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Context and Aim: A voidable contract is fundamentally valid but flawed in 
specific aspects. When the buyer takes possession with the seller's consent, it 
triggers certain legal consequences. This study seeks to shed light on the 
challenges associated with the annulment of such contracts, particularly issues 
surrounding the transfer of ownership away from the buyer. Additionally, it aims 

to address the apparent contradictions within Article 632 of Afghanistan’s Civil 
Code concerning the seller’s right to reclaim property from third parties. 
Methodology: This descriptive-analytical study used content analysis and a 
comparative documentary approach based on qualitative data. Data were 
collected through library research and by reviewing relevant legal documents 
from Afghanistan’s legal system. 
Findings: In Afghan jurisprudence and law, several obstacles prevent the 
annulment of a voidable contract. These include the destruction of the property 

while in the buyer’s possession, the transfer of the property out of the buyer’s 
ownership, or significant alterations to the property. Any of these conditions 
nullifies the contract's annullable status. Among these, the most significant 
obstacle is the transfer of property from the buyer to a third party. A noteworthy 
issue arises with Article 632, which grants the seller the right to take direct action 
against the third-party recipient. This provision appears contradictory to the 
principle that a voidable contract loses its annullable nature once the property 
exits the buyer's ownership. 
Conclusion: Based on the perspectives of legal scholars and the principles 

underpinning the Civil Code, Article 632 should be interpreted to mean that the 
seller's right to pursue recourse against a third party is forfeited once the property 
is no longer within the buyer’s ownership. Under such circumstances, the seller is 
entitled to claim only an equivalent asset if the property is fungible or its market 
value if it is non-fungible. 
Keywords: Transfer of property out of ownership, Third party, Guarantee of the 
equivalent or the value, Rescission, Hanafi jurisprudence, Afghan Civil Code. 
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1. Introduction 

Contracts constitute the fundamental basis of legal relations in human societies, and 

their validity depends on the fulfillment of conditions of formation and legality. In the 

Afghan legal system, which is largely grounded in Hanafi jurisprudence, a crucial 

distinction exists between void (باطل) and voidable (فاسد) contracts. A voidable contract is 

one that is valid in its essential elements but defective in its attributes, rendering it 

legally flawed yet not entirely null. Such contracts produce specific legal consequences, 

the most important of which is the obligation of rescission. However, this obligation is 

not absolute and may be obstructed by certain legal barriers. 

One of the most significant barriers is the “transfer of property out of the buyer’s 

ownership.” This occurs when the buyer transfers the subject matter of a voidable 

contract to a third party, thereby eliminating the possibility of rescission. This situation 

raises interpretative challenges, particularly regarding Article 632 of the Afghan Civil 
Code, which simultaneously acknowledges the lapse of rescission rights and grants the 

seller the right to reclaim the property from a third party. 

This study aims to analyze the jurisprudential and legal foundations of this barrier, 

examine its conditions, and clarify its legal consequences within the Afghan legal 

system. The main research questions address the nature of voidable contracts, the role of 

possession, the rationale behind the transfer of ownership as a barrier to rescission, and 

its implications for the liability of the contracting parties. The study also seeks to 

resolve the apparent contradiction within the Civil Code by offering a coherent 

interpretation. 

 

2. Methodology 
This research employs a descriptive–analytical method with a comparative approach. 

The data are qualitative and collected through library-based research. The sources 

include classical Hanafi jurisprudential texts, the Afghan Civil Code, the Majalla al-

Ahkam al-Adliyya, and contemporary legal scholarship. 

The study first examines the conceptual foundations of voidable contracts, their 

legal effects, and the doctrine of rescission. It then systematically analyzes the barriers 

to rescission, focusing specifically on the transfer of property out of the buyer’s 

ownership. 

A content analysis method is used to extract key legal concepts and evaluate the 

internal consistency of legal rules. Particular attention is given to Article 632 of the 

Afghan Civil Code, which is critically analyzed in light of jurisprudential principles to 

propose a more consistent and legally sound interpretation. 
 

3. Results 

The findings reveal that, in both Hanafi jurisprudence and Afghan law, a voidable 

contract occupies an intermediate position between a valid and a void contract. Before 

possession, such a contract produces no legal effects and is treated similarly to a void 

https://doi.org/10.58342/ghalibqj.V.15.I.1.3
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contract. However, after possession, it creates a unique and defeasible form of 

ownership for the buyer. This ownership is limited in nature, granting the right of 

disposition but not the right of use or benefit. 

Although rescission is generally a legal and religious obligation in voidable 

contracts, it may be prevented by three main barriers: destruction of the property, 

substantial alteration, and transfer of ownership. Among these, the transfer of property 

to a third party is the most significant, as it directly affects third-party rights. 

When the buyer transfers the property to a third party through a valid contract (such as 

sale or gift), the right of rescission is extinguished. In this case, the voidable contract 

effectively gains legal validity and becomes non-rescindable. Ownership is fully 

transferred to the third party, who acquires complete rights of use and disposition. 
Consequently, the buyer under the voidable contract becomes liable to compensate the 

seller. This liability takes the form of “guarantee by equivalent or value,” meaning that 

if the property is fungible, its equivalent must be returned, and if non-fungible, its 

market value must be paid. 

A key finding of the study is the inconsistency within Article 632 of the Afghan 

Civil Code. While the article recognizes that transferring the property to a third party 

eliminates the right of rescission, it simultaneously allows the original seller to reclaim 

the property from that third party. These two provisions are logically incompatible. If 

ownership has been validly transferred, the seller no longer retains a real right over the 

property and therefore cannot claim its restitution. 

Jurisprudential analysis suggests that once the property is transferred to a third party, 
the seller’s right of recourse against the third party is extinguished. The seller is instead 

limited to claiming compensation (equivalent or value) from the buyer. This 

interpretation aligns with the principles of legal certainty and the protection of third-

party rights. 

The study also identifies several conditions for the transfer to constitute a barrier to 

rescission, including the validity of the second contract, absence of option clauses 

(khiyar), the non-involvement of the original seller in the second contract, and the 

absence of coercion. These conditions highlight the legal system’s effort to balance 

fairness, prevent abuse, and ensure transactional stability. 

 

4. Conclusion 

The study concludes that the transfer of property out of the buyer’s ownership is a 
critical barrier to rescission in voidable contracts and plays a key role in ensuring 

stability in legal transactions and protecting third-party rights. Once this barrier is 

realized, the contract becomes non-rescindable, and restitution of the original property 

is no longer possible. The buyer’s obligation is thus transformed into financial liability 

in the form of equivalent or value. 

The analysis of Article 632 demonstrates a clear internal contradiction that 

necessitates either legislative amendment or judicial reinterpretation. A jurisprudentially 

sound interpretation requires eliminating the seller’s right to reclaim property from a 

third party and redefining the concept of “original owner” as merely a creditor entitled 

to compensation. 
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 This research contributes to clarifying ambiguities in Afghan contract law and 

strengthening doctrinal coherence. Practically, it provides guidance for judges and legal 

practitioners in resolving disputes involving voidable contracts. 

It is recommended that Article 632 be amended to remove the contradiction and that 

a unified judicial approach be developed. Further comparative and empirical research on 

judicial practices in Afghanistan is also suggested to enhance the development of this 

field. 
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با قبض مال توسط  که ،نامشروع بوده امشروع، اما وصفًلًا است که اص یعقد فاسد، عقد و هدف: نهیزم
موانع  یساز پژوهش، روشن نی. هدف اشود یبر آن مترتب م یخاص یآثار حقوق ع،یبا تیبا رضا یمشتر

قاانون   ۲32 ةمااد  یو رفع تعاار  اااهر   ،یمشتر تیخروج مال از ملک ژهیو نوع عقد، به نیفسخ در ا
 به ثالث است. عیدر خصوص حق رجوع با فغانستانا یمدن

کرد تطبیقی بررسای   رویو استفاده از تحلیل محتوا با  تحلیلی -توصیفیبه روش  این پژوهش :روش
و  یای  خاناه  کتاب ةمطالع قیاز طر ها داده یگردآورانجام شده، که در آن کیفی  های بربنیاد داده اسنادی

 است. شده انجام افغانستاننظام حقوقی اسناد مربوط 

ماال در نازد مشاتری،     شادن  تلفشاملِ عقد فاسد در افغانستان، موانع فسخ  و حقوقدر فقه  :ها افتهی
هر یک سبب زوال وصف قابلیت فسخ عقد فاسد وجود  و تغییر مال بوده وخروج مال از ملکیت مشتری 

ترین موانع فسخ عقاد   و انتقال آن به شخص ثالث، یکی از مهم خروج مال از ملکیت مشتری .شود می
 و رفاع آن  قانون مدنی افغانستان ۲32 ة، تعار  ااهری مادة این تحقیقترین یافت مهم باشد؛ فاسد می
امکاان فساخ عقاد    با اصل عدم  کهدهد  را می الیه منتقل به بایع حق رجوع به ثالث ؛ زیرا این مادهاست

