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 دهیچك
ه ب عقود معلق و تأثیررابطه با زمان آغاز  توجه به سکوت قانون مدنی در با

له را از ئتوان حکم مسنمی ناقلیت یا کاشفیت شرط تعلیقی، عبارت دیگر
معاملات فضولی که قانونگذار ایرانی  اجازه و رد در تأثیرموارد مشابهی چون 

چراکه  ؛کرد پیدا ق.م قائل به نوعی از کاشفیت در آن شده،251در ماده 
چنین استنباطی مبتنی بر نوعی از قیاس است که در حقوق ما قابل پذیرش 

تواند بررسی دلایلی که می رجوع به منابع فقهی و لذا ناگزیر با باشد.نمی
 .مستمسکی برای هریک از نظریات کاشفیت و یا ناقلیت شرط تعلیقی باشد

شروع آثار  ،قوقیو اصول ح مقتضای قواعدکه گفت  پس از بررسی ادله باید
است؛ آن هم عقد معلق از زمان حصول شرط تعلیقی یا همان ناقلیت شرط 

 توانند بر خلاف آن تراضی نمایند.ای آمره که طرفین عقد نمیبه نحو قاعده
جدای از اهمیت نظری، کاشفیت یا ناقلیت شرط تعلیقی آثار عملی مهمی 

قرارداد معارض با کیت متعهدله مورد معامله به مل ،نظریه ناقلیت بنا بر دارد؛
قرارداد معارض فضولی خواهد بود.  ،، اما بنا بر کاشفیتآیدعقد معلق در می

بنابر ناقلیت شرط تعلیقی  ،در معاملاتی که در آن شرایط شفعه وجود دارد
که قائل به  در صورتی اما، باشدزمان ثبوت شفعه از زمان تحقق شرط می

ق شفعه از زمان انشای عقد در حق شفیع ح کاشفیت شرط تعلیقی شویم،
بنا بر ناقلیت شرط تعلیقی صحت رهن و ، علاوه بر این ثابت شده است.

معلق بستگی به صحت رهن و ضمان از  مطالبات عقد ضمان از دیون و
در  ؛اما هنوز مستقر بر ذمه نشده است ،که سبب آن محقق شده است دیونی
صحت رهن و ضمان از دیون و  ،بدانیمف که اگر شرط تعلیقی را کاش حالی

مطالبات عقد معلق دیگر متوقف به صحت رهن و ضمان از دینی که تنها 
 باشد.، نمیاما مستقر بر ذمه نشده است ،سبب آن محقق شده

 

 .دین معلق ناقلیت، کاشفیت، شرط تعلیقی، ها:کلیدواژه

 

 
 

 

 
Abstract 

Due to the silence of the Civil Code about the beginning 

time of the effect of suspended contracts and in other 

words, discovery or transference of suspension clause, 

the issue cannot be ruled out from similar cases in 

iranian civil code, Because such an inference is based on 

a kind of analogy that is not acceptable in our law. 

Therefore, it is necessary to refer to jurisprudential 

sources and examine the reasons for each theory. After 

examining the evidence, it should be said that according 

to the rules and legal principles, the effects of a 

suspended contract start from the time of obtaining the 

condition of suspension and that is transference theory, 

which is a rule that the parties can not agree against. 

This debate has important practical effects; according to 

the theory of transference, the subject of the transaction 

becomes the property for the obligated party of the 

opposing contract with the suspended contract, but 

according to the discovery, the opposing contract will be 

Unauthorized. In transactions in which there is a pre-

emption right, due to the transference, the time of using 

this right is from the time of fulfillment of the condition, 

and If we believe in the discovery, the pre-emption right 

has been proved since the contract was signed. 

 

Keywords: Suspension Clause, Discovery, 

Transference, Suspended Debt. 
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 مقدمه
عقد معلق که از دیرباز محل بحث و مناقشه فقها و حقوقدانان 

 منشأتعلیق در  صورت بهقانون مدنی ایران  811بوده؛ در ماده 
 اما قانون مدنی راجع به زمان جریان آثار و پذیرفته شده است

مطلب از  این واز عقود سخن به میان نیاورده  گونه اینشرایط 
در عقد معلق جریان  طرفین .باشد میموارد سکوت قانونگذار 

 اصطلاحاًالحصول که  آثار عقد را منوط به تحقق امری ممکن
بحث و  درخورآنچه  لذا .نمایند می ،دارد نام« شرط تعلیقی»

حصول شرط تعلیقی که پس از  است این ،باشد می تأمل قابل
 از ؟شود میاز چه زمانی بر آن بار  در فرض اطلاق، آثار عقد

همین مسئله است  از زمان انعقاد عقد؟ یا وزمان حصول شرط 
که در زبان حقوقی تحت عنوان کاشف یا ناقل بودن شرط 

معنی که در عقود تملیکی، آیا تحقق شرط  بدین ؛شود میمطرح 
کاشف از این است که انتقال از تاریخ عقد واقع شده است، یا 

 که درصورتی ناقل ملکیت است و نسبت به گذشته اثر ندارد؟
باشد  یاز زمان تحقق شرط تعلیق عقد آثارزمان شروع جریان 

 تراضی بر کاشفیت شرط تعلیقی نمایند؟ توانند میآیا طرفین 
از نظریات کشف و نقل چه آثار عملی در نظام حقوقی  هریک

با توجه به سکوت قانونگذار راجع  توان می آیا ما خواهد داشت؟
را از موارد  مسئلهحکم  از عقود گونه اینبه شروع جریان آثار در 

ان دکه در ابتدا ب طور همان مشابه مانند بیع فضولی پیدا کرد؟
خاصی درباره زمان تحقق آثار  قانون مدنی حکماشاره نمودیم 

و معلوم نیست که آیا وقوع شرط از ابتدا عقد را  ندارد معلق عقد
اثر  یا ،کند می تأثیرو در گذشته نیز  آورد درمیمنجز  صورت به

طرفی استدلال مبتنی بر وجود  از آن ناظر به آینده است؛
 وسائل،) قیسصحیحه محمد بن  مانندروایات معتبر فقهی 

عقد را  آثار ،)بیع فضولی(در موارد مشابه  که (81/518 تا: بی
 دانسته جاری و تحقق عقد، نسبت به زمان پیش از تکمیل

آثار عقد فضولی پس از  نظیر ،(9/959: تا بی شیخ انصاری،)
شناختن  حاکمیت ونسبت به زمان انشای عقد تا تنفیذ آن  اجازه

نایی مقررات قانون مب متابعت و آثار گونه اینبرای اراده در مورد 
 موارد سکوت از احکام فقهی مسلم یا مشهور، در مدنی،

استدلال مبتنی بر  گونه این چراکه راهگشا باشد؛ تواند نمی
 ای چاره لذا ؛قیاس است که در حقوق ما حجیت ندارد ای گونه

و قواعد حقوقی پاسخ  اصول ونیست تا با مراجعه به آرای فقها 
بخش اول به توضیح راجع  در نماییم. منقحرا  فوق سؤالاتاین 

و در بخش دوم به دلایلی  پردازیم میبه مفهوم شرط تعلیقی 
مستمسکی برای کاشفیت شرط تعلیقی باشد  تواند میکه 

برای ناقلیت شرط  توان میو در بخش سوم دلایلی که  پرداخته

در بخش چهارم  سرانجام و نمایم میمطرح نمود را بررسی 
آثار ناقلیت یا کاشفیت شرط تعلیقی را مورد  ینتر مهمبرخی از 

 مداقه قرار خواهیم داد.

