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Abstract 
1. Introduction 
This article analyzes the criteria for identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ (talf-
e hokmi) within Islamic law. The analysis is conducted by studying the rule of 
‘transfer to a third party of good faith’ in judicial practice and examining the 
proposal to amend Articles 323 and 325 of the Iranian Civil Code. The concept 
of ‘waste in law’ has been frequently cited in recent years in Iranian laws and 
judicial practice, often to protect public interest and the good faith of third 
parties. Judicial practice particularly relies on this criterion when property has 
been transferred to a good faith third party, especially if changes, such as 
constructing a building on the land of another, have been made in the subject-
matter of the contract. The primary goal of this investigation is to resolve 
disputes between courts and create a uniform practice regarding the application 
of this concept. 
2. Research Question 
The fundamental question addressed by this research is: What is the rule and 
criterion for the realization of ‘waste in law’ which has been used and cited in 
Iranian laws and judicial practice in recent years?. Furthermore, the study 
inquires whether it is possible to analyze and present the various criteria 
proposed in Imamiya jurisprudence concerning the identification of this rule into 
a single criterion format or more general criteria. 
3. Research Hypothesis 
It is hypothesized, and subsequently confirmed by the research, that the majority 
of the various criteria accepted by the Imamiya jurists can be interpreted under a 
general rule: the ‘absence of dominance’. This unifying criterion, however, is 
utilized in different contexts, sometimes in a very broad sense, sometimes in a 
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very narrow sense, and sometimes in a conventional sense. The hypothesis 
further implies that this general jurisprudential criterion needs adjustment to 
accommodate modern judicial practice, which often focuses on the transfer of 
property to a third party of good faith. 
4. Methodology & Framework, if Applicable 
The study employs an analytical-descriptive research method. The methodology 
included an extensive study in Imamiya jurisprudential texts and an analysis of 
judicial practices. The framework focuses on systematically identifying and 
analyzing the diverse criteria for the realization of ‘waste in law’. The research 
aims to consolidate these varied criteria, originally posed in different 
jurisprudential sections, into a broader, more coherent conceptual framework. 
5. Results & Discussion 
The research established that the majority of criteria accepted in Imamiya 
jurisprudence concerning ‘waste in law’ can be summarized under the concept 
of ‘absence of dominance’. However, judicial practice in recent years has 
focused on the transfer of property to a third party of good faith as the criterion 
for ‘waste in law,’ especially when the property has undergone changes. This 
judicial emphasis has been incorporated into the proposal to amend Articles 323 
and 325 of the Iranian Civil Code. From an analytical perspective, and to ensure 
compliance with Imamiya jurisprudential foundations, the study suggests that 
‘waste in law,’ which is a legal presumption, is realized if two conditions are 
met: the ‘Volenti non fit injuria’ rule is applied (implying the owner's 
negligence or acquiescence), and the transferee is in ignorance of the right of 
others (good faith). 
6. Conclusion 
The primary criterion for ‘waste in law’ in Imamiya Jurisprudence is the 
‘absence of dominance’. Despite this, judicial practice and proposed legal 
amendments have increasingly adopted the transfer of property to a good faith 
third party as the realization criterion, particularly where changes have been 
made to the property. To align this judicial trend with jurisprudential principles, 
the research suggests that ‘waste in law’—a legal presumption—should be 
recognized if the owner's conduct supports the application of the Volenti non fit 
injuria rule and the transferee acts in ignorance of the rights of others. This 
proposed analytical framework provides a robust basis for amending the Iranian 
Civil Code and establishing a consistent judicial practice. 
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ضابطه «انتقال   لیبا تحل ؛یدر حقوق اسلام »ی«تلف حکم ییشناسا يارهایمع
 یو طرح اصلاح قانون مدن یئقضا هیدر رو »حسُن نیت به ثالث با 
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 چکیده
ضابطه «انتقال به شخص ه مطالع با  حقوق اسلامی،  در  حکمی»  «تلف  شناسایی  معیارهاي،  نوشتاراین  در  

بــا هــدف رفــع  قانون مدنی ایران، 325و  323و طرح اصلاح مواد  یئقضا در رویه »حُسن نیتثالث با  
 آن. پرسش بنیــادین مورد تحلیل قرار گرفته استها،  اختلاف بین محاکم و ایجاد رویه واحد بین دادگاه

ی ایران بســیار مــورد اســتفاده و ئتحقق تلف حکمی که در سالیان اخیر در قوانین و رویه قضا  است که
توان معیارهاي گوناگونی را که در فقه امامیه براي آیا می  استناد قرار گرفته، چه ضابطه و معیاري دارد و

بــا تري تحلیل و ارائــه کــرد؟  ، در قالب معیار واحد یا معیارهاي کلیگردیدهشناسایی این قاعده مطرح  
د ش ــاین نتیجه حاصل ی، ئو رویه قضاو با مطالعه گسترده در متون فقهی   یتوصیفی تحلیل  تحقیق  روش

یعنی «فقدان سلطنت» قابل  معیارهايِ گوناگونِ مورد پذیرش فقیهان امامیه، در یک ضابطه کلی  غالب  که
معناي بسیار مضیق و گاه هم در تفسیر است؛ منتها این عدم سلطنت گاه در معناي بسیار وسیع، گاهی به

نیز در سالیان اخیر، ضابطه تلف حکمی را انتقــال مــال قضائی معناي متعارف استعمال شده است. رویه 
اي که ایجاد شده باشد؛ ایده هاییویژه اگر در مبیع تغییرقرار داده است؛ به  حُسن نیتبه شخص ثالث با  

از حیــث تحلیلــی و بــا لحــاظ لــذا در پیشنهاد اصلاح برخی از مواد قانونی مدنی نیز اعمال شده است. 
الیه به تعلق حق غیر، د که در صورت جریان قاعده اقدام و جهل منتقلشانطباق با مبانی فقهی، پیشنهاد  

 تلف حکمی، که یک فرض حقوقی است، تحقق یابد.
 

حُســن با  هیال، منتقلانتقالونقلعدم امکان  ،يگری سلطنت، انتقال مال به د  ،یتلف حکم:  واژگان کلیدي
 .یقاعده اقدام، فرض حقوق ،نیت

  

 
 رانیـ، تهـران، ایدانشـگاه علامـه طباطبـائ ،یاسـیدانشکده حقـوق و علـوم س ،یگروه حقوق خصوص  ار،یاستاد  *

 javaherkalam@atu.ac.ir                                                                             .(نویسنده مسئول)
 ،یفـاراب پـردیس  دانشـکده حقـوق،    ،یگـروه حقـوق خصوصـ  ،یارشد حقوق خصوص  یکارشناس  يدانشجو  **

 s.haddadi1371@yahoo.com.                                                           رانیدانشگاه تهران، تهران، ا

   

P3T #y

DOR: 20.1001.1.22519858.1402.24.1.5.0 
P3T #y

DOI: 10.30497/LAW.2023.243910.3330 

mailto:javaherkalam@atu.ac.ir
mailto:s.haddadi1371@yahoo.com
https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0
https://dorl.net/dor/20.1001.1.22519858.1402.24.1.5.0
https://doi.org/10.30497/law.2023.243910.3330


ل   ۱۱۰ ت سا مبیس چهار ل،  ه، شمارو یاو  1402 بهار، 59  پیاپ

 مقدمه

بـراي قضـائی رویـه   و  گـذارقانونگذشته از سوي  هاي  در سال   »تلف حکمی«  استناد به
بـراي  ؛بسیار رواج یافتـه اسـتمصالح عمومی  و    حُسن نیتحمایت از شخص ثالث با  

 117مـاده    و  1394مصـوب    ١مـالی  هـايقانون نحوه اجـراي محکومیـت  7ماده    نمونه،
بـرده کار  بهرا    این اصطلاح  1387مصوب    ٢الاجرانامه اجراي مفاد اسناد رسمی لازمآیین

مبیـع  کهدرجاییویژه در بحث بیع فضولی، هاي ما نیز در موارد متعددي، بهاست. دادگاه
نیـز در مبیـع   هاییخصوص اگر تغییربهی منتقل شده است،  حُسن نیتبه شخص ثالث با  

صورت گرفته باشد، مانند اینکه خریدار بـر روي زمـین متعلـق بـه دیگـري سـاختمانی 
الیـه احداث کرده یا ساختمان قبلی را تخریب و تجدید بنا نموده، براي حمایت از منتقل

جاي صدور حکم بر بطلان تمامی معاملات بعدي و قلع مستحدثات خریـدار، ناآگاه، به
اند و با نافذ شـناختن معـاملات بعـدي و مالکیـت به «تلف حکمی مبیع» تمسک جسته

ن بر مستحدثاث، تنها آنان را مکلـف بـه پرداخـت خسـارت بـه مالـک پیشـین امتصرف
قـانون مـدنی   335و    323اند. این تدبیر حتی در قالب طرح اصلاح مواد  (اصلی) دانسته

م وصـول شـده و در مجلس شـوراي اسـلامی اعـلا  22/02/1398مورخ    565به شماره  
 بر حق مالک مقدم شمرده شده است. حُسن نیت، حق متصرف با ترتیببدین

ارائـه   «تلف حکمـی»  و معیار مشخصی از  روشناست که تاکنون مفهوم  این درحالی
شـده هاي ارائهنشده و انطباق طرح پیشنهاديِ یادشده با مبانی فقهی و حقوقی و ضـابطه

این اسـت کـه  سؤال اصلی.  از تلف حکمی در فقه امامیه نیز محل مناقشه و تردید است
دیگـر، در ازطرف  تلف حکمی چیست و چه معیـاري بـراي شناسـایی آن وجـود دارد؟

ها و تفسیرهاي گونـاگونی از تلـف حکمـی ارائـه شـده و معیارهـاي متون فقهی قرائت
 آیا  بنابراین، باید دید  ؛متفاوتی براي تحقق آن در ابواب مختلف فقهی مطرح گشته است

 
 کـرده دریافـت مالی دین، عوض در مدیون یا داشته وي ملائت بر دلالت  مدیون  سابق   وضعیت  که  مواردي  . «در1

 یـا حقیقـی تلـف مـال آن  کند  ثابت  اینکه  مگر  اوست  برعهده  اعسار  اثبات  باشد  کرده  مال  تحصیل  نحو  هر  به  یا
 است...». شده حکمی

نظر وانگهـی، بـه .بـود» خواهـد ايذمـه اسـناد مقـررات تـابع سند شود، تلف حکماً یا واقعاً وثیقه مورد  . «هرگاه2
از خطـرات تحـت  13، در بند 26/10/1391  مصوب  باربري  بیمه  عمومی  شرایط  79  شماره  نامهرسد که آیینمی

 شود.پوشش، با عنوان خسارت کلی فرضی، شامل تلف حکمی نیز می



ها یمع یشناسا يار حکم  ی ی   / ... در »ی«تلف  دکان ار ي  د دا ح د  م و صم هرکلا جوا ي  د ها د  ۱۱۱ محم

آیا در بحث غصـب و  ؟کردقدر مشترکی را استخراج توان ي گوناگون میمعیارها از این
تـوان بـه در حکم غصب (محل اجراي قاعده «علی الید ما إخذت حتی تؤدیه») نیـز می

