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Abstract 
The value of consideration in the sale contract has been influenced by the 

social, economic changes and time and place and the teachings of the 
scholars in jurisprudence and Iranian law has a significant role in 
determining the meaning of the ownership. Ownership has no religious fact, 
but is a customary notion so we should refer to custom of time and place for 
its meaning at any time and in any place. However, the American and 
English legislators’ approach toward the ownership of objects are various. 
From the jurisprudence and domestic law’s viewpoint, things may have little 
and rare benefit, but this cannot be considered as a permission to make a sale 
contract in usual circumstances. While, according to the western legislator, 
such a thing can be regarded as valid in concluding the sale contract. Iranian 
law and jurisprudence are adherents of transmission of the ownership in all 
kinds of sales at the time of its conclusion. But, nowadays, this way cannot 
meet the requirements of the society and the application of legal mechanisms 
such as retention of the interest clause, time and sharing possession that exist 
in the American and English legal systems, with considering all the 
dimensions, is an issue that can be reinvestigated. The present study, through 
use of a descriptive-analytic method, presents a new reading of the 
ownability and ownership in the laws of Iran, England and US the result of 
which is that the Iranian legal system has to update its legal mechanisms to 
guarantee the rights of the parties. The findings show that ownership is one 
of the conditions for the validity of the sale, and custom is the criterion for 
the main and shared indicator in jurisprudence and Iranian law and the 
western legal system in determining ownership. 
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کاامامیه، حقو ظر فقهز من ا بازپژوهی شرط مالیت و ملکیت عوضین در بیع گلستان و آمری  ق ایران، ان
 1پرویز باقری 

 2کاررضاحسین گندم
 3نسبعبدالجبار زرگوش

 چكيده 
 اقتصادی زمان بوده و گونی اجتماعی وین در عقد بیع تابع گونه ضارزش عو

ء حقوق ایران در تعیین مالکیت اشیافقه و در  ات زمان و مکان و سیره عقلایمقتض
 مالیت، حقیقت شرعیه و متشرعه ندارد بلکه مفهومی عرفی است، دارد.نقش بسزایی 

. ردلذا در هر زمان و مکان برای فهم معنای آن باید به عرف زمان و مکان مراجعه ک
ع در عین حال رویکرد قانونگذار آمریکایی و انگلیسی نسبت به مالکیت اشیاء متنو

 قلیل باشد ور حقوق داخلی ممکن است چیزی دارای منفعت ناد منظر فقه و از است.
 .ارزش اقتصادی در شرایط طبیعی مجوزی برای بیع محسوب نگردد اما این منفعت و

ر دمی تواند مجوز بیع محسوب گردد. چیزی ن حال آنکه از منظر قانونگذار غربی چنی
 حین عین حال فقه امامیه و حقوق ایران قائل به انتقال مالکیت در تمام اقسام مبیع

 در دنیای کنونی چنین رویکرد اتخاذی پاسخگوی نیازهای مبتلااما وقوع عقد است. 
 وبیع  به جامعه نبوده وکاربست نهادهای حقوقی همچون شرط حفظ مالکیت در

اشتراکی که درحقوق سایرکشورها همچون انگلیس وآمریکا متداول  مالکیت زمانی و
پژوهش حاضر به روش  لحاظ تمامی جوانب امری قابل بازپژوهی است. است با

ریکا ملکیت را درحقوق ایران، انگلیس و آم توصیفی تحلیلی، خوانشی جدید از مالیت و
 وزآمدرایران و مبانی فقهی آن ناگزیر از  بر آمد آن این است که حقوق ارائه نموده و

 کهیافته ها نشان می دهد. تبایعین در عقد استممین حقوق ضساختن مکانیسم های ت
مالیت از شروط صحت بیع است و عرف ملاک و ضابطه اصلی و مشترک فقه و 

 .حقوق ایران و نظام حقوقی غربی در تشخیص مالیت است
 

 .حقوق ایران، فقه امامیه، حقوق انگلستان و آمریکامالیت، ملکیت ،  :یدیواژگان کل

                                 
  p.bagheri@ilam.ac.ir؛مسئول()نویسندهایلامانسانی،دانشگاهوعلوماجتماعی،دانشکده ادبیاتاستادیارگروه علوم .1

 .دانشگاه قمدانشکده حقوق، دانشیار گروه حقوق خصوصی،   .2

 دانشگاه ایلام.دانشکده الهیات و معارف اسلامی،  ،دانشیار گروه فقه و حقوق . 3

  16/07/99پذیرش اریخت  -   09/07/98  ریافتدتاریخ
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 مقدمهمقدمه

مالیت و ملکیت دو مفهوم قابل باز پژوهی تطبیقی در فقه، نظام حقوقی ایران، آمریکا و 

انگلستان است. از منظر فقه و حقوق ایران ماده اجتماع، اموال و املاکی می باشد که در 

جناس تجارتی و لباس و ... که دارای مالیت و اختیار مردم است، مانند منزل، کالا و ا

ملکیت می باشند و ماده ارتفاع این دو، در چیزهایی است که از نظر خست و پستی، به آن 

در ها اهمیت داده نمی شود و از لحاظ اقتصادی و مالی بر روی آن ها حسابی نمی شود. 

مطلق و بدون قید و  یحقوق آمریکا مالکان املاک زمانی نسبت به ملک یکدیگر مالکیت

شرط دارند که به موجب آن شخص تمام حقوق مالکانه را دارا باشد و بتواند مالک منفعت 

 :Bowen, David A., 2016. )زمانی معین شود ی ملک یا حق انتفاع از آن برای دوره

 ،ممکن است قرارداد مالکیت زمانی 1بر اساس قانون حقوق املاک انگلستاناز طرفی  (458

حق مالکیت  ،انتفاع ، حقق مالکانه متعددی چون مالکیت مطلق و بدون قید و شرطحقو

از  یدرمدت معین و به طور مطلق و غیره را در بر گرفته و مشارکت اشخاص در حد یک

در بیان ضرورت و اهمیت پژوهش پیش رو می  (.Smith, 2014: 26)این حقوق تجسم یابد

 مانعی برای تبیین شرایط و ت تا پاسخ جامع ودر پی آن اس توان گفت که، این پژوهش

در این باب  مثمن)بها وکالا( به ویژه با رویکرد تطبیقی پیداکرده، و ویژگیهای مالی ثمن و

برای اقدامات جامعه ی مسلمانان که مسایل دینی برای آنها در اولویت ویژه ای می باشد، 

به موضوعی پرداخته می شودکه  اقتصادی نظراجتماعی و شرایط مناسبی فراهم نماید. از

درعین  .معامله می کنند و آن روبرو هستند یکی از مسایلی است که روزانه مردم مسلمان با

حال الهام از قوانین سایر کشورها همچون انگلستان وآمریکا و تطبیق آن با قوانین داخلی 

افا آن که فقهی معاملات را قابل حل گرداند. مض - می تواند برخی گره های حقوقی

                                 
1  The law of property Act, 1925. 
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 
پژوهش خاضر نه تنها از جنبه نظری و بنیادی دارای اهمیت است، بلکه از جنبه ی عملی 

وکاربردی نیز به نوآوری می انجامد و می تواند پاسخی به برخی از ابهام های معاملاتی در 

تحقیق حاضر به مفهوم شناسی مالیت و ملکیت در فقه، حقوق ایران، مبحث اول  بازار باشد.

کا و انگلستان پرداخته و سپس در مبحث دوم رابطه ی مالیت و ملکیت در شکل آمری

تطبیقی را متعرض می گردد. مبحث پایانی که به تفصیل مورد مداقه قرار گرفته است شرط 

مالیت و ملکیت عوضین در عقد بیع از منظر تطبیقی و یافتن نقاط مشترک و اختلافی میان 

 نی و غربی در خصوص موضوع است.دیدگاه  فقهاوحقوق دانان ایرا

 

 مفهوم شناسی ماليت وملكيت در فقه، حقوق ایران و انگلستان. . 11

 معنای لغوی مال .1-1

مال اجوف واوی)مول( است ، به معنای دارایی و هر چیزی است که ملک انسان بوده 

ارت ( برخی از لغت دانان گفته اند: مال عب703:  1414وآن را مالک شود)واسطی زبیدی، 

است از هر چیزی که انسان مالک و صاحب آن می شود. لفظ مال، از فعل ماضی میل که 

( 61(.ماده )783:  1412به معنای خواستن بوده و جمع آن اموال است )راغب اصفهانی، 

مال را به انواعی تقسیم وآن را معادل کالا فرض نموده 1قانون فروش کالای انگلستان

 ((http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1979/54, available at 14/07/2019است.

