
(



ماهنامة كانون / شمارة 153 و 2154



کانون
ماهنامة خبری و تحلیلی در زمینه علوم انسانی

نشریة علمی‌- تخصصی حقوق
سال پنجاه و ششم، دوره دوم، شماره 153 و 154

خرداد و تیر ماه 1393
نخستین و تنها ماهنامة تخصصی حقوق سردفتری

)زمان انتشار: بهار 1395(

صاحب امتیاز:
کانون سردفتران و دفتریاران

مدیر مسؤول:
محمدرضا دشتی اردکانی
مشاور مدیر مسؤول:

.....................................................رضا تاجگر

 				   ویراستار حقوقی: رضا تاجگر
حروفچینی و صفحه آرایی: دفتر ماهنامة »کانون«	                

.....................................................

نشانی دفتر ماهنامه: تهران، خیابان استاد مطهری، روبه‌روی خیابان سنایی، شماره 273، کانون سردفتران و دفتریاران
تلفن و دورنگار: 88727881 - 021	                                                                                      کدپستی: 1586717311

صندوق پستی:419 - 14335
www.notary.ir                                                                                    :پایگاه اینترنتی کانون سردفتران و دفتریاران

  Kanoon.notary@gmail.com                                                                                     :نشانی الکترونیکی ماهنامه
@ Kanoonnotary                                                                                                       :نشانی ماهنامه »کانون« در تلگرام

.....................................................

چاپ: معلی
نشانی چاپخانه: جاده خاوران، سه راه سیمان، مجتمع عقیق رضا، شماره 41 - کدپستی:1789911981

.....................................................تلفن چاپخانه: 77502297

ISSN: 200-2851

بها: 50،000 ریال

همکاران این شماره:
صمد احمدلو،  عارف اس��عدانور، رضا تاجگر، حس��ن عسگری، محمد 
عظیمیان، خس��رو عباس��ی داکانی، فرزاد حیدری، وجیهه محس��نی، 

مجید وزیری، محمود محمدزاده، هدی سادات مشعشعیان



ماهنامة كانون / شمارة 153 و 4154

 

 ��� ↓���� / ����� ↔������                                                                                                  ℮

 

 

 ＾������ ＾�������

 

 ��� �       .� ���     � .� ���� ���� ���� �       .��∂�

����� �     .����� � .� ���� ���� ��� ��� �  .��.∂�

����� �  .�� ���� ���� ��� ����� � .��.∂� ＾����  �          .�

 ���� ���� ∂��� ���� ���� ��  � .������ ���� ���� � .∑.� ∂��� ＾��� � .� .�

 ＾��� ＾��� �  .�.� ���� ...�↨����  (��) ���� Ẅ∂���� ...� ����� �    (��)

 ��� � ��� � ���� ...� ∂�� �   (�)��������� �     (�) ����� ...� ��� �      (�)

������            .� ∂���� ����� � .�.�

��� ����� �  .∑ .� ∂��� ������� � .�.�

 ∂��� ����� �        .�.� −� ���� ���� �  �        .�.�

����� ����� �      .� .� ∂��� ���� ����� �      .�.�.�

����� ��� ����� �  .�.�.� ������ ��� ����� � .�.�.�

 ＾��� ���� ����� �  .�.�.� ∂���� ������ ����� �     .�.�.�

∂���� ������ ����� �  .�.�.� ∑��� � ����� ��� ����� � .�.�

������� ����� �����   � .�.�.� ������ � ���� ����� ����� � .�.�.�.�

���������� −��� �����    � .�.�.� ∑��� ��� ����� ��������  � .� .�.�.�

  ∂��������� ����� ����� �     .�.�.�  �������� � ������ � ������ ���� ����� ����� �  .�.�.�

��������� ���� ��� ����� � .�.�.�.� ∂��� ＾��������� ＾���� ↓��� ����� �  .�.�.�.�

 ���������� −��� ����� ∂����� �������� �.�.�.�.�.�

 ∂��� ＾��������� ������ �  .�.�.�

 ＾���� ∂����� ���� ����� �＾���� ���� �� ����� � ∂���� ＾�������� ∂����� ���� ���� �  �  .∑ .� .�.�

 (∂��� ���� ��) ����� � ∂���� ＾�������� ∂����� ���� ����� �∂��� ∂����� ���� ����� �  .�.�.�.�

 ∂��� ����� ����� � ����� �� ����� � ������� ����� ������ ����� �  .�.�.�.�

 ���� ����� �� �� ���� � ���� ＾������� �� ∂��� ���� ���� �  �   ���� �����

 (��Ｑ℮ ������ �Ｑ ����) ��������� � �������� ����� � ∂��� ����� ����� ����� �   ����� ����� �� .∑.�.�.�.�

 ∂��� ����� ����� �� ����� ����� ����� �����  �  ����� ����� ����� ����� �� .�.�.�.�

 ∂��� ����� ����� ����� Ｑ℮↓��� ����� ∂��� ����� ����� ��������� ����� �����  � ��������� ����� �����

 ���� ∂����� � ∂������ �＾������ ����� (���� �� �����) ��� ������ ����� � ＾������ ����� (���� �� �����) ��� ������ �����

 �� ����→→→� �→→→� ∂���→→→�� ��→→→� � ��→→→������ ∂�→→→�� ���→→→�� ���→→→� ＾��→→→�� ������→→→�� �  ∂�→→→�� ���→→→�� ���→→→� ＾��→→→�� ������→→→�� �→→→→� .�.�.�.�.�

 ∂����� ������

 ＾������ �� ���� ��� ＾��→� ∂����→� ＾����→� ���→� ∂���� ＾���→��� � ���→� ��� ����� � ∂→���� ＾���→��� � ���→� ��→� ����→�

 ∂���� � ∂���� ����� ���� � ���� ∂�����

��������� � �������� ����� � ����� ∂��� ����� ����� � �����

 ∂���� ＾���� ���� �                   ����

 ����� ∂���� ＾����� ∂������ ＾���� � ����

 ∂������ ���� � ��� ����� � ��� �����

 ���� ∑��� � ����� ��� ������ � ��� ������

∂���� ����� ���� ����� �  ���� ����� ���� � ����� ∂��������� ���� ���� �  ∂���������

 ∂���� ����� � ����� ����� � ����� ����� ＾������ � ���� ����� � ���� �����

(��) ∂���� ���� ����� ����� � ����� ����� 

 ���� ∑��� � ����� ��� ������ �������� � ����� ���� �� ����� � ����� ���� �� �����

 

داوران این شماره:
عس��گر جعفرزاده، بهمن رازانی، دکتر س��ید عباس س��یدی آرانی، خس��رو عباسی داکانی، 

محمدعظیمیان، سلیمان فدوی، محمود محمدزاده



فهرست

* دیدگاه / مدیرمسؤول    ......................................................................................................................................................7

               محمدرضا دشتي اردكاني

* سخن روز /   تأخير در اجراي قانون پيش‌فروش ساختمان وجاهت قانوني ندارد  ......................................9

                رضا تاجگر

مقالات

*  پژواک /   تأیید و تسجیل اسناد عادی در آينه آراء دادگاه انتظامي سردفتران و دفترياران      ............      15

                محمد عظیمیان

n        شرح  قانون پيش‌فروش ساختمان و آيين‌نامه اجرايي آن؛ با رویکرد نقد و بررسی      .....................      19

                  خسرو عباسي داكانی

n      مسؤوليت جمعي بر پايه زيان   ........................................................................................................................       57

            فرزاد حيدري و عارف اسعد انور 

n       بررسی تطبیقی گزینش سردفتران اسنادرسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه     ......... 79

                 وجیهه محسنی

*پرسش و پاسخ)12( .....................................................................................................................................      113

         محمد عظیمیان

n       شرایط اساسی عقد اجاره در حقوق ایران وامارات متحده عربی      ................................................ 115

                هدی سادات مشعشعیان



ماهنامة كانون / شمارة 153 و 6154

توضیح ماهنامه »کانون«:
از آنجاکه در زمان تغییر مدیر مسؤولی نشریه، وقفه‌ای در انتشار ماهنامه رخ داد و مدت زمان قابل توجهی به طول انجامید، 
ادامه انتشار با حفظ شماره پیاپی)مسلس��ل(، انجام می‌پذیرد و تاریخ دریافت و پذیرش مقالات نیز مؤید این معناست. البته با 

پوزش از مخاطبان ارجمند، ماهنامه »کانون« سعی دارد وقفه پیش آمده را جبران نماید.

* دریچه /     عدم موضوعیت مهلت 10 روزه در پاسخ‌ به‌ کيفرخواست‌ دادسرای انتظامی     ‌  ...............       143

               صمد احمدلو

n         مسؤولیت مأموران مالیاتی درحقوق موضوعه ایران       ...........................................................................       153

               حسن عسگری و مجید وزیری

* بازنما/  بررسي مواد 75 و 76 قانون دفاتر اسناد رسمي ) تأملي بر يك يادداشت(     ‌   ............................. 175

               محمود محمدزاده

* حرف ماه )39(    ............................................................................................................................................................. 185

                رضا تاجگر )گردآورنده(

 اخبار، قوانین، مقررات، آراء و گزارش‌ها

* نظریه‌های مشورتی اداره کل  حقوقی قوه قضائیه  ............................................................................... 187

                رضا تاجگر )گردآورنده(

* معرفی کتاب    ..............................................................................................................................................................   191 

ترجمه خلاصه مطالب ماهنامه

- عربی  ...............................................................................................................................................................................  199

- فرانسه  ...........................................................................................................................................................................  203

- انگلیسی  ........................................................................................................................................................................  205



امروزه، با گسترش روزافزون روابط حقوقي اشخاص، جامعه‌شناسي حقوق نيز دستخوش تغيير و تحول 
قابل توجهي است. به طوري كه ديگر نمي‌توان پذيرفت كه با ظهور پديده‌هاي نوين در جامعه، علوم‌اجتماعي 
نس�بت به چگونگي ظه�ور و ب�روز نوپديده‌ها بي‌تفاوت اس�ت و ي�ا نوپديده‌ها بي‌ني�از از بررس�ي و مطالعة 
جامعه‌شناختي هستند؛ تا جايي كه بايد اذعان نمود كه از نقطه‌نظر جامعه‌شناسي، حقوق، بايستي پاسخگوي 
ضرورت‌هاي روز اجتماعي و روابط حاكم بر اش�خاص باش�د. بر همين اس�تدلال، قانون وضع مي‌شود تا نياز 

امروز و فرداي جامعه را نظم و نسق بخشد، پيش از آن كه جامعه در بي‌نظمي و نابساماني فروغلتد.

بي‌گمان، آبشخور حقوق، جامعه است و سرچشمة قواعد حقوقي، ضرورت‌هاي اجتماعي‌اند. 
اين كه بپذيريم آدم��ي، ناگزير از تنهايي، به زندگي دس��ته‌جمعي روي آورد ي��ا نپذيريم، تفاوتي 
نمي‌كند؛ بالاخره، ايشان، در اجتماع، جان مي‌گيرد و در اجتماع، رشد و بالندگي ميي‌ابد و روابط او 

اساساً و لزوماً اجتماعي است. 
جامعه‌شناس��ي كه با روش‌هاي علمي پي ب��ه واقعيت‌هاي جوامع ابتدايي برده اس��ت، بر اين 
باور است كه حتي جوامع نخس��تين بش��ري، در هرج و مرج زندگي نمي‌كردند و اتفاقاً برعكس، 
قواعد بس��يار ش��ديد و جابرانه‌اي بر آن جوامع، حاكم بوده اس��ت؛ تا جايي كه به محض عدول از 
قواعد حاكم يعن��ي عرف جاري، واكنش اجتماعي نيز به مراتب ش��ديدتر بوده اس��ت. اما يكي از 
وظايف عمده و بسيار مهم جامعه‌شناسي، آن است كه دريابد قواعد حقوقي چگونه شكل گرفتند 

ديدگاه
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و خميرماية قوام و ماندگاري عرف و قانون چيس��ت؟! و جامعه‌شناس��ي حقوق معتقد اس��ت كه 
نيازهاي اجتماعي و ضرورت‌هاي روز جامعه اندكه قواعد و مقررات حاكم بر جامعه را مي‌س��ازند. 
و هرگاه توافق اجتماعي بر س��ر يك قاعده ي��ا مقرره‌اي صورت پذيرف��ت، در واقع، حقوق متولد 
شده است. حال، ضرورت دارد تا كامل شود؛ رشد كند؛ و با گذش��ت زمان، بزرگ شود و گسترش 
يابد؛ و اگر جامعه از آن بي‌نياز شد يا سرناس��ازگاري با ضرورت‌هاي اجتماعي پيدا كرد، مي‌ميرد؛ 
وگرنه بايس��تي در طول زمان، خود را همراه با نيازهاي روز اجتماعي، س��ازگار بنمايد و دگرگون 
شود و تحول يابد تا باقي بماند. مس��كن از جمله حقوق اساسي آدمي بوده كه تا به امروز، متناسب 
با ضرورت‌هاي اجتماعي، در عرف و حقوق موضوعه و قواني��ن و مقررات، جاي خود را پيدا كرده 
است. در بيان اهميت آن، كافي است كه به اصل بيست و دوم قانون اساسي اشاره شود كه در كنار 

حقوق حياتي همچون جان، مال، حقوق و شغل افراد، مصون از تعرض، آرام و قرار گرفته است.
اكنون، پرسش اساسي اين است كه چگونه مي‌شود كه نياز اجتماعي به عرف و عرف به قانون 
بدل مي‌شود تا يك نياز جدي بشر برطرف ش��ود وليكن مجريان قانون، بي‌توجه به آثار زيان‌بار و 
توالي فسادِ بلااجرا نمودن قانون، چندين و چند سال، نس��بت به اين مهم، تا اين اندازه، بي‌تفاوت 
باش��ند؛ حال آن كه پس از وضع قانون پيش‌فروش ساختمان در س��ال 1389 انتظار مي‌رفت با 
عنايت به ضرورت‌هاي روز جامعه، حداقل ظرف مهلت س��ه ماهة قانوني، آيين‌نامه اجرايي اين 
قانون نيز مصوب و ابلاغ ش��ود. اما به هر حال، در تاري��خ 1393/03/07 آيين‌نامه اجرايي قانون 
يادشده به تصويب هيأت وزيران رسيد؛ وليكن همچنان چش��م دوخته است بر زمان اجراي آن! 

تأخير چرا؟!؟ و جامعه‌شناسي حقوق به چه كار مي‌آيد؟

مديرمسؤول



تأخير در اجراي قانون پيش‌فروش ساختمان وجاهت قانوني ندارد

قطع‌نظر از اي�ن كه جامعه‌شناس�ي حقوق به ما مي‌آموزد كه نگرش�ي متفاوت نس�بت ب�ه موضوع مواد 
قانوني، عرف، جرايم و مجازات‌ها، قراردادها و حتي رويه‌هاي قضايي داش�ته باش�يم، نقش بس�يار مؤثر و 
چشمگيري در پيشگيري از وضع عجولانة قوانين يا توقف و تعطيل نمودن مقررات خصوصاً قوانين نوپديد 
و جديد‌التصوي�ب دارد؛ به نحوي كه ما ب�راي قانونگذاري يا اصلاح قوانين به حقوق‌دانان جامعه‌ش�ناس 

همان‌قدر نيازمنديم كه به جامعه‌شناسان حقوق‌دان محتاجيم.

1ـ اگرچه در تعريف حقوق، مي‌توان گفت كه حقوق، مجموعه قواعد لازم و ضروري است كه 
هر زمان ممكن است از س��وي گروه‌هاي اجتماعي، بر ديگران تحميل شود؛ چرا كه تعيين كنندة 
روابط اجتماعي افراد جامعه است وليكن آيا به همان اندازه كه معتقديم قواعد حقوقي الزام آورند، 

بايستي بپذيريم كه اين قواعد دائماً در معرض تغيير و دگرگوني و اصلاح‌اند؟! 
بديهي است كه ضرورتِ تغيير و اصلاح قوانين را عرف و نيازهاي اجتماعي، مشخص و تعيين 
مي‌كند همچنان‌كه وضع قوانين منشأ عرفي و نياز اجتماعي دارد. اما دربارة الزام‌آور بودن قواعد 
حقوقي، نبايد علي‌القاعده تصور شود كه بر گروهي يا اجتماع و جامعه تحميل شده است و به اجبار 
بايستي كه اين قواعد از س��وي همگان به اجرا درآيد؛ كه اين رنج‌آور است بلكه بايستي قانون به 
محض وضع و ابلاغ قانوني جهت اجرا به‌سان قوة جاذبه براي همگان سازگار و قابل اجرا باشد؛ به 

سخن روز



ماهنامة كانون / شمارة 153 و 10154

طوري‌كه هيچ رنجي احساس نكنيم.
2ـ الزام‌آور بودن قواعد حقوقي به معن��اي بي‌اعتباري اص��ل آزادي اراده و يا حتي محدوديت 
قائل شدن براي اعمال حقوق قراردادي نيست. رعايت اين دو مهم، به نسبت داراي اهميت است. 
حقوق قراردادها در محدودة قوانين لازم‌الاتباع هستند و ارادة افراد، محدود به ميزان رعايت قانون 
در تعارض با حقوق ثالث اس��ت و اين، منافاتي با الزام‌آور بودن قواع��د حقوقي ندارد؛ همچنان كه 
اصل آزادي اراده، خود، يك قاعدة پذيرفته شدة حقوقي محسوب مي‌شود. و اساساً ساختار حقوقي 

قراردادها نيز با مقررات قانوني و يا عرفي از سوي جامعه قابل تعريف و ترسيم است.
3ـ جامعه مس��ير صحيح و ميان‌بر و كوتاه و قانون��ي و منطقي خود را ميي‌اب��د. برهمين نگاه، 
بايس��تي پذيرفت كه س��اختار حقوقي قراردادها را نيز خود جامعه و عرف حاكم بر آن مي‌سازد و 
تعيين مي‌نمايد و يا تغيير مي‌دهد. و مادامي كه نياز به تغيير يا اصلاح احس��اس نش��ود، س��اختار 

حقوقي قراردادها نه تغيير مي‌نمايد و نه امكان جرح و تعديل و اصلاح به خود ميي‌ابد.
4ـ ش��ايد گزاف نباش��د اگر بگوييم؛ هيچ تعهدي اعم از قانوني يا قراردادي نيس��ت كه بدون 
ضمانت اجرا تحقق يابد. به عبارت بهتر، تعهدات لزوماً براي تحقق نيازمند ضمانت اجرا هستند. 
يعني هيچ تعهدي بدون ضمانت اجرا قابل اجرا نيس��ت. البته پرواضح اس��ت كه هرچه از حقوق 
مدني به س��وي حقوق كيفري نزديك‌تر ش��ويم، ضمانت اجراها ش��ديدتر خواهد شد تا آنجا كه 
ضمانت اج��راي جرايم جنايي عليه انس��ان قوي‌تر اس��ت و مجرم، با ش��ديدترين واكنش‌هاي 
اجتماعي روبرو مي‌شود. زيرا عمل ارتكابي مجرم از نقطه‌نظر احساسي جامعه، وجدان اجتماعي 
را به نحو شديدتري به درد آورده است. و اصولًا جامعه با جبران خسارت‌هاي مالي و مادي زودتر و 

راحت‌تر كنار مي‌آيد تا جبران خسارت‌هاي جاني و معنوي!
5ـ حال، پرسش كليدي و مهم اين است كه آن گروه اجتماعي كه قواعد حقوقي را بر ديگران 
تحميل مي‌كند، كدام گروه اس��ت؟!؟ اين كه گفته مي‌ش��ود »هرجا جامعه باش��د همانجا حقوق 
نيز مطرح اس��ت«، قابل دفاع نيس��ت. زيرا مراد از جامعه همان گروه اجتماعي اس��ت كه فرد نيز 
جزوِ آن اس��ت. و پيش‌تر، گفته ش��د كه حتي در جوامع ابتدايي، قواعد حقوقي حاكم بوده اس��ت؛ 
پس، نمي‌توان در مسيري گام برداش��ت كه معتقد است در جامعة بي‌طبقة آينده، روابط اجتماعي 
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آنچنان تكامل مي‌پذيرد كه هرنوع قانونمندي بيهوده اس��ت بلكه برعكس، جامعه، جامعه است 
و حقوق‌دانان هم واقع‌گرا هس��تند. در آينده، نه واقعيت دگرگون مي‌ش��ود و ن��ه واقعيت‌گرايي 
كمرنگ! لذا با يك نگاه ساده به واقعيت‌هاي اطراف و جهان پيرامون )درآينده( درخواهيم يافت 
كه مقرراتي با ويژگي قانوني يا بيش و كم حقوقي وجود دارد كه حوزة تصميم‌س��ازي دربارة آن، 

قدرت‌هاي غيرحقوقي و مشخصاً صاحبان نفوذ در عرصة سياست نيستند.
6 ـ قانون پيش‌فروش ساختمان در تاريخ 1389/10/12 به تصويب مجلس شوراي اسلامي 
رس��يد. و آيين‌نامه اجرايي آن بالاخره به تاري��خ 1393/03/07 با بيش از 30 ماه تأخير از س��وي 
هيأت وزيران تصويب شد. و اكنون كه روزهاي پاياني س��ال 1394 مي‌گذرد، همچنان موضوع 
عملًا در مقام اجرا بلا اقدام مانده اس��ت و جز خبرهايي معدود كه نش��ان از تنظيم نخستين اسناد 
رسمي راجع به پيش‌فروش ساختمان در دفاتر اسناد رسمي دارد، خبري نيست؛ در حالي كه نص 
ماده 3 قانون تصريح دارد كه؛ »قرارداد پيش‌ف�روش و نيز قرارداد واگذاري حقوق و تعهدات ناش�ي از آن 
بايد با رعايت ماده )2( اين قانون از طريق تنظيم سندرس�مي نزد دفاتر اسناد رس�مي و با درج در سند ماليكت و 

ارسال خلاصة آن به اداره ثبت محل صورت گيرد.«

و با مداقه در مفاد مواد 2 و 4 آن قانون كه به »شناس��نامه فني« واحد ساختماني اشاره دارد كه 
قيد مشخصات فني مندرج در آن را در س��ند رس��مي قرارداد پيش‌فروش و نيز قرارداد واگذاري 
حقوق و تعهدات ناش��ي از آن، به عن��وان يك ضرورت قانوني آورده ش��ده اس��ت، بايد چاره‌اي 
انديش��يد كه مرجع صدور شناس��نامه فني، هرچه زودتر نس��بت به انجام اين مه��م اقدام عاجل 
نمايد؛ چرا كه انعقاد قرارداد پيش‌فروش س��اختمان و تنظيم س��ند رس��مي راجع به آن در دفاتر 
اسناد رس��مي، يك نياز روز اجتماعي بوده كه منتهي به وضع قانون شده است و نبايد بيش از اين 
تحققِ آزادي ارادة اشخاص در قالب قراردادهاي رس��مي پيش‌فروش ساختمان، معطل بماند. و 
چه نيك بود اگر قانونگذار براي تعلل اداري و تأخيرهاي س��ازماني غيرقانوني متصديان اجراي 
قانون پيش‌فروش س��اختمان نيز ضمانت اج��را تعيين مي‌نمود تا بلكه هم در صدور شناس��نامه 
فني واحدهاي ساختماني موضوع قرارداد رسمي راجع به پيش‌فروش ساختمان، برخلاف عرفِ 
معمول، خللي ايجاد نشود و مس��ؤولان امر تعلل نورزند و هم امكان قانوني جبران خسارت‌هاي 



مادي و معنوي ناش��ي از عدم اقدام متوليان امر در اجراي مرّ و نص قانون پيش‌فروش ساختمان 
درخصوص موضوع تعللّ در صدور شناس��نامه فني از سوي ش��هرداري‌ها كه اين تأخير وجاهت 
قانوني ندارد، فراهم ش��ود؛ هرچن��د كه در هر صورت، طب��ق مقررات مرتبط و مس��تند به قانون 
مسؤوليت مدني، در حال حاضر نيز امكان جبران خسارت مادي و معنوي در صورت وجود شاكي 

خصوصي، به‌نظر فراهم است.
هرچند اين پرسش باقي است كه چه شخصي يا گروه و دس��ته‌اي، مانع از اجراي به موقع 

قانون است؟!

							     رضا تاجگر*1     
مشاور مدیر مسؤول 						    

*  Tajgar.reza@gmail.com
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تأييد و تسجيل اسناد عادي 
در آينه آراء دادگاه انتظامي سردفتران و دفترياران

محمد عظيميان1*

تاریخ دریافت: 1394/12/15                                                                                                                                                        تاریخ پذیرش: 1394/12/15

قانون دفتر اس��ناد س��مي مصوب 1316/3/15 و نظام‌نامه آن مصوب 1316/7/24 تا زمان 
تصويب قانون دفاتر اسناد رسمي و كانون س��ردفتران و دفترياران مصوب 1354/4/25 مبناي 
اصلي چگونگي تنظيم و ثبت رسمي اس��ناد و دربردارنده احكامي بود كه در طول قريب به چهل 

سال به عنوان نقشه راه در دفاتر اسناد رسمي اعمال گرديده است.
آيين‌نامه دفاتر اسناد رس��مي مصوب 1317/2/14 در اجراي ماده 47 قانون مذكور تصويب و 
اين آيين‌نامه واجد احكام ويژه‌اي است كه به‌رغم اعتقاد بسياري از اهل فن به نسخ آن، با تصويب 
قانون لاحق و به‌ويژه بعد از صدور دادنامه ش��ماره 170 م��ورخ 1391/4/6 ديوان عدالت اداري، 

تاكنون مورد توجه ويژة سازمان ثبت اسناد و املاك كشور و دفاتر اسناد رسمي بوده است.

*. نویسندة مسؤول: سردفتر دفتر اسناد رسمي شماره 648 تهران، نایب رییس كانون سردفتران و دفترياران و عضو 
daf648@yahoo.com              					    هيأت تحريريه ماهنامة »كانون«.

پژواک
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از جمله احكام خاص آيين‌نامه دفاتر اس��ناد رسمي، ممنوعيت تس��جيل اسناد غيررسمي 
اصحاب معامله اس��ت. مطابق ماده 6 آيين‌نامه، مسؤولين دفاتر اس��ناد رسمي نمي‌توانند در 
ضمن انجام امور ارباب رجوع، اس��ناد غيررس��مي اصحاب معامله را هم به طور غيررس��مي 
تسجيل نمایند و همچنين است در مورد امضاهايي كه ذيل اوراق عادي بوده و براي تصديق 

به آنان مراجعه مي‌شود.
تس��جيل در لغت به معني مس��جل كردن، ثابت و محكم كردن و در اصط�الح ثبتي، مطابق 
تعريف آقاي دكتر جعفري لنگرودي در ترمينولوژي حقوق در اين دو معنا به‌كار برده شده‌اس��ت؛ 
1ـ س��جل اعترافي: در حاش��يه اس��نادي كه فقها قبل از تش��كيل ثبت اس��ناد و املاك تنظيم 
مي‌كردند، جمعي از علمای بلد و ش��خصیت‌های موجه و مقبولِ ش��هر اقرار متعاملين را به‌وقوع 

معامله شنيده و در حاشيه سند معامله، گواهي بر اقرار آن‌ها مي‌دادند.
2ـ سجل وقوعي: در حاشيه اس��ناد عادي كه محاضر قديم )قبل از تشكيلات ثبت اسناد 
و املاك در ايران( و فقها مي‌نوش��تند، صاحب محضر )و معتمدان حاضر در جلس��ه( وقوع 
معامله را نزد خود گواهي نموده و اين گواهي كتبي كه ممهور به مُهر آنان مي‌ش��د، س��جل 

وقوعي ناميده مي‌شد.
علاوه بر ممنوعيت تس��جيل اس��ناد عادي، به ش��رح مذكور در ماده 6 آيين‌نامه دفاتر اسناد 
رسمي، مطابق بند 90 م.ب.ث. )س��ردفتران حق ندارند اسناد عادي را تس��جيل يا تأييد نمايند( 
دامنه ش��مول ممنوعيت به »تأييد« اسناد عادي نيز گس��ترش يافت و در حال حاضر، تسجيل و 

تأييد اسناد عادي، نهی شدة مقررات مي‌باشد.
در پرونده حاضر، زوجة عقد نكاح موقت با در دست داشتن ورقه عادي حاكي از وقوع عقد 
نكاح به دفتر رس��مي ازدواج مراجعه و درخواست فس��خ عقد را نموده كه سردفتر با پذيرش 
خواسته متقاضي، ذيل ورقه عادي با درج عباراتي مبيّن بذل مدت، نسبت به فسخ عقد نكاح 

موقت اقدام نموده است. 
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متن دادنامه:
درخصوص تخلف انتسابي به آقاي ... سردفتر ازدواج شماره ... به شرح مندرج در كيفرخواست 
شماره 139425101131000549 صادره از دادس��راي انتظامي سردفتران و دفترياران مشعر بر 
مبادرت سردفتر به فس��خ عقد نكاح موقت بدون حضور زوج و دخالت سردفتر در امر ازدواج عادي 
و ترتيب اثردادن به س��ند عادي و تس��جیل آن؛ با نگرش��ي در مجموع اوراق و محتويات پرونده و 
گزارش‌هاي بازرسي و كارشناسي امور اسناد اداره كل ثبت اسناد و املاك استان تهران و ملاحظه 
لايحه دفاعيه سردفتر، نظر به اين‌كه؛ اولًا مس��تفاد از مفهوم ماده 1097 ق.م.، بذل مدت در نكاح 
منقطع از حقوق شوهر اس��ت و بذل آن از طرف زوجه بدون داش��تن اختيار از جانب شوهر، فاقد اثر 
حقوقي است. ثانياً مطابق تصوير سند عادي نكاح منقطع ارائه شده، شرط توكيل زوجه جهت بذل 
مدت از طرف زوج به امضاي مشارٌاليه نرسيده و در نتيجه وكالتي به زوجه اعطا نگرديده است. ثالثاً: 
تأييد مراتب بذل مدت توسط زوجه كه فاقد جواز قانوني است و در تاريخ 94/5/3 ذيل نوشته عادي 
صورت پذيرفته است، مغاير بند 90 م.ب.ث. است. در نتيجه، به‌لحاظ عدم رعايت ماده 1097ق.م. 
و  مفاد بند 90 م.ب.ث. تخلف سردفتر محرز و مسلم است و عملش منطبق است با فراز 8 بند »ج« 
ماده 29 آيين‌نامه قانون دفاتر اس��ناد رس��مي ناظر به بند 4 ماده 3 آيين‌نامه رسيدگي به تخلفات 
اداري س��ردفتران ازدواج و طلاق و تعيين كيفر آن��ان و دادگاه رأي بر محكومي��ت وي به دو ماه 
انفصال موقت از شغل سردفتري ازدواج صادر و اعلام مي‌دارد. رأي صادره ظرف مهلت مقرر قابل 

تجديدنظر در دادگاه تجديدنظر انتظامي سردفتران و دفترياران مي‌باشد.
نتايج حاصل از دادنامه صادره:

1ـ در عقد نكاح موقت اختيار بخش��ش مدت با شوهر است و مس��تفاد از ماده 247 ق.م. بذل 
مدت ممكن است اصالتاً، ولايتاً يا وكالتاً انجام پذيرد.

2ـ قطع نظر از ديدگاه موافقان و مخالفان ضرورت رسميت سند وكالت جهت استناد در دفاتر 
اسناد رسمي، مس��امحه و بي‌توجهي به فقد امضاي زوج ذيل شرط وكالت اعطايي به زوجه واجد 

مسؤوليت انتظامي براي سردفتر است.،
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3ـ تأييد مراتب اقرار زوجه به فس��خ عقد نكاح موقت ذيل ورق��ه عادي نكاحيه، مصداق 
بارز س��جل وقوعي اس��ت كه هرچند به‌لحاظ مغايرت با قوانين و مقررات موجد حق زوج، 
اثر حقوقي ندارد، ولي با مهر و امضا كردن اظهارات زوجه و تأييد آن و نتيجتاً تس��جيل سند 

عادي، سردفتر مرتكب تخلف گرديده است.
4ـ تسجيل اسناد عادي ناظر به تأييد محتويات و امضاهاي مندرج در اسناد مربوطه با ممهور و 
ممضی نمودن ذيل يا ظهر ورقه عادي است و قابل تعميم به غير اين مورد از جمله فتوكپي برابر با 

ق( و يا اعطاي وكالت نسبت به آن، نمي‌باشد.  اصل )فتوكپي مصدَّ



شرح قانون پيش‌فروش ساختمان و آيين‌نامه اجرايي آن؛ 
با رویکرد نقد و بررسي

خسرو عباسي داكاني*1 

تاریخ دریافت: 1394/05/05                                                                                  	   	                                           تاریخ پذیرش: 1394/08/26

اشاره:
قانون پيش‌ف�روش س�اختمان در اقدامي دير هنگام پس از س�ال‌ها وقف�ه در تاري�خ 1389/10/12 به 
تصويب مجلس ش�وراي اسلامي رسيده و سپس توس�ط ش�وراي نگهبان در تاريخ 1389/10/29 تأييد و 
بالاخ�ره در تاري�خ 1389/11/16 توس�ط رئيس جمهور جه�ت اجرا ابلاغ گرديد ولكين تاكنون س�ودي 
نبخشيده و بهك‌ار بس�ته نشده اس�ت. زيرا ظاهراً اراده سياس�ي و اجرايي براي اجراي آن وجود ندارد و برخي 
اشكالات موجود در قانون مانع از اجراي مقررات آن گرديده است. و به علاوه ، اجراي آن به تصويب آيين‌نامه 
اجرايي موكول گرديده كه بايس�تي ظرف 3 ماه به تصويب دولت مي‌رس�يده اس�ت ولي عملاً و با نقض حكم 
مقنن، تصويب آن تا تاريخ 1393/3/20 به طول انجاميد. پس از آن نيز بيش از كيسال مي‌گذرد ولي به بهانه 
عدم صدور شناسنامه فني ساختمان از سوي شهرداري‌ها براي واحدهاي احداثي همراه با پروانه ساختمان 
و نيز عدم تهيه و آماده ك�ردن دس�تورالعمل‌ها و فرم‌هاي مربوط به ق�رارداد پيش‌فروش س�اختمان و عدم 

هماهنگي با كانون سردفتران و دفترياران درخصوص موارد مبتلا به عملاً اجراي قانون به تأخير افتاده  است. 

*. نويسندة مسؤول: سردفتر دفتر اسناد رسمي شماره 106 تهران و عضو هیأت تحریریه ماهنامه »کانون«.
khosroabasi@gmail.com
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هدف از تصوي�ب و اجراي اين قان�ون هرچند در مقدمه قان�ون برخلاف عرف معم�ول قانونگذاري بيان 
نشده است ولي همه آحاد ملت مي‌دانند كه مسايل و مش�لاكت ناشي از جرایم مربوط به حوزه مسكن مانند 
لاكهبرداري و فروش مال غير و معاملات معارض و دعاوي حقوقي ناش�ي از اسناد عادي راجع به معاملات 
املاك و اراضي و آپارتمان‌ها كه باعث شده چندين ميليون پرونده در قوه قضائيه تشيكل گرديده و بسياري 
از خانواده‌ها را به خاك مذلتّ نشاند، انگيزه و مشوّق اصلي دولت و مجلس در تصويب اين قانون بوده است؛ 
قانوني كه در صورت اجرا اين اميد را به مردم مي‌دهد كه ديگر ش�اهد جرایم سازمان يافته در حوزه مسكن 
نبوده و سرمايه و اندوخته سال‌هاي طلایي زحمت و مشقت خود را در مصاف با مجرمين حرفه‌اي و همكاران 
و ش�ركاي آن‌ها از دس�ت نخواهند داد. اما تاكنون قانون به اجرا درنيامده اس�ت؛ اينك‌ه چرا و به چه دليل و 
چگونه و توسط چه كس�اني از اجراي قانون تاكنون جلوگيري شده اس�ت، موضوع اصلي اين مقاله نيست 

ولي به برخي عوامل اشاره خواهد شد. اميدوارم مسؤولان رأساً در اين باره بينديشند و موانع را رفع كنند. 

1 ـ  مفهوم قرارداد پيش‌فروش ساختمان و شرايط آن
در صدرم��اده يك قان��ون، ق��رارداد پيش‌فروش س��اختمان اين‌طور تعريف ش��ده اس��ت؛ 
»هرقراردادي با هر عن�وان كه به موجب آن، مالك رس�مي زمين )پيش‌فروش�نده( متعهد به اح�داث يا تكميل 
واحد ساختماني مشخص در آن زمين شود و واحد س�اختماني مذكور با هر نوع كاربري از ابتدا يا در حين احداث 

و تكميل يا پس از اتمام عمليات س�اختماني به ماليكت طرف ديگر قرارداد )پيش‌خريدار( درآيد، از نظر مقررات 

اين قانون "قرارداد پيش‌فروش ساختمان" محسوب مي‌شود.« 

در اين ماده مسايل زير مورد توجه خواننده قرار مي‌گيرد:
1ـ از لحاظ ادبي و دس��توري اش��كالاتي در اين ماده وجود دارد و س��بك و س��ياق تعريف نيز 

صحيح نمي‌باشد وليكن مورد بحث این نوشتار نیست.
2ـ اين تأس��يس حقوقي تنها ش��امل عقود و قراردادها است و لذا ش��امل ايقاعات و تعهدات 

يكجانبه نمي‌شود.
3ـ كليه قراردادها را با هر عنوان حقوقي ش��امل مي‌ش��ود يعني عنوان قرارداد نمي‌تواند مانع 
ش��مول آن در اين قرارداد ش��ود. با توجه به واژه »عنوان« برخي ممكن اس��ت تصور نمايند كه 
منظور، انواع عقود معين اس��ت كه در قانون مدني مقرر ش��ده اس��ت. فلذا اين حكم شامل عقود 
خصوصي موضوع ماده 10 ق.م. كه فاقد عنوان است، نمي‌ش��ود. زيرا جزو عقود معين محسوب 
نمي‌ش��ود ليكن بايد گفت منظور از »عنوان« در ماده تنها جنبه صوري آن و اسامي عقود نيست 
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بلكه به ماهيت عقود مختلف نيز تس��رّي دارد. يعني هر نوع قرارداد با هر عنوان اعم از عقود معين 
و قرارداد موضوع م��اده 10 ق.م.، چنانچه در اين حوزه به‌كارگرفته ش��ود، »قرارداد پيش‌فروش 
ساختمان« ناميده مي‌شود كه اكنون خود به عقدي معين به موجب قانون اخير تبديل شده است 
و در كنار س��اير عقود معين، جايگاه و حوزه عمل و اثر حقوقي خود را معين نموده اس��ت. وليكن 

قرارداد بايد حاوي دو شرط باشد و بدين ترتيب محدوده عام قراردادها تخصيص اكثري ميي‌ابد؛
الف ـ مالك زمين بايد متعهد به احداث يا تكميل واحد ساختماني مشخصي در آن شود. شرط 
اول همان‌طور كه ملاحظه مي شود، به دو بخش تقسيم شده است؛ 1ـ گاهي ممكن است مالك 
متعهد به احداث بنا در زمين خود شود 2ـ گاهي نيز ممكن اس��ت بنايي احداث نموده ولي ناتمام 

مانده باشد، در اين صورت، ممكن است با انعقاد اين قرارداد متعهد به اتمام آن شود. 
نكته ديگر آن اس��ت كه بايد تعهد مالك نسبت به واحد س��اختماني مشخص صورت گيرد نه 
اين‌كه تعهد كلي بسپارد. اين كار با اخذ پروانه ساختماني و شناسنامه فني آن كه در مواد آتي مقرر 

شده است، صورت خواهد گرفت.
ب ـ مالك زمين بايد واحد س��اختماني مشخص پيش‌فروش ش��ده را به پيش‌خريدار منتقل 

نمايد. اين انتقال مي‌تواند؛
 1 ـ در ابتدا و آغاز عمليات ساختماني صورت گيرد.
 2 ـ يا آن‌كه در اثناي عمليات ساختماني رخ دهد.

 3ـ يا هنگامي كه ساختمان تكميل مي‌شود.
 4ـ و يا پس از آن‌كه عمليات ساختماني به پايان رسيد و گواهي پايان كار صادر شد. 

در هر صورت، يكي از ش��رايط و ويژگي‌هاي اين ق��رارداد، انتقال مالكيت واحد س��اختماني 
مورد پيش‌فروش به پيش‌خريدار مي‌باش��د.  امري كه هرگاه در ابتداي تواف��ق و تنظيم قرارداد 
اتفاق بيفتد، ديگر معلوم نيس��ت چه نيازي به تنظيم قرارداد پيش‌فروش خواهد بود و ديگر آن‌كه 
روشن نيست آيا زماني كه هنوز واحد ساختماني مشخصي احداث نشده و مشخص نيست داراي 
چه ويژگي‌ها و چه مقدار مس��احت و چه متعلقات و ضمایمي مي‌باشد، اساساً قابل معامله و نقل و 
انتقال مي‌باش��د يا خير؟ زيرا به موجب تعريف بيع در ماده 338 ق.م.، عيني بايد وجود داشته باشد 

كه قابل تمليك باشد.
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اما با توجه به اعتب��اري بودن عالم حقوق و حق مالكيت، ش��ايد با تعيين حدود و مش��خصات 
موردمعامله، براس��اس پروانه و شناسنامه س��اختماني صادره بتوان چنين انتقالي را ثبت نمود، به 

خصوص، با توجه به گسترش تعداد اموال غير مادي، ظاهراً چاره‌اي جز اين باقي نمانده است.
اما در مواردي كه طرفين توافق مي نمايند كه پس از ش��روع به احداث س��اختمان در مراحلي 
مثل صدور گواهي عدم خلاف در حين احداث يا تكميل ساختمان و يا پس از صدور گواهي پايان 
ساختمان، فروش��نده بايد واحد س��اختماني موضوع قرارداد را به خريدار انتقال قطعي دهد، اين 

اشكال از بين مي‌رود.
2ـ  چه كساني حق پيش‌فروش دارند؟

1-2-  يكي ديگر از قيودي كه در صدر ماده قرار داده ش��ده، آن است كه تنها »مالك رسمي« 
مورد حكم و توجه قرار گرفته اس��ت. به عبارت ديگر، ظاهراً مالكين غيررسمي از اين تعريف كنار 
گذاشته شده‌اند و نمي‌توانند با اس��ناد عادي با ديگران قرارداد پيش‌فروش منعقد نمايند. اين امر 
ش��ايد جلوگيري از رويه‌اي نمايد كه شهرداري‌ها بر اساس اس��ناد عادي براي متقاضيان پروانه 
س��اختمان صادر و آن‌ها نيز س��اختمان‌هايي را احداث نموده و بدون س��ند مالكيت به خريداران 
انتقال مي‌دادند و اين ام��ر موجب دعاوي متعدد و تش��كيل پرونده‌هاي زيادي در دادگس��تري 
مي‌شد، فلذا با درج اين قيد در ماده يك قانون، مقنن خواس��ته است جلوي آن رويه‌ی نادرست را 
بگيرد و يا آن‌كه در نظر داشته با آوردن قيد »رسمي« جلوي تفسير قانون را براساس اطلاق لفظ 
»مالك« بگيرد و اجازه ندهد برخي با استفاده از اطلاق لفظ »مالك« آن را به مالكان غيررسمي و 

نیز كساني كه با سند عادي ادعاي مالكيت اراضي و املاك را دارند ، تسري دهند.
با اين حال، بايد گفت اين نوع تعامل با چنين موضوعي نش��ان دهنده و ناش��ي از ضعف بينش 
قانونگذار  و مسؤولان اجرايي نسبت به مقوله مالكيت اس��ت. زيرا قانون هيچ‌كس را با در دست 
داشتن س��ند عادي مالك نمي‌شناس��د بلكه به موجب ماده 22 ق.ث.، دولت، تنها كسي را مالك 
مي‌شناسد كه س��ند مالكيت ملك توس��ط اداره ثبت محل به‌نام او صادر شده باش��د و يا آن‌كه از 
مالك مزبور، به موجب س��ند رس��مي در دفتر اسناد رس��مي، به وي منتقل شده باش��د. بنابراين  
ممکن است عدم آش��نايي و اش��راف نمايندگان مجلس و مس��ؤولان اجرايي كشور به موضوع 
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مالكيت، موجب چنين توهمي شده باشد. 
علاوه بر آن‌كه در ماده 4 همين قانون، تنظيم قرارداد پيش‌فروش منوط به ارائه مداركي شده 
است كه در بندیک آن به سند رسمي مالكيت تصريح ش��ده است و با وجود چنين قيدي ملاحظه 
مي ش��ود که دغدغه مقنن درخصوص مالكان غيررس��مي بجا نبوده و قيد مزبور ، قيد اضافه‌اي 

است كه جايگاه قانوني ندارد. 
2-2-  پس از آن‌كه قانونگذار در ماده يك، قرارداد پيش‌فروش را تعريف و تنها مالك زمين را 
صالح به انعقاد قرارداد پيش‌فروش با پيش‌خريدار معرفي نموده اس��ت، اما بلافاصله بر اين حكم 
خود تبصره وارد س��اخته و دامنه افراد صالح براي انعقاد قرارداد پيش‌فروش س��اختمان را توسعه 

داده و شامل افرادي به جز مالك ملك نيز نموده است.
 در تبصره ماده يك مقرر شده است، »اش�خاص ذيل نيز مي‌توانند در چهارچوب اين قانون و قراردادي 

كه به موجب آن زميني در اختيارشان قرار مي‌گيرد، اقدام به پيش‌فروش ساختمان نمايند:

1ـ سرمايه‌گذاراني كه در ازاي س�رمايه‌گذاري از طريق احداث بنا بر روي زمين متعلق به ديگري، واحدهاي 

س�اختماني مش�خصي از بناي احداثي بر روي آن زمين، ضمن عقد و به موجب س�ند رس�مي به آنان اختصاص 

ميي‌ابد. 

2ـ مس�تأجرين اراض�ي اع�م از ملكي، دولت�ي، موقوفه كه به موجب س�ند رس�مي ح�ق احداث بن�ا بر روي 

عين مس�تأجره را دارند«. بنابراين ملاحظه مي‌ش��ود كه ع�الوه بر مالكان اراض��ي، دو گروه ديگر 

 ني��ز مي‌توانند ق��رارداد پيش‌ف��روش منعقد نمايند؛ گ��روه اول، س��رمايه‌گذاراني هس��تند كه؛
 1ـ مي‌بايستي براي احداث بنا بر روي قطعه زميني با مالك آن مشاركت و سرمايه‌گذاري نموده 
و اين مشاركت بايد به موجب سند رس��مي در دفترخانه صورت گيرد و 2 ـ واحدهاي مشخصي از 
ساختمان احداثي به موجب قرارداد مزبور بايد به آن‌ها اختصاص يافته باشد كه در صورت اجتماع 
اين شرايط سرمايه‌گذار مش��اركت كننده در امر احداث بنا مي‌تواند واحدهاي مختص به خود را 

به‌صورت پيش‌فروش با خريداران معامله نمايد. 
3-2-  البته ابهاماتي درباره بند اول اين تبصره وجود دارد كه مقنن به آن‌ها نپرداخته است: 

1ـ در اين بند روش��ن نشده اس��ت كه س��رمايه‌گذاري در چه قالبي بايد صورت گيرد و آيا بايد 
به‌صورت مشاركت مدني باشد و يا در قالب ديگري انجام شود. 
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2ـ همچنين روشن نشده است كه اين قرارداد بايد قبل از انعقاد قرارداد پيش‌فروش ساختمان 
توسط مالك با پيش‌خريداران منعقد شده باشد و يا آن‌كه پس از آن هم، ‌چنين امكاني وجود دارد. 

3ـ به علاوه، مش��خص نشده اس��ت كه آيا س��رمايه‌گذار مي‌تواند كليه واحدهاي مختص به 
خود را پيش‌فروش كند و يا آن‌كه تنها بخش��ي از آن‌را مي‌تواند پيش‌ف��روش نمايد. اين موضوع 
اهميت زيادي از منظر ضمان��ت اجراي قرارداده��اي پيش‌فروش س��اختمان دارد. زيرا هرگاه 
س��رمايه‌گذاري بتواند كليه واحدهاي خود را قبل از س��اخت، پيش‌فروش نمايد ممكن اس��ت با 
مشكل فرار سرمايه‌گذاران و متواري ش��دن آن‌ها و بر زمين ماندن تعهدات آن‌ها و ناتمام ماندن 

ساختمان‌ها و تشكيل پرونده‌هاي قضايي جديد روبرو شويم. 
4-2- نكته آخر درخصوص نحوه تنظيم و انعقاد قراردادهاي سرمايه‌گذاري و مشاركت است 
كه بخش مهمي از بازار س��اختمان را به خود اختصاص مي‌دهد و احكام و شرايط و مقررات آن در 
اين قانون سخني به ميان نيامده و به سكوت برگزار شده است. در حالي كه قانونگذار در مقام بيان 
مكلف بوده است كه در اين خصوص نيز با شفافيت كامل روشنگري و تعيين تكليف قطعي نمايد 

و به اجمال برگزار نكند. 
5-2- در بند 2 تبصره، قانونگذار انواع اراضي را براي انعقاد قرارداد پيش‌فروش مستعد دانسته 
است يعني اراضي دولتي، موقوفه و ملكي كه به اجاره واگذار شده‌اند و به مستأجر اجازه احداث بنا 

در آن‌ها داده شده است.
مس��تأجر اين‌گونه اراضي مي‌تواند واحدهاي مس��تحدثه را به پيش‌خريدار پيش‌فروش كند 
مش��روط بر آن‌كه قرارداد اجاره به‌صورت رس��مي و در دفترخانه بين مالك و مستأجر ثبت شده 
باشد و به مستأجر اجازه احداث اعياني داده شده باشد. نكته حائز اهميت آن است كه مستأجر بايد 
حق احداث مجتمع ساختماني را داشته باش��د و اّال صحبت از پيش‌فروش واحدهاي ساختماني 
مش��خص بي‌معنا خواهد بود و به علاوه، تنها بخش��ي از واحدها را ‌بايس��تي بتوان��د به ديگران 
پيش‌فروش نمايد؛ در غير اين صورت، مشكل عدم ضمانت اجراي قرارداد پيش‌فروش كه درباره 

سرمايه‌گذاران مطرح شد، درباره مستأجران نيز امكان تحقق خواهد داشت.
برخي ممكن است عقيده داش��ته باشند لازم نيست مس��تأجر حق احداث مجتمع ساختماني 
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داشته باشد بلكه حتي اگر تنها حق احداث يك واحد مس��كوني براي خود را داشته باشد مشروط 
بر آن‌كه حق‌فروش اعياني مزبور را به غير داش��ته باش��د مي‌تواند آن را به ديگري منتقل كند و از 

قرارداد پيش‌فروش ساختمان براي اين منظور استفاده كند؛ که این نکته نیز قابل تأمل است. 
3ـ كدام املاك قابل پيش‌فروش هستند؟

1-3- قرارداد پيش‌فروش س��اختمان اختصاص به واحدهاي مس��كوني ندارد بلكه هر واحد 
ساختماني مشخص با هر نوع كاربري را دربرمي‌گيرد. به عبارت ديگر، واحدهاي تجاري، اداري 
و با كاربري غيرمس��كوني را نيز مي‌ت��وان با اين نوع قرارداد معامله نمود و دفاتر اس��ناد رس��مي 

مي‌توانند اسناد مربوطه را ثبت نمايند.
2-3- واحد ساختماني بايد مشخص باش��د تا بتواند مورد معامله واقع شده و موضوع قرارداد 
پيش‌فروش س��اختمان قرار گيرد. ب��راي اين كار، ارائه مدارك و مس��تندات لازم از قبيل س��ند 
مالكيت و پروانه ساختمان و شناسنامه فني س��اختمان را قانونگذار ضروري دانسته است و مالك 
بايد متعهد شود كه واحد ساختماني مش��خص را در يك مجموعه ساختماني مشخص احداث يا 
تكميل نموده و به خريدار منتقل نمايد نه اين‌كه بخواهد تعهدات كلي و نامشخص و مجهولي را 

عهده‌دار شود كه فاقد ضمانت اجرا مي‌باشند.
4ـ مواردي كه بايد در قرارداد پيش‌فروش به آن‌ها تصريح شود

برابر ماده 2  قانون یاد شده؛ » در قرارداد پيش‌فروش بايد حداقل به موارد زير تصريح شود:
1ـ اسم و مشخصات طرفين قرارداد اعم از حقيقي يا حقوقي.

2ـ پلاك  و  مشخصات ثبتي و نشاني وقوع ملک.

3ـ اوصاف و امكانات واحد ساختماني مورد معامله مانند مساحت اعياني، تعداد اتاق‌ها، شماره طبقه، شماره 

واحد، توقفگاه )پارکینگ( و انباری.

4ـ مشخصات فني و معماري ساختماني كه واحد در آن احداث مي‌شود مانند موقعيت، كاربري و مساحت كل 

عرصه و زيربنا، تعداد طبقات و كل واحدها، نما، نوع مصالح مصرفی س�اختمان، سیستم گرمایش و سرمایش و 

قسمت‌هاي مشترک و ساير مواردي كه در پروانه ساخت و شناسنامه فني هر واحد قید شده يا عرفاً در قيمت آن 

مؤثر است.

5 ـ  بها  يا عوض در قراردادهاي معوض، تعداد اقساط و نحوه پرداخت.

6 ـ  شماره قبوض اقساطي براي بها، تحويل و انتقال قطعي.
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7ـ  زمان تحويل واحد ساختماني پيش‌فروش شده و تنظيم سند رسمي انتقال قطعي.

8 ـ تعيين تكليف راج�ع به خس�ارات، تضمين‌ها و ق�رارداد بيمه‌اي، تغيي�ر قيمت و تغيير مش�خصات مورد 

معامله.

9ـ تعهدات پيش‌فروشنده به مرجع صادر كننده پروانه و ساير مراجع قانوني

10ـ معرفي داوران

11ـ احكام مذكور در مواد 6 و 7 و 8 و تبصره آن، 9 و 11 و 12 و 14 و 16 و 20 اين قانون.

ملاحظه مي‌شود كه در ماده 2 حداقل مواردي كه بايد در قرارداد پيش‌فروش بدان‌ها تصريح 
شود، معين شده است؛ اما اين‌ها حداقل موارد مورد نياز براي انعقاد قرارداد پيش‌فروش ساختمان 
اس��ت و مانعي وجود ندارد كه موارد تكميلي مورد نياز با توافق طرفين در قرارداد گنجانده شود و 
كلمه »حداقل« كه در ماده 2 مورد اس��تفاده قرار گرفته، بهترين دليل بر اين مدّعا مي‌باشد. زيرا 
قانونگذار، خود،آگاه بوده اس��ت كه نمي‌تواند تمام موارد ممكن را احصا  نم��وده و در ماده2مقرر 
دارد. فلذا تنها ب��ه ذكر م��وارد اجباري پرداخته اس��ت كه ‌بايس��تي در هر ق��رارداد پيش‌فروش 

ساختمان بر درج آن‌ها تصريح شود.
اما از ماده 2 و بندهاي مختلف آن نكات مهم ديگري قابل استخراج و بهره‌برداري مي‌باشد:

1-4- در بندیک مقرر ش��ده »نام و مش��خصات طرفين قرارداد اعم از حقيقي يا حقوقي« كه 
به‌طور ضمني دلالت دارد بر اين‌كه طرفين قرارداد پيش‌فروش مي‌تواند هم ش��خص حقيقي و 

هم شخص حقوقي باشد وصرفاً اختصاص به اشخاص حقيقي ندارد.
2-4- مطابق بند 5 ماده 2 قانون، قرارداد پيش‌فروش ساختمان ممكن است معوض باشد و يا 
به‌صورت بلاعوض تنظيم شود. در صورتي كه قرارداد بلاعوض باشد ممكن است در قالب صلح 

يا هبه غيرمعوض صورت گيرد. 
3-4-  با توجه به الكترونيكي ش��دن اسناد و حركت كلان در كش��ور به سمت استقرار دولت 
الكترونيك و حذف مراجعات حضوري و كاغذ از مناس��بات اداري، معلوم نيس��ت به چه دليل در 
بند6 بر استفاده از قبض اقساطي براي تسليم بها يا تحويل و انتقال قطعي مورد معامله تأكيد شده 
اس��ت. اين امر نوعي تلاش بر تداوم امور كاغذي و س��نتي و مقاومت در برابر الكترونيكي شدن 

امور اداري و حقوقي است.
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4-4-  در اين ماده اش��اره‌اي به تكاليف دفترخانه درخصوص اخذ پاس��خ استعلام ثبتي براي 
ثبت سند و ارسال خلاصه معامله و اخبار آن در س��ند مالكيت نشده است وليكن در ماده 3 به اخبار 
سند پيش‌فروش و قراردادهاي بعدي در س��ند مالكيت املاك ثبت شده و ارسال خلاصه معامله 
به اداره ثبت تصريح شده اس��ت كه دلالت بر لزوم اس��تعلام ثبتي نيز به‌طور التزامي دارد. ولي در 

ماده 4 صراحتاً پاسخ استعلام ثبتي را ضروري دانسته است.
 5 ـ   قرارداد واگذاري حقوق و تعهدات

در ماده 3 مقن��ن علاوه بر قرارداد پيش‌فروش س��اختمان، قرارداد ديگري را هم به رس��ميت 
شناخته اس��ت كه در موارد واگذاري حقوق ناش��ي از قرارداد پيش‌فروش ساختمان تنظيم و ثبت 
خواهد ش��د. به عبارت ديگر، قانونگذار اين حق را براي پيش‌خريداران به رسميت شناخته است 
كه بتوانند حقوق قانوني خود ناش��ي از قرارداد پيش‌فروش س��اختمان نسبت به واحد ساختماني 
مشخصي را به غير منتقل نمايند. اما در ماده تأكيد شده اس��ت كه اين قرارداد نيز با رعايت ماده2 
قانون تنظيم ش��ود؛ يعني به موارد اجباري موضوع ماده 2 قانون در اين ق��رارداد هم بايد تصريح 

شود. به علاوه، در ادامه ماده تأكيد شده است كه؛ 
1ـ اين قرارداد هم بايد به‌طور رس��مي در دفترخانه تنظيم و ثبت ش��ود، همان‌طور كه قرارداد 

پيش‌فروش نيز بايد به‌طور رسمي منعقد شود.
2ـ خلاصه اين سند و همچنين س��ند پيش‌فروش ساختمان بايد در س��ند مالكيت ملك مادر 

اخبار شود.
3ـ خلاصه اين معاملات بايد به اداره ثبت محل ارسال شود.

6 ـ  اسناد و مدارك لازم براي انعقاد قرارداد پيش‌فروش
در صدر ماده 4 قانون مقرر شده است؛» تنظيم قرارداد پيش‌فروش منوط به ارائه مدارك زير است:

1ـ سند رسمي ماليكت يا سند رس�مي اجاره با حق احداث بنا يا قرارداد رس�مي حاكي از اين كه مورد معامله 

در ازاي سرمايه‌گذاري با حق فروش از طريق احداث بنا بر روي عرصه به پيش‌فروشنده اختصاص يافته است.

2ـ پروانه ساخت كل ساختمان و شناسنامه فني مستقل براي هر واحد

3ـ بيمه‌نامه مربوط به مسؤوليت موضوع ماده 9 اين قانون

4ـ تأييديه مهندس ناظر ساختمان مبني بر پايان عمليات پي ساختمان

5 ـ پاسخ استعلام از اداره ثبت اسناد و املاك محل وقوع ملك.«
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با توجه به ماده 4 قانون، تنظيم و ثبت قرارداد پيش‌فروش س��اختمان در دفاتر اس��ناد رسمي 
منوط به ارائه 5 سند و مدرك شده اس��ت و بدون ارائه اين مدارك دفترخانه نبايد قرارداد مذكور را 

به ثبت برساند:
1-6-  اگر مالك قصد انعقاد اين قرارداد را دارد بايد س��ند مالكيت خود را ارائه دهد. به اس��ناد 

عادي ترتيب‌اثر نبايد داده شود.  زيرا احراز مالكيت تنها براساس سند مالكيت رسمي ميسر است.
2-6 -  اما اگر مستأجر ملك موقوفه يا دولتي و ملكي قصد اين‌كار را داشته باشد بايد سند رسمي 

اجاره‌اي را به دفترخانه ارائه دهد كه در آن حق احداث بنا در ملك به مستأجر داده شده باشد. 
3-6-  بالاخره اگر سرمايه‌گذاري كه براي احداث بنا در ملك ديگري مشاركت كرده بخواهد 
پيش‌فروش انجام بدهد ‌بايس��تي قرارداد رس��مي خود با مالك را كه در دفترخانه به ثبت رسانده، 
ارائه دهد ك��ه به موجب آن در ازاي س��رمايه‌گذاري ب��راي احداث بنا در مل��ك مزبور واحدهاي 
مشخصي از بناهاي احداثي با حق فروش به ايشان اختصاص يافته باشد. در نتيجه، در تمام موارد 
و اشكال ممكن براي انعقاد قرارداد پيش‌فروش، پيش‌فروش��نده بايد به موجب سند رسمي اين 

حق را داشته باشد.
4-6- در مورد بيمه‌نامه موض��وع بند 3 اين ماده كه ناظر بر بند 8 ماده 2 قانون مي‌باش��د، بايد 
گفت قانونگذار تكليف طرفين قرارداد را درخصوص خسارات به موجب قرارداد بيمه تعيين نموده 
اس��ت. يعني پيش‌فروش��نده بايد بيمه‌نامه لازم را درخصوص مس��ؤوليت خود به موجب ماده 9 
قانون به دفترخانه ارائه دهد. در ماده 9 قانون مقرر ش��ده است كه؛ »پيش‌فروشنده در قبال خسارات 
ناشي از عيب بنا و تجهيزات آن و نيز خس�ارات ناش�ي از عدم رعايت ضوابط قانوني، در برابر پيش‌خريدار 

و اش�خاص ثالث، مس�ؤول اس�ت و بايد مس�ؤوليت خود را از اين جهت بيمه نمايد. چنانچه ميزان خسارت 

وارده بيش از مبلغي باش�د كه از طريق بيمه پرداخت مي‌شود، پيش‌فروش�نده ضامن پرداخت مابه‌التفاوت 

خسارت وارده خواهد بود.«

بنابراين، يكي ديگر از مدارك لازم، بيمه‌نامه مسؤوليت پيش‌فروشنده در قبال خسارات ناشي 
از عيب و ايراد ساختمان مي‌باشد.

5-6- ص��دور گواه��ي پايان س��اختمان كه ج��زو م��دارك لازم براي انتق��ال قطعي 
ساختمان‌ها مي‌باشد، در گذش��ته، برابر قانون ش��هرداري در ماده 100 به‌عهده شهرداري 
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محل بوده اس��ت وليكن در ماده 13 اي��ن قانون، صدور گواه��ي لازم درب��ارة تأييد پايان 
عمليات ساختماني برعهده مهندس ناظر ساختمان قرارداده ش��ده است. اما انعقاد قرارداد 
پيش‌فروش س��اختمان من��وط به ص��دور دو مجوز و گواهي ديگر از س��وي ش��هرداري و 
مهندس ناظر مي‌باشد و آن پروانه س��اختمان و شناس��نامه فني و تأييديه » پايان عمليات 

پي‌ساختمان« مي‌باشد كه با  »گواهي پايان كار« تفاوت دارد.

يعني بجاي گواهي پايان‌كار، پيش‌فروشنده بايد پروانه ساخت كل ساختمان و شناسنامه فني 
هر واحد و نيز گواهي مهندس ناظر مبني بر پايان عمليات پي ساختمان را در دست داشته باشد تا 

بتواند اقدام به پيش‌فروش بنمايد. 
 نكته ديگر آن كه مرجع صدور پروانه س��اختمان در اين ماده مش��خص نش��ده است. به‌نظر 
مي‌رسد قانونگذار مواردي را در نظر داشته اس��ت كه املاك در محدوده شهرها قرار نمي‌گيرند. 
فلذا به شهرداري اشاره نش��ده اس��ت حتي در تبصره اين ماده نيز بر اين ابهام افزوده است. ولي با 
توجه به عدم لزوم اخ��ذ پروانه و گواهي پايان س��اختمان در خارج از محدوده ش��هر‌ها اين تعبير 
صحيح به‌نظر نمي‌رسد و مرجع صدور پروانه بايد شهرداري بوده و پيش‌فروش در شهرها صورت 

گيرد. مگر اين‌كه با تصويب اين قانون، قانونگذار تحولي را در اين زمينه ايجاد كرده باشد.
7ـ محدوديت‌هاي وارده بر ماده يك قانون

1-7-  نكته مهم آن است كه بند 4 ماده 4 بر حكم موضوع ماده يك قانون تأثير مستقيم گذاشته 
و دايره شمول آن را محدود ساخته اس��ت. توضيح آن‌كه به موجب ماده يك واحد ساختماني مورد 
توافق را در ابتداي ق��رارداد مي‌توان قبل از احداث بنا به پيش‌خريدار منتقل س��اخت وليكن در بند 
4 ماده 4 پيش‌فروش واحدهاي ساختماني منوط به ارائه تأييديه »پايان‌عمليات پي ساختمان« از 
سوي مهندس ناظر شده اس��ت. در نتيجه، حكم مزبور تخصيص يافته و دچار محدوديت مذكور 
گرديده است و به همين دليل، در قرارداد پيش‌فروش نمي‌توان هنگام انعقاد قرارداد و قبل از اتمام 

عمليات پي ساختمان، واحد ساختماني را به پيش‌خريدار انتقال داد.
2-7 -  همچنين در تبصره ماده 4 نيز محدوديت ديگري بر ماده يك قانون تحميل شده است. 
و آن عبارت‌اس��ت از اين‌كه؛ »در مجموعه‌هاي  احداثی كه پيش‌فروشنده تعهداتي در برابر مرجع 
صادر كننده پروانه از قبيل آماده‌س��ازي و انج��ام فضاهاي عمومي و خدماتي ي��ا پرداخت حقوق 
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دولتي و عمومي و نظارت آن دارد، اجازه پيش‌ف��روش واحدهاي مذكور منوط به حداقل 30 درصد 
پيشرفت در انجام سرجمع تعهدات مربوط و تأييد آن توسط مرجع صادركننده پروانه مي‌باشد«.

 به عبارت ديگ��ر؛ 1ـ چنانچه مجموعه‌اي مانند ش��هرك مس��كوني در حال احداث باش��د و
 2ـ مالك يا سرمايه‌گذار و يا مستأجر 3ـ در برابر ش��هرداري يا مرجع ديگري كه پروانه ساختمان 
را صادر كرده متعهد ش��ده باش��د كه 4ـ ظرف مدت معيني بخش فضاه��اي عمومي و خدماتي 
را آماده و اجرا س��ازد و 5ـ يا تعهدات مالي خ��ود را درخصوص حقوق دولت��ي و عمومي و نظارت 
س��اختمان ظرف مهلت مقرر بپردازد 6ـ تنها در صورتي اجازه پيش‌فروش واحدهاي ساختماني 
خود را خواهد داشت كه 7ـ مرجع صدور پروانه س��اختمان گواهي صادر و تأييد نمايد كه حداقل 
سي درصد پيشرفت در انجام س��رجمع تعهدات مربوطه از سوي پيش‌فروش��نده صورت گرفته 
است و 8ـ در غير اين صورت، مالك، يا سرمايه‌گذار و يا مس��تأجر سازنده بنا، اجازه تنظيم قرارداد 

پيش‌فروش ساختمان نخواهند داشت.
8ـ هزينه‌هاي قانوني سند پيش‌فروش ساختمان

در ماده 5 قانون مقرر شده است كه ؛ »تنظيم قرارداد پيش‌ف�روش و  واگذاري حقوق و تعهدات ناشي از 
آن نزد دفاتر اسناد رس�مي با پرداخت حق‌الثبت و بدون ارائه گواهي مالياتي صرفاً در قبال پرداخت حق‌التحرير 

طبق تعرفه خاص قوه قضائیه صورت مي‌گيرد«.

