلا إذا
  .مينوالحمد الله ربّ العال

  :هوامش البحث
والأقيسة والاستقراء والاستدلال ومنها  المشاهدات والمجربات: الطرق العقلية لإدراك الواقع منها )١(

 .العلم بالنواميس الكونية الثابتة المتكررة والأسباب والمسببَات والعلل والمعلولات

والمشاهدات وقضايا الأوليات : اليقينيات البديهية، وهي ستة: سبيل تحصيل العلم اليقيني هي )٢(
واليقينيات الظنية هي المقدمات . والمتواترات والمجربات والحدسيات) الفطريات(أدلتها معها 

المكتسبة من الأدلة البديهية، كالمقدمات الثابتة بالتواتر أو بالتجربة، ويسمى الدليل الناتج عنها 
ة أو من مقدمات بعضها ظنية أما الدليل الذي يتكون من مقدمات ظنية صرف. بالدليل البرهاني
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أستاذي الدكتور . (وبعضها يقينية فلا يفيد إلا الظن، وذلك لأنّ النتيجة تابعة لأخس المقدمتين
/ م١٩٨٦/ بغداد -مطبعة شفيق / الصلة بين علم المنطق والقانون/ مصطفى إبراهيم الزلمي

  .٨٢ - ٨٠ص 

  . باب العين/ م١٩٩٣ /مؤسسة الرسالة/ للفيروزآباذي/ القاموس المحيط: انظر )٣(

فالأحكام توجد . شرّع أمورًا سمّيت أسبابًا وشروطًا وموانع معنى الوضع أنّ الشارع وضع، أي )٤(
  . بانتفاء أسبابها أو شروطها أو بوجود موانعهابوجود أسبابها وشروطها وانتفاء موانعها، وتنتفي 

وخاصة القانون  تشريعات القانونيةأُصول الفقه في نسيجه الجديد وتطبيقاته في ال - أستاذي الزلمي  )٥(
. م١٩٩٩ - ١ط/ الأردن - المركز القومي للنشر  - م ١٩٧٦لسنة  ٤٣المدني الأردني رقم 

وقد أضاف صاحب التعريف إلى تصرفات الإنسان الوقائع اعتبارًا بأنّ الأسباب . ٢٠٢ص 
لا يدخل في والشروط والموانع كما تكون تصرفات تكون وقائع، وهو مصطلح يراد به كلّ ما 

 .التصرفات الإرادية للإنسان سواء كانت أفعالاً مادية أو وقائع طبيعية

مثاله في المعاملات المالية انشغال من وجّه إليه الإيجاب عنه يعتبر مانعًا من دوام مجلس  )٦(
من  ١٣٧العقد بل ومن انعقاد العقد إذا صدر قبوله بعد ذلك، وقد نصّت على هذا الحكم المادة 

، ولذلك عدّ )الانشغال في مجلس العقد بغير المقصود إعراض عن المقصود: (لمدنيةا. أ. ق
تعبيره عن إرادته بالقبول إيجابًا جديدًا يحتاج إلى قبول، وهذا تطبيق للقاعدة العامة في هذا 

المتعاقدان بالخيار بعد الإيجاب : (من القانون المذكور ١٣٦الشأن والتي نصّت عليها المادة 
المجلس، ويبطل الإيجاب إذا رجع الموجب عنه بعد الإيجاب وقبل القبول أو صدر  إلى آخر

، وفي )من أحد المتعاقدين قول أو فعل يدلّ على الإعراض، ولا عبرة بالقبول الواقع بعد ذلك
لا يتمّ العقد في : (منه على ١٤٤تطبيق حكم هذه القاعدة على المزاد العلني نصّت المادة 

رسو المزايدة، ويسقط العطاء بعطاء يزيد عليه ولو وقع باطلاً أو بإقفال المزايدات إلا ب
، فإعراض من وجّه له العطاء إلى عطاء آخر أعقبه مانع )المزايدة دون أن ترسو على أحد

من دوام مجلس العقد مع صاحب العطاء السابق ولو كان العطاء التالي باطلاً لأنّ العبرة في 
ومثاله أيضًا الإكراه فهو مانع من نفاذ العقد بحسب المادة . لعطاءالإعراض وليس في بطلان ا

من أكره بأحد نوعي الإكراه على إبرام عقد لا ينفذ عقده : (المدنية، ونصّها. أ. من ق ١٨٢
، أخذًا )ولكن لو أجازه المكرَه أو ورثته بعد زوال الإكراه صراحةً أو دلالةً يصبح العقد نافذًا

الهذيل أحد أقطاب الفقه الحنفي، وهو مانع من الصحة بحيث يجعل العقد  برأي الإمام زفر بن
وفي الأحوال الشخصية يعتبر قتل . فاسدًا عند الإمام أبي حنيفة وصاحبيه رحمهم االله تعالى

، وقد أخذت )) القرابة أو الزواج ((الوارث مورثه عمدًا مانعًا من تورثه مع قيام سبب الميراث 
: م، ونصّها٢٠٠٥لسنة  ٢٨من قانون الأحوال الشخصية الاتحادي رقم ٣١٧ بهذا الحكم المادة

ا أم شريكًا أم متسببًا، ا سواء أكان القاتل فاعلاً أصليمن موانع الإرث قتل المورث عمدً(
، وانظر في تعليل الحكم )وأن يكون القاتل عاقلاً بالغًا ويشترط أن يكون القتل بلا حق ولا عذر

معنى المانع من الميراث، وهو فوات أهلية الإرث مع قيام سببه، المذكرة  المذكور مع بيان
وفي الجرائم . ٣٦٢، إصدار جمعية الحقوقيين، صالإيضاحية لقانون الأحوال الشخصية المذكور

