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Abstract 
The sale of a future property is a transaction in which the property does 

not yet exist at the time of the contract’s conclusion but will exist in the 
future. The property may be passing of ownership or an ascertained (i.e. 
definite and specific) object. This study investigated the latter type, that is, 
the sale of a future ascertained object. There are two obstacles to the validity 
of this contract. The first obstacle is the impossibility of ownership of 
nonexistent. The second obstacle is that this type of sale is uncertain (Bai' al-
Gharar). However, from an analytical point of view, neither of the said 
obstacles can impair the validity of this type of contract because both 
obstacles can be overcome. In French Civil Code, making commitments 
concerning a future property is explicitly authorized. In English law, the sale 
of future property, which is a type of unascertained property, is not known as 
a transfer, but as an agreement to transfer. In the Iranian legal system, the 
legislator has not addressed this subject through a general rule. However, 
belief in the accuracy can be improved through foundations governing the 
legal system and some sporadic legal texts including Article 842 of the Civil 
Code. This study is conducted by means of a descriptive-analytical method. 
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گلیس ن
 مطالعه تطبیقی مفهوم انتقال معدوم در بیع مال آینده در فقه امامیه، حقوق ایران، فرانسه و ا
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 2فشارکیمحمّد جعفری

 
 

 چکیده
د بیع مال آینده، معامله نسبت به مالی است که در زمان انعقاد معامله، موجو

الذمه، یا عین تواند مال کلی فینیست. اما، در آینده، محقق خواهدشد. این مال، می
جا که بیع، قسم دوم است. یعنی در آن معین باشد. اما، هدف اصلی این نوشته مطالعه

مربوط به عین معین آینده است. دو مانع اصلی برای صحت این عقد وجود دارد. مانع 
دوم است. مانع دوم نیز، غرری بودن بیع است. اما از نخست محال بودن تملیک مع

دار نماید. تواند صحت این نوع عقد را خدشهکدام از این دو مانع نمینظر تحلیلی، هیچ
زیرا، هردو مانع قابل رفع است. در قانون مدنی فرانسه صراحتاً تعهد به مال آینده 

که نوعی از مال غیرمعین  است. در حقوق انگلیس فروش مال آیندهمجاز اعلام شده
-شود. در نظامعنوان توافق به انتقال، شناخته میعنوان انتقال، بلکه بهاست، نه به

است. اما، از حقوقی ایران، قانونگذار، در حکمی عام، وضعیت قضییه را تبیین ننموده
( قانون 842مبانی حاکم بر نظام حقوقی و برخی نصوص پراکنده، همچون ماده )

-بر صحت را تقویت نمود. روش تحقیق در مقاله حاضر تحلیلی توان عقیدهمیمدنی، 
 .توصیفی است

 
 .انتقال، تملیک، تملیک معدوم، بیع، مال آینده :یدیواژگان کل
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  

 

 

 مقدمه 

مال آینده، مالی است که در زمان انعقاد قرارداد وجود ندارد. اما، متعاقدین با بنای بر 

 ,Malaurie) دهند.آن را مورد قصد انشاء خود قرار میایجاد آن در آینده فروش 

2016A :92الذمه و یا عین معین باشد. عین معین به تواند شامل مال کلی فی( مال آینده، می

شود که در عالم خارج، جدای از سایر اموال مشخص و قابل اشاره باشد. مالی گفته می

که بنا ان انعقاد عقد موجود باشد یا این(. این عین ممکن است در زم35: 1386)کاتوزیان، 

وجود آید. به عبارت دیگر، مشخص و قابل اشاره بودن عین معین در به فرض، در آینده به

باشد بلکه این معنا نیست که آن عین در زمان انعقاد عقد وجود خارجی داشتهعالم خارج به

براین، در تعریف عین ممکن است در آینده پس از موجودشدن تشخص و تعین یابد. بنا

توان گفت: مالی است که تنها یک مصداق دارد، خواه آن مصداق هم اکنون در معین می

باشد یا اگر بخواهد در آینده ایجاد شود، در قالب مال مشخص و خارج وجود داشته

ی (. هدف نوشته112: 1394شود. )کریمی ، شعبانی کندسری، فرد متجلی میمنحصربه

ی بیع عین معینی است که در زمان انعقاد عقد موجود نبوده و قرار است در حاضر، مطالعه

ی زمین یا باغ معین، یا انتقال مالکیت شیئی وجود آید. مانند، فروش محصول آیندهآینده به

 و امثال آن. 1را بسازد و تحویل خریدار دهدبا اوصاف معین که قرار است صانع آن

                                 
مال معین آینده باشد. برخی تواند مصداقی از بیع ی نگارندگان عقد استصناع )قرارداد سفارش ساخت( می. به عقیده1

توان استصناع را نه براساس بیع سلم و بیع کلى البته مى»... نویسند: از فقهای معاصر نیز در همین زمینه چنین می

ها نقل شده است تحلیل کرد. بدین که از اکثر حنفىشخصى حتى براساس بیع معدوم چنانبلکه براساس بیع 

سازنده نیست، بلکه مبیع، مشخص است. یعنى، مشترى کالایى را که سازنده ی صورت که مبیع، کلّى در ذمه

-سازد و کالایى واقعى است و به صورت مواد اولیه یا به صورت کلى در معین وجود خارجى متعین دارد، مىمى

مینان خرد. چون، مشترى نسبت به کالا شناخت دارد و با توجه به التزام سازنده به ساختن آن، به تحقق آن اط

دارد، معاملۀ او باطل نیست. وجه بطلان معامله، امرى عقلى نیست، بلکه چیزى است مانند لزوم غرر که با شناخت 

 (.16تا: )شاهرودی، بی...«. شود کالا و اطمینان از ساخت آن برطرف مى
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 
ت که، وضعیت این عقد از حیث صحت یا بطلان، چه شود این اسسؤالی که مطرح می

 شود؟ آیا چنین عقدی، غرری نخواهدبود؟خواهدبود؟ آیا مصداق تملیک معدوم نمی

ی دو دسته طرفداران صحت و بطلان بیع مال آینده مورد بررسی از منظر فقهی، عقیده

تملیک امر معدوم یا گیرد. به این شرح که برخی از فقها به دلیل محال عقلی بودن قرار می

در (. 196:  1403، اردبیلی، 56: 1404،24دانند. )نجفی، را باطل میغرری بودن بیع، آن

مقابل، گروه دیگر با این استدلال که در بیع لازم نیست، تملیک بلافاصله از عقد واقع 

 (.111: 1417، نراقی، 54: 1421یزدی، شود، قول به صحت بیع مال آینده دارند. )طباطبائی

-عنوان مثال در نظامهای حقوقی دیگر نیز اختلافاتی در این زمینه وجود دارد. بهدر نظام

است. های حقوقی فرانسه و مصر قانونگذار صراحتاً تعهد به مال آینده را مجاز اعلام نموده

، 472: 1391، سنهوری، 376: 1952قانون مدنی فرانسه( )سنهوری،  1163)ماده 

طور ویژه در بیع مال (. هرچند در قانون مدنی فرانسه در عقد بیع و به188: 1990مرقس،

برد. اما، برخی از نویسندگان حقوق مدنی فرانسه آینده قانونگذار فرانسوی از تعهد نام می

 : Bénabent,2016) دانند.ی مالکیت میعقد بیع و بیع مال معین آینده را حاوی اثر ناقله

-یس، فروش مال آینده که، قسمی از مال غیرمعین محسوب میدر نظام حقوقی انگل (109

را توافق به انتقال یا تعهد دانند. بلکه، آنشود را انتقال، که موجب تملیک فوری باشد، نمی

 .(Treitel, 2003: 683)کنند. به انتقال قلمداد می

ه مقرر صورت عام حکمی در این زمیندر نظام حقوقی ایران، قانونگذار صراحتاً و به

شده استنباط چه از مقررات پراکنده و بررسی مبانی پذیرفتهاست. اما، با توجه به آنننموده

شود، صحیح بودن بیع مال آینده است. زیرا، اولاً، طرفین قرارداد از معامله نسبت به مال می

مله قرار ای ندارند که مال موجود، در زمان انعقاد عقد را، مورد معامعین آینده چنین اراده

های است که مال معینی )با اوصاف و ویژگیدهند. بلکه، قصد ایشان بر این قرار گرفته

مشخص( را مورد انتقال قرار دهند که بنا به فرض، قرار است در آینده ایجاد شود. از این 

جهت، انتقال معدوم مطلق نیست. بلکه موجود شدن آن در آینده از منظر عرف، قریب به 

ی فقهی آن، مفهومی اعتباری ثانیاً، مالکیت در حقوق ایران با توجه به پیشینه یقین است.

تواند امری اعتباری باشد. این درحالی است که در حقوق فرانسه است و متعلق آن می
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 ی حقوقی بین شخص با شی مادی و ملموس است و امکان تصور مالکیت یک رابطه

ی وجود ندارد. به همین دلیل در حقوق فرانسه ی مالکیت بین شخص با موجود اعتباررابطه

 ,Malaurie et al)اثر عقد اجاره ایجاد یک حق شخصی )نه عینی( است. 