 مفهوم ماليت وملكيت از نظر فقها. 2-1

مالیت در سخنان فقها،تحت عناوین مختلفی آمده است؛برخی از فقها تعبیر مالیت را در 

(وبعضی دیگر 339: 1424؛ نائینی،110: 1434،2نصاری،شرایط عوضین به کار برده اند)ا

؛ نجفی،بی تا 23: 1413؛جبعی عاملی،21: 1418تعبیر به ملکیت کرده اند) علامه حلی،

( اختلاف دوتعبیر)مالیت وملکیت(بر می گردد به اعتباری بودن  حیثیت مال که به 343:

های مختلف تفاوت پیدا می اعتبارعقلا وابسته است گاهی این اعتبار در مکانها و زمان 

کند.و در هرصورت ارزش مبادلاتی داشتن عوضین جامع بین تعبیر مالیت وملکیت است. 

                                 
1 Sale of Goods Act 1979 
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 
صاحب  جواهر،از اصطلاح مملوک بودن استفاده نموده بعضی از قید مالیت استفاده نموده 

 (.12: 1378اند)خوانساری،

، تابع قدارمنظر مرتبه و امام خمینی ملاک مالیت شیء را هم از نظر اصل وجود هم از 

زی که ن چیعرضه وتقاضا می داند، خصوصیت غرض عقلایی درنظر گرفته اند. به نظر ایشا

 ن آن یکبرد مطلقاً منفعتی نداشته باشد اگر در خرید و نگهداری آن یا خرید و از بین

مایل جب تغرض سیاسی یا غیرسیاسی یا غیر آن از اغراضی عقلایی وجود دشته باشد، مو

ی یء مشمردم به تحصیل آن می شود، و همین تقاضا منشأ به وجود آمدن مالیت درآن 

خاطر  ، بهگردد. بنابراین اگر غرض دولتی به خرید چیزی که منفعت ندارد تعلق بگیرد

عقلا  نظر غرض سیاسی که متوجه آن است، بازاری برای آن کالا به وجود می آید که از

بنابراین  ی اینکه خرید برای چه هدفی صورت می گیرد،ارزشمند می شود، بدون ملاحظه 

بین  ی آن ازبرا به مجرد ایجاد تقاضا، شیء عنوان مالیت پیدا می کند همچنانکه اگر تقاضا

راوانی فابع برود، مالیت آن به طورکلی از بین می رود، همانطور که مراتب مالیت هم ت

صوده محلله آن شیء به اعتبار منافع مق(.مالیت 246: 1415عرضه و تقاضا است)امام خمینی،

عقلا  ( یعنی باید عوضین دارای منفعت مقصوده مورد توجه9: 1، 1434است)انصاری،

ز حلال  نیباشد، منظور مالیت عرفی است؛ و آن منفعت مقصوده مورد توجه عقلا ، شرعاً

 باشد یعنی دارای مالیت شرعی باشد.

مورد قبول ورغبت است. به دلیل آنکه مقصود از مال هرچیزی است که نزد مردم 

نیازهای آنان را در رابطه با گذران زندگی تأمین می کند. اموال شامل اشیای منقول و 

غیرمنقول از قبیل خوراکی، نوشیدنی، پوشیدنی، محل سکونت، وسایل حمل ونقل، اشیای 

و خردمندان  زینتی، اوراق بهادار، اقسام پولها و...می شود. خلاصه آنکه مال نزد عرف

عبارت است از هر چیزی که مردم در تدبیر کارهایشان، در امور زندگی و معیشتشان، 

(ایشان ملاک 15: 1385درحال سلامت و بیماری ...به آن نیاز دارند.)موسوی بجنوردی،

مالیت مال بر یکی از این دو امر می داندکه می گوید : اول اینکه، آن چیز به گونه ای باشد 

ز نیازمندیهای انسان به واسطه ی آن رفع شود، هرچند علف برای تغذیه ی حیوان که یکی ا

یا بنزین برای حرکت ماشین باشد، چه رسد به اینکه خوراکی یا نوشیدنی برای انسان باشد. 
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دوم این که، آن چیز به گونه ای باشد که به واسطه ی آن یکی از این امور مانند اوراق 

و نقره ای حاصل شود یا یکی از این امور در جایی که عوض برای بهادار و پولهای طلایی 

جنس دیگر از این امور در معامله واقع شود؛ لذا از این جهت است که بعضی بیع را به 

مبادله ی مال به مال تعریف کرده اند، و به این معنای دوم مالیت مال از امور اعتباری است؛ 

اری مال می گردد و همچنین مالیتش به واسطه ی مانند اوراق بهادار که به صورت اعتب

: 1385اعتبار شخص دیگری که اعتبار به دست او است از بین می رود.) موسوی بجنوردی،

 (.16و15

ملکیت به معنای ثروت و اقتدار به کار رفته است، که این دو معنا لازم و ملزوم هم می 

نا پیدا نمی کند)راغب باشند؛ زیرا ملکیت بدون ثروت و ثروت بدون ملکیت مع

بحث  در حقوق انگلستان یکی از مفاهیم مهم در از منظر تطبیقی،(.774:  1423اصفهانی،

کالاست. اگرچه در فقه منظور از کالا عین به مثابه مال مادی خارجی و  ، مفهوممالکیت

 وکلی در مشاع است با این حال در نوشتهلذمه شامل عین شخصی، کلی در معین، کلی فی ا

 (56 : 1389برای کالا استفاده می شود.)کاتوزیان،  «مال»ی حقوقی از اصطلاح عامه ها

 2و یا طلب و پول 1قانون فروش کالای انگلستان اموال یا شخصی اند ( 61)مستنبط از ماده 

و یا اموالی که تحت تصرف  3هستند. خود اموال شخصی به دو دسته اموال شخصی ملموس

همچون طلب یا سهام شرکت یا اسناد برواتی تقسیم می  4غیر ملموس اند افراد و

 در حقوق انگلستان به طورکلی کالا به دو قسم معین و .(Clark, 2016: 93شوند)

تقسیم می شوند وکالای معین آن است که در زمان انعقاد قرارداد  ه(آیند درموجود )نامعین

کلی »فقه و حقوق ایران به عنوان معین شده و مورد توافق قرار گرفته و آنچه که در  ،فروش

کالای نامعین در حقوق انگلستان قرار ذیل ذکر شده در  «لذمهکلی فی ا»یا  و «در معین

                                 
1  Personal chattels  

2  Things in action  

3  Things in possession  

4  Things in action 
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 
بخش نامعین کلی از یک  آن،نمی شود بلکه منظور از  1شامل کالای آینده گرفته و

 (Atiyah, 2010:332. )مجموعه معین است

علاقه موجب می  ی مادی که همین ارتباط وملکیت، رابطه ای است میان انسان و اشیا

 او را به سمت تصرف مستمرسوق دهد. گردد تا شخص بر شئ مذکور سلطنت یافته و

 1396ملکیت در اصطلاح فقها به معنای قابلیت تملک به کار رفته  است)جبعی عاملی، 

بت نوع شهید صدر قائل به ارتباط بین منفعت استعمالی و قیمت تبادلی است و رغ (.246:

مردم به شیء را ناشی ازمنفعت آن شئ می داند، همین منفعت را ملاکی برای قیمت کالا 

به نظر برخی اساتید قاعده کلی در حقوق اسلام این  .(198: 1417دانسته است)رک: صدر، 

است که در تمام انواع بیع، انتقال مالکیت از زمان عقد صورت می پذیرد؛ اما در موارد 

ایی که برای صحت عقد، شرط  خاصی مقرر شده است، مالکیت از زمان استثنائی درج

 درحال آن که در حقوق کشورهای غربی و  (.99: 1394تحقق شرط خواهد بود)قبولی،

از شرط  میان شروط تغییر دهنده انتقال مالکیت در عقد بیع، عمدتاً استثنائات قراردادی و از

مالکیت استفاده می شود و فلسفه وجودی آن  تاخیر در انتقال مالکیت و مکانیسم ذخیره

ار و سحفظ منافع بایع و ایجاد تضمین برای طلب وی بابت ثمن معامله درمقابل اع

ورشکستگی مشتری است. شرط تملیک تدریجی نیز دربیع اشیاء ساختنی و به خصوص 

مبیع بر  تعلیق انتقال مالکیت هرجزئی از اجزاء اموال غیر منقول کارساز است و طی آن با

