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 یادداشت سردبیر 
رین ت مهم از «تجارت حقوق» و «مدنی حقوق» .است «علم حقوق»های  از شاخه «حقوق خصوصی»

ل ی ذیها بخش توان به را می «حقوق مدنی»مسائل  .دـنآی شمار می به« حقوق خصوصی»های  شعبه

مسائل  .ارث. 4 ؛قراردادها و مسئولیت مدنی. 3 ؛مالکیت .2 ؛وادهـاشخاص و خان .1 :ردکم تقسی

های  تاجر و شرکت. 1 :گیردمورد مطالعه قرار می عمده نیز در سه بخش «حقوق تجارت»

 .ورشکستگی. 3 ؛اسناد و معاملات تجاری. 2 ؛بازرگانی

وضعیت حقوقی » ،«نسبت با معاملات با حق استردادخیار بیع الشرط و »مسائلی چون 

از جمله  «ای بازیکن حرفهایط اعتبار قرارداد انتقال ماهیت و شر» ،«معلق عقدقراردادهای معارض با 

  .است مدنیادهای حقوق مربوط به بخش قرارد مسائل

و « مریکا و ایران(تطبیقی در حقوق ا ۀورشکسته )مطالعهای بررسی فرآیند تصفیه بانک» ۀمسئل

به بخش  از جمله مسائل مربوط «های سهامی نویسی سهام جدید شرکت تقدم در پذیره حق» ۀمسئل

مورد پژوهش قرار  حقوق خصوصیفقه و  ۀمجلاست که در این شماره  بازرگانیهای  شرکت

  .دان هگرفت

 دیگرحقوق ایران از  آن در دست دادن کاربردهای  هین برخی قواعد مهم فقهی و بیتب

علمَُ اِلاّ کُلُّ شئٍَ لا یُ»فقهی  ۀگزار. استقرار گرفته مورد توجه جمله، هایی است که در این رویکرد

در رسیدگی اگر  ،براساس این قاعده .قواعد فقهی است ۀ ایناز جمل «یُسمعَُ قَولُه ُفِیه مِن قِبَل ِ مُدّعیهِ

جز شخص مدعی قابل اطلاع برای کسی  ،موضوع آن به علت مخفی بودن ،دعاویاز به برخی 

دلیل  خواستِسخن مدعی بدون در ،باشددر دادگاه ممکن نبرای آن ه دلیل ئارا نباشد؛ یعنی

 .شود پذیرفته می

 کـه بـا حقـوق خصوصـی     آینـد  شمار می بهترین مباحث فقهی مهم مسائل و قواعد فقه مدنی از

روشی را که پژوهشگر  ،علاوه بر اشتراک موضوعات ، مسائل و مصادیق دارند. پیوندی ناگسستنی

در دانش دیگـر   ،گیرد به کار می طلاعاتدر تجزیه و تحلیل ادانش فقه و حقوق دو  ازدر هر یک 
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بـه ایـن جهـت اسـت کـه ن ریـات        .دسـاز ها را موجه می پذیرش نتایج پژوهشو آید  نیز به کار می

متـثرر   کـه در فقـه مـورد بررسـی قـرار گرفتـه اسـت       بسیاری از مسائل حقوقی  ۀدانان در زمین حقوق

 ،شـود ه مـی ئ ـدانـان ارا  حقوق ۀناحی زاپدید که احث حقوقی در مسائل نوفقهیان است و مب آرای از

 ۀدانـان در زمین ـ  فقیهـان و حقـوق   هـای  پـژوهش بین  گیرد. تعامل سازنده قیهان قرار میمورد توجه ف

بخشد به غنای حقـوق  را توسعه میفقه و حقوق دانش دو  ،اینکهعلاوه بر  ،خصوصی مسائل حقوق

 ،ای ایـن هـدب بـزر    در راسـت  فقه و حقـوق خصوصـی  نشریه  .انجامد می حاکم بر کشور کنونی

 مقـالات قالـ   در فقـه و حقـوق خصوصـی     ۀدر زمینگران را  های فقهی و حقوقی پژوهش پژوهش

 نماید.منعکس می علمی 

 



 

 

 نسبت  بیع الشرط درخیارحقوقیتحلیل فقهی

 با معاملات با حق استرداد
1سعید کرمی  

الخیاراختلاف نظر است. فقهای امامیه آن را صحیح و ماهیت  بیعیا رهن بودن  بیع در چکیده:

 و آن را رهن تلقی الوفا یاد كرده الخیار به بیع . فقهای اهل تسنن از بیعاند آن را بیع دانسته

کار و بیع شرطی كه در روابط بده نخست اند. بیع شرط به دو صورت قابل تحلیل است: كرده

کار و بده روابط قانون ثبت( و دیگری بیع شرطی كه حاكم بر 43 ۀماد) طلبکار جاری است

بیع شرطی  شود. می .م.ق 364تا  354مشمول مواد  بلکه یک بیع واقعی است و ،طلبکار نیست

قانون  44 ۀماد) کار و طلبکار است مصداق معامله با حق استرداد استبده طرواب كه حاكم بر

 ،اند کار دانستهبده ثبت( و به همین جهت است كه تقاضای ثبت ملک مورد بیع شرط را حق

زیرا در این قسم از بیع شرط قصد بایع در حقیقت انعقاد و تشکیل عقد بیع نیست. هرگاه به این 

بیع شرط معامله با حق استرداد تلقی  اولاً اینکه هر :آید وجود می ی بهملاک توجه نشود ابهامات

قانون  433 ۀبیع شرط واقعی مصداق ماد خیار در ،ثانیاً .كه اینگونه نیست درحالی ،گردد می

قانون مدنی را معامله با حق استرداد  433 ۀهای موضوع ماد پس باید تمام بیع ،مدنی است

آن را مصداق معامله با حق استرداد  در یک بیع، وجود خیاردانست و روشن است كه صرف 

.م. بیع ق 353 ۀزیرا ماد نیست، .م.ق 353 ۀقانون ثبت مخصص ماد 43 و 44 مواد كند. نمی

ع قانون ثبت بی  43 و 44 اما موضوع مواد ،کار و بستانکار نیستشرط حاكم بر روابط بده

 است.کار و طلبکار شرطی است كه حاكم بر روابط بده

قانون  رهن، بیع، الوفا، بیعلقصود، ل تابعۀ الصحه، العقودۀلاصا خیار بیع شرط، ها: کلیدواژه

 .قانون ثبت مدنی،

                                                      

   karami.t54@gmail.com  mail:-E                                                               استادیار دانشگاه پیام نور. 1

 5/3/1434تأیید مقاله:    44/4/1434دریافت مقاله:  

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 8931 پاییز و زمستان ، 4 سال دوم، شمارۀ

 (62-9)صص 

 



ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ۀ 

نام
صل

وف
د

ۀ 
ار

شم
م، 

دو
ل 

سا
 ،

4 ،
یز

پای
 

و 
ن

ستا
زم

 
89

31
 

 

4 

 مقدمه

ۀ خیار در فقه امامیه واژ نظر است. فقه امامیه و اهل سنت اختلاف الخیار در در خصوص بیع

و بررسی قرار گرفته است.  الشرط مورد بحث شرط در مبحث خیارات و در ذیل موضوع بیعال بیع

الخیار  بیع برای« الوفا بیع»و « المعاد الرهن« »الامانه بیع»دیگری نظیر از واژگان  فقیهان اهل سنت

را به كار برده « الخیار بیع»اند. در بین فقهای امامیه اولین بار علامه حلی اصطلاح  استفاده كرده

 آورده است:  الفقها ۀتذكراست. وی در 

جایز است و آن عبارت از این است كه انسان زمین یا غیر زمین  ــامامیه  ــیار در نزد ما الخ بیع

صورت كه اگر  تر نماید، بدین تر یا كم سال یا بیشروشد و برای خودش شرط خیار تا یکرا بف

ثمنی را كه از مشتری گرفته به او برگرداند حق پس گرفتن مبیع را داشته باشد و اگر مدت 

ده بگذرد و ثمن را بازنگرداند خیارش ساقط و بیع برای مشتری واجب شود ش تعیین

 .(541 :1 ، ج1311ی،)حلّ

در بین علمای امامیه از زمان شیخ طوسی تا شیخ انصاری و فقهای پس از ایشان ادعای اجماع 

 :5 ج ،1341)شیخ انصاری،  تردید نداشته است بر صحت خیار بیع شرط شده است و كسی در آن

قبل از  ــ صحت شرط خیار در رد ثمن ن ــفرماید اصل در آ طور مثال محقق كركی می به .(141

تصریح الخلاف شیخ طوسی در كتاب  است )ع(معصومین ۀآنکه اجماع باشد اخبار صحیحه از ائم

 .(13: 4 ج ،1311طوسی، ) به اجماع مبنی بر صحت این عقد نموده است

اند:  نظر داشته و تعاریف متعددی ارائه كرده الوفا اختلاف فقهای اهل تسنن در بیان تعریف بیع

من است، با این  ۀعهدبر بایع به مشتری بگوید این كالا را به تو فروختم در مقابل دینی كه برای تو »

 .(11: 6، ج 1314مصری، ابن نجیم ) «شرط كه هرگاه دین خود را ادا كردم این كالا به خودم برگردد

شرط اینکه هرگاه ثمن را به تو  این كالا را به تو فروختم به»ر شده است: در جای دیگر اظها

انسان »و در جای دیگر آمده است: ( 314 :5 ، ج1315)ابن عابدین، « برگردانم آن را به من بفروشی

« را به او برگرداند كالایی را بفروشد به این شرط كه اگر ثمن را به او برگرداند مشتری كالا

 .(443 :1315 ،عابدین ابن)

 )ع(الخیار را مستحدث ندانسته و روایاتی را از امام صادق شرط یا همان بیع فقهای امامیه خیار بیع

بوده  (ها قبل از قرن چهارم مدت)اند كه دال بر وجود این عقد در آن زمان  بیان داشته ع()باقرامام و 

معطوف به این است كه  نوشتار . پرسش اصلی ما در این(1،4، باب 14، ج 1313عاملی، )حر ستا
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 ماهیت عقد خیار بیع شرط چیست و چه نسبتی با معاملات با حق استرداد در قانون ثبت دارد.

 الشرط ماهیت خیار بیع. 8

سه دیدگاه در این مورد، نظر دارند.  الشرط اختلاف خصوص ماهیت خیار بیع فقهای اهل تسنن در

 بدین شرح وجود دارد:

 .(11: 6 ، ج1314مصری، )ابن نجیم  است  یعب الخیار، بیع. 1

 ، ج1315)ابن عابدین، الخیار رهن است  برخی از فقهای حنفیه و مالکیه بر این باورند كه بیع. 4

5: 314). 

طور مثال اگر شرط در بیع ذكر نشود در  صورت كه به تفصیل است بدین دیدگاه سوم قائل به. 4

  است.حق مشتری بیع است و در حق بایع رهن 

ای  تسنن قاعده حال پرسش این است كه چرا باید این عقد را رهن بدانیم. در كتب فقهی اهل

العقود للمقاصد و المعانی  فی ۀالعبر»و « العقود أو بمعانیها بصیغ ۀهل العبر» وجود دارد به نام

« اربابهالی قول ع العقود بناؤها الاصل فی»چنین در جای دیگر آمده است:  هم .«لاللالفاظ و المبانی

بنابراین آنها با استناد به این قواعد مقصود را رهن  .(466: 4113 زحیلی،؛ 414 :1311سیوطی، )

اند  اظهار داشته ناآنالوفا چه اقتضایی دارد.  باید دید این قاعده نسبت به بیعاما واقعاً  ؛دانند نه بیع می

ود و مقصود از معنا، مفهومی است كه ش كه مقصود از لفظ، لفظی است كه با آن عقد انشاء می

 ،لفظیه یا غیرلفظیه وجود دارد. برای نمونه ۀمقصود متکلم از این لفظ است و بر مقصود او نیز قرین

ولی در مقام  ،قرینه وجود دارد كه او حقیقت هبه را قصد كرده« بعتک بلاثمن»اگر گفته شود: 

د اگر بگوییم معنی مقدم است باید حکم كنیم كه را به كار برده است. در این مور  انشاء لفظ بیع

 م باید گفت این عقد بیع فاسد استنیاولی اگر لفظ را مقدم بد ،این عقد هبه صحیح است

طاهر تألیف محمد  میهالاسلا ۀعیمقاصد الشرچنین در كتاب  هم .(4 ۀماد، 13 :1316 ،یاللبنانباز)

آمده  ،و اشکال ءمعانی و اوصاف است نه اسما عاشور درباره اینکه احکام شرعیه دایر مدار ابن

مراد از عقود در این قاعده عقودی است كه مبنی بر اغراض و مقاصد است، نه مبنی بر »است: 

جاری  الوفا به لفظ بیع منعقد شده است، حکم رهن بر آن به همین دلیل باوجوداینکه بیع« الفاظ.

بلکه قصد او دادن وثیقه  ،به مشتری را نکرده است زیرا بایع با این بیع قصد تملیک مبیع» شود می

تا حمل بر رهن  شود حال پرسش این است كه قصد بایع چگونه احراز می« برای دین خود است.
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كند بایع قصد تملیک  الوفا را انشاء می اساس ظهورات الفاظی كه بایع با آنها بیع گردد؟ چراكه بر 

با تحلیل موارد  ای دیگر نیز موجود نیست. است كه قرینهمبیع را به مشتری نموده و فرض بر این 

 توان اظهار نمود كه: مزبور می

. زمانی كه طرفین حقیقتاً قصد بیع دارند و قرائن نیز حاكی از آن است، همگان این عقد را بیع 1

 دانند. می

ی نیز حاكی از این ا طور مثال قصد وثیقه دارند و قرینه بلکه به ،. زمانی كه طرفین قصد بیع ندارند4

دارند، در این صورت نیز باید گفت عقد، عقد  قصد است ولیکن قصد خود را با الفاظ بیع بیان می

 رهن است نه بیع.

شرط  ای نیز جز ظهورات الفاظ بیع به اما زمانی كه قصد متعاقدین برای ما روشن نیست و قرینه .4

زیرا آنچه  یت چنین عقدی بیع است؛در این صورت باید گفت كه ماه ،رد ثمن وجود ندارد

 كند همان ظهورات الفاظ است. حقیقت عقد را بیان می

 ۀقاعد ضاح الفوائدایقین در كتاب المحق در فقه امامیه در بین متأخرین برای اولین بار فخر

ه تفصیل به این قاعد كند. مرحوم نراقی و میر عبدالفتاح مراغی به را طرح می «قصودلل ۀتابعالعقود »

: 1314)محقق نراقی، اند  اند و زوایای آن را از حیث دلالت و تطبیق بر فروعات بیان كرده پرداخته

آن است كه وقوع  «للقصود تابعۀالعقود »یکی از معانی قاعدۀ (. 461 :4 ، ج1311مراغی، حسینی  ؛53

فیات مقصود به اگر قصد كی ،نتیجه در .باشد قصد آنها در عقد می عقد بر كیفیات خاص، متوقف به

ای دال بر هركدام از  طبق آنها واقع شود، لازم است، پس به ناگزیر باید امارهخاطر اینکه عقد بر

 زیرا قصد خالی و بدون اماره دال بر آن اعتبار ندارد. ،كیفیات مقصود در متن عقد آورده شود

مانند  ،نماید نیاورد كه بر آن دلالترا ای  حال اگر عاقد یکی از كیفیات را قصد كند و اماره

 باشد قصد لزوم یا قصد جواز كند؛ حمل بر هر دو معنا  قابلتواند  میآنکه با لفظی كه مطلق است و 

عکس لفظی را كه دلالت بر تزلزل دارد ذكر كند ولی قصد لزوم نماید و لفظ دال بر لزوم را  یا به

اماره  ،ن حکم كرد؟ در فرض اولذكر كند و قصد جواز عقد كند؛ در این صورت آیا باید بر بطلا

زیرا به یکی از دو شرط  دو مورد كرد، و دالی وجود ندارد و بنابراین یا باید حکم بر صحت هر

بنابراین باید در هر دو  .باشد لذا اصل قصد به معامله حاصل می ،توان اكتفا كرد قصد یا لفظ می

 یا تابع قصد بود. ،فرض تابع لفظ شد

عاری از لفظ، اعتباری ندارد. اگر شخص قصد نوع و كیفیت خاصی  رسد قصد نظر می به
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عقد جایز باشد، هرچند در صورت ظهور لفظ و  داشته و وقوع آن را اراده كرده باشد كه فرضاً

حکایت آن از لزوم، باید از حکم ظاهر لفظ پیروی كرد لیکن مجرد قصد تأثیری در عقد و نوع آن 

مقصود بوده، اصل معامله است و نوع آن از ظهور لفظ استفاده الجمله  آنچه فی نخواهد داشت.

شود. در حقیقت قصد نوع در كیفیت از هیچ اماره و اصلی استکشاف نشده است. این مانند آن  نمی

گمان لفظ وقتی معتبر است كه حکایت از  بی .«وهبت»در زمان قصد بیع بگوید كسی است كه 

 ،شود و نه هبه نبوده است و بنابراین نه بیع واقع می «هبه»و ا مقصوددر چنین صورتی  مقصود نماید.

توان گفت كه برای استکشاف قصد  زیرا اولی لفظ دالّ نداشته و دومی مقصود نبوده است. البته می

آن حکایت نماید. در فرض مسئله  دو راه وجود دارد: لفظی كه بر قصد دلالت كند یا اصلی كه از

 دهد كه مقصود عاقد، معنی ظاهری لفظ است. ظاهری نشان می ۀاراد واقعی با ۀاصل تطابق اراد

به این معنا كه هرگاه با عدم  تفصیل شد. توان در مسئله قائل به بنابر اظهار یکی از فقهای متأخر می

ن براساس یک اصل عقلایی قصد واقعی را از ظاهر لفظ استکشاف اقصد واقعی عاقد، بتو علم به

قصد  قصد یا اقرار عاقد به اما در صورت علم به ت براساس ظهور لفظ نمود؛كرد، باید حکم بر صح

كیفیت خاص، میان قصد و ظاهر لفظ تعارض وجود خواهد داشت. اعتبار اقرار عاقد از باب 

تنهایی كافی  لکن اثبات قصد به ،باشد می« ما لایعمل لا من قبله»صحت اقرار نیست بلکه از باب 

: 4 ج ،1313 )بجنوردی، باشد و لفظ دال موجود مقصود نمی ظ دال نداردنیست؛ قصد ثابت شده لف

116). 

 تبعیت عقد از قصدۀ مفاد قاعد. 8-8

و  توان از قواعد مهم در فقه كاربردی آن می ۀاین قاعده را به اعتبار كثرت فروع و وسعت دامن

قاعده است كه از مباحث  اساسی در این ۀاراده در عقد، نکت ۀكنند حقوق به شمار آورد. نقش تعیین

به این قاعده در ابواب مختلف استناد مکرراً نه تنها فقهای امامیه  رود. مهم حقوقی نیز به شمار می

 ۀقاعد اند، بلکه فقهای اهل سنت نیز همواره به این قاعده تمسک كرده و گاهی از آن به كرده

 4، ج 1311جوزی، ) اند نیز استدلال نموده اند و برای اثبات آن به آیات تعبیر كرده« الامور بقاصدها»

35). 

در انشاء و تکوین عقد دارد و ایجاد التزامات ناشی از عقد در  اراده و قصد، نقش اساسی

نزد فقهای امامیه، بیانگر این « للقصود تابعۀالعقود » ۀگیرد. قاعد حقیقت از اراده عقدی نشئت می
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 اند طور اجمال پذیرفته ای مختلف، این اصل را بهحقیقت است و فقهای اهل سنت نیز با تعبیره
 .(446: 4 ، ج1314ابن تیمیه،  ؛451 :1415 ابوزهره،)

باطنی حالتی  ۀاند: اراد عقدی را به دو نوع باطنی و ظاهری تقسیم كرده ۀدانان اراد حقوقو فقها 

ی است: اختیار و باطنی دارای دو عنصر اساس ۀشود. نیت یا اراد است كه از آن به نیت تعبیر می

است، تعلق   الوجود و العدم عبارت از قصدی است كه به یک امر مقدور كه ممکن اختیاررضا. 

اجرای  ۀتواند یکی از آن دو را برگزیند. اختیار در عقد، به مجرد اراد گیرد و شخص مختار می می

دلیل است كه اختیار به همین  .شود جایگزین لفظ باشد، حاصل می دتوان لفظی عقد یا چیزی كه می

شود كه  از اختیار گفته می یحالترضایت به شود.  ولی با اكراه جمع نمی ،با هزل منافات ندارد

گویند. حالت رضایت  اشباع شده و به نهایت خود رسیده باشد و به آن حالت، میل و رغبت نیز می

ین رضایت با هزل سازگار شود اما البته عکس آن نیز صادق نیست؛ بنابرا همواره شامل اختیار می

 .(11514 :3 ، ج1314بزودی، ) شود با اكراه و خطا نیز جمع نمی نیست و

 اند فقهای حنفی انعقاد عقد را منوط به اختیار دانسته و رضایت را شرط صحت آن شمرده

و  فقهای شافعی، مالکی و حنبلی اختیار .(441 :4 ، ج1444ابن قدامه،  ؛133 :4 ، ج1314تیمیه،  ابن)

اند. بنابراین  اند و تحقق یکی از آن دو را بدون دیگری ممکن ندانسته رضایت را متلازم شمرده

 ۀكنند بیان ای ادا شود كه حاكی از اختیار و رضایت باشد تا گونه نظریه، عبارت و لفظ عقد باید به

  (.41: 4، ج 1344محمصانی، ) عاقد محسوب گردد باطنی ۀاراد

باشد.  قصد عاقد می ۀكنند حقیقت همان مفاد ظاهری لفظ است كه بیانظاهری عقد در  ۀاراد

توان گفت كه امری بسیط است و اختیار و  شود، می ظاهری با لفظ عقد كشف می ۀازآنجاكه اراد

ظاهری به لفظ تعبیر  ۀقصد و از اراد باطنی به ۀتوان از اراد تفکیک نیست. می رضایت در آن قابل

نظر  دو و تشخیص اینکه كدام بر دیگری حاكم و غالب است، اختلاف اما در مقایسه آن كرد؛

باطنی )قصد( حاكم  ۀظاهری )لفظ( را بر اراد ۀدارد. برخی از فقهای اهل سنت اراد دوجو

عقد  اند و درنتیجه حکم به صحت تصرفات ناشی از عقد كرده و آن را مقتضای ظاهر لفظ شمرده

ی باطنۀ اند تا مطمئن شوند اراد برخی دیگر به دنبال دلیلی گشته .(43 :1، ج 1354سنهوری، ) اند دانسته

حاكم محسوب ۀ باطنی، براساس این نظریه در حقیقت اراد عاقد، همان مفاد ظاهری عقد است.

  (.41: 4، ج 1344محمصانی، ) شود می

انگور، ی مانند قصد مشتری از خرید اشیائ بایع به فقهای حنبلی در مواردی كه از قراین، عمل
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نسته و به بطلان آن رأی آید، خریدوفروش انگور را حرام دا برای ساختن شراب به دست می

فقهای حنبلی و مالکی نیز  .(441: 4، ج 1444 ؛ ابن قدامه،133 :4 ، ج1314ابن تیمیه، ) اند داده

گیرد، حرام و باطل  سازی انجام می قصد ایجاد كارگاه شراب خریدوفروش زمینی را كه به

ظاهری )لفظ( اعتماد كرده و حتی معاملات  ۀتر فقهای شافعی و حنفی به اراد اند. بیش مردهش

اند و حکم به جواز معاملاتی كه در باطن آن، نیت ربا وجود دارد،  صوری را نیز صحیح دانسته

ه سعی كردالعقد  ۀيو نظر ۀالملكی زهره در كتاب محمد ابو .(433: 1415 زهره، ابو) اند صادر كرده

 ۀقاعد»مراد از گوید:  دهد. وی در این زمینه می وفق «العبره» ۀكه مبنای فقهای حنفی را با مفاد قاعد

آن نداشته باشد و مقصود از ، دلالتی صریح برباطنی است كه لفظ ۀآن نوع اراد...« بالمعانی  ۀالعبر

د. تردیدی نیست كه آن دلالت ظاهری دار تطابق آن است كه لفظ عقد بر  ۀباطنی در نظری ۀاراد

 ،گردد ظاهری و باطنی احراز شود، تمامی آثار شرعی عقد بر آن مترتب می ۀهرگاه تطابق دو اراد

 اما اگر چنین احرازی حاصل نگردد ممکن است دو حالت به وجود آید:

غیر انشائی  حقیقی و باطنی بر عقد وجود نداشته باشد كه عقد صرفاً حالت صوری و ۀاراد .الف

 مانند عقد مجنون و صبی غیر ممیز. ،كند میپیدا 

آید كه از  حقیقی و باطنی مشکوک باشد كه این حالت در مواردی پیش می ۀوجود اراد ب.

 ..شود عیوب اراده یا عیوب عقد تعبیر می  آن به

 در عقد صوری ممکن است قرارداد به سه صورت زیر منعقد شود:

ه حقیقت عقد و مفاد ن بر ظاهر عقد، بدون توجه بحالت تباین كه ملاک آن توافق متعاقدی. 1

كنند یا با توسل به عقد  مانند موردی كه تظاهر به عقد یا اقرار صوری به آن می واقعی آن است.

دهند. عقد صوری گاه در مقدار ثمن یا مهر تحقق  ظاهری، اموال خود را از ظالم و سارق نجات می

باطنی صورت گرفته است؛ مانند مواردی كه  ۀاراد یقی و باكه اصل عقد كاملاً حق درحالی ،یابد می

 قصد تظاهر به مهر زیاد یا ثمن در میان است.

نیز قصد برخورد معنی، شود و حتی ظاهراً  عقد هازل كه از الفاظ عقد معانی دیگر منظور می. 4

نقض  دی كه قابلفقهای حنبلی و مالکی، هزل را در عقو .(113 :5، ج 1315ن عابدین، اب) وجود ندارد

شوند، باطل دانسته ولی در مواردی  باشند و احکام آنها بر اسبابشان با تأخیر مترتب می و فسخ می

طور مطلق صحیح دانسته و  اما فقهای شافعی، عقد هازل را به اند؛ چون نکاح و طلاق نافذ شمرده

 اند. كه هازل راضی شود، عقد او را لازم تلقی كرده درصورتی
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كه عبارت و لفظ عقد به نحوی باشد كه قصدی  جنون و مغمی علیه و صبی غیر ممیزعقد م .4

ۀ حقیقی و باطنی عقد اراد كدام از اینها ه و لفظ بیانگر معنی مقصود نباشد. در هیچبر آن تعلق نگرفت

گیرد یا از روی فراموشی آن را بر  نظیر عقد كسی كه به خطا لفظ عقد را به كار می وجود ندارد.

 راند. ان میزب

ثلاث جدهن و هزلهن جد: النکاح و الطلاق و »برخی از فقهای اهل سنت به استناد حدیث 

 اند ولی اكثر فقها، حکم به بطلان داده، ندا موارد فوق حکم به صحت عقد داده در« العتق

 .(116 :1314، مصری ابن نجیم ؛33 :3، ج 1315عابدین،  ابن)

 تحلیل باشد: قابلبا صور ذیل  تواند این مدعا می

گونه كه فقها در شرایط عمومی عقود به آن تصریح  یابد، همان اول: عقد بدون اراده تحقق نمی

یابد. براین اساس، عقد غافل، نائم، ناسی، هازل، غالط و  اند كه تابع بدون متبوع وجود نمی كرده

به این معنا، دارای « قصودلل تابعۀالعقود » ۀمست كه قصد بر انشاء عقد ندارند، باطل است. قاعد

شود و معنی آن شرطیت اراده و قصد در عقود و عدم تحقق  كلیتی است كه شامل همه عقود می

وجودی بین تحقق قصد و تحقق  ۀعقد بدون قصد است. مفاد قاعده براساس این تفسیر شامل ملازم

 توان به دو صورت موردبحث قرار داد: را می هگردد. این ملازم عقد نمی

 این ملازمه باطل است. قصد ملتزم تحقق عقد است كه یقیناًماهیت  لف.ا

شود، معنایش این است كه عقد تحقق یافته و  كه در عقد متعلق به چیزی می قصد هنگامی ب.

هر چیزی كه در عقد قصد »شود:  عقد در این قصد مؤثر است و بر این اساس مفاد قاعده چنین می

 ت.ع آن معنای قصد شده اسبنابراین عقد تاب ،«شده است

به این معنا كه عقد از اموری است كه احتیاج به دو طرف ایجاب و  دوم: عقد تابع قصد است.

آمد، هر وجود . بعدازآنکه عقد با این اركان بهگیرددارد و دو شیء كه عوض و معوض قرار قبول 

چنین  همو امثال آن.  لیک منفعت یا توكیلعقدی دارای اثر خاص است؛ مانند تملیک عین یا تم

نهایت اینکه  فوریت، تراضی، لزوم، جواز، تنجیز و تعلیق.هر عقدی دارای اثر خاصی است؛ مانند 

مفاد عقد در این خصوصیات )اصول و فروع( تابع نوع  كند. د دلالت و ماهیتش را مشخص میعق

د هم بر آن امور دلالت كند، عق كه عاقد یکی از این امور را قصد می بنابراین هنگامی د است.قص

 خواهد كرد.

و اگر  ،اگر شخص قصد بیع داشت عقد بیع گردد. نوع هر عقدی با قصد مشخص میسوم: 
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 یابد. بر و در صورت قصد هبه، عقد هبه تحقق میشود  واقع میقصد عاریه داشت، عقد عاریه 

شامل ایقاعات نیز به عقود اختصاص نداشته و « للقصود تابعۀالعقود » ۀاساس این مفاد، قاعد

مالم یقصد »و عقد سلبی به معنی « ما قصد یقع»گردد و مفهوم آن دارای عقد ایجابی به معنی  می

 .(114: 4، ج 1313بجنوردی، د )باش می« لایقع

 «للقصود ۀتابعالعقود »ۀ کاربرد قاعد. 6-8

ای زیر خلاصه كرد، توان آن را در سه معن كه می« للقصود تابعۀالعقود » ۀبا توجه به مفاد قاعد

 دهیم: موارد كاربرد قاعده را در قوانین و مقررات مورد ارزیابی قرار می

  معنا قابل بحث است: ن قاعده در چندایمفاد 

 مفاد اول: برای تحقق عقد وجود اراده ضروری و مسلم است. 

 مفاد دوم: عقد، تابع قصد است به این معنی كه عقد از اموری است كه با قصد مشخص

و طرف ایجاب و قبول دارد و دو شئ كه عوض و معوض قرار شود. هر عقدی احتیاج به د می

 گیرند. 

گردد. اگر شخص قصد بیع داشت، عقد بیع واقع  مفاد سوم: نوع هر عقدی با قصد مشخص می

« للقصود تابعۀالعقود »یابد. براساس این مفاد، قاعده  تحقق می عاریه شود و اگر قصد عاریه، می

ما »گردد و مفهوم آن دارای عقد ایجابی به معنی  تصاص به عقود نداشته و شامل ایقاعات نیز میاخ

  (.113 و114 :1313 )بجنوردی، است« ما لم یقصد لایقع»و عقد سلبی به معنی « قصد یقع

شرط مقرون بودن به  قصد انشاء به شود به عقد محقق می: »آمده است قانون مدنی 131ۀ ماددر 

شرط اساسی برای تحقق عقد، بلکه تمام اعمال حقوقی، وجود  .«ه دلالت بر قصد كندچیزی ك

باطنی  ۀباطنی و ظاهری تقسیم شده است. اراد ۀاست كه به اراد هقصد است. قصد همان اراد

تنهایی برای تحقق عقد كافی نیست بلکه لازم است به نحوی ظهور خارجی بیابد. برای تشخیص  به

رایط اساسی صحت عمل باید به ش ،وقی از روی قصد تحقق یافته است یا خیراینکه آیا عمل حق

از جمله اینکه شخص عاقل و بالغ و رشید باشد و عمل را در حال مستی،  شخص توجه كرد.

توان  بیهوشی، خواب و سایر اموری كه مخل صحت اراده است، انجام نداده باشد. بدین ترتیب می

 یابد.  ق میگفت آنچه را كه قصد كرده تحق

اگر كسی در حال مستی یا بیهوشی یا در خواب معامله نماید، : »گوید می قانون مدنی 135 ۀماد
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یابد  عقد بودن اراده در این خصوص تحقق نمی« واسطه فقدان قصد باطل است. آن معامله به

وجود اند كه تابع بدون متبوع  گونه كه فقها در شرایط عمومی عقود به آن تصریح كرده همان

نتیجه اشتباه یا اكراه موجب نفوذ  رضای حاصل در»قانون مدنی:  133 ۀكما اینکه در ماد .یابد نمی

اكراه موجب عدم نفوذ معامله است اگرچه از طرف »قانون مدنی:  414 ۀماددر « معامله نیست.

 نیز بدان تصریح شده است. « دو طرف معامله واقع شود شخص خارجی غیر از

مشهور فقهای امامیه هرگاه رضایت و طیب نفس برای مکره حاصل شود و پس از بنابر فتوای 

عمل اكراه شده به آن رضا دهد عقد یا ایقاع صادر شده از روی اكراه صحیح خواهد بود. لذا به 

قانون مدنی بیان نموده كه:  414 ۀهمین دلیل است كه معامله مکره غیر نافذ است نه باطل. ماد

طور صوری انجام شده آن معامله باطل  كه معامله با قصد فرار از دین كه به هرگاه معلوم شود»

طور صوری  رسد كه باید گفت هرگاه معلوم شود معامله بهبه نظر می هدر مورد این ماد «است.

انجام شده، آن معامله باطل است خواه با قصد فرار از دین باشد یا به دلایل دیگر و درواقع صوری 

چون اگر با قصد فرار از دین معامله صحیحی  ؛«قصد فرار از دین»ی بطلان است نه بودن علت اصل

كه این ماده، مفهوم مخالف ندارد؛  انجام گیرد نباید حکم به بطلان آن داد. البته برخی معتقدند

طور صوری یا با قصد فرار از دین  ای كه بدون قصد فرار از دین بهتوان گفت معامله یعنی نمی

 غیر صوری انجام شود صحیح و نافذ است.  طور به

فین باشد و عقد مکره عقد بیع باید مقرون به رضای طر: »آمده است قانون مدنی 436 ۀماددر 

سایر موارد تسری داد، مثلاً اجاره و ودیعه و امثال  به را ق.م. 436ۀ توان حکم ماد می «نافذ نیست.

شده مورد قصد قرار نگرفته  ید گفت آنچه واقعواقع شده است باآن. در عقدی كه از روی اكراه 

اراده و قصد معیوب بوده و صلاحیت خلق آثار  ،دیگر عبارت به «.ما وقع لم یقصد»، یعنی است

 تواند آن را كامل كند.  اما رضای بعدی عاقد می ،حقوقی تمام و كامل را ندارد

توان در ضمن عقد شرط  ا میسقوط تمام یا بعضی از خیارات ر»قانون مدنی:  334 ۀمطابق ماد

به متعاقدین این  گیرند. اصل آزادی ارادهعقد هستند و حیات خود را از عقد می ءشروط جز« كرد.

دهد تا در ضمن عقد شروطی را مقرر دارند. خیار حقی است كه ممکن است در اختیار را می

آید. هر كس  به وجود شرایط خاصی برای هر یک از طرفین یا هردوی آنها و یا حتی شخص ثالث

تواند  كس نمی ق.م، هیچ 351 ۀتواند حق خود را در مورد یا مواردی اسقاط كند. البته طبق ماد می

اما این  طوركلی حق تمتع یا حق اجرای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب كند؛ به
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ی من هرگز بگوید براتواند  كسی نمی سقاط جزئی حق در امری جزئی ندارد.حکم منافاتی با ا

تواند خیارات خود را در یک معامله خاص ساقط كند. پس  هرچند می آید،خیاری به وجود نمی

كه منافاتی با اصول و حقوق مسلم نداشته  درصورتی در عقد متعلق قصد طرفین واقع شود،آنچه 

 دیگر مخالف قانون نباشد قابلیت اجرا داشته و محترم است.  عبارت باشد و به

تلقی « للقصود تابعۀلعقود ا» ۀعنوان مصادیق قاعد د بهنتوان مواد دیگری از قانون مدنی كه می

 قانون مدنی:  354 ۀماد گردند عبارتند از

نند شرط نمایند كه هرگاه بایع در مدت معینی تمام مثل ثمن را به اتو در عقد بیع، متعاملین می

 .... ام مبیع داشته باشد ومشتری رد كند خیار فسخ معامله را نسبت به تم

  آمده است: قانون مدنی 353 ۀچنین در ماد هم

شود با قید خیار برای بایع؛ بنابراین اگر بایع به  عقد، مبیع ملک مشتری می مجرد بهدر بیع شرط، 

شرایطی كه بین او و مشتری برای استرداد مبیع مقرر شده است عمل ننماید، بیع قطعی شده و 

گردد و اگر بالعکس بایع به شرایط مزبوره عمل نماید و مبیع را  ی مبیع میمشتری مالک قطع

 . استرداد كند، از حین فسخ، مبیع مال بایع خواهد شد...

معلق و مشروط در مالکیت  صورت بهنجام معاملات شرطی به شرح مذكور مبیع ابنابراین با 

طی و عدم رد ثمن از طرف بایع، نقضای مدت مندرج در سند شرا محض بهگیرد و  مشتری قرار می

 .گردد بیع قطعی گردیده و مبیع مال مشتری می

 اقتضای اصل عملی در خیار بیع شرط. 6
ان »فرمایند:  اقتضای اصل عملیه در شبهات حکمیه فساد در معاملات است. مرحوم خوانساری می

ین در جای دیگر اظهار شده چن هم .(435 :4 ج ،1455)خوانساری،  «هم الفسادعند ۀالمعاملا لاصل فیا

 یه در عقود و ایقاعات اجماعی استاست كه ساری و جاری بودن این اصل در شبهات حکم

قرار بررسی مورد الخیار نیازمند استفاده از ادله معتبر هستیم كه ذیلاً  رو برای اثبات صحت بیع ازاین

 .گیرد می

الشرط ادعای اجماع  ر صحت خیار بیعبسیاری از متقدمین و متأخرین از فقهای بزرگ امامیه ب

واقعیت آن است كه اجماع مذكور مدركی  ،مزبور ۀو استنادات ادل هاما با توجه به ادل اند؛ نموده

 ،رسد نظر می رو به باشد. ازاین )ع(است كه كاشف از رأی و نظر معصوم است و اجماعی معتبر
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الصحه و اثبات صحت این نوع از  ۀاصالرا به ما  ،عامه و بیانات عام در قرآن و روایت ۀتوجه به ادل

 سازند. بیع رهنمون می

 الصحه ۀلاصا .8-6

، اند دانسته فساد را در عقود حاكم می شیخ انصاری آورده است كه فقها تا زمان محقق كركی اصل

در اینکه قلمرو اصل صحت چه مواردی را  كنند. زمان محقق به بعد اصل صحت را جاری می اما از

محقق كركی بر این باور است كه بعد از كامل شدن عقد اگر در  نظر است. شود اختلاف میشامل 

وی این اصل را در عقود و ایقاعات  .شود شود اصل صحت جاری می شرطی از شروط عقد تردید

 ۀمثل سیر ،تر آن است كه با توجه به اصل صحت داند. ازنظر شیخ انصاری نظر قوی جاری می

شود و فرقی بین قبل  ه لزوم اختلال نظام، اصل صحت در همه موارد جاری میقطعی و حکم عقل ب

اهلیت بایع به دلیل صغر حکم به  شیخ در شک مشتری در از استکمال نیست. از استکمال و بعد

نظر شیخ انصاری تحقق و وقوع عرفی معامله تنها شرط اجرای  درواقع از دهد. صحت عقد بیع می

 شروط عوضین وجود ندارد. شروط متعاقدین و یزی بین شروط عقد،اصل صحت است و هیچ تما

در دیدگاه محقق نائینی به دلیل اینکه مستند اصل صحت در عقود اجماع بوده و برای اجماع 

آن  و قدر متیقن اكتفا شده لذا بر ،موارد شک در صحت و فساد را شامل شود ۀاطلاقی نیست تا هم

بدین معنا كه هرگاه شک شود عقد واجد شرایط معتبر  شد.ایی است كه شک در ناحیه سبب باج

شود اما اگر شک مربوط به اهلیت متعاقدین یا عوضین باشد باید به سایر  باشد اصل جاری می

  (.31-34: 1436 )فروغی، اصول عملیه حسب اقتضای مورد مراجعه نمود

 اند:  نموده الصحه سه معنا ذكر ۀلمحقق بجنوردی برای اصا

حرمت و حلیت آن فعل شک  ول آن است كه چنانچه فعل از غیر صادر شده باشد ومعنی ا

 گذارند.  بنا را برجواز و حلیت می شود،

معنای دیگر ترتب آثار صحت وضعی است در هر مورد چنانچه فعلی از غیر صادر شود و 

  ند.گذار بنا را بر صحت آن عمل می آن منشأ اثر باشد صحت و فساد آن عملی برای دیگر

دلیل بنای عقلا در تمامی اعصار و امصار و  ۀعمد ،رسد در ما نحن فیه نظر می معنای سوم كه به

 . در اینجا از«یجز هذا لم یقم للمسلمین سوقلولم »غیاث است كه:  نیز فحوای روایت حفص بن
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ی شود كه هرچه موجب تعطیل شدن بازار و تجارت مسلمین باشد مورد نف عموم علت استفاده می

 شارع مقدس قرار گرفته است. 

مائده آمده  ۀكه در سور« احل الله البیع»و  «اوفو بالعقود ایا ایها الذین آمنو»عامه عقود نظیر  ۀادل

موجب « الناس مسلطون علی اموالهم» و« المؤمنون عند شروطهم» چنین روایاتی نظیر است و هم

الفساد ۀ لرای عقد و معاملات اصل اصاشوند كه در صورت شک در اشتراط یا مانعیت چیزی ب می

 ،دچار تحول و انقلاب گردد و به اصل ثانوی و عقلانی كه صحت معاملات مقتضای آن است

دینی یا  ۀاعم از جامع ،ها و در همه جوامع بنای عقلا در تمام عصرها و نسل ،رو تغییر یابد. ازاین

  .اند اصل را بر صحت دانستهاین است كه عرفی، 

محموده  یو از آن به آرا رود شمار می ی از اصول مسلم حقوقی در دنیا بهاین اصل اكنون یک

نه صحت  ،حمل صحت در عقود و معاملات مبتنی بر صحت واقعی است ،شود. از دیگر سو یاد می

الفاعل، زیرا اگر حمل بر صحت مبتنی بر صحت عندالفاعل باشد این حمل نیست و لغویت پیش 

بنابراین جریان اصل صحت مبتنی بر دو شرط است:  د عرف عقلا معتبر نخواهد بود.آید و نز می

هرگاه معامله و فعلی از شخصی  كه منوط به احراز عنوان عمل باشد.جریان قاعده  ۀشرط اول دربار

صادر شود و آن عقد و معامله معنون به یکی از عناوین باشد و اگر در صحت و فساد آن عنوان 

محرز ولی اگر اصل عنوان مشکوک و غیر ،عقلا حمل بر صحت آن عنوان است شک شود بنای

منزله موضوع است.  این قاعده به شود، زیرا قصد عنوان از برای باشد، اصل صحت دچار تزلزل می

طوسی، ) وط به نحو كلی و عام دلالت دارندآیات و روایات مذكور بر صحت شر ،از دیگر سو

  .(13: 4 ، ج1311

و هو عموم  تقدم ما بدل علیه»الخیارآورده اندكه:  در صحت بیع كتاب البیعدر  )ره(نیامام خمی

 (. 311 :1311)امام خمینی، «ادله الشرط عدم المانع عقلاً و شرعاً

اند و  متقدمین از فقها به عموم این دلیل بر اثبات صحت شرط در ابواب مختلف استفاده كرده

مفاد این  ۀاند. برخی فقهای متأخر نیز كه دربار م پنداشتهدلالت آن را بر صحت شرط امری مسل

یا بالمطابقه و یا بالالتزام دلالت بر  «المؤمنون عند شروطهم»اند كه  اند همه پذیرفته دلیل بحث كرده

 شده است.  اید مگر در مواردی خاص كه استثنانم صحت جمیع شروط می

 عام امری مسلم و پذیرفته شده است، رسد دلالت روایت بر صحت شروط به نحو نظر می به

مدلول مطابقی این روایت یا صحت شروط است و یا وجوب تکلیفی و یا وضعی و یا مفهومی  زیرا



ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ۀ 

نام
صل

وف
د

ۀ 
ار

شم
م، 

دو
ل 

سا
 ،

4 ،
یز

پای
 

و 
ن

ستا
زم

 
89

31
 

 

82 

كه صریحاً دلالت بر « المسلمین الشرط جائز بین»گیرد. افزون بر این  است كه هر سه را در برمی

ه متوقف بر که هرگاه جریان قاعددیگر این نماید نیز مؤید همین دیدگاه است. صحت شرط می

كه عمل در خارج واقع شود و شک در صحت و فساد آن به  درصورتی وقوع عمل در خارج است،

اما اگر هنوز  شود؛ اعتبار فقدان جزء و یا شرط و یا وجود مانع باشد این عمل حمل بر صحت می

شود  واقع می ه و در آیندهتوان عملی را كه هنوز واقع نشد عملی در خارج واقع نشده باشد نمی

 .(464 :1ج ،1313)بجنوردی، حمل بر صحت نمود 

 ،كلیه معاملات جاری است. اصل صحت در كلیه معاملات الصحه در ۀلاصا شرط دوم اینکه

الفساد در معاملات مقدم است. بنای عقلا نیز بر این  ۀلجاری است و بر اصا ،اعم از عقود و ایقاعات

احتمال اخلال در معامله برود اصل صحت بر آن معامله حاكم است. محقق جا  استوار است كه هر

دلیل آن  ۀبلکه عمد ،اند: مدرک قاعده منحصر به اجماع نیست بجنوردی در این زمینه بیان نموده

جا كه احتمال اختلال  بلکه در هر سیره اختصاص به شرایط عقد ندارد، بنای عقلا است و این بناء و

اصل صحت  ــیا عوضین  ، چه از ناحیه شرایط متعاقدینچه از ناحیه شرایط عقد ــمعامله برود 

زیرا موضوع قاعده نزد عقلا عبارت است از احراز عنوان معامله و شک در صحت و  ،محکم است

و بنابراین اطلاق ندارد و باید به مقدار قدر  است بیگرچه اجماع دلیلی لُ ،چنین فساد آن مطلقاً. هم

لکن اگر اجماع بر عنوانی قائم باشد كه معقد آن اطلاق داشته باشد حکم دلیل  ،شودمتیقن اخذ 

 .(446: 1، ج1313بجنوردی، )كند  لفظی پیدا می

صحت شرط را تحت عنوان شروط صحت مورد بحث قرار  ۀمستثنیات ادل)ره( امام خمینی

توجه  د عقلا دارای غرض قابلنفسه جایز باشد، باید در نز شرط فی اند. این شروط عبارتند از: داده

باشد، مخالف كتاب و سنت نباشد، منافاتی با مقتضای عقد نداشته باشد، شرط مجهولی كه موجب 

غرر شود نباشد، شرط مقدور و قابل انجام باشد، شرط محال نباشد، شرط منجز باشد و در متن عقد 

  مورد التزام قرار گیرد.

یا موقت به باشد اشکال  كه خیار معلق ابتدا درصورتیالخیار  امام خمینی در مبحث صور بیع

كه اگر چنین شرطی باشد كه مستلزم غرر و جهالت در مشروط و بیع است، زیرا مشتری  اند كرده

 د كه از چه زمانی بایع خیار دارددان نتیجه نمی در ،یابد داند كه در چه زمانی رد ثمن تحقق می نمی

كنند در خاتمه  الخیار را مطرح می ازآنکه صور متعدد بیع یشان پسا .(444: 3 ، ج1311)امام خمینی،

هایی كه در  ها وارد است. بنابراین صورت بندی فرمایند اشکال غرر و جهالت در اكثر صورت می
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ه ادله خاصه و اجماع اساس قواعد عام باطل است و برای اثبات آنها باید ب آنها غرر وجود دارد بر

 .(414-413 :5 ، ج1311ینی، )امام خماستناد نمود 

 الخیار قسام بیع ا. 9

 اند های مختلفی را ذكر كرده الخیارصورت در خصوص اقسام بیعمکاسب شیخ انصاری در كتاب 

 كه بدین شرح است:

لذمه یا  ا ود یا عین خارجی است و یا كلی فیش از جهت انواع ثمن: ثمنی كه شرط رد آن می. 1

ها  بندی الشرط در همه این صورت كالا است. همگان معتقدند كه خیار بیعو یا  ،یا پولمثلی یا قیمی 

 شود. زیرا ادله صحت عقد و بیع و شرط شامل آن می ،صحیح است

 یا و الخیار شده باشد من ممکن است مشروط در بیعاز جهت رد ثمن: رد عین یا بدل ث .4

ا ممکن است مشروط رد ثمن ه الثمن شرط شده باشد. در این صورت رد كل یا بعضممکن است 

ها اگر مشکل ثبوتی یا اثباتی نداشته  بندی هریک از این صورت .به مشتری یا ولی یا وكیل او باشد

 :5 ج ،1413 انصاری،شیخ ) شرط، باید بر طبق آن عمل كرد به وجوب وفا ۀعام ۀاساس ادل باشد بر

144). 

کم در صورت شرط رد بدل ثمن با اند: ی امام خمینی در دو صورت فوق اشکال وارد نموده

چنین طرح  صورت مطلق و بدون تعیین جهت. هم فرض وجود عین ثمن و دوم شرط رد ثمن به

)امام خمینی، سؤال شده است كه آیا در صورت وجود عین ثمن رد بدل آن كافی است یا نه؟ 

 .(444 :3 ، ج1311

یع فسخ شود و ثمن به ملک مشتری كه بایع شرط كند كه با رد بدل، ب رسد درصورتی نظر می به

و مبیع به بایع برگردد؛ سپس بعد از فسخ، یک معامله و قرارداد جدید منعقد گردد كه در آن ثمن 

چنین است اگر رد بدل ثمن به  پیش نخواهد آمد. هم یبا بدلش معاوضه گردد، اشکال ثبوتی و اثبات

حو كه اگر بایع شرط كند هرگاه بدل ثمن را تحقق خیار یا فسخ یا اقاله باشد، بدین ن ۀمشتری مقدم

 مبیع از آن مشتری شود اشکالی پیش نخواهد آمد.  ،آورد

رد بدل، فسخ  اول آنکه دست آید: كند كه با یک شرط دو مطلب به ایراد زمانی تحقق پیدا می

وتی و در این صورت اشکال ثب .دوم آنکه بدل ثمن معاوضه شود ۀ فسخ یا اقاله باشد.فعلی یا مقدم

 امام وارد است.  اثباتی حضرت
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كند. از دیدگاه ایشان تعلیق  اشکال می ،بر فرضی كه خیار معلق بر رد ثمن باشد جواهرصاحب 

ی به این در بیع و مانند آنچه در نفس عقد باشد و چه در متعلق عقد باشد ممنوع است. امام خمین

ه رد ثمن در رأس سال باشد، گرچه جهالت یا موقت ب ،اگر خیار معلق بر اند كه اشکال پاسخ داده

منتفی است ولی خارج از محل بحث است. محل بحث جایی است كه خیار معلق بر، یا موقت به 

زیرا معلوم نیست كه بایع  ،رد ثمن در ظرف یک سال باشد و در چنین فرضی جهالت وجود دارد

 .(444: 3 ، ج1311خمینی، )امام د خواهد كردسال آینده ثمن را ر در چه زمانی در ظرف یک

شود و  جهالت با تعیین مدت دفع می»دیدگاه شیخ اصفهانی در پاسخ به غرر آن است كه 

تر رد  شود كه ثمن در سر سال تا یک یا دو روز یا بیش متعارف نیز چنین است كه شرط می

شود، امام  بنابراین اگر رد ثمن در ظرف یک سال انجام  .(143: 3، ج 1314اصفهانی، ) «شود می

 دارد كه مستلزم غرر است و فرقی هم بین توقیت و تعلیق نیست. خمینی بیان می

فرمایند:  ایشان می .اند ثمن شرط فسخ باشد اشکالی را طرح كرده كه رد امام خمینی درصورتی

این شرط باطل   «ثمن حق فسخ ندارد بدون رد»به این معنی باشد كه « ثمن تقیید فسخ به رد»اگر 

اما اگر این  زیرا خیار همان حق فسخ است و اطلاق خیار با تقیید فسخ به رد ثمن تنافی دارد؛ ،است

ولی اگر تخلف كرد و قبل از رد فسخ  ،شرط ترک اعمال خیار برگردد اشکالی ندارد شرط، به

توان از این شرط استفاده حکم  نمود نفوذ و عدم نفوذ فسخش بر این امر مبتنی است كه آیا می

  .(443 :3، ج1311)امام خمینی، ، و این محل بحث و چالش استعی كرد یا نهوض

اند: اگر  تفصیل شده الخیار باشد قائل به ثمن فسخ فعل در بیع امام خمینی در فرض اینکه رد

ثمن،  ولی باید در حین رد ،فسخ به سبب رد باشد همانند معاطات در بیع اشکال ندارد یشرط انشا

ثمن حتی  ای كه رد گونه اما اگر شرط وقوع فسخ به سبب رد ثمن به نماید؛ فسخ را قصد یانشا

فسخ نیز سبب فسخ باشد در این صورت صحت چنین شرطی مبتنی بر آن است  یبدون قصد انشا

)امام سبب عرفی یا شرعی نیست كافی باشد كه دلیل شرط در اثبات سببیت چیزی كه 

 .(443: 3، ج 1311خمینی،

كه این تفصیل چندان ضرورتی نداشته باشد، زیرا اگر شرط عبارت باشد از رسد  به نظر می

در این  ،قصد رهن یا از روی غفلت فسخ بلکه به یثمن بدون قصد انشا وقوع فسخ به سبب رد

صورت برای اشتراط چنین شرطی غرض عقلایی وجود ندارد و عقلا چنین چیزی را شرط 

 (. 136: 3ج  ،1314)اصفهانی،كنند  نمی
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ثمن قید انفساخ عقد بودن است. نسبت به این  الشرط، رد صورت دیگر از صور خیار بیع

اند و جمع بین صورت گفته شده است كه شرط نتیجه نافذ نیست و ادله حاكی از وجوب تکلیفی

اند: قول به  حکم تکلیفی و وضعی به لفظ واحد میسر نیست. حضرت امام خمینی در پاسخ فرموده

 اساس است. جمع بین این دو بدین شکل كه بگوید: ن حکم تکلیفی و وضعی بیامتناع جمع بی

لذا اگر وفا شرط فعل  ،مقتضای شرط است زیرا وفا همان عمل به ،پذیر است امکان «اوفو بالشروط»

باشد كه لزوم عمل آنجام آن فعل است و اگر شرط نتیجه باشد وفا به آن با ترتیب و ترتب آثار 

ابد. بنابراین جمع بین این دو به نحو ایجاب انفاذ ممکن است. در ادامه حضرت ینتیجه تحقق می

بر صحت شرط نتیجه به قول  )ع(كنند كه در آنها ائمهای استناد میامام به روایات متعدد و مستفیضه

 .(116 :3، ج 1311امام خمینی،) انداستناد كرده «منون عند شروطهمالمو»كه فرمود:  )ص(پیامبر

امام خمینی در پاسخ به انفساخ عقد از حین رد ثمن و انفساخ عقد بدون سبب  ،ینچنهم

فرماید: سبب فسخ همان شرط است كما اینکه در سایر شروط نتیجه نیز چنین و انفساخ دارای  می

سبب خاصی نیست تا شرط نتواند جایگزین آن شود. انفساخ عقد بعد از تحقق آن شرط اقتضا 

 .(111 :3، ج 1311م خمینی،اما) كند نه عقد می

با شرط محقق توان  انفساخ بیع را نمی فرمایند:امام خمینی در پاسخ به ایراد شیخ انصاری كه می

زیرا ماهیت بیع عبارت  ع نیز به سبب اشتراط مانعی ندارد،كه تحقق عنوان بی اند بیان داشته ،ساخت

اند و جزء ماهیت  ، اسباب تحقق این مبادلهاست از مبادله مال با مال، و الفاظ و اسباب فعلی عقود

رط تواند تبادل بین مال خود را با مال دیگری در ضمن یک عقد ش بیع نیستند. بنابراین شخص می

كند  علیه قبول كند تبادل تحقق یافته و عنوان بیع به آن صدق میٌ نماید. در این صورت اگر مشروط

آن حاصل شده است. افزون بر این قیاس انفساخ  و سبب همان شرط است و تعاقد با شرط و قبول

)امام  ظیر سقوط خیار است نه نظیر تعاقدالفارق است، زیرا انفساخ ن عقد با عقد، قیاس مع

 .(445 :3، ج 1311خمینی،

 الشرط و مقتضای عقد . خیار بیع4

اند كه  اظهار داشتهدانند. آنان  را فاسد می ــبیع الوفا ــ برخی از فقهای اهل تسنن خیار بیع الشرط

گوید: شرط در لامی در جده میالوفا شرط مخالف متقضای عقد است. دبیر كل مجمع فقه اس بیع

 ،یکی از اعضای مجمع فقه اسلامی ،الدین المیس شیخ محی .الوفا مخالف مقتضای عقد است بیع
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دانند. وجه فساد  سد میالوفا را فا ی بیعگوید: مالکیه، حنابله و متقدمین از علمای حنفی و شافعمی

این است كه در این شرط اگر ثمن را بایع رد نماید مشتری باید بیع را به بایع تسلیم كند، مخالف با 

مقتضای بیع و حکم آن است. مقتضای بیع آن است كه مشتری ملکیت مستقر و دائم نسبت به بیع 

 ه نفع بایع است و دلیل معینی كهالوفا مشتری نگران است و این شرط ب ولیکن در بیع ،داشته باشد

 .شوداسد است كه موجب فساد بیع میدرنتیجه چنین شرطی ف دلالت بر جواز نماید وجود ندارد.

عدم مخالفت شرط با مقتضای عقد نیز مورد اتفاق فقهای امامیه است. مراد آنها از شرط 

مکن نباشد؛ یا به این مخالف مقتضای عقد آن شرطی است كه جمع آن با عقد عقلا و یا عرفا م

دلیل كه با آثار عرفی ذات عقد منافات دارد و یا به این دلیل كه شرط با مضمون حقیقی و مقومات 

توان در این دانست كه شرط مخالف  رو قدر مشترک همه آنها را می حقیقت عقد تنافی دارد. ازاین

ممکن نباشد. البته شرط عرفا  مقتضای ذات عقد آن است كه جمع چنین شرطی با عقد عقلا یا

چنین نیست كه مخالف مقتضای عقد باشد، چراكه با ذات عقد و آثار و لوازم عقلی و  الخیار این بیع

 ،عرفی آن منافات ندارد. اینکه بیان شد كه با ملکیت مستقر و دائم منافات دارد صحیح نیست

اصل ملکیت از آثار ذات بیع چراكه ملکیت مستقر از آثار اطلاق عقد است نه از آثار ذات عقد. 

مشتری نسبت به مثمن و عدم ملکیت بیع نیست. بنابراین  شرط عدم ملکیت است بدین نحو كه بیع به

شروطی كه با ذات عقد منافات ندارند و تنها با اطلاق عقد منافات دارند مخالف مقتضای عقد 

دی بن افذ و معتبرند. صورتكه منعی از جهات دیگر در آنها موجود نباشد ن نیستند و درصورتی

توان اینگونه بیان كرد:  الشرط از دیدگاه امام خمینی را می صحیح و جایز در خصوص خیار بیع

خیار مقید به رد ثمن شرط بیع است، اعمال فسخ مقید به رد ثمن است، رد ثمن فسخ فعلی باشد، 

شد، خیار معلق بر یا موقت به رد ثمن قید انفساخ عقد باشد، رد ثمن شرط وجوب اقاله بر مشتری با

ای كه موجب جهالت و غرر نشود، بایع بر مشتری شرط كند كه  گونه رد ثمن در رأس سال باشد به

اگر ثمن را رد كرد مشتری مبیع را به او تملیک كند و بایع شرط كند كه با رد ثمن مبیع ملک او 

 شود.

