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 74-51 صفحۀ، 1399، بهار و تابستان 1های نوین، دورۀ اول، شمارۀ دوفصلنامۀ حقوق قراردادها و فناوری

 فروش ساختمانرات شکلی )ثبتی( قانون پیشضمانت اجرای نقض مقر  

 2زادهنیحس جواد 1،یسکوت ماین

 1۸/11/139۸ تاریخ پذیرش:  139۸ /1۰/7 تاریخ دریافت:

 چکیده

ای برای وسیله بلکه ای برای سکونت خانوار نیست،وسیله فقطمسکن  ،در اقتصاد ایران

ر به از معاملات کشو چشمگیریبخش  تردیدبی. رودبه شمار مینیز انداز پسو  گذاریسرمایه

ین اتأثیر مستقیم سلامت توجه به  ااختصاص دارد. بآن فروش پیشخریدوفروش ساختمان یا 

ماهوی  شرایط ساختمان فروشپیشبازار در تأمین نظم اقتصادی و قضایی، قانونگذار در قانون 

ر پرمخاطره تا به این بازا ساختمان مقرر کرده است فروشپیشمتعددی را برای قرارداد  و شکلی  

بینی ضمانت سند رسمی برای این قرارداد و پیش . یکی از این شرایط لزوم تنظیمسامان دهد

نتقال اآن است. در این تحقیق، تأثیر شرط تنظیم سند رسمی  نکردناجرای کیفری برای رعایت

 قضایی و ۀویگونه قراردادها بررسی شده و با اتکا به اصول حقوقی، نظام ثبتی، ربر اعتبار این

می که در حقوق ایران، تنظیم سند رس است دهیرس جهینت نیابه  ساختمان فروشپیش قانون

ابزار  ساختمان است. ثبت سند صرفاً فروشپیشاثبات )نه ثبوت( قرارداد  ۀطور عموم وسیلبه

ویژه وانتقال املاک و درجهت تضمین حقوق اشخاص بهرسانی، آگاهی از آمار نقلاطلاع

 فروشپیشدم ثبت رسمی قرارداد وجه عهیچتوان بهنمی ،شود. بنابراینخریدار محسوب میپیش

 ساختمان را دلیل بر عدم تشکیل آن دانست.

ضمانت  ،ساختمان فروشپیشقانون  ،سند رسمی ،ساختمان فروشپیشقرارداد  کلیدی: واژگان

 اجرا

                                                      
 n.sokouti@gmail.com ؛مسئول( ۀسندی)نو رانیا تهران، فرهنگ، و علم دانشگاه ،یخصوص حقوق یدکتر یدانشجو. 1

 hoseinzadeh@usc.ac.ir ؛رانیا تهران، فرهنگ، و علم دانشگاه حقوق، گروه اریدانش .2
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  مقدمه

، است بوده از دیرباز نقش اراده در تشکیل قراردادهای مربوط به اموال منقول بسیار مهم
به اموال غیرمنقول له شده که آیا تشکیل قراردادهای راجعئموجب طرح این مس کهطوریبه

گیری دخیل گیرد یا عناصر دیگری نیز در این شکلف آن صورت میاطرا ۀبا اراد فقط
ع اموال ی از مصادیق ازجمله بیاپاره بارۀان دردانحقوق ،لهئاست. در پاسخ به این مس

ضایی رنظر آنان درخصوص که به اختلافطوریاند، بهمختلفی ارائه کرده آرایغیرمنقول 
شود می شده است. این امر از آنجا ناشی منجر گونه اعمال حقوقیبودن اینیا تشریفاتی

ین دسته ا مربوط بهآن، ثبت معاملات  4۸و  47 مادۀ ازجمله ،که مواد مختلف قانون ثبت
قرر شده مچنین همان قانون  22 ۀموجب مادبه ،از طرفی .از اموال را اجباری دانسته است

ا که رید، دولت فقط کسی که ملکی مطابق قانون در دفتر املاک به ثبت رسهمین»است: 
ن انتقال ملک به اسم او ثبت شده و یا کسی را که ملک مزبور به او منتقل گردیده و ای
ه او رسیده نیز در دفتر املاک به ثبت رسیده یا اینکه ملک مزبور از مالک رسمی ارثاً ب

 بترعایت تشریفات ث ،موجب این مقرراتبه ،درواقع«. باشد، مالک خواهد شناخت...
ین برای اثرگذاری کامل عمل حقوقی الزامی شناخته شده است. وانگهی بحث بر سر ا

 تشریفات ثبت چیست؟  نکردنرات و رعایتاست که ضمانت اجرای نقض این مقرّ

محل  ممکن است ،لحاظ ارتباط با اموال غیرمنقولبه ،ساختمان فروشپیشقرارداد 
ساختمان  فروشپیشقراردادهای بالا درخصوص  ۀمسئلبحث و مناقشه باشد. طرح 

قانون ثبت، تنظیم و ثبت سند  ۀگفتزیرا ضمن اینکه مواد پیش ،دارد چندان دو یاهمیت
قانون  3 ۀنوعی در معاملات این دسته از اموال لازم دانسته است، مادرسمی را به

را ضروری اعلام کرده  فروشپیشساختمان نیز تنظیم سند رسمی قرارداد  فروشپیش
ساختمان و نیز قرارداد واگذاری  فروشپیشقرارداد »دارد: بیان میچنین مزبور  ۀاست. ماد

قانون از طریق تنظیم سند رسمی  این 1 2 ۀرعایت مادحقوق و تعهدات ناشی از آن باید با 

                                                      
 فروش باید حداقل موارد زیر تصریح شود:در قرارداد پیش: »2ۀ ماد .1

 اسم و مشخصات طرفین قرارداد اعم از حقیقی یا حقوقی. 1

 پلاک و مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک. 2
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ثبت محل  ۀآن به ادار ۀنزد دفاتر اسناد رسمی و با درج در سند مالکیت و ارسال خلاص
این  نکردنقانونگذار ضمانت اجرای کیفری نیز برای رعایت ،براینافزون«. صورت گیرد

همین قانون چنین مقرر داشته است:  23 ۀدر ماد کهطوریبهماده در نظر گرفته است. 
ساختمان یا بدون اخذ مجوز  فروشپیشاشخاصی که بدون تنظیم سند رسمی اقدام به »

 یاقدام به درج یا انتشار آگهی نمایند، به حبس از نود و یک روز تا یک سال یا جزا
 «.شوندنقدی به میزان دو تا چهار برابر وجوه و اموال دریافتی محکوم می

ل نظام قانون مدنی و قانون ثبت و با تحلی عموماتبا اتکا به ، پیش روتحقیق در 
تشریفات  نکردنرعایت ۀنتیج ،ساختمان فروشپیشقضایی کشور و قانون  ۀثبتی و روی

 . شودمیساختمان تحلیل  فروشپیشمربوط به ثبت اسناد قرارداد 

 فروش ساختمان پیش قرارداد لیتشکدر  ارادهنقش  .1

د. عقد نشویم میتقس یفاتیتشر و ییرضا به اراده بودنمشروط ای مطلق ثیعقود از ح
دلالت بر قصد  که باشد یزیدر آن مقرون به چ هرگاه قصد انشااست که  یعقد ییرضا
خارجی  شود و احتیاج به الفاظ و عبارات مخصوص یا تشریفاتصحیح شناخته می ،نماید

                                                      
احد، توقفگاه و ۀطبقه، شمار ۀها، شماراعیانی، تعداد اتاقاوصاف و امکانات واحد ساختمانی موردمعامله مانند مساحت . 3

 )پارکینگ( و انباری.

