
  

  فروش ساختمان تبیین ماهیت حقوقی قرارداد پیش

  سیدمحمدصادق طباطبائی

  عباس کیانی

  چکیده

فروش ساختمان بوده و بـه جهـت    یافتن ماهیت حقوقی قرارداد پیشاین مقاله در صدد 

اینکه در قانون مربوط، صحبت از مالکیت به عمل آمده، پس از طرح مسئله، در مباحـث  

مقدماتی، بالضروره به تبیین مفهوم مالکیت و تعریف بیع در قـانون مـدنی ایـران و فقـه     

  امامیه پرداخته شده است.

فروش ساختمان و مطابقـت آن بـا    ن حقوق درمورد قرارداد پیشدر ادامه مباحث، دکتری

هریک از نهادهاي حقوقی تعهد به بیع، بیع مشروط، بیع معـدوم بـه تبـع موجـود، بیـع      

معلّق، عقد صلح و قرارداد خصوصی تملیکی ارائه شده است و درنهایت، ضمن خدشه در 

آمد که قـرارداد مزبـور    لزوم شرطیت قبض تمامی ثمن در بیع سلم، این نتیجه به عمل

با بیع سلم قابل تحلیل و توجیه است. البته با ذکر اینکه واحد ساختمانی حسـب انشـاء   

پـس از اتمـام   «و » در حـین احـداث و تکمیـل   «، »از ابتدا«طرفین با سه حالت مختلف 

خریـدار درآیـد: در حالـت اول      ) به مالکیت پیش1(مندرج در ماده » عملیات ساختمانی

صورت معلّق ( همراه با شـرط تملیـک تـدریجی) و بـه      منجز، در حالت دوم به صورت به

محض پرداخـت آخـرین    صورت معلق و به نسبت اقساط پرداختی و در حالت سوم نیز به

  قسط ثمن.

  فروش، قرارداد، بیع، بیع سلم، بیع معلّق، تعهد به بیع. پیش واژگان کلیدي:

                                                             
 نویسنده مسئول(اصفهان  استادیار گروه حقوق دانشگاه(                   tabatabaei@ase.ui.ac.ir  
 ق خصوصی دانشگاه اصفهان کارشناس ارشد حقو                       kiani_abbas@ymail.com  
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  مقدمه

روري انسان است. در طول تاریخ، انسان توانست از مسکن ازجمله نیازهاي اولیه و ض

بدویت خارج و تبدیل به انسان ابزارساز شود. ابزارسازي انسان موجب دگرگونی و 

ها از حالت  دهنده ساختمان پیشرفت در ساخت مسکن شد. نوع مصالح و مواد تشکیل

ود مصالح باعث اولیه خارج و تبدیل به مصالح پیچیده امروزي شد و به تبع، تحول و بهب

شده ساختمان شد. لذا جامعه با بحرانی جدي مواجه شد، چه  شدن هزینه تمام گزافه

صورت نقدي  اینکه از یک طرف خریدارانی وجود داشتند که توانایی خرید ساختمان به

را نداشتند و از طرف دیگر، سازندگانی وجود داشتند که سرمایۀشان براي ساخت 

فروش ساختمان در  کافی نبود. به این ترتیب، قرارداد پیشهاي استاندارد  ساختمان

گفته را مرتفع کرد.  عرف معاملات پا به عرصه وجود نهاد؛ قراردادي که مشکلات پیش

طور اقساط  خریداران در این نوع قراردادها توانستند بهاي قراردادي ساختمان را به پیش

) نیز توانستند بخشی از عوض بپردازند و از طرف دیگر سازندگان (پیش فروشندگان

قراردادي را قبل از مبادرت به احداث ساختمان و در ابتداي قرارداد و مابقی آن را 

موازات پیشرفت کار (تکمیل ساختمان) دریافت کنند. بدین ترتیب نه به  به

شد و نه سازندگان با کمبود  باره ثمن، فشاري وارد می خریداران بابت پرداخت یک پیش

شدند. سالیان سال از وجود قرارداد مذکور در عرف  و مشکل نقدینگی مواجه میسرمایه 

فروش  معاملات گذشت. با توجه به خلأ قانونی در این زمینه، دعاوي ناشی از پیش

هاي گوناگون محاکم،  ساختمان رو به فزونی گذاشت. به دلیل آراي متشتت و استدلال

جز  راردادها نداشت. در دکترین حقوقی نیز بهرویه قضایی نظر جامعی در رابطه با این ق

شد و در  چند سال اخیر، کمتر در رابطه با ماهیت این قراردادها سخنی پیدا می

فروش ساختمان  دانان عموماً سعی در تحلیل قراردادهاي  پیش هاي اخیر نیز حقوق سال

لنامه)، عقد در قالب عقود مختلف و نهادهاي حقوقی متفاوتی ازجمله تعهد به بیع (قو

اي مرکب از بیع و  استصناع، عقد بیع عین معین آینده، عقد شرکت، عقد جعاله، چهره

  ق.م. نمودند. 10اجاره و ماده 

توان یافت که از جهت حقوقی تا این حد  نکته شایان ذکر اینکه کمتر موضوعی را می

تنوع تخلفات در زا بوده باشد؛ هم حجم تخلف از انجام تعهدات قراردادي و هم  مشکل

گونه قراردادها  ترین مشکلات این آور است. برخی از شایع این نوع قرارداد حیرت

فروشندگان، فروش واحد مشترك به چندین شخص  اند از: کلاهبرداري پیش عبارت

شده در قرارداد اولیه، عدم  بینی (معاملات معارض)، دریافت مبالغی بیشتر از مبلغ پیش

ف و امکانات واحد ساختمانی مورد معامله (مانند مساحت اعیانی) بینی دقیق اوصا پیش
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شود و  و همچنین مشخصات فنی و معماري ساختمانی که واحد در آن احداث می

موقع تعهدات قراردادي که در اکثر موارد منتهی به  همچنین تأخیر فراوان در انجام به

  شود.  خریدار می ضرر پیش

فروش ساختمان و مشکلات  در رابطه با قراردادهاي پیشتشتّت در نظام حقوقی ایران 

، »فروش ساختمان قانون پیش«گفته، قانونگذار را بر آن داشت تا قانونی با عنوان  پیش

عنوان فصل الخطاب آرا و نظرات پراکنده و متهافت محاکم و دکترین حقوقی تصویب  به

  نماید.

خریداران است ، در  تی از پیشفروش ساختمان که در واقع قانونی حمای قانون پیش

به تصویب مجلس رسید و تا حد زیادي مشکلات پیشین را رفع و رجوع  1389ماه  دي

تبیین ماهیت حقوقی قرارداد  «نموده است. هدف اصلی این مقاله که با عنوان 

به رشته تحریر درآمده، این است که مقصود قانونگذار را نسبت » فروش ساختمان پیش

سو عبارات و  گونه قراردادها منقّح و روشن سازد، چه اینکه از یک نبه ماهیت ای

، ظهور در بیع »خرید پیش«و » فروش پیش«اصطلاحات مندرج در قانون مذکور ازجمله 

، ظهور در طرفین این قرارداد »خریدار پیش«و » فروشنده پیش« سلم و اصطلاحات 

ا لزوم قبض ثمن در مجلس عقد (بیع دارد و از سوي دیگر، قانون مدنی ایران در رابطه ب

سلم) ساکت است و بنابر نظر مشهور فقهاي امامیه، ازجمله شرایط صحت بیع سلم، 

 3قانون اساسی و ماده  167قبض ثمن در مجلس عقد است. مضافاً اینکه طبق اصل 

دادرسی مدنی، در موارد سکوت قانون باید به منابع معتبر اسلامی و فتاوي  قانون آیین

) از قانون  13و  11، 2تبر رجوع نمود. حال آنکه در چندین ماده (ازجمله مواد مع

فروش ساختمان، قانونگذار، صحبت از اقساط بهاي قراردادي نموده که صراحتاً با  پیش

یا نظر مشهور فقها متعارض است. بنا به مراتب فوق، این سؤال را باید مطرح نمود که آ

فروش ساختمان، همان بیع سلم است یا اینکه  پیش نهدف قانونگذار از تصویب قانو

  ؟»بیع سلم«قراردادي است غیر از 

فروش ساختمان و تبیین ماهیت حقوقی آن،  پیش شک توصیف دقیق قرارداد بی

بسیاري از ابهامات مربوط به این نوع قراردادها را برطرف نموده، آثار حقوقی آن را 

ي تحلیل درست و ارائه یک نتیجه منطقی، پس از سازد. لذا در این نوشتار برا روشن می

بیان دو مقدمه ضروري مفهوم مالکیت و تعریف بیع در قانون مدنی ایران و فقه امامیه ، 

  شود. نظرات مختلف تحلیل و سپس نظر مختار ارائه می
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  . مفهوم مالکیت1

موجب  که بههر قراردادي با هر عنوان «دارد: فروش ساختمان مقرر می پیش قانون 1ماده

فروشنده) متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی  آن، مالک رسمی زمین (پیش

مشخص در آن زمین شود و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربري از ابتدا یا در 

حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد 

محسوب » فروش ساختمان پیش قرارداد«ر مقررات این قانون،نظ خریدار) درآید از (پیش

از بررسی ماهیت قراردادهاي مذکور، ابتدا مفهوم رو لازم است پیش  ازاین». شود می

  مالکیت به اختصار آورده شود.

  در فقه، مالکیت (به معناي اعم) در چهار مرتبه تصور شده است:

  که از آن خداوند است.ملکیت حقیقی که در واقع سلطنت تامه است  -1

  ملکیت انسان بر نفس و اعضا و افعال و ذمه خود. -2

ملکیت مقولیه خارجیه که عبارت است از هیئت حاصله از احاطه جسمی به جسم  -3

  شود و از اعراض خارجی قائم به موجود خارجی است. دیگر که مقوله جده نامیده می

راض نیست تا محتاج محل یا محتاج وجود ملکیت اعتباریه به اعتبار عقلا که از اع -4

شود  موضوع در خارج باشد مانند زکات و خمس که به طبیعت فقیر و سید تملیک می

الذمه در بیع سلف و مانند آن. آنچه در فقه و حقوق، محل بحث است  و تملیک کلی فی

صل همین مرتبه چهارم از ملکیت است که قائم به اعتبار است و نیازي به محل در ا

  1ندارد.

پس ملکیت یک مفهوم اعتباري محض است و جعل و اعتبار آن به نفس ملکیت است و 

شود. به همین جهت گفته شده است که ملکیت  احکام امور اعتباري بر آن مترتب می

علیه نیست ولی سلطنت، متوقف بر  غیر از سلطنت است زیرا ملکیت متوقف بر مملوك

الذّمه خود شود، که نتیجه  تواند مالک مافی انسان میعلیه است از آن جهت که  مسلط

آن تملیک و سقوط ذمه است ولی سلطه انسان بر نفس خود صحیح نیست زیرا تعقل 

شود که به شخص واحد منوط شود (مثل  سلطه منوط به وجود دو طرف است و نمی

ي به حق شفعه و حق خیار)، به خلاف ملک که نسبت بین مالک و مملوك است و نیاز

  2علیه محال باشد. یملک ندارد تا اتحاد مالک و مملوك من

                                                             
 .20-21تا، صص.  ، بی2. خویی، سیدابوالقاسم؛ مصباح الفقاهه فی المعاملات، جلد 1

 .9ق، ص. 1415، 3. انصاري، مرتضی؛ کتاب المکاسب المحرمه و البیع و الخیارات، جلد 2
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محقق خویی در خصوص این بیان شیخ انصاري گفته است که این معنا هرچند نسبت 

به اعیان خارجی صحیح است درمورد ملکیت منتسب به ذمه صحیح نیست زیرا کلی 

گیرد و  یزي قرار نمیازاي آن، چ مادامی که به ذمه شخص معینی انتساب پیدا نکند به

  1کنند. عقلا هم بر آن رغبت پیدا نمی

  در ترمینولوژي حقوق آمده است که ملک عبارت است از:

  الف) اختیار قانونی شخص بر اشیاء یا اموال یا اشخاص دیگر.

  2ب) رابطه بین مالک و مملوك.

چیز  برداري و انتقال یک گوید: حق استعمال و بهره و در خصوص مفهوم مالکیت می

ق.م.) و در  31و  30هرصورت است مگر در مواردي که قانون استثنا کرده باشد (ماده  به

، مالکیت فقط درمورد عین استعمال نشده است بلکه اعم از 29قانون مدنی بنابر ماده 

  3عین و منفعت است.

اي  هاند که مالکیت رابط دانان در تعریف مفهوم مالکیت بیان داشته اي دیگر از حقوق عده

دهد و مطلق و  است بین شخص و شیء که به وي، حق همه گونه تصرف و انتفاع را می

تواند در  موجب آن شخص می یا اینکه مالکیت حقی است دائمی که به 4انحصاري است.

  5حدود قوانین تصرف در مالی را به خود اختصاص دهد و از تمام منافع آن استفاده کند.

  5کند.

ر قانون مدنی تعریف مصرحی از مالکیت نشده است، آنچه از بنا به مراتب فوق، هرچند د

مواد قانون مستفاد است، آن است که مفهوم مالکیت نسبت مالک با مایملک است و با 

  توضیحاتی که ارائه شد صرفاً اعتباري از اعتبارات عقلایی است.

 1389فروش ساختمان مصوب دي  قانون  پیش 1نتیجه اینکه عبارت مندرج در ماده 

یا » در حین احداث و تکمیل«یا » از ابتدا«واحد ساختمانی مذکور «کند  که بیان می

خریدار) درآید  ، به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش»پس از اتمام عملیات ساختمانی«

حالت مختلف براي انتقال مالکیت است که بر اساس این تعریف، » سه«، ناظر بر ....»

                                                             
  .40. خویی؛ همان، ص.  1

  .648، ص. 1363لنگرودي، محمدجعفر؛ ترمینولوژي حقوق، بنیاد راستاد، . جعفري  2

  .599. همان، ص.  3

حقوق مدنی (اشخاص و خانواده و اموال)، مؤسسه عالی حسابداري،  . صفایی، سیدحسین؛ دوره مقدماتی4

  .250، ص.1350

  .106، ص. 1384. کاتوزیان، ناصر؛ اموال و مالکیت، میزان، چاپ دهم،  5
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ش خریدار، حتی از ابتداي عملیات ساختمانی و قبل از امکان انتقال مالکیت به پی

  تشخّص آن پذیرفته شده است.

