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 چکیده

باتوجه به های مختلفی بوده است. تحلیل صحیح مقتضای عقد بیع و شناسایی شروط خلاف این قرارداد، از آن دسته موضوعاتی است که در تاریخ فقه و حقوق دارای چالش

حققین برای شناسایی مقتضای ذات و اطلاق عقود و م این مطلب کههمواره شاهد  ،استحقوقدانان فقها و  انیغالب در م کردیبه ذات و اطلاق که رو عقود یمقتضا جیرا میتقس

ای دقیق مفاهیم ذات و اطلاق وجود داشته، اختلافات گسترده ایم، اگرچه به دلیل ابهاماتی که در شناساییبودهاند، شروط خلاف آن به بحث و بررسی در این موضوع پرداخته

داشته و ضمن تقسیم  عقد، نگرشی نو در خوانش مقتضای و ارائه یک دیدگاه جایگزین گفتهرد رایج پیشدر تحقق این هدف پیش آمده است. پژوهش حاضر با گذر از رویک

است. در این دیدگاه، هر  ها پرداختهمقتضا به مقتضای ذات و آثار ذاتی و بیان احکام خاص هریک، با تبیین منطقی به شناسایی دقیق مفاهیم ذات و آثار ذاتی و تفکیک میان آن

ودن این شرط، به میزان دو شرط خلاف مقتضای ذات و خلاف مقتضای اثر ذاتی باطل بوده، اما درخصوص سرایت بطلان شرط خلاف اثر ذاتی به عقد، باتوجه به نامشروع ب

قتضا بودن شرط نسبت به نامشروعیت آن غلبه یافته و بطلان آن به عقد نیز وزن عقد باشد، جنبه خلاف مچه اهمیت شرط هماهمیت شرط در اراده متعاقدین توجه شده و چنان

  سرایت خواهد کرد. 

 مقتضای عقد، شرط خلاف، ذات، آثار ذاتی کلمات کلیدی:

A Novel Perspective on Conditions Contrary to the Essence of a Sale Contract 

Abstract 

The accurate analysis of the essence of a sale contract and the identification of conditions contrary to it are among 

the topics that have historically posed various challenges in Islamic jurisprudence (fiqh) and legal scholarship. 

Given the prevalent distinction between the essence and the implied aspects of contracts, which is the dominant 

approach among jurists and legal scholars, there has been ongoing discussion and investigation aimed at 

identifying the essence and implied aspects of contracts, as well as conditions contrary to them. However, due to 

ambiguities in precisely defining the concepts of essence and implied aspects, significant disagreements have 

arisen in achieving this objective. The present study, moving beyond the aforementioned conventional approach 

and proposing an alternative perspective, offers a novel interpretation of the essence of a contract. It categorizes 

the essence into the intrinsic essence and inherent effects, delineating specific rulings for each. Through a logical 

exposition, this perspective precisely identifies the concepts of essence and inherent effects, distinguishing 

between them. In this view, both conditions contrary to the intrinsic essence and those contrary to the inherent 

effects are deemed void. However, regarding the extension of the invalidity of a condition contrary to the inherent 

effects to the contract itself, given the illegitimacy of such a condition, the significance of the condition in the 

parties' intent is considered. If the condition holds equal weight to the contract itself, the aspect of being contrary 



 

 

to the essence prevails over its illegitimacy, resulting in the invalidity of the condition extending to the contract as 

well. 

Keywords: Essence of a contract, Contrary condition, Intrinsic essence, Inherent effects 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  مقدمه

اعتلاء و توسعه نظام حقوق  یدر راستا نینو یهاهیارائه نظر یبرا یاریکه حقوقدانان کوشش بس دهدیحقوق نشان متاریخ 

 رشیپذ یرا برا نهیزم تواندیدر آن حوزه م یپردازهیعلم حقوق که نظر شاخه های نیتریاند. از اساسانجام داده رانیا

 یرا برا یحقوق خصوص تیظرف ،بخش از حقوق نیکه ا یاست و تازمان اردادهافراهم کند، حقوق قر یتوسعه نظام حقوق

همین  در (.13. ، ص1۴۰3 ،یمی)کر بست دیعلم حقوق ام یهارشته ریسا ریبه تاث توانیتوسعه فراهم نکند، نم رشیپذ

بسیاری  حقوقدانان داشته و انیم انیپایپرگفتگو و ب یقرارداد، آغاز یمفاد و محتوا میدر مرحله تنظ یقرارداد ی، آزادراستا

. در میان است گردیده، منعقد است شده زین یفراوان ییشروط ضمن عقد که معرکه آراء قضا رامونیگوها پوگفت نیا از



 

 

 233ماده  1ای داشته و قانونگذار نیز، در بند ویژهشروط ضمن عقد، شرط خلاف مقتضای عقد از مباحثی است که اهمیت 

دقیق مقتضای هر عقد از اهمیت دوچندانی قانون مدنی، این شرط را باطل و مبطل عقد دانسته که سبب گردیده، شناسایی 

در  ربازیبوده است که از د نیز فقهاد و شروط خلاف آن همواره مورد اختلاف وعق یمقتضا ،همچنین برخوردار شود.

  .(a: 3/ 156 1۴۰2 ان،ی)کاتوز انددهیراه به اتفاق نرس نیاند، اما در ااز آن بوده یمفهوم روشن افتنی شهیاند

 دی)شه شودیم میذات و اطلاق تقس یمقتضا یعقود به دو دسته اصل یفقها و حقوقدانان، مقتضا انیم جیرا یسنت ریتفس در

 :1۴21، ی؛ نجفa 1/ 233:1۴22؛ کاشف الغطاء، 2۴8 /2 :1۴17 ،یمراغ ینی؛ حس152 :1377 ،ی؛ نراق۴59 /7 :1۴13 ،یثان

؛ 21۰ _2۰9 /2: 1۴۰۰ ،یی؛ صفا138 _137 :1388 ،یدیشه ؛a 3/ 163: 1۴۰2 ان،ی؛ کاتوز۴5 /6: 1۴15 ،ی؛ انصار182 /12

 میکه تقس دهدیاست، نشان م نهیزم نیاز مطالب موجود در ا ی(. ارجاعات اشاره شده که تنها بخش72 :1۴۰2محقق داماد، 

  .بوده است یقوقو ح یدر آثار فقه ریو فراگ جیرا یمیمقتضا به ذات و اطلاق، تقس

 جیرا کردیرو یمفهوم نارساییبا توجه به  ،کنندیپژوهش تلاش م نیبه عنوان نوشتار حاضر، نگارندگان در ا تیعنا با

 انیم یکرده و نشان دهند که به لحاظ مفهوم فیبازتعر ،نو نگرشیو شروط خلاف آن را با  عیعقد ب یمقتضا گفته،شیپ

 یبندمیمتفاوت خواهند بود. تقس زیآنها ن قیآن، تفاوت وجود داشته و مصاد یآثار ذات یو مقتضا عیذات عقد ب یمقتضا

در کتاب خود به  ترشیاست که پ یموضوع گر،یکدیها از آن ییملاک شناسا نییو تع یعقود به ذات و آثار ذات یمقتضا

با  ه( ک92-91 :1۴۰3، یمی)کر میاقراردادها پرداخته یاز مباحث عموم یکیآن به عنوان  حیو توض نییصورت مستقل به تب

 یاز ورود به بررس شیکه پ میدانیذات و اطلاق، بر خود لازم م هیآن با نظر ینیگزیو جا دگاهید نیا یتوجه به نوآور

در مطالعه  نیذهن مخاطب ذیمنظور تشح به گفتهشیپ دگاهید نییتب رامونیرا پ یقسمت مستقل ع،یعقد ب یمقتضا یاختصاص

ذات عقد  یمقتضا یبه بررس ،یمبحث اصل ییادامه، در قسمت ابتدا درسپس  .مینوشتار حاضر اختصاص ده یمطالب اصل

عقد  یآثار ذات یپس از آن، به مطالعه مقتضا و و شروط خلاف آن، مورد مطالعه قرار خواهد گرفت شودیپرداخته م عیب

 .دیخواهد گرد یاشاره شده و شروط خلاف آن بررس عیب

شود که اثری در خصوص شناسایی مقتضای عقد بیع گرفته مشخص میدرخصوص پیشینه موضوع، بنابر مطالعات صورت

صورت جامع و متمرکز وجود نداشته و پژوهش حاضر، باتوجه به بررسی اختصاصی و مستقل و شروط خلاف آن به

باشد. با این وجود، نوآوری در ارائه مطلب میمقتضای عقد بیع و شروط خلاف آن با نگرشی نو در تبیین موضوع، دارای 