ایر سشود مانند موقعیت، کاربری و مساحت کل عرصه و مشخصات فنی و معماری ساختمانی که واحد در آن احداث می. 4

 ثر است. ؤدر قیمت م یا عرفاً فنی هر واحد قید شده ۀساخت و شناسنام ۀمواردی که در پروان

 پرداخت. ۀبها یا عوض در قراردادهای معوض، تعداد اقساط و نحو. 5

 قبوض اقساطی برای بها، تحویل و انتقال قطعی . ۀشمار. 6

 شده و تنظیم سند رسمی انتقال قطعی.فروشزمان تحویل واحد ساختمانی پیش. 7

 و تغییر مشخصات مورد معامله .ای، تغییر قیمت ها و قرارداد بیمهتعیین تکلیف خسارات، تضمین. ۸

 پروانه و سایر مراجع قانونی. ۀفروشنده به مرجع صادرکنندتعهدات پیش. 9

 معرفی داوران.. 1۰

 ( این قانون.2۰(، و )16(، )12(، )11(، )9آن، ) ۀ( و تبصر۸( و )7(، )6احکام مذکور در مواد ). 11

ضمانت »(، 1394 جواد )پاییززاده، و حسین ، نیماقنواتی، جلیل، سکوتیضمانت اجراهای این ماده رجوع کنید به:  ۀبرای ملاحظ

تا  125، صفحات 71 ۀ، شمارییحقوق قضا یهادگاهید ۀفصلنام .«فروش ساختماناجراهای نقض مقررات ماهوی قانون پیش

14۸ . 
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بر اجتماع تمامی شرایط عقد تشریفاتی عقدی است که علاوه ،دیگری ندارد. در مقابل
وصی را لازم دارد تا دارای آثار قانونی اساسی برای صحت معامله، تشریفات صوری مخص

 (.1۸3 ص، 13۸4شود ) امامی، 

های دگاهبندی ابتدا دیساختمان در این تقسیم فروشپیشبرای تعیین جایگاه قرارداد 
ساختمان با توجه به مقتضای اصول  فروشپیششود و سپس قانون احتمالی بیان می
 گردد.حقوقی تبیین می

 یاحتمال یهادگاهید .1ـ1

 فروشپیشبودن قرارداد رضایی یا تشریفاتیدربارۀ طورکلی سه دیدگاه عمده به
ای تنظیم سند رسمی را از ارکان قرارداد : احتمال دارد عدهشودمیطرح مساختمان 

صحیح فرض نکنند. مطابق  بدون آنو این نوع قراردادها را  بدانندساختمان  فروشپیش
شود تلقی می فروشپیشتنظیم سند رسمی شرط صحت و تشکیل قرارداد  ،این دیدگاه

بر افزون ،آن عمل حقوقی تشریفاتی است که در فروشپیشموجب آن، قراردادهای و به
ی که فروشپیشقرارداد  ،ها، تنظیم سند رسمی نیز شرط لازم است. درنتیجهتوافق اراده

بر این استدلال استوار  ممکن استگاه صورت عادی منعقد شده باطل است. این دیدبه
ساختمان ایجاد نظم در  فروشپیشباشد که چون هدف قانونگذار از تصویب قانون 

ساختمان است، شرایط خاصی را برای قراردادهای  فروشپیشمعاملات مربوط به 
 23 ۀرو، در مادهاست. ازاینبودن بارزترین آناعلام کرده است که رسمی فروشپیش
سند رسمی مجازات تعیین شده و انجام عملی که  نکردنمیتنظبرای  ،فروشپیش قانون

 قانونگذار آن را ممنوع کرده اثری نخواهد داشت.

و بر این  زندسادور از ذهن نیست که برخی خود معامله را از آثار آن جدا  ،همچنین
 و نیستتنظیم سند رسمی از شرایط لازم برای صحت این قراردادها که باور باشند 

 را قرارداد اصل اثبات توان نکهیکما ا ،استقراردادهای مزبور با اسناد عادی نیز صحیح 
در این نظریه  .باشند ناتوان تیمالک انتقال جمله از آن آثار اثبات از کنیل باشد، داشته زین

ساختمان به شمار  فروشپیشنیز تنظیم سند رسمی شرط انتقال مالکیت در قرارداد 
 فروشپیشگیرد که قرارداد در این نظریه این نکته مورد توجه قرار می ،رود. در اصلمی

حال انتقال اما درعین ؛گیردعقود رضایی جای می ۀو در زمر شودمیبا سند عادی نیز واقع 
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 ،. همچنیناستمالکیت مورد معامله مشروط به ثبت سند و تنظیم سند رسمی قرارداد 
 ۀمفاد ماد نکردنتیرعا علتبه  ،عادی فروشپیشقرارداد که  کنداذعان میاین دیدگاه 

و از مزایای آن برخوردار نخواهد  شودنمیبرده ساختمان، مشمول قانون نام فروشپیش 3
 شد. 

ل، برخی ممکن است تنظیم سند رسمی را از شرایط صحت قرارداد در مقاب
به این دسته از اموال را بدون این شرط نیز معاملات راجع ند وندانساختمان  فروشپیش

معتبر و نافذ تلقی کنند، ولی وجود سند رسمی را برای اثبات اصل  قرارداد لازم بدانند. 
شناخته  فروشپیشر برای اثبات وقوع قرارداد ثؤتنظیم سند رسمی دلیل م ،در این دیدگاه

کارکرد شکلی اعطا شده و این امر به معنی آن نیست  فقطشود. در این رویکرد به سند می
 ۀواسطه]مالکیت[ ایجادشده ب که اگر تنظیم سند رسمی صورت نگرفته باشد، حق عینی

سند عادی برای اثبات  ،دیدگاهموجب این به ،نباشد. به عبارت دیگر شدنیسایر ادله اثبات
ولی ثبت و تنظیم سند رسمی شرط وقوع و صحت قرارداد  ،این عقود نباید پذیرفته شود
آورد و اگر وقوع عقد مورد اختلاف شدن آثار خود را به بار مینیست و عقد از تاریخ بسته

، اگرچه ثبت و توان قرارداد را باطل دانستنباشد یا خوانده به آن اقرار کرده باشد، نمی
 ،(. مطابق این دیدگاه42 ص، 13۸4تشریفات تنظیم سند رسمی انجام نشده باشد )صفایی، 

طور رسمی تنظیم نشده است، اما مقررات و احکام ساختمان به فروشپیشاگرچه قرارداد 
ساختمان در مورد قراردادهای عادی نیز اعمال خواهد بود و  فروشپیشقانون 
 شده در آن برخوردار شود. بینیند از مزایای پیشتواخریدار میپیش

  رانیاصول حاکم در حقوق ا .2ـ1

 ۀباید نظری ،دلایل زیر با توجه به اصول حقوقی و ،رسد در حقوق ایرانبه نظر می
 سوم را پذیرفت:

اصل حاکم در مقام تردید در رضایی  ،بودن عقود: در حقوق ایراناصل رضایی الف(
بودن آن است. زیرا از مواد متعدد قانون مدنی چنین استنباط عقود رضایی بودنیا تشریفاتی

برحسب اصل، توافق دو اراده رکن لازم و کافی برای انعقاد هر قراردادی  ،شود کهمی
کند. است، وانگهی استقرا در شرایط درستی عقود معین نیز این استنباط را تقویت می

ن بیان تشکیل آ برایاز عقود تشریفات خاصی  یکچراکه، جز در موارد نادر، در هیچ
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شکل در  نداشتنوضوح بر تأثیرقانون مدنی به 194تا  19۰ نشده است. وانگهی در مواد
باطنی اشخاص  ۀارادبه بعد نشان داده شده که  195بیان اراده تأکید شده است و در مواد 

 کننده است.در تشکیل عقد تعیین

در  فقطاختلاف فقها  اماقه نیز پذیرفته شده است. در ف یبودن اعمال حقوقرضایی
این اصل است. به این شکل که از نظر برخی چنانچه در شرطیت چیزی در  أمبنا و منش

از دید این گروه از  ،توان عدم آن را ثابت کرد. در اصلاعمال حقوقی تردید شود، می
عمال این فرض و با ا بودن اعمال حقوقی یک اصل عملی ]برائت[ است. با فقها رضایی

)ایروانی غروی، آید میبودن اعمال حقوقی لازم اصل برائت در احکام وضعی، رضایی
بودن اعمال حقوقی را مقتضای عمومات و ای رضاییعده ،(. در مقابل۸9 ص ق،14۰6

بودن اعمال تردید مزبور )رضایی یا تشریفاتی که دانند و بر این باورنداطلاقات می
اثر نتیجه  بگشت به تردید در جریان اثر عقد دارد و برحسب اصل، عدم ترتّحقوقی( باز

نبودن عنصر مشکوک در عقد حال مقتضای عمومات و اطلاقات دخیلاما درعین ،شودمی
 (.11 ص ،.ق1417، ؛ خویی117 ص ،1415یا ایقاع است )انصاری، 

