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 مقدمه -1

معاملات، همیشه به عنوان وسیله و جهت عقلایی و مشروع انتقال اموال  بوده است، به همین خاطر، 

بخشی از حقوق مدنی اختصاص به شرایط و آثار قرارداد دارد؛ اما معاملۀ با حق استرداد، قراردادي است 

اي روبرو هستیم که زیرا از یک طرف با رضایت فروشنده برد،که حقوق دان را در یک چالش فرو می

اش ریسک انتقال مال خود به دیگري را پذیرفته است و از طرف براي تأمین مالی امور شخصی یا شغلی

دیگر با عقدي روبرو هستیم که ثمن متعارف و منصفانه براي آن تعیین نشده است. قانون ثبت در مادة 

ترداد را مشمول احکام عقد رهن قرار داده است. از آنجایی که دایره شمول خود، معاملات با حق اس 34

قانون ثبت، صرفاَ قراردادهایی هستند که ثبت شده اند و از طرف دیگر با پیروزي انقلاب اسلامی در سال 

ت قانون ثبت ندارد و نیز قاطبۀ معاملا 47و  46و  22، بخش قضایی نظام، تمایلی به اجراي مفاد مواد 57

شود این است که آیا شوند، سؤالی که در اینجا مطرح میبا حق استرداد در قالب سند عادي تنظیم می

شود نیز مشمول احکام معاملات با سند معامله با حق استردادي که در قالب سند غیر رسمی تنظیم می

ثبت و قانون مدنی را  گرایانه، رابطۀ قانونگیرد یا خیر؟ برخی از قضات با رویکرد نصرسمی  قرار می

تفسیر کرده و معتقد هستند در صورتی که معاملۀ با حق استرداد در قالب سند غیر رسمی تنظیم شده 

باشد باید به عموم مفاد قانون مدنی در مورد بیع شرط توسل جست و چنین بیعی را صحیح دانست. به 

مورخ  9809970220600685شمارة موضوع دادنامه  980075توان به پروندة کلاسۀ عنوان مثال، می

که طی آن قضات دادگاه دادگاه تجدیدنظر استان تهران اشاره کرد  6صادر شده از شعبۀ  25/04/1398

بر این عقیده اصرار دارند که بیع شرط تنظیمی با سند عادي مملّک است وسلب اثر تملیکی در معاملات 

که این گونه قراردادها در قالب سند رسمی تنظیم و  با حق استرداد و بیع شرط، صرفا ناظر به حالتی است

رویکرد دومی نیز وجود دارد که معتقد است معاملۀ با سند غیر رسمی نیز، مشمول معاملات با امضا شود. 

گیرد با این تفاوت، که خریدار این بیع مکلف است اعمال احکام عقد رهن یعنی سند رسمی قرار می

توان به پرونده کلاسۀ به نماید. در خصوص این رویکرد، به عنوان مثال میوصول طلب را از دادگاه مطال

دادگاه تجدیدنظر استان  26صادر شده از شعبۀ   9509971519501137موضوع دادنامه شمارة  940869

صادر شده از شعبۀ دوم دادگاه عمومی ( حقوقی)  9409971920200495مازندران ناظر بر دادنامه شمارة 

کابن اشاره کرد که طی آن، دادگاه نخستین استدلال کرد که هدف متعاقدین از انعقاد مبایعه شهرستان تن
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نامه، قصد انشاء عقد بیع نبوده و هدف این گونه معاملات با حق استرداد، استقراض ، وام دادن و وام 

این دادنامه  گرفتن و وثیقه است نه تملیک واقعی و خریدار این معاملات در حکم طلبکار است ؛ هرچند

پیش گفته در دادگاه تجدیدنظر منتهی به صدور گزارش اصلاحی شده است. در این مقاله، اما از 

گوید عقود تابع قصد متعاقدین است. توضیح اینکه اگرعلت انعقاد معامله با شود که میرویکردي دفاع می

استرداد ثمن بوده است، قضات باید  حق استرداد، تملیک نهایی مبیع به خریدار بعد از ناکامی فروشنده از

به این علت، احترام بگذارند مگر اینکه از اوضاع و احوال حاکم بر قرارداد، به خصوص از نحوة تعیین 

ثمن و وجود تعادل بین عوضین یا عدم این تعادل، چنین استنباط شود که علت انعقاد معاملۀ با حق 

وده است نه ایجاد حق عینی اصلی. از آنجا که توصیف هر استرداد، ایجاد حق عینی تبعی براي خریدار ب

تواند در مقابل دعوایی نظیر الزام به تنظیم رسمی در قراردادهاي فاقد قراردادي با قاضی است، قاضی می

تعادل عوضینی، چنین قراردادهایی را به عقد رهن توصیف نماید و با صدور قرار عدم استماع دعوا، 

ب خود از طریق مطالبه آثار عقد رهن ارشاد نماید. به منظور اثبات این فرضیه و خریدار را به وصول طل

سکوت قانونگذار، در این مقاله، با روش توصیفی و تحلیلی، در ابتدا به تاریخچۀ این معاملات پرداخته، 

نظرات سپس نظر به اینکه قوانین و مقررات ما منبعث از فقه امامیه است، به منظور درك بهتر قوانین، 

شود و به منظور تشریح بهتر موضوع و ارتباط میان فقها، نظرات فقهاي فقهاي امامیه هر عصر اورده می

شود. نظر به اینکه در تحلیل موضوع ،متغیرهاي با اهمیتی نظیر حمایت از اهل سنت نیز اورده می

بر عهده چه  شخص ثالث با حسن نیت، نقش قصد متعاقدین و اینکه توصیف قرارداد در دادرسی

باشد دخالت دارد. برهمین اساس این موارد نیز در تحقیق مورد تحلیل و بررسی قرار اشخاصی می

تواند امر گیرد . در  مسأله توصیف قرارداد و نقش قاضی در آن،  به اینجا خواهیم رسید که قاضی میمی

قانون مدنی، عقد رهن  363ماده  واقع را بر اساس تشخیص خود توصیف نماید و بیع شرط را با استناد به

هاي مخالف، دخالت قاضی در قرارداد و خطراتی که این رویکرد براي حقوق خریدار بیع بنامد. استدلال

آورد را مورد لحاظ قرار خواهیم داد. هر چند برخی با استناد به اصل حرمت ربا و بهره، شرط بوجود می

 ل نیستند.حقی براي خریدار بیع شرط یا قرض دهنده قائ

 تاریخچۀ معاملات با حق استرداد -2

نمود و این امر غالباَ بدون پرداخت نیازهاي مادي و اقتصادي، بسیاري از افراد را به استقراض وادار می

شد و این درحالی بود که دین اسلام، پیروان خویش را از انجام معاملات ربوي منع ربح (سود) میسر نمی
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). این منع شرعی، به عنوان سدي محکم در مقابل 275(بقره، » بیع وحرم الرباواحل االله ال«کرده بود 

گردید؛ بنابراین ثروتمندان جامعه بدون ثروتمندان جامعه که طالب دادن قرض یا بهره بوده اند تلقی می

دریافت سود، معمولاً حاضر به قرض دادن پول به اشخاص نیازمند نمی شدند. این مسأله باعث شد به 

ظور تامین اهداف خویش مبنی بر دریافت اصل پول به همراه سود آن، راههاي متعددي با عنوان حیل من

) نام دیگر آن بیع 79، 1388ترین آن، بیع شرط بود. (شهیدي، شرعی و قانونی اندیشیده شود که شاخص

زمند به پول، )که در نتیجه آن، شخص نیا544،1387استقراضی یا بیع به قصد استقراض بود. ( امامی، 

فروخت؛ به شرط اینکه مالی از اموال خود را به دیگري در برابر مبلغ معینی (که غالباَ وجه نقد بود) می

