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 ؛جایگاه ثبت در انتقال قراردادی اموال غیرمنقول در ایران
 مطالعۀ تطبیقی با حقوق انگلستان، سوئیس و فرانسه 

زادهسروش صفی
 

 چکیده 

ای بر اساس مبانی حقوقی و  نظام مالکیت اراضی و املاک یک نظام تکثرگراست که در هر جامعه
تا  فردمنحصربهای  گونهبهمعه  جا  آن  نیازهای را  تکثرگرایی  این  است.  یافته  در    سامان  زیادی  حد 

مینظام  نیز  غیرمنقول  اموال  قراردادی  انتقال  بر  ثبت  ماهوی  اثر  و  املاک  ثبت  یافت. های  توان 
نظام گونهبه برخی  که  سخن  ای  ثبت  استناد  قابلیت  اثر  از  دیگر  برخی  و  ثبت  ایجادی  اثر  از  ها 

های مالکیت ن پرسش باقی است که آیا این تفاوت مرهون تکثرگرایی نظام گویند. با این حال ایمی 
از سال   ایران پس  ثبت املاک  از سوی دیگر تحولات نظام  یا خیر.  ارائۀ نظریۀ    1395است  با  که 

این پرسش را مطرح   ، صورت پذیرفت مشورتی شورای نگهبان و تصویب قانون احکام دائمی توسعه
در  ثبتی در انتقال قراردادی اموال غیرمنقول در ایران به چه ترتیبی است.  نمود که جایگاه فرمالیسم  

  ای و مراجعه به اسناد قانونی و روش تحقیق توصیفی مبنای روش مطالعات کتابخانه  این پژوهش بر
سه نظام الگو در حوزۀ    عنوانبهـ    با مطالعۀ تطبیقی سه نظام انگلستان، سوئیس و فرانسه  ، تحلیلی  و

های ثبتی پیرامون اثر ثبت بر انتقالات  به این نتیجه رسیدیم که تنوع در نظام  ـ و ثبت املاک مالکیت
های مالکیت بر  مرهون تنوع نظام مالکیت کشورهاست. در این خصوص نظام   قراردادی، مستقیما  

ر شوند. دگرا و انحصارگرا تقسیم میهای اطلاقمبنای اتکا به دو وصف اطلاق یا انحصار به نظام 
های انحصارگرا  که در نظام گرا همچون فرانسه، ثبت اثر قابلیت استناد دارد؛ در حالیهای اطلاقنظام 

ساختار مالکیتی چهارچوب  بر همین اساس و در    همچون انگلستان و سوئیس، ثبت اثر ایجادی دارد. 

 
 ،ران ی ا ،قم ،تهران )پردیس فارابی( دانشگاه ،دانشکدۀ حقوق دکتری حقوق خصوصی 

safizade.soroush@ut.ac.ir  
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چنان یک نظام  تعبیه کرده است، نظام ثبت املاک ایران هم   1310که در قانون ثبت اسناد و املاک  
تنها لزوم تنظیم سند رسمی    1395شود و تحولات پس از سال  ثبت محسوب می  موجببهمالکیت  

. را هدف قرار داده است
 گرا، نظام انحصارگرا، اثر ایجادی، اثر تأییدی انتقال قراردادی املاک، نظام اطلاق: واژگان کلیدی

 مقدمه
ظام مالکیت«، مفهومی است که ریشه در تاریخ  های »نمثابۀ یکی از زیرمجموعهثبت املاک به 

  های بشری نیر یافتتوان در اولین تمدن نظران ردپای آن را می بشر دارد و به عقیدۀ برخی صاحب
ای  حال از اواخر قرن هفدهم حفاظت از مالکیت جایگاه ویژه با این  .(7:  1393جعفری لنگرودی،  )

پیوند میان ثبت املاک و وضعیت مدنی مالکیت، فرمالیسم   های حقوقی باپیدا کرد. در این راستا نظام 
 مالیاتی آن را به یک مبنای حمایتی تغییر دادند ـ    ثبتی را مشمول یک نوزایی قرار داده و مبنای اداری

موضوعی که در ایران نیز مادۀ یک قانون ثبت اسناد و املاک    .(7-16:  1393جعفری لنگرودی،  )
با پیوند میان وضعیت   1310قانون ثبت اسناد و املاک    22ر مادۀ  تصریح شد و د   21/1/1301مصوب  

 مدنی مالکیت و ثبت املاک، به اوج خود رسید. 
هایی است که نظام حقوقی ترین چالشبا این حال شاید به جرأت بتوان گفت یکی از قدیمی

جاد نموده است،  ان ایدانحقوقات متعددی در میان  نظراختلافایران پیش روی خود داشته و همواره  
این   است.  شده  منتقل  مالکیت  مدنی  وضعیت  و  غیرمنقول  اموال  مالکیت  انتقال  در  ثبت  نقش 

شود.  ی ایران نیز یافت میگذارقانونکه در نظام    ـ  تنها در مواضع دکتریننهـ  همچنان   اتنظر اختلاف
، 4/8/95ورخ  م  2664/102/95  ۀ طی نظریۀ مشورتی فقهی شماردر این خصوص شورای نگهبان  

سند رسمی را مغایر با شرع    موجببهلزوم انتقال املاک  درخصوص    قانون ثبت  48و    22مفاد مواد  
برنامه دائمی  این نظریه، »مصوبۀ احکام  ارائۀ  از  ماه  به فاصلۀ حدود سه  توسعاعلام نمود و    ۀ های 

مورد  را  داد؛ مصوبهتأیید    کشور«  مادۀ  قرار  در  که  عادی    از  صراحتبه خود    62ای  اسناد  پذیرش 
اکنون »طرح الزام به ثبت رسمی معاملات غیرمنقول«  همها پرده برداشت.  تصدیق شده نزد دادگاه

شود که موجب برانگیز چندسال اخیر مجلس شورای اسلامی محسوب میهای چالشیکی از طرح 
موضع مبهمی  جدی میان مجلس و شورای نگهبان در اعتبار اسناد عادی شده است و    نظراختلاف

در مادۀ یک این مقرره نسبت به اثر ثبت و تنظیم سند رسمی بر وقوع انتقال اتخاذ نموده    گذارقانونکه  
هاشمی،  )  ان قرار گرفته است.دانحقوق ای از سوی  است، در طی سالیان اخیر تحت انتقادات عدیده

 ( 24: 1399؛ هاشمی و دیگران، 35-24: ]ب[1399
لۀ کلیدی  ئهاست دو مساین مقاله درصدد بررسی و پاسخ به آنآنچه  بر اساس این تحولات،  
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، نقش ثبت املاک در انتقال مالکیت قراردادی در کشورهای مدرن و الگو در حوزۀ ثبت است: اولا  
یران بر مبنای قانون ثبت اسناد و املاک ، نقش ثبت املاک در حقوق ااملاک به چه ترتیبی است؛ ثانیا  

یک از الگوهای مورد بررسی است؛ و با ارائۀ نظریۀ مشورتی شورای نگهبان   متناسب با کدام   1310
 قانون احکام دائمی نقش فرمالیسم ثبتی به چه نحوی تغییر یافته است.  62و تصویب مادۀ 

آثا اخیر  در سالیان  نوین، خوشبختانه  این موضوع  به  از جانب  نسبت  به رشتۀ  دانحقوقری  ان 
اند، لیکن از  هایی به مطالبی مشابه با مقالۀ حاضر پرداختهتحریر درآمده است که هرچند در بخش

در برخی از آثار نویسندگان که به تحلیل ؛  توان این مقاله را دارای نوآوری تحقیق برشمرد دو منظر می
از تصویب مادۀ   ثبت املاک ایران پس  پرداخته  62وضعیت موجود نظام  دائمی  اند،  قانون احکام 

قوانین و مقررات داخلی آن هم با رویکرد تفسیر لفظی با نگاهی گذرا به مقررات برخی کشورها    صرفا  
را    .(198-199  :1398طباطبایی و سادات اخوی،  )   بررسی شده است این رویکرد  مقالۀ حاضر 

های ثبت دهد؛ زیرا نظام پذیرد و تحلیل مبتنی بر مطالعۀ تطبیقی را سرلوحۀ کار خود قرار می نمی
املاک را دارای اوصاف و خصوصیات مشترک دانسته و راهکار غالب مسائل مستحدثه را بر اساس  

 .(240: 1400زاده، صاری و صفیطباطبائی ح) داندحل میقابلمطالعۀ کشورهای الگو 
صاحب توسط  تطبیقی  مطالعۀ  آثار،  از  دیگر  برخی  نظام در  برخی  با  الگو همچون نظران  های 

یک نظام مستقل مطرح    عنوانبهفرانسه و سوئیس شکل گرفته است، اما در این مطالعات، ثبت املاک  
: 1400امینی و خداداد،  )  رد شده است که گویی هیچ ارتباطی با نوع نظام مالکیت در کشورها ندا

که نظریۀ بنیادین مقالۀ حاضر مبتنی بر آن است که نوع نظام ثبت املاک از حیث  درحالی   .(10-12
ای ناقص  تقش ثبت در انتقال مالکیت بدون بررسی نوع نظام مالکیت حاکم در یک کشور، مطالعه

یی نوع نظام مالکیت کشورها به  خواهد بود که اثر عملی نخواهد داشت. لذا این مطالعه با شناسا
 تحلیل نوع نظام ثبتی خواهد پرداخت.  