 تعار  دارد.  فاسد در حالت خروج مال از ملکیت مشتری،

قاانون   ۲32 ةمااد  دقیاق و صاحی   تفسیر  به تبعیت از نظر فقیهان و روح قانون مدنی، :یریگ جهینت
بایع صرفًا و بوده  خروج مال از ملکیت مشتریالیه درحالت  ، اسقاط حق رجوع بایع به ثالث منتقلمدنی

 .دارداز مشتری  مال را مثل یا قیمت ةحق مطالب

قانون  ،یفسخ، فقه حنف مت،یق ایشخص ثالث، ضمان به مثل  ت،یخروج مال از ملک :ها دواژهیکل
  .افغانستان یمدن

عنوان مانع فسخ عقد فاسد در  به تیخروج مال از ملک یبررس(. 1175. )سیدحبیب ،حبیب ؛عبدالمالک ،صدیقی ؛سیدعباس ،وسویم به این مقاله:ارجاع 
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 قدمه. م1

 ازمندیها ن آن  یصح یکه اجرا ،بر قراردادها و عقود استوار است ااساسً یدر جوامع انسان یروابط حقوق
 یجمله قانون مادن  از ،یبر فقه حنف یمبتن یحقوق یها . در نظام1باشد یانعقاد و صحت م طیتحقق شرا

: 1391 ،افضالی شهابی و )راه دارد  به هم یقمختلف حقو یامدهایپ طیشرا نیا تیافغانستان، عدم رعا
در  .(1۲1: 1397عبادا،،  ) شاود  یآن ما  بطلانعقد موجب  و شرایط انعقادکه نبود ارکان  یحال در ؛(2

ساازد   فقدان شرایط صحت عقد، سبب فساد باوده و عقاد را فاساد مای    افغانستان  ینظام حقوقفقه و 
 .(2: 1391 ،افضلیشهابی و )

آن  اصال کاه   . عقادی شاده اسات   فیا تعر عقد باطل و صاحی   نیب یحقوق ماهیتفاسد به  عقد
داد  نامشاروع قلام   وصاف موجاود اسات(، اماا از نظار      و شرایط انعقاد عقاد در آن مشروع بوده )ارکان 

 یدر نظاام حقاوق   یای  گذاراناه  اسات یس کرد یرو ةدهند نشان زیتما نی(. ا1۲1: 1397عبدا،، ) شود یم
بطلان را محدود کارده و   ةگستر داردتلاش  نقص در قراردادها،سطوح  کیکه با تفک ،افغانستان است

 .(2: 1191افضلی، شهابی و را فراهم کند ) میقابل ترم یروابط حقوق ةاصلاح و ادام ةنیزم
کاه اساتفاده از آن    ،خواهد شد یبه مشتر ویژهدر عقد فاسد موجب انتقال  عیقبض مب ن،یوجود ا با
عقاد موااف باه     نیطرف ل،یدل نیافغانستان(. به هم یقانون مدن ،ی)فقه حنف شود یم یتلق رمشروعیغ

؛ 39۲ :1123)علای حیادر،    شاود  یانجاام ما   فساخ نهااد   قیا انحلال از طر ندیاانحلال آن هستند. فر
 ودکاه بارخلاف عقا    ،مجله الاحکام عدلیاه(  302 ة؛ ماد292 :1999؛ ابن نجیم، 299 :198۲کاسانی، 
 .شود یمحسوب م یو شرع یالزام قانون کیدر مورد عقود فاسد   ،یصح
رغام الازام طارفین و     زیرا علای  ؛باشد عقد فاسد می بررسی موانع فسخ درپژوهش در  نیا تیاهم

. گاردد  یرو ما  روباه  یاجرا با ماوانع  ریفسخ مطلق نبوده و در مس فیتکل این حاکم بر فسخ چنین عقد،
به حفظ ثبات معااملات و   ازیفسخ و ن یضرورت شرع انیهستند که در تقابل م ییموانع ساختارها نیا
. بر حمایات از حقاوق اشاخاص ثالاث ت کیاد دارد      اغالبً مطرح شده و از حقوق اشخاص ثالث تیحما
تارین مواناع فساخ در عقاد فاساد، باا        عنوان یکی از مهم به  یمشتر تیال از ملکخروج مر اثآ یبررس

اسات لازم و   یامر توجه ت ثیر آن به حقوق اشخاص ثالث و تعار  ااهری حکم آن در قانون مدنی،
 ی.ضرور

کارد تطبیقای بررسای     رویو استفاده از تحلیل محتوا باا   تحلیلی -توصیفیبه روش  این پژوهش
 ةمطالعا  قیا از طر هاا  داده یگاردآور کاه در آن   گیارد،  مای صاورت  کیفای   هاای  بربنیاد داده اسنادی
 است. شده انجامافغانستان نظام حقوقی فقه و و اسناد مربوط  یی خانه کتاب

                                                             
 افغانستان یقانون مدن 572 ةماد 1
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انجام شاده   افغانستان یحقوق منظادر  آن یکل یامدهایو پعقد فاسد  ةنیدر زم یگوناگون قاتیتحق
از  یاثار  ،تحلیل تطبیقی عقد باطل و فاسد در حقوق مدنی ایاران و افغانساتان   : چون یتحقیقاتاست. 

بررسی تطبیقی آثاار عقاد باطال و فاساد در     سیفی؛  صفاالرحمناز  یشهابی و افضلی؛ عقد فاسد، اثر
، 1حقاوق وجایاب     چاون  هاایی  بانیا و شجاعی و کت از کریمی ی، اثرحقوق ایران، افغانستان و فرانسه

عقد  انیم یمفهوم یها بر تفاوت اعمدتًاز رسولی، که  یعبدا، و قواعد عمومی قراردادها، اثراز   یاثر
مفهوم عقاد   ییافغانستان، با شناسا یکه نظام حقوق دهند میاند و نشان  فاسد و عقد باطل تمرکز کرده

 چنین باه  هم ؛کند یریاصلاح وجود دارد، جلوگ تیکه قابل یدارد از اعمال بطلان در موارد دفاسد، قص
آن  یقارارداد  تیولؤپس از قبض و مسا  شکل خاصه بچون انتقال  عقد فاسد، هم یآثار عموم لیتحل
 .اند پرداخته داریخر یبرا
عقاد فاساد    یعماوم  یامدهایو پ تیماه یگذشته به بررس قاتیاز تحقیی   حال، بخش عمده نیا با

، مانناد حاق فساخ و مواناع     فاساد  انحلال عقد یها زمیطور مستقل به مکان تر به و کم افتهیاختصاص 
 ةجمله هلاکت ماال، اساتحال   موانع فسخ، از یحنف یآن، توجه شده است. هرچند در متون فقه ییاجرا
مواناع در   نیا ا یقا یجاامع و تطب  لیا اناد، اماا تحل   مطرح شده یطور کل به ت،یا خروج آن از ملکیکالا 

 یکااف  ةچناان باه اناداز    هام  ،یثبات حقوق جادیآن بر ا ریت ث یابیافغانستان و ارز یچارچوب قانون مدن
 مورد توجه قرار نگرفته است.

مواناع فساخ در    لیو تحل یبند که به طبقه یکه تاکنون پژوهش جامع دهد یمنابع نشان م یبررس
خاروج ماال از    یبار ماانع اصال    ژهیپرداخته باشد، با تمرکز و یصورت مستقل و اختصاص عقد فاسد به

 و تیاز عادم شافاف   یناش اعمدتً یپژوهش خلأ نی. استیدر حقوق افغانستان موجود ن ،یمشتر تیملک
. قاانون  باشاد  و آثار حقوقی آن می موانع فسخ قیکامل مصاد نییافغانستان در تب یقانون مدن تیجامع
عناوان ماانع فساخ در     خروج مال از ملکیت مشتری را به خود ۲23 ةکه در ماد حالی در افغانستان یمدن

شود که ناه باا منطاق     تعار  ااهری مشاهده می ر آن،انموده است، اما نسبت به آثمطرح عقد فاسد 
لازم است تا نسبت باه آثاار چناین     ،نتیجه در ؛شده از آن خوانی دارد و نه با منابع مقتبس چنین مانع هم

رفع تعاار  اااهری و    هی، زمیناحکام فقه قیاستخراج دقفقه احناف و  مانع، با رجوع به منابع فقهی
 زوال ابهامات موجود نسبت به عقد فاسد را فراهم سازد. 

