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Abstract 
Reciprocal contracts are among the important and also widely used contracts in the legal and judicial 

systems as well as the social arena of countries that have been regulated since ancient times, 

especially in the field of law, especially in the field of private law and personal relations, contract law 

and Islamic jurisprudence which regulated and attentioned by legislators and Sharia has been holy. 

according to the Iranian legislator, the essential elements for the validity of a contract in reciprocal 

contracts have always been considered by the parties to the contract (contractors) so that the contract 

is considered valid and effective in conditions of legal and jurisprudential status. one of these essential 

elements the validity of contract and in particular the contract of sale, the existence of the object of 

the contract and necessity for seller ability to delivery of object to the other party to the contract and 

their taking possession in order to fulfill contractual obligations. In this article, the author has tried to 

briefly state the conditions and characteristics of legal actions of taking possession and delivery, and 

then discuss the differences and analytical discussions of the incident between lawyer and jurisconsult 

and in addition, to stating the differences between taking possession and delivery and to the contract 

of sale, wants to reach to a result and point of view on this matter. 
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 یو تقارن زمان عیو تسلم مب میتسل یوجوه اشتراک و افتراق عمل حقوق یو فقه یحقوق یبررس

 عیدر عقد ب یدو عمل حقوق نیا
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 چکیده
 باشدیکشورها م یعرصه تعاملات اجتماع زیمختلف و ن یحقوق یهاو پرکاربرد در نظام تیازجمله عقود حائز اهم یعقود معاوض

حقوق قراردادها و چه در حوزه فقه  ژهیوو به یدر حوزه حقوق خصوص ژهیوکه از ادوار گذشته تاکنون چه در عالم حقوق به

 یگذار قانون مدنقانون حیموجب تصرگذاران و شارع مقدس بوده است. بهقانون یو توجه از سو یمورد مقررات گذار هیامام

عقد  نیطرف یاز سو تیمورد ملاحظه و رعا یصحت عقود ازجمله در عقود معاوض یاساس طیکه همواره شرا کندیم جابیا

 طیشرا نیاز ا یکیشود.  یمعتبر و نافذ تلق ح،یصح یو فقه یحقوق تیوضع ثی( قرار گرفته تا عقد منعقده از حیو مشتر عی)با

 آن میتسل تیو متعاقب آن، لزوم قابل عیهمان مب یعنیوجود داشتن موضوع عقد  ع،یطور اخص صحت عقد بصحت عقود و به

 مقاله که نیاست. در ا یتعهدات قرارداد یفایا یدر راستا ( و از طرف مقابل، تسلم )قبض( آنیطرف مقابل عقد )مشتربه 

 یاعمال حقوق یو عمل یو اوصاف نظر طیاند تا شرابه نگارش در آمده است، نگارندگان تلاش نموده یلیتحل یفیتوص رتصوبه

را در مانحن  هیامام یحقوقدانان و فقها انیحادثه م یلیتحل یهانموده و اختلافات منعقده و بحث نییرا تب عیو تسلم مب میتسل

ها، آن یبحث تقارن زمان زیو ن عیدر عقد ب عیو تسلم مب میتسل انیو افتراق م اشتراکوجوه  یو ضمن بررس دهیمطرح گردان هیف

 .ندینظر واحد در خصوص موضوع مزبور نائل آو نقطه یبندجمع کیبه 
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 همقدم-1

و اجاره  عیمانند ب یبه عقود معاوض یبندمیتقس کیاست، عقود در  هیفقه امام نیکه عمدتاً برگرفته و منطبق با مواز رانیا یدر مقررات حقوق مدن

در  مامقاله خارج است. ا نیاز محل بحث ما در ا یمعاوض ریعقود غ ی. بررسشوندیم یبندمانند هبه و صلح و... دسته یمعاوض ریو... و عقود غ

الله )رحمت یانصار یمرتض خیازجمله ش هیامام یاساس فقها نیقلمداد شده و بر ا ترجیتر و راعقود مهم ریاز سا عیعقد ب ،یخصوص عقود معاوض

. ندانموده انیب عیرا در عقد ب یاز احکام عقود معاوض ی: مجلدات چهارم تا دهم(، بخش اعظم1397 ،ی( در کتاب ارزشمند مکاسب )عباسهیعل

عوض معلوم  به نیع کیتمل ایقال مفهوم انت ،یقانون مدن 338در فقه و حقوق موضوعه مطابق ماده  عی( عقد ب210و  209: 1383 ،یی)مسجد سرا

 یکیاست که  نیشرط ا یوجه نقد باشد، ول ع،یکه لزوماً عوض مب ستیآن ن عیشرط ب ،یقانون مدن 464. طبق مفهوم مخالف ماده کندیرا افاده م

 (122: 1398حقوق،  ینولوژیترم ،یلنگرود ی. )جعفرکندیم زیرا از عقد صلح متما عیامر عقد ب نیعنوان ثمن پرداخت شود و ابه نیاز عوض

 رانیا یموجب قانون مدنکه به یگفت که ازجمله مسائل دیبا عیعقد ب نیمقدمه، اکنون در بحث عوض نیا نییمختصر فوق و تب حیبه توض تیعنا با

