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 چکیده
عمومیخود،گاهناگزیرازتملکاراضییوامی  هایدولتدراجرایطرح

اشخاصحقیقیوحقوقیاست.اینتملک،زمانیباتوافقوگیاهیبیاق یرواج یار
تعیینماهیتتملکق ری،همدرآثارونتیای ایینعمیلوهیمبیر.شودحاصلمی

هییایاجرایییی،تییسثیربسییزاییدارد.حقییوقطییرفینیعنیییصییاح ا امیی  ودسییت اه
اند:گروهیماهییتتملیکق یریراراهمتفاوتپیمودهدانا دراینمسئلهسهحقوق

اند.بعضیدی یرهیمآ واقعهحقوقیدانستهونقشارادهانشاییرادرآ نفیکرده
اندکهبدو ارادهانشاییامکا وقوعندارد.اینیا رامصداقعملحقوقیتلقیکرده

یییا اعمییالحقییوقی،ماهیییتعقییدرابییرایتملییکق ییریایازمانیید:عییدهدودسییته
هیات ییین،نقی وابیرا ایایقاعرا.دراینپژوهشابتیدادییدگاهاندوعدهبرگزیده
اندودرن ایتماهیتایقاعبرایتملکق ریبرگزیدهوتقویتشدهاست.شده

 
،واقعیهعمیلحقیوقیاجرایی،تملکق ری،دست اهعمومی،طرحواژگان کلیدی:

حقوقی.
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 مقدمه

وحقوقاشخاصتیمسسلهتعارضمالکعمومی،یهابرنامهوتوسعهینیباگسترشش رنش

.درحییالحاضییر،اعمییالاسییتکییردهدایییپمصییادیقبیشییتریی،بییامصییالوعمییومیخصوصیی

منیدیب یرهاعت یاربیهوی،مالکییتسلبحتیگاهوخودملکبرمالکسلطهبرمحدودیت

تملیکمحدودیت،اینبارزنمونه.استغیرقابلانکاروشدهپذیرفتهامریجامعه،دافراعمو 

بسییارامیروزهقلمیروکیهاستعمومیهایطرحاجرایراستایدراشخاصام  واراضی

 .استپیداکردهایگسترده

ایهیهایافراددرانعقادقراردادهاوتعدیلنظریهرنگشد نقشارادهازسویدی ر،کم

اصالتفردواصولیهمچو حاکمیتاراده،خودبیهنزدیکییواضیمح لمرزهیایاسی ا 

کهحقوقدانا متقاعدشدنداصلحاکمییتارادهرادرنحویپیدایشتع دمنجرشدهاست؛به

 هایناشیاززندگیاجتماعوبرقرارینظماجتماعی،تفسیرنمایند.چارچو ضرورت

هیاییهمچیو قراردادهیایالحیاقیواج یاریپیابیهعرصیهپدییدهدرنتیجههمینتفسیر،

اعت اریاتن ادندواینامرموجبنزدیکیهرچهبیشتراعمالحقیوقیبیهوقیایقحقیوقیشید؛

ازواسیتزدهدامینرااعت یاریمفیاهیمنظرهابرسرتعیینماهیتبرخییازامریکهاخت ف

اصط حاتدرغیرمعنییازاستفادهوحقوقیبنیادینمفاهیمبه ذارقانوندقتیبیدی ر،سوی

افزودهاست.ها،خودبهسردرگمیحقوقدانا دراینزمینهمصطلوآ 

ایطولانیکهتملکق ریام  درحقوقاییرا دارد،هنیوزماهییتآ باوجودسابقه

ینه،بهبییا مراحیلواینزمهایصورتگرفتهدرایازاب ا قراردارد.اغلبپژوهشدرهاله

تملکوحقوقمالکا درق الاینق یلاقدامات،محیدودشیدهاسیتوچنانچیهدرتشریفات

مواردیسخنازماهیتآ بهمیا آمده،نویسندگا بهصورتمختصروبدو بییا م یانیو

اند.خودراپیرویکیازنظراتدانستهوازکنارآ گذشتهضروریاتموضوع،

هیایباشیدکیهعمیلدسیت اهپژوهشبهدن الیافتنپاسخیبرایاینسؤالم ناییمییاین

اجرایی،ازمصادیقاعمالحقوقیبودهیاوقایقحقوقیوچنانچهعملحقوقیاست،آیاعقید

باشدیاایقاعاستکیهبیهصیرفمیکهوجوددوارادهبرایتحققآ ضروریطوریاستبه

گردد؟محققمیوجودیکارادهانشائی،

خیوبیاحسیا درحقوقاییرا ،فقیدا پژوهشییکامیلوجیامقدرایینخصیوصبیه
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تواندجلویبسیاریازمناقشیاتحقوقیدانا درشود.پژوهشیم ناییکهپاسخبهآ میمی

عد وجودحقمطال هب ایام  ،مسائلت عیراب یرد.برایمثال،منشسنزاعدروجودیا

صرفملکبدو رعاییتقواعیدوتشیریفاتتملیک،درهمیینموضیوعن فتیهدرمواردت

است.

شیودایبهفوایدوآثارمترتببرتعیینماهیتتملیکق یریمییاشارهابتدانوشتارایندر

وتحلییلقیرارطیرحدرایینخصیوصمیوردبحیجوتجزییههریکازنظرییاتقابیلسپس

هیایپیذیرشآ واسیتدلالانظرییهمناسیبگیزینشهیگیرند.درن ایتنیزضمننقدآ می

شود.تشریومی



 ماهیت تعیین آثار .1

مترتبآثاروت یینراافرادحقوقیروابطحقیقتکهاعت اریاستعنوانیحقوقیماهیت

آ یخویشوآثاریکهقصیدنییلبیههازهیان اشخاصبراسا کند.میآشکارراهاآ بر

.قانو نیزبرماهییاتاعت یاریآثیاریبیارکنندیمقیمتناسبراانتخا ،ماهیتحقودارندرا

متفاوتاست.ازاینگفته،آثارم متعیینماهیتحقوقیروابیطهاآ کهبستهبهنوعکندیم

،آثیارآ راتیوا یمیشود؛زیرابامشخصشید ماهییترابطیهاسیتکیهافراد،مشخصمی

نیتیرم مدرآثارحقوقی،جلوگیریکرد.درزیربهبرخیازتشخیصدادهوازایجادتداخل

شود:آثارتعیینماهیتتملکق ریپرداختهمی



 ملک بهای مطالبه حق  گستره و ماهیت تعیین .1-1

ب یایماهییتتشیخیصمسیتلز طیرح،درواققام  ب ایمطال هحقگسترهدقیقتعیین

چنانکیهاسیت؛تملیکماهییتتعییینهییتب یا،نییازتعییینماپییشواستمالکبهپرداختی

ع یارتبه.استآ علتچیستیوماهیتشناساییمستلز معلول،چیستیوماهیتبازشناخت

نظرهادرخصوصتعیینماهییتوگسیترهشوداخت فتعیینماهیتتملک،موجبمی رید

گرددوجهپرداختیی،ومشخصآ برطرفشدهعنوا یکیازآثارحقمطال هب ایملک،به

ثمنمعاملهاستیاخسارتویاالزا قانونیناشیازوقوعایقاعیدوطرفه؟
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 تملک تشریفات رعایت عدم اجرای ضمانت تعیین .2-1

هیایبیرایحفیححقیوقمالکیا ،دسیت اهتملیک،بیهراجیققوانینگذاردراگرچهقانو 

هاتعییننکیردهاجراییبرایآ اماضمانتمجریطرحرامکلفبهرعایتتشریفاتینموده،

است.واکاویماهیتتملکدرتعیینضمانتاجرایاینتشریفاتاهمیتبسزاییدارد؛زییرا

دروانیدحقوقیاعمالهم یویژه(نفوذعد وصحتبط  ،)مختلفحقوقیهایوضعیت

.ندارندراهحقوقیوقایق

در آثارایجادقصدخود،انشاءقصدبادین،متعاقازیکهریاموققحقوقیاعمالدرواقق

ازجملیهدلییل،هیربیهتیاشیودمییموجیببط  اجرایضمانتودارندراخویشموردنظر

ییاعقیدیایقیاعونشیوندشدهایجادخواستهموضوعآثارقانو ،بادلخواهآثارایجادمخالفت

مطیابقحقوقی،آثاررویدادها،یلق ایندرزیرانیست؛چنینحقوقیوقایقدرامان ردد؛واقق

درحقیوقی،ییاحقیقییازاعیماشیخاص،ارادهوشیوندمییبیارعمیلبیرگذارقانو خواست

.استتسثیربیهاآ پیدایش
 

 تملک ابطال دعوای در رسیدگی به صالح مرجع تعیین .3-1

دردعیوایابطیالتملیکاسیت؛صیالو،مرجیقماهیتانتقیالق یری،تعییینازآثارتمییز

خارجبیودهودردیوا ص حیتازدارند،قراردادیمنشسکهدعاویکلیهبهرسیدگیچراکه

ایین...صی حیت»درتوجیهاینموضیوعگفتیهشیده 8.استص حیتمحاکمعا دادگستری

اعمیالخصیوصدرعمیومی،ن ادهیایودولیتعلییهاشخاص،شکایاتبهرسیدگیدیوا ،

محسیو تصیدیاعمیالازتیوافقی،تملکدرش رداریکه{عمل}درحالیاست؛حاکمیت

:8932میرزاییی،)«نیسیتاداریعیدالتدییوا درطرحقابلآ بهراجقاخت فاتوشودمی

648.)