 

 شرط تعلیقی مفهوم
در منابع فقهی، فقها برای شرط تعاریف متعددی را ذکر 

شیخ اعظم انصاری در مکاسب در تعریف شرط  مرحوم ؛اند کرده
 :فرمایند می گونه این

لایلزم من وجوده الشرط ما یلزمُ مِن عَدَمِه العَدَم و » 
 «الوجود

عدم آن به این معنا که شرط عبارت است از چیزی که از 
شروط لازم آید، بدون اینکه از وجودش، وجود مشروط معدم 

به نظر مرحوم صاحب عروه،  .(6/89 :8195 انصاری،) لازم شود
شرط به معنای مطلق جعل و قرارداد و اثبات است و دو نوع 

و  و التزام است و گاه از باب تقیید دارد: گاه از باب الزام
 .(8/806 :8931 طباطبایی یزدی،) ، اسم جامد ندارددرهرحال

برای  (5/801 :8181 غروی اصفهانی،) فقهابرخی دیگر از 
 :اند کردهمعنا ذکر  دو شرط،
 ( الزام و التزام در ضمن بیع و معاملات نظیر آن؛8
، شرط گاه به دیگر عبارت بهتقیید؛  و ( عهده و مطلق ربط2

 معنای تقیید و گاه به معنای التزام انشایی است.
گاهی منظور  شرط معانی متعددی دارد؛ در حقوق اسلامی

؛ یعنی شود میشرط، چیزی است که عقد یا ایقاع بر آن معلق از 
که انشاء یا  ای گونه به، گردد میشرط قیدی برای اصل عقد 

حصول شرط  مختلف، معلق به های دیدگاه برحسب، منشأ
، نفس التزام معلق بر چیزی )شرط( دیگر عبارت به. شود می
 لذا همانند بیع معلق. ،(8/52 :8968 کاشف الغطاء،) گردد می

هرگاه شرط در معنای مذکور استعمال گردد منظور همان شرط 
قانون مدنی  811 ماده وبالا  مفهوم از استفاده با تعلیقی است؛

 تأثیرکه  باشد می امریگفت منظور از شرط تعلیقی  توان می
شرط در این معنا قرابت  ؛است انشاء موقوف به آن برحسبعقد 

 دوم دارد. بیشتری با معنای
بجای شرط « معلق علیه»در بیشتر متون فقهی از واژه 

 شرط تعلیقی اصطلاحی و باید گفت تعلیقی استفاده شده است
 کاتوزیان،) شود میادبیات حقوقی استعمال  در بیشتراست که 

8911: 8/61). 
 

 آنو ادله  شرط تعلیقی کاشفیت هینظر
که از هنگام  است اینمنظور از کاشفیت حصول معلق علیه 
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انعقاد عقد معلق و نه لحظه حصول شرط، آثار عقد بر آن بار 
از لحظه  شرط تعلیقی که بر اساس آن ناقلیت برخلاف؛ شود می

یعنی  ؛شود میحصول معلق علیه آثار عقد معلق بر آن مترتب 
عقد معلق اطلاقاً محمول بر این است ولو خلیّ و طَبعَه دلالت 

 توانند میبر کاشفیت حصول معلق علیه دارد، پس طرفین 
 حقوقدانان ازبرخی  البته خلاف این کاشفیت را نیز شرط نمایند.

تنها درصورت تراضی طرفین قائل به  (8/39: 8911 ،کاتوزیان)
شرط تعلیقی  کاشفیترابطه با  در .اند شدهکاشفیت شرط تعلیقی 

 به ادله ذیل استناد کرد. توان می
 

واجب مشروط مشابه  معلق عقدساختار  تحلیل .1

 متأخر کاشف شرط به
متأخر بر  شرط بهدر این صورت عقد معلق مانند عقد مشروط 

. به این صورت که در عقد معلق، شود میوجه کشف تصور 
 وجود بهشرط یا وصف معلق علیه، اگرچه بعد از تحقق عقد 

و  نماید می تأثیرشرط متأخر در عقد قبلی  صورت بهلکن  آید می
که مقتضای  شود میوقتی شرط محقق شد، از وجود آن کشف 

عقد از زمان پیدایش عقد موجود بوده است، نه از زمان حصول 
فرض، شرط کاشف از وقوع عقد از زمان انشاء آن  شرط. در این

 .(8/11: 8931 گرجی،) است
را به تو  ام خانهشخص گفته است:  که درصورتیبرای مثال 

فرزند در  که وقتی بخشیدم اگر در آزمون دکتری قبول بشوی،
از زمان انعقاد عقد هبه،  شود میآزمون دکتری قبول شد معلوم 

صرفاتی که فرزند پس از عقد )قبل مالک خانه بوده است و لذا ت
از تحقق شرط( در خانه داشته، تصرف در ملک خود او بوده 

گفت تملیک از  توان میدر عقد بیع معلق نیز  بنابراین ؛است
، اگرچه ظرف حصول شرط، آینده است باشد میزمان انشاء عقد 

 نه اینکه تملیک از زمان حصول شرط باشد.
شرط  صورت بهتحلیل عقد معلق  درزمینةمرحوم شهیدی 

 :فرمایند میمتأخر کاشف 
 مخالف صورت،روشن است که تحلیل عقد معلق به این » 

 عبارتباشد. در  قبول قابل تواند نمی با قواعد حقوقی است و
بین صفت و موصوف تضاد وجود دارد. « شرط متأخر»

که شرط چون زمینه را برای تحقق مشروط فراهم  جهت ازاین
صفت  که درحالیباید مقدم بر مشروط باشد،  اصولاً، کند می
 .(805 :8911 )شهیدی، «با تقدم شرط مباینت دارد« متأخر»

 فرض دیگری که برای تحلیل عقد معلق متصور البته 
به  مقارن شرط بههمانند واجب مشروط  این است که باشد می

که در واجب مشروط تا  طوری همان بگوییم وآن نگریست 

، رسد نمیشرط تحقق نیابد، وجوب واجب به فعلیت  که زمانی
در عقد معلق نیز بعد از تحقق معلق علیه، انشاء عقد تحقق 

 .(8/283 :تا بی )خویی، یابد می
در مقابل واجب  در اصطلاح اصولیون واجب مشروط 

است که  واجبی از واجب مطلق، منظور ؛رود میمطلق به کار 
 عقل، یعنی وجوب آن علاوه بر امور عامه معتبره در تکلیف؛

مانند  ،باشد نمیبر چیز دیگری  متوقف بلوغ و قدرت، ،علم
نیز وجوب  وجوب نماز نسبت به وضو که قبل از تحقق وضو

واجب و امتثال  اگرچه ؛رسد مینماز در حق مکلف به فعلیت 
 :تا بی راسانی،آخوند خ) استبر آن  مشروط نماز در خارج،

 که وجوب آن شود میبه واجبی گفته  واجب مشروط اما ؛(8/15
 آن است و تا زمانی که شرط بهمشروط  علاوه بر امور مذکور

؛ مانند رسد نمیشرط تحقق نیافته باشد، وجوب واجب به فعلیت 
 که زمانیوجوب حج که مشروط به استطاعت است و تا 

، در حق مکلف به استطاعت تحقق نیابد، اصل وجوب حج
 .رسد نمیفعلیت 

 نظر اختلافدر بحث واجب مشروط میان اصولیون این 
 هیئتوجود دارد که آیا شرط در واجب مشروط، شرط وجوب و 