2016A :204,207,209 ؛Ancel et al, 2016 : 3604 .)توان معتقد بود با این مقدمه، می

ی مالکیت با مال غیرموجودی که در آینده موجود خواهدشد، امری برقراری رابطه

آید و وجود میکه، در زمان انعقاد عقد مالکیت بالقوه بهغیرممکن نیست. با این توضیح

ملکیت که، با نظر به اینبه وجود مال در آینده است. به دیگر سخن، مالکیت بالفعل منوط

به نفس عقد حاصل  1گردد بلکه به شروط عوضین بازگشت دارد،به شروط عقد برنمی

ی متأخر از عقد است. به عبارتی دیگر، تملیک انشائی همزمان با عقد اشود. بلکه مرتبهنمی

شود. در واقع فروشنده در زمان انعقاد و تملیک حقیقی با وجود مال در آینده محقق می

سازد و تملیک در معنای مسببی که اثر معامله مفهوم تملیک در معنای سببی را محقق می

شود. مثلا در عقد بیعی که ن مال، محقق میتملیک در معنای سببی است با موجود شد

کنند و های یک باغ معین است طرفین، تملیک در معنای سببی را انشا میموضوع آن میوه

شود. اما، درخصوص مالکیت حقیقی بر موضوع با موجود شدن آن در آینده محقق می

ریسک و خطری  ایراد دوم، یعنی، بیم غرری شدن بیع نیز باید بگوییم غرر که به معنای

شود، گاهی ناشی از جهل به حصول مبیع و گاهی است که منتهی به نزاع بین طرفین می

ناشی از جهل به مقدار و اوصاف مبیع است. با وجود احتمال معقول و متعارف به حصول 

 که رافع جهالت باشد، غرر قابل دفع است.طوریمبیع و نیز با تبیین مقدار و اوصاف آن به

طور عام به وضع حکم گذار در این رابطه بهجاست که قانونحقیق از آنضرورت ت

این ترتیب دانان وجود دارد. بهنظرات بسیاری در بین فقها و حقوقاست و اختلافنپرداخته

صورت جامع این موضوع مورد بررسی قرار لازم است در راستای انسجام نظام حقوقی، به

ت، مرحله نخست از منظر فقهی و مرحله دوم از منظر همین منظور، در دو قسمگیرد. به

                                 
 (.165: 2، 1373)نائینی، ...«. لا تعدّ الملکیۀّ من شروط العقد بل تعدّ من شروط العوضین . »... 1

 



نگلیس نسه و ا ا فر ن، 
 ایرا

وق
حق میه،  فقه اما ه در 

یند ل آ
بیع ما م در 

عدو
م ال 

نتق وم ا
مفه تطبیقی 

لعه  مطا
 

 

 

153 

 
منظور آشنایی با گیرد. در قسمت دوم، بهحقوقی، موضوع یاد شده مورد مطالعه قرار می

های حقوقی فرانسه و انگلیس نیز مورد بررسی قرار های حقوقی دیگر، نظامبرخی نظام

 خواهدگرفت.

 

 بررسی فقهی .1

نظر دارند. از آید، اختلافوجود میی که در آینده بهفقهای امامیه در صحت بیع مال

است، بیع میوه بر درخت جمله مواردی که در این زمینه، در فقه مورد مطالعه، قرار گرفته

قبل از رسیدن )بدو صلاح( یا حتی قبل از ظهور آن، و نیز استصناع است. در ادامه، در دو 

 ورد مطالعه قرار خواهیم داد.قسمت جداگانه عقاید مخالفان و موافقان را م

 نظریه بطلان .1-1

عمده دلیل فقهای طرفدار این عقیده، این است که، تملیک امر معدوم، عقلا محال 

)نجفی، است. مال آینده در زمان انعقاد بیع، وجود خارجی ندارد و تملیک آن باطل است. 

وجود نیست، مملوک نیست چه معبارتی دیگر، آنبه (.196: 1403، اردبیلی، 56: 24، 1404

که در ادامه چنانآن(. 145: 1419چه، مملوک نیست، امکان ندارد. )کرکی، و تملیک آن

که است ولو آنوجود نیامده، مادام که مال بهشده خواهدآمد در حقوق انگلیس نیز پذیرفته

نمود. یعنی،  تحققش در آینده مسلم باشد حقی بر مال وجود ندارد تا بتوان به دیگری منتقل

در  .(Smith Qc, 2013: 171 )توان حق بر مال موجود را موضوع انتقال قرار داد. صرفاً می

-اند. )ابنرا، باطل دانستهدارد چه در آن خطر عدم، وجودفقه حنفی نیز، بیع معدوم و هرآن

 (.8: 1415عابدین، 

-نخست، قبل از بهشود. مرحله در فروش میوه بر درخت که به سه مرحله تقسیم می

. مرحله سوم، 1وجود آمدن میوه. مرحله دوم، بعد از موجود شدن میوه و قبل از بدو صلاح

بعد از موجود شدن میوه و بعد از بدو صلاح. در صحت بیع در مرحله سوم، اختلافی وجود 

                                 
های مختلف، متفاوت است. در برخی، معنی پدید آمدن صلاحیت میوه است. زمان بدو صلاح در میوه. بدو صلاح به1

شدن دانه آن است. خواه دانه آشکار ها، هنگام بستههمانند خرما هنگام سرخ یا زرد شدن میوه است. در سایر میوه

 (.355: 3، 1410اشد. مانند، انار، گردو و بادام. )شهیدثانی، باشد. مانند، سیب و انجیر. خواه پنهان ب
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 (. در 355: 1410است. )شهیدثانی، ندارد. حتی در این خصوص ادعای اجماع نیز شده

دلیل وجود روایات حمل بر را بهاند. ولی، آنوم نیز برخی جواز بیع، را پذیرفتهمرحله د

 (.602: 1413مفید، ؛ شیخ88: 1390طوسی، ، شیخ355: 1410اند. )شهیدثانی، کراهت نموده

اما، مرحله نخست، یعنی فروش میوه قبل از موجود شدن آن، که مهمترین قسمت بحث 

یا معدوم بودن میوه قبل از ظهور آن، چنین بیعی را باطل دلیل مجهول ای بهاست، عده

: 1421؛ مغنیه، 197: 1413حلی، اند. )علامهو این قول را به مشهور منتسب نموده 1انددانسته

فروش رود مانعی ندارد. ( این در حالی است که اگر به ضمیمه مال موجود دیگری به 285

، با ضمیمه نمودن موجود، اشکال مجهول و یا ( به این علت که198: 1413حلی، ) علامه

(. اما، سؤال این است که چگونه با 543: 1421گردد. )امام خمینی، معدوم بودن مرتفع می

شود؟! شاید ضمیمه نمودن مال دیگر، اشکال مجهول یا معدوم بودن ثمره، برطرف می

-یرد و معامله صحیح میگوجود نیاید ثمن در مقابل ضمیمه قرار میشود اگر ثمره بهگفته

توان گفت شود. اما، چنین توجیهی صحیح نیست. زیرا، با قصد طرفین منافات دارد. می

کند و همین که ثمره تخمیناً معلوم باشد رفع گیری نمیای سختعرف در چنین معامله

 که قابلیت تعیین دارد، مجهولکند. به دیگر سخن، مورد معامله با توجه به اینجهالت می

 2شود.قلمداد نمی

                                 
های همان سال که (. در منع فروش میوه354: 1410دانند. )شهیدثانی، لحاظ غرری شدن، بیع را باطل میای، به. عده1

یا بیشتر از دو  ی دو سالاست. )همان(. برخی از فقها، فروش میوهاند، ادعای اتفاق بین فقها شدههنوز موجود نشده

اند. اما، فروش ثمره یک سال را در صورتی که مقید به شرط چیدن )قطع(، سال، قبل از بدو صلاح را جایز دانسته

که فروش ثمره یک سال را باطل و دو علت این (.113: 1387طوسى، ) 1دانند.قبل از بدو صلاح نشود، جایز نمی

که در متن روایت وجود دارد، احتمال ثمره ندادن درخت در یک سال  چناناند، آنسال و بیشتر را جایز دانسته

 (.537: 1421خمینی، موسوىاست. )بیان شده

و لا ینافی ذلک تجویز بیع سمک الآجام إذا کانت مشاهدة، لاحتمال أن لا یعتبر الوزن فی بیع الکثیر منه، کالذی لا . »2

 (.312: 1415انصاری،)شیخ«. القلیل منه یدخل فی الوزن لکثرته کزُبْرةَِ الحدید، بخلاف
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 
را بیع معدوم است. حنفیه، آن 1با بیع استصناعموضوع دیگری که وجود دارد، در رابطه

دانند. اما، با تمسک به روایت و استحسان و نیاز مردم به تلقی نموده و ابتدائاً جایز نمی

طوسی  (. شیخ262-263: 8، 2، 1414دانند. )السمرقندی،را مجاز میوجود چنین نهادی، آن

دلیل معدوم بودن شیء مورد معامله در زمان انعقاد داند. اما، نه بهچنین عقدی را باطل می

: 1407نماید. )طوسی، عقد، بلکه دلیل بطلان را مجهول و غیرمعلوم بودن موضوع بیان می

 2دانند.(. اکثر مذاهب اهل سنت، استصناع را نزدیک به بیع سَلَم و صحیح می215

ب، یکی دیگر از دلایل مخالفان، لزوم غرر در عقد است. با این توضیح که با ترتیاینبه

حادث شده و معامله به  3فروش مالی که در زمان انعقاد عقد، موجود نیست ریسک و خطر

 این دلیل باطل است. برای تبیین این دلیل آشنایی با مفهوم غرر ضروری است.

غُروراً و غِرّة و تغریر، در لغت به معنای در معرض ی غرّه، یغُرُّه، غَرًّا، و غرر از ریشه

-ی غره( یا خدعه )از ریشهمعنای غفلت )از ریشههلاکت قرار دادن مال بدون آگاهی، یا به

؛ 768: 1410؛ جوهری، 13: 1414منظور،است. )ابنمعنای خطر استفاده شدهی تغریر( یا به

صورت ایناند. بهغرر را به جهل معنا کرده شناسان نیز(. برخی لغت445تا: مقری فیومی، بی

همانند بیع ماهی در « الله )ص( عن البیع الغررنهی رسول»در روایت « غرر»که در تفسیر لفظ 

دهد و گویند برای آن، ظاهری است که  مشتری را فریب میآب یا پرنده در هوا، می

(. 300: 1414ی ، حسینی، زبید؛ واسطی423: 1416باطنی دارد که مجهول است. )طریحی، 

دهند. نخست، جهل به اصل در مفهوم غرر فقهای امامیه سه ملاک را مورد بررسی قرار می

                                 
. عقد استصناع عبارت است از توافق با فروشنده )صاحب صنایع( جهت ساختن شیئی معین مانند کفش، ساختمان 1

سفارش مصنوعات یدی است. کسی، از صاحب صنایع دستی تقاضای وغیره. یا گفته شده، استصناع، بیع به

-جعفری(آن صانع، مصالح کار را خود بدهد و با آن مصالح، کار کند.  کند با این وصف کهساختن چیزی می

 (.70: 1382؛ 274:  1391لنگرودی، 

دار( بودن بیع سلم و معجل )فوری( بودن استصناع و ثانیا، لازم بودن سلم و . تفاوت این دو را اولاً، در مؤجل )مدت2

 (.352-354: 1415عابدین، دانند. )ابنخیاری بودن استصناع می

. ریسک و خطر از دو جهت است یکی ناشی از جهل به اوصاف و مشخصات و مقدار مبیع و دیگری ناشی از 3

 گیرد.حصول و وصول مال به خریدار است. که در آینده با تفصیل بیشتری مورد بحث قرار می
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 برتسلیم و تسلم(. الیه )قدرتدوم، جهل به حصول آن توسط منتقل .وجود مال مورد معامله

وج ؛ مر311: 1417مراغی،؛ حسینی178: 1415سوم، جهل به مقدار و صفات آن. )انصاری،

در ادامه، غرری بودن یا نبودن بیع مال آینده مورد بحث قرار (. 590: 7، 1416جزائری،

 خواهد گرفت.