از  یکیعنوان پس از انعقاد عقد به یمشتر یاز سو عیو تسلم مب عیبا یاز سو عیمب میشده است، ضرورت تسل یتلق تیواجد اهم هیو فقه امام

و  میتسل یوجوه افتراق و اشتراک اعمال حقوق یاست. بررس یعقد معاوض نیا جیاز آثار و نتا یکیعنوان به نیچنو هم عیعقد ب نیطرف داتتعه

در خصوص موضوع  یشبهات عمل یارفع پاره نیچنو هم هیامام هانیدانان و فقحقوق یو فقه یحقوق یلیو تحل یو رفع ابهامات نظر عیتسلم مب

  .باشدیمقاله م نیرابطه، ضرورت نگارش ا نیدر ا قیو دق حیپاسخ صر کیو ارائه  عیو تسلم مب میتسل یا عدم تقارن زمانیتقارن 

عمل  ایکه آ باشدیاست آن م افتهینگارش  یاو استفاده از منابع کتابخانه یلیتحل یفیپژوهش که به روش توص نیپرسش نخست ا الوصف،مع

 انیب دیاول با هیفرض انیدر مقام ب باشند؟یم زیوجوه افتراق ن یاواجد پاره ایمفهوم مشترک بوده و  یتسلم دارا یو عمل حقوق میتسل یحقوق

 کیوجه اشتراک هستند، اما طبعاً هر  یدارا گریکدیجهات با  یبوده و در برخ زیمتما گریکدیجهات از  یاز برخ یدو عمل حقوق نیداشت که ا

 یتقارن زمان یلزوماً دارا ع،یو تسلم مب میتسل یعمل حقوق ای. پرسش دوم آن است که آباشدیخاص خود م یو فقه یاوصاف و احکام حقوق یدارا

زمان واحد  کیهمواره و لزوماً در  یدو عمل حقوق نیگفت که ا دیدر مورد پرسش دوم با ر؟یخ ای ونددیپیزمان واحد به وقوع م کیاست و در 

  .پرداخت میموضوعات خواه نیا یپژوهش به بحث و بررس نیکه ما در ا شوندیواقع نم

 

  معامله نیو تسلم عوض میو لزوم تسل یعقود معاوض-2

را  یو مشتر ع،یمب میرا به تسل عیبا عی: »عقد بداردیکه اشعار م رانیا یقانون مدن 362سوم و چهارم ماده  یاستفاده از مفهوم مقررات بندها با

 ورقدانجام مورد معامله مقدور باشد )م ای میآن است که تسل عیصحت در عقود ازجمله عقد ب یاساس طیاز شرا یکی کند«،یثمن ملزم م هیبه تأد

 نیا رانیا یشده است؛ هرچند که قانون مدن رفتهیپذ زیحقوق فرانسه ن رینظ گرید یحقوق یهادر نظام ،یطورکلشرط به نیبودن(. وجود ا میالتسل

 با توجه به مواد خاص  ینداشته است، ول انینسبت به تمام عقود ب یطورکلشرط را در بحث مربوط در عقود و معاملات به
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دانست.  یصحت مطلق عقود، لازم و ضرور یشرط را برا نیوجود ا توانیم ،یحقوق یو اجاره و قواعد کل عیب رینظ نیعقود مع از یمربوط به برخ

 (56و  55: 1387 ،یحقوق یهاشهیاند ،یدی)شه

 یمال عیداشته باشد و ب میتسل تیقابل دیبا عیدارند که مب دینکته تأک نی( بر اهمیالله عل)رحمت یثان دیشه نیچناول و هم دیشه زین هیفقه امام در

ط محصور یدر مح یکه پرنده بازگردد و ماه یدر آب، مگر در موارد یباطل است مانند پرنده در حال پرواز و ماه ست،ین میکه عادتاً قابل تسل

منفعت  ایو  تیکه مال یزیچ ایو فروش آن قانونا ممنوع است و  دیکه خر یزیچ عی: »بداردیق.م مقرر م 348ماده  ای( 78: 1393 ،یباشد )لطف

ماده  جبموبه نیچنخود قادر به تسلم باشد.« و هم یمشتر نکهیآن را ندارد، باطل است، مگر ا میقدرت بر تسل عیکه با یزیچ ایندارد  ییعقلا

 «.مستأجره شرط است نیع میق.م: »در صحت اجاره، قدرت بر تسل 470

عبارات آن  یمورد )موضوع( معامله دارد، ول میدلالت بر لازم بودن قدرت بر تسل یطورکلبه رانیا یحقوقدانان، مقررات قانون مدن ینظر برخ به

 قانونکه مقررات  ییاز آنجا گر،ید ی. از طرفستیاز ابهام ن یشرط، رسا و خال نیا یقدرت و موضوع واقع ت،یفیلزوم و ک نینسبت به نحوه اعتبار ا

. لذا ردیقرار گ یمورد بررس زیمربوطه ن یلازم است که در پاسخ به مسائل مذکور، مقررات فقه ده،یاقتباس گرد هیاز حقوق فقه امام رانیا یمدن

