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.را پذیرفت
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مقدمه
با پیشرفت جوامع، مسایل و معماهاي حقوقی که سعی درحل مشکلات اشخاص یک جامعـه  

بـه روزرسـانی فـوري    گردد و هرچه سعی درهاي خاص خود مواجه میدارد به تبع  با پیچیدگی
به همین منظـور امـروزه   . قوانین ومقررات گردد، بازهم جوابگویی مشکلات حادث نخواهد بود 

بایست باپرورش فلسـفه احکـام موجـود درقـوانین در پـی سـاماندهی روابـط حقـوقی مـا بـین           می
اشخاص جامعه بود تا بن معماها مشخص و روشن و بدین وسیله احکام صحیح اسـتخراج گـردد   

گیـرد و بـه ناچـار بـراي هـر      وگرنه با پردازش فروع، بحث حقوق ملـی و ریشـه داري مایـه نمـی    
.گرفتاري، دست نیاز به قوانین خارجی دراز کرد

باشـد، شـناخت حـق    ترین مفاهیم حقوقی که پایه و اساس حل بسیاري از سـوالات مـی  ازمهم
عـه اسـت کـه درقلـب حقـوق      ترین حقوق افـراد در جام حق مالکیت ازمهم. مالکیت مالک است

.خصوصی جاي دارد و مالک قانون گذار کوچک این جهان است
قانون مدنی، بیع عبارت است ازتملیک عین به عوض معلوم و به موجـب  338به موجب ماده 

آیـا  . گرددقانون مدنی به مجرد عقد مالکیت مبیع وثمن به فروشنده وخریدار منتقل می361ماده 
قالب  شرط ضمن عقد مالکیت مبیع و ثمن را از گذشته بـراي یکـدیگر قـرار    توانند درطرفین می

دهند و در صورت امکان چه آثاري بدان مترتب است؟
آیا قواعد حاکم در امور تکوینی با امور اعتباري یکسان اسـت یـا خیـر؟ تسـري اثـر عقـد بـه        

عقد، ضمان متصـرف  گذارد؟ و در فرض فساد گذشته بر حقوقی مانند حق خیار چه تاثیراتی می
گردد؟از چه زمانی شروع می

ابتدا بـه بررسـی مفهـوم شـرط     . ایمبه همین منظور در مقاله حاضر سه قسمت را تدوین نموده
پردازم، در قسمت بعد دلایل صحت شرط تقدیم انتقال مالکیـت را  تقدیم انتقال مالکیت مبیع می

.ایمدادهبرشمرده و در انتها نیز آثار این دیدگاه راتوضیح 

مفهوم شرط تقدیم انتقال مالکیت مبیع-1
شرط در لغت، یعنی امري است که از عدم آن عدم مشروط لازم آید بـدون اینکـه وجـودش    

:اما در اصطلاح حقوقی شرط یکی از دو مفهوم ذیل را دارد . لازمی وجود مشروط باشد
)ق م190ماده (ی دارد امري که وقوع یا تاثیر عمل یا واقعه حقوقی خاص به آن بستگ- 
توافقی است که حسب طبیعت خاص موضوع آن یا تراضی طرفین در شمار توابع عقد - 
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یـا چنانچـه کـه در تعریـف دیگـر بیـان گشـته        ) 3/114، 1387کاتوزیان ، .(دیگري درآمده است
شرط امري است که در یک عمل حقوقی گنجانده شود تا آثـار آن را تکمیـل یـا تغییـر دهـد یـا       

ــتقبل و محتمـــل الوقـــوع منـــوط گـــردد    زوال یـــ ــر امـــري مسـ ــري (ا حـــدوث حقـــی بـ جعفـ
).3043،ذیل شماره 1387لنگرودي،ترمینولوژي حقوق ،

بـه همـراه قصـد    ) موجـب (تحقق عقود نیاز به حداقل دو قصد انشا دارد به طـوري کـه قصـد    
.با یکدیگر تلفیق شوند تا عقد در عالم اعتبار محقق و ایجاد گردد) قابل(

از شرط تقدیم انتقال مالکیت مبیع آن است که طرفین ضمن عقد بیع توافق نمایند کـه  منظور 
.مالکیت مبیع از زمانی قبل از انشا و تکوین عقد براي خریدار ساري و ایجاد گردد

اي در خصـوص فـروش یـک بـاب     مبایعه نامه01/02/93در تاریخ » ب«و» الف«مثلاً شخص 
اینــد و ضــمن عقــد شــرط نماینــد کــه مالکیــت از تــاریخ  منــزل مســکونی بــا یکــدیگر منعقــد نم

.به خریدار منتقل گردد01/01/93

دلایل صحت شرط تقدیم انتقال مالکیت مبیع-2
باشـد تـا   جهت اثبات صحت دیدگاه تقدیم انتقال مالکیت نیاز به ادله  نقلی وعقلی متقین مـی 

.لیت واقع گیرداینگونه توافقات نامأنوس و غیر متداول مورد پذیرش و مقبو
با تفحص در آیات و روایات تنها روایتی که به بحث اشاره دارد روایت منسوب به امام علـی  

باشد و از لحاظ عقلی نیز با توضیح اصل علیت و بیان قلمرو جریان آن درحوزه  اعتبـار و  می) ع(
.شدها مشخص خواهد تشریع تا حد زیادي از ابهامات کاسته و مبناي اختلاف دیدگاه

قانون مدنی تنها شـرطی کـه بـیش    233و232در میان شروط باطل ومبطل اشاره شده درمواد  
فایـده بـودن شـرط    سازد غیرعقلایی و بـی از مابقی شروط امکان بطلان شرط رابه ذهن متبادر می

.پردازماست که به توضیح آن می
دوم را نیـز اختصـاص بـه    به همین منظور در بنداول روایت منتسب به معصوم را تشریح و بنـد  

.داریمایم و در بند آخر عقلایی بودن شرط رابیان میاصل علیت داده

ادله نقلی-2-1
توان از آن امکان تشـکیل عقـد   الظاهر میبا تفحص در روایات، تنها دلیل یافت شده که علی
اعیل بزیـع  بـه نقـل از محمـد بـن اسـم     ) ع(در گذشته را استنباط کرد روایت منسوب به امام علی 