 نظریه صحت .2-1

شود. اما، بیع عین موجب انتقال مالکیت است. یعنی، مالکیت حین انعقاد عقد منتقل می

چه، شود. آنمیشود و گاهی با فاصله از آن ایجاد گاهی ملکیت، بلافاصله از بیع محقق می

در بیع لازم است محقق شود، انتقال است. خواه ملکیت نیز بالفعل محقق شود یا بالقوه. 

-چه از عبارت سید یزدی استنباط می(. آن111: 1417، نراقی، 54: 1421یزدی، )طباطبائی

شود و تحقق مفهوم مسببی، شود این است که با تحقق بیع، مفهوم سببی تملیک، ایجاد می

 تواند در زمانی بعد از بیع، واقع شود.می

عبارت مبنای دیگری که ارائه شده است، تمسک به مفهوم اعتباری تملیک است. به

شود و برای تحقق جایی که تملیک امری مادی و خارجی محسوب نمیدیگر، از آن

لی که لزومی به پایگاه مادی ندارد، هیچ مانعی نیست که به امور معدوم تعلق گیرد، در حا

آن امر معدوم مقدورالتسلیم باشد. برخلاف امور مادی همچون، سیاهی یا سفیدی که 

خوئی، عرض هستند و برای تحقق ناگزیر از وجود پایگاه مادی )معروض( هستند. )موسوی

(. به عبارت دیگر، مالکیت خود جوهر است و برای تحقق، برخلاف عرض، 15: 2تا، بی

 نیاز به پایگاه ندارد.

اند، معنای متبادر از غرر که در ای گفتهپاسخ به ایراد غرری شدن بیع نیز، عده در

است، صرفاً، خطر از جهت عدم اطلاع نسبت به صفات و روایات مورد نهی قرار گرفته

معنای مطلق که هرگونه خطر ناشی از تحویل یا عدم تحویل را مقدار مبیع است نه خطر به

است که در فروش کالای غایب، یا فروش میوه و محصولات  نیز دربرگیرد. زیرا، بدیهی

که چنین معاملاتی را صحیح کشاورزی، دستیابی به کالا خطراتی را در پی دارد، حال آن

روشنی پیداست مطابق با این عقیده در کالایی که تحویل یا که، بهدانند. کوتاه سخن آنمی

خصوص که در صورت عدم امکان بهعدم تحویل آن معلوم نیست، خطری وجود ندارد، 
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 
گردد. با این استدلال که در بیع، عالم بودن متبایعین به جبران می 1تحویل، با اعمال خیار

قدرت بر تسلیم در زمان انعقاد عقد شرط است نه قدرت واقعی. زیرا، غرر با علم به قدرت 

الی را بفروشد که بر باشد. پس، اگر مکه قدرت واقعی وجود نداشتهشود ولو آنمرتفع می

حصول آن علم ندارد بیع باطل است. حتی اگر بعد از عقد قدرت بر تسلیم پیدا کند. 

گونه مرتفع (. مرحوم خوئی نیز در فروش مال غائب، غرر را این388: 22، 1404نجفی، )

الیه، وجود دست منتقلچه، اطمینان و وثوق به حصول و وصول مبیع بهداند که چنانمی

(. مطابق قول اخیر، 258: 5تا، خوئی، بیباشد، خطری متصور نیست. )موسویهداشت

است. برخلاف نظر مورد اشاره در بالا، غرر به خطر ناشی از جهل به حصول مبیع معنا شده

داند. یعنی، واقع میمرحوم نائینی، هرکدام از غره، غرور و غرر را مستلزم جهل به

(. برطبق این 379: 1373نائینی، ر نیز منتفی است. )غرویدرصورت عالم بودن به واقع، غر

ی فرض، اگر قصد متعاقدین از انشای معامله تملیک فوری نباشد بلکه، ارادهعقیده، بنابه

باشد و با علم به این موضوع مبادرت به انعقاد معامله ایشان بر تملیک در آینده تعلق گرفته

باشد، وق فرانسه اگر مال آینده امکان تحقق نداشتهباشد، غرر منتفی خواهدبود. در حقشده

(. بنابراین، لازم است احتمال Brahinsky, 2016-2017: 94 قرارداد باطل خواهدبود. )

که وجودآمدن در آینده وجود داشته باشد تا معامله صحیح باشد. مگر آنمعقول برای به

 (2017nt,Bénabe  :30) باشد.واقع شده  2معامله در قالب عقد احتمالی

 

 بررسی حقوقی .2

ی تطبیقی مورد بررسی قرار های حقوقی خارجی از بعد مطالعهدر این قسمت ابتدا نظام

های حقوقی فرانسه و شود به ترتیب نظامهای حقوقی که مطالعه میگیرد. از جمله نظاممی

 خت.ی موضوع در نظام حقوقی ایران خواهیم پرداانگلیس است. سپس، به مطالعه

                                 
 . خیار تعذر تسلیم.1

2 Contrat aléatoire. 
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 1-2. نظام حقوقی فرانسه 

چه مالی که موضوع معامله است، در زمان انعقاد قرارداد در حقوق فرانسه، چنان

عنوان مثال، اگر موضوع معامله یک دستگاه موجود نباشد، معامله باطل است. به

آپارتمان با مشخصات معین باشد و سپس کشف شود در زمان معامله، آپارتمان 

است، آن قرارداد باطل خواهد بود. از بین رفته موصوف در اثر سیل

(Bénabent,2016 :122).  شرط وجود موضوع قرارداد، مانع از این نیست که

و  18041قانون مدنی فرانسه  1130قرارداد نسبت به شیء آینده منعقد گردد. )ماده 

چنین (. در عمل نیز انعقاد قرارداد نسبت به 20162قانون مدنی فرانسه  1163ماده 

یا  3را بسازدموضوعاتی، رایج است. )مانند فروش چیزی که فروشنده قرار است آن

حیوانی  6حقوق مورد انتظار، 5محصول آینده، 4فروش ملک برای احداث ساختمان،

( قانون مدنی 1601-4تا  1601-1(. این موضوع در مواد )7دنیا خواهد آمدکه به

 8است.فرانسه، مورد تصریح واقع شده

برخی قوانین خاص در حقوق فرانسه، انتقال برخی حقوق مربوط به آینده،  در

انتقال حقوق مربوط به  18049( قانون مدنی 722است. از جمله در ماده )ممنوع شده

ارثی که در آینده ایجاد خواهد شد، یا معامله نسبت به ارث آینده، ممنوع اعلام 

                                 
1. Article 1130C.C.Fr: Les choses futures peuvent être l'objet d'une obligation…  
2. Article 1163: L'obligation a pour objet une prestation présente ou future …  
3. Objets à fabriquer 

4. Immeuble à construire   

5. Récolte à venir  

6. Droits attendus 

7. animal à naître 

8. L'exigence d'un objet possible n'empêche pas que le contrat puisse porter sur une chose 

future … Un tel contrat est parfoit conditionnel: il ne se formera pas si la chose n'arrive 

pas à l'existence, par exemple si la récolte est détruite avant d'être parvenu à maturité. 

Mais il peut aussi être conclu purement et simplement, ce qui lui donne un caractère 

aléatoire mais n'en entache pas la validité: le prix sera dû à tout événement. (Flour et al, 

2011 : 247; Bénabent, 2013 : 74; Marty et al, 1988 : 1, 174) 
9. Article 722: Les conventions qui ont pour objet de créer des droits ou de renoncer à des 

droits sur tout ou partie d'une succession non encore ouverte ou d'un bien en dépendant ne 

produisent effet que dans les cas où elles sont autorisées par la loi. 
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 
الف بودن با نظم عمومی، قلمداد دلیل ممنوعیت این نوع معامله، مخ 1است.شده

برخی دیگر، علت این حکم را، خطرناک  (Bénabent,2016 : 123)است. شده

دلیل، بیم آرزوی مرگ برای شخصی که نسبت به ارث وی بودن تنظیم قرارداد به

-دست آوردهموجب این ارث بهکه، حقی را بهاست، از سوی آنقرارداد منعقد شده

از قانون  3(.132et L. 1-131L-4با مواد )برآن، مطابقوهعلا 2دانند.است، می

-مالکیت معنوی، انتقال حقوق خالق آثار معنوی )فکری( آینده، باطل اعلام شده

 (Mainguy, 2016 : 126 است.)

چه، بدون تقصیر ای که موضوع آن، مال آینده است، چنانشایان ذکر است، در معامله

عنوان مثال، جود نشود قرارداد باطل خواهدبود. بهطرف قرارداد یا شخص ثالث، مو

علت خارجی، ساخته نشود. شده، بهمحصول قبل از موعد از بین برود یا کالاهای فروخته

(Bénabent,2016 : 123)که، در بند دوم ماده . نکته دیگری که قابل توجه است این

اد و تحقق مال آینده، اضافه پذیر بودن ایجشرط امکان 2016،4( قانون مدنی فرانسه 1163)

باشد، معامله نسبت عبارتی، اگر مال موجود در آینده، امکان تحقق نداشتهاست. بهگردیده

 ,Brahinsky پذیر بودن نیز، زمان انعقاد قرارداد است.)به آن باطل خواهدبود. ملاک امکان

2016-2017: 94.) 

( قانون مدنی فرانسه، 1604-4ا ت 1601-1( و )1163) 5چه، از ملاحظه ظاهر موادآن

موجب قرارداد، نسبت به انتقال شیء آینده متعهد توان بهشود، این است که، میاستنباط می

                                 
ق فرانسه، معامله نسبت به مال آینده را، صراحتاً، استثنا بر قاعده )موجود بودن موضوع، . برخی از نویسندگان حقو1

اند و معامله نسبت به ارث آینده و انتقال مالکیت در آثار فکری )هنری( را، استثنا حین انعقاد قرارداد( فرض کرده
در مقابل، برخی دیگر، ). magnant,2004: 32) اند.قلمداد نموده) une exception à l'exceptionبر استثنا )

معرفی  )La théorie générale des obligationsعنوان نظریه کلی )عمومی( تعهدات )فروش مال آینده را به
 )Malaurie et al, 2016A :92)اند. کرده

         .استقع شدهالعمر که همین خطر را دارد، مورد پذیرش وا. با این وجود در حقوق فرانسه، قرارداد بیع مادام2
  on accepte bien les contrats de vent viagère qui comportant exactement le même risque. 

