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Abstract

The conditions surrounding the transfer of ownership can include priority 

or delay, either from the contract's inception or its dissolution, indicating a 

retroactive impact. This article explores the validity of such conditions within 

domestic law and the legal frameworks of various countries. In the context 

of Iranian law, support for the validity of these conditions can be found in 

instances of violating the causal and consequential rule in financial and legal 

matters. Additionally, common sense and the perspectives of renowned jurists 

align with the notion that such conditions do not contradict Sharia.

The priority condition for transferring ownership from the contract's dissolution 

(retroactive condition) is widely accepted in legal systems. Fundamentally, 

this condition is akin to prioritizing ownership transfer from the contract's 

inception. If the latter is deemed valid, the former should be as well. Concerning 

delayed ownership transfer, if the transfer is pending, it is considered a form of 

suspension, which is generally deemed acceptable. In cases where ownership 

transfer is suspended for a specific duration, known as postponement, and 

if permanence is not a fundamental ownership condition, this condition is 

typically deemed unproblematic.

Keywords: ownership transfer, priority condition, delay condition, contract 

suspension, contract postponement, contract dissolution.
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مطالعه تطبیقی شرط تقدم و تأخر انتقال مالکیت
محمد مهدی حمیدی 1
محمد صالحی مازندرانی2

یخ پذیرش 1402/04/03( یافت 1402/02/25     تار یخ در )تار

چکیده

شرط تقدم انتقال مالکیت، ممکن است از زمان انعقاد عقد صورت پذیرد و یا از زمان انحال 

آن کــه بــه اثر رجعی انحال تعبیر می شــود. شــرط تأخر انتقــال نیز ممکن اســت از زمان انعقاد 

عقــد باشــد و یا نســبت بــه زمان انحــال آن. هدف از این مقاله، بررســی امــکان صحت چنین 

شــرطی از نظر حقوق داخلی و حقوق برخی کشــورهای دیگر اســت. برای اســتدلال به صحت 

ــی و معلولی در امور 
ّ
چنیــن شــرطی در حقــوق ایران می توان به مــوارد متعدد تخطی از قاعده عِل

ی و حقوقی اشــاره کرد. همچنین می توان بنای عقا و نظر برخی از فقهای نامدار مبنی  اعتبار

بــر عــدم مخالفــت چنین شــرطی با شــرع را مســتند آن قرار داد. شــرط تقــدم انتقــال مالکیت از 

زمان انحال عقد )شــرط رجعی( در بیشــتر نظام های حقوقی پذیرفته شــده اســت. این شــرط 

از لحاظ مبنا، تفاوتی با شــرط تقدم انتقال مالکیت از زمان انشــا ندارد و در صورت قبول شــرط 

تقدم انتقال مالکیت از زمان انشــا، این شــرط نیز باید پذیرفته شــود. در خصوص تأخر انتقال 

گر انتقال به یک امر محتمل، معلق باشــد از نوع تعلیق بوده و بیشــتر چنین شــرطی  مالکیت، ا

گر هم انتقال مالکیت، موقوف به زمان خاصی شده باشد به آن تأجیل  را صحیح دانسته اند. ا

گر دائمی بودن از شــروط اساســی مالکیت نباشــد این شــرط نیز اصولاً بدون  گفته می شــود که ا

اشکال خواهد بود. 

، تعلیق عقد، تأجیــل عقد، انحال  واژه گان کلیــدی: انتقــال مالکیت، شــرط تقدم، شــرط تاخــر

عقد.
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مقدمه

ی هســتند که در اجتماع برای تنظیم زندگی مدنی   روابط و ماهیات حقوقی، موجودات اعتبار

بــه کار گرفته می شــوند. این روابط هــر روز پیچیدگی های متفاوتی را به خود می بیند و نیازهای 

جدیــدی پــا به عرصه وجود می نهد. هرچه نیاز به یک رابطه حقوقی در جامعه احســاس شــود و 

ســودمندی آن در آزمون و خطا به اثبات برســد، ذهنها بیشتر به سوی توجیه آن از لحاظ حقوق 

گرچه در گذشــته نیز توســط فقها  کــم کشــیده می شــوند. شــرط انفصــال مالکیــت از عقــد، ا حا

تی افراد، تحقیقیاتی مفصل تر از پیش را می طلبد  بررسی شده، نیازهای جدید در روابط معاما

تا این روابط حقوقی، تایید شده و آثار آنها نیز بیشتر روشن گردد. تقدم انتقال مالکیت می تواند 

هم از زمان انشــای عقد باشــد و هم از زمان انحال آن که در ادبیات حقوقی از آن به اثر رجعی 

که انتقال مالکیت در زمان انعقاد عقد، از بایع به مشــتری  داشــتن انحال تعبیر می شــود؛1 چرا

اســت و در زمان انحال نیز از مشــتری به بایع می باشد. شرط تقدم چنانکه از انعقاد و انحال 

عقد قابل بررســی می باشد؛ شــرط تأخر انتقال مالکیت نیز می تواند از انعقاد و انحال مطالعه 

شــود. در ایــن مقالــه به دنبــال یافتن این امر هســتیم که آیا شــرط تقدم انتقــال مالکیت از زمان 

انشــای عقد و نیز شــرط اثر رجعی داشــتن، از نظر حقوقی قابل قبول اســت یا نه؟ در صورتی که 

ی از نظام هــای حقوقی قبول کرده انــد بپذیریم،  اثــر رجعــی برای انحال عقــد را چنانکه بســیار

آیــا شــرط اثــر رجعی ماهیتاً تفاوتی با شــرط تقدم انتقــال مالکیت از زمان انشــای عقد دارد تا اثر 

رجعــی انحــال را قبــول کرده، ولی شــرط تقدم مالکیت از انشــا را رد کنیم؟ شــرط تعلیق انتقال 

کنون بیشــتر مورد دفاع می باشــد، اما آیا شــرط تأجیل و توقیت  مالکیت با قیود و شــروطی، هم ا

انتقــال مالکیــت با دائمی بــودن مالکیت در حقوق ما تنافی ندارد؟ و بالاخره اینکه شــرط تأخر 

انتقال مالکیت از انحال عقد می تواند صحیح باشد یا نه؟

 نوشــته های پیشــینیان بیشــتر دربــاره تعلیق بــوده و به صورت گســترده نیز مــورد مطالعه قرار 

نگرفتــه اســت. همچنین عمدتــاً به صورت فتوایی طرح شــده و غالب موارد مــورد پذیرش واقع 

نشده است. مواردی هم که برخی از فقها از صحت چنین شروطی سخن گفته اند، تنها به اعام 

صحت آن بسنده کرده و وارد جزئیات نشدهاند. در مورد شرط تقدم مالکیت چه در خصوص 

گرچــه زمان برگشــت مالکیت مبیع از مشــتری به بایع، زمان انحال عقد اســت، طرفین شــرط کنند که ایــن انتقال به زمان  1. یعنــی ا
، انحال عقد، اثر قهقرایی داشته باشد؛ گویی مالکیت مبییع اصاً به خریدار  انشای عقد، اثر رجعی داشته باشد. به عبارت دیگر

منتقل نشده است. 
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یادی در نوشــته های فقهی دیده نمی شــود.  تقدم از انشــای عقد باشــد یا انحال آن، مطالب ز

۱. شرط تقدم و تأخر انتقال مالکیت از انعقاد عقد

1-1. شرط تقدم انتقال مالکیت

1-1-1. بررسی ماهیت این نوع شرط

 آنچه در بادی امر به نظر می رسد تقدم انتقال مالکیت از عقد باید از طریق شروط ضمن عقد 

صورت پذیرد. در بحث تعلیق عقد، این سوال مطرح است که آیا تعلیق در انشای عقد صورت 

؟ این ســوال در شرط تقدم نیز قابل طرح است؛ بدین صورت که آیا  می پذیرد و یا در منشــأ یا اثر

در صورت شرط تقدم، مراد از تقدم، تقدم انشای عقد است و یا تقدم در منشأ و یا اینکه صرف 

تقدم اثر عقد، مد نظر می باشد؟

الف: شرط تقدم انشا

ممکن اســت طرفین شــرط کنند که انشای عقد، متقدم محسوب گردد؛ یعنی گویی عقد را که 

الن انشا می کنند دو ماه قبل منعقد گردیده است. در این صورت به تبع تقدم انشای عقد هم 

اثر و هم منشأ متقدم خواهد شد. 

در این خصوص یک اشــکال وجود دارد و آن اینکه شــرط تقدم انشــا، نوعی شرط ضمن عقد 

تلقــی می گــردد. شــرط ضمــن عقد یــا باید در ضمن انشــای عقد باشــد یا در ضمن منشــأ عقد؛ 

درحالی که هنوز نه انشایی وجود دارد و نه منشأی. به عبارتی، اول باید ظرفی برای شرط وجود 

داشته باشد و بعد شرط را در آن و یا به آن ربط دهیم. در صورت محال بودن شرط ضمن عقد 

دانستن این عمل، می توان آن را یک قرارداد مستقل تبعی و شرط ابتدایی به حساب آورد. 