هاي صریحی فقیهان امامیه نیز پاسخ  ،هادر پاسخ به این پرسش  تلف حکمی استناد کرد؟
هاي همین امر، بر دشواري  و  اندصورت منسجم به این بحث نپرداختهبه  حتیو  اند  نداده

 است. افزوده ناشی از تدارك قاعده عمومی براي تحقق تلف حکمی
هاي یادشده، در آغاز مفهوم و اقسام تلـف و تعریـف و صـور براي پاسخ به پرسش

شـود. در ادامـه تحقق تلف حکمی و مبانی استناد فقها به این فرض حقوقی بررسـی می
هاي شود ضابطهترین معیارهاي تحقق تلف حکمی در فقه امامیه مطالعه و تلاش میمهم

تر استخرج و عرضه گـردد. درنهایـت، تر و جامعهاي کلیشده ذیل عنوانگوناگون ارائه
و طرح اصلاح قضائی  عنوان ضابطه تلف حکمی در رویه  به  حُسن نیتانتقال به ثالث با  

ق.م. و نیز نقش «اقدام» مالک در تمسک بـه تلـف حکمـی، از حیـث   325و    323مواد  
 شود.مبانی فقهی و حقوقی مطالعه می

 . مفهوم و اقسام تلف؛ تعریف و صور تلف حکمی و مبانی استناد فقها به آن 1

پس از بررسی مفهوم و اقسام تلف و روشن شدن معناي تلف حکمی، به صـور تحقـق 
 شود.تلف حکمی و مبانی استناد فقها به این فرض حقوقی پرداخته می

 . مفهوم و اقسام تلف (حقیقی و حکمی)1-1

کـه   معنابـدینکار رفته اسـت؛  معناي «هلاك گردیدن» و «نابود شدن» بهتلف در لغت به
). طبـق 180  ص.  ،9ق، ج  1410منظـور،    یک شیء نـابود شـده و معـدوم گـردد (ابـن

بندي مرسوم در فقه امامیه، «تلف» به دو دسته تلف حقیقـی (یـا واقعـی) و تلـف تقسیم
 حکمی (یا اعتباري یا معنوي) تقسیم شده است:  

تلف حقیقی بدان معناست که عین مالی که در خارج وجود دارد، حقیقتـاً و واقعـاً   -1
اي در آتـش اي به دلیل فاسد شدن، زایل شود یـا خانـهاز بین برود؛ مانند اینکه میوه

بسوزد یا در اثر زلزله منهدم شود و یا اینکه خودرویی در اثر صاعقه بسوزد و نـابود 
گردد و یا مواد خوراکی در اثر استفاده از بین بروند یا شیشه ساختمانی فرو بریزد یا 
لباسی پاره شود و یا عینکی شکسته شود و نظایر آن. همچنین، ممکـن اسـت منـافع 
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مالی در اثر استفاده یا هدر دادن منفعت (مانند مخفی نمودن مال یا معطـل گذاشـتن 
در تمام موارد یادشده، ممکن اسـت مـواد اولیـه و اجـزاي   1آن)، حقیقتاً تلف گردد.

شده، کاملاً از بین برود، مانند اینکـه لباسـی در اثـر سـوختن، دهنده مالِ تلفتشکیل
شـده) موجـود باشـد، ماننـد تبدیل به خاکستر شود، یا آنکه اجزاي مال تـالف (تلف

اینکه مصالح ساختمان یا شیشه یا پارچه و نظایر آن همچنان در خارج وجود داشـته 
ت اجماعی» مال تلف شده است، بـر آن «تلـف حقیقـی» ئباشد؛ اما به دلیل آنکه «هی

کند. همچنین، تلف حقیقی ممکن است کلی و ناظر به تمـام اجـزاي مـال صدق می
باشد، مانند اینکه کل خانه فرو ریزد؛ یا جزئی و نسبت به بخشی از مال، مثل اینکـه 

   شود.قسمتی از سپر ماشین از بین برود، که از آن به «نقص» مال نیز تعبیر می
معناست که عین مال در خارج وجـود دارد؛ یعنـی هـم  تلف حکمی یا اعتباري بدین  -2

ت افرادي و هم هیأت اجماعی مال در جهان خارج موجود است، اما مالک به مـال  ئ هی 
سـرقت  خود دسترسی ندارد و سلطه او بر آن مال قطع شده است؛ مانند حیوانی کـه به 

رفته یا فرشی که دزد آن را برده است یا مالی که در بیایان یا صحرا یا شهري گم شـده  
و هیچ نشانی ندارد که به کمک آن بتوان مال مزبور را پیدا کرد. در تمـام ایـن مـوارد،  
اگرچه عین مال در جهان خارج وجود دارد، ولی در دسترس و تحت سطله مالـک آن  

رود؛ یعنی سلطه مالک بـر مـال خـویش عادتـاً و  نیست و عادتاً هم امید یافتن آن نمی 
جهت، فقها در این حالت از «تلف حکمـی»  همین عرفاً براي همیشه قطع شده است. به 

دلیل عـدم  گویند؛ یعنی عین مال واقعاً تلف نشده و موجود است، ولی به مال سخن می 
  نظـر   زیـر   پژوهشگران   از   جمعی دسترسی مالک بدان، در حکم تلف تلقی شده است ( 

 ). 618-617صص.  ، 2ق، ج  1426  شاهرودي،   هاشمی 

 هاي تحقق تلف حکمی. صورت 2-1 

عادتـاً  کـهنحويبهمال از دسترس مالک خارج شـود،    -1تلف حکمی دو صورت دارد:  
امکان دستیابی بدان نباشد؛ مانند انگشـتري کـه داخـل اقیانوسـی افتـاده اسـت. در ایـن 

 
. افزون بر تلف عین و منفعت، تلف ویژگی و صفت مال یا مالیت آن نیز در متون فقهی از مصادیق تلف حقیقـی 1

 ).199-198صص.   ،3ق، ج 1426  شاهرودي، هاشمی نظر زیر  پژوهشگران از  قلمداد شده است (ر.ك: جمعی
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حالت، مال «واقعاً» قابل بازگشتن نیست؛ یعنـی مالـک بـه صـورت «مـادي و فیزیکـی» 
دلیل، فقهـا آن را در حکـم تلـف همیندست بیـاورد. بـهتواند مال خود را مجدداً بهنمی
 پـذیرامکان  مال مغصـوب  عین  ق.م. نیز در موردي که رد  311شمارند. بند آخر ماده  می

مـال در   -2پذیرفته و غاصب را ملزم به دادن بدل شمرده است.    را  حکمی  نیست، تلف
دلیل مانع شرعی یا قـانونی رد آن جهان خارج وجود دارد و «واقعاً» قابل رد است، اما به

مثال، اگر پس از عقد بیع، عین مبیع به شـخص دیگـري براي  ؛پذیر نیستبه مالک امکان
خاطر آنکه مبیع دلیلی فسخ گردد، بهفروخته شود یا اجاره داده شود، و سپس عقد بیع به

متعلق حق خریدار دوم یا مستأجر قرار گرفته است، رد عین مبیع مطلقـاً (در مـورد بیـع 
 بنابراین، عقد بیع دوم یـا اجـاره بـه  ؛پذیر نیستدوم) و یا موقتاً (در مورد اجاره) امکان

دهد، زیـرا جاي عین مبیع، بدل آن را به فروشنده میماند و خریدار بهحال خود باقی می
یا شارع در این فرض، مال را در   گذارقانونمبیع در حکم تلف محسوب است. درواقع،  

گردد (جمعـی از ، بدان «تلف شرعی» نیز اطلاق میجهتهمینبهحکم تلف قرار داده و  
 455و    454). مـواد  618  ص.  ،2ق، ج  1426  شـاهرودي،  هاشـمی  نظر  زیر  پژوهشگران

 صراحت پذیرفته است.قانون مدنی، به تبع متون فقهی، این قسم از تلف حکمی را به

 . مبانی استناد فقها به تلف حکمی3-1

در فقه امامیه، افزون بر «تلـف حقیقـی» در برابـر «تلـف حکمـی»، در مـوارد بسـیاري، 
منزلـه آن شـیء» «حقیقت امري» یا «واقعیت چیزي» در مقابل «در حکم آن چیز» یـا «به

قرار گرفته و حکم حالت نخست به فرض دوم نیز تسري یافته است. ازجمله این مواد، 
توان به مصادیق زیر اشاره کرد: کشف حکمی در برابر کشف حقیقی در بیع فضـولی می

)، قبض حکمی در برابر قبض حقیقی، اقرار حقیقـی 205  ، ص.2  ، جق1421(انصاري،  
در برابر اقرار حکمی، زیادي حکمی در برابـر زیـادي حقیقـی در بحـث ربـا، نجاسـت 

در برابر تصرف حقیقی (مـؤمن قمـی، تصرف حکمی  حکمی در برابر نجاست حقیقی،  
)، رد حکمـی در برابـر رد 72  ، ص.15  ، جق1419؛ سرخسی،  435  ، ص.2  ، جق1409

)، انحـلال حکمـی در برابـر 447  ، ص.5  ، جق1416حقیقی در بیع فضولی (مروجـی،  
). اینـک، بایـد 289  ، ص.2  ج  ،1385انحلال حقیقی در علم اصـول (حسـینی حـائري،  
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طور عـام، و «تلـف حکمـی» پرسید که اساساً چرا فقیهان امامیه به «در حکم شـیء» بـه
اند؟ در حقوق ما تاکنون پژوهشی در این باره و علت سرایت نحو خاص، روي آوردهبه

و تعمیم حکم از حقیقت مادي و واقعی به حقیقت حکمی یا اعتباري انجام نشده است؛ 
مفهوم حقیقیِ امري، فاقد ارکان و عناصر معنـاي هرگاه  توان گفت:  طور خلاصه میاما به

هاي اجتماعی» توسعه مصـادیق یـا حکـم آن را اقتضـا کنـد، واقعی باشد، اما «ضرورت
نمونه، قـبض اصـولاً در براي ؛اندمعناي حکمی نیز توسعه دادهفقیهان معناي حقیقی را به

هاي اجتمـاعی اقتضـاء کنـد، رود؛ اما اگر در مواردي ضرورتکار میمعناي محسوس به
ممکن است قبض را به موارد غیرمحسوس نیز سرایت دارد؛ مانند قبض ملک غیرمنقولِ 

). همچنـین، در مـواردي کـه بـین معنـاي 205  ، ص.ق1434مشاع (عاصم بن منصـور،  
حقیقی و معناي حکمی از حیث نتیجه هیچ تفاوتی وجود نداشته باشد، فقیهـان فـارغ از 
اینکه آیا معناي حکمی ارکان معناي حقیقـی را دارد، گـرایش بـه مفهـوم حکمـی پیـدا 

دارد، عقد   در عقد هبه، واهب دو طرف عقد را خود بر عهدههرگاه  نمونه،  براي  ؛اندکرده
)، زیرا 22، ص.  1ق، ج  1422  ،الغطاءشود (کاشفهبه بدون نیاز به قبض جدید واقع می

