
ییز و زمســتان 1397 پا  / ول  ا  ســال 

علمـــــى ـ  تخـصصــــى
2دانشـــگاه شهید مــطهرى

صاحب امتیاز: دانشگاه شهید مطهري
مدیر مسئول: سید علیرضا فروغى  

سردبیر: سید ابوالقاسم نقیبی
هیأت تحریریه:

   محمد امامی کاشانى: تولیت مدرسۀ عالی و ریاست دانشگاه شهید مطهري
   سید مصطفى محقق داماد: استاد دانشگاه شهید بهشتى
   سید محمد موسوى بجنوردى: استاد دانشگاه خوارزمى

   سید حسین صفایى:  استاد دانشگاه تهران
   سید محمد صادق موسوى: دانشیار دانشگاه شهید مطهرى

   سید ابوالقاسم نقیبى: دانشیار دانشگاه شهید مطهرى 
   محمد بهرامى: دانشیار دانشگاه شهید مطهرى

   محسن اسماعیلى: دانشیار دانشگاه تهران 
   محمد روشن: دانشیار دانشگاه شهید بهشتى

   سید علیرضا فروغى: استادیار دانشگاه شهید مطهرى

مدیر اجرایى: عطیه زندیه 
ویراستار: عطیه زندیه 

نمونه خوان: اعظم سلیمانى  
مترجم انگلیسی: سید صدرالدین موسوى جشنى 

طراح جلد و صفحه آرا: امیر رجبى نژاد 

نشانی: تهران، میدان بهارستان، دانشگاه شهید مطهري، دفتر دوفصلنامۀ فقه و حقوق خصوصى. 
صندوق پستی: 4785ـ11365              

کد پستى: 1157613117   
تلفن و دورنگار: 33563131ـ021               

  www.motahari.ac.ir :وب سایت اینترنتى
jurisp.priv.law@gmail.com :پست الکترونیکى

بهاى تک شماره: 120000 ریال
   دوفصلنامۀ فقه و حقوق خصوصى در ویرایش، تلخیص و اصلاح مطالب آزاد است.

   مطالب مندرج در دوفصلنامۀ فقه و حقوق خصوصى لزوماً بیانگر دیدگاه هاى دانشگاه شهید مطهرى نیست.
   نقل مطالب با ذکر مأخذ آزاد است. 

دوفصلنامۀ



 مقالاتراهنمای نگارش 
 مشخصات کلی مقاله 

 باشد. و در مورد فقه و حقوق خصوصی مستند ،. مقاله علمی، پژوهشی، تحقیقی1

 یا به طور هم زمان به مجلات دیگر ارسال نشده باشد. داخلی و خارجی به چاپ نرسیده ۀ. مقاله در هیچ نشری2

های دیگر موضوعیت قول به زبان نقل آوردنهای مستقیم و غیر مستقیم به زبان فارسی باشد، مگر آنکه قول . نقل3

 داشته باشد.

 واژه( باشد.000/10صفحه )حدود  21 حداکثر واژه( و 000/5صفحه )حدود  11قل حدا مقالهحجم . 4

 چینی گردد.حروف B zar 14 با قلم، Word 2010و در محیط . مقاله به صورت تایپ شده 5

 کلمه باشد. 200مقاله حداکثر  ۀ. چکید1

 کلید واژه باشد. 10تا  5. مقاله دارای 7

 ارجاع به منابع  ۀشیو 

رت به صودر پایان مقاله قرار گیرد و هر یک لاتین به طور جداگانه  منابع و و عربی همراه با هم . منابع فارسی1

 .گرددالفبایی در پایان مقاله تنظیم 

 نوشت، آخر مقاله، قبل از منابع قرار گیرد.های توضیحی به صورت پیپاورقی. 2

 ۀشمارارائه شود: نام خانوادگی نویسنده، سال انتشار،  ، با ترتیب تیین شده،. ارجاعات به صورت درون متنی3

 (.434: 3، ج 1331)کاتوزیان، صفحه. مثال:  :جلد

 ود:. منابع پایان مقاله به ترتیب زیر ارائه ش4

، نام مترجم، محل انتشار: نام ناشر، نوبت عنوان کتاب: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده )تاریخ انتشار( کتاب

 چاپ، تعداد مجلدات.

 نشریه. ۀ، شمارنام نشریه، نام مترجم، «مقاله عنوان»: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده )تاریخ انتشار( مقاله 

 ها و مقالات لاتین نیز رعایت گردد(.کتابهمین ترتیب در مورد )

  مشخصات نویسنده 

علمی، سمت  ۀشود: نام و نام خانوادگی، مدرک تحصیلی، مرتب/ نویسندگان شامل این موارد میۀ نویسندهشناس

 تماس.   ۀکنونی، محل کار و نشانی دقیق آن، پست الکترونیکی، شمار



 فهرست مطالب

 

 1................................ ..........................................................................................................................................یادداشت سردبیر 

 ه آتی و ضمان آن از منظر فقه امامی ۀتسلیم کالا جهت معامل 

 3..... ......................................................................................................................................................................و حقوق موضوعه

  سید محمد صادق موسوی             
 مریم پورطلوعی               

 ک در ـپزش احسان بر سقوط مسئولیت ۀخوانی تأثیر قاعدباز 

 رسـان یاری ۀدـتطبیقی با قاع ۀـران )در مطالعـایوق ـحق      

  27............... ...........................................................................................................................در حقوق کانادا(دوست نوع

 زهرا تابش           

 گواهی عدم امکان سازش بر مبنای تراضی زوجین و اجرای آن 

 77............................................................................... ....................................... با فقه و حقوق موضوعهدر انطباق        

 لیلا سادات اسدی             

 تطبیقی انعقاد عقد رهن و استقرار آن در نظام حقوقی  ۀمطالع 

 73................ ..............................................................................................................................................................ایران و امریکا

 فریده شکری               

 101 ...........................................................................مبانی اجرای عین تعهد در حقوق اسلام و ایران  

 سیامک توانگر            

 127................. ...............................رهن مال مشاع از منظر فقه مذاهب خمسه و حقوق ایران 

 سعید فرساد            

 111.. ....................................................................................................................مقالات به زبان انگلیسی  ۀچکید 



 



 

 

 یادداشت سردبیر 
خود ضمن  ۀهای عالمانگوی نیازها بوده و فقیهان با پژوهشفقه امامیه متناسب با زمان همواره پاسخ

با ایجاد تحول کیفی در روش  آنان .اندآن اهتمام نموده ۀگویی به مسائل عصری، به توسعپاسخ

وابط کلی پیرامون د و ضط قواعفقهی و تلاش در جهت استخراج و استنبا ۀاز منابع و ادلاجتهاد 

   .اندموضوعات، ساختار مباحث فقهی را تکامل بخشیده

، های فقهیصادی و فرهنگی از آموزهاقت ،با رویکرد کشف نظامات اجتماعی فقیهانبرخی از 

 هایاند و ظرفیتارتقا بخشیده های فقهیمطالعات تفریعی به نظریه را از های فقهیپژوهش

گیری از مفاهیم بنیادی در پدید را با بهرهاند تا موضوعات نوما قرار داده ویجدیدی را پیش ر

های فقهی و دستاوردهای علوم انسانی بینی اسلامی و با عنایت به اهداف و مقاصد دین، سنتجهان

 و تحلیل نماییم.  و تجارب بشری توصیف، تبیین

آمد در زندگی انسان معاصر کارشناسایی قواعد  ۀهایی که در زمیندانش حقوق با پیشرفت

 ۀنحو تا فقیه با آگاهی از پدید را فراهم آورده استوعات نویابی به موضداشته است امکان دست

فقه مبادرت  ۀای به توسعبا مطالعات تطبیقی و مقایسه آن موضوعات ودانش حقوق با  ۀهمواج

نیازها، اقتصادی را با عنایت به عالمان حقوق، قواعد حقوقی حاکم بر مناسبات اجتماعی و  نماید.

ینی، اجتماعی و های دنهادینه شده در عرف معاملی انسان معاصر، ارزش ۀو سیر عقلابنای 

ت در دادرسی این قواعد گذاری و قضا ران در قانوناگذدهند تا قانونه میکشف و ارائ ،فرهنگی

  .نظم عمومی را تضمین کنندرا مورد پذیرش و عمل قرار دهند و در نتیجه ضمن تأمین عدالت، 

و تطبیقی  ای رشتهقواعد حقوقی مذکور با مطالعات میان  ۀایجاد تعامل بین فقه و حقوق در زمین

آمدی آن در نظام و به شکوفایی و کار شودمیموجب پیوند آن قواعد به درخت تنومند فقه امامیه 

فسیر و تکمیل قوانین را فراهم امکان ت و انجامدحقوقی حاکم بر جمهوری اسلامی ایران می

به اجرای سریع و  ود گردهای فقهی و مذهبی قوانین مییهموجب یافتن پا این تعامل .آورد می

مطالعات تطبیقی هم برای شناخت بهتر فقه و هم برای  .کندهمگانی شدن آن کمک فراوان می
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وق تطبیقی اذعان حقکه برخی از علمای  چنان ،اصلاح و تکمیل حقوق ایران سودمند است

های آن را کاریتابد و ریزهکه بر حقوق داخلی میحقوق تطبیقی مانند نور افکنی است  اند ه نمود

آنها ساکت است  ۀتوان در مسائلی که قانون دربارمیبا مطالعات تطبیقی  ،رواز این کندروشن می

حقوق تطبیقی  .ه کردارائ ،اهنگ باشدهم بر کشور حاکم یهای مناسبی که با نظام حقوقراه حل

فرهنگ  ،ها، اعتقاداتسنت ۀگر با ملاحظبلکه پژوهش ،تقلید کورکورانه از حقوق بیگانه نیست

پیوندی معقول بین حقوق خارجی با حقوق داخلی  ،های جامعهنیازها و ضرورت ،ملی و دینی

عمل نیز راهنما و  ۀدر زمین ،بدون تردید مطالعات تطبیقی علاوه بر ارزش علمی .کندایجاد می

 افزاید.حقوق داخلی مییعنی به کارآمدی  ،دهددست میه راهبرد ب

داند که در تحقق این وظیفه خود میبا چنین رویکردی  خصوصی فقه و حقوق ۀدوفصلنام

گران را در پژوهشو کاربردی ای های تطبیقی، میان رشتهشهو پژو رسالت عظیم گام بردارد

های از جمله مقالهشماره  برخی مقالات این .رساندتمهید و به چاپ  ،صیقلمرو فقه و حقوق خصو

تطبیقی با  ۀ)در مطالع ئولیت پزشک در حقوق ایراناحسان بر سقوط مس ۀتأثیر قاعد بازخوانی»

انعقاد عقد رهن و استقرار آن در تطبیقی  ۀمطالع»و  «(دوست در حقوق کانادارسان نوعیاری ۀقاعد

 با چنین رویکردی نگاشته شده است.« و امریکا نظام حقوقی ایران

 



 آتی و ضمان آن ۀتسلیم کالا جهت معامل

 از منظر فقه امامیه و حقوق موضوعه 

 1 سید محمد صادق موسوی

مریم پورطلوعی
 2 

 ۀشود، رابط آتی از سوی مالک به طرف مقابل تسلیم می ۀکه کالایی جهت معامل هنگامیه: چکید

ماهیت این رابطه بستگی به نیّت طرفین  تواند در قالب عقد، ایقاع یا اذن صرف باشد. بنابراینطرفین می

داشته و منعی از لحاظ شرع نسبت به آن وجود ندارد. این فعل در هر صورت آثاری دارد که مشخص 

ه این آثار ضروری است. از جمل انشدن این آثار در تعیین نوع روابط معامله کنندگان و دادرسی بین آن

نظر برخی دیگر مالک و از  ۀدانان بر عهد ا و حقوقست که از نظر برخی فقهضمان نقص و تلف کالا

باشد. اما از آنجا که مالک با رضایت و اذن خود کالا را به طرف مقابل تسلیم گیرنده می ۀعهدبر

ضمان کالا  ،کند، بعید است بتوان گیرنده را ضامن دانست، مگر در فرض تفریط یا تعدی. در نتیجه می

که در باب  یمختلف آرایارزیابی  با در تحقیق حاضر .لک استما ۀدر صورت نقص یا تلف بر عهد

را به عنوان نظر واحد برگزید. در این صورت  آنهاتوان  ماهیت و آثار نهاد مذکور وجود دارد، می

مشکلات احتمالی تجار در این حوزه برطرف شده و زمینه برای دادرسی نسبت به آن هموار خواهد 

  شد.

 آتی، ضمان، عقد، ایقاع. ، معاملۀسلیم کالات ها:کلیدواژه

 مقدمه
که این روابط از چرا ز نوع قوانین امضایی هستند،قوانین حاکم بر معاملات و روابط تجاری عموماً ا
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شوند. بنابراین شاارع نیاز یاا بار آنهاا مهار       طریق عرف پدید آمده و موضوعاتی عرفی محسوب می

ردی نیز به کلی از ایجااد  نها برآمده است. البته در مواتأیید زده یا با اندکی تغییر در صدد اصلاح آ

ن ماردر روا  دارد،  دیان مباین اسالار بارای معااملاتی کاه در بای        ،واقا   نهی نموده است. در رابطه

اسالامی   ۀکرده که نباید از آن حدود فراتر روند. در این صورت معاملات جنبحدودی را مشخص 

معاملات  ،ستای اهداف اسلار پیشرفت خواهد کرد. در نتیجهگیرد و اقتصاد جامعه در رابه خود می

 توانند به طرق مختلف ایجاد گردند.که شرع اجازه دهد، قابل تغییرند و می عرفی تا جایی

گیری معاملات آن است که جهت انجار یک معامله، مالک به طرف مقابل  یکی از انواع شکل

مند شده و استفاده نماید. در اینجا واردی از آن بهرهدهد که کالا را گرفته و حتی در مخود اذن می

پرداخت که دقیقاً چاه عملای    هعی، ابتدا باید به بررسی این مسألجهت انطباق این رابطه با مبانی شر

ماورد بحا     ۀمسألتوان  واند ایجاد گردد. در این صورت میتدر خار  رخ داده و به چه طرقی می

 بررسی قرار داد. را از لحاظ فقهی و حقوقی مورد

زیرا  ،آتی لازر است به تحلیل قصد طرفین بپردازیم ۀدر بررسی ماهیت تسلیم کالا جهت معامل

یکی از ارکان و شرایط ایجاد اعمال حقوقی وجود قصد و اراده است. بناابراین باا تشاخیص قصاد     

 برد. توان به ماهیت عمل مذکور پیطرفین می

انجار معاملاه، کاالا را باه طارف مقابال خاود        ۀمالک با انگیزآتی،  ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

وجاود و   کننادۀ  شخص بر مال دیگری تعیین ۀسلط ۀسازد. نحولیم نموده و او را بر آن مسلط میتس

ست. بنابراین ابتدا باید ماهیت و چگونگی این سلطه معلور شود تاا بتاوان آثاار آن را    عدر ضمان او

 تعیین کرد. 

ان در بح  حاضر، به تبیین نوع ید پرداخته، ضامان و عادر ضامان گیرناده را     دان فقها و حقوق

البته برخی به طاور   که ماهیت نهاد مذکور چیست. اندنشدهوارد این موضوع اما  ،اندمشخص کرده

چناین ایان نظارات در    تاری اسات. هام    اند که نیازمند بح  و بررسی بیشگذرا اقوالی مطرح کرده

، جاواهر از جملاه صااحب    اا برای مثال، فقهایی در میان فقها آتی بی  باشد. ۀفرضی است که معامل

 در .شاود  هایی مشاهده میراج  به آثار آن اختلاف نظر اا یحلّشهید ثانی، مقدس اردبیلی و علامه 

چناین  هم ب حقوقی نیز این بح  به همین شکل مطرح شده و نظراتی ارائه گردیده است.اچند کت

 بار  دانان در آنها بررسی شده است. علاوه لاتی نگاشته شده که اقوال فقها و حقوقدر این زمینه مقا

وجاود دارد کاه مقباوض بالساور را باه عناوان یاک        « مقبوض بالسور»ای نیز با عنوان نامهپایان ،این
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 مشتری قرار داده است. ۀفقهی بررسی نموده و در آخر ضمان نقص و تلف کالا را بر عهد ۀقاعد

به تغییر شرایط در جوام ، معاملات نیز ممکان اسات باه اشاکال گونااگون و مختلفای        با توجه

 صورت گیرد. اما این تغییرات باید در قالب شرع و قانون بوده و از حدود آن خار  نگردد. 

ای قدیمی بوده و فقهای متقادر نظراتای   هألآتی نیز اگرچه مس ۀموضوع تسلیم کالا جهت معامل

کاه گااه هماراه باا تسالیم کاالا،        به طاوری  ،اکنون این امر گسترش یافتهند، اما هماراج  به آن داده

 کاالا را ماورد اساتفاده قارار دهاد.      دهد که تا مدت قابل تاوجهی مالک به طرف مقابل فرصت می

تر مورد توجه قرار گرفته و جهت انطباق این امر با قوانین بنابراین بح  ماهیت و آثار این نهاد بیش

 الات ذیل پاسخ دهیم:لذا در اینجا لازر است به سؤنماید. حقیق حاضر ضروری میت ،شرع

 آتی چیست؟ ۀماهیت تسلیم کالا جهت معامل ا1

 ؟ چه کسی است ۀبر عهدآتی  ۀتسلیم کالا جهت معامل ضمان در ا2

 شناسیواژه
 اسات  رفتاه هایی که در آن مورد اساتفاده قارار گ  معنای واژه ،تر موضوع حاضرجهت شناخت بیش

 :گرددمیارائه 

سلم، در لغت دارای معانی مختلفی است که عبارتند از: اعطا  ۀتسلیم بر وزن تفعیل و از ریش تسلیم:

 .(212: 12    ،1111 ابن منظور، ؛1122 :2    ،1111، جوهرى) و دادن، رضایت دادن به حکم

، 1111)شایخ انصااری،   است در اصطلاح فقهی نیز تسلیم به معنای وصول و رساندن به غیر آمده

 اندتعریف کرده« ض به منتقل الیهتحویل معقود علیه در عقود معو»تسلیم را به  چنینهم .(131: 3  

باه   مسالط کاردن طارف مقابال بار ماال       باه معناای   را  ، یا آن(1211: 2،  1371 بلنگرودی، )جعفری 

واق  تسلیم باید متناسب باا ماورد    در اند که که عرف آن را تسلیم بداند دانسته و اضافه کرده طوری

اختیاار  ه خود گرفتاه و صارف رهاا کاردن و در     منفی ب ۀتر موارد جنب آن صورت گیرد که در بیش

خاصی متناسب باا   است. اما در برخی موارد هم نیازمند انجار اعمال ، لحاظ شدهدادن قرار دیگری

تسلیم عباارت  » :کندقانون مدنی بیان می 317 ۀماد .(111ا117: 1371الف )کاتوزیان،باشد مورد آن می

باشاد و   تصارفات و انتفاعاات   مشترى به نحوى که ماتمکن از انحاای   است از دادن مبی  به تصرف

  «مشترى بر مبی . قبض عبارت است از استیلای

بنابراین تسلیم عملی است قائم به دو شخص که به اعتباار دهناده، تسالیم و باه اعتباار گیرناده،       
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 قبض نار دارد.  تسلمّ و

؛ 231: 31،   1311)دهخادا،   باشدالتجاره میخانه و مالسبابکالا در لغت به معنای متاع، اکالا:

که بتوان آن را ماورد داد و ساتد   شود قابل رؤیت گفته می یءدر واق ، کالا به ش (.122تا:  عمید، بی

 د.قرار دا

 )جعفریاند ردهاز درهم و دینار( به کار ب کالا را در معنای مال منقول )غیر ،در  اصطلاح حقوق

باا معناای    جهت کاه مالیات دارد و باا ارزش اسات    از این  ،بنابراین .(2111: 1،   1371 بلنگرودی، 

نهاا را   کنناد کاه ماادی باوده و بتاوان آ     کالا را به اشایائی اطالاق مای    ،لغوی تناسب دارد. در عرف

 مشاهده کرد.   

هم عمل کردن و  در لغت به معنای با (،121: 1تا،    )امامی، بیفاعله معامله مصدر باب م معامله:

تا:  عمید، بی عمل؛ : ذیل واژۀ1311)دهخدا،  هم داد و ستدکردن و خرید و فروش است کارکردن، با

: 1311)کاتوزیان،  گیردمعامله معنای عامی هم دارد که علاوه بر عقد، ایقاع را نیز دربرمی (.1111

121).  

: 1311)دهخادا،  بساتن ریسامان    ،(1111 :7    ،1121 ،حمیارى )عقد در لغت به معنای عهد  عقد:

اسات. اماا در    (211: 3    ،1111 ابان منظاور،  )نقایض گشاودن و بااز کاردن      الازار و  (،عقاد  ذیال واژۀ 

 اناد تعبیار کارده  « ایجااد اثار حقاوقی   متقابل باه منظاور    توافق دو انشای»حقوقی عقد را به  اصطلاح

 .(31: 1311زیان، )کاتو

توان از تعریفای  می (32: 1311)کاتوزیان، مله در اصطلاح حقوق همان عقد است که معا آنجا از

قانون مدنی چناین   113 ۀدر ماد که قانون مدنی برای عقد کرده استفاده کرد و آن را تعریف نمود.

یا چند نفر دیگر تعهد بار  عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک : »بیان شده است

البته این تعریف، عقاود جاایز، معاوض و عقاودی را کاه اثار        «امری نمایند و مورد قبول آنها باشد.

گیرد. به همین علت دکتر کاتوزیان باا نقادی کاه بار ایان      در برنمی ،مستقیم آنها تملیک مال است

 (32: 1311)کاتوزیاان،   «ثار حقاوقی  متقابل به منظور ایجااد ا  توافق دو انشای»کند عقد را ف میتعری

 در آن وجود ندارد. یرادات وارد بر تعریف قانون مدنیکه ا داند، به طوریمی

آتی، معامله و قاراردادی اسات کاه طارفین آن قصاد دارناد در صاورت         معاملۀ آتی: ۀمعامل 

در ایان  . (111:  2تاا،     )اماامی، بای  آن در آیناده بپردازناد   وجود شرایط مورد توافق خود به ایجااد  

دهد تا او به بررسای آن بپاردازد. در ایان صاورت اگار      معامله یکی از طرفین کالا را به دیگری می
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تواند تملیکی یاا عهادی باشاد.    این معامله می تواند آن را قبول کند.موافق با شرایط موجود بود می

است که کالا از ارکان آن  نظرست، تنها معاملاتی مدّالاآنجا که بح  اصلی در باب تسلیم ک اما از

کناد تاا بار روی    محسوب شود. البته آن دسته از معاملات عهدی نیز که یکی از طارفین تعهاد مای   

زیرا در این نوع معاملاه نیاز تسالیم     باشد،را انجار دهد، مشمول بح  میکالای طرف مقابل کاری 

 کالا شرط است و طرف مقابل باید کالا را به متعهد تسلیم کند.

 آتی در فقه و حقوق ۀسی ماهیت تسلیم کالا جهت معاملبرر

آتی عمل حقوقی است یا صرفاً یک  ۀطورکلی بح  اصلی این است که تسلیم کالا جهت معامل به

یاک از اعماال حقاوقی     شود و اگر یک عمل حقوقی است، جازء کادار  عمل فیزیکی محسوب می

 عقد یا ایقاع؟ :قرار دارد

اعمال حقوقی قارار گیارد، اثار آن ممکان اسات اباحاه در        ۀر زمرکه نهاد مذکور د در صورتی

انتفاع یا امر دیگری باشد، که هر یک نیز آثار خاص خود را خواهد داشت. اما  تصرف، انتقال حقّ

هار   در این قسامت باه بررسای    عمل حقوقی نباشد، صرفاً اذنی از سوی مالک به گیرنده است. اگر

 خت. ها خواهیم پردایک از این فرضیه

 عقد بودن و آثار آن ۀالف( نظری

ملتزر باه مفااد آن   خود را  ممکن است طرفین قصد انشاء داشته و آتی، ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

هاای   ، گااهی فروشانده  دهد. به طاور مثاال  که در عرف تجارت این امر بسیار رخ میچنان بدانند. هم

دهند تا در انتفاع هم می ۀو حتی به آنان اجاز اتومبیل آنها را برای مدت زیادی به خریداران سپرده

این صورت به خرید آن بپردازند. اما این را نیز در نظر دارند کاه خریادار پاز از اساتفاده و عادر      

رضایت، آن را برگردانده و مجبور باه انجاار معاملاه نشاود. ایان عمال در فقاه و حقاوق باا عناوان           

ذن در استفاده از کالا و تعیین توان گفت که با وجود ایشود. در اینجا نمبالسور شناخته میمقبوض

 ای واق  نگردیده است.مدت برای آن هیچ معامله

مقدس اردبیلی که ید گیرناده را در   و یطور از نظر فقهایی مانند شهید ثانی، علامه حلّهمین    

که طرفین هر دو قصاد انشااء   آید نیز چنین برمی (172: 1312)به نقل از: کاشانی، دانند اینجا امانی می

دانان نیز صریحاً قائلند که در اینجاا قاراردادی    پردازند. برخی از حقوقداشته و به انعقاد قرارداد می
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 و از این جهت ید گیرنده امانی است. (377: 1،   1311)کاتوزیان، شود مقدماتی بین طرفین بسته می

توان احکاار و آثاار آن   ی وجود ندارد، میبالسور هیچ خصوصیت ممتازکه در مقبوضآنجا از

نهااد ماذکور    ،آتی در آنها غیر از بی  است نیاز سارایت داد. بناابراین    ۀرا به موارد دیگری که معامل

اما باید دیاد کاه    ،رودآتی که احتمال وقوع آن در آینده می ۀتواند عقدی باشد مستقل از معاملمی

نمایناد. اگار نهااد     رفین خود را ملتزر به چه اماری مای  واق  ط مفاد و مضمون این عقد چیست و در

 تصرف داشته، یا آنکه فراتر از آن حاقّ  ۀمورد بح  نوعی عقد باشد، ممکن است مالک قصد اباح

چنین فروض دیگری در باب آثار آن مطرح است که به بیان و از مال را به او منتقل نماید. همانتفاع 

 بررسی هر یک خواهیم پرداخت. 

 تصرف ۀاباح .3

از جمله آثار برخی عقود اباحه در تصرف اسات، مانناد بیا  و اجااره کاه باه تبا  مالکیات عاین و          

خص تصرف اذنی است که باع  حلیات تصارف شا    ۀمراد از اباح شود.منفعت، اباحه نیز ایجاد می

شارعی   ۀشود که مالک خاصی ندارد. اگر این اذن از سوی شارع باشد، اباح در مال غیر یا مالی می

؛ 211: 2،   1123 ،)هاشامی شااهرودی   ماالکی ناار دارد   ۀاست و اگر از سوی مالک مال باشد، اباحا 

 .(11ا17: 1،   1371ب جعفری لنگرودی، 

در صاورت اول عقادی ایجااد    کاه   است مجانی یا در مقابال عاوض باشاد    مالکی ممکن ۀاباح

: 2،   1123، می شااهرودی )هاشا  معاوض باه عاوض مسامیّ ناوعی عقاد اسات        ۀاما اباح گردد، نمی

اما ملکیت عین، منفعت  (.131: 1371الف )جعفری لنگرودی،شود از انتفاع از مال میکه باع  جو(213

معوض باه   ۀدر هر صورت اباح .(272ا273: 1،   1111)طاهری،  سازددیگری را منتقل نمی و یا حقّ

نیز این احتماال را داده و   )ره(یچنانکه شیخ انصار است. هم مستقل ۀعوض مسمیّ یک عقد و معامل

ناد کرده است است« المؤمنون عند شروطهم»و « الناس مسلطون علی اموالهم»در صحت آن به عمور 
  .(311: 1   ،1111 انصاری،)شیخ

 ۀطورکاه در اجاار   است. همان یهعقلای ۀعبارت از سیر یل دیگری که بر صحت آن اقامه شدهدل

شخص آن را به مدت یک ماه به طور معین اجاره کارده، ساپز    مغازه و شبه آن متعارف است که

 چنین استفادهبه همان مقدار اجاره بپردازد. همگذارند بر اینکه تا هر وقت مستأجر باقی ماند، بنا می

   .(217: 12،   1112قمی،  )حسینی روحانیگی از این قبیل است هماز حمار، مسافرخانه و مثل آن 
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اما اکثراً قائل به لازور   از فرض صحت میان فقها اختلاف است،قدی پز در باب لزور چنین ع

 باه  ،(211: 1،   1121 گاران، و جمعی از پژوهش )هاشمی جواز فسخ آن از هر دو طرف هستند و عدر

« المؤمنون عند شروطهم»لزور عقد را أقوی دانسته و برای آن به حدی  )ره( که شیخ انصاری طوری 

  .(311: 1،   1111انصاری،)شیخاست  ناد کردهاست

گیارد. بار طباق ایان اذن،     عقود قرار نمای  ۀصرف و مجانی در زمر ۀطورکه گذشت، اباح همان

تواند در حدود اباحه در مال تصرف کند، اماا حاق و یاا ملکیتای فراتار از آن بارای       گیرنده تنها می

،   1123گاران،  و جمعی از پاژوهش ی )هاشم تواند آن را به غیر منتقل سازدشود تا بمأذون ایجاد نمی

تواند هر زمان خواست از اذن خود رجوع کند، مگر آنکه قانون او چنین اذن دهنده میهم .(112: 2

: 1   ،1111؛ طااهری،  113: 1تاا،     )اماامی، بای  او خاود را ملازر باه مفااد آن نمایاد      را من  کارده یاا   

 : استن شده قانون مدنی نیز چنین بیا 121ۀدر ماد (.272ا273

اگر صاحب دیوار به همسایه اذن دهد که بر روى دیوار او سرتیر بگذارد یاا روى آن  

تواند از اذن خود رجوع کند، مگر اینکه به وجاه ملزما    بنا کند، هر وقت بخواهد می

تواند قالب عقد صلح و یاا  این حق را از خود سلب کرده باشد. وجه ملزر در اینجا می

 (.111: 1371الف باشد )جعفری لنگرودی، شرط ضمن عقد لازر

آور عقد بوده، مفاد آن بر طرفین الزار راین اگر همین اباحه با قصد انشای طرفین همراه باشدبناب

، 1123گاران،  و جمعی از پاژوهش )هاشمی که مالک مستحق عوض مورد توافق گشته  طوریاست. به

ه و اذن مالک در آن تصارف نمایاد. اماا ملکیات     تواند در حدود اباحکالا می ۀو گیرند (112: 2  

شود. به همین دلیل تصرفات متوقف بر ملکیات کاالا نیاز بار او     عین و منفعت کالا به او منتقل نمی

 .(311: 1،   1111انصاری،)شیخگردد مباح نمی

عقود قرار گیرد، باید دید هدف طرفین از این قبض  ۀآتی در زمر ۀاگر تسلیم کالا جهت معامل

آتای بررسای و    ۀو اقباض چیست تا مفاد آن تعیین گردد. هدف اصلی در تسلیم کالا جهات معاملا  

 ،ست تا در صورت پذیرش، طرفین به انجار معاملاه بپردازناد. بناابراین اولاً و بالاذات    آزمایش کالا

تصرف گیرنده  ۀبررسی کالا، قبض و اقباض و اباح ۀتصرف مقصود طرفین نیست، بلکه لازم ۀاباح

که چنان . هماست تصرف ۀتوان گفت که نهاد مذکور عقدی با عنوان اباحباشد. پز نمیر آن مید

آن  اثار فرعای باوده و از لاوازر ثانویاۀ      دهد، اما ایان  تصرف در مال رخ می ۀدر عقد عاریه نیز اباح

ن انتفااع کاه باه تبا  آ     که اولاً و بالذات سببی است جهت انتقال حاقّ  گردد. به طوریمحسوب می
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 گیرد.اباحه هم صورت می

 انتقال حقّ انتفاع .2

 در لغت به معنای بهره بردن از شیء ،(312: 1تا،    ن، بیا)عبدالرحممصدر انتف   انتفاع از نف  و

باشد. در اصطلاح حقوقی نیز انتفاع به معنی دست یافتن به منفعت می (1711: 11  ، 1121حمیری، )

نار  «استعمال»عین است که  باشد؛ یعنی گاه با بقایتثمار میساست که بر دو طریق استعمال و ا

باشد، مانند استفاده می «استثمار»و گاه با از بین رفتن عین مال که  شدن بر اتومبیل دارد، مثل سوار

 .(312: 1،   1371ب)جعفری لنگرودی،  شیر گوسفندباغ یا  ۀاز میو

تواند از  حقی که به موجب آن شخص می»ز: انتفاع عبارت است ا قانون مدنی حقّ 11ۀطبق ماد

انتفاع حقی  بنابراین حقّ« مالی که عین آن ملک دیگری است یا مالک خاصی ندارد، استفاده کند.

؛ 211: 1312 ؛ صافایی، 211: 1371 )کاتوزیاان،  باشاد عینی نسبت به شیء مادی منقول یا غیرمنقول می

 (. 32ا21: 1تا،    امامی، بی

کاه ماال    ا مال متعلق به غیار اسات. در جاایی   مالی است که مالکی ندارد و ی موضوع این حق یا

 .(213و 211: 1312)صفایی، آید  گذار پدید می شد، این حق با اذن شارع و قانونمتعلق به شخصی نبا

تواند با رعایات قاوانین و نظاماات    هر کز می» دارد:بیان می خصوصقانون مدنی در این  12 ۀماد

انتفاع به تب  عین مال از  اما در مورد مال غیر، حقّ «ک از مباحات از آنها استفاده کند.راجعه به هر ی

تواناد باا عقاد باه      انتفااع مای   حاقّ  ،ها و مراتب مالکیت است. در این صاورت مالک و از شاخه آنِ

ر نا «رقبی»ت خاصی باشد که برآمده از عقد ممکن است محدود به مدّ دیگران انتقال یابد. این حقّ

 اگار راجا  باه ساکونت در محلای باشاد       اسات و  «عماری »دارد، اگر به مدت عمر شخصای باشاد   

باشد. اما اگر به طور ابدی این می «حبز مطلق»نار دارد. اگر هم مدت معینی نداشته باشد،  «سکنی»

تاا،   ؛ امامی، بی212ا211: 1،   1312؛ مدنی،211ا211: 1371)کاتوزیان، نار دارد « وقف»ود حق ایجاد ش

ای باشد که عین آن در که مورد معامله در این عقود باید به گونهذکر شود لازر است  .(21ا12: 1  

 گاردد انتفااع نمای   این صورت عقد باطل است و موجب انتقال حاقّ  اثر استفاده باقی بماند، در غیر

 .(21: 1تا،    ؛ امامی، بی211: 1312)صفایی، 

ر اماوال قارا   ۀخود در زمر ،شود که این حقعینی بر مال می حقّ انتفاع، منتف  دارای با عقد حقّ

تواند آن را باه غیار انتقاال دهاد     باشد، میکه مالک او را من  نکرده  دارد. بنابراین منتف  در صورتی
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چه بسا بتوان گفت با تسلیم  (.212: 1312؛ صفایی، 272: 1،  1312؛ مدنی،211و211: 1371)کاتوزیان، 

دهاد. ایان در صاورتی     انتفاع از مال خود را به گیرنده انتقال  می آتی مالک حقّ ۀلکالا جهت معام

انتفااع   حاقّ  که ذکر شدطور زیرا همان یجاد عقدی این حق را منتقل نماید،است که مالک در پی ا

 صرفاً با عقد قابل انتقال خواهد بود.  ،از مال غیر

 استنابت در حفظ .1

در معنای عقاد ودیعاه    ب حفظ مال از دیگری است که به طور خاصمراد از استنابت در حفظ، طل

استنابت در حفاظ معماولاً باا عقاد ودیعاه حاصال        ،واق  در .(121: 2،   1111)حلیّ، شود لحاظ می

 در .(117اا 111: 2تاا،    )اماامی، بای  آیاد  جزء تعهدات فرعی به شمار مای  شود، اما در عقود دیگر می

طورکاه قاانون مادنی در     سپارد تا آن را حفظ کند. هماان یگری میحقیقت مالک مال خود را به د

 کند: بیان می 117 ۀماد

ساپارد باراى    ودیعه عقدى است که به موجب آن یک نفر مال خود را به دیگرى ما  

گیار را مساتودع یاا اماین      گاذار، ماودع و ودیعاه    آنکه آن را مجانااً نگااه دارد. ودیعاه   

 گویند. یم

چاه بساا بتاوان گفات کاه تسالیم کاالا         اولیه او از این کار حفظ مال است. بنابراین هدف اصلی و 

آتی نیز نوعی استنابت در حفظ است. زیرا اگرچه مالک به طرف مقابل خاود اذن در   ۀجهت معامل

 متعارف است.  دهد، اما این اذن مقید به نگهداری مال در حدّتصرف می

د، اگر مقید به عدر ضمان ر مالش تصرف کنگری اذن دهد که دهر وقت مالک به دی ،واق  در

: 3  ،1121 حلیّ،اسدی )و فقط با تفریط و تعدی ضامن است  و مجانی باشد، ید متصرف امانی بوده

اما اگر اذن مالک مطلق یا مقید به ضمان و عوض باشد،  .(11ا17: 1،   1111داماد یزدی، ؛ محقق121

حتی اگر تعدی و تفاریط  خسارت آن برآید،  ۀاز عهدید گیرنده ید ضمان است و با تلف مال باید 

گیرنده مسئول حفاظ   ،این فروض در همۀ. (112ا112و 11: 1،   1111دامادیزدی، )محققنکرده باشد 

زیرا حتی اگر ید او امانی باشاد و   ،و نگهداری مال بوده و باید به طور متعارف از آن مراقبت نماید

ضامن است. پز باید از آن مراقبت کند تا تفریط یا تعدی  مال تلف شود، در فرض تفریط و تعدی

 صدق نکند.

هاا  آن این حاال بار هماۀ    استنابت در حفظ به این شکل در تمامی عقود اذنی جاری است ولی با
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زیرا این هدف جز در عقد ودیعه، در ضمن عقد و باه عناوان هادف فرعای عقاد       شود،اطلاق نمی

 .(331 :1،  1111 طاهری، ؛11ا12: 1371ب )کاتوزیان، باشد می

ل بررسای آن  آتی نیز هدف اصالی از اعطاای ماال باه طارف مقابا       ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

اما طبق دلیلی که ذکر شد، در ضمن آن گیرنده موظف به حفظ کالا در  جهت انجار معامله است،

ی را اساتنابت در حفاظ   آت ۀتوان مفاد تسلیم کالا جهت معاملباشد. بنابراین نمیمتعارف نیز می حدّ

 دانست.                    

 یک طرفه وعدۀ .4

دانان در فرض مذکور به طور صریح یاا ضامنی قاراردادی مقادماتی باین       طبق نظر برخی از حقوق

ر آن بارکنناد  شود تا بر آن مبنا بتوانند کالایی را قبض و اقباض نموده و آثاری را با طرفین بسته می

جا قصد در این ،واق  در .(11: 1312ا1311فارسانی، خسروی  زاده و؛ قاسم11ا71: 1،   1311)کاتوزیان، 

تواند ایجاد تعهد و التزار نماید. پز تسلیم کالا در اینجا عملی حقوقی است  انشاء وجود دارد و می

شود. چنانکه طباق نظار دکتار کاتوزیاان در ماوردی کاه       و جزء قراردادهای مقدماتی محسوب می

یک طرفه به بی  رخ داده است. ایشان باین معااملات    ۀآتی بی  باشد، با تسلیم کالا یک وعد ۀمعامل

دانند. بار طباق ایان وعاده     یک طرفه می ۀکوچک و بزرگ نیز فرقی قائل نشده و مطلقاً آن را وعد

دهد که گیرناده جهات بررسای در    مالک اذن می ،آیدهای طرفین آن پدید میکه از برخورد اراده

تواناد در  رف نماید. بنابراین مفاد این قرارداد اذن و اباحه در تصرف است و گیرنده تنها میآن تص

شود به اینکه یا به انجار معامله حدود اذن در کالا تصرف کند. از سوی دیگر نیز گیرنده  متعهد می

د باه انجاار   هار دو طارف متعها    ،واقا   بپردازد یا اگر راضی به آن نشد، کالا را سالم بازگرداند. در

اما  .شودواق  می امری شده و قصد انشاء دارند. بنابراین در اینجا عقدی با مضمون اباحه در تصرف

بلکه گااه فقاط یاک طارف خاود را       فین تسلیم قصد انشاء داشته باشند،همواره چنین نیست که طر

ته باشند، بلکه یک قصد انشاء نداش سازد و برخی اوقات نیز ممکن است هیچ ملتزر به عمل خود می

طورکه قبلاً ذکر شد، برخای از فقهاا ایان اذن را نیاز      دهد. البته همانفقط مالک اذن در تصرف می

 ایقاع دانسته و معتقدند که اذن دهنده قصد انشاء دارد. 

آن را صرف وعده چه طرفین تسلیم هردو دارای قصد انشاء باشند، اما نباید اگر ،از سوی دیگر

 ،واقا   زیرا ممکن است تسلیم در قالب عقد دیگاری مانناد عاریاه رخ دهاد. در     ،به قرارداد دانست



امل
مع

ت 
جه

لا 
کا

م 
سلی

ت
 ۀ

عه
ضو

مو
ق 

قو
 ح

 و
یه

ام
 ام

قه
ر ف

نظ
ز م

ن ا
ن آ

ما
ض

و 
ی 

آت
 

 

 

31 

تواند کالا را به شکل رایگان و با هدف انتفاع از آن به دیگری سپرده و گیرنده هم آن را مالک می

است، اما مضامون عمال او    آتی ۀقبول نماید. اگرچه هدف اصلی مالک از تسلیم کالا، ایجاد معامل

یاک   ۀتوان به طور مطلق قائل شد که نهاد ماذکور وعاد  . در نتیجه نمینیست د عاریهجز عق چیزی

 طرفه به معامله است. 

 ایقاع بودن ۀب( نظری

  ، 1121حمیارى،  ) بخشایدن اسات   ساختن و تحقق ایقاع از باب إفعال در لغت به معنی ایجاد، واق 

11: 7221.) 

 ،مل حقوقی است که نیاز به قصد انشاء دارددر اصطلاح فقه و حقوق ایقاع همانند عقد یک ع

جانبه بودن آن است. به این صورت که در ایقاع قصاد و رضاای   اما تفاوتی که با عقد دارد در یک

ازمناد قصاد و   یک طرف برای ایجاد اثر مقصود در عالم حقوق کافی است؛ بارخلاف عقاد کاه نی   

؛ 1اا 1: 2،   1111؛ طااهری،  121: 1313 ؛ صافایی، 111: 1تاا،     )اماامی، بای  رضایت هر دو طرف است 

ایقاع از لحاظ آثار حقوقی شبیه عقد  .(11: 1،   1311؛ قنواتی و دیگاران،  33: 1،   1373نائینی، غروی

ق یاا ساقوط آن و یاا    حقوقی یاا وصال آن، اساتحقاق حا     ۀاست و باع  نقل ملک، قط  یک رابط

اماامی نیاز آن را موجاد یاا مساقط حاق       دکتار   .(171: 1،   1111)کرکای عااملی،   گردد عقوبت می

بنابراین ایقاع یک عمل حقوقی است که با وجود شرایط ماذکور   (.111: 1تا،    )امامی، بی اند دانسته

 بود.  پایبندباشد و باید به آن در عرف و شرع نافذ می

در  ناار و غیارمعین  که ایقااع بای   طوریبه است. ایقاعات منحصر است به آنچه در فقه بیان شده

و ایقاعات نافذ در شارع عبارتناد از:    (11: 1،   1311و دیگران، )قنواتی  بینی نشدهحقوق اسلار پیش

  )کرکای حکام   ، ویر، ایمان، نذور، عهود، حجار، شافعه  طلاق، رجعت، ظهار، إیلاء، لعان، عتق، تدب

  .(171ا177: 1،   1111عاملی، 

 ر و احکاار معینای در قاانون ندارناد:    د کاه آثاا  شوالبته در حقوق تعدادی ایقاع نامعین دیده می

حتی برخی وجاود ایقاعاات   انعقاد آنها تردید وجود دارد،  های اذنی. اما در اصل آزادیمانند ایقاع

چنین به دسته سومی اشاره شده که ناار  ل به اصل آزادی ایقاع نیستند. همنامعین را انکار کرده و قائ

باه قواعاد عماومی ایقاعاات     ما احکار واضحی ندارند، بلکاه بایاد   و نفوذ آنها در قانون بیان شده، ا

 .(111: 1،   1311)کاتوزیان،  رجوع کرد
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به نار اذن وجود دارد که البته در ایقاع باودن  عینی که بیان شد، نهاد دیگری در کنار ایقاعات م

: 3،   1112اری، ؛ خوانسا 211تاا:   خمینای، بای   )موسوی که برخی آن را ایقاع طوریآن تردید است. به

البتاه  (. 217: 2،   1111؛کمپاانی اصافهانی،   111: 1تاا،     )امامی، بای دانند و برخی اذن صرف می( 271

یقاع باوده و بادون آن اذن   اینکه اگر همراه با قصد انشاء باشد، ا نظر دیگری نیز وجود دارد مبنی بر

أولای باه نظار    ر ایان میاان آنچاه    د .(111: 2،   1123گاران،  و جمعی از پژوهش)هاشمی صرف است 

تاوان اذن را باه   زیرا با توجه به عرفی که در میان مردر وجاود دارد، نمای   رسد، قول سور است، می

 طور مطلق ایقاع یا اذن صرف دانست.  

توان چنین فرض کرد که مالک به طرف مقابال خاود اذن   آتی می ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

اگار اذن هماراه باا قصاد انشااء       ،. در این صورتال او را بررسی کندآتی م ۀدهد تا جهت معاملمی

 گیرد.  اعمال حقوقی قرار نمی ۀاین صورت یک اذن صرف است که در زمر باشد، ایقاع و در غیر

 اذن صرف ج( نظریۀ

: 1   تا،  بیالرحمان، عبد) و رف  من  (11 :1111، سعدى) اذن در لغت به معنای اباحه و اطلاق فعل

رف  مان  از در اصطلاح نیز اذن از معنای لغوی خود دور نشده، به معنای رخصت و  است. (127

و جمعی از  هاشم ) مالک است ۀبه منزل که گاه از سوی مالک یا شخصِ باشدتصرف در مال می

؛ 12: 1،   1371ب )جعفری لنگرودی،  و گاه از سوی شارع است (331: 1    1121 ،گرانپژوهش

شود که گاه به جای هم تصرف حاصل می ۀواق  با اذن، اباح در .(211: 2  ، 1117ی، مراغحسینی 

ون  من  قان ۀازال اذن عبارت است از»: ای دیگر اذن چنین تعریف شده استدر ج روند.به کار می

)جعفری « طرف مقنّن یا شخص معیّن یا اشخاص غیر معین ازبه سود یک یا چند نفر معیّن 

 (.217: 1،   1311لنگرودی، 

اذن و  ،مالکی از جهت منشأ بر سه قسم اسات: اذن مطلاق، اذن حاصال از ایقااع     ۀاذن و اباح    

 .(271: 1،   1123گران، از پژوهشو جمعی  )هاشمی حاصل از عقد

را کاه مالاک آن    باشد، یعنی اذن مجردل از اذن میآنچه در این بح  مورد نظر است، قسم او

تصرف در  ۀشود که باع  اباحگاهی اذن به طور مطلق از مالک صادر می ،واق  کند. درصادر می

اما گاهی ناشی از یک عقد یا ایقاع است که مفاد آنها امر دیگری بوده و باه تبا     حدود اذن است،

 شود.آن اذن در تصرف هم ایجاد می
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آن اباحه و اذن در تصرف باشد که فقط قسم  ۀما در این مقار به دنبال نهادی هستیم که اثر اولی

کاه در صاورت اول عقاد    واند در مقابل عاوض یاا مجاانی باشاد     تاذن میگیرد. این میاول را دربر

باه   .(212ا213: 2،   1123شاهرودی، )هاشمی  بودن حاکی از وجود تراضی است زیرا معوض ت،اس

راضی به تصارف او در ماال    ،داخت عوضکه مالک با توافق طرف دیگر و رضایت او به پر طوری

شده است. بنابراین الزار و التزار وجود داشته و هر دو دارای قصد انشاء هستند. اما اگار اذن مالاک   

خانه باه میهماان    برابر آن قرار نگیرد، مانند اذن به خوردن غذا که صاحب رایگان بوده و عوضی در

 دهد، دو قول در باب ماهیت آن وجود دارد: می

بلکاه صارفاً رفا  ماان  کارده و       ست که اذن نه عقد است و نه ایقااع، یک نظر مبتنی بر این ا ا1

تاا،   )امامی، بای  اعمال حقوقی قرار ندارد ۀگردد. بنابراین اذن در زمرباع  حلیت تصرف در مال می

  .(312: 1113؛ سیوری حلیّ، 217: 2،   1111اصفهانی، ؛ کمپانی 111: 1  

مالک به طور یک طرفه قصد انشاء نموده  ،واق  ی از ایقاع بودن اذن است. درنظر دور حاک ا2

کناد  سازد. بنابراین او اثری را در عالم حقوق انشاء میو تصرف در مال خود را بر دیگری مباح می

، 1112؛ خوانسااری،  211تا:  خمینی، بی )موسویاعمال حقوقی قرار دارد  ۀکه ایقاع نار داشته و در زمر

زیرا اذن کاری ارادی است و آثار قانونی آن منطبق باا خواسات   ( 17: 27،   1111؛ نجفی، 171: 3  

 .(11: 1312ا 1311و خسروی فارسانی، زاده )قاسم  باشددهنده می اذن

توان برای اذن ماهیت مستقلی در نظر گرفت و آثار خاصای بار آن باار کارد.     طبق قول اول می

از آن برای گیرنده ایجاد تصرف در حدود اذن است، اما حقی فراتر  ۀاباحکه اثر اصلی آن  طوری به

کارده و لاذا حقای را از    زیرا مالک صرفاً استفاده از مالی را اباحه نموده ولی بر آن تعهد ن کند،نمی

زماان کاه خواسات از    تواند هر این اذن قابل رجوع است و او می ،ده است. بنابراینخود سلب نکر

این اذن نیااز باه ایجااب و قباول نادارد،       که آنجا اما از ،(111: 1   تا، بی )امامی،دد اذن خود برگر

کاه مالاک از اذن خاود     له اذن مالک را قبول نکند، مؤثر در بطلان نبوده و ماادامی حتی اگر مأذونٌ

: 2،   1123گااران، و جمعاای از پاژوهش )هاشامی  رده، تصاارف در ماال باار او جاایز اساات   رجاوع نکا  

  .(213: 2،   1113؛ عاملی، 111ا112

دهد که طرفین قصد انشاء نداشاته و خاود را از   آتی نیز گاه رخ می ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

در معاملات کوچکی که بررسی کالا نیااز   ،سازند. به طور مثالبه مفاد آن نمی پایبندلحاظ حقوقی 

بلکاه مالاک صارفاً     د انشاء تصور کرد،ن برای طرفین قصبه زمان طولانی ندارد، بعید است که بتوا



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
، 

ال
س

 
رۀ

ما
ش

ل، 
او

 2
ن 

ستا
زم

و 
ز 

ایی
، پ

31
97

 

 

32 

یعنی  در حدود اذن، دهد بدون اینکه در مقابل آن عوضی باشد. بنابراین گیرندهاذن در تصرف می

 تصرف کند. این اثار در  در کالا تواند آتی و به طور متعارف می ۀتنها جهت بررسی آن برای معامل

اماا حقای   گاردد،  نده در حدود اذن مای صرف گیرت ۀتکلیفی است که موجب اباح ۀواق  یک اباح

 شود.برای او ایجاد نمی

دانناد مطاابق باا هماین نظار      بالسور ضمانی میقول مشهور فقها نیز که ید گیرنده را در مقبوض

)نجفی،  است« علی الید ما أخذت حتی تؤدیه»بر ضمان، حدی  مشهور  نانزیرا دلیل اصلی آ ،است

، 1113؛ اردبیلی، 113 :2،   1117؛ حسینی مراغی، 21: 1،   1321اء، الغط ؛ نجفی کاشف71: 37،   1111

شود که قراردادی موجود نباشد. البته ممکن است اخذ و این حدی  در جایی جاری می( 112: 1  

کالا همراه با اذن مالک باشد، اما گیرنده در هر صورت ضامن است. در اینجا نیز مالک با اذن خود 

ردادی باین طارفین منعقاد    شاود کاه قارا    دهد، اما با ایان بیاان فقهاا معلاور مای     مال را به دیگری می

 بلکه صرفاً یک اذن در تصرف است.گردد،  نمی

آید که نهاد مذکور یک اذن صرف است که الزار دانان نیز چنین برمی برخی از حقوق ۀاز گفت

باشاد، باه دلیال    نادن کاالا مای   گردابازآید. اگر هم گیرنده ملزر به ساالم  و التزامی از آن پدید نمی

گیرد نه قرارداد و توافاق طارفین.   گیرنده قرار می ۀحکمی است که به موجب شرع و قانون بر عهد

این  ،است. درحقیقت« علی الید ما أخذت حتی تؤدیه» ۀدلیل این عده به تبعیت از مشهور فقها قاعد

 ه باشد. ای وجود نداشتشود که عقد و معاملهقاعده در جایی جاری می

اناد  مستند ضمان درک نیز ذکار کارده  فوق را به عنوان  ۀدانان معاصر قاعد البته برخی از حقوق

که پز از انجار معامله معلور شود که مبی  از  ؛ یعنی در صورتی(223: 2،   1111داماد یزدی، )محقق 

قارارداد باه موجاب    آن شخص دیگری بوده و او معامله را تنفیذ نکند، معامله فاسد است و طارفین  

ضامان  له از مصاادیق  این مساأ  ،دانان طبق نظر این حقوق ،واق  این قاعده ضامن عوضین هستند. در

زیرا با اینکه از قبل قاراردادی وجاود داشاته، اماا فاساد      (، 222اا 223: 1371الف )کاتوزیان، قهری است

عدر وجود قرارداد اسات. باه    ۀفساد معامله به منزل ،است و اثری در عالم حقوق ندارد. به بیان دیگر

آن گذار  همین علت نیز برای اثبات ضمان طرفین باید به دلیل دیگری رجوع کرد که شارع یا قانون

کور ماذ  ۀاگر قاعاد  ،نتیجه زیرا در حقیقت توافق و قراردادی وجود ندارد. در را صادر کرده باشد،

قاعده در جایی ماورد اساتدلال واقا     نباید چنین پنداشت که این  مستند ضمان درک نیز واق  شود

 ای موجود است. شده که قرارداد و معامله
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یا اذن صرف باشد. ایان  تواند عقد، ایقاع با توجه به آنچه گفته شد، ماهیت نهاد مورد بح  می

 گردد که در هر یک آثار خاصی متصور است.ه به شرایط و قصد طرفین تعیین میامر با توج

 آتی در فقه و حقوق معاملۀ ضمان تسلیم کالا جهت

 ۀبرخی قائلند که ضمان بار عهاد   اند:باب به ارائه دو نظر پرداختهدانان در این  فقهای امامیه و حقوق

گیرناده اسات. در اداماه باه      ر داده و معتقدند که ضمان بر عهادۀ مالک بوده و برخی عکز آن نظ

 پردازیم. توضیح و بررسی هر یک از این نظرات می

 امانی بودن ید ریۀالف( نظ

یاا بادون اذن    گاذار،  بر مال غیر یا با اذن مالک است یا باا اذن شاارع و قاانون    به طور کلی استیلای

نار دارد و اگر از سوی  «امانت مالکیه» الک یا قائم مقار قانونی او باشدباشد. اگر اذن از طرف م می

باشد و از ایان جهات باه او اماین     است. در هر صورت متصرف امین می «امانت شرعیه» شارع باشد

کااری  یعنای  گویند که به اذن مالک یا شارع متصرف در مال غیر اسات و باه آن خیانات نکارده،     

به همین علات  (. 13ا11: 2،   1111)موسوی بجنوردی، د که موجب تلف یا نقصان مال گردد کننمی

من نیسات مگار باا تعادی یاا      ید او امانی است. به این شکل که با تلف و نقص مال مورد امانت ضا

 31اا 37: 2تاا،     ؛ اماامی، بای  2: 2،   1321کاشاف الغطااء،   )نجفای داری مال تفریط در استعمال و نگه

ر  شده و از مصادیق خائن زیرا با تعدی و تفریط از حدود اذن خا ،(211: 2،   1111؛ طاهری، 111و

 (.112: 1،   1111ی، ؛ موسوی بجنورد13ا11: 2،   1111بجنوردی،  )موسوی گرددمی

،   1321)نجفی کاشف الغطاء،  ست آن مال را به صاحبش بازگردانددیگر آنکه بر امین واجب ا

گاه مالکیت عین مال امانی به امین منتقل نخواهد شد. از این نکته چناین فهمیاده    بنابراین هیچ(. 2: 2

ین ماال باه اماین را نادارد.     قاال عا  شود که اگر امانت از نوع امانت مالکانه باشد، مالک قصد انتمی

 (.172: 1312)کاشانی،  اندیکی از شرایط امانت ذکر کردهکه این امر را به عنوان چنان هم

 باشد و آن رایگان و بلاعوض بودن آن میدر امانت علاوه بر اذن عنصر دیگری نیز لازر است 

باه عباارت   (. 213: 2،   1117اغای،  ؛ حساینی مر 1: 1،   1111، یزدی داماد ؛ محقق212: 1311)پیرهادی،

 اذن در صورتی راف  ضمان گیرنده است که مقید به ضمان نباشد.  ،دیگر
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بنابراین هر وقت مالک به دیگری اذن دهد که به طور رایگان در مال او تصرف نموده و سپز 

 شود. امانت جاری شده و ید گیرنده، امانی محسوب می ۀبا درخواست او مال را برگرداند، قاعد

که برخای  چنان امانت را جاری کرد، هم ۀآتی نیز چه بسا بتوان قاعد ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

، 1123سبزواری، )مؤمن بالسور هستند  دانان قائل به امانی بودن ید گیرنده در مقبوض از فقها و حقوق

 ؛ جعفاااری 171: 12  ، 1113؛ عااااملی،  117: 2،  1317ی، ؛ حلّااا 112: 1،  1113؛ اردبیلااای،  131: 2  

دهد که در مال زیرا مالک به طور رایگان به طرف مقابل خود اذن می ،(11: 1،   1371 بلنگرودی، 

عناصر امانت که عبارت  ،او تصرف نموده، سپز آن را برگرداند یا به انجار معامله بپردازد. درواق 

 نده امانی خواهد بود. است از اذن و بلاعوض بودن، در آن وجود دارد. بنابراین ید گیر

دلیل دیگر بر این امر آن است که طبق موادی از قانون مدنی که راج  به اجاره، عاریه، ودیعاه  

و تساالط یابااد، امااین اساات. در باشااد، هرگاااه شااخص بااه اذن مالااک باار مااال ا و ماننااد اینهااا ماای

رنده قرار گرفته است. بالسور نیز کالا به اذن و رضایت مالک و طبق توافق طرفینی در ید گی مقبوض

کاه طباق نظار دکتار کاتوزیاان گیرناده       چنان امانت جاری شود. هام  ۀبنابراین در اینجا نیز باید قاعد

براساس قرارداد مقدماتی بی ، مأذون بوده و از این رو ید او امانی است. البتاه در تحلیال مسائولیت    

هاایی وجاود دارد. باه     دانناد تفااوت   می گیرنده، در نظر دکتر کاتوزیان با فقهایی که ید او را امانی

که ایشان قائل است که گیرنده طبق قراردادی که با مالک بسته، متعهد شده که یا باه انجاار    طوری

معامله پرداخته و ثمن کالا را تحویل دهد، یا کالا را سالم برگرداند. پز او متعهاد باه حفاظ کاالا     

ثبات گیرنده در تلف یا نقص کالا، مالک نیاز به ا. به همین دلیل در دعوای بین مالک و است نشده

زیرا گیرنده تعهد به نتیجه کرده و اگر نتواناد کاالا را ساالم تحویال      تعدی یا تفریط گیرنده ندارد،

دهد، اصل بر آن است که او مقصر است، مگر آنکه عدر تقصیر خود را اثبات کند. بنابراین اگرچه 

او با مالک مبتنی بر معامله است نه احسان و مسامحه، باید به یکی  ۀطکه راب آنجا او امین است اما از

و خساروی  زاده )قاسام ن صورت ملزر به پرداخت خسارت اسات  از دو واجب عمل کند و در غیر ای

که فقهاایی کاه یاد گیرناده را در      درحالی (.71ا71: 1371الف؛ کاتوزیان، 11ا11: 1312ا 1311فارسانی، 

دانند، مسئولیت او را همانند مسئولیت مستودع در ودیعه دانسته و معتقدند که ینهاد مذکور امانی م

و تنهااا در  (117: 11،   1111؛ 113: 2،   1113)اساادی حلّاای، او بایااد در حفااظ کااالا تاالاش نمایااد 

صورتی مسئول است که در نگهداری آن تعدی یاا تفاریط نمایاد. بناابراین او مسائول اثباات عادر        
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: 11،   1111حلیّ،  ؛ اسدی172: 2تا،    )امامی، بی ست، چون اصل بر امین بودن اوستتقصیر خود نی

 (.112: 3،   1121؛ 212

تواند در قالب عقاد یاا ایقااع رخ    که در بح  ماهیت گذشت، اذن در تسلیم کالا میطور همان

هردو قصد انشاء  رفیناما از لحاظ عدر ضمان با یکدیگر فرقی ندارند. بنابراین اگر مالک یا ط ،دهد

است و ضامانی   و عوضی هم در مقابل تسلیم قرار ندهند، کالا در دست گیرنده امانت داشته باشند

تواند در قالاب عاریاه رخ دهاد کاه در ایان      که طبق نظر یکی از فقها تسلیم میچنان بر او نیست. هم

ر حادود اذن  او فقاط بایاد د  البتاه   (.272: 3تا،    آبادی، بی نجف)منتظری  صورت گیرنده امین است

ضامان قارار    ۀزیرا در غیر این صورت دیگر مأذون نیست و تحت قاعد مالک در مال تصرف کند،

 گیرد.   می

اگر هم مالک در قالب اذن صرف و به طور رایگان کالا را تسلیم کند که مبنی بر یک نظر ناه  

ته باشاد، کاالا   قصد انشااء هام نداشا    یعنی اگر مالک ه ایقاع، باز هم اثر فوق را دارد؛عقد است و ن

 زیرا عناصر امانت در اینجا نیز تکمیل است. حکم امانت را دارد،

که انتظار و توق  معامله از سوی مالک سبب خرو  موضوع از امانت  ذکر شود است البته لازر

: 1312)کاشاانی،   نات اسات  ای رخ نداده، آن کالا در دست گیرناده اما که معامله شود و مادامینمی

بلکاه   تسلیم کالا، عوضی لحاظ شده باشاد،  چون این انتظار به معنای آن نیست که در مقابل(. 171

که عقود امانی عاریه و ودیعه، که در آنها چنان کرده و کالا را برگرداند. همتواند معامله نگیرنده می

 رار دارند.عقود غیرمعوض ق ۀامین باید با درخواست مالک کالا را بازگرداند، در زمر

ه بوده و نباید او بنابراین بعد از آنکه در قبض کالا اذن مالک وجود دارد، اصل بر برائت گیرند

 (. 172: 1312)کاشانی،  را ضامن دانست

 ضمانی بودن ید گیرنده ۀب( نظری

ممکن است تصرف در مال غیر همراه با ضمان باشد، به این نحو که او باید عین مال و در صاورت  

؛ محقاق دامااد یازدی،    11: 2،   1121)مغنیه،قیمت آن را به مالک اصلی بپردازد ا نقص، مثل یا تلف ی

 (.111 :2،   1117؛ حسینی مراغی، 111: 7،   1111انصاری،  ؛ شیخ11: 1،   1111

شاخص قارار    ۀبار عهاد   ضامان  اصال آن اسات کاه   به صرف وض  ید بر مال غیار،  کلی طوربه

مگار آنکاه تصارف باه      (،27:  1112)حلیّ،  میان نباشد حقوقی هم در ۀگیرد، حتی اگر یک رابط می
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یعنی اگر شیء  ،شود می ضمان ۀبر قاعد یاستیمان استثنای ۀنحو امانت باشد که در این صورت قاعد

 )محقاق اسات   در ید گیرنده بدون اذن مالک یا در مقابل عوض باشد، گیرنده امین نباوده و ضاامن  

 (. 11ا11 :1،   1111داماد یزدی، 

ضامان یاد    ۀبالسور که شبیه نهاد مذکور است قاعددانان نیز بر نهاد مقبوض برخی فقها و حقوق

ضامن است تا آن را باه   ،جاری کرده و معتقدند با وجود اذن صاحب کالا، گیرنده به صرف قبض

: 37،   1111، ؛ نجفای 113: 2،   1117)حسینی مراغی،  انده یا به انجار معامله بپردازدگردازصاحبش ب

 قانون مدنی:  131 ۀچراکه طبق ماد (.73

هرگاه کسی مال غیر را به عنوانی غیر از مستودع متصرف باشد و مقررات ایان قاانون   

او را نسبت به آن مال امین قرار داده باشد، مثل مستودع است. بنابراین مستأجر نسابت  

علیاه و امثاال آنهاا ضاامن      به عین مستأجره، قیم یا ولی نسبت به ماال صاغیر یاا ماولی    

 ، مگر در صورت تفریط یا تعدی... . باشد نمی

شوند که قانون آنها را به این عناوان شاناخته باشاد. حاال     بنابراین تنها افرادی امین محسوب می

: 2تاا،     ؛ اماامی، بای  71: 1371الف )کاتوزیان،است  نهاد مورد بح  امین معرفی نشده آنکه گیرنده در

171.) 