الموجبة للقصاص في الفقه الإسلامي تعتبر الأبوة مانعة من إنزال القصاص على الوالد القاتل 
الأب سبب وجوده فلا يكون الابن سببًا لإعدامه، وذلك مع قيام السبب  لولده اعتبارًا بأنّ

ن كان إ: (انظر فيما تقدم قول السرخسي في المبسوط. الموجب للقصاص وهو القتل العمد
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، ولابن عابدين ٨٤، ص٢٧، ج)عمدًا يجب فيه القصاص أو لا يجب، كالأب إذا قتل ابنه عمدًا
   : متعلق بقوله) بفروعهم: (قوله. وإن علا وكذا الجداتفلا يقتل الجد لأب أو أم : (قوله

، حاشية )أو جزءًا ليدخل الأَطْراف أي كلاً) فلا يكون سببًا لإفنائهم: (قوله. )) لا يقتص ((
وهذا الحكم لم ينص عليه  .٩١ -٧ج/ دار الفكر/ عابدين رد المحتار على الدر المختارابن 

م لأنه اقتصر على أحكام ٢٠٠٥م وتعديلاته لسنة ١٩٨٧ة لسن ٣قانون العقوبات الاتحادي رقم 
بموجب ، وأما الحدود والقصاص والديات فأحالها المشرع إلى الشريعة الإسلامية، وذلك التعازير

تسري في شأن جرائم الحدود والقصاص والدية أحكام الشريعة الإسلامية، ( :منه ١نصّ المادة 
  ). فق أحكام هذا القانون والقوانين العقابية الأخرىوتحدد الجرائم والعقوبات التعزيرية و

موانع من انعقاد التصرفات  ومثاله في المعاملات المالية الصغر دون سن التمييز والجنون والعته )٧(
لا يكون أهلاً لمباشرة الحقوق : (المدنية على. أ. من ق ١/ ٨٦الإرادية، وقد نصّت المادة 

وتعدّ القوة القاهرة التي تعذر ). في السن أو عته أو جنونالمدنية من كان فاقد التمييز لصغر 
بسببها على المدين تنفيذ التزاماته التعاقدية مانعًا من قبول المحكمة مطالبة الدائن هذا المدين 

، وفي ذلك )عن طريق التعويض(بالتنفيذ الجبري سواء في ذلك التنفيذ العيني والتنفيذ بمقابل 
إذا استحال على المدين أن ينفذ الالتزام عينًا حُكم : (لقانون المذكورمن ا ٣٨٦جاء نصّ المادة 

أن استحالة التنفيذ قد نشأت عن سبب أجنبي عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه ما لم يثبت 
 ٣٩٠، وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المذكور، طبعة وزارة العدل، ص )يدَ له فيه لا

، وفي الأحوال الشخصية )لا يكلف االله نفسًا إلا وسعها: إعمالاً لقاعدة: (أنّ سند هذا الحكم
 ٣٦٣- ٣٦٢في شرحها صفحة  ، وانظر)لا توارث مع اختلاف الدين: (على ٣١٨نصت المادة 

 .من المذكرة الإيضاحية

 . ٢٣٠ص / مرجع سابق/ هو تعريف لأستاذي الزلمي جمعًا لتعريفات المانع عند الأصوليين )٨(

/ القاهرة - مطبعة عيسى البابي الحلبي / عبد الوهاب بن السبكي/ جمع الجوامع: انظر في ذلك )٩(
 -مكتبة صبيح وأولاده / إبراهيم بن موسى الشاطبي/ ، الموافقات في أصول الفقه٩٨ -١ج

 - مكتبة العبيكان / محمد الفتوحي الحنبلي/ ، شرح الكوكب المنير١٧٩ -١ج/ القاهرة
مطبعة مصطفى البابي / محمد علي الشوكاني/ د الفحول، إرشا٤٥٦ -١ج/ م١٩٩٧/ الرياض
 .٧ص / م١٩٣٧/ القاهرة -الحلبي 

 . ٢٣٠ص / مرجع سابق/ أصول الفقه في نسيجه الجديد: انظر في ذلك )١٠(

/ م١٩٦٧/ القاهرة -مؤسسة الحلبي / علي الآمدي/ الإحكام في أصول الأحكام: انظر في ذلك )١١(
مكتبة الكليات / شرح عضد الدين الآيجيوما بعدها، مختصر ابن الحاجب ب ١٢٠ -١ج

 .٤٢ص / م١٩٧٣/ القاهرة - الأزهرية 

لأنّ المنع ههنا هو الفقر القائم حقيقة في هذا المدين، فهو فقير في صورة غني، ولا زكاة على  )١٢(
 .الفقير

المدنية، . أ. من ق ٣٩٩بحق دائنيه في المادة  علّة تقرير مانع سريان تصرف المدينوجاء ذكر  )١٣(
، وجاء في )متى تقرر عدم نفاذ التصرف استفاد من ذلك الدائنون الذين يضارون به: (اونصّه
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، أنّ ذلك موافق لمذهب الإمام مالك رحمه االله تعالى، وأنّ ٤٠٨المذكرة الإيضاحية، ص 
اختصاص بعض الدائنين، وهم من رفعوا دعوى عدم النفاذ، بأموال المدين دون باقي الدائنين 

امتياز بغير نص أو حكم، ولذلك استبعد حكم الامتياز وتساوى الدائنون  يعني إعطاءهم حق
  . بالضمان العام، وهو الأصل المعتبر بحق الدائنين العاديين

  .المدنية. أ. من ق ٥٢، والمادة ٤٦المادة  -مجلة الإحكام العدلية  )١٤(

صحيح : إلى عقد العقود المكتملة البناء بنظر القانون الذي يقسم العقود باعتبار مشروعيتها )١٥(
وفاسد وباطل، هي العقود المشروعة بأصلها، وذلك يشمل العقد الصحيح بأقسامه والعقد 