 قهری انتقالات در قراردادها عمومی قواعد رعایت .4-1

اگرتملکق ریملک،قراردادتلقیشود،دراجرایقواعیدعمیومیقراردادهیادرمیورد

 ن ایدتردیدیرواداشت.بهدی رسخن،ضرورترعاییتشیرایطاساسییصیحتمعاملیهآ
                                                                                                                                                                                                     

نقیلبه 33/839درپروندهبهشمارهیعدالتاداریوا دیعمومیسته 93/6/8938مورخ93ر. بهدادنامهشماره.8
 .363:ص86/82/8932مورخ86239شمارهرسمیروزنامهاز
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کیارگیریاسی ا انحی لقراردادهیاهمچیو قانو میدنی(وامکیا بیه833مندرجدرماده)

هایاشمولاصولفلسفییاحقوقیازجملهحاکمییتاعمالخیاراتیااقالهدراینق یلانتقال

دادی،لزو قراردادیوصحتویاضمانتاجراهیاییهمچیو عید نفیوذ،اراده،آزادیقرار

هادشیواراسیت.ایینامیرحتییچنانچیهتملیکدرایناعمالکام ًموردتردیدوپذیرشآ 

صرفپذیرشماهیتقیراردادیآ ق ری،عقدویاایقاعتلقیشودنیزصادقاستوحتیبه

بیا.شیدتملکیاتق ییلاییندرقراردادهیا،عمیومیدتوا مدعیرعایتتمیامیقواعینیزنمی

تیوافقی،معتقدنیددرفرضییکیهغیرانتقالاتقراردادیماهیتپذیرشضمنبرخیحال،این

صاحبحیقوازسیویاومقامیقائمبهچو کند،میامضاراانتقالاوسندنمایندهیادادستا 

اسیقا بیاانتقیالسینددرونمیودهاقدا ویص حوغ طهبرخ فتواندنمینماید،اقدا می

(.8936:96ب شتیا ،و8932:648میرزایی،)کندموافقتخیاراتکلیه

،کیههمچنینوروداینق یلقواعددرایقاعاتباتوجهبهماهیتخاصونحیوهتحقیقآ 

؛9:992جتیا،بیعاملی،)صرفاًیکارادهبرایایجادآ کافیست،مورداشکالوبحجاست

؛93:631ج ،8318نجفییی،؛9:833ج،8631حلییی،؛2:46جق،8692یییزدی،ط اط ییایی

صراحت،نفوذبرخیی.اگرچهبرخیبه(9:83ج،8934کاتوزیا ،؛2:291ج،8681انصاری،

8(.8:933ج،8686کرکی،)اندخیاراتازجملهخیارعیبرادراخذبهشفعهپذیرفته
 

 تملک بر حاکم مسئولیت عنو شدن مشخص .5-1

توانددرپذیرشهریکازانیواعمسیئولیتقیراردادیییاق یریوتعیینماهیتانتقال،می

کیهاگیرانتقیال،طیوریهیااثرگیذارباشید؛بیهامکا یاعد امکا رعایتقواعدمربو بهآ 

غیراینقراردادیتلقیشود،تخلفازاجرایتع دات،موجبمسئولیتقراردادیاستودر

برموضوعحاکمخواهدبود.مسئولیتق ریصورت



 قهری انتقال ماهیت پیرامون ها دیدگاه نقد و تحلیل .2
وتحلییلوهادرخصوصماهیتانتقالق ریام  ،موردتجزیهاینقسمت؛دیدگاهدر

شود:گیرندودرن ایتدیدگاهمنتخب،برجستهوت یینمینق وابرا قرارمی
                                                                                                                                                                                                     

«.لوکا فیالم یقغ نفاحشلمی عدالقولبالاستحقاقالشفیقرده.»8
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 حقوقی ای واقعه قهری، الانتق .1-2

انیدوآ رادرزمیرهتوصییفکیردهقراردادیبرخی،ماهیتتملکق ریام  راغیر
ضیما موجیباستممکنانشائی،غیرارادییاغیرارادیاعمالدانندکههمچو میوقایعی

دییدگاه(.مطابقایین8939:29؛وحدانینیا،8939:99باف م،)گردد(مدنیمسئولیت)ق ری
کیهقیانو بیرآ آثیارحقیوقیبیارتملکق ری،عملیاستارادی،بدو قصدایجادآثیار»

.«نیازازارادهانشائیمنط قباآثاراستنمودهوبهدی رسخنبرایوقوعبی
ازمالکییتسیلبموجیبکیهگیرددمییتلقییباری¬زیا فعلق ری،تملکم نا،اینبر
روکند.ازایینزیا ،دست اهاجراییراملز بهج را اینزیا میورودس ببهوشدهمالک

دست اهاجراییبهپرداختب ایملک،ازجملیهآثیارحقیوقیمترتیببیرواقعیهحقیوقیالزا 
وضیعیتخواهدیافتوحیدودخسیارتتیاآنجاسیتکیهشودکهماهیتیخسارتیفرضمی

پیدایشضرربرگردد.ازق لدیدهبهزیا 
 

 موافقان دلالاست .2-2

 تملک به راجع قوانین در رفته بکار تعابیر .1-2-2

خییوداختیییاربییهوگییرفتنراملکیییشیید ،داراشیید ،مالییکمعنییایبییهلغییتدر«تملییک»

بیاف م،؛8911:614معیین،)اسیتآمدهق ریملکیتوچیزیگردانید ملکق ربهدرآورد ،
درجسیتجوبیاطیورکلی،بیه.نیسیتردوآ لغویمعنایازتملکاصط حیمعنای(.8939:99
کیهآ عیا معنیایبیهتملیکاولاًاسیت:کاررفتیهبهمعنادودراینلفحتملک،بهراجققوانین

تیوا مییم نیاایینگییرد.بیربرمییدرراق یریوقراردادیازاعماراضی،تملکج اتتمامی
8ت صیرههیا،شی ردارینیازموردیاراضوام  ابنیه،تقویمقانو واحدهمادهدرتملکگفت

قیانو 8میادههیا،شی رداریودولتییهایطرحدرواققام  وضعیتتعیینقانو واحدهماده
عمیرا ونوسازیقانو 98ماده،8993مصو ش رسازیهایبرنامهاجرایبرایهازمینتملک
کیاررفتیهبیهمعنیاایندرش رینزمیقانو 83مادههمچنینو3ماده1و3هایت صرهوش ری

همچیو رود؛میکاربهق ریتملکمعنایبهوکلمهخاصمعنایبهتملکع وهگاهبه.است
هیایبرنامیهاجیرایبیرایام  واراضیتملکوخریدنحوهقانونیلایحه8مادهاخیرقسمت

ونوسیازیقانو 29مادهنینهمچوقانو آ 9ماده9ت صرهو8دولتنظامیوعمرانیعمومی،
                                                                                                                                                                                                     

 شود.پسبرایرعایتاختصارازعنوا اختصاریل.ق. .خاستفادهمی.ازاین8
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.ش ریعمرا 

دهیدنشیا تیاآمیدهخریدکلمهکناردرمعمولاًمعنا،ایندرتملککهاستذکربهلاز 

)استمزبورکلمهاخصمعنایهما تملک،ازمنظور م نیایبیربنیابراین؛(8939:99بیاف م،

بیهراجیققیانونیموادبامنط قارعد پذیرشنظریهعقدتحلیلبتوا شایدع ارات،اینظاهر

2و8هیایت صیرهدر(تملیکنیهو)خرییدکلمیهازاسیتفادهدی یرسیویاز.دانسیتتملک

درنییزبرخیی.اسیتموضیوعایینمؤییدباشد،میملکتوافقیتملکبهراجقکهخ. .ق.ل

مواج یهازاییتحک،1مادهدر«یدخلق»و«تخلیه»لغویمف و کهاندگفتهموضوعاینتسیید

)اوسیویازنماینیدگیوولایتنهداردمالکانهحقوقدارندهبادادستا  :8939وحیدانینییا،

93).