کس  که عمداً یا اشتباهاً چیازى را کاه   »گوید: قانون مدنی که می 311 ۀین از ملاک مادچنهم

 ۀآید کاه گیرناد  چنین برمی« مالک تسلیم کند  همستحق نبوده است دریافت کند ملزر است آن را ب

 ۀباید از عهاد  آتی ضامن است و با تلف یا نقص کالا حتی بدون تعدی و تفریط ۀکالا جهت معامل

 (.171: 2تا،    )امامی، بیآن برآید  خسارت

 جا مقید به ضمان است؛آن است که اذن مالک در این ن اشاره شدهدلیل دیگری که در فقه به آ

عاوض   توان اذن او را بلاعوض دانست، بلکه دردهد، اما نمییعنی اگرچه مالک اذن به تصرف می

زیرا توقعی کاه او نسابت باه    (. 111: 1 ،  1111)محقق داماد یزدی، پرداخت کالا ضمان وجود دارد 

الک با این کار اقدار به م ،واق  شود که روح امانت از آن جدا شود. درانجار معامله دارد، باع  می

کند، حال یا از طریق گرفتن قیمت کالا در صورت ایجاد معامله یاا گارفتن   مالیت کالا میاستیفای 

تسالیم باا هادف انجاار      ،به بیاان دیگار   (.171: 1312 )کاشانی،د معامله عین آن در صورت عدر ایجا

 ،(111: 1،   1111)اعر  حسینی عمیدی،  د که در آن ضمان مسمیّ وجود دارددهای رخ میمعامله

ی باشد بر دف  قیمت یا ردّ عین اگیرد که مقدمهاز طرف دیگر نیز گیرنده با این نیت کالا را می
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ست کاه در آن ضامان مسامیّ و    خرید کالا ۀخذ در اینجا مقدما ،واق  در (.171: 1312)کاشانی،  آن

 موضوع تخصصاً از امانت خار  است.  ،مورد توافق طرفین وجود دارد. در نتیجه

اما در مقابل گفته شاده کاه اخاذ باه عناوان مقدماه خریاد باعا  خارو  آن از عناوان امانات            

مالک از این اذن آن است که با گردد، زیرا مال به اذن مالک در تصرف گیرنده است و غرض  نمی

خواست گیرنده معامله محقق شود. بنابراین مقدر باودن اخاذ سابب تسارّی حکام ذی المقدماه باه        

که گیرنده راضی به انجاار معاملاه نشاده و معاملاه صاورت       گردد. مخصوصاً در صورتیقدمه نمیم

: 1111لنکرانای،   )موحادی باود  ی خواهد بالسور امانت است و ید گیرنده اماننگیرد. بنابراین مقبوض

 (.31ا11

کاه قابلاً ذکار    طاور  زیرا همانشود، آتی نیز همین قاعده جاری می ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

ضمن (. 12: 1312ا1311زاده و خسروی فارسانی،)قاسمت بالسور و این نهاد نیسشد، فرقی میان مقبوض

آتی به طریق  ۀد، در تسلیم کالا جهت معاملالمقدمه به مقدمه صحیح باشآنکه اگر تسرّی حکم ذی

آتای مانناد عاریاه از جملاه عقاودی باشاد کاه         ۀزیرا اگر معامل امانت جاری شود، ۀأولی باید قاعد

ضمان مسمیّ نداشته و کالا در دست گیرنده حکم امانت را داشته باشد، تا قبل از انجار معاملاه نیاز   

  فریط امین خواهد بود.کالا امانت است و گیرنده با عدر تعدی و ت

کاالا   چنین در عقودی مثل رهن و عاریه گیرنده با قبول خود به طور ضمنی متعهد شده کاه هم

ولی تا وقتی تعدی و تفریطی نکرده، امین است. پز در تسلیم کاالا   را سالم به صاحبش برگرداند،

را عناصر امانت در نهااد  زی (.172: 1312)کاشانی،  آتی گیرنده باید امین محسوب شود ۀجهت معامل

شود. یعنی عالاوه بار اذن و بلاعاوض باودن،     مذکور نیز وجود داشته و فرقی در اینجا مشاهده نمی

 قصد مالک بر عدر انتقال کالا به گیرنده است.

بنابراین اگرچه نظر مشهور فقها در اینجا ضمانی بودن ید گیرنده است، اما با توجاه باه دلایلای    

 الا را امانت دانست و احکار امانت جاری نمود.که ذکر شد، باید ک

 گیری نتیجه

تواند در قالب عقد، ایقاع یا اذن صرف رخ دهد. البته اگار اذن را  کلی تسلیم کالا میطوربه ا1 

که در این صاورت فقاط دو حالات بارای تسالیم کاالا        صد انشاء بدانیم، نوعی ایقاع استنیازمند ق

 متصور است: عقد و ایقاع.
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تصارف در کاالا بارای     ۀآتی در هر صورت و قالبی موجاب اباحا   ۀتسلیم کالا جهت معامل ا2 

تواند طباق   چنین میکه عرف تعیین کرده جایز است. هم شود. البته این تصرف تا حدیگیرنده می

 قصد یک طرف یا طرفین در این نهاد تعیین گردد.  

تصارف   ۀدی رخ دهد که علاوه بر اباحا تواند در قالب عقوآتی می ۀتسلیم کالا جهت معامل ا3

 گردند. انتفاع می موجب انتقال حقّ

تواناد آثاار   آتای مای   ۀعلاوه بر آثاری که مختص هر قالب است، تسلیم کالا جهات معاملا   ا1 

 ست.ه این آثار ضمان نقص و تلف کالامشترکی نیز داشته باشد. از جمل

مالاک باوده و یاد گیرناده اماانی       ۀعهدقول أقوی آن است که ضمان نقص و تلف کالا بر  ا2 

 ،کند. از طرف دیگرزیرا مالک با رضایت کامل و اذن خود کالا را به طرف مقابل تسلیم می است،

کناد. بناابراین دلیلای بااقی     فرض بر این است که گیرنده در حفظ و نگهداری آن دقت کاافی مای  

در حفظ آن افراط و تفریط نماید که از  ماند که ید او را از امانی بودن خار  سازد، مگر آنکهنمی

 بح  حاضر خار  است.    

آتی همگار با پیشرفت جوام  در حال تغییر بوده  ۀبا توجه به آنکه تسلیم کالا جهت معامل ا1    

اما در  گیر آن خواهد شد، گیرد، مسائل و مشکلاتی نیز دامنو به عناوین مختلفی صورت می

که به طور خاص به این موضوع پرداخته باشد، وجود ندارد. بنابراین  حقوق ایران اصول و قوانینی

گذاران به بررسی و تبیین ماهیت و آثار این موضوع بپردازند و  دانان و قانون شایسته است که حقوق

که حتی قوانین و مقرراتی متحد راج  به آن تعیین  نظر واحدی را در این باب صادر کنند. به طوری

  آن را بر همگان واجب سازند. نموده و اجرای

له قرار دهند که اجراهایی بر این مسأ چنین لازر است در قوانین آیین دادرسی ضمانتهم

تاجران و دیگر مردر در روابط تجاری خود اجرای قوانین مربوطه را بر خود لازر دانسته و از آن 

 تخطی نکنند. 

 منابع

 عةدارالفکر للطبا بیروت: ،لسان العربق.( 1111کرر. )بن مالدین محمدجمال ابن منظور، ابوالفضل -
 .التوزی و النشر و 

قم: دفتر  و البرهان فی شرح إرشاد الأذهان، ةالفائدمجم ( .ق1113بن محمد. )اردبیل ، احمد -
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 انتشارات اسلام ، چاپ اول.

، قم: رارالحلال و الح فةقواعد الاحکار فی معرق.( 1113اسدی حلیّ، حسن بن یوسف بن مطهر. ) -

 دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول.

 . )ع(آل البیت  مؤسسه قم: ،ءالفقها ةتذکرق.( 1111)ا . ااااااااا -

، چاپ )ع(امار صادق قم: مؤسسه ،ةالإمامي عل  مذهب ةعيتحریر الأحکار الشر( .ق1121ا . )ااااااااا -

 .اول

، قم: القواعد ةی حل مشکلاکنزالفوائد ف( .ق1111الدین بن محمد. )اعر  حسین  عمیدى، عمید -

 چاپ اول. ،قم ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀدفتر انتشارات اسلام  وابسته به جامع

 تهران: انتشارات اسلامیه.  حقوق مدن ،( تابیحسن. )سید امام ،  -

 تهران: انتشارات جنگل، چاپ دور. انتقال مالکیت در عقد بی ،( 1311پیرهادی، محمدرضا. ) -

گنج دانش،  ، تهران: کتابخانۀحقوق مدنی: رهن و صلح( 1371الفعفر. )جعفری لنگرودی، محمدج -

 چاپ دور.

 گنج دانش، چاپ اول. ۀکتابخان تهران: مبسوط در ترمینولوژی حقوق،( 1371 باااااااااا . ) -

 گنج دانش، چاپ اول.  ران: کتابخانۀته حقوق اموال،( 1311ا . )ااااااااا -

بیروت: دارالعلم  ،بيةالعر و صحاح ةاللغتا   :الصحاحق.( 1111) بن حماد. لیاسماع ،یجوهر -

 چاپ اول.للملایین، 

 الکتاب، چاپ اول. ، قم: دار)ع(فقه الصادق ( .ق1112حسینی روحان  قمّ ، سید صادق. ) -

قم: دفتر انتشارات اسلام ، ، ةالفقهيالعناوین ( .ق1117الفتاح بن عل . )میر عبدسید حسین  مراغ ،  -

 چاپ اول.

 هقم: مؤسس شرائ  الإسلار فی مسائل الحلال و الحرار،( .ق1111جم الدین جعفر بن حسن. )حلیّ، ن -

 اسماعیلیان، چاپ دور.

 المنار، چاپ چهارر. هقم: مؤسس بحوث فقهیه،( .ق1112حلّ ، حسین. ) -

 هقم: مؤسس القواعد، ةإیضاح الفوائد فی شرح مشکلا( ق.1317) بن حسن بن یوسف.حلّ ، محمد -

 ، چاپ اول.اسماعیلیان

بیروت: دارالفکر  ،شمز العلور و دواءکلار العرب من الکلورق.( 1121حمیری، نشوان بن سعید. ) -

 چاپ اول. للمعاصر، 
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 هقم: مؤسس جام  المدارک فی شرح مختصر الناف ،( .ق1112خوانسارى، سید احمد بن یوسف. ) -

 اسماعیلیان، چاپ دور. 

 تهران: انتشارات مجلز شورای ملی. فرهنگ دهخدا،( 1311دهخدا، علی اکبر. ) -

 چاپ دور. دمشق: دارالفکر،  ،و اصطلاحا لغةالقاموس الفقهی ق.( 1111سعدی، ابوحبیب. ) -

قم: انتشارات  ،ةميعل  مذهب الإما ةالفقهينضد القواعد ( .ق1113اللّه. )د بن عبدسیورى حلّ ، مقدا -

 ، چاپ اول.)ره(آیت الله مرعش  نجف  ۀکتابخان

، خائرالذمنشورات دار قم: ، کتاب المکاسبق.( 1111). ى، مرتض  بن محمد امینشیخ انصار -

 چاپ اول.

 تهران: نشر میزان، چاپ پنجم. اشخاص و اموال،( 1312صفایی، سید حسین. ) -

 میزان، چاپ دور.  تهران: نشر قواعد عمومی قراردادها،( 1313ا . )ااااااااا -

 قم: انتشارات اسلامیه، چاپ دور.  حقوق مدن ،( ق.1111طاهرى، حبیب الله. ) -

معارف  هقم: مؤسس مسالک الأفهار إل  تنقیح شرائ  الإسلار،( .ق1113عامل ، زین الدین بن عل . ) -

 اسلامیه، چاپ اول.

 نا. جا: بی ، بیةالفقهيمعجم المصطلحات و الألفاظ ( تا الرحمان، محمود. )بیعبد -

 ا.نجا: بیبی فرهنگ عمید،تا( عمید، حسن. )بی -

المحمدیه،  ةالمكتبتهران:  المکاسب، شيةالطالب فی حا منية( .ق1373)حسین. غروى نائین ، محمد -

 چاپ اول.

مسئولیت مدنی آخذ »( 1311بهار و1312و علی خسروی فارسانی. )زمستان  زاده، مرتضی  قاسم -

 چهل و یکم.  شمارۀ های حقوقی، نامه دیدگاهفصل ،«قانون مدنی بالسور در فقه و

 حقوق قراردادها در فقه امامیه، (1311قنواتی، جلیل و حسن وحدتی شبیری و ابراهیم عبدی پور. ) -

 تهران: انتشارات سمت، چاپ دور.

 میسها تهران: شرکتتملیکی،  عقود :حقوق مدنی: معاملات معوض (1371الف) کاتوزیان، ناصر. -

 انتشار، چاپ ششم. 

انتشار، چاپ  سهامی تهران: شرکت ،های دینوثیقه :حقوق مدنی: عقود اذنی( 1371با . )ااااااااا -

 دور. 

 تهران: نشر دادگستر، چاپ دور. مقدماتی حقوق مدنی: اموال و مالکیت، دورۀ( 1371)اااااااااا .  -

http://hoghooghmadani.blogfa.com/post-24.aspx
http://hoghooghmadani.blogfa.com/post-24.aspx
http://hoghooghmadani.blogfa.com/post-24.aspx
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تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ ، عمومی قراردادها حقوق مدنی: قواعد( 1311اااااااااا . ) -

 هشتم.

شرکت  تهران: ایقاع، -مقدماتی حقوق مدنی: اعمال حقوقی: قرارداد دورۀ( 1311ا . )ااااااااا -

 سهامی انتشار، چاپ دور. 

 نا.جا: بیبی بالسور،مقبوض( .ق1312کاشانی، ابوالقاسم بن ملاعبدالعلی. ) -

الله مرعش   آیت قم: کتابخانۀ ل المحقق الکرکی،رسائ( .ق1111کرک  عامل ، عل  بن حسین. ) -

 نجف  و دفتر نشر اسلام .

 قم: أنوار الهدى، چاپ اول.  کتاب المکاسب، شيةحا( .ق1111کمپان  اصفهان ، محمد حسین. ) -

تهران: مرکز نشر علور اسلام ، چاپ  قواعد فقه،( .ق1111مصطف . )محقق داماد یزدى، سید -

 دوازدهم.

 ، تهران: نشر پایدار، چاپ اول.حقوق مدنی( 1312ن. )مدنی، جلال الدی -

 انصاریان، چاپ دور. قم: مؤسسه ،(ع) فقه الإمار الصادق( .ق1121مغنیه، محمد جواد. ) -

 نا. قم: بی رساله استفتائات،تا( آبادى، حسین عل . )بیمنتظرى نجف -

 مهر، چاپ اول. قم: چاپخانۀ ،ةالفقهيالقواعد ( .ق1111موحدى لنکران ، محمد فاضل. ) -

 قم: نشر الهادی، چاپ اول. ،ةالفقهيالقواعد ( .ق1111موسوى بجنوردى، سید حسن. ) -

 عرو ، چاپ سور.  هتهران: مؤسس قواعد فقهیه،( .ق1111. )موسوى بجنوردى، سید محمد -

تنظیم  ریر محمد حسن قدیری، تهران: مؤسسهتق کتاب البی ،تا( روح اللّه. )بی سیدموسوى خمین ،  -

 چاپ اول. ،نشر آثار امار خمین  و

انتشارات اسلام  وابسته  قم: دفتر الأحکار، يةکفا( .ق1123مؤمن سبزوارى، محمد باقر بن محمد. ) -

 چاپ اول.  قم، به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ

 نجف: ،ةالمجل تحریر (.ق1321)نجف  کاشف الغطاء، محمد حسین بن عل  بن محمد رضا.  -

 چاپ اول.المرتضویه،  ةالمكتب

 بیروت: دار إحیاء التراث جواهر الکلار فی شرح شرائ  الإسلار،( .ق1111نجف ، محمد حسن. ) -

 العربی، چاپ هفتم.

المعارف فقه  ةدائر قم: مؤسسه ،ةمعاصر ةفقهي قرائات( .ق1123هاشم  شاهرودى، سید محمود. ) -

 ، چاپ اول.)ع(اسلام  بر مذهب اهل بیت 
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الفقه الإسلامی طبقا لمذهب  ةعموسو( .ق1123گران. )از پژوهشهاشم ، سید محمود و جمع   -

 .)ع(تالمعارف فقه اسلام  بر مذهب اهل بی ةدائر قم: مؤسسه أهل البیت علیهم السلار،

المعارف  ةدائر قم: مؤسسه فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت علیهم السلار،( .ق1121) . اااااااااا -

 م السلار، چاپ اول.فقه اسلام  بر مذهب اهل بیت علیه

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 پزشک در حقوق ایران احسان بر سقوط مسئولیت بازخوانی تأثیر قاعدۀ

 دوست در حقوق کانادا(رسان نوع یاری )در مطالعۀ تطبیقی با قاعدۀ

زهرا تابش
1   

هاا  جاد  حقاوقی     وجد چالشهمواره م ،آن ۀپزشکی به دلیل قدمت و حساسیت ویژ حرفۀ چکیده:

ساقاا   احسان به عنوان یکی از م ۀهاست که قاعدوده است. سالمیان حقوق پزشک و بیمار ب در موازنۀ

رغا  آنکاه   ا اساممی قارار فرفتاه اسات. ع ای       داناان ایرانای  فقها و حقاوق  ضمان مورد ماالعه و استفادۀ

کشاور، مسساد دانساتد     یقضاای  ۀاما در قانون و روی ،دوستانه بودن اعمال پزشکی مورد اذعان است نوع

 ۀروست. لذا هرچند بسث از اصل مسئولیّت پزشک و قاعدزشکی با مشکل روبهن خدما  پدهندفا ارائه

عناوان  دوست باه رسان نوع یار  ۀ قاعدۀحظاما نگاهی نو به اید قاعده با مم ،ا  دیرید دارد احسان پیشینه

ها  جدید  را در تبیاید مسائولیّت پزشاک بگشااید. مااابق باا        لایی آن، توانسته است افقا  مشابه کامد

دوساات در مساائولیّت خااارر از قاارارداد و صاارفا  در رسااان نااوع یااار  قاعاادۀ ،هااا  ایااد پااژوهش یافتااه

دارد و  یاحسان ق مرو عاام  اما قاعدۀ ،ها  اورژانس و غالبا  در خصوص غیرپزشک کاربرد دارد موقعیت

 ۀثبااتی قاعاد  ا وجاه  برفیارد. اقسام مسئولیّت پزشک را در در فرض فراه  بودن ارکان آن، همۀ تواند می

 ۀبار قاعاد   ۀهاا  ایاد قاعاد    یکای از برتار    ،اجار  توسام مسساد    ۀاحسان در ایجاد حاق بارا  ماالبا   

 .رود شمار میدوست بهرسان نوع یار 

 .دوسترسان نوع یار  ط مسئولیّت، مسئولیّت پزشک، قاعدۀاحسان، سقو قاعدۀ ها: کلیدواژه

 لهطرح مسأ

معمول و مرسوم سالیان بشر بوده است. اما ناکامی در به  ۀویرمراجعه به طبیب  ،برا  تسکید آلام

 

                                                          

 وق خصوصیدکتر  فقه و حق. 1

Zahra.tabesh@gmail.comE-mail: 

 11/5/1317تأیید مقاله:     7/4/1317دریافت مقاله: 

 فقه و حقوق خصوصیمۀ فصلنادو
 7931، پاییز و زمستان 2سال اول، شمارۀ 

 (21-64)صص 
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را وادار به جستجو و تدقیق کرده که آیا کوتاهی و تقصیر  اودست آوردن نتایج ما وب، همواره 

جه به تخصّصی مؤثر بوده است. با تو نیز پزشک موجب اید نتایج نابهنجار شده یا عوامل دیگر 

اشتد تصویر  روشد از چگونگی عم کرد پزشک، معمولا  ها  پزشکی و ند فعالیت بودن حوزۀ

حقّ  درتوانند پاسخ مناسبی برا  اید قبیل سؤالا  بیابند. در راستا  اید کنجکاو ِ  بیماران نمی

ترید  شد. لذا یکی از قدیمی یحقوق ۀمسئولیت پزشک و تعیید حدود آن وارد عرص ۀبشر، دغدغ

 .استحقوق پزشک و بیمار  ها  جد  حقوقی، ایجاد توازن میان چالش

ح یّ متناسب با شرایم زمانی، مکانی،  راهها، هر نظام حقوقی در جستجو    برا  حل اید چالش

مشکم   ها فاه ثمربخش و فاه سرمنشأ حلتقاد  خود برآمده، افرچه اید راهاجتماعی و اع

اسممی همواره   و ع ما نیست ک ی مستثنأ قاعدۀاند. نظام حقوقی اسممی نیز از اید  جدید  بوده

احسان  قاعدۀاند. جا  تأمل آنجاست که هرچند  در صدد برقرار  و حفظ اید تعادل و توازن بوده

اسممی قرار ا  دانان ایرانیعنوان یکی از مسقاا  ضمان مورد ماالعه و استفاده فقها و حقوقبه

عده هستی . دلیل اید ما ب رنگی از اید قامسئولیت پزشک شاهد نقش ک  حیاۀفرفته، اما در 

عموه بر اطمقا  لفظی موجود در ضمان پزشک، آن است که اجیر یا صاحبان حرِف را از 

 اند.   هنموداحسان خارر  قاعدۀمجرا  

وجود آورده است. از آنجا که سان در اید زمینه، مشکمتی را بهاح قاعدۀنادیده فرفته شدن  

توان با  کند می ها  دیگر را نیز فراه  می ها و تئور  ز نظاممند  ا پویایی فقه شیعه فرصت بهره

فذاران در حفظ مبانی وحیانی و لایتغیر مکتبی، با کمک فرفتد از ماالعه در مواضع دیگر قانون

 ها دست یافت. حل ترید راه اید زمینه، با نگرشی نو نظر شارع مقدس را بازخوانی نمود و به مناسب

 ۀآن است که در ارائ ،رود ها  اسممی می وقی مبتنی بر آموزهنظام حق انتظار  که از

ها  مواجهه با پرونده ی پیشرو باشد. اما درها  قضای برا  پاسخ به دغدغه حل ترید راه مناسب

ثابت برا  تشخیص مسئولیّت یا عدم مسئولیتّ پزشک ج ب توجه  ۀیک روی فقدان ایران پزشکی

را بازنگر   احسان قاعدۀدوست یار  رسان نوع قاعدۀه نگاهی ب اید ماالعه بر آن است باکند.  می

 تبیید نماید. عنوان یکی از ک یدها  برقرار  تعادل میان حقوق پزشک و بیمارکرده و آن را به 

تر شدن قواعد  مسئولیتّ پزشکی کمکی در جهت روشد حیاۀدر اید قاعده  وارد کردنامید است 

نینی شفاف در اید حوزه از برخوردها  چندفانه ج وفیر  و روال و با تدوید قوا مودهمسئولیتّ ن

 .دنقبولی در مسئولیّت پزشکی ایجاد کقابل 
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 مسئولیت پزشک در فقه و حقوق ایران

آید ابتدا باید مسئولیت و  را در بستر قواعد عام  هنگامی که سخد از مسئولیت پزشک به میان می

اص اید حیاه پرداخت. ع ی القاعده در صور  خ ۀضمان بررسی نمود و سپس به بررسی ادل

بایست ضمان  بید پزشک و بیمار، میقرارداد صسیح مامسئولیت در فرض عدم  ،وجود شرایم عام

شود مگر آنکه به عوامل رافع مسئولیت استناد کرده باشد. یکی از عوامل  قهر  برا  پزشک ایجاد 

شرع است. در خصوص مسئولیت قهر  پزشک از منظر قانون و « مجاز بودن عمل»رافع مسئولیت، 

اذن شرع، رافع مسئولیت قهر  او  حیاۀتوان ففت اعمال پزشک در  ک یّ می قاعدۀبه عنوان یک 

 :2، ر1371خمینی، موسو  ) داشتد اذن در عمل، از مسقاا  ضمان استچراکه  ؛خواهد بود

اذن  ذن قانونی و شرعی.در خصوص پزشک حاذق، ه  اذن عق ی قابل اثبا  است و ه  ا 1.(565

دارد:  اید ماده مقرر می 1 تبصرۀقانون مجازا  اسممی آمده است.  415 مادۀقانونی مذکور، در 

 چند هر ندارد وجود ضمان و  برا  ،عمل و ع   در پزشک تقصیر یا قصور عدم صور  در»

)تابش،  تنباط استاذن شرعی نیز از روایا  اید باب به روشنی قابل اس« .باشد نکرده أخذ برائت

  .(112ا117: 1315

اند دلیل عدم ضمان پزشک غیر مقصرّ، اذن و رضایت بیمار است اما به نظر  بعضی فمان کرده

چراکه در  ؛تواند مسقم ضمان پزشک باشد رسد اذن و رضایت بیمار به معالجه به تنهایی نمی می

؛ برا  85ا  87 :2ر ، تا)عوده، بیاتمف است نه به ت ف یا واقع بیمار به درمان و بهبود  اذن داده 

 .(318: 8، ر 1423فران زیر نظر شاهرود  تر ر.ک: جمعی از پژوهشماالعه بیش

عموه بر اذن شرعی و قانونی مذکور، بید عدم جواز امتناع طبیب از معالجه و عدم ضمان او 

را معاف از مسئولیت  توان صدما  غیر عمد  وارده توسم پزشک عق ی برقرار است و می ۀممزم

 نویسد:  معاصر می ۀبرجست  ت قی کرد. یکی از فقها

و اما پزشک ماهر مباشر در معالجه افر بگویی  که مک ف به معالجه به منظور حفظ 

فرنه ن به ضمان و  امر  نامعقول است وباشد در اید مورد قائل شد نفس مسترمه می

  .(384: 1441اصفهانی، غرو  )باب معالجا  به ک ی مسدود خواهد فشت 

 ،درواقع ،دهدعارف کنونی و با احتیاط انجام میآنچه را که پزشک به دستور تجربه و دانش مت

رسد  و معقول به نظر نمیشود  ست و انجام دادن وظیفه با ضمان جمع نمیا ا اجرا  تک یف حرفه

هست و از سو  ش ک  و بیپزشک مک ف به کار  باشد که احتمال ضرر در آن  ،سوکه از یک
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چنید در فرض شک ه . (371 :1382، )کاتوزیان ضمان چنید اقدامی بر دوش او قرار فیرد ،دیگر

در ضمان یا عدم آن، اصل برائت در ضمان قهر  پزشک اقتضا  معافیت از مسئولیت دارد و 

 مدعی مسئولیت )بیمار( باید آن را اثبا  نماید. 

خصوص مذکور، در مادۀو  مصرّح در قول فقها« ائتاخذ بر»قابل توجه آن است که  ۀنکت

معناست. چراکه با اخذ برائت در خصوص عمل درمانی مورد توافق، قاعا   مسئولیت قهر  بی

ولی باید به  ،  منتفی استقرارداد  ضمنی میان پزشک و بیمار منعقد شده و فرض مسئولیت قهر

بیمار یا ولی او اساسا  مشروع نیست و از له دقت شود که عمل پزشکی بدون اعمم رضایت اید مسأ

اذن شرعی و قانونی مزبور خارر است و در فرض چنید اقدامی، اقتضا  مسئولیت پزشک  حیاۀ

وجود دارد مگر آنکه به دلیل شرایم اضارار  و اورژانس امکان اخذ رضایت از بیمار وجود 

اما  شک را از مسئولیت معاف دانست.نداشته و به استناد قواعد دیگر  برا  رفع مسئولیت بتوان پز

داد  در خصوص مسئولیت قرارداد  پزشک در حقوق ایران، باید توجه داشت که تعهّد قرار

آن است که پزشک  2«تعهّد به وسی ه»القاعده تعهدّ به وسی ه است نه نتیجه. مقصود از پزشک ع ی

ا به منظور دستیابی به نتیجه ها  خود ر مند  توان ۀشود نهایت تمش و کوشش و هم متعهّد می

. با توجه به اید خواه اید نتیجه حاصل فردد خواه نگرددما وب و بهبود  بیمار به کار ببندد؛ 

ها  غیرعمد ، نقض  روابم قرارداد  پزشک و بیمار خسارا  یا عدم موفقیت حیاۀما ب، در 

تعهّد یا خسارا  عمد  نیز شود تا نیازمند شرط برائت باشد. بدیهی است نقض  تعهّد مسسوب نمی

تخصّصا  از شمول شرط برائت خارر خواهد بود. پس دلیل ذکر شرط برائت در قانون و فقه 

 دارد:  مقرر می 1312قانون مجازا  اسممی مصوب  چیست؟

دهد موجب ت ف یا صدمه بدنی فردد، هرفاه پزشک در معالجاتی که انجام می

پزشکی و موازید فنی باشد یا  مقررا  ضامد دیه است مگر آنکه عمل او ماابق

که قبل از معالجه برائت فرفته باشد و مرتکب تقصیر  ه  نشود و چنانچه أخذ این

دلیل نابالغ یا مجنون بودن او، معتبر نباشد و یا تسصیل برائت از او  برائت از مریض به

 شود. دلیل بیهوشی و مانند آن ممکد نگردد، برائت از ولی مریض تسصیل میبه

ت، پزشک تست قرارداد که تمش خود را در معالجه به کار هرچند ماابق با قواعد عام مسئولی

فوق به پیرو  از روایاتی که در  مادۀاما  ،ما وب مسئول دانست ۀتوان عدم حصول نتیج بسته، نمی

 اید زمینه وارد شده، در خصوص مسئولیت قرارداد  پزشک اصل تقصیر پزشک را پذیرفته است.
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شود و اثبا  تقصیر پزشک  دلیل اید ما ب آن است که امور پزشکی کامم  تخصّصی مسسوب می

بار اثبا  آن از دوش بیمار برداشته شده  دلیل،توسم بیمار بسیار مشکل و بعید خواهد بود. به همید 

که اید اصل، اختصاص به پزشک نداشته  شود ذکرپزشک قرار فرفته است. لازم است  عهدۀو بر 

 ،1413میرزا  قمی، : )ر.کو ماابق با نظر مشهور فقها در مورد ک یه صاحبان حرَِف جار  است 

 .(147: 1ر ،1446؛ مسقق داماد، 477 :3ر

« تأسیس اماره»قابل توجه در اید زمینه آن است که فرض تقصیر مذکور را باید حمل بر  ۀنکت

که قانون مجازا  از نظر مشهور فقها چرا ؛(154ا156: 1311)ر.ک: صفایی،  کرد نه مسئولیت مسض

که مستخرر از روایا  موجود در اید حیاه است، تبعیت نموده است: روایا  اید باب در بدو 

اما در جمع عرفی بید اید روایا   .(112ا117: 1315)ر.ک: تابش،  رسند امر، متعارض به نظر می

به مسئولیت قرارداد  پزشک و توان روایا  دالّ بر لزوم اخذ برائت را ناظر  متعارض، می

جایی بار اثبا  مسئولیت و روایا  مشعر به عدم ضمان ما ق را در مقام بیان مسئولیت قهر   هجاب

پزشک تعبیر کرد. روایاتی که دلالت بر ضمان ما ق پزشک دارند نیز در فرضی وارد شده که 

ذیرش اید جمع عرفی، در رو  بوده باشد. با پ صدما  عمد  یا صدمه از رو  اشتباه و زیاده

مبالاتی، پزشک مسئول نیست اما باید اید ما ب را اثبا  نماید.  احتیاطی و بی فرض عدم بی

تقصیر تفسیر کنی  و  ۀرا بر اساس امار« اصل مسئولیت پزشک»اقتضا  اید ما ب آن است که 

ظاما  دولتی و موازید عدم رعایت ن»قضایی ایران نیز  ۀدر روی خمف اماره را قابل اثبا  بشماری .

 است« قانونی تقصیر ۀامار»ترید رکد مسئولیت پزشک دانسته شده که در واقع همان مه « فنی
 (.236ا245 :1315)ر.ک: تابش، 

 مسئولیت پزشک در حقوق کانادا

به عنوان نهاد  غیر  ، کهنهاد اید عضویت اجبار  پزشکان کانادایی درخاطر ه حقوق کانادا ب

کند، سیست   فراه  میرا « جبران خسار  حقوقی»و « مشاوره»دفاع دو جانبه که  انتفاعی برا 

نظام حقوقی کانادا برا  برقرار  تعادل میان عناصر منسصر به فرد  در مسئولیت پزشکی دارد. 

ایجاد نموده  3«ها  حفاظتی پزشکی کاناداانجمد»نام  مسئولیت پزشک، نهاد  را به حیاۀدخیل در 

شود. اید نهاد فقم یک انجمد یا صنف برا  پزشکان  یاد می CMPAنام اختصار   که از آن با

را پرداخت غرامت بیماران ت شرایم مقرر در اساسنامه، مسئولی که در صور  وجودچرا ،نیست
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آن را به توان  اما در عید حال نمی ،به دوش دارد ،ها  پزشکی مسقّق شده غف ت نتیجۀکه در 

م پزشکان، بیمار ات توساعضوی رداخت حقّال پادر مقابدانست. « تولیمسئ ۀمابی»معنا  خاص 

د اد ثابت کنات بایات غرامارا  دریافارده و بارح دعوا کاور طاک به طرفیّت نهاد مزباجا  پزش هب

 The Canadian Medical Protective) ه تخ ف از استانداردها باعث آسیب شده استاک

Association, 2005:3 ). 

ها  نظام حقوق پزشکی کانادا اید است که رسیدفی به دعاو  ناشی از  ر ویژفیاز دیگ

منصفه نیست و برا  صدور حک  ع یه پزشک، هیأ   اها  پزشکی کانادا در صمحیت هیأ خا

احتمال »و « رسوء رفتار بودن عمل مذکو»، «اصل عمل مورد اتهام»شود که باید  بررسی تشکیل می

خااها  پزشکی مشمول را احراز کند. دعاو  مرتبم با « بودن اید عملزا معقول مبنی بر آسیب

ردد. ارکان ادعا  غف ت ف ساله است، که از زمان عرفی ع   به آسیب آغاز میمرور زمان یک

ترید مصادیق مسئولیت پزشک عبارتند از: وجود وظیفه مراقبت، عنوان یکی از مه پزشکی، به

واساه بودن بینی بودن آسیب و بیداردها  مراقبت، قابل پیشا استانعمل نکردن پزشک ماابق ب

عمل پزشک با آسیب وارده بر بیمار. هرچند در رسیدفی به دعاو  ناشی از غف ت پزشکی،  ۀرابا

مفاد شک و عدم توجه به یت قهر  پزخورد، اما اصل مسئولها  ایالتی در کانادا به چش  میتفاو 

اید ما ب، انتفا  مسئولیت قهر   نتیجۀاید قوانید مشترک است.  ۀقرارداد پزشک و بیمار در هم

 است. CMPAبرا  پزشکان تست پوشش 

 دوست در مسئولیت پزشکرسان نوعیاری قاعدۀاحسان و  قاعدۀنقش 

 احسان در سقوط مسئولیت پزشک قاعدۀ .7

حسینی ) ده استعنوان یکی از مسقاا  ضمان مارح شبهاحسان  قاعدۀدانان در کمم فقها و حقوق

کس موجب ایراد ضرر مالی یا جانی به دیگر  شود،  هربدید معنی که  .(474 : 2ر، 1417 ،یمراغ

اما  ،ضمان )شامل ضمان ید، اتمف یا تسبیب( مسئول جبران خسارا  وارد آورده است ادلۀبنابر 

ت قیّ « ساناح»داخل بوده و عمل او « مسسد»افر احراز شود که شخص مزبور تست عنوان فقهی 

 قاعدۀبرا  آنکه  .بود دمسئول جبران خسارا  نخواهفردد، ضمان مزبور ساقم فشته و شخص 

ترید رکد قاعده، قصد احسان یا حسد  احسان جار  شود، باید ارکان آن تسققّ یافته باشد. مه 

صد مسققّ اکثریّت فقها معتقدند که احسان از عناوید قصدیّه است و بدون ق تا آنجا که .نیّت است
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عموه بر قصد، عمل  .(478 :2ر ،1417 مراغی،حسینی ؛ 346 :2ر، 1446 مسقق داماد، :)ر.ک شود نمی

 ستةالقواعد ال. در نظران کفایت قصد استظاهر کمم برخی صاحبنیز باید مسسنانه باشد. هرچند 
 آمده است:  عشر

م داده دو نظر در اشتراط واقعیت در آنچه به جهت ج ب منفعت یا دفع ضرر انجا

فمان او به اینکه اید فعل، ج ب منفعت یا دفع ضرر است کفایت  ا1وجود دارد: 

تر قول اول  عمل باید در واقع ه  ج ب منفعت یا دفع ضرر باشد. قول قو  ا2کند.  می

 .(8 :تابی، )نجفی است هر چند قول دوم ه  بعید نیست

اند مورد توجه قرار دهی  خواهی  دید  ه کردههایی که برا  بیان ما وب خود استفاد وقتی مثال

اما با قصد احسان مسقّق شده  ،یک به بیان مورد  که عمل نوعا  غاصبانه یا عدوانی باشدکه هیچ

سد نوعی اما در واقع حُ ،شمارد معتبر میرا  اند. یعنی هرچند ظاهر کمم ایشان صرف قصد نپرداخته

 د اید عبار : عمل انجام فرفته نیز مدّ نظر است مانن

هر چند در واقع به ج ب  .مراد از احسان در اینجا عمل با قصد کمک به مس مان است

حریق از خانه   منفعت و دفع مفسده منتهی نشود مانند شخصی که به قصد اطفا

رسانی اطفاء مسقّق بشود چه خیر اید کمککند. چه  مس مانی دیوار را خراب می

 .(28: 1421 مصافوى،) تنظر قاعده اس همان احسان مدّ

اید نظریه که صرف قصد احسان ولو همراه با عمل غیر مسسنانه باشد در نفی مسئولیتّ  پس

 عناویداند. در  به عموه اینکه بعضی از فسول به خمف آن تصریح کرده .کافی است قائ ی ندارد

 آمده است: 

جرد اعتقاد به اینکه ظاهر آن است که مصادفه با واقع در تسقّق احسان شرط است و م

که کند ب که فعل باید در واقع دافع ضرر باشد چرا  احسان است کفایت نمی ،فعل

 .(477 :2ر، 1417مراغی،حسینی ) متبادر از لفظ احسان همید است

بسث بعد  آن است که ممک تشخیص مسسنانه بودن چیست؟ ماابق با نظر مشهور، ممک 

شود. واضح  د بشمارد، معافیت از ضمان مسقق میعرف است. یعنی افر عرف شخص را مسس

برا  متعارف بودن عمل، لازم است مسسد از مسامسه و تقصیر به دور باشد. یعنی نباید است که 

زیرا در اید صور  احسانی در  ؛ع ت ضرر وارده تقصیر و عم کرد اشتباه فرد اقدام کننده باشد

اند:  که تصریح کردهدانند. چنان را مسسد نمی ید فرد طرف مقابل صور  نگرفته و عرفا  چن حقّ
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در حفظ آن نکرده  که تفریای افر ودیعه را ظالمی قهرا  از مؤتمد بگیرد، او ضامد نیست ... چرا»

 .(445 :21 ر ،1445، آل عصفور )بسرانی «و مسسد مسض است

خصوص  . درباشد عمل مسسنانه، ممکد است برا  دفع ضرر  از مسسدٌ الیه  یا ج ب منفعت

طر رفع آن اقدام به عمل خاهضرر  که ب است که ایدمه   نکتۀدفع ضرر، اتفاق نظر وجود دارد اما 

تر از ضرر وارد آمده باشد. یعنی ضرر وارده از ضرر  که در صور  آور شده است، مه خسار 

از ضرر تر چرا که افر ضرر دفع شده ک  ؛تر باشدشد، ک  عدم اقدام و دخالت به طرف وارد می

وارد شده باشد، احسان نیست و اسائه است و افر اید دو ضرر مساو  باشند باز ه  احسان نیست و 

لغو است مگر آنکه جهت دیگر  غیر از جهت مالی وجود داشته باشد تا عمل را از لغویت خارر 

سو  مو) ضرر مالی مساو  را دفع کرده باشدکند ب که چه بسا باید آن را احسان بدانی  افر 

به نظر تواند معافیتی را مسققّ کند.  در ثانی دفع ضرر از خود مسسد، نمی .(17: 4، ر1382بجنورد ، 

قدر متیقّد در رفع  (47 :1315)تابش،  احسانرسد با توجه به تعریف لغو  و اصامحی  می

 قاعدۀموضعی است که شخص بخواهد از دیگر  دفع ضرر کند. با توجه به اینکه  ،مسئولیّت

حسان، مخصّص قواعد ضمان است، در صور  شک در تخصیص باید اصل عدم تخصیص را ا

 جار  دانست و به قدر متیقّد اکتفا کرد.

عظام   ع یه، بید فقهاسان نسبت به ج ب منفعت برا  مجنیٌاح قاعدۀدر خصوص شمول 

 نیست اختمف است. فروهی معتقدند در صدق عنوان احسان فرقی بید دفع ضرر و ج ب منفعت

را  رساندن منفعت به شخص که ب را اعمالی ،دیگر یفروه .(15 :4، ر1382بجنورد ، موسو  )

 الغااءکاشفمانند نظر دانند و در نتیجه زیان ناشی از اید اعمال باید جبران شود.  احسان نمیباشد 

 نماید:  تصریح می که

د و ج ب نفع را احسان اختصاص به دفع مضارّ دار قاعدۀتر آن است که  قول قو 

ا  باقی  صور  برا  وکالت و ولایت غالبا  ثمرهکه در غیر اید چرا ،شود شامل نمی

فر  که از جانب مالک متبرّعا  آید که هر عامل یا صنعت نخواهد ماند و لازم می

: تا، بی)نجفی ایجاد خسار  و فساد، مسئول نباشدتصرفّی در مال نموده، در صور  
8). 

اما به  ،کند رنده هرچند ج ب منفعت در صدق احسانی بودن فعل خ  ی ایجاد نمینگا عقیدۀبه 

مسئولیت پزشکی  حیاۀدلیل ماهیت خاص عمل پزشکی که باید با رضایت بیمار انجام شود، در 
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توان اید عمل را مسسنانه دانست مگر آنکه خدمت در شرایم اورژانس مسقق شده و از اخذ  نمی

چند تسقّق فرض ج ب منفعت در شرایم اورژانس بعید به نظر  باشد. هرنیاز  رضایت بیمار، بی

 رسد.  می

احسان در مسئولیّت، لزوم تبرّع و مجانی بودن عمل  قاعدۀدیگر در خصوص تأثیر  نکتۀ

اند که در صور  دریافت جعُل، شخص دیگر مسسد  اعاظمی تصریح نمودهمسسنانه است. 

 «شود جه قول او در ردّ پذیرفته میاشد، مسسد است و در نتیعل ببدون جُ که هنگامی»نخواهد بود: 

وکیل بدون جعل چون به خاطر مص ست »یا در جا  دیگر آمده است:  .(42 :1416، شهید ثانی)

شهید ) «شود مانند ودعی مالک مال را قبض کرده، مسسد مسض است و قول او پذیرفته می

 .(146: 14ر ،1426، وجدانى؛ 387 :4ر ،1414،ثانی

افر وکالت با جعُل باشد قول موکّل مقدم  ،احسان قاعدۀبه استناد از مشهور نقل شده که 

ن است که وجه تمایز اید دو صور  آ .عل باشد قول وکیل مقدم استشود و افر بدون جُ می

خاطر هعل که بخمف وکیل با جُهمال را قبض کرده ب ،ت مالکس خاطر مصهعل بوکیل بدون جُ

 .(153: 1ر ،تابی ،طباطبایى یزدى) ید کار را انجام داده استت خود امص س

، مسسد بودن او نیست ب که از آن ع ت قبول قول وکیل در ردتوان ففت  در نقد اید نظر می

است که قول او را « لیس ع ی الامید الا الیمید» قاعدۀاست و به استناد « امید»جهت است که او 

عموه بر اید، نقد دیگر  نیز به ما ب منقول از  عل.چه بدون جُعل باشد و پذیری ؛ چه با جُ می

تنها اید  (11)توبه:  «مَا عَ ىَ الْمُسْسِنیِدَ مِدْ سَبِیلٍ» شریفه ۀچرا که مستفاد از آی ،مشهور وارد است

ما ب است که غرامتی بر مسسد نیست و اید غیر از لزوم تصدیق مسسد در قول به ردّ مال است. 

خاطر مص ست موکّل است به طور  که بتوان وکیل را مسسد هعل ه  بینکه وکالت با جُعموه اهب

چنید ففته ه  .(481: 3ر ،1445خوانسارى، ) نسو اطمق پذیرفتنی نیستهدانست. پس اید تفصیل ب

عل، با ه  متفاوتند؛ ودعی مسسد مسض است پس ضامد نیست ودعی و وکیل بدون جُ» :شده

 .(144 :22ر ،1445، آل عصفور رانىبس) «دومی خمف هب

 شود: نگاه دیگر  به همید نکته دیده می مهذب الاحکامدر 

عل الید آن است که هر کس مال غیر در دست دارد )چه با جُمقتضی قاعده ع ی 

عل( باید با طریق معتبر شرعی ایصال مال را به مالک اثبا  کند، باشد و چه بدون جُ

به استناد اجماع از اید حک  که رر شده است مانند ودعی مگر موارد  که با دلیل خا
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 عل از اید قاعده نداری خارر است اما دلی ی بر خرور وکیل بدون جُ

 .(234: 21ر ،1413سبزوارى،)

موضع دیگر  که برا  عدم ضمان، به احسان استناد شده در خصوص صاحب حمام است. 

شود جز با  ودعی است و چون امید مسسوب میافر صاحب حمام امانت لباس را قبول کند، مانند 

اند.  تعد  و تفریم ضامد نیست. بعضی از متأخرید دلیل اید امر را مسسد بودن شخص ذکر کرده

صاحب حمام، باید احکام ودعی بر او اجرا فردد و بر فرض قول رسد بر فرض قبول  به نظر می

ر فرض مسسد بودن صاحب حمام، د عدم قبول، افر لباس را برداشته باشد، مسسد مسض است.

 .(627 :21ر ،1445، آل عصفور بسرانى) عدم اخذ اجر  بر حفظ لباس، معتبر دانسته شده است

شود که ظاهرا  مسسد  روشد می هنگارنده از مجموع آنچه از فتاو  بزرفان نقل شد عقیدۀبه 

 قصد تبرعّ یکسان دانست.بودن با اخذ اجر  بر عمل قابل جمع است. یعنی قصد احسان را نباید با 

احترام عمل مس  ، مخارر و اجر  عمل خود را دریافت  قاعدۀتواند به استناد  بنابراید مسسد می

 در خصوص پزشک مسسد نیز جار  است. اید قاعده کند.

تسقّق احسان آن  عموه بر آنچه در مورد قصد و مسسنانه بودن عمل ففته شد، یکی از شرایم

نظر از فضولی بودن و نداشتد اذن مالک از نظر شرعی یا قانونی مباح باشد. به است که فعل، صرف

 اید معنی که افر اذن مالک به آن ضمیمه فردد، دیگر منع قانونی و شرعی برا  آن تصور نشود. 

 کند:  فونه توصیف میاصفهانی لزوم اید شرط را اید شیخ مسمد حسید

شان با عروض عنوان حسد غیر لزومی، تغییر  عیعناوینی که ذاتا  قبیح هستند، قبح طبی

آن قبح کذب  وسی ۀه غیر حسد است اما ب مال بینی که ایصال کند. آیا نمی نمی

در شرایای که ترک دروغ، موجب همکت  ،خمف نجا  مؤمدهشود. ب برداشته نمی

. است و بذاته قبیح ظ   مد،ؤچون همک مشود،  مؤمنی شود، قبح کذب برداشته می

ست و رضایت مالک اسائه و ظ   بر اوواضح است که استیمء بر مال غیر بدون اذن 

برد. لذا افر  ایصال نفع به مالک، قبح آن را از بید نمی ۀنه احسان. پس صرف انگیز

التقاط  احسان وجود نداشته باشد اید قاعدۀغیر از  ،دلی ی بر جواز برداشتد مال

 .(35 :1441اصفهانی، غرو  ) )برداشتد مال( جایز نیست

موارد،  ۀتوان ففت در ک ی اید نظر بسیار قو  است. بنابراید میدارد که  نویسنده اظهار می

توان آن را از ضمان  چنانچه عمل مزبور مصداق دخالت و تجاوز باشد، به صرف قصد احسان نمی
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رسد  ظر میبه ن مؤثر است.و لازم  ها  ضرور  معاف دانست، ب که احسان صرفا  در دخالت

پذیرش اید امر  ،اما در حالت دفع ضرر ؛خصوص ج ب منفعت قابل پذیرش باشد استدلال فوق در

تر از اید  چرا که قاعده وسیع ؛و ضرور  باشد، قابل دفاع نیست که موجب احسان امر  لزومی 

حفظ مال دام به که عقم در آن اق را هر مورد  در نقد نظر اصفهانی ففته شده قاعده،مورد است. 

