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چکیده
امروزه این امر که واقعیت محض قابل شناخت نیست، امـري یقینـی و مسـلمّ اسـت. بـر ایـن اسـاس،  قواعـد         

کـه در جهـت حمایـت از مالـک و     -ها تنظیم شوند.  قواعد معـاملات فضـولی  حقوقی باید بر مبناي واقعیت
معاملـه فضـولی و   تلاش براي جلوگیري از گسترش سرقت در جامعه برقرارشده و به مالک واقعی اجازه رد 

؛رودشده است که از اشخاص انتظار شناخت واقعیت محـض مـی  اي تنظیمگونهبه-دهدیماسترداد مال را 
خریداران باید ریسک معاملات را تحمل کرده و منتظر حوادث باشند. این امـر بـا نظـم    در غیر این صورت،

هر کـه از خریـداران بـا حسـن نیـت حمایـت       ظـا حمایت از اعتماد کننـده بـه  ۀمعاملاتی معارض است. نظری
هاي حقوق اقتصادي نیـز سـازگار اسـت و    هاي شناختی بشري با تحلیلکند، ضمن منطبق بودن با واقعیتمی

کند. علاوه بر این، این نظریه با این امر زمینه را براي جلوگیري از سرقت و برقراري نظم معاملاتی فراهم می
هاي آن است، نیز مطابقت دارد.ود عین نبوده و بلکه استفاده از فرآوردهکه هدف از داشتن مال داشتن خ
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.ید، تحلیل اقتصاديةظاهر، قلمرو شناخت، امارعمل بهۀمعاملات فضولی، نظری:هاهکلید واژ
مقدمه

هــدف از قواعــد حقــوقی تنظــیم روابــط اجتمــاعی و برقــراري نظــم در جامعــه جهــت پیشــرفت 
ت. بر این اساس، قواعد حقوقی  باید بـا شـرایط اجتمـاعی سـازگار بـوده و      اقتصادي و اجتماعی اس

هاي اقتصادي و اجتماعی را در نظر داشته باشـند. قواعـد مربـوط بـه     بایست واقعیتگذاران میقانون
فـرض تنظـیم   اي طـولانی دارد، بـر مبنـاي ایـن پـیش     معاملات فضـولی کـه در حقـوق ایـران ریشـه     

گـردد. لـذا قواعـد معـاملات     د موجب جلوگیري از سرقت توانمالک میاند که حمایت از گردیده
تواند حقی را که خود ندارد، به دیگري انتقـال  کس نمیکنند که هیچفضولی این اصل را ایجاد می

دهد. گر چه این امر در ساختار زندگی گذشته کارآمد بود، اما در زندگی امروز کـه امـر تجـارت    
تواند کارساز باشد و خـود موجـب   محدوده جغرافیایی  است نمیي درمبتنی بر سرعت تصمیم گیر

گردد.مشکلات دیگري می
هـاي محـض دسـت یابـد و تنهـا      توانـد بـه واقعیـت   شده است که بشـر نمـی  امروزه این امر ثابت

تواند از ظاهر امور مطلع گردد. این امر با لحاظ وضعیت بازار که کالاهایی از اقصی نقاظ جهـان  می
عرضه شده و سرعت تصمیم گیري در آن بسیار مهم بوده و حتی با گسترش خریـد و فـروش   دران

.  بر ایـن اسـاس،   یابدیماینترنتی، گاهی امکان مذاکرات حضوري نیز وجود ندارد، اهمیت بیشتري 
قراردادها بر مبنـاي ظـن   اصولاًبه مالک واقعی ( در عالم حقیقت) آگاه شوند و توانندینماشخاص 

فـارغ از آنکـه آیـا    شـود یم ـبر اساس امارات دال بر مالکیـت منعقـد   عمدتاًقابل اعتناء به مالکیت و 
از اشـخاص انتظـار داشـت کـه     توانینممتصرف در عالم حقیقت مالک باشد یا نه. به سخن دیگر، 

کـه دلایـل مالکیـت را در   يافروشـنده هاي زیادي انجام دهند کـه آیـا   براي خرید یک مال بررسی
مالک است یا خیر، بلکه آنها باید در حد متعارف بررسی لازم را انجام داده تا هم واقعاًاختیار دارد 

دقت در مالکیت انجام شود و هم اصل سـرعت در معـاملات رعایـت گـردد.  لـذا افـراد بشـري در        
کنند.  روابط خود تنها بر ظاهر امر تکیه کرده و رفتار خویش را تنظیم می

ه قصد داریم نارسایی قواعد معاملات فضولی را هم از جهت فلسفی و هـم از جهـت   در این مقال
پردازیم تا نشـان دهـیم کـه    قلمرو شناخت میۀاقتصادي نشان دهیم. بر همین اساس، نخست به مسئل

ازنظر عقلی شناخت مالک واقعـی بـراي خریـداران بـالقوه ممکـن نیسـت.  از سـوي دیگـر، تـلاش          
یـد بـا مسـتندات ایـن قاعـده سـازگار       ةشده از قاعدهاي ارائهنیم که تحلیلخواهیم کرد تا روشن ک
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ظـاهر نزدیـک اسـت تـا بـه قواعـد معـاملات        عمل بهۀقراردادها به نظریةنبوده و این قاعده در حوز
حمایـت از اعتمـاد کننـده    ۀفضولی. سرانجام نیز به تحلیل اقتصادي قواعد معاملات فضـولی و نظری ـ 

توانـد نظـم معـاملاتی را در جامعـه برقـرار      یم تا بررسی گردد که کدامیک بهتر میپردازظاهر میبه
کند.  

شناخت مالک
یکی از سؤالات مهم در هنگام خرید یک مال این است که آیا فروشنده مالـک اسـت یـا خیـر.     

ک توان این امر را تشخیص داد؟ براي بررسی این امر،  نخست باید دید که آیـا ی ـ اصولاً چگونه می
گـذار مـا چـه    توانـد بـه واقعیـت امـور پـی ببـرد؟ دوم آنکـه قـانون        عنوان موجود بشري مـی انسان به

ابزارهایی براي شناخت مالک در اختیار گذاشته و یا باید بگذارد؟

قلمرو شناخت بشري
اش گیتـی نهـاد، نخسـتین مسـئله    ۀعلم و معرفت همزاد بشرند و آدمی از هنگامی که پا به عرص ـ

هان بوده است. تا قرن پـنجم پـیش از مـیلاد ، هـیچ شـک و تردیـدي در امکـان علـم بـه          شناخت ج
اي بـود کـه واقعیـت وجـود دارد و حصـول      فرض هر اندیشهواقعیت وجود نداشت و این اصل پیش

). در ایـن قـرن بـا ظهـور     Karim zade, 2008:156پـذیر اسـت (  علم به این واقعیت خارجی امکان
ازآن با ظهور سقراط و افلاطون و ارسطو شکاکیت تاریخ نمایان شد. پسسوفسطائیان شکاکیت در 

معتقد بود که مقولات علمـی منطبـق بـا    1دچار افول گشته و مکاتب سوفسطایی برچیده شد. ارسطو
تواند واقعیتی را بـه مـا نشـان دهـد کـه درسـت و منطبـق بـا         اند یعنی، عقل ما میساختار عالم واقعی

).  Saneii Dare bidi, 2010:179کند (واقعیت کار می
دانسـتند. آنـان معتقـد    می» 2نفسهمعرفت به وجود شئ فی« اندیشمندان کلاسیک مسلمان علم را 

تواند براي ذهـن انسـان   نفسه را درك کرد و بنابراین، چنین موجودي میء فیتوان شیبودند که می
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جدیـد و پـدر مدرنیتـه    ۀمؤسـس فلسـف  1دکـارت ) رنـه Fathi Zade, 2004:46-47گـردد. ( معلـوم  
متولدشـده و  3گرایـی و تجربـه 2گرایـی آغازگر راه نوینی است که در دامـن آن، دو گـرایش عقـل   

). او به دنبال کشف یک بناي یقینی متقن بـا بیشـترین   Haji Ali Orak, 2009:92یابند (پرورش می
آن بتوانـد بـه امـر مطلقـاً شـک      وضوح و بداهت براي علوم به شک روي آورد تا از فراخـور  ۀدرج

مـن  «معـروف خـود یعنـی،    ۀکنـد تـا اینکـه سـرانجام بـه جمل ـ     چیز شک میناپذیر برسد. او در همه
توان در آن تردید کرد. ). این امر چیزي است که نمیIbidیابد (دست می4،»اندیشم پس هستممی