  . تعریف بیع در قانون مدنی ایران و فقه امامیه 2

بیع عبارت است از «دارد:  ق.م. با تأسی از نظر فقها در تعریف بیع مقرر می 338ماده 

آثار بیعی که صحیحاً « ق.م. نیز آمده است: 362در ماده ». تملیک عین به عوض معلوم

  واقع شده باشد از قرار ذیل است:

  ...»شود  مجرد وقوع بیع، مشتري مالک مبیع و بایع مالک ثمن می به -1

در حقوق ایران مبیع باید عین باشد و عین ممکن است عین معین یا در حکم آن (کلی 

 350باشد (مواد الذمه بوده و عین نیز ممکن است مفروز یا مشاع  در معین) یا کلی فی

  ق.م.) 402و 

بنابراین بیع در همه اقسام آن در زمره عقود معوض و تملیکی است و در آن تقابل 

دانان  بودن عقد بیع همان طور که حقوق گیرد. منظور از تملیکی عوضین صورت می

اند این است که انتقال مبیع به خریدار و ثمن به فروشنده با ایجاب و قبول  تعریف نموده

شود. همین که خریدار و فروشنده درباره مبادله دو کالا و شرایط آن توافق  اقع میو

  1شود و نیاز به کار دیگري ندارد. کردند، مبیع و ثمن خود به خود مبادله می

تنها در عین معین، بلکه در سایر موارد نیز جریان دارد و منظور فقیهانی  حکم مذکور نه

بندي  اند این بوده که در تقسیم دي عهدي تلقی کردهکه در آثار خود عقد بیع را عق

عقود به عهدي و اذنی، بیع، عقدي است عهدي در مقابل عقود اذنی. بر این اساس عقد 

حال در زمره عقود عهدي در مقابل عقود  شود و درعین بیع سبب انتقال مالکیت می

در عقودي همچون  بودن بودن و تملیکی گونه منافاتی بین عهدي اذنی نیز هست و هیچ

  بیع وجود ندارد.

 362ماده  1در تفسیر بند  2دانان رغم صراحت قانون مدنی ایران، برخی از حقوق علی

ق.م. این بخش از ماده را مختص به عین معین دانسته و بر این باورند که معنی 

ق.م.) با مشکل  350بودن مبیع در موردي که موضوع عقد بیع کلی است (ماده  تملیکی

شود، چرا که در زمان انعقاد عقد بیع، عینی نیست تا مبادله شود و بالطبع  واجه میم

شود بلکه نتیجه عقد بیعی که موضوع آن کلی است، صرفاً  تملیکی هم حاصل نمی

                                                             
  .29، ص. 1387اتوزیان، ناصر؛ معاملات معوض ـ عقود تملیکی، شرکت سهامی انتشار، چاپ دهم، . ک 1

؛ 451و  448، صص. 1371، انتشارات الاسلامیه، چاپ سوم، 1. امامی، سیدحسن؛ حقوق مدنی، جلد 2

  .14، ص. 1385، مجد، چاپ ششم، 6شهیدي، مهدي؛ حقوق مدنی 
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پیدایش تعهد است نه تملیک و درنتیجه انتقال مالکیت مبیع از فروشنده به خریدار 

ق.م.  380صورت خواهد گرفت. حال آنکه ماده پس از تعیین فرد معین از افراد کلی 

  همان ایجاب و قبول عقد بیع را موجب تملیک عین به عوض معلوم دانسته است. 

آورد. اگر  عقد بیع درهرحال اقتضاي تملیک را به وجود می«دکتر کاتوزیان معتقد است: 

ن)، سبب یافتن به دیگري است (مانند عین معی موضوع آن مالی باشد که قابل اختصاص

شود و نیاز به هیچ شرط اضافی ندارد. ولی هرگاه  درنگ کارگزار می و اقتضاي تملیک بی

تملیک به دلیل مانع قراردادي یا مادي مستلزم تحقق شرط دیگر باشد (مانند بیع کلّی 

توان عقد  که نیاز به تعیین مصداق دارد)، اثر عقد، منوط به تحقق شرط است. پس می

   1بار ایجاد زمینه و اقتضاي تملیک، عقد تملیکی نامید.بیع را به اعت

بودن بیع کلی هستند چنین  دانانی که قائل به عهدي دکتر لنگرودي به نظریه حقوق

اند اشتباهاً بر  آنان که بیع کلی در ذمه را بیع عهدي شمرده«خدشه وارد نموده است: 

انتقال مالکیت صورت گیرد. اساس این باورند که در زمان عقد بیع، مالی وجود ندارد تا 

این فکر در معنی تملیک، خطاست. تملیک در فقه به معناي تسلیط است. بنابراین بیع 

عین کلی در ذمه و عین موجود در خارج، هر دو، بیع تملیکی است و مشمول تعریف 

   2».ق.م. است 338ماده 

ن در مقابل عوض معلوم در فقه امامیه در تعریف بیع گفته شده، بیع انشاي تملیک عی

است. بنابراین مبیع باید از اعیان باشد و عرف هم مفهوم بیع را تملیک اعیان دانسته و 

لاخلاف و لا «گوید:  می صاحب جواهر 3داند. بر تملیک منافع، عنوان بیع را صادق نمی

  4». اشکال فی اعتبار کون المبیع عیناً

خارجی که مستلزم مصداقی موجود باشد در واقع از دیدگاه فقها ملکیت از اعراض 

نیست،  بلکه اعتباري است عقلایی و بیع کلی فی الذمه به همین خاطر، معدوم مطلق 

دیگر، گاهی مورد اعتبار در  عبارت شود، بلکه در عالم اعتبار موجود است. به محسوب نمی

اعتبار کرده و ذمه است و گاهی در خارج از ذمه و عالم عین، و عقلا هر دو مورد را 

 5نمایند. لحاظ ملک و مملوك براي آن می

                                                             
  .9، ص. 1385، گنج دانش، چاپ نهم، 1قود معین، جلد هایی از ع . کاتوزیان، ناصر؛ درس 1

  .962، ص.1378، گنج دانش، 2لنگرودي، محمدجعفر؛ مبسوط در ترمینولوژي حقوق، جلد . جعفري 2

  .10؛ خویی، همان، ص. 10-11. انصاري؛ همان، صص.  3

التراث العربی، چاپ ، دار احیاء 22. نجفی، محمدحسن؛ جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، جلد  4

  .208تا، ص.  هفتم، بی

سره،  خمینی قدس ، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام1االله؛ کتاب البیع، جلد  خمینی، سیدروح . موسوي 5

  .34تا، ص.  بی
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البته برخلاف نظر مشهور فقها، محقق نراقی معتقد است: آنچه در بیع لازم است تحقق 

وجودآمدن معدوم در عالم خارج غیرممکن  نقل در زمان بیع است نه تحقق ملک. اگر به

م، ممکن باشد ولی وجودآمدن معدو باشد، فروش آن صحیح نیست. همچنین اگر به

موجب غرر شود نیز اصل، عدم صحت آن است. حتی اگر موجب غرر نشود نیز اصل، 

عدم جواز فروش آن است چه اینکه به مقتضاي روایات، مبیع در زمان فروش باید 

شود مگر مواردي که  مملوك باشد و چیزي که وجود خارجی ندارد ملک محسوب نمی

، همچون بیع سلم، بیع معدوم با ضمیمه در برخی واسطه دلیل از اصل خارج شده به

  1صورت حال (نقد بر ذمه). موارد و همچنین بیع کلی در ذمه به

دانان) که بر این باورند  نتیجه اینکه آنچه مسلم است همه کسانی (اعم از فقها و حقوق

تملیکی الذمه)  عقد بیع در همه انواع مبیع (اعم از عین معین، کلی در معین و کلی فی

گیرد این واقعیت را قبول دارند که با عقد، حق عینی  است و با عقد تملیک صورت می

الذمه، مالکیت در  آید، بلکه در بیع کلی فی الذمه به وجود نمی براي خریدار مال کلی فی

رو به نظر  ساحت اعتبار یک سلطه و استیلا و یک دین ثابت بر ذمه دیگري است. ازاین

دانان، صرفاً در  نظر فقها و حقوق رغم وضوح مسئله مالکیت در فقه، اختلاف رسد علی می

مفهوم اعم و اخص مالکیت است و این مسئله، ریشه در اختلاف مفهوم مالکیت در فقه 

سو و حقوق فرانسه از سوي دیگر دارد؛ با این توضیح که مالکیت در فقه به معناي  از یک

بر مال است لیکن مالکیت در حقوق فرانسه، سلطه سلطه اعتباري (نه فیزیکی) مطلق 

مطلق شخص با مال موجود در خارج عنوان شده است. بنا به مراتب فوق، حق مالی 

عینی مطلق (سلطه مطلق شخص با مال موجود در خارج) و حق مالی دینی (البته در 

با  اي از موارد آن همچون فروش عین کلی) در حقوق فرانسه به ترتیب منطبق پاره

  مالکیت عین خارجی و مالکیت عین کلی در فقه است.

  فروش ساختمان . ماهیت قرارداد  پیش3

ترین قراردادهاي  فروش ساختمان از لحاظ ماهیت حقوقی یکی از پیچیده پیش قرارداد

همین دلیل تا پیش از تصویب جاري در عرف معاملات و جامعه حقوقی ایران است. به 

، رویه قضایی و دکترین حقوق هرکدام 1389فروش ساختمان مصوب دي  پیش قانون

اند.  گونه قراردادها ابراز کرده اي در رابطه با ماهیت حقوقی این نظرات متفاوت و جداگانه

الذکر این سؤال قابل طرح است که قرارداد   حال با توجه به تصویب قانون فوق

                                                             
احمد؛ عوائد الایام فی بیان قواعد الاحکام و مهمات مسائل الحلال و الحرام، انتشارت دفتر  . نراقی، مولی1

  .111-112، صص. 1417لامی حوزه علمیه قم، تبلیغات اس
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 10عناوین عقود معین یا غیرمعین (ماده  فروش قابل توصیف با کدام عنوان از پیش

  ق.م.) است؟

فروش ساختمان و تبیین ماهیت حقوقی آن،  شک توصیف دقیق قراردادهاي  پیش بی

بسیاري از ابهامات مربوط به این نوع قراردادها را برطرف نموده، آثار حقوقی آن را 

  سازد. روشن می

  . تعهد به بیع (قرارداد تشکیل بیع)3-1

ق.م.) در عمل بسیار متنوع و گوناگون هستند اما در  10اي خصوصی (ماده قرارداده

ها تعهد به بیع یا وعده به بیع، از مصادیقی است که در عرف معاملات، رواج  میان آن

فراوانی دارد. تعهد به بیع در عرف معاملات و روابط حقوقی و در محاکم دادگستري 

  شود.  شناخته می» قولنامه«اکثراً تحت عنوان 

قراردادي است که طرفین براي  منظور از تعهد به بیع یا قولنامه، پیمان مقدماتی یا پیش

دیگر، موضوع قرارداد تعهد به بیع، عمل  عبارت کنند. به التزام به قرارداد نهایی منعقد می

حقوقی بیع نیست بلکه تعهدي است که طرفین براي انعقاد و انشاء آن در آینده 

وند. در واقع در مواردي که خریدار و فروشنده قصد انجام معامله را دارند ش دار می عهده

بندند که در آن، دو طرف تعهد  اند، قراردادي می ولی هنوز مقدمات لازم را فراهم نکرده

  1کنند که معامله را با شرایط معین و ظرف مهلت خاص انجام دهند. می

شود که ساختمانی را  ملتزم می» متعهد«مطابق با فرض مذکور، یک طرف تحت عنوان 

دربیاورد. » متعهدله«با مشخصات معلوم بسازد و پس از ساخت، آن را به ملکیت 

در زمان » متعهدله«فروش ساختمان،  پیش یگر، در این نوع نگرش به قراردادد عبارت به

 شود و صرفاً داراي یک حق دینی بر دوش متعهد است عقد مالک ساختمان(عین) نمی

که طبق آن، متعهد باید ساختمانی را در مکانی معین با مشخصات معلوم ساخته و 

  وسیله عقد بیع در آینده به متعهدله انتقال دهد. به

فروش ساختمان،  توان اظهار داشت که قرارداد  پیش حال با توجه به مراتب فوق، آیا می

ق دینی نسبت به خریدار صرفاً داراي یک ح مصداقی از تعهد به بیع است و پیش

  فروشنده است؟ پیش

مرحوم دکتر شهیدي معتقد است هرگاه معماري، یک باب خانه را که در زمین 

اکنون به دیگري بفروشد، معامله باطل خواهد بود  مشخصی بعداً ساخته خواهد شد، هم

ق.م.)، وي  361زیرا مورد معامله، عین معینی است که هنوز به وجود نیامده. (ماده 

                                                             
  .56. کاتوزیان؛ معاملات معوض ـ عقود تملیکی، همان، ص. 1
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توانند قرارداد تشکیل بیع منعقد نمایند؛  گونه موارد طرفین صرفاً می ید در اینگو می

بدین صورت که در قراردادي یکی از دو طرف تعهد کند که ساختمانی را که در آینده 

خواهد ساخت به طرف دیگر بفروشد و این طرف قبول کند. چنین قراردادي بیع نیست 

د عقد بیع آینده فعلاً موجود نیست، ایجاد قرارداد بلکه تعهد بر بیع است که هرچند مور

صحیح است چه اینکه مورد معامله در این قرارداد ساختمان نیست بلکه تعهد بر بیع 

   1ساختمان است.

که مقرر  1389فروش ساختمان مصوب  قانون پیش 1نظر نسبت به ماده  با امعان

ي از ابتدا یا در حین احداث و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربر«... دارد:  می

خریدار)  تکمیل یا پس از اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش

فروش ساختمان را صرفاً تعهد به بیع دانست چه  پیش توان قراردادهاي نمی» درآید

ه اینکه به تعبیر مرحوم دکتر شهیدي، در تعهد بر بیع، ایجاد بالفعل بیع، مورد اراد

 2طرفین نیست بلکه پیدایش تعهد مشترك بر ایجاد آن در آینده مورد نظر ایشان است.

دیگر در تعهد به تملیک، انتقال، نتیجه عقد دیگري است که مالک انشاء آن را  عبارت به

بر عهده گرفته است و عقد نخستین که در آن تعهد به تملیک شده است (مانند 

حال آنکه  3گیرد؛ عقد اصلی (تملیکی) مورد توافق قرار می قرارداد عنوان پیش قولنامه) به

فروش ساختمان، طرفین قرارداد در زمان انعقاد عقد، قصد انجام عمل  در قرارداد  پیش

طرفین مبنی بر انتقال قطعی  حقوقی دیگري در آینده مبنی بر بیع را نداشته و الزام

فروش  پیش قانون 19ده اسناد رسمی (موضوع ماشده در دفاتر  فروش پیش واحد

دانان  ساختمان) را نباید عمل حقوقی بیع دانست زیرا همان طور که برخی از حقوق

گیرد با ایجاب و قبول  اند:  ارکان بیع پس از توافق و تراضی که صورت می متذکر شده

شود، ثبت مال غیرمنقول در دفاتر اسناد رسمی از الزامات قانونی است و فرع بر  واقع می

همچنین  4قانون ثبت ندارد. 47و  46عقد مذکور (بیع) است و مسئله منافاتی با مواد 

اصل، صحت معاملات و اصل، عدم دخالت امر دیگري غیر از قصد و رضاي طرفین و 

  5شرایط مقرر قانونی است.