: است
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در خصوص صحت نکاح زنـی کـه در مسـتی بـا مـردي منعقـد کـرده        ) ع(وي از امام علی « 
کرد براي او مشکل به وجود چون تصور می. سوال کرد و سپس در حالت اقامه آن را انکار کرد

هرچنـد فقهـا   ) 20/294ه ق، 1409حـرّ عـاملی ،  (در نتیجه مدتی با آن مرد زنـدگی کـرد   . آیدمی
یت اشاره شده را صحیح دانسته ولی به علـت حکـم مخـالف قاعـده، عمـل نکـردن بـه آن را        روا

ولــی ) 468ق، ص.ه1400و طوســی،5/113ق ، .ه1410، » شــهید ثــانی«عــاملی(انــد تــرجیح داده
اند که علم حقوق و فقـه صـحنه اعتباریـات و سـنجش     برخی از علماي علم حقوق تصدیق نموده

تواند به گذشته نیز تعلق گیـرد و وارد کـردن   اند که تراضی میاشتهمصالح عمومی است و بیان د
جعفــري (بحــث علــت و معلــول فلســفی در قصــد  انشــا از  مخترعــات متشــرعه اســت نــه شــارع  

شود که مصالح و مفاسد بـه منزلـه علـل بـراي     از این روایت استنباط می) 1/321لنگرودي، بی تا،
توانـد برعلـت   اي اقتضـاء نمایـد معلـول مـی    مفسـده اند و اگرجلب مصلحت یا رفـع احکام شرعی

شاید در ظاهر به نظر برسد که روایت مزبـور دلالتـی بـر مـدعی     ) 238، 1382قاسمی،(مقدم شود 
اي ندارد اما با تعمق مشخص خواهد شد با وجود اینکه در زمان انعقاد عقد از جانب مسـکر اراده 

عقـدي راکـه   ) ع(دیده ولی بنابر دلایلی، معصومبرتحقق عقد وجود نداشته و عقدي انشا نگرمبنی
بعدها محقق گشته به گذشته تسري داده تاروابط زوجین از زمـانی قبـل ازتشـکیل صـحیح  عقـد      

.واجد اثر گردد

اصل علیت-2-2
به معنـاي دیگـر مقصـود از    . علیت یعنی آنچه شیء درحقیقت و وجودش به آن نیازمند است

حاکم  بر ماده عالمی دارد و چیزي درجهان بـدون علـت امکـان    اصل علیت این است که قوانین 
)77-86، صص 1382و بهار1381مغربی، زمستان (پذیر نیست 

این قانون درمورد امورتکوینی یک اصل بدیهی است که تصدیق آن نیازي به فکر و اندیشـه  
تقـدم زمـانی   و قیاس ندارد و از نتایج و لوازم قطعی اصل علیت در حـوزه  تکـوین، عـدم امکـان     

چه اینکه اگر معلول قبـل از حصـول علـت، موجـود شـود تـاثیر معـدوم در        . معلول بر علت است
اي کـه مـورد اخـتلاف و    امـا مسـئله  . آید لذا در حوزه تکوین این امر محال اسـت وجود لازم می

تنازع است آن که این احکام درحوزه  اعتبار نیز به همـین نحـو سـاري و جـاري خواهـد بـود یـا        
کم قضیه متفاوت است؟ح

هـایی اسـت   پیش از طرح تنازعات موجود، در بیان مفهوم ادراکات اعتباري باید گفت فرض
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منظور رفع احتیاجـات حیاتی،آنهـا را سـاخته و جنبـه  وضـعی،  قـراردادي و اعتبـاري        که ذهن  به
بـراي  شـرط اساسـی  ). 143، ص1390طباطبـایی، (دارد و با واقع  و نفس الامر سـروکاري نـدارد   

. ایجاد یک موجود اعتباري آن است که ایجادکننده آن موجود، قدرت این کـار را داشـته باشـد   
تـوان موجـود اعتبـاري بـه     آید چگونـه مـی  مثلا صغیر غیرممیز که ازعهده تصور و تصدیق برنمی

درپاسـخ بـه سـوال،    ) 44، ص1387جعفري لنگرودي،تـاثیراراده درحقـوق مـدنی،   (وجود بیاورد 
نگرند و اعتقاد بـه تبعیـت حـوزوي اعتبـار از     به صورت فلسفی به مسایل حقوقی مییک دیدگاه

طورکـه در عـالم تکـوین جـاري     قواعد حاکم برحوزه تکوین دارند و معتقدند اصل علیت همـان 
گردد و معتقدند قاعده نخستین این است که نظام امـورعینی  گردد درعالم اعتبار نیز اعمال میمی

تواند تصـرف در زمـان گذشـته    اعتباري و حقوقی نیز حاکم است و انسان نمیو واقعی، در امور
نمایدو موجودات گذشته راتغییر دهد به همین جهـت درمباحـث حقـوقی همچـون اصـل حـاکم       
ــر مســبب بــراي اســتنباط و تعیــین     ــزوم تقــدم علــت برمعلــول وســبب ب برجهــان طبیعــت ماننــد ل

طور مثال بـا تاسـی از همـین دیـدگاه بیـان      به. یردهاي احکام حقوقی مورد استفاده قرارگوضعیت
بـه  140قانون مدنی یا دراسباب تملک مربوط به مـواد 190در ماده )) شرایط((اند منظور ازداشته

ــطلاح    ــدنی اص ــانون م ــد ق ــبب((بع ــی     ))س ــود م ــفی خ ــی فلس ــده درمعن ــاربرده ش ــه ک ــد ب باش
و وجـود  ) ن عـالی کشـور  هیئت عمومی دیـوا 22/9/1349_71و راي شماره 53،1390شهیدي،(