آن اصل آزادی تبع ( اصل حاکمیت اراده: با پذیرش اصل حاکمیت اراده و بهب
بودن عقود وجود ندارد؛ قراردادها، جای هیچ تردیدی در نفوذ و حاکمیت اصل رضایی

گذارد و هم کند و از خود اثر میاصل حاکمیت اراده هم بر انعقاد عقد حکومت می زیرا
انعقاد قرارداد  ۀای که از اصل حاکمیت اراده در مرحلرو نتیجهازاین .در مرحلۀ اجرای عقد

ی که از اگونهگیرد، بهماهوی و شکلی مورد توجه قرار می ۀآید، از دو جنبست میبه د
 بودن قراردادها است.لحاظ شکلی، اصل حاکمیت اراده متضمن رضایی

حکمی ارتباط  ۀبودن قراردادها با اصل صحت در شبه( اصل صحت: بحث رضاییج
ضی صرف طرفین قرارداد ؛ یعنی در بعضی مواقع قراردادهایی که محصول ترایابدمی

کار گرفته نشده است، از حیث ه ها باست و هیچ نوع تشریفاتی در تشکیل و انعقاد آن
توان قائل گیرند. در اینجا با اتکا به اصل صحت میصحت و بطلان مورد شبهه قرار می

اعتباری یک معامله با زیرا اثبات خلاف این اصل یعنی اثبات بی ؛به صحت قرارداد شد
در جهت موضوعی باید  .کند: جهت موضوعی و جهت حکمیجهت ارتباط پیدا می دو

اثبات شود و در جهت حکمی لازم است نص قانونی  سشده،وضعیت عینی معامله انشا 
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دارای وضعیت مذکور را اعلام کرده باشد. در مورد فروش مال  ۀاعتباری نوع معاملبی
ت که جهت موضوعی که همان انشای غیرمنقول بدون تنظیم سند رسمی، فرض این اس

معامله بدون تنظیم سند رسمی باشد مُجاز است ولی از جهت حکمی برای حکم بر 
مقررات گونه قرارداد نیز موجود باشد که با بررسی قانونی بر بطلان این بطلان آن باید نصّ

 (.5۸ ص، 1391ی وجود ندارد )شهیدی، شود چنین نصّمی معلوم مربوط

( عدم تأثیر اعلان رسمی در ایجاد اعمال حقوقی در حقوق ایران: در برخی از د
 ۀی حقوقی مانند فرانسه، اعمال حقوقی ناقل مالکیت مال غیرمنقول یا ایجادکنندهانظام

 از قراردادها انتشار و اعلان .حقوق عینی غیرمنقول تابع نظام اعلان و انتشار قانونی است
 ثالث اشخاص برابر در قرارداد استناد تیقابل شرط یرسم سند میتنظ و اسناد ثبت قیطر

(. اما در حقوق ایران، تنظیم سند رسمی کارکرد ثبوتی و 165 ص، 139۰)اسدی،  است
ی حقوقی، مانند هانظامترین یآنکه حتی در تشریفاتایجاد حق ندارد. چه ۀنقشی در مرحل

حقوق آلمان نیز ثبت معامله صرفاً شرط انتقال مالکیت است نه شرط تحقق عقد بیع 
(. بنابراین اعلان رسمی و تنظیم سند رسمی از ارکان تحقق عمل 22۸ ص، 13۸۸)امینی، 

 حقوقی و مقوّم عقد در حقوق ایران نیست.

 نقش نظام ثبتی ایران در تشکیل قرارداد .2

ی ثبتی هانظامبر نقش ثبت اسناد در وضعیت عمل حقوقی شناخت  مؤثر یکی از عوامل
و یافتن جایگاه نظامی ثبتی ایران در این عرصه است. بدیهی است با  جهانموجود 

تأثیرگذاری این نظام بر اعمال  ۀتوان درخصوص نحوشناخت نظام ثبتی ایران بهتر می
 جهانی ثبتی هانظامابتدا به بررسی اقسام  ،حقوقی سخن گفت. بنابراین، در این مبحث

شود و سپس جایگاه نظام ثبتی ایران از لحاظ تأثیرگذاری بر اعتبار اعمال حقوقی اشاره می
 گردد.بندی روشن میدر این تقسیم

  یثبت یهانظاماقسام . 1ـ2

 ی  کل ۀی حقوقی را به دو دستهانظاماز حیث آثار ثبت بر معاملات اموال غیرمنقول، 
 اند:ی تأییدی تقسیم کردههانظامی ایجادی و هانظام

انتقال حق مالکیت میان متعاقدین با انجام عملیات  ،ی ایجادیهانظامدر  :یجادینظام ا
شود. یجاد نمیا هیالمنتقلگیرد و تا پیش از انجام ثبت، حق عینی برای ثبتی صورت می
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عملیات ثبتی ناقل حق مالکیت است. در براساس این نظام، قرارداد صرفاً خالق تعهد و 
نظام ایجادی  ،این نظام، اصل حاکمیت اراده و آزادی قرارداد محدود شده است. درواقع

وانتقال حقوق عینی مربوط به املاک حتی میان نشدن را عدم نقلضمانت اجرای ثبت
این نظام بر مبنای  .(6۸7 ص، 1394 ،مقدم یصادق و حصاری)طباطبایی  داندمتعاقدین می

 شود:وانتقال باشد یا نه به دو نوع نظام دیگر تقسیم مینقلبه اینکه ثبت علت منحصر 

شود که فرایند به نظامی گفته می استگروه اول که موسوم به نظام مرکب یا دوگانه 
و جمع هر دو عنصر را برای انتقال  است وسیلۀ دو عنصر حفظ کردهوانتقال را بهنقل
؛ یعنی ثبت در دفاتر «عمل مادی»و دوم عنصر « قرارداد»داند: اول عنصر یت لازم میمالک

عنصر اول )قرارداد( و برمبنای  ۀوسیلثبت. در این فرایند، عنصر دوم )عمل مادی( فقط به
 آید.میآن به وجود 

شود نظامی است که انتقال را مبتنی بر گروه دوم که از آن به نظام بسیط یاد می
طور مستقل دارای ارزش و مورد توجه به و داندمی)عنصر دوم( « عمل مادی صرف»

بدون آنکه هیچ نگرانی درخصوص قرارداد انتقال )عنصر اول( وجود داشته باشد  ،است
 (.69۰ و 6۸۸ صآسیب بزند )همان،  «عمل انتقال»و عیوب این قرارداد به 

وجو حقوق فرانسه جست ۀدر سابق خاستگاه این نظام را باید :یتیحما ای یدیینظام تأ
کرد. در سیستم حقوقی مذکور که تئوری حاکمیت اراده و در نتیجه اصل آزادی قراردادی 

 ۀهر قراردادی به صرف توافق اراد ،پذیرفته شده است، مطابق قانون مدنی آن کشور
م، این نظا ۀحقوق کشورهای پذیرند د. با توجه به روح حاکم برشومتعاقدین منعقد می
 منزلۀرود که بههای اعمال حقوقی به شمار میای از اسناد و نوشتهثبت صرفاً مجموعه

رسانی کارایی دارد. شرط تنظیم سند و تحریر عمل حقوقی حمایت از اشخاص ابزار اطلاع
متعاقدین سبب انتقال حق مالکیت  ۀی تأییدی، صرف ارادهانظامکند. در را تضمین می

یع بدون نیاز به هیچ عمل یا تشریفات دیگر خریدار را مالک مبیع شود. تراضی به بمی
 (.173 ص، 1393کند )طباطبایی حصاری، می

  رانیا ینظام ثبت .2ـ2

ی ثبتی، پرسش این است که جایگاه نظام ثبتی ایران هانظامشدن انواع پس از روشن
حقوقی ایران و قانون بندی کجاست و تأثیر مقررات قانون ثبت بر نظام در این تقسیم
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شود و نقش تنظیم سند رسمی در معاملات اموال غیرمنقول مدنی چگونه تحلیل می
 .چیست

عامل از حیث کارکرد در ت ،پاسخ به این پرسش مبتنی بر این واقعیت است که شکل
که طوریشود؛ بهحقوقی اشخاص، از کارکردهای گوناگون و متنوعی برخوردار می ۀبا اراد

