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  چکیده
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  مقدمه -1

بـرو اسـت و در ایـن مسـیر     رو اي گسـترده سـریع و   هـاي  تحولجامعه جهانی در مسیر تکامل خود با 

که علوم مرتبط براي ادامه حیات و سازگاري بـا ایـن    سازد میمفاهیم، اعمال و رفتار جدیدي را ظاهر 

  جز انطباق با آن ندارند. اي چاره ها تحولتغییر و 

و  هـا  واقعیـت طرح موضوع ضرورت تحول در فقه از ناحیه امام خمینی نیز در مقـام توجـه بـه همـین     

 است که شوراي نگهبان را به نقش زمان و مکان در اجتهاد و نـوع تصـمیم گیـري توجـه    ی های تحول

دهم که خودشـان قبـل از ایـن     می گوید: تذکري پدرانه به اعضاي عزیز شوراي نگهبان می دهد و می

گیرها مصلحت نظام را در نظر بگیرند، چرا که یکی از مسائل بسیار مهم در دنیاي پـر آشـوب کنـونی    

  .)45، 1376مهریزي، ( و مکان در اجتهاد و نوع تصمیم گیري است. نقش زمان

د خود را همگام توان میعلم حقوق نیز به عنوان یکی از علوم اجتماعی بیگانه از این تحولات نیست و ن

د با نادیده گرفتن آنها به حیات موثر خود ادامه دهـد. وظیفـه   توان میو همراه با این تحولات نسازد و ن

تحقق عدالت اجتماعی در سایه نظم دادن به امور و پاسخ گـویی بـه نیازهـاي روز جامعـه      علم حقوق

است بنابراین اصل لزوم همراهی غیر قابل انکار و تردید است. اما ایـن همراهـی و ایجـاد بسـتر لازم     

شـاهد   "ادائم ـ ها تحولنظام حقوقی بپذیرد که در مقام انطباق با  -1د از دو مسیر اتفاق بیافتد. توان می

تغییر باشد که در این صورت شاهد یک نوع بی نظمی و عدم ثبات خواهیم بود که زیبنده نظام حقوقی 

را در مقام انطباق بـا   از رهگذر تفسیر خود -2که به دنبال ایجاد ثبات و نظم عمومی است، نمی باشد. 

لـی بـر نظـم اجتمـاعی در     اجتماعی قرار دهد که در این صورت نه تنها خل هاي تحولاعمال، وقایع و 

، پویایی خـود را  ها تحولسایه ثبات قواعد حقوقی ایجاد نمی کند بلکه ضمن پاسخ گویی و مطابقت با 

 "روح قـوانین   "ي حقوقی از آن به رجوع بـه  ها کند. امري که در دکترین و نظام می نیز حفظ و دنبال

  نیز تعبیر شده است و از اصول تفسیر دانسته شد.

 یک نمونه از مستندهاي قانونی براي استفاده از این ابزار بـود.  1318نون آئین دادرسی مدنی قا 3ماده 

قانون اساسی کنار گذاشته شد ولی  167. این ماده قانونی اگر چه برابر اصل )25و  1394،24کاشانی، (

ن دادرسـی  قـانون آئـی   3با پذیرفته شدن اصول حقوقی به عنوان یکی از منابع قابـل اسـتناد در مـاده    

در نظام  "روح قانون  "دریافت که جواز رجوع به  توان میي عمومی و انقلاب، با اندکی دقت ها دادگاه
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ي عقلـی  هـا  است و التزام "عقل  "حقوقی ایران همچنان وجود دارد، زیرا یکی از منابع معتبر اسلامی

الفاظ قـانون وجـود دارد و   ي  یی است که در پس پردهها یا معانی و هدف "روح قانون  "در واقع همان

  ).517، 1387کاتوزیان، ( .شود میي عقل کشف ها به نیروي

ي بکارگیري ابزار تفسیر در رفع ها نظریه وجود اعتباري مبیع که موضوع این نوشته است یکی از نمونه

 موانع پیش روي معاملات اموالی است که در زمان عقد وجود ندارند، لیکن به حکم عقـل بـراي آنهـا   

مصداق اعتبار شده است و در آن ضمن اینکه اصل و لزوم وجود مبیع بطور کل مـورد انکـار و تردیـد    

 ـ میواقع نشده است، وجود اعتباري آن با شرط ممکن الوجود بودن کافی دانسته شد که  د در کنـار  توان

ع در جهـت  دیگر ابزارهاي عقلی و نقلی و مصادیق معاملات به مال غیر موجود مانند سـلم و استصـنا  

ي ایجـاد  هـا  اعتبار بخشی به معاملات به مال آینده مورد توجه و استناد قرار گیرد و پاسخ گوي ابهـام 

شده باشد. علاوه بر آن ضرورت طرح این موضوع در این است که هنوز که هنوز است عقود مربوط به 

اتر اسناد رسمی جایگاه خاص معاملات مال آینده در نزد مراجع صالح تنظیم اسناد و قراردادها مانند دف

شـده در سـامانه ثبـت نیـز      بینـی  پیشخود را نیافته و حاضر به تنظیم آن نیستند و در بین انواع اسناد 

نشده است به غیر از قراردادهاي مربوط به پیش فروش سـاختمان موضـوع    بینی پیشمحلی براي آن 

یر از موارد بسـیار نـادر بـه مرحلـه     و به غ که آن هم عملاً 1389ساختمان مصوب قانون پیش فروش 

  ي اداري و قانونی قرار دارد.ها از ابهام و بن بستاي  لهها  اجراء در نیامد و همچنان در

  مال آیندهي  شرط وجود مورد معامله و تشکیک در مشروعیت معامله -2

ن موضـوع،  دهد، چرا که معامله و تعهد بـدو  می تشکیل "مورد معامله"رکن هر قرارداد را  ترین اساسی

). شـبهه اساسـی کـه بـراي     14، 1379وحـدتی شـبیري،   ( .شـود  میچون جسم بی جان محسوب  هم

مال آینده مطرح شد عدم موجود بودن آن در زمان عقد اسـت کـه از آن بـه بیـع     ي  مشروعیت معامله

ل معدوم نیز تعبیر شده و مقصود از آن مالی است که هنگام عقد وجود نـدارد و در فقـه اسـلامی باط ـ   

که به موجب آن  "بیع ما لیس عندك". و حدیث نهی)237، 1397دانشنامه جهان اسلام، ( دانسته شد.

مورد استناد این نظریه اسـت از آن  اند  پیامبر اکرم ص از فروش چیزي که نزد انسان نیست نهی کرده

 ترسـزاوار جهت که فروش مال معدوم در قیاس با مال موجودي که نزد صـاحبش نیسـت بـه بطـلان     

). معامله غرري معامله خطرناك دانسته شد که عرف به آن دست 119، 1421السرخسی، ( دانسته شد.
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در بیان آن است و نتیجـه   "نهی النبی عن بیع الغرر") و حدیث معروف 133، 1393صفایی، زند (نمی 

فقدان یکـی   ). و120، 1403و همکاران،  عمارلو ؛106، 1394کریمی، ( باشد. می آن نیز بطلان معامله

  قانون مدنی. 190از شرایط اساسی صحت معامله، یعنی موجود نبودن کالا موضوع ماده 

نسبت به مال غیر موجود اي  بسیاري از فقهاي امامیه بیع مال معدوم و حتی فراتر از آن هر نوع معامله

اهـل سـنت نیـز    ). در مـذاهب  56، 1404نجفـی،  ( اند. از جمله هبه و وقف مال معدوم را باطل دانسته

موجـود   از روایات، یکی از شـروط معقودعلیـه را  اي  بسیاري از فقیهان حنفی و حنبلی با استناد به پاره

بودن آن حین عقد دانسته و معتقدند در صورتی که مبیع یا مال موهوب و مرهون وجود نداشته باشـد  

تـاب الخـلاف استصـناع    . شیخ طوسی در ک)101، 1394کریمی و شعبانی کندسري، ( عقد باطل است.

را روا نمـی دانـد و دلیـل     شـود  مـی ، سرب و آهن ساخته برنجیی که از چوب، ها و ظرف کفشچکمه، 

 علاوه بر اجماع عدم وجوب تسلیم کالاي مورد قرارداد، مجهول بودن کالاي مـورد قـرارداد   بطلان را

شـده اسـت، پـس منـع از      که نه با دیدن مشخص گردید و نه ویژگی آن توصیفاي  دانند به گونه می

وجـود   . و از شرایط لازم بـراي صـحت عقـد   )53، 1390نظرپور و محمدي، ( قرارداد مزبور لازم است.