بنـابراین انفکـاك   . اعتباري متفاوت از وجود وهمی و ذهنی و تـابع اصـول وقواعـد عقلـی اسـت     
موسـوي  (هاي اعتباري و تقدم معلول برعلت اعتبـاري عقـلا محـال اسـت     علت اعتباري از معلول

مـور  آنچـه درنظـام تکـوین ا   .شـود و اعتباري بودن مالکیـت باعـث نمـی   ) 1/285بجنوردي،بی تا،
با این بیان، عمده دلیل قائلین به عدم امکـان تقـدم   . غیرممکن است درمورد آن امکان پذیرگردد

توان این گونه بیان کرد که هرچند اموراعتباري تـابع جعـل جاعـل و اعتبـار     زمانی مالکیت را می
معتبراســت و همــان طــور کــه بشــر اراده کــرده اســت بــه وجودخواهدآمــد امــا نبایــد بــه نحــوي  

اعتباري را با امور ذهنی و وهمی خلط کرد و به بهانه  اعتباري بودن انشا اموري را کـه عقـل   امور
و به حکم عقـل هـر ممکـن ذاتـاً نـه      ) 1388،2/256کاتوزیان،(داند ممکن  شمرد سلیم محال می

اقتضاي وجود دارد و نه اقتضاي عدم، پس محتاج به علت است خواه  این ممکن وجود مـادي و  
ته باشد و خواه وجودي اعتباري و اساساً بـدون جریـان اصـل علیـت در حـوزه  اعتبـار       دنیوي داش

).52، ص1390عسکري، .(گیردهیچ نظمی شکل نمی
در برابر دیدگاه دیگر قائل برتفکیک میان عالم تکوین با اعتبار هسـتند و معتقدنـد کـه نبایـد بـه      
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یت موجودات اعتباري چیزي جز جعـل  مسایل عالم اعتبار با دیدگاهی فلسفی نگریست زیراکه ظرف
جاعل نیست و امور اعتباري از باب علت و معلول در مفهوم فلسفی خود بیگانـه هسـتند و در مـورد    

تـوان توسـل جسـت    علت و معلول اعتباري و شرط و مشروط اعتباري به اصول و قواعد فلسفی نمی
دراکـات اعتبـاري بامشـکلات    زیراکه درحـل مسـایل مربـوط بـه حـوزه  ا     ) 173طباطبایی، پیشین، (

، در »زمـان «و تقدم معلول برعلت ازحیث ) 500ضاتی شاهرودي، بی تا،. (لاینحل مواجه خواهد شد
گونه اشـکالی  عالم مادي محال است ولی این امر در عالم حقوقی که عالم فرض و اعتبار است هیچ

ونه تاثیري در پیدایش امر دیگـر  در برندارد، زیرا چنانچه بتوان براي امري که در عالم مادي هیچ گ
ندارد فرضی نمود که مؤثر و علت موجـد تعهـد یـا مالکیـت اسـت وآن را در عـالم حقـوقی معتبـر         

توان به آسانی فرض نمود که امر مؤخر در امـر مقـدم تـاثیر کنـد و علـت پیـدایش آن       شناخت، می
تـوان معتبـر دانسـت و    مـی باشد و هر چه تصور شـود باشد زیرا هیچ امري در عالم تصور محال نمی

چنانچه یکی از فقها بر مبنـاي همـین   ) 66و3/65، 1390امامی، (تاثیر آن را در شی مقدم اعتبار نمود 
و ) 1415،194سـید محمـد کـاظم ،   (انـد  دیدگاه امکان ایجاد اثر قهقرایی در اقاله را تجـویز نمـوده  

تبار شرط فاسخ با اثـر قهقرایـی بیـان    دانان نیز به عنوان تکمیل بحث، ضمن پذیرش اعیکی از حقوق
شرطی که انحلال عقد را از آغاز وجود مقرر دارد نباید شرط فاسخ نامید، چرا کـه عقـد را   «: داشت

شـرط  «پس مفاد شرط،ب ه معنایی که ما در نظر  داریم ابطال معلق عقد است و بایـد  . کندابطال می
).5/349، 1390کاتوزیان، (نامیده شود نه فاسخ » مبطل

توانند هرگونـه نفـوذ عقـد    اند که دو طرف عقد میاي بر این عقیدهدر حقوق فرانسه نیز، عده
ــد       ــین ببرن ــته از ب ــان دارد در گذش ــه امک ــایی ک ــا ج ــار آن را ت ــده و آث ــان،. (را در آین کاتوزی

،1388،2/333(
و جاعـل  با این تفاسیر دیدگاه ثانی برآن عقیده است که عالم اعتبار تابع جعـل جاعـل اسـت    

توان ازلحاظ ترتب زمانی اثر معلول را مقدم علت قراردهدو این امر منافـاتی  بـا عـدم امکـان     می
توانندعقـد بیعـی   مـی » ب«و » الـف «به عنـوان مثـال   .تقدم معلول برعلت درحوزه ي تکوین ندارد

منشـأ را  را به گذشته تسري دهنـدو از زمـانی قبـل از انعقـاد بیـع     ) مالکیت(منعقد نمایندو اثر عقد 
.مترتب گردانند

عقلایی بودن شرط-2-3
بنـد بـر شـمرده کـه عمـده      5قانون مدنی، شروط باطل و مبطل را در233و232مقنن در مواد 
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. دلیل مخالفین عدم پذیرش شرط تقدیم انتقال مالکیت، غیرعقلایی بودن اینگونه توافقـات اسـت  
ازمبیــع بــه صــورت  عملــی و بالفعــل بــه بــرداري زیــرا کــه ازحــین توافــق قابلیــت انتفــاع و بهــره 

.گرددو قبل از آن اثري بدان مترتب نیستخریدارمنتقل می
فایده بـودن شـرط آن اسـت کـه در شـرط هـدف معقـول منظـور         مقصود از غیرعقلایی و بی

.نباشد
آید آن است که وجود نفع، از دید عقـلا مـلاك اسـت یـا از     اما سوال مهمی که به وجود می

و یا اینکه هر دو؟دید شخص شارط
ضابطه فایده داشتن شرط، قابل تأیید بودن آن نـزد عقـلا و   «: دیدگاهی بر این عقیده است که