کتابخانه بر مبنای روش مطالعات  این مطالعه  از در  استفاده  با  قانونی و  اسناد  به  ای و مراجعه 
های مالکیت،  تحلیلی ابتدا با شناسایی اقسام نظام ـ    روشی توصیفیچهارچوب  مطالعات تطبیقی در  
های مالکیت و ثبت املاک پرداخته و موضع سه نظام انگلستان، فرانسه و  نظام   به تشریح تعامل میان

دهد. در وهلۀ  انتقال قراردادی مالکیت اموال غیرمنقول مورد شناسایی قرار می  فرایند سوئیس را در  
بعد به شناسایی موضع حقوق ایران در تعامل میان نظام مالکیت و ثبت املاک خواهد پرداخت و با  

در قیاس با نظام مالکیت سنتی منعکس شده    1310های قانون ثبت اسناد و املاک نوآوری شناسایی
منقول  در قانون مدنی، درصدد این امر خواهد بود که نقش ثبت املاک در انتقال مالکیت اموال غیر

بان های مورد بررسی تطبیق دارد. در نهایت نظریۀ مشورتی شورای نگهیک از نظام   در ایران را با کدام 
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دهد و بر این اساس نقش کنونی ثبت املاک در قانون احکام دائمی مورد تفسیر قرار می  62  ۀو ماد
 کند.نظام کنونی انتقال مالکیت اموال غیرمنقول در ایران را شناسایی می

 . تعامل نظام مالکیت و ثبت املاک در انتقال قراردادی مالکیت امول غیرمنقول  1
یکی از عقود مالکیتی را به   موجب به مالکیت به این معنا نظر دارد که شخصی انتقال قراردادی    ۀ واژ 

یا  شخص  مالکیت  و  رفته  بین  از  انتقال،  این  اثر  در  وی  مالکیت  که  به طوری  دهد؛  انتقال  دیگری 
در معنای مذکور، انتقال مالکیت دیر   . (30:  1382قنواتی،  )   اشخاص دیگری جای مالکیت او را بگیرد 

ۀ های حقوقی مختلف مورد توجه قرار گرفته است و نظریات گوناگونی درباره در سیستم زمانی است ک 
در حوزۀ اموال غیرمنقول قاعدۀ صلاحیت قانون محل وقوع   . ( 30:  1382قنواتی،  )   آن ابراز شده است 

خصوصی است، تنوع   المللبین ترین و فراگیرترین اصل شناخته شده در حقوق  ملک که احتمالا  قدیمی 
عد مربوط به حقوق املاک را به تناسب محل وقوع ملک دربرداشته است. این موضع که نشان از قوا 

تکثرگرایی کشورها در حوزۀ قواعد مربوط به انتقال مالکیت و تأثیرگذاری عرف جوامع بر نظام حقوق 
اثرگذار بوده   نظران بر قواعد انتقال مالکیت نیزمالکیت و انتقال اموال غیرمنقول دارد، به عقیدۀ صاحب 

 (.Schmid,et al, 2005: 8)   سازی فرمالیسم حمایتی ثبت املاک از این تنوع تأثیر پذیرفته استو پیاده 
ها »شرط اعتبار« و در بعضی دیگر »شرط استناد« مالکیت اینکه رعایت فرمالیسم ثبتی در برخی نظام 

بر آن دارد که ثبت   (، به وضوح دلالت 246- 247  :1400  ، طباطبائی حصاری و صفی زاده )   است
ثیر رژیم حقوقی حاکم بر انتقال مالکیت در هر کشور أ املاک در هر نظام حقوقی تا حد زیادی تحت ت 

صفی )  است  و  حصاری  نظام   . (240  : 1400، زاده طباطبائی  شناسایی  موضوع  و این  مالکیت  های 
 زد.سا می  یک ضرورت مطرح   عنوان به بر ثبت املاک را ها  آن   ثیرگذاریأ چگونگی ت 

 های مالکیتبندی نظام. طبقه 1-1
  ناپذیر کتبجدایی  ءمالکیت در قانون مدنی ایران تعریف نشده است؛ لیکن تعریف مالکیت جز

 شودای اعتباری میان مالک و مملوک تعریف میبه رابطه  حقوق اموال و مالکیت است که معمولا  
بهرامی، 42:  1347  امامی، ) ؛ صفائی، 9:  1391؛ حقیقت،  52:  1396  ؛ پارساپور، 43:  1394  ؛ 

 .(41: 1393 ؛ پیلوار، 189: 1391
اشکال    ترینمهمرسد  توان وارد ساخت، اما به نظر می اگرچه انتقادات بسیاری بر این تعریف می 

عریف مالکیت است. مالکیت  گرایی در توارده بر این تعریف، اعتبارگرایی بیش از حد و فقدان عینیت
( و  189: 1391 ؛ صفائی، 110: 1392 کاتوزیان، ) نظران بالاترین حق عینی استبنا به قول صاحب

گرایی حق پر واضح است که در این مفهوم تعریفی از مطلوبیت برخوردار است که بیشتر بر عینیت
سی در راستای تبلور مفهوم عینی داشته باشد تا اعتبارگرایی آن. برخی اندیشمندان انگلی  تأکید  مذکور
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کند. کلارک  اند که معنای این مفهوم مرموز را تا حد زیادی مشخص میداده همالکیت، تعاریفی ارائ
اندیشمندان حقوق مالکیت)و کولر   از  تن  را  (  دو  تعریف عملی مالکیت  بالاترین    عنوانبهدر یک 

کنندگی  اجد وصف مدیریت و کنترل آن شخص و  موجببهاند که  مرتبۀ حقوق عینی تعریف نموده
کنترل    (. Clarke&Kohler, 2005: 180)  شودمی  مال دو وصف  دارای  مالکیت  تعریف،  این  در 

 (. Clarke&Kohler, 2005: 180-182) نسبت به شیء و کنترل در برابر عموم جامعه است

  همان وصف »اطلاق« حق مالکیت است. در نظریات گذشتگان،  ، مفهوم کنترل نسبت به شیء
طریقی که    که مالک به هرطوریچون و چرای مالک نسبت به مملوک بود، به قدرت بی  أاطلاق منش

مواردیـ    خواستمی  در  بود  جز  ممنوع  استثنائا   بهره می  ـ  که  خود  مال  از  کندتوانست   برداری 
(Harris, 1996: 30.)   ،آن   موجببهدانست که  آن را حقی می   برای مثال هگل در تعریف مالکیت

گر  زیرا مالکیت نشانۀ آزادی و نمایان  چیزی که تمایل دارد تبدیل کند.  تواند مملوک را به هرمی   دارنده
   (.Hegel, 2001: 57)  تسلط انسان بر طبیعت است

م  مفهوم    قابلدر  این  در  است.  »انحصار«  همان وصف  جامعه،  عموم  برابر  در  کنترل  مفهوم 
 :Clarke & Kohler, 2005)   کندفظت میمالکیت حقی است که از مالک در برابر غیرمالک محا

زیرا اگر مالک هیچ ابزاری برای محروم کردن    این وصف روی دیگر سکۀ مالکیت است.  (.180-181
 (. Hapburn, 2001: 2-3) دیگران از مایملک خود نداشته باشد، مالکیت مفهومی ندارد 

رسد به نظر نمیدر کنار این دو وصف، در ادبیات حقوقی از وصف سومی نام برده شده است که  
محسوب گردد. این وصف که    پایۀ دو وصف اطلاق و انحصاریکی از اوصاف مالکیت و هم  عنوانبه

 »دائمی بودن« حق مالکیت نام برده شده است در دو معنا استعمال شده است.  با عنوان
لک و میان ما   ۀ در مفهوم اول ناظر به ملک است؛ بدین معنا که مالکیت از زمانی که اولین رابط

 پیلوار، )   مالکیت هم باقی است  که ملک باقی است،   گردد و مادامی مملوک ایجاد شود، محقق می 
این تعریف از دائمی بودن مالکیت   ؛ ( 191:  1391  ؛ صفائی، 109:  1392  کاتوزیان،   ؛ 84-83:  1393

: 1393  پیلوار، )   اکثریت فقهای امامیه قرار نگرفته است   ازجمله مورد پذیرش بسیاری از اندیشمندان  
بدین معنا که لازمۀ ثبات و  در مفهوم دوم وصف دائمی بودن ناظر به مالکیت مالک است؛  . ( 87-88

آنکه   تواند از ملک بهره ببرد مگر گاه که بخواهد می   استقرار نسبی مالکیت، استمرار آن است و مالک هر 
این مفهوم نیز   . ( 86:  1393  ، پیلوار   ؛ 54- 55:  1396  پارساپور، )   به ارادۀ خود، مالکیتش را زائل سازد 

تأسیس  با  و »مالکیت زمانی« دیگر مورد امروزه  های حقوقی همچون »مرور زمان موجد مالکیت« 
توان همانند دو وصف مذکور وصفی از مالکیت تلقی بر این اساس دائمی بودن را نمی پذیرش نیست.  