 یالنب ی(: »نههیعلالله)صلوات امبریاست از حضرت پ یتیمزبور قرار گرفته است، روا در لزوم شرط هیامام یکه مورد استناد فقها یلیاز دلا یکی

آن سبب بروز ضرر و خطر  تیاست که وضع یعقد یمورد انکار واقع شده است. منظور از معامله غرر یالغرر« که در آن معامله غرر عی)ص( عن ب

 (56: نیشیپ ،یدیخواهد شد. )شه همیمشارال نیاختلاف و مناقشه ب جادیو ا نیاز طرف یکی یدر معامله برا یمال

و مورد لحاظ  تیها رعادر مورد آن یهم سنگ باشند و تعادل اقتصاد گریکدیبا  دیمعامله با نیکه در آن عوض یعقود یعنی) یعقود معاوض در

صحت  یاساس طیضرر در آن وجود دارد(، برگرفته از شرا ایبر مغابنه است و احتمال غبن  یکه مبتن یعقود یعنی) یامغابنه ای( ردیگیقرار م

 :اند ازاست که عبارت دهیگذار محترم مندرج گردتوسط قانون 1307مصوب سال  رانیا یقانون مدن 190که در ماده  لاتمعام

 نیطرف ی( قصد و رضااول

 موضوع تی( اهلدوم

 که مورد معامله باشد نی( موضوع معسوم

 یاست. )جعفر یتعهدات قرارداد یمنظور اجرابه یعقود معاوض نیعنوان عوضو ثمن به عیمب میتسل تیجهت معامله«، اهل تی( مشروعچهارم

 (27و  26: 1393موازنه،  یتئور ،یلنگرود

 ایدو  نیمردد ب یعنیباشد ) نیمع دیکه مورد معامله باشد.« طبعاً موضوع معامله با نی: »موضوع معداردیاشعار م یقانون مدن 190ماده  3 بند

به  یلمبهم نباشد، مگر در موارد خاصه که علم اجما دیق.م.: »مورد معامله با 216نباشد( و البته لازم به ذکر است که به استناد ماده  زیچند چ

 یکه مورد معامله مجهول نباشد( که حکم قانون یمعن نیمعلوم باشد )به ا نیاست که عوض یمقتض زیبودن ن نیاست«، قبل از لزوم مع یآن کاف

صحت  یاساس طیبودن مورد معامله از شرا نیق.م.، بطلان معامله خواهد بود؛ چون مع 190مقررات بند سوم ماده  نیا تیدر خصوص عدم رعا

  .گرددیمحسوب م لاتمعام

موجب از آن به شیو پ یاولقیطرباشد، به نیمعلوم و مع دیالاشعار با ریموضوع معامله به استناد ماده اخ یاستنتاج کرد که وقت نیچن توانیم پس

  دیبا کنند«،یآن را م فاءیا ای میتعهد تسل نیاز متعامل کیباشد که هر  یعمل ایمال  دی: »مورد معامله بادیگویق.م که م 214ماده 
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عوض  نییبدون وجود و تع یعقد معاوض ترقیدق یریبه تعب ایمعامله وجود داشته باشد و اساساً عقد  یعمل( برا ای)اعم است از مال  یموضوع

  .نخواهد داشت یجز بطلان قرارداد یمتقابل، سرنوشت

را به  نینموده و عوض فایاند تعهدات خود را اموجب قرارداد متعهد شدهبه نیکه طرف ریاخ یماده قانون یانیاز ظاهر مقررات بخش پا برگرفته

 ن،یحسب مورد طبق توافق طرف ای( نیاز عوض یکی) یثمن قرارداد افتیمکلف است پس از در عیکه با دیآیبرم نیچن ند،ینما میتسل گریکدی

(، اما به جهت 295: 1395 ،یدر نظم کنون یقانون مدن ان،یآن را تسلم خواهد کرد )کاتوز زین یو مشتر دینما داریخر ای یمشتر میتسل را عیمب

ق.م.، در صورت  248ماده  ریمنطوق شق اخ نیچنق.م و امکان توافق بر خلاف مقررات آن و هم 214بودن( مقررات ماده  یرییآمره بودن )تخ ریغ

 ،یدیرا به عمل آورد. )شه یعقد، اقدامات مقتض عیخود نسبت به تسلم )قبض( مب تواندیم ی(، مشترمی)تعذر تسل عیمب میدر تسل عیبا ییاناعدم تو

 (86و  85)تعهدات(:  3 یحقوق مدن

محض باشد، به نیمع نیصورت عبه عیکه مب یو طبعاً در صورت گرددیمطرح م زین عیبودن مب یکل ایبودن  نیمع نیهنگام، بحث ع نیدر ا البته

ع یبا رایندارد؛ ز زین عیبه اخذ اذن از با یازیاساساً ن یو ،یتوسط مشتر عیو جهت تسلم مب گرددیمنتقل م یبه مشتر عیمب تیانعقاد عقد، مالک

و اگر بدون  ردیاذن بگ عیاز با عیجهت تسلم مب یمشتر یستیالذمه(، با یف ی)کل یصورت کلبه  عیکه در مب یبر مال ندارد، در حال یتیمالک گرید