خروج ماال از  مرتبط با مانع  یو حقوق یفقه یجامع مبان لیو تحل یبررس قیتحق نیا یهدف اصل
 نیطارف  یهاا  تیولؤآن بر لزوم فسخ و مس یآثار حقوق نییتب نیچن فاسد و هم عقددر  یمشتر تیمالک

 شود: می حمطرپژوهش  در این زیر یها پرسشتوجه به این هدف،  . باافغانستان است یدر نظام حقوق
از عقود  دستهگونه عقدی است، قبض در آن چه نقشی دارد و فسخ در این  هعقد فاسد چ .1

 دارای چه نوع ماهیتی است؟
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عنوان مانع اصلی فسخ در عقود فاسد چیست و  منطق خروج مال از ملکیت مشتری به .2 
 باشد؟  دارای چه شروط و مصادیقی می

ر خروج مال از ملکیت مشتری چیست و چه نوع ضمانی را برای مشتری ایجاد خواهد اثآ .3
 کرد؟

 یداراافغانساتان   یو برجساته در نظاام حقاوق    یموضاوع تخصصا   کیا با تمرکز بار   قیتحق نیا
از  یکا یپاژوهش باه    نیا : ایاز منظار علما  . تواناد باشاد   می یتوجه قابل یو عمل یعلم یدستاوردها
 یاز نهادهاا  یکا یباه   تار  قیدق ینگاه کند یو تلاش م پردازد می یموجود در مطالعات حقوق های خلأ

 ،یموانع فسخ از منظار فقاه حنفا    لیبا استخراج و تحل نیچن هم ؛ندازدیفرد حقوق افغانستان ب به منحصر
 .دهد یافغانستان ارائه م یقانون مدنو متعار  مبهم  یمواد قانون لیو تکم ریتفس یبرا یمناسب یمبان
کمک کند  یمتخصصان حقوق ریو سا وکلا، اضیانبه ق تواند یپژوهش م نیا یها افتهی: یعمل ةز جنبا

اعماال کنناد،    ییقضاا  یدر دعااو  تار  قیتر و دق فاسد و موانع انحلال آن را به عقدتا اصول مرتبط با 
. گاردد  یمطارح ما  ها به ثالث ناممکن شاود،   آنانتقال  به دلیلها  که بازگشت عو  یدر موارد ژهیو به

 نیجهات تادو   یاصالاح  نهاادات  شیپا  ةارائا  یبارا  یی نهیزم تواند یمطالعه م نیا جینتا ن،یبر ا افزون
 یثبات حقوق تیبه تقو توانند یم ییها یبازنگر نیمرتبط با موضوع فراهم آورد. چن مواد قانون تر قیدق

 کنند.   یانیکمک شا یقانون یها از ابهام یناش یدر معاملات و کاهش دعاو
 

 چارچوب مفهومی تحقیق. 2

 عقد فاسد. 2-1

آن نظام حقوقی افغانستان برای انعقاد یک عقد، وجود ارکان و شررای  اساسری    تبع بهدر فقه احناف و 
، صرف وجود این ارکان و شرای  اساسی، صحت عقد را تضرمین کررده   حال نیباا ؛( الزامی استانعقاد)
در فقه و قرانون بررای    شده مطرح. برای صحت عقد، لازم است که شرای  مربوط به اوصاف تواند ینم

، در فقه احناف و نظام حقوقی افغانستان، برین  در نتیجه (. Apaydın, 1995: 417) شودیت عقد نیز رعا
فقردان   کره  درحالی ؛(2: 1391 ،شهابی و افضلی) بطلان و فساد و عقد باطل و فاسد تفاوت وجود دارد

ر حقروقی برر آن مرترب    اثر آ گونره  چیهر ارکان و یا یکی از شرای  انعقاد عقد سبب بطلان عقد شده و 
اصل مشررو  اسرت، امرا بره دلیرل نقر  در        ازنظرشود که  ؛ عقد فاسد به عقدی اطلاق میشود ینم

. (6: 6666نیررا و شررجاعی،  کریمرری ؛ 606: 6636عبرردا ، ) شررود اوصرراف آن، نررامعتبر تلقرری مرری 
 انرد  که شر  و قرانون از آن منرع کررده    ،وجود عناصری در عقد اشاره دارد ، عقد فاسد بهگرید عبارت به
(Apaydın, 1995: 417; Pakir, 2018: 58.) وجود جهل نسربت بره موعرو  معاملره     مثال  عنوان به ،

 اسرت  منعقدشرده به دلیل وجود ارکان و شرای  انعقاد عقرد، عقرد    که درحالی ؛شود یمسبب فساد عقد 
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(Murteza, 2019: 51د .)  کره نسربت بره     ،ر این حالت فساد عقد ناشی از نهی مربوط به جهرل اسرت
( شرامل اوصراف عقرد    نبودن عقرد  غرری. این نهی )شود یمموعو  معامله وجود دارد و منجر به نزا  

 066 ة. قانون مدنی افغانستان نیز در مراد (Karaman, 1987: 265–268) نه اصل انعقاد عقد ،باشد یم
که ارکان و شرای  انعقراد آن موجرود    ،کند روی از فقه حنفی، عقد فاسد را عقدی تعریف می خود، با پی

 ت.اما نق  در اوصاف یا وجود اوصاف خارجی، باعث فساد آن شده اس ؛است
بسریاری از علمرای    کره  یدرحرال  ؛وجود نردارد  نظر  فاقات نهاینسبت به فساد و عقد فاسد، بین فق

احنراف   نهای، فق(1۲5-1۲1: 1397عبدا،، ) مذاهب دیگر، بین عقد باطل و فاسد تفاوتی قائل نیستند
 ,Apaydın)باشرند   مری عبادات و عقد نکاح(، بین این دو مفهوم تمرایز قائرل    جز بهدر اعمال حقوقی )

1995: 418; Murteza, 2019: 20; Karaman, 1987: 264, 268.) مرذهب حنفری و    نهایبه نظر فق
باطرل، فاسرد و صرحیق تقسری       ةدسرت سره  عقود بره  در قانون مدنی افغانستان،  ها آننظریات  تبع به
؛ زحیلری،  666 :666 :6661، النسرفی ؛ 636 :6333؛ ابرن نجری ،   666 :6666ابن عابردین،  ) شوند می

شود که نق  در ارکان یا شرای  انعقاد آن وجرود دارد و   (. عقد باطل به عقدی اطلاق می666 :6666
ر اثر آو قرانون فاقرد    شرر   ازنظرعقد باطل . (Murteza, 2019: 21) ، با شریعت مغایرت دارددر نتیجه

: 1397عبادا،،  شرود )  در حک  عردم تلقری مری    بازه باشد،  منعقدشده ظاهر بهاگر  احقوقی است، حت
کره   شرود  یمر گفتره   یبرخلاف عقد باطل، عقد فاسد بره عقرد   ؛(قانون مدنی 063و  066مواد ؛ 1۲1

شرده از سروی    اما به دلیل وجود وصرف نهری   ،(ارکان و شرای  انعقاد عقد وجود دارداست ) منعقدشده
 066 ةمراد فسخ است ) به محکومشده،  گرفته و به دلیل داشتن وصف نهی خود بهشار ، وصف فاسد را 

 (.606 :6666و ادامه قانون مدنی؛ ابن همام، 
حنفری   نهرا یفق توجره  مرورد ، دوطرفره در اعمرال حقروقی    ژهیر و بهتفاوت بین عقد فاسد و باطل، 

، مانند وصایت، وقف و طلاق، تفاوتی بین فسراد  طرفه کیاست. در عبادات و اعمال حقوقی  قرارگرفته
(. در معراملات حقروقی   666 :6666زحیلری،  و بطلان وجود ندارد و هر دو تابع حک  بطلان هسرتند ) 

چنرین   در شر  و قانون است، برا شرر  و قرانون و هر      شده نییتع، عقد فاسد که فاقد اوصاف دوطرفه
زیرا طرفین با این تصرور کره هر  اصرل عقرد و هر         (؛Pakir,  2018: 58) طرفین در تضاد است منافع

کننرد. در چنرین مرواردی، اگرر نقر  موجرود در        اوصاف آن صحیق است، اقدام به انعقاد قرارداد مری 
 شرود  یمر باشد، با رفع آن توس  طرفین، عقرد فاسرد بره عقرد صرحیق تبردیل        رفع قابلاوصاف عقد 

(Karaman, 2013: 117؛) اگر امکان رفع فساد در عقد فاسد وجود داشته باشد، با رفرع  گرید عبارت به ،
 ,Murteza) شود قانونی معتبر تلقی شده و آثار حقوقی بر آن مترتب می نظر ازسبب فساد، عقد مذکور 

داشرته  تر از اصل قرض وجود  ، در عقد قرض، اگر شرط پرداخت مبلغی بیشمثال عنوان به (؛51 :2019
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توانند با حذف این شرط، فساد را رفع کرده و عقد فاسرد را بره    باشد )که مصداق ربا است(، طرفین می 
 (.Pakir, 2018: 58) عقد صحیق تبدیل کنند

 

 آثار عقد فاسد. 2-2

قبرل از قربض، عقرد     .توان در دو مرحله بررسی کرد: قبل از قبض و بعد از قربض  آثار عقد فاسد را می
 ،شاهابی و افضالی  ؛ 6: 6631سریفی،  ) و در حک  عقد باطل است بوده ر حقوقیاثآفاسد فاقد هرگونه 

؛ 666 :6661، النسرفی ؛ 666 :6666زحیلی، ) دارند را( فسخ آن که تکلیف بلو طرفین حق ) (2: 1391
مانند بیع و اجراره، صرحیق   . در این مرحله، تصرفات مشتری، (666قانون مدنی؛ ابن نجی ،  066 ةماد

 ,Murteza, 2019: 51; Bilmen) دیگر را به ایفای تعهدات ملزم کننرد  توانند یک نیست و طرفین نمی