 قانون ثبت و بیع شرط 33و  33 ۀ. ماد5

معاملات با حق استرداد  یطوركل ثبت كه در خصوص معاملات رهنی و شرطی و بهقانون  43 ۀماد

ق.م.  354 ۀش. مورد تصویب قرار گرفته است. در ماد1451كند در سال  وگو می و گفتبحث 
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شرط نمایند كه هرگاه بایع در مدت معینی تمام مثل  توانند یدر عقد بیع، متعاملین م» :آمده است

 ۀچنین در ماد و هم« كند خیار فسخ معامله را نسبت به تمام مبیع داشته باشد و...ثمن را به مشتری رد 

  :آمده است ق.م. 353

بنابراین اگر بایع به  .شود با قید خیار برای بایع ری میمجرد عقد، مبیع ملک مشت در بیع شرط، به

یع قطعی شده و شرایطی كه بین او و مشتری برای استرداد مبیع مقرر شده است عمل ننماید، ب

گردد و اگر بالعکس بایع به شرایط مزبوره عمل نماید و مبیع را  مشتری مالک قطعی مبیع می

  . فسخ، مبیع مال بایع خواهد شد... استرداد كند، از حین

صورت معلق و مشروط در مالکیت مشتری  بنابراین با انجام معاملات شرطی به شرح مذكور مبیع به

مدت مندرج در سند شرطی و عدم رد ثمن از طرف بایع، بیع  یحض انقضام گیرد و به قرار می

 .گردد قطعی گردیده و مبیع مال مشتری می

، برخی از این مواد قانون مدنی 1451مکرر قانون ثبت در سال  43و  43 ۀپیش از تصویب ماد

كمرشکن، املاک نهایت سوءاستفاده را نموده و با دادن وام به افراد نیازمند با سودهای كلان و 

نمودند و چون افراد مذكور پس از  باارزش آنها را در قبال ثمن بخس به بیع شرطی خریداری می

مدت قادر به بازپرداخت ثمن معامله و سود و بهره كلان آن نبودند ملک از آن مشتری  یانقضا

و  ال باارزشمال و امو گردید و از این طریق بسیاری از رباخواران صاحب )اعطاكننده وام( می

 شدند. ناچیز می یمبلغ پرداخت در مقابل قیمت نگرا

های قانونی و برای  كنندگان از فرصت گذار برای جلوگیری از سوء استفاده قانون 1451در سال 

نظارت و حاكمیت قانون بر معاملات شرطی و از طرفی نظم و انسجام بخشیدن به معاملات رهنی 

مکرر قانون ثبت  43و  43 ۀگردید اقدام به تصویب ماد قد میآن منع یها و مشتر كه بین بانک

 نمود.

و كلیه  44 ۀدر مورد معاملات مذكور در ماد» :( آمده بود14/11/1451)اصلاحی  43 ۀدر ماد

بدهکار ظرف مدت مقرر در سند،  كه یمعاملات شرطی و رهنی راجع به اموال غیرمنقول، درصورت

سند  ۀكنند وصول طلب خود را توسط دفترخانه تنظیم تواند یمبدهی خود را نپردازد، بستانکار 

ماه از تاریخ ابلاغ  6ظرف  توانست یكه در اجرای قانون مذكور بدهکار م« درخواست كند...

اجرائیه درخواست حراج ملک خود را بنماید كه در این صورت ملک مذكور را از طریق 

های قانونی  انونی و حقوق و عوارض و هزینهبرگزاری حراج )كه مبلغ آن از كل طلب و خسارت ق
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گردید و  شد( فروخته و ثمن معامله به بستانکار تحویل می تر از آن داده نمی آن شروع و به كم

ماه  6بدهکار ظرف مدت  كه یچنین درصورت مقرر شده بود كه در صورت نبودن خریدار و هم

هشت ماه از تاریخ ابلاغ، ملک با  مدت یمذكور تقاضای حراج نکند در آن صورت پس از انقضا

 گردد. اخذ كلیه حقوق و عوارض قانونی به بستانکار واگذار 

مذكور  ۀگردید، ادار ثبت واصل می ۀتقاضای حراج از طرف بدهکار به ادار كه یدرصورت

مکلف بود نسبت به اجرای عملیات حراج اقدام نماید و اگر مورد رهن بیش از مبلغ كل طلب و 

گردید،  رسید مازاد بر طلب باید به بدهکار مسترد می وارض قانونی آن به فروش میخسارت و ع

زیرا بدهکاران بنا به دلایل مختلف عمدتاً از این  ،داد ه در عمل چنین اتفاقی رخ نمیهرچند ك

باگذشت زمان، ارزش املاكی  جهینمودند و درنت فرصت قانونی جهت تقاضای حراج استفاده نمی

گونه تعادل اقتصادی  هیچ كه یطور به ،یافت می شیها قرار داشت روز به روز افزا نکكه در رهن با

و ارزش مالی بین وام دریافتی بدهکار و خسارات متعلقه باارزش ملک وجود نداشت و به عبارتی 

با عدم تقاضای حراج و یا در  جهین بدهی بود و درنتازیتر از م تر و افزون ارزش ملک بسیار بیش

رگزاری عملیات حراج و نبودن خریدار تمامی ملک مورد وثیقه در قبال مبلغ مورد رهن صورت ب

 گردید. به بستانکار منتقل می

اگر مال مرهون به قیمتی بیش از طلب مرتهن فروخته » :ق.م. تصریح دارد 141 ۀاز طرفی ماد

اید برای نقیصه تر باشد، مرتهن ب شود، مازاد مال مالک آن است؛ و اگر برعکس حاصل فروش كم

 «به راهن رجوع كند.

بستانکار  ،گردید سابق در مواردی كه مورد رهن به مرتهن واگذار می 43 ۀهرچند در ماد

اما در مورد  ،موظف بود هرگاه قسمتی از طلب خود را كه دریافت كرده بود به راهن مسترد نماید

نیامده بود جز در  انیرهن سخنی به مآن بدهی و ارزش مورد  زیارزیابی رهینه و ایجاد تعادل بین م

حراج از مبلغ طلب و  ۀگردید كه در آن صورت هم مبلغ پای مواردی كه عملیات حراج انجام می

اگر مورد وثیقه  ،برعکس .شد و نه از مبلغ و ارزش روز مورد وثیقه خسارات قانونی آن شروع می

وع به راهن را نداشت جز در مورد نمود مرتهن حق رج طلب طلبکار را نمی یبه هر دلیلی تکاپو

كه در  ،ای ای به سند ذمه هم از طریق اعراض از رهن و تبدیل سند وثیقه كه آن 43 ۀماد 6 ۀتبصر

 43 و 44 ۀ. مادمعادل طلب خود از اموال دیگر بدهکار نیز استیفا نماید توانست یآن صورت م

بینی كرد كه از آن به معاملات با حق  شقانون ثبت به دلیل شیوع این مدل از بیع، معاملاتی را پی
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این است كه این معاملات شبیه معاملات  ازجمله احکام معاملات با حق استرداد شد. استرداد یاد می

بیع شرط نیز از معاملات  شوند. این معاملات موجب انتقال مال نمی ،دیگر عبارت به رهنی هستند.

دهنده  ای ثبت تنها از طرف شخص انتقالاین نوع از حق استرداد شناخته شد و حق تقاض

تر بر فرایند تشریفات  قانون ثبت بیش 43و  44 ۀهرچند اصلاح دو ماد گرفت، موردپذیرش قرار

گونه معاملات ارزیابی جهت جلوگیری از سوءاستفاده از ایندر  و دارد  انجام اینگونه معاملات تکیه

  نماید. ته روال خود را طی میجاری در معاملات همانند گذش ۀولیکن روی ،شود می

ای بر این باورند كه چیزی به نام بیع شرط در قانون مدنی ایران  عده هاصلاح این ماد بعد از

لذا بیع شرط تابع قانون معاملات با حق استرداد است. بیع  وجود ندارد و احکام آن نسخ شده است.

کار و طلبکار جاری وابط بدهست بیع شرطی كه در رنخ تحلیل است: شرط به دو صورت قابل

بلکه  ،کار و طلبکار نیستروابط بده قانون ثبت( و دیگری بیع شرطی كه حاكم بر 43 ۀ)ماد است

روابط  بیع شرطی كه حاكم بر شود. قانون مدنی می 364تا  354مشمول مواد  یک بیع واقعی است و

قانون ثبت( و به همین جهت  44ۀ )ماد کار و طلبکار است مصداق معامله با حق استرداد استبده

زیرا در این قسم از بیع شرط  ،اند کار دانستهثبت ملک مورد بیع شرط را حق بده است كه تقاضای

وجود  قصد بایع در حقیقت انعقاد و تشکیل عقد بیع نیست اگر به این ملاک توجه نشود ابهاماتی به

 ،ثانیاً .كه اینگونه نیست درحالی ،تلقی گرددمعامله با حق استرداد ، بیع شرط اینکه هر ،اولاً :آید می

های موضوع  پس بایع باید تمام بیع .قانون مدنی است 433 ۀبیع شرط واقعی مصداق ماد خیار در

در یک  و روشن است كه صرف وجود خیار نی را معامله با حق استرداد بداندقانون مد 433 ۀماد

  كند. بیع آن بیع را مصداق معامله با حق استرداد نمی

مدنی بیع  قانون 353 ۀزیرا ماد ،قانون مدنی نیست 353 ۀقانون ثبت مخصص ماد 43 و 44 مواد

ع شرطی قانون ثبت بی 43 و 44 اما موضوع مواد ،کار و بستانکار نیستشرط حاكم بر روابط بده

 کار و طلبکار است.است كه حاكم بر روابط بده

خیار شرط اختصاص  ،زیرا در بیع شرط اولاً ،تواقع بیع شرط قسم خاصی از بیع خیاری اس در

كه در بیع خیاری ممکن است علاوه بر فروشنده خیار برای خریدار یا  به فروشنده دارد درحالی

 .منوط به پرداخت ثمن است بیع شرط اعمال خیار در ،ثانیاً .ق.م( 433 ۀ)ماد ثالث شرط شده باشد

 فسخ باید همراه با یرای انحلال كافی نیست و انشابیع شرط ب صرف اعلام فسخ در ،دیگر عبارت به

صاحب  ۀهای خیاری صرف ابراز اراد كه در سایر بیع ، درحالی(مانند اخذ به شفعه)رد ثمن باشد 
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  (.151: 5ج  )كاتوزیان، خیار مبنی بر فسخ برای انحلال بیع كافی است

و  شود فقط به بیع محدود نمی زیرا ،جهت عام تراست حق استرداد نسبت به بیع از یک معامله با

تر است زیرا موضوع آن به املاک محدود  از جهت دیگر خاص و گیرد عنوان صلح را نیز دربرمی

  .(151: 1441)كاتوزیان، است

ط صحت نیست اما در بیع شرط قبض شر درط با معامله رهنی تفاوت قائل شد. باید بین بیع شر

مرتهن مالک منافع  در معامله رهنی، به خریدار است اما بیع شرط منافع متعلق دررهن چنین است. 

اما مرهونه باید عین معین  ،بیع شرط ممکن است كلی باشد مورد معامله در .ق.م( 114 ۀ)ماد نیست

ردن وثیقه آزاد ك وثیقه و ق.م(. مقصود از عبارت معامله با حق استرداد، استرداد و113 ادۀم) باشد

حق تقاضای ثبت را به  قانون ثبت، 44 ۀدوم ماد ۀدر تبصر، همین رو از است نه استرداد مالکیت.

قانون  44 ۀگیرنده در تبصره ماد دهنده و انتقال عبارت انتقال دهنده داده است نه به طلبکار. وثیقه

دارد كه صوری است وگرنه اگر مقصود انتقال  ظاهر الفاظ معامله با حق استرداد ثبت نظر به

یگر بیع شرط صوری نبوده، بلکه حقیقی است و مطابق قاعده مالکیت باید از مالکیت بوده باشد د

قانون مدنی تقاضای  364 ۀاز همان روست كه برابر ماد شد. انتقال گیرنده تقاضای ثبت پذیرفته می

الیه ظاهری(  و وصول طلب بستانکار )منتقلٌ شود طرف( پذیرفته می ثبت از مدیون )ناقل ظاهری به

 قانون ثبت است. 43و  44تابع مواد 

 گیری نتیجه

الخیار از دیدگاه امامیه بر اساس ادله و عمومات آن صحیح دانسته شده است و  خیار بیع شرط یا بیع

اند. آنها بر این باورند الوفا یاد كرده الخیار به بیع اند. فقهای اهل تسنن از بیع نستهماهیت آن را بیع دا

این معامله را  ه ماهیت آن به رهن شبیه است. آنانبلک ،واقعی نیستالوفا دارای ماهیت بیع  كه بیع

 چنین ربا در آن وجود دارد. هم ۀاند كه این معامله ربوی است و حیل صحیح ندانسته و اظهار داشته

میه بر این باور است كه خیار اند. اما این شرط را خلاف مقتضای عقد دانسته و عقد را باطل شمرده

یعنی عقلا و عرفا جمع آن  ،خلاف مقتضای ذات عقد ،مقتضای ذات عقد نیست الشرط خلاف بیع

 ۀشرط، با عقد ممکن نباشد. دلیل دیگر كه امامیه برای صحت خیار بیع شرط بیان نموده، قاعد

  .، حاكم استاعم از عقود و ایقاعات ،معاملات ۀالصحه است. این قاعده بر كلی ۀلاصا

کار و طلبکار نخست بیع شرطی كه در روابط بده یل است:تحل بیع شرط به دو صورت قابل
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 ،کار و طلبکار نیستروابط بده قانون ثبت( و دیگری بیع شرطی كه حاكم بر 43ۀ ماد) جاری است

 بیع شرطی كه حاكم بر شود. قانون مدنی می 364تا  354مشمول مواد  بلکه یک بیع واقعی است و

قانون ثبت( و به همین  44 ۀماد) له با حق استرداد استکار و طلبکار است مصداق معامروابط بده

زیرا در این قسم از بیع  ؛اند کار دانستهثبت ملک مورد بیع شرط را حق بده جهت است كه تقاضای

شرط قصد بایع در حقیقت انعقاد و تشکیل عقد بیع نیست. هرگاه به این ملاک توجه نشود ابهاماتی 

كه اینگونه  درحالی ،گردد بیع شرط معامله با حق استرداد تلقی می راینکه ه ،اولاً .آید وجود می به

های  قانون مدنی است پس باید تمام بیع 433 ۀبیع شرط واقعی مصداق ماد خیار در ،ثانیاً .نیست

 روشن است كه صرف وجود خیار را معامله با حق استرداد دانست. قانون مدنی 433 ۀموضوع ماد

قانون ثبت مخصص  43 و 44 مواد كند. داق معامله با حق استرداد نمیآن بیع را مص در یک بیع،

کار و مدنی بیع شرط حاكم بر روابط بده قانون 353 ۀزیرا ماد قانون مدنی نیست، 353 ۀماد

کار و بر روابط بدهقانون ثبت بیع شرطی است كه حاكم  43 و 44 اما موضوع مواد ،بستانکار نیست

مواد قانون مدنی 1446 و اصلاحیه آن در اسفند قانون ثبت 43و  44اد مو طلبکار است. با توجه به

و  354 مواد موصوف و تحلیل حقوقی صورت گرفته و با توجه به مبانی عقلی و شرعی آن نباید

  قانون مدنی را نسخ شده تصور نمود. 353

 منابع

 دار الکتب العلمیه. لبنان: ،الفتاوی الکبری ق.(1314) ابن تیمیه. -

 دارالفکر. قم: ،حاشیه رد المختار( ق.1315) ابدین.ابن ع -

 قاهره: دارالفکرالعربی. ،المغنی( ق.1444) محمد. ابن قدامه، -

  .هیالعلم داركوب: روتی، بشرح كنزالدقائق یالبحرالرائق ف.( ق1314. )نیالد نیز ،یمصر میابن نج -

 کر.دارالف قاهره: ،الملکیه و نظریه العقد( ق.1415) محمد. زهره، ابو -

ل سباع، الناشر آ، تحقیق شیخ عباس محمد حاشیه المکاسب ق.(1314محمدحسین. ) اصفهانی، -

 الاولی. ۀالطبع ،المحقق المطبعه، المعلمیه

 الرابعه. الطبعۀ، قم: مؤسسۀ اسماعیلیان، كتاب البیع ق.(1311الله. ) م خمینی، سید روحاما -

 .یالعرب االتراثیداراح: روتیب ،شرح المجله.( ق1316. )رستم میسل ،یبازاللبنان -

تحقیق مهدی مهریزی و محمدحسین دارینی،  ،القواعد الفقهیه ق.(1313بجنوردی، سید حسن. ) -

 .قم: نشر الهادی
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 ، بیروت.عن اصول فخرالاسلام الاسرار كشف( ق.1314) علی. بزودی، -

 .لبنان ،اعلام الموقعین( ق.1311) ابن قیم. جوزی، -

  .تیآل الب ۀسسؤم: قم ،عهیوسائل الش لیتفص ق.(1313)محمد بن حسن.  ،یعاملحر -

 .نینشرجامعه مدرس ۀسسؤم: قم ،هیالفقه نیالعناوق.( 1311. )رعبدالفتاحیم ،یمراغ ینیحس -

، مکتبه الرضویه لاحیاء الآثار الحجویه المؤسس الفقهاء ۀتذكر ق.(1311یوسف بن مطهر. ) ی،حلّ -

 الشیخ عبدالکریم التبریزی.

مجلس النشر كویت: ، علی المذهب الحنفی و الشافعی ۀالفقهی القواعد م.(4113) د. محمد. ،زحیلی -

 الثانیه. ۀالطبعالعلمی جامعه الکویت، 

 دارالاحیاالتراث العربی. بیروت: ،الحق فی فقه الاسلامی مصادر( 1354) احمد. سنهوری، -

 .لفکردارا :روتیب الاشباه والنظائر، ق.(1311. )بکر یعبدالرحمن بن اب ،یوطیس -

، تحقیق لجنه التحقیق تراث الشیخ كتاب المکاسب ق.(1341انصاری، مرتضی بن محمد. )شیخ  -

 الاولی. ۀالطبعالاعظم، قم: مجمع الفکر الاسلامی، 

 ، قم: دهاقانی، چاپ سوم.المکاسب( 1413)ــــــــــ .  -

لامی، ، تحقیق سید علی خراسانی، مؤسسۀ النشر الاسالخلاف ق.(1311محمدحسن. ) طوسی، -

 الاولی. ۀالطبع

 چاپ اول. : انتشارات مجد،تهران، ()اصول فقه منطق استنباط (1436علیرضا. ) سید فروغی، -

 ، تهران: نشر یلدا، چاپ اول.حقوق مدنی نظریه عمومی تعهدات( 1416كاتوزیان، ناصر. ) -

 ، قم: مکتبه بصیرتی.عوائد الایام ق.(1314احمد. ) محقق نراقی، -

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.عناوین( ق.1311علی. ) بن مراغی، عبدالفتاح -

 ، بیروت.للموجبات والعقود ۀمالعا ۀيالنظر( م.1344) صبحی. ممحصانی، -



 

 

 یحقوق تیوضع

 معلقمعارض با عقد  یقراردادها
1محمد بهرامی خوشکار  

2یعسگر سعبا  

اما  گردد، بعد از حصول شرط تعلیقی ظاهر می آثار عقد تنها ،چند در عقد معلق هر چکیده:

 از حصول شرط تعلیقی فاقد اثر است،که عقد معلق قبل  نیستاین مطلب هرگز به این معنا 

توان ایجاد نوعی مالکیت  ز حصول شرط در عقود تملیکی را میبلکه اثر عقد معلق قبل ا

)قبل  له در عقد معلقد چنین حقی برای متعهدٌه دلیل وجوشاید ب. تعلیقی برای خریدار دانست

 ۀاما با بررسی ادل ،نافذ یا باطل دانستتوان قرارداد معارض با آن را غیراز حصول شرط( ب

ارداد توان گفت قر نفوذ و صحت چنین قراردادهایی می هریک از سه قول بطلان، عدم

به معنای نادیده گرفتن حق متعهدلٌه در عقد معلق  این باشد. معارض با عقد معلق صحیح می

ینی خریدار در عقد معلق به بلکه به موجب قرارداد معارض مورد معامله به همراه حق ع نیست

له قرارداد معارض منتقل خواهد شد. البته برای تعیین سرنوشت نهایی قرارداد معارض متعهدٌ

صورت عدم حصول آن حق عینی خریدار در در  اند.باید منتظر وضعیت نهایی شرط تعلیقی م

د معلق عقد معلق بر روی مورد معامله از بین می رود و در صورت حصول آن باید دید آثار عق

 شود و میان ناقلیت و کاشفیت حصول معلق علیه تمایز قائل شد. از چه زمانی بر آن بار می
 

 .تعلیقی طشر رض،معا اردادقر ،حقوقی ضعیتو ،معلق عقد ا:ه کلیدواژه

                                                      

    E-mail:m1.khoshkar@gmail.com                                               . . دانشیار دانشگاه شهید مطهری1

 )نویسنده مسئول( یمطهر شهید هنشگادا خصوصی قحقو و فقه شتهر آموختۀ دانش. 2

E-mail:abbas.asgari1370@gmail.com                                                                                            
 22/3/1031: مقاله تأیید   03/6/1031: مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 1398 پاییز و زمستان ، 4 سال دوم، شمارۀ

 (47-27)صص 
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 مقدمه

 طشر لحصو از قبل حتی ،ستا گرفته ارقر شپذیر ردمو مدنی نقانو 113 دۀما در که معلق عقد

ن شد شنرو از قبل تیکهرصو در الذ .باشد می علاتباا زملا نهاآ ممقا قائم و آن طرفین نمیا تعلیقی

 قراردادی معارضسیله و را به معامله ردمو معلق عقد در متعهد حصول یا عدم حصول شرط تعلیقی،

قد معلق قبل از داد معارضی با توجه به لازم الاتباع بودن عارباید دید چنین قر به غیر منتقل نماید،

قراردادهای معارض با  موردیکی از مسائل مهم در لذا  .چه وضعیتی داردحصول شرط تعلیقی، 

بل از حصول عقود معلق، مشخص کردن وضعیت حقوقی این رابطه است که اگر عقد معلقی ق

 ؟معارض چه وضعیتی خواهد داشت ۀمعامل، شود روبه آن با قرار داد معارض خود روبه علیهٌ قمعل

مشتری در  ۀنافذ است و با اجازی غیرا معاملهیا چنین  باطل دانستی را ا معاملهچنین توان  میآیا 

 ؟شود یمعقد معلق ناقد 

اگر قائل به صحت  معارض با عقود معلق شد؟معاملات قائل به صحت  توان یمبالاتر از این آیا 

برای  ؟استداد معارض چگونه ٌعلیه سرنوشت قرار عاملاتی بشویم در صورت تحقق معلقچنین م

قبل از معلوم  سپس .ندک ر به او هبه میخصی خانه  خود را معلق بر قبولی فرزندش در کنکومثال ش

قبولی فرزند  ،ۀ ثانینماید و بعد از معامل میشخص ثالثی منتقل خانه را به همان شدن نتایج کنکور 

پیدا معلق است چه وضعیتی  داد دوم که در واقع معارض با عقدحال قرار .شود در کنکور محرز می

 در عقد معلق چیست؟ لهکه چنین قراردادی را صحیح بدانیم تکلیف متعهدٌ کند؟ در صورتی می

دادهای و وضعیت قرار اند نپرداختهمسئله یک از فقها صراحتاً به این  شاید بتوان گفت هیچ

دانان به صراحت به بررسی  اما برخی از حقوق ،اند ندادهمعارض با عقود معلق را مورد مداقّه قرار 

 .اند ساختهحکم چنین معاملاتی پرداخته و حکم معاملات معارض با عقود معلق را روشن 

معارض با حقوق عینی را پیدا کرد و با  یها معاملهحکم  توان یمدر کلام برخی از فقها البته 

حکم فقها در  توان یم ٌعلیه ایجاد حق عینی دانستیم، ه اثر عقد معلق را قبل حصول معلقتوجه به اینک

به  نست.ی معارض با عقود معلق یکی داقراردادهامعاملات معارض با حقوق عینی را با حکم  مورد

. 2 ؛. بطلان1 حال خارج نیست:سه عقود معلق از ی معارض با قراردادهاوضعیت حقوقی  ،هر حال

 .. صحت0 ؛عدم نفوذ
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 بطلان قرارداد معارض با عقد معلق .1

به دلایلی تمسک نمود که در ذیل به برخی از آنها  توان میبطلان قراردادهای معارض  مورددر  

 :شود یماشاره 

 بطلان معامله و عدمتصرف در متعلَّق حق عینی . 1-1

معارض با  ۀدانان اتفاق نظر دارند که معامل صورت وجود حق عینی اکثر فقها و حقوقهرچند در 

چرا که در این صورت متعهد تصرف در مال غیر کرده و تصرف در مال غیر،  ،آن غیر نافذ است

 ۀاما در این میان برخی از فقهای بزرگ همچون محقق یزدی قائل به بطلان معامل ؛غیر نافذ است

ایشان از میان وجوه ثلاثه وضعیت حقوقی قراردادهای معارض، بطلان  .اند شدهعینی معارض با حق 

 : اند داشتهچنین مقرر و   را انتخاب نموده

علیه در متعلق شرط تصرف منافی و معارض با وفای به شرط بنماید، در مورد  اگر مشروطٌ

اید، له اجازه نمٌ مشروطت؛ بطلان مطلقاً ولو اینکه وضعیت حقوقی این تصرفات وجوهی اس

له اجازه کند یا ٌ ، خواه مشروطله اجازه نماید و صحت مطلقٌ بطلان تصرف مگر اینکه مشروط

اجازه ننماید. اقوی از این وجوه ثلاثه بطلان است. بطلان به این علت نیست که گفته شود امر 

معارض و منافی  ۀلبه شیء اقتضای نهی از ضد آن را دارد و در این صورت نهی به این معام

، زیرا که نهی به ، دلیل ما این نیستشود یمتعلق گرفته و نهی قانونگذار باعث بطلان معامله 

بلکه بما هی معارض و منافی تعلق گرفته است و در صورت  ،ما هی تعلق نگرفته استمعامله ب

 مله نافذ است،و در این صورت معا ردیگ ینمغفلت از شرط و انجام معامله این نهی معامله را 

علیه،  مشروطو تصرف  باشد میله به مورد شرط  ٌ یل بطلان عبارت از تعلق حق مشروطبلکه دل

. باشد یمتصرف در متعلَّق حق غیر است. مانند بیع عین مرهونه که حق رهن مانع از نفوذ بیع 

گفت،  توان ینموجه عدم نفوذ این است که ملک از طلقیت خارج شده است، در این صورت 

رف نموده است. پس وجهی برای نفوذ ٌعلیه در ملک خود تص مفروض این است که مشروط

و صاحب حق  له به آن عین تعلق پیدا کرد، مشروطٌ زیرا وقتی حق غیر ،تصرفات مالک نیست

از مرتبه حق مالکیت مالک  تر فیضعکه مرتبه حق او  این، الابر این عین سلطنت و حق دارد

 (.102: 2، ج 1031یزدی، )طباطبایی است 

که  دیگو یم. مستشکل دهند یم پاسخو به آن  کردهایشان بعد از ذکر این مطلب اشکالی نقل 

له به وجود ٌ ندارد و تنها حقی که برای مشروط گونه حق عینی عین مورد شرط هیچله به  مشروطٌ
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نچه در اثر آ دیگو یممعترض  ۀ کلام این است کهحق الزام متعهد به معامله است. خلاص دیآ یم

 ، شاهد مثالیابر این ادععقد به وجود آمده حق دینی است و حق عینی را ما قبول نداریم و 

مورد نذر  طور که در عین همان مورد شرط مانند عین مورد نذر است.عین  دیگو یموی  .آورد یم

له حق عینی ایجاد  متعهدٌ، در اینجا نیز برای گردد ینمله حق عینی ایجاد بر اثر نذر برای منذورٌ 

 .دشو ینم

ناذر هم حق  که ندیفرما یمدر پاسخ اول  :دهند یم پاسخبه این اشکال دو  عروه مرحوم صاحب

امله نفوذ ندارد. در جواب دوم تصرفات معارض و منافی را ندارد و در صورت تصرف آن مع

به انجام مورد نذر تعبدی گویند فرق است بین نذر و قرارداد تعاهدی، در نذر تکلیف ناذر  می

 ولی در موضوع مورد بحث، تکلیف تعبدی نیست، بلکه ناشی از تراضی و قرارداد طرفین ،است

حق خود را ساقط نماید، ولی در  تواند ینم له فقیر یا منذورٌ است و در این مورد حق مالی است.

 حق خود را ساقط نماید.  تواند یمله  موضوع مورد بحث مشروطٌ

این است که ما  اشکال او ۀ. خلاصکند یماشکال عروه میان معترض دیگری به صاحب  در این

و  ،قبول داریم که حق به وجود آمده در اینجا حق مالی است ولی حق مالی غیر از حق عینی است

فرق است، حق به وجود آمده حق مالی، دینی است و آنچه شما فرمودید حق عینی را  بین این دو

 چون صحت اسقاط دال بر عینی بودن حق نیست و حق دینی هم قابل اسقاط است.  کند ینماثبات 

که  شود یمدر آنچه از کلام متعاقدین استفاده » :ندیفرما یممرحوم صاحب عروه در پاسخ 

 .(102 :2، ج1031ی، زدی ییطباطبا)« وشی این است که عین متعلق حق استگویند این را باید بفر می

 باشند یمطور که مشخص شد مرحوم محقق یزدی قائل به بطلان معامله معارض با حق عینی  همان

علیه در  ؛ تصرف مشروطٌکند یمله به مورد شرط حق عینی پیدا  و معتقدند به دلیل اینکه مشروطٌ

مانند بیع عین مرهونه که حق رهن مانع از نفوذ بیع  ؛مورد شرط، تصرف در متعلق حق غیر است

علیه در مورد شرط را  تصرف مشروطٌ توان ینمو چون ملک از طلقیت خارج شده است  شود یم

 تصرف در ملک خود دانست.

گفت از آنجا  توان یممعارض با شرط ضمن عقد  ۀبطلان معامل موردنای ایشان در با توجه به مب

پس  ،شود یمعلیه برای مشتری نوعی حق عینی ایجاد ٌ قبل از حصول معلق نیز که در عقد معلقٌ

و درنتیجه طبق مبنایی که مرحوم  باشد یممعارض با آن موجب تصرف در متعلق حق غیر  ۀمعامل

چنین معاملات معارضی نیز  ،معاملات معارض با شرط ضمن عقد داشتند مورددر عروه صاحب 
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 .باشند یمباطل 

که سلطنت  شود یمعلاوه بر سید یزدی برخی دیگر از فقها معتقدند وجود حق عینی موجب 

مالک بر مال خود محدود شود و قانوناً قدرت بر تصرفات معارض و منافی نداشته باشد، پس نقل 

عین را از کسی که به او واگذار شده  تواند یمله  چنین موردی را باطل دانسته و قائلند که متعهدٌ

 .(232: 0، ج1031 موسوی بجنوردی،)هد را ملزم به وفای به عهد نماید است استرداد نماید و متع

 اقتضای نهی بر بطلان معامله  .2-1

 ،ارائه کرد دلیل مزبور است توان یمدلیل دیگری که برای بطلان قراردادهای معارض با عقود معلق 

چرا که اگر قائل به این مطلب شویم که امر به وجوب وفای به عقد در عقد معلق اقتضای نهی از 

معامله را باطل دانست. مرحوم  توان یممعارض با آن را دارد و این نهی دال بر فساد است  ۀمعامل

 :ندینما یمبه نقل از برخی محققین دلیل مذکور را اینگونه بیان  ره()ینیخمامام 

که امر به انجام تعهد بنابراین ،این تصرف اعتباری )قرارداد معارض( متعلق نهی قرار گرفته است

معارض  ۀعهد اقتضای نهی از تصرفات معارض را دارد و مقتضای نهی از معاملو وفای به 

که نهی ارشادی است از دو طریق بیان کرد یا این شود یمبطلان آن است، حال این بطلان را 

که نافذ رشاد به بطلان معامله دارد و اینولو اینکه نهی یک نهی تبعی است و نهی ارشادی ا

ی فعلی تعارض دارد و چون اینجا تعارض بین یک عمل حقوقی و بودن معامله معارض با نه

در مقابل نهی مقاومت کند و در نتیجه  تواند ینمنهی قانونی وجود دارد، لامحاله عمل حقوقی 

 .(202-200: 5، ج 1221ینی، خم )موسوی گردد یممعارض باطل  ۀبا حاکمیت نهی، معامل

اصل این مبنا باطل است که نهی »: دیفرما یمو  دریپذ ینماین استدلال را  ره()امامحضرت 

 : دیفرما یمبعد  «.ما آن را در جای خود ثابت کردیماقتضای بطلان داشته باشد و 

معقول نیست  .کند یمباید دید دلیل شرط برای کدامین عنوان امر درست  ،بر فرض قبول مبنا

متعلق تعهد وقف )در بحث ما بیع معلق( و غیر اینها که  شروط برای عنوان بیع و ۀکه قاعد

زیرا که موضوع لزوم در این دلیل وفای به شرط است و معقول نیست  هستند امر ثابت نماید،

که تکلیف از عنوانی به عنوان دیگری تجاوز نماید و از عنوان به مصادیق عنوان دیگری تسری 

ه متعلق امر است، عنوان اطاعت است. اما اگر پدر در وجوب اطاعت پدر، آنچ مثلاً .دینما ینم

دوختن لباس باشد و نه  ۀامر به دوختن لباس کند معقول نیست که عنوان اطاعت حاکی و آیین

مصادیق ذاتی آن. امری که متعلق به آن است، متعلق به عنوان دیگر با مصادیق آن نیست، پس 
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ا و وجوب مصادیق آن را اثبات نماییم؛ با دلیل شرط معقول نیست که بتوانیم متعلق شرط ر

بلکه با دلیل شرط، عنوان شرط و مصادیق ذاتی آن که منظور ملتزمات به عنوان ملتزم هستند را 

 .(200: 5، ج1221خمینی،  موسوی) اثبات کرد نه عنوان دیگر را شود یم

بلکه به نظر  ،هر نهی ظهور در بطلان ندارد ،به نظر ماکه در پاسخ به این ادعا باید گفت 

در  ،که اگر متعلق نهی قبح ذاتی داشته باشد، مثل معاملاتی که جهت آن نامشروع است رسد یم

 ۀولی اگر متعلق نهی، قبح عارضی داشته باشد مثل معامل عنه باطل است، منهیٌ ۀاین صورت معامل

قد معلق سابق بلکه چون معارض است و تعارض با ع ،نفسه قبح و مفسده ندارد است که فیمعارض 

در این صورت بطلان تا زمان وجود تعارض باقی است و بعد از تعارض  .قبح و مفسده دارد ،دارد

و در  گردد یمله )مشتری(، در واقع عقد معلق اقاله  متعهدٌ ۀاجازبا  .ی نیستا مفسدهدیگر قبحی و 

ی که ا معاملهدر هر  مینیب یمکنیم،  و اگر در قانون استقرا شود یممعارض با آن نافذ  ۀنتیجه معامل

افذ اعلام کرده است گذار آن را غیر ن جهتی به مانع برخورده است قانون جامع شرایط است ولی به

خلاصه اینکه در دلیل مذکور بر فرض قبولی، نهی به  .کند یمیید أتفصیل مذکور را ت و این استقرا

 ،ماند ینمدیگر دلیلی برای بطلان باقی  معامله از لحاظ وجود مانع تعلق گرفته است و با رفع مانع

دلیلی برای بطلان معاملات  توان ینمپس اقوی این نیست که اقتضای نهی بر بطلان معامله را 

 معارض با عقود معلق دانست.

 عدم نفوذ قرارداد معارض با عقد معلق .2

دانان  بطلان قرارداد معارض با عقد معلق که به صراحت مورد توجه فقها و حقوق ۀبرخلاف نظری

دانان تصریح به عدم نفوذ قراردادهای معارض با عقد معلق )ناقل  برخی از حقوق ،قرار نگرفته بود

  .اند نمودهعین معین( 

دلیل وجود حق عینی غیر و فقدان رضایت  بودن عقد معلق بهنافذ. غیر1-2

 صاحب آن

مرحوم استاد شهیدی استدلال خود را مبنی بر غیر نافذ بودن قراردادهای معارض با عقد معلق 

 : اند کردهاینگونه بیان 

علیه، وضعیت حقوقی  پس از انشای عقد معلق ناقل مربوط به عین معین، و پیش از وقوع معلقٌ
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 ۀمزبور، که به وسیلنهایی هر نوع معامله موجب انتقال عین یا منفعت یا حق مربوط به عین 

علیه تحقیق پیدا کند، ماهیت عقد معلق نیز محقق  مالک منعقد شود، نامعلوم است. اگر معلقٌ

قد دوم باید غیر و مورد معامله به مالکیت طرف عقد معلق درخواهد آمد و در نتیجه ع شود یم

واقع نشود، عقد معلق  علیه و هرگاه معلقٌ گردد یمبا تنفیذ مالک فعلی نافذ  که نافذ دانسته شود

نظر از سرنوشت نهایی  در این صورت، نافذ است، اما صرف و عقد دوم کند ینمنیز تحقق پیدا 

علیه عقد اول از نظر حقوقی چه وضعیتی  باید دید عقد دوم پیش از حصول معلقٌ عقد دوم

د دوم دارد. ناپیدا بودن وضعیت نهایی عقد معلق ملازمه با مجهول بودن وضعیت فعلی عق

ندارد. تحقق ماهیت عقد معلق را به علت وابسته بودن تحقق آن به امر دیگر، باید پیش از 

آن را نافذ یا غیر نافذ تلقی کرد. اما  توان ینمعلیه، منتفی دانست که بر این اساس  وقوع معلقٌ

عقد دوم که به طور منجّز انشاء شده است، در هر حال باید، از نظر حقوقی وضعیتی داشته و 

باطل دانست زیرا در صورت  توان ینمصحیح، نافذ یا باطل باشد. روشن است که آن را 

ست نیز عقد دوم کان لم علیه عقد معلق نخ بطلان، حتی پس از معلوم شدن عدم حصول معلّقٌ

 تواند ینمتردید عقد مزبور نافذ هم  چنین بی اعتبار پیدا کند. هم تواند ینمیکن خواهد بود و 

الیه آن عقد معلق  قد اول، مورد عقد متعلق به منتقلعلیه ع باشد چون پس از حصول معلقٌ

بین انشاء تا  ۀر فاصلخواهد بود که بر اساس قول کشف نسبت به منافع و نمائات مورد معامله د

متعلق به خریدار دوم دانست.  توان ینمعلیه، هیچ قسمت از منافع مورد معامله را  تحقق معلقٌ

 قد نخست، باید غیر ناقد تلقی کرد،علیه ع بنابراین، عقد دوم را در حالت پیش از تحقق معلقٌ

حق نسبت به  ۀدارندزیرا عدم نفوذ وضعیت هر عقدی است که فاقد رضای شخص مالک و 

 .(132-131: 1، ج1011)شهیدی،  مورد عقد باشد

داد معارض با عقود معلق را به دلیل وجود حق عینی غیر در عقد بنابراین استاد شهیدی قرار

گفت این  توان یمدر اشکال به این نظریه  .داند یممعلق و فقدان رضایت صاحب آن حق غیرنافذ 

حق نسبت به  ۀدارندکه فاقد رضای شخص مالک و  رامطلب که عدم نفوذ وضعیت هر عقدی 

زیرا مواردی در فقه اسلامی و حقوق داریم که هر چند متعلق حق  ؛قبول نداریم ،مورد عقد باشد

از جمله  ،ولی اگر عقدی نسبت به آنها واقع شود صحیح است نه غیر نافذ اند گرفتهعینی غیر قرار 

د اگر مورد معامله واقع شود آن معامله با وجود آنکه ملکی که دیگری نسبت به آن حق ارتفاق دار

ی معارض قراردادهاعدم نفود  ۀ. برای دفاع از نظریباشد یمحق عینی غیر در آن نهفته است صحیح 

 .میپرداز یم هاآنتمسک نمود که در ادامه به  توان یمبا عقود معلق به دلایل دیگری 
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 عدم مالکیت متعهد در عقد معلق در زمان وقوع شرط تعلیقی .2-2

ی حقوقی جهت غیر نافذ دانستن قرارداد معارض با عقد ها نگاشتهدلیل دیگری که در میان برخی 

 .باشد یممعلق آمده است دلیل مزبور 

. در حقیقت تجاوز به حق )عینی( ر قالب بیع، مصالحه، معاوضه و ..تصرفات ناقل عین، چه د

چرا که یکی از شروط صحت عقد به معنی الاعم )نفوذ عقد به معنی الاخص(  ،باشد یمله  تعهدٌم

، و اگر ناقل یا متعهد، مال ردیگ یماین است که شخص مالک مالی باشد که مورد انتقال قرار 

موضوع عقد معلق را به دیگری انتقال دهد زمان وقوع شرط تعلیقی، دیگر مال موضوع عقد در 

مانی که بحث از یک عمل حقوقی به دیگری منتقل شده است. ز متعهد نیست چرا که قبلاً مالکیت

، در مقابل، فردی که به حقش تجاوز شده است، صلاحیت قانونی خواهد داشت شود یمنافذ غیر

 ،که چنین تصرف یا عمل حقوقی متضمن تجاوز را اجازه یا رد نماید. زمان کسب چنین صلاحیتی

 با .استزمان پیدایش حق اعلام رضایت یا عدم رضایت در محل بحث ما مهم  ،گریا به عبارت دی

الیه در عقد معلق از زمان انشاء پدیدار شده است پس  له یا منتقلٌ توجه به اینکه حق برای متعهدٌ

 :22، ش1012)قربانپور،  باشد یمغیرنافذ، از زمان انشاء  ۀمعاملله در اجازه یا رد چنین  حق متعهدٌ

153). 

وهن و سستی دلیل مذکور بر دلالت این دلیل بر مدعایش برای هر کسی  ،ملعد از اندکی تأب

داد معارض با ، چرا که در زمان انعقاد قرارگردد یمکه آشنا به مبانی فقهی و حقوقی باشد روشن 

به  در عقد معلق مالک منجزّ مال بوده و شرایط اساسی معامله وجود دارد و متعهد عقد معلق،

از ملکیت متعهد عقد معلق خارج خواهد شد  مال صرف اینکه در زمان وقوع شرط تعلیقی،

داد معارض زیرا مالکیت در زمان انعقاد قرار باشد،داد معارض دلیلی برعدم نفوذ قرار دتوان ینم

علیه و شرط تعلیقی  این احتمال همواره وجود دارد که معلقٌ ،شرط است که موجود است. در ثانی

داد بر غیرنافذ بودن قرار توان ینمگاه حاصل نشود و به صرف امکان حصول شرط تعلیقی  یچه

 .«اذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال»معارض با آن استدلال کرد چرا که 

 فضولی ۀاولویت نسبت به معامل .3-2

اولویت  ،نافذ دانستن قرارداد معارض با عقود معلق مطرح کردبرای غیر توان یمدلیل دیگری که 

فضولی  ۀمعامل . وجه اولویت در این است که دراستاینگونه قراردادها نسبت به بیع فضولی 
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در آن برای  ،اعم از دینی و عینی ،گونه حقی که هیچ کند یمشخص اقدام به معامله نسبت به مالی 

اما  ،اند شدهنافذ تلقی دانان چنین معاملاتی غیر فضول وجود ندارد و طبق نظر مشهور فقها و حقوق

له  در عقد معلق مالک مال بوده و تنها برای متعهدٌ متعهد دادهای معارض با عقود معلق،در قرار

عقد معلق، نوعی حق عینی )مالکیت تعلیقی و یا حق عینی ابتدایی( وجود داشته است متعهد عقد 

بنابراین وقتی  .کند یمبرمورد معامله اقدام به معامله نسبت به آن  اش سلطهمعلق با وجود محدودیت 

پس  ،را که هیچ حقی نسبت به مال مورد معامله ندارد غیر نافذ دانستیم و نه باطل یفضول ۀمعامل

 ،نافذ دانستنیز غیر ی را که شخص حق مالکیت )البته محدود( برمال خود داردا معامله توان یم

 ی نشویم.ا معاملهالبته اگر قائل به صحت چنین 

 لاضرر ۀاعدقاستناد به  .4-2

 ۀقاعدعدم نفوذ معاملات معارض را نتیجه گرفت  شود یمآن  ۀوسیل یکی از قواعد فقهی که به

 .باشد یم« لاضرر»مشهور 

مستقیم تعهد نموده است که لق ناقل عین فروشنده به صورت غیردر عقد مع اگر بگوییم مثلاً

 ۀمعاملصورت انتقال عین مورد معامله در  در مورد معامله را به شخص دیگری واگذار ننماید،

له عقد معلق از حق خود  معامله نخست با این انتقال باعث شده است که متعهدٌ ۀفروشند معارض،

 ۀاین بیان که قاعد به .گرداند یمنافذ معامله را غیر« لا ضرر»ۀ قاعدمحروم بماند و این ضرر است و 

گونه حکم ضرری وجود ندارد و در  قوق ما هیچدر ح که دیگو یمدر مقام تشریع است و  «لاضرر»

 ۀادلاین دلیل و قاعده بر  شود یممعارض باعث ضرر  ۀمعاملمعارض از آنجایی که نفوذ  ۀمعامل

 .گرداند یمصحت و نفوذ عقد حاکم و اثر نفوذ را از قرار داد مرتفع 

 شود یملاضرر مانع ایجاد آن  ۀقاعد ،استبا توجه به اینکه نفوذ و لزوم از احکام وضعی 

. محقق بجنوردی در این دینما یممذکور آن را در مقام عمل رفع  ۀبرخلاف حکم تکلیفی که قاعد

  :دیفرما یمباره اینگونه 

که حکم مرفوع  کند ینمکه از آن ضرر ناشی شود. فرقی  کند یملاضرر رفع حکمی  ۀقاعد

ر شمول حکم قاعده از تکلیفی است چون ی داول تکلیفی یا وضعی باشد بلکه حکم وضعی،

بلکه در مقام امتثال و عمل  ،شود ینمحکم تکلیفی به محض وضع آن موجب ضرر در خارج 

 بدون ،شود یمولکن حکم وضعی در مقام جعل و وضع باعث ضرر  شود یمموجب ضرر 
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حاکم بر  ،همان طور که گذشت ۀاینکه مکلف در آن اختیار داشته باشد. بنابراین دلیل قاعد

 .(133: 1، ج1031)موسوی بجنوردی،  اولیّه است ۀادلّاطلاق 

 ،پس با توجه به اینکه حکم نفوذ و عدم نفوذ حکم وضعی است و متعهد در آن دخالتی ندارد

 نافذ گردد، تواند ینممعامله  نیا این معامله غیر نافذ است و تا زمانی که عنوان ضرری باقی است،

به  بلکه به اعتراف خود قائلین ،رود ینمله سابق از بین  متعهدٌ حق معارض، ۀمعاملکه با انعقاد  رایز

له دارد و ضرری بوده و  معامله تعارض و تزاحم با حق متعهدٌ پس نفوذ معامله این حق باقی است.

 .باشد یمنافذ غیر

 اصول و مواد قانونی .3-2

نفوذ معاملات معارض دلالت دارند در  اصول و موادی از قانون اساسی و قانون مدنی که بر عدم

 :این موارد عبارتند از .باشند یم «لاضرر» ۀقاعدواقع انعکاسی از 

 اصل چهلم قانون اساسی .1-3-2

 :دارد یماست که مقرر  یاصل معارض را اثبات کرد، ۀمعاملعدم نفوذ  شود یمیکی از دلایلی که 

« اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد. ۀلیوساعمال حق خویش را  تواند ینمهیچ کس »

یک نهی نیست تا این بحث مطرح شود که آیا نهی  انگریب صرفاً که این اصل، رسد یمبه نظر 

بلکه این اصل در مقام انشاء و نهی نیست  اصلاً گذار اقتضای بطلان معامله را دارد یا خیر؟ قانون

اضرار به  ۀلیوسکس حق تمتعّ ندارد که استیفای حق خود را  از اینکه هیچ اخبار درمقام اخبار است.

اخباریه است و از اصول قانون اساسی  ۀجملغیر قرار دهد. از آنجایی که این اصل به صورت 

در این  «توان» رایز ی و مترادف با عدم اهلیت باشد،مساو« تواند ینم»ست که ا اقوی این ،باشد یم

گذار در مقام  توان تشریعی و اعتباری است. قانون بلکه تکوینی و فکر نیست، ۀقوو  توان اصل،

کننده فرض نموده و اعمال حقوقی را مخلوق خود فرض و ایجاد خالق ، خود راوضع و اعتبار

یعنی « تواند ینمهیچ کس » دیگو یمو در این مقام داند  میکرده و توافق طرفین را سبب ایجاد آن 

 .(116: 1035و، ل)باریک تمتع اضرار به غیر را ندارد هلیتهیچ کس حق و ا
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 قانون مدنی 132 ۀماد .2-3-2

مدنی  قانون 102 ۀد مادکرن عدم نفوذ معاملات معارض را استنباط از آ شود یمدیگری که  ۀماد

، در ملک خود تصرفی کند که مستلزم تضرر همسایه شود تواند ینمکسی » :دارد یماست که مقرر 

 ۀاین ماده کلم در .«قدر متعارف و برای رفع حاجت یا رفع ضرر از خود باشد که بهمگر تصرفی 

حق »با عالم اعتبار مساوی  در« تواند ینم»طور که قبلاً بیان شد  کار برده شده و همان به« تواند ینم»

گذار حق هرگونه تصرف اضراری را از متصرف سلب کرده  . پس در این ماده قانونباشد یم« ندارد

ف برای رفع حاجت یا این تصرف متعار ،متعارف باشد و ثانیاً ،در جایی که تصرف اولاً مگر ،است

متعارف است ی که عرفاً یک معامله و تصرف غیرآنجای معارض از معاملات رفع ضرر باشد.

این ماده درآید پس در تحت حاکمیت اصل عدم صحّت تصرفات  تحت شمول استثنا تواند ینم

معارض  ۀمعاملقانون مدنی  102 ۀاین طبق مادبنابر .ماند یممذکور باقی  ۀماد ده دراضراری بیان ش

خصوصیتی  همذکور بیان موارد غالب است و همسای ۀماد در «همسایه» ۀکلمغیر نافذ است. قید 

یت دارد اضراری بودن صبلکه آنچه خصو ،نماییم نها در آن به حکم عدم صحتّ اکتفاندارد که ت

 .(113: 1035و، ل)باریکمعاملۀ معارض موجود است  که در باشد یممعامله 

بودن اساسی مبنی بر دلالت آنها بر غیرنافذاصل چهلم قانون  وجه عدم پذیرش این ماده و

 آن پرداخته شد. به« لاضرر» ۀقاعدرض با عقود معلق همان است که در ی معاقراردادها

 قانون مدنی 33 ۀماد .3-3-2

قانون  65 ۀمادمعارض را ثابت نمود  ۀمعاملنافذ بودن به استناد آن غیر توان یمدیگری که  ۀماد

ت اضرار دیّان واقف واقع شده باشد منوط به صحت وقفی که به عل: »دارد یممدنی است که بیان 

ت ضرورت خصوصیت نمود و استدلال کرد که عل الغای توان یماز این ماده  .«دیّان است ۀاجاز

ی ی ضررا معاملهست و در هرجا که نسبت به آنهای بودن معامله ضرر کاران، دیان و طلب ۀاجاز

 متضرر شرط نفوذ معامله است. ۀاجاز ،باشد 

و همان وجهی که مبنی بر  باشد یم «ضررلا» ۀقاعداین دلیل نیز مانند دلایل دیگر انعکاسی از 

عقود معلق بیان شد در این نافذ دانستن قراردادهای معارض با در غیر «لاضرر» ۀعدم دلالت قاعد

 ست.ا مقام نیز جاری
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 صحت قراردادهای معارض با عقود معلق ۀنظری .3

 ۀادلّی معارض با عقود معلق را مورد بررسی قرار دادیم و قراردادهابعد از آنکه بطلان و عدم نفوذ 

 ۀحال نوبت به بررسی نظری ،ندانستیمکافی دال بر هر یک از نظریات ارائه شده را برای اثبات مدعا 

  است.لق صحت قراردادهای معارض با عقود مع

نه تنها قراردادهای معارض با عقود )البته به طور مطلق  ،صحت قراردادهای معارض مورد در

نیز تحت شمول  لق راوان قراردادهای معارض با عقود معدلایلی ارائه شده است که شاید بت (معلق

حسن نیت  ۀصحت قراردادی و استناد به نظری اصل : اصل تسلیط،عبارتند از این دلایل .آنها دانست

 ۀنهایت نظرخود را در زمین و در میپرداز یم از آنها در ادامه به بررسی هر یک .شخص ثالث

 وضعیت حقوقی قراردادهای معارض بیان خواهیم کرد.

 سلطنت ۀقاعداصل تسلیط یا  .1-3

هر »ایران نیز منعکس شده، این است که  قانون مدنی 03 ۀمادیکی از قواعد مسلم فقهی که در 

گونه تصرف و انتفاع دارد، مگر مواردی که قانون استثناء  مالک نسبت به مایملک خود حق همه

 این قاعده .شود یمتعبیر « تسلیط» ۀقاعد ای« تسلط» ۀقاعدبه  این قاعده فقهی گاهی از «.کرده باشد

به این در فقه، سلطنت  ۀاستدلال به قاعد ۀنحومعروف است. نیز  «سلطنت» ۀقاعدت فقها به ادر عبار

علیه ٌ قدر مالکیت منجز مالک تا زمان حصول معل قٌکه مبیع در عقد معلتوجه به این اب :شرح است

بنابراین بر طبق  ،شود یممالک مال محسوب  ،و فروشنده تا زمان تحقق شرط تعلیقی ماند یمباقی 

فروشنده تا زمان تحقق شرط  باشد یممذکور  ۀق.م که انعکاسی از قاعد 03 ۀسلطنت و ماد ۀقاعد

الاصول تصرف وی از  داشته باشد، و علیدر ملک خود  خواهد یمتعلیقی حق دارد هر تصرفی که 

 نافذ باشد.باطل یا غیر تواند ینم شود یمآنجایی که مالک مال محسوب 

 «لاضرر» ۀقاعدگفت  توان یمطرف  ، چرا که از یکرسد ینم این مطلب خالی از اشکال به نظر

حکومت دارد و درجایی که تصرف مالک در مال خود موجب اضرار دیگران  «تسلیط»بر اصل 

جای حکم اولی  و به سازد یممالک را از اجرای حق مالکیت خویش محروم  «لاضرر» ۀقاعدشود 

اگر قائل به  تر بیان شد ــ پیشگونه که  همانــ گفت  توان یمدر پاسخ به این اشکال  د. امانینش یم

چنان بر روی مورد معامله  له عقد معلق با وجود قرارداد معارض هم این شویم که حق عینی متعهدٌ

 .ماند ینملاضرر باقی  ۀقاعدضرر منتفی است و محلی برای اجرای  ،ماند یمباقی 
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 ،قبل از انعقاد عقد معلق تا فته شودمطرح کرد این است که گ توان یماشکال دیگری که 

حق او بر طبق  ،قا بعد از انعقاد این قرارداد معلام ،مالک حقّ هرگونه تصرف درمال خود را داشت

بدهد و مالک با حق تصرف به مالک  خواهد یمچون این قاعده  ؛گردد یممحدود  «سلطه» ۀقاعد

خود را بر آن ملک محدود کرده  ۀسلط ،چند که ملکیت منتقل نگردد، هرملک خود تصرف در

مطلق داشت که این مال را به هر کس  ۀسلطمالک  ،قبل از انعقاد عقد معلق ،است. به عبارت دیگر

ی مطلق ا سلطهاو  گرید ق،ولی بعد از انعقاد عقد معل ،بفروشد یا حق داشت اصلاً نفروشد خواهد یم

  بر مالش نخواهد داشت.

چرا که  ،در سلطنت ممکن است موجب ضرر مالک شود گفته شود که این محدودیت دیشا

ه مالک خود بر آن اقدام ک استباید گفت این ضرری  اما گاه حاصل نشود؛ علیه هیچ قٌشاید معل

عامله برای انعقاد م عنی محدودیت سلطنت مالک بر موردحال، این اشکال یبه هر  کرده است.

همین حق  تواند یمقائل شد که مالک  توان یماما  ،چند خالی از قوت نیستقرارداد معارض، هر

له عقد معلق  که حق عینی متعهدٌ این نحوبه  .محدود خود را با قرارداد معارض به ثالث منتقل نماید

 چنان بعد از قرارداد معارض نیز بر روی موضوع معامله باقی بماند. هم

 اصل صحت .2-3

ی معارض قراردادهاآن را متمسکی برای صحت  توان یمیکی دیگر از قواعد فقهی و اصولی که 

که دلیل صریح بر بطلان یا عدم نفوذ چنین . با توجه به اینباشد یمبا عقود معلق دانست اصل صحت 

در قانون مدنی موجود نیست و طبعاً مورد از مصادیق  (قرارداد معارض با عقد معلق)قراردادی 

آن جاری کرده و برابر  اصل صحت را در لذا ،رود یمتردید میان صحت یا عدم صحت به شمار 

را  تر فیخفضمانت اجرای  دیبا قواعد در صورت مردد بودن میان ضمانت اجرای خفیف و شدید،

له  خسارت از سوی متعهدٌ ۀمطالبصحت قرارداد معارض و امکان  ۀلذا باید از نظری ،انتخاب کرد

 دفاع نمود. 

 حسن نیت ۀینظراستناد به  .3-3

مستندات طرفداران صحت قرارداد معارض، حسن نیت داشتن شخص ثالث است. آنان در یکی از 

 دانند. مواردی که طرفین قرارداد معارض دارای حسن نیت باشند، ابطال قرارداد مزبور را جایز نمی
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اروپایی نسبت  انبیع را به نویسندگان و دادرسان ۀبطلان قرارداد معارض با وعد ۀکاتوزیان نظری

کنند که خریدار از وجود وعده  دهد و معتقد است آنان بطلان معامله را محدود به موردی می می

این نظر، با لزوم اشتراکی »گوید:  آگاه باشد یا در خدعه مالک شرکت داشته باشد. وی سپس می

خریدار با کند و  بودن جهت نامشروع هماهنگی و تناسب دارد و به نظم در معاملات کمک می

 .(033: 1، ج1011)کاتوزیان،  «دارد حسن نیت را از خطر بطلان معامله مصون می

تواند از چنان کارآیی برخوردار باشد که بتوان به استناد آن حق  رسد این دلیل نمی به نظر می

 له را از حقوقش محروم ساخت. برای ردّ این دلیل طرف قرارداد و تعهد را نادیده گرفت و متعهدٌ

 به دو مطلب  اکتفا کرد:توان  می

 له و شخص ثالثتعارض حسن نیت متعهدٌ .1-3-3

گونه که شخص ثالث در  توان اقامه کرد این است که همان یکی از دلایلی که در ردّ حسن نیت می

حق عینی غیر اقدام  انجام قرارداد معارض دارای حسن نیت بوده و به خاطر عدم آگاهی از وجود

رداد معارض نموده است و بدون اینکه در سوء نیت و رفتار نامتعارف متعهد شرکت به تشکیل قرا

حسن نیت داشته و به دنبال  له نیز در قرارداد خودمتعهدٌ است. داشته باشد قرارداد را منعقد کرده

هیچ دلیلی  ، ویک رفتار معقول و عقلایی و عرفی اقدام به انعقاد و تشکیل عقد معلق نموده است

بلکه باید گفت  ،له ترجیح دهدندارد که حسن نیت شخص ثالث را بر حسن نیت متعهدٌوجود 

له را ترجیح داد، زیرا او در انعقاد قرارداد مقدم بوده است. این عادلانه توان حسن نیت متعهدٌ می

کمال حسن نیت همراه بوده است،  که با درحالی نیست که تعهد به وجود آمده در زمان سابق را

قرارداد مؤخر و لاحق صرفاً به دلیل حسن نیت طرف قرارداد دوم، قابل پیگیری و اجبار  ۀوسیل به

 ندانست. 

دانان در بحث قرارداد معارض با قولنامه که معتقدند به صرف تقدم  برخلاف نظر برخی حقوق

داد، ه حق طرف قرارحق طرف عقد وعده از نظر زمانی، با وجود سوء استفاده مالک و تجاوز او ب

: 1، ج1011)کاتوزیان، خص ثالث دارای حسن نیت جبران کرد آمده را با ضرر ش نباید ضرر پیش

033).  