(Magnan, 2004 : 323) 
3. L. 131-1: la cession global des œuvres futures est nulle. Article L132-4 Est licite la 

stipulation par laquelle l'auteur s'engage à accorder un droit de préférence à un éditeur 

pour l'édition de ses œuvres futures de genres nettement déterminés… 

4. Article 1163: «... Celle-ci doit être possible...». 

5. “L'obligation a pour objet une prestation présente ou future...».(Malaurie et al, 2016A :92) 
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 2که، در ماده )چنانرا منتقل نمود. آنکه در زمان قرارداد بتوان مالکیت آنشد، نه این-

که در آن، بایع متعهد به  دار، قراردادی استاست: بیع مدت( قانون مدنی فرانسه آمده1601

شود و خریدار متعهد  به گرفتن آن و پرداخت قیمت تحویل مال، در زمان تکمیل آن می

( در واقع، در انتقال مورد  ,A2016Malaurie et al :92-94) 1گردد.در زمان تحویل می

، گیریم. نخستمعامله به دیگری، دو مرحله را در بررسی موجود بودن مال، در نظر می

اش را که خانهعنوان مثال کسیوجود شیء. دوم، وجود حق انتقال دهنده، بر آن مال. به

کند بلکه، حق مالکیت خود بر آن مال فروشد، مستقیماً آن خانه را به دیگری منتقل نمیمی

ترتیب، ابتدا باید وجود خانه و سپس وجود حق بایع بر خانه را احراز ایندهد. بهرا انتقال می

 : Bénabent,2017) یم. اگر یکی از این دو شرط نباشد، فروش خانه نیز صحیح نیست.کن

26) 

بندی وجود دارد که در آن، قراردادها را به با این حال، در حقوق فرانسه یک تقسیم

  ,2016Mainguy  :)نمایند. تفکیک می 3و غیر ناقل مالکیت 2قراردادهای ناقل مالکیت

دارند در دهند و اعلام میی نخست قرار میی دستهبیع را در زمرهدر این تقسیم، عقد  (61

الیه به محض انعقاد حقوق فرانسه )در عقود ناقله( اصل، انتقال مالکیت فوری به منتقل

باشد. این که موضوع هنوز تحویل نشده و عوض نیز پرداخت نشدهقرارداد است. ولو آن

( بلکه، در قواعد 1804قانون مدنی  1583بیع )ماده به عقد قاعده نه تنها در مقررات مربوط

 است.نیز مورد تصریح واقع شده 2016( قانون مدنی 1196عمومی قراردادها در ماده )

(Bénabent,2016 : 109)  در قراردادهایی که موضوع آن انتقال مالکیت »مطابق ماده اخیر

بنابراین، در حقوق «. شودمی محض انعقاد قرارداد انتقال واقعیا هر حق دیگری است، به

فرانسه، نیز این اعتقاد وجود دارد که بیع یکی از عقود ناقل مالکیت است. البته، در عقد بیع 

موارد، بیع مال آینده  کنند که یکی از آنی یادشده در بالا ذکر میسه استثنا برای قاعده

                                 
1. 1601-2: La vente à terme est le contrat par lequel le vendeur s'engage à livrer l'immeuble à 

son achèvement, l'acheteur s'engage à en prendre livraison et à en payer le prix à la date 

de livraison... 

2. Contrats translatifs de propriété 

3. Contrats non translatifs de propriété 



نگلیس نسه و ا ا فر ن، 
 ایرا

وق
حق میه،  فقه اما ه در 

یند ل آ
بیع ما م در 

عدو
م ال 

نتق وم ا
مفه تطبیقی 

لعه  مطا
 

 

 

161 

 
ل مالکیت تا زمان تکمیل مبیع به که، اگر مال آینده مال معین باشد، انتقااست. با این توضیح

یابد. تا قبل از تکمیل، محض تکمیل، مالکیت به خریدار انتقال میافتد و بهمی« تأخیر»

شده، وجود ندارد. ماند. زیرا، تا آن زمان مبیع فروختهمالکیت مبیع برای فروشنده باقی می

-تکمیل به خریدار منتقل میشود با عنوان مثال مالکیت اتومبیلی که در آینده ساخته میبه

آن است.  1به مال کلیِ آینده منوط به معین و شخصی شدنشود. اما، انتقال مالکیت نسبت

(Bénabent,2016 : 110) یابد مثلاً، مالکیت محصول آینده با تکمیل به خریدار انتقال نمی

حقوق رم  ( برخلاف حقوق فرانسه، درMainguy, 2016 : 156به تعیین است. )بلکه منوط

نظر بیع موجد دو اثر است یکی تعهد به تحویل مبیع و ثمن و دوم تعهد به انتقال مالکیت. به

نظر موجود بین نویسندگان حقوق مدنی فرانسه ناشی از تعارضاتی است رسد اختلافمی

( قانون مدنی فرانسه 1582عنوان مثال از ماده )شود. بهکه در قانون مدنی این کشور دیده می

شود که در آینده مبیع را به شود که، با انعقاد عقد بیع فروشنده متعهد میچنین استنباط می

که، شود ثمن را به بایع تملیک کند. در حالیخریدار تملیک نماید و خریدار متعهد می

( قانون مدنی انتقال مالکیت در بیع به صرف تشکیل عقد و بلافاصله از 1583مطابق ماده )

گردد. شود. این ناسازگاری به وابستگی حقوق فرانسه به حقوق رم بازمییعقد حاصل م

 ( سازگاری ندارد.1583( با سیستم حقوق رم منطبق است و با ماده )1582ماده )

فرض قرار است در آینده، ساخته شود، یکی از تعهدات در فروش ساختمانی که بنابه

به انتقال مالکیت آن ساختمان در زمان آید، تعهد وی وجود میمختلفی که برای بایع به

( اما، نکته مهم عبارت ذیل ماده Malaurie et al, 2016A :93تکمیل، به متعهدله است. )

( است که حکایت دارد انتقال مالکیت در زمان اتمام ساختمان، به خریدار منتقل 2-1601)

از زمان انعقاد قرارداد  گردد. یعنی، اثر مالکیت خریدارشود و این اثر عطف بماسبق میمی

 2است.

( قانون 1163در تفسیر عبارت یاد شده، تعهد نسبت به مال آینده، مذکور در ماده )

( قانون مدنی 1601-2اند و عبارت ذیل ماده )عنوان نظریه عمومی معرفی نمودهمدنی را، به

                                 
1. Individualisation. 

2. Il produit ses effets rétroactivement au jour de la vente. 
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 لاف آن بماسبق شدن مالکیت خریدار از زمان قرارداد، دارد را، خکه حکایت از عطف

موجب عبارت ذیل ماده یادشده، صرفاً، دارند، بهاند. در توجیهی دیگر بیان میقاعده دانسته

که، بایع را از انتقال حقوق مربوط به ساختمان، تا این 1شود،بماسبق میآثار مالکیت عطف

 ,Malaurie et alاز زمان انعقاد قرارداد تا اتمام عملیات ساختمان، منع نماید. )

2016A :93توان مشابه حقوق فرانسه در حقوق ایران نیز (. اما، سوال این است که آیا می

ی طرفین این قدرت و قابلیت را گفت اراده اثر مالکیت را عطف بما سبق نمود؟ شاید بتوان

را به ی مالکیت، اثر آنوجود آمدن مبیع معین در آینده و برقراری رابطهدارد که پس از به

-نماید. یعنی، ملکیت برای مشتری از زمان به سبب یعنی انعقاد قرارداد، عطفزمان ایجاد 

شود. اما، اثر آن از زمان انعقاد قرارداد جاری گردد. اما، چنین وجود آمدن مبیع ایجاد 

توان پذیرفت. زیرا، تصور اثر قبل از مؤثر در امور اعتباری همانند امور ای را نمیعقیده

است و تا سبب حاصل نشود مسبب نخواهد آمد. از طرفی باید مادی امری غیرممکن 

گذار ی مالکیت و اثر آن، حکمی است که از ناحیه قانونرسمیت شناختن رابطهبگوییم به

ی طرفین در حدودی که قانون تعیین ی طرفین خارج است. ارادهشود و از ارادهوضع می

ر دارد همان مالکیت انشائی است نه ی طرفین قراچه در ارادهکند کارساز است. آنمی

به حکم وجود آمدن سبب، منوطمالکیت قانونی و عقلایی. عطف اثر مسبب به قبل از به

 است.( قانون مدنی در اثر اجازه در عقد فضولی آمده258چه در ماده )قانون است. مانند آن

گذار آن قانون در ادامه برخی مصادیق از قراردادها، که در حقوق فرانسه مورد توجه

 است، مطالعه خواهیم کرد.کشور قرار گرفته

در این نوع از قرارداد، موضوع آن شیء احتمالی )شانسی(  3و2قرارداد قطعی:الف. 

نیست بلکه، مالی است که ممکن است در آینده تکمیل شود. یعنی، بیع متکی به وجود مال 

رسید آن در آینده، خواهد رسید یا فروش ای که سرالاجارهدر آینده است. مانند، انتقال مال

شیئی که ساخته خواهدشد. در این مورد، انتقال مالکیت و همچنین انتقال ریسک در زمان 

                                 
 . همان حکمی که در فقه امامیه و حقوق ایران به نظریه کشف حکمی، معروف است.1

2 Contrat commutatif. 

3 Emptio rei speratae 
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 
 ,Malaurie et al)تکمیل و اتمام مال )و قبل از تسلیم( صورت خواهد پذیرفت. 

2016A :92)با این در این نوع بیع، احتمال وجود موضوع در آینده قریب به یقین است .

کند که مال را در آینده ایجاد کند. برخلاف قرارداد شانسی که توضیح که، بایع تعهد می

 (Mainguy, 2016 : 126 ) وجود موضوع در آینده، صرفاً یک احتمال است.