قعیت دست آورد. توان به وااو  بر این عقیده بود که تنها از طریق اندیشیدن می
گرایـی اسـت، هـر    هاي مهـم در رویکـرد عقـل   فیلسوف آلمانی که از چهره5از نظر لایب نیتس
شود و ادراکات حسی خود قسمی از تفکـر  فعالیت عقلی و فکري حاصل میۀمعرفتی نزد ما درنتیج

ز خـارج  چی ـمغشوش و ناروشن ماست. ازآنجاکه نفس هر معرفتی را بالقوه در خویشتن دارد و هـیچ 
رسد حصول کمال منوط به کارآمدي و خوبی و تیزي ابـزاري اسـت کـه در    از ما نیست، به نظر می

گیریم. این وسیله به نظر لایب نیتس همانا منطق و روشی اسـت  فعلیت بخشیدن به معرفت به کار می
امـور پـی   آوریم و به حقـایق  که به یاري آن هر چیز را به نحو درست از مقدمات کافی به دست می

)Fooladvand, 1999:45بریم (می
» جستار درباره فهم آدمـی «فیلسوف انگلیسی، واضع مکتب اصالت تجربه در کتاب 6جان لاك

آورد؟ به این پرسش در یک کلمه پاسخ ذهن مصالح و مواد عقل و شناخت را از کجا می: «کندیم
لاك بـر ایـن نظـر اسـت کـه تجربـه       ». اسـت تجربهۀگویم : از تجربه. بنیاد تمام شناخت ما بر پایمی

تـوان بـه   ). بنابراین، تنها از تجربه اسـت کـه مـی   Copleston, 2009تصورات است. (ۀهمۀسرچشم
یافت.شناخت دست
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ماننــد دیگــر شــود. او بــهظــاهر مــی1دیویــد هیــومۀگرایــی در فلســفتعــالی مکتــب تجربــهۀنقطــ
حواس بر دیگر منابع معرفت و شناخت دارد. به عقیـده  گرایان اصرار و تأکید فراوانی بر تقدمتجربه

طـور  چیزي حتی خودمـان را بـه  شده است. ما هیچاي ترکیبگریختهاو دانش ما از احساسات جسته
پوسـتان آفریقـایی   زند که سیاهشناسیم. او براي اثبات اینکه منشأ علم تجربه است مثال مییقینی نمی

النفسـی کـه   اند تصوري از آن ندارند یا مـرد سـلیم  ل شراب ننوشیدهیا ساکنان مناطق قطبی که تا حا
). Muhammadi, 2010:129-130جویی به او دست نداده از تصور آن عـاجز اسـت (  احساس کینه

آورد یا از احساسـات درونـی و هـردوي    یا از تأثرات حسی به دست میهاي خود را ایدهۀذهن هم
هـا  بین ایدهۀاند یا رابطکشفآیند. حقایقی هم که براي انسان قابلها براثر تجربه در ما پدید میاین

انـد کـه تنهـا از طریـق تجربـه      شـوند یـا امـور مربـوط بـه واقـع      هستند که از طریق عقـل کشـف مـی   
کشـف  اند ولی قابل تجربه نیستند براي آدمی قابـل اند. بنابراین، اموري که مربوط به واقعکشفقابل

Morvaridند (یستن

& Haghi, 2009:179-180تصـور اسـت کـه بـدانیم اشـیا خـارج از       ). بنابراین، براي ما غیرقابل
). Karim zade, 2008:167اند. (ادراکات ما چگونه

ۀبا توجه به آنچه گفته شد دو رویکرد فکري در خصوص شناخت واقعیت وجـود دارد.  فلاسـف  
نیـتس معتقدنـد کـه واقعیتـی وجـود دارد و      مانند فیلسوفانی چون ارسطو، دکارت و لایباسلامی به

نفسه) ء فیها شناخت را شناخت ماهیت و مقومات شیء( شییافت. آنتوان به آن واقعیت دستمی
ساز معرفـت  گیرند که زمینههاي دیگري را نیز براي شناخت در نظر میدانسته و علاوه بر تجربه، راه

قه اسلامی فقهی ایده آلیستی بـوده و در جسـتجوي   بینیم ففطري است.  بر همین اساس است که می
اي دیگر از فلاسفه  معتقدند که تنها راه رسیدن بـه معرفـت   عدالت واقعی است. از سوي دیگر، عده

شـوند. از دیـد آنـان، در جهـان     تجربه است. تنها از طریق تجربه است که مدرکات به ذهن وارد می
هـا  توانـد از  ظـاهر واقعیـت   ست. ذهن انسان تنها مـی یک واقعیت وجود دارد و یک ظاهر ازآنچه ه

تواند دریابد. علت این امر نقصان دانش بشـري و وسـایل شـناخت    آگاه شود و فراتر از ظاهر را نمی
توانـد از  او است. در ارزیابی این دو رویکرد باید حق را به کسانی داد که معتقدنـد آدمـی تنهـا مـی    

________________________________________________________________
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اي دهد کـه هـیچ نظریـه   ریخ علوم اعم ازنظري و طبیعی  نشان میظاهر امور آگاه شود. نگاهی به تا
کامل نبوده و براي همیشـه صـحیح تلقـی نشـده اسـت. انسـان در میـان واقعیـت وجـود دارد و تنهـا           

توانـد کـل واقعیـت را    ها را تحت بررسی خود قرار دهد، پس چگونه مـی تواند بخشی از واقعیتمی
اي درك است. یک قاضی در هـیچ پرونـده  روشنی قابلامر بههاي قضایی اینبشناسد؟  در دادرسی

شـده  تواند  از طریق دلایل ارائـه تواند مطمئن باشد که رأي او مطابق با واقعیت است. او تنها مینمی
شـده در نـزد او از محـق بـودن     عدالت را جستجو کرده و این ادعا را داشـته باشـد کـه دلایـل ارائـه     

تواند زمـان حـال را بـراي    کند و نمیویژه که انسان در تاریخ زندگی میله حکایت دارد. بهمحکوم
کنیم چیـزي نیسـت جـز    درك گذشته ترك کند. بنابراین، باید گفت آنچه ما واقعیت محسوب می

هـا  که حقیقت واقعاً چیست امري است که فراتر از توان کشف ما انسانرسد، اما اینآنچه به نظر می
نفسه آگاه است.  اوست از واقعیت فیۀجهان در احاطبوده و تنها خدا که 

توان هایی باشد که میبا این مقدمات ، باید پذیرفت که تدوین قواعد قانونی باید مطابق واقعیت
هاي شـناختی انسـان باشـد نـه ایـده      گذاري باید مطابق با توانایییافت. در حقیقت قانونبه آن دست

فراتز از توان بشري.يهاآل

وسایل شناخت مالک
گـذار  قوه شناخت بشري، باید به این سؤال پاسـخ داد کـه قـانون   هايیتمحدودحال با توجه به 

دهد؟چه ابزارهایی براي شناخت مالک به مردم ارائه می
بندي کرد:توان  به شکل زیر دستههاي  شناخت مالک  را میطورکلی راهبه

شیاع  
تصرف  مالکانه

1سند مالکیت 

آنکه ها و هر نوع اطلاعات غیرمستقیم خود را بیدر شیاع (استفاضه)، مطلعین شنیدهشیاع:-اول

________________________________________________________________

اسـتفاده هسـتند امـا ازآنجاکـه     عنوان امارات قضایی) قابـل محل (بهاثبات دعوا اقرار، کارشناسی و معاینهاگرچه در بحث ادله-1
کنیم. موردنظر ما در بیرون از دادگاه و در بین افراد عادي جامعه است، دلایل مذکور را از بحث خارج میمسئله
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بین طرفین کنند. براي مثال، گواهان وقوع عقد اجاره رالازم باشد مأخذ آن را اطلاع دهند، بیان می
ةوآمـد و نحـو  گویند و شیوه رفتدهند اما در استفاضه مطلعین به آنچه دیگران میدعوا گواهی می

اي اسـت  گونه). در استفاضه شایع شدن خبر بهShams, 2008:198-199دهند (رفتار طرفین خبر می
شود و به همـین دلیـل اسـت کـه در استفاضـه تعـداد شـهود مطـرح         که براي شنونده ظن حاصل می

ضـه فـرق   نیست، گرچه تعداد مطلعین باید از دو نفـر بیشـتر باشـد تـا بـین خبـر شـاهد عـادل و استفا        
که تعداد زیادي از مردم ها، هنگامیتوجه به شمار زیاد خبردهندگان و ضعف احتمال  بین آن.باشد

توان گمان کرد که آن شخص مالک اسـت و  گویند میاز مالکیت شخصی نسبت به مالی سخن می
با او معامله کرد.