ظرف مدت معینی، با رد ثمن، بتواند مبیع را مسترد دارد و معامله را فسخ کند. از طرف دیگر مقرض، 

مدت خیار، مال مورد معامله (مبیع شرطی) توانست در (مشتري در بیع شرط) براي دریافت ربح (سود)، می

را به مقترض (بایع در بیع شرط) یا شخص دیگري اجاره دهد و ماهیانه مبلغی را به عنوان اجاره بها 

گردید. حال اگر پس از انقضاي مدت دریافت کند که به گونه اي براي مقرض، سود و ربح محسوب می

شد و مبیع به ملکیت قطعی و مستقر مقرض قطعی میکرد، بیع خیار، مقترض (بایع)، رد ثمن نمی

گردید، باز هم عین ثمن آمد؛ البته به همراه سودي که از پرداخت اجاره بها عایدش می(مشتري) در می

گردید (و به طور کلی مقرض در هر دو صورت، به همراه سود ناشی از پرداخت اجاره بها، عاید مقرض می

شد.) این معامله چندان شایع گردید که سایر معاملات تجاري را راکد و نمیبرد و زیانی متوجه اسود می

نمود و اقتصاد کشور را دچار تزلزل کرد به این علت که پولداران به جاي آنکه سرمایه خود را در سایر 

 نمودند؛ زیرا بهمعاملات تجاري و یا امور کشاورزي، بکار برند، آن را صرف انجام معامله بیع شرط می

توانستند از طریق توانستند رأس المال (اصل سرمایه) خویش را حفظ کنند و هم میاي هم میگونه

شرعی و قانونی، کسب سود نمایند (بدون آنکه در دام ربا بیفتند). براي جلوگیري از شیوع این معاملۀ 

به تاثیر از فقه عامه هایی صادر شد که اولین آن توسط غازان خان بوده است. غازان خان ناپسند، فرمان

گرفت، صادر شده است، به این براي جلوگیري از ربا و حیله هایی که براي گرفتن ربا صورت می

چون غازان خان دانست که ربا و انواع معاملات نامشروع، متضمن اختلاف جمهور است، "مضمون: 

، حکمی روانه فرموده 698رشعبان اند. دخاصه در این روزگارکه یکبارگی پاي از جاده انصاف بیرون نهاده

 )289،1340. ( جعفري لنگرودي، "که در تمامت ممالک هیچ آفریده ربا ندهد و نستاند

گذاري در سایر امور تجاري، سبب گردید تا در داران به سرمایهرکود اقتصادي کشور و عدم تمایل سرمایه
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نع محاکم عدلیه از اینکه در رسیدگی به زمان حکومت ناصرالدین شاه قاجار حکمی صادر شود، مبنی بر م

دعاوي متبایعین در معاملات بیع شرط، حکم به مالکیت قطعی مبیع به مشتري کنند، بلکه محاکم عدلیه 

اند که در معاملات بیع شرط، حکم به این کنند که مشتري (مقرض) باید به اندازه قیمت یا از عین ملزم

 جاره مقرّر بین طرفین استفاده کرده و بقیه از آن بایع باشد.ملک به مقدار ثمن پرداختی و مال الا

داران و ثروتمندان جامعه، حاضر متاسفانه فرمان مزبور نتوانست از این عمل جلوگیري کند، زیرا پول 

نبودند به کسی قرض دهند، مگر آنکه ملک آنان را به ثمن ناچیزي و به صورت بیع قطعی به خویش 

داد (یعنی ف دیگر، چون قصد بایع از بیع شرط، استقراض بود، به این امر تن نمیانتقال دهند و از طر

حاضر نبود مبیع شرطی را به صورت قطعی به ملکیت مشتري در بیاورد.) ؛ بنابراین به ناچار حیله شرعی 

 و قانونی دیگري اندیشیدند، به این ترتیب؛ که مقترض (بایع)، ملک خویش را به صورت قطعی به مقرض

(مشتري) واگذار نماید و مشتري به بایع وکالت خارج دهد که اگر بایع نتوانست در طول مدت معین، ثمن 

و مال الاجاره زمان سپري شده را بپردازد، بتواند مبیع را مسترد دارد. بدین شکل معاملات ربوي از 

م عدلیه، فرمان صورت بیع شرط به صورت بیع قطعی با شرط وکالت خارج در آمد و در نتیجه محاک

مزبور را شامل آن ندانسته و در صورت عدم عمل به مورد وکالت، حکم به ملکیت قطعی مشتري 

 دادند (همان منبع).می

کند و از آنجا که بیع شرط (بیع استقراضی) نقش مهمی را در اقتصاد کشور و گردش پول بازارها ایفا می 

معه و به ویژه دارا بودن ساختمان حقوقی خاص آن براي از سوي دیگر، به دلیل رواج این معامله در جا

اي را به این نوع ، فصل جداگانه1307گرفتن ربح پول، سبب گردید که نویسندگان قانون مدنی در سال 

معامله اختصاص داده و آن را به طور مجزا و مستقلّ مطرح نمایند؛ هرچند که به عقیده برخی از علماي 

کند؛ بنابراین شایسته بود جود شرط خیار، بیع شرط را ممتاز از سایر اقسام بیع میحقوق،  به دلیل اینکه و

که نویسندگان قانون مدنی از فقه تبعیت کرده و آن را به عنوان یکی از فروعات و مسائل خیار شرط 

 ) 172، 1383کردند. ( کاتوزیان، مطرح می

ن نهاد حقوقی (بیع شرط) اختلاف نظر است. از میان فقهاي شیعه و اهل سنت، پیرامون تاریخ پیدایش ای

حقوقی در اواخر قرن یکم و اوایل قرن دوم قمري وجود داشته و  -دیدگاه شیعه این تأسیس عقلائی

مورد توجه مردم آن زمان قرار گرفته بود، دلیل مستحکم شیعه بر وقوع چنین عقدي در آن زمان، 

گذاران مکتب شیعه اثنی عشري ع) و امام صادق (ع) بنیانانعکاس آن در روایات متعددي از امام باقر (
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تر،که در روایات، اشاره به حکم این نهاد ) و چه برهانی از این مستحکم18-19، 1414است. (حرعاملی،

حقوقی شده است و این سبب شده که در میان فقهاي شیعه، حتی یک نفر هم یافت نشود که حکمی 

) به طوري که ادعاي اجماع (شهید  19-21، 1387ده باشد (میرمعزي، برخلاف دیگران در این مسأله دا

شود (نجفی، ) پیرامون صحت این معامله در میان فقهاي شیعه، از واضحات تلقی می202، 1413ثانی،

1367 ،36(  

اما فقهاي اهل سنت، معتقدند که این نهاد حقوقی پس از عصر اجتهاد و استقرار مذاهب؛ یعنی بعد از 

شود. ارم و در اوایل قرن پنجم پدید آمده است و از این جهت، جزء عقود مستحدثه محسوب میقرن چه

ها معتقدند که در عصر مجتهدان و در زمانهاي نزدیک به این عصر، مردمی که که قصد تحصیل نفع آن

؛ بنابراین از داده اند، براي رضاي خدا و قرب الی االله بوده است اخروي را داشته اگر به دیگري قرضی می

گیریم که نیازي به این تأسیس حقوقی به آن جا که قرض ربوي هدف ایشان نبوده است؛ نتیجه می

عنوان راه حلّ شرعی براي حل محذور مذکور (رفع حرمت رباي قرضی) نبوده است؛ اما پس از چندي 

 دنیا بر نفوس غالب شد و (در اواخر قرن چهارم و اوایل قرن پنجم قمري)، اوضاع دچار تغییر شد و حب

داد، رعایت مروت در معاملات، رو به کاستی نهاد و در نتیجه هیچ کس به دیگري مالی را قرض نمی

مگر اینکه در پی تحصیل نفع و سود براي خویش بود، از طرفی شارع مقدس از معاملات ربوي منع 

هاي) شرعی جهت وصول به نفع و بهره کرده بود، همین باعث شد تا افراد درصدد یافتن راه حلّی (حیل

برایند و اقدام به تأسیس نهادي حقوقی به نام بیع الوفاء کنند، تا از این راستا به اهداف خویش (مبنی بر 

کسب سود) نائل آیند، و ذکر شده که این عقد براي اولین بار در سمرقند (در اوایل قرن پنجم هجري) به 

لما و فقهاي مذهب نعمانی سید ابوشجاع و ابوالحسن ماتریدي که در وجود آمده است؛ زیرا دو تن از ع

توان به اند. همین عامل را میزیسته اند، پیرامون این عقد سخن راندهاوایل قرن پنجم در آن بلاد می

ترین دلیل براي وجود اختلاف نظر شدید میان فقهاي اهل سنت در مورد حکم بیع الوفاء عنوان مهم

 دانست.