بیردلیلییراخسیارتوب ااصط حدوازگذارقانو زما هماستفادهبرخی،آ برافزو 

گییردمییصورتیزمانب اپرداخت»...کهاستدلالاینبااند؛دانستهق ریتملکن ود عقد

بیهقیراردادوجیودبیدو کیهاسیتمیواردیدرخسیارتامیاباشد،گرفتهصورتتوافقیکه

.(8939:99باف م،)«استشدهواردضرردی ری

 
 حاکمیت اعمال مصداق قهری، تملک .2-2-2

میورداسیتفادهعمیلوماهییتوسییلهشییوهمعیاراداری،براسا حقوقدردولتاعمال

اگیر...»اینتوضییوکیهاست؛باشدهتقسیمحاکمیت،عملتصدیوعملعنودوبهدولت،

بیهمیذکورعمیلباشید،بیردهب رهاقتداری،وویژهطرقازهدفخودبهرسید راهدراداره

سیایربییندرمعمیولهیایشیوههما ازادارهچنانچهاما...شدهشناختهحاکمیتعملعنوا 

«شیودمیی...قلمیدادتصیدیعمیلبهعنوا مذکورعملبرد،ب رهوحقوقیحقیقیاشخاص

قیانو 1(.اینتفکیکدرحقوقایرا نیزراهیافتهاست؛برایمثالماده8936:233)واعظی،

امیورحیاکمیتی،»گونهتعریفکیردهاسیت:کشوریاعمالحاکمیتیرااینخدماتمدیریت

بیدو آ منافقواستکشورحاکمیتوراقتداموجبآ تحققکهاستاموریازدستهآ 

خییدمات،موجییبنییوعاییینازمنییدیب ییرهوجامعییهگردیییدهاقشییارهمییهشییاملمحییدودیت،

.8...«شوددی را نمیاستفادهبرایمحدودیت
                                                                                                                                                                                                     

قانو برنامهسو توسعهاقتصادی،اجتماعیوفرهن یجم وریاس میایرا .46. .بهمادهرهمچنین.8
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بیارااشیخاصتیادهیدمییاوبیهرااختییارایناقتدار،وحاکمیتاعمالدردولتتوانایی

واداربهتمکینوت عیتازارادهخودکند؛اقتیداریکیهکمتیردراهآ اجرایوقوانینوضق

دهدتابدو اسیتفادهازشودوبهدولتاجازهمیرابطهاشخاصخصوصیبایکدی ردیدهمی

هایمتداولمیا اشخاصخصوصی،بهاهدافخوددستیابدوملیکدی یریرابیدو راه

پرداختب ایآ ق راًتملککند.رضایتوحتیقصدانتقالوگاهحتیبدو 

کیهبیهنفیقدی یریرا«تملیکق یری»گذارتروقتیقائلبهآنیمکهقانو بهع ارتدقیق

اولیطریقبدی یاستتملکق ریملکدی ری،به8افزاید،نپذیرفتهاستوبهداراییاومی

رباشد،م ردرراسیتایپذیهایعادیومتعارفمیا اشخاصخصوصی،امکا ن ایدازروش

اعمالحاکمیتواقتدارعمومی.

برتیرازحاکمیتیکهازآ سخنگفتهشد،قدرتیاستفعلیتیافته،مسیتقروپاییدارکیه

(.اییناقتیدار8914:813کاتوزییا ،)کسرایارایمقابلهبیاآ نیسیتهرقدرتیاستوهیچ

یابیید،خییارجازملکیییسیییطرهمیییدهییدوبییرخییارجازحیطییهاعمییالاسییتوچییو رخمییی

آوردکیهجیزبیهارادهاشمالکیتیفیراهممییقیدوبندهایمتعارفانتقالام  ،برایدارنده

شود.ل.ق. .خدیدهمی3خودشبازگشتنینیست.نمونهبارزاینقدرتعمومیدرماده

تیوا نتیجیهنمییحال،ازالزا دست اهاجراییبیهج یرا خسیاراتواردهبیهمالیک،بااین

بندیدییریگرفتکهعملدولتازمصادیقاعمالحاکمیتنیست؛چهاینکهاولاًاینتقسیم

استفراموششدهودی رهمچو گذشتهپیروانینیدارد،ثانییاًصیرفپیذیرشاینکیهاقیدا 

دولتازمصادیقاعمالحاکمیتاست،م زمهباعد الزا اوبهج را خساراتندارد.

هیایدسیت اهتملیکبیود حیاکمیتیکهتردیدیدرناستاشکالشودعلیرغماینممک

منیدشیدهاسیت؛متعددیاییناعمیالحاکمییتمحیدودونظیا موادلیکندرنیست،اجرایی

کنیدمتوقفحقوقش،عملیاتاجراییراپرداختعد ج تبهتواندمیمالکمثال،عنوا به

بیهرادولیتتصیرفاتل.ق. .خ،تمیامی8میادهبیهت صرهیکالحاققانو موجببهحتیو
                                                                                                                                                                                                     

الصدقةعقدیفتقرإلىإیجا وق ولوإق اضفلوق ض ابغیرإذ المالیک»ایننظرمش ورمیا فق اوحقوقدانا است:.8
:2جتیا،بییعاملی،)«:فیأ الوصیةبمافیهنفقالمعینیتوقفعلىق ولهالغالب»...(؛8:238جتا،بی)حلی،«لمینتقلإلیه

فیعت رفیه}الوقف{الایجا والق ولکسایرالعقیود،ون إدخیالشیيفییملیکالغییر،موقیوفعلیىرضیاه،ن »(؛212
وقیدانا ر. .بیهکاتوزییا ،هیایحق(وبرایدید ایننظردرنوشته3:88ج ،8686کرکی،)«انصلعد الانتقالبدونه

.8934:23وبراینظرمخالفر. بهجعفریلن رودی،8913:18
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قییدرتازگفییتنسییخننماییید؛بنییابراینوقمییققلییققییانونی،تکییالیفاجییرایعیید دلیییل

اندکهبراینیلبیههاپذیرفتهامروزهدولتونیستواققبامطابقامروزدولت،وچرایچو بی

هایمدو نظیا حقیوقی)همچیو البوقمجاریازنیزحاکمیتیاعمالدراهدافخودحتی

کنند.استفاده(…ایقاعاتوقراردادها

ودراعمالباشدهادولتتصدیاعمالویژهحقوقی،اعمالکهنیستدلیلیع وه،هیچبه

هیایتوانید،درمیواردیخیارجازچیارچو حاکمیتیراهنیابد.چ ونهاستکیهدولیتمیی

املز بیهانجیا معاملیهبیادی یریکنید،امیانتوانیدطرفرمصو درعقودومعام ت،یک

دی ریراملز بهانعقادقراردادباخودنماید؟

انیدوپاسخنیسیت،زییراعقیدوقیانو هیردوازاسی ا ایجیادتع یداتنیزبیایناشکال

ایگیذاربیرضرورتیوجودنداردتاباوجودقانو ،بهعنوا یکیازاس ا ایجادتع د،قانو 

هایمدو پیشیینخیوددرنزعمالکیتازمالکوانتقالق ریآ بهخودبهتمامیچارچو 

قیدرآ هماجتماعیقراردادعقودوقراردادهاپشتکندواستثناییدی ربیافریند.نفوذنظریه

.کندقراردادقالبطریقازرویدادهاتمامیتوجیهبهوادارراماتانیست

 
 «حق» نه است« کمح» قهری تملک .3-2-2

ییا(اباحیه)تخیییرییا(کراهیتاسیتح ا ،وجو ،حرمت،)اقتضابهشرعخطا ،«حکم»

(؛امادرنظر2:93تا،جعاملی،بی)8گیردمیتعلقمکلففعلبهاستو(وضعیحکم)وضق

:2ق،ج8623)ط اط اییییزدی،2استازآ ترضعیفایودرجه«ملک»ازسنخ«حق»فق ا

مشی ورفق یاآ رابیهمعنیایسیلطنت«ملیک»(ودرتعرییف9:69ج،8999خوانساری،؛2

(2:66،ج8938موسویخیویی،)9انداعت اریبرتغییروتحولدرعینمملو ،تعریفکرده

(.2:82ق،ج8933)ت ریزی،

قیدرتوتیوا تمیامیاصیط حاتفیوق،اصیلیپاییهباعنایتبهتعاریففوق،جیوهرو

کیه؛چنیا 6کنیدهمجیدامییهایظریفیمفاهیمحقوحکمراازرندهآ است؛اماتفاوتدا
                                                                                                                                                                                                     

أوالوضق. المکلفینبالاقتضاءأوالتخییر،وزادبعض م الحکم:خطا الشرعالمتعلقبسفعال.8
«.ا الحقمرت هضعیفهمنالملک...».2
 .ومعنىالملکیةاعت ارإحاطةالمالکبالمملو .9
.2:89ق،ج8933وت ریزی،2:69:ج8938موسویخویی، .برایمطالعهبیشترر. به6
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ازآ دهیدییاانتقیالکند،تصرفتاشودمیدادهشخصبهکهاستاختیاریوحق،سلطنت

