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 چکیده 

ته در اصطلاح فقهی، اقاله این است که یکی از متعاملین، معامله را بر هم بزند. در این صورت، چنانچه خیار فسخ بیع داش

ر باید این اقاله را تنفیذ کند و اگر چنین نکند، معامله بر حال خود اگر خیار فسخ بیع نداشت، طرف دیگشود و باشد، معامله منفسخ می

ایران و در چارچوب قانون در نظام بانکداري ایران، اقاله را از اسباب سقوط تعهدات به حساب آورده است.قانون مدنی است.باقی

مابین اي بانک مرکزي، معاملات متعدد و متنوعی فیهها و بخشنامهربا، دستورالعمل بدونکشور، قانون عملیات بانکییو بانکپولی

گردد. اقاله به عنوان یکی از راهکارهاي بر هم زدن عقود لازم در این نظام کاربرد موثر داشته و بانک و مشتریان آن ها منعقد می

بانک ها به علت فقدان مقررات  انک هاست. در این زمینه هر یک ازظام بانکی، اقاله املاك تملیکی بعمده ترین کاربرد اقاله در ن

کنند. شفاف، با برداشت هاي سلیقه اي از مقررات و قوانین جاري، با درخواست راهن یا مشتري بانک، ملک تملیک شده را اقاله می

ر سیستم ده و تعریف فرایند اجراي اقاله دپذیرش درخواست اقاله اعلام گردی در حال حاضر، در قوانین و مقررات بانکی صرفا شرائط

بانکی مغفول و نیز نحوه محاسبات ثمن اقاله توسط بانک ها به گونه اي است که نتیجه آن اخذ وجوه مازاد بر ثمن اقاله، غیر قانونی، 

نحوه محاسبات مذکور در  فوق و نظر به اینکه در این باب وغیر شرعی و پیامد آن تضییع حقوق متقاضیان اقاله است. بنا به مراتب 

شود جایگاه و ارکرد اقاله ایند اقاله، در سیستم بانکداري مطلقاً پژوهشی عملی صورت نپذیرفته است، در این مقاله سعی میاجراي فر

اجرایی  سی قرارگرفته و راهکارهاي عملی ودر نظام بانکی ایران، با تکیه بر فقه، رویه بانکی و قوانین و مقررات مربوط، مورد برر

  مرتبط ارائه گردد.

  کلید واژگان:
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 مقدمه -1

عقد یک تعهد طرفینی است که از بین بردن و اقاله آن نیازمند به اسباب مشخص و معینی 

ل ه باشد. اقاله بر خلاف فسخ یک عمتواند به وسیله انفساخ، فسخ یا اقالاست. از بین رفتن عقد می

عقد است. هنگامی که دو طرف براي برآوردن نیازها و تأمین منافع طرفینی و با رضایت هر دو جانب 

شود و برابر با قاعده سازند، این عقد وپیمان از آثار شرعی برخوردار میخود با یکدیگر عقد را منعقد می

از دو طرف عقد به هنگام ن ضروري خواهد شد زیرا، هر کدام و اصل اولی در عقد پابرجا و وفاي به آ

کرده اند که براي برآورده شدن آن به انعقاد عقد روي آورده اند، منظور و هدفی را دنبال می بستن عقد

گردد. حال اگر هر کدام پس از انعقاد عقد دریابند که به هدف مورد نظر این هدف و حق نباید ضایع

فق یکدیگر عقد را پشیمان شوند، آن گاه نیز با توا و یا به هر دلیلی از انعقاد عقد یابندخود دست نمی

گذارد و توانند برهم بزنند. به گفته دیگر، همان گونه که اراده دو طرف در پدید آمدن عقد تأثیر میمی

گذارد، پا بدون این دو اراده عقدي برقرار نخواهد شد، همین دو اراده نیز در سرنوشت عقد تأثیر می

ف است. پس اگر به انحلال و زوال عقد و آثار آن ان رفتن عقد، بنا بر اراده دو طربرجا بودن و یا از می

گردد؛ به این عمل حقوقی اقاله یا رود و در پی آن، آثار عقد نیز زایل میتصمیم بگیرند، عقد از بین می

 تفاسخ گویند.

عقاد معامله به کار روابط مالی و حقوقی در هنگام ان به رغم دقت و فراستی که افراد در برقراري

حاصل از آن  ٢پشیمان شده و از ادامه قرار داد و انجام تعهدات١ه به عللی از انجام معامله گیرند، گامی

شوند. این بر هم زدن معامله، هرگاه با توافق و تراضی طرفین معامله باشد، در لسان منصرف می

-میاست که با تراضی متعاقدین صورت  شود. اقاله یک عمل حقوقیمیده میفقهی و حقوقی، اقاله نا

دانند. شود. فقیهان امامیه، حنبلیه و شافعیه مطلقاً اقاله را فسخ میپذیرد و موجب انحلال عقد می

کنند. فقیهان حنفی اقاله را نسبت به متعاملین، فسخ اما نسبت به اشخاص ثالث، بیع جدید تلقی می

گذارد و عقد را از آغاز بى عتقدند که اقاله در گذشته اثر مىاز حنفیان م» زقَر«ن حنبلیان و گروهى چو

                                                 
       

ري را در بر می گیرد مانند . معامله مترادف است باعقد با این تفاوت که معامله اخص از عقد یا قرار داد است که بیشتر آثار مالی و تجا1

  ، سلف، بیع، اجاره و امثالهم.مضاربه

. تعهد رابطه حقوقی است که به شخص توانایی می دهدکه از شخص دیگري مالی را مطالبه یا انجام یا امتناع از امري را می تواند تقاضا 2

  کند.
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رود و نسبت به آینده کارایى نخواهد سازد و دیگران معتقدند که از هنگام اقاله، عقد از بین مىاثر مى

با یکدیگر اختلاف نظر  ). در این باره، حنفیان361ه.ق، 1416داشت نه آنکه از آغاز بى اثر شود(صدر، 

- دو طرف عقد، فسخ است و در حقّ دیگران، بیع شمرده مىوحنیفه معتقد است اقاله نسبت به دارند: اب

داند بدینگونه که اقاله مگر در شود. ابو یوسف، اقاله را نسبت به دو طرف و دیگران بیع جدیدى مى

است  است، پیش از قبض مبیع، فسخِ عقد مورد اقاله فروش عقار(زمین) که همواره و در همه حال بیع

شود زیرا فروش زمین پیش و پس از قبض آن جایز است(شیخ ه مىو پس از آن در حکم بیع شمرد

داند و تنها در صورتى که اقاله را ). محمد بن حسن حنفى، اقاله را فسخ مى206ه.ق،1411طوسی، 

  ).169ه.ق، 1413، گوید(شیخ طوسیفسخ بتوان شمرد، از ضرورت اقاله بیع مى

رسد داند. به نظر میبیع جدید است اما قانون مدنی اقاله را تفاسخ میمالکیه، اقاله از دید فقیهان 

باشد، اقاله یک عقد و قرارداد نامعین است. به دلیل دارا بودن تراضی که رکن و جوهره اساسی عقد می

حق شفعه ایجاد مامیه و شافعیه و حنبلیه، اقاله بر خلاف نظر فقهاي مالکیه و حنفیه، از دیدگاه فقیهان ا

رخی فقیهان، بر مبناي عقد جدید بودن اقاله، منعی در شرط افزایش یا کاهش ثمن کند. از نظر بنمی

در اقاله وجود ندارد. بر مبناي بیع جدید بودن اقاله، تلف عوضین یا یکی از آن دو مانع اقاله است. 

امیه، دانند؛ حال آن که فقیهان امح میي اقاله و جعل خیار در آن را صحیفقیهان مالکیه و حنفیه اقاله 

  ).11، 1394شافعیه و حنبلیه عکس این مطلب را معتقدند (محبوبی، 

سید محمدکاظم یزدي، در پاسخ به پرسشی که آیا اقاله عقد است تا به ایجاب و قبول نیاز داشته 

اقاله، فسخ « :گویدپذیرد، میبر رضایت کند، فسخ صورت می دلالت که با هر چیزي کهباشد و یا آن

که طرف بگوید: (أقلتک یابد، مانند اینکه به صورت (عقد مصطلح) هم تحقق می …عقد لازم است

  »…البیع) و طرف مقابل در پاسخ بگوید: (قبلت) و

آري! «:نویسدارد، میکه اقاله به بیع اختصاص ندی اینمحمدحسین اصفهانی نیز پس از بررس

اگر اقاله را همان گونه که در برخی از عبارت هاي فقیهان آمده از جمله عقود بدانیم که قطعاً از جمله 

له عام عقود متعارف هم هست در این صورت، همانند عقود متعارف از لحاظ صحت و لزوم مشمول اد

  )10، 1375اصفهانی، ».(بود ازمند دلیل خاص و ویژه اي نخواهدخواهد شد و در هر بابی نی

اند، قطع و برخی معتقدند؛ اقاله معامله جدیدي نیست بلکه عقدي را که طرفین سابقاً منعقد کرده 