و گــروه ) 1387،4/100و شــهیدي، 3/101ق،.ه1414موســوي خــویی، (» .اکثریــت جامعــه اســت
از شرایط صحت شرط ایـن اسـت کـه در آن، هـدف و غرضـی عقلایـی باشـد،        «: دیگر معتقدند

) 1388،121محقـق دامـاد،  (» دید عموم عقلا و عرف عام و خواه از دید شخص شارطخواه از
معیار تمیز فایده شرط بنـاي خردمنـدان   «: نماید آن است کهتر نیز جلوه میو نظر سوم که صحیح

دو طرف در نظر گرفت؛ یعنـی  ها و نیازهاي ویژهاست، منتها این معیار را باید با توجه به خواست
(» داننــد یــا بیهــوده؟دیــد موضــوع شــرط را خردمنــدان در آن اوضــاع و احــوال مفیــد مــی بایــد 

)3/154، 1387،کاتوزیان
اي بـراي خریـدار دارد زیـرا کـه مالکیـت      شرط تقدیم مالکیت مبیع نیز به حـتم نفـع و فایـده   

ود یـا حتـی بـه    شبه او منتقل می) لحظه مورد توافق طرفین(از زمانی قبل از انعقاد بیع » منافع مبیع«
بـر آن چـه کسـی    تواند بابت منافع گذشته از ثمن معامله بکاهد؛ علاوهبهانه این شرط خریدار می

تواند مصلحت و نفع خویش را بسنجد، وقتی که طـرفین نفـع خـویش را در آن    بهتر از طرفین می
لـوگیري  اند که اثر عقد از گذشته مترتب گردد نباید با تصـوري خشـک و منطقـی از آن ج   دیده
.کنیم

درضمن مبحث شرط یادآوري این نکته ضروري است که توافـق افـراد بـه تسـري اثـر عقـد       
بایست به نحوي باشدکه زمان تقدیم مالکیت بـه نحوصـریح و مشـخص باشـد و الا     درگذشته می

.گرددمجهول ماندن مدت موجب جهل به عوضین وغرري شدن معامله می
توانند به نحـوي توافـق نماینـد کـه مالکیـت مبیـع از       ین میبا این تفاسیر محرز گردید که طرف

توان استنتاج کرد که نسبت گذشته به خریدار منتقل گردد و از ملاك استدلالات اشاره شده می
بر اختصاص نظریه به طورخـاص نسـبت   پذیر و دلیلی مبنیبه مالکیت ثمن نیز چنین توافقی امکان
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ید توهم را از ذهن زدود که توافق به تقدیم انتقال مالکیت بـه  با این وجود با. به مبیع وجود ندارد
الرعایـه در قواعـد عمـومی قراردادهـا از     نحو مطلق صحیح است بلکه کلیـه حـدود و موانـع لازم   

) ق م975م(بایست مدنظر قـرار گیـرد   جمله رعایت قوانین آمره و نظم عمومی واخلال حسنه می
.وق اشخاص ثالث باشدو توافق  افراد نباید مخل به حال حق

گیلان_شعبه اول دادگاه عمومی بندر کیاشهر930854رویه قضایی در پرونده کلاسه
گونه که در متن مقاله آمد درباره اعتبار تقدیم انتقال مالکیـت مبیـع اخـتلاف نظـر زیـاد      همان

.است و تلاش گردید عمده اختلافات بیان گردد
یی از پرونده قضایی تشریح تا پـذیرش دیـدگاه تقـدیم    ابه منظور تقریب مطالب به ذهن نمونه

مضافا بر اینکه مشخص گردد دیدگاه فوق در رویه قضـایی  . تر گرددانتقال مالکیت مبیع ملموس
.نیز پذیرفته شده است

هرچند موضوع پرونده مربوط به عقد وکالت ولی موضوع مقاله ناظر به تقدیم مالکیـت مبیـع   
تأسی از تدوین کنندگان قانون مدنی که قواعد عمـومی عقـود را ذیـل    باشد ولی بامی) عقد بیع(

توان از ملاك دلایل مطرح شده به عنوان قاعـده عمـومی اسـتفاده    اند میمبحث بیع مطرح نموده
فلـذا ذکـر رویـه قضـایی در     . نمود، البته منوط به اینکه به ذات یا مقتضی عقود خللی وارد نسـازد 

.باشدیده نبوده و شاهد مثالی به بحث تقدیم مالکیت مبیع میباب عقد وکالت خالی از فا
1389و وکالـت نامـه سـال    1387خواهان به استناد مبایع نامه عادي سال .... در پرونده کلاسه

دایر بر فروش منزل مسکونی به وکالت از مدعی، دادخواست الزام خواندگان بـه پرداخـت ثمـن    
ایـن دعـوي خوانـدگان اقـدام بـه فـروش فضـولی حصـه         در . دریافی معامله تقـدیم نمـوده اسـت   

مالک علیـرغم آگـاهی از بیـع و    . نمایندمی1387اختصاصی خواهان به مساحت ده درز در سال 
بـا فضـول   1389اي در سال اختیار تنفیذ، از حق خود استفاده ننموده و اقدام به تنظیم وکالت نامه

اند جهـت انجـام مـورد وکالـت،     ت اعلام داشتهنماید و در جلسه دادرسی نیز طرفین به صراحمی
وکیـل در فـروش و قـبض    1387فروش مجدد صورت نپذیرفته و کأنه اینکه خواندگان در سـال  

.اندثمن بوده
بدین ترتیب مشخص است که موکل اثر عقد را به قبل از معامله تسـري داده و خوانـدگان را   

ی با اعلام ختم دادرسی دعوي خواهـان را  دادگاه نیز پس از رسیدگ. وکیل خویش انگاشته است
باشـد و اراده   قانون مدنی توافقات خصوصی اشخاص محترم می10با استدلال به اینکه وفق ماده 