بیرای.همیینمعییار،(8914:834؛کاتوزییا ،8933:12ط اط یایی،8؛8689:32نائینی،)ب ذرد

تحقییقنتیجیهرسیدوبیهاومییشیخصوییژهموقعیتدلیلبهکهامتیازهاییسایرازحقتمیز

(.8914:834کاتوزیا ،)رودمیکاربهکهاستآ شخصیهایمصداقحکمدر

سؤالیکهممکناستدرخصوصماهیتتملکق ریام  مطرحشودایناسیتکیه

اجرایییازآ درراسیتایتملکملکغیربدو رضایتاووسیلطهواقتیداریکیهدسیت اه

اسیتایینازناشیاجرایطرح،برخوردارگردیدهاست،ازمصادیقحکماستیاحق؟ش  ه

کندکهحاصلآ بسییاربیهانتقالق ریملک،درحقخودمیکهسلطه،حاکمیتراقادربه

حقیوقاسیتپروردکهایناختیاردرزمرهایناب ا رادرذهنمیونزدیکاستمف و حق،

یااحکا ؟

ازط قخاصتملکق ریامی  کیهنیهبیرم نیایهیواوهیو دسیت اهبلکیهازروی

ازایجیاداخی لتکلیفاوج تحصولمنافقاجتماعوحفحضروریاتجامعهوجلیوگیری

توا ،بهحکمبود آ پیبرد؛چراکیهحاکمییت،خوبیمیشود،بهدرنظمعمومیتوجیهمی

وجهحقاسقا آ رانداردوازرویتکلیفدرپیتحققآ است.هیچبه

تکلیف،نسی تبیهتملیکمثابهیکدی ردست اهاجرایی،بهموجبالزا قانو وبهبیا به

دانیمعقیدوقیانو ،دوکند.اینالزا ناشیازقانو استنهعقدوچنانکهمیام  اقدا می

 ا ایجادتع دهستند.نتیجهاینکیهتملیکق یریملیککیهدرس بمستقلوجداگانهازاس

صرفارادهدست اهوتحققشرایطقیانونیمحقیقگذارتلقیشده،بهتحلیلفوق،حکمقانو 

هایدی یری،همچیو عقیدوایقیاعبیرایهاوقالبشودونیازیبهقرارگرفتندرماهیتمی

آثاریقانونیدرپیدارد.توجیهآثارشندارد؛الزامیاستقانونیکه

 
 حکمی تلف مصداق قهری، تملک .4-2-2

)واقعیهحقیوقی(بیهروییهقضیاییتعیینماهیتتملکق ریبرخیدرتوجیهنظرخوددر
                                                                                                                                                                                                     

 فالاقوىهومانقلعنالش ید)قده(فیالمائزبین مامنکو الحقمایسقطبال سقا دو الحکم..8

اسقا حقیهکمیاذکیرالمصینفأ الحقمنأحکامهالسقو بالاسقا للقاعدةالمقررةبینالعق ءمنا لکلذیحق.2
)ره(فیمسقطاتخیارالمجلس،ولییسکیذلکالحکیمفیا سیقوطهانمیایکیو باسیقا الجاعیللیهولایکیو باسیقا 

.المحکو علیهضرورة
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درگیذار،قیانو دییدگاهازمالکانیهحقوقتملک...گاهی»اند؛بااینتوضیوکهاستنادنموده

رویهتلفحکم غییروق یریمسیئولیتتسی یب،واتی فدقواعیبیهاسیتنادبیاقضیاییبوده،

(.8939:93)وحدانینیا،«کندمیاصطیادرا،ش رداریقراردادی

چنیا رسد؛زیرااولاًرویهقضاییدرتسیییداییناسیتدلالآ ایناستدلالموجهبهنظرنمی

قوینیستوآرایبسییاریازمحیاکمضیمنرداسیتدلالتلیفحکمیی،حکیمبیهخلیقیید

انید؛ثانییاًروییهقضیاییمن یقمناسی یبیرایتحلییلهاجراییوتحویلآ بهمالکدادهدست ا

ماهیتتملکق ریباوجودمنابقاصلیحقوقنیست؛ثالثاًدرتصیرفملیکتوسیطدسیت اه

تصیوراتی فحکمییمعنیانداشیتهواجرایی،خروجازقابلیتانتفاع،بهعنیوا معییارتلیف،

ازدسترفتنمالیتمال(وقانونی)پذیرشاستردادملکدرقانو )یملک،خ فم انیفق 

ل.ق. .خ(است.8مادهبهت صرهیکالحاق
 

 مخالفان استدلال  .3-2

 قانون در کاررفته به . تعابیر1-3-2

معاملیهدرقیوانینمختلیفراییافروشواستفادهقانون ذارازاصط حاتیهمچو خرید،

دیدگاهشمرد.توا ازدلایلرداینمی


 اجرایی دستگاه سوی از انشائی اراده . وجود2-3-2

ایناسیتکیهیکیازانتقاداتیکهبهپذیرشماهیتغیرقراردادیتملکق ریواردشده

شیود،مسئولیتیچنینایجاددردادستا ارادهاگرحتی ایجیاددرشی رداری،ارادهوجیودنفی

درکیهاسیتحیالیدر.ایین(8936:928)ب شیتیا ،نیسیتشیدنیانکارمالک،برایاثراین

عملییق یری،تملیک»گفیتتوا میآ قراردادیغیرماهیتاختیارباق ریتملکتعریف

وقیوع،بیرایونمیودهبیارحقیوقیآثیارآ بیرقانو کهآثاریایجادقصدبدو استارادی

«.استآثاربامنط قانشائیارادهازنیازبی


 است مادی انتزاعی امر یک حقوقی  اقعه. و3-3-2

وداردحقیوقیآثارکهاستمادیانتزاعیامریکحقوقی،عملبرخ فحقوقیواقعه»

حقیوقی،واقعیهبنیابراینگردد؛ایجادمادیوسایلدخالتبدو انسا ،ارادهبهفقطتواندنمی
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«سیاختما ...ییکان یدا نیدمانآیید؛پدییدانسیا ،ازغیردی ریعاملوسیلهبهاستممکن

حرکیتبیاکیهاستاعت اریموجودیحقوقی،...عمل»(.بهدی رسخن8911:96)ش یدی،

واقعیهکهدرحالیشود،میایجادخارجی،وسیلهمادیتسثیرانسا ،بدو ارادهفعالیتودماغی

وسیایلمیادیرتیسثیازاسیتفادهبیاکیهاسیتمیادیانتزاعییپدییدهیکانسا ،ارادیحقوقی

.(8911:96ش یدی،)«یابدمیتحققخارجی

حال،تحققتملکق ریتوسطدست اهاجراییی،منیو بیهوقیوعهییچامیرانتزاعییبااین

دهد؛مث ًهیچکجاگفتهنشدهکهبیرایمادینیستوتمامیشرایطآ درعالماعت اررخمی

درواققملکاتفاقیتصرفوکندتصرفتحققمالکیت،لاز استدست اهاجراییملکرا

فعی ًبودهامادست اهاجراییطرحدرواققملکیمث ً)کندنمیتلقیتملککسهیچراطرح

جیواراشت اهوبهتصوراینکهملکهیمباشدومسمورا آ دست اهبهقصدتملکآ رانداشته

استواردآ شوند(.

تملیکق لازتصمیمبهاجرایی،هایتوسطدست اهتملکفراینددرکهاستاینواقعیت

گییرد؛ایپیرامو آ صیورتمییگستردههایوتحلیلتجزیهمطالعاتوطرح،آغازاجرایو

توا تحققتمامیمراحلقصدیعنیتصیور،سینجش،رضیاوقصیدرااسیتن ا کهمینحویبه

کیهازاجیرایآ نصییبعمیو فواییدومنیافعینمود:تصوراجرایطرح،ارزیابیوسنجش

هیایدردسیتبررسییوییااولوییتآ نسی تبیهدی یرطیرحگرددوبررسیضیرورتمی

رضایتبهتصویبطرحواجرایآ ون ایتاًاجرایآ ازطریقانشایماهیتاعت اری.

آنکیهتیوا منیو بیهوقیوعشیرایطیکیرد؛حیالافزو برآ ،تحققواقعهحقوقیرانمی

 ریام  درقوانینتملکمنو بهشرایطمتعددیازجملیهتی شابتیداییبیرایتملکق

وجیودمصیو واعی  رسیمیآ ،عید طیرحاعت ار،وجیودحصولتوافقبامالک،وجود

ذیص حاست.مقا توسططرحتسییدملیودولتیولزو اراضی

ارادهضیرورتنیداردییاایراکهبرایتحققآ یاوجودتوا واقعهحالچ ونهمی

آییااگرارادیاستاثرآ موافقخواستمرتکبنیست،منو بهتحققشرایطیکیرد؟

توا تولد،مرگ،غصب،ات فمالغیریاان یدا ییکسیاختما رامنیو بیهوقیوعمی

شرایطیکرد؟
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 است شده انشا قهری تملک حقوقی . اثر4-3-2