رسد به دلیل تعارض حسن نیت هر دو طرف، استناد به این دلیل برای طرفین منتفی  به نظر می

است.  ه بر حق شخص ثالثلماند تقدم زمانی و در پی آن ترجیح حق متعهدٌ است و آنچه باقی می
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انتقال »زیرا  باشد، خسارت وارده بر شخص ثالث میمسئول جبران  ،متعهدآنچه هست این است که 

گمان نوعی تقصیر قراردادی است. این تقصیر  فروش آن به دیگری داده شده، بی ۀمالی که وعد

، 1011)کاتوزیان،  «شود آور است و سبب ایجاد مسئولیت در جبران خسارت ناشی از آن می ضمان

 .(011: 1ج

 جایگاه ضعیف اصل حسن نیت در حقوق ایران .2-3-3

دلیل دیگری که استناد به حسن نیت شخص ثالث را برای جلوگیری از ابطال معامله معارض سست 

 نماید، آن است که حسن نیت در حقوق ایران به صورت مستقل جایگاهی ندارد. می

چند صدساله فقهای بزرگ و درک صحیح از گذار در ایران با اتکا به مطالعات عمیق  قانون

ه و احکام و شرایط معاصر، برای هر یک از این عناوین، ضابطه و حتی تعریف دقیقی بیان نمود

ده است. احکام مربوط به غبن را در خیار غبن و احکام مربوط به تدلیس را آثار آن را تشریح کر

د به جز در برخی خیارات همچون خیار توان ادعا کر در خیار تدلیس بیان داشته است. حتی می

باشند. به عنوان  سو با حسن نیت در قرارداد می مجلس، حیوان و شرط، سایر خیارات مرتبط و هم

دیده تنها در  مثال در خیارات غبن، عیب، رؤیت و تبعض صفقه به این جهت که شخص زیان

 باشد. یر حسن نیت قابل ملاحظه میصورت جهل به واقع، حق استفاده از مزایای قانونی را دارد، تأث

قانون  23در مقررات مختلفی نظیر اصل  «لاضرر» ۀسوء استفاده از حق به استناد قاعد ۀدربار

.م سبب عدم ق 230و  133 ۀ.م سخن به میان آورده و اکراه را به موجب مادق 102 ۀاساسی و ماد

 شمارد. نفوذ معامله می

های اصل حسن نیت است، با یک  ترین جنبه را که یکی از مهم« اشتباه»گذار ایران مسئله  قانون

کند:  .م تصریح میق 133 ۀگذار خارجی تبعیت ننموده است. در ماد نگاه ننگریسته و از قانون

و در مسئله وطئ به شبهه  «یا اکراه موجب نفوذ معامله نیسترضای حاصل در نتیجه اشتباه »

 آورد. میکننده به عمل  هایی از اشتباه حمایت

کسی که عمداً یا اشتباهاً چیزی را که »گوید:  .م میق 031 ۀدر ماد گذار ، قانوناز سوی دیگر

تأکید نیز  030 ۀدر ماد «.ت که آن را به مالک تسلیم کندمستحق نبوده است دریافت کند ملزم اس

اعم از  کسی که مالی را من غیر حق دریافت کرده است ضامن عین و منافع آن است: »شده است

ت تا جایی که وجود این مواد قانونی و عدم حمای«. اینکه به عدم استحقاق خود عالم باشد یا جاهل
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حسن نیت در »ها موجب آن شده است که برخی اساتید بگویند: گذار از فرد مشتبه در آن قانون

قه امامیه به بعد قانون مدنی ایران با ف 031حقوق ایران قبول نشده است و ضمانت اجرای مواد 

 .(25: 1031)موسوی بجنوردی،  «بوده و با فرانسه مطابقت ندارد متناسب

رسد اگر بخواهیم در حقوق ایران برای اصل حسن نیت در  با وجود این شواهد به نظر می

تنها بتوان از  گفته تداخل نداشته باشد، بیابیم، و مفهوم مستقلی که با عناوین پیشقرارداد معنی 

 گوید:  حوم شهیدی در این باره میکمک گرفت. مر« عادت عرف و»مفهوم 

بینی نشده است، لکن با مطالعه  در حقوق ایران اصلی به عنوان حسن نیت در قرارداد پیش

ای برای تعیین  توان عرف و عادت را که ضابطه موارد لزوم حسن نیت در حقوق بیگانه می

موارد استثنایی وارد در برخی از آرای روابط قراردادی طرفین در حقوق ایران است، جز در 

 .(32: 2، ج1033)شهیدی، قضایی، جانشین حسن نیت دانست 

 کند: دانان دیگر برای بیان مصادیقی از حسن نیت به مواد زیر استشهاد می ایشان همچون حقوق

عقود نه فقط متعاملین را به اجرای چیزی که در آن تصریح شده است ملزم ».م: ق 223 ۀماد

نتایجی هم که به موجب عرف و عادت یا به موجب قانون از عقد  ۀنماید بلکه متعاملین به کلی می

اگر کسی تعهد اقدام به امری را بکند یا تعهد نماید ».م: ق 221 ۀماد«. باشند شود ملزم می حاصل می

که از انجام امری خودداری کند در صورت تخلف مسئول خسارت طرف مقابل است مشروط بر 

اینکه جبران خسارت تصریح شده و یا تعهد عرفاً به منزله تصریح باشد و یا برحسب قانون موجب 

متعارف بودن امری در عرف و عادت به طوری که عقد بدون ».م: ق 225 ۀماد«. ضمان باشد

 «.تصریح هم منصرف آن باشد به منزله ذکر در عقد است

دل مواد مزبور را براساس حسن نیت تفسیر دانان دیگری نظیر مصطفی ع پیش از وی نیز حقوق

گرچه این نکته در قانون »گوید:  اند. ایشان می کرده و لزوم اجرای آن را بر پایه این اصل دانسته

شود که مقصود مقنن همین بوده است.  کاملاً استنباط می 223 ۀمدنی ذکر نشده، ولی از مفاد ماد

سن نیت و برطبق قصد طرفین قود از روی حسپس معلوم است که مقنن خواسته است اجرای ع

الا متعاملین را به تحمل کلیه نتایج آن، حتی نتایجی که به موجب عرف و عادت حاصل باشد و

 .(111: 1031)عدل، « نمود تصریح نشده است، ملزم نمیشود و در عقد  می

اگر چنین نهادی که معنی دقیق و »گوید:  صفایی نیز با تأکید بر ابهام اصل حسن نیت می

روشنی ندارد در اختیار دادرسان ناشایسته گذارده شود، چه بسا به سوء استفاده و تبعیض منجر 
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گردد و از این رو کارآیی و سودمندی قبول چنین اصلی در وضع کنونی حقوق ایران محل تردید 

  افزاید: کند و می ی سپس برخی تعاریف مطرح درباره حسن نیت را بیان میو«. است

کند که حسن  باشد، پیشنهاد می که یکی از مفسران کنوانسیون می Schlechtreimپروفسور 

کند  تفسیر گردد و اضافه می« معقولیت»المللی با مراجعه به استانداردهای  نیت در بازرگانی بین

 باشد.« قابل قبول»و « متعارف»ه در تجارت ذیربط چیزی است ک« معقول»که 

نزدیک است و رفتار با حسن « عرف»رسد که حسن نیت به  با توجه به این تعریف به نظر می

د با مراجعه به عرف در اغلب موارد ـمان رفتار معقول و متعارف است و شایـولاً هـنیت معم

از  یو جمع ییصفا)«. کند ضا مید که اصل حسن نیت اقتـای رسی بتوان به همان نتیجه

 .(23-25: 1013، سندگانینو

نتیجه آنچه در این قسمت بیان شد آن است که حسن نیت در حقوق ایران به صورت مستقل 

تر  حل برای ابطال قرارداد معارض، بیش جایگاهی ندارد و با این وصف باید گفت که این راه

و نهاد حسن نیت کاملاً آشنا است و در اجرای آن  سو با نظام حقوقی فرانسه است که با مفهوم هم

رود که معامله منعقده نسبت به مال منقول متعلق به دیگری را نیز در صورت با  تا آن حد پیش می

.م فرانسه مشهود ق 2233و  553چنانکه در مواد  کند، یت بودن خریدار صحیح تلقی میحسن ن

بطلان معامله  اروپایی در تعهد قولنامه، اناناست. از همین جهت است که نویسندگان و دادرس

کنند که خریدار از وجود وعده آگاه باشد یا در خدعه مالک  معارض را محدود به موردی می

 .(033 :1، ج1011)کاتوزیان، شرکت داشته باشد 

البته باید اذعان داشت که ابطال قرارداد معارض، حق شخص ثالثِ دارای حسن نیت را تضییع 

ویژه در  هب باید توسط بایع جبران شود، هایی را نیز بر او وارد نماید که و چه بسا خسارتکند  می

بایست سند رسمی داشته  معاملاتی که موضوع آنها اموال و املاکی است که بر اساس قانون، می

زیرا در  ؛صلاح ثبت گردند، مشکل دو چندان خواهد بود باشند و معاملات آنها باید در مراجع ذی

برای دفع مشکلات بعدی، به مراجع قانونی مراجعه  ــ طبق عرف متداول ــین موارد شخص ثالث ا

ها،  رغم تمام پیشگیری هنماید. حال اگر ب کند و از صحت سند مورد معامله اطمینان حاصل می می

لحق باز هم پس از انجام معامله سند مزبور در یک تعهد سابق، متعلَّق حق دیگری قرارگرفته و ذوا

عملاً در نظم قراردادی اجتماع و اعتبار و اعتماد مراجع  ،امکان ابطال قرارداد معارض را داشته باشد

توان از مبنای امکان ابطال قرارداد معارض که با ادلۀ  با وجود این، نمی شود. قانونی اخلال ایجاد می
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سادگی صرف نظر  محکم مذکور قابل اثبات است، به سبب برخی مشکلات اجرایی و شکلی، به

که همین اشکال در جایی که ملک مورد معامله در رهن قرارگرفته و مرتهن شرط عدم  نمود. چنان

رغم مراجعه به  زیرا در این مورد نیز ممکن است فردی علی ؛نماید نیز بُروز می، فروش کرده باشد

ملکِ  قانونی، مراجع قانونی و اطمینان خاطر از صحت سند و عدم مشکل برای نقل و انتقال

گوید که برای رفع این مشکل اجرایی، باید  دانی نمی ولی هیچ حقوق شده را در رهن بیابد، منتقل

حق شخص ثالث بر حق مرتهن ترجیح داده شود. پس راه حل صحیح برای رفع مشکل، وضع 

از  نه دست برداشتن، ضوابط و مقررات متناسب با مبانی فقهی حقوقی و دارای توجیه علمی است

 ۀرسد شهرتی که در حقوق ایران در ارتباط با معامل کنیم که به نظر می اصول و مبانی. لذا تأکید می

حسن نیت در حقوق فرانسه است و تطبیق  ۀمعارض شکل گرفته است، تا حد زیادی متأثر از نظری

 آن با مبانی نظام حقوقی ایران به ویژه سابقه فقهی آن دشوار است. 

 گیری نتیجه

 رسد یمق به نظر قی قراردادهای معارض با عقود معلاز بررسی صور مختلف وضعیت حقوپس 

البته با تفصیلی که در  .استصحت اینگونه قراردادها ۀ همان نظری باشد یمی که قابل دفاع ا هینظر

 ذیل به آن اشاره خواهد شد.

نی خریدار واقع علیه متعلّق حق عی هرچند مورد معامله در عقد معلق قبل از حصول معلقٌ

 ــ همان طور که ذکر شد ــ شود یمرو  هزمانی که عقد معلق با قرارداد معارض خود روب شود یم

به آن اشاره نمودیم که علاوه بر دلایلی که قبلاً  چرا ،قرارداد معارض را باطل دانست توان ینم

اد کردن قرارد گاه حاصل نشود و در این صورت با باطل قلمداد علیه هیچ قٌممکن است معل

هرچند که این امر به تنهایی  ،ق بیش از بیش در خطر می افتدمعارض منافع متعهد در عقد معل

 ل خوبی برای پذیرش عدم بطلان اینگونه قراردادها باشد.دلی تواند ینم

در جای خود مورد نقد و به آن لین رجای خود بررسی گردید و دلایل قائعدم نفوذ نیز د ۀینظر

ت صح ۀتری برخوردار است نظری ی که به نظر نگارنده از قوت بیشا هینظراما  گرفت،بررسی قرار 

است در ذهن مخاطب این سوال پیش آید که در  ممکن .باشد یمقراردادهای معارض با عقد معلق 

 ؟شود یمد معلق چه له در عق صورت صحت قرارداد معارض با عقود معلق تکلیف حق عینی متعهدٌ

 له شدیم، علیه خود قائل به وجود حق عینی برای متعهدٌ ه در عقد معلق قبل از حصول معلقٌک چرا
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اگر بگوییم متعهد در عقد معلق حق انعقاد قرارداد معارض با عقد معلق را دارد تکلیف حق  حال

پرسشی است که  نیرت یاساسال ؟ این سؤشود یمعینی غیر موجود در موضوع معامله معارض چه 

گفت این است که موضوع معامله  توان یمدر پاسخ  آنچه .باشد یمطرح  در محل بحث قابل

ثانیه  ۀلذا معامل و شود یمله قرارداد معارض منتقل  به متعهدٌ همراه همان حق عینی غیر بر روی آن هب

ق پس از فروشنده در عقد معل ،عبارت دیگر به .میینما یمرا با وجود حق عینی غیر صحیح تلقی 

ق محدود نموده است با انعقاد قرارداد معارض همین حق نکه حق مالکیت خود را با عقد معلآ

الیه نیز اگر دانسته اقدام به انعقاد معامله نماید  تواند به دیگران منتقل نماید. منتقلٌ می محدود خود را

 باشد یمم به انعقاد معامله نموده باشد دارای خیار که علیه خود اقدام نموده است و اگر ندانسته اقدا

نی غیر بر وجود حق عی توان یمچرا که  ،باشد یمو خیارش دفعاً لاضرر بوده و از شعب خیار عیب 

قعی نقص در خلقت بوده و چرا که عیب وا نیست،عیب واقعی این  البته مال را نوعی عیب دانست.

بلکه نقصی است که خودمان به وجود  ،باشد ینمگونه حق عینی نقص در خلقت وجود این

عینی  حق اینکه چنانچه مالی به دیگری فروخته شود و شخص ثالث نسبت به آن، کما .میا آورده

که خریدار از این موضوع آگاه  اصلی مانند حق انتفاع داشته باشد معامله صحیح بوده و در صورتی

حسینی  ؛203 :5ج ، 1065 ،ییخو) قرارداد را فسخ نماید تواند یمی حق فسخ بوده و دارا نباشد،

  .(223: 2ج ، 1223 ،یروحان

برای مثال در فروش عین  .در مورد بیعی که متعلق حق عینی تبعی باشد نیز همین گونه است

حق  ،تهن به غیر منتقل نمایدمر ۀمرهونه اگر راهن مبیعی را که در رهن است بدون اذن یا اجاز

 ؛115: 1065خویی، ؛ 512: 2ج ، 1213ی، زدی ییطباطبا)الرهانه هم با آن مال حسب برخی مبانی 

 ،فسخ خواهد داشت اریخ الیه در صورت جهل، منتقل خواهد شد و منتقلٌ (233: 2، ج1211طوسی، 

یا اگر شخصی مبیع مسلوب المنفعه شد )چه از باب اینکه آن را اجاره داده باشد یا اینکه حق 

فروش سبب نخواهد شد که آن حق عینی پیشین از  نیا دیگران بفروشد، ( بهانتفاعی روی مال باشد

تنها خریدار در صورت  بلکه بین برود و سبب نخواهد شد که این فروش بعدی نیز باطل شود،

 ۀقاعدو به صورت یک  استگفت این امر یک قاعده  توان یمحق فسخ خواهد داشت و  جهل

واقع گفت: چنانچه یک عینی متعلق حق عینی دیگری قرار گرفته باشد و مورد معامله  توان یمکلی 

الیه  با هم تعارضی ندارند و منتقلٌ هانیاهم حق عینی پا برجاست و  و شود هم معامله صحیح است

. باشد یمضرر بوده و از شعب خیار عیب و خیارش دفعاً لا ،باشد یمجهل دارای خیار در صورت 
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بلکه در هر جایی  ،ندارد (معلق عقود قرار دادهای معارض،)این قاعده اختصاصی به محل بحث ما 

 فروش فروش عین مرهونه،»قاعده در برای مثال این علق حق عینی غیر بوده جریان دارد.که مبیع مت

از این « عینی که حبس شده و منافعش در اختیار دیگری قرار گرفته فروش ز اعیان مفلّس،عینی ا

دانست فروش عین موقوفه  مستثنااز این قاعده  توان یمتنها موردی را که  .قبیل موارد جریان دارد

ه باطل دانسته نجا فروش عین موقوفبیل شده است. آاست که عینش محبوس است و منافعش تس

 برای آن توان یمالبته یک دلیل عقلایی هم  اند. تر روایات بوده که دلیل آن هم بیش شده است

ی متصور نیست چون خروجش از حبس ممکن ا استفادهشمرد و آن اینکه برای عین موقوفه هیچ بر

عین از حبس کاملاً ممکن است یا راهی برای اخراجش از حبس  خروج موارد قبل، نیست اما در

  .وجود دارد

چنین طبق  دانند و هم می بیع رهینه را غیر نافذ ،ممکن است گفته شود در برخی از مبانی لبتها

ست که ما آن مبانی را اساساً قبول ا پاسخ آن بیع مفلس غیر نافذ تلقی شده است. ،بانیبرخی م

 نداریم.

و  باشد یمق صحیح معارض با عقود معل ۀبگوییم معامل میتوان یمبنابراین در محل بحث نیز 

چنان بر مورد معامله باقی  هم ،معارض ۀمعاملپس از انعقاد  ،قمالکیت تعلیقی خریدار در عقد معل

 معارض در صورت جهل به وجود چنین مالکیت تعلیقی برای دیگران، ۀخواهد ماند وخریدار معامل

به چنین خود را دارد و اگر هم از این امر اطلاع داشته باشد که خود اقدام  ۀمعاملفسخ  حق

ق بر قبولی فرزندش درکنکور با قیمت خود را معل ۀخانی نموده است. برای مثال شخصی ا معامله

و  دینما یمق معارض با قرارداد معل ۀمعاملو پس از آن اقدام به انعقاد یک  فروشد یمتر به او  ارزان

معارض صحیح  ۀمعاملاینجا  در .فروشد یم« ب»را به شخص  اش خانهمعارض  به موجب قرارداد

باقی  ،«ب»حتی پس از انتقال آن به شخص  ،روی خانه به« فرزند»چنان مالکیت تعلیقی  بوده و هم

کنکور بر روی خانه فروخته شده باقی خواهد  ۀاین حق معلق تا زمان معلوم شدن نتیج خواهد ماند.

باشد حق فسخ  خبر بوده وجود این حق معلق برای فرزند بی از« ب»ماند و در صورتی که شخص 

 قرارداد خود را دارد و اگر هم که مطلع بوده باشد علیه خود اقدام نموده است.

البته برای تعیین سرنوشت نهایی قرارداد معارض باید منتظر وضعیت نهایی حصول یا عدم 

علیه حق عینی خریدار عقد معلق بر روی  صورت عدم حصول معلقٌ در معلّقٌ علیه ماند. حصول

آثار عقد معلقّ از چه زمانی بر  دعلیه باید دی قٌو در صورت حصول معل رود یمله از بین مورد معام
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 علیه تمایز قائل شد. میان ناقلیت و کاشفیت حصول معلقٌ و ،شود یمآن بار 

 منابع

معارض با تعهدات سابق متعهد و حقّ  یاعمال حقوق یحقوق تیوضع( »1035. )رضایعل کلو،یبار -

 .مدرس تیدانشگاه ترب ،یارشد حقوق خصوص یکارشناس نامۀ انی، پا«ثالث

 .چاپ پنجم ،یقم: انوار الهد ،منهاج الفقاهه .(ق1223. )محمد صادق ،یروحان ینیحس -

  .دارالعلم ۀ، قم: مدرسکتاب الاجاره .(ق1065. )ابوالقاسم دیس یی،خو -

 .حقوق، تهران: عصر )اصول قراردادها و تعهدات( یحقوق مدن( 1033) ی.مهد ی،دیشه -

 هفتم.، تهران: انتشارات مجد، چاپ قراردادها و تعهدات لیتشک( 1011)ــــــــــ .  -

تهران:  ،یقیتطب ۀبا مطالع المللی نیب عیحقوق ب( 1013) .سندگانیاز نو یو جمع نیحس دیس ،ییصفا -

 انتشارات دانشگاه تهران.

 اسماعیلیان.مطبوعاتی سسه ؤ، قم: مالمکاسب ةیحاش( 1031)ــــــــــ .  -

قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ  ،یالوثق العروة .(ق1213) .محمدکاظم ،یزدی ییطباطبا -

 .مدرسین حوزۀ علمیۀ قم

 .یسسه النشر الاسلامؤ، قم: مالخلافق.( 1211) .ابوجعفر محمد بن حسن ،یطوس -

 .تهران: طه ،یحقوق مدن( 1031) ی.مصطف عدل، -

 ،یدادگستر یمجله عموم، «در عقود، اعتبار آثار آن قیتعل» (1012 زییپای.)رمهدیام قربانپور، -
 .22ۀشمار

 .انتشار، چاپ دوازدهم ی، تهران: شرکت سهامقراردادها یقواعد عموم( 1011. )ناصر ان،یکاتوز -

 تهران: مکتبه صدر. ،هیالقواعد الفقه (1031. )رزاحسنیم ،یبجنورد یموسو -

 .)ره(، تهران: مؤسسۀ تنظیم ونشر آثار امام خمینیالبیع .(کتابق1221الله. ) روح ،ینیخم یموسو -

 



 



 

 

 لّا منِ قِبَل ِ مُدعّیهِاِ علَمُلا یُ ئٍلُّ شَکُ»فقهی  ۀتبیین قاعد

 و کاربرد آن در حقوق ایران   « یهفِیُسمَعُ قوَلُه ُ
 1صادق موسویمحمد سید 

 2سید امید موسوی

گفته « یعلمما لا» ۀعدکه به اختصار قا« یهفِ ن قِبلَِ مدَّعیه یُسمَعُ قوَلهُُلّا مِکلُّ شیٍ لا یُعلَمُ اِ»ۀ قاعد چکیده:

و  آید در هنگام طرح بعضی دعاوی با شرایط خاص به کار می شود، از جمله قواعد فقهی است که می

 شود. باعث حل دعاوی مختص به خود می

 بودن، برای کسی جز شخص مدعی قابل اطلاع نیست، لذا ارائۀ برخی از دعاوی به علت مخفیموضوع 

دعاوی به کار آمده و راه  گونهمذکور در این ۀقاعد عات ممکن نیست.دلیل در دادگاه برای این موضو

این قاعده بنابر مستندات  داند. مدعی بدون درخواست دلیل از او میحل این دعاوی را در پذیرش سخن 

ــ و فقهای اسلام  علیهم السلامــ شده که مورد استناد اهل بیت  ای است ثابت دهمختلفی که دارد، قاع

 کتب مختلف فقهی به آن اشاره شده است. و دربوده 

به  توان در ابواب مختلف حقوق مدنی و کیفری مشاهده کرد. های مختلف این قاعده را می کاربرد

در  ،در حقوق مدنی در باب نکاح، امور مختص به زنان مثل عادت ماهانه ، قاعدۀ مذکورعنوان مثال

 باشد.  تاثیرگذار میبحث عدم اثبات زنا، در  ، وو در حقوق کیفری ،بحث پرداخت دیون متعدد

 .فقهی، دعوی، لا یُعلَم، پذیرش سخن مدعی، دلیل ۀقاعده، قاعد ا:ه کلیدواژه

 مقدمه

. داشتتا پایان زندگی بشر ادامه خواهد  ست کهها رین امور انتظام بخش زندگی انسانت از مهم قضا

بر  بایست قضا .استجاری واره همو اختلافات ایشان  یقضاوت و فصل خصومت در روابط بشر

                                                      

  E-mail:mousavi4535@gmail                                                    دانشیار دانشگاه شهید مطهری. 1

 )نویسنده مسئول( ارشد فقه و حقوق اسلامی دانشگاه شهید مطهریکارشناسی آموختۀ  دانش. 2

                                                                                                                                 71@gmail.com13omtbmail:-E 

 23/5/1331: مقاله تأیید   11/3/1331: مقاله دریافت 

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 1931 پاییز و زمستان ، 4 سال دوم، شمارۀ

 (93-43)صص 
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تواند باری به  قضاوت، حکم در واقعه و اختلاف است و نمی گیرد.رعایت قاعده صورت  ۀپای

یا چند مبنای محکم و استوار ، بلکه باید بر یک هرجهت و از روی میل و خواست و احساس باشد

ه وجود ب یت بخشیدن استمکه همان فصل و پایان دادن و حترا تا حالت اقناع  ،داشته باشدتکیه 

 .آورد

باشد و  دن شهود و ادلهّ در مورد دعوا میقاعده اولی در باب قضا و در مسیر اثبات دعوا، آور

و آن را مثبت حق  به این شهادت شهود با احتساب شرایطی اثر قضایی بار کردهشرع مقدس هم 

 برای مدعی آن می داند.

اثبات آن وجود ندارد و ای است که راهی برای  ونهبه گگاه ماهیت دعوا  ،این مطلب با توجه

 اثبات طرق با و است مدعی به شده در آن دعوا،  درونی و قائم دارد، چراکه مطلب بیان دلیل بر نمی

 چیز با مدعی ادعای و سخن با جز قاضی لذا برای اثباتش نیست؛ راهی قضاوت باب در معمول

 سخن شخص «یعلمما لا» ۀقاضی با استناد به قاعد ،یدعاو در اینگونه .شود نمی رو هروب دیگری

 کند. مدعی را پذیرفته و فصل خصومت می

کاربردهای  قاعده و ۀ، ادلّ«یعلمما لا» ۀقاعد ها و شرایط اجرای ویژگیدر این مقاله به توضیح 

 خواهیم پرداخت.مختلف فقهی و حقوقی ابواب در آن 

 ط پذیرش دعوا بدون دلیلشرای. 1

و شمولیت قاعده نسبت به یک دعوا به ماهیت  «یعلمما لا» ۀتحت حکم قاعد ن دعاوی،قرار گرفت

وجود داشته باشد تا یک دعوا از موارد شرایطی لازم است برای این منظور،  .آن دعوا بستگی دارد

 گردد.  می طرحشمرده شود که در ذیل این شرایط برای دعاوی « یعلمما لا» ۀقاعد

ی جز فرد پوشیده است، یعنی کسبر دیگران د از مواردی باشد که الف( ماهیت دعوا  بای

هرآن چیزی که بین » مرحوم بحرانی در این باره می فرمایند: آن خبر نداشته باشد. کننده ازادعا

د، بدون وجود بینه و سوگند خوردن از بنده و خدای او باشد و جز از طریق آن فرد دانسته نشو

  .(133: 11، ج1112انی، )بحر« شود مدعی پذیرفته می

 ب( شخص مدعی در موضع دروغ نباشد و مطلبی را نگوید که درستی آن مورد اشکال باشد.

 .خلاف یا منافی ادعای خود ذکر نکرده باشدپس از بیان ادعای خودش، مطلبی برج( مدعی 

ای که  قرینهی به خاطر وجود ، ولباشد «یعلمما لا» ۀدر این صورت ادعای او اگرچه از موارد قاعد
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مرحوم  کند. مخالف، ادعای او را تکذیب می ۀشود چرا که وجود آن قرین شده، پذیرفته نمی حاصل

آن راهی برای  ۀپذیرش دعوایی که جز از طریق ادعا کنند» فرمایند: بجنوردی در این خصوص می

رده شود که شخص مدعی خلاف آنچه را که ادعا ک آن نیست فقط در صورتی محقق میدانستن 

: 3، ج1113بجنوردی، موسوی  ) «ر کلامش ظاهر نسازدبیان نکند و یا منافی ادعای خودش را د

 ادعایش بیان از پس مدعی ادعای که خلاف گفتاری» دارند: مرحوم مغنیه بیان میچنین  هم .(131

 .(151: 2، ج1121مغنیه، ) «آن سخن از طرف او خواهد شد پذیرش عدم باشد، باعث

و  چراکه در این صورت به علت تبحر ،موضوع مورد ادعایش متخصص نباشدد( مدعی در 

ر این توان پوشیده بودن و مخفی بودن امر را از او پذیرفت که د شده، نمیآگاهی در موضوع ادعا

داشتن تبحر و تخصص مانع » آمده است: در کلام یکی از فقها شود. صورت ادعای او پذیرفته نمی

 .(133: 3، ج1311)مامقانی،  «شود می "یعلم الا من قبلهما لا"ۀ قاعد از پذیرش سخن مدعی تحت

اگر شخص مدعی ادعایی کند و او در آن امر »دارند:  بیان می هم جواهرمرحوم صاحب 

ش ممارست داشته باشد و از لحاظ زمان و مکان با آن کار محشور باشد )آن امر را بشناسد( سخن

 .(13: 23، ج1111نجفی، ) «شود در نداشتن علم پذیرفته نمی

 مقابل در، کرد قبول را آن بتوان تا باشد آن به نزدیک یا و حسی امور براساس باید ( دعواـه

 .نیست قبول قابل، شده گفته حدس مبنای بر که باشد مواردی از اگر

 ضابطه در پذیرش سخن مدعی بدون بینه،» :اند کردهاشاره بدینگونه به این مطلب  یکی از فقها

 .(121: 2، ج1125شاهرودی، هاشمی ) «باشد می حس به نزدیک اموری یا و ادعا عرفی بودن سیح

 تفصیل در چگونگی پذیرش دعوا .2

یعنی همین که ادعا  ،آیا در پذیرش سخن مدعی به هیچ چیزی جز ادعای بدون دلیل او نیاز نیست

قبول سخن مدعی کافی  ریا ممکن نیست، د که آوردن دلیل برایش متعذر است از مواردی بود

نیز  در بعضی موارد علاوه بر بودن چنین ادعایی، احتیاج به سوگند خوردن توسط او است یا

 گردد؟ شود و برای او حکم می ز سوگند مدعی، سخن او پذیرفته میباشد و بعد ا می

در  بینیم که شود، می جو میو ابواب گوناگون فقهی جست که در مصادیق این قاعده در هنگامی

  .اند که سوگند یاد کند از او خواسته بعضی موارد از قاعده در کنار قبول سخن مدعی،
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هرکس که ادعایی داشته باشد که جز از طرف »فرمایند:  می باره این در بجنوردی مرحوم

 او آن که از بعد البته .شود ن درخواست ارائه دلیل پذیرفته میخودش دانسته نشود، سخنش بدو

 .(121: 3، ج1113بجنوردی،  ) «دکن یاد قسم

کاری شود، مدعی را سوگند می محکم  بخواهنداگر » کنند: می بیاننیز جعفری لنگرودی 

 .(315: 1331جعفری لنگرودی، ) «دهند

یعلم الا من شی لاکل "ۀ موارد زیادی از مصادیق قاعد»فرمایند:  مرحوم میر فتاح مراغی هم می

)حسینی  «شود او پذیرفته می مدعی به همراه سوگند ر آن سخنوجود دارد که د "قبل مدعیه ...

 .(111: 2، ج1113مراغی، 

با در نظر گرفتن مصادیقی از قاعده که در کتب فقهی برای قبول آنها، سوگند یاد کردن لازم 

هایی را در  توان ضابطه یت و حساسیت موضوع مورد ادعا، میدانسته شده و با توجه به میزان اهم

هایی را برای تشخیص  ، لذا ما ابتدا ضابطهبرای تشخیص جایگاه سوگند بیان کرد این باب

رد، بیان خواهیم کرد و سپس ای که در پذیرش آنها، سوگند یاد کردن ضرورتی ندا دعاوی

 بیان خواهد شد. ،هایی هم برای بیان مواردی که سوگند خوردن در آنها ضروری می باشد ضابطه

 پذیرش دعوا به صورت مطلقبیان ضابطه برای . 1-2

ضرر برای شخص یا  آن باعث ایجاد ۀکه مدعی، ادعایی داشته باشد که نتیج الف( هنگامی

دعی اگر ادعایی باشد که ضرری برای غیر م» در این باره گفته شده است: ،شود اشخاص دیگر نمی

 .(513: 13، ج1113)عاملی،  «شود نداشته باشد، پذیرفته می

عی در یک مصداق خاص، مورد اتهامی است که اگر ثابت شود به دنبال که مد هنگامیب( 

« یعلمما لا» ۀآن حد یا تعزیر شرعی برایش در پی خواهد داشت و او با ادعای خود که تحت قاعد

 شود. که بدون سوگند از او پذیرفته می گردد ز آن حد و یا تعزیر شرعی خلاص میگیرد، ا قرار می

ه از حکم آن ین فرض را در مورد جزم زنا و خارج بودن وطئ به شبهقانون م.ا هم 223 ۀماد

هرگاه متهم به زنا، مدعی زوجیت یا وطئ به شبهه باشد، ادعای وی بدون »فرماید:  بیان داشته و می

)وطئ به  «ف آن با حجت شرعی لازم ثابت شودکه خلاشود، مگر آن پذیرفته میبینه یا سوگند 

 .(است شبهه از مصادیق قاعده
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 بیان ضابطه برای پذیرش دعوا همراه سوگند .2-2

بسته به شرایط خاص ادعایش، در موضعی قرار داشته باشد که دادگاه  ،که مدعی هنگامی الف(

برای پذیرش سخن او بدون ارائه دلیل، در آن موضع خاص و به خاطر برخوردار بودن از ماهیت 

تری برای پذیرش ادعای او داشته  اطمینان بیش مطرح شده از جانب او، نیاز به حصول دعوای ۀویژ

د که سوگند یاد کند، مثل اینکه با ادعای خود قرار است نفع کثیری ا از او می خواهباشد، لذ

 در مثال زیر به این ملاک اشاره شده است:  دست آورد. هب

ها، اگر دو کودک را به صورت فضولی به ازدواج هم دربیاورند، سپس قبل بلوغ یکی از آن

از او بپرسند که آن نکاح کودک دیگر بمیرد، باید صبر کنند تا آن کودک دیگر بالغ شود و 

خواهند  ، چون ارث خواهد برد، لذا از او میکند اگر بخواهد امضا یا نه؟ کند را امضا می

)عاملی،  ه دست آوردن میراث متوفی نبوده استازدواج برای ب یسوگند هم یاد کند که امضا

 .(115: 5، ج1111

خبر غیر از مدعی از نیت و قصد او با ب( هنگامی که احتمال آن برود که شخص دیگری هم

شده از طرف مدعی بر دیگران  ه که مطلب ادعااست، زیرا موضع اجرای قاعده در جایی بود

پوشیده باشد و لذا چون گاهی به دلیلی احتمال این می رود که برای شخص دیگری هم نسبت به 

 طلاعی باشد، از شخص مدعی می خواهند که سوگند یاد کند.موضوع ا

، است "الا من قبله لا یعلم"سخن مدعی چون از موارد »در مورد این ملاک گفته شده است: 

« گری از موضوع، سوگند هم داده شودشود اما به خاطر وجود احتمال اطلاع شخص دی پذیرفته می

 .(213: 11، ج1113)عاملی، 

 قاعده ۀتبیین ادلّ .9

پردازیم  بیان شده است، می« یعلمما لا» ۀدر این قسمت به بررسی ادله و مستنداتی که بر وجود قاعد

مهم دست به این  رسیده و، از نظر تکیه بر مبانی قابل اعتماد، به نتیجه مطلوب هقاعداین تا برای 

در شرع مقدس اثبات « یُسمَعُ قَولُه ُ فِیه عیهِکُلُّ شیٍَ لا یعُلمَُ اِلّا مِن قِبَل ِ مُدّ»یابیم که محتوای قاعده 

 شده است.
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 روایات .1-9

وجود دارد که از کلام آن حضرات، ــ  علیهم السلامــ روایاتی از اهل بیت عصمت و طهارت 

ــ شود که حضرات معصومین  گردد و دیده می مشخص می« یعلمما لا» ۀاستناد به مضمون قاعد

. اند به محتوای این قاعده اشاره کرده دهند سخ و حکمی که ارائه میــ در دادن پا علیهم السلام

مورد  ۀاما از بیان مسئل ،اگرچه در متن این روایات ممکن است شاهد عین مضمون قاعده نباشیم

می توان به وضوح جریان این قاعده را  ــ علیهم السلامــ بحث در روایت و نوع استدلال اهل بیت 

 مشاهده کرد.

رای این است که تعداد قابل توجهی از روایاتی که ب مورد توجه قرار گیردکه باید  ای نکته

توان به آن استناد کرد، در مورد مسائلی است که اختصاص به  پذیرش سخن مدعی بدون بینه می

کنند زنان  های مخصوصی مطرح شده که بیان می در کتب روایی مهم شیعه، تحت باب زنان دارد و

آوردن دلیل از ایشان  شوند و سخنشان بدون درخواست به خودشان تصدیق می ر امور مربوطد

اما تعداد روایات مربوط  ،البته در غیر باب مربوط به زنان هم روایاتی وجود دارد شود. پذیرفته می

ر این قسمت از این روایات، باشد که د تر می بیش ،مثل ایام عدهّ و حیض ،به امور اختصاصی زنان

 شود. ی آورده میهای نمونه

چنین در  الف( روایاتی که در خصوص عادت ماهانه زنان و قرار داشتن یا نداشتن در آن و هم

 باشد. و سپری شدن و یا نشدن آن عدهّ میمورد ایام عدهّ زنان 

که ادعایی  هنگامی حیض مربوط به زنان است. عدهّ و»فرمایند:  می دراین باره )ع(امام صادق

  .(111: 1، ج1113)کلینی،  «وندش داشته باشند تصدیق میۀ آن دو( )دربار

مشخص است که تفویض و واگذاری این دسته » در مورد حدیث ذکر شده بیان شده است که:

بجنوردی، )موسوی  «شوند که جز از طریق خودشان دانسته نمیاز امور به زنان به این خاطر است 

 .(121: 3، ج1113

، بحث باردار بودن و نبودن زنان را ۀ عادت ماهانه و ایام عدهّلب( روایاتی که علاوه بر مسئ

 کند. نان را در این مورد نیز تصدیق میسخن ز مطرح کرده و

خداوند سه چیز را به زنان » دارند: ه بیان میبقر ۀمبارک ۀسور 221 ۀدر تفسیر آی )ع(امام صادق

 .(111: 15، ج1111املی، )حر ع «حیض و طهر و حامله بودن تفویض و واگذار کرده است.

ها هستم )در حال  در بعضی راه»عرض کردم:  ()عکند که به امام صادق ابان بن تغلب نقل می
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و یا از زنان  دارد)اطمینان ندارم( که شوهر  بینم و ایمن نیستم مسافرت هستم( و زن زیبایی را می

وظیفه تو نیست که  رمودند:امام ف ؟جو کنم(و تحقیق و جست در این مواردباید آیا است )فاسد 

که آن زن را در کلامش تصدیق  بلکه وظیفه تو در این موارد این است ،جو داشته باشیو جست

 .(112: 5، ج1113)کلینی، « کنی

به مطلب مرحوم بجنوردی اشاره  عنوان کلام پایانی در مورد احادیث مربوط به زنان، به

 دارند:  می مورد حدیث ابان ابن تغلب بیانکنیم که در می

و  از ظاهر این روایت برداشت می شود که اموری مثل عده، عادت ماهانه، باردار بودن و طهر

در این  امور مورد از طرف زنان دانسته شده و سخن ایشان  پاکی از مواردی هستند که غالباً

آن آید و  ه دست میگیرد و لذا بنابر این حدیث یک کبرای کلی برای ما ب پذیرش قرار می

ا دشوار است سخن مدعی مضمون روایت است که در اموری که دلیل آوردن متعذر و ی

 .(123: 3، ج1113بجنوردی، )موسوی شود  پذیرفته می

طور که گفتیم احادیث دیگری هم در غیر باب امور مختص به زنان وجود دارد که در  همان

 وید: گ مردی می م.کنی حدیثی اشاره میاینجا به عنوان نمونه، به 

ذاشته است اما پدر جا گ م، زنی فوت کرده است و میراثی بهنوشتم فدایت شو (ع)به امام هادی

ست و به کند که بعضی از این اجناس که در نزد زن بوده است، برای او آن زن ادعا می

شود و یا  دعایش بدون نیاز به دلیل قبول میای در نزد دخترش بوده است.آیا ا صورت عاریه

، 1113 )صدوق قمی، شود پذیرفته میبدون دلیل ادعایش فرمودند:  )ع(خواهد؟ امام دلیل می

 .(111: 3ج

 اجماع .2-9

در واقع به دلیل  دلیل دیگری است که بر اثبات مضمون این قاعده آورده شده است. ،اجماع

سی در است، ک د که همانا دلیل بردار نبودن آندار «یعلمما لا» ۀماهیتی که دعاوی مشمول قاعد

 در این مطلب متفق هستند.همه پذیرش سخن مدعی اشکالی نکرده است و 

اجماع است بر »فرمایند:  کنند و می نوان یک دلیل اشاره میمرحوم بجنوردی به این اجماع به ع

شود، ادعایش پذیرفته  نمی این مطلب که اگر کسی ادعایی کرد که جز از طرف خودش دانسته

 .(121: 3، ج1113، بجنوردیموسوی )« شود می
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زیرا احدی از فقها بر این  ،شود بر این قاعده، اجماع دانسته می»فرمایند:  فتاح میمرحوم میر

 «ستمطلب اشکالی نکرده است و مضمون قاعده از امور مسلمی است که منکری از فقها بر آن نی

 .(113: 2، ج1113)حسینی مراغی، 

قطعی خلفای سلف ما بوده است و ردعی  ۀطلب سیراین م»دارند:  مرحوم سبزواری هم بیان می

 .(111: 11، ج1113)سبزواری،  «ن مطلب در اخبار مشاهده نشده استاز ای

 . بنای عقلا9-9

دلیل برای مدعی ممکن  ۀدارد که اقام «یعلمما لا» ۀها و شرایطی که مضمون قاعد با توجه به ویژگی

ماند، پذیرش سخن  ای جز صرف طرح ادعا نمی و چارهمتعذر است و برای ا و عرفاً نیست و یا عادتاً

پذیرند و بر این روش عمل  ا میاو امری معقول است و عقلا در بین خودشان چنین مطلبی ر

و اگر پذیرفته  یک قاعدۀ عقلایی استدر همین رابطه گفته شده است که این قاعده  کنند. می

: 1121)موسوی اردبیلی،  فتاری ایشان خواهد شدها و گر ث اختلال در امور جاری بین انساننشود باع

331). 

 مناط واحد در مصادیق قاعده .4-9

توان به این نکته رسید  وارد شده است، می« ما لایعلم»  ۀبا دقت در احادیثی که برای جریان قاعد

این روایات، یک مورد مشابه وجود دارد و آن این است که موضوع دعوا، از امور ۀ هم که در

توان سایر  ؛ لذا به تنقیح مناط میشود با سخن شخص ادعا کننده فهمیده مینی است که فقط پنها

در این باره  موارد و مصادیق را هم که در حدیث وارد نشده است، تحت حکم قاعده قرار داد.

 گفته شده است:

طلاع فهمیم که علت در آنها برای پذیرش سخن مدعی چیزی جز نبودن ا با نگاه به احادیث می

و علم نسبت به مورد ادعا نیست و این علت در غیر مواردی که در احادیث آمده هم جریان 

 ارددارد، پس فرقی بین این دعاوی از لحاظ عدم اطلاع به موضوع مورد ادعا وجود ند

 .(121: 2، ج1113)حسینی مراغی، 

 کاربرد قاعده در حقوق ایران .4

جایگاه استفاده از آن و میزان تأثیری است  مشخص شدن «یعلمما لا» ۀهدف اصلی از تبیین قاعد
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عملیاتی این  ۀاین است که حیط ت و حل دعاوی داشته باشد و مهمتواند در رفع خصوم که می

قاعده در موارد متعدد فقهی و حقوقی خود، روشن شود تا اثر قاعده بر مصادیقی که منطبق بر 

 محتوای آن است، نشان داده شود.

مهم حقوق مدنی و حقوق کیفری، جایگاه قاعده مورد  ۀ، با توجه به دو شاخدر این قسمت

 کنیم. حثمان را در این دو بخش بررسی میب

 کاربرد قاعده در حقوق مدنی .1-4

را در  «یعلمما لا» ۀبا توجه به گستردگی حقوق مدنی نسبت به حقوق کیفری، ابتدا جایگاه قاعد

به تتبع در مصادیق های این حقوق  م و در برخی زیرشاخهدهی قرار می حقوق مدنی مورد مطالعه

 را در متن مواد ق.م نشان دهیم. «یعلمما لا» ۀثیر قاعدپردازیم و سعی داریم، تأ حضور قاعده می

به صورت طبیعی با ثیر انکار ناپذیر این قانون از فقه اسلامی گیری ق.م و تأ با توجه به شکل

وق، در واقع بررسی مصادیق قاعده در فقه اسلامی هم های مختلف این حق شاخهبررسی زیر

لذا تلاش فقها نقش مهمی در روشن شدن موارد کاربرد قاعده خواهد  صورت خواهد گرفت و

 داشت.

 کاربرد قاعده در نکاح.1-1-4

هرکس زن شوهردار را با علم به وجود علقه زوجیت و »ق.م بیان می شود:  1151 ۀالف( در ماد

ی ه و حرمت نکاح برازنی را که در عدهّ طلاق یا عدهّ وفات است با علم به عدّ حرمت نکاح و یا

 .«خود عقد کند، عقد باطل و ... 

گذار در این  کید قانونشود که تأ ورده شده از متن قانون مشاهده میآ تر پیشطور که  همان

ن علم از طرف زوج داشت ۀنتیج ،و باطل بودن عقد نکاح ،علم و داشتن اطلاع بوده ۀماده بر کلم

چنین  و شوهردار بودن او و هم ،دارد در بحث زوجیت زن گذار بیان می لذا قانون .بیان شده است

چه عدهّ وفات و چه عدهّ طلاق، علم داشتن و اطلاع داشتن بر عدم  ،در بحث در عدهّ بودن زن

ه باشد، باعث خواهد عقد نکاح را با آن زن داشت این موارد در زن توسط شخصی که میوجود 

شود و اگر علم به وجود این موارد داشته باشد مانعی بر سر ازدواج  عقد نکاح برای او میجواز آن 
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تواند آن زن را خواستگاری  ق.م، اگر این موارد نباشد می 1131 ۀطبق ماد او خواهد بود و اساساً

 اقدام بر این امر را هم نخواهد داشت. ۀدر غیر این صورت اجاز ،کند

گذار بر بودن علم و اطلاع نسبت به وجود علقه زوجیت و در  کید قانوناضح است که وقتی تأو

که موردی پیش بیاید که این علم و اطلاع وجود نداشته  بودن زن قرار گرفته است، هنگامی عدهّ

 ۀباشد و زنی ادعا کند که در زوجیت کسی نیست و یا در عادت ماهانه قرار ندارد، بنابر مفاد قاعد

زیرا اشکال اصلی در  ،وجود خواهد آمده امکان خواستگاری و ایجاد علقه زوجیت ب «یعلمما لا»

بود و وقتی علم در میان عدم جواز خواستگاری و باطل بودن عقد نکاح، داشتن علم به وجود موانع 

ف زن از طر که این ادعا طبیعتاًــ خلافشان صورت گیرد ثیر موانع هم اگر ادعایی برنباشد، تأ

 شود. امکان ایجاد علقه زوجیت فراهم میباطل و  این امور مختص به زنان است ــخواهد بود چون 

 نقل کرد هم بیان شده بود. )ع(این فرض،  پیش از این در حدیثی که ابان ابن تغلب از امام صادق

ی عیوب زیر در مرد موجب حق فسخ برا»خود در ذیل عنوان  1122ۀ ب( قانون مدنی در ماد

در مورد  کند. که برای زن حق فسخ نکاح ایجاد میپردازد  به شمارش عیوبی می« بود زن خواهد

بار عمل  عنن، به شرط اینکه ولو یک -2: »آمده است ،ماده ذکر شده دومی که در متن این

 «. زناشویی را انجام نداده باشد

رد در ایفای وظایف طور که از متن ماده مشخص است، عنن که به معنای ناتوانی م همان

ای که  ا نکتهام ،زناشویی است، یکی از عیوب مجوز فسخ نکاح برای زن در نظرگرفته شده است

بار هم عمل زناشویی نباید  در آن بیان شده حتی یکدر ماده مورد اهمیت است این است که 

ل طور که مشخص است، عم همان .صورت گرفته باشد تا زن بتواند عقد نکاح را فسخ کند

از طریق سخن  از امور پنهانی است که برای آن شاهدی وجود ندارد و صرفاً ئزناشویی و وط

 حال اگر مرد پس از ثبوت عنن در او که عامل فسخ نکاح برای شود. نده فهمیده میکنشخص  ادعا

کند، با توجه به اینکه این عمل از امور مخفی است، سخنش  ئزن خواهد بود، ادعای داشتن وط

بار هم عمل  ق.م که گفته بود حتی یک 1122 ۀادپذیرش قرار گرفته و با توجه به قید ممورد 

 شود که زن نتواند اعمال حق فسخ داشته باشد. اشند، باعث میزناشویی نداشته ب

اگرچه مرد در این فرض )ادعای وطی بعد از ثبوت عنن در او( » در این باره بیان شده است:

زیرا ادعایش از مواردی  ،شود پذیرفته می )بدون داشتن دلیل( یش ، اما سخن و ادعامدعی است

 .(113: 1، ج1113)عاملی، « شود سته نمیاست که جز از طریق خود او دان
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 کاربرد قاعده در بیع. 2-1-4

هده کرد، موضوع خیار غبن مورد بحث را در باب بیع مشا ۀثیر قاعدتوان تأ یکی از مباحثی که می

معامله غبن فاحش داشته  هر یک از متعاملین که در»دارد:  بیان می 111ۀ ر مادقانون مدنی د است.

طور که از ظاهر متن قانون مشخص  همان« تواند معامله را فسخ کند. ، بعد از علم به غبن میباشد

مورد معامله لازم است تا شخص  گرفته در موضوع ، داشتن علم و آگاهی به غبن صورتاست

  غبن داشته باشد و آن را اعمال کند.مغبون بتواند خیار 

اگر مغبون در حین معامله » دارد: بیان می 111دۀ بحث خیار غبن در ذیل ماۀ قانون مدنی در ادام

گذار از قیمت عادله همان  منظور قانون «عالم به قیمت عادله بوده است خیار فسخ نخواهد داشت.

ن قیمت مورد خرید و فروش واقع آقیمت اصلی و بازاری جنس است که در عرف، کالا با 

 شود.  می

، عبارت 111ۀ بسیار مهمی که در تحلیل متن ماده وجود دارد آن است که در ماد ۀنکت

گذار این است که اگر شخص مغبون در حین معامله عالم به قیمت عادله باشد خیار غبن  قانون

شود، ملاک ثبوت خیار  میفهمیده « حین معامله»از عبارت لذا مشخص است که  .نخواهد داشت

 گیرد. ر حال انجام است و بیع صورت میغبن برای مغبون، زمانی است که معامله د

ی بیان شده، باید گفت که اگر شخصی نسبت به قیمت اصلی و واقعی کالا ۀبا توجه به نکت

یع را به نه در هنگام انجام معامله( علم داشته است و سپس عقد بمورد معامله پیش از انجام بیع )

قیمتی انجام دهد که مورد غبن واقع شده باشد اما ادعا کند که هنگام انجام معامله، قیمت واقعی و 

علم  که ملاک عدم ثبوت خیار غبن را 111 ۀاصلی را فراموش کرده است، با توجه به متن ماد

امور شی که از دانست و با توجه به ادعای فرامو ت واقعی در زمان انجام معامله میمغبون به قیم

بن حکم به مغبون بودن او خواهد شد و خیار غ «یعلمما لا» ۀ، بنابر قاعدپنهان و غیر قابل اثبات است

 فرمایند: می هدر این بار یکی از فقها گردد. برای فسخ بیع برای او ثابت می

دانسته است و مغبون  ، قیمت اصلی را پیش از معامله میاگر مغبون و غابن قبول دارند که مغبون

ادعا کند هنگام انجام معامله، قیمت اصلی را فراموش کرده است، چون فراموشی از اموری 

 .(11: 1122)کاشف الغطاء، شود  شود سخنش پذیرفته می سته نمیاست که جز از طرف او دان



ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ۀ 

نام
صل

وف
د

ۀ 
ار

شم
م، 

دو
ل 

سا
 ،

4
زم

و 
ز 

ایی
، پ

ن 
ستا

19
31

 

 

95 

 کاربرد قاعده در پراخت دیون متعدد .9-1-4

تعدده داشته باشد، تشخیص اگر کسی به یک نفر دیون م»دارد:  بیان می 212 ۀقانون مدنی در ماد

 « باشد. ز بابت کدام دین است با مدیون میدیه ااینکه تأ

بیان داشته است که در مقام تشخیص و اثبات، اینکه پرداخت اینگونه مطلب را  گذار قانون

 از دیون خود تر از آن است( از بابت کدام یک شود و کم )وقتی تمام دیونش را شامل نمی مدیون

است که شخص این اختیار، واضح است که به این دلیل  باشد. اساس سخن مدیون میبوده است، بر

است و نسبت به قصدش علم  نها فرد آگاه نسبت به نیت پرداخت خودکننده )مدیون(، ت پرداخت

 ۀه بر قاعدگذار در این ماده، تکی چنین علمی برای شخص دیگر وجود ندارد و لذا نظر قانون .دارد

 دارند:  بیان میدر این مورد یکی از فقها  دارد. «یعلمما لا»

اگر برای شخصی دو دین وجود داشته باشد و او مالی را در قبال یکی از دیون بدهد، سپس 

)اختلاف بر سر اینکه پرداخت مدیون  شخص مدیون و شخص دائن با هم اختلاف پیدا کنند

جاد شود و هرکدام از دو نفر ادعایی داشته باشد و ادعای بابت کدام دین بوده است دعوا ای

، زیرا او به نیت شود کننده پذیرفته می سخن شخص پرداختدیگری را نفی کند( در اینجا، 

 .(31: 2، ج1111)محقق حلّی،  تر است خودش آگاه

 کاربرد قاعده در مضاربه .4-1-4

آورد و با  ی از دو طرف این عقد سرمایه مییکافتد که  ی اتفاق میق.م، مضاربه وقت 511 ۀطبق ماد

او تجارت داشته باشد و هر دو در سود این تجارت شریک  ۀکند که با سرمای طرف دیگر قید می

کند، یک جایگاه و  خصی که با سرمایه دیگری تجارت میمذکور، برای ش ۀلذا طبق ماد باشند.

ن و تفاوت دارد و این فرد که در متفردی و معاملات شخصی ا ۀشود که با جنب عنوانی درست می

کند  از طرف خودش و شریکش اقدام به معامله می ،شود، در واقع قانون به عنوان عامل شناخته می

، ادعا داشته ای معامله حال اگر شخص عامل پس از انجام شود. می شریک هم محسوب ۀو نمایند

خرید و فروش شخصی به  و قصدشی مضاربه انجام داده باشد که این معامله را خارج از فضا

رف صاحب سرمایه بگوید که این عنوان یک مشتری مستقل برای خودش بوده است و از آن ط

در این مورد بر ش باید برای هر دو نفر آنها باشد، ه در ضمن عقد مضاربه بوده است و سودلممعا

و او  آگاهی نداریمده کنن معاملهچون از قصد درونی شخص شود،  عمل می «یعلمما لا» ۀطبق قاعد



ی 
قه

ۀ ف
عد

قا
ن 

بیی
ت

«
یهِ

دُّع
 ِ م

بلَ
ن قِ

اّ مِ
ُ اِل

لَم
یُع

لا 
یٍ 

شَ
لُُّ 

ک
 

یه
 ُ فِ

لُه
قَو

عُ 
سمَ

یُ
 »

   
ن

را
 ای

ق
قو

 ح
در

ن 
د آ

بر
ار

 ک
و

 

 

 

91 

لذا سخن  .باشد می تر آگاهگران )از جمله صاحب سرمایه( نسبت به نیتش در انجام معامله از دی

دامی مستقل برای خود او محسوب شخص عامل پذیرفته شده و این خرید و فروش به صورت اق

خلاف سخن ای بر لبته اگر قرینه)ااو و صاحب سرمایه در عقد مضاربه  ی از شراکتشود نه جزئ می

 فرمایند: . یکی از فقها دراین مورد میعامل وجود نداشته باشد(

و ام  خودم به صورت خصوصی خریداری کردهکند که فلان کالا را برای  وقتی عاملی ادعا می

 (ی مضاربه )قرارداد مشترک مضاربهدارد که این کالا را برا در مقابلش صاحب سرمایه بیان می

بت به زیرا او نس ،شود ، سخن شخص عامل پذیرفته میای ریداری کردهبرای من و خودت خ

 .(111: 2، ج1121)مغنیه،  تر است نیتش در انجام معامله آگاه

 کاربرد قاعده در وکالت .0-1-4

ستناد کرد در باب وکالت ا «یعلمما لا» ۀتوان به سخن یک شخص بنابر قاعد از مواردی که می

 ۀثیر قاعدروشن شدن مطلب به توضیح چگونگی تأبرای  شود. یده میاست که تأثیر قاعده در آن د

 پردازیم. می« یعلمما لا»

د که در خارج از حدو در مورد آنچه»دارد:  بیان میگذار  ق.م، قانون 131 ۀدر بخشی از متن ماد

گردد که با توجه  مشخص می ...«.نخواهد داشت  یگونه تعهد وکالت انجام شده است، موکل هیچ

امین بودن وکیل، فرض بر این است که تصرفات او در حدود اختیاراتش است مگر در موردی به 

او نسبت به آن لذا سخن  ،ستین تصرفات مربوط به او و عمل اوکه خلاف آن ثابت شود و چون ا

 تر است. پذیرفته است زیرا وکیل نسبت به آن تصرفات آگاه

  فرمایند: ه و مینیز به این مطلب اشاره کردمرحوم شهید ثانی 

وکیل بگوید و شوند )دچار دعوا  اگر وکیل و موکل بر سر تصرفات وکیل اختلاف پیدا کنند

مجازی انجام نداده که بخواهد ضرری به تصرفاتش خارج نشده است و عمل غیر ۀاز محدود

اما موکل ادعای او را نفی کند و بگوید که تصرفات وکیلش غیر قانونی و  ،موکلش زده باشد

سخن وکیل به همراه  موجب ایجاد ضرر برای او شده است(خارج از اجازه او بوده است و 

این  چنین مرجع شود و هم ، زیرا وکیل امین محسوب میسوگند خوردن او پذیرفته خواهد شد

 )نسبت به موکل( تر است گردد و او نسبت به اعمالش آگاه میتصرفات به افعال وکیل بر

 .(331: 1، ج 1111)عاملی، 
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 کاربرد قاعده در شرکت .9-1-4

واحد به نحو  ئجتماع حقوق مالکین متعدد در ششرکت عبارت است از ا»ق.م  531 ۀطبق ماد

ام رو هستیم که بین چندین مالک مشترک است و هرکد هپس طبق متن ماده، با اموالی روب .«اشاعه

شریکی که در ضمن » خوانیم ق.م می 533 ۀسپس در ماد باشند. نسبت به آن اموال دارای حق می

اداره کردن  ۀتواند هر عملی را که لازم ذون شده است، مین اموال مشترک مأعقد به اداره کرد

ر طبق این ب ....«حاصله از اعمال خود نخواهد بود  است انجام دهد و به هیچ وجه مسئول خسارات

در اموال مشترک، مجاز  توسط دیگران در ضمن عقد نسبت به تصرفات ماده وقتی یکی از شرکا

 شود تصرفاتش مورد تصدیق خواهد بود. 