که در چنید شرایای وجوب شرعی یا عق ی برا  غیر نسبت به  فیرد. در حالی میدر بر ،کنند می

. شاید بتوان «دهند انجام می  عقم چنید اقدامی»حفظ مال وجود ندارد. تنها مستند آن است که 

 ۀشود و به استناد آن است که مسسد اجاز ففت در چنید شرایای اذن ضمنی مالک کشف می

پذیری  لااقل نزد عقم چنید تصرفّی جایز نیابد. حتی افر اید اذن ضمنی را  تصرّف در مال را می

فران زیر جمعى از پژوهش) شمارند خاطر حفظ را، ید عدوانی ضمانی نمیهاست و وضع ید بر مال ب

 (38 : 7ر ،1423نظر شاهرودى،

دلال خارر است زیرا اقدام عقم رسد نقد مذکور قابل پذیرش نیست و از موضع است به نظر می

به عمل، در صدق عرفی احسان مؤثر است. اما مانعی وجود ندارد که عموه بر صدق عرفی، شرط 

از نظر شرع و قانون، جواز شرعی یا قانونی فعل را در اجرا  قاعده، معتبر بشماری . اصل جواز فعل 

ز احسان لساظ فردد. یعنی فع ی که فی عنوان شرطی مستقل در تسقّق معافیّت ناشی اتواند به می

تواند به صرف وجود قصد  حدّ ذاته از نظر شرع و قانون غیرمجاز و از منظر عقل قبیح باشد نمی

توان از اید مثال استفاده  احسان و پذیرش عرف، مسسنانه ت قیّ فردد. برا  روشد شدن ما ب می

، دست به اتاناز  )قتل از رو  ترحّ ( کرد که افر پزشکی با حسد نیتّ و صرفا  به قصد احسان

 ،بزند، حتی افر عرف عمل و  را مسسنانه ت قیّ کرده باشد، از مسئولیّت عمل خود معاف نیست

چراکه اید عمل از نظر شرعی و قانونی جایز نبوده است. اما اید ما ب که وجود اید شرط را 

 د خواهد داشت.بدانی  جا  ایرا« ضرور  و لزومی بودن اقداما »مرادف با 

شود که در خصوص مسئولیت پزشک در حقوق ایران و  از مجموع آنچه بیان شد روشد می

ز قصد و صدق احسان در فرض احرا قاعدۀماابق با شرایم معتبر در احسان بر آن،  قاعدۀتأثیر 

اصل جواز عمل، مانعی در معافیت پزشک از جبران خسار  ناشی از عرفی احسان به همراه 

ها  قرارداد  وجود ندارد و معوضّ بودن قرارداد پزشک تأثیر  در مسسد دانستد او  تمسئولی

به انجام اعمال درمانی، احراز قصد احسان را در اید افعال « تعهدّ پزشک»نخواهد داشت. هرچند 

کند. واضح است در فرض تسققّ اماره قانونی تقصیر پزشک، اعمال قرارداد  او  دچار اشکال می
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د داشت. اما افر پزشک احسان خرور تخصّصی خواه قاعدۀنه بودن خارر است و از از مسسنا

 قاعدۀتواند از معافیت  قانونی تقصیر، عدم تقصیر خود را اثبا  کند می ۀمف اماربتواند بر خ

مند شود. ممکد است ففته شود در اید شرایم معافیت از مسئولیتّ به تصریح قانون،  احسان بهره

احسان بتواند  قاعدۀرسد  احسان وجود ندارد و در مجموع به نظر نمی قاعدۀنیاز  به مسقّق است و 

نقشی بیش از آنچه در قانون تصریح شده، در مسئولیت قرارداد  پزشک ایفا نماید. به اعتقاد 

فذار ماابق با آنچه از روایا  استفاده شده است، ریشه در مسسد  نگارنده شاید تغییر نظر قانون

 پزشک داشته باشد.دانستد 

احسان  قاعدۀدر مسئولیت خارر از قرارداد پزشک، برا  برخوردار  از مصونیتّ موجود در 

باید فعل، نوعا  مسسنانه، شرعا  و قانونا  جایز و همراه با حسد نیتّ باشد. در مسئولیت قهر  پزشک 

که ففته شد در چنان ، امااجر  بعد از عمل، منافاتی با مسسد بودن پزشک نخواهد داشت ۀماالب

فرض اقدام غیرقرارداد  پزشک در جهت ج ب منفعت برا  بیمار، صدق مسسد بر و  دشوار به 

رسد؛ از آن جهت که در انجام عمل مأذون نبوده و به همید خاطر یکی از شرایم اص ی  نظر می

 باشد.  عمل از نظر شرع و قانون مفقود می« مشروع بودن»

هر  نیز تسقّق اماره قانونی تقصیر، فعل پزشک را از مسسنانه به واضح است در مسئولیت ق

 سازد. احسان خارر می قاعدۀدهد و او را از شمول  عدوان تغییر می

احسان به عنوان  قاعدۀی ایران، آن است که استناد به قضای ۀجالب توجه در بررسی روی نکتۀ

عدم وجود وظیفه و تک یف »اه است: رافع ضمان عموه بر شرایم مصرّح در فقه، با دو شرط همر

رسد با توجه به اینکه قضا  در  به نظر می «.عام المنفعه بودن عمل»و « نسبت به عمل انجام شده

خصوص قواعد مستخرر از فقه، صمحیت افزودن شرط یا قید را ندارند، اید دو شرط، قید 

قصد احسان مورد توجه قرار  عنوان اماراتی برا  احرازشوند و صرفا  به تقملی ت قی نمیاس

 اند. فرفته

 دوست در مسئولیت پزشکرسان نوع یاری قاعدۀ .2

عمال اِبا . باشدمیلا ا  زا در نظام حقوقی کامد از قواعد مصونیتّ« دوسترسان نوع یار » قاعدۀ

دوست در خمل خدما  پزشکی اورژانسی، رسان نوع دوست افر یک یار رسان نوعقواعد یار 

دو شرط  که ایددر صورتی ،شود ب خاایی شود، از نظر قانونی در دادفاه مسئول شناخته نمیمرتک
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 وجود داشته باشد: 

 اورژانس واقع شده باشد.  ۀبایست در صسن کمک می ا1

مثم  امید به دریافت هزینه یا جایزه، در اید  ،ها  دیگر داشته باشد افر داوط ب کمک، انگیزه ا2

  شود. نمیصور  قانون اعمال 

است. اید اثر چنان پررنگ و قابل توجه « ت مدنیمسئولیعدم »ترید اثر اجرا  قاعده، اولید و مه 

 شود:  است که حتی در تعاریف مخت ف قاعده از آن یاد می

شتابد، قانونی که شخصی را که داوط بانه، در شرایم خارناک، به کمک دیگر  می

شود، از مسئولیّت مسه موجب صدمه رساندن میرسانی، از رو  مسااما در حید یار 

 .(Black,1990) کندمعاف می

معافیّت از »رسانی نیز اید اثر تصریح شده است و معمولا  با عبار  در تمام قوانید یار 

به چش   6«مصونیّت از مسئولیتّ مدنی»و یا  5«مسئول نبودن در قبال خسارا  مدنی»یا  4«مسئولیّت

 خورد. می

اختمف  متفاو دوست، میان قوانید رسان نوعیار  قاعدۀند  پزشکان از مصونیت م در بهره

رسانی پزشکی  ها و شرایای را که یار  ادا مکانها  کان نظر وجود دارد. قوانید برخی از ایالت

در اکثر ایالاتی که اید قاعده را در اند.  فیرد، مسدود یا مستثنی کرده توسم طبیبان صور  می

شامل حال  ،درمان حیاۀ ۀدید مصونیّت اید قاعده عموه بر قشر آموزش 7اند، ود جا  دادهقوانید خ

شود. در بعضی از قوانید، تفاوتی بید  ها  اولیه ارائه کرده باشد، میهر داوط بی که کمک

شرایم ایجاد مصونیتّ برا  اید قشر  ،اما در بعضی دیگر  8،اند متخصّص درمان و غیر آن قائل نشده

 بند خاص و با شروط ویژه بیان شده است.  در

  پزشک، اعضا»فاه عبار   است.مقصود از پرسنل درمانی نیز در ایالا  مخت ف متفاو  

و حتی در بند اول قانون به  1شود تصریح می« نام شده بهداشت و پرستاران ثبت ۀرشت ۀنام شد ثبت

ست که به طور قانونی در اید ایالت کسی ا« پزشک»مقصود از  پردازد که: تعریف اید عبارا  می

نام شده کسی است که دارا  مجوز  پرستار ثبت» در مورد پرستار نیز آمده است: طبابت دارد. حقّ

انجمد پرستار  ایالت ماابق با قانون آن، و شاغل در  ۀنام شد پرستار  و عضو ثبت ۀانجام حرف

شاغ ید در  ۀهم 11«ها  بهداشتی د مراقبتمتخصصی»با عبار  عام  نیز فاه 14.«پرستار  باشد ۀحرف

اید حرفه اع  از آنکه مجوز درمان ایشان مربوط به همان ایالت باشد یا جا  دیگر را تست پوشش 
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 فیرد.  خود می

ها  ا  قابل توجه در اید زمینه اید است که در بعضی از قوانید، تصریح شده است که حرفه نکتۀ

ها   ت خواهند داشت که صراحتا  برا  همید منظور )مراقبتفقم در صورتی معافیّت از مسئولیّ

در صور  استخدام برا  خدما  اورژانس، تعیید مسئولیتّ  12اورژانس( استخدام نشده باشند.

دوست، طبق قانون اورژانس همان ایالا  خواهد بود. سان نوعر جا  استفاده از قانون یار هایشان ب

صید نجا  در برا  متخص ا ست که اید حمایت را ابتداهایی  ، تس یلمقابل اید قانون ۀکامم  در نقا

  اند. اند و سپس آن را به سایر افراد تعمی  داده نظر فرفته

تسققّ شرایم  ،صدیده و متخص پرسنل آموزشدر خصوص ها  در بعضی از قوانید و ایالت

رسان  ایتی قوانید یار پوشش حمبه اید صور  که  اند. را مشروط به مکان خاص دانستهاضارار  

دوست صرفا  در شرایای خواهد بود که خدما  اورژانس در بیمارستان یا مس ی که لوازم و نوع

اسکوشیا که قانون مصونیتّ را عینا   تنها در ایالت نوا 13تجهیزا  لازم را داراست ارائه نشده باشد.

اورژانسی را  ۀخدما  داوط باننظر فرفته است، ارائه کمک یا  برا  پزشک و غیر آن یکسان در

دوست رسان نوعاز خدما  داوط بانه یا همان یار تست حمایت قانون حمایت « در هر مکان»

 14داند. می

شود و  فذار آن است که در اید فرض، پزشک خارر از قرارداد فرض میظاهر عبار  قانون

بنابراید باز ه  مسئولیت  سیر شود.دوست تفرسان نوعیار  قاعدۀتواند تابع  قواعد مسئولیت او می

 قرارداد  در چنید فرضی مسل بسث نخواهد بود.

دوست در مسئولیت رسان نوعیاری قاعدۀاحسان و  قاعدۀجایگاه  ۀمقایس

 پزشک

 : یکدیگر مشابهت دارند از چند جهت با و قاعدهبا توجه به ماالعا  صور  فرفته د

دلیل عدم رعایت انونی مبنی بر تقصیر پزشک )بهه قدر فرض تسقّق امارطور که الف( همان

احسان برا  برائت پزشک از مسئولیّت قرارداد   قاعدۀتوان از  نظاما  دولتی و موازید فنی( نمی

« متعارف»دوست نیز افر اقداما  پزشک خارر از رسان نوعیار  قاعدۀیا قهر  استفاده کرد، در 

 ل نخواهد داشت.مند  از معافیّت را به دنبا باشد، بهره

خیرخواهانه و حسد نیتّ  ۀب( در هر دو قاعده اقداماتی از معافیّت برخوردار است که با انگیز 
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 مسقّق شده باشد. 

خاطر ج ب منفعتی برا  ه خاطر دفع ضرر که بهر( در فرضی که پزشک خارر از قرارداد نه ب

در فرض ایجاد ضرر مسئول شناخته بیمار دست به اقدام پزشکی زده باشد، ماابق با هر دو قاعده 

 شود. می

و « ضرور »اقدام شخص غیرمتخصّص به درمان افر  قاعدۀد( با توجه به مفاد هر دو  

 تواند معاف از مسئولیّت ت قیّ فردد.  باشد می« متعارف»

ها  اورژانس فرقی میان پزشکان و سایر متخصّصید بهداشت و افراد عاد  در  ه( در موقعیّت

   مصونیت وجود ندارد.مند بهره

 وجوه افتراق دو قاعده

ها  اید پژوهش، پزشکان کانادایی جز در موارد مسئولیت قهر  در شرایم اورژانس  ماابق با یافته

احسان که در  قاعدۀخمف همند شوند. ب رسان بهرهیار  ۀتوانند از مصونیتّ قاعد  پزشکی نمی

 ی احتمالی نیز مؤثر است. معافیّت پزشک تست قرارداد از مسئولیتّ مدن

عموه در فرض وجود شرایم معتبر در قاعده، صدما  وارده توسم پزشک تست قرارداد هب

رسان  یار  قاعدۀشود. اما  که به دلی ی قرارداد او باطل و بماثر بوده، معاف از مسئولیت ت قی می

در ایجاد حق برا  ماالبه احسان  قاعدۀکند. وجه اثباتی  دوست چنید پزشکانی را حمایت نمینوع

 رود. دوست به شمار میرسان نوعیار  قاعدۀها  اید قاعده بر  تر اجر  توسم مسسد یکی از بر

که  یی داشته باشد لازم استآدوست کاررسان نوعیار  قاعدۀبه اید صور  که برا  آنکه 

ی معتبر نیست و احسان چنید شرط قاعدۀکه در اجرا   مت ارائه شده مجانی باشد در حالیخد

 نجام عمل ماالبه اجر  نماید. تواند بعد از ا پزشک می

ی دو کشور مذکور به دست آمد، قضای ۀاابق با آنچه از ماالعه رویرغ  اید ما ب، مع ی

رسان همواره در یار  قاعدۀدر مقابل،  .ها  پزشکی ندارد احسان نقش پررنگی در معافیتّ قاعدۀ

ها  اورژانس پزشکی مورد استناد قرار  در موقعیت اا غیرپزشک اامسئولیتّ اشخاص بالاخص 

 فرفته است.
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 احسان در مسئولیت پزشک قاعدۀگیری: بازخوانی نقش  نتیجه

یک از اید دو قاعده به کمک  توان به بازخوانی هر از مجموع وجوه شباهت و تفاو  قاعده، می

اص ی  ۀهره برد. با توجه به اینکه دغدغدیگر  دست زد و برا  بهبود عم کرد آن، از اید مقایسه ب

احسان در حقوق ایران است، در اید  قاعدۀصسیح از  ۀفر، فام برداشتد در جهت استفادپژوهش

 فذری .  دوست میرسان نوع یار  قاعدۀاحسان پرداخته و از  قاعدۀقسمت به بازخوانی 

اما با  ،مسدودتر  است ۀدوست دارا  شمول و فستررسان نوعیار  قاعدۀه شد که ففتچنان

، عدم ا  هستند در کانادا پزشکان موظف به استفاده از سیست  حمایتی شبه بیمهتوجه به اینکه 

شمول اید قاعده نسبت به مسئولیت پزشکان در مواقع غیراضارار ، مشکم  چندانی ایجاد 

مسئولیت  ۀحمایت بیمتواند از  ، پزشک صرفا  با قرارداد خصوصی میکه در ایران در حالی کند نمی

احسان، دچار مشکم  عدیده خواهد  قاعدۀاید در فرض عدم شمول ، بنابرمند فردد شغ ی بهره

فذار در قانون مجازا  اسممی فرض مصونیت پزشک در  بود. ممکد است ففته شود که قانون

پزشک بینی کرده و با تسقق اید شرایم، اقداما  اورژانس و ضرور   شرایم اورژانس را پیش

احسان وجود ندارد.  قاعدۀاید نیاز  به ، بنابربدون نیاز به قاعده، دارا  معافیت از مسئولیت است

احسان اع  از فرض ضرور  و اورژانس است و دفع ضررها   قاعدۀدر پاسخ باید ففت کارکرد 

دن عمل البته باید شرایم اجرا  قاعده، مانند اه  بو ،فیرد غیر اورژانسی مسسنانه را در برمی

مسسنانه نسبت به ضرر  که وارد شده، لساظ شود. البته در فرض اقداما  خیرخواهانه در جهت 

 احسان بهره برد. قاعدۀتوان از  ج ب منفعت برا  بیمار در قرارداد درمان، نمی

هایی است که پزشک مسسد متسمل شده است. ماابق با  هزینه ۀدیگر در خصوص ماالب نکتۀ

تواند  دوست پزشک نیکوکار، حتی بر فرض شمول قاعده بر او، نمی نوعرسان  یار  قاعدۀ

احسان بیان شد  قاعدۀخمف آنچه در  هها  متسمل شده یا اجر  عمل خود را ماالبه نماید ب هزینه

. معافیت از مسئولیت، کاهد ل، از مسسنانه بودن عمل نمیالمثةها و حتی اجر هزینه ۀکه ماالب

 ۀچراکه ف سف ؛دن ندارد. اید ما ب با هدف اید قبیل قواعد سازفارتر استا  با تبرعی بو ممزمه

نیازمند کمک است و  ۀرسانی به بیگان هایی، تسریض مردم نسبت به یار  توجود چنید مصونیّ

تواند اید انگیزه را تست تأثیر قرار داده و شخص را به سمت رد شدن از  ها می عدم دریافت هزینه

 ماید.کنار اتفاق هدایت ن

شرط عدم دسترسی به نیروها  رسانی بعضی ایالا ،  یار  قاعدۀکه دیدی  در چنان
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خورد. چنید  مند  از مصونیت به چش  می دیده در مواقع اورژانس به عنوان شرط بهرهآموزش

خدمت بهتر  ۀیعنی حتی افر شخص دیگر  امکان ارائ ؛احسان تصریح نشده است قاعدۀشرطی در 

اما مسسد وارد عمل شده و خسارتی وارد آورد، در معافیت و  نسبت به را داشته باشد، 

صدق عرفی »شود. شاید بتوان ففت وجود اید شرط در  ها  احتمالی خ  ی وارد نمی آسیب

تر آن است که اید ما ب در قالب  نگارنده، مناسب عقیدۀمورد اشاره قرار فرفته اما به « احسان

مشابه  ،مسئولیت پزشکی تصریح فردد حیاۀسان بالاخص در یکی از بندها  لازم در تسقق اح

  آنچه در اماره تقصیر و عدم رعایت نظاما  دولتی و موازید فنی، صور  فرفته است.  

مسئولیت پزشکان،  ۀاحسان در حوز قاعدۀمند  از  رسد برا  بهره به نظر می ،به طور ک ی

صوص هستی  که شروط و امارا  قانونی لازم را هایی در اید خ نامه نیازمند تدوید قوانید یا آیید

برا  مسسد ق مداد نمودن پزشک، تصریح و تدوید نموده و از اید رهگذر اقداما  داوط بانه و 

 پزشکان را فسترش داده و فضایی امد میان پزشک و بیمار ایجاد نماید.  ۀخیرخواهان

  ها نوشتپی

 .(38 تا:بی فیمنى نجفى،:ر.ک(خالفینی نیز دارد اید نظر م «ما هو مأذون شرعا  لیس فیه ضمان» .1
2. Obligation de moyen 

3. The Canadian Medical Protective Association  

4. Exempt from liability 

5. Not liable for civil damage   

6. Civil immunity  

7. Emergency Medical Aid Act (Newfoundland and Labrador), (1997), 

c23, s13 Chapter E; Emergency Medical Aid Act (Alberta), (2000) 

Chapter E-7; Good Samaritan Act ) Ontario(, (2001), Chapter 2, 

Consolidation Period: From April 27, (2001); Good Samaritan Act 

(British Columbia), (1996), Chapter 172 ; The Good Samaritan 

Protection Act (Manitoba) (2006). 

8. Good Samaritan Act (British Columbia),(1996), Chapter 172; 

Volunteer Services Act ("Good Samaritan") (Nova Scotia), (1989), 

Chapter 497, Of Therevised Statutes. 

9. Emergency Medical Aid Act (Alberta),(2000), Chapter E-7. 

10. Emergency Medical Aid Act, (1997), c23, s13 Chapter E. 

11. Good Samaritan Act ) Ontario(, (2001), Chapter 2.  

12. Good Samaritan Act (British Columbia),(1996), Chapter 172; The 

https://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CD0QFjAB&url=https%3A%2F%2Fwww.cmpa-acpm.ca%2F&ei=4z-RVf-mJpSeuQSE8oKAAg&usg=AFQjCNFvu-PKLAU3nnAK-XhMBnIoSEicJA&bvm=bv.96783405,d.c2E
http://en.wikipedia.org/wiki/Newfoundland_and_Labrador
http://www.canlii.org/en/on/index.html
http://www.canlii.org/en/on/index.html
http://www.canlii.org/en/on/index.html
http://www.canlii.org/en/on/index.html
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Good Samaritan Protection Act (Manitoba) (2006). 

13. Emergency Medical Aid Act (Alberta),(2000), Chapter E-7; 

Emergency Medical Aid Act (Newfoundland and Labrador),(1997), 

c23, s13 Chapter E; Good Samaritan Act (Ontario(, (2001), Chapter 2, 

Consolidation Period; Good Samaritan Act (British Columbia), 

(1996), Chapter 172; The Good Samaritan Protection Act 

(Manitoba),(2006). 

14. Volunteer Services Act ("Good Samaritan") (Nova Scotia), (1989), 
Chapter 497, Of Therevised Statutes. 

  منابع

 قرآن کری . -

 ةلعترا محکاأ فی ةلناضرا ئقالسدا (ق.1445) .هی ابرا بد حمدا بد یوسف ر،عصفوآل نىابسر -

 .اول پچا ،ق  ع میۀ حوزۀ سیدرمد معۀجا به بستهاو سممىا را نتشاا فتر: دق  ،ةلااهرا

 قاعدۀاحسان در سقوط مسئولیت پزشکی در حقوق ایران و  قاعدۀ»( 1315تابش، زهرا. ) -

، دانشگاه دکتر  رشته فقه و حقوق خصوصی ۀرسال، «دوست در حقوق کانادارسان نوع یار 

 شهید ماهر .

 لفقها عةموسو (ق.1423هاشمى. ) دومسم سید ودى،شاهر نظر یرز فرانپژوهشاز  جمعى -

 مذهب بر سممىا فقه رفلمعاا ةئردا سسۀمؤ: ق  ،ملسما ع یه  لبیتا هلأ لمذهب طبقا  لإسممیا

 .اول پچا م،لسماع یه   بیت هلا

 سممىا را نتشاا فتر: دق  ،لفقهيةا یدولعناا (ق.1417) .ع ى بد حلفتااعبد میر سید ،غىامر حسینى -

 .اول پچا ،ق  ع میۀ ۀزحو یدسرمد معۀجا به بستهوا

 سسۀمؤ: ق  ،لنافعا مختصر حشر فی ارکلمدا عجام (.ق1445) .یوسف بد حمداسید رى،نسااخو -

 .دوم پچا ن،سماعی یاا

 .رمچها پچا ر،لمناا سسۀمؤ: ق  ،ملأحکاا بّمهذ (ق.1413) .لأع ىاعبد سید وارى،سبز -

 ،يةلدمشقا عةل ما حشر فی يةلبها ضةورلا (ق. 1414) جبعی عام ی. ع ى بد لدیدا ید، زثانى شهید -
 .اول پچاداورى،  فروشیکتاب: ق ، کمنتر :لمسشىّا

 حوزۀ سممىا  تب یغا فترد را نتشا: اق  ،يةلعربو ا يةلأصولا عدالقوا تمهید (ق.1416) .اااااااااا  -

 .اول پچا ،ق  ع میۀ

 نقانو جدید یسۀلا به اهینگ با پزشک مدنی مسئولیت  »مبنا (1311)تابستان  .حسید سید ،صفایی -

http://en.wikipedia.org/wiki/Newfoundland_and_Labrador
http://www.canlii.org/en/on/index.html
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 .141ا156، صص 58 رهشما ،قضایی قحقو ها دیدفاه مۀفص نا ،سممی«ا زا مجا

 پچا داورى، فروشیکتاب: ق  ،لوثقىا ةولعرا لةتکمتا( )بی .مسمدکاظ  سید ،دىیز طباطبایى -

  . اول

 لکاتب: داراو ربی ،لوضعیا نبالقانو نارمقا لاسممیا لجناییا لتشریعا تا(. )بیدرلقااعبد ده،عو -

 .لعربیا

 معۀجا به بستهوا سممىا را نتشاا فتر: دق  ،ةرلإجاا (ق.1441) .حسید مسمد ،صفهانىاغرو   -

 .دوم پچا ،ق  ع میۀ ۀزحو سیدرمد

 .شش  پچا ر،نتشا: اانتهر ،حقوقی قایعو :مدنی قحقو مقدماتی ۀدور (1382. )ناصر ن،یازکاتو -

 مج س لیجیتاد نۀکتابخا ،خای نسخه ،لغصبا بکتاتا( . )بیشتىر هللا حبیب زامیر ،نجفى فیمنى  -

 .سممیا را شو

 .ه دوازد پچا ،سممىا مع و نشر مرکز: انتهر ،فقه عداقو ق.(1446) مصافى سید د،مادا قمسق -

 به بستهوا سممىا را نتشاا فتر: دق  ،يةفقه ةقاعد ةمائ (ق.1421) .کاظ  سیدمسمد ى،مصافو -

 .رمچها پچا ،ق  ع میۀ ۀزحو سیدرمد معۀجا

 .اول پچا ،لع  ادار  مابوعا سسۀمؤ: ق  ،ةلوسی ا تسریر (1371) .ل ّهروح ا ،خمینى ىموسو -

 مسمدحسید  ،مهریز  مهد: تسقیق ،ةلفقهیا عدالقوا (1382) .سیدحسد رد ،بجنو  موسو -

 .رمچها پچا ،ما لیل: دق  ،یتیدرا

 ، لاالسؤا بةجوأ فی  لشتاا عجام (ق.1413) فیمنی. مسمدحسد بد لقاس ابوا ،قمیّ زاىمیر -

 .اول پچا ن،کیها سسۀمؤ :انتهر

  .ءلغااا کاشف سسۀمؤ: فشرا نجف ،عشر ةلستا عدالقواتا( )بی .مالکى خضر بد جعفر، نجفى  -

 ،ق   ءسما را نتشا: اق  ،ةلبهیا ةضولرا حشر فی ةلفخریا هرالجوا (ق.1426) .هللا ر قد، نىاجدو -

 .دوم پچا

- Black, Hennry Sampbell, (1990) Blacks Law Dictionary, West 

Publishing Co., 6th edition. 

- Emergency Medical Aid Act (1980). 

- Emergency Medical Aid Act (Alberta), (2000) Current as of December 

16, )2009(. 

- Emergency Medical Aid Act (Newfoundland and Labrador( (1997). 

- Good Samaritan Act (British Columbia( (1996). 

- Good Samaritan Act (Ontario) (2001).    
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- Good Samaritans Law & Legal Definition, (2001-2016) at: 

      http://definitions.uslegal.com/g/good-samaritans. 

- The Canadian Medical Protective Association (August 2005), Medical 

liability practices in Canada Towards the right balance. 

- The Good Samaritan Protection Act (Manitoba). (2006) 

- Volunteer Services Act ("Good Samaritan"), (Nova Scotia) (1989). 

 

 

http://definitions.uslegal.com/g/good-samaritans


گواهی عدم امکان سازش بر مبنای تراضی زوجین و 

  اجرای آن در انطباق با فقه و حقوق موضوعه

لیلا سادات اسدی
 1

 

از مجاری صدور گواهی عدم امکان سازش، طلاق به توافق زوجین است که به لحاظ  چکیده:

ضمن  1931ه مصوب باشد. قانون حمایت خانواد تراضی، دادگاه از ورود به ماهیت اختلاف معاف می

به صادره بر مبنای توافق زوجین، آن را صرفاً  عتبار برای گواهی عدم امکان سازشتعیین مدت ا

داند.  گواهی از سوی زوجه را میسر نمی ۀاجرای یک طرف  و در مقابل، درخواست زوج قابل اجرا دانسته

زوجه  ۀاثر شدن حاکمیت اراد آن، بی ۀچنین ترجیحی، تضییع حقوق مالی زوجه را در پی دارد و نتیج

طلاق، از موارد ابهام است که این  ۀچنین ماهیت طلاق توافقی و نوع صیغ در طلاق توافقی است. هم

 مقاله، در پی پاسخ به آن است.

 .گواهی عدم امکان سازش، حقوق مالی زوجه، خلع، مبارات، بائن ها: کلیدواژه

 درآمد

 مصوب خانواده حمایت قانون 6 مادۀ موجب به بار ننخستی «سازش امکان عدم گواهی» اصطلاح

 19392 مصوب خانواده حمایت قانون 8 مادۀ در متعاقباً که شد ایران حقوقی ادبیات وارد 19361

 شده پذیرفته مساوی طور به مرد و زن برای طلاق تقاضای حقّ قانون، این در که آنجا از. شد تکرار

 سازش امکان عدم گواهی اصطلاح از طلاق، رخواستد موارد تمامی برای گذارقانون بود،

 . نمود استفاده

 

                                                          

 .معاون دادسرای عمومی و انقلاب تهران و شناسی دکتری حقوق کیفری و جرم. 1

E-mail:leilasadat.asadi@gmail.com     
                13/3/1937تأیید مقاله:     39/3/1937دریافت مقاله:  

 فقه و حقوق خصوصی ۀفصلنامدو
 7931، پاییز و زمستان 2 رۀ، شمااول سال

 (71-12)صص 
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 و شرعی مقررات از شدن فارغ طلاق، موضوع در( 1939) خانواده حمایت قانون اصلی ویژگی

 مرد برای حقی که «رجوع» در حتی جهت، همین به. بود 9حکم به حق از طلاق ماهیت تغییر

 کتبی توافق به را رجوع امکان ،3یابد می یتموضوع رجعی طلاق در صرفاً و شودمی محسوب

  3.نمود منوط طرفین

 با ،6قانون این 9 مادۀ 3 ۀتبصر ،1938 سال در خاص مدنی دادگاه تشکیل قانون تصویب با

 قانون 8 مادۀ حاکمیت به طلاق، حقّ خصوص در شرع احکام و مدنی قانون مقررات به بازگشت

 ۀماد داد و متعاقباً پایان قانون این موضوع سازش کانام عدم گواهی و (1939خانواده ) حمایت

 امکان عدم گواهی عنوان دیگر، بار ،1971 مصوب طلاق به مربوط مقررات اصلاح قانون ۀواحد

  نمود. احیا را سازش

 جهت از هاطلاق تفکیک بدون سازش امکان عدم گواهی اصطلاح بردن کار به

 تشتت ،(توافقی طلاق) زوجین درخواست به طلاق ماهیت به توجه بدون نیز و آن ۀکنند درخواست

به منظور  1931مصوب  خانواده حمایت قانون در نظام قضایی ایران ایجاد کرد و مشکلاتی و آرا

 گواهی و حکم نوع دو به را طلاق در موضوع دادگاه تصمیمات 736 مادۀ در رفع این مشکلات،

 در اما دانست، حکم صدور مستلزم را زوجه ناحیۀ از طلاق و کرد تفکیک سازش امکان عدم

 .نمود تجویز را سازش امکان عدم گواهی صدور زوجین، یا زوج درخواست به طلاق

های صادره از سوی  مباحث مربوط به تبیین آثار ناشی از تفکیک حکم از قرار، بر گواهی

خیص ماهیت گواهی لذا در تش ،دادگاه و از جمله بر گواهی عدم امکان سازش قابل انطباق نیست

شویم. تشریفاتی بودن ایقاعی تحت عنوان طلاق که از آن میعدم امکان سازش با مشکل مواجه 

شرعی و شرایط حضور عدلین است، اجرای این گواهی  را با  ۀضرورت تحقق آن با صیغ  جمله،

رداخت حقوق طلاق با پ صیغۀاجرای  ۀسازد؛ این ابهامات ناشی از ملازم ابهامات دیگری مواجه می

مورد تصریح قرار گرفته است. با  8(1931قانون حمایت خانواده ) 33 ۀمالی زوجه است که در ماد

اجرای گواهی عدم امکان سازش و مشکلات ناشی  نحوۀپیش روی این نوشتار،  ۀمسأل ،این وصف

امکان از آن در راستای حفظ حقوق مالی زوجه است. لذا لازم است با تبیین ماهیت گواهی عدم 

سازش، مقررات مربوط به اجرای آن را بررسی کرده و ایرادهای وارد بر آن، ناشی از عدم انطباق 

 با موازین شرعی و قوانین مرتبط را طرح نموده و پاسخ دهیم.
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 مفهوم و ماهیت گواهی عدم امکان سازش .7
طلاق در دو  تصمیمات دادگاه خانواده بر 1931قانون حمایت خانواده مصوب  36 مادۀمطابق 

صادره از  یشود؛ این در حالی است که آرا قالب حکم و گواهی عدم امکان سازش صادر می

قانون آیین دادرسی  333 مادۀبندی شده است که مطابق  ها در دو عنوان حکم و قرار تقسیم دادگاه

هیت چه راجع به مارأی دادگاه چنان 31973های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب  دادگاه

ا هر دو وصف دعوا و قاطع آن باشد، حکم است و در صورت فقدان هر یک از این دو ویژگی و ی

گذار گواهی را از  باید قائل به آن بود که قانون حال،گیرد. با این  به خود می مذکور، عنوان قرار

یکی از جمله مصادیق رأی اعلام نکرده است؛ این در حالی است که امروزه گواهی نیز به عنوان 

توان به گواهی )تصدیق(  تصمیمات نهایی مراجع قضایی شناخته شده است و از آن جمله می

 در ردیف آرای 1933صار وراثت مصوب انحصار وراثت اشاره کرد که در قانون تصدیق انح

 مراجع قضایی آورده است. 

 ماهیت که شودمی مطرح پرسش این قرار، و حکم از یک هر ارکان و تعریف به توجه با

 است قضایی تصمیمات از سومی نوع یا و قرار یا است حکم آیا. چیست سازش امکان عدم گواهی

 گواهی ماهیت خصوص در حقوق شارحین ؟گیردنمی جای مذکور عنوان دو از یک هیچ در که

 اندنموده احصا را قرارها و احکام اقسام تنها برخی اند؛نیاورده میان به سخنی سازش امکان عدم

 قضایی تصمیم قسم دو این تفکیک و تعریف به صرفاً نیز گروهی و (137: 3ج  1987)بهرامی، 

 به دادن شهادت یا تصدیق یعنی آن عرفی معنای به گواهی نیز، ترمینولوژی کتب در .اندپرداخته

 به که است تصدیقی گواهی کلی، معنای در. (389ـ383: 1973لنگرودی،  )جعفری  است رفته کار

 که است تصدیقی سازش امکان عدم گواهی گفت توانمی مبنا این بر شود و می داده حق بصاح

 نمایدمی گواهی را دادگاه در وی ۀشد احراز حقّ گونهبدین و دهد می طلاق حقّ صاحب به دادگاه

 .شود مندبهره آن رسمی ثبت و طلاق صیغۀ اجرای مانند آن آثار از بتواند تا

توجه به دو فرض به شرح  گواهی، این ماهیت و سازش امکان عدم یگواه صدور جایگاه در

 : زیر لازم است

 به حکم صدور با و نموده طلاق حقّ احراز ماهیت، به ورود با دادگاه فرض اول جایی است که

 صاحب تسلیم و صادر را سازش امکان عدم گواهی حق، این از خواهان ۀاستفاد منظور به مبنا، این

 ترکم دهد، می قرار طلاق حکم طول در سازش را امکان عدم گواهی این فرض که .نماید می حق
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 توجیه راستای در نظرات، برخی به موجب قضاییه قوۀ حقوقی ۀادار اما است، شده گرفته کار به

 13.است کرده اشاره آن به 1976 مصوب سازش امکان عدم گواهی اعتبار مدت تعیین قانون

 گیرد؛می قرار آن موازات به و طلاق حکم مقابل در سازش امکان عدم گواهی در فرض دوم،

 یا زوج) طلاق ۀکنند درخواست حسب طلاق، درخواست با مواجهه در دادگاه که معنابه این 

 .نمایدمی انشا گواهی یا حکم قالب در را خود تصمیم( دو هر یا و زوجه

 از مستقل ماهیتی دارای ازشس امکان عدم گواهی معنای مندرج در فرض دوم که طبق آن

 در نظامالبته  .قضایی پذیرش شده است ۀ( و روی1931در قانون حمایت خانواده ) است، حکم

 است تصمیمی وراثت، انحصار گواهی جمله از است؛ مصداق دو هر دارای گواهی ایران، حقوقی

 اطمینان حصول و توارث ۀرابط وجود بر خواهان مدارک و دلایل به رسیدگی از پس دادگاه که

 عنوان به وراثت انحصار گواهی لذا. نمایدمی صادر باشند،نمی وارث دیگری افراد اینکه از ظاهری

 در و نمایدمی مشخص را فوت حین وراث یعنی موجود وضعیت که است دادگاه نهایی تصمیم

 یعنی شود؛می صادر نخست معنای در رشد گواهی چنینهم. است بحث موضوع دوم معنای

 و مالی امور در خود زیان و سود تشخیص در رشد مدعیِ توانایی به رسیدگی پایان در دادگاه

 این آثار از خواهان استفادۀ در راستای سپس و نمایدمی صادر رشد حکم وی، حقّ ماهیت به ورود

 خود بر رشد ۀامار شمول زمان تا تواندمی لهٌمحکوم و دهدمی ارائه او به رشد گواهی حکم،

 .نماید استفاده گواهی این از( سالگی هجده سن به رسیدن)

ر، باید به وذکدو معنای م به توجه با سازش امکان عدم گواهی که بیان شد، در جایگاهچنان هم

شد و در فهم علت این انتخاب، تبیین مجاری صدور گواهی عدم امکان  ی قائلمفهوم مستقل

 توافقی طلاق، کهصورتی در( 1931) خانواده ایتحم قانون 36 مادۀ به موجب .سازش مفید است

 ۀروی. نماید اقدام می سازش امکان عدم گواهی صدور به دادگاه باشد، زوج درخواست به یا

 قوۀ آموزش معاونت) بود گرفته قرار همین بر پیش از تصویب این قانون نیز خانواده محاکم قضایی

 مدنی، قانون 1193 و 1133 ،1333 مواد موضوع در طلاق به درخواست زوجه(. 63 :1988قضاییه، 

 ادعای احراز از پس نیز حاکم یا قاضی .دارد را طلاق به زوج الزام درخواست حقّ صرفاً زوجه

 از زوجه حرج و عسر یا و زوج توسط نفقه پرداخت عدم زوج، غیبت) طلاق جهات احراز و زوجه

 طلاق، ۀصیغ اجرای از زوج استنکاف صورت در و صادر را طلاق «حکم»( مشترک زندگی ۀادام

 زوجه نکاح، عقد ضمن شروط اساس بر طلاق در چنینهم. سازد می واقع را طلاق وی از ولایت به
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 حکم ارائۀ با بتواند تا نماید احراز را زوج ناحیۀ از طلاق به خود وکالت تحقق خواهدمی دادگاه از

این مجرای صدور گواهی عدم امکان سازش، بنابر .نماید اجرا را طلاق در خود وکالت دادگاه،

دادخواست زوج بر طلاق و امر طلاق توافقی است. در خصوص طلاق به درخواست زوج باید به 

 در طلاق اختیار 13روایات، و 11آیات از ادله برخی استناد به اسلامی تمسک نمود. نظر فقهای

 حتی و رأساً تواندمی زوج بلکه ت،نیس دعوا نفسه فی زوج، ناحیۀ از طلاق . پساست مرد انحصار

 برای قانونی مقرر تشریفات رعایت جهت از صرفاً سازد و جاری را طلاق صیغۀ زوجه، اطلاع بدون

 19(1931) خانواده حمایت قانون 33 مادۀ موضوع مجازات تحمل عدم و طلاق ۀواقع ثبت

 خصوص این در دادگاه که تصمیمی اساس، این بر نماید. تقدیم دادگاه به را خود درخواست

اجرای گواهی نیز با  ۀدر مرحل این فرض .حکم نه است سازش امکان عدم گواهی کند،می اتخاذ

تواند اجرای آن را مطالبه کند  ابهامی مواجه نیست؛ زیرا خواهان طلاق، زوج است و خود او نیز می

کان سازش، طلاق به نماید. مجرای دوم برای صدور گواهی عدم ام ی آن انصرافو یا از اجرا

 تری دارد. تراضی زوجین است که جای بحث بیش

 ماهیت طلاق به تراضی زوجین .2

بینی نشده است، اما عناوین خلع و مبارات در  در فقه امامیه و قانون مدنی عنوان طلاق توافقی پیش

ن ورود چنین شارحین حقوق به تعیین ماهیت آ فقه قابلیت انطباق با این اصطلاح را دارد. هم

 پردازیم. اند که در این قسمت به آن می کرده

 . در فقه7-2

مرد و به همان اندازه در طلاق مؤثر  ۀ زن مانند ارادۀبا توافق، این باشد که اراد اگر مقصود از طلاق

زن و شوهر، مبنای  ارادۀکه صرف توافق یا آن ،شودباشد و طلاق یک قرارداد بین زوجین تلقی 

لاق قرار گیرد، طلاق با توافق بدین معنی در فقه امامیه )قول مشهور( پذیرفته حکم دادگاه به ط

تری برای توافق زوجین و طلاق با توافق قائل شویم، طلاق نشده است، لیکن اگر مفهوم گسترده

توان نوعی طلاق با توافق محسوب داشت؛ زیرا این نوع طلاق، اگرچه ایقاع  خلع و مبارات را می

 اساس توافق زوجین واقع شده است. است، ولی بر 

در خصوص ماهیت خلع که عقد است یا ایقاع، میان فقهای امامیه اختلاف است: گروهی از 
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اند که اگر فدیه عین معین باشد و از  و از آن نتیجه گرفته 13فقها آن را تابع قواعد معاوضه شمرده

: 3، ج1968: امامی، ر.کچنین هم ؛933: 13، ج 1983شهید ثانی، )آنِ غیر درآید، طلاق نیز باطل است 

طبق این نظر، خلع نوعی معاوضه است که به صرف توافق و پرداخت فدیه از سوی زوجه (؛ 33ـ33

گروه دیگر بخشیدن فدیه را جزء ماهیت خلع ندانسته و  .شود زوج محقق می ۀو قبول آن از ناحی

و طبق این نظر خلع عقد  (999: 1983اد، : محقق دامر.ک)اند  بطلان آن را به طلاق سرایت نداده

بین فدیه و  رابطۀو گروه سوم در عین حال که  (169: 3، ج 1968)موسوی خمینی،  شود محسوب نمی

فدیه  که باید بین موردی که شوهر با علم به بطلان معتقدنداند،  معاوضه ندانسته ۀطلاق را به منزل

 .شود، تفاوت قائل شد ست بودن فدیه، طلاق واقع میکه به اعتقاد در دهد، با صورتی طلاق خلع می

طلاق خلع را که باید در برابر تملک فدیه  ارادۀزیرا شوهر  ،در مورد نخست، طلاق باطل است

باشد، نکرده است، ولی در مورد جهل به بطلان، طلاق صحیح است و باید مثل یا قیمت فدیه که 

و  جواهری، صاحب یروان این نظر، محقق حلّمنظور دو طرف بوده است به شوهر داده شود. پ

)نجفی، اند  باشند. مشهور فقها خلع را به تنهایی برای جدایی زوجین کافی دانسته ی میعلامه حلّ

 (.137: 99، ج 1973

در تفاوت خلع و مبارات باید گفت: مبارات در جایی است که کراهت و انزجار طرفینی است. 

ای باشد که شوهر به زن داده است. در مبارات  نباید بیش از مهریهاز این رو مبلغ عوض در مبارات 

، ج 1987شهید اول )طلاق باید به دنبال اعلام بذل از سوی زوجه آورده شود  صیغۀنیز همانند خلع، 

ذکر شود چنین لازم است  همتوان طلاق خلع و مبارات را از نوع توافقی دانست.  پس می (.33: 3

، شهید ثانی)نیز در فقه جایگاه داشته و ضمن تأکید بر صحت آن « عوضطلاق به »که اصطلاح 

اما مشهور، طلاق  .اند ستهنن به این طلاق، رکن کراهت را برای طلاق لازم نداقائلی (137: 3، ج 1316

شود  باشند که به عوض در صورت نبود کراهت، خلع واقع نمی به عوض را نپذیرفته و بر آن می

 (.167: 3ج  ،1968)موسوی خمینی، 

 . در حقوق موضوعه2-2

اند. طبق یک نظر، طلاق خلع و  ورود کرده یبیان شد که شارحین حقوق به ماهیت طلاق توافق

شود، اما بر اساس توافق  ایقاع محسوب می افقی نیز به شمار آورد؛ زیرا اگرچهتوان تو مبارات را می

برخی نیز اصطلاحی با این نام را قابل  (.331: 1، ج 1978)صفایی و امامی، زوجین واقع شده است 
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شود،  چه امروزه طلاق توافقی نامیده می، آنبه هر حال (.139: 1971)کاتوزیان،  اند شناسایی ندانسته

اند و نیازی به بیان و توجیه  شود که زوجین در شرایط طلاق به توافق رسیده بر حالتی تعریف می

لاق با امضای زوجین و توافق پیرامون مصادیق حقوق درخواست ط ۀعلت آن نیست. لذا با ارائ

 کند.  مالی زوجه و فرزندان مشترک، دادگاه گواهی عدم امکان سازش صادر می

تواند به رغم توافق زوجین بر طلاق، از صدور گواهی عدم  که آیا دادگاه می پاسخ این سؤال 

یران، طلاق حق است، نه حکم؛ منفی است؛ زیرا در نظام حقوقی ا ،امکان سازش خودداری نماید

که برای نظر داوران اعتباری در را ( 1931قانون حمایت خانواده ) 37 مادۀو اگر رویکرد متقنن در 

بدانیم، باز هم باید گفت که استثنای مؤید حکم بودن طلاق  13،حد نظر کارشناسی تعیین نموده

 ،شود. به هر حال چنین طلاقی می ۀبه حوزطلاق توافقی از ارجاع به داوری، مانع از ورود این ابهام 

قانون حمایت خانواده، طلاق به تراضی را از مصادیق صدور گواهی عدم امکان سازش دانسته 

اند و دادگاه  است؛ زیرا در این نوع طلاق، زوجین در خصوص طلاق و شرایط آن به توافق رسیده

قانون حمایت  33 مادۀتکلیف مندرج در صرفاً با ارجاع موضوع به مرکز مشاوره خانواده بر اساس 

 نماید. یابی اختلاف می خانواده، سعی در ریشه

 ۀزمین شود،می تلقی سازش نوعی به که طلاق بر زوجین کتبی توافق آیا کهاین خصوص در

 نه اصلاحی، گزارش گفت باید خیر، یا آوردمی فراهم دادگاه برای را اصلاحی گزارش صدور

 هایدادگاه دادرسی آیین قانون 183 مادۀ طبق که است خاصی عنوان بلکه قرار، نه و است حکم

 تواندنمی دادگاه طلاق، بر زوجین توافق با 17.است شده وضع 16مدنی امور در انقلاب و عمومی

 دیگری به بتوان سازش به که نیست اموری از طلاق حقّ زیرا نماید؛ صادر اصلاحی گزارش

 بر دیگر، لازم خارج عقد یا نکاح عقد ضمن شرط استناد به زوجه که مواردی در. نمود واگذار

 اما است، آورالزام عقد ضمن شرط قالب در و زوج جانب از اختیار این یابد،می اختیار طلاق

 گواهی صدور به منتهی که طلاق بر زوجین توافق عبارتی، به. ندارد قابلیتی چنین نفسهفی سازش

 و است زوجه با توافق مورد شرایط با طلاق صیغۀ اجرای به وجز تعهد صرفاً شود، سازش عدم

 .نیست بار آن بر الزامی

زوجه )در  ۀگواهی عدم امکان سازش را صرفاً از ناحی 1931قانون حمایت خانواده مصوب 

صورت انصراف زوج( قابل اجرا ندانسته است، این حکم با ماهیت گواهی عدم امکان سازش 

وس آن، یعنی اجرای گواهی عدم امکان سازش به نحو یک طرفه از منطبق است اما فرض معک
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خوانی ندارد و ایرادهای وارد بر آن را در قسمت اجرای گواهی عدم زوج، با این ماهیت هم ۀناحی

 امکان سازش مورد بحث قرار خواهیم داد.

 طلاق، امر رد قانونی مقررات به توجه با و پذیرفته را نظر همین نیز قضاییه قوۀ حقوقی ۀادار

 طلاق امر» ۀجمل با و دانسته منتفی را مدنی دادرسی آیین قانون مواد مطابق نامهصلح صدور امکان

 امور در سازش امکان طلاق، ۀپروند طرفین تمایل در صورت صرفاً ،«باشدمی دادگاه به مربوط

 18.است دانسته ممکن را طلاق از غیر دیگر

 دم امکان سازششرایط لازم جهت اجرای گواهی ع .9

 سازش لازم است، امکان عدم گواهی اجرای برای به دو شرط لازم که به طور کلی قسمت این در

رسمی طلاق ظرف این  ۀگواهی به دفترخان ۀرعایت مدت اعتبار و ارائ پردازیم که عبارتند از:می

واهیم خبحث  از آن ی مستقلبه لحاظ اهمیت، ذیل قسمت که و شرط عدم انصراف زوج ؛مهلت

 .کرد

 . مدت اعتبار برای اجرای گواهی عدم امکان سازش7-9

 1939 مصوب خانواده حمایت قانون به سازش، امکان عدم گواهی اجرای برای مهلت تعیین ۀپیشین

 صدور تاریخ از ماه سه سازش را امکان عدم گواهی اعتبار مدت گردد که آن برمی 31 مادۀ و

 اعتبار درجه آن را از گردید، نمی تسلیم طلاق دفتر به هیگوا مدت این ظرف چهته و چناندانس

 صریح صورت به خانواده حمایت قانون 31 مادۀ اسلامی، انقلاب پیروزی از پس دانست.می ساقط

عمل  در اما نگردید، واقع نگهبان شورای فقهای ایراد مورد شرع با مغایرت جهت از و نشد نسخ

 به 1976سازش مصوب  امکان عدم هایگواهی اعتبار مدت تعیین قانون متعاقباً. متروک ماند

گواهی عدم امکان سازش مدت اعتبار مقرر نمود و مطابق  بند، برای سه ای درواحده مادۀ صورت

 و زن بین سازش امکان عدم خصوص در قضایی مراجع از صادره گواهی» واحده: ۀر این مادوصد

 خواهد ساقط اعتبار از نشود، تسلیم ثبت دفتر به غابلا تاریخ از ماه سه مدت ظرف چنانچه شوهر،

که  ــفراغ دادرس را  ۀاین شیوه با اصل دائمی بودن تصمیمات محاکم مغایر است و قاعد .«... بود

 سازد.مخدوش می ــ گیرد مورد بحث قرار می در سطور بعد

و قواعد حاکم  بینی مدت اعتبار برای اجرای گواهی عدم امکان سازش، با برخی عمومات پیش
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اصل دائمی بودن تصمیمات دادگاه و  :بر تصمیمات دادگاه مغایر است که از جمله عبارتند از

 تصمیم، اتخاذ و دادرسی از پس تا نمایدمی ایجاب احکام صحت فراغ دادرس، فرض قاعدۀ

 اریاعتب از دادگاه تصمیمات ،جهت همین به. نباشد ممکن دعوا مجدد طرح یا پرونده شدن مفتوح

 آن آثار و کند اتخاذ آن مخالف تصمیمی تواندنمی دیگر مرجع یا مرجع همان که است برخوردار

 به کند،می فصل را دعوا آن با و گیردمی حق یزیتم راه در دادگاه که هاییتصمیم. ببرد بین از را

 چنین از اهیگو اما (73: 1989)کاتوزیان، است  برخوردار بهامحکومٌ ۀقضی اعتبار از مطلق طور

. شود محقق هم باز تواندمی که است «موجود وضعیت گواهیِ» تنها زیرا نیست؛ برخوردار ویژگی

 سازش امکان حاضر حال در که است مطلب این اعلام صدد در سازش امکان عدم گواهیبه واقع، 

 به تواند می فوق وضعیت و است حادث امری سازش عدم که جاآن از. است منتفی زوجین بین

 درخواست حین زوجین است ممکن مثال، عنوان به و شود منتهی زوجین روابط اصلاح و سازش

 تصدیق را وضعیت این گواهی، صدور با دادگاه و باشند نداشته سازش یکدیگر با دادگاه، از طلاق

 را مشترک زندگی طلاق، از انصراف با آنها و شود حاصل سازش جهاتی به آن، از و پس نماید

 عدم گواهی صدور توانندمی شد، حاصل اختلاف اًمجدد چنانچه صورت، این در دهند؛ ادامه

 زیرا نیست؛ بهامحکومٌ ۀقضی مشمول حالت این شود گفته شاید. نمایند درخواست را سازش امکان

 و است زمان آن در حادث اختلاف بوده، سابق در سازش امکان عدم گواهی صدور موجب چهآن

گیرد، موضوع و لذا آنچه مورد رسیدگی دادگاه قرار می است شده حاصل جدیدی اختلاف حال

 سبب، وحدت شامل بها محکومٌ قضیۀ اعتبار شمول برای لازم عناصر به مراجعه با اما جدیدی است؛

اند داده ارائه سه این از دانانحقوق که تعاریفی چنینهم و موضوع وحدت و دعوا طرفین وحدت

است و  محقق رکن سه هر وحدت نیز مذکور مثال در گفت باید (،337: 3 ، ج1973مدنی، ر.ک: )

بها، اعتبار محکومٌ قضیۀتعارض میان تعیین مدت اعتبار برای گواهی عدم امکان سازش با در توجیه 

 دار بودن گواهی عدم امکان سازش، حکمی استثنایی دارد.باید قائل بر این بود که مدت

دادرس نیز در تغایر  فراغ ۀاهی عدم امکان سازش، به ظاهر با قاعدتعیین مدت اعتبار برای گو

 133 مادۀ 13 .نیست رأی تغییر در مجاز دادرس نهایی، تصمیم اتخاذ از پس است. طبق این قاعده،

 آیین قانون .بود نموده تصریح فراغ دادرس قاعدۀ به 331918 مصوب مدنی دادرسی آیین قانون

 درج اما ندارد، تصریحی در این خصوص مدنی امور در انقلاب و عمومی هایدادگاه دادرسی

 از صادره آرای بر فراغ ۀقاعد حاکمیت بر 31رأی، اصلاح خصوص در قاعده این بر وارد استثنای
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 و عمومی هایدادگاه دادرسی آیین قانون 933 مادۀ که توضیح این با. دلالت دارد دادگاه سوی

 دادرس به است، داده رخ قلم سهو رأی انشای در که واردیم در( 1973) مدنی امور در انقلاب

 غیر در که است آن ماده این مخالف مفهوم بپردازد. آن اصلاح به رأی، صدور از پس داده اجازه

 .ندارد را رأی در تغییر اختیار دادرس قلم، سهو موارد از

 لذا چنانچه ،دکن پیروی نمی دادرس فراغ قاعدۀ از سازش امکان عدم بیان شد که گواهی

 مفاد یا کند و عدول آن از تواندمی است، داده رخ اشتباهی آن صدور در که نماید احراز قاضی

 دارای حکم که نمایدمی ایجاب بهامحکومٌ قضیۀ اعتبار و مختوم امر اعتبار شمول .دهد تغییر را آن

 امکان عدم گواهی ت که اثراین در حالی اس .نباشد زمان به محدود آن اعتبار و 33باشد دائمی اثر

 برای 39(1931) خانواده حمایت قانون 93 مادۀ. است زمان به مقید آن اعتبار و نبوده دائمی سازش

 هایگواهی اعتبار مدت تعیین قانون و برخلاف شده قائل اعتبار مدت سازش امکان عدم گواهی

دفتر رسمی طلاق مقرر  به گواهی ماهه برای تسلیم سه مهلت یک که صرفاً سازش امکان عدم

 تسلیم برای ماهه سه مهلت نخست، است: کرده بینیپیش را ماهه سه زمانی مهلت دو بود، نموده

 شدن قطعی یا قطعی رأی ابلاغ تاریخ آن، ۀمحاسب مبدأ که دفترخانه به سازش امکان عدم گواهی

 این لذا. طلاق صیغۀ اجرای جهت مدارک ارائۀ و حضور برای ماهه سه مهلت دوم، .است رأی

 به گواهی ۀکنند تسلیم اگر کهن حاکمیت قانون قبلی مبنی بر ایندر زما است که مطرح سؤال

 را آن اجرای تواندمی تسلیم، از زمانی ۀفاصل هر با آیا کند، خودداری آن گیری پی از دفترخانه،

 دو از یک هر عایتر عدم کهداده شده  خانواده جدید پاسخ از حمایت قانون در ،نماید گیری پی

 آخر سطر در «یا» حرف به توجه با .است اعتبار ۀدرج از گواهی شدن ساقط موجب مذکور مهلت

 ناحیۀ از مدرک ارائۀ یا دفترخانه در حضور اقدام شامل دو از یکی انجام گفت توانمی 33ماده این

 وارد ماده به ایراد این الذ، کافی است ماهه سه برای تعریف مهلت دفترخانه به گواهی ۀکنند تسلیم

 شدن دائمی و ماهه سه مهلت قطع موجب آن، تسلیم از پس دفترخانه در حضور باریک که است

 «و»عطف  حرف با «مدارک ارائۀ» و «حضور» اصطلاح دو از این رو، اتصال. شودمی گواهی اعتبار

 خانواده حمایت قانون اجرایی ۀنامآیین 63 مادۀ .سازد دیگر، این ایراد را برطرف مییک به

 دفترخانه به سازش امکان عدم گواهی تسلیم مراتب است نموده مکلف را طلاق سردفتر 33(1939)

 صورت، این در و شود ارائه دفترخانه به طلاق صیغۀ اجرای حین باید گواهی این. نماید گواهی را

 از گواهی این ارائۀ عدم. است گواهی اجرای برای ماهه سه مهلت ۀمحاسب مبنای گواهی تاریخ
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 شودمی موجب( توافقی طلاق در) متقاضیان یا( زوج درخواست به طلاق در) متقاضی سوی

 .نماید تلقی سازش امکان عدم گواهی تسلیم تاریخ را مدارک ارائۀ یا حضور تاریخ دفترخانه

 گواهی عدم امکان سازش ۀ دهند  . ارائه2-9

 عدم گواهی به که کرده استفاده «نشود تسلیم» فعل از( 1931) خانواده حمایت قانون 93 مادۀ

 این. است نموده دفترخانه تسلیم را گواهی کسی چه نیست معلوم لذا گردد؛میبر سازش امکان

 اگر که توضیح این با .گرددمی مطرح زوجین توافق با شده صادر هایگواهی اجرای در السؤ

 نیز زوج یا اوست به منحصر ماهه سه گیریپی حقّ آیا کند، تسلیم ماه سه ظرف را گواهی زوجه

از بخش دوم این ماده که مقرر . کند ارائه را مدارک و یابد حضور دوم ۀماه سه مهلت در تواندمی

 در تسلیم تاریخ از ماه سه ظرف کرده، تسلیم طلاق رسمی ۀدفترخان به را آن که طرفی یا»: دارد می

 به گواهی ۀکنندتسلیم توان استنباط نمود که صرفاً ، می«ندنک ارائه مدارک یا نشود حاضر دفترخانه

 ل دفتر رسمی طلاقپس لازم است مسئو. شود مندبهره بعدی ۀماه سه مهلت از تواندمی دفترخانه

دوم،  ۀمندی از مهلت سه ماه نیز برای بهره زوجین از یک کند و هر ثبت را گواهی ۀدهند نام ارائه

باشند و البته این حکم مانع از آن  طلاق می ۀم امکان سازش به دفترخانملزم به تقدیم گواهی عد

 نیست که زوجین به اتفاق گواهی را تسلیم دفترخانه نمایند.

شود، می بار آن بر ثالث عنوان که زوجین از غیر دیگری شخص در پاسخ به این سؤال که آیا

 مادۀعدم پذیرش چنین فرضی شد؛ زیرا  تواند گواهی را به دفترخانه تحویل دهد، باید قائل به می

تواند  جا که طرف دعوی میشود، اما از آن که شامل ثالث نمیاستفاده کرده « طرفی» ۀاز واژ 93

 گیری نمایند.  توانند گواهی را تسلیم و پی وکیل معرفی کند، پس وکلای زوجین نیز می

 سازشامکانهر دو، از اجرای گواهی عدم اثر انصراف یکی از زوجین یا  .7

 اجرای خصوص در مطرح مباحث از یکی ،(1931) خانواده حمایت قانون تصویب از پیش تا

 عدم گواهی صدور از پس توافقی طلاق در زوجین از یکی انصراف طلاق، بر دادگاه تصمیم

 درخواست به هایطلاق در طلاق صیغۀ اجرای امکان نیز و صیغه اجرای از پیش و سازش امکان

 سازش امکان عدم گواهی اعتبار مدت تعیین قانون. بود دیگر طرف حضور بدون جینزو از یکی

 36 .بود آورده فراهم را امکانی چنین( 1939) خانواده حمایت قانون 31 مادۀ از تأسی به( 1976)
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 و مشکلات دیگر، طرف حضور بدون طلاق صیغۀ اجرای برای قانون این در مندرج ترتیبات

 فراغت. گردید منتهی فوق قانون ماندن متروک به که بود کرده ایجاد قضایی ۀروی در را ابهاماتی

 ،(1939) خانواده حمایت قانون 8 مادۀ به توجه با شرعی، هایبایسته از انقلاب از پیش گذارقانون

 طلاق خصوص در مدنی قانون مقررات به بازگشت اما کرد،می توجیه نیز را ماده این ۀتبصر اجرای

 مقررات اصلاح قانون تصویب و تدوین نمودمی ایجاب خاص، مدنی دادگاه تشکیل قانون در

 دقت با( 1976) سازش امکان عدم گواهی اعتبار مدت تعیین قانون نیز و( 1971) طلاق به مربوط

 در. بود زوج ناحیۀ از طلاق و توافقی طلاق در قانون اخیر اجرایی مشکل. گیرد صورت تریبیش

هم. بود مواجه شرعی ایراد با طلاق، از زوج انصراف صورت در طلاق صیغۀ ایاجر توافقی طلاق

 شرعی ایراد فاقد اگرچه زوج، با خود توافق از زوجه انصراف صورت در طلاق صیغۀ اجرای چنین

بود که ( 1973) طلاق به مربوط مقررات اصلاح قانون ۀواحد ۀماد 9 ۀتبصر مفاد مخالف اما است،

 ( تکرار شد.1931حمایت خانواده )قانون  33 مادۀدر 

هر دو طرف  ارادۀگواهی عدم امکان سازش که بر اساس توافق زوجین صادر شده است، بر 

طلاق با زوج است، اما زوج که حاضر به اعمال  چه که حقّبه واقع، اگر .د نکاح استوار استعق

 دادهطلاق  صیغۀجرای طلاق نبوده، با بذلی که از سوی زوجه واقع شده، رضایت به ا ۀیک طرف

د بذل حقوق مالی از ای دو طرفه ایجاد شده است که یک طرف، پیشنها است و به واقع، رابطه

و طرف دیگر، قبول بذل از سوی زوج. لذا باید قائل به آن بود که تداوم این  سوی زوجه است

( 1931خانواده )حمایت   گفته، قانوناستوار است. به رغم استدلال پیش زوجین ارادۀگواهی بر 

 پردازیم. حکمی خلاف این ضرورت وضع نموده که در این قسمت به آن می

 . انصراف زوجین7-7

( در خصوص اثر انصراف زوجین بر گواهی عدم امکان سازش 1931قانون حمایت خانواده )

اعتباری گواهی عدم امکان سازش در صورت  بیبر که حکم  37این قانون 93 مادۀساکت است، اما 

عدم تسلیم آن ظرف مدت سه ماه به دفترخانه داده است، به طور ضمنی دلالت بر اعتبار انصراف 

گذار برای اعتبار گواهی  ای که توسط قانون مهلت سه ماهه ،زوجین از اجرای گواهی دارد. به واقع

ابد ی اعتباری گواهی تداوم می با فرض عدم توافق زوجین بر بی ،عدم امکان سازش مقرر شده است



 و
ن

جی
زو

ی 
ض

را
ی ت

بنا
ر م

ش ب
از

س
ن 

کا
 ام

دم
 ع

ی
اه

گو
 

... 

