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  مقدمه

مـردم بـه خـاطر     .دهـد  کشورها بانک بدنه اصلی بازار مالی را شکل مـی  بسیاري ازدر 

داربودن آن در فرهنگ مردم و یا اعتماد بیشتر،  ریشه ،سابقه بانکداري ،پذیر بودن ریسک

 تأمینکنند و از بانک تقاضاي تسهیلات براي  گذاري می هاي خود را در بانک سپرده پول

 ـ مالی نیازهاي خود مـی  در مقایسـه بـا کشـورهاي پیشـرفته      هـاي ایرانـی   بانـک  .دنماین

بـه سـوي    ورا جـذب   آنـان د و وجوه نمردم استفاده کن هاي مالیِ اند از ظرفیت نتوانسته

هـا و   استفاده از آن ظرفیت با هدف اختراع صکوك .دنهاي مولد سوق ده گذاري سرمایه

جدیـدترین و آخـرین    ،اوراق اجـاره  .ه اسـت بـود مولـد   هاي گذاري سرمایهمالی  تأمین

ها از ایـن اوراق بـه    ها و دولت سسات، شرکتؤم .است  میمحصول در بازار مالی اسلا

با استفاده از این  .کنندمی استفاده خودهاي  مالی نیازهاي پروژه تأمینعنوان ابزاري براي 

ود و تواند به منابع بانکی مولد تبـدیل ش ـ  هاي بزرگ می هاي ثابت در بانک ابزار، دارایی

دستورالعمل انتشار اوراق اجـاره در   .برداري قرار گیردهاي اقتصادي مورد بهره در طرح

هاي خصوصی به انتشار و فـروش آن در بـازار اولیـه     شرکتبرخی شد و نهایی  1389

ند. طرح و اجـراي ایـن اوراق مسـتلزم طراحـی مـالی،      ا هبورس اوراق بهادار اقدام کرد

ال تحقیق حاضر ؤسمدیریت ریسک است.  ، مالیاتی وحسابداريبررسی فقهی، حقوقی، 

این است که این اوراق کدامین کارایی را نسبت به دیگر اوراق دارا است؟ این مقاله بـا  

به    این ابزار در نظام بانکیسازد که  بررسی فقهی حقوقی اوراق این نقیصه را آشکار می

این مقاله پـس  . آفریند ارایی جدیدي نمیو ک گیرد نمیصورت واقعی مورد استفاده قرار 

از بیان ادبیات موضوع، ماهیت، ارکان و انواع اوراق اجاره به تبیین ماهیت فقهی حقوقی 

-پردازد و علت صوري عقد اجاره به شرط تملیک (که این اوراق مبتنی بر آن است) می

ه و عدم شناخت و کند. عدم اتفاق نظر بر ماهیت عقد اجار شدن اوراق اجاره را بیان می

گردد که این عقد  عدم قصد معناي آن و عدم قصد جدي بر انشاي این عقد موجب می

است نیز شـکل   این عقدکه مبتنی بر اجاره اوراق گونه صوري منعقد شود. در نتیجه،  به

هـا   هاي دیگري نیز همراه است کـه بـه آن   این اوراق با چالشگیرد.  صوري به خود می

  گردد. اشاره می
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  دبیات موضوعا .1

صـورت اوراق اجـاره     بـه   میاستفاده از عقد اجاره در بازارهاي مالی کشـورهاي اسـلا  

، همزمــان بـا گسـترش سـاختارهاي گونــاگون    1990در دهـه   .اي جدیـد اسـت   پدیـده 

 شدت  میهاي اسلامی ایده استفاده از ابزارهاي مالی اسلا وسیله بانک هاي مالی به معامله

استفاده از اوراق اجاره دارایی در مقاله  منذر قحف توسطانتشار اوراق اجاره   ایده .یافت

خـان  . )160-159، ص1387سروش، (مطرح شد  1997در  براي پوشش شکاف بودجه

بـر شـهرت     میجهت تجهیز منابع بخش عمـو   میابزارهاي مالی اسلاو احمد در کتاب 

اوراق بهادار   موسویان و فراهانی در مقاله ،1385در  .)2007این اوراق افزودند (جابین، 

هاي فقهی، قانونی، عملیاتی، بانکی و اقتصـادي   به تعریف این اوراق و بیان جنبه اجاره

 دانستند کـه بـراي  از نوع ابزارهاي مالی انتفاعی با نرخ بازده معین  را  و آن آن پرداختند

توسـعه   ،رفـاه عمـومی   طراحـی شـده اسـت و موجـب    گریـز و متعـارف   افراد ریسک

بررسـی     دولتـی و جعفـري در مقالـه    ،1388در  .شـود  مـی تولید رشد گذاري و  سرمایه

یا  مدت سوددر کوتاهنظر دادند که  مالی از طریق اوراق اجاره تأمینهاي مالیاتی  چالش

ه در بلندمدت مشمول مالیات شود اما هزین واز مالیات  معاف ،پرداختی این اوراق هاجار

ابعـاد حسـابداري و    سـعیدي و سـروش در مقالـه    .قبول مالیاتی باشد قابل هها هزینآن

گـذاران،  ملاحظات حسابداري و مالیاتی اوراق را از منظـر سـرمایه   مالیاتی اوراق اجاره

ذوالفقاري و گودرزي در  1391در  .شرکت واسط، بانی و امین مورد بررسی قرار دادند

تـرین موانـع    مهـم سازي اوراق اجاره در بازارهـاي پـول و سـرمایه    شناسی پیادهآسیبمقاله 

هاي قانونی و عملیاتی و وابسـتگی   سازي این ابزار در بازار پول و سرمایه را زیرساخت پیاده

    دانند. هاي متغیرهاي کلان مانند تورم و نرخ تسهیلات بانکی می این اوراق به نوسان

 تـأمین ش صکوك اجـاره و مشـارکت در   نقحسینی و همکاران در مقاله  1392در 

ها  مالی شرکت تأمینها در  انتشار این اوراق و نقش آن مبا بررسی مکانیز ها مالی شرکت

بـر بـودن    گذاران نسبت به اوراق اجـاره و زمـان  به مواردي مانند شناخت اندك سرمایه

در مقالـه   ،1393موسویان و کشـاورزیان در   .اند روند اجرایی انتشار این اوراق پرداخته

هـاي دولتـی را بیـان     موانع انتشار این اوراق در بانک ،شناسی انتشار اوراق اجاره آسیب

بررسی فقهی انتشار در مقاله  1393توحیدي در  .اند کارهاي کاربردي ارائه داده کرده راه
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کارهـاي ارتقـاي رتبـه اعتبـاري      و به بیان سـاز  اوراق اجاره و مرابحه چند طبقه اعتباري

 سازگاري چند طبقه کردن اوراق اجاره و مرابحـه بـا  پردازد و  اوراق اجاره و مرابحه می

در مقالـه   1394موسـویان و کاونـد در   . دهـد  میقرار یید أمورد بررسی و ت رافقه امامیه 

 اجاره امکان انتشار اوراقگیرند  نتیجه می تورم از مصون اجاره اوراق مالیبررسی فقهی 

شرط تعدیل قرارداد بـر اسـاس   آن نیز  راهکار .مصون از تورم با نرخ شناور وجود دارد

بها بـه میـزان کـاهش ارزش پـول و     گذاري، تصویب قانون تغییر اجاره یک فرمول نرخ

مسـتند بـه   (هاي متعدد با اجاره بهاهاي متعدد  تبدیل اوراق اجاره با نرخ شناور به اجاره

این مقاله با بررسی فقهی حقوقی دقیـق   است. )دي مشخصفرمول تورم به اضافه درص

وانـد بـه   ت مـی ن این ابزار به علت فقدان ساختار لازم در نظام بـانکی سازد که  آشکار می

   صورت واقعی مورد استفاده قرار گیرد.

