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Abstract
Suspensive condition in contracts is the one that takes effect from occurrence of another 
event based on the contents of the contract and resolutive condition is an arrangement 
between the parties that an agreement will end in the event of certain circumstances. 
Despite the conditional unity of nature of the two institutions, the distinction in the subject 
of their conditionality has created different rulings and effects. This paper, reviews the 
difference between the two institutions in terms of rulings and effects, with focus on 
Imam Khomeini’s views, while offering a thorough definition of the two and the general 
rules on suspensive condition in contracts and its cancellation. This study will show that 
in view of Imam Khomeini, whereas suspensive contract occurs in its composition, until 
before realization of the condition, no contract shall be considered effective, hence no 
obligation will be created and no conveyance shall be made either. However, under resolutive 
condition, a full contract is made first but with the occurrence of the condition, the 
considerations will be withdrawn by either owner or party. Therefore, in suspensive 
contract, the owners will be entitled to possess their property by all means and ways, 
but in conditional agreement, the conveyee is obliged to preserve the objection 
of conveyance, although violation of this imperative rule does not have any dispositive 
effect. 
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 تعلیق در انعقاد قرارداد و انفساخ آن 
با تأکید بردیدگاه امام خمینی )ره(

 سید محمد اسدی نژاد1
سید حسین صفایی معافی2

چکیده: عقد معلق، عقدی اســت که تأثیر آن برحسب انشــا موقوف بر امر دیگری باشد و 
شرط فاسخ، شرطی است که انحلال عقد را موکول به امری می کند. علی رغم وحدت ماهیت 
تعلیقی این دو نهاد، تمایز موضوع تعلیق آنان سبب شده تا احکام و آثار متفاوتی داشته باشند. 
در این مقاله، ضمن بیان تعریف و احکام کلی تعلیق در انعقاد و انفســاخ قرارداد، تفاوت این 
کید بر دیدگاه امام خمینی، موردمطالعه قرارگرفته اســت.  دو نهــاد از حیث احکام و آثار، با تأ
در این نوشــتار، نشان داده خواهد شد که به نظر امام خمینی، چون تعلیقِ ایجاد عقد نسبت به 
انشــای آن انجام می گیرد تا پیش از وقوع معلق علیه، عقدی ایجاد نشــده، هیچ گونه تعهدی به 
وجود نمی آورد و ملکیتی را منتقل نمی ســازد؛ ولی در تعلیق انفساخ قرارداد، ابتدا عقد کاملی 
شــکل می گیرد؛ اما با وقوع معلق علیه، عوضین به مالکان پیشــین خود بازمی گردند؛ بنابراین، 
مالکان، در عقد معلق، حق هرگونه تصرف در مال خویش را خواهند داشــت، لیکن در عقد 
مشروط به شرط فاســخ، منتقل الیه مکلف به حفظ موضوع معامله است. هرچند تخلف از این 

حکم تکلیفی، اثر وضعی ندارد.
کلیدواژه ها: انشا، انفساخ، تعهد، تعلیق، شرط.
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مقدمه
مفهوم »عقد معلق« و »شــرط فاســخ« امروزه در بین حقوقدانان بسیار شناخته شده است و 
کم تر حقوقدانی است که در صحت آن دو شک کند. معاملات معلق در بین عوام متداول 
بوده و آنچه از ظاهر کلام برخی پیداســت، در گذشــته نیز شایع بوده است1 )انصاری، 1411، 
ج 1، ص. 382(؛ امــا گاهی طرفین مقصود خود را به روشــنی بیــان نمی کنند و از متن توافق، 
نمی توان دریافت کدام را قصد کرده اند. حال آنکه هرکدام از این دو نوع تعلیق تأثیر متفاوتی 
بر قرارداد داشــته و حقوق و تعهدات متفاوتی برای طرفین به وجود می آورد. لکن با تحلیل 
توافق طرفین نســبت به نتیجه ای که از ایجاد چنین تعلیقاتی مدنظرشان بوده، می توان فهمید، 
کدام نوع تعلیق را در نظر داشــته اند. ازاین جهت، تبیین تمایز آثار تعلیق در انعقاد قرارداد و 

انفساخ آن ضروری است.
جایگاه فکری امام خمینی در علم فقه بر کســی پوشــیده نیســت و بررسی اندیشه های 
فقهی ایشــان می تواند دســتاوردهای حقوقی نوینی را ارائه دهد. ازاین رو، در این پژوهش، با 
تعمق در گفته های امام خمینی، تمایز تعلیق در انعقاد قرارداد و انفســاخ آن موردمطالعه قرار 
خواهد گرفت. بر این اســاس، در این مقاله، بررســی می شود که از دیدگاه این فقیه بزرگ، 
بین عقد معلق و مشــروط به شرط فاســخ چه تمایزی وجود دارد و این تمایز چه آثاری را بر 

قرارداد خواهد گذاشت؟
در این نوشتار، مطالب به دو مبحث تقسیم گشته که در مبحث نخست، تعریف و حکم 
هرکدام از عقد معلق و عقد مشــروط به شــرط فاسخ تشریح شــده و سپس در مبحث دوم، 

احکام این دو نوع عقد از حیث آثار، بررسی شده است.

پیشینۀ پژوهش
تاکنون تفاوت تعلیق در انعقاد قرارداد و انفســاخ آن به طور مستقل موردپژوهش قرار نگرفته 
اســت؛ اما پژوهش هایی که پیرامون عقد معلق یا شــرط فاسخ به نگارش درآمده اند، مبحثی 

1. البته برخی تعلیق در بین عامۀ مردم شایع نبوده و در پاره ای مواقع، مابین دول چنین عهودی واقع می شود. البته 
ایشان تعلیق در شرایط صحت عقد را متداول می دانند )خوانساری نجفی، 1373، ج 1، ص.113(.
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کوتــاه و مختصر را به بررســی تفاوت این دو نوع تعلیق اختصــاص داده اند. ازجمله کتاب 
قواعد عمومی قراردادها )کاتوزیــان، ب 1395، ج 1، صص.345-344( و مقالۀ »مفهوم، ماهیت 
و آثار شــرط انفســاخ در حقوق ایران« )ابهری و افچنگــی، 1388، ص.12-10(. در تألیفاتی که 
پیرامون فقه اسلامی نوشته شده، تعلیق در انحلال عقد و انعقاد آن به طور جداگانه موردمطالعه 
قرارگرفته است )محقق داماد و دیگران، 1397، ج 1، صص. 186-171(؛ بنابراین، تفاوت این نوشتار 
با پژوهش های پیشین در این است که اولًا، تمایز تعلیق در انعقاد قرارداد و انفساخ آن، به طور 

مستقل موردمطالعه قرارگرفته و ثانیاً، این تمایز مطابق با دیدگاه امام خمینی بیان شده است.

1. مفهوم قراردادهای معلق
تعلیق را در لغت فارسی به »آویزان کردن چیزی به چیز دیگر« معنی کرده اند )عمید، 1385، 
ص.442( و در لغــت عرب نیز معنایی همســان دارد )طباطبایــی، 1366، ص.453(، پس معلق 
چیزی است »آویخته شده« )عمید، 1385، ص.1140؛ طباطبایی، 1366، ص.453(. بر این اساس، 
عقودی را که وقوع یا انفساخ آن معلق بر امری شده باشد، باید »معلق« نامید، چراکه وجود 
 McKendrick, 2016,( یک قرارداد، اعم از انعقاد یا پایان آن، منوط به امری گشــته اســت
p.174(؛ بنابراین، اطلاق عقد معلق تنها به قراردادی که انعقادش معلق به شرطی شده باشد، 

صحیح به نظر نمی رســد. بر همین مبنا، مادۀ 1168 قانون مدنی قدیم فرانســه بیان داشــته: 
»تعهد هنگامی معلق اســت که وابســته بر حادثه ای نامعین )محتمل( در آینده باشــد. اعم 
از اینکــه با معلق کــردن تعهد تا زمان وقوع حادثه یا با معلق کردن زوال آن برحســب اینکه 
حادثه مزبور واقع خواهد شــد یا نه«. همچنیــن، در مادۀ 5-3-1 اصول قراردادهای تجاری 
بین المللی یونیدوریت1 مقررشــده: »یک قرارداد یا تعهد قراردادی ممکن اســت مشروط به 