است  "مالیس عندالانسان"مورد معامله است و معامله به مال غیر موجود مشمول حکم مربوط به بیع 

سـیفی  ( اسـت.  سزاوارتر در قیاس با مال موجودي که در نزد صاحبش نیست به بطلان که فروش آن

کریمـی و  ( یکـی تمل). عدم امکان تملیک در بیـع معـدوم در عقـود    193، 1388زیناب و حسن زاده، ، 

، 1388هاشـمی شـاهرودي،   محـل ( ). و عدم تحقق عوض بدون وجود 1394، 109شعبانی کندسري، 

قانون  190ماده  ). و فقدان یکی از شرایط اساسی صحت معامله، یعنی موجود نبودن کالا موضوع204

  مدنی که از دیگر ایرادات وارده بر این معامله دانسته شد.

در مقابل، نظرات و مستندات فقهی، حقوقی و هم چنین مصـادیقی از معـاملات ماننـد اثمـار، سـلم و      

استصناع وجود دارد که در آنها مورد معامله در زمان عقد وجود ندارد اما مورد تایید شرع و قانون گـذار  

به شرط ممکن الوجود بـودن) دارد. بـه   (قرار گرفته است. که دلالت بر پذیرش معامله به مال آینده ما 

د مانع انجام معاملـه و حاکمیـت   توان میبیان دیگر مطابق این نظرات صرف فقدان مبیع در زمان عقد ن

ارنـد و بـراي   جهل و غرر و بطلان آن باشد. به عنوان مثال فقها در صحیح و جایز بودن سلم اتفـاق د 

از سوره بقره اسـتناد شـد    282اثبات آن به کتاب، سنت و اجماع استدلال نمودند. از قرآن کریم به آیه 

کنید آن  می کسانی که ایمان آورده اید هنگامی که بدهی مدت داري به یکدیگر پیدااي  فرماید: می که
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لم نیز دانسته شد زیرا دین هر چیـزي  را بنویسید. با این تفسیر که دین در این آیه عام و شامل دین س

). واستناد به اجماع فقها و حدیثی از حکیم ابـن حـزام   1393، 24صادقی، ( است که در ذمه قرار گیرد.

معاملـه بـه مـال شخصـی اسـت و       "لاتبع ما لیس عندك"که از پیامبر اسلام نقل شده که منظور از 

). و در مورد اثر ناشی ازجهل، شامل جهـل و  242، 1390زراعت، ( .شود میشامل معامله به عین کلی ن

غرري دانسته شد که منجربه خطر گردد آن هم خطري که عرفا قابل مسامحه نباشد و عرف عقلاء از 

آن اجتناب کند و خطري که از نظر عقلاء و عرف محل توجه نباشد غرر محسـوب نشـده و مخـل در    

. و این که معامله بـر سـر معـدوم غـرري و     )314/ 2، 1417حسینی مراغی، ( صحت عقد نخواهد بود.

عادتـا نسـبت بـه     امـا آن چه را که زمان انعقاد قرارداد وجود ندارد،  توان میباطل است، مطلق نیست، 

چنین مواردي غرر نیسـت و در نتیجـه معاملـه صـحیح      در وجود آن در آینده علم داریم، معامله نمود.

یی یزدي ضمن اشاره به بیـع کلـی فـی    طباطبا ).28، 1414الضریر، ( بیع سلم و استصناع. ماننداست، 

الذمه که چیزي حین عقد موجود نیست و صحیح دانسته شد و بیان مصادیقی دیگر از آن مانند وصیت 

دهند که در حصول ملکیت احتیاجی نیست کـه   می به حمل آینده و اجاره منافع آینده، این نظر را ارائه

). اگر مبیع در اصل، غیر موجود یـا  1/209، 1414طباطبایی یزدي، ( .موضوع از قبل وجود داشته باشد

  ).192 و 191ی تا، بسنهوري، ( امکان وجود آن در آینده منتفی باشد بیع باطل خواهد بود.

از دلائل دیگر در تائید و پذیرش معامله مال غیر موجود، نظریه وجود اعتباري است که در آن صـرف   

جود شرایطی مانند ممکن الوجود بودن در سر وعده براي صـحت عقـد کـافی    وجود اعتباري مبیع با و

). که ادامه این نوشته پیرامون این نظریه، مفهوم، ماهیت 209/ 1، 1414طباطبائی یزدي، ( دانسته شد.

  .و اهمیت آن در امور اجتماعی و حقوق است

  مفهوم وجود واقسام آن -3

بیان شده نقش و اهمیت موضوع مـورد معاملـه و در   در میان شرایط اساسی که براي صحت معاملات 

راستاي آن جایگاه وجود مبیع بیشتر از دیگر موارد است از این جهت کـه هـدف اصـلی در معاملـه در     

  .نهایت تملیک مورد معامله است
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  مفهوم وجود –3-1

یعنـی  وجود در لغت به معنی حقیقت، واقعیت و هستی و بودن اسـت کـه از جملـه بـه وجـود بالفعـل       

وجودي که در مرحله امکان بوده و به فعلیت رسیده است و وجود بالقوه که به وجودي که ممکن است 

  ).549، 1390زکریایی، ( آثار به آن مترتب شود، تعریف شده است.

  )حقیقی و اعتباري(اقسام وجود  -3-2

). 34، 1387آملـی،   جـوادي ( اصیل) و اعتباري است.( یقیحقاز تقسیمات وجود، تقسیم آن به وجود  -

گویند یـا حقیقـت و تحقـق بالـذات      می وجود، یا حقیقت و تحقق بالذات در خارج دارد که به آن اصیل

یی طباطبـا  ؛34، 1387جـوادي آملـی،   ( گوینـد.  مـی  ندارد و تحققش با واسطه است که به آن اعتباري

از وجودي است که تحققش بـه  ). به اعتبار افعال ارادي انسان نیز حقیقی عبارت 277، 1385تبریزي، 

اعتبار و اراده انسان وابسته نیست و اعتباري شامل وجودي است که با اعتبـار و اراده انسـان تحقـق و    

یابد. وجود اعتباري شامل افعال ارادي انسان است و وجود حقیقی شامل همه موجودات دیگر  می وجود

  ).34، 1387ملی، جوادي آ( اند. انسان محقق است که بدون نیاز به اراده

از وجود هر چند ضعیف معتقد بود. همین که در لحظه اعتبار چیزي محقق اي  باید براي اعتبار به بهره

دهـد ایـن اعتبـارات معـدوم      مـی  و این اعتبار واسطه تحقق حقایقی دیگر در عالم است نشان شود می

). و نظریه اي، وجود اعتباري 426و  424، 1383 یآملجوادي ( از وجود دارند.اي  محض نیستند و بهره

دانـد. بـه    مـی  را به معناي وجود خارجی نداشتن و صرفا ذهنی بودن نمی پذیرد و آن را مطابق واقعیت

ي متقابل حقوق و تعهدات اعتبـاري  ها این بیان که نه موجودات حقوقی نظیر عقود و نه موقعیت طرف

و قوانین اند  داراي واقعیت ها باشند، نیستند. آن به آن معنا که وجود خارجی نداشته باشند و صرفا ذهنی

صـادقی نشـاط،   ( انـد.  و مقررات و قراردادهاي شفاهی و کتبی مردم، صورت لفظی و بیان آن واقعیـت 

یم تـوان  مـی خوریم کـه ن  می یی برها گوید: در حقوق به پدیده می ). این نظریه در ادامه47و  37، 1396

نی هستند. وقتی دو نفر با صرف انـرژي و بـا قصـد انشـاء در انتقـال      بگوئیم واقعیت ندارند و صرفا ذه

و بـه   "وجـود "کنند، چـرا آن عقـد    می مالکیت و مسلط کردن دیگري به مال خود قراردادي را منعقد

؟ لازم نیست عقد داراي جـرم و وزن و  شود میتعبیر دیگر واقعیت نداشته باشد و صرفا ذهنی محسوب 

 یابد و وجود پیـدا  می ایجاب و قبول) تحققاراده (قی شود عقد واقعا با ترکیب دو ابعاد باشد تا موجود تل
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). علامه طباطبایی ضمن تاکید بر اینکه ما در صحنه فعالیت خود با 43، 1395صادقی نشاط، ( کند. می

ایـم،   افزایند: پس ناچار به علم، اعتبـار واقعیـت داده   می خواهیم، می خارج کار داریم و واقعیت خارج را

 شـماریم.  مـی  گیریم و آثار خارج را از آن علـم و ادراك  می یعنی صورت ادراکی را همان واقعیت خارج

مقابل تردید مطلـق)  علم (باید قضاوت کرد که انسان و هر موجود زنده هیچگاه از اعتبار دادن به  پس

علمـی را همـان    یعنـی صـورت   مستغنی نیست و به حکم اضطراري غریزي به علم اعتبار خواهد داد.

  ).201و  200، 1350طباطبایی تبریزي، ( واقعیت خارج خواهد گرفت.