  

  ماهیت و ارکان اوراق اجاره .2

پردازد براي  میجر در برابر بهایی که به موجر أمست ،عقدي است که به موجب آن ،اجاره

اجاره بـه معنـاي تملیـک     .شود مدت زمان معینی مالک منافع کالاي اجاره داده شده می

دهنده مالکیت مشاع دارنـدگان آن  اوراق اجاره، نشان .منفعت در مقابل مبلغ معین است

سسـه مـالی بـا انتشـار اوراق اجـاره و      ؤم .شود در دارایی معینی است که اجاره داده می

اي یـا   آوري و با استفاده از آن، کالاهـاي سـرمایه   ع لازم را جمعبمردم، منا فروش آن به

نماید و به آنان اجاره  سسه را خریداري میؤمورد نیاز دولت یا بنگاه یا م بادوام مصرفی

در پایان  بها خواهند بود.مالک کالاها و اجاره ،اوراق به صورت مشاع خریداراندهد.  می

آید و مبلغ اسـمی اوراق بـه صـاحبان اوراق     می مالکیت بانی درمدت اجاره، دارایی به 

   شود.بازپرداخت می

اقدام به  ،مالی وي تأمینکه نهاد واسط براي است بانی  ،ارکان اوراق اجارهیکی از 

رکن دیگر، فروشنده است که اقدام به فروش دارایی به نهاد  .کند انتشار اوراق اجاره می

بهـا و بهـاي دارایـی     ضامن است که پرداخت مبـالغ اجـاره   ،رکن دیگر .نماید واسط می

رکن دیگر حسـابرس بـانی اسـت کـه از      .نماید توسط بانی به نهاد واسط را تضمین می

برخـی ارکـان دیگـر عبارتنـد از شـرکت       .شـود  سسات حسابرسی معتمد انتخاب میؤم
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سسـه  ؤایه، مسـرم  تـأمین نویسی، شرکت  گذاري مرکزي، بازارگردان، متعهد پذیره سپرده

  .بندي، و دارایی رتبه

  
  

  فرآیند اجرایی انتشار اوراق اجاره -1شکل 

نمـودن  بـانی جهـت مشـخص   گونه است که  یند اجرایی انتشار اوراق اجاره اینآفر

 نمایـد.  مراجعـه مـی   ،مالی به یکی از نهادهاي داراي مجوز مشـاوره عرضـه   تأمینشیوه 

مشاور عرضه به نمایندگی از بانی، از سازمان بـورس و اوراق بهـادار موافقـت اصـولی     

مشاور عرضه جهت تعیین  نماید. مالی از طریق انتشار اوراق اجاره را دریافت می تأمین

 پس از اخذ مجوز، نهـاد  نماید. نهاد واسط به شرکت مدیرت دارایی مرکزي مراجعه می

و فـروش آن بـه   بـانی بـه انتشـار صـکوك اجـاره       مـالی از طـرف   تـأمین واسط براي 

نهاد واسط دارایی موجـود را   ورزد. مبادرت می )خرید دارایی براي آنان(گذاران   سرمایه

گـذاران   را بـین سـرمایه   بهـا هاي منظم اجاره واسط پرداخت هادن دهد. به بانی اجاره می
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بـانی، نهـاد واسـط مبلـغ     فروش دارایی بـه   پس از پایان مدت اجاره و نماید. توزیع می

  نماید. گذاران بازپرداخت میاوراق را به سپرده  اسمی

  

 اوراق اجاره انواع . 3

  . تقسیم اوراق اجاره بر اساس نوع3-1

عــادي  اوراق اجاره بـه شــرط تملیـک و اوراق اجـاره     به  بر اساس نوع، اوراق اجاره

  .دشو تقسیم می

  

  اوراق اجاره به شرط تملیک. 3-1-1

نهـاد   . بـه عنـوان مثـال،   قرارداد در این اوراق، قرارداد اجاره به شرط تملیک است نوع 

نیـاز   واسط پس از انتشار و فروش اوراق اجاره، با پول حاصل از آن هواپیمـاي مـورد  

 آناز  رابهـا   اجـاره  و دهد را به این شرکت اجاره می آنو  خرد میشرکت هواپیمایی را 

در پایان دوره اجاره، نهاد واسط هواپیمـا   .نماید رداخت میگذاران پ دریافت و به سرمایه

 گـذاران را بـاز   را به قیمت اولیه به شـرکت هواپیمـایی فروختـه و اصـل پـول سـرمایه      

شود هواپیمـا را   زمان با انعقاد قرارداد اجاره، شرکت هواپیمایی متعهد می هم .گرداند می

تـاکنون اوراق   .د واسط خریـداري کنـد شده از نها در پایان دوره اجاره، به قیمت تعیین

گـذار در پایـان    سـرمایه است زیـرا  اجاره منتشرشده از نوع اجاره به شرط تملیک بوده 

 .کنددارایی مورد اجاره را تملک می ،دوره

  

  اوراق اجاره عادي. 3-1-2

اگر از قبل شرط نشده باشد که هواپیما در پایان دوره اجاره، توسط شرکت هواپیمـایی   

بایـد در  ) مالکـان هواپیمـا  (وکیل دارنـدگان اوراق   به عنوانداري شود، نهاد واسط خری

 هـا گـذاري آن  بـه نسـبت میـزان سـرمایه    را  آنانپایان دوره هواپیـما را بفروشد و سهم 

. تـر از قیمـت اولیـه فروختـه شـود      نممکن است هواپیما با قیمتی بالاتر یا پائی .بپردازد

تملیک، در اوراق اجاره عادي، تضمینی وجود ندارد کـه   برخلاف اوراق اجاره به شرط

است  ممکن بلکهها پرداخت شود  گذاري افراد به آن در سررسید اوراق، عین مبلغ سرمایه

 .است منتشر نشدهتاکنون  به علت ریسک بالاتراوراق اجاره عادي  .بیشتر یا کمتر باشد
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  هدفتقسیم اوراق اجاره بر اساس . 3-2

 :استسه دسته  ،، براساس هدفبه شرط تملیک اوراق اجاره

  

  دارایی خریدبا هدف  به شرط تملیک اوراق اجاره. 3-2-1

یک  اومالی دارد.  تأمینگاهی بانی (دولت یا بخش خصوصی) براي تهیه دارایی نیاز به  

کنـد و بـا    ه، اوراق اجاره بـه شـرط تملیـک منتشـر مـی     مؤسسکند.  سیس میأه مالی تمؤسس

وجوه، به وکالت از صاحبان اوراق، کالا را خریداري و به قرارداد اجاره به شرط آوري  جمع

گذارد و در پایان مدت اجاره، کالا را به صـورت مجـانی یـا در مقابـل      تملیک به بانی وا می

 هواپیما خریدشرکت هواپیمایی براي  به عنوان مثال،آورد.  عوض معین به تملیک بانی درمی

به ایـن ترتیـب بـدون نیـاز بـه       و نماید اوراق اجاره (ازطریق نهاد واسط) میاقدام به انتشار 

  .کندو سپس تملک میپرداخت مبالغ هنگفت براي خرید هواپیما، آن را اجاره 

  

  نقدینگی تأمینبا هدف  به شرط تملیک اوراق اجاره. 3-2-2

آمـادگی   اوبد. یا صاحب دارایی است و به علل دیگري نیاز به نقدینگی می ،گاهی بانی 

ه مالی و سپس انعقاد قرارداد اجاره مؤسسهاي خود به خود براي فروش یکی از دارایی

ه اقدام به انتشـار اوراق اجـاره بـه    مؤسسکند.  همان دارایی را اعلام می به شرط تملیک

کالا را از بـانی   ،آوري وجوه به وکالت از صاحبان اوراقکند و با جمع شرط تملیک می

 ،گذارد و در پایان مدت اجاره قرارداد اجاره به شرط تملیک به بانی وامی باخریداري و 

بـه عنـوان    آورد. کالا را به صورت مجانی یا در مقابل عوض معین به تملیک بانی درمی

براي جابجـایی مسـافر در اختیـار دارد امـا بـا       ي کافیهواپیما ،شرکت هواپیماییمثال، 

هواپیماي خـود را   برخیتواند  می اوها مواجه است.  د نقدینگی براي سایر فعالیتکمبو

ها اجـاره نمایـد.    طریق نهاد واسط، به خریداران اوراق اجاره فروخته و مجددا از آن از

کند و در عین حال،  تأمینبا فروش هواپیما نقدینگی خود را  تواندمی شرکت هواپیمایی

   .شته باشدهواپیما را در اختیار دا

 
  ها به اوراق بهاداربه شرط تملیک با هدف تبدیل داراییاوراق اجاره . 3-2-3

 از طریقهاي فراوانی را  گذاري، دارایی گاهی بانک یا شرکت لیزینگ یا شرکت سرمایه 
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کند. با استفاده  ها را دریافت می عقد اجاره به شرط تملیک واگذار کرده و اجاره بهاي آن