أما العقد الباطل فهو معدوم الوجود بنظر القانون ولذلك لا يرتب عليه آثار التصرفات . الفاسد
 .انونيواقعة مادية وليس تصرفًا قا الإرادية، وما يرتبه عليه من آثار فمن جهة اعتباره

التكييف أما . وظيفة التفسير إزالة الغموض، ومحله النص الشرعي أو القانوني أو عبارة المتعاقدين )١٦(
فيراد به الكشف عن حقيقة واقعة، سواء أكانت تصرفًا قانونيًا أم واقعةً مادية أم واقعة طبيعة، 

ز بين التكييف والتفسير انظر في التميي .لغرض إلحاق الواقعة محل التكييف بنظام قانوني يحكمها
، مجلة الزرقاء للبحوث والدراسات، )التكييف وأثره في القانون تشرعًا وتطبيقًا(بحثنا الموسوم 

  .٩٧-٩٤م، ص ٢٠٠٣المجلد الخامس، العدد الثاني، كانون الأول 

يثبت حكم العقد في . ١: (المدنية على. أ. من ق ٢٤٣في بيان حكم العقد وحقوقه نصّت المادة  )١٧(
معقود عليه وبدله بمجرد انعقاده دون توقف على القبض أو أي شيء آخر ما لم ينص ال

فيجب على كلّ من المتعاقدين الوفاء بما ) التزاماته(أما حقوق العقد . ٢. القانون على غير ذلك
  ). أوجبه العقد عليه منهما

نونية بين دائن رابطة قا: (بأنه) الالتزام(المدنية الحق الشخصي . أ. عرفت المادة من ق )١٨(
  ).ومدين يطالب بمقتضاها الدائن مدينه بنقل حق عيني أو القيام بعمل أو الامتناع عن عمل

الصغير المأذون في التصرفات الداخلة تحت : (المدنية على. أ. من ق ١٦١نصت المادة  )١٩(
، ١٥٩، وما لم يدخل من التصرفات تحت الإذن يبقى محكومًا بالمادة )الإذن كالبالغ سن الرشد

وهي القاعدة العامة التي تحكم تصرفات المميز، فتصرفاته النافعة نفعًا محضًا صحيحة 
ولا تلحق الإجازة هذين القسمين، وما دار بين النفع والضرر  والضارة به ضررًا محضًا باطلة،

  .فموقوف على إجازة الولي أو الصغير بعد بلوغه سن الرشد

كلّ من بلغ سنّ التمييز ولم يبلغ سنّ الرشد وكلّ من : (المدنية على. أ. من ق ٨٧نصت المادة  )٢٠(
، ونصّت )بلغ سنّ الرشد وكان سفيهًا أو ذا غفلة يكون ناقص الأهلية وفقًا لما يقرره القانون

أما السفيه وذو الغفلة فيحجر عليهما القاضي ويرفع الحجر عنهما : (منه على ٢/ ١٦٨المادة
 ).في القانونوفقًا للقواعد والإجراءات المقررة 

، )بقبضهولا يفيد الملك في المعقود عليه إلا : (المدنية. أ. من ق ٢/ ٢١٢وعلى ذلك نصّت المادة  )٢١(
إلا أنه ملك من نوع خاص، فهو ليس ملكًا مطلقًا بل هو ملك مستحق الفسخ، ومضمون بالقيمة 

كرة الإيضاحية، انظر المذ. لا بالمسمى، ويفيد انطلاق التصرف دون الانتفاع بالعين المملوك
  .١٧٩ص
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لشيخ الإسلام زكريا الأنصاري، / فعلى سبيل المثل جاء في غاية الوصول شرح لبّ الأصول )٢٢(
: ٢١ص / م٢٠٠٢/ بيروت -دار الفكر/ وبأسفله حواشي العلامة الشيخ أحمد الجوهري

والمانع وصف وجودي لا عدمي، ظاهر لا خفي، منضبط لا مضطرب، معرّف نقيض (
  ).السبب، كالقتل في باب الإرثالحكم، أي حكم 

 . ٢٢ص / مرجع سابق/ الحراحشة: انظر خلاف ذلك )٢٣(

العقد الصحيح هو العقد المشروع : (من قانون المعاملات المدنية على ٢٠٩نصّت المادة  )٢٤(
بأصله ووصفه، بأن يكون صادرًا من ذي صفة مضافًا إلى محل قابل لحكمه وله غرض قائم 

 ٢و ١/ ٢١٠أما المادة ). ، ولم يقترن به شرط مفسد لهوصحيح ومشروع، وأوصافه صحيحة
العقد الباطل ما ليس بمشروع بأصله ووصفه، بأن . ١: (من القانون المذكور فقد نصّت على

اختل ركنه أو محله أو الغرض منه أو الشكل الذي فرضه القانون لانعقاده، ولا يترتب عليه 
لحة أن يتمسك بالبطلان وللقاضي أن يحكم به ولكل ذي مص. ٢. أي أثر ولا ترد عليه الإجازة

 ).من تلقاء نفسه

العقد الفاسد هو ما كان مشروعًا : (من قانون المعاملات المدنية على ١/ ٢١٢نصت المادة  )٢٥(
 ).فإذا زال سبب فساده صح. بأصله لا بوصفه

قسيم يجب مراعاة أنّ النص على عدم مشروعية الوصف في العقد الباطل لم يرد باعتبار أنه  )٢٦(
الأصل بل للتنبيه على أنّ الأوصاف لها حكم عدم مشروعية الأصل، وبالتالي فلا يصحّ البحث 
في آثار العقد اعتبارًا بمشروعية أوصافه دون أصله لأنّ الحكم بعدم مشروعية الأصل حكم 
على عدم مشروعية أوصاف هذا الأصل بحكم التبعية اللازمة في هذا الموضع، بخلاف الحكم 