از سوي متعاقدین  ). به اعتقاد برخی، اقاله فقط327، 1371نماید(امامی، از ادامه آثار آن جلوگیري می
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  ).120-121، 1381رد (شهیدي، م مقام متعاقد، چنین اختیاري نداممکن است و قائ

در این نوشتار، ابتدا مختصراً با مداقه در قوانین و مقررات بانکی و بنابر قانون مدنی، به بررسی 

- اله در سیستم بانکیشود. سپس، نحوه اجرا و نیز کارکردها و آثار اقمطالب پیرامون اقاله پرداخته می

  گیرد. یابی قرار میبه موازین فقهی، مورد بحث و ارز کشور با توجه

  اقاله در قوانین و مقررات بانکی(حقوق بانکی) -2

کشور، قانون عملیات بانکی بدون ربا و آیین مهمترین منابع حقوق بانکی؛ قانون پولی و بانکی

اعتبار و ون اخیرالذکر؛ مصوب شوراي پول و نامه هاي آن، دستورالعمل هاي عقود موضوع قان

  باشند.می بخشنامه هاي بانک مرکزي

  کشوراقاله در قانون پولی و بانکی -1-2

کشور، نصی در خصوص اقاله وجود ندارد لذا، انجام اقاله در بانک ها تابع در قانون پولی و بانکی

 : کشور مقرر داشته استولی و بانکیقانون پ 37شرائط عمومی و قوانین و مقررات جاري است. ماده 

هاي متکی بر آن و دستورهاي بانک مرکزي ایران را  نامهبانک ها مکلفند مقررات این قانون و آیین«

شود و همچنین مقررات اساسنامه متکی بر آن صادر میهاي  نامهکه به موجب این قانون یا آیین

  »مصوب خود را رعایت کنند.

زي پول و اعتبار و دستورات بانک مرکها مکلف به رعایت مصوبات شوراي  بر این اساس  بانک

ج.ا.ا. می باشند. همچنین در اساسنامه بانک ها انجام هر یک از معاملات، از وظایف اعضاي هیات 

باشد. اقاله نیز یکی از این دسته از معاملات بوده که معمولاً مدیره آن بانک مطابق قانون تجارت می

بانک ها تفویض  أت مدیره بانک ها به مدیران عاملموافقت با درخواست آن، از طرف هیدر زمینه 

  اختیار صورت پذیرفته است.

  اقاله در قانون عملیات بانکی بدون ربا -2-2

در قانون عملیات بانکی بدون ربا همانند قانون پولی و بانکی کشور، در این خصوص نصی وجود 

  است: پنجم این قانون نیز  مقرر داشته آیین نامه فصل  7ندارد. ماده 

هاي متکی نامههاي بانک مرکزي را که به موجب قوانین و آییننامهها مکلفند دستورها و بخشبانک«

  » گردد، به موقع اجرا بگذارند.به آن صادر می

بدیهی است بر این اساس، بانک ها مکلف به اجراي بخشنامه هاي بانک مرکزي بوده و در 
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تصمیم صورت  ن جلسه شوراي عالی بانک ها اتخاذاقاله نیز در هفتصد و شصت و سومیخصوص 

مبنی بر تکلیف بانک ها به اقاله  16/6/1377مورخ  539گرفته و مراتب طی بخشنامه شماره ش/

  پلاك هاي تملیکی مسکونی به بانک ها ابلاغ گردیده است.

  اري اسلامیمبانی و شرایط پذیرش درخواست اقاله در بانکد -3-2

بقه تاریخی  املاك تملیکی بانک ها اشاره اي اینجا لازم است به ساقبل از ارائه بحث در 

  :1339قانون پولی و بانکی مصوب  65ماده  2صورت گیرد. بموجب بند 

تملیک کالا و اموال غیر منقول و سهام و اوراق بهادار براي وصول مطالبات بانک بیش از حد مقرر « 

شوراي پول وا  ظرف دو سال فروخته شود مگر آنکه مجاز می باشد ولی باید در 65اده در بند یک م

  ».عتبار مدت بیشتري را اجازه دهد

از جمله ممنوعیت هاي تعیین شده 1351قانون پولی و بانکی مصوب  34ماده  2و بر طبق بند 

انجام معاملات غیر براي بانک ها، معاملات غیر منقول جز براي بانک هایی است که هدف آن ها 

  تبصره این ماده آمده است:  منقول است. در

تملک غیر منقول براي استیفاي مطالبات بانک یا براي تأمین محل کار یا مسکن کارکنان بانک و «

که بانک مرکزي ایران تعیین خواهد نمود، مشمول ممنوعیت معاملات نسبت به آن، طبق شرایطی

  » بود.این ماده نخواهد  2موضوع بند 

  اي به این شرح دارد:  تبصره مذکور هم آیین نامه

هرگاه در نتیجه عدم پرداخت به موقع وام یا اعتبار اعطایی یا عدم اجراي سایر تعهدات قانونی «

و قراردادي مشتري، بانک مبادرت به استیفاي مطالبات خود از طریق تملک غیرمنقول نماید، مکلف 

نماید مگر آنکه قبل از انقضاي سال غیرمنقول مذکور را  واگذار  است از تاریخ تملک ظرف مدت دو

به این ترتیب، » ت مقرر موافقت کتبی بانک مرکزي ایران را براي ادامه تملک کسب نموده باشد...مد

در مقررات یاد شده نه تنها موضوع اقاله دیده نمی شود بلکه تأکید بر عدم نگاهداري املاك تملیکی 

وجب شود که مجمع عمومی  بانک ها به مر اینجا بی مناسبت نیست یادآوري هم وجود دارد. د

  اعلام نموده است:  2/10/1369و  5/7/1363و  31/3/1363مصوبات مورخ 

در صورت تقاضاي مالک یا قائم مقام  -2چنانچه وثایق تملیکی بانک ها املاك مسکونی باشد،  -1«

 ات و متفرعاتکلیه مطالب-4 مالکیت بانک باشد، عین ملک در  -3 یا وکیل وي، به شرط اینکه،
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ملک مسکونی مورد اقاله تنها مایملک مسکونی متقاضی  -5متعلقه تا زمان اقاله وصول شده باشد و 

  ». معامله را اقاله نمایند  بانک ها موظفند باشد

عات متعلقه تا اشکال: در این بخشنامه یکی از شرائط براي پذیرش اقاله توسط بانک، وصول کلیه متفر

منظور از متفرعات؛ خسارت تاخیر یا منظور از مطالبات؛ اصل و سود، و شده است. زمان اقاله اعلام 

وجه التزام پیش بینی شده در قرارداد اعطاي تسهیلات است که در صورت عدم ایفاي تعهدات از 

مطالبه می باشد. سوالاتی  سوي گیرنده تسهیلات، از تاریخ سررسید قرارداد مزبور تا یوم الوصول قابل

آمد این است که، روز وصول طلب بانک تاریخ تملیک ح است و پاسخ آن بشرح آتی خواهد که مطر

ملک بنام بانک است یا تاریخ اقاله؟ یعنی آیا مطالبات بانک پس از تملیک ملک، تسویه می شود و 

چنان پس از تملیک ملک بنام بدین سان قرارداد فی مابین بانک و مشتري خاتمه می یابد؟ آیا هم

ن وجود دارد تا اخذ وجه التزام که بموجب شرط ضمن عقد همچنان رابطه قراردادي بین طرفی بانک،

توجه به این نکته ضروري است که  آن قرارداد بوده است مشروعیت قانونی و فقهی داشته باشد؟

و آیین نامه  1351کشور مصوب تصمیمات متخذه فوق، مربوط به زمان حاکمیت قانون پولی و بانکی 

باشد که شرح آن داده شد. بنابراین، بانک ها بر اساس یقانون مذکور م 34ماده  2صره بند و تب

بخشنامه بانک مرکزي جمهوري اسلامی ایران و مصوبه شوراي عالی بانک ها، مکلف به پذیرش 

وده اند. این امر در قبال وصول درخواست اقاله متقاضیانی هستند که داراي ملک با کاربري مسکونی ب

گردد. در مورد املاك با کاربري د و جرایم متعلقه، محقق میلیه مطالبات بانک اعم از اصل، سوک

موافقت با درخواست متقاضیان، حسب مورد تجاري، اداري، کارگاهی و سایر کاربري هاي دیگر، اختیار

است و بانک  موجب اساسنامه آن ها واگذار شده به مدیران عامل یا اعضاي هیأت مدیره بانک ها و به

  اد شده تکلیفی به پذیرش درخواست اقاله مالکین آن ها نداشته اند.ها براساس بخشنامه ی

و با رعایت مندرجات اساسنامه خود،  شود که بانک ها در چارچوب مقررات مذکورملاحظه می

  باشند.یمالکین آن یا گیرندگان تسهیلات ممکلف به اقاله املاك تملیکی مزبور و بنا به درخواست 

نقطه شروع این فرایند، ارائه درخواست اقاله از جانب مالک به بانک است. سوال قابل طرح این است 

  به معنی اعلام رضایت مشتري براي انجام اقاله است؟  که آیا این درخواست

قدام وي در جهت اجراي شرایط رسد ارائه درخواست اقاله مشتري به بانک و همچنین ابه نظر می

براي انجام این معامله باشد و شاید بتوان در حالتی سختگیرانه ، ظاهراً به منزله رضایت متقاضی بانک
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  تر و وجود حق انتخاب بین بد و بدتر، این معامله را اضطراري دانست. 

