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پاسخ به این سؤالات، در ادبیات حقوقی ایران سه 
که در ادامه خواهد آمد. نظر وجود دارد 

رویکرد موجد حق
فــرایــنــد ثبت  بــه  مطابق دیــدگــاه مــوجــد حــق 
اراده  وجود  غیرمنقول،  اموال  به  مربوط  معامات 
قــرارداد  اعتبار  ــرای  ب به تنهایی،  طرفین  مشترک 
شرط  قـــرارداد،  ثبت  اســاس،  این  بر  نیست.  کافی 
آن  نشدن  ثبت  و  اســت  ــرارداد  ــ ق اعتبار  و  صحت 

مازمه با بی اعتباری قرارداد دارد.
در خــصــوص مــبــانــی حــقــوقــی ایـــن رویــکــرد 
ک،  گــفــت تــخــطــی از ثــبــت انــتــقــال امـــا مـــی تـــوان 
خطر  معرض  در  را  ثالث  اشخاص  حقوق  می تواند 
که با علم به این موضوع، اقدام به  قرار دهد و کسی 
آن می کند، خود بیش از همه سزاوار تبعات چنین 
خطری است. انعقاد قراردادهای مربوط به اموال 
غیرمنقول در اسناد عادی، امنیت قراردادی سایر 
شهروندان را به مخاطره می اندازد، ضریب صحت 
ح اختافات  قرارداد را پایین می آورد و احتمال طر
عــوارض  ایــن  همه  که  می دهد  افــزایــش  را  قضایی 
کاهش شاخص رفاه و تحمیل هزینه های  موجب 
پیوستگی  تــجــربــی،  مطالعات  اســـت.  اجتماعی 
اموال  مالکیت  ثبت  سیستم  میان  را  چشمگیری 

غیرمنقول و رشد اقتصادی نشان می دهد.
به نظر می رسد مواد ۲۲،47 و 48 قانون ثبت 
به ثبت معامات  رویکرد موجد حق  ایران، مولود 
که  مربوط به اموال غیرمنقول است؛ به این معنی 
با تنظیم سند رسمی، حق مالکیت ایجاد می شود 
شد.  نخواهد  واقــع  مالکیت  انتقال  آن،  ــدون  ب و 
ذیل  تفسیری  توجیه های  و  رویکرد  این  واقع،  در 

برای سوق دادن قانون به  کوششی  این مقررات، 
سمت عدالت است.

ک مصوب  امــا و  ثبت  اسناد  قانون  مــاده ۲۲ 
مالک  تنها  می کند  تکلیف  دولت  بر   1310/1۲/۲6
ح این ماده استدلال  رسمی را مالک بداند. در شر
شده است: اینکه دولت، مالکیت مبتنی بر رابطه 
اولی  به طریق   به رسمیت نمی شناسد،  را  طرفین 
به رسمیت  را  آن  نیز  و حقیقی دیگر  افــراد حقوقی 
نخواهند شناخت؛ زیرا این شناسایی مستلزم آن 
کرده و خواستار  که به دولت )دادگاه( مراجعه  است 
نص  و  منطق  بر  بنا  درحالی که  شوند؛  شناسایی 

ماده ۲۲ مذکور، این امر برای دولت ممنوع است.

رویکرد مُثبِت حق
نوعی  فقط  ثبتی  سند  دیدگاه،  این  اساس  بر 
سند رسمی است و یکی از ادله اثبات دعوا است. 
کذب پذیر است  این دلیل اثبات دعوا نیز صدق و 
به جهت  بی اثر شدن  یا  آن  اثبات خاف  امکان  و 
سند  تنظیم  از  غیر  طریقی  به  آن،  موضوع  انتقال 

رسمی متصور است.
ــای  ــراردادهـ ــر اســـاس ایـــن دیـــدگـــاه، ثــبــت قـ ب
مربوط به اموال غیرمنقول، فقط مسئله ای شکلی 
طرفین  آزاد  اراده  و  ماهیت  حوزه  به  نباید  و  است 
دائمی  احــکــام  قــانــون   6۲ ــاده  م آورد.  وارد  خللی 
کشور در پرتو این نظریه، قابل  برنامه های توسعه 
 تحلیل است. اهم مبانی این دیدگاه رامی توان به 

کرد: ح زیر خاصه  شر
عقود  بــودن  رضایی  اصــل،  اســامــی،  فقه  در 
ع و  اســـت. اصــل آزادی قــــراردادی مــوردنــظــر شـــار
قاعده »العقود تابعه للقصود« اعتبار عقد و مفاد آن 
را به قصد و رضا منتسب می کند. اعتبار آن، ناشی 
از قصد مشترک طرفین دانسته می شود و افزودن 
ــای  اراده ه گرفتن  نادیده  یا  قاعده  این  به  قیدی 
ع  شر بیّن  خاف  و  بــوده  مهم  این  نقض  طرفین، 
دانستن  بی اعتبار  بــرای  مبنایی  ایــن رو،  از  اســت. 
متصور  غیرمنقول  امـــوال  بــه  راجــع  عــادی  اســنــاد 