ر حقروقی عقرد   اثر آخود، برر فقردان    066و  066، 060قانون مدنی افغانستان نیز در مواد . (87 :1976
امکان اجبار طررفین بره ایفرای    فاسد قبل از قبض، عدم صحت تصرفات مشتری قبل از قبض و عدم 

 د.  کن تعهدات تأکید می
قانون مدنی افغانستان، عقرد فاسرد آثرار حقروقی      ها آن تبع بهحنفی و  نهایفق نظر ازپس از قبض، 
که ناشی از وععیت حاصرل   ناشی از انعقاد عقد فاسد نیست، بل اکند. این آثار صرفً خاصی را ایجاد می

خاص با تسرلی    صورت بهزیرا در عقد فاسد، مالکیت  ؛عقد فاسد استاز قبض مال با رعایت مالک در 
، مالکیت حاصل از قبض در عقرد فاسرد،   حال نیباا ؛(Karaman, 1987: 182) شود و تسل  حاصل می
 :6310کاسرانی، ؛ 6 6-:6631، سریفی دهرد )  کننرده نمری   برداری از مال را به قبض حق استفاده و بهره

مرال بره    کره  یدرصرورت چنان حق فسخ عقد را دارند، مگر  طرفین ه (. Karaman, 1987: 270 ؛666
 شرود  باشد یا موانع دیگری برای فسخ وجود داشته باشد، حق فسخ ساق  می شده منتقلشخ  ثالث 

(Murteza, 2019: 52)  خرود، بره انتقرال مالکیرت      066و  066، 066. قانون مدنی افغانستان در مرواد
برداری از مال قبض شده، حق فسرخ طررفین و    قد فاسد، عدم حق بهرهناشی از قبض در ع فسخ قابل

 کند. اسقاط حق فسخ در صورت وجود موانع، اشاره می
توجیره   هرا  آننظرر   . بره دانند یماحناف لزوم فسخ عقد فاسد را حق خداوند برای رفع فساد  نهایفق

رغر  ایرن توجیره،     یرا نردارد. علر   آور الرزام افراد حق فسخ عقود  که باشد یماین حق مبتنی بر این امر 
. انرد  دادهقررار   رشیموردپرذ استثنای فسخ عقرد در عقرود فاسرد     عنوان بهاحناف موارد فوق را  نهایفق
 کره  ات را بیان داشته است. به این معنر متناقض، وجود عرور ظاهر بهدر مورد مبنای این حک   نهایفق

 از، با فروختن مال در آن تصررف نمروده و   دینما یمشخصی که مالی را از طریق عقد فاسد خریداری 
اسرقاط حرق فسرخ    ) ج()این تصرف مبتنی بر عرورت بوده است، لذا سبب اسقاط حق خداوند  که جا آن
 .(Hıra, 2017: 11) شود یم( عقد
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 موانع فسخ .3

 (،603 :الرف  6666سرنهوری،  ) 6باشد یم جانبه کی ةباارادحقوقی  ةکه انحلال رابط ،نهاد حقوقی فسخ
 :6666علری حیردر،   ) باشرد  یمر عقد حقوقی بین طرفین  ةدادن رابط پایان های یقهیکی از طر عنوان به

(. در عقرد فاسرد   مجله الاحکام عدلیره  666 ه؛ ماد636 :6333؛ ابن نجی ، 633 :6310؛ کاسانی، 630
، اما در بعضی از حالات که مربوط موعو  عقرد  باشد یمولیت طرفین ؤمس عنوان بهفسخ عقد  که نیباا
ر حقروقی  اثر آ نظرر  ازاین موانرع فسرخ در عقرد فاسرد     . شود یم، امکان فسخ از میان برداشته باشد یم

ولیت جبرران  ؤقطعیرت مسر   .6 ؛شردن عقرد   الاجرا لازم .6 ؛اسقاط حق فسخ .6گر سه حالت است:  بیان
اسرت   شده انیب صراحت بهاز فقه در نظام حقوقی افغانستان  تبع بهاین موانع ه  در فقه و ه  خسارت. 

مجلره الاحکرام عدلیره:     666 ةاساس مراد  بر ؛(قانون مدنی افغانستان 066 ه؛ ماد661 :6666زحیلی، )
که مبیعه در دست مشتری هلاک یرا   مگر این ،بیع فاسد را فسخ نمایند توانند یمیک از متعاقدین  هر»

صحیق یا هبه و امثال آن از تصرف وی خارج گرردد و یرا مشرتری از مرال      استهلاک شده و یا به بیع
آباد نماید و یرا زمرین باشرد و در     را آنکه مبیعه خانه باشد و  مانند این ،خود به آن چیزی اعافه نموده

حرق   هرا  صورتآرد سازد این  را آنگندم باشد و  همبیعلًا مثو یا اس  مبیعه تغییر یابد  آن درخت بنشاند
: دارد یمر زمینره چنرین بیران     خرود در  066 ةمراد  درقانون مدنی افغانستان نیز «. گردد یمخ باطل فس
ثالرث عقرد نمایرد، حرق فسرخ سراق         شخ  باشده را  در عقد فاسد، مال قبض کننده قبضهرگاه »
علیره را از شرخ  ثالرث مطالبره نمایرد.       معقرود  ةتواند، اعراد  ین صورت مالک اصلی میا گردد. در می
 «.مطالبه کند کننده قبضعلیه را از  تواند، قیمت یا مثل معقود چنان شخ  ثالث می ه 

باشرد: خرروج مرال از     مری  عاملموانع فسخ در عقد فاسد سه  که آید دست می هاز متن مواد فوق ب
و آثرار حقروقی    خروج مال از ملکیت مشرتری تنها تحقیق ملکیت مشتری، تلف مال و تغییر مال. این 

 دهد. ترین مانع فسخ در عقد فاسد مورد بررسی قرار می عنوان یکی از مه  آن را به
 

 خروج مال از ملکیت مشتری. 3-1

نسبت به مال مقبوض به عقد فاسد  گرید عبارت بههرگاه از فسخ عقد فاسد شخ  ثالث متضرر شود، 
که مال توس  مشتری عقد فاسد به ثالث فروخته،  این  مانند (،Pakir, 2018: 58) حق ثالث مطرح شود

احنراف و   نظر از. (Çeker, 1994: 128) شود یم فسخ  رقابلیغهبه، وقف و غیره شده باشد، عقد فاسد 
ابرن  ) شود یمملکیت به شکل خاص  انتقالآن قانون مدنی افغانستان، قبض در عقد فاسد سبب  تبع به

نتیجره تصررفاتی کره     ( و درقانون مردنی  066و  066مواد ؛ 666 :6661النسفی، ؛ 666 :6666همام، 

                                                             
1
 .قانون مدنی مواد بعدیو  039 ةماد 
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النسرفی،  ) باشرد  یمر بیع، هبه و غیره از سوی مشتری صحیق   مانند شود یممالکیت مال  انتقالموجب  
 که: (. مشروط به اینقانون مدنی 066و ادامه آن؛ ماده  660 :6661

ر باشرد. در ایرن وعرعیت اسرت کره      تصرفات باید مبتنی بر عقود صحیق و معتب گونه نیا؛ نخست
ر انتقرال ملکیرت را   اثآعقد باطل  که جا آن از. گردد یمتفاوت عقد باطل و فاسد به شکل روشن آشکار 

 در. شرود  ینمر ر و حکمی مطرح نشده و قابرل اعتبرار   اثآلذا بر آن هیچ  ؛(قانون مدنی 063 ةمادندارد )
فسخ عقد اولی نیرز نراممکن    شدن مانعبودن عقد دومی برای  همانندی عقد فاسد، شرط صحیق جهینت

بررای   فررد  منحصرربه در عقد فاسد قربض سربب ایجراد ملکیرت      که آن حال (.Hıra, 2017: 13) است
(. 666 :6661النسفی، ؛ 666 :6666ابن همام، ) 6در معرض خطر فسخ قرار دارد امًیمشتری شده که دا

لذا بین شررط صرحیق    ؛شود یمبا انعقاد قرارداد صحیق و معتبر دومی این تهدید فسخ از میان برداشته 
 ,Hıra) مسرتقی  وجرود دارد   هبودن عقد دومی و هدف استقرار و ثبات در اعمال حقوقی رابطر  و معتبر

حقروقی طررفین عقرد هنروز      ةکه عقد اولی فاسد بوده اسرت، رابطر   با توجه به این درواقع. (13 :2017
النسرفی،  ؛ 666 :6666ابرن همرام،   امکان فسرخ آن موجرود اسرت )    هرلحظهقطعیت حاصل ننموده و 

(. انعقاد عقد غیر صحیق دیگری برر چنرین قررارداد،    و مواد بعدی قانون مدنی 060؛ ماده 666 :6661
مطلروبی   ةحقروقی نتیجر   ثبرات  ازنظرر دهرد کره    کند و تعارعات را افزایش می تر می اوعا  را پیچیده

 (.Hıra, 2017: 13) نخواهد بود
زیررا در   ؛دوم؛ در عقد صحیق دومی که مانع فسخ است، برای فروشنده خیار شرط موجرود نباشرد  