در اين ماده، شش نكته مورد توجه واقع شده است: 
1-8- هزينه ثبت ق��رارداد پيش‌فروش و ق��رارداد واگذاري حقوق و تعهدات ناش��ي از آن در 

دفترخانه يكسان بوده و از قاعده واحدي تبعيت مي‌كند.
2-8- حق‌الثبت به اين گونه اسناد تعلق مي‌گيرد. 

3-8-  طرفين بايد دستمزد دفترخانه را نيز بپردازند.
4-8 -  براي ثبت اين قرارداد نيازي به دريافت مفاصا حساب ماليات نقل و انتقال نمي‌باشد.

5-8-  حقوق قانوني اين‌گونه اسناد براس��اس تعرفه خاصي كه توسط قوه قضائیه به تصويب 
خواهد رسيد، وصول خواهد شد. 

ظاهراً منظور وضع تعرفه براي حق التحرير مي‌باش��د. زيرا از واژه »صرف��اً« براي وجوه قابل 
پرداخت استفاده شده است. به عبارت ديگر، مقنن بين هزينه دولتي و دستمزد دفترخانه تفكيك 
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قائل شده اس��ت. ظاهراً حق‌الثبت را غيرمالي دانسته اس��ت كه در اين صورت، مبناي وصول آن 
ماده 124 اصلاحي قانون ثب��ت و يا قانون بودجه خواهد بود كه اكنون در اس��ناد غيرمالي ملاك 
عمل مي‌باش��د. اما در مورد دستمزد دفترخانه اس��ناد پيش‌فروش س��اختمان و واگذاري حقوق 
و تعهدات ناش��ي از آن، قانون‌گذار آن را مالي دانس��ته و وصول آن را تاب��ع تعرفه مخصوص قوه 
قضائیه قرار داده است. با توجه به اين‌كه هم اكنون معاون قوه قضائیه )رئيس سازمان ثبت( تعرفه 
اسناد مالي را تصويب نموده و در حال اجرا مي‌باشد، به‌نظر مي‌رسد تعرفه مزبور درخصوص مورد 
حاكم و قابل اجرا باشد. در غير اين صورت، ‌بايستي از رياست قوه قضائیه توسط كانون سردفتران 

و دفتریاران  درخواست شود كه تعرفه مخصوص اين‌گونه اسناد را وضع نمايد.
6-8-  اين اسناد تنها بايد در دفاتر اسناد رسمي تنظيم و ثبت شوند و در نزد ساير مراجع امكان 

تنظيم و ثبت آن‌ها وجود ندارد.
9ـ ضمانت اجراها در قرارداد پيش‌فروش

1-9- ضمانت اجراي عدم اجراي تعهدات

همان‌طور كه ملاحظه ش��د، در بند 11 ماده 2 قان��ون، برخي از مواد قانون احصا ش��ده‌اند كه 
بايس��تي مفاد آن‌ها در قرارداد پيش‌فروش س��اختمان درج و بدان‌ها تصريح ش��ود. در اين مواد 

ضمانت اجراهاي اين نوع قرارداد پيش‌بيني و مقرر شده است. 
1-1-9- در صدر ماده 6 مقرر شده اس��ت؛ »چنانچه پيش‌فروش�نده در تاريخ مق�رر در قرارداد واحد 
پيش‌فروش ش�ده را تحويل پيش‌خريدار ندهد و يا به تعهدات خ�ود عمل ننمايد، علاوه بر اج�راي بند 9 ماده 2 

اين قانون، مكلف اس�ت به ش�رح زير جريمه تأخير به پيش‌خريدار بپردازد مگر اين كه به مبالغ بيشتري به نفع 

پيش‌خريدار توافق نمايند. اجراي مقررات اين ماده مانع از اعمال خيارات براي پيش‌خريدار نيست«.

همان‌طور كه ملاحظه مي‌ش��ود، در پاراگراف اول ماده 6 ، بر اجراي تعه��دات موضوع بند 9 
ماده 2 قانون تأكيد شده اس��ت. يعني تعهداتي كه پيش‌فروشنده در مقابل ش��هرداري و يا ساير 
مراجع قانوني برعهده گرفته اس��ت اما در صورتي كه پيش‌فروشنده به تعهدات خود درخصوص 
تحويل واحد پيش‌فروش ش��ده در موعد مقرر عمل نكند و يا س��اير تعهدات��ش را در مهلت مقرر 
به انجام‌نرس��اند، مكلف اس��ت مطابق بندهاي مختلف ماده 6 ،»جريمه تأخير« به پيش‌خريدار 
بپردازد. البته پرداخت جريمه، بدل از اجراي تعهدات قراردادي او نمي‌باش��د. به‌علاوه، پرداخت 
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جريمه مقرر در بنده��اي یک تا 4 ماده 6 تنها راه تضمين حس��ن انجام تعهدات پيش‌فروش��نده 
نيست بلكه دو روش ديگر نيز براي جبران خسارات پيش‌خريدار پيش‌بيني شده است؛

1ـ طرفين مي‌توانند به مبالغ بيش��تري از جريمه مقرر در ماده 6 با يكديگ��ر توافق كنند. فلذا 
انجام توافق در جهت صعودي برخلاف ميزان جريمه مقرر بلامانع است.

2ـ پيش‌خريدار مي‌تواند به جاي دريافت جريمه و غرامت، با اعمال خيار، قرارداد پيش‌فروش 
را فسخ نمايد.

اما در بندهاي یک تا 4 ماده 6 مواردي كه در صورت عدم اجراي تعهد به پيش‌فروشنده جريمه 
تعلق مي‌گيرد و ميزان جريمه مقرر بيان شده است:

2-1-9-  در بند یک ماده 6 قانون یاد شده،  مقرر شده؛ در صورتي كه واحد پيش‌فروش شده و 
بخش‌هاي اختصاصي نظير توقفگاه )پاركينگ( و انباري در زمان مقرر قابل بهره‌برداري نباشد، 
تا زمان تحويل واحد به پيش‌خريدار ، معادل اجرت‌المثل بخش تحويل نش��ده را پيش‌فروشنده 
بايد به پيش‌خريدار بپردازد. پس اجرت‌المثل قس��مت تحويل نش��ده بايد محاس��به شده و مورد 
توافق قرار گرفت��ه و به پيش‌خريدار پرداخت ش��ود. يعن��ي قانونگذار بابت منافع تفويت ش��ده، 

پيش‌فروشنده را موظف نموده است تا اجرت‌المثل بپردازد.
3-1-9 -  در بن��د 2 م��اده 6 هم��ان قان��ون، مقرر ش��ده؛ در ص��ورت عدم انج��ام تعهدات 
در قس��مت‌هاي مش��اعي، روزانه به ميزان نيم درصد بهاي روز تعهدات انجام نش��ده به ميزان 
قدرالس��هم پيش‌خريدار، جريمه به پيش‌فروش��نده تعلق مي‌گيرد. به عبارت ديگر، عدم اجراي 
س��اختمان در بخش‌هاي عمومي و مشترك س��اختمان و عدم آماده‌س��ازي آن‌ها موجب تعلق 
جريمه‌اي به مي��زان نيم‌درصد بها و قيمت تمام ش��ده بخش‌ه��اي ناتم��ام در روز پرداخت، به 

پيش‌فروشنده مي‌باشد كه به نسبت قدرالسهم بايد به پيش‌خريدار بپردازد. 
4-1-9-  در بن��د 3 همان م��اده قانونی نیز مقرر ش��ده؛ در ص��ورت عدم انج��ام تعهدات در 
قس��مت‌هاي خدمات عمومي موضوع بند 9 م��اده 2 اين قان��ون از قبيل خيابان، فضاي س��بز، 
مس��اجد، مدارس و امثال آن‌، روزانه به ميزان يك در هزار بهاي روز تعهدات انجام شده به ميزان 

قدرالسهم پيش‌خريدار، جریمه تعلق می‌گیرد.
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همان‌طور كه ملاحظه مي‌ش��ود اي��ن بند اختص��اص به م��واردي دارد كه انبوه‌س��ازي و يا 
شهرك‌س��ازي صورت مي‌گيرد و سازندگان مكلف به محوطه‌س��ازي و شهرك‌سازي و احداث 
فضاها و بناهاي عمومي مثل خيابان و مسجد و مدرسه و درمانگاه در شهرك هستند. پس هرگاه 
به تعهد خود در اين باره عمل نكنند و يا تأخير نمايند، مكلف‌اند روزانه به ميزان يك در هزار قيمت 
روز و تمام شده تعهدات انجام نشده را طبق نظر كارشناس به هريك از پيش‌خريداران به نسبت 
قدرالسهم هركدام از آن‌ها بپردازند. جلب‌نظر كارش��ناس هنگامي لازم خواهد بود كه طرفين با 
يكديگر اختلاف داش��ته و موضوع به داوري ارجاع شده باش��د؛ مگر آن‌كه طرفين خود بر تعيين 

كارشناس توافق نمايند.
5-1-9-  در بند 4 ماده 6 قانون که مقرر شده اس��ت؛ »در صورت عدم اقدام به موقع به سند رسمي 
انتقال، روزانه به ميزان يك در هزار مبلغ قرارداد« به نظر می‌رس��د مفاد آن، متاسفانه، به درستی، تنظيم 

نشده اس��ت؛ براي عدم انتقال قطعي واحد ساختماني مش��خص پيش‌فروش شده به نام خريدار 
در موعد مقرر كه مورد تعهد پبش‌فروش��نده بوده وليكن به تعهد خود عمل ننموده و تأخير داشته 
اس��ت، جريمه‌اي به ميزان يك در هزار بهاي مورد معامله كه در قرارداد پيش‌فروش درج ش��ده 
درنظر گرفته شده اس��ت كه روزانه قابل محاس��به و پرداخت به پيش‌خريدار مي‌باشد. اما با توجه 
به واژه‌هاي به‌كار گرفته ش��ده، هرگاه بخواهيم عبارت »اقدام به موقع به سند رسمي انتقال« را 
تعبير و تبيين نماييم، چيزي از آن مس��تفاد نمي‌ش��ود. به عبارت ديگر، ترجمه تحت اللفظي اين 
واژه‌ها، معنايي از آن به ذهن متبادر نمي‌سازد. تنها با دلالت التزامي مي‌توان مقصود قانونگذار را 
دريافت كه موضوع بر انتقال قطعي رسمي مالكيت واحد س��اختماني پيش‌فروش شده در موعد 
مقرر به پيش‌خريدار دلالت دارد. معلوم نيست نمايندگان مجلس چقدر بر نگارش حقوقي مسایل 
حقوق ثبت اس��ناد احاطه دارند وليكن بايستي حداقل در كميس��يون حقوقي و قضايي مجلس يا 
مركز پژوهش‌ها، كارشناسان حقوقي پيش‌نويس مواد را بررسي و نظارت نمايند تا چنين خطاي 
فاحشي تكرار نشود. »اقدام به موقع سند رس��مي انتقال« در فرهنگ حقوقي ما چه معنايي دارد. 

اميدوارم مورد توجه واقع شود.
6-1-9- نكته آخر اين‌كه مبدأ محاسبه جرایم موضوع اين ماده تاريخ مقرر براي انجام تعهد 
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مندرج در قرارداد بوده و تا تاريخ اجراي تعهد قابل محاسبه است.
2-9- ضمانت اجراي كاهش يا افزايش مساحت مورد معامله

1-2-9-  در صدر ماده 7 قانون مقرر شده است؛ »در صورتي كه مساحت بنا براساس صورت مجلس 
تفكيكي، كمتر يا بيشتر از مقدار مشخص ش�ده در قرارداد باشد، مابه‌التفاوت براس�اس نرخ مندرج در قرارداد 

مورد محاس�به قرار خواهد گرفت«. ملاحظه مي‌ش��ود كه در صدر اين ماده، ضمانت اجراي كاهش يا 

افزايش مساحت مورد معامله، پرداخت يا دريافت مابه‌التفاوت قرار داده شده است. اما تنها به اين 
ضمانت اجرا اكتفا نش��ده اس��ت بلكه در ادامه، ضمانت اجراي دوم مقرر شده است كه حق فسخ 

معامله مي‌باشد اما اجراي اين حق تنها در موارد خاصي به شرح زير ميسر مي‌باشد:
1ـ در صورتي كه مس��احت بنا تا 5 درصد افزون بر زيربناي مقرر در قرارداد باشد، هيچكدام از 

طرفين حق فسخ قرارداد را ندارد.
2ـ در صورتي كه مقدار اضافه بنا بيش از 5 درصد باشد صرفاً خريدار حق فسخ قرارداد را دارد.

3ـ چنانچه مس��احت بناي واحد تحويل ش��ده كمتر از 95 درصد مقدار توافق ش��ده باش��د، 
پيش‌خريدار حق فسخ قرارداد را دارد.

4ـ اما در صورت نقصان مساحت بيش از 5 درصد پيش‌خريدار علاوه بر حق فسخ حق ديگري 
هم دارد و آن اين‌كه بجاي فسخ قرارداد مي‌تواند خس��ارت دريافت كند كه در اين صورت، مقدار 

خسارت براساس قيمت روز بنا و برآورد كارشناس مرضي‌الطرفين تعيين خواهد شد.
2-2-9- نكته آخر آن‌كه مبنا و مأخذ محاس��به‌ی مس��احت بناي واحد س��اختماني موضوع 

قرارداد، مساحت مندرج در صورت مجلس تفكيكي مي‌باشد.
3-9-  ضمانت اجراي تخلفات پيش‌فروشنده

1-3-9- در ماده 8 مقرر شده در تمامي مواردي كه به دليل تخلف پيش‌فروشنده، پيش‌خريدار 
حق فسخ خود را اعمال مي‌نمايد، پيش‌فروشنده بايد خسارت وارده را بر مبناي مصالحه طرفين با 
برآورد كارش��ناس مرضي الطرفين به پيش‌خريدار بپردازد. در صدر مواد 6 و 7  قانون یاد شده، اين 
حق براي پيش‌خريدار ش��ناخته ش��ده كه اگر خواهانِ ادامه قرارداد با پيش‌فروشنده است، با اخذ 
جريمه و توافق بر جبران خس��ارت بدان ادامه دهد وليكن هرگاه مايل به ادامه آن نباشد، مي‌تواند 
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قرارداد را فسخ و تقاضاي جبران خس��ارت كند. بنابر تبصره ماده 8  قانون مورد بحث که مقرر شده 
است؛ در صورتي كه طرفين نتوانند درخصوص ميزان خسارت به توافق رسيده و مصالحه نمايند، 
پيش‌فروش��نده بايد تمام مبالغ پرداختي را براس��اس قيمت روز بنا، طبق نظر كارشناس منتخب 

مراجع قضايي همراه با خسارات قانوني به پيش‌خريدار مسترد نمايد.
2-3-9- اين تبصره طوري تنظيم ش��ده اس��ت كه گويا در اجراي مفاد ماده 8 هرگاه قرارداد 
توسط پيش‌خريدار فسخ ش��ود و طرفين درخصوص ميزان خسارت مصالحه نمايند و كارشناس 
مرضي‌الطرفين تعيين كنند، تنها خس��ارت به پيش‌خريداران پرداخت خواهد ش��د ولي اگر با هم 
به توافق نرسند و پيش‌خريدار مجبور ش��ود به مراجع قضايي شكايت كند، در اين صورت، هرگاه 
ميزان خسارت توسط كارش��ناس منتخب مرجع قضايي تعيين شود، پيش‌فروشنده مكلف است 
كه نه تنها خس��ارت به پيش‌خريدار بپردازد بلكه ناچار اس��ت تمام مبالغ پرداختي او را نيز بر پايه و 
مأخذ قيمت روز به وي مس��ترد نمايد. اين ام��ر از نحوه نگارش تبصره ماده 8 تصور مي‌ش��ود در 
حالي‌كه در هر دو مورد، اس��ترداد مبال��غ پرداختي به پيش‌خريدار، نتيجه طبيعي فس��خ قرارداد و 

استرداد عوضين مي‌باشد.
3-3-9-  نكته مهم درباره جبران خس��ارت موض��وع مواد 6 تا 8 قانون، آن اس��ت كه تنها در 
صورت ورود خس��ارت به پيش‌خريدار، در صورت عدم انجام تعهدات پيش‌فروش��نده اس��ت كه 
پيش‌خريدار مي‌تواند تقاضاي جبران خسارت نمايد و اين امر تنها در صورتي تحقق خواهد يافت 
كه نامبرده ثابت نمايد كه در اثر تخلف پيش‌فروشنده از ايفاي تعهدات خود و عدم انجام توافقات 
موضوع قرارداد خس��ارت مالي به او وارد شده اس��ت. در غير اين صورت، جبران خسارت منتفي 
خواهد بود. البته اين امر، ش��امل جريمه تأخير موضوع ماده 6 كه نوعي مجازات تلقي مي‌ش��ود، 

نخواهد شد و صرف تأخير در اجراي تعهدات با چنين مجازاتي پاسخ داده مي‌شود. 
4-3-9- در رابطه با نحوه انجام توافق بر ميزان خس��ارت موضوع ماده 8 نيز در ذيل ماده، سه 

روش پيش‌بيني و مقرر شده است؛
1ـ طرفين ش��خصاً بر مبلغ معيني ب��ه توافق رس��يده و صرفنظر از ميزان دقيق خس��ارت به 
مصالحه دس��ت زده و قرارداد را خاتمه دهند و پيش‌خريدار دعواي خود را به پيش‌فروشنده صلح 

مي‌كند و اختلاف را حل و فصل مي‌نمايند.
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2ـ طرفين نمي‌توانند شخصاً بر مبلغ معيني مصالحه نمايند و بر تقويم ميزان خسارت نيز توافق 
نمي‌كنند و يا از عهده آن برنمي‌آيند. در اين صورت، مي‌توانند موضوع را به كارشناس مرضي‌الطرفين 
خود ارجاع دهند و براساس برآورد ميزان خسارت توسط كارش��ناس مزبور، پيش‌فروشنده خسارت 

پيش‌خريدار را جبران نموده و به وي مي‌پردازد و به قرارداد فيمابين خاتمه مي‌دهند.
3ـ براس��اس مفاد تبصره ماده 8 هرگاه به هيچي‌ك از دو طريق مذكور، طرفين نتوانند اختلاف 
فيمابين را حل و فصل نمايند و پيش‌خريدار بر فس��خ قرارداد مصمم باشد، در اين صورت، بايد به 
دادگاه صالح دادگستري دادخواست داده و درخواست تعيين كارشناس رسمي دادگستري كند تا 
علاوه بر استرداد كليه مبالغي كه به پيش‌فروشنده پرداخته است، دادگاه عمومي پيش‌فروشنده را 
براساس نظر كارشناس منتخب به پرداخت مبالغ مذكور براساس نرخ روز بنا، به علاوه خسارات 

قانوني وارده به پيش‌خريدار محكوم و ملزم به پرداخت نمايد. 
5-3-9- ضعف قانونگذاري؛ همان‌طور كه ملاحظه مي‌شود، يكي از ضعف‌هاي اين قانون، 
آن اس��ت كه با وجود لحاظ نمودن س��ند رس��مي براي تنظيم و ثبت قرارداده��اي پيش‌فروش 
س��اختمان، باز هم نتوانس��ته از دخالت مراجع قضايي در حل اختلافات ناش��ي از س��ند رسمي 
جلوگيري نمايد و يا از مزاياي اين مكانيزم و تأس��يس قانوني پيش��رفته غافل بوده اس��ت. زيرا 
وقتي كه مردم تشويق يا اجبار مي‌شوند كه اس��ناد خود را به‌صورت رسمي به ثبت رسانند و هزينه 
و وقت زيادي را صرف آن كنند، مقصود غايي آن است كه از مزاياي اسناد رسمي برخوردار شوند 
و ديگر نيازي به مراجعه به دادگاه و پاس��گاه نداشته باش��ند، در غيراين‌صورت، قرارداد خود را به 
صورت عادي به انجام مي‌رسانند و نيازي به صرف وقت و هزينه اضافي نخواهند داشت و لذا اگر 
قرار اس��ت كه در هر دو صورت، تنظيم قرارداد به صورت عادي و رسمي، نياز به مراجعه به مراجع 
قضايي باش��د، در اين صورت، سند رس��مي چه مزيتي بر سند عادي داش��ته و چگونه اين نقض 
غرض قابل توجيه مي‌باشد. بنابراين بايستي در قانون و يا حداقل آيين‌نامه اجرايي آن مكانيزمي 
انديش��يده مي‌ش��د يا بش��ود كه نيازي به مراجعه به مراجع قضايي جهت حل اختلافات نباشد و 
مش��كلات و اختلافات از طريق دفترخانه و اجراي ثبت اس��ناد قابل حل و فص��ل بوده و حقوق 

طرفين تأمين و اجرا شود.
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10ـ بيمه مسؤوليت پيش‌فروشنده
1-10- در ماده 9 قانون یاد شده، مقرر شده است؛ »پيش‌فروش�نده در قب�ال خسارات ناشي از عيب 
بنا و تجهيزات آن و نيز خس�ارات ناش�ي از عدم رعايت ضوابط قانوني، در برابر پيش‌خريدار و اش�خاص ثالث 

مسؤول است و بايد مس�ؤوليت خود را از اين جهت بيمه نماید. چنانچه ميزان خسارت وارده بيش از مبلغي باشد 

كه از طريق بيمه پرداخت مي‌شود، پيش‌فروشنده ضامن پرداخت مابه‌التفاوت خسارت وارده خواهد بود.«

در ماده 9 ، مقنن با پيش‌بيني احتمال ورود خس��ارت به پيش‌خريداران و اشخاص ثالث در اثر 
عدم اجراي صحيح و كامل و به موقع تعهدات پيش‌فروش��نده و با الهام و عبرت گرفتن از وقايعي 
كه در ارتباط با مش��اركت‌هاي س��اختماني و پيش‌فروش‌ها اتفاق افتاده و به دليل متواري شدن 
سازندگان و مالكين و متوقف ش��دن ساخت و س��از و بدون متولي ماندن امور ساختمان و جبران 
خس��ارت پيش‌خريداران، خوشبختانه مسأله دخالت ش��ركت‌هاي بيمه را در روند پيش‌فروش و 

مشاركت در ساخت و ساز را در ماده 9 پيش‌بيني و مقرر نموده است.
بنابراين به موجب ماده 9 ، پيش‌فروشنده يا مالك مكلف اس��ت پروژه خود را نزد شركت‌هاي 
معتبر و رسمي بيمه نمايد. اين قرارداد بايستي حاوي نكات زير باش��د كه در ماده 9 درنظر گرفته 

شده است:
1ـ قرارداد بيمه بايد خس��ارات احتمال��ي را پوش��ش داده و تأمين نم��وده و در صورت وقوع، 

پرداخت نمايد.
2ـ قرارداد بيمه بايد خسارات پيش‌خريدار و نيز اشخاص ثالث را پوشش داده و جبران نمايد.

3ـ قرارداد بيمه بايد خسارات ناشي از؛ الف ـ عيب بنا، ب ـ تجهيزات بنا و پ ـ خسارات ناشي از 
عدم رعايت ضوابط قانوني را پوشش داده و جبران نمايد.

2-10- با توجه به اين‌كه مسؤوليت خسارات ناشي از عيب بنا يا تجهيزات آن و يا عدم رعايت 
ضوابط قانوني در احداث بن��ا كه به پيش‌خريدار و يا اش��خاص ثالث تحميل مي‌ش��ود -  جبران 
آن برعهده پيش‌فروش��نده مي‌باش��د، به همين دليل قانونگذار در ماده 9 وي را مكلف نموده كه 

مسؤوليت خود را نزد شركت هاي بيمه، بيمه نماید. 
3-10-  نكته ديگر آن‌كه ممكن اس��ت ميزان خس��ارات وارده بيش از مبلغي باشد كه توسط 
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شركت‌هاي بيمه به خسارت ديدگان پرداخت مي‌ش��ود، به همين دليل، قانونگذار در ذيل ماده 9 
مقرر داشته است در چنين مواردي پيش‌فروشنده ضامن پرداخت مابه‌التفاوت خسارات وارده به 

خسارت ديدگان مي‌باشد.
4-10-  اما به نظر مي‌رسد اين امر نقض غرض قانونگذار را در پي داشته باشد. زيرا در مواردي 
كه پيش‌فروش��نده خود حضور دارد در صورت تذكر پيش‌خريداران و مجاورين و اشخاص ثالث 
مي‌تواند عيوب بن��ا و تجهيزات را رفع نم��وده و مق��ررات را رعايت نمايد تا مجب��ور به پرداخت 
خسارت نش��ود ولي مش��كل وقتي بروز مي‌كند كه پيش‌فروش��نده تعهدات خود را اجرا نكرده و 
نيز پروژه را به حال خود رها نموده و رفته اس��ت؛ در اين گونه موارد است كه نقش بيمه در تداوم و 
اجراي پروژه‌ها برجس��ته مي‌ش��ود. اگر صرفاً در پي ايجاد محل درآمدي براي شركت‌هاي بيمه 
هس��تيم، در جايي كه س��ازنده تعهدات خود را به اجرا مي‌گذارد، اين خود نقض غرض قانونگذار 
است پس بايد قرارداد بيمه طوري تنظيم و منعقد شود كه تمام خسارات احتمالي را پوشش داده و 

جبران نمايد و موضوع بيمه خود به اختلاف ديگري منجر نشود. 
پس بايد ش��ركت‌هاي بيمه يا كل خس��ارات را جبران نمايند به‌طوري كه ني��از به مراجعه به 
سازنده جهت اخذ مابه‌التفاوت نباش��د و يا آن‌كه شركت بيمه بايد كل خس��ارات را طبق قرارداد 
بيمه جبران نموده و س��پس خود براي دريافت مابه‌التفاوت خس��ارت طبق مف��اد ذيل ماده 9 به 
پيش‌فروشنده مراجعه و مطالبه نمايد به‌نحوي كه موجب توقف پروژه و احداث ساختمان در هيچ 

شرايطي نشود. 
5-10- نكته آخر آن‌كه اش��خاص ثالث موردنظ��ر قانونگذار ممكن اس��ت صاحبان املاك 
مجاور و يا ادارات و مراجع قانوني مثل شهرداري باشد كه يا به آن‌ها خسارت وارد شده و يا حقوق 
و مبالغ قانون��ي مربوط به احداث بنا با ع��دم رعايت ضوابط مقرر و مورد تواف��ق به آن‌ها پرداخت 

نشده است كه در اين صورت، از سوی شركت بيمه بايد جبران خسارت شود. 
11ـ تسهيلات بانكي و آثار حقوقي آن

در ماده 10 قانون مقرر ش��ده اس��ت؛ »در م�واردي كه بانك‌ه�ا به پيش‌خري�داران براس�اس قرارداد 
پيش‌ف�روش، تس�هلايت خري�د مي‌دهن�د، وجه تس�هلايت از ط�رف پيش‌خري�دار توس�ط بانك به حس�اب 
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پيش‌فروشنده واريز و ماليكت عرصه به نسبت سهم واحد پيش‌خريداري شده و نيز حقوق پيش‌خريدار نسبت 

به آن واحد به عنوان تضمين اخذ مي‌گردد«.

با توجه به اين‌كه تأمين سرمايه لازم براي ساخت و ساز نيازمند اس��تفاده از منابع بانكي است، 
قانونگذار در ماده 10، اجازه اس��تفاده از اين نوع منابع را به پيش‌خريداران داده است. برابر ماده 10 

قانون پیش‌فروش ساختمان، استفاده از منابع بانكي تابع شرايط و احكام و داراي آثار زير مي‌باشد:
1ـ پرداخت تس��هيلات خري��د و وام بانكي به پيش‌خريدار من��وط به تنظيم و انعق��اد قرارداد 

پيش‌فروش و ارائه آن به بانك مي‌باشد.
2ـ وجه تسهيلات توسط بانك به حساب پيش‌فروشنده بايد واريز شود.

3ـ وجوه واريز ش��ده به حس��اب پيش‌خريدار منظور و به نام و به نفع او محاس��به و محسوب 
مي‌شود.

4ـ مالكيت عرصه به نسبت سهم واحد پيش‌خريداري شده به عنوان تضمين توسط بانك اخذ 
مي شود. يعني عرصه در رهن بانك قرار مي گيرد.

5ـ همچنين حقوق پيش‌خريدار نس��بت به واحد پيش‌خريداري شده به عنوان تضمين توسط 
بانك اخذ مي‌شود. يعني اعياني در رهن بانك قرار مي‌گيرد.

به عبارت ديگر بايد سند رهني در كنار قرارداد پيش‌فروش س��اختمان و پس از آن منعقد شود 
كه به موجب آن براي بازپرداخت تس��هيلات دريافتي پيش‌خريدار، ن��ه تنها وي بايد حقوق خود 
نسبت به واحد پيش‌خريداري شده را به عنوان تضمين بازپرداخت وام در گرو بانك قرار دهد بلكه 
پيش‌فروشنده نيز بايد قدرالس��هم واحد پيش‌فروش ش��ده را از عرصه در گرو بانك قرار دهد كه 
در صورت عدم بازپرداخت تس��هيلات بانكي از س��وي پيش‌خريدار، بانك بتواند حقوق خود را از 
طريق صدور اجرائیه تأمين و مبالغ پرداختي را از محل گروگان مزبور وصول نمايد. هرچند نحوه 

نگارش ماده در اين خصوص بيان مناسبي نمي‌باشد.
12ـ نحوه پرداخت بهاي پيش‌فروش و احكام و آثار آن

در ماده 11 قانون مقرر شده است؛»در پيش‌فروش ساختمان نحوه پرداخت اقساط بهاي مورد قرارداد 
توافق طرفين خواهد بود ولي حداقل ده درصد از بها هم‌زمان با تنظيم سند قطعي قابل وصول خواهد بود و طرفين 

نمي‌توانند برخلاف آن توافق كنند«
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در اين ماده اذعان شده اس��ت كه پرداخت بهاي واحد پيش‌فروش ش��ده مي‌تواند به‌صورت 
اقساطي صورت گيرد ولي تقس��يط بها نمي‌تواند تمام بهاي واحد پيش‌فروش شده را شامل شود 
بلكه به موجب اين ماده بايد حداقل ده درصد از بهاي پيش‌فروش به زمان انتقال رسمي و قطعي 
مورد معامله موكول ش��ود. پيش‌فروش��نده نمي‌تواند پرداخت تمام به��ا را از پيش‌خريدار قبل از 
انتقال قطعي مورد معامله درخواس��ت كند و حتي پيش‌خريدار نيز نمي‌تواند برخلاف حكم مقرر 
در ماده 11 با پيش‌فروشنده توافق نموده و كل مبلغ قبل از انتقال قطعي و رسمي به او بپردازد. اين 
ماده از جمله مقررات آمره است ولي ضمانت اجراي آن بيان نشده است و معلوم نيست در صورت 

تخلف طرفين آثار حقوقي آن چه خواهد بود.*1
13ـ عدم پرداخت اقساط بها

در ماده 12 قانون، نوعي ضمانت اجرا براي تعهدات پيش‌فروش��نده مقرر شده است و آن عدم 
پرداخت اقساط بهاي واحد پيش‌فروش شده از س��وي پيش‌خريدار است، در صورتي كه عمليات 
ساختماني متناسب با مفاد قرارداد پيشرفت نداشته باشد؛ البته اين امر جزو اختيارات پيش‌خريدار 

است و رعايت آن الزامي نيست. 
انجام اين اختيار و اجراي اين حق مش��روط و موكول به آن اس��ت كه مهندس ناظر ساختمان 
به درخواس��ت پيش‌خريدار گواهي لازم را ظ��رف مدت يك ماه در خصوص عدم پيش��رفت كار 
ساختمان متناسب با مفاد قرارداد صادر نمايد. هرچند پرداخت اقساط نيز موكول به ارائه گزارش 

پيشرفت كار مي‌باشد. 
در ماده 12 مقرر شده است؛ »در صورتي كه عمليات ساختماني متناسب با مفاد قرارداد پيشرفت نداشته 
باش�د، پيش‌خريدار مي‌تواند پرداخت اقس�اط را منوط به ارائه تأييديه مهندس ناظر مبني بر تحقق پيش�رفت 

از س�وي پيش‌فروش�نده نمايد و مهندس ناظر مكلف اس�ت به تقاضاي هريك از طرفين ظرف يك ماه گزارش 

پيشرفت كار را ارائه نمايد«. 

همان‌طور كه ملاحظه مي‌ش��ود، پيش‌خريدار مي‌تواند پرداخت اقس��اط بهاي پيش‌فروش 
را منوط به ارائ��ه تأييديه مهندس ناظ��ر و گزارش پيش��رفت كار مبتني بر مفاد ق��رارداد بنمايد. 

* . البته در اين ماده نيز با مسأله نگارش ناصحيح متن روبرو هستيم كه ظاهراً به يك عادت در قانونگذاري تبديل شده است.
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هرگاه ظرف يك ماه چنين گواهي از سوي مهندس ناظر به پيش‌خريدار ارائه نشود، پيش‌خريدار 
مي‌تواند از پرداخت اقس��اط بهاي مورد معامله خودداري نمايد. هرچند سازنده به نوعي مجازات 
در اين ماده تهديد شده است وليكن تكليف پرداخت اقساط بها روشن نشده است كه تا چه زماني 
از پرداخت آن بايد خودداري ش��ود و آيا بايد در محل يا حساب و يا نزد شخص خاصي واريز شود يا 

خير؟ و در خصوص مكانيزم آن ترتيبي مقرر نشده است.
14ـ آثار حقوقي پرداخت اقساط
1-14- درصورت تكميل ساختمان 

1-1-14- در ماده 13 قانون، مقرر شده اس��ت؛ »پيش‌خريدار به نسبت اقس�اط پرداختي يا عوض 
ق�راردادي، مالك ملك پيش‌فروش ش�ده مي‌گردد و در پايان مدت ق�رارداد پيش‌فروش و اتمام س�اختمان، با 

تأييد مهندس ناظ�ر در صورتي كه تمام اقس�اط را پرداخت ي�ا عوض ق�راردادي را تحويل داده باش�د، با ارائه 

مدارك مبني بر ايفاي تعهدات، مي‌تواند با مراجعه به كيي از دفاتر اسناد رسمي، تنظيم سند رسمي انتقال به نام 

خود را درخواست نمايد؛ چنانچه پيش‌فروشنده حداكثر ظرف ده روز پس از اعلام دفترخانه از انتقال رسمي مال 

پيش‌فروش شده خودداري نمايد، دفترخانه با تصريح مراتب مبادرت به تنظيم سندرسمي به نام پيش‌خريدار 

يا قائم‌مقام وي مي‌نمايد. اداره ثبت اس�ناد و املاك محل وقوع ملك مكلف اس�ت به تقاضاي ذي‌نفع نس�بت به 

تفيكك و يا افراز ملك پيش‌فروش شده اقدام نمايد«.

همان‌طور كه ملاحظه مي‌ش��ود، قانونگ��ذار در م��اده 13 پيش‌بيني و مقرر نموده اس��ت كه 
پرداخت اقساط بهاي واحد پيش‌فروش شده يك اثر حقوقي مهم دارد و آن مالكيت پيش‌خريدار 
بر ملك پيش‌فروش شده به نسبت مبالغ پرداختي مي‌باش��د. اثري كه در ماده يك قانون به نحو 

كلي نيز مورد پذيرش قرار گرفته است و به دو صورت ممكن است واقع شود؛
1ـ انتقال مالكيت با توافق طرفين در اجراي اصل حاكمي��ت اراده مي‌تواند )در ابتدا يا در حين 

احداث بنا و يا تكميل و يا پس از اتمام ساختمان( صورت گيرد.
2ـ در اجراي اصل حاكميت قانون ممكن اس��ت با پرداخت اقس��اط در اجراي ماده 13 قانون 

به‌طور تدريجي و نسبي يا زماني، انتقال مالكيت به پيش‌خريدار صورت گيرد.
يعني قرارداد پيش‌فروش ساختمان كه به صورت رسمي منعقد مي‌شود به حكم قانون موجب 
مالكيت پيش‌خريدار بر واحد پيش‌فروش شده به‌طور نسبي مي‌ش��ود. اما انتقال مالكيت صرفاً با 
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پرداخت اقس��اط و به خودي خود،  صورت نمي‌گيرد بلكه قانونگذار مكانيزمي براي آن منظور و 
اعلام  كرده است.

2-1-14-  در م��اده 13 قان��ون، مق��رر ش��ده اس��ت؛ 1ـ وقتي م��دت ق��رارداد پيش‌فروش 
به پايان برس��د 2ـ اگر س��اختمان به اتمام رس��يده باش��د 3ـ هرگاه مهندس ناظر اين امر را تأييد 
كند 4ـ  اگر پيش‌خريدار تمام اقس��اط را پرداخت كرده باش��د 5ـ و م��دارك لازم را مبني بر ايفاي 
تعهدات خود ارائه دهد 6ـ مي‌تواند با مراجعه به دفتر اس��ناد رس��مي درخواست انتقال قطعي مورد 
پيش‌فروش ش��ده را به‌نام خود بنمايد 7ـ دفترخانه حسب درخواس��ت پيش‌خريدار بايد اخطاري 
براي پيش‌فروش��نده صادر و ده روز مهلت دهد ت��ا در دفترخانه حاضر گرديده، م��ورد معامله را به 
پيش‌خريدار به‌طور قطعي انتق��ال دهد  8ـ چنانچه پيش‌فروش��نده ظ��رف ده روز از تاريخ ابلاغ 
اخطاريه از حضور در دفترخانه خودداري كند، دفترخانه مي‌تواند رأساً با تصريح به مراتب، مبادرت 
به انتقال قطعي م��ورد معامله به‌نام پيش‌خري��دار بنمايد 9ـ چنانچه اين ام��ر ملازمه با تفكيك يا 
افراز واحد پيش‌فروش شده داشته باش��د، اداره ثبت محل وقوع مكلف است بنابر تقاضاي ذي‌نفع 
نس��بت به اين‌كار اقدام نمايد 10ـ نكته مهم ديگر آن اس��ت كه اين حق علاوه بر آن‌كه ش��امل 
قرارداد پيش‌فروش س��اختمان مي‌گردد بلكه قرارداد واگذاري حقوق و تعهدات ناشي از آن را نيز 
دربرمي‌گيرد كه پيش‌خريدار ممكن است با ديگري در اجراي مواد 3 و 5 و 18 منعقد نموده و حقوق 
و تكاليف خود ناش��ي از قرارداد پيش‌فروش را به وي منتقل نمايد؛ در اي��ن صورت، منتقلٌ‌اليه نيز 
مي‌تواند به شرح ماده 13 با اجراي موارد ياد شده، به نسبت عوض قراردادي پرداخت شده خواستار 

انتقال مورد معامله به‌نام خود به‌عنوان قائم‌مقام پيش‌خريدار شود.
3-1-14- ظاهراً در ماده 13 مالكيت معلق پيش‌خريدار بر واحد پيش‌فروش ش��ده به رسميت 
شناخته ش��ده اس��ت يعني پرداخت اقس��اط بهاي واحد پيش‌فروش شده ش��رط تعليق مالكيت 
پيش‌خريدار است كه با تحقق آن مالكيت خودبخود به‌طور نس��بي به پيش‌خريدار منتقل مي‌شود 
و شرط مزبور شرط نتيجه محس��وب مي‌ش��ود. اما اين نتيجه همان‌طور كه ملاحظه شد، در عمل 
خودبخود واقع نمي‌ش��ود بلكه به نظر مي‌رس��د اين اثر حقوقي تنها از جهت رس��يدگي داوران به 
اختلافات احتمالي طرفين قرارداد پيش‌فروش و قرارداد واگذاري حقوق ناشي از آن و تعيين تكليف 
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آن‌ها مقرر شده است تا به عنوان يك قاعده آمره در مقام رسيدگي از طرف داوران موضوع ماده 20 
قانون رعايت شود.

4-1-14- اما از جهت عملي، ق��رارداد پيش‌فروش را درخصوص مورد قراردادي مش��روط 
نشان مي دهد كه پرداخت اقساط به عنوان ش��رط فعل لازم در كنار تحقق شروط ديگر مقرر در 
ماده 13، اين اثر حقوقي را درپي دارد كه مش��روطٌ‌له يعني پيش‌خريدار مي‌تواند از پيش‌فروشنده 
درخواست انتقال قطعي واحد پيش‌فروش ش��ده را به‌نام خود نمايد و اگر پيش‌فروشنده حاضر به 
انجام وظيفه خود نش��ود مي‌تواند از دفترخان��ه تقاضاي انتقال قطعي را به‌ن��ام خود بدون حضور 

پيش‌فروشنده بنمايد.
5-1-14-  هرچند در ماده 13 قانون، ترتيب روش��ني در باب نحوه اقدام دفترخانه در صورت 
عدم حضور پيش‌فروش��نده درخصوص انتقال قطعي واحد پيش‌فروش شده به‌نام پيش‌خريدار 
پيش‌بيني و مقرر نش��ده اس��ت ولي به‌نظر مي‌رس��د با توجه به حكم كلي م��اده 13 مي‌توان در 
اجراي اين ماده، ‌بندي به ق��رارداد پيش‌فروش يا قرارداد واگذاري حقوق اضافه و ش��رط وكالت 
بلاعزلي در ضمن آن پيش‌بيني و منظور نمود كه درصورت تحقق ش��رايط موضوع ماده مرقوم، 
پيش‌خريدار بتواند با استفاده از آن وكالت واحد موضوع قرارداد را به‌نام خود منتقل كند. هرچند در 
ماده مقرر شده به يكي از دفاتر اسناد رس��مي مراجعه كند ولي عملًا به دفتري كه در قرارداد مقرر 
مي‌ش��ود بايد مراجعه نمايد. نكته آخر اين‌كه اگر انتقال واحد پيش‌فروش شده به نام پيش‌خريدار 
منوط به انجام تفكيك يا افراز آن باشد اداره ثبت بايد به تقاضاي پيش‌خريدار يا قائم مقام قانوني 

او حسب مورد اقدام مقتضي را معمول دارد.
2-14- در صورت عدم تكميل ساختمان

1-2-14- در ماده 14 قانون، شق ديگري از آثار پرداخت اقساط بهاي قرارداد پيش‌فروش و 
قرارداد واگذاري حقوق ناشي از آن بيان شده اس��ت و آن مربوط به موردي است كه پيش‌خريدار 
كليه تعهدات خود را به انجام رس��انده اس��ت اما پيش‌فروش��نده با وجود انقضاي مدت قرارداد، 

نتوانسته پروژه ساختماني را تكميل كند.
در چنين م��واردي، هرگاه مهندس ناظر س��اختمان تأيي��د نمايد كه صرف��اً اقدامات جزيي تا 
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تكميل پروژه باقيمانده اس��ت، يعني كمتر از ده درصد پيش��رفت فيزيكي س��اختمان باقي مانده 
باش��د، اگر پيش‌خريدار بپذيرد كه بقيه قرارداد را خود به انجام رس��انده و پروژه را تكميل كند نه 
اين‌كه فقط واحد خود را تكميل نماي��د، در اين صورت، مي‌تواند به دفترخانه مراجعه و خواس��تار 
انتقال قطعي واحد پيش‌فروش ش��ده يا مقداري از كل پروژه ساختماني به نسبت قدرالسهم خود 

شود كه در اين صورت، اين انتقال به صورت مشاع قابل انجام خواهد بود.
2-2-14- در اين گونه موارد، هزينه‌هاي متعلقه براي تكمي��ل پروژه و حقوق دولتي مربوط 
به ثبت س��ند رس��مي انتقال و هزينه‌هايي را كه طبق مقررات برعهده پيش‌فروش��نده مي‌باشد، 
پيش‌خريدار بايد بپردازد تا امكان انتقال قطعي و رسمي موضوع قرارداد را به‌طور مشاع به نام خود 
فراهم كند. اما پرداخت هزينه‌ها توس��ط پيش‌خريدار مانع از آن نيس��ت كه مبالغ هزينه شده را از 
محل اقساط بهاي مورد قرارداد موضوع ماده 11 و يا ساير مبالغ با كسب نظر موافق هيأت داوري 

موضوع ماده 20 قانون استيفا نمايد.
3-2-14-  در مورد قسمت اخير ماده 14،معلوم نيست چرا بايد استيفاي مبالغ هزينه شده توسط 
پيش‌خريدار منوط به جلب نظر هيأت داوري موضوع ماده 20 باش��د. زيرا هي��أت داوري مذكور در 
مواردي كه هرگونه اختلافي درباره تفس��ير و تعبير و اجراي مفاد ق��رارداد پيش‌فروش بين طرفين 
حادث شود، صلاحيت رسيدگي ميي‌ابد. در حالي كه در موضوع ماده 14 اختلافي به چشم نمي‌خورد 
تا هيأت داوران در آن مداخله نمايد بلكه پرداخت وجه و ارائه دلايل آن از س��وي پيش‌خريدار و عدم 

انجام تعهدات پيش‌فروشنده با گواهي مهندس ناظر به راحتي قابل احراز است. 
4-2-14- مگر آن‌كه بپذيريم قانونگ��ذار احراز وضعيت مندرج در م��اده 14 را كلًا به هيأت 
داوران واگذار كرده باش��د. يعني احراز اين‌كه پيش‌خريدار به تعهدات خ��ود عمل نموده وليكن 
فروش��نده به تعهدات خود عمل نكرده، منوط به آن باش��د ك��ه در پايان ق��رارداد، پيش‌خريدار 
درخواستي به هيأت داوران داده و رسيدگي به موضوع و اجراي مفاد ماده 14 را درخواست نمايد. 
در اين صورت، هيأت مي‌تواند از مهندس ناظر بخواهد گزارشي به هيأت داوران داده و موضوع را 
تأييد و ميزان پيشرفت فيزيكي پروژه را اعلام و مش��خص كند كه چند درصد از پروژه باقي مانده 
است. فلذا هرگاه تمام اين موارد تأييد و مشخص شد، هيأت داوران مي‌تواند با انتخاب كارشناس 
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رس��مي، ميزان هزينه‌هاي لازم براي تكميل پروژه را تعيين كند. در اي��ن صورت، پيش‌خريدار 
مي‌تواند از هيأت داوران درخواس��ت كند كه بقيه قرارداد را رأس��اً انجام دهد و هزينه‌هاي متعلقه 
را بپردازد و تنها در اين صورت اس��ت كه با جلب نظر موافق هيأت داوران مي‌تواند هزينه‌هايي را 
كه پرداخته از محل باقيمانده اقس��اط بهاي موضوع قرارداد كسر و اس��تيفا كند و نيز به دفترخانه 

مراجعه و انتقال مشاعي موضوع قرارداد را نسبت به قدرالسهم خود خواستار شود.
15ـ  حمايت از قرارداد پيش‌فروش ساختمان

در ماده 15 قانون مقرر شده است؛ »عرصه و اعيان واحد پيش‌فروش ش�ده و ني�ز اقساط و وجوه وصول 
و  يا تعهد شده بابت آن، قبل از انتقال رسمي واحد پيش‌فروش ش�ده به پيش‌خريدار قابل توقيف و تأمين به نفع 

پيش‌فروشنده يا طلبكار او نيست«.

1-15-  ملاحظه مي‌ش��ود كه قانونگذار در اين ماده به منظور حمايت از حقوق پيش‌خريدار، 
توقيف و تأمين ثمن و مثمن را قبل از انتقال رس��مي واحد پيش‌فروش ش��ده به ايش��ان ممنوع 
نموده اس��ت. به عبارت ديگر، حقوق پيش‌خريدار در اين نوع قرارداد را جزو حقوق و ديون ممتاز 
شناخته و آن را تضمين و از هر توقيف و دستبردي محافظت نموده است. زيرا ممكن است توقيف 
عرصه و اعيان واحد پيش‌فروش شده و يا اقساط پرداختي يا مورد تعهد پيش‌خريدار باعث توقف 
پروژه ساختماني شود و يا ممكن است سازنده و اش��خاص ثالث با تباني يكديگر و با ظاهرسازي 
و تش��كيل پرونده صوري بخواهند پ��روژه را از طريق توقيف ثمن و مثمن دچ��ار توقف نمايند تا 
پيش‌فروش��نده مستمس��كي براي عدم اجراي تعهدات خود بيابد. امّا قانونگذار با مرجح دانستن 
اجراي پروژه‌هاي پيش‌فروش بر س��اير ديون و تعهدات اجازه توقيف ع��وض و معوض را نداده 
اس��ت مگر آن‌كه واحد پيش‌فروش س��اخته و تكميل ش��ده و تفكيك گرديده و به پيش‌خريدار 
به‌طور قطعي منتقل ش��ود كه در اين صورت، توقي��ف و تأمين واحد س��اختماني مذكور يا وجوه 

پرداخت شده بابت آن توسط پيش‌فروشنده و يا طلبكار او بلامانع خواهد بود. 
2-15- البت��ه هرگاه واح��د پيش‌فروش ش��ده به پيش‌خري��دار به‌طور قطع��ي در دفترخانه 
منتقل ش��ود دليلي براي توقيف و تأمين آن از سوي پيش‌فروش��نده يا طلبكار او باقي نمي‌ماند. 
زيرا مطابق مقررات ماده 11 قانون، تنها پس از پرداخت اقس��اط به��اي پيش‌فروش و ده درصد 
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باقيمانده در دفترخانه اس��ت ك��ه واحد پيش‌فروش ش��ده به‌طور قطعي ب��ه پيش‌خريدار منتقل 
مي‌ش��ود. بنابراين به چه دليلي بايد پيش‌فروش��نده يا طلب��كار او بتواند واحد مذك��ور را تأمين و 
توقيف نمايند و حال آن‌كه نه مالكيتي براي پيش‌فروش��نده بر واحد فروخته شده باقي مانده و نه 

طلبي از پيش‌خريدار دارد كه خودش يا طلبكارش بتواند بابت آن، واحد مذكور را توقيف كنند. 
3-15-  مگر آن‌ك��ه مطابق ماده 11 قانون، پيش‌فروش��نده بپذيرد كه به��اي قرارداد را به 
اقس��اط بلندمدت حتي پس از انتق��ال قطعي واحد پيش‌فروش ش��ده دريافت كن��د كه در اين 
ص��ورت، چون بخش��ي از مطالب��ات پيش‌فروش��نده باقي مي‌مان��د، در اين ص��ورت، هرگاه 
پيش‌خريدار اقس��اط مورد تعه��د را در مواعد مق��رر نپ��ردازد، پيش‌فروش��نده مي‌تواند واحد 
پيش‌فروش شده را توقيف نمايد. همچنين طلبكار او نيز در اين گونه موارد مي‌تواند وجوه مورد 
تعهد يا حقوق پيش‌فروش��نده نسبت به آن را توقيف كند. هرچند س��ياق عبارات ماده 11 اجازه 
چنين برداشتي را از ماده نمي‌دهد و ظاهراً آخرين قسط بهاي مورد معامله بايد همزمان با انتقال 

قطعي آن به پيش‌فروشنده پرداخت شود.
16ـ ضمانت اجراي عدم پرداخت اقساط

در ماده 16 قانون مقرر شده اس��ت؛ »در صورت عدم پرداخت اقس�اط بها يا عوض قراردادي در مواعد 
مقرر ، پيش‌فروش�نده بايد مراتب را كتباً به دفترخانه تنظيم كننده س�ند اعلام كند. دفترخانه مكلف است ظرف 

مهلت يك هفته به پيش‌خريدار اخطار نمايد تا ظرف يك ماه نسبت به پرداخت اقساط معوقه اقدام نمايد؛ در غير 

اين صورت، پيش‌فروشنده حق فس�خ قرارداد را خواهد داش�ت«. بنابراين دو حق براي پيش‌فروشنده در 

صورت عدم پرداخت اقساط بها مقرر شده است.
به عبارت ديگر، در اين ماده مقرر شده است:

1ـ در م��ورد قراردادهاي پيش‌فروش، هرگاه اقس��اط بهاي ق��رارداد در موعد مقرر توس��ط 
پيش‌خريدار پرداخت نشود.

2ـ در مورد قراردادهاي واگذاري حقوق ناشي از قرارداد پيش‌فروش، هرگاه عوض قراردادي 
توسط منتقلٌ‌اليه در موعد مقرر پرداخت نشود.

3ـ پيش‌فروش��نده مي‌توان��د از دفترخانه تنظيم كننده س��ند پيش‌ف��روش، تقاضاي صدور 
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اخطاريه براي پيش‌خريدار كند.
4ـ دفترخانه مكلف است ظرف يك هفته از درخواست پيش‌فروش��نده، اخطار را صادر كند و 

يك ماه مهلت به پيش‌خريدار بدهد.
5ـ پيش‌خريدار مكلف است ظرف يك ماه نسبت به پرداخت اقساط معوقه اقدام كند.

6ـ چنانچ��ه پيش‌خريدار ظرف يك ماه اقس��اط معوق��ه را نپردازد، پيش‌فروش��نده مي‌تواند 
قرارداد را فسخ كند.

17ـ  واگذاري حقوق و تعهدات پيش‌فروشنده و پيش‌خريدار
1-17-  به موجب ماده 17 قانون مقرر شده اس��ت كه پيش‌فروشنده مي‌تواند؛ 1ـ تمام حقوق 
و تعهدات خود و يا 2ـ بخش��ي از حقوق و تعهدات خود را نس��بت به 3 ـ واحد پيش‌فروش ش��ده 
و عرصه آن 4ـ در ص��ورت جلب رضايت همه پيش‌خري��داران 5ـ يا قائم مق��ام قانوني آن‌ها )به 
موجب قرارداد واگذاري حقوق( به غير واگذار نمايد. بنابراين شرط اساسي براي انجام واگذاري، 

رضايت كليه پيش‌خريداران است.
2-17- پيش‌خري��دار نيز مي‌توان��د با جلب رضايت پيش‌فروش��نده كليه حق��وق و تعهدات 
قراردادي خ��ود را به موجب ماده 18 قانون به غي��ر واگذار نمايد. ام��ا در صورتي كه پيش‌خريدار 
بدون جلب رضايت پيش‌فروش��نده، مبادرت به اين كار كند، برابر ماده 18 پيش‌خريدار مسؤول 
پرداخت بهاي قرارداد يا عوض قراردادي در برابر پيش‌فروش��نده مي‌باش��د و منتقلٌ‌اليه سمتي 
نخواهد داشت. يعني پيش‌فروشنده او را به رسميت نمي‌شناسد و پيش‌خريدار را طرف مقابل خود 

و متعهد و مسؤول مي‌داند.
3-17-  در ماده 18 ممكن اس��ت تصور ش��ود به پيش‌خريدار اجازه داده شده است كه حقوق 
و تعهدات خود را بدون رضايت پيش‌فروش��نده به غير واگذار كند و النهايه فقط بايد خودش رأساً 
بها يا عوض قرارداد را به پيش‌فروش��نده در مواعد مقرر بپردازد. اما اين‌طور نيست بلكه اين ماده 

حاوي دو حكم است. 
1ـ پيش‌خريدار بدون جلب رضايت پيش‌فروش��نده حق واگذاري حقوق خود ناشي از قرارداد 

پيش‌فروش ساختمان را به غير ندارد.
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2ـ اگر برخلاف اين ش��رط، پيش‌خريدار حقوق خ��ود را به غير واگذار نماي��د، پيش‌خريدار از 
مسؤوليت قانوني مبرّي نمي‌شود و خريدار بعدي جانش��ين او در مقابل پيش‌فروشنده نمي‌شود. 
زيرا معامله بعدي بدون رضايت وي صورت گرفته اس��ت و لذا قانونگذار به‌عنوان ضمانت اجراي 
عدم رعايت شرط مقرر در اين ماده پيش‌خريدار را با وجود واگذاري و انتقال كليه حقوق قراردادي 
خود به اشخاص ثالث، كماكان در برابر پيش‌فروش��نده مسؤول و عهده‌دار پرداخت اقساط‌ بهاي 

قرارداد پيش‌فروش مي‌داند.
18ـ انقضاي اعتبار قرارداد پيش‌فروش

در ماده 19 مقرر شده است؛ »پس از انتقال قطعي واحد پيش‌فروش شده و انجام كليه تعهدات، قرارداد 
پيش‌فروش از درجه اعتبار ساقط و طرفين ملزم به اعاده آن به دفترخانه مي‌باشند«.

 در اين ماده با تحقق دو ش��رط، قانونگذار قرارداد پيش‌فروش را از درجه اعتبار س��اقط مي‌داند؛
1ـ انجام كليه تعهدات طرفين 2ـ انتقال قطعي واحد پيش‌فروش شده به پيش‌خريدار يا قائم‌مقام وي. 
1-18- اين‌كه چرا قرارداد پيش‌فروش با انتقال قطعي و رس��مي واحد س��اختماني موضوع 
قرارداد از درجه اعتبار ساقط مي‌شود، طبيعي است. زيرا قرارداد پيش‌فروش، يك قرارداد موقتي 
است كه با توافق طرفين همانند يك نقش��ه راه، حدود و وظايف هركدام از طرفين را در يك بازه 
زماني مشخص تا رس��يدن به مرحله انتقال قطعي مورد معامله ترس��يم و تعيين مي‌نمايد و تا آن 
زمان مي‌تواند به حيات خود ادامه دهد ولي پس از آن و تنظيم و ثبت قرارداد و سند بعدي كه همان 
سند انتقال قطعي باش��د طرفين وارد مرحله و توافقات جديدي مي‌ش��وند كه جايگزين قرارداد و 
توافقات قبلي مي شود. فلذا طبيعي است كه به حيات قرارداد قبلي خاتمه داده شود و در اين ماده، 
اين امر اتفاق افتاده و وظيفه‌اي نيز به طرفين تحميل ش��ده اس��ت و آن، اين‌كه بايد لاشه سند را 

هنگام انتقال قطعي و يا پيش از آن به دفترخانه تنظيم كننده سند اعاده نمايند.
2-18- نكته ديگر آن اس��ت كه هرچند در ماده ذكر نشده اس��ت كه انجام تعهدات كدام طرف 
موردنظر قانونگذار اس��ت وليكن وقتي در مقدمه موضوع انتقال قطعي مطرح ش��ده است، روشن 
مي‌شود كه اولًا  اگر پيش‌خريدار مبالغ مورد تعهد خود را پرداخت نكرده باشد، پيش‌فروشنده هرگز 
واحد پيش‌فروش شده را به طور قطعي به او منتقل نخواهد كرد. بنابراين، منظور انجام كليه تعهدات 
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طرفين مي‌باشد. ثانياً  اینکه آيا انتقال قطعي شامل قراردادهاي واگذاري حقوق هم مي‌شود يا فقط 
اختصاص به قرارداد پيش‌فروش دارد؟ در ماده ذكر نشده‌است اما پاسخ آن است كه:

هرچند در ماده 19 فقط به قرارداد پيش‌فروش اشاره شده و درباب انتقال قطعي و سقوط اعتبار 
آن‌ها قرارداد مذكور مورد توجه قانونگذار واقع شده و هيچ اشاره‌اي به قرارداد واگذاري حقوق ناشي 
از قرارداد پيش‌فروش نشده است، اما به دلالت مواد پيش��ين، چون انتقال حقوق و تعهدات ناشي 
از قرارداد مذكور بلامانع اس��ت، بنابراين انتقال قطعي و اس��قاط اعتبار قرارداد قبلي شامل قرارداد 

واگذاري حقوق و تعهدات نيز مي‌شود و حكم مزبور در اين باره نيز ساري و جاري مي‌باشد.
19ـ حل اختلافات ناشي از قرارداد پيش‌فروش

در ماده 20 قانون مقرر ش��ده اس��ت؛ »كليه اختلافات ناش�ي از تعبي�ر، تفس�ير و اجراي مف�اد قرارداد 
پيش‌فروش توس�ط هيأت داوران متش�كل از يك داور از س�وي خريدار و يك داور از سوي فروش�نده و يك داور 

مرضي‌الطرفين و در صورت عدم توافق بر داور مرضي‌الطرفين، يك داور با معرفي رئيس دادگستري شهرستان 

مربوطه انجام مي‌پذي�رد. در صورت ني�از، داوران مي‌توانند از نظر كارشناس�ان رس�مي محل اس�تفاده نمايند. 

آيين‌نامه اجرايي اين ماده توسط وزارت مسكن و شهرس�ازي و وزارت دادگستري تهيه و به تأييد هيأت وزيران 

خواهد رسيد. داوري موضوع اين قانون، تابع مقررات آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب خواهد بود«.

1-19- اختلافات ناش��ي از قرارداد در اين ماده به سه حوزه تقسيم شده است؛ 1ـ تعبير واژه‌ها 
2ـ تفس��ير مواد قرارداد 3ـ اختلافات راجع به نحوه اجراي قرارداد پيش‌فروش. به عبارت ديگر، 
هيأت داوران بايد هم اختلافات نظري و هم عملي طرفين را ح��ل و فصل نمايند. اختلافاتي كه 
از واژه‌ها آغاز مي‌ش��ود و تا اجراي مفاد ق��رارداد ادامه ميي‌ابد. هيأت داوران متش��كل از 3 عضو 
مي‌باشد كه هريك از طرفين يك داور اختصاصي خواهد داشت و يك داور را نيز به‌طور مشترك 
معرفي خواهند كرد وليكن هرگاه نتوانند بر داور مشترك توافق كنند، به موجب اين ماده، رئيس 

دادگستري شهرستان مربوطه داور سوم را انتخاب خواهد كرد.
2-19- به‌نظر مي‌رسد نحوه انتخاب عضو س��وم هيأت داوري دچار اعوجاج شده است. زيرا 
يكي از مواردي كه در قرارداد پيش‌فروش الزاماً بايد درج ش��ود تعيين اعضاي هيأت داوري است 
كه در هنگام انعقاد قرارداد و امضاي آن صورت مي‌گيرد و با توافق طرفين عضو س��وم هيأت نيز 
باید تعيين و مشخص شود و با تعيين عضو سوم توسط طرفين، ديگر موجبي جهت دخالت رئيس 
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دادگس��تري باقي نمي‌ماند مگر اين‌كه قائل باش��يم طرفين مي‌توانند  عضو س��وم را در صورت 
اختلاف يا عدم تواف��ق در هنگام انعقاد قرارداد تعيي��ن نكنند و تعيين تكلي��ف آن را به ماده 20 و 

ترتيب مقرر در آن و يا به آينده موكول كنند. 
3-19- به‌نظر مي‌رس��د ترتيب مقرر در ماده 20 برخلاف غايت قانون پيش‌فروش ساختمان 
اس��ت كه درنظر دارد تا از ترتيبات و مزايا و امكانات سند رس��مي انتخاب و استفاده نمايد و اين‌كه 
براي حل اختلافات ناشي از قرارداد نيز مقرر شده كه هيأت داوران توسط طرفين تعيين و منصوب 
شوند، در همين راستا بوده است تا حتي‌الامكان از احاله طرفين قرارداد به مراجع قضايي جلوگيري 
شود. بنابراين چطور اين غفلت صورت گرفته اس��ت كه اساس تشكيل هيأت داوران باز هم منوط 
به مراجعه به دادگستري و دخالت آن شده است. بنده فكر مي‌كنم در ابتداي انعقاد قرارداد با توافق 
طرفين بايد اعضاي هيأت داوران تعيين شوند و در اين صورت، مجالي براي دخالت دادگستري در 
اين مورد نخواهد ماند. امّا اگر در آينده اختلافي بين طرفين رخ دهد و به هيأت داوران مراجعه كنند 
ولي داور سوم به هر دليل استعفا دهد و طرفين بر تعيين داور مشترك جديدي نتوانند به هر دليلي به 

توافق برسند، در اين صورت، اين بخش از ماده 20 امكان تحقق خواهد يافت.
4-19-  يك نكته مبهم درباره داور س��وم و تعيين آن توس��ط رئيس دادگس��تري شهرستان 
مربوطه آن است كه در ماده 20 روشن نشده است كه منظور از شهرستان مربوطه كدام است؟ آيا 
شهرستان محل وقوع ملك مورد قرارداد موردنظر قانون‌گذار بوده است؟ و يا اين‌كه دادگستري 

محل انعقاد قرارداد و يا محل اقامت طرفين موردنظر بوده است؟
به نظر نگارنده،  دادگس��تري شهرس��تان محل وقوع ملك موضوع ق��رارداد صالح به اجراي 

مفاد20 مي‌باشد. 
5-19- نكته ديگر آن است كه چنانچه داوران جهت احراز و تعيين تخلف هريك از طرفين از 
اجراي تعهدات خود و يا ميزان آن و تعيين ميزان مس��ؤوليت و خسارت و غرامت نياز به جلب نظر 
كارشناسان رسمي دادگستري داشته باشند، مي‌توانند از نظر كارشناسان استفاده كنند و مانعي در 

اين راه وجود ندارد.
6-19- نكته ديگر آن‌كه به دليل اهميت و پيچيدگي موضوع ماده 20 و نحوه اجراي مفاد آن، 
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قانونگذار در پايان ماده 20 مقرر داشته است كه اجراي مفاد آن منوط به تصويب آيين‌نامه اجرايي 
آن است كه توس��ط وزارتخانه‌هاي مسكن و شهرسازي و دادگس��تري تهيه خواهد شد و بايد به 

تصويب هيأت وزيران برسد.
7-19-  نكته آخر آن‌كه در قس��مت آخر ماده 20 مقرر شده است كه نحوه انجام داوري و آيين 
رسيدگي و حل اختلاف از لحاظ مقررات دادرسي ش��كلي و ابلاغ اوراق و تعيين وقت و رسيدگي 
به دلايل، تابع مقررات قانون آيين دادرس��ي دادگاه هاي عمومي و انقلاب مي‌باشد. اين امر يكي 
از نقاط قوت اين قانون اس��ت زيرا چنانچه قرار بود آيين رس��يدگي و دادرسي هيأت حل اختلاف 
در خود قانون مقرر شود نمي‌توانس��ت به دليل محدوديت‌هاي گوناگون مقررات جامع و مانعي را 

شامل شود؛ فلذا اين ترتيب، ترتيبي مناسب و كارآمد است.
20ـ تبليغات پيش‌فروش

در صدر ماده 21 قانون مقرر شده است؛ »پيش‌فروش�نده بايد قبل از هرگونه اقدام جهت تبليغ و آگهي 
پيش‌فروش به هر طريق از جمله درج در مطبوعات و پايگاه‌هاي اطلاع‌رساني و ساير رسانه‌هاي گروهي و نصب 

در اماكن و غيره، مجوز انتش�ار آگهي را از مراجع ذي‌صلاح كه در آيين‌نامه اجرایی اين قانون مش�خص مي‌شود 

اخذ و ضميمه درخواست آگهي به مطبوعات و رسانه‌هاي ياد شده ارائه نمايد. ش�ماره و تاريخ اين مجوز بايد در 

آگهي درج و به اطلاع عموم رسانده شود«.