  نظریه وجود اعتباري مورد معامله -4

بیـع معـدوم)   عقـد ( از جمله دلائل ارائه شده در رد نظریه بطلان معامله به مال غیر موجـود در زمـان   

 مصـدا ق اعتبـار   هـا  ل براي آننظریه وجود اعتباري است. که در خارج مصداق واقعی ندارند لیکن عق

، 1381محقق داماد، ( اند. و حقایق موجود در عالم ها واقعیت). و منتزع از 58، 1382مطهري، ( ..کند می

). در این نظریه اصل و لزوم وجود مبیع بطور کل مورد انکار و تردید واقع نشده است بلکه وجـود  168

ن الوجود بودن و به عبارتی دیگر، امکان تحقق آن در اعتباري آن کافی دانسته شد. البته با شرط ممک

اسـت  اي  زمان ایفاي تعهد یا در زمان تسلیم باشد. لازمه پذیرش نظریه وجود اعتباري عدول از نظریه

که مطلقا قائل بر لزوم وجود مادي و محسوس کالا در زمان عقد است، اما باید پذیرفت کـه امـروزه و   

از آن اي  عی از جمله امور حقوقی، امور اعتباري که مفهوم وجـود نمونـه  خصوصا در علوم و امور اجتما

است از اهمیتی بیش از گذشته برخوردار شده و نفی آن غیرممکن و از موجبـات عسـر و حـرج بـراي     

کنـد.   مـی  جامعه خواهد بود. و مردم خصوصا دولتها را با چالش عظیم در تامین نیازهاي عمومی مواجه

ش معناي محدود ومضیق از وجود، اگرچه ظاهرا برابر قاعده عمل نمـودیم، امـا بـا    ضمن اینکه با پذیر

توجه به واقعیات موجود در معاملات خرد و کلان امروز و اینکه بسـیاري از امـوالی کـه امـروزه مـورد      

ر گیرند از نظر وجود، در تعبیر ارائه شده و مضیق جایی ندارند در حالی که بطور وسیع د می معامله قرار

جریان است و عرف جاري خصوصا عرف خاص تجار و عقلاي جامعه به وضوح آن را پذیرفته و به آن 

از کار مردم بگشائیم که علم حقـوق را کـه بایـد پاسـخ گـوي      اي  کند، نه تنها نتوانستیم گره می عمل

استصناع که  نیازهاي واقعی و جاري مردم باشد را به سدي در پیشبرد امور جامعه تبدیل نمودیم. مانند

مصداقی از قرارداد به کالاي غیر موجود در زمان عقد است که عملا مردم در تمامی زوایاي زندگی بـا  
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نمایند و در صورت بطلان این قراردادها،  می روزمره از آن استفاده زیادي آن سروکار دارند و در زندگی

  ).304 ،1393صادقی، ( .شود مینظم زندگی افراد در اجتماع دچار اخلال 

علما و نویسندگان حقوقی نیز با ارائه تعریف و تعبیر وسیع از وجود، گامهاي مـوثري را در ایـن جهـت    

برداشتند. به این صورت که از نظریه ضرورت موجود بودن کالا در زمان عقد در هـر حـال و صـورت،    

ین باشـد ضـروري   که مورد معامله عین معین یا در حکـم مع ـ ي  دست برداشتند و آن را صرفا در مورد

دانسته و در مواردي مانند کلی فی الذمه که کالا در زمان عقد موجود نیسـت اهمیـت را در توانـایی و    

ي هـا  بودن مورد معامله در زمان تعیین شده دانستند چنانکه سازمان امکان اجراي تعهد وممکن الوجود

یعنی در واقع مالی موضوع تعهـد   فروشند، می ي آینده خود راها صنعتی و تجاري بطور معمول فرآورده

). از این جهت در جایی که موضـوع  2/172، 1369کاتوزیان، ( .آید. می گیرد که در آینده بوجود می قرار

آید. مانند فـروش   می تعهد کلی است جایز دانسته شد که معامله به مالی تعلق گیرد که در آینده بوجود

که این هـم در حکـم    شود میابی را که در آینده تالیف صد دستگاه اتومبیل بطور کلی، یا حق نشر کت

 نویسد به ناشر واگذار کند. می کلی دانسته شد، و به مولف حق داده شد که بتواند کتابی را که در آینده

). با همین نگرش است که علماي حقوق در جایی که مورد معامله کلی فـی  175/ 2، 1369کاتوزیان، (

د، جنس آن کلی موجود نباشد را پذیرفتند با این قیـد کـه در زمـان تسـلیم     الذمه باشد و در هنگام عق

فروشـد کـه    مـی  مورد معامله، بوجود آید، مانند آنکه شخصی ده تن برنج از محصول جدید به دیگري

). و استصناع که منعی از آن در شریعت وارد نشده 20، 1384شهیدي، ( شش ماه بعد به او تسلیم کند.

فی الذمه دانسته شد، نه معدوم شخصی و بیع کلی فی الذمه در فقه شـیعه جـایز و    نوعی تملیک کلی

صحیح است و انحصار به بیع سلم ندارد زیرا نهی شرعی از بیع کلی ثابت نشده اسـت. و نهـی پیـامبر    

  .).18، 1394خادمی کوشا، ( ص نیز شامل بیع مال شخصی است نه کلی.

د به چیزي توان میر اعراض نیازمند وجود موضوع دانسته که ندر نقد نظري که ملکیت را هم چون سای

که وجود خارجی ندارد تعلق گیرد مانند کلی فی الذمه که شئی معدوم است و انتساب ملکیت بر شـئی  

معدوم معقول نیست، آمده است که: حقیقت ملکیت چیزي جز اعتبار عقـلا نیسـت. بـه عبـارت دیگـر      

ن شخص و چیزي که در ید اوست و این رابطه واقعیتی وراي جعـل  است اعتباري میااي  ملکیت رابطه

). در فروش کلی فی الذمه و موارد مشابه، هم کلیت و هم 168، 1396محقق داماد و همکاران، ( ندارد.

متعلق آن اعتباري است و اگرچه وجود خارجی ندارد ولی وجود اعتباري بـراي درسـتی معاملـه کـافی     
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  ).379-407، 1393ران، محقق داماد و همکا( است.

 برخلاف محقق اصفهانی که ملکیت را یک رابطه انتزاعی و نیازمند منشاء انتزاع در خارج دانسته است.

). آمده است، همانگونه که ماهیت ایـن رابطـه اعتبـاري اسـت،     168، 1396محقق داماد و همکاران، (

 ـ مـی کنند که  می ود اعتبارد اعتباري باشد عقلا براي کلی نوعی وجتوان میطرف رابطه نیز  د بـدون  توان

ملکیت تعلق گیرد. به عبارت دیگر در کلی فی الذمه دو اعتبار وجود دارد یکی در اصـل وجـود کلـی و    

دوم در ملکیتی که به آن تعلق گرفته است، درست همانند وجوب و حرمت که به کلیـه افعـال قبـل از    

). در اعتبار عقلایی به معنـی  53، 1378بایی یزدي، طباط( گیرد. می آنکه تحقق خارجی پیدا کنند تعلق

بندند که فلان  می قرارداد عقلائی، قراردادکنندگان بر طبق یک مصلحتی و بر طبق یک غایت قرارداد

قانون را معتبر بدانند ومحترم بشمارند. مثل اعتبار مالکیت که یـک امـر قـراردادي اجتمـاعی اسـت و      

). و اعتبار زوجیت میان دو انسان یا اعتبار مالکیت 98، 1390زکریایی، ( جامعه آن را اعتبار کرده است.

و مملوکیت میان یک انسان و یک شی ء که یک امر قراردادي است و امر قراردادي وضع و رفعش به 

). شیخ الشریعه اصفهانی در توضـیح بیـع کلـی    97، 1390زکریایی، ( دست خود قراردادکنندگان است.