 
 حلیل معاملۀ با حق استرداد از دیدگاه فقهات-3

گذار است و در فقه، فقها از بیع شرط که موردي از موارد معامله با حق استرداد، اصطلاحی آفریده قانون

اند. رابطۀ بین بیع شرط و معاملات با حق استرداد، رابطۀ عموم معاملات با حق استرداد است، بحث کرده
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بیع شرطی، معامله با حق استرداد است، اما هر معاملۀ با حق استردادي  و خصوص مطلق است. یعنی هر

بیع شرط، به بیع شرط نیست؛ زیرا معاملۀ با حق استرداد، ممکن است انواع و اقسام مختلفی داشته باشد. 

هاي منحصر به فرد همواره مورد توجه خاص فقها ( امامیه و اهل دلیل ساختمان حقوقی خاص و ویژگی

قرار داشته است، با این وجود، از حیث مفهوم شناسی و به ویژه حکم شناسی، در زمینه این  سنّت)

اي که فقهاي امامیه به صحت چنین خورد، به گونهتأسیس حقوقی، اختلافی قابل توجه به چشم می

ل و دانند، منتهی، مالکیت مشتري نسبت به مبیع را متزلزقراردادي اجماع دارند و آن را مملّک می

شمارند. در مقابل، قاطبه فقهاي اهل سنتّ، بیع شرط را از جهت صوري بودن، باطل اعلام غیرمستقرّ می

دانند. وجود چنین اختلافی، بازشناسی و بازپژوهی مبانی فقیهان امامیه و اهل کرده و ان را مملّک نمی

  بخشد.سنّت را ضرورت می

 مامیهمعاملۀ با حق استرداد از منظر فقهاي ا-3-1

دهند: بیع شرط نزد فقهاي امامیه، بیع لازم و صحیح است و به صحت این بیع، فقها سه دلیل ارائه می

. چون شرط "المومنون عند شروطهم"اول: عموماتی که بر وجوب وفاي به شرط دلالت دارد، مثل قاعدة 

شیخ انصاري در این  ضمن بیع، یک شرط قابل وفاست. دوم: اجماع فقها بر صحت بیع شرط است.

( از نظر ما بیع  "و هو جائز عندنا کما فی التذکره و عن غیرهما الاجماع علیه"کند: خصوص بیان می

)  228، 1382شرط جایز است چنانچه در تذکره و غیر آن به صحت بیع شرط اجماع است). ( انصاري، 

روایات، چهار روایت است که در مکاسب  سوم: روایات خاصه که در مورد بیع شرط آمده است. ازجمله آن

  کنیم:شیخ انصاري آمده است که ما به نقل ترجمه فارسی آن کفایت می

ازجمله آن روایت، روایت موثّقه اسحق بن عمار است. شخصی از امام صادق (ع) پرسید: مرد  "-1

ات را به او گفت: خانهاش رفت ومسلمانی به فروش خانه اش احتیاج پیدا کرد، سپس به سراغ برادر دینی

تر فروشم و از این که این خانه، مال تو باشد، تا این که مال غیر تو باشد، براي من محبوببه تو می

است؛ منتهی فروش خانه موقوف به یک شرط است و آن این که، باید تو با من شرط کنی که  هرگاه، 

ن برگردانی . آیا چنین بیعی صحیح است ؟ امام ( ع) ام، خانه را به مام و به تو دادهثمن خانه تو را آورده

فرمود: اشکال ندارد؛ اگر ثمن را آورد مشتري باید خانه را به بایع برگرداند. سائل گفت: خانه داراي 

بینی که اگر خانه بسوزد و منافعی است؛ این منافع از آن کیست؟ امام فرمود : مال مشتري است؛ آیا نمی

  )174(همان منبع،  "شود.مشتري حساب میاز بین برود از مال 
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معاویه بن میسره گفته است : از ابوالجارود شنیدم، در حالی که از امام صادق ( ع) راجع به مردي "-2

اش را به دیگري فروخته و مشتري شرط کرد که اگر پول مرا در طول سه سال نمود که خانهسؤال می

روشنده هم قبل از سه سال پول آن مرد را آورد. امام ( ع) اي، خانه مال تو خواهد بود. شخص فآورده

فرمود: مشتري باید به شرطی که کرده، وفا کند و شرط به نفع بایع، لازم الاجرا است. آن شخص به امام 

(ع) عرض کرد: بایع در طول سه سال از پول سود برده است. امام (ع) فرمود: مال اوست و مردم به مال 

( "بینی که اگر خانه بسوزد از مال مشتري خواهد بود.ند. سپس امام (ع) فرمود: آیا نمیباشخود مسلّط می

  )175همان منبع ، 

کنیم و در مقابل، مالی از سعید بن سیار در روایتی صحیح وارد شده، که: ما با اهل روستا معامله می" -3

دهیم که اگر ثمن را تا ها وعده میفروشند، پس ما به آنفروشیم خانه یا زمینی را میکه به ایشان می

گردانیم و اگر مدت ها برمیمدت معینی که بین ما و ایشان تعیین شده است، رد کنند، مالشان را به آن

ها می شود. رأي شما در باره این خرید و فروش سپري شد و ثمن مال را نیاورند پس آن مال، ملک آن

اورد، مبیع مال توست و اگر در مدت تعیین شده مال را آورد، چیست؟ امام (ع) فرمود : اگر دراهم را نی

  )176( همان منبع ، "پس مبیع را به او رد کن. 

حدیث چهارم از ابی الجارود است که امام باقر علیه السلام فرمودند: اگر مالی را به مردي بر یک -4

مال خودت را آورد، باید ثمن را شرطی بفروشم ( منظور این است که معامله انجام وشرط خیار شود) اگر 

) و (بیرامی، 18/18، 1414برگردانی، اما اگر مال را نیاورد، بیع و آن جنس، مال تو هست.( حرعاملی، 

1399 ،39( 

است،  "معاملات با حق استرداد"که یکی از بارزترین مصادیق  "بیع شرط"شود در فقه، پس ملاحظه می

  صحیح است.