 Principles of Internationalاین اصول را  مؤسســه یکنواخت ســازی حقــوق خصوصــی Unidroit  .1
Commercial Contracts تدوین کرده، اولین نســخۀ آن در سال 1994، نسخه دوم در سال 2004 و آخرین 
نســخه در ســال 2010  تدوین شده اســت. برای مطالعه متن مواد نسخۀ 2010 بدون تفاســیر رسمی مؤسسه 
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/blackletter2010- :ر.ک. بــه

english.pdf  و برای مطالعه نسخه 2010 همراه با متن کامل تفاسیر رسمی مؤسسه ر.ک. به:
h t t p : / / w w w. u n i d r o i t . o r g / e n g l i s h / p r i n c i p l e s / c o n t r a c t s / p r i n c i p l e s 2 0 1 0 /
integralversionprinciples2010-e.pdf
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وقوع حادثه ای نامعلوم در آینده، منعقد گردد، بدین ترتیب که قرارداد یا تعهد قراردادی تنها 
در صورت وقوع ]آن[ حادثه اثر گذارد )شرط تعلیقی1( یا ]آنکه[ در صورت وقوع آن حادثه 
به پایان رســد )شرط فاسخ2(«3. چنانکه در انگلســتان نیز »شروط تعلیقی«4 را شامل هر دو 
قسم دانســته اند )McKendrick, 2016, p.174(؛ بنابراین، تعلیق در انعقاد و انفساخ قرارداد، 
ماهیت یکســانی دارد؛ اما آثار هرکدام متفاوت اســت. در مبحث نخســت، ابتدا، تعریف 
»تعلیق انعقاد قرارداد« و سپس، تعریف »تعلیق انفساخ قرارداد«، جداگانه، موردمطالعه قرار 

خواهد گرفت تا تمایز موضوع این دو آشکار گردد.

1-1. تعلیق انعقاد قرارداد
تعلیق انعقاد قرارداد، عبارت است از اینکه عقد به طور صریح به وسیله ادات شرط و یا به طور 
ضمنی بدون ادات شرط، بر چیزی معلق شده باشد، بدین صورت که طرفین انعقاد معامله را 
فقــط در صورت وجود آن چیز قصد کنند )انصاری، 1411، ج 1، ص.377(. مطابق مادۀ 1304 
قانون مدنی فرانســه: »شــرط، ]در انعقاد قرارداد[ جایی تعلیقی5 است که وقوع آن موجب 
نامعلق شــدن تعهد گردد«؛ یعنی تعهدی مشــروط شــکل می گیرد که اجرای آن تا پیش از 
وقوع شــرط لازم نیســت و پس از آن، تعهد کامل شــده، بی قید می گردد و آثار خود را بر 
طرفین تحمیل می کند؛ اما اگر معلق علیه در عقد معلق واقع نشــود، شکل گیری عقد منتفی 
اســت و هیچ گونه تعهدی برای طرفین به وجود نمی آید. چنانکه مادۀ 1304-6 قانون مدنی 
فرانســه بیان می دارد: »اگر یک شرط تعلیقی ]در انعقاد قرارداد[ واقع نشود، فرض می شود 

که تعهد هیچ گاه وجود نداشته است«.

1. Suspensive condition
2. resolutive condition
3.”A contract or a contractual obligation may be made conditional upon the 
occurrence of a future uncertain event, so that the contract or the contractual 
obligation only takes effect if the event occurs (suspensive condition) or comes to 
an end if the event occurs )resolutive condition(”.
4. Contingent conditions
5. Suspensive
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در انگلســتان، شرط تعلیقی در انعقاد قرارداد1 را شــرطی دانسته اند که سبب معلق شدن 
قــرارداد تــا زمان وقوع یک حادثۀ معین می شــود )Martin, 2011, p.118(. بر این اســاس، 
نمی توان گفت که پیش از وقوع معلق علیه قراردادی شــکل گرفته و تعهدی را برای طرفین 
ایجاد کرده است. چنانکه لرد دنینگ2 در دعوایی3 در خصوص ماهیت تعلیق انعقاد قرارداد، 
اظهار داشت: »گاهی شرط مقدم به تشکیل قرارداد است، یعنی آن شرط باید واقع شود ]تا[ 
قراردادی منعقد گردد« )Furms ton & Tolhurs t, 2016, p.199(. البته طرفین می توانند، در 
توافق خویش، بلافاصله عقد الزام آوری را انشا کرده؛ اما تعلیق را صرفاً در عملکرد4 قرارداد 

قرار دهند )Beatson & others, 2010, p.143( که مشابه تعلیق در منشأ خواهد بود.
مســتفاد از مفهوم مخالف مادۀ 189 قانون مدنی ایران، عقد معلق، عقدی است که تأثیر 
آن برحســب انشــا موقوف بر امر دیگری باشد. بر این اســاس، می توان گفت، عقد معلق، 
در حقوق ایران، با تعلیق در انشــا باطل و با تعلیق در منشــأ صحیح است )شهیدی، الف 1396، 
ص.73(؛ چراکه در نص ماده، تعلیق در »تأثیر عقد« پذیرفته شده است و این یعنی خاصیت 

اصلی عقد، معلق بر امری گردد )شهیدی،الف 1396، ص.74(.
در فقه امامیه، در صحت یا بطلان عقد تعلیقی و آنکه تعلیق در کدام قســمت )انشــا یا 
منشــأ( چنین حکمی دارد، مورد اختلاف بوده و اســتدلالات مختلفــی در تقویت هرکدام 
اظهارشــده اســت )بروجردی عبده، 1380، صص.164-160؛ موسوی بجنوردی و ســمیعی زفرقندی، 
1390، صص.25-24؛ روشن و کرمی، 1391، صص. 95-91(؛ اما امام خمینی قائل به صحت تعلیق 
در انشاســت. به اعتقاد این فقیه، موقوف ســاختن انشــای عقد به امری دیگر اشکال عقلی 
ندارد. قیاس ایجاد اعتباری و ایجاد تکوینی، قیاس مع الفارق اســت و ملازمه ای بین امتناع 
تعلیــق در تکوین و امتناع آن در تشــریع و عالم اعتبار نیســت. ازاین رو، اگر فردی بگوید: 
»اگــر زید آمــد وی را بزن«، قید به هیئت بازمی گردد نه ماده. تلفظ از تکوینیات اســت و 

1. در حقوق انگلســتان برای تعلیق انعقاد قــرارداد، لفظ »condition precedent« به معنای »شــرط مقدم« 
استعمال می شود؛ زیرا پیش از انعقاد قرارداد برای شکل گیری آن ضروری است.

2. Denning. L.J
3. The Trans Trust Sprl v. Danubian Trading Co. Ltd(1952)
4. Operation
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تعلیق آن غیر عقلایی است، برخلاف تعلیق در انشا )امام خمینی، 1421، ج 1، ص.348(.
ایشــان فراتر رفته و می گوید که تعلیق در منشأ معنایی ندارد؛ زیرا عقل، تعلیق در معانی 
تصوریه را نمی پذیرد. بلکه تعلیق باید به معانی تصدیقیه بازگردد، خواه این معنی انشایی باشد 
و خــواه خبری )امام خمینی، 1421، ج 1، ص.349(. درنتیجه، امام خمینی قائل به صحت تعلیق 
در انشــا می باشند و تعلیق در منشــأ را مردود می شمارند. این نظر شباهت به نظر یادشده در 
حقوق انگلستان دارد؛ زیرا با صحت تعلیق در انشا، پیش از حصول معلق علیه، هیچ توافقی 

