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 دمه:قم

شرح نگردیده اند که توسط حقوقدانان این قوانین  بسیاری از. قوانین متعدد وجود دارددر افغانستان 
زیرا، تطبیق صحیح قوانین و تطبیق  گردیده است.انون موجب ایجاد مشکلات زیادی در ساحۀ تطبیق ق

و دانستن صحیح قوانین مستلزم شرح  ستلزم دانستن صحیح قوانین استعدالت و تحقق حاکمیت قانون م
اهمیت  .این قوانین، قانون مدنی افغانستان است و مغلق ترین  بزرگ ترین، یکی از مهم ترین. است آنها

 شرح ق. م در موارد ذیل از جهات ذیل ظاهر می گردد:
که یکی از منابع مهم حقوق مدنی افغانستان را تشکیل می دهد و از حیث ق. م از حیث نظری:  -1

شامل مباحث نظری مهمی چون: اشخاص و محجورین،  ق. م نظری دارای اهمیت فراوان است. زیرا، 
، حقوق عینی و حقوق میراث می شود و وجایبتطبیق قانون از حیث زمان و مکان، حقوق فامیل، حقوق 

ستره محکمۀ جمهوری اسلامی این مباحث در فاکولته های حقوق، شرعیات و کورس ستاژ قضایی 
 تدریس می گردند. افغانستان

یکی از قوانینی را تشکیل می دهد که تمام دعاوی مدنی بر ق. م از نظر عملی نیز  از نظر عملی: -2
  (.2فقرۀ  1مادۀ ) شودمی اساس آن حل و فصل 

یکی از مهم ترین قوانین را تشکیل می ق. م از حیث وسعت مباحث  از حیث وسعت مباحث: -3
هد که مباحث بی نهایت وسیع از قبیل: اشخاص حقیقی و حکمی، محجورین، تطبیق قانون از حیث 

اموال و غیره را در بر ،  حقوق فامیل، حقوق عینی، میراث، حقوق وجایبزمان و مکان، اقامتگاه، تابعیت، 
  می گیرد.

و حوادثی است که  در حیات روزمره انسان  تصرفاتحاوی  ق. ماز نظر کثرت وقوع در زندگی:  -4
فروش، اجاره، گروی،  ها به کثرت واقع می گردد، مانند: خواستگاری، نامزدی، ازدواج ، طلاق، خرید و

وکالت، کفالت، ارث، وصیت، هبه، عاریت، شرکت های مختلفه، استصناع، غصب، اتلاف و امثال اینها. 
و حوادث را   تصرفاتاز مردم احکام این  زیادیبنابراین، بی نهایت ضرور است تا همه یا حداقل  تعداد 

به رغم اهمیت شرح ق.  اجتماعی دیگران را رفع نمایند.فرا گیرند و اصالتاً نیاز خود و نیابتاً نیازهای مدنی و 
در نظام  م، تا به حال ق. م شرح نگردیده است. بنابراین، شرح ق. م امری ضروری و با اهمیت است.
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از  را جامع و مانع و نظامند که همه مواد ق. م هشیپژو موضوع تحقیق،حقوقی افغانستان تا اکنون در بارۀ 
اما، برخی نویسندگان در برخی . صورت نگرفته است گردیده باشد شرح در یک دوره   2416الی  1مادۀ 

برخی نیز مانند آقای یادگار راجی ضمن نقل هر مادۀ قانون از مباحث ق. م کتاب های تألیف نموده اند. 
است که این دیگر با کتاب های کتاب تفاوت این مدنی در ذیل آن یک مثال عملی برای آن ارایه کرده اند. 

شرح گردیده  منظمصورت جلد به  هشتدر  2416الی  1همه مواد ق. م از مادۀ م . در این دور شرح ق
در شرح مواد مندرج قانون به صورت عموم از فقه اهل سنت و به صورت اخص از فقه حنفی و است. 

ید مصر که اکثر مجلةالاحکام که یکی از منابع خیلی مهم قانون مدنی افغانستان است، قانون مدنی جد
احکام قانون مدنی از آن مقتبس گردیده است و در نتیجه تألیفات دانشمندان حقوق ممالک اسلامی  عربی  

 به خصوص مصر و غیر عربی استفاده شده است.
تدوین ق. م به سبک کلاسیک قانونگذاری. به   -1 مشکلات فرا راه این تحقیق قرار ذیل بوده است:

عدم دقت نویسندگان ق. م در جابجایی مواد ق. م. به  -2 عنوان مشخص ماده ها. حیث مثال، عدم داشتن
ترجمه مواد ق. م از روی ق. م. ج. م و  -3 حیث مثال، جابجایی آثار عقد در زمرۀ مواد مربوط به شروط.

معادل سازی برخی کلمات مانند: استعمال مجرایی به عوض مقاصه. استعمال شی ای که به رهن داده 
عدم دقت  -4 است به عوض عین مرهونه. استعمال شی به اجاره داده شده به عوض عین مستأجره. شده

عدم موجودیت مشروح مذاکرات ق. م زیرا ق. م را شورای وزیران  -5 لازم در ترجمۀ برخی مواد ق. م.
 وقت حکومت داود خان تصویب کرده است. چون ق. م توسط شورای وزیران حکومت وقت مورد تأیید

قرار گرفته است نه شورای ملی، مشروح مذاکرات آن که معمولًا باید در شورای ملی تهیه گردد وجود 
عدم تدقیق مواد ق. م زیرا مواد ق. م را تدوین کنندگان ق. م مستقیماً از روی قانون مدنی جدید  -6 ندارد. 

. برخی احکام آن  نموده اندقانون احوال شخصیه مصر و سوریه ترجمه  مصر، قانون مدنی عراق، برخی از
نیز از فقه حنفیه و مجلة الاحکام و اندکی از احکام آن از سه مذهب دیگر اهل سنت: مذهب مالکی، 

نوشتن احکام ق. م در  -8. عدم تفکیک میان قواعد امری و اختیاری -7 شافعی و حنبلی گرفته شده است.
 اهداف تألیف این کتاب قرار ذیل است: یه.قالب جملۀ خبر

 ق. م ؛  2416 -1شرح، تحلیل و نقد مواد  . 1 
به ویژه برای محصلین حقوق  مدنیحقوق  علاقمندان همه برای حقوقی نگرش و فهم نمودن فراهم. 2 

 .در حقوق مدنی افغانستان« شرح قانون مدنی افغانستان»و فراهم نمودن کتابِ زیر عنوان 
این کتاب دارای  در حقوق  افغانستان.مدنی . باز نمودن زمینه تحقیقات بعدی در مورد حقوق 3 

 خصوصیات ذیل است:
روش تحقیق، از نوع تحقیق، این کتاب با نوع تحقیق نظری تألیف گردیده است. از نظر از نظر ( 1

الگوی تحقیق، از الگوی کیفی تحلیلی در این کتاب استفاده به عمل آمده  است. از نظر  -روش توصیفی
استفاده صورت گرفته است. از نظر جمع آوری اطلاعات، از روش جمع آوری اطلاعات کتاب خانه ای 

علاوه براین، یکی از چالش ها در خصوص ق. م استنباط احکام از لابلای  استفاده صورت گرفته است.



                                                                                                                                                                            3مقدمه/ 
 

  

قواعد را از لابلای مواد ق. م استنباط نماید که  قواعد ق. م بوده است. بنابراین، نویسنده سعی کرده است از
 به نحوی از انحا منجر به شرح کاربردی یا عملی ق. م گردیده است.

رومن ژرمنیک است و قضایای قبلی  -( با توجه به این که نظام حقوقی افغانستان اسلام2
(Precedentsدر نظام حقوقی افغانستان منبع حقوق نیست و قضایای حقیقی تو ) سط ستره محکمه یا

هیچ نهاد دیگری نشر نمی شوند، از قضایای عملی در شرح مواد ق. م استفاده صورت نگرفته است، بلکه 
 مثال های ارایه شده در این کتاب مثال های نظری و فرضی است.

منطقی، تفسیر وسیع و محدود استفاده صورت  -( در شرح مواد ق. م از روش تفسیر ادبی، ساختاری3
( و هم از Textualismه است. همچنین، در شرح مواد قانون مدنی هم از روش تفسیر متن گرایی )گرفت

 ( استفاده صورت گرفته است.Intentionalismروش تفسیر قصد گرایی )
( در این کتاب، اول مواد ق. م نقل گردیده است و سپس قواعدی که از مواد استنباط می گردد، 4

بنابراین، در این دور شرح  ای هر قاعده حداقل یک مثال ارایه گردیده است.استنباط شده است و سپس بر
در عین زمان،  مثال فرضی برای هر ماده از سوی نویسنده طراحی و ارایه شده است. 2416ق. م بیشتر از 

تمام متحدالمآل ها، مصوبات و سیمینار های ستره محکمه مورد مطالعه قرار گرفته و مصوبه، متحدالمآل 
 شرح قانون که در سیمنار صورت گرفته است در ذیل ماده نقل شده است. و

( در شرح این دور ق. م از روش شرح مواد ق. م به صورت ماده به ماده براساس تسلسل عددی مواد 5
 منطقی مباحث شرح شده است. -ق. م صورت نگرفته است بلکه مواد ق. م بادرنظرداشت تسلسل علمی

در ذیل هر موضوع کوشش صورت گرفته است مواد تا آنجا که امکان داشته است به صورت ماده به ماده 
 شرح شود.

 ق. م در چهار جلد تنظیم گردیده است. موضوعاتی که شامل جلد اول  ق. م می گردد عبارتند اند از:
( اشخاص حقیقی که 4 ن؛( تطبیق قانون از حیث زمان و مکا3 ( استعمال حق؛2 ( منابع حقوق مدنی؛1

( 6( اشخاص حقوقی؛ و 5 شامل مسائل فرعی چون: اسناد سجلات، تابعیت، اقامتگاه و فامیل می گردد؛
موضوع عمدۀ مورد بحث جلد دوم ق. م  تعهدات است که شامل تصرفات و حوادث حقوقی می اموال. 

م احکام معین را در بارۀ گردد. چون منبع ای تعهدات تصرفات و حوادث حقوقی است. جلد دوم ق. 
تصرفات حقوقی: یعنی: عقد و ایقاع، و حوادث حقوقی؛ یعنی: تقصیر، غصب، اتلاف، پرداخت بدون 
حق و عمل فضولی وضع نموده است. چون هر تعهد موجب ایجاد آثار معین می گردد و نیز در موارد 

علاوه بر تصرفات و حوادث حقوقی، خاص منتهی می گردد و راه های برای اثبات آن وجود دارد، جلد دوم 
جلد سوم به عقود معین از قبیل: بیع،  احکام معین را راجع به آثار، انتهاء و اثبات تعهد وضع نموده است.

اجاره، رهن، عاریت، شرکت، کفالت، وکالت و غیره تخصیص یافته که در واقع یکی از منابع تصرفات 
عینی، و حقوق میراث را تنظیم نموده است. با توجه به حقوقی است و احکام جلد چهارم احکام حقوق 

ساحۀ تطبیق قانون، استعمال جلد اول:  جلد به ترتیب ذیل است: هشتآنچه بیان شد، کتاب حاضر شامل 
دوم: حقوق بین الملل خصوصی که شامل مباحث  جلد ؛حق، تطبیق قانون از حیث زمان و اشخاص

فرعی در مورد تطبیق قانون از حیث مکان )تعارض قوانین(، تابعیت، اقامتگاه و حقوق و تکالیف بیگانگان 
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که شامل مطالب چون: خواستگاری،  روابط حقوقی زوجین :(1) می شود؛ جلد سوم: حقوق فامیل
انحلال نکاح از طریق طلاق، فسخ، خلع و تفریق قضایی، اثر  نامزدی، نکاح، آثار مالی و غیر مالی نکاح،

حقوق اطفال  :(2حقوق فامیل ) جلد چهارم:  ؛انحلال نکاح صحیح که شامل عدت و رجعت می گردد
از قبیل: ثبوت نسب، حضانت، ولایت، وصایت، قیمومیت، و حقوق مالی والدین در  که شامل مباحث

مباحثی از قبیل که شامل  (1حقوق وجایب ): پنجمی شود. جلد برابر اولاد که شامل نفقه و ارث م
( 2جلد ششم: حقوق وجایب ) تصرفات و حوادث حقوقی، انواع، تنفیذ، انتهاء و اثبات وجیبه می شود؛

این جلد ها طوری ترتیب و تألیف گردیده  : حقوق میراث.هشتمجلد  : حقوق عینی؛ وهفتمجلد  عقود؛
ث یک دور از شرح ق. م مورد استفاده قرار بگیرند و هم هر یک از این اجلاد به اند که هم می توانند منحی

  عنوان کتاب جداگانه و مستقل.
 

 با احترام
 نظام الدین عبدالله، کابل

 هجری شمسی 1403سرطان افغانستان، 



 

  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  بخش اول:                                                                                       
 استعمال حق و تطبیق قانون از حیث زمان ،ساحۀ تطبیق قانون

 
 





 

  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 تطبیق قانون ساحۀ فصل اول:
 

احکام معین راجع به تطبیق قانون است. قسمت  گیرندۀ در بر، فصل اول، ق. م تمهیدیباب جلد اول، 
است. چون این احکام بر سایر مواد بعدی ق. م  راجع به ساحۀ تطبیق قانون 3 -1مواد اول، مبحث اول 

قابل تطبیق است، به نظر می رسد که به همین دلیل نویسندگان ق. م این احکام را در باب تمهیدی پیش 
 بینی نموده است. 

  قانونحکم عدم جواز اجتهاد در صورت موجودیت  (لمبحث او 
یا ساحة( به معنی ناحیه، فضای ساحه )ساحت راجع به ساحه تطبیق قانون است. ق. م  3 -1مواد 

به نظر می رسد  1خانه، حیاط، زمین که سقف نداشته باشد و میدان است که جمع آن ساحات می باشد.
قلمرو و حدود تطبیق قانون مصطلح استعمال نشده است، بلکه در مفهوم لغوی در ق. م ساحه در مفهوم 

نویسندگان ق. م جایگاه ق. م و برخی قوانین ق. م  3 -1 به نظر می رسد در مواد  استعمال شده است.
عادی و حدود قلمرو اینها را نسبت به برخی منابع دیگر حقوق مدنی افغانستان مانند فقه و عرف معین و 

 باشد، داشته وجود قانون حکم مواردی که در( 1» فقرۀ اول ق. م: 1 مادۀبراساس . ده اندنمومشخص 
حکم در لغت «. .باشد می تطبیق قابل آن، فحوای یا و لفظ اعتباره ب قانون این احکام. ندارد جواز اجتهاد

  2به معنی فرمان، امر، دستور و قضاوت است.
در حقوق نه در اصول فقه است. به نظر می رسد مطابق قوانین افغانستان حکم مترادف با قاعده است 

قاعدۀ حقوقی این تعریف طبق پیش بینی می شود. توسط قانونگذار حکم قاعده ای است که در متن قانون 
به هر نص و »حکمی است برگرفته شده از نصوص قوانین به مفهوم عام. به عبارت عام تر و مشخص تر: 

متن قوانین اعم از قانون اساسی، قوانین عادی، فرامین تقنینی، مقررات، لوایح و طرزالعمل قاعدۀ حقوقی 
                                                             

 .704ص مؤسسه انتشارات امیر کبیر، : تهران عمید، (. فرهنگ فارسی1383حسن عمید ).  1
2.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 23/ 1/ 2018). 

https://www.vajehyab.com/
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قاعدۀ حقوقی ان دارد حاوی یک یا چند امکگویند. بنابراین، هر مادۀ قانون، مقرره، لایحه و طرزالعمل 
  «..باشد

( احکام قانون بعد از نشر قابل تطبیق می 1»)فقره اول ق. م که می گوید:  10مادۀ به عنوان مثال، 
مقررۀ امور ذاتی کارکنان خدمات ملکی که تصریح می  4. همچنین، مادۀ قاعده حقوقی استیک «. گردد.

رین خدمات ملکی را بدون مجوز قانونی یا حکم محکمۀ با صلاحیت از اداره نمی تواند مأمو»نماید که: 
یک هنجار )قاعدۀ( حقوقی است. به عوض قاعده حقوقی، حکم هم استعمال می « کار محروم نماید.

  3 شود. به حیث مثال، هر قانونی حاوی احکام عمومی، فصل ها و احکام متفرق است.
گرفته شده است که در لغت به معنی «به معنای نیرو»و جُهد  «به معنای مشقت»اجتهاد از ریشۀ جَهد  

به کار گرفتن تمامی توان و طاقت در انجام یک کار است. کلمۀ جَهد و جُهد استعمال نمی شود، مگر 
یا  سنگ یک کیلویی کلمۀ اجتهاد نابراین، در برداشتن دانۀ گندم اینکه کار پرمشقت و طاقت فرسا باشد. ب

در اصطلاح اصولی اجتهاد عبارت است از به کارگیری آخرین حد توان در  4نمایند.را استعمال نمی 
ای که مجتهد در طلب بیش از آن در وجود خود احساس شناخت و استنباط احکام از دلایل شرعی به گونه

 ق. م دو حکم قابل استنباط است:  1فقرۀ  1ۀ از نص این ماد 5عجز کند.
جود داشته باشد، اجتهاد جواز ندارد. به نظر می رسد قانون در نص این ( در مواردی که حکم قانون و1

ماده در مفهوم عام استعمال شده است. به حیث مثال، ق. م در خصوص بسیاری از احکام فامیل، حقوق 
وجایب، حقوق میراث و حقوق عینی حکم دارد که در لابلای این کتاب خواهد آمد و قاضی باید این 

 :حکم این ماده از قاعده فقهی اجتهاد نماید.که نماید نه این احکام را تطبیق 
 «.لامساغَ لاجتهادِ فی موردِ النص.» 

 «.در مورد نص صریح، اجتهاد جواز ندارد.»
مجلة الاحکام پیش بینی شده است. مفهوم این قاعده این است در  14گرفته شده است که در مادۀ 

وجود داشته باشد، هیچ مجتهدی نمی تواند در آن دست به مورد هر مسأله ای که آیه یا حدیث صحیح 
 اجتهاد معمولًا در خصوص مسایلی غیرمنصوصه صورت می گیرد.به نظر می رسد زیرا  6اجتهاد بزند،

 قابل آن، فحوای ای و لفظ اعتباره ب قانون نیا احکام»قانون مدنی  که می گوید:  1مادۀ  1نص فقرۀ ( 2 
، سخن و حرفی که از دهان کلمهواژه، لفظ در لغت به معنی مبهم به نظر می رسد. « باشد می قیتطب

یا سخن، معنی و حوی در لغت به معنی مفهوم کلمه ف 7.استاست که جمع آن الفاظ  خارج می شود،
  9مدلول و مفاد است که جمع آن فحاوی است. 8،مضمون

                                                             
(. مبادی حقوق افغانستان، فصل قانون، چاپ دوم، 1395نک: نظام الدین عبدالله )در خصوص تعریف قانون .  3

 کابل: انتشارات سعید.
 .401  ص(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، 1385عبدالکریم زیدان ).  4
 .408و  407 ص عبدالکریم زیدان، صهمان، .  5
 .57  ص(. درآمدی بر قواعد کلی فقهی، چاپ دوم، کابل، انتشارات رسالت، 1392داد محمد نذیر ). 6

7.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 23/ 1/ 2018). 
 . 902و  1030  صص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383حسن عمید ).  8
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هم از نظر لفظ قابل تطبیق است و هم از نظر  در مفهوم عام احکام ق. م ق. م 1فقرۀ  1طبق نص مادۀ  
به نظر می یی تطبیق قانون از نظر لفظ و مفاد در لابلای این کتاب خواهد آمد. مثال ها مفاد و مضمون.

( و تفسیر قصد Textualismماده به قاضی صلاحیت تفسیر متنی ) نرسد قانونگذار مدنی در نص ای
را می دهد. به موجب تفسیر متنی، قاضی و مفسر قانون را با توجه به لفظ و  (Intentionalismگرایی )

متن تفسیر می نماید. اما، به موجب تفسیر قصد گرایی، قاضی و مفسر در صدد پیدا کردن قصد قانونگذار 
 است.

متن،  فرق این دو تفسیر این است که در تفسیر متنی قاضی و مفسر به متن توجه می نماید و با توجه به 
قانون را تطبیق می نماید. اما، در تفسیر قصد گرایی، قاضی و مفسر به متن زیاد توجه ندارد بلکه سعی می 

نص این ماده مربوط به احکام عمومی است و بر بقیه  نماید.و پیدا نماید هدف و مرام قانونگذار را کشف 
ضیاع وقت است تا اول این که: از  رسد هدف قانونگذار اینبه نظر می احکام ق. م قابل تطبیق است. 

جلوگیری به عمل آورد؛ سوم  تطبیق قانونو عدم متروک گذاشتن جلوگیری نماید؛ دوم این که: از  قاضی
قاضی  جلوگیری به عمل آورد؛ و چهارم این که: از نقص حکم یاع وقت مدعی و مدعی علیهاین که: از ض

که امروزه مورد پذیرش دولت  1382ق. م  130جلوگیری به عمل آورد. زیرا، مطابق مادۀ فوقانی در محاکم 
و پنجم  قوانین است یا احکام قاضی در قدم نخست مکلف به تطبیق نصوصق. م  1و مادۀ طالبان نیست 

نون در برابر اجتهاد ارجحیت بدهد، ششم این که قاضی در نظام حقوقی افغانستان این که: به نص قا
مطابق قوانین مصوب شورای  کیک قواء مکلف به حل و فصل قضایاقانونگذار نیست، بلکه مطابق اصل تف

 ملی است. 
در این خصوص برخی نویسندگان بر  قاضی می شود.از سوی بنابراین، نص این ماده مانع قانونگذاری 

ست که هرگاه نص قانون وجود این مبدأ در قوانین وضعی نیز معتبر بوده و تصریح شده ا»این نظر اند که: 
داشته باشد، قضات نمی توانند در احکام و فیصله های خویش برخلاف آن دست به اجتهاد بزنند، زیرا 

 10 «.وظیفۀ قضات تشریع و قانونگذاری نیست بلکه تطبیق قوانین است.
 ( مراجعه به فقه در صورت  عدم موجودیت قوانیندوممبحث 

اساسات ه که حکم قانون موجود نباشد، محکمه مطابق ب ( در مواردی2:»)فقرۀ دوم ق. م  1ۀ ق مادوف 
مین أکه عدالت را به بهترین وجه مـمکن آن ت کلی فقه حنفی شریعت اسلام حکم صادر می نمایـد

طبق نص  نص این ماده مربوط به احکام عمومی است و بر بقیه احکام ق. م قابل تطبیق است. «.نماید.
صدور حکم مطابق به مکلف قاضی در قضایای مدنی در صورتی که حکم قانون موجود نباشد،  این ماده

که در خصوص این  مانند تملک لقطه، لعان، ظهار، ایلاء و نظیر اینها فقه حنفی استکلی اساسات 
مفهوم مخالف نص این ماده این است که در صورت وجود حکم . مسایل قوانین افغانستان مسکوت است

پرسش این است که قانون قاضی نباید به فقه مراجعه نماید بلکه اول باید حکم قانون را تطبیق نماید. 
 فقرۀ دوم ق. م چیست؟  1منظور از اساسات کلی فقه حنفی در مادۀ 

                                                                                                                                                                
9.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 23/ 1/ 2018). 

 .57  ص(. درآمدی بر قواعد کلی فقهی، چاپ دوم، کابل، انتشارات رسالت، 1392داد محمد نذیر ). 10
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ات که جمع اساس است و در لغت به برخی با توجه به مفهوم لغوی اساس پرسشاین در پاسخ به 
به معنی « اساسات کلی فقه حنفی»است، بر این نظر اند که: عبارت  11و شالوده ، اصلمعنی بیناد، پایه

. زیرا، اصول فقه مرکب از دو کلمه است: اصول و فقه. به نظر می رسدناقص اصول فقه است. این نظر 
که بتوان چیز را بر آن مبتنی ساخت یا دیگر چیز  به معنای هر چیزی استاصول جمع اصل است و اصل 

ها به آن نیاز داشته باشد. همچنین، اصل در لغت به معنی بیخ، ریشه، علت، سبب، پدر، تبار، سرچشمه  
   12و اساس است.

: عبارت است از فهیفقه در لغت به معنی فهمیدن است و در اصطلاح فقه به نظر امام ابو حن
: فقه عبارت از: علم به احکام و به نظر امام شافعی 13حقوق و تکالیف خویش را.معرفت انسان تمام 

اما، اصول فقه عبارت از: قواعدی است که   15و 14 شرعی عملی است که از  ادلۀ تفصیلۀ گرفته شده است.
ادلۀ شود. پس، اصول فقه فن استنباط احکام از های تفصیلی آنها گرفته می با آنها احکام شرعی از دلیل

را « اساسات کلی فقه حنفی»ق. م  ورت مسکوت بودن قوانین قضات باید مطابقتفصیلیه است. در ص
را که مربوط به فن قواعد استنباط احکام از  «اصول فقه»جهت حل و فصل دعاوی مدنی تطبیق نمایند، نه 

برخی دیگر بر این نظر بنابراین، این دیدگاه توجیه پذیر نیست و محل انتقاد است.  ه می گردد.یادلۀ تفصیل
ر و اضرمانند: قاعده لاضرر ولا ،است« قواعد کلیه فقهی« »اساسات کلی فقه حنفی»: منظور از اند که
 گردیده است.  پیش بینی  ق. م که اکثر این قواعد در مجلة الاحکام  و برخی نیز در  آنامثال 

. زیرا، حقوق مدنی شامل مسایل بی نهایت وسیع و مغلق مانند: محل ایراد به نظر می رسداین نظر نیز 
تطبیق قانون از حیث زمان و مکان، اهلیت، اشخاص، فامیل، اموال، تعهدات، ارث و غیره می شود و 

ه تنهایی حل ب رامراجعۀ قاضی به قواعد کلیۀ فقهی در صورت مسکوت بودن قوانین نمی تواند مشکل 
 ا جهت حل و فصل دعاوی مدنی نیست.جوابگوی همۀ نیازمندی هفقهی نماید. بنابراین، قواعد کلیه 

. این است برخی دیگر بر این نظر اند که منظور از اساسات کلی فقه حنفی قرآن، حدیث، اجماع و قیاس
نابع تشریع و یا ادلۀ احکام می اع و قیاس ممنظر نیز محل ایراد به نظر می رسد زیرا به قرآن، حدیث، اج

وجود ندارد و « اساسات کلی فقه حنفی»تا آنجا که مؤلف تحقیق نموده است عبارت . نه اساسات گویند
به نظر می رسد که این اصطلاح غیرمتداول ابداع نویسندگان ق. م است اما اساسات دین وجود دارد. 

                                                             
11.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /16 /3آخرین بازدید  ). 

(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 12
 جلد حقوق، ینولوژیترم در مبسوط(. 1381) یلنگرود یجعفر جعفر محمد؛ و   316 -312  صصمحراب فکر، 

 .421  صص دانش، گنج ۀکتابخان چاپ: تهران ،(1)
 «.معرفة النفس ما لها و ما علیها.. »13
 «.العلم بالأحکام الشرعیة العملیة المکتسب من أدلتها التفصیلیة. »14
؛ و  23 -19 ص انتشارات مکتب رشیدیه،: کویته(، 1وهبة الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد ). 15

عبدالحمید محمود ؛ 11-9  ص(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، 1385عبدالکریم زیدان )
داد محمد نذیر و ؛ 9  ص (، پاکستان: مکتب حقانیه،1طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )

 .57 – 54  صص (. اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی،1388)

https://www.vajehyab.com/
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اصول دین نیز می گویند. اصول دین، دین اساسات بسیاری از علمای عقیده و کلام بر این نظر اند که به 
 های اطلاق می شود که اساس دین را تشکیل می دهد. دینح کلامی است و بر مجموعۀ از باوراصطلا

 است: اسلام مرکب از بخش
 ( بخش عقیده ای و نظری که اساس و بنیاد دین است.1
 عقاید است.  برآمده ازکام عملی که ( اح2

را فروع دین می گویند. بنابراین، اصول مربوط به  عملیمعمولًا بخش اعتقادی را اصول دین و احکام 
اعتقادات و فروع مربوط به احکام است. در مذهب اهل سنت توحید، نبوت و معاد و در مذهب اهل تشیع 

  16ند.امامت و عدل از اصول دین اعلاوه بر این سه 
یا اثری زیر عنوان که مؤلف تحقیق کرده است مقاله یا رساله  با توجه به این که در مذهب حنفی تا آنجا

اساسات کلی فقه حنفی وجود ندارد به نظر می رسد اساسات فقه حنفی همان اساسات دین است. با 
ساسات کلی فقه حنفی نیز اپذیرش این فرضیه، این نتیجه به دست می آید که اساسات دین در عین حال 

است. در این صورت و با پذیرش این فرضیه، این نتیجه به دست می آید که در صورت سکوت قوانین 
اساسات دین که عبارت از معاد، توحید و نبوت است در حل و فصل قضایا قابل تطبیق نیست، زیرا معاد، 

احکام فقه »، «اساسات کلی فقه حنفی»به نظر می رسد منظور از عبارت  نبوت و توحید احکام نیست.
 است. « حنفی

موجب رهایی تطبیق کننده ق. م را ( است Pragmatismکه مبتنی بر تفسیر مبتنی بر عمل ) فرضیهاین 
مراجعه زیرا، در عمل قضات در صورت سکوت قوانین به فقه مراجعه می کنند. از سرگردانی می گردد. 

تأمین عدالت به »منوط بر تأمین عدالت است، زیرا قانونگذار مدنی از نیز فقه حنفی  احکامقاضی به 
به حیث مثال، اگر احمد در محکمۀ ابتدائیه شهری کابل . سخن می گویددر این ماده « بهترین وجه آن

قاضی باشد و دعوی در خصوص شرایط صحت عقد ازدواج، تفسیر قرارداد، تقسیم ترکه، تقسیم ملکیت و 
احمد مکلف است حکم قانون را اقامه شود در خصوص آنها در ق. م حکم وجود دارد، نظیر اینها که 

تطبیق نماید. اما، در صورتی که یک قضیه در خصوص مال لقطه، ایلاء و نظیر اینها وجود داشته باشد که 
باید در این موارد ق. م مسکوت است، احمد می تواند احکام فقه حنفی را تطبیق نماید. نص این ماده را 

نداد زیرا در ساحۀ حقوق مدنی تطبیق نمود و به سایر ساحات، به حیث مثال، جزایی و نظیر آن تسری 
تسری این قاعده بر احکام جزایی مخالف اصل قانونیت جرایم و مجازات ها است و موجب استبداد 

قوانین به عنوان . به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده اولویت دادن به قاضی می شود
 اولین منبع حقوق مدنی در رسیدگی به قضایای مدنی است.

 ( مراجعه به عرف و عادات عمومی سوممبحث 
یا اساسات کلی فقه حنفی شریعت اسلام   که حکمی در قانون و یموارد در»: ق. م 2مادۀ طبق 

موجود نباشد، محکمه مطابق به عرف عمومی حکم صادر می نماید مشروط بر اینکه عرف مناقض احکام 

                                                             
16. www.tebyan.net ( 2016 /8 /26آخرین بازدید  ). 
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ابل نص این ماده مربوط احکام عمومی است و بر بقیه مواد ق. م ق «..قانون یا اساسات عدالت نباشد
در خارج از علم حقوق به  اساسات کلی فقه حنفی در بالا گذشت. تطبیق است. تعریف حکم، قانون و

عرف و عادات رسم و رواج هم می گویند. اما، در علم حقوق عبارت عرف و عادات بیشتر استعمال می 
 17شود. رسم در لغت به معنی طریق، آیین، روش، قاعده، قانون و عادت است که جمع آن رسوم است.

شدن، روایی یافتن و روان و در جریان بودن است. همچنین، رواج به معنی روا رواج در لغت به معنی روا 
عادت در لغت به معنی خوی، آنچه که به آن خوی بگیرند، کاری که انسان به آن خوی  18و روایی است.

عرف در لغت به معنی خوی و عادت  19بگیرد و در وقت معین انجام دهد است که جمع آن عادات است.
  20است.

یا قاعده رفتاری است که توسط جامعه به رسمیت نظر اند که عرف عبارت از هنجار بر این  برخی
در مفهوم وسیع تر: در اصطلاح حقوقی عرف عبارت از اعمال و اموری است که  21شناخته شده است.

مردم انجام می دهند، بقیه افراد اعتراض نمی نمایند و پس از تأیید و تکرار در اثر اجراء مردم به الزام آور 
ر اجرای بودن آن اعتقاد پیدا می نمایند. پس عرف مجموعه اموری است که از بطن جامعه برخاسته و در اث

گاهانه توسط مردم به صورت متداوم  به قاعده تبدیل گردیده بدون آنکه قانونگذار در ایجاد آن مداخله  آ
 کرده باشد. 

از تعریف فوق به خوبی بر می آید که عرف و عادات دارای دو رکن است: اول: اجرای عرف توسط 
گاهانه به صورت متداوم. پرسش این است که چند  بار یک امر باید انجام شود تا عرف به مردم به صورت آ

وجود بی یاید؟ در پاسخ به این پرسش معمولًا حقوقدانان سکوت اختیار می نمایند. آنچه مسلم است این 
است که یک امر باید تکرار شود تا عرف به وجود بی یاید، زیرا در حقوق یک اصل کلی وجود دارد که 

ل عرف به وجود نمی آید. عنصر دوم اعتقاد مردم مبنی بر الزام تصریح می نماید با یک بار انجام شدن عم
عرف آور بودن عرف است. به عنصر اول عنصر مادی و به عنصر دوم عنصر معنوی می گویند. در فقه 

عبارت از آن چیزی است که جامعه به آن مأنوس باشد و به آن عادت و خوی نموده در حیات خود به آن 
 و عادت یك معنا دارند. به همین دلیل می گویند:« عرف»چه فعل. نزد فقهاء  گامزن باشد چه قول باشد

 «.هذا ثابت بالعرف و عادت» 
 «.این چیز ثابت از روی عرف و عادت است.»

یا عملی می باشد و گاه عام و خاص. عرف با از تعریف آن واضح است گاه قولی عرف به گونه ای که 
 د:این همه انواع صحیح و فاسد می باش

                                                             
 .651  ص(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، 1383حسن عمید ).  17
 .663  صحسین عمید، . همان،  18
 .854  صحسن عمید، . همان،  19
 .862  صحسن عمید، . همان،  20

21.  Abdul Rahman Raden Aji  Haqqi (2009). The Philosophy of Islamic Law of 
Transctions, first edi, Malaysia: center for reasch and training, p. 31. 
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شند مانند: فروش به داد و عرف عملی آن است که مردم به انجام آن عادت کرده با عرف عملی: -1
یا تقسیم مهر به مؤجل و معجل، داخل شدن به حمام ها، گرمابه های عمومی بدون معین ساختن گرفت 

 مدت مکث و درنگ در آن و بدون تعیین مصرف شدن آب.
مردم در گفتار شان به آن تعارف داشته باشند و آنکه مقصود عرف قولی آن است که  عرف قولی: -2

لاق لفظ ولد بر مذکر شان در آن یك معنای معین غیر از معنای موضوع له باشد مانند: تعارف شان به اط
یا اطلاق اسم دابه )جنبنده( بر حیوانات که م لحم )گوشت( بر غیر گوشت ماهی یا اطلاق اسبدون مؤنث 

 نکه این لفظ در اصل وضعش اسم هر آن چیزی است که در زمین حرکت داشته باشد.چهارپای اند با آ
عرف عملی و قولی گاه عام می باشد در صورت شایع شدن و فاش شدنش  عرف عام و خاص: -3

در تمام کشور های اسلامی و گاه خاص به آنکه شیوع آن در یك منطقه بدون منطقۀ دیگر یا شیوع آن میان 
از جمله عرف عملی خاص: در عراق و افغانستان  معین با صنعت معین خاص بوده باشد. ارباب یك حرفۀ

تقسیم مهر به مؤجل و معجل. از جمله عرف قولی عام اطلاق لفظ دابه: بر چهار پایان است که آن را بر 
شوهری( زنا زوجیت )انسان اطلاق نمی کنند و همچنین تعارف شان بر استعمال لفظ طلاق بر ازالۀ رابطه 

و از جمله عرف قولی خاص الفاظ اصطلاحی اهل علوم و صاحبان حرفه و صنعت ها است که مقصود 
 شان در وقت اطلاق معانی اصطلاحی بدون معانی لغوی می باشد.

عرف صحیح آن است که مخالف هیچ نص از نصوص شریعت نباشد و نه آنکه  عرف صحیح: -4
دۀ جلب شود مانند: تعارف مردم به آنچه شخص خاطب مصلحت معتبره از آن فوت شود و یا مفس

)خواستگاری کننده( به مخطوبه )نامزدش( از لباس و امثال آن تقدیم می کند که هدیه تلقی می گردد نه 
 مردم و تقدیم نمودن شیرینی به ایشان.   اکثرمهر و یا مانند: تعارف شان در وقت عقد مهر به فراخواندن 

د آن است که مخالف نص شارع باشد یا آنکه ضرر را جلب نموده عرف فاس عرف فاسد: -5
مصلحت را دفع سازد مانند: تعارف مردم به استعمال نمودن و کارگذاری به عقد های باطل مثل: قرض 

  22خواهی به سود.
یا حکمی در فقه حنفی وجود اگر قواعد قانون  ق. م به خوبی استنباط می گردد که 2نص این ماده از 

عمومی حکم نماید. بنابراین، عرف عمومی  عرفنداشته باشد، قاضی محکمۀ ذیصلاح  می تواند مطابق 
می تواند یکی از منابع حقوق مدنی را تشکیل دهد. باوجوداین، در عرف و عادات منحیث منبع ای حقوق 

ثانیاً: عرف و عادات مخالف  انون نباشد؛اولًا: عرف و عادات مخالف احکام ق مدنی شرط است اینکه:
  ثالثاً: عرف عمومی باشد. عدالت نباشد.اساسات 

عدالت عرف عمومی چیست؟ عرف مخالف احکام قانون کدام عرف ها است؟ پرسش این است که 
در خصوص و منظور از اساسات عدالت در این ماده چیست؟ در پاسخ به پرسش اول باید گفت  ؟چیست

عرف های مخالف احکام قانون تعریفی وجود ندارد. به نظر می رسد منظور از عرف های مخالف احکام 

                                                             
(. الوجیز فی اصول 1385جهت مطالعۀ ببشتر در مورد عرف و عادات در اسلام ر. ک: عبدالکریم زیدان ).  22

 .271 -230  الفقه، تهران: انتشارات احسان، صص
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ه نظر می رسد در ساحۀ حقوق مدنی بد دادن قانون عرف های اند که با نصوص قوانین متعارض اند. ب
 قانون است. دختران، محروم نمودن زنان از حق ارث و نظیر اینها از مصادیق عرف های مخالف 

در اصول فقه از چنین عرف ها، به نام عرف های فاسد یاد می نمایند و در تعریف آن می گویند: عرف 
فاسد آن است که مخالف نص شارع باشد یا آنکه ضرر را جلب نموده مصلحت را دفع سازد مانند: تعارف 

در پاسخ به سؤال  23به سود. یباطل مثل: قرض خواه یبه عقد ها یمردم به استعمال نمودن و کارگذار
: عرف عام روشی است که همه یا بیشتر مردم در زمان و مکان زندگی و دوم برخی حقوقدانان می گویند که

  24دانش و زبان و رنگ و نژاد آن را پذیرفته اند.
باشد  لی و قولی گاه عام میبرخی متخصصین اصول فقه در تعریف عرف عمومی می گویند: عرف عم

و گاه خاص به آنکه شیوع آن در یك  یاسلام شدن و فاش شدنش در تمام کشور های در صورت شایع
 25منطقه بدون منطقۀ دیگر یا شیوع آن میان ارباب یك حرفۀ معین با صنعت معین خاص بوده باشد.

یار مشکل بسدر افغانستان با توجه به تعریف عرف عام به نظر می رسد پیدا کردن مصادیق عرف عام  
به نظر می رسد، زیرا نخست این که عرف ها معمولًا مدون نیستند تا قضات آن ها را فرا گیرند؛ دوم این که 
در افغانستان اقوام مختلف زندگی می نمایند و عرف و عادات این اقوام از یک ولایت تا ولایت دیگر 

. سوم این که قانونگذار مدنی ات خاص اندو بنابراین مردم هر ولایت تقریباً تابع عرف و عاد متفاوت است
ساحۀ عرف و عادات و ق. م  2به قضات اجازه نمی دهد به عرف های خاص استناد نمایند. لذا، مادۀ 

قضات نمی توانند به عرف های خاص استناد استناد به عرف و عادات را بسیار محدود ساخته است و 
  نمایند که محل ایراد به نظر می رسد.

عدالت در لغت به معنی دادگری، تعادل، انصاف داشتن و عادل   گفتبه سؤال سوم باید که  در پاسخ
در اصطلاح تعاریف متعدد راجع به عدالت وجود دارد. از نظر ارسطو  26 بودن، انصاف و برابری است.

عدالت به معنای عام شامل تمام فضایل است، زیرا هر کس به کار ناشایست ای دست زند ستم کرده 
است. او می گوید: فضیلت انسان به دو آفت بزرگ افراط و تفریط گرفتار است که باید از هر دو پرهیز کرد 

و اعتدال را در پیش گرفت. ارسطو عدالت را به معنی خاص برابر داشتن اشیاء و اشخاص می و میانه روی 
ارسطو سپس عدالت را به «. عدالت آن است که بر هر کس آنچه را که حق او است داد.»داند و می گوید: 

مله مقصود از عدالت معاوضی، تعادل میان دو عوض در معا عدالت معاوضی و توزیعی تقسیم یم کند.
است به گونه ای که یکی از دو طرف قرارداد نتواند به بهای فقر دیگری ثروتمند شود یا هر دو عوض را به 
دست آورد. اما، عدالت توزیعی مربوط به تقسیم ثروت و مناصب اجتماعی است و ناظر بر زندگی عمومی 

                                                             
 .271 -230  صصعبدالکریم زیدان، . جهت مطالعۀ ببشتر در مورد عرف و عادات در اسلام ر. ک: همان،  23
چاپ اول، مؤسسه تحقیقاتی علوم عرف و عادات در حقوق اسلام و ایران،  (.1383) . سید محمد تقی علوی 24

 .38ص انسانی دانشگاه تبریز،  -اسلامی
(. الوجیز فی اصول 1385عبدالکریم زیدان )عادات در اسلام ر. ک:  . جهت مطالعۀ ببشتر در مورد عرف و 25

 .271 -230  صصالفقه، تهران: انتشارات احسان، 
26.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 
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ید هر کس آنچه را عدالت آن است که با»و نقش دولت است. سیسرون در تعریف عدالت می گوید: 
عدالت را مبتنی بر عشق بر »اگوستین:  «.سزاوار است داد مشروط بر این که به منافع عمومی زیان نرسد.

  27«.خیر اعلی یا خدا می داند.
ق. م بی فایده به نظر می رسد.  2باید گفت که قید اساسات عدالت در  مادۀ  چهارمدر پاسخ به سؤال 

زیرا، خود عدالت یک مفهوم فلسفی است و در مورد آن  تعریف واحدی وجود ندارد. پس، زمانی که نتوان 
 خود عدالت را که مفهوم فلسفی است تعریف نمود، چگونه می توان مصادیق اساسات را آن تعیین نمود.

ق. م به نظر می رسد. زیرا،  1قانون مدنی مصر پیش بینی شده است مناسب تر از مادۀ  2در مادۀ  آنچه
قانون  1مادۀ مفهوم حقوق طبیعی به رغم پیچیدگی های آن واضح تر و روشن تر از اساسات عدالت است. 

عات مشمول احکام قانون از حیث لفظ و مضمون بر کلیه موضو -1»مدنی مصر در این باره می گوید: 
در صورت نبود قانون قابل اجراء، قاضی به اقتضای عرف و در صورت نبود عرف به اقتضای  -2حاکمند؛ 

اصول شریعت اسلامی و در صورت نبودن چنین اصولی، به اقتضای حقوق طبیعی و قواعد عدالت حکم 
  28«.صادر خواهد کرد.

 از آنچه گفته شد، نتایج ذیل به دست می آید:
 احکامق. م برخی منابع استناد حکم شناسایی شده است. این منابع عبارت اند از قانون،  2ۀ ( در ماد1

فقه حنفی و عرف عمومی. باوجوداین، در این ماده برخی منابع دیگر حقوق مدنی که قاضی می تواند در 
 ر حالی کهصدور حکم به آنها استناد نماید، مانند اصول کلی حقوق و رویۀ قضایی مغفول مانده است د

اصول کلی حقوق و رویۀ قضایی منابع مهم دیگری اند که قاضی می تواند در صدور  طبق رویه های عملی
 حکم به آنها استناد نماید.

را معین نموده است که عبارت اند از: حقوق مدنی ( قانونگذار مدنی سلسله مراتب میان منابع 2
فقه حنفی و در صورت مسکوت بودن اساسات کلی فقه حنفی عرف  احکامقانون، در صورت نبود قانون، 

عمومی. منتها، در استناد به عرف شرط است که عرف مخالف احکام قانون و اساسات عدالت نباشد و 
به نظر می ق. م. ج. م است.  1با برخی تفاوت ها متأثر از مادۀ  ق. م. ا 2و  1مادۀ  .عرف عمومی باشد

ق. م شناسایی منابع حل و فصل دعاوی مدنی و  2و  1نی در نص ماده های رسد هدف قانونگذار مد
ب میان این منابع برای قضات است. در خصوص این ماده مصوبه ستره محکمه نیز وجود دارد سلسله مرات

 که در ذیل نقل می گردد.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( :1پرسش شماره )

 ( قانون مدنی توضیح شود که عرف یک ولسوالی یا یک ولایت است.2)) عرف عمومی( مندرج ماده 
                                                             

گفتمان عدالت در اسلام و مکاتب دیگر، ماهنامۀ عدالت، شماره بیست و هفتم، (. 1384) حفیظ الله زکی. 27
   .66 -63صص 

 .15  ص(. ترجمۀ قانون مدنی مصر، چاپ اول، تهران: گنج دانش، 1388محمد علی نوری ).  28 
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( عرفی است که محدود به یک صنف و محل نمی باشد و اکثریت 2منظور از عرف عمومی مندرج ماده )

( قانون مدنی مطالعه  گردد مفهوم  722-721اگر در پهلوی مطلب فوق مواد ) .مردم منطقه آن را تائید می کنند
 می واضح می شود.عرف عمو

عرف به معنی روش مستمر قوم یا مردم محیط است که در معاملات از آن پیروی می نمایند و آن را عادت 
هم می نامند. در اصطلاح فقها از عرف عام و عرف خاص تذکر داده شده است. در تحقق مفهوم عرف دو 

و قبول شده باشد و دیگر آن که چنین روش موجود است. یکی آن است که یک عمل در تعامل همه مردم شایع 
عرف . تعریف گردیده که اکثر مردم آن را قبول نموده باشد اولی عرف شایع و دومی عرف عام نامیده می شود

 29متداول بین صنف و دسته معین می باشد. خاص عبارت از عرف متداول در محل معین و یا
 
 ( الغای قانونچهارمبحث م

آنچه به زمان ثابت می گردد تا وقتی که دلیل مخالف آن موجود نشود، مدار » ق. م: 1فقرۀ  3طبق مادۀ 
 مجلة الاحکام گرفته شده است که حُکم می نماید: 10حُکم این ماده از مادۀ «. اعتبار شناخته می شود.

ببقائه مالم یقم الدلیل علی خلافه، فإذا ثبت بزمان ملک شیء لأحدِ یکم  کمُ ما ثبت بزمان یُ » 

 «.قاء الملک له مالم یوجد ما یزیلهبب

آنچه به زمان ثابت شود تا وقتی که به خلاف آن دلیلی به اثبات نرسد، حکم به بقای آن می شود. مثلًا: »
اگر ملکیت چیزی برای شخصی در زمانی ثابت شود، تا وقتی که دلیلی بر زوال ملکیت پیدا نشود، حُکم به 

 «.بقای آن می شود.
قاعده این است که وجود یک شی در گذشته بنابر استصحاب الحال باقی فرض می شود معنای این 

خواه ثبوت آن در زمان گذشته به وسیله شاهد باشد یا اقرار مدعی علیه. پس، حالت ماضی )گذشته( شی 
را اصل قرار داده و طبق آن حکم می شود تا زمانی که دلیلی برخلاف آن موجود شود. در صورتی که عکس 

  30آن به وجود بی آید، اصل باطل گردیده و عمل به خلاف آن می شود.
هرگاه ملکی برای کسی در زمانی ثابت شود، تا زمانی که دلیلی مبنی بر ق. م فقرۀ اول  3طبق مادۀ 

زوال آن پیدا نشود، حُکم به بقای آن ملک می شود. بنابراین، وجود یک پدیده در گذشته مقتضی بقای آن 
، بقاء عبارت است از استمرار وجود. باوجوداین، هرگاه چیزی که وجود آن در یک زمان به نیست. زیرا

اثبات رسید، تا دلیل قاطع به عدم آن به اثبات نرسد به استناد استصحاب حال باقی شمرده می شود. زیرا، 
راین، اگر چیزی اصل این است که هر چیزی که بوده، به همان کیفیتی که بوده باقی گذاشته می شود. بناب

در گذشته باقی بوده باشد، حال هم به گذشته قیاس می شود. بنابراین، هرگاه شخصی مثلًا: مالک چشمه 

                                                             
اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی ستره محکمۀ جمهوری اسلامی محمد عثمان ژوبل )___(. . 29

 .500افغانستان، ص 
 .47  ص(. درآمدی بر قواعد کلی فقهی، چاپ دوم، کابل، انتشارات رسالت، 1392داد محمد نذیر ).  30
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ای در گذشته بوده، حال هم حُکم به ملکیت او می شود، مگر اینکه دلیلی به وجود آید که حُکم گذشته را 
 ذیل است:برخی مثال های عملی این قاعده قرار  خلاف آن ثابت نماید.

( وقتی ملکیت مال برای شخص ثابت شود، به بقای ملک برای این شخص حکم می شود مگر این 1
 که خلاف آن توسط مدعی ثابت گردد.

( هرگاه شخصی دینی را بر ذمۀ شخص زنده یا متوفی ادعا کند و شاهدان نیز به نفع او گواهی دهند، 2
  31می شود، مگر این که خلاف آن ثابت شود.در این صورت به ثبوت دین بر ذمۀ این شخص حکم 

( الغای حکم قانون جز توسط قانون بعدی که صراحتاً به الغا یا تعدیل آن 2ق. م: ) 2فقرۀ  3مادۀ طبق 
در قسمت اول مبحث اول ق. م که مربوط به فقره تسجیل این «. حکم نماید، صورت گرفته نمی تواند.

ر می رسد، زیرا محل مناسب این ماده در قسمت اول مبحث دوم ساحۀ تطبیق ق. م است محل ایراد به نظ
 که مربوط به تطبیق قانون از حیث زمان می شود است. 

به هر حال، طبق این ماده در صورتی که قانون نافذ گردد، این قانون تا زمانی که توسط قانون دیگر 
در « قانون»می رسد می توان عبارت به نظر نگردد، همچنان نافذ و مرعی الاجراء است.   ملغی یا تعدیل

نص این ماده را تفسیر موسع نمود و نتیجه گرفته که قانون در نص این ماده در مفهوم عام استعمال شده 
 است که بحث آن در بالا گذشت.

در این ماده صرف از الغای صریح قانون توسط قانون جدید نام برده شده است در حالی که همچنین،  
نون سابق توسط قانون جدید نیز امکان دارد قانون سابق را از اعتبار و نافذ بودن بی اندازد. الغای ضمنی قا

گرفته شده است که در لغت « لغو»الغا از ریشۀ  ق. م از این جهت محل ایراد است. 3، نص مادۀ بنابراین
صرف الغی می در اصطلاح حقوق مدنی، به از اثر انداختن ت 32به معنی باطل کردن و لغو کردن است.

مقرره  10جزء  2گویند. همچنین، الغا باطل و بی اعتبار ساختن یک قانون توسط قانون دیگر است. مادۀ 
ساقط ساختن اعتبار بعضی از احکام سند »طرز تهیه و طی مراحل اسناد تقنینی در تعریف الغا می گوید: 

گرفته شده است که در لغت « عدل»ریشۀ  تعدیل از «.تقنینی نافذ یا ساقط ساختن اعتبار کل آن می باشد.
همچنین، تعدیل به معنی راست کردن، معتدل کردن، تقسیم کردن از روی  33به معنی برابر ساختن است.

  34عدالت، دو چیز را با هم برابر کردن و هم وزن کردن است.
بازنگری به نظر می رسد تعدیل در حوزۀ قانونگذاری در مفهوم لغوی نه بلکه در مفهوم مصطلح 

مقرره طرز تهیه و طی مراحل اسناد تقنینی در تعریف تعدیل می گوید:  7جزء  2استعمال می شود. مادۀ 
قانون  25جزء  3اما، مادۀ  «.تعدیل تغییر حکم سند تقنینی نافذ از نظر شکل، محتوی یا هر دو می باشد.»

تعدیل تغییر حکم، احکام، کم و »د: طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی در تعریف تعدیل می گوی

                                                             
 .48  ص داد محمد نذیر، . همان، 31
(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 32

 .1962  ص محراب فکر،
 .703  ، ص(1لد )ج ،مسعود انصاری و محمد علی طاهری. همان، 33

34.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /17 /1آخرین بازدید  ). 
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زیاد کردن حروف، کلمات، جملات و اعداد در سند تقنینی نافذ و یا طرح قانون حین تصویب در شورای 
 «.ملی است که شکل، محتوی یا هر دو را دست خوش تغییر می نماید.

و جایگزین شدن این است که نسخ از بین بردن کامل یک قانون  ابه نظر می رسد فرق تعدیل با الغ
مثال الغای ضمنی مادۀ  قانون دیگر به عوض آن است، اما تعدیل در برخی از مواد قانون صورت می گیرد.

است که قوانین مخالف آن را به صورت ضمنی لغو کرد و مثال الغای صریح  1382قانون اساسی  162
جه به دست می آید که عمر مجازی الغای قانون ازدواج توسط قانون مدنی است. از آنچه گفته شد این نتی

قانون با انفاذ آن شروع می شود و با الغای ضمنی یا صریح پایان می پذیرد. اگر قانون به صورت صریح یا 
ضمنی الغا نشود اما در اثر مرور زمان اصلًا موضوعیت خویش را از دست بدهد و تطبیق نشود، این قانون 

 را متروک می گویند نه ملغی.
 
 
 
 
 



   

  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 استعمال حق فصل دوم:              
 

قواعد معینِ را با اقتباس  9الی  3مواد مبحث دوم نویسندگان ق. م در جلد اول فصل اول، قسمت اول، 
ند. به نظر می رسد علت پیش بینی این احکام وضع نموده ادر مورد استعمال حق از فقه و مجلة الاحکام  

زیرا این احکام، احکام  بقیه احکام ق. م قابل تطبیق اند در باب تمهیدی به این دلیل است که این احکام بر
 عمومی اند.
 ( قاعدۀ اولاولمبحث 

حرمان از آن ه مبادرت ورزد، بشخصی که به اکتساب حق قبل از موعدش »ق. م:  4( طبق مادۀ 1
و قاعده ای فقهی است که حُکم می  مجلة الاحکام 99حُکم این ماده ترجمۀ مادۀ «. .محـکوم مـی گـردد

 نماید:
 «..من استعجل شیئاً قبل أوانه عوقب بحرمانه» 

 «.شخصی که در اکتساب شی قبل از موعد آن شتاب نماید، به حرمان از آن معاقبه می شود.»
حرمان در لغت به معنی بازداشتن، منع  35به معنی به دست آوردن و حاصل کردن است.اکتساب  

حق که جمع آن  36کردن، بی بهره کردن، بی روزی کردن، بی بهره ماندن و بی بهره گی و نومیدی است.
حقوق است مصدر است و در لغت دارای معنی های  متعدد است. چنانچه حق در لغت عرب به معنی 

یق آمده است، چنانچه اعراب می گویند: حقّقه، یعنی: او را تصدیق کرد. حق همچنین به معنی تصد
و به قول برخی صفتی از  سلطه، مکنت )قدرت، نیرو، توانایی و توانگری(، اسمی از اسماء خداوند

                                                             
حقوق عینی، : شرح قانون مدنی افغانستان (.1397ه )نظام الدین عبدالل: ک. در مورد اسباب کسب ملکیت ر.  35

 .80 -77  صصچاپ هشتم، کابل: انتشارات سعید، 
 .521 ص  ر،یکب ریام انتشارات مؤسسه: تهران د،یعم یفارس فرهنگ(. 1383) دیعم حسن.  36
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علاوه بر این  37، یقین، راستی، درستی، حقیقت، مزد، سزاواری و شایستگی است.صفات خداوند
نامه دهخدا برای حق ذکر شده است، از جمله: راست کردن سخن، درست برخی از معانی دیگر در لغت 

کردن وعده، یقین نمودن، ثابت شدن، غلبه کردن به حق و موجود ثابت. فرهنگ المنجد نیز برای واژه 
به نظر می  و ملك و  سزاوار. چند معنای دیگر ذکر می کند که برخی از آن از این قرار است: مال« حق»

برای  ، حقوق و طبیعیتحق عبارت از امتیاز، سلط و نفعی  است که توسط شرعرسد در اصطلاح حقوقی 
نسبت به اشیاء، اشخاص دیگر و اجتماع اِعطاء  گردیده و نیز مورد حمایت قرار حقیقی و حکمی شخص 

ست، هم شامل حق عینی، مانند: سلطۀ ا ، حقوق و طبیعتآن شرع منبعگرفته است. این تعریف که 
شخص بر شی، هم شامل حقوق شخصی، مانند: رابطۀ داین با مدیون و نیز سایر حقوقی که شخص در 
اجتماع دارد، مانند: حق اساسی، از قبیل رأی دادن، انتخاب شدن، حق کار و حق تمتع از خدمات عامه و 

  38 غیره می گردد.
معنای این قاعده این است که از طریق سد ذرایع بیان می نماید.  را قانونی -این قاعده سیاست شرعی

حقوق برای آن تعیین کرده است، از  -شخصی که به خاطر به دست آوردن چیزی قبل از موعدی که شرع
عجله کار بگیرد به محروم کردن از منفعتی که برای حصول آن عجله می نماید مجازات می گردد. زیرا، او 

استحقاق میراث و  به حیث مثال، 39حقوق اعتدی و تجاوز نموده است. -ویش بر احکام شرعبا این کار خ
وصیت از نظر شرع بعد از وفات مورث و موصی محقق می شود. اما، اگر وارث و موصی له بدون حق، 

 40.و از میراث و وصیت محروم می شوندد مورث و موصی خود را بکشند، هر
 
 
 
 

                                                             
____  ؛2838  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 37

مصطفی احمد  ؛7  ص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 18ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404)
مسعود  ؛9  ص (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967الزرقاء )

 ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384انصاری و محمد علی طاهری )
 عبدالکریم ؛526  ص ،(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر1383حسن عمید ) ؛833

 ؛25  ص (. حقوق و تکالیف زن در اسلام، مترجم: سهیلا رستمی، چاپ اول، تهران: نشر احسان،1387زیدان )
علی   و ؛399  صچاپ نشرات سرایش،  :فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران(. 1382محمد معین )

ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة  1403محی الدین القره داغی )
 . 222  ص دارالبشایرالاسلامیة،

، چاپ دوم، مبادی حقوق، بخش دوم(. 1397) یف حق ر. ک: نظام الدین عبدالله. جهت مطالعۀ سایر تعار38
 سعید.کابل: انتشارات 

 .322  ص(. درآمدی بر قواعد کلی فقهی، چاپ دوم، کابل، انتشارات رسالت، 1392داد محمد نذیر ). 39
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 .70و  69  صص ،وندیم مطبعه و انتشارات بنگاه: کابل اول،
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 ( قاعدۀ دومدوممبحث 
حُکم این مادۀ از قاعده ای  «..حالت اضطرار، موجب ابطال حق غیر نمی گردد»ق. م:  5طبق مادۀ 

 : ذیل گرفته شده است فقهی
 .«.الاضطرار لا یبطل حق الغیر»

 «.حالت اضطرار موجب ابطال حق غیر نمی گردد.»
 گوید:این ماده می . نیز پیش بینی شده است مجلةالاحکام 33مادۀ  این قاعده در  
یبطل حق الغیر، یتفرع علی هذه القاعدة أنه لو أضطر إنسان من الجوع فأکل ألأضطرار لا»

 «.طعام آخر، یضمن قیمته.

حالت اضطرار موجب ابطال حق غیر نمی گردد. از این قاعده متفرع می شد که اگر انسان در معرض »
 «.آن را باید بپردازد.گرسنگی قرار بگیرد و طعام شخص دیگری را بخورد، جبران خسارت 

و  .اضطرار به معنای ناچار شدن، ناگزیر شدن، چاره ای نداشتن، بی چاره شدن و بی پناه ماندن است
اصطلاح فقهی اضطرار عبارت از اوضاع و احوالی است که شخص در آن ناگزیر به انجام  یا ترکِ کاری 

گرفته شده است که در لغت به معنی باطل « بطل»اِبطال از ریشۀ  41.می شود که گاه آن کار حرام است
 کردن است. 

هرگاه شخص در حالت اضطرار قرار بگیرد و مثلًا: برای نجات از مال غیر بدون اجازۀ  طبق این قاعده،
 الت اضطرارزیرا، ح42.و قاعدۀ مزبور بپردازد ق. م  5ۀ وی استفاده نماید، باید جبران خسارت آن طبق ماد

صرف می تواند جزاء را ساقط نماید و از مجازات تجاوز بر ملک غیر جلوگیری نماید و  عذر پنداشته شده و
مانع خسارت نیست. بنابراین، وقتی شخصی ناگزیر شود برای جلوگیری از مرگش مواد ارتزاقی دیگری را 

به حیث مثال، اگر احمد از  43بخورد، دزد پنداشته نمی شود، اما مکلف است قیمت آن را پرداخت نماید.
فرط گرسنگی در معرض هلاکت قرار داشته باشد و غذای محمود را بخورد مسؤولیت جزایی ندارد اما 

 مسؤولیت مدنی ندارد و باید جبران خسارت را بپردازد.
 ( قاعدۀ سومسوم مبحث  

این مادۀ ترجمۀ مادۀ  حکم «..ضرر توسط عمل بالمثل، از بین یرده نمـی شــود»: ق. م 6طبق مادۀ 
 است که حُکم می نماید: مجلةالاحکام 25
 «. الضرر لایزال بمثله» 

 «.ضرر با ارتکاب ضرر مثل آن از بین برده نمی شود.»

                                                             
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384محمد علی طاهری )مسعود انصاری و . 41

 .334  صمحراب فکر، 
 .4557 ص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(4) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة. 42
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آنکه واجب الازاله باشد یا ازاله و از بین بردن آن بدون ضرر دیگر صورت  طبق مواد مزبور ضرر با
ایجاد ضرر دیگر گردد، ضرر جدید باید از ضرر قبلی خفیف تر  گرفته نتواند و از بین بردن ضرر موجب

الاحکام نیز تصریح گردیده است. بنابراین، هرگاه انسانی مورد تهدید قتل  ةمجل 27باشد، چنانکه در مادۀ 
واقع گردد برای اینکه انسانی بی گناه را بکشد، چنین قتلی جواز ندارد. زیرا، چنین شخصی می خواهد قتل 

 به وسیلۀ قتلی شخص بی گناهی ازاله نماید. را  خود
اطلاع حاصل نماید که مبیعه نزد  مشتریهمچنین، هرگاه مبیعه نزد مشتری بعد از قبض معیوب گردد و 

بائع نیز دارای عیبی دیگری بوده است، نمی تواند مبیعه را به بائع رد نماید. زیرا، در چنین حالات دفع ضرر 
توسط عمل مثل آن صورت می گیرد. بنابراین، در چنین حالات مشتری می تواند به تناسب عیب مبیعه 

 قیمت آن را از بائع مطالبه نماید.
، هرگاه کسی مِلک دیگری را غصب نماید و بر مِلک مغصوبه تعمیری احداث نماید که چنینهم 

قیمت تعمیر از زمین مغصوبه بیشتر باشد، در چنین حالات، می تواند مِلک مغصوبه را اکتساب و قیمت 
  44آن را به مغصوب منه بپردازد.

ز انتقام گیری های فردی است که جلوگیری و ممانعت اعدم از بین بردن ضرر با ضرر هدف از نفی 
ضرر را بالا می برد و جز این که دایرۀ آن را وسیع تر بسازد، دیگر نتیجۀ ندارد زیرا ضرر رساندن ولو  مقدار

برای مقابله با ضرر باشد، مجاز نیست. به حیث مثال، کسی که مال دیگری را تلف نماید، جواز ندارد که 
او تلف شده است، مال تالف را تلف نماید، زیرا این امر دایرۀ ضرر را  مقابله بالمثل شود و شخصی که مال

وسعت می بخشد و نتیجۀ هم ندارد. بنابراین، شایسته است در عوض مقابلۀ به مثل، مرتکب و فاعل 
مکلف به تأدیۀ خسارت وارده گردد. این امر فواید متعدد دارد: نخست این که ضرر جبران می شود و دوم 

 منسوب به تجاوزگر می شود و مسؤولیت را متوجه او می نماید.  این که ضرر
تواند به این مظلوم نمی»مجلة الاحکام در این مورد چنین مثال می آورد که:  921از همین رو، مادۀ 

سبب که بر او ظلم شده بر ظالم ظلم کند. به طور مثال اگر زید مال عمر را تلف کرد، به این سبب که عمر 
اند باید بپردازد. همچنین اگر کسی را تلف ساخته، هر یک از ایشان تاوان تلفی را که انجام داده نیز مال وی

از یک قبیله مال کسی را که از قبیله دیگری بود تلف ساخت و مظلوم مال کسی را از قبیله ظالم برای مقابله 
ر کسی پول ناچلی را به بار کسی تلف گردانید، هر شخصی که اتلاف را که وارد ساخته باید تاوان بدهد. اگ

 «.که پول ناچل را گرفته نباید آن را به بار کس دیگر بزند.دیگر زد، کسی
به حیث مثال، اگر احمد اسپ محمود را تلف نماید جایز نیست محمود اسپ احمد را تلف نماید. 

از اثبات اتلاف، باید زیرا، این امر دایره اتلاف را وسعت می بخشد و فایده ندارد. در عوض، احمد پس 
 جبران خسارت را به محمود پرداخت نماید.

 ( قاعدۀ چهارمچهارم مبحث
                                                             

. محمد خالد اتاسی، شرح قواعد کلیه و ضوابط عمومیه مجلة الاحکام، ترجمۀ محمد صدیق راشد سلجوقی، 44
 .71 -69صص 
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 30حکم این ماده ترجمۀ مادۀ «. .دفع مفاسد بر جلب منافع مقدم می باشد» ق. م: 7مطابق مادۀ 
  است که حُکم می نماید: مجلة الاحکام

 «.اولی من جلب المنافع فاسدِ الم رءُ د  »

 «.بر جلب منافع مقدم است.دفع مفاسد » 
هرگاه شخصی در حالتی قرار بگیرد که با ضرر و مصلحتی مواجه شود، باید دفع  طبق مفاد مواد مزبور

می تواند در مِلک خویش هر نوع  هر کس، مثال ضرر را نسبت به جلب منفعت مقدم بداند. به عنوان
تصرف که بخواهد نماید، ولی اگر حق غیر به آن تعلق بگیرد، مالک نمی تواند آزادانه و مستقلانه در مِلک 

 خویش تصرف نماید. 
پس، هرگاه در یک عمارت منزل فوقانی از شخصی و منزل تحتانی از شخصِ دیگری باشد هیچ یک 

لک خود طوری تصرف نماید که موجب تضرر جانب مقابل گردد. زیرا،  نمی تواند بدون اذن دیگری در مِ 
با آنکه مالک در تصرف در مِلک خود آزاد است، ولی در صورتی که چنین تصرفی موجب تضرر غیر گردد 

  45ممنوع است.
همچنین، از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که: اگر جلو فساد گرفته نشود، فساد به دیگران 

ایت می کند، مانند طاعون و حریق. پس، مصحلت ایجاب  می کند که این بلاها و مصیبت ها در نطفه سر
خنثی و از بین برده شوند گرچه در از بین  بردن  اینها منافعی از دست برود. روی همین دلیل، شرع توجه 

 جدی در ازالۀ منکرات داشته است. بنابراین:
و مواد مخدر حرام است گرچه تجارت این دو منافع اقتصادی ( تجارت اشیای حرام مانند شراب 1
 دارد؛

( مالک خانه حق ندارد به طرف خانۀ همسایه کلکینی باز و کشف عورت همسایه نماید گرچه 2
 کلکین برای مالک مفید باشد؛

 اد( همسایه حق ندارد در ملک خود به گونه ای تصرف نماید که به ضرر همسایه تمام شود مانند ایج3
 ببینند؛ رآزا   یا احداث نانوایی که از بوی و دود آن همسایه هامحلی برای ساختن نوشیدنی ها 

، زیرا این امر برای عموم مردم ضرر می رساند ( طبیب نادان به طبابت از انجام طبابت باید منع شود4
 ؛ وهرچند برای طبیب نفع اقتصادی دارد

 46 شناخته می شود.( احتکار و زیاده روی در قیمت ها جرم 5

 ( قاعدۀ پنجمپنجم مبحث
جواز قانونی ضمان را نفی می کند، شخصی که از حق خود در حدود قانون » ق. م: 8بر حسب مادۀ 

نص این ماده گرفته شده از فقه و مجلة  .«.کند، مسؤول خسارات ناشی از آن نمی باشد استفاده می
 : دینما یم حُکم که است الاحکام مجلة 91 ۀمادالاحکام است. 

                                                             
 .79و  78  صص ،محمد خالد اتاسی. همان،  45
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الجواز الشرعی ینافی الضمان. مثلًا: لو حفر انسان فی مِلکه بئراً فوقع حیوان رجل و هلک لا »

 «.یضمن حافر البئر شیئاً 

 و دینما حفر یچاه خود ملک در انسان هرگاه مثال، عنوان به. کند یم ینف را ضمان یشرع جواز»
 «..ستین خساره جبران پرداخت به مکلف چاه ۀکنند حفر گردد، هلاک و افتد یب آن در یگرید وانیح

این قاعده این است که وقتی انجام و یا عدم انجام عملی برای شخصی مشروع و مجاز بند اول معنای 
یا ترک فعل را جایز و  انجامحقوق  -مرتب نمی گردد، زیرا وقتی شریعت فعل و ترک آن، ضمان باشد، بر

مباح می داند، مسؤولیت را از عهده فاعل و تارک رفع می نماید و اگر فاعل و تارک مسؤول شناخته شوند، 
بند دوم این ماده از نظر مفهوم و محتوا مانند بند اول و از نظر  فعل و ترک فعل مشروع و مجاز نخواهد بود.

 یل مرتب می شود:بر این قاعده فروعات ذ عبارت متفاوت است.
هرگاه شخصی در مِلک خود چاهی بکند و حیوانی دیگری در آن بی افتد و هلاک گردد، مالک چاه  -

مکلف به پرداخت زمان به مالک حیوان نیست. زیرا، اولًا: جواز قانونی پرداخت جبران خسارت را نفی می 
خصی در راه است. ولی، هرگاه شحدود احکام قانون در ملک خود تصرف نموده  : شخص درکند و ثانیاً 

یا در ملک دیگری چاهی حفر نماید و در آن حیوان دیگری بی افتد و هلاک گردد، چون حفر کننده از عام 
مجاز نبوده است و از طرف دیگری حفر کننده، در مِلک غیر را انجام داده است که  یکطرف چنین کاری

 ید جبران خسارت ناشی از تلف حیوان را بپردازد.  خلاف قانون چاه را حفر نموده است. بنابراین، با
حیوان و  و عادت مورد استفاده قرار بدهدرا که اجاره گرفته است مطابق عرف  حیوانیاگر مستأجر  -

مطابق عرف و عادت جواز دارد. اما، اگر  حیوانهلاک شود، ضمان بر عهدۀ او لازم نیست، زیرا استفاده از 
 از عرف متعارف بوده باشد، ضمان بر مستأجر لازم می گردد. تجاوزهلاک در اثر 

اگر یابندۀ از تسلیم لقطه برای صاحب آن بخاطر اخذ نفقۀ که به اجازۀ قاضی به لقطه نموده، امتناع  -
ورزد، و لقطه در تصرف او هلاک شود، ضمان بر او لازم نمی گردد و مصرفی که نموده هم ساقط  نمی 

او جواز دارد. اما، اگر بر لقطه مصرف نکرده باشد، در این صورت امتناع از تسلیمی برای شود. زیرا، امتناع 
از محتوی این قاعده بر می آید که قاعدۀ متذکره مقید به این حالت است که  مالک موجب ضمان است.