ب: شرط تقدم منشا

 طرفیــن می تواننــد بــا انشــای عقد، شــرط کنند که منشــأ، مقــدم بر انشــای عقد تحقــق یابد. در 

صورتــی که جایگاه شــرط را انشــای عقد بدانیم، این شــرط، یک شــرط ضمن عقــد خواهد بود؛ 

چون در این صورت، انشــا تحقق یافته اســت و امکان درج شــرط در ضمن آن وجود دارد. البته 

در صورتی که ارتباط شــرط را با منشــأ عقد بدانیم )شــهیدی، 	۸		ب: 7	( در این صورت چون هنوز 

منشــأ ایجاد نگردیده، نمی توان شــرط تقدم را به عنوان شــرط ضمن عقد تلقی کرد، بلکه مانند 

فرض قبلی در شرط تقدم انشا، یک شرط ابتدایی محسوب می گردد. 
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ج: شرط تقدم اثر

 در صورتــی کــه منشــأ عقد و اثــرآن را دو امر جدا بدانیم در این صــورت طرفین می توانند تنها اثر 

عقد، یعنی انتقال مالکیت را به زمانی ما قبل شــرط نمایند در حالی که انشــای عقد و منشأ آن 

در زمان عقد تحقق یافته اســت. فرض مقاله نیز ناظر به این مورد می باشــد، درحالیکه دو مورد 

قبلی، شاید اتفاق نیفتد و یا کمتر اتفاق بیفتد. 

1-1-2. بررسی موانع قبول این شرط

1-1-2-1. ضرورت تقدم علت بر معلول

، تقدم معلول بر علت می باشد که عقاً امری محال است.   مهمترین اشکال این امر

در جــواب ایــن اشــکال می توان گفت: شــرط تقــدم مالکیت با قانــون علیت منافاتــی ندارد. 

در تقــدم انتقــال مالکیــت، علــت انتقال مالکیت، انشــایی اســت کــه انجام می شــود و معلول 

بدون علت نیســت. حقیقتاً اینگونه نیســت که وقتی شــرط تقدم مالکیت شــد زمانی را فرض 

کنیم که مالکیت منتقل شــده، ولی انشــا تحقق نیافته اســت؛ زیرا زمان ماضی، گذشــته اســت 

و بــه صــورت واقعــی در آن نمی تــوان تصرفی کــرد و تصرفی کــه در اینجا انجــام می گیرد تصرفی 

، با  ی می باشــد که مصداق هایی نیز در حقوق برای آن یافت می شــود. بــه عبارت دیگر اعتبــار

شــرط تقدم به صورت واقعی ـ مثاً ـ دو ماه به عقب بازنمی گردیم تا بعد منتظر فرارســیدن زمان 

انشــای عقد شــویم. حقوق، عالم مصالح و اعتبارات اســت و قاعده علت و معلول طبیعی را 

در عقــود و ایقاعــات نبایــد وارد کرد تا پیامد تباه بروز نکند )لنگرودی، 	۹		: ۸5	(. اعتبار می تواند به 

زمان گذشته، حال و آینده تعلق یابد )خویی، بیتا: 	4	(. 

انتقال، تابع اراده اســت؛ اراده انســان در عالم حقوق دارای خاقیت و ســازندگی اســت و در 

این فعالیت، نیازمند تأثیر مادی و عینی ابزار و وســایل خارجی نیســت )شــهیدی، 	۸		الف: 		(1 و 

1. البته دکتر شــهیدی با شــرط تقدم مالکیت باید مخالف باشــد؛ زیرا در خصوص تاثیر انفســاخ عقد به گذشــته مقرر می دارد که 
ایــن گونــه تعلیــق، نــه تنها در فقه و حقوق مدنی طرح و عنوانی ندارد، بلکه نســبت به قواعد و اصول حقوقی کشــور ما، یک تأســیس 
بیگانــه و نــا مأنــوس اســت )1386ب: 64(. ارادهــی دو طــرف نمی تواند انتقال مالکیت مالی را نســبت به زمان گذشــته بــا آثار آن، از 
یافت این اســت  ی در جای دیگر مینویســد: »آنچه با تحلیل موضوع می توان در یــک طــرف به طرف دیگر انشــا کند )همــان: 56(. و
، ایجاد کند. چه  که جز در موارد مصرح قانون، قصد طرفین نمی تواند آثار عقد را نســبت به زمان پیش از پیدایش ماهیت عقد موثر
اینکه اراده طرفین می تواند ماهیت های حقوقی را خلق کند، اما ترتیب آثار بر ماهیت در صاحیت قانون اســت، نه قصد مشــترک 
، 1386الف: 78 (. همچنین مینویسد: »از نظر فلسفه حقوق، اصل و قاعده نخستین این است که نظام امور عینی و  طرفین« )همو
کم است و همانطور که انسان نمی تواند تصرفی در زمان گذشته داشته باشد و موجودات  ی و حقوقی نیز حا واقعی، در امور اعتبار
و حوادث گذشته را نابود کند یا تغییر دهد، نمی تواند ماهیتهای حقوقی موجود در گذشته را معدوم سازد و یا آن را تغییر دهد، مگر 
، 1388: 53( و »در صورت وضع قانون، امری  اینکه در مواردی خاص به اقتضای مصلحت، قانونگذار خاف آن را مقرر دارد« )همو

نا ممکن در عالم اعتبار نیست «)همان: 50(.
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اراده خاقی که می تواند مالکیت مبیع را به خریدار منتقل سازد یا آن را به تأخیر اندازد، توانایی 

کمیــت اراده را قانــون مقرر  یــخ انتقــال را در گذشــته معیــن کند. حــدود حا آن را نیــز دارد کــه تار

مــی دارد. پــس در موردی که منع صریحی برای تاثیر عقود در گذشــته وجود ندارد، طبق ماده 10 

ی،  ، ظرف موجودات اعتبار کاتوزیــان، ۸7		ب: 5۹	(. به عبارت دیگر قانــون مدنی باید آن را پذیرفت )

ی  ی آنها، ایجاد می شوند؛ زیرا برای ایجاد آنها نیاز عالم اعتبار می باشد و به مجرد ایجاد اعتبار

به تصرف در عالم ماده نیست )خویی، بیتا: 	4	(. 1 

یادی می باشــد که به برخــی از آنها   تقــدم معلــول بــر علت در عالــم اعتبــار دارای مصادیق ز

اشــاره می گردد. برخی از اینها در نظام حقوقی ما نیز وجود دارد و برخی وجود ندارد که هدف از 

طرح آنها، ارائه مصادیقی برای تقدم علت بر معلول در عالم اعتبار است که عقای نظام های 

حقوقــی در خصــوص آن، نظــر مثبتی ارائــه داده و در قوانین حقوقی خود نیــز وارد کرده اند. این 

موارد در حقوق ما نیز می تواند راهگشا باشد. 

الف: اثر رجعی بعد از فسخ و انفساخ عقد

ی از کشورها برای انحال عقد، اثر رجعی قائاند. تخلف از قانون علت و معلول در این  بسیار

مورد بدین صورت است که وقتی عقد بعد از مدت زمانی، منحل شد باید از زمانی که انحال 

صورت گرفته، اثر داشته باشد، نه اینکه به زمانی ما قبل از آن سرایت کند. البته در فقه امامیه، 

یخ فســخ خواهد شد و نســبت به گذشته اثری ندارد )شهیدی،  فســخ عقد ســبب انحال آن از تار

گرچه این قاعده در هیچ متن قانونی به صراحت نیامده،  	۸		ب: 07	(. در حقوق موضوعه ایران، ا

کاتوزیــان، ۸7		الف: 		(.  کنده در قانون مدنی به خوبی اســتنباط می شــود ) گون و پرا ولــی از مــواد گونا

بــا ایــن وجود نباید چنین پنداشــت که قاعده تاثیر انحال عقــد در آینده با نظم عمومی ارتباط 
دارد. دو طرف می توانند به تراضی، اثر انحال را به گذشته نیز سرایت دهند )همان: 		(.2

 در حقوق برخی از کشــورهای عربی بین الغای عقد و فســخ آن تفاوت می گذارند؛ برای الغا، 

اثر رجعی می شناسند، اما برای فسخ، نه )سیوفی، ۹۹4	: 			، ماده ۸		 موجبات و عقود لبنان(. 