نوشته « رانیضمانت اجرای عدم پرداخت ثمن در فقه و حقوق ا»توان اشاره کرد. مقاله این قسمت به برخی موارد میدر 

 عنوان، به بررسی عدم پرداخت ثمن توسط خریدار و ضمانت اجرای آن برای بایع بهفقه، حقوق و علوم جزادر مجله  فاطمی



 

 

یک مورد خاص در عقد بیع، پرداخته و روشن است که پژوهش حاضر، در حیطه موضوع و تمرکزی که بر مقتضای عقد 

نوشته « رانیو آثار آن در حقوق ا عیمب تیانتقال مالک میشرط تقد لیتحل»گفته است. مقاله بیع دارد، متفاوت از تحقیق پیش

امکان تغییر زمان انتقال مالکیت و مقدم ساختن آن پرداخته و  ، به بررسیدر مجله پژوهش حقوق خصوصی زادهقاسم

 باشد.مشخص است که مطالعه حاضر، دارای نوآوری موضوعی نسبت به این اثر می

و شروط  عیعقد ب یبه مطالعه مقتضا ،یابر منابع دست اول کتابخانه هیو با تک یلیتحل _یفیتوص یکردیحاضر با رو پژوهش

مورد  عیعقد ب یآثار ذات یذات و مقتضا یمقتضا انیآن را در م گاهینوآورانه، جا دگاهیخلاف آن پرداخته است و با د

تر در کارآمد یحقوق یهاکردیو اتخاذ رو یپردازهینظر یراهگشا رو، شیاست که پژوهش پ دی. امدهدیقرار م یواکاو

 .باشد عیشروط ضمن عقد ب نهیزم

 یعقد به ذات و آثار ذات یمقتضا میتقس دگاهید. 1

ذات و  یبر توسل به دو مفهوم مقتضا یمبتن یو حقوق یفقه جیرا هیعقد، نظر یهمواره درخصوص عنوان  مقتضا اگرچه

 دهیبرگز دگاهیها اشاره خواهد شد، دکه در ادامه به آن باشدیدارا م یبندمیتقس نیکه ا یاطلاق بوده است، باتوجه به ابهامات

ر.ک: برای تفصیل بحث ) خواهد بود  یذات و آثار ذات یآن به مقتضا میتقسعقد و  یمقتضا یمنطق نییتب ن،یگزیو جا

 یکه موضوع اصل عیعقد ب یآن نسبت به بحث مقتضا ییمبنا گاهیجا لیدلنوشتار، به نیو در ا(، 91_71 :1۴۰3کریمی، 

 .دکر میخواه انیاز آن را ب یاپژوهش حاضر است، خلاصه

قاطبه فقها و حقوقدانان قرار گرقته است  رشیمورد پذ هرچنداطلاق  یذات از مقتضا یمقتضا نیب کیبر تفک یمبتن هینظر

و  باشدیم یمفهوم یینارسا یو دارا نبودهبرخوردار  یها ارجاع داده شد، از وضوح کافاز آن یکه در بخش مقدمه به برخ

و این اشکال مفهومی همواره مورد سوال  دلالت دارند یبر چه مفهوم قایدق «طلاقا»و  «ذات»که دو اصطلاح  ستیمشخص ن

 شودیگفته م ،اطلاق یمفهوم مقتضا فیدر تعر ،عنوان مثالبهشود. باشد که مقتضای اطلاق، دقیقا بر چه آثاری بار میمی

در  آثار که شرط مخالف آن یاست و زمان آثار از عقد است که در صورت فقدان شرط مخالف، عقد واجد آن آثاریکه 

دارای اطلاق مقتضای  ،بیترت نی. بد(12: 139۴)کریمی،  خواهد بود اطلاقآثار فاقد آن  قراردادگردد،  رجعقد دضمن 

توانیم می ،عقد آثاراز  کیاست که بر خلاف کدام  نی. در واقع سوال اباشدیممفهومی  اشکال در تعریف و عدم وضوح 

 نیبا وجود چن. اطلاق باشند یکه از موارد مقتضا آثاریاست که  آن این پرسش و پاسخ بیاوریمشرط مخالف آن را 

بوده  معنایی ابهاممقتضای ذات و اطلاق دارای  عبارتهمچنان شود که مشاهده مینارسایی مفهومی و عدم وضوح مطلب، 

 .نشده استروشن به درستی و ماهیت واقعی این مفاهیم 



 

 

باشد، ایضاح عقد را با قرائت جدیدی که تبیین منطقی ذاتیات عقد می ای اشکال، لازم است که مقتضایمنظور حل ریشهبه

 اتی: کلشودیم یصحبت از ذات و ذات ،یدر دو موضع از منطق صور و نگرشی نو در خوانش مقتضای عقود داشت. نمود

  .خمس و صناعات خمس

 یرا کل یبعد یو دو کل یذات یرا کل یاول یخمس عبارتند از: نوع، جنس، فصل، عرض عام، عرض خاص. سه کل اتیکل

 یذات صیابتدا ملاک تشخ دیعقود، با میخمس بر مفاه اتیبحث کل قیتطب ی. برا(61: 136۴)خوانساری،  خوانندیم یعرض

آن است  ،یذات صیتشخ ین ملاک برای. بهترمیهر عقد گرد اتیو عرض اتیذات کیتا قادر بر تفک میرا بازشناس یاز عرض

چه و هرآن بوده یذات شود،یمقدم م مفهومبر تصور خود آن  ،در ذهن مفهوم کی تیچه که در تعقل و تصور ماهکه هرآن

درواقع مرتبه تصور ذاتی مقدم بر مرتبه . خواهد بود ی، عرضباشددر ذهن قابل تصور  ،مفهومپس از تصور آن صرفا که 

 د،یمثلث را تصور نمائ دیتوانینم د،یمثلث، تا در ذهن سه ضلع را تصور نکن تیان مثال در مورد ماهوعنبهتصور عرض است. 

 یکه سه ضلع داشتن، ذات شودیروشن م بیترت نیو بد ستیداشتن قابل تصور ن هیسه زاوکه تا مثلث تصور نشود،  یدر حال

 نیهم زیاز عقود ن کیدر رابطه با هر(. 15 /1: 1۴۰3)جعفری لنگرودی،  آن است لازم داشتن، عرض هیمثلث و سه زاو

 ع،یعقد ب اتیتصور عرض کهیممکن است، درحال ریغ عیبماهیت  تصور ع،یعقد ب اتی. بدون تصور ذاتشودیم ادهیملاک پ

 .خواهد بود آن تیپس از تصور ماه

و آن موضع، مبحث صناعات  دیآیم انیبه م اتیصحبت از ذات زین یاز منطق صور گریموضع د کیدانست که در  دیبا

  .(1/2۰6: 136۰)مطهری،  رندیگیم یبرهان جا لیدر ذ اتیو ذات باشدیم، خمس)برهان، جدل، خطابه، شعر و مغالطه(

که به آن اشاره شد، داخل در عنوان خمس  اتیبه مفهوم کل اتینه تنها ذات شود،یصحبت م اتیکه از ذات یبرهان، زمان در

گردند و یاز شئ جدا نم چگاهیو ه شدهقلمداد « عراض لازما»اعراض، آن دسته که  انیاز م ی، بلکه حتبحث خواهد بود

که  یار ذاتآث نی. اخواهند گرفتقرار  یذات فیدر رد زیافتد )برخلاف اعراض مفارق(، نیمفارقت نم تیها و ماهآن میان

از منظر عرف قابل انفکاک از  ایشرع و  دگاهیاز د ایکه  باشندیم یآثار شوند،یاعراض لازم خوانده م ،یمنطق دگاهیاز د

 .محسوب نمود اتیاز ذات دیبا زیرا ن چنین اموریاساس،  نیبر ا و (۴۴ /6: 1۴15)انصاری،  نبودهعقد 

عقد در  اتینمود: ذات میبه دو دسته ممتاز تقس ،یمنطق نییعقد را با استفاده از تب اتیذات توانیمبا توجه به نکات گفته شده 

کلمه که علاوه بر موارد مذکور،  عام یبه معنا اتیو ذات ردیگیعقد را در برم کیکه نوع، جنس، فصل  خاص آن یمعنا

  .شودیم زی( عقد نیشامل اعراض لازم )آثار ذات



 

 

 کیتصور  یبرا رایز انجامد،یو به تناقض م ستیاخص معقول ن یعقد در معنا اتیذات یشرط خلاف مقتضا گنجاندن

. ندیآن انشاء نما اتیرا بدون ذات یعقد ،بخواهند که و امکان ندارد کنندیرا تصور م اتیذات نیا ،نیاز متعاقد کیعقد، هر

تنها عقد نه ی، شرط خلاف آثار ذاتدرمقابلبنابراین چنین شروطی، نه تنها باطل بوده، بلکه سبب بطلان عقد نیز خواهند بود. 