ساخته شدن همان جزء منافع مشتری در مقابل ورشکستگی بایع حفظ گشته و مبیع از 

( حقوق ایران به پیروی از فقه 16:1388) قاسمی، .تعرض طلبکاران وی مصون می ماند

امامیه انعقاد قرار داد بیع را سبب انتقال مالکیت دانسته و تسلیم در انتقال مالکیت نقشی 

( با توجه به مفهوم اعتباری مالکیت و با تحلیل صحیح این مفهوم، 42: 1382ندارد) قنواتی،

این دیدگاه که در عقد بیع مالکیت کالا از زمان انعقاد قرارداد منتقل می شود با هیچ دلیل 

(. در عین حال تصور رابطه ملکیت بین خریدار 60: 1394فنی ومنطقی منافات ندارد)قنواتی،

رای اشکال است و حق عینی که برای خریدار نسبت به مجموع و مبیع کلی در معین دا

                                 
1  Future Goods  
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 
معین بوجود می آید؛ مسلما نه یک حق مالکیت است و نه آثار آن را دارا است 

 (.33: 1398)شهیدی،

 ماليت از نظرحقوقی. 3-1

شته، یعنی ( ق.م یکی از شرایط مورد معامله این است که مالیت دا215مطابق ماده )

تصادی ش اقی باشد، پس منظور از مالیت داشتن این است که مال ارزدارای ارزش اقتصاد

ه ارزش لی کداشته باشد و در بازار تجارت مورد خرید و فروش قرارگیرد. بنابر این ما

رد، قرارگی ستد واقتصادی ندارد و در برابر آن پولی پرداخت نمی شود نمی تواند مورد داد 

یزی که مالیت چ(ق.م معامله نسبت به  348اس ماده)و معامله نسبت به آن باطل است. بر اس

 ندارد باطل است))بیع چیزی که مالیت یا منفعت عقلایی نداردباطل است((.

ون چبه نظر برخی تعریف صاحب مفتاح الکرامة  ازمال مستلزم دور محال است، 

ال ؛ ملمالصاحب مفتاح الکرامه چنین تعریف مال کرده است)) المال ما یبذل بازائه ا

( بر 220: 1419عبارت از چیزی است که در برابر آن مال داده می شود(()حسینی عاملی،

 خت معنیشنا این تعریف اشکال وارد کرده است، زیرا مستلزم دور است ، به این معنی که

ست، اریف کلمه ))مال(( در ابتدای جمله، موکول به شناخت کلمه)) مال (( درجمله تع

ل ( اولمه دوم ))مال(( نیز متفرع برشناخت کلمه ی))مال(درحالی که شناخت این ک

(( )مال)است.چون فرض این است که مفهوم مال شناخته نشده است، در حالی که عنوان 

اختن ر شنمجددا در تعریف همان مال آمده است. بدین جهت شناختن مفهوم مال متفرع ب

: ه شوداین است که گفتمفهوم مال مذکور در جمله ی تعریف است. پس بهترین تعریف 

 (.82-83: 1390مال چیزی است که دارای ارزش اقتصادی باشد) شهیدی،

وجود دو عنصر برای مالیت یا ارزش اقتصادی داشتن یک شئ ضروری است، آن دو 

عنصرعبارتند ازفایده داشتن و محدود بودن وجود یاعرضه آن، چیزی که فایده نداشته باشد 

ت ندارد همچنین هر چیزی که وجود و عرضه آن نامحدود هرگز ارزش اقتصادی و مالی

است، فاقد مالیت است هرچند که فایده بسیاری داشته باشد، مثلا با این که هوا عنصر بسیار 

مفید و ضروری برای زندگی انسان است اما به علت فراوانی و نامحدود بودن آن 
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 
ود مورد معامله قرار گیرد، درطبیعت،ارزش اقتصادی و مالیت ندارد و اگر به صورت موج

 (.83: 1390آن معامله به علت مالیت نداشتن موضوع آن باطل خواهد بود.)شهیدی، 

 برای کالا دونوع ارزش است:

دم ه مریک( ارزش مبادلاتی که عبارت است از اینکه آن کالا به گونه ای باشد ک

 د که بهآی ه وجود میحاضر باشند در برابر آن بهایی بپردازند و این ارزش در صورتی ب

 گونه ای زیاد نباشد که با وجود اینکه نیاز اساسی را تأمین کرده.

 تأمین  ا رادو( ارزش مصرفی که عبارت است از اینکه به طور مستقیم نیازی از نیازه

 کند.

 برخی ازحقوقدانان پنج ویژگی برای مال بیان کرده اند:

ل و ت اختصاص به شخص، قابل نقالف. مال باید قابل اختصاص باشد؛ ب. در صور

دارای نفع -جیست؛انتقال باشد بنابراین سرقفلی که مستقلا قابل نقل و انتقال نیست، مال ن

طلب  واشته باشد؛ه. ارزش ذاتی داشته باشد)مانند کار وکارگر دنفع عقلایی  -باشد؛د

 (.3126: 1378منافع( نه اینکه حاکی از ارزش باشد )جعفری لنگرودی،

آنها  بوطه بهوق مربه دو نوع تقسیم می شود؛ اموال مادی مانند خانه، اتومبیل و حقاموال 

مورد  قانون  سیلهو اموال معنوی، نظیر آثار علمی و هنری و حقوق مربوطه به آنها که به  و

عینیت  ی بهحمایت قرارگرفته است. اموال مادی دارای عینیت خارجی یا گونه ای وابستگ

ن آققی که اموال معنوی فاقد این وضعیت می باشد و پایگاه تح خارجی هست در حالی

رائه ابزار و ی، اعالم ذهن و اندیشه انسانی است هر چند که ممکن است با ابزار مادی و عین

 گردد. امروز اموال معنوی ارقام بسیار بزرگی از اموال را تشکیل می دهد.

سنجیده می شود، و در مالیت یک مفهوم نسبی است و با شرایط و اوضاع خاص 

مفهوم)) مال((عنصر جامعه نهفته است، زیرا وجود ارزش  اقتصادی بدون جامعه بی معنی 

است. دخالت جامعه در مفهوم مالیت، به معنی ارزش دادن به یک شئ بادر نظرگرفتن 

شرایط و اوضاع و احوال و نیازهایی است که ممکن است شئ  بر طرف سازد. بدین جهت 

که جامعه حتما به یک شئ نیازداشته باشد، تا مفهوم مالیت محقق گردد، بلکه  لازم نیست

کافیست که جامعه با لحاظ وجود نیاز دیگری باشد و با در نظر گرفتن شرایط، برای یک 
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 
شئ ارزش بشناسد. ممکن است شیئ در وضع معمولی، مورد نیاز هیچ کس از افراد جامعه 

یاز یک یا چند فرد قرارگیرد. این شیئ دارای مالیت نباشد، ولی در شرایط خاصی مورد ن

خواهد بود، زیرا با لحاظ نیاز انسانی، هرچند که نیاز فرد هم باشد، جامعه برای آن ارزش 

اقتصادی می شناسد و همین امر کافی برای تحقق مالیت است. مثلا هوا در شرایط معمولی 

در اعماق اقیانوس کپسول اکسیژن و در محیط خشکی مالیت ندارد، ولی برای غواصی که 

او تمام شده، دارای ارزش است. حال اگر فرض کنیم غواصی دیگر در آنجا حاضر باشد 

که بتواند به وسیله ی سیلندر مقداری هوا داخل کپسول این غواص کند و این هوا را 

، زیرا بفروشد، نمی توان این معامله را به عنوان فقدان مالیت مورد معامله، باطل دانست

 (.83-84:  1390جامعه برای همین هوا ارزش اقتصادی می شناسد.) شهیدی،

 

 رابطه ملكيت و ماليت در فقه، حقوق ایران، آمریكا و انگلستان .2

بین مالیت و ملکیت عموم و خصوص من وجه است.  ماده افتراق ملک در اشیا و 

 1383ی باشند)محقق حلی، کالاهایی می باشد، این نوع اشیا دارای ملکیت و مالیت نم

او می تواند هرگونه تصرفی در آن داشته باشد،  (ملک خاص فعلی فرد شناخته شده و280:

ولی مال به حساب نمی آیند مانند دانه برنج، که دارای ملکیت است ولی مالیت ندارد چون 

 عقلا برای آن ارزشی قایل نیستند. افتراق مال در مباحات اصلیه است که عبارت از

چیزهایی می باشد که مردم در آن برابرند مثل آب ها، جنگل ها و ... .این نوع از اشیا 

دارای مالیت است که عقلا برای آنها ارزش قایلند، ولی دارای مالک خاصی نمی باشند. 