 یاست و طبق نظر برخ امدهیاو در ن تیهنوز به مالک عیمب نکهیمترتب خواهد شد؛ چه ا یرا تسلم کند، احکام غاصب بر مشتر عیاخذ اذن مب

 گر،ینظر حقوقدانان د (، و طبق372: 1390 ن،یاز عقود مع ییهادرس ؛یحقوق مدن یدوره مقدمان ان،یمصداق )کاتوز نییپس از تع حقوقدانان

 یکل عیکه مب ی: »در صورتداردیم انیق.م. که ب 351(، و ضمناً طبق ماده 78: نیشیپ ،یدیمال )شه میمصداق و متعاقب آن، تسل نییپس از تع

 .در خواهد آمد یمشتر تیذکر بشود«، به مالک عیاست که مقدار و جنس و وصف مب حیصح یوقت عیباشد، ب دهیبر افراد عد ادقص یعنی

 

 عیتسلم مب یو عمل حقوق میتسل یاحکام و آثار عمل حقوق یبررس -3

مقاله  یو طرح دو پرسش، به موضوع اصل عیتسلم مب یو عمل حقوق میتسل یعمل حقوق یو عمل یاحکام و آثار نظر یقسمت ضمن بررس نیا در

پرداخته و آن را  یدو عمل حقوق نیا یموضوع تقارن زمان زیو ن عیدر عقد ب عیو تسلم مب میتسل یعمل حقوق نیوجوه اشتراک و افتراق ب یعنی

 :ساخت میواقع خواه لیو تحل یمورد بحث و بررس

 

 طرح مسئله-4

منظور را به عیمب دیبا عیبا ع،یموجب مفاد عقد بعنوان که طبعاً به نیتحت ا شودیمطرح م یلیو تحل قیدق یقسمت بحث حقوق نیدر ا اکنون

و مورد توافق  یآن را تسلم )قبض( کرده و ثمن )عوض( قرارداد زین ینموده و در مقابل مشتر یمشتر میتسل ش،یخو یتعهدات قرارداد یفایا

گردد(. اکنون  عیبا میباشد و تسل ینقد ریصورت غبه تواندیثمن م ن،یفو طبق توافق طر ییاستثنا طی)البته در شرا کندیپرداخت م عیبا بهعقد را 

 با امعان نظر در نظرات  نیچنو هم یو حقوق یفقه ثیاز ح ایآن است که آ شودیقسمت به ذهن نگارندگان متبادر م نیکه در ا یپرسش

 



Ahrar Private Law Bi-quarterly Research Journal   Volume2. Issue3. Spring And Summer 2021. Pages 14 to25. 

 

 

 

Saleh Yamrali , Reza Shahidi Sadeghi. Legal And Jurisprudential Study Of The Commonalities And Differences Between The Legal 

Action Of Taking Possession And Delivery Of Object And The Temporal Symmetry Of These Two Legal Acts In The Contract Of 

Sale. 

 

19 
      

مترادف  عیتسلم مب یبا عمل حقوق میتسل یعمل حقوق ،یرانیدانان برجسته احقوق یحقوق دیعقا نیچنو هم هیامام یفقها یفقه یهالیو تحل

قائل به وجه افتراق  یستیمتفاوت بوده و ما با گریکدیبا  یو حقوق یدو اصطلاح فقه نیا نکهیا ایو  باشدیو مشترک م کسانی یبوده و واجد مفهوم

همواره تقارن  یدو عمل حقوق نیا نیو ب شوندیدر زمان واحد واقع م یدو عمل حقوق نیا ایآ گرید یو از طرف م؟یمذکور باش یحقوقدو عمل  نیب

 ر؟یخ ایوجود دارد  یزمان

 

 عیدر عقد ب عیو تسلم مب میتسل-5

طور چه به نکهی( بر آن مال است؛ چه ای)مشتر هیمنتقل ال یحکم ای یکنترل واقع م،یاز تسل ینکته توجه داشت که منظور و هدف اصل نیبر ا دیبا

 367ماده  نی. وفق موازباشدیاز خود عقد م یاثر عقد است و الزام متعهد ناش م،یو تعهد به تسل یعرف یلایصورت استو چه به یو حس یکیزیف

بض عبارت که متمکن از انحاء تصرفات و انتفاعات باشد و ق یبه نحو یبه تصرف مشتر عیعبارت است از دادن مب می: »تسلداردیق.م. که مقرر م

گذاشته شده  یمشتر اریتحت اخت عیکه مب شودیحاصل م یوقت میق.م.: »تسل 368مقررات ماده  نیچنو هم ع«یبر مب یمشتر لاءیاست از است

که چنانچه اراده  ردیقرار بگ یمشتر اریدر اخت یتیفیبه ک دیبا عیمب م،یتحقق تسل یآن را هنوز عملاً تصرف نکرده باشد«، برا یمشتر اگرچهباشد، 

. ددار نیو توافق طرف عیمب تیفیو ک عتیبه طب یبستگ یامر از نظر عرف نیتصرف متعارف و بهره مند شدن از آن را داشته باشد و ا ییتوانا د،ینما