طرفین بر تسري اثـر عقـد بـه گذشـته تعلـق گرفتـه وارد دانسـته و حکـم بـه محکومیـت بالسـویه            
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.خواندگان به پرداخت ثمن نموده است
اســت، درخصــوص موضــوع متنــازع فیــه، از اداره  محتــرم حقــوقی  در پایــان لازم بــه ذکــر

1391/ 20/12مـورخ  2550/7استعلامی به عمل آمد که آن مرجع وفق نظریـه  مشـورتی شـماره   
بیان داشت موضوع سوال از موارد انتقال حقوق مالکانه از تاریخ مـذکور در شـرط اسـت و ایـن     

.وقوع آن نیست وصحیح استشرط از شروط باطله و تسري آثار بیع به قبل از
گردد اداره ي حقوقی این نوع شـرط را مصـداقی از انتقـال حقـوق     همان طورکه ملاحظه می

مالکانه دانسته وآن راصحیح می انگارد درحالی که شـرط تسـري اثـر عقـد بـه گذشـته را باطـل        
ارض نگارنده عقیده دارد صدر و ذیل نظریـه ي فـوق همـراه باتنـاقض وتع ـ    .محسوب داشته است

غیرقابل جمع همراه است زیرا ازطرفی تسري اثر عقد به گذشته درقالب انتقال حقوق مالکانه که 
گردد صحیح است ولی همین توافق درقالـب شـرط   خود از مصادیق اعمال حقوقی محسوب می

.ضمن، فاسد و باطل است

آثارشرط تقدیم انتقال مالکیت مبیع-3
شده، ظاهراً اشکالی بر تسري اثر عقـد در گذشـته یـا شـرط     با توجه به توضیحات و ادله ارائه 

حال سؤالی کـه در فـرض   . تقدیم مالکیت وجود ندارد و این امر در امور اعتباري پذیرفتنی است
گردد آن است که آثار این نظریه چه خواهد بود؟ بـه عبـارت دیگـر در امـور     پذیرش، مطرح می

ین و منافع خواهـد داشـت و از طرفـی آیـا بـر جنبـه       مدنی چه تأثیري بر روي مالکیت مبیع و بر ع
.کیفري نیز اثرگذار خواهد بود

جهت بررسی این موارد ابتدا به بررسی آثار تقدیم از منظر حقوق مدنی و پس آثار تقـدیم از  
.منظر حقوق کیفري را مورد مطالعه قرار داده ایم

مالکیت مبیع در حقوق مدنیانتقالآثار تقدیم -3-1
به اعتبار اقسام مبیع-3-1-1
عین معین-3-1-1-1

مـاده  1قانون مدنی، بیع عبارت است از تملیک عین به عوض معلوم و در بنـد  338وفق ماده 
قانون مدنی نیز مقرر گردیده است  که به مجرد وقوع  بیع مشتري مالک مبیع و بـایع مالـک   362

.ثمن است
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شناسایی چنین اثري براي عقد بیع در حقوق ایران ریشه در نوع نگرش مقنن از یـک سـو بـه    
در این نگرش اولاً، بیـع بـه   . اصل آزادي و استقلال اراده و از سوي دیگر به مفهوم مالکیت دارد

امینـی،  (تنهایی قدرت و توانایی ایجاد اثـر حقـوقی دارد و ثانیـاً، مالکیـت مفهـوم اعتبـاري اسـت        
1382،162.(

در بادي امر شاید تصور گردد که در حقـوق ایـران مالکیـت بـه مجـرد عقـد منتقـل گـردد و         
امکان توافق به تقدیم انتقال مالکیت وجود ندارد که در پاسخ باید گفت هرچند مقنن به موجـب  

باشـد و  قانون مدنی حکمی را تبیین و مقرر کرده است اما جزء قواعد آمـره نمـی  362ماده 1بند 
.راده  طرفین قدرت تغییر در آن را داردا

باشد نه مطلق بیع و اراده  طرفین قـدرت  به معناي دیگر حکم اشاره شده ناظر به بیع مطلق می
.ایجاد تغییر در قواعد تکمیلی را دارد

کلی در معین-3-1-1-2
قسمتی از عین موجود در خـارج کـه تمـام آن صـورت وحـدت عرفـی       «بیع کلی در معین به 

،ترمینولـــوژي جعفـــري لنگـــرودي. (گوینـــد» اشـــته باشـــد و قیـــد اشـــاعه هـــم نشـــده باشـــدد
)575،ص 1387حقوق،

بـه نظـر   . در خصوص زمان انتقال مالکیت در بیع کلی در معین اختلاف دیـدگاه وجـود دارد  
برخی، از آنجا که مال کلی در معین از هر حیث در حکم عین خارجی است از این رو از حیـث  

ل مالکیت نیز نظیر عین معین است و به مجرد وقوع عقد، مالکیت مبیع کلی در معین به زمان انتقا
) 1371،1/444امامی،. ( شودخریدار منتقل می

اصطلاح برخی از معاصـرین  ) در مقابل بیع عهدي(در مقابل عقیده بر آن است ، بیع تملیکی 
ه همـین جهـت آن را بیـع عـین     است که اشـتباهاً تملیـک را متـرادف انتقـال مالکیـت گرفتـه و ب ـ      

خارجی به کار برده و بیع کلی در معین را بیع عهدي شمرده است، زیرا در زمان عقد بیـع، مـالی   
جعفري لنگرودي، مبسوط در ترمینولوژي حقـوق  . ( وجود ندارد تا انتقال مالکیت صورت گیرد

که مطلقـاً بـا مفهـوم    در حالی که باید گفت تملیک در فقه به معناي تسلیط است) 1378،2/962،
بنابراین بیع کلی در معـین و عـین معـین هـر دو تملیکـی اسـت و       . انتقال مالکیت سازگاري ندارد

)همان. (قانون مدنی است338مشمول تعریف ماده 
هـاي اشـاره شـده وجـود دارد     نظر از اختلاف نظر ظریف و دقیقـی کـه مـابین دیـدگاه    صرف
رسـد  ن تفکیکی میان اقسام مبیع قائل نگردیده و به نظر میقانون مدنی مقن362ماده 1حسب بند 
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لذا نگارنده عقیده دارد تفاوتی میان عین معین و کلی . با سکوت خود در مقام بیان نیز بوده است
مـال کلـی   ) امامی ،پیشین(طور که یکی از اساتید حقوق نیز فرموده در معین وجود ندارد و همان