، گرایش فقها بـه ترتیببدینشده هیچ تفاوتی با قبض حقیقی در نتیجه ندارد.  عمل واقع
مفهــوم «حکمــی» و اینکــه «یــک شــیء در حکــم یــک شــیء دیگــر» اســت، ناشــی از 

 ).108م، ص. 2005هاي اجتماعی و تساوي در نتیجه است (الریاحنه،  ضرورت
دانان براي تعدیل سختی و خشـکی گفتنی است که در حقوق ما نیز برخی از حقوق

که در بحـث اند؛ چنانقاعده «الغاصب یؤخذ بأشقّ الاحوال» به تلف حکمی استناد کرده
جاي رد عین، حکـم بـه دادن غصب سنگ یا شمش طلا و خلق شاهکار هنري از آن، به

 ، ش1387جهت تحقق تلف حکمی مال مغصوب، داده شده اسـت (کاتوزیـان،  بدل، به
). در مذاهب اهـل سـنت هـم در فـرض غصـب حبـه 205، ص. 1385؛ کاتوزیان، 385

متعلق به غیر و تبدیل شدن آن به محصول، مالک را مستحق مثل حبه دانسته و زراعـت 
، ص. 11 ، جق1419: سرخسـی، كدانند (براي تفصیل بحـث، ر.را متعلق به غاصب می

؛ میرشـکاري، 562-561ق، صـص.  1417؛ صـدر،  259، ص.  10، ج  تا؛ سیواسی، بی95
 ).215-190 ، صص.1399؛ کیخا و آبین، 55-52 ، صص.1390
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 . معیارهاي تحقق تلف حکمی در فقه امامیه2

د، معیارهاي تحقق تلف حکمـی بحـث شمبناي فقهی تلف حکمی بررسی اینکه  پس از
هاي متعـددي بـراي صـدق تلـف حکمـی در ابـواب د. در متون فقهـی، ضـابطهشومی

بسا جمـع آنهـا بـا یکـدیگر دشـوار اسـت. گوناگون ارائه شده است؛ معیارهایی که چه
ترین ضابطه براي تحقق تلـف حکمـی در فقـه امامیـه، رسد که مهمنظر می، بهحال اینبا

توان سایر معیارها را به همـین ضـابطه «فقدان سلطنت» است و با تعبیر وسیع از آن، می
، معیارهاي دیگري نیز در ایـن زمینـه از سـوي آراي فقیهـان حال اینبااصلی بازگرداند.  

 امامیه ارائه شده است که باید مورد ارزیابی قرار گیرد. 

 فقدان سلطنت. 1-2

کار فقدان سلطنت به عنوان معیاري براي وقوع تلف حکمی، گاهی به مفهوم مضـیق بـه
اي موارد، بسیار موسع تفسـیر شـده اسـت، و گـاهی نیـز مفهـوم و معیـار رفته؛ در پاره

 متعارفی از آن ارائه گشته است.  

 معناي مضیق. فقدان سلطنت به1-1-2

و رفتـه    کاردر مبحث غصـب بـهاست،  تر  بسیار مضیقها  که از دیگر ضابطه  ،این معیار 
شـده   دشـواري پذیرفتـهبهدر بـاب غصـب    تلف حکمیدهد که در فقه امامیه  مینشان  

محقـق حتی در فرض تعذر وصول نیز تلـف حکمـی  است؛ زیرا فقها بر این باورند که  
 داند،میمعناي تلف حکمی  تعذر وصول را به  اگرچهشیخ انصاري    ،نمونهبراي  ؛شودنمی
تواند حتی در فرض تعذر وصول نیز صبر کنـد تـا بـه مـال مالک می  معتقد است کهاما  

). این عبارت شـیخ انصـاري 257.  ص  ،3، ج  ق1433(انصاري،    پیدا کندخود دسترسی  
همچنـین، گویاي این است که در تعذر وصول هنوز هم «سلطنت» مالک برقـرار اسـت. 

برگرداندن مال غصبی مستلزم خراب کردن بنا یـا هزینـه   امامیه معتقدند حتی اگرفقیهان  
، صاحب جـواهرزیاد باشد، باز هم بر غاصب واجب است که مال غصبی را بازگرداند (

. تـا، ص؛ رشـتی، بـی109. ص ،3ق، ج 1419عاملی، حسینی ؛  76.  ، ص37  ، جق1404
 سیسـتانی،؛  178-177ص.  صـ  ،2، ج  تـا؛ خمینی، بی604.  ، صق1422؛ اصفهانی،  146

بنابراین تـا زمـانی کـه ؛  )310.  ، ص21  ، جق1413؛ سبزواري،  208.  ص  ،2ق، ج  1415
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در سـخنی   .جاي خـود بـاقی اسـتسلطنت مالـک بـه  ،نرسیده است  »استهلاك«مال به  
 در یتلف حکمـتحقق  گویند:می الطالب،ه منی سنگکتاب گران  نویسنده  ،ترگیرانهسخت

. ص ،1ق، ج 1410 ،نـایینیمال غصبی منحصر به موارد استهلاك اسـت و نـه غیـر آن (
کلی از قیمـت مال غصبی زمانی در حکم تلـف اسـت کـه بـه  اند:نیز گفته). برخی  249
هیچ ارزشی نداشته باشد (خـویی،  ،مال داده شود  عین  اي که اگر قرار باشدگونهبه  ؛بیفتد

ایـن مال مغصوب با مال دیگري مخلوط شود،   چنانچه  علاوهبه  ).218.  ص  ،3، ج  1377
مالـک بـا   نیست، بلکه حق مالک بر عین مـالش بـاقی اسـت وتلف حکمی  منزله  امر به

تنها زمانی که این مخلـوط شـدن باعـث از قیمـت   بنابراین،  ؛غاصب شریک خواهد شد
؛ 82.  ص  ،1، ج  1350شود (مامقـانی،  تلف حکمی محقق می  مال مغصوب گردد،افتادن  
. ص ،ق1422 اصـفهانی، ؛178. ص ،2، ج تـابی ؛ خمینی،218. ص ،3، ج 1377  خویی،

). برخـی 258. ص  ،2ق، ج  1415  سیستانی،  ؛310.  ص  ،21  ج  ،ق1413  سبزواري،  ؛640
. ، ص1390خـواه،  یاند (حسـیناز «عذر دائمی» یاد کرده  براي وقوع تلف حکمی،  دیگر

معیارهـایی از  ،در بحـث غصـبطورکلی، فقیهان امامیه براي وقوع تلف حکمی به  ).11
«عدم امیـد   ،)260.  ص  ،6ق، ج  1419«عیب قابل تسري به تلف» (حسینی عاملی،    چون

و برخـی از  نمونـه) یـاد 390. ص ،5، ج  ق1419براي بازگشت مال» (غروي اصفهانی،  
بـه «تعـذر  ،تلف حکمی در غصب تحقق اند که تمام این معیارها برايفقیهان بیان داشته

 مـاده  بـر  افـزون  نیـز  مدنی  ). قانون122.  ص  ،2ق، ج  1430(رشتی،    گرددوصول» برمی
 مصـالح  بـا  خـود  زمـین  در  کسـیهر گاه  : «داردمی  مقرر  صراحتبه  313  ماده  در  ،311

 کنـد غـرس زمـین آن در  مالک  اذن  بدون  را  غیر  درخت  یا  سازد  بنائی  دیگري  به  متعلقه
 قیمـتأخـذ  بـه اینکـه مگر بخواهد را آن نزع یا قلع تواندمی  درخت  یا  مصالح  صاحب
 .»نمایند  تراضی

گیري بسیار دقت و توجه در متون فقهی گویاي این است که در باب غصب، سخت
اي که اگر احتمال عقلانی براي بازگشت مال وجود گونهبه  ؛زیادي در فتاوي وجود دارد

اي کـه تا آخرین لحظـه چون ،توان سخن از تلف حکمی گفتداشته باشد، باز هم نمین
 تواند بازگرداندن مال اوست که حقش زائل شده و می  ،سلطنت مالک بر مال وجود دارد

 را از غاصب و یا ایادي بعدي بخواهد. خود
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را نیز بـه سـلطنت  «تعذر وصول» توانآیا میحال باید به این پرسش پاسخ گفت که 
بسـیاري  جهت کـهازاینبازگرداند؟ پاسخ از یک جهت آري است و از یک جهت خیر. 

مـورد او    حقوق  وي،  دانند که بدون اذنمالک را شخصی می  ،از فقیهان در بحث غصب
تا زمانی که به مال و حق خـود نرسـیده اسـت، همچنـان  رو،و ازاینتصرف قرار گرفته  

جهـت نیـز . اما ازیکتوان پاسخ مثبت به سؤال یادشده داد، میباقی است  وي  «سلطنت»
 مـال را موجـب زوال  صـرف انتقـال  حتی آن دسـته از فقهـا کـهزیرا    ،است  منفیپاسخ  

بـا مال مغصـوب در باب غصب، حتی در صورت مخلوط شدن   ؛دداننمی  مالک  سلطنت
 به ثالث منتقل شود.اینکه   چه رسد به  شمرند؛می  باقی مالک رامال دیگري نیز سلطنت  

 . فقدان سلطنت به معناي موسع2-1-2

حکمی چنان وسیع مورد توجـه فقهـا قـرار گرفتـه اسـت کـه   بر اساس این معیار، تلف
شمار آید، حتی اگـر بهتلف    مال مزبور در حکم  شود کهصرف تصرف در مال باعث می

متهـب هـر گـاه مثال، براي ؛الیه مال موضوع معامله را به دیگري منتقل نکرده باشدمنتقل
سـبب  و دهـدقـرار میتلـف در مال موهوب تصرفی انجام دهـد، آن مـال را در حکـم 

این قول به اکثر فقیهان امامی نسبت داده شده   د.شوشود که حق رجوع واهب ساقط  می
؛ و بـراي نظـر مخـالف، ر.ك: انصـاري، 484.  ص  ،1ق، ج  1419  ل لنکرانی،ض(فا  است
. در صراحت آن را پذیرفته استق.م. نیز به  803ماده    4و بند    )268.  ص  ،1ق، ج  1421

نیز مال  وانتقال  هستیم که حتی نقل  روروبهاز تلف حکمی    معیارترین  این معیار، با وسیع
مورد توجـه فقیهـان قـرار این دیدگاه  تنها در بحث هبه    باوجوداین،  نیست.در آن شرط  
 گرفته است.