گونه نص قانونی ودن« نه هیچ دلیل نیست که برخلاف دو وصف اطلاق و انحصار، »دائمی بنمود. بی 
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 Le؛  108:  1392  کاتوزیان، )   صریحی در مقررات کشورهای حقوق نوشته همچون ایران و فرانسه دارد 

page, 1985: 14  شود وصف مالکیت محسوب می   عنوان به   لا کامن ( و نه حتی در نظر دکترین حقوق 
 (Clarke & Kohler, 2005: 180; Hapburn, 2001: 2-4; Harris, 1996: 29-30 .)  
 های مالکیتاقسام نظام .2

گرا«  های اطلاقتوان به دو دستۀ »نظام های مالکیت را میبا توجه به اوصاف حق مالکیت، نظام 
 کرد. های انحصارگرا« تقسیم و »نظام 

 1گرا های اطلاق. نظام1-2
شود  وصف برای مالکیت در نظر گرفته می  ترینمهم  عنوانبههای مالکیت، اطلاق  در برخی نظام 

شود؛ بر این اساس که  و حتی وصف انحصار نیز با یک استدلال منطقی از اطلاق مالکیت ناشی می
گونه تصرف در ملک را دارد و یکی از اقسام تصرف وی ممانعت از تصرف دیگران  مالک حق همه

مالکیت منجر به آن شده    فرد منحصربهوصف    عنوانبهتأثیر اطلاق  .  (107:  1392  کاتوزیان، )  است
تشکیلا عینی  که حتی مجموعۀ حقوق  نظام ست  این  در  مالکیت  استعمال،   ،ها دهندۀ    به سه حق 

و نه ممانعت از تصرف  استثمار و اخراج از مالکیت تجزیه گردد که ریشه در تصرف مالک در ملک  
 (. Pairault, 2001: 15) دارد  دیگران در ملک

مالکیت را بر تصرف    544در مادۀ    گردد کهگرا محسوب میحقوق فرانسه بارزترین نظام اطلاق
آثار این   عنوانبهترین شکل خود تعریف نموده است و اصل انحصار را  به مطلق  ءدر شی از  یکی 

مادۀ   در  مادۀ    545تعریف  اگر  است.  نموده  بدانیم   544درج  مالکیت  اطلاق  وصف  بر  دال    را 
ت فردی و ممنوعیت که با هدف حمایت از مالکی  545( و مادۀ  121:  1396  جعفری لنگرودی، )

-126:  1396  جعفری لنگرودی، )  تصرف غیر وضع شده است را مبتنی بر وصف انحصار بدانیم
تعریف ماهیت مالکیت و   (، 127 در  به وصف اطلاق  انحصار    اشاره  نه  ـ    لازمه  عنوانبهوصف  و 

این حقتشکیل باقی نمی ـ    دهندۀ  را  را  هیچ شکی  فرانسوی وصف مذکور   عنوانبه گذارد که مقنن 
را  دهندۀ ماهیت مالکیت میشکیلت انحصار  در مادۀ    عنوانبهداند و وصف  نتیجۀ اطلاق مالکیت 

در تأثیر این رویکر بر نوع نظام ثبتی شایان ذکر است که  قانون مدنی مدنظر قرار داده است.    545
؛ 122:  1396جعفری لنگرودی، )  که در آثار دکترین با عنوان »تصرفات ناقله«ـ  آزادی در شیوۀ انتقال  

ـ    بیان شده است  (111-110:  1392  کاتوزیان، )  ( یا حق اخراج از مالکیت53:  1395پارساپور،  
شود. با این حال از گذشته  مالکیت محسوب می  ای از نقش فعال اراده و وصف اطلاق در حوزۀ جلوه 

 
1. Property systems 
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زمینۀ فرصت انتقال،  آزادی شیوۀ  بر  تکیه  فراهم میطلبیثابت شده است که  را  و  های عدیده  آورد 
 . (4: 1393جعفری لنگرودی، ) شودچندان کارآمد محسوب نمی

در عملیات ایجاد   قانون مدنی   1583در حقوق فرانسه اعتقاد به اصل رضایی بودن قراردادها در مادۀ  
ثبت قائل نبود و این موضوع مشکلات عدیده  بهایی برای  انتقال مالکیت، هیچ  انتقال یا  ای در نظام 

اساس ثبت   همین   بر   (. Bursaux, 1969: 4; Gueriero, 1975: 39)  مالکیت اموال غیرمنقول پدید آورد 
ضرورتی که با   شود. رسمی انتقالات برای جلوگیری از معاملات معارض یک ضرورت محسوب می 

شیوۀ انتقال خصوص  در نظام ثبت، وصف اطلاق مالکیت چهارچوب سازماندهی انتقال مالکیت در 
مجاب   1955ژانویه    4قانون    30  ۀ بند اول ماد چهارچوب  کند. دکترین حقوق فرانسه را در  را محدود می 

یجاد یا انتقال حق را به شناسایی وضعیت »عدم قابلیت استناد« نمود. بر این اساس اگرچه ثبت اثر ا 
به حق عینی ها  آن   بتوان همگان را مجاب به احترام به حق مذکور نمود و در برابرآنکه    ندارد، لیکن برای

  . (Simler & Delbecque, 2016: n.884)   خود تمسک جست، ثبت تنها راه چاره است
 1های انحصارگرا . نظام2-2

بر مالکیت مطلق استوار    ه، نظام مالکیت غالبا  های حقوق نوشتکه گفته شد، در نظام   همان طور
 دان حقوق  آنچه  یک مفهوم ناشناخته است و  اساسا    لااست؛ این مفهوم از مالکیت در حقوق کامن

می لاکامن در  مالکیت  مفهوم  از  اوست یی  مایملک  به  نسبت  مالک  شخص  از  حفاظت    یابد 
(Gordley, 2010: 64-65.)  لین بار اولیور وندل هولمز و فردریک این مفهوم از مالکیت را برای او

 (. Gordley, 2010: 74) لو نمودندپولوک وارد کامن
تواند دیگران آن مالک می   موجب به داند که  مالکیت را حقی می    ـ  لا کامن    ـ هولمز در اثر مشهور خود 

 ,Holmes) را از انتفاع از ملک خود محروم کند و هیچ مسئولیتی در قبال این عمل خود نداشته باشد 

بهره   (. 222 :2009 و با  کنترل  برای  مالک  انحصاری  حق  به  را  مالکیت  پولوک  مفهوم  این  از  گیری 
وصف اطلاق( تعبیر )  داند. در این تعریف کنترل در رابطۀ میان مالک و ملک برداری از ملک می بهره 

ه است که بر وصف انحصار و تقدم آن بر وصف اطلاق، بر این عقید   تأکید   شده است، لیکن پولوک با
 (.Gordley, 2010: 73-74)  دهد جوهرۀ ذاتی مالکیت را حق انحصاری مالک تشکیل می 

شود که وصف متمایز کنندۀ مالکیت در قیاس با سایر حقوق عینی جواز از این گزاره استنباط می
  و چرا نیست؛ بلکه امکان محروم نمودن سایرین از تعدی و تجاوز به مایملک مالک  چونتصرف بی

را اصلی  ـ  شود« شناخته می2با عنوان »حق ممانعت   لاکه در حقوق کامن ـ   ترین وصف مالکیت 

 
1. Estate systems 

2. right to exclude 
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 (. Gray & Gray, 2011: 48-49) دهدمی تشکیل
اولا   که  انحصارگراست  نظام  یک  انگلستان،  مالکیت  مجاز  نظام  حدود  با  ،  قیاس  در  تصرف 

ثانیا   ی رسمی نهادهای دولتی را در اجرا ضمانت، مالکیت،  مالکیت مطلق بسیار محدودتر است؛ 
 .(44-45: 1394  بهرامی، ) باشدخود مستتر داشته و از تضمین سلطنتی نیز برخوردار می

  23توان در مواد  تقدم وصف انحصار بر اطلاق را به وضوح می 2002در مقررات ثبت املاک  
مندی مالک از تصرفاتی سخن گفته است  انگلیسی از امکان بهره   گذارقانون  23یافت. در مادۀ    24و  

  مقصود نظر خود از مفهوم  گذارقانون  24در مادۀ  قابلکه توسط قانون مجاز شمرده شده است. در م
کار رفته است را مشخص نموده است و آن را به شخصی تعریف کرده  هب  24»مالک« که در مادۀ  

مالک دارد.   عنوانبهاست که نامش در دفتر املاک ثبت شده است یا حق ثبت نام در دفتر املاک را  
استنباط می مقرره  این  مردم  از  برابر عموم  در  مالکیت  از  چهارچوب در  ـ  شود که وصف حمایت 