ال غیر ت. بنابراین، مضطر وقتی مجواز شرعی مطلق باشد و اگر جواز شرعی مقید باشد، منافی ضمان نیس
را می خورد باید قیمت آن را بپردازد و اضطرار صرف او را از مجازات معاف می گرداند. در این صورت، 

 خوردن طعام غیر برای اضطرار بخاطر دفع هلاکت، حق غیر را باطل نمی گرداند.
ه دهن و یا بر آن سوار است از تلفاتی که در راه عام ب را به دست دارد حیوانهمچنین، کسی که زمام  

پای وارد می کند، ضامن است. زیرا، اگرچه استفاده از راه عام شرعاً جواز دارد، اما استفاده از راه مشروط 
با این تخریج از استثنائات قاعدۀ فوق کاسته می شود،  به سلامت رفتن و ضرر نرساندن به دیگران است.

استثنائات قاعده متذکره به حساب آورده اند.  زیرا شارحان قواعد فقهی، این دو فرع و امثال این دو را از
 47 «.الجواز الشرعی المطلق ینافی الضمان.» بنابراین، قاعدۀ متذکره را این گونه ساخته اند:
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 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (:2پرسش شماره )

 ( جواز8و در ماده ) ( ضمان پیش بینی شده5( قانون مدنی تضاد وجود دارد چه در ماده ) 8-5بین ماده )
 قانونی ضمان را نفی کرده است.

 توضیح: 
( قانون مدنی از حالت اضطرار بحث می کند مانند 5میان دو ماده متذکره تضاد دیده نمی شود زیرا ماده )

شخصی که در حالت مخمصه طعام دیگری را می خورد. در چنین حالت ضمان بالای آن لازم می شود و ماده 
مدنی حالت عام را پیش بینی کرده مثلًا قانون تصرف مالکانه را به ملکیت شخصی تا جایی که به ( قانون 8)

. اگر از این ناحیه بدون دخالت مالک به اتخاذ تدابیر ضروری به است دیگران ضرر تولید نکند اجازه داده
ود چاه حفر نماید دیگران ضرر می رسد مالک به پرداخت ضمان مکلف نمی باشد مانند کسی که در ملک خ

 48ضامن تادیه قیمت مال هلاک شده نمی باشد.
 ( قاعدۀ ششمششم مبحث

؛ گردد می لازم او بر ضمان د،ینما تجاوز خود حق از کهی شخص (1)»فقرۀ دوم ق. م:  9مادۀ  طبق
 تجاوز از حق در موارد آتی به وجود می آید:( 2)

 اعمال مخالف عرف و عادت؛ -1
 داشتن قصد تعرض بر حق غیر؛ -2
 و جزئی بودن مصلحت شخص نسبت به ضرری که به غیر وارد می سازد؛  -3
 «. غیر مجاز بودن مصلحت. -4

را در باب مقدماتی ق. م تسجیل نموده  ادهقانونگذار مدنی افغانستان مانند قانونگذار مدنی مصر این م
از نص این است تا بتواند به عنوان قواعد عمومی در تمام حوزه های حقوق مدنی مورد استفاده قرار بگیرد. 

 ماده دو حکم قابل استنباط است:
تجاوز  ق. م شخصی که از حق خود تجاوز نماید، ضمان بر وی لازم می گردد. 9مادۀ  1( طبق فقرۀ 1
به نظر می در اصطلاح حقوقی تجاوز  49 ت به معنی ظلم، از حد گذشتن، تعدی و حد شکنی است.در لغ

ضمان در لغت به معنی بر عهده گرفتن، ملتزم شدن و کفیل شدن است. نقض حق دیگران است. 
همچنین، ضمان در لغت به معنی تاوان و جبران خسارت است. در اصطلاح فقها تعاریف مختلف برای 

وجوب استرداد چیزی یا ادای بدل آن اعم از مثل یا قیمت »یه کرده اند: غزالی ضمان را به عنوان ضمان ارا
ضمان دادن مثل چیزی »مجلة الاحکام آن را این گونه تعریف کرده است:  416مادۀ «. تعریف کرده است.

ر بر فعل مضر این دو تعریف بیشتر ناظ«. است در صورتی مثلی بودن و قیمت آن در صورت قیمی بودن.
                                                             

اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی ستره محکمۀ جمهوری اسلامی  محمد عثمان ژوبل )______(.. 48
 .501افغانستان، ص 

49. https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
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گردد و بنابراین از جامعیت لازم بر اموال است و به نظر نمی رسد که شامل ضمان فعل مضر بر نفس 
تعریف کرده است. این « پرداخت تاوان مال تلف شده»را به عنوان  ضمانبرخوردار نیست. شوکانی 

در حقوق مدنی  50صرف ناظر بر پرداخت ضمان مال است. تعریف نیز جامع به نظر می رسد، زیرا
 افغانستان ضمان مترادف جبران خسارت است. برخی مثال های این قاعده قرار ذیل است:

 اگر احمد محمود را به قتل برساند، باید جبران خسارت )دیه( را به ورثه محمود پرداخت نماید. -1
محمود  اگر احمد محمود را مجروح یا مضروب نماید، باید جبران خسارت جرح و ضرب را به -2

 پرداخت نماید.
اگر احمد خانه محمود را غصب نماید، باید جبران خسارت )رد خانه و در صورت از بین رفتن  -3

 جبران خسارت( را به محمود پرداخت نماید.
 اگر احمد کامپیوتر محمود را بشکند، باید جبران خسارت آن را به محمود پرداخت نماید. -4

 ق. م بیان اثر تجاوز حق است.  9مادۀ  1ۀ هدف قانونگذار مدنی در نص فقر
 9ق. م موارد تجاوز از حق حصر شده است. طبق فقرۀ دوم مادۀ  9مادۀ  1( قانونگذار مدنی در فقرۀ 2

 ق. م تجاوز از حق در موارد ذیل متحقق می گردد:
اول مادۀ ق. م. ج. م پیش بینی نشده است. اما طبق جزء  5این بند در مادۀ  اعمال مخالف عرف: -1

تعریف فقرۀ دوم ق. م یکی از معیار های تجاوز از حق انجام دادن اعمال خلاف عرف و عا دت است.  9
 به نظر می رسد برخی مثال های اعمال مخالف عرف و عادات قرار ذیل است:عرف و عادات گذشت. 

رر رسانیدن  به استفاده از عین مستأجره )خانه( مخالف عرف و عادات به گونه ای که منجر به ض -
 صاحب خانه گردد.

استفاده از عین مستأجره )حیوان( برخلاف عرف و عادات و بار کردن حیوان بیش از طاقت آن و لت  -
 و کوب حیوان.

 باز کردن کلکین به طرف خانۀ همسایه به گونه ای که موجب رویت خانه همسایه گردد. -
ص قصد تعرض بر حق غیر را داشته باشد، در صورتی که شخ داشتن قصد تعرض بر حق غیر:  -2 

سوء استفاده کننده از حق است. به حیث مثال، اگر شخص به قصد جلوگیری از تابش نور آفتاب به ملک 
همسایه، درخت هایی را در زمین خود غرس نماید و یا تعمیر خود را بیش از حد مجاز ارتفاع دهد سوء 

حالت، متضرر باید ثابت کند که دارندۀ حق قصد زیان رساندن  استفاده کننده از حق خواهد  بود. در چنین
بنابراین، بار اثبات بر عهدۀ مدعی است و مدعی باید ثابت نماید که مدعی علیه قصد تعرض  به او را دارد.

بر او را داشته است. همچنین، در صورتی که موصی باوجود داشتن ورثه برای غیر در بیشتر از یک سوم مال 
 ت نماید، سوء استفاده کننده از حق است. خویش وصی

در این صورت، رفتار  جزئی بودن مصلحت شخص نسبت به ضرری که به غیر وارد می کند: -3
فرد متعارف شخص عادی نیست. بنابراین، در صورتی که فرد در صورت استفاده از حق ضرر هنگفت به 
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ند که جزئی باشد و چندان اهمیت نداشته باشد، دیگری وارد نماید و در برابر این ضرر، منفعتی را کسب ک
برخی مثال های جزئی  مسؤولیت مدنی غیرقراردادی دارد و سوء استفاده کننده از حق محسوب می گردد.

 بودن مصلحت شخص نسبت به ضرری که به غیر وارد می گردد قرار ذیل است:
احمد می رسد نسبت به ضرری که به احتکار: اگر احمد مواد غذایی را احتکار نماید، نفعی که به  -

 اجتماع می رسد، جزئی و ناچیز است.
فروش انگور غرض تهیه شراب: اگر احمد انگور را غرض تهیه شراب به فروش رساند، نفعی که به  -

 احمد می رسد نسبت به ضرری که به اجتماع می رسد، جزئی است.
لطریقان سلاح به فروش رساند، ضرری که به : اگر احمد برای قطاع افروش سلاح برای قطاع الطریق -

 اجتماع می رسد از نفعی که به احمد می رسد بزرگتر است.
: اگر احمد مواد مخدر کشت نماید، نفعی که به احمد می رسد جزئی است. اما، کشت مخدرات -

 ضرری که به اجتماع می رسد بسیار بزرگ است.
استفاده از حق خویش در صدد کسب منافع  در صورتی که شخص درغیر مجاز بودن مصلحت:  -4

غیرمشروع باشد و رفتار وی رفتار متعارف شخص عادی به حساب نمی آید. بنابراین، مالکی که محدودۀ 
ملک خود را سیم خار بگیرد تا شرکت هواپیمایی که طیاره اش در زمین مجاور فرود می آید مجبور شود 

   51 سوء استفاده کننده از حق محسوب می شود.زمین او را به بهایی بالا خریداری کند، 
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 تطبیق قانون از حیث زمان وم:سفصل 
 

قوانین وضعی بر خلاف قوانین الهی از نظر زمان محدود و منحصر به زمان معین هستند و در همه 
فصل اول، قسمت دوم و سوم مواد باب تمهیدی  روی همین دلیل، جلد اول،زمان ها قابل تطبیق نیستند. 

 ق. م احکام معین را در بارۀ تطبیق قانون از حیث زمان وضع نموده است.  15الی  10
 مبحث اول( قاعدۀ عمومی

( 2) ( احکام قانون بعد از نشر قابل تطبیق می گردد؛ و1)» فقره های اول و دوم ق. م: 10مادۀ طبق 
یا احکام آن  احکام قانون به ما قبل رجعت نمی کند، مگر در حالاتی که در خود قانون تصریح شده و

تعریف احکام و قانون در مفهوم خاص و عام در فصل اول این کتاب گذشت. «. .متعلق به نظام عامه باشد
 از نص این ماده احکام ذیل قابل استنباط است:

در نظام حقوقی مخصوصاً قانون عادی ( احکام قانون بعد از نشر قابل تطبیق است. طرح قانون 1
افغانستان مراحل تسوید، تدقیق توسط انستیتوت امور قانونگذاری وزارت عدلیه، تأیید کابینه، تصویب 

تطبیق می  شورای ملی، توشیح رئیس جمهور و نشر در جریده رسمی را طی می نماید و بعد از آن قابل
تطبیق در لغت به معنی  52نیست. و اجرا تا وقتی که نشر نشود قابل تطبیقتوشیح شده انون گردد. بنابراین، ق

در نظام  به نظر می رسد53.مطابقت دادن، وفق دادن، برابر سازی و دو چیز را با همدیگر برابر کردن است
حقوقی افغانستان، تطبیق در مفهوم لغوی آن استعمال نمی شود، بلکه در مفهوم مصطلح در مفهوم اجرا و 
تنفیذ استعمال می شود مانند تطبیق قانون، تطبیق حکم محکمه و نظیر اینها. بنابراین، به نظر می رسد در 

نشر در لغت به حکمه محکمه است. حقوق افغانستان در اصطلاح حقوق تطبیق عبارت از اجرا قانون و 
معنی پخش کردن، انتشار دادن و پراکنده کردن است. در اصطلاح حقوقی به چاپ و طبع کردن و پخش 

                                                             
قوق مبادی ح(. 1397) از نشر نک: نظام الدین عبدالله . در مورد نشر قانون و دلیل عدم انفاذ قانون قبل52

 ، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.افغانستان، بخش دوم، فصل دوم
53.  https://www.vajehyab.com (Last vist: 3/1/2018). 
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قانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی در  38جزء  3مادۀ  54یک اثر و قانون  نشر می گویند.
ن سند تقنینی در جریدۀ رسمی است که به منظور نشر چاپ کرد»تعریف نشر در مفهوم محدود می گوید: 

گاهی عامه از احکام سند تقنینی صورت می گیرد. مرجع نشر قوانین ریاست نشرات وزارت عدلیه «. آ
به نظر می رسد دلیل این قاعدۀ عام این است تا اول قانون در دسترس مردم قرار بگیرد و مردم از آن  است.

گاه شوند و سپس قانون تطبیق ش ود. در صورت عدم نشر، قانون در دسترس مردم و دولت قرار نمی گیرد و آ
 تطبیق آن از نظر عملی و عقلی ناممکن می گردد.

( احکام قانون به ماقبل رجعت نمی کند، زیرا قانون مسایلی را که از زمان نشر آن مطرح اند تنظیم 2
ه ماقبل )گذشته( توسط قانونگذار است. . این اصل است. استثنای این اصل رجعت دادن قانون بمی نماید

بنابراین، در صورتی که در خود قانون پیش بینی شده باشد، که قانون به گذشته رجعت می کند، قانون از 
 تأریخی که قانونگذار معین نموده است به گذشته رجعت می کند.

پرسش این عت می کند. ( در صورتی که احکام قانون مربوط به نظام عامه باشد، قانون به ماقبل رج3
هم دانشمندان حقوق مدنی، هم است که نظام عامه چیست؟ در پاسخ به این پرسش به نظر می رسد 

دانشمندان حقوق عامه و هم دانشمندان حقوق بین الملل خصوصی نظم عمومی را می شناسند، اما از 
ل، کاپیتان حقوقدان فرانسوی در ارایۀ تعریف قانع کننده در مورد آن عاجز به نظر می رسند. به حیث مثا

تعریف نظم عمومی می گوید: نظم عمومی مجموعۀ تأسیسات و قوانینی است که به منظور حسن جریان 
امور عامه و یا برای تأمین و رعایت روابط افراد جامعه مقرره شده است و افراد نمی توانند برخلاف آن 

  55 قرارداد منعقد نمایند.
داکتر لنگرودی معتقد است اگر بر ابهام نظم عمومی نیافزاید، اجمال آن را  این تعریف همانطور که

داکتر محمد نصیری حقوقدان ایرانی در تعریف نظم عمومی می  56رفع نمی کند و گره ای نمی گشاید.
مجموع تأسیسات و قواعدی که در کشور به منظور حفظ حسن جریان خدمات عمومی، امنیت و »گوید: 

ر روابط مردم بر قرار شده و افراد اصولًا نمی توانند به وسیلۀ قرارداد آنها را نقض نمایند فضیلت اخلاقی د
  57نظام عامه نامیده می شود.

این تعریف نیز مشکلی را حل نمی نماید و مورد توافق دانشمندان حقوق قرار نگرفته است و شبیه 
، مؤرخ 994یس منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره بند قانون پول 2تعریف کاپیتان حقوقدان فرانسوی است. مادۀ 

نظام عامه: آرامش اجتماعی است که طبق احکام قانون »در تعریف نظم عامه می گوید:  1388 /6 /5
این تعریف نیز مبهم به نظر می رسد و بیانگر ماهیت نظام عامه نیست. به «. توسط پولیس تأمین می گردد.

                                                             
(، تهران: انتشارات 3جلد ) خصوصی،(. دانشنامۀ حقوق 1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 54

 .2040  صمحراب فکر، 
  (. تأثیر اراده در حقوق مدنی، چاپ دوم: تهران: گنج دانش، ص1387.  محمد جعفر جعفری لنگرودی ) 55

214. 
 .214  ص ،.  همان، محمد جعفر جعفری لنگرودی 56
گاه، انتشارات مؤسسه: تهرانحقوق بین الملل خصوصی، (. 1381. محمد نصیری ) 57  .188  ص آ
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برخی دیگر در تعریف نظام عامه می گویند: نظم  ی باشد. نظر نمی رسد که نظام عامه آرامش اجتماع
برخی دیگر می گویند: نظم عمومی  58عمومی بر وضعیت عادی و حسن جریان جامعه اطلاق می گردد.

 59.رفاه عمومی جامعه است
با توجه به ابهام در تعاریف، بسیاری از دانشمندان حقوق مدنی، حقوق عامه و حقوق بین الملل سعی 

ند، نظم عمومی را از طریق مصادیق آن تعیین و تعریف نمایند. در حقوق مدنی ارایه مثال های می نمای
نظام عمومی که طرفین قرارداد نمی توانند برخلاف آنها توافق نمایند واضح است مانند قرارداد های مربوط 

نظیر اینها. از آنچه در  به تغییر جنسیت، قتل، عدم تغییر در احکام عقد ازدواج مانند دادن مهر و نفقه و
خصوص نظم عمومی گفته شد، به نظر می رسد نخست این که: نظم عمومی اصطلاح مبهم، بسیار کلی، 
گمراه کننده و پیچیده است و در مورد آن تعریف واضح و قابل فهم وجود ندارد. دوم این که مصادیق نظم 

 عمومی در حقوق واضح نیست. 
قوانین مربوط به نظام عامه به نظر می رسد که محل ایراد به نظر می رسد. زیرا،  ق. م 10ۀ نص این ماد

 این امر برای دولت موجب ایجاد مشکلات می گردد.زیرا  نماید،نمی به صورت خودکار به ماقبل رجعت 
و مقدار  به حیث مثال، هرگاه قانون سابق مقدار معاش کارکنان را تعیین نموده باشد و قانون لاحق نافذ گردد

کارکنان می توانند مقدار معاش اضافی  ،مطابق قانون جدید معاش کارکنان را افزایش دهد، در این صورت
مثال دیگر: هرگاه قانون سابق مقدار و فیصدی  ادعا نمایند.شده بود نکه در قانون سابق پیش بینی را 

ین مقدار و فیصدی را افزایش دهد. در پرداخت مالیات توسط کارکنان را تعیین نموده باشد و قانون لاحق ا
تفاوت مقدار مالیات این صورت، قوانین مالیاتی که مربوط به نظام عامه است موجب می شود که کارکنان 

  را پرداخت نمایند. همچنین است قوانین مربوط به اخذ محصول و عوارض گمرگی توسط دولت.
 احکام خاص: دوممبحث 

در ق. م در خصوص تطبیق قانون از حیث زمان پیش ق. م احکام خاص ذیل  14الی  11طبق مواد 
 پیش بینی شده است:

( احکام متعلق به اهلیت بالای جمیع 1»)فقره های اول و دوم ق. م:  11مادۀ طبق  ( اهلیت:1
ظر به احکام ( در صورتی که شخص ن2اشخاص واجد شرایط مـندرج این قانون تطبیق می گردد؛ و )

اهلیت از اهل  «.قانون جدید ناقص اهلیت شـناخته شود، این احکام به تصرفات قبلی وی تاثیر ندارد.
چنانچه به عنوان مثال گفته می  60گرفته شده که در لغت به معنی صلاحیت، شایستگی و توانایی است

شود: فلان شخص اهل این کار است؛ یعنی: توانایی و شایستگی انجام دادن آن را دارد، یا گفته می شود 

                                                             
58 . www.justipedia.com (Last visit: 6/12/2017). 
59 .www.www.study.com (Last visit: 6/12/2017). 

؛  162 ص انتشارات مکتب رشیدیه،: کویته(، 1وهبة الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد ). 60
وهبة و   ؛92 ص ق(. المدخل لدراسة الشریعة الشریعة الاسلامیة، عمان، مکتبة البشایر، 1411) عبدالکریم زیدان

 .2960  ص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،

http://www.justipedia.com/
http://www.www.study.com/
http://www.www.study.com/
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اهلیت صلاحیتی است که شخص برای داراء در اصطلاح حقوقی 61که: کار باید به اهل آن سپرده شود.
ی آدمی و انسان است که جمع آن اشخاص، شخص در لغت به معن 62شدن و اجرای حق و تکلیف دارد.

در اصطلاح حقوق مدنی تعاریف متعدد برای شخص ارایه شده  63اشخص و شخوص نیز می باشد.
 است:
 64( شخص موجــودِ است که دارای حق و تکلیــف است.1
( به مفهوم عامتر: کس و یا  چیـزی که موضوع حق قرار گیرد، مانند: انسان، شرکت های تجاری، 2

  65انجمن ها و دولت شخص نامیده می شود.
که  تصرف 66( به موجودی که از شخصیت حقیقی یا حقوقی برخوردار باشد شخص می گویند.3

 معنای به« صرف» ریشۀ زجمع آن تصرفات است و به آن عمل نیز می گویند که جمع آن اعمال است 
در لغت به معنی به دست آوردن،  همچنین، تصرف 67است. و نفوذ دخالت تأثیر، زدن، کاری به دست

چیزی را مالک شدن، تسلط، چیرگی، به چنگ آرودن، مالک شدن، تصاحب، تملک، قبض و  ضبط 
 به. است اموال و در امور مالکانه گیری تصمیم و دخالت از عبارتتصرف  فقهی اصطلاح در  68است.
 آثار معین آن بر که شود صادر شخص از اراده به که است قولی و یا فعل هر از عبارت  تصرف ویژه مفهوم

 تصرف بر دو نوع است: تصرف فعلی و تصرف قولی: 69گردد. می مرتب حقوقی
براساس فقه تصرف فعلی عبارت از تصرفی است که اساس آن عمل غیرلسانی  ( تصرف فعلی:1

 :مانند گردد می صادر شخص از که است عادی ای واقعه از عبارت فعلی، است. به عبارت دیگر: تصرف
 ، تسلیم مبیع، قبض دَین و نظیر اینها.مباحات حیازت

                                                             
ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر:  1403)علی محی الدین القره داغی  .61

(، 2م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء )؛ 316  ص شرکة دارالبشایرالاسلامیة،
 .737و  736 ص صطبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 

 . 1  ص انتشار، یسهام شرکت: تهران ،(2) جلد ها، داد قرار یعموم قواعد(. 1385) انیکاتوز ناصر. 62
(. 1382محمد معین )؛ و 897  صمؤسسه انتشارات امیر کبیر، : تهران عمید، (. فرهنگ فارسی1383حسن عمید ). 63

 .684  صچاپ نشرات سرایش،  :فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران
(. حُقوق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، 1381) . سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده،64

 .6  تهران: انتشارات مهر، ص
ص  ،دانش گنجکتابخانۀ تهران: سیزدهم، چاپ حقوق، ترمینولوژی(. 1382. محمد جعفر جعفری لنگرودی ) 65

378. 
(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 66

 .1123ص محراب فکر، تهران: انتشارات محراب فکر، 
 .688  ص ،(2لد )ج ،مسعود انصاری و محمد علی طاهری ،همان.  67

68.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /16 /3آخرین بازدید  ). 
 (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،2م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ) .69
(، تهران: 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) ؛ و288  ص

 .688  انتشارات محراب فکر، تهران: انتشارات محراب فکر، ص

https://www.vajehyab.com/
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 می صادر اشخاص از گفتار در که است تصرفی از عبارت قولی، تصرف  طبق فقه ( تصرف قولی:2
 : است نوع دو هم بر آن که گردد

: مانند است قول در اراده دو توافق از عبارت طبق فقه تصرف قولی عقدی تصرف قولی عقدی: -1
 اینها امثال و شرکت بیـع،

  حق به اِخبار مجردِ  گفتاری تصرف از عبارت یرعقدی،تصرف قولی غ تصرف قولی غیرعقدی: -2
به  اشخاص ارادۀ بر اساس  که اعمالی اندتصرفات حقوقی در علم حقوق نیز  .اقرار و دعوی: مانند است
 تصرف» :حقوقدانان می گویند که آن تعریفدر  پس،. است اراده همان تابع نیز و آثار آن آید می وجود

 اراده اعلام» :بهتر عبارت به«. است منطبق خواهد می فاعل آنچه با اثر آن که است ارادی کاری حقوقی
«. کند می بار بر آن را دلخواه اثر نیز و قانون شود می انجام خاص حقوقی اثر ایجاد منظور به که است ای

نص فقرۀ  نتیجه می رسیم که: تصرفات حقوقی به عقد و ایقاع تقسیم می شوند.از آنچه  گفته شد، به این 
 ق. م مبهم به نظر می رسد. 11اول مادۀ 

حقیقی و حکمی به نظر می رسد منظور قانونگذار مدنی در این ماده این است که اهلیت اشخاص  
کام قانون جدید تابع احکام ق. م است. دوم این که در صورتی که شخص مطابق اححقوق خصوص 

ناقص اهلیت شناخته شود، احکام قانون جدید به ماقبل رجعت نمی کند و بنابراین تصرفات قبلی شخص 
سفه را  جدیدقانون . به حیث مثال، در صورتی که نمی نمایدباطل را که شامل عقود و ایقاع ها می شود 

لیت، اهلیت خویش را از دست یکی از عوارض اکتسابی اهلیت بشناسد که به موجب آن شخص واجد اه
حالی که قانون قدیم آن را یکی از عوارض اکتسابی نمی شناخت، اَعمالی را که چنین اشخاصی  بدهد، در

بر ، نافذ پنداشته می شود. زیرا، قانون جدید نمی تواند استدر گذشته مطابق قانون قبلی انجام داده 
  تصرفات قبلی شخص تأثیر وارد نماید.

احکام جدید متعلق به مرور زمان به مجرد انفاذ آن قابل تطبیق » ق. م:12مطابق مادۀ  زمان:( مرور 2
است. جمیع مواردی که مدت مرور زمان مطابق به قانون سابق تکمیل نشده باشد، تابع احکام قانون جدید 

 گذشتن، و گذشت معنای به مرور کلمۀ دو از گویند می« تقادم» را آن فقه در که زمان مرور«. می گردد
به طور کلی، مرور . دوران است عصر و ساعت،  مدت، هنگام، کردن و زمان به معنی وقت، رفتن و گذر

 زمان عبارت از گذشت زمانی است که دعوی بعد از انقضای آن قابل سمع نیست. 
جدید مربوط به مرور زمان به مجرد انفاذ قانون به خوبی قابل استنباط است که احکام از نص این ماده 

قانون قدیم مدت مرور زمان را مثلًا: در تصرف بر اموال غیر آن قابل تطبیق است. لذا، در صورتی که 
منقول پانزده سال تمام تعیین نموده باشد و قانون جدید این زمان را به بیست سال افزایش دهد، متصرف به 

مادۀ براساس ت بیست سال مال غیر منقول را تحت تصرف داشته باشد. مجرد انفاذ قانون جدید مکلف اس
هرگاه احکام قانون جدید مدت مرور زمان را نسبت قانون سابق کمتر تعیین نماید، گرچه این »: ق. م 13

از نص این ماده به  «.مدت قبل از انفاذ قانون جدید آغاز یافته باشد، تابع احکام قانون جدید می باشد.
کمتر از قانون قدیم تعیین  قانون جدید مدت مرور زمان را ، برخلاف فرض قبلی،ر می آید که هرگاهخوبی ب

قبل از  مرور زمان نماید، با انفاذ قانون جدید، این مدت تابع احکام قانون جدید می شود هرچند مدت
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ر زمان مکسب حق را انفاذ قانون جدید آغاز شده باشد. به حیث مثال، در صورتی که قانون قدیم مدت مرو
سال تعیین نماید، به مجرد انفاذ قانون جدید، مدت مرور زمان تابع قانون  10سال و قانون جدید  15

 سال مدت مرور زمان را معین نموده است می گردد. 10جدید؛ یعنی: قانونی که 
احکام قوانینی  در مورد ادله ای که قبلًا جمع آوری شده،» ق. م: 14طبق مادۀ  ( ادلۀ اثبات دعوی:3

ادله . «تطبیق می گردد که در وقت جمع آوری و یا وقتی که باید جمع آوری می گردید، نافذ بوده است.
چیزی را گویند که  دلیلاز نظر حقوقی  70جمع دلیل است. دلیل در لغت به معنی برهان و حجت است.

نامیده می ادله اثبات ی به کار می رود برای اثبات امری به کار می رود. چیزی که برای اثبات امری در دعاو
اثبات به چیزهایی گفته می شود که برای ثابت کردن حق و یا تعهد در پیشگاه قضاء به کار می  ادلهشود. 

( شهادت؛ 3( اقرار ؛ 2( اسناد؛ 1اثبات  به شرح زیر بر شمرده شده اند:  ادلهطبق ق. م و ق. ا. م . م  رود.
ن، ز قاطعه و مستنبطه )جلد دوم، باب پنجم فصل اول الی ششم ق. م(. همچنی( قراین اعم ا5( قسم؛ و 4

قانون اصول محاکمات مدنی را نیز  357الی  372فصل پانزدهم، مواد  اصول محاکمات مدنی قانونگذار
وسایل ثبوت که »ق. ا. م. م در مورد این وسایل می گوید: 272مادۀ به این وسایل اختصاص داده اند. 

( بینه )اسناد، شهود، قراین قاطعه و مستنبطه(؛ 2( اقرار؛ 1اسباب حکم را تشکیل می دهند قرار ذیل است : 
 «. ( نکول.4( یمین )سوگند(؛ 3

. اما، منشأ برخی دیگر  منشأ برخی از این وسایل اصحاب دعوی هستند، مانند: اقرار، اسناد و سوگند
اشخاص ثالث هستند، مانند: شهادت و منشأ برخی دیگر درک مستقیم قاضی است، مانند: قراین قاطعه و 

در مورد ادله ای که قبلًا جمع آوری شده، احکام قوانینی تطبیق می گردد ق. م  14طبق نص مادۀ  مستنبطه.
ل، اگر احمد مرتکب جرم در تأریخ اول، حمل سال به حیث مثا. نافذ بوده است آنکه در وقت جمع آوری 

علیه او ادلۀ اثبات دعوی مانند سند، شاهد و نظیر اینها را جمع آوری نماید.  ارنوالود و څهجری ش 1396
هجری شمسی قانون اجراآت جزایی که براساس آن ادلۀ اثبات جمع آوری  1396اما، در ماه ثور سال 

گردیده است ملغی و قانون جدید اجراآت جزایی نافذ شود، در مورد ادله جمع آوری شده قانون اجراآت 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص  قابل تطبیق است. 1396قبلی یعنی اول حمل سال  جزایی

در اخیر این  این ماده پیش بینی حکم خاص تطبیق قانون از حیث زمان در خصوص ادلۀ اثبات است.
اره ق. م  در این ب 15مادۀ بحث باید متذکر شد که میعاد مطابق تقویم هجری شمسی محاسبه می گردد. 

 به قانون رجعت خصوص در «.تقویم هجری شمسی محاسبه می گردد. میعاد مطابق به»حکم می نماید: 
 :گردد یم نقل لاً یذ که دارد وجود زین محکمه ستره یعال یشورا یرأ ماقبل

  

                                                             
70.  https://www.vajehyab.com (Last visit:16/ 3/ 2018). 

https://www.vajehyab.com/


    35تطبیق قانون از حیث زمان/   

  

 
 شورای عالی ستره محکمه مصوبه

 1396دلو،  23 
 25شنبه  چهار آن به روز 916اساس حکم ماده شورای عالی ستره محکمه با توجه به اینکه کود جزاء به 

با توجه به قاعده اصل عدم رجعت قانون به ماقبل و رعایت نفع متهم و  و گردیدعملًا نافذ  1396دلو سال 
رسیده گی به قضایای  نظرداشت زمان ارتکاب جرم، رهنمود ذیل را به هدف استفاده بهتر محاکم ازین کود در

 جزایی تصویب کرد:
ده گی به جرایمی که قبل از انفاذ کود جزا و در زمان نافذ بودن قوانین جزایی قبلی ارتکاب یافته رسی -1

اند، توسط قوانین جزایی قبلی صورت بگیرد مشروط به اینکه احکام قوانین قبلی که در زمان ارتکاب جرم نافذ 
 بوده اند، به نفع متهم باشد .

از صدور حکم قطعی، قانون جدید نافذ گردد، این نکته مطمح اگر درجریان مراحل محاکماتی و قبل   -2
نظر باشد که احکام قوانین سابق به حال متهم مساعد است یاحکم قانون جدید ؟ محاکم بادرنظرداشت ان 

کود جزا را که در آن حالاتی به نفع متهم پیش بینی گردیده،  17( ماده 2و  1ت نموده و احکام فقرات )اجراآ
 د.رعایت نماین

هرگاه احکام محاکم ابتدائیه ویا استیناف که طبق قوانین قبلی جزایی صادر شده و در مرحله استینافی   -3
ویا فرجامی درحال انفاذ کود جدید مواصلت نماید، در تمامی این حالات، با توجه به قانون نافذ و حاکم در 

هم باشد زیرا هدف از وضع قوانین جزایی زمان ارتکاب جرم و نفع متهم، به قانونی عمل شود که به نفع مت
مین عدالت و مساعد بودن آن به حال و نفع متهم است، ولی هرگاه در مراحل فو قانی، دوسیه منجر به نقض تأ

گردد و رسیده گی به آنها مطابق کود جزا صورت گیرد، محاکم بادرنظرداشت نفع متهم، تعدیلًا حکم نمایند، نه 
 انقضاء.

عموم جرایمی که بعداز انفاذ کود جزا ارتکاب می یابند، رسیده گی به آنها مطابق احکام کود به صورت  -4
 جزا صورت گیرد.

این قانون و سایر قوانینی که با حکمی از  916با انفاذ کود جزا، احکام قوانین جزایی مندرج ماده  -5
کود جزا  916باید به هدایت مندرج ماده  گردد و محاکم جزا  در مغایرت قرار داشته باشد، ملغا می احکام کود

 .توجه نمایند تا به قوا نین ملغا شده حکم صادر نگردد
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 مقدمه 
وضوع مورد بحث علوم انسان موجود بی نهایت مغلق و دارای ابعاد گوناگون است. از همین رو، م

مختلفۀ اجتماعی و غیر اجتماعی قرار می گیرد. به عنوان مثال، علم طب جسم انسان را مورد مطالعه قرار 
و به نوبۀ خود به شاخه های مختلف تقسیم می شود، مانند داخله، دندان، گوش و گلو، چشم و  می دهد

، علم اخلاق، اخلاق انسان، انسان شناسی خلقت را مورد بحث قرار می دهد ؛ روشناسی روان انسان...
انسان یکی از مباحث فلسفه نیز انسان، هدف از آفرینش خلقت، معیار های انسان کامل و امثال اینها را. 
 است. زیرا، منابع مورد بحث فلسفه، انسان، طبیعت و تأریخ و غیره است. 

مورد بحث قرار می دهد. اما، در حقوق  علم حقوق به خصوص حقوق مدنی نیز به نوبۀ خود انسان را
مدنی انسان به نام انسان نامیده نمی شود، بلکه شخص نامیده می شود. موضوعات مربوط به انسان که در 
حقوق مدنی مورد مطالعه قرار می گیرد، بیشتر مربوط می شود به تعریف شخص )انسان( از نظر حقوقی، 

، ادوار اهلیت در انسان، تقسیمات انسان ن، مراحل اهلیتآغاز و انتهای شخصیت انسان، اهلیت انسا
انسان از نظر مراحل اهلیت، زمان رسیدن انسان به بلوغ، رشد و انتهای اهلیت، ذمه، رابطۀ ذمه با اهلیت و 

 نظیر اینها. 
همچنین، در حقوق مدنی، خصوصیات انسان )شخص( که توسط آنها از سایر پدیده ها متمایز می 

به آنچه  با توجه. مورد بحث قرار می گیرد از شخصیت مادی و معنوی انسان و امثال اینها گردد، حمایت
ق. م  336الی  36بیان شد، جلد اول، باب تمهیدی، فصل دوم، قسمت اول، مبحث اول الی دهم، مواد 

شخاص، احکام معینِ را راجع به اشخاص حقیقی وضع نموده است. این احکام مربوط به ابتداء و انتهای ا
جلات، اهلیت اشخاص، خصوصیات اشخاص که شامل مطالب فرعی چون: تابعیت، اقامتگاه، اسناد س

  فامیل، نام و غیره می شود:





   

  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 کلیات :اول فصل                  
 

الی  36نویسندگان ق. م احکام مربوط به اشخاص حقیقی را در جلد اول، فصل دوم، قسمت مواد 
احکام عمومی مربوط به اشخاص حقیقی به  45الی  36تنظیم نموده اند. مبحث اول، مواد  336

 71 تطبیق اند.تسری و که بر بقیه مواد قابل  ی انداختصاص یافته است. احکام عمومی احکام
یف شخص  (مبحث اول  تعر

 72شخص در لغت به معنی آدمی و انسان است که جمع آن اشخاص، اشخص و شخوص می باشد.
 شده است:در اصطلاح حقوقی تعاریف متعدد برای شخص ارایه 

 73.شخص موجودِ است که دارای حق و تکلیــف است( 1
چیـزی که موضوع حق قرار گیرد، مانند: انسان، شرکت های تجاری،  و یا کس  :مفهوم عامتربه ( 2

  74انجمن ها و دولت شخص نامیده می شود.
   75به موجودی که از شخصیت حقیقی یا حقوقی برخوردار باشد شخص می گویند. (3

 آغاز اشخاص طبیعی (دوممبحث 

                                                             
71   . Gerhard Robbers (2002). An introduction to German Law. Translated into Enlish by: 
Miceal Jewll, 5th edi (___), p 148. 

محمد معین ؛ و  897  ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383حسن عمید ).  72
 .684  ص چاپ نشرات سرایش،  :فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران(. 1382)

 دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . 73
 .6  صمهر،  انتشارات: تهران

ص دانش،  گنجکتابخانۀ تهران: سیزدهم، چاپ حقوق، ترمینولوژی(. 1382محمد جعفر جعفری لنگرودی ). 74
378. 

(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 75
 .1123ص  محراب فکر،
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شخصیت انسان با ولادت کامل وی به شرط زنده بودن آغاز و با »: فقرۀ اول ق. م. ا  36مادۀ   طبق
اما اصطلاح شخصیت از حقوق اروپائی گرفته شـده است که به معنی ذات هر «. .وفات انجام می یابد

 76شخص، خُلق و خوی مخصوص هر شخص است.
گرفته شده است و آن نقابی بوده که « persona» به مفهوم مشخص تر: شخصیت از کلمۀ یونانی 

بازیگران نمایشنامه ها در روم بر چهره های خویش می زدند. این نقاب دهانِ باز داشت و با صفحۀ فلزی 
به عهـده  نازك که با صدای هنرپیشه طنین بیشتر می داد، رو پوش می شد. چون هر بازیگر نقش ویژۀ

داشت، همینکه تماشاچی آن نقاب را می دید آن بازیگـر را می شناخت . از همین جهت، واژۀ 
«persona » چون هر کسی در اجتماع سهم و نقشی دارد، این سهم را به خود گرفت. و « نقش»مفهوم

ی مفهوم ویژه ویژگی به این مفهوم مسمی گردید. کلمۀ شخصیت در روانشناسی، جامعه شناسی و ... دارا
ولی، از نظر حقوقی به حالت تشخص شخص از اینکه موضوع حقوق و تکالیف است شخصیت  77است.

به عبارت دیگر، شخصیت عبارت از صفت و شائستگی شخص است برای اینکه طرف و  78گویند.
به  هر یك از افراد انسان در جامعه دارای شخصیت  است و می تواند 79صاحب حق و تکلیف قرار بگیرد.

به اعتبار طبیعت  وسیلۀ آن دارای حق و تکلیف گردد و آن را اجراء نماید. این قابلیت از طرف خداوند
 انسان در او به ودیعه گذاشته شده است. 

در ملل قدیمه برای همه افراد انسانی شخصیت قایل نبودند و عده ای از افراد بودند که به جهتی از 
آمده و نسبت به آنان مانند اموال رفتار می شد؛ به این توضیح که: در جهات اجتماعی در قید بردگی در 

مِلکیت افراد دیگری بودند و مورد خرید و فروش قرار می گرفتند. ولی، اکنون زمان بردگی سپری شده 
است و هر فردی دارای شخصیت است. کودکان و مجانین که دارای اراده و شعور نیستند از این موقعیت 

ند می باشند و در ردیف افراد کامل دارای شخصیت حقوقی هستند. ولی، اجرای آن به واسطۀ نیز بهره م
ولادت در لغت به معنی زادن، زایش و به دنیا  80نایب قانونی آنها )ولی، وصی و قیم( صورت می پذیرد.

انسان و آوردن است. در اصطلاح حقوق مدنی، ولادت عبارت است از تولد و زاییدن موجود زنده اعم از 

                                                             
محمد معین ؛ و  897  ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383حسن عمید ).  76

 . 684  ص چاپ نشرات سرایش، :یکجلدی، چاپ هفتم، تهرانفرهنگ فارسی (. 1382)
(. شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، چاپ سوم،  نشر انتشارات جنگل، 1386محمد حسین ساکت ). 77

 .57  ص جاودانه،
ص دانش،  گنجکتابخانۀ تهران: سیزدهم، چاپ حقوق، ترمینولوژی(. 1382محمد جعفر جعفری لنگرودی ). 78

379. 
 انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)ن صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، سید حسی. 79

(، تهران: 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ و 6  ص  مهر،
 .1125  ص انتشارات محراب فکر،

 حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، ؛ 150، صص 4. سیّد حسن امامی، حُقوق مدنی،ج  80
 .7و  6  صص  مهر، انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی
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وفات در لغت به معنی مرگ، مردن، موت و فوت است. در اصطلاح حقوق مدنی، وفات  81یا غیر انسان.
  82وصفی است برای شخصی که نشانه های زندگی کاملًا در او از بین رفته است.

 83فوت عبارت از بیرون رفتن روح از تن آدمی است به نحوی که از تحرك و جنبش باز  ماند.همچنین، 
 شخصیت انسان با ولادت کامل وی به شرط زنده بودن آغاز و با وفات انجام می یابد.این ماده  طبق نص

همۀ فقهاء  قید زنده متولد شدن در این باره را شرط می بنابراین، قبل از ولادت انسان  شخصیت ندارد. 
برخی از فقهاء زنده متولد شدن  دانند. همچنین، فقهاء در بارۀ زنده متولد شدن جنین نیز نظر واحد ندارند.

م محیطی زنده بودن برخوردار یحقیقی، چنانکه بچه پس از زنده شدن از علا -1را دو نوع دانسته اند: 
تقدیری، که با وجودِ مرده به دنیا آمدنِ جنین در حُکمِ زنده فرض می شود، که به طور  -2باشد؛ و 

ق. م به خوبی بر می آید  36همچنین، از نص مادۀ  84مشخص مصداق آن را اِسقاط جنین ذکر کرده اند.
 که شخصیت انسان با مرگ ختم می شود. بنابراین، انسان مرده دارای شخصیت حقوقی نیست.

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان  زمان ابتداء و انتهای شخصیت انسان 
 است.

 جنین های ( حقسوممبحث 
«. ( جنین دارای حقوقی می باشد که قانون بر آن تصریح نموده است.2»)ق. م:  2فقرۀ  36مادۀ طبق 

گرفته شده است که در لغت به معنی پوشیده و بچۀ اندر شکم است. در اصطلاح « جن»جنین از ریشۀ 
نص  85.حقوق مدنی، جنین عبارت از بچه ای است که نطفۀ او منعقد شده است، اما هنوز زاده نشده است

این ماده از فقه گرفته شده است. طبق نص این ماده جنین دارای برخی حقوق است. علت این که جنین 
اهلیت وجوب ناقص، صلاحیت دارای حقوق است این است که جنین دارای اهلیت وجوب ناقص است. 

گرفتن  شخص است جهت ثبوت حقوق برای او. اهلیت وجوب ناقص شخص را قادر بر الزام و داین قرار
 می نماید، و برای جنین قبل از ولادت در بطن مادر ثابت است. 

علت نقص اهلیت جنین در بطن مادر این است که جنین در بطن مادر وجود مستقلی نیست و در 
خارج با مادر متحد است. ولی، زمانی که زنده متولد گردد، انسان مستقل به شمار می آید. بنابراین، برخی 

ای او ثابت می گردد که ضرورت به قبول ندارند، مانند: ثبوت نسب، میراث بردن از مؤرث، حقوق نافعه بر

                                                             
(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 81

 .2248  ص محراب فکر،
 .2190ص (، 3) ،طاهریمسعود انصاری و محمد علی  همان،.  82
 انتشارات: تهران دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . 83
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 .88  صجنگل، جاودانه، 

(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ). 84
 .240  ص
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 .794  ص محراب فکر،
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استحقاق دریافت حصۀ معین از موصی به و دریافت حصۀ معیـن از غلات مال موقوفه که بر وی وقف 
ت اما، حقوقی که ضرورت به قبول دارد هرچند برای وی صرف نفع داشته باشد، برای او ثاب 86شده باشد.

نمی گردد، مانند: هبه. زیرا، جنین نمی تواند خود آن را قبول نماید. همچنین، شرع ولی و وصی نیز برای او 
در این دوره معین ننموده است. این دوره، از آغاز حامله شدن مادر به فـرزند شروع شده و با به دنیا آمـدن 

ن اهلیت وجوبِ ناقص ثابت می شود و امکان وی پایان می یابد. فقهاء معتقدند که در این دوره برای جنی
به  87حصول حقوق چهارگانۀ فوق الذکر را می یابد. ولی در این مرحله جنین اهلیت اداء و ذمۀ مالی ندارد.

 نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده شناساسی حق های جنین است.
 تنازل از اهلیت و تغییر احکام اهلیت (چهارممبحث 

کس نمی تواند از اهلیت قانونی خود تنازل یا در آثار مرتبه آن تعدیلی وارد  هیچ» :ق. م 43مادۀ طبق 
 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:«. .نماید
اهلیت از اهل گرفته شده که در لغت به ( هیچ شخص نمی تواند ازا اهلیت خویش تنازل نماید. 1

چنانچه به عنوان مثال گفته می شود: فلان شخص اهل این  88.استمعنی صلاحیت، شایستگی و توانایی 
کار است؛ یعنی: توانایی و شایستگی انجام دادن آن را دارد، یا گفته می شود که: کار باید به اهل آن سپرده 

 و حقوقی تعاریف مختلف برای اهلیت وجود دارد: اصطلاح فقهیدر  89شود.
حقوق مشروعه برای او و بر او و صحت تصرفاتش به شایستگی شخص برای ثبوت و وجوب  -1

  90اهلیت گویند.
 91اهلیت صلاحیتی است که شخص برای داراء شدن و اجرای حق و تکلیف دارد. -2
اهلیت صلاحیت شخـص برای داراء شدن حق و تحمل تکلیف و به کار بردن حقوقی که به  -3

به حیث مثال،  تنازل از اهلیت جواز ندارد.طبق نص این ماده  92موجب قانون داراء شده است، می باشد.

                                                             
و   ؛2963 و 2962  ، صصانتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 86

 .94و  93  (. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، صص1385عبدالکریم زیدان )
علی ؛ 2967  ، صانتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .87

ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة  1403داغی )محی الدین القره 
(. دانشنامۀ حقوق 1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) و ؛324و  323  صص دارالبشایرالاسلامیة،

 .498  ص (، تهران: انتشارات محراب فکر،1جلد ) خصوصی،
؛ 162ص  ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(1) جلد ،یاسلام الفقه اصول)____(.  یلیالزح وهبة. 88

وهبة الزحیلی )___(. و  ؛92 (. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، ص1385عبدالکریم زیدان )
 .2960  ، صانتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) الفقه الاسلامی و ادلته،

ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر:  1403)علی محی الدین القره داغی  .89
 .737و  736، ص 2؛ مصطفی  احمد الزرقاء، المدخل الفقهی العام، ج 316  ص شرکة دارالبشایرالاسلامیة،

و   ،2960  ص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .90
ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر:  1403علی محی الدین القره داغی )

 .316  ص شرکة دارالبشایرالاسلامیة،
 . 1  ص انتشار، یسهام شرکت: تهران ،(2) جلد ها، داد قرار یعموم قواعد(. 1385) انیکاتوز ناصر. 91
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، سفیه، معتوه و نظیر اینها هستم. به نظر می رسد علت این که دیوانه هیچ شخص نمی تواند بگوید من
شخص نمی تواند از اهلیت خویش تنازل نماید این است که تنازل از اهلیت مخالف اصل اهلیت در 
حقوق خصوصی است. در حقوق خصوصی اصل این است که هر شخص اهلیت دارد مگر این که اهلیت 

 اهلیت مانند جنون، عته، سفیه، صغر و نظیر اینها از دست بدهد. خویش را بنابر یکی از اسباب عوارض 
تعدیل در مفهوم مصطلح . وارد نماید تعدیلبر اهلیت  آثار مرتب( هیچ شخص نمی تواند بر 2

اهلیت انسان مراحل مختلف دارد مانند مرحلۀ جنینی، مرحلۀ صغیرغیرممیز، مرحۀ مترادف با تغییر است. 
و مرحلۀ رشد. با توجه به اهلیت افراد اثری که بر اعمال اشخاص مرتب می شود  صغیر ممیز، مرحلۀ بلوغ

متفاوت است. به حیث مثال، اعمال و اقوال طفل صغیر غیرممیز با توجه به این که در این مرحله صغیر 
غیرممیز از اهلیت وجوب کامل برخوردار است باطل است. اعمال و تصرفات طفل صغیر ممیز اگر به نفع 

باشد، نافذ، اگر  به ضرر او باشد باطل و اگر متضمن نفع و ضرر باشد، باید به تأیید ولی برسد. در  او
مرحلۀ بلوغ و رشد، با توجه به این که اهلیت اشخاص کامل می شود، همۀ اعمال اشخاص نافذ است. 

 د این آثار را تغییر دهند.قانون با توجه به این مراحل بر اعمال اشخاص اثر مرتب می نماید. افراد نمی توانن
به حیث مثال، اگر احمد سه سال باشد و عقد خرید و فروش موتر را منعقد نماید، نمی تواند اثر عقد  

به نظر می رسد هدف قانونگذار دهد و به عقد صحیح تبدیل نماید.  را که باطل بودن عقد است تغییر
ه یکی از اصل های حقوق خصوصی است ک« اصل اهلیت»مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن 

 می باشد. 
 آزادی اشخاص طبیعی( پنجممبحث  

از «. هیچکس نمی تـــواند از آن تنازل نماید. .آزادی حق طبیعی انسان است»ق. م:  44مادۀ طبق 
 نص این ماده دو حکم استنباط می گردد:

آزاد در لغت به معنی رها، یله، آزادی اسم منسوب به آزاد است.  ( آزادی حق طبیعی انسان است.1
در مورد تعریف  93رسته، بی قید و بند است. آزادی در لغت به معنی آزاد بودن، رهایی و ضد بندگی است.

اصطلاحی آزادی مانند سایر مفاهیم اجتماعی تعریف واحد وجود ندارد. علمای علوم اجتماعی آزادی را 
عرفانی، اجتماعی و حقوقی مورد تحقیق قرار داده اند. در خصوص آزادی از نظر  -از جنبه های فسلفی

د داشته است. از مجموعه مطالعات عرفانی از زمان ایجاد علم و فلسفه میان علما اختلاف وجو -فلسفی
عرفانی بر می آید که بسیاری از علمای غربی بر این نظر اند که انسان دارای ارادۀ آزاد و بر  -فلسفی

سرنوشت خویش حاکم است. به نظر می رسد این دیدگاه در غرب به نحوی از انحا موجب ایجاد مکتب 
( گردیده Liberalism( و لیبرالیسم )Humanism(، انسان گرایی )Individualism)های فرد گرایی 

است. اما، عده دیگر بر این نظر اند که انسان دارای ارادۀ آزاد نیست و همه چیز از قبل تعیین شده است. در 
مکاتب کلامی اسلام هم در این خصوص سه دیدگاه وجود دارد: طبق دیدگاه اول اراده و آزادی انسان در 

                                                                                                                                                                
  ص دانش،  گنجکتابخانۀ تهران: سیزدهم، چاپ حقوق، ترمینولوژی(. 1382محمد جعفر جعفری لنگرودی ) . 92
97. 
 .24  ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383حسن عمید ). 93
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مقدر گردیده است. دیدگاه  نقشی ندارد و همه چیز از طرف خداوندحدوث وقایع و حوادث هیچ 
طرفداران این نظر شبیه این است که همه چیز در یک فلم ثبت شده است و باید منتظر بود تا چه وقایع و 
حوادث بعداً به نمایش گذاشته می شود. ایراد این دیدگاه این است که این دیدگاه موجب بطالت، تنبلی و 

دگی و عدم پیشرفت انسان ها می شود، زیرا معتقدین به این دیدگاه منتظر قضا و قدر اللهی اند و عقب مان
می دانند. همچنین، این دیدگاه موجب  همۀ خوشی ها، غم، حوادث، وقایع و ... را از جانب خداوند

گاه، حوادث، وقایع، نفی اراده انسان می شود. دیدگاه دوم مبتنی بر آزادی اراده انسان است. طبق این دید
غم ها، شادی ها و ... ناشی از آزادی ارادۀ انسان است. دیدگاه سوم که در واقع دیدگاه میانه است بر این 

 پایه استوار است که انسان در انجام اعمال دارای آزادی اراده است منتها اثر را بر این اعمال خداوند
  نماید.مرتب می

فه و عرفان این است که مکاتب و افرادی که معتقد به نفی اراده انسان نتیجۀ عملی بحث آزادی در فلس
اند معمولًا عقب مانده، تنبل و عاطل و باطل می مانند، زیرا این دسته از مکاتب و افراد منتظر وقوع وقایع و 

 حوادث اند. اما افرادی و ممالکی که معتقد به آزادی اراده انسان اند، ابتکاری و پیشرفته اند.
از نظر اجتماعی، آزادی در مفهوم نبود موانع و قید بند است. به عبارت دیگر: آزادی عبارت از رهایی از 

 2قید و بند است. مفهوم مخالف آزادی، اسارت، بندگی و در قید بودن است. اما، از نظر حقوقی در مادۀ 
انجام  یقدرت داشتن براآزادی، »( آمده است: 1789آگست  26اعلامیه حقوق بشر و شهروند فرانسه )

 اول است که:این  آزادیبرخی دیگر بر این نظر اند که «. ان نرساند.یگران زیاست که بر د یدادن هر کار
 دهد انجام بخواهد هرچه اینکه و دوم قرار نگیرد دیگران تعدی، تجاوز و مزاحمت در معرض انسان اینکه

به نظر می رسد این تعریف بیشتر در غرب و نظام های  94وارد نیاورد. دیگران حقوق به زیانی آنکه شرط به
سنتی آزادی توسط  -مذهبی تطابق ندارد، زیرا در جوامع مذهبی -غربی صادق است و در جوامع سنتی

سنت ها محدود می شود. لذا، آزادی اختیار انجام اعمالی است که در حدود  و عواملی مانند اخلاق، دین
 دین، اخلاق و عرف.

( استعمال می نمایند. همانطور که Legal rightsطبیعی را در برابر حق های موضوعه )حق های 
( استعمال می شود، در مفهوم جمع حق Natural lawحقوق طبیعی در مفهوم مجموعه قواعد در مفهوم )

به  ( می گویند. قایلینNatural rightsنیز استعمال می شود. در این مفهوم به حقوق طبیعی در انگلیسی )
بیعی در تعریف آن می گویند: حق های طبیعی حق هایی اند که طبیعی اند؛ به این مفهوم که این طحقوق 

 حق ها مصنوعی و یا موضوعه نیستند مانند حق هایی که از منطق، طبیعت انسان و یا حکم خدا
از حقوق کشور  اقتباس و گرفته می شوند. این حق ها به دلیل این که مربوط همگان می شوند و مقتبس

خاص نیستند، جهانی اند. این حق ها نسبت به هر فرد ذاتی و غیرقابل سلب اند مانند حق حیات. این حق 
همانطور که حقوق طبیعی مورد  95ها را گاهی حق هایی لایتجزا از انسان، ذاتی و محروم نشدنی می نامند.

                                                             
 دانشگاه تهران،تهران: مؤسسۀ انتشارات و چاپ  بشر، حقوق و عمومی های آزادی(. 1383طباطبائی ) منوچهر. 94
 .19  ص

95 . http://en.wikipedia.org/wiki/Rights (Last visit: 21, April, 2015). 

http://en.wikipedia.org/wiki/Rights
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زیرا نخست اگر این حق ها ناشی از حکم  انتقاد قرار گرفته است، حق های طبیعی نیز محل انتقاد است،
باشد، به آن حق اللهی می گویند، دوم این که مصادیق این حق ها بسیار واضح و روشن نیست  خداوند

و سوم این که این نظر قایلین به حقوق طبیعی که معتقد اند منبع حق هایی طبیعی، طبیعت و ذات انسان 
ف اند این امکان را برای همه افراد فراهم می نماید تا خود را در است و این حق ها با عقل انسان قابل کش

جای قانونگذار و شارع قرار داده و بگویند کدام حق ها طبیعی و کدام حق های غیرطبیعی اند. برعکس، 
حق های موضوعه، حق هایی اند که براساس قوانین، عرف و ... برای یک تبعه وجود دارد، مانند حق 

 96رأی.
گرفته شده است که در لغت به معنی برکناری و « نزل»تنازل از ریشۀ . از آزادی جواز ندارد ( تنازل2

تلقی نماید. به نظر می رسد هیچ شخص نمی تواند خود را برده و اسیر به حیث مثال،  97کناره گیری است.
  هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن آزادی اشخاص است.

 و معاملات شخص رشید ( سن رشدشمشمبحث 
سـن رشــد هجــده ســال مکــمل شمسی می باشد. شخص رشید در »ق. م:  39مادۀ براساس 

از نص این ماده «. حالت صحت عقل در اجرای معاملات، دارای اهلیت حقوقی کامل شناخته می شود.
 سه حکم قابل استنباط به نظر می رسد:

سن در لغت به معنی سال های زندگانی و عمر ( سن رشد هجده سال مکمل هجری شمسی است. 1
 در رشد  98است. در اصطلاح به میزان سال هایی که از زندگانی و عمر انسان گذشته باشد سن گویند.

 در اصطلاح و ضد ضلال و گمراهی است.  شدن و هدایت یافتن راه راهیابی، استقامت، معنای به لغت
 اداره، در خبرگی به را رشد حنفی فقهای چنانجه گویند، رشد تصرف حُسن قرینِ  بلوغ به و فقهی حقوقی

 بدون که ای گونه به دانند می و ضرر نفع میان تمیز و در آن تصرف حُسن مال، و صلاحِ  حفظ مندی، بهره
 947از همین رو، مادۀ  99.نپردازد و تبذیر اسراف و به نکند مصرف را آن خویش مصالح گرفتن در نظر

رشید کسی است که به پاسداری از مال خود مقید بوده و از »مجلة الاحکام در تعریف رشید می گوید: 
  «.اسراف و تبذیر پرهیز نماید.

                                                             
96 . Ibid, (Last visit: 21, April, 2015). 

 (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384محمد علی طاهری )مسعود انصاری و . 97
 . 742ص 
 .1094  ، ص(2لد )ج ،مسعود انصاری و  محمد علی طاهریهمان، . 98
(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 2م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ) .99

 ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛ 798 -781صص 
ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و  1403علی محی الدین القره داغی )؛ و 2971و  2970صص 

 .358-350  صص رالبشایرالاسلامیة،العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دا

http://en.wikipedia.org/wiki/Rights
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 به خویش ملکیت و اموال در تواند می و رسد میاداء  اهلیتکمال  به انسان رشد مرحلۀ در (2
از همین رو، شخص رشید در حالت صحت عقل  100.نماید منعقد را و عقود نماید تصرف مباشر صورت

 می تواند معاملات حقوقی را انجام دهد. 
( در صورت عدم صحت عقل به حیث مثال، مجنون و سفیه بودن، شخص هرچند به سن رشد 3

 و تحت حجر قرار می گیرد. وقی را به صورت مستقیم انجام دهدرسیده باشد نمی تواند معاملات حق
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعیین سن رشد و بیان اثر سن رشد است.

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (:4پرسش شماره )
( تعین گردیده است. لهذا، با ارتباط با آن شهادت  18( قانون مدنی سن )39اهلیت حقوقی مطابق ماده )

 می شود یا خیر؟( باشد شنیده 18-17دختر و پسر که بین سن )
 توضیح:

( سال می باشند در قضایای مدنی قبول نمی شود چه اهلیت  18-17شهادت دختر و پسر یکه بین سن ) 
 101حایز نگردیده اند. ( قانون مذکور 39آن را مطابق ماده )

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( 5پرسش شماره )

متناقض به نظر میرسد. در روشنی احکام شریعت فابل  ( قانون مدنی با همدیگر 71-70-39)مواد  -1
 توضیح است.

سال   18( سال تعیین شده درحالی که در سن کمتر از 18( قانون مدنی سن قانونی ) 39در ماده ) – 2
( سال با اولاد خود مراجعه کند آیا ناقص اهلیت شناخته 18صاحب اولاد می شود اگر زن یا مرد کمتر از سن )

 نه؟ میشوند یا
 توضیح:

( احکام مربوط به اهلیت در معاملات را به صورت 39بین مواد متذکره تناقض وجود ندارد چه ماده ) – 1
( اهلیت را در موارد خاص آن که عبارت از عقد ازدواج است تنظیم نموده است و ماده 70عمومی و ماده )

 دیموکراتیک افغانستان ملغی شناخته می شود .( قانون مدنی با انفاذ فرمان شماره هفتم شورای انقلابی 71)

                                                             
(، طبعة التاسعة، دمشق: 2م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ) .100

علی محی الدین ؛ و  2971و  2970 ،4 ج و ادلته، الاسلامی ؛  وهبة الزحیلی، الفقه798 -781دارالفکر، صص 
والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة ق(. المقدمة فی المال،  1403القره داغی )

 .358-350صص  دارالبشایرالاسلامیة،
 .502  اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی ستره محکمۀ جمهوری اسلامی افغانستان، ص ___)___(.. 101



  49کلیات/                                                                

  

( 18قانون مدنی اهلیت برای اجرای معاملات وقتی کامل می شود که زن و مرد سن ) 39مطابق ماده  -2
زن صرف در موضوع ازدواج اعتبار دارد شخصی کمتر از  را تکمیل کرده باشند تفاوت دو سال در سن مرد و

 102م باشد واجد اهلیت مدنی نمی باشد.( سال کامل گرچه صاحب اولاد ه18)
 

 معاملات اشخاص ناقص و فاقد اهلیت (هفتممبحث 
شخصی که از نگاه صغر سن، معتوه بودن یا جنون، غیر ممیز باشد، »ق. م حکم می نماید:  40مادۀ 

نمی تواند معاملات حقوقی را انجام دهد. شــخصی که به سن هفت سالگی نرسیده بـــاشـــد غیر ممیز 
صغر به کسرِ صاد و فتح عین به معنای کوچکی، خردی و کم سن و سال بودن است «. محسوب می گردد.

هنگام بلوغ صِغَر و به شخصی که  و در اصطلاح فقهی و حقوقی به حالت شخص از زمان زاده شدن تا
 تعریف سن در بالا گذشت.  103چنین وضعیتی دارد، صغیر می گویند.

برخوردار بوده و سخنان مضطرب و پریشان بگوید و حُسن تدبیر او معلوم به کسی که از فهم اندك 
مجلة الاحکام در تعریف معتوه که در زبان عرف به آن ساده لوح می گویند،  945نباشد معتوه گویند. مادۀ 

معتوه: کسی است که شعورش مختل شود طوری که فهمش اندک بوده و در کلامش اختلال به »می گوید: 
 «.و تدبیرش فاسد باشد. وجود آید

گرفته شده که به معنای دیوانگی، زوال عقل و تباهی خِرد است و در اصطلاح « جن»جنون از ریشۀ 
 عبارت از اختلال عقل است که حاصل آن اضطراب و آشفتـگی در رفتار است. جنون بردونوع است:

« مستمر»جنون اطباقی، عبارت از جنونی است که استمرار داشته و از آن به جنون  جنون اطباقی: -1
 نیز یاد می کنند.   

جنون غیراطباقی، عبارت از جنون غیرمستمر است؛ یعنی: شخص مبتلا به آن  جنون غیر اطباقی: -2
در این مورد می  مجلة الاحکام 944مادۀ  گاهی دچار جنون می شـود. گاه به حالت عادی باز می گردد و

مجنون بر دو قسم است: یکی مجنون مطبق که در تمام اوقات بیخود است و مجنون غیر مطبق که »گوید: 
صغیر غیر ممیز، کودکی است که  104«.مجنونی است که گاهی بیخود و گاهی به حالت افاقه باز می گردد.

اَعمال  کافی از اطراف و محیط و نمی تواند خوب و بد و نفع ضرر را از همدیگر تشخیص بدهد و شناخت
و کردارش پیدا نماید و نمی تواند آثار و احکام عقود و ایقاعات را بداند تا این که به سود آوری یا مضر 
بودن آن برای خود واقف شود مانند اطفال چهار پنج ساله که خرید و فروش را نمی فهمند: یعنی؛ نمی 

سبب  به دست آوردن آن است و بین غبن فاحش وغبن غیر  دانند که فروش موجب سلب مالکیت و خرید
ق. م  40فاحش فرق نمی گذارند  و به کسی که بین این ها فرق می گذارد صغیر  ممیز گفته می شود. مادۀ 

                                                             
 .502. همان، ص  102
(، تهران: انتشارات 2جلد ) خصوصی،(. دانشنامۀ حقوق 1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  103

 .1213  ص محراب فکر،
؛  2972  ص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .104

 .169، ص 1اصول الفقه الاسلامی، ج  ؛  وهبة الزحیلی،102الوجیز فی اصول الفقه، ص  عبدالکریم زیدان، 
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شخصی که به سن هفت سالگی نرسیده باشد غیر ممیز »]...[ در تعریف صغیر غیرممیز می گوید: 
طفل غیر ممیز شخصی »ق. ر. ت. ا در این باره می گوید:  2فقرۀ  4همچنین، مادۀ «. محسوب می گردد

 معنای بهگرفته شده و « عمل» ریشۀ معامله که از 105 «.است که سن هفت سالگی را تکمیل نکرده باشد.
 ولی،. ندارد فرقی عقد با106است کردن تجارت و ستد و داد جانبه، دو کردن عمل کردن، کار همدیـگر با

 تعهد دیگری به نسبت عقد طرفین از هر یك طرف از که عقودی در موارد از بسیاری در است رایج چنانچه
  107.گردد می استعمال باشد، شده و یا تملیك

 به خاصتر کاملاً  مفهومی در و دوجانبه حقوقی تصرفات و معاقده معنای به بیشتر معامله دیگر، بیان به
 به و عقد باشد، ازدواج آن موضوع که عقدی به رو، همین از 108.شود می برده کار به فروش و خرید معنای
حکم قابل استنباط  سهاز نص این ماده  .گویند می معامله باشد، و فروش خرید آن موضوع که عقدی
اول این که شخص غیر ممیز نمی تواند معاملات حقوقی مانند بیع، اجاره، عاریت، هبه و نظیر اینها  است:

دوم این که هر طفلی که به سن هفت سالگی  انجام این اعمال باطل است.را انجام دهد. در صورت 
نرسیده باشد غیر ممیز است. سوم این برخی افراد وجود دارد که در حکم صغیر ممیز اند. این افراد طبق 

ق. م معتوه و مجنون اند. معتوه و مجنون نمی توانند معاملات حقوقی مانند بیع، اجاره،  40نص مادۀ 
قرض، صلح و نظیر اینها را انجام دهد. در صورت انجام، این اعمال باطل اند. به نظر می رسد  عاریت،

طبق همچنین،  هدف قانونگذار مدنی مورد حمایت قرار دادن افراد ناقص اهلیت در نص این ماده است.
ما سفـیه یا نرسیده یا اینـکه بــه سن رشد رسیده ا شخــص ممـیزی کـه به ســـن رشد»ق. م:  41مادۀ 

از نص این ماده سه حکم قابل استنباط «. مبـتلا به غفلت کاری باشد، ناقص اهلیت پنداشته می شود.
 است:
صغیر ممیز شخصی است که اجمالًا ( شخص ممیز که به سن رشد نرسیده ناقص اهلیت است. 1

ضرر  اشته باشد که منافع وبتواند بین ضرر و منفعت تمیز قایل شود و در بسیاری از مسایل این توان را د
از 109های خود را در آنها تشخیص بدهد. به عنوان مثال، قرارداد بیع و معاملۀ سودمند را تشخیص بدهد.

                                                             
صغیر غیر ممیز کسی است که خرید و فروش را نمی فهمد؛ »مجلة الاحکام در این باره می گوید:  943. مادۀ 105

یعنی: نمی داند که فروش موجب سلب مالکیت و خرید سبب به دست آوردن آن است و بین غبن فاحش آشکار، 
 «.مانند غبن به میزان پنج دهم، و غبن کم فرق نمی گذارد]...[

(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384محمد علی طاهری )مسعود انصاری و . 106
 .1842 ص محراب فکر،

انتشارات کتاب فروشی اسلامیه،  تهران:چاپ پانزدهم، (، 1(. حقوق مدنی، جلد )1377سید حسن امامی ). 107
 .159  ص

(، تهران: انتشارات 3)جلد  (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .108
 .1883  ص محراب فکر،

صغیر غیر ممیز کسی است که خرید و فروش را نمی فهمد؛ »مجلة الاحکام در این باره می گوید:   943. مادۀ 109
یعنی: نمی داند که فروش موجب سلب مالکیت و خرید سبب به دست آوردن آن است و بین غبن فاحش آشکار، 

دهم، و غبن کم فرق نمی گذارد؛ و به کسی که میان اینها فرق بگذارد طفل ممیز گفته می مانند غبن به میزان پنج 
 «.شود.
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تعریف فوق به خوبی بر می یاید که صغیر ممیز بر شخصی اطلاق می گردد سود و زیان  را از همدیگر 
که معمولًا بر اطفالی که بین سنین هفت الی چهارده سالگی قرار دارند اطلاق می  110تشخیص می دهد

گردد. این دوران از سن هفت سالگی آغاز و تا زمان بلوغ عقلی ادامه پیدا می کند. به طفلی که در این دوره 
و شر خود  قرار دارد در اصطلاح طفل ممیز می گویند. تمیز عبارت از حالتی است در آن کودك ممیز خیر

را تشخیص می دهد و می داند که چه چیزی به نفع و ضرر او است و معانی الفاظ خود را به اجمال می 
داند. به عنوان مثال، می داند که عقد بیع موجب از دست رفتن مال او و تملك ثمن می گردد. بنابراین، بر 

ق. ر.  3فقرۀ  4یز گفته می شود. مادۀ اشخاصی که بین سنین هفت الی دوازده سالگی قرار دارند، صغیر مم
طفل ممیز: شخصی است که سن هفت سالگی را تکمیل و دوازده سالگی را »ت . ا در این باره می گوید: 

صغیر ممیز ناقص اهلیت است و نمی تواند معامله حقوقی را  41طبق نص مادۀ «. تکمیــل نکرده باشد.
 انجام دهد.

ده است اما سفیه است ناقص اهلیت پنداشته می شود و نمی ( شخص ممیزی که به سن رشد رسی2
مجلة  946سفیه در لغت به معنی نادان، جاهل و کم خرد است. مادۀ تواند معاملۀ حقوقی را انجام دهد. 

سفیه: کسی است که مال خویش را بیجا به مصرف رساند و در »الاحکام  در تعریف سفیه می گوید: 
ز طریق اسراف مال خود  را ضایع سازد و تلف نماید. کسانی که در داد مصارف مال اسراف نماید و ا

وگرفت خویش غفلت می ورزند و در تجارت بلد نیستند و از روی نافهمی و بی پروایی تجارت می نمایند  
 «.از جملۀ سفهاء محسوب می شوند.

و نمی تواند  ( شخصی که به سن رشد رسیده است اما غافل است ناقص اهلیت پنداشته می شود3
به معنای گذاشتن، فراموش کردن، سهل انگاری و بی « غفل»غفلت مصدر معاملۀ حقوقی را انجام دهد. 

خبری است. به شخص دچار به غفلت غافل گویند. در اصطلاح فقهی، به سهل انگاری و فراموشکاری 
شبیه می دانند. « هسف»غفلت گویند. فقهای اهل سنت غفلت را از رهگذر جواز و عدم جواز حجر به 

بنابراین، در تعریف آن می گویند که: غافل کسی است که نمی تواند به اسباب سود و زیان راه برد. تفاوت 
از آنچه  111سفیه و غافل در آن است که سوء تصرف غافل ناشی از ضعف اِدراك اوست و از سفیه از سفه.