برخی از فقها، اصل ملکیت در شروط عوضین را به معنای سلطنت آورده اند. در فقه، 

ی می باشد، که شامل اعیان خارجیه و افعال انسان، مانند سلطنت سلطنت دارای دامنه وسیع

-303:  2،ج1412بر حرفه، سلطنت بر نفس، و یا آن چه بر ذمه است، می باشد)خوئی، 

در  .است 1مالکیت زمانی  ،مسالهدر رویکرد تطبیقیقابل بحث از جمله موضوعات  (.302

این  .حین وقوع عقد است ،بیعمتمام اقسام  زمان انتقال مالکیت در ،فقه امامیه و حقوق ایران

                                 
1  Time sharing  
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 
و رنجبری،  بازیان.)سرمتفاوت می باشد ،حقوق انگلستان بر اساس نوع مورد معامله در امر

ایران  قوقدر حقوق انگلستان را میتوان به مالکیت مشاع در ح زمانیمالکیت  (59: 1393

الب مصادیق مالکیت غدر  بالفعلاگر چه تفاوتهایی همچون عدم مالکیت  .شبیه دانست

. توان نادیده گرفتمیدرحقوق ایران را ن زمانی در حقوق انگلستان و وجود آن

(Chapplle, 2018: 16) مالکیت زمانی به دو صورت سند دار و بدون  در حقوق آمریکا

در حقوق  ،از آنجایی که در مالکیت زمانی نوعی حالت اشتراک وجود دارد .سند است

به عبارتی نمونه بارز  .مالکیت زمانی مبتنی بر مالکیت مشترک استآمریکا هر دو قسم 

 1مالکیت مشاع آن یعنی قراردادهای مالکیت زمانی هستند که دو شکل ،مالکیت اشتراکی

( شاید بتوان گفت با  :2002Mann & Robert. )اند دارای اهمیت 2ومالکیت مشترک

وحدت  ،3جمله وحدت زمان زا های مالکیت مشاع درحقوق آمریکاعنایت به ویژگی

ارکان مالکیت  این نوع مالکیت رامی توان با 6و وحدت تصرف5وحدت منفعت ،4مالکیت

.در نگاه عمومی تلقی از مالکیت زمانی در ستدانمشاع در فقه و حقوق ایران قابل مقایسه 

حقوق کشورهایی همچون انگلیس و آمریکا معطوف به گونه ای از مالکیت است که در 

خص در زمانی محدود مالک ملک بوده و با پایان دوره مزبور مالکیتش منتفی و پس آن ش

 از سپری شدن مدتی دوباره به وی باز می گردد.

 

 . شرط ماليت عوضين از نظر فقها3

هریک از عوضین باید مالیت داشته باشند، چون معنای لغوی بیع، تبادل مالی در برابر 

از آن چه فاقد منفعت عقلایی و حلال است، پرهیز  )قید( مالی دیگر است. فقها با این شرط

کرده اند؛ زیرا آن چه منفعت عقلایی ندارد، مثل کرم ها، عرفاً مال تلقی نمی شوند و می 

                                 
1  Joint Tenancy 

2  Tenancy in Common 

3  Unity of Time 

4  Unity of Title 

5  Unity of interest 

6  Unity of Possesion 
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 
توان گفت این ها بی مصرف و بی فایده هستند ،و آنچه که حلال نیست در شرع هم مال 

 ( .9: 4، 1434دانسته نمی شود، مثل شراب و خوک)انصاری، 

کرده  عمومی قراردادها بحث قواعد شرط مالیت داشتن عوضین را در حقوق دانان،

داد وستد نداشته  اگر کالایی در بازار ارزش باید دارای مالیت باشد؛ اند،که موضوع تعهد ،

 ه وفعی نبودمقابل آن حاضر به بذل مال نمی شود به این دلیل که دارای ن باشد،کسی در

 نمی باشد، ردارچنین کالایی از قابلیت تقویم به پول برخو ه نمی نماید.نیازی را برآورد

در ماده  (127: 2،ج1379اگرچه ممکن است برای انسان ارزش حیاتی داشته باشد)صفایی،

ا چیزی ت و ی( قانون مدنی آمده: ))بیع چیزی که خرید و فروش آن قانونا ممنوع اس348)

نقش با  قلا،ع.باطل است((. مقتضیات زمان و سیره که مالیت و یا منفعت عقلائی ندارد..

رادی، انزد افی، یاهمیتی در تعیین مالیت داشتن اشیا دارد؛ گاهی کالایی در زمانی، یامکان

ارای دیگر بدون ارزش است، اما همان کالا ممکن است درمکان یا زمانی یا نزد فردی د

 .در تابستان با ارزشارزش باشد، مانند یخ در زمستان که بی ارزش است ولی 

یچ عقلا ه وشته بعضی از اشیا، به سبب بی مقدار بودن، قابل انتفاع نبوده و مالیت ندا

د لبه موره غاگونه منفعتی را برای آن ها لحاظ نمی کنند منظور از منفعت، منفعت مقصود

د، توجه عقلامی باشد؛ زیرا ممکن است چیزی از نظر عرف دارای پستی وخست باش

ی ند مجوزتوا ای منفعت نادر وقلیل هم باشد،اما این منفعت  در شرایط طبیعی نمیامادار

فی الجمله  تند،برای بیع باشد. ولی مقدس اردبیلی اشیائی که دارای منفعت کم و ناچیز هس

ی فی مدارای منفعتی  می باشند، این را برای در نظر گرفتن مالیت و صحت بیع کا

 (.167: 1411داند)اردبیلی،

چیزی که معلوم شود از نظر عرف مال نیست، بدون اشکال و اختلاف نمی تواند به هر

عنوان یکی از عوضین قرار گیرد؛ چون بیع جز در ملک، صحیح نیست و آن چه مال 

بودنش معلوم نیست، خود بر دو قسم است: یا خوردن مال در برابر آن، عرفاً اکل مال به 

قراردادن آن در مقابل مال باطل است. اما اگر معلوم است، که در این مورد ظاهراً  1باطل

                                 
 .29 نساء،. 1
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 
نباشد که خوردن مال در برابر آن، اکل مال به باطل است اگر نص و یا اجماعی بر عدم 

جواز بیع آن وارد شده باشد، طبق آن عمل می شود ، وگرنه باید به عمومات صحت بیع و 

))هرچیزی که به جهتی "ودهتجارت و قول امام صادق)ع( در روایت تحف العقول که فرم

مراجعه کرد و حکم به حلیت کرد ) 1«از جهات مصلحتی برای مردم دارد، حلال است

(. بنابر این،ایشان هر چیز که معلوم شود از نظر عرف مال 10: 4، 1434رک:انصاری، 

 نیست، نمی تواند یکی از عوضین قرار گیرد، چون بیع جز در ملک صحیح نیست.

س ، سپبتدا مالیت داشتن هریک از عوض و معوض را مطرح می کندامام خمینی در ا

حریر الوسیله می (.ایشان در ت7: 1388،3آنرا مورد نقد و بررسی قرار می دهد)امام خمینی، 

 حال چه اشد؛گوید: یکی از شرایط مبیع این است که کالا بنا بر احتیاط دارای مالیت ب

اط ابراحتیس بنه فروشنده یا در ذمه غیر او، پاینکه موجودی خارجی باشد و یا کلی در ذم

راهن و خانه یا حیوان یا کار یک انسان چون خیاطی پی جایز نیست که منفعت را مثلاً

 ی ازهمچنین حقی از حقوق را بفروشند، هرچند که جواز آن مخصوصاً در حقوق خال

ری شده یدای خرقوت نیست، اما بهای معامله این شرط را ندارد پس جایز است بهای کالا

ی و یا حق باشد، همچنانکه جایز است عملی دارای مالیت چون خیاطی منفعت خانه ای مثلاً

و حق  حجیرتاز حقوق قرار بگیرد، بلکه حتی جایز است حق قابل نقل و انتقال نظیر حق 

ه با شفع واختصاص باشد. اما آیا جایز است بهای جنس، حقی قرار بگیرد مثل حق خیار 

 ست)اماماکال قابل نقل نیست و تنها اسقاط است و یا جایز نیست؟ دراین مسأله اش اینکه

 (.548: 1394خمینی، 

ته ین دانسعوض امام در کتاب البیع بر نظر مشهور فقهای امامیه که مالیت را جزء شروط

ه مودستفاده نا« المبادله مال به م»و در تعریف بیع مالیت از تعریف اهل لغت که آورده اند 