 
 حق استرداد نزد فقهاي متقدم تحلیل معاملۀ با- 3-1-1

اند مفهوم بیع شرط، نزد برخی قدما به این صورت بوده که ایشان، بیع شرط را به سه دسته تقسیم کرده

) بیعی که حین العقد در آن، شرط سقوط خیار مجلس شود. 2) بیعی که در آن خیار مجلس وجود دارد. 1:

) و (قمی 8، 1417ی، خیار شرط قرار داده شود. (طوسی، ) بیعی که حین العقد، درآن براي مدت معین 3

 ).256، 1379سبزواري،
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دانند که به جهت تخایر، فاقد خیار است. آن ها، تخایر را برخی دیگر از قدما نیز، بیع شرط را بیعی می

اند: (یکی این که) در عقد بیع، شرط سقوط خیار مجلس شود و (دیگري آن که) پس از دوگونه دانسته

 )217،1417قد بیع، صاحب خیار، از خیار خودش صرف نظر کرده و حکم به تنفیذ بیع کند. (ابن زهره، ع

کردند  که در آن، شرط جایزي، چنان چه مشهود است، قدماي امامیه، بیع شرط را به بیعی اطلاق می

ی شگرف رو به رو همچون ثبوت یا سقوط خیار ، شده باشد. لیکن به مرور زمان، مفهوم بیع شرط با تحولّ

 شد و معناي مصطلح  و امروزي بیع شرط  نیز برگرفته از تعاریف این دسته از فقهاست.

بیع شرط از منظر شیعه، بیعی، جایز « علّامه حلّی در کتاب تذکره الفقهاء در این زمینه چنین نگاشته است:

مین ( مال منقول) را بفروشد و است که عبارت است از اینکه انسان، زمین ( مال غیرمنقول ) یا غیر ز

براي خویش، تا یک سال یا بیشتر یا کمتر، شرط خیار نماید، که اگر در این مدت، ثمن را به مشتري 

کند که مبیع را مسترد دارد و چنان چه در مدت مذکور نتواند ثمن را برگرداند، حق این را پیدا می

 ).521حلی، »(ردد.گبازگرداند، بیع به نفع مشتري لازم ( وقطعی) می

 
 تحلیل معاملۀ با حق استرداد نزد فقهاي متأخّر -3-1-2

توان در کتب همانطور که بیان شد، بیع شرط، تا حدودي با تحول رو به رو شده است، نمود آن را می

شیخ انصاري است. ایشان در  "المکاسب"متاخّران یافت؛ که نمونۀ بارز آن در باب معاملات، کتاب 

بیع شرط عبارت است از اینکه بایع «احث خیارشرط، بیع شرط را این گونه تعریف کرده است: سلسله مب

چیزي را بفروشد وبراي خویش تا مدتی( معین) شرط خیارکند، به صورتی که بتواند ثمن را در این مدت 

از بهترین و ). شاید بتوان گفت: این تعریف، یکی 127، 1429(انصاري،(» بازگرداند و مبیع را پس بگیرد.

جامع ترین تعاریفی است که تاکنون از فقهاي شیعه در زمینه بیع شرط ارائه شده است، به طوري که 

 کسی از محشّین، متاخّران از او، چندان متعرّض این تعریف نشده اند.

 
 تحلیل معاملۀ با حق استرداد نزد فقهاي اهل سنت  -3-2

اي که از این بیع شده، اختلاف نظر وجود ه به سوءاستفادهدر فقه اهل سنتّ، درخصوص بیع شرط، با توج

دانند که از قرن چهارم به بعد رواج یافته است و دارد؛ فقهاي اهل سنتّ، بیع شرط را امري مستحدث می

اند، فقهاي اهل سنتّ، در برخلاف فقهاي شیعه، که مسأله بیع شرط را ضمن مبحث خیار شرط آورده
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مطرح کرده، برخی در مبحث » بیع فاسد«اند؛ برخی آنرا در مبحث نپرداختهجاي مشخصی به این بحث 

) علاوه بر این، فقهاي 19اند. (همان، ص 2به این مسأله پرداخته» خیارنقد«و برخی در مبحث » رهن«

بیع «اهل سنتّ، اصطلاحات متفاوتی در مورد بیع شرط بکار برده اند؛ براي مثال در حقوق مصر، به آن 

و » بیع المعامله«، » بیع الامانه» «الرّهن المعاد«گویند. در کتب اهل سنّت اطلاقات دیگري نظیر  »الوفاء

 خورد.... نیز به چشم می

فقهاي اهل سنت، همانطور که در حکم بیع شرط اختلافی شدید دارند، همچنین در تعریف مفهوم بیع 

 گردد:ه چند مورد آن اشاره میخورد که بشرط نیز، میان ایشان اختلافاتی چند به چشم می

آن است که بایع به مشتري بگوید:  "بیع شرط"عده اي از ایشان، بیع شرط را چنین تعریف نموده اند: 

فروشم، به شرطی که، هرگاه ثمن را باز گردانم، مبیع را به من بر این کالا را به فلان قیمت به تو می

عبارت است از "بیع شرط"اند: در تعریف آن چنین نگاشته ) برخی دیگر،11، 1418گردانی (ابن نجیم،(می

این که، بایعی که محتاج به پول نقد است، زمین خویش را به این شرط بفروشد که هرگاه (ظرف مهلت 

 ).89معینی) ثمن زمین را باز گرداند، زمین را باز پس گیرد (سابق، 

رت است از این که، شخصی به دیگري عبا "بیع شرط"گویند: تعداد دیگري در تعریف بیع شرط می

کالایی را  بفروشد، به این شرط که  هرگاه ظرف مهلت معینی بایع ثمن را باز گرداند، مشتري مبیع را 

 )408، 1415مجدد به او بفروشد. (ابن عابدین،(

و نشانه این ظاهراَ فقهاي اهل سنّت در تعریف بیع شرط یا به تعبیر دیگر بیع الوفاء، متّفق القول نیستند 

عدم اتّفاق، این است که در تعریف اول و دوم، مشتري پس از رد ثمن توسط بایع، موظف است که مبیع 

را مسترد دارد؛ لیکن در تعریف سوم، مشتري موظف است مبیع را به بایع بفروشد؛ همچنین به ظاهر بر 

توان از منقول راه دارد (البته میطبق تعریف دوم، بیع شرط، هم در اموال منقول و هم در اموال غیر

اشکال اخیر، چنین رفع ید نمود که آوردن مال غیرمنقول، نظیر زمین، در تعریف دوم از باب مورد و 

 مصداق غالب است.)

البتّه در خصوص حکم معامله مزبور، مذاهب چهارگونه اهل سنّت اختلاف نظر دارند؛ به طوري که از 
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معروف است. این دسته از فقها ،در حکم این بیع،  "الرّهن المعاد"با عنوانمنظر فقهاي شافعی، بیع شرط 

اختلاف نظر دارند؛ برخی حکم به جواز و صحت چنین بیعی داده و برخی دیگر، به فساد این بیع حکم 

  )42و 43، 1412اند. ( خلیل محی الدین،کرده

) ایشان به اتّفاق، 1/218، 1385( معلوف،  معروف است. "بیع الثنیا"و از منظر فقهاي مالکی، با عنوان  

اند. منتهی، برخی معتقدند که: این بیع، از باب اینکه رهنی فاسد است، باطل حکم به فساد بیع الثنیا داده

) و برخی دیگر معتقدندکه: علت فساد بیع الثنیا، این است که، 3/38، 1412باشد. ( خلیل محی الدین، (می

ین عقد بیع مطلق و بیع سلف؛ به این شکل، که اگر بایع، ثمن را رد نکند، عقد، چنین بیعی مردد است ب

  ).2/130، 1415بیع است و اگر رد کند سلف است. ( ابن رشد،

معروف است. با تتّبع در میان آراي فقهاي  "بیع الوفا"از منظر فقهاي حنفی مذهب، بیع شرط با عنوان 

باشد. به چند مورد به ل ایشان در زمینه بیع الوفا، متفاوت میبریم که اقواحنفی، به این نکته پی می

) 25، 1387اند. ( میرمعزي،اي حکم به صحت بیع الوفاء دادهگردد. قول اول: عدهصورت مجمل اشاره می

قول دوم: گروهی معتقدند که اگر شرط استرداد به بیع ملحق شود، بیع الوفا فاسد است، هرچند این 