ۀ ذون در ادارحقوقی شریکی که مأ ۀرابط» فرمایند: م کاتوزیان در توضیح این ماده میمرحو

 .(111: 1333)کاتوزیان،  «ۀ وکیل و موکل استتابع احکام رابط ،شود با دیگر شریکان مال مشاع می

)طباطبایی  «است که شرکت در معنای وکالت است اجماع» ارند:از فقها نیز اشاره ددیگر یکی 

 .(323:  3، ج1111حائری، 

که شریکان ادعا داشته باشند تصرف شریک به وجود آید لذا وقتی دعوایی به این صورت 

مجاز، برای شرکت و مجموع شریکان بوده است و در مقابل شریک مجاز بگوید که فلان تصرف 

با توجه به اینکه قصد و نیت او در انجام  ،وده نه برای شرکتخاص، برای شخص خودم ب

 «یعلمما لا» ۀلذا سخنش بر طبق قاعد ،تصرفاتش محدود به خود اوست و او نسبت به آن علم دارد

 پذیرفته خواهد شد. 

ای خودش بوده از اگر شریک ادعا کند که معامله بر»دارند:  باره بیان می مرحوم حائری در این

« تر است یت اوست که خودش نسبت به آن آگاهزیرا برگشت این ادعا به ن ،شود ته میاو پذیرف

 .(323: 3، ج1111)طباطبایی حائری، 

  دارند: کی از اساتید در این خصوص بیان میی

که از همان افراد شرکا  ،داده است(اگر مشتری )شخصی که خرید و فروش را انجام 

ت، ادعا کند که معامله را برای خودش انجام داده است باشد که دارای اذن در تصرفات اس می

زیرا برگشت این سخن به قصد او  ،شود بخورد، سخنش پذیرفته می سوگند و بر این مطلب

 .(113:  3، ج1121)وجدانی،  تر است باشد که خود او به آن آگاه می
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 کاربرد قاعده در اخذ به شفعه .5-1-4

منقول قابل هرگاه مال غیر» :دارد به شفعه را اینگونه بیان میاخذ  خود، 111 ۀقانون مدنی در ماد

خود را به قصد بیع به شخص ثالثی  ۀتقسیمی بین دو نفر مشترک باشد و یکی از دو شریک حص

مبیع را  ۀمنتقل کند، شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده است به او بدهد و حص

  .«گویند ن را شفیع میرا حق شفعه و صاحب آاین حق  تملک کند.

طور که مشخص است در این ماده از حق و اختیار شریک برای اعمال حق شفعه و  همان

اما در مورد  ،تملک قسمت دیگر مبیع که برای شریک دیگر بوده است سخن گفته شده است

ل دیگری به بحث زمان اعما ۀگذار در ماد زیرا که قانون ،زمان اعمال این حق صحبتی نشده است

در . «حق شفعه فوری است»دارد که  ق.م بیان می 121 ۀگذار درماد قانون حق شفعه پرداخته است.

مهلت عرفی اجرای حق از  رعایت فوریت، عرفی است.»توضیح فوریت حق شفعه بیان شده است: 

 (.511: 1333)کاتوزیان،  «شود شدن از وقوع معامله رعایت میتاریخ آگاه 

تن و ، مربوط به زمان آگاهی یافشود که فوریت در اعمال حق شفعه از این توضیح مشخص می

 ای است که صورت پذیرفته است. دانستن شریک نسبت به معامله

اشتباه در میزان ثمن و کیفیت معامله، اگر اساسی و سبب »در قسمت دیگر بیان شده است: 

فیع را توجیه رنگ شانصراف از اجرای حق شده باشد، در حکم جهل به وقوع معامله است و د

 .(512: 1333)کاتوزیان،  «کند می

توان فهمید، مطلب اساسی، اطلاع  میطور که مشخص است و از انضمام این دو قسمت  همان

حق شفعه  یافتن و آگاهی داشتن شریک نسبت به معامله است و پس از اطلاع است که اساساً

 نماید. قابلیت اعمال پیدا می

خبر بوده  مبنی بر اینکه از وقوع معامله بیقرار گرفتن ادعای شفیع حال باید گفت در صورت 

در مقابل ادعای خریدار )شخص ثالث( مبنی بر اینکه شفیع از معامله اطلاع داشته و خودش  ،است

دد که گر چون این مطلب به یک امر پوشیده برمی) اجرای حق شفعه مبادرت نداشته استنسبت به 

فته شده و حق شفعه سخن شفیع پذیر «یعلمما لا» ۀبر اساس قاعد شود( میجز از طرف شفیع دانسته ن

ح بالا آمد، اشتباه باعث توجیه تأخیر اعمال طور که در توضی چنین همان هم ماند. برایش ثابت می

گردد و اگر شفیع ادعای اشتباه داشته باشد مبنی بر اینکه در قیمت دچار اشتباه شده و  حق شفعه می

شریکش را تملک کند و در مقابل خریدار منکر این مطلب باشد، چون  ۀنتوانسته حص به این خاطر
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 ؛ماند لذا حق شفعه برایش باقی می ،و استاشتباه شفیع از مطالب پوشیده است و منوط به خود ا

 خلاف ادعایش نباشد که باعث اسقاط حق شود.ای بر البته اگر قرینه

 کاربرد قاعده در حقوق کیفری .2-4

گذاری آن در مصادیق ۀ تاثیردر حقوق کیفری و نحو «یعلمما لا» ۀاین قسمت به بررسی قاعددر 

های مرتبط با حقوق کیفری و متون مواد  شاخهاین حقوق خواهیم پرداخت و با ذکر مواردی از زیر

 پردازیم. بحث در این شاخه حقوقی می ق.م.ا به تبیین

  کاربرد قاعده در ادعای وطئ به شبهه .1-2-4

زنا عبارت است از جماع مرد و زنی که علقه زوجیت » دارد: ق.م.ا در تعریف زنا بیان می 221ۀ ماد

شود، عمل  طور که از متن ماده فهمیده می همان« بین آنها نبوده و از موارد وطئ به شبهه نیز نباشد.

زنا از جمله جرایمی  د.شو نمی به شبهه در مقابل عمل زنا قرار گرفته و لذا از موارد زنا شناخته ئوط

ئ به شبهه در موارد زنا، است که برای آن در ق.م.ا حد شناخته شده است و لذا داخل نبودن وط

حال اگر کسی که در عمل جماعی که مرتکب  شود که این عمل دارای حد زنا نباشد. باعث می

شود( اما ادعای وطئ ابت ثحد که به تبع باید برای این جرمش )شده است متهم به انجام زنا باشد 

کرده که با زنی در  فکر مییعنی ادعا  داشته باشد که هنگام انجام عمل جماع ) به شبهه داشته باشد

که زنی دانسته  در واقع ادعا داشته باشد که نمی حال جماع است که در علقه زوجیت او قرار دارد و

مل را از روی جهل انجام ت و این عهیچ علقه زوجیتی با او نداشته اس که با او در حال جماع است

، زیرا مطلبی که بیان در اینجا سخن او بدون درخواست آوردن دلیل پذیرفته خواهد شد داده است(

 افراد است. سایرتر از  گردد که نسبت به آن آگاه کند به قصد او برمی می

زنا، مدعی هرگاه متهم به » :بیان داشته استبدین صورت ق.م.ا همین مطلب را  223 ۀماد

که خلاف شود، مگر آن ی بدون بینه یا سوگند پذیرفته میزوجیت یا وطئ به شبهه باشد، ادعای و

 « آن با حجت شرعی لازم ثابت شود.

گذار برای پذیرفتن ادعای شخص  شود که تکیه قانون این ماده دانسته میبه صراحت از متن 

زیرا قصد و نیت او  است،« یعلمما لا» ۀدبدون درخواست آوردن دلیل در مورد وطئ به شبهه، قاع

لذا او در ادعایش تصدیق شده و  شود. مل جز از طریق خود او دانسته نمیدر هنگام ارتکاب ع
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 شود. به تبع حد زنا از وی برداشته می اتهام زنا و

 کاربرد قاعده در جرایم عمدی  .2-2-4

وه بر علم مرتکب به موضوع جرم، باید در تحقق جرایم عمدی علا»ق.م.ا بیان می دارد:  111 ۀماد

  .«قصد او در ارتکاب رفتار مجرمانه احراز گردد...

گذار، برای اینکه یک جرم عمدی به حساب  شود، طبق نظر قانون چنانکه از متن ماده دانسته می

ارتکاب عمل احراز شود و اگر بیاید، باید از طرف مرتکب آن عمل، قصد و نیت او در انجام و 

 ای در این قصد حاصل شود، آن عمل از تحت بحث جرایم عمدی خارج خواهد شد. خدشه

خود شخص باشد و تنها  و نیت از اموری است که پنهان می طور که مشخص است، این قصد همان

لذا اگر فردی ادعا کند که قصد ارتکاب فلان عمل را نداشته است، بنابر  بر آن احاطه و علم دارد.

 واهد شد.از او پذیرفته خواهد شد و عمل او از موارد جرایم عمدی شناخته نخ «یعلمما لا» ۀقاعد

او وجود نداشته باشد که احراز قصد را برای عمل او در  ۀخلاف گفتای بر البته در صورتی که قرینه

 پی داشته باشد.

 کاربرد قاعده در جرایم دارای حد  .9-2-4

 دارد: ای شخص مرتکب را اینگونه بیان میاد مسئولیت برق.م.ا راه ایج 213 ۀگذار در متن ماد قانون

ط ه علاوه بر داشتن علم، قصد و شرایدر جرایم موجب حد، مرتکب در صورتی مسئول است ک»

 « .مسئولیت کیفری به حرمت شرعی رفتار ارتکابی نیز آگاه باشد

ل ارتکاب عمشود، مسئولیت شخص به داشتن قصد و نیت در  یاز متن ماده برداشت مکه چنان

گردد و  و نیت اعمال به خود افراد بر می دانستن قصد منوط شده است که بارها بر آن تأکید شد.

 دارد: ق.م.ا به طور صریح بیان می 211ۀ گذار در ماد سپس قانون امری است مخفی و پنهان.

ولیت هرگاه متهم ادعای فقدان علم یا قصد یا وجود یکی از موانع مسئ در جرایم موجب حد،

تمال صدق گفتار وی داده شود ... که اح زمان ارتکاب جرم نماید، درصورتی کیفری را در

 شود.  نیاز به بینه و سوگند پذیرفته میادعای مذکور بدون 

توان در  را می« یعلمما لا» ۀثیر قاعدار هم به صراحت بیان کرده است، تأگذ طور که قانون همان

ن ارتکاب جرم داشته باشد و هم ادعای فقدان قصد برای زمااین ماده مشاهده کرد که اگر مت
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 شود. ۀ او نباشد، ادعایش پذیرفته میخلاف گفتای بر قرینه

 مجرم ۀکاربرد قاعده در توب .4-2-4

توان به  ۀ شخص مجرم میتوب ۀکه آیا پس از ارتکاب جرم، به وسیل استدر باب توبه مجرم بحث 

 ،یا خیر یش را پذیرفت و او را تبرئه کردو ایجاد اصلاح، ادعاصرف ادعای او نسبت به انجام توبه 

 از مواردی نیست که بتوان به صرف ادعا آن را پذیرفت.این احراز شود و  باید ادعای او بلکه حتماً

عنوان روشن شدن ماهیت بحث توبه  است بهلازم  مهم است و بنابر آناین بحث در مطلبی که 

شود این است  باعث ایجاد شک در این بحث می اساًقرار گیرد و اسدر حقوق کیفری مورد مطالعه 

ه ادعا دارد نسبت به پنهان و مخفی است و جز شخصی ک که ماهیت توبه از اموری است که کاملاً

تواند به آن راه پیدا کند و از  ت، شخص دیگری نمیو اصلاح شده اس اش توبه داشته اعمال گذشته

. لذا ارائه دلیل برای این امر هم متعذر و یا غیر ممکن است ضمناً ،آن به صورت قطعی خبری دهد

شود و مفاد قاعده  الحاق می« یعلمما لا» ۀآید که آیا توبه مجرم هم به موارد قاعد این سؤال پیش می

آن باعث سقوط یا تخفیف و کم  ۀجیگیرد که نت میمورد را هم دربربا توجه به ماهیت امر توبه این 

توان از  قاعده است و نمی ۀخارج از محدود شخص مجرم شود یا اینکه این مطلبشدن مجازات 

 قاعده برای آن استفاده کرد.

 هتوب اگر متهمی ادعای توبه نماید و حاکم در» فرمایند: این مورد میمرحوم استاد مرعشی در 

ه کذب وی کردن او تردید داشته باشد، در این صورت توبه او پذیرفته است مگر اینکه یقین ب

 .(113 :2، ج 1123)مرعشی شوشتری،  «وجود داشته باشد

طور که مشخص است از نظر ایشان توبه به صرف ادعای متهم و بدون درخواست آوردن  همان

 ،خواهد بود «یعلمما  لا» ۀبرگشت این مطلب به قاعد دلیل و احراز آن پذیرفته خواهد شد و طبیعتاً

اما در مقابل این نظر که از آن جز مدعی آن اطلاعی ندارد؛  یو کساست مخفی  زیرا توبه امری

گذار در این مورد  رسد قانون مطلق است باید گفت که به نظر می قائل به پذیرش توبه به صورت

ه، این ادعا را از متهم قبول اکتفا به صرف ادعای متهم نکرده است و بدون بودن دلیل و احراز توب

 دارد: ق.م.ا بیان می 113ۀ ن مادگذار در مت قانون کند. نمی

گردد، توبه، اصلاح و  در مواردی که توبه مرتکب، موجب سقوط یا تخفیف مجازات می    

چنانچه پس از اعمال مقررات  شود. راز گردد و به ادعای مرتکب اکتفا نمیندامت وی باید اح
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زات و تخفیفات در راجع به توبه، ثابت شود که مرتکب تظاهر به توبه کرده است، سقوط مجا

 .گردد ملغی و مجازات اجرا مینظر گرفته شده 

به ادعای گذار به صراحت بر این مطلب است که  گردد نظر قانون طور که ملاحظه می همان

باشد  می« یعلمما لا» ۀشود و صرف ادعای او که در واقع ماهیت قاعد توبه از طرف متهم اکتفا نمی

 حراز توبه شود و این مطلب برای دادگاه ثابت گردد.ا قابل قبول نیست و باید حتماً

گذار در بحث توبه، مورد نظرش  رسد با توجه به اهمیتی که ذات موضوع دارد، قانون به نظر می

نکرده و احتمال تظاهر در  ۀ او اکتفالذا به صرف گفت ،واقعی و اصلاح حقیقی مرتکب است ۀتوب

گذار این بوده است که راه توبه دستاویزی برای فرار  نونانجام توبه را داده است و شاید خواست قا

 ای بتوانند مجازات خود را لغو کنند. رمین نباشد تا به صرف ادعای توبهاز مجازات توسط مج

 گیری نتیجه

باشد گردد که امری مخفی و پنهان از دیگران  می «یعلمما لا» ۀ. یک دعوا وقتی مشمول قاعد1

 یابی به آن نباشد. ، راهی برای دستعیو برای هر شخصی غیر از مد

دلیل برای مدعی وجود  ۀیا امکان ارائ «یعلمما لا»ۀ . برای دعاوی مورد بحث در ضمن قاعد2

صورت عرفی دلیل برایش  متعذر است و به و عرفاً اما امری است که عادتاً ،امکان دارد ندارد و یا

 شود. ارائه نمی

قرار بگیرد، توسط دادگاه بدون درخواست ارائه دلیل  «علمیما لا» ۀ. دعوایی که مشمول قاعد3

از مدعی از او پذیرفته می شود که قبول دعوا یا به صورت مطلق است و یا از مدعی درخواست 

 کنند. ند خوردن میسوگ

توسط مدعی و  . درخواست سوگند در بعضی موارد به دلیل اهمیت بالای موضوع مورد ادعا1

تری دارد تا سخن او را بدون دلیل  اشد که دادگاه احتیاج به اطمینان بیشب یا وضعیت خاص او می

 بپذیرد.

روایات  انجامد. محتوای آن میدارای مستندات مختلف است که به اثبات  «یعلمما لا» ۀ. قاعد5

باشد، در باب نکاح و امور مختص به زنان وارد  می« یعلمما لا» ۀمختلفی که شامل مضمون قاعد

قاعده از جمله مستندات قاعده  و مناط واحد در مصادیق دلایل دیگر مثل بنای عقلااست و  شده

صورت «  یعلمما لا» ۀوارد شده در این بحث، اثبات مضمون قاعد ۀ ادلۀبندی هم باشد که با جمع می
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 پذیرد. می

تون در م توان در ابواب مختلف فقهی و حقوقی مشاهده کرد. را می« ما لایعلم» ۀثیر قاعد. تأ1

ما » ۀد که حکم داخل آنها تکیه بر قاعدقوق کیفری، مواد مختلفی وجود دارحقوق مدنی و ح

  دارد. «یعلملا

در  باشد. ده است، باب نکاح، بیع، و ... میثیر قاعمدنی مورد تأ از جمله ابوابی که در حقوق

 مشاهده نمود. گذار را در نظر قانون «یعلمما لا» ۀثیر قاعدتوان، تأ بعضی مواد ق.م هم می

باب ادعای  ثر دید، باب جرایم عمدی،توان قاعده را مؤ از ابوابی که در حقوق کیفری می

توان مضمون قاعده را  ین در متن برخی مواد ق.م.ا هم میچن باشد و هم وطئ به شبهه و ... می

 مشاهده کرد.

که مبانی  استمستقل  ملاًکا ۀیک قاعد «یعلمما لا» ۀعنوان کلام پایانی باید گفت که قاعد . به3

خود قرار داده و به فصل خصومت مشخصی دارد و دعاوی مخصوص به خود را تحت حکم 

 انجامد. می

 منابع

، قم: الشرائع الانوار اللوامع فی شرح مفاتیحق.( 1112بحرانى آل عصفور، حسین بن محمد. )  -

 .مجمع البحوث العلمیه، چاپ اول

 .پنجم چاپن، گلش انتشارات :تهران حقوق لوژینوترمی (1331. )جعفر دمحم، یلنگرود جعفری -

آل  قم: موسسۀ، الشریعه مسائل تحصیل الی الشیعه وسائل ق.(1111حسن. ) محمد بن، حرعاملی -

 دوم. چاپ البیت،

، قم: دفتر انتشارات اسلامى، العناوین الفقهیهق.( 1113حسینى مراغى، سید میر عبد الفتاح بن على. ) -

 چاپ اول.

 ، قم : مؤسسه المنار، چاپ چهارم. مهذبّ الأحکامق.( 1113ارى، سید عبد الأعلى. )سبزو -

، قم: دفتر انتشارات اسلامى من لا یحضره الفقیهق.( 1113صدوق قمى، محمّد بن على بن بابویه. ) -

 وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم، چاپ دوم.

، قم: مؤسسۀ آل البیت علیهم ض المسائلریاق.( 1111طباطبایى حائرى، سید على بن محمد. ) -

 السلام،  چاپ اول.

، قم: الدمشقيۀ اللمعۀ فی شرح ضۀ البهيۀالروق.( 1111عاملى )شهید ثانى(، زین الدین بن على. ) -
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 فروشى داورى، چاپ اول. کتاب

ه، المعارف الإسلامی سسة، قم: مؤمسالک الأفهام الى تنقیح شرائع الاسلامق.( 1113).  ــــــــــ -

 چاپ اول.

 ، تهران: انتشارات دادگستر، چاپ دوم.قانون مدنی در نظم حقوق کنونی( 1333کاتوزیان، ناصر. ) -

 کاشف ۀسسؤم :نجف ،القضاء کتاب: انوار الفقاهه.( ق1122. )خضر بن حسن، الغطاء کاشف -

 .اول چاپ ،الغطاء

 تب الاسلامیه، چاپ چهارم.، تهران: دار الکالکافیق.( 1113کلینى، ابو جعفر محمد بن یعقوب. ) -

، قم: مجمع الآمال فی شرح کتاب المکاسب غايۀق.( 1311ملا عبداللّه. )محمد حسن بن مامقانى،  -

 الذخائر الاسلامیه، چاپ اول.

: قم، الحرام و الحلال مسائل فی الإسلام شرائع ق.(1111حسن. ) بن جعفر الدین نجم  محقق حلىّ، -

 دوم. چاپ، اسماعیلیان مؤسسۀ

 دوم. میزان، چاپ نشر تهران:، حقوق در نو هاى دیدگاه ق.(1123حسن. ) محمد، عشى شوشترىمر -

دارالجواد،  الجدید، التیار ، بیروت: دارالخمسه المذاهب على الفقهق.( 1121جواد. ) محمد مغنیه، -

 چاپ دهم.

المفید رحمه  لجامعۀ النشر سسة، قم: مؤفقه المضاربهق.( 1121موسوى اردبیلى، سید عبد الکریم. ) -

 الله، چاپ اول.

قم: نشر الهادی، چاپ  ،القواعد الفقهیهق.( 1113سید حسن بن آقا بزرگ. )، موسوى بجنوردى -

 اول.

، بیروت: دار إحیاء التراث جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلامق.( 1111نجفى، محمد حسن. ) -

 العربی، چاپ هفتم.

، قم: انتشارات سماء قلم، البهيۀ ضۀفی شرح الرو يۀخرالجواهر الفق.( 1121وجدانى، قدرت الله. ) -

 چاپ دوم.

 اسلامى فقه المعارف ةدائر قم: مؤسسۀ، الخمس کتابق.( 1125محمود. ) سید، هاشمى شاهرودى -

 چاپ دوم.، السلام علیهم بیت اهل مذهب بر

 



 



 

 

 ایت و شرایط اعتبار قرارداد انتقال بازیکن حرفهماهی
1سید حمیدرضا موسوی پور  

ورزش فوتبال است.  ۀترین قرارداد در حوز ای مهمرارداد انتقال بازیکن حرفهقه: چکید

موجب این قرارداد بازیکن متعهد است در مدت معین برای باشگاه معین در مقابل مبلغ  هب

ای است المللی و داخلی ویژه و انحلال این قرارداد تابع مقررات بین قادمشخص بازی کند. انع

اشخاص،  ۀست. این قرارداد مانند قرارداد اجارقراردادهاکه متمایز از شرایط عمومی سایر 

ای و شود. طرفین قرارداد، بازیکن حرفه قرارداد عهدی است و پس از امضای طرفین لازم می

د که مطابق قواعد عمومی باید دارای اهلیت قانونی برای تنظیم باشگاه ورزشی فوتبال هستن

موجب دلیل موجه  هقرارداد باشند. این قرارداد الزام آور است و جز با توافق دو طرف یا ب

در این بایست در اجرای قرارداد حسن نیت داشته باشند.  میچنین طرفین  فسخ نیست. هم قابل

ن قرارداد در مقررات ق ایران و سپس شرایط اعتبار ایماهیت قرارداد در حقو نوشته ابتدا

   المللی بررسی خواهد شد. داخلی و بین

، ای، قرارداد خصوصی، لزوم قرارداد، مقررات فیفاقرارداد انتقال بازیکن حرفه ا:ه کلیدواژه

 شرایط اعتبار قرارداد. 

 مقدمه

 تبطغیرمستقیم به امور ورزشی مر طور مستقیم یا هاست که موضوع آن ب قراردادی قرارداد ورزشی

موضوع قرارداد مستقیماً انجام فعالیت ورزشی باشد یا اموری باشد که برای انجام  خواه است؛

ای، قرارداد انتقال ورزش حرفه ۀها در حوزقرارداد. یکی از است ریناپذ ورزشی اجتناب فعالیت

فدراسیون ات نقل و انتقال بازیکن در قررتابع م ای است. تشکیل و انحلال این قراردادبازیکن حرفه

                                                      

   دانشگاه آزاد اسلامی سبزوار. عضو هیأت علمی گروه حقوق. 1

                                       E-mail:mousavipour@iaus.ac.ir
 

 

 3/7/1131: مقاله تأیید   11/6/1131: مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 8931 پاییز و زمستان ، 4 سال دوم، شمارۀ

 (33-18)صص 
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اد در تمام کشورها از اهمیت المللی فیفا و مقررات فدراسیون فوتبال ایران است. این قرارد بین

شود. این ها چنین مقرراتی مشاهده نمی در سایر ورزش ای برخوردار است به نحوی که ویژه

شود. منتها استفاده از آور می عتبر و الزامه محض امضای طرفین مقرارداد مانند سایر قراردادها ب

 است. (ITC) المللی بازی دار و صدور گواهی بین بازیکن مستلزم ثبت قرارداد در مرجع صلاحیت

ه قرارداد ب: »1136ب مقررات نقل و انتقال فدراسیون فوتبال ایران مصو 13 ۀماد 11برابر بند 

 «باشد.قرارداد میاستفاده از بازیکن مستلزم ثبت آور است، اما  محض امضای طرفین معتبر و الزام

 و  نقل گیرد.صورت زمانی ابتدای فصل و نیم فصل  ۀدر دو بازممکن است بازیکن  ثبت قرارداد

ن دو زیرا ثبت قرارداد بازیکن در خارج از ای پذیر است، ها امکان فقط در این زمانانتقال بازیکن 

قرارداد توانند ثبت  ط برای بازیکنان آزاد که در طول فصل میفقمگر  پذیر نیست، زمانی امکان ۀباز

مقررات نقل و انتقال بازیکن )فیفا( و مقررات فدراسیون فوتبال ایران، بازیکن  11 ۀد. برابر مادنماین

را ندارند. در این  طرفه آن ای و باشگاه باید به مفاد قرارداد احترام بگذارند، و حق فسخ یک حرفه

ابتدا ماهیت قرارداد مذکور در حقوق ایران مورد بررسی قرار  :شودموضوع پرداخته مینوشته به دو 

 شود. گیرد و سپس به مقررات راجع به شرایط اعتبار این قرارداد پرداخته میمی

 ای ت قرارداد انتقال بازیکن حرفهماهی. 8

ن تابع کدام یک از نهادهای ای از نظر قوانین ایراال این است که قرارداد انتقال بازیکن حرفهؤس

باشد. مسلم است که ت این قرارداد میماهیحقوقی است؟ شرایط و آثار قرارداد مذکور تابع 

عقد »قانون مدنی ایران است. برابر این ماده  111 ۀای مشمول مادقرارداد انتقال بازیکن حرفه

تعهد بر امری نمایند و مورد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر 

 « قبول آنها باشد.

ن، از ۀ حقوقی معیاز نظر حقوقی نیز قرارداد عبارتند از توافق دو اراده جهت تشکیل یک رابط

عنوان  هباشگاه ب ۀنمایند ۀعنوان شخص حقیقی و اراد هبازیکن ب ۀاین جهت در قرارداد انتقال، اراد

هر قرارداد دیگر  ی دارد. بنابراین این قرارداد نیز مانندشخص حقوقی در تشکیل قرارداد نقش اساس

دو احتمال ت این قرارداد شود. در حقوق ایران در خصوص ماهیاز توافق دو اراده تشکیل می

تابع مقررات  شخص )اجیر( و ۀ: احتمال اول آن است که این قرارداد همان قرارداد اجاروجود دارد

 قانون مدنی است. 11 ۀت قرارداد خصوصی مادعقد اجاره است، احتمال دوم آن اس



فه
حر

ن 
یک

از
ل ب

قا
انت

د 
دا

رار
ر ق

تبا
اع

ط 
رای

ش
و 

ت 
هی

ما
ی

ا
 

 

 

19 

 اجیر خاص ۀقرارداد اجار. 8-8

موجب آن  هض که بمعوو  مستمرن قانون مدنی است و قراردادی است عقد اجاره یکی از عقود معی

قانون  .(557: 1، ج1131)کاتوزیان،  شود کاری را انجام دهدن متعهد میشخصی در برابر اجرت معی

را نیز بیان نکرده است و به ذکر احکام اجاره  انسان نکرده و احکام آن هی از اجارمدنی ایران تعریف

اشیاء و حیوانات اکتفا کرده است و از نظر وحدت ملاک بسیاری از احکام در مبحث اجاره اشیاء 

  .(1171 :2، ج1175)امامی،  باشد)اشیاء، حیوانات و انسان( مشترک می هبین تمامی اقسام اجار

خدمات مورد توجه قرار گرفته است.  ۀانسان تحت عنوان اجار ۀون مدنی فرانسه اجاردر قان

موجب آن یکی از دو طرف ملتزم  هانسان قراردادی است که ب ۀاجار ،ق.م. فرانسه 1711 ۀبرابر ماد

اعمال یکی از  شود. در فقه نیز عقد اجارهبه انجام کاری برای دیگری در برابر مبلغ مورد توافق می

عت خاصی را برای مدت معین به موجب آن اجیر تمام منافع خود یا منف هانواع اجاره است که ب

گیرد. در قانون کند یا در برابر اجرت معین انجام دادن کاری را به عهده میجر تملیک میمستأ

رد. تواند مورد اجاره قرار گیپذیرفته شده است که انسان مانند حیوان می 767 ۀمدنی نیز در ماد

و کسی که مورد  «جرأمست»کند اعمال کسی که اجاره می ۀهمین قانون در اجار 512 ۀبرابر ماد

همین قانون نیز اقسام  511 ۀشود. مادنامیده می «اجرت»الاجاره  و مال« اجیر»شود اجاره واقع می

نقل  متصدیان حمل و ۀاجار -2خدمه و کارگران؛  ۀاجار -1: ن کرده استانسان را معی ۀاجار

قرارداد انتقال بازیکن با قرارداد اجاره از چند جهت . اعم از خشکی یا آب و هوا ،اشخاص یا کالا

 : متفاوت استتشابه و از چند جهت 

 ای وجوه تشابه قرارداد اجاره و قرارداد انتقال بازیکن حرفه. 8-8-8

قانون مدنی را  131 ۀت معاملات مندرج در مادشرایط اساسی صح بایست دو قرارداد می هر -1

 ت جهت قرارداد.و مشروعی ن بودن موضوعطرفین، معی دارا باشند، از جمله قصد و رضایت، اهلیت

بنابراین حرام  منفعت مورد اجاره باید مباح باشد.ت قرارداد اجاره آن است که یکی از شرایط صح

ی تعلق گرفته است که بودن اجرت مستلزم باطل بودن اجاره است، زیرا در این مورد نهی به عین

ندارد و هدف از این انتفاع امر جایز نیست، بنابراین صلاحیت ندارد که  ت انتفاع و انتقالصلاحی

در قرارداد انتقال  .(116 :15تا، ج  )حسینی عاملی، بی یابداجرت قرار گیرد و از مالکش انتقال نمی

هایی که برابر بنابراین در ورزش شد.قرارداد باید امر مباح شرعی باای نیز موضوع بازیکن حرفه
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زیرا حرام  ،آنها نیز باطل است موردقرارداد در  موازین فقهی شرکت در آنها حرام است، مسلماً

 بودن اجرت مستلزم بطلان قرارداد است. 

از بکارگیری مهارت، تکنیک، قدرت  است موضوع در قرارداد انتقال بازیکن عبارت -2

موضوع در قرارداد  ن.تمرین و مسابقه در برابر پرداخت دستمزد معیجسمی و فکری بازیکن در 

مندی از منافع یا منفعت معین اجیر با پرداخت ن یا بهرهعبارت است از انجام عمل معی انسان ۀاجار

دستمزد. با این وصف در هر دو قرارداد یکی از طرفین عملی را برای دیگری در قبال دستمزد 

نیروی کار و فعالیت انسان  ،رارداد انجام عمل توسط انسان است. در واقعموضوع ق دهد.انجام می

استفاده  گیرد. بنابراین موضوع قرارداد اجاره و قرارداد انتقال بازیکندر خدمت یک طرف قرار می

 ن است.  از منفعت شخص معی

اجرت را  قانون مدنی تعیین 512 ۀباشند. مادض میمعوو  مستمرهر دو قرارداد جزء عقود  -1

در برابر فعالیت اجیر عوض قراردادی یا اجرت  ،عبارت دیگر هاز ارکان عقد اجاره برشمرده است. ب

شود. در شود. در قرارداد انتقال بازیکن نیز در برابر فعالیت بازیکن اجرت پرداخت میپرداخت می

در تمامی  .باشد قدی باید مشخصاین قرارداد نیز تعیین دستمزد بازیکن اعم از نقدی و غیر ن

 های قرارداد باشگاه با بازیکن یکی از مواردی که مورد توافق است، مبلغ قرارداد است.  فرم

ت بودن بدین معنا است که تعهدات های موقت هستند. موقهر دو قرارداد جزء قرارداد -7

تواند اجیر نمی خادم یا کارگر»قانون مدنی  517 ۀقراردادی باید در مدت معین انجام شود. برابر ماد

ای در خصوص قرارداد انتقال بازیکن حرفه .«نیشود مگر برای مدت معین یا برای انجام امر معی

 مقررات امری وجود دارد که تعیین مدت برای قرارداد با ذکر تاریخ شروع و پایان آن الزامی

ی تعیین شده حداکثر و حداقل مدت قرارداد با توجه به سن بازیکن توسط مقررات الزام است.

 است.

نیز بر  ۀ انسان بر دو قسم است: اجیر خاص و اجیر عام. اجیر خاصمقررات، اجار ۀملاحظبا -5

 دو نوع است: 

جر ق به مستأن متعلمنافع او در مدت معی نحوی که تمام هدهد ب اول( کسی خود را اجاره می

عقد مزبور گردد. در نتیجه جر میمستأ ن از آنِشود، و یا آنکه منفعت مخصوصی در مدت معی می

گردد و در فرض دوم مالک  جر در فرض اول مالک تمامی منافع اجیر میق.م. مستأ 766طبق مادۀ 

 شود. در این دو فرض منافع یا منفعت خاص مورد اجاره در اثرمنفعت خاص در مدت معین می
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برای خود یا دیگری  تواند عملی که منافات با آن داردشود و اجیر نمیجر میاجاره ملک مستأ

انجام دهد، ولی انجام عملی که منافات با منافع یا منفعت خاص مورد اجاره نداشته باشد، مانعی 

 ندارد. 

در مدت معینی انجام دهد، و یا که کسی اجیر شود شخصاً عمل معینی را  صورتی دوم( در

ل مزبور در مدت معین یکی که اجیر شود عمل معینی را انجام دهد و مباشرت خود و یا انجام عمآن

جر شرط ضمن عقد قرار داده شود، مستأ به نحو قید و دیگری به نحو شرط و یا هر دو به نحو

بدین نحو  د به انجام عمل نموده است.شود، زیرا اجیر تعهمالک منفعت اجیر در مدت معین نمی

ت و در صورت دوم ن، مورد تعهد اسد به مباشرت در مدت معیکه در صورت اول انجام عمل مقی

باشد ولی مباشرت و یا انجام آن در مدت معین یکی به نحو قید و عمل مطلق، مورد تعهد می

دیگری به نحو شرط و یا هر دو آنها به صورت شرط ضمن عقد قرار داده شده است. اجیر عام 

مورد تعهد را تواند عمل نماید. اجیر عام می عنوان اجاره می هکسی است که تعهد به انجام عملی ب

جر ، زیرا منظور مستأخود انجام دهد و یا به شخص دیگر واگذار کند که از طرف او انجام دهد

)امامی،  نظر او نیستت اجیر موردوجود آید و خصوصی هباشد از هر کس بانجام عمل معین می

ای ن حرفهتوان نتیجه گرفت که از نظر عرف قراردادی، بازیکبا توجه به مراتب می 1.(2، ج1175

ن در باشگاه معین بکار خود را در مدت معی کند تمام منافع ی است که تعهد میمانند اجیر خاص

 است.  ۀ اجیر خاصای همانند قرارداد اجاربگیرد. از این جهت قرارداد انتقال بازیکن حرفه

 ای وجوه افتراق قرارداد اجاره و قرارداد انتقال بازیکن حرفه .7-8-8

موجب آن منافع اجیر در مدت  هاست که ب «عقد تملیکی» برابر نظر مشهور فقها اجارهقرارداد  -1

اما قرارداد انتقال بازیکن در مقررات  2شود.تملیک میجر در مقابل عوض معین به مستأمعین 

د و التزام برای بازیکن و باشگاه است. ایجاد تعه است و اثر قرارداد صرفاً «عقد عهدی»المللی  بین

تملیک از فقه اهل سنت،  ۀه برخی تفکیک بین عقد تملیکی و عهدی را نپذیرفته و معتقدند نظریالبت

 و نام تملیک منافع گرفته است دات است، مثل عقد اجاره که یکی از تعهوارد فقه امامیه شده است

اره، زیرا در اج تر است، رسد نظر اخیر به واقع نزدیکبه نظر می .(217 :1172)جعفری لنگرودی، 

شود. به ابداً مفهوم تملیک در اینجا دیده نمی فعلی با اخذ عوض است وتعهد اجیر صرفاً تعهد 

ض را عقد تملیکی شمرد. طبایع، در تملیک اعیان توان هر عقد معونمی صرف تعویض و معاوضه
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فری )جع ای جز جداسازی آنها از یکدیگر نیست ند که چارهر تعهد فعل و ترک به قدری متفاوتو د

 .(132 :1112لنگرودی، 

چه اینکه عمده این مقررات از  کم بر قراردادهای ورزشی امری است،اغلب مقررات حا -2

ود را در قالب این مقررات از توانند خهای ورزشی تعیین و طرفین تنها میسوی فدراسیون

تنظیم  ت ناظر به نحوۀتب گردد. این مقرراشده قرار داده تا اثر حقوقی بر توافق آنها متر تعیین پیش

های  تأد در فرم مخصوص، تعیین حداقل و حداکثر مدت قرارداد، ثبت قرارداد در هیقراردا

باشد. طرفین قرارداد حق توافق برخلاف این  ، زمان انعقاد قرارداد و غیره میورزشی و سازمان لیگ

خلاف آنها توانند برمی اما مقررات حاکم بر عقد اجاره تکمیلی است و طرفین مقررات را ندارند،

 توافق کنند. 

ئم به شخص و تعهد اجیر قا رداد اجاره، معمولاً قرارداد مقید به مباشرت اجیر نیستدر قرا -1

د خود را تواند تعهکه قصد طرفین مباشرت اجیر باشد. بنابراین اجیر می نیست، مگر در اجیر خاص

دات بازیکن  قائم به شخص اوست و اما تعهکه طرف قرارداد نیست، انجام دهد،  وسیله شخصی هب

بنابراین بازیکن  کند،های بازیکن اقدام به عقد قرارداد با او می تکنیک و مهارت ۀباشگاه با ملاحظ

 د خود را به شخص دیگر واگذار نماید. تواند اجرای تعهنمی

، اما قرارداد شودجر منعقد میضایی است که با توافق اجیر و مستأعقد اجاره جزء عقود ر -7

رداد متوقف بر ثبت برابر مقررات نفوذ و اعتبار این قرا بازیکن، قرارداد تشریفاتی است.انتقال 

ازیکن در تیم باشگاهی چنین بازی کردن ب هم فوتبال استان و سازمان لیگ است. تقرارداد در هیأ

ت و بدون این گواهی اس (ITC)المللی بازی  اردادی( متوقف بر صدور گواهی بیند قر)اجرای تعه

 د برای بازیکن وجود ندارد.   مکان بازی و انجام تعها

چه تعیین ی اجیر شود، بدون شرط مباشرت اگرکه کسی برای عمل در اجاره در صورتی -5

چه شرط مباشرت شده باشد، اجیر قبل از انجام عملی مدت شده باشد و یا بدون تعیین مدت اگر

 عمل منافاتی با تعهد اجیر ندارد تواند اجیر دیگری شود، زیرا اینکه برای آن اجاره شده است می

اما در قرارداد انتقال بازیکن،  1است.و فرض بر آن است که شرط مباشرت یا تعیین مدت نشده 

کند. از این جهت  تواند برای باشگاه دیگر بازیکند نمیمی یکنی که با باشگاهی قرارداد امضاباز

 تواند اجیر شخص دیگر شود. که نمی ی استمانند اجیر خاص

موجب عقد  هاجیر نیز ب شود.موجب عقد اجاره مالک منافع اجیر می هجر بدر اجاره، مستأ -6
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 صورت غیرمستقر است که با استیفا از منافع مستقر هشود، اما مالکیت او ب اجاره مالک اجرت می

مقداری از  :شودبه دو صورت تعیین می اما در قرارداد انتقال بازیکن، اجرت بازیکن 7شد.خواهد 

مقداری نیز ممکن است  شود.صرف امضای قرارداد بازیکن مالک آن می هاجرت قطعی است که ب

ت اجرت در عقد اجاره با کن مستحق آن گردد. بنابراین ملکیدر صورت حصول شرایطی بازی

 قرارداد انتقال بازیکن متفاوت است. 

ن اجیر در روز معین برای شخص معیا برای انجام کاری که شخصی خودش ر در صورتی -7

کرده باشد، سپس برای کاری در همان روز برای شخص دیگر اجیر شده باشد، در این صورت 

اول را به سبب خیار یا  ۀن، اجاراست( و اگر قبل از رسیدن روز معیدوم صحیح نیست )باطل  ۀاجار

اما در قرارداد انتقال بازیکن در  5شود.نمی دوم صحیح ۀاقاله فسخ کند، در این صورت اجار

ول با باشگاه دیگری قرارداد صورتی که بازیکن که با باشگاهی قرارداد دارد، در زمان قرارداد ا

ت نماید، مرتکب نقض اساسی قرارداد شده و برابر مقررات عمل او موجب فسخ و خسار امضا

کن خواهد شد، اما قرارداد دوم به اعتبار خود ت ورزشی برای بازیقراردادی برای باشگاه و محرومی

 باقی است. 

شود، مگر می فوت شود، اجاره از لحظه فوت منحلجر ، اگر اجیر یا مستأدر عقد اجاره -1

به میزان عمل ه پذیرفته باشد که در این صورت با فوت اجیر که اجیر عمل مورد اجاره را در ذماین

د ازیکن به جهت خصوصیت شخصی بودن تعهر قرارداد انتقال باما د 6شود.می از اموال او استیفا

 شود. می ه پس از فوت بازیکن قرارداد منحلقراردادی، بلافاصل

بنابراین در  ن اجرت و عمل مورد اجاره شرط است.در قرارداد اجاره تعادل معاوضی بی -3

ی از دیگری داشته تر صورتی که یکی از دو عوض در قرارداد اجاره به مقدار فاحش ارزش بیش

د اینکه شخصی برای انجام کار باشد، طرف مقابل حق فسخ قرارداد را به دلیل غبن دارد. مانن

هزار تومان اجیر شود، سپس متوجه شود  51هزار تومان ارزش دارد، با اجرت  111صی که تخص

واقعی را  تواند قرارداد اجاره را فسخ و اجرتکه ارزش کار او بیش از اجرت تعیینی است می

یک از ایشان  رارداد انتقال بازیکن پس از امضا توسط بازیکن و باشگاه هیچمطالبه کند. اما ق

رد المللی و داخلی این مو طرفه فسخ نماید، و در مقررات بین تواند به دلیل غبن قرارداد را یک نمی

 111ت دو فصل آن بنابراین اگر باشگاهی بازیکنی را که قیم جزء موارد فسخ تعیین نشده است.

باشگاه حق فسخ قرارداد  میلیون تومان خریداری نماید، در این صورت 211میلیون تومان است به 
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 ه و موجب خسارت خواهد بود.داد را فسخ نماید، فسخ او غیرموجو اگر قرار را ندارد

  :قانون مدنی 515ۀ برابر ماد -11

مدتی که مزد  هاره محدود خواهد بود بمدت اج ،مدت اجیر شود یاگر کسی بدون تعیین انتها

بنابراین اگر مزد اجیر از قرار روز یا هفته یا ماه یا سالی فلان مبلغ  .از قرار آن معین شده است

سال خواهد بود  ماه یا یک هفته یا یک یک روز یا یکه معین شده باشد مدت اجاره محدود ب

مدت اجیر  یاگر پس از انقضاشود ولی طرف میمدت مزبور اجاره بر یو پس از انقضا

که  طوری دهد و موجر او را نگاه دارد اجیر نیز بمراضات حاصله به همان دوامخدمت خود  هب

 در زمان اجاره بین او و موجر مقرر بود مستحق اجرت خواهد شد.

تواند با توجه به رضایت جر میایان مدت در صورت عدم مخالفت مستأبنابراین اجیر پس از پ

ه کار خود ادامه دهد و در این صورت مستحق اجرتی معادل اجرت قراردادی خواهد بود. طرفین ب

و باشگاه حق بکارگیری ت، رابطه قراردادی قطع شده ارداد انتقال بازیکن با پایان مداما در قر

هیچ  بازی مستحق ۀکن نیز در صورت اداممگر با انعقاد قرارداد جدید ندارد و بازی بازیکن را

 خواهد بود.  اجرتی ن

که در  هزینه درمان اجیر ندارد در حالی جر تکلیفی به پرداختدر قرارداد اجاره، مستأ -11

باشد. به همین  هزینه درمان و معالجه بازیکن می قرارداد انتقال بازیکن باشگاه متعهد به پرداخت

 2شند. برابر بند باها مکلف به بیمه کردن بازیکن در قبال حوادث ورزشی می جهت تمامی باشگاه

فوت، سوانح، نامه لیگ قهرمانی تکواندو باشگاه موظف است بازیکن را در برابر  آیین 17ۀ ماد

 گونه بیماری ناشی از مسابقات یا تمرینات یا به هنگام مسافرت داخل وصدمات، نقص عضو و هر

 نامه را ضمیمه قرارداد نماید.  خارج از کشور بیمه نموده و بیمه

طور موقت ناتوان  هاره چنانچه اجیر به علتی مانند بیماری از انجام تعهد قراردادی بدر اج -12

ابراین اگر حادثه خارجی و بن زامی به پرداخت اجرت نخواهد داشت.جر الشود، مستأ

ناپذیری مانع از انجام کار اجیر شود، همبستگی بین منفعت موضوع قرارداد و اجرت اجیر  اجتناب

جر به پرداخت اجرت را از بین ببرد. پس اگر به دلیل مستأ تلف منفعت، تعهدکند که ایجاب می

اند  ه برای دیدن آن نمایش بلیط خریدهبیماری یکی از هنرمندان نمایشی قابل اجرا نباشد، کسانی ک

ت ارداد انتقال بازیکن ناتوانی موقاما در قر( 516 :1131)کاتوزیان، خود را پس بگیرندتوانند پول می

 (.111 :1117)حسینی،  کندیکن، باشگاه را از پرداخت دستمزد بازیکن معاف نمیباز
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شود، ممکن است عهده او گذاشته می هد اجیر در قرارداد اجاره بسته به نوع کاری که بتعه -11

کن برای کندن چاه عرفاً  عنوان مثال تعهد چاه هب )از نظر عرفی( تعهد به وسیله یا تعهد به نتیجه باشد.

اما  باشد اگرچه چاه به آب نرسد،اجرت عمل خود می ست. بنابراین او مستحقعهد به وسیله ات

د به نتیجه است و در صورت نرسیدن به نتیجه علاوه بر عدم هد خیاط به دوخت لباس عرفاً تعهتع

د به نتیجه چنین تعهد متصدی حمل و نقل تعه مباشد. هاستحقاق اجرت، ضامن قیمت پارچه نیز می

ا در قرارداد انتقال ام که کالا را سالم به مقصد برساند، اجرت است ورتی مستحقست و در صا

د به وسیله است. بنابراین او در صورتی کن یا مربی در مقابل باشگاه تعهد بازیبازیکن، تعه

دن د خود را مبنی بر بکاربریل کافی ثابت کند که بازیکن تعهمسئولیت دارد که باشگاه بتواند با دلا

 تمام سعی خود در بازی انجام نداده است.  

 قانون مدنی  81ۀقرارداد خصوصی ماد .7-8

اند، در  را منعقد نموده قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن»قانون مدنی  11 ۀبرابر ماد

اصل آزادی قراردادی  ۀکنند این ماده بیان.« که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ استصورتی

بنای این اصل در هر کشوری، بسته به فلسفه حاکم بر حقوق آن کشور، متفاوت است. در است. م

مبنای اصل آزادی قراردادی بوده و  ۀاصل حاکمیت ارادق.م. فرانسه(  1117 ۀ)مادحقوق فرانسه 

در حقوق ایران مبنای اصل  .(51 :1112)شهیدی، شخص محترم و مورد حمایت قانون است  ۀاراد

تشکیل از  ۀر مرحلدی قانون است. آنچه باید دانست این است که هر قراردادی دآزادی قراردا

کند و اصل آزادی قراردادی به معنای تجویز تمام ت قراردادها پیروی میشرایط اساسی صح

ت معامله رعایت شرایط عمومی و اختصاصی صح نظر از رعایت یا عدم محصولات اراده، صرف

پذیرفته شده است آنچه اشخاص را  11 ۀبنابراین با اصلی که در ماد .(16 :1131)کاتوزیان،  باشدنمی

محتوای قرارداد و احترام به  ند، توافق آنان است نه شکل پیمان.کهای خصوصی پایبند میدر پیمان

خواسته مشترک طرفین قرارداد، عامل ایجاد الزام است نه قالب و صورت خارجی اراده. برابر 

تاکلوا یا ایها الذین آمنوا لا» ۀیا آی 7«اوفوا بالعقود» ۀاطلاق دلایلی مانند آی موازین فقهی عموم و

ن ر به همه قراردادها )چه عقود معیناظ 1«عن تراضٍ منکم ةًاموالکم بینکم بالباطل الا ان تکون تجار

ن را تنها تراضی طرفی ،باشد. به بیان دیگر به نیاز مسلمین به وجود آمده( میو چه عقودی که بنا 

حتی اگر در قالب هیچ عقدی از عقود معین نباشد، به شرطی که مخالف کتاب و سنت نباشد، 
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 دانند. را باطل نمی ای در شرع نداشته آندانند و به صرف اینکه عقد سابقهکافی می

وفای به عهد این است که هر تراضی که در عرف صدق عنوان عقد را داشته باشد، ۀ مفهوم آی

ن را ۀ قراردادهای معیّن و غیرمعیعموم این آیه، هم ،به دیگر سخن3باشد.می لازم الوفاء

گیرد. بنابراین هر تراضی که عرفاً اطلاق قرارداد بر آن ممکن باشد و مخالفتی با احکام  میبردر

المؤمنون »و « للقصود تابعةالعقود »فقهی  ۀچنین قاعد شرع نداشته باشد، صحیح و لازم الوفاست. هم

عنوان یک اصل اساسی پذیرفته است. نظام حقوق  هکلیه التزامات و تعهدات را ب« روطهمعند ش

عنوان یکی از اصول مبنایی در انعقاد  هخصوصی تمام کشورها نیز اصل حاکمیت اراده را ب

قاعده  11ۀ پشتوانه فقهی ماد ،حالهر هقراردادها و التزامات خصوصی به رسمیت شناخته است. ب

د اجاره و قرارداد انتقال با وجود جهات افتراق بین قراردا .(26 :1131)محقق داماد،  لزوم شروط است

توان آیا می اجیر خاص دانست؟ ۀرا قرارداد اجار زیکنتوان ماهیت قرارداد انتقال باآیا می بازیکن

یس تأس انسان همانند قرارداد کار ۀای از عقد اجار که قرارداد مزبور به عنوان شعبه ادعا کرد

 ت این دو قرارداد از یکدیگر متفاوت است؟ گردیده یا اینکه ماهی

مقررات حاکم بر قرارداد انتقال  ۀتوان نتیجه گرفت، عمدها می ها و شباهت با ملاحظه تفاوت

حال آنکه بر قرارداد اجاره  ،باشد المللی و داخلی فوتبال می های بینبازیکن، مقررات فدراسیون

رات قرارداد انتقال ا توجه به امری بودن بخشی از مقری حاکم است. بقوانین عادی هر کشور

توان ادعا کرد که بازیکن و اینکه وجوه افتراق این قرارداد با قرارداد اجاره بسیار زیاد است، نمی

ت این قرارداد، در حقوق ایران، قرارداد ر، عقد اجاره است. بنابراین ماهیت قرارداد مزبوماهی

باشد. برای درک ماهیت قانون مدنی و تابع احکام و آثار مخصوص به خود می 11 ۀخصوصی ماد

یکی از آنها ساختار قراردادی و  به چند نکته توجه کرد.باید قرارداد انتقال بازیکن در حقوق ایران 

 دیگری مفاد تراضی طرفین است. 

متعاملین و قائم مقام  نعقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بی»قانون مدنی  213 ۀبرابر ماد

هدف طرفین « که به رضای طرفین اقاله و یا به علت قانونی فسخ شود.الاتباع است، مگر این آنها لازم

ای است که با جواز آن منافات دارد. از ورود به قرارداد، خصوصاً در قراردادهای ورزشی، به گونه

باشد، تراضی زیکن، که قرارداد خصوصی میتوان نتیجه گرفت که در قرارداد انتقال بابنابراین می

طرفین برای لزوم و صحت این قرارداد کافی است؛ چرا که برای هر یک از طرفین تعهداتی به 

ن هر قراردادی که شرایط اساسی صحت معاملات را باشد. بنابرایمیالوفا  آید که لازموجود می
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خلاق حسنه نباشد، نافذ و معتبر است. و مخالف صریح قوانین امری، نظم عمومی و ا داشته باشد

است  ه و قرارداد مالی معوض و مستمرطرفازیکن از جهت ماهیت عمل حقوقی دوقرارداد انتقال ب

توسط نماینده باشگاه و بازیکن معتبر و  باشند، و به محض امضا که دو طرف دارای منافع متقابل می

ازیکن، شوند. بنابراین قرارداد انتقال ب د آن میشود، و دو طرف متعهد به اجرای مفالازم شناخته می

لتزام باشگاه به پرداخت اجرت د و اقرارداد خصوصی و عهدی است. اثر مستقیم آن ایجاد تعه

 د بازیکن به شرکت در تمرین و مسابقه است. معین، در مقابل تعه

 ای شرایط اعتبار قرارداد انتقال بازیکن حرفه. 7

 زیکن )فیفا( مقررات الزامی را برای تعیین وضعیت بازیکنان، مجاز بودنمقررات نقل و انتقال با

های  ق به فدراسیونهای متعل انتقال آنها بین باشگاههی شده و دآنها به شرکت در فوتبالِ سازمان

اساس های متعلق به یک فدراسیون برکند. بنابراین انتقال بازیکن میان باشگاهمختلف، وضع می

اما  ،یید شوداسیون داخلی تصویب و توسط فیفا تأشود که باید توسط فدرام میمقررات خاصی انج

المللی نقل و انتقال  های مختلف تابع مقررات بین های متعلق به فدراسیونانتقال بازیکنان میان باشگاه

، بازیکن )فیفا( است. بنابراین اگر انتقال بازیکن از باشگاه ایرانی به باشگاه ایرانی دیگر باشد

که انتقال  قال بازیکن ایران است و در صورتیقرارداد و تعهدات قراردادی تابع مقررات نقل و انت

باشد. برای  بازیکن از باشگاه ایرانی به باشگاه غیر ایرانی باشد تابع مقررات نقل و انتقال فیفا می

ت نقل و انتقال بازیکن رامقر 13ماده  1فوتبال( برابر بند ای )اعتبار قرارداد انتقال بازیکن حرفه

ت اعتبار قرارداد فین، تصریح به موضوع قرارداد، مدقید مشخصات کامل طر 1136ایران مصوب 

پرداخت و امضای طرفین قرارداد لازم  ۀقید مبلغ قرارداد و توافق در خصوص نحو ، سال(ماه ،)روز

ای رداد بازیکنان حرفهقرا مقررات نقل و انتقال بازیکن، خاصو کافی است. باید دقت داشت که 

باشد و توافق باشگاه با سایر اشخاص مرتبط با باشگاه مانند پزشکان، تابع این ها می با باشگاه

: قرارداد سایر اشخاص به غیر از بازیکنان، اعم ضمیمه دو این مقررات 1ۀ مقررات نیست. برابر ماد

ای و یا سایر ترجم، مدیر رسانهاز مربیان و کادر پزشکی، کادر سرپرستی )مدیریت(، خدمات، م

اعضایی که مجاز هستند از روی نیمکت تیم خود را در حین مسابقه همراهی نمایند تابع مقررات 

باشد. باشد و فقط قرارداد بازیکنان تابع مقررات نقل و انتقالات مینقل و انتقالات بازیکنان نمی

های کر در هر زمانی حتی خارج از دورهالذ مین ضمیمه ثبت قرارداد اشخاص فوقه 7 ۀبرابر ماد
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: هر شرطی که با مقررات همین ضمیمه 1است، و برابر مادۀ  پذیرمجاز نقل و انتقال بازیکنان امکان

آمره کشور، اساسنامه و سایر مقررات آمره فیفا، کنفدراسیون فوتبال آسیا و فدراسیون فوتبال 

باشد. از این جهت شرایط انعقاد الاجرا می و لازممغایرت نداشته باشد قابل درج در این قرارداد 

قانون مدنی و مقررات نقل و انتقال بازیکن به قرار  131و  11 ۀقرارداد انتقال بازیکن با لحاظ ماد

 ذیل است :  

  اراده و رضایت دو طرف . 8-7

حقوقی و ایجاد عمل  ۀشرط اساسی قرارداد آن است که طرفین در زمان تشکیل قرارداد باید اراد

چنین رضایت و میل باطنی نسبت به قرارداد داشته باشند. ممکن است رضای  آثار حقوقی آن و هم

عنوان مثال طرف قرارداد قصد شرکت صرفاً در  هحاصل از قرارداد در نتیجه اشتباه یا اکراه باشد. ب

اشتباه اقدام به  گردد، لیکن بهلیگ برتر را داشته است و بازیکن عرفاً سطح اول کشور محسوب می

آن حضور در یک باشگاه دسته دومی است و یا اینکه طرف قرارداد  ۀعقد قراردادی نماید که نتیج

با استفاده از تهدید نسبت به جان یا آبروی او که عادتاً قابل تحمل نباشد اقدام به امضای قرارداد 

ای دیگر بازیکن حرفه فوتبال و از طرفطرفین قرارداد از یک طرف باشگاه ورزشی  نماید.

