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 یمناف یتصرفات حقوق
  معلق عیدر ب يمشتر حق

  21/3/96 :دییتأخ یتار  1/2/96 :افتیخ دریتار
  *نژاد جواد نیک  ______ ________________________________   

  دهیچک
ولی پرسش شود؛  علیه حاصل نمی در بیع معلق با تعلیق در منشأ، اثر عقد قبل از تحقق معلق

قابل طرح این است که آیا در دوران تعلیق براي مشتري حقی نسبت بـه مبیـع عـین معـین     
بودن پاسخ، وضعیت حقوقی تصرفات حقـوقی معـارض    شود؟ در صورت مثبت ایجاد می

ی مسلمّ براي مشتري یاي از حق ابتدا ان به ایجاد گونهبا این حق چیست؟ برخی از حقوقدان
ن اعتقاد دارند. برخی دیگـر از حقوقـدانان معتقدنـد در ایـن دوران     نسبت به مبیع عین معی

اي از  مشتري به وجود اعتباري اقتضایی داراي مالکیت نسبت به مبیع است و بالأخره عـده 
فقهاي امامیه به مالکیت معلق براي مشـتري بـاور دارنـد. همچنـین در خصـوص وضـعیت       

اسـتادان حقـوق بـه عـدم نفـوذ       حقوقی تصرفات حقوقی معارض با حق مشتري برخـی از 
نسبت بـه مبیـع عـین     معتقدند. فرضیه ما در این تحقیق آن است که مشتري در دوره تعلیق

معین داراي نوعی حق عینی ابتدایی بوده و معامله معارض بایع نسبت به مبیع در وضـعیت  
قق علیه مشخص شود؛ به عبارت دیگر در صورت تح باشد تا اینکه تکلیف معلق مراعی می

علیه کشف  شود معامله غیرنافذ بوده؛ ولی در صورت عدم تحقق معلق علیه کشف می معلق
  شود معامله معارض صحیح و نافذ بوده است. می

  علیه، غیرنافذ، مراعی، مقتضی، مانع. معلق :يدیواژگان کل

                                                   
 j.niknejad@yahoo.comشهر  دانشگاه آزاد قائم اریاستاد *

mailto:j.niknejad@yahoo.com
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  مقدمه
 شـامل اصـالۀاللزوم   بیع معلق با تعلیق در منشأ عقد صحیحی باست که ایران حقوق در

شود و در دوران تعلیق آثاري نیز بر آن مترتب خواهـد شـد. آنچـه از نظـر      حال آن می
باشد، تعیین آثار عقد مذکور قبل از تحقـق   فقهی و حقوقی شایسته بررسی و تحقیق می

علیه است و در این خصوص پرسشی که پاسخ به آن از اهمیت بسیاري برخوردار  معلق
مذکور حقی بـراي مشـتري نسـبت بـه مبیـع ایجـاد        باشد، این است که آیا در دوره می
بودن پاسـخ، ماهیـت حـق مـذکور چیسـت؟ ضـمناً        شود یا خیر و در صورت مثبت می

ضمانت اجراي اقدامات و تصرفات حقوقی منافی با حق مشتري توسـط بـایع در دوره   
رسد با توجه به اینکـه نظـر    مذکور چیست؟ با بررسی فقهی و حقوقی مسئله به نظر می

ثریت فقهاي امامیه بطلان مطلق عقد معلق، اعم از تعلیق در انشاء و منشأ بوده، عنایت اک
چندانی هم از جانب آنان نسبت به آثار این عقد نشده است؛ زیرا بر عقـد باطـل اثـري    

که بین عقد  انصاريمترتب نیست تا قابل بررسی باشد؛ از سوي دیگر فقهایی مثل شیخ 
منشأ تفاوت قائل شده و تعلیق در انشاء را باطل و تعلیـق در   معلق با تعلیق در انشاء و

، همه تلاش خود را در جهـت  )279-275، ص1393(انصاري، اند  منشأ را صحیح دانسته
اند که به بطلان کلیـه عقـود    پاسخ به ایرادهاي مطروحه از سوي فقهایی مصروف داشته

انـد.   بـه آثـار عقـد معلـق نکـرده     چنـانی   اند و در این رابطه عنایـت آن  معلق معتقد بوده
حقوقدانان نیز در آثار خود با توجه به عدم تعیین تکلیف صریح وضـعیت عقـد معلـق    

فرسایی  گذار و پیشینه فقهی مسئله، بیشتر در خصوص اعتبار عقد معلق قلم توسط قانون
ر اند و فقط برخی از حقوقـدانان د  نموده و راجع به آثار عقد معلق عنایت کمتري داشته

علیـه داراي حقـی    کتب خود راجع به این موضوع که آیا مشتري قبـل از تحقـق معلـق   
انـد. بـدیهی اسـت بحـث در خصـوص       اختصار بحـث کـرده   باشد، به نسبت به مبیع می

ضمانت اجراي معامله ناقل عین توسط بایع در دوران تعلیق، فـرع بـر شناسـایی حقـی     
قدانان به وجود حـق بـراي مشـتري در    باشد. اکثر حقو براي مشتري در دوره مذکور می

دوره مذکور معتقدند؛ اما در خصـوص وضـعیت فقهـی و حقـوقی معـاملات معـارض       
انـد؛ همـین طـور     علیه فقها اظهار نظـري ننمـوده   توسط بایع در مبیع قبل از تحقق معلق

انـد و فقـط برخـی از آنـان معتقدنـد معاملـه        بیشتر حقوقدانان از کنار مسئله عبور کرده
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  ر غیرنافذ است.مذکو
فرضیه ما در این تحقیق آن است که مشتري در دوره تعلیـق نسـبت بـه مبیـع عـین      

باشد و تجـاوز   گذار می است که مورد حمایت قانون اي از حق عینی گونه معین صاحب
باشد و به دلیـل اینکـه معاملـه     به این حق توسط بایع داراي ضمانت اجراي حقوقی می

ی کامل است، ولی مانعی بر سـر راه تاثیرگـذاري مقتضـی    معارض مذکور از نظر مقتض
موجود است، معامله موصوف در وضعیت مراعی (در حال انتظار) است و این انتظار تا 

علیـه مشـخص گـردد. چنانچـه      علیه باقی است تا اینکه تکلیف معلـق  زمان تحقق معلق
در صـورتی کـه   شود کـه معاملـه غیرنافـذ بـوده؛ ولـی       علیه تحقق یابد، کشف می معلق
علیه تحقق پیدا نکند، با توجه به زوال مانع (حق مشتري نسبت بـه مبیـع) کشـف     معلق

  شود که معامله صحیح بوده است. می

  علیه . ماهیت حق مشتري نسبت به مبیع قبل از تحقق معلق1
شود، ولـی منشـأ    عقد معلق با تعلیق در منشأ عقدي است که در آن عقد منجزاً واقع می

شود؛  علیه واقع می کند؛ بلکه پس از تحقق معلق ی محصول انشاء تحقق پیدا نمیآن، یعن
علیـه مالـک مبیـع     لذا با توجه به مراتب فوق در عقد بیع مشتري قبـل از تحقـق معلـق   

این است که آیا در این دوران حقی براي مشتري نیـز   شود؛ ولی پرسش قابل طرح نمی
و حقوقدانان را در خصـوص حـق مشـتري در     شود یا خیر؟ در ذیل نظر فقها ایجاد می

  شود. برگزیده نگارنده ارائه و تحلیل می دوران مذکور تبیین و سپس نظر

  . حق مالکیت معلق1-1
مالکیت بر دو قسم است: مالکیت منجز و مالکیت معلـق و معتقـد    انصاري شیخبه باور 

شـود،   ي ایجـاد مـی  است که دراثر عقد معلق با تعلیق در منشأ مالکیتی که بـراي مشـتر  
. برخـی دیگـر از نویسـندگان معتقدنـد در بیـع      )278(همـان، ص باشد  مالکیت معلق می

معلق، با تعلیق در منشأ، فروشنده ملکیت بعد از حصول شرط را از زمـان عقـد انشـاء    
کرده و این ملکیت هرچند فعلیت ندارد، به هر حال گریبان بایع را گرفته و او را بـدان  

ت. این الزام مستلزم حقی براي خریدار در مبیع است؛ حقی که بایـد از  ملزم ساخته اس
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توانـد در مبیـع تصـرفی بکنـد کـه امکـان        سوي حاکم حمایت شود؛ لذا فروشنده نمـی 
. دکتـر  )154، ص1388(قنـواتی،  را از وي سلب کند  وفاي به عقد پس از حصول شرط

