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لََمُ عَلََ  لََةُ والسَّ  وَ  سیداَلحَمْدُ لله رب العالمين والصَّ
ِ
بهِِ اصَحْ ا وَعَلََ اَلهِِ وَ  اْلمرُْسَلِيْنَ الانَْبیَِاء

 !اَجَْْعِيْنَ 

 مقـدمه
دانشکدۀ  سال اخیر حقوق مدنی است که تدریس آن دربی نهایت مغلق حقوق عینی یکی از شاخه های  

های شرعیات پیش بینی شده است. هدف حقوق عینی تنظیم روابط  دانشکدهسوم  حقوق و علوم سیاسی و سال
 اموال و مالکیت است. مربوط اشخاص حقیقی و حُکمی با اموال و مالکیت و نیز تنظیم احکام 

اشخاص حقیقی )انسان ها( موجود دو بعدی: روحی و مادی هستند و بنابراین نیازهای معنوی و مادی 
، عبادت اعم از نماز، روزه، أانسان متعدد و متنوع است مانند: ایمان به خداونددارند. نیاز های روحی و معنوی 

 هایو انجام دادن کارهای اخلاقی و ... که مجموعاً این نیاز را دَین و اخلاق اِطفاء می نماید. نیاز و ذکر حج  ،زکات
تراحت کردن و نظیر این مادی انسان ها نیز متعدد و متنوع است، مانند: غریزۀ جنسی، خوردن، نوشیدن، اس

است تا توسط آن انسان ها و پول ملکیت اموال و مستلزم کسب ها ها. رفع نیاز های مادی و حتی معنوی انسان 
به حیث مثال، پول باعث می شود تا انسان مسلمان حج برود، زکات بدهد، درست  د.نبتوانند این نیاز ها را رفع نمای

شود تا کرامت انسانی انسان ها حفظ گردد زیرا در صورتی نداشتن پول و  روزه بگیرد. همچنین، پول باعث می
نیاز به غذا و سایر وسایل زندگی امکان دارد انسان ها دست به گدایی بزنند. تگدی گری موجب نقض کرامت 
انسانی می شود. همچنین، در صورت نداشتن پول انسان ها مجبور می شوند برای دیگران کار نمایند و برخی 
صاحب کارها انسان را توهین و تحقیر کنند. همچنین، در صورت نداشتن پول نخست انسان نمی تواند ازدواج 
نماید و اگر ازدواج نماید و نتواند نفقۀ زوجۀ خویش را تأمین نماید امکان دارد زوجه از زوج تفریق قضایی به سبب 

ایی تأمین مخارج اولاد مانند تعلیم و تغذیه امکان عدم انفاق بگیرد. همچنین، در صورت داشتن اولاد و عدم توان
دارد اولاد انسان بی سواد باقی بماند. از آنچه گفته شد این نتیجه به دست می آید که پول و مال از نظر شرعی، 

 حقوقی و اجتماعی برای انسان ها بسیار با اهمیت است.
، مانند: می گردندحقیقی ایجاد  اشخاص حقوقی نیز که جهت رفع نیاز های معنوی و مادی اشخاص 

مؤسسات و نهاد های خیریه، فرهنگی، سیاسی، اجتماعی و ... جهت پیش برد فعالیت های خویش ضرورت به 
، دارند. بنابراین، اشخاص اندتوسط ممثلین خویش که عبارت از اشخاص حقیقی )انسان ها(  ملکیتاکتساب 

پس، اکتساب اموال و حقوقی نیز جهت بقاء و پیش برد فعالیت های خویش ضرورت به ملکیت و اموال دارند. 
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اعم از حقیقی و حکمی ملکیت یکی از ارکان مهم زندگی و یکی از نیاز های اولیه و بی نهایت اساسی اشخاص 
 است.
کمی، شرع از یکطرف و حقوق از طرف دیگر نه تنها اسباب کسب به نیاز های اشخاص حقیقی و حُ  با توجه 

ملکیت را معین و مشخص نموده، بلکه کیفیت استفاده و تقسیمات آن را نیز  بعد از اکتساب تنظیم نموده است. 
ملکیت اشخاص را مورد حمایت ویژه قرار داده است. بنابراین اشخاص حقیقی و  قانونعلاوه براین، شرع  و 

می توانند بر آن تعرض و آن را  سرقت، غصب و تلف نمایند. علاوه بر اشخاص حقیقی و حکمی حکمی ن
را از آنها به زور بگیرد، مگر به موجب حُکم  یکمخصوصی، دولت نیز نمی تواند ملکیت اشخاص حقیقی و حُ 

اینها از طریق  قانون جهت تحقق مصالح و منافع عامه، مانند: احداث شفاخانه، سرک، مسجد، مکتب و امثال
 استملاک. 

و جلد چهارم  ۴83الی  ۴72مواد جلد اول، فصل سوم بر مبنای با توجه به اهمیت حقوق عینی، این  کتاب 
می  و اموالتألیف گردیده است که شامل جمیع  مباحث حقوق عینی ق. م  2۴16 – 2198 -1992 -1900مواد 

گردیده و قانون وصیت مصر اقتباس  ق. م. ج. مالاحکام،  مجلةاز . م ق و اموال حقوق عینیگردد. چون احکام 
این قوانین شروحی که بر و  . م. ج. مق الاحکام، مجلةاز  . م حقوق عینی قمربوط به است، در شرح احکام 

  .صورت گرفته استاستفاده وشته شده است ن
و  منابع حقوق عینیتعریف حقوق عینی، در کلیات به بخش است:  دوکلیات و کتاب حاضر متشکل از  

ملکیت  :شاملکه اصلی تقسیمات حقوق عینی  پرداخته شده است. در بخش اول به تقسیمات حقوق عینی
می شود پرداخته شده  )ملکیت منفعت شخصی و ملکیت منفعت عینی یا حق ارتفاق( مطلق، ملکیت ناقص

اختصاص و حق  ،حق حبس رهن رسمی، رهن حیازی، : شاملکه  حقوق عینی تبعیدر بخش دوم به . است
  پرداخته شده است. می گردد  حق امتیاز 
زمینۀ حقوق عینی   سطح معلومات در بلند رفتنجهت  گام سودمندی درامیدوار است انتشار این کتاب مؤلف 

 گردد.
        

 با احترام
 نظام الدین عبدالله

 
 
 



 

 عینی های تقسیمات حقکلیات:  تعریف، منابع و 
 در این بخش تعریف، منابع حقوق عینی و تقسیمات حق های عینی را مورد مطالعه قرار می دهیم. 

 مبحث اول( تعریف
و « Property law»در زبان انگلیسی به حقوق عینی حقوق عینی به نام های مختلف نامیده می شود. 

«Law of the things » حقوق اموال ، حقوقاسلامی ایران به حقوق عینیمی گویند. در حقوق جمهوری ،
به نظر می رسد اصطلاح در افغانستان این رشته را به نام حقوق عینی یاد می نمایند. و مالکیت می گویند.  اموال

بنابراین، حقوق عینی از ادبیات حقوق کشور های عربی به خصوص مصر وارد نظام حقوقی افغانستان شده است. 
حقوق عینی مرکب از دو کلمه است: أثر از حقوق اسلامی و حقوق کشور های عربی است. این اصطلاح مت

  1.حقوق و عینی. عینی اسم منسوب به عین است که در لغت به معنی ذات و نفس است
همچنین، عین در لغت به معنی رقبۀ مال مادی است، زیرا مال مادی  مرکب از منفعت و رقبه یا ذات است. 

 2فقهی و حقوقی به وجه حاضر از هر شی مادی عین گویند که در برابر دَین به کار برده می شود.در اصطلاح 
عین عبارت است از شی معین و مشخص از قبیل: خانه، »مجلة الاحکام در تعریف عین می گوید:  159مادۀ 

حقوق در دو «. .اسب، چوکی، جوال گندم، جوال دراهم که در حال حضور از جملۀ اَعیان محسوب می گردند
لذا، حقوق عینی نیز در دو مفهوم  3مفهوم استعمال می شود: در مفهوم جمع حق و در مفهوم مجموعه قواعد.

 استعمال می شود: 
در مفهوم جمع حق، حقوق عینی یکی از شاخه های ( تعریف حق های عینی در مفهوم جمع حق: 1

حق غیرمالی و  حق مالی تقسیم می شود. فقهاء در تعریف حق های مالی است، زیرا حق به  اعتبار محل آن به  
صاص، حق غیرمالی می گویند: حق غیرمالی  عبارت از حقی است که به مال  تعلق نمی گیرد، مانند: حق ق

یا تفریق به سبب عدم انفاق، عنینیت، ضرر، سوء آمیزش، غیبت، حبس، حق حق آزادی، حق زوجه در طلاق 
و سایر حقوق از این قبیل مانند: حق های سیاسی، از قبیل: حق انتخاب کردن و   حضانت، حق ولایت بر نفس

 4انتخاب شدن و حق طبیعی، مانند: حق آزادی.
برخی استادان حقوق نیز در تعریف حق غیرمالی می گویند: حق غیرمالی عبارت از امتیازی است که هدف  

است که  یدیگر: حق غیرمالی عبارت از آن حق های به عبارت 5آن رفع نیازهای عاطفی و اخلاقی انسان است.
اجرای آن، منفعتی که مستقیماً قابل تقویم به پول باشد، ایجاد ننماید، مانند: حق بنوت، حق زوجیت و امثال 
اینها. موضوع حق غیرمالی روابط غیرمالی انسان است و ارزش داد و ستد )مبادله( را ندارد و قابل ارزیابی به پول 

له با آن نیست، مانند: حق زوجیت، حق ابوت و بنوت، حق ولایت یا حق که پدیده آورنده اثر ادبی و هنری و مباد 
 مالی دارد.  آثار ها است. ولی، اکثر این حق

                                                           
 .1۴15ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 1
 . 1۴15، ص  (3طاهری، جلد ) مسعود انصاری و محمد علی. همان،  2
 (. مبادی حقوق، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.1397. در این مورد نک: نظام الدین عبدالله ) 3
 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )2850، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 4

(، 18ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ )؛ و 15(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968
 .۴0ص   کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،

(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ 1383ناصر کاتوزیان )؛ و 11ران: نشر میزان، ص  (. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، ته1381. ناصر کاتوزیان )5
 .256ص  شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، 
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 د که شخص دارائی خود را تملک کند و حق زوجیت امکان مطالبۀ نفقۀ وچنانچه حق وراثت سبب می شو
ق را نمی توان به دیگری واگذار کرد و وسیلۀ تحصیل مال قرار داد. حق غیرمالی ارث را به دنبال دارد، ولی اصل ح

به  وارثان انتقال نمی یابد و داینین نیز نمی توانند با تملک و فروش آن وسیله تأمین وصول دَین خود را فراهم 
نند به هیچ وجه نسبت آورند. برخی حق های غیرمالی غیر قابل زوال است، مانند: بنوت که پدر و مادر نمی توا

اما، حق مالی عبارت از حق هایی است که به مال و منافع تعلق  می گیرد و موضوع  6مزبور را از خود سلب کنند.
مبیعه، حق  آن مال و منفعت می باشد، مانند: حق ملکیت اَعیان، منافع و دیون، حق بایع بر ثمن و از مشتری بر

  7حق مستأجر در سکنی عین مستأجره. شفعه، حق ارتفاق، حق خیار و شفیع در
حق مالی به موجب حقوق نیز آن است که اجرای آن مستقیماً برای دارندۀ ایجاد منفعتی نماید که قابل تقویم 

به عبارت دیگر:  8به پول باشد، مانند: حق مالکیت نسبت به خانه که مستقیماً برای دارندۀ آن ارزش پولی دارد.
حقوق هر کشور، به منظور تأمین نیاز های مادی اشخاص به آنها می دهد. هدف از  حق مالی امتیازی است که

ایجاد حق مالی تنظیم روابطی است که به لحاظ استفاده از اشیاء؛ بین افراد وجود دارد و موضوع آن تأمین حمایت 
انتفاع و حق از نفع مادی می باشد. نمونۀ بارز حق مالی در قدم نخست حق مالکیت و شاخه های آن )حق 

است که بر مبنای آن شخص می تواند از دیگری مبلغی پول یا یا دین ارتفاق( است و در مرحلۀ دوم حق طلب 
 9تسلیم مال دیگر یا انجام دادن کار و امتناع از انجام دادن کاری را بخواهد.

ه عینی و دینی، با توجه به آنچه گفته شد، حق مالی به حق عینی و شخصی تقسیم می شود. تقسیم حق ب 
از گذشته ها، مورد توجه نویسندگان حقوق مدنی و فقهاء بوده است. مبنای این تقسیم چگونگی استفاده از 
اشیای خارجی است. زیرا، انسان برای ادامۀ زندگی به این اشیاء نیاز دارد و حق دارد از آنها استفاده کند. انتفاع 

 از اشیاء از دو طریق ممکن بوده است: 
 صاحب حق از مال خویش بلاواسطه و مستقیم استفاده نماید؛ و -1
صاحب حق، از حق خویش به واسطۀ دیگران استفاده نماید و از دیگران بخواهد که مالی را به او تسلیم  -2

و نمایند و یا عملی را به او انجام دهند و یا از انجام عملی امتناع ورزند. با توجه چگونگی استفاده از حق، فقهاء 
حقوقدانان حقوقی را که امتیاز استفاده به شخص را می دهد، به دو دسته تقسیم کرده اند: حق عینی که حاوی 
امتیاز انتفاع مستقیم از حق است و حق دینی که به شخص اختیار می دهد اِعطای مال، اجرای عمل و یا امتناع 

  10از اجرای عمل را از شخص دیگر مطالبه نماید.

                                                           
(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ 1383ناصر کاتوزیان )؛ 12(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص 1381. کاتوزیان، ناصر )6

چاپ (، ۴(. حقوق مدنی، جلد )1377سید حسن امامی )؛ 256ص  سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، شصت و 
(، چاپ دوم، تهران:  شرکت 3(. فلسفۀ حقوق، جلد )1381)؛ و ناصر کاتوزیان ۴ص  انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، تهران:پانزدهم، 

 .۴۴9و  ۴۴8صص   سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا،
؛ مصطفی احمد الزرقاء، 2850 -28۴9، صص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  7

ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 18ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ )؛ و 15، ص 3المدخل الفقهی العام، ج 
۴0. 

 .۴ص  انتشارات کتاب فروشی اسلامیه،  تهران:چاپ پانزدهم، (، ۴(. حقوق مدنی، جلد )1377سید حسن امامی ).  8
؛ و ناصر 256ص  (. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، 1383ناصر کاتوزیان ). 9

 .۴۴8و  ۴۴7صص   (، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا،3) (. فلسفۀ حقوق، جلد1381)کاتوزیان 
 .۴53و  ۴52. همان، ناصر کاتوزیان، صص   10
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این  11اء و حقوقدانان  حق مالی را  به حق حق عینی و حق دینی )شخصی( تقسیم  کرده اند.در نتیجه، فقه
حقوق مالی به حقوق عینی و حقوق »: می گویدق. م  در این باره  ۴8۴تقسیم در ق. م نیز رسوخ کرده است. مادۀ 

عینی و حق شخصی هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تقسیم حق مالی به حق «. شخصی تقسیم می شود.
تفصیل حق شخصی در جلد حقوق حقوق در نص این ماده در مفهوم جمع حق استعمال شده است. است. 

                                                    وجایب این دور از شرح ق. م گذشت.
به موجب فقه حق عینی عبارت از  حقی  است که یک شخص بر شی معین بر اساس شرع داراء می شود  
و بر مبنای همین حق علاقه ای اختصاصی میان صاحب حق و  شی مادی قایم می شود و به موجب آن صاحب 

رت مباشر حق  بر شی مادی به صورت مستقیم  اعمال صلاحیت می نماید که همین  اعمال صلاحیت به صو
را حق عینی می گویند، مانند: حق مالکیت که مالک را به همه انواع تصرفات در ملک  قادر می نماید از قبیل: 

 حق تصرف، استثمار و استعمال آن، حق استفاده از حق ارتفاق مانند حق مرور، حق مسیل و غیره. 
لطۀ است که قانون آن را برای شخص حقوقدانان نیز در تعریف حق عینی می گویند: حق عینی عبارت از  س

لذا، حق عینی، بر عین معین اِعطاء کرده است که به موجب آن شخص می تواند از عین انتفاع اقتصادی بگیرد. 
در تعریف حق عینی ق. م از تعریف حقوقدانان پیروی نموده و مادۀ  12حقی است که اشخاص بر اشیاء دارند.

ن است از تسلط مستقیم شخص بر ذات عی حقوق عینی عبارت»ی گوید: آن در بارۀ تعریف حقوق عینی م ۴85
 حقوق در نص این ماده در مفهوم جمع حق استعمال شده است. «. که توسط قانون اعطاء می گردد

طبق نص این ماده حق عینی تسلط مستقیم شخص بر عین است که توسط قانون اعطا می گردد. به حیث 
تواند به  اشد، احمد تسلط مستقیم بر موتر که عین است دارد. بنابراین، موتر را میمثال، اگر احمد موتر داشته ب

با آن کار نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف حق  فروش رساند، هبه نماید یا
بر شی صرف ایرادی بر نص این ماده وارد می شود این است که طبق نص این ماده تسلط شخص عینی است. 

توسط قانون اعطا می گردد در حالی که این تصرف امکان دارد توسط شرع، حقوق و حتی در حقوق طبیعی 
 توسط طبیعت اعطا گردد. 

و آن چیزی است  دوم: موضوع حق یا ملكدر حق عینی چهار رکن وجود دارد: اول صاحب حق یا مالک، 
که شخص مالك نسبت به آن حق دارد؛ سوم: ملکیت یا مالکیت و آن یك رابطه حقوقی یا مفهوم تصوری بین 

است که قانون آن را معتبر شناخته و مردم را مکلّف به احترام آن نموده است. از این رو، گفته « ملك»و « مالك»
است و در اثر این امر، حق تعقیب به صاحب حق عینی داده در مقابل تمام افراد جامعه « حق عینی»می شود که 

گونه  کس بیابد بگیرد؛ چهارم: جزا، که آن در خارج به دو می شود و مالك می تواند مال خود را در دست هر
و دیگر اجبار به رفع تجاوز،  تا کسی نتواند به مالك تعدّی کند اید: یکی حمایت قانون از صاحب حقظهور می نم

هرگاه کسی مال دیگری را غصب کند، قانون او را  تی که تعدّی صورت گرفته باشد. به عنوان نمونه،صور  در
 مجبور می کند که مغصوبه را مسترد دارد و اگر تلف شده باشد ملزم می شود بدل آن را به مالك بدهد. 

                                                           
عبدالرزاق احمد ؛ 15(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء )11

(. حقوق مدنی، جلد 1377سید حسن امامی )؛ و 18۴ص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8سیط، جلد )(. الو2002السنهوری )
 .۴ص  انتشارات کتاب فروشی اسلامیه،  تهران:چاپ پانزدهم، (، ۴)

12 . Gerhard Robbers (2002). An Introduction to German law. Translated into Enlish by Miceal Jewll,  5th 
edi, (____) , p 191. 
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عینی در مفهوم مجموعه قواعد حقوق  اما، ( تعریف حقوق عینی در مفهوم مجموعه قواعد:2
اشخاص اعم از اصول کلی و رویه های قضایی است که روابط عرف های حقوقی، مجموعه قواعد حقوقی، 

 اموال و ملکیت تنظیم می نماید. اشیاء، را با  حقیقی و حکمی
 مبحث دوم( منابع 

 13فقه، رویۀ قضایی و دکتریناصول کلی حقوق، ، تقنینی : قوانین، فرامینعبارتند از منابع حقوق عینی
 :است
نظیم که احکام مربوط به حقوق عینی را ت برخی قوانین و فرامین تقنینی :و فرامین تقنینی ( قوانین1 

 عبارت اند  از:می نمایند 
که احکام مربوط به حقوق عینی را تنظیم می  شتوجود دا مواد متعدد 1382. ا در ق قانون اساسی: -1

ق. ا ناظر  1۴مینی توسط دولت، مادۀ زق. ا ناظر بر ملکیت پنداشته شدن منابع زیر  9. به عنوان مثال، مادۀ ودنم
ق. ا ناظر  ۴0بر تکلیف دولت در رابطه به فروش و توزیع زمین های دولتی به اتباع به منظور تهیۀ مسکن، مادۀ 

قیقی و حقوقی و حق تصرف در آن و نیز بر مصؤونیت مِلکیت، تضمین کسب مِلکیت توسط اشخاص اعم از ح
عدم صلاحیت دولت مبنی بر گرفتن ملکیت اشخاص حقیقی و حقوقی مگر به غرض تأمین منافع عامه از طریق 

ق. ا ناظر بر منع خرید عقار توسط اشخاص حقیقی و حکمی  ۴1استملاک و پرداخت عوض عادلانه، و مادۀ 
   افغانستان ملغی شده است. بود. این احکام با تسلط طالبان برخارجی 

جلد دوم،  در واقع یکی از مهم ترین منابع حقوق عینی در افغانستان است. زیرا،  . مق قانون مدنی: -2
احکام معینی را راجع به تقسیم حقوق مالی به عینی و دینی و تقسیم  487الی  484کتاب دوم، باب اول، مواد 

حقوق عینی به حقوق عینی اصلی و حقوق عینی تبعی وضع نموده است. همچنین،  جلد اول، فصل سوم، مواد  
موال و تفکیک اموال عامه از خصوصی و تعریف ق. م احکامِ معین را در بارۀ تقسیمات اساسی ا 483الی  472

 مال  وضع نموده است. 
حاوی احکامی معین در بارۀ تعریف ملکیت، قیود  2298الی  1900همچنین، جلد چهارم، باب اول مواد 
ز، ملکیت و آن به ملکیت مفر  )جدا کردن(  سیم آن و در نتیجه تفریزقملکیت، ساحۀ ملکیت، ملکیت مشاع  و ت

اِجباری و ملکیت طبقات منازل، اسباب کسب ملکیت که شامل: تصاحب مباحات، ارث، رک( )مشتمشاع 
ق. م که احکام  1899الی  1770. جلد سوم، مواد ، عقد و حیازت و ... می شود، استعوصیت، التصاق، شفع

 ؛مربوط به رهن حیازی و رهن رسمی را تنظیم نموده است
که احکام مربوط به اصلاحات زمین، تفکیک زمین ق. ت. ا. ز  14:قانون تنظیم امور زمینداری -3

بایر به مستحقین، تشویق سرمایه گذاری خصوصی،  های دولتی از شخصی، توزیع زمین های زراعتی، بکر و
دسترسی اتباع به زمین، جلوگیری از غصب املاک دولتی، ثبت زمین بر اساس اسناد شرعی و قانونی  و اجاره 

 ؛را تنظیم نموده است  زمین های زراعتی

                                                           
(. مبادی حقوق، چاپ دوم، بخش 1397. در مورد تعریف قانون، فقه، فرامین تقنینی، رویۀ قضایی و دکترین نک: نظام الدین عبدالله ) 13

 دوم، فصل اول، کابل: انتشارات سعید.
 جریدۀ رسمی.  125۴(. 1396. قانون تنظیم امور زمینداری ) 14
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را  یاشخاص حقیقی و حُکمل مربوط به استملاک اموال غیر منقول یکه مسا 15:قانون استملاک -4
 تنظیم می نماید؛ توسط دولت به منظور تأمین منافع عامه 

 مربوط به زمین های مرعی یا علفچر را تنظیم می نماید؛ و احکام که 16قانون علفچر: -5
 را تنظیم می نماید؛ و گازکه احکام متعلق به نفت و گاز و طرز استفاده از نفت 17نفت و گاز: -6
که 18:قانون فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و سازمانهای بین الملی -7

 نهای بین المللی تنظیم می نماید؛احکام متعلق به فروش عقار را به نمایندگی های دول خارجی و سازما
 استفاده از آب را تنظیم می نماید؛که احکام متعلق به ملکیت و طرز  19 قانون آب: -8
 که احکام مربوط به شکار را تنظیم می نماید.20 قانون شکار و ابقای حیات وحش: -9

 ط به جنگلات را تنظیم می نماید؛ بوکه احکام مر 21جنگلات:تنظیم امور قانون   -10
ل و غیر احکام مربوط به آثار فرهنگی و تأریخی  منقو که 22قانون حفظ آثار تأریخی و فرهنگی: -11

 منقول را تنظیم می نماید؛ و 
 که احکام مربوط به طرز استفاده از منابع را تنظیم می نماید. 23:: قانون معادن12
شکیل می دولت جمهوری اسلامی افغانستان نیز یکی از منابع حقوق عینی را ترئیس تقنینی  فرامین -13

رئیس دولت انتقالی اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی 1382 /18/8مؤرخ  83فرمان شماره دهد، مانند: 
. ش در بارۀ املاک که احکام متعلق به تفکیک زمین های دولتی از شخصی هـ 1382 /8 /18مؤرخ  816شماره 

ئیس ادارۀ مؤقت در ش ر  . هـ 4/2/1381مؤرخ  99و اعادۀ زمین های دولت را تنظیم می نماید.  فرمان شماره 
 830، فرمان شماره 28/3/1381مؤرخ  802مود عدم توزیع زمین های بکر و بایر دولتی منتشرۀ جریدۀ رسمی 

ادارۀ مؤقت در رابطه به منع توزیع زمین های دولتی خلاف ماستر پلان رئیس . ش  هـ 2/1381 /11مؤرخ 
 .. ش هـ 28/3/1381مؤرخ  802منتشرۀ جریدۀ رسمی 

در کتاب های فقهی جدید  ق. م(. 2فقرۀ  1منبع دوم حقوق عینی را فقه تشکیل می دهد )مادۀ  ( فقه:2
یا فصول مشخص راجع به اموال و ملکیت و حتی منابع طبیعی مانند: آب، معدن و کنز و سایر منابع باب ها 

کتاب به صورت  طبیعی که موضوعات عمدۀ مورد بحث حقوق عینی را تشکیل می دهند وجود دارد که در این
 مفصل مورد بحث قرار خواهد گرفت.

 ق. م(. 2فقرۀ  1یکی دیگر از منابع حقوق عینی است )مادۀ و صحیح ( عرف و عاد ات عمومی 3
عدم ضرر(، اصل عدم، اصل منع سوء استفاده ) برخی اصول کلی حقوق مانند: اصل تسلیط، اصل لاضرر (4
 می دهند.منابع حقوق عینی را تشکیل  و ... از حق

                                                           
 جریدۀ رسمی. 1258(. 1369. قانون استملاک ) 15
  رسمی. جریدۀ 795 (.1۴21. قانون علفچر ) 16
 جریدۀ رسمی.  972(. 1387.  قانون نفت و گاز ) 17
 جریدۀ رسمی. 9۴7(.1387الملی ). قانون فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و سازمانهای بین  18
 جریدۀ رسمی. 980(.1388. قانون آب ) 19
 جریدۀ رسمی. 795(. 1۴21. قانون شکار و ابقای حیات وحش ) 20
 جریدۀ رسمی. 1087(. 1391. قانون  تنظیم امور جنگلات ) 21
 جریدۀ رسمی. 828(. 1383. قانون حفظ آثار تأریخی و فرهنگی ) 22
 جریدۀ رسمی. 1315(. 1397). قانون معادن  23
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  برخی متحد المآل های ستره محکمه منبع دیگر حقوق عینی است.  (4
 نظریات دانشمندان حقوق منبع غیرالزام آور و غیرمستقیم حقوق عینی است.( 6

 عینی  های تقسیمات حق( ومسمبحث 
شده است.  نص این ماده از فقه گرفته «..حق عینی، اصلی  یا تبعی می باشد»ق. م:  2فقرۀ  ۴85مادۀ طبق 

هدف قانونگذار  24طبق فقه حق های عینی به حق های عینی اصلی و حق های عینی تبعی تقسیم می شود.
، آنچه گفته شدبا توجه به مدنی در نص این ماده تقسیم حق عینی به حق عینی اصل و حق عینی تبعی است. 

حقوق ، بخش دوم: حقوق عینی اصلی مورد تحلیل قرار می دهیم: بخش اول: بخش دوکتاب را در مطالب این 
  .عینی تبعی

  

                                                           
ناصر کاتوزیان ؛ و 20(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء )24

 .258ص  (. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، 1383)



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 اول بخش
 عینی اصلیهای  حق

 
 های شامل این بخش:فصل

 فصـل اول: حق ملکیت کامل
 )ملک عین یا منفعت فقط( فصـل دوم: ملک ناقص

  فصـل سوم: حق های ارتفاق
 



 

 

 
 
 
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 

 مقدمه
حقوق عینی اصلی عبارت است از حقوق تصرف و انتفاع بر عین که منحصر به » ق. م: ۴86مادۀ طبق 

 (3ملکیت عین بدون ملکیت رقبه؛ وحق منفعت  (2حق ملکیت رقبه و منفعت آن؛  (1حقوق آتی می باشد: 
حقوق در نص این ماده در هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف حق عینی اصلی است.  «.حقوق ارتفاق.

حق های عینی اصلی عبارت از حق بر می آید که این ماده به خوبی از  مفهوم جمع حق استعمال شده است.
ز است و به آن عمل نیز می گویند که جمع آن اعمال است ا که جمع آن تصرفاتتصرف تصرف و انتفاع است. 

  25به معنای دست به کاری زدن، تأثیر، دخالت و نفوذ است.« صرف»ریشۀ 
در لغت به معنی به دست آوردن، چیزی را مالک شدن، تسلط، چیرگی، به چنگ آرودن،  همچنین، تصرف

عبارت از دخالت و تصمیم تصرف قهی در  اصطلاح ف 26مالک شدن، تصاحب، تملک، قبض و  ضبط است.
  27.یری مالکانه در امور و اموال استگ

طبق نص این ماده حق عینی اصلی حق تصرف بر عین است. طبق این تعریف، شخصی که حق عینی 
اصلی بر عین داشته باشد، می تواند بر عین تصرف حقوقی انجام دهد. به حیث مثال، احمد مالک زمین است و 

اجاره بفروشد، ، مایدن ، وصیتنماید وقف هبه نماید،بر زمین حق عینی اصلی دارد و می تواند آن را به محمود 
همچنین، طبق نص این ماده حق عینی اصلی ل عقد و ایقاع می شود انجام دهد. سایر تصرفات را که شامو دهد 

گرفته شده است که در لغت به معنی سود یافتن، « نفع»انتفاع از ریشۀ . علاوه بر حق تصرف حق انتفاع نیز است
  28است.سود برداشتن، نفع گرفتن و بهره مندن شدن 

ق.  ۴86طبق نص مادۀ  به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی، انتفاع عبارت است از نفع گرفتن از مال.
شخصی که مالک عین گردد می تواند از آن انتفاع بگیرد. به حیث مثال، اگر احمد مالک خانه باشد، می تواند م 

همچنین، اگر و اجاره دادن مصادیق انتفاع اند.  در خانه سکونت نماید، خانه را به اجاره بدهد. سکونت در خانه
طبق نص این ماده احمد موتر داشته باشد، می تواند در موتر رانندگی نماید. رانندگی موتر مصداق انتفاع است. 

 اصلی به سه دسته تقسیم می شود:عینی های حق 
داشتن خانه و منفعت آن می شود که به  :مانند ،حق عینی اصلی شامل حق ملکیت ذات و منفعت شی (1

آن در حدود  که بخواهد در موجب آن مالک خانه مالک عین و منفعت خانه تلقی می گردد و می تواند طوری
طور مثال، آن را بفروشد، اتهاب نماید یا به اجاره دهد که آن را ملک تام می نامند. ه احکام قانون تصرف نماید. ب

                                                           
 .688ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴حمد علی طاهری )مسعود انصاری و م. 25

26.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /16 /3آخرین بازدید  ). 
مسعود انصاری  ؛ و288ص  (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 2م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ) .27

 .688 ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴و محمد علی طاهری )
 .۴65ص  (، 1جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری،  همان،. 28

https://www.vajehyab.com/
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)کامل( شامل ملک تام  ست که حق عینی اصلیا دست می آید اینه ب مذکورکه  که از مادۀ  اولی ۀبنابراین،  نتیج
  29که عبارت از ملکیت ذات )رقبۀ( شی و منفعت آن می باشد. می شود

آن می شود که آن را  منفعت بدون رقبۀ یا عینی اصلی شامل حق ملکیت رقبه بدون منفعت های ( حق2
کسی خانۀ خود را به اجاره دهد که اجاره دهنده  مالک رقبۀ خانه و اجاره  :مانند اینکه ،ملک ناقص می گویند

که از مفاد مادۀ  دو ناقص می باشد. بنابراین، نتیجۀ دومی گیرنده  مالک منفعت آن تلقی می گردد که ملک هر
ملک ناقص نیز  مالک .می گردد عینی اصلی شامل ملک ناقصهای  ست که حقا دست می آید اینه ب مذکور

دیگر تقسیم می  فرعی مالک منفعت آن. بنابراین، ملک ناقص به دو نوع ملک و یایا مالک رقبۀ ملکیت است 
  به نام حق انتفاع نیز یاد می شود.ملک منفعت فقط شود که عبارت از ملک عین فقط و ملک منفعت است که 

عینی اصلی منحصر به ملکیت رقبه و منفعت آن  نمی باشد، بلکه شامل توابع و شاخه های  های ( حق3
پس،  ملکیت نیز می گردد که آن را حقوق ارتفاق می نامند که شامل حق مجری، مرور، مسیل و غیره می گردد.

امل ملک تام، عینی اصلی شهای  ست که حقا اینبه دست می یاید  مذکورمادۀ  نصکه از  سومی نتیجۀ مهمی
 که در شکل ذیل ارایه می گردد: 30ملکیت ناقص و حقوق ارتفاق می گردد

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .۴5۴9 ص ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.   29
. در بارۀ  تقسیم  حق عینی اصلی به: ملک مطلق، ملک ناقص )که شامل ملک عین فقط و منفعت فقط یا حق انتفاع می گردد( و حق  30

(، طبعة 1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )۴5۴6ص  (، 6) جلد وهبة الزحیلی،ارتفاق ر. ک: همان، 
ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد،  1۴03؛ علی محی الدین القره داغی )۴2و  ۴1التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص  

(، کویت: وزارة 39ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ )؛ 168و   -167الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، صص  
(، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ و 32و  31صص الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 
 . 1966ص   تهران: انتشارات محراب فکر،
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 به آنچه گفته مطالب مربوط به حقوق عینی اصلی را در سه فصل جداگانه طوری که در فصل اول: با توجه
 و در فصل سوم: حق ارتفاق را مورد تحلیل قرار می دهیم:ملکیت ناقص ، در فصل دوم: حق کامل حق ملکیت

 
 

 حق

 حق مالی حق غیرمالی

 حق شخصی
 )حق فرد بر فرد(

 حق عینی
 )حق شخص بر عین(

 حق عینی تبعی حق عینی اصلی

 حق ملکیت کامل )ملکیت رقبه و منفعت( -1
یا  ناقص )ملکیت رقبه بدون منفعتحق ملکیت  -2

 (برعکس
 )فروعات ملکیت و حق ارتفاق )شاخه ها -3

 حق رهن رسمی -1
 حق رهن حیازی -2
 حق حبس -3
 حق اختصاص -4
 حق تقدم -5



 

 

 کامل ملکیتحق  :فصـل اول
از آنچه در تقسیمات حق گفته شد، این نتیجه به دست می آید که حق عینی به ملکیت کامل و ملکیت 
ناقص تقسیم می شود. قبل از این که حق ملکیت کامل و ناقص را مطالعه نماییم، لازم است ملکیت را مطالعه 

است. زیرا اشیا در صورت شی دانستن از مال مستلزم دانستن مال و دانستن دانستن ملکیت مستلزم نماید. 
داشتن ارزش اقتصادی به مال و مال در صورتی که تحت ملکیت در آید به ملکیت تبدیل می شود. بنابراین، قبل 

 از تعریف ملک، شی، مال و تقسیمات مال و سپس ملکیت را مورد بحث قرار می دهیم:
 لکیتشی، مال و ممبحث اول( تعریف                                   

 گفتار اول( تعریف شی و فرق 
 شی با مال الف( تعریف

مواد ق. م در مفهوم مال استعمال شده است. باوجوداین، میان شی و مال تفاوت وجود  ی ازشی در بسیار 
دو مفهوم در  در اصطلاح حقوقی، شی 31شی در لغت به معنی چیز است است که جمع آن اشیاء است.دارد. 

زی که وجود داشته باشد، شی گویند، مانند ستاره، یک توته خشت، مفهوم عام به هر چیاستعمال می شود. در 
در مفهوم شی گویند.  ازرش اقتصادی داشته باشد،مفهوم خاص به آنچه که در اما،  سنگ و نظیر اینها. توتهیک 

 ست.شی در بسیاری حالات در ق. م در مفهوم مال استعمال شده ا دوم، شی مترادف با مال است.
 ب( تفاوت مال با شی

شی است، ولی مادی وص وجود دارد. بنابراین، هر مالی به نظر می رسد میان شی و مال رابطۀ عموم و خص
روند قابل تملک و تقویم به پول آفتاب و هوا که در داد و ستد به کار نمی به حیث مثال، هر شی مال نیست. 

  32نیستند، شی هستند، ولی مال نیستند.
همچنین، یک توته سنگ شی است. اما، از آنجا که یک توته سنگ به تنهایی دارای ارزش اقتصادی نیست، 

به حیث مثال، قلم تا زمانی که رنگ  زمانی که شی ارزش اقتصادی پیدا نماید به مال تبدیل می شود. مال نیست.
زیرا، در صورت داشتن رنگ قلم  بدهد مال است. اما، زمانی رنگ قلم ختم شود، قلم به شی تبدیل می شود.

ارزش اقتصادی دارد و قابل داد و ستد است و در صورتی که رنگ آن ختم شود، وجود فزیکی و مادی دارد اما در 
 بازار ارزش اقتصادی ندارد.

 و تفاوت مال با ملکیتمال گفتار دوم( تعریف، دسته بندی 
انی بی نیاز از آن نیست. روی همین دلیل، ق. م مال یکی از اسباب و وسایل مهم زندگی است که هیچ انس

 ۴83الی  ۴72احکام معین را در بارۀ انواع اموال و احکام هر نوع وضع نموده است. جلد اول، فصل سوم مواد 
ق. م احکام مربوط به اموال را تنظیم نموده است. نویسندگان ق. م این احکام را از ق. م. ج. م، فقه و مجلة 

ق.  ۴83الی  ۴72نموده اند. با توجه به اهمیت اموال، قواعد مربوط به اموال را در روشنایی مواد  الاحکام اقتباس
 م مورد بحث قرار می دهیم:

 الف( تعریف مال
 ( تعریف مال در ق. م 1

                                                           
31.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 

 .232(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء )32

https://www.vajehyab.com/
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به نظر «. مال عبارت است از عین و یا حقی که نزد مردم قیمت مادی داشته باشد»ق. م:  ۴72طبق مادۀ 
گرفته شده است که در لغت به « مول»تعریف مال است. مال از ریشۀ ماده می رسد هدف قانونگذار مدنی در این 

ند که جمع آن اموال است. معنی میل و خواهش است. چون مال طرف خواهش و میل است آن را مال می گوی
  33همچنین، مال در لغت به معنی خواسته، پول، کالا، متاع و ثروت است.

در گذشته، مال را به معنی اراضی و طعام و سپس بر برده و سپس مال را بر هرچه که در اثر اکتساب به 
ش اقتصادی باشد و بتوان دست می آمد، استعمال می کردند. ولی، در عصر حاضر مال بر هر آنچه که دارای ارز 

آن را مورد تملک قرار داد، اطلاق می گردد. در نتیجه، منازل، اراضی، اشیای منقول، حقوق ارتفاق و انتفاع، 
حق تألیف، حق اختراع و امثال این ها مشمول تعریف مال است. پس، همانطوری که اطلاق مال بر اشیای 

ند: حق اختراع، حق تألیف و امثال اینها نیز مورد استعمال گیرد، بر داشته های معنوی، مانمادی صورت می
. تعریف عین در بخش کلیات طبق این تعریف مال عبارت از عینی است که دارای قیمت مادی است 34دارد.

 گذشت.
به حیث مثال، خانه، کتاب، موتر، لباس، جاروب برقی، تلویزیون و نظیر اینها همه مال اند زیرا از یکطرف  

عین اند و از طرف دیگر در بازار دارای ارزش اقتصادی اند. همچنین، طبق نص این ماده مال عبارت از حقی 
، حق اختراع، حق اکتشاف، حق ارتفاق، است که دارای ارزش اقتصادی در بازار باشد. به حیث مثال، حق تألیف

حق مرور و امثال اینها مال اند زیرا از یک طرف حق اند و از طرف دیگر در بازار دارای ارزش اقتصادی اند. اما، 
نقص عمده ای که در این تعریف به نظر می رسد این است که، طبق این تعریف مال صرف شامل عین و حق 

 حقوقدانان تعاریف متعددی برای مال ارایه کرده اند: ی گردد. می گردد و منافع را در بر نم
حق ( مال چیزی است که قابل مبادله باشد خواه مادی باشد، چون: اسب و خواه معنوی باشد، مثل: 1

 . اختراع
 35 ( هرچه که قابل تقویم به پول باشد، مال است.2
رد داد و ستد قرار گیرد و از نظر اقتصادی ( مال در اصطلاح حقوقی به چیزی گفته می شود که بتواند مو3

مال عبارت است از »مجلة الاحکام در تعریف مال می گوید که:  126مادۀ  36 دارای ارزش مبادله را داشته باشد.
هر آنچه که طبیعت انسان به آن میل داشته باشد و ادخار آن به وقت ضرورت ممکن باشد خواه منقول باشد یا 

 «. غیر منقول.
عریف محل انتقاد به نظر می رسد زیرا ناقص و غیرجامع است. به طور مثال، میوه جات و سبزیجات با این ت

وصف آنکه مال تلقی می گردد قابل ادخار )ذخیره کردن( نیست، زیرا به سرعت فاسد می گردد، و یا  دوا و سموم 
طبع انسان از آن متنفر است. همچنین، اشیاء مباح مانند شکار و اشجار صف آنکه مال پنداشته می شود ولی با و

                                                           
33.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 

؛ علی محی الدین القره داغی 31ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 36ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ ). 34
وهبة الزحیلی ؛ 23ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، ص   1۴03)

(. حقوق 1380؛ محمد جعفر جعفری لنگرودی، )2875، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) الفقه الاسلامی و ادلته،)___(. 
چاپ  (. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران:1382محمد معین )؛ و 36اموال، چاپ پنجم، تهران: کتابخانۀ گنج دانش، ص 

 .903ص  نشرات سرایش، 
 .36(. حقوق اموال، چاپ پنجم، تهران: کتابخانۀ گنج دانش، ص  1380جعفری لنگرودی ). محمد جعفر  35
 .19ص  انتشارات کتاب فروشی اسلامیه،  تهران:چاپ پانزدهم، (، 1(. حقوق مدنی، جلد )1377سید حسن امامی ). 36

https://www.vajehyab.com/
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فقهای حنفی به این عقیده اند  قبل از احراز آن مال تلقی نمی گردد با وصف آن که طبع انسا ن به آن میل دارد.
ا توجه به تعریف که مال عبارت است  از هر آنچه که حیازت و احراز آن ممکن و عادتاً قابل نفع باشد. بنابراین، ب

 ذیل باشد: فوق، مال باید دارای دو عنصر
پس، آنچه که حیازت آن ممکن نباشد مال تلقی نمی گردد، مانند:  ( حیازت و احراز آن  ممکن باشد:1

امور معنوی از قبیل علم، صحت، شرف و ذکاوت. همچنین، هر آنچه که قابل احراز نباشد مانند: هوا، اشعۀ 
 اب مال تلقی نمی گردد؛ وآفتاب و روشنی مهت

 قابل انتفاع باشد:2
ً
د گوشت مرده، طعام بنابراین، هر آنچه که اصلًا قابل انتفاع نباشد مانن ( عادتا

یا قابل انتفاع باشد ولی عادت مردم  در آن جاری نشود مانند دانۀ گندم، قطرۀ آب و غیره  مال  مسموم یا فاسد
آن  مذکور به تنهایی قابل نفع نمی باشد و از طرف دیگرعرف مردم در تلقی نمی گردد، زیرا از یک طرف اشیای

 جاری نمی شود، زیرا جاری شدن عرف مستلزم استمرار انتفاع از شی در حالات عادی می باشد. 
انتفاع از اشیاء در حالت ضرورت مانند خوردن گوشت حیوان مرده نیز شی را مبدل به مال نمی نماید، زیرا 

حالت استثنایی است. جمهور فقهاء به این عقیده اند که مال عبارت است از هر آنچه که دارای حالت فوق یک 
تلاف، تلف کنند مکلف به پرداخت ضمان آن باشد. فرق های که بین این تعاریف یمت مادی باشد و در صورت اق

 وجود دارد قرار آتی است:
امکان ذخیره کردن آن وجود داشته باشد. این حصر  ( فقهای حنفیه مال را محدود به اَعیانی نموده اند که1

قابل نقد است. زیرا، منافع نیز مال است و نیز اموالی وجود دارد که ذخیره کردن آنها ممکن نیست، مانند: میوه 
جات و سبزیجات. همچنین، فقهای حنفیه مال را به آنچه که طبع انسان به آن میل داشته باشد، مقید نموده 

 ی که، برخی اموال وجود دارد که طبع انسان به آن میل ندارد، مانند: ادویه و میوه قبل از پخته شدن. اند. در حال
همچنین، اشیاء مباح، مانند شکار و اشجار قبل از احراز آن مال تلقی نمی گردد با وصف آن که طبع انسان 

می دانند، بلکه دائرۀ اموال را وسعت به آن میل دارد. اما، جمهور فقهاء در مال عین مادی بودن آن را شرط ن
 داده و طبق نظر جمهور فقهاء اموال شامل: اَعیان، منافع و حقوق می گردد؛ و

( فقهای حنفیه در مال مباح بودن آن را شرط نمی دانند، در حالی که جمهور فقهاء مباح بودن مال را 2
منفعت و قیمت داشتن آن را عنصر اساسی  شرط می دانند. باوجوداین، فقهای حنفیه و جمهور فقهاء در مال

می دانند. در نتیجه، تعریف جامع ای که فقهاء برای مال ارایه می نمایند این است که: مال عبارت از هر عین و 
یا حقی است که دارای قیمت مادی و عرفاً دارای منفعت باشد. طبق این تعریف، مال شامل: اَعیان مادی، منافع 

 معیار شمول آن قیمت و منفعت مطابق عرف است.  و حقوق می گردد که
روی همین دلیل فقهاء می گویند: هر آنچه که دارای منفعت باشد بیع آن جایز است. پس، اشیای که دارای 
منفعت نیست، بیع آنها جایز نیست و معیار آن هم عرف است که از محلی تا محلی و از زمانی تا زمانی دیگر 

گردد، مانند: حقوق معنوی،  متفاوت است. طبق این تعریف، هر آنچه که دارای منفعت است شامل مال می



 17 ❐های عینی اصلی  بخش اول / حق

اشعۀ آفتاب و نظیر اینها. اما، مباح بودن مال و یا مباح بودن انتفاع از مال مختص مال حلال و یا مال متقوم 
  37است و به صورت مطلق در مال شرط نیست. روی همین دلیل مال را به متقوم و غیر متقوم تقسیم می نمایند.

ال را در دو مفهوم استعمال می نمایند: اول مال به شی یا اشیایی گفته در حقوق انگلیس برخی حقوقدانان م
می شود که قابلیت تحت ملکیت در آمدن را داشته باشد. در این مفهوم مال نه تنها شامل مال مادی مانند: قلم، 

در مفهوم  میز، ساعت، زمین و ... بلکه شامل اشیای غیر مادی مانند حق ملکیت معنوی و ... می شود. دوم مال
 که عاری از ایراد نیست.  38ملکیت استعمال می شود

 ( فرق میان مال و ملک 2
تعریف ملک در مبحث بعدی خواهد آمد. به نظر می رسد تفاوتی که میان مال و ملک وجود دارد این است 

لکیت در که هر مالی که تحت ملکیت فردی در آمده باشد، به آن ملک می گویند. اما، مالی که هنوز تحت م
 نمی گویند.  ملکیتنیامده باشد، به آن 

بنابراین، بین مال و ملک رابطۀ عموم  و خصوص وجود دارد؛ به این معنی که: هر ملک مال است، ولی هر 
مال ملک نیست. به حیث مثال، اموالی که در یک فروشگاه وجود دارند ملکیت صاحب فروشگاه اند. اما، این 

 د، اموال ملکیت خریدار تلقی می شود. اموال ملکیت خریدار نیستند. زمانی که خریدار این اموال را خریداری نمای
همچنین، پرنده در هوا و ماهی در دریا مال اند اما ملک نیستند. زمانی که یک شخص این اموال را شکار 

چیزی که  هر فته شد، به این نتیجه می رسیم کهنمایند، این اموال به ملکیت شکارچی تبدیل می شود. از آنچه گ
شی و هر شی ای که قابل تملک باشد مال و هر مالی که تحت ملکیت در آمده هست آن در خارج محقق باشد، 

 باشد، ملکیت گفته می شود.
 ب( تقسیمات مال    

متقوم و غیر متقوم، عقار و  ( اموال به۴80، ۴79، ۴78، ۴77، ۴76، ۴75، ۴72، ۴73طبق ق. م )مواد 
 ولتی تقسیم می گردد:منقول، مثلی و قیمی، استعمالی و استهلاکی، اموال عامه و د

 ( مال متقوم و غیر متقوم1
مال متقوم و غیرمتقوم در ق. م هرچند مال متقوم و غیرمتقوم در ق. م مورد استفاده قرار گرفته است، اما 

اموال از نقظه نظر اباحت انتفاع و حرمت آن به متقوم و غیر متقوم تقسیم به موجب فقه تعریف نشده است. 
 گردیده است:

 مال متقوماول( 
همچنین،  39گرفته شده است که در لغت به معنی مالی است که دارای قیمت باشد.« قوم»متقوم از ریشۀ 

همچنین، متقوم در لغت به معنی گرانبها  40متقوم به معنی مال ارزیابی شونده، قابل ارزیابی و ارزش پذیر است.
                                                           

(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 3عام، جلد )م(. المدخل الفقهی ال1968 -1967. در مورد تعریف مال ر. ک: مصطفی احمد الزرقاء ) 37
علی  ؛32و 31صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 36ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ )؛ 122-113صص  

شرکة دارالبشایرالاسلامیة، ص  الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر:  ق(. المقدمة فی المال، و 1۴03محی الدین القره داغی )
 .2877-2875، صص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛  و  27 -23

38.  D. L. A. Barker and C. Padfield (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, p 263. 
الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة  ق(. المقدمة فی المال، و 1۴03). علی محی الدین القره داغی 39

 .52  دارالبشایرالاسلامیة، ص
 .139۴ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 40
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مالی که دارای قیمت باشد، استعمال نمی شود. اما، در فقه مال متقوم به این معنی؛ یعنی:  41و قیمتی است.
به عبارت  42طبق فقه متقوم عبارت است از: هر آنچه است که انتقاع از آن شرعاً در حالت اختیار مباح باشد.

هر آنچه محرز به فعل باشد و شریعت انتفاع آن را مباح تلقی نماید مانند: عقارات، منقولات، »دیگر: متقوم: 
 43«.اینها مطعومات و امثال 

از تعریف فوق به خوبی استنباط می گردد که مال متقوم دارای دو عنصرمی باشد اول اینکه بالفعل قابل  
احراز باشد و ثانیاً انتفاع از آن شرعاً ممکن باشد. پس، ماهی در آب، پرنده در هوا، معادن در بطن زمین و غیره 

و عرفاً متقوم تلقی می گردد. اصل در جمیع اموال متقوم  قبل از احراز شرعاً و عرفاً غیر متقوم و بعد از احراز شرعاً 
حقوقی وجود  -بودن، یعنی: اباحت انتقاع آن و صالح بودن آن برای عقود است. زیرا، در این باره قاعده ای فقهی

 حرام بودن اشیاء حالت اسثتنائی است یعنی: اصل در اشیاء اباحت است و «ألأصل فی الَاشیاء الأباحة» دارد که:
 است که می فرماید:  اساس اصل اباحت اشیاء این قول خداوند 44.که مستلزم ورود نص است

ا فِِ الأرَْضِ جَْیِعًا] ذِي خَلَقَ لَكُم مَّ  [29]البقره: - [هُوَ الَّ
 «.آفرید. شما براى را همه است زمین در آنچه كه ذاتی  آن اوست»

اسثتنائی است که مستلزم ورود نص است. در کتاب و طبق این آیه اصل در اشیاء اباحت و حرمت حالت 
 که می فرماید: سنت نصوص معینِ وجود دارد که محرمات را بیان نموده است، مانند این قول خداوند

مًا عَلََ طَاعِمٍ يَطْعَمُهُ إِ ] سْفُوحًا أَوْ لَحْمَ خِنزِيرٍ  لّا قُل لاَّ أَجِدُ فِِ مَا أُوْحِيَ إلَََِّ مُُرََّ أَن يَكُونَ مَیْتَةً أَوْ دَمًا مَّ

هُ رِجْسٌ أَوْ فسِْقًا أُهِلَّ لغَِيِْْ ا حِیمٌ  بهِِ فَمَنِ اضْطُرَّ غَيَْْ بَاغٍ وَ  للهفَإنَِّ كَ غَفُورٌ رَّ  -[لاَ عَادٍ فَإنَِّ رَبَّ
 [145]الأنعام:

 یا مردار آنکه مگر یابمنمی حرامی هیچ خوردمی را آن که ایخورنده بر است شده وحی من به آنچه در بگو»
 نام[ ذبح هنگام به] نافرمانی روی از[ که قربانی ای] یا پلیدند همه اینها که باشد خوكگوشت یا ریخته خون

 گردد ناچار[ آنها خوردن به] خواهیزیاده و سرکشی بدون که کسی پس باشد شده برده آن بر خدا غیر
 «.است. مهربان آمرزنده تو پروردگار قطعاً 

 و نیز می فرماید:
مَتْ عَلَیْكُمُ المَْیْتَةُ حُ ] مُ وَ والْ رِّ نْزِيرِ وَ  دَّ يَةُ وَ  الموَْْقُوذَةُ وَ  المُْنخَْنقَِةُ وَ  بهِِ وَ  للهمَا أُهِلَّ لغَِيِْْ ا لَحمُْ الِْْ دِّ  المُْتَََ

بُعُ إلِاَّ  النَّطِیحَةُ وَ  یْتُمْ وَ مَا أَكَلَ السَّ أَن تَسْتَقْسِمُواْ باِلأزَْلاَمِ ذَلكُِمْ فسِْقٌ  مَا ذُبحَِ عَلََ النُّصُبِ وَ  مَا ذَكَّ

ذِينَ كَفَرُواْ مِن دِينكُِمْ فَلََ تََْشَوْهُمْ وَ  أَتْْمَْتُ عَلَیْكُمْ  اخْشَوْنِ الْیَوْمَ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِينَكُمْ وَ  الْیَوْمَ يَئِسَ الَّ

ثْمٍ فَإنَِّ ا نعِْمَتيِ وَ  ِ حِیمٌ  للهَ رَضِیتُ لَكُمُ الِإسْلََمَ دِينًا فَمَنِ اضْطُرَّ فِِ مََمَْصَةٍ غَيَْْ مُتَجَانفٍِ لإِّ  -[غَفُورٌ رَّ
 [3المائده: ]
 حلال حیوان] و باشد شده کشته خدا غیر نام به آنچه و خوكگوشت و خون و مردار است شده حرام شما بر»

 باشد خورده آن از درنده آنچه و مرده شاخ ضرب به و افتاده بلندی از و مرده چوب به و شده خفه[ گوشت

                                                           
41. https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 

؛ و مصطفی احمد الزرقاء 3۴  ص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 36ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ ).  42
 .123  ة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص(، طبع3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967)

 .2879، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  43
 .126و  125(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء )44

https://www.vajehyab.com/
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 قسمت[ نیز] و شده سربریده بتان برای آنچه[ همچنین] و ببرید سر[ خود و دریافته زنده که] را آنچه مگر
 کافر که کسانی امروز ستا [خدا] نافرمانی[ همه کارها] این قرعه تیرهای وسیله به[ را چیزی] شما کردن

 را شما دین امروز بترسید من از و مترسید ایشان از پس اندگردیده نومید شما دین[ در کارشکنی] از اندشده
 کس هر و برگزیدم آیینی[ عنوان به] شما برای را اسلام و گردانیدم تمام شما بر را خودنعمت و کامل برایتان

 آمرزنده خدا تردید بی[ بخورد است شده منع آنچه از اگر] باشد متمایل گناه به آنکهبی شود گرسنگی دچار
 45«.است. مهربان

 دوم( مال غیر متقوم
هر آنچه که  محرز به فعل نباشد و انتفاع آن در شریعت به استثناء حالات »مال غیر متقوم عبارت است از: 

مال متقوم » چنین تعریف نموده است:مجلة الاحکام مال متقوم و غیر متقوم را  127مادۀ «. اضطرار مباح نباشد
به دو معنی استعمال می شود: اول به معنی چیزی که انتفاع از آن جایز باشد، دوم به معنی مال محرز و محفوظ. 

 «. ماهی در بحر مال غیر متقوم است ولی بعد از شکار در اثر احراز متقوم می گردد. بنابراین،
و عنصر است. اولًا اینکه بالفعل  قابل احراز نباشد و ثانیاً اینکه انتفاع طبق این تعریف مال غیر متقوم دارای د

آب و پرنده در هوا در صورت غیر قابل احراز بودن غیر متقوم تلقی می  از آن شرعاً ممکن نباشد. پس، ماهی در
ین به استثناء گردد. همچنین، شراب و خنزیر برای مسلمین غیر متقوم می باشد، زیرا انتفاع از آن برای مسلم

  46حالت اضطرار مانند گرسنگی و تشنگی شدید که تهدید به هلاکت نماید به قدر ضرورت غیرمباح می باشد.
اند که: متقوم مالی است که بین مردم دارای  نظرمال متقوم و غیر متقوم حقوقدانان به این  خصوصدر 

طبیعت آن یا حکم قانون می باشد. بنابراین، قیمت مادی باشد و غیرمتقوم خروج اشیاء از تعامل به مقتضای 
اشیائی که به مقتضای طبیعت خارج از تعامل اند کسی نمی تواند آن را تحت حیازت خود آورد مانند: هوا، اشعۀ 

رات اشیائی که به حکم قانون از تعامل خارج اند غیر متقوم تلقی می گردد مانند: مخد همچنین،و غیره.  47آفتاب
 . نظیر اینهاو  حربیهممنوعه، مواد 

 تقسیم اموال به متقوم و غیر متقومفواید و آثار سوم( 
 :استمرتب می گردد قرار ذیل اموال به متقوم و غیرمتقوم فوایدی که بر تقسیم 

مال متقوم می تواند محل همه انواع عقود از قبیل بیع،  ( از نقطه نظر صحت و عدم صحت عقد:1
و غیره قرار بگیرد. ولی، مال غیر متقوم نمی تواند موضوع عقود فوق قرار  اجاره، هبه، رهن، وصیت، شرکت

                                                           
(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967لزرقاء ). مصطفی احمد ا45

 .126و  125صص  
؛ مصطفی احمد الزرقاء 2880 -2879صص ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 46

ق (. الموسوعة الفقهیة،  1۴0۴____ )؛ و 12۴  ص (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،3)م(. المدخل الفقهی العام، جلد 1968 -1967)
 . 35و  3۴  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 36جلد )

 . با پیشرفت فن آوری ها و علم اشعۀ آفتاب امروزه توسط سولر قابل احراز و تملک به نظر می رسد.47
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بگیرد. بنابراین،  بیع خنزیر و شراب توسط مسلمان بیع باطل تلقی می گردد، زیرا هدف اصلی بیع، مبیعه می 
 48عقد بیع تلقی می گردد. صحتباشد که  متقوم بودن آن شرط 

اشیائی که به مقتضای طبیعت و یا حکم قانون مورد داد و ستد قرار گرفته نتواند »ق. م:  ۴7۴طبق مادۀ   (2
طبق نص این ماده «. عبارت از اشیای است که هیچ شخصی نمی تواند حیازت آن را به خود اختصاص دهد.

اند عبارت از اشیای است که هیچ اشیائی که به مقتضای طبیعت و یا حکم قانون مورد داد و ستد قرار گرفته نتو 
گرفته شده است که در لغت به « حوز»شخصی نمی تواند حیازت آن را به خود اختصاص دهد. حیازت از ریشۀ 

  49معنی گردآوردن، گردآوری کردن، جمع کردن و فراهم آوردن چیزی است.
یعت خویش نمی توانند به به اقتضای طب و نظیر اینها ، سرک هاتحت الارضهوا، آب جاری به حیث مثال، 

ون، چرس، شراب، تریاک، سلاح و افیطور کلی مورد خرید و فروش قرار بگیرند. همچنین، مواد مخدر مانند 
نظیر اینها به حکم قانون توسط اشخاص حقوق خصوصی نمی توانند مورد داد و ستد قرار بگیرند. بنابراین، افراد 

 به خود اختصاص دهند.ا ر حقوق خصوص نمی توانند حیازت این اشیاء 
به حیث مثال، احمد نمی تواند حیازت هوا، آب ها، سرک ها، شفاخانه های عامه و نظیر اینها را به خود  

به نظر می اختصاص دهد. دلیل این قاعده این است که همه اشخاص می توانند از این اشیاء استفاده  نمایند. 
اشیایی است که به مقتضای طبیعت یا حکم قانون نمی رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده اثر مرتب بر 

  توانند مورد خرید و فروش قرار بگیرند.
 ییاشیائی که به حکم قانون مورد داد و ستد قرار گرفته نمی تواند عبارت از اشیا»ق . م:  ۴75( طبق مادۀ 3

طبق نص این ماده اشیایی که به حکم قانون نمی تواند «. مالی بر آن قانوناً مرتب شده نمی تواند.است که حقوق 
 حق مالی بر آن مرتب نمی شود. داد و ستد خرید و فروش است.  قرار بگیرد داد و ستدموضوع 

قانونگذار مدنی از حق مالی به نظر می رسد منظور عبارت حقوق مالی بر آن مرتب نمی شود مبهم است. 
ندارد؛ یعنی: این است که در صورتی که اموال غیرمتقوم مورد داد و ستد قرار بگیرد، این داد و ستد اثر حقوقی 

باطل است و حق مالی مانند حق مالکیت، حق انتفاع، حق استعمال و نظیر اینها که تعریف آن در فصل اول 
 گذشت بر آن مرتب نمی شود.

ثال، اگر احمد شراب، جرس و نظیر اینها را به محمود به فروش رساند، حق مالی یعنی حق به حیث م 
اگر احمد سرک های عمومی را تحت حیازت بی آورد، حق مالکیت مالکیت محمود بر این اشیاء ثابت نمی گردد. 

ن اثر اشیای غیرمتقوم به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیااحمد بر سرک ها ثابت نمی شود. 
 است.
که به مقتضای طبیعت و یا حکم قانون مورد داد و ستد قرار گیرد، حقوق  اشیایی»ق. م: ۴73مادۀ   ( طبق۴

طبق نص این ماده اشیایی که به مقتضای طبیعت و یا حکم قانون مورد داد «. مالی بر آن مرتب شده می تواند.
 و ستد قرار می گیرد که مثال های آن در فوق گذشت، حق مالی بر آن مرتب می شود. 

                                                           
علی محی الدین القره داغی ؛ 2880ص  ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) الفقه الاسلامی و ادلته، وهبة الزحیلی )___(.. 48

؛ و مصطفی 53و  52 صص  الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، ق(. المقدمة فی المال، و 1۴03)
 . 127و  126  صص (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،3الفقهی العام، جلد )م(. المدخل 1968 -1967احمد الزرقاء )

 .877صص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 49
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حق عینی الی حق مبه عبارت دیگر: بر اشیا و اموال متقوم حق های مالی مرتب می شود. برخی مثال های 
و نظیر اینها  مِلکیت، حق انتفاع، حق ارتفاق، حق عینی تبعی از قبیل: حق رهن، حق امتیازاصلی از قبیل: حق 

به حیث مثال، اگر احمد سرک های عامه، آب های دریا ها و نظیر اینها را به محمود به فروش رساند، حق است. 
میز، چوکی، کمپیوتر، مواد برعکس، موتر، مالی یعنی حق مالکیت، حق ارتفاق محمود بر آن ها ثابت نمی گردد. 

غذا و نظیر اینها که به حکم طبیعت آنها یا حکم قانون مورد داد و ستد قرار می گیرند، بر آنها حق مالی مرتب می 
 گردد.
به حیث مثال، اگر احمد موتر را از موتر فروشی بخرد، حق مالی بر این خرید و فروش مرتب می شود.  

تر فروش مالک پول احمد می شود. همچنین، اگر احمد از دوکان ترکاری خریداری بنابراین، احمد مالک موتر و مو
نماید، احمد مالک ترکاری می گردد. ترکاری و موتر به حکم طبیعت خویش و به حکم قانون می توانند محل داد 

 حیوان قرار بگیرند و و ستد قرار بگیرند. زیرا، طبیعت ترکاری ها اقتضا می نماید تا مورد استفاده انسان ها و بعضاً 
طبیعت موتر ایجاب می نماید تا توسط انسان ها مورد استفاده قرار بگیرند. به همین دلیل، قانون فروش و خرید 

 به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان اثر مال متقوم است.آنها را اجازه داده است.  
 ( تقسیم اموال به عقار و منقول2

 عین در محل به عقار و منقول منقسم گردیده است: از نقطه نظر اسقرار و عدم استقرار اموال
 اول( منقول

عقار اشیائی است که دارای اصل ثابت بوده و حمل و نقل آن بدون  تلف شدن، غیر »ق. م:  ۴78طبق مادۀ 
منقول اسم مفعول از ریشۀ نقل «. ممکن باشد. اشیائی که واجد این وصف نباشد اشیای منقول شناخته می شود.

و بنابراین، منقول در لغت به معنی قابل نقل و انتقال  50گرفته شده است که در لغت به معنی  انتقال دادن است.
 انتقال یافته است.

ق. م وجودی نیست بلکه اضدادی است. زیرا، قانونگذار مدنی در نص این  ۴78تعریف منقول در نص مادۀ  
 یف کرده است و سپس تصریح نموده است که هر مالی که دارای وصف عقار نباشد، منقول است.ماده عقار را تعر 

نتقال آن بدون تلف شدن ممکن طبق نص این ماده منقول اشیایی است که دارای اصل ثابت نباشد و نقل و ا
عقار و منقول است. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف  باشد مانند کتاب، موتر، پول و امثال اینها.

منقول شی است که نقل آن از محلی به محل دیگر ممکن باشد برابر است که »مجلة الاحکام:  128طبق مادۀ  
 «. ت ظاهری آن تغییر کند یا خیر که شامل عروض، حیوانات، مکیلات و موزونات می گردد.أصورت و هی

 دوم( تعریف عقار
عقار اشیائی است که دارای اصل ثابت بوده و حمل و نقل آن بدون  تلف شدن، »ق. م:  ۴37طبق مادۀ  

به هر چیزی که از اصل و «. غیر ممکن باشد. اشیائی که واجد این وصف نباشد اشیای منقول شناخته می شود.
طبق نص این ماده  عقارات است.اساس ثابت برخوردار  باشد، عقار می گویند، مانند: زمین و خانه که جمع آن 

هدف هر مالی که دارای اصل ثابت باشد و نقل و انتقال آن بدون تلف شدن شی ممکن نباشد عقار است. 

                                                           
العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة الاقتصاد و الملکیة و  ق(. المقدمة فی المال، و 1۴03. علی محی الدین القره داغی )50

 . ۴6  ص دارالبشایرالاسلامیة،
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 :لاحکام در تعریف عقار می گویدمجلة ا 129مادۀ قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف عقار و منقول است. 
  «. دیگر اصلًا ممکن نباشد مانند خانه و اراضی عقار آن است که نقل آن از یک محل به محل»

 سوم( تحول عقار به منقول و برعکس 
گاهی ممکن است عقار به منقول تبدیل شود، مانند اشیائی که از زمین منفصل و استخراج می شوند، مانند: 

که عقار بوده  نفت، ذغال سنگ، سنگ، سنگ های قیمتی، خاک و نظیر اینها و نیز  توته های خانۀ منهدم شده
 و سپس به منقول تبدیل شده اند. 

و حکم عقار را از دست می دهند همۀ این اشیاء به مجرد جدا شدن از زمین و آماده شدن برای نقل صفت 
به منقول حکمی تبدیل شده و احکام منقول بر آنها مرتب می گردد. گاهی نیز  منقول به عقار  تبدیل می شود، و 

خانه، قفل های خانه، لین های برق و لوله های آب و نظیر اینها که منقول ذاتی بوده و بعد از مانند دروازه های 
اتصال به عقار، به عقار حکمی تبدیل شده و تابع احکام عقار شده اند و شامل بیع عقاری که در آن متصل شده  

   51اند به اعتبار اینکه جزء آن اند می گردند، هرچند در عقد ذکر نکردند.

فرق اصلی میان مال منقول و غیر منقول قابلیت و امکان حمل و نقل است: بدین ترتیب که، هرگاه مال 
عکس، اگر  قابل حرکت دادن باشد، بدون آنکه برای عین یا محل آن خرابی بار آورد، مال را منقول می نامند. بر

ن تغییر موجب ویرانی و خرابی عین یا مالی قابل نقل مکان نباشد،  یا اگر در عمل نیز نقل آن ممکن شود، ای
  52 محل آن گردد، آن را غیر منقول می گویند.

 چهارم( انواع عقار طبق ق. م
 طبق ق. م عقار به دو نوع تقسیم می شود: عقار ذاتی و عقار به تخصیص )عقار حکمی(:

و درختی غرس  این، گاهی در زمین گیاهی می روید: عقار ذاتی صرف زمین است. باوجود( عقار ذاتی1
می شود، بنایی احداث می گردد که اینها نیز عقار ذاتی تلقی می گردد، مگر اینکه از زمین منفصل شوند. بنابراین، 

 عقار ذاتی سه نوع است:
زمین عقار ذاتی است تفاوتی نمی کند که زمین زراعتی، مسکونی، شهری یا روستایی باشد. زمین:  -1

وده و هرگز تغییر مکان نمی د، عقار ذاتی است. زیرا، زمین از مکان ثابتی برخوردار بزمین از هر نوع و هر کجا باش
زمین و باطن زمین می شود. پس، زمین شامل فوق و چیز های که در فوق زمین است، دهد. زمین شامل سطح 

بنابراین، اشیائی که که در تحت آن وجود دارد نیز می شود.  یمانند: بناء و درخت و نظیر اینها  و تحت و چیز های
در زیر زمین وجود دارند، مانند: سنگ های قیمتی، نفت، معدن و امثال اینها پیش از جدا شدن از زمین عقار 

 ذاتی هستند، اما زمانی که از زمین جدا شوند، منقول تلقی می گردد. 
ق. م حکمی ندارد. برخی در بارۀ نبات، درخت و گیاه و عقار و منقول تلقی گردیدن آنها  نبات و درخت: -2

حقوقدانان اینها را عقار ذاتی تلقی می نمایند، مگر اینکه از زمین جدا شوند که در این صورت به منقول تبدیل می 

                                                           
؛ و  ناصر کاتوزیان 1۴و  13  صص ،(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 51

ار به منقول و برعکس، برخی حقوقدانان عقار را به .  باتوجه تحول عق۴6(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص  1381)
 (. ۴9و ۴8  عقار ذاتی و عقاری که توسط عمل انسان عقار شده است، تقسیم می نمایند )همان، صص

؛ و  علی محی 150(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء )52
 . ۴8ص  الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، ق(. المقدمة فی المال، و 1۴03القره داغی )الدین 
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که  این نبات و درخت و گیاه را منقول تلقی می نمایند، مگرکه با آنها می تواند همنظر شد فقهای حنفیه  53شوند.
 صورت عقار حکمی نه ذاتی تلقی می شوند.تابع عقار باشند که در این 

اما، به نظر می  برخی حقوقدانان بناء را عقار طبیعی و برخی دیگر عقار حکمی تلقی می نمایند. بناء: -3
 زیرا، در صورت انتقال باید تخریب و منهدم شود. رسد که نظر صحیح این است که بناء عقار ذاتی است.

زراعت و تأثیر مهم آن در تولید وسایل زندگی در اوایل قرن نُزدهم در اثر توسعۀ ( عقار به تخصیص: 2
حقوقدانان فرانسوی به فکر افتادند که برای کمک به پیشرفت آن، اموالی که در امور زراعتی به کار می روند و 

جود دارد، از ذاتاً منقول هستند، مانند: گاو، تخم )بذر(، کود، از نظر رابطۀ نزدیکی که بین آنها و ملک زراعتی و
این نظریه در مجموعه قوانین فرانسه و  حیث صلاحیت محکمه و ضبط آنها تابع اموال غیر منقول شناخته شود.

اشیای »ق. م :  ۴79از آن طریق به مصر و از طریق ق. م. ج. م  وارد ق. م افغانستان شد. بنابراین، طبق مادۀ 
  54«.می دهد، عقار پنداشته می شود.منقولی را که مالك برای استفاده از عقار تخصیص 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناخت تعریف شی، منقول و عقار گذشت. 
این ماده استنباط می گردد که  اشیائی وجود دارد که ذاتاً منقول هستند، اما نص از عقار به تخصیص است. 

ه این اموال عقار حکمی تلقی شوند، مانند اسباب و وسایل زراعت و مواشی استفاده از این اموال موجب می شود ک
که برای عقار تخصیص یافته اند. نوع بهره برداری از اشیای منقولی که به عقار تخصیص یافته و عقار حکمی 

 تلقی می گردند، بر حسب عرف و عادات فرق می نمایند. 
شد، مانند: حیوانات اختصاص یافته به عقار، تخم )بذر(، ماشین باوجوداین، بهره برداری می تواند، زراعتی با

آلات، وسایل زراعتی و نظیر اینها و نیز می تواند بهره برداری صنعتی باشد، مانند: ابزار و آلات منقولی که برای 
 کار در یک کارخانه تخصیص یافته اند. برای اینکه منقولی از طریق تخصیص عقار تلقی شود سه شرط وجود

 دارد: 
تخصیص در لغت به معنی اولین شرط تحقق  منقول به عقار حکمی تخصیص است.  تخصیص: -1

بنابراین، اگر مالکی اموالی را گاهی برای بیل زدن، قلبه اختصاص دادن، خاص کردن و ویژه گردانیدن است. 
نمی گردند. همچنین، هرگاه کردن و امثال اینها از زمین به ملک خویش بی آورد، این اشیاء عقار حکمی تلقی 

کتوری عقار حکمی دهقانی  تراکتوری دیگری را به اجاره گرفته و توسط آن زمین خود را هموار سازد، چنین ترا 
تلقی نمی گردد. به حیث مثال، اگر  احمد فابریکه داشته باشد، ماشین آلات منقولی که در فابریکۀ احمد اند، 

 عقار به تخصیص تلقی می گردند.
دومین شرطی تحقق منقول عقار حکمی این است که مالک هر دو مال باید یکی باشد  اتحاد مالک: -2

که از این شرط به شرط اتحاد مالک تعبیر می شود. بنابراین، برای تحقق عقار حکمی به  منقول که برای عقار 
 خص واحد باشد. تخصیص یافته است، باید مالک عقار و مالک منقولی که عقار حکمی تلقی می گردد ش

                                                           
 . 1۴- 22صص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 53
 .27و  26صص  انتشارات کتاب فروشی اسلامیه،  تهران:چاپ پانزدهم، (، 1مدنی، جلد ) (.  حقوق1377سید حسن امامی ). 54
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در نتیجه، هرگاه مستأجری اموال منقولی، مثلًا: حیوان، تراکتور و ... را برای استفاده در عقار خود بی آورد، 
والی عقار حکمی تلقی نمی گردند. به حیث مثال، اگر  احمد فابریکه داشته باشد، ماشین آلات منقولی چنین ام

 تخصیص تلقی می گردند که ماشین آلات نیز ملکیت احمد باشند. که در فابریکۀ احمد اند، به شرطی عقار به
شرط سوم تحقق تخصیص به خدمت گماردن اموال منقول ذاتی به ( استفاده از اموال منقول ذاتی: 3

به حیث مثال، اگر  احمد فابریکه داشته باشد،  55نفع اموال عقار ذاتی و بهره برداری از اموال منقول ذاتی است.
ماشین آلات منقولی که در فابریکۀ احمد اند، عقار به تخصیص تلقی می گردند به شرطی که احمد از آنها در 

 آثاری که  بر اموال عقار حکمی مرتب می گردد، قرار آتی است:فابریکه استفاده نماید. 
الی که ذاتاً منقول هستند، حکماً به عقار تبدیل می شوند و در حکم با تخصیص اموال منقول به عقار، امو  -1

عقار می آیند. ضرورتی که به مقتضای آن اموال منقول به حکم قانون عقار حکمی شناخته شده اند این است که 
این  اموال منقول که عقار به آن ضرورت دارد و یکی از ارکان آن تلقی می گردند از عقار اصلی جدا نشده و از

 رهگذر عقار دچار صدمه نشود؛
اثر دیگر تخصیص در تفاوتی است که میان مالِ غیر منقول حکمی با منقول ذاتی وجود دارد. زیرا، به  -2

محض اینکه مال منقول به غیر منقول ملحق شود و غیر منقول به تخصیص شود، اصولًا، چنانچه فوقاً بدان 
می گردد و بنابراین با وضعیت قبلی خویش که منقول ذاتی بوده است  اشاره شد، احکام غیرمنقول بر آن تطبیق

 بسیار تفاوت می نماید. بنابراین:
 اول( اموال عقار حکمی به تنهایی نمی توانند ضبط شوند، مگر با عقار اصلی؛

ی نیز دوم( مالک مال عقار اصلی نمی تواند به تنهایی عقار اصلی را به دیگری به رهن دهد. زیرا، عقار حکم
 جزء عقار اصلی تلقی می گردد و باید عقار حکمی را نیز به عقار اصلی به رهن دهد؛

سوم( میان مال عقار اصلی و عقار حکمی نوع پیوند ناگسست پذیر به وجود می آید و هر دو جزء لایتجزای 
 همدیگر تلقی می گردند؛

یز با آن منتقل می شود. زیرا، عقار حکمی چهارم( در صورت انتقال )مثلًا: فروش( عقار اصلی، عقار حکمی ن
نیز تابع عقار اصلی است و مالک اصل مالک فرع تلقی می گردد. چنانچه بیان شد، برای اینکه منقول عقار 
حکمی تلقی گردد، تخصیص منقول به عقار و استفاده از این اموال منقول ذاتی در عقار اصلی است. پس، در 

تخصیص اختتام ببخشد، نه تنها ارادۀ وی کافی نیست، بلکه عملًا باید از اشیای  صورتی که مالک بخواهد به این
منقول ذاتی استفاده ننماید. به عنوان مثال، اگر مالکی ابزار زراعتی را برای مِلک خویش اختصاص داده باشد، 

   56مالک باید آن را در اغراض غیر از آن استفاده نماید.
 پنجم( آثار و فایدۀ تقسیم 

 تقسیم اموال به عقار و منقول دارای اهمیت فراوان می باشد و آ ثار ذیل بر آن مرتب می گردد:

                                                           
(. 2002عبدالرزاق احمد السنهوری )؛ 52و  51(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، صص  1381. ناصر کاتوزیان )55

(. دانشنامۀ 138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ و 50 -29صص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8الوسیط، جلد )
 . 1656 -16531صص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) حقوق خصوصی،

مسعود انصاری و ؛ و 57-51صص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 56
 .1657صص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴اهری )محمد علی ط
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ندارند. اجاره عقار به  اشخاص خارجی در افغانستان حق ملکیت اموال عقاری را»ق. ا:  41مادۀ طبق ( 1
های سیاسی دول خارجی  منظور سرمایه گذاری، مطابق به احکام قانون مجاز می باشد. فروش عقار به نمایندگی

از نص این «. افغانستان عضو آن باشد، مطابق به احکام قانون، مجاز می باشد. و به مؤسسات بین المللی که
 ماده سه حکم قابل استخراج است:

در افغانستان عقار را خریداری ق. ا اشخاص خارجی نمی توانستند و نمی توانند  41 مطابق بند اول مادۀ -1
را استعمال نموده است. به نظر می رسد « شخص»ق. ا کلمۀ  41ک نمایند. قانونگذار اساسی در ماده و آن را تمل

شخص در این ماده اعم است از شخص حقیقی خارجی و شخص حکمی. پرسش این است که چرا قانونگذار 
 ؟ بوداساسی این صلاحیت را به دولت افغانستان نداده 

ان بر این نظر اند که علت منع اکتساب عقار باوصف حق بشری بودن در پاسخ به این پرسش برخی نویسندگ
آن توسط اتباع خارجی، رعایت احتیاط لازم به منظور حفظ و نگهداری قلمرو کشور و جلوگیری از تحت اختیار 
قرار گرفتن آن توسط کشورهای خارجی یا اتباع آنها است. زیرا، افغانستان کشور در حال رشد و توسعه است و 

رمایه داران ملی در آن به پیمانۀ وسیع وجود ندارد. بنابراین، اگر اکتساب عقار توسط اتباع خارجی منع قرار داده س
نشود، این خطر ایجاد خواهد شد که با پول و سرمایۀ یک کشور خارجی یا نمایندگان آنها حصه ای از خاک 

  57مستولی شود.افغانستان  خریداری و از این طریق تسلط خارجی ها  بر کشور 
اجاره عقار به منظور سرمایه گذاری، مطابق به احکام قانون مجاز می باشد.  ق. ا 41مادۀ  2براساس بند  -2

اما، در زمینۀ اجارۀ اراضی به منظور سرمایه گذاری در نظام حقوقی افغانستان تاکنون قانون خاص وجود ندارد. 
 زمینداری تنظیم نموده است.احکام آن را به طور کلی قانون تنظیم امور 

فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و مؤسسات بین المللی که افغانستان عضو آن باشد  -3
که تفصیل  ق. ا وضع و نافذ گردیده است ۴1ق. ف. ع. ب. ن. م در روشنایی مادۀ مطابق قانون مجاز می باشد. 

  ایندگی های سیاسی تنظیم می نماید.فروش عقار را به سازمان های بین المللی و نم
( طبق ق. م اتبارع خارجی نمی توانند اموال عقاری را در افغانستان براساس وصیت تملک نمایند )مادۀ 2
فقرۀ دوم ق. م(. ولی، اتباع خارجی می توانند اموال منقول مجاز را طبق قانون  خریداری و تملک نمایند.  2112

جی ها به طور کلی دو موضع )رویکرد( وجود دارد. برخی کشور ها مانند ترکیه در خصوص تملک عقار توسط خار 
سط اتباع فروش و تملک عقار توعقار را برای اتباع خارجی به فروش می رسانند. برخی دیگر مانند افغانستان 

 ؛خارجی را منع می نماید که علت آن قبلًا تذکر یافت
ح پنداشته می شود که عقار مدعی بها در حوزۀ صلاحیت ( در دعوی مربوط به عقار محکمه ای  ذیصلا3

ق. ا. م. م(. ولی، در سایر دعاوی  اصولًا محکمۀ محل اقامت مدعی علیه  92آن موقعیت داشته باشد )مادۀ 
 ق. ام. م(؛ 85و  8۴، 83، 82، 81 ذیصلاح پنداشته می شود )مواد

ولی، فروش  لۀ معاملات مدنی تلقی می گردد. جم ( فروش اموال غیر منقول تابع ترتیب سند رسمی و از۴
اصولنامه تجارت( که غالباً تابع ترتیب سند رسمی نمی با  1۴اموال منقول معامله تجارتی تلقی می گردد )مادۀ 

 شد؛

                                                           
 .406و  405صص  (، چاپ اول، کابل: انتشارات سعید،1(. نقد و تحلیل قانون اساسی افغانستان، جلد )1389). محمد اشرف رسولی، 57
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جدا از عقار به فروش رسد عه ثابت می گردد و در منقولی که ق. م شفعه در عقار مبی 2213( طبق مادۀ 5
 همچنین، بیع وفاء یا گروی نیز مختص به عقار می باشد نه بر منقول؛ثابت نمی گردد. 

( طبق فقه وصی قاصر نمی تواند عقار قاصر را به فروش رساند مگر به اجازۀ شرع مانند اداء دین، رفع 6
حاجت ضروری یا تحقق مصلحت راجح قاصر که آن هم منوط به اجازۀ قاضی می باشد، زیرا در بقاء عین عقار 

مصلحت قاصر بیشتر حفظ می شود نسبت به فروش عقار و حفظ ثمن آن. ولی، وصی قاصر می تواند در قاصر 
 صورتی که مصلحت قاصر ایجاب نماید مال منقول وی را  به فروش رساند؛

( جهت پرداخت دین مدیون محجور علیه جهت تحقق مصلحت وی اولًا اموال منقول وی به فروش می 7
فروش اموال منقول پرداخت دیون وی را تکافو ننماید اموال عقار وی نیز به فروش رسد. در صورتی که ثمن 

 میرسد؛
بر خلاف سایر فقهاء بیع عقار قبل از تسلیم توسط بایع و  و امام ابو یوسف ( به نظر امام ابو حنیفه8

ری جواز ندارد، زیرا قبض  توسط مشتری جواز دارد. ولی، بیع منقول قبل از تسلیم توسط بایع و قبض توسط مشت
 منقول اکثراً در معرض هلاکت قرار می گیرد؛

 بر منقول؛ ( حقوق ارتفاق از قبیل حق مرور، مجری و مسیل  متعلق به عقار است نه 9
 و (  وقف در عقار براساس اجماع فقهاء صحیح است. اما، در منقول چنین نیست؛10
  58 قول.ه حیازت مربوط عقار است نه من( دعاوی مربوط ب11

 ( اموال مثلی و قیمی3
 اموال از نقطه نظر تماثل و عدم تماثل افراد و اجزاء آن به مثلی و قیمی منقسم گردیده است:

 اول( اموال مثلی
اشیای مثلی آن است که افراد یا اجزای آن باهم یکسان بوده بدون فرق »فقره اول ق. م:  ۴76طبق مادۀ 

هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف اشیای مثلی «. قابل ملاحظه، عوض یکدیگر استعمال شده بتواند.
در لغت به معنی نظیر، مثلی اسم منسوب به مثل است و مثل اشیا جمع شی است. تعریف شی گذشت. است. 