 باشد.  می

 باشگاه ورزشی. 8-8-7

ای باشگاه ورزشی فوتبال است. باشگاه شخصیت حقوقی طرف مهم قرارداد انتقال بازیکن حرفه 

است که وظیفه آن فراهم ساختن امکانات و تجهیزات لازم جهت تمرین بازیکن توسط مربی و بالا 

یران، باشگاه تشکیلاتی نقل و انتقال فدراسیون فوتبال ا بردن سطح آمادگی تیم است. برابر مقررات

ها به ثبت رسیده است. به  ثبت شرکت ۀسیس و در اداراست که براساس قوانین جاری کشور تأ

ت بوده و در ه باید دارای پروانه معتبر فعالیهای رسمی فوتبال باشگامنظور حضور در رقابت

د. در قراردادهای ورزشی از جمله قراردادهای عضویت فدراسیون و سازمان لیگ فوتبال باش

ساخت اماکن و وسایل ورزشی خرید وسایل و حمل و نقل آنها، پخش تلویزیونی و رادیویی 

عنوان یکی  همسابقات، استخدام کادر فنی و اداری باشگاه و قرارداد با بازیکنان و مربیان، باشگاه ب

که باشگاه یکی از ارکان سازنده ورزش کرد توان ادعا باشد. بنابراین میاز طرفین ثابت قرارداد می



فه
حر

ن 
یک

از
ل ب

قا
انت

د 
دا

رار
ر ق

تبا
اع

ط 
رای

ش
و 

ت 
هی

ما
ی

ا
 

 

 

19 

کند، و عنوان کارفرما با بازیکنان و مربیان قرارداد منعقد می های است که از یک طرف بحرفه

انجام  ۀکند، و از طرف دیگر با انعقاد قراردادهای مختلف زمینفعالیت ورزشی آنها را کنترل می

سیس و تأصورت شرکت سهامی  ههای ورزشی ب اغلب باشگاه آورد. امروزهمسابقات را فراهم می

ها  چه باشگاهدر ایران اگر .(16-75 :1111)الهی،  باشند ند و مشمول قانون تجارت میشو اداره می

شرکت سهامی نیستند، با  برسند، اما لزوماًها به ثبت  شرکت ثبت ۀباید به صورت شرکت در ادار

 3 ۀماد 15برابر بند  .باشندشان، مشمول قانون تجارت می شکلنظر از  ها صرف جود این باشگاهو

ها از نظر ضوابط داخلی تابع قانون تجارت هستند و  باشگاه ۀکلی: »ها با لیگ نامه رابطه باشگاه آیین

ها نیز ثبت شده  ز سازمان تربیت بدنی در ثبت شرکتهای لیگ برتر باید علاوه بر مجو هباشگا ۀکلی

 «ه سازمان لیگ ارائه دهند.و مدارک خود را ب

 ایبازیکن حرفه. 7-8-7

و  1ای است. برابر بند  بازیکن، موضوع قرارداد اجرای تعهد توسط بازیکن حرفهدر قرارداد انتقال 

کنند  مقررات نقل و انتقال بازیکن )فیفا( بازیکنانی که در فوتبال سازماندهی شده بازی می 2 ۀماد 2

اشگاه بای، بازیکنی است که دارای قرارداد کتبی با یک بازیکن حرفه ی.ایا آماتور هستند یا حرفه

دستمزد  ،شودبر او تحمیل می هایی که عملاً بیش از هزینه خود فعالیت فوتبالی برایاست و 

ت خود دستمزد دریافت ای شخصی است که برای فعالیبازیکن حرفه ،عبارت دیگر هب 11.گیرد می

وقت و  ۀهم طوری که هی است بت خاصد به انجام فعالیه و تیم خود متعهدر برابر باشگا کند ومی

ان شغل عنو هخاصی اختصاص داده و ورزش را ب ۀاستعداد خود را به تمرین و آموزش در رشت

ها، اردوها، مسابقات  شرکت در تمرین  اساس این قرارداد بازیکن بابتاصلی خود برگزیده است. بر

کند. در ورزش  ها مبلغی دریافت می شرکت در مسابقه  نی و سرانجامسازی، حفظ شرایط بد آماده

ها و قدرت جسمی و فکری هر بازیکن در نوع خود منحصر به فرد است، و ای مهارتحرفه

یارهای گیرند، معهای ورزشی بازیکنان آنان را به خدمت میمندی از تواناییها برای بهره باشگاه

به همین  باشد.ترین ملاک انتخاب می زشی بازیکن است، مهمت ورارائه شده که سازندۀ شخصی

ت بازیکن در آن نقش ای جزء قراردادهایی است که شخصیجهت قرارداد انتقال بازیکن حرفه

در اجرای تعهد د بار و مهارت و حسن رفتار طرف تعهاساسی دارد، زیرا در قراردادهایی که اعت

 شود. محسوب می ت طرف علت عمده قراردادت دارد شخصیاهمی
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 ت طرفینیاهل .7-7

تر از سن قانونی غیر نافذ و نفوذ آن در حقوق ایران مشروط به تنفیذ  عقد قرارداد با بازیکنان کم 

مقررات نقل و انتقال بازیکن فوتبال ایران  13 ۀماد 17و  11ابر بند  برست. قانونی آنها ۀنمایند

ها باید  رضایت اولیای بازیکن منعقد گردد. باشگاهبایست با  سال می 11قرارداد با افراد زیر »

در  «باشند.سال هنگام عقد قرارداد در حال تحصیل می 11اطمینان حاصل نمایند که بازیکنان زیر 

اصطلاح  ،ضمانت عدم رعایت این مقررات مشخص نشده است. از طرف دیگر 17و  11بند 

شد. در هر قانونی( استفاده می ۀقوقی )نمایند)اولیای بازیکن( مبهم است و بهتر است از اصطلاح ح

رسد افراد پس از رسیدن به سن بلوغ، اهلیت قانونی برای انعقاد قرارداد دارند، صورت به نظر می

توانند با افراد بالغ ها می اند. از این جهت باشگاه ثابت شود دارای رشد معاملی نبودهمگر اینکه 

باشد، مگر نعقد نمایند، و این قرارداد صحیح و معتبر میسال قمری( قرارداد م 15شرعی )پسر 

قانونی او  ۀدر این صورت نمایند در زمان قرارداد رشید نبوده است. اینکه ثابت شود شخص

ف در حقوق مالی شخص بالغ غیررشید با باشگاه تصر زیرا قرارداد ،تواند قرارداد را ابطال نماید می

ف در اموال و . در هر حال تصرقانونی است ۀر اذن نمایندشود که بگوییم متوقف بمحسوب نمی

ق.م. متوقف بر اثبات رشد او است.  1211 ۀماد 2 ۀحقوق مالی از جمله مبلغ قرارداد برابر تبصر

کند،  می ه با باشگاه ایرانی قرارداد امضاکه بازیکن خارجی ک ق.م. در صورتی 362ۀ مستفاد از ماد

متبوع خود دارای اهلیت قانونی باشد و اگر مطابق مقررات قانون بایست مطابق مقررات دولت  می

فرض  دولت متبوع خود فاقد اهلیت باشد اما مطابق مقررات ایران دارای اهلیت باشد واجد اهلیت

به قراردادهای مختلف، توان نتیجه گرفت که اهلیت اشخاص نسبت در نهایت می 11شود.می

، اما نسبت به قرارداد ت داشته باشدبه قراردادی اهلی ممکن است نسبت یک شخص متفاوت است.

ت نداشته باشد. در مقررات فیفا در این خصوص مقررات خاصی وجود ندارد، اما برابر دیگر اهلی

المللی بازیکن فقط در صورتی مجاز است که آن  نقل و انتقال بازیکن، انتقال بینمقررات 13 ۀماد

باشد، مگر اینکه والدین بازیکن بنا به دلایل غیر فوتبالی به  سال سن داشته 11تر از  بازیکن بیش

  12است. مستقرکنند که باشگاه جدید در آن کشوری نقل مکان 

 ت قراردادمد .9-7

ن ض که در آن منافع اجیر و عوض باید معلوم و معین باشد. تعییقرارداد اجاره قراردادی است معو
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ین کاری که اجیر تعی -2مدتی که اجیر باید کار کند؛  تعیین -1منفعت به دو صورت امکان دارد: 

 باید انجام دهد.

الا قرارداد به علت مجهول بودن مدت باطل در فرض نخست، مدت اجاره باید معین باشد، و -1

تواند خود را برای همه عمر در است. اجیر شدن دائم نوعی سلب آزادی است و هیچ کس نمی

تواند اجیر شود مگر برای خادم یا کارگر نمی»: دنیقانون م 517 ۀماد اختیار دیگری قرار دهد. برابر

 «ن.مدت معین یا برای انجام امر معی

ولی چون زمان  ه عهده اجیر گذارده شده باید معین باشد،نیز کاری که ب در فرض دوم، -2

قرارداد ت دارد ممکن است در اجاره شرط کنند که اگر موضوع تر موارد اهمی انجام کار در بیش

اگر موضوع قرارداد حمل  ،برای مثال م شود مقدار معینی از عوض کم شود.ن انجامان معیدر ز

سازند و در ن انند اجرت را یک میلیون ریال معیتو ز تهران به مشهد باشد، دو طرف میکالایی ا

 513 ۀآن نصف باشد. مادۀ گاه کالا ظرف یک هفته به مشهد نرسد کرایاجاره شرط کنند که هر

در اجاره حیوان ممکن است شرط شود که اگر موجر در وقت معین محمول »: داردق.م. مقرر می

ای تعیین در قرارداد انتقال بازیکن حرفه .«از مال الاجاره کم شودرا به مقصد نرساند مقدار معینی 

آید.  ه بر عهده بازیکن است، به عمل میمنفعت هم از راه تعیین مدت و هم از راه تعیین کاری ک

کند  استخدام می بنابراین بازیکنی که نقش آن بازی در دفاع است باشگاه او را برای پست دفاع

قرارداد بخواهد با باشگاه دیگر قرارداد ببندد،  که بازیکن در اثنای منتها در مدت معین. در صورتی

قرارداد با یک  ( هر باشگاه که قصد امضایزیکن )فیفاقانون نقل و انتقال با 11 ۀماد 1برابر بند 

مذاکره با او  ای را دارد باید باشگاه فعلی بازیکن را به صورت کتبی پیش از ورود به بازیکن حرفه

با یک باشگاه دیگر قرارداد امضا  تواندای فقط در صورتی می در جریان قرار دهد. بازیکن حرفه

یا ظرف شش ماه به پایان برسد. هرگونه اش خاتمه یافته باشد، علیکه قرارداد او با باشگاه ف کند

مدت قرارداد باید منطبق با  11خواهد داشت.های مقتضی را به دنبال  تخلف از این بند جریمه

مقررات نقل و انتقال بازیکن های مندرج در مقررات نقل و انتقال بازیکن باشد. برابر  محدودیت

 : فیفا

رداد از تاریخ اجرا تا پایان فصل است و حداکثر طول مدت قرارداد پنج حداقل طول مدت قرا

سال است. قراردادهایی با طول مدت متفاوت در صورتی مجاز است که مطابق مقررات 

مدت بیش از سه سال قرارداد  سال نمی توانند برای 11داخلی )فدراسیون( باشد. بازیکنان زیر 
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تر از این اشاره کند معتبر  ای که به مدتی طولانی ادهکنند. هرگونه شرط و م ای امضا حرفه

 17 نخواهد بود.

ای قرارداد مکتوبی با باشگاهی دارد که او را استخدام کرده است. بنابراین هر بازیکن حرفه 

حداقل مدت قرارداد یک  فصل و حداکثر آن پنج سال است. البته حداکثر مدت قرارداد با بررسی 

شود. این مدت از یک طرف با میانگین زمان مورد  و بازیکنان معین میگاه تعادل علایق بین باش

افی را در اختیار نیاز باشگاه جهت ایجاد فضای رقابتی ارتباط دارد و از طرف دیگر مدت زمان ک

گیرد.  ای او را نمی ی متعهد شود که جلوی پیشرفت حرفهدهد تا به باشگاه بازیکن قرار می

پنج سال تنها در صورتی مجاز است که مطابق با مقررات داخلی فدراسیون  تر از قراردادهای بیش

مقررات نقل و انتقال فیفا ، به این مطلب اشاره دارد که حداکثر  17 ۀماد 1باشد. با این حال، بخش 

چنین برابر بند  ه پنج سال است. همخسارت فسخ قرارداد بدون دلیل موجقرارداد برای محاسبه  ۀدور

ی شدن آن حداقل مدت قرارداد از تاریخ اجرای: قررات نقل و انتقال بازیکن ایرانم ۀماد 5و  7و  2

باشد.) فصول ورزشی ممکن است  اکثر طول مدت قرارداد پنج سال میتا انتهای فصل است و حد

 .در فوتبال، فوتسال و فوتبال ساحلی متفاوت باشد(

هر سال ممنوع است و  11سال برای افراد زیر تر از سه  ای با مدت بیش انعقاد قرارداد حرفه -1 

 باشد. شرط خلاف این قاعده معتبر نمی

ای را دارد، پیش از آغاز مذاکره با بازیکن  د انعقاد قرارداد با بازیکن حرفهباشگاهی که قص -7

 مطلع نماید.  باید باشگاه فعلی بازیکن را کتباً

د قرارداد با باشگاه دیگر است که قرارداد ای تنها در صورتی مجاز به عق یک بازیکن حرفه -5

گونه تخلف از این قاعده مشمول ش ماه به پایان آن مانده باشد هرتر از ش او پایان یافته و یا کم

 مجازات متناسب است. 

  51مبلغ قراردادی. 4-7

کنند. در نظام حقوق عرفی اساس قرارداد مبادله میبه معنای ارزشی است که طرفین بر عوض

مگر اینکه  ،له قادر به اجرای تعهد نخواهد بودوم اصلی عوض تقابل است، بدین معنا که متعهدٌمفه

د چیزی در قبال آن دریافت به دادن آن کند( و یا اینکه متعهد و چیزی در مقابل آن بدهد )یا تعها

ادی را گرفته باشد(. عوض برای طول مدت قرارداد است و قرارد کرده باشد )یا قول دریافت آن



فه
حر

ن 
یک

از
ل ب

قا
انت

د 
دا

رار
ر ق

تبا
اع

ط 
رای

ش
و 

ت 
هی

ما
ی

ا
 

 

 

11 

های بعد تمدید گردد فاقد ارکان اساسی  توافق در مبلغ از ابتدا برای سالکه بدون در نظر گرفتن 

فصل اول مقررات  1عنوان یک اصل کلی مطابق شق ب از کد  هباشد. بقرارداد بوده و غیرنافذ می

حفظ ثبات  های مناسبی به منظور فدراسیون باید در مقررات خود راههر  2117نقل و انتقال فیفا 

مقررات نقل و انتقال  13 ۀماد 1بینی کرده باشد. بر همین اساس برابر بند  یشقراردادی را پ

نباید از پرداخت آن در قرارداد الزامی است.  ۀقید مبلغ قرارداد و نحو 1136فدراسیون مصوب

است  متعلق به خود بازیکن ،که حقوق بازیکن با دستمزد آموزش متفاوت است. حقوق دخاطر بر

شود اما دستمزد آموزش متعلق به باشگاهی  که قسمتی از آن قطعی و قسمتی غیر قطعی تعیین می

سالگی در اختیار گرفته و آموزش داده است و در صورت  21تا  12 ۀاست که بازیکن را در فاصل

 انتقال بازیکن به باشگاه دیگر از باشگاه دوم قابل مطالبه است.  

 رداد لزوم و استحکام قرا. 9

زمانی که قرارداد تکمیل شود، قوانین گوناگون امری، تکمیلی و عرف و عادات قراردادی با آنچه 

ها به زندگی  کند. این ضمیمهشود و گاه بر آن غلبه میوجود آورده است، مخلوط می هتراضی ب

قصد  در تفسیر این عوامل دیگر سخنی از .پیمایدپیوندد و راه ویژه خود را میاجتماعی می

کومت دارد. بنابراین گذار است که ح قانون ۀواقعی نیست، مصالح اجتماعی و اراد ۀمشترک و اراد

را تنها به نیروی اراده تعبیر  آور قرارداد در واقع به این مجموعه نظارت دارد و نباید آن نیروی الزام

طور  هب .اید مخلوط کردکرد و از حاکمیت آن سخن گفت. التزام به مفاد قرارداد را با لزوم آن نب

دو طرف ملتزم به مفاد قرارداد هستند و حق ؛ یعنی معمول این دو مفهوم همراه با یکدیگر است

را ندارند، ولی از لحاظ نظری بین لزوم قرارداد و التزام به مفاد آن تفاوت است. لزوم  برهم زدن آن

اند نگاه دارند تا آنچه را به وجود آورده کنددارد و ملزم میقرارداد آنها را از فسخ قرارداد باز می

و پایبند به عهد خود باشند، لیکن التزام به مفاد قرارداد و رعایت احترام آن بدین معنی است که تا 

 پیمانی هست از آن اطاعت شود. 

در قرارداد  :ق.م.( 116 ۀکند )مادتقسیم می «لازم»و  «جایز»قانون مدنی ایران قراردادها را به 

را داشته باشد و گاه نیز قرارداد   حق فسخ آن ،م ممکن است یکی از دو طرف به حکم قانونلاز

پذیر  ای است شکننده و انعطافبرای هر دو طرف تا مدتی قابل فسخ است، پس لزوم قرارداد قاعده

طور  هشود، یعنی هر قراردادی لازم است مگر اینکه جواز قرارداد بعنوان اصل پذیرفته می هکه تنها ب
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عمومی  ۀعکس التزام به مفاد قرارداد قاعدشود. بر احراز لی با امکان فسخ آن در موارد خاصک

در نظام حقوق  .(211-227 :1، ج 1117)کاتوزیان،  ر قرارداد لازم و جایز وجود دارداست که د

ت عرفی، در خصوص لازم و جایز بودن قراردادها بحث زیادی نشده است، اما این نکته مهم اس

در نظام حقوق عرفی  ،عبارت دیگر هثیر بسزایی دارد. بز تعهد تأدر لزوم و جوا 16عوض که مفهوم

طرف تعهد نیز تعهدی  -1 :تعهد یک جانبه تنها زمانی غیر قابل استرداد و به عبارتی لازم است که

ستی ه باید یک جانبه نمودشخصی که تعه -2 ،را تقبل کرده باشد و یا اگر عوض اینطور نیست

هر کدام از این دو مورد محقق نشود  به را شرط کرده باشد.د یک جانضمن عقد دیگری لزوم تعه

 ما با یک قرارداد جایز و قابل فسخ روبرو هستیم. 

 شرایط الزامی اجرای تعهد قراردادی. 4

ک د به انجام تعهد قراردادی، اجتماع شرایطی لازم است که در صورت فقدان هر یبرای الزام متعه

ی و برخی دیگر رخی از شرایط مربوط به امکان ماداز آنها الزام متعهد ناممکن خواهد بود. ب

د است. این شرایط عبارتند از : بقای قرارداد، امکان اجرای تعهد مربوط به امکان حقوقی الزام متعه

مدت و نیز  یمثبت یا منفی، امکان الزام متعهد، مستقل بودن، فرا رسیدن زمان اجرای تعهد، انقضا

عدم استناد به حق حبس موجود، خودداری طرف دیگر از اجرای تعهد. روشن  ،تعدیل قرارداد

د به اعتبار خود تی ممکن است که قرارداد موجد تعهاست که الزام متعهد به انجام تعهد در صور

و ماهیتی شود در غیر این صورت همراه قرارداد زایل می ،باقی باشد، و به علتی منحل نشده باشد

ماند، تا بتوان متعهد را به اجرای آن ملزم ساخت. این شرط در حقیقت شرط به معنای باقی نمی

اما در قرارداد انتقال بازیکن، پس  .(11 :1، ج 1131)شهیدی،  طلاحی نیست و حقیقتی مبنایی دارداص

گر امکان الزام به ه دیسط بازیکن یا باشگاه با دلیل موجه یا بدون دلیل موجاز فسخ قرارداد تو

ت مطرح است. یکی از اصول الزام به پرداخت خسار بلکه صرفاً عین تعهد وجود ندارد، اجرای

آور بودن قرارداد است.  ها، الزام سیون جهانی فیفا و تمام فدراسیونشده در مقررات فدرا پذیرفته

رای اعتبار و ، بین طرفین دایک قرارداد چه به ثبت فدراسیون رسیده و یا نرسیده باشد

 پذیرد. ست و یک قرارداد تنها در صورت اتمام مدت آن پایان میالاجرا لازم

اند در مقررات خود  لف گردیدهها مک ۀ نقل و انتقالات فیفا، فدراسیوننام در فصل اول آیین

بینی نمایند  آور پیش راردادی و احترام به قواعد الزامهای مناسبی به منظور حفظ ثبات ق راه
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ای و این مقررات بیان شده است که قرارداد بین بازیکن حرفه 11 ۀدر ماد .(11 :1136اطبایی، )طب

 ۀتواند پس از پایان مدت قرارداد و یا با توافق دو طرف خاتمه یابد. سپس در مادباشگاه فقط می

شده  ه ورزشی بیانرد جواز فسخ قرارداد با دلیل موجه و فسخ قرارداد با دلیل موجموا 15و  17

صورت یک  هتواند ببیان شده است که در طول یک فصل قرارداد نمی 16 ۀاست. سپس در ماد

ضمانت ناشی از فسخ و نقض قرارداد بیان شده است. در نهایت  17 ۀطرفه فسخ شود، و در ماد

قراردادهای مالی توان نتیجه گرفت که دو تفاوت عمده بین قرارداد انتقال بازیکن با سایر  می

 :وجود دارد معوض

گذار علاوه بر اقاله )فسخ توافقی( مقرر کرده  قانون مدنی ایران قانون 213 ۀاول اینکه در ماد

دلیل ماهیت  هموجب قانون نیز منحل شود و حال اینکه ب هتواند توسط فسخ باست که قرارداد می

ود است. بنابراین از باشد، موارد فسخ محدمی 11 ۀقرارداد انتقال بازیکن، که قرارداد خصوصی ماد

المللی قرارداد انتقال بازیکن نه قرارداد لازم به معنای غیر قابل فسخ است و نه  قررات بیننظر م

ای قرارداد لازمی قرارداد جایز )قابل فسخ(. البته برخی معتقدند که قرارداد انتقال بازیکن حرفه

صلی این ال اؤابل انحلال است. اما سقانونی ق موجب فسخ در موارد خاص هاست که توسط اقاله یا ب

ند بیع و اجاره فقط در موارد مصرح قانونی قابل فسخ ض مالی ماناست که قراردادهای معو

و دو طرف قرارداد ملزم به اجرای مفاد قرارداد و  و در سایر موارد غیر قابل فسخ هستندباشند  می

فسخ قرارداد نتقال بازیکن در مواردی که اما در قرارداد ا باشند،اجرای عین تعهدات قراردادی می

تواند با پرداخت خسارت قرارداد را فسخ کند ه نباشد نیز باشگاه یا بازیکن میبه موجب قانون موج

 11و هیچ نهادی نیست که بازیکن یا باشگاه را ملزم به اجرای مفاد قرارداد نماید. هر چند برابر بند 

محض امضای طرفین معتبر و قرارداد به »: 1136ایران  نقل و انتقال بازیکن مقررات 13 ۀماد

 .«باشدآور است، اما استفاده از بازیکن مستلزم ثبت قرارداد می الزام

آوری قرارداد را علاوه بر طرفین  گذار نیروی الزام قانون مدنی، قانون 213 ۀدر ماد دوم اینکه

داد بیع و اجاره که جزء قراردادهای لازم بنابراین قرار داند.شامل قائم مقام قانونی آنها نیز می

باشد. اما با توجه به اینکه قرارداد انتقال بازیکن، از نظر نافذ می 17مقام قانونیهستند، نسبت به قائم 

قرارداد محسوب  ۀت عمدهای شخصی است که شخصیت بازیکن علماهیت جزء قرارداد

اما قائم مقام بازیکن  ،نونی بازیکن نخواهد شدگردد، لذا تعهدات قراردادی دامنگیر قائم مقام قا می

تواند حقوق ناشی از قرارداد را مطالبه کند. بنابراین در صورتی که در طول فصل بازیکن فوت می
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باشد و به دلیل انحلال قرارداد قائم مقام شود، قائم مقام قانونی او ملزم به اجرای مفاد قرارداد نمی

 را دارد.فقط حق مطالبه مبلغ قراردادی 

 وسایل تضمین قدرت الزامی قرارداد . 7

 :در قوانین با دو وسیله از عهدشکنی جلوگیری شده است

تواند اجرای عین قرارداد را از له میاگر متعهد به میل خود وفای به عهد نکند، متعهدٌ -1

 دادگاه بخواهد.

شکن مطالبه ن از عهدتواکه نتوان از راه اجبار مستقیم به نتیجه رسید، می در صورتی -2

 خسارت کرد. 

ای  آور قرارداد و چهره شمار فروع مربوط به تضمین الزام مسئولیت قراردادی از نظر منطقی در

ست، زیرا هر اندازه در ارتباط ضمان ناشی از نقض عهد اصرار از صورت خارجی آن نیرو خاص

آورد، و  ای قرارداد به وجود میف از اجرتوان انکار کرد که ضمان را تخلشود، این نکته را نمی

 د قراردادی فراهم آورد.است که بدین وسیله بدلی برای تعهگذار این  هدف قانون

 تواند اجرایض هر یک از دو طرف پیمان میاین دو وسیله، در قراردادهای معوگذشته از  

حبس نامیده  د طرف مقابل کند. این اختیار که در اصطلاح حقتعهد خود را موکول به اجرای تعه

یعنی بیع بیان ض ولی در بارزترین قرارداد معو ،ستشود در قواعد عمومی قراردادها نیامده ا می

نیروی الزام آور قراردادهای  حبس را نیز باید یکی از وسایل تضمین حق بنابراین11شده است.

 .(221 :1، ج1117)کاتوزیان،  معوض شمرد

ض و های مالی معوای که جزء قراردادزیکن حرفهال این است که در قرارداد انتقال باسؤ

المللی چنین به  را دارند یا خیر؟ از مقررات بین باشد، آیا طرفین حق حبس بدین معناشخصی می

دراسیون فوتبال و صدور گواهی قرارداد و ثبت آن در ف آید که به صرف امضایدست می

باشند که از جمله م به اجرای مفاد قرارداد میالمللی بازی از طرف باشگاه، بازیکن و باشگاه ملز بین

آن شرکت در مسابقه و پرداخت مبلغ قراردادی است. منتها در صورتی که بازیکن یا باشگاه به 

بینی  نقض قرارداد در همان مقررات پیش تعهدات قراردادی خود پایبند نباشند،  ضمانت ناشی از

بازیکنی که مبلغ قرارداد خود را  هرچند عملاًشده است که در بین آنها حق حبس نیامده است. 

 بنا به شرایطی فقط حق فسخ قرارداد و مطالبه خسارت را دارد.     ،دریافت نکرده است
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 حسن نیّت در اجرای قرارداد . 8-7

. یکی از شرایطی که قانون در تمام قراردادها بر آن طرفین باید قرارداد را با حسن نیت اجرا نمایند

توانند  یک قانون آمره است که طرفین نمی است. این 13حسن نیتکند، الزام به رفتار با  تصریح می

 ۀبا صداقت و امانت و شیومنظور از اجرای با حسن نیت، اجرای قرارداد از آن اعراض کنند. 

مطلوب در عرف است. حسن نیت مستلزم این است که شخص در اجرای قرارداد هم صادق باشد 

عنوان  هدر حقوق ایران اصلی ب .(131 :1137)اسکات جی، ای منطقی را رعایت کند و هم استاندارده

موارد لزوم حسن نیت در حقوق  ۀلیکن با مطالع اجرای قرارداد پیش بینی نشده است،حسن نیت در 

ای برای تعیین روابط قراردادی طرفین در حقوق ایران  توان عرف و عادت را که ضابطه بیگانه می

)شهیدی،  موارد استثنایی وارد در برخی از آرای قضایی جانشین حسن نیت دانستاست جز در 

ۀ برابر ماد است. اما در برخی قوانین حسن نیت در اجرای قرارداد کم رنگ شده، (112 :1، ج1131

و کلی باشد متعهد مجبور نیست که از فرد  اگر موضوع تعهد عین شخصی نبوده» قانون مدنی 273

  .«تواند بدهدنمی ،معیوب محسوب است کند لیکن از فردی هم که عرفاً اعلای آن ایفاء

در قرارداد انتقال بازیکن نیز هر چند این اصل در متن مقررات نقل و انتقال بازیکن فیفا به 

طوری که بازیکن در اجرای قرارداد  هاما مورد پذیرش قرار گرفته است. ب ،صراحت بیان نشده است

بایست بهترین عملکرد می ،باشدرینات و مسابقات رسمی تیم باشگاهی میکه همان شرکت در تم

نظم گروهی تیم را بالا برده  وان خود در موفقیت تیم کوشا باشد.را از خود نشان دهد، و در حد ت

از جمله )مالی بازیکن نین باشگاه باید حقوق مالی و غیرچ و در هر زمان تابع دستور مربی باشد. هم

کیفیت و موجب افزایش  کرده و در حد امکان موجب ارتقای را رعایت (مسابقهحق شرکت در 

 ارزش تجاری او گردد.

 عدم پذیرش دلیل شفاهی . 7-7

برنگرفته است و هیچ اند، در ی مواردی را که طرفین توافق کردهحال هیچ قراردادی تمام هتا ب

یا قصور در ایفای تعهدات طرفین را  ایفا ت احتمالی آینده که بتوانندتواند تمام اتفاقا قراردادی نمی

ی که دو طرف در موردشان متاثر سازند، پیش بینی کند. بنابراین اغلب در زمان توافق برخی شرایط

دعا کند در بعدها ممکن است یکی از طرفین ا شود.نامه نوشته نمیاند در توافق بحث کرده

از اینکه قرارداد را  درست قبل»ند بگوید توااند که کتبی نیست. او می خصوص شرطی توافق کرده
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بر این باور است که قرارداد او  .«کنم شما به من گفتید که فلان کار را انجام خواهید داد امضا

چنین  دهد، و در واقع شامل تمامی شرایط قرارداد کتبی و همرا پوشش می ۀای فراتر از نوشت حوزه

شود. طرف مقابل نیز با نگاه رسند نیز می ی به رؤیت نمیسایر شرایط مورد توافق که در قرارداد کتب

عبارت دیگر وی بر این باور  هب .«بینم من چنین شرطی را در قرارداد نمی»گوید که به قرارداد می

است که این عبارات جزئی از توافقنامه نیستند و نباید اجرا شوند زیرا در قرارداد کتبی وجود 

 ندارند.

 رود، کار می هعدم پذیرش دلیل شفاهی در خصوص آن بۀ ت که قاعداین موقعیت همان اس

شده قابل پذیرش  ودن شرطی به قرارداد کتبی و امضابرای تعیین اینکه دلایل ارائه شده برای افز

کند. این موضوع که آیا بخشی از توافقنامه بین دادگاه از قاعده مذکور استفاده می است یا خیر،

شود. این مذکور حل می ۀه در قرارداد کتبی وجود ندارد توسط قاعدطرفین شامل شرطی است ک

ۀ زمانی که طرفین توافقنامه خود را با این قصد که توافقنامه مزبور در برگیرندگوید قاعده می

سازد پس از آن سندی که مبین شرطی باشد  شان باشد مکتوب میعبارات نهایی و کامل از توافقات

 یا آن را نقض کند قابل قبول نخواهد بود. که توافقنامه را تکمیل 

آید شرطی که در قرارداد کتبی نیست جزئی از توافقنامه در نگاه اول از این قاعده چنین بر می

تری خوانده شود  اما این قاعده تا این اندازه هم ساده نیست اگر با دقت بیش ،شودمحسوب نمی

: 1137، جی )اسکاتشود مورد مناقشه واقع میاه ـاطلاعاتی را به دست خواهد داد که در دادگ

171-171 .) 

 را امضا در قرارداد انتقال بازیکن هنگامی که قرارداد نهایی و مکتوب گردید و طرفین آن

بنی بر اینکه قرارداد در قراردادها بندی وجود دارد م معمولاً ردند، توافق نهایی شکل گرفته است.ک

ز ورود ا 21پذیرش دلیل شفاهی عدم ۀامل بین طرفین است. قاعدتوافق کلی و ک ۀدهند مکتوب نشان

ضای قرارداد نگاشته هایی که قبل یا در حین امگونه دلیل شفاهی، توافقات جانبی، یا سایر نوشتههر

ممکن است برخی  کند.گونه تغییر مفهوم و محتوای قرارداد مکتوب جلوگیری میشده و نیز هر

دادن قصد طرفین مورد استفاده قرار گیرد، و این فقط در شرایطی مدارک اضافی تنها برای نشان 

ولی هنگامی که مفهوم و  خوبی از ظاهر آن مشخص نباشد، افتد که اهداف قرارداد بهاتفاق می

 ۀاساس قاعداست، و برالاجر رارداد به محض تشکیل لازماست، ق محتوای قرارداد واضح و روشن

وسط هر یک از طرفین قابل قبول نخواهد بود. برای مثال در گونه مدرک دیگر تۀ هرمذکور ارائ
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هایی میان بازیکن و مسئولان  ای، ممکن است صحبتموقع مذاکره برای قرارداد یک بازیکن حرفه

عدی های مساباشگاه در خصوص پرداخت مبلغ اضافی صورت گرفته باشد، و مسئولان باشگاه قول

تواند از این عدم پذیرش دلیل شفاهی بازیکن نمی ۀداساس قاعدر این زمینه داده باشند. بر

که بازیکن  در صورتی ،عنوان مدرکی جهت دریافت آن مبلغ استفاده کند. با این حال هها ب صحبت

عمدی از به او داده شده، ولی به طور غیر دات شفاهی مبنی بر چنین پرداختیعقیده دارد که تعه

که  چنین در صورتی شکایت خود را پیگیری کند. هم تواندقرارداد حذف شده است، بازیکن می

خوبی قابل تشخیص نباشد، مثل اینکه در قرارداد به پرداخت مبلغ  هقصد طرفین از متن قرارداد ب

است در دادگاه در نظر  اضافی اشاره شده باشد، ولی مقدار آن مشخص نیست، دلیل شفاهی ممکن

این مقررات نقل و انتقال بازیکن ایران  13 ۀماد 11ر بند براب .(125 :1131)شعبانی مقدم،  گرفته شود

 : ه بیان شده استمسئل

م قرارداد که طرفین در مورد آن علاوه بر قرارداد اولیه هرگونه توافقنامه دیگر یا الحاقیه یا متم

تعیین وضعیت بازیکنان  ۀیید کمیتأکه اصالت آن به ت شود در صورتیبه توافق برسند و مکتوب 

وضعیت بازیکنان به  ۀشود و کمیتو با این مقررات انطباق داشته باشد، معتبر تلقی می برسد

 ۀها باید در این خصوص دقت کافی را اعمال نماید. کمیت منظور حفظ سلامت ورزشی رقابت

دهد مگر آنکه  ها مبنا را بر اصالت اسناد ابرازی قرار میوضعیت بازیکنان در اینگونه رسیدگی

 صورت مستند احراز گردد. خلاف آن به

یید آن توسط با بازیکن، مکتوب بودن توافق و تأبنابراین شرط اعتبار توافقنامه بین باشگاه 

 ضای قرارداد باشد یا بعد از امضایکمیته تعیین وضعیت بازیکنان است. خواه این توافق قبل از ام

طور جزئی در  هل شفاهی بیان شد بعدم پذیرش دلی ۀ. بنابراین مقررات این بند با آنچه در قاعدآن

  باشد. تعارض می

 های ورزشی ها و محرومیتالزام. 9-7

در حقوق ایران تخلفّ از اجرای تعهدات قراردادی ضمانت اجراهای مشابهی دارد. از الزام متعهد 

ل خسارت قراردادی را شام ۀتوسط دادگاه به اجرای تعهد گرفته تا در نهایت فسخ قرارداد و مطالب

کننده قرارداد  ی از نقض قرارداد باید تقصیر نقضخسارت ناش موردال این است که در شود. سؤمی

 ۀتقصیر پذیرفته شده است. لازم ۀاحراز شود یا خیر؟ در حقوق ایران در مسئولیت قراردادی نظری
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تقصیر آن است که در صورت نقض قرارداد، طرف در صورتی ملزم به پرداخت  ۀپذیرش نظری

 : ودرت است که سه امر ثابت شخسا

 ورود ضرر و خسارت؛ -1

 ؛تقصیر طرف نقض کننده -2

 رابطه سببیتّ بین ضرر و تقصیر.  -1

در قرارداد انتقال بازیکن، تخلفّ هر یک از دو طرف از تعهدات قراردادی موجب نقض 

ت نقل و مقررا 17 ۀقرارداد و در نهایت موجب پرداخت خسارت به طرف مقابل خواهد شد. ماد

طرف نقض کننده  - 1»آثار فسخ قرارداد بدون دلیل موجه را بیان نموده است: انتقال بازیکن )فیفا( 

 7 ۀو ضمیم 21 ۀقرارداد در تمام موارد باید خسارت بپردازد. خسارت نقض قرارداد با توجه به ماد

ریح شده باشد. مگر اینکه خلاف آن در قرارداد تص ،باشددر رابطه با حق آموزش بازیکن می

دیگر ورزش و معیارهای عینی  ظه قانون کشور مرتبط و ویژگی خاصجبران خسارت با ملاح

اجرای تعهدات قراردادی نسبت به رأی قطعی مراجع داخلی صورت عدم  در21محاسبه خواهد شد.

 ۀهای قانونی به کمیت خلف برای اعمال مجازات و محدودیتالمللی بازیکن یا باشگاه مت و بین

شود و این کمیته بسته به مورد و نوع تخلف هر مجازاتی را انضباطی همان مرجع ارجاع داده می

تر ناظر به  رسد توجه نویسندگان این مقررات سازمانی بیش اعمال خواهد کرد. بنابراین به نظر می

رارداد کننده ق طور مطلق نقض هب 17ۀ ماد 1همین جهت در بند  هب 22ت.بوده اس« تضمین حق ۀنظری»

توان نتیجه گرفت که در صورت فسخ قرارداد را مسئول جبران خسارت قرار داده است. بنابراین می

کننده مسئول پرداخت خسارت و مشمول  کننده و فسخ یا نقض تعهدات قراردادی، طرف نقضو 

ه اند ثابت کند که فسخ با دلیل موجه بودگیرد مگر اینکه او بتوهای ورزشی قرار میمحرومیت

 دیده را تضمین کرده است.    گذار در این قسم از قراردادها حقوق زیان زیرا قانون است،

 گیری نتیجه

ض و شخصی و ماهیت ای یک قرارداد عهدی، مالی، مستمر و معوقرارداد انتقال بازیکن حرفه

بایست دارای شرایط اساسی  قانون مدنی است که می 11ۀ حقوقی آن، قرارداد خصوصی ماد

شد. این قرارداد بین المللی با آور بین سایر مقررات الزام قانون مدنی و 131 ۀمعاملات در ماد تصح

ارداد شامل شود. از جمله شرایط الزامی این قر ای و نماینده باشگاه فوتبالی منعقد می بازیکن حرفه
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ازیکن توسط از منافع بن می باشد. موضوع قرارداد استفاده رضایت طرفین، مدت معین و مبلغ معی

ای )آماتور( و حرفهعین در مقابل مبلغ معین است. قرارداد با بازیکن غیرن در مدت مباشگاه معی

سایر اشخاص دخیل در باشگاه مانند پزشکان و مربیان مشمول مقررات عمومی قراردادها است و 

ای با حرفهشود. در صورتی که بازیکن مقررات نقل و انتقال بازیکن نسبت به آنها اعمال نمی

، کند ۀ خود قرارداد امضاتواند در هر زمان با باشگاه مورد علاقباشگاهی قرارداد نداشته باشد، می

بایست در ابتدا یا وسط فصل نقل و انتقالات صورت گیرد و انجام تعهد بازیکن  اما ثبت قرارداد می

( ITCمللی بازی )ال زمان های مربوط و صدور گواهی بینمشروط به ثبت قرارداد او در سا

تواند کرده باشد، نمی اشگاهی در مدت معین قرارداد امضااما در صورتی که بازیکن با ب باشد، می

ت قرارداد بازیکن یک فصل و حداکثر آن پنج سال دیگر وارد قرارداد شود. حداقل مدبا باشگاه 

را  ه حق فسخ آنموجشود و دو طرف بدون دلیل طرفین لازم می است. این قرارداد پس از امضای

 ندارند و باید در اجرای آن حسن نیت داشته باشند.    

 ها نوشتپی

الاجیر الخاصّ و هو من :»سید محمد کاظم طباطبایی نیز اجیر خاص را چنین تعریف کرده است   .1

آجر نفسه علی وجه یکون جمیع منافعه للمستأجر فی مدةّ معینّة او علی وجه تکون منفعته الخاصةّ 

لخیاطة مثلاً له، او آجر نفسه لعمل مباشرةً مدّة معیّنة او کان اعتبار المباشرة او کونها فی تلک کا

المدّة او کلیهما علی وجهِ الشرطیّة لا القیدیة، لایجوز له ان یعمل فی تلک المدّة لنفسه او لغیره 

: 2، ج 0931باطبایی یزدی، )ط« بالاجارة او الجعالة او التبرّع عملاً ینافی حق المستاجر الاّ باذنه

202.) 

ک المنفعه هی العقد علی تمل»: فرمایددر تعریف عقد اجاره می شهید اول به تبعیت از مشهور فقها .2

ن و جر مالک منافع اجیر در مدت معیمستأ ۀطوری که پس از تحقق اجار هب  «المعلومه بعوضٍ معلوم

دد، و به تبع متعهد به انجام عمل مورد گرجر میمستأ ذمۀدر مقابل اجیر مالک اجرت معین در 

ن در مقابل عوض معلوم اجاره است. البته برخی نیز حقیقت اجاره را تسلیط بر عین برای انتفاع از آ

زیرا انسان  ؛ناقص است ،شود انسان نمی ۀاجاراند که این تعریف به علت اینکه شامل  تعریف کرده

چند شهید ثانی منافع انسان آزاد منعی ندارد. هریک اما تمل ،گیرد کسی قرار نمی ۀسلطآزاد تحت 

. کرده استنسبت به تملیکی بودن قرارداد اجاره اجیر )کارگر( تردید  مسالک الافهامدر کتاب 

بنی بعضهم الحکم علی انّ الاجاره الحرّ نفسه هل هی تملیک المنافع او »: عبارت ایشان چنین است
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 .(212 :0932)جعفری لنگرودی،  «التزام عمل؟

اذا آجر نفسه لعمل غیر اعتبار المباشرة و لو مع تعیین المدّة او من غیر تعیین المدّة و لو مع اعتبار » .1

جر علیه، لعدم منافاته له من أالمباشرة، جاز عمله للغیر و لو علی وجه الاجارة قبل اتیان العمل بالمست

المفروض عدم تعیین المباشرة او عدم حیث امکان تحصیله لابالمباشرة او بعد العمل للغیر، لانّ 

  .(202: 2، ج0931)طباطبایی یزدی،  «تعیین المدة

جر یملک المنفعة بالعقد کما انّ المؤجر یملک الاجرة به الاّ انهّ و کیف کان فقد عرفت انّ المستأ» .7

سلمّ العین  اذا ملک غیر مستقرّ و انّما یستقرّ بالاستیفاء بلاخلاف و لا اشکال او بما فی حکمه، کما

جر و قبضها، و مضت مدّة الاجارة لو کانت مقدرّة بها، او مدّة یمکن فیه استیفاء المستأجره للمستأ

المنفعة لو کانت مقدّرة بالعمل، سواء استوفی ام لا، لعذرٍ ام لا، فانّه اذا کان کذلک لزمته الاجرة 

، 0932)نجفی، « زم فیها اجرة المثلبلاخلاف معتدّ به، حتی لو کانت الاجارة فاسدة و ان کان اللا

 .(230 :23ج

لو آجر نفسه لصوم یوم معیّن عن زیدٍ مثلاً ثمّ آجر نفسه لصوم ذلک الیوم عن عمرو، لم » :02ه مسئل .5

لو اجازها لک الیوم لم ینفع فی صحّتها بل وتصحّ الاجارة الثانیة و لو فسخ الاولی بخیار او اقالة قبل ذ

 .(205 :2، ج0931)طباطبایی یزدی،  «تجدید الاجارةثانیاً بل لابدّ له من 

حلّ للاجارة و کذا و کذا تبطل اذا آجر نفسه للعمل بنفسه من خدمة او غیرها، فانّه اذا مات لایبقی م» .6

جر الّذی هو محلّ العمل، من خدمة او عمل آخر متعلّق به بنفسه، و لو جعل العمل فی اذا مات المستأ

جر اذا لم یکن محلّ أوته، بل یستوفی من ترکته، و کذا بالنسبة الی المستذمته لاتبطل الاجارة بم

للعمل بل کان مالکاً له علی المؤجر، کما اذا آجره للخدمة من غیر تقیید بکونها له، فانّه اذا مات 

 .(252: 2، ج 0931)طباطبایی یزدی، « تنتقل الی وارثه فهم یملکون علیه ذلک العمل

 .(0مائده ) و پیمان خود وفا کنید ای اهل ایمان به عهد .7

ای اهل ایمان مال یکدیگر را به ناحق مخورید مگر آنکه تجارتی از روی رضا و رغبت شما بوده  .1

 (.23)نساء:  باشد

 .«ًفمفاد الآیه انه یجب الوفاء بکل ما صدق علیه عنوان العقد عرفا» .3

10. “1-Players participating in organised football are either amateurs or 

Professionals; 2- A professional is a player who has a written contract 

with a club and is paid more for his footballing activity than the 

expenses he effectively incurs. All other players are considered to be 

amateurs”. 

 ،هر کس برای معامله کردن بر حسب قانون دولت متبوع او خواهد بود تشخیص اهلیت» -362ۀ ماد .11

که مطابق قانون  صورتیدر ایران عمل حقوقی انجام دهد درخارجه  ۀنفر تبع ذلک اگر یک مع
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دولت متبوع خود برای انجام آن عمل واجد اهلیت نبوده و یا اهلیت ناقصی داشته است آن شخص 

که قطع نظر از تابعیت خارجی او  صورتیدر .محسوب خواهد شدبرای انجام آن عمل واجد اهلیت 

مطابق قانون ایران نیز بتوان او را برای انجام آن عمل دارای اهلیت تشخیص داد. حکم اخیر نسبت 

اعمال حقوقی که مربوط به حقوق خانوادگی و یا حقوق ارثی بوده و یا مربوط به نقل و انتقال  هب

 باشد شامل نخواهد بود. ارج ایران میاموال غیر منقول واقع در خ

12. “International transfers of players are only permitted if the player is 

over the age of 18. The following three exceptions to this rule apply: 

a) The player’s parents move to the country in which the new club is 
located for reasons not linked to football”. 

13. “A club intending to conclude a contract with a Professional must 

inform his current club in writing before entering into negotiations 

with that Professional. A Professional shall only be free to conclude a 

contract with another club if his contract with his present club has 

expired or will expire within six months. Any breach of this provision 

shall be subject to appropriate sanctions”. 

14. “The minimum length of a contract shall be from the date of its entry 

into force to the end of the Season, while the maximum length of a 

contract shall be five years. Contracts of any other length shall only be 

permitted if consistent with national laws. Players under the age of 18 

may not sign a professional contract for a term longer than three years. 

Any clause referring to a longer period shall not be recognized”.  

15. Remuneration  

16. Consideration 

خود در تراضی شرکت نداشته  ۀنمایند ۀطور مستقیم یا به واسط هقائم مقام قانونی کسی است که ب .17

نشین طرف قرارداد و متعهد او جا ولی در نتیجه انتقال تمام یا بخشی از دارایی یکی از دو طرف به

)کاتوزیان،  شودمند از اجرای آن شده است و به دو قسم قائم مقام عام و خاص تقسیم می و بهره

1117: 276). 

هر یک از بایع و مشتری حق دارد از تسلیم مبیع یا ثمن خودداری کند تا »ق.م. ایران:  177ۀ ماد .11

مبیع یا ثمن موجل باشد در این صورت هر کدام از مگر اینکه  ،تسلیم شود هطرف دیگر حاضر ب

 «د.مبیع یا ثمن که حال باشد باید تسلیم شو

19. Duty of good faith 

20. Parol Evidence Rule 

21. “In all cases, the party in breach shall pay compensation. Subject to 

the provisions of article 20 and annex 4 in relation to training 

compensation, and unless otherwise provided for in the contract, 

compensation for the breach shall be calculated with due 
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consideration for the law of the country concerned…”. 

است.  نستهبنای مسئولیت مدنی دامرا   حق ضمینت ۀنظری  پاریس، دانشگاه استاد استارک، بوریس .22

 و نیست خطر ۀنظری یا تقصیر ۀنظر این دانشمند، مبناى مسئولیت مدنى محدود و منحصر به نظری به

 تضمین و دیده زیان حقوق و کنیم توجه زیان عامل عمل ارزیابى و آثار به تنها که است اشتباه

 حقوق و کند زندگى ایمن و سالم خود ۀهر کس حق دارد در جامع کنیم. فراموش را گذار قانون

 به پس. اندازد خطر به را دیگران ایمنى و سلامتى حقوق، ندارد حق کس هیچ. شود تضمین او

را جبران کند و همین الزام به  ید آنبا زیان عامل ،شد وارد زیانى و رفت بین از حقى اینکه محض

لى از هاى بدنى و ما تفکیک خسارت هشود. ایشان ب جبران زیان، مسئولیت مدنى نامیده مى

ولى  ،هاى بدنى به هر حال باید جبران شود خسارت .استهاى معنوى و اقتصادى معتقد  خسارت

طور که ناصر  همانت. هاى اقتصادى و معنوى موکول به اثبات تقصیر عامل زیان اس جبران خسارت

 ،نیز در ایجاد مسئولیت مدنى نقش مؤثرى دارد  حق تضمین ۀنظری ، گرچه است  کاتوزیان نوشته

طور انحصارى مبناى مسئولیت مدنى  و به ییتوانند به تنها ى ابراز شده نمىها یک از نظریه ولى هیچ

 اهمیت آنچه نظر ایشان  بهد. دار وجود انکارناپذیر حقیقتى ها  قرار گیرند. در هر یک از این نظریه

این هدف هستند به  ییگشا ارهاى منطقى تنها وسایل راهاست و این ابز  عدالت به رسیدن دارد

  .(121: 1163کاتوزیان، )

 منابع

 قرآن کریم.  -

 :، ترجمه مهدی سعادت فرد، تهرانحقوق قراردادها (1137. )اسکات جی، بِرنهام، جو کرایناک  -

 آوند دانش، چاپ اول.

 ، تهران، انتشارات اسلامیه، چاپ بیست و سوم.  حقوق مدنی( 1175) .امامی، سید حسن -

ای فوتبال جمهوری اسلامی ایران و بررسی عملکرد سازمان لیگ حرفه»( 1111) الهی، علیرضا. -

، پایان نامه کارشناسی ارشد تربیت بدنی دانشکده تربیت بدنی «مقایسه آن با سازمان لیگ ژاپن

 دانشگاه تهران. 

 .، بیروت، دار التراث، کتاب الاجارهمفتاح الکرامةتا(  حسینی عاملی، سید محمد جواد. )بی -

، «ماهیت و آثار حقوقی قراردادهای میان ورزشکار و باشگاه ورزشی» (1117سید احمد. ) حسینی، -

 دانشگاه قم. 
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گنج دانش، تهران: ، های حقوقی در حقوق اسلاممکتب (1172جعفری لنگرودی، محمد جعفر ) -

 چاپ سوم.

 گنج دانش، چاپ اول. تهران: ، فلسفه اعلی در علم حقوق (1112).  ــــــــــ -

 شهر دانش، چاپ اول.  ، تهران:مبانی حقوق ورزشی (1131ی مقدم، کیوان )شعبان -

 چاپ سوم، انتشارات مجد. :، تهرانتشکیل قراردادها و تعهدات (1112شهیدی، مهدی. ) -

 انتشارات مجد، چاپ پنجم. (، تهران:و تعهدات آثار قراردادها، )حقوق مدنی (1131).  ــــــــــ -

، چاپ )ع(انتشارات علی بن ابی طالب :، تهرانالعروة الوثقی( 1131) طباطبایی یزدی، محمد کاظم. -

 سوم.

 ، نشر اصفهان. مبانی و نظم حقوقی مقررات فدراسیون فوتبال (1136طباطبایی، سید مجتبی. ) -

  تهران: دانشگاه تهران. ،مسئولیت مدنی ،ضمان قهری ،حقوق مدنی( 1163) .کاتوزیان، ناصر -

سهامی انتشار، چاپ تهران: (، آثار قرارداد، )قواعد عمومی قراردادها (1117) .کاتوزیان، ناصر -

   .پنجم

 سهامی انتشار، چاپ یازدهم.  :، تهراندوره حقوق مدنی عقود معین (1131).  ــــــــــ -

، نشر علوم نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی( 1131) .محقق داماد، سید مصطفی -

 اسلامی، چاپ دوم.

 دار الکتب الاسلامیهّ.  :، تهرانجواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام( 1132) .، محمد حسننجفی -

 . 1136مقررات نقل و انتقالات و تعیین وضعیت بازیکنان فدراسیون فوتبال ایران مصوب  -

- Regulations for the Status and Transfer of Players (FIFA) 
- Commentary on the Regulations for the Status and Transfer of Players 



 



 

 

 های ورشکسته بانک ۀبررسی فرآیند تصفی

 و ایران( امریکاتطبیقی در حقوق  ۀ)مطالع
1محمد عیسائی تفرشی  

2خدیجه شیروانی  

ها و تأثیرات بسیار منفی آن در اقتصااد شواورا اب بااران با ر      توجه به ورشکستگی بانکه: چکید

تماا  دنیاا سارایر شاردا آشااب شاد و       در امریکا شروع شد و پا  اب آن باه    9191اقتصادی شه در سال 

های تجااری بارای رسایدگی باه     گذاران به این نتیجه رسیدند شه مقررات عا  ورشکستگی شرشر قانون

 ــها ورشکستگی بانک شناد  بار ایان اساارا در     شفایار نمای   ااا شوندشه شرشر تجاری ماسوب مای  ـ

هایی شه با سایر اقتصاد شوور و تفاوتها در امریکا سعی شده اسر با توجه به نقش بانک ۀایالات متاد

  در ایان شواور نظاا     رناد یبگ نظر درهای تجاری دارندا مقررات خاصی برای ورشکستگی آنها  شرشر

گ یر یا حا   »به  معروف اسر شه «Resolution Regime»ها به حقوقی حاشم بر ورشکستگی بانک

ای در  هاای بنجیاره  اب پیوگیری اب اخاتلل  ترین اهداف این نظا  عبارتندمهم ترجمه شده اسر « و فص 

هاا بار   ها و عد  تامی  عواقب ورشکستگی این بنگاهنظا  مالی شوورا ادامه یافتن خدمات شلیدی بانک

 دولر و مؤدیان مالیاتی 

ها جادا نیسار و در   ها به طور شام  اب نظا  ورشکستگی شرشردر حقوق ایران نظا  ورشکستگی بانک

و ساایر   اورشکستگی مقررات عاا   ۀرشکسر گرددا مقررات قانون تجارت در بمینصورتی شه بانکی و

در صاورت ساکوت مقاررات خاا ا      او در نتیجاه   شاوند مقررات پولی و بانکی خاا  ماساوب مای   

آخارین   اگردناد  در حقاوق امریکاا تصافیه    ورشکستگی اعمال مای  ۀمقررات عا  قانون تجارت در بمین

کاه روش  حقاوق فعلای ایاران باا توجاه باه این       اسارا در حاالی شاه در   روش برخورد با بانک ورشکسته 

جایگ ینی برای تصفیه وجود نداردا به ماا  صادور حکام ورشکساتگیا باناک وارد فرآیناد تصافیه        

 شود  می

 بانکا ورشکستگیا نظا  گ یرا تصفیها حقوق امریکاا حقوق ایران  ا:ه کلیدواژه

                                                      

E-mail:tafreshi@modares.ac.ir                                                 استاد دانوگاه تربیر مدرر  9
  

  )نویسنده مسئول(   آموخته دوره دشتری فقه و حقوق خصوصی دانوگاه شهید مطهری دانش  9

                                                                            E-mail:Khadije.shirvani@yahoo.com  

 91/91/9918: مقاله تأیید   99/8/9918: مقاله دریافر

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 8931 پاییز و زمستان ، 4 سال دوم، شمارۀ

 (821-808)صص 
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 مقدمه

شنناد  ننانکاه انتواار    د شوورها نقاش بسایار مهمای ایفاا مای     های مالی در اقتصاها و مؤسسهبانک

اسکنارا نگهداری وجوه اقوار متفاوت جامعه در حجم گوناگونا توبیع و گردش پولا وساطر 

های راشد جامعها ارائه تسهیلتا امکاناات  برای عرضه و تقاضای سرمایه و به شار انداختن سرمایه

 ــو خدمات رفاهی  شاود  ورشکساتگی   هاا در جامعاه ماساوب مای    باناک  مالی بخوی اب خدمات ـ

دارانا  گاذارانا ساها   ای اب اشاخا  اب جملاه ساهرده   ها تأثیر قاب  تاوجهی بار قوار گساترده    بانک

تواند تأثیرات شیر قاب  انکاری بر اقتصاد شوور داشاته باشاد  باه    مدیران و     دارد به ناوی شه می

هاا در اقتصااد   یا سعی شده اسر با توجه به نقاش باناک  های حقوقی دنتر نظا همین دلی ا در بیش

ها دا مقررات خاصی برای ورشکستگی آنهای تجاری دارنهایی شه با سایر شرشرشوور و تفاوت

اگر شرشتی ورشکسار گاردد باه موجاب قاانون       امریکابرای مثالا در حقوق   گرفته شوددر نظر 

شاودا اماا رسایدگی باه اماور باناک       میهای ورشکستگی به آن رسیدگی در دادگاه 9ورشکستگی

اسار و بار خالف      9فادرال  ۀساهرد  ۀباا شارشر بیما     9فادرال  ۀساهرد  ۀورشکسته مطابق قانون بیم

 ااا هاگاران باناک  در ایان نظاا ا تنظایم   شان نقوی نادارد   ها دادگاه در فرآیند ورشکستگی شرشر

مانی شه بانک با باران مواجه اب ب اااند اشخاصی شه طبق قانون مجوب تأسی  بانک را صادر شرده

گردد تا بمانی شه اقدامات نهایی مربوط به بانک با توجه به اب ارهای گ یر انجا  شودا دخالار  می

گاران   دارند و دادگاه نقش مادودی در خصو  تجدید نظر در برخای اب تصامیمات ایان تنظایم    

توجه به معیارهای ورشکستگی گران توخیص دهند بانک با شه تنظیم دارد  در این نظا  در صورتی

دهناد و اگار مادیران در    ای شه دارندا وضعیر مطلوبی نداردا ابتدا به مدیران بانک اخطار میویژه

این وضعیر اقدامی به عم  نیاورندا به شرشر بیماه   ۀمدت بمان تعیین شده برای پیوگیری اب ادام

ذشور باناک را وارد فرآیناد گ یار    دهند و شارشر ما  فدرال به عنوان مدیر تصفیه اطلع می ۀسهرد

دهاد شاه   فدرال قارار مای   ۀسهرد ۀشند  فرآیند گ یرا اب ارهای متعددی را در اختیار شرشر بیممی

ها ممکن نبودا ترین آنها اب ار خرید و پذیرش تعهد اسر  اگر به هر دلیلی استفاده اب این روشمهم

شناد و  شند و دیونش را تصافیه مای  را نقد میهای بانک فدرالا اموال و دارایی ۀسهرد ۀشرشر بیم

 گردد  در نهایر بانک منا  می

به همین علر هادف    های آن اسرفعالیر بانک و نقد شردن دارایی ۀهدف نهاد تصفیه خاتم

های بانک به نفع تمامی طلبکاران اب جمله دولر )در مدیر تصفیه به حداشثر رساندن اربش دارایی
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 هاا اسار   ساهرده  ۀاب بانک اب سوی دولر انجا  شده باشد( و صندوق بیمشه حمایر مالی  ورتیص

ا روش و بمینه برای نصب مدیر تصفیه عموماً شبیه انتصاب ماااف  اماوال   امریکادر ایالات متاده 

فدرال اسر  اختیارات مادیر   ۀسهرد ۀاسر  مدیر تصفیه جهر انالل بانک ورشکستها شرشر بیم

مطالبات این اختیار را دارد شاه   ۀکه دریافر شنندف  اموال اسرا ج  اینختیارات مااتصفیه مانند ا

امر تصفیه  تصفیه نمایدا اما مااف  اموال این اختیار را ندارد  در حقوق ایرانا ۀبانک را وارد مرحل

یکما انالل شرشر به روشی شیر اب ورشکساتگی و دو ا   :شودها در دو صورت انجا  میشرشر

آوری و تعیاین  ورشکستگی  در مورد ورشکستها منظاور اب تصافیها جماع    ۀنتیجانالل شرشر در 

)اساکینیا  می ان اموال ورشکسته و تقسیم دارایی وی پ  اب نقاد شاردن آن میاان طلبکااران اسار      

9988: 911  ) 

شه  ذشر شود شود  لاب  اسر در ادامه در خصو  نگونگی تصفیه بانک ورشکسته باث می

اماور باناک ورشکساته     ۀتصفیۀ ( در خصو  ناو98/4/9919شوور )مصوب قانون پولی و بانکی 

 ۀتصافی  ۀمقررات نندانی ندارد و بنابراینا مقررات قانون تجارت در باب ورشکستگی و قانون ادار

ایان روش هماان روش پرداخار شاما       شاود  ( اجارا مای  94/4/9998امور ورشکستگی )مصاوب  

به نادرت ماورد    امریکادر حقوق روش مذشور   رداخرخواهیم پاسر شه به توریح آن  4هاسهرده

ه ینه اسر و علوه بر اینا شردن اموال بانک بسیار گران و پربیرا روند نقد  اگیرداستفاده قرار می

گاذاران بیماه شاده اقادا      های سریع به سهردهفدرال باید اب پیش برای پرداخر ۀسهرد ۀشرشر بیم

  گیر اسرشند شه این امر بسیار وقر

 . حفظ و نگهداری دارایی بانک ورشکسته8

 . حقوق امریکا8-8

بانک را توقیف  ۀفدرال فوراً اموالا مدارک و ماوط ۀسهرد ۀبه منظور بسته شدن بانکا شرشر بیم

 ۀساهرد  ۀشوند  شرشر بیما های بیرونی تعوی  میشوند و قف ها شمارش میشند  پولو تأمین می

لاب   ۀشند و تما  موارد ثبر شدتاریخ بسته شده بانک مسدود می ها را بر اسارحساب ۀفدرال هم

 «سابی مؤسسهمتعادل»فدرال روند  ۀسهرد ۀشند  شرشر بیمرا به دفتر ش  بانک ورشکسته وارد می

شناد  مجموعاه   آشاب می اشودشه در آن صورت حساب نهایی برای بانک ورشکسته توکی  می را