ق الاعتبار بأمر متقدم فــی عالم الاعتبار کبیع الــدار من أمس مثا فجاز اعتبــار الملکیّة لأحد قبل 
ّ
1. بعبــارة أخــری فحیــث جــاز تعل

سنین، و لکن حیث قام الارتکاز علی خافه فی البیع و الشراء فا نقول بذلک.
2. امــا اذا کان الفســخ قضائیــا فــان القاضی یتقید باحــکام الماده 247 قانون و موجبــات اللبنانی )یعنی اثــر آن رجعی نخواهد بود( 

)العوجی، 2011: 694(.
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 ب: اثر رجعی بعد از تحقق معلق علیه 

گرچه گفته می شود که نه ضرورت های اقتصادی و عملی و نه ساختمان   در خصوص این امر ا

حقوقی عقد معلق، هیچ یک اقتضا ندارد که وقوع عقد به گذشته سرایت کند،1 این امر مانع از 

، نه تنها بین طرفین محترم اســت، در  تراضی طرفین بر کاشــف بودن شــرط نمی شــود2 و این امر

کاتوزیان، ۸۸		الف: 	7ـ74(. همچنین در این خصوص  برابر اشــخاص ثالث نیز قابل اســتناد اســت )

می تــوان قوانیــن کشــورهای زیر را نیز بــه عنوان مثال ذکر کرد: ماده 1179 ق. م فرانســه،3 ماده 81 

، مواد 16 و 151  ق.م لبنــان، مــاده 265 ق. م یمــن، مــاده 290 ق. م عــراق، ماده 208 ق. م الجزایــر

ق.م سوئیس و ماده 158 ق.م آلمان در صورتی که طرفین پیش بینی کرده باشند. بیع التجربه،4 

بیــع اقســاطی، اجــاره به شــرط تملیک5 و بیــع العربون نیــز نمونه هایی از عقد معلق هســتند که 

ممکن است دارای اثر رجعی باشد. 

 ج: عقود موقوف به اجازه

 ایــن عقــود، عقودی هســتند کــه تاثیر آنها بر اجازه شــخصی بــه غیر از عاقد متوقف می باشــد. 

کاشــف الغطاء،  این امر یا به خاطر مالکیت او و یا به خاطر داشــتن حقی بر یکی از عوضین اســت )

، ایــن توقف، گاهی در نتیجــه ناتمام ماندن تراضــی و عیب در رضا  5۹		: 4		(. بــه عبــارت دیگــر

کــراه و گاهــی عــدم نفــوذ عقــد به خاطر ناتمــام مانــدن تراضی  می باشــد، ماننــد عقــد ناشــی از ا

کاتوزیان، ۸۸		ب: 5		(،6 مانند:  نیست، بلکه به خاطر جلوگیری از تجاوز به حقوق دیگران است )

 ۱. عقد فضولی

 راجــع بــه اثــر اجــازه در عقد فضولی در مــورد اینکه تنفیذ از زمــان انعقاد عقد موثر اســت )محقق 

ثانــی، 4	4	: 75؛ نجفــی، 404	: 	۸	( و یــا از زمان تحقق اجازه )خمینی، 		4	: 7۹	(، اختاف وجود دارد. طبق 

1. در حقوق انگلیس، پرداخت ثمن ناقل دانسته شده است )no.2.chitty on contractsvol: 356-357(، در حقوق آلمان ماده 156: 
.the legal transaction that is subject to the condition comes into effect when the condition is satisfied

2.  - مــاده 290 ق.م عــراق: اذا تحقــق الشــرط واقفــاً کان او فاســخاً اســتند اثــره الــی الوقــت الــذی تــم فیه العقــد الا اذا تبین مــن ارادة 
المتعاقدین او من طبیعة العقد ان وجود الالتزام او زواله یکون فی الوقت الذی تحقق فیه الشرط.

3. A condition which is fulfilled has a retroactive effect to the day when the undertaking was contracted.

4. بیــع المــذاق، غیــر از بیع التجربه بوده و احکام خاص خود را دارد. مــاده 392 عقود و موجبات لبنان بیان میدارد: »ان البیع علی 
شــرط الــذوق لا یعــد تامــا ما دام المشــتری لم یقبل المبیــع«. ماده 422 ق.م مصر نیز بیــان میدارد: »لا ینعقد البیــع الا من وقت الذی 

یتم فیه هذا العان«. 
، اجاره به شرط تملیک را از اقسام بیع اقساطی قلمداد کرده و احکام آن را به اجاره به شرط تملیک نیز بار کرده است  5. ق.م مصر

)بند 4 ماده 430(.
6. البته در سایر نظامهای حقوقی، نحوه برخورد با این عقود ممکن است با حقوق ایران متفاوت باشد.
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نظــر مشــهور کــه اجازه را از زمان انشــای عقــد موثر می داند و به نظر کشــف شــهرت دارد1 )محقق 

دامــاد و دیگــران، ۸۹		: ۸		( اجازه با اینکه امری متأخر اســت باعث انتقال مالکیت در زمانی متقدم 

از خودش، یعنی زمان انشــای عقد می گردد. هرچند در این نوع از عمل حقوقی، اشــکال تقدم 

معلول بر علت و مالکیت هم زمان دو شــخص بر شــی واحد به صورت مســتقل نیز وارد است، 

با این وجود مورد قبول واقع شده است. وقتی امری در یک مورد پذیرفته شد پس محال نیست 

)خمینی، سید مصطفی، ۸	4	: 	5	(. 

 وصیــت تملیکــی، یکــی دیگر از مواردی اســت که در آن کاشــف و ناقل بودن مطرح اســت. 

برخــی از کســانی کــه وصیت تملیکی را عقد می دانند به کاشــف بــودن آن از زمان فوت موصی 

قائل اند )عاملی، بیتا: 	۸	(. 

کراهی   ۲. عقد ا

کراهی را به طور   در فقــه امامیــه، جــز عــده کمــی از فقیهان که مکرَه را فاقــد قصد و رضا و عقــد ا

کلی باطل و بی اثر دانسته اند )نجفی، 404	: 7		؛ بحرانی، 405	: 74	؛ کاشف الغطا، 5۹		: 	5	(، مشهور فقیهان 

)محقق داماد و دیگران، ۸۹		: 0		(، عقد مکرَه را غیر نافذ و در صورت رضایت بعدی او نافذ می دانند. 

در صــورت پذیــرش تنفیــذ بعدی شــخص مکــره، در این صورت حکــم این امر نیــز مانند عقد 
فضولی می شود. 2

1. در حقــوق ســایر کشــورها از کاشــفیت یــا ناقلیــت اجــازه بحث نشــده، بلکــه تنها از اثر رجعی داشــتن ســخن به میان آمده اســت 
یه؛ مــاده 455 ق.م لیبــی؛ مــاده  ؛ مــاده 434 ق.م ســور ی، بیتــا: 298؛ بنــد یــک مــاده 136 ق.م عــراق؛ مــاده 466 ق.م مصــر )ســنهور

385موجبات و عقود لبنانی(.
2. »و یکون العقد باطا بطان نسبیا اذا وجدت کل ارکانه و توافرت شروط هذه الارکان، ولکن رکن الرضا اختل؛ بان صدر الرضا غیر 
ی، بیتا:  کراه« )سنهور صحیح. و نحن نعرف ان الرضا یکون غیر صحیحا اذا صدر من ناقص الاهلیه، او اذا شابه غلط او تدلیس او ا
610؛ مــاده 1109 ق.م فرانســه( »و یکــون للعقــد الباطل نســبیا قبل ان یتقرر بطانه وجــود قانونی کامل، و ینتج کل الثــار القانونیه التی 
ی، بیتا: 617(. تقریر بطان نیز می تواند قضایی باشــد و یا توافقی )همان(، البته باید  کانت تترتب علیه لو نشــا صحیحاً« )ســنهور
اضافه کرد که فســخ قضایی در حقوق ما وجود ندارد و حکم دادگاه همیشــه کاشــف از فسخ است )کنعانی و فرحزادی، 1391: 60(. 
: الفاضــل، 1991: 279(. در تقریر  گفتــه شــده اســت که: »الاصل فی الفســخ ان یکون قضائیــاً« )الذنون، اصول الالتــزام: 183 ـ به نقل از
عقــد باطــل نســبی از طــرف متعاقدین یا از طــرف دادگاه، عقد باطل اعام می شــود با اثر رجعی؛ یعنی عقد دارای آثار می باشــد و با 
، کان لم یکن تلقی میگردد و این، امری خاف روال طبیعی امور مادی است؛ چون در این مورد ممکن است  اعان بطان، این آثار
عقد، ســبب انتقال مالکیت شــده باشــد که با ابطال آن مالکیت از ابتدا به مالکیت مالک ســابق در میآید. در عقد غیرنافذ، قبل از 
اینکه اجازه صورت پذیرد عقد بی اثر اســت و این اجازه اســت که اثر رجعی وجودی دارد. در حقوق فرانســه و کشــورهای متاثر از آن 
در خصوص عقود موقوف، بر خاف حقوق ایران، بین عقدی که به علت تدلیس یا اشــتباه و یا غبن یکی از طرفین قابل فســخ می 
( که به علت فقدان یا عدم اعتبــار رضایت یکی از دو طرف غیر  یان طلبکاران و عقــد مکره و صغیر )ممیز باشــد و بیــن معاملــه بــه ز

نافذ می باشد، از جهت وضعیت و آثار ناشی از انحال، تفکیک به عمل نیامده است )شهیدی، 1386ب: 208(.
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۳. معامله افراد فاقد رشد

 معاملــه اشــخاصی ماننــد اطفــال ممیــز و ســفیهان )جــی بســتون و دیگــران، 0	0	: 47	( کــه فاقــد رشــد 

می باشــند نیــز می تواند مثالی بــرای تجاوز از قاعده علــی و معلولی در نظــام اعتبارات حقوقی 

باشد. این معامات نیز مانند معامات قبلی در حقوق ایران، قابل تنفیذ و یا قابل رد می باشند. 