                                                             
  .20. شهیدي؛ همان، ص.  1

، ص. 1387، در: مجموعه مقالات حقوقی، مجد، چاپ دوم، »حقوقی هاي اندیشه«. شهیدي، مهدي؛  2

26.  

  .49، ص. 1389پنجم،  . کاتوزیان، ناصر؛ نظریه عمومی تعهدات، میزان، چاپ 3

  .22، ص. 1371. لطفیان، حسین؛ قولنامه، ماهیت و آثار، انتشارات روزنامۀ رسمی، چاپ دوم،  4

  .118، ص. 1388. شهیدي، مهدي؛ تشکیل قراردادها، مجد، چاپ هفتم،  5
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  . بیع مشروط3-2

ط تقسیم گذارد به عقد مطلق و عقد مشرو عقد را از نظر آثاري که بر روابط دو طرف می

تنهایی و بدون ارتباط با شرط،  عقد مطلق، عقدي است که ماهیت عقد به 1اند. کرده

شود مانند فروش یک دستگاه اتومبیل به مبلغ معین بین طرفین. عقد  انشاء می

اي  شود مانند فروش خانه مشروط، عقدي است که ماهیت آن همراه با شرط، انشاء می

اي براي او بسازد. در عقد مشروط، یکی  روشنده، خانهبه شرط اینکه خریدار در زمین ف

  2ق.م.). 229شود.(ماده  گانه، فعل، صفت و نتیجه درج می از شروط سه

اند.  ساز و تکمیل آن، فقها نکات حائز اهمیتی ارائه نموده در رابطه با فروش کالاي نیمه

شده  از لباس بافته اند که مقداري ایشان این مسئله را عموماً با این مثال طرح نموده

شده را بخرد، مشروط بر اینکه بقیه این لباس نیز مانند  باشد و فردي آن مقدار بافته

اي،  مقداري که بافته شده است بافته شود. در رابطه با صحت یا عدم نفوذ چنین معامله

  3اند. اي از فقها قائل به بطلان شده و دلایلی ارائه نموده عده

نماید که آن  گونه عنوان می اي را این شیخ طوسی دلیل بطلان چنین معامله دلیل اول:

شده که مشاهده شده لازم است (خیار رؤیت در آن نیست) و آن  مقدار از لباس بافته

شود (آن مقداري که در آینده باید بافته شود)، متوقف بر  مقدار از مبیع که مشاهده نمی

شود که البته  واحد، خیار رؤیت و عدم آن جمع میخیار رؤیت است. بنابراین در شیئ 

  چنین امري متناقض است.

منظور ایشان از استدلال مذکور این است که بیع مذکور مستلزم محال است و آنچه 

مستلزم امر محالی است محال است. لذا نفوذ چنین بیعی که مستلزم اجتماع متناقضین 

بودن آن به یکی از  چنین بیعی متصف است، صحیح نیست چه اینکه نفوذ یا عدم نفوذ

                                                             
اول،  لدامامیه، ج فقه در قراردادها داماد، حقوق سیدمصطفی محقق نظر زیر جلیل؛ و دیگران؛. قنواتی، 1

  .161، ص. 1379سمت، 

  .87. شهیدي؛ همان، ص.  2

، المکتبه المرتضویه لاحیاء الاثارالجعفریه، 2. شیخ طوسی، ابوجعفر؛  المبسوط فی فقه الامامیه، جلد3

؛ ابن براج ، قاضی؛ المهذب،  دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین 77، ص. 1387چاپ سوم، 

؛ علامه حلیّ، حسن بن یوسف؛ قواعد الاحکام فی معرفه الحلال 352، ص. 1، جلد1406حوزه علمیه قم، 

: همو، 68، ص. 2، جلد 1413و الحرام، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

 :291، ص. 2، جلد 1420تحریر الاحکام الشریعه علی مذهب الامامیه، مؤسسه امام صادق علیه السلام، 

؛ شهید ثانی، زین الدین؛ فوائد 78، ص. 11تا، جلد  همو، تذکره الفقهاء، مؤسسه آل البیت علیه السلام، بی

؛ و محقق کرکی، علی؛ جامع 615، ص. 1419القواعد، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، 

  .302، ص. 1414 البیت علیه السلام، چاپ دوم، ، مؤسسه آل4المقاصد فی شرح القواعد، جلد 
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دو حکم متناقض است و عدم وجود هر دو حکم متناقض (ارتفاع نقیضین) نیز همچون 

  اجتماع نقیضین، امري محال است.

نشده، مبتنی بر  بر این استدلال این خدشه وارد است که ثبوت خیار در مقدار بافته

شود  اد معامله، غیرخیاري محسوب میتخلف فروشنده است. لذا بیع مذکور در زمان انعق

و خیار رؤیت، صرفاً بنا به فرض وجود تخلف فروشنده براي خریدار، ثابت خواهد شد. 

لذا وجهی براي دعواي استلزام محال وجود ندارد و حکم به بطلان معامله در زمان 

  1انعقاد، معنایی ندارد.

دشه را وارد نموده که اولاً: در بر این، علامه حلّی نیز به استدلال شیخ، این خ علاوه

شود  مقداري که بعداً بافته خواهد شد تخلف از وصف باعث ثبوت خیار در کل مبیع می

واسطه تعدد متعلَق آن، به عقود متعدد منجر  نه صرفاً در قسمتی از آن. ثانیاً: عقد به

ر) امر شده لباس است و موضوع جواز (خیا شود چرا که موضوع لزوم، مقدار بافته می

بودن متعلق (موضوع) لزوم و جواز، تناقضی متصور  دیگري است. لذا با توجه به مختلف

  2نیست.

شده را بفروشد  آنچه قابل ذکر است اینکه در مثال مذکور، هر گاه فروشنده مقدار بافته

مانده نیز مانند مقداري که بافته شده، بافته شود، لیکن  مشروط بر اینکه مقدار باقی

ه به تعهد خویش عمل ننماید و مابقی لباس را به همان صورت نبافد، خریدار، فروشند

کند نه خیار رؤیت و تخلف وصف، چه اینکه در معامله  خیار تخلف از شرط پیدا می

مانده که بافته  صورت عین معین و مقدار باقی مذکور، آن مقدار از لباس که بافته شده به

صورت  شود نه به عین کلّی و در ذمه معامله میصورت  نشده است در قالب شرط و به

در بیع کلّی خیار رؤیت نیست و بایع باید «ق.م :  414عین معین؛ و مطابق با ماده 

  ».جنسی بدهد که مطابق با اوصاف مقرره بین طرفین باشد

دلیل دوم بطلان این است که بیع مذکور در مورد شیئ معینی است که  دلیل دوم:

چنین بیعی در شریعت ثابت نیست، چه اینکه صرفاً صحت بیع عین معدوم است که 

معین موجود و همچنین بیع معدوم غیرمعین (بیع کلّی) مسلم است، لیکن بیع معدوم 

  3معین در شریعت ثابت نیست.

                                                             
  .427، ص. 1418، 4. اصفهانی (کمپانی)، محمدحسین؛ حاشیه کتاب المکاسب، انوار الهدي، جلد 1

، دفتر انتشارات اسلامی 5. علامه حلّی، حسن بن یوسف؛ مختلف الشیعه فی الحکام الشریعه، جلد2

  .73- 74، صص. 1413وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم، 

  .74ان، ص. . هم3
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نفسه مستحیل و غیرممکن  شود زیرا معدوم معین فی استدلال فوق نیز تضعیف می

ود ماده و صورت، حاصل است و صورت با وجود خارجی صرف وج است، چرا که تعین به

فیه، مبیع، معدوم غیرمعین  یابد. این در حالی است که در مانحن تشخّص و تعین می

  1است نه معدوم معین که در شریعت، نظیري براي آن نیست.

صورت  دیگر اینکه قسمتی از مبیع، عین حاضر و موجود است و مابقی به دلیل سوم:

   2ر ذمه است.مجهول ب

منظور علامه از این استدلال که مابقی مجهول بر ذمه است این است که قسمت 

نشده) نیز  صورت شخصی موجود (عین معین) و مابقی (قسمت بافته شده به بافته

شود، لیکن به دلیل عدم وجود و تشخّص آن در آینده، در  صورت شخصی معامله می به

صورت کلی معامله شود زیرا مسلم  نیست که مابقی  بهذمه است و مقصود ایشان این 

صورت معین و قسمت دیگر (مقدار  است که هیچ مانعی ندارد که قسمتی از مبیع  به

نبودن  صورت کلی در ذمه باشد. و منظور ایشان از جهالت به مبیع، معلوم نشده)  به بافته

و ذکر اوصاف صرفاً رافع خاطر عدم تشخّص و تعین آن در آینده است  خصوصیات آن به

  3جهالت از مبیع معین و کلی در ذمه است نه فرد غیرموجود.

پذیر نیست زیرا  دیگر، ضبط اوصاف مبیع در فرض مذکور به حسب عادت امکان عبارت به

شود. لذا  صورت مجهول معامله می صورت بیع مضمون در ذمه و  به بیع عین شخصی  به

  4صورت وصف صحیح نیست. اي  به انعقاد چنین معامله

فیه همچون عین حاضر  بنا به مراتب فوق، آنچه مفروض است اینکه مبیع در مانحن

اند که لباس مذکور را قیمی  (موجود) است، به همین خاطر برخی از فقها سعی نموده

تأویل نمایند و مدار قیمی مبتنی بر عدم مماثلت است. لذا توصیف مال قیمی بر مثل، 

  کند. بودن خارج نمی ور را از غرريمعامله مزب

پذیرش نیست زیرا اولاً: در معامله مذکور، آن مقدار از لباس که بافته  دلیل سوم نیز قابل

مانده که بافته نشده است در قالب شرط و   صورت عین معین و مقدار باقی شده  به

یاً: همان طور که صورت عین معین. ثان شود نه  به صورت عین کلّی در ذمه معامله می به

شود که  اند قیمت لباس، عرفاً و شرعاً از این جهت لحاظ می برخی از فقها متذکر شده

                                                             
  . اصفهانی(کمپانی)؛ پیشین. 1

  .79تا، ص.  ، بی11السلام، جلد  البیت علیه . علامه حلّی؛ تذکره الفقهاء، مؤسسه آل 2

  .65، ص. 2، جلد 1410. یزدي، سیدمحمدکاظم؛ حاشیه المکاسب، مؤسسه اسماعیلیان،  3

  کرکی؛ پیشین، شهید ثانی؛ پیشین. . محقق 4
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آید، نه اینکه براي آن، مماثلی به  فرد مماثلی از جمیع جهات براي آن به وجود نمی

   1مقداري که در مرحله توصیف موجب رفع غرر شود اصلاً به وجود نیاید.

در فرض مذکور با ذکر اوصاف مبیع، رفع غرر و جهالت شود  که بنابراین درصورتی

   2معامله صحیح است.

خواهند  را که می» زمینی«فروشندگان ابتدا  توان گفت پیش الذکر می بنا به مراتب فوق

گاه تعهدي  خریداران درآورده و آن بر روي آن ساختمانی احداث نمایند به مالکیت پیش

واحد ساختمانی مشخص با اوصاف و خصوصیات  در ضمن این عقد مبنی بر ساخت

  شود. گنجانده می»شرط«صورت  معلوم در آن زمین  به

امري  -1کند:  با توجه به اینکه شرط در معناي اعم، یکی از این دو مفهوم را بیان می

توافقی که بر  -2که وقوع یا تأثیر عمل یا واقعه حقوقی خاص به آن بستگی دارد. 

وع آن یا تراضی طرفین، در شمار توابع عقد دیگري درآمده حسب طبیعت خاص موض

عنوان  و اینکه مفهوم دوم، مفهوم تخصصی شرط است و با توجه به اینکه شرط به 3است

ماهیت اعتباري وابسته به عقد، جزء عقد یعنی منشأ یا جزء موضوع عقد نیست زیرا اگر 

شد  یقت باید عقد تجزیه میجزء عقد یا موضوع عقد بود، در صورت بطلان شرط در حق

و جزء مربوط به شرط باطل و عوض مربوط به این جزء در صورت ایفاء قابل استرداد 

که با بطلان شرط، هیچ جزیی از عقد باطل نیست و هیچ قسمتی از  بود، در حالی

آید و اینکه شرط  له به وجود می شود و تنها حق فسخ براي مشروط موضوع مسترد نمی

طوري که در صورت بطلان شرط،  قید منشأ یا موضوع عقد معرفی کرد به توان را نمی

طور ملازمه، منتفی گردد.  قید مزبور منتفی و منشأ مقید یا موضوع مقید منشأ هم به

بودن شرط، ماهیت عقد  (اذا نتفی القید انتفی المقید) چه اینکه درهرحال با منتفی

  4اقی خواهد ماند.منتفی نیست و همچنان در عالم اعتبار ب

فروش ساختمان، بیع مشروط است زیرا در ماده  توان پذیرفت که قرارداد  پیش لذا نمی

واحد «، قانونگذار صحبت از تملیک 1389فروش ساختمان مصوب  قانون  پیش 1

واحد ساختمانی «؛ در واقع مورد معامله »زمین«نموده، نه تملیک » ساختمانی مشخص

                                                             
  .428پیشین، ص.  . اصفهانی(کمپانی)؛ 1

  .18، ص. 1366، چاپ دوم،  3الغطاء، جلد الغطاء، محمدحسین؛ وجیزه الاحکام، مؤسسه کاشف . کاشف 2

، صص. 1387، شرکت سهامی انتشار، چاپ پنجم، 3. کاتوزیان، ناصر؛ قواعد عمومی قراردادها، جلد 3

114 -112.  

  .25، ص. 1387دوم، مدنی، شروط ضمن عقد، مجد، چاپ  . شهیدي، مهدي؛ حقوق 4
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صورت  به»  احداث ساختمان«بوده و » زمین«رد معامله است نه اینکه مو» مشخص

  شرط در ضمن عقد مذکور از سوي طرفین قرارداد درج شده باشد.