 

 

03 

زندگی مشترک توافق نمایند، قائل  ۀچه هر دوی زوجین از اجرای آن منصرف شده و بر ادامنانو چ

 شدن اعتبار برای گواهی عدم امکان سازش فاقد مبنای قانونی است.

 . انصراف یکی از زوجین2-7

 رفط هر دو ارادۀگفته در خصوص استواری گواهی عدم امکان سازش بر  با توجه به استدلال پیش

اعتباری گواهی گردد  باید قائل به آن بود که انصراف هر یک از این دو به تنهایی، باید موجب بی

در عالم حقوق، هر نهادی که . و به واقع توافق زوجین به طلاق، توافقی استمراری است نه بدوی

ایت خانواده قانون حم. ماند همان اراده استوار میبر  ،شود بر اساس اراده و قصد طرفین ایجاد می

بینی کرده که با توجه به طرفی که از اجرای گواهی منصرف شده،  حکمی مغایر این ضرورت پیش

 گیرد.  به تفکیک مورد بحث قرار می

 . انصراف زوجه7-2-7

 زوجین توافق اساس بر که را سازش امکان عدم گواهی اجرای( 1931) خانواده حمایت قانون

 از پیش تا زوج چنانچه بنابراین. است نموده آن اجرای به جزو رضایت به منوط است شده صادر

پیش آن اجرای برای جهتی شود، منصرف سازش امکان عدم گواهی اجرای از طلاق صیغۀ اجرای

 قانون 93 مادۀ مطابق .باشد داشته بلاعزل وکالت خصوص این در زوجه آنکه مگر است، نشده بینی

  :(1931) خانواده حمایت

 عدم و گواهی مراجعه طلاق و ازدواج رسمی دفتر به مقرر مهلت در زوج هرگاه

 حاضر دفترخانه در هفته یک ظرف زوجه که صورتی در کند، تسلیم را سازش امکان

 در آن ثبت و طلاق صیغۀ اجرای برای کندمی اخطار زوجین به سردفتر نشود،

 از پس و جاری طلاق صیغۀ زوجه، حضور عدم صورت در. شوند حاضر دفترخانه

 .رسد می زوجه اطلاع به مراتب دفترخانه، ۀوسیلبه ثبت

 امکان عدم گواهی اجرای از مانع زوجه حضور عدم که است آن از حاکی و دارد اطلاق ماده این 

 نیست. زوج درخواست به سازش

 توسط زوج و زوجین صادر شده توافق اساس بر سازش که امکان عدم گواهی اجرای امکان

 با اما است، طلاق اختیار بر زوج قید بدون و انحصاری حقّ با منطبق چهاگر وجه،ز حضور بدون
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 عدم گواهی اجرای برای زوجه حضور عدم چنانچه زیرا است؛ تعارض در زوجه مالی حقوق

 یا مالی حقوق از زوجه گذشت گفت باید باشد، پیشین توافق از او انصراف از ناشی سازش، امکان

 ۀدربار گرفته صورت توافق باید طلاق، از وی انصراف با حال و بوده طلاق قبال در خود مالی غیر

 اجرای زمان تا باید توافق توافقی، طلاق در چنین هم. دانست اجرا قابل غیر نیز را مذکور حقوق

 شودمی محسوب طرفه یک طلاق توافق، طرفین از یک هر انصراف با و باشد موجود طلاق صیغۀ

 .گیرد قرار رسیدگی مورد ترافعی صورت به و مجزا خواستداد تقدیم با باید و

 . انصراف زوج2-2-7

که  1976سازش مصوب  امکان عدم گواهی اعتبار مدت تعیین قانون ۀواحد مادۀ اطلاق به توجه با

گواهی عدم امکان سازش  اجرای ( حاکمیت داشت،1931پیش از تصویب قانون حمایت خانواده )

های متفاوتی از  قضایی برداشت ۀبود، اما روی ممکن زوجه درخواست ناشی از تراضی زوجین به

( بود. برخی معتقد بودند 1931که منطبق با حکم مقرر در قانون حمایت خانواده ) این قانون داشت

 علل از یکی اثبات با زوجه که است شده استثناء حاکم طلاق فقط و است مرد ذاتی حقّ طلاق که

 وکالت اعطای چنینهم. کندمی پیدا طلاق حقّ مدنی قانون 1333 و 1133 ،1193 مواد در مندرج

 «طرفین ۀاراد آزادی» اصل به توجه با عقد، ضمن شروط قالب در زوجه به زوج توسط طلاق در

 خود حقّ زوج که است دیگری موارد از قانون، همان 1113 مادۀ و مدنی قانون 13 مادۀ در مندرج

 توافق مبنای بر سازش امکان عدم گواهی چنانچه ،بنابراین. نمایدمی تفویض زوجه به طلاق در را

 را طلاق صیغۀ اجرای درخواست زوج، رضایت بدون تواندنمی زوجه باشد، شده صادر طرفین

)معاونت  است «بالساق اخذ من بید الطلاق»حدیث نبوی  خلاف نماینده به دفترخانه بنماید و اعزام

به اتفاق  زوجین توافقی، طلاق در ند کهبرخی دیگر معتقد .(119: 33ج  ،1987قضاییه،  ۀآموزش قو

 برای دادگاه سوی از نماینده اعزام مجوز طلاق، به زوج رضایت لذا. کنندمی موافقت جدایی بر

 : است شده گفته نظر این تأیید در. است وی بعدی استنکاف صورت در طلاق صیغۀ اجرای

 و توافق طلاق، مبنای اینکه لحاظ به. ندارد وجود توافق اعلام از پس فسخ امکان

 عدول عبارتی، به. نمود عدول توافق و رضایت از تواننمی و است بوده آنان رضایت

 طرفین توافق فقط و باشدنمی مسموع مقابل طرف رضایت بدون طرفین از احدی

 طرفین از ییک ناحیۀ از فسخ به قائل چنانچه و باشد اولیه توافق فسخ موجب تواند می
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 مبنای و شد قائل قطعی اعتبار دعوی اصحاب توافقات برای تواننمی دیگر شویم،

 (. 119: 33، ج 1987قضاییه،  ۀ معاونت آموزش قو) گرددمی متزلزل توافقات

 طلاق صیغۀ اجرای به تعهد صرفاً دادگاه، در طلاق به زوجین نظر سوم نیز بر آن بود که توافق

 یا خود ۀمهری از قسمتی یا تمام شودمی متعهد زوجه سازش، امکان عدم واهیگ اساس بر لذا. است

 بذل قبول با طلاق صیغۀ اجرای به متعهد نیز زوج و نماید بذل طلاق مقابل در را دیگری مال

 .است گردیده اجرا طلاقی صیغۀ نه و شده محقق زوجه طرف از بذلی نه تعهد، این با .شود می

: است آمده نظر این تأیید در. کنند خودداری آن اجرای از توانندمی وجینز از یک هر ،بنابراین

 و اجرا که زمانی تا و گردد قرائت و اجرا طلاق صیغۀ که شودمی قطعی و نهایی زمانی توافق،»

، ج 1987قضاییه،  ۀمعاونت آموزش قو) «نمود فسخ طرفین از یکی اعلام با را آن شودمی نشده، قرائت

33 :119.) 

 نظرات برخی در. است کرده صادر متفاوتی نظرات خصوص این در قضاییه قوۀ حقوقی ۀدارا

 گواهی اعتبار مدت تعیین قانون اجرای آن، ۀکننددرخواست به توجه با طلاق انواع تفکیک بدون

 عدم گواهی ،دیگر جایی در 38.است دانسته میسر نماینده اعزام خصوص در را سازش امکان عدم

 تمام بر گفته را پیش قانون و دانسته طلاق بر دادگاه حکم اساس بر گواهی را سازش امکان

 موردی در طلاق صیغۀ اجرای برای را زوجه حضور عدم نظر، یک در 33.داندمی حاکم ها گواهی

  93.است ندانسته طلاق اجرای مانع بوده، طلاق دعوای خواهان زوج همراه به وی که هم

 از ناشی مشکلات و سازش امکان عدم گواهی اجرای ۀنحو در دهخانوا محاکم ۀروی اختلاف

 بر که نمود  3/13/911977 تاریخ به 19969/77/1 شماره ۀبخشنام صدور به وادار را قضاییه قوۀ آن،

 از دادگاه توسط نماینده اعزام و قانون تعیین مدت اعتبار گواهی عدم امکان سازش «ب» بند اجرای

 . داشت کیدتأ مستنکف زوج ناحیۀ

 حضور بدون سازش امکان عدم گواهی اجرای امکان 93(1931قانون حمایت خانواده ) 96 مادۀ

 مخالف مفهوم دارای ماده این است. دانسته زوج سوی از بلاعزل وکالت اعطای به را منوط زوج

 به است شده صادر زوجین توافق اساس بر که سازش امکان عدم گواهی اینکه بر مبنی است

 مذکور، مادۀ در «رسمی سند موجب به یا» عبارت .نیست اجرا قابل( تنهایی به) زوجه تدرخواس

 مربوط باید رسمی سند موجب به زوج سوی از شده اعطا وکالت آیا که است مواجه ابهام این با

 زوجین ۀمراجع از پیش که را وکالتی یا ،باشد دادگاه سوی از صادره سازش امکان عدم گواهی به
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 به توجه با رسد می نظر به. شودمی شامل هم است شده اعطا طلاق برای کلی طور به و هدادگا به

 داده توافق این اجرای برای باید نیز رسمی وکالت نموده، تصریح «زوجین توافق» به که ماده صدر

 این ۀدربار را قبلی وکالت سازش، امکان عدم گواهی صدور حین زوج کهآن مگر باشد؛ شده

 را 96 مادۀ در مذکور بلاعزل وکالت اگر که است آن نظر این ذیل استدلال. بداند مجری گواهی

 صورت در که باشیم این به قائل باید آنگاه بدانیم، طلاق بر زوجین توافق از پیش وکالت شامل

 در حضور با شرطی هیچ تحقق بدون دهدمی اختیار زوجه به زوج آن طی که کلی وکالت اعطای

 خود( خلع طلاق انتخاب صورت در) مابذل قبول و طلاق نوع انتخاب و دفترخانه سپس و دادگاه

 امکان عدم گواهی که بخواهد دادگاه از توافقی طلاق قالب در تواندمی زوجه نماید، مطلقه را

 که شودمی محسوب زوجه ناحیۀ از طرفه یک طلاق اخیر، مورد که حالی در نماید؛ صادر سازش

 .است طلاق «حکم» صدور جهات (، از1931) خانواده حمایت قانون 36 مادۀ طبق

تأثیر انصراف زوج از اجرای گواهی عدم امکان سازش، در نوع طلاق و  .0

 حقوق مالی زوجه

(، 1939نواده )طلاق در طلاق توافقی باید گفت طبق قانون حمایت خا صیغۀخصوص نوع در 

این  8 مادۀ ۀتبصر .ت نداشته و رجعی باشدتوانست صورت خلع یا مبارا با توافق، می طلاق صیغۀ

اساس گواهی عدم امکان سازش واقع  طلاقی که به موجب این قانون و بر»دارد:  قانون که مقرر می

ید این استنباط ؤ، م«شود، فقط در صورت توافق کتبی طرفین در زمان عدهّ قابل رجوع است  می

 است. 

 . ماهیت طلاق خلع7-0

 کنند:  ق خلع و مبارات را به دو عمل حقوقی تحلیل میدانان ایران، طلا حقوق

 .نخست، ایقاعی که سبب جدایی زن و شوهر است

رجوع شوهر را از بین  شود و در مقابل، حقّ دوم، قراردادی که سبب تملیک فدیه به شوهر می 

  (.933ـ333: 1، ج1971کاتوزیان،  ر.ک:)برد  می

دو رکن  ۀشوند نباید به منزل و مبارات با هم مخلوط می که در خلع را ها معتقدند این دو عملآن

ها بار کرد. یکی از دلایل مهم ورد و آثار تعهد متقابل را بر آنتوافق در یک عقد به شمار آ
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معاوضی نبودن خلع، منحل نشدن آن در اثر رجوع به فدیه است؛ زیرا مقتضای معاوضه این است 

 (.313 :1، ج 1971کاتوزیان، )سازد  قابل را نیز منتفی میکه از بین بردن یکی از دو عوض، تعهد م

، زوج را بارات است؛ زیرا زوجه با بذل مالبیان شد که در فقه، طلاق به عوض از نوع خلع و م

است جا لازم در این .سازد طلاق را جاری می صیغۀکند و زوج با قبول فدیه،  راغب به طلاق می

تواند قالب خلع به خود بگیرد و از جمله طلاق  نیز میکه طلاق به درخواست زوجه ذکر شود 

قضایی است که در حقوق ایران به درخواست زوجه و بر اساس شروط ضمن عقد نکاح واقع 

های رسمی، در مواردی که زوجه از زوج وکالت در  نامه نکاح« ب»شود. با توجه به صدر بند  می

تواند به هر یک  وکالت دارد. بنابراین زوجه میطلاق دارد، در قبول بذل و انتخاب نوع طلاق نیز 

 ۀحقوقی قو ۀادار 3/11/1978مورخ  8333/7 ۀاز انواع طلاق تمسک جوید. نظر مشورتی شمار

 قضاییه آورده است: 

شود، بائن است، ولی  قانون مدنی داده می 1193و  1133هایی که به استناد مواد  طلاق

کند، مثل این  لت از زوج از آن استفاده میکه زوجه به وکا 1113 مادۀطلاق موضوع 

است که خود زوج، زوجه را مطلقه کرده باشد و از حیث رجعی یا بائن بودن، تابع 

زوجه و  ارادۀوکالتی است که داده شده است. در طلاق خلعی، بذل مهریه منوط به 

زوجه یا رضایت یک جانبه،  ۀقبول بذل منوط به رضایت شخص زوج است و اراد

قضاییه،  ۀقضایی قو ۀ)معاونت حقوقی و توسع .یت برای صدور طلاق خلعی نداردکفا

 (.636، 1، ج 1986

دهد، این حاکم است که با قرار  در مواردی هم که حاکم به ولایت از زوج ممتنع طلاق می

با تواند  مند شده و می گرفتن در جایگاه زوج ممتنع، از کلیه اختیاراتی که زوج در طلاق دارد بهره

اند که  البته در این مورد نظر مخالف نیز ارائه شده و گفته 99قبول بذل، طلاق خلع دهد یا غیر آن.

 3667/7 ۀنظر مشورتی شمار در بذل را قبول کند. ،تواند به ولایت یا قائم مقامی زوج حاکم نمی

توان  نمی که زوج غایب باشد، در صورتی»قضاییه آمده است:  ۀحقوقی قو ۀادار 3/7/1973مورخ 

مقامی زوج، بذل را قبول کند  تواند به ولایت یا قائم حکم به طلاق خلع داد؛ زیرا حاکم دادگاه نمی

 93«.توان زوج را به قبول مال ملزم کرد چنین نمی و هم

گفته باید گفت قوانین ایران در خصوص نوع طلاق به تراضی  بندی مطالب پیش در جمع

، بائن دانستن طلاقی است که بر اساس گواهی عدم امکان زوجین ساکت است؛ اما نظر اقوی
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آمده است که مرد این قانون مدنی  1199 مادۀ در شود؛ زیرا سازش ناشی از توافق زوجین اجرا می

در این صورت، دادگاه حین  زوجه، طلاق را واقع سازد. ۀناحیکه بدون بذلی از  اختیار را دارد

ویژه حقوق مالی که در موارد وص حقوق مالی زوجه بهسازش، در خصصدور گواهی عدم امکان 

یابد، مانند تملیک تا نصف دارایی زوج به زوجه وفق بند  طلاق به درخواست زوج موضوعیت می

 قاعدۀنماید؛ اما در طلاق به تراضی، خلاف  های رسمی نیز تعیین تکلیف می نامه نکاح «الف»

 نماید. طلاق می صیغۀ، او را شایق به اجرای گفته، زوجه با تعهد بر بذل مالی به زوج پیش

امروزه زوجین به منظور عدم طی تشریفات دادرسی مربوط به طلاق یک طرفه، با یکدیگر 

رسند و چگونگی این توافق مهم نیست. چه بسا زوجین در خصوص  طلاق به توافق می ۀدربار

و در این حالت، زوج با پرداخت طلاق رجعی به توافق رسیده باشند )اگرچه غالباً غیر این است( 

حقوقی دادگستری نیز  ۀادار 7/7/1933دهد. نظر مورخ  حقوق مالی زوجه، وی را طلاق می ۀکلی

رساند. مطابق این نظر، طلاقی که به استناد گواهی عدم امکان سازش مذکور در  همین معنا را می

، به طور کلی بائن گردد واقع میقانون حمایت خانواده )طلاق به توافق بین زن و شوهر(  3 مادۀ

، ج 1987قضاییه  ۀ)ر.ک: معاونت آموزش قو نامه به آن تصریح شده باشد. که در طلاقنیست، مگر این

3 :63.) 

ازش بر اساس توافق زوجین بر های ایران بر صدور گواهی عدم امکان س فعلی دادگاه ۀروی

های توافقی به صورت خلع اجرا  قبا ایرادهایی مواجه است؛ زیرا در عمل، غالب طلا طلاق

های  شود. این در حالی است که یکی از ارکان خلع، کراهت زوجه است و چه بسا در طلاق می

چه زوجین را به سمت توافق بر طلاق سوق داده، کراهت قی چنین کراهتی موجود نباشد و آنتواف

 از طی تشریفات طلاق یک طرفه باشد.

اند، آن را در قالب خلع و مبارات  میه که به طلاق توافقی پرداختهکه بیان شد، فقهای اماچنان هم

را به کار برده و آن « طلاق به عوض»اند. از جمله، برخی اطلاق عنوان  و غیر رجعی به شمار آورده

امامیه، طلاق به عوض مشهور فقهای (. 137: 3، ج1316، شهید ثانی)اند  را از انواع طلاق بائن دانسته

چه از سوی زوجه بذل مال اند؛ اما چنان باشد، صحیح دانستهکه منطبق با خلع و مبارات  را در صورتی

اند و برای این نوع  به عنوان عوض طلاق نشده باشد، آن را در قالب طلاق رجعی یا بائن قرار داده

: 9 ج ،1968موسوی خمینی، ؛ 33: 99، ج 1973)نجفی،  انددانستهطلاق، ماهیتی مستقل از طلاق بائن 
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در اند و از جمله، برخی طلاق توافقی را صرفاً  فقهای معاصر نیز در این خصوص نظر داده (.633

 هر دوی زوجین در آن دخیل است. ارادۀبه این جهت که  اند، قالب خلع و مبارات دانسته

 ۀبقره اشاره داشت که خوف از اقام ۀمبارک سوری  333 ۀگفته باید به آی در ارزیابی نظرات پیش

حدود الهی را موجب ضرورت قبول بذل از سوی زوج دانسته و به واقع، حکم به بائن بودن طلاق 

 توافقی داده است.

در خصوص نوع صیغه در طلاق به تراضی زوجین بود، اما در موضوع مورد  چه بیان شدآن

ف اجرای گواهی عدم امکان سازش که بر اساس توافق زوجین صادر شده است به صر ، یعنیبحث

 خود مالی حقوق ۀکلی از زوجه توافقی، هایطلاق اتفاق به قریب دردرخواست زوج باید گفت 

 حالت این در و باشدمی بذل از انصراف ۀمنزل به طلاق، اجرای از وی انصراف و کندمی گذشت

طلاق را  صیغۀطرفه  یک چه زوج بخواهد به نحوچنانل شدن توافق بر طلاق بود و باید قائل به زای

. را پرداخت نماید زوجه مالی حقوق ( باید1931قانون حمایت خانواده ) 33 مادۀ مطابق اجرا کند،

 را بذل ما به رجوع حقّ طلاق، صیغۀ اجرای از پس مبارات و خلع طلاق در وقتی دیگر،سوی  از

 سلب وی از را حقی چنین طلاق، صیغۀ اجرای از پیش که است معقول غیر این قائلیم، زوجه برای

 . نماییم

 از مانع را زوجه انصراف توافقی طلاق در طلاق، دانستن ایقاع با که قضاییه قوۀ حقوقی ۀادار

 توسط اجرا قابل طلاق صیغۀکه  نکرده است مشخص ندانسته، زوج توسط طلاق صیغۀ اجرای

 نوع از معمولاً که است زوجه با گرفته صورت توافق همان اساس بر یا است رجعی زوج، از نوع

 . باشدمی خلع

قانون  33 مادۀ مندرج در حکم از آن، اجرای با باشیم، طلاق بودن رجعی به قائل چنانچه

 تا تملیک یا و نحله ویژهبه زوجه مالی حقوق تعیین زیرا ایم؛نموده تخطی (1931حمایت خانواده )

 دادگاه در یرسیدگ مستلزم های رسمی نامه نکاح «الف»زوجه، موضوع بند  به زوج دارایی نصف

 و احراز زوج اموال شناسایی رسیدگی، ۀجلس تشکیل جمله از آن، برای لازم تشریفات تمامی با

 آن مانند و امور این در زوجین اختلاف صورت در کارشناس به امر ارجاع وی، مالی تمکن میزان

 .است خواهیفرجام و تجدید نظر مراحل طی و رأی صدور به منتهی نهایتاً که است

 بذل خصوص در زوجه با زوج توافق اساس بر طلاق صیغۀ اجرای به قائل چهچنان مقابل، در

 صیغۀ اجرای حین باید فدیه بذل بر زوجه رضای و قصد باشیم،( مبارات یا خلع) طلاق نوع و مال
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 مفقود رضایی و قصد چنین زوجه، انصراف با که است حالی این در باشد؛ موجود نیز طلاق

  .است قانونی و شرعی وجاهت فاقد خلع، صیغۀ جرایا لذا و گردیده

 گیری نتیجه

گواهی عدم امکان سازش از نظر شکلی بر حکم یا قرار به عنوان دو قالب شناخته شده از  ـ1

محاکم منطبق نیست و باید آن را تصدیقی دانست که دادگاه به صاحب  یگذار بر آرا سوی قانون

 مند شود.  آن بهره دهد تا بتواند از آثار طلاق می حقّ

(، مجاری صدور 1971از ابهامات موجود در قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق ) ـ3

( رفع ابهام گردید و 1931قانون حمایت خانواده ) 36 مادۀگواهی عدم امکان سازش بود که با 

 صدور این گواهی در طلاق به درخواست زوج و طلاق به تراضی زوجین پذیرش شد.

 توافقی از نظر ماهیت، همان طلاق خلع و مبارات در فقه است. طلاق  ـ9

گواهی عدم امکان سازش که مبنای آن تراضی زوجین  ۀپذیرش امکان اجرای یک طرف ـ3

( که اجرای گواهی 1931است، با ماهیت طلاق توافقی منطبق نیست و لذا قانون حمایت خانواده )

حقوق مالی زوجه  ۀکنند اولاً، تضییع  سر دانسته:مذکور را از سوی زوج و بدون رضایت زوجه می

 تواند خلع یا مبارات می صیغۀزیرا وقتی زن پس از اجرای  .ثانیاً، ترجیح بدون مرجح است است؛

تواند از تعهد ابتدایی و فاقد ضمانت  چگونه است که نمی در مدت عدهّ به ما بذل رجوع کند

 دهد؟ اجرای خود بر بذل مال در قبال طلاق انصراف

قانون حمایت خانواده که اجرای گواهی عدم امکان سازش ناشی از تراضی زوجین را به  ـ3

لذا مشخص نیست  .نحو یک طرفه از سوی زوج میسر دانسته، در خصوص نوع طلاق ساکت است

که حسب طلاق رجعی است یا آن صیغۀای که آیا زوج به لحاظ عدم تراضی با زوجه، ملزم به اجر

خلع یا مبارات نماید. پذیرش هر یک از این  صیغۀتواند مبادرت به اجرای  ، می با زوجهتوافق قبلی 

 دو نظر با ایراد مواجه است؛ زیرا:

( منوط به پرداخت 1931قانون حمایت خانواده ) 33 مادۀطلاق رجعی وفق  صیغۀاولاً، اجرای 

وص حقوقی چون نحله آن رسیدگی در دادگاه به ویژه در خص ۀحقوق مالی زوجه است که مقدم

 و تملیک تا نصف دارایی زوج به زوجه است.
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طلاق خلع و مبارات، مستلزم بذل از ناحیه زوجه است. با توجه به انصراف  صیغۀثانیاً، اجرای 

 زوجه از اجرای گواهی، چنین بذلی به عمل نیامده است.

اجرای ( 1931واده )شود با اصلاح قانون حمایت خان با توجه به مراتب فوق پیشنهاد می ـ6

دد عدم امکان سازش صادره بر مبنای توافق زوجین، صرفاً با حضور هر دو طرف میسر گرگواهی 

ها، طرف دیگر ملزم به تقدیم دادخواست طلاق یک طرفه و در صورت انصراف هر یک از آن

 شود.

 هانوشتپی

 مغایر داور رأی یا ندهد بیجوا مقرر موعد در یا بوده معترض داور نظر به طرفین از یکی هرگاه» .1

 گواهی یا مقتضی رأی مورد حسب و نموده رسیدگی موضوع به دادگاه باشد، حق موجد قوانین

 .«کرد خواهد صادر سازش امکان عدم

 امکان عدم گواهی صدور تقاضای دادگاه از تواندمی مورد حسب شوهر یا زن زیر موارد در» .3

 خواهد صادر سازش امکان عدم گواهی موارد آن احراز صورت در دادگاه و نماید سازش

 .«...کرد

 به که باشند مجاز افراد و شده بینیپیش قانون در که است اموری از عبارت حکم، مقابل در حق .9

: 1973، لنگرودی جعفری) گویند حق را تغییر قابل امور این. دهند تغییر را آنها از برخی خود قصد

 افراد ۀاراد و است مردم اکید مصلحت متضمن که است یشرع مقررات از عبارت حکم نیز .(316

 (.339 :1973، لنگرودی جعفری) نیست نافذ آنها جهت خلاف بر

 .«است رجوع حقّ هعدّ مدت در شوهر برای رجعی طلاق در»: مدنی قانون 1138 مادۀ .3

 گواهی اساس بر و قانون این موجب به که طلاقی»(: 1939) خانواده حمایت قانون 8 مادۀ ۀتبصر .3

 رجوع قابل عدّه زمان در طرفین کتبی توافق صورت در فقط شود،می واقع سازش امکان عدم

 .«است

 .«...گردیده  مقرر شرع احکام و مدنی قانون در که است همان طلاق موارد» .6

 امکان عدم گواهی صدور به دادگاه باشد، زوج درخواست به یا توافقی طلاق، که صورتی در» .7

 زوج الزام حکم صدور به قانون مطابق مورد حسب باشد، زوجه درخواست به راگ و اقدام سازش

 .«کندمی مبادرت طلاق در وکالت اعمال شرایط احراز یا طلاق به

دادگاه ضمن رأی خود با توجه به شروط ضمن عقد و مندرجات سند ازدواج، تکلیف جهیزیه، » .8



دو
مۀ

لنا
ص

ف
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ل 

سا
 ،

ول
ا

ۀ 
ار

شم
 ،

2 ،
ن 

ستا
زم

و 
ز 

ایی
پ

79
31

 

54 

 ۀالمثل ایام زوجیت طرفین مطابق تبصر جرتچنین ا مهریه و نفقه زوجه، اطفال و حمل را معین و هم

ثبت طلاق موکول به تأدیه حقوق مالی زوجه است. کند ...  می ...( قانون مدنی تعیین 996) ۀماد

به نیز   صورت رضایت زوجه یا صدور حکم قطعی دایر بر اعسار زوج یا تقسیط محکومٌ طلاق در

 ...«.. شود میثبت 

حکم، و در غیر  طور جزیی یا کلی باشد  اطع آن بههیت دعوا و قچه رأی دادگاه راجع به ماچنان» .3

 .قانون آیین دادرسی مدنی( 333 ۀ)ماد «شود این صورت قرار نامیده می

 به نظر»: قضاییه آمده است ۀحقوقی قو ۀادار 93/8/1981مورخ 699/7 ۀشمار مشورتی در نظر .13

 سازش عدم احراز بر مبنی گاهداد رأی به مستند باید سازش امکان عدم گواهی صدور اینکه

 سازش امکان عدم گواهی صدور لذا گیرد، صورت صادره رأی یافتن قطعیت متعاقب و زوجین

 اعتبار مدت تعیین قانون ۀواحد ۀماد در مقرر ماه سه و است دادگاه رأی شدن قطعی به موکول

 .«است طلاق خواهان به آن ابلاغ تاریخ از سازش امکان عدم گواهی

 .33: احزاب ؛1: طلاق ؛ 3: تحریم: جمله از .11

 (.3: 93، ج 1973، نجفی) «بالساق اخذ من بید الطلاق» حدیث نبوی: جمله از .13

 از پس یا اقدام نکاح فسخ یا طلاق دائم، ازدواج به رسمی دفاتر در ثبت بدون مردی چنانچه» .19

 ثبت از است امیالز موقت نکاح ثبت که مواردی در یا کند خودداری آن ثبت از ماه یک تا رجوع

 ۀدرج تعزیری حبس یا پنج ۀدرج نقدی جزای پرداخت به واقعه ثبت به الزام ضمن کند، امتناع آن

 .«... شودمی محکوم هفت

 الخلع من عقود المعاوضات. .13

 ۀنظری نپذیرد، را آن چنانچه و صادر رأی داوران نظر به توجه با باید موارد این در دادگاه... » .13

  .«کند رد دلیل ذکر با را داوران

 صدور به مبادرت و ختم را رسیدگی ،فوق شرح به طرفین بین سازش حصول از پس دادگاه» .16

 و طرفین به نسبت شود،می تنظیم فوق مواد طبق که نامهسازش مفاد. نمایدمی اصلاحی گزارش

 گذاشته رااج موقع به هادادگاه احکام مانند و است معتبر و نافذ آنها قانونی مقامقائم و وراث

 .«باشد دیگری امور یا دعاوی شامل یا بوده مطروحه دعوای به مخصوص سازش مورد چه شود؛می

: است آورده چنین 3/7/1989 تاریخ به 383/7 ۀشمار مشورتی نظر طی نیز قضاییه قوۀ حقوقی ۀادار .17

 هایاهدادگ دادرسی آیین قانون 183 مادۀ طبق بلکه قرار، نه و است حکم نه اصلاحی گزارش»

 اجرا موقع به هادادگاه قطعی احکام مانند و است نامهسازش آن عنوان( 1973) انقلاب و عمومی
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 قطعی احکام ردیف در اجرایی نظر از نامهسازش گفت توانمی لذا و شودمی گذاشته

 .«هاست دادگاه

 .18/6/1976 تاریخ به 136/8 ۀشمار مشورتی نظر .18

 دادگاه اولی، در: است شده گفته «بهامحکومٌ قضیۀ اعتبار» و «دادرس فراغ» قاعدۀ دو تفاوت در .13

 عالی دیوان یا تجدید نظر دادگاه شامل بالاتر مرجع اما ندارد، را آن تغییر حقّ رأی ۀصادرکنند

 برای بدوی دادگاه تصمیم و است برخوردار اختیاری چنین از اعتراض، به رسیدگی مقام در کشور

 مرجع و بدوی محاکم از صادره احکام شامل دادرس فراغ قاعدۀ چنینهم. نیست الاتباعلازم آنان

 اما ندارد، را آن تغییر حقّ رأی، صدور از پس نیز تجدیدنظر دادگاه و شودمی دو هر تجدیدنظر،

  (.3: 1989است )کاتوزیان،  کارساز قطعی یآرا در صرفاً بهامحکومٌ قضیۀ اعتبار

 .«ندارد را آن غییرت حقّ ،رأی امضای از پس دادگاه» .33

 و تنظیم در هرگاه»: مدنی امور در انقلاب و عمومی هایدادگاه دادرسی آیین قانون 933 مادۀ .31

 در اشتباهی یا و آن شدن زیاد یا ایکلمه افتادن از مثل دهد، رخ قلم سهو دادگاه رأی نوشتن

 به یا رأساً گاهداد نشده، تجدیدنظر درخواست آن از که وقتی تا باشد گرفته صورت محاسبه

 .«... نمایدمی تصحیح را رأی نفع،ذی درخواست

 شش اعتبار مهلت نیز حکم برای بار نخستین برای( 1931) خانواده حمایت قانون 99 مادۀ هذا مع .33

 مهلت انقضای یا فرجامی رأی ابلاغ تاریخ از پس ماه شش طلاق حکم اعتبار مدت»: داد قرار ماهه

 .«... است خواهیفرجام

 تاریخ از پس ماه سه طلاق، و ازدواج رسمی دفتر به تسلیم برای سازش امکان عدم گواهی مدت» .39

 یا نشود تسلیم مهلت این ظرف مذکور گواهی چنانچه. است رأی شدن قطعی و قطعی رأی ابلاغ

 در تسلیم تاریخ از ماه سه ظرف است کرده تسلیم طلاق رسمی دفترخانه به را آن که طرفی

. است ساقط اعتبار درجه از شده صادر گواهی نکند، ارائه را لازم مدارک یا نشود رحاض دفترخانه

 .«... تبصره

 .«نکند ارائه را لازم مدارک یا نشود حاضر دفترخانه در تسلیم تاریخ از ماه سه ظرف» .33

 آن که طرفی و تاریخ قید با را دفترخانه به سازش امکان عدم گواهی تسلیم است مکلف سردفتر» .33

 به آن ثبت و طلاق صیغۀ اجرای زمان در تا نماید تحویل وی به و کرده تأیید کتباً کرده سلیمت را

 به مذکور کتبی گواهی آن، ثبت و طلاق صیغۀ اجرای زمان در چنانچه. شود ارائه دفترخانه

 تلقی سازش امکان عدم گواهی تسلیم تاریخ مدارک، ارائه یا حضور تاریخ نشود، ارائه دفترخانه

 .«شودمی
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 طلاق اجرای جهت شده یاد گواهی مقرر، مدت ظرف که صورتی در»: واحده ۀماد این مطابق .36

 طلاق صیغۀ اجرای جهت تا نماید اعلام طرفین به است مکلف سردفتر شود، طلاق ثبت دفتر تسلیم

 دوم، ۀمرتب برای مقرر، وقت در طرفین از یک هر حضور عدم صورت در. یابند حضور آن ثبت و

 :شد خواهد عمل ذیل شرح به و شده دعوت آنان از ماه یک مدت ظرف رحداکث

 ۀوسیل به ثبت از پس و جاری را طلاق صیغۀ زوج حضور، از زوجه امتناع صورت در( الف

 .شودمی رسانده زوجه اطلاع به دفترخانه

 ۀکنند رصاد دادگاه به و ییدأت را مراتب دفتر طلاق، اجرای و حضور از زوج امتناع صورت در( ب

 حضور، از امتناع صورت در و احضار را زوج زوجه، درخواست به دادگاه. داردمی اعلام گواهی

 ثبت دفتر به را آن اعلام و ثبت دستور و جاری را طلاق صیغۀ شرعی، جهات رعایت با دادگاه

 . کندمی صادر طلاق

 بند مطابق نماید، امتناع قطلا صیغه اجرای از ولی مراجعه، دفترخانه به زوج که صورتی در»(  ج

 .«شد خواهد عمل( ب)

 اعتبار ۀدرج از قانون حکم به زوجین توافق اساس بر شده صادر سازش امکان عدم گواهی هرگاه» .37

 .«گردد ملغی است شده صادر آن مبنای بر مذکور گواهی که توافقاتی ۀکلی شود، ساقط

 قانون ۀواحد ۀماد صدور به توجه با»: 33/13/1983 تاریخ به 13139/7 ۀشمار مشورتی نظر جمله از .38

 به ابلاغ تاریخ از ماه سه ظرف باید مذکور گواهی سازش، امکان عدم گواهی اعتبار مدت تعیین

 که صورتی در دفتر، در گواهی ثبت با بنابراین. است ساقط اعتبار از والّا شود تسلیم طلاق ثبت دفتر

 با طلاق دفتر و دارد را خود قانونی اعتبار گواهی ردد،نگ محقق طلاق اختلافات از ایپاره جهت به

 حضور عدم صورت در حضور، برای مجدد ۀنامدعوت صدور و واحده ۀماد دوم قسمت به توجه

 عمل مورد حسب شرعی جهات رعایت با واحده ۀماد ذیل «ج» و «ب» ،«الف» بندهای طبق

 (.1386 :1ج  ،1983 میرزایی،) «نماید می

 و رسیدگی از پس سازش امکان عدم گواهی»: 11/3/1989 تاریخ به 9936/7 ۀارشم مشورتی نظر .33

 به) طلاق ۀاجاز است ممکن که دادگاه رأی با و شود می صادر دادگاه قطعی رأی اساس بر

 مدت تعیین قانون طبق. دارد تفاوت باشد،( زوجه تقاضای به) طلاق حکم یا و( زوج درخواست

 مادام دادگاه حکم که حالی در دارد؛ اعتبار ماه سه مزبور گواهی ،سازش امکان عدم گواهی اعتبار

 است چنینهم(. 1387 :1ج  ،1983 میرزایی،) «... است معتبر نشود، نقض یا فسخ قانونی طرق به که

 (.1387 :1ج  ،1983 میرزایی،) 33/9/1989 مورخ 1368/7 ۀشمار مشورتی نظر
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 سازش امکان عدم گواهی که صورتی در»: 33/8/1983 تاریخ به 3836/7 ۀشمار مشورتی نظر .93

 طلاق اجرای برای زوجه و باشد نگردیده جاری طلاق صیغۀ اما شده، دفترخانه تسلیم ماه سه ظرف

 نوع و سازش امکان عدم گواهی اعتبار مدت تعیین قانون ۀواحد ۀماد مطابق باید شود،نمی حاضر

 دادخواست و شود اقدام ماده آن «ج» و «ب» ،«الف» شقوق و شده اعلام بائن و خلعی که طلاق

 (.1388: 1ج  ،1983 میرزایی،) «ندارد لزومی مجدد

 تصویب از پس( سازش امکان عدم گواهی اعتبار مدت تعیین قانون) مذکور قانون اینکه به نظر... » .91

 و ابهام فاقد و رسیده نگهبان محترم شورای ییدتأ به 38/8/1976 تاریخ در اسلامی شورای مجلس

 رعایت به مکلف اساسی قانون هفتم و شصت و صدیک اصل طبق هادادگاه لذا باشد،می اجمال

 در است بدیهی. بود خواهد انتظامی تعقیب موجب قانون، صحیح اجرای از تخلف و باشندمی آن

 هب را مراتب توانندمی آید، پیش شرعی ۀشبه یا مشکل هادادگاه برای قانون اجرای در که مورد هر

 عدم یا انطباق به نسبت نگهبان شورای محترم فقهای نظر عنداللزوم و نمایند اعلام قضاییه قوۀ

 .«شد خواهد استفسار شرع موازین با انطباق

 بنابر زوجه که صورتی در باشد، شده صادر زوجین توافق بنابر سازش امکان عدم گواهی هرگاه» .93

 بلاعزل وکالت طلاق صیغه اجرای در رسمی دسن موجب به یا و رأی کننده صادر دادگاه اعلام

 .«نیست آن ثبت و طلاق صیغۀ اجرای مانع زوج، حضور عدم باشد، داشته

 (.611: 9، ج 1968موسوی خمینی، باشند ) غیبت مرد می ۀبرخی قائل به رجعی بودن طلاق به واسط .99

 ۀشورتی شمارچنین است نظر م ( هم33ـ31: 33، ج 1987قضاییه،  ۀزش قو: معاونت آمور.ک) .93

 (.39ـ33 :33، ج 1987 :قضاییه ۀمعاونت آموزش قو) 9/6/1981مورخ  3367

 منابع

 چهارم.تهران: کتاب فروشی اسلامیه، چاپ  ،حقوق مدنی (1968. )امامی، سیدحسن -

 دهم. چاپ بینه، نگاه تهران: ،کاربردی علمی ـ مدنی دادرسی آیین( 1987) .بهرام بهرامی، -

 .تهران: گنج دانش، چاپ پنجم، ترمینولوژی حقوق (1973. )جعفرلنگرودی، محمد جعفری  -

، شرح: علیرضا فیض و علی کتاب لمعه ۀترجم( 1987شهید اول، زین الدین بن علی مکی عاملی. ) -

 چاپ و انتشارات دانشگاه، چاپ دوازدهم. هسسمهذب، تهران: مؤ

روانی و ترجمه و تبیین: علی شی شرح اللمعه،( 1983الدین بن علی جبعی عاملی. ) شهید ثانی، زین -

 .انتشارات دارالعلم هسسمحمد مسعود عباسی، قم: مؤ

 المعارف الاسلامیه. همؤسس، مشقیةفی شرح المعه الد الهبیة ضةالروق.( 1316) ــــــــــ .  -
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انتشارات دانشگاه  هسسؤتهران: م، حقوق خانواده (1978. )امامیاسدالله صفایی، سید حسین و  -

 سی ام.تهران، چاپ 

، تهران: شرکت انتشار با همکاری بهمن برنا، چاپ حقوق مدنی ـ خانواده( 1971کاتوزیان، ناصر. ) -

 سوم.

 ششم.تهران: میزان، چاپ ، اعتبار امر قضاوت شده در دعوای مدنی (1989) ــــــــــ .  -

هران: ت ،نکاح و انحلال آن ـ بررسی فقهی حقوقی خانواده (1983. )مصطفی محقق داماد، سید -

 دهم.مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ 

 دوم.تهران: گنج دانش، چاپ ، آیین دادرسی مدنی (1973. )الدین مدنی، سید جلال -

 .نخست چاپ قضا، قم: ،تلفنی قضایی ۀمشاور (1986. )قضاییه ۀقو آموزش معاونت -

: انتشارات جنگل، ، تهرانهای خانوادهقضایی ایران در ارتباط با دادگاه ۀروی( 1987)ــــــــــ .  -

 چاپ نخست.

، محقق: احمد بوربور، های خانواده رسیدگی به دعاوی طلاق در دادگاه نحوۀ (1988)ــــــــــ .  -

  .تهران: جاودانه، چاپ نخست

، تنقیح شده قوانین و مقررات حقوقی ۀمجموع( 1986قضاییه ) ۀقضایی قو ۀمعاونت حقوقی و توسع -

 چاپ نخست.  رسمی، ۀتهران: انتشارات روزنام

قم: دفتر انتشارات اسلامی، چاپ ، تحریر الوسیله ۀترجم( 1968الله. ) موسوی خمینی، سیدروح -

 نخست.

 .تهران: بهنامی، چاپ نخست، محشی قوانین و مقررات حقوقی (1983. )میرزایی، علیرضا -

  لامیه.تهران: دارالکتب الاس، شرایع الاسلامجواهرالکلام فی شرح  (1973حسن. ) نجفی، محمد -



تطبیقی انعقاد عقد رهن و استقرار آن در نظام  ۀمطالع

 حقوقی ایران و امریکا
 1 فریده شکری

صرف وجود دین ثابت در ذمه، عین بودن رهینه و قبض آن، عقد در نظام حقوقی ایران به چکیده: 

و استقرار حق ایجاد  ۀیابد؛ بدون آنکه میان دو مرحلرهن تحقق یافته و حق مرتهن بر رهینه استقرار می

غیرمنقول، ثبت عقد رهن الزامی  ۀتفاوت باشد یا آنکه حداقل برای استقرار حق مرتهن بر رهین وثیقه، 

پذیری رهینه به رسمیت     انتقال ۀباشد. از سوی دیگر، در نظام حقوقی ایران، هر چند به نحو اجمال، قاعد

حق مرتهن، مانع از انتقال بعدی رهینه و یا  که انعقاد عقد رهن و استقرارگونه شناخته شده است؛ آن

باشد، مشروط بر آنکه با حقوق مرتهن منافاتی نداشته باشد. حقوق ناشی از آن از سوی راهن نمی

خاصی در خصوص استقرار حق عینی ناشی از این عقد مانند  ۀبینی مقرر حکومت این قاعده، بدون پیش

حق تقدم، توسل به عقود صوری با قید  ۀف در تشیی  دارندالزام به ثبت رهینه، گاه تبعاتی چون اختلا

  چنین درگیری محاکم در دعاوی حقوقی و احیاناً تاریخ مقدم و به تبع آن تضییع حق مرتهن و هم

های حقوقی جهان و از کیفری مرتبط با موضوع را در پی دارد. این در حالی است که در برخی نظام

انعقاد عقد رهن و یا وثیقه و استقرار حق وثیقه برای هر یک از  ۀو مرحلجمله امریکا، با تفکیک میان د

منقول و غیرمنقول، استقرار  ۀها با تمییز میان رهینبینی شده است. در این نظامها مقررات خاصی پیش آن

حق مرتهن بر هر یک از این اموال مستلزم انجام تشریفات خاصی است والّا حق مرتهن، حقی ناق  

اند، در پی دارد. پرسشی که در این نوشتار رجحان دیگر مرتهنینی که این مراحل را طی نموده بوده و

توان در نظام  شود آن است که آیا با وجود آرای فقهی موجود و متون قانونی حاکم، می مطرح می

داقه در نقش ویژه م هو متون و ب با استقرا در این آراحقوقی ایران میان این دو مرحله تفکیک قائل شد؟ 

توان قبض را  قبض رهینه در انعقاد عقد رهن و توجه به مفهوم عرفی قبض به فراخور مصادیق آن، می

گیری از تجربیات تقنینی دیگر موجبی برای استقرار حق مرتهن بر رهینه دانست و در این راستا با بهره

وانین و مقررات حاکم همت الذکر، به اصلاح ق های حقوقی و به جهت اجتناب از تبعات فوقنظام

 

                                                          

                                              . دکتری حقوق خصوصی، معاون دادسرای عمومی و انقلاب تهران   1

                                                                                     E-mail:fh_shokri@yahoo.com        

 33/5/1317تأیید مقاله:     11/4/1317دریافت مقاله:  

 وق خصوصیفقه و حق فصلنامۀدو
 7931، پاییز و زمستان 2 ، شمارۀسال اول

 (19-701)صص 

 



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ول

ل ا
سا

 ،
ار

شم
 ،

2ۀ 
ن 

ستا
زم

و 
ز 

ایی
، پ

79
31

 

 

11 

 گماشت. 

ای، حدق تقددم، ثبدت رهینده، اسدتقرار حدق وثیقده، قدانون         عقدد رهدن، معداملات وثیقده     هاا: کلیدواژه

 متحدالشکل تجاری امریکا.

 مقدمه

عقد رهن از جمله عقود امضایی است که از همان ابتدا به منظور تضمین دیون و تعهدات و ایجاد 

تدریج عمومیت یافته است. حقیقت رهن، قرار دادن عین ا شکل گرفته و بهعینی در برابر آنه وثیقه

برای توثیق دین یا سبب دینی است که مرتهن بر عهده راهن دارد و این به معنی انتقال رهینه از 

که مرتهن صرفاً حق استیفای از آن را در صورت حلول سررسید و  گونه باشد؛ آن ملک راهن نمی

است؛ زیرا رهینه متعلق حق رهانه بوده و برای آن معنی دیگری متصور عدم ایفای تعهد دار

فقهای امامیه در مقام تبیین شرایط تحقق و انعقاد عقد رهن، افزون بر شرایط عمومی  باشد. نمی

قراردادها، وجود دین ثابت در ذمه، عینیت رهینه و نیز قبض آن را ضروری دانسته و به بطلان رهن 

 ۀاند. فقهای مذکور پس از تبیین شرایط انعقاد عقد رهن و ذکر ادلمودهدین و منفعت حکم ن

استنادی خود، موضوع انتقال عین و یا منافع رهینه را مطرح نموده و مشهور ایشان بر عدم جواز 

شود اند؛ مگر در فرض رضای مرتهن. از منظر آنان، این امر موجب میچنین انتقالی حکم نموده

: 3، ج 1371)ر.ک: انصاری، گرفته و در بازپرداخت بدهی خود تسریع نماید  راهن در تنگنا قرار

 (.115: 35، ج 1314؛ نجفی، 115

گذار ایران نیز با تبعیت از دیدگاه مشهور فقهای امامیه، شرایط مذکور را برای صحت قانون

نسبت به عین و اختیارات راهن در انجام تصرفات ناقله  ۀ، اما در خصوص دامنعقد رهن مقرر نموده

یا منفعت رهینه، به دلیل اختلاف آرای فقها در این خصوص، موضع شفاف و صریحی اتیاذ 

در این زمینه، صدور برخی آرای متفاوت از  1متفاوت در قانون مدنی ۀننموده است. وجود دو ماد

چنین  مسوی مراجع میتلف قضایی، تفاوت آرای علمای حقوق در تفسیر و تبیین مواد یاد شده و ه

درج شرط ممنوعیت راهن )بدهکار( نسبت به انتقال رهینه در قراردادهای مربوط به اعطای 

تری  ها و مؤسسات مالی و اعتباری، حدود اختیارات راهن را با ابهام بیش تسهیلات از سوی بانک

 اتیاذی از سوی دفاتر اسناد رسمی که در نتیجه برخی ۀدر این میان، روی .مواجه ساخته است

جاری، با امتناع از تنظیم سند انتقال املاک رهنی، معاملات ناظر بر  ۀهای صادره و یا رویبیشنامه

عنوان  نمایند و آثار مترتب بر عقد وکالت بهانتقال چنین املاکی را در قالب عقد وکالت تنظیم می
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ثبتی  ۀفاقد سابق که، ترهین املاک ها و ابهامات افزوده است. ضمن آنعقدی جایز، بر این دشواری

و اموال منقولی که گاه از ارزش مالی قابل توجهی برخوردارند و عدم ثبت چنین ترهینی، امکان 

ها و مؤسسات مالی و اعتباری نیز  برخی بانک  تضییع حقوق دیگران را در پی دارد. افزون بر این،

مر فروش رهینه و به هنگام پرداخت تسهیلات را منوط به اعطای وکالت مطلق و بلاعزل به آنها در ا

اصلاحی قانون ثبت اسناد و  34 مادۀکه با برخی موانع قانونی مانند  ای نمایند: رویه ضرورت می

قانون رفع موانع تولید  11 مادۀ« ب»و بند  1311سال  ۀقانون بودج 7-7، بند 3املاک کشور

ر مترتب بر تنظیم چنین مواجه است و آثا 1314پذیر و ارتقای نظام بانکی کشور مصوب  رقابت

ها و سازد. تمامی این دشواری تری مواجه میهای بیش هایی را با ابهامات و پرسش نامه وکالت

انعقاد این عقد و  ۀتبعات، بازنگری در قواعد و قوانین حاکم بر عقد رهن، تفکیک میان دو مرحل

ثبت و استقرار حق رهن و بینی قواعدی منسجم برای چنین پیش استقرار حقوق ناشی از آن و هم

رهینه توأم با حفظ حقوق مرتهن را ضروری ساخته است؛ راهکاری که در  تصریح به جواز انتقال

قانونی یافته است؛ از این جمله  ۀهای حقوقی جهان به صراحت وجهحال حاضر در بسیاری از نظام

-که ناظر بر معاملات وثیقه 3قانون متحدالشکل تجاری 1 مادۀاست نظام حقوقی امریکا که در قالب 

پذیری رهینه را به رسمیت شناخته و هرگونه شرط  انتقال ۀاست، از یک سو به صراحت قاعد 4ای

خلاف را فاقد اثر دانسته است و از سوی دیگر، مقررات خاصی برای ایجاد و استقرار حق وثیقه 

ین حقی را فراهم آورده و در های متفاوت، امکان آگاهی دیگران از چنبینی نموده و به شیوهپیش

بینی و به ضمانت همین راستا، قواعدی منسجم برای تعیین دارندگان حق تقدم در رهینه، پیش

 اجرای عدم رعایت این قواعد، تصریح نموده است. 

در این نوشتار، ابتدا موضع نظام حقوقی ایران در خصوص شرایط انعقاد عقد رهن و امکان 

ترتب بر این امر آمده و آنگاه به لحاظ اهمیت قانون متحدالشکل تجاری انتقال رهینه و آثار م

های حقوقی جهان، معاملات  این قانون برای بسیاری از دیگر نظام 1 مادۀبیشی  امریکا و الهام

 گردد. قانونی بررسی شده و در پایان برخی راهکارهای اصلاحی ارائه می مادۀای در این  وثیقه

 عقد رهن و قابلیت انتقال رهینه در نظام حقوقی ایران انعقاد و استقرار .7

شده و سپس موضع  به شرح آتی، شرایط صحت و انعقاد عقد رهن از منظر فقهای امامیه بررسی

 شود.آورده می گذار ایران در این خصوصقانون
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 . انعقاد و استقرار عقد رهن 7-7

گذار ایران نسبت به این  و سپس موضع قانون در ابتدا شرایط انعقاد عقد رهن از منظر فقهای امامیه

 شود. موضوع تبیین می

 . آرای فقها7-7-7

فقهای امامیه به هنگام بحث در خصوص شرایط انعقاد عقد رهن، افزون بر شرایط عمومی 

: 31، ج 1414؛ حسینی روحانی، 55: 3، ج 1415)راوندی، قراردادها، شرایطی چون دین ثابت در ذمه 

؛ 511: 5، ج 1411؛ طباطبایی، 11: 3ج  ،تا(، عینیت رهینه )علامه حلی، بی341: 3، ج 1415 ؛ خوانساری،55

؛ شهید ثانی، 13: 31، ج 1414؛ حسینی روحانی، 341: 31تا، ج ؛ بحرانی، بی357: 3، ج 1414شهید اول، 

یخ طوسی، ( و قبض آن )ش355: 3، ج 1411سیستانی،  ؛ حسینی 45: 5، ج 1415؛ محقق ثانی، 31: 1414

تا، ؛ موسوی خمینی، بی513: 5، ج 1411و  551: 1، ج 1414؛ طباطبایی، 133: 1411؛ شیخ مفید، 431تا:  بی

 اند. را ضروری دانسته و بر این اساس، به بطلان رهن دین و منفعت حکم داده (3: 3ج 

رهن،  در خصوص نقش و تأثیر قبض رهینه در عقدوال و آرای فقها باید توجه داشت که اق

و صرف  بسیاری از فقهای امامیه، قبض رهینه را شرط صحت عقد رهن دانسته 5متفاوت است.