 اند، اشکالی بدین شرح وارد نموده:

شروط عوضین و متعاملین بعد از تقویم ماهیت بیع معتبر است؛ یعنی ابتدا بیع دوام  -الف

و قوام پیدا می کند، سپس آنچه که در قوام بیع دخیل است سزاوار نیست ازجمله شروط 

                                 
 .333ص ابن شعبه حرانی، تحف العقول،. 1
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 
ت و شروطی شمرده شود، پس سزاوار نیست مالیت جزء شروط دانست، بیع دارای مقوما

است، در مرتبه شروط متأخر از اصل ماهیت و مقومات است. به عبارت دیگر ابتدا بیع دوام 

و قوام پیدا می کند، سپس نوبت به شروط آن می رسد. پس جایگاه مالیت در قوام بیع 

است. با نظر  به اینکه رتبه شروط متأخر از قوام است بنابراین، شایسته نیست که شروط را 

تشکیل اصل ماهیت در نتیجه سزاوار است مالیت و قصد از مقومات ماهیت دانست  قبل از

مالیت جزء  -نه از شروط عوضین، این بنابر این است بیع مبادله مال به مال بدانیم.  ب

مقومات بیع نیز نمی تواند باشد، چون مبادله دو چیز به خاطر آن ارزش و مالیتی باشد که 

رفته شده و همواره شابع و رایج می باشد، و گاهی مبادله برای در عرف برای آن در نظر گ

، شخصی خانه اش مورد تهاجم حیواناتی مانند موش، یا عقرب غرض دیگری است. مثلاً

قرار گرفته و اعلام می کند: هرکس آن حیوانات را در خانه، یامزرعه ام پیدا کند، فلان 

و از  بین بردنشان بوده ، عنوان بیع صدق می  مبلغ ازاو خریدارم . چون با انگیزه جمع کردن

کند و خرید و فروش عقلایی بوده است هرچند بخاطر مالیت مبیع نبوده و مبیع مال نبوده 

،اگر شخصی آن عقرب ها را که در بیع، مورد معامله واقع شده اند تلف نماید، آن شخص 

ن مالیت داشتن است ولی به دلیل عدم مقتضی برای ضمان، ضامن نخواهد بود. مقتضی ضما

عقرب ها مالیت ندارند، پس مورد معامله مالیت ندارد ولی بیع صحیح است. بنابراین غرض 

از خرید و فروش گاهی برای جلب مال است و گاهی چیزی دیگر است)امام خمینی، 

(. به نظر امام خمینی اگر در صدق بیع و ماهیت آن، مالیت شرط باشد لازم 8و7: 1388،3

نزد نوع عرف مال باشد، بلکه اگر شئ نزد بعضی دارای خاصیتی باشد و نزد دیگران نیست 

چیزی نزد شخص  آن خاصیت را نداشته باشد کفایت می کند و بیع آن صحیح است مثلاً

مریضی برای معالجه اش مرغوب باشد و دیگران در آن رغبتی نداشته باشند خرید و فروش 

 (.8: 1388،3آن اشکالی ندارد)امام خمینی، 

 

 کفایت ماليت عرفی در عوضين.4

چیزی اگر از دیدگاه شارع دارای مالیت نباشد، اما از نظر عرف مالیت داشته باشد، بنابر 

(.هر 44: 1424قول مشهور،مالیت عرفی ساقط گشته و چنین مبادله ای باطل است)نائینی،
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 
د، چون بیع جز در ملک چیز از نظر عرف مال نباشد، نمی تواند یکی از عوضین قرار گیر

 (.10:  4، 1434صحیح نیست) رک:انصاری، 

رف تنها ملاک و ضابطه ای است که می توان برای مالیت در نظر به نظر می رسد ع

گرفت، بر فرض اینکه شیء از دیدگاه شارع دارای مالیت نباشد، اما در عرف مالیت داشته 

باشد، ضرری بر صدق بیع نمی رساند. شارع مقدس هیچ گاه مالیت عرفیه را ساقط نمی 

سلب مالیت عرفی نماید، بلکه فقط چیزی کند، در واقع در وسع شارع نمی باشد که بتواند 

که در وسع آن می باشد، همان سلب آثار بیع به طور مطلق و یا فی الجمله است. عدم سلب 

پی روی  1مالیت عرفی در حقوق کشورهای غربی همچون انگلستان که از سیستم کامن لو

 می نماید، امری پذیرفته شده است. 

)http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1979/54/section/64#section-64-

2available at: 18/03/2019( 

 است، و مال با این حال از منظر فقهی نیز اگر شک شود در اینکه فلان شیء نزد شارع

د ست و نزال ار شارع مال نیست، چنانچه بعضی اشیا نزد ملتی مبگوییم برخی اشیاء به نظ

ت موماعملتی دیگر مال نیست، تمسک به عموم ادله صحت بیع صحیح است؛ زیرا موضوع 

 (.9- 10: 4، 1388مال عرفی است نه شرعی)رک: امام خمینی،

ص پس مالیت از شروط صحت بیع است و عرف تنها ملاک و ضابطه اصلی در تشخی

ان، یگر ایشنی دت کالاها است، با نظر به این که مالیت شرعی نیز معتبر است. به بیامالی

ابطة و ض مالیت را از شروط صحت بیع به حساب آورده، و عرف را به عنوان تنها ملاک

اند، بر می دمعت اصلی در تشخیص مالیت کالاها برگزیده، با نظر این که مالیت شرعی را نیز

ند خواهالیت شرعی نداشته باشند بعضی از آثار یک بیع صحیح نالبته درصورتی که م

یگری ای دداشت. اما به نظر امام خمینی اگر چیزی برای فردی دارای ارزش باشد و بر

ده ادره بوعت ننداشته باشد، بیع آن صحیح و نافذ است، پس امام اشیائی را که دارای منف

 ند.ی داما برای جواز بیع آن کافی دارای مالیت دانسته و حکم عرف در این زمینه ر

                                 
1  Common Law 
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 
 

 بررسی شرط ملكيت عوضين در فقه، حقوق ایران، آمریكا و انگلستان. 5

ه ه شددرحقوق ایران اشتراط ملکیت به صراحت نیامده و تنها به مواردی پرداخت

نی اشاره به ( قانون مد27-23است،که ملک خاص نبوده و معامله در آن باطل است. مواد )

 و معنایدبه  دارد. حقوق دانان شرط ملکیت را با مالیت یکی دانسته، و تنها این موارد

لک ا که مالی رقابلیت تملک و مالک بودن را برای اشتراط ملکیت بیان نموده اند، و اموا

و  احاتخاص نداشته و قابل تملک نمی باشد، به سه دسته اصلی: مشترکات عمومی، مب

 426: 1380؛ کاتوزیان،308: 1383اند.) رک:شهیدی، اموال مجهول المالک تقسیم نموده

که  ه اند(.مشهور فقها، با پذیرش اشتراط ملکیت در عوضین،از اموری احتراز کرد64و

( فقهائی چون محقق 28: 1383بالفعل ملک شخص خاصی نمی باشد)محقق حلی،

ادر ت ر( علاوه بر اینکه ملکی103: 1406( و آخوند خراسانی)12: 3، 1418اصفهانی)

نمی  ه همعوضین نمی پذیرند، قید احتراز به ملکیت را که در سخنان مشهور فقها آمد

راضی یع اپذیرند. مرحوم خوئی،ب عد از قبول شرط ملکیت در عوضین، دلیل عدم جواز ب

حتراز د، که اباش مفتوحه عنوه را ، در عدم طلقیت این گونه اراضی دانسته وقائل به این می

اراضی صحیح نیست، بلکه احتراز باید نسبت به ملک طلق به ملکیت از این 

 (.109: 5، 1412باشد)خوئی،

ی ین مشیخ انصاری علاوه بر مالیت داشتن عوضین، ملکیت داشتن را نیز شرط عوض

دم همه مر ه بهکداند و می گوید: فقها با معتبر دانستن ملکیت درعوضین، از بیع مشترکات 