شرط  نه( هست یا شود میامر اتخاذ  هیئتامر )و طلبی که از 
دو مبنای مهم ارائه شده  مسئلهواجب و ماده امر است؟ در این 

 .(851 :8916 مقدم، حسینی) است
معتقدند؛ شرط در واجب مشروط به  مشهور اصولیون الف(

و لذا استطاعت شرط اصل وجوب  گردد برمیوجوب( )امر  هیئت
حج است و تا استطاعت حاصل نشود وجوب حج به فعلیت 

 .(8/15: تا بی آخوند خراسانی،) رسد نمی

 انصاریشیخ اعظم  مرحوم در مقابل مشهور اصولیون، ب(
واجب( )معتقدند؛ شرط در واجب مشروط به ماده امر )ره( 
. لذا استطاعت، شرط واجب و عمل خارجی حج گردد برمی

 انجام بنابراین؛ ؛نه اینکه شرط اصل وجوب حج باشد باشد می
دادن اعمال حج در خارج و امتثال آن بر استطاعت مقید است، 

 (15: . )هماناما وجوب حج قبل از استطاعت نیز فعلی است

در عقد معلق نیز اصل انشاء عقد، بر شرط  که آنجایی از 
نیاید، انشاء عقد به فعلیت  وجود بهمعلق است و تا معلق علیه 

 آن را همانند واجب مشروط توان می؛ گردد نمیو ایجاد  رسد نمی
تحلیل در  گونه ایند اما همواره باید توجه نمود که تحلیل نمو

به انشاء برگردد و  تعلیق معلق، در عقداست که  درست صورتی
انشاء عقد بر شرط یا وصفی معلق باشد، نه آنجا که تعلیق به 

 ؛(8/835 :8966امامی،) باشد منجّز برگردد و اصل انشاء، منشأ
؛ گردد برمی منشأباتوجه به اینکه در عقد معلق تعیلق به  لذا
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 عقد معلق را همانند واجب مشروط تحلیل نمود. توان نمی
 

 مشترک طرفین اراده .4
در صورت کسانی که قائل به کاشفیت حصول معلق علیه 

مشترک طرفین عقد معلق استناد  قصد بههستند تراضی طرفین 
قصد  بنا بر و معتقدند که (8/32 :8911کاتوزیان،) ؛نمایند می

 تواند میشرط تعلیقی حصول  ؛مشترک طرفین قرارداد معلق
 برخی دیگر از حقوقدانانکاشف از ترتب اثر از حین عقد باشد؛ 

 ؛اند کردهتحلیل عقد معلق با تعلیق در ماهیت را به دو گونه 
عقد معلق  در .«عقد معلق فرضی» و« عقد معلق مترتب»

مترتب اراده طرفین انشای عقدی است که پس از حصول شرط 
تشکیل  تأخیر تعلیق در این عقد، نتیجه و گردد محقق تعلیقی،

 قصد اما در عقد معلق فرضی، ؛عقد تا زمان حصول شرط است
وقوع معلق علیه یا همان  برفرضعقد  طرفین خلق ماهیت

است  این ،کنند میشرط است و آنچه طرفین در این عقد اراده 
در همان زمان انشا محقق گردد.  عقد که اگر شرط محقق شود،

نامعلوم بودن تحقق و  رفاًصدر حقیقت نتیجه تعلیق در این عقد 
 گونه این در عدم تحقق ماهیت عقد در زمان انشای عقد است.

عقد معلق باید آثار عقد را از زمان انشای عقد جاری دانست و 
اراده مشترک طرفین نسبت به جریان  خاطر به صرفاًحکم  این

است که مقصود  جهت ازاین بلکه آثار عقد از زمان انشا نیست؛
ن خلق ماهیت در همان زمان انشا لکن در فرض مشترک طرفی

 با اما ؛(801: 8911 شهیدی،) حصول معلق علیه در آینده است
چگونگی ارتباط عقد  و نظر گرفتن مفهوم تعلیق ماهیت عقد در

با شرط تعلیقی عقد معلق و آثار آن را فقط باید پس از وقوع 
ممکن است اراده  اگرچه نه پیش از آن، شرط محقق دانست

 و عقد طرفین بر این تعلق گرفته باشد که با وقوع شرط تعلیقی،
مطابق قاعده و روال  زیرا آن از زمان انشا محقق گردد؛ آثار

 عقد جاری در اسباب حقوقی و نظم کلی روابط حقوقی،
 کند، تأثیرنسبت به زمان پیش از رفع مانع خود  تواند نمی

ان پیش از اجتماع همه اجزا و در زم تواند نمیکه  همچنان
در مواردی که قانون استثنائا  مگر اثر کند، ایجاد شرایط خود،

 .همان() مقرر کرده باشد
 

 معدوم در موجود در فرض ناقلیت تأثیر .3
حصول شرط را ناقل از جریان آثار  که درصورتیدیدگاه  بنابراین

عقدی که الفاظی ) معدومتا  آید می لازم در عقد معلق بدانیم،
زمان حصول شرط تعلیقی هم چیزی از آن  در وبیش نبوده 
ن هما ،موجود )آثار عقد که در عقود ناقله در( باقی نیست

بروز و  دیگر عبارت بهنماید.  تأثیر( باشد میو مالکیت  وانتقال نقل
امور وجودی بعد از حصول شرط  عنوان بهظهور آثار عقد 

انشا شده در آن  سابقاًتا عقدی که آن است  نیازمند تعلیقی،
معدوم در موجود محال  تأثیر که درصورتیداشته باشد  تأثیر

این اشکال در کاشفیت  نظیر .(120:8913حلی،) باشد میعقلی 
 ،محقق ثانی) استاجازه در معامله فضولی نیز مطرح شده 

اشکال به این دلیل که  در .(295:8939،نائینی ؛35: 8181
باید گفت آنچه در زمان تحقق شرط  رسد میاضعف ادله به نظر 

 باشد میسبب  آنچهعقد است و  الفاظ تعلیقی معدوم است،
در  همان معنای انشائی است که توسط آن الفاظ ایجاد شده و

 عالم اعتبار موجود است نه معدوم.
 

 بودن شرط تعلیقی صوری .2
بدان  توان میاستدلال دیگری که برای کاشفیت شرط تعلیقی 

صورت  منزله بهبگوییم شرط تعلیقی که  است اینتمسک نمود 
و پس از حصول  باشد ماده برای آن می منزله بهو عقد معلق 
که همان عقد معلق باشد فعلیت یافته و پس  ماده ،شرط تعلیقی

؛ این شود میبار  بر آن اثر عقد از همان زمان گذشته از فعلیت
ره از قول استاد خویش شیخ  نائینیاستدلال فلسفی را محقق 

در تقریر استدلال  ایشان ؛نماید مینقل ره  اصفهانی محمدباقر
 :نویسد می گونه اینمذکور 

 متأخرشرط  وسیله بهموضوع حکمی از احکام  چیزی هر» 
و عنوان  ولاییهیماده  منزله بهامر سابق  که نحوی به یرد،قرار بگ
قاعده ترتب آثار  مقتضی صورت نوعیه باشد، منزله به متأخر

 .(291/ 8: 8939، نائینی)«باشد میاول تحقق آن  موضوع از
البته ایشان استدلال مذکور را در رابطه با شرط تعلیقی 

 مسئلهکه اختصاص به  دانند می ای ضابطهمطرح نکرده و آن را 
و معتقدند در تمام ابواب فقه هرچیزی که عنوان  داردخاصی ن

این قاعده  لذا ؛گیرد میدارد تحت شمول این قاعده قرار  متأخر
 نائینی محقق جاری ساخت. توان میرا در شرط تعلیقی نیز 

استاد خویش مواردی را در فقه مثال برای تنقیح استدلال 
 کوع.بیع رهینه و بیع مال زکوی و تقوس در ر ازجمله میزند؛

مورد اول اگر راهن عین مرهونه را بدون  در( 8/291 :همان)
اجازه مرتهن بفروشد و پس از چند روز فک رهن نماید بیع نافذ 

این فک  گوید میاستاد خویش  تبع به نائینیاست چراکه محقق 
 لذا واقع شده، قبلاًکه  صورت است برای آن بیعی منزله بهرهن 

متقدم بر فک رهن آن بیعی که  که شود میفک رهن سبب 
 است؛ گونه همین بیع مال زکوی نیز در بوده تمام و نافذ شود.