: 1411؛ شیخ مفید، 431تا:  )شیخ طوسی، بی 1دانند ایجاب و قبول را بدون تحقق قبض، منشأ اثر نمی

: 1411اول، ؛ شهید 331: 3ج   ،1411؛ محقق حلی، 411: 3، ج 1415؛ طبرسی، 315: 1415؛ ابن حمزه، 133

و  551: 1، ج 1414؛ طباطبایی، 131تا:  ؛ فیض کاشانی، بی334: 1417؛ ابن زهره، 353: 3ج   ،1414و  117

؛ 55: 3ج  ، 1415 ؛ راوندی، 317: 3ج   تا، ؛ همدانی: بی15: 1ج   ،1411؛ موسوی بجنوردی، 513: 5، ج 1411

؛ ابن 111: 1411؛ اشتهاردی، 111: 1414ر، ؛ سلا171: 3ج   تا، ؛ خویی، بی343: 3، ج 1415خوانساری، 

 (.411: 3، ج 1411ادریس، 

شود موجب می ،برخی دیگر بر این باورند هرچند قبض رهینه در تحقق عقد رهن تأثیری ندارد

مرتهن کامل  ۀوثیق  معنی که تا پیش از تحقق قبض، بدین راهن جایز تلقی شود؛  ۀکه عقد از ناحی

تواند از تحویل رهینه خودداری کرده و عقد رهن را فسخ نماید. تا  ن مینشده و به همین جهت راه

د به صورت متزلزل برقرار هرچن  حقوق مرتهن،  هنگامی که چنین اقدامی صورت نگرفته است،

 7.(115: 3، ج 1357؛ شیخ طوسی، 343: 1417، ابن زهره)باشد می

قبول، عقد رهن به نحو صحیح و گروه سوم از فقهای امامیه معتقدند که به صرف ایجاب و 

تواند  باشد و در صورت امتناع، حاکم میلازم محقق شده و راهن ملزم به اقباض رهینه به مرتهن می
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وی را به این امر الزام نماید و در صورت عدم امکان، حق فسخ عقد را برای مرتهن به همراه 

، ج 1357؛ شیخ طوسی، 311: 3، ج 1411 ؛ طباطبایی حکیم،414: 3ج  ، 1431)علامه حلی، خواهد داشت 

؛ فیرالمحققین، 11: 1413؛ فاضل مقداد، 55د11: 4، ج 1411؛ شهید ثانی، 333: 3، ج 1417و  115: 3

؛ 11: 35، ج 1314؛ نجفی، 14: 5، ج 1415؛ محقق ثانی، 417: 3، ج 1411؛ ابن ادریس، 35: 3، ج 1357

 5.(44: 3، ج 1411و  15: 1411طرابلسی، 

میان فقهای امامیه در معنی اصطلاحی قبض اختلاف است؛ برخی قبض را  دیگر آنکه موضوع

: 33: ج 1315دانند )نجفی، تیلیه می ۀبه معنی تقبیض و مقصود از آن را تحقق قبض به واسط

: 3: ج 1431و 35: 3تا، ج )علامه حلی، بیای نیز قبض را عبارت از نقل و تحویل دانسته (؛ عده151

و گروهی نیز میان قبض و تسلیم تفاوتی قائل  (471د473: 1، ج 1411مجد یوسفی،ابی ؛ ر.ک:415

با وجود چنین (. 111: 5، ج 1331)حسینی عاملی، اند و تسلیم را عبارت از مطلق تیلیه دانسته نشده

د ای، در بیان معنی اصطلاحی قبض، تقریباً در تمام اقوال ابرازی، قبض در معنی واحاختلاف عقیده

در حقیقت، اختلاف، (؛ 315: 5: ج 1411)موسوی خمینی، استیلا و سیطره بر مال، به کار رفته است 

کنند که مراد از قبض در که برخی از ایشان، به صراحت بیان میای گونه در مصادیق قبض است؛ به

، ج 1411؛ موسوی بجنوردی، 311د311: 1، ج 1371)انصاری، تمام ابواب فقهی، معنی عرفی آن است 

به دلیل تفاوت در قبض اشیای میتلف و عدم امکان قبض مادی برخی اموال، صرف (. 11: 1

استیلای عرفی بر آنها بدون داشتن هرگونه تصرف و قبض مادی برای تحقق این معنی کفایت 

خوانی و تطبیق دارد،  این معنی از قبض، ضمن آنکه با تلقی عرف از این واژه هم 1نماید. می

ترین  ند قبض عرفی رهینه را به فراخور مصادیق میتلف آن، تبیین نماید؛ یکی از مهمتوا می

مصادیق قبض عرفی، اقدام به ثبت رسمی عقد رهن و طی فرآیند ناظر بر آن است؛ امری که 

)علامه حلی، تواند هدف از ترهین را که همان امکان فروش رهینه به هنگام ضرورت است  می

به (، 4: 1تا، ج  ؛ موسوی خمینی، بی357: 3، ج 1414؛ شهید اول، 111: 35، ج 1314؛ نجفی، 11: 1315

خوبی تأمین نماید. اقدام به ثبت عقد رهن برای تسجیل حق مرتهن به حدی منشأ اثر است که چه 

اند، به دلیل فقدان توان گفت اینکه فقها قبض رهینه را شرط صحت عقد رهن تلقی نموده بسا می

قبض را به کار برده و رواج  ۀثیقه بوده و بر همین اساس نظام حقوقی اسلام، نظرینظام ثبت حق و

 داده است.
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 . قانون مدنی2-7-7

قانون مدنی با تبعیت از آرای مشهور فقهای امامیه، مقرر نموده است  774 مادۀگذار ایران در قانون

نظر از تلاش صورت  صرف «.مال مرهون باید عین معین باشد و رهن دین و منفعت باطل است»که 

)کاتوزیان، گرفته برای تفسیر موسع حکم این ماده و تسری آن به برخی مصادیق اموال غیرمادی 

؛ جعفری 315: 3ش   ،1357؛ کریمی، معین اسلام، 33: 31ش   ،1371؛ کریمی، 541د541: 4، ج 1371

قبض رهینه، استمرار آن را  این قانون با ضروری دانستن 773 مادۀمقنن در  (،11: 1371لنگرودی، 

مال مرهون باید به قبض مرتهن یا به تصرف کسی که بین »الزامی ندانسته است. به موجب این ماده: 

بیش نیست این «. گردد داده شود، ولی استمرار قبض شرط صحت معامله نیستطرفین معین می

نه را صرفاً یکی از آثار عقد رهن ماده با دیدگاه آن عده از فقهای امامیه تناسب دارد که تسلیم رهی

التزامات راهن، محسوب کرده و در حقیقت، به وقوع عقد رهن، به صرف ایجاب و  ۀو در زمر

مزبور مبین آن است که از دید مقنن، قبض رهینه،  مادۀقبول معتقدند. با وجود این، قسمت اخیر 

دشواری ناشی از چنین حکمی  شود. نویسندگان قانون، به فراست بهشرط صحت این عقد تلقی می

گذار ایران قبض اند؛ بنابراین، از دید قانونواقف بوده و استمرار قبض را شرط صحت تلقی ننموده

 نماید.  رهینه، هرچند برای یک لحظه باشد، برای صحت عقد رهن کفایت می

 . قابلیت انتقال رهینه 2-7

دفاتر اسناد  ۀقضایی، روی ۀگذار ایران، رویکه آورده شد، موضع فقهای امامیه، قانونگونههمان

ها و مؤسسات مالی و اعتباری در خصوص قابلیت انتقال رهینه و یا حقوق چنین بانک رسمی و هم

 شود.و منافع ناشی از آن متفاوت است. هر یک از این موضوعات به تفکیک آورده می

 ی فقها. آرا7-2-7

، وضعیت هر 11ین مرهونه به تصرفات مادی و حقوقیفقهای امامیه با تقسیم تصرفات راهن در ع

انعقاد و استقرار رهن با تصرفات  ۀکه تفکیک مرحل جایی اند. از آن یک و احکام آن را برشمرده

شود؛ با  وضعیت تصرفات حقوقی راهن نسبت به عین مرهونه تبیین می  یابد، حقوقی ارتباط می

  نمود:ا در چهار دسته به شرح زیر احصا ت آنان رتوان نظرا استقراء در آرای فقهای امامیه می

 در چنین تصرفاتی از احقوقی راهن، وی ر تصرفات مطلق ممنوعیت بهبرخی با عقیده الف( 
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دانسته و در راستای حفظ  بستانکار طلب ثیقۀو نند؛ این گروه، رهینه راادمی ممنوع مرهونه عین

؛ 455: 3ج   ،1413 حلی، ؛ علامه 435: 3ج   ،1411س، ابن ادری) ، به چنین منعی عقیده دارندویحقوق 

  (.111: 1414سلار، 

هرچند بدون اذن مرتهن  حقوقی راهن معتقدند؛تصرفات  مطلق جواز به ب( گروه دیگری،

 (.315: 11، ج 1413 ،روحانی حسینی؛ 335: 5ج  ،1315 ،خویی )موسوی باشد

با اذن و یا   منوط به آنکه، دانند؛  صحیح می تصرفات راهن در رهینه را ی امامیه،فقها ج( مشهور

، ج 1314؛ نجفی، 311  :3ج  ،1414  )شهید اول، 11بعدی مرتهن و یا متعاقب سقوط حق رهن باشد ۀاجاز

؛ علامه 113: 1ج  ، 1413  ؛ اردبیلی،311: 31ج  تا، بی  بحرانی، 13 ؛31: 3، ج 1411؛ حسینی سیستانی، 115: 35

 (.111: 4، ج 1411؛ انصاری، 533: 5ج   ،1411باطبایی، ط 13؛313: 1411 حلی،

عین مرهونه  در تصرف هرگونه حق دارای را راهنتسلیط،  ۀقاعد به استناد باد( برخی دیگر 

 (.53  :3، ج 1411  )طرابلسی،باشد  مرتهن زیان به نکه چنین تصرفاتی آ مگر دانند؛ می

 ی نویسندگان حقوق. قانون مدنی و آرا2-2-7

متفاوت از این قانون، حکم تصرفات راهن در عین مرهونه را  مادۀسندگان قانون مدنی در دو نوی

تواند در رهن تصرفی کند که منافی راهن نمی»قانون مدنی  713 مادۀاند. به موجب بینی نمودهپیش

ن تواند در رهراهن می»همین قانون  714 مادۀ، و بر اساس «حق مرتهن باشد مگر به اذن مرتهن

تغییراتی بدهد یا تصرفات دیگری که برای رهن نافع باشد و منافی حقوق مرتهن هم نباشد به عمل 

 «. آورد بدون اینکه مرتهن بتواند او را منع کند، در صورت منع اجازه با حاکم است

نویسندگان قانون   رسد در نتیجه اختلاف آرای فقهای امامیه در تبیین تصرفات منافی، به نظر می

اند؛ همین امر موجب  قانون مدنی احصا ننموده 713 مادۀنی نیز مصادیق چنین تصرفاتی را در مد

بروز آرای میتلف در میان نویسندگان حقوق شده است. برخی در تلاش برای رفع تعارض این 

د ان قانون مدنی را ناظر به تصرفات مادی دانسته و بر این عقیده 714 مادۀمواد قانونی، حکم مقرر در 

 با منافی تصرف است خواسته گذار قانون یعنیاست؛  میالف مفهوماین قانون، فاقد  713 ۀمادکه 

، ج 1371، )کاتوزیانباشد  راهن تصرفات سایر حۀابا ،مقصودآنکه  بدون؛ کند منع را مرتهن حقوق

فات ناقل تصرفات غیرمنافی، در مقام بیان حکم تصر حۀبه رغم اعتقاد این نویسنده به ابا (؛551: 4

  اعم از آنکه، بعدی مرتهن دانسته است؛  ۀملکیت، تمامی انتقالات رهینه را منوط به اذن و یا اجاز
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 (.554: 3ج   ،1371  کاتوزیان، )ر.ک: انتقال مطلق و یا با قید حق مرتهن باشد 

ذ مالکیت را که توأم با حفظ حقوق مرتهن باشد، نافناقل  تصرفات  یکی دیگر از نویسندگان،

در مقابل  .است  و تصرفات فاقد چنین قیدی را منافی و غیرنافذ دانسته( 311د371: 3ج   ،1351  )امامی،

تصرفات ناقل عین را به طور کلی منافی حقوق مرتهن و غیرنافذ تلقی   برخی دیگر از نویسندگان،

 14(.11: 1351  ؛ جعفری لنگرودی،315: 1351  )بروجردی عبده،نمایند  می

 قضایی ۀروی .9-2-7

شعب دیوان عالی کشور و محاکم متفاوت است؛  ۀدر خصوص قابلیت انتقال رهینه، روی

که صدور رأی وحدت رویه از سوی هیأت عمومی دیوان عالی کشور نیز نتوانست به این  ای  گونه به

بیست و شعب ها پایان بیشد. توضیح آنکه، در نتیجه بروز آرای متهافت از سوی  اختلاف رویه

 15ای، ، هیأت عمومی دیوان عالی کشور با صدور رأی وحدت رویهدیوانچهاردهم آن و یکم 

، اعم از دانستهنافذ ن را که منافی حق مرتهن باشد الک نسبت به مال مرهونه در صورتیمعاملات م

 .یا بالقوهو بالفعل منافی حق مرتهن باشد  ،اینکه معامله راهن

تر از چهار ماه از تاریخ صدور این  ان عالی کشور در کمدر مقابل، هیأت عمومی حقوقی دیو

ششم دادگاه عمومی  ۀحکم شعب  ،اصراری ییرأرأی وحدت رویه و در تعارض با آن، با صدور 

چنین تنظیم سند رسمی انتقال را منافی  مبنی بر الزام خوانده به فک رهن و هم شهرستان اصفهان

  11سته است. قانون مدنی ندان 713 مادۀحقوق مرتهن و 

فک رهن و  ۀیکی از شعب دادگاه عمومی تهران، با پذیرش دعوای خواهان به خواست چنین هم

ای را از جمله تعهدات قانونی  الزام به تنظیم سند رسمی انتقال در دفاتر اسناد رسمی، چنین خواسته

سند رسمی  به فک رهن با پرداخت دیون مرتهن و تنظیمو قراردادی خوانده دانسته و وی را 

در  17محکوم نموده است. ابطال عملیات اجرایی بانک مرتهنچنین  هممشاعی در حق خواهان و 

قانون مدنی و رأی  713 مادۀو مستند به  15ی بدویأه تجدیدنظر استان تهران با نقض ردادگامقابل، 

تقال ان صادره از هیأت عمومی دیوان عالی کشور، 31/5/1371مورخ  131 ۀشمار ۀوحدت روی

 یانتقال ، چنینتوسط مرتهن این معامله با رد دانسته کهاز مصادیق معاملات فضولی را ملک مرهونه 

بنا به جهاتی مانند اخیرالذکر، ی أاه سرپرست مجتمع قضایی نسبت به ربا اعلام اشتبشود.  باطل می

امله راجع به عین استنادی به دعوای سرقفلی و ایراد به فضولی دانستن مع ۀی وحدت رویأانحصار ر
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مرهونه و مساوی دانستن آن با بقای حق تنفیذ معامله برای مرتهن حتی در فرض بازپرداخت 

 ۀرسیدگی را به شعب وارد دانستن جهات اشتباه، با مطالبات بانک )مرتهن(، دیوان عالی کشور 

عملیات اجرایی ی بدوی دایر بر ابطال أر ،الیه بعدی . دادگاه مرجوع11ٌعرض ارجاع داده است هم

یید و ابرام نموده أت ،دفتر اسناد رسمی و فک رهن از ملک پس از پرداخت مطالبات بانک را

 .31است

قضاییه نیز در خصوص قابلیت انتقال رهینه، نظریات متعددی ابراز داشته  قوۀحقوقی  ۀادار

قابل نقل و   ملکی که در رهن دیگری است،»است؛ برخی نظریات این اداره به این شرح است: 

که دادگاه حکم بر انتقال  در صورتی» 31؛«مگر با حفظ حقوق مرتهن و با موافقت او  انتقال نیست؛

عملیات  ۀادام  باشد، ٌبه در رهن بانک می عینی صادر نماید و در حین اجرا معلوم شود که محکوم

نتقال( بلااشکال ٌبه در رهن )پس از ا اجرایی با حفظ حقوق مرتهن یعنی با باقی بودن محکوم

مورخ  131 ۀشمار ۀقانون مدنی و رأی وحدت روی 713و  751با توجه به مواد » 33؛«است

هیأت عمومی دیوان عالی کشور چون عقد رهن برای مرتهن نسبت به مال مرهون حق  31/5/1371

اید، تواند از محل فروش مال مرهون طلب خود را استیفا نم کند که می عینی و حق تقدم ایجاد می

 33«.بدون رعایت مقررات مذکور جایز نیست  هر اقدامی که منافی حق مرتهن باشد،

 ها و مؤسسات مالی و اعتباریبانک ۀ. روی1-2-7

ها و مؤسسات مالی و اعتباری برای اعطای تسهیلات، اغلب مبادرت به اخذ تضامین شیصی بانک

یا اشیاصی، ضمانت بازپرداخت  نمایند؛ در فرض نیست، شی  وو یا عینی از متقاضیان می

ای عینی اعم  گیرند و در قسم دوم، پرداخت تسهیلات منوط به اخذ وثیقهتسهیلات را بر عهده می

ه، وثایق موضوعه در به رغم آنک(. 35: 1313)ر.ک: طهماسبی، رشیدی، باشد از خانه، زمین و ... می

ها و  گیرد، بانک منقول را در برمی ای از اموال نظام بانکی، اموال غیرمنقول و طیف گسترده

دهند در ازای پرداخت تسهیلات، وثایق ملکی اخذ  اغلب ترجیح می مؤسسات مالی و اعتباری، 

ها و مؤسسات مالی و اعتباری، افزون بر اخذ رهینه  های اخیر، برخی بانک نمایند. از سویی در سال

تنظیم قراردادهایی با عنوان وکالت مرتهن  عینی و منع نمودن راهن از انتقال بعدی آن، مبادرت به

که اعطای  نحوی نمایند؛ به در فروش رهینه توأم با اعطای تمام اختیارات متصوره به مرتهن می

ای و تبعات نامطلوب مترتب بر باشد؛ اتیاذ چنین رویه نامه می تسهیلات منوط به تنظیم این وکالت
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، تنظیم چنین 1311سال  ۀقانون بودج 7-7بند  گذار را بر آن داشت تا با تصویب آن، قانون

بعدها مشکلات ناشی از سنواتی بودن احکام مقرر در قانون بودجه،  34هایی را منع نماید.نامه وکالت

پذیر و قانون رفع موانع تولید رقابت 11 مادۀ« ب»گذار را بر آن داشت تا با تصویب بند قانون

ها و مؤسسات اعتباری ریافت وکالت بلاعزل برای بانکد 1314ارتقای نظام بانکی کشور مصوب 

الذکر مبنی بر منع تنظیم  نظر از تحولات قانونی فوق صرف 35دولتی و خصوصی را ممنوع سازد.

  سسات مالی و اعتباری( در امر فروش رهینه،ؤها و م بانکن )نامه رسمی بلاعزل برای مرته وکالت

ها و قیودی از پیش تنظیم شده، به مامی موارد در قالب فرمها و موسسات مذکور تقریباً در ت بانک

نمایند؛ هر چند چنین گیرندگان را از انتقال رهینه به صراحت منع می هنگام اعطای تسهیلات، وام

گیرنده، منشأ اثر توان در قالب عقود تحمیلی تفسیر نمود، به لحاظ امضای وامقراردادهایی را می

شود دفاتر اسناد رسمی نیز از تنظیم سند رسمی انتقال عین و یا منافع  یبوده و همین امر موجب م

هایی به دفاتر اموال موضوع وثیقه اجتناب ورزند؛ گاه نیز چنین منعی به صراحت در قالب بیشنامه

ها گردد؛ این موضوع از آن جهت واجد اهمیت است که وثایق مدنظر بانکاسناد رسمی ابلاغ می

های اخیر ویژه با توجه به قوانین و مقرراتی که در سالثایق غیرمنقول نبوده و بهصرفاً منحصر در و

 31گیرد.ای از اموال منقول را نیز در برمیاند، طیف گستردهبه تصویب رسیده و وصف اجرایی یافته

 دفاتر اسناد رسمی ۀ. روی7-2-7

مراجعه به دفاتر اسناد رسمی  وصول طلب خود، با  تربه منظور تضمین بیش به طور معمول، اشیاص

 که گونه ؛ آنددنماین میمنقول و اغلب غیرمنقول  ۀنسبت به رهین هنیر یهااردادقر مبادرت به انعقاد

 با ددناتومی متعهدٌله یا کارطلب ،و پرداخت دین در سررسیدتعهد  یون از ایفایمد عمتناا رتصودر 

  نماید. ستیفاا انونیدق راتردمقو  تریفادتش بقمطا ،ثیقهو محلرا از  ت خودمطالبا، اییهجرا ورصد

ها و مؤسسات مالی و که آورده شد، در اوراق اعطای تسهیلات که از سوی بانکگونههمان

شود، به منع راهن از انتقال رهینه و تنظیم هر گونه سند انتقال بعدی در این اعتباری تنظیم می

گیرندگان که اغلب فارغ از قیود تسهیلاتشود؛ امضای این اوراق از سوی خصوص تصریح می

نماید؛ این امر در عمل، گیرد، دفاتر اسناد رسمی را از تنظیم سند انتقال منع میمندرج صورت می

که  گونه گیرنده سوق داده است؛ آن برخی دفاتر را به سوی تنظیم سند وکالت بلاعزل برای انتقال

شود موضوع وکالت را که همان رهینه است، به خود یگیرنده مجاز مبه موجب این وکالت، انتقال
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فوت و حجر هر یک  ۀو یا هر شی  دیگری انتقال دهد. تبعات ناشی از چنین وکالتی که در نتیج

بینی راهکاری جدی در این شود، محل تأمل بوده و پیشاز طرفین عقد وکالت منفسخ می

معاملات »ن خصوص مقرر نموده است نماید. شورای عالی ثبت نیز در ایخصوص را ایجاب می

راهن در عین مرهونه از جمله اجاره آن پس از رهن، موقوف به اجازه مرتهن است و چنین 

 (.331: 1، ج 1351)ر.ک: میرزایی،  «ای قابل ثبت در دفتر املاک نیست اجاره

دفاتر  هایی،ها و مؤسسات مالی و اعتباری به صراحت در قالب بیشنامهگاهی نیز برخی بانک

بانک  ۀنمایند؛ از این جمله است بیشناماسناد رسمی را از تنظیم سند رسمی وکالت بلاعزل منع می

مقرراتی، الزامات و به رغم چنین  37مسکن خطاب به دفاتر اسناد رسمی طرف قرارداد با این بانک.

اعتباری طرف  مالی و ۀنظر از قرارداد تنظیمی با بانک و مؤسسدر عمل بسیاری از راهنین صرف

ویژه اموال غیرمنقول را در قالب عقود متعدد و اغلب بیع به دیگران واگذار  قرارداد، اموال خود و به

مدت بوده و انتقال بعدی   ویژه آنکه بازپرداخت اقساط تسهیلات دریافتی غالباً طولانینمایند؛ به می

 ل است. عین و یا منافع این اموال از سوی راهن، امری متصور و محتم

باید توجه داشت که تنظیم  سند رهنی از سوی دفاتر اسناد رسمی، ناظر بر اموال غیرمنقول 

ثبتی یا مصادیق خاصی از اموال منقول مانند خودرو بوده و نسبت به دیگر مصادیق  ۀدارای سابق

ن اشیاص به ره یا سسات مالی و اعتباری قرارگیردها و مؤ نه، اعم از آنکه در رهن بانکعین مرهو

چه شود؛ لذا چنان نی رسمی تنظیم نمیای غیر از این نهادها درآید، اغلب سند ره حقیقی و یا حقوقی

راهن مبادرت به انتقال بعدی چنین مصادیقی از رهینه نماید، به سبب ناآگاهی طرف قرارداد از 

ییع حقوق وی استقرار حق وثیقه بر مال موضوع عقد، انعقاد چنین عقدی از یک سو، اغلب به تض

منجر خواهد شد و از سوی دیگر چنین انتقالی، با حقوق مرتهن اولیه در تعارض است؛ هرچند 

قانون مدنی، چنین معاملاتی را تنفیذ ننماید؛ اما این امر اغلب وی را درگیر  713 مادۀتواند وفق می

گیرنده ین اضرار انتقالچن نماید؛ عدم تنفیذ عقد، هم های ناشی از آن می فرآیندی قضایی و دشواری

سازد. تمامی  را در پی داشته و وی را با ضرری ناخواسته و اغلب طرح دعوا در محاکم مواجه می

بینی گذار و در عین حال، پیش پذیری رهینه از سوی قانوناینها در حالی است که تصریح به انتقال

مصادیق میتلف اموال منقول و  نظامی جامع و کارآمد برای ایجاد و استقرار حق وثیقه نسبت به

تواند ضمن تضمین حقوق هر یک از طرفین عقد رهن، رعایت حقوق افراد ثالث و غیرمنقول، می

 اشیاص طرف قرارداد با هر یک از این طرفین را در پی داشته باشد. 
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این توضیح ضروری است که به منظور پایان بیشیدن به تمامی آثار و تبعات نامطلوب ناشی از 

 133 مادۀدر  های موجود، بهامات و اختلاف رویهقانون مدنی و ا 714و  713عارض ظاهری مواد ت

اجتماعی، فرهنگی و اقتصادی جمهوری اسلامی ایران مقرر نمودکه تهیه  ۀششم توسع ۀبرنام ۀلایح

ری( سسات مالی و اعتباها و مؤ ، مستلزم اذن مرتهن )بانکهای غیرمنقول و تنظیم سند مالکیت رهینه

بایست استعلام لازم را به عمل آورده و مراتب را به  باشد؛ هرچند سردفتر اسناد رسمی می نمی

الیه برساند. به موجب این مقرره، چنین انتقالی نافی حقوق مرتهن نسبت به عین مرهونه  اطلاع منتقلٌ

 35باشد. نمی

قانون مدنی  713 مادۀی گذاری از حیث نسخ ضمن قانون ۀصرف نظر از ایراد مترتب بر این شیو

باشد، تدوین این مصوبه  جامع توسعه کشور در پنج سال آتی می  در قانونی که ناظر به برنامه

قانونی ببیشد.  ۀتوانست به اختلافات موجود پایان بیشیده و انتقال بعدی رهینه را وصف و وجه می

اما این بار  31ف گردید.مذکور حذ ۀ، مقررای، در متن نهایی ثبت چنین مقررهبه رغم آثار م

کشور  ۀتوسع ۀقانون احکام دایمی برنام 13 مادۀای دیگر در قالب  گذار با تدوین مقرره قانون

، تنظیم تمامی معاملات راجع به اموال غیرمنقول ثبت شده مانند بیع، صلح، 11/11/1315مصوب 

قانونی، اسناد  ۀموجب این مقرراجاره و رهن به نحو رسمی در دفاتر اسناد رسمی را الزامی نمود. به 

عادی راجع به معاملات اموال غیرمنقول، در برابر اشیاص ثالث قابل استناد نبوده و قابلیت معارضه 

.که به تشیی  دادگاه، دارای اعتبار شرعی باشدرا فاقد است؛ مگر آن با اسناد رسمی
 31  

ت با تنظیم سند رسمی صورت سبای بر این اساس، رهن اموال غیرمنقول واجد سابقه ثبتی، می

قانونی، در خصوص  ۀالّا قابلیت استناد در مقابل اشیاص ثالث را فاقد است؛ اما این مقررگیرد و

چنان رهن چنین اموالی و انتقال بعدی رهینه، با  ل منقول فاقد حکم خاصی بوده و همرهن اموا

 باشد. تبعات نامطلوب یاد شده مواجه می

 ای در نظام حقوقی امریکامعاملات وثیقهانعقاد و استقرار  .2

قانون متحدالشکل تجاری امریکا، قابلیت اجرای حق وثیقه، مستلزم طی دو فرآیند  1 مادۀبه موجب 

ای؛ و دیگر، استقرار حق وثیقه وثیقه ۀمتفاوت است: نیست، تعلق حق وثیقه بر مال موضوع معامل

تصور شد که به رغم آنکه حق وثیقه بر موضوع وثیقه توان مواردی را مبر مال مزبور. بنابراین، می

تعلق گرفته است، این حق، حقی ناق  و غیرمستقر بوده و در برابر دیگر بستانکاران و اشیاص 
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مزبور برای تحقق هر یک از این دو فرآیند، شروطی را  ثالث، قابلیت استناد نداشته باشد. قانون

 شود.مقرر نموده است که به آنها پرداخته می

 ای و ایجاد حق وثیقه در مال موضوع وثیقه وثیقه ۀ. انعقاد معامل7-2

 ۀقانون متحدالشکل تجاری امریکا، ایجاد و تعلق حق وثیقه بر مال موضوع معامل 1 مادۀبه موجب 

 31ای، منوط به تحقق شرایط زیر است:وثیقه

ا به بدهکار اعطا و تسلیم ر 33الف( بستانکار در قبال تحصیل حق وثیقه در مال مزبور، عوض 

اند: عقود تشریفاتی و  لا، قراردادها بر دو قسم. توضیح میتصر آنکه، در نظام حقوقی کامن33نماید

. صحت قراردادهای قسم نیست، به تنظیم سند مکتوب، شهادت 35و عقود غیررسمی 34رسمی

وه دوم، وجود عوض آنکه برای صحت عقود گرشهود و تسلیم سند تنظیم شده، منوط است؛ حال 

  .(Duxbury, 1994: 12)کند به همراه دیگر شرایط عمومی صحت قراردادها کفایت می

ای از قراردادهای اخیر محسوب وثیقه ۀبه موجب قانون متحدالشکل تجاری امریکا، معامل

د است. دادن عوض از سوی شیصی که درصد 31شود که صحت آنها منوط به وجود عوض می

ز معامله قرار به عنوان عوض حق وثیقه حاصل ا: نمایدایفا میقه است، دو نقش تحصیل حق وثی

 گردد.ای برای تضمین آن منعقد میشود که قرارداد وثیقه، منشأ دینی میگیرد ومی

حق بوده و یا آنکه اختیار به وثیقه دادن آن را دارا باشد.  ب( بدهکار در مال موضوع وثیقه، ذی

نکار توانایی انتقال این اموال را به اشیاص ثالث، به هنگام ضرورت و به منظور که بستاایگونهبه

 (. Moringiello, 2003: n. 72)استیفای طلب خود از محل آنها دارا باشد 

ای را که مشتمل بر توصیف موضوع وثیقه است، تصدیق و امضا ج( بدهکار قرارداد وثیقه

و یا آنکه وجود چنین  35وثیقه باشد ۀتحت کنترل دارند مال موضوع وثیقه در تصرف و یا 37نماید؛

 وثیقه تسلیم شود. ۀای به ثبت رسیده و گواهی مشعر بر این امر به دارندوثیقه

این وضعیت  31هرگاه برای به تأخیر انداختن زمان تعلق حق وثیقه، توافق خلاف نشده باشد،

41یابد. بلافاصله پس از حصول شرایط فوق تحقق می
  

شود، میان طرفین نافذ بوده و در ای که با رعایت شرایط یاد شده، منعقد مید قرارداد وثیقهمفا

41برابر خریداران مال موضوع معامله و دیگر بستانکاران نیز قابل استناد است.
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 . استقرار حق وثیقه بر مال موضوع وثیقه2-2

ه طور کلی فرآیند اجرای حق وثیقه، تر نیز گفته شد، در نظام حقوقی امریکا، بکه پیشگونههمان

اعم از اینکه نسبت به اموال موجود و یا دارایی آینده بدهکار باشد و امکان استناد به آن در برابر 

دیگر بستانکاران، مستلزم طی دو مرحله است: نیست، تعلق این حق بر مال موضوع وثیقه، به 

این پیش از پرداختن به فرآیند اخیر،  43تر آورده شد و دیگر، استقرار این حق.شرحی که پیش

ای است که در قاعده 43پذیری حقوق مدیون در مال موضوع وثیقه،توضیح ضروری است که انتقال

که توافق خلاف آن از ایگونهقانون متحدالشکل تجاری امریکا به رسمیت شناخته شده است؛ به

ور بدون رضایت دارنده حق وثیقه، موجب انتقال اموال مزب 44سوی طرفین قرارداد فاقد اثر است.

وثیقه در موضوع  ۀالیه، حق دارند رغم انتقال حقوق مدیون در آن اموال به منتقلٌشود که بهمی

انتقال این اموال با رضایت  41چنان به قوت خود باقی بماند؛ هم 45وثیقه و نیز عواید ناشی از آن

ر، در موضوع وثیقه خاتمه یافته و این حق، شود که حق شی  مزبوحق وثیقه، سبب می ۀدارند

بنابراین  47صرفاً در عواید قابل شناسایی ناشی از چنین انتقالی، اعم از نقدی و غیرنقدی، باقی باشد؛

وثیقه در عوض ناشی از انتقال موضوع وثیقه  ۀدر نظام حقوقی امریکا، اصل بر بقای حق دارند

 ن انتقال، قابل تعیین و یا شناسایی نباشد. است؛ مگر آنکه، عوض و عواید ناشی از ای

پذیری حقوق مدیون مقتضی آن است که از حقوق اشیاص ثالث که بدون پذیرش اصل انتقال

که از نانچ هم 45اند، حمایت شود؛آگاهی از وجود حق وثیقه بر مال مزبور، اقدام به خرید آن نموده

مال مزبور پس از انتقال آن و نیز تعلق حق حق وثیقه از طریق حکم به تداوم حق وی در  ۀدارند

شود. کارکرد مقررات مربوط به استقرار حق وثیقه برای او در عوض دریافت شده، حمایت می

وثیقه در  ۀشود؛ تا پیش از اجرای این قواعد، حق دارندوثیقه، در این حالت به خوبی آشکار می

کند. پس به صورت ملک طلق تملک می مال موضوع آن ناق  بوده و خریدار چنین مالی، آن را

از استقرار حق وثیقه، خریدار و یا هر شی  دیگری که درصدد تحصیل حقی در مال مزبور 

موجود، نسبت به تعلق و استقرار حق وثیقه بر  41رسانی اطلاع ۀتواند با مراجعه به سامان باشد، می می

د به حق خود در برابر خریدار و یا دیگر توان وثیقه می ۀآن مال آگاهی یابد. در این صورت دارند

اند، استناد کند؛ مگر در موارد اشیاصی که پس از این فرآیند، در آن مال حقی را تحصیل نموده

استثنایی که با وجود استقرار حق وثیقه و اطلاع خریدار از وجود چنین حقی، شی  اخیر مال را 

 .51کندبه نحو طلق تملک می
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ین تأثیر استقرار حق وثیقه این است که چنین بستانکاری نسبت به تمام ترآنکه، مهمنتیجه 

یابد؛ چنین حقی در الیهم آن مال، حق تقدم و اولویت میمنتقلٌ ستانکاران دارای وثیقه بعدی وب

 .(Stone, 1975: 377)است تصفیه در فرض ورشکستگی بدهکار نیز قابل استناد  برابر مدیر

گذار، الزاماً به معنی جریان همیشگی و بینی چنین اثری از سوی قانونپیشکه گفته شد، گونه همان

الزامی آن، در تمام موارد نیست؛ گاهی خریدار موضوع وثیقه، آن را فارغ از حق وثیقه مستقر 

کند و در برخی موارد میان دارندگان حق وثیقه مستقر، بحث تعارض حقوق شده، تحصیل می

 .شودمطرح می
 51شود که الزامات مقرر قانونی رعایت شده باشد.وثیقه، هنگامی محقق می استقرار حق

های  نویسندگان قانون متحدالشکل تجاری امریکا، برحسب ماهیت اموال موضوع وثیقه، شیوه

اند. بررسی اجمالی سیر تارییی تدوین قانون بینی نمودهمتفاوتی را برای استقرار حق وثیقه، پیش

تجارت، در قوانین  ۀتدریج و همراه با توسعقیقت است که در این نظام، بهح آنمزبور، بیانگر 

مادی موضوع وثیقه برای استقرار این حق کاسته ی، از اهمیت تصرف احاکم بر معاملات وثیقه

که تا پیش از تصویب قانون متحدالشکل تجاری امریکا، تصرف فیزیکی نحویشده است؛ به

منحصر استقرار حق وثیقه در اموال منقول تلقی  ۀ، شیوو نیم برای مدت یک قرن موضوع وثیقه

های های بعدی، روند اصلاحی به خود گرفت و شیوهگذاری تدریج این دیدگاه در قانونشد؛ بهمی

دیگری از استقرار این حق به رسمیت شناخته شد؛ در قانون متحدالشکل تجاری مزبور، توسل به 

های متفاوتی  اقتضای موضوع وثیقه، روش به دنظر قرار گرفته وهای جدید در سطح وسیعی، مشیوه

 .(Moringiello, 2003, n. 72: 15) برای استقرار حق وثیقه پذیرفته شده است

گذار امریکا اقدام به آن را برای استقرار حق ترین روشی است که قانونمهم 53ثبت حق وثیقه،

انون، ضروری دانسته است. در کنار این شیوه، این ق 1 مادۀمزبور در بسیاری از اموال موضوع 

و یا استقرار  54اعمال کنترل نسبت به آن 53استقرار حق مزبور از طریق تصرف مال موضوع وثیقه؛

بینی شده است. همچنین توجه به این امر ضروری است که هرگاه نیز پیش 55خودکار این حق،

ه برای استقرار این حق طی شده باشد، به های یاد شدپیش از تعلق حق وثیقه، هر یک از شیوه

 51شود؛ بدون آنکه نیاز به اقدام دیگری باشد.محض تعلق حق وثیقه، حق مزبور مستقر محسوب می

استقرار حق وثیقه،  ۀترین شیوترین و متداولبه موجب قانون متحدالشکل تجاری امریکا، کامل

شود؛ مگر در رار حق وثیقه محسوب میای عام برای استقروش ثبت است. ثبت حق وثیقه شیوه
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ثبت حق وثیقه، در دیگر قوانین مصوب پیش از قانون  ۀشیو 57مواردی که قانون استثناء کرده باشد.

متحدالشکل تجاری امریکا نیز به رسمیت شناخته شده است؛ در واقع قانون اخیر، نقای  قوانین 

زبور، هدف اولیه آن بوده که آنچه به ثبت سابق را در این خصوص مرتفع ساخته است. در قوانین م

ویژه توصیف مال موضوع معامله دلالت داشته باشند، رسیده است، بر جزئیات رابطه طرفین و به

شد؛ این در حالی است که از ترین خصوصیات آن نیز در سند ثبت شده قید میکه جزئی نحوی به

مزبور باید حکایت از این امر داشته باشد دید نویسندگان قانون متحدالشکل تجاری امریکا، سند 

بستانکار  ۀهای کلی مذکور در سند، برای توثیق تعهد بدهکار، در وثیقکه مال مشیصی با ویژگی

قرارگرفته است. ثالث پس از تحصیل این اطلاعات کلی از مأمور ثبت، باید برای وقوف بر 

وثیقه که در سند مزبور قید شده است،  حق ۀجزئیات معامله مورد نظر با مراجعه به نشانی دارند

 تر را تحصیل کند.    اطلاعات بیش

و  55برای دلالت و استقرار حق وثیقه بستانکار بر رهینه، سندی که مبین چنین توافقی است

به ثبت  51ای که به همین منظور تأسیس شده استدارای شرایط شکلی خاصی است، باید در اداره

و  11وی و نام شی  مدیون ۀحق وثیقه و یا نمایند ۀنگر نام دارندبرسد. این سند باید بیا

های آینده هرگاه موضوع وثیقه، مشتمل بر دارایی 11های کلی مال موضوع معامله باشد.ویژگی

 (.Bradford:1979: 379)های مزبور در این سند ضروری نیست بدهکار باشد، تصریح ویژگی

 ۀاطلاعات الزامی مزبور باشد، تسلیم و ارائ ۀکه قرارداد وثیقه، دربردارندرتیچنین در صو هم

 13نماید.ثبت مورد نظر برای استقرار حق وثیقه، کفایت می ۀتصویری از آن به ادار

شود، متضمن برخی ثبت مربوطه تسلیم می ۀهرگاه سندی که برای استقرار حق وثیقه به ادار

برداشت که این امر، سند مزبور را با اشتباه و سوءاشد، در صورتیابهامات و یا اغلاط جزئی ب

  13ای وارد نیواهد آورد.فاحش مواجه نسازد، بر فرآیند ثبت و استقرار این حق خدشه

سند مبین حق وثیقه که با رعایت شرایط فوق به ثبت رسیده است، نسبت به موضوع وثیقه، نافذ 

که رهینه، به هر طریقی از جمله به سبب بیع، اجاره و واگذاری یماند؛ بنابراین، در مواردباقی می

حق وثیقه از  ۀچنان به قوت خود باقی است؛ هرچند دارند دیگری انتقال یابد، حق وثیقه هم امتیاز به

 14ها موافقت کرده باشد.یا آنکه با این واگذاری و انتقالات بعدی آگاهی داشته
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 گیری نتیجه

، به موجب قانون مدنی، علاوه بر شرایط عمومی صحت قراردادها، به قبض در نظام حقوقی ایران

 ۀبدون تفکیک میان دو مرحل  که، ای گونه دادن رهینه، شرط صحت این عقد دانسته شده است؛ به

تعلق و استقرار حق وثیقه، صرف انعقاد عقد رهن و قبض رهینه برای تحقق این عقد و جریان آثار 

 کند. آن کفایت می

ین در حالی است که قبض رهینه که به هدف اطمینان بستانکار نسبت به امکان استیفای طلب ا

تواند صرفاً برای یک لحظه واقع شود و بر خلاف نظام  از محل آن و به هنگام ضرورت است، می

داند تصرف مال موضوع وثیقه را تا زمانی معتبر می ۀحقوقی امریکا که استقرار حق وثیقه به شیو

مدت و حتی  مال مزبور در تصرف بستانکار باقی باشد، در نظام حقوقی ایران، به قبض کوتاهکه 

آنی آن بسنده شده است و به همین دلیل است که در قراردادهای ناظر بر این عقد، بدون قبض و 

 شود.اقباض واقعی رهینه، به تحقق این امر اذعان می

اسبی برای بستانکار در برندارد، بلکه موجب راهکار نظام حقوقی ایران نه تنها تضمین من

شود دیگران نیز از تعلق حق وثیقه بر مال مزبور آگاهی نیافته و از انجام هرگونه عمل حقوقی می

حق تقدم، اغلب با دشواری همراه است؛  ۀنسبت به آن متضرر شوند؛ ضمن آنکه، تشیی  دارند

بوده و تعلق  ورغیرمنقول و یا اموالی نظیر خود لمگر نسبت به قراردادهایی که رهینه مشتمل بر ما

حق مرتهن بر آن، در سند مربوط به آن مال، به ثبت رسیده باشد؛ هرچند در این مورد نیز به دلیل 

 چنان متضرر باقی بمانند.  عدم اعلان عمومی این امر، چه بسا برخی اشیاص هم

های مشیصی، اقسام میتلف وهدر قانون متحدالشکل تجاری امریکا، در قالب طبقات و گر

ای مشی  شده و با توجه به ماهیت متفاوت هر یک از این اموال، اموال موضوع معاملات وثیقه

ای که در این قانون گونهفرآیند توثیق آنها و نیز آثار و احکام مترتب بر این فرآیند آمده است؛ به

و قواعد تقدم مترتب بر هر یک از این  تعلق، استقرار، اجرای حق وثیقه ۀتوان به تفصیل، نحومی

 اموال را مشاهده نمود. 

این در حالی است که در نظام حقوقی ایران، به موجب مقررات قانون مدنی، ترهین هر آنچه 

عینیت است، به رسمیت شناخته شده و بر اساس برخی قوانین و مقررات دیگر، قابلیت  ۀواجد جنب

مادی و غیرمادی پذیرفته شده است؛ بدون آنکه به ماهیت  ترهین برخی دیگر از مصادیق اموال

متفاوت هر یک از این وثایق و فرآیند متفاوت ایجاد و استقرار حق وثیقه بر آنها توجه شود. 
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چنین در قانون مدنی و قانون ثبت اسناد و املاک، به نحو اجمال برخی مقررات ناکافی و مجمل  هم

ه است؛ بدون اینکه بر اساس ماهیت متفاوت اموال مزبور، اجرای حق وثیقه آمد ۀنسبت به نحو

مقررات مرتبط و متناسبی تدوین و تصویب شود. این حد از اجمال موجب شده در نظام حقوقی 

ای از پویایی و کارآمدی لازم برخوردار نباشد و چه بسا از یک سو هدف از ایران، معاملات وثیقه

ر را به خوبی برآورده نسازد و از سوی دیگر، تضرر بدهکار توسل به توثیق و تأمین حقوق بستانکا

 و تزلزل حقوق وی را نیز در پی داشته باشد.

گونه راهکار مشیصی برای ثبت و استقرار حق وثیقه در حال حاضر در نظام حقوقی ایران هیچ

جاد و ای ۀوجود ندارد؛ این در حالی است که اعلان عمومی حق وثیقه و یا تفکیک میان دو مرحل

استقرار حق وثیقه با لحاظ نقش قبض رهینه در انعقاد عقد رهن و توجه به مفهوم عرفی قبض به 

تواند  فراخور مصادیق آن و تلقی قبض رهینه به عنوان موجبی برای استقرار حق مرتهن بر رهینه، می

گیری از تا، بهرهدر این راس  ای پایان ببیشد؛ به تبعات نامطلوب مترتب بر عدم ثبت معاملات وثیقه

راهگشا  در جهت اصلاح قوانین و مقررات حاکم،   های حقوقی جهان،تجربیات تقنینی دیگر نظام

آثار مثبت متعددی چون ایجاد اطمینان در بستانکار   باشد؛ امری که در صورت اهتمام به آن، می

حق تقدم  ۀصحیح دارند نسبت به تعلق و استقرار حق وثیقه وی در رهینه، تعیین و شناسایی سریع و

در موارد بروز تعارض حقوق و آگاهی دیگر اشیاص جامعه از تعلق یا عدم تعلق و استقرار حق 

 وثیقه در مال مزبور را در پی داشته باشد. 

 هانوشتپی

 قانون مدنی. 714و  713مواد  .1

انون ثبت، راجع ( ق33) مادۀمعاملات رهنی و شددرطی و دیگددر معاملات مذکور در  ۀدر مورد کلی» .3

بدهی خود را بدهکار ظرف مهلت مقرر در سددند، که به اموال منقول و غیرمنقول، در صورتی

 ۀکنند تواند از طریق صدور اجراییه وصول طلب خود را توسط دفترخانه تنظیم نپردازد، طلبکار می

نسبت به پرداخت  سددند، درخواسددت کند. چنانچه بدهکار ظددرف ده روز از تاریخ ابلاغ اجراییه

ثبت پددس از ارزیابی تمامی مورد معامله و  ۀبدهی خود اقدام ننماید بنا به تقاضای بستانکار، ادار

قطعیت آن، حداکثر ظرف مدت دو ماه از تاریخ قطعیت ارزیابی، با برگزاری مزایده نسددبت به 

 نماید. مسترد میوصول مطالبات مرتهن به میزان طلب به وی اقدام و مازاد را به راهن 
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دین یا انجام تعهد یا  ۀدر مواردی هم که مال یا ملکی، وثیق -(31/11/1351)اصلاحی د 1تبصره 

توضیح آنکه، ...«.  د3شود مطابق مقررات این قانون عمل خواهد شد. تبصره  ضمانتی قرار داده می

 1314کشور مصوب  یمال نظام ارتقای و پذیررقابت تولید موانع ون رفعقان 11 مادۀبه موجب 

 و کالا تولیدی واحدهای از حمایت برای نقدینگی تأمین به کمک منظور به»مقرر شده است: 

 اعتباری یا و مالی مؤسسات یا و ها بانک گذشتهسررسید مطالبات وصول در تسهیل و خدمات

 به( 4) رهتبص عنوان به زیر متن( پ: ... شودمی انجام زیر اقدامات واحدها این از مجوز دارای

 مکرر 34 مادۀ حذف و 1351 مصوب ثبت قانون اصلاحی 34 مادۀ اصلاح قانون ۀواحد مادۀ

 گذشته سررسید مطالبات وصول در تسهیل راستای در د4 تبصره :شودمی الحاق 31/11/1351

  :شودمی عمل زیر هایاز روش یکی به مجوز دارای اعتباری یا و مالی مؤسسات یا و هابانک

 تولیدی واحد درخواست درصورت دهنده،تسهیلات اعتباری یا و مالی ۀمؤسس یا و کباند 1

 هایدارایی و اموال تمام و مراجعه دادگستری کارشناس رسمی یا فرابورس بازار به بدهکار،

 یا و مؤسسه مالی یا و بانک طلب تأمین هدف با و نمایدمی گذاریقیمت را تولیدی واحد

 مشی  تا کندمی برگزار مناقصه یک خریدار، به واگذاری قابل سهام درصد روی بر اعتباری

 را او بدهی تمام بدهکار، تولیدی واحد سهام از کمتری قبول درصد با خریدار کدام که شود

 توسط تولیدی از واحد اعتباری یا و مالی ۀمؤسس و بانک طلب میزان پرداخت با. پردازدمی

 و منتقل خریدار به است، شده مشی  مناقصه در که یدیتول واحد سهم از بیش آن خریدار،

  .شودمی رهن آزاد مورد اموال

 شرط صورت در کند، استفاده خود هایبدهی ی تسویه برای فوق مجوز از بدهکار کهدرصورتی

 واحد سهام خریدار به است مکلف بدهکار درخواست خریدار، و مناقصه قرارداد در عقد ضمن

 از را سهام خود یا و باشد اعتباری یا و مالی مؤسسه یا و بانک اینکه از اعم بدهکار تولیدی

 این سهام از دیگری بیش نقدی خرید با تا دهد اجازه باشد، کرده خریداری فرابورس طریق

 عمومی مجمع تشکیل برای نیاز مورد سهام سقف تا را خود سهام قبلی، قیمت به تولیدی واحد

 ..«.. .دهد افزایش العاده،فوق

3. Uniform Commercial Code (U.C.C). 

4. Secured Transaction. 

ختلاف عقاید در این موضوع تا بدان حد است که در این زمینه هشت دیدگاه متفاوت ابراز شده ا .5

به بعد(؛ در این میان برخی فقها بر شرطیت قبض در صحت  11: 35، ج 1314نجفی،   :ر.کاست )

( و در 551: 1ج   ،1414؛ طباطبایی، 344: 3، ج 1415رسی، عقد رهن ادعای اجماع داشته )طب

 (.  343: 1417، ابن زهره)اند ماع بر عدم شرطیت شدهمقابل، برخی دیگر مدعی اج
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 (. 73د53: 1355 شکری، : ر.ک)استنادی قائلین به این دیدگاه،  ۀبرای آگاهی از ادل .1

 ۀ، بلافاصله لزوم عقد را که در نتیجپس از شرط دانستن قبض رهینه در لزوم عقد رهن شیخ طوسی  .7

نیز نظر اخیر را اولی  البیوعاند و در کتاب ترین قول شمردهشود، شایستهایجاب و قبول حاصل می

  .اند دانسته

علامه حلی نیز اشتراط یا عدم اشتراط قبض رهینه را در لزوم عقد مورد بحث قرار داده و شیخ 

یخ مفید را قائل به شرطیت قبض رهینه در لزوم عقد رهن طوسی را در یکی از دو قولش و نیز ش

 )ع( قرآن و نیز گفتار امام صادق ۀدر آی« فرهان مقبوضه»دانسته است. ایشان دلیل این قول را عبارت 

دانسته و بر این دیدگاهند که رهن عقدی است امانی که به مانند « لا رهن الاّ مقبوضاً»مبنی بر 

که به قبض مرتهن در نیاید، راهن ملزم به  قبض شود و در صورتی بایدقرض، پس از قبول، رهینه 

 (.34 :3ج   ،تا ، بی: علامه حلیر.کباشد )اقباض آن نمی
برد که در آنها چنین قولی پذیرفته شده است از از کتب دیگری نام می صاحب جواهرچنین  هم .5

: 35، ج 1314: نجفی، ر.ک) فعایضاح الناو  المرام یةغا، التیلی  ، تیلی جواهر، بشریجمله 

 (417: 3، ج 1411، : ابن ادریسر.ک)ابن ادریس قائلین به این عقیده را بسیار دانسته است.  (11

 .(11: 1413، فاضل مقداد ر.ک:) فاضل مقداد نیز آن را به محققین نسبت داده است

ا لزوم عقد یا معتبر شمرده است، جهت صحت ی (قبض)مراد از جمیع مواردی که شارع آن را » .1

الیه؛ اعم از آنکه مالکیت و منه به منقولٌسایر احکام، عبارت است از تحویل سلطنت عرفی از منقولٌ

قبض  ۀعقد برای او حاصل شده باشد مانند مبیع و یا اینکه به واسط ۀسلطنت شرعی قبلاً به واسط

 (.311د311: 1، ج 1371)انصاری، « حاصل شود مانند هبه

 : تواند بر دو قسم باشد در عین مرهونه میتصرفات راهن  .11

تغییراتی در  فیزیکی داشته و اصولاً ۀشود که جنب به تصرفاتی اطلاق میکه فات مادی تصر  نیست،

تصرفات است. استیفایی و اصلاحی و بر دو گروه نماید  وضع ظاهری عین مرهونه ایجاد می

تصرفاتی ، آن قسم از تصرفات اصلاحیو رد گی انجام میرهینه به منظور استفاده از منافع یی استیفا

اقدام به نیز به دهد. تصرفات حقوقی  راهن برای اصلاح و بقای مال مورد رهن انجام میاست که 

: جعفری ر.کشود ) اطلاق مینسبت به مال معین ، یک عمل حقوقی اعم از عقد یا ایقاع

 ای. ه و معاملات وثیقهناقلبر دو نوع است: تصرفات (. این قسم از 155: 1371، لنگرودی

: 4، ش 1311قبولی درافشان،   :ر.ک) نظر مشهور فقهای امامیه و نقد آن ۀبرای آگاهی از ادل .11

 (.51د54

 «.فلا یجوز بیع العین المرهونه الاّ اذا اذن المرتهن أو أجاز أو فک الرهن فانه یصح بیعها حینئذ» .13
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راهن، در برخی  ۀاذن و یا اجازعلامه حلی به رغم اعتقاد به صحت تصرفات راهن در فرض  .13

علامه : ر.ک)داند.  تصرفات راهن در عین مرهونه را باطل می تألیفات دیگر خود به نحو اطلاق، 

الراهن و المرتهن ممنوعان من التصرف فی الرهن » (:415: 5، ج 1413 ؛455: 3ج   ،1413 حلی، 

لاولی عندی انه لایجوز له التصرف فی وا»؛ «فلیس لکل واحد منهما التصرف فیه ببیع و لا هبه ... 

 «.الرهن علی حال للاجماع لان الراهن و المرتهن ممنوعان من التصرف فی الرهن

: 1، ش 1315شعبانی کندسری،  ؛حبیبی ؛: ایزانلور.ک)تر در این خصوص  برای آگاهی بیش .14

 (.111د131: 55، ش 1351؛ یزدانیان، 53د114

  :صادره از هیأت عمومی دیوان عالی کشور 1371ستم آبان مورخ بی 131 ۀشمار ۀرأی وحدت روی .15

شود؛ اما برای  گرچه رهن موجب خروج عین مرهونه از مالکیت راهن نمی مطابق مواد قانون مدنی»

تواند از محل فروش مال  نماید که می مرتهن نسبت به مال مرهونه حق عینی و حق تقدم ایجاد می

که منافی حق  عاملات مالک نسبت به مال مرهونه در صورتیم مرهونه طلب خود را استیفا کند و

مراتب ر بناب .مرتهن باشد، نافذ نیواهد بود، اعم از آنکه بالفعل منافی حق مرتهن باشد یا بالقوه

مذکور در جایی که بعد از تحقق رهن، مرتهن مال مرهونه را به تصرف راهن داده و اقدام راهن در 

ی مغازه مرهونه به شی  ثالث بدون اذن مرتهن از جمله تصرفاتی فروش و انتقال سرقفل ۀزمین

 .(331: 1، ج 1351: میرزایی، ر.ک)...«.  است که با حق مرتهن منافات داشته و نافذ نیست

نظر به اینکه به شدرح دادخواست ابتدایی، : »1371مورخ دوازدهم اسفند  13 ۀرأی اصراری شمار .11

آنان را هم به انجام شرایط و  رسمی انتقال، الزام به تنظیم سنداهان علاوه بر الزام خواندگان وخ

 مورد لحوق دعوا قرار داده است و با ،و تیلیه و تحویل مبیع 35/13/1373مورخ  ۀنام مفاد مبایعه

شرایط ضمنی معامله، فروشنده پرداخت کلیه دیون قبلی مورد معامله  5جه به اینکه به شرح بند تو

منظور تنظیم سند رسمی انتقال   چنین تهیه مدارک لازم را بهوقی و همبه اشیاص حقیقی و حق

جمله دیون مربوط به مورد معامله دینی است که با رهن  تعهد نموده است و نظر به اینکه از

گذاردن ملک از بانک ملی اصفهان به عنوان وام اخذ گردیده، بنا به این مراتب، با لحاظ کیفیت 

 ششم ۀشعب 11/11/75مورخ  3413 ۀشمار ۀنده )تجدیدنظرخواه( دادنامطرح دعوا و تعهدات خوا

دادگاه عمومی شهرستان اصفهان که در عین حال متضمن الزام خوانده به فک رهن و همچنین 

قانون  713 مادۀباشد، با رعایت حقوق مرتهن و مقررات  الزام وی به تنظیم سند رسمی انتقال می

ا آرکند و به اکثریت  ی مدارک پرونده و موازین قانونی تطبیق میمدنی منافات ندارد و با اقتضا

  «.دشو تأیید و الزام می

فک رهن ... و الزام به تنظیم سند رسمی ... موضوع  ۀدر خصوص دعوای خواهان ... به خواست» .17
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از عادی ... نظر به اینکه فک رهن و تنظیم سند رسمی انتقال مبیع در محضر اسناد رسمی  ۀنام مبایعه

نماید  صادر و اعلام می... باشد ... خواندگان را  تعهدات قانونی و قراردادی خواندگان موصوف می

: 1351زندی، ک: .ر). صادره از دادگاه عمومی تهران 11/4/1351مورخ  533 ۀشمار ۀدادنام...«. 

 .(131د137

 713 مادۀست ... در زمان معامله ... ملک مورد معامله در رهن بانک تجدیدنظرخواه بوده ا» .15

 ۀی وحدت رویأطور که ر انتقال ملک است؛ همان  تصریحاً بیان کرده ... مصداق بارز این تصرف،

نماید ... انتقال ملک مرهونه از  ... این استدلال دادگاه را تأیید می 31/5/1371مورخ  131 ۀشمار

قانون مدنی باطل  347 ادۀممصادیق معاملات فضولی است و با رد آن توسط مرتهن این انتقال وفق 

. ...«گردد  عنه، دعوا فاقد وجاهت قانونی و مردود اعلام می دادنامه معترضٌ شود ... و با نقض  می

 (.131د137: 1351ک: زندی، .. )ر31/3/1351مورخ  351 ۀشمار ۀدادنام

 (.131د137: 1351زندی ک: .ر). 5/5/1351مورخ  314/5 ۀشمار ۀدادنام .11

: رأی ر.کچنین هم .(131د137: 1351ک: زندی .ر). 37/1/1351مورخ  1454 ۀشمار ۀدادنام .31

 ۀشعبه دهم دیوان عالی کشور و نیز رأی شمار 1373مورخ هیجدهم اردیبهشت  53/11 ۀشمار

 43 ۀچنین رأی اصراری شمار سوم دیوان عالی کشور و هم ۀشعب 1371مورخ نوزدهم بهمن  741/3

تر در این خصوص  دیوان عالی کشور. برای آگاهی بیش هیأت عمومی حقوقی 13/5/1311مورخ 

مشروح  ؛434: 1375، 1371عالی کشور سال   : مذاکرات و آرای هیأت عمومی دیوانر.ک)

؛ 37د31: 1371؛ بازگیر، 733: 4، ج 1351، 1377عالی کشور سال   مذاکرات و آرای دیوان

 (.331: 1، ج 1351میرزایی، 

 قوۀقضایی  ۀ)به نقل از معاونت حقوقی و توسع 3/11/1371مورخ  11145/7 ۀمشورتی شمار ۀنظری .31

 .(553: 1، ج 1355  قضاییه،

کلاسه  ۀکمیسیون مشورتی قوانین جزایی در پروند 4/11/1315مورخ  ۀبدون شمار ۀنظری .33

 .(553: 1، ج 1355  قضاییه، قوۀقضایی  ۀ)به نقل از معاونت حقوقی و توسع 1315/115/15

به )  ییهقضا قوۀاداره کل حقوقی و تدوین قوانین  31/7/1351مورخ  1311/7 ۀمشورتی شمار ۀنظری .33

: نظریات ر.کچنین  . هم(551 :1، ج 1355  قضاییه، قوۀقضایی  ۀنقل از معاونت حقوقی و توسع

مورخ  1151/7و  31/4/1351مورخ  3115/7و  31/4/1351مورخ  3314/7 ۀمشورتی شمار

 آن اداره کل. 31/7/1371

 مالی مؤسسات و هابانک رهن در هایوثیقه بابت گیرندگانتسهیلات از بلاعزل وکالت تدریاف» .34

 قراردادهای قالب در فقط موظفند گیرندگان وثیقه و باشدمی ممنوع خصوصیو  اعتباری دولتی و
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 «. نمایند عمل ها وثیقه اجراء گذاشتن به نسبت منعقده

چنین مقرر نموده است:  11/4/1311مورخ  11735/11 ۀشمار  ۀبانک مرکزی نیز با صدور بیشنام

 و ها بانک است ضروری ،(1311قانون بودجه سال  7د7بند )مزبور  قانونی تکلیف به عنایت با»

 وکالت»مفهوم  متضمن عبارات و شروط کلیه به حذف نسبت غیربانکی اعتباری مؤسسات

« آنها رهن در های وثیقه فروش در گیرندگانتسهیلات از اعتباری و مالی مؤسسه/ بانک بلاعزل

 «. نمایند اقدام گیرندگان تسهیلات با خود قراردادهای متن از

قانون بودجه  7د7در مقابل کانون سردفتران و دفتریاران، به لحاظ عدم تکرار حکم مقرر در بند 

وعیت های بعد، اعطای وکالت بلاعزل در فروش رهینه را فاقد ممن در قوانین بودجه سال 1311سال 

آن کانون در پاسخ به استعلام دفتر  4/5/1313مورخ  1151 ۀشمار ۀ: نامر.ک)قانونی دانسته است. 