ت دلیـل مالکیـت اسـت    عنوان مالکیتصرف به«قانون مدنی 35ةتصرف مالکانه:  طبق ماد-دوم
هاي دلالت کننـده بـر مالکیـت شخصـی،     بنابراین، یکی از نشانه». مگر اینکه خلاف آن ثابت گردد

تصرف است. براي اینکه تصرف دلیل مالکیت محسوب گردد باید مالکانه باشد. ازنظر فقهـا مرجـع   
هـم  در تعیین مفاد آندر حصول  استیلا (تصرف) عرف است. زیرا، استیلا امر عرفی است. بنابراین، 

).Musavi Bojnordi, 1999:134باید به عرف رجوع کرد. (
که ملکی مطـابق قـانون در دفتـر امـلاك بـه      قانون ثبت، همین22سند مالکیت: طبق ماده -سوم

شده و یـا کسـی کـه ملـک مزبـور بـه او       ثبت رسید، دولت فقط کسی را که ملک به اسم او به ثبت
تقال نیز در دفتر  املاك به ثبت رسیده یا اینکه ملک مزبور از مالـک رسـمی   منتقل گردیده و این ان

شـود رسـالت   طور که از ایـن مـاده فهمیـده مـی    ارثاً به او رسیده باشد، مالک خواهد شناخت. همان
خواهد این مـال را خریـداري کنـد    اصلی این ماده، معرفی اماره مالکیت است.. یعنی، اگر کسی می

شده است در غیر این صـورت، دولـت از ایـن شـخص     رود که ملک به نام او ثبتباید سراغ کسی ب
توجه آن است که در این ماده عبارت مگر آنکه خلافش ثابـت شـود   اي قابلکند. نکتهحمایت نمی

قانون مدنی) نیامده است. علاوه بر سـند رسـمی، برخـی از اسـناد عـادي نیـز       35ة( قسمت آخر ماد
عنـوان انتقـال   ، سند براتی که بـه نـام دارنـده بـوده و یـا نـام او بـه       1نند بنچاقمثبت مالکیت هستند ما

________________________________________________________________

,Jaafari Langroudiگوینـد( گیـرد، مـی انجام فعلاًکه اي رامعاملهنقل و انتقال سابق بر بنچاق، اسناد راجع به مالکیت یا-1

2005:114(
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ها و ... .  گیرنده قیدشده، سهام بانام شرکت
هـا فهمیـده   هـا در ظنـی اسـت کـه از آن    شـود، اعتبـار آن  گونه که از این  طرق فهمیده میهمان

ن ایجادشـده از هـر طریـق  بـا     ظ ـۀشود. درجیک از این طرق موجب قطع و یقین نمیشود. هیچمی
تصـرف بـوده و ظـن    ةدیگري متفاوت است. براي مثال ظن ناشی از سند مالکیت بسیار بیشتر از امار

وجود، در جامعه مردم بر اساس هر یـک از ایـن سـه    تصرف بیشتر از شیاع است. بااینةناشی از امار
را مالک شناخته و بـا او معاملـه   طرق عمل کرده و بسته به مورد بر اساس یکی از این طرق شخصی 

کنند.  می
اي که در اینجا باید مورد لحاظ قرار گیرد ایـن اسـت کـه اجـراي ایـن مقـررات در عمـل        مسئله

هـا دیگـري را مالـک    شود. اگـر کسـی مطـابق بـا ایـن نشـانه      ها بار میچگونه بوده و چه اثري بر آن
شود؟  براي پاسخ به و در برابر دیگر مدعیان میشناخته و مالی را از او خریده باشد، چه حمایتی از ا

بایست به مقررات بیع فضولی و غصب در قانون مدنی و نیز مقررات موجود در قـانون  این سؤال می
ثبت مراجعه کرد.

کنند کـه  تصرف هستند تحلیلی را ایجاب میةکه ناظر به امار37و 36، 35در قانون مدنی مواد 
امکـان اثبـات خـلاف امـاره را بیـان      35ةدهند. زیرا، گرچه مـاد ائه میحمایت زیادي از متصرف ار

در فرض تعارض تصرف و مالکیت سابق تصرف را مقدم شمرده مگر اینکـه  37ةکند اما در مادمی
متصرف فعلی خود اقرار به مالکیت سابق مدعی کند که در این صورت طبیعی است که باید انتقـال  

آمـده و آن  36ة). راه دیگر اثبات خلاف در مـاد Imami, 1968:54د (مالکیت به خود را اثبات کن
اینکه معتبر نبودن سبب تملک یا ناقل را اثبات کرد. تحلیل دقیـق ایـن مـاده بسـیار بـه تئـوري عمـل        

ظاهر نزدیک بوده و موردي را اشاره دارد که متصرف با اعمالی نامعتبر قـانونی ملکـی را تملـک    به
ةرا غیـر نافـذ دانسـته) و مـاد    (که معامله به مال غیر 247وجود، مواد کند یعنی، همان سوءنیت. بااین

( که مشتري جاهل بر غصب را در حکم غاصـب دانسـته و حکـم بـه اسـترداد عـین بـه مالـک         324
کنـد. چراکـه   تصرف خریده نفی میةدهد) هرگونه حمایت از کسی را که مالی را بر مبناي امارمی

مـین احکـام در   مواد مـذکور بـه دنبـال حمایـت کامـل از حـق مالکیـت و مالـک واقعـی هسـتند. ه          
خصوص شیاع نیز جاري هستند. تحت تأثیر همین مقررات اسـت کـه برخـی حقوقـدانان در تحلیـل      

,Katozianداننـد ( حکم مزبور را تنها ناظر به اقرار ندانسته و شـامل دلایـل دیگـر نیـز مـی     35ةماد

2006:192 .(
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22ةوع کـرد. مـاد  قـانون ثبـت رج ـ  48و 461، 22در خصوص سند رسمی مالکیت باید به مواد 
بایسـت طبـق مقـررات بـه ثبـت      آمده است که سندي که مـی 48ةدر ماد2شرح آن درگذشته آمد.

شود. با توجـه بـه ایـن مـواد  بایـد      یک از ادارات و محاکم پذیرفته نمیبرسد و نرسیده باشد در هیچ
ت کامل خواهـد  موجب سند رسمی ملکی را انتقال بگیرد، حمایگذار از کسی که بهگفت که قانون

مـذکور  ةق.م کـه مـاد  1309ةدر خصوص ماد1368شوراي نگهبان در سال ۀکرد. اما پس از نظری
و حمایـت از خریـدار مـذکور دچـار خللـی اساسـی شـد. زیـرا،         را خلاف شرع اعلام و ابطال کـرد 

وراي ش ـۀرغـم نظری ـ شهادت اثبات کرد. ایـن مـاده علـی   ۀوسیلتوان تقدم تاریخ سند عادي را بهمی
مانـده اسـت. همچنـین، اداره    نگهبان از متن قانون حذف نشده و هنوز هم در مجموعـه قـوانین بـاقی   

بــا توجــه اینکــه در « نمایــدیمــبیــان 1290:7در نظریــه 30:2:1377حقــوقی قــوه قضــائیه در تــاریخ 
نشده و حـذف نگردیـده اسـت، مـاده     1309قانون مدنی تعرضی به متن ماده 1370اصلاحات سال 

رفـت حمایـت از   کـه انتظـار مـی   درحـالی ». قانون مدنی موضوعا داراي قدرت اجرایی اسـت 1309
خریدار با سند رسمی همچنان ادامه داشته باشد اما نظریات حقوقـدانان بـه دلیـل رعایـت مقتضـیات      
اجتماعی به سـمتی رفـت کـه اعتبـار سـند رسـمی را بـه نهایـت ممکـن کـاهش داد. حقوقـدانان بـا             

ةناگون براي خریدار با سند عادي حقیّ عینی را مفروض داشـتند کـه بـر حـق دارنـد     هاي گوتحلیل
, Katozian, 1992:61. Abedian,, 2006-2007. Malaki Abhariسـند رسـمی مقـدم اسـت (    