 .افتدیبه وفور اتفاق م زیکه در عمل ن ،تقابل تصور اس

 و جایگاه آن یآثار ذات تیاهم لیشروط اگرچه به دل نیتوجه داشت که ا دیبا ،عقد یدرخصوص شروط خلاف آثار ذات

بطلان آن شروط به  تیباطل هستند، اما نسبت به سرا ها از ماهیت عقد،در ذیل عنوان ذاتیات و همچنین جداناپذیری آن

، چراکه این شروط نمود یرا بررس متعاقدینشرط در نگاه  تیاهم زانیرجوع کرد و م های قراردادطرفبه اراده  دیعقد با

قانون مدنی قرار گرفته و از طرف دیگر، مخالف مقتضای عقد شمرده  2321شمول ماده از یک طرف غیرمشروع بوده و م

گیرند. بنابراین درخصوص تشخیص سرایت یا عدم سرایت بطلان این دسته از قانون مدنی جای می2 233شده و ذیل ماده 

 جود عقد را صرفاً به همراه شرطو ،دو طرف قرارداداگر  باشیم.شروط به اصل عقد، نیازمند بررسی اراده متعاقدین می

بطلان شروط  لیدلبهغلبه یافته و  هامشروعیت آننسبت به عدم جنبه خلاف مقتضای این شروطمدنظر داشته باشند،  مذکور

گوید: میکه  اشاره کردکاتوزیان  محققتوان به گفته می در همین خصوص، .باطل خواهد بود زیعقد ن ،یخلاف آثار ذات

، هرگاه ثابت شود که دو طرف با این حالشود. امری است که از ظاهر ساختمان عقد و غلبه استنباط می ،شرطچهره فرعی »

 «گیردعقد را فرا می تمام ،گماناند، فساد شرط بینگریستهبه عنوان رکن مطلوب یا انگیزه اساسی یا قید تراضی به آن می

  (.a 3/ 172: 1۴۰2)کاتوزیان، 

توان در برخی آثار فقهی و حقوقی نیز مشاهده کرد تبیین منطقی نسبت به مقتضای عقود را، می ردپای باید توجه داشت که

کند. قسم مقتضای عقد را به دو قسم تقسیم می محقق اصفهانیگردد. عنوان مویدی برای دیدگاه ارائه شده، اشاره میکه به

درواقع، عقد که  اصلیلوازم مفاد ، دیگرقسم آن دارد و  و مفادی که قوام عقد بستگی به قرارداد اول، مضمون حقیقی

لازم غیرمفارق هستند. این فقیه، شرط خلاف  گاهیلازم مفارق بوده و  این لوازم، گاهی. باشدمیقرارداد آثار مقتضای 

 کند که این شرط فاسد و مفسد عقد خواهد بود.نام برده و اشاره می« شرط عدم مقوم عقد»مقتضای ذات عقد را با عنوان 

چنین هم (.157و  153 /5: 1۴27دهد )غروی اصفهانی، همچنین این فقیه، آثار لازم غیرمفارق را نیز، در ذیل ذاتیات جای می

                                                      
 -3.نباشد دهیکه در آن نفع و فا یشرط  -2.باشد رمقدوریکه انجام آن غ یشرط -1:مفصله ذیل باطل است ولی مفسد عقد نیستشروط »قانون مدنی:  232ماده  1

 «.که نامشروع باشد یشرط

به  شرط مجهولی که جهل به آن موجب جهل -2.شرط خلاف مقتضای عقد -1:شروط مفصله ذیل باطل و موجب بطلان عقد است»قانون مدنی:  233ماده  2

 «.عوضین شود



 

 

بیان شده است که شرط خلاف مقتضای عقد به دو صورت قابل تصور است. گاهی شرط با انشای عقد، مخالف است و 

؛ شبیری زنجانی، 123 : 139۰شود، در تنافی است )آشتیانی، گاهی، با یکی از لوازم عرفی یا شرعی عقد که از آن جدا نمی

کند که یکی از اقسام شروط خلاف مقتضای ری لنگرودی نیز اشاره می(. محقق جعف79: 1۴1۴؛ سبحانی، 73۴۴ /23: تابی

ناپذیر عقد، مخالف باشد. او ارکان عقد را به دو قسم، تقسیم کرده و رکنی عقد، شرطی است که با یکی از لوازم انفکاک

قد است، عرض لازم را که داخل در ماهیت عقد باشد، از اجزای آن دانسته و درمقابل، رکنی را که خارج از ماهیت ع

 (. 229 /1: 1۴۰3داند )جعفری لنگرودی، ماهیت می

 . مقتضای ذات عقد بیع2

لزوم احصای مواردی از عقد بیع که تصورشان  ،یک شی از اعراض آن اتذاتی صیخبا توجه به ملاک برگزیده برای تش

که  ، مواردی هستند تملیکی بودن و معوض بودن عقد بیع عنصردو شود. مقدم بر تصور خود آن شی باشد، احساس می

تملیکی بودن و معوض بودن را جزء  بایدرو از این .باشدتصور خود مفهوم بیع می مقدم بر به تنهاییها از آنتصور هر یک 

 کنیم. مقتضای ذات عقد بیع تلقی

 . تملیکی بودن 1.2

حق مالکیتی که متعلق به بایع بوده است، به مشتری به این معنا که ، باشداولین مقتضای ذات عقد بیع، تملیکی بودن می

در ادامه به تبیین این مقتضای ذاتی و شرط خلاف آن  (.26۴: 1395و همکاران،  شعبانی کندسریشود )منتقل می

 پردازیم.می

موسوی )دانند. ذات عقد بیع میها تملیک را مقتضای دهنده این است که آننشان و حقوقدانان سیر و تتبع در آثار فقها

: 1۴2۰ روحانی، ؛395 /1: 1379؛ نجم آبادی، 5۰7 /۴: 1۴19؛ غروی اصفهانی، 1۴: 1۴۰7؛ رشتی، 351 /1: 1۴3۴خمینی، 

به شکل غیرمستقیم و با اشاره به  نیز برخی از فقها همچنین(، 13۰ /1: 1398؛ محقق داماد، 1389جوادی آملی،  ؛121 /1

باشد، که تملیک مقتضای ذات عقد بیع میاینباشد، به شرط خلاف مقتضای ذات عقد بیع می ،تملیککه شرط عدم این

؛ 182 /12: 1۴21، نجفی؛ 178 /1: 1۴23حسینی حائری، ؛ 1۴1۴:5۰اراکی، ؛  b132: 1۴22. )کاشف الغطاء، انداشاره داشته

 (. ۴79: 1۴1۴سبحانی تبریزی، 



 

 

ناظر به ماهیت عقد بیع است )شهباز قهفرخی و و  شودعنوان مقتضای ذات عقد بیع شناخته میکه تملیک به با عنایت به این

 درج شوند،در راستای خلاف تملیک  ممکن استبه شقوق مختلف شروطی که  ،به تفکیک باید؛ (97: 139۴همکاران، 

  بپردازیم.

 مطلق و دائم شرط عدم تملیک به طور. 1.1.2

نکته توجه کرد که بدون  نیبه ا دیارائه شد، با اتیازعرض اتیذات صیتشخ یبرا دهیکه ملاک برگز نیشیبحث پ یدر راستا

کردم،  عیمال رو به تو ب نیا د،یعنوان مثال بگوبه یتحقق ندارد و اگر کس تیقابل عیبه نام عقد ب یاساساً نهاد ک،یتصور تمل

(، 1389 ،یآمل ی)جواد شودینم یانعقاد عقد، متمش یابر نیطرف یاز سو یقعجد و قصد وا ،یکه مالک نشو یبه شرط

شود )حیاتی، معنی میچراکه باوجود چنین شرطی از طرف متعاقدین، اثر طبیعی و ذاتی عقد، سلب شده و قصد انشا بی

 رایرا به طور مطلق و دائم در عقد بگنجانند، ز تیشرط عدم ملک که امکان ندارد ،نیعیمتباگفت که  دیبلکه با(، 33۰ :1396

 :1۴۰3 ،یمیمحال است )کر نیو اراده متضاد ندیاو را اراده نما تیو هم عدم مالک یمشتر تیهم مالک دیزمان با کیدر 

 نیو اگر دو طرف معامله چن شودیصادر نم یفرد عاقل چیاز ه یقصد متناقض نیمعتقد است که چن محقق بجنوردی(. 92

 کند کهامام خمینی نیز بیان می .(267 /3: 1377 ،ی)بجنورد خواهند بود یدر مقام شوخ اورند،یرا در ضمن عقد ب یشرط