مالش را بفروشد که ابتدا زکاتش را اخراج  تواند میزمانی  مالک
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اگر قبل از اخراج حق الفقرا بیعی انجام داد و بعد  حال نماید؛
حق فقرا را اخراج کرد این نیز کشف از صحت بیع در گذشته 

دیگر ایشان در عبادات است به این بیان که اگر  مثال .نماید می
زمانی  و شروع شده )قوس برداشتن( بگوییم رکوع از اول تقوس

که جزء اخیرش )که خم شدن کامل  گوییم میما به آن رکوع 
صورت است برای جزء  منزله بهجزء اخیر  آن شود، محقق( است

رکوع کنند. در نتیجه  نیز صدق آن براول یعنی اول التقوس که 
انحنای کامل نرسیده یادش  به وخم نشده  کاملاًاگر هنوز 

هنوز رکوع واقع نشده  چون ؛برگردد بیفتد که حمد را نخوانده و
او تنها جزء اول رکوع را انجام داده و  زیرا نماز او صحیح است؛

( صدق رکوع زمانی است که جزء اخیر )تقوس و انحنای کامل
 در تمام واجبات مرکبهبنا بر این استدلال  همان() .بیاید
مثال در نماز صحت  برای ؛ستدان جاری رااین قاعده  توان می

که رکعت بعدی بیاید لذا رکعت  است اینرکعت اول متوقف بر 
صورت برای آن  منزله بهماده و رکعت دوم  منزله بهاول 

 .باشد می
 اشکالیت اشکالی که بر این استدلال وارد اس ترین مهم

 گونه این در بحث اجازه در فضولی نائینیکه خود محقق  است
 :نماید میمطرح 
ذا کان العنوان اللاحق بمنزلة الصورة و السابق بمنزلة ا» 

فعلیة الشیء إنما هی  لأنّ ؛الماده فلابدّ من الالتزام بالنقل
قائل به ناقیلت اجازه در عقد فضولی  ایشان لذا ؛«بالصوره

که در عبارت ایشان آوردیم در جایی  گونه همانچراکه  اند شده
 ماده منزله بهصورت و عنوان سابق  منزله بهکه عنوان لاحق 

 ،باشد ناچار از پذیرش نظریه نقل هستیم چراکه در فلسفه
 (291: همان) بستگی دارد. ها آن صورت بهاشیاء  فعلیت
 

 ملاک با فضولی وحدت .2
در معاملات فضولی اجازه یارد را  251قانون مدنی در ماده 

نسبت به منافع مالی که مورد معامله فضولی بوده و همچنین 
 و داند می مؤثرنسبت به منافع حاصله از عوض آن، 

 باشد میاجازه  از کاشفیت نسبت به نوعی بهقائل  دیگر عبارت به
با توجه به د ممکن است گفته بشو لذا ؛(8/905: 8911 امامی،)

عقد معلق نیز با معاملات  ازآنجاکهمدنی  قانون 251ماده 
 پس ملاک واحد است؛ دارای نسبت به جریان آثار عقد، فضولی

آثار عقد  باید حصول شرط تعلیقی، از بعد از رفع نقص از عقد
 (8/33: 8911شهیدی،) دانستمعلق را نیز از زمان انشاء جاری 

شرط تعلیقی  قیاس ؛اولاًبه این مطلب باید گفت  اشکال در
و باطل است چراکه  الفارق معنسبت اجازه در فضولی قیاسی 

شرط تعلیقی که اثر عقد بر آن موقوف شده جهت عمده عقد به 
رضا در فضولی  برخلاف .(8/60: 8911کاتوزیان،) آید میشمار 

ه برخی از ک گونه همان فضولی درکاشفیت اجازه  پذیرش ؛ثانیاً و
روایات  بر ؛(9/299: تا بیشهید اول، ) اند نمودهفقها تصریح 

چنین اخباری باید  فرض نبود در و فقهی معتبر متکی است
نظریه با توجه به قواعد و عمومات در باب  ترین مناسبگفت 

 .(9/101تا:  بی انصاری،) باشد میفضولی نظریه ناقلیت اجازه 
 

 ناقلیت شرط تعلیقی و ادله آن هینظر
که از لحظه حصول  است اینشرط تعلیقی  منظور از ناقلیت

البته کاربرد  شود میمعلق علیه آثار عقد معلق بر آن مترتب 
 چراکه؛ باشد نمیاصطلاح ناقلیت خالی از مسامحه در تعبیر 

نبوده و تنها در عقودی که  وانتقال نقلهمه عقود اثرشان 
گفت حصول معلق علیه ناقل  توان میاست  وانتقال نقلاثرشان 

این تعبیر را  طبیعتاًاست اما اگر عقدی، جزء عقود ناقله نباشد 
که در همه « کاشفیت»بکار برد برخلاف اصطلاح  توان نمی

نوع عقود معلق اعم از تملیکی و غیر آن کاربرد دارد بنابراین 
لق این است که منظور از کاشفیت و ناقلیت شرط در عقود مع

در عقود تملیکی، آیا تحقق شرط کاشف از این است که انتقال 
از تاریخ عقد واقع شده است، یا ناقل ملکیت است و نسبت به 

حصول  کاشفیت مقابل کسانی که قائل به در ندارد،گذشته اثر 
معتقدند آن چیزی که برخی حقوقدانان  باشند میمعلق علیه 

، باشد میمعلق علیه  حصول قلیتمقتضای اطلاق عقد است، نا
که از لحظه حصول معلق علیه اثر بر  کند میاطلاق عقد اقتضا 

عقد مترتب شود، البته از نظر این دسته نیز قصد مشترک 
ترتب اثر بر عقد را تا زمان انعقاد عقد بکشاند و  تواند می
 کنیم میبگویند ما تراضی  توانند میطرفین عقد  دیگر عبارت به

 (8/39: 8911 ،کاتوزیان) باشدل معلق علیه کاشف که حصو
 

 ساختمان عقد معلق مانند واجب معلقق در  لیتحل .1

 فقه
 ،فقه در قد معلق همانند واجب معلقعتحلیل  صورت در

اما عاقد،  یافته است؛ تحقق اگرچه انشاء عقد  گفت توان می
تملیک فعلی را انشاء نکرده است و آن را بر تحقق معلق علیه، 

که در  طوری همان .(8/836: 8911)امامی، معلق نموده است
واجب معلق، وجوب واجبی که به مکلف تعلق گرفته است، بر 

مانند وجوب حج که با ) استوقوع امر دیگری معلق شده 
ه است، اما انجام آن به فعلیت رسید وجوب استطاعت مکلف،

 )آخوند خراسانی،دادن آن منوط بر فرارسیدن ایام حج است(
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رزندش گفته است، وقتی ازدواج پدری به ف مثلاً، (8/808: تا بی
، شرط انشاء عقد را به تو بخشیدم. شرط ازدواج کردنخانه  کنی

 زمانیو قصد عاقد بر آن معلق است و لذا تا  منشأنیست، بلکه 
خانه تصرف کند.  در تواند نمی، به ازدواج نشدهفرزند موفق  که

خواهد بود و انشاء عقد معلق،  منشأ، تعلیق در در صورت مذکور
بر تحقق  معلق ،منشأاما  ؛هرچند در خارج تحقق یافته است

در نتیجه  .(868: 8916حسینی مقدم،) باشد میمعلق علیه، 
که در واجب معلق وجوب واجب فعلی است، ولی  طوری همان

زمان انجام دادن واجب به زمان خاصی منوط شده است که با 
، رسد میفرارسیدن زمانش، واجب نیز در حق مکلف به فعلیت 

بر شرط با  منشأدر عقد معلق نیز انشاء عقد فعلی است؛ اما 
تحلیل  نظران صاحبعقیده برخی  به وصفی معلق شده است.