2006:114. Shahidi, 1995:61 and 68 بنابراین، در حال حاضر در تعارض حق خریدار با سند  .(
شده است.  ر با سند عادي) حق مالک واقعی مقدم شمردهرسمی و مالک واقعی( خریدا

تبـع آن حقوقـدانان در اعمـال قواعـد نـه      گـذار مـا و بـه   شـود، قـانون  گونه که مشاهده مـی همان
تـوان در مقـررات   وضوح میاند. این امر را بهرا مورد لحاظ قرار داده3ظاهرگرایی بلکه واقعیت امر

________________________________________________________________

عقود و معاملات راجع به عین یا منافع املاکی کـه قـبلاً   کلیه-1اسناد اختیاري است مگر در موارد ذیل: ثبت« ق.ث: 46ماده-1
»شده باشد...در دفتر املاك ثبت

سـند رسـمی   عادي را قابل استناد در برابـر دارنـده  نامهبیشتر در خصوص نظرات فوق و همچنین نظري که مبایعهالعهبراي مط-2
).238-211: 1388داند ر.ك  به (امینی، نمی

منظور تلاش براي کشف واقعیت محض است.-3
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شاهده کرد کـه مـراد از مالـک در آن مـواد مالـک واقعـی       م2و غصب1مربوط به معاملات فضولی
بایست این گمان که ممکن اسـت مـال   است نه مالک ظاهري. زیرا، اگر مراد مالک ظاهري بود می

شـود، احتمـال   درستی منتقل شده باشد، مقدم شمرده شود. زمانی که مال چنـد دسـت منتقـل مـی    به
غصب. بنابراین، در حال حاضر مالکیت امري مبتنی بـر  شده بیشتر است تا درستی منتقلاینکه مال به

توان یقین داشـت. اصـل صـحت کـه     نمیايمعاملهواقعیت محض است و در خصوص صحت هیچ 
حجرات است آمده داراي مبانی چون لزوم اجتناب از ةسور49ۀمستند بر آیات و روایاتی چون آی

Makaremو قاعــده نفــی عســر و حـرج اســتMohaqeq Damad,2008(3 ):119اخـتلال نظــام( 

Shirazi, 1999:119   حمایت از خریدار عامل بر اماره مالکیت ایجاب نموده و و را از تکلیـف مـا (
هـا  . کـه بسـیار از شـک بپرهیزیـد زیـرا برخـی از شـک       سـازد یم ـلایطاق شناخت مالک واقعی رها 

دور، ملک را از راه غیرقـانونی بـه دسـت    اند.  زیرا، ممکن است یکی از ایادي ماقبل ولو بسیارگناه
گرایی بـوده و تلاشـش تنهـا بـراي رفـع      بایست به دنبال عینیتگذار میآنکه، قانونآورده باشد حال

منازعات باشد نه اجراي عدالت محض که جز خدا کسی از آن آگاه نیست.

یدةتحلیل امار
ستندات این اماره بنـاي عقـلا و روایـت    ید در فقه است. ازجمله مةتصرف برگرفته از امارةامار

کنـد  . در این روایت آمده است که مردي از حضرت صادق (ع) سؤال میباشدیمحفص بن غیاث 
آیا جایز است من به چیزي که در دست کسی است شهادت دهم؟ امام فرمود آري جایز است. آن 

________________________________________________________________

گاه مالک، معامله را اجازه نکرد مشتري نسبت بـه  در صورتی که مبیع فضولی به تصرف مشتري داده شود هر «ق.م:261ماده -1
اصل مال و منافع مدتی که در تصرف او بوده ضامن است اگر چه منافع را استیفا نکرده باشد و همچنین است نسبت بـه هـر عیبـی    

».که در مدت تصرف مشتري، حادث شده باشد
تواند بر طبـق مقـررات مـواد    ضامن است و مالک میاگر کسی ملک مغصوب را از غاصب بخرد آن کس نیز «ق.م:323ماده -2

فوق به هر یک از بایع و مشتري رجوع کرده عین و در صورت تلف شدن آن، مثل یا قیمـت مـال و همچنـین منـافع آن را در هـر      
.»حال مطالبه نماید

ند نسبت به ثمن و خسارات به بـایع  تواباشد او نیز میاگر مشتري جاهل به غصب بوده و مالک به او رجوع نموده «ق.م: 325ماده 
رجوع کند اگر چه مبیع نزد خود مشتري تلف شده باشد و اگر مالک نسبت به مثل یا قیمت، رجوع به بایع کند بـایع حـق رجـوع    

.»به مشتري را نخواهد داشت
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دهـم کـه بـه او    اهی نمـی دهم که مال در دست اوست ولـی گـو  کند که من شهادت میمرد بیان می
تعلق دارد چون ممکن است مال دیگري باشد.  امام فرمود آیا حلال است که آن شیء از او خریده 
شود؟ مرد گفت آري حلال است. امام (ع) فرمود: شاید مال دیگري باشد پس چگونه جـایز اسـت   

ت نسبت به مالکیـت  تو آن را بخري و بگویی مال من است و بر آن سوگند یاد کنی، ولی جایز نیس
لـو لـم یجـز هـذا لـم یقـم       «اي اقرار کنی؟ پـس امـام فرمـود:    او مالک گردیدهکسی که تو از ناحیه

ماند. البته، لازم است یعنی، اگر این امر جایز نباشد براي مسلمانان بازاري باقی نمی» للمسلیمن سوق
این روایـت ضـعف سـند را    » شهرت فتوایی«گفته شود که این روایت ازلحاظ سند قوي نیست ولی 

). Mohaqeq Damad2008:,30-31جبران کرده است (
شود آن است که این امـاره چـه کـارکردي دارد؟ در فقـه نظـر غالـب آن       سؤالی که مطرح می

بر مالکیـت فعلـی   ید، اماره مقدم است اما در مقابله با بینه ةاست که در تعارض مالکیت سابق و امار
.Ibid. Musavi Bojnordi,1999:45 45افتد (از کار می Mostafavi, Undate, 321, Makarem

Shirazi, 1999: وضـوح  خصـوص غصـب بـه   ). از سوي دیگر، در بحث معاملات فضولی و به60
این تعارض در فقـه ناشـی   . کنیم که موضوع مورد بحث، حمایت از مالکیت سابق استمشاهده می

گویند، تنها یک امـاره اسـت و   ید سخن میةعنوان قاعداز آن بهید که ةاز چیست؟ ازنظر فقها امار
). ایـن مسـئله   cited by Muhammadi,2004:287افتند (امارات در مقابل دلیل مانند بینه از کار می

از چند جهت ایراد دارد.  نخست آنکـه، اعتبـار بینـه و دیگـر دلایـل خـود مبتنـی بـر اماریـت اسـت           
)Mohaqeq Damad2008:35  .(  م آنکه، در ایـن صـورت در عرص ـچنـدانی  ةقراردادهـا فایـد  ۀدو

آنکه اثري بر آن بـار  توان قائل شد، چراکه تنها کار آن شناخت مالک است بیبراي  قاعده ید نمی
شود. این تحلیل با مستندات قاعـده در تعـارض اسـت. وقتـی بـه روایـت حفـص بـن غیـاث رجـوع           

فرماینـد کـه اگـر    لات است. چه آنکه امام در ابتـدا مـی  کنیم، بیشتر سخن امام در خصوص معاممی
گویـد مـن   توان آن را خرید و سپس با سخن شخص که میکسی مالی را در دست داشته باشد، می

شـدت مخالفـت   دهـم، بـه  دهم که او متصرف مال است ولی به مالکیت او شـهادت نمـی  گواهی می
شـماري ولـی بـه مالکیـت او     خود را مالک میخري و دارد چطور تو آن مال را میکرده و بیان می

ید اعتباري بیش از نشانه قائـل بـود   ةدهی؟ این امر بدان معناست که امام (ع) براي امارشهادت نمی
توان شهادت داد و سوگند خورد. پس امام این شـخص را  گوید که بر مالکیت متصرف میزیرا می

اثبـات اسـت،   اي است که خـلاف آن قابـل  نها امارهتیدکهداند.  این تحلیل وچرا میچونمالک بی
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فرماینـد کـه   تر آنکه امام در پایان میکننده نزدیک است و با قول امام فاصله دارد. مهمبا قول سؤال
ماند. این عبارت گویاي توجه امـام بـه نظـم معـاملاتی اسـت.      گونه نباشد، بازاري باقی نمیاگر  این