 می منقسم رشید و ممیز صغیر ممیز، صغیرغیر به اشخاصاولًا گفته شد، این نتیجه به دست می آید 
 گردد: می تقسیم هلیتا کامل و ناقص اهلیت به رشید و ممیز صغیر صغیرغیرممیز، اشخاص ثانیاً  و گردند
 از معمولاً  که کامل و رشد بلوغ سن به رسیدن از پیش شخص هر نوع اهلیت به ناقص اهلیت:( 1

صغیر غیر ممیز، ، مانند: گویند ناقص اهلیت شود، می گرفته در نظرو رش  بلوغ سن تا سالگی هفت سن
صغیر ممیز، مجنون و معتوه شخص ممیز، سفیه و غافل. این افراد  نمی تواند معاملات حقوقی مانند 

به سبب  الاهلیت ناقص اشخاصعاریت، وکالت، کفالت و نظیر اینها را به دلیل نقص اهلیت انجام دهد. 
                                                             

(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 110
 .1217  صمحراب فکر، 

وهبة ؛  2976  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .111
 .183و  182  صص انتشارات مکتب رشیدیه،: کویته(، 1الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد )
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پرسش این است که  .دهند انجام اصالتاً  را حقوقی اعمال توانند نمیسلب و یا محدود شدن اهلیت آنها 
حکم می نماید  م. ق 42 مادۀمعاملات اشخاص ناقص اهلیت چگونه انجام شود. در پاسخ به این پرسش 

 پیش و قواعد شرایط به مطابق و قوامت ولایت وصایت، احکام تابع آن و فاقد الاهلیت ناقص شخص: »که
 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: «.باشند می قانون این ۀشد بینی

صغیر غیر ممیز، صغیر ممیز، مجنون و معتوه شخص ممیز، سفیه و شخص ناقص اهلیت مانند  -1
ص غافل تابع احکام ولایت، وصایت و قیمومیت است. ولی، وصی و قیم نایب قهری یا قانونی این اشخا

 در نیابتتلقی می شوند و می توانند معاملات اشخاص ناقص اهلیت را به نمایندگی از آنها انجام دهند. 
نیابت در  است. مقامی قایم و جانشینی دادن، انجام را امری کسی جای به شدن، جانشین معنی به لغت

نوع است: اختیاری و نیابت در فقه دو  112اصطلاح فقهی انجام دادن تصرفی به نیابت از دیگری است.
قهری: نیابت اختیاری در شرع یک نوع است که عبارت از وکالت است که عبارت از تفویض تصرف به 
غیر است. نیابت قهری که نیابت جبری و نیابت شرعی نیز یاد می شود عبارت از  ولایت و وصایت است 

  113که بر صغار و کسانی که در حکم صغار هستند، ثابت می گردد.
 نیابت( 2و  شود؛ می یاد نیز قهری نیابت به نام که قانونی نیابت( 1 :دو نوع به نیابت ق. م ن وجبم به

« ولی»ولایت از ریشۀ  114.گردد می منقسم شود می یاد نیز اختیاری یا قراردادی نیابت به نام که عهدی
 116سلطه،همچنین ولایت در لغت به معنی که در لغت به معنی محبّت و کمک است.  115گرفته شده است

عبارت ولایت  فقهی در اصطلاح 117است. و خویشاوندی قرابت دوستی، کردن، حکومت فرمانروایی،
به  118باشد. غیر  اجازۀ به متوقف اینکه مباشر بدون امور غیر به صورت در مورد و تصرف از  قدرت است

از قدرتِ شرعی و قانونی است که به موجب آن  مفهوم عامتر: ولایت در اصطلاح فقهی و حقوقی عبارت
به نظر  119هر شخصی می تواند به اِنشای عقود و دیگر تصرفات اعم از مالی یا غیر مالی مبادرت ورزد.

                                                             
 (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 2م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ) .112
ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،42الموسوعة الفقهیة، جلد )ق (.  1404____  )؛ و 817ص 
25. 

(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 2م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ). 113
 .27  ص الاسلامیة،(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون 42ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____  )؛ 817ص 
دانش،  گنجکتابخانۀ تهران: سیزدهم، چاپ حقوق، ترمینولوژی(. 1382محمد جعفر جعفری لنگرودی ). 114

(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث 1(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری )؛ 727 و 726  صص
 .99  ص ،العربی

(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384)مسعود انصاری و محمد علی طاهری . 115
 . 2248  صمحراب فکر، 

 .6691  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .116
 .1194  ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383حسن عمید ) . 117
 .6691  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  118
(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 119

 . 2248  صمحراب فکر، 
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 باشد راضی از این که  اعمّ  است دیگری در مورد و خواست تصمیم نمودن عملی از عبارت ولایت احناف،
 و کسی« عقد متولی»یا « ولی» نماید می جاری را عقد صغار و مجانین از نمایندگی به که کسی120.خیر یا

  121شود. می نامیده جمع صیغۀ« علیهم مولی»و  مفرد صیغۀ« علیه مولی» دارد ولایت بر وی ولی که
ولایت یکی از مصادیق نیابت قهری است و ولی می تواند به گونه ای که تفصیل آن در جلد حقوق 

ق. م خواهد آمد معاملۀ حقوقی مانند ازدواج، خرید و فروش، اجاره و نظیر اینها را اطفال این دور از شرح 
به نیابت از مولی علیه مانند صغیر غیرممیز، صغیر ممیز، معتوه، مجنون و سفیه انجام دهد. ولایت به گونه 

اقص اهلیت ای که تفصیل آن در جلد حقوق اطفال این دور از شرح ق. م خواهد آمد معمولًا بر افراد ن
وصایت از اوصی گرفته شده است که در لغــت به  مانند صغیر غیر ممیز، صغیر ممیز ثابت می گردد.

شخصی را که برای بعد از  122معنــای پند، اندرز، نصیحت و صایت کردن و وصی تعیین کردن است.
مرگش وصی  معین می نماید، موصی، شخصی را که برای او وصی معین می شود، موصی علیه، عملی را 
که برای آن وصی معین می شود، موصی به و یا موصی فیه  و شخصی را که جهت ادارۀ اموال صغار توسط 

، وصایت عبارت از قیام به ادارۀ امور ولی و یا قاضی معین می شود، وصی  می گویند. در اصطلاح فقهی
  123مالی اطفال، مجانین و اشخاص سفیه از طریق نیابت از طرف ولی یا قاضی است.

به عبارت عامتر: وصایت عبارت است از این که شخصی؛ یعنی: وصی برای دیگری؛ یعنی: موصی 
، سر پرستی و تأمین مخارج تعهد کند که بعد از فوت او، وصیت های او از قبیل: پرداخت و گرفتن دیون

وصایت نوع دوم نیابت قهری یا قانونی است. به موجب وصایت، وصی می  124اطفال وی را انجام دهد.
تواند به نمایندگی از طفل صغیر ممیز یا صغیر غیر ممیز معاملات حقوقی را انجام دهد. وصایت به گونه 

صغیر غیر ممیز و صغیر ممیز ثابت می شود. ای که تفصیل آن خواهد آمد بر افراد ناقص اهلیت مانند 
وصایت معمولًا در مواردی که ولی وجود نداشته باشد مطرح می شود. معمولًا وصی یا توسط ولی و در 

قیمومیت در لغت به  صورت عدم تعیین شدن توسط ولی، توسط قاضی محکمۀ ذیصلاح تعیین می شود.
از طرف قاضی به شخصی که قیم نامیده می شود قیمومیت وظیفه ای است که  125معنی سرپرستی است.

                                                             
 ص عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان،(. فقه خانواده در جهان معاصر، مترجم: 1385وهبة زحیلی ).  120
220. 
؛ و  6690  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 121

 220  ص (. فقه خانواده در جهان معاصر، مترجم: عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان،1385وهبة زحیلی )
؛ و 17  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،43الموسوعة الفقهیة، جلد )ق (.  1404____  ) . 122

 .2172 ص ،3 ج مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، دانشنامۀ حقوق خصوصی،
 ص (. فقه خانواده در جهان معاصر، مترجم: عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان،1385وهبة زحیلی ). 123
231. 
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: 1379مُحمّد جواد مغنیه ). 124

 .223  ص ،تهران: انتشارات ققنوسمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 
125.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 27/1/ 2018).  
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برای سرپرستی و اداره  امور محجورین غیر از صغار؛ یعنی، سفیه، معتوه، مجنون  و ... در صورت فقدان 
  126ولی و وصی واگذار می شود.

 بنابراین، قیم می تواند معاملات حقوقی را به نمایندگی از صغیر غیر ممیز مانند معتوه، غافل، سفیه و
صغیر در صورت موجودیت ولی، از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که:  نظیر اینها انجام دهد.

تحت ولایت ولی قرار می گیرد و ولی صغیر امور مالی و غیر مالی صغیر را اداره می نماید. در صورتی که 
ر می گیرد و در صورتی ولی وصی تعیین نموده باشد، بعد از فوت ولی صغیر تحت وصایت وصی ولی قرا

ولی نیز  برای ادارۀ امور مالی طفل صغیر خویش وصی تعیین ننموده باشد، قاضی می تواند برای ادارۀ امور 
اما، در صورتی مالی طفل صغیر وصی تعیین نماید. پس، ولایت و وصایت بر صغار ثابت می گردد. 

وصی نداشته باشد، قاضی محکمۀ ذیصلاح شخص بالغ، به جنون، سفه، عته و غفلت مواجه شود،  و ولی 
غرض ادارۀ اموال وی برای او قیم تعیین می نماید. بنابراین، فرقی که میان ولایت، و صایت  و قیمومیت 

 ظاهر می گردد این است که:
ولایت ممکن است بر ازدواج و ادارۀ اموال اشخاص فاقد و ناقص اهلیت صورت پذیرد. اما،  -

بر ادارۀ اموال محجورین صورت می پذیرد با این تفکیک که وصایت بر ادارۀ  وصایت و قیمومیت صرف
امور مالی صغار و قیمومیت بر ادارۀ امور مالی محجورین غیر  از صغار که عبارت اند از: سفیه، معتوه، 

 مجنون و غافل؛
اموال  ولایت و وصایت صرف بر صغار ممکن است ثابت گردد. ولی، قیمومیت ممکن است بر ادارۀ -

 اشخاص سفیه، معتوه و مجنون و بالغ ثابت گردد؛
نصب قیـم به حُکم مستقیـم قانون نبوده، بلکه در صــورت فقـدان ولی و وصی با رعایت شرایطی  - 

که بعداً بحث آن خواهد آمد، از طرف قاضی صورت می پذیرد. بنابراین، تا زمانی که ولی و وصی وجود 
را نیـز داشته باشند، قاضی نمی تواند برای ادارۀ اموال محجورین قیم تعیین داشته باشد، و اهلیت لازم 

 نماید.
شخص فاقد اهلیت تابع ولایت، وصایت و قیمومیت است. عبارت شخص فاقد اهلیت در نص  -2

ق. م اشخاص غیر ممیز، ممیز،  41این ماده محل ایراد به نظر می رشد. زیرا اول این که طبق نص مادۀ 
و محلی برای شخص فاقد اهلیت باقی نمی ماند. دوم این که به اند توه و مجنون ناقص اهلیت سفیه، مع

و  وجودگونه ای که تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد اهلیت به اهلیت 
 جوبوناقص و کامل تقسیم می شود. اهلیت  وجوببه اهلیت  وجوباهلیت اداء تقسیم می شود. اهلیت 

کامل برای صغیر غیر ممیز ثابت می گردد. اهلیت ادای ناقص برای  وجوبناقص برای جنین و اهلیت 
صغیر ممیز و اهلیت ادای کامل برای اشخاص رشید ثابت می گردد. بنابراین، به نظر می رسد هیچ 

                                                             
 دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . 126
 .259  صمهر،  انتشارات: تهران
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ن در جلد شخصی فاقد اهلیت نیست بلکه برخی افرادی امکان دارد به دلیل عوارض اهلیت که تفصیل آ
 حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد ناقص اهلیت باشد.

. باشد عقل صحت دارای و نموده تکمیل را سالکی هجده سن که شخصِی است ( کامل اهلیت:3
  127.(م. ق 39 مادۀ)دهند  انجام اصالتاً  را حقوقی معاملات توانند می الاهلیت صحیح اشخاص

 
( سن رشد 39( قانون مدنی شخص ناقص اهلیت تابع و صایت می باشد و در ماده )42در ماده ) پرسش:

  ( باشد می تواند دعوی طلاق نماید یا خیر؟18-17را اکمال هجده سالگی میداند پس دختریکه بین سن )
اکمال ( قانون مدنی سن رشد و اهلیت کامل حقوقی به صورت عام 39مطابق به حکم ماده )توضیح:

( قانون مدنی اهلیت زن برای ازدواج به صورت اختصاصی 70سن هجده سالگی است تنها مستند به ماده )
نفقه و سایر دعاوی ناشی از ازدواج در قسمت زنانی که  ( سالگی قبول گردیده و دعوی طلاق،16اکمال سن )

الی  621تکی به متحد المال )سن هجده سالگی را اکمال نکرده باشند به پیروی از صحت عقد ازدواج و م
 ریاست دارالانشاء شورای عالی ستره محکمه اصالتاء اقامه شده می تواند. 1359/12/14( 665

 :المال متحد متن
 چنان هم یمدن قانون( 70-80) مواد احکام مورد در کابل محکمه استیر عامه حقوق و یمدن وانید قبلاً 

 فرمان( 5) ماده و یمدن قانون( 70) ماده حکم طبق ساله 16 دختر نکهیا بر یمبن مذکور قانون( 39-40) مواد
 یدعو دو عکس بر یول بوده ازدواج تیاهل واجد افغانستان کیدموکرات یجمهور یانقلاب یشورا هفتم شماره
 یوص ای یول توسط یو یادعا شده دانسته فاقد است ازدواج فرع که رهیغ و نفقه یدعو قیتفر طلاق مطالبه

 :بودند داشت ارائه ینظر و استهداء را یشرح گرددیم دنبال محکمه در زوج هیعل
 28/11/1339 بیتصو یط شد شنهادیپ محکمه ستره یعال یشورا محترم مقام به مراتب که ینیح

 :دیگرد صادر لیذ تیهدا
 ساله( 16) دختر نکهیا مورد در کابل تیولا عامه حقوق و یمدن وانید 14/11/59 مورخ هیاستهدائ»

 یول بوده ازدواج تیاهل واجد یانقلاب یشورا هفتم شماره فرمان( 5) ماده و یمدن قانون( 70) ماده حکم طبق
 در زوج هیعل یوص ای یول توسط است ازدواج فرع که رهیغ و نفقه و مهر قیتفر طلاق، مطالبه یدعو عکس بر

 و 39) مواد احکام یمدن قانون( 70-80) مواد احکام نکهیا بر ریدا مذکور وانید نظر و گردد یم دنبال محکمه
 یشورا 18/11/59 یخیتار جلسه در بود خواهد میتعم از بعد صیتخص نکرده اخلال را مذکور قانون( 40
 مواد احکام ریسا با مراجعه ای و هیاستهدائ بحث مورد مواد مطالعه با و افتی قرار مشوره و بحث مطرح یعال

 :که دیگرد میقا لیذ نظر یمدن قانون
 حکم مطابق گرید جانب از دانسته ازدواج کامل تیاهل واجد را ساله 16 دختر یمدن قانون( 70) ماده

 .راثیم حقوق زوجه نفقه لیقب از ان آثار تمام نافذ و حیصح نکاح بر یمدن قانون( 90) ماده

                                                             
127 . Alaeddin Kharofa (2009). Transctions in Islamic Law. 4th ed. Kuala Lumpur, ASN, p 3. 
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 یبعض ییشناسا در ای و دیآ عمل به امتناع حقوق نیا یاعطا از هرگاه گرددیم مرتب رهیغ و نسب ثبوت
 لیدلا و دارد محکمه از را حقوق نیا مطالبه تیصلاح ساله 16 زوجه ئینما بروز زوجه و زوج نیب یاختلاف آن
 :از است عبارت آن

 سن که بالغه زوجه به را مهر یقسم ای یکل اسقاط تیصلاح صارحتاً  یمدن یقانون( 103) ماده: الف
 نیا زوجه قانوناً  و است زوجه ضرر به مهر اسقاط کهیحال در نموده اعطا باشد نموده لیتکم را ازدواج
 .شود پنداشته تیاهل فاقد ازدواج عقد فروع ریسا یدعو ای مطالبه قسمت در ستین معقول دارد، را تیصلاح

 یحقوق معاملات یاجرا در عقل صحت حال در دیرش شخص یمدن قانون( 18) ماده حکم طبق: ب
 .یحقوق معاملات انجام از را زیمم ریغ ریصغ قانون نیا( 40) ماده و شده شناخته یکاف تیاهل یدارا

 مطالبه نیح در گرید جانب از و ستین زیمم ریغ ریصغ سو کی از ساله 16 دختر چون است داده قرار منع
 حکم هرگاه بلاخره و دینما یم یدعو اقامه یمدع ثیح به بلکه نداده انجام را یا معامله رهیغ و طلاق مهر
 تیولا محکمه هیاستهدائ در که یریتغب مذکور قانون( 70) ماده چون شود قبول عام یمدن قانون( 39) ماده

 نظر در با دینما ینم اخلال وجه چیه به را( 36) ماده حکم است میتعم از بعد صیتخص شده برده کار به کابل
 را شدن هیعل یمدع یشرع تیاهل دارد را ازدواج تیاهل ساله 16 دختر چنانچه که گفت دیبا فوق لیدلا داشت

 داراء محاکم شگاهیپ در عقد نیا با مربوط فروعات و نکاح بر مرتب آثار با مربوط مطالبات در منحصراً  زین
 ئیقضا مرافق دیتوح غرض دیگرد ابراز کابل تیولا محکمه هیاستهدائ جواب به که فوق یحیتوض نظر باشدیم

 128 .شود متحدالمال محاکم عموم به
 

 ( حمایت از حق شخصی اشخاص حقیقیهشتممبحث 
شخصـی که حقوق شخصی او مورد تجاوز قرار می گیرد، می تواند علاوه بر »ق. م:  45مادۀ طبق 

نص این ماده ناظر بر حمایت از حق «. مطالبه منع تجاوز در صورت وقوع ضرر طالب جبران خساره گردد.
 ست:حکم قابل استنباط ا سهاز نص این ماده است. 

( شخصی که حقوق شخصی او مورد تجاوز قرار گرفته می توان منع تجاوز را از متجاوز مطالبه 1
فقهاء در تعریف حق شخصی می گویند که: ماده در مفهوم جمع حق است. نماید. حقوق در نص این 

حق شخصی یا التزام عبارت از حقی است که شرع  آن برای شخص معین بر شخص معین دیگر می دهد 
حقوقدانان  129تا صاحب حق بتواند جانب مقابل را به دادن شی، اجرای عمل و امتناع از عمل وادار نماید.

در تعریف حق شخصی می گویند که: حق دینی حقی است که شخص نسبت به دیگری پیدا می کند و به 
موجب آن می تواند انجام کاری را از او بخواهد. صاحب این حق را داین و کسی را ملزم به انجام امری 

دیون، تعهد یا دین نام است مدیون می نامند. اصل حق نیز به اعتبار صاحب آن دَین است و به لحاظ م
                                                             

 .186 -181صص ستره محکمه، : کابل، ستره محکمهسیمینار عالی (. 1361حوت  19 -9____ ).  128
؛ 2850ص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 129

ص  (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء )
 .16  ص حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی،(. اساسات 1388داد محمد نذیر )؛ و  16
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در نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، « حق»استعمال حق شخصی به عوض مطلق  130دارد.
حق شخصی، حقی است که یک شخص بر شخص دیگر دارد و به موجب آن می تواند اجرای عمل، 

، امتیاز، سلطه، نفع، اجازه امتناع از اجرای عمل و پرداخت شی را از مدیون مطالبه نماید. در حالی که حق
و ... است که توسط شرع، حقوق و طبیعت به اشخاص حقیقی و حکمی اعطا گردیده است. در صورتی 
که این حق مورد تجاوز قرار بگیرد، شخصی که حق او مورد تجاوز قرار گرفته است می تواند، منع تجاوز را 

به  131 از حد گذشتن، تعدی و حد شکنی است. تجاوز در لغت به معنی ظلم،از متجاوز مطالبه نماید. 
شخصی که تجاوز می نماید متجاوز و متعدی می گویند. به نظر می در اصطلاح حقوقی تجاوز نقض حق 

 دیگران است. برخی مثال های منع تجاوز قرار ذیل است:
این مثال اگر احمد بخواهد محمود را به قتل برساند، احمد می تواند مانع محمود شود. قتل در  -1

 تجاوز از حق است.
، مالک زمین می تواند حافر را نماید فرمالک زمین، در زمین او حاجازۀ  بدون چاهی شخصی اگر -2

 از حفر چاه منع نماید.
اید، محمود می تواند احمد را از این کار منع نم مسدوداگر احمد بخواهد آب جاری محمود را  -3

 .استنماید. زیرا، حق آبیاری، حق محمود 
 اگر احمد بخواهد مال محمود را تلف نماید، محمود می تواند مانع تلف مال شود. -4
( شخصی که حق او مورد تجاوز قرار می گیرد، می تواند در صورت متضرر شدن، از ضرر زننده 2

 مطالبۀ جبران خسارت نماید. 
در صورت وقوع ضرر  وزتجاشخصـی که حق او مورد تجاوز قرار می گیرد، علاوه بر مطالبه منع ( 3

  است. اضرار آن جمع که است زیان و تاوان معنای به لغت در ضرر. طالب جبران خساره گرددمی تواند 
 و یا  آزار از است عبارتضرر  حقوقی اصطلاح درهمچنین،  ضرر به معنی خسارت و یا خساره است. 

 که شود می حاصل مال و آبرو عقل، دَین، جان، پنجگانۀ ضروریات از یکی در که ناخوشایندی نقصان
به حیث مثال، در فعل مضر  132.باشد غیر و یا  شخص خود است ممکن( ضار/ ضرر رساننده) آن عامل

ضرر رساننده قاتل، ضارب، جارح، غاصب و تالف و در فعل مفید پرداخت کننده و شخص فضولی 
گرفته « جبر»جبران به ضم جیم از ریشۀ . از دو کلمه است: جبران و خسارت جبران خسارت مرکباست. 

                                                             
 همکاری با انتشار سهامی مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت(. 1383ناصر کاتوزیان ). 130

انتشارات کتاب  تهران:چاپ پانزدهم، (، 4(. حقوق مدنی، جلد )1377؛ سید حسن امامی )260ص  برنا، بهمن
، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،  ؛5 ص فروشی اسلامیه،

(، طبعة التاسعة، دمشق: 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء )؛ 2850ص 
 .16 ص  مطبعۀ نعمانی،(. اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: 1388داد محمد نذیر )؛ و  16  ص دارالفکر،

131. https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 132

 .1264  صمحراب فکر، 

https://www.vajehyab.com/
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گرفته شده « خسر»خسارت از ریشۀ  133شده است که در لغت به معنی تلافی کردن و دادن عوض است.
در اصطلاح حقوق مدنی، جبران  134که در لغت به معنی ضرر و زیان، غرامت، ضد نفع و سود است.
است که توسط ضرر رساننده به متضرر خسارت عبارت از تلافی کردن و عوض دادن خسارت و صدمه ای 

 برخی مثال های جبران خسارت قرار ذیل است: 135رسیده است.
 اگر احمد مال محمود را تلف نماید، احمد مکلف است جبران خسارت مال را بپردازد. -
اگر احمد مال محمود را غصب نماید، باید مال را رد و در صورتی که مال از بین رفته باشد، جبران  -

 خسارت آن را بپردازد.
 اگر احمد محمود را زخمی یا مضروب نماید، باید جبران خسارت جرح و ضرب را بپردازد. -
اگر احمد محمود را به قتل برساند، احمد مکلف است به ورثۀ محمود جبران خسارت قتل )دیه( را  -

 ت قرار دادن حق است.به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص  این ماده مورد حمای بپردازد.
 
 

                                                             
 .456  ص عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، (. فرهنگ فارسی1383حسن عمید ) .133
(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .134

 .897  صمحراب فکر، 
مبانی و ماهیت نظارت قضایی بر اعمال دولت: مطالعۀ تطبیقی کشور های  )____(. مسلم آقایی طوق .135

فرانسه، انگلستان و امریکا، پژوهشنامۀ معاونت حقوقی و بررسی های فقهی مرکز تحقیقات استراتیژیک، سال اول، 
 .164  شماره اول، ص



   

  

  
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل دوم: خصوصیات اشخاص حقیقی
 
پدیده ها  ریاز ساتوسط این خصوصیات که خصوصیات است اشخاص طبیعی دارای یك سلسله   

و  فامیل ،اسناد سجلاتنام، تابعیت، اقامتگاه، داشتن عبارت اند از:  خصوصیات متمائز می گردند. این 
و از  . تفصیل تابعیت و اقامتگاه در جلد دوم )حقوق بین الملل خصوصی(می باشد حقوقیمسؤولیت 

اسناد سجلات را مورد مطالعه در این فصل، نام و این دور از شرح ق. م خواهد آمد.  فامیل در جلد سوم
 می نماییم:

 حق داشتن نام و تغییر آن (مبحث اول
 اسم .دینما انتخاب یخانوادگ اسم خود، اسم بر علاوه تواند یم شخص هر»ق. م:  38 طبق مادۀ

 او عمل نیا و دهد انتـقال خوده ب را ریغ یخانوادگ اسم شخص اگر. ابدی یم انتـقال اولاد به یخانوادگ
 از زین را خساره جبــران منــع، ۀمطالب بر علاوه تواند یم متضرر گردد، اول شخص به خساره موجب

از نص این ماده سه حکم در خصوص نام قابل استنباط به نظر می رسد: «. .دینمــا مطــالبــه متعرض
حمایت از اسم خانوادگی که هریک ذیلًا مورد بحث قرار می  داشتن اسم خانوادگی وحق داشتن نام، حق 

 گیرد:
 حق انتخاب نامگفتار اول( 

برای خود اسم انتخاب کند. منظور از شخص در نص این ماده شخص حقیقی هر شخص می تواند  
انتخاب می شود مانند اسم احزاب  حقیقیاست. زیرا، اسم اشخاص حکمی معمولًا توسط شخص 

ها، انجمن ها، شورا ها و نظیر اینها. هرچند انتخاب اسم به عنوان یک حق به اشخاص سیاسی، شرکت 
اعطا گردیده است و بنابرین اشخاص می توانند برای خود اسم انتخاب نمایند، در عمل اسم اشخاص بعد 

نظر می از تولد توسط والدین آنها انتخاب می شود. بنابراین، نص این ماده از نظر منطقی محل ایراد به 
نام امری رسد مگر این که افراد زمانی که بزرگ شوند نام خود را تغییر دهند و نام جدید انتخاب نمایند. 

نام به انواع و اقسام است که توسط آن انسان ها از همدیگر تفکیک شده و مورد شناسایی قرار می گیرند. 
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صی نیز یاد می شود. نام خاص هر شخص است که به نام شخکه مختلف است، مانند: نام کوچک 
خانوادگی که گاهی نام بزرگ نیز گفته می شود و مختص همه اعضای خانواده و برای همه اعضای خانواده 
است که از پدر خویش ارث می برند. نام مستعار و آن نامی است که یک شخص برای خود بر می گزیند 

که تا اندازه ای مانند نام مستعار است که شخصی تا به جای نام واقعی خویش آن را به کار برد. نام موهوم 
 برای پوشاندن و پنهان نگاه داشتن نام واقعی خود آن را به کار می برد. 

نام تجاری که اختیاری است و باید به ثبت برسد و آن نامی است که شخصی برای تجارتخانه ای خود 
القاب و عنوان های افتخاری و تشریفاتی و اشرافی نیز از در گذشته وجود  و یا گزیند. لقب و عنوان می بر 

داشته که توسط مقامات یا حکومت ها به اشخاص داده می شده است، مانند: فخر الدولت، امین الملک، 
و امثال اینها. در گذشته کنیه نیز وجود داشته است که بیشتر در میان اعراب مرسوم بوده   الشریعةخادم 

ت و شخص را به فرزند بزرگش یاد می کردند، مانند: ابوطالب، ابوهاشم، ابوعلی، ام هانی، ام سلمه، ام اس
نام، نام خانوادگی و نام تجارتی، دیگر نام ها ارزش حقوقی  به جزداود و امثال اینها. امروزه از نظر حقوقی 

 136د.نندار
ه است. هر شخصی تنها یک نام داشت که بود یدر میان اقوام و ملت های گذشته، نام به صورت فرد 

یان و عبری ها انبه وارثانش انتقال نمی یافت. این رسم مدت زیادی در میان برخی اقوام به خصوص یون
)یهودیان( مرسوم بود. برعکس، رومیان دارای نظام منظم از نام ها بودند. این نظام مرکب بودن از نام 

بود و نام کوچک که شخصی و مختص هر فرد بود. نام خانوادگی که مختص همه اعضای خانواده 
. اکنون در بسیاری از جاها  از خانوادگی که تعیین کننده ای شاخه های گوناگون همان تبار بوده، ارثی شد

جمله افغانستان شیوۀ نام کوچک و نام خانوادگی رواج دارد که نام کوچک مختص هر فرد و نام خانوادگی 
   137ده است.در آم یبه صورت توارث

 و حمایت از آن حق انتخاب اسم خانوادگی( گفتار دوم     
همانطور که هر شخص حقیقی می تواند اسم انتخاب نماید، می تواند اسم خانوادگی انتخاب نماید. 
معمولًا اسم خانوادگی اشخاص طبیعی به اولاد آنها انتقال می نماید. ولی، این قاعده مطلق نیست و 

. چون اسم خانوادگی از انتخاب کنندبنابراین اشخاص طبیعی می توانند اسم خانوادگی خویش را نیز 
هر شخص جملۀ ویژگی های اشخاص طبیعی است و به اولاد انتقال می نماید و حق منحصر به فرد 

پنداشته می شود و اشخاص نسبت به آن حق پیدا می نمایند، ق. م آن را مورد حمایت ویژه قرار داده  و 
ی که شخصی نام در صورتبه نظر می رسد آن را موجب جبران خسارت دانسته است. بنابراین،  بر تجاوز

شخص معروف، مانند: مؤلف، خانوادگی غیر را به خود انتقال بدهد، مانند اینکه: شخصی اسم خانوادگی 
را به خود انتقال دهد و از طریق آن سودی حاصل نماید،  سیاسیطبیب، مهندس و رسام و اشخاص 

به حیث مثال، متضرر می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ منع و در صورت ضرر جبران خساره  نماید. 
                                                             

(. شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، چاپ سوم،  نشر انتشارات جنگل، 1386محمد حسین ساکت ). 136
 .131و  130  صصجاودانه، 

 .130و  129محمد حسین ساکت، صص  همان، . 137
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تواند احمد را منع نماید. در  اگر احمد تخلص خانوادگی محمود را به خود انتقال دهد، محمود می
مطالبه نماید. نص این  د)معنوی( محمود می تواند جبران خسارت معنوی را از احم صورت ورود ضرر

ماده بسیار پیشرفته است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص ای ماده مورد حمایت قرار دادن 
 نام خانوادگی است.

   حالت مدنی (دوممبحث 
 50تا  46ق. م در جلد اول، مبحث دوم، احکام مربوط به حالت مدنی اشخاص حقیقی را در  مواد  

 تنظیم نموده است. 
 ثبت حالت مدنی در اسناد سجلات و پیشینۀ اسناد سجلات( گفتار اول

اشخاصی که سن هجده سالگی را تکمیل می کنند حالت مدنی شان در »ق. م:  46مادۀ براساس 
( این قانون درج می 50،  49،  48، 47ثبت سجلات مطابق به احکام مندرج مواد )دفاتر مخصوص 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان تکلیف ثبت حالت مدنی در اسناد  «.گردد
از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که شخصی که سن هجده سالگی را تکمیل سجلات است. 

 حالت مدنی او در دفاتر مخصوص ثبت سجلات ثبت می گردد.می نماید، 
به معنی کیفیت، چگونگی، وضع، حال و کیفیتی که « حالت»حالت مدنی متشکل از دو کلمه است: 

که در لغت اسم منسوب به مدن یعنی شهر است. به نظر می « مدنی»و 138در کسی یا چیزی وجود دارد
مفهوم،  ر مفهوم مصطلح و عرفی آن استعمال می شود. در این رسد حالت مدنی در مفهوم لغوی نه بلکه د

حالت مدنی  به معنی مجرد، متأهل و مُطلّقه بودن شخص است. بنابراین، به نظر می رسد در اصطلاح 
حقوقی تعریفی که می توان به حالت مدنی ارائه کرد این است که: حالت مدنی به حالت شخص از نظر 

ق بودن اطلاق می گردد. مجرد و متأهل بودن، مُطلِّ   ق و عدم مُطلِّ
ق بودن، حالت  ق و عدم مُطلِّ بنابراین، به نظر می رسد به حالت شخص از نظر تجرد، تأهل و مُطلِّ

در حقوق « اسناد وضعیت مدنی»در حقوق فرانسه به نام دفاتر مخصوص ثبت سجلات  مدنی گویند.
و در حقوق جمهوری اسلامی  139«احوال نفوساسناد سجلی یا اسناد ثبت »جمهوری اسلامی ایران 

 یسند از عبارت سجلات ثبت مخصوص دفتریاد می نمایند. « اسناد ثبت سجلات»افغانستان به نام 
 مقررات و نفوس احوال ثبت قانون و یمدن قانون مطابق  یعیطب اشخاص یمدن حالت که است یمعتبر

 مواد از مستنبط) رسد یم ثبت به دولت نیمأمور توسط وزارت داخله نفوس احوال ثبت استیر به مربوط
به  .ردیگ یم بر در را یعیطب اشخاص فوت و طلاق ازدواج، تولد، به مربوط اتیجزئ که( م. ق 47 و 46

موجب قانون ثبت احوال نفوس، ثبت احوال شامل: ثبت ولادت، ازدواج، طلاق و وفات می گردد. 
بنابراین، اسناد سجلات توسط مأمورین ریاست ثبت احوال نفوس وزارت امور داخله ترتیب و در آن وقائع 

، ق. مانفاذ بل از ق چهارگانۀ اشخاص طبیعی از قبیل: تولد، ازدواج، طلاق و وفات ثبت می گردد.
                                                             

 . 514  ص ر،یکب ریام انتشارات مؤسسه: تهران د،یعم یفارس فرهنگ(. 1383) دیعم حسن. 138
(. حُقوق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، 1381سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، ). 139

 .39و  39  صصتهران: انتشارات مهر، 
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موضوعات مربوط به احوال شخصیه اشخاص طبیعی به صورت منظم به ثبت نمی رسد و این امر اجباری 
پذیرفت. می . ازدواج ها و طلاق ها معمولًا به صورت عرفی صورت اصلًا ثبت نمی شدنبود. ولادت ها 

ثبت فوت جز بر سنگ قبر و اعلان از طریق رادیو جهت اشتراک در مراسم فاتحه خوانی صورت نمی 
 ریاست جمهوریدر زمان  1355 ق. م پذیرد. ثبت حالت مدنی و ترتیب اسناد سجلات برای اولین بار در 

شدۀ ثبت حالت  (. ولی، احکام پیش بینیق. م 50 – 46)مواد  خان پیش بینی شد سردار محمد داود
 مدنی و ترتیب اسناد سجلات بی نهایت ناقص بود. 

قانون ثبت احوال نفوس و احصائیۀ حیاتی منتشرۀ  1357روی همین دلیل، برای تکمیل آن، در سال 
، نافذ گردید. سپس، این قانون، در زمان حکومت حفیظ الله امین 1357، سال 376جریدۀ رسمی شمارۀ 

آن در زمان حکومت تره  61و  18، 1ثبت احوال نفوس نافذ گردید. متعاقباً، مواد لغو و به عوض آن قانون 
با روی کار آمدن حکومت طالبان، قانون ثبت احوال نفوس با تعدیلات آن ملغی گردید  کی تعدیل گردید.

 1421، جمادی الاول، 793و به عوض آن قانون ثبت احوال نفوس منتشرۀ جریدۀ رسمی شمارۀ مسلسل 
 1383 /19/12، 47گردید. پس از سقوط حکومت طالبان، برخی مواد این قانون توسط فرمان شماره  نافذ

سپس، قانون ثبت احوال نفوس منتشرۀ جریدۀ  رئیس جمهور، جمهوری اسلامی افغانستان تعدیل گردید.
 نافذ گردید. 1393 /9 /25مؤرخ  1154رسمی 

یخ ولادت و وفات توسط ( گفتار دوم  اسناد سجلاتتثبیت تأر
تثبیت تأریخ ولادت و وفات ذریعۀ دفاتر رسمی مربوط صورت می گیرد. هرگاه »ق. م:  37ادۀ طبق م

اسناد مبنی بر ثبت ولادت و یا وفات موجود نبوده یا در مورد صحت ثبـت اشتباه وارد گردد، برای اثبات 
از «. ه در قانون تصریح شده بـاشد.ولادت و وفات از اقامه وسایل اثبات بـه ترتیبی استفاده می گردد ک

 سه حکم قابل استنباط است:نص این ماده 
گرفته شده که در لغت به « ثبت»از ریشۀ  تثیب تثبیت ولادت توسط اسناد سجلات صورت پذیرد.( 1

و در اصطلاح فقهی  140معنی برجای داشتن، مستقر کردن، استوار داشتن، قرار دادن و ثابت کردن است
 141 اثبات به ثابت کردنِ حق )ادعا( با توسل به وسایل اثبات در نزدِ قاضی جامع الشرایط اثبات گویند.

حقوقدانان نیز تعریفی نزدیک به همین مضمون ارایه کرده اند، چنانکه  حقوقدانان می گویند: اثبات 
ی قانون که قناعت قاضی محکمۀ ذیصلاح را عبارت است از اقامۀ دلیل در پیشگاه محکمه مطابق پیش بین

ولادت در لغت به معنی  فراهم سازد بر صحت واقعه که یکطرف مدعی آن و طرف دیگر منکر آن است.
زادن، زایش و به دنیا آوردن است. در اصطلاح حقوق مدنی، ولادت عبارت است از تولد و زاییدن موجود 

 142زنده اعم از انسان و یا غیر انسان.

                                                             
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 140

 .75 ص عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،(. فرهنگ فارسی 1383حسن عمید )؛ و 56  ص محراب فکر،
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 141

 .56  ص محراب فکر،
 .2248  ، ص(3لد )ج ،مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان،. 142
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وفات در لغت به معنی مرگ، مردن، موت و بیت وفات توسط اسناد سجالت صورت می گیرد. تث (2
فوت است. در اصطلاح حقوق مدنی، وفات وصفی است برای شخصی که نشانه های زندگی کاملًا در او 

فوت عبارت از بیرون رفتن روح از تن آدمی است به نحوی که از تحرك و همچنین،  143از بین رفته است.
  144جنبش باز  ماند.

از سایر وسایل اثبات دعوی مانند اقرار، یا اشتباه در ثبت در صورت عدم موجودیت اسناد سجلات ( 3
و نظیر اینها نیز می تواند ثابت گردد که تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از  ، سوگند، قراینشهود

در نص این ماده بیان طُرق و وسایل اثبات  به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنیشرح ق. م خواهد آمد. 
 تولد و وفات است.

 درج حالت مدنی شخص در تذکره( گفتار چهارم
( حالت مدنی یك شخص در ورقۀ مخصوص هویت درج و در صورت 1»)ق. م:  47مادۀ طبق 

مطالبه برایش داده می شود. ورقۀ هویت محتوی: اسـم، تخلص یا اسم فامیلی، تأریخ و محل تولد، 
( تغییر حالات 2وظیفه، تابعیت، محل اقامت، اسم همسر و اولاد با تأریخ و محل تولد شان می باشد. )

از نص این ماده «. تغییر محل اقامت یا وظیفه نیز در ورق هــویت درج می گردد.ز قبیل وفات، متذکره ا
 دو حکم قابل استنباط است:

( حالت مدنی شخص که تعریف آن گذشت در ورقۀ مخصوص هویت توسط وزارت امور داخله 1
ی است که در لغت به تذکره اسم عربمنظور از ورقۀ هویت تذکره است. ثبت و به شخص داده می شود. 

معنی کتابی که در آن شرح حال شاعران، صوفیان و مشایخ نوشته شود، آنچه موجب یادآوری شود، 
در ورقۀ هویت یا تذکره اسم، تخلص، امروزه به تذکره شناسنامه می گویند.  145 بیوگرافی و زندگینامه است.

 محل اقامت، اسم همسر و اولاد با تأریخ تولد ایشان باید ثبت شود. ،تأریخ و محل تولد، وظیفه، تابعیت
در حالات شخص مانند فوت که تعریف آن گذشت، تغییر محل اقامت و وظیفه باید در  ات( تغییر2

 تذکره ثبت شود.
 ثبت ازدواج، طلاق، اقرار به بنوت و ثبوت نسب( گفتار پنجم

اسناد مربوط به ازدواج، طلاق، اقرار به بنوت و ثبوت نسب که در مـراجع »ق. م:  48مادۀ طبق 
مراجع موصوف  .این قانون به ثبت می رسد( 46)اختصاصی ترتیب می گردد، در دفاتر مـندرج مادۀ 

از نص این ماده دو حکم قابل «. .مکلف اند وقایع مذکور را جهت ثبت به ادارۀ مربوط کتباً اطلاع دهند
 ست:استنباط ا

                                                             
 .2190  ، ص(3)لد ج ،مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان،. . 143
(. حُقوق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، 1381سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، ). 144

(. شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، چاپ سوم،  1386محمد حسین ساکت )؛ و 53  صتهران: انتشارات مهر، 
 .88  ص نشر انتشارات جنگل، جاودانه،

145.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 30/1/ 2018). 

https://www.vajehyab.com/
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ترتیب می گردد باید به دفاتر مخصوص سجلات  یدر مراجع اختصاصکه ( اسناد مربوط به ازدواج 1
در محکمه ذیصلاح وثایق ترتیب می شود. محکمۀ ذیصلاح وثایق  ثبت شوند. اسناد مربوط به ازدواج 

تا در اسناد  مکلف است وقایع مربوط به ازدواج را به ریاست ثبت احوال نفوس وزارت داخله گزارش دهد
 :که دینما یم حیتصر م. ق  1 ۀفقر 61 ۀماد  افغانستان داخل در ازدواج ثبت ۀبار در سجلات ثبت گردد.

 در آن اصل گردد، یم ثبت و بیترت نقل سه در مـربوط ۀادار تـوسط یرسم ۀنام نکاح در ازدواج عقد( 1»
 دفاتر بـــه ثبت از بعد ازدواج عقد. شود یم داده آن نقل كی عقد نیطرف از كیهر به و حفظ مربوط ۀادار

طبق نص این «. .شود یم دهیرسان قانون نیا( 46) ۀماد مندرج سجلات ثبت اداره اطلاع به مخصوص
داده می شود،  منکوحهو  ناکح به آن نقل کی: گردد یم بیترت نقل سه در نامه نکاح در ازدواج عقد ماده

 . گردد یم ارسال نفوس احوال ثبت ادارات به زین یسوم و دومی در محکمه وثایق حفظ می گردد
( اسناد مربوط به طلاق که در محکمۀ احوال شخصیه ترتیب می گردد، یک کاپی آن باید به وزارت 2

 /10/4 مؤرخ 77 شماره فرمان 1 ۀماد مطابق داخله غرض ثبت در دفتر مخصوص سجلات ارسال گردد.
 /6 /15 مؤرخ 615 شماره یرسم ۀدیجر ۀمنتشر ،یمدن قانون لیتکم و زادیا مورد در کارمل ببرک 1365
 زوجه حضور هرگاه( 2و رد؛یگ یم صورت آنها یوکلا ای نیزوج حضور به طلاق ثبت مراتب( 1» :1365
 کینزد اقارب از یکی ایو اقامت محل ۀادار به تیزوج انحلال ۀقیوث ورزد امتناع حضور از ایو باشد متعذر

طبق نص این ماده ثبت طلاق در حضور زن و شوهر یا وکلای زن و شوهر صورت «. .شود یم ارسال او
 می گیرد. 

( در صورتی که نسب طفلی از طریق اقرار به بنوت صورت بگیرد، وثیقۀ آن باید در محکمه ترتیب و 3
نمودن، اذعان اقرار از ریشۀ قرر گرفته شده است که در لغت به معنی اعتراف به وزارت داخله فرستاده شود. 

مجلة  1572مادۀ  146کردن حقی برای صاحب آن و اثبات کردن چیزی، قرار دادن چیزی و پذیرفتن است.
اقرار عبارت از اخبار انسان است از حقی که شخص دیگر بر او دارد. »الاحکام  در تعریف اقرار می گوید: 

و شی ای را که به آن اِخبار « مقرله»است  ، شخصی را که اقرار به نفع او صورت گرفته«مقر»اِخبار کننده را 
بنوت در لغت به معنی فرزندی و رابطۀ فرزندی است. در  «.می گویند.« مقربه»به عمل آمده است 

به  147اصطلاح حقوق مدنی، بنوت عبارت از رابطه ای است که فرزند را با پدر و مادر پیوند می دهد.
ست، با رعایت برخی شرایط که تفصیل آن در جلد حیث مثال، هرگاه شخصی بگوید: احمد پسر من ا

براساس  حقوق اطفال این دور از شرح ق. م خواهد آمد، نسب احمد به شخص اقرار کننده ثابت می شود.
( این قانون 46څارنـوال می تواند از جریان ثبت سجلات، دفاتر مخصوصه مندرج مادۀ )»ق. م:  49مادۀ 

از نص این ماده «. تخلف و سوء اجـرآت به اقدامات قانونی بپردازد.اطلاع حاصل و در صورت مشاهده 
به خوبی استنباط می گردد که در صورت تخلف و سوء اجراآت مسؤولین ادارۀ ثبت احوال نفوس څارنـوال 

 می تواند متخلفین را مطابق قانون مورد تعقیب عدلی قرار دهد که تفصیل آن مربوط به حقوق جزا است.
                                                             

 انتشارات: تهران ،(1) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. 1384) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 146
 .408  ص فکر، محراب

 .566، ص (1لد )ج ،مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، دانشنامه حقوق خصوصی همان،. 147
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 1395لی قضایی ستره محکمه، سیمینار عا

 (:8پرسش شماره )
 ( توضیح شود.48)اسناد( مندرجه ماده )

 توضیح: 
( عبارت از دفاتر 48خط ثبوت نسب می باشد و دفاتر مندرج ماده ) اسناد عبارت از نکاحنامه و قرار

 148سجلات است.
 
 

 حجت تلقی گردیدن اسناد سجلات در برابر غیر( ششم گفتار
( این قانون که در دفتر 49، 48، 47، 46جمیع حالات مندرج مواد )»: ق. م 50مادۀ براساس 

در مقابل غیر، حجت شناخته می شود. اعتراض در  مخصوص ثبت سجلات یا تذکره نفوس درج گردیده،
از «. مورد همچو اسناد مجاز نیست، مگر اینکه اعتراض بر جعلیت یا تزویر اسناد مذکور بنا یافته باشد

 اده دو حکم قابل استنباط است: نص این م
در مقابل غیر حجت شناخته می پیش بینی شده اند ق. م  48 -46نخست این که اسنادی که در مواد 

حجت در لغت به معنی برهان و دلیل است. همچنین، در لغت عرب به هر آن چیزی که بتوان از آن  شود.
آن حُجج و حِجاج است. همچنین، حجت علیه دیگری احتجاج و استدلال کرد، حجت گویند که جمع 

  149 به هر آن چیزی گویند که بتوان به آن خصم را دفع کرد.
با توجه به این که این اسناد در برابر غیر حجت شناخته می شود، غیر، یعنی: اشخاص دیگر دوم این که 

و تزویری بودن نمی تواند در خصوص این اسناد اعتراض نماید. این اصل است. استثنای این اصل جعلی 
را زیرسؤال ببرد.  58 -46اسناد است. در این صورت، طرف دعوی می تواند صحت اسناد مذکور در مواد 

جعل در لغت به معنی، ساختن، آفریدن،  پدید آوردن، خلق کردن، آفرینش، وضع کردن و قرار دادن 
عبارت از ساختن معنی اصطلاحی جعل نیز از معنی لغوی آن دور نیست. پس، جعل سند  150است.

« زور»تزویر از ریشۀ  151نوشته یا سند بر خلاف حقیقت و یا ساختن مهر و امضای اشخاص دیگر است.
                                                             

اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی ستره محکمۀ جمهوری اسلامی افغانستان، ص . )____(، )____(. 148
505. 
 انتشارات: تهران ،(2) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. 1384) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 149

 .814  ص ،فکر محراب
فرهنگ فارسی (. 1382محمد معین )؛ و 790 (، ص2، جلد )یطاهر یعل محمد و یانصار مسعودهمان،  .150

 . 349و  348  صصچاپ نشرات سرایش،  :یکجلدی، چاپ هفتم، تهران
 تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، (، 1(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی ) .151

چاپ نشرات  :فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران(. 1382محمد معین )؛ و 5663و  5662واژه های شماره 
 .349 ص  سرایش،
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گرفته شده است که در لغت به معنی آراستن، آرایش کردن، نیکو کردن، فریفتن، مکر در میان آوردن و 
معنی لغوی آن دور نیست.  معنی اصطلاحی تزویر از 152دروغ گفتن، غدر، حیله و دو رویی کردن است.

بنابراین، تعریفی که می توان برای تزویر ارایه کرد این است که: تزویر عبارت تغییر دادن و آراستن سند 
 رسمی است به منظور تضرر غیر.

 
 

                                                             
 انتشارات: تهران ،(2) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. 1384) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود .152

  صچاپ نشرات سرایش،  :فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران(. 1382محمد معین )؛ و 671  ص ،فکر محراب
285 . 
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 مقدمه 
هم  و یا شخص یا طبیعی است  از نظر حقوقی صرف شخص می تواند صاحب حق و تکلیف گردد و

حقوقی. شخص طبیعی، انسان است. انسان در دوران بردگی مال تلقی گردیده و دارای حق نبود. ولی، با 
لغو بردگی  مال قرار گرفتن انسان نیز از بین رفت. اشخاص حقیقی دارای حق و تکلیف اند و می توانند از 

ص به اشخاص حقیقی حقوق خویش متمتع و تکالیف خویش را نیز اجراء نمایند. حق و تکلیف مخت
 است. بنابراین، برای غیر از انسان نمی توان حق و تکلیفی قائل شد.

اتفاق می افتد که گروهی از اشخاص به علل خاص به منظور رسیدن به اهداف معین  باوجوداین، گاه 
رند که تجارتی، انتفاعی، سیاسی، خیریه، اقتصادی، فرهنگی و ... اجتماع نموده و جمعیتِ به وجود می آو

بستگی به شخصیت هیچ کدام از تشکیل دهندگان آن ندارد. ولی، این جمعیت بر اساس قانون صاحب 
حق و تکلیف می گردد، مانند: ادارات دولتی، نهادهای فرهنگی، ادبی، هنـری، اقتصـادی، شرکت های 

قی نیز می توانند تجـارتی، احزاب سیاسی و نظیر اینها. بنابراین، علاوه بر اشخاص طبیعی اشخاص حقو
یکی از نیاز های زندگی اجتماعی، ادبی، هنری، فرهنگی،  زیرا،صاحب حق و تکلیف قرار بگیرند. 

سیاسی، تجارتی، اطلاعاتی و ... امروز بشر وجود اشخاص حقوقی است تا این اشخاص از طریق ممثلین 
اطلاعاتی و ... را غرض نائل خویش  فعالیت های اجتماعی، سیاسی، اقتصادی، فرهنگی، ادبی، تجارتی، 

 شدن به اهداف معین اجراء نمایند.
... به صورت صحیح و دقیق ممکن  اجرای کار های فرهنگی، سیاسی، اقتصادی، ادبی، هنری  و 

نیست، مگر از طریق  اشخاص حقوقی اعم از عامه، مانند: ادارات دولتی و اشخاص خصوصی انتفاعی و 
تجارتی، نهاد های فرهنگی، اجتماعی، ادبی، هنری، اطلاعاتی و امثال  غیر انتفاعی مانند: شرکت های

دارای شخصیت حقوقی و در نتیجه صاحب حق و تکلیف گردند،  موجودیت هااینها. برای اینکه چنین 
ضرور است شخصیت حُکمی آنها توسط قانون به رسمیت شناخته شود و مورد حمایت قانون قرار بگیرند 

وال گردند، اَعمال حقوقی انجام دهند و مدعی و مدعی علیه قرار بگیرند و در نهایت به تا بتوانند مالک ام
 وقیاین نیازها، حقوق همه کشور ها از جمله افغانستان  شخصیت های حق با توجهاهداف خویش برسند. 

اعم از عامه و خصوصی را به رسمیت شناخته و آنها را صاحب حق و تکلیف دانسته است. ق. م نه تنها 
از اموال را نیز که غرض رسیدن به اهداف خاص وقف می شوند، از برخی اشخاص حکمی، بلکه 

 شخصیت حقوقی برخوردار کرده است و به ناظرین آن اجازۀ است تا به نام چنین شخصیت ها اَعمال
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مورد مطالعه قرار می فصل دو در به آنچه گفته شد، مطالب این بخش را  با توجه حقوقی انجام دهند.
دوم: انواع اشخاص  فصلاول: تعریف، تأریخچه، ماهیت وخصوصیات اشخاص حقوقی و  فصلدهیم: 

 حقوقی.



   

  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 کلیات :اول فصل         
              

یف (مبحث اول    شخص حقوقی  و پیشینۀ تعر
یف   گفتار اول( تعر

ست که واجد اهلیت حقـوقی بـوده و ا شخص حکمی، شخصیت معنوی»: ق. م 337مادۀ براساس 
از نص این ماده به خوبی  «..جمعیت تشکیل می گرددبـنابر اهداف معین به شکل مــؤسسه، شرکت یا 

شخص حقوقی، شخصِ معنویِ نخست این که  :شخص حقوقی دارای دو شرط است استنباط می گردد که
است که از اجتماع گروهی از اشخاص طبیعی که غرض اجرای اهداف معین سیاسی، تجارتی، اقتصادی، 

 . رددفرهنگی، ادبی، هنری، خیریه و ... ایجاد می گ
به چنین اشخاص، اشخاص حقوقی نیز می گویند که در برابر اشخاص حقیقی استعمال می شود. دوم 

حق و تکلیف قرار می موضوع توسط قانون این که شخص حقوقی دارای اهلیت است که به موجب آن 
رسانه ها گیرد، مانند: احزاب سیاسی، نهاد های فرهنگی، اجتماعی، ادبی، هنــری، شرکت های تجارتی، 

همچنین، در نص این ماده تفصیل اهلیت اشخاص حقوقی در گفتار چهارم خواهد آمد.  و موقوفات.
برخی مصادیق اشخاص حکمی خصوصی که عبارت اند از مؤسسه، شرکت و جمعیت به رسمیت 

شرکت های مدنی، جمعیت ها و تفصیل شرکت های تجارتی مربوط حقوق تجارت است.  .شناخته است
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در مؤسسه در جلد عقود معین این دور از شرح ق. م خواهد آمد. 

 نص این ماده تعریف شخص حکمی است.
  پیشینه (دوم گفتار

که امروزه به صورت درختان تنومند با ریشه های استوار و شاخه های ی تأسیسات و مفاهیم حقوق 
آنها را در   هایی نو پا و شکننده بودند که نیاز ها و ضرروت هاافراشته جلوه گر می شوند، در آغاز نهال

ها زاده محیط و پرورش یافته شرائط آن می باشند. بنابراین، می توان زمین مستحکم کرده است. این نهال
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طبیعت تابع قانون تکامل و گفت که تأسیسات، قواعد، ضوابط و مفاهیم حقوقی همچون عناصر تکوینی 
 ند.ا مشمول قوانین تطوّر و تحوّل

این مفاهیم در بستر تأریخی زمان از حالت ابتدائی و ساده خود خارج شده و به صورت تکامل یافته و  
اگر بخواهیم از عنوان  مفهوم شخصیت حقوقی نیز یکی از این مفاهیم است. پیچیده فعلی ظاهر گشته اند.

معنای وسیع و گسترده امروزی آن در جوامع ابتدائی سراغ بگیریم، باید بگوئیم که  شخصیت حقوقی به
توانیم بگوئیم که فکر شخصیت حقوقی چنین عنوانی با این اوصاف در آن جوامع نمی توان یافت، ولی می

 در جوامع اولیه بشری به صورت ابتدائی وجود داشته است. 
اده می دانسته اند و دوام و ابدیت این نهاد منظور اصلی هر در جوامع بدوی، واحد اجتماعی را خانو

ترین جنایات در آن دوره آنهایی بوده که تعادل خانواده  یك از افراد خانواده بوده است. به همین جهت مهم
زمین بیشتر متعلق  لهدر این جوامع امـوال و از آن جم. را به عنوان واحد اجتمـاعی متزلزل می ساخته است

  153.انواده بوده تا افراد خانوادهبه خ
علاوه بر فکر شخصیت حقوقی خانواده در جوامع بدوی، موضوعات دیگری نیز وجود داشتند که تا 
حدودی نشانگر وجود گنگ و مبهم از شخصیت حقوقی می باشد. یکی از این موضوعات، معابد و 

خست بشر به فکر ایجاد و تأسیس آنها پرستشگاه ها و اماکن عبادی و مذهبی بوده است که از روزگاران ن
مردمان بدوی نیز برای خود خدایِ  داشته اند که مطابق اعتقادات خاص خود آنها را می  بوده است. زیرا

پرستیدند. وجود این معابد، که سابقه ای بسیار قدیمی دارد، موجب گردیده که اموالی به این اماکن 
ثانیاً: و مران و نوسازی و اقامه مراسم و اداره معابد صورت گیرد؛ اختصاص یابد تا اولًا: از درآمد آنها ع

 خادمان، حافظان و نگهبانان معابد از در آمد آنها ارتزاق کنند.
اختصاص اموال به معابد مزبور تحت هر عنوانی مانند: وقف، حبس و... چیزی جز مالك دانستن و  

حق تصرف دادن به آن اماکن نبوده است و این معنی، خود برداشتی سطحی و ابتدائی از مفهوم شخصیت 
در حقوق اروپایی شخصیت حقوقی در قرون وسطی پیدا شده است. در حقوق  .حقوقی معابد است

گرچه عنوانی خاص در این باب وجود ندارد. ولی، آثار زیادی از شخصیت حقوقی وجود دارد،  اسلامی
،  مساجد، موقوفات و غیره که متصدیان به نام بیت المال و یا متولیان موقوفات، مساجد و المال بیتمانند: 

 انجام می داده اند. بنابراین، هرچند در حقوق  اسلام  بابی را تحت عنوان معاملاتِ غیره به نام آنها 
موضوعاتی مثل حکومت حاکم،  شخصیت حقوقی نمی توان پیدا کرد. ولی، فقهای اسلام برای عناوین و

موقوفات، بیت المال و موضوعاتی از این قبیل آثار قائل بودند که بی تشبیه به اشخاص حقوقی عصر فعلی 
ق. در افغانستان نخستین بار عنوان شخصیت حُکمی به مفهوم امروزی در به نظر می رسد  154نمی باشد.

به صورت  هر یکص حُکمی، شرائط ایجاد و انحلال مطرح شد که در این قانون انواع اشخا 1355نافذۀ م 
                                                             

 .68  ص، سر گذشت قانون، تهران: انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسی (.1348)علی پاشا صالح، . 153
مصطفی ؛ 164 ص(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، 1وهبة الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد ). 154

-256  صص التاسعة، دمشق: دارالفکر،(، طبعة 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967احمد الزرقاء )
264. 

http://daneshnameh.roshd.ir/mavara/mavara-index.php?page=%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85
http://daneshnameh.roshd.ir/mavara/mavara-index.php?page=%D8%A8%DB%8C%D8%AA+%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%A7%D9%84


      73 کلیات /

  

، قوانین متعددی دیگر نیز جهت تنظیم احکام فرعی اشخاص ق. مجداگانه تنظیم گردیده است. علاوه بر 
... وضع و نافذ  مانند: قانون احزاب سیاسی، قانون رسانه های همگانی، قانون مؤسسات غیر دولتی و

 گردیده اند.
 ماهیت  (دوممبحث 

شخصیت مستلزم داراء بودن حقوق و تکالیفی  است که برای هر کس معین شده است. پیدا شدن  
احتیاج بوده است. به عنوان مثال، جمعی تشخیص می دهند که برای توسعه  ۀدر نتیج شخصیت حقوقی

و یا حمایت از مسؤولین اقداماتی لازم است و به این منظور شرکتی به وجود می آورند که تشکیل  ورزش
می شود از شخصیت افراد تشکیل دهنده و می تواند مانند یک شخص طبیعی مبادرت به اقداماتی کند که 

مجتمعین   ازمنظور تشکیل دهندگان را عملی و به خودی خود کارهایی انجام دهدکه بستگی به هیچ یک 
د. باوجوداین، در باره ماهیت انجام ده معاملاتینداشته باشد و همچنین می تواند دارایی و اموالی داشته و 

شخص حقوقی نظریات مختلف ارائه شده است که مهم ترین آنها نظریه وجود فرضی، نظریه وجود واقعی 
 ذیلًا بیان می گردد: هر یکو نظریه نفی شخصیت حقوقی است که 

یه وجود فرضیاولگفتار   ( نظر
افکار فردگرایان می باشد. این نظریه وجود فرضی یکی از قدیمی ترین نظریات است که ناشی از 

نظریه مدت مدیدی حاکم بوده است. طرفداران این نظریه بر این عقیده اند که: جمعیت ها و گروها از 
اشخاص واقعی همان اشخاص   اعضای خود جدا نیستند و اشخاص مستقلی را تشکیل نمی دهند.

ون دخالت و تصمیم دولت ایجاد طبیعی هستند و شخص حقوقی فرض و ساختۀ قانونگذار است. پس، بد
نمی شود. قانونگذار تا حدی که مصلحت می داند شخص حقوقی را صاحب حق می شناسد. بنابراین، 
اولًا: وجود و ایجاد شخص حقوقی منوط بر اختیار و اراده دولت است؛ ثانیاً: شخص حقوقی دارای 

ت انحطاط افکار فردگرایان و توجه بیشتر حقوقی است که قانون برای او معین کرده است. این نظریه به عل
به نیازهای اجتماعی از اواخر قرن نوزدهم مورد انتقاد شدید قرار گرفته است. مخالفین این نظریه در این 
زمینه گفته اند که: فرض با شیوۀ کار قانونگذار سازگار نیست. قانونگذار باید حُکم نماید و پیش بینی کند 

فکر فرض برای بیان حقوقی پدیدۀ مهمی مانند: شخص حقوقی مناسب نیست.  نه آنکه فرض نماید. پس،
علاوه براین، نظریۀ فرض با گسترشِ مفهوم شخص حقوقی و اهمیت اجتماعی آن که اکثـراً خارج از اراده 

 و تصمیم قانونگذار می باشد، ناسازگار است.
یۀ وجود واقعیگفتار دوم  ( نظر

ند: ریموند سالی دانشمند فرانسوی بادرنظرداشت ارزش و اهمیت عده ای دیگر از علمای حقوق مان
غیر قابل انکار مفهوم شخص حقوقی در زندگی اجتماعی آن را یک واقعیت به شمار آورده اند. براساس 
این نظریه، اشخاص حقوقی موجوداتِ اجتماعی اند که نقش آنها در زندگی اجتماعی و حتی در حیات 

 این، طرفداران این نظریه نیز به چند دستۀ فرعی تقسیم شده اند: دولت ضروری است. باوجود
( بعضی شخص حقوقی را یک واقعیت فنی به شمار آورده و بر این عقیده اند که: منافع جمعی 1

مُستلزم وجود شخص حقوقی است که مربوط به جهان محسوسات نیست، بلکه مربوط به تکنیک حقوقی 
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http://daneshnameh.roshd.ir/mavara/mavara-index.php?page=%D9%85%D8%B9%D8%A7%D9%85%D9%84%D8%A7%D8%AA+%D8%AA%D8%AC%D8%A7%D8%B1%D8%AA%DB%8C
http://daneshnameh.roshd.ir/mavara/mavara-index.php?page=%D9%85%D8%B9%D8%A7%D9%85%D9%84%D8%A7%D8%AA+%D8%AA%D8%AC%D8%A7%D8%B1%D8%AA%DB%8C
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است. بنابراین، اولًا: شخص حقوقی هر وقت که منافع جمعی اقتضاء نماید به وجود می آید حتی اگر 
قانونگذار در مورد آن ساکت باشد؛ ثانیاً:  باید به شخص حقوقی کلیه حقوقی را که برای تأمین منافع 

 ه باشد؛ گروهی لازم است، اِعطاء کرد، حتی اگر قانونگذار به صراحت آن را پیش بینی نکرد
( برخی دیگر از علمای حقوق، شخص حقوقی را یک واقعیت جامعه شنــاسی و روانشناسی به 2 

شمار آورده اند. این گروه بر این عقیده اند که: شخص حقوقی یک واقعیت زندۀ اجتماعی است که قبل از 
 و تأئید آن چاره ای نداشته است؛ ییحقوق وجود داشته و حقوق جز شناسا

دیگر ارادۀ جمعی را مبنا و معیار وجود شخص حقوقی دانستــه و بر این عقیده اند که: همان  ( گروهِ 3
طور که شخص طبیعی دارای اراده است، شخص حقوقی نیز دارای اراده است، هرچند این اراده توسط 

و نمایندگان شخص حقوقی اعلام می شود همچنانی که در بارۀ بعضی از اشخاص طبیعی، مانند: صغیر 
 مجنون هم اعلام اراده و انجام دادن اَعمال حقوقی از طریق نمایندۀ قانونی آنها صورت می پذیرد؛ و

( برخی دیگر از استادان حقوق به عوض ارادۀ جمعی از نفع جمعی سخن گفته و آن را مبنا و معیار 4
 مادی به تنهایی وجود شخص حقوقی معرفی کرده اند. این گروه بر این عقیده اند که: چون نفع جمعیِ 

نمی تواند مبنای وجود همه اشخاص حقوقی قرار گیرد، در بعضی از اشخاص حقوقی منافع جمعی 
به هرحال، طرفداران نظریۀ وجود واقعیِ شخص حقوقی، برای آن واقعیتی خارج از  معنوی اساس است.

 ارادۀ قانونگذار، قائل شده و با گسترش و تسهیل فعالیت آن موافقند.
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یۀ نفی شخصیت حقوقیار سومگفت  ( نظر
برخی از علمای حقوق منکرِ وجود شخصیت حقوقی و فائدۀ آن شده سعی کرده اند که آثار شخصیت  

حقوقی را از طریق سائر نهادهای حقوقی توجیه کنند. باوجواین، این گروه نیز به چند دستۀ فرعی تقسیم 
 شده است:

طور مثال، ه ( برخی بر این عقیده اند که شخصیت حقوقی چیزی جز مالکیت جمعــی نیست. ب1 
هنگامی که سه نفر شریک می شوند، نیازی نیست که گفته شود: شخص چهارمی ایجاد شده است. زیرا، 

ل در چنین حالات، اموال مشاع مِلک جمعی اعضای آن است. این توجیه قابل نقد است. زیرا، در اموا
مشاع، شرکاء حق استفادۀ مشترک از اموال مشاع را دارند و می توانند هر زمانی که خواسته باشند، تقاضاء 
تفریز آن را کنند. همچنین، دیونی که در رابطه به این اموال وجود دارد جزء قروض شخصی شرکاء 

مورد شخصیت  محسوب می شود. ولی، در مورد شخص حقوقی چنین وضعی وجود ندارد. برعلاوه، در
های حُکمی عامه، مانند ادارات دولتی، و همچنین انجمن ها و مؤسسات غیر انتفاعی اصلًا مسألۀ تملک، 
تصرف و انتفاع و بهره برداری از مال مطرح نیست و نظریۀ مالکیت جمعی نمی تواند ماهیت و هدف های 

: نام، اقامتگاه و تابعیت که از زمرۀ این اشخاص را نشان دهد. گذشته از اینها، عناصر غیر مالی، مانند
 خصوصیات اشخاص حقوقی محسوب می گردد، با نظریۀ مالکیت جمعی سازگار نیست؛ و

( بعضی دیگر از استادان حقوق بر این عقیده اند که: روابط قراردادی موجود بین اعضای گروه می 2
ن عقیده اند که: شخص حقوقی تواند جایگزین مفهوم شخص حقوقی شود. این دسته از استادان بر ای

وجود ندارد، بلکه افرادی با انعقاد قرارداد شرکت، باهم رابطه پیدا کرده اند. این نظریه نیز قابل نقد است. 
زیرا، وجود اشخاص حقوقی حقوق عامه، مانند: ادارات دولتی را نمی توان ناشی از قرارداد افراد خصوصی 

   155دانست.
 ق. م یۀ قابل قبول در( نتیجه و نظر گفتار چهارم

علی الرغم انتقاداتی که بر این نظریات وارد گردیده است، این انتقادات نتوانسته است اهمیت عملی و 
ارزش اجتماعی مفهوم شخص حقوقی را از بین ببرد. امروزه، وجود شخص حقوقی در قوانین همه کشور 

نظریۀ وجود  به نظر می رسد قانونگذار مدنیمستثنی نیست.  اصلنیز از این  ق. م ها پذیرفته شده است و 
مجموع اشخاصی که واجد شرائط و »: می گویدق. م در این باره  339فرضی را پذیرفته است. زیرا، مادۀ 

عناصر لازمه یك شخصیت حکمی هـستند، توسط قانون به حیث شخص حکمی شناخته شده می 
هیچ شخصیت حکمی شناخته نمی شود، مگر به حکم از نص این ماده به خوبی بر می آید که «. .توانند

از به نظر می رسد قانون و هیچ کس شخصیتِ حُکمی را ایجاد کرده نمی تواند، مگر به موجب قانون. 
منوط بر اراده و اجازۀ دولت است. معمولًا  ی حکمیهمین رو، در افغانستان ایجاد همه شخصیت ها
د، نایجاد و منحل می گردرئیس جمهور فرمان قانون و شخصیت های حکمی عامه در افغانستان توسط 

سیون مستقل اصلاحات عدلی و قضائی، یسیون مستقل مبارزه با ارتشاء و فساد اداری، کمیمانند: کم
                                                             

 چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. 1381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، . نقل از: 155
 .151 -148  صصمهر،  انتشارات: تهران دهم،
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، ایجاد و فعالیت اشخاص حکمی خصوصی نیز منوط بر اجازۀ همچنینوزارت جوانان  و امثال اینها. 
ت عدلیه، وزارت اقتصاد و وزارت اطلاعات و فرهنگ بت در وزاراین شخصیت ها بعد از ثدولت است که 

 می توانند فعالیت های خویش را آغاز نمایند.و نظیر اینها 
 خصوصیات  (سوممبحث 

شخص حقوقی مانند شخص طبیعی دارای خصوصیاتِ است که آن را از سائر اشخاص متمائز می 
سازد. برای اینکه روابط تجارتی و حقوقی اشخاص حقوقی با دیگران اعم از اشخاص حقیقی و حقوقی به 

ارت ن  قرار بگیرند و بدون صرف وقت زیاد و تحمل خسیبر قرار گردد و اشخاص حقوقی بتوانند داآسانی 
ر اشخاص حقوقی مراجعه و بر علیه آنها اقامۀ دعوی نمایند، و نیز  مدیون و مدعی علیه قرار بگیرند یبه سا
ر اشخاص اعم از حقیقی و حکمی بتوانند بر علیه آنها اقامۀ دعوی نمایند، لازم است اشخاص یو سا

 حقوقی دارای نام، اقامتگاه، تابعیت، حق اقامه دعوی و دفع آن باشند.
همچنین، برای اینکه اشخاص حقوقی اعم از عامه و خصوصی بتوانند اَعمال معینِ را که غرض اجرای  

ر اعمال مبادرت نورزند، باید دارای اساسنامه باشند که یآن ایجاد گردیده اند انجام بدهند و به اجرای سا
های ادبی، علمی و فرهنگی اهلیت آنها را بر اجرای اَعمال معین  تحدید نماید. به عنوان مثال، شخصیت 

تجارتی، مانند: صادر  و یا نتوانند مبادرت با اجرای اَعمال سیاسی، مانند تبلیغات به نفع کاندیدای خاص، 
حقوق وجود دارد که اشخاص حقوقی نمی  برخیو وارد نمودن مواد ارتزاقی و غیره ورزند.  گذشته از اینها، 

توانند از آنها متمتع گردند، مانند: حق ولایت، وصایت و قیمومیت که منوط و منحصر به اشخاص حقیقی 
است. همچنین،  اشخاص حقوقی دارای حقوق و وجایب  مالی اند، مانند، پرداخت مالیه به دولت 

مکلف اند آن را رعایت نمایند. بنابراین،  که  …)شرکت های تجارتی(، داشتن بودجه، اموال و 
 خصوصیاتی که شخصیت های حکمی واجد آن اند عبارتند از: 

 ن حقوق و وجایب مالی مستقلتداش (نخست گفتار
( حقوق و 1شخصیت حکمی دارای خصوصیات آتی می باشد:»ق. م:  1فقرۀ  342مادۀ براساس 

از نص این ماده استنباط می گردد که شخصیت حکمی دارای حقوق و وجایب «. وجایب مالی مستقل.
تعریف حق در فصل استعمال حق گذشت. تعریف وجایب در جلد حقوق وجایب این دور از شرح است. 