وجود ندارد و پس از تحقق معلق علیه است که این توافق موجود می گردد.
به طورکلی، علمایی که قائل به صحت تعلیق در انشــا هســتند، در امور اعتباری، مانعی 
برای تعلیق در ایجاد عقد نمی یابند؛ زیرا امور اعتباری وابســته به قصد و اراده طرفین اســت 
)حکیم، بی تا، ص.108(، نه قواعد عالم تکوین. ازاین رو، تعلیق در انشا مانع عقلی ندارد )اراکی، 
1415 ، ج 1، ص.145(؛ امــا علمایی که تعلیق در انشــا را باطل می پندارند، بین عالم تکوین و 
اعتبار، تفاوتی قائل نیستند. درحالی که اعمال حقوقی جنبۀ مادی ندارند و نهادهای حقوقی 
در عالم اعتبار و مجرد از عالم مادی به وجود می آیند. از همین جهت، برخی از علما نظریۀ 
بطلان تعلیق در انشــا را به علت قیاس بین عالم اعتبار و تکوین دانســته )امام خمینی، 1421، ج 
1، ص. 348( و تعلیق در انشــا را در قالب واجب مشروط صحیح می دانند )امام خمینی، 1415، 
ج 1، ص.353؛ مــکارم شــیرازی، 1425، ص. 128؛ اراکــی، 1415، ج 1، ص. 145؛ امامی، 1395، ج 1، 
ص. 213(. به عنوان نمونه وجوب حج، واجب مشروط می باشد؛ زیرا واجب بودن آن مشروط 
به استطاعت مالی اســت )آل عمران: 97(. در واجب مشروط اگر بیان شود، قید )استطاعت( 
به ماده )حج( بازمی گردد، قید در واجب مشــروط، قید واجب است نه وجوب. چون الآن 
وجوب انشا شده، ولی واجب، یعنی حج، معلق است. به اصطلاح گفته می شود: »الوجوب 
حالــی و الواجب اســتقبالی«. مبنای عدم پذیرش تعلیق در انشــا و پذیرش تعلیق در منشــأ 
همین اســتدلال است. چون که انشــای وجوب صورت گرفته، گویی وجوب مطلق بوده و 
مقید به شــرط نشــده، بلکه متعلق وجوب، مقید به شرط گشته است. بر این اساس، تحصیل 
اســتطاعت واجب می شود؛ اما اگر بیان شود، قید و شــرط معطوف به ماده نیست، بلکه به 
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هیئــت1 برمی گردد )امام خمینــی، 1421، ج 1، ص. 348؛ 1415، ج 1، ص.348(. در این صورت، 
وضعیت متفاوت خواهد بود. وجوب و واجب هر دو اســتقبالی خواهند بود؛ یعنی انشــای 

وجوب بر تحقق شرط معلق بوده است.

2 -1. تعلیق انفساخ قرارداد
در تعریف »شرط فاسخ« می توان اظهار داشت، توافقی است که طرفین عقد درباره  انفساخ 
آن در آینــده در صورت وقوع امری می کننــد، به طوری که عقد با وقوع آن امر، خودبه خود 
منفسخ شود )اسدی نژاد و بهارلو قره بلطاقی، 1390، ص. 3(. پس هرگاه معلق علیه واقع شد، عقد 

نیز منفسخ می گردد.
مطابق قسمت اخیر مادۀ 1304 قانون مدنی فرانسه، شرط انحلالی2 قرارداد، شرطی است 
که »وقوع آن ســبب انحلال3 تعهد  گردد«. ابتدا، عقد کاملی شکل گرفته و تعهدات طرفین 
ایجاد می گردد؛ اما با وقوع شــرط، قرارداد منحل می شــود. لکن عدم تحقق معلق علیه مانع 
بقای عقد نیســت و تعهدات طرفین باقی خواهد ماند؛ زیرا پیش از حصول معلق علیه، عقد 
به طور کامل شکل گرفته بود. گویی طرفین از ابتدا چیزی را شرط نکرده اند. بر اساس مادۀ 
1304-7 قانون مزبور، انحلال قرارداد می تواند حســب توافق طرفین اثر قهقرایی داشته باشد 
یا صرفاً نســبت به آینده اعمال شده و سبب انفساخ از لحظۀ وقوع شرط گردد. هرچند اصل 

بر قهقرایی بودن آن است.
در انگلســتان گفته شــده که اگر طرفین در زمــان انعقاد قرارداد توافــق کنند تا قرارداد 
بلافاصلــه شــکل گرفته و الزام آور شــود؛ امــا در صورت وقــوع امری خــاص، آن قرارداد 
خودبه خود فسخ شــده یا یکی از طرفین حق فســخ آن را داشــته باشــد، »شرط مؤخر«4 در 
انحلال قرارداد نامیده می شــود )Beatson & others, 2010, p.143(. اصلًا، وجه تسمیه این 

1. در مثال فوق هیئت همان وجوب است و حج که از اسماء است همان واجب است.
2. résolutoire
3. anéantissement
4. در حقوق انگلســتان برای تعلیق انحلال قرارداد، لفظ »condition subsequent« به معنای »شرط مؤخر« 

استعمال می شود؛ زیرا پس از انعقاد قرارداد و جهت انحلال آن به کار گرفته می شود.
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شــرط آن است که نشــان داده شــود، قرارداد از ابتدا وجود دارد و بعداً به پایان می رســـد 
 BC Knowsley v Brown چنانکه در دعوای .)Furmston & Tolhurst, 2016, p.198(

)1986(، یک قرارداد اســتخدامی مقرر می داشــت، انتصاب یک معلم، تنها تا زمانی ادامه 
داشته  باشد که سرمایۀ کافی را کمیسیون خدمات نیروی انسانی1 یا سایر حامیان مالی تأمین 
کنند؛ یعنی عدم تأمین ســرمایۀ اشــخاص مزبور سبب انحلال قرارداد می شد. دادگاه حکم 
 Beatson & others,( نمود، قرارداد از زمان توقف چنان ســرمایه ای منفســخ گشته اســت

p.143 ,2010(؛ بنابراین، اثر وقوع شرط نسبت به آینده بوده و فاقد اثر قهقرایی است.

قانون مدنی ایران، برعکس فرانســه، هیچ تعریفی از شــرط فاسخ ارائه نمی دهد. در فقه 
امامیه نیز چنانکه برخی اذعان داشته اند )شهیدی، 1396، ص. 58(، دربارۀ شرط فاسخ به مفهوم 
یادشده، تحت عنوانی مستقل، بحث نشده است. بااین حال، امام خمینی، مانند برخی دیگر 
از فقهــا، در کتــاب خیارات، در بحثی تحــت عنوان »بیع الخیار« که در ذیل خیار شــرط 
)به عنوان یکی از اقسام خیارات( آمده، پنجمین وجه از وجوه بیع الخیار را مطرح می کند که 

تطابق با نهاد شرط فاسخ دارد2.
وجــه مذکور عبارت اســت از اینکه رد ثمن، به عنوان قید انفســاخ عقــد در نظر گرفته 
شــود، یعنی به مجرد رد ثمن، بیع منفســخ گردد؛ بنابراین، مشروط له مسلط بر سبب انفساخ 
)پرداخت ثمن( اســت، نه اینکه خود مباشرت به فسخ نماید )انصاری، 1411 ، ج 2، ص. 356(. 
هرچند، ســبب انفســاخ تنها محدود به رد ثمن گشــته اســت؛ اما به نظر نمی آید که چنین 
محدودیتی موضوعیت داشــته باشــد. همچنین تعهدی به انجام سبب انفساخ وجود ندارد و 

»تعلیق تعهدی«3 نیست.
از کلام امام خمینی برداشــت می شــود که ایشان این وجه از وجوه بیع الخیار را صحیح 
می داننــد. چنانکه در ضمــن ذکر وجه مذکور از بیــع الخیار، ایراداتــی را بیان کرده و رد 
می کنند. ازجمله آنکه بیان شــده، در صورت پذیرش این وجه از بیع الخیار یا انفساخ، عقد 

1. Manpower Services Commission
2. البته وجه ششم نیز برفرض اقالۀ معلق بودن شرط فاسخ، می تواند مطابقت با نهاد شرط فاسخ پیدا کند.

3. promissory condition
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بدون ســبب می ماند و یا شــی ء عدم خودش را اقتضا خواهد کرد. امام خمینی در پاســخ 
می گوید، ســبب در چنین مواردی خود شــرط است، چنانکه در سایر شــروط نتیجه نیز به 
همین منوال اســت و برای فسخ سبب خاصی لازم نیست، مانند طلاق در نکاح. از طرفی، 
عقد مشــروط به شرط فاسخ عدم خود را مقتضی نیســت. بلکه شرط، مقتضی انفساخ عقد 
اســت، نه خود عقد که در این اشکالی وجود ندارد. همچنین، ایشان در تقویت همین نظر، 
معتقدند که شرط انفساخ مانند شرط سقوط خیار است نه مانند تعاقد؛ بنابراین، قیاس این دو 
با یکدیگر مع الفارق است )امام خمینی، 1421، ج 4، ص.335(. بر این اساس، چنانکه متعاقدین 
می توانند انفســاخ خود به خودی عقد را موکول به رد ثمن نمایند، همچنان می توانند انفساخ 

عقد را معلق بر هر شی ء دیگری کنند.

2. آثار تعلیق در انعقاد قرارداد و انحلال آن
بنا به آنچه بررسی شد، روشن می گردد که تعلیق در انعقاد و انفساخ قرارداد، ماهیت یکسانی 
دارد و اختلاف تنها در آثار تعلیق اســت. این تمایز ســبب اختلاف در احکام و آثار دو نوع 
تعلیق خواهد شــد. در این مبحث، تمایز آثار تعلیق در انعقاد و انفساخ قرارداد، در شرایطی، 

موردمطالعه قرار خواهد گرفت.