 . فقدان سلطنت به معناي متعارف3-1-2

منظور از فقدان سلطنت در معناي متعارف این است که شخص بایـد سـلطنت کامـل و 
شایسته بر مال خویش را از دست بدهد تا بتوان قائل به تلف حکمـی شـد؛ یعنـی لازم 
است سلطنت کامل و بالفعلی که هر شخص نسبت به مال خود دارد، از بـین بـرود. در 

کار فقه امامیه، این معیار در مبحث خیارات، اقاله، وکالت، طلاق، معاطات و مضـاربه بـه
رفته است. هر چند در متون فقهی این ضابطه با تعابیر مختلفی مطرح شـده، امـا تمـامی 
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 مـوردنظرتوان به فقدان سلطنت بازگرداند. این سلطنت در معناي وسیع خـود آنها را می
 شود.است که شامل سلطنت بر عین مال و سلطنت بر حقوق مالی می

 مالک  یک  شایسته  که  سلطنتی را  مالی  به  نسبت  شخص  کههمین  معیار،  این  اساس  بر
بنـابراین، در ایـن ضـابطه، مالـک  ؛تلف حکمی محقق شده اسـت  بدهد،  دست  از  است
در آن   و  باشـد  داشـته  اشراف  گیردمی  صورت  مال   آن  بر  که  تصرفاتی  بر  تواندنمی  دیگر
 مال   بدل   از  باید  را  حق  این  کند  مطالبه  بخواهد  هم  حقی  اگر  نماید. پس،  تصرف  و  دخل
دیگري از مواردي است که مـال را در حکـم تلـف مال. انتقال به  آن  خود  از  نه  و  بگیرد

 تـوانمی خوبیبـه غبن، و عیب خیار مانند خیارات، مبحث از  را  نتیجه  این  دهد.قرار می
؛ 479.  ص  ،5، ج  1377؛ خویی،  126.  ص  ،3ق، ج  1413قمی،  طباطبایی  (  دکر  استخراج

حســینی  ؛283. ص ،10ق، ج 1426بشــی،  ؛ عــارفی244. ص ،1ق، ج 1419ســبحانی، 
 بر این  دیدگاه  این  ).75.  ص  ،2، ج  1384؛ ایروانی،  402.  ص  ،4ق، ج  1429شاهردوي،  

اقدامی   هر  تواندمی  باشد،  داشته  سلطه  مالی  بر  شخصی  اگر  که  است  استوار گشته  تحلیل
تصـرف   توانـدشرط مـی  خیار  زمان  حتی در  مشتري  بنابراین،  ؛دهد  انجام  بخواهد  که  را

 اعمـال  شـرط را خیـار  اصـلی  بـایع  آینـده  در  است  ممکن  اینکه  و  دهد  انجام  دلخواه را
. ص  ،6ق، ج  1433انصـاري،  (  از انجام تصرف منع کند  را  دوم  مشتري  تواندنمی  نماید،
گفته شده است: اگرچـه   گیرد،می  صورت  طرفین  جعل  به  که  شرط  خیار  در  حتی).  151

 اصـلی مالـک و کنـد واگـذار ثالـث بـه اگر مبیع را  اما  مبیع را ندارد،  انتقال   حق  مشتري
). بـر 151.  ص  ،6ق، ج  1433انصـاري،  (  بگیـرد  بـدل   توانـدمی  تنها  نماید،  خیار  اعمال 

 ،کلیطوربـهاساس این دیدگاه، تلف حکمی در خیارات جعلی نیز پذیرفته شـده اسـت. 
 زمـان هـر کـه است شده استوار دیدگاه این بر مشهور مبناي خیارات، در  گفت:  توانمی
 .شودمی  محقق حکمی  تلف برود، بین از  مالک  »فعلیِ«  سلطنتِ  که

آیا معیار فقدان سلطنت این است که مالک سـلطنت اینکه    شودپرسشی که مطرح می
آنچه مهم است این اسـت کـه سـلطنت بـر اعِمـال حقـوقِ اینکه    بر مال نداشته باشد یا

متعلق به مال را نداشته باشد؟ بر مبناي معیار نخست، باید گفت که اگر مال از دسـترس 
اما بسیاري از فقهـا ضـابطه دوم را   ؛مالک خارج شود، فقدان سلطنت محقق خواهد شد

اما همچنان مالک امکان اعمـال حقـوق   ؛اند. بنابراین، اگر مال در دسترس نباشدپذیرفته
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مبیع پیش از نمونه، اگر  براي  ؛١خود را داشته باشد، تلف حکمی هنوز محقق نشده است
تلـف   ،ماننـد شـیخ انصـاري  ،بر اساس دیدگاه برخـی از فقیهـان  ،سرقت رودتحویل به

سـلطنت   حالـت،). در ایـن  272.  ص  ،6ق، ج  1433  (انصـاري،  شـودواقـع میحکمی  
شـده  سـلطنت ضـعیف ؛ بلکـهسلطنت تامه نیسـتهر چند    ،شخص بر کالا وجود دارد

ین دلیل عدم امکان دسترسی را در حکم تلف دانسته باشـد دب  ایشان  است. ممکن است
 رغمعلـی  شودو باعث می  که سلطنت کامل وجود ندارد. این معیار به نفع خریدار است

که دسترسی به مال براي وي فراهم نشود، بیـع شود، همینکه وي مالک محسوب میاین
، این مثال شیخ انصاري، با مخالف بسیاري از فقیهان واقـع شـده حال اینبا.  دگردمنفسخ  

صرف عدم امکان دسترسی به مال، تلـف حکمـی محقـق است؛ زیرا آنان معتقدند که به
بـه سـرقت رفتـه باشـد، سـلطنت هر چند  شود و تا زمانی که عین مال باقی است،  نمی

ویژه آنکه تلف حکمی امري خلاف اصـل اسـت و در مالک بر مال باقی خواهد بود. به
؛ روحـانی، 278.  ، صق1406خراسـانی،  آخوند  دید نباید جاري شود (مصادیق مورد تر

. ص  ،2ق، ج  1419؛ خویی،  619.  ص  ،3، ج  1400، شهیدي،  522.  ، ص26  ، جق1429
)؛ مگر اینکه دیگر امکان دسترسی وجود نداشته باشد. در ادامه، برخی از معیارهایی 111

رسد در ذیل سـلطنت بـه مفهـوم نظر میبههر چند  اند،  اي مطرح شدهکه با عناوین ویژه
 گردد.متعارف قابل بررسی هستند، ذکر می

 
اند که تلف حکمی دائر مدار بقا یا عدم بقـاي مـال اسـت؛ . البته بعضی از فقیهان در برخی از مصادیق بیان داشته1

بنابراین، هرگاه عین مال وجود داشته باشد، ولو اینکه به دیگري منتقل شده باشد، تلف حکمی محقـق نخواهـد 
 مشـتري یـد در مال عین مشهور فقهیان معتقدند اگر  ثمن  میزان  در  خریدار  و  مشتري  نمونه، در دعوايشد؛ براي

 مـال  ایـن  انتقـال  صـرف  ثـانی  شـهید  دیدگاه  از  .شودمی  پذیرفته  وي  ادعاي  و  خوردمی  سوگند  بایع  باشد،  باقی
 یـک بـا بتواند وي و کرده پیدا چرخش مشتري طرف  به  سوگند  دلیل  که  شودنمی  باعث  ثالث،  به  مشتري  توسط

تعبیردیگر، از منظـر ایشـان تـا داند. بـهمی »مال بقاي« را دلیل ثانی شهید. برساند  اثبات  به  را  خود  ادعاي  سوگند،
شود؛ ولو اینکه به شخص ثالث هـم منتقـل شـده باشـد زمانی که عین مال وجود دارد، تلف حکمی محقق نمی

 »مـال بقـاي عـدم« ثانی، شهید دیدگاه از حکمی تلف ترتیب، معیاربدین). 537ص.  ،3ج    ق،1410ثانی،    شهید(
اند: انتقال بـه شـخص گفته  درستی،  به  فقیهان  از  داند؛ اما برخی دیگرنمی  تلف  معناي  به  را  انتقال  صرف  و  است

 ،19ج    ق،1405  بحرانـی،  ؛151ص.    ،8ق، ج  1422  طباطبـایی قمـی،(شود  ثالث موجب تحقق تلف حکمی می
 چنـد هـر بدهد، دست از را مالش بر  سلطه  مالک  که  همین  بنابراین،).  219ص.    ،4ج    ،1377خویی،    ؛196ص.  

 .شد  خواهد  محقق   سلطنت  فقدان  باشد، لازم  نقل  به
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 در معناي فقدان سلطنتصرف انتقال به دیگري الف. تبیبن معیار 

نظر یکی از معیارهایی که براي تحقق تلف حکمـی در فقـه امامیـه پذیرفتـه شـده و بـه
گنجد، صرف انتقال مال بـه رسد که ذیل ضابطه فقدان سلطنت در معناي متعارف میمی

دیگري است. این معیار در باب اقاله، وکالت، طلاق و معاطات بـه شـرح زیـر پذیرفتـه 
 شده است.

انتقـال بـه دیگـري  معاملـه رامال موضـوع  خریدار ،عقد بیعاز انعقاد  چنانچه پس  -1
وقوع تلف   صرف انتقال موحب  دهد و سپس، خریدار و فروشنده آن را اقاله نمایند،

تواند بعد از اقاله مال موضوع قـرارداد را میدیگر ن خریدار رو،. ازاینشودمی  حکمی
. ص  ،2ق، ج  1419  باید مثل یا قیمت را بدهـد (فیـاض،  ، بلکهبرگرداندبه فروشنده  

 ق.م. نیز از همین رویکرد دفاع کرده است.  287ماده    ).204
موکل خود مال موضوع انتقـال را بـه دیگـر انتقـال بدهـد، هرگاه    ،در باب وکالت  -2

(طباطبـایی،  دشـوآید و وکالت منفسـخ میشمار میبهدر حکم تلف موضوع وکالت  
 ق.م. نیز قابل استنباط است.  683این دیدگاه از ماده    ).244.  ص ،2ق، ج 1418

منـوط  پیش از نزدیکی، تحقق تلف حکمی در برخی از متون فقهی طلاق مورددر    -3
پـیش   که تمام مهریه را به زن تسلیم کرده،  اگر مردي  پس،  .به انتقال لازم شده است

. با وجـود بازگرداند  را به او  باید نصف مهریهزن    ،از نزدیکی زن خود را طلاق دهد
 مثل یا قیمت  باید  به نقل لازم انتقال داده شود،  زن مال موضوع مهریه راهر گاه  این،  

پذیرفتـه تلـف حکمـی    وقوع  ،اما در خصوص انتقال جایز  ؛گرداندرب  را به شوهر  آن
زن با فسخ عقد جایز و استرداد عین مهریه،   احتیاط این است که  اگرچه  نشده است؛

 در مـورد). امـا 437. ص ،1ق، ج 1419(فاضـل لنکرانـی،   بازگرداند  آن را به شوهر
است؛ بلکـه زوجـه بایـد تلف حکمی مورد پذیرش قرار نگرفته    ،ناقص شدن مهریه

 ).240. ص ،2، ج ق1422،  (سبحانی  رد کندارش  عین مهریه را به همراه 
صـرف   شـمرند،را براي انعقاد عقد و تحقق ملکیت کافی نمی  معاطاتفقیهانی که    -4

و تحقـق تلـف حکمـی  آور شـدن معامطـاترا باعـث الـزام مال بـه دیگـري  انتقال 
 ،. همچنـینمنحـل شـوداقالـه  معاملـه معاطـاتی در اثـر  پـس از آن    اگرچه،  دانندمی

ایـن   چـون  واقـع شـود،که یکی از عوضین دین باشد و سـپس معاطـات  درصورتی
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معاطات موجب سقوط دین خواهد شد، با توجه به قاعده «الساقط فی حکم التالف» 
شود و سقوط دین موجب تلف دیـن باید گفت که معاطات تبدیل به عقدي لازم می