ین محاسبات بی اطلاع معمولا مشتریان متقاضی اقاله، از نحوه محاسبات بانک و نرخ اعمال شده در ا

ن محاسبات تن داده و مبالغ اعلامی از سوي بانک را ونه مشتریان ناچارند به نتیجه ایهستند. اینگ

پرداخت کنند. آنچه مسلم است این است که مشتري بانک در این حالت، بین پذیرش پرداخت مبلغی 

  رد.بیشتر از ثمن، و یا از دست دادن ملک و سرپناه خود، حق انتخاب دا

مقرر مذکور، مکلف به پذیرش درخواست تکلیف قانونی با جمع شرایط  در این بین بانک نیز، بنا به

 باشد.  اقاله بوده و علی الاصول رضایت یا عدم رضایت بانک مطرح نمی

  تأثیر اقاله بر عملیات بانکی -4-2

دي از سوي مشتري در راستاي بازپرداخت تسهیلات بانکی، در صورت عدم ایفاي تعهدات قراردا

قانون ثبت و همچنین در اجراي آئین نامه  34بانک، به استناد ماده  وصول مطالبات یا راهنین و عدم

باشند. در این مفاد اسناد رسمی، بانک ها ناگزیر از اقدام اجرائی و پیگیري فرایند عملیات اجراء می

ئی، به وثبقه، با تنظیم سند انتقال اجرافرایند، با انجام مزایده و در صورت نبود خریدار ملک مورد 

 34حال حاضر، تعداد  املاك تملیک شده توسط بانک ها، در اجراي ماده آید. در تملک بانک در می

سابق قانون ثبت بسیارند. تملیک این املاك، منجر به تبدیل سرمایه هاي نقدي قابل توجه بانک ها 

رخه عملیات بانکی چنین خروج سرمایه هاي مزبور از چبه ملک، بلوکه و راکد شدن سرمایه آنها و هم

  و سودآوري است.

این  براي فروش پس از تملیکبانک ها مکلف بودند ظرف دو سال براساس مقررات سابق، 

املاك در چارچوب قوانین و مقررات موجود(دستورالعمل فروش اموال تملیکی) از طریق مزایده اقدام 

کلیه بانک ها و « ید رقابت پذیر:رفع موانع تول 16ماده  "الف"بند بموجب نیز در حال حاضر کنند. 

سالانه حداقل سی و  مؤسسات اعتباري موظفند از تاریخ لازم الاجرا شدن این قانون تا مدت سه سال

) اموال خود اعم از منقول، غیرمنقول و سرقفلی را که به تملک آنها و شرکت هاي %33سه درصد (

یران ار و بانک مرکزي جمهوري اسلامی است و به  تشخیص شوراي پول و اعتبتابعه آنها درآمده ا

علیرغم آگهی هاي مزایده متعدد، به علت عدم فقدان فرهنگ خرید این  .»مازاد می باشد، واگذار کنند

املاك در کشور ما (با توجه اینکه مردم رغبت به خرید این گونه از املاك که ممکن است به تصور 

نسبت  مشتري  سات فروش و مزایده این املاك، بهره اي باشد ندارند، معمولا در جلآن ها مصاد
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کمتري حضور دارند)، بانک ها مواجه با معضل بزرگی به نام تجمیع املاك تملیکی خود هستند که 

توانند منشاء هزینه براي آنها باشند. تبدیل آ نها به سرمایه هاي نقدي، فاقد خریدارند و صرفاً می

ت. این تبدیل به دو طریق برگشت منابع ارزشمند و سودآور اسجب جلوگیري از افزایش هزینه ها، مو

  باشد؛ از طریق انجام مزایده و فروش، یا از طریق اقاله.امکان پذیر می

بنابراین اثر اقاله این املاك براي بانک ها، برگشت منابع ارزشمندي است که بصورت راکد و 

نیاز به  رت  پذیرش و تحقق اقاله، بانک هاي آن ها بوده مضافا اینکه، در صوغیرقابل استفاده برا

باشند. اثر مهم دیگر اقاله برگشت سرپناه پرداخت هزینه هاي سنگین نگاهداري از این املاك نمی

مشتریان بانک ها و بخصوص راهنین ثالثی است که از روي احسان اقدام به ترهین ملک خود براي 

  توسط وام گیرندگان نموده اند.اخذ تسهیلات 

تبیین تشخیص مطالبات بانک ها و محاسبه بدهی مشتري در اقاله براساس  -3

  مقررات بانکی

پس از ارائه درخواست اقاله توسط مشتري بانک یا راهن و با عنایت به تکلیف بانک ها به 

اجراي مقررات بانک مرکزي پذیرش درخواست اقاله بنا به مطالب پیش گفته، فرایند اقدامات بانک در 

شود. همانطور که گفته شد ک در این زمینه شروع میاسلامی ایران و مقررات داخلی بانجمهوري 

  که مقرر داشته است:  باستناد مصوبه شوراي عالی بانک ها و بخشنامه هاي بانک مرکزي

ت تقاضاي مالک یا چنانچه وثایق تملیکی بانک ها املاك مسکونی باشد، بانک ها موظفند در صور«

به شرط اینکه عین ملک در مالکیت بانک باشد،کلیه کیل وي، معامله را اقاله نمایند قائم مقام یا و

مطالبات و متفرعات متعلقه تا زمان اقاله وصول شده باشد و ملک مسکونی مورد اقاله تنها مایملک  

  ». مسکونی متقاضی باشد

متفرعات متعلقه قه منوط به پرداخت کل مطالبات و پذیرش اقاله با فرض عدم فروش مورد وثی

خواهد بود. براي تبیین هر چه بیشتر موضوع عناوین » جرائم مترتبه«و » سود«، »اصل«بانک اعم از 

  اصل بدهی، سود و جرائم مترتبه را مورد شناسایی قرار میدهیم:

  اصل بدهی در تسهیلات پرداختی بانک ها-1-3

و در روز پرداخت آن است. نکته همان مبلغ پرداختی بابت تسهیلات اصل بدهی در واقع دقیقا 

ئز اهمیت دقیقا در این مرحله از این فرایند اقاله قرار دارد. مسلما اصل بدهی براساس دفاتر و اسناد حا
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رسد چنین نباشد. براي روشن شدن بایست مشخص و روشن باشد. حال آنکه به نظر میبانک می

- ار میادله اي و مشارکتی مورد بررسی قرتري / راهن را در دو نوع عقود مبموضوع، اصل بدهی مش

  دهیم:

  اصل بدهی در عقود مشارکتی  -1-1-3

) عقودي هستند که دو طرف قرارداد در 27: 1396/2معاملات یا عقود  مشارکتی؛(زنگباري، 

، سود در حین عقد اندچارچوب موضوع عقد با یکدیگر فعالیت و مشارکت دارند. از عقود انتفاعی

ین دسته از عقود و معاملات در پایان دوره عقد د، انتظاري است(در واقع سود در امشخص نیست و سو

شود. براي مثال در عقد مشارکت مدنی و مضاربه که و با پایان رسیدن موضوع محاسبه و مشخص می

ی و تشخیص سود پس از از قالب هاي مورد استفاده بانک ها در پرداخت تسهیلات هستند؛ شناسای

محاسبه خواهد بود. مثلا در مضاربه یا موضوع  ضاربه و اتمام موضوع مشارکت قابلانجام عمل م

مشارکت در امر بازرگانی و در خصوص خرید و فروش یک تن برنج. در اینجا تعیین و شناسایی سود 

ی، پس از فروش و در پس از خرید برنج و فروش آن، چه در قالب مضاربه و یا قالب مشارکت مدن

ود. از این جهت سود در این عقود انتظاري ود قابل شناسایی و تشخیص خواهد بصورت وجود، س

است). رابطه بانک و مشتري در این عقود، رابطه شریک با شریک یا صاحب سرمایه با عامل است. 

د هاي شرکتی و نیاز به کنترل مستمر دارد و بانک مسئول عواقب اقتصادي پروژه است؛ نظیر عق

  گر در قرارداد شرطی غیر از این شده باشد.ر سود و زیان با یکدیگر شریکند ممضاربه که هر دو د

با توجه به مراتب اصل بدهی در عقود مشارکتی، اصل سرمایه پرداختی بانک و یا به عبارت 

قد مشارکت مدنی دیگر اصل مبلغ واریز شده به حساب مشتري، در عقد مضاربه و یا آورده بانک در ع

  است. 