وجیبه است این است که شخص حکمی یکی و، دلیل این که شخص حکمی دارای حق ق. م خواهد آمد. 
و شخص می تواند  وجودیتی است که محل حق و وجیبه قرار می گیرداز انواع اشخاص است و شخص م

 .حقیقی یا حکمی باشد
دارای حق ها و وجایب مستقل از اشخاص حقیقی که  حکمی همچنین، طبق نص این ماده شخص 

نص این ماده عام است و بر همه اشخاص حکمی قابل ارادۀ اشخاص حکمی را تمثیل می نمایند است. 
ست. بنابراین، اشخاص حکمی حق فعالیت، حق دعوی، حق دفاع، حق دریافت جبران تطبیق و تسری ا

. را دارندو نظیر اینها نشرات  ، حق داشتن لوگو،خسارت، حق داشتن نام، اقامتگاه، حق داشتن اهلیت
رعایت قوانین و مقررات، همچنین، شخص های حکمی دارای وجایب اند مانند پرداخت جبران خسارت، 
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به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده  و نظیر اینها. ، پرداخت مالیهنپرداخت دی
 شناسایی حق و وجیبه برای اشخاص است.

 اقامتگاه (دوم گفتار
( شخصیت حکمی دارای خـصوصیات آتـی می بـاشد: ج( داشتن 1»ق. م:  1فقرۀ  342طبق مادۀ   

سه از نص این ماده «. .در آنجا اداره مرکزی آن واقع استآن عبارت از محلی است که  اقامتگاه مستقل و
 حکم قابل استنباط است:

که « گاه»و پسوند « اقامت» اتاست از کلم یقامتگاه ترکیبِ ( اشخاص حکمی دارای اقامتگاه است. ا1
باید میان اقامتگاه در اصطلاح حقوقی  156.در لغت به معنای قرارگاه، جای اقامت و سکنی گزیدن می باشد

اشخاص حقیقی و حکمی تفکیک قایل شد. تعریف اقامتگاه اشخاص حقیقی در جلد حقوق بین الملل 
 :که می گوید م. فقرۀ دوم ق 51 مادۀخصوصی این دور از شرح ق. م خواهد آمد. به نظر می رسد تعریف 

بر « دائم و یا مؤقت می باشد.اقامتگاه جایی است که شخص عادتاً در آن سکونت دارد، و این سکونت »
بنابراین، به نظر . زیرا، اشخاص حکمی در محلی سکونت نمی کنند. اشخاص حکمی قابل تطبیق نیست

 .می رسد اقامتگاه اشخاص حکمی محلی است که در آن اشخاص حکمی موقعیت دارند
مستقل از پرسش این است که اقامتگاه اشخاص حکمی . اقامتگاه اشخاص حکمی مستقل است( 2

کیست؟ در پاسخ به پرسش به نظر می رسد، اقامتگاه اشخاص حکمی مستقل از اقامتگاه اشخاص 
داشتن اقامتگاه توسط  به نظر می رسد اهمیت. حقیقی که تمثیل کنندۀ اراده اشخاص حکمی اند، است

ه و می اشخاص حقوقی این است که این اشخاص نیز مانند اشخاص طبیعی دارای حقوق و تکالیف بود
و غیر  نظیر اینهاتوانند به فعالیت های تجارتی انتفاعی، مانند: صادرات و واردات و خرید و فروش و 

 431مادۀ تجارتیِ غیر انتفاعی ، مانند: فعالیت های فرهنگی، ادبی، هنری، خیریه و ... مبـادرت ورزند )
ثلین اشخاص حقوقی بتوانند فعالیت ق. م(. اجرای فعالیت های مزبور مستلزم وجود اقامتگاه است تا مم

های مزبور را در آن برنامه ریزی و اجراء نمایند. همچنین، اشخاص حقوقی ممکن است در اثر اجرای 
فعالیت های خویش دائن و مدعی علیه قرار بگیرند که داشتن اقامتگاه و تعیین محکمۀ ذیصلاح از این 

دف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت به نظر می رسد ه ز اهمیت فراوان است.یرهگذر حا
 شناختن حق اقامتگاه اخشاص حکمی است.

 نام گفتار سوم( 
. زیرا، مراجعه به چنین اشخاص و اجرای است دارای نامشخص حقوقی مانند شخص طبیعی  

داشتن نام توسط اشخاص حقوقی به نظر می رسد معاملات توسط این اشخاص مستلزم داشتن نام است. 
( و در اصولنامۀ تجارت به نام عنوان تجارتی یاد شده 2فقرۀ  405به نام عنوان جمعیت )مادۀ  ق. مدر 

طبق ق. م هر شخص حقوقی دارای نامِ است که در اساسنامۀ آن درج می گردد.  (.43 -40است )مواد 
عنـوان  -1اساسنامۀ جمعیت حاوی مطالب ذیل است:»: می گویدق. م در این باره  2فقرۀ  405مادۀ 
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( اسم 1»که: نماید ق. م در مورد اسم اشخاص حقوقی حُکم می  419همچنین، مادۀ «. [...] جمعـیت
( هیچ 2 جـمعیت، شماره اعلان و حدود فـعالیت آن در تمام دفاتر، اوراق و نشرات آن درج می گردد؛ و

اب نماید که به جمعیت دیگری متعلق باشد، گرچه ساحه فعالیت جمعیت نمی تواند چنان اسمی را انتخ
 «. .آنها مشترك باشد

 اهلیت اشخاص حقوقی (چهارم گفتار
( اهلیت که در 1شخصیت حکمی دارای خـصوصیات آتی می باشد:»ق. م:  1فقرۀ  342طبق  مادۀ  

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در «. .را مجاز دانسته باشد اساسنامه آن تحدید گردیده و قانون آن
طبق نص این ماده اشخاص حقوقی نص این ماده به رسمیت شناختن اهلیت اشخاص حکمی است. 

شخص حقوقی نیز باید جهت داراء شدن حق و استیفای آن  از اهلیت برخوردار دارای اهلیت اند. زیرا، 
حق و تکلیف گردد مگر اینکه دارای اهلیت باشد. هیچ شخص اعم از حقوقی و طبیعی نمی تواند دارای 

باشد. بنابراین،  شخص حقوقی باید توانائی داراء شدن حق؛ یعنی: اهلیت تمتع و اجرای آن؛ یعنی: اهلیت 
 :استیفاء را داراء باشد

است که از آن متمتع می شوند و  حقوقیاشخاص حقیقی دارای  ( اهلیت تمتع  اشخاص حقوقی:1
تکالیفی دارند که التزاماً باید آنها را انجام دهند. بنابراین، حق و تکلیف از مختصات انسان است. برای غیر 
انسان نه حقی می توان قائل شد و نه تکلیفی برقرار نمود. باوصف این، گاهی اتفاق می افتد که به علل 

معینی اجتماع نموده و شخصیتی به وجود می آورند که بستگی به  خاصی عده ای از مردم برای منظور
هیچ کدام از تشکیل دهندگان آن ندارد. ولی، این شخصیت دارای حقوق و تکالیفی است،  شخصیت

اصل برابری در بارۀ داشتن حق و ق. م مانند: داشتن نام )حق( و انجام اَعمال معین )تکلیف(. باوجوداین، 
ق. م در این باره  341 است و حتی المقدور در این بارۀ تبعیضی قائل نشده است. مادۀتکلیف را  پذیرفته 
ست که توسط قانون تعیین گردیده، مگر حقوقِ اشخص حکمی دارای جمیع »که: تصریح می دارد 

انونگذار به خوبی استنباط می گردد که قنص این ماده  از«. .به شخصیت حقیقی باشد حقوقی که منحصر
دقت به این نکته توجه داشته که طبع وجودی و نیازهای ذاتی شخص طبیعی گاهی اوقات  به مدنی

 مقتضای ویژه ای دارد.
ست، ا بنابراین، شخص طبیعی  به تناسب طبیعتی که دارد از حقوقِ متمتع می شود که مخصوص او 

این حقوق .  چون طبع وجودی شخص حقوقی با و غیره قیمومیت ، حضانت،مانند: ولایت، وصایت
همچنین، شخص طبیعی  سازگار نیست، اعطای این حقوق به شخص حقوقی کار معقول و درستی نیست.
ست و طبیعت شخص ا به اقتضای طبیعت و زندگی ویژۀ خود، دارای تکالیفی است که مخصوص او

ست. و حق و تکلیف بنوت از این نوع ا حقوقی با این گونه تکالیف سازگار نیست. حق و تکلیف ابوت
همچنین، روابط عاطفی و غیر مالی و خانوادگی مربوط شخص طبیعی است، مانند: حقوق مربوط به 

ارث، نسب، تمتع جنسی و نظیر اینها و قسم و شهادت فقط با طبع انسانی سازگار است. همچنین، حقوق  
 سیاسی از قبیل: حق کاندیداتوری، رأی دادن و ... مربوط به شخص طبیعی است. 

http://daneshnameh.roshd.ir/mavara/mavara-index.php?page=%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82
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ص حقوقی بر اساس ضرورت های جامعه و به منظور نیل به اهداف خاص ایجاد می گردد، چون شخ
نظرداشت همین نیازها و مقاصد تعیین می گردد و بسته به ارادۀ کسانی دارد که در  در اهلیت تمتع او نیز با

دی محدود به حدو یچهارچوب قانون این اشخاص را ایجاد می نمایند. بنابراین، اهلیت شخص حقوق
به عنوان مثال، شرکت های تجارتی 157است که قانون یا اساسنامۀ شخص حقوقی پیش بینی نموده است.

ست. همچنین، ا نمی توانند مبادرت به اجرای امور هنری ورزند. زیرا، این امر خلاف اساسنامۀ آنها
و واردات شخصیت های حُکمی خصوصی سیاسی نمی توانند  مبادرت به امور تجاری، مانند: صادارات 

 .ورزند
اهلیت استیفاء و اِعمال حق مُستلزم وجود اراده است.  ( اهلیت استیفای اشخاص حقوقی:2

اختلال قوای دماغی فاقد اراده اند، اهلیت استیفاء  و یا اشخاص طبیعی که به علت صغر سن یا ضعف 
قیم به نیابت از آنها اَعمال  بین آنها اعم از ولی، وصی وینداشته و محجور شناخته می شوند. بنابراین، نا

حقوقی را انجام می دهند. همچنین، چون اشخاص حقوقی نیز فاقد اراده اند، حقوق خویش را از طریق 
نمایندگان شان، مانند: مدیر، هیأت مدیره و مجمع عمومی که مرکب از اشخاص حقیقی اند، اِعمال می 

در صورتی که اشخاص حقوقی، حقوق ن است که ای نمایند و از این نقطه نظر شبیه محجور اند. سؤال
حقیقی وجود  خویش را از طریق اشخاص حقیقی اِعمال می نمایند چگونه رابطۀ بین اشخاص حقوقی و

  دارد؟
یات مختلف وجود دارد: قدیمی ترین نظریه ای که در این باره وجود دارد، در پاسخ به این پرسش نظر

( است. این نظریه در فرانسه در مورد شرکت های ابت اختیارینی /نظریه وکالت )نمایندگی قراردادی
 تصریحفرانسه  در باره شرکت های سهامی  1867قانون   22سهامی وجود داشته است، چنانچه مادۀ 

این نظریه مورد انتقاد «. به وسیله یک یا چند وکیل مؤقت اداره می شود» نموده است که این شرکت ها:
وکالت یا نمایندگی قراردادی مستلزم وجود دو اراده است: ارادۀ مؤکل و ارادۀ  واقع گردیده است. زیرا،

وکیل، در حالی که در مورد شخص حقوقی فقط یک اراده وجود دارد که آن هم ارادۀ اشخاص طبیعی است 
که به نمایندگی شخص حقوقی عمل می کنند. روی همین دلیل، قانون جدید فرانسه راجع به شرکت های 

نظریۀ دیگری که در این باره ارائه شده و ایرادی کمتری  عبارت فوق را به کار نبرده است. 1966سهامی 
 دارد، نظریۀ نیابت  قانونی است.

بر اساس این نظریه، شخص حقوقی وضعیت شبیه وضعیت محجورین دارد. بنابراین، همانطوری که  
بین قانونی آنها حقوق آنها را اِعمال می نمایند، شخص حقوقی نیز یمحجورین فاقد اهلیت استیفاء اند و نا

چون از موجودات مجرد و فاقد اراده است، نمی تواند اهلیت استیفاء داشته باشد. این نظریه در رویۀ 
به نظر می رسد قانونگذار مدنی از این  158نیز از آن پیروی نموده است.ق. م قضائی فرانسه انعکاس یافته و 

هر شخص حکمی دارای ممثلی »که: ق. م در این باره می گوید  340مادۀ روی پیروی نموده است. نظر پی
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به حیث مثال، رئیس جمهور ارادۀ دولت را تمثیل می «. .می باشد که از ارادۀ آن نمایند گی می نماید
یل می نماید. نماید. رئیس حزب سیاسی، ارادۀ حزب را تمثیل می نماید. رئیس شرکت، ارادۀ شرکت را تمث

 رئیس انجمن و شورا ارادۀ انجمن و شوری را تمثیل می نماید. تمثیل کننده معمولًا شخص حقیقی است.
زیرا مدیران شخص حقوقی ماننــد ولی، وصــی و قیم نیست.  محل ایراد به نظر می رسد،این نظریه 

بادرنظرداشت   بنابراین، نمی توان اشخاص حقوقی را مانند صغیر، مجنون و معتوه و  محجور تلقی کرد.
 و یا رکن »این اِشکال، مؤلفان آلمانی نظریۀ جدیدی را مطرح نموده اند. این نظریه معروف به نظریۀ 

 است.  «نمایندگی ارگانیک
در واقع جزء شخص حقوقی است و در « رکن یا ارکان»فرق این نظریه  با دو نظریه قبلی این است که 

 ۀساختار آن شرکت دارد. در حالی که، نمایندۀ قراردادی یا قانونی جزء شخص منوب عنه نیست.  نتیج
همه حقوقدانان می  عملی مفهوم رکن در مسؤولیت مدنی غیر قراردادی شخص حقوقی آشکار است. زیرا،

پذیرند که اَعمال زیان آور ارکان شخص حقوقی موجب مسؤولیت مدنی این شخص می گردد. این قاعده 
با فکر نمایندگی قابل توجیه نیست. زیرا، معمولًا نمایندگی را ویژۀ اَعمالی حقوقی می دانند. این مسأله با 

ی شود. زیرا، ولی و قیم محجور خود مسؤول درنظرگرفتن وضعیت حقوقی نماینده قانونی محجور روشن م
جرم و شبه جرم خویش است و مولی علیه در این باره مسؤولیتی ندارد. در حالی که، شخص حقوقی 

  اصولًا مسؤول اَعمال زیان آور مــدیران خود است.
صیرِ بنابراین، نظریه نمایندگی قانونی در مسؤولیت مدنی شخص حقوقی قابل اِعمال نیست. زیرا، تق

رکن شخص حقوقی، تقصیر خود شخص  حقوقی به شمار می آید و بنابراین شخص حقوقی مسؤول 
شناخته می شود. با قبول نظریه رکن که بهتر از دو نظریۀ قبلی است، شخص حقوقی از طریق مدیران خود 

ا کرد که شخص د. از این رو، می توان ادعنکه ارکان او به شمار می آیند، حقوق خود را اِعمال می نمای
حقوقی دارای اهلیت استیفاء است. زیرا، اراده و تصرفات ارکان شخص حقوقی به منزلۀ  اراده و تصرفات 

در خود او محسوب می شود. بنابراین، شخص حقوقی فاقد اهلیت استیفاء و محجور پنداشته نمی شود. 
حق است، مگر اینکه اهلیت  ، شخص حقوقی، مانند: شخص طبیعی دارای اهلیت استیفاء و اجراینتیجه

  159.تصرف او به موجب قانون محدود شده باشد
 حق دعوی و دفع دعوی (گفتار پنجم

برای اینکه روابط تجارتی و حقوقی اشخاص حقوقی با دیگران اعم از اشخاص حقیقی و حقوقی به  
زیاد و تحمل ن  قرار بگیرند و بدون صرف وقت یسادگی  بر قرار گردد و اشخاص حقوقی بتوانند دا

ر اشخاص حقوقی مراجعه و بر علیه آنها اقامۀ دعوی نمایند، و نیز  مدیون و مدعی علیه یخسارت به سا
لازم است  ر اشخاص اعم از حقیقی و حکمی بتوانند بر علیه آنها اقامۀ دعوی نمایند،یقرار بگیرند و سا

ه این نکته توجه نموده و یکی از بانونگذاری مدنی قاشخاص حقوقی دارای حق دعوی و دفع آن باشند. 
ق. م در این باره  342ص اشخاص حقوقی را داشتن حق دعوی و دفع آن معین نموده است. مادۀ یخصا
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«. ( حق اقامه و دفع دعوی1 شخصیت حکمی دارای خـصوصیات آتی می باشد:»دارد که: اعلام می 
در لغت به معنی خواهانی، خواسته شده، گرفته شده است که « دعو»دعوی اسم از مصدر ادعا و از ریشۀ 

طرح دعوی، خواستار شدن و طلب است که جمع آن دعاوی می باشد. در اصطلاح حقوق مدنی به طرح 
 5مادۀ  160گویند.«. دعوی»دعوی در حضور قاضی شرعی و قانونی برای اثبات حقی برای شخص دیگر 

یک شخص از شخص دیگر در نزد  دعوی خواستن حق توسط» ق. ا. م. در تعریف دعوی می گوید:
دفع دعوی عبارت از مدافعه و دفاع از اتهامی است که علیه شخص وارد شده است. «. محکمه است.

باوجود این، همان طوری که حقوق اشخاص حقوقی توسط نمایندگان آنها اِعمال می شود، دعوی و دفع 
 پذیرد. دعوای این شرکت ها  نیز توسط نمایندگان این اشخاص صورت می 

  ، عدم داشتن اموال غیرمنقول و تعدیل اساسنامه( خارج شدن از عضویتششمگفتار 
 خروج و اخراج از عضویت جمعیت طبق ق. م تابع قواعد ذیل است:

خارج شدن از عضویت جمعیت خواه به اراده شخص یا جمعـیت باشـد »ق. م:  407طبق مادۀ ( 1
از نص «. موجب حرمان از اموال جمعیت می گردد مگر اینکه در قانون مخالف آن تصریـح شده باشد.

و یک اصل و یک استثناء قابل استنباط به نظر می رسد. اصل این است که امکان دارد شخص از داین ماده 
 طریق از عضویت جمعیت خارج شود:

نخست این که شخصی که عضو جمعیت است براساس ارادۀ خود از جمعیت خارج شود مانند این 
که احمد عضو یک حزب سیاسی باشد و از عضویت حزب سیاسی براساس اراده و اختیار خویش خارج 

 شود.
نند این که احمد عضو یک دوم این که خروج از عضویت جمعیت براساس ارادۀ جمعیت باشد ما

در هر دو صورت  حزب سیاسی باشد و به دلیل تخلف از قواعد و اصول حزب، از حزب اخراج گردد.
اصل این است که خروج و اخراج از عضویت جمعیت موجب آن می شود که شخص محکوم به حرمان 

کردن، بی روزی کردن، بی  حرمان در لغت به معنی بازداشتن، منع کردن، بی بهرهاز اموال جمعیت گردد. 
در اصطلاح حقوقی، حرمان محروم کردن فرد از حقوق است  161بهره ماندن و بی بهره گی و نومیدی است.

استثنای این اصل این است که قانون خاص طور دیگری حکم کرده  .توسط حکم قانون یا محکمۀ ذیصلاح
داشته باشد که به موجب آن شخص در باشد. بنابراین، در صورتی که حکمی در قانون خاص وجود 

انون خاص قابل صورت خروج و اخراج از عضویت جمعیت از اموال جمعیت محکوم نمی گردد، حکم ق
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان احکام خروج و اخراج تطبیق و مرجح است. 

 از جمعیت و اثر آن است.
نمی تواند مالك امـوال غیر منقول گردد، مگر اینکه همچو  جمعیت»ق. م:  408مادۀ طبق ( 2

مکلفیت برای اجرای وظایف اساسی جمعیت ضروری پنداشته شود. جمعیت های تعلیم و امور خیریه از 
                                                             

(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384علی طاهری )مسعود انصاری و محمد .  160
 950  صمحراب فکر، 
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قابل  نص این ماده یک اصل و یک استثناءنص این ماده مبهم است. از «. این حکم مستثنی می باشند.
نص این ماده اصل این است که جمعیت نمی تواند مالک اموال غیرمنقول  استنباط به نظر می رسد. طبق

به هر چیزی که از اصل و اساس ثابت برخوردار  باشد، گردد. مال غیرمنقول عقار هم نامیده می شود. 
عقار »مجلة الاحکام:  129مادۀ طبق  162 عقار می گویند، مانند: زمین و خانه که جمع آن عقارات است.

به حیث مثال، «. آن است  که نقل آن از یک محل به محل دیگر اصلًا ممکن نباشد مانند خانه و اراضی
حزب سیاسی، دانشگاه خصوصی، انجمن و نظیر اینها نمی توانند مالک عقار گردند. دلیل این که چرا 

نویسندگان در این خصوص می نویسند که: جمعیت نمی تواند مالک عقار گردد روشن نیست. برخی 
زیرا، جمعیت اساساً غیرانتفاعی است و اموال غیرمنقول انتفاعی می باشد. بنابراین، جمعیت نمی تواند »

مالک اموال غیرمنقول گردد مگر این که جمعیت تعلیمی و تدریسی و امور خیریه از قبیل کاروانسرا و 
  163«.هوتل باشد.

انتفاعی  دمحل ایراد به نظر می رسد. نخست این که برخی جمعیت ها می تواندلیل  دواین نظر به 
به نظر نمی رسد کاروانسرا و باشد مانند پوهنتون های خصوصی )دانشگاه های خصوصی(؛ دوم این که 

استثنای این اصل این است که همچون  هوتل از مصادیق جمعیت ها و دارای شخصیت حکمی باشند.
رای اجرای وظایف اساسی جمعیت ضروری باشد. در نص این ماده اشتباه املایی ملکیت یعنی عقار ب

را استعمال نموده « مکلفیت»، «ملکیت»وجود دارد. زیرا، به نظر می رسد قانونگذار مدنی به عوض 
 است.

به حیث مثال، مطابق قوانین و مقررات مربوط به تحصیلات عالی، برای تأسیس مؤسسۀ تحصیلات  
ز شرایط داشتن تعمیر است. زیرا، بدون داشتن تعمیر مؤسسات تحصیلات عالی نمی تواند عالی یکی ا

ق. م  408طبق نص این ماده مؤسسات تعلیمی و تحصیلی از حکم مادۀ  وظایف خویش را انجام دهند.
ض مستثنی اند. در نص این ماده اشتباه املایی وجود دارد. زیرا، به نظر می رسد قانونگذار مدنی به عو

را استعمال نموده است. مصادیق جمعیت های تعلیمی و تحصیلی مکاتب و دانشگاه « تعلیم»، «تعلیمی»
ها )پوهنتون ها( اند. بنابراین، مکاتب و دانشگاه های خصوصی می توانند عقار را خریداری و تملک 

توسط جمعیت ها به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حکم تملک عقار  نمایند.
 است.
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 انواع اشخاص حقوقی :دومفصل 
 

اشخاص حقوقی به دو نوع تقسیم می شوند: اشخاص حقوقی عامه و اشخاص حقوقی ق. م طبق 
  :خصوصی

 شخصیت حکمی عامه (مبحث اول
حُکمی عامه شخصیت های اند که بر خلاف شخصیت های حُکمی خصوصی بر شخصیت های 

 :اساس ارادۀ دولت ایجاد و منحل می گردند
یف گفتار اول(   تعر

شخصیت حکمی عام شامل دولت، ارکان، ادارات فرعی یا شعبات »: ق. م 1فقرۀ  338مادۀ طبق 
نص این ماده مبهم است. قانونگذار مدنی در نص این ماده  .«.مربوط به آن و تأسیسات عامه می باشد

شخصیت حکمی عام را تعریف نکرده است بلکه برخی مصادیق آن را احصاء کرده است. طبق نص این 
 شامل مصادیق ذیل می شوند:شخصیت های حُکمی عامه ماده 

نوبت از یکی به دیگری واژه دولت عربی است که در لغت به معنی آنچه به گردش زمان و  :دولت(  1
در برخی کتاب های حقوق اساسی که به  164و ثروت است. برسد، گردش نیکی به سود کسی، دارایی، مال

زبان فارسی توسط استادان حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران به رشتۀ تحریر در آمده اند، دولت به 
این امر همواره موجب سردرگمی  مفهوم حکومت در نظام حقوق اساسی افغانستان استعمال شده است و

خوانندگان افغانی را فراهم ساخته است، زیرا برخی نویسندگان جمهوری اسلامی ایران دولت را در مفهوم 
حکومت و حکومت را در مفهوم هیأت وزیران )شورای وزیران در افغانستان( استعمال می نمایند. اما، در 

شورای وزیران دارای مفهوم واضح و مشخص اند. طبق  نظام حقوق اساسی افغانستان، دولت، حکومت و
ق. ا دولت به مفهوم قوۀ مقننه، مجریه و قضائیه است. قوۀ مجریه معادل حکومت است و شورای وزیران 
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یکی از نهاد های تصمیم گیرنده و نظارت کننده بر نهادهای که در چهارچوب قوۀ مجریه فعالیت می 
و به « Government»، به حکومت «State»نگلیسی به دولت نمایند در مرکز حکومت است. در ا

می گویند. اساسی دانان، تقریباً اتفاق نظر دارند که در « Council of ministers»هیئت/ شورای وزیران 
اصطلاح حقوق اساسی، دولت عبارت از جامعه ای متشکل از یک سرزمین و جمعیتی پیرو یک قدرت 

 سیاسی )حاکمیت( است.
رت ساده تر: دولت به گروهی از افراد اطلاق می شود که در سرزمین معین سکونت داشته و تابع به عبا 

در ق. ا دولت مفهوم ویژه ای دارد. از تجمیع و تفسیر منطقی فصل  165 یک قدرت سیاسی عالی می باشند.
ق. ا که اشاره بر تکالیف دولت دارد،  17و  16، 15، 14، 13، 12، 10، 9، 8، 7، 6، 5، 2، 1اول، مواد 

رئیس جمهور در رأس دولت جمهوری اسلامی افغانستان »که تصریح می نماید که:  60فصل دوم مادۀ 
یت های خود را در عرصه های اجرائیه، تقنینیه و قضائیه مطابق به احکام این قانون قرار داشته، صلاح

که تصریح  116فصل پنجم، شورای ملی، فصل هفتم به خصوص مادۀ ]...[.«. اساسی، اعمال می کند 
به خوبی ]...[.«. قوه قضائیه رکن مستقل دولت جمهوری اسلامی افغانستان می باشد :»می نماید که 

گرفته می شود که دولت بر قوای عمومی افغانستان اطلاق می شود که شامل قوۀ مقننه، مجریه و  نتیجه
قضائیه می شود. پس دولت در افغانستان متشکل از سه قوه است: قوۀ مجریه، مقننه و قضائیه که هر کدام 

می نماید. یک رکن دولت را تشکیل می دهد. این نظر را مشروح مذاکرات قانون اساسی نیز تأیید 
نویسندگان قانون اساسی نوین افغانستان در پاسخ به پرسشی که چرا نخستین فصل قانون اساسی 

 افغانستان دولت است؟ بر این نظر بوده اند که: 
دولت متشکل از نهادها یا ارگان و اداراتی است که عمدتاً سه قوای مقننه، اجرائیه و قضائیه در »]...[ 

الیت می کنند. از این لحاظ، در اصطلاح حقوقی دولت متشکل از سه قواء و داخل چوکات یک دولت فع
حکومت یکی از اجزای آن است. ولی، در هر جایی که از دولت یا مکلفیت های آن بحث می شود، 

که وظایف یا مکلفیت های مشخص را در هر یک از اندام ها یا مقصود از شخصیت حقوقی دولت است 
  166 «.طبق دستور قانون انجام دهد.قوا سپرده شده و باید 

دولت دارای سه رکن است: بسیاری از متخصصین حقوق اساسی بر این نظر اند که  ( ارکان دولت:2
نظر متخصصین حقوق اساسی متأثر از نظر جمعیت، سرزمین و قدرت سیاسی. به نظر می رسد، این 

زیرا، در حقوق بین الملل، دولت را گروهی از افراد که در سرزمین متخصصین حقوق بین الملل است. 
معین زندگی می نمایند و دارای حاکمیت اند، تعریف می نمایند. این تعریف، در حقوق بین الملل درست 
به نظر می رسد، زیرا نگاه متخصصین حقوق بین الملل به دولت نگاهی از بالا با پایین است؛ به این 

قدانان بین الملل دولت را شخصیت حکمی بین الملل می دانند که در سرزمینی که دارای توضیح که حقو
                                                             

  و ؛137  ص مبانی حقوق اساسی، چاپ دوم، تهران: جنگل،(. 1389عباسی ) بیژن: نک مثال، حیث به. 165
 . 23  ص(. حقوق اساسی، چاپ اول، تهران: نشر میزان، 1380منوچهر طباطبایی مؤتمنی )

(، کابل: دارالانشای قانون 1(. قانون اساسی نوین افغانستان از تسوید تا توشیح، جلد )1382___  )حوت _. 166
 .568  ص اساسی،
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جمعیت است، ایجاد شده است. لذا، می گویند دولت دارای سه رکن است: سرزمین، جمعیت و دولت. 
اما، در حقوق عامه به خصوص حقوق اساسی این تعریف محل ایراد به نظر می رسد، زیرا، در حقوق 

اه به دولت نگاهی از پایین به بالا است؛ به این توضیح که: دولت را مردمی ایجاد می نمایند که در عامه نگ
سرزمینی زندگی می نمایند. به این گونه که: مردم برای تمثیل ارادۀ آنها در سطح بین الملل، دفاع از آنها در 

یت، بهداشت، نظم عمومی و امثال برابر تجاوز بیگانگان، وضع قانون، ارایۀ خدمات، تأمین عدالت، امن
اینها، از طریق قوۀ مؤسس و تصویب قانون اساسی دولت را تشکیل می دهند. لذا، دولت برآمده از قانون 
اساسی و قانون اساسی از قوۀ مؤسس و قوۀ مؤسس از مردم است. برای این که قدرت، قدرت را مهار نماید 

ت را به چند رکن که هر رکن یک قوۀ تأسیسی نامیده می شود، و فساد نیاورد، براساس اصل تفکیک قوا، دول
 تقسیم می نمایند و به هر رکن وظایف و تشکیلات خاص را معین می نمایند.

به حیث مثال، قانونگذاری را بر عهده قوۀ مقننه، صدور حکم بر مبنای قوانین را بر عهده قوۀ قضائیه و  
اجرایی را به عهده قوۀ مجریه می گذارند. مجموع این سه قوه  اجرای فیصله های قوۀ قضائیه و سایر امور

ارکان دولت را تشکیل می دهد. از آنچه گفته شد، به این نتیجه می رسیم که قوۀ مقننه، مجریه و قضائیه 
ارکان دولت اند. اما، مردم و سرزمین، برخلاف نظریۀ حقوقدانان بین الملل، شرط ایجاد دولت اند نه رکن 

دانستن این نظر، مستلزم  راین، اگر سرزمین و مردم وجود نداشته باشد، دولتی به وجود نخواهد آمد.آن. بناب
 و قوی بزرگتر جزء معنی به لغت در رکن و است رکن جمع ارکاندانستن رکن و شرط در اصول فقه است. 

 به اصطلاح و در است، و ستون پایه و دهند تکیه و گیرند قوت آن به که آنچه عمده، عضو چیز، یك تر
و داخل در شی باشد. اما، به  شی حقیقت و جزء بر آن، متوقف شی که وجود است امری رکن نظرحنفیه

نظر غیر حنفیه رکن امری است که وجود شی متوقف بر آن است خواه داخل شی باشد و یا نه. شرط در 
ف متعددی برای آن ارایه شده لغت به معنی مقدمه و علامت و التزام به چیزی است و در اصطلاح تعاری

است: چنانچه در اصول شرط به هر آن چیزی که وجودِ شی متوقف بر آن باشد، به نحوی که با وجود آن 
موجود باشد و با عدمِ وجودِ آن موجود نباشد، شرط گویند. پس، شرط امری است که اگر نباشد مشروط به 

ی رسیم که شرط اجزای خارجی یک پدیده و رکن از آنچه گفته شد، به این نتیجه م 167وجود نمی آید.
اجزای داخلی آن است. به این ترتیب، سرزمین و جمعیت شروط ایجاد دولت و قوۀ مقننه، مجریه و قضائیه 

 ارکان دولت اند. این نظر را، مشروح مذاکرات ق. ا نیز تأیید می نماید. 
ور از ادارات فرعی هر اداره ای است به نظر می رسد منظ: ادارات فرعی یا شعبات مربوط به آن( 3

که متفرع از دولت است. به عبارت دیگر: به نظر می رسد منظور از ادارات فرعی هر اداره ای است که در 
چهارچوب حکومت، شورای ملی و قوۀ قضایی وجود دارد مانند وزارت ها، ادارات مستقل مانند ادارۀ 

                                                             
: کویته(، 4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،: ک. ر شرط و رکن تعریف مورد در. 167

(، کویت: 30ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____ ) ؛3076 و 2930  صص ،انتشارات مکتب رشیدیه
الفقهی العام، م(. المدخل 1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ) ؛200  ص وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،

ق(. المقدمة  1403علی محی الدین القره داغی )  و ؛ 301 و 30  صص (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،1جلد )
 .219 -215  صص فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة،
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مانند کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات  مستقل ملی حفاظت از محیط زیست، کمیسیون ها
ملکی، ولایات، ولسوالی ها و نظیر اینها. قانونگذار مدنی در نص این ماده شعبات را مترادف با ادارات 

 را استعمال نموده است.« یا»فرعی استفاده نموده است. زیرا، بعد از ادارات فرعی 
ق. م مبهم و زاید به نظر می رسد.  338عبارت تأسیسات عامه در نص مادۀ  ( تأسیسات عامه:4

تأسیسات عامه برای استفاده و بهره برداری عموم مردم »برخی نویسندگان در این خصوص می نویسند که: 
این نظر محل ایراد به  168«.آماده شده مانند جاده ها، معابر عمومی، پل ها، موزیم، میدان ها و چوک ها.

به نظر می  ر می رسد. زیرا، جاده ها، معابر عمومی و نظیر اینها شخصیت های حکمی عامه نیستند.نظ
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف شخصیت حکمی عامه و احصای برخی مصادیق آن 

 است.
 آغاز و پایان شخصیت های حُکمی عامه گفتار دوم(

دارد شخص حقـوقی نیز دارای آغاز و پایان است. تمام پدیده همانگونه که شخص طبیعی آغاز و پایان 
های جهان هستی آغازی دارند و از نیستی پا به عرصه هستی گذاشته اند . شخص حقوقی نیز از  این 

دولتی زمان  اداراتهای حقوقی حقوق عمومی اعم از دولت و  قاعده مستثنی نیست. آغاز وجود شخصیت
ص به محض ایجاد و بدون احتیاج به ثبت دارای شخصیت حقوقی می ست و این اشخاا تشکیل آنها

ایجاد و منحل غیرتقنینی فرمان قانون و شوند، چنانچه  شخصیت های حُکمی معمولًا در افغانستان توسط 
می گردند: مانند، ریاست مستقل مبارزه با ارتشاء و فساد اداری، کمسیون مستقل اصلاحات عدلی و 

، این شخصیت ها از زمان ایجاد همچنین ا که توسط فرمان ایجاد و منحل گردیده اند.قضائی و امثال اینه
دارای شخصیت حقوقی اند و مانند شخصیت های حکمی خصوصی ضرورت به ثبت در مراجع مربوطه 

قوانین، فرامین، ندارند. شخصیت های حُکمی عامه بعد از ایجاد می توانند فعالیت های خویش را مطابق 
 که تفصیل آن مربوط به حقوق عامه است. اساسنامه های خویش اجراء نمایند مقرره و

شخص حقوقی عامه اجتماع سازمان یافته اشخاص و از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که 
به حیث مثال، اگر به کمیسیون مستقل . اموال است برای رسیدن هدف مشترک در روشنایی قوانین

خدمات ملکی نظر نماییم در می یابیم که کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و اصلاحات اداری و 
آنچه وجود دارد، دسته از اشخاص حقیقی اند که با استفاده از اموال . خدمات ملکی عملًا وجود ندارد

کمیسیون مستقل اصلاحات اداری شخصیت حکمی عامه . برای رسیدن به اهداف معین کار می نمایند
اس قوانین ایجاد شده و قوانین آن را به عنوان موجود دارای حق و تکالیف به رسمیت می است زیرا براس

این کمیسیون دارای اموال منقول و عقار است و کارمندان این کمیسیون با استفاده از اموال این . شناسد
آثار   .ندکمیسیون در جهت نیل به اهداف آن که آوردن اصلاحات در نظام ادای کشور است کار می نمای

 :ایجاد شخصیت حکمی عامه قرار ذیل است
 شخص حقوقی دارای اموال مستقل از اعضای تشکیل دهندۀ آن است؛( 1
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شخص حقوقی به طور مستقل صاحب حقوق و تکالیف می شود و می تواند به طور مستقل طرف ( 2
 . دعوی قرار بگیرد و علیه اشخاص حقوقی و حقیقی دیگر اقامۀ دعوی نماید

اشخاص حقوق خصوصی، اشخاص : اشخاص حقوقی به طور کلی به سه نوع تقسیم می شوند
اشخاص حقوق خصوصی تابع قواعد حقوق خصوصی،  .حقوق عمومی و اشخاص حقوق بین الملل

اشخاص حقوق عمومی تابع قواعد حقوق عامه و اشخاص حقوق بین الملل تابع قواعد حقوق بین الملل 
 . دولت در این معنی قدرت مرکزی است. می دولت استبزرگ ترین شخص عمو. اند

. بنابراین، دولت در این معنی از قوۀ مجریه شروع می شود که در رأس آن رئیس جمهور قرار دارد
. اجزای این قدرت دارای شخصیت حقوقی مستقل نیست، بلکه دارای شخصیت حقوقی تابع است

حات اداری و خدمات ملکی، ادارۀ ملی مبارزه با بنابراین، وزارت صحت عامه، کمیسیون مستقل اصلا
در نتیجه، اموال این اشخاص متعلق به قدرت مرکزی است . حوادث و امثال اینها شخص حقوقی تابع اند

وجه افتراق اشخاص . و رئیس جمهور می تواند اموال این ادارات را به وزارت و یا ادارۀ دیگر منتقل کند
 :ار ذیل اندحقوق خصوصی با حقوق عمومی قر

نفع نیز می . اشخاص حقوق خصوصی برای تأمین منافع شخصی یا فردی ایجاد می شوند :هدف( 1
 معمولًا اشخاص حقوق عمومی برای تأمین منافع عامه ایجاد می شوند؛. تواند مادی و یا معنوی باشد

برعکس، . اشخاص حقوق عمومی تابع قواعد حقوق عامه  اند :تفاوت در نظام حقوقی حاکم( 2
 اشخاص حقوق خصوصی تابع قواعد حقوق خصوصی اند؛

برعکس، . اشخاص حقوق خصوصی ناشی از ارادۀ اشخاص حقیقی  اند: منشأ پیدایش( 3
البته، . اشخاص حقوق عمومی ناشی از ارادۀ مقامات عمومی اند و معمولًا با وضع قانون تشکیل می شوند

کمیسیون مستقل انتخابات، : ن ایجاد می شوند، مانندبرخی اشخاص حقوق عمومی مستقیماً توسط قانو
برخی دیگر . کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان و کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی

 .جمعیت ها: غیرمستقیم ایجاد می  شوند، مانند
اشخاص حقوق خصوصی بعد از ثبت ایجاد می شوند، مانند ثبت  :لزوم و عدم لزوم ثبت( 4

معیت ها و مؤسسات غیردولتی و دانشگاه های خصوصی بالترتیب در وزارت عدلیه، وزارت اقتصاد و ج
برعکس، اشخاص حقوق عمومی نیاز به ثبت ندارد، بلکه نیاز به قانون مؤسس . وزارت تحصیلات عالی

وۀ مجریه در به عنوان مثال، قانون مؤسس قوۀ مجریه، قضائیه، مقننه و اداراتی که  در چهارچوب ق. دارد
افغانستان ایجاد می شوند، قانون اساسی، قانون تشکیلات اساسی و قانون تشکیلات و صلاحیت های 

 .محاکم است
اشخاص حقوق عمومی در صورت لزوم می توانند از امتیازات قدرت  : استفاده از قدرت عمومی( 5

امتیازات قدرت عمومی استفاده اما، اشخاص حقوق خصوصی نمی توانند از . عمومی استفاده نمایند
 169.کنند
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 شخصیت های حُکمی خصوصی (دوممبحث 
شخصیت های حُکمی خصوصی دارای انواع مختلف است که هر کدام جهت نیل به هدف خاص 

در مورد انواع اشخاص بنابراین، ایجاد، انتهاء و اهداف و انواع هر یک فرق می نماید. ایجاد می گردند. 
شخصیت حکمی خاص که ناشی از »که: نماید ق. م تصریح می  2فقرۀ  338حقوقی خصوصی، مادۀ 

اراده افراد خصوصی بوده به شکل جمعیت ها، وقف، مؤسسات، شرکت های مدنی یا تجارتی و امـثال آن 
تعریف به خوبی بر می این از «. وجود می آید، مگر اینکه قانون چنین شخصیت ها را عام قرار داده باشده ب

آید که شخصیت های حُکمی خصوصی بر خلاف شخصیت های حکمی عامه که ناشی از اراده دولت 
استنباط می گردد که این نص این ماده است، در اثر توافق اشخاص حقیقی به وجود می آیند. همچنین، از 

عی، مانند: شرکت های نوع باشند: شخصیت های حُکمی تجارتی انتفا دوشخصیت ها می توانند بر 
، شخصیت های حُکمی خصوصی غیر انتفاعی، مانند: وقف، جمعیت، ها رسانه و تجارتی و مدنی

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف  و نظیر اینها. هامؤسسه، اتحادیه، انجمن 
 شخصیت حکمی خاص و احصای برخی مصادیق آن است.

 حکمی خصوصی تجارتی انتفاعی خصیت هایش گفتار اول(
شخصیت های حکمی انتفاعی خصوصی که ناشی از ارادۀ اشخاص ق. م طبق اصولنامه تجارت و   

تفصیل شرکت های مدنی در جلد عقود معین . شرکت های تجارتی و مدنی حقیقی است بر دو نوع است:
تابع اصولنامه تجارت، قانون اصول محاکمات  ی تجارتیشرکت ها این دور از شرح ق. م خواهد آمد.

و اصولنامه افلاس و ورشکست است که  1339تجارتی، اصولنامه علایم تجارتی نافذۀ ماه جدی، سال 
  مربوط حقوق تجارت می گردد.

 شخصیت های حکمی خصوصی غیر انتفاعی گفتار دوم(
شخصیت های حکمی خصوصی غیر انتفاعی مجموع اشخاص حقیقی است که برای مدت معیـن   

یا غیر معین به منظور تأمین اهداف خیریۀ اجتماعی، علمی، ادبی، فنی، هنـری، سیـاسی، اطـلاع رسانی 
و... به طــور غیر انتفاعی مطابق قانون تشکیل شوند. شخصیت هـای حکمی خصوصی غیر انتفاعی طبق 
قوانین افغانستان ممکن است به شکل وقف، مؤسسه، مؤسسۀ غیر دولتی، انجمن، کانون، حزب،   مؤسسه 
غیر دولتی ایجاد شوند. ایجاد و انحلال این شخصیـت ها بر حسب متفاوت بودن اهداف آنها فرق می 

رهنگی و عده نماید. به عنوان مثال، یک تعداد این اشخاص در ساحۀ اجتماعی، عده ای دیگر در ساحۀ ف
که در ذیل هر یک را در گفتار های  در ساحۀ امور خیریه کار می نماینددر ساحۀ سیاسی و عده ای  ای

      جداگانه مورد مطالعه قرار می دهیم:
 ( وقف   الف

براساس ق. م یکی از شخصیت های حکمی خصوصی وقف است که بعد از ثبت در وزارت حج و 
اید. نهاد حقوقی وقف در ق. م تقریباً از نهاد فقهی وقف متفاوت است.  اوقات این صفت را کسب می نم

م وقف شخصیت حکمی خصوصی است. اما، طبق نظر برخی فقهاء وقف عقد و طبق نظر برخی  طبق ق.
 ۀمادبراساس  .دیگر ایقاع است.  براساس ق. م وقف زمانی اعتبار دارد که طبق ق. م مدنی صورت پذیرد
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 ینم شناخته اعتبار مدار باشد، نگرفته صورت قانون نیا مندرج احکام طبق وقف هرگاه»: م. ق 350
طبق نص این ماده وقف باید براساس احکام قانون مدنی صورت بپذیرد نه براساس عرف و عادات.  «..شود

طبق ق. م وقف  که باوجوداین در صورت عدم رعایت احکام قانون مدنی، وقف مدار اعتبار نیست.
به این که احکام  با توجهشخصیت حکمی است، برخی احکام آن را نویسندگان ق. م از فقه گرفته اند. 

رجمه شده است، مغالطه آمیز، عدم متناسب به نیاز های افغانستان، مبهم و وقف ق. م از قوانین خارجی ت
در واقع، بسیاری از احکام  ل است.نظری است و برای بسیاری از احکام آن ارایه مثال های عملی مشک

همچنین، بسیاری از این احکام متأثر از وصیت واجبه و حقوق میراث است و دانستن  ارزش نظری دارند.
 این احکام مستلزم دانستن وصیت واجبه و احکام میراث است.

یف1  و مصادر مشروعیت ( تعر
وقف بر شی موقوف اطلاق می  وقف در لغت به معنی حبس، منع و جلوگیری کردن است. همچنین

گردد که جمع آن اوقاف است. کسی را که وقف می نماید واقف، شخصی که وقف برای او صورت می 
گیرد، موقف علیه )صیغۀ مفرد( و موقوف علیهم )صیغۀ جمع( و شی ای که وقف می شود را موقوفه می 

از حبس مال از تصرف مالکانه و وقف عبارت است »گوید: ق. م در تعریف وقف می  343مادۀ  170نامند.
حبس در حبس مال از تصرف مالکانه است. وقف طبق نص این ماده  .«.امور خیریه ه بذل منفعت آن ب

که جمع آن  تصرف 171لغت به معنی بازداشتن، زندانی کردن، زندان، بازداشت، ضبط و نگهداری است.
 به دست معنای به« صرف» ریشۀ زاتصرفات است و به آن عمل نیز می گویند که جمع آن اعمال است 

  172است. و نفوذ دخالت تأثیر، زدن، کاری
در لغت به معنی به دست آوردن، چیزی را مالک شدن، تسلط، چیرگی، به چنگ  همچنین، تصرف

قف اطبق این تعریف در صورت وقف، و 173آرودن، مالک شدن، تصاحب، تملک، قبض و  ضبط است.
بذل در لغت به معنی بخشش، عطا  نمی تواند بر مال موقوفه تصرف حقوقی مانند عقد و ایقاع انجام دهد.

  174 و کرم است.

می کند. طبق وقف، ملکیت عین  شطبق این تعریف واقف منفعت عین موقوفه را به امور خیریه بخش
موقوفه به ملکیت عین فقط و ملکیت منفعت فقط تجزیه می شود. منفعت عین موقوفه به امور خیریه مانند 

علق به کی می شود، مسجد، شفاخانه و نظیر اینها تعلق می گیرد. اما، این که عین )رقبه/ ذات( موقوفه مت
در این تعریف روشن نشده است. در این خصوص دو فرض متصور است: نخست این که رقبه عین موقوفه 

بنابراین، این تعریف محل ایراد متعلق به واقف است و دوم این که رقبه عین موقوفه متعلق به خداوند است. 

                                                             
 . 108  ص  ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(44) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق 1404____  ). 170

171.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /26آخرین بازدید  ). 
(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 172

 .688  ص محراب فکر،
173.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /16 /3آخرین بازدید  ). 
174.  Ibid, ( 2018 /2 /15آخرین بازدید  ). 
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سنت و اجماع ثابت است.  مشروعیت وقف در حقوق اسلام بر اساس قرآن، به نظر می رسد.
 می فرماید: خداوند
ن الُوا   ل ن] بِر  ت  ترى ال  بُّون   مِِرا تُنفِقُوا   ح 

 [92] آل عمران:  -[تُُِ
 «..کنیدن انفاق دارید دوست آنچه از تا رسید نخواهید نیکوکارى به هرگز»
 و نیز می فرماید: 

ا] ذِین   أ يُُّّ ا ی  نُوا   الر نفِقُوا   آم  یِّب اتِ  مِن أ  ا ط  ب تُم   م  س  مِِرا ک  ن ا و  ج  ر  کُم أ خ  ن   ل  ضِ  مِّ ] البقره:  -[الأ ر 
267] 

 براى آنچه از و اید،آورده دست به که اىپاکیزه چیزهاى از اید،آورده ایمان که کسانى اى»
  «..انفاق کنید ایمبرآورده زمین از شما

برخی احادیث در این باره در ذیل اشاره به نیز ثابت که سنت پیامبرمشروعیت وقف بر مبنای 
 صورت می گیرد:

 فرموده است: پیامبرة( به روایت ابو هریر1
إذا مات أبن آدم، أنقطع عمله إلا من ثلاث: صدقة جاریة، أو علم ینتفع به من بعده، أو ولد »

 175.«.صالح یدعو له
هنگامی انسان می میرد، عمل وی منقطع می گردد، مگر در سه چیز: صدقه جاریه، علمی » 

 «. که بعد از وی به دیگران نفع برساند و اولاد صالح که برای او دعا نماید.
ثواب و  ،منظور از صدقۀ جاریه مالی است که وقف می گردد. چون همیشه اصل آن محفوظ است

احبش می رسد. مقصد این حدیث این است که ثواب اَعمال میت قطع می ص به پاداش آن ادامه دارد و
گردد و دیگر پس از مرگ وی تجدید نمی شود، مگر این سه چیز که ناشی از کسب و عمل وی است و 

 فرموده است: بعد از مرگ او نیز ادامه دارد و پاداش آن به وی می رسد. به روایت ابن ماجه پیامبر
ن  من عملهِ و حسناتهِ بعد موتهِ: علمًا نشرهُ  أو ولداً صالحاً ترکهُ أو مُصحفاً إن مِرا یلحقُ الم» وم 

ثهُ أو مسجداً بناهُ أو بیتاً لإبن السبیل بناهُ أو نهراً أجراه أو صدقةً أخرجها من مالهِ فی صِحّتهِ و  ورر

 176«..حیاته ت لحقه من بعد موته
از جمله اَعمال خیری که پس از مرگ انسان همچنان ادامه دارد و ثوابش به وی می رسد و » 

قطع نمی شود اعمال زیر است: دانشی که او سبب انتشارش شده، یا فرزند شائسته و 
صالحی که از خود بجای می گذارد یا قرآنی که از خود به ارث می گذارد یا مسجدی که 

                                                             

 .أخرجه مسلم من حدیث أبی هریرة . 175

 رواه ابن ماجه. . 176
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و کاروانسرایِ ای که برای مسافران ساخته است ویا جوی آبی  یا  ساخته است یا خانه ای که
چاه آبی که احداث نموده است یا صدقه جاریه و وقفی که در حال صحت و حیات خود وقف 

 «.کرده و بعد از مرگش نیز ثوابش همچنان به وی می رسد.
را وقف کرده و یارانش مساجد، زمین ها، چاه ها، باغها، نخلستان ها و اسپان  پیامبر

 اند که چند نمونۀ آن را در ذیل ذکر می نمائیم:
به مدینۀ طیبه وارد شد، دستور داد که مسجدی  زمانی که پیامبر ( به روایت انس2

 ساخته شود و گفت: 
ن هُ إلّا إلی الِله تعالی بحِائِطِکم هذا؟ فقالو: واللهِ یا بنی النّجار: تأمِنونی» م   «..لا ن طلُبُ ث 

بنی نجار آیا حاضر هستید بهای باغ را از من بگیرید تا در آن مسجد سازم؟ آنان ای » 
می  سوگند بهای آن را از شما نمی خواهیم   و بهای آن را از خداوند گفتند: به خدا

 «.طلبیم.
 آن باغ را گرفته و مسجد ساخت. پیامبر

 ثروتمند ترین مرد انصاری در مدینه بود و  روایت می کند که: ابو طلحه( انس2
 بود که در روبروی مسجد النبی« بیرحاء»بهترین مالی که دوست داشت، نخلستان 

به آن نخلستان می رفت و از آب گوارای آن می نوشید. چون این آیه هموقعیت داشت و پیامبر
 نازل شد:
ن الُوا   ل ن] بِر  ت  ترى ال  بُّون   مِِرا تُنفِقُوا   ح 

 [92] آل عمران:  -[تُُِ
 «..کنیدن انفاق دارید دوست آنچه از تا رسید نخواهید نیکوکارى به هرگز»
آمد و گفت: بدان که دوست داشتنی ترین مال نزد آن را شنید، نزد پیامبر ابو طلحه 

می خواهم.  بخشیدم و ثواب آن را از خداوند است، اینک آن را به خداوند« بیرحاء» من نخلستان
گفت: آن را میان خویشاوندانت هرگونه که می خواهی در آن تصرف کن. پیامبریا رسول الله

 نیز آن را میان خویشاوندان خود تقسیم کرد.تقسیم کن و ابو طلحه
سهم خود را از زمین  که  حضرت عمر زمانیآمده است که  به ورایت ابن عمر (3

حصۀ از زمین های خیبر برایم رسیده که  یا رسول الله»و گفت: آمدهای خیبر گرفت نزد پیامبر
 «نفیس ترین مال نزد من می باشد  بنابراین در این رابطه چی حکم می نمائید ؟

 فرمودند:پیامبر
 177«..إن شئت حبست أصلها و تصدقت بها» 
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 «.اگر خواسته باشی می توانی اصل آن را نگاه و منفعت آن را صدقه نمایی.»
زمین را  وقف فقراء، ذوی القربی، جهت پیروی ازفرموده  پیامبرعمر حضرت

 غلامان، مهمانان و مسافران نمود. 
 فرمود: روایت کرده اند که پیامبر ة( امام احمد و بخاری از ابی هریر4
هُ فی » ول  هُ و ب  وث  هُ و  ر  ب ع  إنر ش  ساً فی سبیل الله إیماناً و إحتساباً ف  ر  میزانهِ یوم القیامةِ من إحتبس ف 

 178«..حسنات  
از روی ایمان و به طلب رضای  هرکس اسبی را وقف کند برای جهاد در راه خدا»

، به راستی تمام اعمال این اسب برای صاحبش ثواب دارد حتی علف خوردن و خدا
 179«..سرگین و ادرار کردنش

 تلقی گردیدن وقفشخص حکمی ( 2
به  «..شخصیت حکمی است که توسط اساسنامه تثبیت می گردد وقف، دارای»: ق. م 344مادۀ طبق 

نظر می رسد نص این ماده ناظر بر ماهیت وقف است. در این خصوص بحث فراوان میان حقوقدانان و 
برخی فقها در این مورد می طبق نص این ماده وقف شخص حکمی خصوصی است.  فقها وجود دارد.

و  علیه موقوف قبول بر منوط آن تحقق و گردد می اِنشاء( واقف ارادۀ) واحد ارادۀ اساس برنویسند که: وقف 
 180.نیست علیهم موقوف یا

زیرا، موقوف علیه باید وقف . دیدگاه دیگر این است که وقف عقد است. طبق این نظر وقف ایقاع است
می نماید و موقوف  واقف که ایجاب: طرف ایجاد می شود در صورت قبول، در وقف دو. را قبول نماید

م پذیرفته نشده .م هیچ یک از این نظریات در ق. ق 344اما، طبق مادۀ . قبول می نمایدوقف را علیه که 
اشخاص حکمی خصوصی  .م وقف شخص حکمی خصوصی است. ق 344طبق نص مادۀ . است

ین دلیل شخص چنانچه گفته شد، به انواع متعدد تقسیم می شوند که یکی از آنها وقف است. وقف به ا
به نظر می رسد هدف قانونگذار حکمی خصوصی است که برآمده از ارادۀ افراد حقوق خصوصی است. 

 در نص این ماده شناسایی وقف به عنوان یکی از شخصیت های حکم خصوصی است.
 ( ارجاع سند وقف به محکمه در صورت بروز موانع وقف3
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راجع به اعتبار سند وقف مانعی ظاهر گردد، موضوع هرگاه نزد ثبت کننده »ق. م:  349مادۀ طبق 
نص این ماده مبهم به نظر می  «.غرض انفصال و اخذ تصمیم به محکمۀ مربوط رجعت داده می شود.

ریاست عمومی حین ثبت اساسنامۀ وقف در در صورتی که رسد. به نظر می رسد طبق نص این ماده 
ریاست  ظاهر گردد وکه بحث آن خواهد آمد، نع وقف مانعی از موا و اوقاف ، ارشادزارت حجو اوقاف

ثبت ننماید و میان کارمند ریاست عمومی اوقاف اساسنامۀ وقف را به استناد به موانع وقف عمومی اوقاف 
منازعه ایجاد شود، کارمند ریاست عمومی اوقاف وزارت حج، ارشاد و واقف وزارت حج، ارشاد و اوقاف 

می تواند موضوع را غرض اخذ تصمیم به محکمۀ ذیصلاح رجعت دهد. عبارت غرض انفصال  و اوقاف
 در این ماده مبهم است. 

توسط وقف به نظر می رسد منظور از اخذ تصمیم، صدور تصمیم در مورد موانع  یا عدم موانع 
اید و به حیث مثال، اگر احمد بخواهد بیست جریب زمین خویش را وقف نممحکمۀ ذیصلاح است. 

بخواهد اساسنامۀ وقف را در ریاست عمومی اوقاف وزارت حج، ارشاد و اوقاف ثبت نماید، اما مأمور 
مربوط بگوید در خصوص وقف مانع وجود دارد و احمد وجود موانع وقف را نپذیرد، مأمور ذیصلاح می 

برخی  د.تواند اساسنامۀ وقف را غرض تشخیص موانع و صدور حکم به محکمۀ ذیصلاح ارجاع ده
هرگاه واقف به محکمه غرض ثبت اسناد وقف مراجعه »حقوقدانان در این خصوص چنین مثال می آورند: 

نماید، اما سند ملکیت نداشته باشد و در عین حال شخصی دیگری ادعای ملکیت عقار موقوفه را نماید، 
می گردد و موضوع عقار موقوفه مانع ظاهر در خصوص  ]ریاست عمومی اوقاف[ ثبت کننده مرجعنزد 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  181 «.غرض فیصله به محکمه مدنی راجع می گردد.
 ماده رفع نزاع توسط محکمه در خصوص موانع وقف است.

 ( وارسی امور مربوط به وقف4
دارد که عوائد بـرای وارسی امور مربوط به وقف ادارۀ دولـت به نام اوقاف وجود »: ق. م 345مادۀ طبق 

و مصارف آن را مطابق به شرائط لازمه وقف بر وفق اساسنامۀ آن، اداره و مراقبت می نماید، مگر اینکه 
از نص این ماده یک حکم و یک استثنا قابل استنباط به نظر  «..قوانین خاص طور دیگری حکم کرده باشد

وفه در تشکیل وزارت حج و اوقات یک برای وارسی امور مربوطه به عین موقکه می رسد. حکم این است 
ریاست اوقاف  این اداره 182 اداره ایجاد می شود. وارسی در لغت به معنی بررسی و تفتیش، رسیدگی است.

ین اداره مکلف است عواید و مصارف عین موقوفه را مراقبت و اداره نماید. استثنای این اصل این نام دارد. ا
ننماید. در صورتی که قانون خاص طور دیگری حکم نماید، با است که قانون خاص طور دیگری حکم 

به نظر می رسد هدف قانونگذار  توجه به اصل مرجح بودن خاص بر عام، حکم قانون خاص مرجح است.
مدنی در نص این ماده ایجاد ادارۀ برای وارسی امور مربوط به وقف است. در عمل، این اداره، ریاست 

 اد و اوقاف است.عمومی اوقاف وزارت حج، ارش
 ( حقوق و وجایب مالی موقوفه5
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وقف دارای حقوق و وجایب مالی مستقل بوده و به پرداخت دیونی که طبق »ق. م:  346مادۀ طبق 
داشتن حقوق و وجایب ملی، چنانچه گفته شد، از «. شرایط اساسنامه به مصرف رسیده، مکلف می باشد.

طبق نص این  نیز مطابق ق. م  شخصیت حکمی است، خصوصیات اشخاص حکمی است. چون وقف
به حیث مثال، وقف می تواند طبق ق. م مدعی و مدعی علیه ماده وقف دارای حقوق و وجایب مالی است. 

و به »]...[ اما بخش اخیر این ماده که تصریح می نماید: واقع شود و دین را توسط ناظر پرداخت نماید. 
مبهم است. به نظر می رسد « ساسنامه به مصرف رسیده، مکلف می باشدپرداخت دیونی که طبق شرایط ا

منظور قانونگذار در این ماده این است که در صورتی که ممثل وقف به نام و حساب وقف از شخص 
دیگری قرض بگیرد و پول را به مصرف برساند، مطابق اساسنامۀ وقف مکلف به پرداخت آن به قرض 

ثل وقف که شخص حقیقی است مانند ناظر وجایب مالی وقف را ادا و حق معمولًا مم دهنده می باشد.
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده شناسایی حق و های وقف را استیفاء می نماید. 

 تکلیف برای وقف است.
 ارکان( شرایط 5

به  است. با توجه به این که وقف شخصی حکمی خصوصی است، ق. م در خصوص ارکان آن ساکت
عبارت از: واقف )وقف  ارکان وقفاحناف رکن وقف عبارت از صیغه است. اما به نظر غیر احناف نظر 

کننده(، موقوفه )آنچه وقف می شود(، موقوف علیه یا موقوف علیهم )کس یا کسانی که برای شان وقف 
مربوط به جهت صحت وقف یک سلسله شروط وجود دارد که بعضی آن 183صورت می گیرد( و صیغه.

واقف، بعضی مربوط به مال موقوفه، بعضی مربوط به موقوف علیه و بعضی مربوط به صیغۀ وقف می 
  :گردد

 شروط واقف (اول
 :جهت صحت و نفاذ وقف شرط است

توسط غاصب صحیح  وقف مال مغصوبه وقف مال غیر و اینکه واقف مالک مال موقوفه باشد: (1 
 ؛حین وقف مالک مال موقوفه باشد دپنداشته نمی شود، زیرا واقف بای

در وقف شرط است که واقف عاقل باشد. پس، وقف مجنون صحیح  اینکه واقف عاقل باشد: (2
پنداشته نمی شود، زیرا وی فاقد عقل می باشد. همچنین وقف معتوه صحیح تلقی نمی گردد، زیرا معتوه 

 رض و کبر سن صحیح تلقی نمی گردد؛براین، وقف مختل العقل به سبب م علاوهناقص العقل می باشد. 
در وقف شرط است که واقف بالغ باشد. بنابراین، وقف صبی صحیح اینکه واقف بالغ باشد:  (3

 ؛باشد نمی باشد اعم از اینکه ممیز یا غیر ممیز
در وقف مانند  اینکه واقف رشید غیر محجور علیه به سبب سفه، افلاس یا غفلت نباشد: (4

ر تصرفات شرط است که واقف رشید غیرمحجورعلیه به سبب سفه، افلاس و غفلت کاری نباشد. یسا
 نظربنابراین، به نظر جمهور علماء وقف سفیه، مفلس و غافل صحیح تلقی نمی گردد. ولی، احناف به این 
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دم حجر شرط اند که وقف مدیون مفلس نافذ نمی باشد مگر به اجازۀ دائنین. بنابراین، به عقیده احناف ع
نفاذ وقف است نه  صحت آن. فقهای حنفی در رابطه به وقف مدیون بر این نظر اند که: هرگاه مال مدیون 
غیر مستغرق به دین باشد، وقف مازاد آنچه پرداخت دین وی را تکافو نماید صحیح پنداشته می شود، زیرا 

هرگاه مال مدیون مستغرق به دین باشد . اما، در تعارض واقع می شودصورت وقف با حقوق دائنین  این در
غیر محجورعلیه.  یا نفاذ وقف وی موقوف به اجازۀ دائنین است اعم از اینکه  مدیون محجور علیه باشد

که دائنین اجازه  یدر صورتعلت این امر به عقیده فقهای حنفی حمایت مصلحت دائنین است. بنابراین، 
 184جازه وقف باطل می گردد.صورت عدم ا اعطاء نمایند وقف نافذ، و در

 ( شروط مال موقوفهدوم
 طبق ق. م شرایط موقوفه قرار ذیل است:مال و یا آنچه که وقف می گردد موقوفه نامیده می شود. 

طبق  «..( وقف امـوال منقول و غیر منقول جواز دارد1»)فقره ق. م:  356مادۀ طبق  :وقف منقول (1
به هر چیزی که از اصل و اساس ثابت برخوردار  باشد، عقار می نص این ماده وقف اموال عقار جواز دارد. 

مجلة الاحکام در تعریف عقار می گوید  129گویند، مانند: زمین و خانه که جمع آن عقارات است. مادۀ 
برخی  «.اشد مانند خانه و اراضیعقار آن است  که نقل آن از یک محل به محل دیگر اصلًا ممکن نب»که : 

همچنین، طبق نص این ماده وقف  مثال های وقف عقار وقف زمین، خانه، دوکان، باغ و نظیر اینها است.
منقول اسم مفعول از ریشۀ نقل گرفته شده است که در لغت به معنی  انتقال داده شده و منقول جواز دارد. 
منقول شی است که نقل آن از محلی به محل دیگر »حکام : مجلة الا 128مادۀ   طبق 185قابل انتقال است.

ممکن باشد برابر است که صورت و هیئت ظاهری آن تغییر کند یا خیر که شامل عروض، حیوانات، 
عبارت اند از: وقف کتاب، وقف ظروف  منقول برخی مثال های وقف «.مکیلات و موزونات می گردد.

هدف قانونگذار مدنی در نص این  دبه نظر می رس نظیر اینها. عروسی، وقف حیوان، کلاه، قرآن کریم و
 ماده مشروعیت بخشیدن به وقف عقار و منقول است.

های که فعالیت مجاز دارند وقف شده  اسهام شرکت»: ق. م 357مادۀ  طبق وقف اسهام تجارتی: -3
طبق نص این ماده اسهام شرکت های تجارتی می تواند وقف شود. در وقف اسهام شرکت ها  .«می تواند.

شرکت، وقف سهم شرکت  شرط است که فعالیت شرکت ها مجاز باشد. در صورت غیرمجاز بودن فعالیت
 50به عنوان مثال، اگر احمد و محمود شرکت سهامی دواسازی داشته باشند و هر کدام مالک   جواز ندارد.

سهم باشند، هر یک می تواند سهم خویش را وقف نماید. سؤال این است که عین سهم به کی منتقل می 
صی سهم تجارتی شود و منفعت به کی؟ به نظر می رسد نص این ماده ارزش نظری دارد و بعید است شخ
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 . 46  ص قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة،
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هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مشروعیت بخشیدن به  دبه نظر می رس خویش را وقف نماید.
 وقف اسهام تجارتی و بیان شرط آن است.  

مشاع در امـوال غیر ( وقف جزء 2»)فقرۀ دوم ق. م:  356مادۀ   طبق: )مال مشترک( مشاع وقف -3
از نص این ماده یک اصل و یک استثنا  «.منقول جواز ندارد، مگر در صورتی که مفرز و معین گردیده باشد.

مشاع اسم مفعول قابل استنباط است. اصل این است که وقف جزء مشاع در اموال غیرمنقول جواز ندارد. 
گرفته شده است که در لغت به معنی مشترک و منتشر میان دو کس است. در اصطلاح « شیع»از ریشۀ 

جزء از یک چیز و یا سهم مقدر غیر معین افراز  حقوقی به سهم بخش ناشده و یا حصۀ منتشره در هر
 186ناشده، مشاع گویند.

به عبارت ساده: «. ست که حاوی حصص شائعه باشدا مشاع آن»مجلة الاحکام :  138طبق مادۀ 
مشترک غیرمنقول مانند زمین، مال مشاع عبارت از مال مشترک است. طبق نص این ماده وقف قسمتی از 

جواز ندارد. به حیث مثال، اگر ده جریب زمین میان احمد و محمود مشترک باشد،  خانه، باغ و نظیر اینها
احمد نمی تواند دو جریب آن را وقف نماید. استثنای این اصل این است که در صورت مفرز و معین 

لغت به  گرفته شده است که در« فرز»مفروز اسم مفعول از ریشۀ گردیدن مال مشترک وقف آن جواز دارد. 
در  187تفکیک شده است که در مقابل مشاع و مشترک استعمال می شود. و جدا شده، تقسیم شده معنی

  اصطلاح حقوق مدنی، به نظر می رسد مفروز بر ملکیتی اطلاق می گردد که تقسیم شده است.
به حیث مثال، در مثال بالا، اگر احمد و محمود ده جریب را تقسیم نمایند و سهم هر کدام پنج جریب 

قانوندگذار مدنی در  زمین گردد، هر یک می تواند سهم خویش را که تقسیم و معین شده است وقف نماید.
از مشاع غیرمنقول سخن می گوید. پرسش این است که اگر مال مشاع منقول باشد تکلیف  356نص مادۀ 

بر منقول نیز  چیست؟ در پاسخ به این پرسش ق. م ساکت است. به نظر می رسد نص این ماده قابل تسری
است. زیرا، همانطور که نمی توان مال مشاع غیرمنقول را قبل از تقسیم وقف کرد، مال مشاع منقول را نیز 
نمی توان وقف کرد به دلیل این که حق غیر به آن تعلق می گیرد و تصرف در حق غیر مجاز نیست مگر این 

د، هر مالک می تواند سهم خویش را وقف که غیر اجازه دهد. اما، در صورتی که مال منقول تقسیم شو
به نظر می رس هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده عدم مشروعیت بخشیدن به وقف مال نماید. 

 مشترک و مشروعیت بخشیدن به وقف مال تقسیم شده است.

 ( شروط موقوف علیهسوم
احکام دین مقدس اسلام و وقف به امور خیریه وقتی جواز دارد که از نظر »ق. م:  355مادۀ طبق 

وقف به نص این ماده بسیار کلی و مبهم است. طبق نص این ماده  .«منـافع ملی، امر خیریه شناخته شود.
کدام همچنین این که امور خیریه جواز دارد. قانونگذار مدنی مصداق امور خیریه را معین نکرده است. 

                                                             
(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .186

 .1769  ص محراب فکر،
187.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /31 /8آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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آن را به احکام دین اسلام و منافع ملی واگذار نموده امور، امور خیریه پنداشته می شود، قانونگذار مدنی 
  188است.

بنابراین، در تشخیص امور خیریه باید به احکام دین اسلام و منافع ملی مراجعه کرد. به نظر می رسد 
برخی مصادیق امور خیریه وقف بر مساجد، مدارس، شفاخانه ها، کتب، پارک ها و نظیر این ها است. 

شرط است که وقف بخاطر احسان و قربت جستن به صوص می نویسند که: برخی فقهاء در این خ
باشد، مانند: وقف بر فقراء، علماء اقارب، مساجد، مدارس، شفاخانه ها، حج، کتب فقهی،  خداوند

  189قرآن، اصلاح طُرق و نظیر اینها.
همچنین، طبق نص این ماده برای این که کدام امور خیریه تلقی می گردد باید به منافع ملی مراجعه 
کرد. به عبارت دیگر: منافع ملی معیار و ملاکی است که براساس آن می توان تشخیص داد کدام امور 

مفهوم منافع ملی، خیریه است و کدام امور خیریه نیست. نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، 
به نظر می رسد منافع عامه مفهوم انتزاعی یا ذهنی است و در مورد آن تعریف واضح و روشن وجود ندارد. 