گاهی، تحقق موضوع بیع، احتمالی و شانسی است.  2و1ب. قرارداد احتمالی و شانسی:

باشد یا محصولی که هنوز ها را صید کردهکه صیاد آناز آنمانند فروش ماهی در تور قبل 

ها را نگیرد یا محصول چیده نشود و موجب این قرارداد اگر صیاد ماهیاست. بهچیده نشده

شده را پرداخت فرض، از بین برود، قرارداد معتبر است و خریدار باید قیمت تعیینبنابه

لی، انتقال ریسک در زمان انعقاد بیع، به خریدار نماید. اثر این قرارداد، برخلاف مورد قب

 ,Marty et  ; 93: A2016Malaurie et al) 3که، برخلاف آن توافق شود.است. مگر این

al, 1988 : 1, 174) 

ممکن است ساختمانی که در  4شد:خواهد ج. فروش ساختمانی که در آینده ساخته 

وجود بیع، تعهدات مختلفی برای بایع بهفروش رود. در این آینده، ساخته خواهدشد، به

شود. ثانیاً، متعهد خواهد آمد. اولاً، بایع متعهد به ساختن یک ساختمان در مهلت معین می

گردد. ثالثاً، متعهد به تحویل مال است. رابعاً، تکمیل به انتقال مالکیت آن به متعهدله می

 (Malaurie et al, 2016A :93است. )ساختمان را، تضمین نموده

-که انتقال مالکیت و پرداخت قیمت در چه زمانی اتفاق میبا وجود این، بر حسب این

 شود.افتد، این نوع بیع به سه قسمت تقسیم می

گردد. در این قرارداد، بایع متعهد به ایجاد ساختمان در مهلت معین می 5دار:. بیع مدت1

گیرد ست، انتقال مالکیت زمانی صورت میآثاری که این قرارداد در بردارد، عبارتند از: نخ

                                 
1 Contrat aléatoire 

2 Emptio spei 

3 À l’emptio spei, on assimile la vente en bloc d’une chose future ; les risques sont à la charge 
de l’acheteur dès la formation du contrat, sauf volonté contraire : la vente est faite aux 
risques et périls de l’acheteur. (Malaurie et al, 2016 (A) :93) 

4 Vante d'immeuble à construire 

5 Vante à terme 
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 شد، اثر انتقال مالکیت، عطف به این گفتهازطور که پیشکه مال کامل گردد. دوم، همان

قانون مدنی فرانسه(. سوم، خریدار  1601-2شود. )ماده گذشته )زمان انعقاد قرارداد( می

توان قبل از تاریخ تحویل، مینباید ثمن را، تا قبل از تحویل، تسلیم نماید. با این وجود، 

زمان با پیشرفت کار نمود. این مبالغ تدریج و هم، به1خریدار را موظف به پرداخت بیعانه

و خارج  3، غیرقابل توقیف2)بیعانه(، با هدف تضمین و حفظ آن در قرارداد، غیرقابل انتقال

 .CCH, art. L (93: A2016Malaurie et al, ))261-12)است.  4از دسترس

شود. در دار محسوب نمیاین نوع از قرارداد، بیع مدت 5:. بیع در مرحله طرح یا نقشه2

کند. این بیع، بایع فوراً حقوقش را نسبت به زمین و ساختمان، به خریدار منتقل می

زمان با آید. خریدار نیز همتدریج با ایجاد آن، به مالکیت خریدار درمیساختمان، به

کند. با این حال، انتقال ریسک، تا زمان صورت اقساط پرداخت میا بهپیشرفت کار، ثمن ر

-Malaurie et al, 2016(A) : 93) گیرد. تکمیل ساختمان، از بایع به خریدار صورت نمی

94; Mainguy, 2016 : 126) 
خریدار بایع را به  6. بیع برای نوسازی: در قالب فروش ساختمان نیازمند بازسازی،3

-ی بین انعقاد بیع تا زمان اتمام کار، بهنماید. ثمن در فاصلهتمان، متعهد میبازسازی ساخ

شود. بازسازی در اکثر موارد، اجزا ساختمان از صورت اقساط( پرداخت میتدریج )به

صورت که، در زمان تحویل، بهطوریگیرد. بهها را دربرمیجمله فنداسیون و سایر قسمت

 (Malaurie et al, 2016(A) : 93-94) گردد.نو و جدید تسلیم می

رسمیت گذار فرانسوی انعقاد قرارداد نسبت به مال آینده را بهکه، قانونخلاصه آن

دانان فرانسوی است. هرچند در قاعده یا استثنا بودن این حکم در بین حقوقشناخته

ره قرار که مورد اشاچناننظر وجود دارد، اما در عرف معاملاتی آن کشور، آناختلاف

شود و عرف بر آن معاملات صحه گرفت معاملات بسیاری نسبت به مال آینده منعقد می

                                 
1 Dépôts de garantie 

2 Incessibles 

3 Insaisissables 

4 Indisponibles 

5 Vente en l'état future d'achèvement ou La vente sur plans 

6 La vente «d’immeubles à rénover» 
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 
گذارد. این نکته نیز از اهمیت برخوردار است که انتقال مالکیت در معامله نسبت به مال می

شود. این گفتمان در حقوق فرانسه به مفهوم حق القاعده با تکمیل مال انجام میآینده، علی

که قابل اشاره نحویبازگشت دارد که موضوع آن را الزاماً عین موجود خارجی )بهعینی 

که پذیر است. درحالیی مالکیت صرفاً با چنین شیئی امکاندانند و برقراری رابطهباشد( می

تواند در فقه امامیه و قانون مدنی ایران، مالکیت مفهومی اعتباری است و موضوع آن نیز می

( قانون مدنی بیع به نحو مطلق به تملیک عین 338باشد. بر همین مبنا در ماده )مالی اعتباری 

با این توضیح که، با انعقاد  1است.)اعم از معین، کلی در معین و کلی در ذمه( تعریف شده

شود ولی مالکیت قانونی که اثر مالکیت ی طرفین ایجاد میعقد، مالکیت انشائی به اراده

به موجود شدن مال معین خارجی شود منوطگذار ایجاد میقانون انشائی است و به حکم

 است.

 نظام حقوقی انگلیس .2-2

به وجود آن در زمان انعقاد عقد صحت فروش کالای معین در حقوق انگلیس منوط

( موضوع Couturier v Hastie 1856ی )قانون فروش کالا(. در پرونده 6است. )ماده 

در کشتی معینی که در حال حرکت از سالونیک به لندن  ی ذرتقرارداد فروش محموله

شود ناخدای کشتی به دلیل قرارگرفتن باشد. پس از فروش، کشف میاست، میبوده

را فروخته است. محموله در خطر تخمیر و فاسدشدن، در تونس و قبل از انعقاد عقد، آن

                                 
( قانون مدنی 543ی آن با ماده )( قانون مدنی ایران و مقایسه29ی در تحلیل ماده )دانان داخلبرخی از حقوق. 1
است و دو ( قانون مدنی ایران تصرفات دقیق و معناداری صورت گرفته29نظر بر این دارند که در اقتباس ماده ) 1فرانسه

-چه در نظام حقوقی فرانسه جا افتادهتفاوت موجود در این دو ماده باعث جدایی مفهوم مالکیت در حقوق ایران از آن
-استفاده شده« حق مالکیت»جای به« مالکیت»( از اصطلاح 29که در بند اول ماده )باشد. اولین تفاوت، ایناست، می

است. نویسندگان قانون مدنی به مبنای فقهی است. هدف از چنین تغییری هنگام اقتباس، تفکیک ملک از حق بوده
اند. دومین تفاوت نموده« حق مالکیت»را جایگزین « مالکیت»یّت توجه داشته و با ظرافت، تفکیک حقیّت از ملک

در بند اول آن ماده است. استفاده از عین و منفعت « اعم از عین یا منفعت»( افزودن عبارت 29صورت گرفته در ماده )
و کلی فی الذمه و از طرف دیگر  در این بند به صورت مطلق که از یک طرف عین، شامل عین معین، کلی در معین

گیرد، حکایت از آن دارد که الذمه و نیز منفعت شخص را دربرمیمنفعت، منفعتِ عین معین، کلی درمعین و کلی فی
تواند امری اعتباری باشد. کوتاه سخن چه در حقوق فرانسه هست، میموضوع مالکیت در حقوق ایران برخلاف آن

به دلالت عبارت مورد اشاره در بالا لازم نیست متعلق مالکیت شیء خارجی و ملموس  که، در نظام حقوقی ایرانآن
 (.34-36: 1393گردد. )الشریف، باشد. پس، مالکیت در حقوق ایران در حصار حق عینی محدود نمی



هش ه پژو
نام

فصل
  

ب
غر م  و 

سلا ق ا
حقو تطبیقی 

–  
هشی  ه پژو

مقال
- 

  سال
نهم   – 

شماره
   

ک     
ی

– 
هار    

ب
140

1
 

 

 

 

166 

 پذیرد. برخی ابین را، نمیمبر دریافت ثمن قرارداد فیمجلس اعیان، دعوای فروشنده مبنی

اند. دلیل عدم وجود موضوع دانستهنویسندگان علت رد دعوا را بطلان قرارداد به

(Furmston, 2001: 67)دانان انگلیسی انتقال حق را، جابجایی یک حق موجود، . حقوق

-عبارت دیگر، منتقل نمودن حقی که هنوز ایجاد نشدهبه (Treitel, 2003: 683).دانندمی

شود. بلکه، محسوب نمی 1دهنده نیست، انتقالست یا حقی که ایجاد آن در اختیار انتقالا

قلمداد گردد و لازم است، چنین قراردادی، معوض باشد تا  2ممکن است توافق به انتقال

البته، اگر تحقق امر محتمل، تحت کنترل   ,Treitel)2003 :683(3آور تلقی شود.الزام

جایی که عنوان مثال در آنان چنین ماهیتی را انتقال محسوب نمود. بهتوله باشد، میمتعهد

فروشد، پیشرفت را دارد به دیگری میفرض، قصد ساخت آن، ساختمانی را که بنابهسازنده

ساختمان بستگی به پرداخت پول از سوی متعهدله دارد، از این جهت تحقق امر محتمل 

اند. ست. چنین قراردادی را، انتقال محسوب نموده)اتمام ساختمان( تحت کنترل متعهدله ا

توان چنین نیت و مسامحه میله نباشد با حسناما، اگر تحقق امر محتمل، در کنترل متعهد

 (Smith Qc, 2013: 167) ماهیتی را قرارداد برای انتقال )توافق به انتقال( نامید.