هـاي   هـا را نقـد کـرد و در طـرح     تـوان ایـن دارایـی    اجاره به شرط تملیک میاز اوراق 

یـک بانـک واحـدهاي مسـکونی فراوانـی را بـه        ،کار گرفت. به عنوان مثال هگوناگون ب

هـا را   صورت اجاره به شرط تملیک در اختیار خانوارهایی گذاشـته و اجـاره بهـاي آن   

هـا بـه پـول نقـد، واحـدهاي       دارایـی  گیرد با تبدیل ایـن  کند. او تصمیم می دریافت می

مسکونی جدیدي احداث کند و در اختیـار خانوارهـاي جدیـد قـرار دهـد. او از یـک       

هاي مذکور اوراق اجاره به شرط تملیک منتشـر   خواهد به اندازه دارایی ه مالی میمؤسس

ه مؤسس ـها را به خریداران اوراق منتقل نماید.  کند و وجوه دریافتی را به بانک و دارایی

جانشین بانک در قرارداد اجـاره بـه شـرط     ،کند و به وکالت از صاحبان اوراقچنین می

کند. بانک نیز وجوه دریافتی  شود و اجاره بها را بین صاحبان اوراق تقسیم می تملیک می

  گیرد.کار می ههاي گوناگون برا در طرح

  

  حقوقی اجاره به شرط تملیکفقهی ماهیت . 4

که اوراق اجاره به شرط تملیک مبتنی بر عقد اجـاره بـه شـرط تملیـک     با توجه به این 

کنندگان اوراق آشکار باشد. درباره است لازم است ماهیت حقوقی این عقد براي معامله

  :وجود دارد متفاوتیهاي  دیدگاه حقوقی این عقد فقهیماهیت 

  

 اجاره .4-1

ها و انواعش  صورت  میدر تماان قرارداد اجاره به شرط تملیک ندا برخی حقوقاز نظر  

در قصد انشاي دو طرف قرارداد حالت فرعـی   ،از ماهیت اجاره بیرون نیست و تملیک

 ،هر چند امکان دارد در انگیزه دو طرف، هدف اصلی باشد؛ بنابراین، تملیک کندمیپیدا 

 سـخن ایـن   .)124، 1380شرط ضمن عقد است (عیسائی تفرشی و وحـدتی شـبیري،   

جر، حـق  أاي که در پایان مدت آن، مالک، حق فـروش و مسـت   ایراد دارد. در عقد اجاره

که در پایـان معاملـه،    اي خرید کالا را دارند حالت اصلی، اجاره است. اما در عقد اجاره

باید آن را تملک کند، حالت اصلی، تملیک و  جر میأباید کالا را تملیک و مست مالک می

 د،در این قراردا اما بها استه، استفاده از منافع در مقابل اجارهماهیت اجارتملک است. 

 ،. تملیـک دارد قصـد تملـک   ،جرأقصد تملیک و مست ،مالک .قصدي براي اجاره نیست
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حالـت فرعـی نیـز     حالت فرعی است. شاید بتـوان گفـت اجـاره،    هدف اصلی و اجاره

لفظ و معنـا   واقعی متوقف بر قصد ،تحقق عقد .کند باشد زیرا کسی آن را قصد نمی نمی

بـراي   فـرد  .ایجاد یا انشاء ماهیتی در عالم اعتبار اسـت  لفظ و معنا، موجبقصد  .است

وجـه بـه نیازهـاي مـادي و     کند و با ت رسیدن به این مرحله، از تصور و ادراك آغاز می

گـاه ضـرورت و فایـده آن را تصـدیق      اندیشـد و آن  ، به نفع و ضرر آن میمعنوي خود

تواند تصمیم بگیرد به آن چه رضـا دارد در   او اکنون می .شود کند و به آن متمایل می می

  .جنبه انشائی یا ایجادي دارد ،اراده در این مرحله .عالم اراده جامه عمل بپوشاند

جا که در اجاره به شرط تملیک، مشتري قصـد اجـاره و اسـتفاده از منـافع و      از آن

   1.یابد را ندارد ماهیت اجاره در عالم اعتبار تحقق نمی پرداخت پول در مقابل انتفاع

در عقد اجاره، قصد طرفین، انتفاع منافع است و انتقال مالکیت در نظر نیست. اما در 

 ،، قصد طرفین انتقال مالکیت است نه انتفاع منافع. در عقد اجـاره اجاره به شرط تملیک

شرط تملیک، یک طرف باید مالک کالا در اجاره به اما  لازم نیست که موجر، مالک باشد

 در صورت ورشکسـتگیِ  ،در اجاره. باشد تا بتواند در انتهاي قرارداد آن را تملیک نماید

این امر براي  ،اما در این قرارداد ،کنند جر خارج میأمالک، طلبکاران، کالا را از دست مست

برداري است  قابل بهره ،اي که مال تواند تا آخرین لحظه طلبکاران میسر نیست. اجاره می

 ،مال بعـد از پایـان مـدت    و تر باشد اما عقد اجاره به شرط تملیک باید کوتاه ،ادامه یابد

توان این عقد را اجاره نامید. بدل اصلی این عقد،  بنابراین، نمی قابلیت استفاده داشته باشد.

اسـت.  فروش اقساطی است. فروش اقساطی با ریسک عدم بازپرداخت اقسـاط همـراه   

اجاره به شرط تملیک، به عنوان جایگزینی مطمئن براي فروش اقساطی ارائـه شـده تـا    

  ریسک عدم بازپرداخت کاهش یابد والا هدف هر دو عقد، یکسان است. 

 نهاد حقوقی مستقل. 4-2

و آید  میل پدید قیک نهاد حقوقی مست ،این است که از ترکیب اجاره و بیع فرضیهیک  

)، 80 - 78، ص 1381کاتوزیان، ( مشمول احکام ویژه اجاره یا بیع دانستتوان آن را  نمی

و ماهیـت   شـود  مـی ایجـاد   ...عقد مضاربه از ترکیب وکالت، شرکت، امانـت و   چنانکه

  .  )338-336، ص 26نجفی، جواهر، ج ( مستقل دارد
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 ترکیبی از اجاره و بیع. 4-3

کنـد   د. مشتري از منافع کالا استفاده میدانن برخی این عقد را ترکیبی از اجاره و بیع می 

پردازد. در پایان مدت اجاره، مالک موظف است کالا را در قبال  بها میو بابت آن اجاره

مبلغی بفروشد. بر این نظریه این ایراد واقع است کـه اجـاره دارایـی و تملیـک منـافع،      

 جـاره بـودنِ  صوري است و قصد اصلی، تملیک و تملک از طریق بیع است. حال اگر ا

اگـر  ال اسـت.  ؤال باشد ترکیب عقد از اجاره و بیـع نیـز زیـر س ـ   ؤجزئی از عقد زیر س

تا زمـانی کـه اجـاره اسـت مشـمول       ،است ترکیبی از اجاره و بیع بپذیریم که این عقد،

. امـا آیـا حالـت    گردد شود مشمول احکام بیع می احکام اجاره است و زمانی که بیع می

از این دو عقد، اصلی باشد قرارداد  ییک اگرآیا  باید لحاظ شود؟ بودن میاصلی و فرعی

در در این صورت، کدام اصلی و کدام فرعی اسـت؟ در یـک نظریـه،     .تابع همان است

شـود و در پایـان بـه    مـی  واگذارموردي که مالی به مدت طولانی در برابر اقساط معین 

در فرضی که سبب انتقال بـه  ولی  ؛آید آنچه واقع شده بیع استملکیت متصرف در می

وجود نیامده و نیاز به تراضی دوباره یـا تصـمیم یکـی از دو طـرف دارد اجـاره اسـت       

  .)292 ص ،1377(کاتوزیان، 

  

 ترکیبی از اجاره و شرط تملیک. 4-4

اگر انتقال کالا مجانی باشد اجاره به شرط تملیک، ترکیبی از اجـاره و   ،یک نظریهبنابر  

گـران   ما در این حالت، هدف اصلی تملیک است. منظـور معاملـه  ا 2شرط تملیک است.