1-2. اثر تعلیق از حیث نوع معلق علیه
از شرایط معلق علیه، عارضی بودن آن بر جوهر عقد است )یزدانیان، 1388، ص.147(؛ زیرا پیش 
از وجود آن رکن، هیچ گاه عقد شــکل نمی گرفــت. مثلًا، اگر فردی در بیع صرف بگوید: 
»اگــر قبض کنی، فروختم«، چنیــن تعلیقی را نمی توان تعلیق حقیقــی نامید؛ زیرا واقعاً در 
کلام چیزی نیفزوده و معلق علیه از ضروریات عقد است که تشکیل عقد اصلًا و رأساً بدون 
آن ها تحقق نمی یابد )خویی، بی تا، ج 3، صص.63-62(. همچنین است اگر معلق علیه از شرایط 
صحت عقد باشد. چراکه صحت عقد مبتنی بر جهات مزبور است و ذکر معلق علیه یا عدم 
ذکر آن هیچ تفاوتی در سرنوشــت عقد نخواهد داشت )حسینی مراغی، 1417، ج 2، ص. 197(. 

مادۀ 700 قانون مدنی ایران نیز می تواند مؤید همین مطلب باشد.
اما غیر عقلایی اســت که انفساخ عقد، مشروط به شرایط صحت یا ارکان آن شود؛ زیرا 
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پیش از حصول ارکان یا شرایط صحت عقد )به عنوان معلق علیه(، هنوز عقدی شکل نگرفته 
تا منفسخ گردد و پس از حصول آن نیز مقارنت زمانی بین شکل گیری قرارداد و انفساخ آن 
پدید می آید. انفســاخ زمانی معنا خواهد داشت که عقد به طور کامل موجود شود و سپس، 

ولو یک لحظه پس ازآن، منفسخ گردد.
لیکن اگر تعلیق بر امر یا صفتی خارجی باشــد، بر این اســاس، اگر معلق علیه، در انعقاد 
قرارداد، متیقن الحصول در حال باشــد، عقد صحیح خواهد بود. هرچند بازگشت این تعلیق 
بــه بیان یک واقعیت اســت و مصداق عقد معلق نیســت )محقق داماد و دیگــران، 1397، ج 1، 
ص.174( و صوری می باشــد )خویی، بی تــا، ج 6، ص.64(. از همین رو، برخی هم که قائل به 
بطلان عقد تعلیقی هستند، تعلیق بر معلوم الحصول در حال را تعلیق حقیقی نمی دانند )شهید 
ثانی، 1412، ج 2، ص. 148(. بر همین مبنا، مادۀ 1304 قانون مدنی فرانســه مقرر داشته، »تعهد 
زمانی معلق اســت که وابســته به واقعه ای نامعلوم ]یا غیرقطعی[ در آینده بشود«. از مفهوم 
مخالف این ماده می توان دریافت که اگر تعلیق )اعم از انعقاد و انفساخ قرارداد( بر امر معلوم 
یا غیرمعلوم در حال بشــود، عقد را نباید معلق شمرد. مقررۀ مشابهی در مادۀ 5-3-1 اصول 
یونیدوریت وجود دارد. بر همین اساس، تعلیق انفساخ عقد بر امری متیقن الحصول در حال، 
مانع شــکل گیری توافق اســت؛ زیرا گویی که از ابتدا، طرفین اصلًا قصد انعقاد قرارداد را 
نداشته اند. مثل آنکه بایع بگوید: »اگر امروز جمعه باشد، عقد منفسخ شود«. در این مورد 

بین انعقاد و انفساخ عقد مقارنت به وجود می آید.
جایی که معلق علیه معلوم الحصول در آینده باشــد، خود دو صورت دارد. گاهی معلق 
علیــه به صورت واجب معلق اســت. در ایــن صورت تعلیقی وجود نخواهد داشــت و عقد 
صحیح اســت؛ زیرا عاقــد می داند که معلق علیه حاصل خواهد شــد و این نمی تواند تعلیق 
در کلام باشــد )خویی، بی تا، ج 3، ص.65(. در مقابل، گاهی تعلیق به صورت واجب مشروط 
اســت؛ مانند آنکه بایع بگوید، خانه خود را فروختم، زمانی که ماه رمضان فرارسد و منظور 
بایع، تحقق بیع از حین فرارســیدن ماه رمضان باشــد نه از هم اکنون. به عقیدۀ امام خمینی 
چنین تعلیقی صحیح و بلااشــکال اســت )امــام خمینــی، 1421، ج 1، ص. 348؛ 1415، ج1، ص. 

.)353
تعلیق انفســاخ عقد به چنین معلق علیهی را نیز نباید شــرط فاســخ پنداشت. بلکه نوعی 
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توقیت انحلال عقد اســت؛ بنابراین، در شرط فاسخ نیز معلق علیه باید محتمل باشد نه مسلم 
)شــهیدی، ب 1396، ص. 58(. چنانکــه مادۀ 1304 قانون مدنی فرانســه نیز مؤید همین حکم 

است. البته به نظرمی رسد، بنا به اصل صحت و انتفاع مانع، چنین شرطی صحیح باشد.
اگــر معلق علیه مجهول در حال باشــد، به نظر امام خمینی، با تعلیق در انشــای قرارداد، 
صحیــح خواهد بود )امام خمینــی، 1421، ج 1، ص. 352(؛ اما نباید چنیــن تعلیقی را نیز حقیقی 
پنداشــت )حســینی مراغــی، 1417 ، ج 2، ص.200(؛ زیــرا اگر تعلیق بر امر حال باشــد، آن امر یا 
واقع شــده اســت و یا نشــده که علم طرفین نسبت به آن امر، کاشــف از واقع است نه تعلیق 
حقیقــی. به عبارت بهتر، مجهول بودن امر به ســبب عدم علم طرفین اســت، نه آنکه نفس 
وقوع امر مردد بین ممکن یا غیرممکن باشد. پس اگر معلق علیه واقع شده باشد، عقد صحیح 
اســت و در صورت عدم وقوع معلق علیه، عقدی شکل نمی گیرد. در تعلیق انفساخ قرارداد، 
در صورت عدم وقوع معلق علیه، چون شــرط فاســخ عمل نکرده، عقد صحیح خواهد بود و 
در صــورت حصول معلق علیه، بین ایجاد عقد و انفســاخ آن مقارنــت پدید می آید که عقد 
باطل خواهد شــد. به نظر، از همین جهت باشــد که قانون مدنی فرانسه و اصول قراردادهای 
تجاری بین المللی یونیدوریت مقرر می دارند، تعلیق عقد )در ایجاد و انفســاخ( باید نسبت به 
آینده باشد. البته در انگلستان، در دعوای Sparkes v Bland )1999(، چنین تعلیقی صحیح 
پنداشــته شده اســت. خواهان، یک شــناگر بین المللی بود که به عنوان مشاور انجمن شنای 
غیرحرفه ای1 جهت تبلیغ طرح جوایز انجمن، مشــغول به کارشــده بود. این قرارداد به انجمن 
اجازه می داد تا در صورت محکومیت خواهان، به هرگونه جرم جدی یا هر خطایی که انجمن 
یا خودش را به بی آبرویی کشاند، اشتغال وی را خاتمه دهد. انجمن دریافت که پیش از انعقاد 
قرارداد، خواهان برای ارائه توصیه های تجاری به مشــتریان انجمن، رشوه یا حق العمل گرفته 
بود. دادگاه تجدیدنظر حکم نمود، فعل خواهان، انجمن را به بی آبرویی کشــانده و انجمن 
مســتحق فســخ قرارداد بود )Elliott & Quinn, 2017, p.330(. بر این اساس، علی رغم آنکه 
معلق علیه پیش از انعقاد قرارداد حاصل شــده و در زمان انعقاد مجهول بود، انفســاخ قرارداد 

1. Amateur Swimming Association )ASA(
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 توانست پس از انعقاد قرارداد و در زمان کشف واقع، روی دهد1. با پذیرش این ضابطه، دیگر 
مقارنت بین ایجاد و انفساخ عقد پدید نخواهد آمد.