 ).99. ص  ،3، ج ق1433خواهد بود (انصاري،  

 انتقالو نقلامکان  عدم. 2-2

ی رخ بدهـد کـه مـانع از هـایاگر در عین یک شـیء تغییراند:  برخی از فقیان امامیه گفته
تلف حکمـی رخ که قابلیت تملک خود را از دست بدهد، ايگونه، بهآن شود  انتقال ونقل

بـر مـایعی نجاسـتی وارد   اگر  مثال،عنوانبه  ؛عین شیء باقی باشدکه  هر چند    ؛داده است
حسـینی (  شـودواقـع میپذیر نیست، تلف حکـی  آن دیگر امکان  انتقال ونقلچون    ،شود

 ).192. ص  ،4، ج 1377؛ خویی، 378. ص ،2ق، ج 1433ئري،  حا
این معیار در تحلیل عبارتی از شیخ انصاري در بحث از کشف یا نقـل بـودن اجـازه 

صورت فضولی خریـداري که اگر کالایی به  معنابدین  ؛در بیع فضولی استنباط شده است
شود و پیش از اجازه مالک مقداري نجاست در آن وارد شود، بر اساس دیـدگاه کشـف 

نیسـت، زیـرا آن   درست  مزبور  اما بر اساس دیدگاه نقل معامله  ؛این معامله صحیح است
ی صـورت داد انتقـالونقلتـوان مایع نجس شـده و در حکـم تلـف اسـت و بـا آن نمی

تـوان گفـت کـه هـر زمـان ). بر اساس این معیار می418.  ص  ،3، ج  ق1433انصاري،  (
 . دشوتواند در زمره تلف حکمی توصیف  کالایی ممنوع شود، می  انتقال ونقل

را مـورد انتقـاد قـرار داده و ایـن   معیـاردرستی ایـن  برخی از فقیهان بهباوجوداین،  
 انتقـال ونقلزیرا صرف عـدم امکـان    اند،هعبارت شیخ انصاري را به سهو قلم نسبت داد

قابل خریـد و فـروش آن مال  اینکه    نهایت امر  ؛شودتلف حکمی نمیتحقق  باعث  مالی  
در مال رخ دهد که بـه   هاییاگر تغییر  ،حال اینبا  .اما همچنان مالکیت باقی است  ؛نیست

تـوان و آن را از مالکیت بینـدازد، می  نماید  و تحول   تغییردستخوش  لحاظ ماهوي آن را  
 ).192. ص  ،4، ج 1377قائل به تحقق تلف حکمی شد (خویی، 

 ه،وارد نمـود  گفتـهبـر ضـابطه پیش  با توجه به نقدي که محقق خوییاساس و  براین
تـا توان گفت  نیز می  حقوق ایران  در  امکان ندارد.  یفقه  نظامپذیرش این معیار حتی در  

توان مالک را از حـق خـود زمانی که «مالکیت» و «سطنت» مالک بر مال باقی است، نمی
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اي باشد که مال را به حد استهلاك برسـاند گونهاگر عذر شرعی به ،محروم ساخت. آري
بایـد زیـر اي که  ضابطه  ؛شود، تلف حکمی محقق مینمایدغیرقابل استرداد  را  و آن مال  

 مورد بررسی قرار گیرد.  که گذشت،، چنانمعیار استهلاك

 . مباینت عرفی3-2

شده در مورد وقوع تلـف حکمـی، ضـابطه مباینـت عرفـی یکی دیگر از معیارهاي ارائه
این پرسش مطـرح اسـت کـه اگـر شخصـی   مدنی  است. درحقیقت، در بحث مسئولیت

اي که تغییر عمده در آن واقع شود و بین قبل گونهخسارتی به مال دیگري وارد آورد، به
توان گفـت کـه تلـف و بعد از ورود خسارت، مباینت عرفی در مال حادث شود، آیا می

 حیـوان  آن  مـرگ  موجـب  کـه  حیـوان  بـر  جنایت  مثال، درحکمی رخ داده است؟ براي
 کـه  حیـوانی  زیرا  شود،واقع می  حکمی  تلف  فقیهان،  از  برخی  دیدگاه  اساس  بر  شود،می

 و هسـتند  مبـاین  عرفـی  لحاظ  از  است،  مرده  که  حیوانی  با  داشت  وجود  جنایت  از  پیش
). در حقـوق 428.  ص  ،2ق، ج  1422  خـویی،(  اسـت  تلـف  حکـم  در  جنایت،  موضوع

مسئولیت مدنی نیز برخی بر این باورند که اگر قطعه سنگی به نـاروا در دسـت دیگـري 
دلیل وقوع تلف حکمـی مالـک قرار گیرد و وي از آن سنگ شاهکار هنري خلق کند، به

، 1387تواند عین کالاي خود را مطالبه کند، بلکه باید بدل آن را بگیـرد (کاتوزیـان،  نمی
 ).205.  ، ص1385؛ کاتوزیان،  385  ش

، دیدگاه مزبور با مخالفت بسیاري از فقیهان امامیه واقع شده است، چراکـه حال اینبا
توانـد ارش آیـد؛ بلکـه مالـک میحسـاب نمیدر این مورد مال مزبور در حکم تلف به

(تفاوت قیمت زنده و مرده) بگیـرد. بـر ایـن دیـدگاه، ادعـاي اجمـاع نیـز شـده اسـت 
؛ ابن ادریـس 550.  ، ص16  ، جق1418؛ طباطبایی،  267.  ، ص26  ، جق1429(روحانی،  

). قـانون مـدنی نیـز در 30.  ص  ،8ق، ج  1422؛ طوسی،  420.  ص  ،3ق، ج  1438حلی،  
از نظریه مشهور فقیهان تبعیت نموده و مسبب خسارت را موظف کرده اسـت   330ماده  

که تفاوت قیمت زنده و کشته حیوان را بدهد. از همین روي اسـت کـه شـهید ثـانی در 
شود که مال در دارد صرف نقص در انتفاع از مال، باعث نمیبرخی از آراء خود بیان می

، در مـواردي کـه حـال اینبا).  38.  ص  ،7ق، ج  1410حکم تلف قرار گیرد (شهید ثانی،  
مرده حیوان ارزشی نداشته باشد، مال «واقعاً و حقیقتاً» تلف شده است و عامل زیان باید 
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 بـدون شخصـى اند: «... اگردرستی گفتهرو، برخی بهبدل آن را به مالک بپردازد. ازهمین
 تلف  حکم  در  که  بشکند  را  آن  طورى  باشد  {را} داشته  مردم  چراغ  در  تصرف  اذن  اینکه
 طـورى  اگـر  و  اسـت  ضـامن  را  چراغ  قیمت  تمام  نباشد  قیمتى  آنه  شکست  براى  و  باشد

 بایـد  را  صـحیح  و  شکسـته  مـابین  تفـاوت  نشده،  تلف  ولى  شده  وارد  نقص  که  شکسته
 .)110. ص ،2ق، ج 1409(گلپایگانی،    »بدهد

و طرح اصـلاح قضائی  عنوان ضابطه تلف حکمی در رویه  به  حُسن نیت. انتقال به ثالث با  3
 قانون مدنی

ویژه انتقـال مـال یـا تغییـر و گفته، بـهدر حقوق ایران، به تبع فقه امامیه، معیارهاي پیش
قـرار گرفتـه اسـت (ر.ك: قضائی  مباینت عرفی آن، مورد توجه دکترین حقوقی و رویه  

تـرین معیـاري کـه در سـالیان اخیـر در آراي )؛ امـا مهم53-37  ، صص.1400آقاخانی،  
شده، انتقال مال به شخص ثالـث محاکم و دکترین حقوقی براي تحقق تلف حکمی ارائه

ق.م. نیز بر همین مبنا تنظـیم شـده   325و    323است که طرح اصلاح مواد    نیتحُسنبا  
 تلـف تحقـق  در  مالـک  «اقدام»  رو، ضمن نقد و بررسی این دیدگاه، به نقشاست. ازاین

 پردازیم.عنوان یک فرض حقوقی میحکمی و امکان پذیرش آن به

 یئ . نقد و تحلیل رویه قضا1-3

حکمـی  تلـف  معیار  عنوانبه  حُسن نیت  با  ثالث  شخص  به  مال   انتقال ه  ابتدا به بیان نظری
شود. سـپس، ایـن رویکـرد بـر مبنـاي دیـدگاه فقیهـان پرداخته میقضائی  از منظر رویه  

 تلـف  تحقـق  در  مالـک  «اقـدام»  گیرد. آنگاه با توجه به تأثیراسلامی مورد انتقاد قرار می
 حکمی، به تعدیل این نظریه خواهیم پرداخت.

 . بیان نظریه1-1-3

است کـه صـرف انتقـال   یافتهسمت گرایش    یندها بی، تحلیلئقضا  ياز آرا  بسیاريدر  
 معنايرا مورد خدشه قرار دهـد، بـه ناآگاه حقوق شخص ثالث کهدرصورتیمال به غیر، 
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مـورخ   140009390009763089دادنامـه شـماره  مثال،  براي  ؛١استتلف حکمی    تحقق
دادگاه تجدیدنظر استان اصفهان در ایـن خصـوص   22شعبه  صادرشده از    06/09/1400

شوهر براي فـرار از اداي  انگیزهقابل تحلیل است. بر اساس این دادنامه، زوجه به ادعاي 
دین، صدور حکم به بطلان معامله زوج با شخص ثالث را از دادگـاه خواسـتار شـده و 
پس از صدور حکم به نفع زوجه، شخص ثالث به ایـن حکـم اعتـراض نمـوده اسـت. 