گران، ماهیـت ایـن دو یکـی    همان فروش اقساطی با ریسکی کمتر است. از نظر معامله

شـمارند   گران آن را بیع می دانان ماهیتی متفاوت دارند. معاملهاست گرچه از نظر حقوق

ورود اجاره به شـرط تملیـک بـه    کنند.  و اقساط آن را به عنوان اقساط قیمت لحاظ می

هاي اقتصادي تنها بـه عنـوان جـایگزینی مطمـئن بـراي قـرارداد فـروش        حوزه فعالیت

  اقساطی است.

  

 بیع. 4-5

صـوري و   ياند که عقـد اجـاره عقـد    و گفته  دانان این عقد را بیع دانسته برخی حقوق 

ت عنـوان  داشـتن عقـد بیـع و دریافـت قیمـت تح ـ     ظاهري است که طرفین براي پنهان
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). دلیـل ایشـان   292، 1377؛ کاتوزیـان،  50، 1357اند (لنگرودي،  الاجاره منعقد کرده مال

تابع قصد است. در عقد اجاره به شرط تملیک، طرفین قصـد انتقـال    ،این است که عقد

وقتـی کلمـه اجـاره بـه شـرط       3اندازند. مالکیت را دارند ولی این انتقال را به تعویق می

رود معناي ظاهري  کار می هد و وقتی لفظ اجاره را بگردشود بیع قصد می تملیک بیان می

است که وقتی اسم کسی که تقی نـام دارد بـه    آنآید. این امر مشابه  آن نیز به ذهن نمی

شود و معنـاي اسـم او کـه     رسد شخصیت او، بد یا خوب، در ذهن متبلور می گوش می

معناي لفظ در سـایه حقیقـت و    اندگونهاین آید. همه اسامی  پرهیزگار است به ذهن نمی

 وقتی نام اجاره بـه  گونه است.شود. عقد اجاره به شرط تملیک نیز این ماهیت، محو می

بهـا را   بها و استفاده از منافع به ازاء اجـاره  شود کسی اجاره، اجاره شرط تملیک برده می

شـود. در ایـن    ور مـی کند بلکه تملک کالا در مقابل پرداخت اقساط را متص ـ تصور نمی

شـود بـا قصـد متعـاملین      ممکن است اشکال شود اگر آنچه در خارج انشاء میصورت 

آن را معنـاي  عقـد را قصـد و    لفـظ یکسان نباشد قرارداد باطل است. زمانی که طرفین 

معناي لفظ را قصد شود. اما زمانی که  در عالم اعتبار محقق می لفظکنند معناي  انشاء می

در عالم اعتبـار محقـق    لفظمعناي  کنند می و انشاء معناي دیگري را قصدکنند بلکه  نمی

بایـد   بـا لفـظ صـریح    معنـا هم قصد معنا و هم انشاء آن  ،براي تحقق قرارداد .شود نمی

با لفظ اجـاره انشـاء کننـد نـه بیـع       ولیاگر طرفین بیع را قصد کنند  حالموجود باشد. 

). بنـابراین، بایـد از   62، ص7، ج1419ي بجنـوردي،  شود و نه اجاره (موسـو  محقق می

ایـن اشـکال، همـه     امـا آیـا بنـابر    ظاهرسازي خارج شد و لفظ قرارداد را عوض کـرد. 

گرفته باطل است؟ در صورت قراردادهاي اجاره به شرط تملیک که با قصد بیع صورت

چنین تحلیلـی  نویسد لازمه  توان گذشته را جبران نمود؟ کاتوزیان می بطلان، چگونه می

دانستن عقد اصلی یعنی اجاره است و این به معنـاي بطـلان اجـاره اسـت زیـرا      صوري

). بـا باطـل بـودن عقـد اصـلی،      232، ص 1364باطل است (کاتوزیان،  ،قرارداد صوري

   شود. شرط ضمن عقد نیز باطل می

  

 بیع معلق. 4-6

صورت اقسـاطی پرداخـت   در این عقد، قیمت به  دانند. برخی این عقد را بیع معلق می 
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توانند  میاین که طلبکاران ناما انشاء بیع، معلق به پرداخت آخرین قسط است.  4شود می

مجموع این قرارداد، یـک انشـاء اسـت     .است اعتبار عرف متکی بررا مصادره کنند  مال

حقـی کـه   (که انشاء بیع در انتهاء، جزئی از آن است). یک قرارداد انشاء شده اسـت و  

شود. طلبکـار   شود مقدم بر حقی است که براي طلبکار ایجاد می خریدار ایجاد میبراي 

کند اما حق او نسبت به خانه متوقف  پولی که به مالک داده است حق پیدا مینسبت به 

شود که عقد معلق تـا   در مورد بیع معلق گفته می .ماند تا تکلیف در انتها معلوم شود می

اثري ندارد و هرگاه معلق علیه موجود نشـود ماننـد    ،یهزمان پیدایش و حصول معلق عل

توان یک اثر براي  ). اما می166، ص 1368آن است که عقدي واقع نشده است (امامی، 

این عقد قائل شد و آن عدم تعرض طلبکـاران اسـت. نمائـات و منـافع نیـز از هنگـام       

علیه اثر قهقرایی ندارد و حصول معلق ،گیرد نه از تاریخ عقد علیه تعلق میپیدایش معلق

توانند استیفاي منفعت را شرط  طرفین می البته). 30-27، ص 1357(جعفري لنگرودي، 

را اعتبـار  الاجـرا   معلق است شرطی لازم ،توان در ضمن قرارداد اصلی که خود کنند. می

الاجـرا بـودن شـروط اسـت. بنـابراین،       متکی بر لازم ،قعقد معلّ نِالاجرا شدلازم 5کرد.

استفاده خریدار از مبیع در فاصله بین عقد و پرداخت آخرین قسط وجهه حقـوقی دارد  

در مقابل منفعت اسـتفاده   پرداخت شده امکان پرداخت همه اقساط نباشد اقساطاگر و 

بنابراین نظریه، این عقد، ماهیت اجاره و استفاده از منافع و پرداخت  6گیرد. شده قرار می

این عقد با توجه بـه نیازهـاي جامعـه بـه     صوري است.   اجاره، نامیبها ندارد. نام اجاره

اجـاره نیسـت.    و معلق است بیع ،رود. این عقد سوي استقلال پیش می وجود آمده و به

نام اجـاره بـر آن نهـاد     توان نمیتملیک مجانی نیست.  بیع یا این عقد، اجاره مشروط به

   کسی قصد اجاره ندارد. زیرا

شود که عقد اجاره به شرط تملیک ماهیـت  مطرح شده آشکار میبر اساس مباحث 

اي  گونه را به دانان طرف این عقد قرار گیرند هر یک آنعلیه ندارد. اگر خود حقوقمتفق

؟ اکثریـت مـردم از مـتن    چیسـت کنند. در این صورت تکلیـف مـردم   متفاوت قصد می

 ـ نامه آگاه نیستند. آگاهی از مـتن معاهـده  معاهده از بـه آمـوزش دارد کـه محقـق     نامـه نی

نامه، در هنگام انعقاد قرارداد، تملـک  شود. آنان حتی بر فرض آگاهی از متن معاهده نمی

کننـد.   کنند و این معنا را انشاء میو پرداخت اقساط به عنوان بخشی از ثمن را قصد میکالا 
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شود. براي تبیـین   شود که این عقد به گونه صوري انجام می در نتیجه، این نگرانی حاصل می

  .شودشدن عقود بانکی و عقد اجاره به شرط تملیک اشاره میبیشتر، به پدیده صوري

  

   بانکیبودن عقود صوري. 5

چوب یکی از عقود رقراردادهاي صوري در چا ،در حوزه بانکداري در بسیاري از موارد

ت ممکـن  رر صوتا به ه گیرندمیدر قانون عملیات بانکی بدون ربا قرار  جشرعی مندر

هـا و نـه متقاضـیان وجـوه      نیاز متقاضیان وجوه برآورده شـود. در ایـن میـان نـه بانـک     

دهند که پرداخت و اخذ وجـوه منطبـق بـا یکـی از عقـود       حساسیتی از خود نشان نمی

ندادن بـه ایـن موضـوع توسـط طـرفین و عـدم نظـارت مراجـع         باشد. اهمیت  اسلامی