ین نتیجه را دارد که باید در مالکیـت متصـرف شـک کـرد. آیـا در ایـن       ید بنا بر تحلیل فقها اةقاعد
ید تا اینجا مثبت مالکیت اسـت امـا در   ةگیرد؟ شاید گفته شود که قاعداي صورت میحالت معامله

کنـد و مـردم بـر    احکام به جامعه رسوخ مـی ۀتوان گفت که نتیجدعوا تنها اماره است. در پاسخ می
اي بـر مالکیـت   ید تنها نشانهةکنند. بنابراین، اگر قاعدمل خود را تنظیم میاساس قوانین و احکام، ع

چنـین دلیلـی نداشـت کـه امـام چنـین       خورد. همباشد، بازاري باقی نمانده و نظم معاملاتی بر هم می
کردنـد. ایـن   از سخن امام، مردم بر اسـاس تصـرف معاملـه مـی    ها پیشسخنی را بیان کند. زیرا، قرن

تنها زمانی معنا دارد که ما اثري بیش از نشانه » لولم یجز هذا لم یقم للمسلیمن سوق«که : سخن امام 
اثـري بـیش از   یـد کهو تصرف قائل باشیم. همچنین، باید گفت که عقلا انتظار دارند ییدبراو اماره 

ف  در معـاملات تنهـا امـاره باشـد، بـراي عقـلا و عـر       یـد کـه اماریت داشـته باشـد و بلکـه ایـن امـر      
تصور نیست. قابل

» اصـل صـحت رفتـار مـؤمنین    « ید خود مبتنی بر  اصل دیگـري بـه نـام    ةتوان گفت که قاعدمی
انـد اعمـال دیگـران را بـر     است. بر اساس اصل صحت در مفهـوم جـواز وضـعی، اشـخاص موظـف     

صحت یعنی مشروعیت، حمل کنند. براي مثال، اگر دیدیم که شخصی مـالی را از دیگـري خریـده    
ات صحیح است. اگر اش شک کرد و گفت تو بیا اثبات کن معاملهتوان در صحت معاملهت نمیاس

). اگـر  یـد   Mohaqeq Damad2008:198شک کردیم باید عمل او را محمول بر صحت بـدانیم ( 
توانند به هم اعتماد کنند و نسبت به هم سوءظن خواهند داشـت.  در  تنها مفید اماره باشد، مردم نمی

کننـد بـه   اي هم نیست. اگر مردم  باهم معاملـه مـی  ماند بلکه جامعهتنها بازاري باقی نمیلت نهاین حا
ها اعتبار خواهد بخشید. کنند قانون بر عمل آناین دلیل است که فکر می

تحلیل اقتصادي حق مالکیت و قواعد حاکم بر انتقال آن
ک مال مشخص شـده و سـپس آثـار    در تحلیل اقتصادي مالکیت نخست باید هدف از داشتن  ی

ظاهر در جامعه موردبررسی قرار گیرد.قواعد مربوط به معاملات فضولی و تئوري عمل به
هدف از داشتن عین

شود و حـق مـالی خـود یـا عینـی اسـت  یـا        حق در تقسیم اولیه به حق شخصی و مالی تقسیم می
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عـین را در دسـت هرکسـی باشـد،     تواند موجب آن مالک میبهدینی. مالکیت حقی عینی است  که
اي دارد که مالک طرح این است که عین چه فایده). سؤال قابلKatozian, 1992:14استرداد کند (

شده باشد، پس بگیرد؟ آیا کسی که یک تواند آن را نزد هرکسی باشد، ولو چندین دست منتقلمی
داشته باشد و اگر ماشـین دیگـري   خواهد خود عین را خرد، میرا می94ماشین براي مثال پژو مدل 

شـود؟ عـین چـه ارزشـی     ها و یا حتی بهتر جایگزین شود، مالک از امري محروم میبا همان ویژگی
براي مالک دارد که حتماً باید خود آن مسترد شود؟ در فضایی کـه کالاهـاي مثلـی فـراوان اسـت،      

خـرد بـه   ومبیـل را نمـی  توان گفت که هدف اصلی مالک داشتن خود این عین نیست. شـخص ات می
منـد  هاي آن بهرهخواهد از فرآوردهاین دلیل که خود عین این کالا برایش ارزشمند است، بلکه می

ایمنی، شکل، راحتی در راندن و ... براي ۀگردد. درست است که اموري چون سرعت شتاب، درج
ها مهم است. بـه شخصـی   گیخریدار مهم است، اما واقعیت این است که عین کالا به خاطر این ویژ

توان ماشین پراید داد. ولـی بـین دو خـودروي پـژو کـه      که خواهان خرید خودروي پژو است، نمی
توان قائل به فرق شد و گفت خود این عین مهم اسـت. اگـر   ها یکی است، نمیهاي آنتمام ویژگی

ژویـی بـا   خودروي پژویی که شخص خریده است، سرقت شـود، ولـی در مقابـل بـه او خـودروي پ     
رسـد. بـر   ها و صفات داده شود، یقیناً این شخص به تمام چیزهایی که دنبالش بود مـی همان ویژگی
بندي حق مالکیت در شمار حقوق عینـی ایـراد کـرد. درسـت اسـت کـه       توان به دستهاین اساس می

تـوان گفـت کـه اگـر عـین      مالکیت در عین متبلور شده است ولی خود عین موضوعیت نـدارد. مـی  
الایی غصب شود و چندین دست بگردد، با دادن بدل به مالک، او به منافع و اهداف مـوردنظرش  ک

توان او را از مراجعه به کسی که عین کالا را در اختیار دارد منع کرد و این امـر  رسد. بنابراین میمی
یقـت، ایـن   شـوند. در حق با عدالت هم تعارضی ندارد. در این دیدگاه کالاي قیمی بسیار محدود می

شود که کالا را قیمی تلقـی کنـیم. زیـرا غاصـب     امر که کالایی مورداستفاده قرارگرفته موجب نمی
موظف است کالایی از همان نوع به او بدهد ولو اینکه مجبـور شـود کـه کـالایی باکیفیـت بهتـري       

ال مال نقض کـرده اسـت و ح ـ  تحویل دهد. زیرا غاصب با غصب مال تعهد خود را در برابر صاحب
طور کامـل جبـران کنـد ولـو اینکـه ایـن امـر موجـب         باید از باب اقدام به ضرر خود، خسارت را به

ضرري براي او باشد. 
توان مالکیت را حقیّ دینـی تلقـی کـرد. حـق دینـی حقـی       توان بررسی کرد که آیا نمیحال می

ي را از او توانـد انجـام کـار   موجـب آن، مـی  کنـد و بـه  است که شخص نسبت به دیگـري پیـدا مـی   
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توان گفت که مالکیت حقیّ است براي مالک بـر دیگـري بـه ایـن معنـا کـه       می).Ibid,16بخواهد (
انـد کـه حـقّ او را نسـبت بـه ایـن مـال رعایـت کننـد و در          دیگران (تمامی اشخاص جامعه) موظّف

آن صورت نقض این تعهد، مکلّف به جبران خسارت هستند.  یکی از فوایدي که این دیـدگاه دارد 
ها را محترم بشناسد و نباید عملی است که مالک نیز تعهدي در خصوص دیگران دارد که اموال آن

کـه مـال بـه خریـدار (منتقـل الیـه) بـا        ها تضییع شود. بر این اساس، هنگامیانجام دهد که حقوق آن
حسـن  گـردد. چـون خریـدار بـا     شود تقاضاي رد عین موجب تضییع حقّ او میحسن نیت منتقل می

نیت تعهدش را در برابر مالک نقض نکرده است، مالک حق مراجعه به او را  براي جبـران ضـررش   
طور کامل دینی دانسـت. زیـرا گـاهی عـین مـال موضـوعیت       توان بهندارد. البته حق مالکیت را نمی

اي و یـا  تـوان ضـرر مالـک را جبـران کـرد ماننـد مـال عتیقـه        دارد و تنها با عین مـال اسـت کـه مـی    
,Roseشـده اسـت (  قـانون حقـوق امـوال اسـلوونی پذیرفتـه     64ةها. این تفکیـک در مـاد  یادگاري

). بنابراین، باید مالکیت را حقیّ مختلط در عینی و دینی تلقیّ کرد. سؤالی قابـل طـرح آن   2005:11
خـاطر  است که چگونه تشخیص دهیم که کالایی براي مالک موضوعیت دارد؟ باید گفت که تعلق