  . بیع معدوم به تبع موجود3-3

نشده، فروشنده هستۀ اولیه مبیع  هاي ساخته اي بر این باورند که در بیع آپارتمان عده

موقوفه باشد و مالکیت نسبت به ایجاد که عرصه، مثلاً  (زمین آپارتمان یا درصورتی

صورت معدوم  اعیانی وجود دارد، حداقل فضاي آپارتمان) را مالک است، بیع  به

گیرد و امکان ایجاد آن عرفاً از  الوجود به تبع سلطه یا مالکیت موجود صورت می ممکن

ي ا تعهدات منجزي است که (انجام آن تعهد) قطعی و یقینی است. در چنین معامله

خریدار بلافاصله با عقد به میزان متراژ اختصاصی ابتیاعی خود بر زمین (همچنین بر 

یابد. افزون  فضایی که واحد مورد معامله در آن ایجاد خواهد شد) سلطه و مالکیت می

بر آن، در خصوص قسمت معدوم، قابل ذکر است که مصالح ساختمانی ساخت بنا نیز 

عنوان تعهدي  مه باشد که پس از تهیه و نصب آن (بهممکن است مال معین یا کلی در ذ

  یابد. منجز) تعین می

اولی نیز  طریق توان به همچنین با توجه به مباحث فقهی مربوط به بیع مال آینده می

قائل به صحت این معامله شد؛ با این توضیح که وقتی در فقه امامیه، بیع ثمره قبل از 

بر این اساس، در آن صرفاً  1یز دانسته شده است،بدو صلاح براي بیش از یک سال جا

شود  محل ایجاد مبیع مشخص است اما بخشی از خود مبیع به خود خریدار منتقل نمی

و ایجاد ثمره در آینده، بنا به احتمالی عقلایی و حسب متعارف براي صحت بیع، کافی 

وز آفات نیز تلقی شده است و ایجاد مبیع به عوامل خارجی مانند شرایط جوي و بر

صورت قطعی نیست و ایجاد  مرتبط است و مثل ایجاد بنا، عرفاً از تعهدات قابل انجام  به

اولی بیع آپارتمانی که  طریق طور صددرصد در توان متعهد نیست. بنابراین، به ثمره به

محل ساخت آن، قسمتی از مبیع است ـ که ایجاد حق عینی، حداقل بر بخش موجود 

صور است ـ و در ساخت آن با رعایت مقررات حاکم کاملاً در توان براي خریدار مت

متعهد است و عوامل خارجی در ساخت آن یا دخیل نیست یا در حد صفر یا نزدیک به 

  2صفر است، صحیح و معتبر خواهد بود.

                                                             
  .549تا، ص.  ، مؤسسه مطبوعات دارالعلم، بی1خمینی، سیدروح االله؛ تحریرالوسیله، جلد . موسوي 1

  .130- 133، صص. 1386. پیرهادي، محمدرضا؛ انتقال مالکیت در عقد بیع، انتشارات شالیزه،  2
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از مصادیق بیع با ضمیمه، فروش میوه و محصول یک سال و حتی دو سال قبل از ظهور 

 1تنهایی صحیح باشد خت با ضمیمه چیز دیگري است که فروختن آن بهو بروز آن بر در

یغتفر فی التوابع ما لا یغتفر «و قاعده » یغتفر فی الثوانی ما لا یغتفر فی الاوائل«و قاعده 

، بیانگر توجیه و صحت این عقود (بیع با ضمیمه) است. بر اساس مضمون »فی غیرها

  2مجهول صحیح انگاشته شده است. این دو قاعده، فروش مال معلومِ ضمیمۀ

عنوان یکی از  فروش ساختمان با بیع معدوم به تبع موجود (به حال قرارداد پیش بااین

موارد  اولاً:مصادیق فروش مال معلومِ ضمیمه مجهول) نیز قابل انطباق نیست زیرا 

مبیع کاربرد این نوع از بیع (بیع معدوم به تبع موجود) در مواقعی است که قسمتی از 

فروش ساختمان، طرفین ملزم به  قانون  پیش 2موجب ماده  که به مجهول باشد، درحالی

تصریح تمام اوصاف و مشخصات واحد ساختمانی مورد معامله بوده و رفع ابهام صورت 

  گرفته است.

در تفسیر هر قراردادي باید به قصد مشترك طرفین قرارداد توجه کرد. در قرارداد   ثانیاً:

واحد  » زمینِ«گیرد  ش ساختمان، آنچه  مورد معامله و قصد طرفین قرار میفرو پیش

ناپذیر،   عنوان مبیع تجزیه به» واحد ساختمانی مشخص«شده نیست، بلکه  فروش پیش

نشده؛ حال آنکه  گیرد نه زمین و به تبع آن، ساختمان ساخته مورد قصد طرفین قرار می

یک چین از سبزیجات موجود در باغ معین در بیع معدوم به تبع موجود، مثل فروش 

عنوان مبیع موجود) به همراه دوچین دیگر از سبزیجات آینده همان باغ، اگرچه   (به

گیرد، مبیع در این فرض   جا در قصد مشترك طرفین معامله قرار می صورت یک به

بیع پذیر (مبیع موجود، یک چین از سبزیجات موجود در باغ معین ـ و م صورت تجزیه به

گیرد. مؤید این  معدوم، دو چین دیگر از سبزیجات آینده همان باغ) مورد معامله قرار می

امر اینکه غرض از ضمیمه این است که در صورت تعذر تحصیل ثمن و مثمن، ضمیمه 

ها، امکان  ها واقع شود و از این جهت، بیع واجد شرایط صحت که ازجمله آن جاي آن به

فیه اگر در زمان آینده به علت شرایط جوي و  لذا در مانحن 3تسلیم عوضین است، بشود.

عنوان مبیع معدوم) متعذّر شود،  بروز آفات تحصیل دو چین دیگر از سبزیجات باغ (به

شود (بطلان العقد بتعذّر الوفاء بمضونه) و نه به استناد قاعده  نه کل عقد بیع منفسخ می

توان گفت بیع مذکور به همان اندازه مبیع موجود در  می» انحلال عقد به عقود متعدد«

                                                             
  .176-177، صص. 1359، 1، قسم1خمینی؛ پیشین. کاشف الغطاء، جلد . موسوي 1

  .790لنگرودي؛ پیشین، ص. ؛ جعفري178. همان، ص.  2

، کتابفروشی 3الدین؛ الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه (المحشی ـ کلانتر)، جلد  . شهیدثانی، زین3

  .252، ص. 1410داوري، 
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معدوم «صحیح بوده و در مابقی » یک چین از سبزیجات موجود«زمان عقد 

، محکوم به بطلان است، بلکه عوض نیز نسبت به عدم تحصیل دو چین »نشده تحصیل

شود زیرا مبیع معدوم که تحصیل آن متعذّر شده است، در  دیگر سبزي، تجزیه نمی

گیرد نه اینکه  ان انعقاد معامله با فرض اینکه به وجود خواهد آمد جزء معوض قرار میزم

دیگر، جزیی از  عبارت قطعاً و یقیناً اعتماد به تحقق و تحصیل آن وجود داشته باشد. به

عوض، صرفاً با فرض تحصیل معدوم (دوچین سبزي) در مقابل آن قرار گرفته است نه با 

د. نتیجه اینکه با عدم تجزیه و تقسیط عوض، جمع عوض و فرض اینکه وجود ندار

دارد:  فروش ساختمان مقرر می قانون  پیش 7که ماده  آید، درحالی معوض حاصل نمی

که مساحت بناء بر اساس صورت مجلس تفکیکی، کمتر یا بیشتر از مقدار  درصورتی«

قرارداد مورد محاسبه  التفاوت بر اساس نرخ مندرج در شده در قرارداد باشد، مابه مشخص

  ...».قرار خواهد گرفت 

کاربرد بیع معدوم به تبع موجود، محدود به مواردي است که بین مال معدوم و  ثالثاً:

درپی و  صورت پی موجود، رابطه تابع و متبوعی وجود داشته باشد و افراد مبیع  به

باره (دفعه واحده)،  صورت دفعی و یک آیند نه  به الحاقی (شیئاً بعد شیء) به وجود می

اي (تابع و  حال آنکه چنین رابطه 1ها، برگ گیاهان و سبزیجات. ها، گل مانند میوه

  فروش ساختمان متصور نیست. متبوعی) در قرارداد  پیش

  . بیع معلق (همراه با شرط تملیک تدریجی)3-4

خارج از سازد که اثر آن منوط به وقوع امري  در عقد معلّق، انشاء دو طرف، سببی می

شرایط درستی عقد و عارضی است. بدین ترتیب، عقد معلق در واقع سببی است معلق 

علیه در عقد  بودن معلق    لیکن با توجه به احتمالی 2که به انشایی منجز آفریده شده است.

معلق، باید از اختلاط این عقد با عقد معلق بر زمان (که نباید آن را در حقیقت عقد 

عقد مؤجل پرهیز نمود زیرا در عقد معلق بر زمان، هرچند در زمان انشاء،  معلق نامید) و

آید، تشکیل آن پس از انقضاي مدت مذکور، قطعی است و احتمال  عقدي به وجود نمی

خلافی در آن راه ندارد و عقد مؤجل در اصطلاح حقوقی نیز عقدي است که ماهیت 

لکن اجراي مفاد عقد، موکول به انقضاي  کند، اعتباري آن در زمان انشاء تحقق پیدا می

  3اجل مقرر است.

                                                             
  .551خمینی؛ پیشین، ص.  ؛ موسوي178الغطاء؛ پیشین، ص.  . کاشف 1

  .112، ص. 1389ومی تعهدات، میزان، چاپ پنجم، . کاتوزیان، ناصر؛ نظریه عم 2

  .99 -100، صص. 1388. شهیدي، مهدي؛ تشکیل قراردادها، مجد، چاپ هفتم،  3
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دکتر کاتوزیان در کتاب عقود معین، زیر عنوان فروش آپارتمانی که در آینده ساخته 

اند که اگر مقصود دو طرف این باشد که پیمانی درباره فروش آینده  شود آورده می

طقی است زیرا بر مبناي گمان پاسخ (تعهد به فروش) من ساختمان موردنظر ببندند، بی

خواهند بدین وسیله  خواست مشترك تحلیل شده است. ولی در فرضی که دو طرف می

بیع را واقع سازند، تحلیل قرارداد به تعهد به فروش، تفسیري است دلبخواه که بر دو 

شود. پس یا باید قرارداد بیع را نافذ شناخت یا آن را به دلیل  طرف تحمیل می

مبیع، باطل دانست. در این دوراهی باید نفوذ عقد را برگزید. تأمل بیشتر موجودنبودن 

ق.م و مبناي بطلان بیع مال معدوم، تحلیل دیگري را به ذهن  361در مفاد ماده 

پذیرد. این تحلیل، تفاوت موردي را که دو طرف  ورد و منطق حقوقی، آن را میآ می

ا تملیک کنند یا بناي آنان بر تملیک مال اکنون مال موجود در آینده ر خواهند از هم می

موجود است با فرضی که قصد دارند سبب تملیک مال آینده را پس از وجود آن فراهم 

  سازد: آورند، آشکار می

شود، طبیعی است که تراضی دو  در مورد نخست: چون حق، قائم به معدوم نمی -1

ند زیرا بنا به فرض، حقی ما طرف درباره فروش مالی که وجود خارجی ندارد عقیم می

ق.م نیز  361وجود ندارد که موضوع تراضی قرار گیرد و به نیروي آن انتقال یابد. ماده 

ناظر به همین فرض است. براي مثال، اگر مالکی پیشنهاد کند که گندم موجود در انبار 

یا اسبی را که در اصطبل دارد بفروشد و خریداري که گندم یا اسب را دیده است 

شنهاد را بپذیرد و بعد معلوم شود که گندم، سوخته و اسب مرده است، باید بیع را پی

  باطل دانست.

سازند که تملیک پس از وجود  اي می گونه در فرض دوم که دو طرف سبب را به -2

شود زیرا حق مالکیت پس از ایجاد  رو نمی انجام پذیرد، نفوذ عقد با اشکال پیشین روبه

شود. به بیان دیگر، تملیک در زمانی  گاه بر معدوم استوار نمی هیچیابد و  انتقال می

  1گیرد که مبیع موجود است. صورت می

شود امکان جدایی سبب از اثر است، بدین بیان که ذات  تنها اشکالی که تصور می  

وجود آورد و تراضی   درنگ مؤثر افتد و مسبب را به سبب (عقد بیع) اقتضا دارد که بی

دفع است زیرا  د بین این دو ملازمِ منطقی فاصله اندازد. ولی این اشکال نیز قابلتوان نمی

در امور اعتباري، چگونگی و زمان و شرایط تأثیر سبب در اختیار سازنده آن (معتبر) 

درنگ و  توانند سببی بر پا سازند که مقتضاي آن تملیک بی است. دو طرف می

                                                             
، صص. 1387. کاتوزیان، ناصر؛ معاملات معوض ـ عقود تملیکی، شرکت سهامی انتشار، چاپ دهم، 1

275 -274. 
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ند تأثیر سبب را معلق به وجود مبیع در آینده توان قیدوشرط مبیع باشد، و نیز می بی

گذارد و در فرض دوم نیز سبب از  کنند. هرکدام از این دو بر طبق مفاد خود اثر می

ویژه، درستی و نفوذ عقد معلّق در حقوق ایران،  ماند. به حرکت و سازندگی فرو نمی

  1بهترین دلیل امکان تعلیق تأثیر سبب است.

دهد که حکم، ناظر به فرض نخست  ق.م نشان می 361ماده تأمل بیشتر در موضوع 

تنها هنوز وجود محسوس و خارجی  است. در فرض دوم، مبیع، عین معین نیست زیرا نه

ندارد، ابتکار و انتخاب فروشنده نیز در چگونگی ساخت آن، نقش مؤثر دارد. پس 

معین و کلی است  توان مبیع را در حکم عین معین دانست. مبیع چیزي میانۀ عین نمی

و در تقسیم بندي مبیع به کلی شباهت بیشتري دارد. منتها در این فرض با 

کند و سببی که فراهم آمده  شدن آپارتمان، مبیع وجود خارجی و معین پیدا می ساخته

  2یابد. خود به خریدار تعلق می افتد و خودبه است در تملیک آن مؤثر می

آپارتمان پس از پایان ساختمان، با اینکه از  اند: تملک ایشان در ادامه افزوده

کاهد، براي تأمین حقوق خریداران کافی نیست.  هاي ارادي فروشنده می سوءاستفاده

احتمال دارد فروشنده در خلال کار متوقف شود یا از فعالیت بازایستد. در این صورت، 

تواند  تنها می کننده (خریدار) آنچه ساخته شده، از آن او و طلبکاران است و مصرف

عنوان بهاي مبیع پرداخته است پس بگیرد. براي جلوگیري از این  اقساطی را که به

تدریج به ملکیت  ساخت به توان در قرارداد شرط کرد که مبیعِ درحال وضع، آیا می

خریدار درآید؟ رویه قضایی در فرانسه و حقوق انگلیس، نفوذ این شرط را پذیرفت و در 

رسد که در حقوق ایران نیز نافذ باشد  به نظر می 3ها شایع است. تیقرارداد ساخت کش

شدن جزیی  شدة کامل آپارتمان پذیرفته شود، ساخته زیرا اگر تطبیق تملیک به ساخته

درنگ مالک سهم مشاع  موجب این شرط، خریدار بی از مبیع نیز همان گونه است. به

یک است. درمورد ساختمان نیز، هر شود زیرا مبیع موجود و قابل تمل خود از زمین می

آید. درنتیجه مبیع دور از  خود به ملکیت خریدار درمی اندازه که ساخته شود، خودبه

تواند ساخته خود  ماند و فروشنده نیز پس از پایان کار نمی دسترس طلبکاران باقی می

   4را به دیگران بفروشد.