شده تبدیل نموده است (نظرپور امري شایع و پذیرفتهبودن عقود را به صلاح، صوري ذي

 اي است که طرفین، قصد جـدي  معامله ،معامله صوري ).92-65، ص 1393و دیگران، 

 .)980، ص1378(جعفـري لنگـرودي،    ندارنـد براي به وجـود آوردن آثـار حقـوقی آن    

 لـی اند و هکنند عقدي را منعقد ساخت اي است که طرفین وانمود می معامله صوري معامله

ها بر خلاف صورت ظاهر عقد اسـت. در ایـن    اند و قصد آن را قصد نکرده محتواي آن

یکی از اصول صـحت  شود.  آید و انشاء محقق نمی عمل حقوقی به وجود نمی ،صورت

معاملات در فقه و قانون مدنی، وجـود قصـد لفـظ و معنـا و انشـاء در مرحلـه انعقـاد        

ماهیت حقوقی انشاء شود انسـان بایـد لفـظ و معنـا را     قراردادها است. براي اینکه یک 

تصور کند و با توجه به نیازهاي خود به نفع و ضرر آن بیندیشد و نسبت بـه انجـام آن   

تمایل و اشتیاق یابد و آن را در عالم اراده محقق سازد. در فقه اسلامی، اراده در ایجـاد  

سایل اعـلام اراده بایـد کاشـف از    افعال و سایر و ،دارد و الفاظ  تعهدات، جایگاه مهمی

اراده طرفین قرارداد باشند. اگر یک طرف قرارداد، لفظ را قصد کنـد امـا معنـا را قصـد     

نکند یا لفظ و معنا را قصد کند ولی قصد انشاء نداشته باشد قرارداد باطل اسـت. بـراي   

به دو تحقق یک عمل حقوقی دو طرفه، اراده انشائی یکی از دو طرف کافی نیست بلکه 

اراده هماهنگ نیاز است. اراده انشائی طرفین باید در نـوع عقـد (اجـاره، بیـع یـا ...) و      

ماهیت نوع عقد (مطلق یا مشروط، منجز یا معلـق و ...) و اوصـاف مهـم، هماهنـگ و     

اي که چنین نباشد صوري است. در معاملـه   معامله ).63، ص 1388موافق باشد (لطفی، 
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انـد و حـال آنکـه محتـواي آن را      ند عقدي را منعقد ساختهکن صوري طرفین وانمود می

  .  )92-65، ص 1393نظرپور و دیگران، ( اند یا قصد آنان هماهنگ نیست قصد نکرده

کند. او پول را  داند چه قراردادي را امضا می مشتري نمی بانکی عقوداز در بسیاري 

مشـتري از ابتـدا قصـد دارد    گاه در جعاله  پردازد. کند و اصل و مازاد را می دریافت می

هـاي دیگـر    قرض با بهره بگیرد و قصد انشاء جعاله را ندارد و پول دریافتی را در زمینه

از ابتدا قصد انشاء سـلف وجـود نـدارد و طـرفین بـه       سلف گاهیکند. در  مصرف می

در مضاربه بانک ابزار لازم براي کنترل و نظارت بر تاجر  محتواي قرارداد توجه ندارند.

گذارد و در  ا در اختیار ندارد و جبران خسارت را با شرط ضمن عقد بر عهده تاجر میر

کند که مشتریان تسهیلات را از بانـک دریافـت کـرده و همـان      اي رفتار می گونه عمل به

در  ).321، ص1376کنند (باوند،  مبلغ را به اضافه سود مورد انتظار بانک بازپرداخت می

اید با پرداخت بخشی از سرمایه با فعـالان اقتصـادي شـریک    مشارکت مدنی نیز بانک ب

  شود. این امر در عمل محقق نمی اما شود و در سود و زیان سهیم گردد

  

  بودن عقود اجاره به شرط تملیک صوري. 6

الحسـنه،  قـرض  شوند به چهار گـروه  اعطا می  تسهیلاتی که در چارچوب عقود اسلامی

اي (از جملـه اجـاره بـه شـرط تملیـک) و       قراردادهـاي مبادلـه  قراردادهاي مشـارکتی،  

و از  اي در فقه ندارد اجاره به شرط تملیک سابقهشوند.  گذاري مستقیم تقسیم می سرمایه

مطـرح گردیـد. ایـن عقـد در      داري اسـلامی  باب مصلحت به عنوان یکی از عقود بانک

در نظـام بانکـداري ایـران آن     ثیر بسزایی در رشد تولید داشته امـا أکشورهاي پیشرفته ت

گیرنـد از   کار می هاي لیزینگ خارجی که این عقد را به نقش را ایفا نکرده است. شرکت

شوند، ریسک بـازار   شناسند، وارد بازار می توان تجارت برخوردار هستند، بازارها را می

برخـوردار  هـاي ایـران از تـوان تجـارت      زنی و معامله کنند اما بانک ، چانه پذیرند را می

پردازنـد،   شـوند، بـه رقابـت در بـازار نمـی      شناسند، وارد بازار نمی نیستند، بازار را نمی

ها در هر عقد اجاره، سود ثابت از  زنی ندارند. این بانکپذیرند، چانه ریسک بازار را نمی

کنند. به این خاطر، معاملاتی که قرار است با کمک بانک  شده را جستجو میپیش تعیین

در اجاره به شرط تملیـک، بانـک بایـد کـالاي     یابد.  شکل صوري می انجام گیرد عمدتاً
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بـه  مدت اجاره مورد نیاز مشتري را به صورت نقد بخرد و به او اجاره دهد و در پایان 

شناسد  مشتري در زمان وقوع عقد، ماهیت فقهی حقوقیِ آن را نه می .ملکیت او درآورد

جر أپـردازد خـود را مسـت    . مشتري در زمانی که قسـط مـی  کند و نه قصد و نه انشاء می

شـمرد. او از بـدو    ازاء منـافع نمـی   هداند و آن را ما ب بها نمیشناسد و قسط را اجاره نمی

داند. جامعه نیز او  شمارد و اقساط را بخشی از قیمت کالا می عقد، خود را مالک کالا می

  داند.  جر بلکه مالک میأرا نه مست

با مبالغ کم، بانک مشتري را در خریـد نقـد کـالا بـراي بانـک وکیـل        در تسهیلات

جاي اینکه کالا را بخرد فاکتور صوري از مراکز فروش تهیه کرده  کند. گاه مشتري به می

دهد و بانک موضوع آن فاکتور که وجود خارجی ندارد را بـه مشـتري    به بانک ارائه می

قصد طرفین بـر خـلاف    ،ه ولی در واقعمعامله صورت گرفت ،یعنی در ظاهر .فروشد می

  مفاد قرارداد است. 

در برخی قراردادهاي اجاره به شرط تملیک، ملکی در اختیار بانک نیست تا اجاره 

شـود. در ایـن    حکم به بطلان می، گونه معاملات به دلیل فقدان قصد انشاء ایندر دهد. 

شود و وجـه نقـد (وام) در    موارد، قرارداد صوري میان بانک و متقاضی وجوه منعقد می

و  شـود (نظرپـور   ازاء پرداخت اصل به اضافه درصدي مشخص به متقاضی پرداخت می

  ). 3، ش 1393، دیگران

  

  بودن اوراق اجارهصوري. 7

اوراق اجاره، مبتنی بر عقد اجاره یا حاکی از آن است. اگر عقـد اجـاره، صـوري باشـد     

پـس از تبیـین ماهیـت     .وري خواهـد بـود  شود نیز ص ـ بر مبناي آن منتشر میاوراقی که 

بودن عقود بانکی، نیازي به تکرار آن در بحث اوراق نیست بلکه قرارداد اجاره و صوري

  شود. ها اکتفا می به ذکر برخی مثال

هـاي   ها براي موارد متعددي همچون تأمین هواپیـما، توربین شرکت برخی در ایران

   .اند جاره منتشر کردهاوراق ا ...گازي، واگن قطار، ساختمان و

مالی از طریق  تأمینشرکت ماهان براي خرید یک فروند هواپیماي ایرباس اقدام به 

هواپیمـا بـه مالکیـت     .پـردازد  اجـاره مـورد نظـر را مـی     ،اوراق اجاره کرد و هر سه ماه
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مـدت   .دارنـد  بها را دریافت می آنان هر سه ماه یک بار اجاره .آید خریداران اوراق درمی

پس از چهار سال هواپیما به مالکیت شرکت  .% است5/17بها سال و نرخ اجاره 4اجاره 

 ،در عمل طـرفین آیا اما  .این اوراق مبتنی بر عقد اجاره به شرط تملیک است .آید درمی

شرکت ماهان جز دریافت تسـهیلات بـا نـرخ مـذکور بـراي خریـد        ؟قصد اجاره دارند

در غیر این صورت، ایـن شـرکت    .ون مالک هواپیما استاکنو نداشته  قصدي ،هواپیما

 و نـه  دارنـد را قصد مالکیـت هواپیمـا   نه خریداران اوراق نیز  7.توانست مالک شود نمی

براي آنان مهم نیست که هواپیمـا بـه چـه     .قصد اجاره هواپیماي خود به شرکت ماهان

 کـدامین شـرایط  و  قیمت و از کدامین شرکت و از کدامین کشور و تحت کدامین عقـد 

شناسـند و   اکثریت آنان ماهیت عقد اجاره به شرط تملیک را نمیخریداري شده است. 