تیوا ،قوقی،قصدانشاآ استکهازطریقآ میرکناصلیوعنصرسازندههرعملح

توا گفت:ایجادامیراعمالحقوقیووقایقحقوقیراازهمبازشناخت.درتعریفآ نیزمی

(.8:813ج،8916؛امامی،8:8438،ج8631نراقی،)متصورراقصدانشاگویند

شیودوثیاردییدهمییوضیوحوجیودقصیدانشیابیرایایجیادآدرتملکق ریام  ،به

واقق.اخ ارنهانشاءقصدحاویارادیاست،دی رتملکق ری،امریع ارتبه
 

 عقد مصداق قهری، تملک .4-2

ولایتاندودرتوجیهآ بهقاعدهدرتحلیلماهیتتملکق ری،برخیآ راعقددانسته

:8939رسیولی،ونکیی،کاظمییا ،؛8936:291ب شیتیا ،)انداستنادنمودهمستنکف،برحاکم

هیاازآ توا ارائهکردکهذیی ًبیهبرخییهایمتعددیدرتسییدوردایننظرمی(.استدلال8

شود:اشارهمی


 موافقان استدلال .1-4-2

 تملک قوانین در کاررفته به اصطلاحات 

،کاررفتهدرقیانو مشاهدهشدکهبرخیازحقوقدانا بااستفادهازبرخیازاصط حاتبه

اندکهماهییتحقیوقیتملیکق یری،نتیجهگرفته«تخلیهید»و«خلقید»،«خسارت»همچو 

برخیدی رازرسدزیراحال،دیدگاهمزبوردقیقوجامقبهنظرنمیواقعهحقوقیاست.بااین

امی  ق یریتملیکبیود عقیدبیردلالتقوانین،ایندرگذارقانو ع اراتواصط حات

هیایبرنامیهاجیرایبیرایهیازمیینتملکبهمربو قانو 6مادهبهتوا میمثالنوا عدارد؛به

فییهمتنیازعانحیاءازنحیویبیهاعییانیوزمینمالکیتکهمواردیدر:»کرداشاره2ش رسازی

اییندادسیتا کننید،توافیقنماینیدهییاوکارشینا انتخا درنتوانندمالکیتمدعیا وباشد

تسیلیمویبیهشیدمشیخصمالیککهآ ازپسشدهتعیینب ایداد.خواهدجا انراتکلیف

دادسیتا ،باشد،نشدهمعینهنوزقانوناًورثهوباشدشدهفوتمالککهدرصورتیشد.خواهد

وتعییینازپسکهمواردیدرهمچنینکرد.خواهدعملمالک،طرفازقانونینمایندگیبه
                                                                                                                                                                                                     

انثییرالمطلییو ،فترتییبانثییرعلییىتلییکالعقییودوالإیقاعییاتموقییوف إنشییاء قصییدالإنشییاء: قصیید والمییرادمیین.»8
«.انثرالذیرتّ هالشارععلی ا إنشاء قصد انثرمن اولابدّفیترتبانثرمن إنشاء قصد على
 شود..ازاینپسبرایاختصارازعنوا ق.ت.ز.شاستفادهمی2
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اسیناداو،نماینیدگیبیهدادسیتا نمایید،خیودداریمعاملیهاسنادءامضاازمالکب اپرداخت

.«کردخواهدامضاءرامربوطه

زمیینقیانو 3میاده)فیروشبهتملکازکهموادیبهتوا میموضوعاینتسییدهمچنینبرای
توسیعهواحداثبهراجققانو 6و9مواد)8خرید،(معابرتوسعهقانو اص حقانو 3مادهش ری،

3و6میواداز8و2هیایت صرهو3و9و6موادواخیرقانو از9ماده2ت صرههاوخیابا ومعابر
و8هیایت صرهوخ. .ق.ل8مادهوش.ز.ت.ق8مادهاز8ت صرهمعابر،توسعهقانو اص حقانو 

و2هیایت صرهو9ماده8ت صره،ش ریزمینقانو 3مادهت صره)معاملهویا(اخیرقانو 9ماده2
2.نموداستناداست،شدهتع یر(ش.ز.ت.ق6مادهل.ق. .خ،از9ماده9

کناردر«خسارت»و«ب ا»اصط حاتاستعمالکهاستدلالاینبهپاسخدردی ر،سویاز

ردجسیتجوازگفیتباییددارد،امی  ق یریانتقیالبود قراردادیغیربردلالتیکدی ر
موجیودی«قیمیت»معادل«ب ا»اصط حکهگرفتتوا چنیننتیجهمیتملک،بهراجققوانین

قیمیت:»انیدگفتیههاآ تفاوتدربرخیچنانکهاست؛ثمنمف و ازمتفاوتکهبودهاعت اری
رااین...داردواقعیتواستمعقولاتازولینیستمحسو امورازکهدارداعت اریوجود
کیهانیداعت یاریموجیوددوآ ثمینوکیالاقیمتدهند؛میقرارثمنبرابردرحقوقمعلدر

.ازایین(8912:89لن یرودی،)جعفیری«دارد...حقیوقیجن ییدومییواقتصیادیجن هاولی
گیرد.خوبیپیداستکهب ااعمازثمنوخسارتاستودرمقابلخسارتقرارنمیگفتهبه

 
 قرارداد یاجتماع مفهوم ظهور .2-4-2

استواینتوافقدرصیورتیهرقرارداداصلیرکناراده،دوایرا توافقحقوقینظا در

آثیارومفادقراردادوشیرایطدربارههمبابرابرشرایطیدرطرفینقراردادکهشودحاصلمی

یانعقیادقیراردادرایزنییکننیدتیابپردازنید؛بیاهیمدرخصیوصنحیوهبحجوگفت وبهآ 

برسند.توافقبهسرانجا 

اقتصادیواجتماعینیازهایهادراقتصادبهج تظ ورامادرحالحاضر،دخالتدولت
                                                                                                                                                                                                     

 ،APS Group, 2011:1()2014: 185تع یرشدهاسیت)8درحقوقکامنلانیزازتملکق ریبهخریداج اری.8
Vaughan and Smith.)

اند،امیاازتوجهایناستکهاگرچهبرخیازقوانینذکرشدهدرحالحاضرقابلیتاجرایینداشتهونسخشدهنکتهقابل.2
تیربحیجگذاردرخصوصماهیتاینق ییلاقیداماتپییبیرد.بیهع یارتدقییقتوا بهم انینظریقانو هامیمطالعهآ 

هادرمقا استدلالنیست.ازآ م ناییاستوصرفنسخقانو مانقاستفاده
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هیایجدیدواهمیتیافتنم حظاتیهمچو حفیحنظیمعمیومیومنفعیتاجتمیاعی،نظیا 

کیوینهیادرتبهعدولازشرایطوارکا قراردادهاوتحدیدحاکمیتارادهناگزیرحقوقیرا

اعمالحقوقیکردهاست؛قوانینومقرراتبسیاریدراینراستابهتصویبرسییدهوگسیتره

ودامنهاجرایاصلآزادیقراردادیرامحدودنمودهاست؛اینک،قیراردادمعنیاییجدییدو

سابقهیافتهومف و اجتماعیآ ظ ورپیداکردهاست.بی

چو قراردادهایالحیاقیواج یاریپیابیهعرصیههاییهمپدیدهدرنتیجههمینتحولات،

اعت اریاتن ادندواینامرموجبنزدیکیهرچهبیشتراعمالحقیوقیبیهوقیایقحقیوقیشید؛

نظرهابرسرتعیینماهیتبرخیازمفاهیماعت اریرادامنزدهاست.امریکهاخت ف

سیتدلالیم یمدرراسیتایتوانیداپذیرشمف و اجتماعیقیراردادوظ یورآثیارآ ،میی

پذیرشنظریهعقددرتعیینماهیتتملکق یریباشید؛زییرابیاوجیودظ یورورشیدشیمار

مییا طرفینییدارایبالحاظاینکیهایینقراردادهیاهایاقتصادیوقراردادهایالحاقیدرنظا 

اردادطیرف،هییچنقشییدرتعییینشیرایطقیرشوندوییکوضعیتاقتصادینابرابرمنعقدمی

دشوارنخواهدبود.ندارد،دی رپذیرشنظریهعقد،

هایحقوقیتاحدیبودهکهحتیدربرخیمیوارد،نفوذمف و اجتماعیقرارداد،درنظا 

پوشیشدهوبدو وجودقصیدعنصرسازندهقراردادهایعنیقصدانشانیز،چشمازعد وجود

تیوا دربارزآ رادرنظا حقوقیایرا ،میطرفعقد،محققگردیدهکهنمونهانشادریک

م حظیه8994الزا موجربهتمدیدقرارداداجارهمطابققانو روابطموجرومستسجرمصو 

هیاارادهاکثرییتبیرارادهاقلییتحکومیتنییزکیهدرآ 8کرد.همچنینقراردادهایجمعیی

اند.کند،ازاینجملهابارمیرغمعد ابرازاراده،آثاریریابدوبراشخاص،بهمی

بیاوجیودمصیادیقمتعیددقراردادهیایالحیاقیوجمعییوتیوا گفیتبرهمینم نیامیی

مربیو هیایبانخصاج اریازجملهقراردادهایبیمه،بانکی،ارفاقیواجارهاج اری،پیما 

تجیارت...حقیوقدرس ا نویسیپذیرهومزایدهوهمچنینتلفنآ ،برق،ازگاز،استفادهبه

2رسد.دی رتلقیماهیتتملکق رینس تبهقراردادامریدورازذهنبهنظرنمی

                                                                                                                                                                                                     

 .8919:839نظروجودنداردبرایاط عبیشترر. .به:کاتوزیا ،ال تهدرماهیتقراردادیاعمالجمعیاتفاق.8
ایتحتعنوا الیزا بیهحتیبرخیبامطالعهمواردومصادیقمتعددالزا بهانجا معاملهدرحقوقایرا ازوجودقاعده.2

(.8916:832اند)الفت،گذارندانستهاندوآ رامحدودبهمواردحصریموردنظرقانو معاملهسخنگفتهانجا 
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 استدلال مخالفان .5-2

 . فقدان قصد و رضا1-5-2

شرایطاساسیصیحتمعیام تپرداختیهودراولیینبنیدبهبیا 833قانو مدنیدرماده

درستیبهانتقیادبرخیبهقصدورضایطرفینرابهعنوا یکیازاینشرایطذکرکردهاست.