توان آن را کشف کرد. پس ملاك قول مالک است و مالـک بایـد   ذهنی دارد که نمیۀالی جنببه م
بتواند مال را استرداد کند. اما این امر که مالک بتواند مال را استرداد کند نباید حق خریدار با حسن 

و برگردانـد  داده به انیت را ضایع کند. بنابراین در این حالت مالک باید آنچه را که خریدار ازدست
تنظـیم بنـد دوم   ةتـوان شـیو  و خود براي جبران خسارتش به غاصب مراجعه کند. در همین راستا می

کـه متصـرّف فعلـی    هنگـامی « کند: قانون مدنی فرانسه را مورد لحاظ قرارداد که بیان می2280ةماد
ومی، یـا از تـاجري   شده را  در نمایشگاه یا در بازار یا در یک فـروش عم ـ شده یا گمکالاي دزدیده

تواند موجبات استرداد آن را فـراهم  فروشد خریده باشد مالک اولیه نمیکه کالاهاي مشابهی را می
شـود کـه   ایـن مقـرره باعـث مـی    1.»کند مگر اینکه مبلغی را که متصرف پرداخته را به وي بپـردازد 

________________________________________________________________

1- Article 2280 (2 ) of Code Civil:  Where the present possessor of a thing lost or stolen has

bought it at a fair or market, or at a public sale, or from a merchant selling similar things,
the original owner may have it returned to him only by reimbursing the possessor for the
price which it has cost him. Cited by Salomons, Arthur F, good faith acquisition of
movables , p.7. available at:
http:::papers.ssrn.com:sol3:papers.cfm?abstract_id=1515719.
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مالک تنها زمانی از حق استردادش استفاده کند کـه واقعـاً عـین بـراي او موضـوعیت دارد. زیـرا در       
شود.  صورت عدم موضوعیت عین، استفاده از این حق تنها موجب افزایش هزینه می

حمایت از خریدار با حسن نیت ةحمایت از مالک و  قاعدةتحلیل اقتصادي قاعد
اي را مشاهده کرد که بر اسـاس آن شخصـی کـه    توان قاعدههاي حقوقی مینظامۀدر همیباًتقر

تواند آن را به دیگري انتقال دهـد. در حقـوق غربـی ایـن قاعـده  تحـت عنـوان       حقی را ندارد نمی
nemu dat ruleتوانی آنچه را که نداري به دیگري تو نمی«شود که به این معناست که شناخته می

قواعد مربوط به معاملات فضولی هم بـر ایـن مبناسـت. در مقابـل ایـن قاعـده، حمایـت از        1».بدهی
شـده  ظـاهر شـناخته  عنـوان تئـوري حمایـت از اعتمـاد کننـده بـه      خریدار با حسن نیت که در ایران به

)Kaviani,2009:143اي است که  در جهت حمایت از خریـدار (  ) وجود دارد که عبارت از نظریه
کنـد. بـرخلاف قواعـد معـاملات فضـولی کـه تنهـا از مالـک         ) با حسن نیت عمل مـی ةتقال گیرندان

ظاهر به دنبال آن است کـه از خریـداري کـه بـا     حمایت از اعتماد کننده بهکند،  تئوري حمایت می
قـانون  2280ةماد1حسن نیت مالی را از غیر مالک خریده است حمایت کند. در حقوق فرانسه بند 

که در کالاهاي منقول تصرف برابر با مالکیت است از خریدار حمایت کامـل را بـه   با بیان اینمدنی
شود که کالا این  ماده  از خریدار با حسن نیت  در صورتی حمایت می2آورد. اما در بند عمل می

فروشد میدر نمایشگاه یا در بازار یا در یک فروش عمومی، یا از تاجري که کالاهاي مشابهی را را 
دارد: ق.م. در حمایت از خریدار با حسـن نیـت مقـرر مـی    932ةدر حقوق آلمان ماد2.خریده باشد

گردد حتی اگر فروشنده مالـک نبـوده باشـد مگـر اینکـه او از روي حسـن نیـت        خریدار مالک می«
ده کـه  بیـان   همان قانون استثناي بر این  قاعده آم ـ935)2(ةوجود، در مادبااین3».نکرده باشدعمل

________________________________________________________________

1- Nemu dat quod non habet rule= you cannot give what you don’t have (Salomons, p.1).

بند نخست ماده یادشده در خصوص اختلاف در مالکیت بیرون از حـوزه قراردادهاسـت در حـالی بنـد دوم مربـوط بـه نقـش        -2
باشد.کننده از اعتماد کننده به ظاهر میعنوان قاعده حمایتتصرف فروشنده در صحت قراردادها به

3 -Section  932 (1) BGB:  The transferee becomes the owner by a transfer occurring under §

929 even if the thing does not belong to the transferor, unless he did not act in good faith at
the time at which he would acquire ownership under these provisions. However, this
applies in the case of § 929 sentence 2 only if the transferee had obtained possession from
the transferor. available at: http:::www.gesetze-im-
internet.de:englisch_bgb:englisch_bgb.html#p3623
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گردد. امـا در بنـد دوم   شده باشد، خریدار با حسن نیت مالک نمیکند اگر کالا دزدیده و یا گممی
استثنا  شده 1این ماده موردي که خریدار کالا را از حراجی  عمومی خریده شده باشد از حکم بند 

ایت مالـک از  در حقوق انگلیس قاعـده اصـولاً مربـوط بـه مـوردي اسـت کـه کـالا بـا رض ـ         1است.
ةشـدن، قاعـد  شده باشد( مانند امانت، عاریه و ...) . درگذشته در مورد سرقت یا گمتصرفش خارج

شـود  گونه که مشـاهده مـی  ). همانIbid:10نسخ شد (1995شد که در سال اجرا می2بازار عمومی
شده است امـا بنـا بـه ملاحظـاتی سـعی      ظاهر پذیرفتهنظام تئوري حمایت از اعتماد کننده بهدر هر سه

شود که اجراي تئوري با دقت صورت گیرد.  می
قانون مدنی آلمان آمده  اسـت چنانچـه تحصـیل کننـده مـال      932ةماد2گونه که در بند همان

و یا در اثر غفلت فاحش از ایـن امـر ناآگـاه باشـد بـا      نیستمتعلق به انتقال گیرنده بداند که آن مال 
3شود.حسن نیت تلقی نمی

فضـولی) و  ۀحمایـت از مالـک( معامل ـ  ةیـک از دو قاعـد  حال باید بررسی کرد که اعمال کدام
تر است. در اینجا موردي کـه بـه هـر دلیلـی نتـوان از سـارق       حمایت از خریدار با حسن نیت مناسب
جبران خسارت کرد مورد لحاظ است.  

یـک از  برتر دو مورد را باید لحاظ کرد. نخست آنکه، اجراي کـدام ةدر خصوص انتخاب قاعد
یـک موجـب   شود و دوم آنکـه، اجـراي کـدام   هاي اقتصادي کمتري را موجب میاین قواعد هزینه

شـود. چـون   شود که حمایت از مالک موجب کـاهش سـرقت مـی   شود. گفته میکاهش سرقت می

دهنـده نباشـد مگـر اینکـه در هنگـام انتقـال       تقالگردد حتی اگر کالا متعلق به انمالک می929انتقال گیرنده با انتقال موضوع ماده
شـود کـه   تنها هنگامی اجـرا مـی  929ماده2حال، این امر در مورد  بند نکرده باشد بااینموجب این مقررات  با حسن نیت عملبه

انتقال گیرنده  کالا را در تصرف گرفته باشد.  
1- Section 935 BGB: No good faith acquisition of lost property

(1) The acquisition of ownership under sections 932 to 934 does not occur if the thing was
stolen from the owner, is missing or has been lost in any other way. The same applies,
where the owner was only the indirect possessor, if the possessor had lost the thing.(2)
These provisions do not apply to money or bearer instruments or to things that are alienated
by way of public auction or in an auction pursuant to section 979 (1a).
2- Market overt.