وضعیر اماوال و دیاون باناک ورشکساته      ۀدهندطلعات شه نوانهای نگهداری ادفترها و دستگاه
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فادرال باه عناوان مادیر تصافیه فهرساتی شاام          ۀساهرد  ۀشوند  شرشر بیما اسرا همگی آماده می

داران باناک  ها و فهرسر صاندوق نامهشند  توافقاطلعاتا اموال و دیون بانک ورشکسته تهیه می

شوند  تمامی موارد تبلیغااتی باناک ورشکساته    می های آن بستهشوند و حسابورشکسته نک می

های شیر املک و مستغلت شه برای ها و وثیقههاا تضمینشوند  اوراق اعتباریا یادداشرنابود می

نناینا تاقیقاات مرباوط باه      شوند  هماندا فهرسر و تأمین میها اب موتریان گرفته شدهاعطای وا 

سئول ورشکستگی بانک ماسوب شاوند و ادعاهاای علیاه    ای شه ممکن اسر مهای وابستهمؤسسه

 .) (Ragalevsky & Ricardi, 2009 :885شود آنها آشاب می

 . حقوق ایران2-8

هماین شاه حکام    ( »94/4/9998اماور ورشکساتگی )مصاوب     ۀتصافی  ۀقانون ادار 8 ۀموجب مادبه 

«  شاود فرساتاده مای  ثبار ماا    ۀ تصفیه و ادار ۀورشکستگی قاب  اجرا شدا رونوشر حکم به ادار

همین شه حکام ورشکساتگی قابا  اجارا شاد و      »شند: قانون مذشور بیان می 99 ۀعلوه بر اینا ماد

تصفیه صورتی اب اموال ورشکسته برداشتها اقادامات لاب    ۀتصفیه رسیدا ادار ۀرونوشر آن به ادار

 « آورداب قبی  مهر و مو  برای حف  آنها به عم  می

 انک ورشکسته. تشخیص مطالبات ب2

 . حقوق امریکا8-2

ای را فدرال به عنوان مدیر تصفیه منصوب شدا باید فوراً اخطاریه ۀسهرد ۀکه شرشر بیمپ  اب این

شاده شاه نبایاد     تا ادعاهای خود را ظرف مدت تعیاین برای طلبکاران بانک ورشکسته ارسال شند 

شور اعل  شنناد  ایان اخطاار بایاد     روب اب تاریخ ارسال اخطاریه باشدا به شرشر مذ 11تر اب بیش

نناینا   یک ماه و دو ماه پ  اب نخستین اخطار مجدداً ناپ و بارای طلبکااران ارساال شاود  هام     

فدرال باید همان اخطار را به طور مستقیم به هر یک اب طلبکارانی شاه نامواان    ۀسهرد ۀشرشر بیم

رال باه ایان نتیجاه برساد شاه      فاد  ۀساهرد  ۀدر دفترهای بانک وجود دارد بفرستد  اگر شرشر بیما 

روب اب بمان شوف  91طلبکاری وجود دارد شه نامش در دفترهای بانک نیامده اسرا باید ظرف 

 اخطار مربوط به تصفیه را برای طلبکار بفرستد
.(Ragalevsky & Ricardi, 2009 :886) 

فادرال   ۀسهرد ۀا شرشر بیمامریکاها و بانکداری ایالات متاده قانون بانک 9899 ۀمطابق ماد
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بانک ورشکسته در خصو  ادعاهای مطرح شده علیه باناکا باا توجاه باه      ۀبه عنوان مدیر تصفی

ها ظرف مدت شند  دلای  اثبات ادعاها باید توسط خواهانگیری میدلای  ابرابی مدعیان تصمیم

ماا   فادرال تسالیم شاود  ت    ۀساهرد  ۀتصافیه باه شارشر بیما     ۀروب پ  اب تاریخ انتواار اطلعیا   11

طلبکاران عادی اب جمله اشخاصی شه ممکن اسر علیه بانک ورشکسته در مدت بمان تصفیه در 

فدرال تواکی  پروناده دهناد  شارشر      ۀسهرد ۀدادگاه اقامه دعوا شرده باشندا باید در شرشر بیم

روب فرصر دارد شه این ادعاها را رد یا تأیید شند  اگار ادعاایی رد شاودا     981فدرال  ۀسهرد ۀبیم

روب فرصار دارناد  اگار باه ادعاایی       01طلبکاران برای رسیدگی به پرونده یاا تجدیادنظر اداری   

روب اب تاریخ ثبار آن اثار داده نواودا ایان ادعاا       981فدرال در ظرف  ۀسهرد ۀتوسط شرشر بیم

 ۀشود  ادعاهایی پذیرفته شده هستند شاه باه موقاع ثبار شاوند و شارشر بیما       خود به خود رد می

به عنوان مدیر تصفیه آنهاا را تأییاد و قباول شارده باشاد  قادرت قاانونی بیاادی باه           فدرال ۀسهرد

بانک ورشکساته اعطاا شاده اسارا شاه در اداماه        ۀفدرال به عنوان مدیر تصفی ۀسهرد ۀشرشر بیم

 شود میتر روشن بیش

کاه یاک ادعاا شاه     بارای این  اامریکاها و بانکداری قانون بانک 9899و  9899به موجب مواد 

بانک ورشکسته  ۀفدرال به عنوان مدیر تصفی ۀسهرد ۀمنوأ آن قرارداد اسر بتواند علیه شرشر بیم

یا در حدود صلحیر شرشتی آن با موفقیر طرح گرددا لاب  اسر شاه قارارداد شارایط بیار را     

 داشته باشد:

  الف( شتبی باشد

تقاابلی را ادعاا   ب( به وسیله بانک ورشکسته و شخصای شاه باه موجاب آن قارارداد مناافع م      

  )برای مثال در آن بمان وامی گرفته باشد( ان با تاصی  اموال اجرا شده باشدبمشند هم می

ج( به وسیله هیأت داوران و یا شمیته وا  بانک ورشکسته تأیید شده باشد شه این تأییاد بایاد   

 شود منعک  شده باشد  ای شه توسط بانک ورشکسته نگهداری میجلسه در صورت

ابراینا یک ادعا برای نق  یک قرارداد شفاهی شه ممکن بود پیش اب ورشکستگی باناک  بن

فادرال در مقاا     ۀساهرد  ۀاش علیاه شارشر بیما   علیه آن بانک قاب  اجرا باشدا پ  اب ورشکستگی

شند  مدیریر تصفیه بانک ورشکسته قاب  طرح نیسر و در صورت طرحا شرشر به آن توجه نمی

ی بر مبنای نق  قرارداد اب جمله فریابا ارائاه اطلعاات نادرسارا توطئاها      ادعاهای مسئولیر مدن

 ۀساهرد  ۀشوند  ادعاای جباران خساارت علیاه شارشر بیما      های نابجا به همین ترتیب رد میدخالر
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مطرح شده اسر اب  9899 ۀشه در ماد 1قطعیر و ثبات ۀفدرال به عنوان مدیر تصفیه به موجب قاعد

فدرال مطارح شارد شاه     ۀسهرد ۀتوان علیه شرشر بیمتنها خساراتی را میشود  تاریخ تصفیه رد می

مساتقیم همواون اب دسار دادن مناافع یاا خساارات       قعی یا مستقیم باشند  خسارات شیرخسارات وا

شند ضرر های روانی علیه شرشر مذشور مسموع نیستند  شخصی شه ادعا میناشی اب درد و آسیب

تواند ادعای خسارات تنبیهی شند  نرا شه این خساارات علیاه   ینم افاحش و جدی به او وارد شده

 فدرال قاب  طرح نیستند ۀسهرد ۀشرشر بیم
.(Ragalevsky & Ricardi, 2009 :888)  

 . حقوق ایران2-2

قاانون   441 ۀتصفیه باید صورتی اب طلبکاران احتمالی تاجر ورشکسته تهیاه شناد  مطاابق مااد     ۀادار

تصافیه تاصای     ۀده اب دفترها و اسناد تاجر و اطلعات دیگری شه ادارتجارت این صورت با استفا

تصفیه پ  اب تنظیم  ۀنامه امور ورشکستگی قانون تجارت(  ادار نظا  9 ۀشود )مادشندا تنظیم میمی

هاای شثیرالانتواارا اب   رسامی و یکای اب روبناماه    ۀصورتی اب طلبکارانا اب طریق آگهی در روبنام

تصافیه متضامن ناا ا     ۀقاانون ادار  94 ۀمااد  9  آگهی م بور باید بار اساار بناد    شندآنان دعوت می

نناینا بایاد در آن باه بساتانکاران و      موخصاتا ما  اقامر و تاریخ توقف ورشکساته باشاد  هام   

تصفیه اعل  شنناد و   ۀشسانی شه ادعایی دارند اخطار داده شود ادعای خود را ظرف دو ماه به ادار

تصافیه اماور ورشکساتگی(      ۀقاانون ادار  94 ۀماد 9)بند  ۀ تصفیه ارائه دهنددارمدارک خود را به ا

نامه امور ورشکستگی قانون تجارت این مدت برای طلبکاران مقیم خارج سه ماه  نظا  4 ۀمطابق ماد

 اب تاریخ نور آخرین آگهی تعیین شده اسر 

یا طلبکارهاا مکلفنادا   پ  اب صدور حکم ورشکساتگ »دارد: قانون تجارت مقرر می 409 ۀماد

نامه وبارت عدلیه معین شدها اسناد طلاب  در مدتی شه به موجب اخطار مدیر تصفیه در حدود نظا 

نمایادا باه دفتاردار    خود یا سواد مصدق آن را به انضما  فهرستی شه شلیه مطالبات آنها را معین می

ص ورشکساته صاادر   که حکم توقاف شاخ  به ما  این«  ندماکمه تسلیم شرده قب  دریافر دار

دهند و اگر بخواهند اب حقاوق خاود نسابر باه     شودا بستانکاران قانوناً هیأت واحدی را توکی  می

قاانون تجاارتا اساناد طلاب خاود را باا        409 ۀتاجر ورشکسته استفاده نمایندا بایاد بار اساار مااد    

ی و اجباری اسر منضمات آن تسلیم شردها قب  دریافر شنند  بنابراینا وحدت متوکله آنها قانون

)ب(   گاذاران  طلبکاران بانک ورشکسته عبارتند اب: )الف( ساهرده (  919 :4ا ج9919)ستوده تهرانیا 
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 طلبکارانی شه منوأ طلبوان شیر اب سهرده اسر و )ج( سهامداران 

 های ورشکستگی. نقد کردن اموال بانک ورشکسته و کسر هزینه9

 . حقوق امریکا8-9

 لنقد کردن اموا .8-8-9

فدرال به عنوان مدیر تصفیه بانک ورشکسته توسط مقا   ۀسهرد ۀپ  اب انتصاب رسمی شرشر بیم

اشا شرشر مذشور فوراً فرآیناد تعیاین اماوال و دیاون باناک ورشکساته را تعیاین        گر اصلیتنظیم

شندا تمامی دیون و ادعاهاای علیاه باناک ورشکساته را حا  و فصا        شندا اموال آن را نقد می می

شند  شنگاره اختیاارات   د و قیمر اموال نقد شده را بین طلبکاران بانک ورشکسته تقسیم میشن می

 ۀفدرال جهر اعمال ایان وظاایف داده اسار  شارشر بیما      ۀسهرد ۀوسیع و مهمی را به شرشر بیم

بانک ورشکستها بارای اجارای حقاوق و اختیاارات و امتیاابات       ۀفدرال به عنوان مدیر تصفی ۀسهرد

فادرال   ۀساهرد  ۀشاود  شارشر بیما   دارانا مسئولین و مدیران آن مای  ه جانوین سها بانک ورشکست

رساند  البته در ایان  گران دیگر اموال بانک ورشکسته را به فروش میبدون نظارت دادگاه یا تنظیم

ین تار فدرال اموال بانک ورشکسته را باید باه بایش   ۀسهرد ۀبمینه باید در نظر داشر شه شرشر بیم

شارشر ماذشور را در حاد تاوان باه       ۀگونه آسیبی به صاندوق بیما  فروش برساند و نی  هرقیمر به 

 حداق  برساند 

 های ورشکستگیکسر هزینه .2-8-9

فدرال به عنوان مدیر تصفیه در  ۀسهرد ۀهایی شه شرشر بیمکه اموال بانک نقد شدا ه ینهپ  اب این

 گردند   تصفیه شسر میفرآیند تصفیه شرده اسرا اب منابع مالی بانک در حال 

 . حقوق ایران2-9

 نقد کردن اموال بانک ورشکسته .1-2-3

قائم مقا  قانونی شخص ورشکسته در فروش اموال وی دارای اختیار قانونی اسر  به این لااظ اگر 

قااانون تجااارت )مصااوب   191و  411 مااواد ماادیر تصاافیه و عضااو ناااظر عماا  شنناادا باار اسااار  
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 ۀشود  در مقاب ا اگر ادارعم  می 9999تصفیه امور ورشکستگان مصوب نامه  ( و نظا 99/9/9999

 امور ورشکستگی اسر  ۀقانون اداره تصفی 41 ۀتصفیه اقدا  شندا فروش اموال تابع ماد

تصافیه در   ۀتصفیه یک حساب بلند مدت برای ورشکسته با حق اناصااری برداشار ادار   ۀادار

هاا باه   وش اموال به آن واری  گردد  به مبلا  ایان حسااب   شند تا وجوه حاص  اب فربانک افتتاح می

گیرد شه هنگاا  پرداخار مطالباات بساتانکاران ملااوظ      دولتی سود تعلق میهای شیرعنوان سهرده

 ( 901-911 :9988)صقریا گردد  می

بومی و وارد مقاررات شواور گارددا بایاد     ح  و فص  )گ یر( اگر هدف این باشد شه فرآیند 

ا اربیابی اموال پیش اب تصمیم به تصفیه انجا  شود  به بیان دیگرا یکی امریکامتاده همانند ایالات 

شوند تا تعیین گردد شادا  روناد   این اسر شه اموال بانک اربیابی ح  و فص  )گ یر( اب مقدمات 

ها هم مقادور باشاد  ایان اربیاابی     ننینا پیونهاد فروش بانک به سایر بانک نفع بانک اسر و هم به

شود شاه باا توجاه باه     شارشناسان خبره و با جلب نظر شارشنار رسمی دادگستری انجا  می توسط

 بر باشد  های بیادی دارندا این شار ممکن اسر شمی بمانها داراییکه بانکاین

های بانک بر اسار قانون تجاارت باه  اختصاار    های فروش داراییدر ادامه در خصو  روش

 شود توضیح داده می

 های ابتدایی( فروش8

 ها وجاود ناداردا  ای اسر شه اشیای فاسد شدنی در بین آنهای بانک به گونهرسد داراییبه نظر می

اما اگر در بین اموال بانک اموالی وجود داشته باشد شه نگهداری آنها شیر ضروری یا موک  باشاد  

 ۀمااد  9اموال موضوع بند  یا با توجه به تغییرات نرخ تور  بابار با موک  افر قیمر مواجه شوندا یا

تصفیه امور ورشکستگیا یعنی اموالی شه در باورر یاا باابار قیمار معینای دارنادا        ۀقانون ادار 41

 تواند آنها را بفروشد   تصفیه اب آشاب صدور حکم ورشکستگی بانک می ۀمانند اوراق بهادارا ادار

 های اصلی( فروش2

ر حکام  مقاا  قاانونی باناک ورشکساته پا  اب قطعیا      عنوان قائم  ۀ تصفیه امور ورشکستگی بهادار

در مورد بانک شارایی ح  و فص  )گ یر( های یک اب روش ورشکستگی بانک و احراب اینکه هیچ

توان به سه دسته تقسیم رساند  اموال بانک را میندارندا سایر اموال بانک ورشکسته را به فروش می
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که فروش این اماوال مطاابق   مورد وثیقه  با توجه به این شیای: اموال منقولا اموال شیر منقول و اردش

تصفیه امور ورشکستگی اسر و در مورد بانک خصوصیتی ندارند شه باث متمای ی را  ۀقانون ادار

 شود ایجاد شندا در ادامه به اختصار در خصو  فروش هر یک اب اموال مذشور توضیح داده می

دفتریا تلفنا اتومبی  و     بانک ورشکسته اسار  در   این اموال شام  شالاا لواب  اموال منقول

روب پیش اب م ایده در دفتر اداره در دسترر عماو  قارار    91مورد این اموال شرایط فروش حداق  

تواند اطلعات لاب  را در این خصو  شسب شناد  آگهای فاروش شاام      گیرد و هر ش  میمی

ماوال منقاول بعاد اب ساه مرتباه باه صادای بلناد         مکانا روب و ساعر م ایده اسر  در روب م ایده ا

 ا9919)ستوده تهرانیا شود  نی به شسی شه حداشثر قیمر را پیونهاد شرده اسرا واگذار میحراج

 0( 901 :4ج

اموال شیر منقول بانک ورشکسته هم باید به روش م ایده باه فاروش برساند  اماا مطاابق قاانون       

 1ده باید یک ماه پیش اب اقدا  به فروش به عم  بیایدآگهی فروش شام  مکانا روب و ساعر م ای

شود و اربیابی شاه  ای اب آگهی فرستاده میمنقول دارندا نسخهبرای طلبکارانی شه حق وثیقه شیر و

 شود   به عم  آمده به آنها اعل  می

 های ورشکستگیکسر هزینه .2-2-9

 دارد: قسیم وجوه میان طلبکارانا مقرر میتصفیه امور ورشکستگیا به منظور ت ۀقانون ادار 40 ۀماد

شه پاول حاصاله اب فاروش در دساترر اداره قارار گرفار و صاورت بساتانکاران قطعای           وقتی

توقف شاه   ۀها و حساب نهایی تنظیم خواهد نمود  ه ینگردیدا اداره صورتی اب حاص  دارایی

شود  صورت تقسیم و حساب تصفیه قبلً موضوع می ۀشود و ه یننامه تعیین میبه موجب آیین

روب در دسترر بستانکاران قارار گرفتاه و مراتاب باه اطالع آناان خواهاد         91نهایی در مدت 

 ای اب صورت مربوط به سهم هر یک برای آنها فرستاده خواهد شد رسید  به علوه خلصه

تصافیه   ۀارگذار اب مطالباات اد  ا قانون(918-911 :9919)شاویانیا طور شه گفته شده اسر  همان

ا «قااانون تجااارت 199 ۀامااور ورشکسااتگی در ماااد ۀمخااارج ادار»هااای مبهماای اب جملااه عبااارت

قانون  40 ۀتصفیه در ماد ۀتوقف و ه ین ۀه ین»ا «قانون تجارت 449 ۀمدیر تصفیه در ماد ۀال حم حق

امااور  ۀتصاافی ۀقااانون ادار 99 ۀورشکسااتگی در ماااد  ۀه یناا»ا «تصاافیه امااور ورشکسااتگی  ۀادار

گوید شاه  هایی سخن میاب ه ینه« قانون اخیر 19 ۀامور ورشکستگی در ماد ۀه ین»و « رشکستگیو
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 گیرند  در طبقه مادون مطالبات دارای وثیقه و مافوق مطالبات با حق رجاان و عادی قرار می

رسامی و شثیرالانتواارا    ۀهاا در روبناما  اب ه یناه آگهای   :های مربوط باه تصافیه عبارتناد   ه ینه

 9 ۀها و اداره اموال  بر اساار مااد  های مربوط به انعقاد قراردادهاا اقامه دعواا پرداخر مالیات هه ین

اماور   ۀه ینا »هیاأت وبیارانا باا اصالحات بعادی(ا       94/9/9991مورخ  9119 ۀنامه )شمارتصویب

هاای مرباوط باه اقاماه دعااوی و      ورشکستگی به حاص  ویژه دارایی ورشکسته تعلق گرفته و ه ینه

ها و عوارض و اداره شاردن اماوال و مطبوعاات و شیاره موامول      انعقاد معاملت و پرداخر مالیات

 «  امور ورشکستگی نبوده و پیش اب تقسیم وجوه حاصله اب دارایی ناویژه شسر خواهد شد ۀه ین

 نامه: همین تصویب 9 ۀمطابق ماد

داشتن صورت اموال موجاود  که حاص  دارایی ورشکسته اعم اب آنوه شه در موقع برپ  اب آن

بوده یا آنوه شه بعداً موخص شده معلو  گردیده و قب  اب تقسیم وجوه حاصاله باین صااحبان    

امور ورشکستگی باه شارح بیار احتسااب و برداشار       ۀتصفیه مبلغی به عنوان ه ین ۀسها ا ادار

و  8ون صادی  و نسبر به ماباد آن تاا بیسار میلیا    1خواهد نمود: تا مبل  ده میلیون ریال صدی 

   شوددریافر می 1نسبر به ماباد آن صدی 

ا 9914قانون وصول برخی اب درآمدهای دولر مصوب  9 ۀماد 1های مذشور در بند حد نصاب

درصد( و نسبر باه مااباد آن تاا بیسار      1میلیون ریال ) 91مجدد به این ناو اف ایش یافتند: تا مبل  

 د( تعیین شده اسر  درص 1درصد( و ماباد آن ) 8میلیون ریال )

اگر به نظر اداره حاصا  فاروش اماوالی    »تصفیه امور ورشکستگی  ۀقانون ادار 99 ۀمطابق ماد

شه صورت آنها برداشته شده شافی برای پرداخر ه ینه ورشکستگی نباشدا اداره اقدا  باه تصافیه   

 « نماید   اختصاری می

 . توزیع عایدات و ختم عملیات تصفیه4

 کا. حقوق امری8-4

 های بیمه شدهدر بانک. 8-8-4

شاود  مسائولیر   های بانک به مدیر تصافیه منتقا  مای   هنگا  ورشکستگی بانکا اموال و مسئولیر

گاویی باه طلبکااران باه     هاای باناک را بارای پاساخ    مدیر تصفیه این اسر شه اربش خالص دارایی
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باناک را میاان طلبکااران     ترین می ان خود برساند  مدیر تصفیه عواید حاص  اب فاروش اماوال   بیش

شناد  در  شند و سه  ختم عملیات تصافیه را اعال  مای   های قانونی تقسیم میبانک مطابق اولویر

هاای اداری فرآیناد تصافیه    ا قانون به طور سنتیا بالاترین اولویر را به ه یناه امریکاایالات متاده 

هاای متفااوت   ر طول بمان به شایوه گذاران و سایر طلبکاران ددادا اما نسبر به سهردهاختصا  می

 شد  عم  می

گذاران بیمه نواده و  شده بر سهرده گذاران بیمه( سهرده9199بر اسار قانون بانکداری )مصوب 

( حق تقدمی موابه قانون اخیر را باه  9191سایر طلبکاران اولویر داشتند  قانون بانکداری )مصوب 

داد  شاده و بیماه نواده  و ساایر طلبکااران مای       یماه هاای ب گذاران ]بدون تفکیک سهردهتما  سهرده

( 9119گذاران ملای )مصاوب   ها را تغییر دادا قانون اولویر سهردهآخرین قانون جامعی شه اولویر

 اسر شه اولویر ادعاها علیه بانک را به شرح ذی  اعل  شرده اسر:

 8های اداری تصفیه الف( ه ینه

 1ب( ادعاهای دارای حق وثیقه 

 91نوده  شده و بیمه های داخلی )ملی( اعم اب بیمهدهج( سهر

 99های خارجی و ادعاهای طلبکاران عادی د( سهرده

 99ه( ادعاهای طلبکاران وابسته 

  99داران و( سها 
Marino & Bennett, 1990 :20)
 

.( 

 :شودبندی پرداخته میدر ادامه به شرح این طبقه

 طلبکاران دارای حق وثیقه( 8

فادرال همانناد ادعاهاای     ۀساهرد  ۀیف برای ادعاهای موثق در فرآیند تصفیه شارشر بیما  تعیین تکل

موثق در فرآیند ورشکستگی اسر  طلبکار با حق وثیقه طلبکاری اسر شه در مقاب  خدمتی شه به 

شند  بنابراینا این طلبکار در برابر عنوان وثیقه دریافر می ئه داده اسرا مالی را اب بانک بهبانک ارا

ای شه بانک برایش فراهم شرده اسرا اساتناد  تواند به وثیقهانک ورشکسته برای مطالبه طلبش میب

شه اولویر طلبکاران دارای حق وثیقه نسبر به سایر طلبکااران فقاط تاا    شود ذشر شند  لاب  اسر 

ب تار اب مقادار طلا   و در نتیجه اگر اربش مال مورد وثیقاه شام   94می ان اربش مال مورد وثیقه اسر

 شاود طلبش طلبکاار عاادی ماساوب مای     ۀماندطلبکار باشدا طلبکار برای باقی
(Ragalevsky & 

Ricardi, 2009 :889) 
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 نشده( شده و بیمه های داخلی )بیمهسپرده( 2

هاای ایاالتی همانناد ساایر     هاای ملای و باناک   گاذاران باناک  ا با سهرده9199تا  9801های بین سال

گذاران مث  ساایر  سهردهد شکه اموال بانک نقد میبیان شه پ  اب این شد  به اینطلبکاران رفتار می

شدند  به طور متوسط در سطح فدرال حادود شاش ساال طاول     طلبکاران وارد هیأت طلبکاران می

گاذاران و ساایر طلبکااران    شدندا پول حاص  بین سهردهشوید تا اموال بانک ورشکسته نقد میمی

گاذاران اب حاصا    شد  حتی بماانی شاه ساهرده   بانک بسته میهای شد و صورت حسابتقسیم می

تر اب مبلغی بود شه شردندا این مبل  به طور قاب  توجهی شمتقسیم اموالا وجوه خود را دریافر می

بانک ورشکسر و تصفیه شادند    9911بیش اب  9191تا  9199های به بانک سهرده بودند  بین سال

هایواان را   اب سهرده % 09های ایالتی حدود گذاران بانکسهردههای ورشکستها هنگا  تصفیه بانک

هایواان را دریافار   درصاد اب ساهرده   18های فادرال حادود   گذاران بانکدریافر شردند و سهرده

آشاب شدا این امر به  9191شه اب سال  امریکاها در ایالات متاده شردند  با موج ورشکستگی بانک

های بانکی باودا باعاث   شه در نتیجه روند ح  و فص  ورشکستگی اثبات رسید شه فقدان نقدینگی

  (Barmer, 1935: Ch. IV and V). شد امریکاثباتی و رشود اقتصادی ایالات متاده بی

 :مقرر داشرملی  گذارانسهرده ریاولو قانون 9119 آگوسر سال 91 دردر پی این تاولاتا 

 گار ید و هاا ساهرده  ریساا  باه  نسابر  91یداخلا  یهاا ساهرده  ورشکساتها  یهابانک تعهدات یفایدر ا

هاای داخلای شاه بار ساایر      منظاور اب ساهرده    (Thomson, 1994 :1-4) دارناد  ریاولو طلبکاران

سار و در مقابا    امریکاهای گذاران مقیم ایالرهای سهردهها و مطالبات مقد  هستندا سهردهسهرده

هساتندا باه    امریکاا ارج اب ایاالات متااده   گذارانی شه در خۀهای خارجیا یعنی سهرده سهردسهرده

 رود شار می

شاده و   هاای بیماه  گاذاران داخلای )ساهرده   ساهرده  ۀنتیجه اعمال این قانون این اسار شاه ساهرد   

 ۀنوده( باید پیش اب سایر طلبکاران پرداخر شود  این امر به این معنای اسار شاه شارشر بیما      بیمه

ها ار دلار اب   911های بیماه شاده را تاا ساقف     ا سهردهگذارانگر سهردهفدرال به عنوان بیمه ۀسهرد

 (Kaufman, 2004 :237-249).  شناد فدرالا پرداخر می ۀسهرد ۀهای صندوق بیمما  ذخیره

شند شه در اداماه باه توضایح هار یاک      مرسو  را پیگیری می ۀشرشر مذشور در این بمینه سه شیو

   پردابیم: می

هاای  فادرال میا ان ساهرده    ۀساهرد  ۀشایوه شارشر بیما   در ایان  90:پرداخر مستقیم سهرده الف(
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شناد  باه ماا  تعیاین     گاذاران پرداخار مای   شند و به طور مستقیم به ساهرده شده را تعیین می بیمه

شند  شارشر  گذار یک نک ارسال میهای بیمه شده بانکا شرشر مذشور برای هر سهرده سهرده

ها و تعهدات باناک متوقاف را در اختیاار دارد    فدرال به عنوان مدیر تصفیه تما  دارایی ۀسهرد ۀبیم
.(Federal deposit insurance corporation, 2016 :16)  

شده بانک متوقف به یاک مؤسساه باا     های بیمهدر این شیوه سهرده91:شده بیمه انتقال سهرده ب(

بانک ماذشور   گذارانشند و اجابه پرداخر جبرانی به سهردهانتقال پیدا می 98«عام  ۀمؤسس»عنوان 

توانند درخواسر استرداد سهرده یا افتتاح حسااب  شود  موتریان می عام  صادر می ۀاب طریق مؤسس

شاود  در ایان روشا   این شیوه به ندرت استفاده مای  البته ابجدید در مؤسسه عام  را داشته باشند  

  اشاده پرداختاه شاود    گاذاران بیماه  شه باید به هر یک اب سهردهرا فدرال مبلغی  ۀسهرد ۀشرشر بیم

دهاد شاه طای آن باناک     شند  سه  شرشر مذشور توافقی با یک بانک سالم ترتیب میتعیین می

های بیمه شده موتریان بانک ورشکسته را پرداخر شند و این بانک  شود سهردهمذشور موظف می

شناد  ه قبول میشود  بانک مذشور این پیونهاد را به این انگی یکی اب طلبکاران بانک ورشکسته می

فدرال اب  ۀسهرد ۀگذاران بانک ورشکسته به مالکیر او منتق  شود  شرشر بیم شه بسیاری اب سهرده

 (Ragalevsky & Ricardi, 2009 :881).   شنداین روش به ندرت استفاده می

بانک ملی برخوردار اب بیمه سهرده یک باناک موقار   91:سهرده ۀبانک ملی برخوردار اب بیم ج(

 ۀساهرد  ۀگاذارانا شارشر بیما   شه مجاب به اف ایش سرمایه نیسر  به منظور حمایر اب ساهرده اسر 

شند  هدف این اسر شه تاا  گذاران ایجاد میفدرال بانک مذشور را جهر اطمینان بخوی به سهرده

شنندا با ایجاد این باناک  های دیگر اب پذیرش تعهدات بانک متوقف خودداری میبمانی شه بانک

داشاته و نیا  بماان شاافی بارای       شاده دسترسای   هاای بیماه  وتریان بانک متوقف به ساهرده موقرا م

شده دیگر هم در اختیاار مواتریان باناک ورشکساته      های تضمینشردن حساب جدید در مؤسسهباب

تر برای جامعاه  ها به صورت منظمرود شه انتقال حسابقرار گیرد  با استفاده اب این روش انتظار می

فدرال اجابه داده اسار شاه باناک ملای مربوطاه را باا        ۀسهرد ۀد  قانون به شرشر بیممالی رخ ده

های اخیار باه ایان    های ملی شه در سالتر بانکفعالیر حداشثر دو سال تأسی  شندا اما بیش ۀدور

فادرال باا مجاوب     ۀساهرد  ۀاناد  شارشر بیما   تر اب سی روب فعالیر نداشتهاندا بیشمنظور افتتاح شده

شند  هدف اب ایجاد این باناک فاراهم شاردن امکاان     این بانک را تأسی  می« حسابرسی ارب ۀادار»

هاای باناک متوقاف در روناد تصافیه      های خود اسر  تما  داراییگذاران به سهردهدسترسی سهرده
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 گیرندقرار می
.(Federal deposit insurance corporation, 2016 :20) 

گاذاران داخلای بار     جیه تصمیم خود مبنی بر اولویر سهردهلاب  اسر اشاره شود شنگره در تو

گاذاران داخلای بار ساایر     گذاران خارجی و ساایر طلبکااران معتقاد باود شاه تارجیح ساهرده       سهرده

فدرال باه   ۀسهرد ۀهای شرشر بیمشود ه ینهگذاران و طلبکاران بانک ورشکسته موجب می سهرده

گاذاران   ده گفته شده اسر هر نند اولویر ساهرده در نقد این عقی .شک  قاب  توجهی شاهش یابد

فادرال گارددا اماا ایان      ۀساهرد  ۀهای شرشر بیما جویی در ه ینهداخلی ممکن اسر موجب صرفه

گاذران خاارجی موجاب شاود شاه      گذاران ملی بار ساهرده  امکان هم وجود دارد شه ترجیح سهرده

فادرالا برخای اب    ۀردساه  ۀهای خارجی به ناوی عم  شنند شاه موجاب شاود شارشر بیما     دولر

  Marino & Bennet 1999). اب دسار دهاد  حا  و فصا    های خود را نسبر به فرآیند شنترل

:19). 

شده را اب ما  صاندوق بیماه پرداخار     های بیمهفدرال سهرده ۀسهرد ۀکه شرشر بیمپ  اب این

یم شناد  باه   قسنوده ت گذاران بیمهشردا باید حاص  فروش اموال بانک را بین خودش و سایر سهرده

فادرال اب ماا     ۀساهرد  ۀکاه ورشکساتگی باناک اعال  شادا شارشر بیما       بیان دیگارا پا  اب این  

ها ار دلار پرداخار    911شاده را تاا ساقف     های بیمهفدرالا سهرده ۀسهرد ۀهای صندوق بیم ذخیره

و باه می انای شاه باه      91شودشده می ور جانوین طلبکاران بیمهشند و در این مرحلها شرشر مذشمی

شناد  بارای   شده پرداخر شرده اسرا اب حاص  فروش اماوال باناک اساتیفا مای     گذاران بیمهسهرده

فادرال   ۀساهرد  ۀها باشدا شارشر بیما  درصد اب تما  سهرده 11شده  های بیمهمثالا اگر می ان سهرده

باقیمانااده بااین  %91شنااد و آوری شااده بانااک را دریافاار ماای اب عوایااد نهااایی امااوال جمااع  11%

 (Ambrasas, 2015 :59).شود نوده تقسیم می گذاران بیمه سهرده

 اعم اب بیمه شده و بیمه نواده شاوندا در ایان صاورت     تر اب ش  سهردهاگر اربش اموال بیش

توانناد طلبواان را   گیرناد شاه مای   طلبکاران عادی بانک هم در ردیاف شساانی قارار مای     اسر شه

 خواهاد شاد  داران باناک پرداخار    گار نیا ی هام بااقی ماناد باه ساها        دریافر شنند  پ  اب آن ا

.(Ambrasas, 2015 :58-59) 

 های خارجی و طلبکاران عادیسپرده( 9

هاای  ای مؤسساه هاای خاارجی عباارت اسار اب تعهادات ساهرده      ساهرده  :های خارجیسهرده (الف

 ۀهاای ایاالات متاادها ناحیا    رهایی شه خاارج اب ایالا  شه در اداره امریکا ۀپذیر ایالات متاد سهرده



ک
بان

ه 
فی

ص
د ت

آین
فر

ی 
س

رر
ب

ن
را

 ای
 و

کا
ری

 ام
ق

قو
 ح

در
ی 

یق
طب

ه ت
لع

طا
)م

ه 
ست

شک
ور

ی 
ها

) 

 

 

881 

 ۀبنابر اصولی شه قانون شارشر بیما   99قاب  پرداخر هستند  امریکاشلمبیا و یا قلمرو ایالات متاده 

هاای خاارجی اب م یار اولویار     شنادا ساهرده  را تعریاف مای  « ساهرده »فدرالا مطاابق آنهاا    ۀسهرد

همراه باا طلاب طلبکااران عاادی     های مذشور های داخلی برخوردار نیستند و بنابراینا سهرده سهرده

 (Ambrasas, 2015 :58-59). شوند پرداخر می

تگیا طلبکار ر ایالات متاده امریکاا بر اسار فص  هفتم قانون ورشکسد :طلبکاران عادی (ب

گونه حقی نسابر باه اماوال ورشکساته نادارد و بارای اثباات طلابش اب          عادی شسی اسر شه هیچ

 99شنندا به دادگاه ورشکستگی ارائه دهد ایش را ثابر میورشکسته باید مدارشی را شه ادع

 معامله شنندگاناشام  فروشندگانا ارائه دهندگان خدماتا عرضه قهیبدون وث یطلبکاران عاد

اب  یجباران خساارات ناشا    ادعاهاای  و هاا اب اجااره  یناشا  ادعاهاای  ورشکساتها  باناک  با شنندگان

  هستند هیتصف ریفدرال به عنوان مد ۀسهرد ۀمیشرشر ب ایبانک ورشکسته  یتجار ماتیتصم

فدرال یک اخطار فوری مبنی بر بسته شدن بانک به تما  طلبکاران تجاریا  ۀسهرد ۀشرشر بیم

شارشنانا نهادهای مالیاتیا و دیگر طلبکارانی شه ممکن اسر اب بانک وجهی طلبی داشاته باشاندا   

ال نناد مااه پا  اب ورشکساتگی در     فادر  ۀساهرد  ۀشنناد  عالوه بار ایانا شارشر بیما      ارسال مای 

شناد  اخطااری شاه بارای     ای مبنای بار ورشکساتگی باناک منتوار مای      های مالی اطلعیاه  روبنامه

هاای مناساب بارای    هاا و فار   شود باید شام  دستورالعم طلبکاران بانک توسط شرشر صادر می

لاب  اسر این اسناد به موقع گنجاندن ادعا در آن علیه مدیر تصفیه باشد  ادعاها باید مستند باشند و 

ارائه شوند  این اخطار باید مهلتی را تعیین شند شاه طای آن ادعاهاای طلبکااران بایاد جماع آوری       

فدرال تأیید یا رد  ۀسهرد ۀروب توسط شرشر بیم 981شود  ادعاهای طلبکاران عادی باید در مدت 

ند و ممکن اسر تماا  یاا بخوای اب    شبر ادعایش را دریافر می 99شود  طلبکار تأییدیه مدیر تصفیه

-های بیمه شده پرداخر شدندا ساهرده که سهردهر شند  به موجب قانونا پ  اب اینطلبش را دریاف

شود و پ  اب آن شوند و پ  اب آن طلب طلبکاران عادی پرداخر میهای بیمه نوده پرداخر می

اران عادی و صااحبان ساها  یاا    شود  در بسیاری اب موارد طلبکهم طلب صاحبان سها  پرداخته می

   94شنند بسیار نانی  اسر شنند یا آنوه دریافر مینی ی اب طلبوان دریافر نمی

 طلبکاران تبعی( 4

فرآیندی اسر شه به موجاب آن طلبکاار بارای     Subordinationواژه ا امریکادر ایالات متاده 

 defining گیارد تار قارار مای   ینهاای پاای  های بدهکارا در اولویروصول مطالبات خود اب دارایی
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“subordinate”) .(Black, 1999: 
 داران سهام( 1

شوند  پا  اب  بندی طلبکاران بانک ورشکسته ماسوب میداران بانک آخرین گروه در طبقه سها 

هاای باناک ورشکساته نیا ی اضاافه آمادا باه        های فوقا اگار اب حاصا  فاروش دارایای    پرداخر

 رسد داران می سها 

 ایهای مهم مالی زنجیرهتوزیع عایدات و ختم عملیات تصفیه در مؤسسه .2-8-4

 ــبخش دو  قانون داد  ( فرآیندی اب ادعاها علیه شرشر ماالی  9191فرانکا وال استریر )مصوب  ـ

 91بینی شرده اسار  اموالا پرداخر ادعاها پیش ۀضعیف فراهم شرده اسر و قواعدی را برای تصفی

 شوند: اخر میادعاها به شیوه بیر پرد

 های اداری الف( ه ینه

 های دولر ب( ه ینه

 العم  شارشنان ج( دستم دا حقوق یا حق

 د( موارشر در برنامه م ایای شارشنان 

 گونه مسئولیر عمومی یا خا  شرشر ه( هر

 گونه تعهد دیگر شرشر و( هر

 ب( حقوق هیأت رئیسه و مدیران شرشر 

 90ای شرشرا شرشای عمومی و سایر صاحبان سها  دارانا اعض ( ایفای تعهدات سها ح

عنوان مدیر تصفیه عم   ۀ فدرال نگونه در این بمینه بهسهرد ۀکه شرشر بیمپوشی اب اینبا نوم

ور در بخاش دو  قاانون   ار شند  تما  اقادامات مذشا  اشندا مقررات اساسی خاصی را باید رعایمی

که صرفاً مصالح قتصاد ش  شوور تأمین شودا نه اینافرانک باید رعایر شوند تا ثبات مالی در  ـداد 

توانند تا بماانی شاه باه    داران شرشر نمی یک شرشر خا  ]شرشر ضعیف  رعایر گردد  سها 

تما  ادعاها علیه شرشر و صندوق تصفیه موقر پاسخ داده نوده اسرا سهم خود را دریافر شنند  

شنند و پ  اب آن هام  ها دریافر میولویرطلبکاران تضمین نوده سهم خود را بر اسار فهرسر ا

اموال شارشر ساهم خاود را     ۀداران به مراتب پ  اب سایر طلبکاران اب باقیماند هیأت رئیسه و سها 

شنند  مدیران و اعضای هیأت مدیره شه مسئول به وجود آمدن شرایط نامساعد شرشر دریافر می
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 91هستند باید حذف شوند 

 . حقوق ایران2-4

 بندی طلبکاران بانک ورشکسته بقه. ط8-2-4

گذار به منظور تقسیم حاص  فروش اموال ورشکسته طلبکاران را بر مبنای اولویر به سه دسته  قانون

تقسیم شرده اسر شه عبارتند اب: طلبکاران با حق رهنا طلبکاران با حقوق ممتابا طلبکاران عاادی  

ااساابه سارمایه نظااارتی و شفایاار ساارمایه  دسااتورالعم  م 1 ۀ( مااد 9و طلبکااران مااذشور در بنااد ) 

شورای پول  99/9/9910مؤسسات اعتباریا مصوب یکه ار و دویسر و سی و سومین جلسه مورخ 

 و اعتبار 

 تقسیم دارایی بین طلبکاران بانک ورشکسته. 2-2-4

 ( طلبکاران با حق رهن8

ب حاصا  فاروش ماال ماورد     اگر طلبکار بانکا دارای حق وثیقها خواه منقول یا شیر منقول باشدا ا

شه حاص  فروش مال برای پرداخر  شند و در صورتیتصفیه طلبش را استیفا می ۀوثیقه توسط ادار

تصفیه امور ورشکستگی در این بمیناه   ۀقانون ادار 18 ۀشود  مادطلبش شافی نباشدا داخ  شرما می

وش ماال ماورد وثیقاه در بار      اندا نسبر به حاص  فربستانکارانی شه دارای وثیقه»دارد: مقرر می

  98 «شوندتقسیم حاص  فروش مقد  بر سایر بستانکاران قرار داده می

مند شودا باید وجود رهن که طلبکار بتواند اب حق ترجیح نسبر به دیگر طلبکاران بهرهبرای این

انون ق 48و  41منقول رهن در صورتی صایح اسر شه مطابق مواد   در مورد اموال شیررا ثابر شند

 ۀثبر به ثبر رسیده باشد  در مورد اموال منقول هم رهن در صورتی درسر اسر شاه مطاابق مااد   

گارددا داده  قانون مدنی مال مرهون به قب  مرتهن یا به تصرف شسی شه بین طرفین معین می 119

تصفیه خواهاد   ۀننین رهن در صورتی مورد قبول ادار شودا ولی استمرار در قب  شرط نیسر  هم

ود شه در بمان توقف تاجر یا پ  اب آن واقع نواده باشاد و در صاورتی شاه ثابار شاود پا  اب        ب

 499 ۀمااد  9که به ضرر طلبکاران تما  شودا به حکم بند اجر برقرار گردیدها موروط بر اینتوقف ت

 ( 910-911 :9988)اسکینیا قانون تجارت باط  خواهد بود 
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 ( طلبکاران با حق ممتاز2

 :تصفیه امور ورشکستگی ۀقانون ادار 18 ۀبر اسار ماد

هایی شه دارای وثیقه بوده و تما  آن طلب ننین باقیمانده هایی شه دارای وثیقه نیستند و هم    طلب

ناماه حاصا     اب فروش وثیقه پرداخر نودها به ترتیب طبقات بیر بر یکادیگر مقدمناد و در تقسایم   

 گردد:فروش اموال متوقف این تقد  رعایر و قید می

 طبقه اول: 

   خانه برای مدت سال آخر قب  اب توقف ۀالف( حقوق خدم

 سته برای مدت شش ماه قب  اب توقف ب( حقوق خدمتگ اران بنگاه ورشک

 گیرند برای مدت سه ماه قب  اب توقف ج( دستم د شارگرانی شه روبانه یا هفتگی م د می

 طبقه دو : 

ورشکسته بوده نسبر به می انی  ۀیر یا قیمومر تار ادارطلب اشخاصی شه مال آنها به عنوان ولا

شه ورشکسته اب جهر ولایر و یا قیمومر مدیون شده اسر  این نوع طلب در صورتی دارای حق 

قیمومر یا ولایر و یا در ظرف یک سال پ  اب انقضاای آن   ۀتقد  خواهد بود شه توقف در دور

 اعل  شده باشد 

 طبقه سو : 

اش در ظارف یاک   وفروش و مطالباتی شه به مصرف مداوای مدیون و خانوادهطلب پ شک یا دار

 سال قب  اب توقف رسیده اسر 

 طبقه نهار : 

  قانون مدنی 9910ۀ بن مطابق ماد ۀالف( نفق

که ابدواج اقلً پنج ساال قبا  اب توقاف واقاع شاده      شرط آن بن تا می ان ده ه ار ریال به ۀب( مهری

 شود ء سایر دیون ماسوب میباشد و نسبر به ماباد ج 

 طبقه پنجم:

 سایر بستانکاران 

ذشر شرده  18 ۀتصفیه امور ورشکستگی در ماد ۀهایی شه قانون اداررسد در بین طبقهبه نظر می

نخسر نسبر به بانک ورشکساته قابلیار اجارا دارد و بناابراینا      ۀاسرا تنها بند )الف( و )ب( طبق

وق شارشنان بانک ورشکسته برای مدت شش ماه قبا  اب توقاف بار    باید قائ  به این امر بود شه حق

 سایر طلبکاران اولویر دارد 

 ۀبه موجب بند )د( مادتصفیه امور ورشکستگیا  ۀقانون ادار 18 ۀبه ج  مقررات مذشور در ماد
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هاای   یا ساهرده 91های پ  انداباسترداد سهرده( »98/4/9919قانون پولی و بانکی شوور )مصوب  49

های ثابار تاا هماان    های حساب جاری و سهردهاول و سهرده ۀه ار ریال در درج 11ه تا می ان مواب

های منا  شده یا ورشکسته و ساایر حقاوق ممتااب    تعهدات دیگر بانک ۀدو  بر شلی ۀمبل  در درج

 «  مقد  اسر

ذار بارای  گا  شوند و قانونگذاران طلبکار عادی ماسوب نمیگذار سهرده بنابراینا اب نظر قانون

آنها امتیابی نسبر به سایر طلبکاران عاادی قائا  شاده اسار و بیاان حکام خاا  در ماورد آنهاا          

توان بیان گذاران بانک ورشکسته نسبر به سایر طلبکاران اسر و میسهرده ۀجایگاه ویژ ۀدهند نوان

شاودا  یگوناه شاه ملحظاه ما    هماان  احالهر شوند  بهگذاران طلبکار ممتاب ماسوب میشرد سهرده

بینای شارده   گذاران بر سایر طلبکاران بانک ورشکسته پایش گذار برای تقد  سهرده مبلغی شه قانون

 اسرا در حال حاضر بسیار نانی  اسر 

 ( طلبکاران عادی9

به ج  طلبکارانی شه به عنوان طلبکار با حق وثیقه و حق رجاان گفته شدا طلبکاران دیگر طلبکاار  

تصافیه اماور ورشکساتگی در طبقاه پانجم قارار        ۀقاانون ادار  18 ۀمااد  شوند شاه در عادی تلقی می

ننینا طلبکارانی شه دارای حق وثیقه هستندا ولی حاص  فروش مال مورد وثیقه برای  اند  هم گرفته

ادای طلب آنها شافی نیسر هم به نسبر آنوه اب طلب آنها باقی مانده اسرا ج ء طلبکاران عاادی  

پا  اب تأدیاه دیاون متعلاق باه بساتانکاران باا حاق وثیقاه و            (9191: 9988 )اساکینیا  گیرندقرار می

 رسد بستانکاران با حق تقد ا اگر نی ی اب اموال ورشکسته باقی ماند به طلبکاران عادی می

 در این مرحله طلبکاران بانک ورشکسته عبارتند اب:

گاذاران  ده باه ساهرده  هاای بیماه شا   ها به می انی شاه بابار ساهرده   الف( صندوق ضمانر سهرده

  پرداخته اسر

  میلیون تومان( 911ها )گذاران نسبر به ماباد مقدار بیمه شده سهردهب( سهرده

  ج( طبکارانی شه منوأ طلبوان شیر اب سهرده اسر

 داران  د( سها 

  بیمپردا میتقسیم وجوه میان طلبکاران عادی  ۀدر ادامه به توضیح ناو

 شدههای ضمانتها بابت پرداخت سپردهسپردهمطالبات صندوق ضمانت  الف(

ای تفاوتی شه طلبکاران بانک ورشکسته با طلبکاران تاجران دیگر دارند این اسر شه قسمر عمده
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قانون برناماه پانج سااله پانجم      11 ۀگذاران هستند شه مطابق ماداب طلبکاران بانک ورشکسته سهرده

هاا بیماه   ( بخوی اب ایان ساهرده  91/91/9981 مصوب 9911-9914توسعه جمهوری اسلمی ایران )

هاا پرداخار   گذاران تا سقف تضمین توسط صندوق ضمانر ساهرده سهرده ۀنند سهردشوند  هرمی

شودا اما صندوق پ  اب پرداخر به عنوان یکی اب طلبکاران باناک ورشکساته داخا  در شرماا     می

 شود  می

 :هاصندوق ضمانر سهرده ۀاساسنام 91 ۀبر اسار ماد

رباط  های ضمانر شدها ج ء بستانکاران مؤسساه اعتبااری ذی  صندوق به می ان پرداخر سهرده

هاای موامول ضامانر    گیرد  به این منظور صندوق پیش اب اقادا  باه پرداخار ساهرده    قرار می

 ۀنمایاد تاا باا موافقار مکتاوب مؤسسا      شاری را اتخاذ میۀ اعتباریا سابوگذاران مؤسسسهرده

 ۀگذاران اب مؤسسا گذارانا تمامی حقوق مربوط به مطالبات سهردهسهرده اعتباری و هر یک اب

 شده به آنهاا به صندوق انتقال یابد  های پرداخرربطا تا سقفاعتباری ذی

های ضمانر شده را پرداخر شندا در ردیاف طلبکااران   بنابراینا صندوق به می انی شه سهرده

ایفای تعهدات صندوق  ۀدستورالعم  اجرایی ناو 91 ۀگیرد  ماداعتباری ورشکسته قرار می ۀمؤسس

 ۀاعتباری ورشکسته )مصوب جلس ۀگذاران مؤسسهای سهردهها در بابپرداخر سهردهضمانر سهرده

 ۀصندوق در اجرای مااد »دارد: دوابدهمین جلسه هیأت امنای صندوق( مقرر می 98/1/9910مورخ 

 ر تنظیم نماید:اساسنامه موظف اسر دو فر  و رسید به شرح بی 91

هاای تاار تضامین    فر  )الف( بارای انتقاال حقاوق قاانونی مرباوط باه بابپرداخار ساهرده          9

 گاه ورشکسر شوند گذاران مؤسسات اعتباری هر سهرده

هیأت مادیره  « هاصندوق ضمانر سهرده ۀاساسنام» 91 ۀبه منظور تمهید اجرای مفاد ماد -تبصره

الف اقدا  و فر   ۀظفند نسبر به تکمی  و امضای فر  شمارمؤسسات اعتباری مو ۀو مدیر عام  شلی

 مذشور را به صندوق ارائه نمایند 

های تار تضامین  اعتباری عام  موظف اسر به هنگا  بابپرداخر سهرده ۀ  فر  )ب( مؤسس9

هاا  گذار رسانده پ  اب پایان بابپرداخر ساهرده گذاران آن را به امضا و اثر انگور سهردهبه سهرده

 ها را به صندوق تاوی  نمایند آن

اعتباری عام  موظف اسر رسید پرداخر را با هماهنگی صندوقا ناظر بر دریافار   ۀ  مؤسس9

گاذار  گذار تهیه و به هنگا  پرداخر به امضا و اثر انگور ساهرده تضمین شده توسط سهرده ۀسهرد
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 برساند 

 میلیون تومان( 800)ها گذاران نسبت به مازاد مقدار بیمه شده سپردهسپرده ب(

هاا  سااله پانجم توساعه و تواکی  صاندوق ضامانر ساهرده       قاانون برناماه پانج    11 ۀبا تصاویب مااد  

ای نواده در هالاه  های بیمهشده و سایر سهردههای بیمهگیری در خصو  مقدار ماباد سهرده تصمیم

 9919انکی شوور مصوب قانون پولی و ب 49 ۀماد« د»بینی شده در بند اب ابها  رفته اسر  مبل  پیش

های مواابه تاا میا ان پنجااه ها ار ریاال در       انداب یا سهردههای پ سترداد سهردها»دارد: شه مقرر می

دو  بار شلیاه تعهادات دیگار      ۀهای حساب جاری و ثابر تا همان مبل  در درجاول و سهرده ۀدرج

هم اشنون بسیار رسد ظر میشه به ن «بانک منا  شده یا ورشکسته و سایر حقوق ممتابه مقد  اسر

 نانی  اسر 

( 8/0/9909قانون عملیات بانکی بدون ربا )مصاوب   9 ۀمادتر هم گفته شدا طور شه پیشهمان

 ها را به دو گروه تقسیم شرده اسر:انواع سهرده

الاسانه قارض   های قرضتر هم گفته شد شه ماهیر سهردهپیش: الاسنههای قرضالف( سهرده

هاای  هاا ساهرده  گذار مدیون اسرا همونان شه در عم ا در ترابناماه باناک  سهردهاسر و بانک به 

 اناداب باه  های پا  شوند  بنابراینا نون سهردههای بانک نوان داده میالاسنه در ستون بدهیقرض

گاذار شاه جا ء طلبکااران باناک      آیندا بمانی شه بانک ورشکسر شدا سهردهمیمالکیر بانک در

اش داخا  در شرماای باناک ورشکساته     به مقدار ماباد بر سهرده بیمه شده شودا نسبرماسوب می

 شود  می

ای شه لاب  اسر در اینجا اشاره شودا این اسر شاه  نکته 91دار:گذاری مدتسرمایه ۀب( سهرد

هاا را در  ( شاه صااحبان ساهرده   98/4/9919قانون پاولی و باانکی شواور )مصاوب      49 ۀبند )د( ماد

به می ان مقرر شده بر سایر بستانکاران بانک ورشکسته مقد  شرده اسارا پایش   شان دریافر سهرده

اب تصویب قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره( بوده اسار و بناابراینا در خصاو  ماهیار ایان      

آمدناد  انداب به مالکیر بانک درمیهای پ ها تردیدی وجود نداشر و مانند سهردهدسته اب سهرده

اما با تصویب قانون عملیات بانکی بادون رباا     شدهمان می ان اب بانک طلبکار میگذار به و سهرده

گذاری توویق اشخا  به سهرده :گذار به منظور جمع دو هدف شه عبارتند اب ا قانون9909در سال 

بلند مدت اب طریق پرداخر سود به ایوان و پرهیا  اب ورود ایاراد شارعی عناوان رباا بار ساودهای        

مجلا  شاورای    8/0/9909قاانون عملیاات باانکی بادون رباا )مصاوب        9 ۀماد ۀصرمذشورا طی تب
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شناد شاه وجاوه    گذار ایان اختیاار را پیادا مای    بانک به عنوان وشی  سهردهبیان شرد شه  99اسلمی(

مفااد تبصاره    اقتصااد باه گاردش درآورد     ۀگذاران را صرفاً در قالاب عقاود معاین در نرخا    سهرده

آیناد و بناابراینا جا ء    دار باه مالکیار باناک در نمای    هاای مادت  هردهاین اسار شاه سا    ۀشنند بیان

شوندا بلکه ج ء اموالی هستند شه اب سوی دیگران باه باناک امانار    های بانک ماسوب نمی بدهی

اند  در نتیجها مطابق مقررات قانون تجارت ممکن اسر در ابتدا به این امار قائا  شاویم     سهرده شده

( شه 99/9/9999قانون تجارت )مصوب  191 ۀگذاری با توجه به مادیههای سرماشه صاحبان سهرده

هایی شه در ن د تاجر ورشکسته امانر بوده یا به موارالیه داده شده اسار  التجارهمال»دارد: مقرر می

التجاره به فروش برساندا مادا  شه عین آنها شلً یاا ج ئااً نا د ورشکساته     شه به حساب صاحب مال

شخص دیگری اب طرف تاجر م بور امانر یا بارای فاروش گاذارده شاده و موجاود      موجود یا ن د 

ا نون پولوان در بانک امانر اسرا به می ان مبلغی شه در بانک موجاود  «باشدا قاب  استرداد اسر

شوند و نسبر به می ان شنند و داخ  در شرما نمیاسر پیش اب سایر طلبکاران طلب خود را اخذ می

شایروانیا  ر ک  ) تر هم ذشر شردیمطور شه پیشاما همان  شوندها داخ  در شرما میماباد اب سهرده

گذاری عقد شیر معینای اسار شاه مطاابق     گذار سرمایهقرارداد بین بانک و سهرده ( 909-918: 9918

گیری امانر در این عقد شیر معین را باه  شک  ۀشود و ناوامانی بین طرفین توکی  می ۀقانون رابط

اربش و مالیّار  »توان توجیه شرد شه این امانرا امانر عین مال نیسرا بلکه امانر ورت میاین ص

اماا   اگذاری ن د بانک امانار هساتند  های سرمایهاسر  بنابراینا باید گفر شه هر نند سهرده« مال

 191 ۀدتوانند با استناد به ماا گذاری نمیگذاران سرمایهامانر عین خارجی نیستند و در نتیجه سهرده

گاذاران پرداختاه شااود و   قاانون تجاارتا مادعی شاوند شاه پاول آنهااا بایاد پایش اب ساایر ساهرده          

 گذاران باید وارد شرما شوند  گذاران مذشور مانند سایر سهرده سهرده

 داران طبکارانی که منشأ طلبشان غیر از سپرده است و سهام ج(

هماان   اگاذاری نا د باناک ورشکساته باشاد     هدر مورد طلبکارانی شه منواء طلبوان به شیر اب ساهرد 

امااور  ۀتصاافی ۀو قااانون ادار( 9999مصااوب )مقااررات ورشکسااتگی مناادرج در قااانون تجااارت   

شوند ولای  داران طلبکار بانک ماسوب می   سها اسرقاب  اجرا اسر  9998ورشکستگی مصوب 

 شوند در شرما وارد نمی
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نظاارتی و کفایات    ۀسرمای ۀمل محاسبدستورالع 1 ۀ( ماد8( طلبکاران مذکور در بند )4

 مؤسسات اعتباری ۀسرمای

مؤسساات اعتبااریا    ۀنظاارتی و شفایار سارمای    ۀسارمای  ۀدستورالعم  مااسب 1 ۀ( ماد9مطابق بند )

شاورای پاول و اعتباار:     99/9/9910ها ار و دویسار و سای و ساومین جلساه ماورخ        مصوب یک

 باشد:( به شرح بیر می9لایه ) ۀسرمای»

اعتباری و صرف هر یاک اب   ۀهی ایجاد شده ناشی اب انتوار اوراق بدهی توسط مؤسسبد  9-1

 : اسر اعتباریا موروط به برخورداری اب معیارهای بیر ۀهای مؤسسننین سایر بدهی آنها و هم

   مدت بمان باقیمانده تا سررسید آن حداق  پنج سال باشد  9-9-1

  تماماً پرداخر شده باشد  9-9-1

دارندگان آن تار هیچ شرایطی حق دریافر سود اوراق ماذشور را بودتار اب موعاد      9-9-1

   تعیین شده نداشته باشند

اعتباریا مطالبات دارندگان این اوراقا پ   ۀدر صورت تصفیه و ورشکستگی مؤسس  4-9-1

ننین موامول   اعتباری پرداخر شود و هم ۀگذاران و سایر بستانکاران مؤسساب مطالبات سهرده