شـده هواپیمـا   براي آنان مهم نیست که کـالاي خریـداري  کنند.  آن را قصد و انشاء نمی

چقـدر و سـود    بهـا کنـد، اجـاره  مـی اجاره  را آنشرکت کدام  یا غیر آن، است یا کشتی

هـدف آنـان ایـن     . آنان تنها به نرخ سود توجه دارنـد. میزان استحاصل از معامله چه 

دریافت در فواصل معین و براي مدتی معلوم را  آنثابت و بهره  بپردازنداست که مبلغی 

ایـن تصـور را   آنـان در هنگـام خریـد اوراق،     .و اصل مبلغ را در انتها پس گیرند دارند

ن اوراق یکدیگر را مالک مشاع هواپیما کنند. صاحبا خریداري میهواپیما یک ندارند که 

دانند. مردم نیز چنین تصوري درباره آنان ندارند. آنان زمان انعقاد اجاره هواپیمـا را   نمی

آنان  بها آگاه نیستند.شمارند و از اجاره جر خود نمیأدانند. آنان شرکت ماهان را مست نمی

بها دریافت اجارهرا به عنوان  اقبهره اورآنان  .خرند اوراق را براي تحصیل نرخ سود می

 شـود.  بهـا پرداخـت مـی   اجـاره نظر و نه  بر اساس سود مدنرخ سود اوراق،  .دارند نمی

بودن نرخ سود و مدت اجاره براي ایـن اوراق و اوراق دیگـر حکایـت دارد کـه     یکسان

 دشـو  با توجه به این نکات استنباط مـی  تعیین آن بر اساس شرایط واقعی معامله نیست.

   .استبه عمل آمده استفاده ابزاري  از آن وعقود انجام شده صوري بوده 

مـالی خـود    تأمینبراي درصدد است گذاري امید  شرکت سرمایهدر موردي دیگر، 

 آناقدام به فروش سه فقره ملک خود بـه شـرکت واسـط و اجـاره بـه شـرط تملیـک        

سال و نرخ  4مدت اجاره  .و هر سه ماه اجاره مورد نظر را پرداخت کند نمایدها  دارایی

ایـن اوراق   .دارایی به مالکیـت بانـک درآیـد    ،% است و قرار است در پایان5/17اجاره 
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قصد واقعی انتقال  امیداما شرکت  .عقد اجاره به شرط تملیک استعقد بیع و مبتنی بر 

مالی  تأمینروش اوراق با نرخ بهره معین براي فهاي خود را ندارد بلکه هدف او  دارایی

شـود کـه دارایـی از مالکیـت شـرکت خـارج نشـود.         اي تنظیم می گونه شرایط به. است

کـدام  براي آنان مهم نیست  دارند.ن را املاكاجاره و خریداران اوراق نیز قصد مالکیت 

و سـود حاصـل   شود  دارایی و به کدامین قیمت خریداري و با چه نرخی اجاره داده می

 فـلان امـلاك را  این تصور را ندارنـد کـه   آنان در هنگام خرید اوراق،  چه میزان است.

جر خـود  أرا مسـت شـرکت   آنان یکدیگر را مالک مشاع آن امـلاك و  .کنند خریداري می

دریافـت بهـره ثـابتی     ،هدف آنان از خرید اوراق بها آگاه نیستند.شمارند و از اجاره نمی

بهـا  کننـد را اجـاره   اي که دریافت مـی  آنان بهره شود. انون تعیین میق بر اساساست که 

 و اوراق دیگـر اوراق ایـن  بـراي  بهـا  مدت اجاره و نرخ اجارهبودن یکسان .شمارند نمی

کـه در   حالی شود در میها به شرایط واقعی بازار توجه ن است که در تعیین آن آنگویاي 

 توان نتیجـه گرفـت   این نکات می ازگیرد.  میرار نظر ق شرایط بازار مدتنها عقود واقعی 

  انجام شده صوري است. قرارداد

مالی خود اقدام به فروش هشت فقره ملک  تأمینبانک سامان براي در مثالی دیگر، 

سال  4مدت اجاره  .ها نمود خود به شرکت واسط و اجاره به شرط تملیک همان دارایی

قـانون، مـدت و    .سه ماه یک بار بوده اسـت  و مقاطع پرداخت، هر% 5/17 و نرخ اجاره

 فروشبانک قصد واقعی بها را صرف نظر از شرایط بازاري تعیین کرده است.  نرخ اجاره

امـلاك و  خریـداران اوراق قصـد واقعـی تملـک      را نـدارد.  هـا  کردن آنو اجاره املاك

سود دریـافتی   دانند و خود را مالک املاك نمی ،صاحبان اوراق .ندارند دادن آن را اجاره

   .شمرند نمیبهاي دارایی خود  را اجاره

شرکت جوپار براي خرید واگن براي اسـتفاده در خطـوط ریلـی    در موردي دیگر، 

سـال و مقـاطع    4مـدت اجـاره    .مالی از طریق اوراق اجاره نمـود  تأمینکشور اقدام به 

مشابه موارد دیگر و بـدون  نیز نرخ سود و مدت اجاره  .بار بودپرداخت هر سه ماه یک

و هـا   خریداران اوراق قصد واقعی براي تملک واگنتوجه به شرایط واقعی بازار است. 

براي آنان مهم نیست که شرکت جوپار چه نوع کالایی  .ندارندها را  دادن آنسپس اجاره

شـمرند و از زمـان    هـا نمـی   خود را مالک واگـن آنان کند.  و با چه قیمتی خریداري می
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بهـره پـول   بلکه  هاي واگنبهاشده را نه اجاره سود دریافتدادن آن آگاه نیستند و  ارهاج

شرکت سـود   .ها بود مالکیت واگن ،قصد واقعی شرکت از ابتداي قرارداد .دندان خود می

بهاي کـالاي اجـاره   به عنوان اجاره و نهشده  هاي دریافت پرداختی را به عنوان بهره پول

   .پردازد میشده 

بـا   میلیارد ریال اوراق اجاره 3000شرکت خدمات ارتباطی رایتل در موردي دیگر، 

در فرابورس  ،هاي مخابراتی تجهیزات سایت مالی خرید تأمینبه منظور  درصد 22نرخ 

. ایرادات مـذکور در ایـن   استدرصد   22سال و سود آن  4. مدت اوراق دکن عرضه می

  مورد نیز جریان دارد.