                                                             
  .275- 276. همان، صص.  1

  .277-278. همان، صص.  2

؛ 4201(قراردادهاي خاص)، ش.  2؛ چیتی؛ قراردادها، جلد 925، ش 3مازو؛ دروس حقوق مدنی، جلد.  3

  به نقل از کاتوزیان، پیشین.

  .279، ص. همان.  4
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ان با بیع معلق (همراه با شرط فروش ساختم این نظریه یعنی تطبیق قراردادهاي  پیش

  1دانان دیگر نیز پذیرفته شده است. تملیک تدریجی) از سوي حقوق

فروش  این استدلال قابل پذیرش است لیکن در رابطه با مطابقت قرارداد  پیش

قانون  1ساختمان با بیع معلق باید قائل به تفکیک شد زیرا عبارت مندرج در ماده 

واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربري «... دارد:  می فروش ساختمان که مقرر پیش

، به »پس از اتمام عملیات ساختمانی«یا » در حین احداث و تکمیل«یا » از ابتدا«

حالت مختلف براي » سه«، ناظر بر »خریدار) درآید.... مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش

خریدار،  مالکیت به پیش انتقال مالکیت است که بر اساس این تعریف، امکان انتقال

که طرفین،  حتی از ابتداي عملیات ساختمانی نیز پذیرفته شده است. لذا درصورتی

به » از همان ابتدا«عنوان مبیع کلیّ)،  سببی را انشاء نمایند که واحد ساختمانی (به

خریدار  توان چنین بیعی را معلّق دانست زیرا پیش خریدار درآید، نمی مالکیت پیش

فروشنده خواهد شد. ولی در فرضی که از قصد  الذمۀ پیش منجز، مالک مافی طور به

در حین احداث و «اند واحد ساختمانی،  آید که خواسته مشترك ایشان چنین برمی

عنوان معلق علیه) به  موازات پیشرفت کار) و به نسبت اقساط پرداختی (به (به» تکمیل

اي است که واحد  گونه ه انشاء طرفین بهمالکیت خریدار درآید و همچنین در فرضی ک

محض پرداخت آخرین قسط ثمن  و به» پس از اتمام عملیات ساختمانی«ساختمانی 

بودن بیع  عنوان معلق علیه) به مالکیت طرف دیگر قرارداد درآید، باید قائل به معلقّ (به

  (در دو فرض اخیر) شد.

د اینکه براي تشخیص و منشأ در نمای آنچه این تفسیر منطقی از قانون را ایجاب می

اند چه اقتضا  هریک از عقود، باید دید دو طرف چه خواستند و سببی را که خواسته

دارد. در عقد منجز، قصد مشترك آنان ایجاد فوري اثر عقد است یعنی از ابتدا نقل 

آید.  میکنند و این آثار حقوقی نیز با انشاء به وجود  ملکیت یا ایجاد تعهد را انشاء می

خواهند  ولی در عقد معلّق، با آنکه مقصود نهایی تفاوتی با عقد منجز ندارد، طرفین نمی

                                                             
، انتشارات دانشگاه علامه طباطبائی، برگزیده از مجله »نشده هاي ساخته فروش آپارتمان« ؛رضا. ولویون، 1

ماهیت، «، مهدي؛ زاده ؛ ممی53، ص. 1380، بهار و تابستان4شماره سوم،  پژوهش حقوق و سیاست، سال

؛ 105، ص. 1386، 92، ماهنامه کانون، شماره »شرایط و آثار قراردادهاي پیش فروش ساختمان

، مجله فقه و »فروش آپارتمان بررسی فقهی ـ حقوقی قرارداد پیش«اکبر؛ و حسین کاویار؛  ، علیفرد ایزدي

  .108، ص. 1387، پاییز 18ره حقوق، سال پنجم، شما
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اي بین خود ایجاد کنند  اند رابطه طور مستقیم اثر عادي عقد را انشاء کنند بلکه مایل به

  1که در صورت وقوع شرط، تبدیل به نقل ملکیت یا ایجاد تعهد شود.

  . عقد صلح3-5

بر قالب بیع،  فروش ساختمان، علاوه قرارداد  پیش«دانان معتقدند که:  حقوقاي از  عده

بر اینکه عقد صلح، منحصر  در قالب عقد صلح نیز قابل تحلیل و توجیه است زیرا علاوه

الصلح جائز بین «به حالت وجود مخاصمه و اختلاف نیست، اطلاق حدیث نبوي 

، 3، کتاب صلح، باب وسائل الشیعه»  (لالاًالمسلمین الا صلحاً احلَّ حراماً او حرّم ح

علاوه از نظر فقها  فروش آپارتمان نیز هست. به ) دربرگیرنده قراردادهاي  پیش2حدیث 

صلح بر هر چیزي اعم از عین و منفعت در مقابل همانند و هم جنس آن صحیح است «

که بر  رصورتیکه بر عین واقع شود، مفید بیع بوده و صحیح است و د زیرا صلح درصورتی

منفعت واقع شود مفید اجاره بوده و صحیح است ... و اصل و عموم، مقتضی صحت 

، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیهشهیدثانی، » (جمیع انواع صلح است.

در  2توان در قالب عقد صلح تنظیم نمود. فروش آپارتمان را می لذا قرارداد پیش) 273،1

کننده به احداث بنا با مشخصات و خصوصیات  فروش فروش آپارتمان، پیش پیش قرارداد

خریدار،  مندرج در قرارداد و تحویل آپارتمان در موعد مقرر و انتقال رسمی آن به پیش

خریدار، متعهد به پرداخت وجوه مورد توافق بر اساس قرارداد و  شود و پیش متعهد می

  3شود. می شده در قرارداد بینی در مواعد پیش

دانان  آنچه ابتدائاً در تحلیل نظر فوق قابل ذکر است اینکه اگر منظور این دسته از حقوق

فروش  توانند نتیجه قرارداد  پیش این بوده که طرفین قرارداد صلح در مقام معامله می

ساختمان را بدون شرایط و احکام خاصه آن واقع سازند این نظر صحیح و قابل پذیرش 

فروش است منتها با  یجه قرارداد مزبور اگرچه متضمن نتیجه قرارداد پیشاست. درنت

عنوان صلح در مقام معامله قابل توصیف و پذیرش است. ولی اگر منظور ایشان این بوده 

فروش، عنوانی عام است که یکی از مصادیق آن، صلح در مقام معامله  که قرارداد  پیش

و » فروش پیش«ش نیست زیرا عناوین است، این نظر مخدوش بوده و قابل پذیر

                                                             
  .56، ص. 1388، شرکت سهامی انتشار، چاپ هشتم، 1. کاتوزیان، ناصر؛ قواعد عمومی قراردادها، جلد1

فروش آپارتمان در قالب عقد صلح و  بررسی امکان تبیین قرارداد پیش«؛ مسعوديعلی؛ و ناصر . غریبه، 2

، 1390ی، سال هفتم، شماره بیست و سوم، بهار، فصلنامه تخصصی فقه و مبانی حقوق اسلام»بیع سلم

  .143ص. 

  .146-147. همان، صص.  3
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» صلح«، ظهور در بیع دارد و صلح در مقام معامله را باید تحت عنوان »خرید پیش«

ق.م. است  758عنوان یکی از عقود معین تحلیل و تبیین نمود. دلیل این مدعا ماده  به

ن واقع جاي آ صلح در مقام معاملات، هرچند نتیجه معامله را که به«دارد:  که مقرر می

دهد، شرایط و احکام خاصه آن معامله را ندارد. بنابراین اگر مورد صلح  شده است می

عین باشد در مقام عوض، نتیجه آن، همان نتیجه بیع خواهد بود بدون اینکه شرایط و 

منتها این نکته را باید مدنظر داشت که جوهر ». احکام خاصه بیع در آن مجري باشد

دهد تسالم و جلوگیري از  اي که همان نتیجه را می ر معاملهصلح و وجه امتیاز آن ب

و » تسالم«تنازع است نه نام صلح. به بیان دیگر، در مفهوم و جوهر صلح، نوعی 

هاي متقابل وجود دارد و همین امتیاز است که آن را از سایر معاملات ممتاز  گذشت

  1آورد. اي مستقل درمی صورت معامله کند و  به می

توان به تناسب ماهیت  راتب فوق در موردي که صلح در مقام معامله است، نمیبنا به م

شده، قواعد یکی از عقود معین را درباره طرفین اجرا کرد. انتخاب  عمل حقوقی انجام

کند  ، معامله موردنظر را مصون از تحمل قوانین مربوط به آن معامله می»صلح«عنوان 

ن را تابع قواعد عمومی قراردادها دانست. باوجود ق.م.). پس، ناچار باید آ 758(ماده 

منظور آنان و  این، براي جلوگیري از سوءاستفاده اشخاص از عنوان صلح، گاه قانونگذار به

دهد و احکام  دهند بیش از عنوان معامله اهمیت می ماهیت عملی که انجام می

  زجمله این موارد است:داند. ا اي را که صلح در مقام آن واقع شده است مجري می معامله

که تصرف در ملکی  موجب ماده یک قانون روابط موجر و مستأجر، درصورتی به -1

منظور اجاره باشد، رابطه مالک با چنین متصرفی تابع قواعد  و به» صلح منافع«عنوان  به

  اجاره است.

 عنوان صلح با حق استرداد منتقل شده قانون ثبت، در موردي که به 33در ماده  -2

  است.» معاملات با حق استرداد«باشد، تابع قواعد بیع شرط و سایر احکام مربوط به 

قانون آیین دادرسی مدنی سابق، قرارداد مربوط به پرداخت  719موجب ماده  به -3

  2صورت صلح باشد. خسارت تأدیه بیش از صدي دوازده نامشروع است، هرچند  به

را نیز از همین قبیل  1389مان مصوب فروش ساخت پیش قانون 1شاید بتوان ماده 

موجب آن، مالک رسمی  هر قراردادي با هر عنوان که به«موجب این ماده:  دانست. به

فروشنده) متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی مشخص در آن زمین  زمین (پیش

ل یا شود و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربري از ابتدا یا در حین احداث و تکمی

                                                             
  .302، ص. 1388ها و صلح، گنج دانش، چاپ هفتم،  . کاتوزیان، ناصر؛ مشارکت1

  .303-304. همان، صص. 2
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خریدار) درآید از  پس از اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش

  ».شود محسوب می» فروش ساختمان قرارداد  پیش«نظر مقررات این قانون، 

خریداران  فروش ساختمان که در واقع، قانونی حمایتی از پیش نتیجه اینکه قانون  پیش

فروشندگان و تخلف از انجام تعهدات  پیشاست براي جلوگیري از سوءاستفاده 

نشده  فروش ساختمان یا صلح ساختمان ساخته قراردادي، هر قراردادي را با عنوان  پیش

یا هر عنوان دیگري را که بر حسب تراضی، مالک رسمی زمین یا نماینده قانونی او 

متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی مشخص در آن زمین شود و واحد 

واسطه همان انشاء به مالکیت طرف دیگر قرارداد درآید، مشمول  ختمانی مذکور بهسا

مقررات این قانون دانسته است. لذا صلح در مقام معامله نسبت به واحد یا واحدهاي 

جاي آن واقع شده است  اي را که به نشده، هم نتیجه معامله ساختمانی ساخته

ق.م. شرایط و احکام خاصه  758ماده  دهد و هم برخلاف قسمت دوم فروش) می (پیش

  فروش) را دارد. آن معامله (پیش

  . قرارداد خصوصی تملیکی3-6

فروش ساختمان، طبق اصل آزادي قراردادها (ماده  مطابق با این تحلیل، قرارداد  پیش

قانون   1خریدار مطابق با ماده  ق.م.)، یک قرارداد خصوصی تملیکی بوده و پیش 10

ساختمان، حسب مورد از ابتدا یا در حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام فروش  پیش

دیگر،  عبارت شده خواهد شد. به عملیات ساختمانی، مالک واحد ساختمانی توافق

که مورد  نحوي طور اقساطی و به جا یا به صورت یک خریدار، مبالغ مورد تعهد را  به پیش

کند تا بدین وسیله مالک  شنده پرداخت میفرو توافق طرفین قرار گرفته است، به پیش

  واحد ساختمانی مورد توافق شود.

در تأیید این نظریه همین بس که عقود از مؤسسات شرع مبین نیست، بلکه از اعتبارات 

عقلایی است که بر حسب نیازهاي اجتماعی نزد عقلا دائر و معتبر شده است و شرع 

ها را امضا کرده است. بلکه امضا هم لازم  همه آن  1مبین با یک جمله اوفوا بالعقود

نیست؛ همان عدم ردع و منع شارع کافی است و نسبت به معاملات ربوي یا غرري با 

قانون مدنی ایران نیز برخلاف نظر  2کنیم. ها می ردع و منع شارع، حکم به بطلان آن

ا توجه به نظر بودن عقود (انحصار عقود معین) هستند، ب مشهور فقها که قائل به توقیفی

                                                             
  .1. سوره مائده، آیه 1

  .294تا، ص.  ، بی2. منتظري، حسینعلی؛ رساله استفتائات، جلد 2
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بودن عقود (اصل  اصل غیرتوقیفی 2صاحب عروهو 1صاحب تحریرالمجلّهفقیهانی همچون 

فروش ساختمان ازجمله  آزادي قراردادها) را پذیرفته است. بنابراین قراردادپیش

گیرد و  قراردادهاي عقلایی است که در دایره عقود و قراردادهاي مصرّح فقهی قرار نمی

ق.م. چنین قراردادي را وضع  10رداد است که قانونگذار طبق ماده نوع جدیدي از قرا

  نموده است.

اند: اگرچه اصل آزادي  گونه که برخی گفته پذیرش نیست زیرا آن این نظریه نیز قابل

عنوان یک وسیله اجتماعی مفید  هاي اجتماعی و اقتصادي به قراردادها به لحاظ ضرورت

شده است، این اصل تا جایی محترم است که با نظام در حقوق موضوعه ایران پذیرفته 

ق.م. نفوذ قراردادهاي خصوصی را منوط به  10اجتماعی و حقوقی معارض نباشد. ماده 

   3عدم مخالفت صریح با قانون دانسته است.