 طبق این ماده، مال مثلی مالی است که شبیه و نظیر آن در بازار بدون تفاوت پیدا شود. مانند و شبیه است.
، تخم ها و نظیر اینها اموال مثلی 2019به حیث مثال، موبایل های ایفون اس اکس، موتر های کورولای  

در فقه مثلی به چیزی گویند که در تمامیِ اوصاف اساسی با شی دیگری که مماثل آن فرض شود، برابر  اند.
مثلی آن است که مثل آن در بازار بدون تفاوت »مجلة الاحکام در تعریف مال مثلی می گوید:  1۴5مادۀ  59باشد.

 اموال مثلی بر چهار نوع است که عبارت اند  از:«. .چشمگیر پیدا شود
مکیلات بر اشیای اطلاق می گردد که به پیمانه خرید و فروش گردند، مانند: روغن و برنج و مکیلات:  (1

امثال اینها که در گذشته به پیمانه به فروش می رسیدند و بعضی اموالی که امروزه بر اساس لیتر خرید و فروش 

                                                           
و  1708صص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) ،(. دانشنامۀ حقوق خصوصی138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 58

1709. 
؛ مصطفی احمد الزرقاء 36و  35صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 3۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ ). 59

وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و و  ؛ 130(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967)
 .2885، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) ادلته،
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کیل و مکیل به »ریف مکیلات می گوید: مجلة الاحکام در تع 133می شود مانند: تیل و مبلائیل و غیره. مادۀ 
 «..اشیای اطلاق می گردد که به پیمانه تعیین گردند

اموالی است که بر اساس وزن خرید و فروش می شوند مانند: شکر، برنج  و امثال اینها. مادۀ  ( موزونات:2
 «..ه وزن شودوزنی و موزون عبارت از چیزی است ک»: مجلة الاحکام در تعریف مال وزنی می گوید 13۴

 135مادۀ  اموالی است که بر اساس عدد به فروش می رسند مانند: تخم مرغ و امثال آن. ( عددیات:3
 «..عددی و معدود آن چیزی است که شمار شود»مجلة الاحکام در تعریف عددیات می گوید: 

 136نظیر آن. مادۀ اموالی است که بر اساس ذرع )متر( به فروش می رسند مانند: تکه و  ( ذرعیات:4
ذرعی و مذروع آن است که اندازه اش به قیاس ذرع )متر، گز »مجلة الاحکام در تعریف اموال ذرعی می گوید: 

 60«.و امثال آن ( معلوم گردد.

 دوم( اموال قیمی 
اشیای قیمتی آن است که افراد آن باهم متفاوت بوده و عوض یکدیگر »فقره دوم ق. م:  135مادۀ طبق 

اشیا جمع شی است که  هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف اموال قیمی است.«. ل شده نتواند.استعما
  61قیمی اسم منسوب به قیم است که جمع قیمت است و در لغت به معنی ارزش و بها است. تعریف آن گذشت.

همدیگر متفاوت اند و طبق این تعریف اموال قیمی دو خصوصیت دارند. نخست این  که اجزا یا خود آنها از 
دوم این که اموال قیمی در عوض همدیگر استعمال نمی شوند. به حیث مثال، موتر مرسدس بنز مدل سال 

 مستعمل، کتاب های مستعمل، آثار عتیقه، موبایل های کهنه و مستعمل و نظیر اینها اموال قیمی اند. 1970
آن است که مثل آن در بازار پیدا نشود و یا پیدا شود این تعریف از فقه گرفته شده است. طبق فقه مال قیمی  

ولی بین قیمت آن تفاوت وجود داشته باشد مانند: افراد حیوان، زمین، خانه، اشجار، قالین، احجار کریمه از 
مجلة الاحکام در تعریف مال قیمی می 1۴6مادۀ  62قبیل یاقوت و الماس، کتب مخطوطه و مستعمله و غیره.

رت از چیزی است که مثل آن در بازار پیدا نشود و اگر پیدا شود در قیمت آن تفاوت چشمگیر قیمی عبا»گوید: 
 «. وجود داشته باشد

 سوم( تغییر مال مثلی به قیمی و برعکس 
 در حالات ذیل اموال مثلی به  قیمی و اموال قیمی به  مثلی مبدل می گردند:

د مال مثلی، قیمی می مال مثلی در بازار منقطع گردزمانی که موجودیت   ( انقطاع مال مثلی در بازار:1
به حیث مثال، روغن شمع مال مثلی است. زیرا در بازار مثل آن پیدا می شده است. اما، پس از نایاب شدن، گردد. 

روغن شمع به مال قیمی تبدیل می شود. در صورتی که روغن شمع دوباره در بازار پیدا شود، روغن شمع که به 
 مال قیمی تبدیل شده است، دوباره به مال مثلی تبدیل می شود. 

                                                           
اسعد محمد سعید ؛ و ۴802 -۴800 صص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 60

 .108ص   پاکستان: کتابخانه رشیدیه، (، 3الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )
مسعود انصاری و محمد علی طاهری ؛  و 950ص تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، (. فرهنگ فارسی1383. حسن عمید )61

 . 1586ص  شارات محراب فکر، (، تهران: انت3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴)
 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )2885، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 62

(، 3۴، جلد )ق (. الموسوعة الفقهیة 1۴0۴____ )؛ و 130(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968
 .36ص   کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،



 عینیشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق  ❐ 28

در صورتی که  دو مال مثلی از دو جنس مختلف مخلوط گردد مانند خلط  گندم و جو، خلیط  تلاط:( اخ2
 مذکور مال قیمی تلقی می گردد؛

در صورتی که مال مثلی در معرض خطرمانند: حریق و غرق قرار گیرد  ( در معرض خطر قرار گرفتن:3
مثال، اگر  موتر حریق گردد و در اثر آن قیمت  و مبدل به مال قیمی می گردد. به حیثقیمت خاص پیدا می کند 

 آن کاهش پیدا نماید، موتر از مال مثلی به قیمی تبدیل می شود.
مبدل به مال قیمی می  کند و هنگامی که مال مثلی استعمال شود قیمت خاص پیدا می ( استعمال:4

مثال، در حالت کثرت موجودیت  عکس، در بعضی حالات مال قیمی به مال  مثلی مبدل گردد. به طور گردد. بر
مال مثلی در بازار بعد از ندرت آن. پس، زمانی که مال در بازار نادرالوجود باشد و بعداً کثیرالوجود گردد، مال 

به حیث مثال، اگر کتاب خوانده شود و کهنه و مستعمل گردد، کتاب از مال مثلی  63مذکور مال  مثلی می گردد.
 به مال قیمی تبدیل می شود.

 چهارم( فایدۀ تقسیم 
فائدۀ تقسیم اموال به مثلی و قیمی این است که هرگاه شخصی مال مثلی غیر را تلف نماید، مکلف به 
پرداخت ضمان مثل آن می باشد. ولی، در صورتی که مال قیمی باشد تلف کننده مکلف به پرداخت قیمت آن 

  64می باشد.

به  7دیگری را تلف نماید، مکلف به تهیۀ مبایل آیفون  شخص 7به حیث مثال، هرگاه شخصی مبایل آیفون  
شخص دیگری را از بین ببرد، باید جبران خسارت آن را  1960شخص متلف است. اما، هرگاه شخصی موتر بنز 

 در بازار پیدا نشود. 1360زیرا، امکان دارد موتر بنز  به متلف بدهد.
 ( اموال استعمالی و استهلاکی4

بقاء و عدم بقاء عین آن در صورت استعمال به اموال استعمالی و استهلاکی منقسم اموال از نقطه نظر 
 گردیده است:

 اول( اموال استعمالی
«. اموال استعمالی آن است که با انتفاع مکرر، عین آن باقی بماند»فقرۀ دوم  ق. م:   ۴77طبق مادۀ 

کاربرد، استفاده کردن، مصرف کردن و به استعمال در لغت به معنی استعمالی اسم منسوب به استعمال است. 
طبق این ماده برای این که مال استعمالی پنداشته شود شرط است که این که با نفع گرفتن  65کار بردن است.

، اگر استفاده مکرر از مال ممکن نباشد بنابراینمکرر )بار ها، مستمر( عین )ذات/ نفس/ رقبه( آن باقی بماند. 
  ده مکرر از بین برود، مال استعمالی نیست.و یا عین مال با استفا

                                                           
وهبة  ؛133و  132(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء )63

؛ و علی محی الدین القره داغی 2886 -2885 صص ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،
 . ۴3و  ۴2ق(. المقدمة فی المال، و الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، صص   1۴03)

 -۴800  صص ؛ 2887و  2886، صص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 64
؛ 1۴0 -136(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ) ؛۴802

لبشایرالاسلامیة، ق(. المقدمة فی المال، و الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارا 1۴03علی محی الدین القره داغی )
 . 36ص   (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،3۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ )؛ و ۴5- ۴3صص 

65. https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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به حیث مثال، موتر، خانه، زمین، لباس، ساعت، میز، چوکی و نظیر اینها اموال استعمالی اند، زیرا با استفاده 
حقوقدانان مستمر و مکرر ذات آنها باقی می ماند. هدف قانونگذار در نص این ماده تعریف اموال استعمالی است. 

تعریف مالی استعمالی می گویند: مال استعمالی عبارت از مالی است که با انتفاع از آن عین آن به و فقهاء در 
به عبارت دیگر: مال استعمالی 66حالت قبلی باقی می ماند، مانند عقارات، مفروشات، لباس، کتب و نظیر اینها.

انند: اشجار، عقارات، موتر ها، لباس عبارت از مالی است که عین آن با وجود استعمال مکرر آن باقی می ماند، م
  67ها و امثال اینها.

 دوم( اموال استهلاکی
اموال استهلاکی آن است که انتفاع از آن بدون استهلاک آن ممکن »فقرۀ اول  ق. م:  ۴77طبق مادۀ 

گرفته شده است که در لغت « هلک»استهلاک از ریشۀ استهلاکی اسم منسوب به استهلاک است. «. نباشد.
این ماده مال استهلاکی آن است که نفع گرفتن از طبق معنی تلف شدن، از بین رفتن و نیست شدن است.  به

 آن بدون استهلاک ناممکن باشد. 
به عبارت دیگر: مال استهلاکی عبارت از مالی است که با یک بار استفاده عین یا ذات مال از بین برود، 

وه، غذا و نظیر اینها. هدف قانونگذار در این ماده تعریف اموال مانند: آب، روغن، عطر، شمع، تیل، جوس، می
برخی فقهاء و حقوقدانان در تعریف مال استهلاکی می گویند اموال استهلاکی عبارت از اموالی استهلاکی است. 

  68است که با انتفاع از آن، عین آن از بین برود، مانند: طعام، نوشیدنی، چوب، اوراق کتاب و نظیر اینها.
 سوم( فرق بین اموال استعمالی و استهلاکی 

اموال استعمالی عبارت از اموالی است که امکان استعمال چندین بارۀ آن همیشه وجود داشته باشد، بدون 
آن که مستهلک شود. به عنوان مثال، لباس قابل استعمال است. زیرا، می توان آن را چندین بار استفاده کرده 

جوداین، این به این معنی نیست که اموال که چنین اموالی اصولًا در ذات خود برای این هدف تهیه شده اند. باو
استعمالی هیچ گاه از انتفاع نمی افتند، بلکه لباس و سایر اموال استعمالی نیز روزی کهنه و پوسیده می شوند، 

 اما با استفادۀ مکرر. 
معیار ود. اما، اموال استهلاکی با یکبار استعمال از بین می روند، مانند طعام که با یک بار خوردن از بین می ر 

ضابطۀ که توسط آن بتوان اموال استعمالی را از استهلاکی تفکیک کرد، طبیعت اشیاء است. به عنوان نمونه، و 
عکس، طبیعت   طبیعت خوردنی ها و نوشیدنی ها طوری است که با یکبار استفاده عین آنها از بین می رود. بر

 69بار استفاده عین آنها از بین نمی رود.پوشیدنی ها، موتر ها، لباس و غیره طوری است که با یک
 چهارم( فایدۀ تقسیم  

                                                           
 . 36، ص 3۴.ج 2891، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) ی و ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلام.  66
ق(. المقدمة فی المال، و الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة  1۴03. علی محی الدین القره داغی )67

(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 3ی العام، جلد )م(. المدخل الفقه1968 -1967؛ و مصطفی احمد الزرقاء )50دارالبشایرالاسلامیة، ص 
 .1۴۴ص  

ق(. المقدمة فی المال، و الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة  1۴03. علی محی الدین القره داغی )68
(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )50دارالبشایرالاسلامیة، ص 

 .2891، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) ___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )؛ و  1۴3ص  
؛ مصطفی احمد الزرقاء 85و  8۴ص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 69

وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ؛ و 1۴۴(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967)
 .2891، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) ادلته،
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 فائدۀ تقسیم اموال به استعمالی و استهلاکی قرار ذیل است: 
( برخی عقود وجود دارد که تنها اشیای استعمالی می تواند محل آن قرار بگیرد، مانند عقد عاریه که نمی 1

، عین مستعاره باید مالی باشد که با استفادۀ آن عین آن از بین تواند موضوع آن اشیای استهلاکی باشد. بنابراین
نرود. همچنین، در عقد اجاره عین مستأجره باید استعمالی باشد. زیرا، بعد از انقضای عقد اجاره عین مستأجره 

بین می رود باید دو باره به مؤجر مسترد گردد. بنابراین، اگر عین مستأجره استهلاکی باشد، با استفاده عین آن از 
 و مستأجر نمی تواند آن را دوباره به مؤجر باز گرداند. 

( موضوع عقد قرض معمولًا اشیای استهلاکی است. زیرا، عقد قرض عقدی است که قرض دهنده متعهد 2
می شود که مالکیت مبلغ معینی پول یا هر شی مثلی دیگری را به قرض گیرنده منتقل کند، به این منظور که 

ه در زمان مقرر مثل آن را از حیث مقدار، نوع و وصف به وی باز  گرداند. بنابراین، اموال استهلاکی قرض گیرند
 معمولًا در عقد قرض محل قرض قرار می گیرند.

( برخی حقوق وجود دارد که صرف بر اشیای استعمالی تعلق می گیرد، مانند: حق انتفاع. به موجب حق 3
از عینی که رقبۀ آن ملک دیگری است نفع می گیرد و در نهایت  منفعت شخصی، مالک حق منفعت شخصی

آن را به مالکش باز می گرداند. در صورتی که در حق انتفاع شی استهلاکی باشد، منتفع نمی تواند دوباره آن را 
 به مالک باز گرداند. 

ممکن است موضوع از آنچه گفته شد به این نتیجه می رسیم که  هریک از اموال استهلاکی و استعمالی  
نوع معین از عقود قرارگیرد. بنابراین اموال استهلاکی  می تواند موضوع عقودی قرار گیرد که هدف آن استهلاک 
مال باشد نه استعمال آن مانند قرض و اموال استعمالی می تواند موضوع عقودی قرار گیرد که هدف آن استعمال 

 70ت و غیره.مال باشد نه استهلاک آن مانند: اجاره، عاری
  اموال خصوصی، عامه و دولتی( 5

اصل در اموال مباحه بودن آن است. در صورتی که مال تحت ملکیت در آید به مال مملوک تبدیل می شود. 
 ، به اعتبار تملک، اموال به سه دسته تقسیم می شود: اموال خصوصی، اموال عامه و اموال دولتی.بنابراین

 خصوصی ( مال اول
طبق نص «. پنداشته می شود ]...[اموال متعلق به ملکیت افراد، اموال خصوصی »ق. م:  ۴81مادۀ  طبق

مانند عقد، ارث، وصیت، جبران خسارت و امثال اینها که براساس یکی از اسباب کسب ملکیت مالی این ماده هر 
مال خصوصی است. خواهد آمد تحت ملکیت یک شخص در آید،  حث اسباب کسب ملکیتکه تفصیل آن در مب

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده این تعریف عام است و شامل عقار و منقول می شود. 
 تعریف اموال خصوصی است. 

مثال، اگر احمد ده لک افغانی و ده جریب زمین را از پدر خویش به ارث ببرد، این مال احمد مال  به حیث
 خصوصی است. 

                                                           
؛ مصطفی احمد الزرقاء 86و  85صص ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 70

وهبة الزحیلی )___(. الفقه ؛ 1۴7 -1۴۴(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967)
ق(. المقدمة فی المال، و  1۴03لی محی الدین القره داغی )؛ و ع2891، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) الاسلامی و ادلته،

 .51الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، ص  
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: می گویدرئیس دولت انتقالی در بارۀ املاک  1382 /18/8، مؤرخ 83فرمان شماره  7مادۀ  این، علاوه بر
املاک شخصی آن است که ملکیت اشخاص شرعاً و قانوناً بر آن ثابت باشد. ملکیت شخصی توسط اسناد »

کیت است. املاک جمع مل «.معتبر شرعی و قانونی ثابت می گردد، مشروط بر اینکه مُبطِل آن موجود نباشد.
. افراد بر آن از نظر شرعی و قانونی ثابت باشداموالی است که ملکیت  طبق نص این ماده ملکیت شخصی

همچنین، طبق نص این ماده ملکیت افراد بر اموال توسط اسناد قانونی صورت می گیرد. سند قانونی در صورتی 
 مدار اعتبار است که سند مبطل )باطل کنندۀ آن( موجود نگردد.

 م( اموال عامه دو
اموال متعلق به ملکیت افراد، اموال خصوصی و اموالی که متعلق به »ق. م:  ۴81طبق مادۀ  ( تعریف:1

به نظر می  «..ملکیت افراد نبوده و برای منافع و مصالح عامه تخصیص یافته باشد، اموال عامه پنداشته می شود
این ماده هر مالی طبق نص  عامه و خصوصی است. رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف اموال

 که متعلق به ملکیت افراد خصوصی نباشد و برای منافع عامه تخصیص یافته باشد، اموال عامه است. 
طبق نص این ماده برای این که یک مال، مال عامه تلقی شود تحقق دو شرط لازم است: اول این که مال 

این که مال برای منافع و مصالح عامه تخصیص یافته باشد. اصطلاح منافع متعلق به ملکیت افراد نباشد و دوم 
و مصالح عامه عام است. مصالح جمع مصلحت است که در لغت به هر آنچه که موجب آسایش و سود باشد است 

  71که متضاد مفاسد است.
 72اندیشی است.همچنین، مصلحت در لغت به هر آنچه گه صلاح و سود شخص یا گروهی در آن باشد و خیر 

به عوض مصالح عامه گاه گاهی منافع عامه،  73در اصول به جلب منفعت و دفع مضرت مصلحت می گویند.
منافع عمومی، خیر عموم، مصالح علیا و خیر عام نیز استعمال می شود. در اصطلاح حقوقی مصالح عامه، 

به معنی خاص گردانیدن، ویژه تخصیص در لغت  74مصلحتی است که نفع آن به اکثر افراد جامعه می رسد.
  75گردانیدن و مختص کردن است.

به حیث مثال، راه های عامه، خط آهن، انهار عامه، مکاتب عامه، شفاخانه های عامه و نظیر اینها اموالی 
در حقوق برخی کشور ها، به اند که برای منافع و مصالح عامه تخصیص یافته اند و اموال عامه تلقی می شوند. 

است که منحصراً برای استفادۀ عموم مردم وجود دارند که  یال، آلمان، ملکیت عامه عبارت از اشیایحیث مث
اموال نمایشگاه ها در موزیم های  فتر کارمندان دولت، تأسیسات عامه وشامل سرک ها، تفریحگاه ها، وسایل د

 76عامه می شود.
مطابق ق. م معیار تشخیص اموال عامه، تخصیص آن به منافع عامه است. بنابراین، هر  ( معیار تمیز:2

همچنین، معیار دیگر اموال عامه مالی که برای منافع عموم مردم تخصیص داده شده باشد، اموال عامه است. 
انسه و مصر در حقوق فر  این است که مال تحت ملکیت فرد بنابر یکی از اسباب کسب ملکیت در نیامده باشد.

                                                           
 .990چاپ نشرات سرایش، ص   (. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران:1382. محمد معین )71
 .992. همان، محمد معین، ص  72
 .1861ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴نصاری و محمد علی طاهری )مسعود ا. 73
 .12857واژه تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، (، 5(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی ). 74

75.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 
76. Gerhard Robbers (2002). An Introduction to German law, Translated into Enlish by Miceal Jewll,  5th edi 
(____), p 70. 

https://www.vajehyab.com/
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نیز یگانه معیار اموال عامه تخصیص منافع آن برای عامه است. در حقوق فرانسه ابتداء مهمترین معیار برای 
 تشخیص اموال عمومی از خصوصی، معیار عدم امکان تملک خصوصی پاره ای از اموال بوده است. 

( بر این عقیده بوده اند. در چنین Berthelemy( و برتلی )Ducroqاز میان حقوقدانان فرانسوی دیکروک )
معیار، ملاک اموال عامه به طبیعت اشیاء بر می گردید. بنابراین، اموالی که طبیعتاً قابلیت تملک نبودند، جزء 
اموال عمومی پنداشته می شدند، مانند راه و بحر ها و نظیر اینها. اما، دیری نگذشت که حقوقدانان فرانسوی در 

نمی تواند تمامی اموال عمومی را شامل و بسیاری از اموال عمومی  اری با توجه به رشد جامعهچنین معییافتند که 
هستند که قابلیت تملک خصوصی را دارند، مانند: ساختمانها، دارایی های نظامی، مهمات جنگی. روی این 

استفادۀ عموم و یا  دلیل، حقوقدانان فرانسه به معیار فراگیر تری روی آوردند و آن معیار تخصیص شی برای
 اختصاص به منافع عموم بود.

طبق این نظر، مالی عمومی شمرده می شد که برای استفادۀ تمام مردم اختصاص یافته باشد. این معیار نیز  
از  77چیزی جز نظر اول نبود. سپس، حقوقدانان فرانسه نظریه تخصیص شی برای منافع عمومی را پذیرفتند.

جه گرفته می شود که تخصیص اشیاء به منافع عامه دو نوع است: تخصیص از طریق آنچه گفته شد، چنین نتی
 حکم قانون و رجوع به طبیعت اشیاء:

ریق حکم قانون جزء اموال : گاهی ممکن است برخی اموال از طتخصیص توسط حکم قانون -1
که بحث  پیش بینی شده اند ق. م 1فقرۀ  ۴82ند مانند اموالی که در نص مادۀ یا اموال عمومی تلقی گردعمومی 

آب دریـاها و فروع آن ملك عامه شمرده می »ق. م است که می گوید:  23۴7. مثال دیگر، مادۀ آن خوهد آمد
طبق نص این ماده دریاها اموال عامه شناخته می شود. عامه تلقی گردیدن آب دریاها به حکم  ]...[.«.شود 

 قانون است.
: برخی اشیاء و اموال وجود دارد که طبیعت آن اقتضاء تخصیص توسط رجوع به طبیعت اشیاء -2

که تا جزء اموال عمومی تلقی گردند و تحت ملکیت فردی در نیایند، مانند: راه های عامه، جاده ها،  می نماید
خاص نمی توانند آنها را تحت و نظیر اینها که ذاتاً و طبیعتاً طوری هستند که اش ، تفریح گاه هاسواحل دریاها

 ملکیت شخصی خویش در آورند.
( امـوال عامه عبارت است از: 1»)فقرۀ اول ق. م:  ۴82مادۀ  طبق: ( مصادیق اموال عامه در ق. م4

( امـوال منقول و غیر 3و  ( امـوال منقول و غیر منقول اشخاص حکمی؛2( امـوال مـنقول و غیر منقول دولت؛ 1
که به حکم  یامـوال منقول و غیر منقول (۴ که برای منافع و مصالح عامه تخصیص داده شده باشد؛ و یمنقول

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حصر اموال «. ل عــامه شناخته شــده بــاشد.قــانون امـوا
بق نص این ماده اموال ذیل اموال طبنابراین، نص این ماده حصری به نظر می رسد نه احصایی. عامه است. 
 عامه است: 

ق. م اموال منقول و غیرمنقول دولت اموال عامه  ۴82طبق مادۀ : اموال منقول و غیرمنقول دولت -1
(، قوۀ قضائیه )ستره محکمه(، قوۀ اجرائیه شورای ملیمرکب از سه قوه: قوۀ مقننه ) طبق ق. ا دولت 78است.

                                                           
مسعود انصاری و ؛ و 101-97ص ، العربی (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 77

 .  1650ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴محمد علی طاهری )
(.  شرح قانون اساسی، حقوق اساسی جمهوری 1396) . در خصوص تعریف و ارکان دولت در حقوق افغانستان ر. ک: نظام الدین عبدالله78

 (، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.2تان، جلد )اسلامی افغانس
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قننه اموال عامه پنداشته می شود. به حیث غیر منقول قوۀ اجرائیه، قضائیه و ماموال منقول و و )حکومت( است 
، میز، چوکی، و اموال منقول وزارت دفاع مانند وسایل دفتر، موتر ، وزارت زراعتمثال، زمین های وزارت دفاع

ات اداری و همچنین، اموال منقول کمیسیون مستقل اصلاح .اندو امثال اینها اموال عامه  قرطاسیه، موبایل
 خدمات ملکی اموال عامه اند.

ق. م کلمۀ  ۴82: قانونگذار مدنی در نص مادۀ امـوال منقول و غیر منقول اشخاص حکمی -2
اشخاص حکمی را مطلق استعمال نموده است که محل ایراد به نظر می رسد. اشخاص حکمی چنانچه تفصیل 

دسته تقسیم می شود. اشخاص حکمی عامه مانند ادارات  سهآن در جلد اول این دور از شرح ق. م گذشت به 
و اشخاص حکمی بین المللی مانند  دولتی و اشخاص حکمی خصوصی مانند شرکت ها، جمعیت ها و نظیر اینها

 . متحد سازمان ملل
ق. م تفسیر مضیق )محدود( نمود و به اشخاص حکمی  ۴82عبارت اشخاص حکمی را باید در نص مادۀ 

شرکت ، پوهنتون خصوصی، داد، زیرا به نظر نمی رسد اموال منقول و غیرمنقول حزب سیاسیخصوصی تسری ن
زیرا، این اموال توسط افراد حقوق خصوصی تهیه شده و متعلق به  اموال عامه تلقی گردد. و نظیر اینها خصوصی

ا توسط حق ملکیت آنهدر صورتی که ملکیت اشخاص حکمی خصوصی عامه تلقی شود،  ملکیت آنها است.
بنابراین، صرف اموال منقول و غیرمنقول اشخاص حکمی عامه اموال عامه  قانون مورد حمایت قرار نمی گیرد.

ق. م زاید به نظر می رسد.  ۴82مادۀ  2تلقی می شود. با پذیرش این فرضیه، این نتیجه به دست می آید که جزء 
  نیست. 2به جزء احصا شده است و ضرورتی  1زیرا، اشخاص حکمی عامه در جزء 

: تمام اموال منقول و غیر اموال منقول و غیرمنقولی که برای منافع عامه تخصیص یافته اند -2
 . به حیث مثال، باشد، اموال عامه شناخته می شود منقولی که برای استفادۀ عموم مردم تخصیص داده شده

 اموال عامه اند زیرا برای عموم شهروندان تخصیص یافته اند. و نظیر اینها ، سرک هامکاتب گاه ها،حتفری
: تمام اموال اند ن اموال عامه شناخته شدهواموال منقول و غیرمنقولی که به حکم قان -3

برخی به منقول و غیر منقولی که به حکم قانون اموال عامه شناخته شده اند، اموال عامه پنداشته می شود که 
قانون تنظیم امور زمینداری زمین  ۴6جزء  3علاوه براین، طبق مادۀ  اشاره صورت گرفت. بالادر آن های مثال 

 های مرعی ملکیت عامه است.
ین اموال تصرف، حجز و تملک ا ( در2»)فقرۀ  دوم ق. م:  ۴82مادۀ  طبق: ( آثار مرتب بر اموال عامه5

مدنی در نص این ماده بیان اثر مرتب بر اموال  به نظر می رسد هدف قانونگذار. «.به اساس مرور زمان جواز ندارد
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط است:عامه است. 

نص این ماده تصرف در اموال عامه توسط اشخاص حقیقی و حکمی حقوق خصوصی جواز ندارد. طبق  -1
تصرفات به عقد و ایقاع تقسیم می شود. بنابراین، هیچ  تعریف تصرف در ذیل تعریف حق عینی اصلی گذشت.

، ل عامه را به فروش رساند، هبه نماید، به رهن دهدشخص حقیقی و حکمی حقوق خصوصی نمی تواند اموا
 .تخصیص ملکیت از منافع عامه می گردد. زیرا، این تصرفات مستلزم زائل گردانیدن وصیت نماید و امثال اینها

به حیث مثال، احمد یکی از اتباع افغانستان نمی  ر عقار و هم بر منقول قابل تطبیق است.نص این ماده هم ب
 تواند تفریح گاه های عمومی را به فروش رساند. 
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همچنین، یک ادارۀ دولتی نمی تواند در اموال عامه تصرف نماید، به حیث مثال، آن را به فروش رساند مگر 
 1فقرۀ  11به طور خاص، مادۀ شود.  لگونه ای که بحث آن خواهد آمد زایاین که صفت عامه بودن از مال به 

هیچ شخص به شمول دولت »قانون تنظیم امور زمینداری در خصوص منع تصرف در زمین های عامه می گوید: 
اره نمی تواند زمین های عامه را تصرف نماید یا آن را خرید و فروش، هبه، تقسیم تبادله نموده و یا به رهن و اج

 «.بدهد.
در نص این ماده « حجز»حجز اموال عامه براساس مرور زمان جواز ندارد. عبارت  طبق نص این ماده -2

حجز در لغت به معنی بازداشت است و در اصطلاح حقوقی سپردن مال به دستگاه قضایی مبهم به نظر می رسد. 
به بنابراین،  79دست شخص است.برای رعایت مصلحت عمومی و یا مصلحت شخص برای خارج کردن آن از 

قضایی بازداشته شده است، محجوز می گویند.  شخص یا مصلحت عمومی توسط دستگاه مالی که به مصلحت
به بیع اجباری اموال عامه می گردد. در صورتی که بیع اختیاری اموال عامه ناجایز باشد، بیع  منجرزیرا، حجز 

 اجباری آن به صورت اولی ناجایز است. 
بنابراین، تمام اجراآتی که به منظور  تحت حجز قرار دادن و فروش اموال عامه، صورت پذیرد، به صورت 

 منجرمطلق باطل است. همچنانی که تحت حجز قرار دادن اموال عامه جواز ندارد، تمام تصرفاتی که به حجز 
 جواز ندارد.  می شود باطل است. بنابراین، رهن اموال عامه چه رهن رسمی و چه رهن حیازی

در خصوص این ماده برخی حقوقدانان می همچنین، حق اختصاص و حق امتیاز بر اموال عامه جواز ندارد. 
این حکم ناشی از حکم قبلی است. زیرا زمانی که تصرفات مدنی مانند فروش اختیاری اموال »نویسند که: 

را، معنای حجز این است که در صورت ناتوان اجباری آن مجاز نخواهد بود. زی شعمومی جواز نداشته باشد، فرو
شدن مالک در پرداخت دیونش، اموال او توقیف شده و به فروش رسانیده شود. اما، در  اموال عمومی حجز جواز 

 80 ندارد. زیرا، مفروض این است که دولت هیچ گاه ناتوان و نادار نخواد شد تا اموال او به فروش رسانده شود.
هیچ کس نمی تواند اموال عامه را به استناد به مرور زمان تحت ذوی الیدی قرار  طبق نص این ماده  -3

در این خصوص برخی حقوقدانان می نویسند که: این  حکم مهم تر از احکام قبلی  81داده و سپس تملک نماید.
کسی می تواند در اموال عمومی است. زیرا، منع تصرف در اموال عامه و یا حجز آن بسیار واضح است و کمتر 

تصرف کند یا آن را تحت حجز قرار دهد. اما، این نگرانی از این رو است که شخصی بر اموال عمومی دست بگذارد 
ق. م این راه به  2فقرۀ  482به این امید که با تمسک به مرور زمان، ملکیت آن را به دست آورد، از این رو، مادۀ 

مومی بسته نموده است و مالکیت اموال عمومی از طریق مرور زمان را ممنوع قرار داده روی متجاوزان بر اموال ع
مرور زمان در دعاوی مربوط محله ها که »مجلة الاحکام در این باره حکم می نماید که:  1675مادۀ   82 است.

تبار ندارد. به طور مثال، نفع آن به عموم ارتباط دارد مانند دعوی در مورد راه عام، جوی عام و زمین های مرعی اع
اگر شخصی یک چراگاه عمومی حیوانات قریه ای را تحت تصرف خود قرار دهد و پنچاه سال بدون اینکه در آن 

 «. نزاعی صورت گیرد تصرف نماید، بعد از آن اهالی قریه بر آن ادعا نمایند، دعوی شان پذیرفته می شود.

                                                           
و  818صص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 79

819. 
 .3۴6(. حقوق اداری افغانستان، چاپ اول، انتشارات مؤسسۀ تحصیلات عالی ابن سینا، ص  1392سرور دانش ). 80
 . 15۴ -1۴3صص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 81
 .3۴7و  3۴6(. حقوق اداری افغانستان، چاپ اول، انتشارات مؤسسۀ تحصیلات عالی ابن سینا، صص  1392سرور دانش ). 82
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 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
( 338( ماده )2( مخالف پرنسیب و هم مناقض به حکم فقره )۴82( ماده )2فقره )(: 42پرسش شماره )
 قانون مدنی می باشد. 

( قانون مدنی اموال شخصیت ۴82( ماده )2بین دو مواد مذکور مخالفت وجود ندارد. منظور از بند ) :توضیح
نظور از آن اتخاذ تدابیر حمایوی است که دولت تا ( قانون مدنی می باشد و م338حکمی خاص فقره اخیر ماده )

( ماده مذکور ۴زمانی که قانون چنان اموال شخصیت حکمی را عام قرار نداده باشد انجام می دهد که فقره )
 83موضوع را روشن می سازد. 

( 1»)فقره های اول و دوم ق. م: ۴83مادۀ  براساس عکس: ( تغییر اموال عامه به خصوصی و بر6
( 2امـوال عامه وقتی غیر عامه شناخته می شود که میعاد تخصیص آن برای منافع عامه، ختم گردیده باشد؛ و )

خـتم تخصیص به حکم قانون یا بالفعل و یا به ختم هدفی که اموال به اساس آن برای منافع عامه تخصیص 
 «. داده شده صورت می گیرد.

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حالات تغییر اموال عامه به خصوصی است. 
تخصیص اموال برای منافع عامه یکی از عناصر بسیار مهم اموال عامه است. برای این که مال از عامه به مال 

ن برداشت. به همین دلیل، خصوصی تبدیل شود، نخست باید این عنصر )تخصیص اموال به منافع( را از میا
زمانی مال عامه غیر عامه )خصوصی( می گردد که میعاد تخصیص مال برای منافع عامه طبق حکم این ماده 

ختم شود. ختم تخصیص براساس این ماده، مانند تخصیص آن، از سه طریق ممکن است صورت پذیرد: از 
 طریق حکم قانون، از طریق فعل و از طریق ختم هدف:

ختم تخصیص از طریق قانون: همانطوری که برخی اموال به حکم قانون برای منافع عامه ممکن بود،  -1
تخصیص داده شود، ختم تخصیص نیز ممکن است توسط حکم قانون صورت پذیرد. بنابراین، براساس حکم 

کابل جدید که به  مال عامه به غیر عامه جواز دارد مانند ایجاد پروژۀ قانون انتهای تخصیص و تبدیل نمودن
شود، صفت  طبیقبه حیث مثال، اگر این پروژه تامه قرار است به خصوصی تبدیل شود. موجب آن زمین های ع

تخصیص اموال از عقاراتی که در محدودۀ تطبیق این پروژه وجود دارد از میان می رود و ادارۀ ذیصلاح دولتی 
رساند و به این ترتیب زمین های عامه به زمین خصوصی می تواند زمین های عامه را برای شهروندان به فروش 

 تبدیل می شود.
ق. م همانطوری که ختم تخصیص توسط قانون ممکن است صورت پذیرد، می تواند  483مطابق مادۀ  -2

شود، مانند اینکه: دولت برای مدتی مال عامه را برای یک پایگاه نظامی تخصیص بدهد و بعد  ختمبا ختم هدف 
به در خیرخانه که  315امی مال عامه به خصوصی تبدیل شود مانند پایگاه نظامی رسیدن پایگاه نظ از به هدف

و پس از، از  دزیرا، در ابتداء زمین های این پایگاه به پایگاه تخصیص داده ش ساحه رهایشی تبدیل شده است.
ید و به این ترتیب زمین های میان رفتن پایگاه زمین های آن توسط شهرداری کابل به شهروندان به فروش رس

همچنین، اگر دولت دو صد جریب زمین را در یکی از مناطق کابل به فارم زراعتی  عامه به خصوصی تبدیل شد.
برای مدت بیست سال تخصیص بدهد، با ختم شدن بیست سال، میعاد تخصیص خاتمه پیدا می کند و سپس 

 وصی مطابق قانون توزیع نماید.دولت می تواند زمین را به اشخاص حقیقی و حکمی خص
                                                           

 .520سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه، ص  (. اسناد و مصوبات 1395حوت  25 -22. ____ )83
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ق. م ختم تخصیص بالفعل ممکن است صورت پذیرد، مانند اینکه: سرک عامه تخریب  483طبق مادۀ  -3
 70مثال دیگر تبدیل شدن % و مردم از آن بی نیاز گردند و سپس این سرک به اموال خصوصی تبدیل گردد. 

طبق فقه ممکن است از دو طریق  وصی به مال عامهخصمال زمین های شهر کابل به ساحات غیرپلانی است. 
 تبدیل شود:

مال خصوصی براساس ارادۀ مالک و تخصیص مال برای منافع عامه به ارادۀ مالک و تخصیص:  -1
مال برای مساجد، مقابر، شفاخانه و نظیر اینها که قبل از  و اهدای مال عامه تبدیل می شود، مانند: وقف 

 سپس به مال عامه تبدیل شده است؛ و تخصیص مال خصوصی بوده و
مانند استملاک جبری ملک بخاطر منافع عامه، مانند: استملاک ملک خصوصی  ایجاب قانون: -2

همچنین است ضبط اموال غیرقانونی توسط دولت  84 توسط حکومت بخاطر احداث سرک، شفاخانه و امثال اینها.
 که از مال خصوصی به مال عامه تبدیل می شود.

 اموال دولتی سوم(
به این که متعلق به افراد  اموال را با توجهبا اقتباس قوانین مصر و فرانسه  انونگذار مدنیقبه نظر می رسد 

تقسیم بندی نموده است. طبق ق. م اموال دولتی از مصادیق اموال عامه  یا عموم مردم به اموال خصوصی واست 
 بنابراین، هر مال دولت مال عامه است، اما هر مال عامه مال دولتی نیست. و انواع عامه عامه است. 

و اموال دولتی رابطۀ عمومی و خصوص و جزء و کل وجود دارد؛ به این عامه به عبارت دیگر: میان اموال 
مال عامه کل است و مال دولت  توضیح که هر مال دولتی مال عامه است، اما هر مال عامه مال دولتی نیست.

به حیث مثال، اموال عقار و منقول وزارت  جزء. اموال عامه انواع متعدد دارد که یکی از آن اموال دولتی است.
عامه نیز است. اما، اموالی که برای مصالح عامه تخصیص یافته  اموالمالیه در عین حال که اموال دولتی است، 

 موال دولتی نیست. ا ، پارک هااند مانند سرک ها
همچنین، اموال عامه انواع متعدد دارد مانند اموال دولتی، اموالی که به منافع و مصالح عامه تخصیص یافته 
است و اموالی که به حکم قانون اموال عامه شناخته شده اند، که یک نوع آن اموال دولتی است. بنابراین، هر 

مال دولتی نیست. زیرا، اموال عامه علاوه بر اموال دولتی شامل مال دولتی مال عامه است، اما هر مال عامه 
به سایر اموال که برای منافع عامه تخصیص یافته اند و اموالی که به حکم قانون عامه تلقی می شوند، می شود. 

افع دلیل این قاعده این است که از اموال دولت هم عموم مردم نفع می برند و اموال دولت برای مننظر می رسد 
بنابراین، از اموال دولتی فرد خاص و مصالح عامه تخصیص یافته است نه برای تحقق منافع و مصالح فرد خاص. 

 به منظور تحقق اهداف شخصی استفاده کرده نمی تواند که بسیار مناسب و توجیه پذیر به نظر می رسد. 
 ( مال مادی و غیر مادی )معنوی(6

وارد حقوق  مدنی فرانسه با اقتباس از حقوق روم ابداع نموده است و سپساین تقسیم بندی را ابتداء قانون 
اموال مادی اموالی هستند که می توان آن را لمس نمود، مانند: موتر، میز، چوکی،  دیگر کشور ها شده است.

اموال غیر مادی اموالی هستند  به عبارت دیگر: اموال مادی اموالی اند که وجود فزیکی دارند. خانه و امثال اینها.

                                                           
؛ و 227و  226(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء )84

 .166 -160صص ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری )
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که وجود مادی در خارج ندارد، ولی جامعه وجود آن را اعتبار داده و قانون هم آن را به رسمیت شناخته است، 
 و نظیر اینها.   86سهم، اوراق قرضه، حق متیاز، علامت تجارتی 85،مانند: حق تألیف، حق تصنیف، حق اختراع

...  می  این نظر اند که اموال مادی شامل اشیای مادی مانند زمین و ر حقوق فرانسه برخی نویسندگان برد
شود. اموال غیرمادی شامل تعداد زیادی از اموال و اشیای غیرمادی مانند قروض، اسهام، حقوق ملکیت 

این است در حقوق افغانستان اهمیت این دسته بندی به نظر می رسد یگانه  87معنوی، اختراعات و ... می شود.
موال مادی در حقوق عینی و اموال معنوی در حقوق ملکیت های معنوی مورد بحث قرار می گیرد که شاخۀ که ا

 جدید حقوق مدنی است.
 ( حقوق مرتب بر مال 7

حق عینی مربوط به عقار و هر دعوی متعلق به آن، عقار شناخته می شود،  هر»ق. م:  480مادۀ  طبق
. به نظر به نظر می رسدنص این ماده مبهم «. حقوق مالی غیر از آن از جمله اموال منقول محسوب می شود.

ر هر حق عینی واقع بر عقار، عقار پنداشته می شود و هر دعوی متعلق به عقار، عقا می رسد طبق نص این ماده
 :پنداشته می شود. اما، حقوق و دعاوی که بر عقار واقع نمی گردد منقول تلقی می گردد

 عینی اصلی که بر عقار واقع گردیده و عقار پنداشه می شوند حق اول(
همه حقوقی عینی اصلی که بر عقار واقع می گردد، حقوق عقاری پنداشته می شود. عقاری که بر آن حقوق 

اولین نوع  گردیده و حقوق عقاری پنداشته می شود، عقار اصلی و یا عقار به تخصیص است.عینی اصلی واقع 
حقوق عینی حق ملکیت است. بنابراین، زمانی که حق ملکیت بر عقار اصلی و یا عقار حکمی واقع گردد، عقار 

ارتفاق، حق پنداشته می شود. بعد از حق ملکیت، حقوق دیگری که از حق ملکیت متفرع می شود، مانند: 
 سکنی، حق حکر، حق استعمال و حق انتفاع بر عقار واقع گردد و عقار پنداشته می شود.

حقوق عینی تبعی که ( حقوق عینی تبعی که بر عقار واقع گردیده و عقار پنداشته می شود: 2
ی گردد. حقوق عینی حکمی واقع م بر عقار واقع گردیده و عقار تلقی می گردد، نیز یا بر عقار اصلی و یا به عقار

 تبعی که بر عقار واقع می گردد عبارت اند از رهن رسمی، حق اختصاص، رهن حیازی و حق امتیاز است.
، دعاوی ق. م ۴80ۀ طبق نص ماد ( دعاوی ای که به عقار تعلق گرفته و عقار تلقی می گردد:3

ق، دعوی حق سکنی، حق حکر، متعلق به حقوق عینی اصلی که بر عقار واقع می گردد، دعاوی حقوق ارتفا
همچنین، تمام دعاوی متعلق به دعوی حق انتفاع و دعوی حق استعمال دعاوی عقاری پنداشته می شود. 

 حقوق عینی تبعی که بر عقار واقع گردیده و عقار پنداشته می شود، دعاوی عقار پنداشته می شود. 
ت. به همین ترتیب، دعوی رهن حیازی بنابراین، دعوی رهن رسمی، دعوی حق اختصاص دعوی عقاری اس

و دعوی حق امتیاز، دعوی عقاری است و برای رسیدگی به تمام این دعاوی محکمۀ که عقار مدعی بها در 
 صلاحیت حوزوی آن قرار دارد، ذیصلاح پنداشته می شود.

 حقوق و دعاوی منقول دوم(
                                                           

 .۴5۴6 ص ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  85
86.  John G. Sprankling (2017). Understanding Property Law,  4th edi, USA: Carolina Academic press, 
Duham, North Carolina, p 12. 
87. John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380). Principles of French law, 1st ed, Tehran: 
Dadqaster publication, p 280. 
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منقول پنداشته می شود. پس، اصلی که تمام حقوق و دعاوی ای که به نحوی که بیان شد، عقاری نباشد، 
براساس آن تمام حقوق و دعاوی منقول پنداشته شود، این است که حقوق و دعاوی بر عقار واقع نگردد. زیرا، 
چنانچه بیان شد، هر حق و دعوی ای که بر عقار واقع گردد، عقار پنداشته می شود. بنابراین، دعوی صحت 

 88و اِبطال و رجوع دعوی منقوله تلقی می گردد.عقد، دعوی پرداخت ثمن، دعوی فسخ 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

  .( عبارت مغلق بوده اصلاح شود۴80در ماده ): (41پرسش شماره )
( قانون مدنی دعوای عقاری ۴80هر نوع دعوی حقوق عینی مربوط به عقار مستند به ماده ): توضیح

 از ناحیه استفاده از نور آفتاب دارد ولی از طرف همسایه دیواری اعمار می که مثلًا حق عقاری .شود شناخته می
دعاوی استغلال  ،نیهمچن .کند ین حالت دعوای حق عینی عقار بروز میا در .کند شود که نور را از عقار منع می

 89و ارتفاق و تصرف در عقار دعوای عینی عقاری است.
 دوم( ملکیتمبحث 

الی  1900اولین و کامل ترین نوع حقوق عینی اصلی حق مِلکیت کامل است. جلد چهارم، باب اول مواد 
حاوی احکامی معین در بارۀ تعریف ملکیت، قیود ملکیت، ساحۀ ملکیت، ملکیت مشاع  و تقسیم ق. م  2298

زل، اسباب کسب ملکیت که آن و در نتیجه تفریز آن به ملکیت مفرز، ملکیت مشاع اِجباری و ملکیت طبقات منا
شامل: تصاحب مباحات، ارث، وصیت، التصاق، شفعه، عقد، حیازت و ... می شود، است. نویسندگان ق. م این 

  .مجلة الاحکام اقتباس نموده انداز احکام را از ق. م. ج. م و قانون وصیت مصر ترجمه و 
 گفتار اول( تعریف 

ملکیت، حقی است که به مقتضای آن شی تحت اراده و تسلط شخص قرار می » ق. م: 1900مادۀ طبق 
 در آنگیرد و تنها مالک می تواند در حدود احکام قانون به استعمال، بهره برداری و هر نوع تصرف مالکانه 

ان گرفته شده است که در لغت به معنای دارایی و هر آن چیزی است که انس« ملک»ملکیت از ریشۀ  «..بپردازد
مالک آن شده است که جمع آن املاک است. همچنین، ملک به معانی حیازت و استبداد انسان بر مال و مال 

 مملوک است. اما، مُلک در لغت به معنی پادشاهی، ثروت و فرمانروایی است. 
ملکیت حقی است که براساس به مالک مِلک مالک و به صاحب مُلک مَلک می گویند. طبق نص این ماده 

را استعمال نماید، از آن آن شی تحت تسلط شخص قرار می گیرد و شخص می تواند در حدود احکام قانون آن 
 حق استعمال، حق بهره برداریعناصر این تعریف سه است: بهره برداری و در آن تصرف مالکانه نماید. پس، 

باآنکه استعمال  برداری وجود دارد این است که )استغلال( و حق تصرف مالکانه. فرقی که میان استعمال و بهره
و بهره برداری  هر دو استعمال است، اما هرگاه مالک ملکیت خویش را به نفع خود استعمال نماید، آن را استعمال 
و اگر ملک خویش را در برابر اجرت توسط غیر استعمال نماید، آن را بهره برداری  و اگر خود بدون اذن دیگری 

 :خویش تصرف نماید، آن را تصرف می گوینددر ملکیت 
حق ملکیت به مالک آن صلاحیت می دهد تا شی را به منظوری که تهیه شده و به نحوی  ( استعمال:1

ل باشد که ممکن باشد، استعمال نماید. پس، مالک می تواند شی را شخصاً استعمال نماید، مانند اینکه: شی منز
                                                           

 .209-192صص ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ).  88
 .518عالی قضایی، کابل: ستره محکمه، ص  (. اسناد و مصوبات سیمینار 1395حوت  25 -22. ____ )89
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شی لباس باشد و مالک آن را یا  و مالک از رکوب آن استفاده نمایدموتر باشد یا شی  و مالک در آن سکونت نماید
یا شی غذا یا میوۀ باغ باشد و مالک آن را تناول نماید و امثال  آن را بپوشد مالک جواهرات باشد وشی یا  بپوشد
 اینها.

حق ملکیت به مالک صلاحیت بهره برداری را نیز می دهد. بهره برداری ممکن است  ( بهره برداری:2
یا ملکیت موتر باشد و مالک توسط  مالک آن را زرع نماید مباشر باشد، مانند اینکه ملکیت زمین زراعتی باشد و

ت خانه یا زمین آن تکسی رانی نماید. همچنین، بهره برداری ممکن است غیرمستقیم باشد، مانند اینکه: ملکی
یا حصۀ معینی از محصول را از ، مزارعه و مساقات بدهد و اجرت زراعتی باشد و مالک آن را به دیگری به اجاره

 مزارع، مساقی و مستأجر اخذ نماید.
همانطوری که حق ملکیت به صاحب آن صلاحیت می دهد تا ملک خویش را استعمال نماید  ( تصرف:3

که  تا زمانی از آن بهره برداری نماید، ملکیت به وی صلاحیت تصرف را نیز اِعطاء می نماید. بنابراین، مالک  یا
موانع شرعی و قانونی وجود نداشته باشد، می تواند در ملکیت خویش تصرف نماید. به عنوان مثال، آن را به 

 90 مثال اینها.دیگری به فروش رساند، هبه نماید، وصیت نماید، وقف نماید و ا

است « اختصاص»در تعریف ملکیت در ق. م وجود دارد که عبارت از که ( به نظر می رسد عنصر چهارم ۴
ق. م حکم می نماید که تنها مالک می تواند در حدود احکام قانون در ملکیت خویش تصرف  1900زیرا مادۀ 

به حیث مثال، اگر احمد اسپ یا موتر داشته باشد، صرف احمد می تواند موتر را یا اسپ را استعمال نماید.  نماید.
دیگران حق استعمال موتر و اسپ را ندارند مگر این که احمد به آنها اجازه بدهد. بنابراین، مالک ملک می تواند 

می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف  به نظردیگران را از استفادۀ ملک منع نماید یا اجازه بدهد. 
صلاحیت استعمال و استهلاک شی به موجب »ملکیت را  انبرخی حقوقدان یسدر حقوق انگل ملکیت است.

   91تعریف می نمایند.« قانون

ملکیت عبارت از حق های قانونی است که »برخی دیگر در این نظام حقوقی، در تعریف ملکیت می گویند: 
ر د 92«.حداکثر کنترول را داشته باشد. نظام حقوقی به اشخاص می دهد تا به او اجازه دهد تا بر منابع کمیاب

ملکیت حق استعمال و استهلاک اشیاء به طور »ق. م. ف در تعریف ملکیت می گوید:  5۴۴حقوق فرانسه مادۀ 
  93«.مطلق است مشروط بر این که مخالف قوانین و مقررات نباشد.

چیست؟ در پاسخ به این پرسش باید  کامله تعریف ملکیت دانسته شد، پرسش این است که ملکیت حال ک
به  94عبارت از ملکیتی است که شامل  ذات )رقبه( شی و منفعت آن می گر دد. کاملگفت که منظور از ملکیت 

 95 عبارت دیگر: ملکیت تام عبارت از ملکیتی است که شخص هم مالک رقبه و هم مالک منفعت شی باشد.

به حیث مثال، اگر احمد خانه داشته باشد و در خانه بود و باش نماید، احمد هم مالک رقبۀ خانه و هم مالک 
عت به آن اعتراف و مال را مختص ر فقه ملک علاقۀ اختصاصی است بین انسان و مال که شریمنفعت آن است. د

                                                           
 .501 -۴93صص   ،(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 90

91 . D. L. A. Barker and C. Padfield (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, p 260. 
92. Ugo Mattei (2000). Basic Principles of Property Law, London, Greenwood press, p 77. 
93.  John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380). Principles of French law, 1st ed, Tehran: 
Dadqaster publication, p 83. 

 .۴5۴9، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و .  94
 . 258  ص (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء )95
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به انسان می نماید و تا زمانی که مانع شرعی ایجاد نگردد انسان می تواند هر نوع تصرف در آن نماید. اختصاص 
ملک به انسان، زمینۀ انتفاع و تصرف در ملک را به صاحب آن  مساعد می نماید مگر اینکه مانع شرعی به وجود 

 منع نماید، مانند: جنون، سفه، صغر سن و غیره.بی آید که مالک را از تصرف 
اختصاص مال به مالک، غیر را از انتفاع و تصرف در آن  منع می نماید مگر اینکه کسی به اجازه شرع در  

نیابت می کند و  ناقص اهلیتآن تصرف نماید مانند: تصرف وصی، ولی و وکیل. بنابراین، وکیل، وصی و ولی از 
از تصرف  به سبب سفه و صغر سن ممنوع می باشند.  مالک مال پنداشته می شود، اما توهقاصر، مجنون و مع

 ولی، زمانی که موانع شرعی مانند: نقص اهلیت زایل گردد مجنون و قاصر می تواند در مال خویش تصرف نماید. 

گفته می چنانکه ملک بر علاقه اختصاصی اطلاق می گردد، بر شی مملوک نیز اطلاق می گردد چنانچه 
مجلة الاحکام نیز  125شود این ملک من است و یا این مملوک من است که مقصود از تعریف ملک در مادۀ  

ملک عبارت است از آن چیزی که انسان آن را مالک »همین می باشد چنانچه مادۀ مذکور در این باره  می گوید: 
 «.گردیده باشد اعم از اینکه از جمله اعیان باشد یا منافع

همچنین فقهاء در تعریف ملک گفته اند که: ملک عبارت از اختصاص چیزی برای کسی به نحوی است  
که دیگری در تصرف از آن منع شده  و صاحب آن می تواند در صورت عدم وجود مانع هرگونه تصرف در آن نماید. 

ملک »تعریف ملک می گوید: برخی دیگری فقهاء تعاریف دیگری نیز به ملک ارایه کرده اند: چنانچه غزنوی در 
 «. عبارت از اختصاص حاجز است.

استاد «. ملک عبارت از قدرت شرعی بر تصرف در رقبه است.»ابن تیمیه در تعریف ملک گفته است: 
ملک عبارت از اختصاص حاجز شرعی است که به »مصطفی احمدالزرقاء نیز در تعریف ملک گفته است که: 

از تعاریف فوق به این «. اینکه مانعی در این زمینه وجود داشته باشد. صاحب صلاحیت تصرف می دهد، مگر
 نتیجه می رسیم که ملکیت دارای ارکان ذیل است:

مراد از اختصاص نفی ادعای غیر است. اختصاص نیز ممکن است مختص به یک شخص  ( اختصاص:1
 ؛و یا اشخاص متعدد باشد  و خود اختصاص مقتضای عدم تصرف غیر در ملک است

صاحب ملکیت می تواند هر نوع تصرف در مال خود نماید، مگر اینکه مانع ای ازموانع شرعی  ( تصرف:2
 و حقوقی، مانند: جنون، عته، سفه و صغر بر صاحب ملکیـت عارض گردد؛ و

تصرف اشخاص در املاک آنها مطلق نیست و شرع صرف تصرفاتی را  ( عدم مطلق بودن تصرف:3
  96اضرار غیر نگردد. جایز می داند که موجب

 تامملکیت ( خصایص دومگفتار 
در گذشته، ملکیت  .معمولًا حق مِلکیت دارای سه خصوصیت است: جامع بودن، مانع بودن و دایم بودن

دارای خصوصیت چهارم؛ یعنی: مطلق بودن نیز بود. اما، امروزه حق ملکیت این خصوصیت خود را از دست داده 

                                                           
و  ۴5۴5صص   ،ت مکتب رشیدیهکویته: انتشارا(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. در بارۀ این تعریفات ر. ک: 96

؛ علی ۴2و  ۴1(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص 1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )۴5۴6
لاسلامیة، صص  ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرا 1۴03محی الدین القره داغی )

مسعود ؛ و 32و  31صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 39ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ )؛ 168و   -167
 . 1966ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴انصاری و محمد علی طاهری )
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توانند در حدود قانون و شرع و به نحوی که موجب تضرر دیگران نگردند ملکیت است. زیرا، اشخاص صرف می 
 :خویش را استعمال نمایند

اولین خصوصیت حق ملکیت جامع بودن آن است. زیرا، حق ملکیت جامع ترین حقی  ( جامع بودن:1
اری نماید و نیز در آن است که شخص بر شی دارد و به موجب آن می تواند شی را استعمال نماید، از آن بهره برد

  تصرف نماید. بر جامع بودن حق ملکیت دو اثر مرتب می شود:
اول: اصل این است که مالک می تواند هر نوع تصرف در ملکیت خویش نماید. شخصی که حقی را در 

بینه بر مدعی ملکیت غیر ادعاء نماید، مانند: حق ارتفاق، حق انتفاع، حق رهن باید آن را ثابت نماید. زیرا، ارایۀ 
  صلاحیت هر گونه تصرف را بر ملکیت خویش دارد. مالک لازم است. زیرا، چنانچه گفته شد، اصل این است که

دوم: تمام حقوقی که از حق ملکیت ناشی می شود غالباً مؤقت می باشد. پس، حق انتفاع و آنچه به آن 
مجاز نیست تا از مدت حیات اصحاب ملحق می شود مثل حق استعمال و حق سکنی حقوق مؤقت هستند و 

 آنها تجاوز نمایند.
مانع بودن حق ملکیت به این معنی است که ملکیت حق منحصر مالک بدون دیگران  ( مانع بودن:2

 است. بنابراین، صرف مالک می تواند از آن استفاده نماید نه دیگران مگر به اجازۀ مالک.
کیت تا زمانی که شی مملوک باقی است، دوام دارد. مل ( دایم بودن به اعتبار ملکیت نه مالک:3

. اما، مالک ملکیت ممکن است تغییر نماید و ملکیت ملکیت بنابراین، ملکیت زوال را نمی پذیرد، مگر به  هلاک
  97از شخصی به شخص دیگر منتقل شود.

شی در محل آن  که مقید به زمان محدود نمی شود و تا وقتیق لملک مط اند کهنظر  بر اینفقهاء برخی 
ز نیست که ملک بلامالک باقی بماند یملک تام قابل نقل می باشد، زیرا جا ،ولی ملک باقی می ماند. ،م باشدیقا
است. همچنین، ملک تام به صاحب خود و عقود ناقله ای ملکیت مانند: بیع، وصیت ، طریق نقل ملک میراث و

که بخواهد می دهد. بنابراین، مالک می تواند ملکیت  وریصلاحیت تام و آزادی استعمال، استثمار و تصرف را ط
خود را به فروش رساند، هبه، وقف  یا وصیت نماید همچنانیکه می تواند آن را به عاریت و اجاره دهد، زیرا وی 

 دو تصرف نماید و یا صرف در منفعت آن تصرف نماید. مالک عین و منفعت آن است. پس، می تواند در هر
خود را تلف نماید، ضمان آن بر وی لازم نمی گردد، زیرا مالک و ضامن بودن شخص  لکمهرگاه مالک  

که  ن در صورتییواحد ناممکن است. ولی، دیاناً مواخذه می شود، زیرا اتلاف مال حرام تلقی می گردد. همچن
  98سفه وی ثابت شود قضاءً به حجر محکوم می گردد.

 ملکیت و حمایت ه( ساحسوممبحث 
 گفتار نخست( ساحۀ ملکیت

  :ملکیت می گردد، است)عمق( و فوق )ارتفاع( تحت  ،منظور از ساحۀ ملکیت آنچه شامل اجزای ملکیت

                                                           
 ،(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری )ین مورد ر. ک: . جهت مطالعۀ بیشتر در ا 97

 .532 -528صص  
داد محمد نذیر ؛ 2895-289۴، صص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  98

ق(. المدخل لدراسة الشریعة  1۴11)؛ و عبدالکریم زیدان 209ص   چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، (. اساسات حقوق اسلام،1388)
 .203ص  الشریعة الاسلامیة، عمان، مکتبة البشایر، 
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مالك شی، مالك تمام آنچه که از عناصر اصلی آن شمرده »: ق. م 1901مادۀ طبق  ملکیت: عناصر( 1
 «.شود. تلف شدن یا تغییر یافتن شی ممکن نباشد، شناخته می اشده و انفصال آن از شی بدون از بین رفتن ی

  99گرفته شده است که در لغت به معنی جدایی و جدا شدن است.« فصل»انفصال از ریشۀ 
طبق نص این ماده مالک شی، مالک تمام عناصر اصلی شی که جدا کردن عناصر از شی موجب تلف شدن 

شود. مفهوم مخالف نص این ماده این است که اگر عناصر شی در عناصر و تغییر عناصر گردد شناخته می 
این قاعده هم  مالک این عناصر نیست. ،صورت انفصال از شی از بین نرود، تلف نشود و تغییر ننماید، مالک شی

 بر عقار و هم بر منقول قابل تطبیق به نظر می رسد. برخی مثال های این قاعده قرار ذیل است:
، زیرا جدا کردن هوا و تحت زمین از زمین است جاآن  تحتجایی باشد، مالك هوا و  اگر کسی مالك -1

 این اصل است. استثنای این اصل قانون و موافقه است که بحث آن خواهد آمد. ممکن نیست.
اگر کسی ماده گاو شیرده را به منظور شیر آن خریداری نماید، با توجه به قصدی در خرید گاو داشته  -2  

زیرا، در صورت جدا کردن  و مملوک مالک مبیع تلقی می شود.100شیرخوار آن نیز تابع مبیع است ۀبچاست، 
 گوسالۀ شیرخوار گاو، از گاو موجب از بین رفتن گوسالۀ شیرخوار می شود. 

اگر شخصی مالک قفل گردد، مالک کلید آن می گردد، زیرا استفاده از قفل بدون کلید ناممکن است و  -3
 اصلی و اساسی قفل است. کلید عنصر

کسی که چیزی را مالک شد، آنچه را که از ضروریات آن باشد نیز مالک »مجلة  الاحکام:  49طبق مادۀ  -4
  «.می شود یعنی اگر شخصی خانه ای را خرید راهی را که به وسیلۀ آن به خانه می رسد نیز مالک می شود.

 مالک میوه آن نیز می گردد. اگر شخص درخت دارای میوه را خریداری نماید، -5
به نظر می رسد هدف اگر شخص بوته گل مرسل را خریداری نماید، مالک گل های مرسل نیز می گردد.  -6

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم اجزای ملکیت است.
زمین،  ( ساحۀ ملکیت1)» فقره های اول و دوم ق. م: 1902مادۀ  طبق: زمینحت و فوق ت( ملکیت 2

موجب موافقه یا حکم قانون، ملکیت ه ( ب2) ؛ وو ارتفاعاً معتاد و مجاز است شامل می باشداً به آنچه که عمق
ساحه )ساحت و یا ساحة( به معنی ناحیه،  «.سطح زمین از ملکیت مافوق و ماتحت آن مجزا شده می تواند.

به نظر می رسد  101جمع آن ساحات می باشد.فضای خانه، حیاط، زمین که سقف نداشته باشد و میدان است که 
 ارتفاع در لغت به معنیاست.  (فوق و تحت زمینقلمرو ملکیت )ملکیت منظور از ساحۀ ملکیت در نص این ماده 

از نص این ماده چهار قاعده  102 ، فاصله سطح تا انتهای چیزی است.ژرفاعمق در لغت به معنی  بلندی است.
 قابل استنباط به نظر می رسد:

ساحه ملکیت زمین شامل آنچه از نظر ارتفاع و از نظر عمق معتاد و مجاز است می شود. بنابراین، مالک  -1
اثر سطح زمین مالک ارتفاع فوق زمین شناخته می شود. همچنین، مالک سطح زمین مالک عمق زمین است. 

 مرتب بر ملکیت فوق و تحت زمین قرار ذیل است:

                                                           
99.  https://www.vajehyab.com ( 2017 /10 /9آخرین بازدید  ). 

 .317ص  ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) الفقه الاسلامی و ادلته، وهبة الزحیلی )___(.. 100
 .704ص  تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، (. فرهنگ فارسی1383حسن عمید ). 101
 .704ص  حسن عمید، ، همان. 102

https://www.vajehyab.com/
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هر شخصی که مالک یک محل گردد، مالک مافوق و ماتحت آن نیز »: الاحکام مجلة 119۴مادۀ  طبق -
می باشد، یعنی در صحن همان محل همانطوری که بخواهد تصرفات مالکانه به عمل آورد و تعمیر سفلی  و 
علیی را در آن بناء کرده می تواند. همچنین، سایر تصرفات در صحن مملوکه خود از قبیل حفر زمین و اعمار 

  «.فر چاه چنانکه بخواهد کرده می تواند.حن آب و کندن و عمیق نمودن بخاطر زخم
کسی که در حویلی خود خانه جدید آباد نماید، حق ندارد برآمدگی »مجلة الاحکام:  1195طبق مادۀ  -

گرفته  عمارت را بر فضای حویلی همسایه بروز دهد. اگر چنین کاری را نماید، به اندازه ای که هوای حویلی را
 «. است، از بین برده می شود.

اگر شاخه های درخت باغ یک نفر به حویلی و یا باغ همسایه دراز گردد »مجلة الاحکام:  1196طبق مادۀ  -
و امتداد پیدا کند، همسایه حق دارد که شخص مذکور را به غرض فارغ ساختن هوای خویش به بسته نمودن یا 

، اگر همسایه ثابت نمود که سایه درخت به کشت و زراعت باغش صدمه قطع کردن شاخه ها مکلف سازد. اما
 «.نمی رساند، درخت قطع نمی شود.

وجود دو شرط  ق. م 1092مادۀ و تحت زمین  لایتنهایی نیست و در این خصوص طبق  فوق ملکیت -2
لغت به معنی عادت کرده، خوی گرفته،  درمعتاد شرط اول این است که ملکیت فوق ملک معتاد باشد. دارد: 

 به نظر می رسد منظور از معتاد در نص این ماده معروف و متعارف است. 103است. آمخته، مألوف و مأنوس
با پذیرش این برداشت و استنباط، مالک سطح زمین می تواند به صورت متعارف از فوق زمین استفاده نماید.  

فضای فوق زمین به اندازه ای شود که مالک به صورت عمودی تواند ه عنوان مثال، مالک سطح زمین نمی ب
مقررات مجاز باشد. به عنوان مثال، طبق زمین شرط دوم این است که ملکیت فوق  مانع پرواز هواپیما گردد.

 بلند تر احداثرا طبقه منزل خود پنج بیشتر از د در ساحۀ رهایشی نمی توان چ شخصیهها  شهرداری مربوط به
 .یستنماید. زیرا، این امر مجاز ن

این قاعده در خصوص ملکیت تحت زمین نیز قابل تطبیق است. بنابراین، مالک سطح زمین مالک تحت  
ویش زمین مطابق عرف و قانون است. بنابراین، ملکیت تحت ملک به مالک صلاحیت می دهد تا در ملک خ

 زراعت نماید. چاه حفر نماید، درخت غرس کند و
همچنین، مالک می تواند غیر را از اعتدی بر ملکیت تحت ملک منع نماید، مانند اینکه: ریشه های درخت  

ملک مجاور در ملک شخص سرایت کرده باشد که در چنین حالت مالک ملک می تواند از قضاء مطالبۀ قطع 
 104ریشه های درخت ملک مجاور را توسط مالک آن نماید.

به موجب حکم قانون، ملکیت سطح زمین از ملکیت مافوق و ماتحت آن مجزا ق. م  1902مطابق مادۀ  -3
شده می تواند. نص این ماده در نگاه اول محل ایراد به نظر می رسد زیرا داراء بودن ملکیت سطح زمین مستلزم 

ین از دارا شدن فوق و تحت زمین نیز می شود، اما در اثر حکم قانون این امکان میسر است که ملکیت تحت زم
فوق آن جدا شود. مثال قانون این است که قانون ملکیت منابع طبیعی زیرزمین را از سطح زمین جدا نماید، مانند 

 ق. ا ملکیت دولت شناخته می شود. 9معادن و منابع طبیعی که طبق مادۀ 

                                                           
103.  www.wajehyab.com ( 1/3 /2018آخرین بازدید  ). 

(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث 8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). جهت مطالعۀ بیشتر در این مورد ر. ک:  104
 .576 -568صص  ، العربی



 عینیشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق  ❐ 44

ا شود. ق. م ملکیت فوق و تحت زمین از سطح زمین به موجب موافقه می تواند جد 1902مطابق مادۀ  -۴
برادر باشد و هر برادر در اثر  پنجممثال توافق این است که یک ساختمان پنج طبقه داشته باشد و مربوط به 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تقسیم رضایی )توافق( مالک یک طبقه شوند. 
 حکم تحت و فوق ملکیت است.

  ت ملکیت( حمایدومگفتار 
«. ملکیت هیچ شخص از دست او کشیده شـده نمی تواند، مگر به موجب قانون.» ق. م: 1903مادۀ  طبق

یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است که ملکیت هیچ شخص از دست او این ماده  از نص
تیجه گیری نمود کشیده شـده نمی تواند. به نظر می رسد می توان شخص را در نص این ماده تفسیر موسع و ن

که شخص در نص این ماده شامل شخص حقیقی و شخص حکمی می شود. به حیث مثال، اگر احمد یا شرکت 
 ویس زمین یا موتر داشته باشد، موتر و زمین ملکیت احمد یا شرکت ویس است. 

د. هیچ شخص مانند جمشید و دولت نمی توانند ملکیت احمد یا شرکت را از احمد یا شرکت ویس بگیرن
استثنای این اصل حکم قانون است. بنابراین، براساس حکم قانون اشخاص دیگر مانند اشخاص حقیقی و 

. به حیث مثال، اگر حمیده موتر یا بکشندحکمی می توانند ملکیت احمد یا شرکت ویس را از احمد یا شرکت 
است ملکیت موتر و زمین را احمد زمین را از احمد یا شرکت خریداری نماید، به موجب عقد که طبق قانون مجاز 

 و شرکت ویس از دست می دهند. عقد در این مثال، یکی از اسباب کسب، انتقال و از دست دادن ملکیت است.
کسب و انتقال ملکیت اسباب دیگر نیز دارد که مانند ارث، جبران خسارت و نظیر اینها که تفصیل آن در  

مبحث اسباب کسب ملکیت خواهد آمد. همچنین، امکان دارد به موجب قانون ملکیت موتر احمد یا شرکت ویس 
 ت موتر ها را از احمد خریداری نماید. به دولت منتقل شود مانند این که احمد تاجر باشد و موتر وارد نماید و دول

همچنین، دولت می تواند براساس استملاک که طبق قانون استملاک مجاز است زمین احمد یا شرکت 
به معنای مالک شدن، داراء شدن، اختصاص « ملک» استملاک از ریشۀ احمد را در برابر عوض عادلانه بگیرد.

اموال به خویش، به ملکیت خود در آوردن و خواهان ملک شدن و تصرف است. در اصطلاح فقهی و حقوقی 
استملاک عبارت از طلب ملک در مقابل عوض عادلانه از مالک آن جبراً جهت ضرورت و مصلحت عامه مانند 

استملاک که در واقع بیع جبری است، بنابراین، دولت از طریق  105باشد. میاینها توسعه سرک، مسجد و امثال 
اهدافی که جهت تحقق آنها ملکیت خصوصی  را به منظور تأمین منافع عامه تملک می نماید.، متملک ملکیت

اشخاص حقیقی و حُکمی می تواند استملاک گردد، متعدد و متنوع است. البته، ملاک و معیار آن تحقق مصالح 
 نافع عامه است. و م

برخی مواردی که به اقتضای آنها املاک خصوصی اشخاص حقیقی و حُکمی می تواند استملاک گردد 
به اقتضای   کهرا  به صورت قطع نمی توان مواردیعبارت اند از: احداث شاهراه ها، مکتب، مسجد و ... است.  

 آن منافع و مصالح عامه است. دد بر شمرد. زیرا، معیار و ملاک آنها ملکیت خصوصی اشخاص استملاک می گر 

                                                           
 مسعود انصاری و محمد علی؛ ۴570، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  105

محمد جعفر، جعفری لنگرودی ؛ و 1966ص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
 .1317تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، کلمۀ شماره (، 1(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381)
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مصادره در لغت به معنی همچنین، اگر ملکیت نامشروع باشد دولت می تواند آن را مصادره و ضبط نماید. 
قانون اجراآت جزایی در  20فقرۀ  ۴مادۀ  106مال کسی را به زور ضبط کردن، جبران خساره و تاوان گرفتن است.

که  است علیه محکوم منقول غیر یا اموال منقول عوض و بلا جبری اخذ مصادره:»صادره می گوید: تعریف م
 «. می یابد. انتقال دولت به آن مالکیت محکمۀ ذیصلاح فیصلۀ و قانون احکام مطابق

( مصادره عبارت است از اخذ جبری و بلاعوض 1»)ه می گوید: ر کُد جزا در تعریف مصاد 180همچنین، مادۀ 
اموال منقول یا غیر منقول محکوم علیه یا سایر اشیای جرمی می باشد که مطابق احکام قانون و فیصله محکمه 

ضبط در لغت به معنی گرفتن و نگهداشتن، حفظ کردن، تصرف «. یابد. ذیصلاح ملکیت آن به دولت انتقال می
ضبط: حفظ و نگهداری »قانون اجراآت جزایی در تعریف ضبط می گوید:  19جزء  ۴مادۀ  107س است.کردن و حب

«. .یا کنترول مؤقتی اموال منقول و غیر منقول است که مطابق حکم قانون توسط مرجع ذیصلاح صورت می گیرد
کیت است. زیرا، ملکیت ق. م مورد حمایت قرار دادن مل 1903به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 

 آن توسط قانون است.« حمایت»حق است و یکی از ارکان حق 
 ملکیتمبحث چهارم( قیود 

این قیود بیشتر بر چنانچه در مبحث خصایص ملکیت به آن اشاره شد، ملکیت هیچ شخص مطلق نیست. 
به عنوان قاعدۀ عمومی،  عقار اعمال می گردد. زیرا، استعمال عقار نسبت به منقول مغلق و پیچیده است.

ول استعمال منقاثر خارجی ندارد و نفع و ضرر آن متوجه مالک می شود. بنابراین، در بیشتر استعمال منقول 
صلاحیت مطلق دارد. به حیث مثال، اگر شخص کتاب داشته باشد، می تواند آن را مطالعه کند، عمدتاً مالک 

د، می تواند آن را برای روشن کردن آتش استفاده نماید. اما، قانون می تواند آن را برای تزئین اطاق استفاده کن
در استفاده از عقار یک سلسله محدودیت ها را بر مالک به دلیل اثر آن نسبت به سایر اشخاص وضع نموده 

  108است.

به نظر می رسد  «.تواند در ملکیت خود در حدود قانون تصرف نماید. مـالك می»ق. م:  190۴مادۀ طبق 
طبق نص این هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مقید ساختن تصرف بر ملکیت بر قید طبق قانون است. 

ماده تصرف مالک در ملکیتش صرف در صورتی جواز دارد که در حدود احکام قانون باشد. تصرف در مفهوم عقد 
 و ایقاع است.

در ملکیت است. به حیث مثال، شخص نمی تواند زمین همچنین، تصرف در مفهوم تصمیم گیری مالکانه  
به صورت همچنین، هیچ شخص نمی تواند تی خویش را به خانه تبدیل نماید مگر این که قوانین اجازه دهند. زراع

دلیل این قاعده حفظ  نماید مگر این که قوانین اجازه دهند. خودسر در زمین خویش تعمیر دو یا سه منزله آباد
لانی و عدم رشد عدم تبدیل شدن زمین های زراعتی و باغ ها به مناطق غیرپ حفظ محیط زیست، ،ع طبیعیمناب

است. تطبیق این قاعده مستلزم و عدم ورود ضرر به دیگران اعم از فرد و جامعه ق غیرپلانی و گسترش مناط
 وجود قوانین متعدد ساختمانی است که در افغانستان به صورت مستقل وجود ندارد.

( در نظام حقوقی Construction law) زبرخلاف حقوق آلمان و بسیاری از کشور ها حقوق ساخت و سا 
افغانستان به صورت مستقل وجود ندارد. حقوق ساخت و ساز در افغانستان جزء حقوق عینی که یکی از شاخه 

                                                           
 .1093ص   ت امیر کبیر،تهران: مؤسسه انتشارا عمید، (. فرهنگ فارسی1383حسن عمید ). 106

107.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 
108. Ugo Mattei (2000). Basic Principles of Property Law, London, Greenwood press, pp 122- 123. 
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ه های حقوق اداری در حالی که در حقوق آلمان حقوق ساخت و ساز از شاخهای حقوق مدنی است می باشد. 
 است و طرف دیگر آن اداره دولتی )معمولًا شهرداری(.یا شهروند است. زیرا، یک طرف آن تبعه 

ز قیودی که در بارۀ ملکیت وضع گردیده است، متضرر ادر صورت نقص این احکام و تجاوز  در هر صورت، 
اصلی( و در صورت عدم اولی یا )اعادۀ حالت  می تواند بر علیه مالک اقامۀ دعوی و در صورت امکان رفع ضرر

همچنین، ق. م به متصرف اجازه داده است تا در مورد تصرف استعمال امکان پرداخت خسارت را مطالبه نماید. 
 و بهره برداری و تصرف دیگران بر ملک قیود وضع نماید.

وضع م که توسط شرع و ق.  نهامالک از حدود آ زو تجاو ملکیت برخی مصادیق قیود در این مبحث بنابراین،  
و ( سوم)گفتار آثار نقض قیود ملکیت  قیود ملکیت )گفتار دوم(،، شرایط تحقق نقض )گفتار اول( گردیده است

 ذیلًا مورد تحلیل قرار می دهیم:)گفتار چهارم(  قیودی را که بر ملکیت توسط متصرف وضع می گردد
  قیود مربوط به مالک و همسایهگفتار نخست( 
فرد مردم بر ملکیت  ت که قانون به نفع همسایه و عمومقیود ملکیت محدودیت های اسبه نظر می رسد 

خود مالک ملک و همسایه این قیود متعدد و متنوع است: برخی از این قیود جهت مصلحت  وضع نموده است.
 و برخی نیز جهت تحقق منافع عامه بر ملک وارد گردیده است: 

 همسایه( قیود مربوط به نفع مالک و الف
به نفع همسایه در ملکیت قیود معین را در بارۀ تصرف مالک  الاحکام مجلةق. م با اقتباس از فقه حنفیه و 

برخی از این قیود باید قبل از احداث کلکین، خانه، آبیاری زمین و برخی نیز باید بعد از احداث وضع نموده است. 
، مشترک و ... رعایت گردد. به صورت عموم این قیود مربوط به احداث کلکین، دیوار مشترکجوی، احداث دیوار 

 :می شودو ...  حق شرب
 ق. م قیود معین را در مورد احداث کلکین و کلکینچه وضع نموده( قیود مربوط به احداث کلکین: 1
 است:
 وفقهمسایه قدیمی نگردد:  ضرر رسانیدن بهاحداث کلکین خانه به نحوی که موجب  -1
را طوری اعمار نماید که از کلکین، عمارت قدیمه  کند باید آن که عمارتی بناء می شخصی»ق. م:  1909مادۀ 

اشخاصی توسط حُکم این ماده عمارت در لغت به معنی ساختمان و تعمیر و بناء است. «. همجوار متضرر نگردد.
( خانه یک منزله دارند و می خواهند و نیز دهات های رهایشی شهریه )داخل پروژ که در مناطق پلانی شهری

 منزل دوم و سوم  را بالای منزل اول احداث نمایند، باید رعایت گردد. 
دارای خانۀ یک  یا دهات شخصی که در یکی از پروژه های شهری پلانی بنابراین، براساس نص این ماده

سوم را به نحوی احداث  ید کلکین منزل دوم وبار آن احداث نماید، نسوم را ب می خواهد منزل دوم و منزله است و
شود. به عنوان مثال، کلکین ها را نباید طوری احداث نماید که  همسایهکه احداث کلکین موجب تضرر  نمایند

همسایه شود. و حریم خصوصی موجب رویت خانۀ همسایه، رویت دختران، زنان و مسایل شخصی و خصوصی 
)معنوی( به همسایه تلقی می این عمل خلاف فرهنگ اسلامی و در نتیجه ضرر به نظر می رسد از یکطرف زیرا، 

 یم خصوصی همسایه را نقض می نماید.گردد و از طرف دیگر حق حر 
آباد می نماید، خانه را باید به  یا یا سه منزله یا بیشتر از آن به حیث مثال، اگر احمد در قریه یا در شهر خانه 

زیرا، این امر حق حفظ حریم نه ای آباد نماید که از کلکین آن خانه محمود و سایر همسایه ها دیده نشود. گو
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به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم خصوصی محمود را نقض می نماید. 
 احداث کلکین و وضع قید به نفع همسایه است.

 1929مادۀ مطابق : مسافۀ کمتر از یک متر از دیوار همسایهعدم جواز احداث کلکین در  -2
 .طرف همجوار خود در مسافۀ کمتر از یك متر کلکین یا کلکینچه داشته باشده ب همجوار حق ندارد،» ق. م:

حُکم این «. شود. که کلکین یا کلکینچه در آن واقع است یا از کنار خارجی دیوار اندازه می مسافه از عقب دیواری
( خانه یک منزله دارند و دهات های رهایشی شهریه )داخل پروژ ماده بر اشخاصی که در مناطق پلانی شهری

 . قابل تطبیق استو می خواهند منزل دوم را بر منزل اول احداث نمایند،  
ن که می خواهد منزل دوم یا سوم را بر منزل اول خانۀ خویش احداث نماید، می تواند کلکی یبنابراین، شخص

یا کلکینچۀ که مسافۀ آن حد اقل یک متر دور تر از دیوار مشترک باشد، احداث نماید. اما، اگر این مسافه کمتر 
 .سوم را احداث نماید، حق احداث کلکین را ندارد از یک متر باشد، صاحب منزل اول که می خواهد منزل دوم و

بخواهد منزل دوم و سوم را آباد نماید در صورتی می به حیث مثال، اگر احمد خانه ای یک منزله داشته باشد و 
تواند کلکین را به طرف خانه محمود و سایر همسایه ها باز نماید که میان کلکین و خانه همسایه یک متر مسافه 

  باشد.
به نظر  .مسافه از عقب دیواری که کلکین یا کلکینچه در آن واقع است یا از کنار خارجی دیوار اندازه می شود

می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم احداث کلکین و وضع قید به نفع همسایه 
 این قاعده دارای دو استثناء نیز است:است.
همجوار می تواند که کلکین، کلکینچه ملاقی در برابر عقار »ق. م:  1930مادۀ  طبقاستثنای اول:  

ملاقی همجوار در لغت به معنی همسایه است. «. همجوار که در عین وقت در برابر راه عام باشد، داشته باشد.
اشته باشد، اگر میان کلکین صاحب خانه و خانۀ همسایۀ راه عام وجود د 109 در لغت به معین دیدار کننده است.

، احداث کلکین کلان اشته باشدمانند دو همسایۀ روبرو که در میان خانه های آنها سرک عمومی یا فرعی وجود د
به حیث مثال، اگر خانه احمد در نمره چپه باشد و کلکین های آن به طرف سرک کلکین کوچک مانعی ندارد.  و یا

یا کلکینچه باز نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار عمومی باز  شود، احمد می تواند به طرف سرک کلکین 
 مدنی در نص این ماده پیش بینی جواز احداث کلکین به طرف سرک عمومی است. 