تـوان  ها دارد. مـی  شده درباره این اوراق حکایت از غیر واقعی بودن آنمطالب ارائه

  شود. ها اشاره می بودن اوراق جستجو نمود که در ذیل به آنشواهدي دیگر براي صوري

وجود ریسک عدم اجـاره دارایـی توسـط بـانی      اوراق اجاره،بودن  از لوازم حقیقی

باید بـه بـانی    در اختیار واسط است میگذاران دارایی که به وکالت از سرمایههر  .است

در ایـن   .اجاره داده شود و بانی ممکن است از اجاره دارایی به دلایلـی منصـرف شـود   

اندن جنگنامه بانکی بدون قید و شرط یا  توان از ضمانت براي پوشش ریسک می ،حالت

چنین ریسکی  اي باشد که گونه یند بهآاما اگر فر .ام در قرارداد استفاد کردزشرط وجه الت

  .گیرد شکل میبودن قرارداد صوري شبههوجود نداشته باشد 

بها بـه شـرایط بـازاري پیونـد       بودن اوراق اجاره این است که اجارهاز لوازم حقیقی

صـوري و   شـبهه پیونـد بخـورد    بـانکی  دسـتوري  بها بـه نـرخ بهـره   اگر اجاره .بخورد

   .آید پیش میبودن معامله بودن  ربوي

 .نرخ سـود بـراي انـواع اوراق اسـت    بودن ثابت ،بودن اوراق اجارهصورياز دلایل 

همچنین هـر نـوع    .متفاوت است املاكمسلم است که نرخ اجاره هواپیما و نرخ اجاره 

اما در اوراق اجـاره یـک نـرخ ثابـت بـراي همـه اوراق        .ملک نرخ اجاره متفاوتی دارد

  .شود تصویب می

 بپـردازد بهـا را  تواند اجارهناین است که اگر بانی  بودن اوراق اجارهاز لوازم حقیقی

وضـعیت آتـی کـالا چـه      شـود در این حالت باید مشـخص   .کالا به مالکیت او درنیاید
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کالا این است که به مالکیت بانی درآید و   میاما در اوراق اجاره سرنوشت حت .شود می

  .شود اندیشیده نمی باره عدم مالکیت بانی و بقاي مالکیت صاحبان اوراق تدبیري در

موضوع قرارداد بدون افـراط و   داراییِ اگرشدن اوراق این است که از لوازم حقیقی

البتـه بـراي پوشـش ایـن      .جر از بین برود دارندگان اوراق دچار زیان شوندأتفریط مست

امـا فقـدان هرگونـه ریسـک و فقـدان       .اي استفاده کـرد  توان از خدمات بیمه ریسک می

  .سازد را تقویت میبودن اوراق صوري گمان ،هاي ریسک استفاده از پوشش

اوراق  ،جاي اوراق اجاره هاي فوق، بهجاي بررسی است که اگر در هر یک از مثال

د؟ فـرق میـان   شـو  میقرضه با همان نرخ ارائه شود چه تفاوتی در حقیقت مسئله ایجاد 

و حـرام موجـب اخـلال     .بسـیار اسـت   ،ثیرأاز نظر ماهیت و حقیقت و تحلال و حرام 

توان  تفاوتی ندارد چگونه می ماهیت دو امراما در جایی که حلال موجب اصلاح است. 

  گفت که یکی حلال و دیگري حرام است؟ 

  

  هاي اوراق اجاره   چالش. 8

است که به برخی  هاي دیگري همراه بودن، با چالشاوراق اجاره علاوه بر شبهه صوري

هـاي   امـا آیـا ایـن اوراق مشـتري     .هـایی دارد  این اوراق مشتريشود. ها اشاره می از آن

هـاي موجـود در    کند؟ آیا ایـن اوراق مشـتري   ایجاد می بازار پول و سرمایهجدیدي در 

هـا   کشاند و در سطح کـلان بـر تعـداد مشـتري     بازار پول و سرمایه را به سوي خود می

هاي جدیدي در سطح کلان ایجاد کند نیاز بـه   این اوراق براي اینکه مشتريافزاید؟  نمی

هاي این اوراق کدام است؟ ناشران این اوراق سود ثابتی را براي  جاذبه .هایی دارد جاذبه

هـا باشـد برخـی     اگر سود این اوراق بیشـتر از سـود بانـک    .کنند این اوراق پیشنهاد می

اگر سـود ایـن    .کنند این اوراق را خریداري می و کنند ها، بانک را رها می مشتریان بانک

هاي جدیـد را بـه سـوي ایـن      ها نباشد کدامین جاذبه مشتري اوراق بیشتر از سود بانک

اوراق بهادار از سوي بانک ارائه شود براي مشتري تفاوتی ندارد وقتی کشاند؟  اوراق می

در ایـن   .یا به صـورت اوراق نگاه دارد  گذاري سرمایهکه پول خود را به صورت سپرده 

اگر اوراق بهادار از سـوي بانـک ارائـه     .کند مشتري جدیدي اضافه نمی ،اوراق ،صورت

بـازار ثانویـه فعـال     ،نیاز ایـن اوراق پیش .تواند با ابزارهاي بانکی رقابت کند نشود نمی
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ــا ریســک  .اســت تــا خریــدار در صــورت نیــاز اوراق خــود را بفروشــد  ایــن اوراق ب

بـازار ماننـد    شرایط اساس بر اجاره اوراق نقدشوندگی ریسک .ی همراه استنقدشوندگ

 ...و  اوراق رتبه اعتبـاري  در تغییر بانکی، سود نرخ تورم، نرخ عرضه، میزان تقاضا، میزان

گذاران بـه ورود  ، تمایل سرمایهاوراقمشکل نقدشوندگی در بازار ثانویه  .شود می تعیین

ثابـت   سود اوراق بهادار که نرخ دیگر این اوراق مانند  .دهد را کاهش می اوراقدر بازار 

شـود و   مـی در زمـان تـورم، کـالا گـران      .دهند با ریسک تـورم همـراه هسـتند    میارائه 

کـه بـه خریـدار اوراق پرداخـت       صوري بهاي یابد اما اجاره میبهاي کالا افزایش  اجاره

بـا توجـه بـه     .این امر موجب کاهش قدرت خریـد اوراق اسـت   .ماند میشود ثابت  می

هـا، جـاي بررسـی اسـت کـه چـه میـزان وجـوه قابـل           هاي آن ها و شعبه افزایش بانک

تـوان   اگر حجم این وجـوه انـدك باشـد نمـی     .گذاري نزد مردم باقی مانده است سرمایه

تبـدیل  به معناي  هاتناوراق در این حالت، خرید  .موفقیتی براي انتشار اوراق تصور کرد

که چرا تسهیلات  شود میال مطرح ؤساین حال  .استها به اوراق بهادار  تسهیلات بانک

هـا   از بانک تسهیلات محوریتآیا هدف این است که را به اوراق بهادار تبدیل نماییم؟ 

این  .استفاده واسط از وجوه دریافتی است ریسک دیگر سوء یابد؟به بازار سرمایه انتقال 

ممکـن اسـت    .کند کـه بـر واسـط نظـارت دارد     میبه نام امین ایجاد  ير نیاز به نهادام

آوري وجوه، به دلیل افزایش قیمت بازار، دارایی تولیدکننده پس از انتشار اوراق و جمع

قرارداد، واسط ملزم به تهیه پول و فروشنده ملزم  در ،به این خاطر .را به واسط نفروشد

در قرارداد مشخص کرد که در صورت عـدم    میوجه التزا توان می .شوند میبه تهیه کالا 

دیگـر ایـن    چـالش  .را به عنوان خسارت دریافـت دارد  ایفاي تعهدات، طرف مقابل آن

 .منصرف شـود دارایی کردن بانی از اجاره ودادن دارایی به بانی است که واسط از اجاره

را  باید طرفین مینامه بانکی یا شرط وجه التزام جا نیز از طریق استفاده از ضمانتدر این

واسط باید فردي  .وجود واسط امري صوري است معمولاً .داد نمودملزم به اجراي قرار

ممکن است واسط بـه بـانی وکالـت دهـد کـه کـالا را از        .آشنا با خرید و فروش باشد

  .تولیدکننده دریافت دارد

ي کـه در ارزش اوراق بهـادار بـه    ریسک نرخ سود است یعنی تغییـر  ،چالش دیگر

بـه دلیـل    .افتـد  گـذاري اتفـاق مـی   هـاي سـرمایه   دلیل تغییر در نرخ بازده سایر فرصـت 
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بهاي اوراق اجاره، افزایش نـرخ سـود در بـازار پـول و سـرمایه سـبب       بودن اجاره ثابت

 سود کمتريپول و سرمایه، شود خریداران اوراق اجاره در مقایسه با نرخ سود بازار  می

شـده  بهاي تعیینبهاي واقعی دارایی از اجارههمچنین ممکن است اجاره .دریافت نمایند

  .در قرارداد بیشتر شود

بهـا   به احتمـال عـدم برگشـت اصـل و اجـاره      .ریسک اعتباري است ،دیگر چالش

توان به رتبه  جهت اطلاع از ریسک اعتباريِ یک ناشر می .شود ریسک اعتباري گفته می

اوراق  .شود مراجعـه نمـود   بندي اعتباري تعیین میات رتبهمؤسسه توسط اعتباري آن ک

یعنـی   ؛اجاره همانند سایر انواع اوراق بهـادار بایـد از رتبـه اعتبـاري برخـوردار باشـند      