توان گفت، ع از توافق به بیع می( در تفکیک بی1980با، قانون بیع کالای انگلیس )مطابق

موجب قرارداد، مالکیت کالا از بایع به خریدار منتقل نهاد بیع مربوط به جایی است که به

موجب قرارداد، انتقال جاکه، بهاما، در آن قانون کالای انگلیس(. 2ماده  4شود. )بند می

الکیت منوط به تحقق مالکیت کالا در آینده صورت خواهد پذیرفت و یا اینکه انتقال م

قانون فروش کالای انگلیس(.  2ماده  5شود. )بند شرطی باشد، توافق به بیع خوانده می

(، saleبرخی از نویسندگان انگلیسی علت وجود این تفاوت را، ابهام در مفهوم فروش)

که، آیا مفهوم فروش، به قرارداد واقع شده بین خریدار و نماید. با این توضیحمعرفی می

گردد و یا به انتقال مالکیت از فروشنده به خریدار که موضوع توافق است، میفروشنده باز

                                 
1 Assignment  
2 Agreement to assign 

دلیل عدم امکان انعقاد عقد هبه، مورد انتقاد قرار ا بهدانان انگلیسی، لزوم معوض بودن چنین قراردادی ر. برخی حقوق3

 (Smith Qc, 2013: 167) دهند. می
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 
گردد؟ چرا که در حقوق انگلیس، اصل این است که مالکیت به محض انعقاد قرارداد برمی

 ,Furmston) شود.و نه با تحویل کالا یا پرداخت ثمن، از فروشنده به خریدار منتقل می

2001: 22) 

( قانون فروش کالاها، زمان انتقال مالکیت کالا بین خریدار و 17( ماده )1با بند )مطابق

ی طرفین دارد. در احراز قصد طرفین، شروط مذکور در قرارداد، فروشنده، بستگی به اراده

 2گیرد. )بند بر قرارداد مورد توجه قرار میی متعاملی طرفین و اوضاع و احوال حاکمرویه

به کالاهای معین است. اما، انتقال مالکیت در فروش کالا(. این حکم مربوط قانون 17ماده 

( قانون فروش کالا، پس از تشخص و تعیّن آن صورت 16با ماده )کالای غیرمعین، مطابق 

شود، عنوان نوعی از کالای غیرمعین شناخته مینیز که به 1گیرد. در مورد کالای آیندهمی

بر یک امر محتمل وجود کالا مبتنیچه وجود یا عدمشد، چنانطور که در بالا گفتههمان

شود و باشد که در اختیار متعهدله نیست، چنین ماهیتی قرارداد برای فروش محسوب می

 3)بند  2وجودآمدن )تشخص و تعین( آن، صورت خواهدگرفت.انتقال مالکیت پس از به

 ;Treitel, 2003: 683; Beatson et al, 2010: 668)قانون فروش کالا(.  5ماده 

Richards, 2007: 531)  علت عدم امکان انتقال مال آینده آن است که، صرفاً حق بر مال

به مال آینده، حقی وجود ندارد توان منتقل نمود. در زمان انعقاد قرارداد نسبتموجود را می

 .(Smith Qc, 2013: 171 ) را انتقال داد.تا بتوان آن

                                 
وسیله فروشنده بعد از انعقاد عقد ساخته ( قانون فروش کالا، کالایی است که به5( ماده )1. کالای آینده مطابق با بند )1

(to be manufactured(  یا تحصیل(acquired) .خواهدشد 
 20ماده  2ی اوست. )بند دلیل تقصیر هریک از فروشنده یا خریدار باشد، ریسک نیز برعهدهدم تحویل مال به. اگر ع2

شکل  1979ی جالب توجهی که قبل از تصویب قانون فروش کالا قانون فروش کالا(. در این رابطه، پرونده
ه، خواهان اسبی فراری را از خوانده باشد. در این پروندمی )Head v Tattersall1870) یاست، پروندهگرفته

ی سگ شکاری، به دام افتاده و تحویل خریدار شود و وسیلهکند. با این شرط که اسب مذکور بهخریداری می
تواند در زمان معینی، معامله را برهم زند. اتفاقاً اسب به دام نیافتاد و اگر این اتفاق صورت نپذیرفت خریدار می

ری شدن زمان مورد توافق، برهم زدن معامله را انتخاب نمود. اسب، قبل از بازگشت، در خریدار تا قبل از سپ
بود. دادگاه مقرر داشت که خواهان )خریدار( اختیار چنین زمانی که تحت مالکیت خواهان بوده، آسیب دیده

-به خواهان منتقل شده )propertyعملی )برهم زدن معامله(، را داشته است. همچنین، صراحتاً اعلام شد مالکیت )
چه آن .(Furmston, 2001: 70)است. است و سپس با توجه به قصور خوانده در، یافتن اسب، به خوانده برگشته

مالکیت مال آینده، با  1979که، قبل از تصویب قانون فروش کالا شود این استاز رأی مورد اشاره استنباط می
 است.شدهریدار منتقل میانعقاد عقد، نه با تعین و تشخص آن، به خ
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  بر مالکیت و تصرف برای خریدار ایجاد نمیهیچ حقی مبتنی« ه بیعتوافق ب»به موجب-

-تواند ادعای خسارت نماید. تا زمانیشود. بلکه تنها در صورت نقض قرارداد، خریدار می

تواند در آن تصرف چنان متعلق به فروشنده است، به اختیار خود میکه مالکیت کالا هم

دنبال ف کالای مورد نظر شده و نقض عقد را بهنماید. مگر تصرفاتی که مثلاً موجب اتلا

جایی که مبیع در حکم اموال تحت ملکیت فروشنده دارد. بنابراین، در توافق به بیع، از آن

رود، در صورت لزوم قابل توقیف به درخواست بستانکاران وی خواهدبود. در شمار میبه

واگذار خواهدشد. )قبولی صورت ورشکستگی فروشنده نیز چنین اموالی به مدیر تصفیه 

 (.140: 1386درافشان، 

کنند. نخست، حق بندی میلا مال موجود و مال آینده را در سه طبقه، دستهدر کامن

موجود و قابل اجرا. دوم، حق موجود و قابل اجرا در آینده. سوم، حق غیرموجودی که 

قلمرو بحث خارج که از نظر از اینممکن است در آینده ایجاد شود. نوع نخست، صرف

ی دوم و سوم است، امر واضحی است و لزومی به توضیح اضافه ندارد. اما، تفکیک مقوله

ی عملی این تفکیک آن است که، اولًا مال آینده را در قبال عوض حائز اهمیت است. ثمره

ل ی دوم که امکان انتقاتوان انتقال داد و انتقال رایگان آن امکان ندارد. برخلاف دستهمی

ی دوم از حقوق، اثر عملی انتقال، آن بدون عوض هم ممکن است. ثانیاً، پس از انتقال دسته

گونه عملی )ازجمله واگذاری حق به ثالث تواند هیچدهنده نمیشود و  انتقالفوراً محقق می

 .(Smith Qc, 2013:167&171)الیه، انجام دهد. و ...( را به ضرر منتقل

ورد دوم از سوم چیست؟ تشخیص این دو از همدیگر، به ی تشخیص ماما، ضابطه

بستگی دارد. حق قابل اجرا در آینده، درحال حاضر  2و غیرقابل اجرا بودن 1موجود بودن

عنوان حق است. این حقوق بهایجاد شده 3موجب روابط حقوقی فعلیموجود است و به

ها در آینده نباشد. ماهیت آن آینده، موجودند حتی اگر احتمالی باشند و اطمینانی به وقوع

حق احتمالی یا شرایط و اوضاع و احوالی که یک حق بالقوه، به یک حق قابل اجرای فعلی 

                                 
1 Existence  

2 Not enforceability 

3 Present legal relationship 
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 
شود. بنابراین، ی قانونی فعلی موجود، تشخیص داده میی رابطهوسیلهگردد، بهتبدیل می

زیرا، یک  شود، یک حق موجود است.مستمری سالیانه بازنشستگی که در آینده کامل می

طورکلی موجود نیست ی قانونی فعلی بین طرفین وجود دارد. در مقابل، مال آینده، بهرابطه

عنوان مثال ی قانونی کنونی نیز که حق قابل اجرا از آن ناشی شود، وجود ندارد. بهو رابطه

تواند مثالی برای مال آینده باشد. مسلم نامه یک شخص زنده، میمنافع ناشی از وصیت

گونه حقی ولو احتمالی در اموال موصی زنده له در زمان حیات موصی هیچاست که موصی

-تواند، ولو اینعلاوه، موصی نیز میندارد. بلکه، صرفاً انتظار یا امیدی بر اموال وی دارد. به

باشد، از وصیت خود عدول کند. وصیت تا زمان که خود را ملتزم به عدم عدول نموده

-است را میثری ندارد. همچنین، حق تألیف کتابی که هنوز نوشته نشدهمرگ موصی هیچ ا

 (Smith Qc, 2013: 168) توان مال آینده دانست.

نسبت به حقی که موضوع آن در زمان عقد، « انتقال»که، مطابق حقوق انگلیس نتیجه آن

آن باشد  باشد و بنا بریابد و اگر موضوع در آن زمان وجود نداشتهموجود است مصداق می

شود. مگر در جایی که تحقق که در آینده ایجاد شود، انتقال نبوده و تعهد به انتقال تلقی می

 شود.امر محتمل، تحت کنترل متعهدله باشد که در این فرض نیز انتقال محسوب می

 نظام حقوقی ایران .4-2

م است که مورد خوانیم، در معامله نسبت به عین معین لاز( قانون مدنی می361در ماده )

عبارت دیگر، اگر عین معین، در زمان انعقاد عقد معامله در زمان انعقاد عقد موجود باشد. به

 1موجود نباشد، معامله باطل خواهد بود.

( 361، ماده )برخی از نویسندگان، بین عقود عهدی و تملیکی قائل به تفکیک شده

دانند. زیرا، فقط مال موجود، قابلیت تملیک دارد و قانون مدنی را ناظر به عقود تملیکی می

که پیدایش آن در زمان بعد محقق باشد، مورد انتقال توان مال غیرموجود را ولو آننمی

توان نسبت به مال موجود تعهد که، می)تملیک( قرار داد. اما، در قالب عقد عهدی، همچنان

توان مورد تعهد قرار، داد. )امامی، ز، مینمود، مالی که پس از عقد، موجود خواهد شد را نی

                                 
 .اگردربیع عین معین معلوم شودکه مبیع وجودنداشته بیع باطل است - (361)ماده . 1



هش ه پژو
نام

فصل
  

ب
غر م  و 

سلا ق ا
حقو تطبیقی 

–  
هشی  ه پژو

مقال
- 

  سال
نهم   – 

شماره
   

ک     
ی

– 
هار    

ب
140

1
 

 

 

 

170 

 1394 :264تردیدی وجود ندارد که، 20: 1386،شهیدی، 134: 1380عبده، ، بروجردی .)