.ن خارجی استدر معین از هر حیث در حکم عی

الذمهعین کلی فی-3-1-1-3
شـود و تشـخیص   عین کلی به اشیایی گویند که به واسطه عدد یا وزن یا مقدار، مشخص می«

جعفــري ( » ماننــد ده مــن گنــدم. شــودآنهــا در نظــر گرفتــه نمــی) فــرد معــین خــارجی(خــارجی 
)484لنگرودي، ترمینولوژي حقوق، پیشین،

دیـدگاهی بـر ایـن    » .الذمه باشـد ممکن است کلی فی... مبیع«نی قانون مد350به موجب ماده 
شود جزء اینکـه حـق   الذمه، پس از عقد، خریدار مالک هیچ چیز نمیعقیده است در بیع کلی فی

مصـداق گنـدم را فروشـنده بایـد     . دارد از فروشنده بخواهد که فـرد مبیـع را تعیـین و تسـلیم دارد    
.تواند بر آن ادعاي مالکیت کندت که خریدار میتعیین کند و تنها از این تاریخ اس

انتقال مالکیت در بیع کلی پس از تعیین فرد معـین از  )  1382،14شهیدي ،(چنانچه گفته شده 
.بین افراد کلی و تسلیم آن به طرف عقد صورت خواهد گرفت

صـرف  بر مبناي این دیدگاه امکان توافق به تقدیم انتقال مالکیت صـحیح نخواهـد بـود زیـرا    
عقد موجب تملیک و تملک مبیع نخواهد بود بلکه عامل دیگري نیز در تکمیل عقد جـزء اخیـر   

.گردد که همان تعیین و تسلیم فرد مبیع استعلت تامه یا شرط تأثیرگذاري عقد محسوب می
گیرد و موضوع عقد بیع در مقابل، عقیده بر آن است که تملیک با وقوع عقد بیع صورت می

الذمه باشـد  به عبارت دیگر، موضوع عقد بیع اگر مال فی. واع مبیع باشد تفاوتی نداردهریک از ان
)141،ص 1379قنواتی و همکاران،. (نیز باید بیع را تملیکی دانست

الذمـه بـایع خواهـد    توجیه استدلال نیز آن است وقتی مبیع کلی اسـت مشـتري مالـک مـا فـی     
ر عهـده دیگـري قـرار مـی گیـرد و مالکیـت در       الذمه چیزي است کـه ب ـ مقصود از مالک فی.شد

تـرین  معناي عام خود که سلطه و استیلاء است به کار رفته، نه به معنی اخص و عرفـی کـه کامـل   
زیـرا کـه   ) 1389،2/284صـفایی، . (شود و موضوع آن باید مال معین باشدحق عینی محسوب می

رار گیـرد و بـر فـرض کـه     تواند مـورد خریـد و فـروش ق ـ   کلی در عرف مالی است موجود و می
حقیقت بیع تملیک باشد، تملیک همیشه به معناي نقل ملک نیست بلکه ممکـن اسـت بـه معنـاي     
ایجاد ملکیت براي خریدار باشد یا به معنـاي دیگـر ملکیـت فعلـی مبیـع شـرط صـحت عقـد بیـع          

)14ق،.ه1410خمینی ،.  (نیست
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سـد، لـذا بـر مبنـاي ایـن دیـدگاه       رتـر بـه نظـر مـی    با توضیحات ارایه شده دیدگاه دوم موجـه 
همچون سایر اقسام مبیع خللی بر توافق به تقدیم انتقال مالکیت وارد نخواهـد بـود و همـان گونـه     

الذمـه نیـز ایـن امـر     تواند به گذشته تسري یابد در مبیـع کلـی فـی   که اثر تراضی در مبیع معین می
.امکان پذیر خواهد بود

از . آینـد ینکه اولاً، خیارات از چه زمانی به وجـود مـی  گردد ااز سؤالات مهمی که مطرح می
زمان عقد یا گذشته که طرفین آثار را به آن زمان تسري داده اند؟ به معنـاي دیگـر عقـودي مثـل     

باشـد یـا   خیار حیوان که ظرف سه روز قابلیت اعمال دارند مبدأ شروع مهلـت از زمـان عقـد مـی    
باشـد، از  اد عقد مشتري از چه زمـانی ضـامن منـافع مـی    زمان جریان یافتن آثار؟ثانیاً در فرض فس

زمان عقد یا گذشته؟
قـانون مـدنی بیـع فاسـد     366و 365ابتداء در پاسخ به سؤال دوم باید گفت به موجـب مـاده   

اثري در تملک ندارد و هرگاه کسی به بیع فاسد مالی را قـبض کنـد بایـد آن را بـه صـاحبش رد      
.ضامن عین و منافع آن خواهد بوداگر تلف یا ناقص شود. نماید 

شاید به نظر برسد با تراضی بناي طرفین بر آن بوده تا کلیه حقوق و تکـالیف و آثـار مثبـت و    
گـردد در  منفی عقد به گذشته تسري یابد یعنی همان طور که منافع گذشته به خریدار منتقـل مـی  

)نم فعلیه الغرممن له الغ. (باشدفرض فساد نیز خریدار ضامن منافع گذشته می
» مـا یضـمن بصـحیحه یضـمن بفاسـده     «جهت پاسخ به این استدلال باید به مبناي قاعده فقهی 

برمبناي این قاعده ، هر عقدي که صحیح آن ضـمان  . تر گرددتوسل جست تا درك قضیه روشن
آور بوده، فاسد آن نیز ضمان آور است و متصرف باید از عهده  ضمان مبیـع کـه در نتیجـه عقـد     

و از مبـانی  )68ق، ص.ه1403و بحر العلوم،119بی تا ،،خوانساري. ( فاسد به دست آورده برآید
، 1419وبجنـوردي، 3/188ق،.ه1415دزفـولی، (.اسـت » علی الیـد «قاعده » مایضمن«اصلی قاعده 