اموری است که نفع آن به همگان می رسد. با پذیرش این تعریف، این نتیجه به دست می آید که وقف 
اینها جواز دارد. زیرا، در صورت وقف زمین برای قبرستان، پارک، شفاخانه، مسجد، سرک، مکتب و نظیر 

  به یکی از اینها عموم و یا بسیاری از مردم می توانند از آن نفع بگیرند.
از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که طبق ق. م وقف به امور خیریه جواز دارد. این که کدام 

سلام و منافع ملی مراجعه صورت بگیرد و امور خیریه است و کدام امور خیریه نیست باید به احکام دین ا
که کدام امور خیریه است و کدام امور خیریه نیست. در صورت  گرددبراساس این دو ملاک تشخیص 

وقف به امور خیریه در نهایت نفع آن به افراد می رسد. به حیث مثال، در صورت وقف زمین به مکتب، نفع 
گاه نفع آن به دانشجویان و در صورت وقف زمین برای آن به متعلمین و در صورت وقف زمین به دانش

در نص این ماده مشروعیت به نظر می رس هدف قانونگذار مدنی  تفریگاه نفع آن به عموم مردم می رسد.
 به امور خیریه و بیان ملاک ها و معیار های امور خیریه است. وقف  بخشیدن

 ( شروط صیغهچهارم
 باید رعایت گردد:در صیغه وقف طبق ق. م شرایط ذیل 

وقف برای مسجد و ( 2؛ )وقف به طور دایمی و مؤقت جواز دارد( 1)»ق. م:  354مادۀ طبق ( 1
وقف خاص مؤقت بوده و به زیاده از دو طبقه ( 3؛ )مؤسسات عامه طور مؤقت صورت گرفته نمی تواند

 :از نص این ماده چهار حکم قابل استنباط است«. .اولاد وقف کننده جواز ندارد
                                                             

-7640  صص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(10) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة. 188
7643. 

 -139  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 44ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____ ). 189
-7645  صص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(10) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة؛ 141

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، 1379مُحمّد جواد مغنیه )؛ 7648
عبدالحمید محمود طهماز ؛ و 359  ص مترجم: مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،

 .363  ص(، پاکستان: مکتب حقانیه، 2)____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )
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جواز دارد. به نظر می رسد وقف دایم عبارت از وقفی است که طبق نص این ماده وقف به طور دایم  -1
به صورت دایم توسط واقف صورت می گیرد. به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین خویش را به 

 مسجد، شفاخانه و نظیر اینها برای همیشه وقف نماید، این وقف، وقف دایم است. 
نص این ماده وقف می تواند به صورت مؤقت صورت پذیرد. به نظر می رسد وقف مؤقت طبق  -2

عبارت از وقفی است که برای مدت مؤقت صورت می پذیرد. به عنوان مثال، اگر احمد پنج جریب زمین 
 خویش را برای مدت پنج سال به محمود وقف نماید، این وقف، وقف مؤقت است.

مسجد و مؤسسات عامه مانند شفاخانه، دانشگاه و نظیر اینها به  طبق نص این ماده وقف برای -3
 بنابراین، وقف برای مسجد و مؤسسات باید به صورت دایم انجام شود.صورت مؤقت جواز ندارد. 

طبق . مؤقت بوده و به زیاده از دو طبقه اولاد وقف کننده جواز نداردطبق نص این ماده وقف خاص  -4
است که اولًا برای شخص یا اشخاص معین و ی وقف خاص نیز یاد می شود وقف فقه وقف اهلی که به نام

بعداً جهت امور خیریه صورت می گیرد مانند اینکه شخصی اولًا زمین خود را به شخص یا اشخاص معین 
 وقف نماید و بعداً جهت امور خیریه.

اء خویشاوندان واقف یا به عبارت دیگر: وقف اهلی عبارت از وقفی است که موقوف علیهم در ابتد 
عکس وقف خیری است. در  و بعد از آنها امور خیریه. وقف اهلی بر شخص یا اشخاص معینی باشند

وقف خیری، جهت ابتداء خیری است، اما در وقف اهلی جهت ابتداء اهلی است. به عنوان مثال، واقف 
ی کند و پس از آن برای استفادۀ مثلًا: موقوفه ای را ابتداء برای استفادۀ فرزندان و نواسه های خود وقف م

 190شفاخانۀ همان فامیل.
به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین خویش را به فرزندش محمود وقف نماید، این وقف خاص و 

ق. م وقف خاص به دو طبقه اولاد جواز دارد. به حیث مثال، در مثال  354مؤقت است. طبق نص مادۀ 
فرزندش محمود و فرزند فرزندش جمیله )دختر محمود( وقف نماید. در این مثال، بالا احمد می تواند به 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  طبقۀ اول اولاد احمد محمود و طبقۀ دوم جمیله است.
 و شرط وقف خاص است.و عام خاص ، مؤقت ،واز وقف به صورت دایمماده به رسمیت شناختن و ج

هرگاه وقف به شرط غیر صحیح مشروط گردیده باشد، وقف صحیح و شرط »: . مق 353مادۀ ( طبق 2
ست که منافی ا شرط باطل شرطینص این ماده از فقه حنفی گرفته شده است.  «..باطل شناخته می شود

ملکیت خود شرط نماید، و یا فروش مال  واقف بقاء مال موقوفه را در :که مانند این ،اقتضای وقف باشد
در چنین حالات، جزای شرط هم در  191 شرط نماید. دموقوفه و صرف پول آن را جهت رفع حاجات خو

                                                             
؛ 7607  ص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 10جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  190

الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه 
 انتشاراتایران،  (4ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سید سابق )؛ و 22و  21  صص نعمانی،
 .536  ص، سقر محمّدی

 -7659  صص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 10جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 191
محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: ؛ 7660

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی 1379مُحمّد جواد مغنیه )؛ 41-36  صص انتشارات نعمانی،
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نص این ماده پیش بینی شده است که عبارت از صحیح بودن وقف و باطل بودن شرط است. بنابراین، اگر 
بماند  احمد ده جریب زمین خویش را به مکتب وقف نماید و شرط گذارد که زمین در ملکیت احمد باقی

و یا شرط گذارد که هر لحظه ای که بخواهد می تواند از وقف رجوع نماید، وقف صحیح است. اما، 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جلوگیری از شرط های باطل  شرایط باطل است.

 در وقف است.
منافع ملی، مصلحت وقف یا شرطی گذارد که مخالف  هرگاه وقف کننده»ق. م:  373مادۀ  ( طبق 3

نص این ماده مبهم و پیچیده به نظر  «.مستحقین باشد، وقف صحیح اما شرط از اعتبار ساقط می گردد.
می رسد. طبق نص این ماده اگر وقف کننده شرط گذارد و شرط خلاف منافع ملی باشد، وقف صحیح و 

ورد آن تعریف واضح و روشن وجود شرط باطل است. عبارت منافع ملی انتزاعی یا ذهنی است و در م
مصالح جمع مصلحت است که در لغت به هر آنچه که موجب آسایش و سود باشد است که متضاد ندارد. 

همچنین، مصلحت در لغت به هر آنچه گه صلاح و سود شخص یا گروهی در آن باشد و  192مفاسد است.
به عوض مصالح  194ی گویند.در اصول به جلب منفعت و دفع مضرت مصلحت م 193خیر اندیشی است.

عامه گاه گاهی منافع عامه، منافع عمومی، خیر عموم، مصالح علیا و خیر عام نیز استعمال می شود. در 
به حیث مثال،  195اصطلاح حقوقی مصالح عامه، مصلحتی است که نفع آن به اکثر افراد جامعه می رسد.

رد که در آن مسجد یا شفاخانه، پارک، اگر احمد دو صد جریب زمین خویش را وقف نماید و شرط گذا
نگردد، این شرط مخالف منافع ملی به نظر می رسد و وقف صحیح و  سرک و نظیر اینها هیچگاه احداث 

  شرط باطل است.
همچنین، در صورتی که وقف کننده شرط گذارد که مخالف مصلحت وقف باشد، وقف صحیح و 

قف شرط گذارد که عواید مال موقوفه به مستحقین وقف داده شود اشرط باطل است. به حیث مثال، اگر و
در حالی که مال موقوفه مارکیت تجارتی باشد و به ترمیم و اصلاح نیاز داشته باشد، شرط خلاف مصلحت 
وقف است. همچنین، در صورتی که واقف شرط گذارد که محکمه نمی تواند ناظر وقف را در صورت 

اند، شرط مخالف مصلحت وقف است. در چنین حالتی وقف صحیح است و تخلف از قانون عزل نمی تو
شرط باطل. همچنین، در صورتی که واقف شرطی گذارد که مخالف مصلحت مستحقین وقف باشد، 
وقف صحیح و شرط باطل است. به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین خویش را وقف نماید و شرط 

                                                                                                                                                                
؛ 354-352 صص ن: انتشارات ققنوس،المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهرا

-113  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 44ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____ )و 
124. 
 .990  ص چاپ نشرات سرایش، :فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران(. 1382محمد معین ). 192
 .992  ص ،محمد معین همان،. 193
(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384و محمد علی طاهری ) مسعود انصاری. 194

 .1861  ص محراب فکر،
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نکنند، وقف صحیح و شرط باطل است. به نظر می رسد هدف  گذارد که مستحق از عواید آن استفاده
و  353قانونگذار مدنی در نص این ماده جلوگیری از شرط های باطل وقف کننده است. نصوص مواد 

نصوص  ق. م شبیه همدیگر اند و قانونگذار مدنی در نص هر دو ماده از شرط باطل سخن می گوید. 373
ه حنفی به نظر می رسند. فقهای حنفی شروط واقف را به سه دسته ق. م متأثر از فق 373و  353مواد 

 تقسیم می نمایند:
شرط باطل شرطی است که منافی اقتضای وقف باشد مانند اینکه واقف بقاء مال  شرط باطل: -1

موقوفه را در ملکیت خود شرط نماید، و یا فروش مال موقوفه و صرف پول آن را جهت رفع حاجات  خود 
 .شرط نماید

شرطی است که مخل انتفاع از مال موقوفه باشد مانند صرف منفعت فائدۀ اموال شرط فاسد:  -2
وقفی به مستحقین ولو مال موقوفه محتاج اصلاح و ترمیم باشد، و یا به مصلحت موقوف علیه باشد مانند 

ین موقوفه را به شرط عدم عزل ناظر، یا  مخالف شرع باشد مانند اینکه واقف شرط گذارد که پول فائده ع
 ارتکاب جرایم تخصیص دهد. بنابراین، در این چنین حالات وقف صحیح و شرط باطل تلقی می گردد.

شرط صحیح شرطی است که منافی  اقتضاآت وقف نبوده، مخل منفعت عین  شرط صحیح: -3
باطل باشد، وقف  موقوفه نگردیده و با شریعت در تناقض واقع نگردد. بنابراین، هرگاه صیغه مقترن به شرط

 196صحیح و شرط باطل تلقی می گردد.
اظهارات وقف کننده در مورد مال موقوفه حسب الفاظ و معانی آن اعتبار »ق. م:  358مادۀ ( طبق 4
نص این ماده مبهم به نظر می رسد. براساس قاعده نیت و ظاهر که حاکم بر تفسیر تصرفات «. دارد.

تفصیل آن در جلد حقوق وجایب در مبحث تفسیر عقود این دور از حقوقی از جمله عقد و ایقاع است و 
شرح ق. م خواهد آمد، در صورت تعارض میان لفظ و معنی به معنی و نیت اعتبار داده می شود. اما، 
براساس نص این ماده اظهارات وقف کننده )که طبق برخی نظریات وقف نیز ایقاع است( در مورد مال 

اعتبار داده شود که محل ایراد به نظر می رسد، زیرا این قاعده برای کشف ارادۀ  براساس لفظ و معنی باید
 واقف کمکی نمی کند.

این است که در صورت کشف ارادۀ واقف مبنی  358به عبارت دیگر: منظور قانونگذار مدنی در مادۀ  
به لفظ توجه نمود.  بر این که وقف به صورت صحیح صورت گرفته و یا خیر باید هم به لفظ و هم به معنی

حیث مثال، اگر احمد بخواهد سی جریب زمین خویش را وقف نماید و به عوض کلمۀ وقف، کلمۀ اجاره 
را استعمال نماید، مانند این که بگوید: سی جریب زمین خویش را به احمد به اجاره دادم در حالی که 
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ه باید صورت بگیرد. اگر به لفظ احمد احمد قصد وقف را داشته باشد، هم به لفظ و هم به قصد احمد توج
توجه شود، این تصرف اجاره است. اگر به قصد احمد توجه شود و لفظ نادیده گرفته شود، این تصرف 
وقف است. به نظر می رسد توجه به لفظ و معنی واقف ناممکن به نظر می رسد. به نظرمی رسد در این 

قاع و ایقاع( باید به قصد و نیت وقف کننده صورت، طبق قواعد عمومی تفسیر تصرفات حقوقی )ای
صورت بگیرد و لفظ نادیده گرفته شود. با پذیرش این نظر، این نتیجه به دست می آید که اگر احمد بگوید 
سی جریب زمین خویش را به محمود به اجاره دادم در حالی که قصد وقف را داشته باشد، وقف صورت 

ذار مدنی در نص این ماده بیان قاعدۀ رفع تعارض میان لفظ و معنی به نظر می رسد هدف قانونگ می گیرد.
 و ترجیح به معنی است.

 شرایط اساسنامه و واقف (6
هرگاه سند وقف مشتمل بر تصرفی که قانوناً ممـنوع و یا باطل بوده و یا وقف »ق. م:  352مادۀ طبق 

نص این  «.موارد به ثبت آن اقدام نمی نمایـد.کـننده فاقد اهلیت قانونی باشد، ادارۀ ثبت اسناد در همچو 
ماده مبهم است. به نظر می رسد منظور از سند وقف اساسنامه وقف است. با پذیرش این تفسیر، این 
نتیجه به دست می آید که در صورتی که واقف در سند وقفی تصرفی را درج نماید که باطل یا ممنوع باشد، 

در عمل این، این اداره، ریاست عمومی د نباید سند را ثبت نماید. اداره ای که در آن سند وقف می شو
برخی ارایه مثال تصرف باطل و ممنوع مشکل به نظر می رسد.  اوقاف وزارت حج، ارشاد و اوقاف است.

نویسندگان در این خصوص چنین مثال می آورند: تصرف شخص غیربالغ، معتوه و مجنون در سند وقف 
همچنین، در صورتی که واقف فاقد اهلیت باشد، به حیث مثال، صغیر غیر  197 است.قانوناً ممنوع و باطل 

ممیز، صغیر ممیز، مجنون، سفیه و معتوه باشد، اداره اوقاف نباید وقف را ثبت نماید. زیرا، یکی از شرایط 
ر می به نظ واقف داشتن اهلیت است. بنابراین، طبق نص این ماده شرط است که واقف اهلیت داشته باشد.

 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان شرایط اساسنامه و واقف است.
یادت، نقصان، تغییر و مبادله در وقف خاص شرط گذاشتن( 7  مبنی بر اعطا، حرمان، ز

در حدود احکام این قانون استفاده از حقوق آتی را هنگام  نداوقف کننده می تو»: ق. م 361مادۀ طبق 
به «. .مبادله - 4 تغییر؛ و -3زیادت و نقصان؛  -2؛ اعطاء و حرمان - 1 شرط گذارد:ثبت وقف خاص 

طبق نص این نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده شرط گذاشتن در وقف خاص است. 
ماده در وقف خاص واقف می تواند برخی شروط را مبنی بر اِعطاء، حرمان، زیادت، نقصان، تغییر و مبادلۀ 

پرسش این است که وقف خاص چیست؟ در پاسخ به این پرسش باید موقوفه حین وقف شرط گذارد. 
اولًا برای شخص یا است که ی نام وقف خاص نیز یاد می شود وقفگفت که طبق فقه وقف اهلی که به 

اشخاص معین و بعداً جهت امور خیریه صورت می گیرد مانند اینکه شخصی اولًا زمین خود را به شخص 
یا اشخاص معین وقف نماید و بعداً جهت امور خیریه. به عبارت دیگر: وقف اهلی عبارت از وقفی است 

و بعد از آنها امور  ینی باشندکه موقوف علیهم در ابتداء خویشاوندان واقف یا شخص یا اشخاص مع
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خیریه. وقف اهلی برعکس وقف خیری است. در وقف خیری، جهت ابتداء خیری است، اما در وقف 
اهلی جهت ابتداء اهلی است. به عنوان مثال، واقف موقوفه ای را ابتداء برای استفادۀ فرزندان و نواسه های 

طبق نص این ماده، واقف می 198فاخانۀ همان فامیل.خود وقف می کند و پس از آن برای استفادۀ مثلًا: ش
 تواند اعطا، حرمان، تغییر و مبادله را در وقف خاص شرط گذارد:

ور از اِعطاء ظمنبه نظر می رسد  199اعطا در لغت به معنی بخشش، بخشیدن و دادن است. ( اعطا:1
توسط واقف به شخص معین بخشیدن و دادن برخی از حاصلات عین موقوفه است این ماده عبارت از  در

از حاصلات وقف استفاده نماید.  مانند این که: واقف بگوید در وقف خاص فلان شخص در فلان مدت
به حیث مثال، اگر احمد باغ خویش را به افراد معین وقف نماید و سپس بگوید فلان شخص در جملۀ 

 اعطا است. تفاده نماید، این عمل احمداس غ برای مدت دو ماهموقوف علیه نبوده است، می تواند از میوۀ با
حرمان در لغت به معنی بازداشتن، منع کردن، بی بهره کردن، بی روزی کردن، بی بهره  ( حرمان:2

حرمان عبارت از محروم کردن برخی موقوف به نظر می رسد  200ماندن و بی بهره گی و نومیدی است.
. به حیث مثال، است یا مدت معین توسط واقف از بهره برداری از حاصلات وقف برای همیشه و معلیه

اگر  احمد باغ خویش را به جمیل و محمود وقف نماید و سپس بگوید جمیل نمی تواند از حاصلات باغ 
 استفاده نماید، این عمل احمد حرمان است.

یادت:3 به نظر می رسد  201 ، بسیار شدن و زیاد شدن است.زیادت در لغت به معنی افزون شدن ( ز
به حیث مثال، زیادت عبارت از زیاد کردن حصۀ یکی از موقوف علیه است نسبت به سائر موقوف علیهم. 

اگر احمد باغ خویش را به محمود وقف نماید و سپس قسمتی از زمین خویش را به باغ بی افزاید، این 
 عمل احمد زیادت در وقف است.

ستی، کاهش، نقص، نقیصه، کم شدن و که در لغت به معنی کانقصان ضد زیادت است  ( نقصان:4
عبارت از اعطای حاصلات و غلات وقف توسط به نظر می رسد نقصان در نص این ماده  202 کمی است.

به حیث مثال، هرگاه احمد ده  .، استواقف به برخی موقوف علیهم نسبت به آنچه مستحق آن بوده اند
را به محمود بدهد، این عمل احمد نقصان جریب زمین را به محمود وقف نماید و سپس هشت جریب آن 

 در وقف است.
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تغییر در لغت به معنی دگرگونی، از حالی به حالی در آوردن، تبدیل، تحول و تطور  ( تغییر:5
ه است. به حیث مثال، اگر احمد باغ موقوف علی، تبدیل کردن منظور از تغییربه نظر می رسد  203است.

محمود را به جمیل تغییر دهد، این عمل احمد تغییر در وقف خویش را به محمود وقف نماید و سپس 
 است. 
گرفته شده است که در لغت به معنی عوض کردن و معاوضه است. « بدل»مبادله از ریشۀ  ( مبادله:6

به نظر می رسد  204در اصطلاح حقوق مدنی، مبادله عبارت است از عوض کردن دو چیز توسط دو کس.
وقف کردن آن و منظور از مبادله فروش موقوفه اعم از اینکه عقار باشد و منقول و خرید عین دیگر با پول آن 

است. همچنین، مبادله می تواند مقایضۀ عین دیگر به عوض عین موقوفه باشد. در صورت مبادلۀ موقوفه، 
نماید ق. م در این باره حکم می  362مالی جدید، باید توسط ادارۀ اوقاف منظور گردیده و ثبت شود. مادۀ 

به نظر می رسد هدف  «..مبادلۀ مال موقوفه پس از منظوری ادارۀ اوقاف در دفتر مربوط ثبت می گردد»که: 
 قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان شرط مبادله است.

 ( رجوع از وقف8
( وقف کننده نمی تواند از تمام و یا قسمتی از وقف عام 1»)فقره های اول و دوم ق. م:  359مادۀ طبق 

رجوع نماید. اما برای جهات مصرف آن شروطی را در حدود احکام این قانون هنگام ثبت وقف تعیین 
به آنها وقـف ( وقـف کننده نمی تواند در وقف مسجد و تأسیسات عامه و چیزی که 2نموده می تواند؛ و )

گرفته شده است که در لغت به معنی بازگشت، عودت « رجع»رجوع از ریشۀ «. گردیده تغییری وارد نماید.
و بازگشتن است. در حقوق مدنی رجوع بازگشت به وضع پیشین و یا نقض تصرف پیشین مانند رجوع از 

رجوع از وصیت، رجوع از وقف و  ایجاب، رجوع از صدقه، رجوع از ابرا، رجوع از اقرار، رجوع از شهادت،
 از نص این ماده سه حکم در خصوص رجوع از وقف قابل استنباط است: 205.است نظیر اینها

در صورتی که وقف عام باشد، واقف نمی تواند از وقف رجوع نماید. وقف عام در ق. م تعریف ( 1
عبارت از وقفی است که جهت نشده است. به موجب فقه، وقف خیری که به نام وقف عام نیز یاد می شود 

در آن یکی از امور خیریه باشد و ابتداء برای امر خیری و سپس برای اشخاص ویا شخص معینی وقف می 
شود تفاوت نمی کند که مقید به وقت معین ویا معلومی باشد ویا اینکه مقید به زمان نباشد، مانند اینکه: 

ر دیگر وقف کنند و  پس از آن فرزندان واقف بتوانند از ساختمانی را برای مکتب، شفاخانه ویا هر امر خی
  206آن استفاده کنند.

                                                             
203.  Ibid, ( 2018 /2 /16آخرین بازدید  ). 
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است. طبق نص این ماده  شفاخانه و سایر  تأسیسات عامه ،مسجد برخی مثال های وقف عام، وقف بر
مسجد، مکتب، شفاخانه، سرک و نظیر اینها وقف به منظور احداث  خویش را زمیندر صورتی که شخص 

امکان دارد دولت و مردم بر زمین مسجد، اند از وقف رجوع نماید. زیرا، در این صورت نماید، نمی تو
شفاخانه و سایر تأسیسات عامه احداث نموده باشد. در صورت رجوع از وقف دولت متضرر می شود. به 
حیث مثال، اگر احمد دو صد جریب زمین را به منظور احداث مکتب وقف نماید و دولت در آن مکتب 

 ث  نماید، احمد نمی تواند از وقف رجوع و زمین را دوباره بگیرد.احدا
و اوقاف شرط  ، ارشادوقف کننده می تواند در وقت ثبت اسناد وقف در ریاست اوقاف وزارت حج( 2

به حیث مثال، اگر احمد یک مارکیت تجارتی را وقف گذارد که عواید وقف در چه اموری به مصرف برسد. 
دارای دوکان های متعدد باشد و دولت از طریق کرایه دادن دوکان ها عاید به دست آورد، نماید و مارکیت 

 احمد می تواند شرط گذارد که عواید مال موقوفه برای فقراء داده شود.
به  ( وقف کننده نمی تواند در وقف مسجد و تأسیسات عامه مانند مکتب، سرک و ... تغییر آورد.3

به نظر می  را برای مسجد وقف کرده باشد، نمی تواند در آن تغییر وارد نماید.حیث مثال، اگر احمد زمین 
 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان احکام رجوع از وقف است.

 تغییر در شروط مصارف وقف( 9
تغییر در شروط مصارف وقف عام طور صریح و مطابق احکام مندرج این »: ق. م 360مادۀ  طبق

همچنین، منظور قانونگذار مدنی در نص این ماده از نص این ماده مبهم است.  «.می گیرد. قانون صورت
متعارض به نظر می ق. م  359نص این ماده با مادۀ همچنین، روشن نیست. « تغییر در شروط مصارف»

وقف عام وقف کننده نمی تواند از تمام و یا قسمتی از »]...[ ق. م:  1فقرۀ  359رسد. زیرا، طبق مادۀ 
رجوع نماید. اما برای جهات مصرف آن شروطی را در حدود احکام این قانون هنگام ثبت وقف تعیین 

ق.م تغییر در  360از جمع این دو مواد این نتیجه به دست می آید که طبق مادۀ  «..]...[.نموده می تواند
ق. م واقف  1فقرۀ  359ۀ شروط مصارف وقف عام مطابق احکام قانون صورت می گیرد. اما، مطابق ماد

می تواند برای مصارف وقف عام شروطی در اساسنامه در وقت ثبت اساسنامه در ریاست عمومی اوقاف 
وزارت حج، ارشاد و اوقاف بگذارد. به حیث مثال، اگر موقوفه مارکیت تجارتی و دارای عاید باشد، طبق 

ق. م  1فقرۀ  359ورت بگیرد. اما، طبق مادۀ ق. م تغییر در مصرف عواید طبق ق. م می تواند ص 360مادۀ 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  مصارف می تواند مطابق شرایط واقف صورت بگیرد.

 ماده بیان تغییر شروط وقف در وقف عام توسط واقف است.
 صحت وقف، رجوع از وقف و تغییر شروط وقف( 10

صـحت وقـف، رجوع از آن و هرگونه تـغییر در مـصارف و شـرائط لازمـه و یـا »ق. م:  347مادۀ طبق 
نص «. وقتی از طرف وقف کـننده اعتبار دارد که در دفاتر مربوط ثبت گردیده باشد معـاوضۀ مال موقوفه،

، و حث آن گذشتکه ب رجوع واقف از وقفاین ماده مبهم و تکراری به نظر می رسد. طبق نص این ماده 
واقف که بحث آن گذشت، در صورتی مدار وارد نمودن تغییر در موقوفه و یا تبدیل موقوفه و سائر تصرفات 

 .ثبت گردیده باشدریاست اوقاف وزارت حج، ارشاد و اوقاف اعتبار است که در اساسنامه پیش بینی و در 
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 دفاتر در قــانون نیا( 347) ۀماد ۀکرمتذ اجراآت»: می گوید م. ق 348 ۀمادهمچنین، در  این خصوص 
از جمع این مواد نتایج ذیل به  «..رسد یم ثبت به دهیگرد نییتع منظور نیا به اسناد ثبت ۀادار در که یخاص

 دست می آید:
( وقف زمانی صحیح است که اساسنامۀ آن ترتیب و در ریاست عمومی اوقاف وزارت حج، ارشاد و 1

مثال، اگر احمد باغ خویش را در پغمان وقف نماید و بگوید: این باغ وقفی  اوقاف به ثبت برسد. به حیث
است و همۀ مردم می توانند از میوۀ آن استفاده نمایند، این وقف مدار اعتبار نیست. زیرا، احمد در این 
 مثال، اساسنامۀ وقف را ترتیب نکرده است و اساسنامه در ریاست اوقاف وزارت حج، ارشاد و اوقاف ثبت

 نگردیده  است و وقف به صورت عرفی صورت گرفته است.
( رجوع از وقف که بحث آن گذشت زمانی صحیح است که اساسنامۀ وقف ترتیب و در ریاست 2

عمومی اوقاف وزارت حج، ارشاد و اوقاف به ثبت برسد. به حیث مثال، اگر احمد باغ خویش را در پغمان 
همۀ مردم می توانند از میوۀ آن استفاده نمایند، اما بعد از چند  وقف نماید و بگوید: این باغ وقفی است و

 روز از آن رجوع نماید و بگوید باغ وقفی نیست، این رجوع اعتبار ندارد.
( وارد کردن  تغییر در مصارف و شرایط عین موقوفه زمانی صحیح است که اساسنامۀ وقف ترتیب و 3

اوقاف به ثبت برسد. به حیث مثال، اگر احمد باغ خویش در ریاست عمومی اوقاف وزارت حج، ارشاد و 
را در پغمان وقف نماید و بگوید: این باغ وقفی است و همۀ مردم می توانند از میوۀ آن استفاده نمایند، اما 
سپس بگوید میوه باغ فروخته شود و پول آن به فلان اشخاص داده شود، این تغییر در شرایط مصارف مدار 

 اعتبار نیست.
( معاوضۀ عین موقوفه زمانی صحیح است که اساسنامۀ وقف ترتیب و در ریاست عمومی اوقاف 4

وزارت حج، ارشاد و اوقاف به ثبت برسد. به حیث مثال، اگر احمد باغ خویش را در پغمان وقف نماید و 
باغ را با زمین  بگوید: این باغ وقفی است و همۀ مردم می توانند از میوۀ آن استفاده نمایند، اما سپس این

معاوضه از ریشه عوض گرفته شده است که در  خویش معاوضه نماید، این معاوضه مدار اعتبار نیست.
 در اصطلاح فقهی مقایضه عبارت از بیع کالا به کالا است،لغت به معنی تعویض و تبدیل کردن است. 

به نظر می  ن با خانه و نظیر اینها.مانند معاوضه کامپیوتر با آیپد، معاوضه موتر با موتر، معاوضه زمی 207
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان احکام صحت وقف، رجوع از وقف، تغییر شرایط وقف و 

  مبادلۀ مال موقوفه است.
 حرمان از استحقاق( 11

حرمان از استحقاق و یا رجوع از وقف در محکمۀ مربوط صورت می گیرد. »ق. م:  351مادۀ طبق  
موضوع به اشخاصی که حرمان یا رجوع از استحقاق شان داده شده ابلاغ می گردد، تا دلایل خـود را به 

 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط به نظر می رسد: «.محکمه ارائه نمایند.

                                                             
 . 343  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،38الفقهیة، جلد )ق (. الموسوعة  1404____ ). 207
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( حرمان از استحقاق در محکمه صورت می گیرد. بنابراین، اگر حرمان از وقف خارج از محکمه 1
حرمان در لغت به معنی بازداشتن، منع کردن، بی بهره کردن، بی روزی صورت بگیرد مدار اعتبار نیست. 

ن فرد از در اصطلاح حقوقی، حرمان محروم کرد 208کردن، بی بهره ماندن و بی بهره گی و نومیدی است.
به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین خویش را به حقوق است توسط حکم قانون یا محکمۀ ذیصلاح. 

محمود و جمشید وقف نموده باشد و سپس بخواهد جمشید را از پنج جریب زمین محروم نماید، این 
 محرومیت باید در محکمه صورت بگیرد.

بنابراین، هرگاه رجوع از وقف خارج از محکمه ( رجوع از وقف باید در محکمه صورت بگیرد. 2
گرفته شده است که در لغت به معنی بازگشت، « رجع»رجوع از ریشۀ صورت بگیرد، مدار اعتبار نیست. 

بازگشت به وضع پیشین و یا نقض تصرف پیشین مانند رجوع عودت و بازگشتن است. در حقوق مدنی 
، رجوع از اقرار، رجوع از شهادت، رجوع از وصیت، رجوع رجوع از ایجاب، رجوع از صدقه، رجوع از ابرا

به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین خویش را به محمود و جمشید  209است. از وقف و نظیر اینها
 وقف نموده باشد و سپس بخواهد از وقف رجوع نماید، رجوع باید در محکمه صورت بگیرد.

وع از استحقاق وقف باید به موقوف  موقوف له و یا موضوع حرمان از استحقاق از وقف و یا رج(  3
گرفته شده است که در لغت به معنی رسانیدن پیام یا نامه به « بلغ»ابلاغ از ریشۀ موقوف لهم  ابلاغ گردد. 

به عمل مأموران  در مفهوم عام کسی و پیام رسانی و ایصال است. در اصطلاح اصول محاکمات مدنی
دولتی و رسمی در رساندن تمام اوراق رسمی اعم از اخطاریه، احضاریه، احکام و قرار های صادره از 

موقوف له و یا موقوف لهم که از  210محاکم ذیصلاح به افرادی که موضوع به نحوی به آنها مرتبط است.
جوع کرده است باید دلایل خویش را استحقاق از وقف محروم شده اند و یا واقف از وقف نسبت به آنها ر

به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین خویش را به محمود و جمشید وقف  به محکمه ارایه نمایند.
نموده باشد و سپس بخواهد از وقف رجوع نماید و یا جمشید و محمود را از وقف محروم نماید، باید 

ن است که تا جمشید و محمود دلایل خویش را به موضوع به محمود و جمشید ابلاغ گردد. دلیل ابلاغ ای
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان شرایط حرمان از وقف و  محکمه ارایه نمایند.

 رجوع از وقف و مورد حمایت قرار دادن موقوف علیه یا موقوف علیهم است.
 ( استحقاق در وقف12

 :را وضع نموده است ذیلاحکام در ق. م در مورد استحقاق در وقف  انونگذار مدنیق
هرگاه در وقف به اقارب، منظور وقف غیر معین یا محل مصرف آن »: ق. م 364مادۀ  مطابق (1 

موجود نبوده و یا اصلًا به آن مصرف ضرورت احساس نگردیده و یا اینکه حاصلات وقف بیش از اندازۀ 
حاصلات وقف تماماً و یا قسمت باقیماندۀ آن به اجازۀ محکمه به اولاد مصرف مورد ضـرورت باشد، 

                                                             
 .521  ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383حسن عمید ). 208
(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 209

 .1018و  1017  صص محراب فکر،
 . 36  ص(، 1جلد )، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان،  .210



      107 انواع اشخاص حقوقی/                                                                                                                                                                

  

از نص این ماده به  .«والدین و اقارب محتاج وقف کننده به اندازه ضرورت هر کدام به مصرف می رسد.
خوبی فهمیده می شود که در صورتی که شخصی برای اقارب خویش چیزی را وقف نماید، اما موقوف 

رف وقف را معین ننماید یا حاصلات وقف بیشتر از اندازۀ مصرف باشد، تمام علیهم و موضوع مص
حاصلات وقف و یا  قسمتی از آن براساس اذن محکمه به اولاد و والدین محتاج وقف کننده بر حسب 

 موقوف علیهضرورت هر کدام به مصرف می رسد. بنابراین، در این صورت، اولاد و والدین محتاج 
گرفته شده است که به « قرب»اقارب جمع قریب از ریشۀ  شناخته می شوند. وقفحاصلات مستحق 

احمد یک صد جریب زمین مزروعی  به حیث مثال، هرگاه 211.معنی خویشاوندان، نزدیکان و فامیل است
خویش را به اقارب خود طور مؤقت الی مدت حیات ایشان وقف نماید و محل مصرف آن را معین ننماید 

دار باشند و ضرورت به مصرف حاصلات عین موقوفه نداشته باشند و یا حاصلات بیش و اقارب احمد پول
از نیاز اقارب باشد، در این صورت حاصلات عین موقوفه بعد از اخذ اجازه از محکمه به اولاد و اقارب 

 212محتاج موقوف علیه به مصرف می رسد.
کننده نمی تواند بیش از ثلث مال خود را به ( وقف 1)»: فقره های اول و دوم ق. م 365مادۀ مطابق ( 2

( ثلث مال به تناسب دارائی 2) اشخاص غیر وارث یا به بعضی از ورثه و یا امور خیریه وقف نماید؛ و
 چهار حکم قابل استنباط است:از نص این ماده . «شخص هنگام وفات او سنجش می گردد.

به افراد غیر وارث وقف نماید. منظور از افراد وقف کننده نمی تواند بیشتر از ثلث مال خویش را  -1
غیر وارث افرادی اند که میان واقف و آنها سبب ارث وجود ندارد. اسباب ارث عبارت اند از: قرابت و 
زوجیت است. به موجب قرابت اقارب سببی و نسبی از متوفی ارث می برند و به موجب ازدواج زن و 

سببی به ذوی الفروض، عصبات و ذوی الارحام تقسیم می شوند. شوهر از همدیگر ارث می برند. اقارب 
بنابراین، هر فردی که خویشاوند سببی و نسبی واقف نباشد، غیر وارث است. زیرا، از واقف ارث نمی 
برند. به حیث مثال، احمد به محمود که خویشاوند همدیگر نیستند، نمی تواند بیشتر از یک سوم مال 

ا، می تواند یک سوم مال خویش را وقف نماید. به حیث مثال، اگر احمد یک صد خویش را وقف نماید. ام
و پنجاه جریب زمین داشته باشد، می تواند صرف پنجاه جریب زمین خویش را به محمود وقف نماید. 
زیرا، یک سوم یک صدو پنجاه جریب زمین پنجاه جریب می شود. دلیل این قاعده حمایت از حقوق 

مانند ذوی الفروض، عصبات و ذوی الارحام است که تفصیل آن در جلد حقوق  واقف خویشاوندان وارث
 است.  میراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد،

واقف نمی تواند بیشتر از ثلث مال خویش را به برخی ورثه وقف نماید. عبارت برخی ورثه مبهم  -2
ی ها اند. به عبارت دیگر: این ورثه ذوی است زیرا قانونگذار مدنی واضح نساخته است که این ورثه ک

الفروض، عصبات یا ذوی الارحام اند. همچنین، قانونگذار مدنی افراد وارثی را که واقف می تواند به آنها 
وقف نماید، معین نکرده است. نص این ماده تطبیق کنندگان ق. م را هیچ نوع کمک نمی کند. منظور از 

ارث ارث و واف قرابت نسبی یا سببی دارند و به موجب نسب و زوجیت از وارث واقف افرادی اند که با واق
                                                             

 .394 ، ص (1لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان،  .211
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می برند مانند این که موقوف له از جمله ذوی الفروض، عصبات و ذوی الارحام واقف باشد. مفهوم 
 مخالف نص این ماده این است که واقف می تواند یک سوم مال خویش را به برخی ورثه وقف نماید.

بیشتر از یک سوم مال خویش را به امور خیریه مانند مسجد، شفاخانه، سرک و واقف نمی تواند  -3
نظیر اینها وقف نماید. دلیل این قاعده مورد حمایت قرار دادن ورثۀ واقف است. زیرا، در صورتی که واقف 

 بیشتر از یک سوم مال خویش را به امور خیریه وقف نماید این امر موجب ورود ضرر به ورثه می گردد.
به حیث مثال، اگر احمد  ثلث مال به تناسب دارائی شخص هنگام وفات او سنجش می گردد. -4 

 وفات نماید و از خود ترکه به جا بگذارد، باید محاسبه شود که یک سوم ترکه احمد چه مقدار مال می شود.
که آیا نماید که ق. م تصفیه کنندگان ترکه باید در زمان وفات شخص سنجش  365طبق فقرۀ دوم مادۀ لذا، 

سنجش ثلث مال را  365وقف صورت گرفته در ثلث مال صورت گرفته است یا خیر؟ زیرا فقرۀ دوم مادۀ 
به زمان مرگ واقف واگذار نموده است. پرسش این است که در صورتی که وقف بیشتر از ثلث مال باشد 

 تکلیف چیست؟ 
این زمینه سکوت اختیار نموده است. به نظر در پاسخ به این پرسش باید گفت که قانونگذار مدنی در 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  می رسد ضمانت اجرای نص این ماده عدم نفاذ وقف است.
این است که در دیگر سش پر نص این ماده بیان حکم وقف بیش از ثلث مال برای وارث و غیر وارث است.

فقره های اول و  366مادۀ  تکلیف چیست؟ در پاسخ به این پرسش  صورتی که واقف ورثه نداشته باشد
 ( وقف کننده می تواند جمیع مال خود را به تمام ورثه اش وقف نماید؛ و1)»که: نماید دوم ق. م حکم می 

( اگر وقف کننده حین وفات وارث نداشته باشد، می تواند جمیع مـال خود را به هر جهت خیریه که 2)
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز وقف تمام مال به ورثه  .«ید.بخواهد وقف نما

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: و در صورت نداشتن ورثه به امور خیریه است. 
برای تمام اموال لذا، وقف . نخست این که واقف می تواند تمام مال خویش را به ورثه اش وقف نماید

به حیث مثال، واقف می تواند تمام مال و دارایی خویش را به ورثه وقف نماید ورثه طبق ق. م جواز دارد. 
مانند این که احمد تمام مال خویش را به افرادی که از او ارث می برند مانند ذوی الفروض، عصبات و 

ذیر نیست. زیرا، در صورت وفات ذوی الارحام وقف نماید. نص این ماده از نظر منطقی و حقوقی توجیه پ
واقف )شخص(، این شخص چه بخواهد چه نخواهد مال او به طور قهری و به حکم قانون به ورثه او 
مطابق قواعد حقوق میراث که تفصیل آن در جلد حقوق میراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد منتقل 

ولاد، زوج یا زوجه و والدین شخص وقف ( ا1»)فقرۀ اول ق. م:  367مادۀ  وفق باوجوداین، می شود.
از ثلث مال مستحق می گردند که حق ارث شان به  ترکننده که حین وفات موجود باشند، وقتی از وقف بیش

سببی از اسباب، ساقط نگردیده باشد. توزیع استحقاق مطابق به احکام میراث عملی گردیده و در صورت 
ق. م از ورثه به طور مطلق  366قانونگذار مدنی در نص مادۀ . «وفات آنها به اولاد شان منتقل می گردد.

از اولاد، زوج، زوجه یا والدین )پدر و مادر( سخن  1فقرۀ  367سخن می گوید. در حالی که در نص مادۀ 
به صورت مقید  366ق. م به صورت مطلق و در نص مادۀ  366می گوید. بنابراین، ورثه در نص مادۀ 

از نص به نظر می رسد عدم دقت قانونگذار مدنی را نشان می دهد. در هر حال، استعمال شده است که 
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مانند پسر، پسر  اولاد ق. م استنباط می گردد که واقف می تواند تمام مال خویش را به 1فقرۀ  367ۀ ماد
پسر، دختر، دختر دختر و نظیر اینها، زوج در صورت که واقف زوجه باشد، و زوجه در صورتی که واقف 

ق. م در صورتی  1فقرۀ  367وج باشد و والدین یعنی پدر و مادر خویش وقف نماید. افراد مذکور در مادۀ ز
تمام مال واقف شوند که موانع ارث میان آنها و واقف وجود نداشته باشد. چنانچه می توانند مستحق 

ق. م سه اند که عبارت طبق موانع ارث تفصیل آن در جلد حقوق میراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد، 
میان مؤرث و وارث است. اگر این موانع را میان واقف و ورثه اند از قتل، اختلاف دین و اختلاف مملکت 

 او تطبیق دهیم نتیجۀ آن قرار ذیل است:
اگر ورثه واقف را به قتل برساند، ورثه از عین موقوفه محروم می شود. به حیث مثال، اگر احمد به  -

ش که عصبه یا پدر کلان خویش که ذوی الفروض یا مامای خویش که ذوی الارحام احمد تلقی یپسر خو
می گردند وقف نماید و پسر احمد، یا پدر کلان احمد یا مامای احمد، احمد را به قتل برساند، پسر، پدر 

ق. م  کلان و مامای احمد با رعایت شرایطی که در تفصیل آن در جلد حقوق میراث این دور از شرح
خواهد آمد از عین موقوفه محروم می شود. این قاعده متأثر و ملهم از حرمان ورثه از میراث به دلیل قتل 

 مؤرث است. زیرا، در صورتی که وارث مؤرث را به قتل برساند، از ارث محروم می شود. 
تول ممنوع نمی مق اکتساب عین موقوفهاین است که اگر قاتل از  تلقاتوسط  اکتساب موقوفهدلیل منع 

شد، مردم برای رسیدن به مال دنیا، اقدام به کشتن خویشاوندان خود می کردند و این امر موجب به 
مخاطره افتادن جان و مال مردم می شد. علاوه براین، قتل ذاتاً گناهی نابخشودنی و بزرگ است و منطقاً 

از رهگذر قتل او شود. با توجه به صحیح نیست که قتل سبب کسب نعمت و وسیله ای تملک اموال مقتول 
من استعجل شیئاً قبل أوانه عوقب »این دلایل، در فقه و ق. م قاعدۀ وجود دارد که تصریح می نماید: 

شخصی که به اکتساب »ق. م هم پیش بینی شده است که می گوید:  4این قاعده در مادۀ  213«.بحرمانه.
 «.محـکوم مـی گـردد.حق قبل از موعدش مبادرت ورزد، به حرمان از آن 

( اگر یکی از مستحقین قبلًا به انــدازه حصه خود مالی 2»)فقرۀ دوم ق. م:  367مادۀ همچنین، طبق 
را بدون عوض از وقف کننده دریافت نموده بـاشد، استحقاق وی از مال موقوفه ساقط می گردد. در 

( 368ا با در نظر داشت احکام مادۀ )صورتی که کمتر از استحقاق خود دریافت نموده باشــد تفاوت آنر
نص این ماده مبهم است. زیرا، در نص این ماده روشن نیست که مستحق  «.این قانون مستحق می گردد.

کیست. همچنین، در نص این ماده دریافت بدون عوض روشن نیست. به نظر می رسد منظور از دریافت 
معین و روشن نیست. به « اندازۀ حصه»بدون عوض هبۀ بدون عوض است. همچنین، در نص  این ماده 

است. با پذیرش این برداشت و استنباط این « مقدار حصۀ ارث»، «دازۀ حصهان»نظر می رسد منظور از 
نتیجه به دست می آید که اگر واقف یک مقدار مال موقوفه را به یکی از ورثه به اندازۀ سهم او از طریق هبه 

د منتقل کرده باشد، این شخص نمی تواند از مال موقوفه چیزی بگیرد. زیرا، فرض بر این است که این فر
حصۀ خویش را دریافت کرده است و مستحق بیشتر از آن نیست. به حیث مثال، اگر احمد و جمیله با 

                                                             
رسیدن وقت آن عجله کند، به عنوان مجازات از اکتساب آن محروم  هر کس برای رسیدن به مالی قبل از فرا. »213

 «. .می گردد
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است. بنابراین، اگر احمد ثمن همدیگر زن و شوهر باشند و اولاد نداشته باشند، سهم جمیله از مال احمد 
مستحق مال موقوفه نمی حصۀ از مال خویش را به جمیله از طریق هبه منتقل کرده باشد، جمیله دیگر ثمن 

 شود. زیرا، قبلًا سهم ارث خویش را از احمد دریافت کرده است.
دوم این که در صورتی که واقف در زمان وفات  ورثه نداشته باشد، می تواند جمیع مال خویش را به 

ض، حیث مثال، اگر احمد بسیار پولدار باشد و هیچ ورثه اعم از ذوی الفروجهت خیریه وقف نماید. به 
عصبات و ذوی الارحام که تفصیل هر یک در جلد حقوق میراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد، 

به جهت خیریه مانند مکتب، مسجد، شفاخانه، دارالایتام و  نداشته باشد، می تواند تمام مال خویش را
وجود ندارد و در  به نظر می رسد این است که در این صورت ورثه جوازنظیر اینها وقف نماید. دلیل این 

صورتی که ورثه وجود نداشته باشد، حق ورثه و تضرر ورثه منتفی و ارکان ارث معدوم است. به همین 
  دلیل، شخص می تواند تمام مال خویش را به جهت خیریه وقف نماید.

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (۴۰)پرسش شماره 
را به تمام ورثه اجازه داده و در صورت تقسیم علی السویه به ورثه قانون مدنی تنها وقف کامل ( 366)ماده 

 .نقصان عاید می شود
 توضیح

طریق توزیع منافع اموال ( 367)قانون مدنی تنها وقف تمام را به تمام ورثه اجازه داده و ماده ( 366)ماده 
 214 .تقسیم علی السویه نمی باشدو موقوفه را به ورثه بیان نموده که مطابق به احکام میراث صورت می گیرد 

 
وقف کننده می تواند استحقاق مال موقوفۀ اولاد خود را که در  حال »ق. م:  368( براساس مادۀ 4

( این قانون تسلیم نماید مشروط بر 367حیاتش وفات نموده است، برای فرع متوفی مطابق به احکام مادۀ )
و پیچیده  است.  نص این ماده مبهم«. اینکه فرع مذکور قبل از وفات وقف کنـنده حیات داشته باشد.

گرفته شده که در لغت به معنای خواستار حق شدن، حق خواهی، طلب حق و « حق»استحقاق از ریشه 
فرع که به نظر می رسد استحقاق در نص این ماده مترادف با سهم و حصه است.  215مستوجب شدن است.

ه از دیگری متولد شود جمع آن فروع است در لغت به معنی شاخ، شعبه و قسم است. همچنین، به آنچه ک
گرفته شده است « وفی»متوفی اسم مفعول از ریشۀ منظور از فرع در نص این فرزند است.  216فرع گویند

                                                             
اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی ستره محکمۀ جمهوری اسلامی افغانستان، ص _____)____(. . 214
518. 
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 215

 .228  ص فکر، محراب
 .1456و  1455  صص(، 2جلد )، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان، . 216
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در اصطلاح حقوقی به کسی که دنیای فانی را ترک کرده و  217که در لغت به معنی وفات یافته و مرده است.
طبق نص این ماده واقف می تواند سهم اولاد خویش مانند دختر و پسر  گذشته است متوفی می گویند. در
در زمان حیات واقف وفات کرده اند به فرزند آنها بدهد. در چنین حالتی، شرط است که فرزند فرزند که را 

جلد حقوق عینی این دور از شرح ق. زنده باشد. نص این ماده شبیه وصیت واجب است که تفصیل آن در 
مد. به حیث مثال، اگر احمد پسری به نام محمود داشته باشد، محمود فرع احمد تلقی می شود. م خواهد آ

محمود عصبه بالنفس است و بعد از ذوی الفروض تمام ترکه احمد را مستحق می شود. در صورتی که 
د وارث می برد. اگر محمرا ش باشد، خواهر یک سهم و محمود دو سهم از ترکه احمد رمحمود با خواه

پسری به نام جمشید داشته باشد و محمود وفات نماید، واقف که در این مثال احمد است، می تواند سهم 
محمود پسرش را به جمشید تسلیم نماید. در چنین حالت شرط است که محمود وفات نماید و جمشید 

به نظر می  است.زنده باشد. در این مثال، محمود متوفی و جمشید فرع متوفی و احمد واقف )پدر کلان( 
 است.واقف به فرع ولد واقف رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز انتقال سهم ولد 

( هرگاه وقف کننده، شخصی را که مطابق احکام این قانون در 1)»: فقرۀ اول ق. م 371مادۀ وفق ( 5
وقف حق ثابت داشته باشد، از وقف محروم سازد، سهم ثابته وی برایش داده شده و متباقی آن بر اشخاص 

نص این ماده مبهم  .«ن توزیع می گردد.اشایبه تناسب اسهام وقف دیگری که از وقف محروم نگردیده اند، 
معین می  در وقف چگونه و براساس کدام سبب د. زیرا، روشن نیست سهم ثابت شخصبه نظر می رس

 شود. به عبارت دیگر: در این ماده روشن نیست سبب سهم ثابت چیست. 
به نظر می رسد منظور از سهم ثابت سهم ارث ورثه است. زیرا، طبق ق. م ورثه می تواند در عین حال 

ت و تفسیر این نتیجه به دست می آید که هرگاه واقف ورثه را که در موقوف له باشد. با پذیرش این برداش
عین حال موقوف له هم است از سهم ارث ثابت در مال موقوفه محروم سازد، این سهم به موقوفه له که در 

به حیث مثال، اگر عین حال ورثه است طبق احکام ق. م داده می شود و حرمان واقف مدار اعتبار نیست. 
ای به نام حمیده داشته باشد و بخواهد حمیده را از سهمی که در مال موقوفه دارد محروم  احمد زوجه

نماید، این محرومیت اعتبار ندارد. زیرا، در این مثال موانع ارث که به موجب آنها ورثه از ارث محروم می 
و اختلاف  شود وجود ندارد. زیرا، چنانچه بحث آن گذشت، موانع ارث طبق ق. م قتل، اختلاف دین

 مملکت است و در این مثال هیچ یک از موانع مذکور متحقق نگردیده است. 
همچنین، در این مثال احمد حق ندارد زوجه اش حمیده را از سهم محروم نماید. سهم حمیده از مال 

در صورتی که فاقد طفل باشند است. در این  ثمناحمد چهار یک در صورتی که دارای طفل باشند و 
از مال موقوفه می شود و باقی مال موقوفه به بقیه ورثه متناسب به سهم  ربعیا  ثمنصورت، حمیده مستحق 

آنها تقسیم می شود. این حکم شبیه احکام میراث است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی مورد 
  حمایت قرار دادن حق ورثه است.
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( ادعای سهم ثابته تا یك سال از وفات وقف کـننده قابل اعتبار 2)»: فقرۀ دوم ق. م 371مادۀ ق مطاب
از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که شخصی که صاحب سهم ثابت است می  تواند  .«اسـت.

بعد از  الی یک سال از زمان وفات وقف کننده در محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید. با مرور یک سال
فوت واقف، دعوی چنین شخصی تحت مروز زمان مسقط حق اقامۀ دعوی قرار گرفته و توسط محکمۀ 

به حیث مثال، در مثال بالا، در صورتی که احمد حمیده را از سهمی که در مال ذیصلاح قابل سمع نیست. 
ابت خویش در موقوفه دارد محروم سازد، حمیده می تواند الی یک سال برای به دست آوردن سهم ث

محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید. در صورت عدم اقامۀ دعوی در مدت یک سال، دعوی تحت مرور 
به نظر  زمان مسقط حق اقامۀ دعوی قرار گرفته و بعد از یک سال توسط محکمۀ ذیصلاح قابل سمع نیست.

 است. می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان مرور زمان ادعای سهم ثابت
تی از آن تنازل موقوف علیه از استحقاق خود یا اقرار وی به تمام یا قسم»ق. م:  372( مطابق مادۀ 5

نص این ماده پیچیده و مبهم است. موقوف علیه شخصی است که برای او وقف  «.برای غیر جواز ندارد.
برکناری و کناره گیری گرفته شده است که در لغت به معنی « نزل»تنازل از ریشۀ صورت گرفته است. 

و شخصی که به نفع وی تنازل صورت می گیرد « متنازل»است. در فقه به کسی که از حقی تنازل می نماید 
اعراض از  است از نامیده می شود. در اصطلاح حقوقی و فقهی تنازل به صورت عام عبارت«  متنازل له»

تصرفی است که به موجب آن شخصی از حقی حق یا ملک یا مال است. به عبارت دیگر: تنازل عبارت از 
که دارد و یا از حقی که بر عهدۀ دیگری دارد عدول می نماید و یا آن را اِسقاط می نماید، مانند: تنازل از 

گرفته شده که در لغت به معنای خواستار حق « حق»استحقاق از ریشه  218اِنتفاع، دَین و یا حق ارتفاق.
  219جب شدن است.شدن، حق خواهی، طلب حق و مستو

شخصی که ق. م  372طبق مادۀ  به نظر می رسد استحقاق معادل و مترادف با حصه و نصیب است.
حصۀ عین موقوفه که به او می رسد اعراض و صرف نظر نماید. به ی او صورت گرفته نمی تواند از وقف برا

حیث مثال، اگر احمد برای محمود و جمشید ده جریب زمین را وقف نماید و سهم هر یک از جمشید و 
 جمشید و محمود نمی توانند از اخذ و گرفتن این اسهام را اعراض نمایند.محمود پنج جریب زمین شود، 

اده موقوف علیه نمی تواند در خصوص سهم مال موقوفه که برای او رسیده است، همچنین، طبق نص این م
 به نفع دیگری اقرار نماید.

به عبارت دیگر: در صورتی که برای موقوف علیه یک مال وقف شد، موقوف علیه نمی تواند در  
ن، اذعان کردن اقرار در لغت به معنی اعتراف نمودخصوص مالکیت آن نسبت به شخص دیگر اقرار نماید. 

مجلة  1572مادۀ  220حقی برای صاحب آن و اثبات کردن چیزی، قرار دادن چیزی و پذیرفتن است.
اقرار عبارت از اخبار انسان است از حقی که شخص دیگر بر او دارد. »الاحکام  در تعریف اقرار می گوید: 

و شی ای را که به آن اِخبار « مقرله»، شخصی را که اقرار به نفع او صورت گرفته است «مقر»اِخبار کننده را 
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اگر احمد برای محمود و جمشید ده جریب زمین  ال،به حیث مث «.می گویند.« مقربه»به عمل آمده است 
را وقف نماید و سهم هر یک از جمشید و محمود پنج پنج جریب زمین شود، جمشید نمی تواند سهم 
خود را از طریق اقرار به محمود بدهد و محمود هم نمی تواند سهم خود را از طریق اقرار به جمشید بدهد. 

از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید  من از آن محمود باشد.به حیث مثال، جمشید بگوید: سهم 
که موقوف علیه نمی آنچه را که به او وقف شده است، از ملکیت آن اعراض نماید و یا ملکیت آن را از 
طریق اقرار به شخص دیگر منتقل نماید. نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، اعراض ایقاع 

یق آن می توان از ملکیت مال منقول صرف نظر نمود که تفصیل آن در جلد حقوق عینی این است و از طر
دور از شرح ق. م خواهد آمد. به نظر می رسد یگانه توجیه عدم انتقال ملکیت مال موقوفه از طریق اقرار به 

را با توجه  دیگران توجه واقف به شخصیت موقوف علیه است. زیرا، وقف عملی است که معمولًا واقف آن
 به شخصیت موقوف علیه انجام می دهد.

( هرگاه وقف بر طبقات مرتب گردیده باشد. اصل 1»)فقره های اول و دوم ق. م:  375براساس مادۀ ( 6
فرع غیر خود را محجوب نمی سازد. در صورت وفات اصل، استحقاق وی به فرع وی انتقال می نماید؛ و 

ام از یک فرع ( تقسیم حاصلات وقف به اثر از بین رفتن یك طبقه تغییر نمی نماید. در این صورت اسه2)
به فرع دیگر مطابق به احکام مندرج فقرۀ اول این ماده انتقال می نماید، مگر در صورتی که عدم تغییر در 

از نص این نص این ماده مبهم است. به نظر می رسد «. آن موجب حرمان یکی از مستحقین وقف گردد.
 :نمودحکم استنباط  دومی توان ماده 
عبارت طبقات  221به معنی دسته، صنف، درجه و مرتبه است.در لغت که  است طبقهجمع  طبقات -1

به نظر می رسد منظور قانونگذار مدنی در نص این ماده این است که هرگاه در نص این ماده مبهم است. 
است. به حیث مثال، اگر احمد سه پسر به نام های محمود، ۀ از افراد  صورت بگیرد، وقف بر یک طبق

اصل به سلف جمشید وجمیل داشته باشد. محمود، جمشید و جمیل یک طبقه محسوب می شوند. 
مستقیم شخص گویند که از درجه نخست )پدری و مادری( است و از درجات بعدی )نیاکان پدری( و یا 

  222مادری )اجداد مادری( است.
ن فروع است در لغت به معنی شاخ، شعبه و قسم است. همچنین، به آنچه که از دیگری فرع که جمع آ

هرگاه وقف برای یک طبقه صورت بگیرد، هر اصل فرع غیر  طبق نص این ماده 223متولد شود فرع گویند
خود را محجوب نمی نماید. به حیث مثال، اگر جمشید یک پسر به نام داود و جمیل یک پسر به نام اشرف 

شته باشد، جمشید اشرف را محجوب نمی کند هرچند هر دو مربوط به یک طبقه اند. از آنچه گفته شد، دا
یک پسر به نام محمود و پسر دیگر به نام جمشید داشته باشد و این نتیجه به دست می آید که اگر احمد 

ا، جمشید می محمود یک پسر به نام رشید داشته باشد، جمشید نمی تواند موجب حجب رشید شود. ام
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تواند موجب حجب پسر خود گردد. به عبارت دیگر: پدر می تواند پسر خود را حجب نماید. اما، نمی 
 تواند برادرزاده ای خود را حجب نماید. 

صورت وفات اصل سهم و استحقاق او به فرع منتقل می شود. منظور از اصل در نص این ماده  در -2
پدر و منظور از فرع فرزند است. به حیث مثال، اگر احمد به محمود وقف نماید و محمود وفات نماید و 

صل و پسری به نام جمشید داشته باشد، سهم محمود به جمشید منتقل می شود. در این مثال، محمود ا
 جمشید فرع است.

در صورتی که افراد یک طبقه از بین بروند، حاصلات وقف به طبقه بعدی منتقل می شود. به حیث  -3
مثال، اگر احمد به محمود میوه های باغ را وقف نماید، در صورت وفات محمود میوه به جمشید پسر 

بخش اخیر مادۀ تقل می شود. محمود و در صورت وفات جمشید میوه های باغ به ذبیح پسر جمشید من
مگر  در صورتی که عدم تغییر در آن موجب حرمان یکی از »فقرۀ دوم ق. م که تصریح می نماید  375

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان قواعد مبهم است. « مستحقین وقف گردد
 .با تأثیر پذیری از قواعد میراث است وقفحجب در 

( هرگاه وقف بر طبقات مرتب گردیده و در یکی از 1»)فقره های اول و دوم ق. م:  376دۀ ما ( وفق7
طبقات مستحق موجـود نباشد. استحقاق وقف مطابق به احکام این قانون به طبقۀ بعدی انتقال می نماید؛ 

این ماده  نص«. ( اگر در طبقه اولی بعداً مستحق موجود شود استحقاق شان مجدداً اعاده می گردد.2و )
مبهم است. زیرا، قانونگذار مدنی در نص این ماده واضح نساخته است که فرد غیرمستحق در یک طبقه 

ه های فرزندان اه وقف بر طبقات، مثلا: برای فرزندان، نواسه ها، نواسگهرکیست. طبق نص این ماده 
در اشخاصی که در یکی از این طبقات قرار دارند، فاقد شرائط باشند، استحقاق صورت پذیرفته باشد و 

به حیث وقف به طبقۀ بعدی منتقل و در صورت واجد شرائط شدن این استحقاق دو باره عودت می نماید. 
و در طبقه فرزندان فرد مستحق وقف موجود نباشد، مال موقوفه به  گیرد مثال، اگر وقف به فرزندان صورت

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده انتقال استحقاق وقف  بقه بعدی منتقل می شود.ط
 از یک طبقه به طبقۀ دیگر است.

منزلی که به مقصد سکونت وقف گردیده انتفاع از آن بغیر از سکونت یا »ق. م:  374مادۀ ( وفق 8
ه مت در آن مجاز می باشد مشروط بر اینکه محکمنزلی که برای انتفاع غیر از سکونت وقف گردیده، سکون

منزلی که برای سکونت وقف شده باشد، موقوف طبق نص این ماده  «.به خلاف آن قرار صادر نکرده باشد.
 اما،  استفاده نماید.علیه و یا موقوف علیهم نمی توانند از آن به اهداف دیگر مثلًا تجارت و امثال اینها 

منزلی که برای انتفاع گرفتن از طریق غیر سکونت وقف شده باشد، موقوف علیه و یا موقوف علیهم می 
 توانند از آن برای سکونت استفاده نمایند. 

در صورت دوم شرط است که محکمۀ ذیصلاح قراری مبنی بر منع استفاده از سکونت صادر نکرده 
علیه و یا موقوف علیهم نمی تواند از منزلی که برای غیر باشد. لذا، در صورت صدور چنین قراری، موقوف 

به است که قرار در لغت به معنی تصمیم قضایی  سکونت وقف شده است به منظور سکونت انتفاع بگیرند.
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جزء  4مادۀ  224طور مؤقت و بی آنکه دعوی را ماهیتاً فیصله دهد، به نفع یکی از طرفین صادر می شود.
 از که قضیه است قضائی تصمیم  قرار»حیت محاکم در تعریف قرار می گوید: قانون تشکیلات و صلا 14

به نظر می رسد هدف قانونگذار در نص این  .«شود. می داده قرار رسیدگی مورد محکمه در شکل لحاظ
 ماده احترام گذاشتن و رعایت شروط واقف است.

خاتمه یابد، ملکیت مـال موقوفه در  هرگاه وقف در تمام اسهام غیر ثابته»ق. م:  401( براساس مادۀ 9
صورت حیات وقف کننده به خود وی و در غیر آن به اشخاصی که حین وفات وقف کننده از جمله ورثه 
شناخته شده باشند انتـقال می یابد. در صورتی که وارثی موجود نباشد ملکــیت مـال موقوفه به دولت 

سهم در لغت به معنی حصه، نصیب، در این ماده مبهم است. « اسهام غیرثابته»عبارت  «.تعلق می گیرد.
به حصه هر در مفهوم محدود  در اصطلاح حقوق مدنی، قسمت و بخش است که جمع آن سهام است.

در صورتی که وقف در چنین اسهامی صورت گرفته باشد، سه  سهم می گویند.موقوف علیه از مال موقوفه 
 تصور است: اول هرگاه وقف در اسهام غیرثابته خاتمه پیدا کند و واقف حیات باشد، ملکیت حالت قابل
به ورثۀ واقف بر می  مال موقوفه به خود واقف بر می گردد. دوم در صورت وفات واقف ملکیت مال موقوفه

به حیث  رد.واقف ورثه نداشته باشد، ملکیت مال موقوفه به دولت تعلق می گیکه  یگردد و سوم در صورت
جریب زمین خویش را به محمود و حمید برای مدت ده سال وقف نماید، در صورت  صدمثال، اگر احمد 

جریب زمین به ورثه  صدختم ده سال زمین به احمد بر می گردد. در صورتی که احمد وفات نموده باشد، 
به نظر می رسد  ولت می شود.احمد بر می گردد. در صورتی که احمد ورثه نداشته باشد، زمین متعلق به د

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان قواعد انتهای وقف در اسهام ثابت است.
 قسیم وقف( ت13 

طبق ق. م واقف باید در اساسنامۀ وقف سهم هر یک از موقوف علیهم را معین نماید. در صورت عدم 
تعیین، در وقف خاص موقوف علیهم و در وقف عام ناظر وقف عامه می تواند، افراز سهم را از محکمۀ 

یم نماید که ذیصلاح مطالبه نماید. در صورت مطالبه محکمۀ ذیصلاح در صورتی می تواند موقوفه را تقس
مال موقوفه قابل تقسیم باشد. بنابراین، در صورت عدم قابل قسمت بودن مال موقوفه، مانند موتر و نظیر آن 

هر را میان موقوف علیهم تقسیم نماید که محکمۀ ذیصلاح می تواند موقوفه را به فروش رسانیده و پول آن 
 ذیلًا مورد بحث قرار می گیرد: یک

یز و تقسیم توسط موقوف علیهم در وقف خاص:  ( 1 فقرۀ اول ق. م:  277مادۀ  طبق مطالبۀ تفر
( وقف کننده باید در سند وقف سهم مستحقین را مفروز و معین نماید. اگر سهم مطابق به شروط وقف 1»)

از نص «. یند.از مستحقین متعلق گردد، آنها می توانند تفریز اسـهام شـان را مطالبه نماای کننده به عده 
در اساسنامه وقف را این ماده به خوبی فهمیده می شود که واقف مکلف است سهم هر یک از مستحقین 

شده  میتقسشده و  جدا یمعن به لغت در کهاست  شده گرفته فرز ۀشیر ازمفروز نماید.  و مفروزمعین 
اما، در صورتی که  225مفروز مالی است که میان شرکاء تقسیم شده است. یحقوق اصطلاح در است. 
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واقف سهم هر یک از مستحقین را معین ننموده باشد، هر یک از مستحقین در وقف خاص می توانند 
به حیث مثال، اگر موقوفه بیست جریب زمین باشد اسهام شان را از محکمۀ ذیصلاح مطالبه نمایند.  تفریز

ده جریب را به احمد و ده جریب را به و به احمد و محمود وقف شده باشد، واقف باید در اساسنامه وقف 
محمود تقسیم و تفریز نماید. در صورتی که واقف در اساسنامه وقف سهم هر یک از موقوف علیهم را جدا 

محکمه مال موقوفه را از سهم خویش از  تفریزو تقسیم ننموده باشد، هر یک از موقوف علیهم می تواند 
مطابق قواعد تقسیم که تفصیل آن در جلد حقوق عینی این دور از شرح ق. م خواهد آمد مطالبه نمایند. 

به نظر می رسد هدف  گرفته شده است که در لغت به معنی تقسیم کردن است.« فرز»تفریز از ریشۀ 
بۀ تقسیم مال موقوفه قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان و شناسایی صلاحیت موقوف علیهم جهت مطال

 است.
قسیم وقف به اثر در خواستی که به محکمه تقدیم می شود صورت می ت»ق. م:  379مادۀ  ( وفق2

در این ماده مبهم است. به نظر می « تقسیم وقف»عبارت  «.گیرد. تقیسم انجام شده قابل فسخ نمی باشد.
در مال موقوفه یا  یا تقسیم سهام قفرسد منظور قانونگذار مدنی این بوده است که تقسیم حاصلات و

. در هر حال، تقسیم حاصلات وقف از صلاحیت محکمۀ ذیصلاح است. بدیهی است تقسیم مال موقوفه
که برای این که محکمه حاصلات وقف را میان موقوف علیه تقسیم نماید، باید موقوف علیهم درخواستی 

ارایه نمایند. در صورت تقسیم حاصلات  خویش را مبنی بر تفریز حاصلات وقف به محکمۀ ذیصلاح
زیرا، این تقسیم توسط محکمه با رعایت شرایط  وقف، موقوف علیهم نمی توانند تقسیم را فسخ نمایند.

ی این دور از شرح ق. م خواهد آمد، صورت می گیرد و تفصیل قواعد تقسیم در جلد حقوق عینتقسیم که 
ثال، اگر احمد سی جریب زمین خویش را به محمود و حمید به حث م به همین دلیل فسخ آن جواز ندارد.

وقف نماید و محمود و حمید بخواهند زمین را تقسیم نمایند، باید درخواست خویش را مبنی بر تقسیم 
زمین به محکمه ای که زمین در حوزۀ قضایی آن موقعیت دارد تسلیم نمایند. در صورت تقسیم، این تقسیم 

 ست. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی بیان تکلیف مستحقین وقف است.قابل فسخ توسط طرفین نی
ناظـر وقف عامه می تواند تقسیم وقف و تفریز سهم مربوط به وقف »ق. م:  378براساس مادۀ ( 3

گرفته شده است که در « نظر»اسم فاعل از ریشۀ  نص این ماده مبهم است. ناظر«. عامه را مطالبه نماید.
در مفهوم معنی نگریستن، مراقب بودن، حراست و ناظر بودن است. در اصطلاح حقوق مدنی، لغت به 

در  226.بر عهدۀ او گذاشته اند رامراقبت از درستی انجام یک کار شخصی است که عبارت  ظرناوسیع 
مفهوم محدود ناظر وقف عام شخصی است که توسط ریاست اوقاف وزارت حج، ارشاد و اوقاف برای 

برخی مثال های وقف عام، وقف بر مسجد، شفاخانه و  از مال موقوفه در وقف عام معین می شود.مراقبت 
  است. سایر  تأسیسات عامه

 جدا مشاع، مالِ  کردن میتقس ،یزیچ کردن جدا یمعن به لغت در که شده گرفته فرز ۀشیر ازتفریز 
 شرکاء از کی هر سهم نسبت به مشاع مال میتقسمطالبه  یحقوق اصطلاح در و است کس هر سهم کردن
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مطالبۀ تفریز مال موقوفه و تعیین سهم دولت در مال موقوفه از وظیفۀ ناظر وقف عام  227.ندیگو تفریز
است. به حیث مثال، اگر احمد سه جریب زمین را به صورت مشترک به محمود )شخص حقیقی حقوق 

معین ننماید، ناظر وقف عام، عامه(  وقف نماید و سهم هر یک را  یخصوصی( و دولت )شخص حکم
می تواند از محکمۀ ذیصلاح تقسیم مال موقوفه و تعیین سهم دولت را مطابق قواعد تقسیم که تفصیل آن 
در جلد حقوق عینی این دور از شرح ق. م خواهد آمد، مطالبه نماید. هدف قانونگذار در نص این ماده این 

هر یک از موقوف علیهم بتواند به صورت مستقل در مال است تا زمینه تقسیم مال موقوفه فراهم شود و 
 موقوفه تصرف نماید.

( اگر مال موقوفه قابل تقسیم نبوده و یا در تقسیم آن ضرر 2»)فقرۀ دوم ق. م:  277براساس مادۀ ( 4
کلی متصور باشد، مطالبۀ فروش و تقسـیم قیمت آن به تناسب سهم هر یک از مستحقین صورت گرفته می 

ص موقوف چه در وقف عام و چه در وقف خااز نص این ماده به خوبی فهمیده می شود که «. توانند.
علیهم و ناظر وقف عام می توانند تقسیم مال موقوفه را از محکمۀ ذیصلاح مطالبه نمایند. در صورتی که 
مال قابل تقسیم باشد، محکمه باید مال را تقسیم و سهم هر یک از موقوف علیهم را به آنها تسلیم نماید. 