این صورت با قواعد حقوقی منطبق  به تنها عقد معلقمان ساخت
عقد معلق از حیث ساختار لذا  ؛(8/805: 8911شهیدی،) باشد می

و مکانیسم خود با واجب معلق در فقه هماهنگی بیشتری دارد و 
عقد معلق را مانند  که درصورتیبنابراین  باشند میمشابه یکدیگر 

صول معلق علیه را حلیت واجب معلق تحلیل نماییم؛ نظریه ناق
عقد معلق را به این صورت تصور  هرگاه .نتیجه گرفت توان می

برای عقد و آثار آن  توان نمیکنیم، باید بپذیریم که هرگز 
 د.وجودی پیش از حصول معلق علیه تصور کر

 

 استصحاب .4
ن به پس از حصول شرط تعلیقی یقیگفته شود  که درصورتی

داریم و قبل از آن جریان آثار عقد جریان آثار در عقد معلق 
یقین خود را نسبت به قبل از  لذا برای ما مشکوک است؛

حصول شرط استصحاب نماییم به دلیل تقدم زمانی مشکوک بر 
 انصاری،) باشد نمی حجت ومتیقن استصحاب قهقرایی بوده 

دلیلی برای  تواند نمیاز همین رو استصحاب  .(9/21: 8181
 کاشفیت باشد.

مستمسکی برای  تواند میکه  دیگری از استصحابنوع 
عبارت  که آن است عدمیاستصحاب ، ناقلیت شرط تعلیقی باشد

 مسلم وگذشته محرز است از معدوم فرض نمودن امری که در 
 قرار گرفته باشد موردتردیددر زمان بعد بوده و وجود آن 

 .(921: 8911محمدی،)
قبل از تحقق نیز مایقین به عدم جریان آثار  فیه مانحن در

از بعد از حصول شرط تعلیقی در جریان آثار  بعد وشرط داریم 
را  آن آثارلذا عدم جریان  نماییم میتحقق شرط شک 

 این نوع از برای جریان مهمی که اشکال ؛نماییم میاستصحاب 
در  موضوع که ستا در محل بحث وارد است ایناستصحاب 

 در متیقنموضوع ما  چراکه ؛متیقن و مشکوک وحدت ندارد
اما موضوع در  باشد میاز تحقق شرط  قبل آثارعدم جریان 

لذا برای ؛ باشد میبعد از تحقق شرط  آثار جریان مشکوک
دیگری  وجه .به آن تمسک کرد توان نمیناقلیت شرط تعلیقی 

د به آن تمسک کر توان میاز استصحاب که در محل بحث 
حادث  تأخراستصحاب عدم حدوث حادث یا همان اصل 

 دواین اصل چنانچه حدوث و پیدایش  موجب به چراکه ؛باشد می
 شک داشته باشیم؛آنها  تأخرتقدم و  در ولی؛ مسلم باشد چیز

 وزمان پیدایش یکی از دو امر برای ما معلوم باشد  که درصورتی
پیدایش دیگری مجهول، در طرف مجهول استصحاب  زمان

 .(215: 8182 ،حیدری ؛2/122: 8961 ،نائینی) شود میجاری 
 زمان پیدایش شئ مردد است تأخرنتیجه چنین استصحابی 

: 8911 محمدی،) آن معلوم استتاریخ پیدایش  آنچهنسبت به 
حدوث شرط تعلیقی و آثار عقد هردو  نیز مابحث  در( 990

و در زمان زمان حصول شرط معلوم است  تنهااما  مسلم است
حدوث آثار عقد شک داریم لذا نسبت به آن استصحاب را جاری 

پیدایش آثار عقد را از شرط تعلیقی نتیجه  تأخرنموده و 
حادث در باب ارث قانون مدنی  تأخر. اصل گیریم می

 آن قرار گرفته است 131ماده  مبنای وواقع شده  موردپذیرش
 .(9/201: 8911 ،امامی)

 

 منشأبر  اثر . ترتب قهری3
، تعلیق در اثر منشأعلاوه بر تعلیق در انشاء و  برخی حقوقدانان

را نیز از اقسام دیگر تعلیق برشمردند؛ و منظور از آن را وابسته 
: 8911شهیدی،). دانند میکردن جریان اثر عقد به امر دیگری 

 منشأنظریه؛ انشاء، فعل ایجاد کردن عقد و  بنا بر این( 8/66
 منشأاثر عقد، نتیجه حقوقی  که درحالیمحصول انشاء است 

است. مثالی که برای عقد معلق با تعلیق در اثر در قانون مدنی 
نشان داد، وصیت تملیکی است که ماهیت آن  توان می ایران

لیکن  شود میپس از ایجاب موصی و قبول موصی له محقق 
انتقال مالکیت موصی به، به موصی له است، معلق بر  که آنثر ا

 .قانون مدنی( 123 مادهفوت موصی است )
اما باطل است و  ؛از نظر ما تعلیق در اثر اگرچه ممکن است

. دلیل باطل و مبطل بودن تعلیق در اثر این باشد میمبطل عقد 
بر عقد، امری قهری  منشأاست که ترتب اثر در صورت حصول 

اشد و وجود داشته ب منشأکه به ید قانونگذار است؛ اگر  اشدب می
و این ترتب اثر بر  شود میبر عقد مترتب  معلق نباشد، اثر قهراً

عقد چیزی نیست که طرفین بتوانند با اراده خویش در آن دخل 
با تعلیق  توانند میطرفین  (8/31همان: ) و تصرفی انجام بدهند.
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لق کنند لکن در صورت منجّز بودن ، تبعاً اثر را هم معمنشأدر 
نیست، این  ای چارهاثر بر عقد مترتب خواهد شد و  قهراً منشأ

طرفین  دست بهترتب اثر امری عقلائی و قانونی است بنابراین 
. اگر ما بیعی منعقد کنیم بیندازندنیست که این را عقب یا جلو 

 شخصمن ماشین خود را به  مثلاًآن معلق باشد  منشأکه 
 محض بهدر کنکور قبول شود،  آنکهبفروشم معلق بر  «ب»

؛ اگر هم گردد میوی در کنکور قبول شود ملکیت حاصل  آنکه
به حکم  قهراً ،این عقد، معلق نباشد بلکه منجّز باشد منشأ

ترتب اثر  توانیم می. حال آیا ما شود میقانونگذار ملکیت حاصل 
منجّز( را معلق کنیم به قبولی در کنکور؟ پاسخ این ) عقدبر این 

ممتنع نبوده و امکان دارد؛  مسئلهاست که از حیث عقلی این 
اما  ؛هم منجّز منشأبگوییم: انشاء منجّز،  توانیم مییعنی ما 

الا به قبولی در کنکور، لکن این امر در  ؛ملکیت حاصل نشود
است قانونی و به اختیار ما نیست چون ترتب اثر بر عقد امری 

؛ لذا به نظر ما تعلیق در اثر باطل و مبطل باشد نمیید متعاقدین 
 .باشد می

خالی از لطف نیست )با قید احتمال(  ای فایدهدر اینجا ذکر 
در ادوار  خصوصاًشاید دلیل مخالفت فقهای امامیه  اینکهآن هم 

 مسئلهپیشین، با عقد معلق تعلیق به همین معنا بوده است. این 
. حال پس باشد میمقدمه کاشفیت و ناقلیت حصول معلق علیه 

از ذکر این مقدمه لازم است تا استدلال خود را مبنی بر ناقلیت 
 یا کاشفیت شرط تعلیقی بیان نماییم.