روشن دانی که قاعدۀ آن از سطح اطاق بیشتر از قامت انسان »ق. م:  1931طبق مادۀ  استثنای دوم: 
ارتفاع داشته باشد و منظور از آن جریان هوا و داخل شدن روشنی باشد، طوری که دیدن از آن عادتاً بر عقار 

چه در منزل همسایه حق دارد طبق نص این ماده «. همجوار مـمکن نباشد، اندازۀ مسافه در آن شرط نیست.
)کلکین کوچک که  اول، چه در منزل دوم و چه در منزل سوم  بدون درنظرداشت مسافۀ یک متر روشن دان

 هدف آن داخل شدن نور در اطاق است( احداث نماید. 
 قاعده ای که باید در احداث روشن دان مدنظر گرفته شود این است که مسافت روشن دان از سطح منزل

را تماشا نماید. به حیث مثال، اگر احمد  انسان باشد به نحوی که انسان عادتاً نتواند خانۀ همسایهبلند تر از قد  باید
خانه ای یک منزله داشته باشد و بخواهد منزل دوم را در آن احداث نماید اما کلکین های آن به طرف خانه 

قد انسان بیشتر باشد و انسان ها  که اندازه ای آن ازدان محمود همسایه احمد باز شود، احمد می تواند روشن 
                                                           

109.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 17/1/2016). 
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عادتاً نتوانند از آن خانه ای همسایه را ببینند احداث نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 
 پیش بینی جواز احداث روشن دان به طرف خانه ای همسایه است.

هـرگاه به ملك حق غیر تعلق بگیرد، »ق. م: 1905 براساس مادۀ ( قیود مربوط به دیوار مشترک:2
طبق نص «. مـالك نمی تواند در آن طـوری تصرف نماید که موجب ضرر غیر گردد، مگر به اجازه صاحب حق.

این ماده در صورتی که به ملکیت حق غیر تعلق بگیرد، مالک نمی تواند در ملک طوری تصرف نماید که موجب 
ه نظر می رسد منظور از غیر شریک است و این قاعده ناظر بر ملکیت و اموال مشترک رسانیدن ضرر به غیر شود. ب

 است. 
به نظر می رسد طبق نص این ماده مالک می تواند در ملکیت مشترک در دو صورت تصرف نماید. اول این 

در  حکامالا  مجلة 1192مادۀ که تصرف موجب ضرر رسانیدن به شریک نشود و دوم این که شریک اجازه دهد. 
هر شخص در ملک خود طوری که بخواهد »نماید که: حُکم خصوص تصرف در ملک مشترک و مثال های آن 

تصرف کرده می تواند. اما، اگر حق غیر به آن تعلق بگیرد، مالک از تصرف بر وجه استقلال منع می گردد. به 
صاحب حق فوقانی بر صاحب حق  منزل بالا ملک دیگری باشد، نفر و عنوان مثال، اگر منزل سفلی ملک یک

ظت اتحتانی حق قرار تعمیر خود را دارد و سقف ملکیت صاحب منزل تحتانی بوده و او حق  استتار از آفتاب و حف
از باران را دارد. هیچ یک از این دو نفر، فعلی را که مضر به دیگر باشد، انجام داده نمی تواند و تعمیر خود را به 

 «.تواند. تنهایی منهدم کرده نمی
در دیوار مشترک که ملک مشترک  راذیل  رفاتیک همسایه نمی تواند تص نظرداشت این قاعده کلی در با 

 هر دو همسایه تلقی می شود، به عمل آورد:
اصل عدم تصرف در ملکی که حق غیر به آن تعلق بگیرد،  به با توجه تغییر ارتفاع دیوار مشترک: -1

هرگاه دیواری بین دو نفر مشترك باشد، یکی از طرفین »که: نماید ق. م تصریح می  1922مادۀ مگر به اجازۀ غیر، 
ن ماده نص ای طبق«. فزاید. تواند بدون اجازه طرف دیگر به تغییر ارتفاع آن بپردازد یا بناء دیگری را به آن بی نمی

دیوار خانه های پروژه های شهری اگر دیواری بین دو نفر مشترک باشد، چه دیوار خانه باشد، یا دیوار باغ، چه 
 دیگر، ارتفاع آن را پایین نماید پلانی و چه در دهات باشد، هیچ یکی از همسایه ها نمی توانند بدون اجازۀ همسایۀ

می توانند ارتفاع دیوار را همدیگر انجام دهند،  تارتفاع آن را بلند تر بسازد. اما، اگر طرفین این کار را به موافقیا 
  .ندتغییر ده

 همچنین، یکی از شرکا نمی تواند بر دیوار مشترک تعمیر احداث نماید مگر این که شریک دیگر اجازه دهد.
بالای  محمودتواند به اجازۀ احمد می مشترک باشد،  احمد و محمود دو همسایهبه حیث مثال، اگر دیوار میان 

محمود ، اگر ارتفاع دیوار سه متر باشد و همچنین دیوار مشترک دستک های اطاق منزل اول و دوم را بگذارد.
به نظر می  را بگیرد در غیر آن این حق را ندارد. احمداجازۀ محمود باید بخواهد ارتفاع آن را سه و نیم متر بسازد، 

رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم تغییر ارتفاع دیوار مشترک و ایجاد اطاق یا بنای دیگر 
 بر آن است.

هر یك از شرکاء می توانند بالای دیوار مشترك به »ق. م:  1923طبق مادۀ  انتفاع از دیوار مشترک: -2
های خویش را بگذارد، مشروط بر اینکه از حدود مقاومت دیوار مذکور  اندازه شریك، چوب یا دیگر مـواد استنادیه

تجاوز نکند. تزئید یا تغییر مکان چـوب از طرف یك شریـك بدون اجازه شریك دیگر با رعایت سلامت دیوار جواز 
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ه صورت می توانند ب)شرکای دیوار مشترک( یک از همسایه ها  هر استنباط می گردد که از نص این ماده«. ندارد.
، سایر مواد استنادیه را بگذارند، مانند گذاشتن چوب اطاق، چوب چیله انگور ونه بر دیوار مشترک چوب ویامسا

اما به این شرط که گذاشتن چوب استنادیه توسط همسایه از حدود مقاومت  و نظیر اینها، دیوار آهنی، سیم خاردار
 دیوار تجاوز ننماید. 

محمود همسایه باشند و دیوار میان آنها مشترک باشد، هیچ یک نمی تواند در به حیث مثال، اگر احمد و 
به نظر می رسد هدف  دیوار مشترک چوب اطاق، چیله انگور، سیم خاردار و نظیر اینها را بگذارد یا نصب نماید.

ورتی که پرسش این است که در صقانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حق شرکا در دیوار مشترک است. 
 در ق. م قواعد ذیل وجود دارد: دیوار مقاومت خویش را از دست بدهد تکلیف چیست؟ در پاسخ به این پرسش

هرگاه دیوار مشترك مقاومت خود را از دست داده و خوف انهدام آن موجود باشد، »: ق. م 192۴مادۀ  طبق -
ممانعت کند. منع کننده به تخریب دیوار مجبور را بنماید و شریك دیگر  اگر یکی از شرکاء اراده خراب کردن آن

خود را از دست بدهد و ترس انهدام متصور قاومت دیوار مشترک م یدر صورتطبق نص این ماده «. شود. کرده می
نماید و شریک دیگر )همسایه دیگر( ممانعت نماید، ممانعت اعمار باشد، اگر یکی از همسایه ها بخواهد آن را 

به حیث مثال، اگر دیوار میان احمد و محمود دو همسایه مشترک باشد و  مار آن می گردد.کننده مجبور به اع
ترس انهدام و از بین رفتن آن موجود باشد، اگر احمد بخواهد آن را اعمار نماید و محمود ممانعت نماید، محمود 

اده پیش بینی تکلیف شرکای مجبور به تخریب دیوار می گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این م
 دیوار مشترک است.

هرگاه شرکاء به انهدام دیوار مشترك بپردازند، یا دیوار مذکور بی افتد و هر شریك »ق. م:  1925مادۀ طبق  -
بالای آن چیزی گذاشته باشد و در تعمیر مجدد آن یکی از شرکاء ممانعت نماید، شریك منع کننده به صورت 

به اجازۀ محکمه به اعمار آن بپردازد، مصارف  لف می شود. در صورتی که یکی از شرکاءمطلق به ساختن آن مک
آن را به مقدار حصۀ شریك دیگر مطالبه کرده می تواند و تا زمانی که شریك مذکور حصۀ خویش را نپردازد شریك 

 استنباط می گردد: از نص این ماده قواعد ذیل«. دیگر می تواند او را از استفاده از دیوار منع نماید.
نخست هرگاه شرکاء به انهدام دیوار مشترك بپردازند، یا دیوار مذکور بی افتد و هر شریك بالای آن چیزی 
گذاشته باشد و در تعمیر مجدد آن یکی از شرکاء ممانعت نماید، شریك منع کننده به صورت مطلق به ساختن آن 

ار مشترک اقدام نمایند یا دیوار بی افتد و احمد محمود بالای مکلف می شود. هرگاه احمد و محمود به تخریب دیو 
دیوار چیله انگور یا دستک را گذاشته باشند و احمد از تعمیر دوبارۀ دیوار ممانعت نماید، احمد  به صورت مطلق به 

 ساختن آن مجبور می گردد. 
صارف آن را به مقدار حصۀ شریك به اجازۀ محکمه به اعمار آن بپردازد، م دوم در صورتی که یکی از شرکاء

دیگر مطالبه کرده می تواند و تا زمانی که شریك مذکور حصۀ خویش را نپردازد شریك دیگر می تواند او را از 
استفاده از دیوار منع نماید. به حیث مثال، اگر در مثال بالا احمد از اعمار مجدد دیوار مشترک امتناع ورزد و 

وار را دوباره اعمار نماید، محمود می تواند مصارف اعمار دیوار را متناسب به سهم محمود با اخذ اذن محکمه دی
احمد از احمد مطالبه نماید. در صورتی که احمد از پرداخت مصارف امتناع ورزد، محمود می تواند احمد را از 

 استفاده از دیوار منع نماید.
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دیواری »ق. م:  1926طبق مادۀ : مشترک پنداشته شدن دیوار در وقت آباد کردن دو خانه -3
که هنگام بناء حد فاصل بین دو عمارت باشد، تا زمان جدایی دو بناء دیوار مشترك دانـسته می شود، مگر وقتی 

طبق نص این ماده دیواری که در وقت ایجاد دو تعمیر حدفاصل «. که دلیل دیگری به عکس آن ظاهر شود.
 تا زمانی جدایی دو تعمیر دیوار مشترک فرض می شود. )جدا کننده( دو عمارت )تعمیر( باشد، 

این اصل است. استثنای این اصل این است که یکی از مالکین بناء )تعمیر/ خانه( ثابت نماید که دیوار 
مشترک نیست و او این دیوار را اول احداث نموده است. به حیث مثال، هرگاه یک دیوار میان دو خانه همسایه ها 

است که این دیوار مشترک است و هر دو همسایه به صورت مشترک این دیوار را ساخته اند مگر  باشد، فرض این
این که یکی از همسایه از طریق وسایل اثبات که عبارت اند از: سند، شاهدان، اقرار، قراین و سوگند ثابت نماید 

  د، ساخته است.به پول شخصی خویش زمانی که اصلًا خانۀ دوم ساخته نشده بواو که دیوار را 
به حیث مثال، اگر دیوار میان خانه های احمد و محمود که هر دو همسایه اند وجود داشته باشد، اصل و 
فرض این است که این دیوار میان احمد و محمود مشترک است. استثنای این اصل این است که احمد با شهود، 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص  حمد است. سند و سایر وسایل اثبات ثابت نماید که دیوار متعلق به ا
 این ماده پیش بینی حکم دیوار مشترک است.

ق. م:  1927مادۀ طبق پرداخت نصف مصارف دیوار برای این که یک همسایه شریک دیوار تلقی گردد:  -5
همجواری که در مصارف اعمار دیوار سهم نگرفته، وقتی شریك دیوار شناخته می شود که نصف مصارف بناء و »

اگر یکی از همسایه ها ثابت نماید طبق نص این ماده «. نصف قیمت زمین را که دیوار بر آن واقع است، بپردازد.
و زمینی را که دیوار بر آن بناء یافته است دیوار که دیوار متعلق به او است، جانب مقابل مکلف است نصف قیمت 

به حیث مثال، اگر احمد به تنهایی دیوار فاصل میان خانه او و محمود همسایه بپردازد تا شریک دیوار تلقی شود. 
اعمار نماید، محمود زمانی شریک دیوار شناخته می شود که قیمت نصف زمینی که دیوار بر زمین خویش اش را 

و مصارف مواد ساختمانی و اجورۀ اعمار دیوار مشترک را به احمد پرداخت نماید. به نظر می رسد بر آن اعمار شده 
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی مشترک پنداشته شدن دیوار میان همسایه ها است.

 هیچ یکی از همسایه ها نمی تواند همسایۀ دیگر را مجبور نماید تا در داخل ملکیت خویش -4
تواند همجوار دیگر را به اعمار دیوار یا چیزی  همجوار، نمی»: ق. م 1928ادۀ م طبقدیوار احداث نماید: 

دادن قسمتی از دیوار او یا قسمتی از  هتواند او را بی نم ،نیهمچن .ود ملکیت او مکلف سازدددیگری در داخل ح
نص این ماده مستقل  «.( این قانون.1927مادۀ )ود حکم دشده وادار سازد مگر در حناء آن ب رکه دیوار ب زمینی

 این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:از نص ق. م است.  1927نیست بلکه مرتبط و ارجاعی به مادۀ 
همجوار، نمی تواند همجوار دیگر را به اعمار دیوار یا چیزی دیگری در داخل حدود ملکیت او مکلف سازد.  -

همسایه است. به حیث مثال، اگر احمد و محمود همسایه باشند، احمد نمی تواند همجوار در لغت به معنی 
محمود را مکلف نماید تا در داخل حویلی خویش دیوار یا اطاق احداث نماید. همچنین، اگر احمد و محمود 

یش ارد یا چاه همجوار باشند و هر دو باغ داشته باشند، احمد نمی تواند محمود را مجبور نماید تا در داخل باغ خو
 حفر نماید.

همجوار نمی تواند همجوار را به دادن قسمتی از دیوار او یا قسمتی از زمینی که دیوار بر آن بناء شده وادار  -
( این قانون. به حیث مثال، اگر احمد به تنهایی دیوار فاصل میان خانه او 1927سازد مگر در حدود حکم مادۀ )
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خویش اعمار نماید، محمود زمانی شریک دیوار شناخته می شود که قیمت  و محمود همسایه اش را بر زمین
نصف زمینی که دیوار بر آن اعمار شده و مصارف مواد ساختمانی و اجورۀ اعمار دیوار مشترک را به احمد پرداخت 

 نماید.
حقابه یکی از نوع دوم قیود ملکیت مربوط به حقابۀ زمین است.  ( قیود مربوط به استفاده از حقابه:3

طبق ق. م قیود ذیل آن را مورد مطالعه قرار می دهیم.  بخششاخه های حق ارتفاق است که در فصل سوم این 
  بر حقابه تحمیل می گردد:

«. بۀ زمین، تابع زمین می باشد.ا( حق1)»: فقرۀ اول ق. م 1916مادۀ طبق  حقابله تابع زمین است: -1
طبق نص این ماده «.به عبارت است از استحقاق اندازۀ معین آب از نهر.حقا»مجلة الاحکام:  1۴3طبق مادۀ 

که بحث آن در مبحث شخصی که زمینی را بنابر یکی از اسباب کسب ملکیت حقابۀ زمین تابع زمین است و 
به دست آورد، اگر این زمین دارای حقابه باشد، حقابۀ آن نیز تابع زمین است. اسباب کسب ملکیت خواهد آمد 

از یک طرف حقابه از مصادیق حق ارتفاق است و در صورتی که شخص مالک زمین شود، مالک حق ارتفاق زیرا، 
 جود داردفقه قواعدی متعددی در این زمینه وو در ق. م آن که از فروعات ملکیت است می گردد و از طرف دیگر 

 که مالک اصل مالک فرع تلقی می گردد.
در این زمینه تصریح می نماید  است الاحکام  مجلة ۴7مادة  ۀکه ترجمق. م.  725 مادۀبه عنوان مثال،  

به حیث مثال، اگر احمد در ولسوالی شکردره ده جریب زمین داشته باشد، حقابۀ  «.فرع، حُکم اصل را دارد» :که
این زمین تابع زمین است. بنابراین، اگر محمود زمین احمد را خریداری نماید، محمود نه تنها مالک زمین بلکه 

د را آبیاری نماید. به مالک حقابۀ زمین می شود و می تواند از نهر و دریا درختان و زراعتی که در زمین داشته باش
تفصیل نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن حقابه به عنوان توابع زمین است. 

  سایر قواعد در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م در مبحث تفسیر عقد گذشت.
ق. م:  1915مادۀ  ساسبراحقابه به ارث برده می شود و می تواند موصی به قرار بگیرد:  -2

دو قاعده  استنباط می  از نص این ماده«. حقابه به میراث برده می شود و با استفاده از آن وصیت جواز دارد.»
 گردد:
اگر شخصی زمینی را به ارث ببرد، به تبع زمین، حقابۀ آن را نیز حقابه به میراث برده می شود. بنابراین،  -

مالک اصل مالک فرع تلقی می گردد و شخصی که زمین را به زمین است و  مالک می شود. زیرا، حقابه تابع
بنابراین، وارث است. ارتفاق ارث ببرد، به تبع زمین حقابۀ زمین را نیز به ارث می برد زیرا حقابه از مصادیق حق 

راعتی دارای به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین ز می تواند علاوه بر زمین حقابۀ آن را نیز تملک نماید. 
حقابه در ولسوالی سرای خواجه داشته باشد و احمد وفات نماید و حمیده دختر احمد زمین را به ارث ببرد، به تبع 

 و پیروی از زمین، حمیده مالک حقابۀ زمین نیز می گردد.
فلان شخص می  اگر شخصی وصیت نماید که حقابه می تواند در وصیت موصی به قرار بگیرد. بنابراین، -

از فلان زمین که ملک من است برای فلان مدت انتفاع بگیرد، و حقابۀ آن را در وصیت ذکر تواند بعد از مرگ 
، حقابه هم به ارث برده در نتیجهموصی له می تواند از حقابه نیز انتفاع بگیرد.  ،است نکند، چون فرع تابع اصل

به حیث مثال، احمد یا حمیده در مثال فرضی بالا می تواند  .می شود و هم می تواند موضوع وصیت قرار بگیرد
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بدون این که زمین خویش را به محمود وصیت نمایند، می توانند به محمود وصیت نمایند تا محمود برای مدت 
 یک سال از حقابۀ زمین آنها زمین های خویش را آبیاری نماید. 

ه پیش بینی جواز توریث و موصی به قرار گرفتن حقابه به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماد
نص این ماده متأثر از فقه حنفی است. فقهای حنفی می گویند: ارث در اموال و برخی حقوق مانند: خیار است. 

عیب جاری می شود. همچنین، وصیت به انتفاع از حق ارتفاق صحیح است، مانند اینکه: شخصی به دیگری 
شرب زمین او برای مدت معلومی زمین خویش را آبیاری نماید و وصیت مانند ارث در  وصیت نماید که از حق

 110 اموال و حقوق صحیح است. اما، اگر موصی له وفات نماید، وصیت باطل می شود.
 1911مادۀ طبق برای زمینی که فاقد حقابه است و کیفیت استفاده از آن:  یاحداث جو  -3

رساندن به عامـه، تعیین حق استفاده از آب نهر عمومی و توزیع آن به اندازه زمینی بـا رعایت عدم ضرر »: مق. 
از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: نخست این که هر فرد «. یاری را ایجاب می کند. می باشد که آب

ق.م   1911را مادۀ حق استفاده از نهر عمومی به منظوری آبیاری زمین خویش را متناسب به نیاز زمین دارد، زی
به حیث مثال، اگر احمد در ولسوالی سرای خواجه سه جریب زمین داشته سخن می گوید. « اندازۀ زمین»از 

دوم این که در آبیاری زمین عدم ضرر رسانیدن باشد، متناسب با آن می تواند از نهر عمومی آن را آبیاری نماید. 
 به عمومی مردم شرط است. 

پرسش این است که قاعدۀ عدم ضرر )لاضرر( یکی از قواعد عمومی است و بر تقسیم آب قابل تطبیق است. 
ضرر می رساند؟ در پاسخ به این پرسش ق. م مسکوت است،  )عموم مردم( استفاده از نهر عمومی چگونه به عامه

تواند زمین های خود را از نهر کس می  هر»نماید که: الاحکام در این مورد تصریح می  مجلة 1265مادۀ اما 
از آن جوی های برای آبیاری اراضی و نصب آسیاب  های که در ملک شخص دیگر داخل نباشد، آبیاری کند و

ضرر  ماحداث کند. اما، عدم ضرر عامه شرط می باشد و در صورتی که آب زیاد و از جوی سرازیر گردد و به مرد
در نص این  «.مانع گردش کشتی شود، در این حال، ممانعت به عمل می آید. و یابه کلی قطع گردد  و یارساند 

 ماده دو قاعدۀ مهم حاکم بر حقابه که عبارت از قاعدۀ تناسب و قاعدۀ عدم ضرر است پیش بینی شده است.
شـخصی که به مصرف خود منبع آبیاری یا مجرای آب فاضل را به منظور »: ق. م 1910مادۀ طبق  -4

طبق نص  «.اضی خویش احداث می نماید، اشخاص دیگر بدون اجازه وی حق انتفاع را از آن ندارند.آبیاری ار 
این ماده شخصی که به مصرف خود منبع آبیاری مانند چاه، چاه عمیق، ارد، جوی و نظیر اینها یا مجرای فاضل 

و اشخاص  استفاده نمایدآبیاری زمین خویش  می تواند از آن به منظور این شخصصرف آب را احداث نماید، 
منظور از مجرای آب فاضل، محل جریان آب های اضافه و یاری نمایند. دیگر نمی توانند از آن زمین خویش را آب

استثنای این اصل این است که مالک به دیگران  111زاید است. زیرا، فاضل در لغت به معنی افزون و زیاد است.
دهد، آنها می توانند از منبع  به دیگران، به حیث مثال، همسایه اجازهاجازه دهد. بنابراین، در صورتی که مالک 

  ، زمین های خویش را آبیاری نمایند.آب
به حیث مثال، اگر احمد با مصارف شخصی ارد، چاه، چاه عمیق، جوی و نظیر اینها احداث  نماید، صرف 

ی توانند از این منابع به طور مطلق حتی . دیگران نمدارداحمد حق آبیاری زمین های خویش را از این منابع آب 

                                                           
 .۴659و  ۴658، صص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  110
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نوشیدن آب استفاده نمایند مگر این که احمد به آنها اجازه بدهند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 
 این ماده پیش بینی حکم آب های است که شخص منبع آن را به پول شخصی ایجاد می نماید. 

مین زاید از ضرورت صاحب زمین، فروش، هبه و اجاره حقابه ز( 2») فقرۀ دوم ق. م: 1916مادۀ طبق  -5
اگر مقدار آب حقابه از نیاز زمین بیشتر باشد، مالک  طبق نص این ماده«. به منظور آبـیاری زمین جواز ندارد. جز

 . به اجاره بدهد و یاصرف می تواند آن را به منظور آبیاری زمین مالکان همجوار به فروش رساند، هبه نماید زمین 
نیاز از به حیث مثال، اگر احمد در ولسوالی سرای خواجه ده جریب زمین داشته باشد و آب این زمین بیشتر 

این زمین باشد، احمد می تواند به منظور آبیاری زمین های محمود حقابه این زمین را به محمود به فروش رساند، 
در جلد عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت. به نظر می رسد  هبه نماید و اجاره بدهد. تعریف هبه و اجاره

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی جواز فروش، اجاره و هبۀ حقابه است.
که تفصیل آن  و مسیل استکیت مربوط به حق مجری لقیود سوم م ( قیود مربوط به حق مجری:4

 استفاده از حق مجری تابع قواعد ذیل است:این قیود نیز به نفع زمین همجوار وضع گردیده است.  خواهد آمد.
مالك زمین مکلف است، به جریان آب کافی به منظور آبیاری زمین های دور » ق. م: 1917مادۀ  طبق -1

شدۀ زمین های ملکیت اشخاص دیگر از منبع آب بر زمین خود اجازه بدهد و همچنین به فاضل آب آبیاری 
مذکور که در نزدیك ترین جوی عمومی بریزد، اجازه نماید، مشروط بر اینکه در برابر آن تعویض عادلانه داده 

 قواعد ذیل استنباط می گردد: از نص این ماده «.شود.
به جریان آب کافی به منظور آبیاری زمین های دور ملکیت اشخاص دیگر از منبع  مالك زمین مکلف است -

آب صاحب حق  مجری)مالک زمین( نمی تواند مانع حق شخص آب بر زمین خود اجازه بدهد. به عبارت دیگر: 
 )همسایه ها( گردد، زیرا همسایه ها این حق را بر زمین او به موجب زمین خویش دارند.  مجری

مثال، اگر زمین های احمد در کنار دریا یا نهر عمومی موقعیت داشته باشد و زمین های محمود به حیث 
و محمود برای این که بتواند زمین های خویش را آبیاری نماید، موقعیت داشته باشد دور تر از دریا یا نهر عمومی 

از زمین های خویش گردد. در این مثال، باید آب را از زمین های احمد عبور بدهد، احمد نمی تواند مانع عبور آب 
محمود بر زمین حق مجری دارد. حق مجری یکی از مصادیق حق ارتفاق است که تفصیل آن در فصل حق 

 ارتفاق خواهد آمد.
همسایه از طریق زمین او به جوی عمومی  آبیاری مالک زمین نمی تواند مانع عبور و ریختن فاضل آب -
تعمیل و اجرای این حق منوط بر دادن تعویض عادلانه  112افزون و زیاد است. فاضل در لغت به معنیگردد. 

در این ماده مبهم به نظر می رسد. به نظر می رسد منظور « تعویض عادلانه»توسط همسایه است. عبارت 
زاید « تعویض عادلانه»عبارت جبران خسارت است. با پذیرش این استنباط، « تعویض عادلانه»قانونگذار مدنی از 

و محل ایراد به نظر می رسد، زیرا طبق احکام عمومی حق مرور، استفاده از حق مرور وابسته به دادن تعویض و 
 جبران خسارت نیست.

به حیث مثال، اگر زمین های های احمد در کنار دریای عمومی موقعیت داشته باشد و احمد از دریای  
فاضل و اضافه گردد، احمد می تواند آب را به زمین های عمومی زمین های خویش را آبیاری نماید، اما آب 

محمود که در کنار زمین های احمد موقعیت دارد و مسیر طبیعی آب از زمین های احمد و محمود می گذرد و 
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سپس وارد سایر جوی ها می گردد، رد نماید. در این مثال، محمود نمی تواند مانع عبور آب از زمین های خویش 
احمد بر زمین های محمود حق مجری دارد و حق مجری یکی از مصادیق حق های ارتفاق است که گردد. زیرا، 

تفصیل آن در فصل حق ارتفاق خواهد آمد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت 
   قرار دادن حق مجری صاحبان حق ارتفاق بر همدیگر است.

 
 1395محکمه، سیمینار عالی قضایی ستره 

 رسد. ( قانون مدنی تناقض به نظر می1917( و )1962بین مواد ) (:117پرسش شماره )
( با هم از لحاظ موضوع هیچ گونه رابطه ندارد زیرا ماده 1962( قانون مدنی و ماده )1917ماده ) توضیح:

حصه ساختن عمارت ( در 1962کند و ماده ) ( از آبیاری زمین های همجوار ملکیت اشخاص بحث می1917)
 113.بالای زمین مشترك و چگونگی تقسیم زمین بعد از ساختن آن بحث دارد

 
 
هرگاه شخص حق جریان آب را بر زمین دیگری داشته باشد، مالک زمین »: ق . م 1913ادۀ براساس م -1

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: «. مذکور نمی تواند مانع جریان آب او در زمین خود گردد
نخست این که اگر یک شخص حق جریان آب )حق مجری( را بر زمین شخص دیگر داشته باشد، این 

به حیث مثال، اگر زمین های احمد در کنار دریا یا نهر عمومی شخص نمی تواند مانع اعمال این حق شود. 
ر از دریا یا نهر عمومی موقعیت داشته باشد و محمود برای این موقعیت داشته باشد و زمین های محمود دور ت

که بتواند زمین های خویش را آبیاری نماید، باید آب را از زمین های احمد عبور بدهد، احمد نمی تواند مانع عبور 
آب از زمین های خویش گردد. در این مثال، محمود بر زمین حق مجری دارد. حق مجری یکی از مصادیق حق 

 رتفاق است که تفصیل آن در فصل حق ارتفاق خواهد آمد. ا
اعمال این حق را  1917در تعارض به نظر می رسد، زیرا مادۀ  1917با مادۀ  1913دوم این که نص مادۀ 

به نظر می  مطلق است. 1913در حالی که اعمال این حق در مادۀ  منوط بر دادن تعویض عادلانه نموده است.
 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق مجری است.

مالك زمینی که اصلًا به راه عام اتصال ندارد و » ق. م: 1919طبق مادۀ  ( قیود مربوط به حق مرور:5
اف یا دشواری بزرگ یا راه مـرور به آن ناکافی و دشوار باشد، طوری که احداث راه کافی بدون تحمل مصارف گز

زم تصرف و آن را استعمال نماید میسر نباشد، می تواند در برابر تعویض عادلانه در زمین همجوار به اندازه لا 
مشروط بر اینکه از حد معتاد تجاوز ننـماید و این حق تنها در موضع استعمـال شده می تواند که با کمترین ضرر 

اگر مالکی زمینی که زمین وی این ماده به خوبی استنباط می گردد که  از نص«. رفت و آمد مقصود به دست آید.
اصلًا به راه عام اتصال ندارد، عدم اتصال  زمین به راه عام مقتضی آن است که به این زمین حق مرور به راه عام 

زمینی که اصلًا  استفاده نماید. ق. م به صاحبو متعارف تاد اِعطاء گردد تا مالک آن بتواند از آن به طریق مع
، را اِعطاء ردکه در میان زمین وی و راه عام موقعیت دا یزمین وی به راه عام اتصال ندارد، حق مرور بر زمین های

 :شرطدو نموده است، اما به 
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اشخاصی که زمین  و یا( اول اینکه مالک زمینی که زمین وی به راه عام اتصال ندارد، به همسایه هایش 1 
ن وی و راه عام اتصال دارد تعویض پرداخت نماید. مقدار این تعویض نیز براساس توافق طرفین ها میان زمی آن

نمایند، می توانند به قاضی مراجعه و قاضی با کمک اهل  تتعیین می گردد. اگر طرفین نتوانند در این باره موافق
ن زمین های همجوار که به راه عام استفاده از حق مرور در زمین مالکی .خبره مقدار تعویض آن را تعیین نماید

منتهی می شوند، باید از حد معتاد تجاوز ننماید. به عنوان مثال، اگر زمینی که به راه عام اتصال ندارد، زمین 
معتاد در  زراعتی باشد، باید دیده شود که از زمین هایی که در موقعیت مشابه قرار دارند، چگونه استفاده می شود.

  114کرده، خوی گرفته، آمخته، مألوف و مأنوس است. لغت به معنی عادت
و  می شود که معروف و مردم به آن خویبه نظر می رسد در اصطلاح حقوقی معتاد به چیز های اطلاق 

عادت کرده اند. به حیث مثال، اگر زمین های احمد در کنار دریا یا بند آب باشد و در کنار زمین های احمد زمین 
های محمود موقعیت داشته باشد و برای این که احمد از زمین های خویش به راه عام برسد باید از زمین های 

های محمود را مورد استفاده قرار داده و از آن عبور و  محمود عبور و مرور نماید، احمد می تواند مقداری از زمین
مرور نماید. این عبور و مرور موجب ایجاد حق مرور در زمین های محمود می گردد. احمد در این فرض باید 

 تعویض عادلانه را به محمود بدهد. 
محمود ایجاد نماید. به  همچنین، احمد می تواند به اندازۀ معتاد و متعارف در عرف حق مرور را در زمین های

نظر می رسد این قید مربوط به قیود مربوط به ملکیت نیست بلکه یکی از منابع حق ارتفاق است. در این مثال، 
براساس اضطرار قانون حق ارتفاق را به مالک عقار مرتفق به اعطا می نماید اما مالک عقار مرتفق به باید تعویض 

پیش بینی نص این ماده در لابلای احکام قیود ملکیت محل ایراد به نماید.  آن را به مالک عقار مرتفق پرداخت
به مصادر یا منابع حق ارتفاق است نظر می رسد. به نظر می رسد محل مناسب پیش بینی این ماده مواد مربوط 

 که بحث آن در مبحث حق ارتفاق خواهد آمد.
از تقسیم و تجزیه قانونی عقار نشأت کرده باشد و  هرگاه مانع اتصال به راه عام»ق. م:  1920طبق مادۀ ( 7

طبق «. احداث راه کافی در اجزاء عقار مذکور ممکن باشد، مطالبۀ حق مرور به جزء در همان اجزاء جواز نـــدارد.
نص این ماده هرگاه مانع اتصال به راه عام از تقسیم و تجزیه قانونی عقار نشأت کرده باشد و احداث راه کافی در 

 زاء عقار مذکور ممکن باشد، مطالبۀ حق مرور به جزء در همان اجزاء جواز نـــدارد. اج
به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین در کنار سرک عمومی داشته باشد و احمد وفات نماید و زمین به 
محمود و حمیده پسر و دختر احمد به ارث برسد و محمود و حمیده زمین را تقسیم قانونی نمایند و پنج جریب 

ر گیرد و حمیده نتواند جز از طریق زمین محمود در کنار سرک و پنج جریب زمین حمیده در کنار زمین محمود قرا
زمین محمود به سرک عمومی برود، حمیده می تواند حق مرور را در زمین محمود مطالبه نماید. در این مثال، 
مانع اتصال و وصل شدن به راه عام از تقسیم قانونی زمین ناشی شده است. به نظر می رسد نص این ماده مربوط 

ذیرش این نظر، پیش بینی نص این ماده در لابلای احکام مربوط به قیود ملکیت به منبع حق ارتفاق است. با پ
 مخصوص قیود مربوط به حق مرور محل ایراد به نظر می رسد. 

طبق نص این ماده منبع حق ارتفاق قانون است. به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، قانون حق مرور را به 
ل مناسب تسجیل نص این ماده احکام مربوط به منابع حق ارتفاق حمیده اعطا می نماید. به نظر می رسد مح

                                                           
114.   https://www.vajehyab.com, ( 1/3 /2018آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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است که تفصیل آن خواهد آمد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی یکی از منابع 
 حق ارتفاق که قانون است می باشد. 

به صورت عادی طوری  شخصی که زمین خود را»: ق. م 191۴مادۀ براساس  ( قیود مربوط به آبیاری:7
آبیاری نماید و به اثر آن آب در زمین شخص دیگری جریان پیدا کند و زراعت او را  که زمین آن را تحمل بتواند،

از بین ببرد، ضامن شناخته نمی شود و اگر زمین خود را به صورت غیر عادی آبیاری نموده و شخص دیگری از 
 دو حکم استنباط می گردد:ز نص این ماده ا «.آن متضرر گردد، ضامن شناخته می شود.

آبیاری نماید و به اثر آن  شخصی که زمین خود را به صورت عادی طوری که زمین آن را تحمل بتواند، -1
آب در زمین شخص دیگری جریان پیدا کند و زراعت او را از بین ببرد، ضامن شناخته نمی شود. به حیث مثال، 

داشته باشد و زمین و باغ خویش را طور عادی به گونه ای که زمین تحمل جذب  اگر احمد زمین زراعتی یا باغ
آب را داشته باشد آبیاری نماید. اما، آب از زمین یا باغ احمد سرازیر شود و در زمین یا باغ محمود برود و کِشت یا 

 درختان محمود را از بین ببرد، احمد ضامن نیست. 
ه شده است که در لغت به معنی کفیل، پذیرنده و متعهد شونده است گرفت« ضمن»ضامن اسم فاعل از ریشۀ 

که جمع آن ضامنین است. در اصطلاح حقوق مدنی، ضامن کسی است که دینِ در ذمۀ دیگری به ذمۀ او منتقل 
به نظر می رسد  115می شود تا اگر شخص دیگر از پرداخت دَین خودداری کند، خود متعهد به پرداخت دَین باشد.

ر نص این ماده در مفهوم مسؤول استعمال شده است. به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، احمد مسؤول ضامن د
 پرداخت جبران خسارت تخریب کِشت و درختان محمود نیست.

اگر شخص زمین خود را به صورت غیر عادی آبیاری نموده و شخص دیگری از آن متضرر گردد، ضامن  -2
اگر احمد زمین زراعتی یا باغ داشته باشد و زمین و باغ خویش را طور غیرعادی شناخته می شود. به حیث مثال، 

آبیاری نماید و آب از زمین یا باغ احمد سرازیر شود و در زمین یا باغ محمود برود و کِشت یا درختان محمود را از 
به نظر می رسد هدف بین ببرد، احمد ضامن است و باید جبران خسارت تخریب کِشت و درختان محمود را بدهد. 

  قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم محدودیت تصرف در ملکیت خویش به نفع همسایه است.
هرگاه تمام مشترکین آب به رضایت خویش به »: ق. م 1918مادۀ وفق  ( اصلاح جوی مشترک:8

 .«شوند. این امر وادار ساخته میاصلاحات ضروری نهر یا جوی نپردازند، به اساس مطالبۀ هر یك از شرکاء به 
اصل این است که اگر جوی آب میان چند نفر مشترک باشد، مسؤولیت آنها در ترمیم و  طبق نص این ماده

 اصلاح جوی مشترک نیز مساوی است. 
بنابراین، شرکاء باید مشترکاً و به طور مساوی در ترمیم و اصلاح جوی و نهر مشترک مبادرت ورزند. اگر یکی 

آنها از ترمیم و اصلاح جوی و نهر مشترک امتناع ورزد، جانب مقابل می تواند اِجبار وی را از محکمۀ ذیصلاح از 
به حیث مثال، اگر زمین های احمد و محمود نهر یا جوی مشترک داشته باشد و احمد و محمود  مطالبه نماید.

رت مشترک مسؤول اصلاحات ضروری از آن جوی زمین های خویش را آبیاری نمایند، احمد و محمود به صو
 جوی، مانند پاک کاری، ترمیم اطراف جوی و نظیر اینها اند. 

اگر احمد از اصلاحات ضروری جوی مشترک امتناع ورزد، محمود می تواند از احمد مطالبه نماید تا این 
می گوید که مبهم به  سخن« وادار ساخته می شود»اصلاحات را انجام دهد. قانونگذار مدنی در نص این ماده از 

                                                           
 .12۴8ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 115
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مقامی شریک را وادار می نماید. به نظر می رسد این مقام و مرجع محکمه  چهنظر می رسد زیرا روشن نیست که 
است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم اصلاح و ترمیم جوی و نهر مشترک 

  است.
 هر یك از مالکین اراضی همجوار، می» :ق. م 1921ادۀ مطبق  ( تعیین حدود بین اراضی مشترک:9

توانند طرف دیگر را با تعیین حدود در اراضی اتصال یافتۀ یکدیگر مجبور سازند. مصارف تعیین حدود بین طرفین 
 :استنباط می گردددو قاعده از نص این ماده  «.مشترك می باشد.

اگر دو قطعه زمین در پهلوی همدیگر موقعیت داشته باشند، جهت عدم تجاوز یکی از مالکین بر زمین  -1
هر یک از مالکان زمین می تواند طرف دیگر را به تعیین مالک همجوار و ضم نمودن زمین وی به زمین خود، 

 محمودر کنار زمین یا باغ به حیث مثال، اگر زمین یا باغ احمد د مکلف نماید.حدود هر یک از قطعات زمین 
موقعیت داشته باشد و حدود و حد مرز این زمین ها معین و مشخص نباشد، احمد می تواند محمود را مجبور 

سخن می گوید « مجبور می سازد»نماید تا حدود زمین خویش را معین نماید. قانونگذار مدنی در نص این ماده از 
مراجع ذیصلاح مانند محکمه می تواند هر یک از مالکان را در اثر به نظر می رسد که مجمل به نظر می رسد. 

 مطالبۀ مالک دیگر مجبور نماید.
اگر مالکین هر یک از زمین ها، بخواهند مشترکاً حدود زمین های خویش را مشخص و تعیین نمایند،  -2

به حیث مصارف تعیین حدود میان آن مشترک است مشروط بر اینکه تعیین حدود زمین ایجاب مصارف را نماید. 
عین نماید، مصارف بر عهدۀ مثال، اگر در مثال فرضی بالا، احمد و محمود بخواهند حدود زمین های خویش را م

احمد و محمود است. به عبارت دیگر: در صورت تصفیۀ زمین، مصارف بر عهدۀ احمد و محمود است. به حیث 
مثال، مصارف اجرت متخصص، کرایۀ موتر و سایر مصارف. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 

 ن همسایه ها است.ماده پیش بینی حکم تصفیه یا تعیین حدود اراضی میا
فابریکه، »ق. م:  1932مادۀ طبق  به احداث فابریکه و تأسیسات تجارتی:ط ( قیود مربو10

دستگاه تجارتی، چاه و دیگر تأسیساتی که به همجوار ضرر می رساند، باید در مسافه اعمار گردد که ضرر آن به 
 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. همجوار نرسد.

فابریکه که به همجوار ضرر می رساند، باید در مسافه اعمار گردد که ضرر آن به همجوار نرسد. به حیث  -1
به قدری از فابریکه ایجاد نماید، باید مسافه ای تولید نوشابه های غیرالکولی فابریکه مثال، اگر احمد بخواهد 

وقف موتر ها به فابریکه به همسایه ها ضرر وارد انه های همجوار دور باشد که صدا، دود، لرزه، رفت و آمد و تخ
 ننماید.
دستگاه تجارتی که به همجوار ضرر می رساند، باید در مسافه اعمار گردد که ضرر آن به همجوار نرسد.  -2

به حیث مثال، اگر احمد بخواهد شرکت پروسس و بسته بندی میوه خشک ایجاد نماید، مسافه شرکت باید به 
 دور باشد که به مردم از آن ضرری وارد نشود.ها نه اندازه ای از خا

به حیث مثال، چاه که به همجوار ضرر می رساند، باید در مسافه اعمار گردد که ضرر آن به همجوار نرسد.  -3
ر باشد از خانه های همسایه ها به اندازه ای دو  بازی ایجاد نماید، باید مسافه حوضآب  اگر احمد بخواهد حوض

را پر از آب می کند موجب خشک شدن آب همسایه ها، آب های مستعمل،  از آن احمد حوض که چاهی که
 صدا، توقف موتر ها و نظیر اینها موجب ورود ضرر به همسایه نگردد.  



 عینیشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق  ❐ 58

مصداق  سهقانونگذار مدنی در نص این ماده سه مصداق را ذکر کرده و باب قیاس سایر مصادیق را با این  -۴
داری در ساحۀ رهایشی ایجاد نماید، باید مسافه فارم مثال، اگر احمد بخواهد فارم مرغ حیث باز گذاشته است. به 

ود ضرر به همسایه از خانه های رهایشی دور باشد که بوی تولید شده از فارم مرغداری موجب ور ای به اندازه 
 ها اگر احمد بخواهد داش تولید خشت پخته ایجاد نماید، مسافه دستگاه باید به اندازه از خانه نگردد. همچنین،

 ۀبه نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص ماددور باشد که به همسایه دود داش خشت پخته ضرر نرساند. 
  د ملکیت به نفع همسایه ها است. وپیش بینی قیق. م  1932

 ع عامه( قیود مربوط به نفب
قیود مربوط به نفع نوع دوم قیود وارد بر تصرف، بهره برداری و انتفاع از ملکیت مربوط به نفع عام است. 

ق. م در مورد مثال ها و مصادیق این قیود  .عامه قیودی است که رعایت آن به نفع تمام مردم منتهی می شود
الاحکام حاوی برخی مثال ها در مورد نقض قیود مربوط به منافع عامه  مجلةسکوت اختیار نموده است. اما، 

 است که ذیلًا به آنها اشاره صورت می گیرد:
اشیای مضره که به رهگذر ضرر فاحش داشته باشند اگرچه قدیم »الاحکام:  مجلة 121۴( طبق مادۀ 1

ر راه عام که به عبور کننده ها نزدیگ باشد، ازاله می شود، مانند: غرفه و برآمدگی یک حصۀ از دیوار خانه د
 «.باشد.
در راه بی اندازد می  را خاکاگر شخص جهت آبادی حویلی خود »الاحکام:  مجلة 1215 ( مطابق مادۀ2

تواند آن را در یک جانب راه گماشته و به سرعت ممکنه به تعمیر خویش صرف نماید به شرطی که به عابرین 
 «..ضرری نداشته باشد

هر شخص می تواند ساحه ای را که مورد نیاز راه عامه نباشد در »الاحکام:  مجلة 1217( براساس مادۀ 3
بدل قیمت از دولت خریداری کند و آن را به حویلی اش ضم نماید. اما، به شرطی که عمل مذکور برای عابرین و 

 «.اشخاص رهگذر ضرری عاید ننماید.
خاص شوند  به وقت ازدحام داخل کوچۀ راهگذران راه عام حق دارند»الاحکام:  مجلة 1223( مطابق مادۀ ۴

و صاحبان راه خاص حق ندارند آن را به فروش برسانند اگرچه در فروش آن اتفاق نظر داشته باشند. همچنین، 
این ها برخی مثال های قدیمی ضرر  116 «.دهن آن را ببندند. و یاصاحبان راه نمی توانند آن را میان خود تقسیم 

 فاحش اند. برخی مثال های جدید ضرر فاحش به نظر می رسد قرار ذیل اند:
( استفاده از ذعال سنگ در مرکز گرمی های بلاک ها به دلیل تولید بیش از حد دود و آلوده ساختن محیط 1

 حیط زیست( باید از بین برده شوند.)شهرداری و ادارۀ ملی م تزیست، از مصادیق ضرر فاحش است و توسط دول
( ایجاد حوض های بزرگ آب بازی در مناطق رهایشی به دلیل پایین آمدن سطح آب به نظر می رسد که 2

 از مصادیق ضرر فاحش است و باید توسط دولت اجازه داده نشود و در صورت اجازه به حالت اولیه در آید.
های سپتیک و آلوده ساختن آب های زیرزمینی ضرر فاحش ( استفاده از چاه های عادی به عنوان چاه 3

است و باید توسط دولت اجازه داده نشود. در صورتی که اتباع بدون اجازه چنین چاه ها ایجاد نمایند، باید توسط 
 دولت از بین برده شوند.

                                                           
(، لبنان، بیروت: دار احیاء 8(. الوسیط، جلد )2002) عبدالرزاق احمد السنهوری. جهت مطالعۀ بیشتر در مورد قیود ملکیت ر. ک: 116

(. شرح مجلة الاحکام، مترجمان: امان الله موج سمنگانی و عبدالواحد نهضت، 1370؛ محمد خالد اتاسی)792 -638صص  ، التراث العربی
 قسمت دوم: شرکت ها، کابل: انتشارات ستره محکمه.
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مصادیق ورود ضرر ( موتر های کهنه که بسیار زیاد دود تولید می نمایند و موجب آلودگی هوا می شوند، از ۴
 به عموم مردم اند.

 شرایط تحقق تجاوز از حدود قیود ملکیت( گفتار دوم
اول این مبحث مورد مطالعه قرار گرفت،  گفتار جهت تحقق نقض قیود ملکیت که مثال های برخی آن در 

  :منوط بر تحقق دو شرط است: نقض عملی قیود ملکیت و ایجاد ضرر فاحش
 حدود صلاحیت و نقض قیود مربوط به تصرف در ملکیت( تجاوز مالک از الف

شرط اول تحقق نقض قیود ملکیت این است که مالک به نحوی در ملکیت خویش تصرف نماید که این 
به عنوان مثال، مالک زمین، زمین خویش را طوری آبیاری نماید که آب  تصرف موجب نقض قیود ملکیت گردد.

شود، مالک خانه در حدود مسافۀ کمتر از  همسایهبین رفتن زراعت زمین از زمین وی سرازیر شده و موجب از 
بدون اذن شریک را یک متر در منزل دوم خانۀ خویش کلکین بزرگ احداث نماید، یکی از شرکای دیوار مشترک 

 .امثال اینهادیگر به تخریب دیوار مشترک بپردازد و 
 گردد سایه( تجاوز از حدود موجب ایجاد ضرر فاحش به همب

شرط دوم تحقق نقض حدود ملکیت ایجاد ضرر فاحش به همسایه است. بنابراین، اگر نقض قیود ملکیت 
پرداخت جبران خسارت  و یانمی تواند اعادۀ حالت اصلی  همسایهجاد ضرر غیر فاحش به همسایه گردد، یموجب ا

  :ضرر فاحش و ضرر یسیر را از مالک متجاوز مطالبه نماید. ضرر وارد بر ملک یا مال دو نوع است:
ضرر فاحش آن »گوید: تعریف ضرر فاحش می مفهوم محدود در ق. م در  1907مادۀ  ( ضرر فاحش:1

«. .است که سبب شکست یا انهدام بناء گردیده یا مانع حوایج اصلی که عبارت از منافع مقصود آن است گردد
اصطلاح حقوقی و فقهی عبارت است از آزار و یا  ضرر در لغت به معنای زیان است که جمع آن اضرار است، و در

نقصان ناخویشایندی است که در یکی از ضروریات پنجگانۀ جان، دَین، عقل، آبرو و مال حاصل می شود که 
  117عامل آن )ضار( ممکن است خود شخص و یا غیر باشد.

بب شکست یا طبق نص این ماده برای این که ضرر فاحش محاسبه گردد دو شرط ضرور است: ضرر س
انهدام تعمیر گردد و ضرر مانع حاجات اصلی که عبارت از منافع مورد نظر از تعمیر است گردد. مثال های ضرر 

گرفته شده است که در لغت به معنی بسیار، « فحش»فاحش در گفتار سوم خواهد آمد. فاحش اسم فاعل از ریشۀ 
 مطلوب قرار ذیل به نظر می رسد:برخی مثال های منافع 118کثیر و زیاده از اندازه است.

 سکونت در خانه منفعت مطلوب است؛ -1
 زرع زمین منفعت مطلوب زمین است؛ -2
 غرس درخت در باغ منفعت  باغ است؛ -3
 راندن موتر منفعت مطلوب موتر است؛ -۴
 کرایه دادن دوکان منفعت مطلوب دوکان است؛ -5
 است؛استفاده از کامپیوتر منفعت مطلوب کامپیوتر  -6
 و خواندن کتاب منفعت مطلوب کتاب است؛ -7

                                                           
 .126۴ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )(. 138۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )117
 .1۴50(، ص 2. همان، مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد )118
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ق.  1907به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در مادۀ  استفاده از موبایل منفعت مطلوب موبایل است. -8
 م تعریف ضرر فاحش است.

 نظر می رسد هر ضرری که فاحش نباشد، ضرر یسیر است. به  ( ضرر یسیر:2
 ( آثار نقض قیود ملکیت گفتار سوم

در صورتی که شخصی قیود ملکیت را به نحوی نقض نماید که موجب ایجاد ضرر فاحش به دیگران گردد، 
ق. م در این  1906زیرا، مادۀ متضرر می تواند بر علیه وی اقامۀ دعوی نموده و دفع ضرر فاحش را مطالبه نماید. 

تا آنجا که مؤلف تحقیق کرده  «.د.ضرر فاحش قدیم باشد یا جدید از بین برده می شو»خصوص حکم می نماید: 
 است این قاعده را در فقه حنفی و مجلة الاحکام پیدا نکرده است. 

به نظر بنابراین، به نظر می رسد این قاعده از ابداعات نویسندگان ق. م مصر یا عراق یا افغانستان بوده است. 
رر جدید ضرری است که اشخاص می رسد ضرر قدیم ضرری است که هیچ شخص زمان حدوث آن را نداند و ض

دفع ضرر معمولًا از دو طریق صورت می پذیرد: در حوزۀ حقوق عینی، به نظر می رسد زمان حدوث آن را بدانند. 
 اولی پرداخت جبران خسارت: حالت اعادۀ حالت اولی و در صورت عدم امکان اعادۀ

 اولیحالت ( دفع ضرر از طریق اعادۀ الف
اولی است که به برخی  حالت احکامی معین راجع به دفع ضرر از طریق اعادۀ شاملالاحکام  مجلةق. م و 

 آن ذیلًا اشاره صورت می گیرد:
که باشد دفع کرده  ضرر فاحش به هر طریقی»گوید: الاحکام در مورد ضرر فاحش می  مجلة 1200مادۀ ( 1

از کوفتن آهن و دوران آسیاب و ود آسیاب بناء ش و یادر متصل یک حویلی دکان آهنگری  اگرمی شود. مثلًا 
یا تنور خانه و دستگاه آب میوه کشی در پهلوی حویلی احداث  و شکست در تعمیر حویلی حاصل شود سستی

نت را گردد، صاحب حویلی به نسبت اذیت و آزاری که از دود تنور و بوی فشرده میوه به وی می رسد قدرت سکو
 دفع کرده می شود.  تماماً ضرر فاحش بوده به هر طریقی که باشد ها و این در حویلی مذکور از دست دهد

همچنین اگر شخصی در صحن متصل حویلی دیگری نهری را تا آسیاب خود بکشد و آب را جاری سازد که 
همسایه مزیله تیار کند و در آن خاکروب و خار و خاشاک  یواردیوار حویلی سستی و شکست پیدا نماید یا در بیخ د

 ندازد و به دیوار همسایه مضر تمام شود، صاحب دیوار او را برای دفع ضرر مذکور مکلف می سازد. را بی ا
همچنین، اگر کسی در نزدیک حویلی دیوار، خرمنگاه احداث نماید و به آمدن غبار به صاحب حویلی اذیت 

رفع ضرر نموده می تواند برسد که به اثر آن قدرت اقامت در حویلی را نداشته باشد، صاحب خرمن را مکلف به 
چنانچه اگر شخصی در نزدیک خرمن دیگری، آبادی بلندی را احداث کند و جای وزیدن باد را بند نماید، به رفع 

ی دکانی طباخی را در بازار بزارها بناء نماید که دود مذکور سضرر فاحش مکلف می گردد. به همین ترتیب، اگر ک
مکلف به رفع ضرر مذکور می گردد. همینگونه اگر کسی آب را در حویلی به کالای همسایه ضرر فاحش برساند، 

اش جاری سازد که از جریان آب شق پیدا شده به همسایه ضرر فاحش برسد بنابر ادعای همسایه تعمیر و اصلاح 
 .«جوی مذکور لازم می شود.

جمله نیازمندی های اصلی نباشد مانند بند  ممانعت از منافع که از»الاحکام:  مجلة 1201( طبق مادۀ 2
نمودن هواء محل نگریستن و تماشا کردن یا منع نمودن دخول آفتاب ضرر فاحش محسوب نمی شود. اما، بند 
نمودن کامل روشنی ضرر فاحش است. اگر شخصی آبادی نمود که به سبب آن کلکین خانه همسایه بند شود و 
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خواندن قادر نباشد، همسایه حق دارد که شخص مذکور را  سبب تاریکی به صاحب خانه به که به حالی در بیاید
ند. زیرا، در نماید. در چنین حالتی گفته نشود که روشنی دروازه کفایت می ک کورمکلف به رفع ضرر فاحش مذ

ه می شود و اگر محل مذکور دو کلکین داشته باشد  و ب احساسبه قفل نمودن آن  ینیازمند وقت سردی و غیره 
 «.سبب احداث بناء مذکور یکی از کلکین ها بند شود، ضرر فاحش محسوب نمی شود.

کسی که در حویلی خود خانه جدید آباد نماید، حق ندارد برآمدگی »الاحکام:  مجلة 1195( طبق مادۀ 3
حویلی را گرفته . اگر چنین کاری را نماید، به اندازه ای که هوای ایجاد نمایدعمارت را بر فضای حویلی همسایه 

 «.است، از بین برده می شود.
باغ همسایه دراز گردد  و یااگر شاخه های درخت باغ یک نفر به حویلی »الاحکام:  مجلة 1196( طبق مادۀ ۴

و امتداد پیدا کند، همسایه حق دارد که شخص مذکور را به غرض فارغ ساختن هوای خویش به بسته نمودن یا 
ازد. اما، اگر همسایه ثابت نمود که سایه درخت به کشت و زراعت باغش صدمه قطع کردن شاخه ها مکلف س

 «.نمی رساند، درخت قطع نمی شود.
کس  هیچ. شود طور کلی از خانه ضرر فاحش شمرده میه مانع شدن روشنی ب»ق. م:  1908 مادۀطبق ( 5

طور کلی مانع روشنی در آن ه و ب تواند چنان بنائی اعمار نماید که کلکین خانه همجوار را مسدود ساخته نمی
 بردن بناء تواند دفع ضرر را در صورت امکان و در غیر آن از بین ، همجوار میبناء گردد. در صورت احداث چنین
 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. را برای دفع ضرر مطالبه نماید.

شمرده می شود. به حیث مثال، اگر احمد یک دربند مانع شدن روشنی به طور کلی از خانه ضرر فاحش  -1
حولی یک منزله در نمره چپه در خیرخانه داشته باشد و محمود همسایه احمد تعمیر هشت منزله آباد نماید و 
تعمیر هشت منزله محمود مانع ورود نور اعم از روشنی و اشعه آفتاب در اطاق های خانۀ یک منزلۀ احمد گردد، 

ر فاحش تلقی می گردد و طبق قواعد عمومی، ضرر فاحش چه قدیم باشد چه جدید باید دفع مانع شدن نور ضر 
 گردد.
هیچ کس نمی تواند چنان بنائی اعمار نماید که کلکین خانه همجوار را مسدود ساخته و به طور کلی مانع  -2

منزله را ندارد. زیرا، این روشنی در آن گردد. به حیث مثال، در  مثال فرضی بالا محمود حق ایجاد تعمیر هشت 
 تعمیر مانع ورود نور آفتاب به خانه احمد و سایر خانه ها می شود.

در صورت احداث چنین بناء، همجوار می تواند دفع ضرر را در صورت امکان و در غیر آن از بین بردن  -3
 بناء را برای دفع ضرر مطالبه نماید.

سایر همسایه ها می توانند از محمود مطالبۀ دفع ضرر نمایند.  به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، محمود و 
دفع ضرر در صورتی در مثال فرضی بالا امکان پذیر است که محمود تعمیر دو یا دو نیم منزله احداث نماید. در 

 صورت عدم امکان دفع ضرر و احداث تعمیر هشت منزله، تعمیر هشت منزله باید تخریب گردد.
ق. م بر می گردد احداث ساختمان های غیرقانونی در  1308در عمل به نص مادۀ  یکی از مشکلاتی که

مناطق رهایشی است. امروزه معمولًا اشخاصی که در کابل پولدار و زورمند اند و نمی توانند به هر دلیلی در سایر 
آن آپارتمان های  ساحات سرمایه گذاری نمایند، نمرات رهایشی را در مناطق رهایشی خریداری می نمایند و در

پنج، شش، هفت و هشت طبقه ایجاد می نمایند. این امر را نوعی تجارت تلقی می نمایند. این اشخاص می 
 خواهند با کرایه دادن این آپارتمان ها پول به دست آورند. 
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حبه ها معمولًا به دلیل فساد اداری حوزه مربوطه و پولیس مانع این کار نمی شوند. زیرا، براساس برخی مصا
با معماران و اشخاصی که در این آپارتمان ها کار می می نمایند برای هر منزل غیرقانونی مبلغ یک الی شش 
هزار دالر رشوه پرداخته می شود. این آپارتمان ها در ساحات رهایشی موجب می شود تا به چندین خانه در اطراف 

 آن ضرر فاحش وارد شود. 
رود نور آفتاب و روشنی مخصوصاً در زمستان در خانه هایی که در اطراف این یکی از این اضرار، مانع شدن و 

آپارتمان ها در ساحات رهایشی موقعیت دارند است. دوم این که احداث این گونه آپارتمان ها باعث نقض حریم 
و عادتاً خصوصی خانه های همسایه می شود. زیرا، اشخاصی که در این آپاتمان ها زندگی می نمایند به سادگی 

می توانند خانه های همسایه ها را مشاهده نمایند. در صورت شکایت همسایه، صاحب یا مالک آپارتمان به عوض 
دفع ضرر، خانه همسایه ها را نیز خریداری می نماید و آن را نیز آپارتمان می سازد. برای جلوگیری از این امر، 

ایجاد شده است. اما، این پروسه هنوز هم  1398سال  تن پولیس در کابل در ماه جوزای ۴20قطعه مرکب از 
 ادامه دارد.

مشکل دیگری که در این خصوص عرض وجود نموده است تبدیل نمره رهایشی به آپارتمان و فروش آپارتمان 
  به صورت جداگانه بوده است که در این خصوص مصوبه ستره محکمه صادر گردیده است:

 
 

 آپارتمان های رهایشی که بنیاد آن نمرۀ رهایشی می باشدچگونگی اجرای قباله های 
ریاست دارالأنشاء، که به اساس  5/11/1395( مؤرخ 1926الی  1853متحدالمال شماره )

 شورایعالی ستره محکمه ج.ا.ا، تعمیم یافته است. 14/10/1395( مؤرخ 913مصوبۀ شماره )
یق ومطالعات، استهدائیۀ آمریت اسناد و وثایق ریاست تدق 30/8/1395( مؤرخ 1082انضمام نامۀ شماره )

ریاست محکمۀ استیناف ولایت کابل،  ۴/8/1395( مؤرخ 778حوزۀ چهارم شهر کابل که ذریعۀ نامۀ شماره )
 بعداز ابراز نظر تدقیقی به محتوی ذیل مواصلت ورزیده است:

نمرۀ زمین رهایشی است و فعلًا یکتعداد اشخاص، راجع به اجرای قبالۀ آپارتمان های خویش که بنیاد آن »
بالای نمرۀ رهایشی، چند طبقه آپارتمان اعمار گردیده و عارضین مذکور خواهان فروش اپارتمان هر طبقه به 
حدود مساحت جداگانه، از این اداره می باشند. طوری که اسناد اشخاص عارض ملاحظه میگردد، در قباله های 

آمریت وثایق، می تواند قباله هر آپارتمان را به حدود و مساحت جداگانۀ شان یک نمرۀ زمین ذکر می باشد. آیا 
 ( کابل این است: ۴آن، اجراء نماید یا خیر؟  نظر ما هیئت قضائی آمریت وثایق حوزه )

در صورتی که به اعمار آپارتمان بالای نمره رهایشی ادارۀ مربوطه مجوز قانونی اعمار بلند منزل را داده »
اخذ معلومات از ادارۀ مربوط اجرای قبالۀ هر واحد از آپارتمان به حدود جداگانه مانع ندارد. اما در  باشد، بعد از

صورتیکه اعمار بلند منزل و آپارتمان رهایشی بالای نمرۀ زمین رهایشی، بدون مجوز قانونی آن اجرا گردیده باشد، 
را در اعمار آن در نظر نگیرند. از آن جهت  به دلیل اینکه اشخاص ممکن است معیار های قبول شدۀ بلند منزل

 «.( کابل در مورد اجرای قباله های همچو اشخاص، طالب هدایت می باشد.۴آمریت وثایق حوزۀ )
شورایعالی  1۴/10/1395مطلب مورد استهداء، بعد از ابراز نظر ریاست تدقیق و مطالعات در جلسۀ مؤرخ 

 ( در زمینه هدایت ذیل صدور یافت:913ره )ستره محکمه  مطرح گردید و قرار تصویب شما
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در صورتی که اعمار آپارتمان ها بالای نمرات رهایشی طبق احکام قانون و با در نظر داشت مقررات و لوایح »
شاروالی صورت گرفته باشد اجرای همچو قباله ها مانعی ندارد. در غیر آن محاکم از اجرای قباله در زمینه احتراز 

  119«.محاکم استیناف ولایات طور متحدالمال اخبار گردد. نماید. موضوع به
 
 

ق. م پیش بینی مصداق ضرر فاحش، اعاده حالت  1908به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
 اول و دفع ضرر است. 

 ( دفع ضرر از طریق پرداخت جبران خسارتب
فردی که ضرر به او متوجه شده است می تواند پرداخت در صورتی که اعادۀ حالت اصلی ناممکن باشد، 

جبران خسارت را از ضرر زننده مطالبه نماید. به حیث مثال، اگر شخص در کنار دیوار همسایه زباله دانی ایجاد 
نماید و در اثر انداختن زباله ها به دیوار ضرر برسد، متضرر می تواند از همسایه مطالبه جبران خسارت نماید. 

ن، در صورتی که شخص در نزدیک دیوار همسایه به منظور عبور آب، جوی ایجاد نماید و در اثر عبور آب همچنی
به دیوار همسایه ضرر برسد، جوی باید از بین برده شود. در صورت عدم از بین بردن جوی و تخریب دیوار همسایه، 

صیل قواعد جبران خسارت در جلد حقوق تف شخصی که جوی را ایجاد نموده است باید جبران خسارت را بپردازد.
 وجایب این دور از شرح ق. م گذشت.

 ( قیود وضع شده توسط متصرف چهارمگفتار 
نوع دوم قیودی که ممکن است بر ملکیت وارد شود، قیود وضع شده توسط متصرف است. تصرف به مفهوم 

ملک می به وسیع شامل تصرف مانند: اتلاف و استهلاک ملک و تصرف قانونی مانند: بیع، هبه، اجاره و وصیت 
ایقاع شرطی اِنشای  و یاد شود. بنابراین، تصرف شامل عقود و ایقاعات می شود. اگر متصرف حین اِنعقاد عق

ق. م مدار اعتبار است. بنابراین، اول شروط صحت گذاردن قید  1933بگذارد، این شرط با رعایت شرایط مادۀ 
 جزای شرط را ذیلًا مورد مطالعه قرار می دهیم:سپس  توسط متصرف و

 ( شرط صحت قید متصرف الف
باشد که به مقتضای آن تصرف در مـال منع  هرگاه عقد یا وصیت متضمن شرطی»: ق. م 1933مادۀ طبق 

گردیده باشد، شرط مذکور تا زمانی که مبنی بر سبب مشروع و منحصر به مدت معقول نباشد صحیح نمی باشد. 
سبب وقتی مشروع پنداشته می شود که منظور از منع تصرف حمایت منفعت حایز متصرف یا متصرف الیه یا 

ل شمرده می شود که مقید به حیات متصرف یا متصرف الیه یا شخص شخص ثالث باشد و مدت هنگامی معقو 
 «.ثالث باشد.

، مانند: از نص این ماده استنباط می گردد که قیدی که توسط متصرف وضع می گردد یا از طریق عقد است 
بنابراین، شرط ممکن  . زیرا، تصرفات حقوقی به عقد و ایقاع تقسیم می شود.، مانند وصیتاز طریق ایقاع و یا بیع

مانند اینکه: موصی انتفاع گرفتن از مالی را به موصی له وصیت به صورت تبرع صورت پذیرد، وصیت توسط 
 برای مدتی معینی از آن انتفاع نگیرد.له نماید و شرط نماید که موصی 

                                                           
، چاپ اول، کابل: ریاست نشرات ستره محکمۀ جمهوری 1397 -1394(. مجموعۀ متحدالمآل های 1398احمد فهیم قویم ). نقل از: 119

 .150و  149اسلامی افغانستان، صص 
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همچنین، شرط ممکن است از طریق عقد، مانند: بیع و هبه صورت پذیرد، مانند اینکه: شخصی مال  
)مشتری و موهوب له( در آن برای مدتی معقولی  خویش را به دیگری به فروش رساند و شرط گذارد که متصرف له

د دارای سبب مشروع و شروطی را که متصرف جهت گذاردن قید وضع می نماید، بای سببی تصرف ننماید. و یا
برای مدت معقول باشد. این شروط نیز ممکن است به نفع متصرف، مانند: موصی و بایع، متصرف له، مانند: 

مدت معقول را ذیلًا مورد  سپس موصی له و مشتری و اشخاص ثالث وضع گردد. بنابراین، اول سبب مشروع و
 بررسی قرار می دهیم:

ق. م زمانی سبب مشروع و شرط صحیح است که متصرف  1933دوم مادۀ   ندبطبق  ( سبب مشروع:1
له و یا شخص ثالث وضع می ایقاع حمایت مصلحت مشروع را برای خود، متصرف  و یااز طریق وضع قید در عقد 

 ذیلا مورد بحث قرار می گیرد: هر یک که  نماید
ممکن است مصلحت مشروعی برای متصرف وجود داشته  یگاه مصلحت مشروع برای متصرف: -1

باشد که توسط وضع قید متصرف بخواهد آن مصلحت را به نفع خودش حمایت نماید، مانند اینکه: شخصی 
منزل خویش را به دیگری هبه نماید و شرط گذارد که موهوب له نمی تواند الی زمان وفات واهب آن را تملک 

خود در آن سکونت نماید و یا آن را به  :که این فات از منفعت آن انتفاع بگیرد مانندنماید تا واهب بتواند الی و
 دهد. اجاره ب

به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود هبه نماید و قید گذارد که تا زمانی که من زنده هستم، 
مشروع است. احمد در این  در آن زندگی می نمایم و پس از وفات من زمین به شما منتقل شود، این مصلحت

 مثال متصرف و محمود متصرف له است.
نیز مصلحت مشروع به نفع متصرف له وجود می داشته  یگاه مصلحت مشروع برای متصرف له: -2

وصیت نماید و شرط گذارد که موهوب  و یاشخصی مال خویش را به صغیر، سفیه و معتوه هبه  :باشد، مانند اینکه
اهلیت در آن تصرف نمایند مگر نقص سفیه و معتوه نمی توانند به سبب فقدان تدبیر و له و موصی له صغیر، 

به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود  اینکه صغیر به سن بلوغ برسد و حجر سفیه و معتوه رفع گردد.
پنج ساله هبه نماید و قید گذارد که تا زمانی محمود به سن بلوغ نرسد، نمی تواند در آن تصرف نماید، این قید به 

 نفع متصرف له است. 
گاهی نیز ممکن است مصلحت به نفع شخص ثالث  مصلحت مشروع به نفع شخص ثالث: -3
شخصی خانه ای داشته باشد و شخصی از منافع آن  از طریق اجاره انتفاع بگیرد و واهب  :کهمانند اینباشد، 

  در آن تصرف نماید. الی زمان معین )موهوب له( نمی تواند حین هبه  شرط گذارد که متصرف
شرط به حیث مثال، اگر  احمد خانه خویش را به محمود به اجاره بدهد و سپس آن را به جمشید هبه نماید و 

گذارد که الی زمان ختم مدت اجاره جمشید نمی تواند خانه را تملک نماید، مصلحت مشروع به نفع شخص ثالث 
 است. احمد در این مثال، متصرف، محمود متصرف له و جمشید شخص ثالث است.

گذارند مدتی را که عدم انتفاع گرفتن از موصی به و موهوبه را موصی و واهب شرط می  ( مدت معقول:2
موصی شرط نماید که موصی  :باید مدت معقول و مؤقت باشد. بنابراین، اگر مدت برای همیشه باشد، مانند اینکه

واهب شرط نمایند که موهوب له هیچ گاه نمی تواند  و یاله برای همیشه از موصی به انتفاع  گرفته نمی تواند 
کان لم یکن تلقی  غیر معقول هستند و باطل و نتیجه درموهوبه را تملک نماید، چنین شروط برای مدت دایم و 
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ق. م پیش بینی حکم قید توسط متصرف  1933به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  می گردند.
 است.

 شرطضمانت اجرای ( ب
( 1933هرگاه شرط وارده در عقد یا وصیت مبنی بر منع از تصرف طبق حکم مادۀ )»ق. م:  193۴طبق مادۀ 

ق. م مرتبط به مادۀ  193۴نص مادۀ «. این قانون صحیح باشد هر نوع تصرف مخالف آن باطل شمرده می شود.
ع شده توسط متصرف را تنظیم ق. م احکام قیود وض 1933ق. م است. زیرا، قانونگذار مدنی در نص مادۀ  1933

اگر شرط طبق نص این ماده ق. م ضمانت اجرای این قیود را تنظیم نموده است.  193۴نموده است و در مادۀ 
برای مدت معقول به نحوی که بیان شد، باشد، اثری که بر آن مرتب  صحیح، یعنی: بر مبنای مصلحت مشروع و

طول مدتی که شرط گذاشته شده است، از عین و منفعت موصی  می گردد این است که متصرف له نمی تواند در
به و موهوبه انتفاع بگیرد. پس، متصرف له نمی تواند هیچ نوع تصرفی اعم از بیع، هبه، شرکت، اجاره و رهن در 

 120 آن به عمل آورد.

به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود پنج ساله هبه نماید و قید گذارد که تا زمانی محمود به  
سن بلوغ نرسد، نمی تواند در آن تصرف نماید، این قید صحیح است. در صورتی که محمود قبل از رسیدن به سن 

رساند، عقد محمود با جمشید باطل است. بلوغ در زمین تصرف نماید، به عنوان نمونه آن را به جمشید به فروش 
همچنین، اگر  احمد خانه خویش را به محمود به اجاره بدهد و سپس آن را به جمشید هبه نماید و شرط گذارد 
که الی زمان ختم مدت اجاره جمشید نمی تواند خانه را تملک نماید، قید احمد صحیح است. در صورتی که 

 اجاره تملک نماید، تملک جمشید باطل است.  جمشید خانه را در جریان مدت عقد
همچنین، اگر احمد زمین خویش را به محمود هبه نماید و قید گذارد که تا زمانی که من زنده هستم، در آن 
زندگی می نمایم و پس از وفات من زمین به شما منتقل شود، قید احمد صحیح است. در صورتی که در زمان 

رف نماید، تصرف محمود باطل است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در حیات احمد محمود در خانه تص
 ق. م است. 1933ق. م پیش بینی ضمانت اجرای نص مادۀ  193۴نص مادۀ 

 )مشترک( مشاع یت( ملکپنجممبحث 
باب اول، فصل اول، قسمت سوم ق. م احکامی معین را در بارۀ ملکیت مشاع وضع نموده است. نویسندگان 

 :الاحکام اقتباس نموده اند مجلةین احکام را از ق. م. ج. م و ق. م ا
 )مشترک بودن ملک( و اسباب اشاعه)مشترک(  مشاع یتگفتار نخست( تعریف ملک

مشاع اسم مفعول از ق. م ملکیت مشاع را تعریف ننموده و صرف به بیان احکام  آن اکتفاء نموده است. 
معنی مشترک و منتشر میان دو کس است. در اصطلاح حقوقی به  گرفته شده است که در لغت به« شیع»ریشۀ 

  121سهم بخش ناشده و یا حصۀ منتشره در هر جزء از یک چیز و یا سهم مقدر غیر معین افراز ناشده، مشاع گویند.
 مجلة 139مادۀ طبق «. ست که حاوی حصص شائعه باشدا مشاع آن»الاحکام :  مجلة 138طبق مادۀ 

«. جزئی از اجزاء مال مشترک سرایت داشته باشد هر ست که درا سهمیه ای شائعه عبارت ازحصۀ »الاحکام: 
به عبارت ساده، ملک مشاع عبارت از ملکیتی است که میان دو یا بیشتر از دو شخص مشترک است. به حیث 

                                                           
 .528 -503صص ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 120
 .1769ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 121
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ملک مشاع  مثال، اگر  احمد و محمود ده جریب زمین را از جمشید پدر خویش به ارث ببرند، دو جریب زمین
 ملک مشاع نوعی شرکت ملک میان چند شخص است. احمد و محمود است. 

 ه( ادار دومگفتار 
 طبق ق. م ادارۀ مال مشاع تابع قواعد ذیل است:

ادارۀ مال مشاع حق تمام »ق . م:  1937براساس مادۀ  ( ادارۀ مال مشاع توسط یکی از شرکاء:1
از نص این ماده یک اصل و یک استثناء «. شرکاء می باشد، مگر اینکه موافقه طور دیگری صورت گرفته باشد

استنباط می گردد. اصل این است که ادارۀ مال مشاع حق همۀ شرکاء است. زیرا، هر یک از شرکاء در مال مشاع 
گر یکی از آنها به صورت مستقل بخواهد مال مشاع را اداره نماید، این عمل وی اعتدی بر شریک است. پس، ا 

اداره کلمۀ عربی است و در لغت به معنی دور دادن، گرداندن، چرخاندن، به حقوق سایر شرکاء تلقی می شود. 
  122گردش در آوردن، روبراه کردن، گرداندن کار و کار گردانی کردن است.

در اصطلاح حقوق مدنی اداره عبارت از گرداندن، به گردش در آوردن و مدیریت کردن اموال  به نظر می رسد
ادارۀ مال مشاع ممکن است توسط یکی از شرکاء صورت پذیرد و سایر شرکاء بر  مشاع، شرکت و نظیر اینها است.

در ادارۀ مال خود اصیل و از جانب شرکاء وکیل  ادارۀ وی اعتراض ننمایند. در چنین حالتی، اداره کننده از جانب
تلقی می گردد و اَعمال مربوط به ادارۀ وی نافذ تلقی می گردد. بنابراین، اگر یکی از شرکاء مال مشترک را به 

 اجاره بدهد، اجارۀ وی در حق سایر شرکاء نافذ تلقی می گردد. 
پرداخت مالیات. همچنین وی می  و شترکهمچنین است اخذ اجرت، اتخاذ اقدامات جهت نگهداری مال م

به حیث مثال، اگر  محصولات را جمع آوری نماید. وتواند مال مشاع را در صورتی که زمین زراعتی باشد، کِشت 
احمد و محمود در ده عراده موتر شریک باشند، موتر ها مال مشاع است. احمد و محمود می توانند به صورت 

ند. استثنای این اصل این است که احمد و محمود توافق نموده باشند که محمود مشترک موتر ها را اداره نمای
ق. م پیش بینی قواعد اداره مال  1937موتر ها را اداره نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 

 مشاع است.
شاع تابع رأی شرکاء در مال م»ق. م:  1938طبق مادۀ  ( ادارۀ مال مشاع توسط اکثریت شرکاء:2

اکثریت می باشند و اکثریت به اساس قیمت حصص محاسبه می شوند. در صورت عدم تحقق اکثریت محکمه 
می تواند تدابیر ضروری را به اساس در خواست یکی از شرکاء اتخاذ نماید. همچنین، محکمه می تواند هنگام 

 نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:  از«. ضرورت شخصی را تعیین نماید تا مال مشاع را اداره نماید.
شرکاء در مال مشاع تابع رأی اکثریت می باشند. شرکاء جمع شریک است. تعریف مال مشاع در فوق  -1

گذشت. به حیث مثال، اگر احمد، محمود و حمیده مالک صد عراده موتر باشند، اداره این موتر ها تابع رأی 
 ، رأی احمد و حمیده یا محمود و حمیده است.اکثریت است. اکثریت در این مثال

برخلاف قواعد عمومی شرکت ها که تفصیل آن در مبحث عقد شرکت گذشت،  اکثریت به اساس قیمت  -2
حصص محاسبه می شوند. حصص جمع حصه است. حصه در لغت به معنی سهم است. به حیث مثال، اگر در 

بیشتر باشد، احمد و حمیده می تواند مال مشاع را اداره  مثال بالا سهم های احمد و حمیده نسبت به محمود
 نمایند.  

                                                           
 .92ص  تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، (. فرهنگ فارسی1383حسن عمید ). 122



 67 ❐های عینی اصلی  بخش اول / حق

در صورت عدم تحقق اکثریت محکمه می تواند تدابیر ضروری را به اساس در خواست یکی از شرکاء  -3
، چاره ای جز مراجعه به قاضی باقی نمی ماند. به وجود نیایداکثریت شرکاء توافق اگر اتخاذ نماید. بنابراین، 

بنابراین، اگر یکی از شرکاء به قضاء مراجعه نماید قاضی می تواند شرکاء را امر به اتخاذ تدابیر ضروری مانند اجاره 
به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، قاضی می تواند شرکا را مجبور به تأجیر موتر ها  .نماید مال مشاع مشترک

 نماید.
به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، ل مشترک تعیین نماید. قاضی می تواند شخصی را به عنوان مدیر ما -۴

قاضی می تواند جمشید را به عنوان مدیر موتر ها تعیین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
 ق. م پیش بینی قواعد ادارۀ مال مشاع است. 1938

 و مصارف حفاظت مال مشاع ( حفاظتسومگفتار 
هر یك از شرکاء مـال مشاع می تواند وسایل لازمی را جهت حفاظت مـال مذکور » م: ق. 1939طبق مادۀ 

از شرکاء می تواند هر یک ، براساس نص این ماده «.اتخاذ نماید،گرچه سایر شرکاء به آن موافقت نداشته باشند.
ی مال ل اینهاجهت حفاظت، ترمیم و دفع دعوی حیازت، اقامۀ دعوی غصب و امثا وسایل و اقدامات لازم را

  در چنین حالات، موافقت سایر شرکا شرط نیست. اتخاذ نماید.  مشترک
به حیث مثال، اگر هزار جریب زمین میان احمد، حمیده و محمود مشترک باشد، هر یک از احمد، محمود 

جمشید در و حمیده می توانند تدابیر لازم را جهت حفاظت هزار جریب زمین اتخاذ نمایند. به حیث مثال، اگر 
خصوص زمین ادعای ملکیت نماید، هر یک از احمد، محمود و حمیده می توانند به دفع دعوی بپردازند. در این 

 صورت، اگر حمیده بخواهد به دفع دعوی جمشید پردازد، رضایت احمد و محمود شرط نیست.
ر کدام می توانند همچنین، اگر احمد، محمود جمشید در یک فروشگاه مواد ساختمانی شریک باشند، ه 

وسایل و اقدامات لازم را غرض حفاظت مال مشترک روی دست بگیرند. به حیث مثال، اگر در فروشگاه آتس 
سوزی رخ دهد، احمد می تواند اموال را از فروشگاه به جای دیگر انتقال دهد. در این صورت، اخذ رضایت جمشید 

دنی در نص این ماده پیش بینی حکم حفاظت مال و محمود شرط نیست. به نظر می رسد هدف قانونگذار م
 مشاع و صلاحیت هر یک از شرکاء است.

ده یا تعیین شده بر یتکالیف عا سایرمصارف اداره، حفاظت، مالیات و »: ق. م 19۴8مادۀ  طبقهمچنین،  
مگر اینکه موافقه طوری دیگری  ،مال مشترک متحمل می گردد شریک به اندازۀ حصۀ خود در هر مال مشترک را

طبق نص از نص این ماده یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است که  «.صورت گرفته باشد
از شرکاء مالک ملک مشاع است. بنابراین، مصارف ناشی از حفظ ملک مشاع از قبیل: مصارف هر یک این ماده 

قامۀ دعوی، مصارف اصلاح و ترمیم دیوار مشترک، پرداخت مالیات ترمیم و نگهداری، تعیین حدود، دفع دعوی، ا
 از آنها به تناسب سهم آنها تقسیم می گردد. هر یک و امثال اینها بر 

به حیث مثال، اگر احمد، محمود و حمیده در یک فروشگاه مواد غذایی شریک باشند و سهم هر سه مساوی 
حفاظت، مالیات و امثال اینهای فروشگاه را به صورت مساوی باشد، هر سه مکلف اند مصارف ادارۀ فروشگاه، 
در صورتی که یکی از  شرکاء بر خلاف آن توافق ننموده باشند.پرداخت نمایند. استثنای این اصل این است که 

شرکاء این مصارف را متحمل شود، می تواند بر دیگران براساس دعوی وکالت، فضاله و دعوی پرداخت بدون 
به حیث مثال، اگر در مثال فرضی بالا، احمد، محمود و حمیده  توافق نمایند تا مالیات و  نماید.سبب مراجعه 
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مصارف دفع دعوی فروشگاه را صرف احمد و محمود پرداخت نماید، این توافق مدار اعتبار است. به نظر می رسد 
 ره و مالیات مال مشترک است.هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم پرداخت مصارف حفظ و ادا

 اصلاح و ترمیم (چهارمگفتار 
 طبق ق. م اصلاح و ترمیم مال مشترک تابع قواعد ذیل است:

هرگاه ملکیت مشترک محتاج اصلاح و ترمیم باشد، شرکاء در آن مشترکاً »ق. م:   19۴2( براساس مادۀ 1
که ملک مشترک ضرورت به اصلاح و  در صورتی طبق نص این ماده«. به اندازۀ حصص خود سهم می گیرند

به حیث  اند ملک مشاع را ترمیم  نمایند. از شرکاء متناسب به حصص خود مکلفهر یک ترمیم داشته باشد 
مشترک باشد و ضرورت به ترمیم داشته باشد و مصارف  احمد، حمیده و محمودمثال، اگر یک دربند حویلی میان 

برای اصلاح و ترمیم حویلی افغانی  20000باید یک از احمد، محمود و حمیده افغانی شود، هر  60000ترمیم 
  بپردازد.

به حیث مثال، اگر دیوار های حویلی مشترک به ترمیم ضرورت داشته باشد یا تعمیر و دیوار های حویلی به 
پرداخت نمایند.  طور عمومی به رنگمالی ضرورت داشته باشد، شرکا باید متناسب به سهم خویش مصارف ترمیم را

همچنین، اگر احمد و حمیده در یک مغازه شریک باشند و سهم حمیده سی فیصد و از احمد هفتاد فیصد باشد 
نگمالی داشته باشد، حمیده مکلف است سی به حیث مثال، مسطح کردن سقف یا ر  و مغازه ضرورت به ترمیم،

نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  فیصد مصارف و احمد هفتاد فیصد مصارف را پرداخت نماید. به
 ماده پیش بینی حکم پرداخت مصارف اصلاح و ترمیم مال مشترک است.