مدیریت کل نظارت بر بانک  15/1/1386مورخ  86غ بخشنامه شماره مب/صدور و ابلاتا قبل از 

ها و موسسات اعتباري اداره مطالعات و مقررات بانکی بانک مرکزي جمهوري اسلامی ایران، بانک ها 

دور و ابلاغ بخشنامه فوق کردند. اما پس از صبه ترتیب مذکور اصل بدهی را شناسایی و اعلام می

نظر باینکه در خصوص محاسبه وجه التزام در «مود؛ ، بانک مرکزي به بانک ها اعلام نالاشعار

مورخ  1400مذکور در بخشنامه شماره نب/» اصل مانده بدهی«قراردادهاي تسهیلات اعطایی، عبارت 

اسایی اصل مانده بدهی بانک ها ، نحوه شن» این بانک با ابهاماتی مواجه گردیده و ....  26/4/1369
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  کرد.در این بند از بخشنامه مقرر شده است:  این بخشنامه تغییر» ب«ستناد بند با

از آنجایی که مشتري بانک در عقود مشارکتی بدهکار بانک نمی باشد بلکه شریک آن است و عین «

باشد، لذا هر به بانک میمبلغی که از بانک دریافت می نماید(اصل سهم الشرکه بانک) کماکان متعلق 

سهم الشرکه بانک ایجاد شود، متعلق به بانک است. از این  زش افزوده و یا تبدیلی که بر اصلگونه ار

  ، »باشدرو نسبت به مبلغ تسهیلات و فوائد مترتب بر آن قابل محاسبه می

رف نظر بخشنامه مذکور، سود دوران مشارکت و یا مضاربه ص» ب«بدین ترتیب و براساس بند 

بدهی مسلم مشتري احتساب و این سود به یا نه، در سررسید قرارداد، جزء  از اینکه تحقق یافته باشد

تلقی و ماخذ محاسبه » اصل طلب«اصل تسهیلات پرداختی اضافه و مجموع مبالغ یاد شده به عنوان 

  وجه التزام قرار گرفت.

رکزي عبارت است از؛ اصل مبلغ بدیهی است اصل طلب بانک با التفات به بخشنامه بانک م

  به مشتري، بعلاوه سود دوران مشارکت یا مضاربه! اختی بانک در روز پرداخت تسهیلاتپرد

بنابراین براساس بخشنامه یاد شده، صرف نظر از اینکه موضوع عقد انجام پذیرفته باشد یا نه و 

وجه التزام(نرخ سود بعلاوه  صرف نظر از اینکه ماحصل قرارداد سود باشد یا زیان، مبناي محاسبه

باشد. اصل سرمایه بعلاوه سود دوران مشارکت یا مضاربه مید) پس از سررسید قرارداد، مجموع درص6

مشخص است در این حالت اصل بدهی مشتمل بر اصل سرمایه و سود خواهد بود. بدین ترتیب این 

تاخیر از سود و ربح مرکب است. مبلغ ماخذ محاسبه خسارت تاخیر و به نوعی دریافت سود و خسارت 

ه تعیین و تشخیص اصل طلب نه قانونی است و نه از نظر نظر نگارنده علی الاصول این نحو به

  شرعی قابل پذیرش است.

  اصل بدهی در عقود غیر مشارکتی  -2-1-3

اند، ) این عقود انتفاعی28، 1396عقود و معاملات غیر مشارکتی یا عقود مبادلاتی؛ (زنگباري،

رابطه بدهکار بستانکاري  و مشخص است، رابطه بانک با مشتريسود معین و در حین قرارداد قطعی 

است. بانک مسئولیتی در قبال فعالیت مشتري ندارد و بعد از انعقاد صحیح قرارداد نیازي به نظارت 

  نیست، نظیر نظیر بفروش اقساطی و اجاره بشرط تملیک و ...

انک پس از کسر اقساط در نده بدهی مشتري همان مانده طلب بدر این دسته از عقود اصل ما

  باشد.اخت اقساط توسط مشتري میصورت پرد
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  شناسایی سود در عقود مشارکتی و مبادله اي -2-3

نظر به اینکه شناسایی سود در بهاي مورد معامله اقاله، بسیار تاثیر گذار است و بدیهی است این 

لازم است نحوه چگونگی شناسایی  معامله در اقاله را بدنبال دارد،شناسایی، واقعی بودن ارزش مورد 

  ود و راستی آزمایی آن را مورد بررسی قرار دهیم: س

 شناسایی سود در عقود مشارکتی -1-2-3

به استناد قانون عملیات بانکی بدون ربا و دستورالعمل اجرایی این عقود، تعیین میزان سود در 

 گفته شد سود در این دسته از عقودي پول و اعتبار است. همانطور که عقود مشارکتی به عهده شورا

باشد که، انتظاري است و در پایان دوره یا انجام موضوع عقد و پس از حسابرسی قابل تشخیص می

نمایند و با لحاظ درصد نرخی به مراتب بالاتر از متاسفانه اکثراً بانک ها این مقوله را نیز رعایت نمی

نمایند هیلات میی و تشخیص سود، قبل از پرداخت تسي پول و اعتبار، اقدام به شناسایمصوبه شورا

بدین ترتیب که، نرخ سود قبل از پرداخت تسهیلات مشخص و معین در نظر گرفته شده و این چالشی 

  باشد.سنگین در عملیات بانکی بانک ها و علت اصلی ایجاد دعاوي بی شمار علیه بانک ها می

سط شوراي د، نحوه اعلام نرخ سود سالانه تودر شناسایی سود در این دسته عقو چالش دیگر

رسد اشکال هم در طریق پول و اعتبار در بسته هاي سیاستی نظارتی بانک مرکزي است. به نظر می

اعلام و هم، در برداشت از نحوه اعلام است. بدین ترتیب که شوراي پول و اعتبار نرخ سود عقود 

م نموده است و اعلا» حداقل سود مورد انتظار«ان بعضاً در سال هاي گذشته، تحت عنومشارکتی را، 

دامنه نرخ سود «در بعضی از سال هاي دیگر، دامنه نرخ سود براي تعیین سود اعلام نموده است مثلاً؛ 

 گذاري سیاست در و1385 سال ( تا1اعلام شده است» درصد 21تا  18بین  1393تا  1390در سال  

 مشارکتی و اي مبادله عقود سود هاي نرخ میان شفاف بانکی، تفکیکی سود نرخ هاي  به طمربو

 پس لیکن گردید،می اعلام اقتصادي بخش هاي تفکیک به عمدتاً اعلامی خ هاي نر و نداشت وجود

 هاي بخش در بازدهی نرخ با متناسب بانکی تسهیلات سود نرخ کردن منطقی قانون« تصویب از

 و هاي مبادل عقود تفکیک به پولی گذار استیس توسط تسهیلات سود هاي ، نرخ»دياقتصا مختلف

قانون  مبناي بر و 1363 سال از که جا آن از حال، عین در است. شده ابلاغ بانکها به مشارکتی

                                                 
  بانک مرکزي. 1393لغایت  1390بسته هاي سیاستی نظارتی سال هاي  . ١
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 هاي بخش تمامی به تسهیلات پرداخت به مکلف ها بانک (بهره) ،»  ربا بدون بانکی عملیات«

 نرخ حداقل«عبارتی تحت عنوان  اینرو، از د،نا بوده مشارکتی و اي مبادله عقود قالب در اقتصادي

براي سال هایی بدین ترتیب اعلام شده و همچنین   »مشارکتی عقود در تسهیلات انتظار مورد سود

 کاربرد قابلیت تحت عنوان دامنه نرخ سود بشرح فوق 1393تا  1390طی سال هاي دیگر نظیر سال 

  ت).پیدا کرده اس

پول و اعتبار این است که، این  نرخ سود سالانه از طرف شوراياولین اشکال؛ در نحوه اعلام 

شورا و بانک مرکزي، عملا و به نحو روشن و شفاف چگونگی اعمال این نرخ را براي بانک ها تعریف 

ء و سیاست گذاري نکرده اند. بنابراین و بدین ترتیب دست بانک هاي خاطی و سودجو براي سو

ن نظم اقتصادي جامعه، از بین بردن گذاشته شده که پیامد آن برهم زد استفاده از این نحوه اقدام باز

 ارزش پول ملی و بوجود آوردن اختلافات و دعاوي بی شمار علیه بانک ها در محاکم قضایی است.  