ضرر کلی به آن وارد گردد، محکمۀ  در صورت تقسیم و یا اما، در صورتی که مال قابل تقسیم نباشد، 
ذیصلاح می تواند مال غیر قابل تقسیم را به فروش رسانیده و پول آن را میان هر یک از موقوف علیهم به 

مال قابل تقسیم مالی است که صاحب آن در صورت تقسیم متضرر تناسب سهم شان تقسیم نماید. 
اما، در صورتی که در اثر  بتواند انتفاع بگیرد.نگردد، بلکه بعد از تقسیم از حصۀ تقسیم شدۀ خویش 

 تقسیم صاحب مال متضرر شود، چنین مالی را مالِ غیر قابل تقسیم می نامند.
یک  ،یک عراده موتربه عنوان مثال، گندم، جواری، زیتون و روغن و نظیر اینها قابل تقسیم است. اما،  
. زیرا، در صورت تقسیم منفعت آن از بین می رود. یستنمیز و نظیر اینها قابل تقسیم یک پایه چوکی،  پایه

به  همچنین، جامۀ  دوخته شده، غیر قابل تقسیم است. ولی، تکۀ کلان دوخته نشده قابل تقسیم است.
حیث مثال، اگر احمد یک حویلی خویش را که مساحت آن سه بسوه باشد، در یکی از ساحات پلانی 

اید، چنین مالی قابل تقسیم به نظر نمی رسد. زیرا، در صورت شهری به محمود، جمشید و دولت وقف نم
تقسیم برای هر یک از موقوف علیهم یک بسوه زمین می رسد. در این صورت، از یکطرف قیمت زمین 
کاهش پیدا می کند و از طرف دیگر، هر یک از موقوف علیهم نمی تواند از آن به صورت دلخواه انتفاع 

ف علیهم می توانند آن را به فروش برسانند و پول آن را میان خویش تقسیم بگیرد. در این صورت، موقو
نمایند. در صورت عدم توافق، می توانند تقسیم و فروش آن را از محکمۀ ذیصلاح مطالبه نمایند. همچنین، 

 است هرگاه احمد یک آپارتمان پنج اطاقه ای خویش را به محمود، جمشید و جمیل وقف نماید.
 وقف  ( ناظر 14

م واقف می تواند در اساسنامۀ وقف شخصی را به عنوان ناظر غرض اداره، به دوران  براساس ق.
در می تواند انداخت و توزیع عوائد وقف برای موقوف علیه تعیین نماید. همچنین، محکمۀ ذیصلاح نیز 
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د در صورتی که هر صورت تحقق اسباب عزل ناظر، ناظر را عزل و ناظر مؤقت تعیین نماید و نیز می توان
در سهم شان ناظر تعیین نماید. باوجوداین، هر را ط نظارت باشند، آنها ییک از موقوف علیهم واجد شرا

شخص ناظر تعیین شده نمی تواند مگر اینکه واجد اهلیت نظارت باشد. ناظر امین واقف و وکیل موقوف 
رتی که وظیفۀ مربوط به نظارت را به صورت موقوف علیهم تلقی می گردد. بنابراین، ناظر در صوو یا علیه 

 :صحیح انجام ندهد در برابر واقف مسؤول است
 ( انواع ناظر  اول

 طبق ق. م ناظر به دو دسته تقسیم می شود:
 وقف کننده در سند وقف، شخصی را برای نظارت در امور»: ق. م 380مطابق مادۀ  ( ناظر واقف:1

و توزیع حاصلات آن بر مستحقین به تناسب اسهام ایشان که در سند  ن انداختن مال موقوفهرادوه اداره، ب
شخصی که بعداً نظارت می  وقف تصریح شده باشد، تعیین نموده، حدود وظایف و صلاحیت وی را با

واقف می تواند در ، طبق نص این مادهنص این ماده مبهم به نظر می رسد.  «.کند تعیین می نماید
ه عنوان ناظر تعیین نماید. قانونگذار مدنی در این ماده وظیفه ناظر را نیز تعیین اساسنامه وقف، شخصی را ب

نموده است که عبارت است از اداره مال موقوفه، به دوران انداختن مال موقوفه و توزیع حاصلات مال 
حدود وظایف و صلاحیت وی را با »موقوفه میان مستحقین. بخش اخیر این ماده که تصریح می نماید 

 مبهم است.« خصی که بعداً نظارت می کند تعیین می نمایدش
به حیث مثال، اگر مال موقوفه سرای )مارکیت( باشد، واقف می تواند شخصی را به عنوان ناظر تعیین  

 دادن، دور معنی به لغت در ادارهنماید.  نماید. ناظر طبق نص این ماده مکلف است مارکیت را اداره
به نظر  228.است کردن گردانی کار و کار گرداندن کردن، روبراه آوردن، در گردش به چرخاندن، گرداندن،

مال می رسد در اصطلاح حقوق مدنی اداره عبارت از گرداندن، به گردش در آوردن و مدیریت کردن 
موقوفه است. به دور انداختن هم از مصادیق اداره  در معنی لغوی آن است. اما، در عمل منظور از به دوران 

نداختن زمینه استفاده از مال موقوفه را فراهم نمودن است. به حیث مثال، اگر مال موقوفه مارکیت تجارتی ا
باشد، ناظر می تواند دوکان ها را به کرایه دهد و پول آن را جمع آوری نماید. کرایه دادن دوکان و عدم راکد 

 و منجمد گذاشتن دوکان ها به دوران انداختن مال موقوفه است.
همچنین، ناظر مکلف است حاصلات وقف را میان موقوف علیهم تقسیم نمایند. به حیث مثال، اگر  

مال موقوفه زمین باشد و به تعدادی از اشخاص وقف شده باشد، ناظر می تواند آن را به مزارعه بدهد و 
ناظر می تواند  حاصلات آن را میان موقوف علیهم تقسیم نمایند. همچنین، اگر مال موقوفه مارکیت باشد،

عواید ناشی از کرایه دوکان ها را میان موقوف علیهم تقسیم نماید. هدف قانونگذار در نص این ماده فراهم 
کردن زمینه های مدیریت و ادارۀ مال موقوفه و به کار افتادن و استعمال مال موقوفه و توزیع حاصلات و 

 عواید مال موقوفه میان موقوف علهیم است.
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هرگاه محکمه مال موقوفه را تقسیم و یا سهم مستحقین » ق. م:  382مطابق مادۀ  کمه:( ناظر مح2
در آن قبلًا تعیین گردیده باشد، از طرف محکمه هر یک از مستحقین در صورتی که واجد اهلیت قانونی 

 محکمۀ ذیصلاح می تواندطبق نص این ماده  «..حیث ناظر سهم مربوط به خود تعیین می گردده باشد ب
اول در صورتی تعیین نماید. مال موقوف را به حیث ناظر  )موقوف علیهم( در دو صورت مستحقین وقف

که محکمه در اثر مطالبۀ موقوف علیه یا موقوف علیهم به گونه ای که بحث آن در بالا گذشت، مال موقوفه 
 درسهم موقوف علیهم  را تقسیم و سهم هر یک از موقوف علیهم را به او اعطا نماید. دوم در صورتی که

در هر دو صورت شرط است که موقوف علیه واجد اهلیت مۀ وقف توسط واقف معین شده باشد. اساسنا
در اصطلاح  229اهلیت از اهل گرفته شده که در لغت به معنی صلاحیت، شایستگی و توانایی استباشد. 

داشتن اهلیت  230تکلیف دارد.اهلیت صلاحیتی است که شخص برای داراء شدن و اجرای حق و حقوقی 
هلیت را اموقوف علیهم مستلزم این است که موقوف علیه عاقل، بالغ، غیرمحجور علیه باشد و سن قانونی 

  سالگی است تکمیل کرده باشد. 18که 
به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین را برای محمود و جمشید وقف نماید و سهم هر یک را 

می تواند احمد و محمود را به عنوان ناظر مال موقوفۀ مفروزه معین نماید. در این معین نموده باشد، قاضی 
صورت، محمود و جمشید هم موقوف علیهم اند و هم ناظر. در محمود و جمشید شرط است که عاقل 

در صورتی  سالگی را تکمیل کرده باشند و به دلیل سفه، غفلت و عته محجور علیه نباشند. 18باشند، سن 
حمد صد جریب زمین را برای محمود و جمشید وقف نماید و سهم هر یک را معین ننماید، قاضی می که ا

تواند در اثر مطالبۀ محمود و جمشید سهم آنها را معین و محمود و جمشید را به عنوان ناظر معین نماید در 
مدنی در نص این  عین حال که جمشید و محمود موقوف علیهم نیز اند. به نظر می رسد هدف قانونگذار

ماده مورد حمایت قرار دادن مال موقوفه و حق موقوف علیهم است. زیرا، در صورتی که موقوف علیهم ناظر 
 مال موقوفه باشد، به دلیل دخیل بودن حق او، بهتر از امور مربوط به مال موقوفه نظارت می نماید.

وقوفه بیش از یک ناظر تعیین نماید مگر محکمه نمی تواند برای اداره مال م»ق. م:  384طبق مادۀ ( 3
اینکه در تعدد شان مصلحت متصور باشد. در این صورت محکمه صلاحیت هر یک از ناظرین را تعیین 
نموده و می تواند به هر یک شان قسمتی از وقف را تخصیص بدهد. هر ناظر در اداره ساحه معینه خود 

یده می شود که محکمه نمی تواند برای اداره مال موقوفه از نص این ماده به خوبی فهم«. مستقل می باشد.
 . بیش از یک ناظر تعیین نماید

به حیث مثال، در تعدد ناظرین مصلحتی نهفته باشد. این اصل است. استثنای این اصل این است که 
اگر احمد مارکیت تجارتی بسیار بزرگ را وقف نماید و یک ناظر نتواند از عهدۀ نظارت مارکیت مؤفق بدر 
آید، محکمه می تواند برای نظارت بر مال موقوفه بیشتر از یک ناظر را تعیین نماید. زیرا، در صورتی که 
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در این صورت، محکمه ایند. ناظرین چند تن باشند، می توانند به صورت بهتر مال موقوفه را نظارت نم
باید حدود صلاحیت هر یک از ناظرین را معین نماید تا هر ناظر بتواند مستقلًا آن قسمت مال موقوفه را که 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده  نسبت به آن ناظر تعیین شده است اداره نماید.
 ور آن به صورت بهتر است. مورد حمایت قرار دادن مال موقوفه و تنظیم ام

نظارت وقف عام از وظیفه اداره اوقاف می باشد. این اداره »: ق. م 383مادۀ  طبق ( ناظر وقف عام:4
ماده به خوبی از نص این «. .امور مربوط به اموال موقوفه را مطابق اساسنامه خود تنظیم و اداره می نماید

ادارۀ اوقاف است. تعریف وقف عام در بالا گذشت. منظور بر عهدۀ وقف عام  تراظفهمیده می شود که ن
است. طبق لایحۀ وظایف این ریاست که در  از ادارۀ اوقاف، ریاست اوقاف وزارت حج، ارشاد و اوقاف

 این ریاست دارای وظایف ذیل است: وبسایت این وزارت نشر شده است،
 ؛مربوط اماکن و یاوقاف منابع از نظارت و حراست -1
 ی؛وقف یها دادیجا راجستر و ثبت -2 

 ی؛وقف ساحات یبررس و کنترول -3
 ؛اراتیز اطراف از منکرات و  حیقبا بردن نیب از -4
 ؛اراتیز یصفائ و یپاک -5
 ؛اراتیز یساز باز و یرنگمال م،یترم -6
 ؛دیجد یوقف یها دادیجا یآور دسته ب و کشف -7
 ه؛شد غصب یوقف ساحات آوردن دسته ب جهتد و جهد ج  -8
 ؛دولت یایقضا محترم استیر قیطر از یوقف یها هیدوس منازعات حل -9

 ؛یاوقاف دیعوا سطح بردن بلندو  یوقف ساحات در ها یسرا ها، تیمارک ن،یدکاک اعمار و احداث -10
 ؛ وزکات و عشر یآور جمع منظوره ب تلاش و یسع  -11
 ن.آ نیمستحق به زکات و عشر عیتوز -12

 ( شرایط ناظردوم
هرگاه از مستحقین اهلیت نظارت وقف را داشته باشد، شخصی دیگری به »ق. م:  385مادۀ مطابق 

حیث ناظر وقف تعیین شده نمی تواند. در صورتی که در بین مستحقین شخص واجد اهلیت نظارت 
ماده به از نص این «. موجود گردد، محکمه ختم ولایت ناظر دیگر را که قبلًا تعیین گردیده اعلام می دارد.

که در صورتی که در میان مستحقین وقف شخصی وجود داشته باشد که اهلیت  خوبی استنباط می گردد
نظارت وقف را داشته باشد، شخص دیگری به حیث ناظر وقف تعیین شده نمی تواند. به نظر می رسد این 

ه شخص دارای قابل تطبیق است. علاوه براین، در صورتی کهم حکم در مورد ناظر واقف و محکمه 
اهلیت نظارت بر وقف در میان مستحقین وقف موجود گردد و واقف و یا محکمه قبلًا شخص دیگری را 
منحیث ناظر وقف تعیین کرده  باشند، مکلف اند ناظر قبلی را معزول و شخص مستحق را ناظر وقف 

 تعیین نمایند.
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قف نماید و محمود و جمشید واجد به حیث مثال، اگر احمد به محمود و جمشید ده جریب زمین را و 
شرایط نظارت باشند، قاضی می تواند آنها را به عنوان ناظر تعیین نماید. در صورت فقدان شرایط، قاضی 
می تواند اشخاص دیگر را به عنوان ناظر تعیین نماید. اما، در صورتی که موقوف علیه واجد شرایط نظارت 

 حیث از هر حکمی»فقهی  -، قاعدۀ حقوقیحکم. دلیل این گردد، قاضی مکلف است ناظر را عزل نماید
زمانی که علت از بین رفت حکم نیز از  و چرخد می خویش و سبب علت بر محور وجود و عدم وجود

موقوف علیه فاقد شرایط باشد اهلیت نظارت را از دست می با توجه به این قاعده، اگر  231.«.بین می رود
دهد. اما، اگر شرایط نظارت را احراز نماید، اهلیت نظارت را به دست می آورد. نظارت بر محور شرایط 

بر اساس فقه می چرخد. ق. م در خصوص شرایط ناظر مسکوت است که محل ایراد به نظر می رسد. 
 ی باشد:ناظر وقف باید دارای شرائط آت

. پس، تولیت و نظارت باشد بالغ و  به اتفاق نظر فقهاء شرط است که ناظر وقف عاقل تکلیف: (1
 صبی و مجنون صحیح نیست.

و  به نظر جمهور فقهاء شرط است که ناظر عادل باشد، زیرا نظارت مانند قیمومیت و ( عدالت:2
 دانند؛ و صایت نوع ولایت است. اما، فقهای حنابله عدالت را شرط نمی

کفایت عبارت از قدرت شخص در تصرف آنچه که بر آن ناظر تعیین گردیده است می  کفایت: (3
باشد که به نوبه خود مستلزم موجودیت تکلیف یعنی عقل و بلوغ  می باشد. بنابراین، ناظر باید قدرت و 

 232.توان تصرف بر موقوفه را داشته و  واجد اهلیت باشد
 ( تکالیف ناظرسوم 

 ق. م ناظر دارای تکالیف ذیل است: طبق
مطالبه قرض نماید. ناظر نمی تواند بدون اجازۀ محکمه به حساب وقف، »: ق. م 381مادۀ طبق ( 1

از نص «. آن از این حُکم مستثنی می باشد. قبول تعهدات عادی به منظور ادارۀ وقف و به دوران انداختن
نمی تواند بدون اخذ وقف ناظر  است. اصل این است کهیک اصل و یک استثناء قابل استنباط این ماده 

دلیل این قاعده این است که اول این که وقف،  محکمۀ ذیصلاح به حساب وقف قرض بگیرد. اجازه
چنانچه تفصیل آن گذشت، شخص حکمی است. یکی از خصوصیات شخصیت های حکمی داشتن 

 حقوق و تعهدات مالی است. 
ۀ شخصیت های حکمی توسط شخص حقیقی تمثیل می شود. خصوصیت دیگر این است که اراد

به حساب وقف قرض بگیرد، قرض بر ذمۀ وقف که شخص حکمی است ثابت می گردد ناظر بنابراین، اگر 
و باید آن را بپردازد. ناظر در این حالت، شخص حقیقی است و قرض بر عهدۀ او ثابت نمی گردد زیرا ارادۀ 

ث مثال، اگر وقف شرکت باشد، ناظر نمی تواند به حساب شرکت قرض به حیوقف را تمثیل می نماید. 
بگیرد مگر این که ناظر اجازۀ محکمۀ ذیصلاح را اخذ نماید. در صورت اخذ اجازه از محکمه، ناظر می 
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تواند به حساب وقف قرض بگیرد. بند دوم این ماده مبهم، پیچیده و بسیار کلی است و ارایه مثال های دقیق 
شکل به نظر می رسد. تعهدات جمع تعهد است. تعهد اثر عقد است. اثر تکلیف و حق است. برای آن م

قانونگذار مدنی در نص این ماده عبارت تعهدات عادی را استعمال نموده است. مفهوم مخالف این ماده 
د ناظر این است که برخی تعهدات وجود دارد که فوق العاده است. بنابراین، تعهداتی که فوق العاده باش

 نمی تواند آنها را قبول نماید. به نظر می رسد مثال های تعهدات عادی قرار ذیل اند:
اگر مال موقوفه مارکیت تجارتی باشد، به منظور اداره و به دوران انداختن آن که تفصیل هر یک قبلًا  -1

دوکان های مثال،  گذشت ناظر می تواند تعهدات عادی را به نمایندگی از وقف به عهده بگیرد. به حیث
مارکیت تجارتی را به کرایه بدهد و در این خصوص اجازه محکمه ذیصلاح را اخذ ننماید. زیرا، به نظر می 

 رسد کرایه دادن دوکان در مارکیت تجارتی از جملۀ تعهدات عادی تلقی می گردد.
یا مساقات به دهقان یا اگر مال موقوفه زمین زراعتی یا باغ باشد و ناظر بخواهد آن را به مزارعه  -2

باغبان بدهد، می تواند بدون اخذ اجازه از محکمۀ ذیصلاح عقد مزارعه و مساقات را در خصوص مال 
موقوفه با دهقان و باغبان منعقد نماید. زیرا، انعقاد این عقد از مصادیق و مثال هایی اداره و به دوران 

این ماده جلوگیری از سوء نص ذار مدنی در به نظر می رسد هدف قانونگانداختن مال موقوفه است. 
 استفاده های احتمالی ناظر وقف به نفع شخصی او است. 

ناظر مکلف است تمام مصارف را مطابق به طرزالعملی که محکمه تعیین » ق. م: 387( طبق مادۀ 2
نص این ماده مبهم است. به نظر می رسد  «. عمل آرد، مگر اینکه عرف جاریه مخالف آن باشد.ه نموده ب

تعیین می شود نه برای انجام مصارف منظور از طرزالعمل طریقه و روشی است که توسط محکمۀ ذیصلاح 
  طرزالعمل در مفهوم  سند تقنینی.

مصارفی « مصارف»مبهم به نظر می رسد. به نظر می رسد منظور از « مصارف»همچنین، عبارت 
داره مال موقوفه به مصرف می رساند. در نتیجه، این مصارف را واقف باید مطابق است که واقف برای ا

روشی که محکمۀ ذیصلاح تعیین می نماید انجام دهد. البته، در این زمینه استثنا هم وجود دارد که عرف 
و  بنابراین، در مواردی که عرف ایجاب نماید واقف می تواند مصارف مال موقوفه را به خلاف روشاست. 

ارایه مثال برای اجرای مصارف مطابق عرف  طرزی که محکمۀ ذیصلاح تعیین نموده است انجام دهد.
به نظر می رسد منظور قانونگذار در این ماده جلوگیری از سوء استفاده های  مشکل به نظر می رسد.

 احتمالی ناظر است.
ساله دو فیصد حاصلات وقف را به ناظر به استیذان محکمه می تواند همه » ق. م: 394طبق مادۀ ( 3

منظور مصارف ترمیم و تعمیر مال موقوفه به حساب امانت تحویل نموده و یا آن را مطابق به تجاویزی که 
استیذان در لغت به معنی اذن «. .اندازدان از طرف محکمه اتخاذ می گردد، به مصرف رسانیده و به دور

قوقی به نظر می رسد استیذان عبارت از خواست در اصطلاح ح 233 خواستن و اجازه خواستن است.
عد از می تواند ب موافقت با کاری است از شخصی که صلاحیت دادن اذن را دارد. طبق نص این ماده ناظر
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از محکمۀ ذیصلاح دو فیصد عاید حاصلات مال موقوفه را برای انجام ترمیم و تعمیر مال گرفتن اذن 
 موقوفه به امانت سپارد. 

مبهم است زیرا در این ماده روشن نگردیده است که دو « حساب امانت تحویل نموده به»عبارت 
فیصد عایدات را در کجا به امانت بگذارد. به نظر می رسد منظور قانونگذار مدنی سپردن دو فیصد عاید 

اند به حیث مثال، اگر مال موقوفه مارکیت تجارتی باشد، ناظر می تو. است حاصلات مال موقوفه در بانک
را تحویل بانک نماید. در این مثال، دو فیصد عواید، دو فیصد کرایه مجموعۀ یک سال  دو فیصد عواید

 مارکیت تجارتی است.
با این عایدات ناظر می تواند مارکیت را ترمیم نماید. هدق قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد  

. زیرا، در صورتی که مال موقوفه مارکیت، مکتب، حمایت قرار دادن مال موقوفه و عدم از بین رفتن آن است
شفاخانه و نظیر اینها باشد، بقا و تداوم آن مستلزم ترمیم و ترمیم آن مستلزم مصارف است. بقیه عایدات 
وقف اگر وقف شخصی حکمی خصوصی باشد به حساب وقف تحویل بانک می گردد. اما، اگر وقف 

 می گیرد. علیه تعلقبرای افراد صورت گرفته باشد، به موقوف 
آن را مطابق به تجاویزی که از طرف محکمه اتخاذ می گردد، به یا » بند دوم این ماده که می گوید
مبهم است. طبق نص این ماده ناظر می تواند دو فیصد حاصلات مال « مصرف رسانیده و به دوران اندازد

وارد و مصادیق مصرف را معین ننموده موقوفه را به مصرف برساند. قانونگذار مدنی در نص این ماده م
است. تطبیق نص این ماده هم محکمه و هم ناظر را به نظر می رسد که با مشکل مواجه می نماید. 
همچنین، طبق نص این ماده ناظر می تواند به اجازه محکمه دو فیصد عاید مال موقوفه را به دوران بی 

 با آن و نظیر اینها است.  نمودن با آن، مضاربت نمودنتجارت  اندازد. مثال و مصداق به دوران انداختن
ه هرگاه ناظر و یا مستحقین تحویل دو فیصد حاصلات وقف را که مطابق ب»: ق. م 395مادۀ ( طبق 4

می توانند تعدیل یا الغای آن را از محکمۀ  ( این قانون صورت گرفته باشد، مفید ندانند،394حکم مادۀ )
نص  394ق. م است. در صورت مبهم بودن مادۀ  394نص این ماده مستلزم دانستن مادۀ «. مطالبه نماید

این ماده هم مبهم است. در هر حال، در صورتی که ناظر وقف یا موقوف علیه یا موقوف علیهم تشخیص 
به دهند که تحویل دو فیصد عاید مال موقوفه مفید نیست، می توانند تعدیل و الغای آن را از محکمه مطال

عاید در لغت به معنی بازگشت کننده، آنچه به کسی باز می گردد، حاصل کردن، سود بردن، درآمد نماید. 
که جمع آن عایدات و عواید می باشد. به نظر می رسد در   234 داشتن، فایده دادن و سود و فایده است

 ن آن را به دست می آورد.اصطلاح حقوق مدنی، عاید عبارت از درآمد و فایده است که در نتیجۀ کار انسا
  235گرفته شده است که در لغت به معنی برابر ساختن است.« عدل»تعدیل از ریشۀ 
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همچنین، تعدیل به معنی راست کردن، معتدل کردن، تقسیم کردن از روی عدالت، دو چیز را با هم 
ق. م مترادف تغییر است.  395به نظر می رسد تعدیل در نص مادۀ  236برابر کردن و هم وزن کردن است.

گرفته شده است که در لغت به معنی باطل کردن و لغو کردن است. در اصطلاح حقوق « لغو»الغا از ریشۀ 
به حیث مثال، اگر بعد از تحویل دو فیصد عایدات  237می گویند. امدنی، به از اثر انداختن تصرف الغ

وف علیه یا ناظر تشخیص دهد که مال موقوفه اصلًا نیاز به ترمیم ندارد یا تشخیص وقف در بانک، موق
بدهند که به دوران انداختن دو فیصد عاید مال موقوفه اصلًا مفید نیست و در صورت به دوران انداختن دو 

دو فیصد عواید فیصد عواید مال موقوفه، موقوف علیه زیان می نماید، می تواند تغییر یا از بین بردن تحویل 
به نظر  ق. م صلاحیت تغییر و الغای آن را دارد. 395را از محکمه مطالبه نمایند. محکمه طبق نص مادۀ 

می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان صلاحیت محکمه و مورد حمایت قرار دادن مال 
 موقوفه است.

( 394اموال موقوفه به بیشتر از مبلغ مندرج مادۀ ) مهرگاه برای تعمیر و ترمی»: ق. م 396مادۀ ( طبق 5
طبق نص این ماده اگر  «..این قانون ضرورت باشد، ناظر تزئید مبلغ متذکره را از محکمه مطالبه می نماید

تعمیر و ترمیم مال موقوف به بیشتر از دو فیصد عواید وقف نیاز داشته باشد، ناظر می تواند تزیید آن را از 
به حیث مثال، اگر مال  238تزیید در لغت به معنی افزون کردن و زیاد کردن است.نماید.  محکمه مطالبه

موقوفه مارکیت تجارتی باشد و ضرورت به ترمیم داشته باشد و محکمه دو فیصد عواید آن به ترمیم آن 
ن و تخصیص دهد. اما، دو فیصد برای ترمیم مارکیت تجارتی کافی نباشد، ناظر می تواند تقاضای افزو

زیاد کردن آن را از محکمه نماید. محکمه می تواند در اثر تقاضای ناظر فیصدی پول را زیاد نماید. هدف 
قانونگذار مدنی در نص این ماده اولًا جلوگیری از سوء استفاده ناظر و ثانیاً حفظ مال موقوفه به نظر می 

 رسد.
ر و ترمیم مال موقوفه، عندالضرورت محکمه می تواند به منظور تعمی»: ق. م 397مادۀ ( براساس 6

محکمه صلاحیت تزیید فیصدی ق. م  396طبق مادۀ «. .یـک قسمت از مال موقوفه را به فروش برساند
عواید وقف به منظور حفظ و ترمیم مال موقوفه را دارد. قانونگذار مدنی نه تنها به این صلاحیت محکمه 

محکمه صلاحیت فروش یک قسمت از مال موقوفه را به به ق. م  397اکتفا نکرده است بلکه در مادۀ 
منظور حفظ و ترمیم مال موقوفه داده است. به حیث مثال، اگر مال موقوفه مارکیت تجارتی باشد و 
ضرورت به ترمیم داشته باشد، محکمه می تواند یکی از دوکان های آن را به فروش رساند و پول فروش آن 

موقوفه نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حفظ و ترمیم و را صرف مصارف ترمیم و حفظ مال 
 عدم از بین رفتن مال موقوفه است.

                                                             
236.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /17 /1آخرین بازدید  ). 

(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 237
 .1962  صمحراب فکر، تهران: انتشارات محراب فکر، 

238.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/


      125 انواع اشخاص حقوقی/                                                                                                                                                                

  

( هرگاه دعـوی مربوط به حسابات وقف در 1)»: فقره های اول و دوم ق. م 389مادۀ براساس ( 7
د را در میعاد معین محکمه دایر و نـاظر به ارائه اسناد مکلف گردد. در صورتی که ناظر نتواند حسابات خو

محکمه می تواند وی را  طور مستند ارائه نماید یـا اوامر محکمه را در مورد تصفیه حساب اطاعت ننماید،
به جزای نقدی که متجاوز از پنج هزار افغانی نباشد محکوم نماید. در صورت تکرار به جزای نقدی الی ده 

اظر از تمام یا قسمتی از اجرت نظارت نیز جواز ( حـرمان ن2) هزار افغانی محکوم شده می تواند؛ و
 239 تعداد و حد است که جمع آن حسابات می باشد.حساب در لغت به معنی شمار، اندازه،  .«دارد.

ق. م مبهم به نظر می رسد. زیرا، در نص این ماده روشن نیست که  389در نص مادۀ « حسابات»عبارت 
منظور از حساب اندازۀ عواید وقف، مقدار مال موقوفه یا خود وقف به عنوان شخصیت حکمیت خصوصی 

 مدعی علیه است. 
ف این است که دعوی در با توجه به معنی لغوی حسابات وقف به نظر می رسد منظور از حسابات وق

خصوص مقدار عواید و یا مقدار مال موقوفه است. با پذیرش این برداشت این نتیجه به دست می آید که  
در محکمه جریان داشته  وقف )مقدار عواید وقف یا مقدار مال موقوفه( گاه دعوی در خصوص حساباتهر

اید، ناظر مکلف است اسناد را ارایه باشد و محکمه از ناظر در خصوص عواید وقف اسناد مطالبه نم
گرفته شده است که در لغت به معنی خواهانی، خواسته شده، طرح دعوی، « دعو»دعوی از ریشۀ نماید. 

خواستار شدن و طلب است که جمع آن دعاوی می باشد. در اصطلاح حقوق مدنی به طرح دعوی در 
ق. ا. م. در  5مادۀ  240گویند.« دعوی»ر حضور قاضی شرعی و قانونی برای اثبات حقی برای شخص دیگ

«. دعوی خواستن حق توسط یک شخص از شخص دیگر در نزد محکمه است.» تعریف دعوی می گوید:
به حیث مثال، اگر مال موقوفه مارکیت تجارتی و یا زمین باشد و شخص غیر از موقوف علیه در خصوص 

ناظر مکلف به ارایه اسناد به محکمه است. دعوی نماید،  مال موقوفهیا مالکیت عواید مال موقوفه مالکیت 
به چیزی گفته می شود که به آن سند در لغت زیرا، ناظر وظیفۀ نظارت از مال موقوفه و عواید آن را دارد. 

اعتماد کنند، مدرک مستند و نوشته ای که قابل استناد باشد و نیز نوشته ای که قرض کسی را معین سازد یا 
از هر نوشته که در سند به معنی محدود عبارت است  241ابت نماید که جمع آن اسناد است.مطلبی را ث

در صورتی که ناظر نتواند حسابات خود را در میعاد معین  242مقام اثبات دعوی یا دفاع قابل استناد باشد.

                                                             
239.  Ibid, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 

(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  240
 950  صمحراب فکر، تهران: انتشارات محراب فکر، 
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ر سه جزا قانونگذا طور مستند ارائه نماید یـا اوامر محکمه را در مورد تصفیه حساب اطاعت ننماید،
 بالترتیب برای ناظر تعیین نموده است:

مادۀ را به جزای نقدی که متجاوز از پنج هزار افغانی نباشد محکوم نماید.  ناظرمحکمه می تواند  -
جزای نقدی عبارت است از مکلف ساختن محکوم علیه »کُد جزا در تعریف جزای نقدی می گوید:  139

 .«.دولتبه پرداخت مبلغ محکوم بها به خزانۀ 
 .در صورت تکرار به جزای نقدی الی ده هزار افغانی محکوم شده می تواند -
حرمان در لغت به معنی بازداشتن، منع کردن، بی . حـرمان ناظر از تمام یا قسمتی از اجرت نظارت  -

در اصطلاح حقوقی، حرمان  243بهره کردن، بی روزی کردن، بی بهره ماندن و بی بهره گی و نومیدی است.
نظارت عوض و بدلی که در برابر . محروم کردن فرد از حقوق است توسط حکم قانون یا محکمۀ ذیصلاح

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن  به ناظر پرداخته می شود، اجرت گویند. 
 مال موقوفه و تبعیت ناظر از اوامر محکمه است.

هرگاه ناظر در مورد تأخیر حسابات عذر معقولی ارائه نماید محکمه می »ق. م:  390ادۀ م( طبق 8
نص این ماده مرتبط به  «.( این قانون حکم نماید.389تواند به برائت وی یا تخفیف مجازات مندرج مادۀ )

قرار ق. م  389ۀ ق. م است. بنابراین، برای فهمیدن نص این ماده، این ماده را باید در کنار ماد 389مادۀ 
 ساختاری نماییم. -دهیم و تفسیر منطقی

طبق نص این ماده در صورتی که ناظر در مورد تأخیر حسابات موقوفه عذر معقول ارایه نماید، محکمه  
گرفته شده است که در لغت « أخر»تأخیر  از ریشۀ می تواند او را برائت دهد یا مجازات او را تخفیف دهد. 

در اصطلاح حقوقی، به عقب انداختن اجرای تعهد یا  244به معنی  پس انداختن و عقب انداختن است. 
عذر در لغت به معنی پوزش است که جمع آن اعذار است. در اصطلاح اصولی عذر کار را تأخیر گویند. 

 شده گرفته« برء» ریشۀ از برائت245 مکلف در انجام تکلیف شود.عبارت است از دلیلی که مبنای پوزش 
. است شدن دور و شدن پاک جستن، بیزاری بیزاری، رهایی، عیب، از سلامت وارستگی، معنای به و است

تخفیف در لغت به معنی سبک کردن، کم کردن  246.گویند برائت تعهدی برابر در افراد ذمۀ پاکی به فقه در
در اصطلاح حقوقی، تخفیف عبارت از کاهش دادن  247قیمت چیزی، تقلیل، تنزل، تسکین، کاهش.

 مجازات است توسط محکمه.
 مانند د،ینما هیارا عذر وقف حسابات به مربوط سند ریتأخ هیارا خصوص در ناظر اگر مثال، ثیح به

 پسرم م،ینما هیارا را سند نیمع موعد در نتوانستم و بودم ضیمر بود، یگرید یتیولا در اسناد: دیبگو که نیا

                                                             
 .521  ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383حسن عمید ). 243
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 244
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 یتلق گناه یب را او تواند یم محکمه نها،یا رینظ و بودم او نیتدف و نیتکف مراسم مصروف و بود کرده وفات
در ارایه عذر شرط است که . دهد فیتخف است اجرت از حرمات و ینقد یجزا که را او مجازات ای دینما

عذر ها معقول باشد. معقول به معنی پسندیده عقل و آنچه با عقل درک و فهم شود است. هدف قانونگذار 
 است.ناظر مدنی در نص این ماده تطبیق اصل برائت و رعایت اعذار 

ناخته می ناظر در برابر مال موقوفه امین و از طرف مستحقین وقف وکیل ش»ق. م:  386مادۀ  ( طبق9
 بااز نص این ماده دو حکم قابل استنباط است. اول رابطه ناظر با مال موقوفه و دوم رابطه ناظر  «..شود

مستحقین وقف. به نظر می رسد منظور از مستحقین وقف موقوف علیهم است. طبق نص این ماده مال 
موقوفه نزد ناظر امانت است. به همین دلیل، قانونگذار مدنی در نص این ماده می گوید که ناظر در برابر 

به معنی امانتدار و گرفته شده است که در لغت « امن»امین از ریشۀ  مال موقوفه امین شناخته می شود.
کسی است که به او اطمینان کنند. در اصطلاح حقوق مدنی، امین شخصی است که چیزی را نزد او امانت 

به حیث مثال، هرگاه شخص به عنوان ناظر از طرف واقف، محکمه یا وزارت حج، ارشاد و  248گذارند.
این است که واقف، محکمه یا  اوقاف تعیین شود و مال موقوفه غرض نظارت به او سپرده شود، مانند

  وزارت حج، ارشاد و اوقاف مال موقوفه را به او به امانت داده است.
مادۀ همچنین، طبق نص این ماده ناظر وکیل موقوف علیه یا موقوف علیهم تلقی می گردد. 

وکالت عبارت از این است که شخصی »مجلة الاحکام العدلیه در تعریف وکالت می گوید:  1229
یت اجرای کار خود را به دیگری بسپارد و او را در این مورد قایم مقام خود بگرداند که تفویض کننده صلاح

صلاحیت را )موکل(، شخصی که به او تفویض صلاحیت شده است، )وکیل( و موضوع تفویض شده را 
است نه این وکالت به موجب نص قانون است نه قرارداد و وکالت حکمی و ضمنی  «.)موکل به( گویند.

حقیقی زیرا موقوف علیه یا موقوف علیهم حقیقتاً ناظر را وکیل خویش معین ننموده اند. در این صورت، 
است. همچنین، ناظر طبق مفاد وابسته تنفیذ تصرفات ناظر بر اجازه مؤکل )موقوف علیه یا موقوف علیهم( 

نص این ماده مکلف به رعایت مصلحت موقوف علیهم یا موقوف علیه است. هدف قانونگذار مدنی در 
نص این ماده بیان رابطۀ حقوقی ناظر با مال موقوفه و موقوف علیه یا موقوف علیهم است. همچنین، طبق 

 تقصیر ناظر را تشخیص داد.مسؤولیت مدنی قراردادی مبتنی بر می توان نص این ماده 
فه و یا هرگاه ضرری از تقصیر کلی ناظر بر اموال موقو»: بند اول و دوم  ق. م 388مادۀ ( طبق 10

ول جبران خساره وارده می باشد. اگرضرر عایده ناشی از تقصیر جزئی ناظر ؤحاصلات آن عاید گردد، مس
نص  «..نظارت را در مقابل اجرت اجراء نمایدباشد، وقتی جبران خساره به وی عاید می گردد که وظیفه 

 -ق. م است و باید این دو ماده را در کنار هم قرار داد و تقسیر ساختاری 388این ماده مرتبط به مادۀ 
نص این ماده مبهم است. از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است. اول این که هرگاه  منطقی نمود.

ضرری از تقصیر کلی ناظر بر مال موقوفه یا حاصلات مال موقوفه وارد شود، ناظر مسؤول جبران خسارت 

                                                             
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 248

 .463  صمحراب فکر، تهران: انتشارات محراب فکر، 
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 249است. کاستی و اهمال معنای بهجمع آن قصور است و  که شده گرفته« قصر» ریشۀ از تقصیراست. 
مچنین، تقصیر در لغت به معنی سستی کردن، کوتاهی کردن، خودداری کردن از کاری با وجود توانایی، ه

قصیر عبارت است از اشتباه و لغزش در حقوقی ت در اصطلاح 250سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم است.
آن نمی رفتار که انسانی محتاط در همان شرایط خارجی که وارد کنندۀ ضرر در آن بوده است، دچار 

در تقصیر شرط است که کلی باشد. کلی اسم منسوب به کل است که در  388طبق نص مادۀ  251شود.
با توجه به معنی لغوی کلی، به نظر می رسد  252لغت به معنی بسیار، خیلی، زیاد، عام و عمده است.

 تقصیر کلی عبارت از تقصیری است که عام و عمده باشد. به حیث مثال:
حیوان باشد و ناظر به او علف و آب ندهد و حیوان از بین برود، ناظر مکلف است  اگر مال موقوفه -

موده است که ناظر جبران نمعین نق. م  388جبران خسارت را بپردازد. قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
خسارت به کی بپردازد که محل ایراد به نظر می رسد. به نظر می رسد ناظر مکلف است جبران خسارت را 

 .باشد موقوف علیه بپردازد. موقوف علیه می تواند دولت، شخص حکمی یا حقیقی حقوق خصوصیبه 
اید و مارکیت در اثر عدم ترمیم از بین اگر مال موقوفه مارکیت تجارتی باشد و ناظر آن را ترمیم ننم -

 برود، ناظر باید جبران خسارت را به موقوف علیه بدهد.
اگر مال موقوفه باغ باشد و ناظر آن را دواپاشی ننماید و حاصلات از بین برود، ناظر مکلف است  -

 بازخواست، معنای به که شده گرفته« سأل» ریشۀ از مسؤولیت جبران خسارت را به موقوف علیه بپردازد.
در اصطلاح حقوقی مسؤول کسی است که از وی بازخواست و سؤال  253.است ضمان و ضمانت مواخذه،

کنند و در مقابل دیگران باید پاسخگوی فعل و یا  ترک فعل خویش باشد. جبران خسارت مرکب از دو 
ه در لغت به معنی گرفته شده است ک« جبر»کلمه است: جبران و خسارت  جبران به ضم جیم از ریشۀ 

در اصطلاح حقوق مدنی، جبران خسارت عبارت از تلافی کردن و 254تلافی کردن و دادن عوض است.
اگر تقصیر ناظر  255عوض دادن خسارت و صدمه ای است که توسط ضرر رساننده به متضرر رسیده است.

. بنابراین، اگر نظارت جزئی باشد، ناظر زمانی مسؤول پنداشته می شود که نظارت او در برابر عوض باشد

                                                             
 .730  ص(، 1جلد ) ،مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان،. 249
ص  ، (. مسؤولیت مدنی ناشی از نقض قرارداد، چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب1392)عبدالخالق قاسمی . 250
243. 
 .198  ص ،عبدالخالق قاسمیهمان، . 251

252.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 5/13/ 2018).   
(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 253

 .1839  صمحراب فکر، تهران: انتشارات محراب فکر، 
 .456  ص فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، (. فرهنگ1383حسن عمید ) . 254
مبانی و ماهیت نظارت قضایی بر اعمال دولت: مطالعۀ تطبیقی کشور های فرانسه،  )___(. مسلم آقایی طوق .255

انگلستان و امریکا، پژوهشنامۀ معاونت حقوقی و بررسی های فقهی مرکز تحقیقات استراتیژیک، سال اول، شماره 
 .164اول، ص 
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جزئی اسم بدون اجرت باشد، ناظر در صورت ارتکاب تقصیر جزئی در برابر موقوف علیه مسؤول نیست. 
  256است. در لغت به معنی ناچیز، کم و قسمتمنسوب به جزء است که 

، به نظر می رسد تقصیر جزئی عبارت از تقصیری است که عام و عمده جزئیبا توجه به معنی لغوی 
 ناظر گاهی توسط محکمه، گاه توسط حکومت )وزارت حج، ارشاد و اوقاف( و گاه توسط واقف نباشد.

. زیرا، چنانچه گفته شد ناظر سه نوع است: ناظر واقف، ناظر محکمه و ناظر وزارت حج،  تعیین می شود
به حیث مثال،  ارشاد و اوقاف. مسؤولیت مدنی ناظر بر حسب مورد می تواند قهری )غیرقراردادی( باشد.

در صورتی که ناظر از طرف محکمه یا وزارت حج، ارشاد و اوقاف به حکم قانون تعیین شود، مسؤولیت او 
غیرقراردادی است. زیرا، میان محکمه و ناظر و وزارت حج، ارشاد و اوقاف و ناظر قراردادی منعقد نمی 

شود، مسؤولیت او مسؤولیت مدنی  اما، در صورتی که ناظر توسط واقف براساس قرارداد تعیینشود. 
قراردادی است. تفصیل مسؤولیت مدنی قراردادی و غیرقراردادی در جلد حقوق وجایب این دور از شرح 

به حیث مثال، اگر مال موقوفه باغ باشد و در اثر تقصیر ناظر، حاصلات باغ از بین برود،  ق. م خواهد.
قانونگذار مدنی در نص این  هدفوف علیهم بپردازد. ناظر مکلف است جبران خسارت را به دولت یا موق

 ماده بیان احکام مربوط به مسؤولیت مدنی ناظر است.
 ( عزل ناظرچهارم

 طبق ق. م عزل ناظر تابع قواعد ذیل است:
هرگاه حین رسیدگی به دعوی مربوط به وقف اسباب »ق. م:  391طبق مادۀ  ( اسباب عزل ناظر:1

نص این ماده مبهم «. محکمه می تواند به عزل وی از نظارت حکم نماید. موجبه عزل ناظر موجود گردد،
گرفته شده است که در لغت به معنی خواهانی، خواسته شده، طرح دعوی، « دعو»دعوی از ریشۀ است. 

 ق. ا. م. در تعریف دعوی می گوید: 5مادۀ  257طلب است که جمع آن دعاوی می باشد. خواستار شدن و
عزل در لغت به معنی  «.دعوی خواستن حق توسط یک شخص از شخص دیگر در نزد محکمه است.»

به نظر می رسد در اصطلاح حقوق  258بیکار کردن، برکنار کردن، از کار بازداشتن، اخراج و انفصال است.
هرگاه در مورد وقف طبق نص این ماده  .است محکمهتوسط مدنی، عزل عبارت از برکناری ناظر وقف 

دعوی وجود داشته باشد و حین دعوی اسباب عزل ناظر ثابت گردد، قاضی محکمۀ ذیصلاح می تواند 
 زل ناظر می شود؟ ناظر وقف را عزل نماید. پرسش این است که چه اسبابی باعث ع

هرگاه ناظر از طرف براساس فقه در پاسخ به این پرسش قانونگذار مدنی سکوت اختیار نموده است. 
واقف تعیین شده باشد، صلاحیت عزل وی را به صورت مطلق واقف خواهد داشت. ولی، هرگاه ناظر از 

اه خیانت، عجز از اجرای طرف  قاضی تعیین شده  باشد، واقف صلاحیت عزل وی را نخواهد داشت. هرگ
در اثر  شرب خمر و غیره ثابت شود عزل وی اعم از اینکه واقف باشد یا غیره بر  نظارت یا  فسق ناظر

                                                             
256.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 5/13/ 2018).   

(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 257
 950ص محراب فکر، تهران: انتشارات محراب فکر، 

258.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/ 2016). 
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قاضی  لازم می گردد. در صورتی که واقف عدم عزل ناظر را مشروط گردانیده باشد، قاضی  نمی تواند وی 
ناظر می تواند عزل خود و تعیین شخص دیگر را  را عزل نماید، زیرا این عمل مخالف شرع است. همچنین

جهت نظارت بر وقف از  قاضی مطالبه نماید. بنابراین، در صورتی که ناظر توسط واقف تعیین گردیده 
باشد صلاحیت عزل وی را کسی ندارد. ولی، در صورتی که توسط محکمه تعیین شده باشد صلاحیت 

 259عزل وی را محکمه دارا خواهد بود.
محکمه تا وقتی که حکم »ق. م:  392مطابق مادۀ طبق  ن ناظر مؤقت توسط محکمه:( تعیی2

نص «. شخص دیگری را موقتاً به حیث ناظر تعیین می نماید. دعوای مربوط به وقف کسب قطعیت نماید،
گرفته شده است که در لغت به معنی دادگاه، « حکم»محکمه اسم مکان از ریشۀ این ماده مبهم است. 

قانون تشکیلات و صلاحیت  18جزء  3در اصطلاح حقوقی، مادۀ  260 .و محل قضاوت است محل حکم
.«. دگی به قضایا و صدور حکم استمحکمه مرجع قانونی رسی: »محاکم در تعریف محکمه می گوید
کردن، حکومت، فرمان دادن، فرمان و دستور است که جمع احکام  حُکم در لغت به معنی رأی، امر، امر

فقه و حقوق حکم رأی و تصمیمی است که قاضی محکمه در بارۀ دعوایی که به او برده اند، برای است. در 
  261فیصله دادن اختلاف صادر می کند.

قضاوت قاضی است که به این گونه که الفاظ صادر می شود : حکم: »م. م. ا. جزء ق 4براساس مادۀ 
را به رد و یا سپردن مدعی بها تصریح  ملزم می باشی و حکم خود… در موضوع … که حکم نمودم تو 

طبق نص این ماده محکمه تا زمانی  .«.نماید یا حکم کردم که در مدعی بها به مدعی علیه مزاحم مباش
حکم مربوط به دعوی وقف قطعی نشده باشد، شخص دیگری را به عنوان ناظر مؤقت در صورت عزل 

قانون تشکیلات و صلاحیت  10فقرۀ  4طبق مادۀ د. ناظر بنابر اسبابی که در فوق گذشت، تعیین می نمای
حکم قطعی حکمی است که محل رسیدگی بعدی برای آن موجود نبوده و قابل اعتراض نباشد و : »محاکم

به حکم قانون یا قناعت طرفین قطع گردیده یا میعاد ( مراحل قضایی)سیر آن در یکی از درجات قضایی 
  [ .«.…]قانونی اعتراض منقضی شده و یا به سقوط اعتراض استیناف خواه حکم شده باشد 

به حیث مثال، اگر احمد زمین را به محمود وقف نماید و جمیل دعوی استحقاق نماید و در محکمۀ 
به او است و محکمۀ ابتدائیه حکم نماید که متعلق ال موقوفه ابتدائیه براساس وسایل اثبات ثابت نماید که م

حکم زمانی قطعی می شود . زمین متعلق به جمیل است، این حکم محکمه نهایی است اما قطعی نیست
اهی یا فرجام خواهی آن سپری گردد یا یکی از که محکوم علیه به آن قناعت نماید یا موعد استیناف خو

                                                             
 - 7692  صص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 10جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 259

7693. 
260.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 8/1/ 2108). 

(. فلسفۀ قانونگذاری در اسلام، مترجم: اسمعیل گلستانی، چاپ اول، 1386صبحی رجب محمسانی ) .261
(. دانشنامۀ حقوق 1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ 311و  310 صصانتشارات آثار اندیشه، 

 السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سابق )سید  ؛858  ص(، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) خصوصی،
وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ؛ و 498و  497  صص، سقر محمّدی انتشاراتایران:  (4ابراهیمی، جلد )

 .6128  ص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 8جلد ) ادلته،
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در این صورت، هرگاه ناظر  .م محکمه استیناف را از نظر قانونیت تأیید نمایددیوان های ستره محکمه حک
در . محکمه می تواند الی قطعی شدن حکم محکمه ناظر مؤقت تعیین نماید ،توسط محکمه عزل گردد

این صورت قانونگذار مدنی مشخص نساخته است که چه شخصی صلاحیت استیناف خواهی را دارد؟ 
به نظر می رسد این صلاحیت  .قضایای دولت یا موقوف علیه که عاری از ایراد نیستناظر مؤقت؟ نمایندۀ 

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن مال موقوفه و حق . را ناظر مؤقت دارد
 .موقوف علیه است

اقرار از  «.ندارد.اقرار ناظر مبنی بر نظارت شخص دیگر اعتبار »ق. م:  393طبق مادۀ براساس  (3
ریشۀ قرر گرفته شده است که در لغت به معنی اعتراف نمودن، اذعان کردن حقی برای صاحب آن و اثبات 

مجلة الاحکام  در تعریف اقرار می گوید:  1572مادۀ  262کردن چیزی، قرار دادن چیزی و پذیرفتن است.
، شخصی را «مقر»دارد. اِخبار کننده را اقرار عبارت از اخبار انسان است از حقی که شخص دیگر بر او »

می « مقربه»و شی ای را که به آن اِخبار به عمل آمده است « مقرله»که اقرار به نفع او صورت گرفته است 
نص این ماده مبهم است. زیرا، روشن نیست که ناظر طبق نص این ماده شخص دیگری را به  «.گویند.

 عنوان ناظر تعیین می نماید یا خیر؟ 
اگر احمد مال طبق نص این ماده اقرار ناظر مبنی بر نظارت شخص دیگر اعتبار ندارد. به حیث مثال، 

را به محمود وقف نماید و احمد جمیل را به عنوان ناظر تعیین نماید و سپس جمیل جمشید را به حیث 
ار اعتبار نیست. ناظر تعیین نماید و اقرار نماید که از این پس جمشید ناظر وقف است، این اقرار مد

بنابراین، جمشید نمی تواند ناظر ناظر باشد. اقرار جمیل در این صورت مدار اعتبار نیست. همچنین، اگر 
احمد به محمود وقف نماید و محکمه جمیل را به عنوان ناظر تعیین نماید و جمیل جمشید را به عنوان 

است، اقرار جمیل اعتبار ندارد و جمشید نمی  ناظر تعیین نماید و اقرار نماید که از این پس جمشید ناظر
 تواند ناظر ناظر گردد. 

به نظر می رسد دلیل فاقد اعتبار بودن اقرار ناظر مبنی بر تعیین ناظر ناظر این است که اگر وقف خاص 
باشد، معمولًا شخصیت ناظر برای محکمه و واقف مهم است و با توجه به شخصیت و خصوصیات ناظر، 

ه او توسط محکمه یا واقف محول می گردد. اگر واقف عام باشد، ناظر در عین حال امکان دارد این وظیفه ب
مأمور دولت و کارمند ریاست اوقاف وزارت حج، ارشاد و اوقاف باشد و کارمند نمی تواند شخص دیگری 

عدم جواز  به عنوان ناظر خویش تعیین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این مادهرا 
 انتقال نظارت از ناظر اول به ناظر دوم براساس اقرار است.

 اقرار وقف کننده راجع به نسب غیر (15 
اقرار وقف کننده یا غیر راجع به نسب شخص، در حالی که قرائن به عدم »ق. م:  363براساس مادۀ 

به نظر می رسد نص نص این ماده مبهم است. «. صدق اقرار موجود باشد، بر موقوف علیهم تاثیر ندارد.
در جلد حقوق  این ماده ملهم و متأثر از قواعد اقرار به نسب در حقوق میراث است. چنانچه تفصیل آن
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از جملۀ ذوی  ۀمیراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد، در صورتی که شخص وفات نماید و ورث
الفروض، عصبات و ذوی الارحام نداشته باشد، مقر له به نسب با رعایت یک سلسله شرایط مستحق ارث 

 ورثه مؤثر است. بنابراین، اقرار به نسب در خصوص ارث در صورت عدم موجودیتاز متوفی می شود. 
طبق نص این ماده اقرار واقف یا شخص ثالث راجع به نسب شخص در صورتی که قراین به عدم صدق 

 اقرار موجود باشد، بر موقوف علیه تأثیر ندارد.
مفهوم مخالف نص این ماده این است در صورت عدم موجودیت قراین، اقرار واقف بر موقوف علیهم  

قرر گرفته شده است که در لغت به معنی اعتراف نمودن، اذعان کردن حقی برای  از ریشۀ تأثیر دارد. اقرار
فقهاء در تعریف اقرار می گویند: اقرار عبارت  263صاحب آن و اثبات کردن چیزی و پذیرفتن است.

قرینه در لغت به معنی علامتی است که  264از ِاخبار از ثبوت حق به نفع دیگری  به زیان خویش است.
در لغت به معنی اماره و   که جمع آن قراین است. همچنین، قرینه 265مطلوب می نماید دلالت بر شی

قرینه عبارت از استنتاج قانون و یا قاضی است که واقعه مجهولی را از ح حقوقی در اصطلا 266نشانه است.
 در لغت به معنی راستی، صدق 267قانون مدنی فرانسه(. 1349یک واقعۀ معلوم به دست می آورد )مادۀ 

  268 درستی و راستگویی است.

به حیث مثال، اگر واقف بگوید احمد پسر من است یا شخص سوم بگوید احمد پسر واقف است، در 
حالی که قراین وجود داشته باشد که بیان نماید که اقرار واقف صحیح و درست نیست، این اقرار بر موقوف 

، اثبات نسب احمد برای محمود ثابت باشد نسباگر در این مثال، علیهم تأثیر ندارد. به حیث مثال، 
احمد برای محمود قرینه ای است که دلالت بر کذب و عدم درستی اقرار واقف می نماید. زیرا، واقف 

مفهوم مخالف  مبنی بر نسب شخصی اقرار نموده است که نسب او به شخص دیگری قبلًا ثابت است.
نسبت به نسب غیر بر موقوف علیهم تأثیر دارد. در نص این ماده این است که اقرار واقف یا شخص سوم 

به نظر می رسد هدف قانونگذار خصوص این تأثیر ق. م مسکوت است که محل ایراد به نظر می رسد. 
 مدنی در نص این ماده روشن نیست.

 وقف خاتمه یافتن( 16
 طبق ق. م  وقف در حالات ذیل منتهی می گردد:

با تکمیل مدت معینه یا از بین رفتن تمام موقوف علیهم، خاتمه  وقف مؤقت»ق. م:  398طبق مادۀ  (1
ق. م است. بنابراین، برای درک و فهمیدن  354دانستن نص این ماده مستلزم دانستن نص مادۀ  «..می یابد

                                                             
 .408  ص(، 1جلد ) ،مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان، . 263
؛ 6089  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .264

 .45  ص الشئون الاسلامیة، (، کویت: وزارة الاوقاف و6ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____ )
 .6127 ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .265

266. http://simayeadalat.blogfa.com/post/18 (last visit: 9/3/2016).  
 ریاست نشرات ستره محکمه،(. وسایل اثبات در دعاوی مدنی، افغانستان، کابل: 1369محمد عالم ظریف ) .267
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. طبق اییممنطقی نم -قرار دارد و تفسیر ساختاریق. م  354را در کنار مادۀ  398باید مادۀ  398نص مادۀ 
 «.وقف خاص مؤقت بوده و به زیاده از دو طبقه اولاد وقف کننده جواز ندارد.»ق. م:  سومفقره  354مادۀ 

مؤقت در دو صورت خاتمه می یابد. اول در صورت ختم استنباط می گردد که وقف  واداین م وصاز نص
ل وقف نماید، مدت وقف مؤقت. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را برای محمود برای مدت ده سا

در صورت فوت موقوف علیهم با تکمیل شدن ده سال وقف مؤقت به صورت خودکار خاتمه می یابد. دوم 
خاتمه می یابد،  مانند این که وقف برای وفات تمام کسانی که برای آنها وقف صورت گرفته است، وقف و 

به نظر می رسد هدف قانونگذار بروند. یک گروه معین از افراد صورت پذیرفته باشد و همۀ این افراد از بین 
 مدنی در نص این ماده بیان حالات ختم وقف مؤقت است.

گرچه قبل  بین رفتن مستحق آن خاتمه می یابدوقف در مورد هر سهم با از » ق. م: 399طبق مادۀ  (2
منتهی می بین رفتن ایشان وقف  که با از از تکمیل مدت معینه یا از بین رفتن باقی مستحقین طبقه ای

گردد، صورت گرفته باشد مشروط بر اینکه وقف کننده انتقال، سهم را به باقی مستحقین تصریح نکرده 
تکمیل مدت معینه خاتمه می صورت وقف با از بین رفتن تمام مستحقین طبقه مذکور و یا  باشد. در این

در اصطلاح  م است.سهم در لغت به معنی حصه، نصیب، قسمت و بخش است که جمع آن سها«. یابد.
به نظر می رسد منظور از مستحق  سهم می گویند.موقوف علیه از مال موقوفه به حصه هر  حقوق مدنی،

از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که در صورتی که وقف به سهم معین از مال موقوف علیه است. 
با از بین رفتن شخص مستحق وقف صورت گرفته باشد و مستحق این سهم توسط واقف معین شده باشد، 

خاتمه می یابد. در چنین حالتی، شرط است وقف کننده انتقال سهم را به باقی مستحقین شرط نگذاشته 
باشد. پرسش این است که در صورتی که وقف کننده انتقال سهم را به باقی مستحقین شرط گذاشته باشد، 

 تکلیف چیست؟ 
ق. م می گوید که سهم به باقی مستحقین منتقل می  399 در پاسخ به این پرسش بخش اخیر مادۀ

شود و در صورت ختم همۀ مستحقین وقف خاتمه پیدا می نماید. علاوه براین، در صورت ختم مدت 
دلیل انتهای وقف این است  معین هرچند باقی مستحقین حیات داشته باشند، وقف خاتمه پیدا می نماید.

که مال موقوفه بدون منتفع می گردد و انتفاع از عین موقوفه بدون منتفع )موقوف علیه/ مستحق( محال یا 
به حیث مثال، اگر مال موقوفه زمین زراعتی باشد و احمد آن را به محمود، جمشید و جمیل  ناممکن است.

شد، در صورت فوت محمود، وقف خاتمه می یابد. این وقف نموده باشد و سهم هر یک را معین نموده با
احمد در وقف پیش بینی و تصریح کرده باشد که در صورت اصل است. استثنای این اصل این است که 

وفات محمود، سهم او به جمشید و جمیل منتقل شود. در صورت پیش بینی و تصریح احمد، سهم 
می شود. همچنین، در صورتی که جمشید و جمیل محمود بعد از وفات او به جمشید و جمیل منتقل 

همچنین، وقف در  وفات نمایند، وقف به دلیل انتفای منتفع )موقوف علیهم/ مستحق( خاتمه می یابد.
صورت تکمیل مدت خاتمه می یابد. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود، جمشید و 

به  پنج سال وقف به صورت خودکار خاتمه می یابد.جمیل برای مدت پنج سال وقف نماید، با انقضای 
 نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حالات ختم وقف است.
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هرگاه مال موقوفه به نحوی تخریب شود که اعمار مجدد و یا »فقرۀ اول ق. م:  402طبق مادۀ  (3
مستحقی که  ن وقف در مورد سهم هریاستبدال آن ممکن و یا مفید نباشد، وقف خاتمه می یابد. همچن

از نص این ماده به خوبی . «.مقدار ناچیزی تقلیل یابد، خاتمه پیدا می کنده سهمیه حاصلات وی ب
 حالت وقف خاتمه پیدا می نماید: سهاستنباط می گردد که طبق این ماده در 

در لغت به معنی . تخریب تخریب شدن موقوفه به گونه ای که اعمار مجدد آن ناممکن باشد -1 
انهدام، زوال و از بین رفتن است. به حیث مثال، اگر مال موقوفه زمین زراعتی باشد و در اثر سیل به گونه 

 ای از بین برود که اعمار مجدد آن ناممکن یا غیرمفید باشد، وقف به دلیل انتفاع محل خاتمه می یابد.
« بدل»استبدال از ریشۀ مکن یا مفید نباشد. تخریب شدن موقوفه به گونه ای که استبدال آن غیرم -2

گرفته شده است که در لغت به معنی بدل کردن، چیزی به جای چیزی گرفتن، مبدل کردن و چیزی را به 
جای چیزی خواستن است. در اصطلاح حقوق مدنی، استبدال عبارت است از جایگزین کردن چیزی به 

ه زمین زراعتی باشد و در اثر سیل از بین برود و واقف مال موقوف به حیث مثال، اگر 269جای چیزی دیگر.
 نتواند آن را به زمین دیگر خویش بدل نماید، به دلیل انتفای محل وقف، وقف خاتمه می یابد.

 یدر صورتی که سهم حاصلات هر یک از موقوف علیهم به مقادر ناچیزی تقلیل یابد، به دلیل انتفا -3
تعریف سهم در بالا گذشت. تقلیل در لغت به معنی کاهش دادن، کم محل و فایده، وقف منتهی می شود. 
به حیث مثال، اگر احمد حاصلات باغ خویش را به محمود،  270 کردن و اندک کردن و شدن است.

گردد  جمشید و جمیل وقف نماید و سهم هر یک را معین نماید. اما، حاصلات باغ بسیار اندک و ناچیز
 وقف خاتمه می یابد.

انتهای وقف به درخواست اشخاص ذیعلاقه و قرار محکمه صورت »ق. م: فقرۀ دوم  402طبق مادۀ  (4
خود وی و در ه می گیرد. ملکیت مال موقوفه که وقف آن خاتمه یافته باشد، در صورت حیات وقف کننده ب

قرار در لغت به «. .مستحق شناخته شده باشدغیرآن به شخصی انتقال می یابد که در حین انتهای وقف 
معنی به تصمیم قضایی گفته می شود که به طور مؤقت و بی آنکه دعوی را ماهیتاً فیصله دهد، به نفع یکی 

قانون تشکیلات و صلاحیت محاکم در تعریف قرار می  14جزء  4مادۀ  271از طرفین صادر می شود.
 .«شود. می داده قرار رسیدگی مورد محکمه در شکل لحاظ از که قضیه است قضائی تصمیم  قرار»گوید: 

نص این ماده مبهم است. زیرا، روشن نیست که اشخاص ذیعلاقه کی ها اند؟! به نظر می رسد با توجه به 
معنی لغوی ذیعلاقه، اشخاص ذیعلاقه عبارت از هر شخصی است که نسبت به عین موقوفه علاقه دارد 

در صورتی که اشخاص ق. م  402ۀ نص مادشخص ثالث و نظیر اینها. طبق مانند واقف، موقوف علیه، 
ذیعلاقه از محکمه مطالبه نمایند، محکمه می تواند طی صدور قرار وقف را خاتمه دهد. در صورت اختتام 

                                                             
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 269
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وقف، عین موقوفه به واقف بر می گردد. در صورتی که واقف زنده نباشد، عین موقوفه به موقوف علیه که در 
مستحق نامیده شده است بر می گردد. به حیث مثال، اگر احمد چهل جریب زمین ق. م  402دۀ نص ما

خویش را به محمود وقف نماید و احمد یا محمود از محکمه مطالبه نمایند تا وقف را خاتمه دهد و 
محکمۀ ذیصلاح در این خصوص قرار صادر نماید، عین موقوفه به احمد و در صورتی که احمد وفات 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان یکی از حالات  اید، به محمود بر می گردد.نم
 ختم وقف و اثر آن است.

هرگاه وقف در تمام اسهام ثابته خاتمه یابد، ملکیت مال موقوفه در »ق. م:  400مادۀ ( براساس 4
انتقال می باید. در صورتی که مستحق صورت حیات وقف کننده به خود وی و درغیر آن به مستحقین 

موجود نباشد ملکیت مال موقوفه به اشخاصی که حین وفات وقف کننده از جمله ورثه شناخته شده باشند 
است. عبارت اسهام  399و  398، 402نص این ماده مرتبط با مواد  «.در غیر آن به دولت تعلق می گیرد.

م در بالا گذشت. به نظر می رسد سهم ثابت، سهمی است ثابته در نص این ماده مبهم است. تعریف سه
که با استفاده از یکی از وسایل اثبات حق مانند سند، اقرار، شهادت، سوگند و قرینه به موقوف علیه ثابت 
شده باشد. وقف یکی از منابع ملکیت ناقص است. به موجب وقف عین مال موقوفه با توجه به اختلافی که 

 ارد متعلق به واقف یا دولت می شود و منفعت آن متعلق به موقوف علیه. بنابراین،در این خصوص وجود د
در وقف مال موقوفه به دو عنصر تجزیه می شود: ذات و منفعت. ذات که رقبه هم نامیده می شود متعلق به 

ندین می گردد و منفعت متعلق به موقوف علیه. با توجه به آنچه گفته شد، چواقف یا دولت یا خداوند
 حالت متصور است:

در صورتی که وقف در تمام سهم های ثابت خاتمه یابد، ملکیت مال موقوفه در این صورت شامل  -1
در صورتی که واقف حیات باشد به واقف بر می گردد. بنابراین، واقف هم مالک و ذات و منفعت می گردد 

وقف زمین خویش را احمد برای محمود ذات و هم مالک منفعت مال موقوفه می گردد. به حیث مثال، اگر 
موقوفه به احمد بر می گردد و احمد مالک ذات و منفعت مال موقوفه می  زمیننماید و وقف خاتمه یابد، 

 گردد.
عبارت مستحقین در نص این ماده مبهم است. به نظر می رسد منظور از مستحقین موقوف علیهم  -2

صورت ختم وقف مال موقوفه به موقوف علیهم بر می گردد. از است. با پذیرش این برداشت و استنباط، در 
نظر منطقی اعطای مال موقوفه به موقوف علیهم یا مستحقین در صورت ختم وقف محل ایراد به نظر می 

 رسد. زیرا، امکان ندارد در صورت ختم وقف مال موقوفه به مستحقین اعطاء گردد.
هم وفات نموده باشد، مال موقوفه به ورثه واقف بر در صورتی که مستحق موجود نباشد و واقف  -3

د، نرا وقف نماید و احمد و محمود وفات نمایخویش می گردد. به حیث مثال، اگر احمد به محمود زمین 
و احمد پسری به نام جمشید داشته باشد، مال موقوفه به جمشید که ورثه احمد است بر می گردد. زیرا، در 

ترکه احمد محسوب می شود و با رعایت قواعد میراث مال به ورثه او منتقل  این صورت مال موقوفه جزء
 می شود.
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در صورت عدم موجودیت واقف، موقوف علیه و ورثۀ واقف، مال موقوفه اولًا به ترکه واقف بر می  -4
چنانچه گردد و ثانیاً در صورتی که واقف ورثه نداشته باشد، مال موقوفه به دولت تعلق می گیرد. زیرا، 

تفصیل آن در جلد حقوق میراث خواهد آمد، در صورت نبود ورثه مال به مقر له به نسب، در صورت عدم 
موجودیت مقر له به نسب به موصی له به بیشتر از ثلث مال و در صورت نبودن موصی له به بیشتر از ثلث 

له به نسب و موصی له به بیشتر ق. م، قانونگذار مدنی مقر  400مال به دولت تعلق می گیرد. در نص مادۀ 
از ثلث مال را به رسمیت نشناخته است و مستقیماً دولت را مستحق مال موقوفه در صورت عدم موجودیت 
واقف، موقوفه علیه و ورثه می شناسد. به حیث مثال، اگر احمد به محمود زمین را وقف نماید و احمد و 

به نظر می رسد  مین موقوفه متعلق به دولت می گردد.محمود وفات نماید و احمد ورثه نداشته باشد، ز
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حالات ختم وقف و تکلیف عین موقوفه است.

   ها جمعیت (ب
ق. م احکام مربوط به ایجاد، تشکیل، انحلال و انواع جمعیت را  تنظیم نموده  454الی  403مواد 

 :همه جمعیت ها قابل تطبیق است این احکام به صورت عام براست. 
یف جمعیت (1  تعر

مردم، انبوهی مردم، مردم بسیار که در یکجا گرد آمده باشند  جمعیت در لغت به معنی گروهی از
جمعیت را به ق. م معنی اصطلاحی جمعیت نیز از معنی لغوی آن دور نیست.  به نظر می رسد 272است.

( جمعیت عبارت اسـت از مجموع 1)»ق. م: فقرۀ اول  403مفهوم عام تعریف نموده است. طبق مادۀ 
اشخاص حقیقی یا حکمی که بـرای مدت معین یا غیر معین به منظور تأمین اهداف خیریه عام المنفعه 

به  .«قانون تشکیل شده باشد.ام این کفنی و هنری طور غیر انتفاعی مطابق به اح علمی، ادبی،اجتماعی، 
 نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف جمعیت است. 

براساس این تعریف جمعیت نه تنها اجتماع اشخاص حقیقی، بلکه حقوقی نیز است و این در صورتی 
مفهوم  شوند. اما، بهو مدغم همدیگر ملحق  که است که دو جمعیت که دارای اهداف مشترک باشند با

:  1392 /6 /10مؤرخ  1114( قانون جمعیت های منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 1) فقره   2خاص طبق مادۀ 
اطلاق می شود که توسط گروهی  یجمعیت ها به انجمن ها، اتحادیه ها، شوراها، مجمع ها و تشکیلات»

از اشخاص حقیقی و حکمی به صورت داوطلبانه و غیرانتفاعی، غیرسیاسی و مطابق احکام این قانون 
  به خوبی بر می آید که:از نص این ماده  «.تشکیل می گردد.

مجمع است در شورا و ها که عبارت اند از انجمن، اتحادیه،  تنخست این که برخی مصادیق جمعی
انجمن اجتماع »قانون جمعیت ها:  2مادۀ  2طبق جزء شده است.  تشخیصاین ماده شناسایی و 

داوطلبانه اشخاص حقیقی است که برای حصول مقاصد علمی، ادبی و حرفوی مطابق احکام این قانون 
اشخاص حکمی اتحادیه: اجتماع داوطلبانه »قانون جمعیت ها:  2مادۀ  3طبق جزء «. ایجاد می گردد.

وفق «. است که برای مقاصد مشترک و مشروع حرفوی، صنفی و تخصصی مطابق احکام این قانون ایجاد.

                                                             
 . 469  ص(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، 1383حسن عمید ). 272
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شوری: اجتماع داوطلبانه اشخاص حقیقی است که برای حصول »قانون جمعیت ها:  2مادۀ  4جزء 
 2مادۀ  5زء وفق ج«. مشترک قومی، صنفی و منطقوی مطابق احکام این قانون ایجاد می گردد. مقاصد

مجمع: اجتماع و یا جمع شدن گروهی از اشخاص و نهاد های است که برای یک »قانون جمعیت ها: 
 «. هدف مشترک و مشخص دورهم جمع می شوند.

، زیرا نه حصری به نظر می رسد ییاین که نص این ماده در خصوص مصداق جمعیت ها احصا دوم
سخن می گوید که توسط گروهی از اشخاص حقیقی و حکمی به  «تشکیلاتی»قانونگذار در این ماده از 

و  غیرسیاسی مطابق احکام ایجاد می شود. از قید داوطلبانه، غیرانتفاعی و غیرانتفاعی ،صورت داوطلبانه
، غیرسیاسی و غیرانتفاعی است. بنابراین، جمعیت داوطلبانهفعالیت به خوبی بر می آید که  غیرسیاسی

انند کار انتفاعی و سیاسی انجام دهند. به همین دلیل، جمعیت ها تابع پرداخت اعضای جمعیت نمی تو
 مالیات نیستند.