در اثـر عقـد معلـق    «است که  نیز از برخی نویسندگان فرانسوي نقل قول کرده کاتوزیان
آیـد؛ منتهـا چـون ایـن حـق، معلـق اسـت، از تمـام          براي طلبکار حق نیز به وجود می

اوصاف طلب ساده و بدون شرط بهره ندارد. در عقود معلق نیز با وقوع تراضـی اصـل   
نفـوذ آن   ،شـود  آید و آنچه درواقع منوط به حصول شـرط مـی   حق و دین به وجود می

  .)63، ص1376(کاتوزیان،  »است

  . حق مالکیت به وجود اقتضایی2-1
عقدي است که منشأ در حین عقـد  «اند:  برخی از حقوقدانان در تعریف عقد منجز گفته

به وجود نهایی موجود گردد؛ ولی عقد معلق عقدي است کـه بعـد از خـتم ایجـاب و     
پـس  . )37، ص1387(جعفـري لنگـرودي،   شـود   قبول، منشأ به وجود اقتضایی موجود می

کند؛ بـا ایـن همـه،     منشأ که اثر عقد معلق است، بلافاصله در وعاء اعتبار وجود پیدا می
اگر تعلیـق، علیـه مشـتري     مثلاًآثار مزبور از هر حیث به آثار عقد منجز شباهت ندارد؛ 

توان مبیع را به طلبکاران  علیه، مشتري ورشکست شود، نمی باشد و قبل از حصول معلق
وجـود  «ر بخواهیم این واقعیت خارجی را با اصطلاحات مربوط بـه  او تحویل نمود. اگ

علیـه، وجـود    اثر عقـد معلـق، قبـل از حصـول معلـق     «بیان کنیم، باید بگوییم: » اعتباري
وجـود  ». نامیـد  "وجود اقتضایی"اختصار  توان به اعتباري ناقصی دارد. این وجود را می

به محض » اللزوم در عقود اصالۀ«اقتضایی فعلیت دارد و علامت فعلیت آن این است که 
شود و متعاقدین عقد معلق بـه عـذر    علیه، شامل آن می ختم عقد و قبل از حصول معلق

. وجود اقتضایی، اقتضاي ایـن امـر را دارد   )47(همان، صتعلیق، حق فسخ آن را ندارند 
علیه به مرحله کمال برسد. وقتی به مرحله کمال رسـید، وجـود    معلق که بعد از حصول

. نویسنده مذکور (همـان) نامید » وجود نهایی«توان در مقابل وجود اقتضایی،  مزبور را می
(همـو،  در جاي دیگر حق خریدار در عقد معلق را حق مالکیـت متزلـزل نامیـده اسـت     

یکی از عناصـر بیـع معلـق را     ناسیفرهنگ عناصرش. این استاد در کتاب )105، ص1380
حدوث یک حق به نفع طرف به محض انعقاد عقد دانسته و در مورد برخی از آثار این 
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حق گفته است اگر بایع در این دوران مبیع را بـه دیگـري بفروشـد، بیـع ثـانی معاملـه       
  .)199، ص1392(همو، معارض است 

  . حق عینی ابتدایی مسلم3-1
عتقدند ممکن است بدواً به نظر برسد عقد معلق پیش از وقوع برخی از استادان حقوق م

علیه هیچ اثر حقوقی ندارد، از این جهت که حتی ماهیت عقد در این مرحله تحقق  معلق
نیافته است و تبعاً آثار آن هم موجود نخواهد شد. این توجیه در تحلیل مکانیسم عقـد،  

نوشت نهـایی عقـد و امکـان حـدوث     رسد؛ اما با درنظرآوردن سر قابل قبول به نظر می
علیه و در نتیجه انتقال حق مربوط بـه عـین معـین، ماننـد مالکیـت عـین در عقـد         معلق

تملیکی یا لزوم وفاي به تعهد در عقود عهدي، باید پذیرفت که صـرف انشـاي طـرفین    
عقد معلق، پیش از تحقق ماهیت اعتباري عقـد، نـوعی حـق و تعهـد ابتـدایی در دوره      

آورد که موضوع آن منحصراً حفظ مورد عقد در وضعیت زمان انشاء  وجود می انتظار به
در عقد بیع معلق یک خانه بـه اقتضـاي    مثلاًشدن سرنوشت نهایی عقد است؛  تا معلوم

داشتن خانـه از جهـت مـادي و حقـوقی در      اراده انشایی طرفین، فروشنده متعهد به نگه
رف ناقل عین یا منفعت یا حق مربوط بـه  تواند تص شرایط زمان انشاي عقد است و نمی

شـدن   مورد معامله یا تصرف مادي که موجب تغییر عینی مورد معامله شـود تـا روشـن   
طورکه براي خریدار  ؛ همان)78، ص1377(شهیدي، علیه داشته باشد  وضعیت نهایی معلق

کـه   نه حق احتمـالی  (همان)آید  نوعی حق عینی ابتدایی نسبت به آن خانه به وجود می
موضوع آن، جلوگیري متعهد یا ناقل از هرگونه تصـرف معـارض بـا حـق متعهدلـه یـا       

  .)106(همان، صباشد  علیه می الیه در صورت وقوع معلق منتقل

  . حق خاص و قابل حمایت4-1
آید که  برخی دیگر از استادان حقوق معتقدند در اثر عقد معلق، حق خاصی به وجود می

انه امید به صاحب حق شدن و اصـل آن اسـت و همـین    از حیث آثار و خصوصیات می
دهـد و در اثـر وقـوع شـرط بـه آن تبـدیل        حق زمینه تحقق طلب اصلی را تشکیل مـی 

شود. بنابراین عقد معلق نیز درجه ضعیف همان حـق اصـلی را بـین طـرفین ایجـاد       می
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، 1376(کاتوزیـان،  شـمارد   کند و قانون نیز این حق مقدماتی و ضعیف را محترم مـی  می
خوبی بر  از تحلیلی که درباره معناي تعلیق در عقود شد، به«اند:  و در ادامه گفته )63ص
کننـد کـه    آید که در عقد معلق، دو طرف وضع خاصی را در روابط خود انشـاء مـی   می

قابلیت تبدیل به حق اصلی و مورد نظر را دارد. این وضع خاص، در عین حال که یکی 
اسـت، خـود نیـز وجـود اعتبـاري مسـتقل دارد و حقـوق و         از اسباب ایجاد حق منجز

تکالیفی از آن ناشی می شود که بنا بر اصل حاکمیت اراده، قابل احترام است؛ منتها آثار 
این وضع نیز متناسب با ماهیت آن است و با حقوق و تکالیف وضع اصلی تفاوت کامل 

اصلی و مورد نظـر طـرفین   شود، همان تعهد  دارد. تعهدي که در انشاي معلق ایجاد می
توان تصـور   هاي آن را ندارد و به دشواري می نیست؛ زیرا هیچ یک از صفات و ویژگی

. )213، ص1375(همـو،  حقی را کرد که موجود است، ولی نفـوذ و اثـر حقـوقی نـدارد     
حـق موجـود،   «برخی از نویسندگان نیز براي مشتري در دوره تعلیق قائل به وجود یک 

اند که نـام ایـن حـق، مالکیـت      ؛ ولی گفته)321، ص1389(یزدانیان، اند  شده» ولی ناقص
  .)322(همان، صنیست 

  . نظر برگزیده5-1
در مقام داوري بین نظریات فوق باید گفت نظر اول که قائل به وجـود مالکیـت معلـق    

باشد، دچار این ایراد است که مالکیت معلـق بـا عـدم     براي مشتري در دوران تعلیق می
. نظـر دوم از لحـاظ   )154، ص1388(قنواتی، باشد  یکی است و قابل تصور نمیمالکیت 

رسـد؛ ولـی    اینکه رابطه مقدماتی یکی از مقتضیات ایجاد تعهد است، درست به نظر می
اي بین طرفین محقق نشده و فقـط اقتضـاي    این توهم را نباید ایجاد کند که هنوز رابطه

؛ پس از این لحاظ داراي ایـراد بـوده و   )57ص ،1376(کاتوزیان، آن ایجاد گردیده است 
رسد شبیه هم و قابل قبـول   هاي سوم و چهارم به نظر می قابل قبول نیست؛ ولی دیدگاه

شود،  باشند؛ زیرا در اینکه در اثر عقد معلق حقی براي مشتري در دوران تعلیق ایجاد می
بر آن دارد و راجع بـه  بین حقوقدانان اتفاق نظر وجود دارد و منطق حقوقی نیز دلالت 