ق.م. و عقود معین  10شود این است که مرز بین ماده  سؤالی که در اینجا مطرح می

گویند:  ق.م. و عقود معین می 10در رابطه با تفاوت ماده  چیست؟ مرحوم دکتر شهیدي

مؤدي و مفاد عقود معین، چارچوب و اسکلت خاصی است با احکام خاص آن که «

قانونگذار معین کرده است. بعضی از این احکام از قواعد آمره و بعضی ارشادي است. 

دار  ، ثمن مدتمثلاً نقدبودن ثمن، یک حکم ارشادي است که ممکن است برخلاف آن

باشد. اما اینکه مبیع باید عین باشد از قواعد آمره است. این قواعد برانگیخته از نظم 

عمومی قضایی است. پس طرفین هنگام انعقاد عقود معین باید اسکلت و قواعد اصلی 

کرد و  ق.م. کفایت می 10آن را رعایت کنند. اگر چنین نبود، صرفاً وجود ماده 

   4کرد. معین را حذف میقانونگذار، عقود 

تغییري است  در واقع، ضابطه شناسایی عقد معین از عقد غیرمعین، آثار ذاتی و غیرقابل

طور خاص براي عقد معین مقرر ساخته است. مثلاً اگر مقصود طرفین،  که قانون به

مبادله مال معین در برابر مال معین دیگري باشد، باید پذیرفت که طرفین در حقیقت، 

                                                             
  .298، ص. 1، قسم 2الغطاء، پیشین، جلد کاشف. 1

للمطبوعات، چاپ  ، مؤسسه الاعلمی 2ما تعم به البلوي، جلد  . یزدي، سید محمدکاظم؛ العروه الوثقی فی2

  .757، ص. 1409دوم، 

کیهان، چاپ دوم،  ، انتشارات»آزادي قراردادها اصل«قانون مدنی 10. حائري، مسعود؛ تحلیلی از ماده 3

  .95، ص. 1388قراردادهاي نامعین، میزان،  ؛ ذاکر صالحی، غلامرضا؛ مبانی79 ، ص.1373

، صص. 1387، در: مجموعه مقالات حقوقی، مجد، چاپ دوم،  »حقوقی هاي اندیشه«. شهیدي، مهدي؛ 4

355 -354.  
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اند که اثر ذاتی آن، انتقال مالی در برابر مال دیگر است که این  ماهیتی را منعقد ساخته

   1ماهیت، عقد بیع است.

فروش ساختمان با اصل آزادي قراردادها، همین  براي عدم پذیرش انطباق قرارداد  پیش

ق.م. در نظر قانونگذار این است که منبع تصحیح  10بس که هدف از وضع ماده 

گنجد و قانونگذار آن ماهیت را  یک از قالب عقود معین نمی یاتی باشد که در هیچانشائ

ق.م. در تعریف بیع که مأخوذ از نظر فقها است  338بینی نکرده است زیرا ماده  پیش

در این  صاحب مکاسب». بیع عبارت است از تملیک عین به عوض معلوم«مقرر داشته: 

له حقیقه شرعیه و لا متشرعیه، بل هو باق علی ان لفظ البیع لیس «نویسد:  باره می

نتیجه اینکه در   2».معناه العرفی ... و ان حقیقه تملیک العین بالعوض لیست الا البیع

در برابر » واحد ساختمانی مشخص«فروش ساختمان نیز، تملیک عین  پیش قرارداد

زبان برخی از  گیرد. به بیان دیگر، از صورت می» بها یا عوض قراردادي«عوض معلوم 

تواند منعقد شود و  تملیک عین در برابر عوض معلوم، جز در قالب بیع نمی«نویسندگان: 

توانند براي فرار از آثار عقدي، مفاد آن را در ضمن عقد دیگر اراده نمایند.  طرفین نمی

اند، قراردادهاي خصوصی  حتی در نظر کسانی هم که اصل آزادي قراردادها را پذیرفته

   3ها. تبه مؤخّر از عقود معین قرار دارند نه در عرض آندر مر

  . بیع سلم3-7َ

 گانه آن هاي سه که صورت اول از صورتدر رابطه با استصناع (سفارش ساخت کالا) 

دانان، نظرات  اي از فقها و حقوق فروش ساختمان نیست، عده ارتباط با بحث پیش بی

ها  ري از آنگی نظرات بررسی و سپس به نتیجه اند که ابتدا این توجهی ارائه نموده قابل

  فروش ساختمان خواهیم پرداخت. پیش در رابطه با قرارداد

در قالب  یکی از فقیهان معاصر، ضمن بررسی مصادیق مختلف سفارش ساخت کالا،

تملیک و تملک قطعی (بیع)، در قالب قرارداد قطعی میان طرفین (تعهد به بیع) و در 

گوید: در صورت اول یعنی در قالب تملیک و تملک  رقطعی میقالب یک مواعده غی

استصناع گاه درباره یک شیئ معین است و گاه درباره یک شیئ کلی. اگر مورد  قطعی،

سفارش، یک کالاي مشخص باشد، نظیر اینکه شخص، ساختن یک کشتی بزرگ را 

                                                             
  .108، ص. 1388. شهیدي، مهدي؛ تشکیل قراردادها، مجد، چاپ هفتم،  1

  .10و  14. ، صص3. انصاري؛ پیشین، جلد 2

، مجله تحقیقات حقوقی »استصناع در فقه و حقوق ایران«زاده؛  ، غلامعلی؛ و منصوره حسن. سیفی3

  .17، ص. 1388، زمستان 50دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، شماره 
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ر ساخت این سفارش دهد که سازنده، بخشی از آن را ساخته است، ازآنجاکه هنوز کا

دهنده  کشتی به اتمام نرسیده، سازنده آن را بدین شرط در مقابل قیمت به سفارش

دهنده، همین  دیگر، سفارش عبارت کند که ساخت آن را تکمیل کند. به تملیک می

مانده را هم  کند که سازنده، کار ساخت باقی خرد و شرط می ساخته را می کشتی نیمه

، امري کلی باشد، ازآنجاکه فرض بر این است که این تکمیل کند. اگر مورد سفارش

ناچار  قرارداد مشروط به ساختن کالاست و ساختن هم نیاز به گذشت مدت دارد، به

تحویل کالا در زمان آینده خواهد بود. از سوي دیگر، بیعی که کالاي فروشی در آن 

مان بیع سلف است، نه شود، تنها ه کلّی است و تحویل این کالا در زمان آینده انجام می

بیع دیگر. بر این اساس، صحت این صورت از سفارش ساخت، مشروط به جمیع شرایط 

   1دادن تمام یا مقداري از قیمت در مجلس عقد. بیع سلم است از قبیل تحویل

بودن  بودن) ثمن و مثمن یا مؤجل فقها عقد بیع را از جهت پرداخت معجل (حال

کالی  به ها، به بیع نقد، نسیه، سلف (سلم) و کالی هر دوي آن(تأخیر) یکی از آن دو یا 

اند. بیع نقد آن است که ثمن و مثمن هر دو معجل باشند. بیع نسیه آن  کرده تقسیم

است که مثمن معجل باشد و ثمن مؤجل. بیع سلف آن است که ثمن معجل باشد و 

   2کالی که هر دو مؤجل باشند. به مثمن مؤجل و بیع کالی

بیع سلف(سلم)، بیع مال کلی (مضمون) در ذمه و مضبوط، در ازاي ثمن معلومی است 

که در همان مجلس عقد قبض شده و مدت تحویل مبیع (مسلم فیه) معلوم و مشخص 

  3شد است.

آنچه قابل ذکر است اینکه مشهور فقهاي امامیه بر لزوم قبض ثمن در مجلس عقد (بیع 

، نسبت به آن، از کتاب غنیه، مسالک و تذکره، صاحب جواهرحتی  4اند. سلم) حکم داده

   5نقل اجماع کرده است.

                                                             
  .213- 215، صص. 1376بیت، سال سوم،  اهل فقه  ، مجله»استصناع«محمد؛ . مؤمن قمی،  1

-147، صص. 1413کیهان،  ، مؤسسه2السؤالات، جلد اجوبه الشتات فی والقاسم؛ جامع. میرزاي قمی، اب2

، صص. 1420، دارالاضواء للطباعه و النشر و التوزیع، 3؛ شهید صدر، سیدمحمد؛ ماوراءالفقه، جلد143

367-366.  

  .114تا، ص.  ؛ مشکینی، میرزاعلی؛ مصطلحات الفقه، بی402، ص. 3. شهید ثانی؛  پیشین، جلد 3

الحلال و  مسائل الدین؛ شرایع الاسلام فی ؛ محقق حلیّ، نجم335، ص. 11.علامه حلّی؛ پیشین، جلد4

؛ شهید اول، محمد بن مکی؛ اللمعه 57، ص. 1408اسماعیلیان، چاپ دوم،  ، مؤسسه 2الحرام، جلد

  .116، ص. 1410الدمشقیه فی فقه الامامیه، دارالتراث الاسلامیه، 

  .289، ص. 24د. نجفی؛ پیشین، جل5
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با توجه به لزوم قبض ثمن در بیع سلم، فقها معتقدند که اگر مقداري از ثمن قبض 

شود، معامله نسبت به مقداري که قبض نشده، باطل و نسبت به مقدار مقبوض صحیح 

تواند معامله همان مقدار  ) و فروشنده میاست (قاعده انحلال عقد به عقود متعدد

صحیح را نیز به جهت تبعض صفقه، فسخ نماید، مگر اینکه عدم اقباض آن مقدار از 

ورت معجل ص به لکن در فرضی که قسمتی از ثمن 1واسطه تفریط او باشد. ثمن به

ا شود، اکثر ایشان کل معامله ر صورت مؤجل اشتراط می به (حال)، پرداخت و مابقی

   2دانند. محکوم به بطلان می

عنوان  با این استدلال: معامله نسبت به مقدار غیرمقبوض باطل است زیرا قبض ثمن به

شرط صحت چنین بیعی حاصل نشده است. معامله نسبت به مابقی (مقبوض) نیز باطل 

عنوان یکی از مصادیق شرط، قسمتی از ثمن  رغم اینکه فقها اجل را به است زیرا علی

فیه نیز معامله نسبت به مقدار  اند (للأجل قسط من الثمن)، و اینکه در مانحن ستهدان

شود. لذا مقدار ثمنی که در  مقبوض، زیادتر از معامله نسبت به مقدار مؤجل تلقی می

گیرد باید بیشتر از مقدار ثمنی باشد  مقابل آن مقدار از معامله (مقدار مقبوض) قرار می

گیرد، حال آنکه آن زیاده ثمن، مجهول  (غیرمقبوض) قرار می که براي مابقی معامله

  است. (طبق قاعده الشرط لایقسط علیه الثمن)

در «اند که:  برخی در رابطه با تعلیل لزوم شرطیت قبض ثمن در بیع سلم استدلال کرده

این مورد سیره متشرّعان، بلکه سیره عملی تمام مسلمانان بر این بوده است و ارتکاز 

عنوان سلف در ذمه دیگري تا در همان  آنان چنین بوده که خرید هر چیزي به عملی

بلکه شاید بتوان گفت هرگاه «، »مجلس عقد بهاي آن را نپرداخته باشد، صحیح نیست

صورت مؤجل باشند، سیره عقلا نیز وقوع بیع و معاوضه را  عوضین هر دو در ذمه و  به

گذاري و توافق بر انجام بیعی است که در  ی وعدهپذیرد. چنین قراردادي شبیه نوع نمی

آینده و پس از تحقق یکی از عوضین و تحویل آن، صورت خواهد گرفت، اما در بیع که 

در آینده و پس از تحقق یکی از عوضین و تحویل آن، صورت خواهد گرفت، اما در بیع 

   3».ت داشته باشدفعلی نزد عرف، حتماً یکی از عوضین، خواه ثمن یا مثمن، باید فعلی

                                                             
، مؤسسه آل 9؛ طباطبایی، سید علی؛ ریاض المسائل فی تحقیق الاحکام بالدلائل، جلد291. همان، 1

  .544، ص. 1؛ موسوي خمینی؛ پیشین، جلد121، ص. 1418البیت علیهم السلام ، 

اي، سید علی؛ رساله اجوبه  ؛ محقق حلیّ؛ پیشین، خامنه341، ص11.علامه حلی؛ پیشین، جلد 2

  .364، ص. 1390الاستفتائات، شرکت چاپ و  نشر  بین الملل، تهران، چاپ هفتاد و یکم، 

  .15 -16، صص. 1378، مجله فقه اهل بیت، سال پنجم، »استصناع«سیدمحمود؛ . هاشمی شاهرودي،  3
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در خصوص شرایط قبض ثمن در مجلس عقد و نقدبودن آن، در قانون مدنی تصریحی 

دانان به پیروي از نظر مشهور فقهاي امامیه و با استناد  اي از حقوق وجود ندارد ولی پاره

بیعی که قبض شرط «عنوان مثال  ق.م. بیع صرف به 364به این قرینه که در ماده 

رده شده، معتقدند که در قانون مدنی نیز قبض ثمن، شرط صحت آو» صحت آن است

  1بیع سلم است و باید در مجلس عقد، قبض محقق شود.

دهد که  هاي فقه نشان می دانان با این دلیل که مطالعه کتاب در مقابل، برخی از حقوق

 شرط لزوم قبض ثمن در مجلس عقد و بطلان بیع مال کلی به نسیه، بیشتر به اجتهاد و

اندیشی فقیهان اتکا دارد تا به منع صریح اخبار، قائل به این بوده که  به احتمال مصلحت

سکوت قانون مدنی در این خصوص به معناي اجراي قواعد عمومی در بیع سلف است و 

توان ادعا کرد که چون حکمی در قانون مدنی وجود ندارد نظر فقیهان  دشواري می به

   2باید این نقص را جبران کند.

ق.آ.د.م : قضات  3نماید، اینکه طبق ماده  آنچه پذیرش این نتیجه را ظاهراً دشوار می

که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشد  اند... درصورتی ها موظف دادگاه

یا اصلاً قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا 

ر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرع نباشد، حکم قضیه را صادر فتاوي معتب

  ق.ا. نیز لحاظ شده است. 167این امر در اصل ». نمایند...