 .عية الأصل فيمكن تصوّر ورود اللامشروعية على أوصافه، وهو حال العقد الفاسدبمشرو

أما التصرفات الدائرة بين : (من قانون المعاملات المدنية ٢/ ١٥٩نصّت على الحكم المادة  )٢٧(
النفع والضرر فتكون موقوفة على إجازة الولي في الحدود التي يجوز له فيها التصرف ابتداءً 

  ).بعد بلوغه سن الرشد أو إجازة القاصر

التصرفات الصادرة من : (من قانون المعاملات المدنية ١/ ١٧٠وبهذا الحكم جاء نصّ المادة  )٢٨(
الحكم أي من طلب الحجر أو حكم الحجر أو طلب استعادة الولاية أو  السفيه أو ذي الغفلة بعد قيد

 ).حكامالصادر بإعادتها يسري عليه ما يسري على تصرفات ناقص الأهلية من أ

. العلم والحرية :يعتد القانون بتوجهات الإرادة إلى إحداث أثر قانوني حالَ تحلّيها بصفتين، هما )٢٩(
الغبن الفاحش، صار العقد غير لازم لفوات  فإذا فاتها العلم، كما في الغلط والتغرير المفضي إلى

أو ثمنه اختل الرضا الرضا الكامل بالعقد المبني على العلم، فإذا اختل العلم بالمعقود عليه 
بالعقد تبعًا لذلك، لأنّ المتعاقد لو علم بتوهم غير الواقع بسبب الغلط أو التغرير لما أقدم على 

أما فوات حرية الإرادة فيفوّت الرضا حتمًا، ولا يلزم منه فوات الاختيار، فبفوات . التعاقد
وعقد . ن الإكراه غير ملجئالاختيار يكون الإكراه ملجئًا، وبفوات الرضا دون الاختيار يكو

انظر في عيوب . المكرَه في قانون المعاملات المدنية موقوف على إجازته بعد ارتفاع الإكراه
عيوب : وانظر. من قانون المعاملات المدنية ١٩٨ - ١٧٦الإرادة أو الرضا المواد القانونية 
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/ محمد جابر الدوري/ - ة دراسة مقارن -الإرادة ومدلولاتها الفلسفية في التشريعات المدنية 
  . وما بعدها ٩٥و ١٧-١٦ص / م١٩٨٨ - ١ط/ بغداد - مطبعة الشعب 

إذا أبرم النائب في حدود : (المدنية. أ. من ق ١٥٣وذلك ثابت بمفهوم مخالفة نصّ المادة  )٣٠(
تضاف  )) التزامات ((نيابته عقدًا باسم الأصيل فإن أحكام هذا العقد وما ينشأ عنها من حقوق 

فإذا أبرمها النائب خارج حدود نيابته فإنها لا تضاف إلى الأصيل إلا إذا أجازها ). يلإلى الأص
  .الأصيل

لا يجوز لشخص أن يتعاقد مع نفسه باسم من : (المدنية على. أ. من ق ١٥٦نصّت المادة  )٣١(
ينوب عنه سواء أكان التعاقد لحسابه هو أم لحساب شخص آخر دون ترخيص من الأصيل 

، والعلّة في ذلك حماية مصلحة )صيل في هذه الحالة أن يجيز التعاقدعلى أنه يجوز للأ
الأصيل، ولكن يغلب انتفاء العلة في تعاقد الأب الولي مع ابنه، لوفور الشفقة على ولده 
القاصر، أو لتعارض المصلحة المترتبة على المنع، وهي خاصة، مع مصلحة أعظم منها، كما 

انظر المذكرة . طرفي العقد وفقًا لقواعد القانون التجاريفي تعامل الوكيل بالعمولة بإسم 
  . ١٢١الإيضاحية، ص 

تسري على الوصية أحكام الشريعة : (من قانون المعاملات المدنية على ١٢٥٨نصّت المادة  )٣٢(
 ٥٩٩/٣، ومن تطبيقات ذلك ما ورد في المادة )الإسلامية والنصوص التشريعية المستمدة منها

أما إذا جاوزت هذه الزيادة ثلث التركة فلا ينفذ : (الموت، ونصّهابشأن بيع المريض مرض 
  ).البيع ما لم يقره الورثة أو يكمل المشتري ثلثي قيمة المبيع وإلا كان للورثة فسخ البيع

موقوف يكون التصرف : (من قانون المعاملات المدنية ٢١٣ورد في المادة الحكم العام في ذلك  )٣٣(
، والفضولي هنا مراد به من يتصرف )ر من فضولي في مال غيرهالنفاذ على الإجازة إذا صد

بمال مملوك لغيره دون سلطة قانونية له عليه وليس المعنى المعهود في الاصطلاح القانوني 
له، بحسب ما سيأتي بيانه في المبحث الرابع في هذا البحث، وقد جاء المعنى المتقدم صريحًا، 

إذا باع شخص ملك غيره بغير إذنه انعقد : (، ونصّها٦٠٥وبخصوص عقد البيع، بنص المادة 
لا ينفذ عقد الهبة إذا : (، ونصّها٦١٦، وفي الهبة في المادة )بيعه موقوفًا على إجازة المالك

ولكن المشرع ). المالك ويتم القبض برضاه كان المال الموهوب غير مملوك للواهب ما لم يجزه
من القانون المدني الأردني دون أن يعدّل في  ١٧١ادة من الم ٢١٣ الإماراتي اقتبس نص المادة

  .صياغة النص

في الوصية على خلاف ذكرها على سبيل المثل في تصرفات النائب لأنّ ) أو الإذن(لم أذكر  )٣٤(
الورثة لا يملكون الإذن بإجازة الوصية بأكثر من الثلث بعد صدورها وقبل وفاة الموصي لعدم 