حقیقییمعنیبهشر یکحقیقتدرطرفین،قصدانشای»اند:اندوگفتهازذکرقصدپرداخته

اسیتعقیدیعنصرسیازندهنیست،بلکهکند،فراهمعقدپیدایشبرایرازمینهکهفقطکلمه

ممتیازیحقیوقی،نقیشاعمالدرارادهحاکمیتاصلاسا بردی ر،شرایطبامقایسهدرکه

خوبیازنحوهبییا توا به.صحتاینگفتاررامی(8911:892ش یدی،)«داردعقدتحققدر

ورآمدهاستکهبیدو قصیدانشیایقانو مدنیاستن ا کرد؛چهاینکهدرمادهمزب838ماده

وقصدبدو راحقوقیعملتوا تحققطرفیناساساًانعقادهیچقراردادیممکننیستونمی

انسا پذیرفت.رضای

بنابراین،پذیرشنظریهعقددرتوجیهماهیتتملکق ریحقیوقمالکانیهدشیواربیهنظیر

عقیداسیت،نشاییکهس بسیازندههیررسد،بدینخاطرکهدرتملکازوجوددوارادهامی

رغممخالفتصریومالیکوگیاهعید شناسیاییمالیکنییزشودوحتیعلیاثریدیدهنمی

شودکیهارادهمالیکدراصیلانتقیالملیکیابد؛چنانکهتردیدینمیتملکق ریتحققمی

تسثیراست.بی

عید وجیودرضیایتوا گفیتچ ونیهممکیناسیتدرمقا تحکیمایناستدلالنیزمی

معاملهکهبیرخ فقصید،جن یهخ قانیهنیداردوصیرفاًزمینیهرابیرایحرکیتارادهفیراهم

رغیمعید وجیودعنصیرآنکهعملحقیوقیعلییکند،موجبعد نفوذمعاملهاست؛حالمی

تن یادراشقابلیتتحققدارد؟وان  یاینچ ونهقراردادیاستکیهارادهمالیکنیهسازنده

قعقدتسثیرینداردبلکهدرانتخا طرفقراردادوتعییینعیوضقیراردادیوشیرایطوتحق

آثارآ هیچنقشیندارد؟

 
 اراده و آزادی قراردادی حاکمیت . اصول2-5-2

نیوعحقیوقی،آزادیدرانتخیا عمیلانشیایدرشخصآزادیاراده،حاکمیتاصلاز

انتخا ایقاعیاعقد وحدوتعیینعقد،طرفو نییزوآ ضیمنمنیدرجشیرو وعقدآثارد
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:8916؛صیفایی،8911:94شیود)شی یدی،میینتیجیهمجیاز،موارددرقراردادهاانح لارادی

.اصلآزادیقراردادینیزکهیکیازنتای اصلحاکمییتارادهاسیت،چنیینمضیمونی(63

هیایجیرایطیرحدارد.ایندرحالیاستکیهایینآزادیدرتملیکق یریامی  ج یتا

گرددوحتیگاه،بدو اینکهمالکازموضوعاط عییداشیتهباشید،عمومیکام ًسلبمی

آید.ملکاوبهمالکیتدست اهاجراییدرمی
 

 . عدم دلالت نمایندگی دادستان بر عقد بودن تملک3-5-2

سیتنکافییاگذارم نیبرامضایسندانتقالتوسطدادستا درمیوارداباوجودحکمقانو 

بیرایامضیایکیهتوا درعقدبود تملکتردیدکرد؛چهاینعد حضورمالک،بازهممی

ها،درمیوارداسیتنکافمالیک،نماینیدهدادگیاهبیهسندانتقال،دردایرهاجرایاحکا دادگاه

بیهخصوصانتقالمالکیت،اخذکند.مثالدی ردرنمایندگیازمالک،سندانتقالراامضامی

صورتکهپسازاخذبهشفعهوتملیکق یریملیکازسیویشیفیقودرشفعهاست،بدین

فرضطرحدعوایالزا خریداربهتنظیمسندرسمیوبافرضاستنکافخریدار،امضایسند

شیودصیرفایینامضیا،نشیانیازگیردوگفتهنمییانتقالازسوینمایندهدادگاهصورتمی

هدادگاهوعنصرمکملوقوععقداست!ارادهانشایینمایند

گذارازتغییرمقا امضاکنندهسندانتقالمنظیوریداشیتهودرمیوارداگرگفتهشودقانو 

العمو ،مکلفبهامضایسندانتقالنمودهتیانماینیدهتملکق ری،دادستا رابهعنوا مدعی

ازجملیهپرداخیتب یای)تملیکبررسیرعایتتشیریفاتنفقمالکدرامضایسندانتقالو

ملکو...(باشدواینخودبرایانشاییبود ارادهدادستا کافیاستبایدگفت:

بهانتقالسندبهنا دسیت اهاولاً:تعییندادستا بهعنوا ولیممتنق،برایسرعتبخشید 

ایجیاداجراییونوعیحفححقیوقجامعیهازحییججلیوگیریازانتقیالغیررسیمیملیکو

مشکل،دررونداجرایطرحاست.

بهعنیوا امضیاکنندهگذارنمایندهدادگاهراایدردادگاهمطرحنشدهتاقانو ثانیاً:پرونده

سندتعییننماید.

هیایاجرایییازقیدرتثالثاً:تعیندادستا برایجلوگیریازسوءاستفادهاحتمالیدسیت اه

دارصیورتصی حیتتتن یابیاحکیممقیا قضیاییاست.دربرخیازکشورهاسلبمالکیی
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 Ordonnance)پذیرد؛مث ًدرحقوقفرانسهانتقالمالکیتبیاصیدورقیرارسیلبمالکییتمی

Dexpropriation)یابیدوازسیوییایینمقیا قضیاییدرتوسطقاضیویژهتملکاتانتقالمیی

(.8936:833یار،کند)کامموردغرامتمالکا ومیزا آ نیزاظ ارنظرمی

دلالتبرعقدبیود تملیکنیدارد،،مقامیدادستا ازسویمالکقائمنمایندگییارابعاً:

هایایقاعیاواقعهحقوقیهممنکیرنماینیدگیدادسیتا ازسیویمالیکزیراطرفدارا نظریه

درق یالوجیهنیستند؛بلکهمعتقدندامضایسندانتقال،حاویارادهانشائیم نیبرانتقالملک

تودیعینیست.
 

 عدم امکان تقدم اثر بر مؤثر .4-5-2

وقیوععقیدتقد ارکا داردزیادیبسیاراهمیتآ پیرامو بحجکهموضوعاتیازیکی

اسیتایجا وق ولوقصدانشاء...(برخودعقدوتقد عقدبرآثیارآ اسیت؛زییرامحیال)

عیینکیهوجیودیکیهآیدمیلاز وگرنهآیدپدیداثر)معلول(کهعلتهنوزرخندادهوقتی

اعت یارعیالمدر»:8(8692:234،)ط اط یائیآییدبهوجیودآ بدو است،دی روجودبهربط

ازروالنیز، لیزو بیرمسی بوسی بومعلیولبرعلتتقد مانندامورفلسفیوط یعیاصولاً

قانو بنیابیهج تیی،کهاستثناییموارددرم رشودمیاثر،پیرویبهدستیابیبرایمؤثرایجاد

معاملیهدرمتیسخرشیر عنیوا بیهمالیکرضایاعت ارمانندباشد،کردهاعت اردی رینحوبه

عقدنیزمخلوققصدوارادهحقیقیطیرفیناسیتکیهپیساز.(8911:836ش یدی،)«فضولی

انشیایطیرفینعنصیرگیردد؛چیو قصیداع  وتحققعقد،س بایجادآثارحقوقیآ می

سازندهعقداستوقوععقدبدو آ ناممکنومحالاست.

امادرتملکق ریچنیننیست:دست اهاجراییمکلیفشیدهق یلازامضیایسیندانتقیال

ملک،نس تبهتودیققیمتآ بهصندوقث تاقدا نمایدوبدینترتییبآثیارعقید،ق یلاز

پیونیدد.ایینت اهاجرایییتوسیطدادسیتا (بیهوقیوعمییامضایسندانتقال)ق ولایجا دسی

تیوج یمییا تودییقم لیاوامضیایشودکهفاصلهزمانیقابیلناهمخوانیزمانیآشکارترمی

کهقیمتملکق لازامضایسندتحویلمالکگردد.نحویسندانتقالحادثشود؛به
                                                                                                                                                                                                     

لاز ُتوقُّفِوجودالمعلولعلىوجودالعلةّإمتناعُوجودالمعلولمقعد العلّة:وبتع یرآخر:کو ُعد العلةّعلّیةًموج یةً».8
الذیهوعد المعلولعلىعلتّهالتیهیعد العلةّ،لازمهُُامتناعیهبانعیدام ا،أیوجیو لعد المعلولوتوقّفُهذاالمعلول

«.وجودالمعلولعندوجودعلتّه،فاف مذلک
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 مجهول بودن طرف معامله .5-5-2

توا ماهییتتملیکراقیراردادناستکهچ ونهمیسؤالیکهممکناستمطرحشودای

آنکییهدربسیییاریازمییوارد،درهن ییا وقییوعتملییک،دارنییدهحقییوقمالکانییهدانسییتحییال

8شناسایینیست؟قابل

تواندمانعیبرایپذیرشایناشکالواردنیستوعد شناساییدارندهحقوقمالکانهنمی

یقراردادهاشرطیتحتعنوا معلو بود طرفمعاملهزیرادرقواعدعمومنظریهعقدباشد؛

نشدهاستوشخصیتطرفمعاملهتن ادرصورتیدرنفوذعقداثیرداردکیهعلیتبینیپیش

بنیابرایندرقیانو میدنیف میید؛238و834توا ازمیوادعمدهعقدباشد.اینموضوعرامی

میچو علتعمیدهعقیدنییازدسیت اههایعموتملکق ریام  درراستایاجرایطرح

وجیهتیسثیریهییچاجراییبهملکج تاجرایطرحاست،شخصیتدارندهحقوقمالکانهبه

درنفوذعقدندارد.