 ای از اهمیت برخوردارشود و از درجهاز صور آن شکل جانشین اراده می در بعضی
ت ز حالاا. در برخی دشوواقعی و باطنی می ۀظاهری جانشین اراد ۀاراد منزلۀشود که بهمی

ه در اعمال نیز شکل نقش کاشف اراده را دارد. در این کارکرد، اَشکال مختلف ابراز اراد
و طریقیت اند باطنی و کاشف از آن ۀفعلی اصولاً نماد ارادحقوقی اعم از لفظی، کتبی و 

شکل  ،تشود. در این حالکننده از اراده ظاهر میحمایت منزلۀدارند. گاهی نیز شکل به
که در کند. همچنانعمل حقوقی و نیز اشخاص ثالث حمایت می ۀدهنداز انجاماصولاً 

؛ 36 ص ،13۸۸)قاسمی،  یابدمیه نمود اراد ۀکنندعنصر اثبات منزلۀبعضی مواقع شکل به
 (.37 ص ،139۰رفیعی مقدم، 

ند که تحلیل نظام حقوقی ایران بیانگر آن است ادر پاسخ به پرسش بالا برخی برآن
و ثبت در اعتبار عمل حقوقی  استکه نظام ایجادی مرکب موردنظر قانونگذار ثبتی 

ی ابودن ثبت معاملات رابطهجباریا . همچنین بر این نظرند کهبه املاک مؤثر استراجع
که این ضمانت اجرا مؤثر و ها دارد. لذا درصورتیمستقیم با ضمانت اجرای عدم ثبت آن

 . آنانشده سخن گفتبودن معاملات اموال غیرمنقول ثبتتوان از اجباریقوی نباشد، نمی
دن ثبت معاملات بوکنند که به صراحت از اجباریقانون ثبت استناد می 47و  46به مواد 
نمایند حقوق عینی غیرمنقول سخن گفته است و تصریح می ۀدهنده و یا ایجادکنندانتقال

ویژه ، بهاستگفته در تفسیر موادی از قانون ثبت که در مقام بیان ضمانت اجرای الزام پیش
ثبتی باید به دنبال مفهومی بود که ضمن هماهنگی با نوع نظام ، قانون ثبت 4۸و  22مواد 

قانون  22بودن ثبت باشد. در ادامه به سابقۀ تاریخی مادۀ ایران، منطبق با مفهوم اجباری
 216ۀ قانون ثبت برگرفته از ماد 22 ۀرسد مادبه نظر می کنند کهثبت اشاره و اضافه می

آلمان که و شباهت نظام ثبتی ایران به نظام ثبتی سوئیس و است  1سیسوئ تعهدات قانون

                                                      
 قانون تعهدات سوئیس: 216 ۀمتن انگلیسی ماد 1.

Art. 216 
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گذارد که قانونگذار در زمان تصویب قانون ثبت ، تردیدی باقی نمیدارندعینی نظام ثبت 
نظر دمش، از لحاظ آثار، برقراری نظام ایجادی را در حقوق ایران 131۰اسناد و املاک 

 (.6۸۸ ص، 1394، مقدم یو صادق صاریداشته است )طباطبایی ح

ی با نظام ثبت در ایران هیچ قرابت ،اندبرخلاف آنچه تصور کرده ،رسدبه نظر می
نظام ثبتی  فقهی آن، ۀی ایجادی ندارد، بلکه با توجه به مجموع نظام حقوقی و سابقهانظام

 ، زیرا:است سازگار در ایران با نظام تأییدی

 ریتفس یاهه مواد آن به گونک ندارد وجود یثبت نیدر قوان یانشانه و لیدل چی( ه1
نظام  نوع نیا رشیرهنمون سازد. چراکه پذ یجادیا ینظام ثبت رشیشود که ما را به پذ

 بوده کشورها آن حقوق بر حاکم یحقوق روح و یمبان بر یمبتن آن ۀرندیپذ یهانظامدر 
حقوقی  مجموع نظام نظر قراردادن درنظام با پذیرش این  که است ستهیبا رونیازا. است

 بارۀت درقانون ثب 22 ۀدر ماد قانونگذار است یدرحال نیاگیرد.  و قانونی ایران صورت
ر مقام بیان گیرد، اساساً داموال غیرمنقول که با اسناد عادی صورت می مربوط بهمعاملات 

گوید معامله مزبور از حیث صحت و بطلان نیست، بلکه می ۀوضعیت وضعی معامل
صوص انی درخترتیب هیچ بیمقابل دولت قابل استناد نیست. بدین موجب سند عادی دربه

کرد. به  اطراف عقد ندارد و به این جهت نباید نظر قانونگذار را حمل بر بطلان ۀرابط
 تواند درینمعبارت دیگر، منظور این است که صرف ارائۀ سند عادی بر وقوع معامله 
 ص، 1391ادارات دولتی مثُبت مالکیت خریدار مذکور در سند عادی باشد )شهیدی، 

یم سند غیرمنقول بدون تنظ ۀقانون ثبت هرگز بر بطلان معامل 4۸ ۀماد ،(. از طرفی62
اعتباری فروش مال یک از مواد قانون ثبت، بطلان و بیندارد. زیرا در هیچدلالت رسمی 

 ۀادآنکه حکم قانونگذار در مغیرمنقول بدون تنظیم سند رسمی اعلام نشده است. چه
ار (. درواقع قانونگذ5۸ ص )همان، شود نه مُسند آنشامل خود سند می فقطمذکور، 

 حکم خود معامله را به سکوت برگزار کرده است.

قانون ثبت با نگاهی به حقوق  22 ۀسابقۀ تاریخی ماد چنانچه ،( بنا به فرض2
هماهنگی با کل نظام حقوقی و قانون مدنی نا علتکشورهای مذکور شکل گرفته باشد، به 

                                                      
A Cantract for the sale of immovable property is valid only if done as a public deed. 

 در صورتی معتبر است که رسمی منعقد شده باشد.  فقطبه اموال غیرمنقول ترجمه: قرارداد فروش راجع
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ارکرد و نقش اصلی خود در آن کشورها را حفظ ایران مغفول مانده و نتوانسته است ک
 کند.

( هدف حفظ حقوق اشخاص ثالث اقتضا دارد که ضمانت اجرای نقض آن نیز 3
محدود به همان اشخاص ثالث باشد و رابطۀ قراردادی طرفین عقد را تحت تأثیر قرار 

 ندهد.

شرعی  نظارت»ی تحت عنوان ا( اخیراً شورای نگهبان پیرامون موضوع در نظریه4
ابراز داشته  4/۸/95مورخ « قانون ثبت اسناد و املاک 4۸و  47، 46، 22در خصوص مواد 
؛ قانون ثبت اسناد و املاک صرفاً اختیاری دانستن ثبت در برخی 47و  46است: مفاد مواد 

 ایرادی ندارد.  ی خودخودبهموارد و الزامی دانستن آن در سایر موارد است که این مطلب 

که دلالت بر  ،آن 4۸ ۀقانون ثبت و اسناد و املاک و نیز ماد 22 ۀد مادمفا اطلاق
قانونی  ۀدر مورد سند عادی که قرائن و ادل ،اعتبار دانستن اسناد عادی غیررسمی داردبی

اما در مورد سند  ؛ها باشد خلاف شرع و باطل استیا شرعی معتبر بر صحت مفاد آن
مانند سندی که بینه و شهادت شهود معتبر بر صحت  ،فوق ۀعادی همراه با قرائن و ادل

مزبور در چنین مواردی تخصیص خورده است  ۀاین اسناد معتبر است و دو ماد ،آن باشد
 گونه اسناد عادی دارد.قانون مدنی اشاره به این 1291و  12۸5و مواد 

  ییقضا ۀیرو نقش. 3

در این عرصه است که نظام های حقوقی است؛ گاه دکترین و تئوریقضایی جلوه ۀروی
ی هانظامهای حقوقی، در عمل، تمایل و گرایش خود را به انواع قضایی با کاربست نظریه

حقوقی،  نظامناخت بهتر هر های شیکی از راه ،دهد. بر این مبناها نشان میحقوقی و نظریه
با آوردن آرایی از محاکم، رویکرد  ،. به همین منظوراست کشور آن قضایی ۀروی ۀمطالع
 شود. ی ثبتی سنجیده میهانظامقضایی به موضوع تحلیل و میزان قرابت آن با انواع  ۀروی