 (15: ص 1396 ،ی)سلام

و اگر چنانچه  ردیهمراه با فعل انجام گ میاست که تسل یعمل یهنگام میتسل شود؛یواقع م یو حکم یبه دو صورت عمل میتسل یحقوق عمل

طور که ماده است، همان یحکم میمترتب سازد، تسل میگذار بر آن آثار تسلقانون یرخ ندهد، ول میهمراه با فعل نباشد و در عالم واقع تسل میتسل

 ای.« تسلم ندیگو میباشد که عرفا آن را تسل یبه نحو دیمختلفه است و با اتیفیبه ک عیبه اختلاف مب می: »تسلکندیم انیب یمدن قانون 369

که اذن او قصد  یدارد ؛ به نحو اشندهینما ایکننده( به اذن شخص تسلم کننده )قبض ازیتحقق، ن یاست که برا یو اراد یعمل حقوق کیقبض، 

 ییاراده انشا کیمستقل با  یعمل حقوق کیموارد، قبض  گونهنیپس در ا حاصل نخواهد شد، میصورت، تسل نیا ریمعامله باشد و در غ ردتسلم مو

 (4: ش1397 ن،یمع قاعیا ،یعموم هینظر قاع،یا ،یحقوق مدن ان،ی. )کاتوزشودیمحسوب م قاعیا ای

عقود موجد حق انتفاع )حبس مطلق، حق موبد،  لی( شناخته شده است از قبینیعقود )عقود ع یقبض، شرط صحت وقوع برخ ،یقانون مدن در

از  یاعده یول امده،یاز قبض، شرط صحت به حساب ن یشکل خاص ،ی، اما در موارد 1صرف، عقد رهن و هبه عیعقد وقف، ب ،یسکن ،یرقب ،یعمر

 زین عهیو ود هیمانند قرض، عار گرید یاعمال حقوق یموضوع عقد را در ساختار برخ میلزوم تسل ،یدیمرحوم دکتر شه ملهازج یمؤلفان حقوق

. شودیمحسوب م نیطرف یتعهدات قرارداد جادیا یبرا یعنوان عاملها بهاند و قبض در آنبه شمار آورده ینیها را از عقود عاند و آناستنباط کرده

 )نیشیپ ،ی)سلام

است قائم به دو شخص که به اعتبار  یعمل میتسل ،ینظران حقوقاز صاحب یاریو بس انیمرحوم دکتر کاتوز دهیفوق، به عق حاتیتوض به تیعنا با

دانان به نظر دسته از حقوق نیا دیاوصاف، طبق عقا نی. با اشودیم دهیقبض نام ایتسلم  رنده،یگلیاقباض، و به اعتبار تحو ای میتسل دهنده،لیتحو

از جهت اعتبار  یخود متحدند؛ ول تیو وجود در ماه جادیو تسلم مانند ا می. تسلباشندیم تیماه کیو تسلم دو چهره از  میکه تسل رسدیم

است  یعو واق یقیها حقشده که تفاوت آن یمتفاوت تلق یدو مقوله حقوق ع،یو تسلم مب میتسل گر،ید یدگاهی. اما از دباشندیم گریکدیمتفاوت از 

 .باشد ترقیدوم دق دهیعق رسدیکه به نظر م
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بن احمد  یبن عل نیالدنیز خی)ش یثان دی( و شهیعامل یمحمد ابن مک نیالدشمس خیاول )ش دیها شهکه ازجمله آن هیامام هانیفق هرچند

شرح لمعه  یف هیالروضه البه ه،یلمعه الدمشق بیبه ترت یعنیمعروف خود  یفقه یهادر کتاب باشندیم یانصار یمرتض خی( و شیجبع یعامل

 تیبر واحد بودن ماه یلیامر دل نیاند، اما اتحت عنوان تسلم و احکام آن سخن گفته میاز تسل ع،یالمحرمه در خصوص آثار ب کاسبو م هیالدمشق

که تسلم، فعل  ستین یدیدر مال خود. ترد یاز تصرف مشتر عیبا نیتمک یاست به معنا یمصدر نجایبلکه تسلم در ا ست؛یو تسلم ن میتسل

 رایواحد باشند؛ ز یاز نظر زمان نکهیاست، ولو ا یگریمترتب بر د یکیاز هم بوده و اصولاً  زیدو مرحله متما نیاست و ا عیفعل با میو تسل یمشتر

 .را تسلم کند میموضوع تسل یبدون آنکه مشتر رد،یگیصورت م عیبا یاز سو میکرد که تسلرا فرض  یموارد توانیم

مانند سقوط  دهد؛یو تسلم خود را نشان م می(، در آثار تسلعیو تسلم مب میوحدت و استقلال مفهوم تسل یری)به تعب دگاهیاختلاف دو د یعمل آثار

واجب است و اگر چنانچه احکام مترتب بر  عیاست که بر با یزیچ تیغا میقبل از تسلم. تسل عیو زوال حرمت ب یحق حبس، انتقال ضمان معاوض

 فیتکل ،یعقل زیو ن یحقوق ،یاز اشتراط ضمن عقد، مسلم است که از نظر فقه یو ناش یاز احکام وضع ایباشند  یفیو تسلم از احکام تکل میسلت