به موجب ماده 21،  انجام تبليغات براي پيش‌فروش بلامانع اس��ت وليكن براي جلوگيري از 
كلاهبرداري و انجام معاملات معارض شرايطي براي تبليغات مقرر شده است: 

1ـ به موجب اين ماده، پيش‌فروشنده مكلف است قبل از هرگونه اقدامي جهت تبليغات، مجوز 
لازم را براي انتشار آگهي از مراجع ذيربط اخذ كند.

2ـ مراجع ذي‌ص�الح در قانون تعيين نش��ده بلكه ب��ه آيين‌نام��ه اجرايي اين م��اده محول 
 شده‌اس��ت. 3ـ تبليغات و انتش��ار آگه��ي پيش‌فروش ب��ه هر طريق��ي متصور اس��ت از جمله؛

الف ـ درج در مطبوعات، ب ـ درج در پايگاه‌هاي اطلاع‌رس��اني، ج ـ درج در س��اير رس��انه‌هاي 
گروهي،  د ـ نصب در اماكن عمومي و غيره؛ ولي در هر صورت، نياز به اخذ مجوز دارد.

براي آگاهي از مراجع ذي‌صلاح در صدور مجوز انتشار آگهي بايد به آيين‌نامه اجرایی مراجعه نمود.
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4ـ پس از اخ��ذ مجوز لازم از مرج��ع ذي‌صلاح بايد پيش‌فروش��نده مجوز مزب��ور را ضميمه 
درخواست آگهي نموده و به مطبوعات و رس��انه‌هاي ديگر تسليم نمايد تا امكان انتشار آن فراهم 
شود والا مراجع مزبور حق انتش��ار آگهي را نخواهند داشت؛ همان‌طور كه پيش‌فروشنده نيز حق 

انتشار آگهي و تبليغات را ندارد.
5ـ در آگهي‌هايي كه در مطبوعات و ساير رسانه‌ها منتشر مي‌ش��ود بايد شماره و تاريخ مجوز 
انتشار آگهي درج ش��ود. در غير اين صورت، اين عمل جرم محسوب مي‌ش��ود و به شرح قسمت 

اخير ماده 21 قابل مجازات است.
6ـ در قسمت اخير ماده 21 مقرر شده است؛ »مطبوعات و رس�انه‌ها قب�ل از دريافت مجوز يادشده حق 
درج و انتش�ار آگهي پيش‌فروش را ندارند. در غير اين صورت، به توقيف به م�دت حداكثر دو ماه و جزاي نقدي از 

ده ميليون)10،000،000( ريال تا كيصد ميليون)100،000،000( ريال و در صورت تكرار به حداكثر مجازات 

محكوم خواهند شد«.

21ـ شناسنامه فني ساختمان
برابر ماده 22 قانون ؛»شهرداري‌ها مكلف‌اند هنگام صدور پروانه س�اختمان براي هر واحد نيز شناسنامه 
فني مس�تقل با ذكر مش�خصات كامل و ملحقات و س�اير حقوق با ش�ماره مسلس�ل صادر و به متقاضي تس�ليم 

نمايد«. با توجه به اين‌كه درگذش��ته، چنين امري س��ابقه نداشته‌اس��ت، معلوم نيست كه چرا بايد 

علاوه بر پروانه ساختماني، مدرك ديگري نيز به‌نام شناس��نامه فني صادر شود. در حالي كه تمام 
اطلاعات واحدها را مي‌توان در خود پروانه س��اختمان درج نمود؟ به علاوه، روشن نيست كه چرا 
بايد شناسنامه فني واحد س��اختماني جزو مدارك لازم جهت تنظيم سند پيش‌فروش باشد؟ اگر 
اين شناسنامه يك سند صرفاً حاوي اطلاعات فني واحد ساختماني اس��ت، چرا بايد از اين درجه 
اهميت برخوردار باش��د كه جزو مدارك لازم ب��راي انعقاد قرارداد پيش‌فروش احصا ش��ود؟ اگر 
شناسنامه فني اين قدر اهميت دارد كه تنظيم س��ند پيش‌فروش بدون آن ميسر نيست، چرا پنج 
سال است شهرداري نسبت به صدور آن اقدام نمي‌كند؟ اگر اين مقدار اهميت دارد، چرا هيچ‌گونه 

مجازات و ضمانت اجرايي در قانون در صورت عدم صدور آن، برای  متخلفين مقرر نشده است؟
با بررسي ماده 22، يكي از اش��كالات وارده بر اين قانون كه موجب توقف اجراي قانون از ابتدا 
تاكنون ش��ده اس��ت، همانا عدم تعيين ضمانت اجراي مؤثر و مجازات براي متخلفين از اجراي 
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حكم اين ماده در شهرداري شهرهاي سراسر كشور است. در حالي كه اگر براي آن‌ها نيز مجازات 
مقرر مي‌شد شاهد اين همه بي‌اعتنايي به قانون يا تباني جهت جلوگيري از اجراي قانون نبوديم. 
بنابراين به‌نظر مي‌رسد با توجه به عدم تعيين هرنوع ضمانت اجرايي براي عدم صدور شناسنامه 
فني از سوي قانونگذار، صدور يا عدم صدور آن علي‌السويه بوده و مانع از تنظيم سند پيش‌فروش 
نمي‌شود ولي اگر شناسنامه فني صادر شود، بهتر است. به علاوه، با توجه به مندرجات شناسنامه 
فني كه در قانون مقرر شده است شناسنامه مزبور ممكن است به عنوان ضميمه پروانه ساختمان 

يا بخشي از آن صادر شود و نمي‌تواند مانع از اجراي قانون شود.*1
22ـ مجازات پيش‌فروش به‌طور عادي و آگهي بدون مجوز

در ماده 23 قانون مقرر ش��ده اس��ت؛ »اش�خاصي كه بدون تنظيم س�ند رس�مي اقدام به پيش‌فروش 
س�اختمان يا بدون اخذ مجوز اقدام به درج يا انتش�ار آگهي نمايند، به حبس از نودویک روز تا يك س�ال يا جزاي 

نقدي به ميزان دو تا چهار برابر وجوه و اموال دريافتي محكوم مي‌شوند«.

همان‌طور كه ملاحظه مي‌شود، دو موضوع جرم شناخته شده و مورد حكم واقع شده است؛
 1ـ اقدام به پيش‌فروش ساختمان بدون تنظيم سند رسمي.

2ـ اقدام به درج يا انتشار آگهي بدون اخذ مجوز از مراجع ذيصلاح.
در هر دو صورت، قانونگذار مجازات مش��ابهي را براي مرتكبين هريك از جرایم مذكور مقرر 

داشته است؛
1ـ حبس از 91 روز تا يكسال و يا 

2ـ جزاي نقدي به ميزان دو تا چهار برابر وجوه و اموال دريافتي.
نظر به اين‌كه بس��ياري از اش��خاص با كمك بنگاه‌هاي معاملات ملكي و تبان��ي با يكديگر در 
گذشته، به موجب اس��ناد عادي، املاك و واحدهاي درحال احداث را به افراد مختلف پيش‌فروش 
نموده و حتي گاهي يك ساختمان را به 5 يا 10 نفر به فروش رسانده و با كمك روزنامه‌ها و رسانه‌ها 
با درج و انتش��ار آگهي‌هاي اغوا كننده اقدام به كلاهبرداري و ف��روش مال غير و معاملات معارض 
نموده‌اند؛ قانونگذار با تصويب اين ماده و جرم شناختن درج و انتشار آگهي پيش‌فروش و نيز تنظيم 

* توضیح ماهنامه کانون: این نظر نویسندة محترم، قابل تأمل است.  
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سند عادي براي معامله پيش‌فروش ساختمان، درصدد برآمده شايد جلوي اين نوع جرایم را بگيرد.
براي نخس��تين بار صاحبان جرايد و رس��انه‌ها نيز در صورت عدم رعايت مفاد ماده 23 قانون 
پیش‌فروش ساختمان، مجرم شناخته ش��ده و قابل تعقيب كيفري خواهند بود؛ هرگاه بدون اخذ 
مجوز از مراجع ذيصلاح قانوني، آگهي پيش‌فروش س��اختمان را در جريده يا روزنامه يا رس��انه، 

درج و منتشر سازند.
در تبصره ماده 23 قانون، تعقيب جرایم مندرج در ماده را منوط به ش��كايت ش��اكي خصوصي 
نموده است يعني حيثيت خصوصي براي اين جرایم قائل شده است. اما بلافاصله وزارت مسكن و 
شهرسازي را نيز صاحب صلاحيت براي طرح شكايت دانسته است، اين بدين معناست كه جرایم 
مذكور داراي دو حيثيت خصوصي و عمومي هس��تند يعني هم ش��اكي خصوصي مي‌تواند اعلام 

شكايت كند و هم نماينده دولت يعني وزارت مسكن و شهرسازي مي‌تواند اعلام جرم نمايد.
در تبصره مرقوم مقرر شده اس��ت؛ »جرایم مذكور در اين ماده تعقيب نمي‌ش�ود مگر ب�ا شكايت شاكي 

خصوصي يا وزارت مسكن و شهرسازي و با گذشت شاكي، تعقيب يا اجراي آن موقوف مي‌شود«. 

در اين تبص��ره با وجود آن‌ك��ه دو حيثيت براي جرایم مذكور در ماده قائل ش��ده اس��ت اما دو 
اشكال عمده به چشم مي‌خورد؛

1ـ دليلي نداشته كه وزارت مسكن و شهرس��ازي به‌عنوان مرجع صالح و منحصر براي اعلام 
جرم تعيين ش��ود بلكه به دليل آن‌كه ممكن اس��ت اصلًا اين وزارت‌خانه منحل شود و يا در آينده 
نام ديگري براي آن تعيين شود بايد اعلام جرم هريك از دستگاه‌هاي اجرايي يا دولتي و قضايي 

براي تعقيب متهمين كافي اعلام مي‌شد.
2ـ اعلام جرم با شكايت ش��اكي خصوصي تفاوت ماهوي دارد؛ اعلام جرم در جرایم عمومي 
اتفاق ميفتد و اين جرایم قابل گذشت نيستند ولي جرایم خصوصي، با رضايت شاكي خصوصي، 
ديگر قابل تعقيب نخواهد ب��ود و تعقيب و يا مجازات در هر مرحله كه باش��د بايد متوقف ش��ود و 
قرار موقوفي تعقيب صادر ش��ود، اما در اين نوع جرایم كه قانونگذار آن‌ه��ا را واجد هر دو حيثيت 
خصوصي و عمومي دانسته است، معلوم نيست چگونه با گذشت شاكي خصوصي تعقيب آن‌ها و 

اجراي مجازات مربوطه متوقف مي‌شود.
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هرچند قس��مت اخير تبصره بر اين معنا تصري��ح دارد وليكن به‌نظر مي‌رس��د نيازمند اعمال 
تغييرات و اصلاح لازم در هر دو مورد مي‌باشد.

23ـ وظايف و مسؤوليت‌هاي بنگاه‌های معاملات ملکی
در ماده 24 قانون، وظايف دلالان معاملات ملكي بدين شرح مقرر شده است؛ »مشاوران املاك 
بايد پس از انجام مذاكرات مقدماتي، طرفين را جهت تنظيم س�ند رس�مي قرارداد پيش‌فروش به كيي ازد فاتر 

اسناد رسمي دلالت نمايند و نمي‌توانند رأس�اً مبادرت به تنظيم قرارداد پيش‌فروش نمايند. در غير اين صورت، 

براي بار اول تا كيس�ال و براي بار دوم تا دوس�ال تعليق پروانة كس�ب و براي بار س�وم به ابطال پروانة كس�ب 

محكوم مي‌شوند«.

همان‌طور كه ملاحظه مي‌ش��ود، در راس��تاي قانون دلالي مصوب س��ال 1317و آيين‌نامه 
دلالان معاملات ملكي مصوب س��ال 1319،قانونگ��ذار وظيفه دلالان ملك��ي را تنها منحصر 
به يافتن مش��تري و انجام مذاكره و ايج��اد توافق بين طرفين و جوش دادن معامله نموده اس��ت 
و به آن‌ها اجازه نمي‌دهد كه طبق رويه غلط س��اليان گذش��ته رأس��اً مبادرت ب��ه تنظيم قرارداد 
پيش‌فروش نمايند بلكه آن‌ها را موظف نموده است پس از انجام مذاكرات اوليه، طرفين را جهت 

تنظيم سند رسمي قرارداد پيش‌فروش به يكي از دفاتر اسناد رسمي دلالت نمايند.
اما تفاوتي كه حكم اخير با مقررات و قوانين قبلي دارد، آن اس��ت كه اگر در گذش��ته، دلالان 
معاملات ملكي برخ�الف قانون دلالي و آيين‌نامه ش��غلي خود، مبادرت به تنظيم س��ند قرارداد 
مي‌نمودند، اين كار جرم محسوب نمي‌شد و همين امر موجب جري شدن دلالان ملكي و توسعه 
و افزايش فعاليت آن‌ها در زمينه تنظيم قراردادها گرديد تا جايي‌كه موجب ارتكاب جرايم فراواني 
در اين حوزه از سوي كلاهبرداران ش��د. ولي اكنون به موجب ماده 24 قانون اخير، اين عمل جرم 
ش��ناخته ش��ده و قابل مجازات مي‌باش��د. دلالان معاملات ملكي در صورت مبادرت به تنظيم 
قرارداد پيش‌فروش، براي بار اول تا يك سال و براي بار دوم تا دو سال تعليق پروانه كسب و براي 

بار سوم به ابطال پروانه كسب محكوم مي‌شوند.
نگارنده يادآوري يك نكته را ضروري مي‌داند و آن اين‌كه اس��تحقاق دلالان معاملات ملكي 
به دس��تمزد خود منوط به تنظيم قرارداد و سندرسمی نمي‌باش��د بلكه به مجرد يافتن مشتري و 
انجام توافق بين طرفين، اين حق براي آن‌ها ايجاد مي‌شود و لذا لزومي ندارد كه آن‌ها مبادرت به 
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تنظيم قرارداد نماين��د بلكه در صورت انجام توافق بايد طرفين را جهت تنظيم س��ند به دفترخانه 
دلالت نمايند. به ع�الوه به موجب م��اده 18 ق.د.ا.ر.ک. و ماده 48 ق.ث.، تنظيم هرگونه س��ند 
نسبت به عين و منافع املاك بايد در دفاتر اسناد رسمي صورت گيرد و لذا دلالان معاملات ملكي 

و ديگران حق تنظيم سند عادي نسبت به عين و منافع املاك را ندارند.
24ـ آيين‌نامه اجرايي قانون

در ماده 25 قانون، براي اجراي اين قانون، آيين‌نامه اجرايي پيش‌بيني و مقرر گرديده است كه 
اختصاص به يك يا دو ماده ندارد بلكه در هر موردي كه اجراي قانون به آيين‌نامه منوط شده است 
بايد آيين‌نامه لازم تهيه و به تصويب برسد. به موجب اين ماده آيين‌نامه اجرايي اين قانون توسط 
وزارت دادگس��تري با همكاري وزارت مسكن و شهرسازي و س��ازمان ثبت اسناد و املاك بايد 

تهيه شده و پس از تأييد رئيس قوه قضائیه به تصويب هيأت وزيران برسد.
متأس��فانه برخلاف مهلت س��ه ماهه، تصويب آيين‌نامه اجرايي قانون چندين س��ال به‌طول 
انجاميد. زي��را هيچ‌گونه ضمانت اجرايي براي ع��دم تهيه و تصويب آيين‌نام��ه اجرايي در ظرف 
مهلت مقرر براي متخلفين پيش‌بيني و مقرر نش��ده بود. فلذا عدم پيش‌بيني لازم موجب ش��ده 
اس��ت كه چندين س��ال از تصويب قانون در مجلس گذش��ته وليكن متأس��فانه تاكنون به اجرا 
درنيامده است. اين امر براي آن‌كه در آينده شاهد چنين رفتاري برخلاف قانون نباشيم، شايسته 

توجه و منظور نمودن ضمانت اجراي مؤثر است.       
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مقدمه:
اعتقاد عمومی براین اس��ت؛ برطبق قواعد فقهی »من اتلف مال غی��ره فهو له ضمان« هرکس 

عمداً یا بدون عمد سبب تلف مال غیر شود ضامن خسارت او است. )جعفري لنگرودي،1374، ص773(
 )لاضرر  و لاضرار فی الاسلام( هیچ ضرری نباید جبران نشده باقی بماند. )محقق داماد،1387، 
ص131( )من له الغنم فعلیه غرم( هرکس ازکاری س��ود مي‌برد، زیان ناشی از آن را نیز باید تحمل 

کند )جعفري لنگرودي،هم�ان،ص787( اما امروزه با توجه به اینک‌ه پیش��رفت‌های علمی، صنعتی، 
اقتصادی و زندگی ماش��ینی بر همه مظاهر زندگی انسان چیره شده اس��ت و به همان اندازه که 
گذران امور آس��ان ش��ده، خطرات فراوانی نیز متوجه جوامع انسانی شده اس��ت و دامنه و وسعت 
زیان‌ها هم با توجه به توسعه علوم و فنون صنعت و تکنولوژی گس��ترش یافته و جبران خسارت 
هم با توجه به گس��تردگی زیان‌ها مشکل ش��ده اس��ت. البته این معضل در جایی است که زیان 
گسترده و فاعل ناتوان از جبران زیان است یا اصولًا برای زیان ایجاد شده نمی‌توان مقصری پیدا 
کرد؛ مانند زیان ایجاد ش��ده دراثر حوادث قهری، یا عامل ورود زیان معلوم، اما متواری اس��ت. از 
سویی اصل بر جبران خسارت است و از طرفی دیگر، با توجه به مبنای مسؤوليت مدنی در بعضی 
از موارد امکان جبران زیان وجود ندارد. بنابراین چهره‌هاي جدید مس��ؤوليت مدنی، حقوق نوین 
را بر آن داشته است تا از مسؤوليت شخصی گذرو به مس��ؤوليت جمعی بر مبنای توزیع زیان بین 
افراد متعدد با رویکردی اقتصادی بیندیش��ند وبرای نیل به این مقص��ود از ابزارهایی چون بیمه، 
صندوق‌های تأمین خسارت و گاهی تحمیل مس��ؤوليت جبران خسارت بر دولت جهت تضمین 

حقوق زیان‌دیده کمک گرفته‌اند. حال سؤال‌های اساسی این است:
1- با عنایت به اینک‌ه مس��ؤوليت مدن��ی، به‌عنوان پدیده‌ای اجتماعی، ماهیت آن برحس��ب 
نیازهای جامعه در حال دگرگونی اس��ت، آیا می‌توان درمواردی که زیان س��نگین است و فاعل 
زیان‌بار غیرمتمکن یا مواردی چون نامش��خص بودن عامل زیان و یا اتفاقی بودن حادثه، جبران 
زیان را از طریق س��ازوکار‌های دیگری همانند بیمه‌های مس��ؤوليت مدنی، صندوق‌های تأمین 

اجتماعی و صندوق‌های تأمین خسارت ازطريق توزیع زیان بین افراد متعدد تأمین کرد؟
 2- آیا می‌توان با رویکرد ونگرش��ی نو به نهادهای فقهی چون عاقله و صندوق بیت‌المال و یا 
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برای پرهیز از تحمیل خسارت بر دولت، به‌صورت جمعی به جبران خسارت برمبنای توزیع زیان 
از طریق مجاری قانون‌گذاری اندیشید؟ در این مقاله با بررس��ی منابع موجود به شیوه تحلیلی-

توصیفی به پرس��ش‌های فوق پاس��خ و این نتیجه حاصل‌شده اس��ت که قانون‌گذار می‌تواند با 
نگاهی نو به نهادهای عاقله و صندوق بیت‌المال واس��تفاده از ابزارهایی چون بیمه‌های اجباری 
مسؤوليت مدنی و صندوق‌های تأمین خس��ارت با ضمانت اجراهای خاص در کنار سایر منابع بر 
غنای مسؤوليت مدنی بیفزاید و به جمعی نمودن جبران خس��ارت برمبنای توزیع زیان بیندیشد. 

لذا به همین منظور در سه گفتار به بررسی موضوع پرداخته شده است.
گفتار اول: کلیات 

الف( مفهوم مسؤوليت:

واژه مس��ؤوليت در لغت به معنای پذیرفتن یا اجباراً ملزم و متعهد ش��دن اس��ت.)دهخدا، 
1373، واژه مسؤول(

مسؤوليت، مصدر جعلی است از واژه مس��ؤول. و در واقع، به معنای پرسیده شده، پرسش شده 
یا به معنای پذیرفتن یا اجباراً ملزم و متعهد ش��دن اس��ت )دهخدا، 1373، واژه مس�ؤول( و در آیات و 
احادیث اسلامی هم به معنای بازخواس��ت و مجازات ش��دن به دلیل انجام یا خودداری از انجام 
کاری بهک‌ار رفته است؛ إنَِّ الْعَهْدَ كَانَ مَسْؤُول1 ،» إنَِّ السَّ��مْعَ وَالْبَصَرَ وَالْفُؤَادَ كُلُّ أُولئِكَ كَانَ عَنْهُ 
«2 » کلکم راع و کلکم مسؤول عن رعیته«3 و در کتاب‌هاي فقهی بجای واژه مسؤول از  مَسْؤُولًا

واژه ضمان استفاده کرده‌اند.
ب( مفهوم مسؤوليت مدنی:

عده‌ای از حقوق‌دانان مس��ؤوليت مدنی را به معنای تکلیف ش��خص به جب��ران زیانی که به 
دیگری وارد شده اس��ت، مي‌دانند؛ خواه منش��أ زیان قراردادی باش��د یا خارج از قرارداد. )صفايي 
ورحيمي، 1391، ص.61( در این صورت، مس��ؤوليت مدنی دارای دو معنای خاص و عام اس��ت. در 

معنای عام الزام قانونگذار است به اینک‌ه شخص زیان وارده به دیگری را جبران کند؛ خواه ریشه 

1 - آیه شریفه 34 سوره مبارکه الاسرا 
2 - آیه شریفه 36 سوره مبارکه الاسرا 

3 - حديث نبوي؛)همه حامي‌ونگهبان زيردستان خود هستيد ونسبت به آن‌ها بازخواست مي‌شويد(  
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قراردادی داش��ته باش��د یا نه  )اورک بختياري، 1391 ص37 نق�ل ازبادين�ي، 1384 ص 32( ودر معنای 
خاص اقدام ش��خص اس��ت به جبران زیان‌هایی که در اثر عمد یا خطا به دیگری وارد شده است 
)اورک بختياري، همان، نق�ل ازكاتوزيان، وقايع حقوقي، ص 32( و برخی دیگر مس��ؤوليت مدنی را چنین 

تعریف کرده‌اند: تخصیص مس��ؤوليت به زیان‌دیده یا وارد کننده زیان توس��ط قانون و اعلام آن 
توس��ط دادگاه در رابطه زیانبار غیر قراردادی بی��ن طرفین با هدف برق��راری مجدد عدالت بین 
آن‌ها و یا رس��یدن به کارایی اقتصادی یا تحقق عدالت توزیعی. )باديني، حس�ن، 1384، ص، 620( 
بنابراین مسؤوليت مدنی به طریقی که بیان ش��د در یک تقسیم بندی به مسؤوليت‌هاي اخلاقی 
و مسؤوليت‌هاي قانونی تقسیم مي‌ش��ود که مس��ؤوليت‌‌هاي قانونی نیز خود به مسؤوليت‌‌هاي 
کیفری و حقوقی و اداری تقس��یم مي‌ش��وند و مس��ؤوليت‌هاي حقوقی نیز خود ب��ه قراردادی و 
غیرقراردادی تقسیم مي‌شوند که مسؤوليت‌هاي اخلاقی، ضمانت اجرایی اخروی و درونی دارند 

و مسؤوليت‌هاي حقوقی ضمانت اجرایی قانونی و دولتی دارند. )داراب پور، 1390، ص 25(
ج( مسؤوليت جمعی و پیشینه تاریخی و فقهی:

مسؤوليت جمعی به معناي تعهد چند ش��خص که هریک از آن‌ها در قبال بستانکار برای تمام 
دین مسؤول است در حالیک‌ه هیچ رابطه‌اي مبتنی بر نمایندگی میان آن‌ها وجود ندارد و عده‌اي 
از حقوقدانان در تعریف مس��ؤوليت جمعی گفته اند: »مس��ؤوليت جمعی حاوی چند تعهد مشابه 
اس��ت که بر عهده چندین مدیون قرار گرفته اس��ت و هر مدیون تعهد خاص خوی��ش را دارد«. 
)کاتوزیان، نظریه عمومی تعهدات،1391،ص152( مس��ؤوليت جمعی از نظ��ر تاریخی یادگار دوران 

انتقام خصوصی یا دوره دادگستری خانوادگی و یا دادگس��تری میان کلان‌ها است. در این دوره، 
اگر فردی مرتکب جرمی می‌شد نه تنها خود بلکه خانواده و گاه قبیله یا عشیره او نیز مورد تهاجم 
قرار مي‌گیرند و مسؤوليت جمعی است. زیرا فرد در جامعه حل مي‌ش��ود و خانواده و قبیله جای او 

را مي‌گیرد. به عبارت دیگر، فرد شخصیت مستقل و جدا از جامعه را ندارد. )نوربها، 1375،ص.75(
–  مسؤوليت مدنی عاقله: 2 

1-2. مفهوم عاقله: 

عاقله مفرد مؤنث از واژه عقل اس��ت وتاء تأنیث آن به اعتبار جماعت مي‌باش��د )مانند جامعه(. 
عقل در لغت به معنای بازداشتن اس��ت و خرد را از آن روی عقل گفته‌اند که شخص را از کارهای 
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ناروا باز مي‌دارد. عقل به معنای بس��تن و محکم کردن هم بهک‌ار رفته اس��ت؛ عقال )ریسمان( از 
این معنا گرفته شده‌است. عقل به معنای دیه )خونبها( هم بهک‌ار برده شده است، معقله بر جمع آن 
معاقل )دیات( است، برگرفته از همین معناست. معنای اصطلاحی عاقله به معنای لغوی آن پیوند 
دارد. در روزگار قدیم، اقوامی که به‌صورت قبیله‌اي زندگی ميک‌ردند به سبب تعامل و همبستگی 
افراد قبیله با یکدیگر جبران خسارت جمعی از سوی وابستگان، وارد کننده زیان رایج بوده است. 
)اورک بختیاری،،هم�ان، ص 282( عرف عرب‌هاي بدوی همین بوده اس��ت. اگر کسی مرتکب قتل 

شبه عمد یا خطایی مي‌شد، بستگان نزدیکش برای جلوگیری از مقابله به مثل شترانی را به قبیله 
مقتول مي‌بردند و نزدیک خیمه‌اي آن‌ها را با ریسمان مي‌بستند و با توسل به بزرگ قبیله خواستار 
آن مي‌شدند که مال پذيرفته ش��ود و قضیه فیصله یابد. به همین جهت، این اشخاص که با بستن 
ش��تران در مقام پرداخت خونبها بر مي‌آمدند و به این ترتیب، منع مقابله به مثل مي‌ش��دند، عاقله 
گفته‌اند. )اورک بختیاری،همان، ص 130( البت��ه در فقه امامیه در مواردی که دیه باید توس��ط عاقله 
پرداخت ش��ود، منظور از عاقله اقارب پدر و مادریا پدری ش��خص )به اس��تثنای زنان و کودکان( 
و همچنین ضامن جریره و حاکم )امام( مي‌باش��د که در مورد خط��ای محض این گروه به ترتیب 

عهده‌دار پرداخت دیه هستند. )طباطبایی،1993م.، ص548(
2-2. پیشینه مسؤوليت عاقله: 

زادگاه مسؤوليت عاقله، زندگی قبیله‌اي شبه جزیره عربستان است. شیوه زندگی در این صحرا 
چادر نشینی بوده اس��ت. هر جا اندک آب و علوفه‌اي یافت مي‌ش��د واحه‌اي تشکیل مي‌گردید تا 
زمانیک‌ه اس��تفاده از آب و علف مقدور بود، گروه اجتماع در کنار آن مي‌ماندند و خود و احشام شان 
از آن اس��تفاده ميک‌ردند و س��پس به منطقه‌اي دیگر کوچ ميک‌ردند، گروه اجتماعی که این شیوه 
زندگی را انتخاب نموده بود، قبیله خوانده مي‌ش��د. در این نظام» خیم��ه« نماینده یک خاندان بود 
و چند خیمه که رابطه خونی داش��تند، »حی«خوانده مي‌ش��ود و مردم آن، قوم نامیده مي‌ش��وند و 
چند قوم که خویشاوند همدیگر بودند، قبیله‌اي را تشکیل مي‌دادندو »شعب« نیز اجتماعی از چند 
قبیله بود. )اورک بختیاری، پیش�ین، ص 365( از آنجا که خانواده‌هاي ع��رب در عصر جاهلیت، خود را 
از ریشه‌اي مش��ترک مي‌دانس��تند، حیات اجتماعی و حقوقی از قبیله‌اي به قبیله‌اي دیگر متفاوت 
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بود. به دلیل تفاوت حیات اجتماع��ی و حقوقی و پراکندگی قبایل، حکومت��ی واحد که بتواند تمام 
قبایل را طبق قوانین واحد متحد س��ازد وجود نداش��ت. از این رو، هر قبیله همانند حکومتی واحد 
عمل ميک‌رد که بر تم��ام امور داخلی و خارجی خ��ود حکومت ميک‌رد و تضامن، اس��اس زندگی 
سیاسی و اجتماعی قبیله را تش��کیل مي‌داد و همه افراد قبیله از حقوق مس��اوی برخوردار بودند و 
مالکیت افراد اش��تراکی و جمعی بود و همه اموال متعلق به قبیله که همانند ش��خص حقوقی بود 
تعلق داش��ت )بادینی، 1384،ص.531( لذا حفظ امنیت و فصل خصومت به رییس قبیله واگذار شده 
بود که وی کهن سال‌ترین فرد قوم بوده و از جایگاه بالایی برخوردار و همه از او اطاعت میک‌ردند. 
اگر یکی از افراد قبیله، فردی را از قبیله مقابل ميک‌ش��ت، تنها قاتل مس��ؤول نبود بلکه مسؤوليت 
به همه خویش��اوندان او منتقل می‌ش��د. )بادینی، همان( در واقع، در میان اع��راب جاهلی که فقر و 
جنگ بر محیط زندگی آنان حاکم بود، پرداخت دیه انس��ان صد شتر بسیار س��نگین بود و قاتل به 
تنهایی از عهده آن بر نمی‌آمد اعضای قبیله وی برای جلوگیری از انتقام مقتول و درگرفتن جنگ، 
خونبهای مقتول را به آن‌ها پرداخت ميک‌ردن��د؛ چنین ترتیبی به طور ضمنی مورد پذیرش تمامی 
اعضای قبیله بوده اس��ت. به همین دلیل، برخی از حقوقدانان آن را نوعی بیمه متقابل )محقق  داماد، 
1371،ص.50( و برخی نیز آن را بیمه قهری )اورك بختياري، پيش�ين، ص266( و برخی نیز آن را شکل 

نخستین توزیع زیان و مسؤوليت مدنی جمعی دانسته‌اند. )اورك بختياري، پيشين، ص 366(
3-2. فلسفه وجود عاقله:

با وجود نص صریح قرآن کریم مبنی بر مس��ؤوليت ش��خصی اش��خاص »ولا ت��زرُ وازره وزرا 
اخري«1؛عرف جاهلیت چنان مس��تحکم بوده اس��ت که اس�الم به عنوان قاعده امضایی آن‌را به 
جامعه‌ی اسلامی تحمیل نموده است و مزایایی و محاسن زیادی را برای آن بر شمرده است. اهمیت 
تعاون و همکاری در روابط اجتماعی که قرآن کریم با بیان آیه ش��ریفه‌ی»تَعاوَنوا عَلىَ البرِِّ وَالتَّقوىٰ 
وَ لاتَعاوَنوا عَلىَ الِإثمِ وَالعُدوانِ«2 آن را مورد تأييد قرار داده اس��ت. به علاوه، همانگونه که بیان شد، 
مسؤوليت عاقله که بر سیاست توزیع زیان مي‌باش��د و تحمل و مسؤوليت و جبران خسارت را آسان 

1 -  آیه شریفه 15 سوره مبارکه اسراء
2 - آیه شریفه 2 سوره مبارکه نساء 
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ميک‌ند1 ، به نوعی شبیه بیمه است همانگونه که بیمه در اثر مشارکت تعداد زیادی از افراد هزینه‌هاي 
حوادث را بین آن‌ها تقسیم ميک‌ند، دقیقاً مسؤوليت عاقله هم نوعی تضامن متقابل و بیمه خانوادگی 
است که بار سنگین مسؤوليت را بین اعضای خانواده یاقبیله یا طایفه تقسیم ميک‌ند. از سوی دیگر 
نیز همانگونه از معنی لغوی عاقله منع و بازداشتن بیان شده، اعضای قبیله و طایفه وام دار همدیگرند 
وسعی ميک‌نند به‌خاطر جلوگیری از گذاشتن بار مس��ؤوليت بردوش اعضای خانواده و قبیله جانب 
احتیاط را نگه دارند و مرتکب عملی نش��وند که قبیله یا طایفه را دچار مش��قت نمایند. لذا مسؤوليت 
عاقله را مي‌توان نوعی نظارت قبیله بر اعضای خود دانس��ت. از طرفی دیگر، پرداخت دیه از سوی 
قبیله و خانواده قاتل مي‌تواند آتش عطش انتقام را خاموش و از جنگ و جدال و خونریزی جلوگیری 

نماید؛ چیزی که در میان اعراب بادیه نشین رایج و معمول بوده است. )محقق داماد،همان( 
3 - مفهوم شناسایی بیت‌المال: 

بیت‌المال به معنای خانه‌اي اس��ت که اموال مربوط به درآمد منابع )جزیه، خراج، انفال، خمس، 
زکات( به عنوان محل ام��ن در آن قرار مي‌گرفت تا به موقع در راه نیازه��ای مردم و اجتماع صرف 
شود. وجود بیت‌المال در سایر ادیان نیز مورد توجه بوده است. چرا که این امر طبق روایات به زمان 
حضرت داوود )ع( و حضرت ابراهیم )ع( می‌رسد. )محمدی اش�تهاردی، 1357، ص3( از بیت‌المال به 
نوعی تعاون هم تعبیر شده اس��ت که جمع‌آوری خمس و زکات را برای مصارف ضروری به انجام 
مي‌رسانند. موضوع بیت‌المال برای نخستین بار در زمان حضرت پیامبر اکرم صلی الله علیه و آله وسلم 
پایه ریزی و به تدریج گسترش یافته است. )محمدي اش�تهاردي، 1357، ص.3( و در واقع، بیت‌المال 
در اصل خانه‌اي برای نگهداری ام��وال همگانی بوده و امروز این واژه برای خ��ود آن اموال بهک‌ار 
می‌رود. بیت‌المال به تعبیری اموال عمومی دولتی است که زیر نظر فرمانروای امت اسلامی اداره 
مي‌شود و در صدر اسلام جزیه، خراج، انفال، خمس و زکات، منابع مالی عمده بیت‌المال را تشکیل 

مي‌دادند. امروزه، بیت‌المال عنوانی است برای اموالی که مطلق مسلمانان مستحق آنند.

1 - اورک بختیاری،حسنعلی، تقریرات مس�ئولیت مدنی تطبیقی، دوره دکتری حقوق خصوصي دانشگاه آزاد اسلامی 
واحد سنندج، نیمسال اول- 94-93
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1-3. قلمرو بیت‌المال:

عموماً در تعابیر فقهی، بیت‌المال متعلق به عموم مسلمین است. به نحوی که برای هر فردی 
نصیبی از آن قرار داده ش��ده است و در فقه اس�المی، دایره ش��مول بیت‌المال گسترده است. در 
متون فقهی، مواردی ذکر شده که بیت‌المال، مسؤول ش��ناخته شده است. اهم اين مواردبه‌شرح 
ذيل است: انفاق س��ارق در ایام خلود وی در زندان به عهده بیت‌المال است )المقنع، الشيخ الصدوق، 
ص445(  و سهم کسی که از بیت‌المال س��رقت کرده در احتساب نصاب سرقت به حساب مي‌آید، 

نفقه مسلمان گمش��ده نیز با بیت‌المال اس��ت. )القاضي ابن  ب�رّاج،ج. 2،ص.544( حتی از این فراتر، 
نفقه دادن به حیوان گمشده پس از گذشت س��ه روز از تعریف نیز به بیت‌المال سپرده شده است. 
)الکافی للحلبی، ابوالصلاح حلبي،ص351( و حتی پرداخت مهریه افراد ناتوان مالی از ازدواج، به عهده 

بیت‌المال است. )ابن البراج،همان ص 546(
2-3 .مبنای مسؤوليت بیت‌المال:

براس��اس قاعده فقه��ی )م��ن له الغنم فعلیه الغرم(  در مواردی که ش��خص وارث��ی ندارد، 
بیت‌المال ترکه را به ارث مي‌ب��رد. بیت‌المال که خود جزو ورثه به حس��اب مي‌آید در مورد جبران 
خس��ارت، نیز باید مس��ؤوليت جبران ضرر را تحمل کند. همچنین در مواردی که مقتول ولی دم 
ندارد، دیه آن با بیت‌المال پرداخت مي‌ش��ود. زیرا همین مقتول در م��واردی که جنایتی مرتکب 
می‌ش��ود، بیت‌المال مسؤول پرداخت دیه آن اس��ت. مبنای دیگر مس��ؤوليت بیت‌المال، جبران 
خسارت مجنیٌ‌علیه و جلوگیری از ضایع شدن حق زیان‌دیده اس��ت. زیرا خون مسلمان محترم 
است و در هرحال، باید خس��ارت ریختن خون مسلمان جبران ش��ود )مصطفوی، 1417،ص،126( 
حتی در مواردی كه پرداخت دیه به عهده بیت‌المال اس��ت. مبنای دیگری که برای مس��ؤوليت 
بیت‌المال می‌توان در نظر گرفت، تقصیر است. بر این مبنا باید گفت ایجاد نظم و امنیت و حمایت 
از اموال و جلوگیری از تجاوز به تمامیت جس��می ش��هروندان، وظیفه و تکلیف هر دولتی است و 
اگردر نتیجه ارتکاب جرمی قتلی واقع شده است، بيت‌المال باید خس��ارت و زیان وارده را جبران 
نماید چون دولت درانجام وظيفه خودمبنی بر حمايت ازجان و اموال وتأمين امنيت ش��هروندان 
مرتكب تقصير شده است. بنابراین اگر بتوان تقصیری را متوجه دولت کرد، مسؤوليت بیت‌المال 
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قابل توجیه خواهد بود.1 مبنای دیگر مس��ؤوليت بیت‌المال، مصالح اجتماعی است. مثلًا قضاوت 
از مصالح عامه و اجتماعی است. اگر در اثر اش��تباه قاضی، خسارت وارده توسط بیت‌المال جبران 
نش��ود، به عهده قاضی گذاشته ش��ود، با عنایت به اینک‌ه گاهی در قضاوت اش��تباه رخ مي‌دهد، 

کسی، دیگر تصدی این شغل را نخواهد پذیرفت و تعطیل شدن قضاوت، به نفع اجتماع نیست.
گفتار دوم : نظریه‌هایی مبنی بر جبران خسارت جمعی و توزیع زیان 

در اواسط قرن بیس��تم میلادی به علت افزایش حوادث زیانبار زندگی صنعتی و جبران نشدن 
قسمت‌هاي زیادی از زیان، اندیش��ه سرشکن کردن خس��ارت بین عوامل مرتبط به زیان رونق 
گرفت واس��اتید معتبری با ارائه نظریات جدید به ترویج این فکر کمک کردند و در سطح جهانی 
قوانینی بر مبنای این فکر به تصویب رس��ید و در مواردی هم در کش��ور ما قوانی��ن بر این مبنا به 

تصویب رسیده است. )اورك بختياري پيشين،ص.196(
الف –  نظریه توافق بر تحمل خسارت )نظریه کواز(:

شالوده این نظریه این اس��ت اگر انجام دهندگان فعالیت‌هاي مولد بتوانند اختلافات خود را بر 
س��ر حادثه‌ی زیانبار از طریق معامله‌اي آگاهانه بدون هزینه حل و فصل کنند و از لحاظ اقتصادی 
به دخالت دولت برای درونی کردن هزینه‌ه��اي اجتماعی از طریق گرفت��ن مالیات و بکارگیری 
اهرم‌هاي قدرت هم به عنوان ضمانت اجرای مسؤوليت مدنی نیازی نیست. یعنی از طریق قرارداد 
خصوصی بدون مداخله قضایی نتیجه مطلوب نهایی دس��ت خواهد آمد و میزان حوادث به سطح 
مطلوبی از نظر هزینه قابل توجیه، خواهد رس��ید )اورک بختیاری، هم�ان، ص.197( و این کارآمدتر از 
مس��ؤوليت مدنی بر پایه تقصیر خواهد بود. این اندیش��ه که به قضیه کواز معروف اس��ت از جانب 
رونالد کواز )اورک بختی�اری، همان، ص196و197 نقل ازباديني، پيش�ين، ص.419(، در حوزه اقتصاد ارائه 
شده است و نتیجه‌اش این است که قرارداد مزبور بهتر از حل و فصل قضایی و مداخله دولت، منافع 
تولیدکنندگان و کارایی اقتصادی آنان را فراهم ميک‌ند، البته اگر فعالان اقتصادی محدود باشند، 

این فکر کاربردی و امکان توافق وجود دارد، در غیر این‌صورت، امری دور از ذهن خواهد بود.

1 - اورک بختیاری، حسنعلی، تقریرات مسؤوليت مدنی تطبیقی، دوره دکتری حقوق خصوصي دانشگاه آزاد اسلامی 
واحد سنندج، نیمسال اول 94-93 
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ب - نظریه توزیع زیان:

بر طبق این نظریه تا جاییک‌ه امکان دارد هزینه‌هاي اجتماعی ناش��ی از حوادث را باید کاهش 
داد و آن‌را بین اف��راد جامعه توزیع کرد. زیرا توزیع ضرر به دلی��ل نزولی بودن مطلوبیت پول چون 
باعث کاهش اثر اجتماعی ضرر و افزایش رفاه اجتماعی می‌ش��ود و توزی��ع ضرر بین افراد جامعه 
مستقیماً باعث کاهش آثار اجتماعی ضرر مي‌شود و به‌طور غیر مس��تقیم هم باعث افزایش رفاه 
اجتماعی مي‌شود و افراد با آسودگی خاطر بیشتری فعالیت اقتصادی زیانباری را که سود بیشتری 
دارد، انجام مي‌دهند چون به این مي‌اندیش��ند ک��ه در صورت وقوع حادثه زیانب��ار تنها به جبران 
خس��ارت نمی‌پردازند بلکه زیان ما بین افراد جامعه سرشکن مي‌ش��ود و تحمل آن آسانتر خواهد 
بود و چهره سرش��ناس این نظریه کالابرس��ی اس��ت.Guido Calabresi(1، بنيا نگذارجنبش 
حقوق واقتصاد( و برای عملی کردن سیاس��ت توزیع ضرر مي‌توان از طرح‌هاي اجتماعی جبران 
خسارت و بیمه‌هاي خصوصی و صندوق‌هاي تأمین اجتماعی و مسؤوليت محض آن شرکت‌ها 
و مؤسسات بهره برد هرچند که این توجه سبب خواهد شد هر زیان ناروایی جبران و طرح دعاوی 
ساده تر و تحمل زیان آسانتر باشد اما از سویی ممکن اس��ت باعث افزایش هزینه‌هاي اجتماعی 
افراد همچون هزینه‌هاي بیمه شود. از س��وی دیگر نیز ممکن است باعث بی پروایی افراد جامعه 
در ارتکاب خطر حوادث زیانبار باش��د و نیز حالت بازدارندگی افراد در ارت��کاب حوادث زیانبار را از 

بین ببرد و باعث القای مسؤوليت مدنی شود.
ج- موارد بروز مسؤوليت جمعی در حقوق ایران

در سیستم حقوقی کش��ور ما قانونگذار در بعضی از موارد اقدام به تصویب قوانینی نموده است 
که گرایش قانونگذار به س��وی حقوق نوین و گس��ترش مس��ؤوليت جمعی بر پایه توزیع زیان را 

نشان مي‌دهد که در زیر به آن‌ها اشاره خواهد شد.
1-1-  قان�ون بیمه مس�ؤوليت مدنی دارندگان وس�ایل نقل�یه موتوری زمین�ی در مقابل 

اشخاص ثالث مصوب 1347 و 1387؛

با بیان این عبارت که کلیه دارندگان وس��ایل نقلیه مس��ؤول جبران خسارت‌هاي بدنی ناشی 

1 - جهت مطالعه بيشتر ر.ک؛ باديني، حسن، فلسفه مسؤوليت مدني، ص.450 
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از حوادث آن وس��ایل هس��تند همه دارندگان را به‌صورت جمعی)عام مجموعی(، )للمجموع بما 
هو مجموع( مس��ؤول جبران خسارتی دانس��ته اس��ت که این واحد کلی به بار مي‌آورد و در واقع 
کل خس��ارت‌ها میان تمام دارندگان توزیع مي‌ش��ود. به این معنا که تمامی دارندگان برابر قانون 
موظف هستند که خودرو خود را در مقابل یکی از شرکت‌هاي بیمه، بیمه نمایند و سرمایه لازم را 
هریک به سهم خود برای جبران تمام خسارت‌هاي وارده تهیه نمایند اما خود دارندگان مستقیماً 
در برابر زیان‌دیده قرار نمی گیرند، هزینه بیمه‌اي که بیمه‌گذاران )دارندگان( به شرکت‌هاي بیمه 
پرداخت ميک‌نند. ش��رکت بیمه مطابق ماده 11 قانون بیمه مس��ؤوليت مدنی دارندگان وسایل 
نقلیه موتوری زمینی مصوب س��ال 1387 بخش��ی از آن 5% را در اختیار صندوق خس��ارت‌های 
تأمین خس��ارت‌هاي بدنی قرار مي‌دهد. بخش��ی دیگر را بابت هزینه مداوای آسیب دیدگان به 
مراکز درمانی مي‌دهند) ماده 92 قانون برنامه چهارم توس��عه و آیین نامه‌هاي آن( و بخشی از آن 
را نیز برای بازدارندگی در اختیار پلیس مي‌گذارند) ماده 27 قانون 1387( و با بقیه، خس��ارت زیان 
دیدگان را جبران مي‌نماید. بدین ترتیب، خسارت زیان دیدگان حوادث خودرو با همکاری جمعی 

حل مي‌شود و دارنده خودرو مسؤوليتی بیش از پرداخت حق بیمه ندارد.1 
2– قانون ایمنی راه‌ها و راه آهن مصوب 49/04/07؛

صدر ماده 4 مقرر می‌دارد؛ »ورود و عبور عابرین پیاده و انواع وس�ایط نقلیه غی�ر مجاز و عبور دادن دام در 
آزادراه‌ و همچنین توقف وسایط نقلیه در خطوط عبور، ممنوع است.

 هرگاه به جهات مذکور حادثه‌اي واقع شود که منجر به ضرب یا جرح یا قتل یا خسارت مالی شود، راننده مجاز 

که وسیله نقلیه او مجاز به حرکت در آزاد راه باشد نس�بت  به موارد فوق مسؤوليتی نخواهد داشت. ولی در هرحال، 

مکلف اس�ت در صورت بروز حادثه، وسیله نقلیه را در شانه سمت راس�ت متوقف نموده و مصدوم را با وسیله نقلیه 

خود یا وسیله دیگر  بلافاصله به اولین درمانگاه یا بیمارستان برس�اند و مراتب را به مأمورین انتظامی اطلاع دهد. 

عدم مسؤوليت راننده مذکور مانع استفاده شخص ثالث از مقررات بیمه نخواهد بود.« 

در این ماده هم مسؤوليت جمعی بر پایه توزیع زیان مورد توجه قرار گرفته است که بر اساس آن 
خسارت زیان‌دیده مقصر باید جبران شود و به تناسب مورد دیگر اگر خودرو بیمه باشد، شرکت بیمه 

1 -  اورک بختیاری، حس��نعلی، تقریرات مس�ؤوليت مدن�ی تطبیق�ی، دوره دکتری حقوق خصوصی، دانش��گاه آزاد 
اسلامی واحد سنندج، نیمسال اول94-93 
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جبران خسارت ميک‌ند، اگر فاقد بیمه باشد، صندوق خسارت‌هاي بدنی در برابر او مسؤول هستند و 
باید خساراتش را جبران کنند و توجیه منطقی آن، این است که همه دارندگان خودرو به عنوان یک 
واحد کلی مسؤول همه ی زیان‌های بدنی و مالی ناش��ی از حوادث خودرو مي‌باشند حتی اگر حادثه 
در اثر تقصیر زیان‌دیده شکل گرفته باشد. در این صورت، زیان‌دیده نمی تواند به تک تک رانندگان 
که به تکلیف بیمه اجباری عمل نکرده‌اند، مراجعه کند بلکه به نهادهایی که به نمایندگی از مجموعه 
دارندگان مسؤوليت جبران خسارت را به عهده دارند، رجوع ميک‌ند )اورک بختیاری، پیشین،ص 221( 
و ممکن است ایراد ش��ود که ش��رکت‌هاي بیمه‌گر نماینده دارندگان خودرو نمي‌باشندو تعهدشان 
قراردادی است .اما قراردادهایی که ش��رکت بیمه در راس��تای قانون بیمه اجباری منعقد ميک‌ند، 
قرارداد به معنای واقعی نیس��ت و اراده آزاد طرفین در آن دخالت ندارد و ق��راردادی که به متعاملین 

تحمیلی باشد صرفاً  از نظر شکلی قرارداد است. )اورک بختیاری،همان،ص 221(
3- ماده 8 قانون نحوه رسی�دگی به تخلفات و اخذ جرایم رانندگی مصوب 1350/03/30 و 

تبصره الحاقی آن در سال 1358/02/31؛

در قس��مت اخیر ماده 4 که قانون مذکور مقرر می‌دارد »عدم مس�ؤوليت راننده مانع از اس�تفاده 
شخص ثالث از مقررات بیمه نخواهد بود« و قس��مت اخیر تبصره همان ماده که مقرر می‌دارد عدم 

مسؤوليت جزایی راننده مانع استفاده ش��خص متضرر از مقررات بیمه شخص ثالث نخواهد 
بود و همچنین ماده 13 قانون ایمنی راه‌ها و راه آهن مصوب 1349/04/07  که مقرر می‌دارد؛ 
هرگاه بر اثر عبور انسان یا دام یا وسیله نقلیه مجاز راه آهن برروی خط آهن حادثه‌اي منجر به 
قتل یا ضرب یا خسارت مالی شود، راننده مجاز که بر حس��ب وظیفه رانندگی وسیله نقلیه راه 
آهن را روی خط به عهده دارد در صورتیک‌ه نظامات و مقررات مربوطه را رعایت نموده باشد، 
مسؤوليتی نخواهد داشت، عدم مسؤوليت راننده مانع اس��تفاده شخص ثالث از مقررات بیمه 
نخواهد بود و باز هم قانون رس��یدگی به تخلفات رانندگی مصوب 1389/12/08 در ماده 26 
در قسمت اخیر ماده مقرر نموده است؛»عدم مس�ؤوليت راننده مانع استفاده مصدوم یا وراث متوفی از 
مزایای بیمه نخواهد شد و شرکت بیمه با ارائه قرار منع تعقیب یا حکم برائت راننده ملزم به اجرای تعهدات 

موضوع بیمه‌نامه به مصدوم یا وراث متوفی خواهد بود چنانچه وس�یله نقلیه بیمه نباشد، دیه عابر  از صندوق 



69 مسؤوليت جمعي برپايه توزيع زيان

موضوع قانون بیمه اجباری مس�ؤوليت مدنی دارندگان وس�ایل نقلیه موتوری زمینی در مقابل شخص ثالث 

مص�وب 1347/10/23 پرداخت مي‌ش�ود.« در مجموع ازمقررات یاد شده، چنین استنباط مي‌شود 

که قانونگذار در مس��ؤوليت مدنی جمعی بر پایه توزیع زیان پیروی نم��وده و کلیه دارندگان 
خودرو را به عنوان یک واحد کلی مس��ؤول جبران تمام زیان‌هاي زیان دیدگان دانسته است 
که این مس��ؤوليت بين تک تک دارندگان خودرو سرش��کن مي‌شود و مس��ؤوليت آنان تنها 
پرداخت سهم بیمه به شرکت بیمه اس��ت. زیرا از مجموع حق بیمه پرداختی آن‌ها به شرکت 

بیمه، سرمایه لازم برای جبران خسارت زیان دیدگان فراهم آمده است. 
4 – مواد 30 و 36 قانون تأمین اجتماعی مصوب 1354؛

ماده 30 قانون تأمین اجتماعی: کارفرمایان موظف‌اند از کلیه وجوه و مزایای مذکور در ماده2 
این قانون حق بیمه مقرر را کس��ر و به اضافه س��هم خود به س��ازمان پرداخت نماین��د. ماده 36 
کارفرما مسؤول پرداخت حق بیمه س��هم خود و بیمه شده به سازمان مي‌باشد و قسمت اخیر ماده 
مرقوم که مقرر می‌دارد تأخیر کارفرما در پرداخت حق بیمه یا عدم پرداخت آن رافع مس��ؤوليت و 
تعهدات سازمان درمقابل بيمه شده نخواهدبود؛ به نظر مي‌رسد در اين مورد نیز قانونگذار انديشه 
مس��ؤوليت جمعی و توزیع را مدنظر قرارداده و کل کارفرمايان را به عنوان یک کل در نظر گرفته 

كه در صورت بروز حادثه جبران خسارت بر همه آن‌ها سر شکن نمايد.
5 – تبص�ره 3 قان�ون اج�ازه حم�ل اس�لحه ب�ه نگهب�ان مس�لح بان‌که�ا مص�وب 

1350/04/02 ؛
تبصره 3 قان��ون اجازه حمل اس��لحه به نگهبان مس��لح بان‌کهاکه مقرر م��ی‌دارد؛ »بان‌کها و 
مؤسس�اتی که از این قانون اس�تفاده مي‌نمایند، موظف‌اند نگهبان حامل سلاح خود را در برابر حوادث ناش�ی 

از انجام وظیفه و همچنین مس�ؤوليت مدنی آنان را در قبال اش�خاص ثالث ناش�ی از انجام وظیفه مذکور باش�د 

نزد ش�رکت س�هامی بیمه ایران، بیمه نماید« با عنایت به اینک‌ه سپردن اس��لحه به نگهبان بان‌کها و 

اجازه حمل سلاح و استعمال آن هرچند در انتخاب نگهبان مسلح و دادن تعلیمات لازم آنان دقت 
شده باشد، محیط مخاطره آمیزی را برای اشخاص ثالث بی گناه به وجود مي‌آورد و ممکن است 
منجر به زیان جانی و مالی آن‌ها ش��ود؛ حال، چه فرقی میک‌ند ش��خص زیان‌دیده بر اثر تصادف 
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اتومبیل دچار خسارت ش��ود یا در نتیجه استعمال اس��لحه از طریق نگهبان؛ در موارد مجاز یا غیر 
مجاز مصدوم ش��ود و یا دچار نقص عضو شود یا فوت ش��ود. به هر حال، عدالت اجتماعی ایجاب 
ميک‌ند خسارت وارده به اشخاص ثالث بی‌گناه جبران شود و به همین جهت قانونگذار گفته است 
مس��ؤوليت مدنی نگهبان باید بیمه شود و خس��ارت وارده به اش��خاص ثالث باید جبران شود. به 
علاوه بان‌کها جهت حمایت از نگهبانان مورد بحث مکلف هستند آنان را در مقابل حوادث دائم، 
جرح و عوارض ناشی از حوادث حین انجام کار و انجام وظیفه بیمه نمایند و بنابراین در این موارد 
هم زیان‌دیده به بیمه مراجعه ميک‌ند و بیمه جبران خس��ارت ميک‌ند، به نظر مي‌رس��د خسارت 
وارده بین تمامی بان‌کها سرشکن مي‌ش��ود و بیمه جبران خس��ارت ميک‌ند و مسؤوليت در این 

موارد هم جمعی است و زیان بین تمام بان‌کها که دارای نگهبان مسلح هستند، توزیع می‌شود.
6 – بیمه اجباری مس�ؤوليت مدنی گارد صنعت نفت )تبص�ره 2 ماده واحده قانون 

تشکیل گارد صنعت نفت(؛
به موجب ماده واحده قانون تش��کیل گارد صنعت نفت، برای حفاظت تأسیسات و اموال 
و اس��ناد صنعت نفت س��ازمانی به‌نام گارد صنعت نفت در ش��رکت نفت ملی ایران تشکیل 
مي‌ش��ود و افراد س��ازمان مزبور در موقع نگهبانی وظایف و اختیارات و مسؤوليت ضابطین 
نظامی را خواهند داش��ت و طبق قانون و آیین نامه که وزارت دارای��ی و وزارت جنگ تهیه 
کرده‌اند، حق استعمال اسلحه را خواهند داش��ت. تبصره 2 قانون تشکیل گارد صنعت نفت 
مقرر می‌دارد ؛» شرکت ملی نفت ایران موظف اس�ت افراد گارد صنعت را در برابر حوادث ناشی از انجام 
وظیفه و همچنین مسؤوليت مدنی، آن‌ها را در قبال اشخاص ثالث که ناش�ی از انجام وظایف مذکور باشد 

نزد ش�رکت س�هامی بیمه ایران بیمه نماید.« ب��ه موجب تبصره 2 قانون مذک��ور، در صورتی که 

افراد گارد حین انجام وظیفه به علت استعمال اس��لحه موجب ورود زیان به اشخاص ثالث 
شوند، شرکت س��هامی بیمه ایران خسارت وارده را جبران ميک‌ند. ش��رایط بیمه اجباری و 
مس��ؤوليت مدنی افراد گارد صنعت نفت همانند بیمه اجباری موض��وع قانون اجازه حمل و 
استعمال اسلحه به نگهبان بان‌کها است. پس در این مورد هم بیمه جبران خسارت ميک‌ند 

و خسارت این هم مصداقی از توزیع زیان و مسؤوليت جمعی است.
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7 – قانون بیمه اجباری کارگران ساختمانی مصوب 1352/8/21 ؛

ماده یک قانون مذکور مقررمي‌دارد؛» کارگران ش�اغل در کارهای س�اختمانی اعم از ایجاد ساختمان 
یا توس�عه س�اختمان و یا تجدید بنا و تخریب مربوط به آن، به ترتیب مندرج در این قانون نزد سازمان بیمه‌هاي 

اجتماعی در مقاب�ل حوادث ناش�ی از کار بیمه خواهند ش�د.« ص��در ماده 5 قانون مذک��ور مقرر می‌دارد: 

»متقاضیان پروانه س�اختمان اعم از ایجاد و یا تجدید بنا مکلف‌اند برای هر متر مربع حسب مورد نسبت به سطح 

کل زیربنا در جمع طبقات و جهت توس�عه بنا نس�بت به س�طح زیر بنای توس�عه یافته مبلغ س�ی ریال به عنوان 

حق بیمه به حس�اب س�ازمان بیمه‌های اجتماعی در یکی از ش�عب بانک رفاه کارگران یا بان‌کهای دولتی دیگر 

که از طرف سازمان بیمه‌های اجتماعی تعیین می‌ش�ود، واریز و رس�ید مبلغ مذکور را اخذ نمایند.«  و همچنين 

صدر ماده واحده قانون رفع موانع اجرايي قانون بيمه‌های  اجتماعي كارگران س��اختماني ونحوه 
مجازات متخلفان مصو ب 91/10/12 مقرر مي‌دارد: »س�ازمان تأمين اجتماعي ملكلف است با دريافت 
حق بيمه‌ مقرردر قانون بيمه‌هاي اجتماعي كارگران س�اختماني مصوب 1386/8/9 و اصلاحات بعدي آن، كليه 

كارگران شاغل در كارهاي ساختماني مشمول قانون ياد شده را به‌طور كامل و با نظارت دقيق بيمه نمايد.«

8 – ماده 14 قانون تملک آپارتمان‌ها ؛

این ماده مقرر می‌دارد که مدیر س��اختمان که از س��وی مالکان برای اداره امور مجموعه 
س��اختمان انتخاب می‌ش��ود و کتباً یا عملًا مس��ؤوليت را مي‌پذیرد، مس��ؤوليت دارد کل 
س��اختمان را در مقابل حادثه آتش س��وزی، نزد یکی از ش��رکت‌هاي بیمه‌گر، بیمه نماید.  
این موارد را هم می‌ت��وان از مصادیق مس��ؤوليت جمعی ب��ر پایه توزیع زیان دانس��ت که 
قانونگذار نیز ب��ا تصویب قانون ف��وق مهر تأييدی برآن نهاده اس��ت و مس��ؤوليت جبران 
خسارت‌زیان‌دیده را شرکت بیمه به عهده مي‌گیرد و هزینه و خسارت زیان‌دیده از جمع حق 
بیمه که توسط تک تک مالکان به شرکت بیمه پرداخت شده است، پرداخت ميک‌ند وبدین 
وسیله زیان عملًا بین تمامی مالکان س��اختمان سرشکن می‌شود و تمام مالکان با پرداخت 
سهم حق بیمه در جبران خسارت زیان‌دیده ش��رکت کرده‌اند منتها زیان‌دیده حق مراجعه 
به مالکان را ندارد و به شرکت بیمه مراجعه و خسارتش را دریافت مي‌نماید یعنی مسؤوليت 

جمعی است و زیان هم بين تمامي‌مالكين ساختمان توزیع شده است.



ماهنامة كانون / شمارة 153 و 72154

9 – بن�د» الف« م�اده 11 قان�ون حفاظت و به�ره ب�رداری از منابع آب�زی جمهوری 
اسلامی ایران مصوب )1374/06/14(؛

 در راس��تای بیمه اجب��اری مس��ؤوليت مدنی مالکان ش��ناورهای صی��د که مقرر م��ی‌دارد : 
» الف( شیلات می‌تواند مالکان ش�ناورهای صید صنعتی ایرانی و  خارجی را ملزم به بیمه نمودن شناورهای خود 

نزد بیمه‌گران ایرانی یا دارای نمایندگی در ایران برای جبران خس�ارت احتمالی وارده از جانب این ش�ناورها در 

محدوده آب‌های ساحلی به شناورهای صید ساحلی بنماید.«

10 – مسؤوليت مدنی حوادث کار ؛
ماده 13 قانون مسؤوليت مدنی مقرر می‌دارد : »کارفرمایان مشمول ماده 12 مکلف‌اند تمام کارگران 

و کارکنان اداری خود را در مقابل خسارت وارده از ناحیه آن به اشخاص ثالث بیمه نماید.«

11 – قانون پیش فروش ساختمان مصوب 1389/10/29 ؛
ماده 9 قانون پیش‌فروش ساختمان مقرر می‌دارد؛ »پیش فروش�نده در قبال خسارات ناشی از عیب 
بنا و تجهیزات آن و نیز خس�ارات ناش�ی از عدم رعایت ضوابط قانونی، در برابر پیش خریدار و اش�خاص ثالث 

مسؤول است وباید مسؤوليت خود را از این جهت بیمه نماید. چنان چه میزان خسارت وارده بیش از مبلغی باشد 

که از طریق بیمه پرداخت مي‌شود،  پیش فروشنده ضامن پرداخت مابه التفاوت خسارت وارده خواهد بود.«

12 – تبص�ره 8 قان�ون الحاق کی تبص�ره به ماده واح�ده قانون بیم�ه محصولات 
کشاورزی مصوب 1384/04/15؛

صدر تبص��ره الحاقی مقرر م��ی‌دارد؛ » کلیه تولیدکنن�دگان طی�ور اعم از لای�ن، اجداد، مادر گوش�تی و 
تخم‌گذار موظف‌اند جوجه‌هاي یک روزه خود را در مبادی تولید در مقابل خس�ارت‌هاي ناش�ی از س�وانح طبیعی، 

حوادث قهری، امراض واگير حیوانی عمومی و قرنطینه‌اي مذکور در این قانون )حذف کانون‌هاي آلوده( که توسط 

سازمان دامپزشکی کش�ور اعلام مي‌گردد، از طریق صندوق بیمه محصولات کشاورزی بیمه نمايد.صندوق بيمه 

محصولات كش�اورزي حق رد تقاضاي هيچي‌ك ازواحدهاي مذكور را نخواهد داش�ت. درغير اين صورت، جبران 

خسارت وارد شده به متضرربه عهده اشخاص حقيقي وحقوقي طرف استنكاف كننده خواهدبود.«

13-  ماده 24 قانون برنامه سوم توسعه اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي مصوب سال 79؛
ماده 24 قانون فوق مقرر داشته که؛ »دولت مکلف اس�ت، مس�ؤوليت مدني، محکومي�ت جزايي مالي و 
قابل خريد، محکوميت به جبران ضرر و زيان ناشي از جرم و هر محکوميت قابل خريد ديگر مسؤولان و مجريان 

امر واگذاري )منظور واگذاري سهام شرکتهاي دولتي( را در قبال خطاهاي غير عمدي آنان به مناسبت واگذاري، 



73 مسؤوليت جمعي برپايه توزيع زيان

چه به عنوان مس�ؤوليت جمعي و چه به عنوان مس�ؤوليت انفرادي به هزينه خود به گونه‌اي بيم�ه کند که بيمه گر 

کليه هزينه‌ها و مخارجي را که هرکي از مس�ؤولان و مجريان امر واگذاري، تحت هرکي از عناوين موصوف ملزم 

به پرداخت آن مي‌شوند، بپردازد« 

14- ماده 741 قانون مجازات اسلامي؛
‌این ماده قانونی مقرر مي‌دارد؛ درصورت عدم تمكن فرد ايراني از اقليت‌هاي ديني شناخته شده 
درقانون اساسي درجنايت خطايي محض در مهلت مقررمعادل ديه توسط دولت پرداخت مي‌شود. 