 محاکم  یساختمان در پرتو آرا فروششیپقرارداد  .1ـ3

اول  ۀدر رأی صادره از شعب :ساختمان فروششیپبودن قرارداد یفاتیتشر دیمؤ دگاهید

 12/11/95مورخ  95۰2۸1 ۀکلاس ۀدادگاه عمومی حقوقی شهرستان سرعین در پروند

دادگاه درخصوص دعوای الزام به تحویل و تنظیم سند رسمی انتقال، نظر »...  :استآمده 
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 3۸19به اینکه حسب قرارداد استنادی خواهان ملک مورد ابتیاعی داخل در پلاک ثبتی 

 ۀآمده ... و مستفاد از نتیجعملمطابق پاسخ استعلام به باشد واصلی می 31۰فرعی از 

تفکیکی نسبت به پلاک مزبور اخذ نگردیده و قطعات احداثی  ۀواصله اینکه صورتجلس

 فروشپیشاز نظر مقررات ثبتی تفکیک نشده است، قرارداد استنادی خواهان یک قرارداد 

الزام قانونی تنظیم قرارداد  [هرچند]ساختمان که به صورت سند عادی تنظیم یافته است، 

 ۀبه صورت سند رسمی از سوی متعاقدین رعایت نگردیده، نظر به اینکه معامل فروشپیش

بودن عقود در حقوق ایران محمول بر انعقادی طرفین بنابر اصل صحت و اصل رضایی

سوی  باشد لیکن ازصحت و واجد تمام آثار مصرح قراردادی و نتایج عرفی و قانونی می

ثبت در دفتر املاک بوده و مطابق  ۀدارای سابق فروشپیشدیگر ملک موضوع قرارداد 

ثبتی  ۀقانون ثبت اسناد و املاک کشور مالکیت قانونی شخص نسبت به ملک دارای سابق

با ثبت ملک به نام وی یا انتقال ملک ثبت شده با ثبت انتقال در دفتر املاک محقق گردیده 

ثبتی اجباری و دارای ضمانت اجرای عدم  ۀبوط به املاک دارای سابقمعاملات مر ۀو کلی

باشد و تحویل ملک که از آثار قراردادی پذیرش سند غیرثبتی در ادارات و محاکم می

باشد، چرا که باشد منوط به ثبت قرارداد انعقادی در دفتر املاک میعقد متعاقدین می

و این امر هم منوط به اثبات مالکیت  تحویل ملک متضمن خلع ید از طرف مقابل بوده

گردد و الزام به تنظیم سند خواهان که با ثبت نقل و انتقادات در دفتر املاک محقق می

تفکیکی قانوناً مقدور نبوده و دادگاه مستنداً به  ۀکار و صورتجلسرسمی قبل از اخذ پایان

مورخ  672 ۀشمار ۀیقانون ثبت اسناد و املاک کشور، رأی وحدت رو 4۸، 46، 22مواد 

اجرایی قانون  ۀنامآئین 15 ۀماد ۀهیأت عمومی دیوان عالی کشور، تبصر ۰1/1۰/۸3

های عمومی و انقلاب در امور قانون آئین دادرسی دادگاه 2 ۀساختمان و ماد فروشپیش

 «.نماید...مدنی قرار عدم استماع صادر می

و آثار آن تفکیک به عمل  فروشپیشدرواقع، در این رأی بین اصل  انعقاد قرارداد 
بودن عقود با استناد به اصل صحت و اصل رضایی ،آمده است. به این ترتیب که دادگاه

در حقوق ایران، قرارداد منعقده را حمل بر صحت و واجد تمام آثار مصرح قراردادی و 
 حال انتقال مالکیت بین طرفین قراردادنتایج عرفی و قانونی دانسته است. درعین
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رو تحویل یک واحد را منوط به تنظیم سند رسمی انتقال کرده است. ازاین فروشپیش
رسد این امر تفکیک غیرمنطقی آپارتمان را غیرقابل استماع اعلام داشته است. اما به نظر می

بین لازم و ملزوم باشد. زیرا منطقی نیست که اصل انعقاد را بپذیریم ولی تسری آثار آن 
 یم.یصر دیگری نمارا موکول به عن

اول دادگاه عمومی  ۀشعب ساختمان: فروششیپبودن قرارداد ییرضا دیمؤ دگاهید
درخصوص دعوی  13/۰9/95مورخ  95۰219 ۀکلاس ۀحقوقی شهرستان سرعین در پروند

خسارت  ۀخواسته الزام به تنظیم سند رسمی ملک و مطالب هطرفیت آقای ..... بهآقایان .... ب
دادگاه نظر به اوراق و محتویات پرونده و تحقیقات ... » :است داشتهتأخیر تأدیه اعلام 

ساختمان  فروشپیشگرفته به شرح مزبور و با عنایت به اینکه تنظیم قرارداد صورت
ساختمان بوده و  فروشپیشصورت عادی فاقد ضمانت اجرای حقوقی مطابق قانون به

شده واقع ۀبودن عقود در حقوق ایران معاملبنا بر اصل صحت قراردادها و اصل رضایی
باشد و مطابق محمول بر صحت بوده و واجد تمام آثار قراردادی و قانونی و عرفی می

ساختمان، تنظیم سند قطعی به نحو  فروشپیشاجرایی قانون  ۀنامآئین 15 ۀماد ۀتبصر
باشد که شرط پذیر میمجلس تفکیکی موردی امکاندر صورت وجود صورت تنها مفروز

ها باشد... لذا دادگاه دعوای خواهانمحقق می فروشپیشمزبور نسبت به ملک موضوع 
از قانون مدنی،  23۰، 223، 221، 22۰، 219، 214را وارد تشخیص داده و مستنداً به مواد 

 فروشپیشاجرایی قانون  ۀنامآئین 15 ۀماد ۀساختمان، تبصر فروشپیشقانون  1 ۀماد
های عمومی و از قانون آئین دادرسی دادگاه 522و  519، 515، 5۰2ساختمان، مواد 

از قطعات  6 ۀانقلاب در امور مدنی حکم بر الزام خوانده به تنظیم سند رسمی انتقال قطع
ت تأخیر در فرعی از اصلی با حفظ حقوق مرتهن و پرداخ 3312تفکیکی پلاک ثبتی 

 «.دارد...انجام تعهد صادر و اعلام می

 هادگاهیحاصل د .2ـ3

متأثر از مبانی مختلف، رویکردهای  ،قضایی ۀشود رویاز آنچه گفته شد معلوم می
ساختمان و نقش ثبت و تنظیم سند رسمی  فروشپیشمتفاوتی را در ارتباط با قراردادهای 

واحدی ایجاد نشده است. با  ۀطوری که تاکنون رویها اتخاذ کرده است. بهدر تشکیل آن
ای تمایل دارد که غالب محاکم اعم از عالی و تالی به پذیرش نظریه ۀوجود این، روی
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این  علتموجب آن سند عادی دارای تمام آثار قانونی و حقوقی در مقام ثبوت است. به
باید در این امر  ،این تحقیق های پیشینشده در بخشبر مبانی و دلایل ارائهعلاوه ،امر را

عنصر مقوّم نظام حقوقی ایران و قانون ماهوی،  منزلۀبه ،دانست که اولاً قانون مدنی
های حکم وضعی عقود و معاملات از حیث صحت و بطلان و دیگر وضعیت ۀکنندتعیین

که قانون  ،رو در مقام حدوث تعارض میان این قانون و قانون ثبتهاست. ازاینحقوقی آن
به باید قانون مدنی را  اصولاًشود، شکلی و ناظر به تشریفات انجام معامله شناخته می

 قانون ماهوی حاکم شمرد.عنوان 

 4۸ ۀشده در مادبینیثانیاً حکم مربوط به عدم پذیرش سند عادی با کیفیت پیش
نوان تعرضی عه هیچ در مقام ثبوت، این ماده ب .قانون ثبت ناظر به مقام اثبات معامله است

به ست ابه وقوع معامله ندارد. یعنی اساساً بحث انعقاد عقد مطرح نیست بلکه مربوط 
انون ثبت ق 4۸ضمانت اجرای مقرر در مادۀ  ،ای که واقع شده است. بنابرایناثبات معامله