توان گفت حق مذکور که موضوع آن عین معین است، از اقسـام   ماهیت این حق نیز می
حقـی اسـت   «شود؛ زیرا با تعریف حق عینی که عبارت است از  حق عینی محسوب می
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توانـد از آن   کنـد و مـی   واسطه نسبت به چیزي پیـدا مـی   طورمستقیم و بی که شخص به
، کاملاً انطباق دارد و مشتري در دوران تعلیق مستقیماً )14، ص1384(همو، » استفاده کند

واسـطه   طورمسـتقیم و بـی   آورد که این حق به نسبت به مبیع یک نوع حقی به دست می
توانـد بـایع را از تصـرفات     شود و بـه موجـب آن، مشـتري مـی     نسبت به مال ایجاد می

هیچ دلیلی بر حصـر حقـوق    حقوقی و مادي منافی با حق خود منع کند. از طرف دیگر
شـده از   عینی وجود ندارد و لزومی ندارد که حق عینی فقط منحصر در اقسـام شـناخته  

هـاي   لامـپ  مـثلاً طورکه در عالم تکوین  قبیل مالکیت، انتفاع و ارتفاق باشد؛ بلکه همان
 400ولـت و   100ولـت،   40متعدد با ظرفیت نوردهی متفاوت موجود اسـت، از قبیـل   

تـرین آن،   شخاص نسبت به عین اموال نیز درجات متعددي دارد کـه کامـل  ولت، حق ا
تر از آن هـم موجـود اسـت کـه مـورد حمایـت        باشد؛ ولی درجات ضعیف مالکیت می

باشد که یکی از مصادیق بارز آن، حق مشتري نسبت به مبیع قبل از تحقق  گذار می قانون
یه در بررسی حقوقی کـه ثالـث در   باشد. یکی از فقهاي امام علیه در عقد معلق می معلق

مـورد اشـاره نمـوده     22کند به  بودن خارج می مبیع داشته و به اصطلاح مبیع را از طلق
. البته موارد بسیاري کـه ایشـان بیـان کـرده اسـت،      )212-140تا]، ص (تستري، [بیاست 

ط مربوط به مسائل بردگان است و امروزه کاربرد خود را از دست داده است، مانند شـر 
عتق برده در ضمن عقد لازم. مواردي که امروزه کاربرد دارند، عبارت است از بیع مـال  
موقوفه، بیع عین مرهونه توسط راهن، خیار متعلـق بـه عـین قبـل از بیـع، تعلـق حـق        

بنا بر ایـن نظـر کـه     -له له به موصی به بعد از مرگ موصی و قبل از قبول موصی موصی
، تعلق حق شفعه بـه  -تصرف در مورد وصیت را ندارندله حق  ورثه قبل از قبول موصی

له به مال در صـورتی   مال، تعلق حق طلبکاران به مال مفلس یا میت، تعلق حق مضمون
که شرط اداي ضمان از آن مال شده باشد، عدم تمامیت سبب ملک در معاوضات، مانند 

ت تبرعی بیع صرف و سلم قبل از قبض در مجلس، عدم تمامیت سبب ملک در تصرفا
، -دانـد  بنا بر نظري که قبض را شرط لزوم می -مانند هبه و هدیه و صدقه قبل از قبض

له، نذر متعلق بـه   بودن بیع به دلیل سوگند بر عدم بیع یا شرط عدم بیع بر موصی ممنوع
اللهـی،   (نعمـت عین قبل از بیع، تعیین هدي (گوسفند یا گاو یا شتر) براي ذبـح در حـج   

به حق ناشی از عقد معلق براي مشـتري   تستري. اگرچه در کلام محقق )292، ص1392
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سهولت با قیاس برخی از مصادیق از جمله  اي نشده است، ولی به در دوران تعلیق اشاره
تـوان   له که از مصادیق شرط فعل بـوده، مـی   شرط عتق برده و شرط عدم بیع بر موصی

ناشی از شرط که جزء تعهـدي تبعـی   حق مشتري را نیز استنباط نمود؛ زیرا اگر حقوق 
بوده، از مصادیق مذکور باشد، به طریق اولی حقی کـه بـراي مشـتري در دوران تعلیـق     

  شود، مشمول مصادیق فوق خواهد شد. ایجاد می
از سوي دیگر در تحلیل دیگري از ماهیت حق مشتري نسبت به مبیع در دوره تعلیق 

شود، این است کـه   که بر عقد معلق بار میتوان گفت در دوره مذکور یکی از آثاري  می
به موجب آن، بایع متعهد به حفظ مبیع در وضعیت و موقعیتی است که مبیـع در زمـان   

شود؛ براي اینکه هر  عقد دارد و عدم انجام تصرفات منافی حق مشتري بر بایع شرط می
نتقـال  عقد معلقی به دلالت التزامی متضمن یک شرط نتیجه ضمنی مبنی بر سلب حـق ا 

به غیر در دوره تعلیق یا حداقل متضمن یک نوع شرط فعل منفی مبنی بر تعهد بر عـدم  
کـه   گونـه  باشد که در این صـورت همـان   انتقال به غیر از سوي بایع در برابر مشتري می

له (مشتري) در اثر شرط نتیجه نسبت  اند حقی که براي مشروط نویسندگان حقوقی گفته
حق عینـی اسـت و در خصـوص شـرط فعـل اگرچـه برخـی        شود،  به مبیع حاصل می

، 1384(کاتوزیـان،  شـود، حـق دینـی اسـت      له ایجاد مـی  معتقدند حقی که براي مشروط
اي دیگر با عنایت به اینکه موضوع شرط فعل مال معینی اسـت بـراي    ؛ ولی عده)17ص

؛ )28/9/91/ جوادي آملـی،  94، ص1384(محقق داماد، باشند  له حق عینی قائل می مشروط
شـود،   رسد حقی که براي مشتري در عقد معلق در دوره تعلیق ایجاد مـی  لذا به نظر می

  نوعی حق عینی است.

. وضعیت حقوقی معامله معارض بایع نسبت بـه مبیـع قبـل از    2
  علیه تحقق معلق

با عنایت به اینکه در دوره تعلیق بایع متعهد به حفظ مبیع بوده و از تصـرفات حقـوقی   
باشد، این است که چنانچه  باشد، پرسشی که قابل طرح می مشتري ممنوع میمنافی حق 

مبیـع را بـه شـخص     مـثلاً بایع در دوره مذکور تصرف منافی حق مشتري انجـام دهـد،   
دیگري بفروشد، وضعیت حقوقی معامله معارض حق مشتري چیست؟ با بررسـی آثـار   
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موضـوع مـذکور    ،موضـوع  اهمیـت  رغـم  علی فقهاي امامیه و حقوقدانان باید گفت که
توسط فقهاي امامیه مطرح نگردیده است و در مورد حقوقدانان نیز بایـد گفـت مسـئله    

 هـم  کسـانی  اندك و است نگرفته قرار نویسندگان یا استادان بیشتر عنایت مورد مذکور
 بقیـه  و انـد  نموده عبور آن کنار از مسئله اجمالی ذکر با اند، پرداخته موضوع طرح به که
  اند. نموده اکتفا بزرگان این هاي نظریه تکرار به صرفاً نیز

در این نوشتار علاوه بر طرح نظریه عدم نفوذ و نقد آن سعی شده است با طرح 
هاي حقوقی دیگري که بنا به برخی وجوه شبیه وضـعیت حقـوقی معاملـه     وضعیت

به تجزیه  معارض مذکور است و تطبیق مسئله با آنها و با ذکر نقاط اشتراك و افتراق
یین نظـر برگزیـده   و سپس نسبت به ارائه و تب پرداخته شود و تحلیل کامل موضوع

  .نگارنده اقدام گردد

  . وضعیت صحت مطلق1-2
ممکن است با عنایت به اینکه بایع در دوران تعلیق، مالک مبیع است، به استناد مالکیت 

اموالهم) قائل به صحت قانون مدنی و اصل تسلیط (الناس مسلطون علی  30وي و ماده 
شـود و کماکـان    معامله مذکور باشیم؛ چون با وقوع بیع معلق، مشتري مالک مبیـع نمـی  

تواند هر گونه تصـرفی کـه بخواهـد، در مایملـک      باشد و می مالکیت مبیع براي بایع می
خود به عمل بیاورد و معامله مذکور کلیه شرایط صحت از جمله شرایط مذکور در ماده 

باشد؛ لذا خللی در صـحت آن وارد نیسـت. در ایـن     عد قانون مدنی را دارا میبه ب 190
صورت ممکن است این سؤال پیش آید که تکلیف عقد معلـق چیسـت؟ در پاسـخ بـه     
مسئله ممکن است براي مشتري در بیع معلق حق دینی متصور باشیم؛ زیرا با توجـه بـه   

باشد که از این تعریف شاید  بیع مینظر حقوقدانان در دوره تعلیق بایع متعهد به حفظ م
کـه   گونه شود، نوعی حق دینی است؛ همان استنباط شود حقی که براي مشتري ایجاد می

، 1384(کاتوزیـان،  برخی از نویسندگان قائل به محدود و محصوربودن حق عینی هستند 
. که قطعاً از نظر آنها حق مشتري در دوره تعلیق مشمول حق مذکور نخواهد شد )18ص

باشد؛ زیـرا مسـئله دایـر مـدار      لازمه تحلیل مذکور صحت معامله معارض موصوف می
تعارض بین حق عینی و دینی بوده که بنا به تلقی برخی نویسندگان حقـوقی، تقـدم بـا    
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حق عینی است؛ منتهی مراتب عقد معلق در ما نحن فیه به قـوت خـود بـاقی اسـت و     
قانون مـدنی نسـبت بـه     240لاك از ماده تواند با اخذ وحدت م مشتري عقد مذکور می

فسخ آن اقدام نموده و در صورت اثبات وقوع خسارت از بایع مطالبه خسـارت نمایـد،   
  گرچه اثبات خسارت و ارکان مسئولیت مدنی در ما نحن فیه در نهایت دشواري است.