ل وفاته، فكان سبب غياب الصلاحية بالوصية بما يزيد على ثبوت حقهم في أموال الموصي قب
 .الثلث هو الشرع، حماية لحقوق الورثة في أموال التركة المنتقلة إليهم بواقعة وفاة مورثهم

تماشى مشرع قانون المعاملات المدنية مع مذهبه في الأخذ بالعقد الموقوف بعدم اشتراطه  )٣٥(
المحل المتصرف فيه وقت التصرف، وفي ضوء لصحة العقد سلطة قانونية للمتصرف على 

كلّ شخص أهل للتعاقد ما لم تسلب أهليته أو يحد منها : (١٥٧هذا الاتجاه جاء نص المادة 
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، وأنّ المواد القانونية التي ذكرت شروط المحل لم يرد فيها شرط أن يكون )بحكم القانون
  . المدنية. أ. من ق ٢٠٥ -  ١٩٩انظر المواد . المتصرف مالكًا للمحل المتصرف فيه

المال المتقوّم يستعمل في معنيين، الأول : (من مجلة الأحكام العدلية ١٢٧جاء في المادة  )٣٦(
، ولكن في نطاق التعامل به لا بدّ من )بمعنى ما يباح الانتفاع به، والثاني بمعنى المال المحرز

، وفي )م من المال باطلبيع غير المتقوّ: (من المجلة ٢١١اجتماع المعنيين، جاء في المادة 
فبطل بيع سمك لم يصد لأنه ليس بمال متقوّم، وبطل أيضًا بيع الماء من النهر والبئر : شرحها

/ ١٩٢٣ -  ٣ط/ بيروت - المطبعة الأدبية / سليم رستم/ انظر شرح المجلة. قبل إحرازه
العراقية طبع وزارة المعارف / شرح المجلة/ ، وشرح المادة المذكورة لمنير القاضي١٠١ص 

  .م١٩٤٩/ بغداد - في مطبعة العاني 

 .٢٩ -  ٢ج/ من دون ذكر سنة طبع -الكتب العلمية  دار/ تحفة الفقهاء /علاء الدين السمرقندي )٣٧(
 .١٠٨ - ١٢ج/ م١٩٩٣ - دار الكتب العلمية / المبسوط/ شمس الدين السرخسي )٣٨(

جازة قبول التصرف يشترط لصحة الإ: (منه، ونصها ٢١٦المدنية في المادة . أ. وبهذا أخذ ق )٣٩(
للإجازة وقت التصرف ووقت الإجازة، كما يشترط أن يكون موجودًا وقت الإجازة من له 

 ).الحق فيها وطرفا العقد، والمتصرف فيه، وبدله إن كان عينًا

 - ٥ج/ بيروت - دار الفكر / بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع/ علاء الدين أبو بكر الكاساني )٤٠(
٣٤٥. 

إفلاس (فهو في حياته في حالة إعسار . ط الدين بأمواله وبالتالي بمال التركةبمعنى ممن أحا )٤١(
فإذا توفي تعلّق حق الدائنين بأمواله فلا وصية ولا تركة ). بحسب تعبير قانون المعاملات

  .بعد سداد الديونإلا 

  .أي نفاذ العقد )٤٢(
 .حثمن هذا الب ٣٥راجع هامش . أخذ المشرع الإماراتي بهذا الاتجاه الفقهي )٤٣(
 .أي بعقد موقوف )٤٤(
  .١٤٥ - ١٣ج / مرجع السابق/ السرخسي )٤٥(
  .٢ -  ١٤ج / المرجع السابق/ السرخسي )٤٦(
 .٣٤٥ -  ٥ج / مرجع سابق/ الكاساني )٤٧(

يعتبر البيع منعقدًا على أساس خلو المبيع من : (المدنية على. أ. من ق ١/ ٥٤٣نصّت المادة  )٤٨(
 ).العيوب إلا ما جرى العرف على التسامح فيه

  .٢٣٣ -  ٥ج/ المرجع السابق/ الكاساني )٤٩(
  .١٦٠ - ١٩ج / مرجع سابق/ السرخسي )٥٠(

 -١ط/ عمان - منشورات الجامعة الأردنية / أنور سلطان/ مصادر الالتزام: انظر في ذلك )٥١(
 -  ٢ط/ أكاديمية شرطة دبي/ عبد الرازق حسين يس/ ، أحكام الالتزام١٨١م، ص ١٩٨٧
الإمارات العربية  -مكتبة الجامعة  /أحكام الالتزام/ ، جلال محمد جلال٤٦-٤٥ص / م١٩٩٤
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آثار  -الجزء الثاني / ، ياسين الجبوري٢٤٠- ٢٣٩ص / م٢٠٠٦ -١ط/ الشارقة - المتحدة 
 -١ط/ الأردن - مركز حماد للطباعة / شرح القانون المدني الأردني - الحقوق الشخصية 

  .٣٥٦، المذكرة الإيضاحي لقانون المعاملات المدنية، ص ٢١ص / م١٩٩٧

  .٢ - ١٦ج / مرجع سابق/ يالسرخس )٥٢(
  .٢٣٣ -  ٥ج/ مرجع سابق/ الكاساني )٥٣(
  .بمعنى يقبله ويجيزه )٥٤(
 .أي لا ينفذ بحق المرتهن )٥٥(
 .أي موقوف سريان العقد بحق المرتهن على إجازته )٥٦(

، والعقد الفاسد واجب الفسخ على طرفي تفسير ذلك أنّ العجز عن التسليم أحد أسباب فساد العقد )٥٧(
 .ليه النزاع بشأنهالعقد أو القاضي إذا رفع إ