ت ملکی حیوانات وحشی صید نشده که هنوز بالفعل بهتعلق دارند مانند آب، مراتع، 

زمین لعنوه )وح ادرنیامده اند، احتراز کرده اند. هم چنین با قید ملکیت از زمین های مفت

مین ن این ز؛ چوهایی که با لشکرکشی مسلمانان به دست آنان افتاده است( احتراز کرده اند

ن مال زمی نمی آیند که هر جزء از ها مانند سایر زمین ها، ملک صاحبان خود به حساب

 نفعت رایز مکسی باشد و به همین دلیل هم به ارث نمی رسد؛ زیرا آنان به صورت مشاع ن

 (.11: 4،  1434تملک نمی کنند)رک:انصاری، 
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 
یان ی است مطه ابرخی از فقها به جای مالیت تعبیر ملکیت به کار برده اند. ملکیت، راب

ر آن ده و تباط موجب می گردد تا شخص بر شیء سلطنت یافتانسان  و اشیا، که همین ار

حق تصرف داشته باشد. شخص مذکور را مالک و شئ مزبور را مملوک می 

کیت کرده اند) (وبعضی دیگر تعبیر به مل339: 1373؛ نائینی، 10: 4، 1434نامند)انصاری، 

عبیر)مالیت ف دو ت( اختلا343؛ نجفی،بی تا :23: 1413؛جبعی عاملی،21: 1413علامه حلی،

این  ست گاهیته اوملکیت( برمی گردد به اعتباری بودن  حیثیت مال که به اعتبار عقلا وابس

 بادلاتیمرزش اعتبار در مکانها و زمان های مختلف تفاوت پیدا می کند. و در هر صورت ا

در  لکیتمداشتن عوضین جامع بین تعبیر مالیت و ملکیت است.ولی به نظر امام خمینی 

ماهیت  ند وصدق بیع معتبر نیست؛ ایشان  قائل به عدم اشتراط ملکیت در عوضین می باش

ت ز مقومایت ابیع را منوط به ملکیت داشتن مورد معامله نمی داند. ایشان می گوید: ملک

ود، شاطل ماهیت بیع نیست و همچنین از شرایط صحت نیست به طوری که با نبودش بیع ب

که  کلی ا اینکه ملک نیست، بلکه فک ملک است. همچنین بیعمثل: صحت بیع وقف عام ب

ته: بتدا گفادر  ملک بایع نیست، و می شود ملک مشتری بر عهده بایع بعد از انعقاد بیع. و

 4، 1388سزاوار نیست در عدم اشتراط ملکیت در صدق بیع اشکال شود.)امام خمینی، 

:12.) 

لکیت، مبه  فهانی با آوردن قید احترازبرخی از فقها ازجمله مرحوم خوئی و محقق اص

 بتواند د کهمعنای سلطنت را درعوضین معتبر دانسته اند،و طوری مالک سلطنت داشته باش

( امام 320: 2، 1412ملک را از ملکیت خود خارج و به ملکیت دیگری در آورد)خوئی،

( که 13و12: 3،،1388خمینی در ابتدا نظر بعضی از فقها مطرح کرده است)رک:امام خمینی

را در  انند آنبتو سلطنت بر مبیع در صحت بیع معتبر دانسته اند، و هر موقع مالک اراده کند

یر لی غکملک خود خارج ساخته و به ملک دبگری درآورد. لذا بر اساس این مبنا بیع 

ات یع مباحین بمضاف به ذمه را به دلیل عدم سلطنت بایع بر مبیع باطل می دانند و هم چن

ر آن کدام ب هیچ ه را نیز به دلیل آن که دارای حالت مساوی بین بایع و مشتری بوده واصلی

 (.240: 1، 1418سلطنت ندارند، باطل می دانند)رک: اصفهانی، 
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 
هانی اصف امام به نظری که بیان شد پاسخ می دهد و اظهار می دار که منظور  محقق

ون ؛ چ و عرف است ملتزم شده تعمیم سلطنت به کلیات است و به آنچه که مخالف عقل

ف کلی مضاف به ذمه یک کلی عقلی است که وجود آن در خارج معقول نیست، و صر

، مؤکد ذمه اضافه شدن آن به ذمه از سلطنت بایع خارج می شود، بنابراین اضاف شدن به

ده شحقق خروج از سلطنت بایع می باشد، نه این که سلطنت وی بر آن، مورد معامله م

ی از (. پس اشتراط سلطنت مطرح شده از سوی برخ13و12: 1388،3ام خمینی،باشد)ام

یع م صحت با عدفقها،  نسبت به مورد معامله هیچ گاه لازم نبوده و هیچ تأثیری در صحت ی

نت نی: سلطخمی ندارد، زیرا بیع بدون داشتن سلطنت نیز می تواند صحیح باشد.به نظر امام

نا ست، همابر ارجی باشد و چه اعمال انسان، آنچه که معتدر کلیات، چه به صورت اعیان خا

لطنت و فس سسلطنت و قدرت بر ادای مورد معامله در زمان تعیین شده برای آن بوده و ن

لیات و کبر  قدرت بر ادای مورد معامله در زمان تعیین شده برای آن بوده و نفس سلطنت

ا لازم بیع رمبر آن، اگر سلطنت بر همچنین اعیان خارجی در بیع لازم نمی باشد. علاوه 

 بدانیم دو اشکال دیگر پیش می آید:

ح بار سلطنت لازم می آید،که اضافه کردن آن کلی بر ذمه صحیدر صورت اعت -یک

مقتضی  اریختنباشد، چون در صورت اعتبار آن، قدرت بر مقدار مورد تعهد از آن کلی در 

ن آیگر از ار دبا سلطنت شخص دیگری بر مقد برای تسلیم اعتبار داشته و این هیچ مناقاتی

گر بر ی دیکلی ندارد، بنابراین سلطنت بر کلی مضاف به ذمه نمی باشد، چون سلطنت ها

 (.14و13: 1388،3آن و جمع بین سلطنت ها یک کلی صحیح است)امام خمینی،

طنت ت لازمه آن این است، که در صدق بیع قائل به تبادل دو سلاعتبار سلطن -دو

گری ه دیجود آید)سلطنت بایع بر مبیع و مشتری بر ثمن و هرکدام سلطنت خود را ببو

 انتقال دهد. بدون اینکه نقل عینی صورت گرفته باشد و این باطل است.

ت باحامپس اشتراط ملکیت در عوضین صحیح نیست و به دلایلی دیگر بر بطلان بیع 

ر به خاط باحاتمایشان باطل بودن بیع واراضی مفتوحه عنوه را استناد نموده است. به نظر 

ن وجود آدلیلی بر وجوب  این است که وفا به چنین عقدی واجب نیست چون عقلاً و شرعاً

 ندارد.
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 
یک می ن شربطلان بیع اراضی مفتوحه عنوه به دلیل این است که تمام مسلمانان در آ

(.بنابر این؛ 493: 1394مینی، باشند، عنوان مفتوحه العنوه مانع بیع این گونه اشیا است)امام خ

عضی بکه  امام خمینی قائل به اشتراط ملکیت در عوضین نیست،و عدم صحت بیع آنچه را

ور قطع طشان به . ایاز فقها مستند به این دلیل کرده اند، در وجود داشتن ادلة دیگر می داند

قدان فعنی با ، ییعو یقین ملکیت را نه از مقومات ماهیت بیع می داند و نه از شرایط صحت ب

فک  ا اینکهام بعاین شرط، بیع باطل نمی شود. و چند نمونه را بیان می کند، مثل بیع وقف 

ست اه بایع ر ذمبملک است نه ملکیت، و بیع کلی در ذمه، با اینکه ملک بایع نبوده و تنها 

 که بعد از بیع ملک مشتری می گردد.