 (120: 1390 ،یو خدابخش انی( مقدور است. )عربهیمکلف )مشروط عل یکه برا ردیگیتعلق م یزیبه چ

و از باب شرط ضمن عقد،  یوضع ایباشد  ریو از باب حرمت تصرف در مال غ یفیچه حکم تکل ن،یع میحکم به تسل ع،یمب میمورد وجوب تسل در

مقدور باشد، پس  هیمشروط عل یکه برا ردیگیتعلق م یزیو شرط تنها به چ فیتکل رایز شود؛یاثر داده م بیاست، ترت میکه تسل عیتنها بر فعل با

 میتسل یموجب عدم تحقق عمل حقوق ،یمقدور نخواهد بود و عدم تسلم مشتر هیمشروط عل یبه تسلم مشروط له باشد، برا دیکه مق یمیتسل

  .باشدیم

مقرر داشته است  یقانون مدن 348از ماده  یگذار در قسمتدرست است که قانون رسد؛یبه نظر نم حیفوق مطلقاً صح لیبه نظر نگارندگان تحل اما

آن به  میمعامله و نحوه تسل عیمربوط به مب یاصل حقوق کی کنندهانیآن ندارد، باطل است...«، ب میقدرت بر تسل عیکه با یزیچ عیکه: »... ب

قرار  صیمورد تخص ینوعوارد بوده و به یاستثنائات ایدر عالم فقه و حقوق، استثنا  یعام توجه داشت که بر هر اصل و قاعده دیاست، اما با یمشتر

: »مگر داردیصراحتاً اشعار م لیتحل نیا دییاستثنا و تأ کی انیماده مذکور در مقام ب ریگرفته است )ما مِنْ عامٍّ اِلاّ وَ قَدْ خُصَّ( و لذا قسمت اخ

 «.باشد میخود قادر بر تسل یمشتر نکهیا

امر  نیا رایبه تصرف او؛ ز عیمب میمستق لیاست، نه تحو یمشتر یلایهمان عوامل رفع موانع است م،یتسل ایکه اقباض  رسدیبه نظر م رو،نیازا

را  عیمب یعنیتعهدات خود اقدام کرده است،  یفایا یبرا یاکه فروشنده رندیپذیعقلا و عرف هم نم یو عدالت است، بنا یخلاف منطق حقوق

برده به اقباض، نام یهاعلاوه بر اقدام یو یاز تلف هم شناخته شود و سقوط ضمان معاوض یناش یهاانیوصف، ضامن ز نینموده است و با ا میتسل

 (121و  120منوط گردد. )همان،  زین یمشتر یبه قبض از سو

را متحمل  ییهاانیطرف مقابل، ز یتعهدات قرارداد یفاینموده و به جهت عدم ا میتسل یرا به مشتر عیمب عیاگر شخص با ط،یشرا نیدر ا یطرف از

 طالبهدادخواست، م میتقد قیاز او از طر ینوعبه ایرا مورد سرزنش قرار داده و  عیطرف مقابل عقد ب ش،یاقدام و عمل خو لیبه دل توانیگردد، نم

واحوال حاکم بر قرارداد لازم و توجه به اوضاع یهااطیاحت تیاقدام، خود شخص بدون رعا یطبق قاعده فقه نکهیچه ا د؛یوارده را نما یهاخسارت

آن را  یو ماد یانجام داده و طبعاً خسارات و تبعات حقوق شیخو هیبر عل یاقدام ،یطرف مقابل به تعهدات قرارداد یبندیپا تیفیو ک زانیم زیو ن

  .ردیبپذ دیبا زین
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 ی: »حق گروکشانیمرحوم دکتر ناصر کاتوز ریکه طبق تعب یاز حق حبس قرارداد تیموقع نیکه شخص در ا شودیم شنهادیپ گر،ید یطرف از

 میحق دارد از تسل یو مشتر عیاز با کیق.م. مقرر گشته است: »هر  377گذار محترم در ماده قانون یشده است، خود که از سو دهیمتقابل« نام

ثمن  ای عیصورت، هرکدام از مب نیثمن مؤجل باشد که در ا ای عیمب نکهیشود، مگر ا میحاضر به تسل گریکند تا طرف د یخوددار نثم ای عیمب

  .دیتعهدات طرف مقابل نما یخود را منوط و موکول به اجرا یتعهدات قرارداد یشود«، استفاده نموده و اجرا میتسل دیکه حال باشد با

که متمکن از انحاء تصرفات و انتفاعات باشد  یبه نحو یبه تصرف مشتر عیعبارت است از دادن مب می: »تسلداردیاشعار م یقانون مدن 367 ماده

 هتفاوت و وج ینوعبه باشد،یم عیو تسلم مب میتسل فیماده که در مقام تعر نیا رسدی.« به نظر معیبر مب یترمش لاءیو قبض عبارت است از است

 یمعن نیماده است؛ به ا نیا ریشق اخ نیق.م، مقدمه مواز 367شق نخست ماده  نیو درواقع مواز کرده نیمع یدو عمل حقوق نیا نیافتراق را ب