تفسير ذلك أنّ سبب الفساد ارتفع عن العقد، وإذ ارتفع صحّ العقد، فإجازة المرتهن للعقد  )٥٨(
 . وتسليمه المرهون برضاه يدفع العجز عن تسليمه، فكان ذلك تصحيحًا للعقد برفع المفسد عنه

 .٢ - ١٣ج/ مرجع سابق/ السرخسي )٥٩(
  .٤٥ - ٢ج/ مرجع سابق/ السمرقندي )٦٠(

بمعنى عدم السريان وليس بمعنى عدم نفاذ العقد، بحسب ما هو ظاهر في النص  التوقف هنا )٦١(
 . والذي قبله

ليس له حكم ظاهر في الحال لأنه معلّق على شرط موافقة المستأجر بعقد البيع، ولا يعلم  )٦٢(
الطرفان بحاله من الرضا بالعقد أو رفضه، فلم يثبت حكم البيع في الحال، ويثبت حكمه من 

والمعلوم من مذهب الحنفية أنهم يوقفون نفاذ حكم العقد في . اده إذا أجازه المستأجرتاريخ انعق
خيار الشرط إلى حين استعمال الخيار، فإن رضي من له الخيار بالعقد نفذ الحكم من تاريخ 

: منه، ونصها ٢٢٠المدنية في المادة . أ. انعقاد العقد لا من تاريخ الرضا به، وبذلك أخذ ق
لخيار لكل من المتعاقدين في عقود المعاوضات المالية فلا يخرج البدلان عن إذا شرط ا(

، ونصّت )ملكهما، فإن جعل لأحدهما فلا يخرج ماله من ملكه ولا يدخل مال الآخر في ملكه
فإن اختار الإجازة لزم العقد مستندًا إلى وقت نشوئه، وإن اختار الفسخ : (على ٢/ ٢٢١المادة 

فإذا كان الخيار : (١٩٨وجاء في المذكرة الإيضاحية، ص ). كأن لم يكن انفسخ العقد واعتبر
وإذا كان الخيار . للمشتري فلا يخرج الثمن من ملكه لأنّ الخيار يمنع انعقاد العقد في حقه

للبائع والمشتري معًا لا يخرج المبيع من ملك البائع ولا يخرج الثمن من ملك المشتري لأنّ 
 ).كلّ منهماالعقد لم ينعقد في حق 

 .أي نافذ )٦٣(

يلزمه بحق المشتري في اللزوم لا في النفاذ، وهذا مقرون بعلمه بالإجارة، وإلا لا  انحصر الحكم )٦٤(
أما البائع فالعقد بحقه . العقد إذا كان غير عالمٍ بها، بحسب ما سيذكر في النص أعلاه قريبًا

اللزوم وعدم السريان عند العلم والقانون حكم ب. أما المستأجر فالعقد غير سارٍ بحقه. لازم له
أيضًا، بعلّة أنه باعه المأجور مثقلاً بحق المستأجر، ما لم يجز المستأجر العقد فيسري بحقه 
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من تاريخ الإجازة، لأنّ الزمن في عقد الإجارة عنصر جوهري فيه، يتعذر معه الأثر الرجعي 
المدنية على الأحكام المذكورة، من قانون المعاملات  ٧٩٥بإجازة المستأجر، وقد نصّت المادة 

إذا بيع الشيء المؤجر بدون إذن المستأجر كان البيع نافذًا بين البائع والمشتري . ١: (ونصّها
فإذا أذن المستأجر بالبيع أو أجازه كان البيع نافذًا في . ٢. ولا يؤثر ذلك على حق المستأجر

رة فيكون له حق حبس الشيء حقه ولزمه تسليم الشيء المؤجر ما لم يكن قد عجل بالأج
وقد حكم القانون بعدم لزوم ). المؤجر إلى أن يسترد مقابل الأجرة عن المدة التي لم ينتفع بها

عقد الإجارة بحق المشتري إذا لم يعلم به عند إبرامه عقد البيع، أو لم يكن عقد الإيجار ثابت 
. لرجوع على البائع بضمان التعرضوللمشتري ا. التاريخ، سابقًا بتاريخه هذا تاريخ عقد البيع

 . من قانون المعاملات المدنية ٢/ ٧٨٣و ٧٧١و ٧٧٠و ٧٦٣انظر في ذلك المادة 

  .أي من غير إجازة المستأجر للبيع ليسري بحقه )٦٥(

بناء على أصلهم بوجوب تسليم المبيع، والبائع لا يملك التسليم دون إجازة المستأجر للعقد  )٦٦(
وجمعًا بين الأحكام . ر للمشتري لافتراض اختلال رضاه بذلكلتعلّق حقه بمحله، فظهر الخيا

المكورة أعلاه يظهر أنّ حكم ظهور الخيار للمشتري إذا لم يجز المستأجر البيع مشروط بعدم 
أما إذا وقع . علمه بالإجارة أو بعلمه بها وعدم رضاه بتسليم المبيع بعد انتهاء مدة الإجارة

لمبيع قد تمّ تسليمه حكمًا أو كان العقد معلقًا على أجل واقف أو الاتفاق مع البائع على اعتبار ا
شرط واقف مفاد تحققهما خلو المأجور من حق المستأجر عليه فلا خيار له بفسخ العقد لانتفاء 
ما يخلّ برضاه باعتبار تأخر تسليم المبيع له، وذلك كلّه تقتضيه القواعد العامة، وظاهر 

  .كلامهم أعلاه

عدم سريان العقد بحقه كافٍ لمنع لحوق الضرر به بالعقد، فلم يبقَ له إلا الإجازة  اعتبارًا بأنّ )٦٧(
ومن وجه آخر فإنّ المستأجر . للكشف عن عدم تضرره بالعقد أو تسامحه بالضرر الذي لحقه