گاه ، ستان و آمریکا طرفین قراردادکشورهای غربی از جمله انگل ینظام حقوقدر 

از  ین حقوق طرفین ناکافی دانسته وضمراهکارها و ضمانت اجرای قانونی را جهت ت

حقوقی که در حقوق تأسیس این . می به نام شرط حفظ مالکیت استفاده می نمایندسمکانی

دهد تا حق می مورد معامله را دریافت نکردهثمن که  ای ایران مغفول مانده به فروشنده

به حصول ثمن نموده و تا زمانی که فروشنده به حقوق خود  زمان انتقال، مالکیت را معلق

هر چند خریدار نسبت  نگردد.به خریدار منتقل  نرسیده باشد مالکیت برای وی باقی مانده و

ع تا زمان پرداخت کامل ثمن بیاو نسبت به م دبه مبیع دارای نوعی حق عینی می شود اما ی

عملی شرط حفظ مالکیت بست های  از جمله کار (Luke, 2014: 24.)خواهد بودامانی 

اعمال این شرط فروشنده را .شودمیموردی است که خریدار قبل از پرداخت ثمن ورشکسته 

خریدار را  نزدمی نماید و به او حق میدهد تا مبیع موجود  معافما غر از ورود در ردیف

مبیع  فرض ورشکستگی خریدار، در شود تامی موجبشرط حفظ مالکیت  .مسترد نماید

حالتی که فروخته شده باقی مانده است به اموال خریدار وارد زمانی که درهمان  حداقل تا

 https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/6-608-2666, available at.نشود

حقوق تجارت این شرط همانند حق حبس یا حقی که  ( ازنظر عملی در(12/05/2019

.)علومی برای فروشنده در متوقف کردن کالای در حال حمل وجود دارد عمل می کند

با این تفاوت که درحق حبس فروشنده کالا را برای خریدار ارسال اما (25: 1383یزدی، 

رده ولی در شرط حفظ مالکیت مبیع به طور واقعی تسلیم خریدار هنوز آن را دریافت نک
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 
 ,Atiyah)این شرط باید صراحتاً در قرارداد درج شود  علاوه براینکهخریداری گردیده 

در رویه قضایی حقوق انگلستان شرط حفظ مالکیت از دعوای معروف یک (.330 :2010

یک و ( (ALUMINIUM INDUSTRIE VAASSENA.I.Vنام  شرکت هلندی به 

 ریشه می گیردکه درآن مقررRomalpa Aluminum L.T.Dشرکت انگلیسی به نام

منتقل  شود،زمانی به خریدارتسلیم میA.I.Vمالکیت موادی که به وسیله شرکت »گردید

بدهکار است صرف نظر از منشاء آن A.I.V تمامی آن چه را که به که خریدار گردد

و محدودیتی برای  ، منعکل معمولی خودشرط حفظ مالکیت در ش 1«پرداخت نموده باشد

چرا که هدف از درج چنین شرطی ایجاد این ،ع توسط خریدار نیز ایجاد نمی کندمبیفروش 

حق  تصریح بهبا این حال آنچه رویه قضایی انگلستان بدان قائل است 2.محدودیت نیست

حتی در صورت عدم  فروش مبیع برای خریدار با وجود شرط حفظ مالکیت است و

این حق را از شرط برای خریدار استنباط و جاری می تصریح 

-https://swarb.co.uk/aluminium-industrie-vaassen)-b-v-v-romalpa.داند

aluminium-ltd-ca-16-jan-1976/  available at 10/ 07/2019) 
ه بلکه ببیع نشده  ءقابل توجه آنکه شرط حفظ مالکیت موجب تعلیق در انشای  نکته

 .عنوان شرط تعلیق در منشاء قابل بحث می باشد

یس را لفتقانون مدنی ایران شاید بتوان خیار  (380)از ماده  مستنبط در مقام مقایسه و

با شرط حفظ مالکیت در حقوق غربی قابل شمول ی ده کردی و محدوعلیرغم تفاوت کار

اثر و نتیجه مستقیم (اگر چه در حقوق ایران 17:  1389.)سعیدی و یزدانی، بررسی دانست

 (م.ق 233)م  وشرط خلاف مقتضای آن(م.ق 363و  338مواد )انتقال مالکیت است یعب

وشرط مالکیت  بی قید می توان گفت که انتقال فوری و موجب بطلان عقد است اما

به  (28: 1393،یزدی علوی.)مقتضای ذات عقد بیع نیست بلکه مقتضای اطلاق عقد است

امامیه و حقوق غایت اصلی خود را عدالت و تراضی حقوق  علاوه مگر نه این است که فقه

گر روابط طرفین عقد  مینضیت از تاسیس های حقوقی تداند. شرط حفظ مالکطرفین می

                                 
1  W. I. R1 [1976] P.676 

2  Four points Garage Ltd, V. Carter, 1985 
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 
می طلبد تا با عنایت به اینکه انتقال  ران مورد استفاده واقع نشده واست که در حقوق ای

مبیع صورت گرفته، محقق یافته است، موانع فقهی حقوقی اندراج  ضمان معاوضی با سیستم

هرچند استفاده ازماده  .ی غربی مرتفع گردداین شرط مفید در حقوق ایران همانند کشورها

عیناً نزد خریدار موجود باشد  بیعلیس در موردی که مر تفخیاقانون مدنی با موضوع  (380)

و نیازی به  ودخریدار موج نزدبا شرط حفظ مالکیت در حقوق انگلستان زمانی که مبیع 

اما ماده  ،ه داشته باشد، می تواند ارکانی مشابنداشته باشد در قرارداد صراحت آن ثبت و

حال آنکه شرط حفظ  ،ثمن است م تامین کننده حقوق فروشنده صرفاً نسبت به.ق (380)

ها و دیون خریدار به یا سایر بدهی تواند انتقال مالکیت تا زمان پرداخت ثمن ومالکیت می

( قانون مدنی ایران 380(ماده )63: 1393.)سربازیان و رنجبری، فروشنده را به تعویق بیاندازد

رط حفظ مالکیت به تنها تامین کننده حقوق فروشنده نسبت به ثمن است، در حالی که ش

عنوان مکانیسمی موفق تر می تواند انتقال مالکیت را با تاخیر مواجه سازد. بعلاوه با اعمال 

ماده مزبور سایرآثار حقوقی شرط حفظ مالکیت همچون حق تعقیب ثمن حاصل از فروش، 

شرط مجموعی یا کلی و شرط استمرار حفظ مالکیت قابلیت تحقق ندارد. از طرفی نباید از 

این نکته غافل شدکه در شرط حفظ مالکیت مبیع دروثیقه ثمن قرار نمی گیرد وتنها موجب  

در عین حال شرط تاخیر انتقال مالکیت است که خود تضمین کننده پرداخت ثمن است. 

ویا وجه  مبیعتواند به حقوق فروشنده نسبت به کالای ساخته شده ازحفظ مالکیت می

ی در حقوق ایران طدا نماید که ضرورت اعتبار چنین شروحاصل از فروش آن نیز تسری پی

آن از  قیعدم تعل آن و ی غهیص یمنجز بودن  عقد وانشا.علاوه بر آن را بایسته ساخته است

به طور  اثر یعنینقل وانتقال  قیدر صورت تعل شرط است، و رانیا ینظر فقه ونظام حقوق

 نباشد؛ یزیمعلق بر چ محقق شود و حقوق دو طرف معامله دیبا و رد،یگ یمحقق صورت نم

یسی بر صحت انگل و ییکایآمردر حالیکه رویکرد قانونگذار باطل است  یزمان عیلذا ب

چنین بیعی تاکید نموده است. قانون مدنی ایران حکم روشنی در خصوص شرط حفظ 

انکی مالکیت ارایه ننموده است،اما در قوانین و مقررات پراکنده ای همچون قانون عملیات ب

علیرغم آن  1381و قانون تشویق و حمایت سرمایه گذاری مصوب 1362بدون ربا مصوب 

که مخاطب چنین قوانینی بانکها می باشند، می توان اجمالی از پرداخت موضوع را استنباط 
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 
نمود.با این حال همان گونه که خیار تفلیس در حقوق غربی معادلی ندارد در حقوق ایران 

ت مورد تعرض قانونگذار قرار نگرفته است. اگر چه در در حقوق نیز شرط حفظ مالکی

ایران شرط تاخیر در انتقال مالکیت پذیرفته شده است اما عملا از آن استفاده چندانی نمی 

شود و رجوع به نهادهای حقوقی سنتی همچون اجاره به شرط تملیک و فروش اقساطی 

ن است که به نظر می رسد جهت مرسوم تر می باشد. بر آمد پژوهش حاضر بیانگر آ

تضمین بیشتر حقوق متبایعین، راهکارهای قانونی برای توجیه صحت شرط حفظ مالکیت 

 (.534: 1395در حقوق ایران وجود دارد. )شکوهی زاده، 

 

 نتيجه گيری

 از آنچه که گذشت، نتایج زیر به دست آمده است:

ین مبیع ح م اقسامقال مالکیت درتماحقوق ایران قائل به انت فقه امامیه ودر حالی که . 1

ت ربسکا، رویکرد قانونگذار غربی همچون آمریکا و انگلیس مبتنی بروقوع عقد است

 وهمچون شرط حفظ مالکیت در بیع و مالکیت زمانی متنوع تری نهادهای حقوقی 

ژوهی ل بازپبا لحاظ تمامی جوانب امری قاباست که کاربرد آن در حقوق ایران اشتراکی 

انند و دمی  . ملکیت  شرط مستقلی به حساب نمی آید . فقها ملکیت را جدا از مالیتاست

نان ق دابه نسبت عموم وخصوص من وجه بین این دو معتقدند. بر خلاف بسیاری از حقو

 که  آندو را یکی می دانند.