مورد حداقل سود «اشکال دوم؛ سوء برداشت بانک ها از نحوه اعلام نرخ سود، تحت عنوان 

حداقل سود «را  1393ارکتی طی سال پول و اعتبار نرخ سود در عقود مشاست. مثلاً، شوراي » انتظار

تعیین نموده است. تعیین و اعلام نرخ سود بدین شکل، این توهم را در بعضی » درصد 21مورد انتظار 

خواهند بود تا بتوانند  است و بنابراین آن ها مجاز» حداقل«از بانک ها بوجود آورده است که؛ این نرخ 

لات در قالب عقود مشارکتی اعمال و محاسبه نمایند. بدیهی تري را در قرارداد و پرداخت تسهینرخ بالا

  است این توهم و تصور کاملا غلط و به جهات مختلف برخلاف نظم عمومی و اقتصادي جامعه است.

و اعتبار نمی تواند نرخ مشخص  دلیل این مدعا این است که اولا؛ در عقود مشارکتی شوراي پول

صورت قطعا این معاملات ربوي خواهند بود و بدین ترتیب این  معین اعلام نمابد چرا که، در اینو 

  است و  » حداقل سود مورد انتظار«شورا، ناگزیر از استفاده از عبارت

ت با نرخی ثانیا؛ استفاده از این عبارت به این جهت است که بانک ها مجاز به پرداخت تسهیلا

تسهیلات با نرخی کمتر از حداقل سود مورد  ه نیستند به این دلیل که، پرداختکمتر از نرخ اعلام شد

انتظار، متضرر شدن سهامداران را در پی خواهد داشت مضافا اینکه، استفاده از این نرخ در محاسبات 

  است. سود و تسهیلات، برابر با ارزش کارشناسی پول در سال پرداخت تسهیلات

  شارکتید مبادله اي یا غیر مشناسایی سود در عقو -2-2-3

همانند عقود مشارکتی و براساس قانون عملیات بانکی بدون ربا و دستورالعمل اجرایی این عقود، 
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تعیین میزان سود عقود غیرمشارکتی، به عهده شوراي پول و اعتبار است. در این عقود با توجه به 

 لیک و .... سود معاملات مذکور درش اقساطی، مرابحه، اجاره بشرط تمماهیت این عقود نظیر فرو

زمان پرداخت تسهیلات معین و مشخص می شود. شایان ذکر است، تعیین نرخ سود قطعی در زمان 

پرداخت تسهیلات بانکی، در این دسته از عقود و معاملات، برخلاف عقود مشارکتی منع شرعی و 

 قانونی ندارد.

  ت تاخیر) جرائم مترتبه یا وجه التزام(خسارشناسایی  -3-3

منظور از وجه التزام در قراردادهاي عقود موضوع قانون عملیات بانکی بدون ربا، مبلغی مازاد بر 

سود تسهیلات پرداختی است تا انگیزه اي براي بازپرداخت تسهیلات توسط مشتریان باشد. درج شرط 

نرخ وجه التزام، تسهیلات بانکی، مشروط بر اینکه  اخذ وجه التزام در کلیه قراردادهاي موضوع

ن نیز رسیده باشد مجاز د و میزان آن در قرارداد تصریح شده و به امضاي طرفیمشخص و معین باش

شمرده شده است. ماخذ یا نرخ وجه التزام معادل نرخ سود بعلاوه شش درصد است. مثلا ، براساس 

-درصد اعلام می 18مصوبه شوراي پول و اعتبار نرخ سود در عقود مبادله اي نظیر فروش اقساطی 

د به نسبت مانده بدهی در درص 24معادل  18+ 6شود. وجه التزام در قرارداد فروش اقساطی مزبور 

  شود.  سال ضمن قرارداد شرط و در صورت تاخیر در پرداخت بدهی محاسبه و اخذ می

  عملکرد بانک ها در محاسبه بدهی مشتري در اقاله -4

توان اظهار نظر نمود که یابیم و به ضرس قاطع میبا مداقه در مطالب پیش گفته فوق در می

تواند تملیک شده در اقاله هاي صورت گرفته توسط بانک ها نمیعملاً بهاي مورد معامله ملک 

صحیح باشد. اصل بدهی در عقود مشارکتی مخدوش است، سود؛ با نرخ هاي متنوع غیر قانونی و غیر 

شرعی محاسبه شده و به تبع آن وجه التزام یا جرائم مترتبه غیر واقعیند مضافاً اینکه، به نظر نگارنده، 

  ر اجراي اقاله، با نظرات فقهی ارائه شده در این مقاله به هیچ وجه تطابق ندارد.عملکرد بانک ها د

  اجراي اقاله در نظام بانکی -1-4

-در اجراي اقاله، تقریباً بانک ها در خصوص محاسبه بدهی مشتري روش یکسانی را اعمال می

شده و میزان بدهی را کنند ملک تملیک ننمایند. نحوه محاسبه آن ها به این طریق است که فرض می

باشد، به نسبت اصل تا سررسید و به از زمان پرداخت تسهیلات تا زمان اقاله که زمان تسویه نیز می

نمایند، خواه ملک پس از نسبت اصل، سود و خسارات تأخیر متعلقه پس از سررسید محاسبه می
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  ذیل قابل تأمل است: تملیک در تصرف مشتري باشد یا نباشد(بدهی فرضی). در این خصوص موارد

احتساب سود سرمایه بلا استفاده ناشی از عدم بازپرداخت مطالبات  -1-1-4

  توسط بانک ها

مدیران و سیاست گذاران برخی از بانک ها معتقدند؛ از زمان پرداخت تسهیلات سرمایه بانک به  

ک) و بدیهی است این دلیل عدم بازپرداخت اقساط و مطالبات بلا استفاده و معطل مانده(سرمایه بان

مشتري باید عواقب این امر را پذیرفته و خسارات سرمایه معطل شده بانک را جبران نماید. به نظر 

رسد این ایده با نظام سرمایه داري و بانکداري کلاسیک تناسب و سنخیت کامل داشته باشد. می

  ).69، 1396زنگباري، »(

تواند بوط، اصل بر این است که عامل زمان نمیدر بانکداري بدون ربا، قرادادها و عقود مر 

بدهکار داشته باشد و فقط در صورت انداراج شرط خسارت تاخیر » اصل بدهی«تاثیري در افزایش 

تادیه و یا وجه التزام بشکل صحیح و قانونی است که به ازاي هر روز تاخیر در پرداخت، موجب 

  شود.افزایش بدهی از این بابت می

وق، قاعده ممنوعیت اکل مال بالباطل است. این قاعده یکی از قواعد مطرح در موید ادعاي ف

حقوق اسلامی است و براساس آیات متعددي از قران کریم است که، اکل مال بالباطل تحریم شده 

لَکُم بینَکمُ یا أَیها الَّذینَ آمنُوا لَا تَأْکُلُوا أَموا: «1از سوره نساء، یکی از این آیات است 29است. آیه 

نْکُمنْ تَرَاضٍ مةً عارجلِ إِلَّا أَنْ تَکُونَ تاطبِالْب« 

اید اموال همدیگر را به ناروا مخورید مگر آنکه داد و ستدى با تراضى اى کسانى که ایمان آورده«

باطل و از طرق اید! اموال یکدیگر را به ؛ اى کسانى که ایمان آورده»یکدیگر از شما انجام گرفته باشد

نامشروع نخورید؛ بـنابراین، هرگونه تجاوز، تقلب، غش، معاملات ربوى، معاملاتى که حد وحدود آن 

کاملا مشخص نباشد، خرید و فروش اجناسى که فایده منطقى و عقلایى در آن نباشد، خرید و فروش 

   .وسایل فساد و گناه، همه در تحت این قانون کلى قراردارد

گرفتن سود در قبال تمدید مدت بدهی یا افزایش مدت بدهی  کل مال بالباطل،یکی از صور ا

است. از نظر قواعد فقهی، اصولا سود باید حاصل از فعالیت اقتصادي و باید از قرارداد مرتبط با فعالیت 

                                                 
 ه نساء.از سور 29قران کریم، آیه شریفه  . ١
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اقتصادي نشات بگیرد. مثلا تولیدي صورت بگیرد، ارزش افزوده اي ایجاد شود، سود به ترتیب مذکور 

آید. یا فعالیت تجاري خرید و فروش انجام شود و از محل خرید و فروش ل گرفته و بوجود میشک

سود بوجود بیاید. اما صرف گذشت زمان و اعطاي مهلت در مقابل دریافت سود امري است باطل و 

این همان رباي جاهلی است که قبل از اسلام مرسوم بوده است. لذا، افزودن مبلغ بدهی در مقابل 

  زایش مدت بدهی از مصادیق رباي جاهلی و اکل مال بالباطل است.اف

بنابراین، استناد مدیران و سیاست گذاران بانکی به معطل ماندن سرمایه و سپري شدن زمان، 

  باشد.دلیل موجه و قانونی براي اخذ سود بیشتر و افزایش اصل بدهی بدهکار نمی

 هاي مسکن به نفع بانکاحتساب ارزش افزوده ناشی از افزایش ب -2-1-4

از طرفی مدیران و سیاستگذاران برخی از بانک ها معتقدند؛ در اقاله ارزش افزوده ناشی از  