شـود کـه بطـلان دادگاه در مقام رسیدگی، حقوق ثالث را ترجیح داده و مانع از این مـی
کند که به اموال دیگر مدیون مراجعـه معامله به ضرر وي تمام شود و طلبکار را ملزم می

اشـخاص ثالـث   نماید. در بخشی از این رأي بیان شده است: «دادگاه توجه دارد که پاي
دیگري نیز در میان است و آن خریداران بعدي مال است که هـیچ اطلاعـاتی از انگیـزه 

اند. یک نظام حقـوقی بایـد همـه اند و بر اساس اعتماد، معامله کردهمدیون اولیه نداشته
ها را ببیند و تنها با اعلام یک ضمانت اجرا در یک رابطه، کـل روابـط این امور و نسبت

را تحت تأثیر قرار ندهد. غفلت از این مهم سبب شده است که براي مثال قواعد غصـب 
زیرا این ادعا را دارنـد  ؛گناه و گناهکار نداشته باشداي جز ابطال اسناد اشخاص بینتیجه

صـورت دومینـو، بایـد سـاقط شـوند! چنـین که وقتی اولین بیع باطل باشد، بقیه نیـز به
زند و در شرایط اقتصادي فعلی، کارایی را از یان دامن میپاهاي بیوضعیتی، تنها به نزاع

سان، جمع بین حقوق طلبکـار و اشـخاص ثالـث دیگـر، بـر اسـاس برد... بدینبین می

 
 گرفتـه  نظر  در  نیتحُسن  با  ثالث  منافع  شده در فقه امامیه نیز. ممکن است گفته شود در برخی از مصادیق مطرح1

اجاره دهد، یعنی شـرط کنـد کـه  مقیدّ صورتبه را خود مال موجر اجاره، هرگاه عقد نمونه، دربراي  است؛  شده
 را اجـاره موضوع و ورزد تخلف شرط این از مستأجر حق استفاده از مورد اجاره را داشته باشد، اما مستأجر  تنها
مسـتأجر  اینکـه  دلیلبـه  بلکـه مالـک  نیسـت،  باطل  دوم  اجاره  فقیهان  از  بسیاري  دیدگاه  از  اجاره دهد،  دیگريبه

 بگیـرد  اول  مسـتأجر  از  را  مانـدهباقی  مـدت  المثـلاجرت  تواندمی  است،  داده  قرار  تلف  حکم  در  را  مال  نخست
 ،2ج    ق،1428  خـویی،  ؛171ص.    ،1ج    ق،1428  حسـینی حـائري،  ،389ص.    ،8ج    ق،1422  طباطبایی قمـی،(

 ق،1408 اصـفهانی، ؛ غـروي297ص.  ،2ج  ق،1405 خویی، ؛91ص.  ،12ج  ،1378 حکیم، طباطبایی ؛93ص.  
بـاوجوداین،   اساس، ممکن است صرف انتقال مال به دیگري را در حکم تلف آن شمرد.. براین)111ص.    ،1ج  

 از فسـخ نتیجـه کـه اسـت این مهم بحث، مبانی از مبناي این حکم حفظ حقوق شخص ثالث نیست؛ بلکه یکی
 هـر چنـد  کنـد،  فسـخ  توانـد اجـاره نخسـت رامی  مالک  رو،ازاین  عقد و  انعقاد  لحظه  از  نه  و  است  اعلام  لحظه
اجـاره دوم نیـز  عقـد  بطلان  به  در این زمینه حتی  فقیهان  از  برخی  حال،بااین.  سازد  باطل  را  دوم  اجاره  تواندنمی

 ).102ص.  ،2ج  ق،1429  شاهرودي، هاشمی(  اندمایل شده



ها یمع یشناسا يار حکم  ی ی   / ... در »ی«تلف  دکان ار ي  د دا ح د  م و صم هرکلا جوا ي  د ها د  ۱۲۵ محم

دهـد کـه مبنـاي یـک قـانون عـام باشـد دست میاي را بهضمانت اجراي مذکور، قاعده
(مبناي اخلاقی کانت و نزدیک به قاعـده زریـن کـه بـر اسـاس آن، آنچـه بـراي خـود 

پسندي، براي دیگري نیز بپسند و بـالعکس) و حـق طلبکـار را وسـیله تضـییع حـق می
گناه، کسی زیان را تحمـل کنـد قرار ندهد و در توازن دو بی نیتحُسناشخاص ثالث با  

قانون نحوه اجـراي   21که فعلاً متحمل آن شده است... مدلول التزامی قسمت اخیر ماده  
الیـه بـه انگیـزه هاي مالی حکایت از آن دارد که حتی در صورت علم منتقـلمحکومیت

حوزه تراضی اسـت و گر ورود این انگیزه نامشروع بهانتقال به قصد فرار از دین که بیان
شـود، منتهـا انتقـال ثـانوي را در ردیـف مطابق قواعد عمومی قراردادها سبب بطلان می

تواند از محل مال منتقل شده، حق تلف و یکی از مصادیقی دانسته است که طلبکار نمی
بطلان معاملـه سـابق   رغمعلیخود را استیفاء نماید و این به معناي صحت معامله اخیر  

 ....»است
حکـم بـا ایـن  در مقام نقد و بررسی این رأي باید گفت که اگرچه نتیجه و منطـوق  

و  رأيسازگار است، امـا مقـدمات هاي مالی قانون نحوه اجراي محکومیت 21مفاد ماده  
ارتبـاطی بـه تلـف نماید، زیرا قسمت انتهـاي مـاده مزبـور استدلال دادگاه قابل ایراد می

 از فـرار انگیـزه بـا مـدیون از سوي دیگري به مال  ندارد؛ بلکه در صورت انتقال حکمی  
بیـان   نباشـد، تنهـا  کـافی  دیـون  پرداخـت  بـراي  امـوال   ماندهباقی  کهنحويبه  دین،  اداي
 در  و  مـال   عـین  باشد...  کرده  اقدام  موضوع  به  علم  با  الیهمنتقل  که«... درصورتی  :داردمی

 وأخـذ    جریمـه  عنوانبـه  گیرنـدهانتقال   اموال   از  آن  قیمت  یا  مثل  انتقال،  یا  تلف  صورت
بنابراین، ماده مذکور فقط گویـاي ایـن اسـت   شد».  خواهد  استیفاء  آن  محل  از  بهمحکوم

، در فرض انتقال مال به باشد  انگیزه مدیون براي فرار از دین آگاهالیه به  منتقلکه چانچه  
؛ بـدون بپـردازدمال را بـه طلبکـار  باید مثل یا قیمت    گیرنده نخست، انقال شخص ثالث

ویژه آنکـه برخـی از اینکه انتقال مال موضوع معامله باعث تحقق تلف حکمی شود. بـه
طلبکـار   گیرنده دوم هم از انگیزه فرار از دین آگاه باشـد،اند: چنانچه انتقال استادان گفته

الیه دوم نیز طلـب خـود را وصـول نمایـد تواند از عین مال یا بدل آن از اموال منتقلمی
بنابراین، مال موضوع معامله همچنان موجود است و تلـف   ؛)172.  ، ص1399(صفایی،  

 حکمی آن منتفی است.
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هاي متعددي که بر مال موضـوع انتقال ونقلدلیل  ی، بهئدر بسیاري دیگر از آراي قضا
جهت ها موضوع را از مصادیق تلـف حکمـی دانسـته و بـهمعامله صورت گرفته، دادگاه

، از بطلان معاملات بعـدي و ابطـال حُسن نیتپرهیز از ورود ضرر به اشخاص ثالث با  
-9700841انـد. دادنامـه شــماره اسـناد مالکیـت و اسـترداد عـین مـال خـودداري کرده

دادگاه عمومی حقوقی تهـران، موضـوع پرونـده کلاسـه  11صادره از شعبه   26/6/1397
دادگاه تجدیدنظر استان تهران طی دادنامه   18، که از سوي شعبه  9609980227101108

عیناً تأیید شـده، از همـین رویکـرد دفـاع   24/10/1397-9709970221801567شماره  
 علاوه، شعبه سوم دادگاه عمومی حقوقی شهرستان نور در دادنامه شـمارهنموده است. به

جهت تحقــق شــرط فاســخ، معاملــه ، در مــوردي کــه بــه9909971964301412-1399
نخست منحل شده، ولی معاملات متعددي پیش از آن بر مورد معامله واقع شـده اسـت، 

شـده، مبیـع را در حکـم تلـف   حُسن نیتدلیل آنکه مبیع متعلق حق شخص ثالث با  به
 شمرده و فروشنده نخست را مستحق مطالبه بدل (مثل یا قیمت مبیع) شمرده است.

الیه مال دیگري در مبیعی کـه خریـده اسـت مسـتحدثاتی ایجـاد در فرضی که منتقل
که بسیاري از محاکم تغییـر و ايگونهتر است؛ بهنموده باشد، استناد به تلف حکمی رایج

مثـال، براي ؛شـمارندگیرد سبب تحقق تلف حکمـی میتبدیلی را که در مال صورت می
دادگـاه   4شـعبه  صادره از    18/1/1401مورخ    14025390000292390دادنامه شماره  در  

اعیانی ساخته شده است، قائل به تلـف   ی که در آنملکمورد  در    ،عمومی حقوقی مشهد
حکمی شده و دادخواهی خواهان در خصوص رد عین ملک را نپذیرفته اسـت. بخشـی 

«... با عنایت به اینکه با ساخت اعیانی در ملک خواهـان، وضـع   دارد:بیان می  دادنامه  از
باشد، لـذا بـر اسـاس قواعـد نحوي تغییر یافته است که همان ملک سابق نمیملک او به

تلف حکمی امکان خلع ید و قلع و قمع بنا وجود ندارد و قواعد مربوط به حفـظ نظـم 
وساز شهري و تـالی فاسـد ناشـی از پـذیرش دعـواي عمومی راجع به املاك و ساخت

خواهان که در قوانین موضوعه هم براي مثال لایحه قـانونی مربـوط بـه رفـع تجـاوز و 
مورد شناسایی قرار گرفته اسـت،   27/09/1385جبران خسارات وارده به املاك مصوب  

حلی از لحاظ تحلیل اقتصادي باید راه  ،عبارتیباشد و بهمانع پذیرش دعواي خواهان می
ه باشد و در دعـواي ترا پذیرفت که کمترین هزینه را چه بر طرفین و چه بر اجتماع داش
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مذکور حفظ وضع موجود (عدم پذیرش دعواي خلع ید و قلع و قم بنا) و مطالبه قیمت 
 همچنین، ؛روز ملک تصرف شده (اصلاح اسناد طبق تصرفات) کمترین هزینه را دارد...»

 کلاسه  پرونده  موضوع  ،21/02/1400  مورخ  140068390001883865  شماره  دادنامه  در
 کهفرضـی  در  تهران،  حقوقی  عمومی  دادگاه  100  شعبه  از  صادره  9809980011701532

 و  شـده  سـاخته  متعـددي  تجـاري  و  مسـکونی  واحـدهاي  خواهان  به  متعلق  زمین  روي
 حال بـه  وضـع  اعـاده  و  متصـرفان  اسناد  ابطال   خواهان  و  شده  واقع  آن  بر  معامله  چندین

 و  متصرفین  سوي  از  گرفتهصورت  هايهزینه  استناد  به  دادگاه  نموده،  درخواست  را  سابق
 .است دانسته »حکمی  تلف«  مصادیق  از را  موضوع آنان، ضرر  از  جلوگیري

ــماره  ــه ش ــر، دادنام ــه دیگ ــل توج ــه قاب ــورخ  140136390002252637دادنام م
شعبه اول دادگاه عمومی حقوقی شهرستان الشتر اسـت کـه قسـمتی از آن   15/06/1401
 1/12/1385ها توضیح داده خوانـده ردیـف اول در تـاریخ...  خوانیم: «وکیل خواهانمی

سـهم  رغمعلـیکه مـوکلین اقدام به فروش ملک مشاعی به آقاي... نموده است، درحالی
اند و فروشنده بدون اذن و اجازه سایر داشتن در ملک پدري آن را تأیید یا امضاء ننموده

اند... خواندگان ضمن اقرار ضمنی بر اینکه ملـک نموده  وراث و موکلین اقدام به معامله
 حـال اینباموضوع معامله ارثی بوده، لیکن توافق شفاهی بـر ایـن امـر وجـود داشـته و  