هرگاه یک شریک به اجازۀ سایر شرکاء در اعمار ملکیت مشترک »ق . م:  19۴3( براساس بخش اول مادۀ 2
ر صورتی که بدون اجازه به چنین عمل بپردازد می تواند مصارف آن را به اندازۀ حصص هر یک مطالبه نماید. د

«. مبادرت نموده باشد، متبرع شناخته شده و به شریکی که به قیمت حصۀ خود اجازه نداده رجوع کرده نمی تواند.
 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: 

مصارف را نخست این که اگر یک شریک به اجازه سایر شرکا ملکیت مشترک را ترمیم نماید، می تواند 
به حیث مثال، اگر احمد و حمیده در یک فروشگاه مواد خوراکه متناسب به حصه های شرکا از آنها مطالبه نماید. 

شریک باشند و احمد به اجازۀ حمیده فروشگاه را ترمیم نماید، می تواند مصارف ترمیم فروشگاه را از حمیده 
 مطالبه نماید.

عمل را بدون اخذ اجازه از سایر شرکا انجام دهد، متبرع شناخته  دوم این که در صورتی که یک شریک این
گرفته شده است که در « برع»متبرع از ریشۀ  شده و نمی تواند به سایر شرکا جهت اخذ مصارف مراجعه نماید.

در اصطلاح حقوق مدنی، شخصی که عمل تبرع را انجام می دهد متبرع نامیده  123لغت به معنی بخشنده است.
قانونگذار مدنی در این ماده ضمانت اجرای اخذ اجازه از یک شریک و یا شرکا را سقوط اخذ مصارف  می شود.

به حیث مثال، اگر در مثال فرضی بالا، احمد بدون این که اجازۀ حمیده را بگیرد، فروشگاه  پیش بینی نموده است.
حمیده مطالبه نماید. به نظر می رسد هدف را رنگمالی و سقف آن را مسطح چینایی نماید، نمی تواند مصارف را از 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم ترمیم مال مشترک است.

                                                           
 .1696ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 123
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هرگاه ملکیت مشترکی که قابل قسمت نبوده و محتاج اصلاح و »فقرۀ  اول ق . م:  19۴۴( مطابق مادۀ 3
عمار آن حتمی است. در این صورت، خصوص ا ترمیم گردد و یکی از شرکاء غایب باشد، حصول اجازۀ محکمه در

کسی که به ترمیم آن می پردازد، می تواند مصارف مذکور را از شرکاء و شریک غایب بعد از حضور آنها به اندازۀ 
. اگر اقدام مذکور بدون اجازه صورت گرفته گیرد، راجع به مصارف خود بر سایر شرکاء حصه هر یک مطالبه نماید

 قواعد ذیل استنباط می گردد:از نص این ماده «. رجوع کرده نمی تواند.
و و این مال ضرورت به اصلاح و ترمیم داشته باشد  غیرقابل تقسیم باشددر صورتی که مال مشترک   -1

باشند، شریک حاضر می تواند به اجازۀ محکمۀ ذیصلاح به اصلاح آن  غایبشرکاء  سایریکی از شرکاء حاضر و 
شرکاء متناسب به حصص آنها مطالبه  سایررا از متحمل شده  اصلاح و ترمیم، مصارف  مبادرت ورزیده و بعد از

غایب بر شخصی اطلاق می گردد که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی حیات او معلوم باشد. نماید. 
 124اما، در صورتی که حیات او مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد.

حمد، حمیده و محمود در یک تعمیر یک بسوه ای )صد متر مربع( شریک باشند و تعمیر به حیث مثال، اگر ا 
ضرورت به ترمیم داشته باشد و محمود از اقامتگاه خویش غایب باشد، احمد و حمیده می توانند بعد از اخذ اذن 

ای در این مثال غیرقابل از محکمه آن را اعمار نمایند و سپس مصارف را از محمود مطالبه نمایند. تعمیر یک بسوه 
تقسیم است. زیرا، اگر احمد، محمود و حمیده آن را تقسیم نمایند، منفعت آن از بین می رود. همچنین، اگر 

 متر مربع شریک باشند. سهاحمد، حمیده و محمود در یک فروشگاه 
که  شریک حاضر بدون اجازۀ محکمۀ ذیصلاح به اصلاح و ترمیم  ملک مشاع غیر قابل  در صورتی -2

به حیث مثال، اگر در مثال فرضی  مطالبه نماید. غایبه را نمی تواند از شرکاء عایدقسمت مبادرت ورزد، مصارف 
توانند مصارف متحمل بالا، احمد و حمیده بدون گرفتن اجازه از محکمه تعمیر یا دوکان را ترمیم نمایند، نمی 

قانونگذار مدنی ضمانت اجرای اخذ اجازه از محکمۀ ذیصلاح را سقوط اخذ  شده را از محمود مطالبه نمایند.
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم اصلاح  مصارف پیش بینی نموده است.

 و ترمیم مال مشترک غیرقابل تقسیم است.
هرگاه ملکیت مشترک غیر قابل قسمت منهدم گردد و یکی از شرکاء ارادۀ »ق. م:  19۴5ادۀ ( براساس م۴

اعمار آن را داشته باشد و دیگری امتناع آورد، ممتنع به اعمار مکلف شده نمی تواند. در صورتی که یکی از شرکاء 
از نص این ماده دو حکم  .«بدون اجازه شریک دیگر و یا محکمه به آن اقدام نماید، متبرع شناخته می شود.

 استنباط می گردد:
هرگاه ملکیت مشترک غیر قابل قسمت منهدم گردد و یکی از شرکاء ارادۀ اعمار آن را داشته باشد و  -1

امتناع در لغت پرهیز، اجتناب، خودداری، استنکاف، دیگری امتناع آورد، ممتنع به اعمار مکلف شده نمی تواند. 
به شخصی  125ی است. در اصطلاح حقوق مدنی، امتناع عبارت است از عدم اجرای تعهد.ابا، سرباز زدن و سرپیچ

ممتنع در لغت به معنی ناممکن، محال، امتناع کننده که تعهد خویش را ایفا ننماید ممتنع می گویند. همچنین، 
گرفته شده است که در لغت به معنی نابود شده، مضمحل، « هدم»منهدم از ریشۀ  126 و سرپیچی کننده است.

                                                           
 .62ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ ) .124
 .۴۴5ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴انصاری و محمد علی طاهری )مسعود . 125

126.  https://www.vajehyab.com (last visit: 12/3/2018). 

https://www.vajehyab.com/
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به حیث مثال، اگر احمد، حمیده و محمود در یک تعمیر یک بسوه ای )صد   127ویران شده و تخریب شده است.
اما محمود بخواهند آن را ترمیم نمایند، متر مربع( شریک باشند و تعمیر منهدم یا تخریب گردد و  احمد و حمیده 

 از ترمیم آن سرپیچی نماید، احمد و حمیده نمی توانند محمود را مجبور به اعمار مجدد تعمیر نمایند.
در صورتی که یکی از شرکاء بدون اجازه شریک دیگر و یا محکمه به آن اقدام نماید، متبرع شناخته می  -2

در اصطلاح حقوق مدنی،  128بخشنده است.گرفته شده است که در لغت به معنی « برع»شود. متبرع از ریشۀ 
شخصی که عمل تبرع را انجام می دهد متبرع نامیده می شود. به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، اگر احمد 
بخواهد تعمیر را بدون اجازۀ محمود و حمیده یا محکمه دوباره اعمار نماید، متبرع شناخته می شود و نمی تواند 

ده و محمود مطالبه نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مصارف متحمل شده را از حمی
 پیش بینی حکم اعمار مال مشترک غیرقابل تقسیم تخریب شده است.

هرگاه قسمتی از ملک مشترک غیر قابل قسمت، منهدم گردد و یکی از شرکاء »ق. م:  19۴6طبق مادۀ ( 5
گر از آن امتناع آورند، در حالی که شریک به اجازۀ محکمه به اعمارآن اقدام ارادۀ اِعمار آن را داشته و شرکاء دی

نماید، می تواند سایر شرکاء را الی زمان تأدیه مصرف حصۀ آنها از انتفاع ملکیت مذکور منع نماید و اگر شریک 
 .«.بدون اجازۀ محکمه به اعمار آن اقدام نماید، حق مراجعه او بر سایر شرکاء ساقط می گردد

هرگاه قسمتی از ملک مشترک غیر قابل قسمت، منهدم گردد و یکی از استنباط می گردد که این  از نص 
شرکاء ارادۀ اِعمار آن را داشته و شرکاء دیگر از آن امتناع آورند، در حالی که شریک به اجازۀ محکمه به اعمارآن 

 ۀ آنها از انتفاع ملکیت مذکور منع نماید. اقدام نماید، می تواند سایر شرکاء را الی زمان تأدیه مصرف حص
به حیث مثال، اگر احمد، حمیده و محمود در یک تعمیر یک بسوه ای )صد متر مربع( شریک باشند و دیوار 
تعمیر منهدم گردد و ضرورت به اعمار مجدد داشته باشد و احمد بخواهد آن را دوباره اعمار نماید، اما حمیده  و 

 دو حالت متصور است: آن امتناع ورزند محمود از اعمار مجدد
نخست این که اگر احمد با اخذ اجازه از محکمۀ ذیصلاح دیوار تعمیر مشترک غیرقابل تقسیم را دوباره اعمار  

 نماید، می تواند الی دریافت مصارف متحمل شده حمیده و محمود را از انتفاع از تعمیر منع نماید؛ و
دوباره اعمار نماید، نمی تواند مصارف را ۀ ذیصلاح را اخذ ننماید و دیوار دوم این که اگر احمد اذن محکم 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش متحمل شده را از حمیده و محمود مطالبه نماید. 
 بینی حکم اعمار قسمتی از مال مشترک غیرقابل تقسیم تخریب شده است.

هرگاه ملکیت مشترک غیر قابل قسمت کاملًا منهدم گردیده و هموار شود، هیچ »ق. م:  19۴7( وفق مادۀ 6
طبق نص این ماده در صورتی  «.یک از شرکاء به اعمار آن مکلف نبوده زمین آن بین شرکاء تقسیم می شود.

باره هیچ یک از شرکا مکلف نیست آن را دو ،کاملًا از بین برودملکیت مشترک )عقار مشترک( غیرقابل تقسیم 
 اعمار نماید. در این صورت، زمین میان آنها تقسیم می شود.

به نظر می رسد مفهوم مخالف نص این ماده این است که شرکا می توانند به صورت مشترک ملکیت را  
به حیث مثال،  سخن می گوید.« هیچ یک از شرکا»دوباره اعمار نمایند، زیرا قانونگذار مدنی در نص این ماده از 

مد، حمیده، محمود، جمشید، ویس و امثال اینها در یک بلاک یا در دو بسوه زمین که بر آن تعمیر احداث اگر اح

                                                           
127. Ibid, (Last visit: 30/12/2017).  

 .1696ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 128
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کرده اند شریک باشند و بلاک و تعمیر کاملًا از بین برود، هیچ یک از شرکاء مکلف نیست آن را دوباره اعمار 
مین آن شریک تلقی می شوند. به نظر نماید. در این صورت، احمد، حمیده، محمود، جمشید، ویس و غیره در ز

می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم از بین برفتن مال مشترک غیرقابل تقسیم به 
 صورت کامل است.

 انتفاع   (پنجمگفتار 
 اندازهبه آنها هر یک آن مشاع باشد،  هرگاه ملکیت عین، بین دو نفر یا زیاده از»: ق. م 1935مادۀ طبق 

 نگردد عایدطوری تصرف نماید که به شریک دیگر ضرر  در آنآن حق استفاده داشته و می تواند  حصۀ خویش از
هرگاه ملکیت یک عین بین دو نفر و یا زیاده مشترک باشد، هر یک می تواند به اندازه  طبق نص این ماده «.[...]

 حصه خویش از آن استفاده نماید. 
توانند به گونه ای در عین مشترک تصرف نمایند که به شریک دیگر ضرر نرسد. لذا، همچنین، شرکا می 

تصرف یک شریک در مال مشترک منوط بر عدم ضرر رسانیدن به شریک دیگر است. منظور از ملکیت عین، 
به حیث مثال، اگر سی جریب زمین میان احمد و حمیده مشترک باشد، هر مال است.  یا ملکیت ملکیت شی و

می تواند متناسب به سهم خویش از زمین انتفاع بگیرد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  یک
قرار ذیل از مال مشترک حق انتفاع دیگر برخی مثال های ماده پیش بینی حکم انتفاع از مال مشترک است. 

 است:
اگر اموال مشترکه شرکت ملک باشد حاصلات میان مالکان به اندازه »الاحکام:  مجلة 107۴مادۀ ( طبق 1

اسهام شان تقسیم می گردد. پس اگر یکی از دو شریک در حیوان مشترک چیزی زایدی را بر حصه اش از قبیل 
 «. شیر و یا چوچۀ حیوان شرط بگذارد صحت ندارد.

مشترک را به شخص دیگری اجاره دهد و مزد آن  وقتی شریک، مال»الاحکام:  مجلة 1077طبق مادۀ ( 2
 «.را قبض نماید، مکلف است از اجرت مذکور حصۀ شریک دیگر را بدهد.

  «.هر یك از شرکاء به اندازۀ حصۀ خود در خانه مشترك حق سکونت را دارد.»ق. م:  19۴0مادۀ ( براساس 3
 تصرف   (ششمگفتار 

 است:تصرف شرکا در مال مشاع تابع قواعد ذیل 
شرکائی که حد اقل مالك سه ربع مال مشاع باشند، می توانند با اعلان به »ق. م:  19۴9مادۀ براساس ( 1

سایر شرکاء در خصوص تصرف بر مال مذکور تصمیم اتخاذ نمایند مشروط بر اینکه به اسباب موجبه قدیمه استناد 
ی تواند در خلال دو ماه از تأریخ اعلان به نمایند، شریکی که بر اتخاذ چنین تصمیم اعتراضی داشته باشد، م

از نص این ماده  «.محکمه با صلاحیت رجوع نماید، محکمه می تواند بر ضرورت تصرف حکم و یا آن را رد نماید.
قابل استنباط از قبیل: بیع، اجار، رهن و امثال اینها سه حالت در ملکیت مشاع تصرف که به خوبی بر می آید که 

  :است
تصرف در مال مشاع، مانند: بیع،  مورد هنگامی که تمام شرکاء در: شرکاء به توافق همهتصرف  -1

به حیث مثال، اگر احمد، حمیده اجاره و رهن توافق کنند، چنین تصرفی نسبت به همۀ آنها نافذ و صحیح است. 
و محمود مالک  صد جریب زمین باشند، همه می توانند به توافق همدیگر آن را به به فروش رساند، هبه نمایند، 
، وصیت نمایند، وقف نمایند و نظیر اینها. تصرف چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م 
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شود. به حیث مثال، بیع و هبه از مصادیق ایقاع و وصیت و وقف از مصادیق  گذشت شامل عقود و ایقاع ها می
 باوجوداین، گاهی اوقات ممکن است همۀ شرکاء در مورد تصرف بر مال مشاع به موافقه نرسند. ایقاع اند. 

به این حالت، ق. م با پیروی از ق.  با توجهتصرف در ملک مشاع براساس نظر اکثریت شرکاء:  -2
به اکثریت شرکاء اجازه داده است تا  در مورد تصرف بر مال تصمیم اتخاذ نمایند. باوجوداین، جهت اتخاذ  م. ج. م

چنین تصمیمی وجود و تحقق دو شرط ضروری است: شرط اول این است که اکثریت شرکاء که مالک سه ربع 
شرط دوم این سه سهم است.  منظور از سه ربع، از چهار سهم. مال مشاع هستند این تصمیم را اتخاذ نمایند

است که شرکاء در اتخاذ چنین تصمیمی به اسباب قوی مانند: عدم قابل تقسیم بودن مال، ضرورت مال به ترمیم 
  و اصلاح و قادر نبودن شرکاء مبنی بر تهیۀ مصارف، ناممکن گردیدن ادارۀ مال مشاع و امثال اینها استناد نمایند.

اقلیت را نیز مورد حمایت قرار داده  و جهت عدم نقض حقوق از ق. م. ج. م  چنین حالتی ق. م با پیروی در
ضروری مکتوبه  و یا اعلان آن را به اقلیت از طریق غیر مکتوبه حقوق آنها این تصمیم را نافذ نمی شمارد، بلکه

اعتراض خویش  د در ظرف دو ماهند می توانناز شرکائی که در اقلیت قرار دار هر یک . در صورت اعلان می داند
در صورت اعتراض شرکاء که تعداد آنها اندک است، محکمه اسباب تصرف  را به محکمۀ ذیصلاح تقدیم نمایند.

بر مال مشاع را مورد بررسی قرار می دهد. اگر محکمۀ ذیصلاح این اسباب را موجه نداند، قرار خویش را مبنی 
 بر لغو بودن تصرف اعلان می دارد.

اگر مال قابل نه. ه می نماید که آیا مال قابل تقسیم است یا ظا موجه بداند، بررسی و ملاحاما، اگر اسباب ر  
از شرکاء را به آنها تسلیم می نماید و به این ترتیب از تصرف اکثریت هر یک تقسیم باشد، مال را تقسیم و قسمت 

ص دهد که تقسیم مال مشاع شرکاء بر مال مشاع جلوگیری به عمل می آورد. اما، در صورتی که محکمه تشخی
  موجب تضرر شرکاء می گردد، تصرف اکثریت شرکاء را نافذ اعلام می دارد.

به حیث مثال، اگر احمد، حمیده، محمود و ذاکره مالک یک دربند حویلی که دربرگیرندۀ یک بسوه زمین 
است باشند و احمد، حمیده و ذاکره تصمیم بگیرند که این زمین را به فروش رسانند، محمود می تواند در ظرف 

ه و ذاکره مالک سه ربع زمین اند. دو ماه اعتراض خویش را به محکمه تقدیم نماید. در این مثال، احمد، حمید
سبب موجه غیر قابل تقسیم بودن زمین است. بیع مصداق تصرف است. در صورت دعوی محمود در محکمه، 
محکمه مکلف است سبب تصرف را بررسی نماید و در صورتی که موجه باشد، آن را تأیید و در صورت غیرموجه 

ق. م پیش بینی  19۴9سد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ بودن آن را توسط حکم نقض نماید. به نظر می ر 
 حکم تصرف بر مال مشاع است.

: تصرف یکی از شرکاء به صورت منفرد و استرداد حصۀ مشاع توسط اکثریت شرکاء (2 
شریك در مال مشاع منقول یا در مجموع اموال می تواند قبل ( 1»)فقره های اول و دوم ق. م:  1950مادۀ طبق 
یم مطالبۀ استرداد آن حصۀ از مال مشاع را نـماید که از جانب شریك دیگر به فـروش رسیده، مـشروط بر از تقس

اینکه این مطالبه را در خلال مدت سی روز از تأریخ علم او به فروش، یا از تأریخ اعلان به فروش غرض اطلاع 
تمام حقوق و تعهدات قایم مقام مـشتری به بایع و مشتری توجیه نمـوده باشد. در این صورت مسترد کننده در 

اگر شرکائی که رد کردن مال فروخته شده فقرۀ ( 2قرار می گیرد به شرطی که تمام مصارف او را تعویض نماید؛ و )
از نص این «. فوق را مطالبه می نمایند متعدد باشـند، هر یك می تواند به اندازۀ حصۀ خود رد آن را مطالبه نماید.

 یل استنباط می گردد:قواعد ذماده 
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تصرف نماید، به عنوان مثال، آن چه منقول و چه غیرمنقول یک شریک می تواند در حصۀ شایعه خویش  -
تصرف ممکن است این ه نماید. هب و یااشخاص اجنبی به فروش رساند، مقایضه نماید و  را به یکی دیگر از شرکاء

به شخص اجنبی. بنابراین، اگر تصرف به نفع شخص اجنبی  و یاشرکاء صورت پذیرد  و یایکی از شرکاء توسط 
اطلاع اعتراض و استرداد حصۀ  تأریخصورت پذیرفته باشد، شرکاء می توانند بر چنین تصرفی در خلال سی روز از 

به آن اشاره شده است، تحقق پنج  مذکور، چنانچه در مادۀ حصۀ شایعه مسترد نمایند. جهت استردادشایعه را  
 شرط ضروری است:

یکی از شرکاء مال مشاع را فروخته باشد. بنابراین، اگر یکی از شرکاء حصۀ شایعه خویش را  نخست این که 
هبه نماید، سایر شرکاء نمی توانند استرداد آن را مطالبه نمایند. زیرا، هبه و وصیت معمولًا  و یابه دیگری وصیت 

 .استرداد حصۀ شایعه معارض است این امر با به شخصیت موهوب له و موصی له صورت می پذیرد وبا توجه 
 .تمام حصۀ شایعه باشد و یاموضوع بیع حصۀ از ملک مشاع دوم این که  
مشتری شخص اجنبی باشد. بنابراین، اگر مشتری یکی از شرکاء باشد، این امر موجب تضرر سوم این که  

 . است بوده دد. زیرا، مشتری شریک قبلًا شریک سایر شرکاءسایر شرکاء نمی گر 
استرداد توسط یکی از شرکاء مطالبه شود. زیرا، شرکاء کسانی هستند که از این بیع متضرر می چهارم این که 

 و ؛شوند
 به حیث مثال، اگر سی جریب زمین اعلان بیع صورت پذیرد. تأریخاسترداد در خلال سه روز از پنجم این که  

یا سی عراده موتر میان احمد، حمیده و محمود مشترک باشد و احمد حصۀ خویش را به جمشید به فروش رساند، 
حمیده و محمود می تواند در خلال سی روز از تأریخ اطلاع اعتراض و استرداد حصۀ مال مشترک را مسترد 

 نمایند.
اد را می نماید، قایم مقام مشتری تلقی حصۀ شایعه شرکاء یا شریکی که مطالبۀ استرددر صورت استرداد  -

می گردد. بنابراین، شریک ثمن مبیعه حصۀ شایعه را باید به مشتری پرداخت نماید و مبیعه را از وی قبض نماید. 
به حیث مثال، در مثال فرضی بالا اگر محمود و حمیده مطالبۀ استرداد حصۀ شایعه را نمایند، جانشین یا قایم 

ی گردند و بنابراین پول حصۀ شایعه و سایر مصارف را باید به احمد پرداخت نمایند و حصۀ مقام مشتری تلقی م
 شایعه را از جمشید اخذ نمایند. در این صورت جمشید از عقد خارج می شود. 

اگر شرکائی که رد کردن مال فروخته شده را مطالبه می نمایند متعدد باشـند، هر یك می تواند به اندازۀ  -
رد آن را مطالبه نماید. به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، محمود می تواند ده جریب زمین و ده عراده  حصۀ خود

موتر و حمیده می تواند ده جریب زمین و ده عراده موتر را مطالبه نمایند. با این وصف، نص این ماده محل ایراد 
 ا تناسب وجود ندارد.به نظر می رسد. زیرا، میان حصۀ مال فروخته شده و حصه های شرک

ده حصه را مطالبه نمایند، زیرا ده استراد به حیث مثال، در مثال فرضی بالا محمود و حمیده نمی توانند  
سهم احمد ده حصه بوده است و به محمود و حمیده ده حصه نمی رسد. در این فرض، برای محمود و حمیده 

ه نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تنظیم پنج پنج جریب زمین و پنج پنج عراده موتر می رسد. ب
در مجلة الاحکام درخصوص قواعد تصرف در مال مشترک منقول و غیرمنقولی است که هنوز تقسیم نشده است. 

 تصرف شرکا در اموال مشاع قواعد ذیل وجود دارد:
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مشترک تصرف مستقل  ملک دراز شرکاء به اذن شریک دیگر هر یک »الاحکام:  مجلة 1071مادۀ طبق  -
 «..که تصرف مذکور به ضرر شریک دیگر تمام نشود شرطیه عمل آورده می تواند به ب

صورت دسته جمعی می توانند در دار مشترک سکونت نمایند. ه شرکاء ب»: الاحکام مجلة 1070مادۀ  طبق - 
 «. اما اگر یکی از شرکاء شخص بیگانه را به حویلی راه دهد، دیگران حق منع را دارند

تمام تصرفاتی را که صاحب ملک مستقل در ملک خود دارد، شرکاء » الاحکام: مجلة 1069مادۀ  طبق  -
 «. .متفقاً همان تصرف را نموده می توانند

از شرکاء شرکت ملک در حصۀ شریک دیگر اجنبی بوده، هر یک »الاحکام:  مجلة 1075مادۀ  طبق   -
از شرکاء درحصه شریک دیگر بدون اذن وی جواز هر یک یکی وکیل دیگر محسوب نمی شوند. بنابراین تصرف 

احوال تابعه آن مانند رفت و آمد درخانه مثل  سایراز صاحبان دارمشترک در سکونت و هر یک تصرف  ،ولی ندارد.
گونه موارد به طریق کمال استفاده کرده می تواند مثلًا اگر یکی از  در اینصاحب ملک مخصوص اعتبار دارد  و 

دست مستعیر یا  شریک ها اسپ بارکش را بدون اجازه شریک دیگر به کسی به اجاره یا عاریت دهد و اسپ در
 ریک اول ضامن حصه شریک دوم شناخته می شود. مستأجر هلاک گردد، ش

اگر یکی از همین دو شریک اسپ مشترک را بدون اجازۀ یکدیگرسواری کند و یا باربری نماید  ،نیهمچن
استفاده نماید و  اسپ لاغر  از آنضامن حصۀ شریک خود می گردد. به همین ترتیب اگریکی از شرکاء یک مدت 

گردد، ضمان قیمت نقصان حصه شریک دیگر بر وی لازم می گردد. اما اگر  عایدشود و در قیمت آن نقصان 
ملک خود سکونت داشت از  یکی از شریکین بدون اذن دیگر مدتی درحویلی مشترک سکونت نماید، از اینکه در

مدرک حصه شریکش بر وی کرایه لازم نمی گردد و همین ترتیب اگر حویلی مذکور بدون تعدی و مداخله شخص 
 «..به پرداخت ضمان نمی باشد مکلفت کننده حریق شود شخص مذکور سکون

 از بین رفتن حصۀ یک شریک نزد شریک دیگر (هفتم گفتار
 در صورتیحصۀ یکی از دو شریک در دست شریک دیگر حیثیت امانت را داشته، »: ق. م 19۴1مادۀ طبق 

 این ماده دو حکم استنباط می گردد:از نص  «..او ازبین برود، ضامن شناخته نمی شود که بدون قصور
غیرقراردادی در صورتی که حصۀ شریک در اثر قصور شریک دیگر از بین برود، شریک مسؤولیت مدنی  (1

جمع آن قصور است گرفته شده که « قصر»تقصیر از ریشۀ دارد و باید جبران خسارت را به شریک دیگر بپردازد. 
  129به معنای اهمال و کاستی است.و 

همچنین، تقصیر در لغت به معنی سستی کردن، کوتاهی کردن، خودداری کردن از کاری با وجود توانایی، 
به حیث مثال، اگر احمد و محمود در دوکان مواد ساختمانی شریک  130سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم است.

خروج از دوکان برق را خاموش باشند و حصۀ احمد در اثر تقصیر محمود از بین برود، به حیث مثال، احمد در وقت 
ننماید و دوکان در جریان شب حریق گردد، احمد مرتکب تقصیر شده است و باید جبران خسارت حصۀ محمود 

 را پرداخت نماید. 
در صورتی که حصۀ یک شریک توسط شریک دیگر بدون تقصیر او از بین برود، شریک مسؤولیت مدنی  (2

ران خسارت نیست. به حیث مثال، اگر در مثال فرضی بالا، حصۀ احمد نزد دادی ندارد و مسؤول پرداخت جبقرار 

                                                           
 .730 ص (، 1جلد ) مسعود انصاری و محمد علی طاهری،. همان، 129
 .2۴3اول، کابل: دانشگاه کاتب، ص (. مسؤولیت مدنی: مسؤولیت مدنی ناشی از نقض قرارداد، چاپ 1392عبدالخالق قاسمی ). 130
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محمود باشد و در اثر زلزله دوکان فرو ریزد و همۀ اموال را از بین ببرد، محمود در برابر احمد مسؤولیت مدنی 
قانونگذار قراردادی یا غیرقراردادی ندارد و مسؤول پرداخت جبران خسارت به احمد نیست. به نظر می رسد هدف 

 مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم از بین رفتن مال مشترک است.
 تصرف بر ملکیت مشاع   (هشتمگفتار 

هرگاه یکی از شرکاء یك قسمت معین مـال مشاع را تصرف نماید و آن قسمت مـال »ق. م:  1936مادۀ طبق 
حین قسمت در حصۀ او واقع نشود، حق متصرف الیه به همان جزئی که بعد از تقسیم به متصرف تعلق می گیرد، 

ع در عین متصرف فیها ثابت انتـقال می نماید و در صورتی که متصرف عدم معرفت خویش را مبنی بر ملکیت مشا
 از نص این ماده دو حکم استنباط می گردد:«. می تواند به ابـطال تصرف بپردازد.نماید، 
هرگاه یکی از شرکاء یك قسمت معین مـال مشاع را تصرف نماید و آن قسمت مـال حین قسمت در حصۀ ( 1

متصرف تعلق می گیرد، انتـقال می نماید.  او واقع نشود، حق متصرف الیه به همان جزئی که بعد از تقسیم به
  تعریف مال مشاع در مبحث ملکیت مشاع گذشت.

گرفته شده است که به معنی تصرف کننده، دخالت کننده و انجام دهندۀ کاری « صرف»متصرف از ریشۀ 
به حیث مثال، در هبه  131 است. در فقه و حقوق متصرف به کسی می گویند که یک عمل حقوقی را انجام دهد.

واهب متصرف است. همچنین، در عقد عاریت، عاریت دهنده متصرف است. متصرف الیه یا متصرف له شخصی 
که است که تصرف به نفع او صورت می گیرد. به حیث مثال، در عقد هبه و در وصیت موهوب له و موصی له 

 است که متصرف در آن تصرف می نماید. متصرف له و متصرف الیه هستند. متصرف فیها عبارت از مالی 
به حیث مثال، اگر یک خانه میان احمد و محمود مشترک باشد و احمد در آن تصرف، نماید، خانه متصرف 
فیها است. طبق نص این ماده هرگاه یکی از شریکان یک قسمت مال مشاع )مشترک( را تصرف نماید. اما، بعد 

ال به شریک دیگر داده می شود. به حیث مثال، اگر صد جریب زمین میان از تقسیم، این مال به او نرسد، این م
احمد و محمود دو برادر مشترک باشد و احمد در پنجاه جریب آن تصرف نماید. به حیث مثال، آن را کِشت نماید 

منتقل می  و سایر تصرفات را در آن انجام دهد. اما، بعد از تقسیم، این زمین به او تعلق نگیرد، زمین به محمود
 شود.

می در صورتی که متصرف عدم معرفت خویش را مبنی بر ملکیت مشاع در عین متصرف فیها ثابت نماید، ( 2
ه ابـطال تصرف بپردازد. ابطال در لغت به معنی باطل کردن است. به حیث مثال، اگر در مثال فرضی بالا تواند ب

و در آن تصرف نماید، می تواند این تصرف را باطل  احمد ثابت نماید که نمی دانسته است زمین مشترک است
نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم تصرف در ملکیت مشاع است. در 

 مجلة الاحکام قواعد ذیل در خصوص تصرف شرکاء وجود دارد:
اندازۀ حصۀ خود ه شترک بدر غیاب شریک ملک مشریک حاضر »الاحکام:  مجلة 1078مادۀ  طبق  -1

  «..حصول نموده باشد  [...]ضمنی  به صورتکه رضایت شریک دیگر را  شرطیه اخذ منفعت کرده می تواند ب
به صورت ضمنی در رابطه به حصول  غایبکه رضایت شریک  وقتی»: الاحکام مجلة 1080مادۀ  طبق -2

موجود نباشد جواز ندارد. بنابراین شریک حاضر در  کندمی انتفاع از مال مشترکی که نظر به استعمال کننده فرق 

                                                           
و  1699صص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .131
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در غیاب شریک نمی تواند  شریک حاضر ،نیاز البسه مشترک حق استفاده را ندارد. همچن غایبغیاب شریک 
 :تغییری وارد نمی گردد مانند ها آن که به سبب استعمال در ب اسپ مشترک را رکوب نماید. اما در اموالییغا

آن انتفاع بگیرد  باربری و قلبه توسط حیوان، جواز دارد. بنابراین شریک حاضر می تواند به اندازۀ حصه خود از
 «. نوبت خود انتفاع بگیرد چنانچه شریک حاضر از خادم و اجیر مشترک درغیاب شریک در

رضایت شریک  در صورتشریک حاضر می تواند از ملک مشترک »: الاحکام مجلة 1079مادۀ   طبق -3
  «..نگردد غایببه نحوی انتفاع بگیرد که موجب تضرر شریک  غایب
زه و مقسومۀ شریک و حصۀ مفر  برای شریک حاضر جواز ندارد که در»: الاحکام مجلة 1082مادۀ  طبق -۴
به علت عدم سکونت  غایبکه خوف خرابی حصۀ  در صورتیدرحویلی مشترک سکونت به عمل آورد . اما  غایب

 «.حفظ نماید غایبمحتمل باشد، قاضی می تواند حصۀ مفرزه را به اجاره دهد و اجرت را برای شریک 
 مشترکم ملکیت ی( تقسششممبحث 

 را از طریق ترکباقی نمی ماند. شرکاء می توانند ملک مش شترکبرای همیشه به صورت م مشترکملک 
یا فروش مال  یا اشخاص اجنبی و توسط یکی از شرکاء به شریک دیگر و بیع، مانند فروش حصۀ از مال مشترک

حصۀ مالک دیگر  ترکشخص توسط همۀ شرکاء، میراث مانند اینکه: یکی از مالکین ملک مشیک به  ترکمش
مانند اینکه: یکی از شرکاء حصۀ خویش را به شریک دیگر وصیت نماید به ملک مفروز  ترا به ارث ببرد، وصی

است، اما سبب اصلی و اساسی همان خاتمه یافتن مشترک بودن اموال اسباب  ،د. هرچند این اسبابنایتبدیل نم
  132تقسیم است.

را در بارۀ ی ق. م احکام معین 1973الی  1951روی همین دلیل جلد چهارم، باب اول، قسمت چهارم، مواد 
الاحکام اقتباس نموده  مجلةوضع نموده است. نویسندگان ق. م این احکام را از ق. م. ج. م، فقه و ملک  تقسیم 

  :اند
 و جواز تقسیم گفتار نخست( تعریف

 الف( تعریف
شخصی که مالی را تقسیم می  است.نصیب سازی  جدا و در لغت به معنی افراز نصیب، جدا کردنتقسیم 

تقسیم می شود مقسوم  ها  نماید قاسم، مالی که تقسیم می شود مقسوم، اشخاص یا شرکائی که مال به نفع آن
  نامیده می شوند. )جمع( و مقسوم له )مفرد( لهم

تقسیم می گویند: تقسیم عبارت از جمع نصیبِ شایع در مکان معین و مخصوص.  ففقهای حنفیه در تعری
تقسیم عبارت از تعیین حصص شایعه یعنی افراز »که: تعریف تقسیم می گوید مورد  الاحکام در مجلة 111۴مادۀ 

  133«..کیل می باشدو، بعضی حصص شایعه از بعضی آن به وسیله پیمانه و مقیاس مانند ذرع ، وزن 
تقسیم عبارت از تعیین حصۀ مشاع و اداء آن که به رضایت »ق. م در تعریف تقسیم می گوید:  1951ۀ ماد

طبق نص این ماده نخست این که تقسیم عبارت از تعیین حصۀ مال  «.شرکاء یا حکم محکمه صورت می گیرد.

                                                           
 .80۴و  803صص   ،(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ).  132
، صص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. در بارۀ معنی و تعریف تقسیم ر.ک: 133

(، پاکستان: مکتب حقانیه، ص  5؛ و عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )880 -91؛ ۴733و  ۴732
133 . 
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گرفته شده است که در لغت به معنی مشترک و منتشر میان دو « شیع»مشاع اسم مفعول از ریشۀ  مشاع است.
کس است. در اصطلاح حقوقی به سهم بخش ناشده و یا حصۀ منتشره در هر جزء از یک چیز و یا سهم مقدر 

  134غیر معین افراز ناشده، مشاع گویند.
پرسش این است که «. اوی حصص شائعه باشدمشاع آن است که ح»مجلة الاحکام :  138طبق مادۀ 

حصۀ شائعه عبارت از »مجلة الاحکام می گوید:  139حصص شائعه چیست؟ در پاسخ به این  پرسش مادۀ 
دوم این که طبق نص این ماده  «..سهمیه ای است که در هر جزئی از اجزاء مال مشترک سرایت داشته باشد

به نظر می رسد هدف قانونگذار  قضایی که بحث آن خواهد آمد.تقسیم دو نوع است: تقسیم رضایی و تقسیم 
 ق. م تعریف مال مشاع است.  1951مدنی در این ماده 

 سبب تقسیمجواز و ( ب 
 می فرماید: فقهاء در مورد مشروعیت قسمت بر مبنای قرآن و سنت اجماع نموده اند. خداوند

بٍ  كُلُّ  بَینَهُمْ  قِسْمَةٌ  الْمَاء أَنَّ  نَبِّئْهُمْ  ]وَ  [ شِِْ تَْضٌََ  [54/28القمر: ] -مُُّ
 «.بود خواهدنوبت  به آب را کدام هر استشـده  بخش میان ایشان آب که ده خبــر آنان به و»

 می فرماید که: این آیه دلالت بر جواز قسمت مهایات می نماید. همچنین، خداوند
نْهُ  فَارْزُقُوهُم المسََْاكِينُ  وَ  الْیتَامَى وَ  الْقُرْبَى أُوْلُواْ  الْقِسْمَةَ  حَضَََ  إذَِا ]وَ  عْرُوفًاٌ[ قَوْلًا  لََمُْ  قُولُواْ  وَ  مِّ  -مَّ

 [8 /4] النساء: 

 ارزانی ایشان به را آن از[ چیزی] شدند حاضر[ ارث] تقسیم در مستمندان و یتیمان خویشاوندان گاه هر و»
 .«.گویید پسندیده سخنی آنان با و دارید

 در مورد تقسیم غنایم می فرماید:مورد قسمت ترکه وارد شده است. همچنین، خداونداین آیه در 
مَ  اعْلَمُواْ  ]وَ  ن غَنمِْتُم أَنَّ   مِّ

ٍ
سُولِ  وَ  خُُُسَهُ  للهِِا فَأَنَّ  شَیء  ابْنِ  وَ  المَْسَاكِينِ  وَ  الْیتَامَى وَ  الْقُرْبَى لذِِی وَ  للِرَّ

بیِلِ    كُلِّ  عَلََ  وَالُله الَْْمْعَانِ  الْتَقَى يوْمَ  الْفُرْقَانِ  يوْمَ  عَبْدِنَا عَلََ  أَنزَلْناَ مَا وَ  باِللهِ آمَنتُمْ  كُنتُمْ  إنِ السَّ
ٍ
 شَیء

 [8/41] الأنفال:  -[ قَدِيرٌ 
و برای خویشاوندان ]او[  و پیامبر و بدانید که هر چیزی را به غنیمت گرفتید یك پنجم آن برای خدا»

و آنچه بر بنده خود در روز جدایی ]حق از باطل[  ماندگان است اگر به خداو در راه و یتیمان و بینوایان
 «.بر هر چیزی تواناست.اید و خداروزی که آن دو گروه با هم روبرو شدند نازل کردیم ایمان آورده
و ارث  غنایم خیبر و حنین را بین غانمین مشروعیت قسمت بر مبنای سنت نیز ثابت است. زیرا، پیامبر

 فرموده است: همچنین پیامبر  135را میان زنانش تقسیم نموده است.
 136.«.أعطِ كَلَّ ذِی حق حقه»

  «.حق هر ذی حق را بدهید»

                                                           
 .1769ص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴انصاری و محمد علی طاهری )مسعود  .134
؛ عبدالحمید محمود طهماز ۴733، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) . وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،135

 .13۴(، پاکستان: مکتب حقانیه، ص 5)____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )
. هو جزء من حدیث رواه الترمذی فی کتاب: الوصایا، باب: ماجاء لا وصیة لوارث، و رواه النسائی فی کتاب: الوصایا: باب: اِبطال  136

 الوصیة للوارث.
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اگر شرکاء به ابقای مال مشاع بـه اساس حکم قانون یا موافقه، مکلف نشده باشند، » ق. م: 1953مادۀ  طبق
مال مشاع را مطالبه نماید. منع تقسیم مال مشاع به اساس موافقه هر یك از شـرکاء می تواند از مـحکمه تقسیم 

در مدتی کـه از پنج سال تجاوز نماید جواز ندارد و در صورتی که مدت مـوافـقه بیش از پنج سال نباشد، در مورد 
 از نص این ماده سه حکم استنباط می گردد: «.شریك و خلف او نافذ شمرده می شود.

ه شرط این که که به موجب حکم توافق و حکم محکمه مکلف به ابقای ملک مشاع هر یک از شرکاء ب( 1
ابقا در لغت به معنی باقی گذاشتن برای مدت معین نباشد، می تواند مطالبۀ قسمت را از محکمۀ ذیصلاح نماید. 

عین اگر شرکاء مبنی بر بقای ملک به حالت مشترک برای مدت مبنابراین،  137است، حفظ و نگهداشتن است.
  توافق نموده باشند، شرکاء نمی توانند ملک مشاع را تقسیم نمایند.

توافق شرکاء مبنی بر ابقای ملک به صورت مشاع دلایل مختلف دارد. به عنوان مثال، اگر میان شرکاء 
شخص ناقص الاهلیت وجود داشته باشد، شرکاء می توانند با نایب ناقص الاهلیت مانند ولی و وصی برای مدت 

 نمایند. تمعین مبنی بر ابقای ملک به صورت مشاع الی رسیدن ناقص الاهلیت به سن رشد موافق
همچنین، اگر یکی از شرکاء غایب و آمدن وی متوقع باشد، سایر شرکاء می توانند مبنی بر باقی ماندن ملک  

بقای ملک به حالت اشاعه عادتاً اتفاق شرکاء مبنی بر  به حالت اشاعه توافق نمایند تا زمانی که غایب حاضر گردد.
براساس توافق همه شرکاء صورت می گیرد. زیرا، توافق بر بقای ملک به حالت اشاعه از جملۀ اَعمال ادارۀ ملک 

توافق همه شرکاء شرط نیست. بنابراین، اگر اکثریت شرکاء توافق  در چنین حالتی، باوجوداین، مشاع است.
  لک به صورت مشاع کافی است.نمایند، چنین توافقی جهت ابقای م

به حیث مثال، اگر سه صد جریب زمین میان احمد، حمیده و محمود مشترک باشد و حمیده ناقص اهلیت 
مانند طفل هفت ساله باشد، احمد، نایب حمیده و محمود می توانند توافق نمایند تا سه صد جریب زمین الی 

د. همچنین، اگر احمد، حمیده، محمود، جمشید، ذاکره رسیدن حمیده به سن رشد به حالت مشترک باقی بمان
و ... در یک بلاک آپارتمان داشته باشند، همه به حکم قانون مکلف به ابقای ملک مشترک اند. ملک مشترک 

 در این مثال، دهلیز ها، سینه ها، تفریحگاه و نظیر اینها بلاک است.
 مدت طویل ترین مدت را برای بقای ملک به صورت اشاعه تعیین نموده است. این ق. م  1953مادۀ ( 2

ق. م پنج سال است. بنابراین، شرکاء نمی توانند برای مدت بیشتر از پنج سال جهت ابقای  1953طبق مادۀ 
صورت  ملک به صورت مشترک توافق نمایند. زیرا، شرکاء می توانند در صورت انقضای پنج سال، ابقای ملک به

به حیث مثال، در مثال فرضی اول بالا، احمد، محمود  مشاع را برای مدت پنج سال دوم، سوم و ... تجدید نمایند.
و نایب حمیده می توانند توافق نمایند تا سی صد جریب زمین را برای مدت پنج سال به صورت مشترک ابقا نمایند. 

رشد، شرکا و نایب حمیده می توانند این مدت را برای  در صورت انقضای پنج سال و عدم رسیدن حمیده به سن
 مدت پنج سال دیگر تمدید نمایند تا زمانی که حمیده به سن رشد برسد.

قانونگذار در نص  اتفاق در مورد ابقای ملک نه تنها در مورد شرکاء بلکه در مورد خلف آنها نیز نافذ است.( 3
است که منظور از خلف، خلف عام است و یا خلف خاص. به نظر  این ماده از خلف سخن می گوید و تعیین نکرده

                                                           
137.  https://www.vajehyab.com ( 2018 /1 /16آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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خلف در لغت به معنی جانشین، بازمانده، از پس  می رسد منظور از خلف، در نص این ماده خلف خاص است.
  138آینده و فرزند است که جمع آن اخلاف و متضاد آن سلف است که جمع آن اسلاف است.

به حیث  139است.« نایب»و « جانشین»قایم مقام در لغت به معنیهمچنین به خلف قایم مقام می گویند. 
مثال، اگر در مثال فرضی بالا، احمد یا محمود وفات نماید، پسر و دختر احمد یا محمود جانشین احمد و محمود 
تلقی می گردند و می تواند از طریق نایب خویش الی رسیدن به سن رشد مبنی بر ابقای سی صد جریب زمین به 

 صورت مشترک توافق نمایند. 
حکم محکمه  و یاشند ر باقی ماندن ملک به صورت اشاعه توافق ننموده باباوجوداین، اگر شرکاء مبنی ب

 هر یک به صورت مشاع وجود نداشته باشد، که بعداً در این مورد بحث خواهیم نمود،  لکمبنی بر باقی ماندن م
 140از شرکاء می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تقسیم ملک را نماید.

از شرکاء است جهت انتفاع گرفتن از ملک خویش به نحو مخصوص. یا بعضی  سبب تقسیم طلب تمام و 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  141ب تقسیم نباشند، تقسیم صحیح نیست.بنابراین، اگر شرکاء مُطالِ 

 ق. م پیش بینی جواز تقسیم ملک مشاع است. 1953نص مادۀ 
 ( انواع دومگفتار 

تقسیم عبارت از تعیین حصۀ مشاع و اداء آن که به رضایت شرکاء یا حکم »ق. م:  1951مادۀ براساس 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف تقسیم و شناسایی «. محکمه صورت می گیرد.

 انواع آن است. 
تقسیم به اعتبار ین ماده نص این ماده تقسیم عبارت از تعیین سهم مشاع )مشترک( است. طبق نص اطبق 

  142:دخالت ارادۀ شرکاء به دو نوع است: تقسیم رضایی و تقسیم قضایی
 ( تقسیم رضاییالف

ملک مشترک بین متقاسمین  ست که درا آن قسمت رضا»الاحکام:  مجلة 1121مادۀ طبق  ( تعریف:1
مانند این که احمد و  143«..به تراضی شان تقسیم شود یا همگی به رضایت خود مال مشترک را تقسیم نمایند

 که هر برادر پنج جریب زمین را بگیرد.نمایند محمود دو برادر باشند و ده جریب زمین داشته باشند و توافق 
 طبق فقه حنفیه در تقسیم رضایی رعایت شرایط آتی ضروری است: ( شروط:2
در مورد اهلیت متقاسمین فقهای حنفیه صرف عاقل بودن متقاسمین را شرط می  اهلیت متقاسمین: -1

دانند. بنابراین، تقسیم مجنون و صبی غیر ممیز صحیح نیست. زیرا، در تقسیم مانند بیع سود و ضرر متصور 
است. اما، فقهای حنفیه در تقسیم بلوغ را شرط نمی شرط بیع شرط است در تقسیم نیز  است. پس، آنچه که در

 ؛لی او صحیح استو دانند. بنابراین، به نظر فقهای حنفیه تقسیم صبی ممیز به اذن 
                                                           

138.  Ibid ( 2016 /8 /27آخرین بازدید  ). 
 . 278ص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 139
 .888-882(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی، صص  8(. الوسیط، جلد )2002. عبدالرزاق احمد السنهوری )140
 . 133(، پاکستان: مکتب حقانیه، ص  5. عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد ) 141
ق (. الموسوعة  1۴0۴؛ و ____ )۴736، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 142

 .215الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص    (، کویت: وزارة33الفقهیة، جلد )
وهبة ؛  153۴(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 3(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )138۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )143

موسوعة الفقهیة، ق (. ال 1۴0۴؛ و ____ )۴737، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،
 . 215(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  33جلد )
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شرط دوم تقسیم این است که قاسمان مالک آنچه که آن را تقسیم می نمایند، باشند.  مالک بودن: -2
روی همین آن جواز ندارد. زیرا، قسمت تفریز حصه ها است. بنابراین، اگر مقسوم مملوک قاسمان نباشد، قسمت 

دلیل، فقهای حنفیه تقسیم دین قبل از قبض را صحیح نمی دانند. زیرا مقصود از قسمت افراز و مبادله ملک 
دین ممکن نمی باشد. همچنین، تملیک آن جز به مدیون صحیح تلقی نمی گردد، زیرا دین وصف  است که در

 می باشد. مدیون مۀ است و متعلق به ذ
ذمۀ فلان شخص است  که بر بنابراین، هرگاه ورثه دین میت را بین خود تقسیم نمایند و شرط گذارند که دینی

 1123مادۀ  144.که به ذمۀ فلان است متعلق به این، تقسیم مذکور باطل می باشد متعلق به این ورثه و دینی
 ،پس .عین بودن مال مقسوم شرط صحت تقسیم تلقی می گردد»که: این باره حکم می نماید  در الاحکام مجلة

تعداد اشخاص دیونی داشته باشد و دیون  ذمۀ یک تقسیم دین قبل از قبض صحت ندارد. مثلًا هرگاه متوفی در
مذکور را ورثه تقسیم نمایند به این ترتیب که دیون ذمۀ فلان برای وارث و دین ذمۀ فلان از فلان وارث، تقسیم 

دست می آورد، ورثۀ ه مورد چیزی را که یکی از ورثه از جمله دیون ب در چنین فوق صحیح تلقی نمی گردد زیرا 
 «..قدار باوی شریک می باشدچیز یا م در آن دیگر

یکی از تقسیم تقسیم رضایی در غیاب »ق. م:  1952طبق مادۀ  یا نایب آنها: حضور شرکاء و -3
ولی یا وصی صغیر در تقسیم قائم مقام صغیر می گردد مشروط بر این که محکمۀ با صلاحیت  .کنندگان جواز ندارد

نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی به «. .مطابق به احکام قانون به آن موافقت نماید
یکی از شرایط تقسیم رضایی و جواز نیابت در تقسیم است رضایی است. از نص این ماده دو قاعده استنباط می 

 گردد:
تقسیم غیاب بند اول نص این ماده مبهم است. زیرا، قانونگذار مدنی در نص این ماده از نخست این که 

غیاب به معنای نبود، فقدان و ناپیدایی است. در اصطلاح فقهی غیاب وصفی است سخن می گوید.  کنندگان
غایب بر شخصی اطلاق می گردد که از محل سکونت خود ناپدید شده  145برای کسی یا چیزی که به چشم نیاید.

  146باشد، ولی حیات او معلوم باشد. اما، در صورتی که حیات او مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد.
به نظر می رسد منظور از تقسیم کننده شریک بنابراین، در صورت عدم حضور  شریک تقسیم صحیح نیست. 

این نتیجه به دست می آید که در تقسیم رضایی حضور همه شرکا شرط است. به ذیرش این استنباط، است. با پ
حیث مثال، هرگا پانزده جریب زمین میان احمد، محمود و جمشید مشترک باشد و جمشید غایب باشد، احمد و 

 ه گرفته شده است. نص این ماده از فق محمود نمی توانند در صورت غیاب جمشید، زمین را تقسیم نمایند.
ست. پس، تقسیم ملک در صورت غایب ا یا نایب آنها تقسیم رضایی حضور همه شرکاء و سومشرط طبق فقه 

باشد و تقسیم صورت بگیرد، تقسیم مذکور  غایبپس، هرگاه یکی از شرکاء نیست.  صحیح بودن یکی از شرکاء
می باشد. بنابراین، هرگاه  شریک  غایبصحیح تلقی می گردد، ولی صحت آن منوط به اعطاء اجازه توسط شریک 

                                                           
(. 1370؛ و محمد خالد اتاسی)۴737، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 144

 ص شرح مجلة الاحکام، مترجمان: امان الله موج سمنگانی و عبدالواحد نهضت، قسمت دوم: شرکت ها، کابل: انتشارات ستره محکمه، 
99. 

 .1۴۴3 (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )138۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )145
 .62(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ ) . 146 
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ادۀ م 147عدم اعطاء اجازه تقسیم باطل می گردد. در صورتبعد از حضور اجازه اعطاء نماید تقسیم  نافذ و  غایب
هرگاه یکی از شرکاء غایب باشد تقسیم رضایی صحیح »]...[ ن باره حُکم می نماید که: مجلة الاحکام در ای 1128

 تلقی نمی گردد.
همچنین، هرگاه در میان شرکاء صغیر موجود باشد، ولی یا وصی او قائم مقام وی قرار می گیرد و هرگاه ولی  

ف قاضی برای صغیر وصی تعیین و یا وصی نداشته باشد، موضوع موکول به امر قاضی می ماند و بعداً از طر 
 «.تقسیم صورت می گیرد.

در صورتی که یکی از شرکا صغیر باشد، ولی و وصی قایم او است. برای این که ولی و یا وصی در دوم این که 
تقسیم به ضرر صغیر عمل ننماید، عمل ولی و وصی باید توسط محکمۀ ذیصلاح تأیید شود. به حیث مثال، هرگاه 

یست. ساله مشترک باشد، تقسیم احمد و محمود صحیح ن 12دارای پنج طبقه میان احمد و محمود یک بلاک 
پدر کلان محمود جانشین و نمایندۀ محمود در  در این صورت، اگر محمود پدر یا پدر کلان داشته باشد، پدر یا

 این تقسیم می شوند. 
ر کلان و یا قاضی محکمۀ ذیصلاح او را به در صورت عدم موجودیت پدر و پدر کلان، شخصی که پدر و پد  

ولی در لغت به معنی فرمانروا، پادشاه، دوستدار،  عنوان وصی تعیین نموده باشد، جاشین محمود می شود.
قانونی برای  -خویشاوند، متولی امر و کارساز است. در اصطلاح حقوقی، ولی به کسی گویند که از قدرت شرعی

مانند پدر و پدر کلان که ولی مولی علیه پنداشته  148الی و غیرمالی برخوردار باشدانشای عقود و سایر تصرفات م
  می شوند.

وصی در لغت به معنی وصیت شده است. در اصطلاح حقوقی، وصی شخصی است که  برای حفظ و توصیف 
معنی صغیر در لغت به  149 مال و یا فرزندان شخص پس از مرک او توسط شخص یا قاضی تعیین شده باشد.

خُرد، کوچک، کم سن، مقابل کبیر استعمال می گردد و جمع آن صغار است. صغیر به کسی گفته می شود که 
  150نابالغ باشد.

تقسیم به تراضی  در»: نماید کهباره حُکم می  در این الاحکام مجلة 1128مادۀ  رضایت شرکاء: -5
باشد تقسیم رضایی صحیح تلقی نمی گردد.  غایبهرگاه یکی از شرکاء  مام  شرکاء شرط می باشد.رضایت ت

میان شرکاء صغیر موجود باشد، ولی یا وصی او قائم مقام وی قرار می گیرد و هرگاه ولی یا  همچنین، هرگاه در
وصی نداشته باشد، موضوع موکول به امر قاضی می ماند و بعداً از طرف قاضی برای صغیر وصی تعیین و تقسیم 

  151«..صورت می گیرد

                                                           
(. شرح مجلة الاحکام، مترجمان: امان الله موج سمنگانی و عبدالواحد نهضت، قسمت دوم: شرکت ها، 1370. محمد خالد اتاسی)147

کویته: انتشارات (، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛ و 120 و 112، 107صص   کابل: انتشارات ستره محکمه،
 .۴7۴2و  ۴7۴1، صص  مکتب رشیدیه

 .225۴ص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 148
 .2188(، ص 3جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری، . همان، 149
 .1213ص  (، 2جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری، همان، . 150
(. شرح مجلة الاحکام، مترجمان: امان الله موج سمنگانی و عبدالواحد نهضت، قسمت دوم: شرکت 1370. ر. ک: محمد خالد اتاسی)151

کویته: انتشارات مکتب (، 8جلد ) الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )___(. ؛ 121 – 120صص  ها، کابل: انتشارات ستره محکمه،
عقود تملیکی، چاپ نهم، تهران:  -( معاملات معوض1(. حقوق مدنی: دورۀ عقود معین )138۴)کاتوزیان  ناصر؛ و ۴7۴3، صص رشیدیه

 .65 ص  نشر شرکت سهامی انتشار،
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در تقسیم رضایی خیار »ق. م:  1961براساس مادۀ  خیار شرط، رویت و عیب در تقسیم رضایی:( 3
طبق نص این ماده در «. شرط، خیار رویت و خیار عیب، طبق موافقه طـرفین و احکام قانون تطبیق می گردد.

نص تقسیم رضایی خیار شرط، خیار رویت و خیار عیب، طبق موافقه طـرفین و احکام قانون تطبیق می گردد. 
در تقسیم  این نظر اند که خیار شرط، رویت و عیب بر این ماده از فقه حنفی گرفته شده است. فقهای حنفی

 است. خیار در لغت به معنی اختیاررضایی قابل اجراء است. 
در ق. م  تعریفی برای خیار ارایه نشده است. ولی، به موجب فقه خیار عبارت از حق یکی از طرفین و یا  

به موجب فقه خیار شرط عبارت از  152.بنابر دلیل شرعی و یا اتفاق طرفین استطرفین در امضاء و یا فسخ عقد 
و یا شخص ثالثی حق فسخ یا امضای معامله  خیاری است که به موجب آن یکی از طرفین معامله یا هر دوی آنان

به حیث مثال، اگر  احمد و محمود دو صد رأس گوسفند داشته باشند و  153.ای را در مدت معینی داشته باشد
گوسفندان را تقسیم نمایند و احمد بگوید من تقسیم را به شرط قبول دارم که مدت سه روز خیار داشتم باشد، این 

به موجب فقه، خیار رؤیت عبارت از خیاری است که به موجب آن مشتری قسیم می گویند. در ت شرطخیار را خیار 
با دیدن معقود علیه در صورتی که در زمان عقد و یا پیش از آن، آن را ندیده باشد، حق اجازه یا فسخ عقد را 

 154دارد.
قالین ها میان آنها به حیث مثال، اگر  احمد و محمود به صورت مشترک مالک صد تخته قالین باشند و 

تقسیم گردد و محمود قالین ها را ندیده باشد، با دیدن قالین ها پس از تقسیم خیار رؤیت دارد و می تواند تقسیم 
  را تأیید یا فسخ نماید.

به موجب فقه خیار عیب، عبارت از خیاری است که به موجب پیدا شدن عیبی در یکی از مبیع و ثمن برای 
گاهی از آن حاصل می شود.ذینفع در صورت نا  رأس گوسفند میان احمد و محمود به حیث مثال، اگر صد  155آ

مشترک باشد و گوسفندان میان احمد و محمود تقسیم شود و در برخی گوسفندانی که شامل سهم احمد شده 
ت طبق نص این ماده منبع این خیارااست عیب وجود داشته باشد، احمد صلاحیت تأیید و فسخ تقسیم را دارد. 

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به نظر می رسد یا قانون است. این قاعدۀ عمومی است. توافق طرفین 
ده است. برخی مثال های نص این ماده قرار نص این ماده از فقه گرفته شپیش بینی شرایط تقسیم رضایی است. 

 ذیل است:  
نانی که خیار شرط، رویت و عیب در عقد بیع موجود است، در همچ» :الاحکام مجلة 1153مادۀ طبق  -1

به عنوان مثال، اگر مال مشترک به رضای شرکاء تقسیم گردد به  .تقسیم اجناس مختلفه نیز صورت می گیرد
یک تعداد  دیگربرای شریک  مقدار جو و یکبرای شریک دیگر  این ترتیب که یک مقدار گندم برای یک نفر و

مدت معلومی خیار  تعداد گاو برسد، در این صورت، یکی از شرکاء تا دیگری در مقابل آن یک ایبر  گوسفند و

                                                           
مسعود انصاری و محمد علی  ؛ و۴1(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 20ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴___ ) .152

 .915 ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر،2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
مسعود انصاری و محمد علی  و ؛3109 ص  ،: انتشارات مکتب رشیدیهکویته(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .153

 .931 ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر،1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
 مسعود انصاری و محمد علی و ؛3123 ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 154

 .929 ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
مسعود انصاری و محمد علی  و ؛3116 ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 155

 .933 ص  ات محراب فکر،(، تهران: انتشار 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
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اگر یکی از شرکاء مال  یا اگر بخواهد فسخ کند و قسمت را قبول و رده باشند، می تواند در همین مدتشرط ک
ه قبول و رد آن اختیار اگر در حصۀ بعض شرکاء عیب ظاهر شود، ب و مقسوم را ندیده باشد حق خیار رویت دارد

 باوجوداین، ثبوت این خیار بر حسب اموال متفاوت است: «.دارد.
در این مورد تصریح می  الاحکام مجلة 115۴سه نوع خیارات ثابت می گردد: مادۀ  در اموال قیمی هر -1

مثلًا: اگر یک صد رویت نیز موجود شده می تواند.  در تقسیم اموال قیمی متحد الجنس خیار شرط و»نماید که: 
یکی از شرکاء خیار را به مدت چند روز شرط  رأس گوسفند مشترکه بین شرکاء به اندازۀ حصص شان تقسیم شود و

اگر گوسفند را ندیده باشد در  عدم قبول تقسیم مذکور مخیر می باشد و نموده باشد، در مدت مذکور به قبول و
ول آن دارد. اگر عیب قدیم در گوسفندان که در حصۀ یکی از حین دیدن همین قسم خیار را به قبول و عدم قب

 «.شرکاء رسیده است، ظاهر شود، نیز اختیار قبول قسمت و رد آن را دارد.
رویت جهت دفع ضرر ثابت می گردد.  در اموال مثلی مانند مکیل و موزون خیار عیب بدون خیار شرط و -2
خیار شرط و رویت در تقسیم اموال مثلی متحد » :نماید کهاین مورد حُکم می الاحکام در  مجلة 1155مادۀ 

الجنس ثابت نمی گردد. اما، خیار عیب موجود شده می تواند. مثلًا: یک توده گندم بین دو نفر مشترک باشد، و 
تا مدت چند روز خیار باشد، این شرط اعتبار ندارد و اگر یکی  آن را تقسیم نمایند به این شرط که به یکی از شرکاء 

از شرکاء گندم مذکور را ندیده باشد، حین رویت خیار برایش نیست. اما، اگر به یکی از شرکاء از روی انبار گندم 
 داده شده باشد ودیگری از زیر حصۀ خود را اخذ نماید و در تحت آن گندم معیوب دیده شود، صاحب همان حصه

 «.رد نماید. و یااختیار دارد که تقسیم مذکور را قبول 
 ضنق (1)»: فقره های اول و دوم  ق. م 1973مادۀ طبق  ( ظهور غبن فاحش در تقسیم رضایی:4

ازۀ بیش از دغبن به ان راث هتقسیم رضایی به شرطی جواز دارد که یکی از متقاسمان ثابت نمـاید که از تقسیم ب
( 2) عاید شده است. در تعیین اندازه غبن قیمت روز تقسیم مال اعتبار داده می شود؛ و خمس قیمت بـه او ضرر

تقسیم دعوی شنیده نمی شود و مـدعی علیه می تواند با پرداخت نقد یا عین که  از سال بعدیک بعد از انقضای 
 ستنباط می گردد:از نص این ماده سه قاعده ا «.دعوی را متوقف نماید. کمبود حصۀ مدعی را پوره کند،

نقض تقسیم رضایی به شرطی جواز دارد که یکی از متقاسمان ثابت نمـاید که از تقسیم به اثر غبن به  -1
غبن به  156نقض که در لغت به معنی شکستاندن است.اندازۀ بیش از خمس قیمت بـه او ضرر عاید شده است. 

نقض  طبق نص این ماده خمس در لغت به معنی پنج است. 157معنای کاستی، نقص، خدعه و زیــان زدن است.
تقسیم در صورت ظهور غبن فاحش در تقسیم رضایی جواز دارد. زیرا، اصل این است که در تقسیم قضایی قاضی 
عدالت را رعایت می نماید. اما، طبق فقه علاوه بر این که نقض تقسیم رضایی در صورت ظهور غبن فاحش جواز 

قضایی نیز در صورت ظهور غبن فاحش جواز دارد. زیرا، طبق فقه یکی از شرایط تقسیم قضایی  دارد، نقض تقسیم
 قاضی باید اهتمام کامل را به خرج بدهد تا مال مشاع را عادلانه تقسیم نماید. در نتیجهعادلانه بودن آن است و 

158 

                                                           
156.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 15/1/2018). 

  و ؛653 ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 157
ق (. الموسوعة  1۴0۴؛ و ___ )3072 ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه 

 .138(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  31الفقهیة، جلد )
وم: شرکت ها، (. شرح مجلة الاحکام، مترجمان: امان الله موج سمنگانی و عبدالواحد نهضت، قسمت د1370. محمد خالد اتاسی)158

 .112ص  کابل: انتشارات ستره محکمه،

https://www.vajehyab.com/
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ظاهر شود،  شده است، تحدیدق. م  1973حال، اگر در تقسیم رضایی غبن که مقدار آن در مادۀ  به هر 
در اِبطال تقسیم مطالبۀ شریک مغبون شرط است. بنابراین، اگر شریک مغبون  تقسیم را قابل اِبطال می نماید.

مطالبۀ نقض را ننماید، تقسیم غیر قابل نقض می گردد. چنانچه به آن اشاره شد، مقدار غبن باید بیشتر از پنج 
شرکاء مستلزم  و یاانستن واقع شدن غبن در حصه ای یکی از شریکان فیصد قیمت مجموعی هر حصه باشد. د

 از شرکاء توسط اهل خبره است. هر یک قیمت گذاری مال مشاع و حصۀ 
به عنوان مثال، اگر قیمت مال مشاع پنج لک افغانی و شرکاء پنج نفر باشند و قیمت حصۀ هر شریک یک 
لک افغانی باشد، جهت تحقق غبن لازم است که قیمت حصۀ یکی از شرکاء هشتاد هزار افغانی باشد. اما، اگر 

 هر یک . زیرا، اگر قیمت سهم حصۀ یکی از شرکاء بیشتر از هشتاد هزار افغانی باشد، نقض تقسیم صحیح نیست
بیست هزار افغانی می شود که چهار شریک  مجموعۀ قیمت آنها سه لک و از شرکاء هشتاد هزار افغانی باشد،

 هشتاد هزار افغانی را اخذ می نماید. سه لک و بیست هزار افغانی و شریک دیگر یک لک و
د. بنابراین، اهل خبره باید قیمت مجموعی مال ل اعتبار دار ـادر تعیین اندازه غبن قیمت روز تقسیم م -2

به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، تقسیم  مشاع و هر سهم را مطابق قیمت روز تقسیم قیمت گذاری نمایند.
 کنندگان باید قیمت غبن را مطابق قیمت روز تقسیم محاسبه نمایند.

می تواند نقض تقسیم را از محکمۀ در صورت تحقق غبن به نحوی که تفصیل آن گذشت، شریک مغبون  -3
شرکای مغبون است. پس، همچنانی که شریک  و یامدعی در دعوی غبن یکی از شرکاء  ذیصلاح مطالبه نماید.

شرکاء دعوی غبن  و یامی تواند دعوی غبن را اقامه نماید، وارث شریک یا شرکاء نیز می توانند بعد از موت شریک 
 را اقامه نمایند. 

شریک یا شرکای  یز در دعوی غبن شریکی است که غبن به نفع وی صورت پذیرفته است.مدعی علیه ن
مغبون می توانند تا یک سال بعد از تقسیم دعوی غبن را اقامه نمایند. بنابراین، اگر یک سال سپری شود و شریک 

بار  ابل سمع نیست.و یا شرکای مغبون اقامۀ دعوی ننمایند، مطالبۀ حق دعوی تحت مرور زمان قرار گرفته و ق
ظهور اثبات غبن نیز بر عهدۀ مدعی مغبون است. بنابراین، مدعی می تواند مطابق قواعد عمومی اثبات دعوی 

تعریف غبن فاحش در جلد  ثابت نماید. در صورت اِثبات قاضی می تواند تقسیم را نقض نماید. غبن در تقسیم را
 حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت.

، حصۀ های تقسیم شده در نتیجه که بر نقض مرتب می شود اعادۀ ملکیت مشاع به حالت اولی است.اثری  
شرکاء تلقی می گردد و شرکاء می توانند آن را دوباره مشاع دوباره به ملک مشاع تبدیل شده و دوباره ملکیت 

به حیث مثال، اگر در مثال فرضی بالا، شریک مغبون مطالبۀ نقض تقسیم را ننماید بعد از یک  159تقسیم نمایند.
سال دعوی نقض تقسیم او به دلیل مرور زمان توسط محکمۀ ذیصلاح قابل سمع نیست. به نظر می رسد هدف 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی یکی از شرایط تقسیم در تقسیم رضایی است. 
 یتقیسم قضای (ب

                                                           
(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث 8(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). جهت مطالعۀ بیشتر در این مورد ر. ک: 159

 .910 -899  صص ،العربی
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و قاضی مال  دنبرخی آنها از قضاء مطالبۀ تقسیم را نمای هرگاه شرکاء در تقسیم مال مشاع به توافق نرسند و 
مشاع را میان آنها تقسیم نماید، چنین تقسیمی را تقسیم قضایی که در فقه به نام تقسیم به اِجبار نیز نامیده می 

 :شود می گویند
 عبارت از تقسیمی است توسط قاضی محکمۀ ذیصلاح در اثر مطالبۀ برخی ازتقسیم قضایی  ( تعریف:1

در مورد تعریف قسمت قضایی  الاحکام مجلة 1122مادۀ  160شرکاء در صورت عدم توافق شرکاء صورت می پذیرد.
ست که تقسیم ملک مشترک به طلب بعضی از مقسوم لهم به حکم قاضی جبراً ا قسمت قضاء آن»گوید: می 

 «. .گیردصورت 
که ای در دعوی تقسیم محکمه ابتدائیه »: ق. م 1963مادۀ طبق  ( محکمۀ ذیصلاح و طرز تقسیم:2

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  .«اعیان مورد تقسیم در حوزۀ آن قرار دارد، ذیصلاح شناخته می شود.
نص این ماده پیش بینی صلاحیت حوزه ای محکمه در دعوی تقسیم است. اعیان جمع عین است که تعریف 

گرفته شده است که در لغت به معنی خواهانی، خواسته شده، طرح دعوی، « دعو»دعوی از ریشۀ آن گذشت. 
باشد. در اصطلاح حقوق مدنی به طرح دعوی در حضور خواستار شدن و طلب است که جمع آن دعاوی می 

  161گویند.« دعوی»قاضی شرعی و قانونی برای اثبات حقی برای شخص دیگر 
ر دعوی تقسیم محکمه ابتدائیه که عین در حوزۀ آن قرار دارد، ذیصلاح شناخته می طبق نص این ماده د

در ولسوالی پغمان وجود داشته باشد، محکمۀ ابتدائیه ولسوالی  محل تقسیم اموالبه حیث مثال، هرگاه شود. 
شرکاء  و یازمانی که دعوی تقسیم در محکمۀ ابتدائیه توسط یکی از شرکاء پغمان در تقسیم اموال ذیصلاح است. 

قسیم آیا در اثر ت قابل تقسیم است یا خیر؟ و ضرر اقامه شود، محکمه باید ارزیابی نماید که آیا مال مشاع بدون
قابل تقسیم  ق. م در مورد قابل تقسیم نبودن مشاع ومال مشاع قیمت آن بی نهایت تنزیل می نماید یا خیر؟ 

 :وضع نموده استبه ترتیب ذیل بودن آن با تنزیل قیمت  احکام جداگانۀ را 
ق. م:  1967مادۀ  طبققابل تقسیم نبودن مال مشاع و قابل تقسیم بودن با تنزیل قیمت:  -1

هرگاه تقسیم عین مال متعذر بوده یا مالی که تقسیم آن مطلوب است در اثر تقسیم قیمت آن بسیار زیاد تنزیل »
« عذر»متعذر اسم فاعل از ریشۀ  «..نماید، مال طبق احکام قانون اصول محاکمات مدنی به فروش می رسد

  162گرفته شده است که در لغت به معنی دشوار، محال، غیرممکن و سخت است.
طبق به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی، متعذَر کاری است که انجام آن محال و غیرممکن است. 

که مال مشاع اصلًا قابل تقسیم نیست، به عنوان مثال، مال تشخیص دهد ابتدائیه اگر محکمه نص این ماده 
تقسیم آن ممکن است، اما با تنزیل قیمت، به عنوان مثال،  یااست  یا یک پایه کامپیوتر وتریک عراده ممشاع 

اگر تقسیم شود، این تقسیم موجب  است و است و یا زمین زراعتی )منزل( دارای چند طبقه ۀخانمال مشاع 
کاهش قیمت آن گردد. در چنین حالات، محکمه می تواند مال مشاع را از طریق مزایده به فروش رساند و سپس 

آنکه مادۀ  باتنزیل در لغت به معنی کاهش است. ن شرکاء به تناسب حصص آنها تقسیم نماید. پول آن را میا

                                                           
ق (. الموسوعة  1۴0۴؛ و ____ )۴7۴3، ص ات مکتب رشیدیهکویته: انتشار (، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 160

 . 215(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  33الفقهیة، جلد )
 .950ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 161

162.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/ 8/ 2016). 
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فروش مال را در صورت تعذر تقسیم آن به ق. ا. م. م راجع نموده است. اما، ق. ا. م. م در مورد  ق. م طرز 1967
 تیار نموده است.سکوت اخ تنزیل قیمت،قابل تقسیم با  و یاطرز فروش مال مشاع غیر قابل تقسیم 

باشند و تقسیم آن را از محکمۀ مالک یک عراده موتر یا یک بسوه زمین  حمیدهبه حیث مثال، اگر احمد و  
ذیصلاح مطالبه نمایند، محکمۀ ذیصلاح می تواند این مال را به فروش رساند و پول آن را میان احمد و حمیده 

تقسیم نیست و یک بسوه زمین اگر تقسیم شود، موجب کاهش  تقسیم نماید. موتر در این مثال فرضی، اصلًا قابل
قیمت آن و همچنین از دست رفتن منافع مطلوب آن می شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 

 این ماده پیش بینی صلاحیت تکلیفی محکمه است.
م باشد، محکمۀ اگر مال مشاع قابل تقسی قابل تقسیم بودن ملک مشاع و طی مراحل سه گانه: -2

مرحله را  سهاتخاذ نماید. به این منظور، محکمۀ ابتدائیۀ ذیصلاح باید باید ابتدائیه ذیصلاح اقدامات تقسیم را 
 :شریک هرسهم ( حکم به اِعطای 3فصل منازعات؛  حل و (2( تقسیم مال مشاع؛ 1سپری نماید: 

هرگاه مـال قابل قسمت باشد، محکمه می تواند هنگام »: ق. م 1955مادۀ  طبق تقسیم ملک مشاع: -
مطالبه تقسیم از جانب یکی از شرکاء یك یا چند نفر اهل خبره را به منظور ترتیب و تقسیم حصۀ هر شریك مؤظف 

ص این ماده اگر مال قابل تقسیم باشد، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید آن را میان شرکاء تقسیم طبق ن«. نماید.
ین حالتی ق. م به قاضی صلاحیت داده است تا اشخاصی را که در تقسیم اهل خبره هستند، نایب نماید. در چن

 د. نخویش تعیین و به این ترتیب مال مشترک قابل تقسیم را تقسیم نمای
 یا تجربه کافیمعلومات  ،تخصص یخاص دارا یاست که در رشته ها یاشخاص مسلک منظور از اهل خبره

 مشاع، اهل خبره عبارت اند از: مساح، کارمند کدستر، لق. ا. م. م(. به منظور تقسیم ما 12فقرۀ  ۴)مادۀ هستند 
 ا. م. فقرۀ اول ق. 177)مادۀ امثال اینها  همجوار و، یساختمان رینی، مهندس، انجیمتخصص اصلاحات ارض

و نظیر اینها شریک  به حیث مثال، اگر احمد و محمود در صد جریب زمین، یک مارکیت تجارتی، صد رأس بزم(. 
خبره را غرض تقسیم این اهل د، قاضی می تواند نباشند و از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تقسیم این اموال را نمای

ق. م پیش بینی صلاحیت تخییری  1955اموال تعیین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
 قاضی است.

را به اساس خوردترین سهم تقسیم می کند گرچه تقسیم جزئی  اهل خبره حصص»: ق. م 1956مادۀ طبق 
ماده دو حکم  ایناز نص  «.باشد. در صورت عدم امکان می توانند حصۀ هر یك از شرکاء را تعیین و مجزا نمایند.

اهل خبره حصص را به اساس خوردترین سهم تقسیم می »بند اول این ماده که می گوید استنباط می گردد: 
از نظر لغوی و عقلی محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، حصص که جمع حصه است « تقسیم جزئی باشدکند گرچه 

تقسیم نمایند. « خوردترین سهم»را به « حصه»در لغت به معنی سهم است. بنابراین، امکان ندارد که اهل خبره 
 زیرا، خود سهم حصه است. قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد. 

که بند دوم نص این ماده که مرتبط به بند اول است نیز محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، طبق بند دوم این 
اهل خبره می توانند حصۀ هر یك از شرکاء را « سهم»به خوردترین « حصه»دوم در صورت عدم امکان تقسیم 

دوم نیز وارد به نظر می رسد. قابل ق. م وارد است بر بند  1956تعیین و مجزا نمایند. ایرادی که بر بند اول مادۀ 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده ق. م نیز اصلاح گردد.  1956توصیه است بند دوم مادۀ 

 یم نمایند.مال مشترک را به حصص یا اسهام تقسمکلف است اهل خبره این است که 
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جریب زمین باشند و در تقسیم آن به توافق نرسند  سه صدو محمود مالک به حیث مثال، اگر احمد، حمیده  
و احمد به منظور تقسیم زمین به محکمۀ ذیصلاح مراجعه نمایند و محکمه جمشید، قیوم و فاروق را به عنوان 

خبره مکلف است زمین را به سه حصه تقسیم نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار  اهل خبره تعیین نماید، اهل
 ماده پیش بینی تکلیف اهل خبره است.  مدنی در نص این

مـعادل کمبود حصص به پرداخت مال اضافی از جانب کسی که حـصۀ »ق. م:  1960طبق مادۀ  همچنین
طبق نص این ماده مـعادل کمبود حصص به پرداخت مال اضافی از جانب  «.بـیشتر گرفته اسـت، جواز دارد.

به عبارت دیگر: اگر تقسیم مال مشاع به حصص کوچک و کسی که حـصۀ بـیشتر گرفته اسـت، جواز دارد. 
مساوی امکان پذیر نباشد، شخصی که مال بیشتر را گرفته است، معادل مال اضافی را باید برای کسی که مال 

حصص جمع حصه  163 معادل در لغت به معنی هم وزن، مساوی و برابر است.کمتر را گرفته است پرداخت نماید. 
 به معنی نقص و کاستی است. است. کمبود در لغت 

به حیث مثال، اگر یک بسوه زمین و یک عراده موتر میان احمد و حمیده مشترک باشد، موتر قابل تقسیم 
نیست و اگر یک بسوه زمین تقسیم گردد، قیمت آن کاهش می یابد. در این صورت، اگر احمد یک بسوه زمین 

به حمیده پرداخت نماید، این عمل احمد جواز دارد. به نظر می را بگیرد و حمیده موتر را و احمد یک مقدار پول 
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم جواز گرفتن مال بیشتر توسط یک شریک و پرداخت 

 معادل آن به شریک دیگر است.
حتمی  معادله حصص حسب استحقاق که در آن نقصان فاحش نباشد،»: ق. م 1957طبق مادۀ همچنین، 

له طبق نص این ماده معادله حصص حسب استحقاق که در  آن نقصان فاحش نباشد، حتمی است. معاد  «.است.
حصص جمع حصه است.  164یا معادلة در لغت به معنی برابر کردن، مساوی کردن و هم وزن کردن دو چیز است.

ق خواهی، طلب حق و مستوجب گرفته شده که در لغت به معنای خواستار حق شدن، ح« حق»استحقاق از ریشه 
گرفته شده است که در لغت به معنی بسیار، کثیر و زیاده از « فحش»فاحش اسم فاعل از ریشۀ  165شدن است.

 اندازه است. در فقه وصفی است برای امور زیان آوری که چنان بسیار باشد که از حد بگذرد مانند غبن فاحش.

  167 معنی کاستی، کمی و نقص است.نقصان در لغت به فاحش متضاد یسیر است.  166
به حیث مثال، اگر احمد و حمیده در بیست جریب زمین، دو صد رأس گاو و امثال اینها شریک باشند و این 

حصه های که احمد مستحق آن است و حصه های که کردن اموال میان ایشان تقسیم شود، برابر و مساوی 
نقصان فاحش وجود نداشته باشد حتمی است. اما، اگر  در است به گونه ای که در آن شده حمیده مستحق آن 

. زیرا، معمولًا نقصان به نظر نمی رسداین حصه های نقصان یسیر یا اندک وجود داشته باشد، معادله آن حتمی 
اندک قابل تسامح یا گذشت است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تأمین عدالت و برابری 

 ای تقسیم شده میان شرکاء است.در حصه ه
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

                                                           
163.  Ibid (Last visit: 23/ 8/ 2019). 
164.  Ibid (Last visit: 23/ 8/ 2019). 

 .228ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴صاری و محمد علی طاهری )مسعود ان. 165
 .1۴50ص  (، 2مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد )همان، .  166

167.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 23/ 8/ 2019). 
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 ( قانون مدنی:1951طبق صراحت مادۀ ): 32پرسش 
 «. تقسیم عبارت است از تعیین حصۀ مشاع و ادای آن، که به رضایت شرکا یا حکم محکمه صورت می گیرد.»

را بر اساس خورد ترین سهم تقسیم می اهل خبره حصص » ( قانون مدنی چنین صراحت دارد:1956مادۀ )
« کند گرچه تقسیم جزئی باشد، در صورت عدم امکان می توانند حصۀ هر یک از شرکاء را تعیین و مجزاء نمایند.

ولی در دعوی ترکه و تقسیم قضائی ملکیت عقاری قابل تقسیم موروثی، فیصله های که از محاکم جهت غور 
اکم باوجود تقاضای افراز سهم و رد تسلیمی آن، متروکه را باز هم به صورت فرجامی مواصلت می ورزند، اکثر مح

مشاع گذاشته و صرف به رد و تسلیمی  سهم مشاعی مدعی بر مدعی علیه،حکم می نمایند. بعضی از محاکم با 
( قانون مدنی که هدایت به توظیف نمودن اهل خبره می باشد، متروکۀ قابل 1955موجودیت صراحت مواد )

از جانب دیگر  سیم را افراز، نمی نمایند که از یک طرف فیصلۀ صادرۀ محکمه را مواجه به نقض می نمایند وتق
 محصول فیصله اخذ شده نمی تواند.

جهت تأمین اجراآت یکسان قضائی محاکم، در دعوی ترکه وتقسیم قضائی در مطابقت با احکام قانون مدنی 
 ممنون سازند.افغانستان، محاکم را رهنمائی  فرموده 

ن اهل خبره در دعاوی میراثی که ی( قانون مدنی افغانستان در خصوص تعی1955حکم مادۀ ) توضیح:
مدعی بها، اموال غیر منقول باشد، صراحت کامل داشته، محاکم حین رسیده گی به چنین دعاوی، تعیین اهل 

نمودن سهم هر یک از ورثه وفق هدایت مادۀ همچنین اهل خبره در زمینۀ تعیین و مجزاء  خبره را در نظر گیرند و
( قانون مذکور مکلفیت قانونی داشته و لزوماً باید سهام هر یک را مجزاء و مشخص نموده و محکمه نیز 1956)

در نص حکم خود به آن تصریح نماید، تا معضلۀ اشکال در تنفیذ و سایر ابهامات در آینده حل گردد و هریک از 
 168حصۀ معینه اش که محدود به حدود و مفروز باشد تصرف مالکانۀ بالاستقلال نماید. ورثه بتواند در سهم و

 
 
( این قانون 1963محکمه ابتدائیه مندرج مادۀ )»: ق. م 196۴مادۀ طبق  حل و فصل منازعات: -

حل و منــازعات ناشی از تعیین حصـص و سایر منازعات مـربوط را که قانوناً در ساحۀ صلاحیت آن داخل باشد، 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی صلاحیت تکلیفی محکمه «. فصل می نماید.

گرفته شده است که در لغت به معنی ستیز کردن، « نزع»از ریشۀ که جمع آن منازعات است منازعۀ است. 
، سرسختی نشان دادن خصومت کردن، مناقشه کردن، کشاکش کردن و جدال است. در اصطلاح حقوق مدنی
حصص جمع حصه  169برای احقاق حق خویش با رفتن به نزد قاضی و دفاع کردن از حق خویش منازعه گویند.