 ۀگونه ترتیبات دیگری شاه موجاب ایجااد حاق تقاد  نسابر باه ساایر بساتانکاران مؤسسا          هیچ

  اعتباری شودا قرار نگیرد

   اعتباری و یا اشخا  مرتبط با آن تضمین نوده باشد ۀتوسط مؤسس  1-9-1

پذیر نباشاد     بابخرید اوراق حداق  تا پنج سال پ  اب انتوار تار هیچ شرایطی امکان0-9-1

پاذیر خواهاد   ید آن پ  اب مدت مذشور و با اخذ تأییدیه مکتوب بانک مرشا ی امکاان  بابخر

این دساتورالعم ا شماشاان    0 ۀکه پ  اب بابخریدا حدود تعیین شده در مادبود  موروط بر این

  اعتباری رعایر گردد ۀتوسط مؤسس

  اعتباری خریداری نوده باشد ۀتوسط اشخا  حقوقی مرتبط با مؤسس  1-9-1

 اعتباری تأمین نوده باشد  ۀمنابع مالی لاب  برای خرید آن توسط مؤسس  8-9-1

 گیری نتیجه

شنناد و دلیا  آن هام ایان     ا ناظران بانکی به ندرت بانک ورشکسته را تصفیه مای امریکادر حقوق 

شنناد شاه هایچ    ه ینه اسر و تنها بمانی اب این روش استفاده میو پر براسر شه تصفیه روشی بمان

های ح  و فص  )گ یر( برای بانک ورشکسته قاب  اعمال نباشد  اما در حقوق ایرانا روش یک اب
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با توجه به سکوت قوانین پولی و بانکیا در صورتی شه بانکی اب سوی دادگااه صاالح ورشکسار    

شود و به ناناار بایاد تصافیه گاردد  فرآیناد تصافیه باناک در        اعل  گرددا وارد فرآیند تصفیه می

 های بیادی دارند  و ایران شباهر کاامریحقوق 

 امریکاا باه ایان بیاان شاه در حقاوق        تفاوت عمده این دو نظا  حقوقی در مرجع تصافیه اسار  

هاا اسارا مادیر    گار ساهرده  که ناظر نظا  بانکی و مرجع بیماه ۀ فدرال علوه بر اینسهرد ۀشرشر بیم

 نقش نندانی ندارد   شود و دادگاه در این بمینهتصفیه بانک ورشکسته هم ماسوب می

گاذاران  هاای ساهرده  و ایاران در اولویار   امریکاتفاوت مهم دیگر در فرآیند تصفیه در حقوق 

هاای  فادرال ابتادا ه یناه    ۀساهرد  ۀا شارشر بیما  امریکاطور شه ملحظه شدا در حقوق همان  اسر

ی بیمه شده و سه  هاشند و پ  اب آن ابتدا ماباد سهردههای با وثیقه را پرداخر میتصفیه و طلب

کاه  ما در حقوق ایران با توجه به اینشند  اهای بیمه نوده داخلی را به طور شام  پرداخر میسهرده

قاانون پاولی و باانکی شواور بارای مقاد  شاردن ساهرده          49 ۀبینی شده در بناد )د( مااد  می ان پیش

هایواان  ذارانی شه سهردهگگذاران بر سایر تعهدات بانک ورشکسته بسیار نانی  اسرا سهرده سهرده

 گیرند شنندا در ردیف سایر طلبکاران عادی قرار میشه اب سقف تضمین تجاوب می

شاوند بایاد در نظار    ای شه وارد فرآیند تصفیه میهای ورشکستهای شه در خصو  بانکنکته

 تاوان اب داشر این اسر شه تفاوت بانک با ساایر تااجران در ایان اسار شاه در ایان مرحلاه نمای        

هاای ورشکساته   طلبکارها به عنوان یک مجموعه با منافع موابه یاد شرد  نارا شاه در ماورد باناک    

گاذاران و     وجاود دارناد شاه باه لاااظ       هاا ساهرده دولرا بانک مرش یا صندوق ضمانر سهرده

اگار   اهای تجاری متفاوت هساتند  باه بیاان دیگار    مصالح اقتصادی شوور با طلبکاران سایر شرشر

ذار نخواهد به ناوی متفاوت با هیأت طلبکاران بانک ورشکسته رفتاار شنادا ممکان اسار     گ قانون

هااا صاندوق   صندوق ضمانر سهرده ۀمنافع اقتصادی شوور آسیب ببیند  برای مثالا مطابق اساسنام

هاا تاا میا ان مقارر شادها بادون هایچ اولاویتی در ردیاف طلبکااران باناک            پ  اب پرداخر سهرده

هاا اولاویتی وجاود    گیرد  حال اگر برای پرداخر بدهی صندوق ضمانر ساهرده ورشکسته قرار می

نداشته باشدا ممکن اسر بدهی صندوق پرداخر نوده بماند و در این صاورت دولار مجباور باه     

شند شاه  ها بیان میاساسنامه صندوق ضمانر سهرده 1 ۀماد ۀتبصرشه جبران این شسری اسر  ننان

تواناد پا  اب تأییاد    افوی منابع صندوق برای ایفای تعهدات مای بانک مرش ی در صورت عد  تک

هیأت عام  بانک مرش ی و تصویب هیأت وبیرانا بخوای اب مناابع ماالی صاندوق را باه صاورت       



ک
بان

ه 
فی

ص
د ت

آین
فر

ی 
س

رر
ب

ن
را

 ای
 و

کا
ری

 ام
ق

قو
 ح

در
ی 

یق
طب

ه ت
لع

طا
)م

ه 
ست

شک
ور

ی 
ها

) 

 

 

821 

دهناده باه باناک ورشکساته     ننینا اگر بانک مرش ی به عنوان آخرین وا  همتسهیلت تأمین شند  

به عنوان بدهی ناشی اب توانمندسابی بانک بایاد  شمکی شرده اسرا پرداخر بدهی بانک مرش ی 

 های بانک مقد  باشد  بر سایر بدهی

هاا در جلاوگیری اب پدیاده هجاو  باانکی و در      ننینا با توجه به اهمیر بابپرداخر ساهرده  هم

گذار پ  اب پرداخر بدهی صاندوق   نتیجه پیوگیری اب ورشکستگی نظا  بانکی ش  شوورا قانون

اناداب مااباد بار ساقف     هاای پا   های بیمه شدها ابتدا ساهرده ابر پرداخر سهردهها بضمانر سهرده

تر هم گفته شدا ماهیار ایان   طور شه پیشها را پرداخر شند  همانتضمین صندوق ضمانر سهرده

تواند بنا بر مصالح نظا  بانکی گذار می آیند شه قانونها قرض اسر و به مالکیر بانک در میسهرده

انداب ماباد بر ساقف  های پ ها را در اولویر قرار دهد  پ  اب پرداخر سهردههردهپرداخر این س

گذاری ماباد بر ساقف تضامین   های سرمایههاا لاب  اسر شه سهردهتضمین صندوق ضمانر سهرده

ها پرداخر شوند  پ  اب آن اگر اب اموال بانک نیا ی بااقی مانادا بادهی     صندوق ضمانر سهرده

 داخر گردد سایر طلبکاران پر

 ها نوشتپی

1. USC 11, Bankruptcy 

2. Federal Deposit Insurance Act  

3. Federal Deposit Insurance Corporation 

4. Deposit Payoff 

5. Fixed and Certain Rule 

  اب سه مرتبه به صدای اموال منقول پ»دارد: قانون ادارۀ تصفیه امور ورشکستگی مقرر می 49مادۀ   0

شود  همین ترتیاب نسابر باه    سی شه حداشثر را پیونهاد شرده اسر واگذار مینی به ش بلند حراج

گردد موروط بر اینکه به پیونهاد بهای اربیابی شده برسد و در صاورت  اموال شیرمنقول رعایر می

شاود  در مرتباۀ   ماند و وقر دیگری برای م ایده معاین مای  نبودن پیونهاد مکفی فروش متوقف می

عم  آید اماوال شیار منقاول باه شسای شاه باالاترین         دو ماه پ  اب م ایدۀ اول بهدو  شه باید لااق  

 « نماید واگذار خواهد شدقیمر را پیونهاد می

شرایط فروش لااق  ده روب قب  اب م ایاده در دفتار اداره   »دارد: قانون ادارۀ تصفیه مقرر می 49مادۀ   1

عات لابمه را شساب نمایاد  آگهای    تواند اطلدر دسترر عمو  گذارده خواهد شد و هر ش  می

فروش شام  مکانا روب و ساعر م ایده خواهد بود و در مورد اموال شیر منقوله ایان آگهای یاک    
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آید  برای بستانکارانی شه حق وثیقه شیرمنقول دارناد نساخه اب   ماه قب  اب اقدا  به فروش به عم  می

 « عل  خواهد گردیدآگهی فرستاده شده و اربیابی شه به عم  آمده به آنها ا
8. Administrative expenses of the receiver 

9. Secured claims 

10. Domestic deposits, both insured and uninsured 

11. Foreign deposits and other general creditor claims 

12. Subordinated creditor claims 

13. Shareholders 

14. Value of the collateral securing the claim 

15. Domestic deposit 

16. Straight Deposit Payoff 

17. Insured deposit transfer 

18. Agent Institution or Transferee 

19. Deposit Insurance National Bank (DINB) 

20. FDIC (as subrogee for insured depositors) 

21. The wording in the Federal Deposit Insurance Act, Sections (3)(1)(3), 

(3)(l)(5)(A), is the basis of this definition. The legislation specifically 

mentions the following territories of the United States: Puerto Rico, 

Guam, American Samoa, the Trust Territory of the Pacific Islands, the 

Virgin Islands, and the Northern Mariana Islands.  

22. USC 11 

23. Receiver's Certificate 

24. https://www.fdic.gov/deposit/deposits/index.html. 

25. Cf: 12 U.S.C. § 5389, 12 U.S.C. § 5390 (Dodd-Frank Act §§ 

210(a)(2), 209(b)) 

26. Cf: 12 U.S.C. § 5389 (Dodd-Frank Act § 209(b)) 

27. Cf: 12 U.S.C. § 5386 (Dodd-Frank Act § 206) 

طلبکارهایی شه رهینه در دسر دارند فقط در صورت شرما »دارد: قانون تجارت مقرر می 194ۀ ماد  98

 « شوندبرای یادداشر قید می

ه ناما نامه فص  دو  قانون عملیات بانکی بدون ریا )بهره( تاار عناوان آیاین   آیین 1 ۀبه موجب ماد  91

گونه وجاه باه   خ اجرای قانون قبول هرهیأت وبیران( اب تاری 91/1/9909تجهی  منابع پولی )مصوب 

اناداب  هاای پا   ها باا موافقار صااحبان حسااب    باشد  بانکانداب موجود مجاب نمیهای پ حساب

هاای  هاا باه یکای اب اناواع ساهرده     نسبر به تبدی  ایان حسااب   9909موجود به تدریج تا پایان سال 

انداب موجود شاه  های پ قانون اقدا  خواهند نمود  با انقضای مدت مذشورا سهرده 9 ۀوضوع مادم

 شوند  الاسنه تلقی میانداب قرضتبدی  به عناوین جدید نوده باشندا حساب پ 

نامه تجهی  نامه فص  دو  قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره( تار عنوان آیینآیین 0 ۀمطابق ماد  91

https://www.fdic.gov/deposit/deposits/index.html
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/12/5389
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/12/5390
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/12/5389
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/12/5386


ک
بان

ه 
فی

ص
د ت

آین
فر

ی 
س

رر
ب

ن
را

 ای
 و

کا
ری

 ام
ق

قو
 ح

در
ی 

یق
طب

ه ت
لع

طا
)م

ه 
ست

شک
ور

ی 
ها

) 

 

 

821 

دار را به گذاری مدتهای سرمایهها سهردههیأت وبیران( بانک 91/1/9909پولی )مصوب  منابع

 شنند مدت و بلندمدت قبول میگذاری شوتاهصورت سهرده سرمایه

  990-949ا   9909مجموعه قوانین   99

 منابع

ا تهران: انتوارات حقوق تجارت: ورشکستگی و تصفیه امور ورشکسته( 9988اسکینیا ربیعا  ) -

 سمر 

 ا تهران: انتوارات دادگستر حقوق تجارت (9919ستوده تهرانیا حسن  ) -

ها )مطالعه تطبیقی در بررسی نظا  حقوقی حاشم بر ورشکستگی بانک» (9918)  خدیجه اشیروانی -

 دانوگاه شهید مطهری  ارسالۀ دشتری ا«شید بر موابین فقه امامیهأمریکاا ایرانا با تاحقوق 

 تهران: شرشر سهامی انتوارا ا «ورشکستگی»حقوق بابرگانی ( 9988صقریا مامد  ) -

 تهران: نور می ان  حقوق ورشکستگیا( 9919شاویانیا شوروش  ) -

- Ambrasas, Tomas. (2015) Bank Resolution Regime. Balancing Private 

and Public Interests, A Comparative Analysis, Doctoral Dissertation, 

Vilnius, Basel.  

- Black, H.C. (1999) Black's Law Dictionary, Editor: Bryan A. Garner, 

7
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 ed., West Publishing Company. 

- Bremer, C.D. (1935) American Bank Failures, New York: Columbia 

University Press.   

- Federal Deposit Insurance Corporation. (2016) Financial Institution 

Employee's Guide to Deposit Insurance.  

- https://www.fdic.gov/deposit/deposits/index.html. 

- Kaufman, George. (2004) “Depositor Liquidity and Loss Sharing in 

Bank Failure Resolutions”, Contemporary Economic Policy.  

- Marino, James A, & Rosalind L. Bennett. (1999) “The Consequences 

of National Depositor Preference, FDIC Banking Review, Volume 12, 

No. 2. 

- Ragalevsky, Stanly V. & Sarah J. Ricardi, (December 2009) 

“Anatomy of a Bank Failure”, Banking Law Journal. 

- Thomson, James B. (1994) “The National Depositor Preference Law,” 

Federal Reserve Bank of Cleveland Economic Commentary. 
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 سهام‌جدید‌یسینو‌رهیپذم‌در‌تقد‌حق

‌مریکاا‌های‌سهامی‌در‌حقوق‌ایران‌و‌شرکت
1عبدالرضا‌اسدی‌آقبلاغی  

داران قبلی است که  نویسی سهام جدید شرکت همان حق اولویت سهام  تقدم در پذیره حق چکیده:

ریکا، اساسنامه تقدم در حقوق ایران، قانون  و در حقوق ام واجد ماهیت حقوقی خاص است. منبع حق

تقدم، حق مالی قابل نقل وانتقال است. انتقال این حق در بورس یا  است. در حقوق این دو کشور حق

تقدم  حقداران در انتقال سهم خود است.  های سهام گیرد و تابع محدودیت میخارج از آن صورت 

یده فوراً و با تصویب گردد و بدون تشریفات توقیف و مزا مشابه اموال منقول نزد ثالث توقیف می

تقدم از قواعد آمره و از حقوق غیر قابل الغای شرکای  رسد. در حقوق ایران حق دادگاه به فروش می

تقدم تنها در اختیار  توان آنان را از این حق محروم کرد بلکه سلب حق سابق است و مطابق اساسنامه نمی

دل و موجه و از موارد حادث و غیرقابل باشد که باید مست العاده می و صلاحیت مجمع عمومی فوق

بینی از قبل باشد و در گزارش هیأت مدیره و بازرسان شرکت علل و جهات اتخاذ تصمیم منعکس   پیش

تقدم خواهند  داران درصورتی حق تقدم یک قاعده تکمیلی است و سهام شود. اما در حقوق امریکا، حق

داران در نظر گرفته  اساسنامه چنین حقی برای سهام رچنانچه دکه در اساسنامه لحاظ شده باشد.  داشت

تقدم نخواهند داشت مگر اینکه  نشده باشد آنها به موقع افزایش سرمایه و صدور سهام جدید حق

 اساسنامه اصلاح شود.

 .حق تقدم، مالیت، توقیف، انتقال، سلب، موقتی ا:ه‌کلیدواژه

‌مقدمه

تجاری  یها شرکتاز طریق گسترش و توسعه  ژهیو بهاقتصادی  یها تیفعالامروزه رشد و گسترش 

در پیشرفت همه جانبة  یریانکارناپذبا اشخاص حقوقی و حقیقی، نقش  ها شرکتو تعاملات این 

                                                      

   .قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه .1

                                   
 

olrezaasadi.1356@yahoo.comabdmail:-E
 

 52/3/1938: مقاله تأیید   6/8/1938: مقاله دریافت

‌فقه‌و‌حقوق‌خصوصی‌دوفصلنامۀ
 ‌8931پاییز‌و‌زمستان‌،‌‌4سال‌دوم،‌شمارۀ

 (861-823)صص‌
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اقتصاد، از مباحث مختلفی از قبیل  یها نهیزمکشورها داراست. در همین راستاست که اکنون در 

بازرگانی و  یها تیفعال کردنواگذار دولت و  یگر یتصدو کاهش حجم  یساز یخصوص

تقویت بازار رقابتی و شکوفایی اقتصاد سخن  باهدفاقتصادی و دیگر امور به بخش خصوصی 

 یها شرکت، کند یمتجاری که در این زمینه نقش مهمی ایفا  یها شرکت. یکی از شود یمرانده 

های  در فعالیتکارگیری آنها  های کوچک و به سهامی هستند که نقش بسزایی در جذب سرمایه

 اقتصادی کلان دارند. 

که  هراندازهآن دارد.  ةقدرت اقتصادی و نفوذ مالی شرکت سهامی بستگی به میزان سرمای

تری  تر باشد، اعتماد اشخاص طرف معامله با شرکت از استحکام و اعتبار بیش میزان سرمایه بیش

ریافت سود سهام و حق رأی دادن، علاوه بر حق د ها شرکتاین  داران سهامبرخوردار خواهد بود. 

این حق  یاعطاهدف از  .سهام جدید شرکت را دارند یسینو رهیپذدر  تقدم حق دیگری به نام حق

شرکت و  داران موجود بر ادارة داران در شرکت و کنترل سهام در ابتدا حفظ درصد مالکیت سهام

انتشار سهام جدید  جهینت دردر مقابل مدیران و کاهش بهای اسمی  نانچنین حفظ حقوق آ هم

گذاری خود محافظت کنند و  سهام سرمایه از دهد تا داران اقلیت اجازه می تقدم به سهام حق است.

 شود آوردن سهام اضافی از بنگاه با قیمت پایین می به دستداران کنترلی در  مانع سهام

(182: r, 2017Armou &Kraakman ).  

 نویسی پذیرهتا نسبت به مالکیت در سهام و  دینما یممجاز داران شرکت را  سهام این حق، همة

تا  شود میداران شرکت عرضه  . سهام منتشره قبل از عرضه برای عموم مردم به سهامکنندآن اقدام 

نویسی سهام جدید  تقدم در پذیره بنابراین، حق در صورت تمایل از حق اولویت خود استفاده کنند.

 است« حق خریدن قبل از دیگران»ه تعبیر برخی از نویسندگان ب ای 1شرکت، همان حق اولویت
(Frey, 1928, Vol. 38: 563) . 

 ،قرار گرفته و صورت قانونی پیدا کرده است گذاران قانوناغلب  موردتوجهتقدم  امروزه حق

های  شده است. تفاوت ینیب شیپصریحاً  ،امریکا ازجمله ،تر کشورها به طوری که در قوانین بیش

های سهامی و  شرکت ةافزایش سرمای ةهای سهامی، شیو در نظام حقوقی حاکم بر شرکت یا عمده

مریکا وجود دارد. برخلاف حقوق اناشی از افزایش سرمایه در دو نظام حقوقی ایران و  تقدم حق

، قانون واحد ندارد و هر ایالتی به ها شرکت ةتشکیل و ادار ةنیزم در مریکا،اایران، نظام حقوقی 

های  شرکت ةدر این میان، قانون نمون .پردازد  های خود می ت مستقل به تنظیم امور شرکتصور
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قانون نمونه،  نیستند. آور الزامبرای سایر ایالات  زین 9،تجاری متحدالشکل و قانون امریکا 5تجاری

به تعریف و  6 ,51 ةخاصی را به بحث افزایش سرمایه اختصاص نداده است و تنها در ماد ةماد

در گیری  شرکت و افزایش آن پرداخته است. طبق این ماده، صلاحیت تصمیم ةتعیین سرمای ةنحو

شرکت  ةافزایش سرمایه اصولاً بر عهده هیأت مدیره است؛ مگر اینکه در اساسنام خصوص

  4برخلاف این امر توافق شود.

 صراًافزایش سرمایه منح در خصوصگیری  که در حقوق ایران، صلاحیت تصمیم درحالی

قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت(.  ةلایح 89 ةالعاده است )ماد مجمع عمومی فوق ةعهدبر

توانند اموال منقول و غیرمنقول و سودی که به  منابع تأمین مالی سهام جدید، طبق این ماده، می

ات به خدم ةرسد، پول نقد، اسناد عندالمطالبه، اوراق بهادار، سهام و قرارداد ارائ شرکت می

های  شرکت ةدر حالی در حقوق ایران، افزایش سرمای 2شرکت، در حال حاضر و یا در آینده باشد.

پذیرد  افزایش مبلغ اسمی سهام و صدور سهام جدید صورت می ةسهامی عام، به دو روش عمد

 قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت(. ةلایح 121 ة)ماد

از افزایش سرمایه نیز عبارتند از: پرداخت مبلغ اسمی سهم منابع تأمین سرمایه سهام جدید ناشی 

شده اشخاص از شرکت به سهام جدید، انتقال سود تقسیم  به نقد، تبدیل مطالبات نقدی حاصل

شرکت و تبدیل اوراق  ةنشده یا اندوخته و عواید حاصل از اضافه ارزش سهام جدید به سرمای

ح قسمتی از قانون تجارت( که در حال حاضر به دلیل قانونی اصلا ةلایح 128 ةقرضه به سهام )ماد

 ربوی شناخته شدن این اوراق، اوراق مشارکت جایگزین آن شده است. 

خاص اجازه دارند که مبلغ اسمی سهام جدید را به  های سهامی در حقوق ایران، فقط شرکت

 .ز قانون تجارت(قانونی اصلاح قسمتی ا ةلایح 182 ةماد 1 ةتأمین کنند )تبصر نقد ریغصورت 

های سهامی نگذاشته است و  مریکا از این جهت تفاوتی میان انواع شرکتاکه نظام حقوقی  درحالی

خدمت به شرکت در آینده نیز ممکن  ةسهام جدید از طریق قرارداد ارائ ةمکان تأمین سرمایالا حتی

 مریکا(.اهای تجاری  شرکت ةقانون نمون 6 ,51 ةاست )بند ب ماد

بر آن تقدم،  به اهمیت موضوع و با عنایت به محجور ماندن مباحث علمی و نظری حق با توجه 

با کمک گرفتن را سهامی  یها شرکتتا خصوص ماهیت حقوقی و خصوصیات این حق در  شدیم

 .قرار دهیم بحث و تحلیل مورد مریکاااز نظام حقوقی 
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یران‌سهام‌جدید‌شرکت‌در‌حقوق‌ا‌نویسی‌پذیرهتقدم‌در‌ ناخت‌حق.‌ش8

‌کایمراو‌

 نویسی پذیرهتقدم در  و حقآمدن مفاهیمی مانند سهام  به وجودسهامی باعث  یها شرکتتشکیل 

خاص هستند. بررسی مالیت، قابلیت انتقال،  یها یدگیچیپسهام جدید شرکت شده است که دارای 

م تقد حقاین حق است و اینکه  چندوچونبر داشتن شناختی از  متفرعم، تقد حق توقیف و سلب

منبع این حق در نظام حقوقی ایران و  ؟دارای چه مفهوم و معنایی است؟ ماهیت حقوقی آن چیست

است،  یا  العاده فوقامریکا چیست؟ آیا قانون، عرف، بنای عقلا، اساسنامه، تصمیم مجمع عمومی 

بندی  در تقسیم ،؟ از طرفییا خیر گیرد  جزء اموال قرار می اساساً ایآ یا اینکه ست؟ ترکیبی از آنها

له  جزء کدام است؟ اصولاً در صورت توقیف آن، آیا طلبکار یا محکومٌ رمنقولیغاموال منقول و 

 تواند طلب خود را از محل آن بدون رعایت تشریفات مزایده، وصول کند؟ می

بر همین آن ممکن نیست.  یها یژگیوبدون داشتن شناختی از این حق، بررسی خصوصیات و  

تقدم  حق تیمفهوم و ماهاول و دوم  یها مبحث در :میا مبحث پرداخته سهبه  قسمت، ایندر اساس 

مریکا امنبع این حق در نظام حقوقی ایران و به بررسی سوم   کنیم و در مبحث را بررسی می

 .پردازیم می

‌تقدم‌حقمفهوم‌‌.8-8

و  6ثابت استبرای ذوالحق  ،حق .(3145: 1919 دهخدا،)است ریشه لغوی حق به معنای ثبوت 

ترک  آن را ای دهد است که قانون برای فرد شناخته تا بتواند عملی را انجام یاریاختاز آن منظور 

همان معنای منطقی  دیآ یمدر این مبحث از آن سخن به میان  آنچه .(2: 4ج :1914 امامی،) دینما

تقدم  ر معنی حقکه د یا یرمادیغیعنی کلیةّ صفات و مشخصات مادی و ؛ تقدم است حق 1مفهوم

سهام جدید شرکت،  نویسی پذیرهتقدم در  . حقباشد یموجود داشته و به آنها موصوف و منتسب 

  :دارای دو مفهوم است

دار نسبت به  ای است که حکایت از حق سهام که سند قابل معامله تقدم مفهوم شکلی حق -1

قانونی اصلاح قسمتی از قانون  لایحة 111و  111مواد در تقدم  حق  ه نام گواهینامةو ب باشد یمآن 

 ةیک دستورالعمل مراحل زمانی افزایش سرمای ةماد« ج»تجارت، از آن نام برده شده است. بند 

را چنین تعریف  تقدم حق ةشده نزد سازمان بورس و اوراق بهادار، گواهینام های ثبت شرکت



تق
ق‌
ح

د
ت
رک
ش
د‌
دی
‌ج
ام
سه

ی‌
س
وی
ه‌ن
یر
پذ
در‌

م‌
‌

‌و
ن
را
‌ای
ق
قو
‌ح
در
ی‌
ام
سه

ی‌
ها

‌
کا
ری
ام

‌

‌

 

899‌

سهم، وجوه قابل واریز و مطالبات در خرید  تقدم حقای است که در آن میزان  گواهینامه»کند:  می

  «سندی»این برداشت، این گواهینامه  طبق «.که وجود داشته باشد قید شده است دار درصورتی سهام

ردد. با توجه به اهمیت گ ولی اصالتاً مال محسوب نمی ،شود که حاکی از مال بوده محسوب می

که برابر  به خصوصنادیده گرفت.  مفهوم شکلی آن را یطورکل بهتوان  تقدم، نمی حق گواهینامة

  :انجام معاملات در بورس اوراق بهادار تهران ةدستورالعمل اجرایی نحو 28 ةماد

 ةتقدم خود است، در دور خرید سهام که مایل به فروش حق تقدم حقگواهی  ةدارند

های کارگزاری مراجعه و نسبت به تکمیل درخواست فروش و تحویل  نویسی به شرکت پذیره

های خرید و فروش به همراه  نماید. فرم خرید سهام به کارگزاری اقدام می تقدم حقاهی گو

شود. خرید سهام جدید فقط با ارائه  گردد و به کارگزار تحویل می نامه تنظیم می وکالت

آن به مسئولان بانکی که باید تأدیه مبلغ سهام جدید در آنها  ةگواهینامه حق خرید سهام و ارائ

 پذیر است.  د، امکانبه عمل آی

دار و سپردن  تقدم، اخذ گواهینامه از سهام های مطمئن جهت توقیف حق یکی از راه نیهم چن

 آن به حافظ است. 

سهام جدید  نویسی پذیرهداران قبلی در  همان حق اولویت سهامتقدم،که  حقمفهوم ماهوی  -5

به  توان میرا  تقدم حقماهوی  وجود خارجی ندارد. مفهوم است که به صورت مال ملموس و عینی

این حق مالیت  و بهاز نظر اقتصادی ارزش دارد  آنچه چراکه این حق تعبیر نمود. یرمادیغ ةجنب

 ایو  ابدی یمدر حقیقت انتقال  آنچهانتقال و توقیف نیز  در جنبه و مفهوم است. نیهم بخشیده است،

قانونی اصلاح قسمتی از قانون  ةحلای 166 ةاست. ماد یرمادیغ ة، همین جنبگردد یمتوقیف 

. این ، به رسمیت شناخته استباشد یمحقوق مالی وابسته به سهم  ازجملهاین حق را که  8تجارت

 تقدم حقبنابراین  .به آن خواهیم پرداخت ادامهاست که در  ییها یژگیو و خصوصیات یدارا حق

 نموده است.داران مقرر  برای سهام گذار قانونامتیاز و اختیاری است که 

 :تقدم وجود دارد سه نوع حق که ذکر است شایستة 

تقدم از نوع حق  شکل حق نیتر جیراتقدم برای خرید سهام عادی جدید )اضافی(:  حق -1

سهام عادی که به نسبت مالکیت برای  گونهنیاخرید سهام عادی جدید است. از دیدگاه بلاک 

 ه است.معادل با سهم جایز شود میفروخته  داران سهام

تقدم برای خرید اوراق قرضه و  به سهام: حق  لیتبد  قابلتقدم برای خرید اوراق بهادار  حق -5 
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به سهام عادی نوعی دیگر از حق تقدم است  لیتبد قابلهر نوع اوراق بهادار به غیر از سهام عادی 

 ند منتشر کنند. توان می ها شرکتکه 

 ةقرضاوراق برای خرید  ها تقدم : این حقها ییدارایا  تقدم برای خرید سایر اوراق بهادار حق -9

تقدم  ی فرعی و غیره با تقسیم سود یا توزیع سرمایه در مقایسه با حقها شرکتسهام ممتاز، سهام 

 یاست که برا یا هیاطلاعتقدم نیز  حق ةیاعلام .برای خرید سهام عادی ارتباط نزدیکی دارد

 دالانتشاریاز سهام جد دیخر اریآن اخت یو ط شود میستاده فر یواحد اقتصاد کی یداران فعل سهام

 هیاطلاع نینباشد، ا دیبه خرد سهام جد لیچنانچه خود ما هیاطلاع نیا ةرندی. گگردند یرا متذکر م

 .(3-11: 1913 یاری، الله)کند  یواگذار م گرانیرا به د

‌تقدم‌حقماهیت‌حقوقی‌‌.2-8

 یبند دستهسهام جدید شرکت از حیث اینکه در  نویسی پذیرهتقدم در  تعیین ماهیت حقوقی حق

است و در  یرمالیغحقوق مالی یا  ةو آیا در زمر ردیگ یماصطلاحات حقوقی جزء کدام دسته قرار 

حقوقی دینی یا عینی دارد، یا اینکه واجد ماهیت  تیماه حقوق مالی، ةصورت قرار گرفتن در دست

 ، حائز اهمیت است. باشد یمحقوقی خاص 

حق عینی، »: دگرد یمسنتی به حق عینی و حق دینی تقسیم  یبند میتقسقوق مالی در یک ح

د از آن توان میو  کند یمنسبت به چیزی پیدا  واسطه یبمستقیم و  طور بهحقی است که شخص 

حق دینی، حقی است که شخص نسبت به دیگری »طرفی  از .(16: 1914 )کاتوزیان، «استفاده کند

صاحب این حق را طلبکار  .د انجام دادن کاری را از او بخواهدتوان میه موجب آن و ب کند یمپیدا 

موضوع حق عینی، یک ». (18: 1914کاتوزیان، ) «و کسی را که ملزم است، مدیون یا بدهکار گویند

مادی است و باید در خارج معین باشد ولی حق دینی ممکن است ناظر بر انجام دادن کار یا  ئش

 .(2: 4ج ،1914 )امامی، «آن نیز باشد و اختصاص به اشیاء ندارد برخورداری از

تقدم در  آن دو حق با حق ةحقوق عینی و دینی و مقایس یها یژگیوتوجه به تعریف و  با 

از حقوق عینی و دینی منطبق  کدام چیهتقدم با  سهام جدید شرکت به نظر ماهیت حق نویسی پذیره

که قابل  شود میلذا یک حق مالی ویژه محسوب  ،نقد نبودهتقدم به صورت وجه  زیرا حق ،نیست

. لذا مسلماً مانند منافع متعلق به سهام، حق ردیگ یمآن وجه نقد قرار  یازا درو  باشد یمنقل و انتقال 

تقدم ممکن  حق که یدرحال ،مدیون قابل سلب نیست ةچون حق دینی از ناحی ،شود میدینی تلقی ن
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 دار سهامسلب شود. البته خصوص منافع متعلق به سهام نیز  العاده فوقاست توسط مجمع عمومی 

وجه به اینکه چنین با ت شریک شرکت است. هم الواقع یفطلبکار به معنای خاص کلمه نیست و 

در زمرة حقوق عینی  تقدم مادی است و باید در خارج معین باشد، حق موضوع حق عینی یک شئ

حق  ،از طرفی .باشد ینمن حق مالی ویژه بوده و در خارج معیاین یک  چراکه ،ردیگ ینمنیز قرار 

عینی نیز قابل سلب نبوده و اگر نسبت به مالی حق عینی برای شخصی ایجاد گردید قابل سلب 

قابل سلب است. لذا به نظر  العاده فوقتوسط مجمع عمومی  تقدم حق که یدرحال ،کردن نیست

 داران سهاممانند خود سهم، حق خاصی است که به سهام جدید شرکت  نویسی پذیرهدر  تقدم حق

 ةحقوقی قو کل ةمشورتی کمیسیون آیین دادرسی مدنی ادار ة. نظریردیگ یمقبلی شرکت تعلق 

 یا ژهیودر خرید سهام جدید، حق  شرکاتقدم  حق» 12/11/31 -9111/31/1  ةبه شمار قضاییه

این  دیمؤ« ردیگ ینمنی یا عینی قرار است که به موجب قانون ایجاد شده است و در قالب حق دی

 برداشت است.

‌تقدم منبع‌حق‌.9-8

، قانون سهام جدید شرکت در کشورهای مختلف متفاوت است. نویسی پذیرهتقدم در  منبع حق

تقدم را  کشوری که حق نیاول عرف، اساسنامه و تصمیم مجمع عمومی منبع حق مزبور است.

برخی کشورها مانند  در .شدس در قوانین سایر کشورها وارد و سپ بودنمود، کشور آلمان  ینیب شیپ

این ترتیب که مجمع عمومی ضمن  به هلند تصمیم مجمع عمومی، منبع اصلی حق مزبور است.

در نظام حقوقی امریکا،  .(134: 1929اعظمی،)کند  یمافزایش سرمایه، تعیین تکلیف  ةاجاز

؛ در اساسنامه این حق برای آنها لحاظ شده باشدخواهند داشت که  تقدم حق یدر صورتداران  سهام

 موقع  بهآنها  ،داران در نظر گرفته نشده باشد شرکت چنین حقی برای سهام ةچه دراساسنامچنان و

شرکت اصلاح  ةمگر اینکه اساسنام ،نخواهند داشت تقدم حقافزایش سرمایه و صدور سهام جدید 

دارد:  مریکا، در این خصوص مقرر میاهای تجاری  شرکت ةقانون نمون 6 ,91 ةالف ماد بند شود.

 ةاساسنام ةمگر در حیط ،ندارند حق تقدمشرکت  صادر نشدهداران شرکت برای کسب سهام  سهام»

هنگام تأسیس شرکت  مگر اینکه مؤسسان ،ندارند تقدم حقداران اصولاً  بنابراین سهام .«شرکت

لخواه خود بگنجانند. لذا منبع اسنامه با شرایط درا در اس تقدم حقبرخلاف این ماده تراضی کرده و 

 سهام جدید شرکت در نظام حقوقی امریکا، اساسنامه است. نویسی پذیرهتقدم در  حق
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شرکت  ةدر اساسنام تقدم حققانون نمونه در بیان عباراتی که حاکی از درج  6 ,91 ةبند ب ماد

عبارت است از: شرکت تصمیم گرفته شرکت  ةدر اساسنام شده درجعبارت »دارد:  مقرر می ،است

 .«باشد تقدم حققول مشابهی که به معنی اعمال قاعده  داشته باشد یا هر عبارت یا نقل تقدم حق

درواقع قانون نمونه در جهت تسهیل تدوین اساسنامه برای مؤسسان شرکت، عباراتی را که حاکی 

ی است که این عبارات موضوعیت این در حال .کند ذکر می ،در اساسنامه است تقدم حقاز درج 

طور صریح حاکی از قصد مؤسسان شرکت  بلکه هر عبارت مشابهی که به ،ندارند و حصری نیستند

 معتبر است. ،در اساسنامه باشد تقدم حقبرای درج 

ة نیدرزمتکمیلی است و شرکت ة مریکا یک قاعدادر خرید سهام در نظام حقوقی  تقدم حق

گذار در  قانون ةتوانند برخلاف اراد داران می دارد و سهام وسیعی عیین شرایط آن اختیاراتت

در نظام حقوقی ایران منبع این حق، قانون باشد  رسد یمرا سلب کنند. به نظر  تقدم حقاساسنامه، 

را  تقدم حق قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت، ةلایح 166 ةمقنن صراحتاً در ماد ،اولاً چراکه

حقوق مالی وابسته به سهام به رسمیت شناخته است و اگر مقنن چنین تصریحی  به عنوان یکی از

این حق به وسیلة مجمع عمومی  سلب .قائل باشیم دار سهامستیم چنین حقی را برای توان مینداشت ن

، مجمع کرد ینماست و اگر مقنن سلب آن را تجویز  گذار قانوننیز به لحاظ تجویز  العاده فوق

 چنین اختیاری نداشت.  دهالعا فوقعمومی 

قانونی  ةلایح 166 ةنویسی سهام جدید که در ماد داران قدیم در پذیره سهام تقدم حق» ،اًیثان

توان در اساسنامه خلاف آن  ه دارد و نمیآمر ةاصلاح قسمتی از قانون تجارت مقرر شده است جنب

ن جدید به موجب اساسنامه قابل دارا سهام تقدم حقاصل »(. 522: 1982)اسکینی، « بینی کرد را پیش

امری در جهت حفظ حقوق  ة، قاعدتقدم حقبنابراین  .(623: 1939)صقری،  «اسقاط نیست

توانند موقع تدوین اساسنامه شرکت  داران قدیم است. بدین معنا که مؤسسان شرکت نمی سهام

 داران سلب کنند. چنین حقی را از سهام

‌کایمراو‌م‌در‌حقوق‌ایران‌تقد‌حقخصوصیات‌‌.2

اوصاف سهامی را دارد که از آن ناشی شده است و  سهام جدید شرکت نویسی پذیرهدر  تقدم حق

باشد. هرگاه انتقال سهم  های صاحبان سهام در انتقال سهم خود می تقدم تابع محدودیت انتقال حق

وافقت نیز موکول به م تقدم حقموکول به موافقت مجمع عمومی یا مدیران شرکت باشد، انتقال 
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  .(511: 5ج ،1982 اسکینی،) همان مرجع خواهد بود

سهام جدید شرکت با توجه به دارا  نویسی پذیرهتقدم در  مریکا حقادر نظام حقوقی ایران و 

یص از نظر حقوقی، دی است که بر بعضی از این خصان ماهیت خاص، دارای خصوصیات متعدبود

ت. لذا در این نوشتار از شش خصوصیت ب است که بررسی آنها ضروری اسآثار مهمی مترت

قابل سلب ، قابلیت توقیف ،بودن ریپذ انتقال ،. بنابراین، مالی بودندیآ یمم صحبت به میان تقد حق

آنها  که باشد یمم تقد بارز حق یها یژگیوتقدم، از  بودن، امری بودن و ضرورت وجود گواهی حق

 قرار خواهیم داد. یبررس مورد را 

‌تقدم حقن‌مالی‌بود‌.8-2

امتیازی است که  یرمالیغحق  :ندنک یمتقسیم  یرمالیغکلی حق را به مالی و  یبند میتقسدر یک 

این حق  موضوع .(19: 1914 کاتوزیان،)است عاطفی و اخلاقی انسان هدف از آن رفع نیازهای 

ی جعفر) ستیننداشته و قابل ارزیابی با پول  دادوستداشخاص است و ارزش  یرمالیغروابط 

حق مالی، امتیازی است که نظام حقوقی هر  .مانند حق بنوت و حق زوجیت ،(111: 1981 لنگرودی،

این حقوق به  .(12: 1914 کاتوزیان،) دهد یمکشور به منظور تأمین نیازهای مادی اشخاصی به آنها 

حق و   مال یا منفعت است؛ مثل حق فروشنده در ثمن، آنهاگیرد و محل  اموال و منافع تعلق می

: 1981جعفری لنگرودی،)هستند این دسته از حقوق قابل مبادله و تقویم به پول  مشتری در مبیع.

111). 

 نکهیاو دوم  ،راستیغو انتقال به  مبادله قابل نکهیانخست  :دنحقوق مالی دو ویژگی اساسی دار

که حق  شود میب دارد. قابلیت مبادله حقوق مالی با پول سب یگذار ارزشقابلیت تقویم به پول و 

بوده و طلبکاران بتوانند با توقیف و فروش حق بدهکار به طلب خود برسند.  انتقال قابلمالی اصولاً 

به این صورت که هم قابل نقل و انتقال  .به عنوان یک حق مالی هر دو ویژگی را داراست تقدم حق

دیق حق مالی به شمار عنوان یکی از مصا به رو نیازاگذاری.  است و هم قابل تقویم و ارزش

تقدم  حق . لذا،گردد یمبا پول در بازار سرمایه بوده و بر اساس آن ارزیابی  مبادله قابلچون  ،دیآ یم

باشد که  های خاص و قابل تملک می نویسی سهام شرکت یک حق مالی معینی با ویژگی در پذیره

بنابراین مالی تلقی  .شود ه میبه نسبت مالکیت سهام تعیین و معامل تقدم حقبه موجب گواهینامه 

پاسبان، ) قابلیت واگذاری آن به عنوان حق مالی است ةجینت درتقدم در خرید سهام جدید  شدن حق
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  دارد و یکی از حقوق وابسته به آن است، با وجود وابستگی که به سهام تقدم حق(. 514 :1934

مکانیسم کنترلی و ضدتقلیلی عمل نفسه ارزشمند و دارای منفعت عقلایی است و به عنوان یک  فی

شود. از طرفی موجب درآمدزایی  داران می کند و مانع رقیق شدن درصد مالکیت متناسب سهام می

گردد. فواید و کاربردهای  در بازار سرمایه می یمالداران و ایجاد پویایی و گردش  برای سهام

نفصل ناشی از سهام شناخته به عنوان حق مالی و منفعت م تقدم حقشود که  یادشده موجب می

 شود.

‌متقد‌حققابل‌نقل‌و‌انتقال‌بودن‌‌.2-2

قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت آمده  ةلایح 166 ةدر ماد تقدم اصل قابلیت نقل و انتقال حق

جدید،  نویسی پذیرهکه صاحبان حق مزبور برای  ردیپذ یمتقدم وقتی صورت  انتقال حق لذا است.

(. 168: 1984افتخاری،) دهند ینمند یا اصولاً به خرید سهام جدید تمایلی نشان کافی ندار ةسرمای

لذا لازم نیست انتقال آن در  ،انتقال این حق مطلبی بیان نکرده است ةدر خصوص نحو گذار قانون

 11 ةبنابراین ممکن است در قالب قرارداد موضوع ماد .قالب یکی از عقود معین مانند صلح باشد

 ای (511: 5ج ،1982 اسکینی،) 3تقدم ممکن است در بورس صورت پذیرد. انتقال حق قانون مدنی

تقدم  خارج از آن صورت گیرد. در صورتی که انتقال در بورس انجام گیرد، روش انتقال حق

مانند روش انتقال سهام است و از این جهت شکل خاصی برای انتقال آن در نظر گرفته  داران سهام

 نشده است. 

و به  گردد یمتنظیم  نامه وکالتخرید و فروش به همراه  یها فرماین در این مورد نیز بنابر

گواهینامة حق خرید سهام و ارائة آن به  ة. خرید سهام جدید فقط با ارائشود میکارگزار تحویل 

ی . لذا براباشد یم ریپذ امکانمسئولین بانکی که باید تأدیه مبلغ سهام جدید در آنها به عمل آید، 

باید به  نویسی پذیرهداران و ارائه گواهینامة خرید سهام جدید به آنها در اطلاعیة  سهام نگونهیاتعیین 

روز به شرکت مراجعه و گواهینامة  51داران اطلاع داده شود که ظرف مدت حداقل  سهام نگونهیا

صاحبان سهام  یبرا .(151: 1915 فروحی،)دارند خرید سهام جدید را از مسئولین شرکت دریافت 

 توجه قابل ةنکت .(189: 1918 ،یحسن) خرید باید توسط پست سفارشی ارسال گردد ةنامیگواه ،با نام

در این مورد بورس اوراق بهادار مبادرت به صدور گواهی نقل  کهاست  نیاتقدم  در واگذاری حق

جدید به نام خریدار سهام  ، بلکه شرکت خود نسبت به صدور ورقةدینما ینمو انتقال و سپرده سهام 
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های  از ویژگی بورسفرادر بورس و  شده رفتهیپذهای  در شرکت تقدم حق. انتقال کند یماقدام 

 هایی نیز باید در بازار پایة شرکتسهام چنین  تقدم حق ةمعامل نیبنابرا اوراق بهادار برخوردار است.

 (.145 :1981نیا،  )صفیانجام گیرد  فرا بورس

افزایش  ستیبا یمزیرا بدواً شرکت  ،کن است چند ماه طول بکشدصدور سهام جدید مم

 سرمایه داده و آن را ثبت کند و سپس مبادرت به صدور اوراق سهام جدید نماید. 

تقدم، خریدار خود باید  معمول این است که بعد از صدور سهام جدید در مورد انتقال حق ةشیو

قانونی اصلاح  ةلایح 41 ةن ذکر است برابر مادبه شرکت مراجعه و سهام را دریافت دارد. شایا

قسمتی از قانون تجارت، مادام که انتقال با شرایط آن در دفتر ثبت سهام شرکت به ثبت نرسیده 

باشد، انتقال در برابر شرکت و اشخاص ثالث معتبر نیست، لذا معامله بر روی گواهی نقل و انتقال و 

قبل از  داران سهاماست. بنابراین معمولاً  رممکنیغی آن عملاً سهام قبل از نقل و انتقال قانون ةسپرد

نیز صورت  یا معاملهاگر  هرچند. ندینما ینمثبت آن در دفتر سهام، مبادرت به انتقال مجدد آن 

یافته باشد، بین طرفین معتبر است. در این وضعیت و مثلاً موقعی که گواهی مزبور پنج مرتبه بدون 

سوابق را از کارگزاران  ةپایاپای وجوه و سهام، کلی ة، ادارردیگ یمامله قرار ثبت انتقال، موضوع مع

. بنابراین معامله دینما یممربوطه در هر مورد تحویل گرفته و نسبت به تهاتر معاملات واسطه اقدام 

د تسلیم گواهی و و تنها فروشنده اولی سهم، تعه شود میخریدار دوم، سوم و چهارم تهاتر  نیب  واقع

 باشد یمحق دریافت وجه آن را خواهد داشت و آخرین خریدار نیز متعهد به پرداخت ثمن معامله 

 .(159: 1911صادقی،)

 اند فروختهبه همان مقدار هم  اند دهیخراست اشخاص واسطه به همان مقدار که سهم  یهیبد 

و انتقال و ولی لزوماً جهت خرید و فروش آنها یکسان نیست، لذا درست است که گواهی نقل 

است که  التفاوت مابهولی وجوه پرداختی و دریافتی آنها مشمول  کند ینمسپرده سهم را رد و بدل 

تقدم سهام در بورس  مورد مالیات انتقال سهام و حق در بنا به مورد باید دریافت یا پرداخت کنند.

مت بورس اوراق بهادار درصدد جلب مردم به س ییها تیمعاف اعمالاوراق بهادار، دولت معمولاً با 

 یها شرکتصرفاً در مورد خریدار و فروشنده سهام نبوده بلکه  ها تیمعاف. اعمال این باشد یم

 زرنگ،)باشند  یممالیاتی در این خصوص برخوردار  یها تیمعافدر بورس نیز از  شده رفتهیپذ

 عرفانی،)است م خود صاحبان سهم در انتقال سه یها تیمحدودتقدم تابع  حق انتقال .(151: 1911

د یا مشروط باشد و د مقیتوان میی سهامی عام، انتقال سهم نها شرکتدر  نیبنابرا .(112: 5ج ،1911
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اما در  ،باشد میالاطلاق قابل نقل و انتقال  تقدم نیز مانند سهم، علی لذا حق .مطلق آزاد است طور به

شروط به موافقت مدیران یا ی سهامی خاص، نقل و انتقال سهم ممکن است مها شرکتمورد 

تقدم نیز تابع قیودی است که برای انتقال سهم مقرر  نقل و انتقال حق جهیدرنت .باشد میمجامع عمو

نقل  یها تیمحدودو اگر چنین نباشد فلسفه وجودی شرایط و  (145: 1981صفی نیا،)است گردیده 

منتفی  خود خودبهشرکت  ی سهامی خاص در زمان افزایش سرمایهها شرکتو انتقال سهام در 

 .گردد یم

نویسی و  تقدم این است که به شرکایی که توان مالی جهت پذیره دیگر قابلیت انتقال حق ةفاید

سهام جدید شرکت ندارند، امکان  نویسی پذیرهخرید سهام جدید ندارند و یا تعداد لازم سهم برای 

طریق کسب درآمد کنند و قسمتی از تقدم خود را به دیگری واگذار کنند و از این  حق دهد یم

تقدم برای  و یا تعداد لازم حق ،تقلیل درصد مالکیت سهام ناشی از افزایش سرمایه را جبران نمایند

های تجاری  شرکت ةبرابر قانون نمون(. 131: 1929اعظمی،)کنند سهام جدید ابتیاع  نویسی پذیره

 است. آن یها یژگیواز  داران هامبرای س تقدم حقمریکا، قابلیت معامله و درآمدزایی ا

داران را  توان سهام نمی تقدم حقبا توجه به آمره بودن قواعد مربوط به ذکر شود لازم است 

را به دیگری منتقل کنند  آنخود اعراض کنند یا  تقدم حقروز، از  61وادار کرد قبل از موعد 

مریکا، ادر نظام حقوقی  تقدم حقبوط به اما با توجه به تکمیلی بودن قواعد مر ؛(521: 1982)اسکینی، 

داران ممکن  سهام»مریکا اهای تجاری  قانون نمونه شرکت 6 ,91برابر بخش دوم از بند ب ماده 

 انکار رقابلیغنظر کنند. اسقاط حقی که به صورت کتبی مستند شده باشد  است از حق خود صرف

فوق،  ةتوجه به ماد با «.رده باشدکه عوضی در قبال اسقاط حق خود اخذ نک است حتی درصورتی

نظر کرده و  از حق خود صرف تقدم حقتوانند قبل از گذشتن موعد مقرر برای اعمال  داران می سهام

 آن را ساقط کنند.

ساکت است  گذار قانونبهای حق تقدم  ةمحاسب ةشایسته است متذکر گردیم در خصوص نحو

مبلغ سرمایه و سهام اولیه با  ةتقدم از طریق مقایس عقیده دارند میزان حق دانان حقوقاما برخی از 

. مثلاً اگر شود میدار محاسبه  مبلغ افزایش سرمایه و سهام جدید و بالاخره تعداد سهام هر سهام

ریالی باشد و بخواهد مبلغ  111/1سهم  111/51ریال سرمایه شامل  111/111/51شرکتی دارای 

ریالی افزایش سرمایه بدهد، میزان  111/1سهم جدید  111/11ریال از طریق انتشار  111/111/11

عبارت است از یک سهم جدید در قبال دو سهم قدیم. به  نویسی پذیرهدار در  تقدم هر سهام حق
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د یک سهم جدید با قیمت توان میدارا بودن دو سهم که سابقاً داشته،  یدرازاقدیم  دار سهامعبارتی 

نماید که در این  نویسی پذیرهاضافه )اضافه ارزش سهم(  ریال بدون پرداخت مبلغ 111/1رسمی 

 (.511: 1982، اسکینی)است تقدم برابر نصف اضافه ارزش سهام  صورت بهای حق

 

 

 

 

است تفاوت بین ارزش واقعی سهم و ارزش رسمی سهم، اضافه ارزش سهام نامیده  ذکر انیشا

تقدم تابع قانون عرضه و  که بهای حق اند دهیقعبرخی دیگر بر این  اام ،(511: 1982اسکینی، ) شود می

پس  یطورکل بهست و این خود تابع عواملی از قبیل قیمت سهام منتشره جدید و ارزش سهم تقاضا

بین قیمت تجاری سهم و ارزش انتشار سهام جدید  هرقدراز عملی شدن افزایش سرمایه است و 

: 1929اعظمی،) گردد یمحق تقدم اضافه اختلاف وجود داشته باشد به همان نسبت نیز بر ارزش 

به صواب بوده و در راستای حفظ  تر کینزدکه نظر اول  رسد یممیان این دو عقیده به نظر  از .(131

 .ردیگ یمقرار  مدنظرآن، ارزش واقعی سهم  ةقدیمی است چون در محاسب داران سهامحقوق 

چنین نوع سهام  تشره جدید و هملازم است متذکر گردیم در نظام حقوق ایران، نوع سهام من

است. صاحبان سهام عادی و ممتاز در استفاده از  ریتأث یبتقدم صاحبان سهام  سابق در استفاده از حق

چنین نوع سهام جدید در استفاده از حق  حق مذکور، از حقوق مساوی و برابر برخوردارند. هم

، شرکای سابق اعم از یا ممتاز باشد سهام جدید خواه عادی جهیدرنتمذکور دخالت ندارد و 

 .(515: 1929،یاعظم .ک.ر) تقدم دارند حق ،نظر موافق دنید یبراصاحبان سهام عادی و ممتاز 

‌تقدم‌قابل‌توقیف‌بودن‌حق‌.9-2

که ما به  یا گونه بهحقوق مالی وابسته به سهام بوده و قابل نقل و انتقال است  ةتقدم در زمر حق

مهلت  ل بهوحق موکاین  اعمالولی  ،به غیر منتقل کند را  آند توان می دار سهامعوض مالی دارد و 

تر از شصت روز نخواهد بود، باید نسبت  دار در این مهلت که کم سهام رو نیازازمانی خواهد بود. 

آن اقدام کند. مقنّن در خصوص توقیف این حق مالی راه سکوت را در پیش گرفته و  اعمالبه 

در آیا ببینیم که  میخواه یم. لذا با این وجود اند ننمودهرا جبران  خلأنیز این  قضایی ةدکترین و روی
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سهام جدید شرکت قابلیت توقیف دارد؟ و  نویسی پذیرهتقدم در  حق ،مریکاانظام حقوقی ایران و 

 نحوة توقیف آن چگونه است؟اینکه 

اجرایی قابل توقیف حقوق مالی که قابل نقل و انتقال ارادی باشند در قبال طلب طلبکار 

حقوق مالی قابل نقل و انتقال قرار  ةزیرا در زمر؛ نیست مستثناتقدم نیز از این قاعده  و حق باشند یم

قانون اجرای احکام مدنی نیز مؤیّد این نظر  81 ةگرفته و شرایط مال قابل توقیف را داراست. ماد

اموال  ةیکلبیان ننموده است، اما  تقدم را مزبور به صراحت قابلیت توقیف حق ةماد هرچنداست. 