شود؛ زیرا اگرچه بـایع در   با اندکی تدقیق در مسئله، سستی نظریه مذکور روشن می
باشـد، بلکـه    دوران تعلیق، مالک مبیع است، ولی مالکیت وي در این دوران طلـق نمـی  

به علت وجود حق مشتري نسبت بـه عـین مبیـع، داراي اختیـارات محـدودي بـوده و       
تصرفاتش محدود به حفظ حقوق مشتري است. از سوي دیگر استناد به قاعـده تسـلیط   

ات حقوقی معـارض بـایع نسـبت بـه     در ما نحن فیه وافی به مقصود نیست؛ زیرا تصرف
قـانون اساسـی و    40باشد و به استناد قاعـده لاضـرر و اصـل     مبیع به ضرر مشتري می

باشـد؛   پذیر نیست؛ چون لاضرر حاکم بر تسـلیط مـی   قانون مدنی امکان 132ملاك ماده 
ضمناً صرف نظر از اینکه ماهیت حق مشتري در دوره تعلیـق بـه نظـر مـا نـوعی حـق       

 -زیرا نه تنها هیچ دلیلی بر حصر حقوق عینی وجـود نـدارد   -و نه حق دینیعینی بوده 
اي مستقیم بوده کـه   شود، رابطه اي که بین مشتري و مبیع در دوره تعلیق ایجاد می رابطه

با تعریف و خصوصیات حق عینی انطباق دارد؛ لذا مسئله از مصادیق تعـارض بـین دو   
ر بین دو حق عینی است که طبعـاً حقـی کـه از    حق دینی و عینی نیست، بلکه دوران ام

نظر زمانی زودتر ایجاد شده است، شایسته احترام و تقدم اسـت؛ البتـه نگارنـده معتقـد     
بود، باز هـم اسـتدلال فـوق     است حتی اگر ماهیت حق مشتري نوعی حق دینی هم می

بـر   پذیرفتنی نیست؛ زیرا بر خلاف ادعاي برخی نویسندگان مبنی بر تقـدم حـق عینـی   
حق دینی در صورت تعارض آنها هیچ مستندي در نظـام فقهـی و حقـوقی مـا در ایـن      
مورد وجود ندارد، بلکه بررسی استقرایی مواد قانون مدنی، عکس نظر مذکور را نشـان  

گـاه   گذار ما از کلیه حقوق اعم از عینی و دینی حمایـت نمـوده و هـیچ    دهد و قانون می
ی مورد تقدم قرار نگرفته است، بلکه ملاك تـاریخ  بودن بر حق دین حقی به صرف عینی

شـده   ایجاد حق است و طبعاً حقی که زودتر ایجاد شده است، بر حقی که دیرتر ایجاد
باشد. ضمناً در خصوص این نکتـه کـه ممکـن اسـت برخـی قائـل بـه         است، مقدم می

طورضمنی در عقـد معلـق باشـند، بایـد گفـت       وجود نوعی شرط فعل منفی حقوقی به
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لـه در مبیـع    تی اگر قائل به این نظر باشیم، باز هم باید گفت حقی که بـراي مشـروط  ح
شود، حق دینی نیست؛ زیرا رابطه طـرفین فقـط دایـر     در اثر شرط فعل مذکور ایجاد می

مدار تعهد نیست، بلکه در رابطه مذکور یک عین معین کـه موضـوع تعهـد اسـت نیـز      
  له دارد. عینی براي مشروط وجود دارد که کاملاً دلالت بر وجود حق

  . وضعیت بطلان مطلق2-2
که در مباحث قبلی گذشت، در دوره تعلیق مالک مبیع، بایع است و فقط یک  گونه همان

کند؛  بودن خارج می شود که حق مذکور مبیع را از طلق حق عینی براي مشتري ایجاد می
ی وضـعیت حقـوقی   لذا مسئله وضعیت حقوقی معامله معارض مذکور دایر مدار بررس ـ

باشد. در بررسی وضعیت حقوقی فـروش مبیعـی کـه     فروش مبیعی که طلق نیست، می
موضوع شرط فعل بوده، از قبیل فروش مبیع به شرط اینکه مشتري آن را وقـف نمایـد   

. نظریه صحت مطلقا؛ 1و...، در فقه امامیه سه نظر مطرح شده است که عبارت است از: 
ریه بطلان مطلقا؛ یعنی چه با اجازه و چه بدون اجازه. یکی از . نظ3. نظریه عدم نفوذ؛ 2

هایی که در این خصوص مطرح شده است، بطلان مطلق معامله معارض اسـت و   نظریه
اجازه یا عدم اجازه صاحب حق تأثیري در قضیه ندارد. در نظریه مـذکور مطـرح شـده    

زیرا معامله غیرنافذ مثل توان غیرنافذ دانست؛  است که معامله معارض حق ثالث را نمی
معامله فضولی، اکراهی و... که موقوف به اجازه است، مختص موردي است که رضـاي  
مالک موجود نیست و با الحاق اجازه بعدي مالک (معامله فضولی) یا مکـره کـه او نیـز    
طرف عقد است، معامله نافذ و داراي اثر حقوقی خواهـد شـد؛ ولـی در مـا نحـن فیـه       

ق مالک مبیع نیست تا اجازه وي بـراي عقـد لازم باشـد و بـه آن نفـوذ      مشتري بیع معل
اي که فیما بین بایع و طرف قرارداد بـایع منعقـد    حقوقی ببخشد؛ زیرا مشتري در معامله

شود، بیگانه بوده و یکی از اطراف عقد نیست که با اجازه وي عقد کامل شـود؛ لـذا    می
باشد؛ لذا ادعـاي عـدم نفـوذ     مع الفارق میقیاس معامله مذکور با معامله فضولی قیاس 

اي به استناد قیاس اولویت با معامله فضولی با توجه به اینکه ارکـان قیـاس    چنین معامله
  .)27/9/91(جوادي آملی، در آن موجود نیست، صحیح نیست 

در مقام نقد نظریه مذکور باید گفت قیاس اولویت قیاسی است که علـت حکـم در   
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که این تعریف کاملاً با بحث مذکور  )192، ص1375(محمدي، باشد  تر از اصل فرع قوي
منطبق است؛ زیرا وجه اولویت در ما نحن فیه از این منظر است کـه وقتـی در معاملـه    

گـذار، آن معاملـه    شـود، از نظـر قـانون    اي انجام مـی  معامله فضولی که نسبت به مال غیر
دهـد   می لک نسبت به مال خودش انجاماي را که ما غیرنافذ است، به طریق اولی معامله

حتی اگرچه مالکیت وي تام و کامل نیست، نباید باطل باشد. ضمناً با توجـه بـه اینکـه    
دلیل صریح بر بطلان چنین قراردادي در قانون مدنی موجـود نیسـت و طبعـاً مـورد از     

رود و برابـر قواعـد در صـورت     مصادیق تردید میـان صـحت و بطـلان بـه شـمار مـی      
تر را انتخاب  ودن میان ضمانت اجراي خفیف و شدید، باید ضمانت اجراي خفیفمرددب
که نتیجه منطقـی ایـن مطلـب عـدم بطـلان       )149، صالف1378(جعفري لنگرودي، کرد 

  باشد. معامله معارض حق مشتري در عقد معلق می

  . وضعیت عدم قابلیت استناد3-2
ضـمانت اجـراي معاملـه     ممکـن اسـت بگـوییم    هاي حقوقی که یکی دیگر از وضعیت