 از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که: منازعات میان شرکاء به دو دسته تقسیم می شود: است. 
منازعات متعلق به تقسیم مال مشاع این است که  مثال .منازعات ناشی از تقسیم مال مشاع دسته اول: 

مالی را که جهت تکمیل کمبود  و یاحصۀ وی با حصۀ سایر شرکاء غیر مساوی است،  نماید کهیکی از شرکاء ادعاء 
ست، کمتر بوده است و امثال اینها. به حیث مثال، اگر احمد و حمیده در یک صد و شریک دیگر پرداخته ا ،وی

                                                           
 .133(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه، ص  1395حوت  25 -22____ ). 168
 .1973ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 169
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شریک باشند و احمد یک صد و بیست جریب آن را بگیرد و حمیده علیه احمد اقامۀ دعوی  پنجاه جریب زمین
 این منازعه را که ناشی از تقسیم ملکیت مشترک است حل و فصل نماید. است نماید، محکمه مکلف 

هـرگاه هنگام رسیدگی محکمۀ ابتدائـیه به دعوی تقسیم منازعات »ق. م:  1965مادۀ طبق  دستۀ دوم: 
گری بروز نماید، مـحکمه مکلف است دعوی تقسیم را تا زمان انفصال قطـعی مـنازعات مذکور متوقف دی

به اصل ملکیت،  عمنازعاتی که مربوط به تقسیم مال نیست، مانند: منازعات راجطبق نص این ماده «. سـازد.
یا شرکاء حین تقسیم بر یک مانند اینکه: یکی از شرکاء ادعاء نماید که جانب مقابل اصلًا شریک وی نیست، 

  یکی از شرکاء دیگری را به قتل برساند و امثال اینها. یاجرح وارد نمایند  و دیگر ضرب
الی حل و فصل این دعاوی، تقسیم مال مشاع را متوقف حالات، محکمۀ ابتدائیه مکلف است  در چنین 

به حیث مثال، سپس به تقسیم مال بپردازد.  فصل نماید و سازد. به این توضیح که: اول این منازعات را حل و
اگر احمد و محمود در یک صد و پنجاه جریب زمین شریک باشند و احمد تمام زمین را بگیرد و به محمود هیچ 
چیز ندهد و محمود ادعای مالکیت بر زمین و تقسیم زمین را نماید، محکمه مکلف است اول دعوی مالکیت 

ید و سپس دعوی تقسیم را. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این محمود بر زمین را حل و فصل نما
 ماده پیش بینی صلاحیت تکلیفی محکمه است.

فقره های  1966 مادۀصدور حکم مبنی بر اعطای حصۀ هر شریک بعد از حل و فصل دعوی:  -
گردد، محکمه به اعطای حصۀ ی تعیین یطریق رضاه ( هرگاه منازعه قطع شود و حصص ب1)»: اول و دوم ق. م

ی تعیین نگردد، تقسیم بین یطریق رضاه که حصص ب ( در صورتی2) و  ؛زه هر یك از شرکاء حکم می نمایدو مفر 
زه هر شـریك حکم و حصۀ مفر  یضر محکمه درج گردیده و به اعطاحشـرکاء به اساس قرعه صورت گرفته و در م

 استنباط می گردد:از نص این ماده قواعد ذیل  «.صادر می گردد.
هرگاه منازعه قطع شود و حصص به طریق رضایی تعیین گردد، محکمه به اعطای حصۀ نخست این که 

. مفروزه در لغت به معنی جدا شده و تقسیم شده تعریف منازعه گذشت .مفروزه هر یك از شرکاء حکم می نماید
باشند و احمد تمام زمین را بگیرد و به  است. به حیث مثال، اگر احمد و محمود در یک صد جریب زمین شریک

محمود هیچ چیز ندهد و محمود ادعای مالکیت بر زمین و تقسیم زمین را نماید و سپس احمد و محمود به توافق 
برسند که صد جریب زمین را احمد و صد جریب زمین را محمود بگیرد، محکمه مکلف است این توافق را مورد 

 حصۀ احمد و محمود حکم نماید.تأیید قرار دهد و به اعطای 
دوم این که در صورتی که حصص به طریق رضایی تعیین نگردد، تقسیم بین شـرکاء به اساس قرعه صورت 
گرفته و در محضر محکمه درج گردیده و به اعطای حصۀ مفروزه هر شـریك حکم صادر می گردد. قرعه از ریشۀ 

  170سهم و فال زدن است.گرفته شده است که در لغت به معنی نصیب، « قرع»
همچنین، قرعه در لغت به معنی پشک است. به نظر می رسد قرعه عبارت است از تکه کاغذ یا هر چیز 

 171دیگری که دارای شماره یا نشانه باشد که به وسیلۀ انتخاب تصادفی آن، سهم و نصیب کسی معین شود.
گرفته شده است که در لغت به معنی حضور، جای حضور، پیشگاه و دفتر « حضر»محضر اسم مکان از ریشۀ 

  172 ثبت اسناد است.

                                                           
 .1526ص  (، 3مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد )همان،  .170

171.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8 2016).  
172. Ibid, (Last visit:4/1/2018). 

https://www.vajehyab.com/
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به نظر می رسد در اصطلاح حقوقی، محضر سندی است که در آن منشی جلسۀ قضایی مباحث جلسۀ 
محمود در خصوص تقسیم به توافق به حیث مثال، اگر در مثال بالا احمد و  قضایی را ثبت و ضبط می نماید.

نرسند، تقسیم زمین میان آنها براساس قرعه باید صورت بگیرد و محکمه آن را درج محضر نماید و حصۀ جدا و 
 تقسیم شده محمود و احمد را بدهد. 

فصل سایر دعاوی توسط محکمۀ ابتدائیه  بعد از مرحلۀ حل واز آنچه گفته شد این نتیجه به دست می آید که 
بنابراین، محکمۀ ذیصلاح بعد از تعیین  مرحلۀ سوم که همان مرحلۀ اِعطای حصص شرکاء است فرا می رسد.

حصص توسط اهل خبره و پرداخت کمبود حصص توسط شرکائی که حصص آنها بیشتر بوده به شرکائی که 
اِعطاء باید آنها کدام را به  را براساس قرعه میان شرکاء تقسیم و حصص هر صحصص آن کمتر بوده است، حص

ق. م پیش بینی صلاحیت تکلیفی محکمه  1966به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  173 نماید.

 است.
 طبق فقه در تقسیم قضایی رعایت شروط آتی ضروری است: ( شروط:3
و در اثر تقاضای یکی از شرکاء، تمام آنها  تقسیم قضایی باید تمام آنها: و یامطالبۀ یکی از شرکاء  -1

زیرا، تقسیم قضایی  نایب آنها از محکمه ای که ملک مشاع در حوزه ای قضایی آن موقعیت دارد صورت پذیرد. یا
صورت نمی پذیرد، مگر اینکه ذینفع آن را مطالبه نماید. در غیر این صورت، هیچ تکلیفی برای قاضی ایجاد نمی 

که این امر تصرف در ملک غیر  ز جانب خویش نمی تواند به تقسیم ملک مشاع اقدام نماید چراشود. زیرا، قاضی ا
که: نماید می  حُکمدر این مورد  الاحکام مجلة1129مادۀ  پنداشته می شود که از نظر شرع محظور است.

صحیح تلقی ی شرط است. بنابراین تقسیم مال مشاع به صورت جبری توسط قاضی یتقسیم قضا مطالبه، در»
 «..نمی گردد مگر اینکه یکی از صاحبان حصص تقسیم آن را مطالبه نماید

 باید مال قابلیت تقسیم را داشته باشد، در»: ق. م 195۴مادۀ طبق  قابل تقسیم بودن مال مشاع: -2
این به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص  «..بین می رود آن به اساس تقسیم استفادۀ مطلوب از غیر

 ماده پیش بینی شرط تقسیم است. طبق نص این ماده در تقسیم شرط است که مال قابل تقسیم باشد. طبق
قابل قسمت آن مال مشترکی است که صالح برای تقسیم باشد و به سبب تقسیم، »: الاحکام مجلة 1131مادۀ 

  «.از بین نرود در آنمنافع مقصوده 
، یک اطاق کوچکیک دکان کوچک، یک باب موتر، یک عراده  به حیث مثال، اگر احمد و حمیده مالک

باشند، هر یک از این اموال قابل  و نظیر اینها ، یک دربند حویلی نیم بسوه ایپایه کمپیوتر، یک پایه تلویزیون
به حیث مثال، اگر احمد و حمیده نیم بسوه زمین  اگر تقسیم شود منفعت آنها از بین می رود.تقسیم نیستند زیرا، 

از بین می رود و نه احمد و نه حمیده می توانند از آن را تقسیم نمایند، قیمت زمین کاهش پیدا می کند و منفعت 
با پیروی از ق. م. ج. ها به محکمۀ ذیصلاح جهت تقسیم، ق. م از آنر صورت رجوع شرکاء یا یکی آن نفع بگیرد. د

 دو حالت را از همدیگر تفکیک نموده است: م و فقه 
قابل تقسیم بودن مال: اگر مال قابل تقسیم باشد، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید آن را میان  :حالت اول

 تقسیم نماید. به نحوی که تفصیل آن گذشت، شرکاء 

                                                           
(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی، 8(. الوسیط، جلد )2002. جهت مطالعۀ بیشتر در این مورد ر. ک: عبدالرزاق احمد السنهوری )173

 .933 -910صص  
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قاضی محکمۀ ذیصلاح همانطوری که گذشت، باید مال را از  اگر مال قابل تقسیم نباشد، حالت دوم:
طریق مزایده به فروش رسانده و ثمن آن را میان شرکاء به تناسب سهم آنها تقسیم نماید. اما، فقهای حنفیه در 

از آن انتفاع  مهایات طریقباید به صورت متناوب از صورت عدم قابل تقسیم بودن مال، بر این نظر اند که شرکاء 
 گیرند که در مبحث بعدی احکام آن را مورد بحث قرار خواهیم داد.ب

در دعوی تقسیم، ادخـال، »: ق. م 1968 مادۀ طبق :ادخال داینین جهت حمایت از مصالح آنها -3
داینـینی که حقوق آنها مقید است و داینینی که در انجام تقسیم عین یا به فـروش مــال طور مـزایده اعتراض 

از نص این ماده دو حکم «. مـی نمایند، حـتمی شمرده می شود، در غیر آن تـقسیم در حـق آنها نافذ نـمی گردد.
 قابل استنباط است:

دعوی تقسیم، ادخـال، داینـینی که حقوق آنها مقید است حـتمی شمرده می شود. ادخال  : دراول این که
گرفته شده است که در لغت به معنی طلبکار « دین»داین اسم فاعل از ریشۀ در لغت به معنی دخیل کردن است. 

ن دارد. دَین و متعهد له است. در اصطلاح حقوق مدنی، در مفهوم محدود داین شخصی است که بر مدیون دَی
در این مفهوم مترادف با قرض است. اما، در مفهوم وسیع داین شخصی است که بر دیگری تعهد )وجیبه( دارد و 
به موجب این تعهد مدیون باید اجرای عمل، پرداخت شی و عدم اجرای عمل را به نفع داین بر عهدۀ بگیرد. طبق 

از تقسیم  ضروری است نه تقسیم رضایی فرق نمی کند  ادخال داینین صرف در تقسیم قضایی قبلنص این ماده 
که داین شریک، داین شخص و یا داین حق مقید باشد، مانند اینکه بر مال مشاع حق رهن، امتیاز و اختصاص 

 داشته باشد. 
بنابراین، در تقسیم قضایی شرط است که داینین در دعوی تقسیم دخیل و جهت حفظ مصالح شان از جریان 

رت نمایند. زیرا، در صورت عدم تداخل آنها در دعوی تقسیم ممکن است شرکاء حصۀ یکی از شریک تقسیم نظا
را کمتر از آنچه است بیان نمایند و به این ترتیب ضمان داین را تقلیل بخشند، و یا حصۀ یکی از شرکاء را مال 

 ا در تقسیم قضایی شرط دانسته است.منقول تعیین نمایند  و امثال اینها. روی همین دلیل، ق. م ادخال داینین ر 

ث مثال، اگر احمد و محمود بخواهند اموال ایشان از طریق محکمه تقسیم شود و جمشید و ویس بر به حی 174
این اموال حق اختصاص و رهن داشته باشند، محکمه مکلف است جمشید و ویس را در دعوی تقسیم دخیل 

 نماید.
دوم این که ادخال داینینی که در تقسیم عین یعنی مال یا فروش آن به طور مزایده اعتراض داشته باشند، 

گرفته شده است که در لغت به معنی بر یکدیگر افزودن، افزودگی دوجانبه « زود»مزایده از ریشۀ ضروری است. 
اج است به نحوی که هر کس بهایی و حراج است. در اصطلاح حقوق مدنی، مزایده فروش چیزی به گونه ای حر 

گرفته شده است که در لغت به معنی عارض « عرض»اعتراض از ریشۀ  175بیشتر پرداخت کند، مبیعه از آن باشد.
  176شدن و منع است. در اصطلاح حقوقی اعتراض عبارت است از متعرض شدن به احکام و قرار های قضایی.

یم اموال را اقامه نماید اما اموال به گونه که بحث آن در به حیث مثال، اگر احمد علیه محمود دعوی تقس
بالا گذشت غیرقابل تقسیم باشد و محکمه بخواهد اموال را از طریق مزایده به فروش برساند، محکمه مکلف 
است داینین احمد  و محمود را که در خصوص فروش اموال از طریق مزایده اعتراض داشته باشند، در دعوی 

                                                           
 .937 -933(، صص  8. جهت مطالعۀ بیشتر در این مورد ر. ک: همان، عبدالرزاق احمد السنهوری، جلد )174
 .188ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 175
 .353ص   (،1مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ). همان، 176
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ق. م پیش بینی شده است. بنابراین، اگر قاضی  1968قاعده در نص مادۀ دو مانت اجرای این ضدخیل نماید. 
به حیث مثال، اگر مال احمد و  داینین شرکا را در تقسیم دخیل ننماید، تقسیم در خصوص آنها نافذ نیست.

به محمود تقسیم شود و قاضی داینین را در دعوی تقسیم دخیل ننماید، تقسیم در خصوص داینین نافذ نیست. 
نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق های داینین در دعوی تقسیم 

 است.
رط دیگر تقسیم قضایی عدم ضرر به مقسوم است. زیرا، اگر شضرر وارد نشود: مقسوم  اینکه بر -4

به طبیعت و ماهیت اموال  با توجهضرر باشد، منفعتِ مطلوب از آن حاصل نمی شود که این امر  تضمنقسمت م
آن هیچ ضرری به بار نیاید، بلکه متضمن نفع برای  متفاوت است: اگر مال مشترک از اموالی باشد که در تجزیه

مکیل، موزون و عددیات متقاربه در این صورت قسمت تفریق، به صورت جبری جایز  :مانند باشد، هر دو شریک
اما، اگر قسمت متضمن ضرر  د.است و بنابراین قاضی می تواند شخص ممتنع را اِجبار به پذیرش این امر نمای

  .از شریکین ضرر برساند، تقسیم به اِجبار آن مال روا نیست هر یک به باشد یعنی 
گاو، گوسفند و... را تقسیم کند، یک رأس بنابراین، اگر کسی بخواهد انگشتری طلایی، یک دست لباس، 

برای طرف دیگر  اما، اگر قسمت تنها برای یک طرف از شرکاء زیان داشته باشد و صحیح نیست.چنین تقسیمی 
در این صورت تقاضای تقسیم ان دو کس مشترک است، یهیچ گونه ضرر نداشته باشد، مانند: زمینی که در م

 177 اِجباری و الزام شخص ممتنع به پذیرش آن جایز است.
حقوق مشترکه متقاسمین بر اعیان تحت قسمت »ق. م:  1958طبق مادۀ  عادلانه بودن تقسیم: -5

 اگرچه در این ماده به صراحت ذکر نگردیده است که تقسیم قضایی باید عادلانه«. هنگام تقسیم رعایت می شود.
حقوق در  باشد، اما به نظر می رسد منظور از رعایت حقوق مشترک متقاسمین، رعایت عدالت در تقسیم است.

نص این ماده در مفهوم جمع حق است. مشترکه در لغت به معنی مشاع است. متقاسمین کسانی اند که مال 
ادلانه بودن آن است. به برای آنها تقسیم می شود. اعیان جمع عین است. طبق نص این ماده شرط تقسیم ع

 178عادلانه صورت پذیرد. در تقسیم قضایی باید رعایت گردد این است که تقسیم بایدکه شرط دیگری موجب فقه 

به نظر  «.[...]تقسیم باید عادلانه صورت بگیرد »نماید که: این مورد تصریح می الاحکام در  مجلة 1127مادۀ 
 ق. م پیش بینی یکی از شرایط تقسیم قضایی است. 1958می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 

از ر دو تقسیم است و موجب اف تقسیم قضایی و رضایی هر ( فرق میان تقسیم قضایی و رضایی:4
 است: وجود دارد قرار ذیلقضایی  تقسیم رضایی و که میان  یحصص شرکاء می گردد. اما، فرق های

فین و احکام ی خیار شرط، خیار رویت و خیار عیب، طبق موافقه طر یر تقسیم رضاق. م د1961طبق مادۀ  -1
 . اما، در تقسیم قضایی خیار شرط، رویت و عیب تطبیق نمی گردد؛قانون تطبیق می گردد که تفصیل آن گذشت

                                                           
مسعود انصاری و محمد علی ؛ و ۴7۴3، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 177

 . 1539و  1538صص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
الاحکام، مترجمان: امان الله موج سمنگانی و عبدالواحد نهضت، قسمت دوم: شرکت ها، (. شرح مجلة 1370. محمد خالد اتاسی)178

، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛ و 112 ص  کابل: انتشارات ستره محکمه،
۴7۴8. 
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زیرا، تقسیم رضایی براساس رضایت شرکاء صورت می پذیرد در تقسم رضایی عادلانه بودن شرط نیست.  -2
شرط رعایت عدالت قضایی  اما، در تقسیم 179 حق دارد از بخش از مال خویش به نفع دیگری در گذرد. هر کسو 

 و ؛است
ی یولی تقسیم قضا صورت می گیرد،توسط خود شان  همه شرکاء رضایت همۀی به اساس یتقسیم رضا -3

در صورت عدم توافق آنها توسط قاضی محکمۀ ذیصلاح صورت می به اساس مطالبۀ یکی یا بعضی از شرکاء 
  گیرد.

 ج( دسته بندی تقسیم  به اعتبار وحدت و تعدد محل تقسیم
تقسیم به دو شکل صورت می گیرد: یکی به جمع حصۀ مشاع در هر فرد از »ق. م:  1959س مادۀ ابراس 

ن مشترك که تقسیم جمع یاد می شود و دیگری به تعیین حصص مشاع در یك عین مشترك که افــراد مـال اعیا
است. تقسیم جمع و تقسیم تفریق. تقسیم طبق نص این ماده تقسیم به دو شکل . «تقسیم تفریق نامیده می شود.

که جمع عین است در نص « اعیان»جمع، عبارت از جمع حصۀ مشاع در هر فرد از افــراد مـال مشترك. عبارت 
 تعریف مشاع در مبحث ملکیت مشاع گذشت.این ماده زاید به نظر می رسد. حصه در لغت به معنی سهم است. 

و شریک دار است. در اصطلاح حقوقی، مشترک عبارت از چیزی است مشترک در لغت به معنی دارای شریک 
هم فهم این تعریف بسیار مشکل به نظر می  180 که در آن چند نفر سهم داشته باشند و همه از آن بهره بگیرند.

حصصی »رسد و هم ارایه مثال عملی برای این تعریف. برخی نویسندگان در این خصوص چنین مثال می آورند: 
ارثان در زمین و باغ دارند در یکی  از آنها برایش جمع گردیده، مجموع حصۀ خود را از یک جنس اخد را که و 

 این مثال قابل فهم به نظر نمی رسد.  181 «.را تقسیم جمع می گویند. یمنمایند، این تقس
عملی تقسیم تفریق تعیین حصص مشاع در یك عین مشترك است. فهم این تعریف از یک طرف و ارایه مثال 
حصه »برای این ماده از طرف دیگر بسیار مشکل است. برخی نویسندگان در این خصوص چنین مثال می آورند: 

این مثال قابل  182«.وارث در دار علیحده و در زمین علیحده تعیین گردد، این تقسیم را تقسیم تفریق می گویند.
طبق فقه حنفیه ملک مشاع به ده است. از فقه حنفی گرفته شق. م  1959ۀ نص مادفهم به نظر نمی رسد. 

مجلة الاحکام در مورد این  1115مادۀ  183اعتبار تعدد و وحدت محل به تقسیم جمع و تفریق منقسم می شود.
  «.]...[ قسمت بر دو نوع است: قسمت جمع و قسمت تفریق»تقسیم می گوید: 

است که در آن برای هر شریک قسمت تفریق که در فقه قسمت فرد نیز یاد می شود، عبارت از قسمتی 
حصۀ جزئی از مال مشترک تخصیص داده می شود، مانند: تقسیم یک خانۀ بزرگ در میان دو یا چند کس، 

قسمت جمع عبارت از قسمتی است که حصص  چنانکه نصف و یا ثلث آن خانه به یکی از شرکاء اختصاص  یابد.
مجلة الاحکام در تعریف قسمت  1115م آن جمع باشد. مادۀ شایعه در هر فرد از افراد اَعیان مشترک که در اقسا

قسمت بر دو نوع است: قسمت جمع و قسمت تفریق. قسمت جمع آن است که حصص شایعه »جمع می گوید: 
                                                           

و  153۴صص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) وق خصوصی،(. دانشنامۀ حق138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 179
1535 . 

180.   https://www.vajehyab.com (Last visit: 21/ 5/ 2016). 
 . 21نی، جلد چهارم )____(، ص (. تشریح و توضیح قانون مد1390. یادگار راجی سمنگانی )181
 . 22(، ص  ۴. همان، یادگار راجی سمنگانی، جلد ) 182
 .225 -211صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 33ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ ).  183

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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در هر فرد از افراد اَعیان مشترکه در اقسام آن جمع باشد، مثل: سی گوسفند که بین سه نفر ده، ده مشترک 
 184 «.رای هر یک  ده رأس گوسفند می رسد]...[باشد، در صورت تقسیم ب

 د( دسته بندی تقسیم به اعتبار حاجت به تقویم و عدم آن
طبق فقه تقسیم به اعتبار حاجت به تقویم و عدم آن به تقسیم به افراز، تعدیل، رد و فروش مال مشاع و 

 الاحکام(. مجلة  1116الی  1115)مواد  185تقسیم ثمن میان شرکاء منقسم  می گردد
تقسیم افراز  186افراز به معنی جدا نمودن یک بخش شی از مقدار یا بخش دیگرآن است.( تقسیم به افراز: 1

در فقه به نام تقسیم اجزاء و تقسیم مشابهات نیز نامیده می شود که در اموال مثلی صورت می پذیرد. این تقسیم 
زمانی که حاجت به تقویم یا قیمت گذاری مقسوم نباشد، صورت می پذیرد. زیرا، افراز عبارت از جدا نمودن حق 

عددی، کیل در اموال کیلی  اموالع در اموالی ذرعی، عدد در هر یک  از شرکاء از مال مشاع است از طریق ذر 
 187 و وزن در اموال وزنی.

تقسیم تعدیل طوری است که  188تعدیل به معنی دو چیز را به هم برابر کردن است. ( قسمت تعدیل:2
ثال، نصیب های مختلف با قیمت تعدیل شوند تا مساوات و برابری در میان شرکاء تحقق پیدا کند. به عنوان م

اگر مالِ مشترک قطعه زمین باشد و قیمت اجزای آن به به سبب قوت انبات )رو یانندگی( و یا نزدیکی به آب و 
امثال اینها متفاوت باشد و یا جنسی که در اجزای مختلف آن قرار دارد، متفاوت باشند مثلًا بخش از آن نخلستان 

زمین که در بین دو شریک مشترک باشد، و قیمت یک و در بخش دیگری آن تاک انگور باشد، اگر آن قسمت از 
سوم از آن با دو سوم دیگر برابر باشد، در این صورت، باید ثلث را یک سهم و دو سوم دیگر را یک سهم و سپس 

  189قرعه کشی نمود تا میان سهام تعادل ایجاد گردد.
ر نباشند و از روی اضطرار قسمت رد نیز زمانی صورت می گیرد که حصه ها معادل همدیگ ( تقسیم رد:3

به حالتی قبلی گذاشته شوند و شریکی که حصۀ زاید را می گیرد، قیمت آن را به شریک دیگر رد نماید. بنابراین، 
قسمت رد عبارت از قسمتی است که به موجب آن شی را دو قسمت می نمایند به نحوی که یکی با دیگری از 

ت عدالت طرفی که حصۀ پر بها تر را اخذ نموده است، قیمت آنچه را نظر قیمت تفاوت داشته باشند و جهت رعای
که زاید است به شریک دیگر پرداخت نماید. به عنوان مثال، اگر زمینی طور مناصفه میان دو نفر مشترک باشد، 
و در یک قسمت این زمین چاهِ و درخت وجود داشته باشد و بعد از تقسیم درخت و چاه  مربوط یکی از شرکاء 

                                                           
ق (. الموسوعة  1۴0۴____ )؛ ۴737، ص رشیدیهکویته: انتشارات مکتب (، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 184

 .226و  225صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 33الفقهیة، جلد )
 .211(، ص  33. همان، ____، جلد ) 185
 .172(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  1383. حسن عمید ) 186
ق (. الموسوعة  1۴0۴____ )؛ ۴739، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) ه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفق. 187

(. 138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ و 212و  211صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،33الفقهیة، جلد )
(. مبسوط در 1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی )؛ و  1535ص فکر،  (، تهران: انتشارات محراب3جلد ) دانشنامۀ حقوق خصوصی،

 .5087تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، کلمۀ شماره (، 2ترمینولوژی حقوق، جلد )
 .۴03 ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، 1383. حسن عمید ) 188
ق  1۴0۴؛ و ____ )۴710و  ۴739، صص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و . 189

 . 212(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  33(. الموسوعة الفقهیة، جلد )
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شود، شریکی که چاه  و درخت شامل حصۀ وی شده است، باید نصف قیمت چاه و درخت را به شریک دیگر 
 190پرداخت نماید.

 ( آثار سومگفتار 
و  عدم  )الف(مال مشاع یا جدا شدن  افراز: قسیم مال مشاع مرتب می گرددتطبق ق. م دو اثر مهم بر 

 :)ب( تعرض یکی از شرکاء بر حصۀ دیگر و پرداخت ضمان در صورت استحقاق
 مفروزه گردیدن مال مشاع (الف

متقاسم از ملکیت مال مشاع، مالك حصۀ شناخته می شود که در تقسیم به او »ق. م:  1970طبق مادۀ 
 دو حکم قابل استنباط است:از نص این ماده «. تعلق گرفته و در حصص باقیمانده مـالك چـیزی نمی باشد.

معلوم و معین می گردد و پس از قسمت  ،سهم یا حصۀ هر شریک از حصۀ سایر شرکاء جداتقسیم، در ثر ( 1
کدام از شرکاء مالک مستقل و منفرد حصۀ خویش می گردند و مالکان نسبت به حصۀ همدیگر سهم نمی  هر

، مالکیت هر شریک پس از قسمت مطلق می شود و قید شراکت از آن برداشته می شود در نتیجهداشته باشند. 
فرش، اجاره، هبه، وصیت و ... به عمل  صرف مالکانه، مانند: خرید وو مالک می تواند به صورت مستقل در آن ت

به حیث مثال، اگر احمد و محمود دو صد جریب زمین مشترک تعریف مشاع، متقاسم و حصه گذشت.  191 آورد.
 را تقسیم نمایند هر یک مالک صد جریب زمین می شود و هیچ یک در حصۀ دیگری مالک چیزی نیست.

حصه در لغت به معنی ( هر شریک بعد از تقسیم ملکیت مشترک، حقی در حصص شریک دیگر ندارد. 2
سهم است که جمع آن حصص است. به حیث مثال، اگر احمد و محمود دو صد جریب زمین مشترک را تقسیم 

 در حصۀ دیگری مالک چیزی نیست.یک نمایند هر یک مالک صد جریب زمین می شود و هیچ 
هرگاه یکی از شرکاء در ملك مشترك بدون اجازه باقی شرکاء برای خود »ق. م:  1962طبق مادۀ همچنین، 

طبق نص این ماده هرگاه «. تعمیری بسازد و در تقسیم به حصۀ دیگری اصابت کند به انهدام آن مکلف می شود.
تقسیم به حصۀ دیگری یکی از شرکاء در ملك مشترك بدون اجازه باقی شرکاء برای خود تعمیری بسازد و در 

اصابت کند به انهدام آن مکلف می شود. به حیث مثال، اگر سه بسوه زمین میان احمد، محمود و حمیده مشترک 
باشد و احمد بدون اجازۀ حمیده و محمود در آن تعمیر آباد نماید و در صورت تقسیم سه جریب زمین، زمین متعلق 

تعمیر می گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این به حمیده شود، احمد مکلف به از بین بردن 
اجازۀ شرکا و مورد حمایت قرار دادن حق شرکاء در  بدونماده پیش بینی حکم احداث تعمیر در ملک مشترک 

 برابر شریک متجاوز است.
 ( ضمان استحقاق و تعرضب

در مبحث این دور از شرح ق. م ب تفصیل احکام عمومی ضمان استحقاق و تعرض در جلد دوم حقوق وجای
عقد بیع گذشت. این احکام به طور کلی بر تقسیم اموال هم قابل تطبیق. اما، در این مبحث حکم خاص ضمان 

متقاسمان در برابر »ق. م:  1971استحقاق و تعرض در تقسیم ملکیت را مورد بحث قرار می دهیم. طبق مادۀ 
تناسب ه سبب قبل از تقسیم واقع شود، ضامن می باشند. هر یك آنها بیکدیگر از تعرض یا استحقاق که بنا به 

                                                           
ق (. الموسوعة  1۴0۴؛ ____ )۴7۴0، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 190

(. 138۴؛ و مسعود انصاری و محمد علی طاهری )213و  212(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص  33الفقهیة، جلد )
 . 1535(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  3دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )

 .۴765، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  191
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اعتبار قیمت روز تقسیم مـال به تادیه تعــویض به مستحق ضمان مکلف می باشد. اگر یکی از ه حصۀ خود ب
متقاسمان نادار باشد، مـقدار ضمان که بر او لازم است بر تمام متقاسمان دارنده و مستحق ضمان، توزیع می 

 حکم قابل استنباط است: سهاز نص این ماده «. دد.گر 
متقاسمان . من انداضهر یک از شرکا یا متقاسمان در برابر همدیگر از تعرض و استحقاق قبل از تقسیم ( 1

به معنای طلب و گرفته شده است که « عرض» تعرض که از ریشۀ تعریف متقاسم گذشت.جمع متقاسم است. 
می رسد در اصطلاح حقوق اساسی، تعرض عبارت از ایجاد مزاحمت کردن به نظر  192مزاحمت کردن است.

گرفته شده که در لغت به معنای خواستار حق شدن، حق خواهی، « حق»استحقاق از ریشه  برای دیگران است.
 193طلب حق و مستوجب شده است. در اصطلاح حقوقی و فقهی  ظهور حق غیر را در مدعی بها استحقاق گویند.

به حیث مثال، اگر احمد و حمیده در صد جریب زمین شریک باشند و زمین میان آنها گذشت.  تعریف ضامن
 همدیگرحق ندارند، بر حصۀ  احمد و حمیده به وی تعلق می گیرد و تقسیم شود در اثر تقسیم حصۀ احمد و حمیده

 حمیدهی ورزد که مانع انتفاع را به فروش رساند و یا مبادرت به عمل حمیدهحصۀ  احمدتعرض نمایند، مانند اینکه: 
 از حصۀ وی گردد. 

همچنین، تقسیم کنندگان ملکیت در صورتی ملکیت توسط شخص سوم به استحقاق برده شود، در برابر 
در صورت اقامۀ دعوی استحقاق توسط شخص ثالث، شریک مکلف است در اثر  همدیگر ضامن اند. بنابراین،

به نفع شریک  در دعوی مداخله نموده و به دفع دعوی بپردازد. در صورت   و یادرخواست شریک دیگر به نیابت 
محکوم علیه. در صورت قادر شدن بر دفع  و یادعوی استحقاق، شریک یا قادر بر محکوم له شناخته می شود 

دعوی استحقاق مشکل شریک دیگر حل گردیده و شریک  مالک حصۀ تقسیم شده شناخته می شود. اما، در 
م قادر شدن شریک بر دفع و صادر شدن فیصله به نفع شخص ثالث، شریک مکلف است که ضمان صورت عد

جهت تحقق ضمان تعرض و استحقاق در تقسیم وجود چهار شرط ضروری استحقاق را به  شریک دیگر  بپردازد. 
 است: 

 شرط اول تحقق تعرض و استحقاق وقوع فعلی تعرض توسط خودوقوع تعرض و استحقاق:  -نخست
شخص ثالث است. بنابراین، اگر شریک یا شخص ثالث شریک دیگر را مبنی بر تعرض اِخطار دهد،  و یاشریک 

 ضمان تعرض و استحقاق تحقق نمی پذیرد؛
شرط دوم تحقق ضمان تعرض و استحقاق این است که  :استحقاق قبل از تقسیموجود سبب  -دوم

حقی را که شخص ثالث بر حصۀ یکی از شرکاء ادعاء می نماید، قبل از تقسیم باشد. بنابراین، اگر حق بعد از 
تقسیم باشد، شریک نمی تواند مطالبۀ ضمان تعرض و استحقاق را نماید، مانند اینکه: حصۀ ملک مشاع بعد از 

به حیث مثال، اگر احمد و حمیده در صد جریب زمین شریک افع عامه استملاک گردد. تقسیم جهت تحقق من
باشند و زمین میان آنها تقسیم شود و سپس جمشید در خصوص حصۀ احمد یا حمیده دعوی استحقاق را در 

 محکمۀ ذیصلاح اقامه نماید، احمد ضامن دفاع از سهم حمیده و حمیده ضامن دفاع از سهم احمد است.
تـضمین در حالات »فقرۀ دوم ق. م:  1972طبق مادۀ  استحقاق به خطاء قاسم:عدم ارتباط  -سوم

شرط سوم مطالبۀ  طبق نص این ماده«. ( استحقاق به خطاء شخص متقاسم راجع باشد2آتـی مـورد ندارد: 

                                                           
 .70۴(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  1(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )138۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )192
 .228ص  (، 1جلد ) مسعود انصاری و محمد علی طاهری،. همان، 193
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اینکه:  ضمان تعرض و استحقاق این است که استحقاق حصۀ مفروزه ناشی از خطای خود قاسم نباشد، مانند
شخص ثالث بر علیه حصۀ مفروزۀ یکی از شرکاء اقامۀ دعوی استحقاق نماید و خود شریک بدون اینکه سایر 

در این فرض، مال  وم علیه شناخته شود.کشرکاء را در دعوی استحقاق داخل نماید، به دفع دعوی پردازد و مح
خطا مترادف اشتباه  رده شده است. مشاع در اثر خطای متقاسم یا شریک توسط شخص ثالث به استحقاق ب

 است.

مادۀ طبق  شرکاء گردد: جبران خسارتعدم وجود شرط صریح که موجب نفی  -چهارم
( اگر به موجب موافقۀ صریح بنابر موجبۀ خاصی 1تضمین در حالات آتی مورد ندارد: »فقرۀ اول ق. م:  1972

شرط چهارم تحقق ضمان تعرض و طبق نص این ماده «. که ضمان از آن نشأت کرده تضمین عفو شده باشد.
شرکاء شرط نمایند  :نند اینکهاستحقاق در تقسیم عدم وجود شرطی که موجب نفی ضمان شرکاء گردد است، ما

ضمان در لغت شرکای دیگر مسؤولیت ندارند.  ،از شرکاء هر یک حصۀ  که در صورت مستحق للغیر دانسته شدنِ 
به معنی بر عهده گرفتن، ملتزم شدن و کفیل شدن است. همچنین، ضمان در لغت به معنی تاوان و جبران 

 .رادف جبران خسارت استتان ضمان متدر حقوق مدنی افغانس 194خسارت است.
هنگامی که غیر بر حصۀ متقاسم به نحوی که تفصیل آن گذشت، تعرض نماید، لازم است تا متقاسم سایر 
متقاسمین ضامنین را در دعوی داخل نماید. متقاسم می تواند در یکی از حالات ذیل بر متقاسمین ضامنین در 

 را مطالبه نماید:صورتی حصۀ وی به استحقاق برده شود، رجوع و تعویض 
گاه نموده باشد و  -1 هنگامی که شریک شرکای ضامن دیگر را مبنی بر مداخله در دعوی استحقاق آ

 متقاسمین ضامن  نیز در دعوی استحقاق مداخله نموده باشد، اما محکوم علیه قرار گرفته باشد؛ 
شرکای  و گاه نموده باشددر دعوی استحقاق آ هنگامی که متقاسم شرکای ضامن را مبنی بر مداخله  -2

 د؛نضامن در دعوی استحقاق مداخله ننموده باش
گاه نموده باشدهنگامی که شریک شرکای ضامن را مبنی بر مداخله د -3 و شرکاء در  ر دعوی استحقاق آ

در  با وی صلح نموده باشد. و یاد و شریک به نفع شخص ثالث اقرار نموده ندعوی استحقاق مداخله ننموده باش
 چنین حالات شریک می تواند بر سایر شرکاء ضامن مراجعه و پرداخت ضمان استحقاق را مطالبه نماید.

اعتبار قیمت روز تقسیم ه تناسب حصۀ خود به هر یك آنها ب»که می گوید: ق. م  1971( بند دوم نص مادۀ 2
عویض در لغت به معنی بدل ت. به نظر می رسدمبهم « مـال به تادیه تعــویض به مستحق ضمان مکلف می باشد

 است. به نظر می رسد تعویض در نص این ماده در مفهوم جبران خسارت استعمال شده است. 
در صورت به استحقاق برده شدن مال مشاع توسط منظور قانونگذار مدنی این است که  به نظر می رسد

که تفصیل آن گذشت، در برابر شخص ثالث ضامن به نحوی متناسب به حصۀ خود شریک هر شخص سوم، 
معیار پرداخت تعویض نیز قیمت روز تقسیم شخص ثالث است. « مستحق ضمان»است. به نظر می رسد منظور از 

به حیث مثال، اگر احمد و محمود در دو صد جریب زمین و دو صد گاو شریک باشند و زمین ها و گاو  195است.
و جمشید در خصوص زمین ها و گاو ها اقامۀ دعوی نماید و محکمه حکم نماید  ها را میان خویش تقسیم نمایند

                                                           
 .32 – 29تهران: شرکت سهامی انتشار، صص  (.  فلسفۀ مسؤولیت مدنی، چاپ اول، 1392حسن بادینی ). 194
(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی، 8(. الوسیط، جلد )2002جهت مطالعۀ بیشتر در این مورد ر. ک: عبدالرزاق احمد السنهوری ). 195
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که احمد و محمود زمین ها و گاو ها را تسلیم جمشید نمایند، احمد و محمود هر یک مکلف اند صد جریب زین 
 و صد گاو را تسلیم جمشید نمایند.

است بر تمام متقاسمان دارنده و مستحق  اگر یکی از متقاسمان نادار باشد، مقدار ضمان که بر او لازم( 3
حمیده و به حیث مثال، اگر سه صد جریب زمین و سه صد رأس گاو میان احمد، محمود  ضمان، توزیع می گردد.

تقسیم شود و سپس جمیله در خصوص زمین ها و گاو ها اقامۀ دعوی نماید و با ارایۀ وسایل اثبات در محکمه 
ها از آنِ جمیله است، احمد، محمود و حمیده مکلف اند هر یک صد جریب زمین ثابت نماید که زمین ها و گاو 

و صد رأس گاو را تسلیم جمیله نمایند. در صورتی حمیده فقیر بوده باشد و زمین ها و گاو ها را فروخته باشد و پول 
ین و پنجاه گاو آن را صرف مصارف روزمرۀ خویش نموده باشد، احمد و محمود مکلف اند هر یک پنجاه جریب زم

جمیله بدهند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم ضمان تعرض و به 
 استحقاق است. 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( مغلق بوده مثال عملی و تطبیقی آن داده شود.1972عبارت ماده ) (:118پرسش شماره )

از تعرض  و استحقاق به علت که به قبل از تقسیم راجع است ضامن پنداشته تقسیم کننده گان  توضیح:
( قانون مدنی 1972در قسمت بند های اول و دوم ماده ) ( آن را تایید می نماید.1971می شود چنانچه ماده )
 می توان مثال آورد که: 

ین مال مشترك را به من نماید که همین قسمت مع یکی از متقاسمان به دیگری تعهد و موافقه می –الف 
بدهید و اگر بالای آن کسی دعوی کند و به استحقاق ببرد تضمین از شما عفو است. در این صورت اگر سهم 

 متعهد به استحقاق برده شود متقاسم دیگر ضامن نیست.
 متقاسم که یك حصه از زمین مشترك را می گیرد و بالای او کسی دعوی استحقاق نماید و تنها شخصی –ب 

متقاسم بدون مداخله متقاسمین دیگر به دفاع پرداخته و در تمسك خود به دفع که ادعای مدعی را رد می کند 
 196اهمال نموده باشد.

 ( نقض تقسیم چهارمگفتار 
 نقض می گردد. که تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت قسمت با اقالۀ طرفین

اگر صاحبان حصص بعد از انجام قسمت »نماید که: تصریح می  اقالۀ تقسیم موردالاحکام در  مجلة 1159مادۀ 
 «.فسخ نمایند می توانند که مانند سابق مال مقسوم را بین خود مشترک گردانند. به رضای خود قسمت را اقاله و

  نقض تقسیم ضروری است:ذیل ت باوجوداین، به نظر احناف در پنج حالا 
 حصۀ یکی از شرکاء در تقسیم قضایی  در( ظهور غبن فاحش الف

تقسیم غبن فاحش ظاهر شود، تقسیم مذکور فسخ شده و  هرگاه در»الاحکام:  مجلة 1160مادۀ براساس 
اگر قسمت قضایی باشد، چون تصرف قاضی مقید به عدل است  «..عادلانه صورت می گیرد بار دیگر قسمت طور

با ظهور غبن فاحش عدم عدالت آشکار می شود. همچنین، اگر در قسمت رضایی غبن فاحش ظاهر شود، 

                                                           
 .547و  546ه، صص   (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکم1395حوت  25 -22. ____ )196



 99 ❐های عینی اصلی  بخش اول / حق

قسمت نقض می گردد. زیرا، شرط جواز قسمت رضایی معادله است که با ظهور غبن فاحش منتفی می شود. 
 تعریف غبن فاحش در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت. 197.دبنابراین، نقض قسمت لازم می گرد

 ترکۀ متوفی وجود دین در (ب
هرگاه علیه میت بعد از تقسیم متروکه »مجلة الاحکام است:  1161ق. م که ترجمۀ مادۀ  1969براساس مادۀ 

نماید و یا  او دین ظاهر شود، فسخ تقسیم جواز دارد، مگر اینکه ورثه دین را تأدیه یا داین از دین خود به ورثه ابراء
از نص این ماده یک اصل «. باشد که دین را تکافو نماید.از میت مـال دیگری غیر از مـال تقسیم شده باقیمانده 

 و یک استثناء استنباط می گردد. 
طبق نص این ماده اصل این است که هرگاه علیه میت بعد از تقسیم متروکه او دین ظاهر شود، فسخ تقسیم 

آن را متوفی نیز می  گذشته است و جواز دارد. میت در لغت به معنی کسی است که دنیای فانی را ترک کرده و در
گویند. در اصطلاح حقوقی میت )باسکون یا( به کسی گفته می شود که فوت کرده است و به جهان آخرت رهسپار 

 گذارد.  متروکه عبارت از اموالی است انسان پشت سر خودش بعد از مرگ به جای میشده است. 
ک، خانه، زمین، وسایل  خانه و نظیر اینها به جا به حیث مثال، اگر احمد وفات نماید و از خود پول نقد در بان

گذارد و این اموال میان ورثه احمد تقسیم شود، اما سپس محمود داین احمد ثابت نماید که بر احمد قرض دارد، 
 این تقسیم باید فسخ گردد. استثنای این اصل این است که:

ورثه احمد دین محمود را از پول خویش تأدیه یا (  ورثه دین را تأدیه نمایند. به حیث مثال، در مثال بالا، 1
 پرداخت نماید. در این صورت، تقسیم می تواند فسخ نگردد زیرا نیاز به آن نیست.

. به حیث مثال، اگر در مثال بالا محمود از دریافت دین احمد را ابراء دهد ( داین از دین خود به ورثه ابراء2
 دین داین در اثر ابراء ساقط می شود و نیازی به فسخ تقسیم نیست.دهد، تقسیم می تواند فسخ نگردد زیرا 

( از میت مـال دیگری غیر از مـال تقسیم شده باقیمانده باشد که دین را تکافو نماید. به حیث مثال، اگر 3
احمد خان،  احمد وفات نماید و از خود پول نقد در بانک، خانه، زمین، وسایل  خانه و نظیر اینها به جا گذارد و ورثه

زمین و وسایل خانه را تقسیم نمایند اما پولی را که احمد در بانک گذاشته است هنوز تقسیم نکرده باشند اما سپس 
محمود داین احمد ثابت نماید که بر احمد قرض دارد، این تقسیم باید فسخ گردد. اما، در صورتی که ورثه احمد از 

آنها تقسیم نشده است دین محمود را پرداخت نمایند، عدم فسخ تقسیم پولی که در بانک وجود دارد و هنوز میان 
 جواز دارد. زیرا، ورثه می توانند از پول نقد دین محمود را پرداخت نماید. 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم فسخ تقسیم و استثناهای آن است. 
اگر بعد از تقسیم متروکه »: الاحکام مجلة 1161به موجب مادۀ نص این ماده از فقه حنفی گرفته شده است. 

ابراء  از آنین داینکدام دینی به ذمۀ متوفی ظاهر شود تقسیم فسخ می شود مگر اینکه ورثه دین را اداء نماید یا 
حالات تقسیم باطل  در چنین نماید که  ورا تکاف دهند یا مال دیگری از متوفی باقی مانده باشد که پرداخت دین

  «..نمی گردد
ی تقسیم نمایند و بعد از تقسیم بر یصورت رضاه هرگاه بعد از فوت مؤرث ورثه ترکه را بطبق نصوص این مواد 

تقسیم را فسخ و دین  هستندنین مطالبۀ پرداخت دین را نمایند، ورثه مکلف یذمۀ متوفی دین ظاهر گردد و دا
                                                           

(. 1370محمد خالد اتاسی ) ؛ و۴767، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 197
 ص  شرح مجلة الاحکام، مترجمان: امان الله موج سمنگانی و عبدالواحد نهضت، قسمت دوم: شرکت ها، کابل: انتشارات ستره محکمه،

185. 
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مؤرث را از متروکه ایفاء نمایند. هرگاه ورثه بعد از فوت مؤرث از  محکمه تقسیم ترکه را مطالبه نمایند و قاضی بداند 
مورد، قاضی باید مقدار دینی را که بر ذمۀ  در چنین ب است. ین غایکه بر ذمۀ متوفی دیونی وجود دارد، ولی دا

ولی، هرگاه قاضی  ن تضمین اخذ نماید.یمبنی بر پرداخت دین به دا متوفی ثابت است از ترکه جدا نماید و یا از ورثه
در عدم مدیون بودن متوفی سؤال نماید.  مدیون بودن وبر باید از ورثه مبنی  ،نداند که متوفی مدیون است یا خیر

 .نمایدکه ورثه به عدم مدیون بودن متوفی اقرار نمایند، بازهم قاضی باید نسبت به وصیت متوفی سؤال  صورتی
که ورثه به عدم وصیت مؤرث اقرار نمایند، قاضی باید متروکه را بین ورثه تقسیم نماید.  هرگاه بعد  در صورتیپس، 

که ورثه  در صورتیی دینی بر ذمۀ مؤرث ثابت گردد قاضی باید تقسیم مذکور را نقض نماید. ولی، یاز تقسیم قضا
  198.دین ابراء نمایند، تقسیم مذکور نافذ می باشدین از استیفاء دایندین متوفی را بپردازد و یا 

 ج( ظهور وارث دیگر و موصی له در قسمت رضایی
موصی ظاهر گردد، قسمت رضایی نقض می  و یاهنگامی که قسمت رضایی تمام شود، و سپس وارث دیگر 

قسمت قضایی وارث دیگر ن د. اما، اگر بعد از تمام شدنگردد. زیرا، وارث و موصی له شریک ورثه پنداشته می شو
  199 موصی له ظاهر شود، چنین قسمتی قابل نقض نیست. و یا

 و به استحقاق برده شدن مال وقوع اشتباه در مال مقسوم د(
چیزی از نصیب او اشتباهاً در ید شریک  او واقع شده است و  نماید کهاگر یکی از شرکاء بعد از تقسیم ادعاء 

)اقرار  شاهد گرفته باشد، ادعای وی تصدیق نگردد، مگر با ارایه بینه و یابه استیفاء حق خویش اقرار نموده باشد 
اما،  حجت. و ادعاء وی نباید تصدیق گردد مگر با خصم( زیرا وی ادعای فسخ تقسیم را بعد از وقوع آن می نماید

)امتناع ورزد(  اگر بینه ارایه ننماید، شرکاء باید سوگند اداء نمایند. اگر یکی از شرکاء از ادای سوگند نکول نماید
حصۀ وی با حصۀ مدعی یکجا شود و سپس میان آنها به برحسب حصص آنها تقسیم شود. زیرا، نکول علیه وی 

تقسیم فسخ می نی: شریک دیگر ظاهر شود، به موجب فقه اگر در مال مستحق؛ یع حجت تلقی می شود.
  200.گردد

 مبحث هفتم( تقسیم منافع )مهایات(
و در حقوق  مهایات تقسیم منافع اَعیان که در فقه به نامآنچه گفته شد، در بارۀ تقسیم اَعیان بود. بنابراین، 

تابع احکام جداگانه ای است. زیرا، گاهی ممکن است منافع اَعیان به به نام تقسیم مؤقت نیز یاد شده است، 
مهایات استحساناً جایز است، اما از نظر قیاس به نظر فقهای حنفیه جایز نیست. صورت جداگانه تقسیم شود. 

زیرا، در مهایات منفعت به جنس خود مبادله می شود به این ترتیب که: هر یک از شرکاء به عوض انتفاع که 
شریک دیگر در نوبت خود از ملک مشترک قابل انتفاع حاصل می کند، در نوبت خود از مِلک شریک انتفاع می 
گیرد. اما، قیاس در این مورد به سبب عمل به کتاب و سنت متروک می گردد. زیرا، مشروعیت مهایات بر مبنای 

ردم جایز است. در مورد جواز تقسیم مهایات قرآن و سنت ثابت است. بنابراین، تقسیم مهایات زمانی به سبب نیاز م
 می فرماید: فقهاء به آن آیۀ از قرآن کریم استناد می نمایند که خداوند

اَ نَاقَةٌ  هَذِهِ  ]قَالَ  بٌ  لََّ بُ  لَكُمْ  وَ  شِِْ عْلُومٍ[ يوْمٍ  شِِْ  [155 /26]الشعراء:  - مَّ
                                                           

 .189 - 187صص   محمد خالد اتاسی،، همان.   198
 .۴766، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  199
 (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ و ۴7770 -۴765صص  (، 8وهبة الزحیلی، جلد ). همان،  200

 .15۴1ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3د )جل
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 «.معین نوبت آب شماست.شتری است که نوبتی از آب او راست و روزی گفت این ماده»
در این آیه استفاده از چشمۀ آب میان آنان تقسیم شده و اجماع امت نیز بر جواز آن تعلق گرفته است. 

 :یات بر مبنای سنت ثابت است. زیراهمچنین مشروعیت مها
قسم فی غزوة بدر كل بعيْ من الأبعرة السبعين بين ثلَثة نفر، وكانو يتعاقبون علی أنه»

 201 .«ركوبه.
در غزوِۀ بدر هر شتر از هفتاد شتر را میان سه نفر تقسیم نمود و هر یک  از  رکوب آن به نوبت پیامبر»

 202 «.استفاده می کردند.
ق. م احکام معین را در بارۀ تقسیم  1977 -197۴جلد چهارم، باب اول، فصل اول، قسمت پنجم، مواد 

هیئت از  تمهایا. م و فقه اقتباس کرده اند را از ق. م. ج. منافع وضع نموده است. نویسندگان ق. م این احکام
را تعریف ننموده است.  مهایات به معنی حالت آشکارا فراهم آمده برای چیزی است. ق. م گرفته شده است که

عبارت از تقسیم  مهایات»که:  می گویددر تعریف مهایات  الاحکام مجلة 117۴ۀ ماد اما، در اصطلاح فقهی
بقای عین آن وجود داشته  منافع اَعیان مشترکی است که امکان انتفاع از آن با مهایات پس، محل «.منافع است

تقسیم منافع یا زمانی می باشد و یا مکانی و هر دوی آن به صورت رضایی یا »: ق. م 197۴طبق مادۀ  203باشد.
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی انواع تقسیم منافع «. قضایی انجام می گردد.

رضایی  مهایات حُکم این ماده از فقه گرفته شده است. زیرا، فقهاء اساساً مهایات را از حیث رضا و جبر بهاست. 
 :زمانی و مکانی تقسیم می نمایند مهایات و جبری و از حیث زمان و مکان به

 رضایی مهایات (گفتار اول
رضایی عبارت از مهایاتی است که دو شخص مبنی بر کیفیت انتفاع از شی مشترک به طریق تعاقب  مهایات

به حیث مثال، اگر  چنین تقسیم به اتفاق نظر همه فقهاء جایز است.و تناوب زمانی و مکانی به توافق برسند. 
احمد و محمود مالک یک عراده موتر باشند، به حیث مثال آن را از پدر خویش به ارث برده باشند، احمد و محمود 

 می توانند توافق نمایند که شش ماه احمد و شش ماه محمود از موتر نفع بگیرند. 
 )جبری( قضایی مهایات (گفتار دوم

، به ت که بنابر درخواست یکی از طرفین به حُکم قاضی صورت پذیردقضایی عبارت از مهایاتی اس مهایات
از طریق انتفاع مکانی میان  و یاترتیبی که: قاضی منافع اَعیان را جبراً یا از طریق مناوبۀ زمانی برای مدت معین 

و وجود مصلحت شرکاء جایز  تلاق عداین نوع تقسیم نیز به نظر فقهای حنفیه جهت تحق شرکاء تقسیم نماید.
  204است.

                                                           
 من حدیث عبدالله بن مسعود.  . أخرجه أحمد  201
ق  1۴0۴____ )؛ ۴77۴، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) . وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، 202

؛ عبدالحمید محمود طهماز 250و  2۴9صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 33(. الموسوعة الفقهیة، جلد )
 .158  (، پاکستان: مکتب حقانیه، ص5)____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )

ق (. الموسوعة  1۴0۴____ ) ۴775، ص ته: انتشارات مکتب رشیدیهکوی(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 203
؛ و عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه 2۴9(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  33الفقهیة، جلد )
 . 158(، پاکستان: مکتب حقانیه، ص  5الجدید، جلد )

 1۴0۴؛ و ____ )۴778و  ۴777، صص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه .  204
 .251(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  33ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )
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را در اموال و اشیاء  مهایات اگر یکی از شرکاء»نماید که: در این مورد تصریح می  الاحکام مجلة 1181مادۀ 
 مشترکه متعدده طلب نمود و شریک دیگر امتناع ورزید، اگر اَعیان مشترکه منفعت متعدده و متفقه داشته باشد،

جبری لازم نمی شود، چنانچه دو  مهایات اموال مذکور منافع مختلف داشته باشد،اگر  جبری است و مهایات
یکی از حویلی ها خودش سکونت کند در را نماید که  مهایات دربند حویلی مشترک باشد که یکی از شرکاء طلب

یگر از حیوان را نماید یا دو حیوان باشد که یکی از شرکاء یکی آن و شریک د مهایات و به دیگری از شرکاء طلب
در این صورت جبری اِجراء می شود. اما، اگر یکی از  مهایات دیگر اخذ منافع نماید، و شریک دیگر امتناع ورزد،

را به سکونت خودش، یک حویلی و اجاره دادن حمام را به شریک دیگر یا سکونت یکی از شرکاء  مهایات شرکاء
به رضای شرکاء جایز است. اگر یکی  مهایات در این صورت، به حویلی و زراعت زمین را به دیگری مطالبه کرد،

  «.جبراً جاری نمی شود. مهایات از شرکاء امتناع ورزید،
 1976در مورد جواز تقسیم منافع به صورت جبری ق. م از فقه حنفیه پیروی و اقتباس نموده است. مادۀ 

در مـال غیر قابل قسمت، مطالبه تقسیم منافع ( اگر یکی از شرکاء 2)»: می گویدفقرۀ دوم ق. م در این زمینه 
به حیث مثال، اگر احمد . «نماید و شرکاء دیگر از آن امتناع آورند، تقسیم منافع به صورت جبری صورت می گیرد.

و حمیده در یک بسوه زمین شریک باشند و احمد مطالبه تقسیم منافع یک بسوه زمین را از محکمه نماید، اما 
سرپیچی نماید، تقسیم منافع به صورت جبری صورت می گیرد. به حیث مثال، محکمه می حمیده از تقسیم 

تواند حکم نماید که برای مدت یک سال از زمین احمد و سال دیگر حمیده نفع بگیرد. در این مثال، یک بسوه 
اگر احمد  زمین غیرقابل قسمت است. زیرا، در صورت تقسیم ارزش و منفعت آن از بین می رود. همچنین است

 مالک مالک یک عراده موتر باشند.محمود و 
 زمانی مهایات (گفتار سوم

( تقسیم منافع زمانی، آن است که شرکاء موافقه نمایند به صورت 1»)فقرۀ  اول ق. م:  1976براساس مادۀ 
به نظر «. یند.متنـاوب از منافع تمام مـال مشترك هر یك آن بــرای مدتی که متناسب حصۀ او باشد، استفاده نما

 می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف و جواز تقسیم منافع زمانی است. 
 تمهایاطبق نص این ماده  205 متناوب در لغت به معنی پی در پی، یکی پس از دیگری و به نوبت است.

از شرکاء با تفاوت زمانی از جمیع عین مشترکه در فاصلۀ زمانی  هر یک از مهایاتی است که در آن عبارت  زمانی
به نسبت سهم استفاده کند، مانند اینکه: دو شریک در مورد زراعت زمین مشترکه هر یک برای  و یابرابر  معین و

مدت یک یک سال، یا سکونت در خانه به صورت متناوب برای یک سال، یا استعمال کتاب برای یک یک هفته 
سال دوم شریک دیگر، یا سال اول یکی  قت نمایند به ترتیبی که سال اول یکی از شرکاء زمین را زرع نماید ومواف

هفتۀ اول یک شریک از منفعت کتاب  یاسال دیگر شریک دیگر  از شرکاء از سکونت خانه مشترکۀ استفاده نماید و
 هفتۀ دیگر شریک دیگر.  استفاده نماید و

زمانی  مهایات دو نوع است: اول مهایات»که: نماید این مورد تصریح می الاحکام در  مجلة 1176مادۀ 
 چنانچه دو نفر باهم تهایو نمایند که زمین مشترکه را یکنفر شان یک سال و شریک دیگر سال دیگر زراعت نماید

است و توسط آن مقدار عیین مدت ملاک اندازۀ انتفاع زمانی تعیین مدت شرط است. زیرا، ت مهایات رد «.[...]
  انتفاع از منافع اَعیان معلوم می شود.

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

https://www.vajehyab.com/
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 مکانی مهایات (گفتار چهارم
از شرکاء به نسبت سهم خویش از بخشی از مال  هر یک مکانی عبارت از مهایاتی است که در آن  مهایات

مکانی انتفاع گرفتن از مال مشترک در زمان واحد صورت می پذیرد مانند  مهایات بنابراین، در منتفع می شود.
  206اینکه: یک شریک از بخشی و شریک دیگر از بخش دیگر خانۀ مشترک انتفاع بگیرند.

در تقسیم منافع مکانی، شرکاء موافقه می نمایند که هر یك آن از جزء معین »ق. م:  1975براساس مادۀ 
و در مـال مشترك مشاع مساوی باشد، استفاده نموده و در مقابل آن از استفاده کردن منفعت مـال که با حصۀ ا

اجزاء باقیمانده حصۀ خود به شرکاء دیگر تنازل نماید. مدت این موافقه از پنج سال تجاوز کرده نمی تواند. اگر 
ماه از تأریخ ختم سال  مدت تعیین نشده باشد، موافقه تا مدت یکسال دوام می کند و در صورتی که قبل از سه

شریك عدم رضایت خود را به سایر شرکاء ابلاغ ننماید، موافقه برای سال آینده نیز تجدید شده تلقی می گردد. 
 «.اگر این تقسیم به همین وضع تا مدت پانزده سال دوام کند، تقسیم نهایی شمرده می شود.

ر از پنج سال نباشد. بنابراین، اگر برحسب مکانی شرط است که مدت آن بیشت مهایاتطبق نص این ماده  
 توافق شرکاء مدت آن برای مدت بیشتر از پنج سال تعیین شود، این مدت به پنج سال تقلیل می یابد. زیرا، در

 مهایات مکانی هرچند مال از نظر منفعت مفروز است، اما از نظر رقبه مشترک است و اشتراک تا زمانی که مهایات
باقی می ماند و شریک مبنی بر بقای ملکیت به صورت اشاعه اجبار نمی گردد. از همین رو، مکانی قایم است، 

 درمکانی برای مدت بیشتر از پنج سال توافق نمایند.  مهایات شرکاء نمی توانند مبنی بر
، اگر مدت پنج سال منقضی شود، شرکاء می توانند آن را برای مدت پنج سال دیگر تجدید نمایند. نتیجهدر  

ختم سال  تأریخاگر مدت تعیین نشده باشد، موافقه تا مدت یکسال دوام می کند و در صورتی که قبل از سه ماه از 
ینده نیز تجدید شده تلقی می گردد. شریك عدم رضایت خود را به سایر شرکاء ابلاغ ننماید، موافقه برای سال آ

 اگر این تقسیم به همین وضع تا مدت پانزده سال دوام کند، تقسیم نهایی شمرده می شود. 
زمانی و مکانی تقسیم منافع از حیث زمان و مکان است، از حیث جواز استناد به آن بر  مهایات چون تقسیم

، مگر اینکه استعهدات متقاسمان تابع قواعد عقد اجاره علیه غیر، اهلیت متقاسمان، طرق اثبات، و حقوق و ت
این احکام با احکام عقد اجاره متعارض واقع گردد. زیرا، در تقسیم منافع مکانی، شرکاء موافقه می نمایند که هر 

ل یك از آنها از جزء معین منفعت مـال که با حصۀ او در مـال مشترك مشاع مساوی باشد، استفاده نموده و در مقاب
 آن از استفاده کردن اجزاء باقیمانده حصۀ خود به شرکاء دیگر تنازل نماید. 

پس، چنین تقسیم حصول منفعت در برابر منفعت است. زیرا، یک شریک از جزء مفروز مال و شریک دیگر 
است.  مکانی را تابع قواعد عقد اجاره دانسته مهایات از جزء مفروز دیگر آن نفع می برد. از همین جهت، ق. م

تقسیم منافع از حیث جواز تمسك به آن بر غیر و از حیث »که: نماید ق. م در این مورد تصریح می  1977مادۀ 
شود، مشروط بر اینکه  اهلیت متقاسمان، حقوق و تعهدات آنها و طرق اثبات تابع احکام عقد اجاره شناخته می

منفعت حصۀ  از شرکاء مؤجر هر یک مکانی  مهایات زیرا، در«. احکام مذکور با طبیعت این تقسیم معارض نباشد.
 خویش و مستأجر حصص باقی شرکاء است. 

                                                           
، صص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. در مورد مهایات زمانی و مکانی:  206

؛ و 256 -25۴صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 33ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ )؛ ۴782 -۴778
 .821 -816(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی، صص  8(. الوسیط، جلد )2002السنهوری )عبدالرزاق احمد 
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مادۀ د اجاره، اهلیت عاقدین شرط  است )بنابراین، لازم است تا شرکاء واجد اهلیت عقد اجاره باشند. در عق
به همین ترتیب، آثار عقد اجاره نیز اهلیت عاقدین شرط است.  مهایات بنابراین، در تقسیم (الاحکام مجلة ۴۴۴

به موجب که برخی مربوط به مؤجر و برخی مربوط به مستأجر می گردد نیز در مورد متقاسمان قابل تطبیق است. 
( 2؛ مؤجربه  ( نقل ملکیت عین مستأجره و توابع آن1: عقد اجاره، مستأجر مکلف به ایفای تعهدات ذیل است

( ضمان تعرض و 3تسلیم نمودن آن به مستأجر و هلاک عین مستأجره؛ تعهد به حفظ عین مستأجره تا زمان 
مال مشترک را به دسترس  که . این تعهدات در مورد شریکی( ضمان عیوب پنهان عیب مستأجره۴استحقاق؛  و

  شریک خویش نیز قرار می دهد، قابل تطبیق است. 
( استعمال عین 2( پرداخت اجرت؛ 1 به موجب عقد اجاره مؤجر نیز مکلف به ایفای تعهدات ذیل است:

( ۴( عدم ایجاد تغییر در عین مستأجره؛ 3مطابق عرف؛  و یامستأجره  به نحوی که در عقد تصریح شده است 
( و رد عین مستأجره  با 6( ترمیمات تأجیریه؛ 5حفظ و نگهداری عین مستأجره مانند یک شخص عادی؛ و 

تفصیل این تعهدات در جلد عقود معین این دور از شرح ق. م . جارهزیادات آن به مؤجر در صورت انتهای عقد ا
ای پرداخت اجرت که مخالف طبیعت تقسیم است در مورد شریکی که از مال ناین تعهدات به استثگذشت. 

 و سایرمشترک به صورت مکانی انتفاع می گیرد، نیز قابل تطبیق است. اِثبات تقسیم نیز تابع اثبات عقد اجاره 
  و امثال اینها می توان آن را ثابت نمود. ست که از طریق وسایل اثبات، مانند: اقرار، شهادت، قراین عقود ا

 و ملکیت طبقات منازل مبحث هشتم( مشاع اجباری 
 1978نویسندگان ق. م احکام مربوط به مشاع اجباری و ملکیت طبقات منازل را در مبحث اول دوم، مواد 

 تنظیم نموده اند.  198۴الی 
 اجباری )ملکیت مشترک( گفتار اول( مشاع 

صورت ه هرگاه از منظور تهیه مال مشاع چنـین معلوم گردد که مـال مذکور باید ب»ق. م:  1978مادۀ طبق 
تعریف مشاع در مبحث ملکیت مشاع گذشت. «. را مطالبه نمایند. باقی ماند، شرکاء نمی تـوانند تقسیم آندایم 

طبق نص این ماده برای تشخیص این که کدام ملکیت باید برای دایم به صورت مشاع اجباری باقی بماند، باید 
 به هدف اشاعه توجه کرد. بنابراین، معیار باقی ماندن ملکیت به صورت مشاع اجباری هدف آن است. 

ت. به حیث مثال، معمولًا به نظر می رسد نص این ماده بیشتر بر ملکیت مشاع در بلاک ها قابل تطبیق اس
باید برای همیشه مشاع باقی بمانند این است که دهلیز ها، لفت، زینه ها و نظیر اینهای بلاک ها  تهیه هدف از

زینه  ند. در صورت تقسیم دهلیز ها، لفت وتا همه مالکان آپارتمان ها بتوانند از آپارتمان های خویش انتفاع بگیر 
بنابراین، این گونه ملکیت ها با  آپارتمان ها نتوانند از آپارتمان خویش انتفاع بگیرند.ها امکان دارد برخی مالکان 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  توجه به هدف آن برای همیش به صورت مشاع اجباری باقی می مانند.
 نص این ماده پیش بینی معیار برای حفظ مال به صورت اشاعه است.

 بقات منازل گفتار دوم( ملکیت ط
طبق ق. م حق جوار تعالی تابع یک سلسله قواعد است. به نظر می رسد این قواعد بیشتر بر همسایه هایی 
که در بلاک ها زندگی می نمایند قابل تطبیق است. همچنین، این قواعد بر همسایه هایی که در یک خانۀ دارای 

همسایه است قابل تطبیق است. این قواعد قرار  چندین منزل )طبقه( زندگی می نمایند و هر طبقه ملکیت یک
 ذیل اند:
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هرگاه یکی مالک طبقۀ بالا و دیگری مالک طبقۀ پایین عمارت باشد، مالک »ق. م:  1979( طبق مادۀ 1
طبقۀ بالا حق قرار را بر سقف را داشته و سقف ملکیت مالک طبقۀ پایین شناخته می شود. مالک طبقۀ بالا از 

عتاد حق استفاده را دارد. مالك طبقۀ پائین عمارت در طبقۀ بالا در حدود صیانت حق خود سطح آن به صورت م
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط است:«. حق دارد.

در یک بلاک یا تعمیر چند در صورتی که یک شخص مالک طبقه بالا و شخص دیگر مالک طبقه پایین  -1
را دارد و سقف ملکیت مالک طبقه طبقه پایین )چت( و زندگی بر سقف  باشد، مالک طبقه بالا حق قرارطبقه ای 

به حیث مثال، اگر احمد مالک آپارتمان در طبقه اول و محمود مالک آپارتمان در طبقه دوم بلاک پایین است. 
 باشد، محمود حق سکونت بر سقف آپارتمان احمد را دارد.

معتاد در لغت به معنی عادت ه صورت معتاد استفاده نماید. مالک طبقه بالا می تواند از سطح طبقه بالا ب -2
نص این ماده معروف و  به نظر می رسد منظور از معتاد در 207کرده، خوی گرفته، آمخته، مألوف و مأنوس است.

به حیث مثال، در مثال بالا، محمود می تواند به صورت متعارف و معتاد از سقف  متعارف و براساس عرف است.
 طبقۀ پایین استفاده نماید.آپارتمان 

صیانت مبهم است. « مالك طبقۀ پائین عمارت در طبقۀ بالا در حدود صیانت حق خود حق دارد»عبارت  -3
به نظر می رسد منظور قانونگذار مدنی در این ماده این  208در لغت به معنی حفاظت، نگهداری و حراست است.
نگهداری و حراست از ملک خویش را دارد. به این توضیح است که مالک طبقۀ پایین حق صیانت یعنی حفظ، 

که در صورتی که مالک طبقه بالا بر حق او تجاوز نماید، به حیث مثال بدون اجازۀ او منزل جدید بر طبقۀ بالا 
اعمار نماید به گونه ای که مقاومت منزل طبقۀ پایین را کاهش دهد و یا موجب ایجاد  کسر در طبقه پایین گردد، 

به حیث مثال، اگر در مثال بالا، محمود بخواهد سقف را  ک طبقۀ پایین می تواند او را از این امور منع نماید.مال
تخریب نماید، احمد می تواند از حق خود صیانت نماید و محمود را از این کار منع نماید. به نظر می رسد هدف 

بقه بالا و طبقه پایین در بلاک ها و خانه های قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق مالکین ط
 چندین منزله که هر منزل متعلق به یک شخص است می باشد.

( هرگاه طبقۀ پائین عمارت بدون فعل مـالك آن منهدم 1»)ق. م:  2و  1فقره های  1982( طبق مادۀ 2
ناع آورد و مالك طبقۀ بالا به اجازه گردد به بناء آن مکلف می باشد. اگر مالك منزل پائین از اعمار مجدد آن امت

مـالك طبقۀ پائـین یا اجازه محکمه به اعمار آن بپردازد، می تواند مصارف اعمار را از مالك طبقۀ پائین حاصل 
( اگر مالك طبقۀ بالا بدون اجازه مالك طبقۀ پائین یا بدون اجازۀ محکمه به اعمار اقدام کند، حق 2نماید؛ )

بقۀ پائین منحصر به قیمت بنا می باشد و قیمت به اساس نرخ گذاری اهل خبره به قیمت مراجعه او بر مالك ط
 حکم قابل استنباط است: دواز نص این ماده «. روز اعمار تعیین می شود نه قیمت روز مراجعه.

بین یا از  در صورتی که طبقۀ پایین عمارت )بلاک و یا تعمیر چندین منزله( بدون فعل مالک منهدم گردد -1
مانند اسباب خارجی « بدون فعل مالک»، به اعمار مجدد آن مکلف می باشد. به نظر می رسد منظور از برود

، آتش است که است که سبب انهدام تعمیر یا بلاک می شود، مانند سیل، زلزلهحادثۀ غیرمترقبه و قوۀ قاهره 
ین حالات مالک طبقه پایین مکلف به اعمار . در چنکه در اثر آن طبقه پایین از بین برود و امثال اینها سوزی

                                                           
207.  www.wajehyab.com ( 1/3 /2018آخرین بازدید  ). 
208.  Ibid, ( 1/3 /2018آخرین بازدید  ). 
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مجدد طبقۀ پایین می باشد. هدف از این قاعده این است که مالک طبقه بالا را قادر بسازد تا بر طبقه پایین بعد 
زندگی نماید. زیرا، انتفاع گرفتن مالک طبقه بالا از آپارتمان خویش مستلزم این است که طبقۀ از اعمار مجدد آن 

به حیث مثال، اگر احمد در منزل اول بلاک زندگی نماید و محمود در منزل دوم و دیوار  داشته باشد. پایین وجود
منزل اول بلاک در اثر زلزله درز نماید و بشکند، احمد مکلف به تعمیر آن است. درز در این مثال، بدون فعل 

 احمد در اثر قوۀ قهریه ایجاد شده است.
 مار مجدد طبقه پایین امتناع ورزد مالک طبقه بالا دو گزینه دارد: اگر مالک طبقه پایین از اع -2

نخست این که به اجازه مالک طبقه پایین و یا محکمه ذیصلاح طبقه پایین را مجدداً با پول شخصی خویش 
ید، اعمار نماید؛ دوم این که بدون اجازۀ مالک طبقه پایین و یا محکمه  ذیصلاح طبقه پایین را مجدداً اعمار نما

تا بتواند طبقه ای را که خود می خواهد در آن سکونت نماید اعمار نماید. در صورت اول می تواند مصارف ناشی 
از اعمار مجدد طبقه پایین را از مالک طبقه پایین مطالبه نماید. در صورت دوم نیز می تواند صرف قیمت بلاک و 

ک طبقۀ پایین مطالبه نماید. در این صورت، نرخ توسط اهل یا تعمیر را مطابق نرخ روز نه نرخ روز مراجعه از مال
به حیث مثال، در مثال بالا، اگر احمد از اعمار مجدد دیوار امتناع  تعریف اهل خبره گذشت.خبره تعیین می شود. 

ورزد، محمود می تواند به اجازۀ احمد یا محکمۀ ذیصلاح می تواند دیوار را ترمیم نماید. در هر دو صورت، محمود 
یش بینی حکم می تواند مصارف را از احمد مطالبه نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پ

 انهدام طبقه پایین و ترمیم آن است.
( این قانون، 1982مالك طبقۀ بالا در هر دو حـالت مندرج مادۀ )»ق. م:  1983این، طبق مادۀ  علاوه بر

می تواند مالك طبقۀ پائین را از سکونت و استفاده طبقۀ مذکور تا زمانی منع نماید که حق او را تأدیه کند. همچنین 
از نص این ماده به خوبی بر می «. به اجازۀ محکمه آن را به اجاره داده و از اجرت آن حق خود را بگیرد.می تواند 

آید که در صورتی که مالک طبقه پایین مصارف ناشی از اعمار مجدد طبقه پایین را به مالک طبقه بالا پرداخت 
 می گذارد:دو راه دیگر را فرا راه مالک طبقه بالا ق. م  1883ننماید، مادۀ 

نخست این که مالک طبقه بالا مالک طبقه پایین را از سکونت و انتفاع از طبقه پایین منع نماید. به نظر می  
 رسد این منع نوعی حق حبس است تا زمانی که مالک طبقه پایین مصارف را به مالک طبقه بالا پرداخت نماید.

ۀ ذیصلاح طبقه پایین را به اجاره داده و از پول ناشی دوم این که مالک طبقه بالا می تواند به اجازۀ محکم 
از آنچه گفته شد، نتایج  از اجرت آن مصارف را اخذ نماید. هدف از این قاعده حمایت حق مالک طبقه بالا است.

 ذیل به دست می آید:
  ر نماید.در صورت انهدام طبقه پایین بدون فعل مالک، مالک طبقه پایین مکلف است آن را مجدداً اعما -1
 در صورت عدم اعمار مجدد طبقۀ پایین توسط مالک، مالک طبقه پایین می تواند آن را: -2
 بعد از گرفتن اجازه مالک؛ -
بعد از گرفتن اجازۀ محکمه اعمار نماید و مصارف آن را از مالک مطالبه نماید. در صورت امتناع مالک،  -

قۀ پایین از طبقه پایین گردد مگر این که مالک طبقه پایین صاحب طبقه دوم می تواند، مانع انتفاع مالک طب
مصارف او را بپردازد. همچنین، مالک طبقۀ بالا می تواند از پول کرایه طبقۀ پایین مصارف خویش را دریافت 

به حیث مثال، در مثال بالا، اگر احمد به اجازۀ محکمه دیوار طبقه پایین را دوباره اعمار نماید، می تواند  نماید.
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محمود را از سکونت و استفادۀ طبقه اول تا زمانی منع نماید که محمود مصارف او را پرداخت نماید. همچنین، 
 ز اجرت آن بگیرد. محمود می تواند طبقه پایین را به اجاره بدهد مصارف خود را ا

هرگاه مـالك طبقۀ پائین عمارت طبقۀ مذکور را تجاوزاً تخریب نماید، به تجدید »ق. م:  1981( وفق مادۀ 3
برخلاف حالت اول )انهدام طبقه پایین بدون فعل  طبق نص این ماده«. بنا به صورت جبری مکلف می باشد.

ک طبقۀ پایین به قصد تجاوز بر حق همسایۀ بالا طبقۀ پایین ( هرگاه مالدر اثر قوۀ قاهره و حادثۀ ناگهانی مالک
تجاوز در لغت به معنی ظلم، از حد گذشتن، تعدی و حد به اعمار مجدد بنا مکلف می گردد. را تخریب نماید، 

  209 شکنی است.
به نظر می رسد در این صورت همسایۀ طبقه به نظر می در اصطلاح حقوقی تجاوز نقض حق دیگران است. 

لا باید در مراجع ذیصلاح شکایت نماید تا این مراجع مالک طبقۀ پایین را به صورت جبری مکلف به اعمار مجدد با
به حیث مثال، اگر احمد در طبقۀ اول مالک آپارتمان باشد و محمود در طبقه دوم و احمد  طبقه پایین نماید.

کایت محمود، مراجع ذیصلاح مکلف اند محمود سقف طبقه اول را از روی تجاوز تخریب نماید، در اثر تقاضا و ش
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار را مجبور به اعمار مجدد سقف نمایند. 

 دادن مالک طبقه بالا است.
مالك طبقۀ بالا نمی تواند بدون اجازۀ مالك طبقۀ پائین در بالای منزل بنای »ق. م:  198۴( مطابق مادۀ ۴

جدید اعمار یا به ارتفاع منزل خود اقدام کند، مگر اینکه ثابت شود عمل مذکور به طبقۀ پائین ضرر عاید نمی کند. 
از نص این ماده به خوبی «. مار یا ارتفاع آن اقدام کند.در این صورت، می تواند بدون اجازه مالك طبقۀ پائین به اع

بر می آید که مالک طبقه بالا نمی تواند در بالای منزل خود منزل جدید اعمار  نماید و یا ارتفاع منزل خویش را 
 افزایش دهد. 

رت به نظر می رسد هدف از این قاعده مورد حمایت قرار دادن حق مالک طبقۀ پایین است، زیرا در صو
افزایش ارتفاع و یا اعمار منزل جدید بر منزل بالا امکان ضرر رسانیدن به همسایه پایین متصور است. باوجوداین، 
در صورتی که مالک طبقه بالا ثابت نماید که افزایش ارتفاع و یا اعمار منزل جدید هیچ ضرری به مالک طبقه 

  د.پایین وارد نمی نماید، می تواند این امور را انجام ده
به حیث مثال، اگر احمد و محمود و جمشید در یک بلاک یا تعمیر چندین منزله همسایه باشند و احمد که 
در منزل بالا زندگی می نماید بخواهد در منزل بالا اطاق ایجاد نماید، احمد نمی تواند اطاق ایجاد نماید. این 

مشید را بگیرد یا ثابت نماید که ایجاد اطاق اصل است. استثنای این اصل این است که احمد اجازۀ محمود و ج
و تغییر ارتفاع اصلًا به جمشید و محمود ضرر ندارد. احمد می تواند این امر را توسط متخصصین و اهل خبره که 

است ثابت نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش  یدر این مثال انجنیر ساختمان
 زل در طبقه بالا و مورد حمایت قرار دادن مالکان طبقه های پایین است.بینی حکم ایجاد من

هرگاه دروازۀ مدخل طبقۀ بالا و پائین عمارت یکی باشد، مالکین هر دو طبقۀ »ق. م:  1980( وفق مادۀ 5
 طبق«. حق استعمـال آن را به صورت مشترك داشته هیچ یك دیگری را از استفاده از آن منع کرده نمی تواند.

در صورتی که دروازۀ دخولی منزل بالا و پایین یکی باشد، مانند دروازه های بلاک ها، هر دو مالک  نص این ماده
به حیث مثال، اگر احمد، حمیده، حق استفاده را دارند و هیچ یک نمی تواند دیگری را از استفاده منع نماید. 

                                                           
209. Ibid, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
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گی نمایند، هر یک حق استفاده از دروازه عمومی جمشید و جمیله در یک بلاک یا خانه ای چندین طبقه ای زند 
به نظر می خانه و بلاک را دارند و هیچ یک نمی تواند مانع استفاده دیگری از دروازۀ عمومی خانه و بلاک شود. 

 رسد این قاعده بر دهلیز مشترک در بلاک ها نیز قابل تطبیق است.
   ( اسباب کسب ملکیتنهممبحث 

 مؤقت است.مجازی و است و ملکیت اشخاص  أحقیقی همه مملوکات خداوندمالک به نظر می رسد 
انسان ها در مدت حیات با توجه به نیازهای مادی بشری مؤقتاً برخی اموال را تملک می نمایند. پس از بنابراین، 

بر می گردد  فوت انسان ها، ملکیت )در صورت استعمالی بودن( باقی می ماند و این روند ادامه دارد تا همۀ اشیاء
 می فرماید: خداونداست.  مالک حقیقی آنها که خداوند به

مَوَاتِ وَالأرَْضِ وَا للهِ]وَ   {۱۸۰:}آل عمران –[  بمَِ تَعْمَلُونَ خَبيٌِْ  للهُمِيَْاثُ السَّ

گاه استمیراث آسمانها و زمین از آن خداست و خدا به آنچه میو»  «.کنید آ
 می فرماید: همچنین، خداوند

مَوَاتِ وَالْأرَْضِ[ للهِ  وَ  للهِمَا لَكُمْ أَلاَّ تُنفِقُوا فِِ سَبیِلِ  ]وَ   [10]الحدید:  -مِيَْاثُ السَّ
تعلق  کنید و ]حال آنکه[ میراث آسمانها و زمین به خداانفاق نمی و شما را چه شده که در راه خدا»

 «.دارد.
 می فرماید: همچنین، خداوند

ذَ  َ مَوَات وَ  الُله]قَالُواْ اتََّ ن سُلْطَانٍ  وَلَدًا سُبْحَانَهُ هُوَ الْغَنيُِّ لَهُ مَا فِِ السَّ مَا فِِ الأرَْضِ إِنْ عِندَكُم مِّ

ذَا أَتقُولُونَ عَلََ ا  [10: 67]یونس -مَا لاَ تَعْلَمُونَ[ للهبَِِ
نیاز است آنچه در آسمانها و آنچه در او و بی فرزندی برای خود اختیار کرده است. منزه است  گفتند خدا»

دانید به دروغ بر خدا شما را بر این ]ادعا[ حجتی نیست. آیا چیزی را که نمیزمین است از آن اوست
 «.بندید.می

است و انسان ها در مدت حیات با توجه به  از این آیات به خوبی بر می آید که مالک همه اشیاء خداوند
بشری مؤقتاً برخی اموال را تملک می نمایند. پس از فوت انسان ها، ملکیت )در صورت استعمالی نیازهای مادی 

  است. بودن( باقی می ماند و این روند ادامه دارد تا همۀ اشیاء بر می گردد به مالک حقیقی آنها که خداوند
ن اشخاص عارضی است. به نظر می رسد مالک بود 210اصل عدم،آنچه گفته شد و با توجه به با توجه به 

  مالک مال شود، باید اموال را براساس اسباب ملکیت تملک نماید.بتواند برای این که شخص بنابراین، 
اسباب کسب ملکیت را به صورت واضح بیان نموده  نویسندگان قانون مدنیق. م  در  فقهاء ودر فقه اسلامی 

  مختلف ارایه نموده اند.فقهاء در مورد اسباب کسب ملکیت مطلق نظریات . ندا
الاحکام اسباب کسب ملکیت را سه چیز دانسته است: عقد: مثل بیع و هبه، خلفیت و احراز مباحات.  مجلة

که از یک مالک  (اسباب ملکیت سه چیز است: اول»نماید که: الاحکام در این مورد حُکم می  مجلة 12۴8مادۀ 
که یک شخص خلف شخص دیگری واقع شود مانند میراث؛  (به مالک دیگر به واسطۀ بیع و هبه انتقال کند؛ دوم

تحقق می پذیرد: حقیقی عبارت از وضع  ی مال لامالک که به دو صورت حقیقی و حُکم احراز و تصرف (سوم و

                                                           
به نظر می رسد این اصل را می توان در ساحۀ حقوق عینی نیز تسری داد و  . اصل عدم بیشتر ناظر بر عقود و حوادث حقوقی است. 210

 چنین نتیجه گرفت که اصل عدم ملکیت و مالک بودن امر عارضی است.
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و ی شود مثلًا تهیۀ ظرف برای جمع آوری آب باران ید به طور حقیقت می باشد و حکمی که اسباب، تهیۀ دیده م
 «.گذاشتن جال و دام برای شکار. یا

 .به نظر می رسدناقص است ملکیت احصاء و شناسایی شده است و صرف سه سبب کسب در نص این ماده  
د که عبارت از احراز نزحیلی اسباب کسب ملکیت را چهار چیز می دانتر ء و داکزرقاالاحمد استاد مصطفی 

است: خلفیت شخص از شخص که فرعی . خلفیت نیز بر دو نوع استمباحات، عقود، خلفیت و تولد از مملوک 
  211تضمین یا تعویض است. عبارت از ارث است و خلفیت شی از شی که عبارت از
ملکیت ناقص به مصادیق اسباب کسب همۀ احصای عدم این نظر نیز با توجه به عدم جامع و مانع بودن و 

( معاوضات؛ 2( میراث؛ 1اما، سیوطی اسباب کسب ملکیت را هشت چیز می داند که عبارت اند از:  نظر می رسد.
 ( صدقات.  8و ( احیای موات؛ 7( غنیمت؛ 6( وقف؛ 5( وصیت؛ ۴ ( هبه؛3

شرایط آن و  سبکی گفته است: اسباب دیگری نیز باقی مانده است که عبارت اند از: تملک لقطه با رعایت
ابن نجیم به صورت عموم در اشباه اسباب  این نظر نیز مانند نظریات فوق ناقص به نظر می رسد. دیه است.