انگلیسی   گذارقانوندر نظر    ـ  ف مالک به شخصی که نامش در دفتر املاک به ثبت رسیده استتعری
که    23که مقررۀ  دهد. در حالیاهمیت بسیار والایی داشته و جوهره و اساس مالکیت را تشکیل می

به نوعی نمایانگر وصف اطلاق مالکیت است، از آثار مالکیت شمرده شده است و نه جوهره و عنصر  
 دهندۀ مالکیت.  کیلتش

نظام  ازجمله  سوئیس  نوشته حقوق  حقوق  نظام های  به  متمایل  رویکردی  که  است  های  ای 
خصوص   این  در  دارد.  به  دانحقوقانحصارگرا  تنها  مالکیت  اطلاق  وصف  معتقدند  سوئیسی  ان 

می اعطا  مردم  شخصی  عموم  نظر  در  که  شود  عنوانبهشود  شناخته  ملک  یک   & Wolf)  مالک 

Mongisch, 2016: 729.)    مندی از انحاء  قانون مدنی سوئیس، بهره   641بر همین اساس اگرچه مادۀ
نموده است، حق مالک و از آثار مالکیت برشمرده است. با  مستثنا  که قانون   تصرفات جز در مواردی

تصریح کرده    972و    971به لزوم ثبت مالکیت اشاره نموده است و در مواد    656این حال در مادۀ  
الزامی است، وقوع حق منوط به ثبت است. این تعبیر  ی  که در موارد است   که    همان طورکه ثبت 
 باشددر راستای تضمین وصف کنترل در برابر عموم جامعه می ، اندان سوئیسی اشاره داشتهدانحقوق

(Wolf & Mongisch, 2016: 729)    و به معنای ترجیح مفهوم »کنترل در برابر عموم« مالکیت نسبت
 »کنترل در برابر شیء« و نزدیک به موضع انگلیسی است. به 

سازی یک سیستم  ای است که تنها در بستر پیاده مقوله   ، های انحصارگرا امنیت مالکیت در نظام 
کارآمد استقابل   ثبتی  حصاری، )  تحقق  الزام  ؛  (11-12:  1398  طباطبائی  کنار  در  که  سیستمی 

ثبت،  به  از  اشخاص  کافی  از  ها  آن   حمایت  پس  بهرا  ثبتی  تشریفات  آورد جری  طباطبائی  )  عمل 
گرا، ثبت را واجد »اثر انتقال مالکیت« های انحصاربه این منظور نظام .  (11-12:  1398  حصاری، 
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 اند.معرفی نموده
تأکید بر لزوم امنیت معاملات در حقوق انگلستان، باعث شده است مالکیت و انتقال آن تنها  

ثبت از  گرد   پس  محقق  املاک  دفتر  کامندر  نویسندگان  معتقدند    لا د.  انتقالی  اثر  این  تشریح  در 
گویند در حقوق انگلستان سخن می  «1ژرمنی که از »ثبت حق مالکیت های رومیاکثر نظام   برخلاف

,Carruthers, 2003: Cooke ;129 :2015 )  شود« سخن گفته می2ثبت  موجببهاز »ایجاد مالکیت  

1290; Gray & Gray, 2011: 90).   وار حقوق انگلستان را به سیستم  خلاصهطور  بهاره که  این گز
 ، دو نتیجۀ عمده در پی دارد:(Carruthers,2015: 1263) کندثبت برابر است با حق تفسیر می

آنچه  گونه اثر انتقالی ندارد و هیچ توافق مالک با خریدار پیرامون انتقال مالکیتآنکه،  نتیجۀ اول
در    (.Sparkes, 2003: 35)  مفاد قرارداد در دفتر ثبت املاک استشود ثبت  می  به انتقال حق منجر

تنها ثبت را معیار ایجاد  2002قانون ثبت املاک  7 ۀماد 1انگلیسی در بند  گذارقانوناین خصوص 
یا انتقال حقوق عینی دانسته و قراردادی که مطابق مقررات به ثبت نرسیده است را محکوم به بطلان  

دوم در  داند.  می  هیچ  نیز،   نتیجۀ  املاک  ثبت  دفتر  در  مالکیت  ثبت  از  بر  پس  مبنی  ادعایی  گونه 
نمی پذیرفته  شده  ثبت  مالکیت  بودن  که    شود؛مخدوش  هرچند  است،  حقیقت  خود  ثبت  گویی 

  2002قانون ثبت املاک    58  ۀبر اساس بند یک ماد(.  Cooke, 2003: 54)  مخالف واقعیت باشد
سازد. حتی اگر  مالک قانونی مطرح می عنوانبه  نام شخص در دفتر املاک او را انگلستان صرف ثبت

 هیچ مبنایی برای مالکیت وی وجود نداشته باشد. 
در حقوق سوئیس انتقال مالکیت در دو مرحلۀ انعقاد قرارداد پایه و ثبت در دفتر املاک است. به  

ۀ  بنا به نص بند یک ماد(.  Brochu, 1999: 272)  همین دلیل به سیستم دوئالیسم نیز مشهور است
سند رسمی باشد.   موجببهقانون تعهدات سوئیس قراداد انتقال مالکیت اموال غیرمنقول باید    216

مادۀ   بر اساس  ندارد و  انتقال مالکیت  اثر  قرارداد  این  این حال  الیه قانون مدنی حق منتقل   665با 
در این خصوص  را مکلف به انتقال مالکیت نماید.  قابلتواند طرف ممثابۀ متعهدلهی است که میبه

به ثبت برسند،    بایدقانون مدنی تصریح شده است که در مواردی که حقوق عینی    972و    971در مواد  
 شوند. این حقوق تنها در صورت ثبت، ایجاد می

   های قانون ثبت. تحلیل نظام مالکیت ایران در بستر نوآوری3
فقه امامیه و قانون مدنی فرانسه نظران، قانون مدنی ایران بر اساس دو منبع اصلی  زعم صاحببه

در فقه اسلامی، حدیث مشهور »الناس  .  (251-252:  1398کاظمی،  )  به رشتۀ تحریر در آمده است 

 
1. registration of title 

2. title by registration 
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این حدیث که به مرور تبدیل   .استقاعدۀ اصلی نظام مالکیت فقه    عنوانبه مسلطون علی اموالهم«  
نسبت به مایملک خود تسلط کامل به یک قاعدۀ فقهی شده است دلالت بر آن دارد که هر مالکی  

عمل آورد و اصل بر آن است که هرگونه تصرفی برای  هتواند هرگونه تصرفی در ملک خود بدارد و می
در تشریح این قاعده،    .(227:  1382  محقق داماد، )  مالک مجاز است مگر آنکه خلاف آن ثابت شود

بر اساس آن مالک بر طبق اراده و امیال  دانند که  بخواهانه میفقها سلطۀ مورد نظر را نوعی سلطۀ دل
 . (41: 1424 نائینی، ) مند شودتواند هرگونه که بخواهد از اموال خود بهره می شخصی خود

ثیرپذیری از نظام حقوق فرانسه نیز به عقیدۀ دکترین حقوق مدنی مادۀ أدر سویی دیگر در بعد ت
در باب ممنوعیت    31و انتفاعات و مادۀ  مندی مالک از انحاء تصرفات  قانون مدنی در باب بهره   30

 ایرانی با تدوین   گذارقانون کد مدنی ناپلئون است و    545و    544ای از مواد  ترجمه  ، تصرف دیگران
:  1396  جعفری لنگرودی، )  نموده استتأیید    در مقررات ایران به نوعی موضع مقنن فرانسوی را ها  آن 

می   .(121 نشان  که  را    ایرانی  گذارقانون دهد  موضعی  اطلاق  مفهوم  فرانسوی،  مقنن  همانند 
کند. این  داند و مفهوم انحصار را صفت عارضی آن محسوب می دهندۀ ماهیت مالکیت میتشکیل

  پردازان مجلۀ فقه اهل بیت است. در این خصوص مؤلفان و نظریهتأیید    نتیجه از نظر فقهی نیز مورد 
مثابۀ سلطنت و قدرت تامۀ مالک که در فقه اسلامی قاعدۀ تسلیط به  اند ع( له این نکته تصریح داشته)

تشکیل اصلی  مایملک خویش رکن  معنا  بر  این  به  انحصارگرایی  و  است  مالکیت  سی  که  کدهندۀ 
  دهندۀ ماهیت آن ند لازمۀ مالکیت و این قاعده است و نه تشکیلکمالک در ملک تصرف    ۀ اجازبی

 .(141 تا:جمعی از مولفان، بی)
در حوزۀ    تحولاتی را نسبت به این مفهوم بنیادین، خصوصا    1310با این حال قانون ثبت املاک  

در   ثبت  به  فرایندنقش  توجه  آورده است که  پدید  اموال غیرمنقول  مالکیت  تشریح ها  آن   انتقال  در 
 .قانون احکام دائمی ضروری است   62وضعیت موجود و تفسیر نظریۀ مشورتی شورای نگهبان و مادۀ  