4. ابطال معامله صحیح سابق

 در ماده 816 ق. م ایران آمده اســت که اخذ به شــفعه، هر معامله ای را که مشــتری قبل از آن و 

بعد از عقد بیع نســبت به مورد شــفعه نموده اســت باطل می نماید. ابطال قراردادی که تا زمان 

اخذ به شــفعه، نافذ بوده، در حقوق ما باعث شــگفتی اســت؛ زیرا به طور معمول قرارداد از آغاز 

وقــوع خــود یا درســت و نافذ اســت و یا نادرســت و باطــل و غیرنافذ. حتی حالتــی را که عقد در 

حال وقوع، مباح و نافذ باشــد، ولی حادثه یا عمل حقوقی دیگری بتواند آن را از آغاز باطل کند 

کاتوزیان، 	۸		ج: 47(.  یدادی نامتعارف است ) رو

5. انتقال مالکیت مبیع به مالک در ضمان معاوضی

یــدار در اثر  گــر مبیع پیش از تســلیم بــه خر  بــا اینکــه در حقــوق مــا عقــد بیــع، تملیکی اســت، ا

حادثــه ای تلف شــود، از حســاب فروشــنده اســت و او باید ثمنــی را که در برابر مالِ تلف شــده 

کاتوزیــان، ۸7		ب: ۸7	(. التزام به دادن عوض قــراردادی در این فرض را  یــدار بازگرداند ) گرفتــه، بــه خر

ضمــان معاوضــی می نامنــد، در برابر ضمان قهری کــه ناظر به جبران خســارت )مثل یا قیمت( 

مال تلف شــده اســت و هیچگاه بر عهده مالک قرار نمی گیرد و به ســود او ایجاد می گردد )همو، 

کم بر  ۹0		 : 00	(. برخی در توجیه این امر گفته اند که مفاد قاعده به هیچ وجه با اصول و قواعد حا

معامات مبنی بر تملیکی بودن بیع، منطبق نیســت و مســتند قاعده مزبور فقط نصوص وارده 

و اجمــاع و ســیره اســامی اســت که به موجــب مدلول آن هــا، قواعد اولیه تخصیــص می خورد. 

این دســته از فقیهان به ناچار اظهار کرده اند که در فرض تلف قبل از قبض، مبیع قبل از تلف 

برای لحظه ای به ملکیت بایع عودت یافته و در همان لحظه درحالىکه در ملکیت او قرار دارد 

، انفساخ عقد، علت انتقال متقدم مالکیت  تلف می شود )محقق داماد، 	40	: 	۸	ـ۸4	(. طبق این نظر

یات  مبیع به بایع می باشد که بر طبق قانون علت و معلول تکوینی، امری محال، ولی در اعتبار

پذیرفته شده است. 



...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
..

 ...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

...
...

220
 14

02
ن 

ستا
زم

 و
ییز

 پا
م/

دو
ره 

ما
ش

ل /
 او

ال
س

 / 
صر

عا
ی م

لام
س

ق ا
قو

 ح
ان

تم
گف

1-1-2-2. استحاله اجتماع دو مالک مستقل در آن واحد بر مملوک واحد

کنون ملک فروشنده بوده، با شرط تقدم   پذیرفتن اثر قهقرایی، مســتلزم این اســت که مالی که تا

یــدار گردد؛ یعنــی در این فاصلــه، موضــوع معامله هم ملک خریدار باشــد  مالکیــت، ملــک خر

و هــم ملــک فروشــنده، درحالیکه به حکــم عقل، مالکیــت دو نفر در یک زمان نســبت به تمام 

یــرا این امر مســتلزم اجتماع مثلین در شــیء  کاتوزیــان، ۸۸		: 	7(؛ ز اجــزای یــک مــال محال اســت )

، 	۹		: ۹0( و به اجتماع نقیضین که امری محال اســت  واحد می گردد که امری ممتنع اســت )مظفر

منتهــی می شــود )محمــدی، 	۹		: 70	(. پــس در نتیجــه، اجتماع دو مالک در شــی واحــد نیز محال 

خواهــد بــود. البتــه قیاس بــالا یک قیاس مرکب اســت کــه در دل خود قیاس های دیگــری را نیز 

ی همان قواعد امور  ی اســت؛ ک: امر اعتبــار دارد، از جملــه اینکــه: ص: مالکیت، امری اعتبار

تکوینی را داراست. نتیجه: مالکیت نیز باید تحت قواعد تکوینی قرار بگیرد. 

استدلال بالا این اشکال را دارد که ماده کبرای آن قابل مناقشه است؛ یعنی این امر به صورت 

موجبــه کلیــه صحیــح نمی باشــد؛ زیــرا مثال های نقضی بــرای آن در حقــوق وجــود دارد، مانند 

ی نکرده اســت. در  اجــازه فضولــی کــه اثــر قهقرایــی دارد و از قواعد تکوینی علــی و معلولی پیرو

خصوص مالکیت نیز باید بر این نظر بود که تمام قوانین تکوینی بر آن حکومت نمی کند؛ چون 

ی لزوماً مشــمول قواعــد تکوینی قرار نمی گیــرد. به عبارت  ی اســت و امر اعتبار یــک امــر اعتبار

، این مورد با مواردی که مثاً با انفســاخ عقد، آثار انفســاخ عطف به ما ســبق می شود )نبیل،  دیگر

۹۹7	: 7۸	( و یا در عقد معلقی که بعد از تحقق معلق علیه، آثار آن از زمان انشــای عقد حســاب 

، ماحظه شــد که در بیشــتر کشورها این امر  کاتوزیان، ۸۸		الف: 	7ـ74( فرقی ندارد. ازاین رو می شــود )

مــورد قبول واقع شــده اســت. 1 نظیر این بحث در ضمان ضم ذمه به ذمــه در فقه مورد گفت وگو 

قــرار گرفتــه و ایــن نــوع از ضمان به دلیل عدم امــکان تصور اینکه ذمه دو نفــر در آن واحد در دو 

محل استقرار یابد باطل اعام شده است. همانگونه که شی واحد در دو محل استقرار نمی ابد 

و برای یک دین نیز دو ذمه یا بیشتر نمی تواند مشغول باشد )نجفی، 404	: 			(. اشتباه این استدلال 

ی بر امور حقیقی حمل شده است؛ گرچه در  نیز مانند استدلال بالا در این است که امور اعتبار

ی، منع عقلی  امور حقیقی، وجود شیء واحد در مکان های متعدد محال است، در امور اعتبار

نــدارد )محقــق دامــاد، ۸۹		: ۹5	 (. در خــود فقه نیــز مثال هایی را برای آن می تــوان یافت، مثل: ضمان 

1. برای نمونه، در شرط حفظ مالکیت: »اذا وفیت الاقساط جمیعا، فان انتقال الملکیه الی المشتری یعتبر مستندا الی وقت البیع« 
یه(. ؛ ماده 398 ق.م سور )ماده 430 ق.م مصر
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ایادی غاصبه. در قانون تجارت ایران نیز این نوع از ضمان به رســمیت شــناخته شده و در فقه 

عامه مورد پذیرش قرار گرفته است. در قوانین کشورهای دیگر1 نیز وجود دارد. 2 

1-1-2-3. خلاف مقتضای ذات بودن 

 انتقال مالکیت ممکن اســت اثر عقد بیع باشــد و یا اثر هبه، صلح و غیره. در هر یک از موارد 

بــا اســتفاده از قرائــن می توان تشــخیص داد که عمــل حقوقی اراده شــده، کدام عقد می باشــد. 

گــر تشــخیص بر عقد بیع باشــد، این شــرط بــا مقتضای ذات عقــد بیع در تعارض می باشــد و  ا

کثر مدتــی بعد از  برداشــت عرفــی و حقوقــی از عقــد بیــع، انتقال مالکیــت در زمان عقــد و حدا

زمان تحقق انشــا می باشــد، اما اینکه ســرایت اثر عقد بیع به گذشته، امری است که از عقد بیع 

قابل برداشت نیست. در جواب می توان گفت: مقتضای ذات عقد بیع، نفس انتقال مالکیت 

اســت )نائینی، 		4	: 4( و زمان انتقال مالکیت، مقتضای اطاق آن می باشــد )شــیخ انصاری، 5	4	: 	40(. 