( هبات؛ 5( میراث؛ ۴ ؛( خلع3( امهار؛ 2( معاوضات؛ 1 :کسب ملکیت را  سیزده چیز می داند که عبارت اند از
( تملک لقطه 12( اِحیای موات؛ 11( استیلاء بر اشیای مباح؛ 10( غنیمت؛ 9( وقف؛ 8( وصیت؛ 7( صدقات؛6

 212( دیه.13با رعایت شرایط آن؛ و 
این اسباب عام است و شامل اسباب کسب ملکیت مطلق و ناقص می گردد. به عنوان مثال، وقف برخی از 

به نظر می رسد منظور از معاوضات عقود  لق و هم سبب ملکیت ناقص است.هم سبب ملکیت مطو وصیت 
معوض است. به نظر می رسد امهار که جمع مهر است فی نفسه سبب کسب ملکیت نیست بلکه ازدواج سبب 

مهر سبب کسب ملکیت است. احیای موات نیز   نه ،می شود که شوهر به زوجه مهر بپردازد. بنابراین، ازدواج
نواع استیلاء بر مباحات است که تفصیل آن خواهد. بنابراین، احیای موات سبب مستقل کسب ملکیت یکی از ا
  نیست. 

( استیلاء بر 1از:  چیز می داند که عبارت اند هفتق. م با پیروی از ق. م. ج. م اسباب کسب ملکیت را 
که به سبب وفات مؤرث ملکیت  ( میراث2اشیای که دارای مالک خاص نباشد اعم از اینکه عقار باشند یا منقول؛ 

که به موجب آن موصی له بعد از موت موصی مالک موصی به می  ( وصیت 3؛ از مؤرث به وارث انتقال می نماید
که به وسیلۀ انسان های  ( عقد5؛ یات انسان ها واقع می گرددکه در حال ح( التصاق به عقار و منقول ۴؛ شود

  213( حیازت.7شفعه؛ و ( 6؛ و حیات واقع می شود
تقادم یا مرور زمان را از اسباب کسب و افغانستان قوانین مدنی برخی کشور های اسلامی مانند دمشق 

اسقاط حق موجب اند، بلکه صرف ب کسب ملکیت نمی دد. اما، فقه تقادم یا مرور زمان را سبنملکیت می دان
  دعوی می داند.

آنچه را نویسندگان ق. م و فقهاء به عنوان مصادیق اسباب  شد، چنین نتیجه گرفته می شود که از آنچه گفته 
به نظر می رسد نمی توان همه مصادیق اسباب ، زیرا به نظر می رسدکسب ملکیت احصاء کرده اند همه ناقص 

                                                           
؛ و 250 -2۴2(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص  1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967. مصطفی احمد الزرقاء ) 211

 .۴562، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) __(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )_
 .39و  38(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص  39ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴. ____ ) 212

 .8و  7صص  ، لتراث العربی(، لبنان، بیروت: دار احیاء ا9(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 213  
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به حیث مثال، کار در اداره دولتی بر مبنای استخدام یکی از اسباب کسب ملکیت حصاء کرد. اکسب ملکیت را 
  )پول( است، در حالی که کار به عنوان یکی از مصادیق کسب ملکیت در هیچ یک از نظریات احصاء نشده است.

مثال، ایجاد )خلق کردن( یک شی سبب کسب ملکیت آن شی است. به حیث در حقوق انگلیس همچنین، 
در حقوق فرانسه  214شخصی که تصویری را ترسیم نماید و یا کوزه و یا خشت را بسازد، مالک آن تلقی می شود.

  215حیازت و یا ذوالیدی سبب کسب ملکیت تلقی می شود.
همچنین، سرمایه گذاری و تشبثات همچنین، به نظر می رسد زکات یکی از اسباب کسب ملکیت است. 

اخذ مال  مردم از طُرق باطل اما، سایر اسباب مانند سرقت، قمار، ب ملکیت است. خصوصی یکی از اسباب کس
  216 و ... از نظر شرع از جملۀ اسباب ملکیت تلقی نمی گردد. ، اختطاف، قطاع الطریقیمانند ظلم، رشوت، ربا

 دیگری رامال شخص از نظر مادی سبب کسب ملکیت اند. به حیث مثال، هرگاه شخص نیز این اسباب 
. بنابراین، ق منتقل می شودرسرقت نماید و یا غصب نماید، مال مادتاً از مسروق منه و مغصوبه منه به غاصب و سا

پرسش این است که چرا سرقت، غصب و ... سبب کسب ملکیت نیستند و شفعه، عقد، ارث و ... سبب کسب 
 ملکیت اند؟

باب فوق از نظر مادی سبب کسب ملکیت اند، در پاسخ به این پرسش باید گفت که به رغم این که همه اس 
اما شرع و قانون این اسباب را به اسباب مشروع و غیرمشروع تقسیم نموده است و اسباب مشروع را به رسمیت 

به عبارت نداده و به رسمیت نشناخته است.  رشناخته و به آن اعتبار داده است و اسباب مادی غیرمشروع را اعتبا
وع و مادی ملکیت ارکان چهارگانۀ ملکیت )مالک، مال مملوک، رابطۀ اختصاص و حمایت دیگر: در اسباب مشر 

 قانون( وجود دارد، اما در اسباب غیرمشروع و غیرقانونی و مادی این ارکان وجود ندارد. 
از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که اسباب کسب ملکیت عبارت اند از: عقد، خلفیت )ارث و 

یا جبران خسارت(، استیلاء بر مباحات، تولد از مملوک، معاوضات، وصیت، وقف، غنیمت، صدقات، تعویض 
مانند اشیایی که در فابریکه  تملک لقطه، دیه، مهر، خُلع، التصاق، شفعه، حیازت، کار، ایجاد )تخلیق( یک شی

 . و اجاره هبه ،، جعالهزکات ،، هدیههای ایجاد می شوند مانند موتر، موبایل و نظیر اینها
در جلد حقوق وجایب، تفصیل خلع و مهر در جلد حقوق که از مصادیق عقد اند  و هبه ، اجارهتفصیل معاوضه

در جلد حقوق میراث و وصیت در جلد حقوق وجایب گذشت. تفصیل ارث و جعاله تفصیل جبران خسارت  و فامیل
صدقه، هدیه و تولد از حیازت، شفعه، ناقل ملکیت، خواهد آمد. در این جلد، استیلاء بر مباحات، خلفیت، عقود 

  مملوک را مورد بحث قرار می دهیم:
 اشیای مباح تصاحبگفتار نخست( 

مجلة الاحکام می  12۴9مادۀ . یکی از کسب ملکیت تام تلقی می گردد فقهطبق استیلاء بر اشیاء مباح 
هر کسی که یک شی مباح را احراز نماید ملکیت وی تلقی می گردد، مثلًا هرگاه شخص به دست یا توسط »گوید: 

ظرف آب نهری را احراز نماید آب مذکور به احراز و حفظ آن در ظرف ملکیت وی تلقی می گردد و سایرین حق 
 «. دون اجازۀ وی آن را تلف کنند ضامن پنداشته می شوند.ندارند که از آن انتفاع بگیرند. هرگاه ب

                                                           
214. D. L. A. Barker and C. Padfield (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, p 260. 
215. John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380). Principles of French law, 1st ed, Tehran: 
Dadqaster publication, pp 285 – 286. 

 .206ص  ق(. المدخل لدراسة الشریعة الشریعة الاسلامیة، عمان، مکتبة البشایر،  1۴11). عبدالکریم زیدان 216
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مورد استیلاء بر اشیای مباح ق. م نیز از فقه و ق. م. ج. م پیروی نموده و استیلاء بر اشیای مباح را یکی از 
 1929الی 1985داند. جلد چهارم، فصل دوم، قسمت اول، مواد می اسباب کسب ملکیت تام با اندکی تفکیک 

نویسندگان ق. م این احکام را از ق. م. ج. م و فقه اقتباس را به صورت خیلی کلی تنظیم نموده است. احکام آن 
 :نموده اند

 و مباح احراز استیلاءتصاحب، ( تعریف الف                              
 ( تعریف تصاحب، استیلاء و احراز 1

 به قرار ذیل وجود دارد: در خصوص تملک اموال مباح اصطلاحات حقوقی و فقهی مختلف
و تسلط داشتن است. در فقه به عوض در لغت به معنی چیرگی، چیره شدن، قهر استیلاء ( استیلاء: 1

استیلاء کلمۀ احراز نیز استعمال می شود. به عنوان مثال، به عوض عبارت استیلاء بر مباح، احراز مباح استعمال 
ه بارت از تسلط یافتن و چیره شدن انسان بر مال مباح است. می شود. در اصطلاح حقوقی و فقهی استیلاء عب

استیلای حقیقی  استیلاء دو نوع است:حیازت شی مباح و وضع ید بر آن است. عبارت دیگر: استیلاء عبارت از 
)تصرف کامل( صورت پذیرد. اما، اصطلاح حکمی آن است که  استیلاء حقیقی آن است که با وضع ید و حکمی.

 حاصل نشده، اما زمینۀ لازم برای تصرف آن فراهم شده است.تصرف کامل 
شی یا حکمی است  رکه با گذاشتن دست فعلی ب تاحراز، یا حقیقی اس»: ق. م 1987مادۀ  ( احراز: طبق2

گرفته شده که در لغت به معنی فراهم آوردن، « حرز»احراز از ریشۀ  «.گردد. یکه بـه تهـیه سـبـب آن محقق م
حِرز کردن، استوار کردن، جای دادن، به دست آوردن، دست یابی، کسب، تصرف و بازداشتن  جمع کردن، در

 217 است.

طبق نص این ماده احراز مال می تواند حقیقی باشد مانند گرفتن مال منقول مباح که از ملکیت آن صرف  
به حیث مثال، اگر احمد لباس هایی را که دیگر ضروت ندارد در دهلیز آپارتمان خویش نظر صورت گرفته است. 

بگذارد و محمود آن را بگیرد، عمل محمود احراز حقیقی است، زیرا محمود آن را حقیقتاً گرفته است. همچنین، 
ن احراز به صورت اگر احمد با دست گیاهان را از صحرا و دشت و کوه بچیند، عمل احمد احراز مال است و ای

احراز می طبق نص این ماده همچنین، حقیقی صورت می گیرد و آن تصرف و گرفتن مال توسط احمد است. 
 تواند حکمی باشد. 

ست و افتادن صید در دام در ا آنچه که در آن افتد از آنِ او دامی را بگستراند، هر احمدعنوان مثال، اگر  به
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  219 و 218 استیلاء بر آن است.نیز  حکم احراز مالکیت آن و

تفکیک استیلاء بر مباحات با سایر اسباب کسب ملکیت تام ماده به رسمیت شناختن انواع احراز مال مباح است. 

                                                           
217.  www.wajehyab.com ( 1/3 /2018آخرین بازدید  ). 

 (، تهران: انتشارات محراب1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). در این مورد ر. ک:  218
تهران: چاپ کتابخانۀ گنج (، 2(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی )؛ 271و  109  صص فکر،

؛ و حسن عمید 290ص  چاپ نشرات سرایش، (. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران:1382محمد معین )؛ 652کلمۀ  دانش،
 .398  ص مؤسسه انتشارات امیر کبیر،(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: 1383)

. احراز در فقه و حقوق دارای معانی دیگری نیز است: چنانچه احراز در اصطلاح فقهی و حقوقی به داراء شدن  و برخورداری از شرط،  219
عامله با احراز اهلیت و احراز از داشتن اهلیت و دیگر شرایط انجام م« احراز مقام»وصف و یا امری گویند. به عنوان مثال، از رسیدن به مقام 

(. دانشنامۀ حقوق 138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری )شرایط معامله تعبیر می شود و البته احراز به معنی رسیدن نیز است )
 (.109  ص (، تهران: انتشارات محراب فکر،1جلد ) خصوصی،
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 220 این است که استیلاء سبب فعلی نه قولی کسب ملکیت تام است و مختص اموال مباحه است نه مملکوک.
 تصاحب مباحات طبق فقه اسلامی مشروط به دو شرط عمده می باشد که عبارت انداز:

 اینکه شخصی دیگری در احراز و تصاحب شی مباح سبقت نورزیده باشد.  -1
اینکه تصاحب کنند قصد تملک را داشته باشد: بنابراین، در صورتی که شی در ملک انسان بدون قصد  -2

برای خشک شدن در آفتاب بگذارد و  وی داخل گردد مالک آن پنداشته نمی شود مانند اینکه: شخصی جالی را
مالک شکار « بمقاصدها الامور»شکار در آن گیر بی افتد که در چنین  موارد  مالک جال به موجب قاعدۀ: 

قاعدۀ کلی که در رابطه به  حیازت مباحات باید رعایت گردد این است که استفاده کننده  221پنداشته نمی شود.
می تواند از شی مباح  هر کس»: این باره می گویدمجلة الاحکام در  125۴نباید باعث تضرر دیگران شود. مادۀ 

 «. ر به ضرر عامه نگردد.استفاده کند مشروط بر اینکه استفاده منج
تصاحب در لغت به معنی صاحب و مالک شدن، در تصرف خود در آوردن، تملک، تصرف،  ( تصاحب:3

  222دستاندازی، غصب و دزدی است.
به نظر می رسد تصاحب در ق. م در مفهوم احراز و استیلا بر مباحات استعمال شده است. بنابراین، به نظر 

از آنچه گفته شده چنین نتیجه گرفته می می رسد تصاحب عبارت است از صاحب شدن و تملک مباحات است. 
مباحات صورت های گوناگون دارد استیلاء بر شود که استیلاء، احراز و تصاحب تقریباً مرادف همدیگر هستند. 

 که عبارت اند از: استیلاء بر اراضی موات، استیلاء بر شکار، کلاء و آجام، معادن و کنوز و آب و آتش می گردد:
 و انواع مباحات در فقه ( تعریف مباح2    

و روشن  گرفته شده است که در لغت به معنی جایز، روا، آشکار« بوح»مباح در لغت اسم مفعول از ریشۀ 
در اصطلاح فقهی از نقطه نظر اسباب کسب ملکیت مباح مالی است که ملکیت شخص معین نباشد  223است.

و مانع شرعی در رابطه به تملک آن وجود نداشته باشد مانند: آب،  شکار خشکه و بحر، علفی که در جنگل روییده 
  224و امثال اینها.

ی اینکه مالی مباح تلقی شود، احراز دو شرط ضروری است: از تعریف فوق به خوبی استنباط می گردد که برا
در انتفاع از  225( نبودن موانع شرعی و امکان تملک و استفاده از آن طبق شرع.2( نداشتن مالک خاص؛ و 1

اموال مباح مردم دارای حق شرکت اباحه اند نه شرکت ملک و اموال مباحه را تملک نمی کنند مگر به احراز و 
ها. پس، زمانی که شخصی بر مال مباحه مستولی شود، مالک آن می شود و سایر اشخاص نمی وضع ید بر آن

مباحات به هفت دست تقسیم می شود: طبق فقه  226تواند آن را تملک نماید مگر از طریق اسباب ناقل ملکیت.
 اراضی موات، رکاز )معدن و خزانه(، کلاء )گیاه(، آجام )درخت(، آب، شکار و آتش. 

                                                           
 .210ص  لاسلامیة، عمان، مکتبة البشایر، ق(. المدخل لدراسة الشریعة الشریعة ا 1۴11). عبدالکریم زیدان 220
 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )2907، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 221

 .2۴1و  2۴0  (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968
222.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 

 .268۴  ص (، تهران: انتشارات محراب فکر،1(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )138۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )223
؛ و مصطفی احمد الزرقاء 2902 ، صانتشارات مکتب رشیدیهکویته: (، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  224

 .2۴0  ص (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967)
(. 138۴؛ و مسعود انصاری و محمد علی طاهری )71(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص  1381ناصر کاتوزیان ). 225

 .2685  ص (، تهران: انتشارات محراب فکر،3دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )
 .210ص  ق(. المدخل لدراسة الشریعة الشریعة الاسلامیة، عمان، مکتبة البشایر،  1۴11). عبدالکریم زیدان  226
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 ب در ق. مب( تصاح
مبهم، گمراه کننده و پیچیده است. قانونگذار مدنی در جلد چهارم، برخلاف فقه احکام تصاحب در ق. م 

(، تبدیل شدن 1985( شرایط تصاحب )مادۀ1992الی  1985فصل دوم، قسمت اول، در ذیل مواد تصاحب )
 ( را مورد بحث قرار داده است. 1987انواع احراز )مادۀ ( و 1986یرمباح به مال مباح )مادۀ مال غ

غیرقابل بایر لقطه، آثار تأریخی، اراضی به صورت واضح معدن، خزانه، ق. م  1992الی  1988اما، در مواد 
در حالی که اگر این مواد را تفسیر منطقی نماییم، معدن، انتفاع و شکار را از جمله مباحات تلقی نکرده است. 

قطه، آثار تأریخی و اراضی بایر غیرقابل انتفاع باید از جملۀ مباحات تلقی شوند زیرا در ذیل مواد تصاحب خزانه، ل
و شرایط تصاحب پیش بینی شده اند، اما در صورتی که خود مواد را مورد مطالعه قرار دهیم واقعیت برخلاف این 

معدن، خزانه، آثار تأریخی، عینی کلاسیک  در حقوق عینی مدرن برخلاف حقوق، به نظر می رسد بنابرایناست. 
 در ذیل این مواد را مورد بحث قرار می دهیم:اراضی بایر غیرقابل انتفاع از جملۀ مباحات تلقی نمی گردند. 

 منقول صرف نظر نمودن از ملکیت مال ( 1
هرگاه مـالك مـال منقول از ملکیت آن صرف نظر نماید، به مـال مباح تبدیل می »ق. م:  1986مادۀ طبق 

بدیل مباح تکه از ملکیت مال منقول صرف نظر نماید، شی منقول به منقول  مالکی طبق نص این ماده«. گردد.
  227صرف نظر در لغت به معنی اغماش، چشم پوشی و گذشت است.می شود. 

در صرف نظر نمودن از ملکیت منقول تحقق دو عنصر )رکن( ضروری  مباح در فوق گذشت.تعریف مال 
بدون این که مالکیت  ( رکن مادی که عبارت از ترک منقول است به نحوی که از حیازت مالک خارج شود1است: 

مثال  برخی( عنصر معنوی که همان نیت تنازل از ملکیت منقول است. 2؛ و آن به شخص دیگری منتقل شود
 های صرف نظر کردن از ملکیت قرار ذیل است:

( شخصی که خرگوش وحشی را بگیرد، مالک آن می گردد. اما، اگر خرگوش را دوباره رها نماید و خرگوش 1
 228 به دشت برود، خرگوش به مال مباح تبدیل می شود.

احمد کالا های کهنه، بوت و  جای ندارد.در آپارتمان ( احمد در آپارتمان زندگی می نماید و به قدر کافی 2
سایر اموالی را که ضرورت ندارد در خریطه پلاستیکی می گذارد و خریطه را در دهلیز می گذارد. در این مثال، هم 
رکن مادی صرف نظر کردن از ملکیت وجود دارد که عبارت از ترک شی است و هم رکن معنوی که عبارت از 

اگر شخصی در بلاک زندگی نماید و موتر خویش را در نزدیک بلاک  اما، قصد صرف نظر کردن از ملکیت است.
توقف دهد، چنین توقف دادن صرف نظر از ملکیت نیست. زیرا، در این فرض، ترک کردن ملکیت که رکن مادی 
صرف نظر کردن از ملکیت است تحقق یافته است. اما، رکن معنوی آن که عبارت از قصد است متحقق نگردیده 

 است.
مال به مال  اشیایی را که برای وی دیگر ذی نفع نباشد، در راه و یا در زباله دانی بی اندازد،که صی شخ( 3

 مباح تبدیل می شود؛

                                                           
227. https://www.vajehyab.com ( 2018 /12 /3آخرین بازدید  ). 
228 . John G. Sprankling (2017). Understanding Property Law,  fourth edi, USA: Carolina Academic press, 
Duham, North Carolina, p 30. 

https://www.vajehyab.com/
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، حیوان به وحشی را از طریق استیلاء تملک نماید و سپس از ملکیت آن تنازل نماید که حیوانشخصی ( ۴ 
 مال مباح تبدیل می  شود.

را در پیاده رو بگذارد تا اشخاصی که کثافات را جمع می نمایند آن را بردارند ( اگر یک شخص اسباب بازی 5
 229 و از شهر ببرند، اسباب بازی به مال مباح تبدیل می شود.

( اگر شخص قلب شکسته بعد از ازدواج نامؤفق انگشتر را روی زمین بی اندازد و برود، انگشتر به مال 6 
 230 مباح تبدیل می شود.

ت را ببینم، گهان ساعتش را در پیاده رو بی اندازد و بگوید: من هرگز نمی خواهم این ساع( اگر شخص نا 7
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز صرف  231 شده تبدیل می شود. ساعت به مال ترک

شخصی که مـال منقول مباح را »ق. م:  1985مادۀ طبق  نظر از ملکیت مال منقول و بیان عناصر آن است.
هر شخصی که مال منقول مباح نص این ماده  طبق«. قبل از دیگران به دست آورد، مـالك آن شناخته می شود.

تحقق سه رکن را قبل از دیگران به دست آورد، مالک آن می گردد. برای این که این شخص مالک مال گردد، 
 ذیل ضروری است:

چنانچه گفته شد، منقول ممکن است از ابتداء هیچ  مالک نداشته باشد و ( منقول بدون مالک باشد: 1
یا مالک داشته باشد، اما مالک آن از ملکیت آن تنازل نموده باشد. بنابراین، اگر منقول دارای مالک باشد، 

 استیلاء بر آن سبب ملکیت نیست؛
ر منقول مادی وضع ید بر منقول است به گونه ای که منقول رکن دوم استیلاء ب ( وضع ید بر منقول:2

 تحت حیازت وی قرار بگیرد. وضع ید بر منقول در واقع رکن مادی استیلاء تلقی می شود؛ و
رکن سوم استیلاء بر منقول نیت شخصی که می خواهد مال منقول بدون مالک را تصاحب  ( نیت تملک:3

برخی مثال های تملک مال منقول مباح قرار ذیل  232تیلاء تلقی می گردد.نماید، است که در واقع رکن معنوی اس
 است:
شخصی که حیوان وحشی را از طریق استیلاء تملک نماید و سپس از ملکیت آن تنازل نماید، حیوان به  -1

 مال مباح تبدیل می  شود. شخصی که این حیوان را قبل از دیگران بگیرد، مالک آن می گردد.
پارتمان زندگی می نماید و به قدر کافی در آپارتمان جای ندارد. احمد کالا های کهنه، بوت و احمد در آ -2

سایر اموالی را که ضرورت ندارد در خریطه پلاستیکی می گذارد و خریطه را در دهلیز می گذارد. هر شخصی که 
ر مدنی در نص این ماده جواز به نظر می رسد هدف قانونگذا خریطه را قبل از دیگران بگیرد، مال آن می گردد.

 تملک مال منقول بیان و بیان عناصر آن است.
 معدن و خزانه( 2
هرگاه معدن، خزانه ]...[ در اراضی مملوکه شخصی کشف گردد، ملکیت آن از »ق. م:  1988مادۀ طبق  

نص این طبق «. دولت بوده علاوه بر اعطای مکافات برای مـالك، زمین مطابق به قانون استملاك می گردد.

                                                           
229 . Ibid, p 30. 
230 . Ibid, p 30. 
231 . Ibid, p 40. 

 .16 -13صص  ، احیاء التراث العربی(، لبنان، بیروت: دار 9(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ) .232
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معدن در لغت به اصل، نخست این که طبق نص این ماده معدن و خزانه ملکیت دولت پنداشته می شود.  دهما
مرکز، محور و مکان هر چیزی معدن گویند که جمع آن معادن است. براساس فقه معدن عبارت است از آنچه 

نقره ، آهن، مس و غیره. کنز در لغت به معنی ، مانند: طلا، ش و طبیعت از زیر زمین پیدا شودکه از اصل آفرین
دوم  233گنج و خزانه است. طبق فقه کنز عبارت از اموالی است که  مردم آن را در بطن زمین دفن کرده باشند.

این که شخصی که در ملکیت او معدن و خزانه کشف شده است مستحق مکافات شناخته می شود. سوم این 
به نظر می رسد دلیل استملاک این است که امکان دارد معدن، معدن دد. که زمین این شخص استملاک می گر 

و نظیر اینها باشد که استخراج آن مستلزم مدت زمان طولانی و مستمر  ، طلا، نقره، سنگ های قیمتیتیل، گاز
  باشد.

لکیت به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم پیدا شدن معدن و خزانه در م
کسی که در اراضی دولتی معدن، خزانه دفن شده یا ]...[ را بیابد، ملك »ق. م:  1989مادۀ طبق شخصی است. 

از نص این ماده به  «.دولت شمرده شده مقامات با صلاحیت در مقابل به او مکافات مناسب تعیین می کنند.
لت کشف شود، معدن و خزانه متعلق به خوبی استنباط می گردد که در صورتی که معدن و خزانه در ملکیت دو 

به حیث مثال، اگر احمد در ولایت لوگر زندگی نماید  دولت است و فرد صرف مستحق مکافات شناخته می شود.
و در زمین شخصی احمد معدن یا گنج کشف شود، ملکیت معدن و گنج متعلق به دولت است و دولت مکلف 

 است به احمد مکافات بدهد. 
که:  ودحُکم می نمرابطه به ملکیت معادن در  دیبه نظر می رسق. م  1988مادۀ  234که ناسخق. ا  9مادۀ  

معادن و سایر منابع زیر زمینی ]...[ ملکیت دولت می باشند. حفاظت و اداره املاک دولت و طرز استفاده درست »
از نص این ماده به خوبی بر می آید که معادن «. از منابع طبیعی و سایر املاک عامه توسط قانون تنظیم می گردد.

ین ماده فردی که معدن را پیدا نماید مستحق مکافات نیز طبق نص ا. بودمنابع زیر زمینی ملکیت دولت  و سایر
از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید مطابق ق. م و ق. ا معادن و سایر منابع زیرزمینی  شناخته نمی شد.

پرسش این است که چرا قانونگذار مدنی و قانونگذار اساسی معادن و  د و می شود.ملکیت دولت شناخته می ش
 یرزمینی را ملکیت دولت پنداشته اند؟ منابع ز 

معادن و منابع زیرزمینی افغانستان یکی از سرمایه های عظیم و دست در پاسخ به این پرسش باید گفت که 
نخورده افغانستان است که می تواند در رفاه و ثبات اقتصادی و هم توسعه اقتصادی دراز مدت افغانستان نقش 

ژوهش نشان داده است که معادن زیر زمینی افغانستان به مراتب با ارزش تر از آن مهمی را ایفا کند. نتایج یک پ
چیزی است که پیش از این تصور می شد. یک گروه مشترک کارشناسان وزارت دفاع آمریکا و اداره زمین شناسی 

شتر از یک هزار آمریکا تخمین زده اند که ذخایر زیرزمینی مس، آهن، نیوبیوم، لیتیوم و طلا در افغانستان، بی
 . سپس، منتشر شد 2007میلیارد دلار ارزش دارد. جزئیات تحقیقات اداره زمین شناسی آمریکا اولین بار در سال 

تخمین ارزش یک هزار میلیارد دلاری این معادن، در نیویورک تایمز منتشر شده است. اما، وزارت معادن و صنایع 
                                                           

؛ و مسعود انصاری و ۴655 -۴6۴6، صصکویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 233
 .1039(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 3(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )138۴محمد علی طاهری )

رئیس دولت انتقالی اسلامی  این قانون اساسی از تأریخ تصویب لویه جرگه نافذ و از طرف»در این مورد حکم می نمود: ق. م  162مادۀ  . 234
چنانچه ملاحظه «. .قانون اساسی، قوانین و فرامین تقنینی مغایر احکام آن ملغی می باشد افغانستان توشیح و اعلام می گردد. با نفاذ این

م در صورتی  که معدن و یا خزانه در ملکیت شخصی پیدا می شد، مالک زمین مستحق مکافات می گردید،  ق. 1988می شود، طبق مادۀ 
 ق. ا به صورت مطلق معادن و منابع طبیعی را ملکیت دولت  می داند.  9اما مادۀ 
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ن کشور به مراتب بیشتر از چیزی است که بررسی زمین شناسان افغانستان می گوید، ارزش مجموعی معادن ای
 آمریکایی نشان می دهد.

وحیدالله شهرانی، وزیر معادن وقت افغانستان در یک کنفرانس خبری در کابل گفت: براساس تخمین  
یقات اخیر دولت افغانستان، ارزش این معادن به سه هزار میلیارد دلار می رسد. مقامات افغان گفته اند که تحق

در مورد ارزش معادن افغانستان که به شکل مشترک از سوی اداره زمین شناسی و وزارت دفاع آمریکا انجام شده 
است، به درخواست دولت افغانستان صورت گرفته بود. ولی روشن نیست که چگونه در آمار ارائه شده از سوی 

دارد. یک سخنگوی این وزارت گفته است که تخمین  آمریکا و وزارت صنایع افغانستان، تا این حد تفاوت وجود
 235زمین شناسان آمریکایی، براساس اطلاعاتی است که از سالها قبل در وزارت معادن وجود داشته است.

و براساس برخی منابع دیگر سه ترلیون  236نبراساس برخی منابع دیگر ارزش معادن افغانستان یک ترلیو 
دولت برای اجرای وظایف خویش طبعاً به منابع مالی کافی نیازمند است. دلیل دیگر این است که  237دالر است.

منابع مورد نیاز خود را از طریق غیرمشروع به دست آورد. منابع مالی دولت از طریق استقراض،  نمی توانددولت 
ی شود. مهم ترین این کمک های بلاعوض، اخذ مالیات، عوارض گمرگی و محصول و منابع طبیعی تمویل م

 منابع، منابع زیرزمینی و مالیات است. 
به نظر می رسد با توجه به منابع فراوان زیرزمینی افغانستان و با توجه به نادر و اندک بودن سایر منابع، فقیر 

پنداشته بودن دولت افغانستان، وجود فساد در دستگاه های مالیاتی ق. ا معادن و منابع زیرزمینی را ملکیت دولت 
تنظیم امور  ق. ا 9ۀ نص ماددلیل دیگر جلوگیری از استخراج خودسر منابع طبیعی توسط زورمندان است.  اند.

و  1378استخراج و استفاده از معدن و منابع طبیعی را به قانون خاص راجع نموده است. به این منظور، در سال 
ه از منابع طبیعی و معادن وضع و نافذ گردیده است: ق. ا جهت استفاد 9دو قانون مهم در روشنایی مادۀ  1393

و قانون معادن که احکام متعلق به ملکیت و طرز  این دو قانون عبارت اند از: قانون نفت و گاز )هایدروکاربن ها(
 238 استخراج معادن و منابع طبیعی را تنظیم می نمایند.

ه تملک معدن تابع تملک زمین است، زیرا زمانی در مورد استیلاء بر معدن فقهای حنفی به این عقیده اند: ک
که زمین تملک شود با همه اجزاء آن تملک می گردد. بنابراین، در صورتی که معدن در زمین مملوکه پیدا شود، 
مالک زمین، مالک معدن نیز تلقی می گردد. در صورتی که معدن در زمین دولتی پیدا شود، دولت مالک آن تلقی 

صورتی که معدن در زمین غیر مملوکه پیدا شود، ملکیت پیدا کننده تلقی می گردد. در رابطه به  می گردد. اما، در
حق دولت نسبت به  معدن فقهای حنفی به این عقیده اند که در معادن برای دولت خمس است، زیرا به اعتقاد 

 : می فرمایدفقهای مذکور معادن و کنوز شامل رکاز می گردد و در این مورد پیامبر
 239«.فی الرکاز خمس»
 «.در رکاز برای دولت خمس است.»

                                                           
235  .http://www.bbc.co.uk/persian/afghanistan/2010/06/100614_k01_afghan_mines.shtml 
236. James Risen, “U.S. Identifies Vast Mineral Riches in Afghanistan,” New York Times, June 14, 2010, 
http://www.nytimes.com/2010/06/14/world/asia/14minerals.html. 
237. Press Release, Ministry of Mines, 30 percent of Afghanistan’s soil mineral resources worth three trillion 
USD (January 31, 2011). 

 هجری شمسی. 1993جهت مطالعۀ مفصل در مورد طرز استفاده از معادن نک: قانون معادن مصوب سال  . 238
 . رواه الجماعة )أحمد و أئمة السته( عن أبی هریرة.239
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( استیلاء بر کنز: در رابطه به کنز اسلامی فقهای حنفی به این باور اند که کنز اسلامی  در ملک صاحب 2
آن باقی می ماند. بنابراین، پیدا کننده مالک آن تلقی نمی گردد. پس، کنز اسلامی مانند لقطه )مال گم شده( 

 کننده تعریف و اعلان آن لازم است. در صورتی که بعد از اعلان مالک آن پیدا شود، پیدا کننده پیدا است که بر
اید آن را به صاحبش تسلیم نماید و در صورت عدم پیدا شدن مالک آن، پیداکننده باید  آن را به فقراء صدقه ب

طه به کنز جاهلی  فقهای مذاهب اربعه به این نماید، زیرا انتفاع از آن توسط فقراء حلال و جایز می باشد. در راب
 عقیده اند که خمس آن برای بیت المال است و در رابطه به باقی یعنی ربع آن دو رأی وجود دارد.

بعضی فقهاء به این باور اند که کنز مذکور ملک پیدا کننده است خواه کنز مذکور در زمین مملوکه و یا غیر  
عضی  دیگری از فقهاء به این عقیده اند که در صورتی که کنز جاهلی در زمین غیر مملوکه پیدا شده باشد. ولی ب

و یا زمینی که در اثر احیاء تملک گردیده باشد پیدا شود ملکیت مالک زمین و یا احیاء کننده تلقی می مملوکه 
ورثۀ وی در صورتی که  گردد. ولی، در صورتی که کنز مذکور در زمین مملوکه پیدا شود اولًا مال مالک زمین و یا

 240 حاضر باشند تلقی می گردد، ولی در صورت عدم حضور مال  دولت تلقی می گردد.

 ( شکار3
ق. م شکار آبی و زمینی را تحت عنوان فصل اسباب کسب ملکیت آورده است. اما، در این ماده  1990مادۀ 

به نظر می رسد اگر  می گردد یا خیر؟ به صورت صریح تصریح نگردیده است که آیا شکار از جملۀ مباحات تلقی
سایر »ق. ا را تفسیر موسع کنیم شامل شکار بحری نیز می شود، زیرا قانونگذار اساسی در نص این ماده از  9مادۀ 

سخن می گوید. مثال های بارز این منابع شکار بحری و دریایی است. با پذیرش این تفسیر و « منابع زیرزمینی
دست می آید که حیواناتی که در دریا ها زندگی می نمایند ملکیت دولت شناخته می شوند.  استنباط این نتیجه به

 ق. ا شکار خشکه را در بر بگیرد، زیرا شکار خشکه از جملۀ منابع زیرزمینی نیست. 9می رسد مادۀ ناما، به نظر 
مادۀ مذکور در این مورد ق. م تنظیم احکام مربوط را شکار را به قانون خاص محول نموده است.  1990مادۀ 

هدف قانونگذار مدنی «. حقوق در شکار آبی و زمینی ]...[ توسط قوانین خاص تنظیم می گردد.»حُکم می نماید: 
قانون  هجری شمسی 1۴21به این منظور در سال در نص این ماده ارجاع قواعد شکار به قانون خاص است. 

اذ آن قانون شکار و ابقای حیات وحش منتشرۀ جریدۀ رسمی شکار و ابقای حیات وحش نافذ گردیده که با انف
  241 ملغی گردید. 1370دلو/ /15 مؤرخ 761شمارۀ 

نوع پنجم استیلاء طبق فقه استیلاء بر شکار است. طبق فقه در حیوانی که شکار می شود  شرط  است که   
 1295قدرت فرار را به دو پای یا دو بال خود داشته باشد در غیر آن شکار آن صحیح نیست )مستنبط از مادۀ 

ی باشد که به استیلای فعلی بر مجلة الاحکام(. طبق فقه شکار عبارت از وضع ید بر شی مباح غیر مملوک م
صید و یا استیلای حکمی بر آن محقق می شود. طبق فقه  استیلای فعلی عبارت از اجرای  فعلی است که صید 
را از فرار عاجز نماید مانند: کندن حوض برای شکار ماهی، تهیۀ جال برای پرندگان و تربیۀ حیوانات تعلیمی 

 می باشد. « الامور بمقاصد ها»صیاد نظر به قاعده  شکاری و استیلای حکمی عبارت از قصد
بنابراین، شکار با موجودیت دو شرط فوق )استیلای فعلی و حکمی( متحقق می شود. پس، هرگاه کسی 
جالی را به قصد خشک شدن هموار نماید و شکار در آن گیر افتد،  شکار مال کسی تلقی می گردد که  آن را 

                                                           
 .۴655 -۴6۴6صص   ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 240
 . جهت مطالعۀ مفصل در خصوص شکار ر. ک: قانون شکار و ابقای  حیات وحش. 241
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قصد شکار را نداشته است. ولی، هرگاه نیت مالک جال، شکار باشد و شکار را کسی تملک نماید، زیرا مالک جال 
شکار با آلات جارحه مانند تبر، تفنگ، دام، حیوان  242دیگر تملک نماید  متجاوز و متعدی پنداشته می شود.

 243(.مجلة الاحکام 1292تربیت شده مانند: سگ و پرنده جارح مانند باشه جواز دارد )مستفاد از مادۀ 
  ( لقطه4

نص این ماده «. توسط قوانین خاص تنظیم می گردد.]...[ لقطه  ]...[حقوق در »: ق. م 1990مادۀ طبق 
تنظیم احکام مربوط به لقطه یا مال مفقود شده را به قانون خاص محول نموده است. اما، در این باره تاکنون در 

کدام قانون خاصی به دلیل عدم اهمیت لقطه برخلاف معادن، جنگلات، آثار تأریخی و فرهنگی و ... افغانستان 
برای تنظیم امور مربوط به لقطه به نظر می رسد که ضرورت به قانون جداگانه نیست.  وضع و نافذ نگریده است.

ه گم می شوند امکان اشیایی کرفع نماید.  قانونگذار مدنی می تواند با ایزاد برخی احکام در ق. م این خلا قانونی را
می گویند. در « حیوان ضاله»یا اشیای بیجان باشند. در صورتی که گم شده حیوان باشد، به آن دارد حیوان 

در صورتی که گم شده طفل باشد یا طفل نامشروع  244.می گویند لقطه صورتی که شی گم شده بیجان باشد به آن
کنند به آن لقیط می گویند. پیدا کننده شی گم شده را ملتقط و عمل برداشتن و اخذ  یا مشروع را پدر و مادر ترک

  شی گم شده را التقاط می گویند.
برخی فقهاء در تعریف لقطه می گویند که لقطه عبارت مالی است که از نزد صاحبش گم شده و شخص 

ریف لقطه می گویند که: لقطه عبارت به صورت مشخص تر، فقهای حنفی در تع 245دیگر آن را پیدا نموده باشد.
برخی دیگر در تعریف لقطه می گویند: لقطه عبارت  246از مالی است که یافت شده و مالک آن شناخته نشده باشد.

تقصیر گم می کند و نمی داند یا واطلبانه آن را در اثر سهل انگاری داز مالی است که مالک بدون قصد و غیر 
 مال لقطه قرار ذیل است: یبرخی مثال های کجا است.

 ( اگر پول شخص به طور تصادفی از سوراخ جیب او در زمین بی افتد، این مال لقطه است.1
 ( اگر انگشتر از روی تصادف از انگشت صاحب آن بی افتد و صاحب آن نداند، این مال لقطه است.2
تد و شخص نداند که ساعت ( اگر ساعت یک شخص زمانی که در پیاده رو قدم می زند، از دستش بی اف3

 247در کجا است، ساعت لقطه است.
در خصوص حکم مرتب بر لقطه فقهای حنفی بر این نظر اند که: لقطه در دست ملتقط )یابنده( حکم امانت 

شخصی که  248یا صاحبش آن را مطالبه کند وی آن را ندهد.کند را دارد. بنابراین، زمانی ضامن است که تعدی 
نماید مکلف است آن را برای مدت یک سال نگهداری و حفظ نماید و علایم و مشخصات آن را مال لقطه را پیدا 

در جایی که آن را پیدا کرده است بیان نماید. در صورتی که در این مدت صاحب آن پیدا شود و توسط وسایل اثبات 

                                                           
 .2909 - 2908 صص   ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  242
 .1307 -1292 مواد  (،3جلد ) مجلة  الاحکام، ر. ک: آن به متعلق احکام و شکار به رابطه در مزید معلومات . جهت 243
 .628ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  244

245. Abdul Rahman Raden Aji  Haqqi (2009). The Philosophy of Islamic Law of Transctions, first edi, 
Malaysia: center for reasch and training, p 229. 

 .628ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  246
247 . John G. Sprankling (2017). Understanding Property Law,  4th edi, USA: Carolina Academic press, 
Duham, North Carolina,  pp 38 and 39. 

 .12۴7ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 248
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باید مال را به صاحب آن )اسناد، شهود، سوگند، قراین و ...( اثبات نماید که مالک شی گم شده است، لقیط 
برگرداند. در صورتی که در مدت یک سال صاحب مال پیدا نشود، پیدا کننده مال می تواند در آن تصرف نماید. 

  249به این ترتیب، تملک لقطه یکی از اسباب کسب ملکیت است.
مال لقطه امروزه، نگهداری مال لقطه برای مدت یک سال مشکل به نظر می رسد مخصوصاً در صورتی که 

استهلاکی باشد. همچنین، بیان مشخصات مال لقطه در محلی که پیدا شده است مشکل به نظر می رسد. به 
نظر می رسد امروزه شخصی که مال لقطه را پیدا کرده است می تواند آن را به پولیس تسلیم نماید. همچنین، می 

ری، اجتماعی و نظیر اینها اعلان نماید. بنابراین، تواند مشخصات آن را از طریق رسانه ها اعم از دیداری، شنیدا
 نظریات فقهای حنفی در خصوص مال لقطه بسیار کلاسیک به نظر می رسد و ایجاب تجدید را می نماید.

 ( آثار باستانی5
باستانی  در اراضی شخصی و  ق. م در مورد آثار باستانی دو حالت را پیش بینی نموده است. پیدا شدن آثار

در اراضی شخصی پیدا شود، چنین آثاری ملکیت دولت است. در چنین حالتی، دولت  اگر آثار باستانی دولتی.
ق. م در این زمینه حُکم می  1988زمین را مطابق قانون استملاک و برای صاحب زمین مکافات می دهد. مادۀ 

ت آن از دولت بوده علاوه بر هرگاه  ]...[ آثار باستانی در اراضی مملوکه شخصی کشف گردد، ملکی»نماید که: 
 «.اعطای مکافات برای مـالك، زمین مطابق به قانون استملاك می گردد.

اما، اگر آثار باستانی در اراضی دولتی پیدا شود، شخصی که آن را پیدا نموده است، صرف مستوجب مکافات  
در این زمینه حُکم می نماید که: ق. م  1989شناخته می شود و ملکیت آثار باستانی مربوط به دولت است. مادۀ 

کسی که در اراضی دولتی ]...[ آثار باستانی را بیابد، ملك دولت شمرده شده مقامات با صلاحیت در مقابل به »
تنظیم احکام آثار باستانی را به قانون خاص  1990علاوه بر این، مادۀ «. او مکافات مناسب تعیین می کنند.

حقوق در شکار آبی و زمینی، لقطه و آثار تأریخی توسط قوانین خاص »گوید:  محول نموده است. این ماده می
قانونِ خاصی که احکام مربوط به آثار باستانی را تنظیم می نماید عبارت از قانون حفظ آثار «. تنظیم می گردد.

م به صورت ق.  1988به نظر می رسد مادۀ  .وضع و نافذ گردیده است 1383تأریخی و فرهنگی است که در سال 
 .شد ق. ا آثار باستانی ملکیت دولت تلقی می 9ق. ا نسخ شده است. طبق مادۀ  9ضمنی توسط مادۀ 

 ( اراضی موات6
که اِحیای موات نه تنها جایز، بلکه در اسلام امر مطلوب است. زیرا، احیای موات  250فقهاء اتفاق نظر دارند 

 انسان ها مطالبه نموده و می فرماید:آن را از  موجب عمران زمین می شود که خداوند
نْ  لَكُم مَا اللهَ اعْبُدُواْ  قَوْمِ  يا قَالَ  صَالِحًا أَخَاهُمْ  ثَمُودَ  إلَِ  ]وَ  نَ  أَنشَأَكُم هُوَ  غَيُْهُ  إلَِهٍ  مِّ  وَ  الأرَْضِ  مِّ

یب[ قَرِيبٌ  رَبِّی إنَِّ  إلَِیهِ  تُوبُواْ  ثُمَّ  فَاسْتَغْفِرُوهُ  فیِهَا اسْتَعْمَرَكُمْ  ِ  [61]هود:  -مُُّّ

                                                           
انتشارات ایران، ( 3(. فقه السنه، مترجم: محمود ابراهیمی، جلد )1371سید سابق )فصل در خصوص لقطه ر. ک: . جهت مطالعه م249

 . 358 -357  صص ،محمّدی سقر
 (، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص5. در مورد مشروعیت اِحیای موات ر.ک: وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )250

؛ و علی محی الدین القره 238  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص2ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴) ؛ ____ ۴616
 . 186 ص ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، 1۴03داغی )
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 شما براى بپرستید را خدا من قوم اى گفت[ فرستادیم] را صالح برادرشان ثمود[ قوم] سوى به و»
 بخواهید آمرزش او از پس داد استقرار را شما آن در و آورد پدید زمین از را شما او نیست او جز معبودى هیچ

 «..است كنندهاجابت[ و] نزدیك پروردگارم كه كنید توبه او درگاه به آنگاه
 فرموده است: مشروعیت جواز احیای موات  بر مبنای حدیث نیز ثابت است. پیامبر

 251«.من إحیا ارضاً میتة فهی له»

 «.کسی که زمین موات را احیاء نماید مالک آن تلقی می گردد.»
 و نیز فرموده است:

 252«.من أحیا أرضاً میتة فله فیها أجر»
 «.را اِحیاء نماید مستحق ثواب می گردد.کسی که زمین موات »

 و نیز فرموده است: 
 253«.من عمر ارضاً لیست لأحد، فهو أحق بِا»

 «.کسی که زمینی را که دارای مالک خاص نباشد احیاء کند نسبت به آن مستحق شناخته می شود.»
بر  رغبت شرع به احادیث فوق از یکطرف دال بر مشروعیت احیای موات  توسط شرع و از طرف دیگر دال 

موات در لغت به معنی مرده، بی جان و هر چیزی بی جان  احیای موات جهت ضرورت و حاجت مردم می باشد.
 است. در اصطلاح فقهی تعاریف متعدد که تقریباً مفهوم مشابه را افاده می نمایند، برای موات ارایه شده است.

 فقهای حنفیه بر این نظر اند که: موات عبارت از زمینی است که خالی از عمارت و سکونت باشد.  -1
برخی نیز گفته اند که: موات عبارت از زمینی است که مالکی نداشته باشد و هیچ کس از آن انتفاع  -2

 نگیرد. 
ت عبارت از زمین های اراضی موا»مجلة الاحکام در مورد تعریف اراضی موات می گوید:  1270مادۀ -3

 می باشد که در ملک کسی داخل نباشد، نه علفچر باشد و نه هیزم جای قصبه و یا قریه و از آبادی دور باشد
 .»]...[ 

برخی دیگر نیز گفته اند: اراضی موات اراضی ای است که هیچ نوع مالک نداشته باشد و به هیچ صورت  -۴
ه محتطب یا اینک شخصی باشد، یا داخل  شهر باشد در صورتی که ملک قابل انتفاع نباشد و از شهر خارج باشد.

 یا مرعی حیوانات آنها باشد به هیچ صورت موات تلقی نمی گردد. )هیزمگاه( اهل شهر باشد 
موات زمینی است که در آن آبادی و آب وجود نداشته باشد و مملوک کسی نباشد و همچنین کسی از  -5

رو، فقهای حنفی در تعریف زمین موات می گویند که: موات زمینی است که زرع آن  آن انتفاع نگیرد. از همین
با توجه به آنچه در مورد  254باشد و مملوکه کسی نباشد و از آبادی دور باشد. )ناممکن( به سبب انقطاع آب متعذر

 ان پیدا کرد؟ تعریف زمین های موات گفته شد، پرسش این است که مصادیق زمین های موات را در کجا می تو 

                                                           
    . رواه الترمذی و ابو داود. 251
   «. من أحیا أرضاً میتة فهی له»و أخرجه الترمذی من وجه آخر بلفظ: ا. رواه أحمد و النسائی و ابن حبان عن جابر  252
  . رواه مالک فی موطئه، و أحمد و البخاری و أبو داود عن عائشة.  253
ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة  1۴03. علی محی الدین القره داغی )254

؛ اسعد ۴61 ص  ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 5جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛ 186دارالبشایرالاسلامیة، ص  
(. شرح 1370؛ و محمد خالد اتاسی)167ص پاکستان: کتابخانه رشیدیه، (، 3محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )

 .2907مجلة الاحکام، مترجمان: امان الله موج سمنگانی و عبدالواحد نهضت، قسمت دوم: شرکت ها، کابل: انتشارات ستره محکمه، ص  
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در پاسخ به این پرسش باید گفت که با توجه به جهان شمول بودن حقوق اسلام و با توجه به متفاوت بودن 
ممالک اروپایی مانند جرمنی، فرانسه، هالند، انگلستان و ...  بسیاری ازاقلیم قاره های مختلف کره زمین، در 

خاک  مت هایسبسیاری از قزمین موات وجود ندارد، زیرا این ممالک دارای آب و هوای مرطوب و بارانی اند و 
 این ممالک را جنگلات، زراعت و چمن ها پوشش داده است. در بسیاری از ایالات، ایالات متحده امریکا و کانادا 

 نیز این امر صادق است. 
در ممالک آسیایی بیشتر مصادیق زمین های موات را می توان در خود عربستان سعودی، دبی، عمان و ... 

در افغانستان زمین های موات را می توان در جنوب افغانستان مانند هرات، قندهار، هلمند، فراه و نظیر پیدا کرد. 
ی را که فقهاء در مورد اراضی موات ارایه کرده اند بیشتر با توجه به اقلیم و به نظر می رسد تعریفاینها پیدا کرد. 

احیاء در لغت به معنی زنده گردانیدن است. در  آب و هوای ممالک عربی به ویژه عربستان سعودی بوده است.
رای کشت شرع اِحیاء عبارت از اصلاح زمین موات است از طریق احداث بناء، غرس درخت و آماده ساختن آن ب

اما نویسندگان ق. م و ق. ت. ا. ز  ،نظریۀ استیلاء بر اراضی مباحه در ق. م پیش بینی شده است 255و آبیاری.
تعریف موات را از فقه اقتباس نکرده اند، زیرا چنانچه گفته شد، تعریفی را که فقهاء در مورد زمین موات ارایه کرده 

 است. اند ناشی از اوضاع و احوال ممالک عربی بوده 
عکس نویسندگان ق. م زمین های موات را با توجه به وضعیت آب و هوا متفاوت بودن زمین های  بر

افغانستان از عربستان تعریف کرده اند. نویسندگان ق. م میان استیلاء بر اراضی زراعتی لامالک و اراضی غیر 
داند و استیلاء بر دوم را به اجازۀ رئیس زراعتی لامالک )موات( تفکیک قایل شده استیلاء بر اولی را مجاز نمی 

زمین را به زمین زراعتی، زمین غیرزراعتی )موات و  1396قانون تنظیم امور زمینداری  جمهور مجاز می داند.
بایر(، زمین وقفی، زمین مشاع، زمین دولتی، زمین شخصی، زمین عامه و زمین مرعی تقسیم نموده است. در 

 این زمین ها را در روشنایی قانون تنظیم امور زمینداری مورد بحث قرار می دهیم:ذیل تعریف و حکم هر یک از 
 اراضی زراعتی لامالک( اول

اراضی زراعتی لامـالك ملکیت دولت بوده، تملك آن بدون اجازۀ دولت و خلاف »ق. م:  1991مادۀ طبق 
را تعریف نکرده است و  نص این ماده مجمل است، زیرا نص این ماده زمین زراعتی «.احکام قانون، جواز ندارد.

 .شناسدکه مالک خاص نداشته باشد ملکیت دولت می را راعتی صرف زمین ز 
اما، . نمی داندتملک یعنی در ملکیت آوردن چنین اراضی بدون اجازۀ دولت مجاز همچنین، نص این ماده  

زمین زراعتی زمین  یف و توزیع آن را بیان نموده است.زمین زراعتی را تعر  1396قانون تنظیم امور زمینداری 
ق. ت. ا. ز(. زمین صالح الزراعه زمین درجه اول و درجه دوم  9جزء  3صالح الزراعه و نیمه زراعتی است )مادۀ 

 ق. ت. ا. ز(. زمین نیمه زراعتی زمین درجه چهارم الی هفتم می باشد. 10جزء  3است )مادۀ 
 زمین زراعتی به هفت درجه تقسیم می شود:

 ؛(زمین درجه اول )باغی و تاکی -1
 زمین درجه دوم )دو فصله آبی(؛ -2
 زمین درجه سوم )یک فصله آبی که بیشتر از پنجاه فیصد آن سالانه کشت و آبیاری می شود(؛ -3

                                                           
ق  1۴0۴____  )؛ ۴615و  ۴61۴، صص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة . 255

ق(. المقدمة  1۴03؛ و  علی محی الدین القره داغی )238ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 2(. الموسوعة الفقهیة، جلد )
 .186ملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، ص  فی المال، و الاقتصاد و ال
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 سالانه کشت یا آبیاری می شود(؛پانزده الی پنجاه فیصد آن  زین درجه چهارم )یک فصله آبی که ازم -4
زمین درجه پنجم )زمین یک فصله آبی که الی پنجاه فیصد آن سالانه کشت و آبیاری می شود و زمین  -5

 للمی یک بوره که سال در میان کشت می شود(؛
 زمین درجه ششم )زمین للمی دو بوره که دو سال در میان کشت می شود(؛ -6
این  ق. ت. ا. ز(. 59ی که بیشتر از دو سال در میان کشت می شود(. )مادۀ زمین درجه هفتم )زمین للم -7

 زمین ها توسط اداره ارضی به مستحق طور ذیل در برابر قیمت توزیع می گردد:
 جریب؛ 5زمین درجه اول  -1
 جریب؛ 6زمین درجه دوم  -2
 جریب؛ 7.5زمین درجه سوم  -3
 جریب؛ 12.5زمین درجه چهارم   -4
 جریب؛ 25جه پنجم زمین در  -5
 جریب؛ 33زمین درجه ششم  -6
 ق. ت. ا. ز(. 6جریب )مادۀ  50زمین درجه هفتم  -7

 دوم( اراضی غیر زراعتی لامالک )موات(
استیلاء بر موات را در نظام حقوقی افغانستان می توان به ترتیب در سه قانون مطالعه کرد: استیلاء بر موات 

فرمان رئیس ادارۀ مؤقت افغانستان در مورد عدم توزیع زمین های بکر و بایر استیلاء بر موات طبق را در ق. م، 
  :قانون تنظیم امور زمینداری طبقدولتی و استیلاء بر موات 

اراضی بایر غیر »ق. م در این مورد تصریح می نماید که:  1992مادۀ ( استیلاء بر موات طبق ق. م: 1
ـالك باشد، ملك شخصی شناخته می شود که به اجازه حکومت آن را تــصرف و آباد نموده قابل انتفاع که لا م

باشد. اگر اراضی بایر و لا مـالك به اجازۀ حکومت آباد گردد و در آن کشت زراعت و بناء آباد گردد آباد کننده مـالك 
ز نص ا «.دیگر حکم کرده باشد. آن شناخته شده و به تأدیه مـالیات مکلف می شود، مگر اینکه قانون خاص طور

 این ماده احکام ذیل قابل استخراج است:
به عوض زمین موات زمین بایر استعمال شده است. بایر یا بائر در لغت به معنی  ق. م 1992در مادۀ  -1

 256 ویران، خراب، فاسد، زمینی که در آن زراعت نکنند است.
و آباد نماید، این زمین ملکیت او شناخته می شود شخصی که زمین بایر را به اجازه حکومت تصرف  -2

 عبارت به اجازۀ حکومت در این ماده بسیار کلی است.مشروط بر این که این زمین لامالک باشد. 
پنداشته آباد کننده اثری که بر تصرف و آباد کردن زمین بایر مرتب می شود این است که این زمین ملکیت  -3

 می شود. 
را نویسندگان ق. م از فقه  حکمآباد کننده مکلف به پرداخت مالیات به دولت است. به نظر می رسد این  -۴

 اقتباس نموده اند.
در صورتی که قابل تطبیق است که توسط قانون خاص تخصیص نخورد، زیرا بخش  1992حکم مادۀ  -5

ر دیگری تصریح شده باشد. در صورت تعارض اخیر این ماده تصریح می نماید که مگر این که در قانون خاص طو
                                                           

 .226 ص  (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383. حسن عمید ) 256
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حکم قانون عام و خاص حکم قانون خاص مرجح و غالب است. این یک اصل پذیرفته شدۀ اصولی است. فرمان 
و  1381 /2 /۴مؤرخ  99را تخصیص زده اند فرمان تقنینی شماره  1992تقنینی و قانون خاصی که نص مادۀ 

  ق. ت. ا. ز اند.
رئیس ادارۀ مؤقت فروش زمین های بکر و بایر  1381 /2 /۴مؤرخ  99فرمان تقنینی شماره  1381در سال 

به تمام وزارت خانه ها، ادارات و مؤسسات دولتی »: می گویددولتی را منع قرار داد. مادۀ اول این فرمان چنین 
دولت به اهالی منحیث نمرات تعمیر منازل اکیداً هدایت داده می شود که از توزیع زمین های بکر و بایر ملکیت 

از نص این ماده سه حکم قابل استخراج است: نخست این که در این «. و سایر موارد جداً جلوگیری به عمل آید.
ماده زمین های بکر و بایر ملکیت دولت شناخته می شود؛ دوم این که در این ماده زمین موات، زمین  بکر و بایر 

ما، زمین های بکر و بایر در این فرمان تعریف نشده است؛ سوم این که ادارات دولتی نمی نامیده شده است. ا
 توانند زمین های بکر و بایر را توزیع نمایند. 

از یک طرف زمین های بکر و بایر را تعریف نمود و از طرف دیگر یک ادارۀ مشخص   1387اما، ق. ت. ا. ز 
در تعریف زمین  1387ق. ت. ا. ز  11فقرۀ  2بایر دولتی نمود. مادۀ دولت را مؤظف به فروش زمین های بکر و 

ق. ت.  12فقرۀ  3مادۀ «. زمین بکر )موات(: زمینی است که اصلًا تحت زرع قرار نگرفته باشد.»: گفتبکر می 
دی زمین بایر: زمینی است که بیش از پنج سال متواتر، در شرایط عا» :گفتدر تعریف زمین بایر می  1387ا. ز 

«. تحت زرع قرار نگرفته و بعد از اصلاح یا احداث سیستم جدید آبیاری، تحت کشت و زراعت قرار گرفته نتواند.
به نظر می رسد این تعاریف را نویسندگان ق. ت. ا. ز از فقه اقتباس نکرده اند و این تعاریف ناشی از اوضاع و 

 احوال و اقلیم افغانستان است. 
و بایر ق. ت. ا. ز نیز موقف ق. م را مورد تأیید قرار داده است اما با اندکی تفصیل.  در مورد زمین های موات

( هیچ شخص نمی تواند زمین های بکر و بایر را تحت 1»که:  ودق. ت. ا. ز در این مورد تصریح می نم ۴6مادۀ 
زمین موات( طور ( هرگاه شخص در املاک )2تصرف مالکانۀ خود قرار دهد، مگر به فرمان رئیس جمهور؛ و 

حض تصرف خودسرانه، این نوع املاک   خودسرانه تصرف نموده و فرمان رئیس جمهور موجود نباشد، به م
 «.)زمین( شخصی شمرده نمی شود. اذن تصرف مالکانه صرف صلاحیت رئیس جمهور است.

( 3»: می گفتدر مورد فروش زمین های بکر و بایر دولتی  1387ق. ت. ا. ز  6الی  3فقره های  ۴6مادۀ 
فروش زمین های بکر و بایر به اساس مزایده به اشخاص، مؤسسات زراعتی و مالداری، شرکت های خصوصی 

( زمین ۴و مختلط داخلی، بعد از منظوری رئیس جمهور توسط وزارت زراعت، آبیاری  و مالداری صورت می گیرد؛ 
بدل قیمت عادلانه بعد از طی مراحل قانونی از طرف وزارت زراعت، آبیاری و مالداری به خریدار  های بکر و بایر در

( قیمت زمین های بکر و بایر توسط 5انتقال داده می شود. البته، به متصرف قبلی حق اولیت داده می شود؛ 
اری و مالداری، معادن، مالیه، کمیسیون ارزیابی و تسلیم دهی زمین متشکل از نمایندگان وزارت های زراعت، آبی

ادارۀ آبدات تأریخی وزارت اطلاعات و فرهنگ و ادارۀ جیودیزی و کارتوگرافی در محل با در نظرداشت قیمت 
( قیمت زمین 6زمین پلوان شریک تعیین و بعد از تأیید شورای وزیران و منظوری رئیس جمهور تثبیت می شود؛ 

 «. ز تأریخ توزیع زمین به پنج قسط مساویانه قابل حصول می باشد.بکر و بایر )موات( در مدت پنج سال ا
تقاضاء کنندۀ زمین بکر و بایر »: ودق. ت. ا. ز حُکم می نم ۴9در مورد کیفیت خرید زمین بکر و بایر مادۀ 

)موات( درخواست خریداری زمین را به وزارت زراعت، آبیاری و مالداری ارایه داشته درخواست مذکور در ظرف 
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یک ماه از طرف هیئت ارزیابی و تسلیم دهی زمین مورد تحلیل و ارزیابی قرار گرفته و به ادارۀ عمومی تنظیم امور 
زمینداری ارسال می شود. در مورد فروش زمین مورد نظر از طریق ادارۀ عمومی تنظیم امور زمینداری مطابق 

 «.احکام این قانون اجراآت صورت می گیرد.
زمین را به زراعتی و غیر زراعتی و غیر زراعتی را به به بکر )موات( و بایر تقسیم می  1369اما، ق. ت. ا. ز 

(. طبق این قانون زمین بکر )موات( زمینی است که اصلًا تحت زرع قرار نگرفته باشد. 12جزء  3نماید )مادۀ 
گرفته و بعد از اصلاح یا زمین بایر زمینی است که بیش از پنج سال متواتر، در شرایط عادی تحت زرع قرار ن

وزارت  ق. ت. ا. ز(. 13و  12اجزاء  3احداث سیستم جدید آبیاری، تحت کشت و زراعت قرار گرفته نتواند )مادۀ 
مالیه می تواند با توافق اداره ارضی به منظور جلب و حمایت سرمایه گذاری و ایجاد فارم های زراعتی، باغداری و 

سال به اشخاص، مؤسسات، و شرکت های زراعتی و مالداری  90یر را برای مدت نظیر اینها زمین های بکر و با
ق. ت. ا. ز(. این مدت و مقدار اجرت )حق  1فقرۀ  7۴داخلی و خارجی به اجاره بدهد )مادۀ  خصوصی و مختلط

 ق. ت. ا. ز(. 5فقرۀ  7۴الاجاره( به توافق طرفین قابل تمدید است )مادۀ 
 ق. ت. ا. ز طور ذیل به اجاره داده می شوند:زمین های بکر و بایر طبق 

 جریب؛ 50به شخص انفرادی به منظور زراعت الی  -1
 جریب؛ 500به شرکت های خصوصی و مختلط به مقاصد غیرزراعتی الی  -2
 جریب. 1000به شرکت های مالداری و زراعتی الی  -3

ه تصویب حکومت )کابینه( می تواند به جریب باشد ب 1000در صورتی که مساحت زمین بکر و بایر بیشتر از 
 ق. ت. ا. ز(. 76اجاره داده شود )مادۀ 

سال، در  2جریب باشد، اجاره گیرنده باید آن را در مدت  50در صورتی که مساحت زمین بکر و بایر الی 
جریب باشد در مدت سه سال، در صورتی که مساحت آن بیشتر از  250الی  50صورتی که مساحت آن بیش از 

 سال آباد و عمران نماید. 5جریب باشد در مدت  250
از جریان احیا و آباد نمودن زمین های بکر و باید نظارت نماید. در صورت عدم است وزارت مالیه مکلف 

واند قرارداد اجاره را فسخ و زمین را به اجاره احیای زمین های بکر و باید در میعاد های مذکور، وزارت مالیه می ت
 ق. ت. ا. ز(. 78دیگر به اجاره بدهد )مادۀ گیرندۀ 

 اجاره گیرنده مکلف است حق الاجاره )اجوره( را همه سال طور پیشکی در حساب دولت تحویل نماید. 
 سوم( زمین های علفچر

مالکیت و استفاده از علفچر ها یکی از منابع نزاع میان اقوام نوع سوم عقار ملکیت عامه علفچر است. 
ق. م در مورد علفچر بوده است.  باشنده های مناطق مرکزی افغانستانان مانند کوچی ها و مختلف افغانست

برخی نافذ گردیده و  هجری قمری 1۴21حُکمی ندارد. اما، احکام مربوط به علفچر را قانون علفچر که در سال 
ذیل زمین های  درتنظیم می نماید. ملغی گردیده است  1396احکام آن به صورت ضمنی توسط ق. ت. ا. ز 

 علفچر را در قانون علفچر و سپس در ق. ت. ا. ز مورد مطالعه قرار می دهیم:
حفاظت علفچر ها و استفاده  علفچر هدف از وضع قانون ( زمین های علفچر طبق قانون علفچرها:1

 ق. ع(. 1از آن به منظور تعلیف مواشی است )مادۀ 
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( تمام  اراضی به شمول 1»: فت. ع در تعریف علفچر می گفقرۀ  فقرۀ اول ق 2مادۀ تعریف و انواع:  -1
دشت ها، تپه، کوه ها و دامنه های آن، جبه زارهای دو طرف دریاها و ساحات جنگل که دارای پوشش از نباتات 

«. علوفه ای و بته های طبیعی باشد و جهت خوراکه مواشی از آن استفاده شده بتواند، علفچر شناخته می شود.
 ر را به دو نوع علفچر عامه و خاص تقسیم می نماید: ق. ع علفچ

علفچر خاص شامل مرعی »: فتفقرۀ دوم ق. ع در تعریف علفچر خاص می گ 2مادۀ  علفچر خاص -
این تعریف  «.مادۀ دوم قانون تنظیم امور زمینداری حریم قریه ها و شهرها می باشد. 9که مطابق حُکم جزء 

علفچر چه عام باشد و چه خاص به منظور تعلیف و چرای حیوانات موارد ست. توسط ق. ت. ا. ز ملغی گردیده ا
حق استفاده از علفچر به تعلیف و چرای »: می گفتفقرۀ اول ق. ع در این مورد  3استفاده قرار می گیرد. مادۀ 

 «. مواشی منحصر می باشد.
یا عام: اگر علفچر عام است این امر دارد که علفچر خاص باوجوداین، تعلیف و چرای مواشی بستگی به 

باشد، همۀ مردم می توانند حیوانات خویش را در آن بچرانند، اما اگر علفچر خاص باشد، صرف مردم قریه ای 
فقرۀ دوم و سوم ق. ع  3که نزدیک آن علفچر موقعیت دارد، می توانند حیوانات خویش را در آن بچرانند. مادۀ 

فاده از ساحۀ علفچر خاص به مواشی قریه هایی که علفچر مذکور در ( است2»: وددر این مورد تصریح می نم
 «.( از ساحۀ علفچر عام مواشی عموم مردم استفاده کرده می تواند.3نزدیک آن ها موقعیت دارد، تعلق می گیرد؛ 

د. یساحات علفچر خاص توسط کمیسیونی که در ق. ع پیش بینی شده است مطابق شرع تثبیت می گرد
( ساحۀ علفچر توسط هیئت طبق حُکم 1»های اول و دوم ق. ع در این مورد حُکم می نماید که:  فقره 5مادۀ 

( هرگاه ساحۀ علفچر قبل از انفاذ این قانون تثبیت نگردیده 2شریعت تشخیص و علامه گذاری و ثبت می گردد؛ 
این ماده مؤظف می  1ۀ باشد، شورای وزیران ظرف شش ماه در هر ولایت هیئتی را به منظور تطبیق حُکم فقر 

اگر در علفچر خاص شرعاً و قانوناً ملکیت اشخاص و دولت ثابت نگردد، شخص و دولت نمی تواند در «. نماید.
فقره های اول و دوم ق. ع در  1آن تصرف مالکانه از قبیل: خرید و قانوناً، اجاره، وقف و امثال اینها نماید. مادۀ 

اص که شرعاً ملکیت دولت یا شخص در آن ثابت نگردد، دولت و یا شخص علفچر خ»: وداین مورد حُکم می نم
( اهالی محل می توانند غرض علوفۀ مواشی خویش مطابق 2نمی تواند در علفچر مذکور تصرفات مالکانه نمایند؛ 

. «احکان این قانون از ساحۀ علفچر استفاده نمایند. حق استفاده از علفچر قابل خرید و قانوناً نمی باشد.
خرید، فروش و اجارۀ علفچر »ق. ع در مورد عدم جواز خرید و فروش علفچر خاص می گوید:  6همچنین، مادۀ 

در صورتی که شخص در مرعی تصرفات مالکانه »ق. ت. ا. ز:  83همچنین، طبق مادۀ «. خاص جواز ندارد.
د، تصرف شخص قطع و مرعی نماید و تصرف وی بسیار قبلی هم باشد، هرگاه مرعی بودن زمین شرعاً ثابت شو

 «.از ملکیت وی خارج می گردد.
علفچر عام: شامل زمین های »فقرۀ دوم ق. ع در تعریف علفچر عام می گوید:  2مادۀ علفچر عام:  -

این «. مواتی که مطابق حُکم جزء نهم مادۀ دوم قانون تنظیم امور زمینداری حریم قریه ها وشهرها نباشد است.
 ا. ز ملغی گردیده است.تعریف توسط ق. ت. 

احکام ذیل در خصوص علفچر  1396در ق. ت. ا. ز  :1396( زمین های علفچر طبق ق. ت. ا. ز 2
 ها وجود دارد:
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های عامه و دارای نباتات علوفه ای، نی و  ق. ت. ا. ز علفچر زمین 56قرۀ جزء ف 3طبق مادۀ  تعریف: -1
 از آن استفاده می شود.بوته های طبیعی است و به منظور چرانیدن مواشی 

طبق ق. ت. ا. ز علفچر ها به دو دسته تقسیم می شود. علفچر عام که همه اتباع می توانند در  انواع: -2
آن مواشی خویش را بچرانند. علفچر خاص که عبارت از زمین هایی است که در حدود معین قریه و یا قریه ها 

ن جای، پارک مخری برای قرار دارد و صرف اهالی قریه می توانند به منظور چرانیدن حیوانات و استفاده جمع
اجزای  3تفریحی، قبرستان، عیدگاه، بازار های محلی، میدان ورزشی و انکشاف قریه از آن استفاده نمایند )مادۀ 

 (.58و  57
 12وظیفۀ اداره ارضی است )مادۀ و خاص تثبیت و ثبت علفچر های عام  تثبیت و ثبت علفچر ها: -3
 ق. ت. ا. ز(.  1۴و مادۀ  2فقره  13و مادۀ  2فقرۀ 

. به حیث هیچ شخص نمی تواند در علفچر های عام تصرف نماید تصرف در علفچر های عام: -4
اما، تطبیق مثال، آن را خرید و فروش نماید، هبه کند، ترکه کند، تقسیم نماید، تبادله نماید، به رهن و اجاره بدهد. 

 ق. ت. ا. ز(. 12پروژه های دولت پس از تصویب حکومت می تواند در آن صورت بگیرد )مادۀ 
هیچ شخص نمی تواند در علفچر های خاص تصرف نماید. به حیث مثال، تصرف در علفچر خاص:  -5

د، به رهن و اجاره بدهد آن را خرید و فروش نماید، هبه کند، به عنوان ترکه استفاده و تقسیم نماید، تبادله نمای
 13ق. ت. ا. ز(. حفاظت و مراقبت از زمین های علفچر خاص وظیفۀ اهالی قریه است )مادۀ  1فقرۀ  13)مادۀ 
  ق. ت. ا. ز(.  2فقرۀ 

 
 :وردک میدان ولایت استیناف محکمه ریاست پرسش

 نموده اندازی راه محاکم در ملکیت عنوان دعوی به را علفچر ما دعاوی کوچی برادران از تعداد یک اکثراً 
 اینکه مگر تواند نمی کرده ف مالکانهر تص آن در شخص یا دولت که است های زمین از مدعی عبارت حالیکه در

 و منازل اعمار از حیث را مالکانه تصرف حق کس هیچ آن غیر در نماید اعمار تأسیساتی را عامه به منافع دولت
که در  ای مصوبه در علفچرها و مالکانه انتفاع حق مورد در گردد تا می پیشنهاد محترم به مقام بناءً  د.ندار  غیره

 مشکلات تا فرموده ارسال به محاکم قضائی توحید مرافق و غرض تصویب شریعت احکام و قانون روشنائی
 حل گردد. موجوده

 :نمائیم تعریف نظر فقها از را و مرعی زمین موات است بهتر بیشتر توضیح بخاطر :توضیح
 :و مرعی موات
 عادیا منها فماکان ذلك اشبه ما او علیه اولغلبة الماء عنه الماء نقطاع لا الاراضی من به ینتفع مالا الموات

 اقصی من انسان وقف اذا القریة بحیث من بعید وهو بعینه مالك له یعرف لا الاسلام اوکان مملوآافی له مالك لا
 .هدایه( ۴ .ج ۴75 ) .موات فهوفیه  الصوت لایسمع فصاح العامر

 از و نباشد و انتفاع تصرف قابل بر آن و یا آب آب انقطاع نسبت دارد قرار دارالاسلام در که زمین های غلبه
 ابو امام نزد در بوده موات آن زمین ها نباشد و قصبات قراء ضروریات از دوری نسبت نداشته و معیین مالك خود

 .ندارد جواز امام اجازهبدون  آن در تصرف / حنیفه
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 محسوب قریه همان حوائج جمله از و نداشته باشد مرعی نمعی مالكاما  بوده نزدیك و قصبات قراء به و اگر
 شخص برای که جایز نیست امام مسلمین برای حتی ندارد. آن در را مالکانه تصرف کس حق و هیچ شود می

 .نماید توزیع آنرا معین
 لایجوز قالوا هذا علی و ... لحصادهم مطرحا القریة و لاهل مرعی و یترك العامر من ماقرب احیاء ولایجوز

 .هدایه( ۴ ج. ۴78 عنه ) بالمسلمین مالا غنی الامام یقطع ان
 که نیست کس جایز هیچ برای مرعی موات باشد و یا که است برابر مالك لا های زمین فوق جزئیات بنابر

 اشخاص تصرف که فرق دارند با این جمعی دسته طور را انتفاع و استفاده حق صرف مالکانه نمایند تصرف آن در
  257 جایز است. امام اجازه انفرادی به طور موات های زمین در

 چهارم( زمین وقفی
 زمین وقفی زمین است که جهت استفاده در امور خیریۀ عام و یا خاص وقف شده باشد.

 پنجم( زمین مشاع
دو یا بیشتر از دو شخص مشترک است و هر یک به اندازۀ سهم خود می  زمین مشاع زمینی است که میان

 تواند از آن استفاده نماید.
 ششم( زمین دولتی

قانون تنظیم امور زمینداری:  53جزء 3زمین دولتی زمینی است که متعلق به ملکیت دولت است. طبق مادۀ 
 زمین های ذیل دولتی شمرده می شود:»

در دفتر اساس زمین های دولتی ثبت باشد و در نتیجۀ عملیه سروی و تصفیه، زمین های باغی و آبیکه  -
 دولتی تثبیت گردد؛

زمین للمی، بکر و بایر، دشت ها، کوه ها، تپه ها، دامنه های کوه ها، جبه زار ها، نی زار، چمنی، بلندآبه  -
صفیه، به حیث زمین دولتی تثبیت و سایر زمین هایی که در دفاتر دولتی ثبث باشد و در نتیجه عملیه سروی و ت

 گردد؛
 زمین و ملکیت های که در نتیجۀ تصفیه، ملکیت اشخاص، عامه، مرعی و وقفی شرعاً در آن ثابت نشود. -
 زمین و ملکیت های که در اسناد و دفاتر دولت به حیث زمین و ملکیت دولتی ثبت گردیده باشد؛ و -
 «.قانون بیش از چهل سال در تصرف دولت باشد.زمین و ملکیت های که قبل از انفاذ این  -

 هفتم( زمین شخصی
زمین شخصی: قطعه یا قطعات زمین است که مطابق »قانون تنظیم امور زمینداری:  5۴جزء  3طبق مادۀ 

 «.اسناد مدار اعتبار د رملیت اشخاص حقیقی و یا حکمی قرار داشته باشد.
 هشتم( زمین عامه

زمین عامه: زمینی است که ملکیت دولت و اشخاص »ظیم امور زمینداری: قانون تن 55جزء  3طبق مادۀ 
نبوده مطابق احکام قانون از آن استفاده جمعی صورت می گیرد و تحت استفادۀ انفرادی قررا نداشته و از طرف 

طبق نص این ماده زمین عامه نه زمین دولت و نه زمین اشخاص حقیقی و «. دولت نظارت و تنظیم می گردد.
                                                           

 -اءعقرب، چاپ اول، کابل: انتشارات قض 17 -12(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی رؤسای محاکم، 1386). محمد عثمان ژوبل 257
 .105 -10۴صص ارگان نشراتی ستره محکمه، 
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کمی خصوصی است. همچنین، طبق نص این ماده از زمین های عامه عموم مردم می توانند استفاده نمایند. ح
همچنین، وظیفۀ دولت در خصوص زمین های عامه در نص این ماده پیش بینی شده است که عبارت از تنظیم 

 امور و نظارت است.
 ( آب7

ق. ا را تفسیر  9سکوت اختیار نموده است. اگر مادۀ ق. م در مورد مباح یا ملکیت عامه تلقی گردیدن آب 
ق. ا ملکیت  9موسع نماییم منابع طبیعی زمینی شامل آب هم می شود. بنابراین، آب ها طبق تفسیر موسع مادۀ 

قانون آب در این مورد تصریح می نماید  2دولت است. اما، براساس ق. آ، آب ملکیت عامه تلقی می گردد. مادۀ 
طبق این قانون، آب ملکیت عامه «. یت عامه بوده و دولت مسؤول حفاظت و ادارۀ آن می باشد.آب ملک»که: 

بحث  ق. ا در تعارض به نظر می رسد. 9. نص این ماده با مادۀ است، اما، دولت مسؤول اداره و حفظ آن است
 تقسیمات آب ها در فقه در مبحث حق ارتفاق خواهد آمد.

 ( جنگلات 8
سازمان ی، محاط به خشکه و  غیرجنگلی است و مطابق آمار های افغانستان مملکت کوهستانبه طور کلی، 

یا ملکیت دولت ق. م در مورد مباح صد افغانستان دارای جنگل است. در دو ( NATOپیمان آتلانتیک شمالی )
شامل منابع طبیعی ق. ا را تفسیر موسع نماییم جنگلات  9اگر مادۀ بودن جنگلات سکوت اختیار نموده است. 

و تفصیل آن به قانون  تلقی می گردیدجنگلات ملکیت دولت ق. ا  9ۀ می شد. بنابراین، طبق تفسیر موسع ماد
ق. ت. ا. ج جنگلات را ملکیت دولت تلقی نمی نماید، بلکه جنگلات را به انواع مختلف  . بودعادی واگذار شده 

های دولتی وجود دارد و توسط ادارۀ دولتی امور آنها تنظیم  تقسیم نموده است و صرف جنگلاتی را که در زمین
. بنابراین، طبق این قانون، جنگلات که مخالف ق. ا به نظر می رسد می گردد ملکیت دولت تلقی نموده است

  اموال مباحه تلقی نمی شوند.
به موجب فقه کلاء در لغت به معنی گیاه اعم از تر و خشک است. طبق فقه کلاء عبارت از گیاهی خودرویِ 

مجلة الاحکام  12۴2است که بدون زرع در زمین می روید و برای علوفه حیوانات از آن استفاده می شود. مادۀ 
د ساقه باشد. پس، شامل درخت نمی گیاه سبز و خشک عبارت از نباتی است که فاق»در تعریف کلاء می گوید: 

 «. گردد. سمارق نیز در حکم گیاه است
آب، گیاه خودرو و آتش مباح بوده و مردم در این سه چیز شریک پنداشته »مجلة الاحکام:  123۴طبق مادۀ 

 است که می فرماید:مبنای این ماده حدیث پیامبر«. می شوند
 258«.نارالكلَء وال الناس شِكاء فی ثلَثة: الماء و»

 «.مردم در سه چیز شریک اند: آب، آتش و گیاه خودرو.»
آجام جمع اجمه است که به معنی درخت پر شاخ و برگ می باشد. در اصطلاح فقهی آجام عبارت از درختان 
انبوه در جنگلات و زمین های لامالک می باشد. طبق فقه آجام در صورتی که در جایی که در ملک کسی داخل 

                                                           
 . رواه احمد.258
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مجلة الاحکام در این باره اعلام می دارد که:  12۴3مادۀ  259 باشد اموال مباحه تلقی می گردد. نباشد روییده
 «.درختانی که به شکل خودرو در کوه ها می رویند در ملک کسی داخل نیست و مباح می باشد.»

 گفتار دوم( خلفیت
لغت به معنی جانشین خلف گرفته شده که در ریشۀ خلفیت از سبب دوم کسب ملکیت مطلق خلفیت است. 

عبارت از قایم مقام شدن شخص به عوض شخص فقهی و حقوقی خلفیت در اصطلاح  260و عوض و بدل است.
. بنابراین، خلفیت دو قسم است: خلفیت شخص از شخص که است شی به عوض شی قدیم  در حقوقو قدیم  

چون ارث دارای قواعد و احکام  261ارث است و خلفیت شی به عوض شی که عبارت از تضمین یا تعویض است
مورد مطالعه به صورت مفصل این دور از شرح ق. م  حقوق میراثمفصل است، این قواعد و احکام را در جلد 

 قرار خواهیم داد.
هلاک  و یایا مال دیگری را غصب نماید و مغصوب گم  اه شخصی چیزی دیگری را تلف نمایدهرگهمچنین، 

تسبب به دیگری ضرری وارد نماید، در چنین حالات بر وی ضمان آنچه  و یاشود و یا شخصی از طریق جنایت 
هلاک نموده و تعویض ضرری را که به دیگری وارد نموده است لازم می گردد. در چنین حالات معوض  و یاتلف 

به ضرر رسانیده  و یاکه دیگری تلف نموده له عوض را بر استناد خلفیت تملک می نماید. زیرا، عوض خلف آنچه 
عوض  262ارشو است تلقی می گردد. در عوض دیه و ارش جنایات نیز داخل می گردد. دیه عوض اتلاف نفس 

  263 عضو است. یاغیر نفس 
ر ناظر بر مسایل جزایی است. در حقوق مدنی نیز، چنانچه تفصیل آن گذشت، جبران تآنچه گفته شد بیش

ملکیت است. بنابراین، هرگاه شخصی به دیگری ضرر بزند چه ضرر ناشی از عدم اجراء و یا خسارت سبب کسب 
سوء اجرای عقد، تأخیر در پرداخت دین، حوادث حقوقی مانند غصب، اتلاف، پرداخت بدون سبب، ادارۀ فضولی 

سارت در جلد حقوق بران خسارت را به متضرر بپردازد. تفصیل جبران خضرر زننده )ضار( ج مال غیر و ... باشد
 وجایب این دور از شرح ق. م گذشت.