3/103(
مطابق این قاعده به لحاظ استیلاء و قبضی که خریدار نسبت به مبیـع داشـته ضـامن محسـوب     

شود پس از زمان قبض و تصرف بالفعل که بالتبع بعد از عقد نسبت به مبیع حادث می. ستشده ا
گردد و نسبت به گذشته که خریدار تصرف و استیلاي مادي نداشته  ضمان خریدار نیز شروع می

.توان او را ضامن عین و منفعت دانستنمی
زمـانی کـه مالکیـت عـین و     رسـد در پاسخ به سؤال اول باید گفت، در بادي امر بـه نظـر مـی   

گـردد، پـس   یابد بالتبع مبدأ شروع خیارات نیز از همان زمان آغاز میمنفعت به گذشته تسري می
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اگر اثر عقد را فرضاً به یک هفته قبل تسري یابد خیاراتی همچون حیوان یا تأخیر ثمـن سـالبه بـه    
.گردندانتفاء موضوع و از محل بحث خارج می

در واقـع خیـار یعنـی    . یار حقی است که شخص در فسخ معاملـه دارد در جواب باید گفت خ
و متعلق خیار خود عقد است و نه موضوع معامله و از زمانی که عقد به معنـاي  » ملک فسخ العقد«

گـردد مبـدأ شـروع و    توافق دو یا چند اراده به منظـور تحقـق ماهیـت یـا اثـر حقـوقی محقـق مـی        
ر عقد به گذشته خللی به این قضیه وارد نمـی سـازد و دو   احتساب خیارات خواهد بود و تسري اث

.موضوع مجزي خواهد بود
توانند اثر فسخ را به گذشته تسري دهند از ایـن لحـاظ   بلی اگر منظور این باشد که طرفین می

خللی بر این نوع توافق وارد نیست زیرا؛ اراده و مفـاد تراضـی طـرفین ایـن گونـه اسـت امـا اگـر         
که شروع خیارات نیز تبع اثر عقد قهراً به گذشته تعلق گیرد، محل بحـث و قابـل   منظور این باشد 
.تأمل خواهد بود

به اعتبار عین و منفعت-3-1-2
به طور معمول مبیع در گذشته آثاري دارد که منافع آن متعلق به مالک آن زمان بـوده و اگـر   

متوجـه مالـک آن زمـان شـده     به واسطه این مال خسارتی به کسی رسیده باشد مسئولیت آن هـم 
، مالیات بر دارایی آن دو ماه به صـورت دیـن مسـتقر شـده اسـت و      )قانون مدنی333ماده (است 
.غیره

اکنون سؤال این است که آیا بـا توافـق طـرفین، مالکیـت از دو مـاه پـیش بـه خریـدار منتقـل          
ه آثـار مالکیـت بـه وجـود     شـود یـا اینک ـ  شود و بالتبع آثار آن نیز در دارایی خریدار ایجاد مـی می

شود؟آمده از روز عقد توسط فروشنده اتومبیل به خریدار منتقل می
اگر در پاسخ، قسمت دوم سؤال را تأیید کنیم آن گاه اراده  طرفین نه در گذشته که در حـال  

کندحاضر تأثیر می گذارد و حقوق و تکالیف به وجود آمده را منتقل می
شـود و اگـر توسـط    د باشـند مالکیـت آنهـا از روز عقـد منتقـل مـی      منافع مبیع اگر عیناً موجـو 

و ) طلـب (غاصب یا مستأجر معدوم شده باشند عوض آنها در دارایی فروشنده ایجـاد مـی شـوند    
.کنداکنون این طلب موجود است که فروشنده به خریدار منتقل می

ز گذشـته در اثـر اراده اجـازه    قانون مدنی با انتقال منافع ا258رسد ماده با این حال به نظر می
دهنده این تحلیل را نپذیرفته و اراده را مؤثر در گذشته دانسته وایـن نـوع توافـق هـم ماننـد سـایر       
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شـود،  عقود بیع است با این تفاوت که مالکیت عین و منفعت مبیع از گذشته به خریدار منتقل می
که تراضی بین فضول و اصیل زیرا از علل طرح نظریه کشف حکمی در معامله فضولی آن است 

تواند سبب تام انتقال باشد چرا کـه عقـد بـه وسـیله مالـک انشـا نشـده اسـت و اراده  فضـول          نمی
در حـالی کـه درفـرض    ) 1388،2/138کاتوزیان،. ( صلاحیت نفوذ در دارایی این مالک را ندارد

ام بـه انشـاي چنـین    مسئله این اشکال قابلیت طرح ندارد و طرفین هستند که با تراضی خویش اقـد 
.عقد می نمایند

مالکیت مبیع در حقوق کیفريانتقال آثار تقدیم -3-2
هریـک از اجـزاي آن از زوایـاي    . یابـد عنصر مادي جرم با انجام اعمـال متعـددي تحقـق مـی    

مختلــف حقــوقی قابــل بررســی، تفســیر و توصــیف اســت و تنهــا بــا جمــع آوري ایــن تفاســیر و  
.به توصیف نهایی عنصر مادي دست یافتتوانتوصیفات است که می

وجه مشترك جرایم علیه اموال یا جـرایم مـالی ،آن اسـت کـه همـه آنهـا مشـتمل بـر حقـوق          
در ایـن جـرایم، منـافع مـالی قربـانی جـرم       ) 19، ص1383میرمحمدصـادقی ،  (» .باشـد مالکانه می

و خصوصی بـودن  عمومیگیرد و خصوصیات دوگانههدف سوء استفاده رفتار مرتکب قرار می
هـاي  حقوق جـزا در مـورد امـوال، پـس از وجـود و تحقـق رابطـه       . شودجرم، در آنها مشاهده می

حقوقی متعدد و براي صیانت از نظم مستقر و حفظ دارایی اشخاص بـه وجـود آمـده و متـأخر از     
به همین علت مفاهیم حقوق مدنی، بستر حقوق جـزا . اصل مال و رابطه حقوقی ناشی از آن است