اند که بیع )  قول سوم: برخی قائل38-3/30، 1412مجلس عقد باشد. ( خلیل محی الدین،شرط، پس از 

الوفاء، در برخی موارد، فاسد است و آن در جایی است که هریک از طرفین، حق فسخ بیع را داشته باشد 

ر برخی و در پاره اي موارد، صحیح است، مانند اینکه مشتري، حق استفاده از نمائات مبیع را دارد ود

  ).25، 1387) و (میرمعزي، 1419مواقع، رهن است . ( باز لبنانی،

با عنوان بیع الامانه، معروف است. ایشان به اتفاق، قائل به بطلان  "بیع شرط"از دیدگاه فقهاي حنبلی، 

هاي هاند که این بیع، نه تنها فاسد است، بلکه از حیلبیع الامانه هستند، تا جایی که برخی از ایشان قائل

  )3/171،  1418شود که البته، از دیدگاه ایشان حیل ربا، باطل است). ( بهوتی،شرعی ربا نیز محسوب می

 
 
 متغیرهاي تاثیرگذار در تحلیل معاملات با حق استرداد با اسناد غیررسمی -4

 34و  33واد گذار به صورت صریح، در مورد معامله با حق استرداد با سند رسمی، در منظر به اینکه قانون
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قانون ثبت، تعیین تکلیف نموده است اما به صورت صریح، حکم چنین معاملاتی را که در غالب اسناد 

باشد را تعیین ننموده است؛ همین مهم سبب شده است، در رویۀ قضایی آراء و نظرات غیر رسمی می

لات با حق استرداد سند متهافتی صادر شود. چنین امري ناشی از سرایت دادن یا ندادن احکام معام

شود تا متغیرهایی نظیر قصد رسمی، به معاملات با اسناد غیر رسمی است.  چنین عواملی سبب می

متعاملین، حمایت از خریدار ثالث با حسن نیت و تو صیف قرارداد در تحلیل موضوع اهمیت پیدا کند. بر 

  شود:می همین اساس در این بند، به این متغیرهاي تاثیرگذار پرداخته

 
 نقش قصد متعاقدین در معاملات با حق استرداد غیررسمی-4-1

 
شود از جمله ارکان تشکیل معاملات، قصد متعاقدین است. اینکه قصد متعاقدین در غالب الفاظ بیان می

یا اینکه باید به قصد یا اراده باطنی متعاقدین مراجعه نمود، این مهم در تحقیقات دیگر به تفصیل آمده 

د، قصد واقعی متعاقدین چه دراین باره اهمیت دار است و احساس گردید بر اساس مبانی حقوقی ما، آن

 است نه اینکه صرفا به الفاظ طرفین توجه شود.

است؛ به این معنی که عقود و قراردادها "العقود تابعه للقصود  "قواعد پذیرفته در حقوق اسلامی، قاعدهاز 

ریح ظاهراً نخستین فقیه متاخر، فخرالمحقّقین بوده که به این قاعده، تص تابع اراده و قصد طرفین هستند.

لکل "و "انماالاعمال بالنّیات "نموده است. دراین خصوص، علاوه بر اجماع و بناي عقلا، به روایاتی نظیر

  )1/210،  1379استناد شده است. ( محقق داماد و دیگران، "امر ما نوي

ظه قانون مدنی قابل ملاح 191نظام حقوقی ایران، نظریه فرانسوي ها را،  پذیرفته که به روشنی در ماده 

شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزي که دلالت بر است و آن این است که، عقد محقق می

قانون مدنی ایران، اراده باطنی را اساس تشکیل عقد دانسته و به طور کلی، عمل حقوقی که « قصد کند.

ء یا اراده باطنی معامله صوري باطل است؛ زیرا فاقد قصد انشا -1آید:نتایج ذیل از آن به دست می

شرط "سببیت تشکیل عقد، قصد انشاء است و سایر شرائط ازجمله ابراز جمله ابراز اراده، در قالب - 2است.

 191کند. ( ذیل ماده گنجد؛ به طوري که ابراز اراده را نیز شرط اعتبار عقد تلقی میمی"نفوذ و یا صحت 

اگر در بیع شرط  "کند :ط به طور کلی مقرر میقانون مدنی در باب بیع شر 463ماده  -3قانون مدنی) 

 1معلوم شود که قصد بایع حقیقت بیع نبوده است احکام بیع در آن مجري نخواهد بود. همچنین مادة 

هر محلی که براي سکنی یا کسب یا پیشه یا  "کند:مقرر می 1356قانون روابط موجر و مستاجر مصوب 
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شود در صورتی که تصرّف متصرف بر حسب تراضی ده شده یا میتجارت یا به به منظور دیگري اجاره دا

با موجر یا نمایندة قانونی او به عنوان اجاره یا صلح منافع و یا هر عنوان دیگري به منظور اجاره باشد ... 

مشمول مقررات این قانون است. در واقع، ملاك براي ایجاد اثر حقوقی، قصد انشاء یا اراده باطنی است. 

ورت ابهام در احراز ارادة طرفین باید به به ارادة باطنی توجه کنیم ودر صورت تعارض با اراده در ص -4

ملاك تعیین آثار عقد و مقصود طرفین، مفاد واقعی ارادة انشائی  -5ظاهري، ارادة باطنی حاکم است. 

جب بطلان یا شود، موعیوبی که در زمان انشاي عقد بر اراده اعم از قصد یا رضا، عارض می -6است.

  )99، 1401امینی، عیسی ،» ( شود.عدم نفوذ عقد می

 

بنابر این مهم، که قصد واقعی متعاقدین در معاملات اهمیت دارد، این پرسش نیز در معاملات با حق 

شود که قاضی در تحلیل معاملات با حق استرداد باید به قصد واقعی متعاقدین رجوع استرداد مطرح می

 دة ظاهري آنها مراجعه کند؟نماید یا به ارا

همانطور که بیان شد، آنچه دراین باره اهمیت دارد، قصد متعاقدین از معاملات با حق استرداد است که 

قاضی باید با مراجعه به آن کشف نماید، آنچه طرفین در مقام معامله برآمدند از باب تضمین است یا قصد 

امر باید به اوضاع و احوال حاکم بر قرارداد، میزان ثمن  باشد؟ قاضی در بررسی اینآنها انتقال مال می

پرداختی، روابط طرفین بعد از قرارداد نظیر اینکه آیا مال به طرف معامله تسلیم شده است یا خیر؟ و آیا 

تواند کشف نماید که منافع در اختیار طرف معامله قرار گرفته است یا خیر؟ توجه کرده و در این راستا می

 قصد متعاقدین از انجام معامله، انتقال مال یا تضمین آن بوده است؟اراده و 

رسد اساساً مسأله این مقاله قانون ثبت، سخت پایبند باشیم، به نظر می 47و  46و  22اگر به مفاد مواد 

موضوعیت چندانی نخواهد داشت، چرا که بر اساس مواد فوق الذکر کلیۀ معاملات راجع به اموال 

شده باید به ثبت برسند که معاملۀ با حق استرداد نیز، به عنوان یکی از مصادیق معاملات  غیرمنقول ثبت

قانون ثبت قرار گرفته و اساساً مسأله این مقاله مطرح نخواهد بود. در مورد  34رسمی مشمول مفاد مادة 

است. تلقی  قولنامه یا سند عادي ناقل مالکیت اموال غیرمنقول ثبت شد، نظریات مختلفی ارائه شده

اند. (نصیري استیار, مشهور آن است که حقوق دانان، عمدتاً قائل به اصل عدم اعتبار سند عادي بوده

1391 ،104( 

یابیم که در هیچ یک از مقررات تر به موضوع اعتبار معاملات با حق استرداد نگاه کنیم، در میوقتی دقیق
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ن تنظیم سند رسمی در قالب عقد بیع صورت موضوعه در عین حال، بی اعتباري معاملاتی که بدو