   .(368 /5: 1۴3۴ ،ینیخم ی)موسوباشد میندارد،  یحقوق یکه اثر یو ظاهر یصور یانشا کیصرفاً چنین انشایی، 

شرط و عقد، هم شرط  میان یتناف لی، به دلمورد پذیرش باشدشرط در قرارداد،   نیاندراج ا یکه امکان عقلنیبنابراحتی 

محقق ایروانی (. 92 :1۴۰3 ،یمیکر ؛73 /2: 1۴۰6باطل خواهد بود و هم عقد را به ورطه بطلان خواهد کشاند )محقق داماد، 

ود دلالت کامل داشته اما در فرض مسئله بر مفاد خ ییبه شرط، هرکدام به تنها یبه عقد و وفا یوفا لیدل کند کهاشاره می

منافات حاصل شده و دلالت  گر،ید لیبا دل لیدو دل نیاز ا کیمضمون هر  انیعقد است، م یکه شرط خلاف مقتضا

 لیمجموعه، مشمول دل کیبه عنوان  قتضاشرط خلاف م یخواهد بود و عقد دارا یگریهرکدام، مستلزم عدم دلالت د

 .(6۴-63 /2: 1379 ،یروانی)ا به عقد نخواهد شد یوفا

 مطلق و موقت شرط عدم تملیک به طور. 2.1.2

 مقتضای ذات عقد بیع است وارائه شد و مشخص گردید که انتقال مالکیت، تملیک درمورد هایی که با توجه به استدلال 

شرط عدم تملیک درخصوص درج سوالی باطل و مبطل قرارداد است،  ،شرط مخالف آن به طور مطلق و دائم هراندراج 

خواهد نمودن این شرط تلقی  اتاثیری در خلاف مقتض آیا وجود قید مدت،که  شودمطرح می زماندر عقد بیع، همراه با قید 

 .داشت



 

 

تاخیر در انتقال  ،و در موردی که طرفین دارد که فوریت در تملیک جوهر و اساس عقد بیع نیستدکتر کاتوزیان بیان می

به  ،(. برای ایضاح بیشتر استدلالb1/ 1۰: 1۴۰2نبایستی در نفوذ این اراده تردید کرد )کاتوزیان،  ،مبیع را خواستار باشند

از سه  ،شودبررسی می قیدی که غیر از آن ماهیت استهنگامی که نسبت ماهیت یک چیزی با  این نکته باید توجه کرد که

سه حالت را  ، آنبا ذکر مثالی از شهید مطهری ،روشن شدن مطلببرای که ، (7۴: 1۴۴5طبایی، حالت خارج نیست )طبا

 .کنیماعتبار میلابشرط از علم و عدم علم  را انسان گاهی درنظر بگیریم، نسبت به قید علم را انساناگر »دهیم: توضیح می

اگر بخواهیم به  عنوان مثال،بهکنیم. اعتبار میبشرط لا نسبت به علم را  او گاهی، و کردهاعتبار به شرط علم را  او گاهی

این لفظ انسان، اطلاق ، نیاوریمیعنی هیچ قیدی  اگر انسان را لابشرط بیاوریم، احترام بگذارد. هاانسانبه  که بگوییم شخصی

کنیم و انسان را بشرط شیء اعتبار می اهیدرمقابل، گگوییم. میانسان لابشرط که عالم باشد یا نباشد؛ این را از این دارد

گوییم انسان غیر عالم را باید کنیم و میانسان را بشرط لا اعتبار می گاهی نیز،انسان عالم را باید احترام کرد.  ،گوییممی

 (.562 /2: 1397 ،مطهری) «احترام کرد

با عنایت به استدلال فوق الذکر، درست است که تملیک مقتضای ذات عقد بیع است و شرط خلاف آن باطل و مبطل  

مثال اگر شخصی عنوان لا بشرط است؛ به گفتهپیشبندی تقسیم براساس ،شود. اما نسبت مالکیت با قید فوریتمحسوب می

باشد. میو نه مبطل ، این شرط نه باطل سال مالک نباشد 1۰ت ای، شرط کند که خریدار، به مدضمن قرارداد فروش خانه

از نظر باشد که  ایاندازهبهاست که نباید مدت ذکر شده در قرارداد  آن ،ای که حائز اهمیت استنکتهدر این خصوص 

 عرفی، مدتی موقت محسوب نشود.

 مقید و دائم شرط عدم تملیک به طور.3.1.2

با انعقاد است، مالکیت امری بسیط  کهآنبا توجه به ، گفت، باید خلاف مقتضای تملیک این قسم از شروطدر رابطه با 

ی، المعارف فقه اسلام هموسسه دائر؛ 1391)جوادی آملی،  گیردانتقالی صورت نمییا  و شودمنتقل میقرارداد، یا ملکیت 

مالی را به شما مثال شخصی بگوید رای ب مقید منتقل شود. صورت، بهقابل تصور نیست که مالکیت ( و228 /26: 138۰

با توجه به  مذکور، شرط مورد در این بماند.حق ترهین آن برای من  اما متعلق به شما باشد، آن ، همه مالکیتفروختم

 باشد.استدلال انجام شده باطل و مبطل قرارداد می

 مقید و موقت شرط عدم تملیک به طور.4.1.2

مالی را به مثال شخصی  عنوانهب .تملیک، شرط عدم تملیک به طور مقید و موقت است خلافچهارمین مورد برای شرط 

موقت  مدت .باشد برای شخص فروشنده ، تنهاحق رهن دادن آن مال ،سال 2۰ مدت به شرطی که تا فروشد،دیگری می



 

 

قبل آمد و بیان شد که مورد  هیچ تاثیری در مبطل بودن شرط مزبور ندارد و با توجه به استدلالی که در ،مندرج در شرط

مالکیت منتقل نشده و شرط مزبور در قرارداد، با اندراج این شرط ، شودمییا ن شدهقل تیا من واست بسیط مالکیت امری 

 شود. باطل و مبطل قرارداد محسوب می

 معوض بودن. 2.2

 .میپردازیو شرط خلاف آن م یذات یمقتضا نیا نییکه در ادامه به تب باشدیدارا بودن عوض م ع،یذات عقد ب یمقتضا نیدوم

آن مترتب است،  تیبر ماه میکه به طور مستق یو اثر عیذات عقد ب یاز موارد مقتضا یکیکه  داردیم انیب یکرک محقق

 یکه مقتضا کندیاشاره م ی(. نراق۴15 /۴: 1۴1۴ ،یاست )کرک عیانتقال مب وجود عوض و انتقال آن به فروشنده در برابر

خواهد بود.  یمنتف یو عرف یلغو از لحاظ عیآن، صدق عنوان ب فتنوجود عوض بوده و بدون درنظر گر ع،یعقد ب ذات

(. 153 :1377 ،ی)نراق کندینم عیبدون وجود عوض در برابر آن، اطلاق ب یگریبه د تیعرف به انتقال مالک قت،یدرحق

 یعمل نیچن برو فروش  دیخر یگذارو نام شودیمحقق نم عیاست بدون وجود عوض، اساساً عنوان معامله ب معتقد رفتاحیم

 گرددیذات آن عقد محسوب م یعقد شود، مقتضا کی چه که سبب تحقق عنوانممکن نخواهد بود. درواقع، هر آن

در مفهوم  ع،یکه وجود عوض و انتقال آن به فروشنده درعقد ب کندیم انیب یانصار خی(. ش25۰ /2: 1۴17 ،یمراغ ینی)حس

معامله  نیطرف یو انشا عیب یعرف تیماه یعوض و انتقال آن را، مناف عدمعقد لحاظ شده است و عرف، شرط  نیا یعرف

دلالت بر  ع،یکه ذات عقد ب همچنین بیان شده است(. 73۴۴ /23: تایب ،یزنجان یریشب؛ 51 /6: 1۴15 ،ی)انصار دانندیم

کند که فقیه دیگری اشاره می(. 25 :139۰زاده، ؛ یوسف59 /2: 1۴23 ،یحائر ینیوجود عوض و انتقال آن دارد )حس

قرارداد بیع، از دسته مبادلات است و مبادله، بدون وجود بدل، قابل فرض نیست، بنابراین تحقق ماهیت بیع، متوقف بر وجود 

محقق اصفهانی نیز معتقد است که وجود ثمن، مقوم عقد بیع است )غروی اصفهانی،  (.25۴: 1۴2۰ثمن است )همدانی،

 کند.تر اشاره شد که این فقیه، از مقتضای ذات با عنوان مقوم عقد یاد می( و پیش15۴ /5: 1۴19