 . نوآورهای قانون ثبت در قیاس با نظام سنتی مالکیت3-1
مدنی است که در کنار آثار شکلی، آثار ماهوی هم  حقوق ثبت در نظام غرب یک حقوق شبه

لنگرودی، )  دارد  آثار  آنچه    برخلاف  .پیشگفتار(:  1393  جعفری  صاحبدانحقوقدر  و  نظران  ان 
شود، اثر قانون ثبت  لکیت اراضی و املاک مشاهده میپیرامون اثر مقررات ثبت در انتقال قراردادی ما

، تنها معطوف به تشریفاتی نمودن انتقال قراردادی نیست؛ بلکه ثبوت  فراینداسناد و املاک در این  
انتقال قراردادی املاک    اثر دیگر  عنوانبهمالکیت با ثبت در دفتر املاک نیز   این مقررات در حوزۀ 

 پردازیم:این دو اثر می به تشریح گردد. ذیلا  تلقی می 
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 . ثبوت مالکیت با ثبت در دفتر ثبت املاک3-1-1
نظامی بود که مالکیت را حد    ، تا پیش از تصویب قانون ثبت، نظام سنتی حقوق مالکیت ایران

  . (110:  1392  کاتوزیان، )  دانست و به هیچ طریق قائل به محدود نمودن آن نبوداعلی ارادۀ فردی می
ر صورتی که بخواهد ملک خود را مورد استفاده قرارداده، از منافع آن بهره برد  مالک حق داشت به ه

-111:  1392  کاتوزیان، )  و در نهایت از مالکیت خود خارج نموده و به شخص دیگری منتقل کند
برای تشخیص اینکه چه فردی این قدرت را دارد بهترین راهکار استفاده از امارۀ تصرف بود.    .(110

دلیل مالکیت   عنوانبهماره، چون حق تصرف منحصر به مالک است، لذا تصرف اساسا   بر اساس این ا
  .(31-32: 1378ولویون، ) گرددمحسوب می

بارها ناکارآمدی   ـ  چه قبل و چه بعد از مشروطه   ـ  نظام مالکیت سنتی که در طی سالیان متمادی
 منفی داشت: خود را به منصۀ ظهور رسانده بود، در حوزۀ معاملات املاک دو اثر

اول بود  اثر  فئودال   آن  قدرتمندان  که  و  ملک  آنکه    واسطۀبه ـ  ها  در  امارۀ   عنوانبه تصرف ساده 
نمودند و با شهود کذب خود را مالک  به آسانی سلب تصرف از مالک می  ـ  شدمالکیت شناخته می

شد  متوجه میگردید، خریدار دسته چندم  کردند. پس از اینکه ملک چند دست معامله میمعرفی می
گشت تا رضایت او را جلب ملک خریداری شده غصبی است و به ناچار به دنبال مالک اصلی می

 .(9-10: 1387 جعفری لنگرودی، ) کند
تر است، تأثیر صرف اراده در انتقال مالکیت در قالب اعمال به مراتب از اثر اول قوی  که  اثر دوم 

ساخت که ملک را به راحتی به چند  دهنده را قادر میانتقال    ، حقوقی متعدد بود. نقش محوری اراده
ظاهرا   که  تصرفی  به  نسبت  خریداران  اعتماد  از  و  کند  منتقل  دارد    نفر  وی  مالکیت  از  حکایت 

که دفاتر اسناد  ـ  حتی ثبت سند در محاضر شرعیه    .(4:  1393  جعفری لنگرودی، )  ه نمایدسوءاستفاد
در تاریخ   کهچنان  نقل و انتقالات معارض نشد؛نیز مانع    ـ  شدندرسمی در عصر قدیم محسوب می

»در زمان صدارت حاج میرزا آقاسی در دربار محمدشاه قاجار ملکی در محضری    ثبت شده است:
 . (103: 1394 بهرامی، ) «صلح و هبه مورد معامله قرار گرفته بود بیع،  وقف،  عنوانبهچهاربار 

و انتقالات بعدی در آن   ه اشکالات مزبور، لزوم ایجاد دفتری به نام دفتر املاک که مالکیت اولی
پیاده تصویب مقررات ثبت چهارچوب  سازی این نظام مالکیت در  مکتوب شود را ضروری نمود. 

در   ایرانی قرار گرفت و در نهایت   گذارقانونهای پس از انقلاب مشروطه مد نظر  املاک از اولین سال
جایگزین نظام مالکیت سنتی گردید. در این    با تصویب قانون ثبت اسناد و املاک، رسما    1310سال  

تصرف   دیگر  م    عنوانبهنظام  یا  مالکیت ثب  موجد  ناقل  ایقاعات  و  عقود  و  نبود  مطرح  مالکیت  ت 
لکیت ، ثبت در دفتر ثبت املاک بود که موجد یا ناقل ما22مادۀ    موجببهشدند؛ بلکه  محسوب نمی
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ثبت« یا   موجببهمالکیت  ان غربی با عنوان نظام »دانحقوقآمد. این موضع در تفکر  به شمار می
نام  است تورنس  ثبتی شمرده شده  نظام  این  از  جزئی  ایران  املاک  ثبت  نظام  و  است    گذاری شده 

(Griggs, 2017: 8.)   
است سوئیس  مقررات  از  برگرفته  که  مذکور  طباطبائی  265:  1384  کاتوزیان، )  رویکرد  ؛ 

اند و هنوز در  طور خاص در حوزۀ انتقالاتی که با سند رسمی واقع شده(، به180:  1386  حصاری، 
 نظران ایرانی نبوده استان و صاحبدانتأیید حقوق   مورد   اند، اصولا  دفاتر ثبت املاک به ثبت نرسیده 

تنظیم سند رسمی و   در حالی که در مقررات متناظر در سوئیس نیز لزوم   .(599:  1394بهرامی،  )
با ثبت در دفتر   بینی شده است، اما هیچ شکی نیست که مالکیت صرفا  ثبت در دفتر ثبت املاک پیش 

قانون تعهدات سوئیس قراداد بیع   216گردد. برای مثال بنا به نص بند یک مادۀ  ثبت املاک محقق می 
مالکیت قلمداد نشده است. بلکه  گاه این قرارداد ناقل  سند رسمی باشد اما هیچ  موجببهاملاک باید  

به ثبت برسند،    بایدقانون مدنی تصریح شده است که در مواردی که حقوق عینی    972و    971در مواد  
شوند. این مقرره در حقوق سوئیس بدون هیچ استثنائی در  این حقوق تنها در صورت ثبت، ایجاد می

 :Hänseler & Hochstrasser, 1996)  شودمورد کلیۀ نقل و انتقالات مربوط به املاک اعمال می

که ملکی در قانون ثبت با کاربرد دو عبارت »همین  22ایران در مادۀ    گذارقانونهمین موضع را    (.21
منتقل گردیده و این انتقال نیز در دفتر املاک  دفتر املاک به ثبت رسید« و»کسی که ملک مزبور به او

 به ثبت رسیده« به رسمیت شناخته است. 
 تشریفاتی نمودن انتقالات قراردادی  .3-1-2

است قراردادی  انتقالات  در  رسمی  سند  تنظیم  لزوم  نمودن،  تشریفاتی  از    بهرامی،)  مقصود 
قانون مدنی، تعریف شده است، لیکن سند رسمی   1287سند رسمی اگرچه در مادۀ    .(168:  1394

می اطلاق  اسنادی  به  ثبت  حقوق  حوزۀ  اسنادر  دفاتر  در  که  باشند.گردد  رسیده  ثبت  به  رسمی    د 
قراردادی اموال غیردرخصوص    (302:  ]الف[1399  هاشمی، ) انتقالات  منقول دو تشریفاتی بودن 

 نظر میان دکترین رواج دارد: 
قانون ثبت، قرارداد انتقال املاک ثبت شده در حقوق    48و    22مواد    بر اساسای معتقدند  عده

که تشریفات  بنابراین در صورتی   تنظیم سند رسمی است.  ایران یک عقد تشریفاتی است که منوط به
:  1394؛ بهرامی،  60:  1395  کاتوزیان، )  عقد باطل است.   تنظیم سند رسمی رعایت نشود اساسا  

 ( 180: 1386طباطبائی حصاری،  ، 203-210: 1387 ؛ ابهری، 606-607
م این مضمون که:  22این نظریه، نص مادۀ    قابلدر  را مالک  با  تنها کسی  شناسد می  »دولت 

مادۀ   و همچنین  محاکم سخن  48که...«  و  ادارات  در  عادی  اسناد  پذیرش  از عدم  گوید، می  که 
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منقول بدون تنظیم سند رسمی  ان را به این تصور واداشت که انتقال مال غیردانحقوقای دیگر از عده
دار ضرورت  معامله  استناد  قابلیت  نظر  از  تنها  ثبت  مقررات  تشریفات  و  است   امینی، )  د صحیح 