، وحدت 1های مالکیت مشاع درحقوق آمریکا از جمله وحدت زمانبا عنایت به ویژگی

ارکان مالکیت  این نوع مالکیت رامی توان با 4و وحدت تصرف3، وحدت منفعت2مالکیت

 دانست.مشاع در فقه و حقوق ایران قابل مقایسه 

. به نظر شیخ انصاری، اشیا وکالاهایی که دارای منفعت نادره و اندک هستند دارای 2

ز افراد دارای مالیت نمی باشند و بیع آنها باطل است، اگرچه به ندرت و یا برای بعضی ا

                                 
1  Unity of Time 

2  Unity of Title 

3  Unity of interest 

4  Unity of Possesion 
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 
فایده باشد. اما به نظر امام خمینی اگر چیزی برای فردی دارای ارزش باشد و برای دیگری 

پس امام اشیائی را که دارای منفعت نادره بوده را  بیع آن صحیح است،ارزش نداشته باشد، 

از منظر دارای مالیت دانسته و حکم عرف در این زمینه را برای جواز بیع آن کافی می داند. 

که به نظر امام )ره(  می تواند مجوز بیع محسوب گردد چیزیچنین نیز قانونگذار غربی 

نزدیک تر می باشد. عوضین باید ارزش داد وستد داشته باشند تا بذل مال در مقابل آن 

صحیح باشد. و مال از امور اعتباری است، و ممکن است عقلا در هر زمان و مکان مصادیق 

 خاطر غرض عقلایی اعتبار کنند.مختلفی را به 

.مالیت از شروط صحت بیع است و عرف ملاک و ضابطه اصلی و مشترک حقوق 3

 ق ایرانحقو ایران و نظام حقوق غربی در تشخیص مالیت کالاهاست. با این حال در فقه و

ثار ضی از آ، بعمالیت شرعی نیز معتبر است. البته در صورتی که مالیت شرعی نداشته باشند

 ک بیع صحیح را نخواهد داشت.ی
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 
سب المحرمة  ،قم،مؤسسه تنظیم و نشر ق ،المکا1415،----------------- (8

 .1،ج 1آثار امام خمینی،چ

 .4و1،2،ج 20ق،المکاسب ،قم،مجمع الفکر الاسلامی،چ1434انصاری، مرتضی، (9

ح اللمعة یة فی شرق،الروضة البه1396جبعی عاملی)شهیدثانی(،زین الدین بن علی، (10

 الدمشقیة  ، قم،انتشارات و چاپخانه علمیه، تصحیح و تعلیق سیدمحمد

 .3،ج2کلانتر،چ

مؤسسة ق،مسالک الافهام، قم،1413جبعی عاملی)شهیدثانی(،زین الدین بن علی، (11

 .2المعارف،ج

ش،مجموعه محشی قانون مدنی ، 1379جعفری لنگرودی، محمدجعفر، (12

 .1تهران،گنج دانش،چ

رترمینولوژی دش،مبسوط 1378،--------------------- (13

 .4،ج1حقوق،تهران،کتابخانه گنج دانش،چ

 .1،چق،صحاح اللغة،بیروت،دارالعلم للملایین1407جوهری،اسماعیل بن حماد، (14

ش،فرهنگ لغات و اصطلاحات فقه، تهران، 1385حسینی، سیدمحمد، (15

 .2سروش،چ

 فتر انتشاراتق،مفتاح الکرامة،قم،د1419حسینی عاملی، سیدمحمد جواد، (16

 .4،ج1اسلامی،چ

 .3،ج1ق،جامع المدارک ،تهران ،مکتبه الصدوق،چ1378خوانساری، احمد، (17

ق،مصباح الفقاهة فی المعاملات ،لبنان، 1412خویی،ابوالقاسم، (18

 .5و2،ج1دارالهادی،چ

 .1ق،مفردات الفاظ قرآن،بیروت، دارالعلم،چ1412راغب اصفهانی، حسین، (19
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 
ال آن در ش،مفهوم مالکیت و زمان انتق1393،  ربازیان، مجید ، رنجبری، سهیلا (20

غرب،  م وفقه امامیه، حقوق ایران و انگلیس، فصلنامه پژوهش تطبیقی حقوق اسلا

 .1سال دوم، ش 

یت، ش، بررسی شرط ذخیره مالک1390سعیدی، محمد علی ، یزدانی، غلامرضا،  (21

 .14آموزه های حقوقی دانشگاه علوم رضوی، ش 

ش، ماهیت شرط حفظ مالکیت در حقوق ایران و 1395شکوهی زاده، رضا،  (22

 . 46فرانسه، مطالعات حقوق خصوصی،ش 

ش، حقوق مدنی)اصول قراردادها وتعهدات( ، تهران، 1383شهیدی، مهدی، (23

 .1،ج 1مجمع علمی وفرهنگی مجد،چ

، عقود معین ، تهران، انتشارات مجمع علمی  6نی،حقوق مد1398،--------- (24

 وفرهنگی مجد.

و فرهنگی  )تعهدات(،تهران، مجمع علمی3ش،حقوق مدنی1390،--------- (25

 .15مجد،چ

 .1ق، اقتصادنا، قم، دفتر تبلیغات اسلامی، چ1417صدر،سید محمد باقر، (26

مانی در بررسی ماهیت حقوقی مالکیت ز»ش1392عطار زاده، سعید ،پارسا، الهه ، (27

 .1، ش 2، دانش حقوق مدنی، دوره «حقوق آمریکا

ق،قواعد الاحکام ،قم ،مؤسسة النشر 1418سف،علامه حلی، حسن بن یو (28

 .2،ج1الاسلامی،چ

، «شرط حفظ مالکیت در قراردادهای بیع»ش،1383علومی یزدی، حمیدرضا، (29

 .11، ش6فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، دوره 

آن با  ش،انتقال مالکیت در بیع در حقوق ایران و مقایسه1388قاسمی، محسن،  (30

پایان نامه  ی اطلاعات دانشگاه امام صادق )ع(،حقوق فرانسه، کتابخانه و فن آور

 به راهنمایی دکتر سید حسین صفایی.
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یع ش،واکاوی عهدی یا تملیکی بودن ب1394قبولی درافشان،سید محمد هادی، (31

ل، ل اوکلی در فقه امامیه وحقوق موضوعه، فصلنامه جستارهای فقهی اصولی،سا

 .1ش 

و تمایز آن از سایر  عش، مفهوم بی1395،  ---------------------- (32

انتشارات  قراردادها در حقوق ایران با بررسی تطبیقی در حقوق انگلیس، تهران،

 مجمع علمی وفرهنگی مجد.

اندیشه های ش،مطالعه تطبیقی زمان انتقال مالکیت در عقد بیع،1382قنواتی،جلیل، (33

 .5حقوقی،سال اول، ش

 .1،ج2هران،دادگستر،چش،حقوق مدنی) اموال ومالکیت(،ت1380کاتوزیان، ناصر، (34

فی  ق،شرائع الاسلام1438محقق حلی،ابوالقاسم نجم الدین جعفر بن الحسن، (35

 .1،ج1مسائل الحلال و الحرام ،قم،استقلال،چ

 ش، قواعد فقهیه ،تهران، مجمع علمی و1385موسوی بجنوردی، سید محمد، (36

 .1،ج1فرهنگی مجد،چ

 .1،ج1شر الاسلامی،چق،منیة الطالب ،قم،مؤسسة الن1424نایینی،محمد حسین، (37

 .22،ج1نجفی، محمدحسن،بی تا،جواهر الکلام،بیروت،دار احیاء التراث،چ (38

 1ق،مستند الشیعه ،قم ،انتشارات اسلامیه،چ 1418نراقی، محمد مهدی، (39

ق،تاج العروس من جواهر القاموس، 1414واسطی زبیدی،سید محمد، (40

 لبنان،دارالفکر للطباعة و النشر.
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