15- اصل 171 قانون اساسي؛ 
مفاد اصل 171 ق.ا. این اس��ت که؛ »درصورت اش�تباه قاضي درموضوع ياحكم يا تطبيق حكم بر مورد 

خاصي و ورود ضرر مادي يا معنوي به اشخاص، خسارت وسيله دولت جبران مي‌شود.«

16- ماده 11 قانون مسؤولیت مدنی؛
دولت طبق ماده 11 قانون مس��ؤوليت مدني يعني در صورت ورود خس��ارت توسط کارمندان 

ناشي از نقص وسايل اداره، اقدام به پذيرش مسؤوليت وجبران خسارت نموده است. 
17- مواد 334 و 470 و 475  و 484 و 488 قانون مجازات اسلامی؛

به منظور جلوگي��ري از هدر رفت��ن خون مس��لم، قانونگذار در م��واردي خ��اص پرداخت ديه 
ازبيت‌المال را تجويز کرده‌است. به عبارتي، کيي از مسؤولان پرداخت ديه،  بيت‌المال است. در عين 
حال، پرداخت ديه از بيت‌المال، کي امر استثنايي اس��ت و در موارد استثنایی بايد به قدر متیقن اکتفا 
کرد. برخي از مصاديق پرداخت ديه توس��ط بيت‌المال، در قانون مجازات اسلامي‌پيش بيني شده 
است: از جمله مش��خص نبودن قاتل در موارد غيرقسامه و در موارد قس��امه اگر برائت مدعیٰ   عليه 
ثابت شود عاقله نداشتن يا ناتواني عاقله )مواد 334 و470 ق.م.ا.( وعمل قانوني مأمور در اجراي وظايف 
قانوني و وارد ش��دن صدمه به اشخاص، ورود اشتباهي اش��خاص به منطقه ممنوعه نظامي‌و ورود 
صدمه و آس��يب، )مواد473 ق.م.ا.( فراريا عدم دسترسي به مرتكب جنايت خطاي محض، )ماده475 

ق.م.ا.( موارد لوث و سوگند متهم بر عدم انجام قتل در غير موارد لوث. )مواد484 و488 ق.م.ا.(

18- ابتنای قانونی تشکیل ستاد مردمی رسیدگی به امور دیه و کمک به زندانیان؛

 از موارد ديگري كه گراي��ش قانونگذاري را به س��مت جبران زيان به‌صورت جمعي نش��ان 
مي‌دهد، مي‌توان به س��تاد مردمي‌رس��يدگي به امور ديه و كمك به زندانيان نيازمند اش��اره كرد 
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كه درس��ال 1369 پايه ريزي و در س��ال 1378 رس��ماً فعاليت خود را با اهداف جلب كمك‌هاي 
اشخاص حقيقي و حقوقي به منظوركمك به زندانيان نيازمندي كه به واسطه عدم كفايت دارايي 
قادر به پرداخت ديه نمي‌باشند )ماده 2 اساسنامه ستاد يادش��ده( آغاز كرد كه قانونگذار به موجب 
بند 31 تبصره 2 قانون بودجه سال 1385 كه مقررمي‌دارد؛ به منظور تأمين اعتبارجهت پرداخت 
تسهيلات به زندانيان معسر و محكوم به پرداخت ديه درجرايم غير عمدي مبلغ دويست ميليارد 
ريال ازمحل وجوه قرض الحس��نه بانك‌ها اختصاص ميي‌ابد ودر اختيارس��تاد مردمي‌رسيدگي 
به امور ديه قرار مي‌گي��رد و ماده يك آيين نام��ه اجرايي بند )31( تبصره )2( قانون بودجه س��ال 
1385 كل كش��ور مقرر مي‌دارد: )به منظور كمك به زندانيان نيازمند كه به دليل عجز ازپرداخت 
ديه ناش��ي از جرايم غير عمدي در زندان‌ها به‌س��ر مي‌برند، طبق ضوابط اين آيين نامه و از محل 
وجوه قرض‌الحس��نه بانك‌ها به اين مدد جوي��ان وام پرداخت مي‌گردد.( این قانون از انديش��ه 
جبران جمعي زي��ان و توزيع آن بين محس��نين حمايت كرده اس��ت. همين حماي��ت قانونگذار 
نش��ان از گرايش قانونگذار به جبران جمعي خس��ارت دارد كه آنرا بايد امر ميمون پنداش��ت و به 
فال نکي گرفت و به قانون‌گذاري جدید ب��ر این مبنا اميدوار بود. في‌الواقع آنچه که عیان اس��ت 
امروزه جبران جمعي خسارت بر مبناي توزیع زیان در جوامع اصلی پذيرفته شده‌است و با عنايت 
به اين‌كه روند رو به رش��د توسعه در جوامع بش��ري و پیش��رفت‌هاي علمی و صنعتی به سرعت 
در حرکت است، امروزه گاهی خس��ارت‌هاي وارده چنان وسیع اس��ت که زیان زننده به تنهایی 
قادر به جبران خسارت نیس��ت لذا قانونگذار جوامع به این نتیجه رس��یده‌اند که در قالب تعاون و 
همکاری به شیوه‌هاي مختلف خس��ارت را بین افراد جامعه سرش��کن کنند و از نهادهایی چون 
بیمه، صندوق تأمین خس��ارت‌ها کمک گرفته‌اند. در این راس��تا، قانون‌گذار ما ه��م با عنایت به 
سابقه فقهی و تاریخی مس��ؤوليت جمعی و توزیع زیان از این اندیش��ه بی‌نصیب نمانده و آن‌را در 
قانون‌گذاری‌ها  که شرح آن گذشت بر مبنای مس��ؤوليت جمعی و توزیع زیان از طریق بیمه‌هاي 
مسؤوليت اجباري، حرکت نموده اس��ت وصرف نظر از نظریه‌هاي خطا، تقصیر و فرض تقصیر و 

خطر متعارف، جبران زیان زيانِ ديده را مد نظر قرار داده است.
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گفتارسوم: آثار مسؤوليت جمعی و توزیع زیان
الف:آثار مثبت از نظر زیان‌دیده و زیان زننده:

اصولًا جمعی شدن مسؤوليت و توزیع زیان به نفع زیان‌دیده است. زیرا زیان‌دیده دیگر نیازی 
به اثبات تقصیر زیان زننده ندارد و از لحاظ روحی و روانی با درک این موضوع که بیمه یا صندوق 
تأمين خسارت، جبران خس��ارت ميک‌ند، آرامش‌خاطر بیش��تری دارد و با خیالی آسوده نسبت به 
مطالبه خسارت اقدام مي‌نماید. از سویی نیز از تش��ریفات پیچیده دادرسی و اقامه دعوا تا حدودی 
رهایی مي‌یابد. از نظر زیان زننده وي نيز با وجود مس��ؤوليت جمعی، خ��ود را در جبران زیان تنها 
نمی‌یاب��د و جمعی را در کنار خود احس��اس ميک‌ن��د و در جبران زیان دچار مضیقه و تنگدس��تی 
نخواهد شد. و به علاوه ،زیان‌دیده را دش��من خود نمی‌پندارد. خود، وی را جهت دریافت خسارت 
به ش��رکت‌هاي بیمه یا صندوق‌هاي تأمین خس��ارت راهنمایی خواهد کرد و همچنین  از طرف 
دیگر، جبران زیان و خس��ارت از طریق ش��رکت‌هاي بیمه به س��رعت انجام مي‌پذیرد و گرایش 
محاکم نیز به صدور رأی به جبران خس��ارت با عنایت به اینک‌ه بیمه و صندوق تأمین خس��ارت 
جبران زیان خواهد کرد، بیشتر خواهد شد. از س��وی دیگر، جمعی شدن مسؤوليت و توزیع زیان، 
باعث رشد و توسعه صنعت و تکنولوژی در جامعه خواهد شد و صاحبان مشاغل تولیدی با آرامش 
خاطر بیش��تری فعالیت خواهند کرد؛ چون در صورت بروز خس��ارت و زیان به تنهایی بار جبران 
زیان را به دوش نخواهند کش��ید و ش��رکت‌هاي بیمه و يا صندوق‌هاي تأمين خسارت را در کنار 

خود احساس خواهند کرد.
ب: آثار منفی مسؤوليت جمعی و توزیع زیان:

جمعی شدن مسؤوليت و توزیع زیان از جهتی نیز ممکن است باعث بی پروایی و بی احتیاطی 
شهروندان گردد و با این نگاه که اش��خاصی غیر از خود، همچون ش��رکت‌هاي بیمه یا صندوق 
تأمین خس��ارت، زیان وارده را جبران ميک‌نند، ممکن اس��ت در رفتار خود جان��ب احتیاط را رها 
کنند و به راحتی باعث ایجاد وورود خس��ارت به ديگران ش��وند و از س��وی دیگر نیز ممکن است 
شهروندان برای گرفتن خسارت از ش��رکت‌هاي بیمه یا صندوق‌هاي تأمین خسارت با همدیگر 
تبانی نمایند ت��ا از این طریق منفعتی را تحصي��ل نمایند. از جهتي نیز ممکن اس��ت افزایش حق 
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بیمه‌ها با توجه به روند رو به رش��د تورم در جامعه افراد را در پرداخت حق بیمه‌ها دچار مش��قت و 
س��ختی نمایند و افراد تمایلی به بیمه نمودن مسؤوليت و اموال خود نداش��ته باشند، از سویی نیز 
افراد به دلیل هزینه‌هاي بالای اقتصادی همچنین نداش��تن ضمانت اجرا، نس��بت به نهاد بیمه 
تمایل کمتری نش��ان مي‌دهند اما با وضع ضمانت اجراهای خاص از سوی دولت همانند اجباری 
نمودن بیمه مسؤوليت، پرداخت جریمه در صورت عدم بیمه مس��ؤوليت و تعیین جایزه و پاداش 
براي بيمه‌گزاران درس��ال‌هاي آتي همچون تخفيف هزينه بيمه در ص��ورت عدم ارتکاب فعل 

زیانبار درطول مدت قرارداد بيمه تا حدودي مي‌توان به رفع آثار منفی بیمه امیدوار بود.
نتیجه:

امروزه در حقوق نوین، اندیشه جمعی نمودن مس��ؤوليت مدنی و توزیع زیان و سرشکن شدن 
آن میان افراد متعدد رو به گسترش است، این در حالی است که این اندیشه در حقوق ما سابقه‌اي 
که��ن دارد و در نهادهایی چون عاقل��ه، بیت‌المال نمود عینی یافته اس��ت و قانونگ��ذار ماهم در 
مواردی همسو با این اندیشه حرکت نموده اس��ت. امروز در حقوق ایران مي‌طلبد همسو با حقوق 
نوین با نگرش��ی نو به نهادهایی چون عاقله و بیت‌الم��ال، آن‌را محدود به موارد اس��تثنا نکرده و 
با گسترش مس��ؤوليت دولت در كنار نهادهای معین و پاس��خگو و بیمه‌هاي مسؤوليت اجباری 
و صندوق‌هاي تأمین خس��ارت با دیدی عینی‌گرا به مس��ؤوليت مدنی و جب��ران زیانِ زیان‌دیده 
به‌صورت جمعی بر پایه توزیع زیان نگریست و مسؤوليت شخصی را حمل بر موارد استثنا کرد و با 

حقوق نوین همگام شد.
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بررسی تطبیقی گزینش سردفتران اسنادرسمی 
در نظام حقوقی ایران و فرانسه

وجیهه محسنی1

		                                          تاریخ پذیرش: 1394/11/28 تاریخ دریافت:1394/06/17                                                                                  

چکیده: 
   نهاد تنظیم کننده اس�ناد )دفاتراسنادرس�می(، قدیمی‌ترین نهاد حقوقی در ایران می‌باشد و این نهاد 
از چنان اهمیتی برخوردار اس�ت  که در تمام اعصار تاریخی مورد توجه ویژه دولت بوده اس�ت و از زمانی که 
جمعیت بش�ر روبه فزونی نهاد و دادوستد به ش�یوه‌های مدرن و قانونمدار آغاز ش�د، لزوم ثبت معاملات و 
نقش دفاتر اسنادرسمی و س�ردفتران اسنادرسمی نیز مش�هود گردید.دفاتر اسنادرسمی، مراجع تنظیم 
و ثبت قراردادها و اس�ناد مالکیت به ش�رح مصرح در ماده )1( قانون دفاتر اسنادرس�می مصوب 25تیرماه 
1354 از مجموعه‌های وابس�ته به وزارت دادگس�تری قرار داده ش�ده اس�ت و بر این اس�اس در شرایط 
کنونی، ارائه‌دهنده خدم�ات تخصصی به مردم و حاکمیت می‌باش�د. و از طرفی، به موج�ب ماده )2( همین 
قانون، اداره امور دفترخانه اسنادرسمی به عهده شخصی است که به پیشنهاد سازمان ثبت اسناد و امکلا 
کشور با جلب نظر مشورتی کانون سردفتران و به موجب ابلاغ وزیر دادگس�تری منصوب و سردفتر نامیده 
مي‌شود. افزون بر این موارد، در کشور فرانسه نیز، سیر تاریخی قوانین مربوطه، مبین حساسیت قانونگذار 
نسبت به نهاد سردفتری بوده و شاهد این ادعا، ماده )1( مصوبه ش�ماره 2590-45 مورخ 2 نوامبر 1945 

می‌باشد که سردفتران را به عنوان مأموران عمومی تلقی می‌نماید. 

واژگان کلیدی: سردفتراسنادرس��می، دفاتر اسنادرس��می، صلاحیت ذاتی، صلاحیت سلبی، 

شرایط سلبی، مشاغل منافی.

1- نویسنده مسؤول: دانشجوي دكتراي حقوق عمومي و كارشناس مس��ؤول دفاتر اسناد رسمي سازمان ثبت اسناد 
vajihe.mohseni@yahoo.com                                                                                                                                                         .و املاك كشور
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مقدمه:
آنچه در جامعه امروزی، حائز اهمیت اس��ت رعایت حقوق مردم و برخورداری آنان از مزایای 
قانونی مس��لم و حفظ  موارد مندرج در اصول متعدد قانون اساس��ی همچون ح��ق بهره‌مندی از 
مالکی��ت خصوصی مصرح در اص��ول)47(، )46(، بن��د)5( اصل43 و اصل156 قانون اساس��ی 
جمهوری اس�المی ایران با مضمون پش��تیبانی از حقوق فردی و اجتماعی و تحقق بخشیدن به 
عدالت و نظارت بر حسن اجرای قوانین است. س��ردفتران اسناد رسمی با تنظیم و ثبت قراردادها، 
معاملات و تعه��دات نقش مهمی در ایج��اد آرامش و اعتم��اد در جامعه دارند. فواید ثبت اس��ناد 
محدود ب��ه آثار حقوقی آن از جمله رس��میت و قابلیت اجرا و اعتباربخش��یدن به اس��ناد تنظیمی 
خلاصه نمي‌ش��ود بلکه آثار مادی، معنوی، روانی، اقتصادی، قضایی و اجتماعی حائز اهمیتی را 
نیز به همراه خواهد داشت. از این‌رو، نقش دفاتر اسناد رس��می و جایگاه آنان در روابط اجتماعی و 
اقتصادی جامعه برهیچ کس پوشیده نمی‌ماند و دولت‌ها نیز در راستای انتظام امور و تنظیم روابط 
بین افراد در بسیاری از ش��ؤون فردی و اجتماعی مداخله می‌نمایند و تنظیم اسناد رسمی، از این 
مهم استثنا نیست. بر این اساس، دولت، برای تأسیس دفاتر اسناد رسمی شروط و حدودی نهاده 
و علاوه بر تکلیف اخذ مجوز، برای اداره امور آن‌ها نیز، ش��خصی به نام س��ردفتر را تعیین نموده 
است. در این مقاله س��عی بر این است تا با بررسی گذرا، تاریخچه س��ردفتری در اعصار مختلف و 
دورنمایی کلی از چگونگی انتخاب و حدود صلاحیتهای حرفه سردفتری و اهمیت آن‌را در نظام 

حقوقی ایران و فرانسه ارائه نماید.
1- نگرش تاریخی به حرفه سردفتری اسناد رسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه

 1-1- در نظام حقوقی ایران

1-1-1- قبل از پیروزی انقلاب اسلامی

نهاد سردفتری از چنان اهمیتی برخوردار اس��ت که در اعصار تاریخی گذشته مورد توجه 
خاص بوده و نوش��تن اس��ناد و قباله‌ها در اختیار حاکمان، خلیفه و بعده��ا در اختیار قضات 
منصوب از طرف حاکم و خلیفه بود و قاضیان – که پس از اسلام در واقع حکام شرع بودند- 
کسانی را که عدل و اجتهاد آن‌ها مسلم بود، برای تنظیم اس��ناد و قباله‌ها معین ميک‌ردند یا 
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گاهي خود مستقیماً می‌نوشتند.1
پس از حمله مغول در کلیه شؤون مدنی و قضايي ایران آش��فتگی‌هایی پدید آمده و اشخاص 
فاسد و فرصت طلب از این بی‌سروسامانی اس��تفاده کرده و به کمک بعضی از  عُمّال فاسد دولت 
به تنظیم حجتها و اس��ناد بی‌اس��اس و تجاوز به حقوق مردم بی‌پناه مبادرت می‌نمودند. طبعاً این 
امر موضوع مخالفت اف��راد صالح قرار می‌گرفت تا اینک‌ه غازان خان به تش��ویق خواجه رش��ید 
الدین فضل الله وزیر دانشمند خود برآن شد که به این وضع اس��ف انگیز پایان بخشد و در این راه 

موفقیت‌های بزرگی به دست آورد.2
در سال1287)شمسی(، پس از تصویب اولین قانون ثبت اسناد، وظیفه ثبت اسناد به مباشرین 
ثبت س��پرده ش��د. این وضعیت حتی پس از تصویب قانون ثبت اس��ناد و املاک در سال1302 
شمسی تا سال1307هجری شمس��ی ادامه داش��ت تا آنکه علی اکبرخان داور به وزارت عدلیه 
منصوب ش��د و تحولات فراوانی را در عدلیه موجب ش��د و نام آن‌را به وزارت دادگس��تری تغییر 
داد. تحولات در دادگس��تری شامل تحول در امور ثبت اس��ناد هم گردید، تا آن زمان کماکان امر 
تنظیم س��ند در دس��ت افراد مورد وثوق مردم و برخی علما و مجتهدی��ن و روحانیون بود لیکن او 
تصمیم گرفت امر ثبت اسناد را هم نظم و نس��ق بدهد و از تحصیل کردگان غیرروحانی برای این 
امر استفاده کند.3 س��پس در قانون مصوب1310، ثبت املاک اجباری و ثبت اسناد اختیاری )جز 
در پاره ای موارد( اعلام و به وزارت دادگس��تری اجازه داده شده اس��ت که در نقاطی که مقتضی 
بداند دفاتر اسناد رس��می  مرکب از یک صاحب دفتر و لااقل یک نماینده اداره ثبت اسناد تشکیل 
دهد. در سایر موارد ثبت اسناد وسیله اداره ثبت اس��ناد و در اداره ثبت انجام می‌پذیرفت.4و در حال 
حاضر، با تصویب قانون دفاتر اسنادرسمی مصوب 1316 و1354، تنظیم و ثبت اسناد تنها وسیله 
سردفتران اسنادرسمی انجام می‌گیرد. از ویژگی‌های قانون اخیر، لغو درجات دفاتر اسناد رسمی 

1 - محمدی، سید جلیل، سیر مالکیت در ایران و چگونگی ثبت اسناد و امکلا ، چاپ مهنّا، چاپ اول، سال 1383، ص 240
2  - راوندی، مرتضی، سیر قانون و دادگستری در ایران، نشر چشمه، چاپ اول، تهران، زمستان 1368، ص 182

3 - عباسی داکانی، خسرو، حقوق ثبت اسناد،  نشر میزان، چاپ اول، بهار 1387، ص 18
4 - شهری، غلامرضا، حقوق ثبت اسناد و امکلا، جهاد دانشگاهی واحد علامه طباطبايی،چاپ نوزدهم،سال 1386، ص.6
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است و کلیه دفاتر اسناد رسمی دارای صلاحیت واحد و هم عرض گردیدند.1
2-1-1- بعد از پیروزی انقلاب اسلامی

بعد از پیروزی انقلاب اس�المی، در س��نوات ماضی، بارها برخی مقررات دفاتر اسناد رسمی مورد 
اصلاح، نس��خ و الحاق قرار گرفت که مهمترین آن عبارتند از: اصلاح مواد قانون دفاتراسناد رسمی 
مصوب 1371، آیین‌نامه اجرای��ی تبصره ذیل ماده3 قانون اصلاح پاره‌ای از مواد قانون دفاتر اس��ناد 
رسمی مصوب 1371، قانون توزیع حق‌التحریر دفاتر اسناد رسمی در خصوص ماده 54 قانون دفاتر 
اسنادرس��می مصوب1373، آیین‌نامه اصلاحی ماده 61 قانون دفاتر اسناد رسمی 1379، تصویب 
آیین‌نامه مرخصی تحصیلی س��ردفتران و دفتریاران مصوب 1384، قانون تسهیل تنظیم اسناد در 
دفاتر اسناد رسمی مصوب 1385، دستورالعمل نقل و انتقال سردفتران اسناد رسمی مصوب 1387، 

آیین‌نامه بیمه و بازنشستگی سردفتران و دفتریاران مصوب 1381. 
قابل اذعان است که این تغییرات موجب پیشرفت‌هایی در تشکیلات و توسعه دفاتر اسناد رسمی 

بعد از پیروزی  انقلاب گردیده‌اند.
2-1- در نظام حقوقی فرانسه

جنگ‌های منطقه‌ای اروپا، نهاد س��ردفتری را وارد سرزمین کش��ورگُل)gaul( فرانسه قدیم 
کرد. اولین سردفتران در فرانسه، اهل گُل بودند و آن‌ها نوشتن اسناد را به منظور احصاي زمین‌ها 
و تعیین پایه مالیات مرب��وط به زمین انجام مي‌دادند. تا اینک‌ه نهاد س��ردفتری با هجوم بربرها از 
بین رفت و درقرن نهم و با حکم ش��ارلمانی مجدداً ظهور کرد.2 در س��ال1300و 1302 م. فیليپ 
لوبل با حفظ امتیاز انتصاب س��ران دفاتر برای خود، این تأس��یس دفاتر اسنادرسمی را به سراسر 
فرانسه وسعت بخش��ید و مبالغ قابل دریافت وسیله س��ران دفاتر را تعیین کرد و فرمان وی مورخ 
ژوئیه 1304 م.، دفاتری را پدید آورد که هر س��ردفتر مکلف بود بخشش‌هاي موضوع وصایا، نام 
و مش��خصات متعاملان و همچنین مبلغ وجوه دریافت��ی خود را در آن دفاتر ثبت کند.3 درس��ال 

1 - تفکریان، محمود، حقوق ثبت ،شناخت دفاتر اسناد رسمی،  نشر نگاه بینه، تهران، چاپ دوم، 1385، ص 21
2- http://www.notaire.fr/notaires/notaires.nsf/V_TC_PUB/HISTORIQUE

3 - Yaigre.Jean et Pillebout.Jean François, Droit professionnel notarial, Paris, 

Dalloz,7eéd, 1996,p.16
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1539م.، حکم ویلرزکوتهرت، فرانس��واز اول، مبنای آنچه را که بعداً در سازمان حرفه سردفتری 
اعمال شد، بنا نهاد.1 و حکومت فرانس��واز اول و هانری دوم باعث ش��د که تعداد مناصب و دفاتر 
مربوط بدین ش��غل افزایش و اعمال سردفتری انقسام پذیرد و س��ردفتر »notaire« به نگارش 
متن اصلی سند »minuts« دست زند و در س��ال1597 م. هانری چهارم سردفتر را به حافظ مهر 

دولتی تبدیل کرد. و در آن دوران سردفتران به چند دسته تقسیم شدند:
 1- سردفتران س��لطنتی که حوزه عملکردشان به حاکم‌نش��ین منطقه محدود می‌شد. 
استثنائاً همین سردفتران منصوب در »پاریس«، »اورلئان « و »مون پلیه « در تمام فرانسه 

صلاحیت کار داشتند. 
2- گروه دیگر سردفتران اش��راف بودند که از س��وی فئودال‌هاي مأمور برای توسعه عدالت 

برگزیده می‌شوند. 
3- سردفتران روحانی2

  انقلاب فرانسه پس از کش��مکش‌های سیاسی و عقیـدتی، نهاد س��ردفتـری را از بیـن نبُرد. 
اگرچه ش��اپلیر )chapelier( در قانون مورخ 17 ژوئن 1791، شرکت‌های سردفتری را حذف 
کرد. اما قانون مورخ شش��م اکتبر 1791 احترام و جایگاهی را برای دفاتراسناد رسمی اتخاذ کرد 
و با همین قانون، دفاتر اسنادرس��می و س��ردفتری تأس��یس گردید. نیاز به قانونمداری و رسمی 
کردن اسناد و مدارک س��بب ش��د که ناپلئون بناپارت)کنس��ول مادام العمر( در آخرین مرحله از 
دوره‌ی کنسولی،3 دفاتر اسنادرسمی و حرفه سردفتری را تحت حمایت قرار دهد و در نتیجه نهاد 
سردفتری را س��اماندهی و مدرنیزه کند و قانون 25وانتوز4 را به عنوان قانون اساسی سردفتری، 
وضع کند. وی از طریق این قانون به س��ردفتری جایگاهی ویژه اعطا کرد. اصول مهم این قانون 

1- http://www.notaire.fr

2-Yaigre.Jean et Pillebout.Jean François, op.cit.,p.16

consulat -3 : کنسول‌های فرانسه، دولتی است که در مدت سرنگونی رییس کشور فرانسه تا کودتایی 
که به پدید آمدن امپراتوری ناپلئون انجامید در کش��ور فرانسه بر س��رکار بوده‌اند.)1804-1799( در این 

دوره ناپلئون بناپارت به عنوان کنسول نخست فرانسه قدرتش را در این کشور گسترش داد. 
ventôse -  4  : به معنای ماه باد و برابر با 20 فوریه تا 21 مارس است. 
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تاکنون تغییرات زیادی در ماهیت خود نداشته است.1بنابراین نهاد سردفتری در فرانسه به‌عنوان 
نهاد تنظیمک‌ننده اسناد، همچون ایران نهاد قدیمی است و از اهمیت بسزایی برخوردار می‌باشد.

2-تعریف سردفتر اسنادرسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه 

1-2- در نظام حقوقی ایران 

  در گذشته، قبل از تأسیس دفاتر اسنادرسمی، با توجه به اینک‌ه امر تنظیـم و ثبت اسنـاد راجع 
به معاملات   اش��خاص بر عهده افراد مورد وثوق و علما و مجتهدین ب��ود و معاملات در محضر 
ایشان صورت می‌گرفته، لذا از واژه‌های »دفتر شرعیات« و »محضر« هم استفاده می‌گردید و به 

همین اعتبار، هنوز هم بعضاً به دفترخانه، محضر می‌گویند.2 
هنگامیک‌ه مباش��رین ثبت، قبل از تأس��یس دفاتر اسنادرس��می، عهده‌دار وظیفه ثبت اسناد 
گردیدند به محل کار آن‌ها در اصطلاح »ش��عبه مباشرت ثبت« اطلاق می‌ش��د که امروزه از آن 
به دفترخانه اسنادرس��می تعبیر می‌گردد. از نظر لغوی »دفترخانه« به محلی اطلاق مي‌شود که 
دفاتر در آنجا نگهداری می‌شد. و از آنجایی که دفترخانه برای انجام وظایف خود نیازمند دفاتری 

است که باید در آن محل نگهداری شوند، به محل مزبور دفترخانه گفته مي‌شود. 
برابر ماده )1( قانون دفاتر اس��ناد رس��می، دفترخانه دارای ش��خصیت حقوقی ب��وده و جزو 
اش��خاص حقوقی حقوق عمومی تلقی مي‌ش��ود. البته ش��خصیت حقوقی دفترخانه، شخصیت 
مستقلی نیست و دفترخانه از اس��تقلال حقوقی برخوردار نیس��ت؛ بلکه دفترخانه جزو نهادهای 
وابسته به قوه قضائیه  تلقی مي‌ش��ود و مش��روعیت خود را از نهاد متبوع خود تحصیل می‌نماید. 
دفاتر اسناد رسمی ازآنجا که امروزه زیرنظر س��ازمان ثبت اسناد واملاک کشور  تشکیل می‌شوند 
و س��ازمان مزبور به عنوان نماینده قوه قضائیه بر امور دفاتر اسنادرس��می نظارت قانونی اعمال 
میک‌ند، ازنظر سازمانی، از طریق س��ازمان مزبور به قوه قضائیه و دولت مرتبط می‌شوند، هرچند 

1- http://66.102.9.104/translate_c?h|=en & s | = fr&u=http:// www.geneawiki.com /

index.php/ Archives _ notariales & prev=/search%3fq%3Dcode%2B(…10/2/2008)

2  - آدابی، حمیدرضا، حقوق ثبت تخصصی، تهران، انتشارات جنگل، چاپ دوم، سال 1388، ص. 197 
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که در متن قانون، دفاتر اسناد رس��می رأساً جزو نهادهای وابس��ته به دادگستری احصا شده‌اند.1  
اگرچه به ظاهر، سردفتری اسناد رسمی یا دفتریاری از مش��اغل آزاد به شمار می‌آید ولی واقع امر 
این است که سردفتران و دفتریاران، مأمورین رسمی هستند2 و اسنادی که آن‌ها تنظیم میک‌نند 
و به ثبت می‌رسانند، اسناد رس��می اس��ت )ماده 1287ق.م.(، نتیجه آنکه دفاتر برای تسهیل در 

انجام کارهای ثبتی پیش‌بینی شده‌اند.3
م��اده)2( قان��ون دفتراس��ناد رس��می مص��وب 1316 در تعریف س��ردفتر چنی��ن مقرر 
می‌دارد:»دفت�ر اسنادرس�می ب�ه مدیریت ومس�ؤولیت یکنف�ر صاحب دفت�ر که از ای�ن به بعد س�ردفتر 
نامیده مي‌ش�ود اداره می‌گ�ردد« وبه موجب ماده)3( همین قانون، س��ردفتر به موجب حکم وزیر 

عدلیه منصوب و وابس��ته به وزارت عدلیه محسوب مي‌ش��ود و اداره کل ثبت اسناد و املاک 
طبق حکم مزبور برای او پروانه ص��ادر خواهد نمود. صدر ماده )2( قانون دفاتراسنادرس��می 
مصوب1354 در تعریف سردفتر اشعار می‌دارد:»اداره امور دفترخانه اسنادرسمی به عهده شخصی 
است که با رعایت مقررات این قانون بنا به پیشنهاد سازمان ثبت اسناد و امکلا کشور با جلب نظر مشورتی 

کانون سردفتران و به موجب ابلاغ وزیر دادگستری منصوب و سردفتر نامیده مي‌شود.«

در ارتباط با این ماده موارد ذیل حائز اهمیت اس��ت: اداره دفترخانه برعهده س��ردفتر اس��ت؛ 
انتخاب و تعیین س��ردفتر به پیشنهاد سازمان ثبت است  و حکم س��ردفتر توسط وزیر دادگستری 
صادر مي‌ش��ود. در خصوص موضوع اخیر، ذکر این توضیح بایسته اس��ت که در تشکیلات فعلی 
قضایی، س��ردفتر به موجب ابلاغ معاون رییس قوه قضائیه)رییس س��ازمان ثبت اسنادو املاک 
کش��ور( منصوب مي‌شود و س��ردفتران اس��ناد رس��می از مأمورین به خدمت عمومی محسوب 
نمی‌ش��وند؛ زیرا حس��ب مفاد قانون راجع به محاکم��ه و مجازات مأمورین ب��ه خدمات عمومی 
مصوب 1315، مأمورین به خدمات عمومی کس��انی هستند که درمؤسسات خیریه وعام المنفعه 
و نیز مؤسس��ات انتفاعی دولتی خدمت میک‌نند و دفاتر اس��ناد رس��می از حیطه ش��مول چنین 

1  - عباسی داکانی، خسرو، همان، صص32- 29
2 -  توضيح ماهنامه »كانون«: قابل توجه اين كه درخصوص تلقي مأمور رسمي دانستن سردفتر، محل بحث بسيار است. 

3  -  حمیتی واقف، احمد علی، حقوق ثبت، نشر حقوقدان- دانش نگار، چاپ دوم، سال 1384، ص. 35 
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مؤسساتی خارج هستند.1 با در نظرگرفتن این قانون، سردفتران از بسیار جرایمی که مورد شمول 
مأمورین به خدمات عمومی است، خارج می‌شوند.

2-2- در نظام حقوقی فرانسه

در حقوق فرانسه، سردفتر اسناد رسمی، مأموری رسمی اس��ت که کار رسمیت بخشیدن 
به اسناد و قراردادهای اشخاص را برعهده دارد. و نس��بت به این امور دارای مسؤولیت بوده و 
وظایف خویش را با اس��تقلال و در محدوده حرفه‌اي آزاد به انجام می‌رس��اند. این دوگانگی 
در حرفه س��ردفتر اسناد رسمی، امری اساس��ی است. زیرا از یک س��و به عنوان مأمور رسمی 
به روابط »حقوقی« مشتریان خویش رسمیت می‌بخشد و از س��وی دیگر، به عنوان صاحب 
حرفه‌اي آزاد با مشتریان خود، روابط »مالی« دارد. بدین ترتیب، حرفه سردفتری، به صورت 
حرفه‌اي ریش��ه‌دار وقدیمی جلوه میک‌ند که در بررس��ی‌های روزگاران گذش��ته، به خوبی 
می‌تواند بیان کننده اقدامات آنان باش��د. به گونه‌ای که در گذشته بس��یار دور، نزد مصریان و 

بابلیان، »میرزانویسان« بوده‌اند و این اواخر نزد رومیان، »تابلیون«. 
حرفه سردفتری، حرفه‌اي مدرن هم می‌تواند باش��د که قادر به تحول و به روز درآوردن خویش 
بر مبنای نیازهای روز مردمان اس��ت که این تحولات از طریق ترتیب و تمهی��دات ابزار کار چه در 
محدوده شخصی و چه در محدوده عمومی رخ می‌دهد.2 ماده )1( مصوبه شماره 2590-45 مورخ 

2 نوامبر 1945 در تعریف سردفتر چنین مقرر می‌دارد:
»س��ردفتران مأموران دولتی هس��تند که برای دریافت هم��ه اس��ناد و قراردادهایی که 
متقاضیان خواهان رس��می بودن آن هس��تند و نیز برای تضمین تاریخ، نگهداری آن اس��ناد 
به صورت امانت و صدور نس��خه اصلی و تنظیم رونوشت برابر اصل آن‌ها و همچنین دریافت 
اسناد مجاز دولتی جهت رس��می نمودن تعیین ش��ده‌اند.«3 و مطابق ماده )7( مصوبه 942-

71 مورخ 26 نوامبر 1971 و ظایف س��ردفتران، با وظایف قض��ات، مأمورین قضایی دولتی 

1- نظریه مشورتی شماره 7/8660 مورخ1380/1/30 اداره کل حقوقی قوه قضائیه
2 - Yaigre.Jean et Pillebout.Jean François, op.cit., p.1

3-Després.Isabell, Nouveau code de procédure civile,Paris,Dalloz,2008,p.2283
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و جانش��ینان آنان، منش��ی محکمه، وکلا، مأمورین اجرایی، مأمورین امورمالیاتی مستقیم و 
غیرمستقیم ، مأمورین پلیس ومأمور فروش، متفاوت است.1

در ماده 1317 قانون مدنی فرانس��ه چنین مقرر شده‌است: »س��ند رسمی، سندی است که وسیله 
مأموران رس��می که حق تنظیم سند در محل تحریرآن را مطابق تش��ریفات مقرر دارند، تنظیم شده 
باشد.«2 و سران دفاتر اسناد رسمی، مأموران رسمی هستند که تنظیم کلیه اس��ناد را به عهده دارند 
که متعاقدان می‌خواهند یا مکلف‌اند بدان اس��ناد، اعتباری بدهند که اس��ناد دولتی آن‌را دارا هستند 
و به قراردادها و اسنادی که به آن‌ها ارجاع داده مي‌ش��ود، رسمیت می‌بخشند. و مطابق ماده 1318 
قانون مدنی فرانسه، »سندی که رسمیت آن به دلیل عدم صلاحیت یا اهلیت مأمور یا به علت نقص 

شکلی، معتبر نیست، در صورتی که طرفین آن‌را امضا کرده باشند، دارای اثر نوشته عادی است.«3 
باید یادآور شد که سردفتران در فرانسه، تحت حوزه مس��ؤولیت مقام وزیر دادگستری قرار دارند 
وانتصاب آن‌ها از طریق صدور ابلاغ انجام مي‌ش��ود. همانگونه که ملاحظه می‌گردد، س��ردفتر در 
فرانسه دارای یک مقام رس��می دولتی است که تنظیم همه اس��ناد و قراردادها و نگهداری و امانت 
اسناد با سردفتر اس��ت. محل وقوع دفترخانه از نظر جغرافیایی به محل سکونت وی بستگی دارد و 
اسنادی که یک سردفتر تنظیم میک‌ند همانند احکام قضایی دارای اعتبار، قدرت و لازم‌الاجر ااست.

به نظر می‌رس��د حرفه س��ردفتری در ایران، برخلاف فرانسه، بیش��تر تحت نظارت نهادهای 
دولتی است، درحالیک‌ه حرفه سردفتری درفرانس��ه حرفه‌اي آزاد است و تمام استعلامات را خود 
سردفتر ش��خصاً انجام می‌دهد و به نوعی وکیل مشتری و دولت محسوب مي‌شود و از مشکلات 

1 - Després.Isabell,op.cit., p.2285
2 - L article1317du code: »Ľacte authentique est celui qui a été reçu par officiers publics 

ayant le droit ďinstrumenter dans le lieu où ľacte a été rédigé, et avec les solennités requises« 
(c.civ.art.1317)         

نوری، محمدعلی، عقود و تعهدات قراردادی به‌طور کلی و الزامات بدون قرارداد از قانون مدنی فرانس�ه، تهران، انتش��ار 
گنج دانش، چاپ اول، سال 1380، ص 76  

3 - L article1318 du code: »Ľacte qui n’est point authentique par l’incompétence ou 
l’incapacité de l’officier,ou par un défaut de forme,vaut comme écriture privée,s’il a été 
signé des parties«  (c.civ.art.1318)  
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بعدی دعاوی حقوقی جلوگیری میک‌ند. به‌طور کلی س��ردفتران وظیفه تنظیم اس��ناد و رسمیت 
بخشیدن به آن‌را، چه در حقوق ایران و چه در حقوق فرانس��ه به عهده دارند و وظایف آن‌ها تقریباً 

مشابه است. اما وظایف سردفتران در فرانسه کمی گسترده‌تر می‌باشد.
3- نحوه انتخاب سردفتر اسنادرسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه

1-3- در نظام حقوقی ایران

انتخاب سردفتران در ایران به دو صورت انجام مي‌شود: 1( عمومی  2( اختصاصی 
1-1-3- انتخاب عمومی

  براساس ماده )3( آیین‌نامه قانون دفاتراسنادرس��می چنین مقرر شده‌است:»درمناطقی که 
به موجب مقتضیات محلی، اقتصادی و جمعیتی نیاز به تأس�یس دفاتراس�ناد رس�می باش�د، سازمان ثبت 

اس�ناد و امکلا کش�ور جهت رفع نیاز و برای انتخاب س�ردفتر اس�ناد رس�می مراتب را به نح�و مقتضی به 

اطلاع عموم خواهد رس�انید. متقاضیان واجد شرایط مکلف‌اند در مهلت تعیین‌ش�ده تقاضای خود را تسلیم 

نمایند. سازمان ثبت اس�ناد و امکلا کشور در فرصت مناس�ب از کلیه داوطلبان واجد شرایط مذکور، توسط 

هیأت منتخب قوه قضائیه مصاحبه به عمل خواهد آورد.« بنابراین، همه س��اله، نیاز حوزه‌های ثبتی به 

دفاتر اسناد، بررسی و ازطریق روزنامه کثیر الانتش��ار مرکز به اطلاع متقاضیان خواهد رسید 
تا متقاضیان، درخواست‌های خود را به سازمان ثبت تس��لیم نمایند تا از آنان، آزمون به عمل 
آید. پس از آزمون کتبی از کس��انی که برای محل‌های مورد نظر نمره لازم را کسب نموده‌اند 

وسیله هیأت واجد شرایط، اختبار شفاهی به عمل می‌آید.1  
2-1-3- انتخاب اختصاصی

طبق ماده )69( ق.د.ا.ر.ك.، س��ردفتر ش��اغل که بازنشسته مي‌ش��ود، می‌تواند شخص 
واجد صلاحیت طبق مقررات این قانون را برای تصدی دفترخانه خود به س��ازمان ثبت اسناد 
و املاک کش��ور معرفی کند. م��دت لازم برای معرف��ی در مورد بازنشس��تگی الزامی دو ماه 
قبل از تاریخ بازنشس��تگی اس��ت و در غیر این مورد، باید معرفی موص��وف ضمن تقاضانامه 
بازنشستگی انجام شود. ورثه س��ردفتر متوفی که حین‌الفوت، شاغل بوده است تا شش ماه از 

1  - تفکریان، محمود، همان، ص. 54
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تاریخ فوت سردفتر می‌توانند مجتمعاً به ترتیب فوق، شخص واجد صلاحیت را معرفی کنند. 
در صورتیک‌ه سردفتر یا وراث او در مهلت‌های تعیین شده، شخص واجد صلاحیت را معرفی 
نکنند، سازمان ثبت اسناد و املاک کش��ور می‌تواند تصدی دفترخانه را با رعایت مقررات این 

قانون، به شخص واجد شرایط دیگری واگذار نماید.  
با دقت در ماده فوق مشهود می‌گردد، ورثه متوفی تا شش ماه از تاریخ فوت سردفتر می‌توانند 
به ترتیب مقرر اقدام نمایند که این مجـوز فقط برای مدت مذک��ور معتبر بوده و با انقضای مهلت 
و عدم معرفی جانشین، این حق اس��قاط می‌گردد. لازم به ذکر است درخصوص انتخاب سردفتر 
به روش اخیرالذکر برگ��زاری آزمون و اختبار به ص��ورت مجزا امری ضروری اس��ت. از این‌رو، 
به‌نظر می‌رسد، جانش��ینی از طریق ماده موصوف نیاز به اصلاحاتی دارد. زیرا سردفتر بازنشسته 
و فرد جایگزین مقدمتاً مبادرت به انعقاد قراردادهای مالی می‌نمایند و این در حالی اس��ت که بسا 
پیش می‌آید که هیچکدام دارای ش��رایط مقرر به منظور بازنشستگی و یا جانشینی نبوده که خود 
می‌تواند مشکلاتی را در پی داش��ته باش��د. حال با ملحوظ نظر قراردادن مراتب رفع این ایراد در 

حکم قانونی بیان شده، امری ضروری و اجتناب ناپذیر می‌باشد.
2-3- نحوه انتخاب سردفتراسنادرسمی در نظام حقوقی فرانسه

در نظام حقوقی فرانسه، انتخاب سردفتران  به دو صورت ذیل انجام مي‌شود: 
1- گزينش داخلي 
2- گزينش موازي

)Recrutement   interne( 1-2-3- گزینش داخلي

ماده 7 مصوبه پنجم ژوئی��ه 1973 براي افراد ش��اغل در دفترخانه‌ها و دفتري��اران كه بدون 
داش��تن ديپلم دانش��گاهي براس��اس تجربه، اطلاعات لازم و كافي را در مورد حرفه سردفتري 
به‌دست آورده‌اند و داوطلب حرفه سردفتري هستند، س��ابقه اشتغال را به عنوان شرط تصدي امر 

سردفتري قرارداده است:
1- اف��رادي كه داراي 9 س��ال س��ابقه اش��تغال در دفتر، يا يك��ی از نهاده��اي دفترخانه 
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وسازمان‌هاي سردفتري و يا ارگان‌هاي آموزش��ي و تحقيقات سردفتري هستند، كه 6 سال 
آن بعد از دريافت م��درك دفترياري اول )مدرک اولین دوره( اس��ت، مي‌توانن��د در امتحان 
سنجش معلومات كه توس��ط CNEPN برگزار مي‌گردد، شركت نمايند و براي اشتغال حرفه 

سردفتري صلاحيت لازم را به‌دست آورند.1
2- افرادي كه داراي ليسانس حقوق و7 سال سابقه اش��تغال باشند كه 4 سال آن بعد از كسب 
مدرك دفترياري اول)مدرك اولين دوره( باشد، گذراندن برخی از امتحانات براي آنان ضرورتي 

ندارد و فقط سابقه كاري اين افراد مطالبه مي‌شود.
داوطلب در صورت داشتن شرايط مذکور، درخواست خود را براي تصدي حرفه سردفتري قبل 
از ماه مي‌به وزارت دادگس��تري ارائه مي‌دهد و برنامه و ضوابط امتحان سنجش معلومات توسط 
CNEPN صورت مي‌گيرد وCNEPN در مراكز ليون و پاريس، دوره آمادگي اختياري به صورت 

سمينار براي داوطلبين برگزار مي‌نمايد.2 
 )Recrutement  paralléle( 2-2-3- گزينش موازي

براس��اس مواد )4( و)5( مصوبه پنجم ژوئيه 1973 افرادي كه داراي مدرك كارشناسي ارشد 
حقوق و اطلاعات نظري قابل اطمينانی درخصوص امر سردفتري و سابقه مشخصي در مشاغل 
حقوقي هستند، نظير: اساتيد دانشگاه‌، دادرسان، وكلا، وكلاي تجديدنظر )AVOUE( ، مديران 
دفاتر دادگاه‌ها ، مأموران اجرا ،مأموران دادگس��تري به شرط اش��تغال در يكي از دفترخانه‌ها، از 
امتحان سنجش معلومات معاف‌اند و در صورت نداش��تن آن شرط و عدم اشتغال در دفترخانه ها، 
بايد در امتحان سنجش معلومات شركت كنند. قانون31 دس��امبر1990 به انضمام آن، مشاغل 
وكالت و مش��اوره حقوقي را نيز پيش بيني كرده است كه افراد شاغل در مش��اغل اخير با شرايط 

مناسب، مي‌توانند حرفه سردفتري را احراز نمايند.3 

1- Ibid, p23

2  -  Chambre de notaires, Centre national de L’ enseignement professional notarial  et 

conseil superieur du notariat ,formation initiale des notaires ,paris,2005,p6

3  - Yaigre.Jean et Pillebout.Jean François, op.cit., p. 30
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به موجب ماده1-7 مصوبه پنجم ژوئي��ه 1973 براي افرادي كه داراي مليت فرانس��وي، اما 
فاقد مدارك دانشگاهي وحرفه اي براي حرفه سردفتري درفرانسه هستند، با داشتن شرايط زير، 

دسترسي به حرفه سردفتری مقرر شده است:
1- درصورتي‌كه داوطلب يك دوره تحصيلات عالي 3 س��اله را در يكي از كش��ورهاي عضو 

جامعه اروپايي با موفقيت گذرانده باشد. 
2- ارائه دادن مدرك يكي از كشورهاي جامعه اروپايي كه اجازه انجام حرفه سردفتري را به او 

دهد يا ارائه دادن گواهينامه‌اي كه انجام حداقل 2 سال انتصاب سردفتري او را تأييد كند.
داوطلب با داش��تن دو ش��رط مذكور مي‌تواند مدارك خود را به وزارت دادگس��تري ارائه دهد 
و اگر وزارت دادگستري تش��خيص دهد كه داوطلب دو شرط قيد ش��ده را دارا می‌باشد، انتصاب 

سردفتري او را به قيد فوريت صادر خواهد نمود.
امّا اگر تش��خيص دهد كه شرايط داوطلب براي درخواست حرفه س��ردفتري ناكافي و ناقص 
است و يا در دو صورت موارد زير داوطلب بايد در امتحان شفاهي براي اثبات توانايي خود در مقابل 

هيأت ممتحنه )ژوري( فرانسوي شركت كند:
1- اگر آم��وزش در موضوعات اصلي متف��اوت از برنامه‌ها و امتحانات حرفه س��ردفتري 

فرانسه باشد.
2- اگ��ر فعاليت‌هاي او در حرفه س��ردفتري در چهارچوب قانون ب��وده، ولی موضوعات مهم 

آموزشي حرفه سردفتري را شامل نبوده است.1
4- شرایط سلبی سردفتر اسناد رسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه

1-4- در نظام حقوقی ایران

در حقوق ایران، به موجب ماده )12(ق.د.ا.ر.ك.، اشخاص زیر را نمی‌توان به سمت سردفتری 
انتخاب یا ابقا کرد: 
1( اتباع بیگانه 

2( کسانی که تحت قیمومت یا ولایت هستند

1   - Chambre de notaires.,op.cit, p7
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3( محکومین به انفصال دائم از خدم��ات دولتی یا قضایی یا وکالت دادگس��تری و همچنین 
محکومین به انفصال موقت از خدمات و مشاغل مزبور در مدت انفصال یا تعلیق.

طبق نظریه مش��ورتی اداره حقوقی، با لحاظ داش��تن م��واد)12( و )29( و)34( ق.د.ا.ر.ك.  و 
تبصره یک مادة 4 نظامنامه مربوط به س��ران دفاتر ازدواج و طلاق مصوب 1378/8/10ریاست 
قوه قضائیه، در صورت محکومیت دائم از خدمات دولتی، اش��تغال س��ردفتر فاقد توجیه قانونی 

است و در هر صورت محکومیت به انفصال مانع از استخدام و یا ابقا می‌باشد.1
4( محکومین به جنایات عمدی و محکومین به ارت��کاب جنحه‌های منافی عفت و همچنین 
محکومین به جنحه‌هایی که مطابق قانون مس��تلزم محرومیت از بعضی حقوق اجتماعی مذکور 
در ماده)15( قانون مجازات عمومی مصوب1352 اس��ت و همچنین اشخاصی که احراز شود به 

اتهامات جنایات عمدی تحت محاکمه هستند. 
5( اشخاص مش��هور به فس��اد عقیده و معتادین به مواد مخدر و کس��انی که فاقد صلاحیت 

اخلاقی باشند.
به موجب ماده )13( قانون مذکور، سردفتران و دفتریارانی که به اتهام ارتکاب جنایت عمدی 
مطلقاً و یا به اتهام ارتکاب جنحه‌های مذکور در ماده )19( قانون مجازات عمومی مصوب1352 
از طرف مراجع قضايي علیه آن‌ها، کیفرخواست صادر ش��ود، تا صدور حکم قطعی معلق خواهند 
شد و در صورتی که سردفتر معلق ش��ود، دفترخانه تا روشن شدن تکلیف نهایی سردفتر معلق، به 
کفالت دفتریار واجد شرایط یا سردفتر دیگری اداره خواهد شد و در صورت برائت از اتهام منتسب، 

سازمان ثبت اسناد و املاک کشور، مکلف است بلافاصله اجازه اشتغال مجدد او را صادر نماید. 
ماده)62( مکرر قانون مجازات اس�المی مصوب 1370/5/8 نی��ز محکومیت قطعی کیفری 
در جرایم عمومی را موجب محرومیت از حق��وق اجتماعی می‌داند )محکومیت مؤثر( و به موجب 
تبصره ماده مرقوم، تصدی دفاتر اسنادرس��می نیز از جمله حقوق اجتماعی محس��وب مي‌شود. 
بنابراین قانون مجازات اس�المی، محکومیت قطع��ی کیفری در جرایم عموم��ی را از موجبات 

محرومیت از تصدی دفاتر اسناد رسمی می‌داند. 

1 - نظریه مشورتی شماره 7/6216 مورخ1381/6/23  اداره  کل حقوقی قوه قضائیه 
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به اعتقاد برخی از حقوقدانان بند 4  م��اده )12( ق.د.ا.ر.ك.، موضوعیت خود را از دس��ت داده 
است، چرا که پس از پیروزی انقلاب اسلامی و اس��تقرار نظام حقوقی اسلامی در کشور، تقسیم 
جرایم به »خلاف و جنحه و جنایت«1 در نظام حقوقی س��ابق جای خود را ب��ه حدود و تعزیرات و 
دیات داده است و دیگر قابل استناد نمی‌باشد. و این اس��تدلال با واقعیتها و موازین حقوقی جاری 
و اصل تفس��یر مضیق قوانین جزایی و اصل قانونی بودن جرایم و مجازات‌ها س��ازگار بوده و در 
نتیجه، بند مذکور در نظام کنونی حقوقی کش��ور قابلیت اجرا نداش��ته و عملًا منسوخ شده است. 
در مقابل نظریه مش��ورتی اداره حقوقی در مورد بند اخیر ماده )12( در رابطه با ابقای س��ردفتری 
بدین ش��رح اس��ت: »با توجه به مفاد ماده)12( قانون دفاتر اس��ناد رس��می و کانون سردفتران و 
دفتریاران بالاخص بند 4 ماده مذکور، ابقای س��ردفتری قانوناً ومنطقاً صحیح به نظر نمی‌رس��د. 
هرچند براس��اس ماده 42 قانون مذکور، صلاحیت س��ردفتر از طرف دادگاه‌ انتظامی سردفتران 
تأييد شده باش��د، چه آنکه از جمله ش��رایط احراز و ابقای شغل س��ردفتری، نداشتن محکومیت 
کیفری به ش��رح مندرج در بند)4( ماده 12 قانون فوق بوده و امری نیس��ت که مش��مول رفع آثار 
تبعی محکومیت شود...«2  به نظر می‌رس��د که این نظریه توضیح تکمیلی ماده )62( مکرر قانون 
مجازات اسلامی است. به موجب متن این ماده، محرومیت از حقوق اجتماعی)من جمله تصدی 
دفاتراسنادرس��می( ناش��ی از محکومیت قطعی کیفری پس از انقضای مدت تعیین شده در این 
قانون و اجرای حکم منتفی می‌گردد. حال آنکه طبق نظریه مش��ورتی اداره حقوقی محکومیت 
کیفری، در هرحال، مانع از ابقای شغل سردفتری اس��ت و حتی انقضای مدت‌های تعیین شده در 
قانون مجازات اسلامی باعث رفع آثار محکومیت و ابقای سردفتر به تصدی دفترخانه نمي‌شود.3   
افزون بر موارد فوق، یکی دیگر از مواردی که مانع از ابقاي س��ردفتری و دفتریاری مي‌ش��ود، 
حکم مقرر در بند)12( م.ب.ث. اس��ت که به موجب آن، هر س��ردفتر و یا دفتریاری که مش��مول 

1  - فیض، علیرضا، مبانی فقه و اصول، تهران، انتشارات دانشگاه‌ تهران، چاپ چهاردهم، سال 1382، ص. 325
2 - نظریه مشورتی شماره 7/586  مورخ 1363/3/6 اداره کل حقوقی قوه قضائیه 

3 -  آدابی، حمیدرضا، مس�ؤولیت کیفری سردفتران اسنادرسمی در حقوق ایران و فرانس�ه، انتشارات جنگل،چاپ اول، 
سال 1389، صص 48-49  
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خدمت س��ربازی ش��ده و یا مدت معافیت آن‌ها منقضی شده باش��د باید از ادامه اش��تغال آن‌ها 
جلوگیری و تا تعیی��ن تکلیف قطعی، طبق گواه��ی اداره نظام وظیفه، در مورد س��ردفتر، کفالت 
دفترخانه را به سردفتر نزدیکترین دفترخانه محل واگذار و با تنظیم صورتمجلس تحویل نمایند. 

در خصوص ابقای سردفتران یا دفتریاران به سمت خود با توجّه به مفاد ماده )15(ق.د.ا.ر.ك. 
که اش��تغال به قضاوت و وکالت دادگستری و عضویت در مؤسس��ات دولتی و وابسته به دولت و 
ش��هرداری‌ را منافی با شغل س��ردفتری و دفتریاری می‌داند، به نظر می‌رس��د این بخش از بند 3 
ماده )12( با ماده )15( قانون مذکور در تعارض آش��کار اس��ت و مفاد آن‌ها باهم تناقض دارد. زیرا  
چنانچه بپذیریم »مطابق ماده15 قانون اصولًا س��ردفتران ودفتری��اران نمی‌توانند همزمان به 
شغل قضاوت یا وکالت اشتغال داشته باش��ند« موضوع بند3 ماده )12( هرگز رخ نخواهد داد و به 

نظر می‌رسد، در تدوین و تقنین این بخش از بند مرقوم تسامح و تساهل صورت گرفته است.1
2-4- در نظام حقوقی فرانسه

به موجب ماده)3( مص��وب مورخ پنج��م ژوئيه 1973 اش��خاص زير را نمي‌توان به س��مت 
سردفتري انتخاب يا ابقا کرد: 

1- اتباع بيگانه)بند يك مصوبه شماره 311-2005 مورخ 25 مارس 2005(  
2- محرومین از حقوق مدني )بند 2 مصوبه شماره 311-2005 مورخ 25 مارس 2005(  

3- داشتن محكوميت كيفري، مبني بر عدم درستكاري و عدم حسن اخلاق و برهم زدن نظم 
عمومي )بند 3 مصوبه شماره 311-2005 مورخ 25 مارس 2005(  

4- محكومي��ن س��ابقه قضاي��ي مبني ب��ر ورشكس��تگي،‌2 مج��ازات اجرايي قضاي��ي و يا 
محكوميت‌هاي نامبرده شده در ماده دوم قانون شماره 563-67 مورخ سيزدهم ژوئيه 1967 كه 

در حال حاضر در حكم شماره 98-85 مورخ بيست و پنجم ژانويه 1985 اصلاح شده است.
5- مشاغل منافی سردفتر اسنادرسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه 

1-5- در نظام حقوقی ایران

سردفتران با حفظ س��مت از اشتغال به برخی مش��اغل منع ش��ده اند. به عبارت دیگر، قانون، 

1- عباسی داکانی،خسرو، همان، ص 82
2  - مصوبه شماره 1299-2006 مورخ 24 اکتبر 2006
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بعضی از مشاغل را منافی با شغل سردفتری دانسته است. در ماده)15( ق.د.ا.ر.ك.  مشاغلی که با 
شغل سردفتری منافات دارد، احصا شده است که به شرح زیر مي‌باشد:

1-قض��اوت و وکال��ت دادگس��تری و عضویت در مؤسس��ات دولتی و وابس��ته ب��ه دولت و 
شهرداری‌ها

2- اشتغال به امر تجارت بنا به تعریف ماده یک قانون تجارت
  یادآور می‌ش��ود که مطابق ماده )1( قانون تجارت مصوب 1311/2/13،تاجر کسی است که 
شغل معمولی خود را معاملات تجارتی قرار دهد و طبق ماده )2( قانون مذکور معاملات تجارتی 

عبارتند از:
الف- خرید یا تحصیل هر نوع مال منقول به قصد فروش یا اجاره اعم از اینک‌ه تصرّفاتی در آن 

شده یا نشده باشد.
ب- تصدی به امور حمل و نقل از راه خشکی یا آب و هوا به هر نحویک‌ه باشد.

ج- هرقسم عملیات دلالی یا حق العمل کاری)کمیس��یون( و یا عاملی و همچنین تصدی به 
هرنوع تأسیساتی که برای بعضی امور ایجاد مي‌ش��ود، از قبیل: تسهیلات معاملات ملکی یا پیدا 

کردن خدمه یا تهیه و رسانیدن ملزومات و غیره.
د- تأسیس و به کار انداختن هرقسم کارخانه مشروط بر اینک‌ه برای رفع حوائج شخصی نباشد.

ه- تصدی به عملیات حراجی
و- تصدی به هرقسم نمایشگاه‌های عمومی

ز- هرقسم عملیات صرافی و بانکی
ح- معاملات برواتی اعم ازاینک‌ه بین تاجر و غیر تاجر باشد

ط- عملیات بیمه بحری و غیر بحری
ی- کشتی سازی و خرید و فروش کشتی و کشتیرانی داخلی و معاملات راجع به آن‌ها.

3-عضویت در هیأت مدیره و مدیریت عامل ش��رکت‌های تجاری و بان‌کها و یا مؤسس��ات 
دولتی و یا وابسته به دولت

4-مدیریت روزنامه یا مجله اعم از مدیر مس��ؤول یا مدیرداخلی و صاحب امتیاز و سردبیر)به 
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استثنای نشریه کانون سردفتران و مجلاتی که صرفاً جنبه علمی داشته باشد(
به نظر می‌رسد، منظور قانونگذار از مغایر دانستن مش��اغل فوق الاشعار با شغل سردفتری آن 
است که سردفتران را از اشتغال به اموری که ممکن اس��ت موجب شود سردفتران نتوانند  به نحو 

مطلوبی به انجام وظایف قانونی خویش بپردازند، باز دارد.1  
 لازم به ذکر اس��ت که تدریس دردانش��کده ها و مدارس عال��ی با اجازه وزارت دادگس��تری

)در حال حاضر، سازمان ثبت اسناد واملاک کشور( مانع از اشتغال به شغل سردفتری نخواهد بود 
و سردفتر در صورت انتخاب به نمایندگی مجلس یا ش��هردار انتخابی با حفظ سمت از اشتغال به 
س��ردفتری معذور خواهد بود. و در این مدت دفترخانه به تصدی دفتریار واجد شرایط  که از طرف 
سردفتر معرّفی مي‌شود، اداره خواهد ش��د. مدت نمایندگی سردفتر در مجلس یا خدمت در سمت 

شهردار انتخابی جزو سنوات خدمات او محسوب مي‌شود.
به‌نظر می‌رس��د، موارد مذکور در ماده )15( ق.د.ا.ر.ك.، جنبه حصری داشته و قابل تسری به 
مشاغل دیگر نمی باشد)مانند ریاست جمهوری، عضویت در مجلس خبرگان، شورای نگهبان و 
شوراهای شهر و روس��تا(و قانونگذار تنها به دو مورد مذکور اکتفا نموده است و با وحدت ملاک از 
حکم این تبصره می‌توان استنباط نمود که سردفتران در صورت انتخاب به مشاغل فوق الذکر، از 

اشتغال به سردفتری معذور بوده و باید برای دفترخانه کفیل تعیین نمایند.
2-5- در نظام حقوقی فرانسه

به موجب ماده)7( قانون وانتوز2 س��ران دفاتراسنادرسمی با حفظ س��مت از اشتغال به برخي 
مشاغل مانند:

كار قضايي، قضاوت، بازرس دولت در دادگاه‌ها و مأمور دادگاه‌ها و جانشينان آن‌ها،‌ منشيگري 
در دادگاه‌،‌ كارمن��د دادگاه‌ها، وكال��ت، مأمورين اج��راي دادگاه‌، كارمندان درياف��ت مالياتهاي 
مس��تقيم و غيرمس��تقيم،‌ مأمور اجراي عدالت،‌ مأمور پليس، مأمور فروش و هر شغل اداري منع 
ش��ده‌اند و همچنین فعاليت‌هاي تجاری نیز براي سردفتر ممنوع اس��ت که به موجب ماده )13( 

1 - عباسی داکانی،خسرو، همان، ص.102
2- ventôse
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قانون مورخه 19 دسامبر 1945 فعاليتهاي تجاري ذيل را بر شمرده است:
1- هرگون��ه معاملات بورس، بانك��داري، ربا، تنزيل،‌ واس��طه گري، دلال��ي و فعالیت‌های 

بازرگانی. 
2- ممنوعيت عضويت در اداره هر نوع شركت تجاري و اداره مؤسسات تجاری یا صنعتی)جز 

شرکت‌هایی که آزاد عمل ميک‌نند، هرچند  که شکل آن‌ها تجاری است(. 
3- انجام معاملات مربوط به تصرف و فروش دوباره اموال غیرمنقول، انتقال مطالبات حقوق 
جانشینی و قائم مقامی )وراث(، سهام کارخانجات صنعتی و سایر حقوق غیرمادی و فعالیت‌های 

اقتصادی و سایر حقوق الحاقی.
به‌رغم ممنوعيت عضويت س��ردفتر در اداره هر نوع ش��ركت تجاري، امّا ب��ه موجب مصوبه 
شماره728-86 مورخ 29 آوریل 1986، س��ردفتر می‌تواند مدیرعامل یا عضو هیأت مدیره یک 
شرکت س��هامی باش��د. امّا به موجب ماده 1-13 مصوبه 19 دس��امبر1945 و همچنین مصوبه 
ش��ماره 728-86 مورخ 29 آوریل،سردفتر نمی‌تواند مدیرعامل یک ش��رکت سهامی بی‌نام که 

موضوع آن تجارت است، شود که این قاعده باید به صورت محدود تفسیر شود.1
لازم به ذکر است، این ممنوعیت فعالیت‌های تجاری شامل ممنوعیت دریافت مال الاجاره یا 
منافع قرض که در دفتر او انجام گرفته، حقوق زارعانه، انتقال و دستورهای فروش یا خرید سهام 
در یک موقعیت قانونی جانشینی )از طریق ارث(، نمی‌باشد. ممنوعیت سردفتر در انجام معاملات 
غیرمنقول با مقررات ماده 1597 قانون مدنی فرانس��ه نزدیک اس��ت. این ماده برای س��ردفتر، 
ممنوعیت قائل شده‌اس��ت، تا وی بتواند انتقال گیرنده دعاوی حقوقی و سهامی در حوزه فعالیت 
دادگاه‌ محل فعالیت خود باش��د. گرچه س��ردفتر نمی‌تواند در بورس، معامله نماید ولی هنگامی 
که معامله بورس مربوط به ارثیه خودش باشد، می‌تواند جانش��ین تعیین نماید، سردفتر می‌تواند 
به صورت جزئی)نه به‌عنوان ش��غل اصلی( ب��ه فعالیت‌های ماهیتاً تجاری بپ��ردازد، مانند خرید 
و فروش غیرمنقول، اداره دارايی غیرمنقول؛ به‌عبارت دیگر، س��ردفتر نمی‌تواند ش��عبه فعالیت 

1 - Cass. Com ,10 oct,1995:Juris- Date n° 1995-002548-Pourle contrôle de fait d´une 

sociéte



ماهنامة كانون / شمارة 153 و 98154

تجاری مجزا داشته باشد.1 به‌علاوه، به سردفتر اجازه پذیرش مشاغل انتخابی داده شده‌است2 که 
این مشاغل، منافی حرفه سردفتری محسوب نمي‌شود که عبارتند از:

1- شهرداری‌ها 
2- عضویت در شورای عمومی

3- نمایندگی مجلس؛ سنا، سناتوری
4- عضویت در دولت ، عضویت در هیأت مدیره صندوق امانات 

5- عضویت در کمیس��یون اداری مؤسس��ه خیریه و عضویت در ش��ورای مدیریت صندوق 
پس‌انداز 

6-  عضویت در کمیسیون اداری مراکز درمانی   
7- تدریس در مدارس حقوقی و دانشگاه‌ها

8- نگه��داری و امانتداری ام��وال توقیفی دادگس��تری، قیمومت، مالکی��ت و بهره برداری 
کشاورزی

9- قیم و صاحب مزرعه کشاورزی3 
همانطور که ملاحظه می‌گردد، مشاغل فوق الذکر مانع ازاشتغال به شغل سردفتری نخواهد 
بود و به نظر می‌رسد که موارد مذکور در ماده )7 ( قانون وانتوز جنبه حصری نداشته و قابل تسرّی 
به مشاغل دیگر است به نحویک‌ه مشاغل ذکر ش��ده به عنوان فعالیت‌های جانبی سردفتر تلقی 

می‌گردد.
افزون بر موارد ف��وق، در خص��وص غیر قابل جم��ع بودن با ش��غل س��ردفتری و همچنین 
محدودیت‌های مورد اشاره، شامل همسر سردفتر نمي‌ش��ود، مشروط بر اینک‌ه ایشان شخصی 
مداخله‌گر در امور سردفتری نباشد. برای همس��ر سردفتر، کارمند بودن و صاحب منصب قضايي 

1  - Yaigre.Jean et Pillebout.Jean François, op.cit., p.p.57-58.