ولو  دهد،و تصرف او قرار  اریآن را تحت اخت ینوعبه ایو  دینما میتسل یرا به مشتر عیمب عیبا دیکه بر اساس مقرره شق نخست ماده مزبور، ابتدا با

آن  داریق.م.، خر 367ماده  رینکرده باشد، و متعاقب آن بر اساس مقرره شق اخ یصورت بالفعل تصرفدر آن به میدر لحظه تسل یمشتر نکهیا

  .دیو بالفعل در آن تصرف نما میصورت مستقو تسلم نموده و به افتیدر عیصورت بالفعل از بامشخص و توافق شده را به عیمب

و او امکان تصرف و هرگونه انتفاع از مال را دارد، اما  دهدیم لیتحو یفروخته شده خود را به مشتر نیزم دیکل عیکه با ینمونه زمان عنوانبه

در مثال فوق،  دیاست. و فرض کن میتسل یعمل حقوق یبرا یمصداق نیدر آن تصرف بالفعل نکند که ا یفعل طیدر شرا یممکن است به جهات

مشغول به کشت و زرع شده و در  ن،یبه داخل زم یورزبه آن وارد شده و با آوردن ادوات متعدد کشا نیزم دیو تسلم کل افتیاز در پس یمشتر

  .گرددیم یتلق عیتسلم مب یبرا یمصداق نیکه ا دیآن عملاً تصرف نما

مطرح  یممکن است بحث نجایدر ا حالنیرا متوجه آن نمود؛ باا یاشکال ایسهولت نتوان نقد  به دیاست که شا یازجمله مواد قانون مدن 367 ماده

ا یامکان دارد شخص  د،یصورت بالفعل تصرف ننماآن را تسلم ننموده و در آن به یکند، اما مشتر میرا تسل عیمب عیاگر با نکهیبر ا یشود مبن

روشن  یحقوق ثیقرار دهند؟ پاسخ از ح شینامشروع خو یبردارمختلف مورد بهره نیعناو به ایاشخاص ثالث بر مال مسلط شده و مال را غصب و 

 تدسبهبا دست ینیدارد و حق ع ینیع یشده است و نسبت به مال حق عیمالک مب ع،یموجب و متعاقب انعقاد عقد ببه یمشتر رایز رسد؛یبه نظر م

  .رودینم نیمتصرف نامشروع از ب ایسلطه غاصب  یحت ایمالک و  رییشدن و تغ

 یجلو ینوعکه به ابدیامر اختصاص  نیبه ا یاز مواد قانون یاپاره ،یمدن تیکه در اصلاحات قانون مسئول شودیم شنهادیراستا پ نیدر ا وجود،نیباا

صورت به یمدن تیدر قانون مسئول یحقوق یمحق و متجاوز گرفته شود و باب ریتوسط اشخاص ثالث غ رمنقولیمجاز و غصب اموال غ ریتصرف غ

 یهاگردد. البته از نظارت و عملکرد دستگاه سیها مفتوح و تأساشخاص و لزوم جبران خسارت توسط آن نیا یمدن تیمسئول در جهت احراز حیصر

 دنوع مسائل و برخور نینسبت به ا یشتریکشور، تلاش ب ینظارت یهاغافل شد و لازم است که دستگاه توانینم زیامور ن گونهنیکننده بر انظارت

  .ندیها نماقاطع با آن

 نتیجه گیری-6

را متعاقب انعقاد عقد  عیمب عیبا ع،یموجب مفاد عقد بعنوان که معمولاً به نیمطرح شد تحت ا یلیو تحل قیدق یپژوهش، بحث حقوق نیدر ا )1

 عیو مورد توافق را به با یآن را تسلم کرده و ثمن قرارداد زین یخواهد کرد و در مقابل مشتر یمشتر میو عرفا ظرف مهلت توافق شده، تسل

  یعمل حقوق ،یو فقه یحقوق ثیاز ح ایآن است که آ شودیبه ذهن نگارندگان متبادر م انیم نیکه در ا ی. حال پرسشکندیم ختپردا
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متفاوت بوده و ما  گریکدیبا  یدو عمل حقوق نیا نکهیا ایو  باشدیم کسانی یمترادف بوده و افاده کننده مفهوم میتسل یبا عمل حقوق میتسل

  م؟یمذکور باش یدو عمل حقوق نیافتراق ب هقائل به وج یستیبا

اقباض، و  ای میتسل دهنده،لیاست قائم به دو شخص که به اعتبار تحو یعمل میحقوق، تسل دیاز اسات یو برخ انیمرحوم دکتر کاتوز دهیبه عق)2

 درواقع،. باشندیم تیماه کیو تسلم دو چهره از  میتسل د،یدسته از اسات نیا دهی. لذا به عقشودیم دهیقبض نام ایتسلم  رنده،یگلیبه اعتبار تحو

و تسلم  میتسل ،یحقوق دیاز اسات گرید یاعده دگاهی. اما از دباشندیم گریکدیاز لحاظ اعتبار، متفاوت از  یدارند، ول کسانی تیو تسلم ماه میتسل

  .و ملموس است ینیها عاند که تفاوت آندو مقوله جداگانه و مستقل تیاز نظر ماه

تحت عنوان تسلم و احکام  میاز تسل ع،یدر خصوص آثار ب یانصار یمرتض خیو ش یثان دیاول، شه دیازجمله شه یاسلام هانیفق نکهیرغم ابه )3