د بیع گونه تعارضی با وقوع عقصرفاً عدم پذیرش سند عادی در مقام اثبات است و هیچ
 مقام ثبوت ندارد.در 

اعلامی دارند؛  ۀها در این خصوص جنبدر پایان باید در نظر داشت که احکام دادگاه
که بیشتر با عناوین اثبات قرارداد، اثبات تاریخ معامله، اثبات مالکیت و  ایدعاوی یعنی

لامی ها واجد وصف اعشوند، احکام صادره از آنها اقامه میتنفیذ قولنامه و...، در دادگاه
نحوی که حاکی از اعلام وضع موجودند، نه اینکه وضعیت جدیدی ایجاد کنند. است، به

طور عام و قرارداد رو استماع دعاوی الزام به انتقال رسمی اموال غیرمنقول بهازاین
قضایی، مبتنی بر  ۀطور خاص به استناد اسناد غیررسمی در رویساختمان به فروشپیش

محاکم با صدور حکم بر محکومیت خواندگان دعاوی  ،این وصفبا  1این واقعیت است.
موجب عقد به دعوی الزام به تنظیم سند رسمی انتقال، حقی را که سابقاً به خصوصاً ،بالا

                                                      
ست حکم اعلامی حکمی ا ؛شودبندی به حکم اعلامی و حکم تأسیسی تقسیم میها در یک تقسیمتوضیح اینکه احکام دادگاه .1

شود. اما شود بلکه وضعیتی که در گذشته وجود داشته احراز و اعلام میموجب آن وضعیت حقوقی جدیدی ایجاد نمیکه به

 به عبارت .(222ص ، 13۸4آید )شمس، حکم تأسیسی حکمی است که با صدور آن وضعیت حقوقی جدیدی به وجود می

که با حکم تأسیسی یا موجد حق کند. درحالیحکم اعلامی یا کاشف حق حقی را که از قبل وجود داشته اعلام می ،دیگر

 (.111ص ، 13۸5مردانی،  و شود )بهشتیموضوعی که قبل از حکم وجود نداشته ایجاد می
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آنکه اساساً سند دهند. چهو مورد لحوق حکم قرار می کنندمیوجود آمده است، شناسایی 
 از حیث کاشفیت آن از قصد فقطاعم از عادی و رسمی از ارکان تحقق قرارداد نبوده و 

یابد و نوع آن مؤثر در مقام نیست. ای برای ابراز اراده اهمیت میوسیله منزلۀدرونی به
آید که درواقع در این موارد حکم دادگاه در مقام اعلام و شناسایی وقوع عقدی بر می

گمان یکی دیگر از دلایل خود این امر نیز بی ،است. بر همین اساسده شلاً محقق قب
 ساختمان خواهد بود. فروشپیشبودن قراردادهای راجع به رضایی

 کشور یعال وانید 1/10/83 ــ 672 ۀشمار ۀیوحدت رو یرأ یبررس .3ـ3

اموال غیرمنقول به بودن معاملات راجعدار تشریفاتیصادره از محاکم طرف یر آراد
 ۀها در راستای تحکیم و تکمیل استدلال خود به رأی وحدت رویملاحظه شد که آن
مورداشاره از حیث  ۀشایسته است رأی وحدت روی ،اند. بر این اساسمزبور استناد کرده

طور دلالت آن بر این مدعا و همچنین تعیین رویکرد دیوان عالی کشور بهدلالت یا عدم
 .دشوعام بررسی 

خلع ید از اموال غیرمنقول فرع »مورداشاره چنین آمده است:  ۀدر رأی وحدت روی
بر مالکیت است، بنابراین طرح دعوای خلع ید از زمین قبل از احراز و اثبات مالکیت 

قانون ثبت اسناد و  4۸و  47، 46قابل استماع نیست. بنا به مراتب و با توجه به مواد 
ت عمومی أهی یه تجدیدنظر استان به نظر اکثریت اعضام دادگاجپن ۀاملاک رأی شعب

...« شود دیوان عالی کشور که با این نظر انطباق دارد، صحیح و قانونی تشخیص داده می
 (.396 ص، 13۸6، کشور یعال وانید یعموم تئیو نشر مذاکرات ه هیوحدت رو ۀادار)

بودن بیع اموال غیر این رأی هیچ دلالتی بر تشریفاتی ،شودگونه که ملاحظه میهمان
توان شود این است که به استناد اسناد عادی میمنقول ندارد. آنچه از این رأی برداشت می

دعوای الزام به تنظیم سند رسمی یا اثبات مالکیت نسبت به موضوع اسناد مزبور طرح 
 ۀواسطهب تملیکیعقد بیع و سایر عقود  ۀوسیلکرد و در این دعاوی هرگاه انتقال مالکیت به

اسناد عادی برای دادگاه احراز شود، این مراجع حکم الزام به تنظیم سند رسمی یا اثبات 
، تا زمانی که اصالت استازآنجاکه خلع ید فرع بر اثبات مالکیت  امامالکیت خواهند داد. 

دایر بر اثبات مالکیت و صحت سند عادی مستقلاً موضوع رسیدگی قرار نگرفته و حکمی 
توان حکم به خلع ید داد. بنابراین، ساکن به استناد سند عادی نمیصادر نشده باشد، ابتدابه
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بودن معاملات اموال غیرمنقول استفاده کرد اگر از این رأی نتوان درجهت اثبات رضایی
 ـ دعاوی الزام به تنظیم سند رسمی و اثبات مالکیت منع نشده است ۀچراکه در آن اقام ـ

توان به آن استناد بودن این معاملات نیز نمیحداقل این است که درجهت اثبات تشریفاتی
بودن معاملات موضوع بحث هیچ دلالتی بر تشریفاتی ۀرأی وحدت روی ،ترتیبکرد. بدین

 بودن نظام ثبت در حقوق ایران نیست.ایجادیو مُثبت  نداردبه اموال غیرمنقول راجع

 ساختمان  فروشپیشقانون  3 ۀبررسی ماد .4

ساختمان و نیز قرارداد  فروشپیشقرارداد » ،ساختمان فروشپیش قانون 3 ۀموجب مادبه
قانون از طریق تنظیم  این 2 ۀمادواگذاری حقوق و تعهدات ناشی از آن باید با رعایت 

 ۀآن به ادار ۀسند رسمی نزد دفاتر اسناد رسمی و با درج در سند مالکیت و ارسال خلاص
 «.ثبت محل صورت گیرد

 فروشپیشقرارداد  سازد که آیا مفاد آناین پرسش را مطرح می یادشده ۀماد
 دهد؟ساختمان را در زمرۀ قراردادهای تشریفاتی قرار می

 فروشپیشساختمان، باید قرارداد  فروشپیشقانون  3 ۀرغم مادهرسد ببه نظر می
 ساختمان را عقدی رضایی دانست، زیرا:

 در حقوق ایران بودن عقود( گفته شد اصل حاکم درخصوص رضایی یا تشریفاتی1
بودن قراردادهاست. با توجه به پذیرش این اصل باید معتقد بود در مواردی که رضایی

نحوی تفسیر کرد که آن را به دباییا محل اختلاف باشد، ه شدنضمانت اجرا صراحتاً بیان 
 ای به صحت عمل حقوقی وارد نشود.تا حد امکان خدشه

ساختمان با اصل صحت  فروشپیشبودن قرارداد ( اصل صحت: موضوع رضایی2
 ،توضیح مطلب باید گفت برخی از نویسندگان برایکند. در معنای وضعی ارتباط پیدا می

، دو به کار رفته استفقهی اصل صحت و معانی مختلفی که برای آن  ۀبا توجه به پیشین
اصل صحت به  .2 ،اصل صحت به مفهوم تکلیفی .1اند: معنی برای آن در نظر گرفته

 عی.مفهوم وض

منظور از اصل صحت در معنی اول آن است که اعمال دیگران را اصولاً باید صحیح، 

مشروع و حلال تلقی کرد و مادام که دلیلی بر عدم صحت و وجود حرمت پیدا نشده 

در صورت دَوَران امر بین احتمال صحت و مشروعیت از یک طرف  ،کس حق نداردهیچ
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، اعمال افراد را نامشروع و غیرصحیح دیگر و عدم صحت و عدم مشروعیت از طرف