2  3-مشاغل انتخابی، مشاغلی است که شخص از طریق انتخابات برگزیده می شود که در مقابل مشاغل انتصابی 
قرار دارد.

3 - Ibid
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ممانعت محسوب نمي‌ش��ود. امّا از اش��تغال به تجارت ممنوع اس��ت، ولی آن محدودیت‌ کلی و 
مطلق ب��رای تجارت و یا مدیریت ش��رکت تجاری، در م��ورد وی وجود ن��دارد. معذالک فعالیت 
وی نباید شایستگی و استقلال س��ردفتر را بدنام کند. همچنین ممنوعیتی در خصوص مدیریت 
یک ش��رکت تجاری برای وی، وجود ندارد. بنابراین موقعیت و وضعیت ش��غلی همسر سردفتر 
نباید ماهیتاً طوری باش��د که شرافت و استقلال س��ردفتر را به مخاطره اندازد و به هیچ وجه نباید 
مسؤولیت سردفتر به خاطر رژیم‌ زناشويی1 یا همس��رخود تحت تأثیر قرار گیرد. بدیهی است که 
همین امر باعث مي‌ش��ود تا رژیم‌ زناشويی اش��تراکی به س��ردفتران و همچنین داوطلبین شغل 
سردفتری توصیه نشود. باید یادآور شد که رژیم‌ زناشويی جدايی اموال یا رژیم‌ زناشويی مشارکت 
در هدای��ای ازدواج از رژیم‌های زناش��ويی دیگر ارجح‌تر، به نظر می‌رس��د2 )زی��را، این دو رژیم‌ 

زناشويی، دارای شرایطی هستند که هنگام طلاق باعث حمایت از افراد مي‌شود(. 
6- صلاحیت محلی سردفتر اسناد رسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه

1-6- درنظام حقوقی ایران

صلاحیت عبارت‌اس��ت از اختی��ار قانونی یک مأمور رس��می ب��رای انجام پ��اره ای از امور.3 
صلاحیت نس��بی مأمور عبارت از حدود اختیارات مأمور است نس��بت به امری که از طرف مقام 
صلاحیتدار به او محول گردیده، خواه از حیث قلمرو مکان یا زمان باش��د و خواه از حیث وضعیت 
حقوقی اش��خاصی که س��ند برای آنان تنظیم می‌گردد. مثلًا کس��ی که از طرف اداره آمار و ثبت 
احوال مأمورین ثبت متوفیات بیگانگان حوزه تهران را دارا می‌باشد، صلاحیت ندارد که درخارج 
از تهران به ثب��ت متوفیات بیگانگان بپردازد ی��ا در حوزه تهران متوفیات اتب��اع ایران را ثبت کند 
و الا اینگونه اس��ناد خارج از صلاحیت نسبی مأمور صادر شده و رس��می محسوب نمی‌گردد.4 و 

1 - در فرانس��ه رژیم‌های حقوقی متفاوتی در خص��وص ازدواج خصوصاً، نحوه اداره ام��وال زوجین وجود دارد که 
زوجین  هنگام ازدواج می‌توانند تحت یک��ی از این رژیم‌ها قرار گیرند؛ اس��تقلال مالی از یکدیگر، اش��تراک اموال و 

استقلال نسبی. 
2 -Ibid

3 - جعفری لنگرودی، محمد جعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران، انتشارات گنج دانش، چ.22،سال 1388، ص 407
4  - امامی،  سید حسن، حقوق مدنی، ج. 6، انتشارات اسلامیه ، چ.8،دی ماه 1376، ص 69
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صلاحیت محلی س��ردفتر عبارت از ناحیه‌ای است که س��ردفتر می‌تواند معاملات مربوط به آن 
ناحیه را تنظیم و در دفتر رس��می ثبت نماید.1 تعیین حوزه و محدوده صلاحیت برای دفاتر اسناد 
رس��می امروزه نیز طرفداران بس��یاری دارد و به لحاظ فوايدی که برای آن مترتب می‌باش��د، در 
قوانین برخی کشورهای اروپایی هنوز هم ملاک عمل بوده و در طول یکصد سال اخیر همچنان 
رعایت مي‌ش��ود.2 با عنایت به تعاریف فوق، به نظر می‌رس��د س��ردفتران در ح��وزه جغرافیایی 
مش��خصی صلاحیت دارند. فارغ از موارد بالا، س��ردفتر از لح��اظ قلمرو مکان��ی می‌تواند کلیه 
معاملات و تعهدات را در محل دفترخانه ثبت نماید ولی نمی تواند دفاتر را برای ثبت سند از محل 
دفترخانه خارج نماید مگر در موارد خاص؛ آن هم فقط در هم��ان محدوده ابلاغ و با مجوز قانونی 
امکانپذیر است. از قبیل  ثبت اسناد زندانیان یا بیمارانی که قدرت حرکت ندارند و قادر به حضور در 

دفترخانه نمی‌باشند و ثبت معاملات دولتی و بنگاه‌های عمومی.3 
در ماده)3( قانون تشکیل دفاتر اسناد رسمی مصوب 1307 مقررش��ده بود که »حوزه صلاحیت 
هر یک از دفاتر اسناد رسمی نس�بت به ثبت معاملات و تعهدات مربوط به عین یا منافع عین غیر منقول را وزارت 

عدلیه معین و اعلان خواهد نمود و هیچ دفتری نباید در خارج از حدود صلاحیت محلی خود س�ندی راجع به عین 

یا منافع عین غیر منقول ثبت نماید و س�ندی ک�ه برخلاف این ماده به ثبت برس�د دارای اعتبار رس�می نخواهد 

ب�ود« بنابراین ملاحظه مي‌ش��ود که در ابتدا حوزه صلاحیت محلی برای دفاتر اسناد رسمی پیش 

بینی و مقرر ش��ده بود و مرجع تعیین حوزه صلاحیت دفاتر، وزارت عدلیه بود و ترتیب تعیین حوزه 
صلاحیت هم بدین نحو بود که وزارت عدلیه به موجب ماده مرقوم  ‌بایستی برای هرکدام از دفاتر 
حوزه صلاحیت خاصی را معین نموده و از طریق انتشار در جراید برای اطلاع عموم اعلام نمايد. 
ضمانت اجرای تنظیم س��ند در خارج از حوزه صلاحیت محلی نیز عدم اعتبار س��ند تنظیم‌شده،  

قرارداده شده بود.4

1  - همان، ص 92
2 - عباس داکانی ، خسرو ، همان، ص 52

3 - تفکریان، محمود، همان، ص  57
4  - عباسی داکانی ، خسرو ، همان، صص.52-53
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ماده )83( قانون ثبت اس��ناد و املاک مصوب1310 تعیین حدود صلاحیت محلی دفاتر اسناد 
رس��می را به آيین نامه واگذار نموده‌اس��ت  ولی آيین نامه راجع به این موضوع به سکوت برگزار 
کرده‌اس��ت. در اوایل تش��کیلات ثبت اس��ناد، دفاتررا به نواحی معینی اختصاص داده بودند که 

هردفتری مي‌توانست معاملات مربوط به ناحیه مخصوص را ثبت نماید.
چنانکه از ماده )22( قانون دفتر اسناد رسمی مصوب سال 1316 که مي‌گوید:»دفترخانه محلی 
است که س�ردفتر برای انجام کار و وظایف دفتری خود تعیین و به اداره ثبت محل و اداره ثبت اسناد مرکز اطلاع 

می‌دهد. سایرش�رایط دفترخانه و اوقات کار طبق نظامنامه وزارت عدلیه خواهد بود« استنباط مي‌شود محل 

س��ردفتر ثابت اس��ت و نمی‌تواند محل کار خود را تغییر دهد.1 و در ماده)2( قانون ثبت اس��ناد و 
املاک مصوب 1310 در مورد صلاحیت محلی مأمورین ثبت و س��ردفتران اسنادرسمی تصریح 
نموده و مقرر شده‌است که صاحبان دفاتر اسنادرسمی جز در محل مأموریت خود نمی‌توانند انجام 
وظیفه نمایند و اقدامات آن‌ها در خ��ارج از آن محل اثر قانونی ندارد. و در م��اده )83( همین قانون 
مقرر شده‌است که حوزه صلاحیت هریک از دفاتر اسناد رس��می به موجب نظام‌نامه‌های وزارت 
عدلیه معین خواهد شد.2 به نظر می‌رسد ملاک صلاحیت، تنظیم سند در حوزه مأموریت است نه 
وقوع مورد معامله و موضوع س��ند. این امر به منظور رعایت حال متعاملین و تسهیل انجام و ثبت 

معاملات در نظر گرفته شده‌است. 
در همین راستا در ماده)4(ق.د.ا.ر.ك. مقرر شده‌اس��ت که محل دفترخانه در هر منطقه با 
موافقت اداره ثبت محل تعیین خواهد شد و در صورت ضرورت انتقال محل دفترخانه به محل 
دیگر در همان ش��هر یا بخش با موافقت ثبت محل امکانپـذیر است و همچنین در ماده )14( 
همان قانون تصریح شده است که یک سردفتـر نمی‌تواند متصدی امور دو دفترخانه باشد. با 
تعمق در این ماده آشکار مي‌شود که تأسیس شعبه فرعی دفترخانه توسط سردفتر امکانپذیر 
نمی‌باشد. زیرا تصدی دو شعبه همزمان توسط سردفتر میسر نیست و تنها دلیلی که تأسیس 

1  - امامی، سید حسن، همان، ص.92
2  - عباسی داکانی، خسرو، همان، ص.53 
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ش��عبه‌های مختلف دفترخانه را منتفی می‌س��ازد، همین دلیل اس��ت. زیرا در مقررات جاری 
منعی برای این کاروجود ندارد.  

به علاوه در م��اده )14( آيین‌نام��ه دفاتر اسنادرس��می مصوب 1317 به جنب��ه خاصی از 
صلاحیت محلی اش��اره و توجه شده‌اس��ت که عبارت از ممنوعیت خروج دفاتر ثبت اسناد از 
محل دفترخانه و انجام امور و تنظیم و ثبت اس��ناد در خارج از محل دفترخانه است که ظاهراً 
موجب بی‌اثر ش��دن اقدامات مذکور به دلیل مخالفت با حکم ماده )2( قانون ثبت مي‌ش��ود. 
بنابراین معنای خاص صلاحیت محلی همانا انجام وظایف محوله در محل دفترخانه توسط 
سردفتر و دفتریار اس��ت اما در ادامه، قانونگذار در متن ماده )14( و تبصره‌هاي آن، مواردی را 
مقرر نموده است که با رعایت مقررات مذکور، تنظیم و ثبت اس��ناد و انجام وظایف محوله به 
س��ردفتران و دفتریاران در خارج از محل دفترخانه و عدم رعایت صلاحیت محلی در معنای 
خاص آن ممنوعیت خود را از دس��ت می‌دهد و اس��ناد تنظیمی و اقدامات انجام شده از اعتبار 

قانونی برخوردار می‌شوند. این موارد شامل:
1- تنظیم اس��ناد برای اش��خاص مریض در خارج از محل دفترخانه و در منزل اصحاب معامله 
با حضور نماینده دادس��تان و یا باحضور معتمدین در محلی که دسترسی به مدعی‌العموم نباشد)به 

موجب ماده 14 آیین‌نامه مصوب 1317( .
2- تنظیم اس��ناد مربوط به معاملات دولتی و بنگاه‌های عمومی در محل‌های تعیین ش��ده از 

سوی سازمان ثبت )به موجب تبصره یک ماده 14 مصوبه مذکور(.
3- تنظیم و ثبت اسناد مربوط به زندانیان در دفتر زندان با حضور نماینده دادستان شهرستان‌ و با 

اجازه سازمان ثبت)به موجب تبصره 2 ماده 14 مصوبه مذکور(. 
بنابراین جز در موارد مزبور، خارج نمودن دفاتر از محل دفترخانه و انجام امور در خارج از محل 

دفترخانه وجاهت قانونی ندارد.
 اما در رابطه با صلاحیت محل��ی در معنای عام آن ک��ه ممنوعیت تنظیم و ثبت اس��ناد راجع 
به معاملات مربوط به شهرس��تان‌هایی جز شهرس��تان‌ محل وقوع دفترخان��ه را به ذهن متبادر 
می‌سازد، باید اظهار داشت که در قانون دفاتر اسناد رس��می مصوب 1354 چنین وضعیتی وضع 
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و مقرر نشده‌اس��ت و در قوانین و مقررات متأخر بر آن نیز چنین ممنوعیتی به تصویب نرس��یده و 
چنین صلاحیتی  برای دفاتر اسناد رس��می مورد شناسایی قرار نگرفته است. بنابراین دفاتر مزبور 
می‌توانند اسناد مربوط به سراسر نقاط کش��ور را تنظیم و به ثبت برسانند و چنین اسنادی از اعتبار 

قانونی کافی و لازم همچون سایر اسناد تنظیمی برخوردار هستند.
محدودیت‌ مربوط ب��ه صلاحیت محلی دفاتر اس��ناد رس��می که ناش��ی از قانون تش��کیل 
دفاتراسنادرس��می و قانون ثبت اس��ناد و املاک مص��وب 1310 بود  به موجب م��اده)4( قانون 
دفتراسنادرسمی مصوب 1316 از آنان رفع اثر گردیده و دفاتر واجد صلاحیت تنظیم و ثبت اسناد 
راجع به املاک و اموال موجود در خارج از مقر دفترخانه خود گردیدند و اسناد تنظیمی از این پس 
دارای ارزش و اعتبار قانونی ش��دند.1 به نظر می‌رس��د در قانون دفاتر اسناد رسمی مصوب 1354 
ممنوعیت تنظیم و ثبت اس��ناد راجع به معاملات مربوط به شهرستان‌هایی جز شهرستان‌ محل 
وقوع دفترخانه برای دفاتر اس��ناد رسمی وضع و مقرر نشده اس��ت و دفاتر اسناد رسمی می‌توانند 
اسناد مربوط به سراسر نقاط کشور را تنظیم و به ثبت برسانند و این اسناد تنظیمی از اعتبار قانونی 

کافی و لازم برخوردار هستند.
2-6- در نظام حقوقی فرانسه

همانگونه که گفته شد، صلاحیت محلی سردفتر در ایران عبارت‌است از: ناحیه‌ای که سردفتر 
می‌تواند معاملات مربوط به آن ناحیه را تنظیم و در دفتر اسناد رسمی ثبت نماید. و در فرانسه نیز، 
حوزه‌ای که سردفتر می‌تواند در آن محدوده به تنظیم اسناد رسمی بپردازد، صلاحیت محلی نام 
دارد که این حوزه، جز در موارد استثنايی محدود به حوزه صلاحیت دادگاه‌ محل اقامت دفترخانه 
مي‌شود. به موجب مواد 10-8 مصوبه شماره 942-71 مورخ 26 نوامبر 1971، صلاحیت محلی 

سران دفاتر به سه دسته تقسیم می‌شوند:
1- سردفترانی که صلاحیت محلی آن‌ها درحوزه دادگاه‌ تجدید نظر است)مقردادگاه‌ استان(

2- سردفترانی که صلاحیت محلی آن‌ها در حوزه دادگاه‌ بخش است.

1 - همان، صص. 53-55
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3- سردفترانی که صلاحیت محلی آن‌ها به حوزه دادگاه‌ شهرستان‌ محدود مي‌شود.
الزام صلاحیت محلی برای سردفتران موجب مي‌شود که در توجیه اول منافع مراجعان حفظ 
ش��ود، تا آنان بدانند که س��ردفتر مورد نظر خویش را کجا بیابن��د و توجیه دیگر ای��ن الزام از آن 
جهت است که از رقابتهای متقلبانه میان دفاتر اسناد رس��می جلوگیری شود و به موجب مصوبه 
شماره 728-86 مورخ 29 آوریل 1986، صلاحیت محلی سردفتران مورد تعدیل قرار گرفت و به 

سردفتران صرفنظر از اقامتگاه دفترخانه آنان، صلاحیت ملی اعطا شده است.
بعد از تصویب این مصوبه هریک از س��ردفتران می‌توانند در قلمرو مل��ی، به‌عبارت دیگر، در 
تمام سرزمین فرانسه به  استثنای اراضی و قلمرو آنس��وی دریاها و گروه‌های ارضی به استثنای 
مایوت)Mayotte( وس��نت پی��ر)Saint-Pierre( و میکل��ون )Miquelon( به تنظیم اس��ناد 
بپردازند. زیرا در س��رزمین‌های مذکور، س��ران دفاتر از مقررات خاصی تبعی��ت میک‌نند.1 اما به 
موجب مصوبه ش��ماره 1002-97 م��ورخ 29 اکتب��ر 1997، در صورتیک‌ه مناف��ع ملی در میان 
باشد، وزیر دادگستری می‌تواند به س��ردفتران اجازه دهد که در قلمرو اراضی مایوت، سنت پیر و 
میکلون به تنظیم اسنادرسمی بپردازند، امّا موضوع این فعالیت یکسری اسناد مشخصی است و 

سردفتران باید مطابق با حکم وزیر دادگستری، انجام وظیفه نمایند.2 
افزون بر موارد فوق، در خص��وص صلاحیت محلی در حوزه مل��ی محدودیت‌هایی در نظر 
گرفته اس��ت که هدف از آن محدودیت‌ها، ممانعت از رقابت‌های ش��دید میان دفترخانه‌هاي 
مهم و معروف است که مصوبه ش��ماره 941-71 مورخ 29 آوریل 1986، بعضی محدودیت‌ها 
را تصریح نموده اس��ت. به‌عنوان مثال، س��ردفتران وظایف خود را در تنظیم برخی اس��ناد، جز 
در حوزه‌ی صلاحیت دادگاه‌ شهرستان‌ مجاور شهرس��تان‌ محل اقامتگاه دفترخانه نمی‌توانند 
اجرا نمایند.3 و به موجب مصوبه ش��ماره 728-86 مورخ 22 آوریل 1988، هر س��ند یا اسنادی 

1 - Yaigre.Jean et Pillebout.Jean François, op.cit.,p.p 19-20

2 - Déspres.Isabell,op.cit.,p2329

3 - Yaigre.Jean et Pillebout.Jean François, op.cit.,p 20
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که در خارج از قلمرو اراضی معین ش��ده، به‌عبارت دیگر، خارج از صلاحیـت محلی سردفتران 
تنظیم ش��ود و فاقد امضـاي سردفتر باشد، آن س��ند فاقد اعتبار سندرسمی محسوب مي‌شود و 
س��ردفتر نمی‌تواند در محل خارج از دفترخانه خود به موجب مصوبه شماره 728-86 مورخ 29 
آوریل 1986، فعالیت نماید و به تنظیم اس��ناد بپردازد، به‌عبارت دیگر، ج��ز در محل دفترخانه 
خود نمی‌تواند مراجعین خویش را بپذیرد و همچنین نمی‌تواند خ��ارج از قانون و مقررات معین 
شده،به تنظیم اس��ناد بپردازد.امّا به موجب مصوبه ش��ماره 815-88 مورخ 12 ژوئیه 1988 و 
مصوبه شماره 1188-97 مورخ 24 دسامبر 1997، دادستان کل دادگاه‌ استیناف و با حکم وزیر 
دادگستری مي‌تواند در حوزه اختیارات خود بر طبق درخواست مالک دفترخانه، یک یا چند دفتر 
الحاقی، به‌عبارت دیگر، یک یا چند ش��عبه وابس��ته به دفترخانه، در داخل بخش و یا در خارج از 
بخش و در داخل یا خارج از استان، ایجاد نماید که این دفتر یا دفاتر الحاقی وابسته به دفتر اصلی 
می‌باشد. این تصمیم غالباً هنگام نقل و انتقال دفاتر اسنادرس��می و یا تعطیل بودن آن، ممکن 
است اعمال شود و هنگام انتصاب س��ردفتر جدید برای دفاتر اسنادرسمی تابع، نیازی به مجوز 
دوباره ندارد.1 در حقوق ایران در این ارتباط، می‌توان به صدور ابلاغ س��یاری برای س��ردفتران 
اشاره کرد که مجوز ابلاغ س��یاری با درخواست س��ردفتر و موافقت ثبت محل و حکم سازمان 
ثبت اسناد و املاک کشور و با توجه به نیاز اهالی محل صورت می‌گیرد و سردفتر مکلف است با 
توجه به حکم سازمان ثبت اسناد و املاک کشور علاوه بر وظایف محلی موقتاً تا اطلاع ثانوی، 
دو یا سه روز هفته را جهت تنظیم و ثبت اسناد اهالی محل معینی به محل مزبور عزیمت و وفق 
مقررات انجام وظیفه نماید و قانون و بخش��نامه‌هاي ثبتی در این خصوص سکوت کرده و این 

ابلاغ با توجه به نیاز اهالی محل صورت می‌گیرد.
باید یادآور ش��د که مصوبه 12 ژوئیه 1988، الزام س��ردفتر را به س��کونت در منطقه اس��تقرار 

دفترخانه خود لغو کرده است.2  

1 - Déspres.Isabell,op.cit.,p.p2329-2330

2 -Yaigre.Jean et Pillebout.Jean François, op.cit.,p 19
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7- صلاحیت ذاتی سردفتر اسناد رسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه
1-7- در نظام حقوقی ایران

صلاحیت ذاتی، آن صلاحیت مأمور است در نوع امری که به او محول گردیده، مثلًا مأموری 
که برای ثبت دفتر املاک معین ش��ده، آن مأمور فقط برای انجام آن ام��ر صلاحیت دارد و برای 
انجام امور دیگر مانند ثبت سند در دفتر اس��ناد رسمی یا تنظیم سجل احوال یا دادرسی صلاحیت 
نخواهد داش��ت.1 بنابراین به نظر می‌رسد که س��ردفتران قانوناً اختیار و صلاحیت تنظیم سند در 
حدود مقررات قانونی را خواهند داش��ت. به‌عنوان مثال، دفترخانه اسناد رس��می نمی‌تواند سند 

ازدواج تنظیم کند.  
همانگونه که ذکر ش��د، در قانون دفاتر اس��ناد رس��می مصوب 1316 صلاحیت محلی برای 
دفاتر اسناد رسمی در نظر گرفته نش��ده اس��ت و به جای آن صلاحیت ذاتی برای این دفاتر مورد 
پیش‌بینی واقع گردیده اس��ت. به موجب ماده)4( قانون دفتر اسناد رسمی مصوب 1316 دفاتر از 

نظر صلاحیت به)3( درجه تقسیم مي‌شوند:
1- دفترخانه درجه اول که  وسیله یک س��ردفتر درجه اول و یک یا چند دفتریار اداره مي‌شود و 

اجازه تنظیم و ثبت همه گونه اسناد و معاملات را داراست.
2- دفترخانه درجه دوم که  وس��یله یک س��ردفتر درجه دوم اداره مي‌شود واجازه تنظیم وثبت 

اسناد و معاملات به هر مبلغی را دارا بوده و مي‌تواند یک دفتریار داشته باشد.
3- دفترخانه درجه سوم که وسیله یک سردفتردرجه س��وم اداره مي‌شود و اجازه تنظیم و ثبت 

اسناد تا پنج هزارریال را دارد.
 به موج��ب تبصره)1( ماده مذک��ور، ثبت و تنظیم اس��ناد کلیه معاملاتی ک��ه باید در دفتر 
املاک ثبت ش��ود، در دفترخانه درجه دوم و س��وم منوط به اجازه مخص��وص وزارت عدلیه 
خواهد بود. و در تبصره )2( آن مقرر ش��ده بود: وزارت عدلیه می‌توان��د در نقاطی که فقط دفتر 
اسناد رسمی درجه سوم تشکیل شده اس��ت، نصاب معاملات را زیاد و کم کند به شرط آنکه از 

1 - امامی، سید حسن، همان، ص 68
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ده هزار ریال بیشتر و از دو هزار ریال کمتر نباشد.1
بنابراین دفترخانه درج��ه اول ذاتاً اختیار و اجازه تنظیم و ثبت هر نوع س��ند و معامله به هرمبلغ 
را دارا بود و لیکن دفترخانه درجه دوم اجازه تنظیم و ثبت س��ند نس��بت به برخی اسناد را نداشت، 
هرچند از لحاظ نصاب مالی اس��نادی که اجازه ثبت و تنظیم آن‌ها را داشت دچار محدودیت‌ نبود. 
در مقابل دفترخانه درجه سوم هم از لحاظ نوع اسناد و هم حدنصاب مالی اسنادی که اجازه تنظیم 

و ثبت آن‌ها را داشت دچار محدودیت‌ بود.2 
لازم به ذکر است هریک از س��ردفتران درجه یک، دو و س��ه، اگر از حدود صلاحیتی که برای 

آن‌ها معین شده بود، تجاوز میک‌ردند، اسناد تنظیمی توسط آن‌ها فاقد اعتبار قانونی بود.
و به موجب ماده )5( همین قانون مصوب 1316 متصدیان دفترخانه ها به چهار دس��ته تقسیم 

می‌شوند:
1- سردفتر درجه اول    
 2- سردفتر درجه دوم   

 3- دفتریار درجه اول - سردفتر درجه سوم  
4- دفتریاردرجه دوم 

به موجب ماده )21( قانون دفاتر اسناد رسمی، کمیسیون ترفیع مطابق نظام‌نامه وزارت 
عدلیه تشکیل مي‌شود و در ماده )15( نظامنامه قانون دفتر اسنادرسمی مصوب 1316 مقرر 
شده اس��ت: عده دفاتر درجه اول و دوم و س��وم در هر حوزه ثبتی را وزارت عدلیه همه ساله 

تعیین و به اداره کل ثبت ابلاغ خواهد نمود.3
با تأمل در قانون دفتر  اسنادرس��می مصوب 1316 روشن مي‌ش��ود که دفاتر اسنادرسمی به 
سه درجه تقسیم مي‌ش��دند و هرکدام تا میزان معینی )مبلغ مورد معامله( حق تنظیم سند داشتند، 

1  - جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مجموعه محش�ای قوانین ومقررات ثبت، تهران، انتش��ارات ابن سینا، چاپ اول، 
سال1349، صص. 206-207

2  - عباسی داکانی، خسرو، همان، ص 55
3  - تهامی، سید غلامرضا، مجموعه قوانین ثبتی، انتشارات امیرکبیر،اسفندماه 1342، صص. 102-109
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امّا در قان��ون 1354 ه.ش.، درجات دفترخانه‌ها حذف گردیده و همه دفاتر در یک س��طح و درجه 
هس��تند. به‌موجب تبصره يك ماده )6( ق.د.ا.ر.ك.، متصدیان دفتر اس��ناد رس��می که تا تاریخ 
اجرای این قانون با رعایت مقررات قانون دفاتر اس��ناد رسمی مصوب 1316 درجه‌بندی شده‌اند، 
کماکان صلاحیتش��ان برای تنظیم و ثبت اسناد رس��می، محدود به حدودی است که درآخرین 
اجازه نامه آن‌ها ابلاغ شده‌اس��ت. با توجه به این تبصره به نظر می‌رسد، برخی از سردفتران که بر 
اساس قانون دفتر اسنادرسمی مصوب 1316 به س��ردفتری منصوب شده‌اند در حدود صلاحیت 
مقرر برای ایش��ان مجاز به تنظیم و ثبت اسناد هستند و لذا بایس��تی محدودیت‌های قانونی را در 
این خصوص رعایت کنند. اما به موجب تبصره 2 م��اده )6( همان ماده پس از تصویب این قانون، 
سازمان ثبت اسناد و املاک کشور مکلف شد که نس��بت به تطبیق وضع سردفترانی که براساس 
قانون دفتر اسناد رس��می مصوب 1316، منحصراً در حد قانونی درجات دوم و سوم انجام وظیفه 
میک‌نند بامقررات این قانون، طبق آیین‌نامه‌ای که به تصویب وزارت دادگستری می‌رسد، اقدام 
کند. این امر در طول سالیان درازی که از تصویب قانون اخیر می‌گذرد ظاهراً به اجرا درآمده و امر 

تطبیق صورت گرفته است. 
متعاقباً آيین نامه مربوطه در مورخ 17 دی ماه 1354 به تصویب وزارت دادگس��تری رسید و در 
بند يك ماده )4( آن، مقرر شده است: که هریک از س��ردفتران مذکور در تبصره 2 ماده )6( قانون 
دفاتر اسناد رس��می مصوب 1354، هر موقع خود را واجد یکی از شرایط مذکور در ماده)6( قانون 
دفاتر اسنادرسمی مصوب 4،1354 تشخیص دهد می‌تواند تقاضای تطبیق وضع خود را با ارسال 

4 -  اشخاص زیر را می‌توان به سردفتری اسنادرسمی تعیین نمود:
اشخاصی که دارای لیسانس حقوق در رشته قضايي یا منقول از دانش��کده الهیات یا دانشکده سابق معقول  -11

ومنقول باشند.
کسانیک‌ه دارای دوسال سابقه خدمات قضایی یا وکالت پایه یک دادگستری باشند -22
سایر لیسانسیه‌ها به شرط داشتن سه سال سابقه دفتریاری  -33
اش��خاصی که از مراجع مس��لم دارای تصدیق اجتهاد طبق آيین نامه‌ای که  به تصویب وزارت دادگستری  -44

می‌رسد، باشند.
?
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مدارک لازم به ثبت محل یا سازمان ثبت اسناد و املاک در مرکز تسلیم کند. به این تقاضا بدون 
رعایت تشریفات مذکور در ماده)3( این آیین‌نامه رسیدگی و ابلاغ لازم صادر خواهد شد. 

و به موجب بند)2( م��اده)4( آيین نامه مذکور، در م��ورد دفتریارانی که بر اس��اس قانون دفتر 
اسناد رس��می مصوب 1316 و نظامنامه آن و قبل از قانون فعلی دفاتر اسناد رسمی به سردفتری 
رفع ش��ده ولی عملًا به س��ردفتری اش��تغال نیافته‌اند با رعایت مهلت مقرر در م��اده)8( قانون 
دفاتراسنادرس��می 1354، درص��ورت وجود محل می‌ت��وان آنان را به تص��دی دفترخانه‌ای که 
متناسب با درجه آنان باش��د، انتخاب کرد. در صورتیک‌ه درجه این قبیل سردفتران کمتر از درجه 
یک باش��د تصدی آنان در دفترخانه‌هاي درجه یک منوط به احراز یکی از شرایط مندرج در ماده 

)6( ق.د.ا.ر.ك.  و صدور ابلاغ برای آنان است.1
به طور کلی، قانون دفاتر اسناد رسمی مصوب 1354 به موضوع صلاحیت محلی و صلاحیت 
ذاتی دفاتر اسناد رسمی خاتمه داده است به نحوی که؛ صلاحیت محلی و ذاتی برای دفاتر اسناد 
رسمی فاقد استناد گردید و  درجه‌بندی دفاتر اسناد رسمی لغو وتمام دفاتر دارای یک درجه شدند. 

7-2- در نظام حقوقی فرانسه

به موجب ماده 1317 قانون مدنی فرانسه، سندرسمی، سندی است که وسیله مأموران رسمی 
که حق تنظیم سند در محل تحریر آن‌را مطابق تشریفات مقرر دارند، تنظیم شده باشد که در ماده 
فوق، به مأموران رسمی اشاره شده است، یعنی باید مأمور رس��می صلاحیت ذاتی تنظیم سندرا 
داشته باشد و همچنین به موجب ماده 1318 قانون مدنی فرانسه، سندی که رسمیت آن به دلیل 

دفتریارانی که دارای گواهی قبولی امتحان مخصوص س��ردفتری و دفتریاری موضوع ش��ق سوم ماده 10  -55
قانون دفتراسنادرسمی مصوب 1316 باشند به شرط داشتن 5 سال سابقه دفتریاری

دفتریارانی که دارای دیپلم کامل متوسطه باشند به شرط داشتن هفت سال سابقه دفتریاری اول -66
دفتریاران اول که در تاریخ تصویب این قانون ش��اغل بوده و 15 س��ال س��ابقه دفتریاری اع��م از متناوب و  -77

مستمر داشته باشند.
1  - حجتی اش��رفی، غلامرضا، مجموعه کامل قوانین و مقررات محش�ای ثبتی،انتش��ارات گنج دانش، چاپ هش��تم، 

1388، صص 528-529 

?
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عدم صلاحیت یا اهلیت مأمور یا به علت نقص ش��کلی، معتبر نیست، در صورتیک‌ه طرفین آن‌را 
امضا کرده باشند، س��ند عادی محسوب مي‌ش��ود.1 با تأمل در این ماده روشن مي‌شود که منظور 
از عدم صلاحیت، همان صلاحیت ذاتی اس��ت که باید سردفتر آن‌را داشته باشد و در صورت عدم 
صلاحیت ذاتی، سند تنظیم شده، سند رسمی محسوب نمی ش��ود. همانگونه که در ماده 1287 
قانون مدنی ایران نیز به صلاحیت ذاتی سردفتران اشاره شده است: »اسنادی که در اداره ثبت اسناد 
و امکلا و یا دفاتر اسناد رس�می در حدود صلاحیت آن‌ها و بر طبق مقررات قانونی تنظیم شده باشند سند رسمی 

اس�ت« و همچنین در ماده 1293 قانون مدنی ایران تصریح نموده است؛ هرگاه سند وسیله یکی 

از مأمورین رسمی تنظیم اسناد تهیه ش��ده لیکن، مأمور، صلاحیت تنظیم آن سند را نداشته، سند 
عادی است که منظور از صلاحیت تنظیم سند، همان صلاحیت ذاتی است.

نتیجه:
قوانین و مقررات حاکم و ناظر بر سردفتران اس��ناد رسمی در ایران دارای قدمتی در حدود یک 
قرن می‌باشد. این قوانین که از سال 1307 شروع و در سال‌های 1316 و 1354 دستخوش تحول 
و تغییر شدند، بعد از وقوع انقلاب اسلامی و به‌رغم رشد روزافزون معاملات و وظایف سردفتران، 
متأسفانه به روز نگردیده است و بیشتر مسایل مرتبط با س��ردفتران را ‌بایستی در قوانین پراکنده 
دیگری جستجو نمود. بنابراین در این راس��تا اتخاذ تدابیر به روز و مورد نیاز ضروری است تا نظام 
حقوقی س��ردفتران اسنادرسمی مانند کش��ور فرانسه نیز دارای نظم و انس��جام گردد و ضرورت 
تجدیدنظر در قوانین و مقررات مربوط به س��ردفتران از هرحیث ضروری و لازم به نظر می‌رسد؛ 
تا جایگاه سردفتران به عنوان کاتبان عدل و تضمین حقوق مراجعین به دفاتر اسنادرسمی و نظم 

عمومی، حفظ گردد.
در کش��ور فرانس��ه، س��ردفتران اسنادرس��می جزو مأموران دولتی محس��وب می‌شوند که 
این موقعیت وظایف حرفه‌اي س��ختی را برای آنان ب��ه همراه م��ی‌آورد، در صورتیک‌ه در ایران 
س��ردفتران را جزو مأمورین دولتی به حس��اب نمی‌آورند که موجب افزای��ش تخلفات و کاهش 

اعتماد مردم به شأن و مقام سردفتران می‌گردد. 

1  - نوری، محمد علی، همان،صص 76-77



111 بررسی تطبیقی گزینش سردفتران اسنادرسمی در نظام حقوقی ایران و فرانسه

و در ایران، گزینش س��ردفتران به س��ادگی صورت می‌گیرد و بدون ط��ی مراحل کارآموزی 
برای داوطلبین سردفتری، ابلاغ س��ردفتری صادر می‌گردد که این ازدیاد دفاتر اسنادرسمی در 
ایران نیازمند آسیب شناسی است و باید نابس��امانی‌های موجود در دفاتر اسنادرسمی را شناسایی 
و س��پس برای تغییر آن اقدام کرد. و از س��وی دیگر، با تأمل در قانون مصوب سال 1354روشن 
مي‌شود درجات دفترخانه ها و س��ردفتران اسنادرس��می  که در قانون مصوب 1316 پیش‌بینی 
ش��ده بود، حذف گردیده و همه دفاتر و سردفتران اسنادرسمی در یک س��طح و درجه هستند که 
این قانون بسی جای بحث و بازنگری دارد، تا همه سردفتران اسنادرسمی در یک سطح نباشند و 

براساس سابقه خدمت و میزان تخلفات آنان درجه‌بندی گردند.
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محمد عظيميان*

		                                                                                                                                 تاریخ پذیرش: 1394/05/21 تاریخ دریافت:  1394/05/21                                                                                  

پرس�ش: آيا وكالتنامه‌هاي وكلاي دادگستري در غير موارد تنظيم سند در دفاتر اسناد رسمي 

قابليت ترتيب اثر دارد؟
پاس�خ: مطابق ماده 956 ق.م. وكالت، عقدي اس��ت كه به موجب آن يك��ي از طرفين، طرف 

ديگر را براي انجام امري، نايب خود مي‌نمايد و وفق ماده 32 قانون وكالت مصوب 1315/11/25 
وكلا بايد با موكل خود قرارداد حق‌الوكاله تنظيم و مبادله نمايند و نسخه ثاني قرارداد را به ضميمه 
وكالتنامه به دفتر محكمه تسليم دارند و ضمناً براساس ماده 59 ق.آ.د.م. رونوشت سندي كه مثبتِ 

سمت دادخواست دهنده است به پيوست دادخواست، تسليم دادگاه مي‌گردد.
و طبق قس��مت اخير م��اده 57 هم��ان قان��ون، وكلاي اصحاب دع��وا مي‌توانن��د مطابقت 
رونوش��ت‌هاي خود را با اصل، تصديق كرده، پس از الصاق تمبر مق��رر در قانون، به مرجع صالح 

تقديم نمايند.
با مداقه در مواد قانوني مذكور، مي توان وكالتنامه وكلاي دادگس��تري را خاص تلقي نمود كه 
ضمن اعتقاد به خارج بودن از مصاديق اس��ناد موضوع م��اده 1287ق.م.، در محاكم كاملًا قابل 

پذيرش و در غيرمحاكم در موارد استثنايي، قابل پذيرش نيست.
از طرف ديگر، مطابق مواد 46 و 47 ق.ث.:

ثبت اسناد اختياري است مگر در موارد ذيل؛

*. نويسندة مسؤول: س��ردفتر دفتر اسناد رسمي ش��ماره 648 تهران،  نایب رییس كانون س��ردفتران و دفترياران و 
Daf648@yahoo.com       				   عضو هیأت تحريريه ماهنامه »كانون«. 

پرسش و پاسخ
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1ـ كليه عقود و معاملات راجع به عين يا منافع املاكي كه قبلًا در دفتر املاك ثبت شده است.
2ـ كليه معاملات راجع به حقوقي كه قبلًا در دفتر املاك ثبت شده است.

و همچنين در نقاطي كه اداره ثبت اس��ناد و املاك و دفاتر اسناد رس��مي موجود بوده و وزارت 
عدليه مقتضي بداند، ثبت اسناد ذيل اجباري است؛

1ـ كليه عقود و معاملات راجع به عين يا منافع اموال غيرمنقول كه در دفتر املاك ثبت نشده.
2ـ صلح‌نامه و هبه‌نامه و شركت نامه

كه مس��تنداً به ماده 48 همان قانون، س��ندي كه مطابق مواد فوق بايد به ثبت برسد و به ثبت 
نرسيده، در هيچي‌ك از ادارات و محاكم پذيرفته نخواهد شد.

مضافاً براساس ماده 29 قانون رس��يدگي به تخلفات رانندگي، نقل و انتقال خودرو به موجب 
سند رسمي انجام مي‌شود. دارندگان وس��ايل نقليه مكلف‌اند قبل از هرگونه نقل و انتقال وسايل 
مذكور در دفاتر اس��ناد رس��مي، ابتدا به ادارات راهنمايي و رانندگي يا مراكز تعيين‌ش��ده از سوي 
راهنمايي و رانندگي براي بررسي اصالت وس��يله نقليه، هويت مالك، پرداخت جريمه‌ها و ديون 
معوق و تعويض پلاك به ن��ام مالك جديد مراجعه نمايند؛ در نتيجه، به نظر مي‌رس��د با عنايت به 
اجباري بودن ثب��ت عقود و معاملات ناظر بر ام��وال منقول و غيرمنق��ول و توجه به اصل وجوب 
مقدمه واجب، وكالت وكلاي رسمي دادگس��تري به لحاظ عادي بودن نمي تواند مستند تنظيم 

اسناد رسمي عقود و معاملات مذكور گردد.
ليكن مستفاد از مقررات قوانين حاكم و همچنين رأي ش��ماره هـ/ 733/87 ـ 88/5/20 هيأت 
عمومي دي��وان عدال��ت اداري )دادنامه ش��ماره 406 ـ 88/5/11 هيأت عموم��ي(، اصولًا اعتبار 
وكالتنامه‌هاي وكلاي دادگس��تري در مراجع قضاي��ي، نافي اعتبار آن‌ه��ا در مراجع غيرقضايي 
در ح��دود اختيارات قانون��ي مص��رح در وكالتنامه آنان نمي‌باش��د و با لحاظ بخش��نامه ش��ماره 
101/88/119813 مورخ 88/10/07 اداره كل امور اسناد و سردفتران سازمان ثبت اسناد و املاك 
ناظر به بقاي احكام مقرر در بخش��نامه وحدت روي��ه مندرج در ردي��ف 23 م.ب.ث. )بي‌اعتباري 
وكالتنامه وكلاي دادگستري در مورد اس��ناد تنظيمي در دفاتر اسناد رس��مي( مي‌توان به استناد 

وكالتنامه وكلاي دادگستري خدماتي از قبيل پذيرش درخواست صدور اجرائيه ارائه نمود.



شرایط اساسی عقد اجاره در حقوق ایران و امارات متحده عربی 

هدی سادات مشعشعیان1 

تاريخ دريافت: 1391/06/05                                                                                                                                                                                               تاريخ پذيرش: 1392/11/15

 
چکیده:

هدف از اين پژوهش، بررس�ي تطبيقي عقد اجاره در حقوق مدني ايران و امارات متحده عربی اس�ت. از 
آنجایی که عقد اجاره كي�ي از مهم‌ترين و رايج‌ترين عق�ود در كليه نظام‌هاي حقوقي اس�ت، در این مطالعه 
تطبیقی، در حقوق مدنی دو کش�ور مورد مطالعه قرارگرفته اس�ت، خصوصيت لازم بودن، پرداخت اجاره‌بها 
از سوي مس�تأجر، وجود مال‌الاجاره، عين‌مس�تأجره و مدت اجاره، معمولاً در همه آنها، به طور كلي، مشترك 
است. اختلاف؛ بيش�تر در جزئيات اس�ت و همچنين ممكن اس�ت در تش�ريفات خاص عقد اجاره باشد. بر 
اساس نتايج تحقيق، در حقوق مدني ايران، ذکر مدت، از ش�رايط صحت عقد اجاره است. لازم به ذکر است 
که اگر عقد اجاره‌اي منعقد شود و در آن، مدت معين نشده باشد اما پرداخت اقس�اط مال‌الاجاره از قرار روز، 
ماه و سال تعيين شده باش�د، مطابق ماده ‎۵۰۱ قانون مدني، عقد اجاره براي مدتي که براي پرداخت اقساط 
مال‌الاجاره تعيين ش�ده است، منعقد مي‌ش�ود اما در خصوص مازاد بر آن )مدت‌هاي دوم، س�وم و....( ميان 
حقوقدانان اختلاف نظر وجود دارد و به نظر مي‌رسد، نظري صحيح باش�د که معتقد به وقوع عقد جايز است. 

اين عقد بعد از انقضاي اولين مدتي که براي پرداخت اقساط مال‌الاجاره تعيين شده است، به وجود مي‌آيد.

واژگان کلیدی: حقوق مدنی، عقد اجاره، عین‌مستأجره، اجاره‌بها، ایران، امارات متحده عربی.

1 - نويسنده مسؤول: كارشناس‌ارشد حقوق خصوصي، دانشگاه آزاد اسلامي واحد امارات متحده عربي.
 h_m1757@hotmail.com              
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مقدمه:
اجاره عبارت از عقد انش��ايی است که بین موجر و مستأجر واقع ش��ود و ثمره شرعی‏ او تملیک 
عوض معلوم و تحقق عقد به ایجاب و قبول لفظی است و لفظی که صریح در ایجاب‏ است و شرعاً 
و عرفاً دلالت بر این معنی دارد، لفظ »آجرتک یا اکريتک هذا الدار« است. مثلًا گفتن »ملکتک« 
صحیح نیس��ت. زیرا مفاد »ملکتک«، عین اس��ت و دلالت ب��ر تملی‏ک منفعت ن��دارد. بعضی از 
فقها گفته‏اند؛ هرگاه قراین حالی و لفظ��ی در گفتن »ملکتک« موجود باش��د؛ مثل آنکه بگوید: 
»ملکتک سنة« یا »آجرتک هذا الدار سنة« صحیح است‏ ولی اکثر فقها با بودن قرینه، گفتن الفاظ 
»ملکتک« را کافی نمی‌دانند و نظر ایش��ان آن اس��ت که چون‏ عقد اجاره، عقد لازمی است باید 
مراعات اطراف احتیاط را نمود و قدر متیقن از اجاره لازم،‏ اجاره‏ای اس��ت که با لفظ صریح باش��د 
و الفاظ »ملکتک«، صریح در مطلوب نیست. لذا در صورت‏ ش��ک، نمی‌توان حکم به لزوم اجاره 

نمود بلکه قدر متیقن از الفاظ مزبور، اباحه تصرف در مورد اجاره است.
اجاره، به موت موجر یا مستأجر باطل نمی‌شود و همچنین با فروش مورداجاره، اجاره‏، به حال 
خود، باقی اس��ت. زیرا پس از انعقاد اجاره، منافع مورد‌اجاره، در مدت اجاره، تعلق‏ به مستأجر دارد 
و با فروش عین، قسمتی از منافع که تعلق به مس��تأجر یافته، قابل انتقال به مشتری‏ عین نيست و 

کماکان به ملکیت مستأجر باقی است.
موضوعی که مورد بحث بین فقهاي متقدمین و متأخرین اس��ت، اثر فوت موجر یا مستأجر در 

بطلان اجاره و صحت آن، مي‌باشد.
مرحوم محقق و عده‌ای از متقدمین، از قبیل مرحوم شیخ و علامه، فوت‏ هر یک از موجر و مستأجر 
را موجب بطلان اجاره دانسته‏اند. بعضی فوت موجر را به‌تنهايی‏ موجب بطلان قرار داده‏اند. بعضی از 
فقها، همچون مرحوم محقق و فاضل و شهید و ابن‏ ادریس و عده‌ای از دکترین فقها، فوت هیچ‌یک 

از موجر و مستأجر را موجب بطلان اجاره‏ ندانسته‏اند و مستند آن‌ها جهات ذیل است:
1. شمول عمومات »اوفوا بالعقود«، »المؤمنون عند شروطهم و در جای دیگر آمده: المؤمنون 

عند عهودهم«.
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2. قاعده استصحاب یعنی اجاره تا زمان فوت موجر یا مستأجر، لازم بوده و در اثر فوت، شک در 
بقاء لزوم اجاره می‌شود؛ به قاعده مسلمه استصحاب، لزوم اجاره مستصحب باقی است.

3. روایتی اس��ت از حضرت ابن الحس��ن ثالث که از ایشان سؤال ش��د: مردی،‏ زمینی را برای 
زراعت از مالک آن اجاره نمود، بعد موجر فوت ش��د؛ آیا مورداجاره و منفعت‏ او، تعلق به‌ورثه موجر 
دارد یا در اجاره مس��تأجر اس��ت تا موعد انقضاي اجاره؟ حضرت در جواب‏ فرمود: »الیان ینقضی 
اجارت�ه« يعني كه فوت موجر را موجب فسخ اجاره دانسته است،‏ اس��تناد می‌نمایند به روایتی که 

محمد همدانی نقل میک‌ند که نوشت به حضرت ابوالحسن و سؤال‏ کرد، اگر شخصی ملک خود 
را ده ساله اجاره دهد به شرط اینک‌ه مال‌الاجاره هر سال را پس از گذشتن مدت سال تأدیه نماید 
و قبلًا از مال‌الاجاره چیزی تأدیه نکند و پیش از سه سال،‏ موجر فوت کند، آیا واجب است بر ورثه 
موجر که آن اجاره را تا مدت ده س��ال تنفیذ نمایند ی��ا آنک‌ه اجاره تا موت موج��ر صحیح و بعد از 
موت، اجاره فسخ می‌شود؟ آن حضرت در جواب‏ فرمود؛ »ان کان لها وقت مسمی لم تبلغه و مات 
فلورثتها تلک الاجاره و ان لم‏ تبلغ ذلک الوقت و بلغت ثلثه او نصفه او شیئاً منه فیعطی ورثتها بقدر 

ما بلغت‏ من ذلک الوقت«.
مفهوم روایت در نزد فقها، کاملًا معلوم نیست. بعضی این‌گونه معنی‏ کرده‏اند که؛ هرگاه در 
بین مدت اجاره، موجر فوت کند و چندی از زمان اجاره گذش��ته باشد، اجاره نسبت به گذشته، 
نافذ و نسبت به آینده،نافذ نیس��ت و ورثه، حق فس��خ آن‌را دارند. معانی دیگری هم برای این 
روایت ذکر ش��ده که نتیجه مورد اعتراض فقها و در مقابل دلايل و م��دارک فوق‌الذکر قابل 
توجه نیس��ت و عده‏ای از علما نیز وفق روایت‏ مزبور، فوت مس��تأجر را نیز دلیل فس��خ اجاره 
قرار داده‏اند و اشعار داشته‌اند که موجر در موقع‏ اجاره، نظر داش��ته؛ نظر اولیه، استفاده از ملک 
مورد ‌اجاره؛‏ نظر دوم، اس��تفاده به‌وسیله ش��خص مستأجر که با فوت ش��خص مستأجر، این 
نظریه غیرقابل اتیان است. لذا قائل به فس��خ اجاره گردیدند ولی‏ حق، آن است که این معنی، 
اختصاص به اجاره ابدان دارد؛ مثل آنکه کسی خود را اجیر قرار دهد که برای دیگری در مدت 
معینی، اعمالی انجام دهد البته به فوت مس��تأجر، اجاره ملغ��ی‏ و کأن لم یکن خواهد بود. زیرا 
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عمل، قائم به شخص مستأجر اس��ت ولی در مورد اجاره املاک یا اجاره‏ دواب و حیوانات، این 
معنی منظور نیست و با فوت مس��تأجر، اجاره ملغی نخواهد شد. از ش��رایط صحت اجاره، آن 
است که مدت اجاره از تاریخ عقد اجاره باشد و در صورتیک‌ه‏ مدت اجاره، منفصل از تاریخ عقد 
اجاره باش��د، مثل آنکه موجر بگوید منافع فلان ملک را از تاریخ یکسال بعد از عقد تا مدت دو 
س��ال اجاره دادم به مبلغ معینی؛ بعضی، عقد مذکور را صحیح نمی‌دانن��د. زیرا موجر در حین 

انعقاد اجاره، قدرت تسلیم منافع را که بعد از یکسال‏ خواهد بود، ندارد.
بعضی اجاره منفصل را صحیح دانس��ته و انفصال منافع را از تاریخ عقد، مش��مول‏ عنوان عدم 
قدرت بر تسلیم ندانسته و مالکیت موجر را نسبت به ملک، عرفاً، کافی برای سلطه‏ مالک بر منافع 
دانس��ته‏اند. در صورتیک‌ه در عقد ذکر مبدأ اجاره شود، طبق قواعد اصل و حمل بر صحت‏، ابتداي 
اجاره از همان تاریخ عقد شروع می‌ش��ود و با وقوع عقد اجاره، مستأجر، مالک منفعت‏ ملکِ موجر 
می‌شود و موجر، مالک اجرت خواهد شد و گذشتنِ مدت اجاره در مالکیت موجر نسبت به‌ اجرت، 
شرط نیس��ت. هرگاه موجر، مورد اجاره را تخلیه نمود و تسلیم مس��تأجر کرد و مستأجر استیفاي 
منفعت مقصوده در مدت اج��اره را نمود، آیا عهده‏دار تأدیه اجور به موجر اس��ت یا آنک‌ه عهده‌‏ای 
برای او نیس��ت یا عهده‏دار اجرت المثل است. مثلًا کس��ی خود را اجیر نمود که در ظرف‏ ی‌کماه 
خانه‌اي، با اوصاف معینی، در مقابل مبلغ معینی، برای دیگری، بنا کند و ش��خص مس��تأجر مبلغ 
خود را در مدت یکماه تس��لیم نمود ولی او اق��دام بر تهیه عمل مطلوب و مقرر نکرد، آیا ش��خص 

اجیر، مستحق اجرت می‌باشد یا نه؟
بعضی از فقها، چندین قسم پاسخ نسبت به موضوع فوق قائل ش��ده‌اند ولی اکثر فقها، اجاره را 
صحیح و طرف را اجور )مستحق اجرت( دانس��ته‏اند. هرگاه ملکی را زید اجاره دهد و تسلیم نماید 
و مانع استیفاي منفعت از عین نگردد، مرحوم ش��یخ و عده‏ای ديگر، قائل به سقوط اجاره شده‌اند. 
زیرا امتناع موجر از تسلیم عین به‌منزله‌ي مبیع‏ قبل از قبض اس��ت و قهراً عقد منفسخ می‌شود و 
به‌علاوه، درعقودیک‌ه مثل بیع و اجاره است، باید معاوضه محقق گردد و با امتناع موجر از تسلیم 
عین و عدم قدرت و ناتواني بر تحصیلِ منفعت، معاوضه‏ تحقق پیدا نمیک‌ند و قهراً، عقد منفسخ و 
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اجرت ساقط می‌شود. صاحب مسالک و جامع‌المقاصد گفته‏اند که عدم تسلیم ملک، موجب خیار 
برای مستأجر است و در صورت فسخ، اجرت المسمی‏ ساقط می‌شود.

فرق بین نظریه مرحوم شیخ و نظریه جامع‌المقاصد آن است که طبق نظریه مرحوم‏ شیخ، عقد 
اجاره، قهراً، فسخ می‌ش��ود و محتاج به فسخ مستأجر نیس��ت و طبق نظریه اخیر، حق‏ فسخ دارد؛ 
هرگاه فس��خ ننمود، آثار اجاره به حال خود، باقی و مس��تأجر، حق الزام موجر را به تخلیه‏ از طریق 
رجوع به محاکم دارد و در صورتیک‌ه تخلیه نش��ود، حق مطالبه‌اجرت المث��ل ملک را از موجر نیز 
دارد. زیرا ملک در ید او، غصب بوده و در مقابل منافع حاصله بای��د اجرت آن‌را تأدیه نماید. هرگاه 
بعد از وقوع عقد اجاره و تصرف مس��تأجر در ملک، دیگری، آن‌را غصب نماید )و مس��تأجر( نتواند 
ملک را از ید غاصب انت��زاع نماید، آیا اجاره‏ به حال خود، باقی اس��ت و مس��تأجر، حق مراجعه به 
غاصب دارد یا آنکه در اثر غصب، مل‏ک مس��تأجر را تلف‌شده، س��ماوی و قهری باید فرض نمود 
و موجب حق فس��خ برای مستأجر اس��ت یا اصولًا اجاره، منفسخ و اسقاط می‌ش��ود. نظریه فقها، 

مختلف است و اکثر فقها، قائل‏ به صحت اجاره و حق فسخ برای مستأجر شده‌اند.1 
مبحث اول: بیان ماهیت عقد اجاره از دیدگاه حقوق مدنی ایران و امارات متحده عربی2

گفتار اول: ماهیت عقد اجاره در حقوق مدنی ایران

قانون مدنی ایران در فصل چهارم، پس از تعریف عقد در س��ه مبحث با عناوین »اجاره اش��یا، 
اجاره حیوانات و اجاره اشخاص« طی مواد 466 تا 517 مقرراتی را تدوین کرده است.

به همین جهت نیز در ماده 468  ق.م. آمده اس��ت: »مورد اجاره ممکن اس�ت اش�یا، حیوان یا 
انسان باشد«. 

در بین عق��ود معین قانون مدنی، بع��د از عقد بیع، یا همس��ان با بیع، عقد اجاره مطرح اس��ت. 
علاوه از 52 ماده قانون مدنی که ب��ه این موضوع اختصاص یافته، ب��ه دلیل تحولات اجتماعی، 
اهمیت موضوع و احس��اس نیاز برای رفع بحران، قوانین خاصی طی پنجاه سال گذشته، درمورد 

1- اعتضاد بروجردی، محمد، »اجاره از نظر فقهی«، مجله کانون وکلا، ش. 33 سال 1332، صص. 67-64.
2 - توجه: در اين يادداشت، ممكن است گاهي به اختصار از واژة »امارات« به جاي »امارات متحده عربي« استفاده شود.
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روابط مالک و مستأجر به تصویب رس��یده که مهم‌ترین آن‌ها قانون روابط موجر و مستأجر سال 
1376 و آیین نامه 1378 است. قوانین س��ال‌های 1356و 1362 هم در مواردی که اجاره به قبل 
از قانون اخیر مربوط می‌گردد، قابلیت اجرا دارد و معتبر می‌باش��د. قوانین مربوط به عقد اجاره، از 
حدود س��ال1371به بعد، با نظم عمومی ارتباط پیدا کرده اس��ت و هنوز در موارد بسیاری، قدرت 
اجرایی دارد. در قانون ایران، اجاره جزو عقود تملیکی محسوب می‌شود نه عهدی. و موجر منافعِ 
عین‌مس��تأجره را به تملیک مس��تأجر درمی‌آورد. به هر حال، عقد اجاره عبارت است از؛ تملیک 
منفعت به عوض معلوم. در واقع، اجاره مانند بیع از عقود تملیکی معوض اس��ت؛ با این تفاوت که 

موضوع عقد بیع، عین مال است ولی موضوع عقد اجاره، منافع مال است.
ماده 466 ق.م. مقرر می‌دارد: »اجاره عقدی اس�ت که به‌موجب آن، مستأجر مالک منافع عین‌مستأجره 
می‌ش�ود؛ اجاره‌دهنده را موجر، اجاره‌کننده را مستأجر و مورداجاره را عین‌مس�تأجره گویند.« در این تعریف، 

دو اشکال اساسی وجود دارد:
1.عقد اجاره جزو عقود معاوضی است اما در این تعریف، به آن، اشاره نشده است.

2.تعیین مدت اجاره به‌خصوص در اجارة اش��یا، به اس��تناد ماده 467 ق.م. دارای اهمیت 
است و عدم تعیین آن، موجب بطلان عقد اجاره است. حال آنکه در این تعریف، به آن توجه 

لازم نشده‌است.
 به همین جهت، برخی از ش��ارحین قانون مدنی برای رفع این اشکال، مبادرت به تعریف عقد 

اجاره نموده‌اند که به چند نمونه در زیر اشاره مي‌شود؛
در تعریف اجاره، از دکتر مصطفي عدل در کتاب حقوق مدنی آمده اس��ت: »اجاره عقدی 
اس��ت که به‌موجب آن احد طرفین، منافع عین‌مس��تأجره را در مقابل عوض معلوم و برای 
مدت معینی به طرف دیگر تملیک میک‌ند.« )ع�دل، 1385، ص. 328( همچنین در این باره، 
از دکتر سيد حسن امامی آورده اس��ت: »عقد اجاره عبارت است از تملیک منفعت به عوض 
معلوم.«1 دکتر محمد جعفر جعفري لنگرودی در ترمینول��وژی حقوق، اين تعریف را دربارة 
اجاره قائل اس��ت: »اجاره عقدی اس��ت که به‌موجب آن، ی‌کطرف منفعت عین یا نیروی 

1 - امامی، 1375، ج.2، ص. اول
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کار خود را در ازاي اخ��ذ اجرت، معامله میک‌ن��د.«1 و در تعریف دوم اج��اره از دکتر جعفري 
لنگرودی در کتاب مجموعه محشای قانون مدنی آمده است:

 »اجاره عقدی اس��ت معوض بین مفید و مس��تفید در رابطه با مدت، خواه موجب تملیک 
منافع باشد یا تسلیط بر انتفاع.«2 

تعاریف مذکور، هرچند در رفع ایراد و اش��کال بر تعریف عقد اج��اره در ماده 466 ق.م. تا 
حدودی مؤثر بوده است، ولی جامع افراد و مانع اغیار نیست. )ر.ک.،بهرامی، 1387(

 برخي اس��تادان، هر یک در کتاب‌های خود3 به ذکر ایراداتی که بر این تعریف وارد شده، 
پرداخته‌اند که خلاصه آن ایرادات، چنین است:

1. در این تعریف، به معوض بودن اجاره، اشاره نشده است.
2. بر لزوم موقت بودن این تملیک، اشاره‌ای نشده است.

گرچه ایراد اين صاحب نظران بر ماده 466 ق.م. وارد است ولی این ایرادات در مواد 490، 468 
و 514 ق.م. مطرح ش��ده و اگر ماده 466 ق.م. را در کنار س��ه ماده فوق بنگریم، نقصی در قانون 

مشاهده نمی‌شود.
 ماده490 ق.م.، »اجاره را عقدی معوض دانس��ته ک��ه منافع به رایگان تملیک نمی‌ش��ود.« 

)کاتوزیان، 1377، ص. 346(

ماده 468 و 514 ق.م.، »مالکیت مس��تأجر را بر منافع عین، موقت دانسته، برخلاف مالکیت 
عین که دائمی است.« )کاتوزیان، 1377، ص. 346(

بنابراین برابر قانون مدنی نیز تعریف اجاره چنین اس��ت: »اجاره عقدی است که به‌موجب آن، 
احد طرفین منافع عین‌مستأجره را در مقابل عوض معلوم، برای مدت معین، تملیک میک‌ند.«

این تعریف کام�اًل منبعث از نظرات فقهی علمای ش��یعه می‌باش��د و هیچ نقص��ی نیز در آن 
مشاهده نمی‌شود.

1 -جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق، 1371. ص.6
2 -   جعفری لنگرودی، 1387. ص. 851

3 -  ر.ک.:کاتوزیان، 1373، ص. 347 ؛ امامی، 1375 ص. 54؛ بندرچی، 1375، ص. 269 
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گفتار دوم: بیان ماهیت عقد اجاره در حقوق مدنی امارات
در باب دوم از فص��ل اول قانون مدنی امارات مصوب س��ال  1985  )قانون مدنی ام�ارات متحده 
عرب�ی، 1985( پس از تعریف عقد، بیع و ش��رکت، در چندین مبحث با عناوین »اجاره اش��یا، اجاره 

حیوانات و اجاره اش��خاص« طی مواد 742 تا 1074 مقرراتی تدوین شده‌است. ماده 742 قانون 
مدنی حقوق امارات )در خصوص اجاره( اش��عارمي دارد: »اجاره آن اس��ت كه موجر يك منفعت 

مورد نظر از شي را براي مدت معيني در برابر اجرت معيني به مستأجر تمليك مي‌نمايد«.
مواد 562 قانون مدنی سوریه و 577 قانون مدنی لیبی نیز مطابق ماده 558 قانون مدنی مصر 
است. در ماده558 قانون مدنی مصر آمده اس��ت: »الایجار عقد یلتزم الموجر بمقتضاه أن یمکن 
المس��تأجر من الانتفاع بش��یء معین لمدة معينة لقاء اجر معلوم؛1  یعنی عقد اجاره اشیا عبارت از 
عقدی اس��ت که به‌موجب آن موجر ملتزم می‌شود، انتفاع مستأجر را نس��بت به مورداجاره برای 

مدت معین با اجاره‌بهای معین فراهم نماید.«
م��اده 1709 قان��ون مدن��ي فرانس��ه مقرر داش��ته ک��ه: »عق��د اج��اره، عقدی اس��ت که 
به‌موج��ب آن یکی از طرفین متعهد می‌ش��ود که انتفاع از ش��یء را برای فرد دیگ��ری به مدت و 
اجاره‌به��ای معی��ن که ط��رف دیگ��ر متعهد ب��ه پرداخ��ت آن ب��ه موجر اس��ت، ق��رار بدهد«
(c.c.f. art. 1709.Le lougaje des choses est un contrat par leuel l,une des parties s, Oblige a 
faire gouir d,une chose pendant un certain temps,et moennant un certain prix ,Que celle- 
ei s,oblige de Lui payer)

ملاحظه می‌شود بین تعریف عقد اجاره در قانون مدنی قدیم و جدید مصر با تعریف عقد اجاره 
در قانون مدنی فرانس��ه و تعریف آن در قانون مدن��ی ایران تفاوت وجود دارد؛ زی��را در ماده 362 
قانون مدنی قدیم مصر آمده است: »الایجار عقد بمقتضاه أن الموجر یلتزم به ترک المستأجر...؛ 
یعنی در عقد اجاره، موجر متعهد می‌شود که عین‌مستأجره را برای انتفاع او رها کند« اما در قانون 
مدنی فرانسه، موجر ملتزم می‌شود به قرار دادن )جعل( عین‌مستأجره؛ به عبارت دیگر، به حسب 
تعریف عقد اجاره در قانون مدنی مصر، عمل موجر در مدت اجاره، عملی س��لبی است ولی عمل 

1 - سنهوری، الوسیط فی شرح القانون المدنی مصر. ص. 3
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موجر در قانون مدنی فرانسه، عملی ایجابی است. 
تعریف عقد اجاره در کتاب شرح لمعه چنین آمده است: »الاجاره، هی العقد علی تملک المنفعة 
المعلومة بعوض معلوم1؛ یعنی اجاره عبارت اس��ت از عقدی که متعلقّ��ش، تملک منفعت معلوم 
در مقابل عوض معلوم باش��د.« حکم عقد در این تعریف به‌منزله جنس بوده و ش��امل همه عقود 
می‌ش��ود و با قید تملک المنفعه، در حقیقت، عقد بیع را خارج می نماید. زیرا متعلَّق بیع عین است. 
به همین جهت، در عقد بیع گفته ش��ده: تملی‌کعین به ع��وض معلوم. با وجود اي��ن، وصیتِ به 
منفعت و عاریه را قی��د عوض، خارج نموده اس��ت و با قید عوض معلوم، ص��داق و مهر قرار دادن 

منفعت را نیز خارج کرده‌است، زیرا در مقابل مهر، عوض معلوم و معینی وجود ندارد.2 
برای آنکه مطلب خود را مس��تحکم کنیم و به جهت اینک‌ه روحیه دین��ی و مذهبی در قوانین 

امارات‌هم به چشم می‌خورد، نظریات علمای اهل سنت را نیز در رابطه با اجاره بیان می‌شود.
 حنابله: آنچه از ق��ول حنابله در تعریف اصطلاحی عقد اجاره بیان ش��ده، چنین اس��ت:»قالوا 
الاجاره عقد یفید تملیک منفعه معلومه مقصوده من‌العین المس��تاجره بع��وض«؛ )جزیری، کتاب 
الفقه علی المذاهب‌الاربعه، 1361 ه�ـ.ق . ج.3. ص.94( یعنی؛ حنابله گفته‌اند: اجاره، عقدی اس��ت که 

مفید تصاحب و تملیک منفعت مشخص و معلوم با هدف اینک‌ه از عین‌مستأجره در برابر عوض، 
نفعی حاصل شود، باشد.