کند که متبادر از اطلاق مبیع آن است که باید عین باشد نه منفعت و نه حق، به  یم پس از آنکه اشاره

کند و اشکال مذکور بر مبیع کلـی در ذمـه را بـه تفصـیل      می تقسیم مبیع به عین و کلی در ذمه اشاره

ملکیت کـه   دهد. او در پاسخ به این اشکال که می بیان نموده و با تمسک به امور اعتباري به آن پاسخ

و باید یک متعلق خارجی داشته باشد حـال   همانند اعراض است شود میبا عقد و ایجاب و قبول ایجاد 

 ـ مـی باشد بنابر این چگونـه   می اگر مبیع کلی در ذمه باشد وجود خارجی ندارد پس معدوم محض د توان

  ملک و مال باشد تا انشاي تملیک و عقد بیع به نحو فعلی بر آن واقع شود؟

همچـون قیـام و قعـود و    ( یخـارج ساسا ملکیت از امور اعتباري است نـه از امـور متاصـل    گوید: ا می 

شیرینی و ترشی) پس مانعی ندارد که متعلق آن (مبیع) نیز امري اعتباري و موجود مفروض و اعتباري 

باشد. و پاسخ دوم اینکه به نظر ایشان صحیح و حق این است که مقتضاي اینکه مبیع، عین باشد این 

بیع را جاري کرد بر مبیعی که در آینده به نحو عینی  توان میکه عین خارجی بالفعل باشد. بلکه  ستنی

یابد و این اثر خودش را دارد و روشن است که در مبیع شرط نیسـت کـه ضـرورتا     می و خارجی تحقق

معـدوم  امري فعلی باشد وهمچنین این اشکال که ملکیت بر معدوم براي بایع حاصل نیست و مال بـر  

اعتباري بین مالک و عین اسـت کـه همـین رابطـه     اي  صادق نیست پیش نمی آید زیرا ملکیت رابطه
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فی الذمه وجود دارد جز آنکـه تحقـق خـارجی اش در آینـده اسـت و       اعتباري ملکیت بین بایع و مبیع

نیز عقـلاء در  مالیت هم دارد چون مالیت نزد عقلاء به این است که در ازاي آن مالی بدهند و در اینجا 

و  213، 1398اصـفهانی،  ( کنند. می که مترقب الحصول است، مال پرداختاي  مقابل مبیع کلی در ذمه

  ).152و  214

غروي اصفهانی ملکیت را در معناي حقوقی خود امري اعتباري دانسته است که نیازي نیست موضوع  

کلـی باشـد.   ) مملوك یا مالک( رفین آنآن بالفعل در خارج موجود باشد و لذا منعی ندارد که یکی از ط

 البته لازم است که متعلق ملکیت در نظر عقلا قابلیت آن را داشته باشد که اعتبار بـه آن تعلـق گیـرد.   

. با این استدلال که اگر تملیک غیر موجود ممکن نباشـد پـس چگونـه    )1/7، 1418غروي اصفهانی، (

یزي هنگام عقد وجود خارجی ندارد. همچنین میـوه را  کنند، در حالیکه چ می بیع کلی در ذمه را تجویز

فروشند و یا در عقد اجـاره، منـافع را از    می قبل از بروز آن بر درخت، به مدت مثلا دوسال یا با ضمیمه

یابـد، چنانکـه وصـیت بـه      می کنند، در حالی که منافع به صورت تدریجی تحقق می هم اکنون تملیک

دهد که در پیدایش ملکیـت   می همه این موارد نشان اند، را نیز پذیرفتهحیوان و مانند آن ي  حمل آینده

). در پاسـخ  2/405، 1393محقـق دامـاد و دیگـران،    ( نیازي نیست که موضوع از پیش موجـود باشـد.  

دانـد   می را صرفا آمادگی و استعداد براي مالکیت ها که جواز انجام اموري همانند فروش میوهاي  عقیده

آید که بر اساس آن، خریدار پـس از پیـدایش    می عقد، یک وضعیت حقوقی ویژه بوجود و اینکه در اثر

، 1367نجفـی،  ( گردد، نه آنکه پس از عقد بلافاصله خریدار، مالـک معـدوم باشـد.    می میوه، مالک آن

گیرد و چیزي به نـام تاهـل و اسـتعداد     می ). آمده است: در عقود معاوضی، تملیک حقیقی صورت406

د محل اعتبـاري  توان میر نیست و همانگونه که ملکیت از امور اعتباري است، موضوع آن نیز قابل تصو

نـد بـه   توان مـی باشد، هم چنانکه همه احکام و فرامین شرعی و غیر شرعی، اعتبارات عقلایی هستند و 

ر فـروش  گفت: د توان میشوند تعلق یابند. بدین ترتیب  می اموري صرفا در اعتبار عقلا موجود انگاشته

کلی در ذمه و موارد مشابه، هم ملکیت و هم متعلق آن اعتباري است و اگرچه وجـود خـارجی ندارنـد،    

). فاضـل  2/407، 1393محقق داماد و همکـاران،  ( ولی وجود اعتباري براي درستی معامله کافی است.

ال فعلـی ملـک اسـت از    که مبیع انتقاند  نراقی در کتاب عوائدالایام به مناقشه مزبور چنین پاسخ دادده

مالک باشد، چه در آینده، مثل فروش گندمی که هم اکنـون وجـود    "مالک به دیگري، چه مالک فعلا

ندارد و شخص گفت: فروختم یک من گندم را به تو، معناي آن این است که گندمی را کـه در آینـده   
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ولـی ملـک فعلـی نیسـت.     دهم. یعنی انتقال فعلـی اسـت،    می به تو انتقال "مالک آن خواهم شد فعلا

بنابراین اگر چه انتقال فعلی است ولی انتقال از اعراض نیست تا محتاج محل باشد، و آنچه از اعـراض  

  ).28، 1384ولویون، ( یعنی ملک، فعلی نیست تا مناقشه مذکور صحیح باشد. است

مشخصـات مبیـع   کـه در آن  اي  ضمن تقسیم مبیع معدوم به دو گونه و باطل دانستن گونهاي  و نظریه

مبهم است و حتی اعتبار ذهنی متحصل و وجود اعتباري معهود ندارد، گونه  ها نزد طرفین یا یکی از آن

داند که مبیع در آن اگرچه وجود خارجی عینی ندارد امـا وجـود اعتبـاري     می دیگر آن را شامل موردي

عدوم بـا جمیـع خصوصـیات،    گیرد. و همان مبیع م می معهود و مشخصی دارد که عقد بیع به آن تعلق

 "گیرد. چنین مبیعی که وجود خارجی ندارد به دلیـل اینکـه اولا   می متعلق بیع بوده و در ذمه بایع قرار

مشخصات و اوصافش نیز کاملا معلوم است که باعث هیچ جهالتی در مبیـع   "وجود اعتباري دارد ثانیا

گیرد و از همین رو بیع سلم و  می آن تعلق نیست تا موجب غرر باشد، کالموجود است و عقد و انشاء به

  ).5/57، 1418طاهري، ( گردد. می یا فروش کلی در ذمه مانند آن توجیه

رود و حقیقـت آن   مـی  به هر حال ملکیت از دیدگاه فقهاي اسلام از ماهیات و امور اعتباري بـه شـمار  

است و شارع هم بخاطر آن  فلسفه وضع آن مصالح اجتماعی که چیزي جز اعتبار عقلا یا شارع نیست.

). و مقصود از ملکیـت در اصـطلاح   4/383، 1417نائینی، کند ( می مصلحت اعتبارآنها را امضاء و تایید

حقوق اسلامی، ملکیت حقیقی یا ملک با مفهوم فلسفی آن نیست بلکه منظور ملکیت اعتباري اسـت.  

لک و مملوك است که موجب سلطنت و از دیدگاه فقیهان ملکیت رابطه اعتباري و علقه حقوقی بین ما

) با وجود این مالکیت آنگاه 2/70، 1393گردد. (محقق داماد و همکاران،  می سلطه شخص بر مال خود

محقـق  ( آیـد.  مـی  گیرد در حقوق از احکام وضعی به شـماره  می که در دایره تشریع و قانونگذاري قرار

  ).2/70، 1393داماد و همکاران، 

  ودن مبیع آیندهشرط ممکن الوجود ب -5

از شرایط لازم در پذیرش نظریه وجود اعتباري ممکن الوجود بودن مبیع دانسته شد به طوري که اگر  

 ـسنهوري، ( مبیع در اصل، غیر موجود یا امکان وجود آن در آینده منتفی باشد بیع باطل خواهد بود. ی ب

ان ایفاي تعهد است که اهمیت دارد قابلیت موجود شدن کالا در زم به عبارت دیگر ).4/192و  191تا، 

گیرد. و با همین نگرش است که در جایی که مورد معامله کلی فی الذمه  می و مبناي مورد معامله قرار
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باشد و در هنگام عقد، جنس آن کلی موجود نباشد را پذیرفتند با این قید کـه در زمـان تسـلیم مـورد     

فروشد کـه شـش    می رنج از محصول جدید به دیگريمعامله به وجود آید. مانند آنکه شخصی ده تن ب

). و آمده است هرگاه در دید عرف احتمال حصول مـورد  20، 1384شهیدي، ( ماه بعد به او تسلیم کند.

مبـادرت ورزنـد و   اي  معامله در آینده زیاد باشد به نحوي که عقلا و خردمندان جامعه به چنین معاملـه 

، باید حکم به صحت آن داد و در ایـن صـورت فـرض غـرر و     حصول موضوع معامله را ممکن شمارند

). و شیخ انصاري ایـن تاکیـد را دارنـد    20، 1394کریمی و شعبانی کندسري، ( جهل منتفی خواهد بود.