اگر معلق علیه مجهول الحصول در آینده باشــد، مطابق دیدگاه امام خمینی، عقد و تعلیق 
در انشــا صحیــح بوده و آثار مترتب بر آن خواهد شــد )امــام خمینــی، 1421، ج 1، ص. 352(. 
شــرط فاســخ نیز همچنان اســت مطابق با مادۀ 1304 قانون مدنی فرانســه و 5-3-1 اصول 

یونیدوریت، تنها همین قسم شرط، تعلیقی محسوب می گردد.

2-2. اثر تعلیق با مدت مجهول
آیا باید برای تعلیق قرارداد )اعم از انعقاد و انفســاخ( مدتی معین شود؟ تأثیر وضعی مجهول 

گذاشتن مدت بر قرارداد چیست؟
در حقوق ایران، برخی با اســتفاده از وحدت ملاک شرط خیار و شرط فاسخ، مستند به 
مادۀ 401 قانون مدنی، قائل به بطلان شــرط و عقد هســتند؛ زیرا ملاک بطلان هر دو مورد 
غرری بودن معامله اســت و تفاوتی بین انحلال عقد با ارادۀ متعاملین و یا به جهت حصول 
معلق علیه خارج از ارادۀ آنان وجود ندارد )شهیدی، ب 1396، ص. 63(. به نظر می رسد، با توجه 
به آنکه امام خمینی، شــرط فاســخ را یکی از وجوه بیع الخیار می دانند، با همین نظر موافق 
باشــند و حکم بطلان خیار شرط در صورت نامعلوم بودن مدت را به علت غرر ناشی از آن 

به شرط فاسخ نیز تسری دهند)امام خمینی، 1421، ج 4، ص. 308(.
در خصــوص تعلیق انعقاد قرارداد، بیان شــده، چون با توجه به مــادۀ 401 قانون مدنی، 
انحــلال عقد نیازمند تعیین مدت اســت، تعیین مدت برای تعلیق ایجاد قــرارداد، به طریق 
اولی لازم اســت، و الا، موجب بروز غرر خواهد شــد. چراکه تا مدت نامعلومی، طرفین در 
انعقاد عقد یا عدم آن ســردرگم خواهند بود )یزدانیــان، 1388، ص. 148(. امام خمینی، در این 
خصــوص، اظهارنظر نکرده اند؛ اما به نظر می آید، مطابق با دیدگاه ایشــان، چون که پیش از 
وقوع معلق علیه هنوز عقدی ایجاد نگشــته، بحث از غرری بودن آن موضوعاً منتفی اســت. 

1. https://swarb.co.uk/bland-v-sparkes-and-another-ca-17-dec-1999/, las t visited: 
23/7/2021



13 کید... سید محمد اسدی نژاد، سید حسین صفائی معافی:تعلیق در انعقاد قرارداد و انفساخ آن با تأ

قیاس چنین عقدی با عقد مشــروط به شرط فاســخ با مدت نامعلوم، قیاس مع الفارق است؛ 
زیرا در اخیری، عقدی شــکل گرفته و مجهول ماندن پایان آن ســبب تسری غرر به کل عقد 
خواهد شد. البته اگر در عقد معلق پیش از وقوع معلق علیه، قائل به وجود نوعی حق و تعهد 
ابتدایی باشیم که موضوع آن حفظ مورد عقد در وضعیت زمان انشا  باشد )شهیدی، الف 1396، 
ص. 76( تســری غرر به این تعهد ممکن اســت؛ زیرا متعهد نمی داند تا چه زمانی باید مورد 
معامله را حفظ کند. حال آنکه امام خمینی قائل به صحت تعلیق در انشاســت که با پذیرش 
تعلیق در انشا چنین حقی برای متعهدله ایجاد نمی گردد )محقق داماد و دیگران، 1397، ج 1، ص. 
181(. البته با توجه به مقتضای نظم عمومی و جلوگیری از ایجاد رنج برای متعهد یا متعهدله، 
از این جهت که نمی دانند چه زمانی عوضین به دارایی آنان ملحق خواهد شــد، بعید نیست 

که چنین شرطی از این جهت باطل و سببی برای جلوگیری از تشکیل قرارداد باشد.
قانــون مدنی فرانســه در این خصــوص مقرره ای نــدارد؛ اما مطابق مــادۀ 1176 قانون 
مدنی قدیم فرانســه: »... جایی که ]برای تعلیق اعم از انعقاد و انفســاخ[ زمان معین نشود، 
شــرط ممکن است همیشه برآورده شــود؛ و تنها در صورت اطمینان از عدم وقوع آن حادثه 
)معلق علیه(، مردود محسوب می گردد«. بر این اساس، تعیین زمان برای تعلیق واجب نیست 
و تا زمانی که رجای وقوع معلق علیه وجود دارد، باید شرط را باقی دانست. در مقابل، مادۀ 
1773 قانون مدنی ایالت لوئیزیانای آمریکا1 بیان می دارد: »...اگر زمانی برای وقوع حادثه 
)معلق علیه( معین نشــود، شرط ممکن است در یک زمان عقلایی واقع شود. ]اما[ چه زمان 
معین بشود و چه نشود، شرط مردود در نظر گرفته می شود، وقتی معلوم گردد که حادثه رخ 
نخواهد داد«. لذا یک زمان عقلایی برای وقوع معلق علیه در نظر گرفته خواهد شد، نه آنکه 
 Ltd Plantations Aberfoyle تا ابد تعلیق استمرار یابد. در حقوق انگلستان مستفاد از رأی
Cheng v )1959(، به نظر، در صورت عدم تعیین مدت برای تعلیق، باید زمانی متعارف در 
نظر گرفت. مخصوصاً در جایی که طرفی موظف است، مقدمات وقوع تعلیق را فراهم آورد 

1. لوئیزیانــا، تنها نظام حقوقی مدنی )نوشــته( در ایالات متحدۀ آمریکا اســت. این ایالــت نظام حقوقی مدنی 
خود را از دو نظام مدنی اســپانیا و فرانسه، با توجه به پیشــینۀ تاریخی این ایالت، اخذ کرده است. سیستم حقوق 
https://libguides.law.lsu.edu/c.( دانســته اند )لوئیزیانا را ترکیبی از نظام حقوق مدنی و عرفی )کامن لا

.)php?g=693022
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)ماننــد بیع الخیار(، این تعهد نمی تواند تا ابد ادامــه یابد، بلکه باید یک مدت زمان متعارفی 
.)Furms ton & Tolhurst, 2016, p.243( قائل شد

3-2. اثر تعلیق با معلق علیه فاسد
فساد معلق علیه چه تأثیر وضعی بر قرارداد خواهد گذاشت؟

بطلان معلق علیه در انعقاد قرارداد سبب بطلان عقد خواهد شد؛ اما در شرط فاسخ چنین 
اثری نداشــته و سبب فساد عقد نمی شود؛ زیرا عقد به تمام ماهیتش، پیش از ایجاب شرط، 
به واســطۀ ایجاب بایع انشا شده اســت )امام خمینی، 1421، ج 5، ص. 360(. هنگامی که انشای 
عقد موکول به امر باطلی شود، چون امر باطل فاقد اثر است، تعهدی به وجود نخواهد آمد. 
لیکن وقتی امر باطل به صورت شــرط فاسخ در قرارداد درج شــود و انفساخ قرارداد موکول 
به آن گردد، به علت فاقد اثر بودن امر باطل، انفســاخ هیچ گاه واقع نشــده و عقد همچنان 
باقی خواهد ماند )ابهری و افچنگی، 1388، ص.11؛ عسکری و جعفری، 1397، ص. 33(. البته اگر 
معلق علیه در شرط فاسخ باطل به واسطۀ اختلاف با مقتضای عقد باشد، چنین بطلانی سبب 
خواهد شــد که عقد نیز باطل گــردد )کاتوزیــان، ب 1395، ج 5، ص. 344( مانند وقف، چون 
تأبید در آن شــرط است )حسینی عاملی، بی تا، ج 9، ص.13(، شرط انفساخ مخالفت با مقتضای 

وقف دارد.
بر اســاس مادۀ 1304-1 قانون مدنی فرانســه، »معلق علیه باید قانونی باشد. در غیر این 
صورت، تعهد باطل است«. با توجه به اطلاق ماده، هیچ تفاوتی بین شرط تعلیقی در انعقاد 
و انفســاخ قرارداد وجود ندارد. شــاید بدین علت که در حقوق فرانســه وقوع شــرط فاسخ 
جنبۀ قهقرایی دارد. پس در هر دو صورت باید عقد را باطل دانســت. برخلاف این مقرره، 
مــادۀ 1769 قانون مدنی لوئیزیانا بیان می دارد، تنها اگر »شــرط تعلیقی ]در انعقاد قرارداد[ 
غیرقانونی یا ناممکن باشــد، تعهد را باطل می گرداند«. در تعلیق انفساخ قرارداد، چون عقد 
پیشتر شــکل گرفته و طرفین خود را ملزم به قرارداد کرده اند )مادۀ 1767(، فساد شرط نباید 