در هیچ یک از «فرماید: پذیرفته است، پذیرفته و اعلام نشده است تا جائی که مرحوم دکتر شهیدي می

اعتباري فروش مال غیرمنقول بدون تنظیم سند رسمی اعلام نشده است. مقررات مربوطه، بطلان و بی

اي را که بیع مال غیرمنقول ندارد و منحصراَ سند ثبت نشدهقانون ثبت، هرگز دلالت بر بطلان  48مادة 

باید به ثبت برسد غیرقابل پذیرش در ادارات و محاکم اعلام کرده است. بنابراین نسبت به موضوع بحث 

ما آنچه در این ماده مورد توجه قرار گرفته است، سند معامله است نه خود معامله و نسبت به وضعیت 

له، حکمی مقرر نگردیده است و بسنده کردن قانونگذار به اعلام غیرقابل قبول مسند یعنی خود معام

با اینکه در مقام  "بطلان معامله"بودن سند در ادارات و محاکم و اعراض از بکار بردن اصطلاح حقوقی 

بیان آثار ثبت نشدن سند مزبور بوده است قرینه اي قوي بر صحت قرارداد مربوط به عین مال غیرمنقول 

توان غیرقابل قبول بودن سند معامله را مترادف با باشد. در اصطلاح حقوقی و در زمینه تحلیلی نمیمی

بود، باید همین بطلان آن دانست. اگر منظور قانونگذار باطل معرفی کردن بیع مال غیرمنقول می

ح به وسیله برد که اعراض از این اصطلارا نسبت به معامله مذکور بکار می "باطل"اصطلاح روشن 

) خلاصه نظر 12 -11، ص 1371شهیدي،».(قانونگذار با فرض باطل بودن عقد قابل توجه نمی باشد

کند دکتر شهیدي این است که همانطور که سردفتر شرایط طرفین را براي تنظیم سند رسمی تنطیم می

 ) 60- 61ها نیز داراي نقشی شبیه نقش سردفتران هستند. (همان، دادگاه

در مقابل، برخی از حقوقدانان از جمله دکتر سید حسن امامی، اصل را بر عدم اعتبار اسناد عادي والبته 

درسندي که منسوب به امضاء یا مهر یا اثر انگشت کسی « دانند. ایشان در این مورد بیان داشته است:می

عدم پاسخ یا ...» م گردد تواند برعلیه او موثر قرار گیرد، مگر آنکه انتساب آن نزد دادگاه مسلباشد نمی

تواند قرینه صحت انتساب سند به او قرار گیرد و سکوت کسی که سند علیه او ابراز شده، منحصراَ نمی

این شخص، صدور سند را از جانب منتسب الیه بپذیرد و یا اگر نسبت به اصالت آن تعرض نماید، اصالت 

را دارد، بدین معنا که انکار و تردید در مقابل  "اعتبارسند رسمی"آن در دادگاه اثبات شود، چنین سندي 

 )169، 1397شود. (امامی،قانون مدنی شنیده نمی 1292و  1291آن، با توجه به مواد 

یابیم که با گذشته ار همه این دیدگاه ها، با نگاهی اجمالی به سند و مقررات حقوقی حاکم بر آن ،در می

یم اسناد عادي، چنان چه نسبت به آن ها انکار و تردیدي توجه به عدم دخالت مأموران رسمی در تنظ

ها را معتبر دانست و اعاده اعتبار نیازمند ارائه دلیل از جانب استناد کننده خواهد توان انتحقق یابد. نمی
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بود و این بر خلاف مقتضاي اصل صحت است. به عبارت دیگر، اصل صحت، نسبت به اسناد عادي 

ه در صورت جریان یافتن اصل صحت در این مقام، صرف انکار، کارساز نبوده و به یابد، چرا کجریان نمی

 )106، 1391منظور بی اعتباري این اصل، وجود دلیل یا اماره ضروري خواهد بود. ( نصیري استیار، 

ر بنابراین؛ با توجه به توضیحاتی که داده شد و دیدگاه مختلف حقوقدانان نیز مورد بررسی قرار گرفت، د  

اعتبار معاملات با حق استرداد از طریق سند عادي، هیچ شک و تردیدي وجود ندارد، لکن با توجه به 

قانون ثبت اسناد و املاك اختصاص به قراردادهاي رسمی دارد و اگر بایع در  34و 33اینکه موضوع مواد 

صول حقوق خود، چون معاملات با حق استرداد عادي، در مهلت مقرر به شرط عمل نکند، خریدار براي و

امکان مراجعه به اداره ثبت را ندارد، ناچار است به دادگاه مراجعه کند تا بعد از صدور حکم مبنی بر تنفیذ 

 قرارداد بتواند آن را از طریق اجراي احکام دادگاه به اجرا گذارد.

 
 
 حمایت یا عدم حمایت از شخص ثالث با حسن نیت- 4-1-2

مایه داري برخی بخواهند معامله با حق استرداد غیر رسمی و عادي را ممکن است تحت رویکرد ضد سر

خواستند قابل تحقق نیست و آن چه که واقع باطل تلقی نمایند. با این استدلال که آن چه طرفین می

شده مورد قصد آنها نبوده است. طرفین قصد تحقق عقد رهن را داشتند ولی عقد بیع شرط را محقق 

تواند به فروشنده رجوع عقد منعقد شده باطل بوده و خریدار براي وصول طلبش میکردند. بنابراین، 

کند و هم از نماید، این رویکردي خطرناك خواهد بود. چرا که هم خریدار را از منافع پولش محروم می

له کاهد. بنابراین، با نظریه بطلان قرارداد بیع شرط عادي به شدت باید مقابتضامین استرداد پولش می

کرد. از سوي دیگر، وقتی قرارداد بیع شرط عادي را صحیح بدانیم آثار آن در خصوص بهره مندي خریدار 

از منافع ثمن پرداختی اش متفاوت خواهد بود. چرا که در فرض پذیرش چنین قراردادي هرچند مالکیت 

و تبعی خریدار نسبت خریدار بر مبیع یک مالکیت متزلزل و ناپایدار است، به همین جهت مالکیت موقت 

به منافع ثمن از آثار چنین قراردادي خواهد بود. البته در خصوص این موضوع ( منافع زمان عقد تا فسخ)  

پاسخ مسأله  "گوید:به ضرس قاطع، پاسخی براي آن یافت نشد، همانگونه که یکی از اساتید حقوق می

بهام بر آن باقی است ولی از اصول، چنین توان یافت و سایه اي از ارا در هیچ متنی به صراحت نمی

شود که مالکیت خریدار شرطی بر منافع ترجیح دارد؛ زیرا آن چه با مصالح اجتماعی و عدالت استنباط می

برخورد دارد و در قانون ثبت منع شده است، قطعی شدن تملیک و تصاحب خریدار شرطی با همان بهاي 
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شرط حذف کرد؛ در حالی که  حق خریدار بر منافع، کمترین  قراردادي است. این اثر را باید از بیع

 "خورد.ماند و دلیل قاطعی بر ازاله آن بر چشم نمیاي است که از بیع تملیکی باقی مینتیجه

 )180- 181، 1383(کاتوزیان،

صل در مورد منافع، برخی اساتید معتقدند که حمایت از فروشنده با نفی مالکیت عین براي خریدار، حا    

آید ولی منافع، منطقاً باید متعلق به او باشد و نقشی بیشتر از یک طلبکار بیابد. شاید تکامل اجتماعی می

نیز همین وضعیت را ایجاب کند زیرا اجتماع زنده است و تا زمانی که از هر پدیده اي، نفسی بیرون آید، 

بیع را به حقیقت دیگري تبدیل کنیم،  دارد کهپذیرد. اگر مصالح اجتماعی لازم میبیند و میآن را می

کند که در مورد این تبدیل به موارد ضروري اکتفا شود و از درهم ریختن مصالح حقوقی نیز ایجاب می

قواعد اجتناب گردد. در مورد منافع، اگر طرفین توافقی نداشته باشند، همانطور که در رهن تصرف نیز 

توان مالکیت منفعت را براي خریدار شرطی تأیید کرد. او باید منفعت در اختیار مرتهن است، به آسانی می

رهن را در آغوش کشد و از وصول طلب خود اطمینان یابد. افزون بر این، مسئولیت تلف مبیع در -مبیع

 دوران بیع، بعد از قبض، با اوست و منطقاً باید منافع را در برابر آن، تملک نماید (الخراج بالضمان).