قصد  طهیدر ح که در آن عوض وجود ندارد، اساساً یعیمعتقدند که عقد بو حقوقدانان از فقها  یتوجه داشت که برخ دیبا

 خیهبه بوده است. ش تیتحقق ماه ،یعمل حقوق نیا یریگدرشکل یقیلحاظ نشده، بلکه قصد حق عیبه عنوان ب نیمتعاقد

وجود عوض بوده و  بدون یگریمال به د کیبدون ثمن، تمل عیب»: دیگوینکته اشاره داشته و م نیبه ا یدر عبارت یانصار

 انیب یی(. محقق خو۴9۰ /3: 1۴15 ،ی)انصار «باشدیم رمعوضیهبه غ تیماه ،یعمل حقوق نیاز ا افتهیو تحقق  حیفرد صح

شرط،  نیاپنداشت که  دینبا ابد،یبدون وجود عوض به طرف مقابل انتقال  عیشرط شود که مب ،یعیکه اگردر ضمن ب کندیم

دهنده مال، قصد بوده و انتقال عیب تیماه یقیبر عدم اراده حق نهیقر یاشتراط نیاست، چراکه چن عیعقد ب یمخالف مقتضا



 

 

دارند،در آن صورت وجود شرط  عیاعلام دارند که قصد انعقاد ب حاًیصر ن،یانعقاد عقد هبه را داشته است. البته اگر متعاقد

شرط مخالف  یگاه»: دیگویم یدر عبارت قابل توجه هیفق نیخواهد بود. سپس ا عیب ادقرارد یمقتضا یعدم عوض، مناف

است که مخالف  یلفظ عقد است. شرط عدم وجود عوض، از شروط یمخالف مقتضا یبوده و گاه عقد تیماه یمقتضا

قصد  نه،یو با وجود قر اندفتهبه کار ر یمجاز یمعنا در عیالفاظ ب ،یو فروش دیخر نیبوده و در چن عیالفاظ قرارداد ب یمقتضا

وجود ثمن از ارکان »گوید: محقق کاتوزیان در این رابطه می .(3۰6 /7: 1۴12 ،یی)خو «گرددیمشخص م نیمتعاقد یقیحق

توان قرارداد را بیع نامید و اگر شرط شود که مال به ذات و جئهر بیع است، یعنی اگر تملیک عین در برابر ثمن نباشد، نمی

اشت که هرگاه، شرط خلاف مقتضای رایگان، انتقال یابد، چنین شرطی خلاف مقتضای ذات بیع است. اما باید توجه د

اند، های قرارداد، عقد دیگری را اراده کردهعقد، جوهر آن را تغییر دهد، ولی از مجموع شرط و عقد چنین برآید که طرف

ها خواهد بود. به بیان دیگر، اگر شرطی ماهیت عقد بیع را تبدیل به قرارداد توافق آن دو طرف، تابع خواسته واقعی آن

اند شود که متعاقدین، عقد هبه را اراده کردهتوان عقد و شرط را باطل دانست. بنابراین معلوم مییگری سازد، نمیمشروع د

های قرارداد را اند. درچنین مواردی، دادرس نیز باید اراده واقعی طرفتملیک مجانی مال، بیهوده نام بیع را گذارده و بر

درواقع، این عمل حقوقی برخلاف ظاهر خود، باید بر هبه حمل  (.37 /1: 1۴۰3)کاتوزیان، « ملاک صدور رای قرار دهد

 (.137 :تاشود )امامی خوانساری، بی

 . مقتضای آثار ذاتی عقد بیع                             3

 به در این قسمت، درج شوددر قرارداد  مخالف آن که ممکن استشروط  وضعیت پس از بررسی مقتضای ذات عقد بیع و

 پرداخته ،باشندعقد میاین  جداناپذیرآثار لازم و  عنوانبه گفته،پیشبندی مقتضای آثار ذاتی عقد بیع که طبق تقسیم مطالعه

 گیرد.میآثار ذاتی را مورد تحلیل قرار  آنو شروط خلاف  شده

  انتقال سلطه به مشتری. 1.3

مردم بر اموالشان سلطه »فرماید: براساس روایت نبوی مشهور که می نتقال مالکیت به مشتری،اکند که با علامه حلی بیان می

شود، تسلط بر مال نیز به او که مشتری، مالک جدید مال شناخته می(، باتوجه به آن221 /1: 1۴۰3جمهور، ابی )ابن «دارند

که به سبب تملیک به وجود  ایت مطلقهطنبه سلضمن اشاره  محقق جزایری(. 2۴7 /1۰: 1۴1۴گردد )علامه حلی، منتقل می

کند که لازمه انتقال مبیع ابن فهد اشاره می(، 266 /13: 1۴16کند )جزایری، نیز اشاره می گفتهپیشبه روایت نبوی  ،یدآِمی

محقق کرکی معتقد است که (. ۴۰6 /2: 1۴۰7به مشتری، مسلط نمودن او توسط بایع بر تمامی تصرفات است )ابن فهد، 

: 1۴1۴صورت کامل است )محقق کرکی، برداری از آن بهنتقال ملکیت، سلطه مشتری بر مال و امکان بهرههدف اصلی از ا



 

 

کند که تسلط بر مبیع، مقتضای باواسطه عقد بیع است، چراکه این سلطه، مقتضای انتقال مالکیت (. نراقی بیان می۴13 /۴

درواقع نراقی، انتقال سلطه به مشتری را لازمه عقد بیع و انتقال (. 153: 1377است و ملکیت، مقتضای ذات بیع است )نراقی، 

غروی منظور تصرفات حقوقی را از لوازم عقد بیع دانسته است )محقق اصفهانی، انتقال سلطه به مشتری به داند.ملکیت می

(، فقیه دیگری نیز 266 /13: 1۴21ینی، ی)نا داند.ینی تسلیط مطلق را لازمه ملکیت مییمحقق نا .(153 /5: 1۴27اصفهانی، 

کند که اشخاص، یکی از حقوقدانان اشاره می (.573 /3: تاداند )شهیدی تبریزی، بیتسلیط مطلق را مقتضای عقد یبع می

کند که و سپس به حکم قانون، آثاری بر این ماهیت جریان پیدا میکنند انتقال مالکیت، ماهیت قرارداد بیع را انشا می ایبر

همچنین  (.115 :1386عنوان مالک جدید برای انجام تصرفات گوناگون است )شهیدی، آثار، سلطه مشتری به یکی از آن

داند )جعفری لنگرودی، لنگرودی نیز یکی از عناصر تملیک را، تسلیط از طرف شخصی به نفع دیگری میجعفری محقق 

ت و تسلطی بر آن پیدا نخواهد کرد، حاضر به انعقاد گاه بر مبیع دست نخواهد یافاگر خریدار بداند که هیچ (.96 :1۴۰1

 (.188 /1: 1۴۰3کاتوزیان، ) شودقرارداد بیع نمی

 . شرط عدم سلطه به صورت دائم و مطلق1.1.3

صورت کامل سلب کرده و عنوان مالک جدید مال، بهدرخصوص درج چنین شرطی که هرگونه تصرفی را از مشتری به

توان به مطالبی اشاره کرد. برخی از فقها این شرط را سبب بطلان عقد دانسته و برخی، شود، میمانع سلطه او بر مبیع می

)ابن سعید،  ابن سعید معتقد است که چنین شرطی فاسد بوده، اما عقد صحیح است اند.صرفا به بطلان شرط ملتزم شده

انجام تصرفات حقوقی مثل فروش مال یا هبه آن علامه حلی در یکی آثار خود، شرط عدم سلطه مشتری بر (. 272: 1۴۰5

 ،یعلامه حلدلیل مخالفت با مقتضای عقد بیع، باطل دانسته و درخصوص وضعیت این عقد صحبتی نکرده است )را، صرفا به

 ،ی)علامه حلکند تر اعلام میعنوان دیدگاه صحیحکه در کتاب دیگر خود، بطلان عقد را به(، درحالی35۴ /2: 1۴2۰

داند صورت کامل و دائم را، مخالف اثری از عقد میشیخ انصاری، شرط عدم تصرفات مشتری در مبیع به (.9۰ /2: 1۴13

(. مشخص است ۴5 /6: 1۴15 ،یانصاردهنده عرفی به عقد بیع بوده یا هدف اصلی از انتقال مالکیت در بیع است )که قوام

محقق  رت مطلق و دائم، سبب بطلان قرارداد بیع نیز خواهد شد.صودیدگاه شیخ انصاری، درج شرط عدم سلطه به که در

که به دلیل اینخویی سلطنت و تصرف در مال را لازمه عرفی عقد بیع و جزء لاینفک آن تلقی کرده و شرط خلاف آن را 

(. پر 1۴8 /1: 1۴1۴ی، ی)خوکنند اقدام معاملی تلقی میمستلزم لغو در  ،داندقوام ماهیت عقد را منوط به وجود این آثار می

کند. باطل تلقی می درج شده است، را وضعیت عقدی که در آن شرط خلاف آثار لازم غیرمفارق این فقیهواضح است که 

شود، خارج از ماهیت و ذات عقد بوده، اما کند که آثار و لوازمی که براساس عرف یا شرع بر عقد بار میاشاره می نایینی



 

 

رسد، زیرا صورت کامل و همیشگی شود، بازگشت این شرط به نفی ماهیت عقد میآثار به درصورتی که شرط عدم آن

، بنابراین فساد شرط، مستلزم فساد مشروط، (112 /2: 1373 ،نایینی) تعقد برای وصول به آن آثار و لوازم منعقد شده اس

گاهی ممکن است، شرط مندرج در ضمن »گوید: یکی از حقوقدانان می (.15۰ /8: تاباشد )مقدس اردبیلی، بییعنی عقد می

عقد، مخالف تمام آثار عقد باشد، که دراین صورت، چنین شرطی، نتیجه شرط خلاف مقتضای ذات عقد را خواهد داشت. 