به قرارداد سرایت کند.
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4-2. اثر تعلیق بر انتقال منافع
اگر طرفین در قرارداد شــرط فاسخی قرار دهند، از زمان تشکیل عقد، انتقال ملکیت انجام 
می گیرد؛ زیرا در عقود تملیکی به مجرد وقوع عقد، مورد معامله از شخصی به شخص دیگر 
منتقل می شــود )صفایی، 1396، ص. 46(؛ بنابراین، تمامــی منافع مال، از زمان عقد تا پیش از 
وقوع معلق علیه متعلق به منتقل الیه بوده و منافع مال، پس از وقوع شرط فاسخ و پایان قرارداد، 

به ناقل خواهد رسید. مادۀ 459 قانون مدنی ایران می تواند مؤید همین حکم باشد.
اما وضعیت مالکیت منافع در عقد معلق، بســته به اینکه تعلیق در انشــا باشــد یا منشــأ، 
متفاوت خواهد بود؛ زیرا اگر انشــا معلق بر شــرط باشــد، چون متعاملین ایجاد مفاد عقد را 
موکول بر آن کرده اند، دیگر نمی توان بیان داشــت که پس از تحقق شرط، عقد از ابتدا مؤثر 
بوده اســت و وقوع شرط کاشف از این می باشــد که اثر آن از هنگام تراضی به وجود آمده 
اســت. چراکه پیش از تحقق شرط هیچ انشایی وجود ندارد )محقق داماد و دیگران، 1397، ج 1، 
صص. 183-182(؛ ولی اگر تعلیق را در منشأ بدانیم، برای تعیین تاریخ ایجاد آثار تعهد، تحلیل 
قصد طرفین ضرورت خواهد داشت؛ زیرا در چنین صورتی، طرفین می توانند روز وقوع شرط 
را تاریخ ایجاد اثر عقد قرار دهند یا مؤثر درگذشــته ســازند )کاتوزیان، ب 1395،  ج 1، ص. 54(. 
مطابق نظر امام خمینی که تعلیق را در انشا صحیح می دانند، منافع مال مورد معامله، از زمان 
توافــق تا وقوع معلق علیــه، متعلق به ناقل خواهد بود، چنانکه از ظاهر کلام خود ایشــان نیز 

هویداست1 )امام خمینی، 1421، ج 1، ص.350(.
بالعکس آنچه در ایران بیان شــد، اشتراط قهری پایان قرارداد، در فرانسه، جنبۀ انحلالی 
دارد، نه انفســاخی؛ یعنی تعهد را از ابتدا پایان می دهد. مادۀ 1304-7 قانون مدنی فرانســه 
اظهار می دارد: »وقوع شرط انحلالی، تعهد را به طور قهقرایی پایان می دهد«. بر این اساس، 
منافــع مال، از زمــان عقد تا وقوع معلق علیــه، به ناقل بازخواهد گشــت. بااین حال، مطابق 
قســمت اخیر مادۀ یادشده، طرفین می توانند خلاف این توافق کنند؛ اما مادۀ 1304-6 قانون 
مدنی فرانســه برای وقوع شــرط در تعلیق انعقاد قرارداد، اثر قهقرایی قائل نبوده و تعهد را از 

 بعد 
ّ

ق التملیك إلا
ّ

1. امــام خمینی می گوید: »و أمّا إذا رجع القید إلی الهیئــة، فالتملیك لنفس الطبیعة و لا یتحق
ق علیه«.

ّ
حصول القید أو المعل
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لحظۀ وقوع شــرط، غیرمشروط فرض کرده است. البته طرفین می توانند اثر قهقرایی به وقوع 
معلق علیــه بدهند. مــادۀ 1775 قانون مدنی لوئیزیانا علی رغم آنکــه تأثیر قهقرایی را از آغاز 
قــرارداد پذیرفته؛ اما بیان می دارد: »وقوع معلق علیــه ... تأثیری بر مالکیت منافع متجدد در 
طول تعلیق، نخواهد گذاشــت«؛ بنابراین، منافع مال در شــرط فاســخ برای منتقل الیه و در 
تعلیق انعقاد قرارداد، برای ناقل اســت. در مقابل اصول یونیدوریت با حقوق ایران و دیدگاه 
امام خمینی موافق تر است. مطابق مادۀ 5-3-2، وقوع شرط، چه در انعقاد قرارداد و چه در 
انحلال، تنها نسبت به آینده تأثیر خواهد داشت، مگر آنکه طرفین طور دیگری توافق کنند.

5-2. اثر تعلیق بر وفای به عهد
در عقــد معلق تا پیش از وقــوع معلق علیه، وفای به عهد برای متعهد لازم نیســت و امکان 
اجبار وی به انجام موضوع تعهد وجود نخواهد داشت و طرف دیگر نمی تواند به استناد دین 
معلق به تهاتر تمســک جوید )محقق داماد و دیگران، 1397، ج 1، ص.180(؛ زیرا اصل حق برای 
متعهدله، هنوز، به وجود نیامده اســت )صفایی، 1396: 35(. شاید گفته شود که وفای به عهد 
به صورت معلق است که بر متعهد لازم می باشد تا به صورت معلق، زمینه وفای آن را عملیاتی 
کند1، اما نظر امام خمینی چنین نیست. چراکه مطابق با عقیدۀ ایشان، چون فرد آزاد است تا 
پیش از وقوع معلق علیه، از انشــا رجوع کند )امام خمینی، 1421 ، ج 1، ص.350(، هیچ ضرروتی 
به آماده ســازی زمینۀ وفای به عهد وجود ندارد؛ اما در شــرط فاسخ، هر چند تعهد در خطر 
انفساخ بوده، چون عقدی شکل گرفته، تعهد ناشی از آن نیز نافذ و قابل اجراست و به قولی، 
»شرط فاســخ، انحلال تعهد موجود و قابل مطالبه را معلق می کند« )کاتوزیان، الف1395، ص. 

118(؛ بنابراین، وجود شرط انفساخ در عقد نمی تواند متعهد را از تعهدی که دارد، برهاند.
بــر همین مبنا، پیــش از وقوع معلق علیه در عقد معلق، اگــر متعهد، تعهد خویش را وفا 
کند، می تواند آنچه را که داده است، مطابق مادۀ 302 قانون مدنی ایران پس گیرد )صدیقیان 
و جعفری ندوشــن، 1394، ص. 59(. چنانکه قســمت اخیر مادۀ 1304-5 قانون مدنی فرانســه 
بیان می دارد: »هر آنچه ]پیش از وقوع معلق علیه[ پرداخته شــده، مادامی که شرط واقع نشده 

1. درحالی که در شرط فاسخ، وفای به عهد به صورت منجز است.
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باشد، قابل بازپس گیری است«. در مقابل، چون در شرط فاسخ، عقد شکل گرفته و متعهد 
به تعهد خویش پایبند می گردد و وفای به چنین عهدی پیش از تحقق شــرط فاســخ صحیح 
بوده، دیگر مشــمول قواعد ایفای ناروا نخواهد شــد و متعهد نمی تواند از تعهدات مشروعی 
که کرده بگریزد. حتی قانون مدنی فرانســه نیز که اثر قهقرایی به شــرط انحلالی داده بود، 
در این باره اذعان داشــته: »]شــرط[ اثر قهقرایی نخواهد داشت ... اگر اجرای تعهدی که 
مبادله شــده اند، اهداف خود را در جریان اجرای متقابل قرارداد انجام داده  باشــند«1 )مادۀ 
1304-7(. پس اعمالی را که طرفین پیش از وقوع شــرط انجــام داده اند، به قوت خود باقی 
است. همین طور مطابق مادۀ 1776 قانون مدنی لوئیزیانا »در یک قرارداد برای اجرای تعهد 
مداوم یا دوره ای2، وقوع شــرط انحلالی تأثیری بر صحت اجرای تعهد انجام شــده، پیش از 

وقوع شرط، نخواهد گذاشت«.