رسد این عقد، ( معامله باحق استرداد) ماهیتی مستقل دارد. (عقد معین) و از این رو، باید بر به نظر می  

تواند راهشگاي برخی از مسائل باشد. براي اساس اهداف خود تحلیل شود، ولی قرابت آن با رهن می

د، خود شومثال در صورتی که مال مورد رهن تلف شود، وجهی که از بابت خسارت به جاي آن داده می

شود. این مشابهت مانع تفاوتهایی از جمله در مالکیت خریدار به خود، رهن و وثیقه بدهی محسوب می

نسبت به منافع نیست، زیرا برخلاف رهن که نیازمند تصریح است (رهن تصرف)، در معامله با حق 

است که اگر در مبیع  استرداد، مالکیت منافع براي مشتري، موافق اصل خواهد بود. در برخی روایات آمده

؛ زیرا مسئولیت »الْغَلَّۀُ للْمشْتَرِي«(درآمد و منفعت) باشد، متعلق به مشتري خواهد بود: » غَلّه«شرطی، 

باید » الخراج بالضمان«تلف عین، برخلاف رهن که امانت است، با مشتري خواهد بود و به حکم قاعده 

با این بیان، اگر مورد معامله ي با حق ». وِ احتَرَقَت لَکَانَت منْ مالهأَ لَا تَرَى أَنَّه لَ«منافع را مالک شود: 

استرداد تلف شود، به صورت کلی یا جزئی، مشتري حق دارد خسارت آن را دریافت و به منظور اطمینان 

ر از حصول طلب، به عنوان جایگزین مال تلف شده، در حکم اصل مال تلقی و نزد خود نگه دارد و اگر د

 شود.نحوه نگهداري اختلاف شود، با ملاك قواعد رهن، امینی بین طرفین توسط دادگاه تعیین می
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 توصیف قرارداد- 4-3

توصیف قرارداد به معناي شناسایی عنوان و طبیعت عمل حقوقی با استفاده از قالب هاي قانونی، جهت   

باشد از مقوله تفسیر قرارداد متمایز میتعیین گستره حقوق و تعهدات  طرفین می باشد. توصیف قرارداد 

آید چرا که تفسیر قرارداد به کشف مقصود مشترك طرفین مربوط است و یک امر ماهوي به حساب می

باشد، بلکه به کشف مصداق قانونی قرارداد، ولی توصیف قرارداد در راستاي احترام به اراده طرفین نمی

توصیف قرارداد، مرحله پس از شناسایی ماهیت قرارداد  شود.مرتبط است و جزء امور حکمی تلقی می

پذیرد اما در مورد قراردادهاي خصوصی که باشد که به وسیله یکی از عناوین عقود معین انجام میمی

توان با توجه به اثري که متعاقدین از عقد خواسته اند، حسب مورد قرارداد را گیرد میمیان افراد شکل می

هاي توصیف قرارداد، در مسائلی همچون تحول عقد، صورت توصیف کرد. زمینه صلح یا عقد نامعین

سازیهاي طرفین، عقود مختلط و تشخیص ماهیت هاي توصیف نشده در قانون ظهور یافته است. تحول 

توان با عنایت به مصادیق موجود در فقه امامیه، توجه به هدف نهایی عقد را در حقوق ایران می

ناصر یک قرارداد صحیح و اصل استحکام عقود، به رسمیت شناخت که پس از متعاقدین، وجود ع

تشخیص عقد دوم، قرارداد قابل توصیف است. همچنین؛ گاه ممکن است به علت ناآگاهی از نظام عقود 

و قراردادها یا به علت انگیزه مشروع یا نامشروع، عنوان اصلی عقد پنهان بماند که در اینجا، دادرس 

نماید. عقود مختلط را نیز با د بر عنوان انتخابی طرفین وصف صحیح را به قرارداد اعطا میبدون اعتما

ها غلبه دارد، کنند و یا یکی از عقود بر سایرماهیتتوجه به اینکه عقود، جزء ماهیت خود را حفظ می

پذیرد، یشوند. براي توصیف قرارداد که به عنوان یک عمل قضایی از سوي دادرس انجام متوصیف می

لازم است ابزارهایی همچون قصد طرفین، عرف وعادت و قواعد و اصول حقوقی در اختیار قاضی 

شوند واز حیث ایجاد قرارگیرد. با توصیف قرارداد، احکام عقد مشخص و قوانین تکمیلی تمیز داده می

وجود یا عدمشان دائر مسئولیت یا سلب مسئولیت کیفري حائز اهمیت است. در واقع برخی از آثار قرارداد 

تمییز میان تفسیر قرارداد از توصیف، یکی از )، پایان نامه) 1392مدار توصیف قرارداد می باشد. (صالح ،(

نکات اصلی در رسیدگی به حل و فصل اختلافات قراردادي طرفین است. توصیف پس از تفسیر واقع 

است مفاد توافق طرفین را بررسی ودر شود؛ چرا که درصورت نیاز به توصیف قرارداد، قاضی مکلف می

صورت وجود ابهام در قرارداد، تفسیرکند و سپس با شناسایی ماهیت توافق، آن را توصیف نماید. باید 

باشد. توجه داشت که تفسیر قرارداد، یک امر موضوعی است؛ در حالی که توصیف آن یک امر حکمی می
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 ). 211-212، 1401( امینی، 

اند، کند که در تفسیر قرارداد، به آن چه متعاقدین، صریحاً یا ضمناً خواستهاقتضا میاصل حاکمیت اراده 

شوند وتا حدي معتبر هستند که توجه شود. الفاظ قرارداد بر خلاف سابق، مقدس و قاطع شمرده نمی

ظاهر مبین اراده واقعی طرفین قرارداد باشند. اگر معلوم شود که مقصود طرفین غیر از چیزي است که 

کند، ارادة واقعی آنان باید در نظر گرفته شود و ملاك تفسیر قرارداد باشد. الفاظ و عبارات اقتضا می

خلاصه آنکه قاضی هنگام تفسیر قرارداد، باید در کشف ارادة متعاقدین بکوشد وبراي قرارداد همان آثاري 

کن نباشد که در این صورت، قاضی ها خواسته اند؛ مگر اینکه کشف اراده طرفین ممرا قائل شود که آن

قانون مدنی). عنوانی که طرفین به قرارداد  224به معنی متعارف الفاظ و اعمال رجوع خواهد کرد( ماده 

تواند با توجه به داده اند، مانند عنوان بیع، اجاره، ضمان، قرض و امثال آنها، قاطعیت ندارد و قاضی می

ف کند و عنوان دیگري براي آن قائل شود. مثلاً اگر متعاقدین به ارادة واقعی طرفین، قرارداد را توصی

قرارداد خود  عنوان ضمان یا بیع بدهند، قاضی مکلف نیست آن را قبول و احکام ویژه ي ضمان و بیع را 