نداشته گونه تصرفی را طور کلی حق هیچعنوان مثال اگر در ضمن فروش یک قطعه فرش، شرط شود که خریدار، بهبه

باشد، وجود این شرط مانند این است که شرط شود، خریدار اصلا مالک مبیع نشود و عرف، این نحوه انتقال مالکیت همراه 

های قسمتدر  گفتهپیش مطالببا عنایت به  (. 115 :1386)شهیدی، « داندبا شرط عدم سلطه بر مال را، در حکم عدم می

تعیین وضعیت بطلان عقد باید  اما درخصوص ،باشدباطل میخلاف آثار ذاتی عقد  ، شرطقبل و براساس دیدگاه ارائه شده

و به عبارتی  نداشته باشندشرط وجود بدون ، عقدای به تحقق ارادهها آن . درصورتی کهتوجه داشت متعاقدینبه قصد 

 .کشیده خواهد شدعلاوه بر بطلان شرط، عقد نیز به ورطه بطلان  ،سنگ با عقد تلقی کنندشرط را همارزش  ،دیگر

 شرط عدم سلطه به صورت موقت و مطلق. 2.1.3

قید نکته که  درنظر داشتن اینی که در شرط خلاف تملیک به صورت مطلق و موقت انجام شد و با یهابا توجه به استدلال

که اهمیت  چهآن شود که، مشخص میگرددلابشرط تلقی می قیدی، فوریت نسبت به تحقق تسلیط به عنوان لازمه عقد بیع

بنابراین امکان سلب سلطه مشتری باشد. این است که تسلیط به طور مطلق محقق شود و فوریت در تحقق آن شرط نمی ،دارد

اشتراط »گوید: شهید ثانی با بیان اشکالی در این خصوص می (.92: 1۴۰3بر مبیع، برای مدت محدود وجود دارد )کریمی، 

)شهید « عدم تصرف در زمان معین، مخالف مقتضای عقد است، زیرا با اطلاق تصرفات نسبت به هر زمانی منافات دارد

ای میان منع از تصرف چنین ملازمه»گوید: (. محقق کرکی با طرح این اشکال، به آن پاسخ داده و می269 /3: 1۴13ثانی، 

چه ملاک بطلان است، شرط مخالف مطلق تصرفات ر هر زمان، وجود ندارد. آندر یک زمان معین و مطلق تصرفات د

و تصرف شده که در این حالت، اطلاق تصرف از میان نرفته و تنها نسبت به یک زمان معین، شرط منع سلطه است، درحالی

سال  1۰ به مدت به شرطی که مشتری ،بفروشدمثال اگر شخصی مالی را عنوان به (.۴13 /۴: 1۴1۴ ،یمحقق کرک)« است

که قید  البته باید توجه داشتشود. اشکال تلقی میبدون ، این شرط نداشته باشد)چه مادی و چه غیر مادی(  یدر آن تصرف

 دائمی درنظر گرفته شود. و عنوان موقت بودن بر آن صدق نکنداز نظر عرف، به نحوی باشد که  نباید زمان

 به صورت دائم و مقیدشرط عدم سلطه . 3.1.3



 

 

شود، زیرا تسلیطی که مورد انتظار از عقد بیع است، تسلیط مطلق شرط ذکر شده به این نحو در قرارداد باطل محسوب می

شود که آن (، و هرگونه قیدی نسبت به اصل تسلیط موجب می285: 1۴21، نایینی؛ 266 /13: 1۴16ری، ی)جزاباشد. می

به دیگری بیع کند به شرطی که حق بیع به دیگری نداشته باشد؛ شرط باطل تلقی گردد. به عنوان مثال اگر شخصی مالی را 

 البته باید توجه داشت که اگر .شودتلقی میباطل باشد،   میلازمه عقد بیع که شرط مذکور به دلیل تعارض با تسلیط مطلق 

از  یکی ،یکلصورت خواهد بود، چراکه بهشرط بلااشکال  نیا ،محدود کنددر مورد خاصی را  یتصرف مشتر فروشنده

شخص که به  یکردم به شرط عیرا به تو ب یمال ،دیبگو عنوان مثال اگر بایعبهسلب نکرده است.  داریتصرفات را از خر

شرطی، شرط فعل منفی محسوب  باشد و چنیناین معامله و شرط ذیل آن صحیح می ی)یک فرد موردنظر(،نفروش خاصی

و  238، 237شده و خریدار ملزم به رعایت آن خواهد بود. بنابراین اگر خریدار به مفاد شرط پایبند نباشد، براساس مواد 

علیه توسط حاکم، تحقق شرط از طریق شخص ثالث و کار تقاضای اجبار مشروطقانون مدنی که به ترتیب، سه راه 2393

 .شوداند، عمل میفسخ معامله را بیان داشته در نهایت اعمال حق

 شرط عدم سلطه به صورت موقت ومقید. 4.1.3

که فوریت در تسلیط لا بشرط است و آن چیزی که اهمیت دارد و به عوان اثر لازم عقد بیع تلقی در مورد دوم گذشت 

بدون اینکه فوریت درآن شرط باشد. علاوه بر این نکته اینجا یک وجه اولویتی نیز وجود دارد؛  ،میشود، تحقق تسلیط است

صحیح است، به طریق اولی شرط عدم تسلیط به صورت موقت  مطلق آنو  موقتکه وقتی شرط عدم تسلیط به شکل این

ر مشتری شرط کند که برخی تصرفات کند، درصورتی که بایع بمحقق بجنوردی بیان می .خواهد بودصحیح  نیز، و مقید

خاص را برای مدتی نداشته باشد، دلیلی برای مخالفت این شرط با مقتضای عقد وجود نداشته و بنابراین، شرط صحیح 

سال، نتواند مبیع  5عنوان مثال، اگر ضمن عقد بیع شرط شود که خریدار به مدت به (.269 /3: 1377 ،یبجنوردخواهد بود )

را را به دیگری اجاره دهد، بدون تردید چنین شرطی با ماهیت عقد بیع مخالف نیست، بنابراین تعهد ناشی از آن صحیح و 

 (.115 :1386آور است )شهیدی، الزام

                                                      
و در صورت  اوردیآن را به جا ب دیاست با که ملتزم به انجام شرط شده یکس اً،ینف ایهرگاه شرط در ضمن عقد، شرط فعل باشد اثباتاً » :یقانون مدن 237ماده  .3

 «.دیشرط بنما یاجبار به وفا یبه حاکم رجوع نموده تقاضا تواندیتخلف، طرف معامله م

مقدور باشد، حاکم  یگریشخص د لهیانجام آن به وس یول رمقدوریآن غ در ضمن عقد شرط شود و اجبار ملتزم به انجام یهرگاه فعل» :یقانون مدن 238ماده 

 «به خرج ملتزم موجبات انجام آن فعل را فراهم کند. تواندیم

بتواند از جانب او  یگرینباشد که د ین نباشد و فعل مشروط هم از جمله اعمالانجام فعل مشروط ممک یبرا هیعل هرگاه اجبار مشروط» :یقانون مدن 239ماده 

 «واقع سازد طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد داشت.