دلالت بر    اساسا    48و نه مادۀ    22لذا نه مادۀ    .(13-16:  1389  خدابخشی،   ، 231-230:  1388
 .(137-139: 1377 قاسمی، ) بطلان قرارداد عادی ندارند

قانون    216بهتر است نگاهی به مقررات سوئیس بیاندازیم. مادۀ    گذارقانونبرای درک مقصود نظر  
سند رسمی سخن  چهارچوب  قانون مدنی سوئیس از لزوم تنظیم قرارداد پایه در    657  تعهدات و مادۀ

گونه شک و  در دفتر املاک به ثبت برسد، هیچ  بایدقرارداد  آنکه    با توجه بهها  آن  اند که بر طبقگفته
باشد. برشبهه نباید وجود داشته  آن  انتقال یک سند عادی    ای نسبت به صحت  قرارداد  این اساس 

که  که بر مبنای اصل رضائی بودن عقود تنظیم گردد؛ بلکه یک سند رسمی است که تا زمانی  نیست
 (. Cumyn, 1989: 622) آیدمفاد آن در دفتر املاک به ثبت نرسد ناقل مالکیت به شمار نمی

از اعتبار مالکیت شخصی که نامش در دفتر    22در حقوق ایران، نیز همانند حقوق سوئیس، مادۀ  
کلیۀ  48الیه در دفتر املاک، مادۀ ه ثبت رسیده است سخن گفته و برای ثبت نام منتقلثبت املاک ب

را مکلف به پذیرش اسناد انتقال رسمی نموده و از پذیرش هر دلیلی غیر   ادارات ثبت ازجمله ادارات
محقق  اثر انتقال مالکیت با ثبت در دفتر املاک  آنکه    از آن منع کرده است. بر این اساس با توجه به

توان گفت با استناد به قاعدۀ  تنظیم سند رسمی است، می  48شود و مقدمۀ این امر بر اساس مادۀ  می 
عقود  زمرۀ  در  املاک  و  اراضی  مالکیت  انتقال  قراردادهای  است«  واجب  واجب،  »مقدمۀ  فقهی 

 شوند. تشریفاتی محسوب می
 شدهانتقال املاک ثبتنوآوری موضوع نسخ: زوال اثر تملیکی یا تشریفاتی نمودن  .3-2

این بخش به شناسایی آن بخش از نوآوری قانون ثبت خواهد پرداخت که مخاطب نسخ نظریۀ شورای  
نظریۀ شورای    در این راستا لازم است ابتدائا    قانون احکام دائمی توسعه قرار گرفته است.   62ۀ  نگهبان و ماد 

 تحلیل گردد.   چوب تفسیر مورد اشاره در چهار   62و سپس مادۀ  نگهبان مورد تفسیر قرار گیرد  
 شورای نگهبان 2664/102/95. تفسیر نظریۀ شمارۀ 3-2-1

از پس از انقلاب اسلامی تا به امروز شورای نگهبان در سه مقطع در بحث اعتبار اسناد رسمی 
قانون مدنی نسبت به   1309نسبت به مفاد مادۀ    67اولین اظهارنظر در سال    اظهارنظر نموده است. 

اعتبار شهادت در برابر سند رسمی ابراز شد که بر اساس آن مقررۀ مذکور خلاف شرع تشخیص داده 
از جانب   قانون مدنی، این ماده صراحتا    1370های سال در اصلاحیه .  (129:  1396فر، احسانی )   شد 

ادارۀ حقوق  به همین واسطه  ۀ ینظر   ی ه ط ی قوه قضائ   ی مجلس شورای اسلامی منسوخ اعلام نگردید و 
 مسئله باعث شد که این    اظهارنظرالاجرا دانست. این  این مقرره را لازم   1377/ 2/ 30مورخ    7/ 1290
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بر همان نظر   92ای در سال  بار دیگر در شورای نگهبان مطرح شود و این بار نیز فقهای شورا طی نظریه 
نمودند   ماندهی  باق سابق   رد  قضائیه  قوۀ  حقوقی  ادارۀ  استدلال  مذاکرات  )   و  نگهبان، مشروح  شورای 
درخصوص   آخرین موضع شورای نگهبان در بحث اعتبار اسناد رسمی بود که  1395سال  .  (22:  1392

قانون ثبت در پاسخ به دو پرسش از اعتبار سند مالکیت و ترجیح   48و 47،  46،  22ایراد شرعی مواد  
ارائه شد. در   م( نوآوری دو)   نوآوری اول( و عدم رعایت تشریفات انعقاد رسمی)   آن بر امارۀ تصرف 

مورخ   95/ 2664/102  ۀ فقهای شورای نگهبان در طی نظریۀ مشورتی فقهی شمار   مسئله پاسخ به این  
قانون ثبت اسناد و املاک که دلالت بر لزوم تنظیم سند رسمی   47و    46اگرچه مفاد مواد    95/ 8/ 4

قانون ثبت   22ادۀ  (، لیکن مفاد م18:  1399هاشمی و دیگران، )   است را خلاف شرع تشخیص ندادند 
اطلاق آن در مورد سند عادی که قرائن و ادله قانونی یا شرعی دلیل  به را    48  ۀ اسناد و املاک و نیز ماد

 .(44:  1395  میرزانژاد جویباری، )   باشد خلاف شرع تشخیص داد ها  آن   معتبر بر صحت مفاد 
گیری شورای نگهبان نسبت به تأسیس  نظریات مطروحه به وضوح دلالت بر موضع   مرور سابقۀ

رسد در نظریۀ اخیر شورای نگهبان، بحث لزوم تشریفاتی بودن انتقال  اسناد رسمی دارد و به نظر می
قانون احکام دائمی   62مادۀ  آنکه    ده است؛ با این حال با توجه بهکر قراردادی را مغایر با شرع اعلام  

های توسعه بر مبنای همین تفکر تنظیم شده است، لازم است نظریۀ مذکور از نظر ماهوی نیز مهبرنا
 تا نسبت به این فرضیه یقین حاصل شود.  مورد بررسی قرار گیرد 

گر به هر دو نوآوری مقررات ثبت توجه داشته  دهد که پرسشمطرح شده نشان می  سؤالمرور دو  
»ثبوت مالکیت با ثبت درخصوص    22بحث مادۀ    د صراحتا  است؛به همین دلیل در پرسش اول خو

»قطع نظر از پرسش اول« آغاز کرده و به    در دفتر املاک« را مطرح نموده و پرسش دوم را با عبارت 
و بحث »تشریفاتی نمودن انتقال قراردادی اموال غیرمنقول« اختصاص داده است. با این   48مادۀ  

قانون    48و    22هد فقهای شورا به یک نقطۀ اشتراک در مواد  دحال مفاد نظریۀ ارائه شده نشان می
 اند. دهکراند و آن را مغایر با شرع تلقی ثبت نظر داشته
از یک تشریفات دو  22مفاد مادۀ   انتقال  ثبت  مرحلهبرای  دفتر  در  آن  ثبت  قرارداد و  انعقاد  ای 

برای ثبت مفاد آن در دفتر ثبت    تنها اسناد رسمی را دارای اعتبار  48املاک سخن گفته است و مادۀ  
بنابراین مفهوم مشترک این دو ماده عدم اعتبار قرارداد عادی در    دهد.املاک مورد شناسایی قرار می

ثبت  برای  ثبت  منتقلادارات  است؛نام  املاک  دفتر  در  به  الیه  که  بر  آنکه    واسطۀموضوعی  دلالت 
به  بی با  اعتبار دانستن اسناد عادی غیررسمی دارد، بنا  تصریح نظریۀ مشورتی، در تیررس مغایرت 

لذا نظریۀ مذکور قرار گرفته است؛  اساسا  درخصوص    شرع  دفتر املاک  ثبت در  با  مالکیت    ثبوت 
در تقویت این استنباط شایان ذکر است که اگر شورای نگهبان قصد مغایرت شرعی  . صراحتی ندارد 
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قانون   24مفاد مادۀ  بایدطریق اولویت هب دفتر ثبت املاک را داشت،  موجببهقاعدۀ تثبیت مالکیت 
ثبت که از عدم امکان طرح دعوا نسبت به عین یا قیمت ملک پس از انقضای موعد اعتراض سخن  

ناظر یه ثبت اولیه است در واقع   22زیرا این ماده در بخشی که مادۀ    نمود.گفته است را ابطال می
  ۀ رویرأی وحدت   شود؛ همچنین مفاددر نسخ مالکیت سنتی محسوب می  22ی مادۀ  اجرا ضمانت

سند عادی ولو تصدیق شده توسط دادگاه را مثبت مالکیت برای    که صراحتا    1/10/1383مورخ    672
نمی  ید  در صورتی دعوی خلع  مواردی است که  از  دیگر  یکی  نگهبان  داند  نظر شورای  که مقصود 

ها دلالت  تمامی این سکوت   شد.ی م  نسبت به آن تعیین تکلیف  باید قانون ثبت بود،    22ابطال مادۀ  
املاک،  دفتر  در  ثبت  با  مالکیت  ثبوت  بحث  که  دارد  آن  اساسا    بر  که  است  نظریۀ    موضوعی  از 