6-2. اثر تعلیق بر تصرفات طرفین پیش از وقوع معلق علیه
تأثیر تصرفات متعهد، پیش از وقوع معلق علیه، چیســت؟ آیا برای طرفی که شــرط به نفع او 

شده است، این حق وجود دارد که از تصرفات طرف دیگر جلوگیری کند؟
در عقــد معلق، ولو آنکه آثار عقد ایجاد نمی گردد؛ امــا »نوعی حق و تعهد ابتدایی در 
دورۀ انتظار به وجود می آورد که موضوع آن منحصراً حفظ مورد عقد در وضعیت زمان انشا« 
اســت )شــهیدی، الف 1396، ص. 76(؛ بنابراین، تصرفات حقوقی ناقل ملکیت، معارض با حق 
منتقل الیه بوده و باید آن را باطل دانســت. لکن این نظر مطابق با دیدگاه امام خمینی نیســت 
که تعلیق را در انشا صحیح می دانند؛ زیرا وقتی انشا موکول به امری گردد، هیچ حقی تا پیش 
از وقوع معلق علیه برای طرف دیگر ایجاد نخواهد شد. تا جایی که پیش از حصول معلق علیه 
طرفین می توانند از عقد رجوع کنند. چراکه عقد بر فرض حصول معلق علیه تشــکیل شــده 

1. “The effect is not retroactive … if the acts of performance that have been 
exchanged have fulfilled their aims in the course of the reciprocal” performance 
of the contract
2. periodic 
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و بــا عــدم آن قراردادی نیز شــکل نمی گیرد1 )امــام خمینــی، 1421، ج 1، ص.350( و تملیکی 
نخواهد بود؛ بنابراین، تصرفات حقوقی ناقلۀ ملکیت برای ناقل بلااشــکال اســت و می تواند 
مال خویش را به دیگری انتقال دهد که به معنای رجوع وی از عقد است. تصرفات حقوقی 
غیرناقله ملکیت نیز به طریق اولی ضرری به عقد نمی رساند؛ زیرا ملکیت متعلق به ناقل است 
و می تواند هرگونه تصرفی در آن بکند )مادۀ 30 قانون مدنی(، به علاوه، هیچ گونه تعارضی 
بــا تعلیق ندارد و مالکیت آیندۀ طــرف دیگر را تحت تأثیر قرار نمی دهد. تصرفات مادی نیز 

از همین قاعده پیروی می کند.
در شــرط فاســخ، عده ای ابراز داشــته اند، از تاریخ عقد تا وقوع معلــق علیه، مال مورد 
معامله، ملک منتقل الیه محسوب می گردد. تصرفاتی که در مبیع می کند نافذ است و تحقق 
شــرط در آینده به نفوذ آن صدمه نخواهد زد؛ اما چون مفاد شــرط فاسخ نیز الزام آور است، 
مالکی که حق او در خطر زوال می باشــد، نمی تواند در ملک خود تصرفی کند که منافی با 
نفوذ شرط باشد و امکان تحقق آن را از بین ببرد )کاتوزیان، الف1395،  ص. 119(. در تقویت این 
نظر می توان به وحدت مبنای مادۀ 460 قانون مدنی در مورد بیع شــرط استناد کرد )کاتوزیان، 
الــف 1395، ص. 119( که مطابق آن مشــتری نمی تواند تصرفاتــی در مبیع بکند که منافی خیار 

است.
به نظر، اگر ماهیتی مســتقل برای شرط فاسخ قائل باشیم، این حکم صحیح خواهد بود، 
نه اقالۀ معلق. لیکن در نشست قضایی استان اصفهان، شهر کاشان، به شمارۀ 6870-1399 
در تاریخ 1397/5/4، به نظر اکثریت حاضر در نشســت، قبل از تحقّق معلق علیه در شرط 
فاســخ، عقد بیع بین خریدار و فروشــنده صحیح بوده و تصرفات خریدار )شامل تصرفات 
مــادی و حقوقی( در مبیع، تصرفات مالکانه اســت؛ بنابراین اگر خریــدار مبیع را در فاصلۀ 
بین انعقاد عقد تا وقوع معلق علیه به شــخص ثالثی بفروشد، بیع واقع شده فی مابین خریدار و 
ثالث صحیح است. در نتیجه، از زمان تحقق شرط فاسخ، به علت انتقال مورد معامله، عین، 

 و عدم جواز الرجوع من المتعاقدین 
ً
 لازم رجوع القید إلی المادّة تمامیّة العقد فعلا

ً
1. امام خمینی بیان می دارد: »و ایضا

ق علیه، بخلاف ما لو رجع إلی الهیئة؛ لأنّ العقد علی فرض حصول القید، فمع عدمه لا 
ّ
قبــل حصول القید و المعل

« )امام خمینی، 1421، ج 1، ص.350(.
ً
ق علیه صار إنشاءً و عقدا

ّ
ق، لو حصل المعل

ّ
عقد بینهما، بل إنشاء معل
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در حکم تالف بوده و خریدار مکلف به تحویل بدل عین اســت. ایشان در تقویت استدلال 
خویــش به وحــدت ملاک ماده 286 قانون مدنی، در خصوص اقاله، اشــاره داشــته اند و 
معتقدند که انتقال مورد معامله در حکم تلف آن محسوب می گردد. از طرفی، عقد دوم را 
دارای تمامی شرایط صحت معامله دانسته اند )ازجمله مالکیت فروشنده بر مال( و با توجّه به 
اینکه مورد معامله انتقال یافته اســت و امکان بازگرداندن آن تبه وسیلۀ مشروط ٌعلیه )خریدار( 
وجود ندارد، تکلیف او از مسترد کردن عین به دادن بدل )در صورت مثلی بودن، مثل و در 
صورت قیمی بودن، قیمت( تغییر می یابد. هرچند، اقلیت در این نشست قضایی معتقد بودند 
که بیع با وجود شــرط فاسخ، مالکیت قطعی برای خریدار به وجود نمی آورد تا بر اساس آن 
بتواند مورد معامله را انتقال دهد و به صورت ضمنی این حق از خریدار سلب شده است. لذا 
در صورت تحقق شــرط فاســخ، معامله دوم )فی مابین خریدار و ثالث( باطل است و امکان 
استرداد مبیع وجود دارد. اینان نیز از وحدت ملاک ماده 500 قانون مدنی استفاده کرده اند1.

بــه عقیدۀ امام خمینی حفظ مبیع بر منتقل الیه واجب اســت؛ زیرا مقتضای وجود چنین 
شرطی در عقد همین حکم است؛ اما اگر خریدار اقدام به فروش مال بکند، در اینکه آیا بیع 
دوم باطل اســت یا صحیح، دو وجه وجــود دارد. مبنای این دو وجه نیز ثبوت یا عدم ثبوت 
حکم وضعی بر شروط افعالی است. آنچه از کلام ایشان قابل استنباط می باشد2، این است 
که حفظ مبیع از احکام تکلیفی خریدار اســت و ســبب بطلان بیع وی نمی شود؛ بنابراین، 
بیع وی صحیح اســت )امام خمینی، 1421، ج 4، ص. 358(. کلام این فقیه بسیار شایسته به نظر 
می آید؛ بنابراین، حتی اگر تا پیش از وقوع معلق علیه، تکلیفی برای ناقل به وجود آید که مال 
مورد معامله را به همان وضع زمان انشــا حفظ کند، ایــن امر چیزی جز یک حکم تکلیفی 
نمی باشــد که حرمت ضد را مقتضی نیست تا بخواهیم از این ضد به بطلان بیع گرایش پیدا 
کنیم. پس چنین مدعایی باطل در باطل است3. همچنین است حکم مادۀ 460 قانون مدنی. 