در بارة قرارداد اجرا کند، مگر آنکه اراده باطنی طرفین چنین اقتضایی داشته باشد و نیز اگر کسی در 

توان ضمان عقدي به کنم که بدهی مدیون ترا بپردازم، این تعهد را میلبکاري بگوید: تعهد میدرمقابل ط

مفهوم قانون مدنی تلقی کرد و قایل به انتقال دین از ذمۀ بدهکار اصلی به ذمۀ شخص ثالث گردید، 

قاء دین بر هرچند که لفظ ضمان و ضامن به کار نرفته باشد، مگر اینکه معلوم شود که مقصود طرفین، ب

قاطع  22/12/1342ذمه بدهکار اصلی بوده است .هیأت عمومی دیوان عالی کشور در راي اصراري مورخ 

 )56-57، 1396نبودن عناوین عقود و لزوم توجه به ارادة واقعی طرفین را پذیرفته است.( صفایی، 

د، جزء ماهیت عقد ماهیت عقد، یک امر قصدي است و بدون آن قابل تحقق نیست؛ به عبارت دیگر قص

این است که چون عقدها » العقود تابعۀ للقصود«است و قوام عقد وابسته به قصد است، مقصود قاعده 

اعم از آن که مالی باشند یا غیرمالی، معاوضی باشند یا غیرمعاوضی، در حقیقت ربط و پیوند تعهدات و 

ی امري است نفسانی و قصدي، پس تا اعتباراتی است که بین موجب و قابل برقرار شده است و این معن

مادامی که طرفین قصد عنوان عقد را نکرده باشند، عقد مورد نظر محقق نخواهد شد و تحقق اعتبارات 

باشد. همچنین براي تحقق یک عمل حقوقی دو متعاقدین اثباتاً و نفیاً منوط به قصد و اراده طرفین می

ی نیست بلکه لازم است ارادة هر دو طرف در ایجاد عقد طرفه، تنها ارادة انشائی یکی از دو طرف کاف

هماهنگی و همکاري داشته باشد، این هماهنگی موقعی میسر است که آنچه را یک طرف، انشاء آن را 
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کند طرف دیگر نیز همان را قصد کند؛ در غیر این صورت معامله اي به وجود نخواهد آمد، اراده قصد می

قد، و ماهیت مورد و توافق قصد با مصداق خارجی باشد. آن چه در فقه نشان انشائی طرفین باید در نوع ع

گرایش  "عقد وانمود شده "شود، آن است که نظرها به حکومت تراضی واقعی  وبی اعتباري داده می

دارد، هرچند که بیشتر نویسندگان به آن بی اعتنا مانده اند و بحثی بدین اهمیت را مهجور گذارده اند. در 

بر اعتبار مقصود واقعی پافشاري کرده اند  "ابن قیم جوزي "عامه، پاره اي از محققان و سرآمد آنان  فقه

به بعد)  قانون مدنی در این باره  173اند. (اعلام الموقعین، و فصلی را به تحریم حیله اختصاص داده

و  "د به قصد انشاء.....شوعقد محقق می "کندقانون مدنی که اعلام می 191حکمی ندارد ولی از ماده 

آید که بیند، چنین بر میقانون مدنی که پنهان ماندن طرف اصلی عقد را مانع نفوذ آن نمی196مفاد ماده 

عقد واقعی و پنهان شده بر عقد صوري و تدلیسی حکومت دارد و دو طرف پاي بند به آن هستند. این 

کند و دیدیم دهد تائید میارادة ظاهري ترجیح میاستنباط را سایر موادي که حکومت ارادة باطنی را بر 

دهد. این قاعده بارها در قوانین به صراحت اعمال که پیشینۀ تاریخی قانون نیز همین نتیجه را نشان می

  )331- 330،  1383قانون مدنی آمده است. (کاتوزیان,  463شده است، از جمله در مادة 

ن چه که به عنوان عقد وانمود شده در رابطۀ بین دو طرف عقد رخ بنابراین در معاملۀ با حق استرداد، آ   

نمایاند؛ اگر وقوع عقد بیع، آن هم در قالب عقد بیع شرط باشد، با توجه به صوري بودن آن و عدم می

ماوقع لم یقصد و ما قصد لم "توان به بطلان آن حکم داد، چرا کهقصد طرفین در انجام معامله می

باشد، درتعارض آشکار با ه در بر دارنده بطلان معامله صوري در مانحن فیه میو چنین حکمی ک"یقع

اصل حاکمیت اراده قرار می گیرد. لکن اگر چنین عقدي را صحیح تلقی نماییم، باز با تعارض ارادة 

. در توصیف چنین قراردادي "ما قصد لم یقع و ماوقع لم یقصد "شویمظاهري و ارادة باطنی مواجه می

ن راه براي برون رفت از قضیه توصیف قرارداد در معاملۀ با حق استرداد، تلقی چنین معامله اي به بهتری

عقد رهن صحیح بوده واین امر و پنداشت قرارداد به عنوان عقد رهن خروج از بن بست ایجاد شده را 

ملک نیست، نماید در واقع معاملۀ با حق استرداد که بیع شرط مصداقی از آن هست و مراحت تر می

کنند، عبارت سند اي را تعریف میچنانچه در تنظیم آیین نامه اجرایی مفاد اسناد رسمی، وقتی سند وثیقه

اي برند بلکه اصطلاحی که در آیین نامه مزبور بکار گرفته شده، اصطلاح سند وثیقهرهنی را بکار نمی

اي برآن جاري احکام سند وثیقهگردد و شود؛ شامل حق استرداد نیز میاست که شامل رهن هم می

نمایند. معاملۀ با حق استرداد، فقط اختصاص به اسناد ثبتی ندارد؛ بلکه اسناد عادي را هم شامل می
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 شود. شود یعنی احکام معامله با حق استرداد دراسناد عادي هم، جاري میمی

الزام به تنظیم ( انتقال رسمی کند و دعوي دادگاه عمومی هنگام بررسی سند عادي، آن را بیع تلقی نمی

نماید. وحکم قضیه در این داند و دقیقاً با آن مثل یک سند وثیقه اي برخورد می) را غیرقابل استماع می

قدر شدید است که حتی مشتري در صورت عدم پرداخت ثمن از ناحیۀ فروشنده، حق فروش مورد آن

ا ندارد ودر این خصوص حتی اگر وکالت هم داده شود مبیع در معامله با حق استرداد و لو با سند عادي ر

 این وکالت هم باطل است؛ چرا که در اینجا فقط حاکم حق فروش را دارد.

 

 
 نتیجه -5

بیع، از عقودي است که جوامع انسانی براي نقل و انتقال اموال، آن را تجویز کردند. علیرغم این       

یکی از این اقسام بیع، معامله با حق استرداد است. مشروعیت  مهم، بیع اقسام مختلفی به خود می گیرد و

معامله با حق استرداد هم در فقه و هم در حقوق با موانعی روبرو است. در فقه مانع اصلی پذیرش صحت 

این معاملات، اصل تبیعت عقد از قصد است و در حقوق به جز این اصل، مخالفت این عقود با حقوق 

قانون ثبت،  34باشد. از نظر حقوق موضوعه، مادة انع پذیرش صحت آن میموضوعه نیز یکی از مو

معاملات با حق استرداد را مشمول احکام عقد رهن قرارداده است. از آن جا که قانون ثبت، اختصاص به 

معاملاتی دارد که در دفتر اسناد رسمی ثبت شده باشند، به نظر می رسد، معاملات با سند عادي از شمول 

انون خارج بوده و این قضات هستند که در مقام رسیدگی به اختلافات طرفین معامله با حق استرداد این ق

عادي، باید این موضوع راکه آیا هدف طرفین، انعقاد عقد مملک بوده یا توثیق دین ، مورد بررسی و 

 امعان نظر قرار دهند.
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