عدم قابلیـت  «معارض حق مشتري است و در حقوق فرانسه کاربرد فراوان دارد، مفهوم 
شـود و حـق و    است. اصولاً آثار مستقیم قرارداد گریبانگیر اشخاص ثالـث نمـی  » استناد

کند (اصل اثر نسـبی قـرارداد)؛ لـیکن قـرارداد بـه       تکلیفی به نفع یا زیان آنها ایجاد نمی
بایست توسط اشخاص ثالث مورد احترام قـرار گیـرد و    اي که رخ داده، می واقعه عنوان

افتد که  حق انکار آن را ندارند (اصل قابلیت استناد قرارداد). با این حال گاهی اتفاق می
به رغم معتبربودن قرارداد میان طرفین، اشخاص ثالث الزامی به پذیرش آن ندارند (عدم 

که این عمل باطل نیست، طرفین قرارداد را به یکـدیگر مـرتبط    ییقابلیت استناد). ازآنجا
توانند از آن در مقابل اشخاص ثالث بهره ببرند؛ براي مثال وقتی  کند؛ ولی ایشان نمی می

دهـد،   گذار به منظور حمایت از اشخاص ثالث دستور ثبت یا انتشار عملی را مـی  قانون
نیست، بلکـه نتیجـه آن، عـدم قابلیـت     ضمانت اجراي عدم انتشار، بطلان عمل حقوقی 

. از این قبیل است رهن اموال )29، ص1391(قبولی، استناد در برابر اشخاص ثالث است 
هاي سـهامی   غیرمنقول در فرانسه، عدم ثبت انتقال سهام بانام در دفتر ثبت سهام شرکت

بینـی شـرط    لایحـه قـانونی اصـلاح قسـمتی از قـانون تجـارت)، عـدم پـیش         40(ماده 
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 105حدودکننده اختیارات مدیران در شرکت با مسئولیت محـدود در اساسـنامه (مـاده    م
  .)30، ص1391(قبولی، قانون تجارت) 

ممکن است در بادي امر قائل به این باشیم که در صـورت انجـام معاملـه معـارض     
بین طـرفین  فیما نسبت به مبیع توسط بایع در دوران تعلیق معامله معارض مذکور فقط 

تبر بوده و در برابر مشتري بیع معلق قابل اسـتناد نیسـت؛ ولـی آنچـه بـا تحلیـل       آن مع
آید، این است که صرف نظر از اینکه به گفتـه برخـی نویسـندگان     موضوع به دست می

وضعیت عدم قابلیت استناد بیشتر یک ضمانت اجراي تجاري اسـت و خاسـتگاه آن را   
بر این بـر فـرض پـذیرش ورود چنـین     افزون  ،بیشتر باید در امور تجاري جستجو کرد

هاي آشکاري با مفهوم اصیل خـود   وضعیتی به نظام حقوق مدنی ایران، همچنان تفاوت
در حقوق فرانسه دارد؛ زیرا وضعیت عدم قابلیت اسـتناد در مـواردي کـاربرد دارد کـه     

گذار قصد حمایت از اشخاص ثالثی را دارد که از قـرارداد منعقـد میـان طـرفین،      قانون
طورکلی  اند و از این رهگذر، شخص ثالث متحمل ضرر خواهد شد، نه آنکه به اطلاع یب

و در هر مورد، جهت حمایت از اشخاص ثالث از ضمانت اجراي مذکور استفاده شـود  
 مبیع به نسبت بایع معارض معامله حقوقی وضعیت . بنابراین)10، ص1394(محقق داماد، 

 استناد غیرقابل قرارداد زیرا است؛ متفاوت استناد غیرقابل عقد با علیه معلق تحقق از قبل
 در کـه  ؛ درحـالی  نیسـت  اسـتناد  قابل ثالث اشخاص برابر در که است صحیحی قرارداد
 فقهـی و  نظـام  در معـارض  معاملـه  صـحت  به اعتقاد یابد، تحقق علیه معلق که صورتی
 شـباهت  رغـم  علی استناد غیرقابل وضعیت ضمناً .باشد می منطقی مبناي فاقد ما حقوقی
 مقصـود  اسـت  بعیـد  فقهی پیشینه فقدان علت به حقوقی هاي وضعیت برخی با ظاهري

معلوم نیست اعتبار قرارداد فیما بین طرفین از طرف دیگر باشد؛  مدنی قانون نویسندگان
باشد؛ زیـرا   اي بر آن مترتب می و عدم قابلیت استناد آن در برابر ثالث در عمل چه فایده

در ما نحن فیه اگر قائل به عدم قابلیـت اسـتناد معاملـه معـارض مـذکور در برابـر        مثلاً
علیه و انتقال مالکیت مبیع  مشتري بیع معلق باشیم، معلوم نیست در صورت تحقق معلق

به مشتري مذکور تکلیف قرارداد معارض موصوف فیما بین طرفین دچار چه سرنوشتی 
ن فقط در رابطه طرفین با توجه به عدم وجـود مبیـع   شود و وجود قرارداد و اعتبار آ می

  علیه و انتقال مالکیت آن به مشتري بیع معلق) چه ثمره عملی دارد. (به علت تحقق معلق
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  نفوذ عدم وضعیت .4-2
خصوص ضمانت اجراي معامله معارض حق مشـتري در بیـع    در حقوق استادان برخی
 وقـوع  از پـیش  و معـین  عـین  به مربوط ناقل معلق عقد انشاي از پس: «اند گفته معلق
 حـق  یـا  منفعت یا عین انتقال موجب معامله نوع هر نهایی حقوقی وضعیت علیه، معلق

 تحقق علیه معلق اگر. است نامعلوم شود، منعقد مالک وسیله به که مزبور عین به مربوط
 در معلق عقد طرف ملکیت به معامله مورد و شود می محقق نیز معلق عقد ماهیت یابد،

 نافـذ  فعلـی  مالک تنفیذ با که شود دانسته غیرنافذ باید دوم عقد نتیجه در و آمد خواهد
 در دوم عقد و کند نمی پیدا تحقق نیز معلق عقد نشود، واقع علیه معلق هرگاه و گردد می
 دوم عقـد  دید باید دوم، عقد نهایی سرنوشت از نظر صرف اما است؛ نافذ صورت، این

 ،1377 شـهیدي، ( دارد وضـعیتی  چـه  حقوقی نظر از اول عقد علیه معلق حصول از پیش
 عقد فعلی وضعیت بودن مجهول با ملازمه معلق عقد نهایی وضعیت ناپیدابودن )104ص
 بایـد  دیگر، امر به آن تحقق بودن وابسته علت به را معلق عقد ماهیت تحقق. ندارد دوم
 غیرنافـذ  یا نافذ را آن توان نمی اساس این بر که دانست منتفی علیه، معلق وقوع از پیش
 حقـوقی  نظر از باید حال هر در است، شده انشا طورمنجز به که دوم عقد اما. کرد تلقی

 باطـل  تـوان  نمـی  را آن کـه  اسـت  روشن. باشد باطل یا نافذ صحیح، و داشته وضعیتی
 عقـد  علیـه  معلـق  حصول عدم شدن معلوم از پس حتی بطلان، صورت در زیرا دانست؛

 کنـد؛  پیـدا  اعتبـار  تواند نمی و بود خواهد یکن لم کأن دوم معلق عقد نیز نخست معلق
 علیـه  معلـق  حصـول  از پس چون باشد؛ تواند نمی هم نافذ مزبور عقد تردید بی همچنین

 قول اساس بر که بود خواهد معلق عقد آن الیه منتقل به متعلق عقد مورد اول، معلق عقد
 علیـه،  معلـق  تحقـق  تا انشاء بین فاصله در معامله مورد نمائات و منافع به نسبت کشف

 بنـابراین . دانست دوم خریدار حق متعلق توان نمی را معامله مورد منافع از قسمت هیچ
 عدم زیرا کرد؛ تلقی غیرنافذ باید نخست، علیه معلق تحقق از پیش حالت در را دوم عقد
 بـه  نسـبت  حـق  دارنـده  و مالک شخص رضاي فاقد که است عقدي هر وضعیت نفوذ
  .)105ص همان،(» باشد عقد مورد

 در نقـل  نظریـه  پـذیرش  ضـمن  خصـوص  ایـن  در حقـوق  اسـتادان  از دیگر برخی
 ابطــال و طلبکــاران حقــوق از حمایــت بــراي: «انــد گفتــه علیــه معلــق تحقــق صــورت
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 بـودن  کاشـف  به نیازي هیچ بندد، می آنها ساختن منتفی منظور به مدیون که قراردادهایی
 حـق  عقـد،  اثـر  در کـه  دیـدیم  شـد،  تعلیـق  معناي از که تحلیلی در زیرا نیست؛ شرط