 .(مرند 11اسناد رسمی شماره 

 تسهیل و خدمات و کالا تولیدی واحدهای از حمایت برای نقدینگی تأمین به کمک منظور به» .35

 این از مجوز دارای اعتباری یا و مالی مؤسسات یا و هابانک سررسیدگذشته مطالبات وصول در

 و گیرندگانتسهیلات از بلاعزل وکالت دریافت (شود: ... بمی انجام زیر اقدامات واحدها

 و است خصوصی ممنوع و دولتی اعتباری مؤسسات و هابانک رهن در وثائق بابت گذارانوثیقه

 اجرا به به نسبت ونیقان طرق سایر یا منعقده قراردادهای قالب در موظفند گیرندگانوثیقه

 .«عمل کنند هاوثیقه گذاشتن

صرفاً ناظر به تسهیلات اعطایی   فوق مادۀگذاری این ایراد مترتب است که صدر  قانون ۀبر این شیو

بایست ناظر به همین ماده نیز می« ب»الاصول حکم مقرر در بند به واحدهای تولیدی است؛ لذا علی

سسات مالی و اعتباری دولتی و ؤها و متسهیلات از بانک کنندگانواحدها به عنوان دریافت

-که این مشکل نه تنها برای چنین واحدهایی، بلکه برای تمامی دریافت خصوصی باشد؛ در حالی

 کنندگان تسهیلات اعم از اشیاص حقیقی و حقوقی وجود دارد. 

ای اختراعی و ابتکاری هاعطای تسهیلات ویژه به طرح ۀدستورالعمل نحو 3 مادۀاز این جمله است  .31

نامه و ظهرنویسی از صدور ضمانت ۀنامآیین 3 مادۀشورای پول و اعتبار؛  13/4/1311مصوب 

اجرایی عملیات پولی و  ۀنامآیین 31 مادۀشورای پول و اعتبار؛  15/4/1373ها مصوب طرف بانک

قانون چگونگی  15 مادۀصنعتی جمهوری اسلامی ایران )موضوع  د بانکی در مناطق آزاد تجاری

قانون عدم الزام سپردن  ی واحده مادۀ؛ 1/1/1375مناطق آزاد تجاری صنعتی ایران( مصوب  ۀادار

های دولتی به منظور تسهیل امر  ها و سایر مؤسسات و شرکتدستگاه ها وملکی به بانک ۀوثیق

مجلس  37/3/1351های تولیدی و صادراتی مصوب تر در طرحگذاری و ایجاد اشتغال بیش سرمایه
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 هایشرکت به ارزی تسهیلات اعطای و نامهضمانت صدور ۀنامآیین 5 مادۀ؛ شورای اسلامی

ارزی؛ دستورالعمل اجرایی  ۀهیأت حساب ذخیر 35/7/1351مناقصه مصوب  در برنده ایرانی

 7/54154 ۀب مصرح در دستورالعمل شمار 31 ۀمعاملات و تسهیلات اعتباری موسوم به بیشنام

مرکزی بانک ملی. در هر یک از این قوانین و مقررات، توثیق مصادیق  ۀادار 7/3/1354مورخ 

های  آلات سنگین و سبک؛ اموال منقول؛ حساب متعددی از اموال منقول و غیرمنقول مانند ماشین

های بیمه؛ طلا و یا ارز خارجی به رسمیت شناخته شده بانکی و گواهی سپرده ثابت؛ تعهد شرکت

 است.

سازمان ثبت اسناد  511کد  ۀبانک مسکن موضوع بیشنام 3/4/1375مورخ  5711 ۀشمار ۀامبیشن .37

با عنایت به سلب حق واگذاری راهن نسبت به وثایق غیرمنقول بانک در اسناد »و املاک کشور: 

های بلاعزل که به موجب رهنی، دفاتر اسناد رسمی طرف قرارداد با بانک مسکن از تنظیم وکالتنامه

 «.شود، جداً اجتناب نمایندانتقال به غیر یا اخذ ثمن به وکیل اعطا میآن حق 

الاجرا شدن این قانون، برای تنظیم و تهیه سند مالکیت راجع به اموال غیرمنقول که در  پس از لازم» .35

اند، اذن مرتهن لازم نیست لیکن این موضوع  ها و مؤسسات مالی و اعتباری قرار گرفته رهن بانک

الیه  لام از بانک و تعیین میزان بدهی توسط سردفتر تنظیم اسناد رسمی به اطلاع منتقلٌپس از استع

برسد. انتقال مال مذکور نافی حقوق مرتهن در وصول مطالبات خود از محل مال مرهون در 

 «.صورت عدم پرداخت دین در مهلت مقرر نیواهد بود

)See: www.icana.ir/Fa/News/319108). 

راجع به اموال غیرمنقول ثبت شده مانند بیع، صلح، اجاره و نیز وعده یا تعهد به کلیه معاملات » .31

گونه معاملات باید به طور رسمی در دفاتر اسناد رسمی تنظیم شود. اسناد عادی که در  انجام این

خصوص معاملات راجع به اموال غیرمنقول تنظیم شوند مگر اسنادی که بر اساس تشیی  دادگاه 

ر شرعی است در برابر اشیاص ثالث غیرقابل استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد دارای اعتبا

 «.رسمی را ندارند

 .31/1/1311، مورخ 31115 ۀ، شمار73، سال روزنامه رسمیک: .ر .31

31. 9-203(b) 

32. Value; 9-203(b)(1) 
             :ر.کمریکا، اشمول آن در قانون متحدالشکل تجاری  ۀبرای آگاهی از تعریف عوض و دایر .33

1-201(44). 
34. Contract by Deed 

35. Simple Contract 
31. Value  مریکا، میفف اقانون متحدالشکل تجاری  1 مادۀدر این بیش ازValuable 
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Consideration های عوض و شود؛ هرچند که تمام ویژگیبوده و از آن به عنوان عوض یاد می

 ای قابل اعمال نیست. املات وثیقه، در مع«گذشته نبودن عوض»از جمله قاعده معروف به 

( See: Stone, 1975: 375). 

که سند مبین قرارداد وثیقه، فاقد امضای بدهکار باشد، نافذ و مؤثر نیست؛ با وجود این، در صورتی .37

دو ایالت نیویورک و ایندیانا، ایالاتی هستند که در صورت موافقت بدهکار با اعمال چنین 

این ایالات در برخی آرای محاکم  ۀدانند. روی سند مزبور ضروری نمیای، امضای وی را در  شیوه

-See: Accord, Beneficial Fin. Co. v. Kurland Cadil) نیز انعکاس یافته است.

lac-Oldsmobile, Inc., 32 App.Div.2d 643, 300 N.Y.S.2d 884, 6 UCC 

Rep. Serv. 539 (2d Dep’t 1969); Bank of North America v. Bank of 

Nutley, 94 N.J.Super. 220, 227 A.2d 535, 4 UCC Rep.Serv. 56 (Law 

Div.1967).  
ای از طریق مریکا ایجاد حق وثیقه در مال موضوع معامله وثیقهادر نظام حقوقی ایالات متحده  .35

وثیقه بر مال مزبور، صرفاً نسبت به برخی اموال خاص پذیرفته شده است. این وثایق  ۀکنترل دارند

های سپرده، سند الکترونیکی مال منقول، حقوق اعتبارات اسنادی و اموال حساب :عبارتند از

 ای.سرمایه

قانون متحدالشکل تجاری را اصلاح  1 مادۀتوافق مقررات  ۀتوانند در نتیجای میوثیقه ۀطرفین معامل .31

کرده و یا از اجرای آن اجتناب ورزند؛ با وجود این، مقرراتی از این قانون، که ناظر به حقوق 

این قانون احصاء  602-9باشد. این موارد در بیش بدهکار است، قابل اصلاح و اغماض نمی

 اند.شده

 (See: Jackson, Vol 40. 2007:281-282. See U.C.C. 9-602cmts. 2-3(2001).  
40. 9-202(a); Knopf, 2001: 31-32 

ها و توانند به موجب قرارداد وثیقه توافق نمایند که حق وثیقه ایجاد شده تمام بدهیطرفین می .41

هایی در حال حاضر وجود تعهدات بدهکار را تحت پوشش قرار دهد؛ اعم از اینکه چنین بدهی

که بستانکار، ی بستانکار محقق شود و اعم از آنهای آتتا در آینده در نتیجه مساعدداشته باشد و ی

مریکا از این شرط به اظام حقوقی هایی داشته باشد یا خیر. در نتعهدی نسبت به چنین مساعدت

"Future Advance Clause" شود.یاد می 

( See: 9-104(c). Stone, 1975: 373-374). 

42. 9-308 (a) 

43. Alienability of  Debtor’s Rights 

44.  9-401(b) :لا به چنین شروطی که اختیار طرفین را در انتقال موضوع در نظام حقوقی کامن

قانون  1 مادۀشود. اطلاق می «Anti Assignment Clauses»نمایند، عنوان قرارداد محدود می
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 مریکا چنین توافقاتی را باطل دانسته است.امتحدالشکل تجاری 
(See:Schwarcz, Vol. 74: 959; Soukup, Russev Vol, 37.#3: 6-7). 

شامل هر آن چیزی   (Proceeds)مریکا، اصطلاح عوایداقانون متحدالشکل تجاری  1 مادۀدر  .45

شود. های انتقال موضوع وثیقه حاصل میدانسته شده است که در نتیجه بیع، معاوضه یا دیگر شیوه

ف و یا ورود عیب بر موضوع وثیقه، قابل پرداخت است، در ای که در نتیجه تلچنین حق بیمه هم

 ۀگیرد؛ مگر مبالغی که به موجب قرارداد بیمه، باید به شیصی غیر از دارنداین تعریف جای می

مزبور، مشتمل است بر عواید  1 مادۀحق وثیقه، پرداخت شود؛ این قسم از اموال غیرمادی موضوع 

 ده و عواید غیرنقدی. های سپرنقدی مانند پول، چک، حساب

به موجب قانون مزبور، هرگاه به موجب قرارداد وثیقه، عواید موضوع وثیقه نیز مشمول قرارداد 

مزبور باشد، زمان ثبت و استقرار حق وثیقه در موضوع وثیقه اصلی، زمان استقرار این حق در عواید 

 .باشدآن می

( See: Stone,1975: 449; 9-102(a) (64); 9-301(a) (9); 9-322(b)(1)). 
46. 9-315(a)(1) 
47. 9-203(f); 9-315(a)(2) 

48. 9-320(b)(1) 

49. Notice System 

مریکا، به استثنای مواردی که موضوع وثیقه در تصرف ابه موجب قانون متحدالشکل تجاری  .51

کند، آن را وثیقه است، شیصی که در جریان عادی تجارت خویش، مالی را خریداری می ۀدارند

کند، حتی اگر این حق مستقر شده و خریدار از وجود رغ از حق وثیقه تملک میبه نحو طلق و فا

آن آگاه باشد. خرید محصولات زراعی از تولیدکننده این محصولات، از شمول این مقرره استثناء 

 .(a) 320-9: ر.کشده است 

بت به که حق وثیقه بستانکار نسبت به موضوع وثیقه اصلی مستقر باشد، این حق نسدر صورتی .51

است. چنین استقراری صرفاً تا بیست روز از تاریخ تعلق حق  عواید ناشی از انتقال آن نیز مستقر

شود، مگر وثیقه بر این عواید، تداوم داشته و پس از این تاریخ، حق مزبور، حقی ناق  تلقی می

ز مورد ای که در خصوص موضوع وثیقه اصلی به ثبت رسیده است، عواید نیآنکه، در سند مالی

مطالبه قرار گرفته باشد و عواید مزبور، غیرنقدی و یا به صورت عواید نقدی قابل تعیین و شناسایی 

تعلق حق وثیقه بر عواید نقدی یا حداکثر ظرف بیست روز از این تاریخ،  باشند و یا اینکه هنگام

 حق وثیقه بستانکار مستقر شده باشد.

د به عنوان موضوع وثیقه اصلی و در قالب توثیق دارایی باید توجه داشت که در مواردی که عوای

های فوق نسبت به چنین توثیقی شود، محدودیت ای توصیف میوثیقه ۀآینده در سند راجع به معامل
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 شود. اعمال نمی

(See: 9-315(c); 9-315(d)). 

52. Perfection by Filing 

53. Perfection by Possession; 9-313(a) 

54. Perfection by Control; 9-314 

55. Automatic Perfection.(Perfection by Attachment); 9-309; 9-312(e).  

56. 9-308(b); 9-502(d). 

57. :9-310(a).  مریکا، برای استقرار حق وثیقه، ااز جمله مواردی که در نظام حقوقی ایالات متحده

ت. استقرار حق های سپرده و حقوق اعتبارات اسنادی اس بینی نشده است، حساباقدام به ثبت پیش

                                                             .(b)312-9گیردوثیقه در چنین اموالی صرفاً از طریق اعمال کنترل صورت می
58. 9-102(a)(39). 

59. Filing Office; 9-501(a). 

د ارائه شده مریکا، برای قید نام و مشیصات بدهکار در سناقانون متحدالشکل تجاری  1 مادۀدر  .11

بینی شده است؛ الزامات موضوع این ماده، حسب اینکه بدهکار، ثبت، فروض متعددی پیش ۀبه ادار

شی  حقیقی، حقوقی، ماترک متوفی، تراستی، شی  معین و یا بدون نام و مجهول باشد، 

 503-9: ر.کمتفاوت است. 

61. 9-502(a). 

62. 9-502 (a). 

63. 9-506(a). 

64. 9-507(a). 

 منابع

 نشر اسلامی، چاپ دوم. هسسقم: مؤ، السرائرق.( 1411حمد بن ادریس حلی. )ابن ادریس، م -

، تحقیق: الوسیله الی نیل الفضیله ق.(1415ابن حمزه، عمادالدین ابی جعفر محمد بن علی طوسی. ) -

 الله العظمی مرعشی نجفی، چاپ نیست. یة شیخ محمد حسون، قم: انتشارات آ

، النزوع الی علمی الاصول و الفروع ةغنيق.( 1417ی. )ابن زهره، حمزه بن علی بن زهره حلب -

 ، چاپ نیست.)ع(امام صادق هتحقیق: شیخ ابراهیم بهادری تحت نظر شیخ سبحانی، قم: مؤسس

کشف الرموز فی شرح ق.( 1411بن ابی طالب. ) نابی مجد یوسفی، زین الدین ابی علی حس -
 مدرسین، چاپ اول. ۀقم: جامع ،المیتصر النافع، تحقیق: اشتهاردی و یزدی

عراقی و یزدی، قم:   تحقیق: اشتهاردی،  ،مجمع الفائده و البرهانق.( 1413احمد. )  اردبیلی، -

 قم، چاپ نیست. ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀانتشارات جامع
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نشر اسلامی، چاپ  ه، قم: مؤسسمجموعه فتاوی ابن جنیدق.( 1411پناه. )اشتهاردی، شیخ علی -

 نیست. 

 . چاپ پانزدهم ،تهران: انتشارات اسلامیه حقوق مدنی،( 1351)سیدحسن.   امامی، -

 چاپ نیست.   ، انتشارات محبین،المکاسب (1371انصاری، مرتضی. ) -

 هادی، چاپ نیست. هقم: مؤسس   ،المکاسبق.( 1411) .دددددددددد  -

 ، انتشارات دهاقانی، چاپ چهارم. المکاسب (1371) .دددددددددد  -

ضمانت اجرای بیع ( »1315سینا؛ شعبانی، هادی کندسری. )بهار و تابستان ایزانلو، محسن؛ حبیبی،  -

، سال هفدهم، شماره اول )پیاپی حقوق اسلامی ۀپژوهشنام، «ای در فقه تطبیقیعین مرهون: مطالعه

43.) 

قانون مدنی در آیینه آراء دیوان عالی کشور، رهن، هبه، اخذ به شفعه و ( 1371یدالله. )  بازگیر، -
 ، تهران: انتشارات فردوسی، چاپ نیست.ها اجع به آناحکام ر

  تحقیق: محمدتقی ایروانی،  ،فی احکام العتره الطاهره حدائق الناضرهتا(  ، شیخ یوسف. )بی بحرانی -

 قم.  ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀقم: انتشارات جامع

   ، تهران: انتشارات مجد، چاپ نیست.حقوق مدنی( 1351بروجردی عبده، محمد. ) -

 گنج انتشارات: ، تهرانصلح و رهن مدنی حقوق( 1371خرداد )ری لنگرودی، محمدجعفر. جعف -

 .دوم چاپ، دانش

 دانش، چاپ هشتم. ، تهران: انتشارات گنجحقوق ترمینولوژی (1371) .دددددددددد   -

 چاپ پنجم.   ، تهران: گنج دانش،حقوق اموال( 1351) .دددددددددد  -

 ، تهران: انتشارات گنج دانش، چاپ دوم.ای قانون مدنیمحش ۀمجموع( 1353) .دددددددددد  -

 دارالکتاب، چاپ سوم.  هسس، قم: مؤ()ع فقه الصادقق.( 1413حسینی روحانی، سیدمحمد صادق. ) -

 دارالکتاب، چاپ سوم. هقم: مؤسس ،()ع  فقه الصادقق.( 1414) .دددددددددد  -

الله سیدعلی حسینی  انتشارات آیت قم:  ،الصالحین منهاجق.( 1411سیدعلی. )  حسینی سیستانی، -

 چاپ نیست.  سیستانی، 

 نا.  ، مصر: بیمفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامهق.( 1331حسینی عاملی، سید محمد جواد. ) -

، تحقیق: علی اکبر جامع المدارک فی شرح میتصر النافعق.( 1415خوانساری، سیداحمد. ) -

 غفاری، تهران: انتشارات صدوق، چاپ دوم.

 ، قم: انتشارات سیدالشهدا.الفقاهه فی المعاملاتمصباحتا(  خویی، سیدابوالقاسم. )بی -

، تحقیق: سید احمد حسینی، القرآنفقه ق.( 1415الله. )الدین ابی الحسن سعید بن هبهراوندی، قطب -



لع
طا

م
 ۀ

 و
ن

را
 ای

ی
وق

حق
م 

ظا
ر ن

 د
ن

ر آ
را

تق
س

و ا
ن 

ره
د 

عق
د 

قا
نع

ی ا
یق

طب
ت

 
کا

ری
ام

 

 

 

707 

 الله العظمی نجفی مرعشی، چاپ دوم.قم: انتشارات آیه

انتشارات جنگل   تهران:  ،یک رأی یک تجربه  ران؛قضایی ای ۀروی( 1351زندی، محمدرضا. ) -

 جاودانه، چاپ نیست.

، قم: مجمع المراسم العلویه فی احکام النبویهق.( 1414سلار، ابی علی حمزه بن عبدالعزیز دیلمی. ) -

 . )ع(البیت  جهانی اهل

رساله  ،«مریکاقوق ایران و اتطبیقی رهن اموال غیرمادی در ح ۀمطالع»( 1355فریده. )  شکری، -
 دانشگاه تربیت مدرس.  دانشکده علوم انسانی،  ،دکتری

، تحقیق: شیخ علی الدمشقیه ةاللمعق.( 1411شهید اول، شمس الدین محمد بن مکی عاملی. ) -

 .چاپ اول ،کورانی، دارالفکر

 چاپ نیست. نشر اسلامی،  هقم: مؤسس  ،الدروس الشرعیهق.( 1414) .دددددددددد  -

، الدمشقیهاللمعة  فی شرحالبهية  الروضهق.( 1411بن علی جبعی عاملی. ) الدین شهید ثانی، زین -

 تحقیق: تحت نظر سیدمحمد کلانتر، قم: انتشارات داوری، چاپ نیست. 

معارف  ، تحقیق و نشر: مؤسسهمسالک الافهام إلی تنقیح شرائع الاسلامق.( 1414) .دددددددددد  -

 اسلامی، چاپ نیست.

، تحقیق: محمدتقی المبسوط فی فقه الامامیه( 1357بن حسن. ) شیخ طوسی، ابی جعفر محمد -

 کشفی، انتشارات مرتضوی.

شیخ محمدمهدی   سیدجواد شهرستانی،  ، تحقیق: سیدعلی خراسانی،الیلافق.( 1417. )دددددددددد  -

 چاپ  نیست.  نشر اسلامی، هقم: مؤسس  نجف،

 فست منشورات قدس قم.ت: ا، دارالاندلس، بیرویالنهایه فی مجرد الفقه و الفتاوتا( )بی. دددددددددد  -

: قم ،مدرسین ۀ، تحقیق جامعالمقنعهق.( 1411شیخ مفید، ابی عبدالله محمد بن محمد بن نعمان. ) -

 نشر اسلامی. همؤسس

 البیت، چاپ سنگی.  آل ه، قم: مؤسسریاض المسائلق.( 1414طباطبایی، سیدعلی. ) -

 نشر اسلامی، چاپ نیست.  هقم: مؤسس ،ریاض المسائلق.( 1411)  .دددددددددد  -

 ، دارالصفوه، چاپ نیست.الصالحینمنهاج ق.( 1411طباطبایی حکیم، سیدمحمدسعید. ) -

، بیروت: مجمع البیان فی تفسیر القرآنق.( 1415الاسلام ابی علی الفضل بن الحسن. ) طبرسی، امین -

 الاعلمی للمطبوعات، چاپ نیست.  هانتشارات مؤسس

 قم. ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀ، قم: جامعالمهذب ق.(1411لعزیز بن براج. )طرابلسی، عبدا -

قم،  ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀ، تحقیق: ابراهیم بهادری، قم: جامعجواهر الفقهق.( 1411. )دددددددددد  -
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 چاپ نیست.

، «جستاری در وکالت مرتهن در فروش عین مرهونه( »1313طهماسبی، علی؛ رشیدی، علی. )پاییز  -

 ، سال چهارم، شماره چهارم. عالی حقوقت ۀفصلنام

 ، تحقیق حسینی و یوسفی.تبصره المتعلمینق.( 1315علامه حلی، جمال الدین بن حسن. ) -

، چاپ )ع(امام صادق  هقم: مؤسس  قیق: شیخ ابراهیم بهادری،تح ، تحریرالاحکام ق.( 1413) .دددددددددد  -

 نیست. 

 نشر اسلامی، چاپ نیست. هسسؤ، قم: ممیتلف الشیعهق.( 1413) .دددددددددد  -

 الرضویه لإحیاء الآثار الجعفریه. ةمکتب، تذکره الفقهاءتا.( )بی .دددددددددد  -

 .چاپ اول ،)ع(امام صادق ه، تحقیق: شیخ ابراهیم بهادری، مؤسستحریر الاحکامق.( 1431) .دددددددددد  -

 ، چاپ نیست.)ع(امام صادق  هسسؤقم: م ،ارشاد الاذهان الی احکام الایمان ق.( 1411) .دددددددددد  -

، تحقیق: سید نضد القواعد الفقهیهق.( 1413الدین مقداد بن عبدالله سیوری. )فاضل مقداد، جمال -

 الله العظمی مرعشی.کمری، قم: انتشارات آیهعبداللطیف کوه

ایضاح الفوائد ق.( 1357طالب محمد بن حسن بن یوسف بن مطهر حلی. ) ، شیخ ابیفیرالمحققین -
 ، تحقیق: کرمانی و اشتهاردی و بروجردی، طبع بامر، چاپ نیست. فی شرح اشکالات القواعد

، شارح: سید عبدالله جزایری، نسیه خطی د التحفه السنیه تا()بی فیض کاشانی، ملامحسن. -

 آستان قدس رضوی. ۀمیکروفیلم، کتابیان

ناقل عین مرهونه از سوی  وضعیت تصرفات( »1311قبولی درافشان، محمدتقی )پاییز و زمستان  -

 دانشگاه علوم رضوی، شماره چهارم.  ،های فقه مدنی آموزه ۀمجل« راهن؛ مطالعه فقهی حقوقی

تهران: شرکت انتشار با    ،های دین وثیقه عقود اذنی د  ( 1371. )حقوق مدنی ناصر،   کاتوزیان، -

 چاپ دوم.  همکاری بهمن برنا، 

 .35، شماره مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی ،«نرهن دی( »1371کریمی، عباس. )مهر  -

مجله ، فصلنامه حقوق، «رهن اموال فکری( »1357معین اسلام، محمد. )تابستان  کریمی، عباس؛ -
 .3، شماره 35 ۀ، دوردانشکده حقوق و علوم سیاسی

، قم: جامع المقاصد فی شرح القواعدق.( 1415محقق ثانی، ابوالحسن علی بن حسین کرکی. ) -

 البیت، چاپ نیست. آل هسسمؤ

، تحقیق شرایع الاسلام فی مسائل الحلال را الحرامق.( 1411محقق حلی، ابوالقاسم نجم الدین )  -

 سید صادق شیرازی، تهران: انتشارت استقلال چاپ دوم.

دفتر مطالعات و  :تهران، (1375) 1371سال  کشور عالی دیوان عمومی هیأت آرای و مذاکرات -
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 .، چاپ نیستعالی کشور  تحقیقات دیوان

وحدت رویه و نشدر   ۀادار :تهران، (1351) 1377عالی کشور سال   مشروح مذاکرات و آرای دیوان -

 .اپ نیستچ ،ت عمومی دیوان عالی کشورأمذاکرات هی

تنقیح شده قوانین و مقررات  ۀمجموع (1355)تابستان  قضاییه، ۀقضایی قو ۀمعاونت حقوقی و توسع -

 .چاپ دوم  ،رسمی جمهوری اسلامی ایران ۀروزنامشارات تهران: انت  حقوقی،

، تحقیق: مجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشاد الاذهانق.( 1413مقدس اردبیلی، احمد. ) -

 قم، چاپ نیست. ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀانتشارات جامع  اشتهاردی و عراقی و یزدی، قم:

محمد و تحقیق: مهدی مهریزی  هیه،القواعد الفقق.( 1411ن. )موسوی بجنوردی، سیدمحمدحس -

 حسین دراینی، قم: نشر الهادی، چاپ نیست.

 .چاپ چهارم ،، قم: اسماعیلیانکتاب البیعق.( 1411موسوی خمینی، سید روح الله. ) -

 ، قم: دارالکتب العلمیه.تحریرالوسیله( تا بی) .دددددددددد  -

 نتشارات وجدانی، چاپ نیست.ا ، قم: الفقاهه مصباح( 1315، سیدابوالقاسم. )موسوی خویی -

  تهران: انتشارات بهنامی،  ،قوانین و مقررات حقوقی ۀمحشی مجموع( 1351)  میرزایی، علیرضا، -

 .چاپ نیست

قم: دارالکتب   ،الاسلام جواهرالکلام فی شرح شرایع ق.(  1314نجفی، شیخ محمدحسن. ) -

 الاسلامی، چاپ ششم. 

 تهران: دارالکتب الاسلامیه، چاپ هشتم. ،رح شرائع الاسلامجواهرالکلام فی ش( 1315) .دددددددددد  -

 .چاپ سنگی ،چاپ صدر ،مصباح الفقیهتا( )بیهمدانی، آقا رضا.  -

مجله ، «بیع عین مرهونه توسط راهن از منظر فقه و حقوق مدنی( »1351یزدانیان، علیرضا، )پاییز  -
 .55، شماره هامقالات و بررسی
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 مباني اجراي عين تعهد در حقوق اسلام و ايران
 1سيامك توانگر

، به  عوهوان نتيه ين نه انر اجهراي مقاب ه  بها نقه          «اجراي اجباري عين تعهد»در نظام حقوقي ما  چکيده:

له    تيييهر مبهاني قهانوني   طهراتص اق وهادي         م عهدٌ ۀقرارداد، ب  لحاظ اجبهاري بهودن دراوا هر ان اا ناحيه    

مج هو    ،كه  حقهو    ي   اق وهادي جامعه  نييهرر در حهالي    ها   نيااهاي حقوق گوي نر رتي، پا خاج  اع

بيوهي   ر طهن  ،بوهابراتن  هاي اتن اندگي د ر ب اند. تواند اا نيااها   نر رت قواعد اندگي در اج  ا  ا ر   ن ي

راي قواعهد حقهو  نقه     در ان ا ر ك  اق ضاي امان  درك طود   موالح   مفا د نيز در  نع   تفيير   اجه 

مقاب   بها نقه  قهرارداد، باتهد در جههر       ن انر اجراي ۀحقوقي ما در اميو نظام ،اا ه ين ر  .داط   باطد يمه 

حقهوقي جههان معا هر گهام برداطه     ههم عهر          ۀهاي پيشهرت   ال   ي   نظام  وتي   ه اهوگي با ا واد بين هم

ر ش د ه يابي به  اتهن مههم در نظهام حقهوقي مها، اا يهاري          .پهيترد هاي مقاب   با نق  قرارداد را ب بودن مكانييم

نظهام حقهوقي مها نه  توهها در       در ل  ا ر. پيترش اتن نظهر م عهدٌ ۀن ودن ا ل اجراي عين تعهد قراردادي اا ناحي

تقهي    ور حقوقي جامع  نيير، ب ك  ب  لحهاظ تحهوت تهدرتجي قاعهد  در نظهام حقهوقي مها           ۀتضاد با پيشيو

 ،«عقهل ميه قل  »پردااي در حقو  ا لامي   عطف توج  ب  نق  عوامل پوتاتي تق  اا ج  ه    نظرت  ۀبق جود  ا

 با مباني حقو  ا لام   اتران  ااگار ا ر.« بواي عقلا»  « لانرر ۀقاعد» ۀگي ر

 ال   ي. ن انر اجرا، نق  قرارداد، تعهدّ، اجراي اجباري عين تعهد، ا واد بين ها: کليدواژه

 مقدمه

هاي مقاب   با نق  قرارداد، ب   بب انطبا  با  ب  عووان تكي اا ر ش« جراي اجباري عين تعهدا»

چوين ب   بب اه ير  تاي ب  عهد   لز م قراردادها،   هم :ا وت ك ي حقو    قواعد ع ومي نظير

مورد هاي اج  اعي   نق  ان در ثبات   اموير قراردادها     وت ب  مقا د،  ان در توظيم برنام 

 

                                                      
   قاني دادگي ري دك ري تق    حقو  اوو ي . 1

       E-mail:siamak tavangar@yahoo.com  

 6/3/1317تأتيد مقال :     11/1/1317درتاتر مقال : 

 فقه و حقوق خصوصي ۀفصلنامدو
 7931 پاييز و زمستان، 2 ۀ، شماراولسال 

 (701-722)صص 

 

mailto:tavangar@.yahoo.com


مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ي
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
، 

ۀ 
ار

شم
ل، 

 او
ال

س
2، 

و 
ز 

ايي
پ

ن
ستا

زم
 

79
31

 

  

702 

ال   ي قرار    نيز ا واد بين ،اا ج    اتران   ا لام ،هاي حقوقي جهان معا ر طوا اتي غالب نظام

مقاب   با نق  قرارداد، بوابر ملاحظات تارتتي    ۀا  فاد  اا اتن طيو ۀاما نحو را ر گرت  

 اج  اعي    يا ي مت  ف، م فا ت ا ر. ،هاي اق وادي نظام

ات ا ر ك  اتا ر ش نظام حقوقي ما در گوتي ب  اتن  ؤر، پا خهدف ا ا ي در اتن جي ا

اجبار ب  انجام عين تعهد تا حد » ۀقرارداد اا طرتق پيترش طيو ن انر اجراي مقاب   با نق  ۀميوا

ات، ق وادي جامع  ا ر؟ براي پا خ ب  اتن  ؤها   نيااهاي حقوقي   ا گوي نر رتپا خ« امكان

اري عين تعهد در حقو  ا لامي    پس حقو  اتران پرداا     در ب  برر ي اجراي اجب اب دا

 پردااتم. اجراي ان در نظام حقوقي اود مي نهاتر ب  برر ي تعدتل قاعد    راهكار

 اجراي اجباري عين تعهد در حقوق اسلامي .7

در اتن امر  الب  طود.  مطرح مي« قب »تا « تي يم»غالباً در باب اجراي اجباري عين تعهد،  ،در حقو  ا لامي

ك  هر تك اا طرتين، م زم ب  انجام تعهدات ناطي اا عقد ا ر   در  ورت ام وا ، مجبور ب  اجراي تعهد 

تا،  بير حييوي عام ي، 361: 6، ج1377ر انواري، 111: 33، ج1311)نجفي،  جود ندارد تردتدي طود، ميان تقها  مي

 ۀمثل ات ، حر   لز م عقد ۀب  ادلّ اجبار نيز، تقها ۀاعدق ۀاما در مورد ع ر   ت يف ب  بعد(.  711: 1ج

 الفي، ح ّ )علام اند  اطلا  عقد ت يك جي     1«موون عود طر طهمؤال »  حدتث « أَ ْتُوا بِالعُْقُودِ»

 ر اوتي،63: 6، ج1377ر انواري، 111: 33، ج1311ر نجفي، 111: 3تا، ج ر طو ي، بي171 :3  1تا، ج  بي

نيز براي اثبات مباني ا ل لز م   اجباري بودن قرارداد علا   بر  در حقو  ا لامي (.161: 7، ج1361

، 1311)مو وي بجووردي، اند  اطار  كرد  نيز ع ومات تقهي ك اب    ور، ب  بواي عقلا   ا  وحاب

 ب  بعد(.  371: 1371مح دي، ب  بعدر  11: 1ج

اا قبيل  ، حر   لز م عقد   ال زام ب  مفاد ان ۀادلّدر تق ، با توج  ب   ك  اند   اا ه ين ر  براي گف

ن ن عقد، نيبر ب  م عهد    تعهد چ  مي قل   چ  تبعي  « طر طهمال ؤموون عود »  « أَ ْتُوا بِالعُْقُودِ»

اتن تك يف براي  (.111: 1311ر  وگ جي، 13: 1، ج1373)گرجي، باطد  ع ي ،  اجب الوتا ميٌ مشر ط

ل  كود ك  بر مبواي ان، چوانچ  م عهد اا انجام تعهد اودداري كود، م عهدٌ مي ل ، حقي اتجادم عهدٌ

)طهيد  اند تك اا تقها موكر اتن امر نگردتد را ب  انجام تعهد بتواهد،   هيچ تواند اا حاكم اجبار ا  مي

  .(106: 3، ج1113ثاني، 

د ك  ودان في مؤكد ميب  عهد را تك ي  جوب  تاي»  براي اا تقهاي م أار اا ه ين ر  ر ك
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ك  در لز م  تاي ب  طرط، هيچ با اتو .(367: 3تا، ج ي، بيد)مو وي بجوور 3«كيي موكر ان نيير

ب  عبارت  .ن انر اجراي اتن الزام، بين تقها اا لاف نظر  جود دارد ۀتردتدي  جود ندارد، دربار

ب  مح  ام وا  م عهد اا  در مورد تعهدات تبعي تا طر ط ن ن عقد، در اتن مورد ك  اتا ،دتگر

 اراي باطد تا اير، بين تقها تيخ عقد را دارا مي ل  حقّ ل  تا مشر طٌي تعهد تا طرط، م عهدٌاجرا

  جود دارد: ترمت  في ب  طرح ا

ع ي ، ب  تعهد تا طرط ع ل    م عهد تا مشر طٌك مع قدند در  ورتي براي اا تقها قابليت فسخ: -1

  توها اثر عدم انجام  ا رد، اترا ا ل، عدم  جوب ب   تا   اتيان طرط اجبار كررا  توان ا  نو اتد، ن ي

طرط، تبدتل طدن عقد لاام ب   ۀگيرد   ن يج تيخ   ا ات قرار ميطرط اتن ا ر ك  عقد در معر  

ك  ع ل ب  طرط طود عقد د را تيخ كود،  لي در  ورتيتواند عق ل  مي  طٌجاتز بود    بوابراتن مشر

اتن قوت را طهيد ا ت بيان ن ود    مي ود ب  بعد(.  106: 3، ج1113)طهيد ثاني، طود    غيرقابل تيخ ميلاام 

تواند  ا ل ن ي»گوتد:  ان را نيز ا ل قرار داد  ا ر،  لي طهيد ثاني در مقام تفويل قوت طهيد ا ت مي

)طهيد ثاني،  «يك جيرتوان ب  ان ت  دليل محك ي بر اتن قوت باطد اترا در تر   جود ادلّ  ن ي

 .قاب ير تيخ ا ر اند: ك  براي گف  چوانموظور اا معرنير ا ات در عبارت طهيد، ان (.107: 3، ج1113

ك  در مورد اثر طرط، مع قد ب   جوب  نعي مح  )بد ن اثر تك يفي(  در  اقع طهيد اا تقيهاني ا ر

 ب  بعد(.  331: 1310)محقق داماد، ا ر 

نظر مشهور تقها بر ان ا هر كه  در  هورت ام وها  م عههد اا       :حد امكان اجبار متعهد تا -2

به  عههد   طهرط به       اتد، ب ك   تهاي     جود ن يل  بم عهدٌتيخ براي  انجام تعهد، ب  طور مط ق حقّ

ع يه   اجهب   ٌبر م عهد   مشر ط« ون عود طر طهمموال ؤ»  « أَ ْتُوا بِالعُْقُودِ»عام اا ع ومات  ۀدليل اتاد

: 3، ج1361ر اوانيهاري،  331: تها  مامقاني، بهي  ر330: 1، ج1363ي، ح ّ ر علام 111: 1، ج1111طهيد ثاني، ) ا ر

 ب  بعد(. 313: 3، ج1111ر حييوي مراغي، 316: 3، ج1311ر اوانياري، 311

   ل زام طرتين ب  معامبر لز م ا« أَ تْوُا باِلعُْقُودِ» ۀطرتف ۀا  دلات اتن تقيهان چوين ا ر ك  ات

توانود  گردد   ن ي بدتن معوا ك  پس اا تحقق عقد بيع، ال زام طرتين ب  عقد  اجب مي .دلالر دارد

ل  اتفا ٌمشر ط  جود داط   باطد. ليا اگر حقّ يان را نق  كوود، مگر در جاتي ك  دليل اا 

 طود.  ا  تضييع مي نگردد، حقّ

براي  چوين  همب  ان  اجب ا ر،  نباتد مفاد عقد نق  گردد اترا ال زام ،اا طرف دتگر

ع ي  بر اتفاي ٌ  جود دارد ك  ه ان اجبار مشر ط ٌل  را  دتگري براي مشر ط ر يدن ب  اتن حق،
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اد ات  ك  الامكان ب  مف دارد   ح ي اجبار، عقد را اا انحلات موون مي، عبارت دتگر طرط ا ر. ب 

ر د. ليا تيخ عقد جاتز نيير، مگر  اود مي ل  نيز ب  حقّ طود   مشر طٌ ع ل مي«  ر جوب  تا»

انواري ب  عووان تكي اا طرتداران اتن نظر در باب طر ط   در جاتي ك  اجبار م عير گردد. طيخ

 گوتد:  ن ن عقد مي

ب  نظر ما در  ورت ت كن اجبار، مي ودي براي ايار  جود نداردر اترا مق ضاي عقد 

 3باطد، اوا  اجباري   قهري مشر ط ع ل بر طبق طرط ا ر اوا  اا ياري

 (.71: 6، ج1377)انواري، 

 گوتد:  تر رت     مي اا اتن هم پي  جواهر احب 

ك  ا لاً نبود، م كن بود قائل طوتم ب  اتواگر اج ا  بر ثبوت ايار، در حات تعير اجبار 

در  طود ك  لز م قراردادها ر   اا اتن ا ل مع وم مي ،اترا ا ل طود، ار ثابر ن ياي

 (.311: 33، ج1311)نجفي،  ن اك فا كويممورد ايارات باتد ب  قدر م يق

 اند:   ، قائل ب  تفويل طد براي در اووص مونو ،در ه ين را  ا

تواند با ت كن اجبار، معام   را تيخ كود، چ  اگر مدرك  ل ، ن يٌ حق اتن ا ر ك  مشر ط

،  ورت تعير  يقن اا اج ا م توان گفر ك  قدر نرر باطد، مي ۀايار، اج ا  تا قاعد

ل  نيير تا جه ي براي ايار ا امكان اجبار، نرري م وج  مشر طٌك  باجبار ا ر، تا اتو

 (.11: 1317)گرجي، باطد 

طرط باطد ب  مجرد  ب  معام   بر يتع يق ال زام ب   تا ۀك  مدرك ايار، ميألاما در  ورتي

ك  اعم اا ان ،اند معام   را تيخ كودتو ل  ميمشر طٌ اا ع ل ب  طرط ام وا  كود،ع ي  ٌاتوك  مشر ط

ايار تت ف  ۀه ين، معواي  حر معام   ب  ن ي ب واند ا  را بر ع ل ب  طرط اجبار كود تا ن واند. 

 ب  بعد(. 11 :1317)گرجي، طرط تا تت ف   ف ا ر 

الزام   اجبار  قّتيخ در طوت ح حقّ : ر ك ا با توج  ب  دلاتل تاد طد ، نظر مشهور تقها بران

ب  انجام عين تعهد ا ر ن  در عر  ان، تعوي ا لوتر با اجبار م عهد ب  اجراي عين تعهد ا ر   

 ۀك  نظرتالا   ان گردد. ل  اتجاد ميتيخ براي م عهدٌ تقص با تعير اا امكان اجبار ا ر ك  حقّ

 اند:  گون  ك  براي گف   ار ه اناجب تيخ   حقّ ترتيبي بودن حقّ

الاق ضا باتد  حقيقر پاتبود بودن حداكثر ب  ا ل لز م در عقود ا ر. اا ا ل لز م لديدر 
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ع ي  را ب  اتفاي عهد ٌلٌ  ك  مشر طبرداطر. دادن اتن تر ر ب  مشر ط ب  حداقل د ر

تيخ معام   را ندهيم، ع ل كردن تا ۀ دارد اجاااجبار كود،   مادام ك  چوين تر  ي  جود 

 ب  بعد(. 317، 1310)محقق داماد، ا ر « تُوا بِالعُْقُودِأَ ْ»حد مييور ب  

نيااها   مق ضيات جامع   ،ها ايار با نر رت اجبار   حقّ تعوي ترتيبي بودن حقّ ،اتن نظر

امر اي، تطابق نداط     اا ه ين ر  ر ك  بعضي با توج  ب  مبواي ايار ك  بواي عقلا ر، ب  

خ، نظر داد    ا رار بر ترتيب ميان اتن د  را تاقد  جاهر تي پيترش هم عر  بودن اجبار   حقّ

 ۀ جود ايار، ناطي اا قاعد ب  دليل اتوك (. 13: 1376 ر311: 1310)محقق داماد،  اند موطقي داني  

 ،باطد. بوابراتن ل ٌ مشر طنرر لانرر ا ر   چ  بيا رجو  ب  حاكم   طرح دعوا، اود موجب 

  ب كرد. قانون مدني را  حل د م را ك   ل ٌ مشر طا مراجع  ب  حاكم اا قبل اايار را  توان حقّ ن ي

نتير باتد ب  اجبار  ۀنظر مشهور بين تقيهان امامي  ا ر ب  عووان قاعد  برگزتد ، تعوي در مرح 

اما در  طود. م عهد پرداار   در نهاتر در تر  عدم امكان اجبار، جواا تيخ قرارداد محقق مي

باطد   در  ورت  مي ل ٌ مشر طتيخ براي  ، موجب پيدات  حقّراي طرط   عقدتق  عام  عدم اج

: 3تا، ج )جزتري، بيل  بين اجبار   تيخ عقد متير ا ر ع ي  اا انجام طرط، مشر طٌام وا  مشر طٌ

330.) 

ع ي  ع ل ب  ك  مشر طٌبعضي دتگر اا تقها مع قدند در  ورتي تخيير بين الزام و فسخ: -3

ق طب ،بين تيخ   الزام م عهد، متير ا ر. بوابراتن ل ٌ مشر ط  تعهد اود را اجرا نكود،  تدطرط نو ا

ل  حق دارد معام   را تيخ كود   اا يار طرط، مشر طٌ ع ي  اا  تاي ب اتن نظر، ب  مجرد ام وا  مشر طٌ

 ر113: 1تا، ج بي بي،ح ّ )علام ع ي  بر اجراي طرط نيير ٌ طتيخ م وقف بر عدم ت كن اجبار مشر

كوود ك   در توجي  اتن نظر، چوين ا  دلات مي(. 111: 1، ج1111ا فهاني،  ر110: 3 1تا، ج بيالف

ع ي  اا انجام طرط تا تعهد ا ر ن  ب  جهر عدم امكان   ايار تيخ، ب   بب ام وا  مشر طٌپيدات

 عهد ب  اا يار مورد تعهد را ب  ليا اگر م (.361: 3تا، ج ي، بيد)مو وي بجوورانجام تعهد  لو بالاجبار 

گردد.  مي ل ٌ مشر طتيخ براي  ه ين امر  بب حقّ اجرا نگيارد، مونو  ايار محقق گش    

 اند:  چوين در توجي  اتن اا يار گف  هم

ع ي  اا انجام طرط، متير در  ورت ام وا  مشر طٌ ل  مشر طٌهيچ اطكالي ندارد ك  

  ا  ر، اما حقّ عقد باطدر اترا ا لي مق ضاي حقّبين اجبار ب  انجام طرط   تيخ 

گردد،   ف، ايار ثابر ميتيخ  ي نيز بدتن ااطر ا ر ك  نزد عقلا با  جود تت
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: 1، ج1366)مو وي ا يوي، ك  اتجاد ان م وقف بر تعير اجراي طرط باطد بد ن اتو

330.) 

اس مي ك عرتي اود ا  بر ،ي تزدياا ج    طباطبات ،در حقو  ا لامي نيز براي اا تقها

اا طرط،  تابيم ك  بواي اتشان هوگام تت ف ميود ك  اگر ب  عرف مراجع  كويم درك چوين مطرح مي

ك    متير ا ر ب  اتولع ي  اا طرط تت ف كرد ، مشر طٌ  طٌك   ق ي مشرعدم لز م ا ر، تعوي اتو

ك  انجام طرط بتواهد، تا اتوا ب  ع ي  رود ، در  ورت امكان، اجبار مشر طٌب  لز م عقد پاتبود ب

 (.131: 3تا، ج )طباطباتي تزدي، بيم  زم ب  عقد نباطد   ان را تيخ كود 

  ل  در عر  اجبار ٌتيخ براي مشر ط اا يار،  جود حقّ براي دتگر اا تقهاي طرتدار اتن

كوود ك  مدرك   مي ود ايار،  ب  اتن نحو تح يل ميرا  عدم توقف ان بر تعير اجراي طرط

الزام  را ل ،    ا ر. ب  اتن معوا ك  چون مشر طٌتت ف اا طرط ن وي ا ر ك  بر ان اع  اد طد

ع ي  ب  اتن طرط ع ل طرط، مع ق  اا  ، حات ك  مشر طٌ ع ي  ب  موجبٌدر عقد، ب  تعهد مشر ط

نيز عقد تواند با ت كن اا اجبار  ل  ميطرط ن وي تت ف طد ، ليا مشر طٌ نو ود    در  اقع اا اتن

پس اتن گر   اا تقها مع قدند ك  تقدان طرط، باعث نرر (. 371: 7، ج1361)اوتي، را تيخ كود 

در كدام بر دتگري رجحان ندارد. ا ر   جبران ان اا د  طرتق موااي قابل تدارك ا ر ك  هيچ

 رط را، كيي ك  طرط ب   ود ا  طد  ا ر، اا يار دارد ك  تيخ عقد تا اجبار ب  اجراي طن يج 

 تيخ   اجبار در عر  هم قرار دارند.  ب  نظر اتن عد  اا تقها حقّ برگزتود.

ل  ب  هوگام نق  م عهدٌ ۀنظر   ر تكرد اتن گر   اا تقها مبوي بر تتيير بين اجبار   تيخ اا ناحي

نظم  تر حاتظ  بي ا ر نيااها    اقعيات اج  اعي  ااگارتر  ،ها م عهد، با نر رت ۀقرارداد اا ناحي

 دانان قرار گرت   ا رثير مورد توج  براي اا حقو ك  الب   اتن تأ باطد  حقو  اتراد مياج  اعي 
 (.311: 1376كياتي،  ب  بعدر 107: 1، ج1371)امامي، 

باتد توج  داطر ك  پيترش نظر   ر تكرد اتن گر   اا تقها در مونو  مورد بحث با 

ي ك  براتود مطالعات تطبيقي گي رد  در حقو  داا ي  ال   حقوقي   ا واد بين ۀهاي پيشرت  نظام

 .انطبا  داردكشورها ر، 

 اجراي اجباري عين تعهد در حقوق ايران .2

ا ل لز م تا اجباري بودن قرارداد، اا حيث مباني ت يفي در حقو  اتران، داراي مبواي االاقي   
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كود. ا ف  عد    تاي ب  عهد امر مي مردم را ب  اجراي تعهد   ،االا    ميهب اتراميهبي ا ر، 

ا ل مزبور داراي مبوا   اا  گاهي تح ي ي  ،چويناا نظر االاقي   ميهبي ميموم ب ك  گوا  ا ر. هم

رتش  گرت     براي عقود ثابر طد  ا ر    اا نر رتات اندگي معاملاتي جامع ي ا ر ك  ت  عقلا

اا ه ين ر  ر ك  براي ا ل اجباري بودن  .بيود جامع  حاك ير ان را در ر ابص معاملاتي لاام مي

 اند:  قرارداد را مواتق مو حر جامع  داني     گف  

كود ك  معاملات   ر ابص اق وادي اتراد ا  حكام   ثبات  مو حر جامع  اق ضا مي

داط   باطد. اگر هركيي دلتواهان  اا اتر بار تعهدات اوت  طان  االي كود   

دتگران بي   ا ر تك جانب  نق  ن اتد، ر ابص اج  اعي مت ل  قراردادهاتي را ك  با

 373: 1371ر طهيدي، 116: 1313) فاتي، اواهد طد   نظم جامع  بر هم اواهد اورد 

 ب  بعد(. 37: 1313ب  بعدر 

هاي حقوقي جهان  م حقوقي در غالب نظامب  موجب ا ل لز م قراردادها، ك  تكي اا ا وت مي ّ

الاتبا  يان طرتين   قائم مقام انان لاامم حقوقي اتران ا ر، قراردادهاي موعقد  ممعا ر اا ج    نظا

ا ر   در  ورت اودداري هر تك اا طرتين اا اجراي تعهدات اوت ، جز در مواردي ك  ب  نحو 

دتگري تواتق طد  باطد، طرف مقابل حق دارد علا   بر مطالب  ايارت ناطي اا تأاير، الزام  ي را ب  

ا  ي ك  ب  ر طوي تا ب  طور  .بتواهد ،اعم اا مادي تا حقوقي ،ي تعهدات ناطي اا قرارداداجرا

 176، 376، 331، 337، 336، 333، 331، 330، 311ن وي در مواد م عدد قانون مدني اا ج   ، مواد 

د، ، تأتيد طد    م ض ن اتن معوا ر ك  در حقو  اتران هوگام ام وا  م عهد اا  تاي ب  عه131  

ود ب  ها م زمنق  ان، تعوي تيخ ترجيح دارد،   دادگا  ي جبراناجراي عين قرارداد، بر طرتق دتگر

 ل ، م عهد را  ادار ب  انجام عين تعهد ن اتود. تقاناي م عهدٌ

تونيح انك  در حقو  اتران، اجراي عين تعهد ك  موظور ا  ي م عاقدتن اا انعقاد قرارداد 

ثير ، تأاا طرتي .اجبار ب  انجام عين تعهد مورد ح اتر قرار گرت   ا ر ۀباطد با تو ل ب  طيو مي

ر ش گردتد  ا رر ب   تق  ا لامي   نظر مشهور تقها بر اتن  يي م، باعث طدت كاربرد اتن

ا لي    انحواري مقاب   با نق   ۀاجبار ب  انجام عين تعهد در  ورت امكان، چار ۀنحوي ك  طيو

ال زام ب  مفاد ان را مورد  ۀقانون مدني، ا ل لز م عقد   قاعدچرا ك   راتد تعهد ب  حياب مي

پيترش قرار داد  ا ر. مطابق ا ل لز م عقود   قراردادها، تعهدات م قابل جز ب  تراني اا بين 

چوين مقرر  اووصقانون مدني در اتن  311 ۀي ا ر. مادح ي ا  ثوات  را  ،  تيخ ر د ن ي
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 دارد: مي

الاتبا   مقام انها لاام، بين م عام ين   قائمبق قانون  اقع طد  باطدعقودي ك  بر ط

 ا ر مگر اتوك  ب  رناي طرتين اقال  تا ب  ع ر قانوني تيخ طود.

پيتر باطد،  امكان ال زام، تا اماني ك  اجراي عقد   اجبار طرف قرارداد ب  مفاد ان ۀمطابق قاعد

 دارد: چوين بيان مي موردقانون مدني در اتن  330 ۀدليل موجهي براي تيخ عقد  جود ندارد. ماد

ن اتد،  عقود ن  تقص م عام ين را ب  اجراي چيزي ك  در ان تورتح طد  ا ر م زم مي

موجب قانون اا   ن اتجي هم ك  ب  موجب عرف   عادت تا ب ۀب ك  م عام ين ب  ك ي

 باطود.  م زم مي ،طود عقد حا ل مي

توان ن يج  گرتر ك  ن انر اجراي طبيعي تت ف اا  تاي ب  عهد،  بودي مواد تو ، مي با ج ع

الزام م ت ف ا ر ن  تيخ عقد، هر چود در جاتي ك  اجراي مفاد عقد ب  هيچ طرتق قانوني قابل 

 ماند. اي جز تيخ عقد   ااي ايارت باقي ن ي اجبار نباطد، چار 

 337ورد طر ط ن ن عقد در مواد ك ي اجبار ب  انجام عين تعهد، در م ۀدر حقو  اتران، قاعد

قانون مو وف مورد پيترش  176   376تعهدات ا  ي، در مواد  موردقانون مدني   در  331تا 

در  ورت تأاير در تي يم مبيع تا » دارد: در اتن مورد چوين بيان مي 376 ۀقرار گرت   ا ر. ماد

ندارد،   در ت ام قراردادهاي معو   اتن ماد  اا واص ب  بيع« طود. ث ن، م  وع اجبار ب  تي يم مي

جاري ا ر. ع ر ذكر ان در عقد بيع اتن ا ر ك  چون در تق  بحث مي ق ي تحر عووان قواعد 

بوط ب  اجبار، در مبحث طر ط   قواعد مر ۀع ومي قراردادها  جود نداطر   قي ر ع د

ردتد ،   تقها قواعد ترتن موادتق عقود معو  مطرح گچوين در بيع   اجار ، ب  عووان مهمهم

قانون مدني ما نيز ب  تبعير اا تق ، در بعضي اا ، اند مزبور را اا باب غ ب  در مبحث بيع مطرح كرد 

 ۀموارد، اتن ترتيب را رعاتر ن ود    تعدادي اا قواعد ع ومي را در عقد بيع ا رد  ا ر. طعب

مو وف بيان داط    ۀماددر اووص  11/7/1337-1101طشم دتوان عالي كشور در حكم ط ار  

 ا ر:

تيخ تا انفياخ معام   نيير تا ارتدار ب واند بد اً  تأاير در تي يم مبيع موجب حقّ 

 گردد، چوانچ  الزام م كن نشد، حقّ مطالب  ث ن ن اتد ب ك  تر طود  الزام ب  تي يم مي

 (.11: 1371تر،  )نيكتيخ حا ل اواهد طد 
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 دارد: ام وا  موجر اا تي يم عين مي أجر  بيان مي نيز در مورد قانون مدني 116 مادۀ

موجر باتد عين مي أجر  را تي يم مي أجر كود   در  ورت ام وا ، موجر اجبار 

  تيخ دارد. طود   در  ورت تعير اجبار، مي أجر ايار مي

 رتاً در مو وف نيز امكان تيخ اجار  در  ورت ام وا  موجر اا تي يم عين مي أجر  را  مادۀ

 داند. مي ورت تعير اجبار موجر 

ك ي اجبار ب  انجام عين  قاعدۀك  در مورد پيترش  انون مدنيق 176   376علا   بر مواد 

ك ي اجبار  قاعدۀدر مورد پيترش  قانون مدني 331تا  337تعهدات ا  ي ا ر. مواد  ۀتعهد، دربار

  امد  ا ر: 337 مادۀدر  .دارندطر ط ن ن عقد، چوين مقرر مي موردب  انجام عين تعهد، در 

زم ب  انجام طرط  هرگا  طرط در ن ن عقد، طرط تعل باطد اثباتاً تا نفياً، كيي ك  م 

تواند ب  حاكم  جا بيا رد   در  ورت تت ف، طرف معام   مي طد  ا ر باتد ان را ب

 طرط بو اتد. رجو  ن ود ، تقاناي اجبار ب   تاي

 دارد: مي در تك يل اتن ماد  مقرر 331 مادۀ

هرگا  تع ي در ن ن عقد طرط طود   اجبار م  زم ب  انجام ان غير مقد ر  لي انجام  

تواند ب  ارج م  زم موجبات  حاكم مي ،  ي   طتص دتگري مقد ر باطد  ان ب

 انجام ان تعل را تراهم كود.

 :331 مادۀبوابر 

تعل مشر ط هم اا ع ي  براي انجام تعل مشر ط م كن نباطد   ٌهرگا  اجبار مشر ط

تيخ  ج    اع الي نباطد ك  دتگري ب واند اا جانب ا   اقع  ااد، طرف مقابل حقّ

 معام   را اواهد داطر.

اجبار  قاعدۀدر را  اي ه ين  11/6/1316 ه1317 ۀطعب  تكم دتوان عالي كشور در حكم ط ار

 بيان داط   ا ر: 

ع ي  تت ف ك  ثابر طود مدعيٌوبا تر  ات قانون مدني 331   337ا ولاً طبق مواد 

ب  طرط تقانا طود   مادام ك  تعير  ي ر بد اً باتي ي اجبار ا  بر  تااا طرط كرد  ا

 (.61: 1371تر،  )نيكتيخ نتواهد بود  ب  اجبار مع وم نباطد براي مدعي حقّ

 ت ا  ي مشهور در تق ، هم در تعهدا ۀگيار ب  تبعير اا نظرتران، قانوندر ن يج  در حقو  ات
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 ترتيب را پيترت     حقّ نظرتۀ( 337 مادۀ(   هم در تعهدات تبعي تا طر ط ن ن عقد )176 مادۀ)

 اجبار،   اع ات ان را مووط ب  تعير اجبار م عهد داني   ا ر. تيخ را م أار بر حقّ

 تواند ب  ا  واد ل  مي پر شي ك  در اتن قي ر باتد بدان پا خ گفر اتن ا ر ك  اتا م عهدٌ

ام وا  طرف قرارداد اا  تاي ب  عهد،   قبل اا مراجع  ب  دادگا    دراوا ر اجبار، عقد را تيخ 

توان اا قواعد ع ومي قراردادها ا  وباط كرد ك  در عقود معو ،  اتا مي ،ب  عبارت دتگر ؟كود

 وان براي طاتد ب ؟تيخ عقد را دارد تا اير ل  حقّ در  ورت ام وا  م عهد اا انجام تعهد، م عهدٌ

 : اثبات  جود ايار تيخ گفر ك 

گيرد ك  هر م عهد ب   معام   بر مبواي اتن طرط ن وي قرار مي ،در قراردادهاي معو 

پس اگر تكي اا د  طرف  ، تاي ب  عهد كود   د  تعهد با هم مبادل  طود ي ك هوگام

ن وي اا اجراي تعهد اوت  ام وا   راد، طرف دتگر ب  ا  واد ايار تت ف طرط 

اح رام ب  عقد   پي ان  تيخ عقد را دارد. ب  انات  تك يف االاقي مربوط ب  حقّ

بود ب  ان ببيود، در موردي ك  ر ك  طرف قرارداد نيز اود را پاتاتن ا  مشر ط بر

ماند  كود، براي دتگري تك يفي باقي ن ي طرف قرارداد اا اجراي ان اودداري مي

 ب  بعد(. 177: 1313هيدي، ر ط361: 3، ج1376الف)كاتواتان، 

ع ي  اا ن تيخ معام   در  ورت تت ف مشر طٌدر تق  امامي  نيز براي اا تقها در توجي  امكا

)اوتي، اند  را مدرك جعل ايار تيخ قرار داد  انجام طرط، ب  اتن طرط ن وي ت يك جي     ان

تواند  مواد قانون مدني مي براي مع قدند ك  مبواي بيياري اا ،در ه ين را  ا(. 371: 7، ج1361

)محقق داماد، هاي حقوقي ترا اني را توجي  كرد توان دتدگا  طرط ن وي باطد   با اتن نظرت  مي

1310 :311 .) 