  طرز ایجاد شخصیت حکمی  جمعیت (2
 براساس ق. م ایجاد شخصیت حکمی جمعیت و ثبت جمعیت تابع قواعد ذیل است:

فقرۀ یکم این ماده، ( اعطای اجازۀ تأسیس جمعیت های مندرج 2)»ق. م: فقرۀ دوم  403طبق مادۀ ( 1
گیرد. این مراجع اجراآت جمعیت ها را از رهگذر تطابق آن  از طریق مراجع صلاحیتدار دولتی صورت می

 نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:از  .«با قوانین، مقررات و اساسنامه مراقبت می نمایند.
ایجاد می شود. چنانچه گفته شد، جمعیت شخص حکمی است و توسط اشخاص حقیقی  -1

تأسیس بنابراین، برای تأسیس جمعیت شخص حقیقی باید اجازۀ مرجع صلاحیتدار قانونی را اخذ نماید. 
به نظر  273 .گرفته شده است که در لغت به معنی  بنا نهادن، احداث و ایجاد کردن است« اسس»از ریشۀ 

عامه، خصوصی مانند می رسد در اصطلاح حقوقی تأسیس عبارت از ایجاد شخصیت های حکمی 
در لغت به معنی اذن و رخصت دادن است. در اصطلاح   اجازه .حزب، انجمن، شورا و نظیر اینها است

حقوقی به نظر می رسد اجازه عبارت از موافقت کردن با کاری است کسی شخصی قصد انجام آن را 
ثبت سازمان های اجتماعی ریاست انسجام، بررسی و نص این ماده منظور از مراجع ذیصلاح در  274دارد.

به حیث مثال، اگر احمد بخواهد انجمن، شورا، حزب، مجمع و  و احزاب سیاسی وزارت عدلیه است.
ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های نظیر اینها ایجاد نماید، باید اجازۀ تأسیس این نهاد را از 

 بگیرد. اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه
ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب ق. م  403مادۀ  بند دومطبق  -2

صلاحیت بررسی و کنترول مطابقت اجراآت و فعالیت های شورا، حزب، مجمع و  سیاسی وزارت عدلیه
نظیر اینها را با قوانین، مقررات و  اساسنامه ها دارد. نص این ماده مستقل است. هدف قانونگذار مدنی در 

دیگر شناسایی  از یکطرف شناسایی مرجع اعطای جواز تأسیس جمعیت ها و از طرف 403دۀ نص ما
. به حیث مثال، استول فعالیت های جمعیت ها با قوانین، مقررات و اساسنامه ها مرجع مراقبت و کنتر

                                                             
273.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
274.  Ibid, (Last visit: 17/1/2016). 

https://www.vajehyab.com/
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ن، اگر احمد حزب سیاسی یا شورا ایجاد نماید و اجراآت و فعالیت های شورا و حزب احمد مطابق قوانی
ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی مقررات و اساسنامه ها نباشد، 

 قوانین را دارد.با حزب و شورای احمد را اجراآت صلاحیت کنترول مطابقت  وزارت عدلیه
 جمیعت های که خلاف احکام قانون یا آداب عامه فعالیت نموده یا به»ق. م:  404مادۀ ( براساس 2

گونه  اعمالی تشبث نمایند که بر خلاف منافع ملی و اهداف تأسیسی آن باشد، باطل پنداشته شده هیچ
 طبق نص این ماده اعمال و فعالیت های ذیل جمعیت ها باطل است: «.اثری بر آن مرتب شده نمی تواند.

باندهای اختطاف، یک جمعیت که خلاف قانون باشد. به حیث مثال، اگر اعمال و فعالیت هایی  -1
 را ایجاد نماید، این فعالیت جمعیت خلاف قانون و باطل است. قتل، قاچاق مـواد  مخـدِر و نظیر اینها

که خلاف آداب عامه که تعریف آن خواهد آمد باشد، باطل ها اعمال و فعالیت هایی جمعیت  -2
ها ایجاد نماید، این فعالیت و نظیر این قمار خانه، فاحشه خانهاست. به حیث مثال، اگر یک جمعیت 

 جمعیت خلاف آداب عامه است.
اعمال و فعالیت هایی جمعیت ها که خلاف منافع ملی باشد، باطل است. به حیث مثال، اگر یک  -3

بمب گذاری نماید، این  یا بیرون آن شهرداخل جمعیت به مملکت خارجی جاسوسی نماید و یا در 
 فعالیت خلاف منافع ملی است.

اعمال و فعالیت هایی جمعیت ها که خلاف هدف تأسیسی جمعیت باشد، باطل است. هدف  -4
تأسیسی هدفی است که بخاطر رسیدن به آن جمعیت تشکیل می شود. به عبارت دیگر: هدف تأسیسی 
فلسفۀ وجودی یک جمعیت است. به حیث مثال، اگر حزب سیاسی تجارت نماید، تجارت توسط حزب 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده  یسی حزب است.سیاسی خلاف هدف تأس
فعالیت های غیرقانونی، خلاف آداب عامه، منافع ملی و هدف تأسیسی جمعیت ها است. اثر از جلوگیری 

این اعمال که باطل بودن است نیز در نص این ماده پیش بینی شده است. به حیث مثال، اگر یک جمعیت 
را غرض ایجاد قمار خانه به اجاره بگیرد و سپس به صاحب خانه اجرت را ندهد و یک دربند حویلی 

صاحب خانه علیه جمعیت اقامه دعوی نماید و خواهان دریافت اجرت گردد، چون قرارداد باطل و بی اثر 
 است، صاحب خانه مستحق هیچ نوع اجوره شناخته نمی شود.  

و قتی تثبیت می گردد که اساسنامۀ آن مطابق به  شخصیت حکمی جمعیت»: ق. م  409مادۀ ( طبق 3
قانون جمعیت  4مادۀ حکم نص این ماده با عین ادبیات در . «احکام این قانون ترتیب و نشر گردیده باشد.

قانون جمعیت ها می  4هم پیش بینی شده است که به دلیل تکرار توجیه پذیر به نظر نمی رسد. مادۀ ها 
شخصیت حکمی جمعیت زمانی تثبیت می گردد که اساسنامۀ آن مطابق به احکام این قانون »: گوید

طبق نص این مواد شخصیت حکمی جمعیت اعم از حزب، شورا، «. ترتیب، ثبت و نشر گردیده باشد.
گردد که اساسنامه آن توسط مؤسس ترتیب و نشر شود. اساسنامه در مجمع و نظیر اینها زمانی تثبیت می 

گرفته شده که در لغت به معنی برجای « ثبت»تثبیت از ریشۀ  275غت به معین بنیاد نامه و قانون است.ل

                                                             
275.  Ibid, ( 2016 /15 /5آخرین بازدید  ). 
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نشر در لغت به معنی پخش کردن،  276داشتن، مستقر کردن، استوار داشتن، قرار دادن و ثابت کردن است.
ثر و قانون  نشر انتشار دادن و پراکنده کردن است. در اصطلاح حقوقی به چاپ و طبع کردن و پخش یک ا

قانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی در تعریف نشر در مفهوم  38جزء  3مادۀ  277می گویند.
گاهی عامه از احکام »محدود می گوید:  نشر چاپ کردن سند تقنینی در جریدۀ رسمی است که به منظور آ

  «.سند تقنینی صورت می گیرد.
زب سیاسی ایجاد نماید، باید اساسنامۀ حزب سیاسی را ترتیب، در به حیث مثال، اگر احمد بخواهد ح

ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه ثبت و بعد نشر 
گردد. قبل از این مرحله؛ یعنی: ترتیب و ثبت اساسنامه در ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های 

هدف  وزارت عدلیه جمعیت فاقد شخصیت حقوقی و نمی تواند فعالیت نماید. اجتماعی و احزاب سیاسی
قانونگذار مدنی در نص این ماده به نظر می رسد که شناسایی و معرفی زمان ایجاد شخصیت حکمی 

 جمعیت است.
اعلان اساسنامه جمعیت بعد از پرداخت محصول معینه و ثبت جمعیت »: ق. م 410مادۀ براساس ( 4

ق. م  409نص این ماده مرتبط به مادۀ  .«مربوط  و نشر آن در جریدۀ  رسمی تکمیل می گـردد.در دفاتر 
است. اعلان در لغت به معنی علنی کردن، هویدا کردن و آشکارا کردن است. طبق نص این ماده برای این 

 که اساسنامه جمعیت اعلان گردد باید مراحل ذیل طی شود:
 ت عدلیه؛پرداخت محصول به حساب وزار -1
ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت ثبت جمعیت در  -2
 ؛عدلیه
قانون طرز تهیه و طی مراحل  44جزء  3نشر اساسنامۀ جمعیت در جریدۀ رسمی. مطابق مادۀ  -3

تقنینی، جریدۀ رسمی نشریه رسمی وزارت عدلیه است که غرض نشر و پخش اسناد »اسناد تقنینی: 
به  «.( این قانون از طرف وزارت عدلیه به نشر می رسد.15علامت تجارتی و خصوصیت آن، طبق مادۀ )

حیث مثال، اگر احمد بخواهد حزب سیاسی ایجاد نماید، باید اساسنامه حزب سیاسی را ترتیب، محصول 
سازمان های اجتماعی و احزاب ریاست انسجام، بررسی و ثبت پرداخت، اساسنامه را در به دولت را آن را 

ثبت و این ریاست اساسنامه را نشر نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  سیاسی وزارت عدلیه
 نص این ماده بیان مراحل ثبت و نشر اساسنامه جمعیت و ایجاد شخصیت حکمی جمعیت است.

خـلال مدت شصت روز از  در مـرجع صلاحیتدار، اساسنامه جمعیت را»: ق. م 411مادۀ   طبق( 5
آن اعلان می نماید. در غیر آن با تکمیل شصت روز جمعیت حکماً اعلام شده شناخته می  ۀریخ مطالبأت

                                                             
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 276

 .75 ص(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، 1383حسن عمید )؛ و  56  صمحراب فکر، 
(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 277

 .2040  صمحراب فکر، 
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شود. مرجع مذکور به اثر مطالبۀ اشخاص ذیعلاقه مکلف است اساسنامۀ جمعیت را مطابق به احکام 
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط است: «.ید.آن را رد نمایا قانون اعلان و 

مکلف است  ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه -1
 در خلال مدت شصت روز از تأریخ مطالبه توسط مؤسس جمعیت اساسنامه را اعلان نماید.

یش بینی شده است. بنابراین، اگر ق. م در بند دوم آن پ 411ضمانت اجرای بند اول نص مادۀ  -2
در خلال مدت  ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه

از مفاد این ماده به خوبی نتیجه شصت روز اساسنامه را اعلان ننماید، جمعیت حکماً اعلام شده می شود. 
ریاست انسجام، بررسی در مدت شصت روز توسط گرفته می شود که اعلان دو نوع است: اول حقیقی که 

صورت می گیرد. دوم حکمی که هرگاه  و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه
اساسنامه جمعیت را  ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه

 ه حکم قانون اعلان شده محسوب می شود. در خلال مدت شصت روز اعلام ننماید، اساسنامه ب
مکلف  ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه -3

رد اعلان جمعیت در اثر است در اثر تقاضای مؤسس جمعیت اساسنامه جمعیت را رد یا قبول نماید. 
معمولًا خواهان تأسیس و اعلان جمعیت است مؤسس تقاضای مؤسس محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، 

ریاست انسجام، بررسی نه رد آن. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان ظرف زمانی که در خلال آن 
 باید اساسنامۀ جمعیت را اعلان نماید است. و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه

ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های معیت تأسیس نماید، به حیث مثال، اگر احمد بخواهد یک ج
مکلف است آن را قبول یا رد نماید و اگر قبول نماید باید اساسنامه  اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه

 را در خلال مدت شصت روز اعلان نماید.
 هاساسنام (3

 طبق ق. م اساسنامه جمعیت تابع قواعد حقوقی ذیل است:
( جمعیت دارای اسـاسنامۀ ای است که فعالیت 1»)فقره های اول و دوم ق. م:  405مادۀ براساس ( 1

( اساسنامۀ جـمعیت حاوی مطالب ذیل 2آن را تنظیم و از طرف اعضای مؤسس آن منظور می شود؛ و )
 عنوان جمعـیت، هدف و مرام تـأسیس آن و مرکز اداره جمعیت. مـرکز اداره جمـعـیت در -1 است:

عـواید جمعیت، به دوران  -3 شهرت مکمله اعضای مؤسس؛ -2 خـارج از افغانستان بوده نمی تـواند؛
هیئت هائی که جمعیت را تمثیــل می کنند با تعیین اعضاء، وظایف و طرق  -4 انداختن و تصـرف در آن؛

رز تعدیل ط -7 طرز نظـارت امـوال جمعیـت؛ - 6 حـقوق و وجایب اعضای مـؤسس؛ - 5 عزل آنها؛
انحـلال و تصفیۀ امور مالی جمعیت و  - 8 اساسنامه جمعیت، الحاق، تـقسیم و تأسیس نمایندگی؛ و

معمولًا فعالیت اشخاص حکمی اعم از ملی و بین المللی تابع  «.مرجعی که امـوال به آن انتقال می یابد.
لًا تابع اساسنامه، سند مؤسس شخصیت حکمی است. به حیث مثال، سازمان های بین المللی معمو

دولت ها تابع قانون اساسی، ادارات دولتی تابع قانون عادی و شخصیت های حکمی خصوصی تابع 
اساسنامه اند. هدف از اساسنامه طبق نص این ماده تنظیم فعالیت جمعیت است. بنابراین، جمعیت باید 
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ریاست ت ها قبل از این که در در حدود اساسنامۀ خویش فعالیت نماید نه خارج از آن. اساسنامه جمعی
باید توسط مؤسس ثبت شود  انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه

 یا مؤسسین جمعیت منظور گردد. 
به حیث مثال، اگر احمد بخواهد انجمن ایجاد نماید، باید قبل از ایجاد آن برای آن اساسنامه تدوین 

پیش بینی شده است. فقرۀ  405حاوی مطالب و عناصری باشد که در فقرۀ دوم نص مادۀ نماید و اساسنامه 
ق. م بیان می نماید که اساسنامه باید در برگیرندۀ کدام نکات و عناصر باشد. بنابراین،  405دوم نص مادۀ 

جانند. هدف تدوین کنندگان اساسنامه جمعیت ها به طور کلی باید این عناصر و نکات را در اساسنامه بگن
قانونگذار مدنی در نص این ماده از یکطرف بیان این که جمعیت تابع چه نوع سند است و از طرف دیگر 

 بیان عناصر اساسنامه برای تدوین کنندگان اساسنامه ها است.
( اعضای مؤسس نمی توانند چنان مطالبی را در اساسـنامه 1)»: فقرۀ اول ق. م 406مادۀ  براساس( 2

خود، فامیل و یا ورثـه شان مجاز قرار ه جانند که انتقال امـوال را بعد از انحلال جمعیت بجمعیت بگن
ق. م یکی از مطالبی را که  405ق. م است. زیرا، طبق نص مادۀ  405نص این ماده مرتبط با مادۀ  .«دهد.

مالی جمعیت و انحـلال و تصفیۀ امور »مؤسس جمعیت در وقت تدوین اساسنامه جمعیت رعایت نماید، 
 است. « مرجعی که امـوال به آن انتقال می یابد

سؤال این است که در صورت انحلال جمعیت تکلیف اموال جمعیت چیست؟ در پاسخ به این پرسش 
ق. م از یکطرف ساکت است و از طرف دیگر به اعضای مؤسس اجازه نمی دهد که قواعدی را در 

ال اموال جمعیت به خود مؤسس، فامیل و یا ورثه وی گردد که اساسنامه پیش بینی نمایند که موجب انتق
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده ممنوعیت انتقال اموال  محل ایراد به نظر می رسد.

 جمعیت به عضو جمعیت در صورت انحلال جمعیت است.
( این 409،410،411مواد ) تعدیل اساسنامۀ جمعیت با رعایت احکام»: ق. م 412مادۀ ( براساس 3 

گرفته شده است که در لغت به معنی « عدل»تعدیل از ریشۀ  «..قانون بعد از اعلان نافذ شمرده می شود
تعدیل اساسنامۀ جمعیت تابع  اساسنامه است. به نظر می رسد تعدیل تغییر حکم  278برابر ساختن است.

م، در صورت تعدیل، اساسنامه باید دوباره ق. م است. براساس این احکا 411و  410، 409احکام مادۀ 
به  در ریاست انسجام سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی ثبت و در جریدۀ رسمی نشر و اعلان گردد.

حیث مثال، اگر احمد مؤسس حزب سیاسی باشد و بخواهد اساسنامۀ حزب سیاسی را تعدیل نماید، اول 
ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و را در  باید احکام اساسنامه را تغییر دهد، سپس آن

هدف قانونگذار در نص این ماده بیان طرز و شیوه تعدیل و تغییر ثبت نماید.  احزاب سیاسی وزارت عدلیه
 اساسنامه است. 

 صلاحیت ها و تکالیف  (4
 جمعیت ها مکلف اند امور ذیل را انجام دهند:طبق ق. م 
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 جـمیعت مراتب آتی را رعایت می نماید:»ق. م:  413مادۀ براساس ( 1
 نـگهداری دفاتـر و اســناد مربـوط جمعـیت در مرکز ادارۀ آن؛ -1
ثبت اسم، ولد، اسم فامیلی، سن، نمبر تذکره،  پیشه و آدرس هر عضو با تاریخ شمول وی به  -2

 عضویت جمعیت در دفـاتر مخصوص یا تغییراتی که در موارد فوق به عمل می آید؛
ها و تصاویب مجمع عمومی و مجالس اداری در دفاتر مخصوص. هر عضو  ثبـــت رویـداد - 3

 ات محاضر اطلاع حاصل نماید؛جمعیت می تواند از محتوی
ثبت مصارف، عواید، تبرعات و مدارك آن بالتفصیل در دفاتر مخصوص صورت می گیرد. مرجع  - 4

 صلاحیتدار می تواند از محتویات این اسناد و محاضرات اطلاع حاصل نماید؛ و
هنگی اشخاص خارجی می توانند در حالات خاص به اجازۀ مراجع ذیصلاح در جمعیت های فر - 5

طبق نص این ماده که بر همه جمعیت ها قابل تطبیق و تسری است، جمعیت ها  «.کسب عضویت نمایند.
 مکلف اند:

 اسناد مربوط به جمعیت را در ادارۀ مرکزی جمعیت نگهداری نمایند. -1
با تاریخ شمول وی به عضویت را اسم، ولد، اسم فامیلی، سن، نمبر تذکره، پیشه و آدرس هر عضو  -2

ثبت نمایند. به عنوان مثال، اگر جمعیت حزب سیاسی یا انجمن یا اتحادیه معیت در دفـاتر مخصوص ج
 باشد این حکم قابل تطبیق است. 

رویداد ها، مصوبه های مجمع عمومی و ملاقات ها و جلسات اداری را ثبت و نگهداری نمایند.  -3
محاضر جمع محضر است. محضر اسم هر عضو می تواند از محتویات محاضر اطلاع حاصل نماید. 

گرفته شده است که در لغت به معنی حضور، جای حضور، پیشگاه و دفتر ثبت « حضر»مکان از ریشۀ 
 280همچنین، محاضر در لغت به معنی دفاتر اسناد رسمی است. 279 اسناد است.

ر مجازاً در دفاتر جمع دفتر است. دفت .ثبت نمایند در دفاترجمعیت را مصارف، عواید، تبرعات  -4
 281 لغت به معنی اطاق کار است. اما، حقیقتاً دفتر به معنی کتاب، مجلد، مجموعه، کتابچه و جزوه است.

به نظر می رسد تبرع عبارت  282 گرفته شده است که در لغت به معنی بخشیدن است.« برع»تبرع از ریشۀ 
گردد، مانند: هبه، وصیت، وقف، از عمل حقوقی است که موجب ایجاد تعهد برای یکی از طرفین می 

عاید در لغت به معنی بازگشت کننده، آنچه به کسی باز می گردد، حاصل کردن، سود  عاریت و امثال اینها.
که جمع آن عایدات و عواید می باشد. به نظر می   283 بردن، درآمد داشتن، فایده دادن و سود و فایده است

                                                             
279. https://www.vajehyab.com, (Last visit:5/9/2018). 
280. Ibid, (Last visit: 5/9/2018). 
281. Ibid, (Last visit: 5/9/2018). 

(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 282
 .1696ص محراب فکر، 

283.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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ز درآمد و فایده است که در نتیجۀ کار انسان آن را به دست رسد در اصطلاح حقوق مدنی، عاید عبارت ا
 می آورد.

به مرجع صلاحیتدار اجازه دهند تا از محتویات اسناد و محاضر اطلاع حاصل جمعیت ها باید  -5
در نص این ماده محل ایراد است. زیرا، محاضر اسم جمع است و « محاضرات»نماید. استعمال 

اده اسم جمع را جمع کرده است. همچنین، قانونگذار مدنی در نص این قانونگذار مدنی در نص این م
ماده واضح نساخته است که مرجع صلاحیتدار کدام مرجع است. به نظر می رسد مرجع صلاحیت، 

زیرا طبق  است، ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه
یت مراقبت و کنترول اجراآت جمعیت ها را دارد. کنترول و مراقبت ق. م این ریاست صلاح 403مادۀ 

مستلزم بررسی اسناد و محاضر جمعیت ها است. این نظارت، به نظر می رسد که نظارت اطلاعی است. 
ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و اما، نظارتی را که در زمان ایجاد جمعیت ها، 

اعمال می نماید، نظارت استصوابی به نظر می رسد. هدف قانونگذار مدنی  لیهاحزاب سیاسی وزارت عد
در نص این ماده بیان برخی تکالیف جمعیت ها به طور عام، ایجاد شفافیت در جمعیت ها و حسابدهی 

 جمعیت ها است.اجراآت جمعیت و کنترول و مراقبت از 
اجازۀ مرجع صلاحیتدار امـوال نقدی ( جمعیت مکلف است به 1)»: ق. م 414مادۀ براساس ( 2

( جمعیت باید از 2) مربوط به جمعیت را به عنوان جمعیت در بانك و یا محل دیگری به ودیعت گذارد؛ و
عبارت اموال  .«تغـییر محل ودیعت در خلال یـك هفته از تاریخ تغییر، به مرجع صلاحیتدار اطلاع دهد.

قانونگذار مدنی در نص این ماده از محل دیگر سخن می  نقدی جمعیت مبهم است. با توجه به این که
گوید می توان چنین استنباط نمود که اموال نقدی می تواند غیر از پول نقد باشد، مانند موتر، کامپیوتر، 

 میز، کتاب و سایر اموالی که در جمعیت ها وجود دارند. 
ول جمعیت را به حساب بانکی طبق نص این ماده جمعیت می تواند با اجازۀ مرجع صلاحیتدارد پ

جمعیت در بانک به ودیعت گذارد. همچنین، جمعیت می تواند سایر اموال جمعیت را در محل دیگر به 
ودیعه مؤنث ودیع از ودیعت گذارد. معمولًا پول را امروزه در بانک به ودیعه می گذارند نه سایر اموال را. 

مجلة الاحکام در تعریف  763مادۀ  284.امانت است و گرفته شده است که به معنای سپرده« ودع»ریشۀ 
در صورتی که  «.ودیعت مالی است که نزد شخص بخاطر حفاظت گذاشته می شود.»ودیعه می گوید که: 

مال نقدی جمعیت پول باشد، مودَع بانک است. اما، در صورتی که اموال جمعیت غیر از پول نقد باشد، 
نک باشد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مودَع می تواند شخص ثالث غیر از با

 تأمین امنیت جانی افرادی که در جمعیت کار می نمایندو  تأمین مصؤونیت پول جلوگیری از سرقت پول،
 است.

                                                             
و  4016   صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 5جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 284

(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری )و  4017
(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون 43ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____ )؛ 2119 صمحراب فکر، 

 .5  ص الاسلامیة،
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امـوال مربوط به جمعیت برای تأمین اهداف معینۀ آن به مصرف می رسد. »: ق. م 415مادۀ طبق ( 3
در ساحات مطمئن بدوران انداخته شده می تواند، مشروط بر اینکه فعالیتهای اصلی آن را مقدار باقیمانده 

مال عبارت از هر عین و  285مال در لغت به معنی خواسته، پول، کالا، متاع و ثروت است. .«متأثر نسازد.
جمعیت جهت طبق نص این ماده اموال یا حقی است که دارای قیمت مادی و عرفاً دارای منفعت باشد. 

 نیل به مقاصد آن به مصرف می رسد. 
به حیث مثال، اگر جمعیت حزب سیاسی باشد، اموال حزب سیاسی باید برای رسیدن به اهداف حزب 
سیاسی به کار رود. همچنین، اگر جمعیت اتحادیه باشد، اموال آن باید برای رسیدن به اهداف اتحادیه به 

وال به شرطی که موجب توقف فعالیت جمعیت نگردد، می تواند به در صورت باقیماندن، این امکار رود. 
منظور از به عبارت به دوران انداختن در ساحات مطئمن مبهم است. به نظر می رسد  دوران انداخته شود.

به عبارت دیگر: به دوران انداختن به معنی تجارت دوران انداختن عدم راکد و منجمد گذاشتن پول است. 
در تعارض می رسد. ق. م  418با مادۀ ق. م  415پذیرش این برداشت و استنباط نص مادۀ  بانمودن است. 

ق. م  418مادۀ دوران بی اندازد. اما، مطابق به پول را جمعیت می تواند ق. م  418زیرا، مطابق مادۀ 
از  هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جلوگیری جمعیت نمی تواند به مضاربت مالی تشبث نماید.

 سوء استفاده از اموال جمعیت و به مصرف رسیدن اموال جمعیت در محل مناسب آن به نظر می رسد.
جمعیت دارای بودجۀ سالانه که از طرف مجمع عمومی تصویب »: ق. م 416مادۀ  براساس( 4

ظاهراً از ادبیات  بودجه «.شود. می باشد. بودجه جمعیت به اطلاع مرجع صلاحیتدار رسانیده می گردیده،
عبارت از درآمد ها و مصارف دولت است برای یک سال که بودجه  انگلیسی وارد ادبیات دری شده است.

در سند بودجه توسط حکومت ترتیب و به تصویب شورای ملی می رسد. بودجه نیز به طور استثنایی قانون 
ح می شود و بعد از توشیح رئیس است زیرا به تصویب هر دو جرگه می رسد و توسط رئیس جمهور توشی

جمهور در مدت یک سال تطبیق می شود. دلیل استثنایی برای قانون شمردن بودجه این است که  قانون 
 بودجه با یک بار اجرا شدن از بین می رود. 

 4جزء  3به عبارت دیگر: قانون بودجه فاقد وصف دوام قانون است. با توجه به آنچه گفته شد، مادۀ 
بودجه ملی: »در تعریف بودجه می گوید:  1395رز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی سال قانون ط

قانون اساسی  95و مادۀ  75( مادۀ 4سند تقنینی سالانۀ جمهوری اسلامی افغانستان است که طبق فقرۀ )
به  «..قانون اساسی طی مراحل گردیده باشد 99و  98، 97، 90و براساس مواد  از طرف حکومت ترتیب

نظر می رسد بودجه در نص این ماده در مفهوم علمی آن استعمال نشده است بلکه در مفهوم مصطلح یک 
مقدار پول که عواید و مصارف یک جمعیت را تکافو یا بسنده نماید استعمال شده است. با پذیرش این 

گرفته « صوب»شۀ تصویب از ریتعریف از بودجه، بودجه جمعیت باید به تصویب مجمع عمومی برسد. 
بودجه باید به اطلاع مرجع صلاحیت برسد. منظور  286.است شده است که به معنای مصوب کردن و ابرام
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ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب از مرجع صلاحیتدار به نظر می رسد که 
نه  نظر می رسد بهاست. نظارت ریاست بر بودجه جمعیت نظارت اطلاعی  سیاسی وزارت عدلیه

 استصوابی.
جمعیت نمی تواند خارج از حدودی که در اساسنامه آن توضیح شده »: ق. م 417مادۀ طبق ( 5

حدود جمع حد است که در لغت به معنی اندازه است.  415نص این ماده مرتبط با مادۀ  .«فعالیت نماید.
معمولًا محدودۀ فعالیت هر جمعیت در  287 است. همچنین، حدود در لغت به معنی محدوده است.

اساسنامۀ آن تصریح می گردد. زیرا، یکی از مطالبی که باید در اساسنامه پیش بینی شود، اهداف جمعیت 
و حدودی که در آن جمعیت می تواند فعالیت نماید، است. طبق نص این ماده جمعیت نمی تواند 

بینی شده است فعالیت نماید. به حیث مثال،  برخلاف اهداف و محدوده ای که در اساسنامۀ آن پیش
حزب سیاسی نمی تواند در چهارچوب حزب سیاسی فعالیت تجارتی و شرکت تجارتی فعالیت سیاسی 

اما، اهداف و محدودۀ نماید هرچند حزب سیاسی و شرکت تجارتی هر دو از مصادیق جمعیت اند. 
این ماده تحقق اهداف جمعیت و ترسیم فعالیت هر یک متفاوت است. هدف قانونگذار مدنی در نص 

 محدودۀ فعالیت جمعیت به نظر می رسد.
مضاربت از  .«جمعیت ها نمی توانند به مضاربت مالی تشبث نمایند.»: ق. م 418مادۀ  براساس( 6
گرفته شده است که در لغت به معنای همدیگر را زدن، همدیگر را با شمشیر زدن، شریک « ضرب»ریشۀ 

مجلة الاحکام   1404مادۀ  288 کردن با مال دیگری و سفر کردن به منظور تجارت است.شدن و تجارت 
نوعی شرکت است  به نحوی که سرمایه از یکطرف و کوشش عمل  همضارب»در تعریف مضاربه می گوید: 

تشبث در لغت به معنی «.  از طرف دیگر است. صاحب سرمایه را رب المال و عامل را مضارب گویند.
  289 به چیزی، چیزی را دست آویز قرار دادن، آویزش، تمسک و توسل است.چنگ زدن 

 یگذار هیسرما مصطلح مفهوم در بلکه نه آن یلغو مفهوم در ماده نیا نص در تشبث رسد یم نظر به
ق. م جمعیت ها نمی تواند به مضاربه متوسل شوند. به عبارت  418طبق نص مادۀ .است شده استعمال

به حیث مثال، اگر احمد رئیس اتحادیه  توانند با اموال جمعیت مضاربه نمایند. دیگر: جمعیت ها نمی
کارگری باشد نمی تواند با اموال اتحادیه کارگری مضاربت نماید. زیرا، در مضاربت نفع و ضرر متصور 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی از ممنوعیت مضاربه جلوگیری از سوء استفاده از اموال  است.
 یت و جلوگیری از به هدر رفتن اموال جمعیت است.جمع
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( اسم جمعیت، شماره اعلان و حدود فعالیت آن در تمام دفاتر، اوراق 1)»: ق. م 419مادۀ  براساس( 7
( هیچ جمعیت نمی تواند چنان اسمی را انتخاب نماید که به جمعیت 2) و نـشرات آن درج می گردد؛ و

عبارت شماره اعلان در نص این ماده مبهم  .«فعالیت آنها مشترك باشد.دیگری متعلق باشد، گرچه ساحه 
است. طبق نص این ماده اسم جمعیت، شماره اعلان و محدودۀ فعالیت آن در دفاتر و نشرات جمعیت 

گرفته شده است که در لغت به معنی نشانه و علامت است. در اصطلاح « سمو»اسم از ریشۀ درج گردد. 
  290ارت از کلمۀ است که از مسمی خبر می دهد.حقوق مدنی، اسم عب

به حیث مثال، اگر احمد مؤسس یک حزب سیاسی به نام حزب عدالت باشد، نام این حزب باید در 
همچنین، یک جمعیت نمی تواند نام جمعیت دیگر را تمام اوراق، دفاتر و نشرات حزب درج گردد. 

ی به نام حزب عدالت تأسیس نماید، محمود یک حزب سیاسانتخاب نماید. به حیث مثال، اگر احمد 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی نمی تواند حزب سیاسی با عین نام یعنی حزب عدالت ایجاد نماید. 

در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق معنوی جمعیت است. همچنین، هدف قانونگذار مدنی در 
همچنین، به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  نص این ماده بیان تکلیف جمعیت است.

 ماده تفکیک قایل شدن میان جمعیت ها براساس نام آنها است.
( هـیچ جمعیتی بـدون اجازۀ مرجع صلاحیتدار 1)»: فقره های اول و دوم ق. م 420مادۀ براساس ( 8

( 2ب، مشترك و یا منضم گردد؛ )نمی تواند به جمعیت، هیأت و یـا کلپ در خـارج از افغانستان منسو
ه هیچ جمعیت نمی تواند امـوالی را از شخص، جمعیت، هیأت یا کلپی که در خارج افغانستان باشد، ب

( هیچ جمعیت نمی تواند چیزی را به اشخاص و یا 3) دست آرد مگر به اجازه مرجع صلاحیتدار؛ و
 در نص این ماده مبهم است. «کلپ»ت عبار .«مؤسسات خارجی بدون اجازۀ مرجع صلاحیتدار بفرستد.

ذیل قابل  چهار حکمبه نظر می رسد از نص این ماده  همچنین نص این ماده بسیار کلی و عام است.
 استنباط است:

خارج از افغانستان منسوب، مشترک یا منضم یا هیأت هیچ جمعیت نمی تواند با جمعیت دیگر  -1
متعلق، منتسب، مربوط و پیوسته است. در اصطلاح  شده،شود. منسوب در لغت به معنی نسبت داده 

مشترک در لغت  291 حقوقی به نظر می رسد منسوب دارای نسبت، علاقه، پیوستگی، متعلق و مرتبط است.
به معنی شریک است. همچنین، مشترک در لغت به معنی دارای شریک و شریک دار است. در اصطلاح 

 292 ر آن چند نفر سهم داشته باشند و همه از آن بهره بگیرند.حقوقی، مشترک عبارت از چیزی است که د

منضم در لغت به معنی همراه شده، ضمیمه شده، پیوسته و ملحق است. در اصطلاح حقوقی، منضم 
به حیث مثال، حزب سیاسی در افغانستان که  293چیزی است که به چیز دیگر آمیخته و همراه شده باشد.

                                                             
(، تهران: انتشارات 1(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 290
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امریکا یا  های د با حزب سیاسی دیگر در خارج مثلًا حزب دموکراتاز مصادیق جمعیت است نمی توان
اجازه دهد. مصادیق  شود مگر این که مرجع صلاحیت دار تانیا منسوب، مشترک یا منضمحزب کارگر بری

مرجع صلاحیتدار می تواند متفاوت باشد. به حیث مثال، اگر جمعیت شورا باشد، مرجع صلاحیتدار 
است. اما، اگر  ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیه انسجام، بررسی وریاست 

 جمعیت مؤسسه باشد، مرجع صلاحیتدار وزارت اقتصاد است. 
هیچ جمعیت در افغانستان نمی تواند با هیأتی که در خارج از افغانستان منسوب، مشترک و منضم  -2

متفاوت باشد اجازه بدهد. هیأت در لغت به  شود مگر این که مرجع صلاحیتدار که مصادیق آن می تواند
معنی شکل، صورت، حال و کیفیت است. همچنین، هیأت در لغت به معنی عده از مردم، دسته، گروه 

با توجه به معنی لغوی هیأت پیدا کردن مصداق هیأت که جمعیت با آن منضم، منسوب و  294 است.
به غرض که گروه از اشخاص حقیقی است  مشترک شود مشکل به نظر می رسد. به نظر می رسد هیأت

اجرای کار معین به حیث مثال نظارت از اجراآت کار یک اداره، مذاکره، بررسی حادثه و نظیر اینها توسط 
 یک اداره، رئیس جمهور، دولت، سازمان بین المللی و نظیر اینها مؤظف می شود.

ا کلپی که در خارج افغانستان امـوال را از شخص، جمعیت، هیأت یهیچ جمعیت نمی تواند  -3
. به حیث مثال، اگر جمعیت حزب سیاسی باشد، نمی رد مگر به اجازه مرجع صلاحیتداروباشد، به دست آ

تواند از حزب سیاسی خارج از افغانستان مال به دست آورد. مال در نص این ماده مطلق استعمال شده 
باشد. همچنین، اگر جمعیت مؤسسه باشد، نمی تواند منقول، پول و نظیر اینها مال است و می تواند شامل 

از جمعیت خارج از افغانستان مال به دست آورد مگر این که مرجع ذیصلاح که مصادیق آن فرق می نماید 
 اجازه بدهد. 

هیچ جمعیت نمی تواند بدون اجازه مرجع ذیصلاح چیزی را به اشخاص و مؤسسات خارجی  -4
چیز اصطلاح کلی ح اجازه دهد. نص این ماده بسیار کلی و مبهم است. بفرستد مگر این که مرجع ذیصلا

است. چیز در لغت به معنی شی، امر، پدیده، مال و موضوع است. همچنین چیز ضمیر نامعین است و 
  295 مصادیق متعدد را در بر می گیرد.

چیز است به جان به حیث مثال، اگر احمد حزب سیاسی داشته باشد، نمی تواند قالین را که مصداق 
داشته باشد نمی تواند نامه که  اگر احمد انجمن تبعه خارجی که شخص حقیقی است بفرستد. همچنین،

. این اصل است. استثنای این اصل اعطای اجازه توسط از مصادیق چیز است به سازمان ملل بفرستد
ت. با پذیرش آنچه مرجع ذیصلاح است. نظارت مرجع ذیصلاح در نص این ماده نظارت استصوابی اس

همچنین، تطبیق نص این ماده در عمل مشکل به نظر  گفته شد، نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد.
 است. هدف قانونگذار در نص این ماده تحت نظارت داشتن فعالیت جمعیت هابه نظر می رسد  می رسد.

 35ق. ا است. زیرا، مادۀ  35مادۀ  همچنین، نص این ماده در نگاه اول به نظر می رسد که در صدد تحقق
 لیتشک یاسیس احزاب قانون، احکام به مطابق دارند، حق افغانستان اتباع»]...[ : که دینما یم حکم ا. ق
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اما، ق.  .«.]...[ نباشد یخارج منابع گرید ای و یاسیس حزب به وابسته]...[ حزب  نکهیا بر مشروط دهند،
هجری شمسی. در هر  1382نافذ گردیده است و ق. ا در سال وضع و هجری شمسی  1355م در سال 

حال، به نظر می رسد هدف دیگر قانونگذار مدنی در نص این ماده تأمین استقلالیت و عدم وابستگی 
 جمعیت ها به جمعیت های خارجی است.

ف که از طر تبرعات تنها به اسم و حساب جمعیت مطابق به مقرراتی»: ق. م 421مادۀ  براساس( 9
حکومت وضـع گردیده، جمع آوری شده می تواند. مرجع صـلاحیتدار می تواند نماینده ای را غرض 

گرفته « برع»تبرع از ریشۀ تبرعات جمع تبرع است.  .«اشتراک در مجمع عمومی صلاحیت دار برساند.
که  به نظر می رسد تبرع عبارت از عمل حقوقی است 296 شده است که در لغت به معنی بخشیدن است.

 موجب ایجاد تعهد برای یکی از طرفین می گردد، مانند: هبه، صدقه، وصیت، وقف، عاریت و امثال اینها.
 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:

تبرعات صرف به اسم و حساب جمعیت می تواند مطابق قانون جمع آوری شود. قانونگذار مدنی  -1
سخن می گوید. اسم مترادف با نام است.  بنابراین، اشخاص در نص این ماده از اسم و حساب جمعیت 

حقیقی که ارادۀ جمعیت را تمثیل می نمایند می توانند به نام جمعیت تبرعات را جمع آوری نمایند نه به نام 
عبارت  297 حساب در لغت به معنی شمار، اندازه، تعداد و حد است که جمع آن حسابات می باشد.خود. 

ماده مبهم به نظر می رسد. به نظر می رسد منظور از حساب در نص این ماده به  در نص این« حساب»
نمایندگی از جمعیت است. به حیث مثال، اگر احمد مؤسس حزب سیاسی باشد، می تواند به نام حزب 
سیاسی و به نمایندگی از حزب سیاسی تبرعات را جمع آوری نماید. همچنین، اگر احمد مؤسس اتحادیه 

 تواند به نام و حساب اتحادیه تبرعات را جمع آوری نماید.باشد، می 
مرجع صـلاحیتدار می تواند نماینده ای را غرض اشتراک در »بند دوم نص این ماده که می گوید:  -2

مبهم است. زیرا، منظور قانونگذار مدنی در نص این ماده روشن « مجمع عمومی صلاحیت دار برساند
قانونگذار مدنی در نص این ماده این است که مرجع صلاحیتدار که نیست. به نظر می رسد منظور 

مصادیق آن نظر به جمعیت ها فرق می نماید، می تواند شخصی را غرض نظارت در پروسه جمع آوری 
تبرعات بفرستد. با پذیرش این برداشت و استنباط به نظر می رسد نظارت مرجع ذیصلاح نظارت اطلاعی 

قانونگذار مدنی در نص این ماده جلوگیری از سوء استفاده اشخاص حقیقی  است. به نظر می رسد هدف
 که ارادۀ جمعیت ها را که اشخاص حکمی اند تمثیل می نمایند است.

( روز قبل 15اجندای مجمع عمومی را اقلًا ) ( جمعیت باید انعقاد و1)»: ق. م 422مادۀ براساس ( 10
صلاحیتدار می تواند نمایندۀ را غـرض اشـتراک در مجمع به اطلاع مرجع صلاحـیتدار برساند. مـرجع 

( روز از تاریخ انعقاد 15( جمـعیت گزارشات مجمع عمومی را در خلال )2عمومی جمعیت بفرستد؛ و)
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط به نظر می رسد: «.آن، به اطلاع مرجع صلاحیتدار می رساند.

                                                             
(، تهران: انتشارات 3(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 296

 .1696  صمحراب فکر، 
297.  https://www.vajehyab.com, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
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روز قبل از تدویر مجمع عمومی به  15مع عمومی را حداقل در جمعیت باید تأریخ تدویر مج -1
مرجع صلاحیتدار که نظر به نوع جمعیت فرق می نماید برساند. به حیث مثال، اگر اتحادیه حقوقدانان 

ریاست انسجام، بررسی و ثبت روز قبل از تدویر مجمع عمومی  15مجمع عمومی را دایر نماید، باید 
 اطلاع دهد.را ه حزاب سیاسی وزارت عدلیسازمان های اجتماعی و ا

پیش بینی شده است که  422نص مادۀ  2هدف از اطلاع از تأریخ تدویر مجمع عمومی در فقرۀ  -2
ریاست انسجام، عبارت از فرستادن نماینده غرض اشتراک در مجمع عمومی است. بنابراین، در مثال بالا، 

ه می تواند یکی از کارمندان این سیاسی وزارت عدلیبررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب 
ریاست را به مجمع عمومی غرض اشتراک بفرستد. منظور از اشتراک نماینده در نص این ماده روشن 

 نیست. 
روز از تأریخ تدویر مجمع عمومی گزارشات آن را به مرجع  15جمعیت مکلف است در خلال  -3

خلال  دربالا اتحادیۀ حقوقدانان باید گزارش مجمع عمومی را  ذیصلاح بفرستد. به حیث مثال، در مثال
 ه بفرستد.ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلیروز به  15

( نمایندگی بعد از 2) ( جمعیت می تواند نمایندگی تأسیس نماید؛1)»: ق. م 423مادۀ  براساس( 11
نمایندگی نمی تواند اساسنامۀ داخلی خود  حکمی مستقل را کسب می نماید؛ واعلان، حیثیت شخصیت 

را در مـوضوعات مربوط به وجایب آن در برابر  جمعیت اصلی، طرزالعمل و سیاست عمومی جمعیت، 
نمایندگی در لغت به معنی شعبه، وکالت، نماینده بودن و  .«بدون موافقه جمعیت اصلی تعدیل نماید.

نص این ماده مبهم به نظر می رسد. از نص این ماده سه حکم در خصوص  298است. نمایندگی کردن
 ایجاد نمایندگی قابل استنباط است:

جمعیت می تواند نمایندگی تأسیس نماید. به حیث مثال، اگر جمعیت  423طبق فقرۀ اول مادۀ  -1
از ولایات نمایندگی مؤسسۀ تحصیلات عالی باشد و مرکز آن در کابل، این مؤسسه می تواند در یکی 

همچنین، اگر جمعیت، انجمن مستقل وکلای مدافع افغانستان باشد، می تواند در ولایت  تأسیس نماید.
مانند هرات، مزار و نظیر اینها نمایندگی ایجاد نماید. همچنین، اگر جمعیت حزب سیاسی باشد و دفتر 

 نماید. اصلی آن در مرکز باشد، می تواند در ولایات نمایندگی ایجاد
کسب شخصیت  نمایندگی بعد از اعلان، حیثت شخص حکمی مستقل را کسب می نماید. -2

حکمی مستقل توسط نمایندگی جمعیت موجه و عملی به نظر نمی رسد. زیرا، در صورت ایجاد 
نمایندگی، نمایندگی همانطور که از آن و فلسفۀ وجودی آن مبرهن و پیدا است از جمعیت اصلی نمایندگی 

این نمایندگی ها دارای می نماید. به حیث مثال، انجمن مستقل وکلای مدافع در زون ها نمایندگی دارد و 
 شخصیت حقوقی مستقل نیستند، بلکه از انجمن مستقل وکلای مدافع در زون ها نمایندگی می نمایند.

نمایندگی نمی تواند اساسنامۀ داخلی خود را در مـوضوعات مربوط به وجایب آن در برابر   -3
 .لی تعدیل نمایدجمعیت اصلی، طرزالعمل و سیاست عمومی جمعیت، بدون موافقه جمعیت اص

                                                             
298.  Ibid, (Last visit: 21/ 5/ 2018). 
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به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده اعطای صلاحیت به جمعیت ها غرض ایجاد 
 نمایندگی و اثر ایجاد نمایندگی است.

 جمعیت مجمع عمومی (5
 طبق ق. م مجمع عمومی جمعیت تابع قواعد ذیل است:

یف:1 است که  ییمرکـب از تمام اعضا ( مجمع عمومی1»)فقرۀ اول ق. م:  429مادۀ براساس  ( تعر
تصاویب مجمـع عمومی خارج از ( 2؛ )نموده باشنداسنامه جمعیت ایفاء وجایب خود را مطابق به اس

به نظر می رسد قانونگذار مدنی در نص این ماده در صدد تعریف «. اعتبار ندارد.موضوعات شامل آجنداء 
ت متشکل از تمام اعضای جمعیت است. به مجمع عمومی است. طبق این ماده، مجمع عمومی جمعی

حیث مثال، مجمع عمومی اتحادیۀ حقوقدانان مرکب از تمام حقوقدانانی است که عضویت این اتحادیه را 
ع تمام وکلای مدافع است که عضویت این انجمن را فدارند. مجمع عمومی انجمن مستقل وکلای مدا

 دارند. 
ین که شخص عضو مجمع عمومی باشد، شرط است که به نظر می رسد طبق نص این ماده برای ا

طبق بند دوم نص این ماده تصاویب مجمع عمومی  وجایب خود را مطابق اساسنامه جمعیت ایفا نماید.
ن از قبل خارج از اجندا مدار اعتبار نیست. به حیث مثال، هرگاه مجمع عمومی دایر شود، باید اجندای آ

هرگاه یکی از این موارد  ل هیأت مدیره، تصویب بودجه و نظیر اینها.انحلال جمعیت، عزمعین باشد مانند 
به  اید، این مصوبه مدار اعتبار نیست.شامل اجندا نباشد و مجمع عمومی آن را خارج از اجندا تصویب نم

نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف مجمع عمومی و شرایط مشروعیت تصاویب 
 است.مجمع عمومی 

تصاویب مجمع عمومی به »: ق. م 430مادۀ براساس  ( نصاب تصاویب و تعدیل اساسنامه:2
اکثریت آرای اعضای حاضر بعد از تکمیل نـصاب دو ثلث اعضای اصلی آن صـورت می گیرد. تصاویب 
مجمع عمومی در مورد تعدیل اساسنامه جمعیت به اکثریت مطلق و در مورد انحلال جمعیت، عـزل 

صورت می  گیرد، اتحاد و یا الحاق آن با جمعیت دیگـر به اکثریت دو ثلث اعضاء  ی هیأت مدیره،اعـضا
از نص این ماده دو حکم قابل استنباط  .«مگر اینکه در اساسنامه جمعیت خلاف آن تصریح شده باشد.

 است:
تصاویب مجمع عمومی به اکثریت آرای اعضای حاضر بعد از تکمیل نصاب دو ثلث اعضای  -1

گرفته شده است که « صوب»تصویب از ریشۀ اصلی آن صورت می گیرد. تصاویب جمع تصویب است. 
در مفهوم در اصطلاح حقوقی . به معنای راست گردانیدن، مصوب کردن و راست گوی دانستن است

برای تصویب امور مهم جمعیت  تصویب گویند.امور مربوط به جمعیت توسط اعضا ابرام محدود به 
قانونگذار مدنی اکثریت آرای  شرط است اول این که تصویب توسط اکثریت اعضای حاضر صورت گیرد.

آراء پنجاه فیصد  اعضای حاضر را تعریف نکرده است. به نظر می رسد اکثریت آرای اعضای حاضر 
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در  299نصاب در لغت به معنی جزء هر چیز را گویند. ه علاوه یک است.ت بمعیاعضای حاضر  ج
اصطلاح حقوقی نصاب حضور و وجود حداقل اعضا برای رسمیت بخشیدن به جلسه و تصویب است. 
برای این که نصاب مجمع عمومی تکمیل شود شرط است که دو ثلث )دو سوم( اعضای آن حاضر باشد. 

صورت بگیرد، شرط است که اولًا دو سوم اعضای جمعیت حضور داشته  بنابراین، برای این که تصویب
 باشد و اکثریت اعضای حاضر دو سوم موضوعی را که به تصویب ضرورت دارد، تصویب نماید. 

به حیث مثال، اگر قرار باشد بودجه جمعیت تصویب شود، باید دو سوم اعضای آن برای تکمیل نصاب 
به حیث مثال، اگر اعضای  کثریت اعضای حاضر باید آن را تصویب کنند.حاضر باشند و از میان دو سوم ا

 50تن می شود و تصاویب مجمع عمومی باید توسط  100تن باشد، دو سوم آن  150مجمع عمومی 
 صورت بگیرد. 1جمع 
ق.  430ق. م عام است. به نظر می رسد قانونگذار مدنی در بند دوم مادۀ  430نص بند اول مادۀ  -2

م مصادیق برخی تصاویب را که ضرورت به اکثریت مطلق آراء یا اکثریت دو ثلث اعضا دارد بیان می 
 حالت وجود دارد: دوق. م  430نماید. طبق بند دوم مادۀ 

صورت می گیرد. تعدیل اساسنامه جمعیت به اکثریت مطلق  تصاویب مجمع عمومی در مورد -
تعریف تعدیل و قواعد تعدیل اساسنامه گذشت. به حیث مثال، اگر یک جمعیت مانند اتحادیۀ حقوقدنان، 
حزب سیاسی و نظیر اینها بخواهد اساسنامه جمعیت را تعدیل نماید، تعدیل اساسنامه باید مورد تصویب 

عمومی برسد. بنابراین، برخلاف بسیاری از تصاویب مجمع عمومی که  اکثریت مطلق اعضای مجمع
تعدیل اساسنامه به دلیل اهمیت آن مستلزم حضور مستلزم اکثریت آرای اعضای مجمع عمومی است، 

اکثریت مطلق اعضای مجمع عمومی است. این اصل است. استثنای این اصل این است که در اساسنامه 
 طور دیگر تصریح شده باشد.

با جمعیت دیگـر به  یک جمعیتاتحاد و یا الحاق  انحلال جمعیت، عـزل اعـضای هیأت مدیره، -
. صورت می  گیرد، مگر اینکه در اساسنامه جمعیت خلاف آن تصریح شده باشداکثریت دو ثلث اعضاء 

ن، باز گرفته شده است که در لغت به معنی گشوده شدن، گشاده گردیدن، حل شد« حل»انحلال از ریشۀ 
در در اصطلاح حقوق مدنی،  300شدن، نابود شدن، از بین رفتن، تعطیل شدن و متلاشی شدن است.

عزل در لغت به معنی بیکار کردن، برکنار  مفهوم محدود، انحلال پایان یافتن و از بین رفتن جمعیت است.
  301کردن، از کار بازداشتن، اخراج و انفصال است.

عزل اعضای هیأت مدیره که تعریف و تفصیل آن خواهد آمد، مستلزم تصویب اکثریت مطلق اعضای 
مجمع عمومی است مگر این که در اساسنامه خلاف آن پیش بینی شده باشد. اتحاد در لغت به معنی یکی 

الحاق جمعیت  است که به معنی پیوستن است.گرفته شده الحاق از ریشۀ لحق شدن و متحد شدن است. 
                                                             

299. Ibid, (15/11/ 2017). 
(، تهران: انتشارات 1(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  300

 .474و  473  صص محراب فکر،
301.   https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/ 2016). 
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با جمعیت دیگر مستلزم تصویب اکثریت مطلق اعضای مجمع عمومی است. به حیث مثال، اگر یک 
مطلق اعضای مجمع عمومی برسد. اگر هیأت مدیره یک  تحزب منحل شود، باید به تصویب اکثری

باهم مؤسسه عزل شود، باید به تصویب اکثریت مطلق اعضای مجمع عمومی برسد. اگر دو حزب سیاسی 
هدف  دیگر ملحق و متحد شوند باید این اتحاد و الحاق به تصویب اکثریت اعضای مجمع عمومی برسد.

 قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان قواعد مربوط به تصاویب مجمع عمومی است.
شخصاً اشتراك نموده و یا عضو  در جلسات مجمع عمومی اعضاء»: ق. م 431مادۀ ( براساس 3

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: .«کتباً به حیث نماینده خود تعیین می نمایند.دیگری را 
به عبارت دیگر: هر اعضای جمعیت می تواند در جلسات مجمع عمومی شخصاً اشتراک نمایند.  -1

عضو جمعیت می تواند اصالتاً در جلسات مجمع عمومی اشتراک نماید. جلسات جمع جلسه است. 
گرفته شده است که در لغت به معنی یک بار نشستن است. در اصطلاح حقوقی، « جلس»ریشۀ جلسه از 

 302جلسه عبارت از نشست است.
اعضای جمعیت می تواند عضو دیگر را به عنوان نمایندۀ خود کتباً غرض اشتراک در جلسۀ مجمع  -2

تراک در جلسات مجمع عمومی د. از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که اشنعمومی معرفی نمای
بیان بالاصاله و بالنیابه می تواند صورت بگیرد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 

 چگونگی اشتراک عضو در مجمع عمومی است.
صورت ه مجمع عمومی در خـلال سه ماه بعد از ختم هر سال مالی ب»: ق. م 432مادۀ ( براساس 4

 گزارشسالانه هیئت مدیره و  گزارشعادی تشکیل جلسه داده و امور مربوط به بـودجـه، حساب سال تمام 
مربوط به امور مالی را بررسی می نماید. تشکیل جلسات فوق العاده مجمع عمومی در صورت لزوم نیز 

از نص  .«ی گیرد.صورت گرفته می تواند. انعقاد جلسات مجمع عمومی به دعوت هیأت مدیره صورت م
 این ماده دو حکم قابل استنباط به نظر می رسد:

مجمع عمومی در ظرف سه ماه بعد از ختم سال مالی به صورت عادی باید تشکیل جلسه بدهد.  -1
هدف از این جلسه در نص این ماده بیان شده است که عبارت است از بررسی امور مربوط به بودجه، 

 مور مالی است. گزارش هیأت مدیره و گزارش ا
مجمع عمومی می تواند در صورت تقاضای هیأت مدیره تشکیل جلسه بدهد. طبق نص این ماده  -2

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی  مجمع عمومی دو نوع جلسه دارد. جلسه عادی و جلسه فوق العاده.
 در نص این بیان چگونگی تدویر جلسات مجمع عمومی است.

( 15هرگاه هیأت مدیره جلسۀ فوق العاده مجمع عمومی را در خلال )»: ق. م 433( براساس مادۀ 5
ریخ تسلیمی درخواست تحریری اقلًا ده نفر از اعضای مجمع عمومی که در آن هدف انعقاد أروز از ت

جلسه نیز توضیح یافته است دایر ننماید، درخواست کنـندگان می توانند مستقیماً اعضای مجمع عمومی را 
. م است. طبق نص این ماده در ق 432نص این ماد مرتبط به مادۀ  «.کیل جلسه دعوت نمایند.بـه تش
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روز بعد از پیشنهاد حداقل ده تن  15صورتی که هیأت مدیره جلسۀ فوق العاده مجمع عمومی را در ظرف 
به نظر می از اعضای مجمع عمومی دایر ننماید، اعضا می توانند مستقیماً مجمع عمومی را دعوت نمایند. 

مبنی بر دعوت  ضمانت اجرای پیشنهاد اعضاپیش بینی ین ماده رسد هدف قانونگذار مدنی در نص ا
 مجمع عمومی است. 

حق رای  عضو جمعیت در موضوعی که منفعت وی در آن دخیل باشد،»ق. م:  434طبق مادۀ ( 7
از نص «. دادن را ندارد. رای دادن در مورد انتخاب اعضای هیأت جمعیت از این حکم مستثنی می باشد.

 این ماده دو حکم قابل استنباط است:
ند در خصوص موضوعی که منفعت وی مطرح باشد، رأی دهد. دلیل این عضو جمعیت نمی توا -1

 یری از تضاد منافع است. قاعده جلوگ
. به نظر می رسد رای دادن در مورد انتخاب اعضای هیأت جمعیت از این حکم مستثنی می باشد -2

 در جمعیت است. و جلوگیری از تضاد منفع هدف از این قاعده  تأمین شفافیت در پروسۀ رأی دهی 
( هرگاه مجمع عمومی یا هیأت مدیره و یا رئیس جمعیت تصاویبی را 1)»: ق. م 435مادۀ طبق ( 6

خلاف احکـام قانون یا اساسنامه جمـعیت اتخاذ نماید، در برابر همچو تصاویب مطالبه ابطال صورت می 
ه ای که ادارۀ مرکزی جمعیت یا یکی از اعضای جمعیت به محکم څارنوالیگیرد. مطالبه ابطال از طرف 

( ابطال 2) ریخ صدور تصویـب تقدیم می گردد؛ وأدر حوزه صلاحیت آن واقع است در خلال سه ماه از ت
گونه تصاویب بر حقـوق مکتسبۀ اشخاصی که بر اساس حسن نیت ذیـحق گردیده انــد، تاثـیر  این

حکم قابل استنباط  سهاز نص این ماده نص این ماده بسیار عام و مبهم است. به نظر می رسد  .«ندارد.
 است:
در صورتی که مجمع عمومی، هیأت مدیره یا رئیس مصوبه ای را تصویب نماید و این مصوبه  -1

گرفته  «بطل»اِبطال از ریشۀ خلاف قانون یا خلاف اساسنامه جمعیت باشد، این مصوبه قابل ابطال است. 
حقوقی در است. در اصطلاح  ، لغو کردن و بیهوده ساختنشده است که در لغت به معنی باطل کردن

به حیث مثال، اگر مجمع عمومی تصویب مصوبه است.  لغو کردن و بی اثر ساختناِبطال مفهوم محدود  
همچنین، این  نماید تا جمعیت آثار تأریخی را به خارج صادر نماید، این مصوبه خلاف قانون است.

مصوبه خلاف اساسنامه جمعیت است. زیرا، صدور آثار تأریخی از یکطرف خلاف قانون است و از طرف 
دیگر از محدودۀ فعالیت جمعیت خارج است. این مصوبه، به صورت خودکار باطل نیست، بلکه قابل 

بل ابطال باید توسط مرجع ابطال است. باطل معمولًا به صورت خودکار از اساس فاقد اعتبار است. اما، قا
 دیگر بی اثر گردد.

څارنوالی یا یکی از اعضای جمعیت به محکمه ای که ادارۀ مرکزی مطالبه ابطال می تواند توسط  -2
بنابراین،  .رددگجمعیت در حوزه صلاحیت آن واقع است در خلال سه ماه از تأریخ صدور تصویـب تقدیم 

سنامه جمعیت را محکمه ای که ادارۀ مرکزی جمعیت در حوزۀ و اساصلاحیت ابطال مصوبه خلاف قانون 
قضایی آن واقع است، دارد. به حیث مثال، اگر یک حزب سیاسی یا مؤسسه که ادارۀ مرکزی آن در کابل 
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واقع است، مصوبه ای را خلاف قانون تصویب کند، محکمه ابتدائیه شهری کابل با توجه به حوزه های 
 مصوبه را دارد.چهارگانه، صلاحیت اِبطال 

ابطال تصاویب بر حقـوق مکتسبۀ اشخاصی که بر اساس حسن نیت ذیـحق گردیده انــد، تاثـیر   -3
به حیث مثال، اگر احمد در یک مؤسسه کار نماید و اجراآت مؤسسه به دلیل مخالفت به قانون،  .ندارد

به نظر  مُکتسبۀ او است بپردازد.نظام عامه و غیره باطل گردد، جمعیت مکلف است معاش احمد را که حق 
می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جلوگیری از تصایب خلاف قانون و اساسنامۀ جمعیت و 

 فراهم کردن میکانیسم )ساز و کار( و مرجع ابطال آن است.
ا ( مرجع صلاحیتدار تعمیل تصاویبی را که از طرف مجمع عمومی ی1)»: ق. م 436 ( براساس مادۀ6

( مرجع 2نظام و آداب عـامه اتخاذ شده باشد، متوقف می سازد؛ و) هیأت جمعیت مخالف قانون،
ریخ توقف آن دعوی ابطال را در برابر تصویب مذکور به أ( روز از ت30صـلاحیت دار باید در خلال )

ق.  436دۀ مرتبط است. از نص ما 436ق. م با مادۀ  430نص مادۀ  .«محکمۀ با صلاحیت، اقامـه نماید.
 م دو حکم قابل استنباط است:

صلاحیت ابطال تصاویب خلاف قانون و اساسنامه جمعیت را به محکمه ای ق. م  430نص مادۀ   -1
ق.  436که اداره ای مرکزی جمعیت در حوزه ای قضایی آن موقعیت دارد اعطا نموده است. اما، نص مادۀ 

به مرجع ذیصلاح که مصادیق آن نظر به جمعیت می تواند متفاوت باشد، صلاحیت توقف تعمیل  م
و آداب عامه است اعطا نموده است که برخی مثال هایی  تصاویب جمعیت را که خلاف قانون، نظام عامه

 آن در ذیل ارایه می گردد:
رت غیرقانونی به خارج صادر اگر مجمع عمومی تصویب نماید تا جمعیت اموال تأریخی را به صو -

نماید، این مصوبه خلاف قانون است و مرجع ذیصلاح می تواند تعمیل اجرای این مصوبه را متوقف 
 نماید. 

در شهر بمب گذاری نماید، این مصوبه خلاف نظم  اگر مجمع عمومی تصویب نماید تا جمعیت -
بند قانون پولیس  2عمومی است. مرجع ذیصلاح می تواند تعمیل اجرای این مصوبه را متوقف نماید. مادۀ 

نظام عامه: آرامش »در تعریف نظم عامه می گوید:  1388 /6 /5، مؤرخ 994منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
 «. ن توسط پولیس تأمین می گردد.اجتماعی است که طبق احکام قانو

یک خانه را منظور تأمین رابطه جنسی افراد، قمار  مجمع عمومی تصویب نماید تا جمعیت  اگر -
برخی نویسندگان بازی، ایجاد ساقی خانه و نظیر اینها به اجاره بگیرد، این مصوبه خلاف آداب عامه است. 

آن به اخلاق حسنه نیز تعبیر شده است، عبارت از  آداب عامه که از می گویند: هدر تعریف آداب عام
مجموعۀ قواعدی است که اخلاقیات اجتماعی معینی آن را مقرر می کند و معمولًا در زمان و مکانی 
محدود و معین مشاهده می شوند. چنین آدابی در واقع معیارهایی است که عملکرد و تصرفات افراد بر 

این تعریف مبهم است. برخی دیگر در تعریف آداب  303ار می گیرد.اساس آن معیار ها مورد ارزیابی قر

                                                             
 .18  ص(، 1، جلد )انصاری و محمد علی طاهریمسعود . همان، 303



      155 انواع اشخاص حقوقی/                                                                                                                                                                

  

عامه می گویند: آداب عامه بر ضوابط و اصول اخلاقی اطلاق می گردد که در جامعۀ معین توسط قانون، 
این تعریف با این ایراد مواجه است که قانون معمولًا قواعد 304 پولیس و فشار اجتماعی تطبیق می گردد.

به نظر می رسد آداب عامه عبارت از قواعدی است که رفتار انسان ها به . نمی نماید اخلاقی را تنظیم
 .خصوص خوب و بد درست و نادرست را تنظیم می نماید

مرجع ذیصلاح صرف صلاحیت توقف تعمیل مصوبه خلاف قانون، نظم عمومی و آداب عامه را  -2
صلاحیت مطالبه ابطال  څارنوالاما، مرجع ذیصلاح مانند عضو جمعیت و . دارد نه صلاحیت ابطال آن را

حیث مثال، اگر اداره . به را داردرا از محکمه ای که در حوزه قضایی آن اداره مرکزی جمعیت موقعیت دارد 
مرکزی یک جمعیت در کابل وجود داشته باشد و مجمع عمومی این جمعیت مصوبه ای را خلاف قانون، 

و مرجع ذیصلاح مانند  څارنوالنظم عمومی و آداب عامه تصویب نماید، عضو جمعیت، اساسنامه، 
ه می تواند ابطال ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی و احزاب سیاسی وزارت عدلی

 مصوبه را از محکمه ابتدائیه شهری کابل مطالبه نماید.

 سوء استفاده مجمع عمومی به نظر می رسد.هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جلوگیری از 
 هیأت مدیره ( 6

دارای هیأت مدیره است. هیأت مدیره جمعیت طبق ق. م تابع هر جمعیت علاوه بر مجمع عمومی 
 قواعد ذیل است:

( جمعیت دارای هیأت مدیره می باشد. تعیین 1)»: فقره های اول، دوم و سوم ق. م 424مادۀ ( 1
در اساسنامه جمعیت توضیح می گردد؛ هیأت مدیره، صلاحیت، وظایف و ختم عضویت اعضای  یاعضا

 ( هیأت مدیره مرکب از سه عضو و یا بیشتر بوده و مدت خدمت شان بیش از سه سال بوده نمی تواند؛ و2)
نص این ماده عام است و قواعد  .«( تجدید عضویت مطابق به اساسنامۀ جمعیت صورت می گیرد.3)

عمومی مربوط به هیأت مدیره را تنظیم نموده است و جزئیات و تفصیل آن را به اساسنامه جمعیت با توجه 
از نص این ماده سه  د، واگذار و ارجاع نموده است.ند متفاوت و متنوع باشنبه این که جمعیت ها می توان

 است:قاعده در خصوص هیأت مدیره قابل استنباط 
هر جمعیت دارای هیأت مدیره است. قانونگذار مدنی در این ماده هیأت مدیره را تعریف نکرده  -1

 است.
هیأت مدیره، صلاحیت، وظایف و ختم عضویت اعضای قانونگذار مدنی نحوه و چگونگی تعیین  -2

ست. بنابراین، برای هیأت مدیره را با توجه به تفاوت و تنوع جمعیت به اساسنامۀ جمعیت واگذار نموده ا
 دانستن نحوۀ تعیین، صلاحیت و وظایف هر جمعیت باید به اساسنامۀ آن مراجعه کرد.

 هیأت مدیره سه تن یا بیشتر می تواند باشد و مدت خدمت ایشان سه سال است.  -3
 قانونگذار مدنی در نص این ماده تجدید عضویت در هیأت مدیره را اجازه داده است، اما نحوۀ آن -4

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تنظیم احکام عمومی  را به اساسنامه جمعیت واگذار نموده است.
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مربوط به هیأت مدیره، نحوۀ تعیین، صلاحیت ها، وظایف و ختم عضویت، تعداد هیأت مدیره و نحوۀ 
رجاع داده تجدید اعضای هیأت مدیره است. احکام تفصیل را قانونگذار مدنی به اساسنامه جمعیت ا

 است.
شخصی که به صفت عضو هیأت مدیره تعیین می گردد، باید به حکم »: ق. م 425مادۀ ( براساس 2

طبق نص این  .«قطعی محکمه باصلاحیت به حرمان از حقوق سـیاسی و مدنی محکوم نشـده بـاشد.
و  حقوق مدنیحرمان از ماده شخصی که به عنوان عضو هیأت مدیره تعیین می شود شرط است که به 

ان در لغت به معنی بازداشتن، منع کردن،  حرمسیاسی محکوم به حکم قطعی محکمه محکوم نشده باشد.
در اصطلاح حقوقی،  305بی بهره کردن، بی روزی کردن، بی بهره ماندن و بی بهره گی و نومیدی است.

قطعی در قانون حکم  .حرمان محروم کردن فرد از حقوق است توسط حکم قانون یا محکمۀ ذیصلاح
قانون تشکیلات و  10فقرۀ  4طبق مادۀ . تشکیلات و صلاحیت محاکم و کُد جزا تعریف شده است

حکم قطعی حکمی است که محل رسیدگی بعدی برای آن موجود نبوده و قابل : »صلاحیت محاکم
طرفین قطع به حکم قانون یا قناعت ( مراحل قضایی)اعتراض نباشد و سیر آن در یکی از درجات قضایی 

حکم . گردیده یا میعاد قانونی اعتراض منقضی شده و یا به سقوط اعتراض استیناف خواه حکم شده باشد
 -10: »جزء کُد جزا در تعریف حکم قطعی می گوید 4مادۀ .«. قطعی و نهایی از لحاظ آثار یکی می باشد

 حکم قطعی: حکمی است که:
 ستیناف نهایی شده باشد.طبق احکام قانون در محکمه ابتدائیه یا ا -
 محکمه فرجام در مورد، حکم نهایی صادر نموده باشد. -
 ستره محکمه بعد از رسیدگی تجدید نظر در مورد، حکم صادر نموده باشد. -
که به نام  306حقوق مدنی «.میعاد تقدیم شکایت یا اعتراض بر آن مطابق قانون منقضی شده باشد. -

منشأ می گیرد، عبارت  1966 حقوق شهروندی نیز یاد می شود از میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی
به عبارت دیگر:  307از حقوق شهروندان نسبت به آزادی های و برابری های سیاسی و اجتماعی است.

حق  308می شود. حقوق مدنی حق هایی شخصی است که یک شخص به دلیل تبعه بودن از آن بهره مند
حق انتخاب : سیاسی اختیاری است که شخص برای شرکت در قوای عمومی و ادارات دولت دارد، مانند

حق های : به عبارت دیگر  309.کردن و انتخاب شدن در مجالس قانون گذاری و ریاست جمهوری
ش می سیاسی، حق های است که قانون برای یک شخص از آن رو که در سرزمین یک کشور معین پرور

                                                             
 .521  ص(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، 1383حسن عمید ). 305

306  Civil rights. 
307.http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/civil-rights (last visit: 21, 
April, 2015). 
308.http://www.businessdictionary.com/definition/civil-rights.html (last visit: 21, April, 
2015). 

(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری 1383ناصر کاتوزیان ).  309
 .255  صبهمن برنا، 

http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/civil-rights
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به نظر  310 یابد، تعیین می کند تا بتواند در کار های حکومت و برپایی نظام با اجتماع به همکاری بپردازد.
حق رأی، حق نامزد شدن به سمت های : می رسد برخی مثال های حق های سیاسی عبارت اند از

شخصی که به حکم به حیث مثال،  .انتخابی، حق آزادی بیان، حق تشکیل حزب سیاسی و نظیر اینها
و نظیر  ، حق تشکیل جمعیت و حزب سیاسیقطعی محکمه به حرمان از حق انتخاب شدن، حق رأی دادن

به نظر می رسد هدف قانونگذار  اینها محکوم شده باشد، نمی تواند عضویت هیأت مدیره را کسب نماید.
ری از عضویت افرادی که از مدنی در نص این ماده بیان یکی از شرایط عضویت در هیأت مدیره و جلوگی

 حق مدنی و سیاسی توسط حکم قطعی محکمه از حق مدنی و سیاسی محروم شده اند است.
هیأت مدیره شخصی را از جمله اعضای خود یا دیگر اعضای جمعیت »: ق. م 427مادۀ ( براساس 3

ا که یا عضو طبق نص این ماده هیأت مدیره می تواند یک شخص ر .«به حیث رئیس تعیین می نماید.
هیأت مدیره باشد یا عضو جمعیت به عنوان رئیس تعیین نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 

 بیان حکم و نحوۀ انتخاب رئیس جمعیت است.
که در  ( هیأت مدیره در حدود صلاحیتی1)»: فقره های اول و دوم ق. م 426مادۀ  ( براساس4

( هیأت مدیره اقلًا دو مرتبه 2) مربوط به جمعیت را اداره می نماید؛ و اساسنامه به آن تصریح گردیده، امور
قانونگذار مدنی در نص این ماده هرچند به هیأت مدیره صلاحیت  .«در یك ماه تشکیل جلسه می دهد.