. تــوان بــه هــدف نائــل آمــددهــد و بــا شــناخت دقیــق و صــحیح ایــن مفــاهیم مــیرا تشــکیل مــی
)84، ص1384خدابخشی،(

حال با فرض پذیرش نظریه، تصور کنیم جرم سرقتی رخ داده است و صـاحب مـال شـکایتی    
حین رسیدگی به پرونده، صـاحب مـال راضـی    . نمایدطرح می) سارق(» ب«مبنی بر سرقت  علیه 

منتقل گردد » ب«که مال مسروقه را با این شرط که مالکیت آن از زمان قبل از سرقت به شودمی
به عبارت دیگر، از ارکان مادي جرم سرقت آن است که شاکی مالـک مـال باشـد    . به او بفروشد

در حالی که در حین رسیدگی، شـاکی مـالکیتی نداشـته اسـت، حـال بـا ایـن توضـیحات امکـان          
ود دارد یا خیر؟صدور قرار مجرمیت وج

در ابتدا شاید به نظر برسد به لحاظ این که، شـاکی مالـک نیسـت ، بایـد بـه اسـتناد بنـد الـف           
آیین دادرسی کیفري حسب مورد قرار منع 179آیین دادرسی کیفري یا حتی ماده  177ماده ي 
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کـه نـه   گـردد پیگرد یا حتی موقوفی تعقیب صادر کرد؛ ولی با تعمق و تأمل بیشتر، مشـخص مـی  
تنها توافق مزبور خلاف نظم عمومی است بلکه بر مبناي استقلال حقوق کیفري از حقـوق مـدنی   
اعمال حقوقی ارتکابی در حوزه  مدنی، به صورت یـک واقعـه مـادي در حقـوق کیفـري جلـوه       

.نماید و نباید با استفاده از قواعد و اصول حقوق مدنی در پی حل مسایل کیفري باشیممی
ق م الزامی است ،حال فرض 190مثال، در امور مدنی جهت تحقق بیع رعایت ماده به عنوان 

کنید شخصی، به منظور رشوه به یک قاضی دادگسـتري، بـدون رعایـت شـرایط صـحت معاملـه       
حال در این حالت بایـد گفـت بـه دلیـل ایـن کـه شـرایط        . کندملک خود را به مرتشی منتقل می

رشوه نیز صـورت نپذیرفتـه اسـت؟ در اینجـا پاسـخ داده      اساسی معاملات رعایت نشده پس جرم
آیـد و خللـی بـه    شود که اعمال حقوقی در حوزه  حقوق کیفري به صورت واقعه مادي درمیمی

.شودتحقق بزه رشوه وارد نمی
تواننـد آثـار مالکیـت را بـه     نگارنده عقیده دارد هرچند در حـوزه  حقـوق مـدنی طـرفین مـی     

این توافق در حـوزه  حقـوق کیفـري از لحـاظ جـرم بـودن یـا نبـودن         گذشته تسري دهند ولی بر
گردد؛ بدین دلیل آن که کلیه عناصر لازم جهت تحقق بزه سرقت فـراهم  عمل، اثري مترتب نمی

.بایست تصمیم مقتضی اتخاذ گردداست می
به علاوه، توافقات خصوصی افراد در صورتی معتبر است که به حقـوق دیگـران خللـی وارد    

زد در حالی که پذیرش توافق مزبور، به حقوق دولت از باب اخلال در نظـم عمـومی خدشـه    نسا
.وارد ساخته است

نتیجه
نسبت به یکدیگر تقدم و تـاخر دارنـد و از جنبـه     » رتبتی«عقد و اثر آن از یک بعد از نظر -1

یعنـی آن کـه   تقـدیم انتقـال مالکیـت مبیـع    . شـوند موخر و مقدم واقع مـی » زمانی«دیگر از لحاظ 
بـه معنـی   . طرفین عقد را منعقد نمایند و در آن ترتب اثر عقد را از زمانی قبل از عقـد قـرار دهنـد   

را تغییـر  » رتبتـی «نمایند نـه اینکـه تقـدم و تـأخر     مالکیت را اراده می» زمانی«دیگر اشخاص تقدم 
دهند 
ه  امـور تکـوینی   جریان اصل علیت در حوزه امـور اعتبـاري و تشـریعی متفـاوت از حـوز     -2

است، زیرا که امور اعتباري تابع اراده  خالق و جاعل آن است و این اشخاص هستند که بسـته بـه   
گـذار توافقـات   نمایند و مالک و قانونگیري میاراده خویش در خصوص ترتب اثر عقد تصمیم
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وانین هستند، منوط به این که به حقوق مکتسبه اشـخاص ثالـث ضـریی وارد ننمایـد و مخـالف ق ـ     
.آمره و نظم عمومی و اخلاق حسنه نباشد

گیرد امـا  غرض عقلایی از معامله هرچند بر مبناي عرف خردمندان مورد سنجش قرار می-3
به معناي دیگـر  . می باید شرایطی که شخص در آن اقدام به توافق می نماید مورد لحاظ قرار داد

ن ملاك تشـخیص عقلایـی بـودن معاملـه     عرف خردمندان با توجه به شرایط و انگیزه ي متعاقدی
.است
عین معین،کلی در معـین و کلـی   (قانون مدنی در هر سه قسم مبیع 361به موجب ماده ي -4

امکان توافق به تسري اثر عقد بیع به گذشـته وجـود دارد و از ایـن نظـر تفـاوتی وجـود       ) الذمهفی
گذشته تسـري مـی یابـد بایـد قائـل بـه       ندارد و به لحاظ اینکه آثار منشا از لحاظ عین و منفعت به

.نظریه کشف حقیقی بود
برخلاف حقوق مدنی،در حوزه حقوق کیفري امکان تسري اثـر عقـد بـه گذشـته وجـود      -5

.  باشدندارد زیرا مخالف نظم عمومی و اخلاق حسنه و قواعد آمره مجري در حقوق کیفري می
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