که روشن است که مبیع کلی و معهود و مشخص در جمیع اوصافش، هـیچ جهالـت و غـرري در پـی     

ط نیست بلکه همین که در زمان استحقاق تسلیم مبیـع،  ندارد و قدرت بر تسلیم مبیع در زمان عقد شر

 ـشیخ انصاري، ( قدرت تسلیم داشته باشد کافی است. ). و علامـه حلـی در تحریـر    188 و 187ی تـا،  ب

گوید: بدون خلاف، مسلم فیه باید در هنگام سررسید، عام الوجود باشد بـه   می الاحکام و در مورد سلم

 (غالب التحقق) باشد و در نظـر امامیـه   )2/195 و 192، 1420ی، این معنی که یافت شدنی (علامه حل

در صورت تعیین اجل و مدت، بایـد هنگـام فرارسـیدن زمـان      شود میدر سلم کالایی که پیش فروش 

). و از فقهاي معاصر نیز ضمن بیان شـروط  1/240، 1386شیروانی و غروانی، باشد (تحویل آن فراوان 

جمله بر این شرط اشاره دارند که وقتی براي تحویـل جـنس معـین     زالازم براي صحت معامله سلم، 

کنند که در آن وقت بقدري از آن جنس وجود داشته باشد که اطمینان داشته باشند که نایاب نخواهـد  

). و چنانچه مورد معامله در زمان قرارداد موجود نباشد و وجـود آن در آینـده   338، 1378صانعی، ( بود.

اگر انتقال دهنده، وجـود آن را در آینـده تضـمین نمایـد،      اما منعقد نمی گردد. دادقرارمشخص نباشد، 

  ).125، 2001نوري، حمد خاطر، ( قرارداد انعقاد خواهد یافت.

  اهمیت مفاهیم اعتباري در امور حقوقی -6

ست به مثابه دو بال براي یک پرنده دان توان میعلوم حقیقی و اعتباري را در امور اجتماعی و حقوقی  

نخواهد بود. به همان اندازه که علوم حقیقی در سـعادت و   که امکان پرواز بدون وجود هر کدام از آنها

بی نیاز نبوده و  ها تکامل ما موثرند، علوم اعتباري نیز نقش حیاتی و سازنده دارند و هیچگاه بشر از آن

و به مرور زمـان بـه وجـود آمـده      نخواهد بود. اجتماع امروز ما با معلومات اعتباري و اجتماعی تدریجا

. ریشه ایجاد مفاهیم اعتباري نیازهاي انسانی دانسته )305/ 2و  184، 1385شریعتی سبزواري، ( است.
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شد تا جایی که سر حکمت جعل عناوین اعتباري، امکان زندگی براي بشر عنوان شـد و اینکـه اصـلا    

نسان وقتی وارد جامعه شد ناچار است و هـیچ  کند و قبول این حقیقت که ا می بشر با اعتباریات زندگی

 ـجـوادي آملـی،   ( که یک امر اعتباري است) زندگی کند.( یاجتماعندارد با قراردادهاي  اي چاره ی تـا،  ب

13.(  

و یک سلسله اموري هستند که عقـلاي   شوند می قوانین جزائی و مدنی از سنخ امور اعتباري محسوب

و یـا تـامین امنیـت و بهزیسـتی و      ها و نابسامانی ها هرج و مرج بشر از قدیم تاکنون براي جلوگیري از

ي قـانون، ماننـد قراردادهـاي    هـا  کتـاب  انـد.  ایجاد وحدت و زندگی مسالمت آمیز وضع و تشریع نموده

و قراردادهاي بین المللی بـه همـین    ها اجتماعی ژان ژاك روسو و یا منشور سازمان ملل و سایر پیمان

این ویژگی خاص احکام حقوقی نیسـت و   ).2/200، 1385شریعتی سبزواري، ( .د.ان منظور نگارش یافته

دانند که تنها در  می در مورد احکام شرعی نیز صادق است. امام خمینی احکام را از مقوله امور اعتباري

نویسـد: همـه    مـی  گرفـت. ایشـان در ایـن زمینـه     وجودي در نظـر  ها براي آن توان میوعاي اعتباري 

که تنها در وعاي اعتبار تحقق دارند و معقول نیست کـه از انشـائیات امـور    اند  ازامور اعتباريانشائیات 

). اصولیین نیز احکام شرعی را اعتباري تلقی 1367، 136خمینی، ( حقیقی و تکوینی اصیل ایجاد گردد.

 عی دانسـتند. کرده و تقسیم اراده الهی به تشریعی وتکوینی را اماره و کاشف اعتباري بودن احکام شـر 

). و دراندیشه سیاسی اسلام نیز احکام و شرایع، از امور اعتباري دانسته شدند براي 1368، 168نقیبی، (

  ).139 و 115، 1387یزدانی مقدم، ( رساندن انسان و جامعه به غایت حرکت استکمالی.

  قواعد فقهی قابل استناد در ضرورت پذیرش معامله مال آینده -7

بـه   توان میبه مال آینده و تقویت جایگاه آن در نظام فقهی و حقوقی هم چنین  براي پذیرش معامله 

لو لم یجز هذا لـم یقـم للمسـلمین    "روایت حفص بن غیاث  دلائل فقهی دیگري استناد نمود. همانند:

که  شود میکه ازعمده دلائل عقلا در تمامی اعصار دانسته شد و از عموم علت آن این استفاده  "سوق

جب تعطیلی بازار مسلمین باشد مورد نفی شارع مقدس است بنابر این لازم است بنابر صحت هرچه مو

). و قواعدي همانند لاضرر که از قواعد مهـم فقهـی   1/272، 1385موسوي بجنوردي، ، ( گذاشته شود.

، 1384بوده و از پشتوانه عقلی به عنوان مهم ترین دلیل براي نفی ضرر دانسته شـد. (محقـق دامـاد،    

، 1385موسوي بجنوردي، ( .شود می). ولاحرج که در تمامی ابواب فقه از جمله معاملات جاري 1/131
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و عقـل) برخورداراسـت. (موسـوي بجنـوردي،      اجماعیات، روا). و از پشتوانه منابع فقهی (آیات، 1/272

ریفه (و ). و هر حکمی که از آن حرج و استیصال و مشقت لازم آید به دستور آیـات ش ـ 272/ 1، 1385

، 1385دیگر منابع اشاره شده) این حکم منتفی و از صفحه تشریع مرفوع است. (موسـوي بجنـوردي،   

). و سیره عقلاء که اصول قراردادها مبتنی بر آن دانسته شد و عرف و رویه معمول بـین مـردم   1/173

خـلاف   بـر ت، رود چـرا کـه شـارع در معـاملا     مـی  که یکی از مهمترین ادله در باب معاملات به شمار

کنند را امضاء کرده است. (وحدتی  می عبادات، غالبا آنچه را که مردم در روابط اجتماعی خویش رعایت

  ).50، 1379شبیري، 

یی در هـا  در مورد اثر حکم عقل در ضرورت تجویز معامله به مال آینده ضمن اینکه این جواز از نمونـه 

 م و استصناع) در زمره مستقلات عقلی نیز بـه شـمار  مانند کلی فی الذمه، سلاست (نزد شرع برخوردار 

محقـق  ( کنـد.  مـی  حکـم  هـا  آید که شامل آن دسته از احکامند که عقل بدون توجه به شرع به آن می

موسـوي  ( ). و بناي عقلاء نیز قائم بر عدم تجویز تشریع حرجیه در تمامی ابعـاد اسـت.  5، 1384داماد، 

از منابع قانون گذاري در شرع است خواه متشـرعه باشـد و    ). عرف عقلاء یکی274، 1385بجنوردي، 

محمـدیان  (د مورد تائید باشـد.  توان میغیر متشرعه و تا زمانی که با شرع مقدس مغایرت نداشته باشد 

). و این برخواسته از نگـاه روشـن گرانـه اسـلام بـه روابـط پیچیـده و        144، 1398امیري و همکاران، 

ف عقلائی است که به عنوان بستري براي شکل گیري قواعـد و نظـام   تحولات اجتماعی مبتنی بر عر

ي حقوقی و بین المللـی بـر   ها . توجه بسیاري از نظامشود میحقوقی در طی ایام و گذر زمان محسوب 

 ـ مینیز اند  معامله مال آینده که مقررات خاصی براي آن وضع نموده د دلیـل دیگـري در اهمیـت و    توان

  ).60، 1393صادقی، ( عصر حاضر باشد. جایگاه این معاملات در

ي عصر حاضر در حوزه معاملات، گسترش معامله به اموالی است که اساسـا در زمـان عقـد    ها از پدیده

ي دور نیز مسبوق به سابقه بودند امـا غالبـا محـدود بـه     ها وجود ندارند. این معاملات اگرچه در گذشته

ون مردم و دولتها در کشورهاي اسلامی بـه نـوعی از   نیازهاي شخصی و جزیی بوده است. نیاز روز افز

سبب گردید تا مجمع فقهی سازمان کنفرانس  شود میاین معاملات که از آن به عقد استصناع نام برده 

اسلامی آن را مورد نقد و بررسی قرار دهد، و ضمن بیان ماهیت قرارداد و توجیهات فقهـی و حقـوقی   

قرارداد در عصر حاضر تاکید زیادي نماید. ایـن مجمـع ضـمن     براي صحت آن، به نقش و کاربرد این

لازم دانستن قرارداد استصناع، آن را در تحقق اهداف اقتصادي موثر دانسته و موجب بـر آورده کـردن   
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کند که  می نیازها و منجر به توسعه و رفع مشکلات دانسته است چون گاهی شخص نیاز به شیئی پیدا

د ایـن مشـکل را حـل    توان میو از طریق سفارش ساخت  شود میازار یافت نبا اوصاف مورد نظر او در ب

ي متعدد اقتصادي و اجتماعی و تامین نیازهاي مالی از جمله تامین مسکن ها د در زمینهتوان مینماید و 

صـادقی،  ( و ایجاد کارخانجات و تاسیسات در کشورهاي در حال توسعه نقش چشمگیري داشته باشـد. 