هاي گوناگونی براي پرداخت بهاي  المللی راه هرحال، امروزه در تجارت داخلی و بین به

کالا از ابتدا به  شده بر اساس توافق طرفین وجود دارد. گاه تمامی بهاي کالاي سفارش

شود، گاه قسمتی از بها در ابتداي قرارداد و بقیه هنگام تحویل کالا  فروشنده تحویل می

موازات پیشرفت کار، خریدار، پول در اختیار سازنده قرار  شود و گاهی به پرداخت می

هاي پرداخت تا آنجا که متعارف و عقلایی باشد از نظر اسلام که  دهد. این روش می

   3دهد، صحیح و مشروع است. هاي عقلایی را مورد تأیید و امضا  قرار می  عرف

تنها با نظم عمومی و اخلاق حسنه تعارض ندارد، در روابط  بیع نسیه مال کلی، نه

هایی که به  شدت مورد نیاز است. امروزه تمام سفارش المللی به بازرگانی و بین

تدریج درآینده تحویل دهند  ي خود را بهها شود تا فرآورده هاي صنعتی داده می کارخانه

شود،  و همه خریدهایی که براي رفع نیازهاي غذایی و صنعتی و نظامی کشور انجام می

                                                             
  .38، ص. 1385، مجد، چاپ ششم، 6. شهیدي، مهدي؛ حقوق مدنی  1

  .175، ص. 1387عقود تملیکی، شرکت سهامی انتشار، چاپ دهم،  ـ . کاتوزیان، ناصر؛ معاملات معوض 2

، ص. 1378 ، تابستان و پاییز4و  3، پژوهشنامه متین، شماره »بیع استصناع«جمشید؛ . جعفرپور، 3

183.  
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نوعی بیع سلم و سلف است. پس، این الزام که ثمن همه این معاملات به نقد و در 

سخت  ریزد و تعذّري است مجلس عقد داده شود، نظم همه روابط بازرگانی را برهم می

شود که دو طرف قرارداد، یا ناچار شوند که  که باید از آن پرهیز شود. این الزام باعث می

آن را تابع قانون خارجی قرار دهند یا به نیرنگ دست زنند و براي مثال، بیع مال کلّی 

   1صورت تعهد به بیع درآورند. را  به

فروش ساختمان، مصوب دي  شگفته باید این مطلب را افزود که قانون  پی به موارد پیش

اي به لزوم قبض ثمن در مجلس عقد  عنوان مصداقی از بیع سلم، هیچ اشاره ، به1389

 13و  11،  2نداشته است بلکه برعکس، قانونگذار در چندین ماده آن (ازجمله مواد 

  قانون مذکور) صحبت از اقساط بهاي قراردادي به میان آورده است.

فروش ساختمان با بیع سلم) را تقویت و تثبیت  قرارداد  پیش  آنچه این تحلیل (تطبیق

که در لغت، عرف و شرع عبارت است از » دین«با توجه به مفهوم  اولاً:کند اینکه  می

موجب هریک از اسباب ضمان، در ذمه یک شخص براي شخص دیگر  مال کلی که به

عنوان یکی از مصادیق مال  و همچنین با توجه به مفهوم مبیع کلّی (به 2شود ثابت می

اي که اوصاف و مشخصات آن در نزد طرفین معامله،  کلی)، که عبارت است از عین کلی

) و بر ذمه تعلق گرفته است، اعم از اینکه 351معین بوده و در عقد نیز ذکر شود (ماده 

یا اینکه در آینده بتواند براي آن، یک فرد  در عالم خارج بر افراد متعدد صدق کند

خارجی به وجود آید لیکن عرفاً و شرعاً بتوان فرد مماثلی به مقداري که در مرحله 

توان گفت  توصیف موجب رفع غرر شود (نه از جمیع جهات) براي آن فرض نمود، می

ر ت دواحد ساختمانی مشخص(مورد معامله)، عین معین و موجود نیست بلکه دین ثاب

فروش ساختمان، در خصوص یک زمین مشخص  پیش ذمه است و صرف اینکه قرارداد

کند، چه آنکه معناي حقیقی بیع سلم  است، این قرارداد را از شمول بیع سلم خارج نمی

آن است که فروشنده، چیزي را که در حال حاضر اصلاً موجود نیست به تملیک خریدار 

   4فروش ساختمان است. پیش منطبق با قرارداداً که این تعریف دقیق 3درآورد،

                                                             
  .224، ص. 1388، شرکت سهامی انتشار، 2. کاتوزیان، ناصر؛ قواعد عمومی قراردادها، جلد1

، نشر 7؛ بجنوردي، سیدحسن؛ القواعد الفقهیه، جلد139، ص. 1، قسم1جلدالغطاء؛ پیشین،  . کاشف2

  .563، ص. 1؛ موسوي خمینی؛ پیشین، جلد186، ص. 1419الهادي، 

  ».بیع السلم و هو بیع ما لیس بموجود فعلاً«؛ با این عبارت: 168الغطاء؛ پیشین، ص.  . کاشف3

داند؛ ن.ك.  را در قالب بیع کلّی صحیح نمی نشده . براي دیدن نظر مخالف که فروش ساختمان ساخته4

؛ و براي دیدن نظر موافق که چنین 103فرد و کاویار، پیشین، ص.  ؛ ایزدي20به: شهیدي، پیشین، ص.

خمینی، سیدروح االله؛  داند؛ ن.ك: موسوي صورت کلّی و در قالب بیع سلم صحیح می اي را به معامله

 ق، ص.1424لامی وابسته به جامعه مدرسیه حوزه علمیه قم، ، دفتر انتشارات اس2المسائل، جلد توضیح
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پیش «و » پیش فروش«عبارات و اصطلاحات (مندرج در قانون مذکور) ازجمله ثانیاً: 

، ظهور در »پیش خریدار«و » فروشنده پیش«، ظهور در بیع سلم، و اصطلاحات »خرید

  1طرفین این قرارداد دارد.

شده بر لزوم شرطیت قبض ثمن در مجلس عقد (بیع سلم) نیز عموماً  دلایل ارائه ثالثاً:

قابل استناد نیست چه اینکه گفته شده است که در صورت عدم لزوم چنین شرطی، 

» کالی به کالی«ولی اصطلاح  2کالی(بیع مؤجلین) خواهد شد. به معامله تبدیل به بیع کالی

است که آن هم تنها » دین به دین«آنچه هست  در منابع حدیث شیعی وجود ندارد و

هست که از اهل » زید بن طلحه«یک حدیث درموردش آمده که باز در سلسله سند آن 

کالی یا دین به دین، بر اساس تعدادي از  به بنابراین اصل تحریم بیع کالی 3سنت است.

اي شیعه هم اند و علم احادیث نبوي (ص) است که از غیر طریق اهل بیت (ع) نقل شده

بیع «مضافاً اینکه مقصود از  4اند. اند و بدان عمل کرده ها را در قالب کلی پذیرفته پیام آن

در بین اقوال فقها نیز محل اختلاف است چه اینکه بنابر نظر مشهور فقها، » دین به دین

 دین هم شامل دو دین ثابت بر ذمه پیش از عقد و هم شامل دو دین ثابت بر به بیع دین

ولی برخی از فقها همچون میرزاي قمی معتقدند که  5شود وسیله عقد فعلی می ذمه به

این است که » لایباع الدین بالدین«اند:  شود که فرموده آنچه متبادر از لفظ حدیث می

حتی  6ثمن و مثمن هردو در حال بیع، دین باشند، نه اینکه به سبب بیع دین بشوند.

، فراتر از آن رفته و اشتغال صاحب ریاضو  مفتاح الکرامه صاحباي از فقها همچون  عده

                                                                                                                                   
، انتشارات امیر قلم، چاپ یازدهم، 2اي؛ پیشین؛ لنکرانی، محمدفاضل؛ جامع المسائل، جلد ؛ خامنه276

  .294، پیشین، ص. 2؛ و منتظري؛ جلد282تا، ص.  بی

؛ جعفري لنگرودي؛ 36، ص. 1421. انصاري، مرتضی؛ صیغ العقود و الایقاعات، مجمع اندیشه اسلامی، 1

، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به 4االله؛ حقوق مدنی، جلد ؛ طاهري، حبیب978، پیشین، ص. 2جلد

؛ و جمعی از پژوهشگران، زیر نظر 42-43، صص. 1418جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم، 

، مؤسسه 2م، جلدهاشمی شاهرودي، محمود؛ فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت علیهم السلا

 .204، ص. 1426المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم السلام،  دائره

و لأن المسلم فیه دین فی الذمه «نویسد:  ؛ ایشان می335-336، صص. 11. علامه حلّی؛ پیشین، جلد2

  ».المال عن المجلس، لکان ذلک فی معنی بیع الکالی بالکالی فلو اخّر تسلیم رأس

ابواب ، 1409السلام،  علیهم البیت آل ، مؤسسه13الشیعه، جلد وسائل حسن؛ عاملى، محمدبن حرّ. 3

  .1، ح 15الدین، باب 

  .146، ص. 2. میرزاي قمی؛ پیشین، جلد 4

  .345-346، صص. 24. نجفی؛ پیشین، جلد 5

  .145. میرزاي قمی؛ پیشین، ص.  6
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، صرفاً در مورد »دین«نامند و معتقدند  می» مضمون«واسطه عقد فعلی را  ذمه به

   1کند نه به سبب عقد فعلی. اشتغال ذمه پیش از عقد معنا پیدا می

گرفته از  نشأتدلیل دوم بر شرط لزوم قبض ثمن در مجلس عقد (بیع سلم) را که صرفاً 

کند که غرر و خطر  اندیشی فقها است نیز علامه در کتاب تذکره چنین بیان می مصلحت

قراردادن عوض دیگر  وسیله معجل احتمالی مثمن (مسلم فیه) در زمان سررسید، باید به

(ثمن) تدارك شود و الا معامله، هم از جهت مثمن و هم از جهت ثمن، سبب خطر و 

   2د شد.غرر فراوانی خواه

دلیل سوم، استناد به اصل عدم نقل و استصحاب بقاي ملکیت مالک (بائع) در صورت 

این دلیل نیز تمام نیست  3فقدان شرط مزبور (لزوم قبض ثمن در مجلس عقد) است.

بیع مؤجلین فعلیین را نیز » اوفوا بالعقود«و عموم4»احلّ االله البیع«زیرا اطلاق

دلائل اطلاق و عموم، دیگر مجالی براي جریان اصل گیرد و در صورت وجود  دربرمی

  عملی نیست. ( الاصل دلیل حیث لا دلیل)

، دلیل عمده این شرط (قبض ثمن) است، دلیل صاحب جواهردلیل چهارم که به تعبیر 

نظر از اینکه محتمل  که البته آن هم قابل پذیرش نیست چه اینکه صرف 5اجماع است

حدیث لا یباع الدین بالدین) اجماع مدرکی باشد و به  واسطه است، اجماع مذکور (به

روز را جایز  3به مدت  جنید تأخیر قبض ثمن تبع دلیل مستقلی محسوب نشود. ابن

دانند زیرا او را مخالف  جنید را مضر نمی (البته فقها مخالفت ابنشمرده است 

و  احب بشريصاي همچون  دانند). عده می» النسب معلوم«شده و به اصطلاح  شناخته

نیز چون دلیلی براي لزوم قبض ثمن در مجلس عقد (بیع سلم)  صاحب حدائق

هاي عقلایی  اند. مضافاً اینکه با توجه به عرف بینند در این مسئله توقف نموده نمی

هاي پرداخت بهاي کالا در زمان حاضر، هستند فقیهانی که  موجود درمورد روش

دانند. بنا به مراتب  یز در تحقق بیع سلم کافی میپرداخت قسمتی از ثمن قراردادي را ن

عنوان اجمال بر شرطیت قبض ثمن در مجلس عقد (بیع  توان گفت آنچه به فوق می

                                                             
، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به 15مه، جلد . عاملی، سیدجواد؛ مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلا1

  .136-137، صص. 9؛ طباطبایی، پیشین، جلد93-94، صص. 1419جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

و لأن الغرر فی المسلم فیه احتمل للحاجه، «؛ با این عبارت: 336، ص. 11. علامه حلّی؛ پیشین، جلد2

  ».ئلّا یعظم الغرر فی الطرفینفجبر ذلک بتاکید العوض الثانی بالتعجیل ل

مع احتمال القول بان اصاله عدم النقل و الملک قبله «نویسد:  ؛ ایشان می289. نجفی، پیشین، ص. 3

  ».محققه و لو للشک فی تسبیب العقد هنا للمک...

  .275. سوره بقره، آیه 4

  . نجفی؛ پیشین.5
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ماند تا اجماع و اتفاق مجتهدین به معنی اخص که  سلم) وارد شده، بیشتر به شهرت می

» الدین بالدین لایباع«کارگرفتن حدیث  کاشف از رأي معصوم(ع) است؛ شهرتی که از به

  در مقام فتوا دادن حاصل گشته است.
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  نتیجه

طور منجز واقع شود یا  فروش ساختمان در قالب بیع سلم (اعم از اینکه به قرارداد پیش

ق.م. که مقرر  338: وفق ماده 1طور معلّق)، قابل تحلیل و توجیه است چه اینکه  به

فروش  ، در قانون پیش»معلومبیع عبارت است از تملیک عین به عوض «دارد:  می

) در برابر 1ماده»(واحد ساختمانی مشخص«نیز تملیک عین  1389ساختمان مصوب 

  گیرد. ) صورت می2ماده  5(بند » بها یا عوض قراردادي«عوض معلوم 

: با توجه به مفهوم مبیع کلّی، واحد ساختمانی (مورد معامله)، عین معین و موجود 2

ق.م. اگر در بیع  361ذمه است. مؤید این امر، اینکه طبق ماده نیست بلکه دین ثابت در 

مؤید دیگر اینکه ». عین معین معلوم شود که مبیع وجود نداشته است بیع باطل است

ماده  4و  3، 2فروش ساختمان، قانونگذار  (در بند  ق.م، در زمینه پیش 351وفق ماده 

وع ملک، اوصاف و امکانات واحد )، تصریح به پلاك و مشخصات ثبتی و نشانی وق2

ساختمانی مورد معامله و همچنین مشخصات فنی و معماري ساختمانی را که واحد در 

شود در قرارداد لازم دانسته است، حال آنکه نسبت به عین معین، ذکر  آن احداث می

  اوصاف و مشخصات در عقد، لازم نیست.