 التصاق ( سومگفتار 
. جلد چهارم، فصل دوم، مبحث سوم، کسب ملکیت تام طبق ق. م التصاق استو کم اهمیت  چهارمسبب 

احکام آن را از ق. م. ج. م اقتباس  این نویسندگان ق. ماحکام آن را تنظیم نموده است.  2209الی  2198مواد 
 :نموده اند
 ( تعریف الف

                                                           
مسعود انصاری و محمد علی ؛ و 2909، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) . وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،259

 .16 ص(، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
 .۴28   ص چاپ نشرات سرایش، (. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران:1382محمد معین ).  260
؛ و مصطفی احمد الزرقاء 4571ص ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، ک . ر.261

 . 249 9  ص ة، دمشق: دارالفکر،(، طبعة التاسع1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967)
(. دیت نفس و اعضای بدن، مجلۀ وکالت،سال چهارم، ، شماره 1393)  مورد جبران خسارت ارش ر. ک: سید عبدالتواب حسینی . در 262

 .50، ص 27
مصطفی احمد الزرقاء ؛ و 4571ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،ک:  . ر.263

 .250ص  (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر،1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967)
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 264.چسپیدن یا پیوستن چیزی به چیزی را گویندالتصاق از ریشۀ لصق گرفته شده است که در لغت به معنی 
 265همچنین، التصاق در لغت به معنی چسپیدگی، اتصال و پیوستگی، الحاق، انضمام و همبستگی می باشد.

 تعاریف مختلف برای التصاق وجود دارد: در اصطلاح حقوقی
  266التصاق عبارت از اتحاد دو چیز مختلف از همدیگر و مملوک مالکین مختلف است بدون اتفاق آنها. (1
اند و مملوک، ز و جدا بودهیگر ممیاست که از همد یزیچ ومه دیهم فرو رفتن و اتحاد و ضم التصاق، در (2

 یصدق م یباشند. التصاق در جا دو مالک بر اتحاد دو ملک توافق کرده هردو مالک مختلف باشند، بدون آنکه 
ن یکه در زم یا هر دو، ناممکن باشد. پس، در مورد گنجی یکیز، بدون نقص و تلف ین دو چیکند که جدا کردن ا

دو  هر ای یکیگر بدون تلف یکدیدو  از  چون جدا کردن هر اند کند که باهم ملحق شدهیمدفون است، صدق نم
ملک  یرو  یپس اگر کس ز، مملوک دو مالک باشند.یچ کند که دو یصدق م یز التصاق در جایممکن است و ن

شود، نه توسط التصاق. بنابراین،  یاست، مالک مملک خود آباد کرده  ید، آن بنا را چون رو یرا آباد نما یخود بنا
نبوده و التصاق  یدو مال، اتفاق ن مالک هریملک( ب) یش کند، که قبل از اتحاد دویصدق م یالتصاق در صورت

 است. خود به خود صورت گرفته
 یخیا می یرا از صاحب کار گرفت و چوب ی، چوبینجار  ماده را از صاحب کار گرفت، مثلاً  یپس اگر صنعتگر  

 است، به واسطهن را که درست شده یا کلکین دروازه یک جا کرد، صاحب کار ایمه و یرا از مال خود به آن ضم
ن یاند. التصاق با ا  توافق کرده ن التصاق قبلاً یا دو مالک بر هر ، زیرا شود، نه توسط التصاقیمالک م عقد

ک یبه واسطه التصاق،  یآنکه دو ش یبرا .شود یت میکه سبب کسب ملک است یک واقعه و اتفاق مادیوه، یش
اند  دو مالک موافقت نکرده هر ست و قبلاً یگر ممکن نیهمدز شده و بدون تلف و خساره، جدا شدن آنها از یچ

 ن است کهیرسد ا  یکه به نظر م یحل آنها باشد، پس راه یکیمه شدن، ملک کدام یبعد از ضم ین دو شیکه ا
ت داشت، مالک آن یرا که در حال انفراد مالک یزیبه نسبت چ هر یک دو باشد،  ن مال به طور مشاع ملک هریا

 مال است.
ن یت این رو، قانون مداخله کرده و ملکیر مناسب است. از ایغ ین راه در اکثر اوقات از نظر اقتصادیا اما، 

ان هر دو یاست و از م از دو مالک قرار داده یکیمه شدن و التصاق، به طور کامل، ملک یرا پس از ضم یش
است  هداست قرار دا مه شدهیضم یاصل یکه در ش یتابع یده و او را مالک شیرا برگز  یاصل یمالک، مالک ش

حل راه ن یبدهد و ا یاست، به و  ت کوتاه شدهیرا که دست مالک او از ملک یفرع یمت شیمشروط بر آنکه ق
 معقول است. 

 ( انواع ب
تصاق منقول به زمین در اثر آب طبق ق. م التصاق بر سه نوع است: التصاق طبیعی بر عقار که عبارت از ال

التصاق صناعی به عقار که عبارت از التصاق بناء به زمین در اثر فعل انسان است و التصاق منقول ی است، خیز
  به منقول:

                                                           
 .187ص  تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، (. فرهنگ فارسی1383حسن عمید ).  264

265.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /2 /4آخرین بازدید  ). 
266. Farhat J ziadeh (1979). Property Law in the Arab World, first edi, London: Graham Trotman Limited, 
p 41;  و 

 .2200تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، کلمۀ (، 1(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381محمد جعفر جعفری لنگرودی )
 

https://www.vajehyab.com/
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  وجود دارد: زیرحالات ق. م طبق در مورد التصاق طبیعی به عقار ( التصاق طبیعی به عقار: 1
د و به زمین مملوکه شخص اگر از اثر آب خیزی دریا، زمین جدیدی به وجود آی»ق. م:  2198طبق مادۀ   -1

اگر در اثر آب خیزی دریا  طبق نص این ماده«. دیگری اتصال یابد زمین جدید ملکیت دولت شمرده می شود.
ن جدید زمین جدیدی به وجود آید، هرچند این زمین به زمین مملوکۀ شخص دیگر اتصال داشته باشد، زمی

به حیث مثال، اگر  تصل به زمین مملوکۀ او است.ملکیت دولت شناخته می شود نه ملکیت شخصی که زمین م
احمد در کنار دریای صیاد زمین داشته باشد و آب خیزی صورت گیرد و در اثر آب خیزی و فرو نشستن آب، زمین 

احمد موقعیت داشته باشد، این زمین  هرچند با زمین احمد اتصال زمین جدید ایجاد شود و این زمین در کنار 
شناخته می شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم  دارد، ملکیت دولت

 ایجاد زمین جدید در اثر آب خیزی است.
اراضی ای که در اطراف آب های ایستاده جدیداً مکشوف می شود به هیچ »ق. م:  2199طبق مادۀ  -2 

ی را که در اثر ارتفاع آب زیر آب شده است صورت ملکیت مـالکین همجوار شناخته نمی شود مگر ملکیت زمین
اراضی ای که در اطراف آب های ایستاده جدیداً نص این ماده استنباط می گردد که  از «.از دست نمی دهند.

اگر  این اصل است. استثنای این اصل این است کهکشف می شود، این اراضی ملکیت دولت پنداشته می شود. 
، ملکیت دشخصی بوده و زیر آب شده و بعد از نشستن آب دوباره ظاهر گرددر اثر آب خیزی اراضی ملکیت 

 صاحبان آنها تلقی می گردد نه از دولت. 
اراضی ای که در دو طرف دریاها منکشف می گردد ملك دولت شناخته می »: ق. م 2200مادۀ طبق  -3
منکشف از  ملکیت دولت است.، منکشف گردندطبق نص این ماده اراضی ای که در دو طرف دریا ها  «.شود.

به حیث مثال، اگر در اطراف  267کشف گرفته شده است که در لغت به معنی آشکار شده، پیدا شده و هویدا است.
دریای صیاد زمین های جدید آشکارا شود، این زمین ها ملکیت دولت شناخته می شود. معمولًا ظاهر شدن 

ونشستن آب های دریا است. با پذیرش این فرض، نص مادۀ زمین جدید در اطراف دریا در اثر آب خیزی و فر 
ق. م به  1999و  2000ق. م به نظر می رسد. با پذیرش این استنباط، نص مادۀ  1999ق. م شبیه مادۀ  2000

  است اصلاح گردد.و قابل توصیه به نظر می رسد دلیل تکرار دو حکم در یک ماده )تداخل مواد( محل ایراد 
ملکیت اراضی ای که در اثر تغییر مسیر دریا به وجـود می آید و جزیره های » ق. م : 2201مادۀ  براساس -۴

در نص این ماده یک قاعده وجود دارد. «. که در مسیر آن تـشکیل می گردد توسط قانون خاص تنظیم می شود.
ق. م. ج. م ترجمه نموده اند، اما در این  921این ماده را از مادۀ نص نویسندگان ق. م این قاعده ارجاعی است. 

ارجاع تنظیم جزیره  خاص وضع نگردیده است.، قانون فقدان همیت جزیره ها در مسیر آببه دلیل باره تاکنون 
مواد در ها در مسیر آب به قانون خاص محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، قانونگذار مدنی می تواند با ایزاد برخی 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی ق. م این موضوع را تنظیم نماید و ضرورت به وضع قانون جداگانه نیست. 
که در مسیر تغییر مسیر دریا به وجود می آید به قانون خاص  یدر نص این ماده ارجاع تنظیم قواعد جزیره های

 است.
 است: ذیلاحکام  تابعالتصاق منقول به عقار در اثر فعل انسان طبق ق. م : ( التصاق منقول به عقار2

                                                           
267.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /2 /4آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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تمام بناء ها، اشجار غرس شده و تأسیسات دیگری که از عمل مـالك زمین به »ق. م:  2202طبق مادۀ  -1
طبق نص این ماده تمام بناء در نص این ماده یک قاعده وجود دارد. «. وجود آمده باشد ملك او شناخته می شود.

میر، ساختمان، خانه و ...( درخت های غرس شده و سایر تأسیسات که ناشی از عمل مالک باشد، ملک ها )تع
شناخته می شود. قید اشجار غرس شده در نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد، زیرا اشجاری  مالک

ر مبحث آجام )درختانی( که به صورت طبیعی در ملک شخص بروید ملکیت او تلقی می شود که تفصیل آن د
اشجار جمع شجر است. شجر در لغت به معنی درخت است. غرس در لغت به معنی کاشتن و نشاندن گذشت. 

تأسیسات در لغت به معنی بناء های  درخت و نهال بر زمین است. بناء در لغت به معنی خانه و ساختمان است.
و بر زمین خویش خانه آباد نماید، خانه به حیث مثال، اگر احمد زمین داشته باشد  268بنیانگذاری شده است.

ملکیت احمد  است. همچنین، اگر احمد بر زمین خویش بلاک و آپارتمان آباد نماید، بلاک و آپارتمان ملکیت 
 احمد است. 

است. دلیل این قواعد، قاعدۀ رخت غرس نماید، درخت ملکیت احمد همچنین، اگر احمد در زمین خویش د
عمومی مالک اصل مالک فرع تلقی می شود است. اصل در این مثال ها، زمین و خانه، بلاک، آپارتمان و درخت 
و سایر تأسیسات و مغروسات فرع و ملکیت احمد است. در این مثال، زمین عقار و آنچه به زمین ملحق شده 

د. درخت و مواد ساختمانی در مثال اول منقول بوده است و سپس است مانند مواد ساختمانی و درخت منقول ان
در اثر التصاق به عقار تبدیل شده اند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم 

ثابت نماید که  شخص دیگریاین اصل قابل اثبات عکس است. به این معنی که التصاق منقول به عقار است. 
حالت را پیش بینی م شش  سطح زمین قرار دارد، مصارف آن را پرداخت است که در این صورت، ق.آنچه بر 

 نموده است:
 حالت اول: اینکه صاحب زمین بناء و تأسیسات را به ادوات مملوکه غیر احداث نموده باشد:

زمین به وسیله مواد  هرگاه بناء یا غرس اشجار یا تأسیساتی که جدیداً از طرف مـالك»: ق. م 2203مادۀ طبق 
قیمت مواد و در صورت مـوجودیت دلیل  تأدیهمملوکه غیر احداث می گردد ملك صاحب زمین محسوب شده به 

موجه به پـرداخت تعویض نیز مکلف می شود مشروط بر اینـکه کشیدن مواد بدون الحاق ضرر بزرگ به تأسیـسات 
 استنباط می گردد:از نص این ماده دو قاعده «. مذکور ممـکن نباشد.

هرگاه بناء یا غرس اشجار یا تأسیساتی که جدیداً از طرف مـالك زمین به وسیله مواد طبق نص این ماده  -1
مملوکه غیر احداث می گردد ملك صاحب زمین محسوب شود، مالک زمین به تأدیه قیمت مواد بناء و تأسیسات 

اِحداث در لغت به معنی ساختن، تأسیس کردن، چیزی  می باشد. تعریف بناء، غرس و تأسیسات در بالا گذشت.
را به وجود آوردن، ایجاد، پیدایش، خلق و ساخت است. در اصطلاح، اِحداث عبارت است از ساختن یک بناء، 

زمین خویش درختانی که متعلق به محمود است در  احمدبه حیث مثال، هرگاه   269عمارت، سرک و نظیر اینها.
محمود خانه یا سایر تأسیسات مانند بلاک و آپارتمان احداث نماید، بناء، درخت واد ساختمانی م را غرس نماید یا با

 و تأسیسات ملکیت احمد تلقی می گردد و احمد مکلف است قیمت درختان و مواد ساختمانی را به محمود بدهد. 

                                                           
268.  Ibid, ( 2016 /2 /4آخرین بازدید  ). 
269.   Ibid, (Last visit: 7/4/ 2016). 
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مشروط بر اینـکه در صورت مـوجودیت دلیل موجه مالک زمین به پـرداخت تعویض نیز مکلف می شود  -2
کشیدن مواد بدون الحاق ضرر بزرگ به تأسیـسات مذکور ممـکن نباشد. به نظر می رسد تعویض در نص این 

الحاق از ریشۀ لحق گرفته شده است که به معنی پیوستن است، چسپاندن و ماده مترادف جبران خسارت است. 
  270منضم کردن است.

چوب، خشت و سایر مواد ساختمانی محمود را سرقت یا غصب به حیث مثال، اگر احمد درختان یا سنگ، 
مدنی مکلف است جبران خسارت درختان و مواد  ، احمد از نظر حقوقنماید و با آن در زمین خویش خانه بسازد

ساختمانی را به محمود بدهد. تعویض یا جبران خسارت در این حالت رد مال و در صورت عدم امکان رد مال 
 یارت است. به حیث مثال، اگر احمد با مواد ساختمان محمود خانه بسازد، رد مواد ساختمانپرداخت جبران خس

ضرر برسد امکان ندارد. زیرا، تا زمانی که احمد خانه را تخریب ننماید، و به مواد ساختمانی بدون این که به خانه 
مواد ساختمانی نیز از از مت زیادی نمی تواند مواد ساختمانی را به محمود رد نماید. در صورت تخریب خانه، قس

ق. م عدم الحاق ضرر را در جبران خسارت  2203در نص مادۀ بین می رود. به همین دلیل، قانونگذار مدنی 
ن رد مواد ساختمانی و درخت، احمد مکلف است قیمت آنها را ابنابراین، در صورت عدم امکشرط گذاشته است. 

، احمد از نظر حقوق جزا مستوجب تعقیب و مجازات است که تفصیل به محمود بدهد. همچنین، در این فرض
آن مربوط حقوق جزا است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم ساختمان 

 بناء و تأسیسات با مواد ساختمانی اشخاص دیگر و مورد حمایت قرار دادن ملکیت اشخاص است. 
 220۴طبق مادۀ : بناء و تأسیسات را در ملک دیگری احداث نماید ،صاحب مواد حالت دوم:

هرگاه شخص توسط مواد شخصی خود، بناء یا تأسیسات دیگری را با وجود علم به ملکیت غیر در زمین »ق. م: 
شخص دیگری بدون رضایت او احداث نماید مـالك زمین می تواند ازالۀ آن را به مصارف احداث کننده مطالبه 

در صورت موجودیت دلیل مؤجه تعویض را نیز مطالبه نماید. در صورتی که ازالۀ آن بدون عاید شدن ضرر نموده 
طبق «. به زمین ممکن نباشد مـالك زمین می تواند اشیاء قابل ازاله را در مقابل تأدیه قیمت آن تصاحب نماید.

ختمانی خویش، بناء و یا سایر تأسیسات نص این ماده هرگاه یک شخص به حیث مثال معمار و نظیر آن با مواد سا
گاهی و علم در زمین شخص دیگری بدون اجازه او احداث نماید، مالک زمینه سه گزینه دارد:  را با وجود داشتن آ

گرفته شده است که در لغت به معنی از بین « زول»ازاله از ریشۀ ازاله بناء و تأسیس به مصرف آباد کننده.  -1
به حیث مثال، اگر احمد با مواد  تعریف احداث گذشت. 271انداختن و نابود کردن است. بردن، زدودن، از اثر

ساختمانی خویش باوجود دانستن این که زمین از حمیده است، در زمین حمیده بدون رضایت حمیده خانه و سایر 
ن که احمد مصارف تأسیسات را احداث نماید، حمیده می تواند از بین بردن بناء و سایر تأسیسات را به شرط ای

 تخریب و ازاله بناء و تأسیسات را نیز متحمل شود، از احمد مطالبه نماید. 
در صورت دلیل موجه مانند ورود ضرر به ملکیت مطالبه تعویض از احداث کننده بناء و تأسیس. تعویض  -2

تعویض  272است. در لغت به معنی عوض دادن، بدل کردن، تبادل، تبدیل، عوض، مبدل، معاوضه و جایگزینی
. موجه در لغت به معنی توجیه پذیر، پذیرفتنی، در مفهوم جبران خسارت استعمال شده است 2204در نص مادۀ 

                                                           
270.  Ibid, (Last visit: 4/2/2016). 

 .215ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 271
272.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19 آخرین بازدید ). 
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خوب، پسندیده، عقلی و منطقی است. در اصطلاح حقوقی، موجه کلام یا عذری که با دلیل و برهان پسندیده 
  273 باشد.

به حیث مثال، اگر احمد با مواد ساختمانی خویش باوجود دانستن این که زمین از حمیده است، در زمین 
حمیده بدون رضایت حمیده خانه و سایر تأسیسات را احداث نماید، حمیده می تواند از بین بردن بناء و سایر 

ا نیز متحمل شود، از احمد مطالبه تأسیسات را به شرط این که احمد مصارف تخریب و ازاله بناء و تأسیسات ر 
نماید. همچنین، حمیده می تواند جبران خسارت کسر عواید زمین، به حیث مثال، اجاره و کرایه دادن آن برای 

  مدتی که را که زمین نزد احمد بوده است، از احمد مطالبه نماید. 
ملکیت ممکن نباشد، مالک می تواند در صورتی که از بین بردن بناء و تأسیس بدون وارد شدن ضرر به  -3

بناء و تأسیس را در برابر پرداخت قیمت تصاحب کند. تصاحب در لغت به معنی صاحب و مالک شدن، در تصرف 
به حیث مثال، در مثال های بالا، اگر از بین بردن بناء و تأسیس بدون  274خود در آوردن، تملک و تصرف است.

نباشد، حمیده می تواند پول بناء و تأسیس را به محمود پرداخته و مالک وارد شدن ضرر به ملکیت حمیده ممکن 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم ساختمان بناء و بناء و تأسیس شود. 

 تأسیسات با مواد ساختمانی در ملکیت دیگران و مورد حمایت قرار دادن ملکیت اشخاص دیگر است. 
 صاحب مواد، بناء و تأسیسات را در ملک دیگری با حسن نیت احداث نماید: حالت سوم:

( این قانون با حـسن 220۴هـرگاه شخص احداث کنندۀ بناء یا تأسیسات مندرج مادۀ )»ق. م:  2205طبق مادۀ 
وانسته نیت معتقد باشد که در احداث انـشاآت مـذکور ذیحق می باشد مالك زمین ازالۀ آن را مطــالبه کرده نت

بلکه می تواند یا قـیمت مواد را با اجرت کار کارگـران یا آنچه که به سبب احداث در ثمن زمین افزایش به عمل 
 «. آمـده هر یك را که خواسته باشـد بـپردازد مـشـروط بر اینـکه مالك تأسیسات، ازالۀ آن را مطالبه ننماید.

اگر شخصی بالای ق. م است. طبق نص این ماده  220۴نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط به مادۀ 
زمین دیگری وضع ید نماید به این اعتبار که مالک است و بر آن بناء و تأسیسات به مواد شخصی خود احداث 

در چنین  نماید و سپس مالک زمین بر علیه وی اقامۀ دعوی نماید، مسألۀ بناء و تأسیسات مطرح می شود.
او در احداث بناء ذیحق است یعنی: اعتقاد داشته باشد که حسن نیت باشد،  ایار احداث کننده داگر حالات، 

جازه داده است تا در آن بناء تأسیس نماید، یا وی منتفع است و مالک رقبه به او اجازۀ احداث امثلًا مالک به وی 
راث یا وصیت تملک نموده بناء یا تأسیسات را اِعطاء نموده است، یا اعتقاد داشته باشد که زمین را از طریق می

می تواند قیمت مواد است، در چنین حالات اگر مالک تأسیسات ازالۀ تأسیس و بناء را مطالبه ننماید، مالک زمین 
به نظر می رسد هدف  و نیز تفاوت افزایش قیمت زمین را به مالک تأسیسات پرداخت نماید. را با اجرت کارگران

ش بینی حکم ساختمان بناء و تأسیسات با مواد ساختمانی در ملکیت دیگران قانونگذار مدنی در نص این ماده پی
 با حسن نیت است. 

هرگاه »ق. م:  2206طبق مادۀ  حالت چهارم: بیشتر بودن قیمت بناء و تأسیس از قیمت زمین:
( این قانون به حدی بزرگ باشد که پرداخت استحقاق آن در توان مالـك 2205بناء یا تأسیسات مندرجه مادۀ )

زمین نباشد، مـالـك زمین می تواند تملیك زمین را در مقابل تعویض عادلانه برای احداث کنندۀ تأسیسات تقاضاء 

                                                           
273. Ibid, ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 
274. Ibid, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
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که طبق نص این ماده در صورتی ق. م است.  2206ست بلکه مرتبط به مادۀ نص این ماده مستقل نی«. نماید.
که مالک زمین نتواند قیمت آنها را پرداخت نماید،  به اندازه ای قیمت بناء و تأسیسات از قیمت زمین بیشتر باشد

استحقاق از . مالک نمی تواند تملیک زمین را به صاحب بناء و تأسیسات در مقابل تعویض عادلانه تقاضاء نماید
گرفته شده که در لغت به معنای خواستار حق شدن، حق خواهی، طلب حق و مستوجب شدن « حق»ریشه 
به حیث مثال، اگر احمد با مواد ساختمانی خویش در زمین محمود خانه ده منزله یا بلاک ده منزله  275است.

رداخت نماید، محمود می تواند زمین را به احداث نماید و محمود نتواند مصارف مواد ساختمانی احمد را نتواند پ
قیمت عادلانه به احمد به فروش رساند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم 

 التصاق منقول به عقار است.
هرگاه تأسیسات »ق. م:  2207براساس مادۀ  احداث بناء در زمین غیر به اجازۀ مالک: :پنجمحالت 

به وسیله مواد احـداث کنـنده به اجازه مـالك زمین صورت گــرفته بـاشد گرچه در مشخصات این تأسیسات موافقه 
به عمل نیامده باشد مـالك زمین نمی تواند ازالۀ آن را مطالبه کند بلکه مکلف است قیمت آن را به حـال بقای آن 

اگر شخصی در ملک دیگری به  طبق نص این ماده«. اینکه احداث کننده ازالۀ آن را مطالبه نماید. بپردازد، مگر
 اجازۀ وی تأسیسات و بناء احداث نماید، مالک زمین نمی تواند ازالۀ آن را از محکمۀ ذیصلاح مطالبه نماید. 

رداخت نماید، مگر اینکه در چنین حالتی، مالک مکلف است تعویض عادلانه را به صاحب بناء و تأسیس پ
به حیث مثال، اگر احمد در زمین محمود به اجازۀ خود صاحب تأسیس بخواهد تأسیس و بناء را ازاله نماید. 

محمود بناء احداث نماید هرچند در خصوص مشخصات این بناء میان احمد و محمود توافق صورت نگرفته 
به نماید، بلکه مکلف است قیمت بناء را به احمد پرداخت نماید باشد، محمود نمی تواند ازاله بناء را از احمد مطال

و بناء را تملک نماید. این اصل است. استثنای این اصل این است که خود احمد بخواهد بناء را از بین ببرد و 
 به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکمنخواهد قیمت آن را از محمود اخذ نماید. 

 التصاق منقول به عقار است.
هرگاه شخص زمین »: ق. م 2208ۀ مادطبق  زرع زراعت در زمین شخص دیگر: حالت ششم:

 «.گیرد. یلك زمین تعلق ماشخص دیگری را بـدون اجازه مـالـك آن بـذر نماید و بـذر مذکور سبز شود زرع به م
آنچه کاشته شده است، مزروع، زراعت و کِشت بذر در لغت به معنی تخم و دانه است. زرع در لغت به معنی 

کشت نماید و کشت سبز شود، کشت  محمود را بدون اجازه محمودزمین  احمداگر به حیث مثال،  276است.
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم التصاق محمود تلقی می شود. ملکیت 

 ثال زمین و بذر منقول است.منقول به عقار است. عقار در نص این م
هرگاه دو جنـس مـنقول ملکیت دو شخص »: ق. م 2209ادۀ م طبق( التصاق منقول به منقول: 3

هم یکجـا شود که بـدون تلف شدن از هم مجزا  ان آن طوری بیمختلف با حـسن نـیت و بـدون موافقه قبلی مالک
از نص  «.گردد. شده نتواند مالك منـقول اکثر در بــرابـر قیمت منقول دیگر، مالك مـال یکجا شده محسوب می

 ضروری است: شرط سهاین ماده استنباط می گردد که جهت التصاق منقول به منقول تحقق 

                                                           
 .228  ص ت محراب فکر،(، تهران: انتشارا1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 275

276. https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 
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ندارد که احکام التصاق  یباشد معن یکیدو  باشد. اگر مالک هردو منقول مملوک دو مالک مختلف  هر -1
  ؛د، ملک مالک واحد استیشود؛ چون منقول در حالت جد یجار در مورد آن 

که جدا کردن آنها بدون تلف و خساره ممکن نباشد و  باشند گر متحد شدهیکدیدر  یا منقولان به گونه -2
ک ین نحو انضمام، یدو منقول با ا ن شرط است؛ چون هریکند، همیز میکه قواعد التصاق را تجو یشرط اصل

 و ی آن مشخص شود؛د صاحب اصلیاست و بامنقول شده
د. نباشد که پس از التصاق چگونه عمل کن دو منقول توافق، صورت نگرفته ن مالک هریقبل از انضمام ب -3

اگر دو منقول  ،نیشود. بنابراینم یجار ن، حکم التصاق یچون در صورت توافق مالکاساسی ز شرط ین نیا
مت کمتر یرا که از نظر ق یا یبزرگتر، ش یکند که صاحب ش یمه باهم مخلوط شوند، عدالت حکم میالق مختلف

تابع را مالک  ی، شیاصل یا آنکه صاحب شی دهدصاحبش  یکوچک را برا یمت همان شیو قشود است مالک 
با آب مخلوط  یبات الکلوا مشر یدهد. پس اگر روغن با عسل مخلوط شود، یممت آن را به مالکش یشود و ق یم

ا یمت آن کمتر است یرا که ق یگر یباشد، صاحب آن، آن د یا اصلیمت بالاتر باشد، یکدام که از نظر ق شود، هر
 دهد.  یمت آن را به صاحبش میشود و ق یباشد، مالک م داشته یجنبه فرع

 ی، مالک عراده، مالک شنمایدمه یضم موتر محمود یها قسمت یدر بعضرا پرزه  به حیث مثال، اگر احمد
به نظر می رسد  277دهد.یمت آن را به صاحبش میشود و قیاست، مالک م یتبع یرا که ش هپرز است و  یاصل

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم التصاق منقول به عقار است.
 ملکیت انتقال دهندهعقود ( چهارمگفتار 

جلد چهارم، فصل دوم، مبحث چهارم احکام عقود ناقل ملکیت را تنظیم نموده است. نویسندگان ق. م این 
از جملۀ مهمترین منابع و مصادر اینها و امثال  عقود از قبیل بیع، هبه. احکام را از ق. م. ج. م اقتباس نموده اند

منابع و  سایرکسب ملکیت تام محسوب می گردند که در حیات مدنی انسان ها به کثرت واقع می شوند. ولی،  
مصادر کسب ملکیت تام که فوقاً تذکر یافت به ندرت در حیات مدنی انسانها  واقع می گردند. بنابراین، عقود ناقلۀ 

ر کسب ملکیت تام محسوب می گردد که توسط آن ملکیت از یک شخص به ملکیت از جملۀ مهمترین مصاد
باشد که در عقد  279عقود مسبب انتقال ملکیت ممکن است رضایی یا جبری 278شخص دیگرمنتقل می شود.

 جبری دوحالت وجود  دارد:
عقود جبری که به اساس سلطۀ قضاء به صورت مباشر به نیابت از مالک حقیقی مال صورت  حالت اول:

به اساس بیع صریح   می گیرد، مانند: فروش اموال مدیون  یا محتکر جبراً بخاطر اداء دین او. پس، خریدار مال را
 رادۀ قضاء می باشد تملک می نماید؛ وکه ناشی از ا

فرعی ملک از ملکیت مالک به صورت  جبری که این هم دارای  دوحالت  )کشیدن/ نرع(لع خُ  حالت دوم:
 می باشد:

                                                           
(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث 9(. الوسیط، جلد )2002. جهت مطالعۀ بیشتر در مورد التصاق ر. ک: عبدالرزاق احمد السنهوری ) 277

 .330 -2۴3  صص العربی،
 .۴570، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  278
. استعمال عقود جبری از نظر منطقی محل ایراد به نظر می رسد زیرا رضایت اساس عقود را تشکیل می دهد و شرط صحت عقد است.  279

 نند استملاک امر پذیرفته شده به نظر می رسد. اما، از نظر حقوقی و فقهی عقد جبری ما
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به عقیده فقهای حنفی شفعه عبارت از حق شریک یا همسایه است به تملک  ( شفعه:فرعی اولحالت 
عقار فروخته شده جبراً از مشتری در مقابل ثمن. بنابراین، شفیع به اساس شفعه ملک را از مشتری جبراً خریداری 

 ؛ وکه در گفتار شفعه بالتفصیل در باب آن بحث خواهیم نمود می نماید
عقد بیع جبری دولت از طریق استملاک که : ( استملاک ملک جهت مصالح عامهدوم حالت فرعی

ملکیت را تملک می نماید. بنابراین، بیع ممکن است رضایی یا جبری باشد و عقد جبری ممکن است صریح است 
  280 از ملکیت باشد.مالک فروش مال مدیون و فرضی مانند شفعه و خلع ید  :مانند

ملکیت و سایر حقوق عینی در عقار و منقول به وسیلۀ عقد انتـقال می یابد مشروط »: ق. م 2210طبق مادۀ 
)مال مملوک( ت یملک طبق نص این ماده 281«.بر اینکه عقد به صورت صحیح، قاطع، نافذ و لازم منعقد گـردد.

در عقار و منقول به وسیله عقد به دیگری منتقل  مانند حق انتفاع، حق ارتفاق و نظیر اینها عینی قو سایر حقو
 می شود. 

که تفصیل عقد صحیح، نافذ و لازم در  اما، مشروط بر اینکه عقد به صورت صحیح، نافذ و لازم منعقد گردد
عبارت قاطع در نص این ماده زاید به نظر می رسد. زیرا عقد . جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت

به حیث مثال، اگر احمد موتر یا خانۀ خویش تفصیل آن در جلد حقوق وجایب گذشت، وجود ندارد.  قاطع چنانچه
را به محمود به فروش رساند، ملکیت خانه، حق انتفاع و حق ارتفاق خانه و همچنین ملکیت موتر از احمد به 

ق. م میان انتقال ملکیت  طبق نص این مادهمحمود منتقل می شود. بیع از مصادیق عقد در نص این ماده است. 
 282تفکیک قایل شده است:توسط عقد  عقار و منقول 

عقار، معین بالذات و مملوكِ مدیون باشد، مانند: خانه و زمین  عقدهرگاه شی موضوع  ( انتقال عقار:1
معین، التزام به انتقال حق عینی عقار به مجرد انشای آن نافذ نمی گردد، بلکه نقل حق عینی مربوط به عقار 
مستلزم رعایت شکلیات انتقال عقارات است. بنابراین، هرگاه شخص خانه ای را از دیگری خریداری نماید، 

ت خانه از بایع به مشتری منتقل نمی گردد، مگر اینکه قواعد حاکم بر انتقال ملکیت رعایت گردد. به طور ملکی
معمول، عقارات از قبیل خانه، زمین، باغ و ... از بایع به مشتری در افغانستان به دو شکل: عرفی و قانونی صورت 

 می گیرد: 
ت طوری است که بایع  در حضور شهود توسط شکل عرفی انتقال عقارا شکل عرفی انتقال عقار: -1

مِلکیت مبیع عقار را به مشتری انتقال می دهد که این نوع  سند عرفی که در محاکم افغانستان مدار اعتبار نیست
دهات )مناطق غیر شهری( صورت می پذیرد. ندرتاً در )زورآبادها( و  انتقالات غالباً در مناطق رهایشی غیر رسمی

ق. م که  2212مادۀ  .از بایع به مشتری منتقل نمی شود عقار لاف قانون است و  قانوناً ملکیتچنین انتقالی خ
ملکیت عقار و سایر حقــوق عینی که در آن شرایط مقرره قانون مبنی بر ثبت »نماید که: در این مورد حکم می 

 «.اسناد رعایت نشود انتـقال نمی نماید.

                                                           
؛ و مصطفی احمد 4571و  4570صص ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 280

 .2۴7و  2۴6(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص  1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967الزرقاء )
(. 1385ناصر کاتوزیان )؛ و 149، ص  (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی2(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). 281

 .22 -1۴صص    ،(، تهران: شرکت سهامی انتشار2ها، جلد ) داد قرار عمومی قواعد
 -1967مصطفی احمد الزرقاء )؛ و 3039ص ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 282

ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد  1۴0۴؛ و ____  )577(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص  1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968
 .236(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  30)
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 انتقال عقار از طریق قانونی به اشکال ذیل صورت می گیرد: شکل قانونی انتقال عقار: -2
 نخست( انتقال زمین زراعتی از دولت به فرد که تفصیل آن در ق. ت. ا. ز پیش بینی شده است.

دوم( انتقال زمین رهایشی برای آپارتمان و خانه از دولت به اتباع که که تفصیل آن در قانون شهرداری ها 
 تنظیم شده است.

انتقال زمین از فرد به دولت برای تأمین منافع عامه از طریق استملاک که تفصیل آن در قانون سوم( 
 استملاک تنظیم گردیده است.

چهارم( انتقال عقار از فرد به فرد از طریق محکمۀ ذیصلاح مانند فروش عقار مدیون جبراً توسط محکمه 
 ذیصلاح برای پرداخت دین داین از پول فروش عقار.

 :ذیل در آن رعایت گرددشکلیات باید که انتقال عقار از فرد به فرد  پنجم(
بعد از این که عقد بیع میان بایع و مشتری منعقد می شود، بایع عریضه ای را به محکمه ای وثایقی ای که  -

قرار عقار در حوزه ای قضایی آن موقعیت دارد تقدیم می نماید. در کابل در حال حاضر شش محکمۀ وثایق به 
 ذیل وجود دارد:

 
محکمه 

 وثایق حوزه اول
محکمه 

وثایق حوزه 
 دوم

محکمه 
وثایق حوزه 

 سوم

محکمه 
حوزه  وثایق

 چهارم

محکمه 
وثایق حوزه 

 پنجم

محکمه 
وثایق حوزه 

 ششم
 4ناحیه  1ناحیه  11ناحیه  3ناحیه  2ناحیه  12ناحیه 
 15ناحیه  6ناحیه  17ناحیه  5ناحیه  9ناحیه  16ناحیه 
 19ناحیه  7ناحیه  18ناحیه  13ناحیه  10ناحیه  21ناحیه 
 20ناحیه  8ناحیه     22ناحیه 

در ولایات، در هر ولایت در هر محکمه استیناف یک آمریت وثایق وجود دارد و در ولسوالی ها محاکم مدنی 
 وثایق را ترتیب می نمایند.

دورانی قباله شرعی را از محکمه وثایق اخذ می سپس، رئیس محکمه وثایق حکم می دهد. مشتری فورم  -
 نماید.
مشتری به ولایت کابل به مخزن جایی که کنده قباله ها نگهداری می شود می رود تا مطمئن شود که  -

 عقار دارای ثبت محفوظ در قضاء است.
ه می سپس، مشتری عریضه و حکم رئیس محکمه و فورمه ای دورانی قباله شرعی را به ناحیه مربوط -
 آورد. 

 رئیس ناحیه عریضه و حکم را به ریاست انجنیری ناحیه غرض تعیین قیمت عقار راجع می نماید.  -
 سپس، ریاست املاک ریاست ناحیه مربوطه بررسی می کند که آیا عقار در ناحیه مربوطه ثبت است یا خیر. -
ضای ریاست عمومی عواید وزارت سپس، مشتری فورمه دورانی را به هیأت قیمت گذاری که مرکب از اع - 

 مالیه، شهرداری و وزارت عدلیه است می برد تا قیمت دوباره بررسی و تعیین شود. 
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پس از قیمت گذاری، مشتری فورمه دورانی را به ریاست عمومی املاک شهر داری می برد و بررسی می  -
 شود که ملکیت در آنجا ثبت است. 

فیصد محصول به شهرداری در بانک مربوطه می پردازد و آویز آن سپس، مشتری پس از اخذ تعرفه یک  -
 را به شهرداری تسلیم می نماید. 

سپس، بایع و مشتری همراه با دو شاهد به محکمه وثایق می آیند و رئیس محکمه وثایق از بایع می پرسد  -
مه از مشتری می پرسد که آیا عقار خویش را به مشتری فروختی و ثمن آن را دریافت کردی؟ سپس رئیس محک

که عقار را خریداری نمودی و تسلیم شدی؟ سپس رئیس محکمه از شاهدان می پرسند که شما شاهد این عقد 
 بودید. 
پس از آن محکمه به مشتری تعرفه می دهد و مشتری سه فیصد محصول نقل و انتقال ملکیت را به بانک  -

 می آورد.مربوطه پرداخت می نماید و آویز آن را به محکمه 
سپس، مشتری با اسناد مربوطه به ریاست عمومی عواید وزارت مالیه می رود و پس از اخذ تعرفه یک فیصد  -

مالیه قیمت مجموعی عقار را در بانک مربوط پرداخت و آویز آن را به ریاست عمومی عواید وزارت مالیه تسلیم 
 می نماید.

 تسلیم مشتری می نماید. سپس، محکمۀ وثایق، قباله شرعی را نهایی و   -
 سپس محکمه مشتری را با قباله شرعی را طی یک مکتوب به ناحیۀ مربوط معرفی می نماید. -
 سپس مشتری برق عقار را در ادارۀ مربوط ریاست برشنا به نام خویش تغییر می دهد.  -
 خویش تغییر می دهد.سپس مشتری نل آب عقار مورد نظر را در ادارۀ مربوط ریاست آبرسانی به نام  -

 مسؤولین رهنماهای معاملات در صورتی که وکیل نباشند حق تعقیب کار مراجعین راندارند
ریاست دارالانشای شورای عالی  1389 /15/9مورخ  3136الی  3066متحدالمآل شماره 

 ستره محکمه ج.ا.ا
ت به لادر رابطه به مراجعه رهنمای معام ریاست ثبت اسناد و وثایق ستره محکمه ضمن گزارش مفصلی

 محاکم تقدیم داشته که عمدتاً مطالب ذیل را قابل توجه تشخیص داده اند:
ت حقوقی منتج به لاکرد آنها منحیث کمیشن کاران معامشخصیت های حقوقی رهنمای معامالت که عمل»

گاهی وساطت فریبکارانه دراکثر معاملات بین اطراف عقد شده و از هموطنان مهاجر و غیرمهاجر درارتباط  عدم آ
خرید و فروش عقار سوء استفاده نموده و با براه انداختن حیل گوناگون علاوه بر اخذ محصول دو فیصـد از بایع 
و مشتری نسبت بی خبری و نابلدی آنها بنام اجرای قباله جات، طی مراحـل فورمه های دورانی قباله، از دفاتر 

ملکیت هـای شـاروالی و انجنیران نواحی که قیمت گزاری جایداد ها را به عهده دارد تحت مربوط ناحیه شاروالی 
عنوان مصارف قباله کرایه تکسی و مفاسد اداری به مراجع مربوط ازمردم پول هنگفـت اخـذ و عندالمراجعه به 

 .مراجع مربوط خود را صاحب صلاحیت در امور جلوه میدهند
سرپرست  ن اشاره به هدایت شفاهی فضیلت مـآب محترم قاضی القضات وهمچنان ریاست ثبت اسناد ضم

ستره محکمه که به موجب آن اعلامیه های مبنـی بر منع دخول منسوبین رهنمای معاملات به محاکم به دروازه 
میـه های کابل نصب شده ولی ممثلین این شخصیت های حقوقی به اعلا و دیوارهای آمریـت های وثایق شهر
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توجه ننموده با شهرت نامقدس شان وسیله ای برای لکه دار شدن پرستیژ و اعتماد قضات و منسوبین ناصبه 
 .ادارات ثبت اسناد شده اند

اداره مذکور در فرجام بخاطر انجام اجراات قانونی شفاف در زمینه به مقصد تسهیل انجام معاملات حقوقی 
 ».خواستار شده اند یر الزم مقام عالی رامردم با تفاهم با وزارت محترم عدلیه اتخـاذ تـداب

شورای عالی ستره  2/9/1389مسئله فوق حسب هدایت مقام محترم ستره محکمه بـه جلسـه مـورخ 
در زمینه چنین هدایت  2/9/1389مورخ  867گرفـت و بـالاثر قـرار مصوبه شماره  محکمه مطرح بحث قرار

 صادر گردید:
عقود اشخاص از  کـه رهنماهـای معاملات در نجاییآ اسناد و وثـایق، ازبا توجه به پیشنهاد ریاست ثبت «

جـانبی طرفین عقد اولًا در حین ارائه درخواست ترتیب و ثیقه و در  زمره طرفین عقد و یا نایب ایشان نبـوده و از
محاکم و ادارات تا  شورای عالی تصمیم گرفت: ،بنابراین .شوند اخیر حین ابرام عقد و اقرار به محکمه حاضر می

یا نایب )وکیل( یکی د ثبت اسناد به منظور قطع مداخله رهنماهای معاملات و کمیشن کاران در حالیکه طرف عق
 283.وثایق شرعی جداً جلوگیری نمایند از عاقدین نباشند، از ورود شان درپروسه اجرای

 
غیر از افـراز ه تعیین شده نتواند بمنقولی که بدون توضیح نوع »: مق.  2211مادۀ طبق  ( انتقال منقول:2

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: «. بد.اآن مـطابق احکام قـانون ملکیت آن انتـقال نمی ی
که منقول از طریق توضیح نوع تعیین شده بتواند مانند آرد، روغن و نظیر اینها ملکیت  اول این که در صورتی

به عبارت دیگر: هرگاه اموال منقول که دارای نوع واحد اند فروخته شوند، ود. از بایع به مشتری منتقل می شآن 
ملکیت آنها از بایع به مشتری منتقل نمی شود مگر این که اموال فروخته شده از سایر اموال جدا و افراز شوند. به 

فروش رساند، ملکیت حیث مثال، اگر احمد صد سیر لوبیای وطنی داشته باشد و بیست سیر آن را به حمیده  به 
بیست سیر لوبیای وطنی از احمد به حمیده منتقل نمی شود، مگر این که احمد بیست سیر لوبیای وطنی را از 

 لوبیا ها در این مثال، دارای نوع )جنس( واحد اند.  میان صد سیر جدا و سپس آن را تسلیم حمیده نماید.
صد تخته قالین قندوزی دارای رنگ و گل مشابه داشته باشد و بیست تخته آن را به همچنین، اگر احمد 

محمود به فروش رساند، برای نقل و انتقال ملکیت بیست تخته قالین از احمد به محمود شرط است که احمد 
ای نوع یا جنس بیست تخته قالین را از صد تخته جدا و آنها را تسلیم محمود نماید. قالین ها در این مثال، دار 

نوع در لغت به معنی صنف، دسته، ماهیت و کیفیت بنیادی، قسم و جنس است. به عنوان مثال، گاو، مشابه اند. 
 گوسفند، بز و اسپ همه از نوع حیوان و مولی، گندنه، گسنیژ، تراتیزک و نظیر اینها از جنس یا نوع سبزیجات اند.

صف و مقدار دارند و توسط نوع، وصف و مقدار معین و سپس به دلیل این قاعده این است که اشیاء جنس، و 284
 دیگران می توانند منتقل شوند. 

و مشتری یکی از آنها « دل»دوم این که در صورتی که منقولات از جنس واحد باشند، مانند ده پایه کامپیوتر 
بایع آن از سایر کامپیوتر ها افراز  را بخرد، ملکیت یک پایه کامپیوتر از بایع به مشتری منتقل نمی شود مگر این که

                                                           
(، چاپ اول، کابل: انتشارات ستره محکمه، 1393 -1389)___(. مجموعه متحدالمآلها، مصوبات و رهنمودها ). محمد عثمان ژوبل 283

 .288و  287صص 
284.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 4/1/2018). 

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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نماید. افراز در لغت به معنی جدا کردن است. در صورت افراز منقول از سایر منقولات که دارای جنس واحد اند، 
اصل  لیل تجارتی بودن معامله، دفع حرج وملکیت شی منقول بدون رعایت شکلیات مربوط به انتقال عقارات به د 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی  منتقل می شود. سرعت در معاملات تجارتی
 یکی از شرایط انتقال ملکیت منقول از بایع به مشتری است. 

هرچند برخی فقهاءکه در فوق تذکر یافت، صرف عقود ناقل ملکیت را سبب کسب ملکیت می دانند، اما 
مطابق ق. م نه تنها عقود ناقل ملکیت که در ق. م عقود تملیک نامیده شده است سبب کسب ملکیت است بلکه 

چه ناقص باشند. به حیث و  کاملنیز می توانند سبب کسب حق ملکیت چه ملکیت و برخی ایقاع ها سایر عقود 
بیع، هبه، جعاله، شرکت، وقف، قرض، وصیت، اجاره، شفعه، عاریت، خُلع، عقود کار، مثال، طبق ق. م 

استصناع، وکالت، حواله، بیع، دهقانی )مزارعه( مساقات و امثال اینها از جملۀ اسباب کسب ملکیت کامل و 
 ناقص اند.

 ( شفعهپنجمگفتار 
 2213فقه و ق. م شفعه است. احکام شفعه را فصل دوم، مبحث پنجم، مواد  ملکیت تام طبق ششمسبب 

گرفته الاحکام  مجلةو  فقه ،ق. م تنظیم نموده است. نویسندگان ق. م این احکام را از ق. م. ج. م 2255الی 
 :اند

 و حکمت ( تعریفالف
 ( تعریف1

عقار فروخته شده است بر مشتری به شفعه عبارت از حق تملك تمام یا بعضی از »ق. م:  2213طبق مادۀ 
گرفته شده است که « شفع»شفعه از ریشۀ «. مقابل ثمن و مصارفی که صـورت گرفته ولو به صورت اجبار باشد.

طبق این تعریف، خصوصیات شفعه قرار ذیل  285در لغت به معنی ضم، پیوستن، فزونی، تملک و تقویت است.
 است:
یا قسمتی از عقار فروخته شده است توسط شفیع از یعنی تحت ملکیت در آوردن تمام  ( شفعه حق تملک1

 مشتری. طبق نص این ماده شفعه صرف بر عقار ثابت می شود نه بر منقول. 
 ( مشتری مکلف است ثمن یعنی پول عقار را به مالک بدهد.2
ته را هم به مالک عقار بدهد ( مشتری مکلف است علاوه بر پول عقار فروخته شده، مصارف صورت گرف3

 مانند مصارف نقل و انتقال پول توسط بانک و حواله.
نه ای که تفصیل ( در شفعه اجبار وجود دارد. زیرا، امکان دارد شفیع عقار فروخته شده را از مشتری به گو۴

د و احمد زمین خویش جبراً اخذ نماید. به حیث مثال، هرگاه احمد و محمود در پغمان همسایه باشنآن خواهد آمد، 
را به جمشید که در مرکز کابل زندگی می نماید به فروش رساند، محمود می تواند از طریق حق شفعه، زمین را 

 تملک نماید و پولی را که جمشید به احمد می پردازد، به احمد بپرازد. 
ر مدنی در این ماده علاوه بر پول )قیمت عقار( محمود مکلف است مصارف را هم بپردازد. هدف قانونگذا

 تعریف شفعه است.

                                                           
؛ و عبدالحمید محمود طهماز 268(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 3۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴. ____  ) 285

 .226(، پاکستان: مکتب حقانیه، ص  3)____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )
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تملک قهری و اجباری زمین فروخته شده است از  : شفعه عبارت اند کهفقهای حنفیه در تعریف شفعه گفته 
مادۀ نظرداشتن پرداخت ثمن و تکالیف مربوط به آن برای رفع ضرر شریک دخیل یا همسایه.  از مشتری با در

شفعه عبارت است از اینکه ملک خریدار به همان پولی که آن را »گوید: تعریف شفعه می الاحکام در  مجلة 950
  286«.خریده است، به ملک شفیع داخل گردد.

 شفعهحکمت ( 2
مشروعیت شفعه براساس سنت و اجماع فقهاء ثابت است. در بارۀ مشروعیت شفعه احادیث متعددی وجود 

 روایت شده است که:جابردارد: از آن جمله است حدیثی است که از 
فَتِ الطرقُ فَلَ شُفعةَ. بالشفْعةِ فی كُلِّ ما لم يقسمْ فإذا وَقَعَت الُحدُود وَ قضى رسُولُ الله»  287«.صُُِّ

حکم كرد كه شفعه در هر چیزی است كه تقسیم نشده است، پس هرگاه حدود  [چنین]رسول خدا »
 «. ها جدا شد، پس شفعه ای نیست. مشخص گردید و راه

 فرموده است: روایت کرده است که پیامبر همچنین امام  مسلم از جابر 
كٍ فی أَرْضٍ أَو رَبْعٍ أَوْ حائطٍ لا يصْلُحُ، وفی لَفْظٍ: لا یحل أنْ يبیعَ حتى يعْرضَ » الشفْعَةُ فی كُلِّ شِِْ

 288 «..عَلَ شِيكه

حلال نیست؛   -و در روایتی دیگر:  -زمین ، خانه، و باغ؛ درست نیست ست ، در اشفعه در هر چیز شراكتی »
 «.تا زمانی كه به شریکش پیشنهاد نکرده آن را بفروشد

 فرموده است: روایت شده است که پیامبرهمچنین از سمره 
ار أَحَقُّ بالدارِ »  289«..جَارُ الدَّ

 « ..همسایۀ خانه، به خانه مستحق تر است » 
 فرموده است: روایت شده است که گفت: پیامبر رافعهمچنین، از 

 290.«الْارُ أَحقُ بصقَبهِِ » 
  .«.همسایه در حالی كه شریك است )به شفعه( مستحق تر است»

در مورد اجماع فقهاء در مورد شفعه ابن المنذر می گوید: اهل علم در بارۀ اثبات شفعه برای شریک در مال 
غیر منقول تقسیم نشده اتقاق نظر دارند و من ندیده ام که کسی با این امر مخالفت کرده باشد، مگر اصم که 

ان دارندگان املاک را فراهم می نماید و گفته است: حق شفعه برای شریک ثابت نمی شود زیرا این امر مایۀ زی

                                                           
 1۴0۴____  )؛ 7533و  7532، صص ت مکتب رشیدیهکویته: انتشارا(، 10جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  286

؛ و عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه 268(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  3۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )
 .226(، پاکستان: مکتب حقانیه، ص 3الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )

 . أخرجه البخاری.  287
 . . أخرجه مسلم288
 . أخرجه الترمذی و قال: حدیث حسن صحیح.289
خرجهُ البُخاري.290
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مشتری اگر بداند که در صورت خریدن چیزی آن را از او باز خواهند گرفت، هرگز آن را نمی خرد و شریک نیز از 
 291خریدن آن برکنار می ماند. اما، جمهور فقهاء با استناد به احادیث فوق این نظر را مردود می دانند.

دفع زیان از شریک پیشین در الحاق شخص ثالث با داشتن حق مستمر از عبارت  شفعهحکمت مشروعیت 
، چنانکه شخص ثالث می تواند با سوء مباشرت و بدرفتاری مایه آزار شریک دیگر را فراهم استدر مال مشترک 

 292.نماید. بنابراین، شرع شفعه را یک عمل شرعی دانسته تا از ضرر و زیان و ایجاد دشمنی جلوگیری به عمل آید
ایرادی که بر  همسایه ایجاب شفعه را می نماید. و یات شریک حهمچنین، حسن معاشرت، ایجاب مراعات مصل

شفعه وارد می گردد این است که شفعه خلاف بازار آزاد است و مانع این می شود که بایع زمین خویش را به هر 
 .انعقاد عقود به نظر می رسدهمچنین، شفعه مخالف اصل آزادی شخصی که بخواهد به فروش رساند. 

 و مراتب شفعهاسباب ( ب
 ( اسباب1

سبب شفعه اتصـال ملك شفیع است با عقار فروخته شده اعم از اینکه اتصال از »ق. م:  221۴طبق مادۀ 
سبب در لغت به معنی ریسمان و آنچه به وسیلۀ آن به دیگری پیوسته شوند، «. رهگذر شـرکت باشد یا جـوار.

سبب  ت. در اصطلاح حقوقیطریق، طناب، دست آویز، انگیزۀ، جهت، دلیل، منبع و موجب اس  علت، وسیله،
اتصال در لغت به معنی پیوست است. جوار در لغت به معنی  293 امری است که باعث ایجاد امر دیگر می شود.

خویش را محمود که همسایگی است. به حیث مثال، اگر احمد در ولسوالی شکرده زندگی نماید و خانه یا زمین 
خواجه است به فروش رساند، همسایه و شریک زمین احمد می تواند براساس سبب شفعه،  از ولسوالی سرای

محمود را از عقد خارج و زمین یا خانه را تملک و پول آن را به احمد پرداخت نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار 
 ت. مدنی در نص این ماده پیش بینی اسباب شفعه اس

یکی شـرکت در نفـس عقار فـروخته شده  دو نوع است: هشرکت در شفع»: ق. م 2215 مادۀهمچنین، طبق 
ق. م است. زیرا، قانونگذار مدنی در نص  221۴نص این ماده مرتبط به مادۀ  «.و دیگـری شرکت در حقوق آن.

ق.  2215پیش بینی نموده است و در نص مادۀ که همسایگی و شراکت است ق. م اسباب شفعه را  221۴مادۀ 
یک قاعده وجود دارد. طبق  ق. م 2215ۀ در نص مادم شراکت در عقار را به دو نوع تقسیم کرده است. بنابراین، 

  :نص این ماده شرکت در شفعه دو نوع است
شرکت در نفس عقار فروخته شده. به حیث مثال، اگر احمد و حمیده بیست جریب زمین را از مرضیه نخست؛ 

مادر خویش  به ارث بگیرند، این زمین میان احمد و حمیده مشترک است. در صورتی که حمیده بخواهد زمین 
 نفس عقار دارد. در اک خویش را به جمشید به فروش رساند، احمد حق شفعه نسبت به زمین حمیده به دلیل اشتر 

                                                           
ق (.  1۴0۴____  )؛  ۴887، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 10جلد ) . وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، 291

؛ و عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه 137و  136(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص  3۴الموسوعة الفقهیة، جلد )
 .227و  226(، پاکستان: مکتب حقانیه، صص3الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )

ق (. الموسوعة  1۴0۴____  )؛  ۴888، صکویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 10جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 292
(. فقه السنه، مترجم: محمود ابراهیمی، جلد 1371سید سابق )؛ 137زارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  (، کویت: و 3۴الفقهیة، جلد )

(، پاکستان: 3؛ و عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )32۴ص ، انتشارات محمّدی سقرایران، ( 4)
 .227مکتب حقانیه، ص  

 .965(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )138۴محمد علی طاهری ). مسعود انصاری و  293
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؛ شرکت در حقوق عقار فروخته شده. حقوق در نص این ماده در مفهوم جمع حق است. به نظر می رسد دوم
منظور از حقوق در نص این ماده حقوق ارتفاق بر عقار است. به حیث مثال، اگر احمد بر زمین محمود حق مرور، 

ریک نفس عقار محمود نباشد، اما به دلیل اشتراک در مجری یا مسیل داشته باشد هرچند احمد همسایه و ش
 حق ارتفاق، در صورتی که زمین محمود به شخص سوم فروخته شود، احمد می تواند ادعای حق شفعه نماید. 

شرکت در حقوق »ق. م می گوید:  2218ق. م مادۀ  2215برای تکمیل مادۀ به نظر می رسد به همین دلیل، 
از شرکت در حقابه خاص و راه خاص می باشد، خواه تخصیص مذکور منحصر به یکی عقار فروخته شده عبـارت 

طبق نص این ماده شرکت در حقوق عقار فروخته شده عبـارت از شرکت در حقابه خاص و راه «. باشد یا متعدد.
ق خاص می باشد، خواه تخصیص مذکور منحصر به یکی باشد یا متعدد. تعریف حقابه و راه خاص در فصل حقو

 ارتفاق خواهد آمد. 
یا زمین احمد و زمین محمود د حقابه )حق آبیاری( داشته باشد به حیث مثال، اگر احمد بر زمین محمو

دارای راه خاص باشند و زمین احمد فروخته شود، محمود می تواند ادعای حق شفعه نماید. همچنین، اگر زمین 
 صادیق حق ارتفاق اند، داشته باشده خاص که هر دو از مهای احمد، محمود و جمشید بر زمین قیوم حقابه و را

و زمین قیوم فروخته شود، احمد، محمود و جمشید می توانند ادعای حق شفعه نمایند. زیرا، قانونگذار مدنی در 
ق. م از خواه تخصیص منحصر به یک فرد باشد یا افراد متعدد سخن می گوید. در مثال اول،  2218نص مادۀ 

ختص محمود است. اما، در مثال دوم حق ارتفاق مختص به احمد، محمود و جمشید است. به حق ارتفاق م
عبارت دیگر: صاحب یا صاحبان حق ارتفاق در مثال اول محمود و در مثال دوم احمد، محمود و جمشید است. 

  به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف اشتراک در حقوق ارتفاق است.
شرکت در نفس عقار فروخته شده آن است که شفیع در آن حصۀ مشترك »: ق. م 2216 مادۀهمچنین، 

ق. م است. طبق این ماده شرکت در نفس عقار  2215و  221۴نص این ماده مرتبط به مواد «. داشته باشد.
یست جریب زمین فروخته شده این است که شفیع در آن حصه داشته باشد. به حیث مثال، اگر احمد و حمیده ب

را از مرضیه مادر خویش  به ارث بگیرند، این زمین میان احمد و حمیده مشترک است. در صورتی که حمیده 
در بخواهد زمین خویش را به جمشید به فروش رساند، احمد حق شفعه نسبت به زمین حمیده به دلیل اشتراک 

از آنچه ماده تعریف شرکت در نفس عقار است.  نفس عقار دارد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در این
گفته شد، این نتیجه به دست می آید که طبق ق. م به طور کلی اسباب شفعه سه است که عبارت اند از: شراکت 

 کی و داشتن حق ارتفاق بر عقار. یاسدر مال، هم
عقار شمرده می شریك در زمین دیوار احاطه عمارت، شریك در نفس » ق. م: 2217همچنین، طبق مادۀ 

احاطه در لغت به معنی گرداگرد چیزی را گرفتن و دور چیزی را گرفتن است. عمارت در لغت به معنی «. شود.
شریك در زمین دیوار احاطه عمارت، شریك در نفس عقار طبق نص این ماده  294 ساختمان، بناء و تعمیر است.

یک زمین که گرداگرد تعمیر آن دیوار و زمین دیوار میان احمد و محمود به حیث مثال، اگر شمرده می شود. 
مشترک باشد، به دلیل اشتراک احمد و محمود در زمین دیواری که در اطراف خانه احمد یا محمود است، احمد 

 و محمود شریک در نفس عقار و در نتیجه شفیع همدیگر تلقی می شوند. 

                                                           
294.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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احمد باشد اما  ی از مناطق پلانی خانه داشته باشد و محمود همسایهبه عبارت ساده تر: اگر احمد در یک
زمین دیواری که میان خانه های احمد و محمود موقعیت دارد، مشترک باشد، احمد و محمود شفیع همدیگر 
تلقی می گردند. دلیل شفیع تلقی گردیدن احمد و محمود این است که هر دو شریک در نفس عقار به حکم قانون 

از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که اشتراک در نفس عقار دو نوع است: حقیقی ه می شوند. شناخت
میان دو همسایه است. به نظر می رسد هدف در زمین دیوار احاطه که بحث آن گذشت و حکمی که اشتراک 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن اشتراک حکمی در نفس عقار است.
همجوار   «.همجوار متصل عقار فروخته شده شفیع شناخته می شود.» ق. م:2219مادۀ  همچنین، طبق

در لغت به معنی همسایه است. متصل در لغت به معنی پیوسته است. همجوار متصل در اصطلاح همسایه ای 
ر زمین احمد در پهلوی است که خانه یا زمین او با خانه یا زمین همسایه دیگر پیوسته است. به حیث مثال، اگ

زمین محمود موقعیت داشته باشد، احمد و محمود همجوار متصل اند. همچنین، اگر خانه ای احمد پهلو و 
پیوسته ای خانه محمود باشد، احمد و محمود همجوار متصل اند. همجوار متصل شفیع همدیگر تلقی گردند. به 

نه یا زمین خویش را به جمشید فروش رسانند، احمد و حیث مثال، اگر احمد یا محمود در مثال های بالا خا
محمود شفیع همدیگر تلقی گردند و می توانند زمین را از جمشید از طریق شفعه بگیرند. به نظر می رسد هدف 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن همجوار متصل به عنوان شفیع است. 
هرگاه منزل تحتانی ملك یکی و منزل فوقانی ملك دیگری باشد، یکی »ق. م:  2220همچنین، طبق مادۀ 

همسایه های فوقانی و تحتانی نیز شفیع همدیگر  طبق نص این ماده«. همسایه متصل دیگری شناخته می شود.
در منزل اول شهرک آریا آپارتمان به حیث مثال، اگر احمد  تلقی می گردند و می توانند از حق شفعه استفاده کنند.

داشته باشد و حمیده در منزل دوم، احمد و حمیده شفیع همدیگر تلقی می شوند و بنابراین در صورتی که احمد 
یا حمیده می تواند آپارتمان را از جمشید از طریق  احمدیا حمیده آپارتمان خویش را به جمشید به فروش رسانند، 

منزل فوقانی تلقی می گردد. به نظر حمیده د در این مثال، منزل تحتانی و آپارتمان شفعه بگیرد. آپارتمان احم
می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن مالکان منازل تحتانی و فوقانی به عنوان 

 شفیع است.
ق.  2218و  2216، 2215، 221۴از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که قانونگذار مدنی در مواد  

م اسباب شفعه را که به طور کلی شراکت، همسایگی و حق های ارتفاق بر عقار است پیش بینی نموده است و 
ق. م برخی حالات و اسباب خاص را پیش  2220و  2219، 2217هر یک را تعریف کرده است و سپس در مواد 

 یه دیگر تلقی می گردد.بینی نموده است که به موجب آنها یک همسایه شفیع همسا
در مورد اسباب شفعه احناف، بر این نظر اند که: اسباب شفعه عبارت اند از: شرکت و جوار )همسایگی(  

است. شرکت بر دو نوع است: شرکت در ملک مبیع و شرکت در حقوق ارتفاق از قبیل: حق مرور، مجری، مسیل، 
اسباب شفعه سه »مجلة الاحکام در مورد این اسباب تصریح می نماید که:  1008مادۀ  295 حق شرب و غیره.

چیز است: اول: مشارکت در نفس مبیع مانند اینکه: دو نفر در عقاری که مشاع است شریک باشند؛ دوم: شرکت 
د نفر در حقابۀ خاص یا راه خاص. به طور مثال، اگر یکی از باغ های که چنی از حقوق مبیع از قبیل: حقابه در یک

                                                           
 .1381۴3صص  الشئون الاسلامیة،  (، کویت: وزارة الاوقاف و3۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____  ).  295
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یا زمین های شان با این باغ که فروخته شده شده است پیوست شند به فروش برسد، اگرچه باغها آن شریک با
یا حویلی که دروازه آن به که از نهر عمومی آبیاری می شود هم نباشد، حق شفعه دارند. اما، اگر یکی از باغ هایی 

یا در آن راه دروازه های آنها باز می ه از آن نهر حقابه دارند ان دیگری کراه عام باز می شود به فروش رسد باغدار 
  «.شود، نمی توانند ادعای شفعه به عمل آورند؛ و سوم: جار ملاصق )همسایۀ پیوست(.

 شفعه ( مراتب2
( در صـورت اجتـماع اسـباب شـفعه بـه سـبب قویتـر ترجیح 1»)فقرۀ اول و دوم ق. م:  2221طبق مادۀ 

ه می شود. بـه این اساس بـه شریك در نفس عقار، بـعد از آن زمـین احاطه مشترك، بعـد از آن بـه شــریـك داد
( اگر یکی 2در حقوق خـاص عقار فـروخــته شده و بـعد از آن بـه هـمجوار مـتصل حـق تقدم داده می شود؛ و )

او ساقط گردد حق شفعه به دیگری که در مرتبه از اشخاص مندرج فقرۀ فوق این مادۀ شفعه را ترك نماید و یا حق 
 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد:«. بلافاصله بعد تر از آن قرار دارد انتـقال می نماید.

( در صـورت اجتـماع اسـباب شـفعه بـه سـبب قویتـر ترجیح داده می شود. نص این ماده تکمیل کنندۀ 1
ق. م قانونگذار  221۴ن اسباب شفعه حصر شده است. زیرا، در نص مادۀ ق. م است که در آ 221۴نص مادۀ 

اسباب شفعه را حصر کرده است و در این ماده یک سبب را بر سبب دیگر ترجیح داده است. زیرا، اگر اشخاص 
مختلف براساس اسباب مختلف شفعه مانند شراکت، حق ارتفاق و همسایگی بر عقار فروخته شده حق شفعه 

شند، از نظر عقلی و عملی امکان ندارد که همه زمین را از طریق شفعه تملک نمایند. راه حل معقول و داشته با
 . دادعملی این است که برخی از دارندگان سبب شفعه را بر برخی دیگر ترجیح و اولویت یا برتری 

ترجیح اسباب شفعه بـه شریك در نفس عقار، بـعد از آن زمـین احاطه مشترك، بعـد از آن بـه  بـراساس (2
شــریـك در حقوق خـاص عقار فـروخــته شده و بـعد از آن بـه هـمجوار مـتصل حـق تقدم داده می شود. به حیث 

فاروق براساس شریک بودن،  مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید، ویس، قیوم و
داشتن زمین احاطه مشترک، شریک بودن در حق های ارتفاق و همسایه پیوست و متصل بودن بر زمین احمد 
حق شفعه داشته باشند، بالترتیب شریک بر دارنده زمین احاطه، دارنده زمین احاطه مشترک بر دارنده حق ارتفاق 

برتری است و اولی، دومی، دومی سوم و سومی چهارم را می تواند  و دارنده حق ارتفاق بر همجوار متصل دارای
از حق شفعه محروم نماید. عبارت زمین احاطه مشترک در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. به نظر می رسد 
منظور قانونگذار مدنی در نص این ماده این است که همسایه ای که دارای دیوار مشترک با صاحب زمین فروخته 

 حق اولویت دارد. است بر سایر افراد  شده
یا حق او ساقط گردد حق شفعه به مادۀ شفعه را ترك نماید  ( اگر یکی از اشخاص مندرج فقرۀ فوق این3

دیگری که در مرتبه بلافاصله بعد تر از آن قرار دارد انتـقال می نماید. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به 
احمد حق شفعه بر زمین دارد. اگر شریک احمد حق شفعه خویش را ساقط نماید، فروش رساند، شریک زمین 

حق شفعه بر دارنده دیوار مشترک منتقل می شود. اگر دارنده دیوار مشترک با خانه احمد حق شفعه خویش را 
نماید، ساقط نماید، حق شفعه بر دارنده حق ارتفاق منتقل می شود. اگر دارنده حق ارتفاق حق شفعه را ساقط 

ترجیح دارنده حق ارتفاق بر جوار متصل محل ایراد است و قابل  حق شفعه به همجوار متصل منتقل می شود.
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده ترجیح شفعاء بر همدیگر و  توصیه است اصلاح گردد.

 جلوگیری از بروز نزاع میان آنها است. 
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ت حق شفعه از آن کسی است سدر شفعه مراتب آتی رعایت می شود: نخ»: الاحکام مجلة 1009مادۀ  طبق 
که در نفس مبیع شریک باشد. دوم از آن کسی است که در حقوق مبیعه شریک باشد. سوم از آن کسی است که 

کسانی جار ملاصق )همسایۀ پیوسته( باشد. اگر آن کسی که در مرتبۀ اول قرار دارد حق شفعه خود را طلب کرد، 
که در مرتبۀ دوم و سوم قرار دارند، نمی توانند دعوی شفعه کنند. به همین ترتیب، کسی که در مرتبۀ دوم قرار 

اگر شریکی در نفس مبیع وجود نداشته باشد، یا داشته  «.دارد بر شخصی که در مرتبۀ سوم قرار دارد مقدم است.
یک حقوق ارتفاق منتقل می شود. اگر شریک حقوق باشد، اما از حق خویش صرف نظر نماید، حق شفعه به شر 

ارتفاق نیز موجود نباشد، یا از حق خویش صرف نظر نماید، حق شفعه به همسایۀ پیوست منتقل می شود. مادۀ 
اگر در نفس مبیعه شریکی نبود، یا از شفعه خود صرف »نماید که: این مورد تصریح می الاحکام در  مجلة 1010

شریک در حقوق مبیع می باشد. اگر این شریک هم نبود یا ازحق خود صرف نظر کرد، در  نظر کرد، حق شفعه از
یک حصۀ مشاع آن را  و یااین صورت جار ملاصق حق شفعه دارد. به طور مثال، اگر کسی ملک مستقل خویش 

 راه خاص شریک و یافروخت، شریک حق شفعه خویش را ترک کرد، نخست کسی حق دارد که در حقابۀ خاص 
باشد، اگر این شریک هم وجود نداشت یا از حق شفعه خود صرف نظر کرد در هر دو حال همسایۀ پیوست حق 

  «.شفعه دارد.
استحقاق شفعه برای شرکاء به اساس تعداد شرکاء اعتبار داده می شود نه به »ق. م:  2222مادۀ طبق طبق 

صۀ خود را به یکی از شرکاء دیگر به فروش اساس مقدار حصص آنها در ملکیت. به این صورت اگر یك شریك ح
 «.برساند، شخص مذکور یکی از جمله شـرکاء شناخته شده و حصۀ فروخته شده در بین آنها تقسیم می شود.

طبق نص این ماده استحقاق شفعه برای شرکاء به اساس تعداد شرکاء اعتبار داده می شود نه به اساس مقدار 
گرفته شده که در لغت به معنای خواستار حق شدن، حق « حق»از ریشه استحقاق حصص آنها در ملکیت. 

حصص جمع حصه است. حصه در لغت به معنی سهم و نصیب  296خواهی، طلب حق و مستوجب شدن است.
است. به حیث مثال، اگر بیست جریب زمین میان احمد، حمیده و محمود مشترک باشد و احمد مالک ده سهم، 

حمود مالک پنج سهم باشد، در این مثال اسهام شرکا مساوی نیست. به حیث مثال، حمیده مالک پنج سهم و م
اگر در این مثال حمیده سهم خویش را به فروش رساند، احمد نمی تواند به دلیل داراء بودن ده سهم کاملًا 

صورت مشترک  محمود را از حق شفعه محروم نماید بلکه اگر احمد و محمود بخواهند می توانند سهم حمیده را به
 )هر کدام دو نیم جریب( خریداری نمایند. 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی ملاک شفعه که تعداد شرکاء است نه تعداد 
هنگامی که تعداد شفیع ها »: الاحکام می گوید مجلة 1013مادۀ حصه های آن ها می باشد. در این خصوص 

 هاز آنها به این معنی که به مقدار حصه ای که به وسیلۀ آن شفعهر یک شد، شمار آنها اعتبار دارد نه سهم  زیاد
صورت می گیرد اعتبار داده نمی شود. به طور مثال، اگر نیم حویلی از کسی باشد ثلث و سدس آن از دو نفر 

بین این دو نفر شریک بالمناصفه  دیگر، کسی که به نیم حویلی شریک است حصۀ خویش را فروخت، همان نصف
تقسیم می شود و آن که در ثلث حویلی شریک است نمی تواند به موجب سهم خویش قسمت بیشتری  هبه شفع

  «.را نسبت به شخصی که در سدس حویلی شریک است تصاحب نماید.
 یط ج( ارکان و شرا

                                                           
 .228(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  1(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )138۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )296
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 ( ارکان1
 به نظر می رسد طبق ق. م ارکان شفعه عبارت اند:

 است که فروخته می شود. یعقار مشفوع یا مشفوعه: و آن زمین( 1
: مالک عقار مشفوعه عبارت از صاحب زمین است که زمین خویش را به شخص سوم ( مالک عقار مشفوع2

 می فروشد.
 ( مأخوذ منه/ مشفوع علیه: عبارت از شخصی خریداری است که زمین را شفیع از او می گیرد.3
 می گیرد. زمین را از خریدار: شخصی است که ( شفیع۴
 ( صیغه: عبارت از الفاظی است که شفعه به آن منعقد می شود.5
در مورد ارکان شفعه فقهای حنفیه بر این نظر اند که: رکن شفعه عبارت از اخذ شفیع از یکی از عاقدین است  

ع، ملک شفیع که به در  صورت تحقق وجود سبب و شرط آن. عقاری که به آن حق شفعه تعلق می گیرد مشفو
  297نامیده می شود. عب شفعه شفیطالِ ارتباط می گیرد مشفوع به و مُ  هآن شفع

 ( شرایط 2
 ست:تحقق رعایت شرایط آتی اشفعه  جهت ثبوت و تحقق به موجب ق. م

شفعه بعد از بیع و در حال موجودیت اسـباب موجبه »ق. م:  2223طبق مادۀ  :شرایط ثبوت شفعه( 1
 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد:«. ثابت می شود. آن،

ثابت می شود. به حیث مثال، اگر احمد خانه یا زمین داشته باشد و محمود شریک یا  شفعه بعد از بیع  -1
شفعه برای محمود ثابت شود شرط است که احمد زمین را به جمشید به فروش همسایه احمد باشد، برای این که 

 رساند. بنابراین، شرط اثبات شفعه برای محمود این است که بیع زمین یا خانه احمد صورت گرفته باشد.
ثابت می شود. تفصیل اسباب شفعه گذشت. به حیث مثال،  شفعه بعد از موجودیت اسـباب موجبه آن، -2

فعه نماید د زمین یا خانه ای خویش را به جمشید به فروش رساند، برای این که حمیده بتواند ادعای شاگر احم
احمد باشد یا بر زمین احمد حق ارتفاق داشته باشد. در صورت عدم همسایه  شرط است که حمیده شریک یا

دف قانونگذار مدنی در وجود و تحقق اسباب شفعه، شفعه برای هیچ فردی ثابت نمی وشد. به نظر می رسد ه
 مجلة 1021مادۀ  به موجبنص این ماده ملهم از فقه است. نص این ماده پیش بینی شروط ثبوت شفعه است. 

  «.شفعه ثابت نمی شود مگر به عقد بیع.»: الاحکام
بیعی »ق. م:  222۴طبق مادۀ  باشد: مملوک بایع ، نافذ، مشفوعه عقار و( اینکه عقد صحیح2

باید عقار مملوك باشد، گرچه غیر قابل قسمت  -1که در آن شفعه ثابت می شود، باید واجد شرایط آتی باشد: 
بیع صحیح و نافذ بوده یا در صورتی که بیع فاسد باشد، حق فسخ در آن سـاقط گردیده و از اختیار  -2باشد.

 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. مبیعه مـال باشد.بدل  -3شخص به نفع بایع عاری باشد.
برای صحت شفعه شرط است که نخست این که مشفوع عقار باشد و دوم این که عقار مملوک شفیع  -1

باشد. مملوک مالی است که بنابر یکی از اسباب کسب ملکیت تحت تملک و تصرف شخص آمده باشد. به حیث 
                                                           

عة ق (. الموسو 1۴0۴____  )؛ ۴888، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 10جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  297
(. فقه السنه، مترجم: محمود ابراهیمی، جلد 1371سید سابق )؛ 137(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  3۴الفقهیة، جلد )

(، پاکستان: 3؛ و عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )32۴ص   ،انتشارات محمّدی سقرایران، ( 4)
 .227ص   مکتب حقانیه،
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خویش را به محمود به فروش رساند، همسایه احمد جمشید نمی تواند در موتر ادعای شفعه  مثال، اگر احمد موتر
 نماید. زیرا، موتر عقار نیست بلکه منقول است و شفعه صرف بر عقارات ثابت می گردد. 

می نماید آپارتمان محمود را که در مکروریان است به ویس به  ندگیهمچنین، اگر احمد که در خیرخانه ز 
رساند همسایه احمد نمی تواند در خصوص آپارتمان ادعای شفعه نماید. زیرا، احمد مال محمود را به  فروش

مجلة الاحکام در مورد این شرط  1017فروش رسانده است. در این مثال، آپارتمان مملوک احمد نیست. مادۀ 
در کشتی و منقولات دیگر و  شرط است که مال مشفوع عقار و ملک کسی باشد. بنابراین،»حُکم می نماید که: 

 «. زمین وقف و زمین های دولتی شفعه جاری نمی گردد.
برای صحت شفعه شرط است که بیع صحیح باشد. بیع صحیح عبارت از بیعی است که تمام شرایط و  -2

ارکان بیع متحقق گردد. به حیث مثال، اگر احمد که واجد اهلیت حقوقی است زمین خویش را به محمود واجد 
اهلیت حقوقی است به فروش رساند، این بیع صحیح است. زیرا، زمین متعلق به احمد و احمد و محمود در حالی 
که راضی و دارای اهلیت هستند، عقد را منعقد نموده اند. در این صورت، جمشید همسایه یا شریک احمد می 

 تواند زمین را از طریق شفعه تملک نماید.
بیع نافذ بیعی است »مجلة الاحکام:  113مادۀ که بیع نافذ باشد. طبق  برای صحت شفعه شرط است -3 

به حیث مثال، در مثال بالا بیع نافذ است زیرا زمین متعلق به احمد و ]...[«. که به حق غیر تعلق نداشته باشد 
اما، در صورتی که احمد خانۀ حمیده   بنابراین برای جمشید همسایه یا شریک جمشید حق شفعه ثابت می گردد.

را بدون این که نایب او باشد به فروش رساند، در این فروش شفعه ثابت نمی شود زیرا بیع نافذ نیست و در آن حق 
 غیر تعلق دارد.

فاسد، بیعی است  به نظر احناف بیعدر صورتی که بیع فاسد باشد، حق فسخ در آن سـاقط گردیده باشد.  -۴
نیز  بیعمشروع و وصف آن نامشروع باشد به نحوی که متعاقدین واجد اهلیت حقوقی باشند، صیغۀ که اصل آن 

دارای وصفی بیع به صورت صحیح اجراء گردیده باشد، در معقود علیه نیز خللی وجود نداشته باشد، ولی، عقد 
روز نزاع بین متعاقدین باشد که شرع از آن نهی نموده باشد، مانند: بیع مجهول به جهالت فاحش که موجب ب

گردد، مانند اینکه: شخصی چندین خانه، یا موتر داشته باشد و یکی آنها را بدون تعیین به دیگری به فروش 
به حیث مثال، اگر احمد محمود را زیر تهدید قرار دهد تا خانه خویش را به محمود به فروش رساند،  298رساند.

د حق فسخ و تأیید عقد بیع را دارد. در صورتی که محمود عقد را عقد بیع فاسد است. در صورت رفع فشار محمو
 تأیید نماید، عقد بیع صحیح می گردد و جمشید همسایه محمود می تواند خانه را از طریق شفعه تملک نماید.

ماده مبهم و زاید به نظر می رسد و قابل  در نص این« از اختیار شخص به نفع بایع عاری باشدو »عبارت  -5
 توصیه است از متن این ماده حذف گردد.

بدل در لغت به معنی عوض است. مبیعه شی ای  مال باشد. دل مبیعهبرای اثبات شفعه شرط است که ب -6
مبیعه  است که محل عقد بیع قرار می گیرد. به عبارت دیگر: مالی که در عقد بیع محل عقد بیع قرار می گیرد

نامیده می شود. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود در بدل اجرای کار معین هبه نماید، در عقد 
مجلة الاحکام در مورد این  1025مادۀ بدل زمین مال نیست.  هبه زمین شفعه ثابت نمی گردد زیرا در این مثال

                                                           
ق(. المقدمة فی المال، و الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة  1۴03علی محی الدین القره داغی ). 298

(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، 1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )306دارالبشایرالاسلامیة، ص  
 .3۴۴0، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 5جلد ) ة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهب؛ و 57۴ص  
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لمقدار باشد. بنابراین، شفعه در عقاری که بدل آن شرط است که بدل، مال معلوم ا»شرط تصریح می نماید که: 
غیر مال باشد، جاری نمی گردد. به طور مثال، اگر کسی در بدل اجرت حمام حویلی ای را مالک شد در آن شفعه 
جاری نمی شود. زیرا، بدل حویلی مال نیست، بلکه اجرت است که از جملۀ منافع است. همچنین، اگر کسی 

 «. مالک شد، در آن شفعه جاری نمی شود. حویلی را در بدل مهر
در عـقاری کـه توسط آن شفعه ثابت می گردد، »ق. م:  2225طبق مادۀ  ( عدم رضایت شفیع به بیع:3

شرط است که در وقت خریدن عقاری که به شفعه برده می شود، ملکیت شـفیع باشد و شرط است که از شفیع 
 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد:«. رضایت به بـیع صراحتاً یا دلالتاً صادر نشده باشد.

ری کـه توسط آن شفعه ثابت می گردد، شرط است که در وقت خریدن عقاری که به شفعه برده در عـقا -1
می شود، ملکیت شـفیع باشد. به حیث مثال، اگر احمد زمین محمود را به جمشید بدون این که وکیل محمود 

ن محمود را باشد به فروش رساند، هیچ شخص نمی تواند ادعای شفعه نماید. زیرا، نخست این که احمد زمی
 فروخته است و دوم این که تصرف در ملک غیر باطل است. 

دوم این که برای اثبات شفعه شرط است که شفیع به صورت صریح یا ضمنی به فروش عقار رضایت  -2
نشان ندهد. به حیث مثال، اگر احمد خانه خویش را به جمشید به فروش رساند و همسایه احمد بگوید به این بیع 

نکه بداند هیچ عکس العملی نشان ندهد، در مثال اول احمد به صورت صریح راضی است و آم و باراضی هست
در صورت دوم به صورت ضمنی. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط ایجاد 

 و یافیع به صورت صریح به عقد بیع. بنابراین، اگر ش عفقهاء اتفاق نظر دارند بر عدم رضایت شفیشفعه است. 
مورد این الاحکام در  مجلة 102۴مادۀ  299ضمنی به عقد بیع رضایت نشان بدهد، حق شفعه او ساقط می گردد.

شرط است که شفیع در عقد بیع هیچ گونه ابراز رضایت نکرده باشد نه به صورت »نماید که: شرط تصریح می 
صریح و نه به صورت ضمنی. به طور مثال، اگر از عقد خبر شد و گفت: این عقد مناسبی است، حق شفعه او 

اجارۀ  یا وساقط می گردد و بعد از این حق طلب شفعه را ندارد. همچنین، اگر از عقد بیع اطلاع یافت و به خرید 
آن اقدام نمود، حق شفعۀ او در این حالات نیز ساقط می گردد. همچنین، در حالی که وکیل بایع بوده باشد، حق 

 «. شفعه او در عقاری که آن را فروخته است، باطل می گردد.
ت ( در هـبه بلا عوض یا در صدقه یا ارث یا وصی1در موارد آتی شفعه نیست: »ق. م:  2226( طبق مادۀ ۴

( در منقولات منصوب در زمین و اشجار، بدون زمینی که در آن ایستاده فروخته 2یا عقاری که بدل آن مال نباشد؛ 
شود و اگر منقولات منصوبه و اشجار، بدون زمینی که در آن ایستاده فروخته شود و اگر منقولات منصوبه و اشجار 

( در بناء و اشجاری که در زمین ملکیت دولت استوار 3به تبعیت زمین فروخته شود در آن شفعه ثابت می شود؛ 
( در بیعی که در آن بایع خیار شــرط داشـته 6( در تـقسیم عـقار بین شرکاء؛ 5( در وقف و برای وقف؛ ۴باشد؛ 

آت ( در مبیعه ای که به مزایده علنی یا مـطابق اجـرا7باشـد، مگر اینکه بایع خیـار را ساقط نموده و بیع لازم گردد؛ 
( در مبیـعه ای که بین اصول و فـروع یـا بین زوجین 8مجوزه قانونی، از طرف دولـت فروش آن صورت می گیرد؛ 

( در مـبیعه ای که به منظور 9یا بین اقارب تا درجۀ چهارم یا بین خویشاوندان تا درجـۀ دوم، فروخته می شود؛ 

                                                           
کویته: انتشارات مکتب (، 10جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. جهت مطالعۀ بیشتر در مورد این شرایط ر. ک:  299

 .۴922-۴913، صص رشیدیه
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( سایر مواردی که که قانون خاص پیش بینی 10ود؛ واستملاك اعـمار مـسجد یا الحاق بـه آن، فـروخــته می ش
 طبق نص این ماده در حالات ذیل شفعه ثابت نمی شود:«. نموده باشد.