آمد ترتب اثر بر عقد  وجود به منشأبه نظر ما نیز زمانی که 
ارد دلیلی بر ترتب اثر وجود ند منشأقهری است و پیش از وجود 

آن موجود نشده است  منشأو اساساً ترتب اثر بر عقدی که 
 به منشأاصولاً معنای محصّلی ندارد؛ چگونه ممکن است که 

 تنها نهبنابراین از نظر ما  ؛نیامده اما اثر به وجود آمده باشد وجود
مقتضای اطلاق عقد ترتب اثر بر عقد از زمان حصول معلق 

تراضی کرد،  توان نمیبلکه خلاف این را هم  باشد میعلیه 
چون فرض ما این است که قبل از حصول معلق علیه منشأیی 

موجود نبوده قهراً اثری هم موجود  منشأموجود نیست، پس اگر 
، اثری را ایجاد منشأبدون وجود  تواند نمینیست و اراده هم 

یه و اگر منشأیی وجود دارد که از زمان حصول معلق عل نماید
است؛ ترتب اثر بر چنین عقدی قهری است و طرفین  چنین این

مداخله نمایند؛ چون تعلیق در اثر را هم  توانند نمیدر این امر 
مجاز ندانستیم. پس نظر ما تعلق گرفت بر ناقلیت آن هم 

خلاف  توانند نمیطرفین  که نحوی بهیک قاعده آمره  عنوان به
نظریه کشف نظری مردود  آن را تراضی نمایند بنابراین اساساً

 که درحالیباور داشت  توان میاست و جای طرح ندارد؛ چگونه 

الا آنکه خروج از فرض باشد.  ؛وجود ندارد اثر مترتب شود منشأ
یک فرض دیگر و آن اینکه آیا طرفین عقد معلق  ماند می
به نحوی انشاء عقد نمایند که حصول معلق علیه  توانند می

طرفین  دیگر عبارت بهاز لحظه انشاء باشد؟  منشأحاکی از وجود 
عقد به نحوی عقد را انشاء کنند که از زمان حصول معلق علیه 

تراضی نیز  گونه ایناز روز عقد بوده است؛  منشأکشف بشود که 
یک امر وجودی است که یا وجود  منشأ چراکهناممکن است 

داشته وجود ن منشأدارد یا ندارد، در فرض ما لحظه انعقاد عقد 
بیاورد  وجود بهرا  منشأاست و قرار بوده که حصول معلق علیه 

نیامده است،  وجود به منشأپس تا معلق علیه حاصل نشده 
نیامده، از زمان  هنوز انشاء کرد که چیزی که توان میچگونه 
آمده فرض بشود. ممکن است کسی بگوید انشاء  وجود بهجلوتر 

دقت شود و تأمل  مسئلهر در و اعتبار این قدرت را دارد ولی اگ
وجود  چراکه که چنین چیزی متصور نیست بینیم مینماییم 

از لحظه انشاء  منشأچنین اعتباری خود متوقف بر وجود 
آنچه گفته شد برخی  برخلاف .که خلاف فرض است باشد می

تراضی بر  توانند میکه طرفین عقد معلق  اند قائلحقوقدانان 
در امور اعتباری رعایت تمام  چراکهکاشف بودن شرط نمایند 

قواعد امور مادی و تکوینی ضرورت ندارد و اراده خلاق 
، با رعایت اصول عقلی، روابطی ایجاد کند که در عالم تواند می

 .(8/32 :8911 )کاتوزیان، خارج مانند ندارد
 

ناقلیت شرط  هر یک از نظریات کاشفیت و آثار

 تعلیقی
 آثار ،از اهمیت نظری گذشته علیقی،کاشف یا ناقل بودن شرط ت

نتایج و  ترین مهمدارد که برخی از  پی درعملی مهمی  نتایج و
 .نماییم میو تحلیل  بررسی ثمرات عملی آن را در ذیل،

 

 بر قراردادهای معارض با عقد معلق تأثیر .1
معارض با  بایع عقد معلق اقدام به انعقاد قرارداد که درصورتی

که مطرح خواهد شد این است که در  سؤالی؛ عقد معلق نماید
فرض حصول معلق علیه سرنوشت قرارداد معارض چه خواهد 

 فروشد میخانه خود را به فرزندش  شخصی شد؟ برای مثال:
خویش ازدواج نماید و قبل  دخترعمویمعلق بر اینکه فرزند با 

فرزند اقدام به ازدواج نماید همان خانه را به شخص  آنکهاز 
قرارداد معارض(؛ حال پس از فروش خانه ) فروشد میدیگری 

؛ در این صورت تکلیف نماید میبه ثالث، فرزند اقدام به ازدواج 
 سؤالمالکیت شخص ثالث چه خواهد شد؟ برای پاسخ به این 

ول شرط باید میان هر یک از نظریات کاشفیت یا ناقلیت حص
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 تعلیقی تفاوت قائل شد.
 
نظریه کاشفیت شرط تعلیقی بر قرارداد  تأثیر .1-1

 معارض

اگر حصول معلق علیه را کاشف از جریان آثار عقد معلق از 
که معامله  شود میزمان انعقاد آن بدانیم؛ در این صورت کشف 

معارض بر روی ملک متعهد له عقد معلق بوده است و در 
از فضولی بودن  .شود میکشف  عملاًن نظریه حقیقت بنا بر ای

 تواند میقرارداد معارض و این متعهدله قرارداد معلق است که 
 معامله معارض را تنفیذ نماید.

ازدواج فرزند ) تعلیقیدر مثالی که آورده شد اگر وقوع شرط 
که خانه از  شود می( را کاشف بدانیم، کشف دخترعمویشبا 

ک فرزند شده و معامله معارض و زمان انعقاد عقد معلق مل
فروش خانه به غیر در ملک او انجام گرفته است بنابراین 
فروش خانه به ثالث فضولی بوده؛ چون از جانب مالک آن 

فروش خانه  تواند میصورت نگرفته است و این فرزند است که 
 به غیر را اجازه نماید یا رد کند.