 ،ايار طرط ن وي در  ورت تت ف اا  تاي ب  عهد در نفي ا  دلات تو  گف   طد  ا ر ك 

ي بواي اوت  را بر  تاي ب  عهد   ال زام چرا ك  د  طرف ب  هوگام تران ،پردااي ا ر توهم   ايات

اندتشود  نهود   ب  طور مع وت ب  نق  عهد   امكان تيخ ان ن ي ب  پي ان   رعاتر حين نير مي

تيتي، ا  ثوائاً در قراردادي محقق  ك  اراد  چوين حقّمگر اتو ،(366: 3، ج1376الف )كاتواتان،

بر  .(171: 1313)طهيدي، اردادها محرا دانير توان در حالر عادي قر طودك  اتن  نعير را ن ي

كود، اترا هر چ  باطد  ك  چوين طرط ن وي پيترت   طود، امكان تيخ عقد را توجي  ن ي هم تر 

نيير ك  در قانون ن انر اجراي نتي ين ان، اجبار  331 مادۀتر اا طرط  رتح ميكور در  قوي
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ك  در حقو  اتران، ا ل اتو رمضاتاً ب (.366: 3، ج1376الف )كاتواتان،م  زم ا ر ن  تيخ قرارداد 

لز م قراردادها حاك ي ي بلامواا  دارد   اتن ا ل هم در مقام تردتد ميان لز م   جواا عقد 

 تيخ مورد تردتد ا ر، حكم بر تقدان حقّ حقّكود،   هم در انجا ك   جود تا عدم  كومر ميح

ر 11: 3، ج1103ر بحرالع وم، 111: 1373محقق داماد، ب  بعدر  11: 1، ج1376ب)كاتواتان، دهد  تيخ مي

رف، عقد لاام جز در موارد اا تك ط ،دانانب  نظر اتن د    اا حقو  (.36: 3، ج1111حييوي مراغي، 

 ،در قانون اودداري تكي اا د  طرف اا اجراي قرارداد ،دتگر يي قابل تيخ نيير   اا طرتا  ثوات

: 1363ر جعفري لوگر دي، 31: 1313ر  فاتي، 171: 1313)طهيدي،  ر مجوا تيخ قرارداد معرتي نشد  ا

تواند قرارداد را تيخ  طود ن ي طرتي ك  با اودداري طرف دتگر قرارداد ر بر  مي، در ن يج  .(311

چرا ك  ايار  كود،   توها باتد در پي اجراي قرارداد   دراوا ر جبران ايارت ناطي اا تأاير باطد،

گيرد. جبران نرر هوگامي  مورد ا  فاد  قرار مي« بدنر ري»ي ا ر ك  ب  عووان ثواتح ي ا   تيخ را 

تا اماني ك   لي  ،قابل، م كن نباطد   تعادت قراردادي بر هم بتورد تابد ك  اجراي تعهد م نر رت مي

طود   پيوند ميان تعهدهاي  اجراي عقد   اجبار طرف قرارداد امكان دارد، اتن نر رت احياس ن ي

م قابل نيز  رتاً اتن ن يج  را در بردارد ك  با اا بين رت ن مونو  تكي اا د  تعهد، طرف مقابل نيز اا قيد 

ن انر اجراي طبيعي تت ف اا  ،دهد. پس تيخ مي طود   تعير اجراي عقد ب  ا  حقّ ال زام رها مي

 (.366ه367: 3، ج1376الف )كاتواتان،م ت ف ا ر ن  تيخ عقد    تاي ب  عهد الزام

« تواند مي»ب   نوح مؤتد نظر ااير ا ر. هر چود م كن ا ر اا ك     331   331مواد 

اري ل  در رجو  ب  حاكم اجبٌك  مشر ط قانون مدني، چوين ا  وباط طود 337 مادۀميكور در 

تواند معام   را بد ن مراجع  ب  حاكم تيخ كود،  لي ر طن ا ر ك  اتن ا  دلات  نداط     مي

نيبر ب  امكان رجو  ب  حاكم ب   قانون مدني 337 مادۀقوي نييرر اترا اا ياري ك  ب  موجب 

اتن  وي مقوود ماد تعر تيخ باطد مقابل ان حقّ ۀل  داد  طد  ا ر، اا ياري نيير ك  نقطمشر طٌ

مقابل اا يار  ۀل  بين رجو  ب  حاكم   ااي ب  ايار، مت ار باطد، ب ك  نقطنيير ك  مشر طٌ

 (. 311: 1373)عدت، نظر كردن اا انجام تعل مشر ط ا ر  ل ،  رف مشر طٌ

طود ك  در  ورت ام وا   قانون مدني مي فاد مي 176 ،376، 331، 331، 337اا مج و  مواد 

، ا ر حل ا لي    قاعد  پيترت   طد   عووان را   ، اجبار ب  انجام عين تعهد، بم عهد اا اجراي تعهد

تيخ دارد ك  اجبار م عهد ب  انجام تعهد مقد ر نبود ،   مونو  تعهد نيز    ط بكار در  ورتي حقّ

 ان را انجام دهد.  اا ج    اع الي نباطد ك  كيي دتگر ب واند
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اتن ا ر ك  در نظام حقوقي ما پرداار ايارت  مط ب دتگري ك  باتد بدان توج  داطر

تواند اا مدتون  ن انر اجراي دتگري ا ر ك  در  ورت نق  تعهد    قو  نرر ط بكار مي

 اتر طر  جبران ايارت مي قل ا ر   با  ايارت تك حقّ ۀمطالب  ن اتد، اتن حق تعوي مطالب

تقدم اجراي عين  د   دليل كاتي برباط  تژ  اجراي عين تعهد تا تيخ  قرارداد قابل ج ع مي ب 

 ايارت در نظام حقوقي ما  جود ندارد. ۀقرارداد بر مطالب

اا موظر حقو  تطبيقي در حقو  تراني ، هرگا  تكي اا طرتين در قرارداد معو ، اا اجراي 

تيخ عقد را اا دادگا  بتواهد، حكم ب  تيخ  ،تواند بر اتن مبوا تعهد ام وا  كود، طرف دتگر مي

 1111 مادۀتواند دراوا ر تيخ را بپيترد تا رد كود ) گيرد   دادرس مي  ص دادگا   ورت ميتو

هاي دتگر نداردر  اجبار ب  انجام عين تعهد، ا لوت ي بر طيو  ،تراني (، در حقو  مزبور قانون مدني

 ۀ  مطالباجبار ب  انجام عين تعهد، تا تيخ عقد  ۀطيول  ا ر ك  هر تك اا د  تعوي اتن با م عهدٌ

اجبار پيترت   طد   لي موااي با  اتر  قاعدۀ. پس در حقو  تراني  دوكايارت را ب  دلتوا  ان تاب 

 حقوقي نيز حقّ نظاما ر،   در اتن  ن انر اجراهاي نق  تعهدات )تيخ عقد   جبران ايارت(

ن حق را اجبار   تيخ در طوت تكدتگر نيي ود، ب ك  نق  تعهد اا طرف م عهد، ب  ط بكار ات

ايارت كود  ۀدهد ك  تا اا دادگا  اجبار ا  را ب  اجراي تعهد بتواهد،   تا عقد را تيخ   مطالب مي

 (.301: 1363)جعفري لوگر دي، 

ب  عهد، عقد را تيخ    يتواند ب   رف ام وا  م عهد اا  تا ل  مي لا، م عهدٌ در نظام حقوقي كامن

ي بود    قاعد  اتن ظام، اجراي عين تعهد امري ا  ثواتاتن ن ك  در. با توج  ب  اتوكودايارت  ۀمطالب

ل  در  ورت ام وا  م عهد اا اجراي تعهد،  رتاً ب  درتاتر ايارت اك فا كود، ليا اتن  ا ر ك  م عهدٌ

د تعهد ناطي اا قرارداد هم  بب مزبور، رّ نظامحل امري بييار طبيعي   موطقي ا ر. ح ي در   را 

 .(Padfield, 1989 :170) گر قرارداد ب واند عقد را تيخ   مطالب  ايارت كودطود ك  طرف دت مي

بدتن معوا ك  چوانچ  تكي اا طرتين قرارداد، قبل اا موعد انجام تعهد ب  طرف دتگر،  رتحاً اعلام 

تواند اتن امر را نق   ك   ي دتگر قود ندارد تعهد اوت  را اجرا كود، طرف مقابل مي كود

اثر انگاط     تا  طرف را بي تواند اتن اعلام كرد    عقد را تيخ ن اتد. الب   ا  مي قرارداد ت قي

ت ت ام ن اتج ناطي اا ، طرف مقابل ميئودر اتن  ورت رر يدن موعد انجام تعهد،  بر كودترا

  .(Smith and Thomas, 1992 :551)عدم اجراي عقد اواهد بود 

عهد لا، الزام م عهد م ت ف، ب  اجراي عين تبارا نظام كامن ۀنبوابراتن در حقو  انگ يس ب  عووان ن و
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ي مانود تعهد ب  پرداار مب يي پوت تا مواردي ك  جبران ايارت كاتي نباطد قراردادي جز در موارد ا  ثوات

 تجوتز نشد  ا ر. 

  نجام تعهد كودتواند م عهد را م زم ب  جبران نرر   اتان ناطي اا تت ف اا ا ل  ميت تت ف، م عهدٌدر  ور

 .رهك  اتن ر ش عادي براورد با م عهد م ت ف ا 
 (Cheshire and Furmston, 1986, :579; Guest, 1975 :491; Treitel, 1984 :338) 

گردد  تيخ براي طرف دتگر مي موجب اتجاد حقّ ينق  قرارداد در حقو  انگ يس در  ورت

قانون مدني  171   173، 117مطابق مواد  ،مورك  در حقو   در حالي ا ا ي داط   باطد. ۀك  جوب

تواند علا   بر الزام ب  اجراي عين  مور، در  ورت اودداري مدتون اا انجام تعهدش، ط بكار مي

 (.671: 1111) وهوري،  تعهد قراردادي، قرارداد را تيخ تا مطالب  ايارت ن اتد

دانود. ب  نظر اتشان عادلان   مي«  بب نظرت »  « عدالر»دانان موري اتن قاعد  را مب وي بر حقو 

 نيير ك  تكي اا طرتين تعهدش را انجام ندهد،   با اتن حات، طرف دتگر مجبور باطد ب  تعهد اود

اا  ل  ب واند با تيخ عقد اود را اا اتن قيد رها كود. كود ك  م عهدٌ بوابراتن انواف حكم مي .بود ب اندپات

 .هاي قرارداد، اجراي تعهد طرف دتگر ا رر تك اا طرفگوتود  بب تعهد ه مي ،دتگر يطرت

در  ورت عدم اجراي تعهد هر طرف، تعهد طرف دتگر بد ن  بب   در ن يج  باطل  ،بوابراتن

: 1، ج1111الف ) وهوري،طود  گردد   با اع ات تيخ را  براي ر يدن ب  اتن ن يج  موطقي باا مي مي

 :پيتر ا ر تر امكانالب   اتن تيخ با طراتص ا (.611ه  616

تيخ در  ورت ام وا  م عهد اا اجراي تعهد، تقص در عقودي ك  براي هر د  طرف،  ا لاً: حقّ

تيخ در اتن  ورت  طور ك  گف   طد حقّطودر اترا ه ان تعهدات م قابل داط   باطد اجرا مي

ص تك طرف در ان   اتن نظرت  در عقودي ك  تق  ارتباط م قابل بين تعهدات ا ر نظرتۀمب وي بر 

 ك   ورتيقابل اجرا نييرر اترا در اتن عقود، در  ،غير معو  تا  دتع  ۀمانود هب ،م عهد ا ر

 جود   اي اا ط ب تيخ، م عهد تعهد اود را اجرا نكود، براي طرف دتگر هيچ مو حر   تاتد 

 ندارد. پس باتد عقد معو  باطد. 

ر  اارجي نباطد، ب ك  م عهد ب  ميل اود تعهد را ثانياً: عدم اجراي تعهد باتد مربوط ب  تك ع 

 اجرا نكود.

 انجام تعهد قراردادي اوت  باطد. مادۀل  اثالثاً: م عهدٌ

تواند اا دادگا ،  د ر حكم ب  تيخ عقد تا اجبار م عهد  ل  مي با ج ع طدن طراتص تو ، م عهدٌ
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ك  حكم ل  قبل اا اتوي م عهدٌتعو (.317: 6، ج1111ب ) وهوري،ب  اجراي تعهد را دراوا ر كود 

 تواند تقاناي اجبار ب  اجراي تعهد را دراوا ر ن اتد: تيخ  ادر طود با طراتص اتر مي

 .اجبار ب  اجراي عين تعهد م كن باطد ه1

 ل  قبلاً اجراي تعهد را اا م عهد، مطالب  كرد  باطد.م عهدٌ ه3

تن معوي ك  اگر گرت ن بدت تا ايارت، اجبار ب  اجراي تعهد، اجحاف ب  م عهد نباطد، ب  ا ه3

ل  نداط   باطد، دادگا  ب  جاي د  ور پرداار   اجراي عين تعهد، د  ور نرر اتادي براي م عهدٌ

 ن اتد. پرداار بدت تا ايارت را  ادر مي

 دارد:  قانون مدني مور در اتن مورد مقرر مي 303 مادۀ

اجراي عين تعهد اوت  در ب  ، 330   311طبق مواد  ،مدتون بعد اا مطالب 

 (.711: 3، ج1111 ب) وهوري، طود  م كن باطد مجبور مي ك   ورتي

ل  متير  پس در حقو  مور نيز برالاف حقو  اتران، در  ورت عدم اجراي تعهد، م عهدٌ

 .  ي   دادگا  ب  اجراي تعهد اجبار ن اتد   تا تيخ عقد را اا دادگا  تقانا ن اتد  ا ر م  وع را ب

 (. 333: 3، ج1317)مح واني، اجبار م عهد، مت ار ا ر  ۀل  بين تيخ   مطالبم عهدٌ، براتنبوا

ال   ي كالا   ا وت قراردادهاي تجاري  ال   ي اا ج    كووانييون بيع بين در ق  ر  ا واد بين

ي م عهد، دراوا ر اجراي اجباري عين تعهد برا ۀال   ي نيز ب  هوگام نق  قرارداد اا ناحي بين

ل  ماتل ب  تيخ در حالي ك  در حقو  اتران ح ي اگر م عهدٌ .د ن  الزاميراا ياري دا ۀل  جوبم عهدٌ

قرارداد باطد باتد اب دا اجراي اجباري عين تعهد را دراوا ر كود   در  ورت عدم امكان اجبار 

ب   331: 1311) فاتي   ه كاران، م عهد، ب  عووان اارتن چار  ب  ن انر اجراي تيخ م و ل طود 

اتن در حالي ا ر ك  پيترش ر تكرد اق ير تقها، مبوي بر تتيير  (.361: 1311بعدر االاقي   امام، 

هاي پيشرت    ما را ب  نظام ،م عهد ۀل  ب  هوگام نق  قرارداد اا ناحيم عهدٌ ۀبين اجبار   تيخ اا ناحي

در حقو  داا ي كشورها ر، ال   ي ك  براتود مطالعات تطبيقي گي رد   حقوقي   ا واد بين

 كود. نزدتك مي

 تعديل قاعده .9

ل  حق داد  طد  ا ر ك  در  ورت ام وا  م عهد اا  هاي حقوقي جهان، ب  م عهدٌ امر ا  در اكثر نظام

ايارت ن اتد،   لز مي ندارد ك  اب داً اجبار  ۀاي طراتص عقد را بر هم اد    مطالب اجراي تعهد، پار 
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 ك  اجبار م كن نشد، عقد را تيخ كود. را اا دادگا  بتواهد   در  ورتي عهدم عهد ب  انجام ت

 331   337تح يل طراتطي ك  در مواد  ،ن اتد اتن ا ر ك  در نظام حقوقي ما م ميانچ  مي ّ

ل ، براي انك  ب واند قرارداد را تيخ كود   بدتر اا ان، موحور  قانون مدني ذكر طد  ب  م عهدٌ

امر اي  ۀل  ب  اجبار م عهد   درتاتر ايارت تأاير اا ا ، با مق ضيات جامع م عهدٌداني ن اا يار 

 مطابقر ندارد. 

دهد در  حل اتتاذي در حقو  اتران اا اتن حيث ك  ب  ط بكار اجاا  ن ي  ب  عبارت دتگر، را 

اد  ا  ورت تت ف طرف دتگر، اود را اا قيد تعهدات ناطي اا عقد برهاند    ي را مجبور مي

ك  الزاماً ب  دادگا  مراجع  كرد    درگير جرتان نيب اً پيچيد    طولاني دادر ي گردد، برالاف 

ناپيتر ا ر   با طراتص امان   لز م رعاتر  ح ي اشك   انعطاف  را  ،در ن يج ،   ااادي ط بكار

ناچار ، علا   بر ان .ر د اندگي پرط اب امر اي ا ر،  ااگار ب  نظر ن ي لاامۀ رعر ك  

را اا دادگا  بو اتد    ك  ن ن ال زام ب  مفاد عقد، بد اً تقاناي اجبار م عهدل  ب  اتو  اا ن م عهدٌ

ك  اجبار ا  مقد ر نبود ، ب  هزتو  ا    تو ص طتوي دتگر، تعهد را انجام دهد   پس در  ورتي

يخ براوردار طود، ت ن يج  ماندن انها، در اارتن مرح   اا حقّ اا طي كردن اتن مراحل   بي

ب  ه ين جهر باتد تا انجا ك  م كن ا ر نيبر ب  تعدتل اتن  .ا ر  تح ي ي نار ا   غيرعادلان 

 هاي قانوني كوطيد.قاعد  اا طر    را 

كاري را ك  م كن ا ر جهر تعدتل قاعد  مورد ا  فاد  قرار گيرد، مورد در اتن قي ر راه

 دهيم. بحث قرار مي

 لاضرر و نفي عسر و حرج قاعدۀاستناد فسخ به  حقّ ياعطا

، ب  تبعير اا قوت مشهور تقهاي امامي  ن انر اجراي گف   طد طور ك  در نظام حقوقي اترانه ان

نتي ين نق  تعهد، اجبار م عهد ب  انجام عين تعهد ا ر   تقص در  ورت تعير اا اجبار ا ر ك  

 د.يرگ ر تيخ، مورد ا  فاد  قرار ميهاي دتگر نظيجبران

تواند حك ي غير  علا   بر احكام تقهي، قواعد   مقرراتي  جود دارد ك  مي ،در حقو  ا لامي

 «لانرر»   «نفي عير   حرج»تقهي  قاعدۀاا احكام ا لي  را ب  اجرا گيارد، اا ج    اتن قواعد، د  

ك يفي ا ر ، ك  تكي اا احكام ترا در تعهدات قرارداديا ر ك  قادر هي ود  جوب  تاي ب  عهد 

ب   بب مشقر اتاد،   تا نرري بودن، تعدتل ن ود    ان را ب  پرداار ايارت تا تيخ عقد تبدتل 
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 ن اتد.

حل پيترت   طد  در حقو  اتران ب  هوگامي ك  م عهد اا   تونيح انك  نظر مشهور در تق    را 

ل   نرري ا ر ك  بر م عهدٌ راد، چ  بيا مي  زم عير   حرج   احياناً  اجراي تعهد اوت  ام وا  مي

ل  در  ورت ام وا  م عهد اا اجراي تعهد  ك  طتص م عهدٌطود. اتو گون  موارد تح يل ميتندر ا

ن واند اود را اا قيد ال زام ناطي اا عقد برهاند   مجبور باطد براي اجبار م عهد ب  انجام عين تعهد، ب  

دادر ي گردد،  بب  وار   مشكلات ناطي اا اتيندادگا  مراجع  ن ود    درگير ميائل پيچيد    دط

ن اتد ك  عرتاً قابل تح ل نيير. اتن امر ب   محد دتر ااادي  ي گش     مشق ي را بر  ي تح يل مي

ها، م حوظ نظر قرار  تر ا ر ك   نعير محاكم را در ر يدگي ب  پر ند   تژ  هوگامي محيوس

ل  را در  نعير نامط وبي قرار  ر   ان ظار ناطي اا ان، م عهدٌدادر ي    ب ۀها   اطال تراكم پر ند  دهيم.

باتد ان را نفي كرد. مقوود اا  1لاحرج قاعدۀا رد ك  ب  ا  واد  دهد   عير   حرجي بر  ي  ارد مي مي

 لاامۀاحكام، بي  اا ان مقدار ك   اتن قاعد  اتن ا ر ك  چوانچ  در انجام تكاليف تا هر حك ي اا

 برد نفي عير   حرج ان تك يف را اا بين مي قاعدۀحرج   مشق ي  جود داط   باطد،  ذات تك يف ا ر

 :در تأتيد اتن قاعد  گف   طد  ا ر ك  (.17: 1311)گرجي، 

چرا  رتك يف باتي ي در اور توان طتص باطد ن  اارج اا طاقر ا  ،ب  حكم عقل

  متالفر با قانون   ا رد. انگيز  جود ميگيري بيهود   اكوشي نامط وب ب  رك   ت

دارد. پس  كود   اطتاص را ب  گوا    عويان  ا مي مقا مر در برابر ان را تقوتر مي

كود ك  ن  توها امري بير ن اا توان   تح ل را در  گيار اتجاب مي ظيف  هداتر قانون

: 1، ج1376ب )كاتواتان،گيري هم نپردااد  ب  طدت    تر ب ك  احكام نيا رد، ۀامر

117.) 

ل    لز م مراجع  ب  دادگا  جهر اجراي  تيخ ب  م عهدٌ اا انجا ك  ندادن حقّ ،بر اتن ا اس

گردد ك   ل  مي عقد با توج  ب  ميائل   تبعات اح  الي ناطي اا ان، موجب حرج   مشق ي بر م عهدٌ

  اا اجراي تواند ب  مح  ام وا ل  ميعرتاً قابل تح ل نيير، ليا حكم مزبور برداط   طد    م عهدٌ

اوت   تواند اا اتن حقّ الب   بدتهي ا ر ك   ي مي عقد   احراا تت ف، عقد را بر هم اند.

بيود، بپيترد   اجراي اجباري عقد  بگيرد   عير   حرج مزبور را بوا ب  دلات ي ك  ب  نفع اوت  مي

 اند:  راي گف  ك  بچوان حرج، ان نفي عير   قاعدۀاع ات  ۀن يج ،بوابرانچ  گيطر را بتواهد.

الاجرا   امكان تيخ قرارداد   رهاتي اا مشقر ناطي اا  ا ات   ف لز م قرارداد لاام
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 (.13: 1376)محقق داماد، لز م ان ا ر 

كار بردن ملاك   الب   طاتد  وگيوي   اق دار قواعد ع ومي قراردادها باعث طود ك  قضات اا ب

 ،اما ب  هر حات راي عين تعهد ب  اود تردتد را  دهودميكور جهر ام وا  اا  د ر حكم اجبار ب  اجر

ها ه يش  در تييير   تعدتل قواعد ع ومي مؤثر بود    قواعد ع ومي را مي وب اود  نيااها   نر رت

 اند.  اا  

ع ومي اجبار قائل بود ،  رانجام تي يم  قاعدۀگيار اتران نيز با ت ام طدتي ك  براي قانون

هاي ميكوني، مانع اا عير   حرج را در محل 1363  براي مثات در  ات عير   حرج طد   قاعدۀ

قانون مالك  1 مادۀاجراي حكم تت ي  ك  در  اقع اجبار ب  انجام   اجراي تعهد ا ر، طواا     در 

 دارد: مقرر مي 13/13/1363  مي أجر مووب 

موجب عير در مواردي ك  دادگا  تت ي  م ك مورد اجار  را ب  لحاظ ك بود ميكن 

تواند مه  ي براي    حرج مي أجر بداند   معار  با عير   حرج موجر نباطد مي

 مي أجر قرار دهد.

ر د، در حقو  ا لامي نيز تكي  تيخ موطقي ب  نظر مي حقّي نيز اعطا 1لانرر قاعدۀاا لحاظ 

چوين ا  فاد   گوتد اا عبارات بعضي اا تقها   مي كرد اا تقها ب  طور ن وي ب  اتن عقيد  اطار  

گون  موارد حق دارد معام   را تيخ ن اتد، اترا در غير اتن  ورت ل  در اتنطود ك  مشر طٌ مي

 ي باتد نزد حاكم طكاتر برد    مو ظر  د ر حكم ب اند   اموري نظير ان، ك  انجام ان ب  

 (.311: 33، ج1311)نجفي، لانرر بر  ي  اجب نيير  قاعدۀا  واد 

كوود ك  موشأ نرر در لز م عقد،  ق ي  چوين ا  دلات مي ،وصدر اتن او ،تقها براي دتگر اا

كان اجبار  راد، عدم اتجاد طرط ا ر   اتن نرر ب  مجرد ام ع ي  اا انجام طرط ام وا  ميٌك  مشر ط

 ب  طرط ي تا ۀع ي  مطالبٌ ل  اا مشر طمشر طٌطود. هوگامي ك   ل  رتع ن يع ي  تو ص مشر طٌٌ مشر ط

« ا ل لانرر» راد، لز م عقد در اتن امان نرري ا ر   باتد طبق مفاد  كود  لي ا  ام وا  مي را مي

ك  نرر را رتع كود. امكان رتع نرر ا ر، ن  اتو ۀع ي  در حكم قومكان اجبار مشر طٌمرتفع طود   ا

)ا فهاني، نشود  ل  م وج نرري اا باب لز م عقد ب  مشر طٌ پس باتد تيخ در عر  اجبار باطد  تا

 (.111: 1، ج1111

لانرر ا ر   چ  بيا رجو   قاعدۀتوان گفر ك   جود ايار، ناطي اا  در تأتيد اتن نظرت  مي

ايار را قبل اا  توان حقّ يل  باطد. بوابراتن ن   طرح دعوا، اود موجب نرر مشر طٌ ب  حاكم
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لهي ك  حق ا  تأمين  م عقد براي مشر طٌلز  ۀل    ب كرد، بوابراتن اداما مشر طٌب  حاكم ا ۀمراجع

ب  موجب اتن  .لانرر ا ر قاعدۀنگش  ، تك امر نرري ا ر   مونو  ان اا موارد اجراي 

)محقق طود  طود   عقد لاام ب  عقد جاتز تبدتل مي قاعد ، حكم نرري ك  لز م عقد ا ر رتع مي

 ب  بعد(. 111 :1373ر 11: 1376ر 311: 1310داماد، 

توانود در هر قراردادي چوين طرطي را براي تكدتگر بگوجانود    ك   ق ي طرتين مياتو رمضاتاً ب

گردد.  گيار نيز اتن امر را بپيترد مشك ي اتجاد ن يهيچ مانعي در اتن را   جود ندارد، اگر قانون

بيوي گردتد    در عين حات ثبات   اموير  هاي حقوقي اتن امر پي  ك  در اكثر نظامچوان هم

 راردادها هم ك اكان ب  عووان ا  ي مي حكم   مع بر   مو ح ي غيرقابل انكار باقي ماند  ا ر.ق

لانرر   نفي عير   حرج، در  اقع پيشوهادي براي  قاعدۀاجبار ب  ا  واد د   قاعدۀتعدتل 

 .ا ر مشهور تقها   قانون مدني اتران ۀتجدتدنظر در عقيد ۀتراهم ن ودن اميو

 گيري نتيجه

 ۀن ود، در جامع ر جوامع بييص گيط   طي كردن مراحل اجبار م عهد، امري  هل   ا ان مياگر د

امر ا ك  ر ابص   مبادلات اق وادي، اق ضاي  رعر   مشتص طدن  رتع  رنوطر  ۀپيچيد

دني ذكر قانون م 331   337اماني ك  ر را دارد، تح يل طراتطي ك  در مواد  ۀدمعاملات در باا

ل  ك  ب واند قرارداد را تيخ كود   بدتر اا ان، موحور داني ن اا يار م عهدٌل  براي ان طد  ب  م عهدٌ

امر اي تطابق  ۀك  با مق ضيات جامعايارت تأاير اا ا ، علا   بر اتوب  اجبار م عهد   درتاتر 

ب  مفاد ك  ن ن ال زام ل  ب  اتوا ك  ناچار  اا ن م عهدٌچر رندارد، تح ي ي نار ا   غيرعادلان  ا ر

قرارداد، بد اً تقاناي اجبار ب  انجام عين تعهد را اا دادگا  ن ود    ميير  وگلااي ان را بپي اتد، 

با توج  ب  مشكلات ع  ي مربوط ب  اجراي اجباري   مراجع  ب  محاكم اا قبيل طرح دعوا بر طبق 

اكم، حك ي ا ر دادر ي ناطي اا كثرت دعا ي اقام  طد  در مح ۀاتين دادر ي مدني   اطال

ك  عدالر اتجاب  ن اتد در حالي ل  را تراهم مينرري ك  موجبات نرر   عير   حرج م عهدٌ

 كود ك  اا د  طرف تعهد تكيان ح اتر طود. مي

مقاب    ۀا لي ۀر د ك  انحواري   مط ق ت قي ن ودن طيو با توج  ب  جهات مو وف، ب  نظر مي

با توج  ب  تييير مباني قانوني   « ي عين تعهد تا حد امكاناجراي اجبار»با نق  قرارداد اا طرتق 

در  ها   نيااهاي حقوقي   اق وادي جامع  نيير، گوي نر رتطراتص اق وادي   اج  اعي، پا خ
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بيوي در ان ا ر ك  اق ضاي امان  درك طود   موالح   مفا د نيز در  نع    ك  ر طن حالي

ك  حقو  مج و  قواعد اندگي در     باطد، چراطتفيير   اجراي قواعد حقو  نق  مهم دا

 هاي اتن اندگي د ر ب اند. تواند اا نيااها   نر رت اج  ا  ا ر   ن ي

با نق  قرارداد،   مقاب   اياجرن انر  ۀر د نظام حقوقي ما در اميو بر ه ين ا اس، ب  نظر مي

حقوقي جهان معا ر گام  ۀي پيشرت ها ال   ي   نظام  وتي   ه اهوگي با ا واد بين باتد در جهر هم

را « تيخ   اجراي اجباري عين تعهد»با نق  قرارداد  ۀهاي مقاب  برداط     هم عر  بودن مكانييم

اا « اجراي اجباري عين تعهد»بپيترد. ر ش د  يابي ب  اتن مهم در نظام حقوقي ما، اا ياري ن ودن 

موا ب براي مقاب   با نق  قرارداد  ۀان تاب طيول  در بدتن ترتيب ك  م عهدٌ .ل  ا رم عهدٌ ۀناحي

  در  تر مط ئن  ،اااد باطد تا ب واند با در نظر گرت ن مو حر اوت ، ر طي را ك  مقر ن ب   رت 

 ، ان تاب ن اتد.كود حات مواتع  ي را به ر تأمين مي عين

 هانوشتپي

بعدر ب   303: 1، ج 1371،   دتگران محقق دامادم   ق  ر  ات    ر اتر تو  )ر.ك: براي ملاحظ  مفهو .1

 ب  بعد(. 361: 1371طهيدي، 

 «ء بالشرط تك يفاً لم توكر  احدا.ان  جوب الوتا» .3

 ي طبق ل تيار مع ال  كن من الاجبارر ل ا عرتر: من أن مق ضي العقد ال شر ط هوالع ل ع   لانعرف مي وداً » .3

 «الشرط اا ياراً ا  قهراً.

: 1، ج 1311ي، دمو وي بجوورقاعد  )ر.ك: ورد مفهوم   مباني   مفاد تر در مبراي مطالع  بي  .1

 ب  بعد(. 313: 1371ب  بعدر مح دي،  10: 1376ب  بعدر محقق داماد،  373

: 1، ج 1311ي، دمو وي بجوورفهوم   مباني   مفاد قاعد  )ر.ك: تر در مورد مبراي مطالع  بي  .1

 ب  بعد(. 161: 1371ب  بعدر مح دي،  111

 ابعمن

مطالعهات      ، تههران: مؤ يه  ال   هي  ا وت قراردادهاي تجاري بهين   ،(1311). امام االاقي، بهر ا   ترهاد -

   .هاي حقو  طهر دان ، چاپ د مپژ ه 

 .نشر ا لامي   يؤ، قم: محاطي  بر مكا ب (.  1111. )ا فهاني، مح دحيين -

   . م، تهران: ا لامي ، چاپ بييحقو  مدني (1371. )امامي،  يدحين -
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 .الفكر الا لامي، چاپ هف م  ، قم: مج عمكا ب (1377. )مرتضيطيخ انواري،  -

 .الواد ، چاپ چهارم مكتبة، قم: موشورات الفقي  بلغة ( . 1103. )مح دتقي بحرالع وم، مح دبن -

 .، بير ت: دارالفكرال ياهب الأربع   الفق  ع ي( تا بي) .ناجزتري، عبدالرح  -

 ، تهران: دانشگا  تهران.حقو  تعهدات( 1363) .جعفري لوگر دي، مح دجعفر -

، بيهر ت: ان شههارات  الكرامه  تهي طههرح القواعهد العلامه      مف هاح  (تهها بهي . )حيهيوي عهام ي،  هيدمح دجواد    -

 .دارالاحياء ال راث العربي

 .نشر ا لامي، چاپ ا ت   يؤ، قم: مالعوا تن ( . 1111) .ف احالحييوي مراغي، مير عبد -

مطبوعههاتي    يههؤقههم: م ،جههامع ال ههدارك تههي طههرح ال ت وههر الوههاتع  (1361). اوانيههاري،  ههيداح د -

 .ا  اعي يان، چاپ د م

 .نشر ا لامي، چاپ د م   يؤ، قم: مالطالب تي طرح ال كا ب منية ( 1311. )اوانياري، مو ي -

 .، قم:  جداني، چاپ ا تموباح الفقاه  تي ال عاملات( 1361) .اوتي، ابوالقا م -

   .مر ي ۀ: چاپتان، تهراننوابص معاملات   ك يات عقود   اتقاعات( 1311) . وگ جي، مح د -

، بيهر ت: دارالاحيهاء   الو هيص تهي طهرح القهانون ال هدني الجدتهد      ( 1111 الف) . وهوري، عبدالراا  اح د -

 .ال راث العربي

 .، بير ت: دارالاحياء ال راث العربيموادر الحق تي الفق  الا لامي (1111 ب)هههههههههه .  -

   .، بير ت: موشورات الح بي الحقوقي، چاپ د مالعقد رت نظ  (1111)هههههههه . هه -

، بيهر ت:  الدمشهقي   اللمعةة تهي طهرح   البهيةة   ضةة الهر   (  . 1113. )الهدتن جبعهي عهام ي    طهيد ثاني، اتن -

 .دارالاحياء ال راث العربي

 .ال عارف الا لامي ، چاپ ا ت   يؤ، قم: مميالك الاتهام الي توقيح طراتع الا لام ( . 1111)هههههههههه .  -

   .، تهران: عور حقو ، چاپ ا تا وت قراردادها   تعهدات (1371. )طهيدي، مهدي  -

 .، تهران: مجد، چاپ ا تاثار قراردادها   تعهدات  (1313)هههههههههه .   -

گا  تههران،  ، تههران: دانشه  تطبيقهي  ۀال   ي با مطالعه  حقو  بيع بين  (1311. ) فاتي،  يدحيين   ه كاران -

 .چاپ ا ت

 ، تهران: نشر ميزان، چاپ ا ت.قواعد ع ومي قراردادها  (1313. ) فاتي،  يدحيين -

 نا.  جا: بي، بيحاطي  بر مكا بتا( طباطباتي تزدي،  يد مح د كاظم. )بي -

ال رتضهوت  لاحيهاء    مكتبةة ، مشههد:  ال بيوط تهي الفقه  الاماميه      (تا بي. )طو ي، ابوجعفر مح د بن حين -

 .ل راث الجعفرت ا

   .، تهران: بحرالع وم، چاپ ا تحقو  مدني( 1373. )عدت، موطفي -
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 .طوس   يؤ، مشهد: متحرتر الاحكام  (تا بيالف. )ي، حين بن تو ف بن مطهرح ّ  علام -

 .ال رتضوت  لاحياء ال راث الجعفرت  المكتبة ، مشهد:الفقهاء ةتيكر  (تا بيب)هههههههههه .  -

 .مطبوعات ا  اعي يان   يؤقم: م ،اتضاح الفوائد (1363)هههههههههه .  -

، تهران: طركر  هامي ان شار با ه كهاري طهركر   (اع ات حقوقي)  مقدماتي ۀد ر( 1371)  .كاتواتان، نا ر -

 .به ن برنا، چاپ  وم

تهران: طركر  ههامي ان شهار بها ه كهاري      ،(قواعد ع ومي قراردادها ) حقو  مدني( 1376الف)هههههههههه .  -

 پوج ج دي.، ن برنا، چاپ د مبه 

، تههران: طهركر  ههامي ان شهار بها      (عقهود ت  يكهي   ه  معاملات معو ) حقو  مدني (1376ب)هههههههههه .  -

   .ه كاري طركر به ن برنا، چاپ طشم

   .، تهران: ققووس، چاپ ا تال زامات باتع   مش ري  (1376. )كياتي، عبدالله -

 .، تهران: دانشگا  تهران، چاپ د ممقالات حقوقي( 1373) .گرجي، ابوالقا م -

 .، تهران: نشر ميزان، چاپ  وماتات الاحكام )حقوقي   جزاتي(  (1311)هههههههههه .  -

 .، تهران: مجد، چاپ ا تمباني حقو  ا لامي  (1317)هههههههههه .  -

 .ير لاحياء ال راثالب ات   يؤ، قم: مالحق   اليقين ائمةمواهج ال  قين تي تق    (تا بي. )مامقاني، عبدالله -

 .، تهران:   ر، چاپ ا تحقو  قراردادها در تق  امامي ( 1371. )موطفي   دتگران محقق داماد،  يد -

 .، تهران: مركز نشر ع وم ا لامي، چاپ چهارمقواعد تق  (1373) محقق داماد،  يد موطفي -

   .، تهران:   ر، چاپ د م3، بت  مدني قواعد تق ( 1376) هههههههههه . -

، تههران: مركهز نشهر ع هوم ا هلامي،      ع ومي طر ط   ال زامات در حقو  ا لامي ۀنظرت( 1310)ههههههه . ههه -

 .چاپ د م

 .، تهران: نشر ت دا، چاپ د مقواعد تق ( 1371. )مح دي، ابوالحين -

 ۀ، ترج ه الوظرتات  العام  ل  وجبهات   العقهود ع هي نهوء القهوانين الحدتثه        ( 1317. )مح واني،  بحي -

 .لدتن ج الي، تهران: تار س اترانا ج ات

 .، قم: دارالك ب الع  ي القواعد الفقهي  (تا بي. )مو وي بجووردي،  يد ميراا حين -

   .، تهران: مجد، چاپ ا تقواعد تقهي  (1311. )مو وي بجووردي،  يدمح د -

 .مطبوعاتي ا  اعي يان، چاپ  وم   يؤ، قم: مك اب البيع( 1366. )الله مو وي ا يوي، ر ح -

، تهران: دارالك ب الا لامي ، چهاپ  جواهر الكلام تي طرح طراتع الا لام(  .1311. )نجفي، مح دحين -

 .دهم

 .چاپ ا تكيهان،    يؤ، تهران: معالي كشورندتوا يقانون مدني در ارا( 1371. )تر، مهدي نيك -
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- Cheshire, Fifoot and Furmston. (1986), Law of Contract, London: 

Butter Worths, 14th Ed. 

- Padfield, C.F. (1989), Law Made Simple, 7th  Edition. 

- Smith and Thomas. (1992), A Case Book on Contract, London: Sweet 

and Maxwell, 9th Ed. 

 

 



 رهن مال مشاع از منظر فقه مذاهب 

 خمسه و حقوق ایران

سعید فرساد
 1 

 قاعدۀق ز منظر فقه امامیه، مالکی، شافعی و حنبلی )به جز حنفی( از مصادیرهن مال مشاع ا :چكیده

بدیهی است  .ا تصرف در مال شریک ملازمه نداردچون انشای عقد رهن ب ،سلطنت بوده و جایز است

مال مشاع به مرتهن در مواردی که مستلزم تصرف در سهم مشاع شریکان دیگر باشد،  تسلیم و اقباض

که راهن بدون اذن شریک، مال مشاع را به مرتهن تسلیم نماید، و در صورتی نیازمند اذن آنان است

باشد، تسلیم مال مستلزم تصرف در مال  همراه ولی در جایی که تسلیم مال مشاع با تخلیه  ؛ضامن است

تحقیق  .نیستیک یا شریکان دیگر نبوده و از نظر فقه مذاهب، اذن شریک یا شریکان در تخلیه لازم شر

پردازد. حاضر به بررسی این مسائل در فقه مذاهب خمسه و حقوق ایران می

  .رهن، امامیه، حنفی، مالکی، شافعی، حنبلی، حقوق ایران مشاع، مالها: کلیدواژه

 مقدمه

را بـا   رهـن ــ ـ  ۀمسـلل  ـــ از جملـه  هایی دارد که تصرفات آن  ل مفروز ویژگیمال مشاع نسبت به ما

و مقـررات   اموال محسوب شده و تابع احکام ۀاز جمل ،از سویی ،سازد. مال مشاع مشکل مواجه می

 ۀچون هم ،مالک را محترم شمرد و از سوی دیگر ۀو باید تصرفات مالکان شود بین مالک و مال می

ر آن رونـد، تصـرف د   ی مال مشاع شریک هستند و مالـک آن بـه شـمار مـی    اجزا ۀشریکان در هم

آور اسـت. بـه    کا ضـمان اشد و تصرف شریک بـدون اذن سـایر شـر   بشریکان می همۀمنوط به اذن 

 

                                                          

  فقه و حقوق خصوصی دانشگاه شهید مطهری ۀدرس و دانشجوی دکتری رشتم  .1
E-mail:sd.farsad@gmail.com 

 11/1/1317 تلیید مقاله:    62/6/1317دریافت مقاله: 

 فقه و حقوق خصوصیفصلنامۀ دو
 9317، پاییز و زمستان 2سال اول، شمارۀ 

 (927-941)صص 
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 تصرف در مال مشـاع، حـق    ،تصرف در مال مشاع ممنوع و از طرف دیگر ،از طرفی ،عبارت دیگر

و حقوق ایران، اصل کلی را بـر   383 مادۀدر قانون مدنی  شریکان است. به همین دلیل فقه اسلامی،

 ولـی بـه جهـت مراعـات حـق       ؛شرکا باشد همۀاین قرار داده که تصرف در مال مشاع منوط به اذن 

نیـاز از اذن   را نیـز بـی   عقـد رهـن   مانند تصـرفات حقـوقی همنـون انشـای    مالکانه، برخی تصرفات 

شریک را نسبت به مال خویش حفظ کند و  ۀادی ارادتسلط و آز ،شریکان دانسته است تا از سویی

ز د. در ایـن میـان رهـن مـال مشـاع ا     به حقوق شریکان دیگر جلوگیری کناز تجاوز  ،از سوی دیگر

اذن شـریک   عقد رهن نسبت به مال مشـاع بـدون    تری برخوردار است، زیرا انشای وضعیت پینیده

اع بـه دسـت مـرتهن منـوط بـه اذن شـریک       تسلیم مال مش ،جایز شمرده شده است و از سوی دیگر

 دانسته شده است. 

ت. از جملـه ایـن مسـائل    مسائل دیگری نیز بر این ویژگی خاص مال مشاع در رهن آن مترتـب اس ـ 

اذن شریک، اختلاف شرکا و راهن در اذن به رهن مال مشاع و  وضعیت حقوقی قبض بی توان به می

 .کرد از فک رهن اشارهتقسیم و افراز مال مشاع پیش 

با وجود پینیدگی یاد شده نسبت به رهن مال مشاع و مسـائل آن و عنایـت بـه نیـاز روز مـردم      

 مؤثر تحقیق حاضر گامیخلأهای قانونی چندی وجود دارد که امید است  ،اعنسبت به رهن مال مش

 .آن باشدبرای  حقوقی این مهم و پیشنهاد وضع قوانین مناسب ــ در جهت شناسایی فقهی

 مال مشاع از دیدگاه فقه مذاهب خمسه و حقوق ایرانرهن  .9

 از دیدگاه فقه امامیه .9-9

انـد   شریک یا شریکان جایز شمرده ۀعقد رهن نسبت به مال مشاع را بدون اجاز فقیهان امامیه انشای

آنان برای جواز رهن  .(263: 1113، ؛ عکبری بغدادی118 :6، ج 1387؛ 661 :3ج 1147الـ  طوسى، شیخ )

اجمـاع عالمـان امامیـه     انـد.  کلی استناد کرده ۀاختصاصی رهن و ادل ادلۀشاع در فقه امامیه، به مال م
 ،(611 :1117؛ ابـن زهـره حلبـى،    671ـ ـ673: 13 ج ، 1111؛ حسینى عـاملى،  167: 13ج، 1111علامه حل ى، )

و  اسـت  آن اختصاصـی  ۀرهـن و اطـلاق و عمـوم روایـات رهـن، ادل ـ      ۀشـریف  ۀاطلاق و عمـوم آی ـ 

 باشند. آن می کلی ادلۀ ،تسلط قاعدۀتصحاب، عمومات لزوم وفای به عقود و اس
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 اختصاصی ۀادل .9-9-9

 اجماع( الف

 اند که در میان فقیهـان امامیـه   ادعا کرده ،نسبت به جواز رهن مال مشاع ،برخی از بزرگان فقه امامیه

نجفـی صـاحب کتـاب     مرحـوم  .(661 :3، ج 1147الـ   طوسـى، شیخ )در این مورد اجماع وجود دارد 

 نویسد:  می جواهر الکلامسنگ گران

از نظر ما ]فقیهان امامیه[ رهن مال مشاع، نه تنها خالی از اشکال اسـت، بلکـه اختلافـی    

همـین  دروس دانیـد، اـاهر کتـاب     کـه مـی   این مورد وجود ندارد و حتی چنان هم در

 ع تصریح شده اسـت بر اجما النزوع الی علمی الاصول و الفروع ةغنیدر کتاب  است.

 .(167: 63ج  ،1141)نجفى، 

مشـتر  بـه    ۀاز خان ـ را اگر کسی سهم خویش»نویسد:  می دروسمرحوم شهید اول در کتاب 

، 1117)شـهید اول،  « ن امامیه[ رهن مال مشاع جایز استرهن بسپارد، صحیح است. زیرا نزد ما ]فقیها

بـه اعـم از    «عنـدنا »ا با وجود اینکه عبـارت  زیر ماع است،ااهر این سخن مفید معنای اج .(313: 3 ج

توانـد بـه عنـوان دلیـل      اجماع و عدم خلاف و نظر اکثر عالمان است، ولی تنها اجماع است که مـی 

شرعی مورد استناد قرار گیرد، و در اینجا مرحوم شهید اول در اـاهر امـر، عبـارت یـاد شـده را بـه       

، نیز اجماع غنیةعبارت مرحوم ابن زهره در کتاب عنوان دلیلی بر جواز مطرح کرده است. البته در 

 .(611: 1117)ابن زهره حلبى،  مورد استناد قرار گرفته است

 رهن ۀشریف ۀاطلاق آی (ب

 «ضَةا کَاتِباً فرَِهَانٌ مَقْبُـو وَ إِنْ کُنْتمُْ عَلىَ سَفرٍَ وَ لمَْ تَجِدُو» :ۀشریف ۀیکی از دلایل جواز اصل رهن، آی

 (11 :1113)فولادونـد،   «بگیریـد  اى وثیقـه  نیافتیـد،  اى نویسـنده  و بودیـد  سفر در گراو » :(683)بقره: 

به طوری که میان مـال  اطلاق دارد،  «ضَةومَقبُ انٌفرَِهَ»فقیهان امامیه با توجه به اینکه عبارت  .باشـد  می

انـد   دانستهشریفه را دلیل بر جواز رهن مال مشاع  ۀمفروز و مشاع تفصیل قائل نشده است، اطلاق آی
علامه ؛ 613 :6ج  ،1321؛ ابن شهر آشوب، 611، 1117؛ ابن زهره حلبى، 661 :3، ج 1147ال  طوسى،شیخ )

 .(167: 13، ج 1111 حل ى،
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 اطلاق روایات رهن (ج

 شمارد رهن مال مشاع می ۀادل ۀاطلاق روایت رهن را از جمل الخلافمرحوم شیخ طوسی در کتاب 

 :روایات مورد استناد رهن، روایت ذیل است ۀاز جمل .(661: 3 ج ،1147ال طوسى،شیخ )

بـن حکـم، از محمـد بـن مسـلم، از      گروهی از اصحاب ما از احمد بن محمد، از علی 

 )ع(گویـد از امـام کـاام     ابـوحمزه مـی   کـه  اند روایت کرده )ع(حمزه، از امام کاام ابو

)کلینـى،  اشـکالی نـدارد    فرمود: )ع(دم و امام کفیل در بیع نسیه سؤال کر رهن و ۀدربار

 .(633: 3 ج ،1147

که در پاسخ به سـؤال راوی در مقـام بیـان حکـم شـرعی بـوده        )ع(شود امام که ملاحظه می چنان

است، میان مشاع بودن و سایر خصوصیات مال مورد رهن تفصیل قائل نشده و به طور مطلق و کلی 

 شـود  واز رهن مال مشاع نیز شـمرده مـی  که رهن جایز است. این عدم تفصیل، دلیل بر ج اندهفرمود

لازم بـود کـه آن را بیـان کنـد.      )ع(زیرا اگر حکم این دو مورد با یکدیگر تفـاوت داشـت، بـر امـام    

: 2ج  ،1147بطوسـى، شـیخ  )انـد   اطلاق بیان شـده  ۀروایات دیگر رهن نیز مانند همین روایت، به شیو

ای روایات دال بر جواز رهن، بابی را بـه نـام   بر وسائل الشیعهجناب شیخ حرُ  عاملی در کتاب  .(614

اختصـاص داده اسـت. در هـی      (371ـ ـ381 :1141)حر  عاملى، « بَابُ جَوَازِ الِارْتِهَانِ عَلىَ الْحَقِّ الثَّابِتِ»

کدام از این روایات، میان اقسام مال مورد رهن و نوع آن )مفـروز یـا مشـاع( تفصـیلی ارائـه نشـده       

 روایات با اطلاق خویش، بر جواز رهن مال مشاع دلالت دارند.این  ،است. بنابراین

 عین بودن مال مشاع (د

زیـرا از شـرایط    ،کند، عین بودن مال مشـاع اسـت   ی بدان استناد میدلیل کلی دیگری که علامه حل 

توان به رهن گذاشت. ایشان در مقام اسـتدلال بـر    مال مرهونه این است که عین باشد و دین را نمی

زیرا مال مشاع عین است، و فروش آن در محل حـق جـایز اسـت،    »نویسد:  رهن مال مشاع میجواز 

بـه عبـارت    .(167 :13، ج 1111 )علامـه حل ـى،  « باشـد  ع همانند مال مفروز جایز میپس رهن مال مشا

کند که عین شامل مال مشاع و مفروز  ایشان از اطلاق عین بودن مال مشاع، چنین استنباط می ،دیگر

شود. پس رهـن آن   . بنابراین رهن مال مشاع نیز مشمول اطلاق دلیل عین بودن مال مرهونه میاست

 نیز جایز خواهد بود.
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 کلی  ۀادل .2-9-9

اختصاصی رهن، به قواعد کلـی نیـز    ۀبرخی از فقیهان امامیه برای جواز رهن مال مشاع علاوه بر ادل

  .اند استناد کرده

 وفای به عقود ۀشریف ۀآی (الف

 ۀشـریف  ۀکلی دیگری که برای جواز رهن مال مشاع مورد استناد قرار گرفته اسـت، آی ـ  ۀکی از ادلی

قراردادها ]ى خود[  اید، به اى کسانى که ایمان آورده»: (1: )مائده «یا أَیهَا الَّذِینَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالعُْقُودِ»

اینکـه خداونـد متعـال     .(146تا: بی حائرى،)مجاهد طباطبایى  باشد می (142: 1113)فولادوند، « وفا کنید

ه مشـمول حکـم   به طور مطلق به وفای به عقود امر فرموده است، و رهن مال مشاع نیز از عقود بـود 

شریفه، رهـن   ۀچون اطلاق آی ایز خواهد بود،بنابراین، رهن مال مشاع نیز ج ست.لزوم وفای به آن ا

 گیرد. مینیز که عقدی از عقود است، در بر مال مشاع را

 تسلط قاعدۀ (ب

ان لـی اسـت کـه برخـی از فقیه ـ    دلای ۀاز جمل ـ (116 :6 ج، 1142)محقق دامـاد،   تسلطیا  تسلیط قاعدۀ

ایـن   .(146تـا:  بـی )مجاهـد طباطبـایى حـائرى،    انـد   به آن استناد کرده برای جواز رهن مال مشاع هامامی

: )ص(قَـالَ النَّبِـی  »فرمایـد:   ت کـه مـی  اس )ص(محکمی دارد، مفاد روایت نبوی ۀفقهی که پشتوان قاعدۀ

هـای خـود    م بـر دارایـی  مرد :(648: 3، ج 1143)ابن ابى جمهور احسایى،  «النَّاسُ مُسَلَّطُونَ عَلىَ أَمْوَالِهمِْ

خواهنـد   توانند هر گونه تصرفی را کـه مـی   مفهوم موافق روایت این است که مردم می .تسلط دارند

تسـلط اسـت،    قاعـدۀ عقد رهن بر مال مشاع نیز مشمول اطلاق  یشادر اموال خویش انجام دهند. ان

 .پس رهن مال مشاع جایز خواهد بود

 استصحاب (ج

باشـد، بـه عنـوان دلیـل دیگـری       اصل استصحابرسد،  را که به نظر می اصل برخی از فقیهان امامیه

 ؛ علامه حل ـى، 673: 13، ج 1111)حسینى عاملى، د نده برای جواز رهن مال مشاع، مورد استناد قرار می

تسـلیط،   قاعـدۀ بنـابر   دانـیم  مـی  کـه  تصویر این استصحاب به این صورت اسـت  .(167 :13  ج ،1111

کنیم که آیا مال  شک می سپساشخاص مجازند هر تصرفی را نسبت به اموال خویش انجام دهند، 
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زیرا مـا   است، اینجا محل جریان اصل استصحابمشاع از شمول این قاعده خارج شده است یا نه؟ 

کنیم که آیـا   جواز رهن مال یقین داریم. سپس شک می ۀبه دلالت اطلاق، نسبت به وضعیت گذشت

بنابراین در اینجا استصحاب جاری کرده و جـواز   ،کرده یا نه ارع مقدس رهن مال مشاع را استثناش

 نماییم.  رهن را در مال مشاع نیز جاری نموده و جواز آن را اثبات می

 ز دیدگاه فقه حنفیا .2-9

 ،حنفیبارعی زیلعی ؛ 138 :2ج  ،1142، حنفیکاسانی ) فقه حنفی رهن مال مشاع باطل است از دیدگاه

رهـن مشـاع در مـال مشـاع قابـل      »نویسـد:   هان حنفی در این باره میسرخسی از فقی .(28 :2ج  ،1313

 «باشـد  ]حنفیـه[ جـایز  نمـی    ، نـزد مـا  تقسیم و غیر قابل تقسیم، از هر نوع شیء قابل رهـن کـه باشـد   

داننـد   جـایز نمـی   ئاًالبته برخی از عالمان حنفی، رهن مال مشاع را ابتـدا  .(121: 61 ج تا،بی ،سرخسی)

ع را در ایـن صـورت   ولی اگر اشاعه پس از واگذاری مال به مرتهن عـارض شـود، رهـن مـال مشـا     

از سویی، مفروز بـودن یکـی    ،یدر فقه حنف .(28: 2، ج 1313،حنفیبارعی زیلعی ) شمارند صحیح می

شود و از سوی دیگر، قبض در رهـن از شـرایط صـحت آن     از شرایط صحت عقد رهن شمرده می

دارند که قـبض مـال مشـاع     محسوب شده است. فقیهان حنفی در استدلال بر نظریه خویش بیان می

کند. یکـی از   طال میاین شرط به اصل عقد نیز سرایت کرده و آن را اب ،امکان پذیر نیست. بنابراین

 کند: فقیهان حنفی در این باره چنین ااهار نظر می

ما قبض نص  مشاع به تنهایی قابل تصور نیست، نص  دیگر نیـز کـه مـورد     ۀبه عقید

[ بنـابراین قـبض آن صـحیح    آن را بـه رهـن بگـذارد    همـۀ توانـد  ]تا راهن ب رهن نیست

 قسیم باشد یا قابل تقسیم نباشـد؛ بل تباشد. در این باره فرقی ندارد که مال مشاع قا نمی

کاســانی ) شــود ق قــبض در هــر دو نــوع مــذکور مــیزیــرا مشــاع بــودن، مــانع از تحقــ

 .(138: 2، ج 1142،حنفی

ولی استدلال فقیهان حنفی نسبت به بطلان رهن مال مشاع به دلیل عدم امکان قبض مال مشـاع،  

گفتـه شـده اسـت کـه ایـن دلیـل اخـ  از         از سوی فقیهان مذاهب دیگر مورد انتقاد قرار گرفتـه و 

قبض هر  ،به عبارت دیگر ن، قبض مال مشاع ضروری نیست.اقسام ره ۀدر هم ،اولاًزیرا  ؛مدعاست

 نویسد: می الأمّچیزی به حسب آن است. شافعی در کتاب 

دانسـت،   ]به مخال  جواز رهن مشاع که آن را به دلیل عدم امکان قبض باطل می
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کـه قـبض بـه     شـود در حـالی   به یک صـورت واقـع مـی    قبض فقطگفتم:[ از نظر شما 

شود. از  قع میگردد. او گفت: خیر قبض به یک صورت وا های مختل  واقع می شیوه

ونه نیست که درهم و دینار و اشیای کوچک با ک  دست قـبض  گ او پرسیدم آیا این

امـام  )ت: آری شود؟ گف نمی آیا خانه با دادن کلید و زمین با تسلیم آن قبضشود؟  می

  .(111: 3، ج 1114،شافعی

ع از سوی راهـن بـرای   مشا ۀخان ۀتخلی ،به عنوان مثال .بنابراین قبض اشیاء با یکدیگر فرق دارد

تـوان   بـا اذن شـریک مـی    عدر رهن مال مشا ثانیاً، .(167ـ ـ168 :63ج  ،1141)نجفى،  قبض کافی است

که شریک به قبض مال مشاع به مرتهن اجازه رتیدر صوثالثاً، مال مشاع را تحویل مرتهن داد.  همۀ

تواند به صحت خود باقی بماند که در این صورت راهن ملزم به پرداخت قیمت سهم  نداد، رهن می

   .(673ـ672: 13 ، ج1111؛ حسینى عاملى، 167ـ168: 63، ج 1141نجفی، ) مورد رهن خواهد بود

ترسیم کرد که آنان مفروز بودن مال مرهونه  توان اشکال فقیهان حنفی را چنین به طور کلی می

فرَِهـانٌ  »دانند کـه فرمـوده اسـت:     رهن می ۀشریف ۀرا از شرایط اساسی عقد دانسته و مبنای آن را آی

ط اساسـی عقـد قـرار داده    ، شرط قبض را جـزو شـرای  مقبوضه ۀو با آوردن واژ( 683: )بقره «ضَةمَقبُو

ساسی است، لذا عـدم امکـان قـبض را موجـب بطـلان      است. بر اساس این نظر، قبض چون شرطی ا

ج ، 1112)همـدانى،   آورند. این استدلال از نظر عالمان فقه امامیه کافی نیسـت  عقد رهن به شمار می

هـای   های مشاع غیر قابل قـبض نیسـت، چـون در برخـی از رهـن      رهن همۀ ،اولاًزیرا  (311ـ313: 11 

نکه اقتضای برخی از اموال مانند ملک، ایـن اسـت کـه    بلکه به دلیل ای ،مشاع قبض عین لازم نیست

عین صورت  ۀشود آن را مانند مال منقول به مرتهن تحویل داد، تسلیم در چنین موردی با تخلی نمی

   گیرد. می

های حقوق و پدید آمـدن تلسیسـاتی همنـون ثبـت اسـناد و       در روزگار ما نیز به دلیل پیشرفت

پذیر شده است. بنابراین بض بدون تصرف در سهم مشاع امکانقاملا  با تسلیم سند و ثبت رهن، 

تواند تحقق یابد. لذا قول  هایی که مستلزم تصرف در مال شریک نباشد، می تسلیم مال مشاع به شیوه

شـرعی و عقلـی    ۀعالمان حنفی مبنی بر بطلان رهن مال مشاع، به خصوص در روزگار ما، از پشتوان

 باشد. برخوردار نمی
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 دیدگاه فقه مالکیاز  .3-1

 )ع(مالک بن انس امام فقیهان مالکی، که از فقیهان مدینه و از شاگردان امام جعفر بن محمد صـادق 

تـا،  بـی  ،مالکیدسوقی ؛ 136: 6 ، ج1113 ،مدنیصبحی ا)داند  بود، رهن مال مشاع را جایز و صحیح می

: 6 ج ،1144 ،قرطبـی نمـری  ؛ 32: 1 ج ،1163 ،ابن رشد الحفیـد ؛ 13: 1 تا، جبی ،مالکیبغدادی ؛  633: 3 ج

. این ادله به اختصار اند متعددی استناد کرده ۀجواز رهن مال مشاع به ادل ۀفقیهان مالکی دربار .(813

 عبارتند از:

 :6/3ج ،6448 ،مـالکی مـازری  یمـی  مت) (683: )بقـره  «ضَةفرَِهانٌ مَقبُـو » ۀشریف ۀ)اطلاق(آی عموم ـ1

311). 