لا حقّ له بعقد البيع لأنه أجنبي عنه بل لحماية حقه المتعلق بالانتفاع بمحل العقد، ولا تعلّق 
 .ين المعقود عليه، فاختلف بذلك عن علّة الوقف في العقد الموقوفلحقه بع

للعيب معنيان، أحدهما ما تنقص معه قيمة المحل، والثاني ما ينقص معه مقدار الانتفاع  )٦٨(
والمشرع . يُخرّج على المعنى الثاني للعيب أكثر من تخريجه على المعنى الأول وما ذكر. بالمحل

: المدنية، ونصّها. أ. من ق ٢٣٨بحسب ظاهر نص المادة  الإماراتي أخذ بالمعنى الأول
يشترط في العيب لكي يثبت به الخيار أن يكون قديمًا مؤثرًا في قيمة المعقود عليه وأن يجهله (

، وبالتالي أسند المشرع حكمه في هذا )المشتري وأن لا يكون البائع قد اشترط البراءة منه
مبيع خاليًا من أي حق للغير عليه، ولم يحتج مع هذا التخريج الموطن إلى التزام البائع بتسليم ال

  .إلى بناء الحكم على العيب

بتقديري إنّ قول الإمام الشافعي لم يختلف بحسب ظاهر عبارته عن رأي الحنفية، فالعقد فعلاً  )٦٩(
نافذ من غير إجازة المستأجر لأنّ حق المستأجر تعلّق بمنفعة المأجور وليس بعينه، والتصرف 

. د على العين لا على المنفعة، والعين غير مملوكة للمستأجر، فكان بيع المأجور نافذًا لذلكور
ولم يَرد في قول الإمام الشافعي رحمه االله تعالى زوال حق المستأجر بمنفعة المأجور بسبب 

نعم يمكن حمل قول الإمام على الخلاف مع الاتجاه المرجوح في الفقه الحنفي والذي . البيع
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أما مع الاتجاه . ب إلى الحكم بفساد البيع بسبب تعذر التسليم شرعًا دون رضا المستأجريذه
الراجح بنفاذ العقد بحق المتعاقدين وعدم سريانه بحق الغير فقول الإمام يؤيده بحسب ظاهر 

 .عبارته

جار الإي: (المدنية هذا الاتجاه في تعريف الإيجار بنصّها على أنّ. أ. وقد تبنت المادة من ق )٧٠(
  ).تمليك المؤجر للمستأجر منفعة مقصودة من الشيء المؤجر لمدة معينة لقاء أجر معلوم

ولما كانت الإجارة . وفيما ذكر أعلاه تمييز بين حكمَي وقف العقد وعدم سريانه بحق الغير )٧١(
تمليك منفعة فإن قيام المؤجر بتأجير المأجور لشخص آخر يعني تمليكه منفعة مملوكة لغير 

أما بيع المؤجر . وهو المستأجر الأول، فتوقف نفاذ العقد على إجازته، وله نقضهالمؤجر، 
المأجور فلا يلزم منه تمليك المشتري منفعته مدة الإجارة، قلم يسر البيع بحق المستأجر صيانةً 

 .لحقه، وله إجازته ليسري بحقه، ولا يملك نقضه لعدم تعلّق حقه بعين المأجور

  .أي نافذ )٧٢(

وسيأتي تفصيل في اتجاه مشرع قانون . بحقه صيانة لحقه بحسب ما تقدمأي غير نافذ  )٧٣(
  .ارف الراهن بالمرهون رهنًا تأمينيا وحيازيالمعاملات المدنية في حكم تص

ف في عقاره للراهن أن يتصر: (المدنية على هذا الحكم. أ. من ق ١٤١٢نصّت المادة  )٧٤(
منه،  ٢/ ١٤٦٧، ونصّت المادة)قوق المرتهنا دون أن يؤثر ذلك على حالمرهون رهنًا تأميني

فإذا كان هذا التصرف بيعًا فإنّ حق المرتهن ينتقل إلى : (وبخصوص الرهن الحيازي، على
تعيبه ينتقل الرهن التأميني عند هلاك العقار المرهون أو : (على ١٤١٦، ونصت المادة )ثمن العقار

ل نزع الملكية للمنفعة العامة، وللمرتهن أن إلى المال الذي يحل محله أو مبلغ التأمين أو مقاب
  ). يستوفي حقه من هذه الأموال وفقًا لمرتبته

  .٢٩٥ -  ٤ج/ المرجع السابق/ الكاساني )٧٥(

الشرط المكمل  ((علماء أُصول الفقه الإسلامي تحت عنوان  على شرط واقف عنديبحث التعليق  )٧٦(
التعليق فإذا كان لا يكمل به فحكم . عن إمكان اكتمال السبب بالشرط، ويراد به البحث )) للسبب

على شرط واقف ينحصر في نفاذ آثار العقد، فلا تنفذ آثار العقد إلا بتحقق الشرط لأنّ التعليق 
مانع من نفاذها، فإذا تحقق الشرط نفذت الآثار بأثر رجعي، مستندة إلى السبب من تاريخ 

بأنّ الشرط يكمّل السبب فإنّ  أما على القول. نشوئه وليس من تاريخ تحقق الشرط الواقف
السبب لا يكتمل إلا بالشرط الواقف ومن تاريخ تحقق الشرط، وبالتالي لا يرتب السبب آثاره 

. إلا من هذا التاريخ اعتبارًا بأنه أصبح سببًا مكتملاً صالحًا لترتب الآثار عليه بحكم القانون
من  ٤٢٧و ٤٢٢و ٤٢٠المواد  وبالاتجاه الثاني أخذ المشرع الإماراتي بحسب ظاهر نصوص