خصوص یک زمین مشخص است، این فروش ساختمان، در  : صرف اینکه قرارداد  پیش3

کند، چه آنکه معناي حقیقی بیع سلم آن است  قرارداد را از شمول بیع سلم خارج نمی

که فروشنده، چیزي را که در حال حاضر اصلاً موجود نیست به تملیک خریدار درآورد، 

  فروش است. قانون  پیش 1که این تعریف دقیقاً منطبق با تعریف مندرج در ماده 

، ظهور در بیع سلم، و اصطلاحات »خرید پیش«و » فروش پیش«ارات و اصطلاحات : عب4

  ، ظهور در طرفین این قرارداد دارد.»خریدار پیش«و » فروشنده پیش«

شده بر لزوم شرطیت قبض تمامی ثمن در مجلس عقد (بیع سلم) نیز با  : دلایل ارائه5

وماً قابل استناد نیست. لیکن توجه به خدشه در مفهوم دین به دین و دلیل اجماع، عم

فروش ساختمان با بیع سلم و تمایز آن از بیع مؤجلین  براي صدق عرفی قرارداد پیش

%) از بها و 10)، پرداخت حداقل ده درصد (11کالی)، قانونگذار (در ماده  به فعلیین (کالی

نند توا عوض قراردادي را در مجلس عقد لازم دانسته و مقرر داشته که طرفین نمی

  برخلاف آن توافق کنند.

: اثر هر عقد بیعی، ملکیت منجز نیست بلکه اثر بیع، مطلق ملکیت است. اگر بیع 6

معلّق نباشد، اثر شرعی آن ملکیت غیرمعلّق، و اگر بیع معلّق باشد، اثر آن ملکیت معلّق 
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دارد:  فروش ساختمان که مقرر می قانون پیش 1و عبارت مندرج در ماده  1خواهد بود

یا » در حین احداث و تکمیل«یا » از ابتدا«واحد ساختمانی مذکور با هرنوع کاربري «... 

خریدار) درآید  ، به مالکیت طرف دیگر قرارداد (پیش»پس از اتمام عملیات ساختمانی«

حالت مختلف براي انتقال مالکیت است که بر اساس این تعریف، » سه«، ناظر بر ...»

طور  مانی را بهتوانند واحد ساخت ب انشاء خویش (قصد مشترك) میطرفین قرارداد، حس

  آورند. خریدار در طور معلّق (حالت دوم و سوم) به مالکیت پیش یا به منجز (حالت اول)

عنوان یکی از مصادیق عقد  فروش ساختمان به هرحال، با توجه به اینکه قرارداد پیش به

که قانونگذار، پرداخت بها یا عوض  نمود شود، لازم می معاوضی بیع محسوب می

نمود. همچنین، این  فروش ساختمان لحاظ می قراردادي را نیز در تعریف قرارداد پیش

رود که قانونگذار مدنی، با توجه به اشکالات وارد بر مفهوم دین به دین و  انتظار می

دي، هاي پرداخت بهاي قراردا هاي عقلایی موجود در روش همچنین با توجه به عرف

کالی)، قبض  به ضمن اصلاحات بعدي، با حکم به صحت بیع مؤجلین فعلیین (کالی

مقداري از ثمن را نیز در تحقق عرفی بیع سلم کافی بداند تا ضمن برقراري نظم در 

روابط بازرگانی، هم توجیه قانونی برخی از معاملات را میسر سازد و هم بر غناي قانون 

  مدنی افزوده شود.

  

                                                             
، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ 3ارات، جلد. انصاري، مرتضی؛ کتاب المکاسب المحرمه و البیع و الخی1

  .171، ص. 1415اعظم انصاري، 
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  :منابع 

، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعـه مدرسـین حـوزه    المهذبابن براج، قاضی؛   -

 ق. 1406علمیه قم،  قم، 

، گنج دانش، 2، جلدمبسوط در ترمینولوژي حقوقجعفري لنگرودي، محمدجعفر؛   -

1378. 

، »آزادي قراردادهـا  اصـل «قـانون مـدنی   10تحلیلی از مـاده  حائري، مسعود؛   -

 . 1373 کیهان، چاپ دوم، انتشارات

ل، ، شرکت چـاپ و نشـر بـین المل ـ   رساله اجوبه الاستفتائاتاي، سید علی؛  خامنه  -

 .1390چاپ هفتاد و یکم،تهران، 

ـ الـدار    ، دارالتـراث اللمعه الدمشقیه فی فقه الامامیهشهید اول، محمد بن مکـی؛    -

 ق. 1410الاسلامیه، بیروت، 

(المحشـی ـ    الروضه البهیه فی شرح اللمعـه الدمشـقیه  لدین؛ شهید ثانی، زین ا  -

 ق. 1410کلانتر)، کتابفروشی داوري، قم، 

، المکتبـه المرتضـویه لاحیـاء    المبسوط فی فقـه الامامیـه  شیخ طوسی، ابـوجعفر؛    -

 ق. 1387چاپ سوم، رالجعفریه، تهران، الاثا

(اشـخاص و خـانواده و امـوال)،     حقوق مـدنی  دوره مقدماتیصفایی، سید حسـین    -

 . 1350 مؤسسه عالی حسابداري،

، مؤسسـه  ریاض المسائل فی تحقیـق الاحکـام بالـدلائل   طباطبائی، سید علی،   -

 ق. 1418البیت علیهم السلام،  آل

فـروش   بررسی امکـان تبیـین قـرارداد  پـیش    «غریبه، علی؛  مسعودي، ناصر؛   -

، فصلنامه تخصصـی فقـه و مبـانی حقـوق     »آپارتمان در قالب عقد صلح و بیع سلم

 .1390سوم، بهار و اسلامی، سال هفتم، شماره بیست

ــیدمحمدکاظم؛  - ــزدي، س ــوثقیی ــروه ال ــوي  الع ــه البل ــم ب ــا تع ــه فیم ، مؤسس

 .ق 1409چاپ دوم، بوعات، بیروت، للمط الاعلمی

 1418، انوارالهـدي، قـم،   حاشیه کتاب المکاسباصفهانی (کمپانی)، محمدحسـین؛   -

 ق.

 .  1371 ، انتشارات الاسلامیه، چاپ سوم،1، جلدحقوق مدنیامامی، سیدحسن؛  -

 ق. 1421مجمع اندیشه اسلامی، قم، ، صیغ العقود و الایقاعاتانصاري، مرتضی؛  -
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 1415ت شیخ اعظم انصـاري، قـم،   ، کنگره جهانی بزرگداش؛ مکاسبانصاري، مرتضی -

 ق.

بررســی فقهــی ـ حقــوقی قــرارداد   «اکبــر؛  کاویــار، حســین؛  فــر، علــی ایـزدي  -

  . 1387، پاییز 18، مجله فقه و حقوق، سال پنجم، شماره »فروش آپارتمان پیش

 ق. 1419، نشر الهادي، قم، القواعد الفقهیهبجنوردي، سیدحسن؛  -

اسـلامی   ، دفتر انتشـارات الناظره فی احکام العتره الطاهره حدائقبحرانی، یوسف؛  -

 ق. 1405رسین حوزه علمیه قم، قم، وابسته به جامعه مد

 .1386، انتشارات شالیزه، انتقال مالکیت در عقد بیعپیرهادي، محمدرضا؛  -

، تابسـتان و  4و  3، پژوهشـنامه متـین، شـماره    »بیع استصناع«جعفرپور، جمشـید؛   -

 .1378پاییز 

 .1363بنیاد راستاد، ، ترمینولوژي حقوقجعفري لنگرودي، محمدجعفر؛  -

فرهنگ فقه مطـابق  جمعی از پژوهشگران زیر نظر هاشمی شاهرودي، سیدمحمود؛  -

بیت المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل  ، مؤسسه دائرهالسلام مذهب اهل بیت علیهم

 ق. 1426علیهم السلام،  قم، 

 السـلام، قـم،   علـیهم  البیـت  آل مؤسسـه  ،الشیعه وسائل حسن؛ محمدبن عاملى، حرّ -

 ق. 1409

، مؤسســه جــامع المــدارك فــی شــرح مختصــرالنافعخوانســاري، ســیداحمد؛  -

 ق. 1405 چاپ دوم، ماعیلیان، قم،اس

 تا. جلدي، بی 7، دوره مصباح الفقاهه فی المعاملاتخویی، سیدابوالقاسم؛  -

 .1388، میزان، قراردادهاي نامعین مبانیذاکرصالحی، غلامرضا؛  -

، مجلـه  »استصناع در فقه و حقـوق ایـران  «زاده، منصوره؛  سیفی، غلامعلی؛ حسن -

 .1388، زمستان 50تحقیقات حقوقی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، شماره 

می حـوزه علمیـه   ، انتشارات دفتر تبلیغات اسلافوائد القواعدشهید ثانی، زین الدین؛  -

 ق.1419قم،  قم، 

لنشـر و التوزیـع، بیـروت،    ، دارالاضواء للطباعه و اماوراءالفقهشهید صدر، سیدمحمد؛  -

 ق. 1420

 .1387 ، مجموعه مقالات حقوقی، مجد، چاپ دوم،حقوقی هاي اندیشهشهیدي، مهدي؛  -

ــ -  ــ ــ ــ ــ ــ  .1388، مجد، چاپ هفتم، تشکیل قراردادها؛ ــ

ــ - ــ ــ ــ ــ ــ  .1385چاپ ششم، ،  مجد، 6حقوق مدنی ؛ ــ
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ــ - ــ ــ ــ ــ ــ  .1387، مجد، چاپ دوم،مدنی، شروط ضمن عقد حقوق؛ ــ

ــ - ــ ــ ــ ــ ــ  .1383، چاپ ششم (چاپ دوم مجد)، تعهدات سقوط؛ ــ

، دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه      4، جلدحقوق مدنیاالله؛ طاهري، حبیب -

 ق. 1418چاپ دوم، قم، مدرسین حوزه علمیه قم، 

، دفتر انتشـارات اسـلامی   مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامهعاملی، سیدجواد؛  -

 ق. 1419ه مدرسین حوزه علمیه قم، وابسته به جامع

، تحریر الاحکام الشریعه علـی مـذهب الامامیـه   علامه حلّی، حسن بن یوسـف؛   -

 ق. 1420صادق علیه السلام،  قم، مؤسسه امام 

 تا. ، مؤسسه آل البیت علیه السلام، قم، بیتذکره الفقهاء؛ علامه حلّی، حسن بن یوسف -

ــ - ــ ــ ــ ــ ــ ، دفتـر انتشـارات اسـلامی    قواعد الاحکام فی معرفه الحلال و الحرام؛ ــ

 ق. 1413رسین حوزه علمیه قم، قم، وابسته به جامعه مد

ــ - ــ ــ ــ ــ ــ ، دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته   مختلف الشیعه فی الحکام الشریعه؛ ــ

 ق. 1413چاپ دوم، علمیه قم، قم، به جامعه مدرسین حوزه 

 سیدمصـطفی  نظـر  زیـر  پـور؛  عبـدي  شـبیري و ابـراهیم   وحدتیحسن  جلیل؛ قنواتی، -

 .1379 سمت،   اول، جلد ،امامیه فقه در قراردادها حقوق داماد، محقق

، شـرکت سـهامی انتشـار، چـاپ     3جلـد  ،قواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان، ناصر ؛  -

  .1387پنجم، 

  . 1384، میزان، چاپ دهم، ؛ اموال و مالکیتــــــــــــــ -

 .1385، گنج دانش، چاپ نهم، 1، جلدهایی از عقود معین درســــــــــــــ؛  -

، شـرکت سـهامی انتشـار، چـاپ     1، جلـد ؛ قواعد عمومی قراردادها ــــــــــــــ ـ -

 .1388هشتم،  

 .1388، شرکت سهامی انتشار،  2، جلدقواعد عمومی قراردادهاــــــــــــــ ؛  -

  .1388، گنج دانش، چاپ هفتم، ها و صلح مشارکتــــــــــــــ؛  -

، شـرکت سـهامی انتشـار، چـاپ     معاملات معوض ـ عقود تملیکـی  ــــــــــــــ؛  -

  .1387دهم، 

 .1389ن، چاپ پنجم، ، میزانظریه عمومی تعهداتــــــــــــــ؛  -

 ق. 1359، الکتبه المرتضویه، نجف اشرف، تحریر المجلهالغطاء، محمدحسین؛  کاشف -

 1366الغطاء، چاپ دوم، نجف اشرف،  ، مؤسسه کاشفوجیزه الاحکامــــــــــــــ؛  -

 ق.
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 .1371رات روزنامه رسمی، چاپ دوم، ، انتشاقولنامه، ماهیت و آثارلطفیان، حسین؛  -

 تا. بیچاپ یازدهم، ، انتشارات امیر قلم، قم، جامع المسائللنکرانی، محمد فاضل؛  -

ــی، نجــم محقــق - ــلام فــیالــدین؛  حلّ ــرایع الاس ــائل ش ــرام مس ــلال و الح ، الح

 ق.1408 چاپ دوم، اسماعیلیان، قم، مؤسسه

البیت علیه السلام،  ، مؤسسه آلجامع المقاصد فی شرح القواعدکرکی، علی؛  محقق -

 ق. 1414 چاپ دوم، م،ق

 تا. جلدي، بی 1، مصطلحات الفقهمشکینی، میرزاعلی؛  -

، »فروش ساختمان ماهیت،  شرایط و آثار  قراردادهاي  پیش«زاده، مهدي؛  ممی -

 .1376، 92ماهنامه کانون، شماره 

 تا. جلدي، قم، بی 3، رساله استفتائاتمنتظري، حسینعلی؛  -

 تا. ، مؤسسه مطبوعات دارالعلم، قم، بیتحریرالوسیلهخمینی، سیدروح االله؛  موسوي -

رسـیه  ، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعـه مد توضیح المسائلــــــــــــــ؛  -

 ق. 1424حوزه علمیه قم، قم، 

 تا. سره،  بی خمینی قدس ، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امامکتاب البیعــــــــــــــ؛  -

 .1376بیت، سال سوم، قم،  اهل فقه ، مجله »استصناع«قمی، محمد؛  مؤمن -

 ق. 1413کیهان،  ، مؤسسهالسوالات اجوبه الشتات فی جامعي قمی، ابوالقاسم؛  میرزا -

، دار احیـاء التـراث   جواهر الکلام فی شرح شـرائع الاسـلام  نجفی، محمدحسـن؛   -

 تا. بیچاپ هفتم، العربی، بیروت، 

الایام فی بیان قواعد الاحکام و مهمات مسائل الحلال عوائد نراقی، مولی احمد؛  -

 ق. 1417 یغات اسلامی حوزه علمیه قم،، انتشارت دفتر تبلو الحرام

، انتشـارات دانشـگاه علامـه    »نشـده  هـاي سـاخته   فروش آپارتمان«ولویون، رضا؛  -

، بهـار و  4سـوم، شـماره    طباطبائی، برگزیده از مجله پـژوهش حقـوق و سیاسـت، سـال    

 .1380تابستان

، مجله فقه اهل بیت، سـال پـنجم، قـم،    »استصناع«هاشمی شاهرودي، سیدمحمود؛  -

1378. 

  ق. 1410، مؤسسه اسماعیلیان، قم،حاشیه المکاسبیزدي، سیدمحمدکاظم؛  -