 
 تملک قهری، مصداق ایقاع .6-2

انیدهایخودازایقاعبهعنوا ماهیتحقیوقیتملیکق یریسیخنگفتیهدرنوشتهبرخی

اند.ماهیچاستدلالیدرزمینهردیاپذیرشآ بهعملنیاوردها(8939:6انوریپور،حیاتی،)

برم نایایننظرتملکق ریدارایدومرحلهخواهیدبیود،اولعملییدمیاغیبیهوسییله

قصدانشاءودو پرداختب ایملکازسویدست اهاجراییکیهکاشیفازصیحتتملیک

اسیتکیهبیرایتیسمینحقیوقاست.شر اول،شر تحقیقوشیر دو ،شیر اجیرایآ 

وخی فط یعیتمعاوضییتملیکاسیت؛چیهاینکیهشیدهبینیمالکانهودلجوییازویپیش

القاعدهاجرایتع ددست اهاجراییبهپرداختوجهمقابلاجرایتع یدمالیکدرتسیلیمعلی

د.ملکاست:هریکبایدبتواننداجرایتع دخویشراموکولبیهانجیا تع یددی یریکننی

گذارازمالک،درصیورترضیایتاو،تع یددارانهقانو بدی یاستباتوجهبهج تجانب

قابلتعویقیاابراءاستوشر وقوعتملکنیست.دست اهاجرایی

ازسویدی ر،ازاینمنظر،تملکق ریایقاعیدوطرفیهوالحیاقیاسیت؛دوطرفیهاسیت

مابرحقوقطرفمقابلهماثرگذاراستوالحاقیکند،اطرفآ راانشامیزیرااگرچهیک
                                                                                                                                                                                                     

هااست.واحدهقانو نحوهتقویمابنیه،ام  واراضیموردنیازش رداریماده6.نمونهآ ت صره8
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توانددستبهتملیکشدهدرقانو میبینیاستزیرادست اهاجراییصرفاًدرچارچو پیش

بزندودرتعیینب ایملکونحوهاجرایتع داتآزادنیست.

یاجراییدسیت اهکیهداردضیرورتصیورتیدرملیکب ایتوجهاینکه،تودیقنکتهقابل

نماییدودرایینصیورتاقدا ملکتملکبهنس تخ. .ق.ل1مادهاعمالطریقازبخواهد

کاشفازارادهقاطقاوبرتملکاستواینزما معیارانتقالق ریملکخواهید«تودیقب ا»

بیهضیرورتیباشید،قیانو آ از3اعمالمادهطریقازتملکبرارادهکهدرصورتی؛اما8بود.

کاشیفدست اه،توسط«تملکاع  »صرفون ودهمحلث تصندوقدرملکب ایتودیق

پرداخیتبیهمنیو پیذیردومییصیورتصرفاع  ،انتقالبهوبودهتملکبرقاطقارادهاز

ایقیاع»محقیقشیود1میادهاجیرایچنانچیهدرق یریتملیکاینکیهنتیجهنیست.ملکب ای

خواهدبود.«رضاییایقاع»صورتپذیرد3ادهماجرایچنانچهدرو«تشریفاتی

تنظیمسندرسمینیزبهت قانتقیالملیکبیاحضیوردادسیتا ییانماینیدهاوازبیا قاعیده

ولایتحاکمبرممتنقونمایندگیازجامعهوتسریقدرفرایندتملکوجلوگیریازتیسخیرو

اعی  »سازصیدوررأیدادگیاهبیروقوعضرربهجامعهاست؛چنانکهدراخذبهشفعهنیزپی

والزا خریداربهتنظیمسندرسمیانتقال،درصیورتاسیتنکاف،نماینیدهدادگیاهدر«تملک

کندواینامضاتغییریدرماهیتعملشیفیقیابدوسندانتقالراامضامیدفترخانهحضورمی

کند.ایجادنمی
 

 استدلال موافقان  .1-6-2
 تحقق تملک قهری تأثیر اراده واحد در -الف

ایکهبرم نایآ بتوا مصیادیقایقاعیاتراازعقیودجیدانمیود،دخالیتتعیدادضابطه

عمیلهرگیاهدروقیوعهاست؛بدینمعناکیههایانشاییمتقابلاماوابسته،درتکوینآ اراده

حقیقتشیودوهرگیاهعملاعت اریعقدتلقیمییباشد،دوارادهمتقابلدخالتداشتهحقوقی

وآثارحقوقیمتناسبرادرپیداشتهباشدعمیلصورتپذیردارادهیکباحقوقیتن اعمل

ایقاعاست.اعت اری

رسدباتوجهبیهتوضییحاتیکیهقی  ًدرخصیوصوجیودارادهانشیائیدسیت اهبهنظرمی
                                                                                                                                                                                                     

وامیامی،حقیوق8913:848درایقاعاتاخت فشدهاست:ر. .به:کاتوزییا ،ال تهدرخصوصضرورتاع  اراده.8
 .8:816مدنی،ج
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قیالکیدا نقشییدرانتاجراییدرتملکق ریدادهشدواینکهرضیایتوارادهمالیکهییچ

ترینگزینهدرتعیینماهیتحقوقیتملیکق یری،ملکندارند،ازنظرقواعدحقوقیمناسب

باشد.ایقاعمی

ب یایتعیییندرمالکوش رداریتوا پارافراترن ادومدعیشدتوافقازاینموضقمی

اصیلدرمالیکارادهدرایینمیوردنییز،زییراکند؛نمیایجادتملکماهیتدرملکتغییری

بیدین.پیذیردمییصیورتش رداریارادهصرفبهوق راًتملکواستتسثیربیملکتملک

حقیوقیعمیلدوبهوتحلیلتجزیهقابلش رداریعملتوافقیحقوقمالکانه،تسمیندرترتیب

قیراردادی-2؛شیودمیش رداریبهمالکازملکق ریانتقالس بکهایقاعی-8:مجزاست

است.واردهخساراتوملکب ایتعییندرطرفینقتوافحاصلکه

نیستوبرخیازنویسندگا درپاسیخبیهایینسیؤالکیهدرسابقهبیماحقوقدرامراین

کیهراط قماهیتزوجهپیشن ادبرزوجرضایتوفدیهمیزا برطرفینتوافقآیاخلقط ق

فدییهداد بیرتراضیاینکهیاآورد؛رمیدمعاوضهصورتبهراآ ودهدمیتغییراستایقاع

انیدوکنید،نظیراخییرراپذیرفتیهنمییایجیادطی قماهییتدرتغییریواستجداگانهتوافق

جداییس بکهایقاعی-8:»...اندنمودهتحلیلحقوقیمجزاعملدوبهراآ حقوقیماهیت

برابیردرشیوهر،بیهفدییهملییکتسی بکهقراردادی-2.استخانوادهانح لوشوهروز 

(.92:الف8913کاتوزیا ،)«استشوهررجوعحقاسقا 
 

 تملک قهری، مصداق اعمال حاکمیت -ب

ایبرخوردارنیدتیااشیخاصرابیاهابرایرسید بهاهدافخودازاختییاراتوییژهدولت

هاییناهیدافوتحقیقهاواداربهتمکینوت عیتازخودکنند.نیلبوضققوانینواجرایآ 

گییرد؛آثارموردنظردولتدرراستایاعمالحاکمیتازطرییقوقیایقحقیوقیصیورتنمیی

جان یهبیود آ صیرفاًازطرییقبلکهباتوجهبهارادهدولیتبیرایجیادآثیارمیوردنظروییک

ایقاعاتقابلتوجیهاست.ایناستکیهبرخییازنویسیندگا ضیمناشیارهبیهنقیشسیازنده

ونیزاعموردحقوقتمییزدردولتیمسمورا وهادادگاهقاعاتدرحقوقعمومی،تصمیماتای

قیوانینرادروضیقدرگیذاریقیانو مجالسهایتصمیموعمومیاشخاصادارهوهامالیات

(.8913:86)کاتوزیا ،اندزمرهایقاعاتدانسته



89پاییز،46،شمارهیکموبیستپژوهشحقوقعمومی،سالفصلنامه 112
 

 