 

 

شود. بدیهی است، هنگامی که انتقال سلطه به شکل مطلق جزء ای اشاره میکتهدر انتهای مبحث انتقال سلطه به مشتری، ن

مقتضای آثار ذاتی عقد بیع تلقی گردید، حفظ و بقاء هرگونه سلطه برای بایع، قابلیت تصور نخواهد داشت، چراکه شرط 

در همین رابطه بیان شده . ودبحفظ سلطه برای فروشنده، با انتقال مطلق آن به مشتری و تصرفات کامل او مخالف خواهد 

(. همچنین محقق کرکی اشاره 117 /3: 1۴16صورت کامل برطرف شود )اعرجی، است که ارتباط مال با بایع، باید به

کند، درصورتی که در ضمن عقد بیع، شرط شود که همچنان ارتباط مبیع با بایع برقرار باشد، این شرط مخالف مقتضای می

 (.۴15 /۴: 1۴1۴قق کرکی، عقد بیع خواهد بود )مح

 تکلیف برای بایع ایجاد . 2.3

واسطه دومین مقتضای اثر ذاتی قرارداد بیع که در این قسمت مورد مطالعه قرار خواهد گرفت، تکالیفی است که بایع به

این تکالیف را  شود.میانعقاد عقد بیع داشته و این تکالیف، به هسته اصلی عقد وابسته بوده و اثر ذاتی قرارداد بیع شناخته 

  دهیم.در ضمن دو عنوان ضمان معاوضی و ضمان درک، مورد تحلیل قرار می

 ضمان معاوضی. 1.2.3

 عیو اهمال از طرف با ریبدون تقص میقبل از تسل عیاگر مب»دارد: قانون مدنی که بیان می 387براساس بخش ابتدایی ماده 

، ضمان معاوضی و مسئولیت تلف مال، پیش از تسلیم آن به «مسترد گردد یبه مشتر دیمنفسخ و ثمن با عیب ،تلف شود

و فروشنده، نسبت  شودکه با تسلیم مال به مشتری، این ضمان، به خریدار منتقل میخریدار، برعهده فروشنده است، همچنان

تسلیم مال به خریدار است  چه مورد اهمیت است، مسئولیت فروشنده پیش ازآن .به تلف بعدی مال مسئولیتی نخواهد داشت

گیرد، اما پس از تسلیم مال به خریدار، عهده فروشنده از تکلیف اشاره شده به ضمان او، در این حیطه زمانی شکل می که

محقق جعفری لنگرودی درخصوص حکمت ماده گفته، به خریدار منتقل خواهد شد. استرداد ثمن، بری شده و ضمان پیش

بسا فروشندگان در عهده مشتری باشد، ایعهده بایع نباشد و بهاگر تلف مبیع قبل از قبض به»: گویدقانون مدنی می 387

« هم خوردهایی در روابط متعاقدین پدید آید و امنیت اقتصادی معاملات بهکاری کنند و دشواریحفاظت مبیع مسامحه

فلسفه اعتبار حق مالکیت و مشروعیت آن، در عبارت دیگری نیز بیان شده است که در معاوضات، (. 59: )جعفری لنگرودی

کنندگان از مال موضوع معاوضه است. بنابراین، اگر مبیع قبل از تسلیم تلف شود، منطقی و عقلایی است که انتفاع معاوضه

 (. 125: 139۴طرف مقابل، استرداد مال خود را بخواهد )باریکلو، 



 

 

. علامه شودتوان مشاهده کرد که در همین خصوص، به مطالبی اشاره میشه این ماده حقوقی را در میان آثار فقهی میری

: 1۴1۴مطلب که ضمان و مسئولیت تلف مال، پیش از تحویل آن به مشتری، با فروشنده است )علامه حلی،  این بیانحلی با 

از هریک از متعاقدین که مال در اختیار اوست، باطل بوده و  ب مسئولیتبه این مطلب اشاره داشته که شرط سل(، ۴۰8 /1۰

دیگری نیز همین دیدگاه را  هایفق (.2/9۰: 1۴13تر، عقد بیع نیز باطل خواهد بود )علامه حلی، بنابر دیدگاه صحیح

محقق نایینی معتقد است که تحقق ضمان برای بایع، (. 5۴9 /1۴: 1۴1۰؛ مروارید، 512 /1: 1387)فخرالمحققین، اند پذیرفته

توان این مسئولیت را ساقط کرد و قبل از تسلیم مال به مشتری، مقتضای معاوضه و بیع است و با درج شرط خلاف، نمی

کند که شرط برائت نراقی نیز اشاره می(. 19۰ /2: 1373شود )نایینی، چنین شرطی خلاف مقتضای عقد محسوب می

برخی فقها با اشاره به روایت  (.۴28 /1۴: 1۴15ه از ضمان، باطل بوده و تاثیری در رفع ضمان نخواهد داشت )نراقی، فروشند

شود میمال فروشنده محسوب  از که توسط خریدار تحویل گرفته شود،آناز  پیش ،مبیعتلف دارد، بیان مینبوی که 

روایت، در مقام بیان ضمان معاوضی بوده و ید فروشنده را تا پیش  کنند که ایناشاره می(، 3۰3 /13: 1۴۰8، محدث نوری)

: 1۴32شود )هاشمی شاهرودی، داند و براساس آن، این مسئولیت یک حکم شرعی محسوب میاز تسلیم مبیع، ضمانی می

را تا زمان تسلیم محقق خویی دلالت روایت را براساس ارتکاز عقلایی دانسته و معتقد است که عقلا چنین تکلیفی  (.228 /۴

اگر مبیع قبل از تسلیم تلف شود، بیع همچنین گفته شده است که (. 68 /39: 1۴18 دانند )خویی،مبیع، برای بایع ثابت می

 (.  299 /1: 1۴۰1)بجنوردی،  شودمنفسخ مى

رغم على»گوید: مییکی از حقوقدانان در خصوص ید ضمانی فروشنده در میان آثار حقوقی نیز مطالبی قابل بیان است. 

ثمن را  ،ید او امانى نیست، بلکه ضمانى است؛ چراکه بایع اما در تصرف مبیع و ثمن مأذون است، ،که بایع پس از بیعآن

با توجه به تعریف ید امانى، چنین  بنابرانیناز مشترى تحویل نگرفته، بلکه ثمن در عوض مبیع بوده است و  صورت مجانیبه

محقق جعفری لنگرودی درمورد  (.1۴2 :1۴۰3)محقق داماد، « مانى نیست و داخل در ید ضمانى استیدى از مصادیق ید ا

 (.61 :1۴۰1)جعفری لنگرودی، « چنین شرطی هم فاسد است و هم مفسد عقد است»گوید: شرط سقوط ضمان معاوضی می

توانند اسقاط آن را در قابل اسقاط نیست و متعاقدین نمی ،ضمان تلف مبیع قبل از قبض»گوید: حقوقدان دیگری نیز می

« ضمن عقد شرط نمایند و یا پس از عقد، آن را ساقط کنند. ضمان مزبور، ضمان معاوضی است و اثر قهری تلف است

 (. 532 /1: 1۴۰1)امامی، 

 ضمان درک. 2.2.3



 

 

للغیر در آید بایع ضامن است ن مبیع کلاً یا جزئاً مستحقاگر بعد از قبض ثم»دارد: قانون مدنی که بیان می 39۰براساس ماده 

، فروشنده ضامن درک مبیع است، یعنی اگر مبیع متعلق به شخص دیگری باشد، «اگر چه تصریح به ضمان نشده باشد

ندارد و اگر (. مسئولیت الزامی بایع، نیاز به تصریح 223 /1: 1۴۰3فروشنده باید ثمن را به خریدار مسترد نماید )کاتوزیان، 

در ضمن عقد به ضمان درک، تصریح شود، بیانی برای حکم ثابت قانونی است و فقط تذکری برای متعاقدین محسوب 

قانون مدنی مورد اشاره مستقیم قانونگذار قرار گرفته  391(. تکلیف به استرداد ثمن در ماده 539 /1: 1۴۰1شود )امامی، می

للغیر برآمدن کل یا بعض از مبیع، بایع باید ثمن مبیع را  در صورت مستحق»است:  است. در بخش ابتدایی این ماده آمده

واضح است که الزام به استرداد ثمن، در جایی است که ثمن توسط خریدار به فروشنده پرداخت شده باشد «. مسترد دارد

که در ( و چنان2۴8 :1۴۰2داماد،  (. مسئولیت و التزام بایع، به موجب قانون و شرع است )محقق5۰: 139۰زاده، )یوسف

های پیشین اشاره شد، آثار ذاتی عقد، آثاری هستند که از دیدگاه شرع یا عرف، قابل انفکاک از عقد نیستند. بنابراین قسمت

ضمان درک، در ذیل مقتضای اثر ذاتی عقد بیع جای گرفته و شرط خلاف آن باطل خواهد بود. تراضی برخلاف ضمان 

به این معنی است که شخص تکلیفی به بازگرداندن مالی که بدون حق به دست آورده است، نداشته باشد  درک، درحقیقت