حالت وجود خیار شرط برای بایع، الی خت  مدت خیار و یا اسقاط آن، مال هنوز از ملکیرت برایع خرارج    
که بایع  مگر این ،تصرف مشتری عقد دومی نامعتبر خواهد نتیجهدر (. قانون مدنی 066 ةماد) شود ینم

صریق یا عمنی رعایت نشران   طور بهعقد اولی نسبت به تسلیمی مشتری عقد اول و بایع عقد دومی 
در غیر آن تصرف در مال غیر بردون انن  . (Hıra, 2017: 13) نماید نظر صرفداده و از حق خیار خود 

 اش اجرازه است که تصرف نسبت به مال غیر بدون انن و  حالی . این درو رعایت او صورت گرفته است
 .(قانون مدنی 6666 ةمجله الاحکام عدلیه و ماد 30 ةماد ؛30 :6666علی حیدر، ) باشد ینمجایز 

فسخ است، لرذا عقرد دومری نبایرد برا برایع عقرد اولری          حک  درکه اقاله  این داشت نظر سوم؛ با در
چره را کره    مشتری عقد دومی قررار گیررد، طررفین آن    عنوان بهزیرا بایع عقد اولی اگر  ؛باشد شده واقع

 فسخ عقد اولی توس  عقرد دومری محسرو     ایباره پس خواهد گرفت و این به معندو ،پرداخته است
. در (Aybakan, 2000: 14 ؛660 :6310کاسرانی،  اسرت )  شده واقعشده و به مفهوم دقیق کلمه، اقاله 

؛ خسررو،  63 :6666علری حیردر،   ) دیر نما یمت دبا زوال مانع ممنو  نیز عو هقاعد اساس براین حالت 

                                                             
 و مواد بعدی قانون مدنی ۲2۲ ةماد 1
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زوال حق فسخ ( زایل شده است، ممنو  )عقد دومی، چون مانع )6(مجله الاحکام عدلیه 66 ة، ماد666
جرا،   فروق در ایرن   هقاعرد  یاجررا  رسرد  یمنظر  به .(Hıra, 2017: 14) شود یماعاده  دوباره( عقد فاسد
عقد جدید را منعقرد کررده باشرد، منطقری      اواقعً ودر حالتی که طرفین قصد اقاله را نداشته  امخصوصً

زیررا امکران دارد برایع و     ؛زوال مانع فسخ در عقد فاسد مطررح شرود   عنوان به تواند ینمنخواهد بود و 
تر از عقد قبلری   یا ک تر  ، ثمن را بیشعنوان مثال )به عقد فاسد، عقد جدید را با شرای  متفاوت یمشتر

 نشان دهد که هدف طرفین اقاله عقد فاسد قبلی نبوده است.  بیترت نیا بهمنعقد نماید و  (تعیین نماید
طررفین کره دارای    هسوءاسرتفاد عنروان جلروگیری از   تحرت   تروان  یماین شرط را  رسد یمنظر  به

د جهت فررار از دیرن   عق هزمین تواند یمکه فقدان چنین شرطی  . این6مطرح کرد: مصادیق نیل است، 
خود را به ثلث قیمرت بره    هشخصی جهت فرار از پرداخت دیون خود، خانطور مثال،  ؛ بهرا مطرح سازد

. در این حالت اگر وصف فساد در عقد موجود شود، طرفین با عقد دومری مبنری برر    فروشد یمدیگری 
در فررار از دیرن    ترلاش  امجرددً  تواند یمتر از ارزش آن،  با قیمت دو برابر بیش شده فروختهخرید مال 

( نره ثمرن  زیرا با انعقاد عقد دومی، مشتری عقد اول و بایع عقد دوم مکلف به پرداخت قیمرت )  ؛نماید
قیمرت مرال(    دوسروم . حال اگر در عقد اولی طرفین به هدف فرار از دین خود )کاهش در باشد یمآن 

زش آن خریداری نموده است، بره هردف خرود خواهنرد     نرسیدن، با عقد دومی که مال را دو برابر از ار
 ؛برای منع عقد جهت فرار از دین مطررح کررد   یتوجیه توان یموجود چنین شرطی را  جهینت دررسید. 

اسرت. هرگراه عقرد فاسرد      شده مطرحزدن فسخ عقد فاسد  که وجود چنین شرطی برای منع دور . این6
بخواهرد برا عقرد جدیرد در      هرا  آنشود و  ها آنبرای طرفین منفعت داشته باشد که فسخ عقد به عرر 

مانع بر ایرن فررار از تکلیرف     تواند یمحقیقت تکلیف فسخ عقد فاسد را رفع نماید، وجود چنین شرطی 
صروری  عقد مانع وقو   عنوان به تواند یمرا که وجود چنین شرطی  . این6 ؛فسخ عقد فاسد مطرح شود

آمرده اسرت،    وجرود  بهعقد فاسد برای طرفین  هجینت درکه  یامکان دارد وجود وععیت ؛ زیرامطرح کرد
طرفین برای فررار  این است که  مطابق میل طرفین بوده و نخواهند که عقد فاسد موجود را فسخ کنند.

وجرود شررط عردم     در نتیجهصوری نماید.  شکل بهاز تکلیف فسخ آن عقد فاسد، اقدام به عقد دومی 
طرفین عقد فاسد از وععیت عقرد   هسوءاستفادوقو  عقد دومی با بایع عقد اولی، در حقیقت جهت منع 

 .استاز تکلیف فسخ آن عقد مطرح و قابل توجیه  ها آنفاسد و فرار 
باشرد، رعرایت    شرده  واقرع اگر قربض   ازیرا در حالت اکراه حت ؛چهارم؛ سبب فساد عقد اکراه نباشد

 ادیر ز احتمال به)فشار نامشرو (  رهکُ(. در این حالت با زوال قانون مدنی 666 ةمادمالک موجود نیست )
 ةوجود اراد ةدهند نشانکه در سایر اسبا  فساد، قبض  که درحالی ؛عقد از سوی مکره فسخ خواهد شد

                                                             
آید مشروعیت آن متوقف  شود، سپس به دلیل مانعی که پیش می موجود در این ماده، چیزی جایز و مشروع می ةاساس قاعد بر. مجله الاحکام عدلیه 21 ةماد 1

 .گردد شود، و پس از رفع این مانع، مشروعیت آن بازمی می
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قابلیت فسخ را دارد اگر اکراه مطرح شرود،   که یعقوددر  ااصولً. (Hıra, 2017: 14) باشد یمانعقاد عقد  
 .(666 :6310کاسانی، ) داردزدنش را دارد شخ  مکره نیز  که مشتری توانای بره  یتمام تصرفات

عقد صحیق به ثالرث انتقرال دهرد،     ةلیوس به، هرگاه مشتری مال مقبوض به عقد فاسد را هجینت در

. در این حالت مشتری عقد (Çeker, 1994: 128) شود یم( عقد فاسداین انتقال مانع فسخ عقد اولی )

ف اسرت  ( مکل ر مشرتری عقرد فاسرد   ( مالک مال شده و بایع عقد دومی )عقد فاسد ازنظرثالث دومی )
به برایع عقرد فاسرد     را آنکه قیمی باشد، قیمت  که مال مثلی باشد، مثل آن را و در صورتی صورتی در

را نسب به حالت هرلاک مرال در    آثارمجله الاحکام عدلیه نیز این  .(Hıra, 2017: 21) پرداخت نماید
خرود بیران    666 ةیکی از موارد موانع فسرخ در عقرد فاسرد اسرت. در مراد      عنوان بهدست مشتری که 

مشرتری   دفاسرد در نرز   که مبیعه در بیرع  صورتی در»... بخش اخیر این ماده صراحت دارد که:  ،دارد یم
یعنی اگر مبیعه از مثلیات بود مثل آن و اگر از اشیای قیمی باشرد   ،شود یمعمان لازم  ،هلاک گردیده

 :6666عابردین،  از فقره )  تبع بهقانون مدنی افغانستان نیز «. گردد یمقیمت روز قبض بر مشتری لازم 
آثار خروج مال از ملکیت مشرتری در   یی خود در زمینه 066و  066  در مواد ،(6 :6336 ؛ سرخسی،636

که مرال مثلری باشرد و قیمرت      عقد فاسد، عمان مشتری عقد فاسد را به پرداخت مثل مال در صورتی
قرانون مردنی    066 ةمراد  کره   قرار داده است. چنان رشیموردپذکه مال قیمی باشد،  مال را در صورتی

را افاده نمروده و متصررف بره پرداخرت      خفس قابلقبض در عقد فاسد، ملکیت »درزمینه صراحت دارد: 
از آن  انتفرا   وگردد نه مسمی، این عقد تصرف مال قبض شده را افاده نموده  قیمت یا مثل مکلف می

 در این ماده اقدام به بیان دو مطلب صورت گرفته است: اظاهرً«. کند را افاده نمی

کره قربض در عقرد فاسرد دو اثرر       آیرد  برمیر قبض در عقد فاسد چیست؟ از متن ماده اثآکه  این .6
بودن ملکیرت در   . وصف قابلیت فسخفسخ قابل شکل بهحقوقی دارد: یک؛ انتقال مالکیت مال اما 