3- Section 932 (2) BGB: (2)The acquirer is not in good faith if he is aware, or as a result of

gross negligence he is not aware, that the thing does not belong to the alienor.
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توانـد دلایـل   مالکان  رغبت بیشتري به حفاظت از دلایل مالکانه دارند و سارق به دلیـل اینکـه نمـی   
مالکیت را به دست آورد مجبور است قیمت را کاهش دهد کـه ایـن امـر موجـب مشـکوك شـدن       

رسد. در مقابل باید گفت که در این حالت چون شانس وش نمیخریدار شده و کالاي سرقتی به فر
اش بیشـتر اسـت و تـلاش چنـدانی بـراي حفاظـت از مـالش        انگـاري مالک در دعوا بالاسـت، سـهل  

کند، پس موجب افزایش سرقت است. همچنین، خریدار براي بررسـی مالکیـت فروشـنده بایـد     نمی
امله بسـیار بالاسـت و خریـدار رغبـت چنـدانی بـه       حال نیز ریسک معهاي زیادي کرده و بااینهزینه

:Salomon,2009معامله نخواهد داشت ( شـود کـه حمایـت از خریـدار     ). در مقابل گفته می13-14
چندانی براي بررسی مالکیت فروشنده نکرده، زیرا شـانس  ۀشود که او هزینبا حسن نیت موجب می

تـوان  ). در پاسـخ مـی  Ibid:.15شـود ( مـی موفقیت او بیشتر است و درنتیجه موجب افزایش سـرقت  
حسـن  ةبدانیم  این گفته درست است اما اگر دارنـد 1گفت که اگر حسن نیت را تنها جهل( غفلت)

و 2نیت را کسی بدانیم کـه تـلاش منطقـی و متعـارف بـراي بررسـی مالکیـت فروشـنده انجـام داده         
Benوجود از عـدم مالکیـت فروشـنده مطلـع نگردیـده باشـد (      بااین Shahar, 2007: ) وضـعیت  14
تـر  گونه نخواهد بود. در صورت حمایت از خریدار با حسـن نیـت، سـرقت دشـوارتر و پرهزینـه     این
اش را کنـار خواهـد   انگـاري شود.  زیرا تلاش مالک هم براي حفاظت از کالا بیشتر شده و سهلمی

بـا حسـن نیـت برسـد او     داند که اگر  کالا به خریدار)،  چون میSalomons, .2009:15گذاشت (
تواند کالا را پس بگیرد. از سوي دیگر، دقّت خریدار براي بررسی بیشتر بوده و هزینـه بیشـتري   نمی

شـود. بـا توجـه بـه اسـتاندارد      ) و فروش کالاي مسروقه دشوار میRose, 2005:25کند (صرف می
شـود. بـا   او حمایت نمیتواند ریسک کند. زیرا در صورت قصور، از بالاي حسن نیت، خریدار نمی

تـر اسـت. زیـرا    رسد که حمایت از خریدار با حسن نیـت  مناسـب  توجه به آنچه گفته شد به نظر می
دهد.میکاهشانگاري را در جامعههاي ریسک و سهلزمینه

حمایت از خریدار را اجـرا کـرد. زیـرا     ةتوان قاعدوجود باید دقت داشت که همواره نمیبااین
حمایت از خریدار با حسن نیت واردشده ةنجر به مشکلاتی شود. استثنایی که بر قاعدممکن است م

________________________________________________________________

1- Subjective good faith.
2 -Objective good faith.
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شده که در این حالت، اگر  حسـن نیـت   شده است. گفتهموردي است که مال مسروقه بوده و یا گم
کنـد و هـر پیشـنهادي را    کمتـري بـراي بررسـی صـرف مـی     ۀمورد لحاظ قرار نگیرد خریـدار هزین ـ 

:Rose,2005پذیرد (می ). درجایی که حسن نیت تأثیرگذار است خریدار براي بررسی مالکیـت  20
کند و مالک نیز تلاش بیشتري براي حفاظت از کالاي خـود دارد  هایی را صرف میفروشنده هزینه

)Rose,2005: حمایـت  تـر اسـت  زیـرا،    شود که حمایت از مالـک مناسـب  در مقابل گفته می).25
که مالـک رغبـت بیشـتري بـراي بـاز پـس گـرفتن کـالا داشـته باشـد           شودمطلق از مالک باعث می

)Schwartz and Scott, 2011: هر چه قدر منافع مالک بیشتر باشد، کالاهـاي مسـروقه در   ).1346
,Ben Shaharکنـد تـا ضـرري متحمـل نشـود (     و خریدار هم دقت بیشتري مـی شودبازار کمتر می

توانـد کـالاي مسـروقه را نگـه دارد ولـی در      نیت نمیدرست است که خریدار با حسن ).2007:22
شـود، دقـت بیشـتري    هنگام خرید، او با این فرض که کالا مسروقه نبوده و بنابراین از او حمایت می

اي کـه لازم اسـت عنـوان شـود آن     با حسن نیت تلقی گردد. در اینجا نکتهةکند تا دارندمعمول می
توانـد کـالاي مسـروقه را    مالک میالک  پیشنهادشده است. م1غفلتةاست که در این مورد،  قاعد

پس بگیرد مگر اینکه خود در محافظت از کالا غفلت کرده باشد. زیرا در این حالت سطح توجـه و  
یابد. زیرا هرکـدام  مراقب مالک از یکسو و سطح دقت و بررسی خریدار از سوي دیگر افزایش می

در حالتی کـه هـر   ).Schwartz and Scott, 2011:1353دهد (که غفلت کنند کالا را از دست می
) چون مالک تقصیر کرده است.Ibid,:1364داشتن کالاست (دو قصور کردند خریدار مستحق نگه

عنوان ظاهر) بهحمایت از خریدار با حسن نیت (تئوري عمل بهةرسد که پذیرش قاعدبه نظر می
بحث سرقت باشد. عدم پذیرش قاعـده درجـایی کـه    یک اصل باید پذیرفته شود و تنها استثناي آن 

نـوعی بـه تقصـیر مالـک     شـدن کـالا بـه   شده اسـت نیـز چنـدان تـوجیهی نـدارد.  زیـرا گـم       کالا گم
خرید از بازار یا مراکز فروش عمـومی را رعایـت   ةگردد. اگر کشورها در موارد سرقت، قاعدبرمی

ا و مراکز عمومی حفـظ شـود و از خریـدهاي    خواهند اعتبار بازارهکنند به دلیل آن است که میمی
ریسکی در کوچه و خیابان، از افرادي که هویتشان چندان روشن نیست جلوگیري شود تا بتـوان رد  

عنـوان  حمایت از خریدار با حسن نیـت بـه  ةرسد که قاعدسارقان را پیدا کرد. در حقیقت به نظر می

________________________________________________________________

1- Negligent rule.
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سرقت در جامعه و جهت بـالا بـردن اسـتاندارد    اي فراگیر باشد ولی براي جلوگیري از شیوع قاعده
حسن نیت،  مورد مزبور استثناء شده است.

گیرينتیجه
تواند بـه ظـواهر امـور پـی     شناخت واقعیت محض براي بشر ممکن نیست و آدمی تنها می-الف

ابل تواند مطمئن باشد که طرف مقاي هنگام خرید مال نمیببرد. بر همین اساس، هیچ خریدار بالقوه
انـد  شـده او واقعاً مالک است. لذا، قواعد معاملات فضـولی کـه بـر مبنـاي حمایـت از مالـک تنظـیم       

دیگر مالایطـاق اسـت. قواعـد    عبارتها و بهکنند که بالاتر از توان آنتکلیفی را بر مردم تحمیل می
رف اشـخاص  بایست منطبق با این امر تنظیم شوند که بـر عمـل متعـا   حقوقی مربوط به معاملات  می

خورده و مردم بایـد همـواره در ایـن اضـطراب     هماعتبار دهند. در غیر این صورت، نظم معاملاتی به
اند متعلق به دیگري باشد.باشند که مبادا مالی را که خریده

شده اسـت سـازگار نیسـت. ازجملـه     هایی که از این قاعده ارائهید با تحلیلةمستندات قاعد-ب
که شهرت فتوایی زیادي نیز دارد، حدیث حفـص بـن غیـاث اسـت کـه در آن      مستندات این قاعده 

اسـتفاده کـرده   » لولم یجز هذا لـم یقـم للمسـلیمن سـوق    « امام (ع) براي توجیه این قاعده از عبارت 
فضـولی  ۀدهد که ما به صحت و نفوذ معامل ـاست که بیانگر نظم معاملاتی بوده و تنها زمانی معنا می

معـاملات بـراي   ۀعقلا در عرصۀعقلاست. باید گفت که رویۀد اصلی قاعده رویمعتقد باشیم. مستن
اي کـه بـر   دیگـر، ایـن امـر کـه معاملـه     عبارتمزبور  اعتباري بیش از یک نشانه قائل است و بهةامار