نیست.
نظریه  به  زیــادی  شباهت  حق  مُثبِت  رویکرد 
کشورها  »شرط انتقال« در نظام های ثبتی برخی از 
ایجاب  بــا  معامله،  رویــکــرد،  ایــن  ــاس  اس بــر  دارد، 
از  بعد  مالکیت  انتقال  امــا  می شود؛  واقــع  قبول  و 
ثبتی  نظام  این  در  می شود.  محقق  معامله  ثبت 
فقط  ثبت نشده،  حقوقیِ  عمل  که  می شود  فرض 

از دو عبارت  و  اســت  کــرده  کید  تأ را  ایــن حکم  بــار 
اســـنـــاد رســمــی«  و »در دفـــاتـــر  رســـمـــی«  »بـــه طـــور 

کرده است. استفاده 
کـــه بـــر اســـاس  ـــادی  ــر عـــبـــارت »مــگــر اســـن ــ گ ا
از  اســـت«  شــرعــی  اعتبار  دارای  دادگـــاه  تشخیص 
ماده  دوم  حکم  شــود،  حــذف  مــاده  دوم  قسمت 
که در خصوص  به این صورت است: اسناد عادی 
تنظیم شوند،  اموال غیرمنقول  به  راجع  معامات 
ــوده،  ب اســتــنــاد  غیرقابل  ثــالــث  اشــخــاص  بــرابــر  در 
مقنن  ندارند.  را  رسمی  اسناد  با  معارضه  قابلیت 
مقرر  و  اســت  اصــل  یــک  بــیــان  مــقــام  در  اینجا  در 
که اسناد عادی در مقابل  می کند اصل بر این است 
دارندگان اسناد رسمی اشخاص ثالث قابل استناد 

نبوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمی را ندارند.
حکم  سومین  در  ــاده  مـ ایــن  در  ــذار  ــون گ ــان ق
مــی دارد:  مقرر  و  می کند  بیان  را  استثنا  یک  خــود 
که بر اساس تشخیص دادگاه دارای  »اسناد عادی 
اعتبار شرعی است، در مقابل اشخاص ثالث قابل 
را  عــادی  اسناد  با  معارضه  قابلیت  و  بــوده  استناد 
که اسناد عادی بر  دارند«؛ به عبارت دیگر در صورتی  
اساس تشخیص دادگاه دارای اعتبار شرعی باشند 
به صورت استثنا قابلیت استناد و معارضه با اسناد 
رسمی را دارند؛ بنابراین قانون گذار در این ماده دو 

اصل و یک استثنا را بیان می کند.

ضمانت اجرای معاملات با اسناد عادی
برای تعیین ضمانت اجرای معامات با اسناد 
حقوق  حــوزه  دو  در  را  مــوضــوع  ایــن  باید  عـــادی، 
گانه تحلیل  قراردادها و حقوق مالکیت به طور جدا

کرد.

حقوق قراردادها
ح در حقوق قراردادها  مهم ترین سؤالات مطر
ــاره اســنــاد رســمــی و عـــادی ایــن اســـت: عمل  ــ درب
تنظیم  رســمــی  سند  بــه مــوجــب  بــایــد  کــه  حقوقی 
آیا عمل حقوقی  شود، تشریفاتی است یا رضایی؟ 
می شود  غیرمنقول  ــوال  امـ مالکیت  بــه  منجر  کــه 
شرط  رســمــی  سند  تنظیم  ــا  آی اســـت؟  تشریفاتی 
ج در آن است؟ آیا عدم  صحت عمل حقوقی مندر
حقوقی  عمل  بطان  موجب  رسمی  سند  تنظیم 
یا  آن،  بــودن  استناد  غیرقابل  موجب  یا  می شود 
ثبوت  مرحله  در  تأثیری  هیچ  تشریفات  این  اینکه 
برای  اســت؟  اثبات  مرحله  به  ناظر  فقط  و  ــدارد  ن

  در فــقــه اســـامـــی، اصــــل، رضــایــی 
قراردادی  آزادی  اصل  است.  عقود  بودن 
تابعه  »العقود  قاعده  و  ع  شار موردنظر 
به  را  آن  مــفــاد  و  عقد  اعــتــبــار  للقصود« 
آن،  اعتبار  می کند.  منتسب  رضا  و  قصد 
دانسته  طرفین  مشترک  قصد  از  ناشی 
قاعده  این  به  قیدی  افــزودن  و  می شود 
یا نادیده گرفتن اراده های طرفین، نقض 
ع است.  این مهم بوده و خاف بیّن شر
از این رو، مبنایی برای بی اعتبار دانستن 
امــوال غیرمنقول  راجــع به  اسناد عــادی 

متصور نیست.  