 
ر قرارداد نظریه ناقلیت شرط تعلیقی ب تأثیر .4-1

 معارض

ما قائل به ناقلیت تحقق شرط تعلیقی باشیم،  که صورتی در
بدین معنا که از زمان تحقق شرط و نه از زمان انعقاد عقد آثار 

؛ پس از حصول شرط تعلیقی، کند میعقد معلق جریان پیدا 
مورد معامله به ملکیت متعهد له در عقد معلق درخواهد آمد و 

ارض برخلاف آنچه در نظریه کشف متعهد له در قرارداد مع
طبق  چراکهوجود داشت دستش به جایی بند نخواهد بود؛ 

نظریه کشف اگر خریدار عقد معلق، معامله معارض را رد 
را  اش معاملهثمن  توانست می؛ خریدار در قرارداد معارض کرد می

به هرکس داده بود پس بگیرد و اگر هم ثمن را پرداخت نکرده 
که  شد می؛ اگر هم معامله اجازه بود نمیداخت آن بود ملزم به پر

 مشکلی وجود نداشت.
ولی بنا بر نظریه نقل وقتی خریدار در قرارداد معارض ثمن 
را پرداخته باشد؛ ثمن از دستش رفته است؛ اگر کسی بگوید از 
دست رفتن ثمن مستلزم ضرر است؛ پاسخ این است که اگر 
خریدار در قرارداد معارض از وجود عقد معلق مطلع نبوده در این 

شته خودش اقدام هم اطلاع دا آگهصورت خیار خواهد داشت و 
به چنین ضرری نموده است؛ از طرفی ممکن است مبیع را 

 ؛ریسکی انجام داده باشد گذاری سرمایهارزان خریده و یک 
پدر به شخص ثالث گفته باشد که من  بنابراین اگر در مثال قبل

به او  دخترعمویشدواج پسرم با زخانه خود را معلق بر ا
اگر به هر  باشد میالک خانه و در صورت ازدواج او م ام فروخته
به دلیل وجود همین بیع معلق( شخص ثالث خانه را  مثلاًعلتی )
، دخترعموخریداری نموده باشد؛ پس از ازدواج فرزند با  تر ارزان

ثمن پرداختی توسط ثالث از دستش رفته و انگار خودش خانه را 
د مقابلش در فاصله بین انعقاد قراردا به فرزند فروخته است در

معارض تا حصول معلق علیه منافع مال به او تعلق داشته است 
بوده باشد  خبر بیو اگر هم شخص ثالث کلاً از وجود عقد معلق 

 حق خیار دارد.
که حائز اهمیت است و باید به آن توجه داشت این  ای نکته

است که اگر زمان انعقاد معامله منجّز مقدم بر عقد معلق باشد، 
معامله معلق فضولی خواهد بود و معامله معارض دیگر محلی 
نخواهد داشت برای مثال اگر شخصی خانه خود را منجّزاً به 

ه را به بفروشد و بعد از آن معلقاً همین خان« الف» شخص
منتقل نماید این قرارداد دوم فضولی خواهد بود و « ب»شخص 

 از محل بحث خارج است.
اگر به فرض عدم حصول شرط تعلیقی  اینکهنکته دیگر 

معین است و در  شاشاره نکردیم، دلیلش آن است که حکم
معارض( به حیات خود ) منجّزصورت عدم حصول آن معامله 

 ادامه خواهد داد.
 

 شفعه حق .4
، حصه مشاع غیرمنقولیکی از شریکین در مال  که درصورتی

 حصول با عقد بیع معلق به ثالث منتقل نماید؛ موجب بهخود را 
چراکه  میاید وجود بهشرط تعلیقی برای شریک دیگر حق شفعه 

آنچه سبب تحقق شفعه برای شفیع است انتقال مبیع از طریق 
 ؛93/266 :8962جفی،ن) عقدنه صرف انشای  باشد میعقد بیع 

 لذا ؛(6/912 :8181 کرکی، محقق ؛82/251تا؛  بی ثانی،شهید
روشن است که قبل از تحقق شرط تعلیقی نقل و انتقالی 

 ؛موجبی برای حق شفعه وجود ندارد درنتیجه و گیرد نمیصورت 
اما با تحقق شرط تعلیقی هر یک از نظریات کاشفیت و ناقلیت 

 بر بنا بسزایی در زمان ثبوت حق شفعه خواهند داشت. تأثیرآن 
ناقلیت شرط تعلیقی زمان ثبوت شفعه از زمان تحقق شرط 

 که قائل به کاشفیت شرط تعلیقی شویم، درصورتی اما؛ باشد می
 ؛شفعه از زمان انشای عقد در حق شفیع ثابت شده است حق

ید از مثال اگر زمینی میان زید و عمرو مشترک بوده و ز برای
و پس از  طریق بیعی معلق سهم خود را به ثالث منتقل نماید

 و سپس شرط تعلیقی محقق شود؛ آن عمرو سهمش را بفروشد
که حق شفعه برای چه  است این شود میکه مطرح  ای مسئله
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قائل به کاشفیت شرط  که درصورتی ؟آید میکسی به وجود 
اخذ به  ود،از فروش مال خ قبل تواند میتعلیقی باشیم، عمرو 

بنا بر کاشفیت زمان انتقال سهم مشاع زید  چراکه ؛شفعه نماید
اما بنا بر ناقلیت  ؛باشد میبه ثالث همان زمان انشای عقد معلق 

در زمان بیع  چراکه شرط تعلیقی زید حق شفعه خواهد داشت؛
زید هنوز به ثالث منتقل نشده  مالکیت( بیع دوم) عمرومنجز 

 .شود میمحسوب است و زید شریک عمرو 
 

 و تضمین مطالبات ناشی از عقد رهن .3
 در ؛اشتباه کرد« ضمان معلق» بارا نباید  «ضمان از دین معلق»

در التزامی است که موضوع ضمان قرار  تعلیق اصطلاح نخست،
 انتقال در ضمان معلق، ولی ؛شود میگرفته و به ذمه منتقل 
دین  انتقال ضمان از دین معلق، در دین معلق به شرط است.

 منتها و در ضمانت تعلیق راه ندارد، شود میمنجز انجام  طور به
در  اگر مثال، برای دین مورد انتقال از اصل معلق است.

قراردادی التزام مدیون به دادن مبلغی پول معلق به انجام 
 طور بهاز مدیون  کسی و شود( پایان کار یا وقوع حادثه) شرطی

 ضمانت ضمان از دین معلق است این منجز ضمانت کند،
کاشفیت شرط تعلیقی تردیدی  بنا بر .(1/236؛ 8911 کاتوزیان)

در صحت چنین ضمانی نیست چراکه حصول شرط کشف از 
اما ممکن است در صحت چنین  کند میوجود دین حین ضمان 

چراکه قبل از تحقق  ؛ضمانی بنا بر ناقلیت شرط تشکیک نمود
 ولی عقد ضمان قرار بگیرد؛ موضوع تادینی موجود نبوده  شرط

 :دارد می.م که مقرر ق 618با استناد به مفهوم مخالف ماده 
« ضمان دینی که هنوز سبب آن ایجاد نشده است باطل است.»