 .یز است، پس رهن آن نیز جایز خواهد بودبیع مال مشاع جا ـ6

 .چون اصل در مال مشاع، افراز است ،مشاع بودن مانع رهن نیست ـ3

 ،خواهـد بـود   هر عقدی که بر قسمتی از مال مفروز جایز باشد، بر همان جزء مشاع نیز جـایز  ـ1

 .(377: 6 ج ،1164 ،مالکیقاضی بغدادی ) زیرا اصل آن بیع است

 ه شافعیاز دیدگاه فق .4-9

 :8ج  ،1114 ،مزنی؛ 111: 3 ، ج1114 ،شافعیامام ) دانند ز رهن مال مشاع را صحیح میفقیهان شافعی نی

هـای فقهـی    تنهـا دلیلـی کـه در کتـاب     .(12 :3ج ، 1113 ،شـافعی شربینی  ؛11: 6 جتا، بی ،شیرازی؛ 111

بیع است. آنان بر  مشاع بهشافعی برای جواز رهن مال مشاع مورد توجه قرار گرفته، تشبیه رهن مال 

 گونه که بیع مال مشاع جایز اسـت، رهـن مـال مشـاع نیـز جـایز خواهـد بـود        اند که همان این عقیده

 نویسد: یکی از فقیهان شافعی می .(11: 6 تا، جبی ،شیرازی)

دلیل ما این است که چون بیع مال مشاع صحیح است، رهن آن نیز همانند مال مفـروز  

زیرا هرکس که مجاز باشد مال مفـروز را بـه رهـن بگیـرد، مجـاز       ،صحیح خواهد بود

دو نفـر از فـرد    یز به رهن بگیرد. اصل آن این اسـت کـه وقتـی   است که مال مشاع را ن

گیرند، رهـن در میـان دو مـرتهن، مشـاع اسـت ]و چنـین        دیگری چیزی را به رهن می

 ،شـافعی نـی  عمرانـی یم ) [رهنی صحیح است. بنابراین رهـن مـال مشـاع صـحیح اسـت     

 .(36: 2 ج ،1161



ن
را

 ای
ق

قو
 ح

 و
سه

خم
ب 

اه
مذ

ه 
فق

ر 
نظ

ز م
ع ا

شا
ل م

ما
ن 

ره
 

 

 

931 

 از دیدگاه فقه حنبلی  .1-9

حجاوی ؛ 161: 1ج  ،1166 ،عثیمینابن  ) ه صحت و جواز رهن مال مشاع دارندفقیهان حنبلی نیز نظر ب

نویسـد:   در این باره می  ابن قدامه .(373: 1 تا، جبی ،حنبلیمقدسی جماعیلی  ؛111: 1ج  تا،بی ب، مقدسی

ی غیـر قابـل تقسـیم    از جزء مشاع به رهن بگذارد، و مورد رهن حتی از اشیا را و اگر سهم خویش»

عالمان فقه حنبلی نیز هماننـد فقیهـان مـذاهب     .(78: 6ج ، 1111 ،مقدسی همابن قدا) «باشد، جایز است

ودن بیـع مـال مشـاع اعـلام     مالکی و شافعی، تنها دلیل جواز و صحت رهن مال مشـاع را صـحیح ب ـ  

 ،حنبلـى بهـوتى  ؛  37ـ ـ38: 3ج  ،1317 ،نجـدی عاصمی حنبلـی  ؛ 331: 2ج  ،1161،رامینى مقدسی) اند کرده

( 643: 1، ج 1118 ،ابـن مفلـح  ) اع از نظر جمهور عالمان صحیح استرهن مال مش .(323: 1 تا، جبیال 

بهـوتى  )باشـد   زیرا فروش مال مشاع در جایگاه حق جایز بوده و از این نظر هماننـد مـال مفـروز مـی    

به دلیل وجود این خصوصیت در مال مشاع، رهن سهم مشاع نیز صـحیح   .(362: 3 جتا، بی ب ،حنبلى

 نویسد: در تکمیل این استدلال میابن قدامه  باشد. می

زیرا مقصود رهن، گرفتن وثیقه برای تضمین دین است تا اگر پرداخت دین از سـوی  

هـر عـین و کـالایی کـه     ایـن مقصـود در   نشد، از پول رهن، استیفا گردد. دائن ممکن 

محلی برای فروش دارد، محلی بـرای  گردد. هر آننه  وش آن جایز باشد، محقق میفر

مگـر اینکـه    ،تحقق حکمت رهن نیز هست. محل هر چیزی، محل حکمـت آن اسـت  

شروط تحقق آن از بـین رفتـه باشـد کـه در      ی برای تحقق آن وجود داشته باشد یامانع

شدن شرط، منتفی خواهد شـد. بنـابراین رهـن مشـاع بـه      این هنگام، حکم نیز با منتفی 

 ج ،1388 ،مقدسی همبن قدا)اواهد بود دلیل وجود حکمت آن و فقدان مانع، صحیح خ

1 :633). 

 از دیدگاه حقوق ایران .6-9

کلی، از منظر حقوق ایران تصرف در مال مشاع جایز نیست. دکتـر صـفایی در ایـن     قاعدۀبر اساس 

 نویسد:  زمینه می

کلـی ایـن    قاعـدۀ ز آنجا که هر یک از شرکا در جزء جزء مال مشاع ذی حق اسـت،  ا

تواند بدون اذن شریک یا شرکا در مال مشاع تصرف  است که هی  یک از شرکا نمی

  .(12 :1316)صفایی،  لیت شریک خواهد بودذن، موجب مسئوکند و تصرف بدون ا
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 :دارد قانون مدنی مقـرر مـی   386 ۀه است. مادقانون مدنی آمد 383و  386، 381این قواعد در مواد 

دلیل  «شریکی که بدون اذن یا در خارج از حدود اذن تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است.»

جزء مال مشاع شریک هستند، تصرف در هـر جـزء از    جزءعدم جواز این است که چون شرکا در 

کـه زیـانی بـه مـال     لذا در صورتی ،شود غیر بوده و عدوانی محسوب می تصرف در مالمال مشاع، 

 .(17 :1316)صفایی،  رف ضامن خواهد بودمشاع وارد شود، متص

تصرفات شریک یا شرکا در مال مشاع منوط بـه اذن سـایر شـرکا نیسـت، و برخـی از       همۀالبته 

ایـن تصـرفات رهـن مـال      ۀشریک نـدارد. از جمل ـ  ۀتصرفات حقوقی در سهم مشاع، نیازی به اجاز

ایجاب و قبول رهن مال مشاع با مالی که تمـام  »نویسد:  کتر کاتوزیان در این زمینه میمشاع است. د

 «رسـاند  شود تفاوت ندارد، زیرا وقوع تراضی زیانی بـه سـایر شـریکان نمـی     آن به رهن گذارده می

صحت رهن مال مشاع از  ۀبه هر حال در اینجا ادل .(613: 6 ج، 1386ب؛ 311: 1 ، ج1386ال  )کاتوزیان،

 .گیرد منظر دانش حقوق، مورد بررسی قرار می

 قانون مدنی 113 ۀماد (الف

هر »دارد:  امکان و موارد تصرف بدون اذن در سهم مشاع مقرر می ۀقانون مدنی دربار 383 ۀماد

شخ  ثالثی منتقل ه ب یا کلاً دیگر سهم خود را جزئاً یتواند بدون رضایت شرکا یک از شرکا می

تواند بـدون رضـایت شـریک،     توان استدلال کرد که راهن می قانونی می مادۀن با توجه به ای «کند.

زیرا چنین تصرفی، تصرف در  ،سهم مشاع خویش را با هر قراردادی به شخ  دیگری منتقل نماید

برخی  .(18: 1316)صفایی،  نماید ک فقط سهم خود را منتقل میچون شری ،شود مال غیر شمرده نمی

و  (136: 6تـا، ج  بـی )امـامى،   دانند قانون مدنی را مخصوص به تصرفات مادی می 386 ۀاز اساتید ماد

ر حقـوق دیگـران   را مخصوص به تصرفات حقوقی و غیـر مـادی کـه موجـب دخالـت د      383 ۀماد

توان رهـن   قانون مدنی می 383 ۀبنابراین با استناد به ماد .(18: 6 ، ج1383 )کاتوزیان، اند نباشد، دانسته

 جایز و صحیح دانست.مال مشاع را 

 قابلیت وثیقه بودن مال مشاع( ب

بـه رهـن    پـس  (336: 6ج ،تـا بـی )امـامى،   منظور ایجاد وثیقه برای دین اسـت  از آنجا که نهاد رهن به

دین قرار گیرد، صحیح است. مال مشاع نیـز دارای خصوصـیتی    ۀهر چیزی که بتواند وثیق گذاشتن
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وری بخش کشاورزی و منـابع   قانون افزایش بهره»رار گیرد. دین ق وثیقۀتواند به عنوان  است که می

ای را به تصویب رسانده که بر اساس آن املا  مشاع نیـز بـه عنـوان رهـن تسـهیلات       ماده «یطبیع

 : این قانون از این قرار است 14مادۀشود.  بانکی پذیرفته می

هـای  بـه طـرح  تسهیلات بانکی  یت مالی و اعتباری مکلفند در اعطاها و مؤسسابانک

های زراعی زارعـین و اشـخاص   کشاورزی و منابع طبیعی اسناد مشاعی مالکین و نسق

را به نسبت سهم مشـاع از قیمـت روز کـل مشـاع ارزیـابی و قراردادهـای اجـاره و یـا         

ی و دولتی و سـند مالکیـت اعیـانی احـداثی را     انتفاع از اراضی مل  برداری و یا حق  بهره

تسهیلات بپذیرند. دفاتر اسناد رسمی موافند بنا  ین برای اعطابه عنوان وثیقه و تضمی

ها و مؤسسات مذکور نسبت به تنظیم سند رهن بر این اساس اقدام به درخواست بانک

گـذاری و سـایر ابزارهـای     نمایند. دولت مکل  اسـت از طریـق تشـویق بیمـه سـرمایه     

 .ای، تحقق این امر را تضمین نماید بیمه

 قانون مدنی 471 ۀمادوحدت ملاک  (ج

ایـن مـاده    .(331: 6تا، ج امامی، بی) صحیح است 173 مادۀرهن مشاع با توجه به وحدت ملا  

 «.اذن شریکه مال مشاع جایز است لیکن تسلیم عین مستلجره موقوف است ب ۀاجار»دارد:  مقرر می

ای  دارد، تنها مسللهمشاع جایز بوده و نیاز به اذن شریک ن ۀبا توجه به اینکه تصرف حقوقی در حص

اسـت. بـا عنایـت بـه      منـوط شـده  تسلیم به اذن شریک  ،فوق مادۀ درماند، تسلیم عین است.  که می

 مـادۀ توان برای جواز رهن مال مشاع نیز به ایـن   اینکه نهاد رهن نیز دقیقاً مانند اجاره است، پس می

 قانونی استناد کرد.

 اطلاق عین مرهونه (د

قانون مدنی از طرف شریک ملک صحیح است. در  771 مادۀبه اطلاق  رهن مال مشاع با توجه

« مال مرهون باید عین معین باشد و رهـن دیـن و منفعـت باطـل اسـت.     »قانونی آمده است:  مادۀاین 

باشد و این اطلاق، مال مفروز و  قانون مدنی ذکر شده مطلق می 771 مادۀکه در  «عین معین»عبارت 

 .(13: 1 ج ،1374)جعفری لنگرودی،  رد. پس رهن مال مشاع نیز جایز استگی مشاع را نیز در بر می
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اذن شریک در اقباض مال مشاع در رهن از دیدگاه مذاهب خمسه و  .2

 حقوق مدنی ایران

 از دیدگاه فقه امامیه .9-2

 ۀن ـاند، ولی اقبـاض رهی  رهن مال مشاع را بدون اذن شریک جایز دانسته یبا اینکه فقیهان امامیه انشا

دانند. ایشان قبض در رهن را با تسلیم کل مال مرهونه  مشاع را موقوف به اذن شریک یا شریکان می

آید این است که اقباض  مشکلی که در اینجا به وجود می .(677: 1 ، ج 1111حسینى عاملى، ) دانند می

نیـاز بـه اذن    و (637 :1163)فاضـل لنکرانـى،   مال مشاع، تصرف عدوانی در مال غیر بـه شـمار آمـده    

مشـاع را تنهـا در صـورتی     ۀبنابراین فقیهان امامیه اقبـاض رهین ـ  .(173 :1166)اصفهانى،  شریک دارد

 بدان اذن دهنـد ( 371 تـا: بی)سبزوارى، یا شرکا  (637: 1163)فاضل لنکرانى، دانند که شریک  جایز می

اقباض هر دو نوع مال منقول و  برخی از بزرگان امامیه اذن شریک را در .(377: 6  ، ج1111)جزیرى، 

ولـی برخـی    ،(123: 6 ج ، 1164، علامـه حل ـى  ؛ 381: 3  ، ج1117)شهید اول،  شمارند غیر منقول لازم می

)علامـه   داننـد  مال مرهونه لازم  نمـی  همۀدیگر از فقهای امامیه اقباض را در مال غیر منقول با تسلیم 

 شـمارند  یـد راهـن را کـافی مـی     ۀقـول، اقبـاض بـا تخلی ـ   بلکه در مال غیرمن ،(123: 6  ، ج1164 حل ى،

برخی دیگـر نیـز بـه صـورت کلـی مـال مرهونـه را بـه دو قسـم تقسـیم            .(387: 6 ، ج1111)جزیرى، 

در قسمی از آن تخلیه و رفع ید راهن از ملک، و تمکین مـرتهن بـه تصـرف در آن را بـه      :اند کرده

ر، بـه لـزوم تصـرف دادن مـال بـه مـرتهن حکـم        ولـی در قسـم دیگ ـ  ، اند منظور اقباض کافی دانسته

تقسـیم بـه منقـول و    رسد این تقسیم بهتـر از   به نظر می .(146تا: بی )مجاهد طباطبایى حائرى،  اند کرده

های تقسیم( عموم و  میان اقسام )طرف ۀزیرا در تقسیم به منقول و غیر منقول، رابط غیر منقول باشد،

هـا   ولی با تقسیم اخیـر، میـان قسـیم    ز وجود دارد،باشد. بنابراین موارد نقض نی خصوص من وجه می

ط صحت تقسـیم، ایـن   یکی از شرایزیرا ؛ تباین حاصل شده و تقسیم صحیحی صورت گرفته است

 اخل نداشته باشند.ها رابطه تباین حاکم بوده و در یکدیگر تد است که میان قسیم

 از دیدگاه فقه مالكی .2-2

 .(681: 6، ج 1111 ،جزیـری ) مشـاع، اذن شـریک لازم نیسـت    رهینـۀ از نظر فقیهان مالکی در اقباض 

نماید و اگر از اموال  جزء مشاع اگر از املا  باشد، راهن فقط سهم خویش را به مرتهن اقباض می

 ،سـلمی دمیـری  ؛ 633: 3 تـا، ج بـی  ،مـالکی دسـوقی  ) هدد آن را به تصرف مرتهن می همۀمنقول باشد، 
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منقول  ،باشد و اگر مال آن به منظور اقباض کافی می ۀتخلی ،ک استمِل ،اگر مال .(237: 1 ج ،1161

کـه در هبـه نیـز     چنان (323: 2ج  تا، ، بیندلسیابن حزم )ا یابد است، قبض با به تصرف دادن تحقق می

 ال مشاع به مـرتهن نسـبت بـه حـال شـریک ضـرری در بـر نـدارد        چنین است. از نظر آنان اقباض م

قـبض بـا همـان نصـ  نیـز      اگر نص  غیر مرهون متعلق به راهن نباشـد،   .(1632: 2 تا، جبی ،یلیزح)

 کند دهد و فقط در سهم خود تصرف می رتهن میزیرا راهن فقط از سهم خود به م شود، محقق می

علاوه اینکه شریک، خود به ذی حق بودن شریکِ راهن در نص  به  .(112: 6 ، جتابی ،الفاسی ةمیار)

 .(673ـ677: 36 تا، جبی ،سلامیاشئون  وقاف وت اوزار) مال مشاع، اقرار دارد

 از دیدگاه فقه شافعی  .3-2

 گیرد و نیازی به اذن شریک نیست یاز نظر فقیهان شافعی قبض مشاع در املا  با تخلیه صورت م

قبض آن بدون اذن شریک  شود و ، با به تصرف دادن مال به مرتهن انجام میو در مال مشاع منقول

شاع با تسـلیم  م ۀاز دیدگاه فقیهان مذهب شافعی قبض مرهون .(1632: 2 تا، جبی ،یزحیل) جایز نیست

یحیـی بـن    .(113: 6ج  تـا، بـی  ،نصاریاسنیکی ؛ 1: 14 ج تا،بی ،قزوینیرافعی ) گیرد کل آن صورت می

مشاع  ۀکه مرهوندر صورتی نویسد: قبض مال مشاع می ۀاذن و شیو ۀاز فقیهان شافعی دربارالخیر ابو

 ،شـافعی دمیـری  ) مشـاع خلـع یـد نمایـد     ۀ، از مرهونغیر منقول باشد، راهن بایستی بین خود و مرتهن

 مشاع از اموال منقول ــ ـ مرهونۀر حضور و اذن شریک در اینجا لزومی ندارد. اگ .(617: 1 ، ج1163

شـربینی  ) گیـرد  قبض آن جز با تسلیم مال به دسـت مـرتهن صـورت  نمـی     ــ باشد، مانند جواهر و ...

م فقـط بـا اذن شـریک    و ایـن تسـلی   (74: 3، ج 1113 ،شـافعی ی مصـری  م ـجیرب؛ 12: 3، ج 1113 ،شافعی

 .(36: 2 ، ج1161 ،شافعیعمرانی یمنی ) گیرد صورت می

اموال غیـر منقـول لازم    اموال منقول لازم شمرده و در  بنابراین عالمان شافعی اذن شریک را در

 .(113: 6 تا، جبی ،نصاریسنیکی ا؛ 12: 3 ، ج1113 ،شافعیشربینی ) دانند نمی

اقبـاض بـدون اذن و ضـمانت اجـرای آن مطلبـی       ۀهای عالمان شـافعی دربـار   نگارنده در کتاب

اع، حکم به ضمان مش مرهونۀتل   توان در صورت ولی با توجه به قواعد عمومی ضمان، می ،نیافت

 و راهن را ضامن جبران خسارت عین و منافع مرهونه دانست. چنین اقباضی کرد
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 از دیدگاه فقه حنبلی .4-2

گیـرد.   بین راهن و مرهونه صـورت مـی   ۀاز دیدگاه عالمان فقه حنبلی قبض اموال غیر منقول با تخلی

ک، شـری  زیرا در این صورت نسـبت بـه حـق     ،در مال غیر منقول، اذن و حضور شریک لازم نیست

اذن شریک در اقبـاض   ولی اگر مرهونه، از اموال منقول باشد گیرد؛ تعدی و تجاوزی صورت  نمی

 (.136: 6تا، ج بی ال ، مقدسیحجاوی ؛ 362: 3ج تا،بیب  ،حنبلىبهوتى ) آن لازم است

 از دیدگاه حقوق ایران .1-2

)کاتوزیان،  مال مشاع به مرتهن، اذن شریک یا شریکان لازم استاز منظر حقوق ایران، برای تسلیم 

در این فرض، مال مرهـون بـا سـهم سـایر شـریکان مخلـوط و منتشـر در        »چون  ،(613: 6 ، ج1386ب

و بایـد بـا اذن آنـان     دیگر ملازمـه دارد  یمجموع است. پس، تسلیم آن نیز با تصرف در مال شرکا

مشـاع بـا تصـرف در     رهینـۀ در مواردی که تسـلیم   البته .(311: 1 ، ج1386ب ،)کاتوزیان «انجام پذیرد

مرحـوم امـامی نیـز     .(313: 1 ، ج1386الـ  )کاتوزیـان،   اذن لازم نیست ،سهم سایر شرکا ملازمه ندارد

زیرا تصرف در مال مشـتر   » :کند برای لزوم اذن در تسلیم مال مشاع به مرتهن، چنین استدلال می

: 6ج  تـا، بـی  )امـامى،  «مالـک اسـت   ۀر مـال غیـر بـدون اجـاز    تصـرف د تمـامى شـرکا،    ۀبدون اجـاز 

قـانون مـدنی مسـتند     173 مـادۀ برخی نیز لزوم اذن شریک را در عالم حقوق به مـلا    .(331و338

ز اسـت  یشـاع جـا  اجـاره مـال م  »دارد:  این ماده مقرر می .(13: 1 ، ج1374 )جعفری لنگرودی، دانند می

از آنجا که اجاره در این خصوص تفاوتی  «ف است به اذن شریک.جره موقوللیکن تسلیم عین مست

 مـادۀ رهن نیز صادق است. مـلا  لـزوم اذن در    ۀیاد شده دربار مادۀبا رهن ندارد، بنابراین ملا  

باشـد. ایـن قاعـده،     پرهیز از تصرف عدوانی در ملـک غیـر و تجـاوز بـه حقـوق دیگـران مـی        ،فوق

 حقوق جاری است. مباحث همۀای کلی بوده و در  قاعده

وضعیت حقوقی و ضمانت اجرای اقباض بدون اذن شریک از دیدگاه  .3

 مذاهب خمسه و حقوق مدنی ایران

 از دیدگاه فقه امامیه .9-3

 همشاع را بدون اذن شریک، به قـبض مـرتهن داد، اکثـر فقیهـان امامی ـ     مرهونۀکه راهن، در صورتی

: 6  ج ،1112)صـافى گلپایگـانى،    انـد  یح و نافـذ دانسـته  چنین قبضی را با وجود اینکه جایز نبوده، صح
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اغلـب فقیهـان    .(84: 61  ج ،1113؛ سـبزوارى،  173: 1166؛ اصـفهانى،  3ـ ـ1: 6 تـا، ج  بی ؛ امام خمینى،143

 .( 638 :1163)فاضـل لنکرانـى،   داننـد   امامیه حکم عدم جواز اقباض بدون اذن شریک را تکلیفی مـی 

پس این چنـین   .( 638 :1163)فاضل لنکرانـى،   شود ک، معصیت شمرده میاذن شری بنابراین اقباض بی

اقباضی فقط عقاب و ضمانت اجرایی اخروی دارد. البته دکتر جعفری لنگرودی بـه نقـل از کتـاب    

 ن اذن در مال مشاع، ذکر کرده اسـت ، ضمانت اجرای کیفری تعزیری نیز برای متصرف بدومناهج

گـردد.   نیـز تلییـد مـی    هکلی در فقـه امامی ـ  قاعدۀاین نظر با یک  .(13: 1ج  ،1374 )جعفری لنگرودی،

دانـد، تعزیـر    یتواند نسبت به هر معصیتی که مصلحت م حاکم شرع و قاضی می ،اساس فقه امامیهبر

 .(133: 6  ج ،1116)موسوى گلپایگانى،  مناسب تعیین نماید

شـریک را دارای   ۀص ـدر این میان مرحوم سـید محمـد مجاهـد نهـی از تصـرف عـدوانی در ح      

نهـی از   ،وی ۀچون به عقیـد  ؛ضمانت اجرای مدنی دانسته و آن را موجب بطلان رهن شمرده است

مشاع، در واقع از باب نهی در معاملات بوده و مقتضی فسـاد معاملـه اسـت. بـه عـلاوه       رهینۀاقباض 

کار حلال قرار گیرد.  ۀتواند مقدم اذن شریک کار حرام بوده و کار حرام نمی اینکه شاید اقباض بی

)مجاهـد   لذا این اقباض مؤثر نخواهد بود. از نظر ایشان صحت رهن متوق  بر صـحت قـبض اسـت   

قـبض بـدون اذن شـریک صـورت      کـه صـورتی ایشان در  بر اساس نظر .(146 تا:بی طباطبایى حائرى،

 ند.توانند مال مشاع را از مرتهن باز پس گیر گیرد، عقد رهن باطل بوده و شریکان می

شـود.   راهن نسبت به ملک خویش نادیـده گرفتـه مـی    حق ، اولاًاشکال این نظریه این است که 

 همـۀ شود. بهترین شیوه، راه حلی است کـه در آن حقـوق    مرتهن نسبت به رهن دیده نمی حق  ،ثانیاً

 اند.  ها دیده شود. فقیهان امامی چنین راه حلی را در آثار فقهی خویش پیش بینی کرده طرف

رسـد در ایـن میـان     د، به نظر میافراد ذی حق را تلمین کر همۀق که نتوان حقوالبته در صورتی

اذن در سـهم   بی زیرا او با تصرف ؛اذن شرکا اقدام نموده است محترم نخواهد بود حق راهنی که بی

بـی  بایسـتی ترتی  ،و بایستی رهن دیگری را به مرتهن تحویل نماید. به هر حال شریکان، ضامن است

 اندیشید که حقوق مرتهن و شریکان حفظ گردد.

باشـد، ایـن اسـت کـه در      ول مـی فقیهـان قابـل قب ـ   همۀضمانت اجرای مدنی دیگری که از نظر 

با عنایـت بـه اینکـه اقـدام      ،(377: 6  ج ،1111 )جزیرى،بدانیم که ما اقباض را صحیح و مؤثر صورتی

؛ صـافى   84: 61  ج ،1113 ؛ سـبزوارى، 1: 6  ج تا،بی )امام خمینى، آید راهن تصرف عدوانی به شمار می

 مرهونـۀ لـذا در صـورت تلـ  مـال      ،(77: 6  ج ،1113؛ موسوى گلپایگانى، 143: 6 ج  ،1112گلپایگانى، 



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ال

س
 ،

 
رۀ

ما
ش

ل، 
او

 2
ن 

ستا
زم

و 
ز 

ایی
، پ

93
17

 

 

942 

 مشاع، راهن ضامن خواهد بود. 

  از دیدگاه فقه مذاهب اربعه .2-3

ی رهـن و  قهـی و حقـوق  های فقهی مـذاهب اربعـه، بحثـی راجـع بـه وضـعیت ف       با جستجو در کتاب

که بدون اذن شریک یا شریکان تسلیم مرتهن شده باشد، یافت نشد. ضمانت اجرای آن در صورتی

گیرد، بـدیهی   جام میکه تسلیم رهن مشاع بدون اذن شریک انشاید آنان بطلان رهن را در صورتی

نگارنده بـدان   ان وجود دارداین امکاند. هر چند  آن نپرداخته ۀرو، به بحث دربار ایناز  و اند دانسته

ای کلی بوده و در  اینکه ضمانت اجرای مدنی در تصرف عدوانی قاعده ۀدست نیافته باشد. به علاو

فقه جریان دارد. شاید دلیل نپرداختن به آن، همین وضوح و بدیهی بـودن ضـمان راهـن بـوده      همۀ

 باشد.

 از دیدگاه حقوق ایران .3-3

 مشاع به مرتهن اقدام نماید: رهینۀریک یا شریکان، نسبت به تسلیم که راهن بدون اذن شدر صورتی

چـه موجـب تصـرف در    اگررتهن اى از حقوقیین بر آنند که قبض مال مشاع به م ـ عده

تواند اثر وضعى قـبض عـین    ولى این امر نمی ،گردد بدون اذن آنان می مال سایر شرکا

باشـد کـه    مـی  سـایر شـرکا   غیـر از سـهم  رهـن  مرهونه را برطرف گرداند، زیرا مـورد  

تـر سـازگار   ر از نظر حقوقى بیشتصرف در آن از طرف قانون ممنوع است. قول مزبو

  .(331: 6 ج ،تابی)امامى،  است

چـه بـا تصـرف در مـال شـرکای      اذن شرکا نیز صحیح است. اگر ض بیبنابراین طبق این نظر قب

تخل  راهن »نویسد:  می صوصختید در این یکی از اسا .(338: 6ج  تا،بی ،امامی) دیگر ملازمه دارد

اض مـال  از این دستور )یعنی اقباض بدون اذن شـریک( مـانع تحقـق عنصـر سـوم عقـد رهـن )اقب ـ       

البته ایشان ضمانت اجرایی کیفـری تعزیـر    .(13: 1، ج 1374)جعفری لنگرودی،« مرهونه( نخواهد شد

ضمانت اجـرای مـدنی چنـین     ۀاردهد. ایشان درب نسبت می مناهجتوسط حاکم را به صاحب کتاب 

قـانون   386 مـادۀ رهنی، در صورت وارد شدن خسارت به مال مشاع، به ضمانت اجرایی مندرج در 

شریکی که بدون اذن یا در خارج از حـدود  »دارد:  مذکور چنین مقرر می مادۀکند.  مدنی استناد می

  «اذن تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است.
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شـود، لـذا    مشاع بدون اذن شریک، تصرف عدوانی محسوب مـی  رهینۀلیم با توجه به اینکه تس

 311 ،(13: 1، ج 1374)جعفری لنگـرودی،  348به مفاد مواد  یاد شده، 386 مادۀتوان در تلیید مفاد  می

  قانون مدنی که مربوط به ضمان غاصب است، نیز توسل جست. 316و 

بدون اذن شریک یا شـریکان، در مـواردی کـه    مشاع را  مرهونۀبرخی از استادان نیز تسلیم مال 

دانند. ایشان این قبض را امر نامشـروعی   با تصرف در سهم شریکان دیگر ملازمه دارد، صحیح نمی

عقد رهن گردد. او هدف قـبض را   یانشا ۀتواند اثر حقوقی به بار آورده و مقدم شمارد که نمی می

رد رهـن( در چنـین مـواردی بـا شکسـت مواجـه       )ایجاد اطمینان در امکان استیفای طلب از مال مـو 

تواند آن را نگه داشـته و اسـتیفای طلـب نمایـد و مجبـور       کند که مرتهن نمی بیند و استدلال می می

 کنـد  است با درخواست شریکان آن را از دست بدهد و مرتهن در این صورت ید غاصبانه پیدا مـی 

 .(313ـ317: 1ج ، 1386ال )کاتوزیان، 

کـه قـبض بـدون اذن را موجـب بطـلان عقـد رهـن        این است که در صـورتی  کال این سخناش

 ؛ایـم  بدانیم، در این صورت برای حفظ حقوق شریکان، به تضییع حقوق راهن و مرتهن دسـت زده 

زیرا او مالـک اسـت و حـق دارد از ملـک      ،توان با غاصب یکی شمرد زیرا به هر حال راهن را نمی

حقوق مـرتهن را   اثر بدانیم . از سوی دیگر، اگر این قبض را بین استفاده نمایدخویش به عنوان ره

صاحبان حق، به حقوق خویش دست  همۀنیز نادیده انگاشتیم. پس بهتر است روشی دیده شود که 

. در این روش عقد بـا  اندکردهبینی فقیهان این روش را پیش یافته و به کسی در این میان ستم نشود.

شـود و قاضـی بـه طریقـی حقـوق صـاحبان حقـوق را بـه آنـان بـاز            چنین قبضی صحیح شناخته می

د نحقوقی دیگری نیز اندیشید که هر کدام از شریکان بتوان توان تدبیر د. به علاوه اینکه میگردان می

 د.ناز طریق مراجع ثبتی به میزان سهم خویش، از مال مشاع وثیقه بگذار

رسـد   حق وجود نداشته باشـد، بـه نظـر مـی    که امکان جمع بین حقوق افراد ذیالبته در صورتی

اذن صورت گرفته، حـق داشـته باشـند کـه مـال خـویش را از        شریکانی که در مال آنان تصرف بی

مرتهن نیز باید گفت که تسلیم مال به ناحق صـورت   دست مرتهن باز پس گیرند. در خصوص حق 

 ،گذاردبگری را نزد وی به رهن رهن مرتهن ضامن است و بایستی مال دی گرفته، راهن در برابر حق 

 زیرا او با این کار بر علیه خویش اقدام کرده و ضامن است.
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 گیرینتیجه

انشای عقد رهن نسبت به مال مشاع صحیح است. صرف انشای عقد رهن نسـبت بـه مـال مشـاع      ـ1

زیرا در غیر این صورت راهن دارای سهم مشاع از حق خـویش نسـبت   ، نیازی به اذن شریک ندارد

 گردد. ه دارایی مشاعی که دارد محروم میب

که با تصرف در حق شریک یا هن، اذن شریک یا شریکان در صورتیدر تسلیم مال مشاع به مرت ـ6

ولی در مواردی که به رهن دادن مال مشاع با تصـرف در   ؛شریکان ملازمه داشته باشد، شرط است

 مال شریک ملازمه نداشته باشد، اذن شریک لازم نیست.

کـه نتوانـد رضـایت    مشاع به مـرتهن نمایـد، در صـورتی   اگر راهن بدون اذن اقدام به تسلیم مال  ـ3

چنـین مثـل، قیمـت و منـافع آن در     شریکان را به دست آورد، نسبت به عین و منافع مال مشاع و هم

 د مال مشاع را از دست مرتهن باز پس گیرند. نتوان صورت تل ، ضامن است و شریکان می

مشاع، نتوانست اذن شریک یا شریکان دیگر را برای تسلیم مال مشاع بـه دسـت    ۀر راهنِ حصاگ ـ1

کند رضایت مرتهن را نسبت به گذاشتن مال مشاع در دست شریک یا شریکان بـه   آورد، تلاش می

دست آورد. در غیر این صورت رضایت صاحبان حق را در تعیین فرد عادلی که مـورد قبـول آنـان    

در صورت عدم توافق،  یآورد تا مال را به صورت امانت یا اجاره به وی بسپارند. واست، به دست 

مشاع را به طور امانی و یـا در   رهینۀکند تا  کند و حاکم فرد عادلی را معین می به حاکم مراجعه می

 صورت داشتن منافع به صورت اجاره و یا عقود دیگر، تا زمان ادای دین به وی بسپارد. 

افزایش »قانون  14 مادۀگذار به منظور افزایش رونق اقتصادی، با عنایت به مفاد  است قانونبایسته  ـ3

ای قانونی وضع نمـوده و سـازوکار رهـن امـلا  و      ماده« وری بخش کشاورزی و منابع طبیعی بهره

 ( فراهم نماید. ر مال شریک یا شرکا ملازمه ندارداموال مشاع را )که قبض آنها با تصرف د

 منابع 

 رآن کریمق -

، قـم: دار سـید الشـهداء    یةة عوالی اللئالی العزیز( .ق1143ابن ابى جمهور احسایى، محمد بن على. ) -

 للنشر.

فـی الاحادیـث    المحلـى باثثـار   تا( )بی .أبو محمد علی بن أحمد بن سعید بن حزم ،ندلسیابن حزم ا -

 . دار الفکر ، لبنان ـ بیروت:ینیةالد
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 یةة بـدا  ق.(1163) .محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبی أبو الولید ،ابن رشد الحفید -

 . دار الحدیث :هقاهر ،المقتصد یةنها المجتهد و

، قـم:  النزوع إلـى علمـی الأصـول و الفـروع     ةغنی ق.(1117بن على حسینى. ) ةابن زهره حلبى، حمز -

 .(ع)امام صادق همؤسس

، قـم: دار البیـدار   متشـابه القـرآن و مختلفـه   ( ق.1321ابن شهر آشوب، رشید الدین محمد بن على. ) -

 للنشر. 

دار ابـن  جـا:   بی ،الشرح الممتع على زاد المستقنع ق.(1166. )محمد بن صالح بن محمد ،عثیمینبن ا -

 .الجوزی

، الکافی فی فقه الإمـام أحمـد   .(ق1111. )موفق الدین عبدالله بن أحمد بن محمد، مقدسی همابن قدا -

 . العلمیةلکتب دار ابیروت:  لبنان ـ

 . هالقاهر مكتبةمصر ـ قاهره:  ،مةالمغنی لابن قدا .(ق1388)ــــــــــ .  -

  .العلمیةدارالکتب : بیروت ـ لبنان ،المبدع فی شرح المقنع( ق.1118) .برهان الدینابن مفلح،  -

 دار الکتـب ، لبنـان ـ بیـروت:    نةة المـدو ق.( 1113) .مالک بن أنس بن مالک بن عامر ،اصبحی مدنی -

 . لعلمیةا

تنظیم و  ه، قم: مؤسس)مع حواشی الإمام الخمینی( ةالنجا سیلةوق.( 1166الحسن. )اصفهانى، سید ابو -

 .نشر آثار امام خمینى

 مطبوعات دار العلم. ه، قم: مؤسسسیلةتحریر الوتا(  امام خمینى، سید روح الل ه موسوى. )بی -

عثمان بن شافع بن عبد المطلب بن عبد مناف الله محمد بن إدریس بن عباس بن أبو عبد ،شافعیامام  -

 .فةدار المعر: ، بیروتالأم ( ق.1114. )المطلبی القرشی المکی

 .میه، تهران: انتشارات اسلاحقوق مدنىتا(  امامى، سید حسن. )بی -

 شیةتبیین الحقائق شرح کنز الدقائق وحا ق.( 1313. )عثمان بن علی بن محجن ،بارعی زیلعی حنفی -

 المطبعة: هقاهر ،أحمد بن محمد بن أحمد بن یونس بن إسماعیل بن یونس ،: الشِّلْبیِشیةحابا  ،الشِّلْبیِ

 .یةالکبرى الأمیر

 الحبیـب علـى شـرح الخطیـب      تحفة( ق.1113. )سلیمان بن محمد بن عمر ،بجَُیرَمیِ مصری شافعی -

 .دارالفکرجا:  بی ،البجیرمی على الخطیب حاشیة
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، إرْشَادُ السَّالِک إلىَ أَشرَفِ المَسَـالِکِ فِـی فقـهِ الإمَـامِ مَالِـک      تا(  )بی .شهاب الدین مالکی، بغدادی -

 مصـطفى البـابی الحلبـی و    مطبعةة  و مكتبةة  كةة شرر: مص، لإبراهیم بن حسن ةبهامشه: تقریرات مفید

 الثالثه. المطبعة، أولاده

الـروض المربـع    تـا( بـی الـ   ) .منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن إدریـس  ،بهوتى حنبلى -

، دار المؤیـد جـا:   بـی  ،تعلیقـات الشـیخ السـعدی    الشـیخ العثیمـین و   شیةمعه: حا و شرح زاد المستقنع

 .لةالرسا هسسمؤ

 . العلمیةدار الکتب  لبنان ـ بیروت: ،کشاف القناع عن متن الإقناعتا(  بیب)ــــــــــ .   -

ق: محمَّـد  ی ـحق، بـا ت شـرح التلقـین   (6448. )الله محمد بن علی بن عمرأبو عبد ،تمیمی مازری مالکی -

 . دار الغرب الإِسلامیجا:  بی ،مختار السّلامی

و مذهب أهل البیت علیهم  الأربعة الفقه على المذاهبق.( 1111الرحمن و همکاران. )جزیرى، عبد -

 ، لبنان ـ بیروت: دار الثقلین.السلام

 ، تهران:گنج دانش، چاپ دوم.صلححقوق مدنی؛ رهن و ( 1374جعفری لنگرودی، محمد جعفر. ) -

الإقناع فـی فقـه    تا(  بی ال ) .موسى بن أحمد بن موسى بن سالم بن عیسى بن سالم، حجاوی مقدسی -

  .فةدار المعرلبنان ـ بیروت:  ،اللطی  محمد موسىعبد ،المحقق: السبکی، الإمام أحمد بن حنبل

الرحمن بـن علـی بـن محمـد     عبـد  بـا تحقیـق:   ،المسـتقنع فـی اختصـار المقنـع    زاد  تا( بی ب)ــــــــــ .  -

 .دارالوطن للنشر ، عربستان سعودی ـ ریاض:العسّکر

 آل البیت علیهم السلام.  ه، قم: مؤسسالشیعة وسائلق.( 1141حر  عاملى، محمد بن حسن. ) -

، قـم: دفتـر   مّةة فی شرح قواعـد العـلا   مةمفتاح الکراق.( 1111حسینى عاملى، سید جواد بن محمد. ) -

 قم. علمیۀ ۀمدرسین حوز ۀرات اسلامى وابسته به جامعانتشا

دار جـا:   ، بـی الدسوقی علـى الشـرح الکبیـر    حاشیة تا( بی) .فةمحمد بن أحمد بن عر ،دسوقی مالکی -

 . الفکر

الـنجم الوهـاج    (ق.1163. )البقاء محمد بن موسى بن عیسى بن علـی کمال الدین أبو ،دمیری شافعی -

 . دار المنهاج، عربستان سعودی ـ جده: علمیة لجنةالمحقق:  ،فی شرح المنهاج

 جـا:  بـی  ،فـتح العزیـز بشـرح الـوجیز   الشـرح الکبیـر       تـا(  . )بـی الکریم بن محمدعبد ،رافعی قزوینی -

 .دارالفکر

 .الرَّابعة الطبعة، دار الفکر :دمشقسوریه ـ  ،الإسلامی وأدلَّتُهُ فقةال تا( )بی .بن مصطفى وهبة ،زحیلی -

 چاپ چهارم.  ،المنار ه، قم: مؤسسمهذ ب الأحکامق.( 1113الأعلى. )سبزوارى، سید عبد -
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 المنار، چاپ نهم.  ه، قم: مؤسسعیةجامع الأحکام الشر تا( )بیــــــــــ .  -

 .فةدار المعر: بیروت، المبسوط تا( . )بیمحمد بن أحمد بن أبی سهل ،سرخسی -

 بـا تصـحیح:   ،الشامل فی فقه الإمام مالـک   (ق.1161. )العزیزبهرام بن عبدالله بن عبدمیِرِی، سلمی دَ -

 . لتراثا مةخد مرکز نجیبویه للمخطوطات و ،أحمد بن عبد الکریم ،نجیب

أسـنى المطالـب فـی شـرح      تا( . )بیزین الدین أبو یحیى زکریا بن محمد بن زکریا ،سنیکی انصاری -
 .دار الکتاب الإسلامی جا: بی ،روض الطالب

معـانی ألفـا     فةة مغنی المحتاج إلـى معـر   (ق.1113) .د بن أحمدشمس الدین محم ،شربینی شافعی -

 . العلمیةدار الکتب لبنان ـ بیروت:  ،المنهاج

، قم: دفتـر انتشـارات   میةفی فقه الإما عیةالدروس الشرق.( 1117شهید اول، محمد بن مکى عاملى. ) -

 قم، چاپ دوم.  ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀاسلامى وابسته به جامع

ۀ ، قم: دفتر انتشارات اسـلامى وابسـته بـه جامع ـ   الخلاف.( ق1147ال بن حسن. ) شیخ طوسى، محمد -

 علمیه قم. مدرسین حوزۀ

 ، چاپ چهارم.میة، تهران: دار الکتب الإسلاتهذیب الأحکامق.( 1147ب)ــــــــــ .  -

، یةة لجعفـر لإحیـاء اثثـار ا   یةالمرتضو المكتبة، تهران: میةالمبسوط فی فقه الإماق.( 1387)ـــــــــــ .   -

 چاپ سوم.

ـ لبنـان    ،الإمـام الشـافعی   هالمهـذب فـی فق ـ   تـا(  . )بیأبو اسحاق إبراهیم بن علی بن یوس  ،شیرازی -

 . العلمیةدار الکتب بیروت: 

 القرآن الکریم. ، قم: دارالعباد یةهدا( .ق1112صافى گلپایگانى، لط  الله. ) -

 جا: بنیاد حقوقی میزان، چاپ سوم.  ، بیحقوق مدنی و حقوق تطبیقی( 1316صفایی، سید حسین. ) -

الروض المربـع شـرح زاد    شیةحاق.( 1317) ،الرحمن بن محمد بن قاسمعبد ،عاصمی حنبلی نجدی -

 جا.   ، بیالمستقنع

 شیخ مفید.  ۀجهانى هزار ۀ، قم: کنگرالمقنعةق.( 1113عکبری بغدادى، محمّد بن محمد بن نعمان. ) -

آل البیـت   ه، قـم: مؤسس ـ الفقهـاء  ةتـذکر ق.( 1111دى. )علامه حل ى، حسن بن یوس  بن مطهر اس ـ -

 علیهم السلام.

 . )ع( امام صادق هسس، قم: مؤمیةعلی مذهب الإما عیةتحریر الأحکام الشرق.( 1164)ــــــــــ .   -

لبیـان فـی مـذهب الإمـام     ا( ق.1161. )أبو الحسین یحیى بن أبی الخیر بن سالم ،عمرانی یمنی شافعی -

  .دار المنهاج: هجدـ  عربستان سعودی ،قاسم محمد النوریالمحقق:  ،الشافعی
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، قم: مرکز فقه ائمه اطهـار علـیهم   یعةتفصیل الشرق.( 1163فاضل لنکرانى، محمد فاضل موحدى. ) -

 السلام. 

دفتـر مطالعـات   ، تهـران:  دار القرآن الکـریم ، ترجمه قرآن کریمق.( 1113فولادوند، محمدمهدی. ) -

 ی.معارف اسلام تاریخ و

الإشـراف علـى نکـت    ق.( 1164. )أبو محمد عبـدالوهاب بـن علـی بـن نصـر      ،ضی بغدادی مالکیقا -
 . دار ابن حزمجا:  بی ،الحبیب بن طاهر، با تحقیق: مسائل الخلاف

لبنـان ـ    ،بـدائع الصـنائع فـی ترتیـب الشـرائع     ق.( 1142) .أبو بکر بن مسعود بن أحمد، کاسانی حنفی -

 .نیةالثا ةالطبع، العلمیةدار الکتب بیروت: 

گـنج دانـش، چـاپ    ۀ ، تهـران: کتابخان ـ هاــ صـلح   حقوق مدنی؛ مشارکت( 1383کاتوزیان، ناصر. ) -

 ششم.

، تهـران: شـرکت سـهامی    های دیـن  وثیقه ـحقوق مدنی عقود اذنی؛ عقود اذنی ( 1386ال )ــــــــــ .  -

 انتشار، چاپ چهارم. 

گـنج   ۀ، تهـران: کتابخان ـ یی از عقـود معـین  هامقدماتی حقوق مدنی؛ درس ۀدور( 1386ب)ــــــــــ .  -

 دانش، چاپ پنجم.

 ، چاپ چهارم.میة، تهران: دار الکتب الإسلاالکافیق.( 1147کلینى، ابو جعفر، محمد بن یعقوب. ) -

 آل البیت علیهم السلام. ه، قم: مؤسسالمناهلتا(  بی)مجاهد طباطبایى حائرى، سید محمد.  -

 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامى، چاپ دوازدهم.واعد فقهقق.( 1142محقق داماد، سید مصطفى، ) -

دار : بیـروت  ،فـی فـروع الشـافعیه    مختصر المزنیق.( 1114. )إسماعیل بن یحیى بن إسماعیل ،مزنی -

  .المعرفة

الشرح الکبیـر   تا( )بی بن قدامه،أبو الفرج عبد الرحمن بن محمد بن أحمد  ،جماعیلی حنبلی مقدسی -
 . التوزیع دار الکتاب العربی للنشر وا: ج بی ،على متن المقنع

معـه تصـحیح    الفـروع و ق.( 1161) .محمد بن مفلح بن محمد بن مفـرج  اللهأبو عبد ،مقدسی رامینى -
جـا:   بـی  ،الله بـن عبدالمحسـن الترکـی   عبـد  المحقـق:  ،الفروع لعلاء الدین علی بن سلیمان المـرداوی 

 .سالةالر هسسمؤ

، قـم: دار القـرآن   الدر المنضود فی أحکام الحـدود  ق.(1116)موسوى گلپایگانى، سید محمد رضا.  -

 الکریم.

 ، قم: دار القرآن الکریم.العباد ایةهدق.( 1113)ــــــــــ .  -
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الحکام  تحفة الإحکام فی شرح الإتقان و تا( . )بیالله محمد بن أحمد بن محمدأبو عبد ،الفاسی ةاریَّمَ -

 .فةدار المعرجا:  ، بیةاریَّالمعروف بشرح مَ

، لبنـان ـ بیـروت: دار إحیـاء     جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسـلام ق.( 1141نجفى، محمد حسن. ) -

 التراث العربی، چاپ هفتم.

الکافی فـی فقـه   ق.( 1144. )البر بن عاصمأبو عمر یوس  بن عبدالله بن محمدبن عبد ،نمری قرطبی -

 :، عربسـتان سـعودی ـ ریـاض    حمـد محمـد م  ،أحید وولد مادیک  ،الموریتانی تحقیق:، ینةأهل المد

 الثانیه. الطبعة، یثةالریاض الحدمكتبة 

 .ةمطابع دار الصفو: مصر، یتیةالکو الفقهیة عةالموسو تا(  ی. )بیشئون اسلام اوقاف و توزار -

النشـر   هسسة لإحیاء التـراث و مـؤ   یةالجعفر هسس، قم: مؤمصباح الفقیهق.( 1112همدانى، آقا رضا. ) -

 الإسلامی.
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Mortgage of Jointly Owned Property in the 

Jurisprudence of Five Religious Schools of Law and 

in Iranian Law 

Saeed Farsad1 

Abstract: Mortgage of jointly owned property (indivisum) is permissible 

according to Imamiyah, Maliki, Shafi’i, and Hanbali (except Hanafi) schools 

of Law because it is an instance of the rule of dominion. This is because 

conclusion of the mortgage contract does not mean possession of the jointly 

owned property. It is clear that submission of the jointly owned property to 

the mortgagee, in cases where it requires possession of the shares of the 

other partners, requires obtaining their consent. In cases where the mortgager 

submits the property to the mortgagee without the consent of the other 

partners, he shall be considered legally responsible for that. However, in 

cases where the submission of property means evacuation, the submission of 

the property does not mean possession of the shares of other partners, thus 

according to the jurisprudence of the above-said schools of law it does not 

need their consent for evacuation. This paper intends to study these issues in 

the jurisprudence of the abovementioned five schools of law and in the 

Iranian law. 

Keywords: Jointly owned property, indivisum, mortgage, Imamiyah, 

Hanafi, Maliki, Shafi’i, Iranian law 
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Fundamentals of Timely Obligation Enforcement in 

Islamic and Iranian Laws 

Siyamak Tavangar1 

Abstract: In our legal system, the “Timely Obligation Enforcement”, as the 

first guarantee to protect the parties’ rights against violation of a contract, 

cannot meet the community’s legal and economic demands since the obligee 

is obliged to make a request and since changes have occurred in the legal 

fundamentals as well as social and economic conditions. Law is the 

collection of rules for life in the society and it cannot be indifferent to the 

needs and demands of the life. Therefore, it is a need to be farsighted enough 

to understand the time requirements so that good and bad acts play important 

roles in enacting, interpreting and enforcing the rules of law. On this basis, 

our legal system should take steps in tandem with international documents 

and advanced legal systems in the world in terms of enacting and enforcing 

the Timely Obligation Enforcement, and accordingly, accept parallel nature 

of mechanisms for defense against violation of contracts. The solution for 

access to this option in our legal system lies in making Timely Obligation 

Enforcement optional by the obligee. Admission of this option to our legal 

system is not contradictory with jurisprudential history and traditional legal 

backbone of the society. Furthermore, due to gradual development of this 

principle in our legal system and the history of theorization in Islamic law, 

and by virtue of dynamic factors in Islamic jurisprudence such as 

“independent reasoning”, “principle of no harm”, and “fundamentals of 

rationality”, it is compatible with Islamic and Iranian legal fundamentals. 

Keywords: Sanction, violation of contract, obligation, Timely Obligation 

Enforcement, international documents 
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A Comparative Study of Mortgage Contract and Its 

Establishment in Iranian and American Legal Systems 

Farideh Shokri1  

Abstract: According to Iranian legal system, despite the existence of fixed 

debt in an obligation, pledgee and its waiver, the mortgage contract shall be 

enforceable and the right of pledgee shall be established on the mortgaged 

object. This is done without any difference between the two stages of creation 

and establishment of the right of pledge. Even in the case of immovable 

mortgage it is obligatory to register the document. On the other hand, in Iranian 

legal system the principle of transferability of the mortgage – however briefly – 

has been officially recognized so that conclusion of a mortgage contract and the 

establishment of the right of pledgee is no obstacle to future transfer of 

mortgage or pertinent rights by the mortgagor in case it does not violate the 

rights of the pledgee. The rule of this principle, without special stipulations on 

establishment of the rights mentioned in the contract such as obligation to 

register the mortgage, will sometimes raise consequences such as dispute in 

discerning priority, reference to the superficial contracts containing the date of 

priority and consequently violating the rights of pledgee as well as legal dispute 

in courts and probably penal procedures. Whereas in many legal systems across 

the world, the US legal system for instance, there is a distinction between the 

two stages of concluding the mortgage contract or a pledge and stipulations for 

the establishment of the rights of mortgage for either side. In these legal 

systems, a distinction has been made between movable and immovable 

mortgage and establishment of the right of pledgee on each case requires 

finishing certain formalities otherwise, the right of the pledgee will be 

incomplete and the priority will be with the other party finishing the procedure. 

The question raised in this paper is this: Is it possible to make a distinction 

between the two stages in Iranian legal system with respect to the existing 

jurisprudential laws and the enforceable legal texts? 

Keywords: mortgage contract, mortgage transactions, priority, mortgage 

registration, establishment of mortgage right, Uniform Trade Secrets Act 

(UTSA). 
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Certificate of Incompatibility based on Mutual 

Consent and Its Enforcement in Conformity with 

Jurisprudence and Positive Laws 

Leila Sadat Asadi1 

Abstract: Mutual consent divorce is one major cause behind issuing 

certificate of incompatibility that upon the very consent, the court is free to 

avoid entering into the nature of the dispute. The family law, ratified in 

2012, while stipulating a time span for issuing certificate of incompatibility 

based on mutual consent, has conditioned its enforcement to the request by 

the husband. Therefore, a single request by the wife cannot be legally 

sufficient for the enforcement of the law. Such a preference is synonymous 

with spoiling the financial rights of the wife and this makes the wife’s will in 

mutual consent divorce ineffective. There is also ambiguity in the nature of 

divorce based on mutual consent and the type of divorce contract, which this 

paper intends to study. 

Keywords: certificate of incompatibility, financial rights of wife, voluntary 

dispossession of rights, irrevocable rights. 
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A Review of the Impact of Bona Fide on Waiving the 

Liability of the Physician in Iranian Law 

(In Comparative Study with Canadian Good 

Samaritan Law) 

Zahra Tabesh1  

Abstract: Due to its ancient history and special criticality, the medical 

profession has always been accompanied with serious legal challenges in the 

balance of rights between the physician and the patient. It is for years that 

bona fide is being used as a criteria and a guarantee for the enforcement of 

law by the Iranian-Islamic jurists and law experts. Despite the fact that 

medical acts are considered bona fide in nature, in the judicial procedure and 

system of Iran, it is difficult to approve the good intention of all people 

rendering medical services. Therefore, despite a long history of bona fide 

and the liability of the physicians, a review of this principle in comparison 

with the Good Samaritan Law in Canadian law - as its common law likeness 

– could open new horizons to clarifying the liability of the physicians. 

According to the findings of this study, Good Samaritan Law is applicable as 

a liability outside the terms of the contract and only in emergency conditions 

and chiefly in the case of a non-physician. However, bona fide has a broader 

and more general coverage that can include – in case all requirements are 

met – all areas of liability of the physician. The demonstrable aspect of bona 

fide in creating rights for claiming a fee by the service provider is a strong 

point with this principle and a priority over the Good Samaritan Law. 

Keywords: bona fide, waiver of liability, physician’s liability, Good 

Samaritan Law. 
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Delivery of Goods for Future Transaction and Its 

Guarantee Based on Imamiyah Jurisprudence and 

Positive Laws (ius positum) 

Seyed Mohammad Sadeq Mousavi1 

Maryam Pourtoluei2 

  

Abstract: When a commodity is submitted by the owner to the other party 

for future transaction, the mutual relations can be in the form of contract, 

unilateral obligation or mere authorization. Therefore, the nature of this 

relationship depends on the intention of the parties and there is no obstacle 

according to Sharia law to it. The practice has some effects and it is 

necessary to identify these effects in order to determine the type of 

relationship of the transactors and arbitration between them. Guarantee on 

damage or loss of the commodity is one of the guarantees that in view of 

some jurists is the owner’s obligation, while some consider it that of the 

receiver. However, since the owner delivers the commodity to the other 

party upon his will, it is unlikely to consider the receiver responsible unless 

in wasting commodity or in encroachment. Therefore, guaranteeing the 

commodity in case of damage or loss is on the owner.  

Upon evaluation of various views on the nature and impact of the said 

institution, in this paper all aforesaid views can be taken as one. In this case, 

the probable problems for the traders in this area will be removed and the 

ground will be prepared for a fair arbitration between them. 

Keywords:  Delivery of goods, future transactions, guarantee, contract, 

unilateral obligation 
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