 برابـر  در حـق  ایـن . دارد حقـوقی  نفوذ خود ماهیت حدود در که شود می ایجاد خاصی
 موضـوع  مـال  نگهداري به التزام آن، آثار از یکی و است استناد قابل نیز ثالث اشخاص

 حـق  خریـدار  شـود،  مـی  فروختـه  کسـی  به طورمعلق به مالی که موردي در. است تعهد
 دیگـري  بـه  را مـال  آن فروشـنده  اگـر  و کند تملک را آن شرط، وقوع صورت در دارد

 داشـته،  آن تـامین  بـاب  در کـه  را التزامـی  اسـت و  کرده تجاوز حق این به دهد، انتقال
 از پـیش  آنکـه  با شود، فروخته طورمعلق به مالی اگر افزون بر آنکه است؛ نکرده رعایت

 شـرط  تحقـق  با که کند می پیدا را نقص این مالکیت شود، نمی انجام انتقال شرط وقوع
 بـیش  توانـد  نمی چون کند، منتقل دیگري به را مال همان مالک اگر حال. رود می بین از
 بنـابراین  و دارد را نقـص  همان نیز گیرنده انتقال حق بدهد، او به دارد خود که حقی از
 توانـد  نمـی  دوم انتقـال  و شود می محقق نخست خریدار مالکیت شرط، وقوع محض به

  .)70، ص1376 کاتوزیان،(» کند ایجاد راه این در مانعی
 گفتـه  معلـق  عقد در کشف بر تراضی پذیرش ضمن مذکور نویسنده دیگر، جاي در
 دهنـد،  قرار انتقال از کاشف را) علیه معلق تحقق( شرط طرف دو که صورتی در: «است

 تمـام  شـرط،  وقـوع  از پـس  که دارد اقتضا شود می ایجاد عقد اثر در که حقی به احترام
در تحلیل  .)72ص همان،( »شود ابطال است، عقد روز از مال تملک از مانع که تصرفاتی

دیدگاه نویسنده مذکور باید گفت منظور ایشان از ابطال، عدم نفوذ معامله است که با رد 
 کـه  بیعی اجراي ضمانت مورد در نویسندگان از شود. برخی مشتري بیع معلق باطل می

 البتـه : «انـد  گفتـه  خصـوص  ایـن  در و  شـده  نفـوذ  عـدم  بـه  قائـل  نیست، طلق آن مبیع
 بلکـه  اسـت،  باطـل  گیرد، انجام معامله اگر که نیست آن عنايم به مالکیت محدودشدن

 آن، نتیجـه  اسـت،  له مشروط حق تعلق علت به شده انجام معامله در خلل اینکه به نظر
 ،1390 دامـاد،  محقـق ( »شـد  خواهـد  رفـع  او رضـایت  اعلام با که بود خواهد نفوذ عدم
 حق تعلق علت به مبیع -گذشت طورکه همان -فیه ما نحن در که است بدیهی. )311ص

  نیست. طلق آن به نسبت مشتري عینی
 بـا  کـه  زیادي قرابت رغم علی نفوذ عدم در مقام نقد نظریه مذکور باید گفت نظریه
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 ایرادات داراي دارد، علیه معلق تحقق از قبل بایع توسط عین ناقل عقد حقوقی وضعیت
 تاریخ از( است غیرنافذ که عقدي است ممکن چگونه نیست معلوم زیرا باشد؛ می جدي
 خـود  خودبـه  علیـه،  معلق تحقق عدم با) علیه معلق وقوع زمان تا و معارض معامله وقوع

 در مـرده  سـان  به غیرنافذ عقد زیرا ؛)105ص ،1377 شهیدي،( شد خواهد نافذ و صحیح
 نافذ... و مالک اجازه با اینکه یا شود می باطل... و مالک رد با یا که است احتضاري حال

 عقـد  تبـدیل ( را انقلابـی  چنـین  مکانیسـم  مذکور نویسنده فیه ما نحن در و شد خواهد
 اجازه الحاق ایشان منظور چنانچه است و نکرده تشریح) نافذ و صحیح عقد به غیرنافذ

 اجازه و شده صادر عقد انشاي موقع در) بایع( مالک توسط قبلاً اجازه این باشد، مالک
 مالـک  اجـازه  عـدم  دلیـل  بـه  عقـد  زیرا است؛ اعتبار فاقد و حاصل تحصیل وي مجدد

 صـاحب  اجـازه  نویسنده منظور چنانچه و باشد وي اجازه به نیاز تا است نبوده غیرنافذ
 تحقـق  عـدم  با مشتري اینکه به توجه با مشتري رد یا اجازه مبناي باشد،) مشتري( حق

 مشتري حق معلق عقد انتفاي با است، یعنی داده دست از را خود حق پایگاه علیه معلق
 شـرح  بـه  را معارض معامله اینکه تا ندارد حقی دیگر و شود می زایل مبیع به نسبت نیز

 باشـد  صحیح عقدي به غیرنافذ عقد اتوماتیک تبدیل مقصود، اگر و نماید اجازه مذکور
 مـا  حقوقی سیستم در معتبر مبناي فاقد باشد، می آن بیانگر نیز نویسنده عبارات ظاهر که

 -زیـرا  نـدارد؛  سـازگاري  مـا  حقوقی سیستم در غیرنافذ عقد سکون وضعیت با و بوده
 تـا  ماند می باقی نفوذ عدم حالت در که است عقدي غیرنافذ عقد -اند گفته طورکه همان
 در که شود رد به منجر اینکه یا نماید نافذ را عقد آن و شود ملحق آن به اجازه یا اینکه
 عـدم  وضـعیت  از خود خودبه غیرنافذ عقد گاه هیچ و شد خواهد باطل عقد صورت این

  شود. نمی خارج نفوذ
 بـه  توجـه  بـا  معـارض  معاملـه  وضـعیت  مورد در کاتوزیان دکتر نظر دیگر سوي از

 بـایع  ایشـان  نظر اساس بر زیرا نیست؛ نقد از خالی نیز ایشان توسط نقل نظریه پذیرش
 صـورت  این در ولی نماید؛ اقدام علیه معلق تحقق از قبل مبیع فروش به نسبت تواند می
 الیـه  منتقـل  به) آن به مشتري حق تعلق و ناقص صورت به( کیفیت همان با را مبیع بایع
 تحقـق  صـورت  در و نـدارد  بایع از بیش حقی نیز اخیر الیه منتقل و کند می تملیک دوم

 مبنـایی  چـه  بـر  کـه  نیست معلوم ولی شود؛ می باطل تاریخ همین از دوم بیع علیه معلق
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. شـود  می تبدیل باطل عقدي به دفعه یک است، شده واقع به صورت صحیح که عقدي
 در معاملـه  ابطال و طرفین تراضی اساس بر ایشان توسط کشف نظریه پذیرش طرفی از

 معارض عقد صحت و) معلق عقد وقوع تاریخ( نخست روز از علیه معلق وقوع صورت
 مـذکور  نویسـنده  و نداشـته  ما حقوقی نظام با انطباقی گونه هیچ علیه معلق تحقق از قبل

  اند. نکرده ارائه را مذکور نظر مبناي

  . وضعیت مراعی5-2
گفتـه بـا وضـعیت معاملـه      هـاي حقـوقی پـیش    با توجه به اینکه هیچ یـک از وضـعیت  

هـاي   معارض حق مشتري در بیع معلق انطباق ندارد، باید براي رفع ایرادهایی که نظریه
اند، دیدگاهی ارائه شود که به موجـب آن، هـم حـق مشـتري در صـورت       داشتهمذکور 

اي بـه   علیـه خدشـه   علیه حفظ شود و هـم در صـورت عـدم تحقـق معلـق      تحقق معلق
بـا   شده توسط بایع نسـبت بـه مبیـع وارد نشـود.     وضعیت حقوقی معامله معارض انجام

رسد معاملـه   ، به نظر میبررسی آثار معامله معلق و ماهیت حق مشتري در دوران تعلیق
مذکور توسط بایع از مصادیق بیع مالی است که طلـق نیسـت و نـه از قبیـل معـاملات      
فضولی و معامله نسبت به مال غیر و بالطبع داراي همان ضمانت اجراي معامله نسـبت  
به مالی است که طلق نیست؛ زیرا در صورتی که مبیع به بیع معلـق بـه مشـتري منتقـل     

وجه به حق مسلمّی که براي مشتري نسبت به مبیع در دوران تعلیـق ایجـاد   شود، با ت می
شود؛ به عبارت دیگر اگرچه بـایع در ایـام مـذکور     بودن خارج می شود، مبیع از طلق می