 باشد میباید گفت بنا بر ناقلیت نیز ضمان از دین معلق صحیح 
ضمان دینی که که  است اینمفهوم مخالف ماده مذکور  چراکه

نیست و بنا بر ناقلیت شرط نیز  باطل سبب آن ایجاد شده است،
سبب دین مورد ضمان عقد معلق بوده و قبل از ضمان ایجاد 

 شده است.
 معلق عقدبرای تضمین مطالبات ناشی از  که درصورتی

درست است که  که درصورتیرهن  عقد وثیقه گرفته شده باشد،
دین را از تاریخ عقد  و باشده اثر معلق علیه ناظر به گذشت

مدنی گرفتن رهن  قانون 335مطابق ماده  زیرا محقق کند،
بنا بر  و باشدفقط برای دینی ممکن است که ثابت در ذمه 

که  کند مینظریه کاشفیت شرط تعلیقی وقوع شرط کشف 
 :8911 کاتوزیان،) هنگام انعقاد رهن نیز دین وجود داشته است

بنا بر ناقلیت شرط تعلیقی صحت رهن مذکور  اما ؛(8/31
بستگی به پذیرش یا عدم پذیرش رهن برای دینی است که 

ثابت بر ذمه نشده است؛ در  هنوز و آمده وجودتنها سبب آن به 
حاصل  ها آنکلام فقها بر بطلان رهن برای دیونی که سبب 

 اما ؛(25/819؛ 8962نجفی،) نشده؛ ادعای اجماع شده است
اما هنوز در ذمه  ؛ر مواردی که سبب دین حاصل شدهد مسئله

فقها صرف تحقق  مشهور مدیون مستقر نشده اختلافی است؛
سبب دین را برای اخذ رهن کافی ندانسته و معتقدند رهن دینی 

 وجود بهکه ثابت در ذمه نباشد باطل است هرچند سبب آن 
 تا: بیحلی،  علامه ؛2/192 :8938 آمده باشد )میرزای قمی،

عده دیگری از فقها معتقدند که رهن برای  مقابل در ؛(2/133
 تا: بی بحرانی،) استدینی که سبب آن وجود دارد درست 

بعضی از حقوقدانان صحت رهن برای دین معلق را  لذا ؛(5/258
معتقدند اگر پس از ایجاد سبب و  اند دانستهنیاز جامعه حقوقی 

 رابطه آن بر ذمه،دین و پیش از تحقق شرایط تحقق و ثبوت 
بر ذمه  تواند میآمده است که  وجود بهحقوقی یا دینی خاص 

.م( ق 618باتوجه به مفهوم مخالف ماده ) شودضامن منتقل 
 :8911 کاتوزیان،) بایستی رهن گذاردن برای آن نیز مجاز باشد

 ازگفت به دلیل اینکه عقد معلق قبل  توان میبنابراین  ؛(1/538
حتی  باشد میب برای دیون ناشی از عقد معلق علیه سب حصول

بنا بر ناقلیت شرط تعلیقی نیز اخذ رهن برای تعهد ناشی از عقد 
 .باشد میصحیح 

 

 گیری نتیجهبحث و 
توجه به سکوت قانون مدنی راجع به زمان شروع آثار در عقد  با

را از قیاس با موارد مشابهی چون  مسئلهحکم  توان نمی معلق،
شرط تعلیقی  قیاس ؛اولاً چراکه عقد فضولی به دست آورد؛

و باطل است چراکه  الفارق معنسبت اجازه در فضولی قیاسی 
شرط تعلیقی که اثر عقد بر آن موقوف شده جهت عمده عقد به 

کاشفیت  پذیرش ؛ثانیاً برخلاف رضا در فضولی و آید شمار می
 شهید اول ازجمله که برخی از فقها گونه همان ضولیف دراجازه 

بر روایات فقهی معتبر متکی است لذا با نبود ؛ اند نمودهتصریح 
نظریه  ترین مناسبچنین اخباری راجع به عقد معلق باید گفت 

از مقتضای قواعد و عمومات نظریه ناقلیت شرط تعلیقی  برآمده
و قواعد آمره است که این ناقلیت شرط تعلیقی نیز جز و باشد می

ترتب اثر بر  چراکه برخلاف آن تراضی نمایند؛ توانند نمیطرفین 
ید  به و نماید میکه قانون آن را معین  است قهریامری  منشأ

اساساً نظریه کشف نظری مردود  بنابراین باشد؛ نمیمتعاقدین 
 منشأ که درحالی پذیرفت توان نمیاست و جای طرح ندارد؛ 

فرض ) باشدخروج از فرض  آنکهوجود ندارد اثر مترتب شود الا 
طرفین عقد علاوه بر این باید گفت . (منشأ استما تعلیق در 
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به نحوی انشاء عقد نمایند که حصول معلق  توانند نمیمعلق 
 دیگر عبارت به ؛از لحظه انشاء باشد منشأعلیه حاکی از وجود 

ند که از زمان حصول طرفین عقد به نحوی عقد را انشاء کن
از روز عقد بوده است؛  منشأکشف بشود که  شرط تعلیقی

یک امر وجودی  منشأ چراکهتراضی نیز ناممکن است  گونه این
است که یا وجود دارد یا ندارد، در فرض ما لحظه انعقاد عقد 

وجود نداشته است و قرار بوده که حصول معلق علیه  منشأ
 به منشأا معلق علیه حاصل نشده بیاورد پس ت وجود بهرا  منشأ
 هنوز انشاء کرد که چیزی که توان مینیامده است، چگونه  وجود

حتی در عالم  آمده فرض بشود وجود بهنیامده، از زمان جلوتر 
چیزی امکان ندارد چراکه عالم اعتبار بدون  چنین هماعتبار 
کاشفیت  یا و ناقلیت در آن راه ندارد. تناقض و باشد نمیضابطه 

در قراردادهای معارض با  شرط تعلیقی آثار عملی مهمی دارد؛
که معامله معارض بر  شود می؛ کشف کاشفیت عقد معلق بنا بر

روی ملک متعهد له عقد معلق بوده است و در حقیقت بنا بر 
از فضولی بودن قرارداد معارض  شود میکشف  این نظریه عملاً

معامله معارض را  تواند میکه و این متعهدله قرارداد معلق است 
پس از حصول شرط  بنا بر ناقلیت شرط تعلیقی اما ؛تنفیذ نماید

تعلیقی، مورد معامله به ملکیت متعهد له در عقد معلق درخواهد 
مبیع در عقد معلق مشاع میان شریکین باشد  که درصورتی .آمد

 ناقلیت شرط تعلیقی بر بنا ،و سایر شرایط شفعه نیز موجود باشد
 که درصورتی ؛ اماباشد زمان ثبوت شفعه از زمان تحقق شرط می

شفعه از زمان انشای  حق قائل به کاشفیت شرط تعلیقی شویم،
ناقلیت  مهم دیگر کاشفیت و اثر عقد در حق شفیع ثابت است.

معلق  تعلیقی در رهن و تضمین مطالبات ناشی از عقدشرط 
 کشف از دلیلاز دین معلق به  ضمان است؛ بنا بر کاشفیت،

بنا بر ناقلیت شرط  اما ؛باشد می صحیح وجود دین از زمان عقد،
تعلیقی هرچند وجود دین در زمان عقد معلق، منتفی ست اما 

 .سبب دین موجود است
بنا بر ناقلیت  .مق 618لذا باتوجه به مفهوم مخالف ماده  

 باطل نیست. ضمان دانستیم نیز؛ آمره ای قاعده راکه آن 
 شود میصحت رهن برای دیونی که از عقد معلق ناشی  پذیرش

بستگی به این دارد که  باشد میبنا بر نظریه ناقلیت که مختار ما 
رهن برای دینی که سبب آن ایجاد شده اما هنوز مستقر در ذمه 

فقها چنین رهنی را  مشهور نشده است را درست بدانیم یانه؛
هریک از نظریات  آثار معتنابهی که باتوجه .دانند میباطل 

 کاشفیت و ناقلیت شرط تعلیقی در نظام حقوقی ایران دارند،
دیدگاه خود را مبتنی بر  ای مقررهدارد تا قانونگذار طی  ضرورت

 هریک از ناقلیت یا کاشفیت شرط تعلیقی بیان نماید.
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