ابطال باشد براي عرف متصور نیست.  مبناي ظاهر منعقدشده قابل
اي باشـد کـه   معاملات فضولی، باید قاعده◌ٔ رزمینهپذیرش ددر تحلیل اقتصادي، قاعده قابل-ج

هاي قراردادي کمتري را بر طـرفین تحمیـل نمایـد. اعمـال     از میزان سرقت در جامعه کاسته و هزینه
انگاري مالکان شـده و ضـرر   قواعد معاملات فضولی و حمایت مطلق از مالک موجب افزایش سهل

انـد.  ایـن در حـالی    ه هیچ اشتباهی را انجـام نـداده  شود کها بر کسانی تحمیل میناشی از تقصیر آن
چـون اگـر مـال بـه خریـدار بـا       -ظـاهر حمایت از اعتماد کننده بهۀاست که در صورت اعمال نظری

هایی چون عدم ثبت معاملـه  انگارياولاً مالکان سهل-گرددحسن نیت برسد مالک  دچار ضرر می
کوشـند و ثانیـاً خریـداران هـم بـراي اینکــه      مـی گذارنـد و در حفاظـت از امـوال خـود    را کنـار مـی  
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کننـد و  موردحمایت قرار گیرند تـلاش و دقـت بیشـتري در جهـت بررسـی مالکیـت فروشـنده مـی        
بـرداري و  شود و هم زمینه براي جرائمی چون سرقت، کـلاه وسیله هم نظم معاملاتی برقرار میبدین

گـردد از سـوي دیگـر، پـذیرش     برقـرار مـی  ...کاسته شده و امنیت اجتماعی قابـل قبـولی در جامعـه    
هـاي متعـارف و ادلـه    دهد که بـا بررسـی  حمایت از خریدار با حسن نیت این امکان را به طرفین می

مالکیــت در تصــرف خریــدار،  قــرارداد را منعقــد کننــد ولــی در صــورت حمایــت مطلــق از         
یـن باشـند کـه آیـا فروشـنده      هاي متعارف اکتفا ننموده و بـه دنبـال ا  مالک،خریداران باید به بررسی

هاي قراردادي را کـاهش داده و از طرفـی چـون امکـان     مالک واقعی است یا خیر که این امر هزینه
دهـد  شناخت مالک واقعی نباشد، حس اعتماد در بازار از بین رفته و بازار اعتبارش را از دسـت مـی  

بارتري خواهد داشت.که این خود ازلحاظ اقتصادي آثار زیان
هـایی اسـت کـه    دف از داشتن یک مال صرف داشتن عین آن نیست بلکـه هـدف اسـتفاده   ه-د

توان از آن مال به دست آورد. بنابراین اصرار شدید بر مفهـوم عینـی بـودن حـق مالکیـت نـوعی       می
یابد کـه از کـف داده   غفلت از واقعیت است. زیرا با جبران مناسب، مالک به همان چیزي دست می

بود.
ظـاهر موجـب شـود کـه بخـش زیـادي از قواعـد        عمل بـه ۀن است پذیرش نظریگرچه ممک-ه

حقوقی کنار گذاشته شود اما هدف از قواعد حقوقی پاسخ به نیازهاي جامعه است و در حال حاضر 
ۀکننـد بـر مبنـاي نظری ـ   جامعه توانایی پذیرش این نظریه  را دارد. آنچـه مـردم در جامعـه عمـل مـی     

آنکه حقوق هنوز به این خواسته پاسخ نداده است.ظاهر است و حالحمایت از اعتماد کننده به

References

[1] Abedian, Mirhosein, M.C Civil Law Notes, Beheshti University Law
School, 2006-2007, (In Persian)

[2] Amini, Mansour, The role of Registration of Immovable Property in French
Law and Its Acceptability in Iranian law, Tahghighat Hoghughi, 49, 2009,
(In Persian).

[3] Copleston, Fredrick. History of Philosophy Volume 5, English philosophers
from Hobbes to Hume, Amir Jalal al-Din Allama, Scientific and
Farhapublishing company, 2009, (In Persian).

[4] Fathi Zade, Morteza, Classical Epistemology and Epistemology of Third
World, Hekmat Paper (2), 2003-2004, (In Persian).

[5] Fooladvand, Ezatolah, Kant’s Philosophy (write by Stephan Körner and
translated by Ezatolah Fooladvand), Kharazmi publication company, 1999,



133مالکیت ظاهري

(In Persian).
[6] Haji Ali Orak, Safora, New Age thinking flows from Descartes to Kant,

Falsafe month book, 30th, 2005, (In Persian).
[7] Imami, Sayed Hasan, Civil Law, Vol. 1,  Islamia Book Store, 1968, In

Persian.
[8] Jaafari Langroudi, Mohammad Jafar, Law Terminology, Ganje danesh,

2008, (In Persian).
[9] Karim zade, Taher, Skepticism in the West (The Historical Process),

Monthly Knowledge (128), summer of 2009, (In Persian).
[10] Karimi, A., Evidences, Mizan Publication, 2007, (In Persian).
[11] Katozian Naser, Civil Law (Elementary): property law, Mizan Publication,

2003, (In Persian).
[12] Katozian, Naser, Civil Law: Specific Contract, Vol.1, Enteshar Publishing

Company, 1992, (In Persian).
[13] Kaviani, Korosh, Commercial Law (Commercial bills) Mizan Publication,

2008, (In Persian).
[14] Makarem Shirazi, Naser, a series of jurisprudential-rule Alfaqih, vol.2,

Institute of al-Imam Al-myralmumnyn, 1999. (In Arabic).
[15] Malaki Abhari, Farzad,  Sale of Registered Real Estate, a Master's Thesis,

Shahid Beheshti University Law School, 2006, (In Persian).
[16] Mohammad, Abul Hasan, Understanding the Principles of Islamic Law,

Tehran University Press, 2004, (In Persian).
[17] Mohaqeq Damad, Mustafa, Rule of Law, Civil Sector (Property and

Liability), Press Center of Islamic Sciences, 2008, (In Persian).
[18] Morvarid, Hshem& Haghi, Ali, Comparison of  skeptical Interpretation and

Naturalistic interpretation of Hume's Philosophy, Religious Studies,
Philosophy and Theology, 41th year, Spring and Summer of  2009, (In
Persian).

[19] Mostafavi, Sheikh Sayed Kazem, One Hundred  jurisprudential-rules,
Islamic Press(In Arabic).

[20] Muhammadi,  Muslem, Hume's Empiricism and Its Impact on Religious
Teachings, Human Religious Studies, 7th  year, (23),  Spring and Summer of
2004, (In Persian).

[21] Musavi Bojnordi, Seyed Hassan, Jurisprudential-rules, vol. 1, no 1, of Najaf
Press Institute, 1992, (In Arabic).

[22] Saneii Dare bidi, Manouchehr, Kant’s alive soul (a Discussion with Dr.
Manouchehr Saneii Dare bidi, Soure Monthly, 46, 2010, (In Persian).

[23] Shahidi, Mahdi, Contract to Conclude Sale, Law Articles collection (Civil
Law, Commercial law, Criminal Law), Hoghoghdan Express, 1995, (In
Persian).

[24] Shams, Abdollah, Civil Procedure, vol.3, Derak, 2007, (In Persian).
[25] Arruanda, Benito, Property as an economic concept: reconciling legal and

economic conceptions of property rights in a Coasean framework, Barcelona
GSE , Barcelona GSE working group paper series, working paper nº 614.



پژوهشی)- (علمیدهمشماره ،دانشنامه حقوق اقتصادي134

[26] Ben- Shahar, Omri, property rights in stolen goods, an economic
analysis,2007.  available at:

[27] http:::home.uchicago.edu:omri:pdf:articles:Buyer_In_Good_Faith.pdf.
[28] http:::www.gesetze-im- internet.de:englisch_bgb:englisch_ bgb.html#p.

3623.
[29] Rose, Casper, the transfer of property rights by theft-an Economic analysis,

Center of law, economics and financial institutions at CBS ( LEFIC), LEFIC
paper 2005-9, 2005.

[30] salomons, Arthur F, good faith acquisition of movables, available at:
http:::papers.ssrn.com:sol3:papers.cfm?abstract_id=1515719.

[31] Schwartz, Alan and Scott, Robert .E, rethinking the laws of good faith
purchase, Columbia law review,  vol. 111, 2011

[32] Smith, Norman, Kamp, Kant's Theory of Mental Activity, A commentary on
transcendental analytic of the critique of pure reason, united states, Harvard
university press, 1962.