الذمه، صحیح بدانیم. زیرا، لزومی به، فیفروش مال موجود در آینده را به صورت کلی

: 1387ان، ، کاتوزی20: 1386وجود خارجی مصداق کلی، هنگام عقد، نیست. )شهیدی، 

106.) 

شود برخی از نویسندگان نیز، بیع مال معینی که سفارش ساخت آن به فروشنده داده می

 دار تهیه و تملیک آناند. از سوی دیگر، فروشنده را عهدهرا بیع عهدی و صحیح دانسته

نظر از وجود تعارض مورد اشاره در کلام این (. صرف107: 1387دانند. )کاتوزیان، می

عنوان بیع عهدی، با مبنای دیگری که توسط ایشان در نده، قلمداد نمودن چنین بیعی، بهنویس

که، در استدلالی دیگر، فروش مال نحویاست منافات دارد. بهالذمه اتخاذ شدهفیبیع کلی

الذمه دانسته و عقیده دارند طرفین از انعقاد بیع قصد دارند سبب فیآینده را نزدیک به کلی

عبارت دیگر، طرفین ا ایجاد نمایند تا تملیک در زمان وجود مال، محقق شود. بهتملیک ر

در زمان انعقاد قرارداد قصد تملیک فوری ندارند بلکه، تملیک را به هنگام موجود شدن 

 (.293-294و274-279: 1387نمایند. )کاتوزیان، مال، معلق می

ین، با هیچ مانع شرعی یا قانونی رسد، بیع مال آینده، ولو در قالب عین معنظر میبه

ی طرفین تملیک انشائی و که، در زمان انعقاد عقد، ارادهمواجه نباشد. با این توضیح

کند و مالکیت خارجی و قانونی بر مال در لحظه وجود یا ایجاد شیء، اعتباری را خلق می

ارت است از تملیک خوانیم بیع عب( قانون مدنی نیز می338که، در ماده )شود. اینمحقق می

گذار از تملیک، تملیک انشائی بوده است. زیرا، خلق عین به عوض معلوم، منظور قانون

شود. به تعبیر دیگر، ی طرفین خارج بوده و به حکم قانون ایجاد میمالکیت منشأئی از اراده

ای در زمان انعقاد عقد، تملیک در معنای سببی مورد انشاء طرفین بوده و تملیک در معن

آید همان وجود میبه موجودشدن مال است. تملیکی که در زمان انعقاد عقد بهمسببی منوط

إنشا »را به که، مرحوم شیخ انصاری نیز در تعریف بیع آنچنانتملیک انشائی است. آن

(. از این تعریف چنین استنباط 11: 1415انصاری، کند. )شیختعریف می« تملیک عین بمال

است. یعنی بیع، در تعریف، مفهوم سببی مورد نظر بوده« انشاء»استفاده از لفظ شود که با می

که، مرحوم آخوند خراسانی برخلاف تعریف است. درحالیبه سبب تملیک تعریف شده
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 
دارد انشاءِ کند و بیان میرا به تملیک عین به عوض تعریف میبالا، ضمن انتقاد به آن، بیع 

زیرا اولاً، انشاءِ انشاء قابل تصور و معقول نیست. ثانیاً، انشاء  شودتملیک، بیع محسوب نمی

آید. به این صورت که در وجود میتملیک جزءالسبب است و در کنار اجزا دیگر بیع به

آید. بنابراین، وجود میشود و نهایتاً در خارج بهشود و سپس انشا میبیع، ابتدا تصور می

ر مرحله آثاری دارد که با آثار مرحله دیگر متفاوت انشا جزئی از این مراحل است و ه

معنای انشائی ترتیب، در نظر نخست تملیک بهاین( به5-6: 1406است. )آخوندخراسانی، 

است. در تأیید )سببی( و در نظر دوم تملیک به معنای منشأئی )مسببی( مورد نظر قرار گرفته

ی بایع وابسته است تملیک چه به ارادهتوان گفت آنتعریف مرحوم شیخ انصاری از بیع می

ی انشاء بوده که از قدرت بایع خارج است و به حکم انشائی است و تملیک مسببی نتیجه

شود. این تملیک به شرایط عوضین بازگشت دارد. کلام مرحوم مروج قانون برقرار می

ف هو: کون البیع فی التعری« الإنشاء»وجه زیادة لفظ »جزائری در همین زمینه شنیدنی است: 

تملیکا إنشائیا لا تملیکا خارجیا أی ممضى شرعا، أو عقلائیا، لأنّ ما بید البائع هو التملیک 

الإنشائی، و الملکیۀ الشرعیۀ أو العقلائیۀ خارجۀ عن حیّز قدرته، فلا معنى لإیجادها بالإنشاء، 

بت الملکیۀ على إنشائه، فإن کان ما أنشأه واجدا لشرائط البیع الصحیح العرفی و الشرعی ترتّ

که با تفسیر مورد اشاره در بالا (. کوتاه سخن آن198: 1، 1416جزائری،)مروج«. و إلّا فلا

تنها تعریف بیع، تعارضی با بیع مال آینده ندارد. ( قانون مدنی نه338با مدلول ماده )در رابطه

 بلکه، مؤید آن است.

ی بالا، یعنی صحت بیع ان به نتیجهتواز وجود برخی مواد قانون مدنی نیز می

( قانون مدنی که به عنوان مصداقی از قاعده بیان 842آینده رسید. از جمله ماده )

از این «. است وصیت نمودممکن است مالی را که هنوز موجود نشده»دارد: می

گیرد، خصوصیتی وجود ندارد که حیث که در وصیت نیز تملیک صورت می

است را، تملیک توان مالی که هنوز موجود نشدهجب وصیت میموبگوییم صرفاً به

 تواند به موارد مشابه تسری یابد.نمود. بنابراین، حکم مقرر در ماده بالا می

اند که وصیت به با مدلول ماده یادشده در بالا از ابن ابی لیلی نقل کردهدر رابطه

: 1407است. )طوسی،هبه، باطل دانستلحاظ مجهول بودن موصیمال آینده را به
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 144 ،اما، در بین فقهای امامیه برخی ادعای اجماع بر صحت وصیت به مال آینده .)

(. از طرفی، برخی از فقها عقیده دارند که، 261: 1419عاملی، اند. )حسینینموده

وجود آمدن آن قریب به مال متوقع در آینده باشد. لازم نیست امکان بهاگر موصی

الوجود بودن آن برای صحت وصیت  مورد انتظار باشد. بلکه، ممکنبه یقین و عرفاً

ی دیگری از فقها صرف (. در مقابل، دسته278: 1404،28کافی است. )نجفی، 

وجود به را کافی ندانسته و وجود انتظار عرفی برای بهامکان موجود شدن موصی

نظر (. به33: 5 ،1410دانند. )شهیدثانی، به در آینده را ضروری میآمدن موصی

شود امکان که وصیت از جمله عقود مسامحه محسوب میرسد با توجه به اینمی

به برای صحت آن کافی است. اما، در عقود مغابنه وجود انتظار موجود شدن موصی

منظور دفع غرر لازم است. )صفایی ، شعبانی عرفی برای حصول موضوع معامله به

دهد که، در وصیت که در آن تملیک رخ میآن (. کوتاه سخن81: 1397کندسری، 

و عقدی رایگان است و به تعبیری غرر در آن راه ندارد عدم وجود موضوع، در 

ای اگر به این ترتیب، در عقود مغابنهکند. بهزمان وصیت خللی به عقد وارد نمی

طریقی غرر مرتفع شود مانعی در پذیرفتن صحت معامله نسبت به مال آینده وجود 

توان گفت معامله نسبت به مال آینده که احتمال وجودش عرفاً ندارد. بنابراین، می

( 842زیاد است با فرض منتفی شدن غرر حکم به صحت آن بلامانع است و ماده )

عنوان مصداقی از این قاعده پذیرفته شود. به دیگر سخن، تواند بهقانون مدنی می

وصیت به مال غیرموجود، با توجه به  ( مبنی بر جواز842حکم مندرج در ماده )

ای بودن عقد و انتفاء غرر در آن است وگرنه گفت، به علت مسامحهمطالب پیش

تملیک مال آینده فی نفسه با مانعی روبرو نیست. پس با برطرف شدن غرر در عقود 

 مغابنه تملیک معدوم اشکالی ندارد.

( قانون مدنی از معامله نسبت به 361که، قانونگذار در ماده )بارههمچنین، در این

رسد، نظر میگوید. بهمال معینی که در زمان انعقاد قرارداد، وجود نداشته، سخن می

با مال منظور مال معینی است که قبل از انعقاد معامله، از بین رفته است و در رابطه

-نمی وجود آید سخنیمعینی که وجود ندارد و بنا به فرض، قرار است در آینده به
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 
گوید. ظاهر استفاده از لفظ ماضی )وجود نداشته( نیز ذهن را به سوی این برداشت 

 نماید.منصرف می

واهب باید »دارد: ( قانون مدنی که بیان می797چون ماده )شاید نصوصی هم

، ذهن را به این برداشت رهنمون سازد که منظور «کندمالک مالی باشد که هبه می

که، چنین نیست. زیرا، با زمان انعقاد هبه است. درحالی گذار مالکیت درقانون

ی مال کلی را نیز، غیرممکن بدانیم. بلکه، منظور این پذیرش این برداشت باید هبه

تواند مال دیگری را، هبه نماید و گر نه، تابع قواعد عقد است که واهب نمی

 (.183: 1384فضولی خواهدبود. )کاتوزیان، 

را دفع نمود. توان با رعایت شرایطی، آنل غرر در بیع مال آینده نیز میبا، احتمادر رابطه

نظر از وجود اختلاف نظراتی که در مفهوم غرر بین فقها وجود دارد و پیش از این به صرف

آن اشاره شد، اگر غرر را در مفهوم اعم ریسک و خطر )ریسک و خطر ناشی از جهالت 

دست آوردن آن(، یا ناشی از تردید در تحصیل و بهها و مقدار مبیع در اوصاف و ویژگی

توانند با تعیین اوصاف و مقدار مبیع، بیع را از غرری بودن خارج معنا کنیم، اولًا طرفین می

طور که در عرف معاملات چنین است، در فروش ساختمانی عنوان مثال و هماننمایند. به

دقیق ساختمان و مصالح مورد  یکه ساخته خواهد شد، طرفین با مشخص نمودن نقشه

ها، جهل در اوصاف و مقدار را برطرف استفاده و متراژ و زیربنای ساختمان و سایر ویژگی

نمایند. ثانیاً، بیع مال آینده، بیع احتمالی و شانسی نیست که عرف تحصیل و دستیابی به می

معاملات نسبت به مبیع را یک فرض و احتمال صرف بداند، بلکه با توجه به عرف یا عادت 

دهد و خود اختصاص میاموال آینده، دستیابی به مبیع از منظر عرف، درصد بالایی را به

قصد علاوه، کند. بهقریب به یقین است. از این جهت غرر در چنین معاملاتی راه پیدا نمی

در ی ایشان بر تملیک متعاقدین از انشای بیع مال آینده، تملیک فوری نیست بلکه، اراده

است. بنابراین، است و با علم به این موضوع مبادرت به انعقاد معامله شدهآینده تعلق گرفته

 غرر منتفی خواهدبود.