افزایش بهاي مسکن نیز بایستی به حساب و به نفع بانک منظور گردد. براي روشن شدن این موضوع 

  دهیم:ررسی قرار میشرط افزایش یا کاهش ثمن در اقاله از نظر فقه و قانون مدنی را مورد ب

  شرط فزونى و کاستى ثمن در اقاله در فقه -2-4

شمرند و درباره الف: فقیهان حنفى و پیروان ابوحنیفه که اقاله را در حقّ متعاقدان، فسخ برمى

دانند معتقدند اگر متعاقدان بیع یا عقدى را اقاله کنند، بدین شرط که چیزى شخص ثالث بیع جدید مى

شود و یا از آن کاسته گردد و یا آن که در عوضِ ثمن جنس دیگرى برگردانده شود و یا بر ثمن افزوده 

به هنگام اقاله براى پرداخت ثمن مهلتى بگذارند، در این صورت با همان ثمن نخستین صحیح خواهد 

بود و شروطى که متعاقدان گذارده اند مانند: شرط فزونى، کاستى، مهلت و اجل و شرط تبدیل و دادن 

جنس دیگر که متعاقدان گذارده اند، همه باطل است زیرا اقاله در حقّ متعاقدان فسخ عقد شمرده مى 

گردد که دو طرف بدان نظر داشته اند. حال اگر به بیش و یا شود و عقد نیز با ثمن نخستین واقع مى

نگام اقاله رد و کمتر از آن توافق کنند، این توافقشان باطل است و باید همان ثمن نخستین را به ه

بدل کنند. در تحلیلى دیگر، به نقل از ابوحنیفه علت بطلان شرط چنین گفته شده است مقتضاى اقاله 

این است که همان ثمن مورد معامله به ملکیت فرد باز گردد، در حالى که شرط مخالف مقتضاى اقاله 

  ).244ه.ق،1388است. بنابراین، شرط باطل خواهد بود(المغنی، 

دانند. براى نمونه، دانند، چنین شروطى را هم صحیح مىقیهان مالکى که اقاله را بیع مىب: ف

اگر چیزى به صد دینار فروخته شود و سپس، فروشنده پشیمان از خریدار برگشت آن چیز را بخواهد و 
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را اقاله شرط کند که اگر مبیع را بازپس دهد، بدو ده دینار را بپردازد، این شرط صحیح خواهد بود، زی

  ).353ه.ق، 1314بیع جدید است(نجفی، 

دانند، این مهم را به گونه اى دیگر ج: فقیهان شافعى، حنبلى و بویژه امامى که اقاله را فسخ مى

-برتابیده اند. این دسته از فقیهان بر آنند که اگر چنین شرطى به هنگام اقاله مقرر شود، اقاله باطل مى

داند، هر دسته از فقیهان امامیه، جز یک نظر مخالف که شرط را درست مى گردد(همان). و اما در میان

  آید: توجیهى را براى بطلان و نادرستى چنین شرطى بیان کرده اند که در ادامه می

اگر دادوستد کننده به گرفتن افزون بر ثمن یا «آورد: د: شهید در حواشى خود از ابن جنید اسکافى مى

). این استدلال، در 72ه.ق، 1320نوري،»(مصالحه کنند، این شرط صحیح است کمتر از آن با یکدیگر

شمرند نه بیع جدید. بنابراین، در مى برابر نظر اکثر فقیهان وامانده است زیرا آنان اقاله را فسخ بیع بر

توان شرط کرد و دو طرف نمى توانند با یکدیگر مصالحه کنند. افزون بر این، خبر ضمن آن نمى

داند. از امام صادق(ع) از صحیح حلبى در این باب وارد شده که چنین شرطى را روا نمىخاصى 

خواهد آن را به صاحبش باز شود و مىخرد، سپس پشیمان مىپرسیدند: مردى از دیگرى پیراهنى مى

کند و تنها با گرفتن مبلغى بیش از ثمن آن را پس دهد ولى فروشنده از گرفتن آن چیز خوددارى مى

لایجوز له «س خواهد گرفت. آیا این درست است؟ امام در پاسخ مى فرمایند: این شرط درست نیستپ

). و سرانجام گفته شده است که فقیهان بر بطلان چنین 353نجفی، منبع پیشین،»(أن یأخذه بوضیعۀ

دانند، مى دشرطى اجماع دارند(همان). گویا ابن جنید بر پایه دیدگاه فقیهان حنفى که اقاله را بیع جدی

دانند، بى این نظریه را بیان کرده است. بنابراین، بر پایه دیدگاه فقیهان امامى که اقاله را فسخ عقد مى

  شک این شرط جایز نبوده و باطل است(همان).

دانند، درباره علت و چرایى نادرستى شرط اختلاف نظر دارند. گروهى که شرط بالا را باطل مىه: 

گویند از که خلاف مقتضاى اقاله است، شرط را باطل دانسته اند. این دسته مى دسته اى به علت آن

آنجا که اقاله فسخ است و مقتضاى اقاله بازگشت هر عوض به مالک آن است، پس اگر در اقاله شرط 

فزونى یا کاستى درباره یکى از عوضین گنجانده شود، این شرط مخالف مقتضاى اقاله و باطل خواهد 

بطلان اقاله خواهد انجامید زیرا دو طرف، با توجه به شرط یاد شده، بر فسخ توافق کرده اند و بود و به 

بدان شرط توجه نموده اند. حال که این شرط باطل و مبطل اقاله است، مبیع فروخته شده در ملکیت 

یا مالى ماند. این دسته از صاحب نظران، میان شرط فزونى عینى مانند گرفتن مبلغى پول مشترى مى
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به هنگام اقاله و شرط فزونى حکمى مانند مهلت دادن مشترى به بایع براى بازگرداندن ثمن هیچ 

تفاوتى نگذارده اند و هر دو گونه شرط را باطل و موجب بطلان اقاله دانسته اند. بزرگانى چون علامه 

د و شهید ثانى در حلى در کتاب هاى تذکرة الفقها و تحریر الاحکام محقق کرکى در جامع المقاص

 ).250،  1392مسالک الافهام از این دیدگاه پیروى کرده اند(کاتوزیان، 

و: دسته اى دیگر از فقیهان، همانگونه که معلوم بودن مبیع و موضوع معامله را شرط صحت بیع 

). 248دانند، عدم افزایش و کاهش عوضین را نیز شرط صحت اقاله برشمرده اند(همان، و معامله مى

گویند بنابراین، هرگاه بایع قبول اقاله را با دادن زیادتر از ثمن نماید و این دسته از صاحب نظران مى

باشد و این معامله را اقاله کند، این اقاله صحیح نیست زیرا شرط صحت اقاله نبودن زاید از ثمن مى

 شرط شرط صحت اقاله است(همان).

ى درخواست اقاله، بیشتر از ثمن را به بایع بدهد تا گویند اگر مشترى براز: دسته اى دیگر مى

وى به اقاله رضایت دهد، آنگاه اقاله صحیح خواهد بود، اما هزینه پرداختى افزون بر ثمن، ملک بایع 

بایست آن زیادى را به مشترى برگرداند. درباره این معنى باید دید که آیا فساد نخواهد شد و بایع مى

انجامد یا خیر؟ اگر فساد شرط را موجب فساد عقد بدانیم، بدین اد عقد مىشرط در معاملات به فس

دلیل که براى صحت و سقم معاملات باید شارع اجازه دهد و شارع نیز اقاله اى را صحیح و موجب 

شمرد که شرط زیادى یا نقصان ثمن در آن نشده باشد، چنین اقاله اى پذیرفته شرع فساد عقد برمى

 ن).نخواهد بود(هما

در « :گویدح: شیخ حرّ عاملی در کتاب وسائل الشیعه در مورد افزایش یا کاهش ثمن اقاله می

توانند با یکدیگر مصالحه کنند. افزون بر این، خبر توان شرط کرد و دو طرف نمیضمن اقاله نمی

(ع)  امام صادق داند؛ ازخاصی (صحیح حلبی) در این باب وارد شده که چنین شرطی را روا نمی

خواهد آن را به صاحبش باز شود و مىخرد، سپس پشیمان مىمردى از دیگرى پیراهنى مى«پرسیدند: 

تن مبلغى بیش از ثمن آن را کند و تنها با گرفپس دهد، ولى فروشنده از گرفتن آن چیز خوددارى مى

لایجوز له «فرمایند: این شرط درست نیست. در پاسخ مى امام پس خواهد گرفت. آیا این درست است؟

  ).7271، 1416(عاملی،» أن یأخذه بوضیعۀ

اقالۀ النادم إذا «ید محمود شاهرودي با استناد به حدیث ط: از علماي معاصر، مرحوم ایت اله س 

موضوع افزایش یا کاهش ثمن اقاله را در دو فرض بررسی » تفرقا من المجلس أو شرط عدم الخیار.
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 ):84، 1374نموده اند(مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت علیهم السلام، 

  ش عوض یا معوض بدون شرط:فرض نخست: اقاله همراه افزایش یا کاه

این نوع اقاله محکوم به بطلان است و تنها مخالف مورد اشاره، ابن جنید اسکافى فقیه متقدم 

است که شهید اول او را مخالف بطلان اقاله، قلمداد کرده است که شاید مبناى مخالفتش دیدگاه او 

گردد. ، اقاله به نوعى بیع تفسیر مىباشد که براساس آنکه متأثر از برخى علماى اهل سنت است مى

اقاله، «گردد: به هرحال دلیل بطلان این اقاله مبتنى برماهیت فسخى آن، به این شرح تقریر مى

منحصراً موجب برهم خوردن عقد و زوال آثار آن و بازگشت هریک از عوضین به مالک پیش از عقد 

در ضمن آن مال زاید بر ثمن به خریدار تملیک (درعقود معوض) است. بنابراین اقاله، تملّک نیست تا 

  »گردد یا بخشى از ثمن به فروشنده واگذار شود.