 (.5۰ :139۰زاده، و چنین توافقی قابل پذیرش نخواهد بود )یوسف

کند که ضمان درک، مقتضای عقد بیع است توان به مطالبی اشاره کرد. کاشف الغطاء بیان میدرمیان آثار فقهی نیز می

چه مبیع، مشخص شود که متعلق به دیگری باشد، بر بایع کند که چنان(. علامه حلی اشاره می15 /3: 1366)کاشف الغطاء، 

(. 329 /1۴: 1۴1۴لازم است که ثمن دریافتی را به خریدار مسترد نماید و این الزام، احتیاج به تصریح ندارد )علامه حلی، 

تر اشاره شد، شرط که پیشن درک، از لوازم بیع درنظر گرفته شده است و همچناندهد که ضمادرواقع این بیان، نشان می

مخالف آثار و لوازم ذاتی عقد باطل خواهد بود. درخصوص بطلان عقد به سبب وجود چنین شرطی نیز، براساس نگرش 

 باشد.  اد میارائه شده در ابتدای مقاله، بررسی قصد متعاقدین، ملاک در تشخیص فساد یا عدم فساد قرارد

 نتیجه

. باتوجه به ابهامات مفهومی که در نظریه تقسیم مقتضای عقد به ذات و اطلاق وجود دارد که منجر به بروز اختلافات 1

فراوانی در تحلیل این گزاره شده است، دیدگاه پیشنهادی جایگزین، تبیین منطقی مقتضای عقود و تقسیم آن به مقتضای 

انجامد. در این دیدگاه، با ارائه ملاکی کارآمد در تمییز میان که به فهم دقیق این موضوع می باشدذات و آثار ذاتی می

مفهوم ذات و آثار ذاتی، امکان شناسایی دقیق مقتضای عقود فراهم شده و احکام خاص هریک از مقتضای ذات و آثار 

 شود.ذاتی نیز تبیین می



 

 

مقتضای عقد بیع در ذیل دو عنوان مقتضای ذات و آثار ذاتی مورد مطالعه  . برمبنای دیدگاه مورد پذیرش در این نوشتار،2

و تحلیل قرار گرفته است. انتقال مالکیت و وجود عوض، دو عنوانی است که در جایگاه مقتضای ذاتی عقد بیع قرار 

شود که شرط خلاف بررسی شده و نشان داده میگیرند. در ضمن هریک از این دو عنوان، شروط خلاف آن مقتضا نیز، می

همچنین بیان شد که برخی از فقها  صورت مطلق و شرط عدم وجود عوض، سبب بطلان عقد خواهد شد.انتقال مالکیت به

 گیرند.عنوان ماهیت هبه درنظر میو حقوقدانان، قرارداد بیعی که در آن شرط عدم عوض شده باشد را، اساسا به

. براساس تبیین منطقی مقتضای عقود، آثار ذاتی، آن دسته از آثاری هستند که لازمه عقد بوده و قابل انفکاک از آن 3

نیستند. برمبنای این خوانش، دو عنوان انتقال سلطه به مشتری و تکالیف بایع که شامل ضمان معاوضی و ضمان درک 

شروط خلاف آثار ذاتی و وضعیت عقد حاوی  درخصوصگیرند. شود، در ذیل مقتضای آثار ذاتی عقد بیع جای میمی

 تیچه اهمچنان مورد بررسی خواهد بود. نیشرط در اراده متعاقد تیاهم زانیط، موشر نیباتوجه به نامشروع بودن ا، هاآن

 تیسرا زیقد نو بطلان آن به ع افتهیآن غلبه  تیمشروععدموزن عقد باشد، جنبه خلاف مقتضا بودن شرط نسبت به شرط هم

 خواهد کرد.  
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 قم: علمی.، 1ج ،شکالات القواعدایضاح الفوائد فی شرح ا (،1387محمد بن حسن )فخرالمحققین،  -

 تهران: انتشارات گنج دانش.، 3ج  ،قواعد عمومی قراردادها (،الف 1۴۰2کاتوزیان، ناصر ) -

 تهران: انتشارات گنج دانش.، 1ج ،درسهایی از عقود معین (،ب1۴۰2کاتوزیان، ناصر ) -

  تهران: انتشارات گنج دانش.، 1ج ،عقود معین (،1۴۰3کاتوزیان، ناصر ) -

 قم: مجمع تقریب مذاهب اسلامی.، 1ج ،هالمجل ریتحر (،ق الف1۴22الغطاء، محمد حسین)کاشف -

 .هکاشف الغطاء العام هسسومنجف:  ،عکتاب البی -انوار الفقاهه  (،ق ب1۴22) بن جعفر کاشف الغطاء، حسن -

 قم: موسسه کاشف الغطاء. ،3ج ،وجیزه الاحکام (،1366الغطاء، محمد حسین)کاشف -

 .تیآل الب هسسوقم: م، ۴ج، جامع المقاصد فی شرح القواعد (،ق1۴1۴کرکی، علی بن حسین) -

 تهران: انتشارات دادگستر. ،اندیشه های نو در حقوق قراردادها (،1۴۰3کریمی، عباس و کریمی، سحر ) -

 ، تهران: دانشگاه تهران.بر منهج عدل - «عقد ینو به مفهوم شرط خلاف مقتضا ینگاه»(، 139۴عباس) ،یمیکر -



 

 

، مجله مطالعات تاملی در تفکیک ملک، حق و حکم در فقه امامیه(، 1395کریمی، عباس؛ اسکندری، حسن )شعبانی کندسری، هادی؛  

 .27۴-2۴7، 15فقه و حقوق اسلامی، 

 .تیآل الب هسسوقم: م، 13ج ،الوسائلمستدرک  (،ق1۴۰8محدث نوری، حسین )  -

 بخش مدنی. تهران: مرکز نشر علوم اسلامی. ،قواعد فقه (،1۴۰3محقق داماد، سید مصطفی )  -

 هران: مرکز نشر علوم اسلامی.ت ،نظریه عمومی عوض در حقوق اسلامی (،1۴۰2محقق داماد، سیدمصطفی )  -

 تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.، 1ج ،ط و التزامات در حقوق اسلامینظریه عمومی شرو (،1398محقق داماد، سیدمصطفی ) -

 .مرکز نشر علوم اسلامىتهران: ، 2ج ،قواعد فقه ،(ق1۴۰6محقق داماد، سیدمصطفی ) -

 بیروت: دارالتراث.، 1۴ج ،ینابیع الفقهیه (،ق1۴1۰اصغر )مروارید، علی -

 تهران: انتشارات صدرا.، 2ج ،شرح مبسوط منظومه (،1397مطهری، مرتضی ) -

 قم. هیحوزه علم نیقم: جامعه مدرس، 8ج ،شرح ارشاد الاذهان یمجمع الفائده و البرهان ف (،تای)ب احمد بن محمد ،یلیمقدس اردب -

 .المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت)ع( هموسسه دائرقم: ، 26ج ،فصلنامه فقه اهل بیت (،138۰ی )المعارف فقه اسلام هموسسه دائر -

 .(رهخمینی) اماممؤسسة تنظیم و نشر آثار تهران: ، 5 و 1ج ،کتاب البیع (،ق1۴3۴موسوی خمینی، سید روح الله ) -

 .السلام( هیامام رضا )عل یمؤسسه معارف اسلامقم: ، 13ج ،الرسائل الفقهیة (،ق1۴21نایینی، محمدحسین ) -

 .یتهران: محمد، 2ج ،منیه الطالب (،1373)نیمحمد حس ،ینیینا -

 .بر مذهب اهل بیت یمؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامقم:  ، 12ج ،جواهر الکلام فی ثوبه الجدید (،ق1۴21نجفی، محمد حسن بن باقر ) -

 تهران: انتشارات الغفور.، 1ج ،حاشیة المکاسب (،1379) بو الفضلاادی، میرزا بنجم آ -

 .حوزه علمیه قم یدفتر تبلیغات اسلامقم:  ،امیعوائد الا (،1377نراقی، احمد بن محمد)  -

 قم: موسسه آل البیت.، ۴ج ،مستند الشیعه (،ق1۴15نراقی، احمد بن محمد ) -

بر مذهب اهل  یالمعارف فقه اسلام هسسه دائرومقم: ، ۴ج ،موسوعه الفقه الاسلامی المقارن (،ق1۴32هاشمی شاهرودی، سید محمود ) -

 .بیت

 قم: انصاری قمی. ،حاشیه المکاسب (،ق1۴2۰همدانی، رضا ) -

 . تهران: شرکت سهامی انتشار.عقود معین (،6حقوق مدنی) (،139۰زاده، مرتضی )یوسف -



 

 

 