1.https://www.neshast.org/Home/GetPublicJSessionTranscript/e62638c3-20f0-
4f21-07bf-08d5ffc57273, 12/04/1400 :آخرین بازدید

2 . »...بل ما هو مقتضی الشرط وجوب حفظه، لا حرمة بیعه« )امام خمینی، 1421، ج 4، ص. 358(.
ه الخاصّ و کونها 

ّ
 لحرمة ضد

ً
 دعوی: کون وجوب الشــی ء مقتضیا

ّ
3 . به قول امام خمینی: »فلا وجه للبطلان إلا

 إلی البطلان و هی ... باطل فی باطل« )امام خمینی، 1421، ج 4، ص. 358(.
ً
إرشادا
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چراکــه حکم، تکلیفی بوده و اثــر وضعی بر تصرفات منتقل الیه نــدارد؛ بنابراین، تصرفات 
منتقل الیه در زمان قبل از وقوع شرط فاسخ، صحیح است و حکم تکلیفی، ناقض را موظف 

به دادن بدل مال می کند.
در مادۀ 1304-5 قانون مدنی فرانســه گفته شــده: »تا وقتی که شرط تعلیقی ]در انعقاد 
قــرارداد[ واقع شــود، بدهــکار باید از هرگونه عملی که مانع اجرای شایســتۀ تعهد اســت، 
خــودداری کند؛ و طلبکار می توانــد هر اقدام لازمی را جهت حفظ حقوق خود انجام دهد 
و هــر عملی را که بدهکار در تقلب از حقوق او انجام داده اســت، مورد تردید قرار دهد«. 
پس متعهدله می تواند جلوی تصرفات طرف دیگر را که مانع انجام کامل تعهد است، بگیرد. 
همچنین در خصوص شرط فاسخ مقرر می دارد: »وقوع شرط فاسخ به طور قهقرایی به تعهد 
پایــان می دهد؛ اما هرگونه اعمال محافظت یا اداره را که ممکن اســت، انجام گرفته باشــد، 
تحت تأثیر قرار نمی دهد« )مادۀ 1304-7(. بر اساس مادۀ 1771 قانون مدنی لوئیزیانا متعهدله 
تعهد معلق، در طی وقوع شرط، می تواند هرگونه اقدام قانونی را جهت حفظ حقوق خویش 
بــه کار گیرد. مادۀ 5-4-4 اصول یونیدوریت نیز بیان داشــته: »در طی وقوع شــرط، یک 
طرف نمی تواند، برخلاف وظیفۀ رفتار مطابق با حســن نیت و معاملۀ عادلانه، اقدامی انجام 
دهد که در صورت تحقق شــرط به حقوق طرف مقابل خدشــه وارد کند«. بر این اســاس، 
طرفی که از وقوع شــرط نفع می برد، حق مشــروطی دارد که باید مورد حمایت قرار گیرد و 

نباید به آن خدشه ای وارد شود.
لکن در حقوق انگلســتان، بــا توجه به تراضی طرفین، اوضاع متفــاوت خواهد بود. در 
دعوای Campbell v Pym )1856(، طرفین توافق کردند تا خوانده سه هشــتم سود حاصل 
از اختراع جدید خواهان را بخرد؛ اما ایشــان مقرر داشــتند، تنها اگر شخص ثالثی )یکی از 
مهندسین خوانده( اختراع را تأیید کند، »قراردادی ]وجود داشته[ باشد«. آن شخص اختراع 
را تأیید نکرد و دادگاه حکم داد که خریدار مسئولیتی در قبال عدم اجرای تعهد ندارد؛ زیرا 
طرفین هیچ قرارداد فروشــی را تا زمان تصدیق اختراع قصــد نکرده بودند و چون تصدیقی 
صورت نگرفت، توافقی نیز وجود نداشــت1. برخی مســتفاد از این رأی بیان داشــته اند، در 

1.Teacher, Law. (November 2013). Pym v Campbell - 1856. Retrieved from https://
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 Peel,( چنیــن مــواردی، طرفین حتی پیش از وقوع شــرط می توانند از قرارداد رجــوع کنند
n.2, p.105; Beatson & others, 2010, p.142 ,2015(. این عقیده موافقت بســیاری با نظر 

امام خمینی در خصوص تعلیق در انشا دارد. بر این اساس، طرفین می توانند هرگونه تصرفی 
در مال خویش بکنند؛ اما پذیرش این نظر در شرط فاسخ دشوار است. چراکه پیش از وقوع 
شــرط، قرارداد مشروط تشکیل شــده و طرفین نمی توانند آن را نقض کنند. بااین حال، حتی 
در تعلیق انعقاد قرارداد، طرفین می توانند یک تعهد فرعی یک طرفه مقرر دارند تا فروشــنده 
اقــدام به تصرف در مال نکند یا خریدار از خرید آن ســرباز نزنــد. هرچند تا پیش از وقوع 
 Beatson & others,( شــکل نخواهد گرفت )شــرط، هیچ گونه قرارداد دوطرفه )مثلًا فروش
p.142 ,2010(. همچنین، طرفین می توانند، تعلیق را در منشأ و عملکرد قرارداد ایجاد کنند. 

در پرونده Ltd British Arco v Ltd Marketing Gas Total )1998(، توافقی »مشروط 
به آنکه فروشنده تمامی تصدیقات مربوطه را از وزیر امور خارجه تأمین کند«، شکل گرفت 
)Beatson & others, 2010, p.143(. در چنیــن قراردادهایی، هیچ کدام از طرفین نمی تواند 

از آن رجوع کند، مادامی که مدت معین به پایان برســد یا یقین حاصل گردد که شــرط واقع 
نخواهد شد )Peel, 2015, n.2, p.106(. پس وظیفه دارند، مال را طوری حفظ کنند که مانع 

اجرای صحیح توافق نشود.

نتیجه
مطابق دیدگاه امام خمینی، تعلیق انعقاد قرارداد یعنی آنکه انشــای عقد معلق بر وقوع امری 
گشــته و تا پیش از حصول آن امر قراردادی شکل نمی گیرد؛ زیرا تعلیق منشأ، به علت عدم 
امکان تعلیق در معانی تصوریه، غیر عقلایی اســت. ضمن آنکه تعلیق انشــا، در عالم اعتبار 
بلااشکال است. انفســاخ عقد نیز می تواند معلق بر سببی بشود، به طوری که به محض وقوع 
ســبب، عقد خودبه خود منفسخ گردد. بر این اساس، ماهیت تعلیقی این دو نهاد یکی بوده، 
لیکن تفاوت در اثر تعلیق است که یکی سبب انفساخ عقد  و دیگری سبب ایجاد می گردد. 
بر همین مبنا، پیش از حصول معلق علیه در شرط فاسخ، قرارداد به طور کامل شکل می گیرد 

www.lawteacher.net/cases/pym-v-campbell.php?vref=1, last visited: 29/7/2021
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و آثار آن به وجود می آید و پس از حصول معلق علیه، عقد منفسخ گشته و علی رغم آنکه اثر 
قهقرایی ندارد، آثار قرارداد را نســبت به آینده محو می نماید. برعکس، در عقد معلق، پیش 
از حصول معلق علیه، قراردادی به وجود نخواهد آمد و پس از آن، عقد شــکل می گیرد و با 

توجه به تعلیق در انشا، نسبت به گذشته تأثیر نخواهد داشت.
بنابراین، وقوع معلق علیه چه در تعلیق انفســاخ قرارداد و چه انعقاد آن اثر قهقرایی ندارد 
و تنها نسبت به آینده تأثیر می گذارد. به همین جهت تا پیش از وقوع شرط در تعلیق انفساخ 
قرارداد، انجام تعهد بر متعهد لازم اســت؛ ولی در تعلیق انعقاد عقد، انجام تعهد، مادامی که 
شرط واقع شود، بر متعهد لازم نیست. همچنین، مالکیت عین و منافع مال تا پیش از حصول 
معلق علیه در شرط فاسخ برای منتقل الیه است و در عقد معلق، به ناقل تعلق دارد؛ اما پس از 
حصول معلق علیه، مالکیت عین و منافع در شــرط فاسخ به ناقل بازمی گردد و در عقد معلق 
به منتقل الیه می رســد. مستنبط از دیدگاه امام خمینی، تعیین مدت برای وقوع معلق علیه، در 
تعلیق انفســاخ قرارداد، با توجه به وحدت ملاک آن با خیار شــرط، لازم باشــد. ولیکن در 

تعلیق انعقاد قرارداد، با توجه به صحت تعلیق در انشا، چنین لزومی وجود ندارد.
عــلاوه بر این، مطابق با عقیدۀ امام خمینی، در عقد معلق، پیش از وقوع معلق علیه هیچ 
تکلیفــی برای طرفین به وجود نمی آید و می توانند از آن رجوع کنند. درحالی که در شــرط 
فاســخ، منتقل الیه وظیفه دارد مال را برای بازگرداندن به طرف دیگر پس از انفســاخ، حفظ 
کنــد؛ اما این حکم تکلیفی اســت و تخطــی از آن هیچ گونه آثار وضعی نخواهد داشــت، 

هرچند، بنا به قاعده، موظف است، بدل آن را بدهد.

ملاحظات اخلاقی 
حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.

 مشارکت نویسندگان: تمام نویسندگان در آماده سازی مقاله مشارکت داشته اند.
 تعارض منافع: بنا بر اظهار نویسندگان در این مقاله هیچ گونه تعارض منافعی وجود ندارد.

 تعهد کپی رایت: طبق تعهد نویسندگان حق کپی رایت رعایت شده است.
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