 الذکر شورای نگهبان خروج موضوعی دارد. اخیر
 قانون احکام دائمی توسعه  62 ۀ. تحلیل ماد3-2-2

این قانون   62رسید. مادۀ    های توسعۀ کشور به تصویب، قانون احکام دائمی برنامه95در سال  
 مطابق نظریۀ مورد اشاره شورای نگهبان بود؛ در این ماده مقنن به دو نکته اشاره داشته است:  دقیقا  

  سند رسمی باشد؛   موجببه، کلیۀ نقل و انتقالات قراردادی املاک برای قابلیت استناد باید  اولا  
 استناد را دارند.  قابلاست خاصیت سند رسمی  اسناد عادی که اعتبارشان نزد دادگاه تصدیق شده    ، ثانیا  

ناظر به »لزوم   برای تحلیل مادۀ مذکور ابتدا باید به این پرسش پاسخ داده شود که آیا این مقرره صرفا  
رسمیت معاملات غیر منقول« است یا به »ثبت معاملات در دفتر ثبت املاک« نیز اشاره دارد؟ اگر این 

د  باشد  اول  مورد  به  ناظر  م ماده  ثبت   48مادۀ  قابل ر  به  را  آن  دایرۀ شمول  اگر  اما  قرار خواهد گرفت 
 نیز سرایت خواهد کرد.  22به مادۀ    قانون احکام دائمی   62اثر مادۀ    گاه   ، آن معاملات نیز گسترش یابد

نظرانی که به تفسیر آن  استناد« در مقررۀ مذکور باعث شده است صاحبقابلکاربرد لفظ »غیر
:  1398  طباطبائی حصاری، )   مقرره را ناظر بر ثبت معاملات غیرمنقول نیز بداننداند، این  پرداخته

قانون احکام    62دنان مذکور اثر مادۀ  زعم حقوقبه  .(48:  1397  ؛ اسلامی و دیگران، 202-205
که در حالی  .(205:  1398  طباطبائی حصاری، )  کندقانون ثبت نیز سرایت می  22دائمی به مادۀ  

رسمیت برای قابلیت استناد قرارداد انتقال سخن گفته است، در کشورهای مبدع    مقررۀ مذکور از لزوم 
فرانسه این اثر  1955ژانویه  4قانون  30 ۀاثر »قابلیت استناد« همچون فرانسه، بر اساس بند اول ماد

به ثبت در دفتر املاک اختصاص دارد نه تنظیم سند رسمی. علاوه بر این حتی اگر در حقوق فرانسه  
اعطا میاثر   تنظیم سند رسمی  به  استناد  بازقابلیت  تفسیری در    شد،  ارائۀ چنین  برای  توجیهی  هم 

آورد و بر اساس  قرارداد انتقال تنها سبب تملیک را فراهم می،  حقوق ایران نبود؛ زیرا در حقوق ایران
نظام    که  ایپذیرد؛ نکتهت املاک صورت میقانون ثبت، اثر انتقالی تنها با ثبت در دفتر ثب  22مادۀ  
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 ثبت املاک ایران را از نظام فرانسه متمایز نموده است.  
ناظر به اثر انتقالی مالکیت با ثبت در    62رفته در مادۀ  کارهبر این اساس مفهوم قابلیت استناد ب 

ر املاک است و دفتر املاک نبوده و حتی با تصویب این مقرره نیز اثر انتقال مالکیت همچنان با دفت
طباطبایی و سادات اخوی،  )  که در دفتر املاک به ثبت نرسد، اثری در انتقال ندارد قرارداد مبنا تا زمانی

می   .(199:  1398 نشان  استنباط  مادۀ  این  مفاد  مفهوم    62دهد  اسناد رسمی حاوی  اثر  به  نسبت 
انون ثبت اسناد و املاک این ق  70قانون مدنی و مادۀ    1305باشد. چراکه بر اساس مادۀ  جدیدی نمی

 اثر برای اسناد رسمی وجود داشته است. 
اسناد عادی تصدیق شدۀ نزد محاکم دادگستری نیز درخصوص    در کنار این موضوع مقررۀ فوق

اثر قابلیت استناد را مطرح نموده است. این مفهوم با توجه به ساختار نظام ثبت املاک ایران بر مبنای 
 یابد: ر دو بخش نمود می قانون ثبت د 22مادۀ 

به اسناد عادی برای تغییر اطلاعات    48  ۀبر اساس ماد  ترپیشدر ارتباط با ادارات ثبت که    اولا  
؛ لیکن زین پس با اعطای اثر قابلیت استناد به این اسناد، انتقالات  نهادنددفتر ثبت املاک وقعی نمی

  سببی معتبر برای ثبت در دفتر ثبت املاک به رسمیت   عنوانبهرا نیز  ها  عادی تصدیق شده توسط دادگاه
 شناسند. می 

برای مثال شخص الف ملکی   خر.ؤ در ارتباط با انتقالات با سند عادی مقدم و سند رسمی م  ثانیا  
خر آن را به ؤسند رسمی م  موجببهسند عادی مقدم به ب انتقال داده است و پس از آن    موجبهبرا  

کند. در حد فاصل زمانی میان انتقال رسمی به ج تا ثبت در دفتر ثبت املاک که از چند  می  ج منتقل 
یش را  حکم دادگاه مفاد سند عادی خو  موجببهانجامد، اگر ب بتواند  می  روز تا چند هفته به طول

قرار دهد و سپس تقاضایی مبنی بر ثبت انتقال مالکیت در دفتر ثبت املاک قضایی  مورد تصدیق مقام  
 استناد است و ارجحیت پیدا قابلسند عادی ب در برابر سند رسمی ج    را به اداره ثبت تحویل دهد، 

و سند مالکیت هم    شودمی   آن مالکیت الف در دفتر ثبت املاک به نام ب تغییر داده  تبعبهکند و  می 
شود؛ لیکن اگر سند مالکیت ج صادر شده باشد و ب پس از آن متقاضی ثبت می  به نام ب صادر

قانون ثبت، مالک   22قانون احکام دائمی جاری نیست بلکه مادۀ    62  ۀدیگر مفاد ماد  ، مالکیت گردد
ه عین یا قیمت  گونه ادعایی نسبت بشخص ب هیچ  24داند و مستفاد از مفهوم مادۀ  را شخص ج می

 تواند مطرح سازد. ملک علیه ج نمی
که در مقررۀ مذکور عنوان شده است   همان طورشایان ذکر است که اثربخشی به اسناد عادی،  

صلاحیتی در این قضایی  و شبهقضایی  تنها در صلاحیت محاکم عمومی قرار داشته و سایر مراجع  
ی دارد، مورد پذیرش برخی  خوانهمبار این اسناد نیز  امر ندارند. این تفسیر که با موضع استثنائی اعت
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 .(113: 1399 ، دریائی و کربلائی آقازاده) ان نیز واقع شده استدانحقوق
 ه نتیج

 در حوزۀ نقش نظام ثبت املاک در وقوع انتقالات قراردادی و تحقق وضعیت مالکیت، معمولا  
پیروی می   های ثبت املاک از دو اثر »ایجاد مالکیت« یا »قابلیتنظام  کنند. این استناد مالکیت« 

 گرایی یا انحصارگرایی مالکیت دارد:موضوع بر اساس مطالعات این پژوهش ارتباط مستقیم با اطلاق
دارند.    تأکید  بر اختیارات مالک در چگونگی تصرف و انتقال مالکیت  اساسا    ، گرا های اطلاقنظام 

گردد و اثر ثبت را تنها به قابلیت  موضوعی که مانع از اعطای اثر ایجاد حق با ثبت در دفتر املاک می
می معطوف  حق  است.استناد  رویکرد  این  پیرو  فرانسه  حقوق  انحصارگرا نظام   سازد.    تأکید  های 

ماویژه  بیشتر  هرچه  پشتیبانی  برای  دلیل  همین  به  دارند.  مالکیت  امنیت  بر  را ای  مالکیت  لکیت، 
گردد. سوئیس  دانند که با ثبت در دفتر املاک به متقاضی آن اعطا میموهبتی از جانب حاکمیت می

 باشند. و انگلستان از پیروان این رویکرد می
یت از حقوق فرانسه و فقه امامیه یک  تبعبه در حقوق ایران نظام مالکیت مندرج در قانون مدنی  

اطلاق ایننظام  با  ثبت    گراست.  قانون  غیرمنقول،  اموال  حوزۀ  در  سمت    1310حال  به  را  آن 
، ثبوت مالکیت  1310با تصویب مقررات ثبت اسناد و املاک در سال    انحصارگرایی پیش برده است.