هنوز مالک مبیع است، ولی مالکیت وي طلق نیست و به همین علـت اقـدامات منـافی    
اید معلوم شود که عدم اعتبار مـذکور بـه   باشد، ولی ب بایع با حق مشتري فاقد اعتبار می

  چه کیفیتی خواهد بود.
در فقه امامیه راجع به ضمانت اجراي بیعی که مبیع آن طلق نیست، بـر حسـب   

اندازد، چه چیزي باشـد، بـر حسـب مـورد      بودن می اینکه مانعی که مبیع را از طلق
در ما نحن فیه مراعی، بطلان و... باشد.  ممکن است حق فسخ، عدم نفوذ (موقوف)،

را در وضعیت مراعی قرار  رسد وجود مانع مذکور معامله معارض مذکور به نظر می
اي است کـه بـه علـت فقـدان      دهد؛ زیرا معامله موقوف وضعیت حقوقی معامله می
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باشد؛ ولی در مـا نحـن فیـه     رضاي مالک، غیرنافذ است و موقوف به اجازه وي می
باشد  علیه نمی مالک مبیع قبل از تحقق معلقکه شرح آن گذشت، مشتري  گونه همان

تا معامله معارض حق وي موقوف و غیرنافذ باشد؛ ولـی معاملـه مراعـی وضـعیت     
حقوقی هر عقدي است که از حیث مقتضی فاقد نقص است، اما به علت وجود مانع 

  مقتضی فاقد توان اثرگذاري است.
یت یـک عمـل حقـوقی    شدن وضع رود که مشخص هنگامی به کار می» مراعی«واژه 

منوط به تعیین تکلیف وضعیت امر دیگري است؛ ضمنا؛ وضـعیت مراعـی در مـواردي    
شود که عمل حقوقی از حیث مقتضـی و سـاختار نقصـانی نداشـته باشـد،       استعمال می

هرچند وجود مانع سبب شده است زمان تعیین وضعیت امر دیگر، قرارداد بـه صـورت   
. بـا ایـن حـال پـس از آنکـه      )101ب ، ص1378 ي،(جعفـري لنگـرود  مراعی باقی بماند 

شود که قـرارداد از   وضعیت دیگر مشخص شود یا مانع موجود برطرف شود، کشف می
  .)13، ص1394(محقق داماد، روز نخست چه سرنوشتی داشته است 
یابد؛ اما به دلیل وجود یـک   طورصحیح انعقاد می بنابراین در وضعیت مراعی عقد به

 -ماند تا وضعیت امـر دیگـر   صحت و بطلان به صورت معلق باقی می مانع، قرارداد در
. نکته دیگري که در این خصـوص  (همان)مشخص شود  -عمدتا حقوق اشخاص ثالث

باشد، این است که در وضعیت مراعی رد شخص ثالـث در قـرارداد مـؤثر     قابل ذکر می
. بـه  )14مـان، ص (هنیست، بلکه صحت یا بطلان قرارداد وابسته به حادثه مذکور اسـت  

عبارت بهتر عقد در دوران مشکوك به صورت متزلزل ایجاد شده است تا حقیقت بر ما 
روشن گردد؛ بنابراین وضعیت مراعی مساوي با وضعیت عدم نفوذ نیست که عقد براي 
حیات و ایجاد مقتضی، منتظر نظر مالک باشد، بلکه اجمالاً صحیح است؛ امـا بـه دلیـل    

این امکان وجود دارد  -علیه در این قسمت تحقق احتمالی معلق -لیمواجهه با امر احتما
  .)16(همان، صکه عقد از روز نخست کأن لم یکن تلقی گردد 
اند: مراعی وضع حقوقی عقدي است کـه   برخی از استادان در خصوص مراعی گفته

یـا   -موجود شده؛ ولی مجمل است. پس از رفع جهـل و کشـف واقـع عنـوان مراعـی     
دهد. در مورد هر وضع حقـوقی کـه مراعـی اسـت، سـبب آن       ا از دست میر -مراعات

وضع حقوقی کاملاً محقق شده است و حالت انتظاري جـز رفـع جهـل وجـود نـدارد      
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. به عبارت دیگر در عقد مراعـی  )2301، ص1381و  101ب ص 1378(جعفري لنگرودي، 
رد معامله مانع تمام شرایط تشکیل عقد فراهم است و فقط تعلق حق شخص ثالث به مو

شود؛ بنابراین به هر طریقی کـه حـق شـخص ثالـث      از نفوذ یا تداوم جریان آثار آن می
اي از  شود و مقتضی اثر خواهد کرد، حتی اگـر اجـازه   تأمین شود، مانع مزبور منتفی می

شخص ثالث صادر نشده باشد. همچنین رد شخص ثالث تا جایی معتبـر اسـت کـه او    
فاده کند، وگرنه صرف رد او موجـب بطـلان معاملـه معـارض     بخواهد از حق خود است

  .)105ب ، ص 1378(همو، نخواهد شد 
بـه جـاي    )158-157، ص1391(کریمـی،  شایان ذکر است که برخی از نویسـندگان  

وضعیت مراعی، از عبارت وضعیت عدم نفوذ مراعی استفاده نمـوده و بـا تقسـیم عـدم     
رسد  اند؛ ولی به نظر می ق عقد مراعی پرداختهنفوذ به موقوف و مراعی به بررسی مصادی

رسـد جهـت    هیچ یک از فقها از وضعیت مراعی تعبیر به عدم نفوذ نکردند و به نظر می
جلوگیري از خلط مباحث به جاي تقسیم عدم نفوذ، به دو دسته عدم نفـوذ موقـوف و   

رد وضعیت دا مراعی، بهتر است از همان وضعیت مراعی استفاده شود؛ اگرچه اذعان می
مراعی همان عدم نفوذ مراعی است که نویسنده مذکور به بررسی مفهوم و مصـادیق آن  

 بـا  مراعـی  معاملـه «انـد:   که برخی از فقهاي معاصر گفتـه  گونه پرداخته است؛ زیرا همان
 موقوف، عقد در که است این آنها بین فرق و باشند می متفاوت هم با) غیرنافذ( موقوف

 در گـذارد.  نمی اثر عقد این نیاید، شرط آن اگر و است شرطی یک بر موقوف عقد تأثیر
 در اجـازه  بـه ایـن معناسـت کـه    » الاجـازة  علـی  موقوف العقد« گفتیم اگر موقوف عقد

 عقد خود یعنی مراعی» المراعی العقد« گفتیم اگر اما دارد؛ دخالت عقد این تدثیرگذاري
 اسـت  معـرف  و کاشـف  علامـت  یک عنوان به اجازه و خودش اثر در است التأثیر تام

درواقع با پذیرش نظریه مراعی اشکالات نظریه عدم نفوذ  .)93، ص1394 لنکرانی، فاضل(
  منتفی خواهد شد.

  وضعیت عقد معارض در حالت مراعی. 3
 تحقـق  از قبـل  مراعـی  عقد که است این باشد، می ضروري اینجا در آن ذکر که اي نکته
 به باطل؟ یا است صحیح مذکور دوران در عقد آیا دارد؟ قرار وضعیتی چه در علیه معلق
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رسد عقد معارض حق شخص ثالث تا زمان رفع مانع یـا اعمـال حـق شـخص      می نظر
ثالث وجود دارد و واقع شده است؛ ولی بحث این است که آیا عقد مزبور داراي اثر هم 

تا آنجا که بررسی شد، شود؟  باشد یا مثل عقد موقوف بوده و اثري بر آن مترتب نمی می
طورخاص مورد توجه فقها قرار نگرفته و به دلیل عدم توجه به نظریه عدم  این بحث به

هاي عقد، در کنار عدم نفـوذ موقـوف، برخـی از     نفوذ مراعی به عنوان یکی از وضعیت
فقها به عدم نفوذ تصرفات منافی حق شخص ثالـث بسـنده کـرده و همـان آثـار عقـد       

انـد،   هـاي آن دو شـده   اند. برخی دیگر که متوجه تفـاوت  جاري دانستهفضولی را در آن 
طورمفصـل بررسـی    وارد جزئیات نظریه عدم نفوذ مراعی نشده و احکام و آثار آن را به

؛ حتی برخی از حقوقدانان نیز بیع عین مرهونه و ترکه )165، ص1391(کریمی، اند  نکرده
انـد   احکـام عقـد فضـولی در آنهـا نظـر داده     دانسته و به جریان آثار و » شبه فضولی«را 

  .)113، ص1386(جعفري لنگرودي، 
رسد در خصوص وضعیت عقد معارض حق شـخص ثالـث    با وجود این به نظر می