بپندارد. در این مفهوم، اصل صحت بدین معناست که اعمال و رفتار اشخاص محمول بر 

رتب تآن متکلیفی محض دارد و آثار وضعی بر  ۀو جنبد شوصحت یعنی مُجاز تلقی می

د ( و در معنی دوم، اصل صحت مقابل فسا196 و 195 ص، 13۸5شود )محقق داماد، نمی

اعمال دیگران در ایفا یا اسقاط  ازوضعی است. در این معنا، نوع تلقی  یاست و حکم

است. به عبارت دیگر، اصل صحت در  مؤثرتکالیف و تنظیم روابط عبادی یا حقوقی 

که در مفهوم وضعی، آثار و نتایج اخلاقی و روانی دارد، درحالی ۀمعنای تکلیفی بیشتر جنب

معتقدند اصل صحت  شانیا نهایت(. در 19۸ صرتب است )همان، تعملی حقوقی بر آن م

دوم که  مطرح شده در معنای «اصل صحت قراردادها»در حقوق مدنی که تحت عنوان 

کار رفته و معنای آن این است که  ههمان ترتیب اثر دادن به عمل صادر از غیر است ب

تردید شود که آیا واجد ای که شخص انجام داده است هرگاه در صحت یا فساد معامله

به آن ترتیب اثر  شود وشرایط صحت بوده یا فاقد آن، باید این معامله حمل بر صحت 

های موضوعی مطرح است اصل صحت به این معنا صرفاً در شبههبراین، . علاوهداده شود

(. پس مفاد اصل صحت حکمی است وضعی که در موارد 179 ص، 13۸7)محقق داماد، 

که آثار چنانشود، آنیت حقوقی عقد به حکم قانون برای آن ثابت میتردید در وضع

 (.1۸۰ص، 13۸5)شهیدی، د شوحقوقی و وابسته به آن عقد بین طرفین جاری می

عدم رعایت  علتساختمان به  فروشپیشبا این بیان وقتی صحت و بطلان قرارداد 
باید صحت آن را با اعمال شود، مورد تردید واقع می ساختمان فروشپیشقانون  3 ۀماد

ساختمان  فروشپیششک در صحت یا فساد قرارداد  أاصل صحت نتیجه گرفت. زیرا منش
ساختمان این اثر مهم را به  فروشپیششک در چگونگی حکم نیست؛ زیرا وضع قانون 

 عقدی با نام و معین به رسمیت شناخته است. منزلۀ بهکه این قرارداد را  دارددنبال 

ساختمان تنظیم سند رسمی از شرایط اساسی تشکیل قرارداد  فروشپیشانون ( در ق3
اعتباری و بطلان ساختمان در نظر گرفته نشده و عدم رعایت آن موجب بی فروشپیش

ضمانت اجرایی این امر از سوی قانونگذار برای  زیرا، ه استاین قرارداد تلقی نشد
نون مذکور عدم تنظیم سند رسمی را قا 24و  23بینی نشده است. فقط در مواد پیش
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تنها منافاتی با صحت قرارداد مزبور نهاین امر  موجب مسئولیت کیفری دانسته است که
قانونگذار  زیرا(؛ 4۸ ص، 139۰دارد )سکوتی، نیز بودن آن ظهور در رضاییبلکه  ،ندارد
بینی ن و پیشقانون مزبور، در مقام بیان و تعیین مسئولیت کیفری، از تعیی 23 ۀدر ماد

ضمانت اجرای حقوقی اجتناب کرده است. بدیهی است اگر قانونگذار ثبت رسمی را از 
بایست عدم رعایت آن را موجب دانست، اصولاً میشرایط اساسی تشکیل این قرارداد می

ایی براساس ضمانت اجرا گربراین، شکلکرد. افزوناعتباری قرارداد معرفی میبطلان و بی
های دارای ضمانت ها شکلشود و یکی از آنو مراتب مختلفی تقسیم میبر درجات 

ترین اجرای کیفری و انتظامی و یا مسئولیت مدنی است. توضیح مطلب این است که پایین
های دارای ضمانت اجرای کیفری یا مسئولیت مدنی دیده گرایی در شکلمراتب شکل

که اثرگذاری ارادۀ حقوقی و عمل حقوقی جای اینها بهطوری که در این شکلشود، بهمی
 یحقوق عمل فاعل خود  ،شوددر یکی از درجات و مراتب آن، مقید و مشروط  ،معلول آن

 را اوقانونگذار  یسو از شدهگرفته نظر در طیشرا تیرعا عدم وگیرد می قرار ریتأث تحت
 یحقوق عمل نکهیا بدون ،سازدیم روهروب یمدن تیمسئول ای هامجازات انواع از یکی با

 نقص نیا وجود، به علت اثباتۀ مرحل در چه و ثبوتۀ مرحل در چه، یو ۀاراد محصول
 ص، 13۸۸)قاسمی،  شود یحقوق یاعتباریب درجات از یادرجه و خدشه دچار یشکل
برخورد قانونگذار در مواجهه با نقض  ۀهای بارزی از این نحوکه نمونه(. همچنان2۸2

توان ملاحظه ها را در موارد مشابهی ازجمله عقد نکاح در حقوق ایران میاین نوع از شکل
 دربارۀکس هیچ ،، اگرچه عدم ثبت نکاح دارای وصف مجرمانه استعلتکرد. به همین 

کند و منع قانونگذار را شود تردید نمیدرستی نکاحی که خارج از دفتر رسمی واقع می
 ص، 13۸5؛ کاتوزیان، 5۰ ص، 13۸4امامی،  وپندارد )صفایی دلیل بر بطلان نکاح نمی

1۰7.) 

ای با بطلان آن عمل حقوقی ندارد، بودن یک عمل ملازمه پذیراز طرفی، مجازات
تعیین  مجازات. زیرا اگر عملی که برای آن استصحت عمل مذکور  ۀدهندبلکه گاه نشان

از وقوع آن در  ترین و کارآمدترین ابزار برای جلوگیریمناسب باشد،شده عمل حقوقی 
عمل مزبور اثری نخواهد داشت تا منجر  ،جامعه حکم به بطلان آن است. در این صورت

لازم باشد که قانونگذار برای جلوگیری از وقوع آن به تأثیرگذاری بر نظم عمومی باشد و 



  فروش ساختمانرات شکلی )ثبتی( قانون پیشضمانت اجرای نقض مقرّزاده            نیما سکوتی، جواد حسین

 

69 

وانگهی در صورت حکم قانونگذار به بطلان اساساً اتفاقی رخ نداده مجازات تعیین کند. 
اگر قانونگذار برای آن عمل حقوقی  ،ترتیبنظم عمومی را برهم زند. بدین است تا

، بدین معنی است که آن عمل حقوقی را مؤثر تلقی نموده و چون کردمجازاتی تعیین 
 پس نظم اجتماعی را برهم زده است. است،عمل حقوقی مزبور واجد اثر 

ن از نظر ماهوی و شکلی این قانو 1 ۀساختمان در ماد فروشپیش( تعریف قرارداد 4
از لحاظ ماهوی مبیّن استقلال این قرارداد از حیث ماهیت از سایر  1.اهمیت است دارای

شود و از لحاظ تفسیر می« العقود تابعه للقصود»عقود معین است و در پرتو قاعدۀ فقهی 
الناس »چنانچه درخصوص مفاد روایت  .بودن قرارداد مزبور استشکلی گویای رضایی
قائل به این باشیم که روایت مزبور به این معنی است که مردم حق « مسلطون علی اموالهم

توانند آن را به هر کیفیتی که هرگونه تصرف مادی و حقوقی در اموال خود را دارند و می
یز است یا نه، اگر تردید شود که تصرف خاصی از لحاظ شرعی جا ،بخواهند اعمال کنند

ق، 1417)حسینی مراغی،  2توان برای اثبات مشروعیت آن به حدیث مزبور تمسک کردمی
(. در این حالت نیز تعریف مزبور از لحاظ 1۰9 صق، 141۸؛ غروی اصفهانی، 117 ص