در  یتصرف مشتر یدر راستا عیعمل با یبه معنا نجایبلکه تسلم در ا ست؛یو تسلم ن میواحد تسل تیبر ماه یلیامر دل نیاما ا کنند،یم ادیآن 

مترتب بر  یکیبوده و اصولاً  گریکدیاز  زیدو مرحله متما نیاست و ا عیفعل با میو تسل یکه تسلم، فعل مشتر ستین یدی. تردباشدیخود م لما

  .واحد باشند یاز نظر زمان نکهیاست، ولو ا یگرید

مانند  دهد؛یو تسلم خود را نشان م میو تسلم، در آثار تسل میتسل یو آثار قائل شدن به وجه افتراق در اعمال حقوق جیکه نتا رسدیبه نظر م)4

و تسلم ازجمله  میاست و اگر چنانچه احکام مترتب بر تسل عیاست که بر عهده با ییهدف نها م،ی. تسلیسقوط حق حبس و انتقال ضمان معاوض

تعلق خواهد  یزیبه چ فیتکل ،یعقل زیو ن یحقوق ،یاست که از لحاظ فقه یهیاز اشتراط ضمن عقد، بد یاز احکام ناش ایباشند  یفیتکل حکاما

  .باشد ریپذمقدور و امکان هیمشروط عل یگرفت که برا

 شودیقرار گرفت استنتاج م یو بررس نییرو مورد تب شیپ یکه در اثر پژوهش یو فقه یحقوق یهالیها و تحلبه نظر نگارندگان، از مجموع بحث )5

 یکه متمکن از انحا یبه نحو یبه تصرف مشتر عی: »تصرف عبارت است از دادن مبداردیق.م که مقرر م 367که بر اساس شق نخست ماده 

گذاشته شده باشد،  یمشتر اریتحت اخت عیکه مب شودیحاصل م یوقت می: »تسلکندیم انیق.م. که ب 368تصرفات و انتفاعات شود...« و ماده 

بر  یمشتر یلای: »... قبض عبارت است از استداردیکه اشعار م 367ماده  ریشق اخ زیآن را هنوز عملاً تصرف نکرده باشد« و ن یاگرچه مشتر

اند کرده نیمع یحقوقدو عمل  نیا نیتفاوت و وجه افتراق را ب باشند،یم عیو تسلم مب میتسل فیمواد که در مقام تعر نیا رسدیمبه نظر  ع«،یمب

 قانون مذکور است؛ 368و ماده  367ماده  ریمقررات شق اخ یاجرا نهیزمشیق.م.، مقدمه و پ 367مقررات شق نخست ماده  ینوعو به

 میتسل یرا به مشتر عیمب ش،یخو یتعهدات قرارداد یاجرا یدر راستا دیبا عیق.م ابتدا با 367که بر اساس مقررات شق نخست ماده  یمعن نیا به

 یصورت بالفعل در آن تصرفآن را تسلم ننموده و به م،یدر لحظه تسل یاگر مشتر یو تصرف او بگذارد، حت اریآن را تحت اخت ینوعبه ایکند و 

 ردیبگ لیتحو عیو تحت تملک خود را از با عیموضوع عقد ب عیآن مب یق.م، مشتر 368ماده  زیو ن 367ماده  ریو سپس به استناد شق اخ د،یننما

از  ن،یامکان تصرف بالفعل. بنابرا م،یو تسل دهدیامکان تصرف بالقوه م م،یتسل گر،ید یری. به تعبدیو بالفعل در آن تصرف نما میصورت مستقو به

  .باشند یتقارن زمان ید واقع شوند و دارادر زمان واح عیو تسلم مب میممکن است تسل ع،یبا تسلم مب میتسل یعمل حقوق یتقارن زمان ثیح

در لحظه  لیبه هر دل یکند، اما مشتر میتسل یرا به مشتر عیمب عیاگر با نکهیبر ا یمطرح شود مبن یممکن است بحث نجایدر ا حالنی( باا6

 مختلف مورد  نیعناو به ایاشخاص ثالث بر مال مسلط شده و آن را غصب و  ایامکان دارد شخص  د،یننما یصورت بالفعل تصرفدر آن به میتسل
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روشن به نظر  یحقوق ثیپاسخ از ح شود؟ینم یمشتر تیحق مالک عییموضوع موجب تض نینامشروع خود قرار دهند و ا یبردارو بهره عانتفا

به  ینیدارد و حق ع ینیشده و نسبت به مال حق ع عیمالک مب عیموجب عقد ببه یداشت که مشتر انیب توانیدر مقام پاسخ م رایز رسد؛یم

به جهت  گر،ید ی. از طرفرودینم نیسلطه غاصب و متصرف از ب یحت ایمالک و  رییدست شدن و تغبهو با دست شودیممال  مهیضم یریتعب

  عیو منافع مب نیها به جهت غصب و استفاده نامشروع از مال، خسارت وارده به عاز آن تواندیم یغاصب، مشتر تیبودن مسئول یضمان
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