  ).268و  265، 1393

  اقوال فقها در جایگاه معامله به مال آینده -8

نظر فقها در مورد بیع مال آینده را باید در حوزه مباحثی ماننـد سـلم و استصـناع جسـتجو نمـود زیـرا       

وضعیت مبیع در آنها مطابقت با بیع مال آینده دارد و از ویژگی مبیع در این عقود این است که در ذمه 

  گیرد. می بایع و سازنده قرار

). در بیـع  354، 1410خریدن مال کلی موجل، در مقابل ثمن نقد تعریف شده است. (خمینی،  سلم به 

 د در زمان عقد موجود اما غایب باشد یا دور است وتوان میسلم مبیع مدت دار و کلی فی الذمه است و 

ج معدوم است خواهد در آینده آن را تحویل دهد. هم چنین شامل بیعی است که مبیع اساسا در خار می

). فقیهانی همانند آیـت  312، 1412عاملی، ( باشد. می اما به نحو کلی در ذمه با اوصاف و شرایط معین

 داننـد.  مـی  یت االله سیستانی و آیت االله زنجانی نیـز کلـی بـودن مبیـع در سـلم را شـرط      آاالله فاضل، 

  ).231، 1383شمی، ها بنی(

و از مسائل مستحدثه فقهی دانسته  شود میساخت تعبیر ي استصناع که از آن به سفارش ها از ویژگی 

تـا چیـزي    شـود  مـی ) و شامل قراردادي است که با صنعتگري منعقـد  158، 1396خادمی کوشا، ( شد.

ي آن دانسـته شـد کـه مقصـود از     هـا  بسازد. معدوم بودن کالا یا طرح در زمان انعقاد قرارداد از ویژگی

). در بین دو عقد سلم و استصناع کـه  39، 1390رپور و محمدي، نظ( قرارداد، ساخت و ایجاد آن است.

از وجوه مشترك آنها معدوم بودن مبیع در زمان عقد دانسته شد، آنچه که به معاملات جاري و متداول 

امروز نزدیک تر است عقد استصناع است و علت عدم امکان استناد بـه عقـد سـلم در غالـب مـوارد و      

ودن ثمن در مجلس است که از شرایط لازم در سلم دانسته شد تا جایی کـه  معاملات امروز لزوم نقد ب

اگر قسمتی از ثمن را قبض کند، عقد نسبت به قسمت قبض شده صـحیح و نسـبت بـه بـاقی باطـل      

). در حالی که غالب معاملات مربوط به مال آینده امروزه به صـورت  544، 1410دانسته شد. (خمینی، 



  271                                                                     وجود اعتباري مبیع                     
  

د در قالب سلم واقع شود و در استصناع چنین شرطی لحـاظ نشـده   توان مین گیرد و لذا می نسیه صورت

  است.

از دیگر مصادیق معامله به مال آینده در زمان حاضر پیش فروش ساختمان است که خوش بختانه و با 

این قرارداد جایگاه خاص خود را در نظام حقوقی ایران پیدا کرده و  29/10/1389تصویب آن در تاریخ 

از ابهامات در مورد اثرات شرعی و قـانونی آن پاسـخ داده اسـت. اگرچـه بـه دلیـل       اي  عمدهبه بخش 

در چگونگی تنظیم قرارداد مربوطه در دفـاتر اسـناد رسـمی ایـن قـانون هنـوز        ها سخت گیرياي  پاره

 نتوانسته است نقش اساسی و مورد نظر خود را در بین معاملات و اسناد تنظیمی در دفاتر پیدا کند کـه 

  از این نظر باید اصلاحاتی در برخی از مواد آن صورت پذیرد.

در مطابقت این قانون با عقود سلم و استصناع از جهت چگونگی پرداخت ثمن، آن را بـا شـرایط عقـد    

  یابیم. می استصناع مطابق

به  این قانون به امکان پرداخت اقساطی وجه اشاره دارد و حتی پیش خریدار را نسبت 13چرا که ماده  

دانـد. ضـمن اینکـه ایـن مـورد اخیـر        می اقساط پرداختی یا در حین قرارداد، مالک ملک پیش فروش

منتظري، ( اند. برخلاف نظري است که استصناع را در ارتکاز عرفی، فاقد مفهوم انشایی اعتباري دانسته

 يقـرارداد را صـرفا   ). و محتواي قرارداد استصناع را عاري از اثر تملیک سازه دانسـته و آن 293ی تا، ب

مواعده اي) مبنی بر پذیرش مطالبه ساخت دانسته و تملیک سازه را موکول به پس از ساخت وتوامان (

  ).174، 1394خادمی کوشا، ( با قبض دانسته است.

شیخ الشریعه اصفهانی قائل بر این است که مقتضاي اینکه مبیع عین باشد این نیست که عین خارجی 

 بیع را جاري کرد بر مبیعی که در آینـده بـه نحـو عینـی و خـارجی تحقـق       توان میبالفعل باشد بلکه 

  ).213، 1398اصفهانی، ( یابد و این اثر خودش را دارد. می

آیت االله خمینی خرید آپارتمان به صورت سلف را صحیح دانستند که از ویژگی آن موجود نبودن مبیـع  

نیز با رعایت شرایط مربـوط بـه بیـع    اي  االله خامنه ). آیت1424موسوي الخمینی، ( در زمان عقد است.

) و مکـارم شـیرازي نیـز معاملـه آپارتمـان      365، 1424حسینی خامنه اي، ( سلف آن را مجاز دانستند.

). محقـق  184، 1427مکارم شـیرازي،  ( دانند. می ساخته نشده که نقشه آن طرح ریزي شده را بلامانع

داند که اگرچه  می مشابه هم مالکیت و هم متعلق آن را اعتباري داماد در فروش کلی فی الذمه و موارد

، 1393محقق دامـاد و همکـاران،   ( وجود خارجی ندارد ولی وجود اعتباري براي درستی آن کافی است.
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379.(  

غـروي اصـفهانی ملکیـت رادر     طیاطیایی یزدي وجود اعتباري را براي درستی معامله کافی دانستند و

مري اعتباري دانستند که نیازي نیست تا موضوع آن بالفعل در خارج موجود باشـد  معناي حقوقی خود ا

  ).209ی تا، بطباطبایی یزدي، ( وتجویز بیع کلی فی الذمه را نیز مستند دلیل خود قرار دادند.