ایــن اســتدلال در صورتــی که در مــورد تعلیق انتقال مالکیت پذیرفته شــود در مــورد تقدم آن نیز 

پذیرفتــه خواهد شــد، البته در صورتی که اشــکالات دیگر از جمله امــکان تقدم زمانی معلول بر 

ی پذیرفته شود.  علت در امور اعتبار

1-1-2-4. فقدان مجوز قانونی3

 در خصوص این شــرط، این ســوال مطرح می گردد که چگونه ممکن اســت قراردادی که از نظر 

حقوقی در عالم اعتبار بهوجود می آید و آثار حقوقی خود را بر جای می گذارد با فسخ یا انفساخ 

از ابتدا بیاثر شــود و یا شــرط تقدم آن بر انشــای عقد گردد. این نهادی است که با قواعد حقوقی 

ی نــدارد و از طــرف دیگر چنین نهادی در سیســتم حقوقــی ایران از  ایــران و فقــه امامیه ســازگار

طــرف قانونگــذار جدید پیشــبینی نشــده اســت و در صورت برخــورد با مقرراتی کــه در آن حتی 

وضع چنین نهادی محتمل باشد، باید بنا را بر اصل عدم گذاشت )شهیدی، ۸۸		: 57(. 

 ایــن ایــراد به نظر قابل دفاع نباشــد. در واقع مجوز اصلی، اصل آزادی قراردادی می باشــد که 

حقوق ما آن را پذیرفته است )ماده 0	 ق. م؛ لنگرودی، ۹0		: ۹7؛ کاتوزیان، ۸۸		الف: 44	( و این آزادی قراردادی 

. 1. ماده 116 قانون تجارت ایران؛ ماده 2302 ق.م فرانسه ؛ ماده 1008 ق.م عراق؛ ماده 772 ق.م مصر
ی وجود نداشــته باشــد، بلکه مورد ادعا در این مقاله،  2. البته این بدین معنا نیســت که هیچ نوع محدودیت منطقی در امور اعتبار
ی و همچنین امکان تصور وجود شی واحد در دو مکان  امکان استثنای شرط تقدم انتقال مالکیت از قواعد علی و معلولی اعتبار

ی است که با استفاده از تنقیح مناط از موارد مشابه و مستندات دیگر صورت میپذیرد. متعدد در امور اعتبار
3. بند دوم ماده 399 ق.م آذربایجان مقرر می دارد: 

 The parties may establish that the terms of the executed contract shall apply to their relations existing prior to 
the execution of the contract.
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تا جایی موثر اســت که مخالف قوانین امری و یا نظم عمومی و یا اخاق حســنه نباشد )ماده ۹75 

ق. م(. تنافی این شــرط با موارد مذکور قابل تردید اســت و بالعکس، قانونگذار این امر را در موارد 

کراهــی دیدیم. همچنین این شــرط تا  مشــابه پذیرفتــه اســت، چنانکــه در معامات فضولــی و ا

جایی تأثیر دارد که به حقوق مکتسبه افراد، خللی وارد نکند، وگرنه غیر نافذ خواهد بود. 

1-2. شرط تأخر انتقال مالکیت

 قاعده این است که در اثر عقد بیع، خریدار مالک مبیع و فروشنده مالک ثمن شود،1 ولی نباید 

کاتوزیان،  ی و بدون قید و شــرط مبیــع و ثمن جزء مقتضای بیع اســت2 ) پنداشــت کــه انتقــال فور

۸7		ب: 57	؛ نراقی، 7	4	: 			(، بلکه مقتضای ذات عقد بیع، نفس انتقال مالکیت اســت )نائینی، 		4	: 

ی از  4( اما زمان انتقال مالکیت، مقتضای اطاق آن می باشــد3 )شــیخ انصاری، 5	4	: 	40(. در بســیار

ی غالباً به مجرد وقوع بیع،  بیع ها4 چه در بیع های داخلی و چه خارجی در حوزه معامات تجار

مشتری مالک ثمن نمی گردد و مالکیت در زمانی منفصل از عقد پدید می آید5 )لنگرودی، 	۹		: 	7	(. 

، لزومــی بــرای همزمانــی انتقال مالکیــت با عقد نمی باشــد و طرفین می توانند شــرط  ازایــن رو

کنند که این انتقال در زمانی متأخر از عقد صورت پذیرد. زمان انتقال متأخر مالکیت می تواند 

توســط تحقق امری محتمل محقق شــود6 یا سپری شــدن مدت معینی که امر اول تحت عنوان 

ی، 1998: 55(. 1. »ینتقل الملک بمجرد صدور العقد الا فی الهبه فیتوقف علی القبض« )سنهور
ی،  2. مــاده 485 ق.م اردن: »تنتقــل ملکیــة المبیــع بمجرد تمام البیع الی المشــتری ما لم یقضی القانون او الاتفــاق« )فاضل و فتاو

.)90 :1993
3. ماده 506 ق.م عراق: »مبادله مال بمال«. این تعریف از المجله اخذ شــده اســت )نبیل، 1997: 36(. ماده 564 مجله الاتزامات و 

العقود تونس: »البیع عقد تنتقل به ملکیه شی او حق من احد المتعاقدین للآخر بثمن یلتزم به«.
یف آن یکنواخت نیســت  4. دربــاره انتقــال مالکیــت در بیــن سیســتمهای حقوقــی و کشــورها اختاف نظر وجــود دارد و بیــع و تعار
ی معین، 11387: 191(، حتی کنوانسون وین، موضوع انتقال مالکیت را به قوانین داخلی احاله داده است )قنواتی، 1382: 30؛  )انصار

امینی، 1389: 159(. در حقوق اسام، این امر با انعقاد عقد صورت می پذیرد.
در حقوق فرانسه، انتقال مالکیت نتیجه اجرای تعهدی به نام تعهد به تملیک است )obligation de donner( و به محض ایجاد یا 
، ماده 418 بیان میدارد: »البیع عقد یلتزم به البایع  پس از رفع موانع، خود به خود اجرا می شــود )امینی، 1389: 163(. در حقوق مصر
«. در حقوق آلمــان، طبق ماده 925، قــرارداد به خودی خود باعــث انتقال مالکیت  ان ینقــل للمشــتری ملکیــه شــی او حقا مالیــا آخر

نمی شود و انتقال مالکیت نیازمند عملیات حقوقی دیگری می باشد )امینی، 1389: 156ـ157(.
5. مانند: 

یان، 1387ب: 35؛ امامی، بیتا: 419(. - بیع کلی در زمان تعیین مصداق یا تسلیم )کاتوز
یخ عقد )لنگرودی، 1382: 180(. یخ قبض است، نه از تار - در عقدهایی که قبض، شرط صحت است )مانند بیع صرف( مالکیت از تار
یان، 1387ب: 94؛کاشانی، 1385:  - انتقال ملک ثبت شــده با ســند رســمی، برخی معتقدند با تنظیم سند انتقال رخ میدهد )کاتوز
ی نمیدانند  57(. در حقوق آلمان نیز ثبت، شرط انتقال مالکیت است )امینی، 1389: 237(. برخی نیز برای انتقال، ثبت را ضرور
)لنگرودی، 1382: 180؛ صفایی، 1387: 43ـ44؛ شــهیدی، : 84( و ســند عادی را قابل اســتناد نمی دانند. ماده 581 مجله الاتزامات 
والعقــود تونــس. در حقوق فرانســه نیــز انتقال مالکیت نیاز به ثبت نــدارد اما این انتقال در برابر ثالث به صورت ماهوی قابل اســتناد 

نیت؛ یعنی گویی این معامله در برابر ثالث انجام نشده است نه اینکه قابل اثبات نباشد)امینی، 1389: 221(.
6. ماده 157 ق.م روسیه؛ ماده 151 قانون تعهدات سوئیس. 
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کاتوزیان، ۸۹		:  تعلیق انتقال مالکیت و امر دوم با عنوان تأجیل انتقال مالکیت بررســی می شــود )

7		؛ پیرهــادی، 	۹		: 	۸	(. برخــی بــا نــام تعلیق به شــرط و تعلیق به صفت، متذکر این امر شــدهاند 

)شهید اول، 7	4	: ۸5	؛ شهید ثانی، 		4	: 57	( و برخی با تعلیق و توقیت عقد )علامه حلی، 		4	: 405( و برخی 

به صورت عام فقط با عنوان تعلیق از آن یاد کرده اند )طوسی، ۸7		: ۹۹	 (.1 

1-2-1. شرط تعلیق انتقال مالکیت2

 تعلیــق انتقــال مالکیــت بــه نظــر برخــی از حقوقدانــان، همــان تعلیــق در اثــر عقد می باشــد. از 

آنجایــی کــه با تعلیق خود عقد، انتقال مالکیت نیز معلق می گردد و در مورد منشــأ و یا اثر عقد 

بیــن حقوقدانــان اختــاف نظر وجــود دارد. در مورد اینکــه در تعلیق، چه چیــزی معلق می گردد 

بیــن صاحبنظــران اختــاف وجــود دارد. فقهــای امامیه را در ایــن خصوص می توان بــه دو گروه 

دســتهبندی کــرد: گــروه اول کســانی هســتند کــه اصــاً در تعلیق بیــن اینکه انشــای عقد معلق 

می گــردد و یا منشــأ عقد، تفکیک قائل نشــدهاند )شــیخ طوســی، 4	4	: 	0	؛ علامه حلــی4	4	: 4	؛ همو، 		4	: 

405( و گروه دوم این تفکیک را قائل شدهاند )محقق ثانی، 4	4	: 7	(. در گروه اول، عده ای مطلقا عقد 

معلق را باطل3 و برخی، مطلقاً صحیح اعام کرده اند. در میان نظرات گروه دوم، یعنی کســانی 

که میان تعلیق در انشا و تعلیق در منشأ تفاوت قائل شدهاند نیز دو دیدگاه مشاهده می گردد. 