زیررا   ؛عقد فاسد ناشی از ماهیت عقد فاسد و مبتنی بر تکلیف طرفین به فسخ عقرد فاسرد اسرت   
کره   باشرد  مری ( یرا مقرنن   (ج)خداونرد  بیان شد، فساد موجود در عقد ناشی از نهی شار  ) که  چنان

وصف موجب فساد به دلیل تقابرل آن برا    ةطرفین برای ازال نتیجه درعرورت به ازاله و رفع دارد. 
. این تکلیف بره فسرخ سربب    باشد میسوی شر ، مکلف به فسخ عقد فاسد  نهی صورت گرفته از

برودن   گی محدود هکه ویژ بودن ملکیت مال مقبوض به عقد فاسد است. دوم؛ این فسخ  قابلوصف 
که در ملکیت مال مقبروض   اصرف نه انتفا  از آن. به این معنبه امکان ت اصرفًاین نو  از ملکیت 

انجرام  صلاحیت تصررف )  ااساس این عقد، صرفً به عقد فاسد، مشتری عقد فاسد و مالک مال بر
از مرال را. بره   ( انتقال ملکیرت را دارد نره حرق انتفرا      نیز بیع، هبه، وصیت و غیره حقوقی اعمال

 فررد  منحصرربه خراص و   شرکل  بهملکیت ناشی از عقد فاسد  شود میهمین دلیل است که گفته 
تصرف، انتفا  و استفاده از مال موعرو  ملکیرت    نو  هرزیرا اقتضای حق ملکیت انجام  باشد؛ می
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نسبت به ملکیت ناشی از عقد فاسد صرف صلاحیت تصررف وجرود دارد نره     که درحالی ؛باشد می
 ؛انتفا  و استفاده از آن

 ةکه مشتری عقد فاسد در مقابل بایع چه تکالیف دارد. نسبت به این موعرو  از فحروای مراد    این .6
آن مشرکلاتی در مرتن مراده     تصرریق  بره دو حالت را بیان نمود، هرچند که نسربت   توان میفوق 
مقابل در حالتی کره عقرد فاسرد فسرخ گرردد.       طرف به. تکلیف مشتری نسبت 6. باشد یمموجود 

متن فوق و پرذیرش ایرن اثرر در فقره      فسخ قابلملکیت فوق و از بیان  ةقطع یقین از فحوای ماد
(، خرواه توسر  طررفین یرا محکمره     در حالت فسخ عقد فاسرد )   که ،به این نتیجه رسید توان می

( مکلرف اسرت ترا عرین مرال      عوعین عین معین باشد، هرردو طررف  البته اگر شخ  مشتری )
زیررا در ایرن حالرت عرین      ؛نیست طرح قابلکند. در این حالت بحث از قیمت  هشده را اعاد قبض

 در نتیجه ،موانع در فسخ عقد فاسد نیز مطرح نبوده گونه هیچمقبوض به عقد فاسد موجود بوده و 
مرال مغصروبه قیراس     ةقه نیز این حالت به غصب و اعادشده باید اعاده شود. در ف خود مال قبض

. تکلیف مشتری در مقابل طرف مقابل در حالتی که عقرد فاسرد   6 ؛(Hıra, 2017: 21) استشده 
 شرده  تعیینفساد عقد ثمن  دلیل به طرف ازیککه  توجه به این گردد. در این حالت با فسخ غیرقابل

 طررح  قابلمال به دلیل وجود یکی از موانع فسخ در عقد فاسد،  ةمردود است و از طرف دیگر اعاد
، ایرن  در نتیجره . آید میمیان ه لذا بحث از پرداخت مثل یا قیمت مال موعو  عقد فاسد ب ؛نیست

و متصررف بره پرداخرت قیمرت یرا مثرل مکلرف        : »... دارد مری فوق که بیان  ةبخش از متن ماد
یف مشتری در حالتی است کره یکری از موانرع فسرخ     بیان تکل جهت در...« گردد نه مسمی،  می

پرداخرت قیمرت    طرف یک ازر مستقی  عقد فاسد را اثآ. در غیر آن منطقی نیست که باشدموجود 
بودن موعو  عقرد بردانی  و از طررف دیگرر هر  ملکیرت        شده در حالت موجود یا مثل مال قبض

 باشد و ه  مشتری حق انتفا  نداشته باشد. فسخ قابل

از  طررف  کیر اززیرا در این مراده   ؛قانون مدنی نیز وجود دارد 066 ةفوق در ماد ةمشکل مادشبیه 
سرقوط حرق    ةانتقال مال به ثالث بحث صرورت گرفتره )نتیجر    لیدل بهسقوط حق فسخ در عقد فاسد 

آن مال بره ثالرث از طریرق     براساسفسخ در عقد فاسد، اعتبار حقوقی عقد فاسد و صحت تصرف که 
مرال   ةاست( و از طرف دیگر بایع عقد فاسد را صلاحیت مراجعه به ثالرث جهرت اعراد    شده منتقلعقد 

 برا شرده را   در عقد فاسرد، مرال قربض    کننده قبضهرگاه »این ماده صراحت دارد:  که داده است. چنان
 ةاعراد توانرد،   یرن صرورت مالرک اصرلی مری     اگرردد. در  ثالث عقد نماید، حق فسخ ساق  مری  شخ 

تواند، قیمت یا مثل معقودعلیره را   چنان شخ  ثالث می ه  ؛را از شخ  ثالث مطالبه نماید معقودعلیه
خصروص   ه)بر  در مرتن  شرده  قیتصرجدای از تعارض صریق متن ماده، امر «. مطالبه کند کننده قبضاز 
که مبتنی بر فرض پذیرش دوام فساد عقد فاسد و عدم اعتبار عردم  « مالک اصلی»کارگیری عبارت  هب
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منطق پذیرش آثار عقد فاسد و موانع فسرخ   ازلحاظاصول و قواعد حقوقی و نه  ازلحاظنه  می است(دو 
اد مال از سوی بایع عقد فاسد از ثالرث )مشرتری   داستر ةصلاحیت مطالب  زیرا ؛در آن قابل توجیه نیست

با پذیرش اعتبار عقد )عقد فاسرد   که یدرحال ؛عقد دومی( مبتنی بر حق عینی )حق نسبت به مال( است
شده و معتبر است(، انتقال مالکیت صورت گرفتره و دیگرر برایع     فسخ رقابلیغبعد از وجود موانع فسخ، 
اسراس آن   نیست کره حرق عینری نسربت بره آن داشرته و برر        شده فروخته)بایع عقد اولی( مالک مال 

  صلاحیت مطالبه اعاده از ثالث را داشته باشد.
هر    جره ینت درصحیق دومی سبب اسقاط حق فسخ طرفین نسبت به عقد فاسد شده و وقو  عقد 
انتقرال ملکیرت برا تمرام      ازجمله ،حقوقی آثارو ه  عقد صحیق دومی دارای  داکردهیپعقد فاسد اعتبار 

مطررح  مالک اصرلی   عنوان بهلذا در این حالت شخ   ؛باشد یمتصرف، انتفا  و استفاده  یها یگ هژیو
چنران منطرق پرذیرش صرلاحیت      هر   .استرداد مال را به هیچ عنوانی نردارد  ةصلاحیت مطالب نبوده و

تصرف در مال مقبوض به عقد فاسد و طرح موانع فسخ در عقد فاسد نیز مبیین انتقال ملکیت مال بره  
ثالث و عدم صلاحیت رجو  بایع عقد فاسد به ثالث است. در غیر آن پرذیرش صرلاحیت تصررف بره     

فاسد و طرح موانع فسخ در عقد فاسد، در حالتی که بایع عقد فاسد هرر زمران مرال را از    مشتری عقد 
برا توجره   ، جهینت در .هرکس که در دستش قرار دارد بتواند مطالبه کند، امری خلاف منطق سلی  است

ی صرحت عقرد   ا)که معنر  با انعقاد عقد دومی سقوط حق فسخ عقد فاسد مبنیمذکور  ةماد تصریقبه 
امکران   احک  صریق مبنی به ایجاد صلاحیت رجو  مالک به مشتری جدیرد، ظراهرً  و باشد(  دومی می

 هر نو  تفسیر برای رفع این تعارض وجود ندارد.
فروق   ةدر ماد گذار قانون رسد یمنظر  فوق چیزی دیگری است، اما به ةهرچند که صراحت متن ماد

و برایع عقرد اولری     شده فسخانتقال مال به ثالث سبب سقوط حق »که  باشد یمدنبال بیان این مطلب 
( کره برایع عقرد    عقرد فاسرد  ندارد، اما مشتری عقد اولری )  لما ةصلاحیت رجو  به ثالث را جهت اعاد

باید بره   را آنمثلی باشد، مثل  که یدرصورتمال قیمی باشد، قیمت آن را و   که  دومی است، در صورتی
 «.ازدبایع عقد اولی بپرد