مالکی: مالکی ها نی��ز در این زمینه می‌گوین��د: »انِهّا عقد یفید تملیک منافع ش��یی مباح مده 

معلومه بعوض غیر ناشیی و عن المنفعه«3؛ اجاره عقدی است که افاده تملیک منافع شی مباح را 
در مدت معلوم در مقابل عوض می نماید.

شافعی: شافعی نیز گفته است: »الاجاره عقد علی منفعه معلومه مقصوده قابله للبذل و الاباحه 

بعوض معلوم«؛ )جزیری، 1361 هـ.ق.، ص. 98(

1 - شهید ثانی، 1410 هـ.ق . ص.یک
2 - توضيح ماهنامه »كانون«: البته بديهي است كه اين، نظر نويسنده محترم است وليكن موضوع، قابل تأمل بيشتر است.   

3 - جزیری، 1361 هـ.ق.، ص. 97
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اجاره عقدی اس��ت بر منفعت مباح و معلوم که آرام آرام استیفا می‌ش��ود و مدت آن نیز در برابر 
عوض معلوم، مشخص است.

همان‌گونه که ملاحظه می‌شود، نظر فرق اهل س��نت با نظر علمای شیعه، یکی است؛ با این 
تفاوت که در تعاریف اهل سنت، بعضی ش��روط نیز در تعریف اجاره وارد شده است؛ مثلًا منفعت 
باید مباح یا قابل تس��لیم یا مورد قصد باش��د یا شیئاً فش��یئاً استیفا ش��ود که علمای شیعه ترجیح 
داده‌اند این موارد را در شروط صحت اجاره بیان نمایند؛ بنابراین هیچ تفاوتی در تعریف اجاره بین 

نظر علمای شیعه و علمای سنی مذهب مشاهده نمی‌شود.
مبحث دوم: بیان شرایط مشترک عقد اجاره در حقوق ایران و امارات

گفتار اول: شروط انعقاد عقد اجاره

الف. شروط انعقاد در تراضی، 
ب. شروط صحت در تراضی. 

در عقد اجاره مانند سایر عقود، دو طرف وجود دارد؛ موجر و مستأجر. و شرط است که ایجاب از 
طرف یکی و قبول از جانب دیگری، مطابق قواعد عمومی به عمل آید. بر خلاف عقد بیع که بایع 
ملزم به انتقال ملکیت است و ضرورتاً باید مالک آن بوده باشد و یا از سوي مالک، مأذون باشد. در 

عقد اجاره، لازم نیست موجر، مالک عین‌مستأجره باشد بلکه صرف مالکیت منافع کافی است.
ذیلًا فهرست‌وار شرایط عقد اجاره خواهد آمد:

شرط اول. طرفین کامل، یعنی بالغ، عاقل و جائزالتصرف باشند.
شرط دوم. موضوع عقد اجاره، معلوم و معین باشد.

شرط سوم. منفعت، ملک مستأجر باشد یا موجر مجاز به اجاره دادن آن باشد.
شرط چهارم. مال‌الاجاره معلوم و معین باشد.

شرط پنجم. منفعت، مباح باشد.
شرط ششم. منفعت قابل تسلیم و تسلمّ باشد. )یزدی، ترجمه فارسی ش�رایع الاسلام، تألیف محقق 

حلی، جلد اول، صص. 300 ـ 310(
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گفتار دوم: شروط مال موضوع عقد اجاره

مال موضوع عقد اجاره نیز بايد شرايطی داشته باشد كه عبارت است از:
موجود باشد یا ممکن‌الوجود باشد. .11
معین یا قابلیت تعیین داشته‌باشد. .22
قابلیت معامله و موضوع قرار گرفتن  براي عقد اجاره را داشته باشد. .33
مال موضوع عقد اجاره استهلاکی نباشد. )سنهوری، الوسیط فی شرح قانون مدنی مصر ، ج.6، ص.126( .44
عدم استحقاق منافع مورداجاره به غیر )منافع مال موضوع عقد اجاره، مستحقاً للغير نباشد(. .55

کتاب موسوعة الفقه الاس�المی تحت عنوان ش��روط موضوع عقد اجاره آورده است: شروط 
محلها و هو المنفعة و یشترط فی المنفعه الشروط الاتیه:

الشرط الاول. یجب لصحة الاجاره أن تکون معلومه عند التعاقد علما تنقضی به الجهاله.
الشرط الثانی. ان یکون استیفاءها مقدوراً.
الشرط الثالث. ان تکون المنفعة مقصودة.

الشرط الرابع. ان تکون المنفعه مطلوبه من الاجیر فعلها قبل الاجاره.
الشرط الخامس. عدم انتفاع الاجیر بعمله المعقود علیه فان کان ینتفع بعلمه لم تجز الاجاره.

الشرط السادس. ان تکون المنفعة مملوکة للموجر. )عبدالناصر، موس�وعه الفقه الاسلامی، 1386، 
ص. 206 تا 229(

با توجه به مراتب بالا، می‌توان ش��رایط مال موضوع عقد را در ش��ش م��ورد خلاصه کرد که 
عبارتند از:

1. وجود یا قابلیت وجودی داشتن عین‌مستأجره )موجود یا ممکن‌الوجود باشد(:
مطابق قواعد عمومی قرارداده��ا، قاعده کلی این اس��ت که مال موضوع عق��د باید در زمان 
انعقاد عقد وجود داشته باشد یا قابلیت وجودی داشته باشد؛ بنابراین اجاره شیء معدوم، به‌واسطه 
فقدان یکی از ش��رایط و ارکان عقد، باطل خواه��د بود. اما اگر عین‌مس��تأجره موجود بوده لیکن 
قدرت بر تسلیم و تسلمّ آن نباش��د، به اس��تناد ماده 470 ق.م. عقد باطل خواهد بود. اگر جزئی از 



ماهنامة كانون / شمارة 153 و 126154

عین‌مستأجره، تلف شود و یا معیوب گردد، در این حالت، مس��تأجر اختیار فسخ یا پذیرفتن آن را با 
کم کردن اجاره‌بها خواهد داشت.

ماده 478 ق.م. مقرر م��ی‌دارد: »هرگاه معلوم ش�ود عین‌مس�تأجره در ح�ال اجاره معی�وب بوده، 
مستأجر می‌تواند اجاره را فسخ کند یا به همان نحوی که بوده است اجاره را با تمام اجرت قبول کند؛ ولی اگر 

موجر رفع عیب کند، به‌نحوی‌که به مستأجر ضرری نرسد، مس�تأجر حق فسخ ندارد.« اگر عین‌مستأجره 

بعد از انعقاد عقد تلف ش��ود اعم از اینک‌ه قبل از قبض و تس��لیم مورداجاره یا بعد از آن باش��د 
و یا معیوب شود، به‌نحویک‌ه از قابلیت انتفاع خارج ش��ود و نتوان رفع عیب نمود، اجاره باطل 
می‌شود. )ماده481 ق.م.( همچنین، طبق ماده 480 ق.م.، عیبی که بعد از عقد و قبل از قبض 
منفعت در عین‌مستأجره حادث شود، موجب خیار است و اگر عیب در اثنای اجاره حادث شود، 

نسبت به بقیه مدت، خیار ثابت است.
طبیعی اس��ت اگر عیب از آغاز اجاره وجود داشته باشد، خیار نس��بت به همه مدت اجاره، ثابت 
اس��ت. طبق ماده 483 ق.م.: اگر در مدت اجاره عین‌مستأجره به‌واس��طه حادثه کلًا یا بعضاً تلف 
شود، اجاره از زمان تلف نس��بت به مقدار تلف‌شده، منفسخ می‌ش��ود و در صورت تلف بعض آن، 

مستأجر حق دارد اجاره را نسبت به بقیه فسخ کند یا فقط مطالبه تقلیل نسبی مال‌الاجاره نماید.
انفس��اخ اجاره به موردی اختصاص دارد که تلف عین‌مس��تأجره در اثر ح��وادث قهری و 
طبیعی؛ مانند زلزله، سیل، آتش‌س��وزی و جنگ، رخ دهد. »منفسخ« نیز در عقد اجاره امکان 
تحقق ندارد و قانونگذار در ای��ن ماده لفظ »منفس��خ« را در غیر ما وضع له، اس��تعمال کرده 
اس��ت؛ در حالی که بهتر بود از لفظ »انحلال« اس��تفاده می کرد. معهذا اگر شخص مستأجر 
یا دیگری، سبب تلف ش��ده باش��د، اجاره به حال خود، باقی می‌ماند و در فرض اخیر، مستأجر 

می‌تواند به کسی که آن را تلف کرده، رجوع کند.
حال، اگر عین‌مستأجره، عین معین نباش��د بلکه مصداق کلی باشد، مستأجر می‌تواند از موجر 
مصداق دیگری را برای اس��تفاده بخواهد. ماده 482 ق.م. مقرر می دارد؛» اگر مورد اجاره، عین کلی 
باشد و فردی که موجر داده، معیوب درآید، مستأجر، حق فسخ ندارد و می‌تواند موجر را مجبور به تبدیل آن نماید 
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و اگر تبدیل آن ممکن نباشد، حق فسخ خواهد داشت.«

با وجود اين، اگر عین‌مس��تأجره در زمان انعقاد عقد، معدوم و تلف ش��ده باش��د لکين درآینده 
ممکن‌الوجود باش��د؛ مانند اجاره خانه‌ای قبل از بن��اي آن. بنابر اینک‌ه ابت��داي عقد اجاره پس از 
پایان بنا باش��د یا اجاره نتایج حیوان باربر قبل از تولدش و مانن��د آن؛ عقد اجاره در حالات مذکور، 
صحیح است. استثنائاً، اجاره اموال ترکه مستقبل منع شده است چنانچه در ماده 131 قانون مدني 
مصر آمده است؛ و غیر ان التعامل فی ترکه انس��ان علی قید الحیات باطل و لو کان برضاه الا فی 

الاحوال التی نص علیها القانون. 
فاذا اجر شخص او تعهد بایجار عین ... فی ترکه مستقبله کان عقده باطلًا.

2. عین‌مستأجره باید معلوم و معین باشد:
معلوم باشد؛ یعنی مبهم نباش��د و مقدار، وصف و جنس آن مشخص باشد. و منظور از معین 
باش��د، یعنی اینک‌ه یکی از دو یا چند چیز به‌طور مردد نباش��د؛ هرچند از حیث مقدار، جنس و 

وصف، معلوم باشند.
لازم است عین‌مستأجره، معین و یا قابل تعیین باش��د؛ به‌نحویک‌ه رفع جهالت بشود. اگر 
مورداجاره، منزلی اس��ت، باید نش��اني، موقعیت و چگونگی آن به‌طور دقیق، مشخص شود. 
البته ضرورتی ن��دارد که در حال انعقاد عقد، معین باش��د بلکه اگر قابلیت تعیین را نیز داش��ته 

باشد، کافی است.
3. عین‌مستأجره باید قابلیت تعامل را داشته باشد:
عین‌مستأجره قابلیت تعامل نخواهد داشت هنگامی که:

الف. به‌طور طبیعی امکانِ موضوع عقد اجاره واقع شدن را نداشته باشد؛ مانند: خورشید، هوا و دریا؛ 
ب. مش��ترکات عمومی؛ مانند: مس��اجد، پار‌که��ا، ترمینال‌های عموم��ی، فرودگاه‌ها و 
فروش��گاه‌های مربوط به این اماکن، خانه‌های س��ازمانی، قابلیت اجاره را ندارد بلکه انتفاع و 
استفاده از منافع آن‌ها در مهلت و زمان معینی جایز است اما در خصوص موقوفات هرچند بیع 
موقوفه، جایز نیست ولی اجاره موقوفه بلااشکال است. در حقیقت، عدم قابلیت اجاره، نسبی 
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اس��ت و ضابطه در قابلیت یا عدم قابلیت، رجوع به غرضی اس��ت که ب��ه آن اختصاص یافته 
است. هر معامله‌ای که منافی با غرض باشد، جایز نیس��ت و هر معامله‌ای که منافاتی نداشته 

باشد، بلااشکال است. 
ج. گاهی ش��یء به‌واس��طه عدم مش��روعیت، قابلیت اجاره را ندارد و آن هنگامی اس��ت که 

برخلاف اخلاق حسنه و نظم عمومی باشد؛ مانند: اجاره منزل جهت قمار و اعمال منافی. 
د. گاهی شیء به‌واسطه اس��تهلاکی بودن، قابلیت اجاره را ندارد. زیرا عین‌مستأجره باید جزوِ 

اموالی باشد که با انتفاع از آن، منتفی نشود و مستأجر در پایان اجاره بتواند عین آن را مسترد کند.
4. مورد اجاره باید مقدورالتسلیم و تسلّم باشد:

تسلیم عبارت است از دادن مال موضوع تعهد به تصرف متعهدٌله، به‌نحویک‌ه متمکن از انحاء 
تصرفات و انتفاعات باشد و تسلم عبارت است از استیلای متعهدٌله بر موضوع تعهد.

ماده 367 ق.م. با انصراف به عقد بیع، تس��لیم را تعریف کرده اس��ت. ماده 348 ق.م. نیز مقرر 
داشته اس��ت؛ »بیع چیزی که بایع قدرت بر تسلیم آن را ندارد، باطل اس��ت، مگر اینک‌ه مشتری 

خود قادر بر تسلمّ باشد.«
اصولًا، تس��لیم، اختصاص به عقد بیع ندارد و در س��ایر تعهدات و عقود نیز جاری است. مضافاً 
قدرت بر تس��لیم موضوعیت ندارد بلکه طریقی برای دسترس��ی متعهدٌله به موضوع تعهد است. 
به همین جهت، اگر متعهد قادر به تس��لیم نباش��د ولی متعهدٌله خود قادر بر تسلمّ و تصرف باشد، 
بلااشکال است و به اس��تناد ماده 370 ق.م. ملاک قدرت بر تسلیم، موعد مقرر فی‌مابین در زمان 
انعقاد عقد است مگر اینک‌ه زمان، قید نشده باشد که در این حالت، ملاک، زمان انعقاد عقد است و 

اگر مطلق بوده باشد، حمل بر زمان انعقاد عقد اجاره می‌شود.
5. مورد اجاره باید مستحق للغیر نباشد:

ماده 247 ق.م. مقرر می دارد: معامله به مال غیر جز به عنوان ولایت یا وکالت نافذ نیس��ت ولو 
اینک‌ه صاحب مال، باطناً راضی باشد.

این ش��رط ناظر به عقود تملیکی اس��ت اما اگر موض��وع تعهد، مال کلی در ذمه باش��د، چنین 
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ش��رطی متصور نیس��ت. همچنی��ن، طب��ق م��اده 473 ق.م. لازم نیس��ت که موج��ر، مالک 
عین‌مستأجره باش��د ولی باید مالک منافع آن باش��د. موجر در اجاره کلی در ذمه می‌تواند تعهد به 

تملیک منفعت مالی کند که افراد آن به دیگری تعلق دارد.
6. مالیت داشتن:

به‌موجب م��اده 215ق.م.؛ »موردمعامله باید مالیت داش�ته و متضمن منفعت عقلایی مش�روع باش�د.« 
تشخیص مالیت داشتن با عرف اس��ت؛ مع‌ذلک اگر بین متعاملین نیز دارای ارزش باشد، صحیح 

خواهد بود.
گفتار سوم: شروط عوض

اجرت یا اجاره‌بها یا مال‌الاجاره عبارت از مالی اس��ت که مس��تأجر عوض انتفاع از مورداجاره 
به موجر می‌پردازد. و ش��رایط آن همان اس��ت که برای موضوع عقد اجاره برشمردیم که اجمالًا 
عبارت بود از: »ان تکون موجودة اوقابلة للوجود، مش��روعة، معینة او قابلة للتعیین، مقدورالتسلیم 

او التسلمّ، عدم استحقاقها للغیر و قابلة للتقویم و التعامل.«1 
یعنی مال بدل منفعت که آن را اجرت یا مال‌الاجاره می‌گویند باید دارای شرایط زیر باشد:

1. موجود یا قابلیت وجود، داشته باشد.
2. دارای مشروعیت باشد.

3. معین یا قابلیت تعیین، داشته باشد. 
4. قابلیت تسلیم و تسلمّ، داشته باشد.

5. مستحق للغیر نباشد.
6. مالیت داشتن و قابلیت تقویم و تعامل داشتن.

گفتار چهارم: شرایط متعاقدین در عقد اجاره
به‌موجب ماده 211 ق.م.؛ »برای این‌که متعاملین اهل محسوب شوند، باید بالغ وعاقل و رشید باشند.«

و به استناد ماده 196ق.م. که مقرر داشته اس��ت؛ کسی که معامله میک‌ند آن معامله برای خود 

1 - سنهوری عبدالرزاق، الوسیط فی شرح قانون مدنی مصر، 1985 م. ، بیروت - لبنان ، ص. 159
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آن ش��خص محس��وب اس��ت، مگر اینک‌ه در موقع عقد خلاف آن را تصریح نماید یا بعد خلاف 
آن ثابت ش��ود. و مس��تنداً به ماده 199 ق.م. که مقرر می‌دارد؛ »رضای حاصل در نتیجه اشتباه یا اکراه 
موجب نف�وذ معامله نیس�ت.« و با توجه به م��واد 200 ت��ا 208 و 466، 470، 473، 474، 476 و 477 

همان قانون، می‌توان ش��رایط متعاقدین را به پنج بخش تقسیم کرد:  1. بلوغ؛ 2. رشد؛ 3. عقل؛ 4. 
اصیل یا داش��تن نمایندگی قراردادی موضوع ماده 198 ق.م.؛ مانند ولی یا قیم، مدیر تصفیه، مدیر 
ش��رکت، وصی  و غیره و یا نمایندگی قضایی مانند امین برای ادارۀ اموال غايب مفقودالاثر، مأمور 
سرپرس��تی و اداره اموال محجورین و اموال ب�الوارث و بلاصاحب و غیره و  5. س�المت )فقدان 

اجبار، اکراه و اشتباه(. )کاتوزیان، 1370، صص. 85 تا 128(
مبحث سوم: بیان مفهوم اجرت و مدت آن در حقوق ایران و امارات متحده عربی

گفتار اول: بیان مفهوم اجرت و مدت آن در حقوق ایران

به‌موجب م��اده 466 و 468 ق.م.؛ اجاره عقدی اس��ت که به‌موجب آن مس��تأجر مالک منافع 
عین‌مستأجره می‌شود.

در عقد اجاره اشیاء، مدت اجاره باید معین ش��ود و الا اجاره باطل است.؛ از مفاد مواد فوق چنین 
استفاده می‌شود که ذکر مدت یکی از ارکان عقد اجاره است. و عدم قید مدت موجب بطلان عقد 

اجاره‌ي اشیا خواهد بود. 
ممکن است طرفین عقد اجاره نسبت به مدت اجاره سکوت نموده باشند. سکوت در خصوص 
مدت موجب بطلان عقد اجاره نیس��ت. قانونگذار در این حالت، متکفل این سکوت است و حدود 
آن را معین کرده است. چنانچه در ماده 501 ق.م. آمده اس��ت؛ »اگر در عقد اج�اره مدت به‌طور صریح 
ذکر نشده و مال‌الاجاره هم از قرار روز یا ماه یا س�الی فلان مبلغ معین شده باشد، اجاره برای ی‌کروز یا ی‌کماه یا 

ی‌کسال خواهد بود؛  و اگر مستأجر، عین‌مستأجره را بیش از مدت‌های مزبور در تصرف خود نگاه دارد و موجر هم 

تخلیه ید او را نخواهد، موجر به‌موجب مراضات حاصله برای بقیه مدت و به نس�بت زمان تصرف، مستحق اجرت 

مقرر بین طرفین خواهد بود.«

بنابراین، اگر طرفین توافق بر مدت معینی برای عقد اجاره داش��ته باش��ند، مدت مورد توافق، 
معتبر اس��ت. و اگر در خصوص مدت اجاره، س��کوت کرده باش��ند یا توافق بر مدت اجاره به‌طور 
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مشخص، قید نشده باشد، یا توافق بر مدت معین، نموده باشند لکين اثبات آن متعذر باشد، در این 
حالت نیز قانون حدود آن را معین خواهد کرد.

گفتار دوم: بیان مفهوم اجرت و مدت آن در حقوق امارات

از جمع‌بندی مواد 472 به بعد قانون مدن��ي امارات که مقرر م��ی دارد؛ »اذا عقد الایجار دون 
اتفاق علی مدت او عقد لمدة غیرمعینه او تع��ذر اثبات لمدة المدعا، اعتبر الایج��ار منعقداً للفترة 
المعینة لدفع الاجرة و ینته��ی بانقضاء هذه الفترة بناء علی طلب اح��د المتعاقدین. اذا هو نبه علی 

المتعاقد الاخر بالاخلاء فی المواعید الاتی بیانها:
1. في الاراضي الزراعیه و الاراضي البور اذا کانت المدة المعینة لدفع الاجرة سته أشهر او اکثر، 
یکون التنبیه قبل انتهائها بثلاثه اش��هر. فاذا کانت المدة اقل من ذلک وج��ب التنبیه قبل نصفها 

الاخیر، هذا مع مراعاة حق‌المستأجر فی المحصول للعرف.
2. في المنازل و الحوانیت و المکات��ب و المتاجر و المصانع و المخازن و م��ا الی ذلک اذا کانت 
الفترة المعینة لدفع الاجرت اربعة اش��هراً و اکثر موجب التنبیه قبل انتهائها بش��هرین فاذا کانت 

الفترة اقل من ذلک وجب التنبیه قبل نصفها الاخیر.
3. في المساکن و الغرف المؤثه و في ای ش��یء غیرما تقدم اذا کانت الفترة المعینة لدفع الاجرة 
شهرین او اکثر، وجب التنبیه قبل نهایتاً بش��هر، فاذا کانت اقل من ذلک وجب التنبیه قبل نصفها 

الاخیر.« 
علاوه بر این، مواد531 قانون مدني س��وریه،562 قانون مدني لیبی، 741 قانون مدني عراق 
و ماده 591 قانون تعهدات لبنان، مشابه مواد بیان‌ش��دة قانون مدنی امارات می باشد. ) السنهوری ، 

عبدالرزاق ، الوسیط فی شرح القانون مدنی مصر صص. 151 و 152(

گفتار سوم: بررسي شرايط اساسي مربوط به مال‌الاجاره در قوانین ایران و امارات:
در قانون مدني اي��ران مواد جداگانه‌اي از فص��ل اجاره كه توضيحات��ي در خصوص اجاره‌بها 
بدهد، وجود ندارد ليكن به‌س��ادگي مي‌توان فهميد كه وجود اجاره‌بها از اركان اساسي عقد اجاره 

است كه بايد تعيين شود.
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ماده483 ق.م. از تقليل آن به‌صورت نسبي سخن گفته و اش��عار داشته؛  در صورت تلف بعض 
آن)عين‌مستأجره( مستأجر حق دارد اجاره را نس��بت به بقيه فسخ كند يا فقط مطالبه تقليل نسبي 
مال‌الاجاره نمايد؛ كه مقصود آن واضح اس��ت. اما مقررات تفصيلي اجاره‌بها و ترتيب پرداخت آن 
و همچنين موضوع تعديل اجاره‌بها در قانون روابط موجر و مستأجر آمده كه اهم آن‌ها را به همراه 

مقايسه با قانون امارات ذكر مي‌كنيم.
در ماده 3 قانون روابط موجر و مستأجر سال 1362 آمده؛ اجاره‌بهاي هر محل همان است كه در 
اجاره‌نامه قيد شده و اگر اجاره‌نامه‌اي نباشد، به مقداري است كه بين طرفين مقرر يا عملي شده؛ و 
تأكيد شده در صورت عدم احراز آن، حل مش��كل با دادگاه است. تبصره ماده هم بیان می‌دارد که با 

بطلان اجاره و استيفاي مستأجر از مورداجاره، موجر محق دريافت اجرت‌المثل است.
 ماده 4 همان قانون هم اش��عار داشته: »مس�تأجر بايد در موعد تعيين‌ش�ده اجاره‌بها را بپردازد...« و 
به موجر هم اجازه داده با رعايت ش��رايط اين م��اده، از جمله مهلت، به دفترخان��ه مراجعه و برگ 

اجرائيه‌اي جهت عمليات اجرایي عليه مستأجر بگيرد.
اما در قانون مدن��ی امارات، تعيين اجاره‌به��ا در ماده 748 آمده و موض��وع اجرت‌المثل هم در 

بخش دوم ماده 748 مورد اشاره قرار گرفته است؛
ماده 748 قانون مدني امارات مقرر داشته؛

1. بايد اجاره‌بها معلوم باشد، اگر از نوع وجه نقد باش��د، معلوم بودن آن با تعيين نوع و مقدار آن 
است و اگر غيرنقدي باش��د، معلوم بودن آن با بيان كردن نوع و وضع آن و مشخص نمودن مقدار 

آن، محقق خواهد شد.
 2. اگراجاره‌بها مجهول بود، فس��خ اجاره جایز اس��ت و در اينجا براي مدتي كه مستأجر قبل از 

فسخ استفاده كرده، اجرت‌المثل در نظر گرفته مي‌شود.
همان‌طور كه ملاحظه مي‌ش��ود، در قانون امارات، مقنن، اشاره‌اي به اجاره‌نامه يا اجاره‌بهايي 

كه بين طرفين مقرر شده، نكرده است.
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گفتار چهارم: بررسي موضوع تعديل اجاره‌بها در قانون ایران و امارات
قانون روابط موجر و مستأجر س��ال 1356 در ماده4 خود مقرر كرده؛ موجر يا مستأجر مي‌تواند 
به استناد ترقي يا تنزل هزينه زندگي، درخواست تجديدنظر نس��بت به ميزان اجاره‌بها را بنمايد، 
مشروط به اين‌كه مدت اجاره منقضي شده و از تاريخ استفاده مستأجر از عين‌مستأجره يا از تاريخ 
مقرر در حكم قطعي كه بر تعديل يا تعيين اجاره‌بها صادر ش��ده، سه‌س��ال تمام گذش��ته باشد؛ و 

دادگاه با جلب نظر كارشناس، اجاره‌بها را به نرخ عادله روز تعديل خواهد كرد.
در ماده 5 اين قانون به امكان مطالبه ما‌به‌التفاوت اجاره‌بها توس��ط موج��ر و همچنين امكان 
دريافت خس��ارت تأخير تأديه اشاره ش��ده اس��ت؛ موجر مي‌تواند ما‌به‌التفاوت اجاره‌بها را ضمن 
درخواس��ت تعديل نيز مطالبه نمايد كه مس��تند به همين م��اده قانوني، دايره اجرا مكلف اس��ت 
خس��ارت تأخير تأديه از تاريخ قطعيت تا تاريخ اجراي حكم را به قرار 12 درصد در س��ال احتساب 
و از مس��تأجر وصول و به موجر بپردازد. مس��تأجر ني��ز مي‌تواند ضمن تقاض��اي تعديل اجاره‌بها 

ما‌به‌التفاوت پرداخت‌شده را به انضمام خسارت تأخير تأديه به شرح فوق درخواست كند.
اما در قانون امارات، در اين خصوص، چيزي به چش��م نمي‌خورد و بهتر است مقنن در رابطه با 
این موضوع فكري بكند؛ زيرا نمي‌توان به ثابت بودن ارزش پ��ول و يا هزينه‌هاي زندگي اعتماد 
كرد. و با توجه به اینک‌ه كش��ورهاي عربي تا حدود زيادي متكي به نفت هس��تند معقول به نظر 
مي‌رسد. البته بعيد اس��ت كه قانونگذار امارات در قوانين ديگر اين كشور يا آیين‌نامه‌هاي خاص 
آن، به اين موضوع اشاره نكرده باشد. همچنان كه ماده 760 اشاره‌اي به موضوع كرده و گفته اگر 

موجر بعد از انقضای مدت، اجاره‌بها را بالا برد، مستأجر بايد قبول كند.
مبحث چهارم: پایان عقد اجاره در حقوق ایران و امارات

در ماده190 ق.م. آمده اس��ت؛ »برای صحت هر معامله‌ای شرایط ذیل اساسی است: 1. قصد 
طرفین و رض��ای آن‌ها 2. اهلیت طرفین 3. موضوع معین که مورد معامله باش��د 4. مش��روعیت 
جهت معامله؛ حال، اگر معامله فقط یکی از ش��رایط اساسی را دارا باش��د، آن معامله، باطل است. 
در خصوص عقد اجاره نیز وجود ارادتین، اعلام ارادتین، انطباق ارادتین، س�المت ارادتین و سایر 
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شرایط تحقق و صحت عقد، لازم و ضروری است. لذا اگر عقد اجاره‌ای به‌طور اکراهی واقع شود، 
غیرنافذ خواهد بود. و چنانچه پ��س از رفع کره، تنفیذ گردد، صحیح، و الا باطل اس��ت. همچنین 
اس��ت اگر عقد اجاره به‌طور فضولی واقع ش��ود، در صورت عدم تنفیذ مالک، باطل است و اعمال 
آثار ناشي از کاشفِ بطلان آن، از ابتدا خواهد بود؛ بنابراین فقدان هر یک از شرایط اساسی مذکور 
موجب بطلان عقد است. مصادیق بطلان عقد اجاره به آن قس��م از شرایط و عواملی برمی‌گردد 
که به شرایط تحقق و صحت عقد در ابتدا عقد بازگش��ت دارد؛ مانند فقدان اهلیت، فقدان قصد و 

عدم مشروعیت یا تلف مورد اجاره قبل از قبض و مانند آنها. 
گاه قانونگذار ش��رایط صحت و تحقق در عقد خاصی را توسعه داده اس��ت؛ مانند عقود عینی 
)رهن، هبه، بیع صرف، حبس و وقف(؛ که علاوه بر ش��رایط اساس��ی مذکور در ماده 190 ق.م.، 
قبض نیز از ش��رایط تحقق و صحت آن محس��وب می‌گردد. و یا بعض��اً در خصوص عقد خاصی 
تشریفات ویژه‌ای جهت صحت آن در نظر گرفته اس��ت؛ مانند بیع اموال غیرمنقول یا عقد نکاح و 
حتی در برخی از ایقاعات، چنین تشریفاتی را میتوان مشاهده نمود. به هر حال، فقدان این شروط 
نیز می‌تواند موجب بطلان عقد گردد. در خصوص عقد اجاره ‌جز شرایط چهارگانه مذکور در ماده 
190ق.م. میتوان به موارد ش��ش‌گانه زیر نیز اش��اره نمود که نبودِ یکی از موارد، می‌تواند موجب 

انحلال اجاره به طریق بطلان گردد:
الف. عدم تعیین مدت اجاره در اجاره اشیا )موضوع ماده 468 ق.م.(.

ب. قدرت بر تسلیم )موضوع ماده470ق.م.(.
ج. امکان انتقاع از عین مستأجره با بقاي اصل آن)موضوع ماده 471 ق.م.(.

چ. مجهول و مردد نبودن عین‌مستأجره)موضوع ماده 473 ق.م.(.
ه. مالکیت موجر نسبت به منافع)موضوع ماده 473 ق.م.(.

و. وجود عیب، نقص و یا تلف در ابتدا، به‌نحویک‌ه امکان انتفاع از بین برود و رفع آن نیز میس��ر 
نباشد.

ماده 794 قانون مدني ام��ارات گفته؛ هر يك از طرفين به عذر مس��ایل ش��خصي نمي‌تواند 
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خواستار اتمام عقد اجاره باش��د. ظاهراً اين ماده هدفش جلوگيري از ضرر طرفين است كه بدين 
شكل در قانون مدني ما نيامده است ليكن برخي از مس��ایل كه با ماده 794 قانون مذكور، تقريباً 

مرتبط است، در ماده 12 قانون روابط موجر و مستأجر سال 1356 ايران ذكر شده است.
ماده 796 قانون مدني ام��ارات، يكي از مواردی را ك��ه موجر مي‌تواند عقد اج��اره را به اتمام 
برساند، ذكر كرده و آن موضوعي است كه فسق)فساد( مستأجر ظاهر شود. منظور از ظاهرشدن 
فسق مس��تأجر يعني اين‌كه بر همه )مثل موجر و همس��ايگان( واضح و مبرهن باشد كه او مدتي 
اس��ت )چه از ابتداي عقد، چه مدتي بعد از عقد( به كارهاي غيراخلاقي ش��نيع مانند ارتباط‌هاي 
نامشروع، قراردادن محل اجاره به‌عنوان مركزی براي تجمع دوستان ناباب جهت استعمال مواد 

مخدر يا مشروب يا... مبادرت مي‌ورزد.
درحالت فوق هم از جهتي ممكن است موجر دچار حداقل ضرر معنوي شود و نوعي آبروريزي 
برايش درنظر گرفته ش��ود و هم همس��ايگان دچار اختلال در امنيت رواني به‌لحاظ وجود فساد و 
فحش��ا در آن محل، مي‌ش��وند. ضمن اين‌كه در اينجا مقنن امارات به‌لحاظ ممنوعيت )شرعي و 
يا قانوني( وارد عمل ش��ده تا جلوي چنين اعمالي را بگيرد. زيرا متأسفانه، کم وبیش، افراد معتاد، 
بيكار و ولگرد كه فساد جنس��ي دارند و از مشكل اخلاقي و ش��خصيتي رنج مي‌برند، در برخی از 
جوامع وجود دارند و دولت نمي‌تواند خود را به بهانه خصوصي بودن عقود بين افراد، نس��بت به آن 

بي‌تفاوت باشد و دست به كار نشود.
بنابراين ماده فوق، صرف‌نظر از احساس خطر توس��ط دولت كه از جهتي نماينده حقوق كلي 
جامعه اس��ت، به‌لحاظ صيانت اخلاقي جامعه واجد اهميت اس��ت و بايد در حالت كلي مقنن را در 

اين مورد تحسين نمود.
ضمناً در انتهاي ماده به جبران ضررهايي كه به خاطر فس��ق مس��تأجر به ملك وارد مي‌شود، 
هم اشاره شده است؛ مثل موردي كه اس��تعمال زياد مواد مخدر يا مش��روبات به‌طور كلي چهره 
تنفرزايي به ملك بدهد و رغبت مس��تأجر بعدي را به‌ش��دت كاهش دهد يا تردد زياد افراد جهت 
اعمال نامشروع سبب ورود خسارت به ابزارها و در و ديوار ملك شود. قطعاً در اين موارد، حداقل از 
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باب مسؤوليت مدني‌، مستأجر، مسؤول است.
متأس��فانه جاي چنين ماده مفيدي در قانون مدني ايران واقعاً خالي اس��ت و معلوم نيست چرا 
آن موقع، قانونگذار ايران به اين مس��ایل مهم فكر نكرده اس��ت. اولًا، صرف‌نظر از اين‌كه رويه 
تغيير قانون و اصلاح آن فراين��د پيچيده‌اي دارد و قانونگذار، انگار خوش��ش نمي آيد دس��ت به 
قوانين گذشته بزند، به نظر مي‌رسد اين موضوع به‌لحاظ عدم تقيد رژيم سابق به مسایل شرعي، 
اخلاقي، اين‌گونه مورد بي‌توجهي قرار گرفته و نظام شاهنش��اهي و طاغوتي آن زمان، مايل نبود 

در مسایل و مشكلات بزهكاران اخلاقي جامعه دخالتي بكند.
انحلال عقد اجاره از طریق انقضاي مدت: 

ماده 494 ق.م. مقرر داش��ته؛ عقد اجاره به‌محض انقضاي مدت برطرف می‌شود و اگر پس از 
انقضاي آن، مستأجر عین‌مستأجره را بدون اذن مالک مدتی در تصرف خود نگاه دارد، موجر برای 
مدت مزبور، مس��تحق اجرت‌المثل خواهد بود، اگرچه مستأجر استیفاي منفعت نکرده باشد و اگر 
با اجازه مالک، در ملک تصرف کند، وقتی باید اجرت‌المثل بدهد که اس��تیفاي منفعت کرده باشد 
مگر اینک‌ه مالک اجازه داده باش��د که مجاناً اس��تفاده نماید. به محض انقض��اي مدت و مطالبه 
مورداجاره، مستأجر مکلف است مورداجاره را مس��ترد نماید. در غیراین صورت، مستأجر در حکمِ 
غاصب اس��ت و ضامن عین و منافع اس��ت ولی اگر پس از انقضاي مدت، موجر سکوت کند، این 
س��کوت، به‌منزله رضایت بر ادامه رابطه اس��تیجاری محس��وب اس��ت. به همین جهت در ماده 
501ق.م. آمده اس��ت؛ اگر در عقد اجاره، مدت به‌طور صریح، ذکر نش��ده و مال‌الاجاره هم از قرار 
روز یا ماه یا س��الی فلان مبلغ معین شده باش��د، اجاره برای ی‌کروز یا ی‌کماه یا ی‌کسال خواهد 
بود و اگر مستأجر عین‌مس��تأجره را بیش از مدت‌های مزبور در تصرف خود نگهدارد و موجر هم 
تخلیه ید او را نخواهد، موجر به‌موجب مراضات حاصله برای بقیه مدت و به نسبت زمان تصرف، 

مستحق اجرت مقرر بین طرفین خواهد بود.
در قانون روابط موجر و مس��تأجر مصوب 1356 در خصوص اماکن کسب و پیشه، صرف 
انقضاي مدت موجب تخلیه عین‌مس��تأجره نمی‌گردید بلکه موجر علاوه بر تحقق انقضاي 
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مدت بایس��تي نیاز ش��خصی خود را نیز به اثبات می‌رس��انید. در خصوص اماکن مس��کونی 
نیز با توجه به ماده 9 قانون روابط موجر و مس��تأجر مصوب 1362 و پیش‌بینی عس��ر و حرج 
برای تخلیه در عمل، انقضاي مدت، نقطه عطف و ش��اخص بودن خود را از دس��ت داده بود. 
در انقضاي مدت، قانون روابط موجر و مس��تأجر مصوب 1376 با بازگش��ت به اصول و قواعد 
قانون مدنی، دگر بار جایگاه خود را بازشناخت و در ماده يك قانون مزبور آمده است؛» از تاریخ 
لازم‌الاجرا  شدن این قانون، اجاره کلیه اماکن اعم از مسکونی، تجاری، محل کسب و پیشه، اماکن آموزشی، 

خوابگاه‌های دانشجویی، س�اختمانهای دولتی و نظایر آن که با قرارداد رس�می یا عادی منعقد می‌شود، تابع 

مقررات قانون  مدنی و مقررات مندرج در این قانون و شرایط مقرر بین موجر و مستأجر خواهد بود.«

نتیجه‌:
اجاره یکی از مهم‌ترین عقود معین است. همان‌طوریک‌ه می‌دانیم در تمام عقود معین، رابطه 
بین طرفین متعاقدین یک رابطه خصوصی است اما در عقد اجاره به لحاظ مهم بودن و  اینک‌ه در 
اجتماع کنونی بیشتر افراد با آن س��روکار دارند، موضوع اهمیت دوچندان دارد. لذا دولت به‌ناچار 
و به خلاف قاعده عمومی در تنظیم روابط آن‌ها دخالت چش��مگیری داش��ته است و حتی در این 

خصوص قواعد امری نیز ایجاد کرده است.
اهمیت تعیین مدت در اجاره به آن خاطر است که: 

: مقدار منفعت به طور مرسوم با تعیین مدت معلوم می‌شود و به همین جهت، هرگاه بتوان  اولًاً
به طرق دیگری مثل تعیین مسافت یا محلی که کالا یا مسافر باید به آن جا حمل شود، مشخص 
و معین گردد، نمی‌ت��وان گفت، اجاره به دلیل عدم ذکر مدت باطل اس��ت. به عبارت دیگر، تعیین 

مدت فی‌نفسه موضوعیت نداشته است بلکه طریقیت دارد. 
ثانیاً: ه��رگاه منفعت مالی به طور دائم به دیگری تملیک ش��ود، دیگر مالکی��ت عین و آثار آن 

چندان ضعیف است که به دشواری می‌توان آن را احساس کرد و از مالکیت منفعت ممتاز ساخت.
 ثالثاً: یکی از ش��رایط صحت معاملات، نداش��تن جهل به عوضین اس��ت و عدم تعیین مدت، 

موجب جهل به موردعقد خواهد شد و جهل، موجب غرر است و معاملة غرری هم، باطل است.
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در حقوق مدني ايران، وفق مواد 501 و 515 ق.م.، اگر متعاقدين مدت عقد اجاره را ذكر نكنند 
و همچنين پرداخت اقساط مال‎الاجاره را از قرار روز، ماه يا سال تعيين ننمايند و از طريق ديگري 
مقدار منفعت را مش��خص نكنند، عقد اجاره باطل اس��ت. اما اگر عقد اجاره‎اي منعقد كرده باشند 
كه در آن مدت تعيين نش��ده باش��د اما پرداخت اقس��اط مال‎الاجاره از قرار روز، ماه يا سال تعيين 
شده باش��د، عقد اجاره براي مدتي كه براي پرداخت اقس��اط مال‎الاجاره تعيين شده‌است، منعقد 
مي‎ش��ود. اما در خصوص مازاد بر آن مي��ان حقوقدانان اختلاف‌نظر وجود دارد. به نظر مي‎رس��د 
كه قولي صحيح باش��د كه معتقد به وقوع عق��د خصوصي جايز )بالعرض( اس��ت. اين عقد بعد از 
انقضاي اولين مدتي كه براي پرداخت اقس��اط مال‌الاجاره تعيين شده‌اس��ت، ب��ه وجود مي‎آيد. 
همين مقررات در مادة 749 به بعد قانون مدني امارات متحده عربی، مادة 562 قانون مدني ليبي، 

مادة 741 قانون مدني عراق و مادة 591 قانون موجبات و عقود لبنان مشاهده مي‎شود.
عقد اجاره به علت نداشتن یکی از شرایط اساس��ی مختص عقد اجاره، مثل معلوم نبودن مدت 
زمان اجاره، باطل انگاشته می‌ش��ود. در این وضع، از نظر حقوقی و در عالم اعتبار، هیچ پیمانی از 
آغاز واقع نش��ده و رابطة طرفین، تنها صورت اجاره را داشته اس��ت. بر همین مبنا است که اعلام 
بطلان اجاره در هر زمانی که واقع ش��ود، به گذش��ته سرایت میک‌ند و ‌بایس��تي وضعیت طرفین 
به حالت قبل از عقد بازگردد. لذا در صورتی که از عین‌مس��تأجره اس��تیفاي منفعت ش��ده و بابت 
آن اجرت المثل پرداخت ش��ده، موجر باید آنچه را که به او تس��لیم شده، به مس��تأجر بازگرداند و 
در عوض، مستأجر وظیفه دارد منافع مس��توفات را به موجر بازگرداند و چون این امر امکان‌پذیر 
نیس��ت و منافع مزبور در حکم تلف اس��ت و همچنین، بنا بر ماده 265 قان��ون مدنی ایران، موجر 
نیز قصد تبرع نداش��ته و ظاهر در عدم تبرع اس��ت، لذا مس��تأجر به‌ناچار باید ب��دل منافع، یعنی 

اجرت‌المثل منافع استیفا شده را به موجر بپردازد.
حال، با عنایت به این مزای��ا و نظر به اینک‌ه‏ قوانین ایران احکام ق��رارداد اجاره را مثل یک 
عقد معین و شناخته‏ش��ده‏ مطرح نکرده اس��ت؛ بنابراین باید با مطالعه دقیق این نهاد حقوقی 
و بررسی ریش��ه آن، آرای‏ قضایی و اندیش��ه‏های حقوقدانان به‌نام، یکس��ری احکام مربوط 
به اجاره را بررس��ي کرد تا ادامه راه را س��هل و آسان س��اخت و از بروز مشکلات پيش‌گیری 
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نمود. مثلًا حق��وق و تکلی��ف دو طرف ق��رارداد باید دقیقا قی��د گردد تا هیچ‏ی��ک از طرفین 
نتوانند از ش��رایط موجود سوءاس��تفاده کنند. در مواردی که ش��رکت‏های مالی مثل بان‏کها 
در مقام موجر قرار دارند، معمولًا ش��روط مورد توافق خود را در فرم‏های ازپیش‌تعیین‌‏شده بر 
مس��تأجر تحمیل میک‏نند به‏طوری که تمام هزینه‏ها را به‏عهده مس��تأجر می‏گذارند تا سود 

سرمایه‏گذاری آن‌ها به‏طور کامل تأمین و تضمین گردد.
با توجه به مطالب گفته‏ش��ده، می‏توان نتیجه گرفت که قرارداد اجاره در حقوق ایران و امارات 
متحده عربی مزایایی نسبت به سایر نهادهای حقوقی مش��ابه دارد. مطابق بررسي به عمل آمده 
در خصوص فرضيات و سؤال تحقيق در موضوع مقايسه حقوق ايران و امارات پيرامون)اجاره( به 

طور كلي نتايج زير به‌دست آمد:
1. مطاب��ق ب��ا قانون ه��ر دو كش��ور، عقد اج��اره متش��كل از چند عنص��ر اساس��ي از جمله 
عين‌مستأجره است كه براساس مقررات هر دو كشور، مس��تأجر وظيفه برگرداندن آن را به موجر 

دارد و در صورت تعدي يا تفريط ضامن است.
2. آنچه از مطالعه مقررات دو كشور به دست آمد، اين است كه عقد اجاره، از عقود لازم است و 
با شرايطي براي تمام مدت نسبت به طرفين الزام‌آور است و بدون عذر موجه، هيچي‌ك از طرفين 

حق فسخ ندارد.
3. بررسي مقررات، اين نكته را به اثبات رس��اند كه مالكيت عين در صحت قرارداد اجاره شرط 

نيست. البته رضايت موجر در اجاره دادن عين‌مستأجره مهم است.
4. مش��خص گرديد كه مطابق با قواعد ومقررات اجاره در هر دو كش��ور، عدم تعيين مدت، با 
وجود تعيين مبناي پرداخت اجاره‌بها )به صورتي كه ميزان آن براي هر روز يا ماه ياسال مشخص 
گردد( در اعتبار قرارداد اجاره، اهميتي ندارد و قرارداد اجاره براساس توافق و مراضات حاصله بين 

طرفين قابل تمديد مي‌باشد.
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Abstract:
The purpose of this study is to do a comparative analysis on lease contracts 

in civil law of Iran and the UAE. Since the lease contract is one of the most 
important and common contracts in all legal systems, the comparative study 
that has been done on civil laws in both countries should have features which 
are common between them such as paying rent by the tenant, the leasehold, 
and the lease term. There are more differences in details and might even be in 
certain formalities of contract lease too . Based on the results of the research 
in the civil law of Iran, stating the period of the lease contract is a part of the 
validity conditions. Finally, It should be noted that if the lease contract is 
signed and a specified period is not determined, but payments on leasehold of 
the day, month and year are determined in accordance with Article 501 of Civil 
Law, lease contract is signed for the period that leasehold payments has been 
determined, but about the excess of it (the second, third, etc periods) there is a 
disagreement among jurists and it seems to be theoretically correct to believe 
that the lease contract is permitted. This contract occurs after expiration of the 
first period which is determined for leasehold payments.

Keywords: civil rights, contract lease, the tenant, rent, Iran, United Arab 
Emirates.
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عدم موضوعیت مهلت 10 روزه
 در پاسخ‌ به‌ کيفرخواست‌ دادسرای انتظامی 

صمد احمدلو 1 
		                                          تاریخ پذیرش: 1394/11/28 تاریخ دریافت: 1393/07/08                                                                                  

چکیده:
     عدم پویایی حقوق ثبت در کش�ور ما به موازات س�ایر رش�ته های حقوق موجب شده است قواعد 
این رش�ته از حقوق بدون در نظر گرفتن روح حاکم بر آن‌ها تفس�یر و اعمال شود و بس�یاری از زوایای 
پنهان آن در هاله‌اي از ابهام بمان�د. به موجب ماده 25 آيي�ن ‌نامه‌ بند 4 ماده‌6 و تبص�ره‌2 ماده‌6 و مواد 
14، 17، 19، 20، 24، 28، 37 و 53 قانون‌ دفاتر اس�ناد رس�می مصوب 1354 مهلت پاس�خ سردفتر 
به کیفرخواس�ت دادس�تان انتظام�ی ده روز از تاریخ ابلاغ مي‌باش�د و عملًا دادس�رای ه�ای انتظامی 
سردفتران در پذیرش پاس�خ کیفرخواس�ت دادس�تان انتظامی ، در خارج از مهلت یاد ش�ده با تردید 
نگریس�ته و موجب تضییع حق دفاع مش��تکیٰ‌عنه مي‌گردن�د و این در حالی اس�ت که ای�ن امر اطلاق 
نداش�ته و بایس�تی با توجه به اوضاع و احوال حاکم بر پرونده انتظامیمش��تکیٰ عنه رفتار نمود . در این 
تحقیق سعی شده اس�ت که با تحلیل و بررس�ی موضوع اطلاق ماده 25 مرقوم را مقید ساخته و راهکار 

حقوقی برای حل این معضل حقوقی ارائه شود. 

واژگان کلی�دی : مس��ؤولیت انتظامی، مواعد قانونی و قضایی، اصل عدم امکان تجدید مواعد 

قانونی، اصل تناظر، اصل استصحاب.
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مقدمه 
کاتب بالعدل باید پاکدامن باش��د و وظایف مربوط به حرفه‌ي خود را با وج��دان بیدار و آگاه بر 
موازین قانونی و ش��رعی و نیز اخلاقی انجام دهد به نحوی که رفت��ار و عملکرد او موجب اعتماد 
جامعه نسبت به دفاتر اسناد رسمی‌شود اما متاس��فانه همانند سایر مشاغل در حرفه سردفتری نیز 
هستند بسیار اندک همکارانی که با وجود تحصیلات دانش��گاهی و احراز مقام شامخ سردفتری 
عنوان خود را فقط در راه کسب مال و ش��هرت به کار برده، بر خلاف شأن کتابت رفتار میک‌نند و 
از حیثیت و منزلتی که مقام کتابت به آن‌ها بخش��یده سوء استفاده کرده و لطمات جبران ناپذیری 
را به پیکره جامعه س��ردفتری وارد ميک‌نند. البت��ه از دیگر علل و عواملی که موجب مس��ؤولیت 
انتظامی س��ردفتران مي‌گردد مقررات تشکیلات اداری و ضوابط ش��کلی و ماهوی تنظیم اسناد 
است که از گس��تردگی زیادی برخوردار مي‌باش��د و هر نوع غفلتی ولو ناچیز موجب بروز تخلف 
انتظامی مي‌شود )تفکری�ان، 1387 ،ص 87( به‌طوری که به جرأت مي‌توان گفت که کمتر حرفه‌اي 
را مي‌توان یافت که تا این اندازه موجب هجوم بخش��نامه‌های اداری قرار گرفته باشد. از این رو، 
قانونگذار اصول و قواعدی را مقرر کرده که تخلف از آن‌ها را موجب مس��ؤولیت انتظامی و اداری 
مي‌داند. در کنار این قواعد، روش‌ها و آیین رس��یدگی به این نوع تخلفات را نیز معین کرده است 
که متأسفانه به لحاظ عدم پویایی حقوق ثبت در کشور ما، زوایای برخی از قواعد حاکم بر آن‌ها تا 
به امروز روشن نش��ده و در محاکم انتظامی و نیز ادارات ثبت محل نیز بر ظاهر قانون فارغ از روح 
حاکم بر آن‌ها استناد مي‌شود؛ از جمله آن‌ها ماده 25 آيين ‌نامه‌ بند 4 ماده‌6 و تبصره‌2 ماده‌6 و مواد 

14، 17، 19، 20، 24، 28، 37 و 53 قانون‌دفاتر اسناد رسمی مصوب 1354مي‌باشد. 
ماده یاد شده مقرر مي‌دارد؛ »1- مدت‌ پاسخ متخلف ‌به‌ کيفرخواس�ت‌  ده‌ روز از تاريخ‌ ابلاغ‌ می‌باشد. اين‌ 
مهلت‌ به‌ تقاضای متخلف‌ و تصويب‌ مديرکل‌ ثبت‌ منطقه‌ و درتهران‌ با تصويب‌ مديرکل‌ امور اس�ناد يکبار برای ده‌ 

روز قابل‌ تمديد است‌.

 2- متخلف در پاسخ‌ کيفرخواست‌ بايد کليه‌ دلايل‌ و اسنادی را که‌ حاکی از برائت‌ خود مي‌داند همراه‌ لايحه‌ به‌ 

ثبت‌ محل‌، به‌ اداره‌ کل‌ امور اسناد سازمان ‌ثبت‌ تسليم‌ کند.«

در قانون دفاتر اس��ناد رس��می و آیین نامه های مربوطه به طور اعم و در ماده 25 فوق الذکر به 
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طور اخص مانند س��ایر قوانین ش��کلی مواعدی پیش بینی شده اس��ت که قانونگذار برای انجام 
عملی آن‌ها را مقرر داشته است. 

ماهیت پاسخ مندرج در صدر ماده 
 برخی بر این باور هس��تند که پاس��خ فوق‌الذک��ر، همان اعت��راض و تجدید نظر خواس��تن از 
کیفرخواست دادس��تان انتظامی است. لذا رعایت مهلت مقرر تحت هر ش��رایطی لازم است. چرا 
که از یک طرف، برای پاسخ فوق‌الذکر تعیین مهلت شده است و از طرف دیگر، ظاهر ماده حکایت 
از آمره بودن آن داشته و برای آن احکامی را نیز مقرر کرده اس��ت. در حالی که این برداشت از ماده 
کاملًا اشتباه اس��ت و در ادامه بحث مشخص خواهد ش��د که منظور از پاس��خ همان ارائه لایحه 
دفاعیه از ناحیه مش��تکیٰ ‌عنه بوده و تحت ش��رایطی مهلت مزبور لازم الرعایه نمي‌باشد و اصولًا 
کیفرخواست دادستان به لحاظ ماهیتش قابلیت اعتراض ندارد تا بحث از انقضا یا عدم انقضا باشد 
و مهم‌تر از همه اینک‌ه پاسخمش��تکیٰ عنه به کیفرخواس��ت، به عنوان نماینده نامبرده در دادگاه 

انتظامی بوده و بایستی تا جایی که امکانش وجود دارد به‌دقت مورد بررسی و کاوش قرار گیرد.
قبل از ورود به بحث، لازم است مواعد حقوقی را بیشتر مورد بررسی قرار دهیم.

مواعد 
مواعد در قوانین موضوعه به دو دسته تقسیم بندی مي‌شود :

الف: مواعد قضایی: این نوع مواعد را دادگاه با توجه به شرایط و مقتضیات پرونده مدت آن‌ها را 

مشخص میک‌ند. 
ب: مواعد قانونی: در این نوع مواعد، قانونگذار با تعیین طول مدت، آن‌ها را برای انجام عملی 
پیش‌بینی نموده است. این مواعد به لحاظ اینک‌ه مدت شان از طرف مقنن مشخص و معین شده 

است مانند ماده 25 اخیر الذکر، محور اصلی این تحقیق را شامل مي‌شود.
ضمانت اجرای مواعد قانونی:

عدم رعایت مواعد قانونی موجب می‌ش��ود که حقی که ذی نفع در انجام دادن عملی داش��ته 
است ساقط ش��ود البته مش��روط بر اینک‌ه س��قوط چنین حقی نیز در هر مورد از طرف قانونگذار 

پیش‌بینی و مورد حکم واقع شده باشد. 
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مثلًا در قانون آیین دادرس��ی مدنی به عنوان قانون مادر در رس��یدگی های شکلی، شخصی 
که از حکم دادگاه حقوقی متضرر می‌ش��ود، اگر ظرف مدت 20 روز مقرر در قانون، دادخواس��ت 
تجدیدنظر خواهی خود را به دادگاه تقدیم نکند، دادگاه وف��ق تبصره 2 ماده 339 ق.آ.د.م. مکلف 
است قرار رد دادخواس��ت تجدیدنظر خواهی وی را صادر نماید. )ش�مس، ج.2، 1382، ص. 77 ( به 
عبارت بهتر، س��قوط حقی که برای ذینفع در اثر اعمال مواعد قانونی ایجاد شده است در صورتی 
اس��ت که قانونگذار برای عدم رعایت مواعد فوق الذکر ضمانت اجرای خاصی پیش‌بینی نموده 
باشد. در غیر این صورت، همیش��ه نتیجه عدم رعایت مواعد قانونی این‌گونه نبوده و در پاره‌اي از 
موارد، قانونگذار متعرض این نکته نشده اس��ت که نتیجه عدم اقدام از طرف ذینفع در موعد مقرر 
چه چیزی می‌باشد. این امر بیشتر در موضوعاتی حاکم اس��ت که قانونگذار با تعیین برخی مواعد 
قانونی بدون تعیین ضمانت اجرا، عمدتاً درصدد نظم بخش��یدن به روند رسیدگی‌ها و دادن حق 
دفاع بهمشتکیٰ عنه بوده است؛ مانند ماده 25 آيين ‌نامه‌ قانون‌دفاتر اسناد رسمی مصوب 1354. 

در ماده یاد شده بر خلاف ظاهر ماده پذیرش دفاعیات و پاسخمشتکیٰ عنه هر چند که مدت 10 
روزه مقرر در ماده 25 منقضی گردیده باشد در دو مورد الزامی است :

الف: به رغم انقضای مدت مرقوم، پرونده هنوز از دادسرا به دادگاه انتظامی ارسال نشده باشد. 
ب: مدت مرقوم منقضی ش��ده و پرونده به دادگاه انتظامی هم ارسال ش��ده ولی هنوز منتج به 

تشکیل جلسه رسیدگی و صدور حکم نشده باشد.
در دو مورد فوق الذکر، پذیرش لایحه دفاعیهمش��تکیٰ عنه برای دادس��را و عنداللزوم دادگاه، 
یک تکلیف است. چرا که ممکن استمشتکیٰ عنه در دفاع از خود دلایل مؤثری بر کشف حقیقت 

یا برائت خود ارائه کند که اصل تناظر حتماً ایجاب ميک‌ند که مورد رسیدگی واقع گردند.
از طرف دیگر، درست اس��ت که دادس��را در تعقیب تخلفات انتظامی به عنوان مدعی و طرف 
دعوی مي‌باش��د ولی این امر به این معنی نیست که دادسرا بایس��تی به هر قیمتی که شده حرف 
خود را به کرسی نشانده و موجبات محکومیتمشتکیٰ‌عنه را فراهم سازد و به قول دکتر آخوندی 
دادسرا نبایس��تی مثل ماش��ین بی اراده جرایم را تحت پیگرد قرار دهد بلکه شایسته و لازم است 
که دادس��را به موازات تعقیبمش��تکیٰ عنه و تقاضای کیفر برای او هر گاه ب��رای تحقق عدالت 
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تشخیص دهد که تحصیل دلیلی لازم است حتماً در این راستا اقدام نماید و بر این مبنا است که در 
صورت تخلف نبودن عمل انتسابی، دادس��را قرار منع تعقیب صادر می‌نماید یا در صورت شمول 

مرور زمان قرار موقوفی تعقیب. )آخوندی، ج 2، 1382 ،ص 51 ( 
همچنین تعیین مواعدی نظیر مواعد مندرج در ماده 25 متنازعٌ‌فیه -که در قوانین مش��ابه نیز 
پیش‌بینی و تکرار شده است -  فقط و فقط بدین منظور اس��ت که خوانده فرصت و امکان تهیه و 
تدارک دفاع از خود را داشته و بتواند خودش را برای جلس��ه دادرسی آماده کند و لاغیر. به عبارت 
بهتر، مثلًا وقتی در م��اده 64 ق.آ.د.م. و ماده 177 ق.آ.د.ک. قانونگذار تکلیف نموده اس��ت وقت 
دادرسی باید طوری تعیین ش��ود که فاصله بین ابلاغ وقت به اصحاب دعوی و روز جلسه حسب 
مورد از 5 روز و 3 روز کمتر نباشد، تعیین چنین مواعدی صرفاً دادن فرصت مناسب برای متهم در 
دفاع از خود مي‌باش��د؛ چه در غیر این‌صورت، پرونده معد رسیدگی نبوده و بایستی وقت رسیدگی 
تجدید ش��ود ولی این بدان معنی نمی‌باش��د که خوانده پرونده یا متهم اگر برای شرکت در جلسه 
رسیدگی و دفاع از خود اعلام آمادگی کند، دادگاه نتواند با تش��کیل جلسه به رسیدگی خود ادامه 
دهد. چرا که همان‌طوری که گذش��ت، هدف، ایجاد فرصت برای خوانده ی��ا متهم برای تدارک 
دفاع بوده است و نیل به این هدف هم به هر طریق مقتضی ممکن بوده که حسب الاظهار خوانده 
یا متهم هم چنین هدفی محقق ش��ده اس��ت. لذا تعیین چنین مواعد در این‌گونه موارد، طریقیت 
داشته و فاقد موضوعیت می‌باشد و تحت ش��رایطی عدم رعایت مهلت‌های 3 و 5 روز فوق از نظر 

قانون ایرادی ندارد.
اصل عدم امکان تجدید مواعد قانونی:

در مواعد قانونی، اصل بر عدم امکان تجدید مواعد پیش‌بینی ش��ده می‌باش��د )ش�مس، همان، 
ص 77( و این در حالی اس��ت که آیین نامه مار البیان ضمن اس��تفاده از لفظ پاسخ و لایحه به جای 

اعتراض، تحت شرایطی مهلت 10 روزه تعیین شده جهت پاسخ به کیفرخواست ابلاغی را برای 
یک بار قابل تمدید می‌داند که این خود بهترین دلیل بر این ادعا است. سپری شدن مهلت 10 روز 
مندرج در ماده 25 به طور مطلق موجب سقوط حق دفاعمشتکیٰ عنه نمي‌باشد. چرا که اگر غیر از  

این صورت بود،  امکان تجدید این مهلت وجود نداشت.
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اما این س��ؤال مطرح مي‌ش��ود که اگر مدت مقرر در ماده 25 فاقد موضوعیت باشد چه لزومی 
داشت که آیین نامه یاد ش��ده اقدام به تعیین مهلت 10 روزه نموده و باز مجدداً آن‌را برای یک بار 

هم قابل تمدید بداند؛ مگر نه این است انجام کار عبث و بیهوده از قانونگذار حکیم بعید است؟ 
پاسخ به این س��ؤال خصوصاً برای همکارانی که قبلًا به لحاظ موقعیت شغلی اعم از قضاوت 
و یا وکالت در محاکم قضایی در فرآیند دادرس��ی های قضایی قرار گرفته اند، بس��یار ساده است. 
در بسیاری از دادرسی‌ها، شیوه رس��یدگی محاکم، غیر حضوری اس��ت؛ یعنی دادگاه اگر نیازی 
به حضور طرفین پرونده دید اق��دام به دعوت از آن‌ها خواهد نمود. در غی��ر این صورت، توجهاً به 
محتویات پرونده تصمی��م مقتضی را اتخاذ خواهد کرد که اکثر محاک��م انتظامی و دیوان عدالت 
اداری و برخی از محاک��م قضایی نظیر دادگاه ه��ای تجدید نظر و نیز دیوان عالی کش��ور از این 
دس��ته‌اند. در این نوع دادرس��ی های غیر حضوری، روند رس��یدگی به پرونده ها ایجاب ميک‌ند 
که دادرسی‌ها بر یک نظم خاصی استوار باش��د. لایحه دفاعیه به عنوان نمایندهمشتکیٰ عنه در 
دادگاه اس��ت و قانونگذار با این فرض که در یک مدت ده روزه به مح��ض وصول لایحه دفاعیه 
پرونده آماده ارسال به دادگاه انتظامی مي‌باشد، مشتکیٰ عنه را ملکف نموده است که ظرف مدت 
مرقوم، عمده دفاعیات خود را همراه با دلایل و مدارک به دادس��را ارس��ال نماید. حال، اگر به هر 
علت العللی امکان اجرای پروس��ه یاد ش��ده در مدت 10 روزه فوق الذکر عملی نگردد که معمولًا 
هم نه در دادسرای انتظامی سردفتران و نه در سایر محاکم اعم از انتظامی و قضایی، به دلیل عدم 
تناسب نیروی انسانی با حجم کار محاکم، عملی نمی‌گردد، این حق به عنوان یک حق مکتسبه 
برایمش��تکیٰ عنه ایجاد و محفوظ اس��ت که لایحه دفاعیه خود را تقدیم دادسرا یا دادگاه نماید؛ 
به‌طوری که زوال این حق محتاج دلیل بوده و قید مدت 10 روزه نیز از این حیث مؤثر است که اگر 
روند رس��یدگی در مدت مفروض فوق الذکر عملی گردید و پرونده ظرف م��دت متنازعٌ‌فیه منتج 
به صدور حکم ش��د،  متضرر از حکم اعتراضی نداشته باش��د و تمدید مدت 10 روزه برای یک بار 
هم دقیقاً بر همین مبناست؛ چه اگر غیر از این بود، قانونگذار حتماً ‌بایستی ضمانت اجرای خاصی 

برای عدم رعایت آن پیش‌بینی مي‌نمود. 
چنین امر و شیوه‌اي صرفاً در قانون دفاتر اسناد رس��می صادق نبوده و در سایر قوانین شکلی 
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هم به راحتی مش��هود اس��ت. به عنوان مثال، ماده 346 ق.آ.د.م. در باب رس��یدگی مقدماتی به 
دادخواس��ت تجدید نظر خواهی اش��عار مي‌دارد که؛ مدیر دفتر دادگاه بدوی ظ��رف 2 روز پس از 
وصول دادخواست تجدید نظر خواهی یک نسخه از آنرا به طرف دیگر دعوی مي‌فرستد تا ظرف 
10 روز از تاریخ یاد ش��ده اعم از اینک‌ه پاسخی رسیده یا نرسیده باش��د، پرونده را به مرجع تجدید 
نظر ارس��ال کند. از طرفی، هیچ نوع ضمانت اج��رای خاصی هم بر عدم رعای��ت مدت 10 روزه 
پیش‌بینی نکرده اس��ت و در رویه قضایی محاکم دادگس��تری که در کنار قان��ون ؛ عرف و عادت 
و دکتری��ن حقوقی، یکی از چه��ار منبع علم حقوق و نیز قواعد آیین دادرس��ی به ش��مار مي‌رود. 
)کاتوزی�ان، 1380 ص 189(   )آخون�دی، ج 2، 1382 ؛ ص115( از نظر محاکم قضایی هم، هیچ ایرادی 

بر ارائه لایحه دفاعیه در خارج از مهلت یاد ش��ده )و تا زمانی که پرونده منتج به صدور رأی نشده 
باش��د( مترتب نبوده و اصولًا تعیین مهلت برای دفاع قبل از اینک‌ه دادگاه آماده رس��یدگی باشد، 

منطقی و عقلایی نمي‌باشد.
اصل استصحاب 

اثبات مطلب فوق علاوه بر اس��تدلال‌های حقوقی فوق الذکر، با تمسک به اصول عملیه نیز به 
راحتی امکان‌پذیر است. قبل از انقضای مهلت ده روزه؛مشتکیٰ عنه حق پاسخ به کیفرخواست و به 
تبع آن دفاع از خود را داشت، حال، بعد از سپری شدن مدت مرقوم و عدم ارسال پرونده به دادگاه و یا 
ارسال پرونده به دادگاه انتظامی و معد نبودن پرونده برای صدور رأی؛ در وجود و بقای چنین حقی 
شک داریم؛ در این صورت، طبق اصل اس��تصحاب حکم به بقای آن مي‌شود. چرا که اولًا: تمامی 
عناصر لازم برای اعمال و اجرای اصل فوق اعم از یقین س��ابق و شک لاحق، وحدت موضوع و... 
همگی در موضوع ما نحن فیه وجود دارد. اصلی که قانونگذار خ��ود صراحتاً در ماده 198 ق.آ.د.م. 
آن  اعتبار و حجیت آن را پذیرفته و قبول نموده است که حقی که قبلًا در گذشته وجود داشته است، 
ش��ک فعلی تأثیری در زوال آن ندارد. ثانیاً: حق پس از تحقق و اثبات تا زمانی که س��اقط نگردیده 

است، باقی است و تمامی آثار آن علیه من له الحق و من علیه الحق مترتب خواهد شد .
اصل تناظر 

اصل تناظر و احت��رام به دفاع که رعایت آن توس��ط هر مرجعی که به مس��ؤولیت مدنی یا 
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کیفری و یا انتظامی رسیدگی ميک‌ند، الزامی اس��ت، ایجاب ميک‌ند تا زمانی که پرونده منتج 
به صدور حکم نگردیده اس��ت، دفاعیاتمشتکیٰ عنه اس��تماع و ادله و استدلال‌های وی نیز 

مورد بررسی قرارگیرد.
نتیجه: 

نتیجه‌ی بحث اینک‌��ه؛ اولًا م��دت 10 روزه مقرر در م��اده 25 آیین نامه یاد ش��ده فاقد 
موضوعیت اس��ت و علت و فلس��فه تعیین مهلت مق��رر در ماده 25 صرفاً ب��ه خاطر فراهم 
نمودن موجبات دفاع برایمشتکیٰ‌عنه و نظم بخشیدن به روند رسیدگی است؛ لذا اگر به هر 
علتی، دادسرا داخل در این مدت نتواند اقدام نماید، برایمشتکیٰ عنه حق مکتسبه‌اي ایجاد 
مي‌ش��ود که زوال آن محتاج دلیل اس��ت. ثانیاً تا زمانی که پرونده در محاکم انتظامی منتج 
به تشکیل جلسه و صدور حکم نشده باشد، پذیرش لایحه دفاعیهمشتکیٰ عنه حسب مورد 
توسط دادسرا یا دادگاه بنا بر اصل تناظر یک تکلیف است. ثالثاً:سقوط حق در مواعد قانونی 
در صورتی است که از ناحیه شارع این امر مورد حکم واقع شده باشد. در غیر این صورت، حق 
به طور مطلق ساقط نمی‌شود. رابعاً: از نهاد دادس��را به عنوان نهادی که برای تحقق عدالت 
ميک‌وشد انتظار می‌رود با تمسک به س��ایر قوانین موضوعه خصوصاً قانون آیین دادرسی 
مدنی  و نیز رویه قضایی محاکم قضایی به عنوان یکی از منابع حقوق و قواعد آیین دادرسی 
در موارد مش��ابه و مهم‌تر از همه توجهاً به اصل اس��تصحاب در پذیرش پاسخ کیفرخواست 

خارج از مهلت مقرر کوچکترین تردیدی به خود راه ندهد.
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چکیده:
حساس�یت واهمیت وظایف مأموران مالیاتی برهیچ کس پوش�یده نیس�ت. هراقدامی که آنان در ایفای 
وظیفه خود انج�ام می‌دهند در برابر خداوند متعال، جامعه وتک تک مؤدیان، مس�ؤولیت دارند. مس�ؤولیت 
این افراد در سه بخش عمده خلاصه مي‌شود. مسؤولیت مدنی به خاطر وارد نمودن زیان به دولت ومؤدیان، 
مس�ؤولیت کیفری به خاطر ارتکاب هر اقدامی که در قانون دارای عناوین مجرمانه بوده وبرای آن مجازات 
تعیین شده است ونیز مس�ؤولیت اداری و انتظامی به جهت این‌که مأموران مالیاتی، مستخدم دولت بوده و 

باید نسبت به اعمال خود در برابر سازمان امور مالیاتی نیز پاسخگو باشند.
اساساً هر شخص در هر کس�وتی که به جامعه خدمات ارائه مي‌دهد، در قبال کس�انی که تحت عناوین 
مختلف به وی مراجعه می‌کنند باید پاس�خگوی اعمال و رفتار خود باشد. حال، اگر شخص مورد نظر در یک 
گروه حرفه‌اي فعالیت کند، علاوه بر مسؤولیت‌هاي یادشده در برابر گروه حرفه‌اي متبوع نیز مسؤول است.