دســته اول از این گروه معتقدند که تعلیق در انشــا، موجب بطان عقد می گردد، ولی تعلیق در 

منشأ به صحت عقد خللی وارد نمی سازد. در مقابل دسته اول از این گروه، دسته دوم معتقدند 

که تعلیق در منشــأ، اصاً امکان نداشــته، بلکه تعلیق صرفا نسبت به انشا امکان دارد. بنابراین 

تعلیق در منشــأ، اساســاً ممکن نیست و تعلیق در انشا نیز خللی به صحت عقد وارد نمی آورد 

)قاسمی حامد، ۸۹		: 50(. 

1. In China, conclusion of a contact and effectiveness of a contract are deemed as two different matters that 
stand separately to each other ,mo zang, 2006: 111.

2. مــادة 143 ق.م یمــن: »العقــد الموقــوف هــو الــذی أضیف إلــی اجل أو علق علی شــرط أو إذن یوقــف أثره فی الحال فــا یترتب إلا 
عنــد حلــول الأجل أو تحقق الشــرط أو حصول الإذن ممن یملکه کعقــد الفضولی یتوقف علی إجازة الأصیل له و عقد الصبی الممیز 

یتوقف علی إذن الولی أو الوصی فی غیر ما أذن له« .
کثر فقیهان حتی کسانی که عقد معلق را باطل میدانند، شرط معلق را پذیرفتهاند )محقق داماد، 1388: 157(. 3. ا
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1-2-2. شرط تأخیر انتقال مالکیت1

همانگونه طرفین می توانند انتقال مالکیت را معلق کنند، حق دارند آن را به وقوع امری در عالم 

خــارج موکــول کننــد. تفاوت این دو شــرط در این اســت که در تعلیــق، انتقال امری نیســت که 

، پس از مدتی انتقــال خود به خود انجام  در آینــده بــه طور مســلم اتفاق افتد، اما در شــرط تأخیر

کاتوزیــان، ۸7		الــف:0		(، مثاً در بیعی که انتقال مالکیــت دو ماه به تأخیر افتاده، بعد از  می پذیــرد2 )

اتمــام دو مــاه، مالکیــت منتقل می گردد. در واقــع تأخیر به مانند تأجیل تعهد می باشــد، با این 

تفــاوت که لفظ تأجیل، بیشــتر در موردی اســتفاده می شــود که عقد تحقق یافتــه و تعهد ایجاد 

شــده، ولی اجرای تعهد به فرا رســیدن زمان معینی موجل شــده اســت. 3 البته شرط تأخیر را نیز 

می تــوان بــه عنوان تعلیق به معنــای اعم در نظر گرفت؛ یعنی در خود تأخیر نیز یک امری معلق 

اســت، اما این تعلیق به وقوع خواهد پیوســت، برخاف تعلیق اصاحی که در آن تحقق معلق 

علیــه، امری محتمل می باشــد که امــکان تحقق و یا عدم تحقق آن مــی رود. »در فقه معامات، 

تعلیــق بــه معنای وابســته ســاختن یک عمل حقوقــی به یک امر اســتقبالی از ســوی متعاقدین 

، احتمالی باشد خواه قطعی و یقینی« )محقق داماد، ۸۸		: 45	(. برخی از استادان  است؛ خواه آن امر

این گونه تعلیق را نه تأجیل می نامند و نه تعلیق اصطاحی، بلکه عقد معلق بر زمان مینامند. 

»اینگونه عقود را در حقیقت نباید عقد معلق نامید؛ زیرا هرچند در زمان انشا، عقدی به وجود 

، قطعی اســت . . همچنین عقد معلق بر زمان  نمی آید، تشــکیل آن پس از انقضای مدت مزبور

را نباید با عقد موجل اشــتباه کرد . . عقد معلق در اصطاح حقوقی، عقدیســت که اجرای مفاد 

آن موکول به انقضای اجل مقرراست« )شهیدی، 	۸		الف:00	(. 

 چنانکه در بحث تعلیق، بحث در تعلیق انشا یا منشأ و یا اثر پیش می آید، در تأخیر نیز این 

1. یا همان تعلیق به وصف در بیان فقها. به نظر جمعی از فقهای شیعه، تعلیق به وصف مانند تعلیق به شرط، موجب بطان عقد 
یس حلی، 1410: 99؛ فخر المحققیــن، 1387: 81؛ محقق  و ایقــاع خواهــد شــد )فاضل آبــی، 1417: ؛ عامه حلی، 1413: 260؛ ابــن ادر
ثانی، 1414: 15(. برخی از فقها نیز با توجه به اینکه تحقق وصف عادتا حتمی اســت و تردیدی در وقوع آن راه ندارد، این نوع تعلیق 

ی، 1423: 396؛ شهید ثانی، 1413: 239(. را باعث بطان عقد و ایقاع ندانستهاند )سبزوار
2. شــیخ طوســی در تعلیــق وکالــت به آمدن حجاج و رســیدن آخر مــاه، تفاوتی از جهــت احتمالی بودن رســیدن حجاج و حتمیت 
آمدن آخر ماه قائل نشــده اســت )طوســی، 1387: 399 (. البته تفاوت این نوع تعلیق را برخی با نام تعلیق به صفت و تعلیق به شــرط 
ی اســت که امر مســتقبلی را کــه ترتب آن مقطوع  متذکــر شــدهاند )شــهید ثانــی، 1413: 357(. به هر حال، اصطاح فقها بر این جار
باشــد، صفت می نامند، مثل شــرط طلوع آفتاب. در مقابل، امر مســتقبل مشــکوک را اعم از ظن و شــک اصطاحی، شرط مینامند، 

ید و قدوم حاج )بروجردی عبده، 1380: 134(. مثل شرط آمدن ز
گر  یــان، 1389: ش 85(. »ا 3. در بیــان مفهــوم اجــل می تــوان گفــت: مدتی اســت که امــکان مطالبه دیــن را به تاخیــر میانــدازد )کاتوز
یان،  ( باید عقد را موجل شــمرد، نــه معلق« )کاتوز تحقــق شــرط در آینــده به یقین معلوم باشــد )مانند طلوع آفتاب و فرا رســیدن نوروز

1386الف: 24(.
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مباحث مطرح می باشــد. در صورتی که در تعلیق، تعلیق در انشــا را قبول کنیم، تأخیر در انشــا 

نیز باید پذیرفته شود. تأخیر در منشأ و اثر نیز همانند آن، قابل طرح و بررسی می باشد. 

 در مــورد شــرط تأخیــر در عقــود تملیکی، به نظر یک مشــکل جدی وجــود دارد و آن مغایرت 

این شــرط با دائمی بودن مالکیت در حقوق ما می باشــد )برای دیدن این شرط مالکیت: کاتوزیان، 	۸		الف: 

0۸	؛ لنگــرودی، 	۹		: 5		؛ محقــق دامــاد، ۸۹		: 4		؛ اصفهانــی، ۸	4	: 		؛ خویــی، بیتــا: 4۸۸/7؛ میرفتــاح، 7	4	: ۸(؛ یعنــی 

وقتــی در عقدی تملیکی شــرط می شــود کــه مالکیت مبیع، بعد از دو مــاه منتقل گردد، در این 

صورت، ملک که هنوز در ملکیت بایع است مقید به مدت زمان دو ماه گردیده است؛1 زیرا ما 

یقینا می دانیم که بعد از دو ماه و فرا رســیدن اجل، مالکیت منتقل خواهد شــد و مالکیت بایع 

، احتمالی است، این مشکل وارد نمی شود.  دو ماهه می شود، ولی چون تعلیق برخاف تأخیر

۲. شرط تقدم و تأخر انتقال مالکیت از انحلال عقد

ل عقد 2-1. شرط تقدم مالکیت از انحلا

 انحال عقد همچنانکه اثر زایل کننده دارد باید از اسباب تملک نیز به شمار بیاید، مثاً اقاله 

در همــان صورت که ســبب ســقوط تعهد اســت، ســبب تملــک در مال منتقل عنــه از عاقد نیز 

هســت؛ یعنی برای نمونه، در عقد بیع که اقاله می شــود مشــتری مالک ثمن و بایع مالک مبیع 

می شــود. پــس ترجیح یکــی از دو اثر حقوقی مذکور بر دیگری، ترجیح با مرجح اســت )لنگرودی، 

ک کننده ندارد. اثر مثبت آن، بازگشــت ملکیت  ، تنها اثر منفی و پا 	۹		: 			(. بــه عبــارت دیگــر

یخی، چهره تبعی پیدا کرده و به  اســتقرار یافته اســت که در حقوق ما، به ماحظات عرفی و تار

کاتوزیان، ۸7		الف: 	4(. به خاطر همین جنبه مثبت انحال اســت  ، مانند آثار انحال اســت ) ظاهــر

کــه برخــی از فقهــا، انحال معلق2 را به دلیل نبودن انشــا و ســبب شــرعی برای انتقــال مالکیت 

، شــرط تقدم و یا  یــدار به فروشــنده قابل قبــول نمی دانند )شــهیدی، 	۸		ب: 5۹(. ازاین رو مبیــع از خر

حتی تأخر مالکیت در انحال عقد نیز قابل طرح و بررسی می باشد. 