 وجود ایقاعات مملک دیگر در نظام حقوقی -پ

ی انهمصداقایقاعمملکدرحقوقایرا نیست:هایاجراییتوسطدست اهتملکق ری

شوند،اخیذبیهشیفعهنییزنظرازایقاعاتمملکیکهموجبتملکاموالم احتلقیمیصرف

شیود.بیاکیهموجیبتملیکق یریمیالدی یریمیی8یکیدی رازمصادیقبارزایقاعاست

هیایبسییاریتیوا مشیاب تشوندمیام  میبررسیاینایقاعاتکهموجبتملکق ری

گیذاریغیرموجیههاراازنظررعاییتنظیموقاعیدهدرقیانو هادیدکهتمایزمیا آ بینآ 

کند.می

هیایطیرحسی ببهق ریتملکمیا وجودتشاب ات،بیا ازلاز بهذکراستکههدف

آثیاروقواعیددهیتعمیموقیا ازاستفادهشفعهحقپیدایشس ببهق ریتملکوعمومی

ایینبررسییبیاتوا میرسدبهنظرمیبلکهنیست؛اجراییهایدست اهتملکبهشفعهبهاخذ

جان همالدی ریوتحلیلقواعدعمومیگذاریایرا درتملکیکحلقانو بهراهتشاب ات

نخواهیدشیدریمیسیرق ریمیالدی یتملکاستحاکیکهمفادآ آ پیبرد.دیدگاهی

مال.قیمتپرداختازپسوقانو اذ بام ر


 . استدلال مخالفان7-2

 کاررفته در قوانین تملک . اصطلاحات به1-7-2

کهبهصورتمکیرر«معامله»و«فروش»،«خرید»گذارازاصط حاتیازق یلاستفادهقانو 

خصیوصهمنافیاتداردوچیو قی  ًدرکاررفتهبامفادایننظرییدرقوانینراجقبهتملکبه

شود.هاخودداریمیهاسخنبهمیا رفت،ازتکرارآ آ 
 

 . نمایندگی دادستان از سوی مالک2-7-2

چنانکهگفتهشد،برخی،ضرورتامضایسندانتقالازسویدادستا رادرتملیکق یری

ندکهاگرایننظیرپذیرفتیهشیوداوجودارادهانشائیویدرتحققتملکدانستهنشا ازلزو 

پذیرشنخواهدبود.نظریهایقاعقابل

                                                                                                                                                                                                     

وامیامی،238کنیدر. بیههمیا ،برایدید نظریکهاخذبهشفعهراتن امصداقایقاعمملیکمیالغییرتلقییمیی.8
باشیندباییدتسییید«حقیوقخصوصیی».ال تهایننظرهاچنانچهدرخصوصگسیترهمصیادیقایقاعیاتمملیکدر8933:3
 گردند.
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 . اصل عدم ولایت بر دیگری3-7-2

شودآثیارآ تملکق ریازمصادیقایقاعدوطرفهاستکهگرچهبایکارادهمحققمی

دی ریهماثرگذاراست.تلقیتملکق ریبیهعنیوا ع وهبرانشاکنندهبرحقوقودارایی

یقاعمملک،مستلز اختیاروص حیتیاستکهقانو یاقراردادبهدی ریدهدواین،نتیجیها

هایایشا است.هاوآزادیاصلعد ولایتبردی ریاستکهزادهاصلاحترا بهانسا 

تاایناختییاررابایددرجستجویقراردادیبودباتوجهبهمفادایناصل،درتملکق ری

جان ییهراتجییویزکییردهباشیید.بییدی یاسییتبدهییدویییاقییانو ،تملییکیییککننییدهبییهانشییا

جان ه)ایقاعی(ملکرابهاودادهییاخییرگذارحقتملکیککهتردیدشودقانو درصورتی

اصل،عد ارائهچنیناختیاریاستوبایدانتقالازطریقتراضیصورتپذیرد.

لدرعیندرسیتیآ درمقیا ردایقیاعبیود تملیکرسدایناستدلاحالبهنظرمیبااین

ق ریازاستحکا کافیبرخوردارنیست؛زیراحتیباق ولوصفقراردادیتملکق رینیز،

تن یاعنصیرسیازندهآنکیهنیهعملتملکصرفاًپوششیظیاهریازقیراردادبیرتیندارد؛حیال

ومیقراردادهیانییزنسی تبیهآ غیرقابیلقراردادرابههمراهندارد،بلکهبسیاریازقواعدعم

اجراستکهبااینوصفنیز،ماهیتیاستثناییخواهدیافتوازاینحییجامتییازیبیرنظرییه

ایقاعندارد.

 
 گیری نتیجه

ماهییتتملیکق یریحقیوقدراینپژوهشت شکردیم،بهاینسؤالپاسخدهییمکیه

مصادیقاعمالحقوقیاستیاوقایقحقوقی؟وچیست؟ازهایاجراییمالکانهتوسطدست اه

چنانچهعملحقوقیاست،آیاعقداستیاایقاع؟

هایافیراددرانعقیادقراردادهیاوتعیدیلنظرییاترنگشد نقشارادهبایدپذیرفت،کم

اصالتفردواصولیهمچو حاکمیتارادهخیودبیهنزدیکییواضیمح لمرزهیایاسی ا 

نزدیکیهرچهبیشتراعمیالحقیوقیبیهوقیایقحقیوقیشیدهاسیت؛ازوموجبپیدایشتع د

گذاربهمفاهیمبنیادینحقیوقیواسیتفادهازاصیط حاتدرغییرتوج یقانو سویدی ربی

هاافزودهاست.اینزمینهها،خودبهسردرگمیحقوقدانا درمعنیمصطلوآ 

بیاموردپیذیرشقیرارن رفیت؛زییرادانیددیدگاهیکهماهیتتملکراواقعهحقوقیمی
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آثیارآ بیرقیانو کهآثارایجادقصدبدو استارادیعملیق ری،تملک»اختیارایننظر،

کیهدردرحیالی«.اسیتآثیارباآ منط قانشائیارادهازنیازبیوقوعبرایونمودهبارحقوقی

محیرزاسیت.افیزو بیرآ تملکق ریوجودارادهانشائیازسیویدسیت اهاجرایییکیام ً

تحققتملکق ری،منو بهوقوعهیچامرانتزاعیمادینیستوتمیامیشیرایطآ درعیالم

میادیانتزاعییامیرییکحقیوقیعملبرخ فحقوقییآنکهواقعهدهد؛حالاعت اررخمی

ایجیادیمیادوسیایلدخالیتبدو انسا ،ارادهبهفقطتواندنمیوداردحقوقیآثارکهاست

معاملهدرقیوانینمختلفیییافروشوگذارازاصط حاتیهمچو خرید،گردد.استفادهقانو 

توا ازدلایلردایننظریهبرشمرد.کهدراینزمینهبهتصویبرسیدهرانیزمی

رسید،زییرادرپذیرشنظریهعقددرتوجیهماهیتتملکق یرینییزدشیواربیهنظیرمیی

شیودوحتییعقداستاثریدییدهنمییدوارادهانشاییکهس بسازندههرتملک،ازوجود

یابید.رغممخالفتصریومالکوگاهعد شناساییمالکنیزتملیکق یریتحقیقمییعلی

تقد مانندامورفلسفیوط یعینیزمانندعالمواققمعمولاًازروالاعت ارعالمع وهبرآ ،در

امیادرشیودمیاثر،پیرویبهدستیابیبرایمؤثرایجادلزو رمس بوبس بومعلولبرعلت

خواهدریخت.صورتپذیرشنظریهعقد،نظموروالط یعیاموردرهم

دلالتبرعقدبود تملکندارد،زییرانیزمقامیدادستا ازسویمالکقائمنمایندگییا

نمایندگیدادستا ازسویمالیکنیسیتند؛هایایقاعیاواقعهحقوقیهممنکرطرفدارا نظریه

بلکهمعتقدندامضایسندانتقالحاویارادهانشائیم نیبرانتقالملکدرق یالوجیهتیودیعی

ازسویدی رمواردمتعددیوجودداردکهنمایندهمقاماتقضیایینسی تبیهامضیاینیست.

کند.هقراردادیبهذهنخطورنمییکتصوربرقراریرابطکندودرهیچسندانتقالاقدا می

ترتیببهنظرماماهیتیکهبیشترینانط اقراباتملکق یریداردایقیاعاسیت،زییرااینبه

جان یهوق یریشودیعنیتملکییکایننظریهبامف و ظاهریکهازلفحتملکاستن ا می

کند،زییرابیارجلوگیریمیگذاانط اقدارد.همچنیناینتفسیرازارتکا حشوتوسطقانو 

کند.گذارراازات ا ارتکا حشوم رامیجعلمعنایدی ربرایتملکغیرازخریدقانو 

ع وهبرایندخالتصرفاًیکارادهانشایی،درتکوینانتقالق ریملیک،دلیلییمحکیم

اجرایییهیمبرتسییداینادعاستوایننظرباحاکمیتیبیود تملیکق یریتوسیطدسیت اه

جان هملکدی ریراتجویزنمودهوحاکیازاختیارمنط قاست،چراکهتملکق ریویک
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دولتدراج ارمالکا است.

درملیکتغیییریب یایتعیییندرمالیکوش رداریتوافقترآ استکهحتینظردقیق

تیسثیربییملیکتملیکاصیلدرمالکارادهدراینموردنیز،زیرانکند؛ایجادتملکماهیت

فیرضتیسمیندرترتییببیدین.پیذیردمییصورتدست اهاجراییارادهتن ابهتملکواست

-8:مجزاسیتحقیوقیعمیلدوبیهوتحلییلتجزیهقابلش رداریعملتوافقیحقوقمالکانه،

حاصیلکیهقیراردادی-2؛شیودمییش رداریبهمالکازملکق ریانتقالس بکهایقاعی

است.واردهخساراتوملکب ایتعییندرطرفینتوافق

فروشومعاملیهتن اایرادیکهپذیرشایننظریهدارد،وجوداصط حاتیهمچو خرید،

هابیرمسیامحهایجزحملآ درقوانینراجقبهتملکاستکهباپذیرشایندیدگاه،چاره

گذاروجودنخواهدداشت.قانو 
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