 برایع که ه  در فقه و ه  نظام حقوقی افغانسرتان، نوالیردی    شود یمدیده  ،توجه به مطالب فوق با
 کره  یدرحرال ، درواقرع  .(Hıra, 2017: 16) باشرد ( باید مبتنی برر ملکیرت   عقد صحیقدر عقد دومی )

. شرود  یمر ، مشتری دوم با عقد معتبرر مالرک آن   شود یممالک مال  و قبض مشتری اول با عقد فاسد
است، لذا برای مشتری عقد دوم هر  تصررف در مرال     منعقدشدهصحیق  طور بهعقد دومی  که جا ن ازآ

 مشرو  بوده و ه  استفاده از آن حلال است. 
صرحیق   ا غیرر اما وصفً ،صحیق ااصلًاحناف و قانون مدنی افغانستان عقد اولی  نظر ازست که  جا این
زیررا عقرد دومری در وعرعیت      باشرد؛  یمر ا صرحیق  و ه  وصرفً  ااصلًعقد دومی ه   که یدرحال ؛است
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. رسرد  یمر به نظرر   تر مناسبقرار داشته و حمایت از حق مشتری نسبت به ملکیت او بر مال  یتر یقو
 066 ةمراد ( وقو  قبض شرط اسرت ) عقد فاسدبرای انتقال ملکیت در عقد اولی ) که یدرحال جهینت در

علی حیردر،  )( صرف وقو  عقد کافی بوده قبض شرط نیست صحیقعقد (، در عقد دومی )قانون مدنی
 (.666 :6310کاسانی، ؛ 631 :6666
 

 تصرفاتِ مانع فسخ در عقد فاسدانواع . 4

 عقد بیع. 4-1

عقد فاسد، مال مقبوض به عقد فاسد را با ثالث بیع نماید، حق فسخ طرفین نسربت بره    هرگاه مشتریِ
کره   مگر این ؛باشد یم( را دارا بدون محدودیتتصرف ) نو  هرعقد ساق ، ثالث مالک مال شده و حق 

مانع فسخ عقد فاسد زایل شود. در این حالت به دلیل زوال مانع، ممنو  اعاده شده و عقد اولری )عقرد   
 .(مجله الاحکام عدلیه 66 ة، ماد666؛ خسرو، 63: 6666علی حیدر، )خواهد بود  فسخ قابلاسد( ف
 

 عقد هبه. 4-2

یکی از مواردی منع فسخ در عقرد   عنوان به، شود یمهبه نیز چون موجب خروج مال از ملکیت مشتری 
اساس، اگر مشتری عقد فاسرد،   این بر .(Çeker, 1994: 128؛ 666 :6661النسفی، ) شود تلقی میفاسد 
ابرن همرام،   ؛ 63: 6666علی حیدر، )نیست  فسخ قابلرا هبه نماید، دیگر عقد فاسد  شده یداریخرمال 
در آن  وعقرود عینری بروده     ازجملهاین عقد  که ییجا ازآن(. مجله الاحکام عدلیه 66 ة؛ ماد661: 6666

(، لذا قبض موهوبه توسر  متهرب سربب    666-666 :6666سنهوری ) باشد یمقبض مال شرط انعقاد 
موهوبه از ملکیت واهب خارج و بره ملکیرت متهرب داخرل      بیترت نیا به. شود یمانعقاد عقد و لزوم آن 

: 6661النسرفی،  ؛ Hıra, 2017: 15) شرود  یم( عقد فاسدگردیده و سبب اسقاط حق فسخ عقد اولی )
که بحث رجو  واهب از هبه مطرح شود که خود سبب زوال مانع شده و عقرد فاسرد را    مگر این ؛(666
 (.666: 6661؛ النسفی، 630 :6666ابن عابدین، ) گرداند یم فسخ قابل
 

 عقد رهن. 4-3

وقو  عقد رهرن سربب    که جا ازآن ه  آنعقود توثیقی است نه تملیکی. با  ازجملههرچند که عقد رهن 
، لرذا  شود یمحفظ منافع مرتهین  خاطر بهمرهونه  ئشمحدودیت صلاحیت مالک نسبت به تصرف در 
گذاشتن مال مقبوض بره عقرد فاسرد، یرک مرانع مروقتی        عدم امکان فسخ عقد فاسد به دلیل به رهن

ف شرود، امرر   هرگاه مانع برطرر »که در صورت انصراف مرتهن از حق رهن، مطابق قاعده  چنان ؛است
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؛ 63: 6666علری حیردر،   ) گرردد  برازمی  دوباره فسخ حق ،«گردد ممنو  به حالت ممنوعیت خود باز می 
 (.مجله الاحکام عدلیه 66 ةماد
 

 عقد اجاره. 4-4

مبتنری برر دو دلیرل مرانع      ه  آنبا  ،باشد یمعقود لازم  ازجملهاحناف عقد اجاره هرچند  نهایفق ازنظر
و در زمران   شرود  یمر واقرع   جیتردر  به. منفعت موعو  عقد اجاره 6: تواند ینمفاسد شده  عقود درفسخ 

 فسرخ  قابرل . وجود عذر نسبت به موعو  عقد اجاره است کره عقرد اجراره را    6 ؛وقو  عقد وجود ندارد
، اگرر  گرید عبارت بهاز رفع فساد نیست.  تر یقواحناف عذر موجود در موعو  عقد اجاره  ازنظر. سازد یم

اساس، اگرر مشرتری عقرد     این قد ه  عذر و ه  فساد باشد، اولویت با فساد خواهد بود. برعلت فسخ ع
زیررا   ؛(Hıra, 2017: 16) است فسخ قابلعقد فاسد  بازه دادن مال در آن تصرف نماید،  فاسد با اجاره

شردن   ، منتفرع موردنظر. منظور از هدف باشد ینمهدف ممنوعیت فسخ عقد فاسد در عقد اجاره موجود 
اجراره   عقرد  در. باشرد  یمر عقد صرحیق مالرک آن شرده اسرت،      لهیوس بهمالک جدید مال از مالی که 

خروج مال از ملکیت فروشرنده و انتقرال آن بره     ةلأمس گرید عبارت بهموجودیت موعو  و تسلیمی آن، 
و  دشدهجایامتوالی  شکل بهو  جیتدر بهزیرا منفعت موعو  عقد اجاره  ؛نیست حل قابلملکیت مشتری 

اسرت   ریپرذ  امکران زمرانی متروالی    یهرا  برازه . تسلی  منفعرت در  باشد ینمدر زمان انعقاد عقد موجود 
دادن مرال مقبروض بره عقرد      با اجراره  جهینت در(. 66-66 :  6666 ؛ سنهوری،666: 6310کاسانی، )

 تواننرد  یمر داد نشده و طرفین عقرد   مانع فسخ عقد فاسد قل  عنوان بهفاسد از سوی مشتری عقد فاسد 
 ( که عقد فاسد را بره  زنند.تکلیف دارند)
 

 مناقشه. 5

  یآثرار و شررا   یافغانستان، به بررسر  یو قانون مدن یفقه حنف یچارچو  مفهوم اساس  برپژوهش  نیا
 یهرا  افتره یعنوان مانع فسخ در عقد فاسد پس از قبض پرداخته است.  به یمشتر تیخروج مال از ملک

 یمشرتر  تیر از قبض در عقد فاسد و خرروج مرال از ملک   یناش تیدر مورد آثار خاص ملک قیتحق نیا
افغانستان )مرواد   یو مواد قانون مدن یحنف هاینظرات فق انیم یانطباق کل گر انیب ،عنوان مانع فسخ به

و  عیر تلرف مب  قواعرد این موعو  )خروج مال از ملکیت مشتری( مبتنری برر    ( است.066و  066، 066
مطابقرت دارد.   یآثار ابن همام و النسرف   چون ه  یی هشد شناخته یو با منابع فقه بوده یتصرفات مشتر
است کره   یاحتمال انیدر مقابل ز نیحقوق طرف از تیمعاملات و حما تیقواعد، تثب نیهدف مشترک ا

   .شود یآن به عمان م لیشدن عقد فاسد و تبد الاجرا موجب لازم تیدر نها
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مطررح  افغانسرتان   یقانون مردن  066 ةدر ماد نیز تعارض ظاهریشده،  رغ  وجوه اشتراک یاد علی
 یدییر کره تأ  دانرد  یسرقوط حرق فسرخ مر     لیبه ثالث را دل مالانتقال طرف  کیاز ماده  نیا  .باشد می
مرال   هحق مطالب عقد فاسد( عی)با یبه مالک اصل گر،ید یاز سو ،بر اعتبار عقد فاسد است  یرمستقیغ

بره ثالرث از    تیر سقوط حرق فسرخ و انتقرال مالک    رشیتناقض، منطق پذ نی. اکند یاز ثالث را اعطا م
 تیر مالک یثبرات  یو بره بر   برد یسؤال م ری( را زاست یثبات حقوق جادیکه هدف آن اعقد معتبر ) قیطر

 .انجامد یم یی رهیدر معاملات زنج لاموا یحقوق تیثالث و ابهام در وعع
 نیترر  برجسرته  یکری از  افغانسرتان  یقرانون مردن   066 ةدر مراد ظراهری   تعرارض رسد   نظر می به