1. دائمــی بــودن مالکیــت در ســال های اخیــر با ورود برخــی نهادهای حقوقــی از جمله تایم شــرینگ یا مالکیت موقت، بیشــتر مورد 
ی، بیتا: 14(. امکان  مناقشــه قرار گرفته و ســعی بر نفی این شــرط، یعنی دائمی بودن مالکیت شــده است )شــریعتی، 1386: 40؛ فدو
تاخیــر انتقــال مالکیــت کــه حقوقدانان متعــرض تنافی آن با شــرط دائمی بــودن مالکیت نشــدهاند، می تواند دلیلی بر عــدم اعتبار 

دائمی بودن مالکیت باشد، هرچند خود این حقوقدانان، بر دائمی بودن مالکیت معتقد باشند.
2. این دسته، باید همان فقهایی باشند که انتقال معلق مالکیت در عقد بیع و یا به طور کلی، عقد معلق را نمیپذیرند. پس در اقاله 

نیز که انتقال مالکیت صورت میپذیرد، معلق بودن آن بر طبق نظر همین فقها، محل تردید خواهد بود.
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2-1-1. اقاله1

 در صورتی که اقاله، عقد باشد، شرط تقدم اثر اقاله به زمان ما قبل آن قابل بررسی است؛ یعنی 

می توان در داخل اقاله یک شــرط گنجاند و آن شــرط، اثر رجعی انحال عقد باشــد. چنانکه در 

شرط تقدم مالکیت بر انشای عقد ماحظه شد که این شرط می تواند با لحاظ شروطی، صحیح 

باشــد. در ادامــه نیــز خواهیــم دیــد کــه این شــرط در صورت فســخ و انفســاخ عقد نیــز می تواند 

صحیــح باشــد و در نظام هــای حقوقی کشــورهای مختلف نیز مورد پذیرش واقع شــده اســت. 

در صورتــی کــه اقاله، عقد نباشــد، نهادن این شــرط در ضمن آن محل تردیــد خواهد بود؛ زیرا 

شــروط بایــد در ضمــن عقد قــرار گیرند تا به آنها صدق شــرط کند، ولــی در صورتی که در ضمن 

یک شــرط انجام نپذیرند یک شــرط ابتدایی خواهند بود که در خصوص لزوم وفا در آنها، فقها 

اختاف نظر دارند. 

2-1-2. فسخ و انفساخ

 فســخ و یا انفســاخ عقد، مخصوص عقودی اســت که به طور صحیح واقع شــده باشــند )فاضل، 

	۹۹	: 75	(. تفــاوت اساســی ایــن عقــود بــا عقــود باطــل این اســت که عقــد باطل هیــچ گاه محقق 

نمی شــود، در صورتی که عقد قابل فســخ و انفســاخ، پیش از اعمال فسخ، هستی و آثار حقوقی 

دارد و بــا فســخ از ادامه هســتی و آثارش جلوگیری می شــود )شــهیدی، ۸۸		: 47(. لازمــه این امر این 

اســت که آثار عقد از زمان انعقاد تا زمان فســخ و یا انفســاخ ادامه داشــته باشــد و عقد از زمان 

یخ فســخ  انفســاخ آثارش قطع می گردد. 2 در فقه امامیه نیز فســخ عقد، ســبب انحال آن از تار

1. در کشــورهای عربــی، تنهــا مــواد 181ـ183 ق.م عــراق و مــواد 176ـ178 قانــون تجــارت کویــت، اقالــه را عنــوان کردهانــد و مقــررات 
کشــورهای دیگر این مورد را شــامل نمی شــود )فرج الصعده، 1974: 612(. البته ســال 2002 در 582 ق.م یمن، این نهاد حقوقی آورده 
شده است: »الإقالة هی رفع عقد البیع بمثل الثمن الأول ولو مسکوتاً عنه فیها وتجوز فی بعض المعقود علیه بما یخصه من الثمن« 

و نیز در ماده 242 ق.م اردن، مصوب 1976. 
Just as a contract can be made by agreement, so it may also be discharged by agreement. However, in general, 
consideration is required to enforce the agreement to discharge or vary the contract, Stefan Fafinski and Emily 
Finch, 2010: 161- Catherine Elliott & Frances Quinn, 2011: 320.
2. If, under the terms of a legal transaction, the consequences linked to the satisfaction of the condition are to 
become effective from an earlier time then when the condition is satisfied the parties are under a duty to render 
each other the performance that they would have rendered if the consequences had occurred at the earlier 
time (ماده 159 ق.م آلمان).
The contract takes effect as soon as this condition precedent occurs ,unless the parties clearly intended other-
wise (ماده 151 تعهدات سوئیس). 

در حقوق فرانسه در عقود مستمر )contrats successifs( نیز فسخ، عطف به ما سبق نمی شود )شهیدی، 1388: 52(.
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خواهد شــد و نســبت به گذشته اثری ندارد1 )شــهیدی، 	۸		ب: 07	(. این قاعده در هیچ متن قانونی 

کنده در قانون مدنی به خوبی اســتنباط می شــود  گون و پرا به صراحت نیامده، ولی از مواد گونا

کاتوزیان، ۸7		الف: 		(.  (

با این وجود نباید چنین پنداشت که قاعده تأثیر انحال عقد از زمان انحال با نظم عمومی 

ارتباط دارد. دو طرف می توانند به تراضی، اثر انحال را به گذشــته نیز ســرایت دهند )همان: 		(. 

ی از کشورها به عنوان قاعده پذیرفته شده است2 و اثر انفساخ عقد  حتی این امر در حقوق بسیار

،3 ماده 2194 و 260 ق. م یمن،  را به قبل از انفساخ سرایت می دهند. ظاهر ماده 122 ق. م الجزایر

، ماده 145 ق. م سودان، ماده 240 قانون موجبات و  ماده 133 ق. م تونس،5 ماده 160 ق. م مصر

یه، ماده 211- 216 ق. م کویت، ماده 1183  عقود لبنان، ماده 162 ق. م لیبی، ماده 161 ق. م سور

ق. م فرانســه6 و مــاده 159 ق. م آلمــان و مــاده 154 تعهــدات ســوئیس7 و مــاده 46 کد تعهدات 

لهستان در صورتی که در عقد پیش بینی شده باشد شاهد مثال هایی برای این امر می باشند. 

ی از کشــورها با انفســاخ عقــد و یا فســخ آن، اثر آن ها  چنانکــه ماحظــه شــد در حقوق بســیار

رجعی می باشد و یا برای طرفین امکان اشتراط چنین امری وجود دارد. تقدم اثر بر موثر در روابط 

ی می باشــند، نباید امری اســتثنایی قلمداد گردد و چنانکه قانونگذار  حقوقی که از امور اعتبار

می توانــد ایــن امــر را پذیرفتــه و مورد تقنین قــرار دهد، اراده طرفیــن نیز که قانون طرفین به شــمار 

، وقتی امری در مصداق های  می آید می تواند بر این شرط تصریح داشته باشد. به عبارت دیگر

حقوقــی متعــدد، مــورد پذیــرش قــرار گرفته باشــد دلیل بر تمایــل قانونگذار بــر تعمیم ایــن امر بر 

کثر  مصادیق مشــابه اســت، وگرنه با مصادیق فراوان تقدم مســبب از ســبب، نوعی تخصیص ا

1. Once a court holds that a contract is frustrated, it is automatically terminated from the point at which the 
frustrating event occurred and the contract is described as being discharged .Obligations which would have 
arisen from that point on no longer exist, but the contract is not treated as though it never existed, so acts done 
before the frustrating event may have legal consequences, Catherine Elliott and frances Quinn, 2009: 327 - paul 
Richards, 2007: 383 - mary charman, 2009: 120.