کند. با این استدلال که در حقوق فرانسه غرری بودن معامله خللی به عقد وارد نمی

-مضافاً به ایناند. دست آوردن، پذیرفتهمنظور شانس بههریک از طرفین قرارداد، خطر را به
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  ،تواند است مقدار شیء مورد تعهد میآمده 1804( قانون مدنی فرانسه 1129در ماده )که

همچنین در بند دوم ماده  1که بتواند بعداً معلوم گردد.مشخص نباشد، مشروط بر این

-در یک تقسیم2است.همین مفهوم با نگارش دیگری تکرار شده 2016( قانون مدنی 1163)

قرارداد وقتی  شود.معوض به عقد قطعی و عقد غرری )احتمالی( تفکیک می عقد ،بندی

ی احتمالی دارد. غرری است که تحقق موضوع درآن بستگی به وقوع یک حادثه

(Bénabent,2016 :26 .)لحاظ تواند بهی احتمالی، عقد غرری، میدر صورت فقدان حادثه

 :Buffelan Lanore et Larribau Terneyre, 2017( باطل باشد. )causeفقدان علت )

 قانون مدنی فرانسه(. 1975و  1974)مواد   (.644

ی طرفین، غرری است. از جمله عقودی که ذاتاً عقد گاهی ذاتاً و گاهی مطابق اراده

در دو  و ... است. 6، قرارداد رانت ویژر5، گروبندی4، قمار3غرری دانسته شده، عقد بیمه

ی طرفین غرری است. مورد نخست، قراردادی است که ارادهمورد نیز قرارداد بنا بر 

-پذیرند. مثلاً بطلان قرارداد را به علت اشتباه، منتفی میرا میمتعاملین ریسک و خطر آن

                                 
1 Article 1129 C.C.Fr: Il faut que l'obligation ait pour objet une chose au moins déterminée 

quant à son espèce. La quotité de la chose peut être incertaine, pourvu qu'elle puisse être 

déterminée. 

2 Article 1163 C.C.Fr 201٦: Celle-ci doit être possible et déterminée ou déterminable. La 

prestation est déterminable lorsqu'elle peut être déduite du contrat ou par référence aux 

usages ou aux relations antérieures des parties, sans qu'un nouvel accord des parties soit 

nécessaire. 

3 L’assurance 

4 Du jeu 

5 Du pari 

نی فرانسه است. ولی نویسندگان حقوق مددر قانون مدنی فرانسه صریحاً تعریف نشده »rente viagère». قرارداد 6

-رانت ویژر قراردادی است که طبق آن یک شخص )متعهد به پرداخت( تعهد می»کنند: را چنین تعریف میآن

شود در فواصل معینی به دیگری بپردازد و این پرداخت در طول زندگی کند مبلغی را که مستمری نامیده می

العمر بودن مستمری (. البته، الزاماً مادام105: 1387)به نقل شهیدی،«. آیدعمل میبستانکار )متعهدله پرداخت( به

  شرط لازم قرارداد نیست:

Rente viagère. Rente due pendant la vie d’une ou de plusieurs personnes («sur la tête de»), 

généralement (mais non forcément) des crédirentiers. (Cornu, 2018: 1893) 

ای که مستمری باید پرداخت شود معلوم نیست. به همین از این حیث غرری است که طول دورهقرارداد رانت ویژر 

 ازای آن مستمری نیز مجهول است.جهت، بهای مابه
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 
 1پذیرند.کنند. یا خطر خلع ید شدن از ملک را مینظر میسازند. یا از عیب مخفی صرف

مدیر تصفیه با « à forfait 2la vent»قرارداد مثلاً در  است.«  forfait»مورد دوم قرارداد 

-ی دادگاه تمام یا بخشی از اموال و دارائی بدهکار را در مقابل ثمن مقطوع انتقال میاجازه

باشد. با این دهد. چنین قراردادی به علت معلوم نبودن ارزش اموال واگذارشده غرری می

 Malaurie etاهمگن است. )توضیح که، خصوصیات اموال موضوع واگذاری متفاوت و ن

al, 2016B:158.) 

-اند. بهعنوان قاعده پذیرفتهدر حقوق داخلی برخی معامله به مال آینده را به

بر وصیت، رهن و هبه و وقف و قرض و معاوضه و صلحِ مال آینده که، علاوهطوری

اد را صحیح دانسته و در عقود عینی، لزوم قبض را به بعد از پیدایش موضوع قرارد

 (.119: 1394کندسری، سازند. )کریمی ، شعبانیموکول می

 

 گیرینتیجه

شود، آن شیء باید در زمان انعقاد معامله موجود که بیع، بر عین معین منعقد میهنگامی

هایی که نظامهای حقوقی مختلف از جمله باشد. این یک قاعده عقلی است که در نظام

است. زیرا، انتقال امر معدوم محال عقلی رش واقع شدهمورد مطالعه قرار گرفت، مورد پذی

های حقوقی از جمله فرانسه،قانونگذار صراحتاً، تعهد نسبت به مال است. در برخی نظام

است. البته، در تملیکی یا عهدی بودن این قرارداد بین پذیر دانستهآینده را، امکان

های حقوقی یاد شده، ترتیب، در نظاماینشود. بهحقوقدانان فرانسوی اختلاف نظر دیده می

داند و انتقال مالی که در روشن است که قانونگذار صرفا امر معدوم مطلق را قابل انتقال نمی

                                 
بود، توسط بازرس دامپزشکی توقیف شد. ای که در آن، گاو بیماری با ریسک وخطرش خریداری شده. در پرونده1

 Malaurie et) منظور استرداد ثمن مورد مطالبه قرار دهد.د بطلان بیع را بهتوانچنین قضاوت شد که خریدار نمی

al, 2016B:790( 
 . بیع2
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 .دانان، مال آینده از طرفی، برخی از حقوق 1آینده ایجاد خواهدشد، مانعی بر سر راه ندارد

-ه در بیان معنای وجود بیان میدانند. با این توضیح کرا داخل در مفهوم مال موجود می

که وجود آن در دارند، شیء موجود، مالی است که هنگام انعقاد عقد موجود است و یا این

 پذیر است.آینده امکان

در حقوق انگلیس، معامله نسبت به مال آینده، انتقال، که اثر آن انتقال مالکیت در زمان 

 گردد.توافق به انتقال قلمداد میشود، بلکه تعهد یا انعقاد عقد است محسوب نمی

ای عقیده بر بطلان بیع مال آینده دارند. شوند، عدهدر بین فقها که به دو گروه تقسیم می

کنند، یکی محال بودن انتقال یا تملیک معدوم است. دوم، باره ذکر میدو دلیل که در این

بر صحت د یادشده، عقیدهغرری بودن بیع است. در مقابل، گروه دیگر با رد نمودن دو ایرا

دانند که دانان نیز، انتقال مال آینده را درصورتی صحیح میچنین بیعی دارند. در بین حقوق

پذیر الذمه مورد انتقال واقع شود. یعنی، در قالب عقد عهدی امکانصورت مال کلی فیبه

خارجی ندارد و این دلیل که مالکیت مالی را که در زمان انعقاد بیع وجود دانند. بهمی

 توان به دیگری انتقال داد.شخص بر آن حق عینی ندارد، نمی

تواند موجد اثر باشد. انشا شود میتوان معتقد بود، عقد به کیفیتی که انشا میاما، می

عقد منجز موجد مالکیت منجز و انشا عقد معلق، موجد مالکیت معلق خواهد بود. نظیر آن، 

ی طرفین بر این تعلق نیافته که نسبت به مال موجود معامله اراده در بیع مال معین آینده نیز

ی عقد محقق گردد. بلکه، قصد طرفین انعقاد عقد نسبت به منعقد شده و مالکیت در لحظه

آید. از این حیث در زمان انعقاد عقد طرفین صرفاً قادر وجود میمالی است که در آینده به

به وجود مال در آینده است. ند و ملکیت قانونی معلقبه خلق مالکیت انشائی )سببی( هست

چه در اختیار طرفین قرار دارد نیز همان تملیک انشائی است و مالکیت قانونی که به آن

                                 
-یجوز أن یکون محل الإلتزام معدوما وقت التعاقد اذا کان ممکن»است: ( قانون مدنی عراق آمده129. در ماده )1

 (.182-183: 1394حکیم،  )نکـ.«. الحصول فی المستقبل و عین تعیینا نافیا للجهالۀ و الغرر
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-شود. آنشرایط عوضین بازگشت دارد نه به شرایط عقد، به اعتبار حکم قانون استوار می

ی طرفین تملیک چند به ارادهکه، اگر موضوع عقد بیع، خوک یا شراب باشد، هرچنان

گردد. سیر تکامل گذار برقرار نمیشود اما، تملیک قانونی از سوی قانونانشائی ایجاد می

ی طرفین در بیع شراب و بیع خودرو یکسان است و تنها تفاوت انشا عقد با تکیه بر اراده

تملیک اتفاق  دهد و در دومی ایندو در این است که در اولی تملیک قانونی رخ نمیآن

 شود.ی طرفین است، محقق میافتد و گرنه در هر دو مورد تملیک انشائی که به ارادهمی
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