دو نوآوری بود که نظام ثبت    عنوانبهبا ثبت در دفتر ثبت املاک و تشریفاتی نمودن انتقال املاک  
 ی ایجاد نمود.  املاک در حقوق مالکیت سنت

قانون احکام   62  ۀهای این مطالعه حاکی از آن است که نظریۀ مشورتی شورای نگهبان و ماد بررسی 
بلکه تنها به آن   سبب موجد مالکیت را هدف قرار نداده است؛   عنوان به دائمی توسعه، اعتبار دفتر املاک  

تشریفاتی نمودن انتقال املاک در   های نظام ثبت املاک اشاره داشته است که مبتنی بر بخش از نوآوری 
با پذیرش اعتبار اسناد عادی تصدیق   گذار قانون باشد. این موضع را  قانون ثبت می   48مادۀ  چهارچوب  

دادگاه  به شده در  این حال  با  اسناد رسمی آنکه    واسطۀ ها نسخ نموده است؛  تنها مفاد  این  از  پیش  تا 
موجبی معتبر برای   عنوانبه ها نیز  و اکنون اسناد عادی مورد تصدیق دادگاه   شد ثبت محسوب می قابل 

واسطۀ اطلاع ها و ادارات ثبت به شود، لزوم ارتباط میان دادگاه ثبت انتقال در دفتر املاک محسوب می 
 ناپدیر است.رسانی نسبت به ادارات ثبت جهت تغییر دفاتر ثبت املاک امری اجتناب 

من جمله  ،  ه طرح الزام به ثبت رسمی معاملات غیر منقول حاوی مقرراتیدر این خصوص اگرچ 
مراجع   یثبت مفاد آرا درخصوص    و سازمان ثبتقضایی  لزوم ارتباط میان مراجع  درخصوص    8مادۀ  

نیازمند وضع    باشد، می   ، مذکور ارتباط  این  برقراری  چگونگی  صدور های  نامهآیینلیکن  و  خاص 
 شود:در این راستا پیشنهاد می است. صلاح ذیی از جانب مقامات هایها و دستورالعملبخشنامه
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مراجع  زیرساخت (  الف میان  ارتباطی  سیستم  تعبیۀ  برای  لازم  ثبت  قضایی  های  سازمان  و 
مراجع  گونهبه کاری  تمامی ساعات  در  که  تعبیه شود  همواره قضایی  ای  ارتباط  این  ثبت  ادارات  و 
 صورت برخط برقرار باشد. به

قوواسطبه(  ب ریاست  جانب  از  بخشنامه  ابلاغ  اشخاص  مالکیت  تثبیت  در  زمان  اهمیت    ۀ ۀ 
مربوطه در سیستم سازمان ثبت و    یبه ثبت الکترونیک آرا قضایی  قضائیه مبنی بر الزام کلیۀ مراجع  

 ناپذیر است. حق به مراجعه حضوری به مراجع ثبتی امری اجتنابممنوعیت احالۀ ذی
تکلیفی جدید بر ادارات   عنوانبهدر دفتر ثبت املاک  قضایی  جع  مرا   یچگونگی ثبت مفاد آرا (  ج

از    62نامۀ اجرایی مادۀ  این راستا وضع آیین   در  ین ثبت است.مأمورثبت نیازمند اقدامات توجیهی  
ها از جانب ریاست سازمان ثبت اسناد و املاک،  ها و بخشنامهجانب رئیس قوه و ابلاغ دستورالعمل

 . سازد، مورد توصیه استین ماده را تسهیل میاجرای اآنکه  واسطۀبه
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چاپ اول، قم:مؤسسه دائرة    ،8جلد  فارسی(،  )   هم السلامیت علیمجله فقه اهل ببی تا(،  )  جمعی از مؤلفان ▪
 هم السلام.یت علیالمعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل ب

 ، چاپ سوم، تهران: گنج دانش. ثبت املاک در ایران(، 1391) حقیقت،علی ▪

،  مجله حقوق دادگستری«،  ک قانون ثبت اسناد و املا  22گر از مادۀ  ی د  یلی(، »تحل 1389)  عبدالله  خدابخشی، ▪
 .71، شمارۀ 74دورۀ 

(، »ارزیابی »طرح الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول« با رویکرد  1400)  خداداد، جنت و منصور امینی ▪
یه پژوهش  تطبیقی«،  شمارۀ یک.  ، دورۀ یک،حقوق ثبتهای نشر

مرجع صالح و نحوۀ رسیدگی به شکایت از دستور اجرای »   (،1399)  دریائی، رضا و مصطفی کربلائی آقازاده ▪
 . 109، شمارۀ 84، دورۀ مجله حقوقی دادگستری«، الاجرا و عملیات اجرایی ثبتاسناد لازم 

 .91، شمارۀ کانونبدون تنظیم سند رسمی«،  (، »فروش مال غیرمنقول 1388) مهدی شهیدی، ▪

اسناد و املاک(،  1389)  غلامرضا  شهری، ▪ ثبت  دانشگاهیحقوق  تهران: جهاد  یکم،  و  واحد  )  ، چاپ سی 
 علامه طباطبائی(. 

 جلد اول، چاپ چهاردهم، تهران: میزان.  ،دوره مقدماتی حقوق مدنی(، 1391) سیدحسین صفائی، ▪

تحلیل اعتبار مطلق اسناد رسمی در پرتو قانون  »(،  1398)  دات اخویمحسن ساطباطبایی، سیدمرتضی و سید ▪
 .108، شمارۀ 83، دورۀ مجله حقوقی دادگستریعه«، های توس احکام دائمی برنامه

حصاری، ▪ حقوق(،  1386)  نسرین  طباطبائی  احقاق  و  غیرمنقول  اموال  مالکیت  تثبیت  در  ثبت  ، جایگاه 
 رشد، تهران: دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران. نامه برای دریافت درجۀ کارشناسی اپایان 
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 شرکت سهامی انتشار.  ، چاپ سوم، تهران:مبانی و آثار نظام ثبت املاک(، 1398) نسرین طباطبائی حصاری، ▪

بر ) بزرگ ثبت املاک معاصرهای  (، »درآمدی بر خانواده 1400) زادهطباطبائی حصاری، نسرین و سروش صفی ▪
 . 94، شمارۀ 29 ،دورۀ فصلنامه تحقیقات حقوقی لان طبقه بندی تطبیقی(«،های ک مبنای مولفه

 .44، شمارۀ کانونقانون ثبت«،  22یا نگاهی تازه به ماده  تجدیدنظر(، »1382) خسرو عباسی داکانی، ▪
برای   نامهپایان   ،انتقال مالکیت در بیع در حقوق ایران و مقایسۀ آن با حقوق فرانسه(،  1377)  محسن  قاسمی، ▪

 دریافت درجۀ کارشناسی ارشد، تهران:دانشکده معارف اسلامی و حقوق دانشگاه امام صادق. 
بیع«،  1382)  قنواتی، جلیل ▪ مالکیت در عقد  انتقال  اول،  های حقوقیاندیشه(، »مطالعۀ تطبیقی زمان  ، دورۀ 

 شمارۀ پنجم.

،  جله دانشکده حقوق و علوم سیاسیم(، »سیاست قضایی و دفاتر اسناد رسمی«،  1384)  ناصرامیر  کاتوزیان، ▪
 .68شماره 

 ، چاپ سی و نهم، تهران: میزان. اموال و مالکیت (،1392) ناصرامیر کاتوزیان، ▪

 جلد اول، چاپ چهاردهم، تهران: شرکت سهامی انتشار.  ،عقود معین (،1395) ناصرامیر کاتوزیان، ▪

پژوهش  ، (، »قانون مدنی یا فقه فارسی: جستاری در منابع و ساختار قانون مدنی ایران«1398) کاظمی، محمود ▪
 ، دورۀ هشتم، شمارۀ بیست و نهم. حقوق خصوصی

مواد  1395)  اکبر  میرزانژاد جویباری، ▪ پیرامون  نظریه جدید   48و    46،47،  22(، »درنگی  بهانه  به  ثبت  قانون 
 .14، شمارۀ 5دورۀ  ،یأفصلنامه ر  شورای نگهبان«،

 . مرکز نشر علوم اسلامی ،جلد اول، چاپ دوازدهم، تهران: قواعد فقه(، 1382) سیدمصطفی محقق داماد، ▪

نامه برای دریافت درجۀ ذکتری، تهران: دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی ، پایاناماره تصرف (،  1378)  رضا  ولویون، ▪
 دانشگاه تهران. 

ایران«،  1399)  سعیدهاشمی، سید ▪ بر نظام حقوقی  آن  به  الحاق  تأثیر  و  آپوستیل  مجله حقوقی  (، »کنوانسیون 
 .112، شمارۀ 84، دورۀ دادگستری

سید  ▪ نشست   (،1399)  سعیدهاشمی،  معاملات   هایسلسله  رسمی  ثبت  به  الزام  طرح  نقد  و  بررسی 
 ، تهران: پژوهشگاه قوۀ قضائیهغیرمنقول

محرابی   سعید،سید  هاشمی، ▪ بکشلو علیرضا  رضا  و  رسمی   (، 1399)  زاده  ثبت  به  الزام  طرح  نقد  و  بررسی 
 . ، ویراست دوم، تهران: پژوهشگاه قوۀ قضائیهمعاملات غیرمنقول
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