اطلاع کافی داشته باشند تا عدم تقارن اطلاعاتی  آنهاي  باید از ریسک خریداران اوراق

توان از تضامین بانی یـا ضـامن اسـتفاده     جهت پوشش ریسک اعتباري می .کاهش یابد

ماهـه نـزد امـین     4الـی   3بهـاي  باید سفته، چک یا مبلغی به اندازه اجـاره  میبانی  .کرد

گـذاران پرداخـت    را بـه سـرمایه   بها، امـین آن بگذارد تا در صورت عدم پرداخت اجاره

روش دیگر ایـن   .بها باید بیشتر باشدان اجارههر قدر رتبه اعتباري کمتر باشد میز .نماید

بهاي دریـافتی دارنـدگان   است که ضامن با دریافت مبلغی از واسط یا بانی، میزان اجاره

اوراق اجاره باید بر اساس رتبـه اعتبـاري، وجـود ضـامن و یـا       .اوراق را تضمین نماید

 ـاگر رتبه ناشر تغییر کند بر روي قیم ـ .گذاري شوندتضمین، قیمت  .گـذارد  مـی ثیر أت ت

آوردن وجه کافی جهت پرداخت بدهی دستاحتمال ناتوانی شرکت در به ،ریسک دیگر

ممکن است بانی قادر به فروش محصولات یا خدمات خود به قیمت متداول در  .است

   .ریسک ورشکستگی نهادهاي مالی است ،ریسک دیگر .بازار نباشد

بودن آن این اجاره علاوه بر شبهه صوريهاي اوراق  ها و ریسک در مجموع، چالش

  تواند تاثیر مثبتی در نظام بانکی بگذارد. کند که این اوراق نمی فرضیه را ایجاد می
  

  گیري نتیجه

 .شود افزوده می اقتصاد در ها آن اثرگذاري و هر روز بر اهمیت مالی، بازارهاي توسعه با

 از یکـی  اجـاره  اسـت. اوراق  توسعه حال بسیار در سرعت با اسلامی نیز  مالی بازارهاي

 در طراحی از بعد که است به شرط تملیک اجاره عقد مبتنی بر اسلامی و  مالی ابزارهاي

 شد. کار گرفته بهنیز  ایران در اسلامی کشورهاي برخی
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   دانان مورد اختلاف است. ماهیت عقد اجاره به شرط تملیک در میان فقها و حقوق

پول و سرمایه در کشور، عقود اسلامی از جمله عقد اجاره  با توجه به ساختار بازار

شوند و در نتیجه اوراقی که مبتنی بر این  به شرط تملیک گاهی به شکل صوري اجرا می

دهـد  قرائنی وجود دارد که نشان می اجرادر مقام عقود هستند نیز صوري خواهند شد. 

  اجاره.در اوراق اجاره طرفین نه قصد تملیک دارند و نه قصد 

  

  ها یاداداشت

                                                             
کنند از ماهیت قرارداد آگاه نیستند. آنانکـه از ماهیـت    اکثر کسانی که این قرارداد را امضا می .1

است نه استفاده از منفعت آن. آنان استفاده از شوند قصدشان تملک دارایی  قرارداد آگاه می

کنند و حتی اگر آن را قصـد کننـد اراده جـدي بـر      منفعت در مقابل اجاره بها را قصد نمی

  انشاء آن ندارند. اراده جدي آنان بر تملک دارایی است.

شود شرط نتیجه اسـت و اگـر مالـک ایـن کـار را       جا اگر تملیک خود به خود انجام  در این .2

نوع قرارداد اجاره به شـرط تملیـک را از جهـت     داري،قانون بانکباشد.  دهد شرط فعل می

شرط نتیجه یا شرط فعل بیان نکرده است. اغلب مراجع، شرط نتیجه را باطل و شرط فعل 

زیـرا در شـرط    )29-27، 1381اند (مرکز تحقیقات فقهـی قـوه قضـائیه،     را صحیح دانسته

مجمع فقـه اسـلامی وابسـته بـه سـازمان کنفـرانس       نتیجه، انشاء قصد تملیک، معلق است. 

اي که در کامن لا مطرح است و با شرط نتیجه همراه  گونه اسلامی اجاره به شرط تملیک به

 بااجاره قرارداد فروش اقساطی با دریافت تضمین کافی و قرارداد و  جایز ندانستاست را 

 32ق، ص  1418ار خرید را به عنوان جایگزین پیشنهاد کرد (مجمع فقه اسلامی، شرط خی

شود انشاء عقـد، امـري اعتبـاري     در پاسخ به ایراد مذکور بر شرط نتیجه گفته می ).105و 

گونه اعتبار شود. انشاء عقد به صورت معلق، یک امر اعتباري اسـت و   تواند هر است و می

، عقد معلق را به صورت تعلیـق در  خرأمتاکثر فقهاي رساند.  نمیآسیبی به معامله و اقتصاد 

به صورت  آن راو برخی ) 113نایینی، منیه الطالب ، ص؛ 100انصاري، مکاسب، ص ( أمنش

). قوانین بـانکی بـراي فـرار از    232، ص1امام خمینی، البیع، ج(اند  تعلیق در انشاء پذیرفته

در  گیـرد  ها انجـام مـی   آنچه در بانکند اما در عمل، ا کار گرفته هشبهه بطلان، شرط فعل را ب

را ملزم  یا موجر بانکتواند  جر میأمست زیرا شرط نتیجه است ظاهر، شرط فعل و در باطن،

ق.م. اگر موجر در پایان مـدت عقـد اجـاره بـه شـرط       237به تملیک نماید. بر طبق ماده 
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ملزم بـه تملیـک سـازد. در ایـن      تواند او را جر میأتملیک، از تملیک خودداري نماید مست

حالت، ثمره شرط فعل مانند ثمره شرط نتیجه است. نگاه اصلی حقوق اسلامی به آثار یک 

فعل است. یک فعل اگر داراي حسن فعلی و فاعلی باشد صحیح و اگر نباشد باطل اسـت.  

یح و توان گفت یکی صح شود در اکثر موارد نمی یند به یک ثمره منجر میآزمانی که دو فر

  دیگري باطل است.

تعویق این انتقال تنها به عنوان تضمینی براي دریافت اقساط است. هـدف اصـلی، فـروش     . 3

اقساطی است. در فروش اقساطی، ریسک عدم پرداخت اقساط موجود است. براي کـاهش  

یا حذف این ریسک، نیاز به تضامینی است. یکی از این تضامین تعویق انتقـال اسـت. امـا    

گـذاري   آورد. از سویی، نام انتقال شبهه ایجاد عقد جدید با ماهیت جدید را پدید میتعویق 

جدید براي این عقد جدید شبهه تفاوت قصد لفظ و قصد معنا و در نتیجه صوري و باطل 

  کند.شدن عقد را ایجاد می

  .بها و به ازاء استفاده از منافعبنابراین، هر قسط بخشی از قیمت است نه اجاره .4

هر اعتبار عرفی که با ظلم، فساد و اخلال همراه نباشد مقبول  »اوفوا بالعقود«بنابر آیه شریفه  5.

  است.

ممکن است گفته شود که در بیع معلق، استفاده خریدار از کالا در فاصـله عقـد و پرداخـت     .6

چـه   اذن تصـرف بـه خریـدار بدهـد چنـان      ،آخرین قسط وجهه حقوقی ندارد و اگر مالک

گونـه   تـوان ایـن   اما می شود. امکان پرداخت اقساط را نیابد تصرفات او مجانی می ،خریدار

  تصرفات در مقابل بهایی عادلانه باشد. ،اعتبار نمود که در حالت اخیر

نگرند. اگر بـه ایشـان اختیـار داده شـود،     آنان به این عقد، حداکثر به دید خرید اقساطی می .7

  دهند زیرا با قصد آنان مطابق است. تملیک ترجیح می خرید اقساطی را بر اجاره به شرط
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