در حالت مراعی باید بین مصادیق مختلف قائل به تفکیک شد: معاملاتی که خریدار در 
مالک مبیع است و شفیع  دهد، صحیح و نافذ است؛ چون او مال موضوع شفعه انجام می
توان به بطلان تصرفات خریـدار   کند نه از بایع؛ بنابراین نمی از خریدار اخذ به شفعه می

شود؛ حتـی در سـایر مـوارد، مثـل      حکم داد، بلکه اخذ به شفعه موجب انفساخ عقد می
رسد قبـل   معاملات راهن یا ورثه یا مفلس در مال موضوع حق شخص ثالث، به نظر می

یت ثالث یا رفع مانع و سقوط حق وي، تصرفات منـافی بـا آن در بـین طـرفین     از رضا
معامله موجد اثر باشد و فقط نسبت به شخص ثالث فاقد اثـر اسـت؛ بنـابراین در همـه     
موارد، معاملات مالک از همان ابتدا به صورت مراعی و متزلزل و مقیـد بـه رفـع مـانع     

 ـ  منعقد می أهلی دارد و در روابـط متعـاملین بـا    شود و همانند معامله فضولی صـحت ت
. در خصـوص  )166-165، ص1391(کریمـی،  شـود   شخص ثالث، اثري بر آن بـار نمـی  

رسد با توجـه بـه مالکیـت بـایع      معاملات بایع نسبت به مبیع در دوره تعلیق به نظر می
نسبت به مبیع باید قائل به صحت معامله معارض مذکور در دوره تعلیق و مآلاً قائل بـه  

علیـه را در مـورد عقـد     ثرگذاري عقد فیما بین طرفین بود؛ ولی باید تأثیر تحقق معلـق ا
علیـه   مذکور بررسی کرد. هرگونه پاسخ به مسئله، فرع بر این است که آیا تحقـق معلـق  
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علیه ناقل باشد، معامله معارض بایع از تـاریخ   کاشف است یا ناقل. چنانچه تحقق معلق
 ـ یمشکل چیقبل از آن عقد موصوف ه رایز شود؛ یمنفسخ م هیعل تحقق معلق  یندارد؛ ول

شود کـه   علیه کشف می علیه کاشف باشد. در این صورت با تحقق معلق اگر تحقق معلق
معامله معارض از روز اول غیرنافذ بوده است. فقهاي امامیـه در خصـوص کاشـف یـا     

نان راجع به این مسئله اي را مطرح نکردند؛ اما حقوقدا علیه مسئله بودن تحقق معلق ناقل
زیـرا در  «نـد:  ا اند. برخی از آنها قائل به نظریه نقل بوده، در توجیه آن فرموده بحث کرده

طورطبیعی باید پـس از وجـود    اسباب اعتباري نیز، مانند امور تکوینی، اثر هر موجود به
 آن ظاهر شود. درست است که در امور اعتباري، اراده کسـانی کـه موجـود حقـوقی را    

تواند اثر آن را به گذشته نیز سرایت دهد؛ ولی جایی که طـرفین سـکوت    اند، می ساخته
بودن شرط به همان اندازه غیرطبیعی است کـه تقـدم معلـول بـر      اند، کاشف اختیار کرده

اي دیگر از آنهـا قائـل بـه نظریـه      . عده)69، ص1376(کاتوزیان، » علت غیر طبیعی است
با لحاظ اینکه در موارد متعـدد، مشـابه دیگـر    «اند:  گفته باشند و در توجیه آن کشف می

نظیر معامله فضولی و معامله مکره و معامله سفیه و صغیر ممیز که با عقد معلق، نسبت 
به جریان آثار عقد، داراي ملاك واحد است، پس از رفع نقص از عقد، طبق قانون (ماده 

ی و نیز بـا تکیـه بـر قصـد مشـترك      ق.م) و بنا به نظر اکثریت و نیز مستندات فقه 258
شود، باید آثار عقد معلق را نیز از زمـان انشـا    طرفین آثار عقد از زمان انشاء مترتب می

رسد، این است  . آنچه با تحلیل مسئله به نظر می)79، ص1377(شهیدي، » جاري دانست
علیـه   معلق که با عنایت به اینکه در عقد معلق با تعلیق در منشأ علت تامه قبل از تحقق
علیـه واقـع    هنوز کامل نشده است، بلکه جزئی از علت اخیر علت تامه با تحقـق معلـق  

یابـد و تـأثیر آن قبـل از تکمیـل      شود، بالطبع منشأ، یعنی معلول بعد از آن تحقق می می
باشد، ولی مخـتص مـواردي اسـت کـه بـه       بودن مجاز می علت اگرچه به علت اعتباري

باشد (الاعتبار بید المعتبر) و در سـایر مـوارد امـور اعتبـاري از     وسیله معتبر اعلام شده 
نماید؛ لذا به نظر ما نظریه نقل در حقوق مـا   همان قواعد امور طبیعی و مادي تبعیت می

  تر است. به صواب نزدیک
 در کـه  اسـت  ایـن  نیست، وجه از خالی آن در ما نحن فیه ذکر که دیگري نکته

 آیـا  شـود،  قضـایا  متوجـه  معارض معامله الیه منتقل یا مشتري چنانچه انتظار دوران
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 رسـد،  می نظر به مورد این در که پاسخی کند؟ اقدام معامله فسخ به نسبت تواند می
 قضـیه  به جاهل مشتري و نبوده طلق مبیع که است فرضی تابع مسئله که است این

 بـراي  مدنی قانون 53 ماده از ملاك وحدت اخذ با توان می صورت این در و باشد
  .باشیم فسخ حق به قایل وي

  گیري نتیجه
آیـد کـه در دوران تعلیـق، مشـتري      با بررسی آثار عقد معلق این نتیجه به دست می

داراي یک نوع حق عینی است که مورد حمایت قانون بوده و تعلق حق مذکور بـه  
انجـام  رغـم داشـتن مالکیـت از     کند و بایع علـی  بودن خارج می مبیع، آن را از طلق

رغـم ممنوعیـت مـذکور     تصرفات منافی با حق مشتري ممنوع بوده و چنانچه علـی 
نسبت به تصرف ناقل عین اقدام نماید، معامله معارض مذکور در وضـعیت مراعـی   
قرار دارد، نه غیرنافذ؛ زیرا غیرنافذ در سیستم حقوقی ما وضـعیت حقـوقی عقـدي    

کـه مرکـب از قصـد و رضـا     است که به علت فقدان رضا، جزئی از مقتضـی عقـد   
باشد، تشکیل نشده است و لذا عقد در وضعیت عدم نفـوذ قـرار دارد تـا اینکـه      می

اجازه مالک به آن ملحق شود؛ ولی عقد ناقل عین توسط بایع در عقد معلق قبـل از  
علیه به علت مالکیت بایع نسبت به مبیع از نظـر مقتضـی تشـکیل عقـد      تحقق معلق

علت تعلق حق مشتري نسبت به مبیع، مانعی بر سر راه تأثیر مشکلی ندارد؛ لیکن به 
شود که در این صورت مادامی که مانع مذکور موجود است، عقـد   مقتضی ایجاد می

در وضعیت مراعی، یعنی انتظار قرار دارد تا تکلیف عقـد مشـخص شـود. چنانچـه     
د را با انتفاي رفتن حق مشتري که پایگاه خو علیه واقع نشود، با توجه به ازبین معلق

خود  رود و با زوال مانع عقد خودبه دهد، مانع هم از بین می عقد معلق از دست می
دقیقـاً بـر عکـس     ؛مؤثر و صحیح خواهد شد و نیاز به اقدامی از سوي کسی ندارد

وضعیت عدم نفوذ که به خودي خود مؤثر نخواهد شد و حتماً نیاز به رد یا اجـازه  
ظریه عدم نفوذ در خصوص معامله ناقل عین توسط بـایع  مالک و... دارد. پذیرش ن

علیـه،   باشد که حتی در صورت عدم تحقق معلـق  نسبت به مبیع داراي این عیب می
باید توسـط مشـتري اجـازه یـا رد      معامله در وضعیت عدم نفوذ قرار دارد و ظاهراً
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که علیه و زوال حق وي معلوم نیست  که در صورت عدم تحقق معلق شود؛ درحالی
وي به چه استنادي چنین توانایی را خواهد داشت؛ ولی در صورت پذیرش وضعیت 

علیـه حـق مشـتري زایـل      مراعی ایراد مذکور منتفی است؛ زیرا با عدم تحقق معلـق 
عقد صحیح و نافـذ خواهـد   » اذا زال المانع عاد الممنوع«شود و به استناد قاعده  می

د داد؛ همچنین در وضعیت مراعی رد بود و بدون مشکل به حیات خود ادامه خواه
  صاحب حق تأثیري در وضعیت معامله ندارد.
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