این دعوا در قانون فراستریشــن ســال 1943 تکمیل شــد. بدین ترتیب بازگردانده شــدن پول پرداخته شــده به معنای این اســت که اثر 
آن از ابتدا زایل شده و کان لم یکن گردد. 

2. »فان العقد ینحل، لا من وقت الفسخ فحسب، بل من وقت نشوء العقد، ای: ان الفسخ له اثر رجعی و یعتبر العقد المفسوخ کان 
.)297 :2009 ، ی، بیتا: 697؛ سرحان وخاطر لم یکن و یسقط اثره حتی فی الماضی« )سنهور

3. »إذا فسخ العقد أعید المتعاقدان إلی الحالة التی کانا علیها قبل العقد«.
یترتب علی الفسخ إعادة العاقدین إلی الحالة التی کانا علیها قبل العقد«. 4. »و

گر به صورت شرط صریح یا ضمنی بر این امر توافق شده باشد. 5. البته ا
6. A condition subsequent is one which, when it is fulfilled, brings about the revocation of the obligation, and 
which puts things back in the same condition as if the obligation had not existed.
7. A contract whose termination is made dependent on the occurrence of an event that is not certain to happen 
lapses as soon as that conditions fulfilled. 
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پیش می آید که قبیح است. 

ل عقد 2-2. شرط تأخر مالکیت از انحلا

 در قســمت پیشــین، امکان تقدم انتقال مالکیت از زمان انحال بررســی شــد. در این قسمت، 

یابی می شود. 1  امکان تأخر انتقال مالکیت از مشتری به بایع بعد از انفساخ عقد ارز

در مطالــب قبلــی بیــان شــد که عقد کامل دارای ســه جزء اســت؛ انشــای عقد، منشــأ ایجاد 

شــده از این عقد و اثر این منشــأ. حال باید بررســی شود که انفساخ عقد یعنی انحال تمام این 

اجــزا و یــا اینکــه برای انحال عقد، یکی از این ســه جزء اساســی عقد باید از بین بــرود. آنچه به 

، همزمانی این ســه جزء  نظر می رســد انفســاخ عقد با زائل گردیدن انشــای عقد اســت. ازاین رو

لازم نمی باشــد. در بیــع معلــق هم بیان شــد که با انشــای عقد، منشــأ و اثــر آن می تواند معلق به 

یک امر در آینده گردد. پس در صورتی که منشأ و یا اثر عقد بعد از انعقاد کامل عقد زائل شود، 

گر مشــتری در مدت  لزوماً باعث انفســاخ عقد نخواهد شــد، مثاً در بیع می توان شــرط کرد که ا

معلومی، ثمن معامله را تادیه نکند، اثر عقد بیع زائل گشته و مالکیت به بایع باز گردانده شود، 

ولــی عقــد و الــزام آور بــودن آن ســر جای خود باقی باشــد و مشــتری بــرای تادیه ثمن الــزام گردد 

)امینــی، ۸۹		: 	۸(. البتــه ایــن مــوارد با مقتضــای اطاق عقد تنافــی دارد، اما تنافــی آن با ذات عقد 

محــل تردید خواهد بود. بنابراین می توان گفت: انفســاخ عقد زمانــی صورت می پذیرد که عقد، 

یعنــی آن گرهــی که بــا ایجاب و قبول تحقق یافته، زایل گردد و اطاق این انفســاخ، زائل شــدن 

دو جزء متأخر از انشا را نیز می طلبد، ولی شرط خاف )بازگشت مالکیت به بایع مدتی بعد از 

انحال(، باعث بطان آن نخواهد شد. 

نتیجه 

، شرط تقدم و تأخر انتقال مالکیت نسبت به دو زمان متفاوت بررسی شد: یکی   در این نوشتار

تقدم و تأخر آن از انشــای عقد و دیگری تقدم و تأخر آن از انحال عقد. تقدم انتقال مالکیت 

از عقــد در نوشــته های فقهــی و حقوقــی، کمتر مورد اشــاره قرار گرفته اســت. این شــرط با قواعد 

علــت و معلول در تعارض اســت. برای اســتدلال به درســتی این شــرط، مثال هــای متعددی از 

1. برخی از فقهای امامیه، شــرط تأجیل در عوضین را برخاف مقتضای اقاله و آن را باطل و مبطل اقاله داســتهاند. برخی از آنان نیز 
آن را متضمــن چنــان تغییــری در عوضین که ماهیت اقاله را به معامله تبدیل کرده و برخاف مقتضای اقاله باشــد تصور نکردهاند. 
در نتیجه، شرط و اقاله را صحیح دانسته اند )بجنوردی، بیتا: 7(. البته منظور از تأجیل در اینجا، تأجیل در تسلیم عوضین است، 

نه انتقال مالکیت.
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نظام حقوقی ایران و کشــورهای دیگر و فقه اســامی در خصوص موارد مشــابه بیان گردید که از 

قواعد علی و معلولی عدول شده بود و نیز نظر صریح برخی فقهای نامدار در خصوص امکان 

یات که  صحــت ایــن شــرط نیز آورده شــد. در مجمــوع، این نتیجه به دســت آمــد کــه در اعتبار

حقوق نیز در زمره آنهاست، اصولا رعایت کامل قواعد علی و معلولی نیاز نیست و در برخی از 

مصادیق، ازجمله شرط تقدم انتقال مالکیت، امکان عدول از این قوانین وجود دارد. 

 تأخر انتقال مالکیت از انشــای عقد یا به صورت تعلیق اســت و یا به صورت تأجیل. تعلیق 

انتقــال مالکیــت نیــز یــا بــه صــورت تعلیــق در منشــأ عقد اســت و یا به صــورت تعلیــق در خود 

انتقال مالکیت که اثر عقد می باشد و در هر دو مورد، تأخیر پذیرفته شده است. در صورتی که 

تأخیر انتقال مالکیت از طریق تأجیل و قید مدت معین باشد این شرط با دائمی بودن انتقال 

مالکیت در تعارض است؛ زیرا با تأجیل انتقال مالکیت از بایع به فروشنده - مثل یک ماه بعد 

-مالکیــت بایــع بــر مبیــع مقید به مدت یک ماه شــده اســت. به خاطر توجیه بیع تایم شــرینگ 

یا مالکیت موقت، برخی نظرات حقوقی بر نفی دائمی بودن از مالکیت متمایل شده است. 

 همچنیــن در شــرط تقــدم و تأخــر انتقــال مالکیت از انحــال عقد این نتیجه به دســت آمد 

کــه انحــال عقد همچنان کــه اثر زایل کننده دارد، از اســباب تملــک نیز به شــمار می آید. برای 

نمونــه، اقاله در همان صورت که ســبب انحال عقد اســت، ســبب تملک در مــال منتقل عنه 

نیز هست؛ یعنی مثا عقد بیع که اقاله می شود مشتری مالک ثمن می گردد و بایع مالک مبیع 

ک کننده ندارد. اثر مثبت آن بازگشت ملکیت استقرار یافته است  می شود و تنها اثر منفی و پا

که چهره تبعی پیدا کرده اســت. بیشــتر نظام های حقوقی بررسی شــده در این مقاله، اثر رجعی 

برای انحال عقد را جایز می دانند؛ برخی اصل را بر وجود اثر رجعی بنا می نهند و برخی نیز در 

صورت تراضی طرفین، آن را به رسمیت می شناسند. با توجه به این امر که انحال نیز دارای اثر 

مثبت و باعث انتقال مالکیت اســت، اما بنا به هر دلیلی جنبه تبعی پیدا کرده، شــرط رجعی 

بــرای انتقــال مالکیــت، تفاوت قابل متنابهی از شــرط تقدم مالکیت از انشــای عقــد ندارد و در 

این نظام های حقوقی می توان گفت که شــرط تقدم انتقال مالکیت از زمان انشــای عقد نیز بنا 

بر قیاس به امکان تقدم آن از زمان انفساخ، قابل قبول می باشد. 

 در خصــوص شــرط تأخر انتقــال مالکیت از انحال عقد نیز بیان شــد که عقد کامل، دارای 

ســه جزء اســت: انشــای عقد، منشأ ایجاد شــده از این عقد و اثر این منشــأ. انفساخ عقد یعنی 
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، در صورتی که منشــأ و یا اثر عقد را بعد از انعقاد کامل عقد  زائل گردیدن انشــای عقد. ازاین رو

زائــل کنیــم، لزومــا باعــث انفســاخ عقــد نخواهد شــد. پس می تــوان گفت: انفســاخ عقــد زمانی 

صــورت می پذیــرد که عق، یعنی آن گرهــی که با ایجاب و قبول تحقق یافته، زایل گردد و اطاق 

این انفســاخ، زائل شــدن دو جزء متأخر از انشــا را نیز می طلبد، ولی شرط خاف، باعث بطان 

آن نخواهد شد. 
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