الشرط أمر مستقبل يتوقف عليه : (منه على ٤٢٠فقد نصت المادة . قانون المعاملات المدنية
، فعلّق على تحقق الشرط الواقف وجود الحكم وليس نفاذه )وجود الحكم أو زواله عند تحققه

وز إضافة يج: (المتعلقة بالتعليق على أجل واقف ٤٢٩كما ورد النص عليه في المادة 
: فقد نصّت على ٤٢٢أما المادة ). التصرف إلى أجل تترتب عند حلوله أحكام نفاذه أو زواله

التصرف المعلّق هو ما كان مقيدًا بشرط غير قائم أو بواقعة مستقبلة ويتراخى أثره حتى (
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انظر في ). المعلّق بالشرط يثبت عند ثبوت الشرط: (على ٤٢٧، ونصت المادة )يتحقق الشرط
/ مرجع سابق/ أصول الفقه في نسيجه الجديد: ختلاف الأصوليين في السبب يكمل بالشرطا

قال أصحابنا المعلّق : (، قوله٢٤، ونقل عن أصول الشاشي الحنفي، ص ٢٢٥-٢٢٤ص
وقال الشافعي المعلّق سبب في الحال إلا أن عدم . بالشرط سبب عند وجود الشرط لا قبله

الخلاف تظهر فيما إذا قال لأجنبية إن تزوجتك فأنت طالق، وفائدة . الشرط مانع من الحكم
التعليق انعقاد صدور الكلام علّة، والطلاق لم ينعقد علّة لعدم  يكون التعليق باطلاً عنده لأنّ حكم

 ).الطلاقإضافته إلى المحل، فلا يصح التعليق، وعندنا كان التعليق صحيحًا حتى لو تزوجها وقع 

 .٤٩- ٤٨ص/ مرجع سابق/ الحراحشة: عنىانظر قريب من هذا الم )٧٧(

القانون / انظر على سبيل المثال الخلط بين العقدين بحث أستاذي المرحوم غني حسون طه )٧٨(
المدني الكويتي بين نظرية الفقه الإسلامي في توقف العقود ونظرية الفقه الغربي في البطلان 

/ السنة الثانية - دد الثاني الع/ جامعة الكويت - منشور في مجلة الحقوق والشريعة / النسبي
تقييم حكم التصرف فيما يتعلق به حق الغير / ، وبحث الزميل علي العبيدي١٥٢ص / م١٩٧٨

السنة  -  ٣العدد / جامعة الكويت - منشور في مجلة الحقوق / في القانونين الأردني والإماراتي
 .١٧٥- ١٧٤و ١٢٨ص/ م٢٠٠٦سبتمبر / ٣٠

  .ون المعاملات المدنيةمن قان ١٥١١و ١٥٠٤انظر المادتين  )٧٩(

وفي دخول خيار الشرط تحت عموم حكم هذا القيد تفصيل مبني على اعتبار ما ورد في المادة  )٨٠(
شرط الخيار لكل من المتعاقدين في عقود المعاوضات  إذا: (من القانون المذكور، ونصها ٢٢٠

لكه ولا يدخل المالية فلا يخرج البدلان عن ملكهما فإن جعل لأحدهما فلا يخرج ماله عن م
وسأخصص لأثر المانع في . ، مانع من انعقاد حكم العقد أو من نفاذه)مال الآخر في ملكه

خيار الشرط وفي العقد الفاسد مع موازنة بالعقد القابل للإبطال بحثًا مستقلاً، يعقب هذا البحث 
 .إن شاء االله تعالى

عنى الحقيقة والمجاز والصريح في بيان م/ مرجع سابق/ الزلمي والباحث، أصول الفقه: انظر )٨١(
، وفي بيان معنى التفسير ٣٥٣-٣٥٢، وفي ثمرة التقسيم، ص ٣٥١-٣٤٦والكنائي، ص 

 .٤١٣ - ٤٠٦والتأويل والتمييز بينهما، ص 

  .من قانون المعاملات المدنية ١٤٠٠و ١٣٩٩راجع المادتين  )٨٢(
 .ثانظر النصوص الفقهية في المطلب الثاني من المبحث الثالث من هذا البح )٨٣(
 .١٠٢٢المذكرة الإيضاحية، ص  )٨٤(
 .المدنية. أ. من ق ١٥٠٢و ١٤٤٤انظر بهذا المعنى المادة  )٨٥(

/ م١٩٩٨ -١ط/ عمان -دار الثقافة / محمد وحيد الدين سوار/ الحقوق العينية التبعية: انظر )٨٦(
  .٧٠- ٦٨ص 

  .٢٠٨ص / انظر في شرح ذلك المرجع السابق )٨٧(
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ABSTRACT 

Hanafi Fiqh identifies in detail the provisions of the contract by placing 
provisions in their proper context. The scope of this study concerns the halting 
of a contract when a breach in responsibility on the part of any party has 
occurred. One aspect of such consideration is recognition of both the halted 
contract and the halted contract as a part of the original contract. Regulatory 
provisions have no effect on the impact of the contract with regard to the rights 
of parties linked to the contract and their rights regarding the content of the 
contract as opposed to a halted contract. Hanafi Fiqh in fact bases its provisions 
on deep analyses of these two types of contracts and takes into consideration the 
halting of a contract and its legal implications. Legislation in the Emirates 
has adopted such a direction. However, in the researcher’s opinion and according 
to other researchers, there is some confusion concerning the two types 
of contracts and their provisions on some issues. 

This research analyzes both contracts explaining obstacles and some 
controversies and their implications by making a comparison between the two 
contracts. Also evaluated in this study is the adoption of legislation in the 
Emirates in this regard. Following the results of the research are some 
recommendations, including the researcher’s suggestions regarding the 
amendments to some articles in Transaction Civil Law. The research is divided 
across four chapters and conclusion. It is the researcher’s hope that this subject 
has been given due attention in this study. 