  فرض دوم: اقاله همراه شرط افزایش یا کاهش عوض یا معوض:

شرط مذکور با مقتضاى اقاله مخالف است که به طور حتم یکى از عوامل بطلان شرط همین  

داند. الف با مقتضاى عقد را باطل و موجب بطلان عقد مىباشد. قانون مدنى نیز شرط مخمنافات مى

 مقتضاى اقاله، برهم زدن عقد است و تضادى که ملاك بطلان درشرط خلاف مقتضاست با شرط

شود. اقاله فقط انحلال عقد نیست بلکه بازگرداندن دو عوض به جاى پیشین دادن اضافه، حاصل نمى

بازگرداندن همان دو عوض را دارد و اگر از آن فراتر رود یعنى خود نیز ملازم آن است. اقاله، صلاحیت 

اگر دو طرف سببى برپا دارند که تملیک اضافى را با آن انجام دهند دیگر اقاله نیست، معامله است. 

توانند به همان نتیجه (افزایش یا کاهش عوضین) با همراه کردن عقد البته ما معتقدیم که طرفین مى

اله، برسند، اما این دیگر اقاله و تعدیل قرارداد قبلى نخواهد بود، بلکه عقدى جدید یا ایقاعى با اق

  .محسوب خواهد شد

« ) می فرماید:1592ي: حضرت آیت اله شیخ محمد اسحاق فیاض در رساله خود و در(مسأله 

  ».اقاله با زیاد کردن بر ثمن، یا مثمن یا کم کردن، جایز نبوده و باطل است

ت عملکرد بانک ها در اجراي اقاله هیچ وجه تشابهی با هیچیک از نظرات فقهی مذکور شایان ذکر اس

  ندارد.

  شرط فزونى و کاستى در ثمن اقاله در حقوق مدنی ایران -3-4

در اقاله شرط زیاده و نقصان در یکى از عوضین از میزانى که هنگام عقد بوده است موجب 
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فروشنده با کم کردن مبلغى از ثمن ر کالا توافق کنند کهبطلان اقاله است، مثلا: فروشنده و خریدا

معامله، آن را به خریدار پرداخته و کالاى خود را پس بگیرد و یا خریدار کالا در برابر در خواست اقاله 

به ثمنى که دریافت  %20از طرف فروشنده، با او توافق کند که در برابر برگرداندن کالا، فروشنده 

کرده و به خریدار بپردازد. بنا بر این، اگر در اقاله شرط زیادى ثمن یا مثمن نمایند، کرده است، اضافه 

چون این شرط بر خلاف مقتضى اقاله است، باطل، و مبطل اصل اقاله است؛ زیرا حقیقت اقاله فسخ 

عقد و بازگرداندن عوضین به مالک اصلى است و اگر شرط زیاده شود بر خلاف مقتضى اقاله خواهد 

، 1418. بعلاوه، صحیحۀ حلبى از امام صادق علیه السلام نیز بر این مطلب دلالت دارد(طاهري، بود

165(. 

همانطور که ذکر گردید اقاله توافق و تراضی طرفین براي برهم زدن معامله است. دو طرف عقد 

د به وضعیت خواهند همه آثار عقخواهند برپا دارند بلکه مىبه هنگام اقاله معامله جدیدى را نمى

). مستفاد از این تعریف می توان اقاله را اعاده وضعیت قبل 12، 1387نخستین خود بازگردد(کاتوزیان، 

از انعقاد معامله دانست. بنابراین با افزایش و یا کاهش ثمن معامله اعاده وضعیت سابق امکان پذیر 

ه مخالف است و ماهیت آن را نخواهد بود. بدین ترتیب، کاستن و افزودن دو عوض با مقتضاي اقال

دهد و ممکن است چنین شرطی سبب بطلان اقاله یا تبدیل آن به عقد معوض دیگر تغییر می

  ).248،  1392شود(کاتوزیان، 

  نماآت و منافع مورد معامله در اقاله -4-4

ي قانون مدنی، منافع متصله، ارزش افزوده ناشی از افزایش قیمت برا 287الف: به استناد ماده 

نماآت و منافع منفصله که از زمان عقد تا زمان اقاله در مورد «دارد: مالک است. این ماده مقرر می

معامله حادث می شود، مال کسی است که به واسطه عقد مالک شده است ولی نماآت متصله مال 

تورم موجب بنابراین آنچه بر اثر گذشت زمان و با وجود ». شودکسی است که در نتیجه اقاله مالک می

ایجاد ارزش اضافی براي ملک شده است منفعت متصله و بموجب مقرره مذکور این منفعت متعلق به 

شود. بنابراین برخلاف نظر مدیران و سیاست گذاران بانک ها، کسی است که در نتیجه اقاله مالک می

  نخواهد بود.ارزش افزوده ناشی از افزایش بهاي مسکن به حساب و به نفع بانک قابل احتساب 

اکر مالک بعد از عقد در «دارد: قانون مدنی که مقرر می 288ب: مستفاد از مفهوم مخالف ماده 

مورد معامله تصرفاتی کند که موجب ازدیاد قیمت آن شود در حین اقاله به مقدار قیمتی که به سبب 



  67                                                                  بررسی فقهی و حقوقی اقاله.....                       
  

  ».عمل او زیاد شده است مستحق خواهد بود

ف ماده یاد شده، در صورتی که فزونی ناشی از حاصل کار به نظر می رسد براساس مفهوم مخال

و دسترنج مالک بعد از عقد نباشد، مستحق زیاده نخواهد بود و توافق در خصوص موضوع نیز به جهت 

  باشد. عدم تجویز زیاد یا کاهش ثمن امکان پذیر نمی

طبق دفاتر بانک  از سوي دیگر با توجه به ابنکه قیمت تمام شده ملک مورد وثیقه تملیک شده،

برابر است با مجموع اصل تسهیلات پرداختی، سود، خسارات تأخیر تادیه مطابق قراردادهاي منعقده 

باشد و بلافاصله پس از بعلاوه هزینه هاي قانونی نظیر حقوق دولتی نیم عشر و... تا زمان تملیک می

طالبات به طرفیت حساب بایست حساب متملیک با صدور سند حسابداري و ثبت آن در سیستم می

اموال غیر منقول بانک تسویه گردد، لذا در این حال بر اساس اسناد و دفاتر بانک راهن مشتري فاقد 

مانده بدهی نزد بانک بوده و بنابراین وصول هر گونه سود و خسارات تأخیر تادیه از این زمان(تاریخ 

قانون و فاقد توجیه فقهی و حقوقی است. در تملیک) تا روز اقاله با توجه به موارد پیش گفته مخالف 

قانون تجارت که اسناد و دفاتر تاجر بانک، له و علیه او در  14توان با استناد به ماده این صورت می

امور تجارتی در محاکم قابل استناد هستند، اخذ هر گونه وجه پس از تسویه حساب مطالبات و تملیک 

قانون مجازات اسلامی نیز  600مسترد نمود. از جانب دیگر ماده  را  مغایر با قانون قلمداد نموده و

مرتکب محاسبه و اخذ وجوه من غیر حق و برخلاف قانون را مستحق مجازات دانسته است. این ماده 

هر یک از مسئولین دولتی و مستخدمین و مأمورینی که مأمور تشخیص یا تعیین یا «دارد: مقرر می

لی به نفع دولت است، بر خلاف قانون یا زیاده بر مقررات قانونی اقدام و محاسبه یا وصول وجه یا ما

وجه یا مالی اخذ یا امر به اخذ آن نماید، به حبس از دو ماه تا یک سال محکوم خواهد شد. مجازات 

مذکور دراین ماده در مورد مسئولین و مأمورین شهرداري نیز مجري است و در هر حال آنچه برخلاف 

  » گردد.ررات اخذ نموده است، به ذیحق مسترد میقانون و مق

  مبالغ قابل وصول در عملیات اقاله بانکی -5-4

با امعان نظر به مطالب فوق و با مداقه در قوانین و مقررات مرتبط، مبالغی که قانونا قابل وصول 

  باشند عبارتند از:می

شتري هنگام پرداخت تسهیلات الف) اصل طلب؛ مقصود از اصل طلب اصل سرمایه پرداخت شده به م

  است.
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ب) سود؛ سود عبارت است از مبلغ محاسبه شده به ماخذ نرخ مقرر و مصوب شوراي پول و اعتبار، 

براساس قراردادهاي اعطاي  .بدون هرگونه سوء برداشت از نحوه اعلام نرخ سود از منظر قانونگذار

بار تا تاریخ سررسید قرارداد به نسبت تسهیلات، سود به ماخذ نرخ مقرر و مصوب شوراي پول و اعت

  مبلغ قرارداد قابل مطالبه و وصل می باشد. 