بدون ش�ک هیچ گروه حرفه‌ای حاضر به تحمل و پذیرش ش�خص متخلف نیس�ت. چرا که غالباً در نظر 
عامه‌ي مردم، تخلف ش�خص مزبور به تمام اعضای آن حرفه تعمیم داده مي‌ش�ود. به ای�ن خاطر علاوه بر 
دستگاه‌هاي نظارتی بیرونی در هر گروه حرفه‌اي، واحد یا قسمت‌هايي وظیفه‌ي نظارت و کنترل بر عملکرد 
اعضای آن گ�روه را به عهده دارند. کما این که در رس�یدگی به تخلف قضات، پزش�کان، وکلا، س�ردفتران 
دفاتر اسنادرس�می و غیره از س�وی قانونگذار برای این منظور تمهیداتی صورت گرفته است. شبیه همین 

نظارت نیز در حوزه‌ي مالیات وجود دارد که بر نحوه‌ي عملکرد مأموران مالیاتی نظارت مي‌شود.

واژگان کلی�دی:  مأموران مالیاتی، مس��ؤولیت مدنی، مس��ؤولیت کیفری، مسؤولیت اداری و 

انتظامی، دادرسی انتظامی مالیاتی.

1- عضو هیأت علمی دانشگاه آزاداسلامی واحد تهران مرکزی
 Hassanasgari47@yahoo.com               2 - نويسنده مسؤول: دانشجوی کارشناسی ارشد فقه وحقوق اسلامی
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مقدمه:
تا آنجا که بررسی ش��ده اس��ت تاکنون پیرامون مس��ؤولیت مأمور مالیاتی به طور اختصاصی 
تحقیق صورت نگرفته است. همین انگیزه باعث شد تانگارندگان برای نخستین بار، به این اقدام 

دست بزنند.
 اهمیت تبیین مس��ؤولیت مأموران مالیاتی با اهمی��ت موضوع مالیات در هم آمیخته اس��ت.

درخصوص میزان اهمیت مالیات، مقالات ومطالب فراوانی تدوین گردیده است. هر کشوری که 
بخواهد توسعه‌ي اقتصادی و اجتماعی داشته باشد باید به موضوع مالیات توجه نماید.مخصوصاً 
کش��ور ما که اقتصادش متکی به درآمدهای نفتی اس��ت.پس مالیات، یکی از منابع مهم درآمد 
کشورها محسوب مي‌ش��ود. اهمیت موضوع مالیات تنها به مباحث اقتصادی خلاصه نمي‌شود 
بلکه تجلی آن را در حوزه‌هاي فرهنگی، اجتماعی، سیاس��ی و غیره نیز مي‌توان مش��اهده نمود. 
امروزه حتی در مناظرات انتخابات ریاس��ت جمهوری کش��ورهای مختلف موض��وع مالیات از 
مباحث داغ میان رقبای انتخاباتی بوده و سیاس��ت‌هاي اقتصادی نامزدها به خصوص در مبحث 
مالیات برای مردم از اهمیت ویژه‌اي برخوردار اس��ت. زیرا مالیات یک��ی از حیاتی ترین ابزارهای 
سیاست‌هاي مالی و حتی اجتماعی دولت‌ها به ش��مار  مي‌آيد. بنابراین، هیچ دولتی نمي‌تواند در 

مورد آن تعلل روا دارد.
مأموران مالیاتی به دلیل اینک‌ه وظیفه‌ي اصلی آنان »رس��یدگی و تش��خیص«، »مطالبه«و 
»وصول مالیات« به عنوان سهم دولت از میزان مصرف، درآمد و دارایی اشخاص حقیقی و حقوقی 
مي‌باش��د، همواره درمظان اتهام و موقعیت خطر قرار دارند. آنان در براب��ر کفه‌ي ترازوی مؤدیان 
و دولت، مس��ؤولیت دارند. بنابراین حفظ موازنه و تعادل در دو طرف از س��وی این افراد بسیار حائز 
اهمیت اس��ت. بی ش��ک قضاوت یک مأمور مالیاتی در ممیزی و تفکیک حق��وق دولت از حقوق 

مؤدیان در خیلی مواقع کمتر از اهمیت قضاوت یک قاضی در مقام تمییز حق از باطل نیست.
بس��یاری از اختلافات طبقاتی موجود در جامعه، اختلال در فعالیت مراکز تولیدی و خدماتی و 
حتی ناهنجاری‌ها و بزهک‌اری‌هايي که هم اکنون در جامعه مشاهده مي‌شود، ممکن است ناشی 
از تش��خیص ناعادلانه‌ي مالیات و یا نادیده گرفتن قس��مت قابل توجهي از درآمد جامعه توسط 
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مأموران مالیاتی باشد.کمتر پرونده فساد مالی درمراجع قضایی را مي‌توان یافت که در آن رد پایی 
از »فرار مالیاتی« و یا بعضاً »تقصیر« و »مسامحه« یا »سهل انگاری« مأموران مالیاتی مشاهده 

نشود.
1- تقسیم‌بندی کارکنان سازمان امور مالیاتی کشورازحیث وظیفه:

کارکنان س��ازمان امور مالیاتی به طور کلی به دو دسته عمده تقسیم می‌شوند که به اختصار به 
تشریح هر یک می‌پردازیم.

1-1- کارکنان غیرمالیاتی

این افراد کسانی هستند که دارای ردیف استخدامی شاغل در بخش مالیاتی نمي‌باشند و قانوناً 
به طور مستقیم نقشی در فرآیند رسیدگی و تشخیص، مطالبه و وصول مالیات ندارند.

2-1- کارکنان مالیاتی

مبحث مسؤولیت موضوع بحث این مقاله درخصوص این کارکنان مي‌باشد و چنانچه تخلفی 
از این افراد مش��اهده ش��ود توس��ط دادس��تانی انتظامی مالیاتی مورد پیگرد قرار مي‌گيرند. این 

کارکنان در قانون مالیات‌های مستقیم به سه دسته تقسیم مي‌شوند:
الف( مأموران مالیاتی 

وفق ماده 5آیی��ن نامه اجرایی م��اده 217 قانون مالیات‌هاي مس��تقیم عناوین س��مت‌هاي 
مأموران مالیاتی بدین قراراس��ت: کاردان، کارش��ناس، کارشناس ارش��د، رییس گروه و رییس 
امور مالیاتی. البته بابرداش��ت از تبصره2 ماده34 آیین نامه اجرایی ماده مذکور، معاون ومدیرکل 

مالیاتی نیز جزو مأموران مالیاتی محسوب مي‌شوند.
 ب( نمایندگان س�ازمان امور مالیاتی در هیأت‌هاي حل اختلاف مالیاتی )موضوع ماده 244 

قانون مالیات‌هاي مستقیم(
ج( اعضای سه نفری موضوع بند »3« ماده 97 قانون مالیات‌هاي مستقیم.

هر چند عنوان کارکن��ان بخش مالیاتی نس��بت به عنوان مأم��ور مالیاتی »نس��بت عموم و 
خصوص مطلق«اس��ت لیکن به اختصار در این مقال��ه کلیه کارکنان بخ��ش مالیاتی را »مأمور 
مالیاتی« مي‌نامي��م. بنابراین »مأمور مالیاتی، کارکنانی هس��تند که در س��ازمان امور مالیاتی با 
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داشتن رابطه اس��تخدامی اعم از رسمی و پیمانی مس��تقیماً در رسیدگی وتش��خیص، مطالبه و 
وصول مالیات، نقش داشته ودر صف س��ازمان امورمالیاتی، پاس��خگوی ارباب رجوع )مؤدیان( 

می‌باشند و یا با حفظ سمت، وظایف مأموران مالیاتی به آنان محول شده است.
2- معنای مسؤولیت1:

کلمه مسؤولیت در لغت یعنی»مسؤول بودن«، »موظف بودن« و »به انجام رساندن« است. 
)معی�ن، 1382، 3، 4077( و مس��ؤولیت در اصطلاح، رابطه‌ي حقوقی است که ناشی از فعل یا ترک 

فعل زیان آور باشد. رابطه یادشده از طریق ایفای تعهد مس��ؤول ویا اجرای کیفر در باره‌ي او زایل 
مي‌شود. عدوان، عنصر مشترک مسؤولیت‌هاي مدنی و کیفری است. درحقوق ایران، »ضمان« 
معادل واژه‌ي مسؤولیت اس��ت. )جعفری لنگرودی، 1381، 2، 18( »مسؤولیت در معنی عام به معنی 
تکلیف وارد کننده زیان به پاس��خگویی در مقابل دادگاه و  برعهده گرفت��ن یا تحمیل آثار مدنی، 

کیفری و انتظامی اعم از تکلیف یا الزام در مقابل بزه دیده یا اجتماع« است. )فرج الهی 1389، 20( 
مسؤولیت در زبان فارس��ی به معنای ضمانت، تعهد و مؤاخذه مي‌باشد. مسؤول یعنی موظف و 
ملتزم و پایبند وبه معنی مفعولی یعنی بر عهده‌ي او و در ضمان او مي‌باش��د. به نظر مي‌رسد بیشتر 
به معنی مؤاخذه است. اما تعبیر»التزام« توس��ط حقوقدانان عرب به اصطلاح مشابهِ آن در زبان 

فرانسه نزدیک تر است. )عمیدزنجانی 1389، 39(
3- انواع مسؤولیت مأموران مالیاتی:

مجموعاً سه نوع مسؤولیت بر مأموران مالیاتی در انجام وظایف محوله بار مي‌شود.
1-3- مسؤولیت مدنی؛ که همان تعهد مالی اس��ت که در مقابل تعهد کیفری تفسیر مي‌شود.

)عمید زنجانی، 1389، 47( مهم‌ترین رکن مسؤولیت مدنی، واردکردن خسارت به دیگران است.هر 

خسارتی که از فعل وترک فعل مأمور مالیاتی بر مؤدیان و س��ازمان امورمالیاتی وارد مي‌شود باید 
توسط مأمور مالیاتی جبران گردد. مواد 328 و 331 ق.م. ومواد »یک« و »11« قانون مسؤولیت 

مدنی مشعر بر همین نوع مسؤولیت است.

1 -  liability
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»در نظام حقوقي ايران و نيز بيشتر نظام‌هاي حقوقي براي تحقق مسؤوليت مدني، وجود سه 
شرط همواره لازم اس��ت؛ 1- فعل زيانبار 2- ضرر 3- رابطه س��ببيت بين فعل و ضرري كه وارد 

شده است« به اين سه شرط شروط ثابت مسؤوليت مي گويند. )قاسم زاده، 1385،  24و25(
         برخي ازحقوقدانان با توجه به ديدگاه‌هاي جديد در مس��ؤوليت مدني، مس��ؤوليت مدني را 
اين گونه تعريف كرده‌اند: »مس��ؤوليت مدني عبارت است از تخصيص مس��ؤوليت به زيانديده 
يا وارد كننده زيان توس��ط قان��ون واعلام آن توس��ط دادگاه در رابطه زيانب��ار غيرقراردادي بين 
طرفين با هدف برقراري مجدد عدالت بين آنان ويا رسيدن به كارآيي اقتصادي ويا تحقق عدالت 

توزيعي«. )مبین، 1386، 40(
         در قانون مدنی، اصطلاح »مسؤولیت مدنی« نیامده اس��ت. نويسندگان قانون به پیروی از 
فقه، واژه »ضمان« رابرای تبیین این الزام حقوقی به کار برده اند. اما اصطلاح مس��ؤولیت مدنی 
در زبان حقوق کنونی نش��ان دهنده‌ي مجموعه قواعدی اس��ت که وارد کننده‌ي زیان را ملزم به 
جبران خس��ارت زیان‌دیده می‌نماید. ازدیدگاه دیگ��ر، در هر مورد وارد کنن��ده‌ي زیان ناگزیر از 
جبران خسارت دیگری باشد، می‌گویند او در برابر زیان‌دیده مسؤولیت مدنی دارد. )افشارقوچانی، 

)124 ،1389

2-3-  مس�ؤولیت کیفری؛ که به جهت ارت��کاب جرایم و مجازات‌هاي معی��ن در قانون برای 

مأموران مالیاتی ایجاد مي‌ش��ود. تعریف جرم در ماده »2« ق.م.ا. این‌گونه آمده است؛ هر رفتاری 
اعم از فعل یا ترک فعل که مطابق قانون قابل مجازات یا مس��تلزم اقدامات تربیتی باش��د، جرم 
محس��وب مي‌ش��ود و هیچ امری را نمي‌توان جرم دانس��ت مگر آن که به موجب قانون برای آن 

مجازات یا اقدامات تأمینی یا تربیتی تعیین شده باشد. )گلدوزیان، 1، 1376، 195(
3-3- مسؤولیت اداری؛ که به آن مسؤولیت انضباطی و تخلفاتی هم می‌گویند. )عمید زنجانی، 

1389، 47( به بیان دیگر، مس��ؤولیت اداری زمانی مطرح مي‌ش��ود که مس��تخدم دولت مرتکب 

نوعی خطا یا تخلف اداری بشود که در قانون برای آن مجازات تعیین شده است.
مبنای مس��ؤولیت اداری »تقصیر« اس��ت که البته باید »مس��ؤولیت« نیز در آن احراز شود. 
البته مبنای مس��ؤولیت انضباطی با مسؤولیت کیفری ش��باهت زیادی دارند. این نوع مسؤولیت 
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ماهیتاً قابل مقایس��ه با مسؤولیت جزایی اس��ت. زیرا برای تحقق مس��ؤولیت انضباطی نیز مثل 
مس��ؤولیت کیفری باید عناصر س��ه گانه مادی، قانونی، معنوی و روانی مورد بررسی قرار گیرد. 

)جعفری1391،32(

در س��ازمان امور مالیاتی به خاطر وجود نهادهای دادرسی دادس��تانی و هیأت عالی انتظامی 
مالیاتی از درونِ مسؤولیت اداری مأموران مالیاتی، مسؤولیت انتظامی نیز بیرون آمده است. زیرا 
مأموران مالیاتی دارای نظام حرفه‌اي خاصی هس��تند و باید نظامات حرفه‌اي خود را رعایت کنند 
واعضای آن صلاحیت فنی برای اشتغال در آن امور را داشته و تابع قانون ومقررات مخصوص به 
خود باشند. مبنای این مسؤولیت در قانون مالیات‌هاي مس��تقیم تجلی یافته است.در این قانون 

کارکنان بخش مالیاتی در ارتکاب دو دسته تخلف، مسؤولیت انتظامی دارند.
الف( تقصیرات )بند »الف« ماده 264 قانون مالیات‌هاي مس��تقیم( و تخلفات اداری مأموران 
مالیاتی، نمایندگان س��ازمان امور مالیاتی در هیأت‌هاي حل اختلاف مالیاتی و اعضای سه نفری 

موضوع بند3ماده 97 قانون یادشده. )بند»الف«ماده 262 همان قانون(
ب( مس��ایل اخلاقی، رفتار منافی با حیثیت و ش��ؤون مأموران مالیاتی، سوء شهرت، اهمال و 

مسامحه آنان در انجام وظایف خود.  )جعفری 1391،ص. 32(
4- تقصیرات مأموران مالیاتی:

تقصیر  ب��ه لحاظ لغوی یعن��ی »کوتاه ک��ردن« ، »کوتاهی ک��ردن«، »سس��تی ورزیدن«، 
»کوتاهی« و »خطای عمومی«است. )معین، 1382، 1،ص. 120(

اصل تقصیر یک مفهوم اخلاقی است و از اخلاق رسوخ پیدا کرده است. برای تقصیر نمي‌توان 
تعریف جامع و مانعی ارائه نمود. ولی درتمام مباحث یک مفهوم بس��یط ومشترک دارد وآن زیرپا 
گذاشتن بایدها و نبایدها است. پس اگر قواعد اخلاقی نقض شود، »تقصیر اخلاقی« و اگر قواعد 

حقوقی زیر پا گذاشته شود، »تقصیر حقوقی« است.
تقصیر حقوقی به س��ه ش��کل یعنی تقصیر کیفری، تقصیر مدنی و تقصیر اداری بروزمی کند. 

)قاسم زاده، 1385،ص.12( برای تقصیر در سه حوزه حقوقی تعاریف مختلفی ارائه گردیده است.
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1-4- تعریف تقصیر از نظر قانون مجازات اسلامی:

تبصره ماده 145 ق.م.ا. تقصی��ر را »اعم از ب��ی احتیاطی و بی مبالاتی« تعریف و مس��امحه 
و غفلت، ع��دم مهارت و عدم رعای��ت نظامات دولتی و مانند آن‌ها را حس��ب م��ورد، از مصادیق 
بی‌احتیاط��ی یا بی مبالاتی محس��وب نموده اس��ت. در م��اده 537 همین قان��ون، »تقصیر« را 

هم‌معنی »عمد« اعلام کرده است.
1-1-4- بی احتیاطی: 

 بی احتیاطی زمانی متصورمي‌باشد که فاعل باید از کارهایی پرهیز کند که بدان عمل میک‌ند.
معادل ب��ی احتیاط��ی، بی‌توجه��ی، رفت��ار نامنظ��م و از روی اف��راط هم ب��ه کار رفته اس��ت. 

)قاسم‌زاده،1385، 37(

بنابراین مي‌توان گفت که بی احتیاطی در دو معنی به کار رفته اس��ت. معنای اعم آن ش��امل 
بی‌مبالاتی، عدم مهارت و عدم رعایت نظامات دولتی مي‌ش��ود و معنای خاص بی احتیاطی فقط 

شامل فعل مثبت است که نبایستی انجام شود. )صفریان، 1392، 10(
امّا اگر ب��ی احتیاطی را به معن��ای اعم بگیریم، نوعی تقصیر اس��ت و این ام��ر زمانی به وقوع 
می‌پیوندد که شخص کاری را که خطرناک و زیانبار است بدون احتیاط لازم و از روی بی توجهی 

و پرهیز از افراط و تفریط انجام بدهد.
مثلًا در ماده‌ي 237 قانون مالیات‌هاي مستقیم تأکید شده است که؛ »برگ تشخیص مالیات باید 
براساس مأخذ صحیح و متکی بر دلایل و اطلاعات کافی باشد وبه نحوی تنظیم گردد که کلیه فعالیت‌هاي مربوط 

به درآمدهای حاصل از آن به طور صریح در آن قید و برای مؤدی روشن باش�د.« بنابراین به نظر مي‌رسداگر 

مأمورمالیاتی بدون اتکا به اطلاعات دقیق مبادرت به صدور برگ تشخیص مالیات برای مؤدی 
مالیاتی نماید و م��ؤدی نتواند از روش قانون��ی آن راتعدیل کند و از این حیث متضرر ش��ود و یا به 
موقعیت تجاری و ش��غلی وی زیان وارد آید و بتواند آن را در دادگاه اثبات کن��د، مأمور مالیاتی در 
قبال زیان وارده مسؤولیت مدنی دارد و اگر مؤدی مذکور مس��تنداً همین تخلف مأمور مالیاتی را 
به دادس��تانی انتظامی مالیاتی گزارش نماید، مأمور مالیاتی موصوف علاوه بر مس��ؤولیت مزبور 

دارای مسؤولیت انتظامی نیز مي‌باشد.
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2-1-4- بی مبالاتی : 

بی‌مبالات��ی در لغت یعنی بی‌باکی، اندیش��ه کردن، التف��ات نکردن، بی‌تدبی��ری، بی‌قیدی و 
بی‌فکری و بی‌پروایی و بی‌اعتنایی. بی‌مبالاتی در حقوق ایران در مقابل بی‌احتیاطی آمده اس��ت. 
)قاس�م زاده 1385، 40( تبصره‌ی مادة 8 قانون راجع به مجازات اخلال‌گ��ران در صنایع نفت ایران 

مصوب 1336 اشعار می‌دارد؛ منظور از بی مبالاتی، اقدام به امری است که مرتکب نمی‌بایست به 
آن مبادرت نموده باشد. خواه اینک‌ه منش��أ بی‌مبالاتی یا غفلت، عدم اطلاع وعدم مهارت یا عدم 

تجربه یا عدم رعایت قانون یا مقررات یا اوامر یا نظامات یا عرف وعادت باشد. )صفریان، 1392، 11(
عدم مهارت وعدم رعایت نظامات دولتی یعنی رعایت نکردن دس��توری که ضمانت اجرا 
داشته باش��د. خواه این دستور به صورت قانون باش��د وخواه به ش��کل نظام نامه. )قاسم زاده، 
1385، 48( برای مأموران مالیاتی نی��ز گواهی‌هاي دوره ضمن خدم��ت یکی از ملا‌کهاي 

میزان مهارت آنان مي‌باشد.
2-4- تعریف تقصیر از نظر قانون رسیدگی به تخلفات اداری

در دستورالعمل رس��یدگی به تخلفات اداری مصوب 1378/8/4 هیأت عالی نظارت، تخلفات 
اداری شامل دودسته مي‌ش��ود؛ »قصور وتقصیر«. س��پس این دونوع تخلف را این‌گونه تعریف 

میک‌ند:
قصور همان »کوتاهی غیر عمدی در انجام وظای��ف اداری محوله« و تقصیر »نقض عمدی 

قوانین ومقررات مربوط« است. 
بنابراین از نظر قانون رس��یدگی به تخلفات اداری؛ هم قصور وهم تقصی��ر مأموران مالیاتی، 
تخلف انتظامی محسوب مي‌شود و واجد مجازات علیٰ‌حده اس��ت. و نیز ملاک تفکیک قصوراز 

تقصیر، »عمد« است.
عمد درلغت یعنی »با اختیار کارکردن« و »به قصد، کاری را انجام دادن« است. )معین، 1382، 
2، 2350( منظوراز عمد، انجام فعل وترک فعل از روی قصداس��ت. خواه قصد در فعل باشد وخواه 

قصد در نتیجه‌ي آن. )جعفری لنگرودی، 1381، 4، 2642( 
احراز عمد وقصد در مسؤولیت مدنی تأثیر ندارد. زیرا اگر مأمور مالیاتی به هر طریق به سازمان 
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امور مالیاتی یا مؤدی زیان وارد کند باید زیان وارده راجبران کند اما اثرآن در بیمه خس��ارت ظاهر 
مي‌شود. زیرا بیمه خس��ارت عمدی به دلیل مغایرت با نظم عمومی باطل است. محل ظهور این 
نوع تخلف )تقصیر( برای مأم��وران مالیاتی، بند»2« ماده »270« قانون مالیات‌هاي مس��تقیم 
اس��ت. درقس��متی از این ماده قانونی می‌خوانیم: »در مواردی که مالیات مؤدیان براثرمسامحه وغفلت 
مأموران مالیاتی مش�مول مرور زمان ی�ا غیر قابل وصول گ�ردد... مقصربه موج�ب رأی هیأت عال�ی انتظامی از 

خدمات مالیاتی برکنار وحس�ب مورد به مجازات متناس�ب مقرر در قانون رس�یدگی به تخلف�ات اداری محکوم 

خواهدشد...«

درماده فوق قانونگذار با تجاوز از تعریف »تقصیر« در دستورالعمل رسیدگی به تخلفات اداری 
مصوب 1378/8/4 هی��أت عالی نظارت تخلف��ات اداری و تبعیت از قانون مجازات اس�المی با 
تفکیک تقصیرعمدی از تقصیر غیر عمدی، هرگونه فعل وترک فعلی را که دایر مدار »مس��امحه 
و غفلت« مأموران مالیاتی باش��د  نیز مستوجب مجازات دانسته اس��ت.هرچند امکان استفاده از 

خدمات بیمه‌اي برای این تخلف وجود دارد.
مؤید این ادعا، استفاده از کلمه »مقصر« برای مرتکب این اقدام است. دراینجا به نظر مي‌رسد 
علت س��خت گیری قانونگذار، اهمیت موضوع مالیات وحفظ حقوق دولتی اس��ت که تضییع آن 

حتی براثر مسامحه و غفلت نیز قابل مجازات است.  
1-2-4-  مسامحه

درلغت به معنی»س��هل ان��گاری«، »کوتاه��ی« و »اهم��ال« ودر قانون مدن��ی در مقابل 
»عمد«آمده اس��ت. )قاس�م زاده، 1385، 44( ضابطه‌ي تشخیص مس��امحه به عهده‌ی »عرف« 
است. زیرا هرش��غل وحرفه‌اي دارای عرف مخصوص به خود مي‌باش��د. پس با توصیف فوق اگر 
مأمورمالیاتی به دلیل بی اطلاعی از قوانین ومقررات موضوعه پیرامون حرفه وش��غل خود باعث 

مرورزمان و غیرقابل وصول شدن حقوق دولت گردد، باز هم ضامن است.
2-2-4- غفلت

غفلت از نظر لغوی یعنی »فراموش کردن«، »سهو«، »بی خبر گشتن«، »ندانستن چیزی«، 
»توجه نداشتن به چیزی«، »تهاون« و »سهل انگاری« مي‌باشد. مفهوم غفلت ازنوع ترک فعل 
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ومترادف با بی‌مبالاتی اس��ت. عده‌اي از حقوقدانان گفته‌اند: غفلت، نوعی تخطی غیرعمدی از 
جنس ترک فعل است اما در ماده »4« قانون مسؤولیت مدنی، غفلت، عبارت است از فعل و ترک 

فعل که با واژه‌هايي همچون اهمال ومسامحه استعمال مي‌شود. )قاسم زاده، 1385، 43(
برگرفت��ه از بند2م��اده270 قانون مالیات‌هاي مس��تقیم، م��رز بین تقصیر عم��دی وتقصیر 
غیرعمدی »سوءنیت«است. زیرادر ادامه همین بند آمده است: اگر مرور زمان وغیر قابل وصول 
شدن مالیات مؤدیان مالیاتی براثر مسامحه وغفلت نبوده وهمراه با سوء نیت باشد، مأمور مالیاتی 
علاوه برمسؤولیت مدنی دارای مس��ؤولیت کیفری نیز خواهد بود که در صورت سوءنیت، تعقیب 
مأمور مالیاتی متهم با تهیه »درخواس��ت« توس��ط دادس��تان انتظامی مالیاتی در مراجع قضایی 

صورت خواهدگرفت.
اساساً هرجا س��خن از انجام یا ترک فعل با س��وء نیت مطرح مي‌ش��ود، موضوع »مسؤولیت 

کیفری« خود نمایی میک‌ند. زیرا در مسؤولیت مدنی سوءنیت وجود ندارد.
»س��وءنیت«، »س��وء قصد« و »عمدوعلم« در جاهای مختلف قانون جزا دارای یک مفهوم 
است که همان »قصد مجرمانه« مي‌باشد. عمد همان»هدایت اراده انسان به سوی منظوری که 
انجام یا عدم انجام آن را قانونگذار منع یا امرنموده اس��ت.« )گلدوزی�ان، 1376، 2، 101و102( مثل 

اینک‌ه مأمور مالیاتی اراده به مفقود کردن پرونده مالیاتی مؤدی نماید.
5- تخلفات اداری مأموران مالیاتی:

دکتر عبدالحمید ابوالحمد در کتاب حقوق اداری ای��ران، خطا یا تخلف اداری را عملی می‌داند 
که ممکن است مستخدم به آن علت مسؤول واقع شود و از جهت انتظامی در دادگاه اداری تعقیب 

و محاکمه گردد. )صمدی، 1377، 32(
برای تخلف اداری مأموران مالیاتی تاکنون تعریفی ارائه نش��ده اس��ت. اما به دلیل ویژگی نوع 
تخلف این افراد شایس��ته اس��ت تخلف اداری مأموران مالیاتی را این‌گونه تعریف کنیم: »تخلف 
اداری مأموران مالیاتی، عبارت است از تخطی از الزامات و وظایفی که در قوانین و مقررات مالیاتی، 

رسیدگی تخلفات اداری وقوانین ومقررات دیگر آمده و برای آن مجازات تعیین شده است«.
مس��تند این ادعا در مفاد ماده 267 قانون مورد بحث نهفته اس��ت. برخی از تخلفات مأموران 



163 مسؤولیت مأموران مالیاتی درحقوق موضوعه ایران با تأکید بر مسؤولیت انتظامی آنان 

مالیاتی در قانون مالیات‌هاي مستقیم آمده است. مثلًا افشای غیر قانونی اسرار و اسناد محرمانه 
مؤدی )ملهم از ماده 232 قانون مذکور( علاوه ب��ر اینک‌ه امکان اعلام جرم علیه مأمور مالیاتی را 
برای مؤدی فراهم میک‌ند، به عنوان تخلف انتظامی مأمور مالیات��ی نیز تلقی می‌گردد. زیرا این 
اسناد بر حسب وظیفه از سوی مؤدی به مأمور مالیاتی سپرده شده و مأمور مالیاتی باید صرفاً »در 
امر تشخیص درآمد ومالیات« از آن اس��تفاده کند. در غیر این صورت، برابر مفاد ماده 604 ق.م.ا. 

مجازات خواهد شد.
برگرفته از تعریف فوق، منبع دیگر هیأت عالی انتظامی برای رس��یدگی ب��ه تخلف انتظامی 
مأموران مالیاتی، »قانون رسیدگی به تخلفات اداری« مي‌باش��د. تخلفات یاد شده در ماده »8« 
قانون مذکور احصا و مجازات آن نیز برابر ماده »9« این قانون تعیین ش��ده است. امّا به کارگیری 
اصطلاح »تخلف��ات اداری در امورمالیاتی« مندرج در بند» الف« م��اده 262 قانون مالیات‌هاي 
مس��تقیم حاکی از اراده‌ي قانونگذار بر تخلفاتی اس��ت که مأموران مالیاتی درراستای انجام امور 
محوله مرتکب مي‌ش��وند و تخلفات دیگر مأم��وران مالیاتی را که مربوط ب��ه وظیفه‌ي آنان نبود 
و یا منافی با حیثیت و ش��ؤون مأمور مالیاتی نباش��د، در ب��ر نمی‌گیرد و این ن��وع تخلفات باید در 
هیأت‌هاي رسیدگی به تخلفات اداری مورد بررسی واقع گردد. به عنوان مثال، »غیبت غیر موجه 
به صورت متناوب ومتوالی« )بند29 ماده 8 قانون رس��یدگی به تخلف��ات اداری( یک نوع تخلف 
اداری صرف است.امّا »داشتن ش��غل دولتی دیگر« توس��ط مأمور مالیاتی با گذر از مطالب گفته 

شده هم مي‌تواند تخلف اداری وهم مي‌تواند تخلف انتظامی محسوب شود.
امّا »نقض قوانین ومقررات مربوط« مندرج در بند »2« ماده »8« قانون رسیدگی به تخلفات 
اداری به عنوان یک تخلف انتظامی مأمور مالیاتی لحاظ گردیده اس��ت.به نظر مي‌رسد دراینجا 
اس��تفاده از کلمه »قوانین«، ش��امل تمام قوانین موضوعه ایران اعم از قوانین اساس��ی و عادی 

خواهد شد.
با این اوصاف، »نظارت بر کارکنان وپیش��گیری و مقابله با ایجاد فساد اداری « که درماده 15 
قانون ارتقای سلامت اداری ومقابله با فساد آمده، یکی از وظایف مدیران و سرپرستان و رؤسای 
مالیاتی اس��ت. هر چند مورد مذکور در قوانین مالیاتی و تخلفات اداری نیامده اس��ت امّا مرتکب 
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مورد تعقیب انتظامی قرار خواهد گرف��ت. همچنین به کارگیری واژه »مرب��وط« در مانحن فیه 
متضمن قوانین ومقررات مربوط به وظایف مأمورمالیاتی است که در ماده »90« قانون مدیریت 
خدمات کشوری نیز بر آن تأکید دارد.این ماده قانونی اش��عار می‌دارد؛ کارمندان دولت موظف‌اند 
وظایف خود را مطابق قوانین و مقررات عمومی و اختصاصی دستگاه متبوع انجام دهند. )صادقی 

مقدم، میرزاده کوشاهی، 1392، 89(

منظور از »مقررات«، »مجموع قواعدی اس��ت که به حکم صریح قانونگذار و یا به اعتبار 
اختیار ناش��ی از مس��ؤولیت اداری توس��ط مقامات صلاحیتدار‌ )به غیر از ق��وه مقننه( وضع 
مي‌ش��ود«. )موس�ی زاده، 1386، 150( مقررات دولتی ش��امل آیین‌نامه‌ه��ا، تصویب نامه‌ها، 
بخشنامه‌ها و دستورالعمل‌هاي مربوط به این دو قانون مي‌ش��ود که مأمور مالیاتی باید آن را 

نصب‌العین خود قرار دهد و در حکم قانون است.
6-  سوء شهرت مأموران مالیاتی:

 »سوءشهرت« درقانون مجازات و قانون رسیدگی تخلفات اداری نیامده است. این اصطلاح 
تنها درحوزه‌ي مس��ؤولیت‌های انتظامی قابل مش��اهده اس��ت. مثلًا درم��اده 42 ق.د.ا.ر.ک.؛ 
نداشتن سوءشهرت و یا عدم امانت س��ردفتر یا دفتریار ازمواردی اس��ت که به موجب آن رییس 
قوه‌قضائیه مي‌تواند از دادگاه انتظامی، رس��یدگی به صلاحیت س��ردفتر ودفتر یار را بخواهد. اگر 
عدم صلاحیت محرز شد، رأی به سلب صلاحیت صادر مي‌ش��ود. یا مثلًا نداشتن سوء شهرت در 
ماده 4 لایحه استقلال کانون وکلای دادگستری مصوب 1333/12/5 یکی از شرایط عضویت 

در هیأت مدیره کانون وکلا پیش از عضویت مي‌باشد.
 به نظر مي‌رسد سوء ش��هرت یک موضوع اخلاقی اس��ت. مثلًا در ماده 12 آیین نامه اجرایی 
قانون نظارت بر رفتار قضات مص��وب 1392/2/25 رییس قوه قضائیه موض��وع ماده 52 قانون 
نظارت بر رفتار قضات مصوب 1390/7/17 مجلس ش��ورای اس�المی آمده است؛ قاضی نباید 
اعمالی را برخلاف عرف مس��لم قضات مرتکب شود. به عنوان مثال، »همنش��ینی با افراد ناباب 

وکسانی که دارای سوء شهرت هستند«.
 به طور کلی، نداش��تن »سوءش��هرت« یکی از ویژگی‌هاي افراد پیش از اس��تخدام است. اما 
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در قانون مالیات‌هاي مستقیم به عنوان تخلف آمده اس��ت. ولی همانگونه که قبلًا بیان شد، این 
موضوع بیش��تر در مورد گروه‌هاي حرفه‌اي مصداق دارد. مثلًا در ماده 21 لایحه اصلاح قسمتی 
از قانون اصول تشکیلات دادگستری و اس��تخدام قضات، »سوء شهرت« به عنوان یکی از موارد 

تخلف انتظامی قضات معرفی و قابلیت تعقیب دارد.
به هر حال، س��وء ش��هرت مندرج در بند »ب« ماده 262 قانون مالیات‌هاي مستقیم از جمله 
موارد تخلف مأمور مالیاتی است که انتساب واثبات آن بسیار دشوار است. زیرا درآن محل رسوخ 

شبهه است و جایی که شبهه وجود داشته باشد، اجرای حکم را محدود میک‌ند.
 در فقه اس�المی، قاعده‌اي با نام »قاعده‌ي درء« با اس��تفاده از حدیث پیامب��ر اکرم)ص( که 
می‌فرماید؛ »ادرءوا الحدود بالشبهات« شکل گرفته‌اس��ت. این قاعده می‌گوید اگر در وقوع جرم 
وتخلف و انتس��اب آن به متهم یا اس��تحقاق مجازات وی تردیدی وجود داش��ته باشد نباید حد و 

مجازات را در مورد او اعمال نمود. )بهرامی احمدی، 1388، 143(
          به هر حال، اگرچه این تخلف نیز باید براساس ادله اثبات دعاوی مانند اقرار، شهادت، 
نظر کارش��ناس و... پس از تحصیل اقناع وجدانی مراجع دادرس��ی انتظام��ی مالیاتی ثابت 
گردد ولی به نظر مي‌رسد مقام دادرس��ی انتظامی مالیاتی از سوءشهرت مي‌تواند به عنوان 
»اماره وقرینه« برای اثبات دیگر تخلفات و جرایم مأموران مالیاتی اس��تفاده نماید. به بیان 
دیگر، سوء شهرت مقام دادرسی انتظامی مالیاتی را به حصول اطمینان واحراز تخلف وجرم 

مأموران مالیاتی رهنمون میک‌ند.
7- مسایل اخلاقی یا رفتارمنافی با حیثیت وشؤون مأمور مالیاتی:

این مباحث در بن��د »ب« ماده 262 قانون مالیات‌هاي مس��تقیم، به عن��وان تخلف انتظامی 
مالیاتی آمده است. به موجب ماده 25 قانون مدیریت خدمات کش��وری، کارکنان اجرایی دولت 
خدمتگزار مردم‌اند و باید رعایت موازین اخلاق اسلامی و اداری را طبق سوگندی که در بدو ورود 
ادا کرده ومنش��ور اخلاقی واداری را امضا نموده اند، وظایف خود را به نحو احسن در راه خدمت به 

مردم و با در نظر گرفتن حقوق و خواسته‌هاي قانونی آنان انجام دهند.
مسایل اخلاقی از دو حالت خارج نیست؛ یا دارای عناوین مجرمانه است مانند رابطه نامشروع 
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ومزاحمت تلفنی، ارت��کاب اعمال ح��رام در انظار و اماکن عموم��ی و معابر که اح��راز آن باید از 
طریق محاکم قضایی صورت گیرد و یا اعمال دیگری که به عنوان جرم نیست ولی با معیار‌هاي 
اخلاقی مباینت دارد و تشخیص آن به عهده عرف جامعه است. مثلًا مأمور مالیاتی در محیط کار 
با همکاران و ارباب رجوع، با لح��ن و حرکات غیرمتعارف صحبت کند. یا ای��ن که مأمور مالیاتی 
بادیگران آن قدر در ش��وخی نمودن افراط کند که باعث آزار آنان وخدش��ه وارد شدن به جایگاه 

خودش شود. این موارد از نظر عرف جامعه جزو مسایل غیر اخلاقی معرفی می‌گردد.
درمثالی دیگر، برای دروغگویی در قانون مجازات، کیفری تعیین نشده مگر شهادت دروغ نزد 
قاضی )موضوع ماده 650 ق.م.ا.( اما از نظر اخلاقی این عمل توس��ط مأمور مالیاتی در مراوده با 

همکاران و مؤدیان مالیاتی، کار ناپسندی است. 
اصولًا هر اقدامی از طرف مأمور مالیاتی که باعث مخدوش ش��دن حیثیت، ش��أن و جایگاه او 
گردد از نظر این قانون، پذیرفته ش��ده نیس��ت وبرای تعریف آن باید به عرف اداری مراجعه نمود. 
مثلًا جمع‌آوری کمک و اعانه برای افراد بی بضاعت اگرچه امر پسندیده‌اي است اما دریافت این 
اعانه از مؤدیان مالیاتی هر چند با سوء اس��تفاده از مقام وموقعیت شغلی همراه نباشد، دور از شأن 
وشخصیت اداری مأمور مالیاتی اس��ت.یا انجام معاملات وخرید وفروش پی در پی در محل کار 
توسط مأمور مالیاتی اگر چه با قیمت واقعی ممکن اس��ت قانوناً جرم نباشد ولی از جهت انتظامی 

این رفتارمخالف حیثیت وشأن مأمورمالیاتی است.         
8- فرایند دادرسی انتظامی مالیاتی: 

1-8- دادستانی انتظامي مالياتي

»دادس��تان انتظامی مالیاتی«، مدعی‌العموم جامعه و دولت در احق��اق حقوق آنان در حوزه‌ي 
مالیات است. این مقام »از بین کارکنان عالی مقام وزارت اموراقتصادی ودارایی که دارای حداقل 
ده سال س��ابقه خدمت بوده و شش س��ال آن رادر امورمالیاتی اشتغال داشته باش��د، به پیشنهاد 
رییس کل سازمان امورمالیاتی و حکم وزیر اموراقتصادی و دارایی« منصوب مي‌شود. دادستان 
انتظامی مالیاتی مي‌تواند به تعداد مورد نیاز دادیار داش��ته باش��دو برخی از امور را به اختیار خود به 

آنان تفویض کند. )ماده263 قانون مالیات‌هاي مستقیم وتبصره آن(
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محل استقرار دادس��تان انتظامی مالیاتی در حال حاضر در تهران و  در ساختمان ستاد سازمان 
امورمالیاتی کش��ور مي‌باش��د و در هریک از ادارات کل امورمالیاتی از س��وی دادستان انتظامی 
مالیاتی حسب مورد »دادیارمس��ؤول یا دادیاران« منصوب گردیده که با اس��تقرار در آن ادارات 

شکایات و گزارشات واصله از سوی مردم و مؤدیان مالیاتی را رسیدگی می‌نمایند.
الف( جهات شروع رسیدگی وتحقیقات مقدماتی

برابر م��اده 265 قانون مالیات‌هاي مس��تقیم، رس��یدگی و تحقیقات مقدماتی در دادس��تانی 
انتظامی مالیاتی از راه‌هاي زیر آغاز مي‌شود؛

1( شکایت ذی‌نفع )مؤدیان مالیاتی( درباره‌ي عدم رعایت قوانین و  مقررات مالیاتی.
2( گزارش رسیدگی از مراجع رسمی ش��امل مراجع نظارتی درون س��ازمانی مانند حراست و 

دفتر بازرسی ومراجع نظارتی برون سازمانی مثل دیوان محاسبات و  سازمان بازرسی کل کشور.
3( مواردی ک��ه از طرف وزیر ام��ور اقتصادی و دارایی یا رییس کل س��ازمان ی��ا هیأت عالی 

انتظامی مالیاتی ارجاع مي‌شود.
4( مشهودات و  اطلاعات دادستانی انتظامی مالیاتی.  

ب( فرایند رسیدگی به تخلف کارکنان بخش مالیاتی
پس از آن که رس��یدگی به تخلف کارکنان بخش مالیاتی با جهات یاد ش��ده آغاز و تحقیقات 
مقدماتی از قبیل؛ مراجعه ب��ه پرونده‌ي مالیاتی، احضار مته��م، اخذتوضیحات و بازجویی ازوی، 
دعوت از شاهدان و مطلعان ودیگر اقدامات لازم پایان یافت، گزارش نهایی توسط دادیار مسؤول 
ذیربط تهیه و مورد تأیید معاون مربوطه قرار گرفته و جهت اظهارنظر نهایی در اختیار دادس��تان 

انتظامی مالیاتی قرار می‌گیرد.
ج( انواع تصمیمات انتظامی دادستان

گزارش‌هاي تهیه شده از س��وی افراد تحت نظر دادس��تان انتظامی مالیاتی متضمن سه نوع 
تصمیم انتظامی است؛

1( پیشنهاد بایگانی پرونده .
2( پیشنهاد صدور قرار منع تعقیب.
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3( اعلام تخلف متهم باپیش��نهاد صدور ادعانامه یا کیفرخواس��ت. )تبص��ره ماده 265 قانون 
مالیات‌هاي مستقیم(

1-1-8- بایگانی:

بایگانی پرونده بیشتر در دادرس��ی انتظامی مالیاتی مي‌تواند شامل فوت یا جنون متهم گردد. 
)ماده 6 ق.آ.د.ک.( دس��تور به بایگانی پرونده، عمدتاً زمانی است که شکایت یا اعلام جرم مبتنی 
بر دلیل نبوده ویا عمل انتسابی به متهم جرم محسوب نشود. بایگانی به عنوان یک اقدام قضایی 
به حساب نمي‌آيد. دستور به بایگانی پرونده دستور قطعی نیست و تازمانی که مشمول مرورزمان 

نشده، دادسرا مي‌تواند بعداً از تصمیم خود عدول کند. )آخوندی1387، 6، 48(
مثلًا ش��خصی با گزارش به دادس��تانی انتظامی مدعی مي‌ش��ود که فردی با مراجعه به واحد 
کس��بی وی خود را مأمور مالیاتی معرفی و از او مبلغی را در قبال کاهش میزان مالیات، اخذ نموده 
است. شخص یاد ش��ده مش��خصات فردی که وجه به ناحق را مطالبه کرده نیز اعلام می‌نماید. 
گزارش با دستوردادس��تان انتظامی مالیاتی مورد رس��یدگی واقع مي‌ش��ود و فرد با مشخصات 
ذکر ش��ده میان مأم��وران مالیاتی یافت نمي‌ش��ود. گزارش با پیش��نهاد بایگانی ب��ه دلیل عدم 
شناسایی متهم تهیه وبا تأیید دادس��تان پرونده بایگانی می‌گردد. پس از مدتی گزارش مشابهي 
با مش��خصات دقیق‌تر واصل وکاش��ف به عمل مي‌آيد که فرد یاد شده ش��خصی عادی با جعل 
عنـــــوان دولتی یا یکی از مأموران مالیاتی متخلف بوده اس��ت. س��پس پرونده بایگانی شده 
مجدداً به جریان می‌افتد. بنابراین به‌طور کلی گزارش��ات و ش��کایات مبهم و مشکوک که فاقد 
امضا و مشخصات نویس��نده و حاوی اطلاعات غیر مفید و بی‌پایه بوده و ظرفیت شروع رسیدگی 
را نداشته باشد، به دستور دادستان انتظامی مالیاتی بایگانی مي‌شود. نمونه دیگر بایگانی، زمانی 
مصداق پی��دا میک‌ند که از طرف مؤدی علیه مأمور مالیاتی ش��کایتی واصل و موضوع از س��وی 
دادس��تان انتظامی مالیاتی مورد پ��ی جویی قرار گرفت��ه و بعد از آن مؤدی اق��دام به پس گرفتن 
شکوائیه‌ي خود بنماید. بدیهی اس��ت دراین صورت چنانچه از اقدام مأمورمالیاتی زیانی به دولت 

وارد نشده باشد، دادستان انتظامی مالیاتی مي‌تواند دستور به بایگانی شکوائیه بدهد.  
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2-1-8- قرار منع تعقیب: 

اجرای قرار منع تعقیب در دادستانی انتظامی مالیاتی با سایر مراجع قضایی تفاوت ندارد. قرارمنع 
تعقیب »یک قرار ماهوی« محسوب ودر دوجهت صادر مي‌شود؛  )آخوندی، 1387، 5، 237(

الف( جرم یا تخلف نبودن عمل ارتکابی مرتکب.
ب( فقد دلیل یا فقدان دلایل کافی برای انتساب تخلف یا جرم به مرتکب.

اما ش��کل اجرایی آن دراین مرجع به گونه دیگری تعریف شده اس��ت. قرار منع تعقیب پس از 
صدور توسط دادستان انتظامی مالیاتی به هیأت عالی انتظامی مالیاتی جهت تأیید ارسال مي‌شود. 
اگر هیأت عالی انتظامی مالیاتی قرار منع تعقیب صادر ش��ده را منطبق باموضوع تشخیص ندهد 

رأساً نسبت به رسیدگی اقدام می‌نماید. )تبصره ماده 265 قانون مالیات‌هاي مستقیم(
3-1-8 - ادعانامه یا کیفرخواست:

پس ازاعلام تخل��ف و ارائه ادله لازم مبنی بر انتس��اب آن به ش��خص متهم توس��ط دادیار، 
دادستان نظر نهایی خود را مبنی بر تخلف و موافقت با صدور ادعانامه اعلام و پرونده جهت تهیه 
پیش نویس ادعانامه به دادی��ار ذیربط اعاده و پیش نویس ادعــانامه علی��ه کارمند متهم تهیه و 
چنانچه در نتیجه‌ي ارتکاب تخلف زیانی نیز متوجه دولت گردیده با ارائه ادله ومس��تندات ضمن 
ادعانامه اعلام وادعانامه توسط دادستان انتظامی مالیاتی امضا و جهت رسیدگی به »هیأت عالی 

انتظامی مالیاتی« احاله می‌گردد.
ناگفته نماند هر گاه دادستان در تحقیقات مقدماتی نقص و ابهامی را مشاهده نماید پرونده 
به دادیار ذیربط ارجاع و وی نس��بت به تکمی��ل تحقیقات، اصلاح و رفع نق��ص پرونده اقدام 
وپرونده را مجدداً برای رؤیت دادس��تان انتظامی مالیاتی اعاده می‌نماید. به هرحال، در س��ه 
گزینه‌ي فوق، نظر نهایی توسط دادستان اعلام و نظر دادستان متبع است. )تبصره ماده 265 

قانون مالیات‌هاي مستقیم(
4-1-8- دیگر اقدامات دادستان انتظامی مالیاتی تا پیش ازصدورادعانامه:

دادس��تانی انتظامی مالیاتی مي‌تواند پیش از صدور رأی هیأت رس��یدگی به تخلف ش��اغلین 
بخش مالیاتی اقدامات زیرا در مورد آنان معمول نماید؛
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الف( درخواس��ت آماده به خدمت کارمند متخلف براساس ماده 13 قانون رسیدگی به تخلفات 
اداری از رییس کل س��ازمان امورمالیاتی کش��ور.به موجب ماده قانونی مزب��ور برخی از مقامات 
واش��خاص در ادارات دولت��ی مجاز به آماده ب��ه خدمت نم��ودن »کارکنانی که پرون��ده آنان به 

هیأت‌هاي رسیدگی ارجاع شده یا مي‌شود به مدت سه ماه می‌باشند«.
ب( درخواس��ت تعلیق خدمت کارمند متخلف ب��ا موافقت رییس کل س��ازمان امور مالیاتی از 
وزیر ذی ربط به موجب تبصره »5« ماده 5 قانون تش��دید مجازات مرتکبین ارتش��ا، اختلاس و 

کلاهبرداری درمورد کارکنانی که مرتکب جرایم فوق شده اند.
ج( اعلام به مراجع قضایی صالح در صورتی که تخلف کارمند مالیاتی عنوان مجرمانه داش��ته 
باشد.بدیهی اس��ت هر گونه تصمیم این مراجع مانع اجرای مجازات‌هاي اداری کارمند نخواهد 

بود. )ماده 19 قانون رسیدگی به تخلفات اداری(
د( درخواست اس��تفاده‌ي خدمتی از کارمند مالیاتی با حفظ س��مت در امور غیرمالیاتی از مدیر 

مربوطه به منظور عدم دسترسی ایشان به پروندها‌ي مالیاتی مورد تخلف.
2-8- مرحله‌ي محاکمه‌ي مأمور مالیاتی:

محاکمه‌ي مأموران مالیاتی در هیأت رس��یدگی به تخلفات انتظامي مأموران مالياتي صورت 
می‌گیرد. اين هيأت يك مرجع ش��به قضايي است. زيرا تصميماتش توس��ط نهادي غير قضايي 
صورت مي گيرد. ولي ماهيتاً يك امر قضايي اس��ت وآث��ار اعمال قضاي��ي را دارد و مانند اعمال 
واحكام قضايي براي اش��خاص ايجاد حق وتكليف م��ي كند ولازم الاجرا بوده وتوس��ط قانون 
ضمانت اجرايي دارد. براي عمل ش��به قضايي در حقوق موضوعه ايران تعريفي صورت نگرفته 

است و اولين بار اين عنوان در حقوق انگلستان مطرح شد. )امامی و استوار سنگری، 1391، 100(
 وظیفه رس��یدگی به تخلف اداری در امور مالیاتی کلیه‌ي مأم��وران مالیاتی به عهده »هیأت 
عالی انتظامی مالیاتی« اس��ت. این هیأت با اخذ »ادعانامه« ارسالی از س��وی دادستان انتظامی 
مالیاتی در جایگاه دادگاه ویژه رسیدگی به تخلف ش��اغلان مالیاتی ایفای نقش می‌نماید. پس از 
آن که ادعانامه به هیأت عالی انتظامی مالیاتی واص��ل گردید، موارد تخلف به متهم ابلاغ واز وی 
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خواس��ته مي‌ش��ود اگرتوضیحاتی پیرامون موارد مطروحه دارد، دفاعیات خود را ظرف ده روز به 
دفتر هیأت تحویل دهد.

رس��یدگی به تخلف مأموران مالیاتی توس��ط س��ه عضو مي‌باش��د که طبق قانون ومقررات 
مالیات‌هاي مس��تقیم وقانون رس��یدگی به تخلفات اداری وس��ایر قوانین و مقررات به موضوع 

رسیدگی ورأی به برائت یا محکومیت متهم صادر می‌نمایند.
الف( مرحله‌ي بدوی رسیدگی به تخلف مالیاتی مأموران

مطابق ماده 266 قانون مالیات‌هاي مس��تقیم، ترکیب اعضای این هیأت در مرحله‌ي بدوی 
عبارتنداز:

1( دونفر اعضای هیأت عالی انتظامی مالیاتی )غیر از رییس هیأت( 
2(یک نفر از اعضای شورای مالیاتی بنا به معرفی رییس شورا.

رییس هیأت عالی انتظامی مالیاتی از میان اعضای اصلی هیأت با پیشنهاد رییس کل سازمان 
امورمالیاتی کش��ور و با حکم وزیر اموراقتصادی ودارایی انتخاب ومنصوب مي‌شود. )تبصره ماده 
261 قانون مالیات‌هاي مستقیم( ضمناً تعیین میزان زیان وارده به دولت توسط کارمند به وسیله‌ي 
»شورای عالی مالیاتی« صورت خواهد گرفت. )تبصره یک ماده 270 قانون مالیات‌های مستقیم(

مجازات کارکنان شاغل مالیاتی مي‌تواند شامل اخطار کتبی بدون درج در پرونده استخدامی، 
توبیخ کتبی بادرج در پرونده، کسر حقوق و فوق العاده ش��غل حداکثر تا یک سوم، اخراج، انفصال 
دائم یا موقت، تغییر محل جغرافیای��ی خدمت، تنزیل گروه ومقام، خرید خدمت، بازنشس��تگی، 

محرومیت از انتصاب به پست‌هاي حساس مدیریتی و... باشد.
علاوه بر رس��یدگی به تخلفات ش��اغلین بخش مالیاتی هی��أت عالی انتظام��ی مالیاتی 
بادرخواس��ت دادس��تانی انتظامی مالیاتی ش��اغلین یاد ش��ده را از ادامه خدمات مالیاتی نفی 
صلاحیت می‌نماید. جهات نفی صلاحیت این افراد ش��امل مس��ایل اخلاقی، رفتار منافی با 
حیثیت و شؤون شغلی یا سوءشهرت، اهمال و مس��امحه آنان در انجام وظایف خود مي‌باشد. 

)بند»ب«ماده 262 قانون مالیات‌های مستقیم(
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چنانچه مأمور مالیاتی، محکوم یا دادس��تان نس��بت به رأی صادره اعتراض داش��ته باش��ند، 
مي‌توانند ظرف 10 روز از تاریخ ابلاغ لایحه اعتراض خود را به دفتر هیأت عالی انتظامی مالیاتی 

برای رسیدگی مجدد ارسال نمایند. )ماده 266همان قانون (
لازم به یادآوری اس��ت هیأت عالی انتظامی مالیاتی فقط صلاحیت رسیدگی به تخلفات 
مأموران مالیات��ی را دارد ولی رس��یدگی به تخلف��ات اداری مأموران یادش��ده در صلاحیت 
هیأت‌هاي رس��یدگی به تخلفات اداری مي‌باش��د. )دادنامه ش�ماره 230 م�ورخ 69/11/9 هیأت 

عمومی دیوان عدالت اداری(  

ضمناً چنانچه مأموران مالیاتی نسبت به عدم تأیید صلاحیت خود جهت ارتقای شغلی توسط 
دادس��تانی انتظامی مالیاتی معترض باش��ند، مي‌توانند اعتراض خود را به هی��أت عالی انتظامی 
مالیاتی ارس��ال نمایند. نظر هی��أت دراین خصوص برای مس��ؤولین ذیربط معتب��ر خواهد بود. 