از حقروق ثالرث و    تیر برر حما  یمبنر  یماده، برخلاف هدف فقه حنف نیپژوهش است. ا نیا های افتهی
. براسراس منطرق   کند یثبات معاملات، قاعده سقوط حق فسخ هنگام انتقال به ثالث را نقض م نیتأم
عقد فاسد و اعتبار انتقال آن به ثالرث را   یمشتر تیمالک تیبتث دیسقوط حق فسخ با ،یو فقه یحقوق
زمران   هر   رشیامرا پرذ   ؛نتواند به ثالث رجرو  کنرد   هیاول عیبا گریکه د ینحو راه داشته باشد، به به ه 

کره بردون    ،کرده جادیا یدر نظام حقوق یو شکاف یتعارض جدّ ع،یسقوط حق فسخ و امکان رجو  با
مفهروم مالرک    یسرت یبا دیر جد ریبا ابهام مواجه خواهد بود. تفسر  ،ییاقض قیدق ریتفس ایح قانون اصلا
 .تناقض برطرف شود نیمثل کند تا ا ایکار ثمن  ماده را محدود به طلب نیدر ا یاصل

در شرده   مطررح بطرلان و فسراد    انیم زیتماپذیرش با  در این است که پژوهش نیااهمیت نظری 
 نیر . به ادهد یارائه م قیرصحیغ یقراردادها لیتحل یبرا دیجد یکار راه و حقوق افغانستان، یفقه حنف
 نیری اموال را تع تیتنها وعع فرد، نه منحصربه یبند طبقه کیعنوان  فسخ به قابل تیمفهوم مالک بیترت
فرراه    مرت یق ایر عمان به مثرل   هیقرارداد بر پا نیطرف تیلوؤمس یابیارز یبرا ییکه مبنا بل ،کند یم
باشرد ترا    قضات و وکلا یبرا یابزار مؤثر تواند یپژوهش حاعر مکه،  چنان با توجه به این ه  ؛آورد یم

، اهمیرت عملری   ندینما معلومسقوط حق فسخ را  قیدق  یمرتب  با عقود فاسد، زمان و شرا یدر دعاو
از انتقرال امروال بره ثالرث و      یناشر  یحقروق  یامردها یپ سرازی  روشن زیرا ؛گردد هویدا مینیز تحقیق 
از اصرول   تیر اعتماد به برازار معراملات و حما   تیمه  در تقو ی، عامل066 ةرفع ابهام از ماد نیچن ه 
 است. یدر تبادلات اقتصاد تین حسن
 ،محراک  افغانسرتان   یعملر  یهرا  هیبه رو یرس عدم دست ه  از لحاظ حاعرپژوهش  ،حال این  با
و هر  از الحراظ    ها تعارض نیها با ا آن ةمواجه ةو نحو محاک در  066 ةماد ریتفس گی هگون هچبررسی 
های حقروقی(،   )بررسی موعو  بر محوریت فقه حنفی و عدم امکان مقایسه با سایر نظام شمول ةحوز

 باشد. می ییها تیمحدوددارای 
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 نهادها شیو پ یریگ جهینت. 6

 یریگ جهینت. 6-1
رغر  حرق     علری  که یی  گونه به دهند؛ یپاسخ م قیتحق یها پرسشطور واعق به  پژوهش به یها افتهی

تکلیف طرفین و الزام حاک  برای فسخ عقد فاسد، هرگاه یکی از موانع فسخ عقد فاسد موجرود گرردد،   
راه برا   بار حقوقی هر  تکه چنین عقدی اع شود، بل تنها که امکان فسخ عقد فاسد از میان برداشته می نه

 ایر  عیر )مانند ب قیعقد صح قیبه شخ  ثالث از طر یمشتر تیانتقال مال از ملککند.  عمان پیدا می
 . دیآ یشمار م موانع انحلال عقد فاسد به نیتر از مه  یکیهبه(، 
 یمشرتر  تیر خروج مال از ملکدر حالت که  مبانی فقهی و حقوقی موانع عقد فاسد و اینتوجه به  با

 ممکننرا مال  نیبازگرداندن عقابل فسخ شده و در نتیجه  غیرعقد فاسد معتبر و هبه(،  ای)مانند فروش 
قانون مدنی در مورد صلاحیت رجو  بایع اولی برای مطالبه مرال از   066 ةحک  موجود درماد شود؛ یم

باشرد. مطرابق برا مبرانی فقهری،       دست مشتری عقد دومی متعارض با ماهیت و منطق این مرانع مری  
ی مثلر که مال موعو  عقرد فاسرد    درحالتی ،مثل مالحق دریافت  ادرچنین حالتی بایع عقد فاسد صرفً

مبتنری  ترتیرب،   این به. دارد را از مشتری عقد فاسد باشد یمیقکه مال  در مواردی ،مال متیق ای باشد و
عقرد  دادن به  با اعتبارفوق را  ةبر مبانی فقهی و منطق موانع فسخ در عقد فاسد، تعارض موجود در ماد

، )عقد دومی که سبب خروج مال از ملکیت مشرتری شرده اسرت(    موجودیت مانع فسخفاسد، به دلیل 
گیرد و ه  با طرح عمان مثلی یا قیمی از زیان بایع عقرد فاسرد    ه  از حقوق ثالث حمایت صورت می

 .شود جلوگیری می
 

  انهاده شیپ. 6-2
   یکاربرد ینهادها شیپالف. 

 ،قانون مدنی 066 ةموجود در ماد یظاهر یو تضادها یبا هدف کاهش ابهامات قانون نهادها شیپ نیا
 :شوند یمطرح م زیربه شرح  افغانستان یمعاملات در نظام حقوق یثبات حقوق تیتقو نیچن ه 

 مدنی قانون 066 ةماداصلاح . 6

حرال   نیو در ع زمان ، ه ردیپذ یانتقال مال به ثالث را م لیسقوط حق فسخ به دلکه  حالی در این ماده
رفرع   ی. بررا شود می یتعارض منطق . امری که سببداند یمجاز منیز به ثالث را  یاصل عیحق رجو  با

اعراده   توانرد  یمر  یمالرک اصرل  »ماده اصرلاح گرردد و عبرارت     ابتدای شود یم نهاد شیتعارض، پ نیا
سرازگار اسرت و    یبا منطق فقه حنف رییتغ نیحذف شود. ا «دیرا از شخ  ثالث مطالبه نما هیمعقودعل

 .  کند یم تیحما یبعد قیصح هاز ثبات معامل
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 ییقضا ریتفس. 6

آن  اسراس   برر که  ،دکن جادیا یواحد ییقضا ةیرو دیبا دادگاه عالی ،یقانون ةدر صورت عدم اصلاح ماد
مرال )عرمان( اطرلاق شرود، نره       مرت یق ایمثل  افتیتنها به صاحب حق در 066 ةدر ماد یمالک اصل

 استرداد مال از ثالث داشته باشد. یبرا ینیحق ع که یکس
 
   یپژوهش ینهادها شی. پب

در  یحقروق  یهرا  پرژوهش  ردب ر  شیمرتب  با عقد فاسد و پ  یمفاه یو حقوق یگسترش فه  نظر یبرا
 :شود یم هیتوص ریافغانستان، اقدامات ز

 ییقضا ةیرو یقیتطب لیتحل. 6
 ةمراد  یاجرا ةافغانستان دربار یو عال نافیاست ،یمحاک  بدو یکه آرا یقیتطب -یلیانجام پژوهش تحل

 زانیر م یابیر ارز ل،یر تحل نیر قررار دهرد. هردف ا    یموانع فسخ را مورد بررس گریو د یقانون مدن 066
 ةبرار واحرد در  ةیر رو یریر گ احتمال شکل ییقضات در رفع تعارعات موجود در قانون و شناسا تیموفق

 به ثالث است. یاصل عیحق رجو  با
 لزوم عقد فاسد پس از سقوط حق فسخ یمبنا یبررس. 6

مانند انتقرال مرال بره     ،عقد فاسد پس از وجود مانع فسخ یحقوق تیوعع ةدربار قیانجام پژوهش عم
 لیبرا عرمان تبرد    قیعقرد صرح   کیر بره   اعملً ای شود یفسخ م رقابلیغ اصرفً یعقد نیچن ایثالث. آ

احکرام مررتب  برا عررورت و      هیر در توج یفقه حنفر  ةینقش نظر ةدربار یقاتیتحق ن،یچن ه  گردد؟ یم
 .اوردیب ییاز موعو  را به روشنا یتر شیابعاد ب تواند یحقوق م نیا قاطاس
 بر موانع فسخ یفقه اراتیخ ریتأث. 6

 یعقرد اولر   عیبرا  یشرط برا ارینقش خ ژهیو به ت،یخروج مال از ملک هچهارگان  یپژوهش در مورد شرا
 ایر  بیر ع اریر غربن، خ  اریر مانند خ اراتیخ ریسا ایموعو  که آ نیا یبررس نیچن ه  ؛تیدر انتقال مالک

 .ریخ ایبر اعتبار عقد دوم و سقوط حق فسخ عقد فاسد اثرگذار باشند  توانند یم تیرؤ اریخ
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