اسدی ) تقدم یکی از مصادیق آن است علیه نزد ثالث را قابل توقیف دانسته که حق ق به محکومٌمتعل

 .(31: 1981آقبلاغی،

مقررات حاکم بر نحوة توقیف اموال منقول  رسد یمدر خصوص نحوة توقیف این حق به نظر  

که این حق مانند اموال منقول مادی نبوده که نزد مدیون نزد ثالث بر آن جاری خواهد بود. چه آن

از طریق شرکت  ناچار بهآن  اعمالدار باید برای  بلکه یک مال اعتباری است که سهام ،باقی باشد

تقدم را نمود، واحد اجرای  له تقاضای توقیف حق اقدام کند. بنابراین در صورتی که محکومٌ

رای احکام مدنی اخطاری در خصوص توقیف حق مزبور به قانون اج 81احکام مدنی مطابق مادة 

به و  در قبال محکومٌ خواهد یمو از شرکت  دارد یمهمراه یک برگ اجرائیه به شرکت ارسال 

تقدم را توقیف و مراتب را به واحد اجرا اعلام کند. شرکت نیز پس از  اجرایی، حق یها نهیهز

بور را توقیف و مراتب را به واحد اجرا اعلام وصول اخطاریه، مطابق دستور مدیر اجرا حق مز

و طرز رسیدگی به  الاجرا لازممفاد اسناد رسمی  یاجرا ةنام نییآاست که  ذکر انیشا. کند یم

رئیس قوه قضائیه با اصلاحات بعدی، چگونگی  11/6/1981شکایت از عملیات اجرایی مصوب 

یز در این رابطه وجود ندارد. اما باید گفت تقدم را بیان نکرده است و نظری از دکترین ن توقیف حق

تقدم همانند توقیف اموال منقول نزد ثالث )شرکت( خواهد بود. بدین ترتیب  توقیف حق ةشیو

مسئول دایرة اجرا، جهت ابلاغ به  ینامه به درخواست طلبکار اجرایی تهیه و پس از امضا توقیف

نامه را به  کز اصلی شرکت یک برگ توقیفو وی پس از مراجعه به مرشود  میمأمور اجرا تسلیم 

به میزان  رعاملیمد. کند یمنیز به مدیون ابلاغ را خواهد رساند و یک برگ  رعاملیمدرؤیت 

نمود اجرا اعلام خواهد  ةتقدم را توقیف و به دایر حق شده اعلاماجرایی که  یها نهیهزبدهی و 

 (.38: 1981اسدی آقبلاغی،)

مقصود  11، اسناد تجاری قابل توثیق هستند.(.U.C.C) کایمراجاری مطابق برنامه متحدالشکل ت
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و  16یعنی سهام 12یا هیسرماو وثایق  14گواهی سپرده 19،برات 15،سفته 11،از اسناد تجاری: چک

باشند. این اوراق، مبین تعهدی پولی بوده و به صرف تسلیم و بدون نیاز به  می 11قرضه اوراق

ای و اعتبارات اسنادی  این قسم از اموال موضوع وثیقه، اموال سرمایه 18یابد. ، انتقال مییسیظهرنو

 .ردیگ یبرنمرا در 

حق وثیقه در  13مریکا، تکمیل و استقراراسابق قانون متحدالشکل تجاری  3به موجب بخش 

اعمال این حکم در  ازآنجاکه 51گرفت؛ تصرف آنها صورت می ةشده، صرفاً به شیو اسناد یاد

ای از اسناد است، منجر به بروز برخی مشکلات  وضوع وثیقه، مشتمل بر مجموعهمواردی که م

، تکمیل و استقرار 1338در مقام اصلاح این حکم برآمده و در سال  گذار قانون، دیگرد یمعملی 

.(Sepinuck, 2008: 955) ثبت این حق به رسمیت شناخت ةحق وثیقه در اسناد را به شیو
51 

 ةاصلاحی چنین خدشه شده است که استقرار این حق به شیو 3ت از بخش ، براین قسمنیباوجودا

، اشخاصی که ادشدهیزیرا به موجب قانون ؛ ثبت آن، مانع از تقدم خریداران و متصرفان آنها نیست

اسناد مزبور را خریداری کرده، عوض را پرداخته و با حسن نیت آنها را در تصرف خود دارند، بر 

، تقدم اند نمودهای غیر از تصرف این اسناد، مستقر  ی که حق خود را به شیوها دارندگان حق وثیقه

 .(www. jackscamp.com) مگر آنکه از وجود حق مستقر سابق آگاه باشند 55دارند،

لازم برای صحت قرارداد توثیقی و یا به عبارت دیگر شرایط  طیشرا U.C.C. 9-203برابر 

که در صورت رعایت  اموال موضوع وثیقه مقررشده است در لازم برای تشکیل حق وثیقه بستانکار

 گیرد. ، مال موضوع وثیقه، متعلق حق بستانکار قرار مییا قهیوثاین شرایط از جانب طرفین معامله 

 ؛توافق برای انعقاد معامله -1

آن از طرف مدیون و یا تصرف مال  یو امضا قراردادهای خاصی از مفاد  کتبی بودن بخش -5

 ؛حق وثیقه ةوثیقه از سوی دارندموضوع 

 ؛وجود حق مدیون در مال موضوع وثیقه -9

 .از طرف بستانکار به مدیون در قبال تحصیل حق وثیقه در مال مدیون  59اعطای ارزش -4

 Attachment ofاین مرحله را  بستانکار درتحقق حق وثیقه  .U.C.Cنویسندگان 

Security Interest بستانکار بر مال  ةبه تعلق حق وثیق مسامحتاً آن راتوان  که می اند دهینام

شرایط مذکور در بخش  تیاز رعامرحله یعنی بعد  نیدر اموضوع وثیقه تعبیر کرد. حقی که 

U.C.C. 9-203 شود از دید مقررات  می بستانکار حاصل یبراU.C.C. ؛است ناقص حقی 



مۀ
لنا
ص
وف
د

‌
ی
ص
صو

‌خ
ق
قو
‌ح
ه‌و

فق
ۀ‌
ار
شم

م،‌
دو
ل‌
سا
‌،

4‌،
یز
پای

‌
و‌

ن
ستا

زم
‌

89
31

‌

‌

844‌

اص ثالث که مال موضوع وثیقه بعد در مقابل مدیون و برخی از اشخ صرفاًبدین معنی که این حق 

 باشد. حق بستانکار به آن، متعلق حق آنها نیز واقع شده است، قابل استناد می از تعلق

ای با  ب( با انعقاد یک معامله وثیقه) میکنآوریم. فرض  برای روشن شدن موضوع مثالی می 

معامله با رعایت  انعقاد ازکند. وی بعد  ای نسبت به اتومبیل )الف( تحصیل می )الف( حق وثیقه

کنند. از نظر  مقررات راجع به تکمیل حق وثیقه را اجرا نمی 3-519شرایط مندرج در بخش 

 ةبا انعقاد معامل مجدداًالف( اگر )حق وثیقه او در این مرحله ناقص است. حال  .U.C.Cمقررات 

)ج( تمام مقررات راجع  ب(،برخلاف )ج( همان اتومبیل را نزد وی به وثیقه بگذارد و با )دیگری 

قصور مدیون از  در صورت ،به تکمیل حق وثیقه را رعایت کرده و حق خود را کامل نماید

ب( مقدم خواهد بود. این بر )طلب خود از محل مال موضوع وثیقه  فایاستپرداخت دین، )ج( برای 

 و اگر ص استبلکه حق وی ناق ،ب( هیچ حقی در مال موضوع وثیقه نداردکه )بدان معنی نیست 

حقوق آنها را مقدم بر  .U.C.C، مال مزبور متعلق حق اشخاصی که مقررات موردبحثدر فرض 

حق خود را همانند یک حق کامل  تواند یاو موثیقه ناقص قرار داده است، واقع نشود،  ةحق دارند

ا مدیون ای ب یک شخص با انعقاد معامله وثیقه .U.C.Cشده به اجرا بگذارد. بر مبنای مقررات 

ارچوب شرایط هبعد از انعقاد معامله در چ ،اول ةدر وهل: تواند تحصیل کند دوگونه حق وثیقه می

مقرر برای آن، حق او ناقص خواهد بود، بدان معنی که در بالا اشاره شد. حال اگر وی خواهان 

که بسته به  اشد، باید قواعد دیگری مانند ثبت راتری در قبال ادعاهای اشخاص ثالث ب حمایت بیش

که در صورت  ای رعایت کند نوع مال دارد نیز غیر از شرایط لازم برای صحت معامله وثیقه

 گردد. این مقررات حق ناقص وی تبدیل به حقی کامل می یرعایت و اجرا

صرف توقیف، موجب خروج مال از مایملک  هرچنداست در نظام حقوقی ایران  ذکر انیشا

و  دهد یمرة استیلای مدیون بر اموال خود را تحت نظام خاصی قرار لیکن دای ،مدیون نخواهد شد

به حقوق طلبکار اجرایی باشد، بنماید. بارزترین  مضرمدیون نخواهد توانست در مال، تصرفاتی که 

به حقوق طلبکار  مضرزیرا نقل و انتقال قطعاً ؛ ، ممنوعیت در نقل و انتقال استها تیمحدوداین 

به طلب خود برسد. لذا  شده فیتوقن کار طلبکار نخواهد توانست از محل مال اجرایی بوده و با ای

اجرای  ةدر دایر ، خواه توقیفمقنن برای حمایت از طلبکار، چنین انتقالی را غیر نافذ دانسته است

ای  حقوقی معاملات وثیقه در نظاماما ؛ باشد آمده عمل بهدادگستری یا ثبت اسناد و املاک 

U.C.C.  تصرفات مالک مقرر  ة محدود کردن دامنةنیدرزمبرخلاف حقوق ایران هیچ حکمی
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به تبیین  صرفاًاین مقررات،  3-912و  3-914های  در بخش .U.C.Cنشده است. نویسندگان 

 توجه مورد .U.C.Cآنچه در مقررات  ،گرید انیب بهاند.  تصرفات مالک پرداخته یامدهاپی

رفات مالک و تعیین وضعیت حقوقی حق بستانکار بعد از انجام این نویسندگان آن بوده، نتایج تص

نظام، مالک از انجام هر  نیدر اتصرفات از جانب مالک است. البته این بدان معنی نیست که 

بلکه عدم ذکر محدودیت مزبور  ،حق وثیقه نیز باشد، آزاد است ةتصرفی حتی اگر به زیان دارند

مالک را از انجام این تصرفات منع  .U.C.Cج از مقررات بدین جهت است که قواعد عام خار

به یکدیگر منع  از اضراردر حقوق ایران نیز قواعد عمومی، اشخاص را  نکهیاکما 54،کند می

 کنند. می

برای حمایت از حق وثیقه بستانکار در قبال  .U.C.Cهای نظامی را که نویسندگان  ویژگی 

 توان برشمرد: می ،اند زیدهتصرفات مالک در مال موضوع وثیقه برگ

راستای  مال موضوع وثیقه، مالک را از انجام تصرفات در این اموال در بر تعلق حق بستانکارـ 1

های تولیدی خود برای تولید محصول جدید یا الحاق یا ترکیب آنها با کالای دیگر،  فعالیت

طریق قرارداد فروش یا و صرف توثیق، مانع انتقال حق مدیون به دیگری از  ،کند محروم نمی

 آورد. تر را به وجود می منافعی کم هرچند، معاوضه نیست

 قانون در که ای است قاعده 52،وثیقه موضوع مال در مدیون حقوق یریپذ انتقال هرچندـ 5

 از نیز آن خلاف توافق که یا گونه بهاست،  شده شناخته رسمیت به مریکاا متحدالشکل تجاری

وثیقه را در مال مزبور زایل  ةاما در هر حال حق دارند 56،است اثر قدقرارداد فا طرفین سوی

وثیقه  ةکند. تداوم حق دارند بلکه خریدار، مال را با تعلق حق بستانکار به آن، تملک می ،کند ینم

 غیر در در مال موضوع وثیقه در صورتی است که وی رضایت به انتقال حق مدیون نداشته باشد

 بنابراین انتقال 51ل موضوع وثیقه را به صورت طلق تملک خواهد کرد.صورت خریدار ما این

 آن در مدیون انتقال حقوق رغم به که شود می وثیقه، موجب حق ةدارند رضایت بدون مزبور اموال

 قوت به چنان هم 58آن از ناشی عواید نیز و وثیقه مال موضوع در وثیقه ةدارند خریدار، حق به اموال

علاوه بر تداوم حق وثیقه و  .U.C.C 3-916(5طبق مفاد قسمت پایانی بخش ) 53.باشد باقی خود

ای  وثیقه، تضمینی اضافه ةتقدم بستانکار در مال مورد وثیقه بعد از انتقال توسط مدیون، دارند حق

کند که عبارت از تحقق حق وثیقه وی در عوض قابل تعیینی است که مدیون در  نیز تحصیل می

خود تحصیل کرده است. هدف از ایجاد وثیقه زاید برای بستانکار این است که در قبال انتقال حق 
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الیه، طلب طلبکار بدون وثیقه باقی  صورت تلف یا ناقص شدن مال مورد وثیقه در دست منتقلٌ

ایجاد وثیقه برای او در عوض دریافتی مدیون  درواقعوثیقه حفظ گردد و این  ةدارند و حقوقنماند 

حق وثیقه رضایت به انتقال حق مدیون داشته باشد و خواه  ةهر صورت چه دارندباشد. در  می

نداشته باشد نسبت به عوضی که مدیون در قبال حق خود دریافت کرده است حق وثیقه خواهد 

 گیرد.  مال موضوع معامله، رهینه و وثیقه قرار می عوض ،گریدداشت. به عبارت 

 انتقال از ناشی در عوضوثیقه،  ةدارند حق بقای بر مریکا، اصلا حقوقی نظام در بنابراین

نباشد.  شناسایی یا و نییتع قابلانتقال،  این از ناشی عواید و آنکه عوض مگر است؛ وثیقه موضوع

وثیقه  ةدر مال موضوع وثیقه بدون نیاز به رضایت دارند مدیون حقوق یریپذ انتقال اصل پذیرش

مزبور،  مال بر وثیقه حق وجود از بدون آگاهی که ثالث اشخاص حقوق از که است آن مقتضی

 به حکم طریق از وثیقه حق ةاز دارند همچنان که 91شود؛ ، حمایتاند نموده آن خرید به اقدام

 دریافت عوض در او برای حق وثیقه تحقق نیز و آن انتقال از پس مزبور مال در وی حق تداوم

وق ایران در این مورد نیز ملاحظات برخلاف حق .U.C.C شود. مقررات می شده، حمایت

 یریپذ انتقالقرار داده و با تدوین مقرراتی منسجم، امکان تعارض میان اصل  مدنظراقتصادی را 

 رو نیازاثالث را از بین برده است.  اشخاص حقوق و حقوق مدیون و حق وثیقه بستانکار

 ةفات مدیون نباید به زیان دارنددر هر دو نظام این قاعده پذیرفته شده است که تصر نکهیباوجودا

تبیین وضعیت بستانکار  ةقانونی دربار خلأایران به جهت وجود  در حقوقولی  ،وثیقه و ثالث باشد

تصرفات مجاز وی بسیار  ةتصرفات حقوقی از سوی راهن در مال موضوع معامله، دامن از انجامبعد 

 .باشد می .U.C.Cمحدود تراز مقررات 

‌تقدم قموقتی‌بودن‌ح‌.4-2

 ،به عبارت دیگر .و مقید به زمان است 91سهام جدید شرکت حقی موقتی نویسی پذیرهتقدم در  حق

اعمال یا منتقل نکند،  آن را شده نییتعدار در مدت  جزء آن نوع حقوق مالی است که اگر سهام

از  زیرا هدف؛ پس از انقضای مدت، مالیت خود را از دست داده و ارزش اقتصادی نخواهد داشت

داران قبلی و جدید شرکت است و از طرفی این حق  وضع چنین حقی رعایت عدالت بین سهام

داران قبلی  لذا اگر سهام .خود را داشته باشد ةسرمای میقصدترمهنگامی متصور است که شرکت 

داران جدید تأمین  باید توسط سهام موردنظر ةتمایلی جهت ترمیم سرمایه از خود نشان ندهند سرمای
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داران قبلی قصد انتقال حق خود را  که اعمال حق مزبور نامحدود باشد و سهام تیردد و در صورگ

موجبات اضرار و حتی انحلال شرکت  بسا چهو  گردد ینمنداشته باشند، شرکت به هدف خود نائل 

اران د د به زمان باشد تا چنانچه در مهلت معینه سهاماعمال این حق باید مقی فراهم گردد. بنابراین

داران جدید سرمایه خود را ترمیم کند.  قبلی حق خود را اعمال نکردند، شرکت بتواند توسط سهام

داران  مهلتی که طی آن سهام»... قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت:  ةلایح 166 ةبرابر ماد

روزی که  روز نخواهد بود. این مهلت از 61تر از  مذکور را اعمال کنند کم حق تقدمتوانند  می

مجمع عمومی یا هیأت مدیره مجاز است مدتی « شود. گردد شروع می نویسی تعیین می برای پذیره

تر دیده شده است  د. هرچند در عمل کمتعیین کن تقدم حقروز را برای اعراض یا انتقال  61بیش از 

 (. 52:1982)اسکینی، تر از مهلت قانونی مقرر کند  که شرکتی برای اعمال حق اعراض مدتی بیش

شود.  داران محسوب می دار سهام حقوق موقت و مدت ءجز تقدم حقمریکا نیز ادر نظام حقوقی 

داران  سهام»های تجاری:  شرکت ةقانون نمون 6، 91که طبق قسمت اول بند ب ماده  صورت نیبد

در یک فرصت معقول و   شده توسط هیأت مدیره،ط یکسان تجویزشرکت تحت شرایط و ضواب

دارند تا مقدار  حق تقدمشود،  که از طرف هیأت مدیره مشخص می تقدم حقنه جهت اعمال منصفا

این « شرکت را که هیأت مدیره قصد صدور آن را دارد کسب کنند. صادرنشدهمتناسب از سهام 

مقرر نکرده است و تعیین این مدت را بر عهده هیأت  حق تقدمقانون مدت مشخصی جهت اعمال 

داران مدت زمانی را  تواند بنا به مصالح شرکت و سهام ؛ و این رکن شرکت میمدیره گذاشته است

داران بتوانند اقدام به اعمال حق  باید معقول و منصفانه باشد تا سهام شده نییتعتعیین کند. البته مدت 

 خود بنمایند.

قدم را ت این خصوصیات حق ةبر پای توان میآیا  که این است گردد یمکه مطرح  یا مسئلهحال 

توقیف آن موجبات کسر فاحش قیمت است، دانست و  ةشدنی یا مالی که ادام در زمرة مال ضایع

آن را پس از ارزیابی و با تصویب دادگاه بدون رعایت تشریفات بازداشت و مزایده، به فروش 

رساند و طلب طلبکار اجرایی را وصول نمود؟ در پاسخ باید گفت چون پس از انقضای مهلت، 

د و محدود بوده و ممکن است انجام لیت خواهد شد و از طرفی مهلت مقیقدم فاقد ارزش و مات حق

قبل از انقضای مهلت امکان مزایده فراهم  بسا چهو  نجامدیبتشریفات توقیف و مزایده به طول 

بتوان این حق را در حکم مالی دانست که ادامة توقیف و انجام تشریفات  رسد یمنگردد، به نظر 

 . شود میاشت و مزایده نه تنها باعث کسر فاحش قیمت بلکه موجب از بین رفتن ارزش آن بازد
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قانون اجرای احکام مدنی بوده و باید بدون تشریفات توقیف  66 ةبنابراین این حق مشمول ماد

و مزایده، با تصویب دادگاه فوراً به فروش برسد تا از محل فروش آن هم طلب طلبکار اجرایی 

: 1981 اسدی آقبلاغی،)باشد و هم خریدار فرصت کافی برای اعمال این حق را داشته  وصول گردد

154.) 

سهام جدید شرکت مستلزم توقیف  نویسی پذیرهتقدم در  توقیف حق ذکر گردد که لازم است

د هر نوع تصرفاتی در سهام خود بنماید، لیکن انتقال سهام مستلزم توان میدار  سهام نیست و سهام

. این انتقال خللی به حقوق طلبکار اجرایی وارد نخواهد آورد باشد میحقوق وابسته به آن نیز انتقال 

خریدار  وگرنهکند  مطلعم ریدار را از بازداشت بودن حق تقددار باید هنگام انتقال سهام، خ اما سهام

قانون  29 ةدر صورت عدم اطلاع، خواهد توانست معامله را فسخ کند. این برداشت از ملاک ماد

انتقال عین از طرف مالک به غیر موجب بطلان حق : »دارد یممدنی قابل استنباط است که مقرر 

ق به دیگری است، اختیار فسخ لیه جاهل باشد که حق انتفاع متعلا ولی اگر منتقلٌ شود میانتفاع ن

 «معامله را خواهد داشت.

‌تقدم قابل‌سلب‌بودن‌حق‌.1-2

داران در  سهام ةتقدم به نفع کلی حقوق آنان، علت ایجاد حقحمایت از شرکای سابق و حفظ 

داران جدید  داران قبلی به مناسبت ورود سهام سهام جدید شرکت است. حقوق سهام نویسی پذیره

 اول .(115-119: 1929اعظمی،) ردیگاز چند جهت ممکن است در معرض تضییع و تهدید قرار 

در  .کند یمق داشت، تقلیل پیدا یه به صاحبان سهام تعلزدیاد سرماآنکه، قدرت آرایی که قبل از ا

 .رأی جایز نیست حقاین صورت رفع آن مقدور نخواهد بود، زیرا مطابق قانون، ایجاد سهم فاقد 

 حقوق وابسته به سهم است.  نیتر مهمرأی یکی از  که یدرحال

و  شود میت ة شرکای سابق در ذخایر شرکی جدید موجب تقلیل حصدوم اینکه، ورود شرکا

داران با صرف  درصدی حقوق سهام کاهش .گردد یماز ارزش حقیقی سهام آنان کاسته  جهیدرنت

گذارد. در  داران سابق اثر می سهام یها ییدارادهد و بر درصد مالکیت  صدور سهام جدید رخ می

اموال  ةدداران سابق و حق دریافت باقیمان این میان بیش از همه حق رأی و حق دریافت سود سهام

زیرا شرکای جدید نیز با ورود در شرکت  ،گیرد انحلال شرکت تحت تأثیر قرار می موقع بهشرکت 

و به نسبت درصد مالکیت سهام منتفع  شوند یمذخایر شرکت شریک  جهیدرنتدارایی و  ةدر کلی
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 .اند نداشتهدر تشکیل و ایجاد منافع مالی مذکور دخالتی  که یدرحالشوند.  می

ند از بعضی حقوق توان مینی از سهام باشند، ، صاحبان سهام اگر مالک درصد معیهسوم آنک 

 مند علاقهاستفاده کنند و به همین جهت برای حفظ و حراست حقوق خود و تأمین وضع سابق، 

قانونی  ةلایح 516 ةة آنان در سرمایة شرکت حفظ شود. مثلاً به موجب مادهستند درصد حص

 پنجم کیشخص یا اشخاصی که مجموع سهام آنها حداقل »جارت اصلاح قسمتی از قانون ت

و یا  رهیمد تیأه یند در صورت تخلف یا تقصیر رئیس و اعضاتوان میمجموع سهام شرکت باشد 

 ةبنام و از طرف شرکت و به هزینه خود علیه آنان اقامة دعوا نموده و جبران کلی رعاملیمد

 «.خسارات وارده به شرکت را مطالبه کنند

سرمایة شرکت و صدور سهام جدید، اشخاص جدیدی وارد شرکت شوند  ادیازدحال اگر با 

، شود میو به حقوق آنان لطمه وارد  کند یمق داشت تقلیل پیدا رصد سابق که به شرکای قبلی تعلد

بر سرمایه و تعداد  هرقدرسهام کافی است و  پنجم کیت، مالکیت زیرا برای اقامة دعوای مسئولی

افه شود به همان نسبت درصد لازم برای اقامة دعوا از طرف شرکای سابق تقلیل پیدا سهام اض

قبلی در مقابل خسارات و  داران سهام. لذا برای جلوگیری از تقلیل حقوق و حمایت از کند یم

 تقدم حق، تنها وسیلة کافی و مطمئن، شناسایی شوند یم متحملضرری که از ورود شرکای جدید 

 داران سهامم مزایایی را برای تقد حقسهام جدید برای شرکای سابق است. عرضة  ینویس پذیرهدر 

م، خاصیت ضدتقلیلی داشته و باعث حفظ تناسب حقوق تقد حقاینکه  ازجملهفعلی به دنبال دارد، 

گذاران جدید قدرت  با ورود سرمایه چراکه. شود میآنان بر روی شرکت  و کنترل داران فعلی سهام

داران فعلی برای  شود. فلذا، قدرت سهام میان صاحبان سهام جدید و قدیم توزیع می گیری در رأی

که مایل هستند اهداف مختلف  چنان آنتوانند  انتخاب ارکان مختلف شرکت کاهش یافته و نمی

سهام  ةداران فعلی مستحکم ببینند، عرض خود را به پیش ببرند. اگر مدیران موقعیت خود را نزد سهام

اما اگر این موقعیت را سست ببینند با انتشار سهام جدید و ؛ دهند یمتقدم را ترجیح  حق به صورت

تا توان  کنند یمداران فعلی را کمرنگ  ، میزان کنترل سهامگذاران هیسرمافروش آن به سایر 

در  یریگ میتصمنظام حقوقی ایران  در که ییازآنجابرکناری مدیریت فعلی را از دست بدهند. البته 

اما در  ؛صادق نیست مسئلهالعاده است این  مجمع عمومی فوق ةافزایش سرمایه بر عهد صوصخ

های تجاری، مدیران قدرت  قانون نمونه شرکت 956 ,51 ةبرابر بند )الف( ماد مریکاانظام حقوقی 

که موقعیت  افزایش سرمایه از طریق صدور سهام جدید را دارند؛ درصورتی در موردگیری  تصمیم
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این  درغیر .کنند اقدام می تقدم حقسهام با  ةداران مستحکم ببینند، به عرض ا در میان سهامخود ر

گذاران جدید  کنند تا با ورود سرمایه صورت سهام جدید را بدون اعمال چنین حقی صادر می

 امکان برکناری خود را کاهش دهند.

. وقتی دهد یمسهام را کاهش تر، قیمت بازار  انتشار سهام جدید به بهای کم ذکر است ةشایست

؛ نکنند و آن را انتقال دهند، این کاهش به زیان آنها خواهد بود اعمالم خود را تقد حقداران  سهام

. به شود میداران از حق خرید خود استفاده کنند زیانی از این بابت به آنها تحمیل ن اما اگر سهام

 شناخته شده است.کشورها برای شرکای سابق  ةهمین علت این حق در کلی

 العکیلی،)واردن ( 151: 5119 ،یالحمص ؛183: 1332 دویدار،)لبنان در نظام حقوقی برای مثال، 

داران قبلی در خرید سهام جدید حق اولویت و تقدم دارند. دخالت  سهام( 528: 4 ج ،5115

هام میزان زیرا در صورت افزایش س ،داران قدیمی است داران جدید در شرکت به ضرر سهام سهام

و از جهت دیگر ممکن است  ابدی یمکاهش  ردیگ یمداران قدیمی تعلق  سودی که به سهام سهام

به همین دلیل قانون  .داران جدید، اکثریت در مجامع عمومی را دستخوش تغییر نماید دخالت سهام

بنابراین داران قدیمی در خرید سهام به نسبت سهامشان حق اولویت مقرر نموده است.  برای سهام

اگر یکی از طلبکاران  ،سلب این حق موقعی جایز است که علل و جهاتی آن را اقتضا کند. مثلاً

بپذیرد که به شرکت وارد  یبانفوذمهم شرکت قبول کند که طلبش به سهام تبدیل شود یا گروه 

ده ص و تجربة کافی بوجدید شرکت به شخصی که دارای تخص سهام ای( 515: 1982 اسکینی،)شود 

بزرگ و عمده برای  گذاران هیسرماو از شریک شدن وی استفاده زیادی عاید شرکت شود یا اگر 

تقدم چنین فرصتی را از  مایل باشند عرضة حق نویسی پذیرهخرید سهام به قیمتی بیش از قیمت 

نی داران معی به سهام نویسی پذیرهزیرا سهام جدید بایستی با قیمت  ،کند یمدست شرکت خارج 

لذا این حق را طبق  ؛از قبل باشد ینیب شیپ رقابلیغضه شود. این جهات باید از جهات حادث و عر

کرد از صاحبان سهام سلب کرد و یا به نفع بعضی از آنان ایجاد  توان میمندرجات اساسنامه ن

 تمام صاحبان سهام یکسان و بدون ةدربارباید  نویسی پذیرهتقدم در  حق سلب .(114: 1929اعظمی،)

داران به نفع بعض دیگر  سهام جدید از بعضی سهام نویسی پذیرهتقدم در  تبعیض باشد. چنانچه حق

دارانی که سهام جدید به آنها اختصاص داده شده است در اخذ رأی مربوط به  سلب شود، سهام

 نیبنابرا (.595: 5ج ،1918 ستوده تهرانی،)ندارند تقدم سایر صاحبان سهام حق شرکت  سلب حق

قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت، نظر مقنن بر این است که  ةبه بعد لایح 166ابق مواد مط



تق
ق‌
ح

د
ت
رک
ش
د‌
دی
‌ج
ام
سه

ی‌
س
وی
ه‌ن
یر
پذ
در‌

م‌
‌

‌و
ن
را
‌ای
ق
قو
‌ح
در
ی‌
ام
سه

ی‌
ها

‌
کا
ری
ام

‌

‌

 

818‌

آنان  توان میشرکای سابق است و مطابق اساسنامه ن یالغا رقابلیغتقدم از قواعد آمره و حقوق  حق

 ادهالع فوقتقدم تنها در اختیار و صلاحیت مجمع عمومی  را از این حق محروم کرد، بلکه سلب حق

و بازرسان  رهیمد تأیهباشد و در گزارش  هموجو  مستدلکه علت سلب این حق باید  باشد می

قانون در مورد  .(151: 1915 فروحی،)شود خاذ این تصمیم منعکس شرکت، علل و جهات ات

این توجیه باید در »اما برخی از نویسندگان معتقدند که  ،محتوای توجیه هیأت مدیره ساکت است

به عوض  خواهند یمعملیات مالی شرکت باشد. مثلاً طلبکاران حائز اهمیت شرکت  رابطه با

نمایند ولی تمایل ندارند اضافه ارزش سهام  نویسی پذیرهمطالبات خود از سهام جدید شرکت، 

اما با توجه  به اینکه در نظام حقوقی  ،(191: 5ج ،1911)عرفانی، «جدید را به شرکت پرداخت کنند

امکان سلب آن در اساسنامه یا توسط  ،تکمیلی است ةدر خرید سهام یک قاعد قدمت حقمریکا، ا

 مدیران وجود دارد.  

قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت، دادن اطلاعات  ةلایح 569 ةاست مطابق ماد ذکر انیشا

تقدم صاحبان سهام، متضمن  برای سلب حق رهیمد تأیهنادرست به مجمع عمومی از جانب 

 گذار قانون رهیمد تأیهت مدنی اما در خصوص مسئولی ،ز خواهد بودت کیفری آنان نیمسئولی

 ساکت است. 

داران  که آیا در این صورت مدیران، در قبال سهاماست  این گردد یمکه مطرح  یا مسئلهحال 

که مقنن مسئولیت  هرچند رسد یممدنی دارند؟ به نظر  تیمسئولآنان سلب شده  متقدقبلی که حق 

 ةلایح 569و  161اما با عنایت به اینکه مدیران بایست مطابق مواد  ،نی مدیران را بیان نکردهمد

تقدم به مجمع عمومی  قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت، اطلاعات درست در توجیه سلب حق

ی صورت تخلف، تعهد قانون در الواقع متعهد به دادن اطلاعات صحیح هستند. بدهند وفی العاده فوق

قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت و مواد  ةلایح 519 ة، لذا مطابق ماداند نمودهخود را نقض 

 داران قبلی هستند.  قانون مدنی ملزم به جبران خسارت وارده به سهام 551و  551

ند از دادگاه توان میداران قبلی  این است که آیا سهام گردد یمدیگری که به ذهن متبادر  سؤال

 511 ةتقدم را بخواهند؟ ماد در خصوص سلب حق العاده فوقمجمع عمومی  ةمصوببطلان  صالح،

مقررات قانونی در مورد تشکیل  هرگاه»قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مقرر نموده  ةلایح

 گردد یمشرکت سهامی یا عملیات آن یا تصمیماتی که توسط هر یک از ارکان شرکت اتخاذ 

تصمیمات مذکور به حکم دادگاه  ...بطلان نفع یذهر  درخواستب مورد بنا بر رعایت نشود بر حس
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ند در مقابل اشخاص ثالث به این بطلان توان می... صاحبان سهام شرکت ن اعلان خواهد شد لیکن

قانون و حق قانونی  برخلاف سؤالتقدم در فرض  با توجه به اینکه سلب حق .«استناد نمایند

ند از دادگاه صالح بطلان توان میداران قبلی  مزبور سهام ة، لذا مطابق ماداشدب میداران قبلی  سهام

سهام جدید تمام شده و  نویسی پذیرهاما اگر عملیات ؛ را بخواهند العاده فوقمجمع عمومی  ةمصوب

با توجه به اینکه اشخاص ثالث اصولاً از  ،نموده باشند نویسی پذیرهاشخاص جدید سهام را 

دار جدید  آنان نداشته و سهام نویسی پذیرهاین بطلان تأثیری در  ،هستند اطلاع یبتصمیمات شرکت 

داران قبلی حق مراجعه به مدیران جهت  که بیان شد سهام طور همانو  شوند یمشرکت محسوب 

 دریافت خسارت را خواهند داشت.

ن تجارت، اجازه قانونی اصلاح قسمتی از قانو ةلایح 161 ةماد ةایران مطابق تبصر گذار قانون

خواه شرکت در بورس حضور  ،داران به نفع اشخاص غیرمعین را نداده است تقدم سهام سلب حق

تقدم صاحبان سهام به مدتی بستگی دارد که مجمع  داشته باشد خواه نداشته باشد. مدت سلب حق

صلاح قانونی ا ةلایح 164 ةن کرده است. به موجب مادومی برای افزایش سرمایه شرکت معیعم

 .قسمتی از قانون تجارت، مدت مزبور نباید از پنج سال از تاریخ تصمیم مجمع عمومی تجاوز کند

این مدت منقضی شود هم  هرگاهولی  ،تقدم تا مدت مزبور مجاز است به همین دلیل سلب حق

سهم تقدم صاحبان  افزایش سرمایه باید دوباره در مجمع عمومی تصویب شود و هم سلب حق

داران نسبت به شرکت سهامی تعهداتی دارند که  است سهام ذکر انیشا .(519-514: 1982 اسکینی،)

قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت، انجام دهند. اگر در  ةلایح 98الی  92مطابق مواد  دیبا یم

وظیفه و  ،مهلتی که برای تأدیه مبلغ اسمی سهام معین گردیده، تعهد را انجام دهند، صاحب سهم

اما اگر موعد منقضی  ،شود می مند بهرهحقوق وابسته به سهم  ةیف دیگری ندارد و از کلیتکل

گردید و صاحب سهم به تعهد خود عمل نکرد ملزم به پرداخت خسارت تأخیر تأدیه است و پس 

ماه از تاریخ اخطار اگر مبلغ مورد مطالبه و خسارت تأخیر  از اخطار از طرف شرکت و گذشتن یک

د با رعایت تشریفات مقرر اینگونه سهام را در بورس یا در مزایده توان مییه نشود، شرکت تماماً تأد

ن قبل از تاریخی که برای فروش معی هرگاهبه معرض فروش بگذارد. پس از انتشار آگهی فروش 

مربوط به سهم را پرداخت کند، شرکت از فروش سهم خودداری  یها یبدهشده است، کلیة 

 . کند یم

ة مبلغ اسمی سهام را پرداخت نکند، حق حضور و رأی می که در مهلت مقرر بقیصاحب سه
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 نگونهیاچنین حق دریافت سهام جدید شرکت نسبت به  . همدهد یمدر مجامع عمومی را از دست 

از حق مزبور  هتقدم موجب گردد که مهلت استفاد ق خواهد ماند و ممکن است تعلیق حقسهام معل

قانون اجرای احکام  66ة برود. بنابراین با توجه به ماد تیمالمال خروج از ی کم شود که احتبه حدّ

قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت، شرکت بدون رعایت  ةلایح 98تا  92مدنی و مواد 

تقدم را از طریق بورس یا مزایده واگذار و بقیه مبلغ اسمی سهام را از  د حقتوان میتشریفات مزایده 

 حق برداشت کند.محل انتقال این 

از  اگر شخصی با استفادهکه  توان مطرح نمود آن استدیگری که در این زمینه می سؤال

شرکت سهامی، مشارکت نمود و سهام جدید به نام او  ةتقدم احد از شرکا در افزایش سرمای حق

هام و در چنانچه در مورد تعدادی از س» ،شود؟ یا به تعبیر دیگر ثبت شد، آیا مالک سهام جدید می

زمان تصرف مالکانه به صورت ظاهری )الف( افزایش سرمایه صورت گیرد و )الف( نسبت به 

کند که  شود، سپس در دعوایی )ب( ثابت  پرداخت مبلغ اسمی سهام جدید اقدام نموده و مالک 

 سهام اولیه آقای )الف( متعلق به وی بوده است و سهام مذکور به وی بازگشت نماید حال در مورد

کسی است؟ آیا به صرف استفاده از حق اولویت مذکور توسط )الف( و  آنچهسهام جدید مالک 

تواند خسارت  شود؛ و یا اینکه )ب( می تضییع حق )ب( از این لحاظ، )ب( مالک سهام مذکور می

به  مشورتی ةقضاییه در نظری ةحقوقی قو کل ةکمیسیون آیین دادرسی مدنی ادار «خود را بگیرد؟

  :استچنین پاسخ داده  سؤالبه این    12/11/31 -9111/31/1 ةشمار
به لحاظ تصرف مالکانه تعدادی سهام در زمان افزایش سرمایه  «الف»که در فرض سؤال 

شرکت با پرداخت مبلغ اسمی سهام جدید، آن را خریداری نموده و متعاقباً با طرح دعوای 

ب( بوده است و مسترد ) یومتعلق به که سهام اولیه  شود میبا حکم دادگاه معلوم  «ب»

سهام اولیه بوده و  ةتقدم دارند چون واگذاری سهام جدید به اعتبار حق رسد یم، به نظر شود می

این سهام از حیث مالکیت تابع سهام اولیه است و در این خصوص اشتباه شده است، با عنایت 

دید و صدور حکم برابر آن قانون مدنی، طرح دعوای استرداد سهام ج 919و  911به مواد 

 .است بلااشکال

 ضرورت‌وجود‌گواهی‌حق‌تقدم‌.6-2

در مورد آگهی افزایش سرمایه در قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت،  ةلایح 111 ةدر ماد

 ةهای آن در ماد تقدم خرید سهام اشاره شده و ویژگی های سهامی عام به گواهینامه حق شرکت
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 163 ةای، نامی در ماد آمده است. با توجه به اینکه از چنین گواهینامه هادشدیقانونی  ةلایح 111

آیا  که شودمطرح می سؤالهای سهامی خاص نیامده است، این  مذکور برای شرکت قانونی ةلایح

 تقدم ضروری است؟ های حق در شرکت مزبور صدور گواهینامه

ریفات مذکور به جهت عدم ذکر دانان معتقدند: استفاده از تش در این خصوص برخی از حقوق

با این حال، به چند دلیل به نظر  .(592: 5ج ،1918ستوده تهرانی،) باشد ضروری نمی گذار قانون

های  های سهامی خاص نیز همانند شرکت سهامی عام، صدور گواهینامه رسد در شرکت می

داران به  امتقدم سه با فرض وجود حق موردبحثنخست آنکه، گواهی  :تقدم ضروری باشد حق

 ةبنابراین اگرچه در ماد .یابد و شاید تنها مدرک آن به شمار رود خرید سهام جدید، موضوعیت می

مذکور راجع به شرکت سهامی خاص، نامی از گواهینامه مزبور به میان نیامده  قانونی ةلایح 163

داران  ی سهامتقدم برا بر وجود حق هر حالاست، اما صدور آن ضرورت دارد. به همین جهت در 

در  گذار قانوندوم اینکه، وقتی (. 518: 1934پاسبان، )شود شرکت سهامی خاص باید سندی تعریف 

آن گاهی به  راناد سهامنویسی شرکت سهامی عام که  مذکور برای پذیره قانونی ةلایح 111 ةماد

سهامی  در شرکت  یاول قیطر بهتقدم را لازم دانسته است،  رسند، گواهی حق عضو هم می چند هزار

 166 ةداران آن محدود هستند، نیز چنین امری را باید لازم دانست. سوم آنکه، ماد خاص که سهام

انتقال این  کار و سازاما  ،نماید تقدم سهام اشاره می به قابلیت نقل و انتقال حق ادشدهی قانونی ةلایح

تا  28و مواد  ادشدهی قانونی ةلایح 111و  111، با استقرا از مواد رو نیازاکند؛  حق را مشخص نمی

)که در  1983انجام معاملات در بورس اوراق بهادار تهران مصوب  ةدستورالعمل اجرایی نحو 61

توان به  تقدم دانسته شده است( می تقدم، داشتن گواهی حق فصل دوازدهم آن، شرط انتقال حق

 رد.نویسی سهام جدید پی ب تقدم جهت پذیره ضرورت لزوم گواهی حق

‌گیری‌نتیجه

 نویسی پذیرهداران قبلی در  سهام جدید شرکت همان حق اولویت سهام نویسی پذیرهتقدم در  حق

یک  داران سهام ازآنجاکه .دیآ یم به وجودشرکت  یةسرما شیافزاسهام جدید است که بر اثر 

یش خود در شرکت هستند، انتظار دارند در هنگام افزا تیو موقعشرکت خواهان حفظ حقوق 

به  .سرمایه و انتشار سهام جدید از سوی شرکت، نسبت به سایر خریداران اولویت داشته باشند

. کند یمعرضه  نویسی پذیرهجدید را برای داران قبلی خود سهام  همین دلیل، ابتدا شرکت به سهام
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سهام  نویسی پذیرهمبلغ  ازآنجاکهاما ؛ کردن از این حق، مختارند نظر صرفآنها نیز در استفاده و یا 

تقدم استفاده  حق نیاز ا معمولاًداران  سهام متفاوت است، سهام مبلغ واقعیشرکت، با جدید 

 یمیصاحبان سهام قد یتقدم برا تجارت، حق قسمتی از قانون ی اصلاحقانونلایحة  مطابق .کنند یم

قابل نقل و  حق نیتقدم دارند و ا حق ندمالککه  یو صاحبان سهام به نسبت سهام شده ینیب شیپ

 61تر از  تقدم مذکور را استفاده کنند کم ند حقتوان میداران  آن سهام یکه ط ی. مهلتباشد میانتقال 

 وجود .شود می روع، شگردد یم نییتع نویسی پذیره یکه برا یمهلت از روز نیا .روز نخواهد بود

با  سهیود را در مقاخ تیکه درصد مالک دهد یمامکان را  نیداران شرکت ا به سهام یحق نیچن

حقوق  ءجز تقدم حقمریکا نیز ا. در نظام حقوقی دارند نگهثابت  هیسرما شیقبل از افزا تیوضع

شود. تعیین این مدت بر عهده هیأت مدیره است؛ و این  داران محسوب می دار سهام موقت و مدت

کند. البته مدت داران مدت زمانی را تعیین  تواند بنا به مصالح شرکت و سهام رکن شرکت می

 داران بتوانند اقدام به اعمال حق خود بنمایند. باید معقول و منصفانه باشد تا سهام شده نییتع

و  رود یمتقدم در نظام حقوقی ایران، قانون بوده و نیز در زمرة حقوق مالی به شمار  منبع حق

  .ر انتقال سهم خود استداران د سهام یها تیمحدودکه تابع  باشد میتقدم قابل نقل و انتقال  حق

تقدم مشابه  د مقید یا مشروط باشد. حقتوان میعام، انتقال سهام ن یی سهامها شرکتبنابراین در 

سهام جدید شرکت در نظام  نویسی پذیرهتقدم در  . منبع حقگردد یماموال منقول نزد ثالث توقیف 

از  داران برای سهام تقدم حقدزایی قابلیت معامله و توثیق و درآم و حقوقی امریکا، اساسنامه است،

 رقابلیغتقدم از قواعد آمره و حقوق  در نظام حقوقی ایران حق ،چنین است. هم آن یها یژگیو

بلکه سلب  ،آنان را از این حق محروم کرد توان میشرکای سابق است و مطابق اساسنامه ن یالغا

مستدل و موجه  ستیبا یمکه  باشد می العاده فوقتقدم تنها در اختیار و صلاحیت مجمع عمومی  حق

از قبل باشد و در گزارش هیأت مدیره و بازرسان شرکت  ینیب شیپ رقابلیغو از موارد حادث و 

تقدم ناشی از اطلاعات نادرست  علل و جهات اتخاذ تصمیم منعکس شود. چنانچه سلب حق

مدنی جبران خسارت  تیئولمسکیفری،  تیمسئولباشد علاوه بر  العاده فوقمدیران به مجمع عمومی 

در خرید  تقدم حقمریکا، اداران قبلی را نیز در پی خواهد داشت. در نظام حقوقی  وارده به سهام

 تکمیلی است و امکان سلب آن در اساسنامه یا توسط مدیران وجود دارد. ةسهام یک قاعد
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‌هانوشتپی

آن عین که در معرض  به نسبتحق اولویت، یک نوع حق عینی است که از جهت سبقت شخص  .1

شود؛ مانند حق اولویت ناشی از تحجیر در اراضی  است، پیدا می قرارگرفتهحیازت جمعیتی معین 

 (.518 :1981موات )جعفری لنگرودی، 

2. Model Business Corporation Act 

3. Uniform Commercial Code 

4. 6.21: “Issuance of Shares: (a) The powers granted in this section to the 

board of dirctors may be reserved to the shareholders by the articles of 

incorporation.” 

5. 6.21: “(b) The board of directors may authorize shares to be issued for 

consideration consisting of any tangible or intangible property or 

benefit to the corporation, including cash, promissory notes, services 

performed, contracts for services to be performed, or other securities 

of the corporation.” 

 «الحق وقوع الشیء فی موضعه الذی هو له.» .6

است، اما از نظر  آمده «شده شناختهشده و  دل دریافته به شده، دانسته»در لغت به معنای « مفهوم» .1

؛ گردد یممجموعة صفات مشترکی که معنی کلی از آنها مستفاد »از  عبارت استاصطلاح منطقیان 

 1919دهخدا، «)ی گیرنددربرممفهوم انسان را  رفته هم یروو ناطق که  حساس مانند جسم نامی،

که متفرع بر  کلمه در علم اصول فقه به دو معنای )عبارت گوینده و هر معنایی نیا .(11135:

ذهن و در نخستین  تلاش یباست و منطوق نیز عبارت است از معنایی که  ( آمدهمنطوق باشد

 (.9426: 1981جعفری لنگرودی، شود ) یمبرخورد ذهن به عبارت دانسته 

شرکت به نسبت سهامی در خرید سهام جدید صاحبان سهام » :دارد یملایحة قانونی مقرر  166مادة  .8

توانند  داران می آن سهام یمهلتی که ط .قدم دارند و این حق قابل نقل و انتقال استت که مالکند حق

تر از شصت روز نخواهد بود. این مهلت از روزی که برای  تقدم مذکور را اعمال کنند کم حق

 .«شود می شروع ،گردد نویسی تعیین می پذیره

فروش سهام است؛ یا خارج از آن. داران مانند  تقدم سهام همانند بورس پاریس که روش فروش حق .3

تقدم؛  ة دلیل انتقال حقارائتقدم ممکن نیست، مگر با  ی خریدار حقسینو رهیپذدر صورت اخیر، 

نویس انتقال داده است  دار دارای حق، آن را به پذیره یعنی قراردادی که به موجب آن سهام

انجام  ةالعمل اجرایی نحو(. در حقوق ما نیز فصل دوازدهم دستور511: 5ج ،1982)اسکینی، 

تقدم در بورس را  شرایط و نحوة انتقال حق 1983معاملات در بورس اوراق بهادار تهران مصوب 

 است. قرار دادهمورد بررسی 
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 مریکا آمده است.اقانون متحدالشکل تجاری  9-114(1الزامات راجع به اسناد بهادار در بخش ) .11

11. Check 

12. Note 

13. Draft 

14. Certificate of Deposit 

15. Investmente Securities; Article 8 Of Uniform Commercial Code, 

(U.C.C.) 

16. Stocks 

17. Bonds 

18. 9-102-(a)(47) 

مرتهن را در مقابل  و ریگ وثیقه عبارت است از روشی که حق ( توثیقاستقرار) تثبیت تکمیل و .13

ضمانت  .کند می نیو تأم وثیقه دارد، محافظت مال موضوع شخص ثالثی که ادعایی در مورد

برای عدم رعایت مقررات مربوط به تکمیل و استقرار حق وثیقه  .U.C.Cاجرایی که نویسندگان 

 بستانکار با، عدم قابلیت استناد این حق در قبال اشخاصی است که بعد از تعلق حق اند دهیبرگز

 قهیوث ة، حق دارنددرواقعاند.  مال تحصیل کرده در آنوثیقه به مال مورد وثیقه، حقی را 

در صورت انتقال مال  فرضاًگیرد. بدین معنی که  بستانکار(، ناقص و فرع بر حق آنها قرار می)

به دلیل ناقص بودن حق بستانکار به  آن راموضوع وثیقه از طرف مدیون، خریدار ثالث مال مزبور 

د، وثیقه، تکمیل نگرد بستانکار در مال موضوع اگر حق صورت طلق تملک خواهد کرد. بنابراین

اشخاص ثالثی  برابر هایی در مرتهن ممکن است حقوق خود در ارتباط با چنین دارایی و ریگ وثیقه

مدیر تصفیه ورشکسته از  ایاعتبار )مرتهنین( و  کنندگان نیکه ادعای مشابه دارند، مانند سایر تأم

گذارد.  ه میرا فراروی جامع حل راه نیتر عادلانهاتخاذ چنین ضمانت اجرایی درواقع دست بدهد. 

ایالتی مناسب در دفتر محلی یا   .U.C.C یگذار هیعموماً با ثبت اظهارنامه سرما توثیق تکمیل

 رد.یگ انجام می

20. 9-304(1);9-305 

21. 9-312(a) 

22. 9-330(d) 

23. Value 

24. Commission Regulation (EC) No. 772/2004 on the Application of 

article 81(3) of the Treaty to Categories of Technology Transfer 

Agreements; Available at: (http:www //europa. eu/ eur-

lex/pri/en/oj/dat/2004/c_101/c_ 10120040427en00020042. pdf,Art. 1 

(b)). 

25. Alienability of Debtor’s Rights 

26. 401- 9 (b) 

مزبور،  حق شخص که شود می سبب وثیقه حق دارندة رضایت با اموال این شایستة ذکر است انتقال .51
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 از چنین انتقالی، اعم از ناشی ییشناسا قابل عواید در حق، صرفاً این و یافته خاتمه وثیقه موضوع در

  باشد. ی، باقینقدریغ و نقدی

2(a)(315-9f); 203- 92.  
 چیزی آن هر شامل (Proceeds) دیعوا امریکا، اصطلاح تجاری متحدالشکل قانون 3 بخش در .58

. شود می حاصل وثیقه موضوع های دیگر انتقال یا بیع، معاوضه ةجیدرنت که است شده دانسته

 است، در پرداخت وثیقه، قابل موضوع بر عیب ورود یا و تلف جهیدرنت که یا مهیب حق چنین هم

 دارنده از غیر شخصی به بیمه، باید قرارداد موجب به که مبالغی مگر گیرد؛ می جای تعریف این

 عواید بر مزبور، مشتمل 3 بخش موضوع غیرمادی اموال از قسم این شود. ختوثیقه، پردا حق

 قانون موجب به چنین ی است. همنقدریغ نیز عواید و سپرده های پول، چک، حساب مانند نقدی

 باشد، زمان مزبور قرارداد مشمول نیز وثیقه موضوع وثیقه، عواید قرارداد موجب به هرگاه مزبور

 .باشد یم نیز آن عواید در حق این تکمیل اصلی، زمان وثیقه موضوع در هوثیق حق تکمیل و ثبت

29. 9-315(a)(1). 

30. 320-9 U.C.C. 

مانند حق مستأجر نسبت به منافع عین مستاجره که تا  حق موقت حقی است که دارای مدت باشد، » .91

 حق موقت حقی است که وجود آن پس از» ؛ و(1: 1914)امامی، « زمان انقضا مدت اجاره است

 (.511: 1914)کاتوزیان،« رود مدتی از بین می

32. 6.21: “ (a) The powers granted in this section to the board of directors 

may be reserved to the shareholders by the articles of incorporation.” 

 منابع 

  ،«ی تجارتیها شرکتالشرکه  سهام و سهم بازداشت» (1981) .عبدالرضا اسدی آقبلاغی، -

 .شهید بهشتی دانشگاهتهران:  کارشناسی ارشد، ةنام انیپا

انتشارات سمت، تهران:  ،های تجاری( شرکتتجارت ) حقوق (1982) .عایرب اسکینی،  -

 .چاپ نهم

 دکتری دانشگاه تهران. ةرسال ،«های سهامی سهم در شرکت» (1929) اعظمی، غلامعلی.  -

 .چاپ دوم ققنوس انتشاراتتهران:  ،ی تجاریها شرکت (1984) .جواد افتخاری،  -

( دست دوم گواهینامة حق خرید )حق تقدم دادوستدی سنج امکان (1913) یدا.ش یاری، الله -
های  یبررسة مطالعات و ادار ، تهران:بورس و اوراق بهادار سازمان دولتی، گزارش ،سهام

 .اقتصادی
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 .چاپ هفتم

 .انتشارات گنج دانش، چاپ هفتم ،حقوق اموال( 1981) ــــــــــ .   -

 اول. چاپ میزان، انتشارات تهران: ،تجارت حقوق (1918) .حسن حسنی،  -

الشرکات المساهمه فی ضوء القانون الوضعی و الفقه  (5119) .الحمصی، علی ندیم  -
 نشر و التوزیع، چاپ اول.للدراسات و ال ةمعیالجا ةسس، انتشارات مجد المؤالاسلامی

 ةعلطبا ةبیالعر ةلنهضت دارا، انتشاراالقانون التجاری اللبنانی (1332) .دویدار، هانی محمد  -

 و النشر، چاپ اول.

 ةانتشارت دانشگاه تهران، چاپ اول از دورتهران:  ،نامه لغت (1919) .اکبر یعلدهخدا،   -

 .جدید

 ،«سهامی در حقوق ایران و انگلیس یها شرکتسهام  انتقال» (1911) .محمد زرنگ،  -

 .کارشناسی ارشد دانشگاه تربیت مدرس نامه انیپا

 .سوم چاپ دادگستر، نشر تهران: ،تجارت حقوق (1918.)حسن تهرانی، ستوده  -

ی ایران و ها شرکتالشرکه در حقوق  انتقال سهام و سهم» (1911.)صادقی، محمد -

 .شهید بهشتی ارشد دانشگاهکارشناسی  ةنام انیپا، «انگلیس

ن: تهرا ،ی تجاری در ایرانها شرکتی بر قانون درآمد (1981.)نینورالد نیا، صفی  -

 .دوم چاپ دانشگاه تهران، انتشارات

 چاپ سهامی انتشار، شرکت تهران: ،ها شرکت بازرگانی، حقوق (1939.)محمد صقری،  -

 .اول

 .پنجم چاپ جهاد دانشگاهی، انتشارات تهران: ،حقوق تجارت  (1911) .عرفانی، محمود  -

شارات الدار العلمیه ، انتشرح القانون التجاری فی شرکات التجاریه (5115) .العکیلی، عزیز  -

 .و دارالثقافه للنشر و التوزیع، چاپ اول

 اول. چاپ دیبا، انتشاراتتهران:  ،تجارت حقوق (1915) .دیحم فروحی،  -

 .نشر یلدا، چاپ اول تهران: اموال و مالکیت(،) یمدنحقوق  (1914) .کاتوزیان، ناصر   -
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Priority in Subscription of New Shares in Joint Stock 

Companies in Iranian and American Legal Codes 

Abduolreza Asadi Aqboaghi 1 

Abstract: The priority in subscription of new shares is the same as priority 

given to the previous shareholders that is under certain legal procedures and 

nature. The source of priority in Iranian law is law and articles of association 

in American law. In both legal systems, priority is a transactable right. The 

transfer of this right is carried out in the stock market or outside the market 

and based on restrictions the shareholders face in transfer of their shares. 

Like movable properties, priority can be attached by the third party and it 

can be sold on tender without formalities and immediately after the approval 

of the court. In Iranian law, priority is a peremptory norm and a non-

abrogatable right of the former business partners. According to the articles of 

association, their rights cannot be denied although denying their priority is 

within the discretion and authority of extraordinary general assembly, which 

should be well-justified and non-forceable. The procedures must be brought 

in the reports of the board of directors and the official inspectors for proper 

decision making. In the United States of America’s law, however, the 

priority is a complementary principle and the shareholders will enjoy priority 

in case it has already been mentioned in the articles of association of the 

bank or financial institutions, otherwise, they will have no priority in 

subscription for new shares or for capital increase unless the articles of 

association is amended.  

Keywords: priority, ownership, attachment of property, transfer, 

dispossession, ad hoc. 
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A Study of the Procedures for Liquidating Bankrupt 

Banks (A Comparative Study of American and 

Iranian Legal Codes) 
Mohammad Isai Tafreshi 1 

Khadijeh Shirvani 2 

Abstract: It was after the 1929 Great Recession in the United States that 

the world economy suffered heavy losses and Iranian officials began paying 

attention to the bankruptcy of the banks and its highly negative impacts on 

the national economy. Consequently, the lawmakers came to the conclusion 

that rules and regulations on bankruptcy of the commercial corporations are 

not sufficient for verifying bankruptcy of the banks – which are considered 

commercial corporations in kind. On this basis, the United States has tried to 

consider certain rules and regulations for bankruptcy of banks, thanks to 

their role in national economy and their differences from the commercial 

corporations. The bankruptcy code for banks and financial institutions in the 

United States is called Resolution Regime. It is the government’s legal 

framework that resolves a failed bank in an orderly way to prevent the 

collapse of financial markets and the country’s financial system, to continue 

key services by the banks and to prevent the burden of bankruptcy on the 

government and taxpayers.  In Iranian law, the bankruptcy regime of the 

banks is not a hundred percent apart from the bankruptcy of the corporations. 

In case of the bankruptcy of a bank, the Trade Law rules and regulations on 

bankruptcy will be considered as general rules and other monetary and 

banking rules and regulations will be particular ones. In case of the silence 

of the particular laws, the general rules and regulations will be applicable in 

case of the bankruptcy of the banks. In U.S. law, liquidation is the last step 

to deal with a bankrupt bank, while in Iranian law - since there is no 

substitute method for liquidation - the bankrupt bank starts liquidation 

immediately after receiving the order of bankruptcy. 

Keywords: bank, bankruptcy, non-systemic, liquidation, American 

law, Iranian law.  
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The Nature and Conditions for  

Transfer of Professional Soccer Players 

Seyed Hamid Reza Mousavipour 1  

Abstract: The transfer contract of professional soccer player is the most 

important contract in this sport. According to this contract, the player is 

committed to play for a certain club within a certain period of time for a 

specified sum of money. Conclusion and termination of this contract are 

subject to special international and domestic rules and regulations that are 

quite distinctive from other contracts. Like a person’s hiring contract, this 

contract is a binding obligation that will be enforceable after signing of the 

two parties. The contract parties are the professional player and the sports 

club that must possess capacity to sign a contract. This contract is of binding 

obligation, thus it shall be only null and void with the consent of the parties 

or upon a justifiable excuse. Meanwhile, the contract parties should act 

based on bona fide. In this research work, we will first review the nature of 

contracts in Iranian law and then proceed with studying conditions for 

validity of the contract according to the international and domestic rules and 

regulations. 

Keywords: transfer contract, professional player, private contract, contract 

obligations, FIFA rules and regulations. 
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Explanation of Legal Principle of “Everything that is 

known only by claimant will be heard”
1
 and Its 

Application in Iranian Legal Code 

Seyed Mohammad Sadeq Mousavi 2 

Seyed Omid Mousavi 3 

Abstract: The legal principle of “Everything that is known only by 

claimant will be heard”, briefly known as the “maa laa ya’lam” is among 

legal principles that helps settlement of certain legal claims. Some cases are 

known only to the claimant due to confidentiality. Therefore, it is impossible 

to present evidence at the court for such claims. The legal principle of maa 

laa ya’lam (transliterated as what he does not know) is used to help 

resolving the case and the only solution is accepting the claimant’s claim 

without evidence. According to the related exhibits and evidences, this is a 

well-proven legal principle that has been invoked by the Infallible 

Household of the Prophet (pbuh) and Muslim jurists have made frequent 

mentions of it in their books. Instances of this legal principle’s effectuality 

can be found in various civil rights and penal codes. For instance, in civil 

rights, the principle is used in such claims on marriage, menstruation and 

payment of various dues, and also in penal code, it is used in case of 

presenting proof of no adultery. 

Keywords: principle, legal principle, claim, laa ya’lam, accepting 

claimant’s claim, evidence. 
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Legal Status of Contracts Contradicting Conditional 

Agreements 

Mohammad Baramai Khoshkar1 

Abbas Asgari2 

Abstract: Although in conditional contracts the effects of contract appear 

after realization of the conditionality of the contract, that does not mean the 

conditional contract lacks its effects before realization of the conditionality. 

Therefore, in alienative contracts, the effect of conditional contract before 

meeting its conditions shall be attributed to the buyer as a sort of conditional 

ownership. Perhaps it is because of such right for the promisee in the 

conditional contract (before meeting the conditions) that any contract 

contradicting with it may be pronounced non-effective or void. However, a 

review of the statements of evidence of each one of the three reasons for 

nullity, ineffectuality and authenticity of such contracts it can be claimed 

that any contract contradicting conditional contract is sound and valid. This, 

however, does not mean ignoring the promisee’s rights in conditional 

contract; rather, by virtue of the conditional contract, the object of 

transaction along with the buyer’s legitimate right in conditional contract 

will be transferred to the promisee as is. Of course, for final decision on the 

conditional contract, the parties should wait for the final status of the 

conditionality in the contract. In case of failure to meet the conditions, the 

real right of the buyer in conditional contract over the object of transaction 

will be null and void and when the conditions are met, one should see when 

the effects of the conditional contract will be valid. In the meantime, there 

should be a distinction between formation and validity of the contract vis-à-

vis the promisee of the conditional contract. 

Keywords: conditional contract, legal status, contradictory contract, 

suspensive condition. 
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English Abstracts Essays 

Legal-Jurisprudential Analysis of Conditional 

Sale Option in Relation to Transactions with 

Right of Restitution 
Saeed Karami1 

Abstract: There is divergence of opinions on contracting or pledging in 

optional sale. Imamiyah jurists endorse the act and consider it as an instance of 

sale in nature. Sunni jurists identify optional sale as bay’ al-Wafa or buyback 

sale, associating it with a pledge (rahn) contract. The conditional sale can be 

analyzed in two ways: First, the conditional sale involving the contractual 

relationship between mortgagor (seller) and mortgagee (buyer) stipulated in 

Article 34 of the Law on Registration of Deeds; Second, the conditional sale that 

does not govern the contractural relationship between the seller and buyer, and it 

is a real sale under articles 485-462 of the Law. The conditional sale governing 

the contractural relationship between the mortgagor and mortgagee is an 

instance of transaction with the right of restitution (Article 33 of the Law). This 

is why the law has considered the request for registration of the property in 

conditional sale as a right for the debtor, because in this type of conditional sale 

the buyer does not intend to conclude a contract of sale. Any negligence of this 

criterion will raise ambiguities: First, any conditional sale will be taken as the 

one with the right of restitution, whereas it is otherwise. Second, the real 

conditional sale has been well stipulated in Article 399 of the Civil Code; 

therefore, all sales stipulated in Article 399 of the Civil Code must be considered 

as the transactions with the right of restitution. It is clear that the existence of the 

element of option in a sale contract does not mean it is an instance of transaction 

with the right of restitution. Articles 33 and 34 of the Law on Registration of 

Deeds are not exclusive to provisions of Article 459, because this article is not 

about the conditional sale governing the contractual relationship between the 

mortgagor and mortgagee, whereas articles 33 and 34 of the Law govern such 

relationship. 

Keywords: conditional sale, presumption of validity of contracts, rules of 

contracts, bay’ al-wafa, sale, pledge, civil code, Law on Registration of 

Deeds. 
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