مورعقد استصناع و نظري کـه آن   درآیت االله گرامی ضمن اینکه وجود بالفعل مبیع را لازم نمی دانند، 

دلیل موجود نبودن باطل دانسته این گونه اظهار نظـر کـرده انـد: معـدوم بـودن مبیـع در جـایی         را به

برد که منجر به جهالت و غرر شود و در عقد استصناع با توصیف اوصاف مهـم   می مشروعیت را از بین

  ).95، 1398علوي، ( و غرري وجود ندارد. جهالتو بیان جزئیات مصنوع، 

آید مشروع دانستن معامله به بیع کلی خصوصا در قالب سلف و  می رات حاصلآنچه از مجموع این نظ 

استصناع در نزد فقهاي امامیه معاصر است و اینکه صرف عدم وجود کالا را به عنوان دلیلی قـاطع بـر   

حاکم شدن جهل و غرر بر معامله و ممنوعیت آن ندانستند. ضـمن اینکـه جـا گـرفتن عقـود سـلف و       

قوقی بانکی جمهوري اسلامی ایران و تصویب قانون پـیش فـروش سـاختمان در    استصناع در نظام ح

قانون تجارت الکترونیـک کـه تمامـا و مطـابق      39و هم چنین اشاره به بیع کلی در ماده  1389سال 

علاوه بر اینکه دلالت صـریح بـر   اند  قانون اساسی از حوزه نظارت شوراي نگهبان نیز گذشته 94اصل 

  اند. ن معاملات در نظام حقوقی ایران دارد تائید شرعی را نیز با خود همراه کردهجایگاه قانونی ای

از عمده ایرادهاي وارده بر مبیع غیر موجود حاکمیت جهل و غرر به واسطه موجود نبـودن کـالا اسـت    

که توصیف آن را غیر ممکن یا مشکل دانسته است که این ایراد در عصر حاضر بـا پیشـرفت علـوم و    

در تولیدات صنعتی و جاري بـودن   خصوصاقدرت توصیف کالا چه از لحاظ شکلی و ماهیتی،  فنون در

این معاملات در نزد عقلاء و عرف معاملاتی، تقریبا به طـور کامـل رفـع شـده اسـت و جـایی بـراي        

حاکمیت جهل و غرر باقی نگذاشته است و اطلاق عنوان بیع معدوم بر مـال آینـده نیـز بـا توجـه بـه       

ادیقی از آن در شرع و قانون و عقیـده صـاحب نظـران، خصوصـا نظریـه وجـود اعتبـاري        پذیرش مص

ضرورت زندگی اجتماعی و رفع نیازهاي آن خصوصا در حـوزه   د محل توجه باشد. علاوه اینکهتوان مین

وظائف حکومتها و مطابق اصل اعتبار و لزوم قراردادها باید سعی در اعتبار بخشیدن به قراردها داشـته  

یم و تا زمانی که نص صریح و روشن بر ممنوعیت عقدي در نزد شـارع و قـانون گـذار بـه دسـت      باش

  نیامده است از تحریم آن خودداري کنیم.



  273                                                                     وجود اعتباري مبیع                     
  

ایشان به شوراي نگهبان در توجه به نقش  نظریه ضرورت تحول در فقه از ناحیه امام خمینی و توصیه

ل تامل است کـه فرمـوده انـد: تـذکري     مح ها زمان و مکان و رعایت مصلحت نظام در تصمیم گیري

دهم که خودشان قبل از این گیرهـا، مصـلحت نظـام را در نظـر      می پدرانه به اعضاي شوراي نگهبان

که یکی از مسائل بسیار مهم در دنیاي پر آشوب کنونی نقش زمان و مکـان در اجتهـاد و    چرابگیرند، 

عملی تمـامی فقـه در تمـامی زوایـاي      فهفلسنوع تصمیم گیري است...حکومت در نزد مجتهد واقعی، 

نشاندهنده جنبه عملی فقه در برخورد بـا تمـامی معضـلات اجتمـاعی و      حکومت زندگی بشریت است.

سیاسی و نظامی و فرهنگی است و فقه تئوري واقعی و کامل در اداره انسان و اجتماع از گهواره تا گور 

  ).45، 1376مهریزي، ( است.

  نتیجه گیري  -9

ردهاي علم اقتصاد در عصر کنونی پیش کشیدن معاملاتی است که یا فاقد هرگونه سابقه در از دستاو 

و یا از اهمیت چندانی برخوردار نبودند ولی امروزه دامنه وسیعی را در اقتصاد خرد اند  اعصار گذشته بوده

 انـد.  زي شـده ي اجتناب ناپذیر در زندگی امـرو ها و تبدیل به ضرورتاند  و کلان به خود اختصاص داده

لازمه همگامی و همراهی با این تحولات که عمدتا جنبه فرامرزي و به اصطلاح بین المللـی نیـز بـه    

فراهم نمودن ابزار لازم جهت انطباق با آن است که در عـالم حقـوق از جملـه ابـزار در      اند، خود گرفته

صورت نظام حقـوقی ضـمن حفـظ    اختیار، ارائه تعریف، تعبیر و تفسیر جدید از مفاهیم است که در این 

  کند. می ثبات، پویایی خود را حفظ و دنبال

گویند یـا حقیقـت و تحقـق بالـذات      می وجود، یا حقیقت و تحقق بالذات در خارج دارد که به آن اصیل

گویند. وجود اعتباري عبارت از وجودي است که  می ندارد و تحققش با واسطه است که به آن اعتباري

یابد و معناي اعتبار این است کـه چیـزي کـه نیسـت، هسـت       می ه انسان تحقق و وجودبا اعتبار و ارد

بشود. امور اعتباري خاص احکام حقوقی نیست و در مورد احکام شرعی نیـز صـادق اسـت. اصـولیین     

احکام شرعی را اعتباري تلقی کرده و تقسیم اراده الهی به تشریعی و تکوینی را اماره و کاشف اعتباري 

  کام شرعی دانستند.بودن اح

از مفهوم وجود است که از شرایط اساسـی صـحت عقـود در معـاملات      تر وسیعوجود اعتباري تعریفی 

است. نظریه وجود اعتباري از جمله دلائل ارائه شده در پذیرش معامله به مال غیر موجود در زمان عقد 
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ه از امور اعتباري و پذیرفته شـده  (مانند مبیع در کلی فی الذمه) است که در آن همانند اصل مالکیت ک

است، اعتباري بودن مبیع نیز پذیرفته شد از جمله با این استدلال که مقتضاي اینکه مبیع عـین باشـد   

بر مبیعی که در آینده بـه نحـو    بیع را جاري کرد توان میاین نیست که عین خارجی بالفعل باشد بلکه 

گذارد. در ایـن تعریـف از وجـود آنچـه اهمیـت دارد       می یابد و اثر خودش را می عینی و خارجی تحقق

توانایی و امکان اجراي تعهد و ممکن الوجودبودن مورد معامله در زمان تعیین شده است که بایـد ایـن   

  قابلیت را داشته باشد.

ریشه ایجاد مفاهیم اعتباري نیازهاي انسانی است و سر حکمت جعل عناوین اعتباري، امکان زنـدگی   

کند و راه وصول به عنایـات، اهـداف و    می بشر با اعتباریات زندگی نوان شد و اینکه اساساًبراي بشر ع

مصالح در زندگی اجتماعی ساخت مفاهیم اعتباري است و سر زندگی بشري نیز در اعتباریـات دانسـته   

فـرار از  براي اي  شد. ضمن اینکه توسل به امور اعتباري به معناي رهایی از امور حقیقی و ایجاد قاعده

یی از هـا  ي اجتماعی نیست، مفاهیم اعتباري در حقایق نفس الامري ریشه دارند و با واسـطه ها واقعیت

  که بتوانند در حقایق تکوینی و اعتباري تاثیر حقیقی بگذارند. شود میو همین باعث  شود میآنها گرفته 

  منابع -10

 ) قم: دارالکتاب .یعه ق). رساله فی تحقیق معنی ا لب 1398اصفهانی، شیخ الشریعه.  

 توضیح المسائل مراجع مطابق با فتاواي سـیزده نفـر از مراجـع     ).1383(شمی، سیدمحمدحسن ها بنی

  قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه. .تقلید

  ،نشر اسراء.قم .). توحید در قرآن1383( عبدااللهجوادي آملی :  

  ،قم: مرکز نشر اسراء. .عین النضاج (تحریر تمهیدالقواعد) ).1387( عبدااللهجوادي آملی  

  ،قم: مرکز نشر اسراء. .). مبادي اخلاق در قرآن1387عبداالله (جوادي آملی  

  ،یت بین ساقم: پژوهشگاه علوم وحیانی معارج،  .(بی تا). درس فقه با موضوع بیع عبدااللهجوادي آملی

  المللی علوم وحیانی اسراء.

 ،قم: انتشارات دفتر معظم له. .). اجوبه الاستفتائات1424ید علی ابن جواد (س حسینی خامنه اي  
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 ) قم: موسسه النشر الاسلامی. .). العناوین الفقهیه1417حسینی مراغی، میر عبدالفتاح  

  ،قم: مرکزبین المللی ترجمه و نشر المصطفی. .). فقه معاملات جدید1394علی ( محمدخادمی کوشا  

  ،قم: موسسه مطبوعاتی اسماعیلیان. .1ج ). تحریرالوسیله 1410االله ( روحخمینی  

  ،یــر لبحــث آیــت االله روح االله الموســوي الخمینــی، تقر). تهــذیب الاصــول، 1367(االله  روحخمینــی

  قم: انتشارات دارالفکر. .مترجم)( یللسبحان

 ) تهران، بنیاد دائره المعارف اسلامی.1397دانشنامه جهان اسلام .(  

  ،تهران: انتشارات جنگل. .شرایط طرفین عقد بیع–). شرح مبسوط مکاسب1390( عباسزراعت  

  ،تهران: انتشارات جامعه و فرهنگ، تهران. .). فرهنگ مطهر1390علی ( محمدزکریائی  

 ) لبنان: دارالمعرفه للطباعه والنشر. .ج ). المبسوط 1421سرخسی، شمس الدین  

 یروت: دارالاحیـاء التـراث   ب .رح القانون المدنی الجدیدسنهوري، عبدالرزاق احمد (بی تا). الوسیط فی ش

  العربی.