)بند»ج« ماده262قانون مالیات‌هاي مستقیم(
3-8- مرحله‌ي تجدید نظر رسیدگی به تخلف مالیاتی مأموران:

نهایتاً رأی هیأت رس��یدگی به تخل��ف کارکنان مالیات��ی مبنی بر برائت ی��ا محکومیت طی 
دادنامه‌اي صادر واین رأی ظ��رف ده روز از تاریخ ابلاغ از طرف کارمند مورد تعقیب یا دادس��تان 
انتظامی مالیاتی قابل رسیدگی مجدد مي‌باشد. اعضای رسیدگی به تخلفات مأموران مالیاتی در 

مرحله‌ي تجدیدنظر عباتند از: )ماده 266 قانون مالیات‌هاي مستقیم(
1( رییس هیأت عالی انتظامی مالیاتی

2( رییس شورای عالی مالیاتی 
3( یکی از اعضای هیأت عالی انتظامی مالیاتی به انتخاب رییس هیأت عالی انتظامی مالیاتی؛ 

که رأی این مرجع، قطعی و لازم الاجرا است.
4-8- دیوان عدالت اداری:

دیوان عدالت اداری در رأس دادگاه‌هاي اداری قرار دارد. به موجب ماده )21( قانون رسیدگی 
به تخلفات کارکن��ان، چنانچه محک��ومٌ علیه به آرای قطع��ی صادره که وس��یله‌ي هیأت‌هاي 
رس��یدگی به تخلفات مأموران مالیاتی صادر گردیده اعتراض داشته باش��ند، مي‌تواند حد اکثر تا 
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یک ماه بعد از صدورابلاغ رأی به دیوان عدالت اداری ش��کایت نمایند. البته این ش��کایت باید از 
حیث نقض یا مخالفت آن با قوانین ومقررات باشد.)صادقی مقدم و میرزاده کوشاهی، 1392، 35(  

رسیدگی دیوان عدالت اداری به آرای هیأت‌هاي یادشده به صورت شکلی است.اگر رأی 
تجدیدنظرهیأت عالی انتظامی مالیاتی توس��ط دی��وان عدالت اداری نقض ی��ا پرونده قابل 
رسیدگی مجدد اعلام شود، پرونده نس��بت به موضوع مورد نظر دیوان به هیأتی مرکب از سه 
نفر به انتخاب وزیر امور اقتصادی ودارایی که یکی از آن‌ها رییس کل سازمان مالیاتی کشور 
خواهد بود،  احاله می‌گردد.رأی هیأت اخیر الذکر قطعی ولازم الاج��را خواهد بود. )تبصره 2 

ماده 266قانون مالیات‌هاي مستقیم(
نتیجه:

از تشریح مباحث یادشده چندین نتیجه عاید خواهد شد؛ 
1- مأموران مالیاتی، در انجام امور محوله نس��بت به مردم )مؤدیان( وس��ازمان امور مالیاتی 

دارای مسؤولیت مدنی، کیفری وانتظامی هستند.
2- مأموران مالیاتی، در انجام تکالیف و وظایف خود درحدی که در قانون ومقررات پیش‌بینی 

شده مسؤولیت کیفری، اداری و انتظامی دارند، نه بیش از آن. 
3- وجود مس��ؤولیت‌هاي مزبور حکایت از اهمیت وحساسیت ش��غل مأموران مالیاتی دارد. 
بنابراین باید در انجام وظایف محوله س��عی وافی نموده تا از مس��یر امن قان��ون و مقررات خارج 
نش��وند و همواره اعمال و رفتار خود را با »انس��ان‌هاي متعارف ومعقول« در حرفه‌ي شغلی‌شان 

تطبیق دهند.  
4- مرجع رس��یدگی به جرایم و زیان وارده به مردم و س��ازمان امور مالیاتی، دادگاه عمومی و 

انقلاب است.
5- مرجع دادرس��ی تخلف انتظامی مأموران مالیاتی، دادستانی انتظامی مالیاتی وهیأت عالی 

انتظامی مالیاتی است.
6- چنانچه از حیث تخلف انتظامی مأموران مالیاتی، زیانی به سازمان امور مالیاتی وارد شود، 

تعیین میزان خسارت به عهده‌ي شورای عالی مالیاتی است.
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 بررسي مواد 75 و 76 قانون دفاتر اسناد رسمي 
) تأملي بر يك يادداشت(*1

محمود محمدزاده2

		                                          تاریخ پذیرش: 1394/02/30 تاریخ دریافت: 1394/01/31                                                                                  

بررسي‌ها درخصوص تصويب قوانين مدون مرتبط با ثبت املاك و اسناد در كشور، در سده اخير، 
بيانگر اين است كه نخستين مواد قانوني نوشته ش��ده درباره‌ي ثبت معاملات و اسناد توسط ميرزا 
حسين‌خان سپهسالار و به دس��تور ناصرالدين ش��اه قاجار صورت گرفت كه كتابچه‌اي تهيه شد و 
دربارة معاملات برطبق مندرجات آن رفتار مي‌شد و به تبعيت از دولت‌هاي متمدن آن زمان به اسناد 

تمبر زده و مهر مي‌كردند تا ضمن اعتبار بخشيدن به اسناد از تقلب و تزوير نيز جلوگيري شود.
به‌نظر مي‌رسد اولين قانون با موضوع ثبت در س��ال 1264 هـ.ش به‌نام »قانون ثبت دولتي« 
باش��د و پس از آن، قانون مدون در ثبت اس��ناد، ارديبهش��ت ماه س��ال 1287 ه��ـ.ش در دوره 
دوم مجلس ش��وراي ملي پس از انقلاب مش��روطه را نش��ان مي‌دهد، اما پس از س��ير تحولات 

*.  توضيح ماهنامه »كانون«: متن يادداشت حاضر، قابل تأمل است كه مستلزم بازخواني مقاله مورد بحث است.
1-  نويسندة مسؤول: سردفتر بازنشسته دفتر اسناد رسمي شماره 495 تهران و عضو هيأت تحريريه ماهنامه »كانون«.

mahmoud - mohamadzadez34@yahoo.com

بازنما
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در س��ال‌هاي 1302 و 1307 تنظيم و ثبت اس��ناد مردم در اختيار مباش��رين ثبت بوده است. اين 
مباش��رين ثبتي در زمره كارمندان دول��ت و از صاحب منصبان��ي در رده قضات بودن��د، تا زمان 
علي‌اكبرخ��ان داور. اين وزير عدلي��ه در زمان خود، تح��ولات زيادي را در دس��تگاه قضايي آن 
زمان همچون تغيير نام وزارتخانه عدليه به دادگس��تري باعث ش��د. با اصلاح قوانين مربوط به 
دفاتر اس��ناد رس��مي، در آن ايام، نمايندگاني از اداره ثبت در دفاتر به كار گمارده ش��دند و بعداً به 
عنوان دفتريار دفترخانه نام گرفتند كه تاكنون در دفاتر اس��ناد رس��مي فعال هس��تند. در س��ال 
1307 براي اولين بار قانون تشكيل دفاتر اسناد رسمي و ابلاغ سردفتري به عنوان صاحبان دفاتر 
اسناد رس��مي تصويب براي افرادي كه كارمند دولت نبودند، صادر گرديد. وظيفه نماينده دولت 
)دفتر يار( در دفترخانه دريافت حق‌الثبت دولتي بود از اس��نادي‌كه توس��ط سردفتر تنظيم و ثبت 
مي‌شد و س��ردفتران مانند مباش��رين ثبتي نبودند كه حقوق ماهيانه بگيرند و بابت تنظيم اسناد، 

حق‌التحريردريافت مي‌كردند.
نسخ قانون 1307 به موجب قانون 20 بهمن سال 1308

پس از 8 سال، قانون مس��تقل با 65 ماده در 15 خرداد ماه س��ال 1316 به عنوان »قانون دفتر 
اسناد رسمي«، در مجلس ش��وراي ملي وقت تصويب ش��د و در اجراي ماده 47 قانون مذكور كه 
بيان مي‌دارد؛ »س��ردفتران و دفترياران مكلفن��د نظاماتي را كه وزارت عدليه ب��راي آن‌ها مقرر 
مي‌دارد، متابعت نمايند« نظامنامه )آيين‌نامه( دفاتر اسناد رسمي در 14 ارديبهشت ماه 1317 در 

64 ماده تصويب شد كه با اصلاحيه‌هاي بعدي قانون ثبت،  برخي از مواد آن ملغي گرديده است.
قانون دفتر اسناد رس��مي از س��ال 1316 تا 1354/4/25 مورد عمل بود و دوام اجرايي داشت 
كه با تصويب قانون دفاتر اسناد رسمي و كانون س��ردفتران و دفترياران در 76 ماده در 25 تيرماه 
1354، آيين‌نامه‌هاي بند 4 م��اده 6 و تبصره 2 م��اده 6 و م��واد 14ـ17ـ19ـ20ـ24ـ28ـ37 و 
53 در هفدهم دي‌ماه س��ال 1354 توس��ط وزارت دادگستري وقت تصويب ش��د  كه از آن زمان 
تاكنون اجرا مي‌شوند. مس��تنبط از مندرجات مواد 75 و 76 ق.د.ا.ر.ك. كه صراحت در بيان دارند؛ 

قانون‌گذار بين آيين‌نامه، قوانين و مقررات، تفكيك قائل شده است.
در ماده 75 ق.د.ا.ر.ك.، وزارت دادگستري مكلف به تصويب آيين‌نامه نسبت به مواد مذكور، 
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در مدت 6 ماه بود. در فراز دوم ماده قانوني ياد شده بيان شده اس��ت؛ مادام كه آيين‌نامه‌هاي اين 
قانون تصويب نشده باش��د در هر مورد كه اجراي مقررات اين قانون به تصويب آيين‌نامه محول 
شده است، آيين‌نامه‌هاي قبلي مجري خواهد بود. مفهوم مخالف ماده چنين خواهد بود كه؛ در هر 
مورد كه اجراي مقررات اين قانون به تصويب آيين‌نامه محول نش��ده است، آيين‌نامه‌هاي قبلي 

مجري نخواهد بود.
پرواضح است مقصود تصويب كنندگان قانون و آيين‌نامه، اجراي دو آيين‌نامه به موازات 

يكديگر و همزمان نبوده است.
چنانچه بيان شد، از مفاد ماده 75 ق.د.ا.ر.ك. نيز چنين اس��تنباط نمي‌شود و تكليف آيين‌نامه 
موادي كه ني��از به تصويب آيين‌نام��ه اجرايي دارن��د و همچنين مدتي كه لازم ب��ود تا آيين‌نامه 
تصويب ش��ود، به صراحت و شفاف بيان ش��ده كه كاملًا منطقي اس��ت. مادام كه آيين‌نامه‌هاي 
قانون )سال 54( تصويب نشده در موارد لزوم، آيين‌نامه قبلي قابل اجرا است. و مفهوم مخالف آن، 
اين است كه هرزمان آيين‌نامه جديد تصويب ش��د، آيين‌نامه قبلي )سال 1317( مجریٰ نخواهد 
بود و بعد از تصويب آيين‌نامه قان��ون 1354، از آن زمان تاكنون، آيين‌نام��ه جديد مجري و مورد 

عمل بوده است.
از اين رو، مي‌توان گفت: قانون دفاتر اس��ناد رس��مي مصوب 1354 قانون جديد بوده و قانون 
اصلاحي نيس��ت و همچنين آيين‌نامه مربوطه نيز آيين‌نامه جديد بوده و اصلاحي نيس��ت كه از 

قوانين و آيين‌نامه‌هاي قبلي تبعيت نمايد.
در ماده 76 ق.د.ا.ر.ك. قانون‌گذار در مقام بيان نس��خ قوانين و مق��ررات مغاير از جمله قوانين 
ثبتي و ساير قوانين مرتبط با قانون دفاتر اسناد رس��مي مثل قانون اراضي خالصه، قانون مراتع و 
جنگل‌ها، قانون اصلاحات ارضي و... بوده و تكاليفي را كه بر طبق قوانين و مقررات قبلي بر عهده 
دفاتر اسناد رسمي بوده، نسخ نموده و به‌طور واضح و صريح، قانون دفاتر اسناد رسمي سال 1316 

نسخ و غيرقابل اجرا شناخته شده است.
قانون‌گذار در دو ماده 75 و 76 قانون دفاتر اسناد رسمي، جداگانه تكاليف آيين‌نامه‌ها و قوانين 

و مقررات را به تفكيك بيان نموده و قابل تسري به هم نيستند.
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در تأييد اين نظر كه آیين نامه اجرايي سال 1317 جايگاه اجرايي ندارد، قرار شماره 170 
مورخ 1391/4/6 ديوان عدالت اداري كه امر آمر قانوني را بيان نموده و به اين استدلال كه 
با تصويب آيين‌نامه‌ي مواد قانون س��ال 1354، قانون قبلي نسخ ش��ده و آيين‌نامه قبلي نيز 

سالبه به انتفاي موضوع است، قابل توجه است؛
»نظر به اين‌ك��ه آيين‌نامه‌هاي بند 4 ماده 6 و تبصره 2... قانون دفاتر اس��ناد رس��مي و كانون 
س��ردفتران و دفترياران مص��وب 1354 تهيه و به تصويب وزير دادگس��تري رس��يده؛ بنابراين 
آيين‌نامه‌ه��اي مربوطه مص��وب قب��ل از آن از جمل��ه آيين‌نامه دفاتر اس��ناد رس��مي مصوب 
1317/2/14 فاقد اعتبار و قابليت اجرايي بوده و به لحاظ انتفاي موضوع موجبي جهت رسيدگي 

به خواسته شاكي وجود ندارد«
به استنباط آن دس��ته از حقوقدانان كه مقررات‌ همان آيين‌نامه است بايد گفت اگر چنين است 
و دو ماده فوق داراي يك مفاد، مفهوم و منطوق هستند، قانون‌گذار الزامي در بيان مندرجات آنها 
در دو ماده جداگانه نداش��ت و مندرجات هر دو ماده را در يك ماده بيان مي‌نمود؛ ولي مي‌دانيم كه 

قانون‌گذار حكيم است و عمل لغو انجام نمي‌دهد.
نظامات مندرج در ماده 47 قانون دفتر اسناد رسمي 1316/3/15 و ماده 29 قانون دفاتر اسناد 
رسمي مصوب سال 1354، در ترمينولوژي حقوق دكتر جعفري لنگرودي شماره 5755 در معني 
حقوقي آن شامل بخشنامه‌ها، تصويب‌نامه و آيين‌نامه دانسته شده كه در ماده 82 ق.ث. از كلمه 

»نظامات« استفاده شده است.
طبق ماده 29 ق.د.ا.ر.ك.؛»س��ردفتران و دفترياران مكلفند علاوه بر رعايت تكاليف قانوني 
از نظاماتي كه وزارت دادگس��تري براي آن‌ها مقرر مي‌دارد، متابعت نماين��د. همچنان‌كه روال 
عمل س��ازمان ثبت اسناد و املاك كش��ور در مقاطع مختلف زماني رؤس��ا و مسؤولان سازمان، 
بخش��نامه‌ها و دس��تورالعمل‌هايي براي اجراي برخي از قوانين س��ابق و يا لاح��ق صادر نموده 
كه دفاتر اس��ناد رس��مي و س��ازمان ثبت متابعت نموده‌اند.  به‌طور مثال، دس��تورالعمل تفكيك 
آپارتمان‌ها، بخشنامه نحوه ثبت اس��ناد در ثبت الكترونيكي )آني(، بخشنامه در نحوه ارسال آثار 
و زمان ارسال آمار كه علاوه بر مجموعه بخش��نامه‌هاي ثبتي سال 65 تاكنون صادر شد  و خيلي 
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از بخشنامه‌ها و دس��تورالعمل‌هاي اجرايي كه س��ازمان در اجراي ماده 29 ق.د.ا.ر.ك. به عنوان 
»نظامات«  صادر نموده است.

نويس��ندة مقالة »آيا با تصويب قانون دفاتر اسناد رسمي مصوب س��ال 1354 و آيين‌نامه آن، 
قوانين و مقررات قبلي منس��وخ شده‌اند؟« 1*در بخش��ي از مقاله خود بيان كرده كه آيين‌نامه تنها 
مي‌تواند طرق اجراي قانون متبوع خود و رس��يدن به هدف غايت قانون‌گذار از تصويب قانون را 

تأمين و بازگو نمايد.
و اين نظر كاملًا درس��ت و وفق قانون است. عطف به بيان ايشان، س��ؤالي كه به ذهن خطور 
مي‌كند، اين‌كه آيا آيين‌نامه كه در سال 1317 تصويب و نوشته شده  است ، مي‌تواند طرق اجراي 
قانوني باشد كه 38 سال بعد از آن تصويب شده باش��د؟ همانطور كه صاحب آن مقاله اعتقاد دارد، 

قانون سال 1316 منسوخ شده ودر واقع،  قانوني وجود ندارد.
نويسندة مقاله ياد ش��ده، اعتقاد دارد كه مقرراتي كه در اين آيين‌نامه )سال 1317( وضع شده 

است در نوع خود بي‌سابقه هستند.
مقررات و آيين‌نامه‌ها و بخش��نامه‌هاي بعد از قانون س��ال 1316 و آيين‌نامه آن مصوب 
1317، چه نواقصي دارند كه آيين‌نامه س��ال 1317 را بي‌بديل و با س��ابقه كرده اس��ت. آيا 
آيين‌نامه‌هاي 1354 در طول 40 سال كه مورد عمل بوده، نقص و توقفي در روند امور ثبتي 

جامعه را شامل شده است كه مطمئناً چنين نيست.
از مفاد مندرجات جملات به‌كار برده ش��ده در مقاله‌ي مورد بحث، چنين استنباط مي‌شود كه 
ماده 47 قانون دفتر اسناد رسمي مصوب سال 1316 مستقل از قانون 1316 است و آيين‌نامه‌اي 
كه به استناد اين ماده نوشته ش��ده، آيين‌نامه مستقل اس��ت و ارتباطي با آيين‌نامه اجرايي قانون 

دفتر اسناد رسمي ندارد.
جاي تعجب اس��ت كه ماده 47  قانون دفتر اس��ناد رسمي مصوب س��ال 1316در رديف 
و جزو مواد قانون سال 1316 دفاتر اس��ناد رسمي اس��ت و تافته جدا بافته از قانون ياد شده 

*  ر.ك.؛ عباسي داكاني، خسرو، ماهنامه »كانون«، كانون س��ردفتران و دفترياران، سال پنجاه و پنجم، دوره دوم، 
.29 ش. 145 و 146، مهر و آبان ماه 1392،صص. 54 ـ
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نيست. اگر قانون سال 1316 نبود، مس��لماً ماده 47 نيز وجود نداشت. اگر قانون سال 1316 
تصويب نمي‌ش��د، يقيناً آيين‌نام��ه‌اي در س��ال 1317 را وزارت عدليه وقت نمي‌توانس��ت 

تصويب كند. چگونه مي‌توان آن را آيين‌نامه مستقل، بدون پشتوانه قانوني تلقي نمود.
گذش��ته از آن، با وجود ماده 29 ق.د.ا.ر.ك.كه نظامات را عيناً شبيه ماده 47 قانون سال 

1316 بيان نموده، ديگر نيازي به ماده 47 قانون سابق و آيين‌نامه مربوط به آن نيست.
در مقاله مورد بحث، در بيان م��اده 76 ق.د.ا.ر.ك.، كلمه‌ي» تنها« به متن ماده اضافه ش��ده 
است كه به هيچ‌وجه معمول نيس��ت در مقاله، كلمه‌اي به رفرانس اضافه شود يا تغيير يا كم گردد 
بلكه در جهت حفظ امانت عيناً بايد ذكر ش��ود. همچنان كه در اول مقاله نيز اش��اره ش��د منظور 
قانون‌گذار از ماده 76  ق.د.ا.ر.ك.، آن قس��مت از قوانين و مقررات كه )هر دو كلمه جمع هستند( 
مغاير با مقررات اين قانون باش��د، نسخ مي‌ش��ود. منظور تنها قانون دفاتر و مقررات آن نبود بلكه 
قوانين ديگري مانند قانون اراضي خالصه، قانون اصلاحات اراضي ... قانون مراتع و جنگل‌ها... و 

مقررات مربوط به آن‌ها و نيز قانون سابق نسخ شده است.
نويسنده محترم مقاله ضمن اشاره به ماده 75 ق.د.ا.ر.ك. كه وزارت دادگستري را مكلف نموده 
ظرف ش��ش ماه كليه آيين‌نامه‌هاي قانون را تصويب و اج��را نمايد، به فراز دوم ماده اش��اره دارد؛ 
»مادام كه آيين‌نامه‌هاي اين قانون تصويب نش��ده در هر مورد كه اجراي مق��ررات اين قانون به 
تصويب آيين‌نامه محول شده آيين‌نامه‌هاي قبلي مجریٰ خواهد بود« ولي اعتقاد دارد كه هيچ يك 
از مواد آيين‌نامه اجرايي جديد درباره فسخ آيين‌نامه‌هاي قبلي مقرره‌اي وجود ندارد. با توجه به فراز 
دوم ماده 75 ق.د.ا.ر.ك. بايد بيان كرد وقتي قانون‌گذار زماني براي تصويب آيين‌نامه مقرر داشته، 
منطوق ماده اين است كه بعد از زمان تعيين ش��ده، آيين‌نامه سابق قابليت اجرايي ندارد. و از سويي 
براي اجراي بهتر هر قانون، آيين‌نامه مختص همان قانون بس��ته به مفهوم يا منطوق مواد قانون 

مربوطه نوشته و توسط مسؤولان مربوطه به تصويب و براي اجرا به مجريان ابلاغ مي‌شود.
نويس��ندة محترم مقاله، ب��راي اعتبار و اثبات اس��تنباط و عقي��ده خود مبني ب��ر اعتبار قانون 
سابق به ماده 8  ق.د.ا.ر.ك. اش��اره دارد كه آمده اس��ت؛ »در صورتي كه براي تصدي دفتر اسناد 
رس��مي و دفترياري در خارج از مراكز استان داوطلب واجد ش��رايط موضوع مواد 6 و 7 اين قانون 



181 بررسي مواد 75 و 76 قانون دفاتر اسناد رسمي ) تأملي بر يك يادداشت(

موجودنباشد، از ميان اشخاص واجد شرايط طبق قانون س��ابق انتخاب كند«. آنچه مسلم است 
موارد خاصي را كه قانون بيان و اس��تثنا كرده، نمي‌ت��وان قاعده تلقي كرد و حك��م كلي صادر و 
صراحت ماده‌اي از قانون به كل قانون تسري داد. قبل از زمان تصويب قانون اشخاصي متقاضي 
سردفتري بودند كه تا تصويب قانون ابلاغ دريافت نكرده بودند. قانون‌گذار امتيازي محدود براي 
آنان درنظر گرفته بود و صرفاً براي خارج از مراكز اس��تان‌ها افرادي براي سردفتري انتخاب بايد 
مي‌ش��دند ولي از آنجایي‌كه از زمان تصويب قانون در س��ال 54 دانش‌آموختگان رشته حقوق از 
دانشگاه‌ها فارغ‌التحصيل ش��ده بودند و متقاضي س��ردفتري در مراكز و خارج از مراكز استان‌ها 

بودند و اين قسمت ماده 8 ق.د.ا.ر.ك. هيچ‌وقت عملي نشد و در حد نوشته قانون، باقي ماند.
غير از مواد فوق، قانون‌گذار جهت حفظ حقوق دفترياران كه در زمان اعتبار قانون س��ال 1316 
دفتريار بودند، در فراز دوم م��اده 7 قانون فوق، حقوق آنان محفوظ داش��ته و حفظ عدالت و حقوق 

اجتماعي اشخاص صنف خاص، دليل اعتبار قانون منسوخه نمي‌تواند باشد. 
به اعتقاد نويسنده مقاله، مس��ؤولان امر به مدت ده س��ال موظف به رعايت مواد8 تا 17 قانون 
سال 1316 بودند يعني تا سال 1365 اگر اين نظر را قبول كنيم، اكنون، مقاله ايشان در سال 1394 
به رشته تحرير درآورده‌اند؛ يعني 28 سال بعد از س��ال 1365 كه قانون اعتبار خود را از دست داده و 
منسوخ شده است و اكنون چه موضوعيتي دارد كه سعي كنيم به قانون و آيين‌نامه منسوخه حيات 
ببخش��يم و قانون حاضر را ضعيف و ناقص جلوه دهيم. در هر حال، نزديك به چهار دهه است كه 
قانون س��ال 1354 و آيين‌نامه مربوطه مورد عم��ل و در جامعه كاربرد دارد. س��ازمان ثبت از دهه 
شصت از فارغ‌التحصيلان رش��ته حقوق با توجه به ماده 2 و 5 قانون س��ال 1354 كه البته در چند 
سال اخير نصاب جمعيتي نيز لحاظ نشد، براي انتخاب س��ردفتر امتحان برقرار مي‌كند. و شرايط 
اشخاصي كه مي‌توانند سردفتر دفتر اسناد رسمي باشند در ماده 6 ق.د.ا.ر.ك. بيان و قانون‌گذار بر 
اشخاصي كه ليسانس حقوق در رشته حقوق قضايي دارند، براي احراز سردفتري تأكيد مي‌نمايد. 
مهمترين موضوعات مورد نظر و ن��زاع اعمال و رعايت موادي از قانون و آيين‌نامه س��ال 1354 و 
نظام‌نامه سابق )كه به‌نظر نگارندة اين نوشتار،  موضوعيتي ندارد( كه مورد عمل دفاتر اسناد رسمي 
در تنظيم اسناد در دفاتر اسناد رس��مي و نحوه انتخاب دفتريار يا سردفتر و نحوه برگزاري انتخابات 
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و يا صدور ابلاغ سردفتر و دفتريار مس��تند خوبي براي احياي آيين‌نامه سابق نيست. چرا كه عملًا 
ساليان متمادي است نحوه انتخاب س��ردفتر و دفتريار و مدارك موردنظر و مراجعي كه نسبت به 
صلاحيت متقاضيان اظهارنظر كنند نه در قانون و آيين‌نامه س��ابق و حاضر به آن‌ها اش��اره نشده 
است بلكه رويه‌اي است كه سازمان ثبت انتخاب نموده است همچنان‌كه ماده 5 ق.د.ا.ر.ك. را در 

انتخاب سردفتران و تعداد آن‌ها مدنظر قرار نداد.
گذش��ته از مطالب ياد ش��ده، اگر مجريان و قانون‌گذار و مس��ؤولان مربوطه در اجراي قانون 
و آيين‌نامه س��ال 1354 مربوطه خلأ احس��اس مي‌كردند، در جهت اصلاح قان��ون و يا آيين‌نامه 
اقدامي از طريق مراجع ذي‌ربط مي‌نمودند بلكه س��ازمان به غير از مجموعه بخشنامه‌هاي ثبتي 
س��ال 1365 اكنون نزديك به سي سال اس��ت در اجراي همان قانون س��ال 1354 با استنباط از 
مواد آن در اجراي مقررات تصويبي در قوانين مختلف در ارتباط با مس��ؤوليت دفاتر اسناد رسمي 
بخش��نامه‌هاي متعددي در زمينه اخذ وجوه دولتي، نح��وه واريز وجوه دريافتي در دفاتر اس��ناد 
رسمي، طرز تنظيم اس��ناد از طريق سامانه الكترونيكي، نحوه ارس��ال آمار، و.... صادر نموده و به 

آيين‌نامه سال 1317 نيز اشاره نداشته است.
استنباط نگارنده محترم آن مقاله درخصوص ماده 75 ق.د.ا.ر.ك. چنين است؛ »ماده 75 قانون 
حداكثر بدين معناس��ت و تا آنجا كاربرد دارد كه به اجراي موادي از قانون اخير مربوط مي‌شود كه 
نيازمند آيين‌نامه اجرايي هس��تند و به عبارت ديگر، آيين‌نامه اجرايي جديد تنها در مواردي وضع و 
اجرا مي‌شود كه در قانون دفاتر اسناد رسمي مصوب 1354 مقرر شده است و به ساير موارد تسري 
نميي‌ابد«.  آنچه پس از اي��ن ديدگاه مي‌توان بيان ك��رد، چه ضرورتي دارد قانون س��ال 1316 را 
منس��وخ ش��ده دانس��ته و آيين‌نامه را جاودانه بدانيم. هر قانون آيين‌نامه مخصوص خود را دارد و 

آيين‌نامه سابق به هيچ وجه نمي تواند آيين‌نامه قانون لاحق باشد.
و نويس��نده محترم در صدد اثبات اين امر است كه آيين‌نامه س��ال 1317 آيين‌نامه مستقل از 

ساير قوانين و مقررات بوده و قابل اجرا است.
 بايد تأمل بر اين امر داش��ت چنانچه آيين‌نامه مستقل است، مس��تند آن ماده 47 قانون دفتر 
اسناد رسمي مصوب سال 1316 مي‌باش��د. وقتي آيين‌نامه‌اي در جهت اجراي قانون، نگارش و 
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تصويب مي‌شود، چگونه مي‌توان استقلال آن را ادعا نمود.
به‌نظر نگارنده محترم مقالة مورد اشاره، در مواردي‌كه خلأ قانوني وجود دارد و تصويب قانون 
تابع فرايند طولاني قانونگذاري است، قوه مجريه به دليل سهولت وضع آيين‌نامه اين وظيفه را در 
مواردي به انجام مي‌رساند و چنين آيين‌نامه‌اي را تصويب مي‌كند كه از همان اعتبار و نفوذ قانون 
برخوردار خواهد بود. و در نتيجه، مقررات اين نوع آيين‌نامه مستقل از ساير قوانين و مقررات، قابل 

اجرا و لازم‌الاجرا خواهد بود. چون در حكم قانون است.
در تعري��ف آيين‌نامه مس��تقل در ترمينول��وژي حقوق دكت��ر جعفري لنگرودي بيان ش��ده؛ 
»آيين‌نامه‌اي كه مقام رس��مي صلاحيتدار در حدود اختيار خود )و ب��دون اين‌كه به‌منظور اجراي 

قانون معيني از قوانين موضوعه باشد( وضع كند«
عنوان آيين‌نامه 1317 به اين صورت نگارش يافته اس��ت؛ »نظام‌نامه )آيين‌نامه( دفاتر اسناد 
رس��مي مصوب 14 ارديبهش��ت 1317 وزارت عدليه نظر به ماده 47 قانون دفتر اس��ناد رسمي 

مصوب 15 خرداد 1316 مقرر مي‌دارد«. 
نظام‌نامه يا آيين‌نامه فوق نمي تواند مس��تقل باش��د چون م��اده 47 يك��ي از 65 ماده قانون 
دفتر اسناد رسمي است و گذش��ته از آن وزارت دادگستري وقت به اس��تناد ماده 47 قانون 1316 
آيين‌نامه س��ال 1317 را در 64 ماده تصويب نمود. وقتي آيين‌نامه را در اجراي قانون و به اس��تناد 
ماده‌اي از مواد آن تصويب مي‌كنند چگونه مي‌توان و به چه اس��تدلالي باي��د آيين‌نامه مذكور را 
مستقل پنداش��ت. به اعتقاد نگارنده، با تصويب قانون دفاتر اسناد رس��مي و كانون سردفتران و 
دفترياران و آيين‌نامة آن موسوم به  آيين‌نامه اجرايي در س��ال 1354، آيين‌نامه مذكور همچون 

قانون متبوع خود، منسوخ بوده و قابليت اجرا و اعتبار ندارد.
نظر نويسندة محترم مقاله مورد اشاره، اين اس��ت كه آيين‌نامه 1317 ، آيين‌نامه نيست. سؤال 
اين‌ است كه اگر آيين‌نامه نيست، پس چيست؟ ش��أن تصويب آن همان ماده 47 قانون دفتر اسناد 
رس��مي مصوب س��ال 1316  اس��ت و براي اثبات گفته و نظر خود به خلأ‌هاي قانون سال 1354 
اشاره دارد كه مثلًا دفاتر اس��ناد رس��مي بايد مجلد بوده... به مهر پاركه مهر نمايد« در حالي‌كه در 
ماده 18 ق.د.ا.ر.ك. به دفتر سردفتر اش��اره ش��ده و در ماده 11 آيين‌نامه موضوع موادي از قانون 
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1354 در بند يك آمده ؛»يك نس��خه دفتر ثبت اسناد كه پلمپ ش��ده و اسناد در آن ثبت مي‌شود« 
و به‌نظر قانون‌گذار بعدي نيازي به مهر دادستان نبوده كه اش��اره نشده ولي استنباط غلط از قانون 
موجب شده كه ساليان متمادي، دفاتر را با مهر دادستاني، مهر مي‌كنند و ضرورتي به اين كار نيست 
و چنانچه خوانندگان اس��تحضار دارند در اكثر كشورهاي جهان، اسناد مثل كش��ور ما، ثبت دفتر 
نمي‌شود؛ فقط همان اوراق پس از امضاي طرف يا طرفين، پس از مهر و امضاي سردفتر يا دادگاه 
يا ساير مسؤولان ديگر به‌ذي‌نفع تحويل مي‌ش��ود. و اكنون نيز كه پس از تصويب قانون كاداستر، 

دفاتر حذف خواهد شد آيا اسنادي كه بدون ثبت دفتر نوشته خواهند شد، اعتبار نخواهند داشت؟
همانطور كه بيان شد، برخي از مطالب و موضوعاتي كه قانون‌گذار در قانون و آيين‌نامه نيازي 
به اش��اره آن نديده، به اقتضاي زمان و رفع نواقص و يا نحوه عم��ل در موضوعات خاص و يا رفع 
اش��كال در نحوه‌ي عملي و يكس��ان دفاتر علاوه بر مجموعه بخش��نامه‌هاي ثبتي مصوب مهر 
سال 1365 نظريات ارشادي بخشنامه‌هاي صادر نموده كه مورد عمل دفاتر قرار گرفته چنانچه 
ماده 6 آيين‌نامه 1317  بيان كرده كه دفاتر اس��ناد رسمي حق ندارند اس��ناد عادي مراجعين... را 
تسجيل كنند. اين مضمون در بند 89  م.ب.ث. آمده است. با اين اس��تدلال كه برخي از موارد در 
قانون و آيين‌نامه قبلي بوده و در قانون و آيين‌نامه لاحق ذكر نشده، مجوزي است بر بقاي قانون 
و آيين‌نامه سابق، استدلال بي‌پايه و اساسي اس��ت. قانون‌گذار حكيم است، بنابراین، بي‌توجهي 
قانون‌گذار به مندرجات آيين‌نامه قبلي بدين معني نيس��ت كه عنايتي بدان‌ها نداشته است بلكه 

عدم نياز به تصويب و بيان آن‌ها در زمان كنوني احساس شده است.
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نكيي كنيم و خيرخواه ديگران باشيم

»بدترين مردم در نظر خداوند متعال در روز رس��تاخيز، بنده‌اي اس��ت كه آخ��رتِ خود را براي 
دنياي ديگري از دس��ت داده باش��د«؛ چه بد مردماني‌اند آنان كه آخرتِ خويش را به ثمنِ بخس 

)براي رضايت دنيوي ديگران( مي‌فروشند.
حضرت رس��ول اكرم صلي‌الله‌عليه و آله و س��لم مي‌فرمايد؛ »از گناهان بزرگ اين اس��ت كه 
مالِ ديگري را بدون حق، تصرف كنند«؛ چه بد مردماني‌اند آنان كه پ��اي خويش از گليم درازتر 
مي‌كنند و به ناحق، بر مال ديگري چيره مي‌ش��وند و تصرف مال غير، هيچ تفاوتي با تصرف مال 

خودشان ندارد و بر تضييعِ حقِ ديگري اصرار مي‌ورزند.
»بني‌آدم از دوچيز بي‌زار اس��ت؛ يكي مرگ )در صورتي كه مرگ براي او از فتنه بهتر است( و 
ديگري، كمي مال )در حالي كه هرچه مال، كمتر باش��د، حساب آن آس��ان‌تر است(« و بدانيد كه 
»وقتي خداوند بنده‌اي را دوس��ت دارد، دنيا )مال( را از او منع مي‌كند«. پس »اگر خداوند به ش��ما 
چيزي عطا كرد، آن را براي خود و كس��انِ خويش مصرف كنيد«؛ كه »استوارترين كارها سه چيز 
اس��ت؛ ياد خداوند مهربان در همه حال، رعايت انصاف بر ضرر خويش و تقسيم مال با برادر ديني 

به مواسات و برابري«.
و بدانيد كه »همة شما مال و ارثِ خويش را از مالِ خويش بيشتر دوست داريد. مال تو آن است 
كه از پيش مي‌فرستي و مال وارث آن اس��ت كه بجا مي‌گذاري«؛ پس مازاد مال حلال خويش را 

در نهان و آشكار انفاق كنيد.
نهج‌الفصاحه )مجموعه كلمات قصار حضرت رسول اكرم صلي‌الله‌عليه‌وآله‌وسلم(؛ 

مترجم و فراهم آورنده: ابوالقاسم پاينده؛ بهار 1364؛ 

سازمان انتشارات جاويدان؛ چ. 19، صص. 11و 25و35 و57 و 70.

حرف ماه1
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نظریه‌های مشورتی اداره کل حقوقی قوة قضائیه1
)بخش نهم(

شماره:07/94/2393                                                                                                                                                                                                                                                                                                    09/02/ 1394

شماره پرونده ۲۱۳۲ ـ ۱۶۸/1 ـ ۹۳

30- سؤال 

با توجه به ماده يك قانون آیين دادرس��ی يکفری جدید مص��وب 1392/12/4 که در آن صلح 
ميان طرفين و ميانجیگری هر دو آمده است، این دو چه مشابهت یا ارتباطی با هم دارند؟

نظريه شماره 7/94/549 ـ 1394/3/2

نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائيه

ميانجيگری و صلح )سازش(، هر دو از ش��يوه‌های جایگزین حل اختلاف مي‌باشند که مقنن 
در ماده یک قانون آیين دادرس��ی يکف��ری مص��وب ۱۳۹۲، آن‌ها را درع��رض یکدیگر مطرح 
نموده اس��ت؛ زیرا در مواد ۸2 ، ۸3 و۸۴ این قانون، س��ازوکار، ش��رایط و ضوابط مشخصی برای 

1tajgar.reza@gmail.com. گردآورنده: رضا تاجگر
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ميانجيگری پيش‌بينی نموده است. صلح و س��ازش ممکن است نتيجه ميانجيگری باشد یا از هر 
طریق دیگری حاصل شود. بر این اس��اس قانونگذار در مقررات مختلف از جمله ماده ۱۹۲ به آن 

اشاره نموده است.
	

شماره پرونده ۲۷۲ ـ ۷۶ ـ ۹۴

31- سؤال 

نظر به اینک‌ه براس��اس رأی وحدت رویه ش��ماره ۷۳۳ م��ورخ 1393/7/15 هيات عمومی 
دیوان‌عالی کش��ور در صورت کاهش ارزش ثمن و اثبات آن، با توجه ب��ه اطلاق عنوان غرامات 
در ماده ۳۹۱ ق.م.، بایع ملزم به پرداخت غرامت اس��ت، در صورتيک‌ه ثمن وجه نقد باش��د، نحوه 

محاسبه غرامت چگونه است؟
نظريه شماره 7/94/588ـ 1394/3/5

نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائيه

با توجه به این که رأی وحدت رویه شماره ۷۳۳ مورخ 1393/7/15 دیوان‌عالی کشور، ناظر به 
ثمن معامله است که حسب سوابق مربوطه، ثمن، وجه نقد بوده، بنابراین محاسبه کاهش ارزش 

پول رایج می‌باید با توجه به ماده ۵۲۲ ق.آ.د.م. بر مبنای شاخص بانک مرکزی محاسبه گردد.

شماره پرونده ۱۸۷۹ ـ 3/1 ـ ۹۳

32 - سؤال

در مواردی که مس��تند به قانون روابط موجر و مس��تاجر مص��وب ۱۳۵۶/۵/۲ حک��م به تخليه 
عين‌مستأجره عليه مستأجرین متعدد در قبال دریافت حق کسب، پيش��ه یا تجارت صادر شده و این 
حکم در خصوص محکومٌ‌عليهم در زمان‌های مختلف به قطعيت رسيده است، مهلت مقرر در ماده 
۲۸ قانون فوق‌الذکر می‌بایس��ت برای هر کدام از محکومٌ‌عليهم جداگان��ه از تاریخ قطعيت حکم در 
خصوص آن شخص محاس��به گردد یا آنکه محکومٌ‌له موظف اس��ت پس از قطعيت یافتن حکم در 
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خصوص جملگی محکومٌ‌عليهم ظرف مهلت س��ه ماه اقدام به پرداخت حق کسب، پيشه یا تجارت 
نماید. به طور کلی آیا اجرای حکم تخليه به نسبت هر کدام از محکومٌ‌عليهم جداگانه قابل اجرا است؟

نظريه شماره 7/94/607 ـ 1394/3/6

نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائيه

۱ـ در فرض سؤال، هرگاه حکم قطعی مانند حکم قطعی دادگاه تجدیدنظر، به موجر ابلاغ شده 
باشد، مبدأ مهلت س��ه ماهه مذکور در ماده ۲۸ قانون روابط موجر و مستأجر مصوب ۱۳۵۶/۵/۲، 
تاریخ ابلاغ به موجر می‌باش��د. اما هرگاه حکم غيرقطعی به طرفين ابلاغ مي‌شود، مبدأ مهلت سه 

ماهه مذکور، تاریخ قطعيت حکم نسبت به هر یک از خواندگان)مستأجرین( مي‌باشد.
۲ـ ه��رگاه حکم، نس��بت به برخ��ی از مس��تأجران قطعی و نس��بت ب��ه برخی دیگ��ر در اثر 
تجدیدنظرخواهی ایش��ان قطعی نش��ود، چ��ون دع��وای تخليه قاب��ل تجزیه اس��ت، درمورد 

مستأجرینی که حکم نسبت به آن‌ها قطعی شده است، قابل اجرا است.

شماره پرونده ۱۸۹۹ ـ ۱۱۵ ـ ۹۳

33- سؤال

طبق ماده ۴۶ ق.ت.ا. مصوب س��ال  ۱۳۸۲ استفاده از ش��روط قراردادی خلاف مقررات این 
فصل و همچنين اعمال شروط غيرمنصفانه به ضرر مصرفک‌ننده مؤثر نيست.

سؤالات؛
۱ـ منظور از شروط غيرمنصفانه در این ماده چيست؟

۲ـ آیا مفاد این ماده به غيرموارد موضوع این قانون قابل تسری است یا خير؟
۳ـ آیا قرارداد غيرمنصفانه همان معامله اضطراری است؟

۴ـ منظور از عدم تأثير شرط چيست؟
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نظريه شماره 7/94/631 ـ 1394/3/9

نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائيه

۱ـ ش��روط غيرمنصفانه در قراردادهای مربوط به تجارت الکترونکيی، ب��ا توجه به ماده۴ این 
قانون و عرف بين تجّار مشخص مي‌شوند.

۲ـ ماده۴۶ ق.ت.ا.، منحصر به معاملات و قراردادهای مربوط به تجارت الکترونکيی اس��ت و 
به سایر معاملات و قراردادها تسری ندارد.

۳ـ قراردادهای غيرمنصفانه، ارتباطی با معاملات اضطراری ندارد و شامل آن‌ها نمي‌شود.
۴ـ مراد از مؤثر نبودن شروط غيرمنصفانه در ماده ۴۶ ق.ت.ا.، این است که شرط مذکور، فاقد 

هرگونه تأثير در معاملات مربوط به تجارت الکترونکيی بوده ودرحکم کأن لمي‌كن است.*1 

*. ر.ک.؛ روزنامه رسمی، ش.20668، سال هفتادو دوم، سه‌شنبه، 27 بهمن‌ماه 1394، صص.3-4.



معرفي كتاب

ش��ايد قابل پذيرش باش��د اگر جرم را به مدني 
و كيفري تقس��يم كنيم؛ و در حق��وق خصوصي، 
از جرم مدني به »خس��ارت« و در حق��وق جزا، از 
جرم كيفري به »ج��رم«، تعبير نماييم. و اساس��اً 
همان‌ط��ور كه اصل ت��دارك و جبران خس��ارت 
مي‌گويد كه هيچ خسارتي نبايد جبران نشده باقي 
بماند؛ اصل قانوني بودن جرم و مجازات نيز زاييدة 
مبارزه با پديدة بي‌كيفري است كه طرفداران آن، 
بر اين باورند كه هي��چ جرم كيف��ري نبايد بدون 
مجازات بمان��د. همين نگاه در حق��وق كيفري به 
تش��كيل دادگاه‌هاي كيفري پس از جنگ جهاني 
دوم انجاميد و در واپسين س��ال‌هاي قرن بيستم، 

اساسنامه ديوان كيفري بين‌المللي تصويب شد.
»مفاهي��م و مبان��ي«، »دي��وان بين‌الملل��ي 
كيفري«، »تأثير عوامل دروني رافع مس��ؤوليت 
كيفري در اساس��نامه دادگاه بين‌المللي كيفري«، 
»تأثي��ر عوام��ل بيرون��ي راف��ع مس��ؤوليت در 
اساس��نامه دادگاه كيفري بين‌المللي« و »نتيجه 
و پيشنهادها«، فصل‌هاي پنج‌گانه كتاب »معاذير 

معاف‌كنن��ده مجازات‌ه��ا در اساس��نامه دي��وان 
بين‌الملل��ي كيفري« اس��ت كه ب��ه همت محمد 
مخبر نوشته شده اس��ت و از سوي نش��ر نور علم 
با شمارگان 1000 نس��خه به ارزش ريالي 9500 

تومان در 174 صفحه منتشر شده است.

معاذير معافك‌ننده مجازات‌ها
در

اساسنامه ديوان بين‌المللي يكفري
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از زمان ظهور دين مبين اس�الم، بيش از يك 
هزار و چهارصد س��ال مي‌گذرد و مع��ادل همين 
مدت نيز مي‌توان گفت كه جامعة علمي اسلام از 

منابع غني علم اصول فقه بهره‌مند است.
كتاب »مبان��ي اس��تنباط در حقوق اس�المي 
و حق��وق موضوعه« را ك��ه ضمن تقس��يم‌بندي 
موضوعي در 3 مجلد، با زحمات بس��يار نويس��نده، 
تدوين يافته اس��ت، مي‌توان در زم��رة كتاب‌هاي 
منبع درس��ي دانشگاهي براي رش��ته‌هاي حقوق، 
فقه و مباني و نيز حقوق اسلامي قرار داد؛ هرچند كه 
رويكرد تنظيم مفاد و مطالب اين كتاب ارزشمند، هم 
براي دانش‌پژوهان و دانشجويان، مفيد فايده است 

و هم براي محققان و مدرسان اين درس.
گفتني اس��ت جلد اول كت��اب ب��ه »كليات و 
مباحث الف��اظ« اختصاص دارد ك��ه در دو بخش 
»علم فقه و علم اصول اس��تنباط فقه« و »مباحث 
الفاظ« و 7 فص��ل، داراي بي��ش از 80 زيرعنوان 
در 398 صفح��ه به بحث گذارده ش��ده اس��ت. و 
جلد دوم آن نيز در دو بخش »م��روري بر مباحث 
ضروري« و »مناب��ع غيرلفظي اح��كام«، داراي 
فصل‌هاي��ي ب��ا عن��وان »گزاره‌هاي كش��في و 
اعتباري ـ امور عيني و ذهني ـ منطق كش��فيات 
و اعتباريات«، »فقه و ش��رايط ام��روز«، »فقه با 
كدامين رويكرد؟ براس��اس كدامين پارادايم؟«، 
»احكام عقل��ي« و »احكام اجماعي« اس��ت و در 

290 صفحه تدوين ش��ده اس��ت و جلد سوم اين 
كتاب ارزشمند به »اقس��ام كشف حكم« پرداخته 
كه در 242 صفحه شامل دو پرده است؛ »مباحث 

اشراقيه« و »مباحث تشريحيه«.
سعيد رحجان، نويسندة اين كتاب سه جلدي، 
در جاي‌جاي مطالب، اذعان دارد كه س��عي نموده 
اس��ت تا متفاوت به موض��وع بپردازد. انتش��ارات 
دانشگاه امام صادق عليه‌الس�الم، كتاب ياد شده 
را از س��ال 1389 به بعد با ويراست‌هاي مختلفي 
در قطع وزي��ري به ارزش ريالي متفاوت، حس��ب 
مورد و متناسب با سال نشر، روانة بازار كتاب‌هاي 

حقوقي نموده است.

مباني استنباط احكام
در حقوق اسلامي و حقوق موضوعه
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حقوقدانان بر اين باورند ك��ه حتي يك قانون 
بسيار خوب هم مي‌تواند از جهت اين كه ناگزير از 
ارجاع جزئيات و شيوه‌نامه يا دستورالعمل به قانون 
اس��ت و در واقع، چگونگيِ اجراي قان��ون و آيين 
اجراي قانون را به تصوي��ب آيين‌نامه يا آيين‌نامه 
اجراييِ قانون موكول مي‌كند، يك نقصِ تقنيني 
محسوب مي‌ش��ود. اما از ديدگاهي ديگر، نظر به 
اين که قانون خوب، قانوني اس��ت ك��ه به كليات، 
به قدر كافي و مناسب و به درس��تي، اشاره نمايد، 
رعايت اي��ن اصلِ قانون‌نويس��ي ك��ه چگونگيِ 
اجراي قان��ون را به آيين‌نامه مرب��وط ارجاع دهد، 
يك ضرورت انكارناپذير اس��ت. در همين راستا، 
م��اده 37 قان��ون دفاتر اس��ناد رس��مي و كانون 
س��ردفتران و دفترياران مصوب 1354/04/25، 
ترتيب رس��يدگي قضايي و نحوه اب�الغ و اجراي 
احكام صادر ش��ده از دادگاه ب��دوي و تجديدنظر 
محاك��م انتظامي س��ردفتران و دفتري��اران را به 
تصويب آيين‌نامه موكول نموده است. اما پرسش 
اين اس��ت كه آيين‌نامه‌اي كه در 9 ماده تصويب 
ش��ده، چگونه مي‌تواند گوياي تمامي موارد قابل 

تصور در بحث آيين دادرسي انتظامي‌باشد؟!
همين فقدان يا ابهام يا اجمال قوانين و مقررات 
راجع به دفاتر اسناد رس��مي، انگيزة نوشتن كتاب 
ارزشمند »نمونه اسناد رس��مي توضيحي مدرن« 
از س��وي عباس بش��يري، بهروز ميرزايي و علي 
صالحي ب��ه عن��وان نويس��ندگان جل��د اول كه 

درخصوص املاك، اراضي و آب، در 1104 صفحه 
تدوين يافت��ه اس��ت و »وكالتنامه‌ه��ا«، »صلح، 
اجاره، جعال��ه، حق انتفاع«، »قطع��ي غيرمنقول، 
مبايعه‌نامه، انتقال اجرايي بيع شرط، كشت موقت ـ 
مشاركت، اصلاحات ارضي، اقاله«، »اقرارنامه‌ها و 
تعهدنامه‌ها«، »تقسيم‌نامه‌هاي اراضي، املاك، 
آپارتم��ان و اصلاحي، مش��اركت در س��اخت«، 
»چاه آب، نهر، رودخانه، قنات، حقابه« و »اس��ناد 

كاربردي«، عنوانِ فصل‌هاي هفت‌گانة آن است.
جلد دوم كتاب كه به نمونه اسناد رسمي غير 
از اس��ناد راجع به املاك، اراضي و آب، پرداخته 
است، با همكاري سعيد خمس��ه، محمدصادق 
چاووشي، مس��عود عالي‌پور، علي‌رضا يعقوبي، 
محمدجه��ان تي��غ، مهناز كش��تكار، عيس��ي 

نمونه اسناد رسمي توضيحي مدرن
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ش��عباني زياران��ي و انس��يه بش��يري در كن��ار 
نويسندگان ياد شده از س��وي انتشارات جاودانه 

ـ جنگل منتشر شده است.
»انواع و اقس��ام وكالتنامه‌هاي كاري و جاري 
موجود جامعه اعم از داخل��ي و خارجي، قابل عزل، 
بلاعزل، خودرو، شركت‌ها، كميسيون‌ها، سرمايه 
اعتب��ارات، واردات، ص��ادرات، كار و كارگ��ري 
بيمه، بانك‌ها، مراجع انتظام��ي، اداري، قضايي و 
گمركي، اسناد تجاري ترانزيت، علامت تجاري، 
اعتبارات اسناد رسمي، فروش نرم‌افزار، مانيفست، 
اس��تاندارد، پاس��اوان، مالياتي، مالكيت صنعتي، 
دانش��گاهي، كنس��ولي، داوري، ح��ج، امض��اي 
الكترونيكي، بورس، نظام مهندس��ي، ثبت احوال 
مناطق آزاد تجاري«، »صل��ح، جعاله، كارگزاري، 
مقاطعه، نمايندگ��ي، حق اختراع، س��هام، انتقال 
رس��مي، اجاره، حق‌العم��ل كاري، انتفاع فروش، 
رهن، امتياز پروانه، علامت تجاري، مادر جانشین، 
اعتبار اسنادي، فيلم س��ينمايي، تلويزيوني، پروانه 
صنعتي، مديريت ژنتيكي، ب��ورس، تلفن همراه، 
خدم��ات بانك��ي، نمايندگ��ي خارج��ي )پنهان(، 
مقاطعه كاري، تحت ليسانس، ترانزيت، ترخيص، 
حم��ل خدم��ات و حوالج��ات كارگ��زاري ارزي و 
ريال��ي«، »تعه��د، اق��رار، رضايت، ش��هادتنامه، 
وصيت، تخلف مفاد سند، استعفانامه، اختراع‌نامه، 
ضمانتنام��ه، ب��ورس تحصيلي دكت��راي داخل و 
خارج، علامت تجاري، س��ند ذمه‌اي، كشتيراني، 
خسارت، ترخيص، تعهدنامه استخدامي، اقامت و 
تحصيل در كش��ور خارجي، شركت‌هاي صنعتي، 
شركت بيمه، مؤسس��ه مالي و اعتباري، حضانت، 

ترهي��ن، ش��هرداري، كالاي اس��تاندارد، وزارت 
صنايع، ع��دم اش��تغال دولتي، ع��دم مديرعاملي 
در ش��ركت ديگ��ر، گواهي امض��ا، تعه��د مفقود 
نمودن« و »قراردادهاي رهني، مش��اركت مدني، 
مشاركت س��اختماني، مضاربه وارداتي، اخذ سفته 
عندالمطالبه، تخصيص تس��هيلات مالي، فروش 
اقساطي با رهن آپارتمان، مش��اركت در عرصه و 
اعيان، فروش اقساطي سهم‌الشركه، فروش كالا و 
محصولات، سرمايه‌گذاري احداث، تكميل خريد 
كالا، پيش‌فروش آپارتمان، تهيه مواد، س��اخت و 
تحويل خريد محصولات با كنترل كيفيت كش��ور 
مبدأ ف��روش، جعاله گش��ايش اعتبار اس��نادي، 
خريد كالا با اعتبار اس��نادي، اعطاي تس��هيلات 
تجاري طرح اس��تيجاري از ادارات اوقاف، رهني 
خريد مس��كن، ترخيص محصولات طبق پروفرم 
اظهاري، بارنام��ه و قبض انب��ار، مش��اوره، انواع 
مش��اركت كالا و محصولات واردات��ي«، عناوين 
فصل‌هاي چهارگانه جلد دوم كتاب اس��ت كه در 

1000 صفحه تنظيم و تدوين شده است.
يكي از ويژگي‌هاي قابل توج��ه اين كتاب دو 
جلدي، درج اسناد نمونه همراه با آراي كميسيون 
وحدت روي��ه كان��ون س��ردفتران و دفترياران و 
همچنين نظريه‌هاي مشورتي كميسيون حقوقي 

كانون سردفتران و دفترياران است.
گفتني اس��ت كتاب حاضر در س��ال 1392 با 
جلد گالینگور در قطع وزيري با ش��مارگان 1000 
نس��خه به ارزش ريالي 35 هزار تومان )جلد اول( 
و 31 هزار تومان )جلد دوم( روانه بازار كتاب‌هاي 

حقوقي شده است.      
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ماهنامة كانون / شمارة 153 و 196154

ماهنامه »كان��ون« در بخش‌هاي مقالات و ترجمه ب��ه نكات مهم زير درخصوص ش��يوه تهيه 
 و تنظيم و تدوين مقالات ارس��الي اهتم��ام دارد. صد البت��ه رعايت اين مهم در جهت حفظ ش��أن

 علمي ـ پژوهشي ماهنامه »كانون«  ضروري است.
علاوه بر اين، فق��ط مقاله‌هايي كه م��ورد تأييد و پذيرش »ش��وراي داوري مق��الات« ماهنامه 

»كانون« باشد، به چاپ خواهد رسيد.
از همين رو، خواهشمند است »شيوه‌نامه تدوين مقالات« در اين خصوص دقيقاً رعايت شود.

شيوه‌نامه تدوين مقالات
1ـ موارد زير به‌طور دقيق و كامل و خوانا حتماً ضميمه مقاله باشد؛

1ـ1ـ نام و نام‌خانوادگي، ميزان تحصيلات، رش��ته تحصيلي، رتبه علمي ـ پژوهشي يا دانشگاهي، 
گروه آموزشي، نام دانشكده، نام دانشگاه، نام شهر واحد دانشگاهي )هم فارسي، هم انگليسي يا فرانسه(.
2ـ1ـ نشاني، كدپستي، شماره تلفن ثابت، نمابر و موبايل، نشاني رايانامه )ايميل( نويسنده مسؤول.

3ـ1ـ ارس��ال س��وابق علمي ـ پژوهش��ي و مطالعات علمي ـ تحقيقي نويس��نده يا مترجم براي 
اولين‌بار ضروري است.

4ـ1ـ دقيقاً نام مسؤول مقاله قيد و امضا شود.
2ـ عنوان مقاله كاملًا گوياي موضوع باشد )هم فارسي، هم انگلسي يا فرانسه(.

3ـ نوشتن چكيده مقاله حداكثر در 10 سطر ضروري است )هم فارسي، هم انگليسي يا فرانسه(.
4ـ واژگان كليدي ترجيحاً 5 واژه نوشته شود )هم فارسي، هم انگليسي يا فرانسه(.

 CD يك نسخه از مقاله به علاوه( mitra با فونت word 5ـ ترجيحاً مقاله‌هاي تايپ شده در نسخه
يا فلش( اولويت دارند.

6ـ مقاله ارسالي نبايد قبلًا چاپ شده باشد و هم‌چنين نويس��نده نبايد بدون اجازه‌نامه كتبي دفتر 
ماهنامه »كانون«، جهت چاپ در ديگر مطبوعات اعم از مجازي، اقدام نمايد.

7ـ مقاله نبايد بيش از 30 صفحه )A4 تايپ شده( باشد. 
1ـ7ـ ماهنامه از پذيرش و چاپ مقاله‌هاي چند قسمتي معذور است.

قابل توجه نويسندگان محترم مقالات
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نشانی دفتر ماهنامه: تهران، خیابان استاد مطهری، روبه‌روی خیابان سـنایی، شماره 273، کانون سردفتران و دفـتریاران
		                                 کدپستی: 1586717311 تلفن و دورنگار: 88727881 - 021	      
						                    صندوق پستی:419 - 14335    
www.notary.ir                                                                                                  :پایگاه اینترنتی کانون سردفتران و دفتریاران
kanoon.notary@gmail.com                                                                                                             :نشانی الکترونیکی ماهنامه
@kanoonnotary                                                                                                                       :نشاني ماهنامه »كانون« در تلگرام

8ـ ماهنامه از مقاله‌هاي تنظيمي به روش استناد »درون متني« استقبال مي‌كند.
1ـ8ـ پس از آوردن متن نقل قول اعم از مستقيم يا غيرمستقيم كافي است داخل پرانتز به ترتيب 
آورده شود؛ الف ـ نام خانوادگي نويسنده اثر. ب ـ س��ال نشر اثر. ج ـ شماره صفحه مورد استناد. مثلًا: 

)كاتوزيان، 1383، ص.27(.
2ـ8 ـ در صورت تعدد آثار نويسنده در يك سال، منبع مورد استناد را با حروف ابجد )الف، ب، ج،د،...( 

مشخص نماييد. مثلًا: )كاتوزيان، 1383 [الف]، ص.39( و )كاتوزيان، 1383 [ب]، ص. 245(.
9ـ منابع مورد اس��تناد اعم از فارسي يا غيرفارس��ي، در پايان مقاله به ترتيب الفبايي نام‌خانوادگي 

نويسنده آورده شود؛
1ـ9ـ كتاب: الف ـ نام خانوادگي نويسنده، ب ـ نام نويسنده، ج ـ سال نشر كتاب، د ـ عنوان كتاب، 
هـ ـ نام مترجم، و ـ ش��ماره جلد، زـ شماره چاپ، ح ـ محل نش��ر كتاب، ط ـ نام يا عنوان ناشر؛ مثلًا: 

امامي، سيدحسن )1373(، حقوق مدني، ج.6،چ.4، تهران، كتابفروشي اسلاميه.
2ـ9ـ مقاله: الف ـ نام‌خانوادگي نويسنده، ب ـ نام نويس��نده، ج ـ تاريخ انتشار نشريه، د ـ »عنوان 
مقاله«، هـ ـ نام مترجم، وـ نام يا عنوان نشريه، زـ نام يا عنوان صاحب امتياز نشريه، ح ـ دوره و سال 
انتشار نشريه، ط ـ ترتيب انتشار نش��ريه؛ ي ـ شماره نشريه، ك ـ صفحات ش��روع تا پايان مقاله در 
نشرية مورد استناد؛ مثلًا: فدوي، س��ليمان، )مهرماه 1388(، »نگاهي جديد به بندهاي اول تا پنجم 
مادة 976 قانون مدني ايران«، ماهنامه »كانون«، كانون سردفتران و دفترياران، سال پنجاه و يكم، 

دورة دوم، ش. 97، صص. 63ـ29.
10ـ محور اصلي مطالب قابل درج در ماهنامه مسايل حقوقي عموماً و به طور اخص حقوق ثبتي، 
نظام سردفتري، حقوق ثبت اسناد و املاك و امور دفاتر اسناد رسمي است. از اين رو مقالات ارسالي 

بايد به نحوي با موضوعات مذكور پيوند داشته باشد.
11ـ هيأت تحريريه در ويرايش ادبي، فني، نگارشي و علمي مقاله‌ها، آزاد است.
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 ۲۲Ｑ ماهنام↔ كانون / شمارهها＾ ⅛۱۲ و ۱۲۷

 

 

 انتشار ماهنام↔ «كانون» تلاش∂ برا＾ دستياب∂ به اهداف زير است:  

§ بالا بردن سطح دانش و آگاه∂ها＾ سردفتران و دفترياران 

 § فراهم كردنґ زمينه اجرا＾ بند ي− ماد↓ ⅛⅛ قانون دفاتر اسناد رسم∂ 

§ ايجاد رويه واحد در طرز اعمال قوانين با درج نظريهها＾ حقوق∂ و قضاي∂ 

§ نقد علم∂ و تحقيق∂ در مسايل حقوق∂ و قضاي∂ بهمنظور توليد علم 

§ بحث در قوانين خارج∂ و مطالع↔ تطبيق∂ آنها و روي↔ قضاي∂ كشورها 

§ درج نظريهها و ديدگاهها＾ انديشمندان حقوق ايران و جهان 

§ نشر برخ∂ از قوانين، مقررات رسم∂، آراء وحدت رويه و احكام دادگاهها 

§ انتشار سخنران∂ها و مصاحبهها＾ علم∂ و حقوق∂ 

§ ارائه راهحل در طرح مشكلات شغل∂ و حرفها＾ سردفتران و دفترياران 

 
 ۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰

 

© ماهنامه از پسفرستادن مقالات دريافت∂ معذور است.  

© ماهنامه در تلخيص و ويرايش مطالب آزاد است.  

 بيانكننده آراء و نظرها＾ نويسندگان است.  
Ґ
© مقالات و مطالب ماهنامه صرفا

© نقل مطالب ماهنامه با ذكر دقيق مأخذ آزاد است.  

 

 ۲۲Ｑ ماهنام↔ كانون / شمارهها＾ ⅛۱۲ و ۱۲۷

 

 

 انتشار ماهنام↔ «كانون» تلاش∂ برا＾ دستياب∂ به اهداف زير است:  

§ بالا بردن سطح دانش و آگاه∂ها＾ سردفتران و دفترياران 

 § فراهم كردنґ زمينه اجرا＾ بند ي− ماد↓ ⅛⅛ قانون دفاتر اسناد رسم∂ 

§ ايجاد رويه واحد در طرز اعمال قوانين با درج نظريهها＾ حقوق∂ و قضاي∂ 

§ نقد علم∂ و تحقيق∂ در مسايل حقوق∂ و قضاي∂ بهمنظور توليد علم 

§ بحث در قوانين خارج∂ و مطالع↔ تطبيق∂ آنها و روي↔ قضاي∂ كشورها 

§ درج نظريهها و ديدگاهها＾ انديشمندان حقوق ايران و جهان 

§ نشر برخ∂ از قوانين، مقررات رسم∂، آراء وحدت رويه و احكام دادگاهها 

§ انتشار سخنران∂ها و مصاحبهها＾ علم∂ و حقوق∂ 

§ ارائه راهحل در طرح مشكلات شغل∂ و حرفها＾ سردفتران و دفترياران 
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© ماهنامه از پسفرستادن مقالات دريافت∂ معذور است.  

© ماهنامه در تلخيص و ويرايش مطالب آزاد است.  

 بيانكننده آراء و نظرها＾ نويسندگان است.  
Ґ
© مقالات و مطالب ماهنامه صرفا

© نقل مطالب ماهنامه با ذكر دقيق مأخذ آزاد است.  

 

 ۲۲Ｑ ماهنام↔ كانون / شمارهها＾ ⅛۱۲ و ۱۲۷

 

 

 انتشار ماهنام↔ «كانون» تلاش∂ برا＾ دستياب∂ به اهداف زير است:  

§ بالا بردن سطح دانش و آگاه∂ها＾ سردفتران و دفترياران 

 § فراهم كردنґ زمينه اجرا＾ بند ي− ماد↓ ⅛⅛ قانون دفاتر اسناد رسم∂ 

§ ايجاد رويه واحد در طرز اعمال قوانين با درج نظريهها＾ حقوق∂ و قضاي∂ 

§ نقد علم∂ و تحقيق∂ در مسايل حقوق∂ و قضاي∂ بهمنظور توليد علم 

§ بحث در قوانين خارج∂ و مطالع↔ تطبيق∂ آنها و روي↔ قضاي∂ كشورها 

§ درج نظريهها و ديدگاهها＾ انديشمندان حقوق ايران و جهان 

§ نشر برخ∂ از قوانين، مقررات رسم∂، آراء وحدت رويه و احكام دادگاهها 

§ انتشار سخنران∂ها و مصاحبهها＾ علم∂ و حقوق∂ 

§ ارائه راهحل در طرح مشكلات شغل∂ و حرفها＾ سردفتران و دفترياران 

 
 ۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰

 

© ماهنامه از پسفرستادن مقالات دريافت∂ معذور است.  

© ماهنامه در تلخيص و ويرايش مطالب آزاد است.  

 بيانكننده آراء و نظرها＾ نويسندگان است.  
Ґ
© مقالات و مطالب ماهنامه صرفا

© نقل مطالب ماهنامه با ذكر دقيق مأخذ آزاد است.  

 



عناوین محتویات العدد  153 و 154 من مجلة »کانون« الشهریة

يتطرق قسم »رؤية« إلى الحاجة الاهتمام سوس��يولوجيا القانون، بقلم المدیرالمسؤول السید 
محمدرضا دشتي اردکاني.

مقال في قس��م »حديث الساعة« بقلم الس��يد رضا تاجکر مستش��ار المديرالمسؤول و بعنوان 
»لايوجد تأخير في إنفاذ القانون العقود الآجلة للبناء أساس قانوني«.

وي تضمن قس��م »الصدى« في هذا العدد، » الموافقة و تس��جيل الوثائق غيرالرسمية في حکم 
المحكمة الانضباطية لرؤساء و مساعدي مكاتب التوثيق الرسمي«؛ بقلم السيد محمد عظيميان.

عناوين أخرى من المقالات:

»ش��رح القانون العقود الآجلة للبناء ولائحت��ه التنفيذية؛ مراجعة وتقييم المنهج«؛ بقلم الس��يد 

خسرو عباسي داكاني.
»المسئولية الجماعية؛ وفقاً للتلف«؛ بقلم السادة فرزاد حيدري و الدكتور عارف اسعد انور. 

»دراس��ة مقارنة للنظام القانوني الإيراني واختيار كاتب العدل في فرنسا«؛ بقلم السيدة وجیهه 

محسني.
و في القسم الثاني عشر من »السؤال و الجواب« یرد السيد محمد عظيميان على سؤال اخر.
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»الش��روط الأساس��ية لعقد الإيجار في إيران ودولة الإمارات العربية المتحدة«بقلم الس��يدة 

هدی السادات مشعشعیان.
و في قس��م »ناف��ذه«: »عدم وج��ود صلة للمهل��ة 10 يوم��اً للرد عل��ى لائحة اته��ام للمحكمة 

الانضباطية«؛ بقلم السيد صمد احمدلو.

»مس��ؤولية مأموري الضرائب في القانون الإيراني«؛ بقلم الس��ادة حس��ن عس��گری و مجید 

وزیری.
و في القسم »الواجهه«؛»دراسة المواد 75 و 76 من قانون مكاتب الوثائق الرسمية؛ التفكير في 

مذكرة«؛ بقلم السيد محمود محمدزاده.

و في الختام، هن��اك حديث الش��هر، الأخبار، الفتاوى من الس��لطة القضائي��ة و ترجمة 
عناوین الموضوعات باللغات الانجليزية و الفرنسية. و المؤمل أن تحظى باهتمام الباحثين 

القانونيين و الطلبة و اصحاب الرأي.



201 خلاصه انگلیسی، عربی و فرانسه
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-	 «Une étude comparative du système juridique iranien et le 
choix du notaire en France»; Mme. Vajiheh Mohsseni.

Dans la douzième partie des «Questions – réponses»; M. Mohammad 
Azimian répond à une question importante.

-	 «Les conditions de base du contrat de location en Iran et les 
Emirats Arabes Unis»; Mme. Hoda’Al’Sadat Mosha’shaeian.

-	 La rubrique «Fenêtre»; «Le manque de pertinence de la date 
limite de 10 jours de répondre au tribunal disciplinaire des 
mises en accusation»; M. Samad Ahmadloo.

-	 «La responsabilité des agents fiscaux en droit iranien»;  
M. Hassan Asgari & M. Madjid Vaziri.

-	 La rubrique «Représentation»;"Matériel d’étude 75 et 76 
des notaires publics, reflétant une note», M. Mahmood 
MohammadZadeh.

Enfin, en plus de l’actualité, des lois, des dispositions et des thèses  
judiciaires, ainsi que la parole du mois, il est proposé un extrait des 
articles en langues anglaise et arabe que nous espérons pouvoir attirer 
l’attention des chercheurs juridiques, des étudiants et des écrivains



Titres des articles du mensuel «Kanoun» n° 153 & 154

«Le point de vue» porte sur la nécessité de sociologie du droit, écrit par 
le directeur du mensuel M. Mohammad Reza Dashti Ardakani.

«La parole du jour» contient l’article intitulé «Retard dans la mise en 
œuvre de la loi avant la vente de l›immeuble n’a pas de base  
juridique»; écrit par le conseiller du directeur M. Reza Tajgar.

La rubrique «L’écho» de ce numéro es t; «Confirmé rédaction de  
documents de routine dans les arrêts du Tribunal disciplinaire des 
notaires et des clercs». Cet article a été écrit par M. Mohammad  
Azimian.

Autres titres d’articles: 

-	 «Description de Loi sur pré-vente de bâtiment et ses 
règlements d’application; examen et évaluation Approche»; 
M. Khosro Abbassi Dakani.

-	 «Responsabilité collective selon au détriment»;  M. Farzad 
Heydari & M. Aref As’ad Anvar.
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-	 “Basic conditions of the lease contract in civil law of Iran and 
the UAE”, by Mrs.Hoda Sadat Mosha’shaeian.

-	 In the part of “Window”, the note; “Lack of relevance of the 
10-day deadline to respond to the indictment Disciplinary 
Court”; by Mr. Samad Ahmadloo.

-	 “The responsibility of the tax officers in law Iran”, by  
Mr. Hassan Asgari & Madjid Vaziri.

-	 Under the article entitled “Reflection”; “Study materials 75 and 
76 of the notaries public; reflective of a note”, by  
Mr. Mahmood MohammadZadeh.

Finally, in addition to word of the month, the news, Judicial decisions 
and a summary of the articles is provided in Arabic and French languag-
es, which we hope to attract the attention of legal scholars, students and 
researchers.



Summary of Issue No. 153 & 154  “Kanoon” 
Monthly Magazine

“Kanoon” Monthly Magazine, Issue No. 153 & 154 of June & July 2014:

The “Point of View” by the Managing Editor, Mr. Mohammad Reza 
Dashti Ardakani, about the need to sociology of Law.

In the editorial of this issue, entitled “Word of the Day”, the Adviser to 
the Managing Editor, Mr. Reza Tajgar; “Delay in implementing the law 
before the sale of the building does not have a legal basis”.

In the part of the “Echo”, Mr. Mohammad Azimian, subtitled;  
“Confirmed writing routine documents in the disciplinary court of 
notaries and notary public’s assistants”. 

-	 In the part of “Articles”, the article “Explain the law of Pre-sale 
of Building and its executive regulations; Review and  
evaluation approach”, by Mr. Khosro Abbassi Dakani.

-	 “Collective responsibility, according to the detriment”, by Mr. 
Farzad Heydari & Mr. Aref As’Ad Anvar.

-	 “A comparative study of the choice of notary public in the  
Iranian legal system and France” by Mrs. Vajiheh Mohsseni.

In the twelfth part of “Questions - Answers”, Mr. Mohammad Azimian 
answers an important question.
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