ایم. با توجه به اوراق و محتویات پرونـده، نخسـت نظـر بـه انتقـالات بعـدي و فروخته
 ساخت (اعیانی) به تاریخ مرقوم و موجود نبودن عین معامله و تبدیل آن به سـاختمان و

سند رسمی و در صورت پذیرفتن خواسته مزبور و اقامـه دعـوي بعـدي دایـر بـر أخذ  
دعوي خلع ید و قلع و قمع آنکه متحمل خسارات زیادي بوده و چند برابـر عرصـه بـه 

نماید و از طرفی ثالث سوءنیتی نداشته و حسـب صاحب سند رسمی خسارات وارد می
اند، فرضی که طـرفین اظهارات و اوضاع و احوال پرونده، از غصبی بودن آن مطلع نبوده

گـردد و تمـامی   نیتحُسـنناپذیر، بالاخص مـالکین و خریـدار بـا  متحمل ضرر جبران
 ها جبران نشود، تلف حکمی است...».حقوق آن

 نظریه نقد. 2-1-3

مـا بـراي قضـائی اختصار گفته شد معلوم گردید که امروزه در نظام حقوقی و از آنچه به
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ویژه اگر در مبیـع مسـتحدثانی ، بهنیتحُسنجلوگیري از تضییع حقوق شخص ثالث با  
شـود؛ یعنـی صورت گسـترده و شـایع بـه تلـف حکمـی اسـتناد میپدید آمده باشد، به

ترین مبنا و ضابطه تلف حکمی، حمایت از شخص ثالـث ناآگـاه و احتـراز از ورود مهم
دیگرسخن، در مقام کشف حق احتمالی بین دو محـق احتمـالی، ضرر ناروا به اوست. به
وجوداین، دن حق به متصرف فعلـی ملـک اسـت. بـابه داقضائی  گرایش غالب در رویه  

از فقهاي امامیه، در معیارهاي گوناگونی که براي وقوع تلـف حکمـی در جـاي یک  هیچ
را باعـث تحقـق   نیتحُسـناند، حفظ حقوق شخص ثالث با  جاي متون فقهی ارائه داده
در  شود کـهمی آشکاربا مطالعه در متون فقهی اند. درحقیقت، تلف حکمی قلمداد نکرده

تلـف  مال را در حکم ،نیتحُسن با ثالث شخص جهت متضرر شدنبه فقها موردي  هیچ
 آنکـه تلـف ویژه. بـهانـدمالـک تـرجیح نداده ررا ب  نیتحُسنثالث با  ندانسته و شخص  

بنابراین،  ؛یک قاعده فقهی است و باید با مبنا و ریشه تاریخی خود سازگار باشد  حکمی
توان یک نهادي را از فقه استخراج کرد و وارد نظام حقوقی نمـود؛ بـدون آنکـه بـا نمی

اگر بخواهیم به روش «دلالـت  ،ترتیببدینمفهوم و معیار فقهی خود تطابق داشته باشد. 
نظام اجتمـاعی   پژوهی» عبارات فقیهان را تفسیر کنیم، باید گفت که از منظر ایشان آنچه

زیرا آنچـه   ،حُسن نیتحفظ حقوق مالک است و نه ثالث با    ،کندو اسلامی را حفظ می
قطعیت دارد مالکی است که حقوق خود را از دست داده است و مشـخص هـم نیسـت 

ممکـن   ویژه آنکـهبه  .که با ارائه راهکار مطالبه مثل یا قیمت بتواند به حقوق خود برسد
که مالک بتواند عوض مال خـود را از او مطالبـه   مال دیگري نداشته باشد  ،است غاصب

، بدون تردید، ایـن مالـک اسـت کـه نیتحُسن. پس در دوران بین مالک و ثالث با  کند
مصـالح  توانـدمی تـرجیح مالـک بهتـر رسـد کـهنظر میدرواقع، بـهکند.  ترجیح پیدا می

مالـک شخصی کـه    :هستیم  روگناه روبهدو بیدر اینجا با  چراکه  کند،  اجتماعی را تأمین  
شخصی که ناآگاه مالی را خریـده و اکنـون   واست  حقوق خود را از دست داده  بوده و  

معلوم شده که سبب تملک به نحو صحیح وجود نداشته اسـت. قواعـد منطقـی و اولیـه 
حقوقی و عدالت و انصاف بیانگر آن است که جانب مالک گرفته شود تا به حقوق خود 

گفتـه نایل آید. در حوزه قراردادها نیز براي تحقق تلف حکمی، باید بـه معیارهـاي پیش
 مثابه تلف حکمی تفسیر کرد.توان بهی را نمیانتقالونقلدر فقه مراجعه نمود و هر 
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موجـب رأي وحـدت رویـه ت عمومی دیوان عالی کشور نیز بـه  ئنکته مهم آنکه هی
جهت اعمال خیار تخلف ، درباره انحلال قرارداد نخست به4/3/1400مورخ    810شماره  

شمار نیـاورده و نظـر منزله تلف آن بهاز شرط، انعقاد معاملات متعدد بعدي بر مبیع را به
 170  ق، ص.1401به استرداد عین مبیع داده است (براي تحلیـل آن، ر.ك: جـواهرکلام،  

بعد). گفتنی است که پس از صـدور رأي وحـدت رویـه یادشـده، آراي متعـددي در   به
تـوان بـه دادنامـه ها صادر شده است، که از جمله آنهـا میتأیید همین رویکرد از دادگاه

ــماره ــورخ 140107390001290625 ش ــعبه 30/4/1401 م ــده از ش ــاه 6 صادرش  دادگ
 اردبیل اشاره کرد.  حقوقی  عمومی

گناه است و بایـد از طور که ثالث ناآگاه، بیتوان گفت: هماناز حیث تحلیلی نیز می
رو، در تعـارض گناه و نیازمند حمایت است. ازاینحقوق او حمایت نمود، مالک نیز بی

بین حقوق مالک و حقوق اشخاص ثالث، بنابر قواعد اولیه، تقدم با مالک است، نه ثالث 
رو هستیم: یکـی مالـک ناآگـاه و گناه روبه. در واقع، در این حالت با دو بینیتحُسنبا  

دیگري شخث ثالث جاهل. منتها به اقتضاي مالکیت پیشین مالک و نبود سـبب مملـک، 
شود. وانگهی، اگر بخواهیم به یک معیاري کلـی، حق او بر حق متصرف بعدي مقدم می

مانند «مصالح عمومی»، براي توجیه حمایت از شخص ثالث و تقدم حق او بـر مالـک و 
رسد که مصالح اجتماعی، بیشـتر بـه حفـظ نظر میتوسعه تلف حکمی استناد نماییم، به

اجـازه مـال کنـد، نـه شـخص ثـالثی کـه بیاندیشد و از او حمایت میحقوق مالک می
را بـر  نیتحُسـنالیه بـا حق منتقلهر گاه  نمونه،  عنوانبه  ؛دیگري را تصرف نموده است

حق مالک مقدم بداریم و مالک با حکم دادگاه مبنی بـر وقـوع «تلـف حکمـی» مواجـه 
 شود، ناگریز است مثل یا قیمت مال خود را از اموال غاصب بستاند. حـال، اگـر پـس از

جاي عین مال خویش، و بـا مراجعـه او حکم از سوي مالک مبنی بر مطالبه بدل، بهأخذ  
به اجراي احکام دادگستري، روشن شود که متصرف اساساً مالی به اندازه مثل یا قیمـت 
مال مالک ندارد، مالک چه راهی براي استیفاي حقوق خود در اختیار دارد؟ اقامـه دعـوا 
بر ایادي بعدي و طلب مثل یا قیمت از آنها تا چه میزان براي مالک سـودمند اسـت؟ در 

هـا گناه که دارایی خود را از دست داده اسـت، بایـد سـال این وضعیت اسفبار، مالک بی
جا از معیار تلف حکمی را در زندگی خود مشـاهد کنـد و بـه انتظـار نتایج استفاده نابه
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بنشیند که آیا غاصب در آینده مالی پیدا خواهد کرد تـا از آن محـل بـدل مـال خـود را 
 بگیرد یا خیر!

 . تعدیل نظریه؛ جایگاه «اقدام» مالک در تحقق تلف حکمی3-1-3

آید که موضوع بحث در جایی است که مالک و شخص گفته چنین بر میاز تحلیل پیش
شخص ثالـث نسـبت بـه هر گاه رو،  گناه و نیازمند حمایت باشند. از اینثالث هر دو بی

تعلق حق غیر، عالم باشد، بدون تردید او مستحق حمایـت نخواهـد بـود و حـق مالـک 
وقوع معاملات متعدد بر مبیـع و تسـلیم آن بـه هر گاه گناه بر او مقدم است. در برابر  بی

الیـه نسـبت خریداران و احداث مستحدثات در آن ناشی از تقصیر مالـک باشـد و منتقل
توان حق «متصرف ناآگاه» را بر حق «مالـک مقصـر» رسد مینظر میبدان جاهل باشد، به

ترجیح داد و انتقال مال به غیر و انجام تصرفات و تغییرات در مبیع را سبب تحق تلـف 
تکلیف قانونی مبنی بر ثب رسـمی   رغمعلیاساس، چنانچه مالک  حکمی شمرد. برهمین

باشد که در صورت غصـب مـالش توسـط   مال خود، آن را ثبت نکند، نباید توقع داشته
راحتی بتوانــد تمــام معــاملات بعــدي را ابطــال و آن، بــه انتقــال ونقلدیگــري و ســپس 
از راهکـاري کـه نظـام چراکـه  وقمع و ملک خـود را بـازپس گیـرد،  مستحدثات را قلع

حقوقی در اختیار وي قرار داده است، یعنی ثبت رسمی ملک، اسـتفاده نکـرده و بـدین 
، در صـورت تقصـیر مالـک در ترتیببـدینوسیله، به ضرر خویش «اقدام» کرده است.  