 فروشپیشقانون  1 ۀماد براین،علاوهشکلی مصداقی از روایت مورد اشاره خواهد بود. 
گذارد و هر قراردادی با هر عنوانی را ن قرارداد رسمی و عادی نمیساختمان تفاوتی بی

 داند.ساختمان منعقد شود مشمول قانون یادشده می فروشپیشمنظور که به

 گیرینتیجه

ساختمان و نیز قرارداد  فروشپیشساختمان، قرارداد  فروشپیشقانون  3 ۀمطابق ماد
طریق تنظیم سند رسمی نزد دفاتر اسناد  واگذاری حقوق و تعهدات ناشی از آن باید از

                                                      
فروشنده( متعهد به احداث یا تکمیل موجب آن، مالک رسمی زمین )پیشهر قراردادی با هر عنوان که به»ق.پ.ف.س:  1 ۀماد .1

واحد ساختمانی مشخص در آن زمین شود و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربری از ابتدا یا در حین احداث و تکمیل یا 

ش فروقرارداد پیش»خریدار( درآید از نظر مقررات این قانون پس از اتمام عملیات ساختمانی به مالکیت طرف دیگر قرارداد )پیش

 «.شودمحسوب می« ساختمان

داماد،  محقق :رجوع کنید به« مسلطون علی اموالهم الناس»شده درخصوص مفاد حدیث های ارائهدیگر نظریه ۀبرای ملاحظ .2

. 1، جلد هیحقوق قراردادها در فقه امام(. 1391)، ابراهیم فردرپوسیدحسن و عبدی ،شبیری وحدتی جلیل، سیدمصطفی، قنواتی،

 .241ص . چاپ چهارم سمت، تهران:
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همان قانون، عمل اشخاصی که بدون  23 ۀموجب مادبه ،رسمی صورت گیرد. وانگهی
 ، اقدامی مجرمانه تلقی شده است.کنندساختمان  فروشپیشتنظیم سند رسمی اقدام به 

 گونه قراردادها، ضمندرخصوص تأثیر شرط تنظیم سند رسمی انتقال بر اعتبار این
)ثبتی(  که نقض مقررات شکلی شودمیاین تحقیق تأکید در  ،مختلف آرایبررسی و نقد 

و تأثیری در جریان  شودمین فروشپیشساختمان مانع تشکیل قرارداد  فروشپیشقانون 
طور رسمی منعقد نشده باشد، هرچند به فروشپیشآثار این قرارداد ندارد. قرارداد 

و  استمقررات و احکام قانون یادشده در مورد قراردادهای با سند عادی قابل تسریّ 
شده در این قانون استفاده یابد تا از تمامی مزایای درنظرگرفتهخریدار این امکان را میپیش

است. همچنان بودن عقود و اعمال حقوقی کند؛ زیرا در نظام حقوقی ایران اصل بر رضایی
بودن و گویای رضایی استای که اصل حاکمیت اراده از لحاظ شکلی متضمن چنین نتیجه

براین، اصل صحت و عدم تأثیر اعلان رسمی در ایجاد اعمال ست. افزونا قراردادها
حقوقی در حقوق ایران از مستندات این مدعاست. وانگهی، قرابت نظام ثبتی ایران با نظام 

 استاشخاص عنصر اصلی تشکیل قراردادها  ۀویای این مهم است که ارادثبتی تأییدی گ
غالب محاکم نیز به پذیرش  ۀو ثبت واجد آثار ثانوی است. این درحالی است که روی

ای تمایل دارد که طبق آن سند عادی دارای تمام آثار قانونی و حقوقی در مقام نظریه
 نه واجد وصف اعلامی است.ثبوت است و احکام صادره از محاکم در این زمی

تنظیم سند رسمی کارکرد  ،ساختمان نیز فروشپیششایان ذکر است، از دید قانون 
در مقام  ،ثبوتی ندارد. زیرا عدم رعایت آن موجب بطلان قرارداد معرفی نشده و قانونگذار

ن انگاری و تعییمیان جرمبیان، از تعیین ضمانت اجرای حقوقی امتناع کرده است. دراین
 است ممکنبودن قرارداد مزبور ندارد، بلکه تنها منافاتی با رضاییمسئولیت کیفری نیز نه

تعیین  گرایی درترین مراتب شکلای برخلاف آن باشد. به این مفهوم که اولاً پاییننشانه
جای اینکه شود. در این مرتبه بهضمانت اجرای کیفری یا مسئولیت مدنی دیده می

، فاعل آن عمل شوداثرگذاری ارادۀ انشایی و عمل حقوقی معلول آن مقید یا مشروط 
گیرد. ثانیاً، اگر قانونگذار برای چنین عمل حقوقی مجازاتی حقوقی تحت تأثیر قرار می

و چون عمل حقوقی ده کر، به این معناست که آن عمل حقوقی را مؤثر تلقی هکردتعیین 
وده، پس نظم اجتماعی را برهم زده است. ثالثاً، تعریف قرارداد مزبور واجد اثر ب
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این قانون از هر دو جنبۀ ماهوی و شکلی باید ملحوظ  1 ۀساختمان در ماد فروشپیش
نظر قرار گیرد؛ از لحاظ ماهوی مبیّن استقلال این قرارداد از حیث ماهیت از سایر عقود 

ر تفاوتی بین قرارداد رسمی و عادی و از منظر شکلی اطلاق تعریف مزبو 1معین است
منعقد شود مشمول آن  فروشپیشمنظور گذارد و هر قراردادی با هر عنوانی را که بهنمی

 داند.قانون می

ست. به رغم این، امتیازات سند رسمی در مقایسه با سند عادی بر کسی پوشیده نیبه
د سن ۀخریدار دارندپیشی سند عادی در مقابل اخریدار دارهمین سبب ممکن است پیش
 خریدار در قبالهایی مواجه شود. زیرا سند عادی پیشرسمی با حسن نیت با چالش

د. منعقد کرده تاب تعارض ندار فروشپیشطرف دیگری که براساس سند رسمی قرارداد 
ثبات ابرای  منظور تحصیل حکمه مراجع صالح بهایشان ب ۀلیکن این امر مانع از مراجع

انونگذار در ق ۀیخ قرارداد یا اثبات مالکیت نیست. این نظر همسو با آخرین ارادتقدّم تار
 ۀادم ،به اموال غیرمنقول ثبت شده است. در این خصوصارتباط با کلیه معاملات راجع

 ۀکلی»دارد: مقرر می 1۰/11/1395مصوب  کشور ۀهای توسعمی برنامهئقانون احکام دا 62
عده یا وشده مانند بیع، صلح، اجاره، رهن و نیز نقول ثبتبه اموال غیرممعاملات راجع

م شود. طور رسمی در دفاتر اسناد رسمی تنظیگونه معاملات باید بهتعهد به انجام این
دی به اموال غیرمنقول تنظیم شوند مگر اسنااسناد عادی که درخصوص معاملات راجع

بل که براساس تشخیص دادگاه دارای اعتبار شرعی است در برابر اشخاص ثالث غیرقا
 «. استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمی را ندارد
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Act 
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Abstract 

In the Iranian economy, housing is not a means only for family habitation but 

is a means for investment and saving. Undoubtedly, a considerable part of 

transactions of the country is dedicated to buying and selling or pre-selling of 

the building based on the direct effect of the health of this market on providing 

economic and Judicial order. The legislator has set several formal conditions 

for the pre-sale contract of building for organizing this full risk market in the 

Building Pre-Sale Act. One of these conditions is the necessity of setting a 

formal document for this contract and the provision of guaranteeing 

punishment execution for lack of doing that. In this research, the effect of 

setting a formal transition document on the validity of this kind of contract has 

been studied and based on relying on law principles, registration systems, 

judicial procedures and the Building Pre-Sale Act, tries to guarantee the 

execution of the reversal of the registration formality of the building pre-sale 

contracts. It has been concluded that in Iranian law, the preparation of an 

official document is generally a means of proof (not fixing) a building pre-

sale contract. Document registration is only a notification tool, awareness of 

the statistics, and transfer of the real estate in order to guarantee the rights of 

persons, especially pre-buyer. Therefore, the lack of official registration of the 

building pre-sale contract cannot be considered as a reason for not forming it. 

Keywords: Building Pre-sale Contracts, Official document, the Building Pre-

Sale Act, Remedies 
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