ج) خسارت تأخیر تأدیه یا وجه التزام؛ براساس شرط ضمن عقد و تصریح به میزان و نرخ معین و 

مشخص با توافق طرفین قرارداد مطابق نظر شوراي نگهبان و بانک مرکزي از سررسید قرارداد 

  .1ت تا زمات تملیک ملک مورد وثیقهاعطاي تسهیلا

د) هزینه هاي قانونی تا زمان تملیک؛ از زمان صدور اجراییه و تا زمان تملیک مال یا ملک هزینه 

هاي قانونی نظیر نیم عشر(حق الزحمه اجرایی) و حق مزایده توسط بانک بستانکار به استناد آیین نامه 

  انوناً باید مسترد شود.اجراي مفاد اسناد رسمی پرداخت شده است که ق

در صورتی که ملک تملیک شده در تصرف مشتري بوده، از زمان صدور سند مالکیت و تملیک ه) 

قانونی ملک تا زمان اقاله مشتري/ راهن می بایست اجرت المثل اجاره را براساس نظر کارشناس 

  رسمی دادگستري پرداخت نماید.

  لغ نیز طبق دفاتر بانک از مشتري قابل وصول است.و) در صورت پرداخت هزینه نگهداري این مبا

 چگونگی وصول ثمن اقاله توسط بانک ها -4-6

  مجمع عمومی  بانک ها:  12/10/1369و  5/7/1363به موجب مصوبات مورخ 

چنانچه وثایق تملیکی بانک ها املاك مسکونی باشد، بانک ها موظفند در صورت تقاضاي مالک یا «

، معامله را اقاله نمایند به شرط اینکه عین ملک در مالکیت بانک باشد،کلیه قائم مقام یا وکیل وي

مطالبات و متفرعات متعلقه تا زمان اقاله وصول شده باشد و ملک مسکونی مورد اقاله تنها مایملک  

  ». مسکونی متقاضی باشد

ن اقاله، همراه با ملاحظه می شود که شرط پذیرش اقاله و اجراي عملیات آن، ابتدائاً وصول نقدي ثم

                                                 
. پس از تملیک ملک مورد وثیقه و با صدور اسناد حسابداري و ثبت اسناد مزبور در سرفصل هاي مربوط، ملک تملیک شده جزء دارایی  ١

پیدا می کند. شایان ذکر  هاي بانک درآمده و در مقابل این دارایی بدهی مشتري تسویه و در این تاریخ قرارداد اعطاي تسهیلات خاتمه

ین پس، امکان وصول وجه التزام یا خسارت تاخیر ناشی از قرارداد اعطاي تسهیلات تسویه شده، به لحاظ عدم وجود رابطه است از ا

و  قراردادي وجود نخواهد داشت. علاوه بر این، مانده بدهی مشتري پس از تملیک ملک مورد وثیقه، بموجب دفاتر بانک صفر خواهد بود

   دهی تا زمان اقاله امکان محاسبه جریمه تاخیر وجود ندارد.بدیهی است نسبت به این مانده ب
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افزایش و به ترتیبی است که مذکور افتاد. بدیهی است تحت عنوان اقاله و پیامد آن، بانک ها مجاز به 

  باشند. انعقاد قرارداد دیگري نمی

بدیهی است فروش اموال تملیکی با کارشناسی ملک و موافقت کمیسیون معاملات و از طریق مزایده 

قاله ندارد و بیعی مستقل در چارچوب مقررات فروش اموال تملیکی و ، عنوان اسایر مقررات موجبب

  باشد. بحثی است خارج از موضوع که در جاي خود قابل بررسی می

  نتیجه و پیشنهادها:                      

قانون مدنی پس از وفاي به عهد  264اقاله یکی از راه هاي سقوط تعهدات است که در ماده 

نون مدنی ایران اقاله را یکی از موارد سقوط تعهدات شناخته و از حقوق متعاملین ذکر شده است. قا

توانند با تراضی یکدیگر معامله را بر هم تصریح نموده که متعاملین می 283محسوب داشته و در ماده 

  زنند و تفاسخ نمایند. بنابراین:

ز بین بردن آثار عقد، اقاله اقاله عبارت است از رضایت دهى دو طرف عقد به برهم زدن آن و ا

شود لذا،  اقاله عقد است و باید از احکام و قواعد عمومى تفاسخ عقد است و موجب اسقاط آثار عقد مى

  قراردادها برخوردار باشد.

اقاله اختصاص به بیع ندارد بلکه، همه عقود را جز آنهایى که دلیل خاص در مورد اقاله ناپذیرى 

اقاله کرد. اگر در ضمن اقاله شرط شود که مشترى فزون تر از ثمن و مثمن  آنها وجود دارد، مى توان

و یا کمتر از آن بپردازد، در مورد این شرط اختلاف نظر وجود دارد اما، اکثر فقهاي امامیه و عامه 

معتقدند، شرط افزایش یا کاهش ثمن در اقاله جایز نمی باشد. هرچند گفته شده که اگر شرط درباره 

رجى، چون انجام عمل و محل انعقاد عقد و... در دید عرف مسامحه مى پذیرد مانند مهلت تعهد خا

- باشدتقریبا میدادن جهت رد ثمن، که در این صورت شرط صحیح است. برخلاف آنچه نظر فقها می

توان گفت: در تمامی موارد اقاله صورت گرفته، بانک ها اقدام به اخذ مبالغ متنابهی مازاد بر ارزش 

  اند.اقعی و قانونی ثمن اقاله نمودهو

در قوانین و مقررات بانکی صرفاً شرائط پذیرش درخواست اقاله بیان شده اما، در خصوص فرایند 

اصل «باشند. همچنین نحوه محاسبه اجراي اقاله و ایجاد رویه واحد بانکی، مقررات مذکور ساکت می

مه بانک مرکزي مطلقا غیرقانونی و غیر در عقود مشارکتی براساس بخشنا» بدهی مشتري/ راهن

اي است که، موجب شرعی است. علاوه بر آن نحوه اعلام سود از سوي شوراي پول و اعتبار به گونه
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سوء برداشت و یا سوء استفاده اکثر بانک ها قرار گرفته و به تبع موارد مذکور؛ عدم وجود روش صحیح 

د توسط شوراي پول و اعتبار و همچنین طریق محاسبه اصل بدهی، نحوه نادرست اعلام نرخ سو

ناصحیح محاسبه وجه التزام(خسارت تاخیر تادیه) اثر مستقیم بر ثمن اقاله و غیر واقعی شدن آن داشته 

  و بدین ترتیب موجبات تضییع حقوق اشخاص فراهم گردیده است.

ین و برآورده شدن در امور بانکی و با عنایت به شرائط بی ثباتی اقتصادي حاضر و در جهت تأم

هدفی که از حقوق داریم(تامین منافع اجتماعی)، به نظر نگارنده با تفسیر درست از قوانین و مقررات و 

برداشت صحیح از قواعد و مقررات فقهی و حقوقی، اقاله یکی از راهکارهاي قانونی جهت برگرداندن و 

ذیرش ترهین مایملک خود نموده اند حفظ سرپناه بخصوص راهنین ثالث که از روي احسان اقدام به پ

باشد. با تأکید براینکه هم فقه و هم قانون ما این امر را تجویز نموده است که، این مهم در قالب می

اقاله امکان پذیر باشد، از این طریق، منابع بانکی نیز قابل برگشت بوده و اقاله می تواند یکی از 

و جلوگیري از پرداخت هزینه هاي نگاهداري این املاك راهکارهاي سودمند وصول مطالبات بانک ها 

باشد. مهمتر اینکه این منابع برگشت شده، در جریان عملیات بانکی قرار گرفته و می تواند براي بانک 

  ها از این جهت نیز سودآور باشد.

ري نمودند در پایان ضمن تشکر و قدردانی از کلیه اساتید محترم که اینجانب را در تهیه این مقاله یا

نماید این مقاله حاصل بخشی از تحقیقات انجام شده مربوط به رساله دکتري ناصر زنگباري اضافه می

  باشد که در دانشگاه آزاد اسلامی واحد محلات انجام شده است.می
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