عدم مراقبت از مال خود که زمینه تسلط و تصرف غیـر را در آن فـراهم آورده یـا عـدم 
 رغمعلـیثبت رسمی ملک خویش یا عدم ممانعت از ایجاد مستحدثات در ملک خـود،  

عنوان مبنایی فقهی و حقوقی براي توان قاعده اقدام را بهاطلاع از وقوع معامله بر آن، می
انگاري» مالـک عنوان نتیجه «سهلتحقق تلف حکمی در نظر گرفت و تلف حکمی را به

جاي مطالبه عین مال خود، باید براي بدل آن، بـه امـوال صورت، مالک بهبرشمرد. دراین
 دهنده رجوع کند.  دیگرِ انتقال 

 قانون مدنی 325و  323. تحلیل فقهی و حقوقی طرح اصلاح مواد 2-3

صورت فضولی به قانون مدنی، با پیروي از نظر فقهاي امامیه، در فرض انتقال مال غیر به
شخص ثالث، اگرچه جاهل باشد و در مبیع مسحدثات ایجاد نموده باشد، حق مالـک را 
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مقدم شمرده و به او اختیار داده است که بتواند عین مال خویش را با قلع مستحدثات از 
، 1، ج  تـا؛ خمینـی، بی340-339  ق، صص.1422متصرف یا مترفین بخواهد (اصفهانی،  

اگر کسی ملک مغصـوب را کند: «می  در این زمینه تصریح  323  ماده).  513-512صص.  
 تواند بر طبق مقررات مواد فوق بـهکس نیز ضامن است و مالک می  از غاصب بخرد آن

مثل یـا قیمـت   ،عین و در صورت تلف شدن آن  ،ر یک از بایع و مشتري رجوع کردهه
اگـر گویـد: «نیـز می 325 مـاده .»را در هر حـال مطالبـه نمایـد مال و همچنین منافع آن

تواند نسـبت بـه مشتري جاهل به غصب بوده و مالک به او رجوع نموده باشد او نیز می
اگرچه مبیع نزد خود مشتري تلف شده باشد و اگـر   ،ثمن و خسارات به بایع رجوع کند

مشـتري را نخواهـد ه حـق رجـوع بـ ،مالک نسبت به مثل یا قیمت رجوع به بـایع کنـد
شخص ثالث ناآگاه یا ساخت بنا ترتیب، از منظر قانون مدنی، انتقال مال بهاینبه  .»داشت

 شود.و کاشت درخت در آن، سبب تحقق تلف حکمی در مبیع نمی
ــا ــرحب ــلاح وجوداین، در ط ــواد اص ــانون 325 و 323 م ــاریخ  ق ــه در ت ــدنی ک م

 مـواد ـ در مجلس شوراي اسلامی وصول شده، آمده است: «مـاده واحـده  22/02/1398
  :شودمی  اصلاح ذیل شرح به  8/8/1314١  مصوب  مدنی  قانون)  325( و)  323(

 مـالِ  انتقـالِ  ـ  «تبصـره  :گـرددمی  الحـاق)  323(  مـاده  بـه  ذیل  شرح  به  تبصره  یک  -1
 بـه توانـدمی مالک تنهـا است و  تلف  حکم  در  رسمی  سند  تنظیم  طریق  از  مغصوب،

 در کـه غصـب باشـد  بـه  عـالم  گیرنـدهانتقال   آنکـه  مگـر  نمایـد؛  رجوع  دهندهانتقال 
 . شود»می  عمل  مقررات صورت وفقاین

 گردد. می   الحاق   ) 325(   ماده   ابتداي   به   »323  ماده   تبصره   اول   قسمت   غیرفرض   در «   عبارت   -2
نظر  اي ندارد و با مبانی فقهی و حقوقی مغـایر بـه طرح یادشده اگرچه در فقه امامیه سابقه 

رسد، اما با توجه به مباحثی که ذیل تعدیل قاعده گذشت، در صورت صدق قاعده اقـدام،  می 
شـود و از ایـن  » سبب تحقـق تلـف حکمـی می حُسن نیت «انتقال مال» به «شخص ثالث با 

 
 تصویب شده است. 1307. گفتنی است که جلد نخست قانون مدنی در سال 1
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حفـظ    براي   علاوه، این راهکار به   لحاظ، طرح پیشنهادي با متون فقهی منافاتی نخواهد داشت. 
گسـترده و    اعتبـاري بی   از   امنیت و اعتماد در روابط حقوقی و معـاملاتی مـردم و جلـوگیري 

  . باشـد   مناسب   تواند می   اجتماعی   نظم عمومی و روابط   در   اختلال   از   پرهیز   و   زیانبار قراردادها 
تواند مـؤثر باشـد کـه ثبـت معـاملات در حـوزه  حل مزبور تنها در صورتی می ، راه حال این با 

آور باشد و نتیجه عدم ثبـت، بطـلان قـرارداد باشـد. امـا در وضـعیت  املاك و خودرو، الزام 
داننـد، ایـن  هـاي یادشـده صـحیح می هاي ما قراردادهاي عادي را در حوزه کنونی که دادگاه 

توانـد باعـث درهـم ریختگـی بیشـتر قواعـد حقـوقی شـود.  طرح در صورت تصـویب می 
  صـحیح   را   عادي   معامله   طرف   یک   از   توان آن است که نمی   ، عیب بزرگ این طرح ت درحقیق 
داد. اگـر در    تـرجیح   مالـک   حـق   بـر   را   ناآگـاه   ثالـث  شـخص  حـق  دیگـر، ازطرف  و  شمرد 

جهت است کـه در آنجـا  شود، بدین کشورهاي دیگر، مانند فرانسه، از این راهکار استفاده می 
انتقال املاك بدون تنظیم سند رسـمی اعتبـار نـدارد و مـال منقـول نیـز در هـر حـال ملـک  

صـورت  اساس، در صورت کاهلی مالک و وقـوع معاملـه بـر مـال او به متصرف است. براین 
شده بر مال منقول یـا قـرارداد رسـمی بـر ملـک را  رسمی، طبیعی است که نتوان معامله واقع 

اند، چـرا در فـرض انتقـال  ابطال کرد. اما در کشور ما که معاملات عادي املاك نیـز صـحیح 
رسمی ملک به شخص دیگر، مالک نتواند با اثبات معامله عادي خود یا بـدون آن، معـاملات  
بعدي را باطل سازد؟ بنابراین، ضـروري اسـت کـه پـیش از تصـویب ایـن طـرح، نخسـت  

،  22هاي توسعه کشور یا مـواد می برنامه ئ قانون احکام دا   62در قالب اصلاح ماده    گذار قانون 
نشده را باطل بشـمارد یـا در  ثبت   قانون ثبت یا در قالب قانون مستقل، انتقال املاك   47و    46

 مقابل سند رسمی غیرقابل استناد بداند. 

 عنوان یک فرض حقوقی . شناسایی تلف حکمی به3-3

یـا قاضـی   گـذارقانون«فرض حقوقی عبارت از یک تمهید و تدبیر حقـوقی اسـت کـه  
نماینـد» منظور نیل به نتایج حقوقی مطلوب، عمداً وقایع را برخلاف واقع توصیف میبه

 گـذارقانونست کـه معنابدینبنابراین، فرض حقوقی  ؛)191، ص. 1388(دلشاد معارف، 
کنـد؛ عمد موضوعی را بر اساس مصالح اجتماعی برخلاف واقعیت فرض و اعتبار میبه

که روشـن اسـت کـه مانند فرض آگاهی همگان نسبت به قوانین پس از انتشار؛ درحالی
اسـاس، در مـواردي کـه بـر اسـاس مطالـب همگان نسبت به قانون آگاه نیسـتند. براین
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توان آن را یک فرض حقـوقی شـمرد؛ یعنـی شود، میگفته، تلف حکمی محقق میپیش
بنا به رعایـت  گذارقانوناینکه مال حقیقتاً و واقعاً تلف نشده است، اما شارع یا   رغمعلی

 کند.  مصالحی، آن را در حکم تلف فرض می

 گیرينتیجه

در هـاي فقیهـان ، گویاي تعـدد دیـدگاهحقوق اسلامیبررسی و تحلیل تلف حکمی در  
برخـی از ایـن فقهی اسـت.  ابواب گوناگون  تلف حکمی در    مورد مفهوم و معیار تحقق

ده؛ بدون اینکه اصطلاح تلف حکمی در این قـانون شمعیارها در قانون مدنی نیز اعمال  
 اسـتعمال تلف حکمـی    اصطلاح  ،قوانین پراکندهدر برخی از  کار رفته باشد. همچنین،  به

در سالیان اخیر، ضـابطه تحقـق تلـف حکمـی را قضائی  دیگر، رویه  شده است. ازطرف
ق.م. نیز   325و    323دانسته و طرح اصلاح مواد    نیتحُسنانتقال مال به شخص ثالث با  

بوده که تلف حکمی به چه معنا    معلوم نیست  ،همهاین  بر همین مبنا تنظیم شده است. با
هـاي متفـاوت و نـاروا ممکن است منجر به تفسـیر  امري که  و معیار تحقق آن چیست؛

تلـف   زمینه مفهوم و ضابطههاي موجود در  در نوشتار حاضر با هدف زدودن ابهامشود.  
صـورت فقهـی، به  ابواب گونـاگون  در  براي شناسایی آن  دقیق  معیارهاي  ارائهحکمی و  

و نتـایجی بـه   شده  تحلیل  ایران،قضائی  ، با مطالعه در رویه  امامیه  ايفقه  دیدگاه  گسترده
 :شرح ذیل حاصل گردید

فقیهـان قـرار   اسـتنادحکمی در بیش از بیست مبحث مـورد    تلف  اسلامی،در فقه    -1
شرح زیر قابل ارائه است: «فقدان سلطنت»، «منع در سه معیار کلی به  ؛ کهگرفته است

ذیـل   تـوانرا می  شدهمعیارهاي ارائه  ، غالبحال اینبا» و «مباینت عرفی».  انتقال ونقل
. ضابطه فقدان سلطنت نیـز خـود تحلیل کرد  ترِ «فقدان سلطنت»، معرفی ومعیار کلی

معناي کار رفته است: گـاهی فقـدان سـلطنت بـهتر بههاي جزئیدر معیارها و قرائت
بسیار وسیع مورد توجه قرار گرفته، ماننـد اینکـه صـرف تصـرف در مـال موهـوب 

شود. در برخی از ابواب فقهی، مانند غصب، موجب تحقق تلف حکمی شدن آن می
معناي بسیار مضیق ملاك عمل قرار گرفته است. گاهی نیـز فقـدان فقدان سلطنت به

ماننـد انتقـال مـال بـه شـخص ثالـث.   ؛معنایی متعارف تبیین شـده اسـتسلطنت به
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شده در متون فقهی، حفظ حقـوق شـخص ثالـث بـا وانگهی، در بین معیارهاي ارائه
 .قرار نگرفته است  فقها مورد توجهو جلوگیري از متضرر شدن او،   حُسن نیت

غالب و قاطع در سالیان اخیر بدین سمت حرکت کـرده قضائی در حقوق ما، رویه    -2
ویژه در منتقـل شـود، بـه نیتحُسـنمال مالک به شـخص ثالـث بـا هرگاه  است که  

مواردي که در آن مال مستحدثاتی ایجاد شده باشد، و اسـترداد عـین مـال در همـان 
الیه جاهل باشـد، تلـف حالتی که در حین تصرف داشته دشوار بوده و به ضرر منتقل

حکمی را محقق شمارند و به مالک حق دهند که به جاي مطالبـه عـین، بـدل آن را 
کند و فقها در باب غصـب و در بخواهد. این دیدگاه اگرچه با متون فقهی تطبیق نمی

پذیرند، اما طـرح الید) به سختی تلف حکمی را میحکم غصب (مجراي قاعده علی
صـورت ق.م. از همین رویکرد الهام گرفته و انتقـال مـال به 325و   323اصلاح مواد  

را در حکم تلف مال شمرده است. براي تطبیـق   نیتحُسنرسمی به شخص ثالث با  
توان گفت: چنانچه در اثر تقصیر و اقـدام مالـک، مـال او در حکم با مبانی فقهی، می

تصرف دیگري قرار گرفته و براي آن سند رسمی تنظیم شده یا احداث بنـا صـورت 
توان تلف حکمی را کـه گرفته و متصرف نیز به تعلق حق غیر جاهل بوده باشد، می

 یک فرض حقوقی است، محقق دانست.
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