اداره جمعیت را اعطا نموده است، اما حدود آن را به اساسنامه جمعیت واگذار نموده است. بنابراین، 
عیت می توانند حدود صلاحیت هیأت مدیره را در اساسنامه پیش بینی نمایند. همچنین، طبق مؤسسین جم

هدف قانونگذار در نص این  حداقل دو بار در یک ماه تشکیل جلسه بدهد.باید نص این ماده هیأت مدیره 
ره در ماده به رسمیت شناختن صلاحیت ادارۀ جمعیت توسط هیأت مدیره و بیان حداقل جلسات هیأت مدی

 یک ماه است.
حیث رئیس تعیین می شود امور ه که از طــرف هیأت مدیره ب شخصی»: ق. م 428مادۀ ( براساس 5

تقرر مؤظفین، تطبیق مجازات تأدیبی، ملاحظه اسناد مصرف و مراقبت تنفیذ تصاویب مربوط به پیشنهاد، 
سنامه جمعیت خلاف آن تصریح مجمع عمومی و هیأت مدیره را انجام می دهد مشروط بر اینکه در اسا

ق. م مرتبط است. طبق نص این ماده رئیس که از طرف هیأت  428نص این ماده با مادۀ  .«نشده باشد.
 مدیره تعیین می شود، دارای صلاحیت های ذیل است:

پیشنهاد تقرر مؤظفین. این عبارت مبهم است. به نظر می رسد منظور قانونگذار مدنی منظوری  -1
 تقرر مؤظفین جمعیت است؛پیشنهاد 

 تطبیق مجازات تأدیبی بر مؤظفین جمعیت؛ -2
 ملاحظه و منظوری اسناد مصرف جمعیت؛ -3
 کنترول و مراقبت تطبیق تصاویب مجمع عمومی و هیأت مدیره. -4

                                                             
(. شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، چاپ سوم،  نشر انتشارات جنگل، 1386محمد حسین ساکت ).  310

 .58  ص جاودانه،
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این صلاحیت ها را رئیس می تواند در صورتی اعمال نماید که در اساسنامۀ جمعیت به خلاف آن پیش 
اشد. بنابراین، اگر در اساسنامه جمعیت طور دیگری پیش بینی شده باشد، احکام اساسنامه بر بینی نشده ب

این حکم مرجح است. زیرا، این احکام عام و احکام اساسنامه جمعیت خاص است و در صورت تعارض 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده  میان عام و خاص، خاص مرحج و غالب است.

 ان صلاحیت های رئیس جمعیت است.بی
 جمعیت هاو تصفیه  انحلال( 7

 طبق ق. م انحلال جمعیت ها تابع قواعد ذیل است:
در حالی که  - 1( جمعیت در حالات آتی منحل می گردد: 1»)فقره اول ق. م:  437مادۀ  ( براساس 1

 تعهدات خود را ایفاء کرده نتواند؛
را خارج از اهدافی که در اساسنامۀ آن توضیح گردیده، تخصیص  در حالی که اموال یا منافع خود - 2

در حالی که جمعیت به تخلف از مواد منـدرج اساسنامه و یا هر نوع اجراآت مخالف قانون،  - 3دهد؛ و 
مطالبۀ انحلال از طرف هر یك از اعضای ( 2؛ )، نظام و آداب عـامه مبادرت ورزداهداف تأسیسی

به محکمه ای که اداره مرکزی جمعیت در حوزه صلاحیت آن  ا څارنوالیجمعیت، شخص ذیعلاقه و ی
 شده، گرفته شده است که در لغت به معنی نابود« حل»از ریشۀ  منحل. «تقدیم می گـردد. واقـع گردیده،

در اصطلاح حقوقی، در مفهوم محدود منحل عبارت  311، تعطیل شد و متلاشی شدن است.هاز بین رفت
 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:است از بین رفته و نابود شده است. 

این ماده اسباب انحلال جمعیت ها را به طور کلی حصر نموده  1قانونگذار مدنی در نص فقرۀ  -1
  طبق نص این ماده جمعیت در موارد ذیل منحل می گردد:است. 
نتواند تعهد خویش را ایفاء نماید، منحل می گردد، مانند اینکه: رسانه ای  جمعیت در صورتی که -

تعهد به انتقال معلومات و اطلاعات نماید و بعد از دو سال از ثبت و ایجاد شخصیت حقوقی نتواند به 
 .(انون رسانه های همگانیق 1فقرۀ  46)مادۀ  فعالیت خود آغاز نماید

اموال و منافع خود را خارج از اهدافی که در اساسنامۀ آن تصریح گردیده که جمعیت  یصورتدر  - 
به منظور  فعالیت های سیاسی و جمعیت خیریه  یتخصیـص دهد، مانند: تخصیـص اموال و دارای

 تبلیغات به نفع کاندیدای معین؛
هدف تأسیسی ه جمعیت، اساسناممخالف قوانین، در صورتی که جمعیت اعمالی را انجام دهد که   - 

شخصیت حکمی و نظام و آداب عامه باشد، مانند: کمک در امر ایجاد قمار خانه، فاحشه خانه، ترویج 
 که تفصیل آن در فوق گذشت. چاق مـواد  مخـدِر و نظیر اینهااد باندهای اختطاف، قتل، قاجفحشاء، ای

انحلال جمعیت ها به طور خودکار نیست، بلکه قانونگذار مدنی این صلاحیت را به محکمه ای  -2
ذیصلاح که اداره مرکزی جمعیت در حوزه قضایی آن موقعیت دارد اعطا نموده است. همچنین، در فقرۀ 

                                                             
(، تهران: انتشارات 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384طاهری )مسعود انصاری و محمد علی . 311

 .474و  473  صصمحراب فکر، 
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این  ق. م اشخاصی که می توانند مطالبۀ انحلال را انجام دهند، حصر شده است. 437دوم نص مادۀ 
 اشخاص عبارت اند از:

ق.  437هر یک از اعضای جمعیت. بنابراین، در صورت تحقق اسباب انحلال جمعیت که در مادۀ  -
م فهرست شده است، هر عضو جمعیت می تواند انحلال جمعیت را از محکمه ذیصلاح ای که اداره ای 

 جمعیت در حوزه قضایی آن موقعیت دارد مطالبه نماید.
ه. ذیعلاقه در لغت به معنی دل بسته، صاحب علاقه، شخصی که به امر یا چیزی شخص ذیعلاق -

  312علاقه و دل بستگی دارد است.
به حیث مثال، اگر یک جمعیت در کابل موقعیت داشته باشد و نتواند تعهدات خویش را  .څارنوال -

جمعیت، نظام و آداب انجام دهد، یا اعمالی را انجام دهد که خلاف قانون، هدف تأسیسی، اساسنامه 
از محکمه ابتدائیه شهری کابل می تواند تقاضای   څارنوالعامه باشد، عضو جمعیت، شخص ذیعلاقه و 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده از یکطرف حصر  انحلال جمعیت را نمایند.
انحلال را دارند و مرجع اسباب انحلال جمعیت و از طرف دیگر حصر اشخاصی که صلاحیت مطالبه 

 ذیصلاح انحلال است.
هـرگاه محکمه بر رد مطالبۀ انحلال جمعیت حکم نماید، می تواند به »ق. م:  439مادۀ ( براساس 2

و مادۀ  437نص این ماده مرتبط با مادۀ  «.حکم نماید. ابطال تصرفی که مورد اعتراض قرار گرفته است،
 حکم قابل استنباط است:ق. م است. از نص این ماده دو  438
 محکمه صلاحیت انحلال و رد مطالبه انحلال جمعیت را دارد.  -1
در صورتی که محکمه به عدم انحلال جمعیت حکم نماید، می تواند تصرفی را که مورد اعتراض  -2

یت قرار گرفته است ابطال نماید. به حیث مثال، اگر اعمال جمعیتی که اداره ای مرکزی آن در کابل موقع
 څارنوالدارد خلاف قانون، اساسنامه، آداب عامه و نظم عمومی باشد و عضو جمعیت، شخص ذیعلاقه یا 

 مطالبۀ انحلال آن را از محکمه ابتدائیه شهری کابل نماید، محکمه دو گزینه دارد: انحلال جمعیت و عدم
منظور ایجاد قمار خانه انحلال جمعیت و حکم ابطال تصرف. به حیث مثال، اگر جمعیت یک خانه را به 

مطالبه انحلال جمعیت را نماید،  څارنوالبه کرایه گرفته باشد و اشخاص ذیعلاقه و عضو جمعیت یا 
هدف قانونگذار مدنی به نظر  محکمه می تواند صرف عقد کرایه را که تصرف حقوقی است ابطال نماید.

 تصرف مورد اعتراض است. می رسد که در نص این ماده جلوگیری از انحلال جمعیت و ابطال
هرگاه محکمه به انحـلال جمعیت حکم نماید، یك و یا چند شخص را »ق. م:  438مادۀ ( طبق 3

برای تصفیه امور حسابی و توزیع دارائی جمعیت با رعایت احکام مندرج اساسنامۀ مربوط تعیین می 
نماید. در صورتی که در مورد توزیع دارائی جمعیت منحل شده، حکمی در اساسنامۀ آن موجود نباشد، 

ه می تواند این دارائی را به جمعیت و یا مؤسسه دیگری که با جمعیت منحل شده اهداف مشترك محکم

                                                             
312.   https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/ 2016). 
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از نص این ماده سه مرتبط است. ق. م  439و  437اده های نص این ماده با م «.داشته باشد، انتـقال دهد.
 حکم قابل استنباط است:

تصفیه امور حسابی و توزیع اموال  اگر محکمه جمعیت را منحل نماید، یک یا چند شخص را برای -1
جمعیت تعیین می نماید. تفصیل توزیع اموال جمعیت را قانونگذار مدنی به اساسنامه واگذار نموده است. 
بنابراین، تصفیه کنندگان می توانند دارایی جمعیت را مطابق احکام پیش بینی شده در اساسنامه جمعیت 

جمعیت به آنها توزیع می گردد، ق. م سکوت اختیار نموده  توزیع نماید. در خصوص اشخاصی که دارایی
 است.
اگر در خصوص توزیع دارایی جمعیت اساسنامه جمعیت هم حکمی نداشته باشد، محکمه می  -2

تواند دارایی جمعیت را به جمعیتی یا مؤسسه ای که دارای اهداف مشترک با جمعیت منحل شده داشته 
د هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان قواعد تصفیۀ جمعیت ها به نظر می رس باشد، انتقال دهد.

 بعد از انحلال است.
 ( تقسیمات جمعیت هاج

دسته تقسیم می شوند: جمعیت های عام المنفعه، جمعیت های خیریه  چهارطبق ق. م جمعیت ها به 
 :و سیاسی و جمعیت های فرهنگی

 المنفعه( جمعیت های عام 1
. اصطلاح جمعیت عام المنفعه در است المنفعه طبق ق. م جمعیت های عامنوع اول جمعیت ها 

احکام مربوط  که ق. م 450الی  442. با توجه به مواد به نظر می رسدحقوق افغانستان تاکنون ناشناخته 
ادارات عامه و به جمعیت های عام المنفعه را تنظیم نموده است به نظر می رسد جمعیت های عام المنفعه 

تنظیم احکام جمعیت های عام المنفعت در ق. با پذیرش این استنباط و برداشت، . است دارات دولتییا ا
روابط خصوصی افراد و جمعیت های خصوصی حقوق خصوصی را تنظیم می نماید امروزه محل که م 

وِیژه در به  ایراد به نظر می رسد، زیرا ایجاد جمعیت های عام المنفعه از مسایلی است که در حقوق عامه
جمعیت عام المنفعت اصطلاح کلاسیک است که  313.مورد بحث قرار می گیرد حقوق اساسی و اداری 

                                                             
.  به حیث مثال مطابق ق. ا ادارات جزء قوۀ مجریه است و  رئیس جمهور به عنوان رئیس قوۀ مجریه و دولت  313

ق.ا(. بنابراین، در عمل نیز ادارات مرکزی  142صلاحیت ایجاد ادارات اعم از ادارات مرکزی و محلی را دارد )مادۀ 
ق. ا صلاحیت  4فقره  90وه بر رئیس جمهور، مادۀ و محلی توسط رئیس جمهور ایجاد، تعدیل و الغا می گردد. علا

ادارۀ دولتی،  53ایجاد، تعدیل و یا الغای واحد های اداری را به شورای ملی اعطا نموده است. علاوه براین، از جملۀ 
ز این اکثر این ادارات قانون و یا مقرره تشکیل و وظایف دارند که تشکیلات و وظایف آنها را تنظیم می نماید. برخی ا

 قوانین و مقررات قرار ذیل اند:
 . 1392سال  1101قانون اداره عالی تفتیش منتشرۀ جریده رسمی شماره   -
 .1386سال  936میثاق مبارزه علیه فساد اداری منتشرۀ جریده رسمی  -
 . 387 /5 /8، 957قانون نظارت بر تطبیق ستراتیژی مبارزه فساد اداری منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  -
 .1360، 493مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت مالیه جمهوری دموکراتیک افغانستان جریده رسمی  -
 .1391 /6 /10، 1078مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت امور شهرسازی منتشرۀ جریدۀ  -
 .1385، سال 883مقرره تنظیم  فعالیت و اجراآت وزارت اقتصاد منتشرۀ جریدۀ  -
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همچنین، احکام مربوط به جمعیت های عام المنفعت از زمان انفاذ ق. م تاکنون به امروزه کاربرد ندارد. 
دلیل وجود قوانین اداری و متفاوت بودن تشکیلات اداری به نظر می رسد که مورد تطبیق قرار نگرفته است. 

 در هر حال، طبق ق. م جمعیت های عام المنفعت تابع قواعد ذیل است:
یف: 1 ه ( جمعیت عام المنفعه، عبارت از جمعیتی است که ب1») قرۀ اول ق. م:ف 440طبق مادۀ ( تعر

صرف جمعیت عام المنفعه نص این ماده در رابطه به تعریف « منظور تأمین منافع عامه تأسیس می گردد.
بنابراین، هر جمعیتی که برای تأمین یک معیار پیش بینی نموده است که عبارت از تأمین منافع عامه است. 

که نافع ای است عامه، منافع در اصطلاح حقوقی معامه ایجاد شود، جمعیت عام المنفعت است.  منافع
کُد جزا در تعریف مصلحت عامه می گوید:  16جزء  4مادۀ  314 نفع آن به اکثر افراد جامعه می رسد.

  «.ست که به نفع جامعه تشخیص شده باشد.ا امریمصلحت عامه: »
( اعطای عنوان جمعیت به صفت عام المنــفعه توسط 2)»: فقرۀ دوم ق. م 440مادۀ  براساس( 2

نص این ماده  «.شده توسط چنین فرمان نیز جواز دارد. فرمان دولت صورت می گیرد. سلب عنوان اعطاء
 دو حکم قابل استنباط به نظر می رسد:از نص این ماده بسیار کلی و عام است. 

                                                                                                                                                                
رره تنظیم فعالیت ها و اجراآت وزارت تجارت جمهوری دموکراتیک افغانستان  منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره مق -

501 ،15/ 11/ 1360. 
 .1369 /4 /26، 727مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت آب و برق منتشرۀ جریده رسمی  -
 .1360 /11 /15، 501مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت زراعت منتشرۀ جریدۀ  -
 . 1389 /6 /28، 1038قانون ستندرد ملی افغانستان، منتشرۀ جریده  -
 .1388 /9 /5، 1004قانون صحت عامه منتشرۀ جریده  -
 .1383، 830مقرره تنظیم فعالیت ها و اجراآت وزارت امور زنان  منتشرۀ جریده  -
 .1384، سال 861قانون خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  -
 .1392 /7 /15، 1117قانون تشکیلات و صلاحیت لوی څارنوالی منتشرۀ جریدۀ رسمی  -
 .1361 /2 /15، 507مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت فواید عامه منتشرۀ جریده  -
 .1361 /12 /15، 503مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت ترانسپورت منتشرۀ جریده  -
 .1389 /4 /26، 1031یم خدمات مخابراتی، منتشرۀ جریده قانون تنظ -
 . 1364 /4 /1، 584قانون ارگان های محل، منتشرۀ جریدۀ  -
 .1361 /1 /31، 506مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت سرحدات و قبایل منتشرۀ جریدۀ  - 

 .1368 /12 /15، 711شرۀ جریدۀ مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت احیاء و انکشاف دهات، منت -
 .1361 /11 /15، 501مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت تحصیلات عالی و مسلکی، منتشرۀ جریدۀ  -
 .1387 /4 /9، 949قانون اکادمی علوم، منتشرۀ جریدۀ  -
 .1392، 1109قانون تشکیلات و صلاحیت قوۀ قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان، منتشرۀ جریدۀ  -
 .1369 /5 /15، 721مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت حج و اوقاف، منتشرۀ جریدۀ  -
 .1388 /9 /5، 1004قانون صحت عامه منتشرۀ جریده  -
 .1384 /7 /15، 726مقرره تنظیم اجراآت و فعالیت های وزارت امور خارجه، منتشرۀ جریدۀ  -

تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، (، 5بسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )(. م1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی ).  314
 .12857 واژه
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عام المنفعت توسط فرمان دولت صورت می گیرد. عبارت فرمان اعطای عنوان جمیعت به صفت   -1
فرمان در لغت به معنی امر، حکم، حکمی که از جانب شخص بزرگ و دولت در نص این ماده مبهم اند. 

عبارت فرمان در نص این ماده مطلق استعمال شده  315صادر شود است که جمع آن فرامین می باشد.
قانون طرز تهیه و طی مراحل  3جزء  3مادۀ قنینی و فرمان غیرتقنینی. است. فرمان دو نوع است: فرمان ت

فرمان تقنینی حکومت: عبارت از قواعد حقوقی عام و الزام آور است که در »می گوید: اسناد تقنینی 
قانون اساسی توسط حکومت ترتیب و توسط رئیس جمهور  79صورت ضرورت عاجل، براساس مادۀ 

دستور کتبی رئیس جمهور است. طبق نص این ماده دولت فرمان غیرتقنینی  «.توشیح گردیده باشد.
صلاحیت اعطای صفت عام المنفعت را به جمعیت براساس فرمان دارد. در نص این ماده مقامی که این 
صلاحیت را دارد واضح و معین نگردیده است که محل ایراد است. با توجه به این در رأس دولت رئیس 

ق.  142به حیث مثال، مطابق مادۀ د، به نظر می رسد این صلاحیت را رئیس جمهور دارد. جمهور قرار دار
ا رئیس جمهور صلاحیت دارد ادارات لازم ]دولتی[ را ایجاد نماید. معمولًا رئیس جمهور این ادارات را 

 توسط فرمان ]غیرتقنینی[ ایجاد و یا منحل می نماید.
طای صفت عام المنفعت را به جمعیت توسط فرمان همانطور که رئیس جمهور صلاحیت اع -2

غیرتقنینی دارد، صلاحیت سلب این صفت را نیز دارد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 
ماده اعطای صلاحیت به رئیس دولت غرض اعطای صفت عام المنفعت به جمعیت و سلب این صفت 

 است.
مربوط به تملك اموال منقول و رایط اهلیت رعایت شفعه به منجمعیت عام ال»ق. م:  441مادۀ ( طبق 2

نص این ماده مبهم است. به نظر می رسد منظور قانونگذار در این ماده «. نمـی بــاشد. مقیدمنقول غیر
در و منقول برخلاف شخصیت های حکمی خصوصی که شرایط تملک اموال غیرمنقول  این است که،

المنفعه چنین نیست.  جمعیت های عامتخصیص اموال غیرمنقول برای ، شودپیش بینی می  هااساسنامه آن
 در مورد انتقال ملکیت عقار از دولت به ادارات دولتی تاکنون قانون و یا مقرره خاص وجود ندارد.

مانند عدم  حدود استفاده جمعیت عام المنفعه از صلاحیت سلطه عامه،»ق. م:  442مادۀ ( مطابق 3
و یا قسمتی از اموال جمعیت، عدم تأثیر مرور زمان در مورد ملکیت این امـوال و جواز جواز حجز بر تمام 

قانونگذار مدنی در نص این ماده  «.شود. استملاك بـرای تأمین اهداف جمعیت توسط مقررات توضیح می
حدود استفاده جمعیت عام المنفعت از صلاحیت سلطه عامه را به مقرره ارجاع داده است. در این 

صوص تاکنون مقرره توسط حکومت وضع نگردیده است. عبارت صلاحیت سلطه عامه در نص این خ
ماده مبهم است. اما، قانونگذار مدنی سه مصداق برای صلاحیت سلطه عامه در نص این ماده معین نموده 

 است که عبارت اند از:
حجز در نظر می رسد.  در نص این ماده مبهم به« حجز»عبارت عدم جواز حجز بر اموال عامه:  -1

برای رعایت مصلحت عمومی و یا  لغت به معنی بازداشت است و در اصطلاح حقوقی سپردن مال به قضا

                                                             
 .911  ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383حسن عمید ). 315
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به مالی که به مصلحت شخص بنابراین،  316مصلحت شخص برای خارج کردن آن از دست شخص است.
زیرا، حجز منجر به بیع اجباری یا مصلحت عمومی توسط قضا بازداشته شده است، محجوز می گویند. 

اموال عامه می گردد. در صورتی که بیع اختیاری اموال عامه ناجایز باشد، بیع اجباری آن به صورت اولی 
این حکم ناشی از حکم قبلی »در خصوص این ماده برخی حقوقدانان می نویسند که: ناجایز است. 

ی اموال عمومی جواز نداشته باشد، فروش است. زیرا زمانی که تصرفات مدنی مانند فروش اختیار
اجباری آن مجاز نخواهد بود. زیرا، معنای حجز این است که در صورت ناتوان شدن مالک در پرداخت 
دیونش، اموال او توقیف شده و به فروش رسانیده شود. اما، در  اموال عمومی حجز جواز ندارد. زیرا، 

از  317 «.نادار نخواد شد تا اموال او به فروش رسانده شود.مفروض این است که دولت هیچ گاه ناتوان و 
عام آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که جمعیت عام المنفعت می تواند از صلاحیت سلطه 

جمعیت عام المنفعت استفاده نماید. اما، نحوۀ این استفاده به اموال جهت عدم تحت حجز قرار گرفتن 
 مقرره واگذار شده است.

 442جمعیت عام المنفعت می تواند از صلاحیت سلطه عامه که مصداق دوم آن طبق نص مادۀ  -2
استفاده نماید. اما، کیفیت و قواعد آن به  است، اموال جمعیت عامه قرار گرفتنق. م عدم تأثیر مرور زمان 

 مقرره واگذار شده است.
صداق سوم آن جواز استملاک اموال جمعیت عام المنفعت می تواند از صلاحیت سلطه عامه که م -3

اشخاص حقوق خصوصی به منظور تأمین اهداف جمعیت استفاده نماید. اما، قانونگذار مدنی تفصیل و 
جزئیات آن را به مقرره واگذار نموده است. در این خصوص تاکنون مقرره وجود ندارد. اما، قانون 

ی در نص این ماده اعطای صلاحیت به استملاک وجود دارد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدن
 جمعیت عام المنفعت غرض استفاده از صلاحیت سلطه عامه است. 

جمعیت عام المنفعه تحت مراقبت مرجع صلاحیتدار مربوط فعالیت می »ق. م:  443مادۀ ( طبق 4
ذکور نماید. اجراآت جمعیت از نظر تطابق با قوانین، اساسنامه و تصاویب مجمع عمومی توسط مرجع م

هیأت تفتیش از طرف مرجع صلاحیتدار تعیین گردیده و در ختم کار  مورد تفتیش و تحقیق قرار می گیرد.
نص این ماده به نظر می رسد که امروزه  «.نماید. راپور اجراآت خود را به مرجع مربوط تقدیم می

 حکم قابل استخراج است:به نظر می رسد که سه از نص این ماده موضوعیت ندارد. 
جمعیت عام المنفعه تحت رهبری مرجع صلاحیدار فعالیت می کند. مصداق مرجع صلاحیتدار  -1

. به حیث استباشد متفاوت ... برحسب این که جمعیت عام المنفعه وزارت، کمیسیون، ادارۀ مستقل و 
عمومی مثال، مرجع صلاحیتدار در وزارت، وزیر،  در کمیسیون، رئیس کمیسیون، در ادارۀ مستقل، رئیس 

 است.
                                                             

(، تهران: انتشارات محراب 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  316
 .819و  818  صص فکر،
  ص(. حقوق اداری افغانستان، چاپ اول، ، انتشارات مؤسسۀ تحصیلات عالی ابن سینا، 1392سرور دانش ).  317
346. 
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اجراآت جمعیت از نقطه نظر مطابقت با قوانین و اساسنامه ها و تصاویب مجمع عمومی توسط   -2
مرجع مذکور صورت می گیرد. به حیث مثال، در وزارت، وزیر، در ادارۀ مستقل رئیس عمومی، در 

که فعالیت های کمیسیون، رئیس عمومی، در انستیتوت ها، رئیس عمومی و ... مکلف اند نظارت نمایند 
مطابق با قوانین، مقررات، اساسنامه ها، تصاویب مجمع عمومی باشد. چون جمعیت های ها این نهاد 

این ماده زاید و محل ایراد به نص مجمع عمومی اند، پیش بینی مجمع عمومی در عام المنفعه معمولًا فاقد 
  نظر می رسد.

ت عام المنفعه هیأت تفتیش را ایجاد نماید. رئیس می تواند برای نظارت از فعالیت ها جمعی -3
هدف قانونگذار مدنی به نظر مصادیق هیأت تفتیش در ادارات دولتی غالباً ریاست تفتیش داخلی است. 

می رسد که در نص این ماده اعطای صلاحیت به شخص حقیقی است که در رأس جمعیت عام المنفعت 
 قرار دارد.

تواند اتحاد چند جمعیت عام المنفعه را که  مرجع صــلاحیتدار می( 1)»ق. م:  444مادۀ ( براساس 5
ن می تواند در مورد توحید فعالیت هــا یا تعدیل یهدف مشترك داشته باشند تصویب نماید. همچن

که از  اهـداف جمعیت های مختلف بر وفق احتیاجات محیطی یا به منظور ایجاد هم آهنگی بین خدماتی
که برای تأمین اهداف جـمعیت ها مفید پنداشته شود،  ـردد و یا اسباب دیگریطــرف آنها انجام می گ

( مرجع مذکور در تصویب خود اسباب و طرز العمل اتحاد و چگونگی تسلیمی 2)خاذ نماید؛ و تصمیم ات
حکم قابل استخراج  دواز نص این ماده «. نماید. اوراق و اسناد را به هیأت جدید توضیح میامـوال، 

 است:
مرجع صلاحیتدار می تواند دو و یا چندین جمعیت عام المنفعه را که هدف مشترک داشته باشند  -1

مدغم نماید. ارایه مثال برای چندین جمعیت که دارای هدف مشترک باشد در داخل یک جمعیت مشکل 
که در یک ا روزارت  یناست. اما، مطابق ق. ا رئیس جمهور و یا شورای ملی این صلاحیت را دارند که چند

حوزه کار می نمایند مدغم نمایند. مانند وزارت کار، امور مهاجرین، شهداء و معلولین که چند وزارت 
رئیس جمهور این امر را معمولًا توسط فرمان غیرتقنینی انجام می  بودند و در یک وزارت مدغم شدند.

 دهد. 
گونگی تسلیم اموال، اسناد و ... را چ و مرجع صلاحیتدار باید در تصویب و یا فرمان خویش طرز  -2

 به نهاد جدید توضیح دهد.
داوطلب عضویت هیأت  ع صلاحیتدار می تواند اشخاصی را که( مرج1)»ق. م:  445مادۀ ( طبق 6

( مرجع صلاحیتدار می تواند یکی از داوطلبان را برای مراقبت 2)دهد؛ شوند، اجازه شمول ن عامل می
( اگر انتخابات مخالف احکام قانون یا اساسنامه جمعیت صورت 3؛ )تعیین نمایدجریان انتخابات اعضاء 

( روز از اجرای 15مرجع صلاحیتدار قرار مدللی مبنی بر الغای انتخاب را در خلال ) گرفته باشد،
یر ادارات دولتی )به تعبنص این ماده ناقص و محل ایراد به نظر می رسد، زیرا «. انتخابات صادر می نماید.

ادارات شرکت دولتی، ق. م جمعیت های عام المنفعه( طبق حقوق عامه افغانستان وزارت، کمیسیون، 
وزراء، رؤسا و کمیشنران در مرکز، ولایت، ولسوالی و شورای ولایتی در ولایات است.  و تصدی مستقل
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مندان پایین رتبۀ این ادارات با رعایت قواعد حقوق اساسی و حقوق اداری انتصاب و مقرر می شوند. کار
در این نهاد این ادارات از طریق قانون کارکنان خدمات ملکی و سایر قوانین و مقررات استخدام می شوند. 

مجمع عمومی، هیأت عامل و مدیره مختص جمعیت های وجود ندارد.  ، مدیره و نظارها هیأت عامل
و مدیره هیأت عامل می، مجمع عموچون در جمعیت های عام المنفعه خصوصی حقوق خصوصی است. 

  وجود ندارد. بنابراین، بحث انتخابات و صدور قرار منتفی به نظر می رسد.
 شده است: یطبق ق. م احکام ذیل راجع به تشکیل جمعیت های عام المنفعه پیش بین( 7
را ( مرجع صلاحیتدار می تواند بنابر قرار مدلل، رئیس هیأت مدیره ای 1)»ق. م:  446مادۀ مطابق  -1

( رئیس یا هیأت مدیرۀ 2)اید؛ که در اساسنامه جمعیت توضیح گردیده مؤقتاً تعیین نم برای اجرای وظایفی
گردد که در اجراآت رئیس یا هیأت مدیره جمعیـت چنان تخلفی بروز نماید که دوام  مؤقت وقتی تعیین می

 ریخ اخطار بهأ( روز از ت15اخطار جمعیت و مرور )به مصلحت جمعیت نبوده با وجود و آنها به وظیفه 
 «. رفع تخلفات نپرداخته باشد.

( اعضای هیأت مدیره جمعیت و کارکنان آن مکلف اند تمام اموال 1)»ق. م:  447مادۀ وفق  -2
( مسؤولیت قانونی اعضای 2)ذارد؛ و اختیار هیأت مدیرۀ مؤقت بگه اسناد و دفاتر مربوط را ب جمعیت،

اسناد و دفاتر مربوط به هیأت مدیره مؤقت خاتمه پیدا نمی  با سپردن اموال، هیأت مدیره و کارکنان جمعیت
 «.کند.

که در قرار  هیئت مدیره مؤقت مکلف است در خلال مدتی یارئیس »ق. م:  448مادۀ براساس  -3
اجراآت خود را تقدیم نماید. مجمع عمومی بعد  گزارشتعیین شان تصریح یافته، مجمع عمومی را دایر و 

 «.، هیأت مدیره جدید را مطابق به اساسنامه و احکام قانون انتخاب می نـماید.گزارشاز استماع 
جمعیت به تطبیق تصاویب رئیس و یا هیأت مدیره مؤقت که در داخل »ق. م:  449مادۀ طبق  -4

که در قرار مذکور و یا اساسنامه  در داخل حدودی مدت معینه مندرج قرار، تعیین شان صورت گرفته،
 «.جمعیت توضیح شده، مکلف می باشد.

مرجع صلاحیتدار، اعضای هیأت مدیره سابق را که به اثر تخلف »ق. م:  450مادۀ مطابق  -5
حیث ه سال نباشد، از داوطلب شدن مجدد ب که متجاوز از سه مسؤولیت شان ثابت گردیده، برای مدتی

و  به نظر می رسدنیز محل ایراد  ق. م  450الی  -446مواد نص  «.سازد. مدیره محروم می عضو هیأت
 .به نظر می رسدنیز وارد  ق. م وارد است بر این مواد 455مادۀ  ایرادی که بر

یه2  ( جمعیت خیر
 نوع دوم جمعیت طبق ق. م جمعیت خیریه است که تابع قواعد ذیل است:

ست کـه برای تأمین ا ( جمعیت خیریه عبارت از جمعیتی1») اول ق. م:فقرۀ  451براساس مادۀ ( 1
 اهداف خیریه و یا رفاه اجتماعی جهت استفاده اعضای جمعیت یا سائر اشخاص تأسیس شده بـاشد؛ و

 .«( اعضای هیأت مدیره نمی توانند در داخل جمعیت به شغل دیگری در مقابل اجرت اشتغال ورزند.2)
: اول این که به نظر می رسداز نص این ماده سه خصوصیت در خصوص جمعیت خیریه قابل برداشت 

دوم این که هدف از ایجاد جمعیت  طبق نص این ماده جمعیت خیریه یکی از انواع جمعیت ها است.
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این خیریه تأمین اهداف خیریه و یا رفاه اجتماعی اعضای جمعیت و یا سایر اشخاص است. لذا، براساس 
تأمین رفاه اجتماعی  بخصوصیت جمعیت خیریه امکان دارد برای اعضای جمعیت خیر برساند و یا موج

با توجه به این که هدف اعضای جمعیت خیریه تأمین اهداف افراد خارج از جمعیت گردد. سوم این که 
ی هیأت مدیره را از اعضا 451مادۀ  2به نظر می رسد به همین دلیل قانونگذار مدنی در فقرۀ  .خیریه است

به نظر می رسد هدف قانونگذار در نص این ماده ایفای وظیفه در برابر اجرت در جمعیت منع کرده است. 
 تعریف جمعیت خیریه است. اما، بند دوم نص این ماده مبهم است.

( هیأت مدیره جمعیت خیریه مکلف به تهیه راپور 1»)ق. م:  2و  1فقره های  452براساس مادۀ ( 2
( هیأت مدیره بودجه سالانۀ جمعیت را با اسناد و مدارك آن به مرجع 2اجراآت سالانه می باشد؛ و )

از نص این ماده دو  «.صلاحیتدار تقدیم نموده و معلومات مـورد ضرورت مرجع مذکور را تهیه می کند.
 حکم قابل استنباط است:

بنابراین، هر سال هیأت مدیره باید د. هیأت مدیره مکلف به تهیه راپور اجراآت سالانه می باش -1
 گزارش اجراآت سالانه را تهیه نماید.

مکلف است بودجه سالانۀ جمعیت را با اسناد و مدارك آن به مرجع صلاحیتدار تقدیم  مدیره هیأت -2
نموده و معلومات مـورد ضرورت مرجع مذکور را تهیه می کند. چنانچه ملاحظه می شود، قانونگذار 

ریاست به نظر می رسد مرجع صلاحیتدار ق مرجع صلاحیتدار را مشخص ننموده است. مدنی مصدا
زیرا، این ریاست صلاحیت مراقبت از اجراآت جمعیت ها  انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی

بقیه را دارد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان دو وظیفه مهم هیأت مدیره است. 
ایجاد، انحلال و نحوۀ اجراآت تابع احکام عمومی جمعیت ها است که احکام جمعیت های خیریه مانند 

 تفصیل آن گذشت.
 ( جمعیت فرهنگی3

 طبق ق. م جمعیت فرهنگی تابع قواعد ذیل است:
را  ست که هدف تأسیس آنا جمعیت فرهنگی، عبارت از جمعیت» ق. م: 453براساس مادۀ ( 1

از نص این ماده به خوبی بر می آید که اول  .«علمی، فنی، ادبی و هنری تشکیل می دهد.انکشاف امور 
این که جمعیت فرهنگی یکی از انواع جمعیت ها است. دوم این که هدف جمعیت فرهنگی، برخلاف 

هدف قانونگذار مدنی به نظر می رسد که جمعیت خیریه، انکشاف امور علمی، فنی، ادبی و هنری است. 
 این ماده تعریف جمعیت خیریه است. در نص

اجراآت سالانۀ خود را  گزارشهیأت مدیره جمعیت فرهنگی مکلف اسـت »: ق. م 454مادۀ طبق ( 2
به اطلاع مرجع صلاحیتدار برساند. این جمعیت راجع به تقـدیم اسناد و معلومات لازمه تابع احکـام 

 این ماده دو حکم قابل استنباط به نظر می رسد: از نص .«سائر جمعیت های مـندرج این قانون می باشد.
هیأت مدیره جمعیت فرهنگی مکلف است گزارش اجراآت سالانه را به مرجع صلاحیتدار تقدیم  -1

نماید. قانونگذار مدنی مصداق مرجع صالاحیتدار را در نص این ماده به دلیل این که امکان تغییر مرجع 
 ریاست انسجام، بررسی و ثبت سازمان های اجتماعیی رسد وجود دارد معین نکرده است. به نظر م
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وزارت عدلیه مرجع صلاحیتدار است. زیرا، طبق ق. م این ریاست صلاحیت مراقبت و کنترول اجراآت 
بقیه احکام مربوط به جمعیت های خیریه تابع قواعد عمومی جمعیت است  جمعیت ها را به عهده دارد.

 که در بالا گذشت.
 ( مؤسسات 4

که احکام آن را  ق. م( 337)مادۀ  افغانستان، مؤسسه است دیگر اشخاص حکمی در نظام حقوقینوع 
از یکطرف مصداق مؤسسات به گونه ای که در ق. م پیش است. تنظیم نموده ق. م  471الی  455مواد 

بر به نظر می رسد در خصوص قانون ناظر بینی شده است در افغانستان مشخص نیست. از طرف دیگر، 
زیرا احکام مربوط به مؤسسات را هم قانون مدنی و هم  قانون مؤسسات تشتت و پراگندگی وجود دارد. 

پرسش این است که آیا منظور قانونگذار مدنی از مؤسسه در ق. م، مؤسسات غیردولتی تنظیم نموده است. 
که در ق. م مؤسسه مؤسسات غیردولتی است؟ پاسخ به این پرسش منفی به نظر می رسد زیرا نخست این 

شده است که در مطلق استعمال شده است در حالی که مؤسسات غیردولتی در مفهوم مقید استعمال 
. دوم این که در خصوص مؤسسات می گویند (None-governmental organizationانگلیسی به آن )

بنابراین، به نظر نمی رسد که وجود دارد. « قانون مؤسسات غیردولتی»غیردولتی قانون دیگری زیرعنوان 
مؤسسات غیردولتی تابع ق. م باشد. سوم این که مرجع ثبت مؤسسه ریاست سازمان های اجتماعی و 

 318است در حالی که مرجع ثبت مؤسسات غیردولتی وزارت اقتصاد است. احزاب سیاسی وزارت عدلیه
                                                             

مؤسسه: سازمان غیردولتی، غیرسیاسی و غیرانتفاعی بوده که »قانون مؤسسات غیر دولتی:  1فقرۀ  5. طبق مادۀ  318
از نص این ماده به خوبی بر می آید که مؤسسات غیر دولتی بر سه «. شامل مؤسسات داخلی و خارجی می گردد.

رجی بین المللی که در تعاریف آنها مادۀ نوع است: مؤسسۀ دولتی داخلی، مؤسسۀ غیر دولتی خارجی و مؤسسۀ خا
( 2اصطلاحات آتی در این قانون مفاهیم ذیل را افاده می نماید: »ق. م. غ. د می گوید:  4و  3، 2فقره های  5

مؤسسۀ داخلی: عبارت از مؤسسه غیردولتی داخلی بوده که به منظور پیشبرد هدف یا اهداف معین تشکیل می 
ارت از تشکیل غیردولتی بوده که در خارج افغانستان مطابق قانون دول خارجی ( مؤسسه خارجی: عب3گردد؛ 

( مؤسسۀ خارجی بین المللی: عبارت از تشکیل غیردولتی بوده که 4تأسیس گردیده و شرایط این قانون را بپذیرد؛ و 
ی نماید. مؤسسات در خارج افغانستان مطابق قانون دول خارجی ایجاد و فعالیت آن بیش از یک کشور را احتوا م

 «.ملل متحد و ارگان های مربوطۀ آن شامل این تعریف نمی باشند.
شخصیت حقوقی مؤسسات غیردولتی بعد از ثبت در ریاست مؤسسات غیر دولتی وزارت اقتصاد ایجاد می گردد. 

جواز فعالیت  شخصیت حقوقی مؤسسه در افغانستان با کسب»ق. م. غ. د در این باره اعلامی می دارد که:  20مادۀ 
وزارت اقتصاد مرجع ثبت، نظارت ، »ق. م. غ. د:  4زیرا، طبق مادۀ «. از وزارت اقتصاد تثبیت و تکمیل می گردد

بعد از ایجاد این مؤسسات فعالیت های خویش «.  بررسی و انسجام فعالیت های مؤسسات در افغانستان می باشد.
  را مطابق قانون مؤسسات غیر دولتی پیش می برند.

شخصیت حقوقی مؤسسات غیر دولتی در صورت ختم میعاد، عدم ارائۀ گزارش فعالیت سالانه به وزارت اقتصاد و 
ق. م. غ. د در این باره تصریح  35مخالفت فعالیت مؤسسه با منافع عامه و قوانین افغانستان منحل می گردد. . ماده 

درصورتی که میعاد تأسیس آن ختم گردیده باشد، اما در ( 1مؤسسه در حالات ذیل منحل می گردد: »می نماید که: 
( در صورتی که عالی ترین مرجع تصمیم گیری 2صورت تقاضا و تداوم فعالیت، این میعاد قابل تجدید می باشد؛ 

( در صورتی که مؤسسه در 3مؤسسه به طور داوطلبانه مطابق اساسنامۀ مربوط به انحلال آن تصمیم اتخاذ نماید؛ 
( در 4ال بعد از پایان سال مالی، گزارش سالانۀ فعالیت خویش را به وزارت اقتصاد ارائه ننماید؛ ظرف یک س

( مادۀ چهل و هفتم این قانون در خلال مدت شش ماه به ثبت مجدد اقدام نه 1صورتی که مطابق حکم مندرج فقره )
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، در حالی که مؤسسات غیردولتی ( دریافت نمایندFundچهارم این که مؤسسات نمی توانند وجه مالی )
همچنین، قانونگذار مدنی مؤسسات را تابع قواعد عمومی جمعیت  می توانند وجه مالی دریافت نمایند.

احکام مربوط بــه جمعیت ها از قبیل »ق. م در این خصوص حکم می نماید:  469ها دانسته است. مادۀ 
مؤقت، انحلال و تصفیه، تبدیل مـؤسسه به عام  تأسیس، الحاق، تجزیه، تأسیس نمایندگی، تعیین رئیس

طبق «. ( این قانون بر عموم مؤسسات نیز قابل تطبیق می باشد.418المنفعه و همچنین حکم مندرج مادۀ )
نص این ماده احکام مربوط به جمعیت ها راجع به تأسیس، الحاق، تجزیه، تأسیس نمایندگی، تعیین 

نظیر اینها تابع قواعد عمومی جمعیت ها است. زیرا، از یکطرف در  رئیس مؤقت، انحلال، تصفیه، تبدیل و
خصوص مؤسسات قواعد خاص در ق. م وجود ندارد و از طرف دیگر در صورت عدم موجودیت قواعد 
خاص، قواعد عمومی قابل تطبیق است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تطبیق 

 سه است.قواعد عمومی جمعیت ها بر مؤس
که به ای احکام مربوط به مؤسسات مندرج این قانون در مـورد مؤسسه »ق. م:  470براساس مادۀ ( 2

نص این ماده مبهم است. وقف چنانچه گفته «. شکل وقف تأسیس یافته باشد، استثناءً تطبیق نمی گردد.
زمینه وجود دارد،  شد، طبق ق. م شخصیت حکمی است. به موجب فقه با توجه به اختلافی که در این

وقف عقد یا ایقاع است. اما، طبق نص این ماده مؤسسه امکان دارد به شکل وقف به وجود آید. مصداق 
، در صورتی که ننص این ماده تاکنون در افغانستان به نظر می رسد که وجود نداشته است. باوجودای

ختصاصی مؤسسات نیست، بلکه مؤسسه به صورت وقف ایجاد شود، این مؤسسه تابع قواعد عمومی و ا
تابع قواعد عمومی وقف است که تفصیل آن گذشت. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 

 شکل وقف ایجاد می شود به قواعد عمومی وقف است.به ماده تابع ساختن مؤسسه ای که 
یف اول  ( تعر

ست که برای انجام ا حکمیمؤسسه، عبارت از شخصیت » :ق. م به صورت عام 455براساس مادۀ 
خدمات بشری، دینی، علمی، فنی و یا سپورتی از طریق تخصیص اموال برای مدت غیر معیـن تأسیس 

طبق نص این ماده، نخست این که مؤسسه مانند  «..یافته و برای اهداف غـیر انتفاعی فـعالیت می نماید
سایر اشخاص معنوی، شخصیت حکمی است. دوم این که اهداف مؤسسه عبارت از انجام خدمت 

مؤسسات برای اهداف غیرانتفاعی باید فعالیت بشری، دینی، علمی، فنی و سپورتی است. سوم این که 
وجه تمویل کنندگان و یا ( از Fundد وجه مالی )چهارم این که به نظر می رسد مؤسسه نمی تواننمایند. 

« تخصیص اموال برای مدت غیر معیـن»( دریافت کند، زیرا قانونگذار مدنی از Donorsمالی دهندگان )
 سخن می گوید.

 به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف مؤسسه است.
 ( ایجاد شخصیت حکمی مؤسسه و ثبت آن دوم

                                                                                                                                                                
مغایرت بامنافع عامه، نقض احکام  ( در صورتی که فعالیت مؤسسه از جانب کمیسیون عالی ارزیابی در5نماید؛ 

 «.این قانون یا سائر قوانین نافذه تثبیت گردد.
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اعلان مؤسـسه به مطالبۀ مؤسس یا اولین رئیس آن و یا مرجع صلاحیتداری »: ق. م 460مادۀ براساس 
که مؤسسه تحت نظارت آن قرار دارد، مطابق بـه احکام مربوط به اعلان جمعیت های مندرج این قانون 

یس صورت اعلان مؤسسه توسط مؤسس یا رئاستنباط می گردد که از نص این ماده «. .صورت می گیرد
می گیرد. عبارت مرجع ای صلاحیتدار در این ماده مبهم به نظر می رسد. به نظر می رسد منظور از مرجع 

 صلاحیت دار، مرجع ثبت است.
اعلان مؤسـسه ]...[ مطابق بـه احکام مربوط به اعلان »از نص این ماده که تصریح می نماید  

ظر می رسد که مؤسسه در ریاست انسجام، بررسی و به ن« جمعیت های مندرج این قانون صورت می گیرد
تفصیل قواعد اعلان جمعیت ها ثبت سازمان های اجتماعی مطابق احکام ق. م صورت می گیرد. 

گذشت. بنابراین، اعلان مؤسسه تابع قواعد عمومی جمعیت ها است. به نظر می رسد هدف قانونگذار 
 ها بر مؤسسه است.مدنی در نص این ماده تطبیق قواعد عمومی جمعیت 

گردد که مطابق به احکام این  شخصیت حکمی مؤسسه وقتی تثبیت می»: ق. م 459مادۀ  ( طبق2
طبق نص این ماده شخصیت حکمی مؤسسه زمانی ایجاد می شود که اعلان  .«قانون اعلان گردیده باشد.

اعتباری است. هدف گردد. دلیل این قاعده این است که مؤسسه شخصی حکمی خصوصی و موجودیت 
 قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان زمان ایجاد شخصیت حکمی مؤسسه به نظر می رسد.

( سند 2( تأسیس مؤسسه توسط سند رسمی صورت می گیرد؛ و )1»)م :  ق.  456ماده ( براساس 3
و مرکز ادارۀ عنوان مؤسسه  - 1 رسمی حیثیت اساسنامه مؤسسه را داشـته و حاوی مطالب آتـی می باشد:

اسم و  – 3 هدف و مرام تأسیس آن؛ - 2 آن، مرکز ادارۀ مؤسسه در خارج از افغانستان بوده نمی تواند؛
 – 5 ای که به مؤسسه تخصیص یافته است؛ داراییتفصیلات  - 4 شهرت مکمله مؤسس یا مؤسسین؛

طـرز تعدیل  -7 مؤسسه؛ وطرز نظارت و تفتیش امور مالی  -6 تشکیل اداری مؤســسه و اسم رئیس آن؛
الحاق، تجزیه و تأسیس نمایندگی های مؤسسه با توضیح طرز تصفیه و تعیین مرجع های که  اساسنامه،

طبق نص این ماده مؤسسه مانند سایر جمعیت ها توسط اساسنامه  «.اموال مؤسسه به آن تعلق می گیرد.
ص این ماده پیش بینی شده اند باید در اساسنامه ایجاد می گردد. تدوین کنندگان اسنامه مطالبی را که در ن

پیش بینی نمایند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده رهنمایی تدوین کنندگان 
 اساسنامه مؤسسه است.

مرجع صلاحیتدار می تواند در مورد تأسیس، طرز اداره و اساسنـامۀ »ق. م:  461بق مادۀ ( ط4
از نص این ماده به خوبی بر می آید که «. تعدیل وارد نماید. تأمین اهداف تأسیس آن،مؤسسه، به منظور 

مرجع ذیصلاح ثبت مؤسسه می تواند برخی تعدیلات را در خصوص تأسیس، طرز اداره و اساسنامه ارایه 
 نماید. به نظر می رسد این حکم زمانی قابل تطبیق است که در خصوص طرز تأسیس، اداره و اساسنامه

اشتباه وجود داشته باشد و مرجع صلاحیت دار ثبت مؤسسه برای تصحیح این اشتباه به مؤسسین پیشنهاد 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی اعطای صلاحیت ورود تعدیلات در مسوده اساسنامۀ  ارایه نماید.

 مؤسسه به مرجع صلاحیتدار ثبت مؤسسه است.
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که توسط سند رسمی تأسیس شده باشد، مؤسس آن می مؤسسه ای »ق. م:  458براساس مادۀ ( 5
از نص این ماده به خوبی بر «. تواند قبل از اعلان توسط سند رسمی دیگری از تأسیس آن انصراف نماید.

می آید که مؤسسین مؤسسه نمی تواند به صورت شفاهی قبل از اعلان مؤسسه انصراف نمایند. این 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان  د.انصراف باید به صورت کتبی صورت بگیر

 حکم انصراف از تأسیس مؤسسه است.
 سوم( اداره و تکالیف مؤسسات

 طبق ق. م اداره و تکالیف مؤسسات تابع قواعد ذیل است:
طبق نص این ماده «. مؤسسه توسط رئیس اداره و تمثیل می گردد.»ق. م:  462مادۀ براساس ( 1

این قاعده  توسط رئیس اداره می گردد. همؤسسبرخلاف جمعیت ها که توسط هیأت مدیره اداره می گردد، 
به نظر  عمومی حاکم بر همه اشخاص حکمی است که ارادۀ آنها توسط شخص حقیقی تمثیل می شود.

 می رسد هدف قانونگذار در نص این ماده بیان تکلیف رئیس مؤسسه است.
رئیس مؤسسه، بودجه و صورت حسابات سالانۀ مؤسسه را به مرجع »: ق. م 463مادۀ ( براساس 2

طبق نص این ماده رئیس  .«صلاحیتدار آن ارائه و معلومات مورد ضرورت مرجع مذکور را تهیه می نماید.
مؤسسه مکلف است، صورت حساب  و بودجه سالانۀ مؤسسه را به ریاست انسجام و بررسی سازمان های 

سازی ارائه نماید. همچنین، رئیس مکلف است معلوماتی که مرجع مذکور در  اجتماعی و احزاب
به نظر می رسد هدف قانونگذار در  خصوص مؤسسه تقاضا می نماید، به مرجع صلاحیتدار فراهم نماید.

 نص این ماده بیان تکلیف رئیس مؤسسه است.
حیتدار وصیت و یا هبه را قبول مؤسسه نمی تواند بدون اجازۀ مرجع صلا»ق. م:  464( براساس مادۀ 3
مؤسسه نمی تواند وصیت و یا هبه را قبول نماید، مگر این که مرجع طبق نص این ماده مؤسسه «. نماید.

گرفته شده است که در لغت به معنای عهد، فرمان دادن و « وصی»وصیت از ریشۀ صلاحیتدار اجازه دهد. 
ت در لغت به معنای عهد با دیگری در انجام کاری در نبود کسی به کاری پرداختن است. همچنین، وصی

وصیت عبارت »ق. م در تعریف وصیت می گوید:  2103مادۀ  319 در حال حیات و یا پس از وفات است.
هبه از ریشۀ  «.از تصرف در ترکه به نحوی که اثر آن به مدت بعد از وفات وصیت کننده منسوب باشد.

ای انعام، بخشش، بخشیدن و دادن چیزی برای کسی بدون گرفته شده است که در لغت به معن« وهب»
هبه عبارت از تملیک مال به »مجلة الاحکام در تعریف فقهی هبه می گوید:  833مادۀ   320 عوض است.

شخص دیگر است بدون عوض که به فاعل آن واهب و به مال متذکره موهوب و به شخصی که آن را 

                                                             
(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).   319

 .2175ص   محراب فکر،
؛ 3980  صص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 5جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 320

  کلمۀ تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش،(، 5(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی )
(، تهران: انتشارات 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ 14920

 .2257و  2256  صص محراب فکر،
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به حیث مثال، اگر احمد به مؤسسه دو صد هزار افعانی  ]...[«.پذیرفته است موهوب له گفته می شود 
وصیت یا هبه نماید، رئیس مؤسسه نمی تواند این هبه یا وصیت را قبول نماید مگر این که مرجع ذیصلاح 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی ایجاد شفافیت در بودجه مؤسسه، کنترول مؤسسه و  اجازه دهد.
 فاده های احتمالی رئیس مؤسسه است.جلوگیری از سوء است

تأسیس مؤسسه در مورد هرگاه عضو مؤسس، دائنین یا ورثه داشته باشد، »ق. م:  457( مطابق مادۀ 4
حقوق شان حکم وصـیت یا هبه را دارد. در صورتی که تأسیس مؤسسه حقوق دائنین یا ورثه را متضرر 

«. در مورد وصیت و هبه موجود است، دعوی نمایند.سازد، آنها می توانند مطابق به احکام قانونی که 
گرفته شده است که در لغت به معنی طلبکار و « دین»داین اسم فاعل از ریشۀ داینین جمع داین است. 

متعهد له است. در اصطلاح حقوق مدنی، داین شخصی است که بر مدیون دَین دارد. دَین در این مفهوم 
  مترادف با قرض است.

گرفته شده است که در لغت به معنی میراث بر است. در اصطلاح حقوقی، ورثه « ارث»ریشۀ ورثه از 
طبق نص این ماده هرگاه عضو مؤسس مؤسسه داین یا  اشخاصی است مال مؤرث به آنها منتقل می شود.

د استنباط می گردورثه داشته باشد، تأسیس مؤسسه تابع قواعد وصیت و هبه است. از مفاد نص این ماده 
بخواهد با تمام  ا ایجاد نماید. در صورتی که مؤسسر همی تواند با یک سوم مال خویش مؤسس که مؤسس

را ایجاد نماید، این تصرف منوط بر اجازۀ ورثه و داینین است. بنابراین، اگر ورثه و  همال خویش مؤسس
در صورتی که مؤسس به  اما، داینین مؤسس اجازه دهد، تصرف نافذ و اگر اجازه ندهند تصرف باطل است.

حق داینین و ورثه توجه ننماید، داینین و ورثه می تواند علیه مؤسس اقامه دعوی نمایند. به حیث مثال، اگر 
احمد بیست لک افغانی داشته باشد و در عین حال از محمود بیست لک افغانی قرضدار باشد و پسری به 

سسه ایجاد نماید، جمیل و محمود در صورتی که نام جمیل داشته باشد و بخواهد با این بیست لک مؤ
اجازه دهند، تصرف احمد نافذ است. اما، اگر اجازه ندهند، تصرف احمد نافذ نیست. اگر احمد به عدم 
اجازه محمود و جمیل توجه ننماید، جمیل و محمود می توانند علیه احمد اقامه دعوی و خواهان ابطال 

ف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق به نظر می رسد هد تصرف احمد شوند.
 های داینین و ورثه و جلوگیری از سوء استفاده مؤسس مؤسسه و فریب داینین است.

 چهارم( رسیدگی به تخلفات 
 رسیدگی به تخلفات مؤسسات تابع قواعد ذیل است:

هرگاه رئیس مؤسسه مخالف قانون، نظام عامه یـا خارج از حدود »ق. م:  467( براساس مادۀ 1
صلاحیت خویش اجراآت نماید، مرجع صلاحیتدار می تواند این اجراآت را متوقف و ابطال این اجراآت را 

 سد: حکم قابل استنباط به نظر می ر دواز نص این ماده «. از محکمۀ با صلاحیت مطالبه نماید.
در بالا گذشت  هر دواگر رئیس مؤسسه عملی را انجام دهد که خلاف قانون، نظام عامه که تعریف  -1

رجع صلاحیت؛ یعنی: ریاست شد، ماو بارج از حدود صلاحیت باشد یا رئیس عملی را انجام دهد که خا
ابطال  و انسجام بررسی و ثبت سازمان های اجتماعی صرف صلاحیت توقف اجراآت مخالف قانون
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اجراآت را از محکمه دارد. به حیث مثال، اگر رئیس مؤسسه باند های آدم ربایی را تشکیل بدهد، این عمل 
 خلاف قانون، نظم عام و خارج از حدود صلاحیت رئیس است.

اسباب توقف و تقاضای ابطال اجراآت رئیس مؤسسه در این ماده احصا شده است که  برخی -2
 است. خارج از صلاحیت رئیستصرفات لاف قانون، نظام عامه و عبارت اند از: اجراآت خ

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جلوگیری از سوء استفاده احتمالی رئیس از 
 صلاحیت و جلوگیری از عمالی مخالف قانون و نظام عامه و کنترول مؤسسه است.

( این قانون حداکثر در خلال 467ندرج مادۀ )( مطالبۀ ابطال م1»)ق. م:  468براساس مادۀ ( 2
( ابطـال این گونه اجراآت بر حقوق مکتسبۀ 2یکسال از تاریخ اجراآت، به محکمه تقدیم می گردد؛ و )

از نص این ماده دو حکم قابل استنباط  «.اشخاصی که بر اساس حسن نیت ذیحق گردیده اند، تاثیر ندارد.
 است:
س باید در خلال یک سال پس از اجراآت صورت گیرد. در صورت مطالبه ابطال اجراآت رئی -1

 انقضای یک سال، مطالبه تحت مرور زمان قرار گرفته و مورد استماع محکمۀ ذیصلاح قرار نخواهد گرفت.
ابطال اجراآت بر حقوق مکُتسبه غیر تأثیر ندارد. حقوق در نص این ماده در مفهوم جمع حق  -2

سَبه عبارت از حقی است که شخص آن را کسب نموده است مانند رتبه استعمال شده است. حق مُکتَ 
به حیث مثال، اگر احمد در یک مؤسسه کار نماید و اجراآت مؤسسه به  علمی، رتبه نظامی و نظیر اینها.

دلیل مخالفت به قانون، نظام عامه و غیره باطل گردد، مؤسسه مکلف است معاش احمد را که حق مُکتسبۀ 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان موعد عدم استماع دعوی ازد. او است بپرد

 توقف اجراآت و مورد حمایت قرار دادن حق مُکتَسَبۀ افراد است.
مرجع صلاحیتدار می تواند در ضمن دعوی از محکمه مربوط عزل »ق. م:  465( براساس مادۀ 2

مؤظفینی را که در وظایف محوله اهمال ورزیده یا اعمال مخالف قانون یا اساسنامۀ مؤسسه را مرتکب 
ایـنکه گردیده اند و یا اموال مؤسسه را مخالف اهداف تأسیس یا ارادۀ مؤسس آن به مصرف رسانیده یا 

از نص این ماده احکام ذیل قابل استنباط به نظر می رسد «. مرتکب قصور فاحش گردیده اند مطالبه نماید.
 است:
طبق نص این ماده مرجع صلاحیتدار نمی تواند مؤظفین مؤسسه را عزل نماید. اما، می تواند از  -1

مؤظفین مؤسسه را محکمۀ  بنابراین، صلاحیت عزلمحکمه ذیصلاح عزل مؤظفین را مطالبه نماید. 
  321عزل در لغت به معنی بیکار کردن، برکنار کردن، از کار بازداشتن، اخراج و انفصال است.ذیصلاح دارد. 

قانونگذار مدنی اسباب عزل را پیش بینی نموده است که عبارت اند: اهمال در اجرای وظایف   -2 
مال مخالف اساسنامۀ مؤسسه، به مصرف رسانیدن محوله، انجام دادن اعمال مخالف قانون، انجام دادن اع

اموال مؤسسه مخالف هدف مؤسسه و یا مخالف ارادۀ مؤسسین مؤسسه و ارتکاب قصور فاحش است. 
گرفته شده است که در لغت به معنی چیزی را فروگذاشتن، استوار نداشتن، غفلت، « همل»اهمال از ریشۀ 

                                                             
321.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/ 2016). 
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ردن است. در اصطلاح حقوق مدنی، اهمال عبارت از سستی ورزیدن، سستی، کاهلی ورزیدن و درنگ ک
 گرفته« قصر» ریشۀ از تقصیر 322 انجام ندادن کاری است که لازم است انجام پذیرد. یاخطایی ناخواسته 

همچنین، تقصیر در لغت به معنی  323است. کاستی و اهمال معنای بهجمع آن قصور است و  که شده
سستی کردن، کوتاهی کردن، خودداری کردن از کاری با وجود توانایی، سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم 

گرفته شده است که در لغت به معنی بسیار، کثیر و زیاده از « فحش»فاحش اسم فاعل از ریشۀ  324است.
که چنان بسیار باشد که از حد بگذرد مانند غبن اندازه است. در فقه وصفی است برای امور زیان آوری 

تشخیص این که کدام تقصیر یسیر و کدام فاحش است بر عهدۀ . فاحش متضاد یسیر است 325 فاحش.
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی قواعد  .مرجع ذیصلاح به نظر می رسد

 .عزل مؤظفین مؤسسات و اسباب عزل آنها است
اتخاذ تدابیر در برابر تخلفات مؤظفین جمعیت ها و مؤسساتی که در موارد »ق. م:  471( وفق مادۀ 3

تخلف در لغت به معنی «. مربوط این قانون تصریح یافته، مانع تطبیق قانون جزای عمومی نمی گردد.
، به شخصی که مرتکب تخلف می شود 326 نقض عهد، تجاوز، پیمان شکنی، سرپیچی و تخطی است.

 قانون نقض و یچیسرپ از عبارت تخلف رسد یم نظر به جزا حقوق اصطلاح در متخلف می گویند.
نص این ماده مبهم به نظر  .است تعهد یاجرا عدم از عبارت تخلف یخصوص حقوق اصطلاح در. است

تخلفات خلفات مدنی مؤسسات را تابع قواعد ق. م گردانیده و تمی رسد. به نظر می رسد قانونگذار مدنی 
ورت نقض قواعد جزایی، قواعد جزایی ممثلین مؤسسات را تابع قانون جزا دانسته است. بنابراین، در ص

 است.تطبیق قابل جزا بر ممثلین مؤسسات  وانینق
مرجع صلاحیتدار می تواند برای تأمین اهداف مؤسسه یا نگهداری »ق. م:  466( براساس مادۀ 4

ای تمام و یا قسمتی از وجایب و شروطی را که در اساسنامۀ مؤسسه قید اموال متعلق به آن تخفیف یا الغ
از نص این ماده به خوبی بر می آید که مرجع «. از محکمۀ با صلاحیت مطالبه نماید. گردیده است،

صلاحیتدار می تواند به منظور تحقق اهداف مؤسسه و یا نگهداری اموال آن، تخفیف وی ا لغای برخی از 
تخفیف در لغت به را که در اساسنامه قید شده است از محکمۀ با صلاحیت مطالبه نماید.  وجایب مؤسسه

                                                             
(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 322

 .1441  ص محراب فکر،
 .730 ص ،(1لد )ج ،مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان،.  323
ص  ، (. مسؤولیت مدنی ناشی از نقض قرارداد، چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب1392)عبدالخالق قاسمی . 324
243. 
(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 325

 .1450  ص محراب فکر،
326.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 17, 12, 2017). 
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گرفته « لغو»الغا از ریشۀ  327معنی سبک کردن، کم کردن قیمت چیزی، تقلیل، تنزل، تسکین، کاهش.
 328شده است که در لغت به معنی باطل کردن و لغو کردن است.

 حکمی ومشابهت ها و تفاوت های اشخاص حقیقی  د(
هم شخصیت های حکمی و هم شخصیت های حقیقی دارای نام، تابعیت، اقامتگاه، حقوق و تکالیف 

 زیرکه بین این اشخاص وجود دارد قرار  ی)مسؤولیت مدنی و جزایی( و اهلیت هستند. اما، فرقی های
 است:
جود شخص و وجود شخص حکمی قانونی؛ یعنی: تقدیری و اعتباری نه حسی است. در حالی که (1

 محسوس است؛  حقیقی مادی و
وجود شخصی حکمی تبعی است. زیرا، شخص حکمی دائماً تابع وجود مجموعۀ اشخاص  (2

 329 ؛حقیقی است. اما، وجود شخص حقیقی همیشه مستقل است
( ارادۀ اشخاص حقیقی توسط خود آنها تمثیل می شود، مگر اینکه ناقص و فاقد اهلیت باشند که در 3

ارادۀ آنها توسط نایبین آنها که عبارت اند از: ولی، وصی و قیم است تمثیل می شود. اما،  این دو صورت
 ارادۀ اشخاص حقوقی توسط اشخاص حقیقی که ممثلین آنها است تمثیل می شود؛

 حقوقی دارای اسناد سجلات نیستند؛ ( اشخاص حقیقی دارای اسناد سجلات هستند. اما، اشخاص4
 خاص حقوقی فاقد این خصوصیت هستند؛ وفامیل هستند. اما، اشاشخاص حقیقی دارای  (5
. اما، اهلیت فرق می نماید (  اهلیت اشخاص طبیعی نظر به ادوار و مراحل زندگی اشخاص طبیعی6

 اشخاص حقوقی معمولًا در اساسنامۀ آنها نظر به نوع کاری که انجام می دهند تعیین می شود.
 

 پایان جلد اول
ادامه در جلد حقوق بین الملل خصوصی

                                                             
327.  Ibid, (Last visit: 3,  1, 2018). 

(، تهران: انتشارات 3جلد ) دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. 1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 328
 .1962  ص محراب فکر،

(، طبعة التاسعة، دمشق: 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ). 329
 . 272  صدارالفکر، 
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هجـــری  1358نظام الدین عبدالله فرزند عبدالرحیم در سال 
شمسی در ولسوالی شکردرۀ ولایت کابل چشـم بـه جهـان گشـوده 

 /نشکدۀ حقوق و علوم سیاسی دانشگاهاز دا 1383است. او در سال 
کابل فـارغ گردیـده اسـت و ماسـتری خـویش را در سـال پوهنتون 

آزاد اسلامی واحد  تونپوهن /در رشته حقوق عامه از دانشگاه 1393
الـی اکنـون  1399اخذ نموده است. او از ماه سنبله سال  افغانستان

واحد تهران مرکـزی  -آزاد اسلامی استان تهران پوهنتون /در دانشگاه
در جریان سـال دانشجوی مقطع دکتری حقوق خصوصی است. او 

حقـوق وجایـب، حقـوق عینـی، مضـامین  1394الی  1387های 
ادی حقوق، حقوق فامیل، حقوق بین الملـل خصوصـی، حقـوق اساسـی، حقـوق اداری، عقـود حقوق میراث، مب

معین، قانونگذاری، روش تحقیق در حقوق و ... را در پوهنتون کاردان، انستیوت حقوق مقایسـوی عامـه و حقـوق 
استادیار حقـوق  الی اکنون 1395بین الملل ماکس پلانک و پوهنتون کاروان  و غیره تدریس کرده است. او از سال 

(Assistant Professor of law ) های خصوصی افغانستان است. او در این جریان در یکی از دانشگاه/ پوهنتون
 )قواعد عمومی عقود(، حقوق وجایب )حوادث حقوقی و مسؤولیت مدنی غیرقـراردادی(، حقوق وجایبمضامین 

، حقـوق اساسـی، مبـادی قانونگـذاریحقوق فامیل، حقوق عینی، حقوق میراث، حقوق بـین الملـل خصوصـی، 
تـدریس نمـوده بـه زبـان انگلیسـی  پوهنتون /دانشگاه اینو ... را در  ، روش تحقیق در حقوقحقوق، حقوق اداری
 که او تا اکنون تألیف و ترجمه نموده است قرار آتی است: است. برخی آثاری را

افغانسـتان:  -(.  شرح قانون مدنی افغانستان: اشخاص، چـاپ چهـارم، کابـل1397( نظام الدین عبدالله )1 
 انتشارات سعید.

، دوازدهـمشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق بین الملـل خصوصـی، چـاپ  (1401( نظام الدین عبدالله )2
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

(، چاپ ششـم، 1(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق فامیل: روابط زوجین )1397( نظام الدین عبدالله )3
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

افغانسـتان:  –(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق اطفال، چاپ چهارم، کابل 1397( نظام الدین عبدالله )4
 انتشارات سعید.

( تصرفات و حوادث حقوقی، 1مدنی افغانستان: حقوق وجایب )(. شرح قانون 1397( نظام الدین عبدالله )5
 افغانستان: انتشارات سعید. -انواع، تنفیذ، انتهاء و اثبات وجیبه، چاپ ششم، کابل

( عقود معـین، چـاپ سـوم، 2(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )1395( نظام الدین عبدالله )6
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

افغانسـتان:  -(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق عینی، چاپ هشـتم، کابـل1397نظام الدین عبدالله )( 7
 انتشارات سعید.

افغانسـتان:  -(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق میراث، چاپ سـوم، کابـل1397( نظام الدین عبدالله )8
 انتشارات سعید.
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نستیتوت ماکس پلانـک پیرامـون امـوال و ملکیـت چـاپ اول، (. مواد درسی ا1390( نظام الدین عبدالله )9
 افغانستان: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک. -کابل

 (. مبادی حقوق افغانستان، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید. 1395( نظام الدین عبدالله )10
قانونگـذاری در نظـام حقـوقی افغانسـتان، چـاپ دوم،  ( انواع قانون و مراحل1398( نظام الدین عبدالله )11

 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل
(. رهنمود انستیتوت ماکس پلانک پیرامون حقوق بین الملل عمومی برای افغانسـتان، 1390( جولیا پفیفر )12

 دول ماکس پلانک.مترجم: نظام الدین عبدالله، چاپ اول، کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین ال
(، 1(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق و وجایب اساسـی اتبـاع، جلـد )1394( نظام الدین عبدالله )13

 چاپ اول، کابل: انتشارات سعید.
(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، 1396( نظام الدین عبدالله )14

 انتشارات سعید. (، چاپ دوم، کابل:2جلد )
 (. فرهنگ اصطلاحات حقوقی افغانستان، چاپ دوم، انتشارات سعید.1397( نظام الدین عبدالله )15

 دوم( مقالات:
(. انواع قانون در نظام حقوقی افغانستان، مجلـه وکالـت، 1393جواد تقی زاده )داکتر ( نظام الدین عبدالله و 1
 .27و  26های  شماره
 .28(. حق تشکیل حزب سیاسی، مجله وکالت، شماره 1393عبدالله )( نظام الدین 2
(. مسؤولیت مدنی دولت در نظام حقوقی افغانستان، مجلۀ مطالعـات حقـوقی 2017( نظام الدین عبدالله )3

  (، کابل: بنیاد ماکس پلانک برای حاکمیت قانون و صلح بین الملل.2افغانستان، جلد )
 گلیسی:سوم( به ان

1) Nezamuddin Abdullah (2007). A Brief Comparative Analysis of 
United Nations Convention on Rights of Children (UNCRC), Islam, 
Afghan Legislations & Customary Practices, Kabul:  Save the Children, 
Sweden – Norway. 
2) Nezamuddin Abdullah (2011).  Max Planck Manual on Property and 
Ownership in Afghanistan, first edition, Kabul: Max Planck Institute for 
Comparative Public Law and International Law.
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