  ،یران. مجله تحقیقات ااستصناع در فقه و حقوق  ).1388( زاده، منصوره حسن ؛علی غلامسیفی زیناب

  .218-161ص ، 50شماره حقوقی، 

  ،حسین ). تحریري بر اصول فلسفه و روش رئالیسم علامه محمد 1385باقر ( محمدشریعتی سبزواري

  .تهران: انتشارات بوستان، تهران .طباطبائی با پاورقی شهید مطهري

  ،تهران: انتشارات دارالفکر. .ید اولشهلمعه دمشقیه،  ).1386( محسنیان، غروشیروانی، علی  

  ،تهران: انتشارات مجد. .1معین  عقود، 6). حقوق مدنی 1384( يمهدشهیدي  

 اسب.شیخ الانصاري، مرتضی (بی تا). کتاب المک  

 ) تهـران: انتشـارات    .). مطالعه تطبیقی قرارداد سفارش ساخت در فقـه و حقـوق  1393صادقی، محمد

  خرسندي.



  78شماره  /و یکم بیست اسلامی/سال فقه و حقوق هايفصلنامه پژوهش                               276
  

 ) فصـلنامه مطالعـات حقـوق     .ماهیـت حقـوق)  اعتبـار ( ). حقوق، واقعیت یـا  1396صادقی نشاط، امیر

  .48-37 ص، 1شماره ، 47 دورهخصوصی، 

 ) قم: انتشارات میثم تمار.2115 سئلهم .). رساله توضیح المسائل1378صانعی، یوسف ،  

 ) ،میزان. نشر تهران: .2ج ). حقوق مدنی قواعد عمومی قراردادها 1393صفایی، سید حسین  

 ) جـده: المعهـد    .). الغرر فی العقود و آثاره فی تطبیقات المعاصـره 1414الضریر، الصدیق محمد الامین

  الاسلامی للبحوث والتدریب.

 ) قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حـوزه   .. حقوق مدنی)1418طاهري، حبیب االله

  علمیه قم.

  ) تهران: نشر آخوندي. .2ج ). اصول فلسفه و روش رئالیسم 1350تبریزي، محمد حسین  

   قم: منشورات جماعته المدرسین فی حوزه  .2تبریزي، محمد حسین (بی تا). المیزان فی تقسیرالقرآن

  المقدسه.العلمیه فی قم 

  ) موسسـه امـام   قمیح و تعلیق غلامرضا فیاضی، تصح .). نهایه الحکمه1385تبریزي، محمد حسین :

  خمینی.

 ) قم: نشر داوري. .). تکمله العروه الوثقی1414طباطبائی یزدي، سید محمد کاظم  

  قم: موسسه مطبوعاتی اسماعیلیان. .). حاشیه المکاسب1378کاظم (طباطبائی یزدي، سید محمد  

  ،ـین الدین بن زعاملی، شهیدثانی  قـم:   .). الروضـه البهیـه فـی الشـرح اللمعـه الدمشـقیه      1412( یعل

  انتشارات دفترتبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.

 ) قم: موسسه الامام  .). تحریرالاحکام شرعیه علی مذهب الامامیه1420علامه حلی، حسن ابن یوسف

  الصادق ع.

  قم: مرکز  .حنفی و حقوق افغانستان فقهتصناع از منظر فقه امامیه، ). عقد اس1398( یموسعلوي، سید

  بین المللی ترجمه و نشر المصطفی.
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 الگویی مجاز پیش فروش خـودرو   ). طرح1403فلاح، اکبر ( و خیراللهی، محمد علی ؛عمارلو، مرتضی

-112ص  ،77، شـماره  20ي فقه و حقوق اسلامی، دوره ها فصل نامه پژوهش .از منظر فقه امامیه

138.  

  قم: دارالمصطفی لاحیاء التراث. .). حاشیه المکاسب1418(غروي اصفهانی، محمد حسین  

 ) تهرانبهنشر،  انشارات تهران:. ). حقوق مدنی قواعد عمومی قراردادها1369کاتوزیان، ناصر.  

 ) تهران: شرکت سهامی انتشار. .). کلیات حقوق نظریه عمومی1387کاتوزیان، ناصر  

 بنیاد حقوقی میزان. .). حقوق مدنی قراردادهاي ویژه1394(ید محمود کاشانی، س  

 ،دورهحقوقی دادگسـتري،   مجله .). معامله به مال آینده1394( يدها کریمی، عباس، شعبانی کندسري 

  .127-101ص ، 90شماره ، 79

  تهران: انتشارات سمت، تهران. .2 یمدن ). قواعد فقه بخش1381(محقق داماد، سید مصطفی  

 ) تهـران: مرکـز نشـر     .). قواعد فقه بخش مدنی مالکیت و مسئولیت1384محقق داماد، سید مصطفی

  علوم اسلام.

 1396(یم ابـراه ي پور، عبد و وحدتی شبیري، سید حسن ؛قنواتی، جلیل ؛محقق داماد، سید مصطفی.( 

  تهران: انتشارات سمت. .قراردادها در فقه امامیه حقوق

 1393(عبدي پور، ابـراهیم   و وحدتی شبیري، سید حسن ؛نواتی، جلیلق ؛محقق داماد، سید مصطفی.( 

  انتشارات سمت. .قراردادها در فقه امامیه حقوق

 عابـدیان، سـید حسـین     و احمدي، سـید محمـد مهـدي    ؛عسگري، علیرضا ؛محمدیان امیري، مهدي

وق ي فقـه و حق ـ هـا  فصـل نامـه پـژوهش    .). بررسی فقهی و حقوقی بیع در فضاي مجـازي 1398(

  ).162-137ص ، 55، شماره 15اسلامی، دوره 

  ،اصول فلسفه و روش رئالیسم. انتشارات صدرا.-6). مجموعه آثار 1382( یمرتضمطهري  

 ) قم: الانتشارات موسسه امام علی ابن ابیطالـب   .). استفتائات جدید مکارم1427مکارم شیرازي، ناصر
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  ع.

 قم .فتائاتمنتظري نجف آبادي، حسینعلی (بی تا). رساله است.  

  ،تهران: انتشارات مجد، تهران. .). قواعد فقهیه1385ید محمد (سموسوي بجنوردي  

 ) قم: دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته بـه     .محشی)المسائل (). توضیح 1424موسوي خمینی، روح االله

  جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 ) ،4شماره  .عی). فقه حکومتی، فلسفه فقه عقیدتی اجتما1376مهریزي، مهدي.  

 ) قم: موسسه النشر الاسلامی. .). فوائدالاصول1417، محمدحسین  

 ) تهران: کتابفروشی اسلامیه. .). جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام1367نجفی، محمد حسن  

 ) یـروت: داراحیـاء   ب .24ج ). جواهرالکلام فـی شـرح شـرایع الاسـلام     1404نجفی، شیخ محمد حسن

  التراث العربی.

 ي فقهـاي  هـا  ). صحت و فساد عقد استصناع دیـدگاه 1390محمدي، مرتضی (  و ر، محمد تقینظرپو

  .37-27ص ، 28، شماره 8 دورهحقوق اسلامی،  مجله .امامیه مذاهب اربعه و حقوق ایران

 خمینـی ظریه اعتباري بودن احکام شرعی با رویکردي به نظریه امـام  ). ن1386( نقیبی، سید ابوالقاسم 

  .171-159ص ، 36، شماره 9، دوره 36متین  امهپژوهشن .(ره)

 ) عمان: دراسـه   .). عقودالمعلومیه دراسه فی المبادي العامه فی القانون المدنی2001نوري، حمد خاطر

  آل البیت. جامعهموازنه، 

 ) مرکـز انتشـارات دفتـر تبلیغـات      قـم:  .). مجهول بودن مورد معامله1379وحدتی شبیري، سید حسن

  میه قم.اسلامی حوزه عل

 ) 59ش  .). حق موضوع بیع، پژوهشگاه علوم انسانی و مطالبات فرهنگی1384ولویون، رضا.  

  ،50 شمارهتحقیقات حقوقی،  مجله .استصناع). 1388( محمود سیدهاشمی شاهرودي.  
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 ) حرکت جوهري و ادراکات اعتباري با نگاه به اندیشه فلسفی سیاسـی  1387یزدانی مقدم، احمدرضا .(

  .39مطالعات معرفتی در دانشگاه آزاد اسلامی، ش . طباییعلامه طبا

 

  

 

  

  

  

  

  