در هـبه بلا عوض یا در صدقه یا ارث یا وصیت یا عقاری که بدل آن مال نباشد. تعریف هبه در مبحث  -1
مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود هبه گذشت. به حیث در کتاب عقود معین این دور از شرح ق. م هبه 

نماید، جمشید همسایه یا شریک احمد نمی تواند در خصوص مال موهوبه ادعای شفعه نماید. همچنین، اگر 
احمد زمین خویش را به محمود صدقه دهد، جمشید همسایه یا شریک احمد نمی تواند در خصوص مال ادعای 

ین فصل خواهد آمد. همچنین، اگر احمد زمین خویش را به زمین محمود شفعه نماید. تعریف صدقه در اخیر ا
معاوضه یا مقایضه نماید، جمشید همسایه یا شریک احمد نمی تواند در خصوص مال ادعای شفعه نماید. زیرا، 

 در این مثال، بدل زمین احمد عقار دیگر است نه پول نقد. 
شفعه ثابت نمی در منقولات منصوب در زمین و اشجار، بدون زمینی که در آن ایستاده فروخته شود  -2
نقولات جمع منقول است که تعریف آن در فصل اول گذشت. منصوب در لغت به معنی نصب شده است. مشود. 

اشد و درختانی اشجار جمع شجر است که در لغت به معنی درخت است. به حیث مثال، اگر احمد درخت فروش ب
به محمود به فروش رساند، در این درختان شفعه ثابت نمی شود. همچنین، اگر را که در زمین نصب کرده است 

احمد چوب فروش باشد و چوب ها را که بر روی زمین ایستاده نموده است به فروش رساند، در چوب ها شفعه 
و اگر منقولات منصوبه و اشجار، بدون زمینی » ثابت نمی شود. چوب در این مثال مصداق منقول است. عبارت

 به نظر می رسد.  و قابل حذف زاید تکراری، در نص این ماده « که در آن ایستاده فروخته شود
به حیث مثال، اگر منقولات منصوبه و اشجار به تبعیت زمین فروخته شود در آن شفعه ثابت می شود.  -3

ای جنگل و درخت در ولسوالی شکردره است به جمشید که در مرکز اگر احمد دو جریب زمین خویش را که دار 
کابل زندگی می نماید به فروش رساند، همسایه، شریک و صاحب حق ارتفاق بر زمین احمد می تواند زمین و به 
 تبع زمین درختان و جنگلات را به شفعه بگیرند. دلیل این قاعده این است که منقولات مانند درختان، بیل و نظیر

 اینها تابع زمین اند و به تبعیت از زمین شفعه بر آنها ثابت می گردد. 
 300در بناء و اشجاری که در زمین ملکیت دولت استوار باشد. بناء در لغت به معنی خانه و ساختمان است. -۴

به حیث مثال، اگر در زمین دولتی مربوط به وزارت زراعت و مالداری تعمیر یا ساختمان و درخت وجود داشته 
باشد و دولت زمین را به فروش برساند، همسایه و اشخاصی که حق ارتفاق بر زمین دولتی دارند نمی تواند در 

در زمین های دولتی در صورتی که به فروش  خصوص زمین، تعمیر و درختان حق شفعه را اقامه نمایند. بنابراین،
برسد، حق شفعه ثابت نمی شود. به نظر می رسد دلیل این قاعده باز گذاشتن دست دولت است تا هر نوع تصرفی 

 که می خواهد بر اموال دولتی نماید. 
احمد  در وقف و برای وقف. تعریف وقف در جلد اول این دور از شرح ق. م گذشت. به حیث مثال، اگر -۴

زمین خویش را برای مسجد، شفاخانه، مکتب و نظیر اینها وقف نماید، همسایه، شریک و اشخاصی که بر زمین 
احمد حق ارتفاق دارند نمی توانند در خصوص زمین احمد ادعای شفعه نمایند. همچنین، اگر احمد دو صد 

داث  نماید، مکتب به شخصیت جریب زمین را به منظور احداث مکتب وقف نماید و دولت در آن مکتب اح
حکمی عامه مبدل می شود. در این صورت، اگر احمد بخواهد بقیه زمین خویش را که در کنار مکتب موقعیت 
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دارد به مکتب وقف نماید همسایه، شریک و اشخاصی که بر زمین احمد حق ارتفاق دارند نمی توانند در خصوص 
 زمین احمد ادعای شفعه نمایند. 

م عـقار بین شرکاء. تعریف عقار در فصل اول این کتاب گذشت. به حیث مثال، اگر ده جریب در تـقسی -5
زمین میان احمد و حمیده مشترک باشد و احمد و حمیده این زمین را میان خویش تقسیم نمایند، همسایه احمد 

احمد و حمیده دعوی  یا حمیده یا شخصی که بر زمین احمد و حمیده حق ارتفاق دارد نمی تواند در خصوص عقار
 شفعه را اقامه نماید. 

در بیعی که در آن بایع خیار شــرط داشـته باشـد، مگر اینکه بایع خیـار را ساقط نموده و بیع لازم گردد.  -6
به موجب فقه خیار شرط عبارت از خیاری است که به موجب آن یکی از طرفین معامله یا هر دوی آنان و یا شخص 

به حیث مثال، اگر محمود احمد را وکیل  301امضای معامله ای را در مدت معینی داشته باشد. ثالثی حق فسخ یا
به خرید تعیین نماید تا احمد برای محمود زمین جمشید را خریداری نماید، همسایه ها و شریک و اشخاصی که 

مایند، زیرا در این عقد بر زمین جمشید حق ارتفاق دارند نمی توانند در خصوص عقار جمشید اقامه دعوی شفعه ن
احمد دارای خیار شرط است و می تواند عقد را تأیید یا فسخ نماید. این اصل است. استثنای این اصل این است 

اگر امکان دارد که احمد خیار شرط را ساقط نماید. دلیل عدم اثبات شفعه در عقد دارای خیار شرط این است که 
عقد بیع تکمیل نمی شود و یکی از شرایط تحقق شفعه که بیع است  عقد تأیید یا فسخ گردد. در صورت فسخ

 متحقق نمی شود. 
در مبیعه ای که به مزایده علنی یا مـطابق اجـراآت مجوزه قانونی، از طرف دولـت فروش آن صورت می  -7

معنی بر یکدیگر گرفته شده است که در لغت به « زود»گیرد. تعریف مبیعه در مبحث بیع گذشت. مزایده از ریشۀ 
افزودن، افزودگی دوجانبه و حراج است. در اصطلاح حقوق مدنی، مزایده فروش چیزی به گونه ای حراج است 

ا است. به علنی در لغت به معنی آشکار  302به نحوی که هر کس بهایی بیشتر پرداخت کند، مبیعه از آن او باشد.
گیرد و خانه خویش را به گرو )رهن( بانک بدهد و در حیث مثال، اگر احمد از بانک پنجاه لک افغانی قرضه ب

فروش باید از طریق نهایت نتواند پول بانک را پرداخت نماید و قرار شود بانک خانۀ احمد را به فروش رساند، این 
. در صورت فروش خانۀ احمد از طریق محکمۀ ذیصلاح از طریق مزایده، همسایه، مزایده علنی صورت بگیرد

ی که در خصوص خانۀ احمد حق ارتفاق دارند، نمی توانند در خصوص خانۀ احمد ادعای حق شریک و اشخاص
 شفعه نمایند. دلیل این قاعده این است که خانه از طریق محکمه به فروش می رسد.

در مبیـعه ای که بین اصول و فـروع یـا بین زوجین یا بین اقارب تا درجۀ چهارم یا بین خویشاوندان تا  -8
اصول جمع اصل است و اصل به سلف مستقیم شخص گویند که از درجه نخست دوم، فروخته می شود. درجـۀ 

به عبارت ساده  303)پدری و مادری( است و یا از درجات بعدی )نیاکان پدری( و یا مادری )اجداد مادری( است.
اخ، شعبه و قسم است. فروع است در لغت به معنی شاصل پدر یا مادر شخص هرچند درجۀ آنها بالا برود است. 

و در برابر اصول استعمال می شود. به عبارت ساده:  304همچنین، به آنچه که از دیگری متولد شود فرع گویند
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فرع عبارت از فرزند شخص اعم از دختر و پسر هرچند درجۀ آنها پایین برود است. مثال های نص این ماده قرار 
 ذیل است:

خویش یا فرزند خویش به فروش رساند، همسایه، شریک و اشخاصی که اگر احمد خانۀ خویش را به پدر  -
 در خصوص خانۀ احمد حق ارتفاق دارند، نمی توانند در خصوص خانۀ احمد ادعای حق شفعه نمایند.

اگر احمد خانۀ خویش را به زوجه خویش به فروش رساند یا حمیده زمین خویش را به شوهر خویش به  -
یک و اشخاصی که در خصوص خانۀ احمد حق ارتفاق دارند، نمی توانند در خصوص فروش رساند، همسایه، شر 

 خانۀ احمد و حمیده ادعای حق شفعه نمایند.
در نص این ماده « بین اقارب تا درجۀ چهارم یا بین خویشاوندان تا درجـۀ دوم، فروخته می شود»عبارت  -

گرفته شده است که « قرب»قارب جمع قریب از ریشۀ مبهم به نظر می رسد. اقارب و خویشاوندان مترادف اند. ا
در اصطلاح حقوقی، در مفهوم وسیع اقارب عبارت از اشخاصی  305به معنی خویشاوندان، نزدیکان و فامیل است.

 است که شخص با آنها قرابت نسبی، سببی و رضاعی دارد مانند پدر، مادر رضاعی و خشو. 
از تا درجه چهارم و تا درجۀ دوم سخن می گوید که محل ایراد  همچنین، قانونگذار مدنی در نص این ماده

است. همچنین، تا درجه چهارم و دوم در نص این ماده روشن نیست که این قرابت بین اصول و فروع یا برعکس 
)قرابت مستقیم( یا قرابت میان خویشاوندان به صورت غیرمستقیم است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی 

ین ماده قرابت مستقیم است. زیرا، در قرابت مستقیم اقارب به درجه اول، دوم، سوم و چهارم تقسیم در نص ا
نمی شوند. با پذیرش آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که اگر احمد برای فرزند، فرزند فرزند، فرزند فرزند 

اند، همسایه، شریک و اشخاصی که در فرزند و فرزند فرزند فرزند فرزند خویش زمین خویش را به فروش رس
خصوص خانۀ احمد حق ارتفاق دارند، نمی توانند در خصوص خانۀ احمد ادعای حق شفعه نمایند. فرزند خویشاوند 

و فرزند فرزند  سومدرجه اول احمد، فرزند فرزند خویشاوند درجه دوم احمد و فرزند فرزند فرزند خویشاوند درجه 
جه چهارم احمد است. قابل توصیه است نص این ماده تعدیل گردد و قانونگذار مدنی فرزند فرزند خویشاوند در 

قرابت را میان اقارب به صورت مستقیم پیش بینی نماید و سپس قرابت را تا درجۀ دوم یا سوم محدود نماید زیرا 
 ماند.از نظر عملی و عقلی امکان ندارد که شخص در عین زمان با اقارب درجه چهارم خویش زنده ب

در مـبیعه ای که به منظور استملاك اعـمار مـسجد یا الحاق بـه آن، فـروخــته می شود. تعریف استملاک  -9
الحاق از ریشۀ لحق گرفته شده است که به معنی پیوستن است،  در مبحث اسباب کسب ملکیت گذشت.

ن احمد را به منظور اعمار مسجد به حیث مثال، اگر شهرداری کابل خانه یا زمی 306چسپاندن و منضم کردن است.
یا الحاق زمین یا خانۀ احمد به مسجد استملاک نماید، همسایه، شریک و اشخاصی که در خصوص زمین و 

 خانۀ احمد حق ارتفاق دارند، نمی توانند در خصوص خانۀ احمد و حمیده ادعای حق شفعه نمایند.
ق. م حصری نیست بلکه  2226سایر مواردی که که قانون خاص پیش بینی نموده باشد. نص مادۀ  - 10

احصایی است زیرا قانونگذار نُه مورد را که در آن شفعه ثابت نمی شود احصاء نموده و سایر موارد را به قانون خاص 
را که در آن شفعه وجود ندارد در قانون خاص واگذار نموده است. بنابراین، قانونگذار خاص می تواند سایر مواردی 
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ق. ا پیش بینی حالاتی است که در آن ها شفعه ثابت  2226پیش بینی نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
 نمی شود.
 شفعه در موارد آتی ثابت و متحقق نمی شود: الاحکام مجلةطبق 

درخت ها و عماراتی که »: الاحکام مجلة 1019مادۀ طبق  :در وقف و زمین های امیریه )دولتی( -1
 «.در ملک وقف و یا زمین های دولتی قرار دارد در حکم اموال منقول بوده و در آن شفعه جاری نمی گردد.

اگر کسی »: الاحکام مجلة 1020مادۀ طبق  در درخت اگر به صورت مستقل به فروش رسد: -2
روخت، در درخت ها و عمارات فروخته شده به تابعیت ساحۀ ملک خویش را با درخت ها و عمارات آن یکجا ف

 «.زمین شفعه جاری می گردد. اما، اگر تنها درخت ها و تعمیر ها را فروخت در آن شفعه جاری نمی شود.
در مال غیر منقولی که بدون عوض به ملک »الاحکام:  مجلة 1023طبق مادۀ  در هبۀ بلاعوض: -3

به کسی از طریق میراث  و یاکسی دیگر در آید شفعه جاری نمی شود، مانند اینکه: مالی بدون عوض هبه گردد 
هبه به شرط عوض در »الاحکام:  مجلة 1022اما، طبق مادۀ «. به قسم وصیت به کسی متعلق گردد. و یابرسد 

کسی حویلی ملکیت خویش را هبه نمود به شرطی که عوض آن را باز ستاند جار  حُکم بیع است. بنابراین، اگر
 .«همسایه پیوست( حق شفعه آن را دارد.)ملاصق 

در تقسیم عقار شفعه جاری نمی شود. به طور »: الاحکام مجلة 1027مادۀ طبق در تقسیم عقار:  -4
  «.شفعه ندارد.مثال، اگر حویلی مشترک بین شرکاء تقسیم شود، جار ملاصق حق 

 ( طلب شفعهد
 ( وقت طلب شفعه1

در مورد وقت طلب شفعه فقهای حنفیه بر این نظر اند که: شفیع بلافاصله پس از اطلاع از فروش سهم 
شریک خود باید شفعه را به طریق ممکن مورد اجراء قرار دهد و طالب شفعه شود. بنابراین، اگر شفیع اطلاع پیدا 

شفعه را به تأخیر بی اندازد، حق شفعه او ساقط می شود. زیرا، اگر شفیع به صورت فوری کند و بدون عذر طلب 
حق شفعه خویش را مطالبه نکند و این حق او بر سبیل تأخیر و تراخی باشد، مشتری متضرر می گردد. زیرا، 

واهد بود که تلاش او بدون فایده باقی که نگران خ ملکیت او ثابت نمی شود و نمی تواند در آن تصرف نماید چرا
مطالبۀ فوری را شرط می دانند. بنابراین، فقهای حنفیه . از همین رو، خواهد کردخواهد ماند و شفیع آن را تصاحب 

  307 پس از اطلاع از فروش اقدام نکرد، حق شفعه او ساقط می گردد.شفیع همین که 
 مراحل طلب شفعه طریقه ها و ( 2

( طلب 2( طلب مواثبت )مبادرت(؛ 1مطالبه شفعه به سه طریقه صورت می گیرد: »ق. م:  2227مادۀ طبق 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی مراحل طلب شفعه . «( طلب تملك )دعوی(.3اشهاد )تقریر(؛ و 

یر و طلب ، طلب تقر تفقهای حنفیه برای طلب شفیع سه مرحله را پیش بینی نموده اند: طلب مواثباست. 
( 1در شفعه سه طلب ضروری است: »نماید که: در این مورد تصریح می  الاحکام مجلة 1028خصومت. مادۀ 

  :«( طلب خصومت و تملک.3( طلب تقریر و اشهاد؛ و 2  طلب مواثبت )سریع(؛
آن است که شفیع در مجلسی که به بیع و  طلـب مواثبت،»ق. م:  2228طبق مادۀ  ( طلب مواثبت:1

فوراً بدون صـدور آنچه به انـصراف او دلالت کند به طلب شفعه مبادرت  مشتری و ثمن علم حاصل می نماید،
                                                           

 .3109 ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، (، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .307
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ت است مواثبت در لغت به معنی مسارع«. ورزد و به منظور خوف انکار مشتری برای طلب خود، شهود بگـیرد.
  308است.

فیع در مجلسی که به بیع و مشتری و ثمن علم حاصل آن است که ش ق. م طلـب مواثبت، 2228طبق مادۀ 
فوراً بدون صـدور آنچه به انـصراف او دلالت کند به طلب شفعه مبادرت ورزد و به منظور خوف انکار  می نماید،

ثمن در لغت به معنی پول است. انکار در لغت  مشتری برای طلب خود، شهود بگـیرد. شهود جمع شاهد است.
به معنی رد کردن است. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه، 
گاه می شود فوراً بگوید  شریک و صاحب حق ارتفاق بر زمین احمد باشد، باید در مجلسی که از خرید و فرش آ

م و می خواهم زمین را خریداری نمایم. هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف طلب من در زمینه حق شفعه دار 
شفیع در همان »نماید که: مورد طلب مواثبت تصریح می الاحکام در  مجلة 1029مادۀ مواثبة یا مواثبت است. 

لت کند، مانند اینکه مجلسی که در زمینه اطلاع حاصل می کند، باید کلامی را افاده کند که بر طلب شفعه او دلا
 «.بگوید: من در این مبیع شفیع هستم یا من آن را به شفعه می خواهیم. این طلب را طلب مواثبت می گویند.

عد از طلب مواثبت لازم است تا شفیع جهت عدم انکار مشتری طلب اشهاد ب ( طلب تقریر و یا اِشهاد:2
( طلب اشهاد، آن است که 1»)مورد تصریح می نماید که: فقره های اول و دوم ق. م در این  2229مادۀ نماید. 

شفیع بـر بایع در صورتی که عقار در دست او باشد، یا بر مشتری گرچه عقار در دست او نباشد، یا هنگـام بیع مبنی 
بر طلب اخذ شفعه، شهود بگیرد گرچـه این مطالبه کتبی یا توسط فرستنده صـورت نگـرفته بـاشد و در صورتی 

( هـرگاه شفـیع در طلـب مواثبت به حضور 2ه گرفتن شهود قادر شود و شهود نگیرد، شفعه باطل می شود؛ و )که ب
از نص این ماده قواعد ذیل «. این امر معنی هر دو نوع طلب را افاده می کند.یکی از بایع یا مشتری شاهـد بگیرد، 

 استنباط می گردد:
در صورتی که عقار در دست او باشد، یا بر مشتری گرچه عقار در  طلب اشهاد، آن است که شفیع بـر بایع -1

دست او نباشد، یا هنگـام بیع مبنی بر طلب اخذ شفعه، شهود بگیرد گرچـه این مطالبه کتبی یا توسط فرستنده 
گرچـه این مطالبه کتبی یا توسط »صـورت نگـرفته بـاشد. اشهاد در لغت به معنی شاهد گرفتن است. عبارت 

مبهم به نظر می رسد و قابل توصیه است تعدیل گردد. به حیث مثال، اگر احمد « تنده صـورت نگـرفته بـاشدفرس
زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه، شریک و صاحب حق ارتفاق بر زمین احمد باشد، 

گاه می شود فوراً بگوید من در زمینه  حق شفعه دارم و می خواهم زمین را باید در مجلسی که از خرید و فرش آ
 خریداری نمایم و سپس برای گرفتن زمین از طریق شفعه شاهد بگیرد.

در صورتی که شفیع به گرفتن شهود قادر شود و شهود نگیرد، شفعه باطل می شود. به حیث مثال، اگر  - 2
 و باطل می شود.در مثال بالا، جمشید قادر بر شاهد گرفتن باشد، اما شاهد نگیرد، حق شفعه ا

این امر معنی هر دو نوع هـرگاه شفـیع در طلـب مواثبت به حضور یکی از بایع یا مشتری شاهـد بگیرد،  - 3
طلب را افاده می کند. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه، 

گاه می شود فوراً بگوید  شریک و صاحب حق ارتفاق بر زمین احمد باشد، باید در مجلسی که از خرید و فرش آ
من در زمینه حق شفعه دارم و می خواهم زمین را خریداری نمایم و برای گرفتن زمین از طریق شفعه فاروق و 

 قیوم را شاهد بگیرد، طلب محمود هم طلب مواثبت و هم طلب تقریر و اشهاد است. 
                                                           

308.  https://www.vajehyab.com (last visit: 4/2/2016). 
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 مجلة 1030مادۀ ق. م تعریف طلب اشهاد است.  2229مادۀ  به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص
بت بر شفیع لازم است که طلب اِشهاد کند. این ثبعد از طلب موا»نماید که: این مورد تصریح می الاحکام در 

طلب عبارت است از اینکه در موجودیت دو مرد یا یک مرد و دو زن در مقابل مالی که فروخته شده بگوید که این 
عقار را فلانی خریده است یا برای مشتری بگوید تو عقار فلان را خریدی یا برای بایع بگوید در صورتی که عقار 

دست او باشد، تو عقارت را فروختی و من به این دلیل شفیع آن می باشم و حالا آن را مطالبه می موجود و در 
نمایم و شما شاهد باشید. اگر شفیع به جایی بود که برایش امکان طلب تقریر و اِشهاد به طوری که گفته شد، 

 «. بی به همین ترتیب بنویسد.وجود نداشت کسی را به این کار وکیل سازد. اگر وکیلی هم میسر نمی شد مکتو
مرحله را پیش  ینق. م. ج. م چند از ق. م با اقتباس خصومتطلب مورد در  ( طلب خصومت و تملک:3

بینی نموده است: طلب خصومت، اِخطار رسمی، گذاشتن ثمن عقار در بانک، اقامۀ دعوی و اصدار حکم توسط 
 :محکمۀ ذیصلاح

طلب تملك عبارت از طلب مخاصمت اسـت در پیشگاه  (1»)فقرۀ اول  ق. م: 2230مادۀ  طبقتعریف:  -1
مخاصمت از طبق نص این ماده طلب تملك عبارت از طلب مخاصمت اسـت در پیشگاه محکمه. «. محکمه.

ریشۀ خصم گرفته شده است که در لغت به معنی دشمنی است. در اصطلاح حقوق مدنی، خصومت عبارت است 
هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف طلب تملک  309ای که از یکطرف در مورد حقی صورت می گیرد.از ادع
در صورت عدم مؤفق شدن اخذ مبیع از طریق طلب مواثبت و اِشهاد شفیع باید به محکمۀ ذیصلاح مراجعه است. 

نماید که: مورد طلب خصومت و تملک تصریح می الاحکام در  مجلة 1031مادۀ  310و طلب خصومت نماید.
لازم است که شفیع بعد از طلب تقریر و اِشهاد به حضور قاضی رفته و دعوی خویش را اقامه نماید. این طلب را »

  «.طلب خصومت یا تملک می گویند.
هـرگاه شفیع به اساس طلب مبادرت و طلب  (2) »: دوم ق. م ۀفقر  2230مادۀ طبق : اِخطار رسمی -2

علم او برای هر یك از بایع و مشتری  تأریخمکلف است در خلال یك ماه از  اشهاد به گـرفتن مبیعه قادر نـگردد،
اخـطار رسمی صادر نماید و الا حـق شفعه او ساقط ، شفعهمبنی بر رغبت خـود بـه خـریداری مبیعه بـه طـریق 

 «. می شود.
مکلف  طبق نص این ماده هـرگاه شفیع به اساس طلب مبادرت و طلب اشهاد به گـرفتن مبیعه قادر نـگردد،

است در خلال یك ماه از تأریخ علم او برای هر یك از بایع و مشتری مبنی بر رغبت خـود بـه خـریداری مبیعه بـه 
اخطار در لغت به معنی ابلاغ و می شود.  اخـطار رسمی صادر نماید و الا حـق شفعه او ساقططـریق شفعه، 

گاهیدن است. در اصطلاح حقوقی اخطار عبارت از هشداری است که  311اعلام، گوشزد کردن، هشدار دادن و آ
 312در موارد لازم به افراد از سوی مراجع ذیصلاح جهت عدم اجرای کاری داده می شود.

                                                           
 .899، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 309
کویته: (، 6جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، وهبة. جهت مطالعۀ بیشتر در مورد مدت و مراحل مطالبۀ شفعه ر. ک:  310

انتشارات ایران، ( 4(. فقه السنه، مترجم: محمود ابراهیمی، جلد )1371سید سابق )؛ و ۴927 -۴923صص انتشارات مکتب رشیدیه، 
 .328و  327، صص محمّدی سقر

311.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /۴ /6آخرین بازدید  ). 
 .126، ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 312
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اگر به حیث مثال،  313 یاد آوری کردن اخطار است.همچنین، ضرورت انجام یا عدم انجام کاری را به کسی   
احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه، شریک و صاحب حق ارتفاق بر زمین احمد 

گاه می شود فوراً بگوید من در زمینه حق شفعه دارم و می خواهم وباشد، باید در مجلسی که از خرید و فر  ش آ
و برای گرفتن زمین از طریق شفعه فاروق و قیوم را شاهد بگیرد. اگر جمشید بر گرفتن زمین را خریداری نمایم 

زمین از طریق شفعه از طلب مواثبت و اشهاد قادر نشود، باید احمد را اِخطار رسمی بدهد. در صورت عدم اخطار 
 رسمی حق جمشید ساقط می شود.

( 2230اخطار رسمــی مندرج مادۀ )»که: نماید ق. م تصریح می  2231ت اِخطار رسمی مادۀ ویادر مورد محت 
شروط بیع و بیان ثمن  (2 بیان کافی عقاری که اخذ آن به شفعه مدنظر است؛ (1 باید شامل مطالب ذیل باشد:

ت زیرا قانونگذار مدنی نص این ماده مجمل اس «.و اسم هر یك از بـایع و مشتری با لقب و پیـشه و سکونت آنها.
در نص این ماده پیش بینی ننموده است که اخطار رسمی از طریق کدام مرجع صورت می گیرد که محل ایراد 

اما، طبق مادۀ  قابل توصیه است مرجع اخطار رسمی در نص این ماده توسط قانونگذار مشخص شود. است.
ق. م اخطار رسمی باید در برگیرنده حدود اربعه عقار مشفوعه، بیان مقدار پول، شروط بیع، اسم بایع و  2231

مشتری با لقب و پیشه و محل سکونت آنها. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی 
 محتویات اِخطار است. 

بعد از مرحلۀ اِخطار رسمی ق. م شفیع را مکلف  نموده است تا ثمن : گذاشتن ثمن مبیع به بانک -3
اعلان رغبت شخصی »که: نماید در این مورد تصریح می  ق. م 2232مادۀ مبیع را در بانک طور امانت گذارد. 

قـبولی اگر مـشتری  بر غیر حجت شده نمی تواند. که این اعلان به ثبت نرسیده باشد، ، تا وقتیهدر گرفتن به شفع
روز بـعد از اعلان ثـمنی را کـه  یرا رد نـمود، شفیع مکلف است قبل از رفع دعوی به محکمه، در ظرف س هشفع

به آن بـیع صورت گــرفته، در خـزانه یا بانك طــور امانت بگذارد که در حوزه آن عقار مـورد نـظـر قرار دارد، و الا 
 قوعد ذیل استنباط می گردد:از نص این ماده  «.ود.ی شساقـط م هدر اخذ شـفع عحـق شفی

نمی شود، مگر اینکه به ثبت برسد. نص این ماده مجمل است اِعلان رسمی بر علیه غیر حجت پنداشته  -
زیرا قانونگذار مدنی مرجع ثبت را مشخص نکرده است که محل ایراد به نظر می رسد. قابل توصیه است مرجع 

توسط قانونگذار مدنی واضح گردد. حجت در لغت به معنی برهان و دلیل  ثبت اعلان رسمی در نص این ماده
است. همچنین، در لغت عرب به هر آن چیزی که بتوان از آن علیه دیگری احتجاج و استدلال کرد، حجت 
گویند که جمع آن حُجج و حِجاج است. همچنین، حجت به هر آن چیزی گویند که بتوان به آن خصم را دفع 

یث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید ادعای شفعه نماید، ادعای به ح 314کرد.
 جمشید بر سایر اشخاص حجت شمرده نمی شود مگر این که جمشید آن را در مراجع مربوط به ثبت برساند.

ر ظرف سی روز اگر مـشتری قـبولی شفعه را رد نـمود، شفیع مکلف است قبل از رفع دعوی به محکمه، د -
بـعد از اعلان ثـمنی را کـه به آن بـیع صورت گــرفته، در خـزانه یا بانك طــور امانت بگذارد که در حوزه آن عقار 
مـورد نـظـر قرار دارد، و الا حـق شفیع در اخذ شـفعه ساقـط می شود. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را 

ی شفعه نماید و محمود این ادعا را قبول ننماید، جمشید مکلف است به محمود به فروش رساند و جمشید ادعا

                                                           
313.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /۴ /6آخرین بازدید  ). 

 .81۴ص   ،(، تهران: انتشارات محراب فکر2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴و محمد علی طاهری )مسعود انصاری . 314
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قبل از این که در محکمه اقامۀ دعوی نماید، در ظرف سی روز بعد از اعلان رسمی پول خرید زمین را در بانکی 
 که زمین احمد در حوزه آن موقعیت دارد به امانت گذارد. 
ویش را از دست داده است و قابل توصیه است از ق. م عبارت خزانه در نص این ماده امروزه موضوعیت خ

حذف گردد. دلیل گذاشتن ثمن در بانک این است که زمین با بها ترین کالا در بازار است و هر شخص نمی تواند 
به سادگی آن را خریداری نماید. در صورتی که شفیع پول نداشته باشد، ادعای شفعه او بی فایده است زیرا قادر 

ود تا عقار مشفوعه را از طریق شفعه بگیرد. برای جلوگیری از ضیاع وقت محکمه، بایع و مشتری نخواهد ب
 قانونگذار مدنی به نظر می رسد که گذاشتن پول خرید عقا رمشفوعه را در بانک شرط گذاشته است. 

به  .می گردد در صورتی که شفیع ثمن عقار فروخته شده را به بانک به امانت نگذارد، حق شفعه او ساقط -
حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید ادعای شفعه نماید و محمود این ادعا 
را قبول ننماید، جمشید مکلف است قبل از این که در محکمه اقامۀ دعوی نماید، در ظرف سی روز بعد از اعلان 

حوزه آن موقعیت دارد به امانت گذارد. در صورت عدم به رسمی پول خرید زمین را در بانکی که زمین احمد در 
امانت گذاشتن پول در بانک توسط جمشید، حق شفعه جمشید ساقط می گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار 

 مدنی در نص این ماده پیش بینی مراحل شفعه است.
ق. م شفیع را مکلف به اقامۀ دعوی در خلال سی روز بعد از اعلان رسمی نموده است. رفع دعوی:  -4
( دعوی شفیع علیه بایع و مشـتری در ظــرف سـی روز 1)»که: نماید ق. م در این مورد تصریح می  2233مادۀ 

ر در حـوزۀ صلاحیــت شود که عـقار مـورد نـظی ( این قانون به محکمه تقدیم م2232بـعد از اعلان متذکره مادۀ )
صورت عاجل تحت رسیدگی قرار داده ه ب ه( دعوی شفع2) ؛ وگرددی آن قــرار دارد. در غیر آن حق شفیع ساقط م

قواعد از نص این ماده ق. م است.  2232نص این ماده مستقل نیست بلکه ارجاعی و مرتبط به مادۀ  «.شود. می
 ذیل استنباط می گردد:

مدعی در دعوی شفعه شفیع است. در اقامۀ دعوی شفعه شرط است که شفیع دارای اهلیت باشد. بنابراین،  -
الاحکام در  مجلة 1035وصی او می تواند این دعوی را اقامه نماید. مادۀ  و یااگر شفیع دارای اهلیت نباشد ولی 

مطالبه می نمایند و اگر ولی حق شفعه صغیر حق شفعه محجورین را اولیای آنها »دارد که: این مورد اعلان می 
 «.را مطالبه نکند، حق شفعه باقی نمی ماند و صغیر بعد از رسیدن به سن بلوغ صلاحیت مطالبۀ شفعه را ندارد.

 مدعی علیه نیز در دعوی شفعه بایع و مشتری است. 
ید. علت اقامۀ دعوی بر علیه نه بنابراین، لازم است تا شفیع بر علیه بایع و مشتری دعوی شفعه را اقامه نما

تنها مشتری بلکه بایع این است که در صورت محکوم له شناخته شدن شفیع، شفیع در تمام تعهدات قایم مقام 
ضروری است. در دعوی شفعۀ محکمۀ  مشتریشناخته می شود. از همین رو، اقامۀ دعوی بر علیه  مشتری

 رسیده است در حوزۀ قضایی آن موقعیت داشته باشد.به فروش  که ذیصلاح پنداشته می شود که عقاری
ق. م به خوبی بر می آید که شفیع باید دعوی خصومت را در مدت سی روز بعد از  2233همچنین، از نص مادۀ 

به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را که اِعلان رسمی اقامه نماید، در غیر آن، حق شفعه او ساقط می گردد. 
قره باغ زندگی می نماید به فروش رساند و قیوم همسایه  قعیت دارد به جمشید که در ولسوالیمو در ولسوالی پغمان

یا شریک احمد در خصوص زمین اقامه دعوی نماید، باید در ظرف سی روز بعد از اخطار رسمی دعوی شفعه را 
 در محکمه مدنی ابتدائیه ولسوالی پغمان اقامه نماید. 
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علق می ماند و نه بایع، نه شفیع و نه مشتری می تواند به صورت مطمئن در چون در دعوی شفعه ملک م -
ق. م محکمۀ ذیصلاح را مکلف به حل  2233، فقرۀ دوم مادۀ . از همین روآن تصرف نماید و یا از آن انتقاع بگیرد

 دعوی شفعه به صورت عاجل نموده است.
در حوزه قضایی آن موقعیت دارد،  که عقاردر صورت عدم اقامۀ دعوی در مدت سی روز در محکمه ای  -

  315 دعوی تحت مرور زمان مسقط حق اقامۀ دعوی قرار گرفته و قابل سمع نیست.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 هگی اقامۀ دعوی شفعچگون

مشتری که ذوالید باشد  به صورت عموم در دعوی شفع، مدعی شفع بالای هر یک از بایع و: 26پرسش  
( قانون مدنی افغانستان 2233) مادۀ گردد. اما در دایر می دعوی هم علیه همان  ذوالید نماید و اقامه دعوی می

( این 2232) از اعلان  متذکرۀ مادۀ مشتری در ظرف سی روز  بعد دعوی شفیع  علیه بایع و»چنین آمده است: 
صلاحیت  آن قرار  دارد، در غیر آن حق  شفیع  شود که عقار مورد نظر در حوزۀ   قانون  به محکمۀ  تقدیم  می

دست بایع  هرگاه  مبیعه در»( قانون مذکور تصریح  نموده است: 2234به همین طور مادۀ ) .«گردد. ساقط می
رویۀ محاکم متفاوت است. آیا   عمل و ....«شود  که مشتری حاضر نشود شهادت بر او شنیده نمی زمانی باشد تا

 بالای ذوالید؟ بایع و مشتری و دایر گردد ویادعوی شفع  بالای 
و سایر احکام ذیربط قانون مدنی در مورد  (2234و  2233) محاکم مکلف اند طبق احکام موادتوضیح: 
 316 .اجراآت نمایند

 ( احکامهـ
 «.گیرد. ب در برابر بایع، قایم مقام مشتری قرار مییشفیع در تمامی حقوق و وجا»: ق. م 2236مادۀ طبق 

طبق نص این ماده شفیع در همه حقوق و وجایب در برابر بایع قایم مقام مشتری است. منظور از حقوق و وجایب 
زمانی که شفیع قایم مقام مشتری شد،  317است.« نایب»و « جانشین»قایم مقام در لغت به معنیتعهدات است. 

ر شفیع پیدا می نماید. همچنین، ممکن یک سلسله تعهدات در برابر بایع و بایع نیز یک سلسله تعهدات در براب
است مشتری نیز در عقار تصرف نموده و به موجب آن در برابر شفیع تعهدات پیدا نماید. بنابراین، اول تعهدات 

 بایع، دوم تعهدات شفیع و سوم تعهدات شفیع و مشتری را ذیلًا مورد مطالعه قرار می دهیم:
 شفیعاثر شفعه نسبت ( 1

 می شود:  شفیعشفعه موجب ایجاد آثار ذیل نسبت به طبق ق. م 
هـرگاه مبیعه در دست بایع باشد، تا زمانی که مشتری حاضر نشود شهادت بر »ق. م:  223۴طبق مادۀ ( 1

او شنیده نمی شود. در صورتی که شفع با تمام شرایط و اسباب آن ثـابت شود، قاضی خرید مشتری را فسخ و 
 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. ع حکم می کند.عقار مشفوع را برای شفی

                                                           
 .700 -621صص  دار احیاء التراث العربی،(، لبنان، بیروت: 9(. الوسیط، جلد )2002. عبدالرزاق احمد السنهوری ) 315
 .129، کابل: ستره محکمه، ص (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی1395حوت  25 -22. ____ ) 316
 . 278 ص ،(، تهران: انتشارات محراب فکر3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری ). 317
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هـرگاه مبیعه در دست بایع باشد، تا زمانی که مشتری حاضر نشود شهادت بر او شنیده نمی شود. مبیعه  -1
مالی است که محل عقد بیع قرار می گیرد. بایع شخصی است که مال را می فروشد. نص این ماده مرتبط به 

است. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه یا طلب اشهاد 
شریک احمد ادعای شفعه نماید و تا زمانی که محمود در محکمه حاضر نشود، شهادت شاهدان جمشید علیه 

 محمود نباید توسط محکمۀ ذیصلاح شنیده شود. 
ن ثـابت شود، قاضی خرید مشتری را فسخ و عقار مشفوع را در صورتی که شفع با تمام شرایط و اسباب آ -2

برای شفیع حکم کند. به حیث مثال، اگر  در مثال بالا، شرایط و اسباب شفعه که تفصیل هر یک گذشت ثابت 
شود، هیأت قضایی محکمۀ ذیصلاح مکلف است عقد بیع را میان احمد و محمود فسخ نماید و حکم به تسلیم 

 ید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم شفعه است.زمین به جمشید نما
شود، سند ملکیت شفیع  صورت نهائی برای ثبوت شفع صادر میه که ب حکمی»ق. م:  2235 مادۀطبق ( 2

استنباط می از نص این ماده دو قاعده «. کند. شناخته شده، این امر قواعد مربوط به ثبت اسناد را اخلال نمی
 گردد:
حکمی که به صورت نهائی برای ثبوت شفع صادر می شود، سند ملکیت شفیع شناخته می شود. حُکم  -1

 318در لغت به معنی رأی، امر، امر کردن، حکومت، فرمان دادن، فرمان و دستور است که جمع احکام است.
گونه که الفاظ صادر می شود که حکم حکم: قضاوت قاضی است که به این »جزء ق. ا. م. م:  4براساس مادۀ 

ملزم می باشی و حکم خود را به رد و یا سپردن مدعی بها تصریح نماید یا حکم کردم … در موضوع … نمودم تو 
به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش «. که در مدعی بها به مدعی علیه مزاحم مباش.

مد ادعای شفعه نماید و محکمه ذیصلاح حکم نماید که احمد و محمود رساند و جمشید همسایه یا شریک اح
 زمین را به جمشید تسلیم نمایند، حکم محکمه سند ملکیت برای جمشید تلقی می گردد.

قاعدۀ بالا قواعد مربوط به ثبت اسناد را اخلال نمی کند. اخلال در لغت به معنی خلل رسانیدن، زیان  -2
به حیث مثال، در مثال بالا باآنکه حکم محکمه سند ملکیت برای جمشید تلقی  319رسانیدن و بی نظمی است.

می گردد، جمشید مکلف است مطابق قواعدی که تفصیل آن در مبحث عقد گذشت، ملکیت زمین را از طریق 
محکمۀ وثایق از طریق قباله قانونی طی مراحل نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 

 پیش بینی حکم یا اثر شفعه است.
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

( قانون مدنی که حکم نهایی سند ملکیت شفع شناخته 2235به اساس ماده ) (:124پرسش شماره )
 شده این امر قواعد مربوط به ثبت اسناد را اخلال نمی کند توضیح گردد. 

به موجب حکم ماده فوق با اینکه حکم نهایی که برای ثبوت شفع صادر گردیده سند ملکیت شفیع  توضیح:
 320شناخته می شود چون انتقال صورت گرفته باید طبق قواعد ثبت اسناد به دفاتر مذکور ثبت گردد.

                                                           
(. فلسفۀ قانونگذاری در اسلام، مترجم:  اسمعیل گلستانی، چاپ اول، انتشارات آثار اندیشه، صص 1386صبحی رجب محمسانی ) .318
؛ 858ص  ،(، تهران: انتشارات محراب فکر2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری )؛ 311و  310

 .۴98و  ۴97، صص  انتشارات محمّدی سقرایران، ( 4(. فقه السنه، مترجم: محمود ابراهیمی، جلد )1371سید سابق )
319.  https://www.vajehyab.com (last visit: 24/2/2028). 
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جـدید شـمرده تملك عقار اعم از اینکه قضایی باشد یا رضایی در حق شفیع خرید »ق. م:  2237طبق مادۀ ( 3
می شود، از خیار رویت و خیار عیب مستفید شده می تواند،گرچه مشتری یا بایع خود برائت از این دو خیار را شرط 

 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. کرده باشد.
حیث مثال،  تملك عقار اعم از اینکه قضایی باشد یا رضایی در حق شفیع خرید جـدید شـمرده می شود. به -1

اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه یا شریک احمد مطالبه شفعه نماید و احمد 
و محمود به رضایت خانه را به جمشید بدهند یا احمد و محمود خانه را به احمد ندهند و احمد در خصوص تملک 

محکمه ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید و محکمه حکم خانه از طریق شفعه به گونه ای که تفصیل آن گذشت در 
نماید که احمد و جمشید خانه را به جمشید بدهند، در هر دو صورت جمشید خریدار جدید تلقی می گردد. بنابراین، 

 تملک عقار مشفوعه به منزلۀ بیع جدید است. 
ئت از این دو خیار را شرط شفیع می تواند از خیار رویت مستفید شده شود،گرچه مشتری یا بایع خود برا -2

خیار رؤیت عبارت از خیاری است که به موجب آن مشتری با دیدن معقود علیه در صورتی که در زمان کرده باشد. 
اگر احمد خانۀ خویش را به حیث مثال،  321عقد و یا پیش از آن، آن را ندیده باشد، حق اجازه یا فسخ عقد را دارد.

د همسایه یا شریک احمد مطالبه شفعه نماید و احمد و محمود به رضایت خانه به محمود به فروش رساند و جمشی
را به جمشید بدهند یا احمد و محمود خانه را به احمد ندهند و احمد در خصوص تملک خانه از طریق شفعه به 

د گونه ای که تفصیل آن گذشت در محکمه ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید و محکمه حکم نماید که احمد و جمشی
خانه را به جمشید بدهند، در هر دو صورت جمشید خریدار جدید تلقی می گردد. در این صورت، جمشید از حق 
خیار رویت برخوردار است. در صورتی که جمشید خانه را ببیند صلاحیت تأیید و فسخ عقد را دارد هرچند مشتری 

 و بایع در عقد شرط کرده باشند که این حق وجود نداشته باشد.
شفیع می تواند از خیار عیب مستفید شده شود،گرچه مشتری یا بایع خود برائت از این دو خیار را شرط  -3

خیار عیب، عبارت از خیاری است که به موجب پیدا شدن عیبی در یکی از مبیع و ثمن برای ذینفع در کرده باشد. 
گاهی از آن حاصل می شود.   322صورت نا آ

یش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه یا شریک احمد مطالبه اگر احمد خانۀ خوبه حیث مثال، 
شفعه نماید و احمد و محمود به رضایت خانه را به جمشید بدهند یا احمد و محمود خانه را به احمد ندهند و احمد 

ید در خصوص تملک خانه از طریق شفعه به گونه ای که تفصیل آن گذشت در محکمه ذیصلاح اقامۀ دعوی نما
و محکمه حکم نماید که احمد و جمشید خانه را به جمشید بدهند، در هر دو صورت جمشید خریدار جدید تلقی 

هدات خانه عیب وجود ت. در صورتی که در تمی گردد. در این صورت، جمشید از حق خیار عیب برخوردار اس
، جمشید صلاحیت تأیید و فسخ باشدستگی ایجاد شده های خانه به دلیل زلزله ترکه و شکداشته باشد یا در دیوار 

 عقد را دارد هرچند مشتری و بایع در عقد شرط کرده باشند که این حق وجود نداشته باشد. 

                                                           
، چاپ هفتم، تهران: شرکت (3جلد )حقوق مدنی: قواعد عمومی قرار داد ها، (. 1385ناصر کاتوزیان، قواعد عمومی قرار داد ها ). 321

(، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری )؛ و 3123ص  هامی انتشار با همکاری بهمن برنا،س
 .929، ص  تهران: انتشارات محراب فکر

محمد علی   مسعود انصاری و؛ و 3116کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص (، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 322
 .933، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
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مجلة  1036هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم شفعه نسبت به شفیع است. طبق مادۀ 
همچنین، «. وسط مشتری به تراضی و یا حُکم قاضی می گردد.شفیع مالک مشفوع با تسلیم آن ت»الاحکام: 

تملک عقار به وسیلۀ شفیع به منزلۀ خریداری اول است. بنابراین، احکامی »مجلة الاحکام:  1037طبق مادۀ 
که در یک خرید و فروش معمول رعایت می شود از قبیل خیار رویت و خیار عیب در مالی که به شفعه گرفته شده 

 «. می گردد. نیز رعایت
از بایع  عقار مشفوعه نقل ملکیت  شفعهاولین اثر مرتب بر انتقال دادن ملکیت عقار مشفوعه به شفیع:  (2

 323بایع مکلف است ملکیت عقار مشفوعه را به شفیع انتقال دهد.است. بنابراین، شفیع به 
فرع تکلیف بایع مبنی بر انتقال شفیع تسلیم مبیع توسط بایع به  ( تسلیم عقار مشفوعه به شفیع:2

است.  شفیعاست، همانطوری که مکلف به محافظت مبیع الی تسلیم آن به  شفیعبه مشفوع  ملکیت مبیع 
موجب ایجاد دو تکلیف دیگر می گردد: محافظت مبیع  شفیعبنابراین، تکلیف بایع مبنی بر نقل ملکیت مبیع به 

تسلیم تفصیل  که مبیع قبل از تسلیم هلاک گردد، بایع مسؤول است. . بنابراین، در صورتیشفیع و تسلیم آن به 
 قواعد در خصوص تسلیم مبیع توسط بایع به شفیع قابل تطبیق است. آن مبیع در جلد حقوق وجایب گذشت و 

در صورتی که مبیع از بین برود، اینکه مبیع قبل از تسلیم هلاک  ( تلف شدن مشفوعه قبل از تسلیم:3
 : ر اثر قوۀ قاهره از بین رفته استد و یاهلاک نموده  یا شفیعبه این دارد که آن را بایع،  گردد، بستگی

در صورتی که مبیع قبل از تسلیم تلف شدن کلی عقار مشفوعه توسط بایع قبل از تسلیم:  -1
در چنین حالتی، بایع اثر هلاک مبیع را  متحمل می  .هلاک گردد، تنفیذ عقد غیر ممکن و عقد فسخ می گردد

هرگاه مبیع قبل از قبض مشتری، در دست بایع هلاک »نماید که: الاحکام حکم می  مجلة 293شود. مادۀ 
 «.گردد، از مال بایع بوده و بر مشتری پرداخت چیزی لازم نمی گردد.

در اثر قوۀ  عقار مشفوعهمطابق ق. م در صورتی که هلاک کلی عقار مشفوعه در اثر قوۀ قاهره:  -2
در اثر سیل، زلزله، آتش سوزی و امثال اینها، تنفیذ عقد  عقار مشفوعهقاهره هلاک گردد، مانند: از بین رفتن 

را قبض کرده باشد، باید آن  عقار مشفوعهغیر ممکن و عقد بیع فسخ می گردد. بنابراین، در صورتی که بایع ثمن 
ننموده باشد.  شفیع را از  عقار مشفوعهمسترد نماید. البته، این در صورتی است که بایع تقاضای قبض  یعشفرا به 

عقار باوجود تقاضای بایع،  شفیعرا نموده باشد و  عقار مشفوعهتقاضای قبض  شفیعبایع از  کهبنابراین، در صورتی 
را بپردازد. زیرا، عدم  عقار مشفوعهثمن  مکلف است، شفیعرا قبض ننموده باشد، که در این صورت  مشفوعه

 هلاک عقار مشفوعه طبق ق. م تابع قواعد ذیل است:شفیع است.  ناشی از اهمال عقار مشفوعهقبض 
( هرگاه خانه مشفوعه خود به خود منهدم گردد یا 1»)فقره های اول و دوم  ق. م:  2244طبق مادۀ  -

( در صورتی 2درختان باغ مشفوعه بدون قصور خشك شود، شفیع آن را در برابر ثمن مسمی اخذ نموده می تواند؛ )
آورده باشد، به اندازه معادل که مشتری از مواد تخـریب شده یا چـوب های خشك شـده آن استفاده به عمل 

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: «. قیمت آن از اصل ثمن تنقیص می شود.
اول این که طبق نص این ماده هرگاه خانۀ مشفوعه خود به خود منهدم گردد، شفیع می تواند آن را در برابر 

ق. م در تعریف ثمن می گوید:  1062مادۀ  324ثمن در لغت به معنی بها و قیمت است.ثمن مسمی اخذ نماید. 

                                                           
 .۴0۴ص  دار احیاء التراث العربی،(، لبنان، بیروت: 3(. الوسیط، جلد )2002. عبدالرزاق احمد السنهوری ) 323
 .77۴، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر2)جلد  (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 324
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گرفته شده است که در لغت به « سمو»مسمی اسم مفعول از ریشۀ  ]...[«.ثمن، عبارت از بدل مبیعه است »
معنی نامیده شده، خوانده  شده، معلوم و معین است. در فقه به هر امری که از پیش مقرر و معلوم شده باشد 

، منظور از ثمن مسمی بهای معین شدۀ عقار مشفوعه است. همچنین، در بنابراین  325می گویند.« مسمی»
صورتی که درخت های باغ مشفوعه بدن قصور بایع خشک شود، شفیع می تواند آن را در برابر بهای معین شده 

همچنین، تقصیر در لغت به معنی  326به معنای اهمال و کاستی است. اخذ نماید. قصور جمع قصر است که 
 327، کوتاهی کردن، خودداری کردن از کاری با وجود توانایی، سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم است.سستی کردن

به حیث مثال، اگر احمد خانه خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید ادعای شفعه نماید اما خانه خود به 
بگیرد. همچنین، اگر احمد باغ خویش خود از بین برود، جمشید می تواند در برابر پول از قبل تعیین شده خانه را 

را به محمود به فروش رساند و درختان باغ در اثر خشک سالی خشک شوند، جمشید می تواند باغ را در برابر 
 قیمت از قبل تعیین شده بگیرد.

دوم این که اگر مشتری از مواد تخریب شده، چوب و ... عقار مشفوعه استفاده کرده باشد، به اندازه قیمت 
به حیث مثال،  328 تنقیص در  لغت به معنی کم کردن و نقصان کردن است.از اصل ثمن تنقیص می شود.  آن

اگر قیمت عقار مشفوعه بیست لک افغانی باشد و مشتری آن را به بایع پرداخته باشد و بعد از تخریب مشتری از 
شد، معادل این قیمت از اصل چوب و مواد تخریب شده که قیمت آن یک لک افغانی باشد، استفاده نموده با

به  قیمت مشفوعه تنقیص می شود. در این صورت، شفیع مکلف به پرداخت نوزده لک افغانی به مشتری است.
 نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم از بین رفتن عقار مشفوعه است.

هرگاه قسمتی از عقار مشفوعه به اثر حوادث طبیعی یا امثـال آن تلف شود، »ق. م:  2245مادۀ طبق  -
طبق نص این ماده در صورتی که عقار مشفوعه در اثر حوادث «. حصۀ تلف شده از اصل ثمن کاسته می شود.

به حیث می شود.  طبیعی مانند سیل، زلزله و نظیر اینها تلف شود، قیمت حصۀ تلف شده از اصل قیمت کاسته
مثال، اگر احمد بیست جریب زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید این زمین را به شفعه بگیرد 
اما ده جریب زمین در اثر سیل از بین برود، جمشید مکلف است قیمت ده جریب را به احمد پرداخت نماید. به 

 بینی حکم از بین رفتن قسمتی از عقار مشفوعه است. نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش
از بین برود، اثر هلاک شفیع بعد از قبض توسط مشفوعه در صورتی هلاک مشفوعه بعد از قبض:  -3

 متحمل می شود.  شفیعرا خود  عقار مشفوعه
از طرف غیر  ههرگاه عقار بعد از اخذ آن به شفع»: ق. م 2239ادۀ م: طبق ( جبران خسارت استحقاق4

طبق نص این ماده در صورتی که عقار مشفوع «. به استحقاق برده شود، شفیع تنها به بایع مراجعه کرده می تواند.
بعد از این که شفیع آن را اخذ نماید توسط شخص ثالث به استحقاق برده شود، شفیع می تواند به بایع مراجعه 

لغت به معنای خواستار حق شدن، حق خواهی، طلب حق و  گرفته شده که در« حق»نماید. استحقاق از ریشه 
  329مستوجب شدن است. در اصطلاح حقوقی و فقهی  ظهور حق غیر را در مدعی بها استحقاق گویند.

                                                           
 .1838، ص(3مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ). همان، 325
 .730 ص (،1، جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان،. 326
 .2۴3 (. مسؤولیت مدنی: مسؤولیت مدنی ناشی از نقض قرارداد، چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب، ص1392عبدالخالق قاسمی ). 327

328.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /۴ /6آخرین بازدید  ). 
 .228، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 329

https://www.vajehyab.com/
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این زمین را به شفعه  جمشیدبه فروش برساند و سپس  احمد زمین خویش را به حمیدهاگر  ،به طور مثال
در مورد ملکیت زمین اقامه دعوی نماید و پس از اثبات ملکیت آن، محکمۀ ذیصلاح خانه سپس ویس بگیرد و 
می  جمشیدبه استحقاق برده می شود. به نظر می رسد در چنین حالتی، ویس نماید، زمین توسط  ویس را تسلیم 

 متحمل می شود. احمدالتی پرداخته است از او مطالبه نماید. اثر استحقاق را در چنین ح احمدتواند پولی را که به 
بناء اعمار نماید یا  ههرگاه شفیع در عقار مشفوعه بعـد از اخذ آن به شفع»: ق. م 22۴6مادۀ طبق همچنین، 

اشجار غرس کند و بعداً عـقار مـذکور به استحقاق برده شود، تنها به طلـب ثمـن مراجعه کرده می تواند نـه به 
طبق نص این ماده در صورتی که شفیع در  «.و اشجار به او متوجه می شود. نقـصانی که از لحاظ قلـع و قمع بناء

ین( خانه اعمار نماید و یا درخت غرس کند و سپس عقار به گونه ای که بحث عقار مشفوعه )در مثال بالا در زم
آن گذشت به استحقاق برده شود، شفیع صرف می تواند صرف از بایع اصل ثمن )پول( خرید عقار را مطالبه نماید 

است. قمع در نه پول نقصان قلع و قمع خانه و درخت را. قلع در لغت به معنی از ریشه در آوردن و از بیخ کندن 
  330لغت به معنی سرکوب کردن، خوار کردن، زدن با عمود و فرو نشاندگی است.

به حیث مثال، هرگاه قیمت عقار چهل لک افغانی باشد و بعد از اخذ شفیع در آن خانه ای به قیمت ده لک 
الک افغانی را  افغانی احداث نماید و سپس عقار توسط شخص ثالث به استحقاق برده شود، شفیع نمی تواند ده

به نظر می رسد  صرف ساختن خانه نموده است از بایع مطالبه نماید، زیرا در این فرض بایع تقصیری ندارد.مکه 
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم استحقاق عقار مشفوعه است.

 شفیعتعهدات ( 2
 در برابر بایع  می گردد: شفیعموجب ایجاد تکالیف ذیل برای شفعه صحیح طبق فقه و ق. م 

هـرگاه برای شفیع به مبیعه حکم شود و ثـمن آن بالای »ق. م:  2238مادۀ  طبق تسلیم ثمن به بایع:( 1
مشتری مؤجل باشد، شفیع مکلف است آن را معجل بپــردازد. در صورتی که ثمن به بایع تأدیـه شود، از ذمه 

شتری تأدیه گردد، بــایع نمی تواند آن را قـبل از رسیدن موعد مشتری ساقط می شود و در صورتی که برای م
 از نص این ماده سه حکم استنباط می گردد: «. موافقه شده از مشتری مطـالبه نـماید.

اول این که در صورتی که مبیعه در اثر حکم قاضی به شفیع تسلیم شود، شفیع مکلف است ثمن )پول( آن 
گر مشتری مکلف باشد ثمن را به صورت مؤجل بپردازد، شفیع مکلف است آن را به را بپردازد. در چنین حالتی، ا 

صورت معجل بپردازد. معجل از ریشۀ عَجَلَ گرفته شده است که به معنی شتاب کردن، سرعت  و ... به کار می 
د. در اصطلاح حقوق مدنی ثمن معجل عبارت از ثمنی است که به صورت نقدی و عاجل پرداخت می شو 331رود.

مؤجل از ریشۀ اَجَلَ گرفته شده است که به معنی مهلت دادن، تأخیر کردن و موکول کردن به وقت دیگر به کار 
 در اصطلاح حقوق مدنی ثمن مؤجل عبارت از ثمنی است که با تأخیر و مهلت پرداخته می شود.   332می رود.

است در آینده پرداخته شود به فروش به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به پولی که قرار 
 رساند و سپس جمشید آن را به شفعه بگیرد، جمشید مکلف است قیمت خانه را به صورت عاجل پرداخت نماید.

                                                           
330.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /31آخرین بازدید  ). 

؛ و  حسن ۴15 ص ،اسلام انتشارات تهران:(، 1جلد ) نوین، مترجم )____(: ترجمۀ المنجد، بزرگ (. فرهنگ1382. سیاح عبدالله ) 331
 .119ص ،تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر عمید، (. فرهنگ فارسی1383عمید )

؛ و  حسن ۴15 ص ،اسلام انتشارات تهران:(، 1جلد ) نوین، مترجم )____(: ترجمۀ المنجد، بزرگ (. فرهنگ1382). سیاح عبدالله  332
 .119 ص  ،کبیر امیر انتشارات تهران: مؤسسه عمید، (. فرهنگ فارسی1383عمید )

https://www.vajehyab.com/
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ثمن را به بایع پرداخت نماید، پرداخت ثمن از ذمه )عهده( مشتری ساقط  یعدوم این که در صورتی که شف
به حیث مثال،  شود و به عوض او ثمن را به بایع پرداخت می نماید. می شود، زیرا شفیع قایم مقام مشتری می

اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید خانه را به شفعه بگیرد، جمشید جاشین محمود 
 تلقی می شود و باید پول خانه را به احمد پرداخت نماید.

داخت نماید، بایع نمی تواند آن را از مشتری مطالبه سوم این که در صورتی که شفیع ثمن را به مشتری پر  
به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را  نماید مگر در موعدی که بایع و مشتری در خصوص آن توافق نموده اند.

به محمود به فروش رساند و جمشید خانه را به شفعه بگیرد و پول آن را به محمود پرداخت نماید، احمد نمی تواند 
به صورت عاجل از محمود بگیرد مگر مطابق توافق صورت گرفته میان احمد و محمود. به نظر می رسد  پول را

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم شفعه نسبت به شفیع است.
مکلف است مصارف ناشی شفیع  :قباله و محصول ثبت ،پرداخت مصارف تسلیمی مبیع عقار( 2

از تسلیم شدن مبیع را  که از طریق محکمۀ که عقار در آن موقعیت دارد از قبیل: محصول ثبت بپردازد. البته، 
  .می توانند در این باره توافق نمایند تا بایع آن را بپردازد شفیعچون این امر مخالف نظام عامه نیست، بایع و 

 ( رابطۀ شفیع با مشتری3
 شفیع در برابر مشتری دارای تعهدات ذیل می گردد: طبق ق. م

اگر (  پرداخت ثمن به مشتری در صورتی که مشتری ثمن را به بایع پرداخت نموده باشد: 1
 مشتری ثمن را به بایع پرداخت نموده باشد، می تواند ثمنی را که شفیع در بانک طور امانت گذاشته اخذ نماید. 

هـرگاه مشـتـری قبل از »ق. م:  22۴2طبق مادۀ  عقار مشفوعه: ( احداث بناء و غرس درخت در2
ابـلاغ رسمی شفیع در عقار مشفوعه زیادتی به عمل آرد، شفیع در ترك عقار یا اخذ آن در مقابل ثمن و پـرداخت 

رد، مانند: احداث و اگر مشتری در عقار مشفوعه زیادت به عمل آطبق نص این ماده «. قیمت زاید مخیر اسـت.
اء و غرس نهال، اگر احداث بناء و غرس نهال قبل از اِخطار رسمی باشد، چون مشتری دارای حسن نیت است، بن

 در ترک عقار یا اخذ آن در برابر ثمن و پرداخت قیمت زاید اختیار داده است. را ق. م صرف شفیع 
 یا قیمت زیادت را بپردازد. ق. م شفیع اختیار دارد که از شفعه صرف نظر نماید و 22۴2بنابراین، طبق مادۀ 

مخیر اسم  333 زیادت در لغت به معنی افزونی، افزون شدن، زیاد شدن و بسیار شدن است. تعریف ابلاغ گذشت.
گرفته شده است که در لغت به معنی مختار و اختیارمند است. در اصطلاح حقوق مدنی، « خیر»مفعول از ریشۀ 

دو چیز یا دو امر اختیار گزینش یکی را داشته باشد مانند صاحب مخیر شخصی است که برای انتخاب از میان 
به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش  334دارای خیار که اختیار تأیید و یا فسخ عقد را دارد.

فتن رساند و محمود قبل از اخطار رسمی جمشید شفیع در زمین خانه آباد نماید یا درخت غرس کند، جمشید در گر 
خانه و درخت و پرداخت قیمت آن یا ترک شفعه اختیار دارد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 

 ماده پیش بینی حکم زیادت در عقار مشفوعه است.
هـرگاه مشتری بعد از ابلاغ رسمی شفــیع در زمین یا خانه مشفوع، »ق. م:  22۴1طبق مادۀ همچنین، 

غرس کند، شفیع می تواند مشفوعه را ترك نموده یا آن را در مقابل ثمن مسمی و پرداخت  آبادی نماید، یا نـهال

                                                           
333.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/ 2106). 

 .1766ص  ،(، تهران: انتشارات محراب فکر3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 334
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اگر طبق نص این ماده «. یا اشـجار بگیـرد و یا مشتری را به قلع بناء و اشجار مکلف نـماید. قیمت مواد بناء
ی مشتری دارای سوء نیت مشتری بعد از اِخطار رسمی در عقار مشفوعه تغییر وارد نماید، چون در چنین حالت

است، ق. م به شفیع اختیار داده است تا مشفوعه را ترك نموده یا آن را در مقابل ثمن مسمی و پرداخـــت قیمت 
 یا اشـجار بگیـرد و یا مشتری را به قلع بناء و اشجار مکلف نـماید.  مواد بناء

اشجار جمع شجر است. شجر در لغت به  335قلع در لغت به معنی از ریشه در آوردن و از بیخ کندن است.
به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و مسمی گذشت.  تعرمعنی درخت است. 

 محمود بعد از اخطار رسمی جمشید شفیع در زمین خانه آباد نماید یا درخت غرس کند، جمشید سه گزینه دارد:
 نخست: ترک زمین احمد؛

 زمین در مقابل پول تعیین شده و پرداخت قیمت زمین و درختان؛دوم: گرفتن 
به نظر می رسد هدف  سوم: مکلف نمودن محمود مبنی بر از بیخ کندن و ریشه کردن خانه و درختان.

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم زیادت در عقار مشفوعه است.
تواند تمام تصرفات  شفیع می»: ق. م 22۴0ۀمادطبق  تصرفات مشتری توسط شفیع: ( نقض3

مگر اینکه عقد بـیع  ،حیث مسجد نقض نمایده مشتـری را به شـمول وقف نمودن عقار مشفوع یا قرار دادن آن ب
 از نص این ماده یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد.  «.در اول به همین منظور صورت گرفته بـاشد.

مام تصرفات مشتـری را به شـمول وقف نمودن عقار مشفوع یا قرار دادن اصل این است که شفیع می تواند ت
شامل عقد و ایقاع می شود مانند اجاره،  که تعریف آن گذشت تصرفات حقوقیآن به حیث مسجد نقض نماید. 

در جلد اول این قف تعریف و 336نقض در لغت به معنی شکستاندن و ابطال است.وصیت، عاریت و نظیر اینها. 
 دور از شرح ق. م گذشت. 

به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و محمود زمین را هبه نماید یا وصیت 
نماید یا به عاریت بدهد یا به اجاره بدهد یا وقف نماید و جمشید زمین را به شفعه بگیرد، جمشید می تواند تمام 

عقد بـیع در اول به منظور وقف یا ساختن مسجد استثنای این اصل این است که  اید. تصرفات محمود را نقض نم
 بر زمین صورت گرفته بـاشد. 

اگر احمد زمین خویش را به محمود به این منظور که محمود آن را وقف مسجد نماید یا در به حیث مثال، 
ماید یا در زمین مسجد احداث نماید، وقف مسجد نرا آن مسجد احداث نماید به فروش رساند و محمود زمین 

جمشید نمی تواند زمین را به شفعه بگیرد و تصرفات محمود را نقض نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی 
 در نص این ماده پیش بینی حکم نقض تصرفات مشتری و استثنای آن به دلیل تأمین منافع عامه است.

هـرگاه مشتری یا شخص دیگری »ق. م:  22۴3طبق مادۀ  آن: درختان و یا( انهدام عقار مشفوع 4
بناء عقار مشفوعه را منهدم نموده یا اشجار غرس شدۀ آن را قلع نماید، شفیع عقار مذکور را به ثمن معادل حصۀ 

م اشجار آن را منهد و یااگر مشتری یا شخص دیگر بناء عقار طبق نص این ماده «. باقـیمانده اخذ نموده می تواند.
اشجار را وضع نماید. به عبارت دیگر: شفیع می تواند قیمت باقیماندۀ  و یانماید، شفیع می تواند قیمت انهدام بناء 

 تعریف انهدام، اشجار و قلع در بالا گذشت. عقار را پرداخت نماید. 

                                                           
335. https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/ 2016).  
336. Ibid (Last visit: 19/8/2016). 
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ه بگیرد، به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به فروش رساند و سپس جمشید خانه را به شفع
اما محمود تعمیری را که در خانه است منهدم و تخریب نماید یا درختان آن را از بیخ بکند، جمشید می تواند خانه 
را با توجه به کاهش قیمت خریداری نماید. به حیث مثال، اگر قیمت خانه با تعمیر و درختان آن یک لک و پنجاه 

الر، جمشید می تواند در برابر یک لک دالر خانه را بگیرد. به نظر هزار دالر باشد و بدون تعمیر و درخت یک لک د
 می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم قلع درختان و انهدام تعمیر عقار مشفوعه است. 

 یه و مُبطلات شفعه( تجز ز
 ( تجزیه شفعه 1

وعه و فتواند به اخذ قسمتی از عقار مشی تجزیه را نمی پذیرد، شفیع نم ه( شفع1)»: ق. م 22۴7مادۀ طبق 
تواند  که بایع واحد و مشتری متعدد باشد، شفیع می ( در صورتی2) ؛ وسازد ترك بعضی دیگر آن مشتری را مجبور

 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد: «.حصۀ بعضی را اخذ و از حصۀ بـعضی دیگری منصرف شود.
پذیرد. به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین خویش را به محمود به فروش رساند، ( شفعه تجزیه را نمی 1

 جمشید شفیع نمی تواند پنج جریب آن را بگیرد و پنج جریب آن را نگیرد.
به حیث ( شفیع نمی تواند به اخذ قسمتی از عقار مشفوعه و ترك بعضی دیگر آن مشتری را مجبور سازد. 2

شفیع نمی تواند جمشید به فروش برساند،  محمودزمین داشته باشد و همه را به سی جریب  احمدمثال، اگر 
 پانزده جریب آن بگیرد و محمود را مجبور نماید که پانزده جریب باقی آن را خریداری نماید.

( در صورتی که بایع واحد و مشتری متعدد باشد، شفیع می تواند حصۀ بعضی را اخذ و از حصۀ بـعضی 3
ف شود. به حیث مثال، اگر احمد سی جریب زمین داشته باشد و ده جریب آن را به قیوم، ده جریب دیگری منصر 

را از یکی از مشتری ها به  را به فاروق و ده جریب را به حمیده به فروش رساند، مرضیه شفیع می تواند ده جریب
ایع یک تن و مشتری ها سه تن اند. از شفعه بیست جریب دیگر آن صرف نظر نماید. در این مثال، بو بگیرد شفعه 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم عدم تجزیه پذیری عقار مشفوعه و 
  استثنای آن است.

 شفعه اسباب اسقاط( 2
 مُبطِلات شفعه قرار آتی است:

 تحقق شفعه:مواثبت و اخلال شروط  انقضای میعاد اِخطار رسمی، ترک طلب اِشهاد و (1
به ترك طلب مواثبت )مبادرت( و یا اخـلال شـرطی از شــروط صحت آن ساقـط  هشفع»: ق. م 22۴8مادۀ طبق 

طبق نص این ماده «. می گردد. همچنین، به ترك طلب اشهاد و انقـضای مـیعاد اخطار یا دعوی ساقط می شود.
 شفعه در حالات ذیل ساقط می شود:

 337شفعه به ترك طلب مواثبت )مبادرت( ساقـط می گردد. مواثبت در لغت به معنی مسارعت است است. -1
به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه، شریک و صاحب حق 

گاه می شود فوراً بگوید من در زمینه حق شفعه  ارتفاق بر زمین احمد باشد، باید در مجلسی که از خرید و فرش آ
 دارم و می خواهم زمین را خریداری نمایم. اگر جمشید طلب مواثبت ننماید، حق شفعه او ساقط می گردد.

                                                           
337.  Ibid (last visit: 4/2/2016). 
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شفعه با اخـلال شـرطی از شــروط صحت آن ساقـط می گردد. اخلال در لغت به معنی خلل رسانیدن،  -2
بلکه مرتبط و ارجاعی به شروط صحت شفعه نص این ماده مستقل نیست  338زیان رسانیدن و بی نظمی است.

 است. تفصیل شرایط شفعه گذشت. 
به حیث مثال، شفعه قبل از تحقق بیع، عدم موجودیت اسباب، عدم صحیح بودن بیع،  عدم مملوک بودن 

و سایر  عقار مشفوعه، رضایت شفیع، هـبه بلا عوض صدقه یا ارث یا وصیت یا عقاری که بدل آن مال نباشد
ق. م محل ایراد  22۴8که تفصیل آن در مبحث شرایط شفعه گذشت ساقط می گردد. عبارت نص مادۀ مواردی 

به نظر می رسد. زیرا، شفعه زمانی ساقط می شود که به وجود بی آید در حالی که همانطور که بحث آن در مبحث 
یرا، شرط امری است که شرایط شفعه گذشت، اگر شرایط شفعه متحقق نشود، شفعه اصلًا به وجود نمی آید. ز 

 اگر متحقق نشود مشروط به وجود نمی آید. 
به حیث مثال، اگر بیع عقار صورت نگیرد اصلًا شفعه به وجود نمی آید. در صورتی شفعه اصلًا ایجاد نشده 
باشد، امکان سقوط آن متصور نیست. همچنین، در صورتی که سبب شفعه متحقق نشود، شفعه اصلًا ایجاد 

شفعه »ق. م که می گوید  22۴8در صورت عدم ایجاد، سقوط شفعه متصور نیست. بنابراین، نص مادۀ نمی شود. 
 قابل توصیه است که تعدیل گردد.« با اخـلال شـرطی از شــروط صحت آن ساقـط می گردد

شفعه به ترك طلب اشهاد ساقط می شود. اشهاد در لغت به معنی شاهد گرفتن است. به حیث مثال، اگر  -3
احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید همسایه، شریک و صاحب حق ارتفاق بر زمین احمد 
گاه می شود فوراً بگوید من در زمینه حق شفعه دارم و می خواهم  باشد، باید در مجلسی که از خرید و فرش آ

. در صورتی که جمشید برای زمین را خریداری نمایم و سپس برای گرفتن زمین از طریق شفعه شاهد بگیرد
 گرفتن زمین از طریق شفعه شاهد نگیرد، حق شفعه او ساقط می شود.

شفعه با انقـضای مـیعاد اخطار ساقط می شود. اخطار در لغت به معنی ابلاغ و اعلام، گوشزد کردن،  -۴
گاهیدن است. رد لازم به افراد در اصطلاح حقوقی اخطار عبارت از هشداری است که در موا 339هشدار دادن و آ

همچنین، ضرورت انجام یا عدم انجام کاری   340از سوی مراجع ذیصلاح جهت عدم اجرای کاری داده می شود.
اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و به حیث مثال،  341 را به کسی یاد آوری کردن اخطار است.

گاه می جمشید همسایه، شریک و صاحب حق ارتفاق بر زمین احمد  باشد، باید در مجلسی که از خرید و فرش آ
شود فوراً بگوید من در زمینه حق شفعه دارم و می خواهم زمین را خریداری نمایم و برای گرفتن زمین از طریق 
شفعه فاروق و قیوم را شاهد بگیرد. اگر جمشید بر گرفتن زمین از طریق شفعه از طلب مواثبت و اشهاد قادر 

د را اِخطار رسمی بدهد. در صورت عدم اخطار رسمی در مدت یک ماه حق جمشید ساقط می نشود، باید احم
 شود.

به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را که در ولسوالی شفعه با انقضای میعاد دعوی ساقط می شود.  -5
م همسایه یا شریک پغمان موقعیت دارد به جمشید که در ولسوالی قره باغ زندگی می نماید به فروش رساند و قیو

احمد در خصوص زمین اقامه دعوی نماید، باید در ظرف سی روز بعد از اخطار رسمی دعوی شفعه را در محکمه 
                                                           

338. Ibid  (last visit: 24/2/2028). 
339.  Ibidو ( 2016 /۴ /6آخرین بازدید  ). 

 .126، ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴علی طاهری )مسعود انصاری و محمد . 340
341.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /۴ /6آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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مدنی ابتدائیه ولسوالی پغمان اقامه نماید. در صورت عدم اقامۀ دعوی، دعوی تحت مرور زمان اسقاط حق اقامۀ 
نیست. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این دعوی قرار گرفته و توسط محکمۀ ذیصلاح قابل سمع 

 ماده پیش بینی اسباب اسقاط حق شفعه است.
اگر شفیع طلب مواثبت را »: الاحکام مجلة 1032مادۀ طبق  ضمنی شفیع: و یا( به رضایت صریح 2

اعتراض از شفعه دلالت ه زد که ببه تعویق انداخت به این معنی که از عقد اطلاع حاصل کرد و از وی عملی سر 
از موضوعی دیگری بحث کرد،  و یامی کرد، در همان مجلسی که به او اطلاع رسید به کار دیگری اشتغال ورزید، 

 «.یا مجلس را ترک کرد بدون آنکه مطالبه شفعه نماید، حق شفعه او ساقط می گردد.
نیز توسط شخص ثالث عقار مشفوعه  ه شدن برداستحقاق  به در صورت استحقاق عقار مشفوعه: (3

 .که تفصیل آن گذشت شفعه ساقط می شود
طبق نص این «. شفعه به مـرگ مشتری ساقط نمی گردد.»ق. م:  2250طبق مادۀ  :مشتری( وفات 4

به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به ماده شفعه به موت مشتری به سبب بقای مستحق ساقط نمی شود. 
ساند و قیوم همسایه یا شریک احمد در خصوص زمین اقامه دعوی نماید، اما جمشید وفات جمشید به فروش ر 

نماید، حق شفعه قیوم ساقط نمی گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم 
 وفات مشتری در شفعه است. 

شفعه به مرگ شفیع قبل از تملك عقار مـشفوع از طـریق »ق. م:  2251طبق مادۀ  ( وفات شفیع:6
قـضاء یا رضا ساقط نمی شود، اعم از اینکه شفیع قـبل از طلب یا بـعد از آن فوت شده باشد. حق شفیع در این 

  از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد:«. صورت به ورثه او انتقال می یابد.
ه مرگ شفیع قبل از تملك عقار مـشفوع از طـریق قـضاء یا رضا ساقط نمی شود، اعم از اینکه شفعه ب -1

شفیع قـبل از طلب یا بـعد از آن فوت شده باشد. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به جمشید به فروش 
م ساقط نمی شود خواه قیوم رساند و قیوم همسایه یا شریک احمد باشد و وفات نماید، حق شفعه قیوم با فوت قیو

 قبل از طلب شفعه یا بعد از طلب شفعه وفات نموده باشد و خواه گرفتن زمین احمد رضایی باشد یا قضایی.
حق شفعه در صورت وفات شفیع به ورثه او انتقال می یابد. به حیث مثال، در مثال بالا، ورثه قیوم اعم  -2

ینها می توانند زمین احمد را از طریق شفعه تملک نمایند. به نظر می از زوجه، دختر، پسر، مادر، پدر و امثال ا
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم وفات شفیع و عدم اسقاط حق شفعه است. اما، 

اگر شفیع پیش از آنکه مالکیت وی تثبیت شود و آن را به اساس رضایت »: الاحکام مجلة 1038مادۀ  طبق
   «.بر مبنای صدور حُکم قضایی تسلیم بگیرد، وفات یابد حق شفعه او به ورثه اش انتقال نمی یابد. یاو طرفین 

هرگاه شفیعی که از جهت سبب بر »: ق. م 22۴9مادۀ طبق  ( اسقاط حق شفعه توسط شفیع:6
حق او ساقط شده  قبل از صدور حکم آن را ترك نمایددیگران مقدم باشد، حق خود را در شفعه ساقط نموده و 

سایر شفعا که بعد از وی قراردارند، می توانند در حـالی که با تمام شـرایط طلب شفعه نموده باشند، عقار را اخذ 
حق ساقط نگردیده و سایر شفعا کسب  در صورتی که شفیع بعد از صدور حکم حق خویش را ساقط سازد، نمایند.

یعی که از حق شفعه انصراف نماید، حق او ساقط می شود و سایر طبق نص این ماده شف«. حق کرده نمی تواند.
 شفعا که بعد از او قرار دارند، عقار مشفوع را از طریق شفعه اخذ نمایند. 
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به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش رساند و جمشید، ویس، قیوم و فاروق براساس 
یک بودن در حق های ارتفاق و همسایه پیوست و متصل بودن شریک بودن، داشتن زمین احاطه مشترک، شر 

بر زمین احمد حق شفعه داشته باشند، بالترتیب شریک بر دارنده زمین احاطه، دارنده زمین احاطه مشترک بر 
دارنده حق ارتفاق و دارنده حق ارتفاق بر همجوار متصل دارای برتری است و اولی، دومی، دومی سوم و سومی 

ی تواند از حق شفعه محروم نماید. اگر یکی از اشخاص مندرج فقرۀ فوق این مادۀ شفعه را ترك نماید چهارم را م
 و یا حق او ساقط گردد حق شفعه به دیگری که در مرتبه بعد تر از آن قرار دارد انتـقال می نماید. 

بر زمین دارد. اگر به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به فروش رساند، شریک زمین احمد حق شفعه 
شریک احمد حق شفعه خویش را ساقط نماید، حق شفعه بر دارنده دیوار مشترک منتقل می شود. اگر دارنده 
دیوار مشترک با خانه احمد حق شفعه خویش را ساقط نماید، حق شفعه بر دارنده حق ارتفاق منتقل می شود. اگر 

اسقاط حق شفعه ه به همجوار متصل منتقل می شود. دارنده حق ارتفاق حق شفعه را ساقط نماید، حق شفع
 توسط شفیع قوی منوط بر تحقق شرایط ذیل است:

اسقاط صرف قبل از صدور حکم محکمه امکان پذیر است. در صورت صدور حکم شفیع قوی نمی تواند  -1
حق ساقط  سازد،در صورتی که شفیع بعد از صدور حکم حق خویش را ساقط بنابراین،  حق شفعه را ساقط نماید.

نگردیده و سایر شفعا کسب حق کرده نمی تواند. به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به فروش 
رساند و جمشید ادعای شفعه در محکمه نماید و محکمه حکم نماید که احمد زمین را به جمشید بدهد، بعد از 

ذا، در این فرض جمشید چاره ای جز قبول عقد ندارد. حکم محکمه جمشید نمی تواند حق شفعه را ساقط نماید. ل
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی سبب اسقاط شفعه است.

هـرگاه شفیع به مقدار ثمن بیش از حد واقـعی مطلع ساخته شود و او از ( 1)»: ق. م 2254مادۀ طبق  -2
ثمن کمتر از آن اسـت که قبلًا به او اطلاع داده شده حـق شفعه صرف نظر نماید و بعداً بـه او ثابت شود که مقدار 

اگر شفیع به اسم مشتری معرفت حـاصل نماید و از شفعه صرف نظر کند و بعداً ( 2شفعه او ساقط نمی شود؛ )
ثابت شود که مشتری غیر از آن شخصی است که قبلًا به او معـرفی شده بود، یا از فروش قسمتی از عقار مشفوعه 

ابلاغ گردد و او شــفعه را واگذار شود و بعداً ظاهر شود که تمام عقار مشفوعه فروخته شده است، حق شفعه به او 
مندرج فقرات فوق این ماده، مواعید اخطار و رفع دعوی مندرج این  در تمامی احـوال( 3ساقط نمی گردد؛ و)

 قابل استنباط است:حق شفعه در خصوص عدم اسقاط از نص این ماده سه حکم  «.فصل رعایت می شود.
و شفیع از خرید عقار صرف نظر  نماید به طور غیرواقعی به شفیع وانمودرا مقدار ثمن  بایع و مشتریهرگاه  -

حیث مثال، هرگاه قیمت عقار مشفوع بیست لک افغانی باشد و به شفیع نماید، حق شفعه او ساقط نمی شود. به 
مشتری و بایع بگویند که قیمت آن چهل لک افغانی است و شفیع به دلیل هنگفت بودن قیمت عقار از حق شفعه 

هدف از این قاعده به نظر می رسد صرف نظر نماید، حق او به دلیل فریب کاری بایع و مشتری ساقط نمی شود. 
 ورد حمایت قرار دادن حق شفیع است.م

در صورتی که شفیع اسم مشتری را بداند و به هر دلیلی مانند رفاقت، قرابت، احسان و ... از حق شفعه  -
صرف نظر نماید و سپس ظاهر شود که مشتری شخص دیگر است، به دلیل فریب کاری بایع و مشتری، حق 

 شفعه شفیع ساقط نمی شود.
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گاه شود که قسمتی از یک عقار به فروش رسیده است و از حق شفعه صرف نظر در صورتی که شفی - ع آ
نماید و بعداً برای شفیع ثابت شود که تمام عقار فروخته شده است، حق شفعه شفیع به دلیل فریب بایع و مشتری 

ن فروخته ساقط نمی شود، مانند این که: مقدار عقار صد جریب باشد و به شفیع گفته شود که بیست جریب آ
در حالات سه گانۀ مذکور  شده است و شفیع به دلیل کم اهمیت بودن مقدار عقار از اخذ آن صرف نظر نماید.

 مواعید اخطار و رفع دعوی که تفصیل آن در مبحث طلب شفعه گذشت رعایت می شود.
عقار هـرگاه شفیع قوی، »: ق. م 2252مادۀ طبق  عقار مشفوعه توسط شفیع از مشتری: بیع (7

، دمشفوعه  را از مشتری خریداری نماید، حق شفعه او و کسانی که در درجه شفعه از او بعد تر اند یا مثل او ان
طبق نص این ماده در صورتی که شفیع قوی عقار مشفوعه را خریداری نماید حق او و سایر  «.ساقط می گردد.

، عقار فروخته شده را از بایع شریك در نفس عقارشفعای بعد از او ساقط می شود. به حیث مثال، در صورتی که 
ساقط در حقوق خاص و ...  ، حق شفعه به شریک در زمین احاطه مشترک و شریک)شریک( خریداری نماید

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی یکی از اسباب اسقاط حق شفعه می شود. 
 است.
هرگاه »ق. م:  2253براساس مادۀ  در مزایدۀ فروش عقار مشفوعه:( به اجاره گرفتن، اشتراک 8

شفـیع عقار مشفوعه را به اجاره بـگیرد یا در مزایده فروش یا اجارۀ آن شـرکت ورزد یا فروش آن را از مشتری به 
ساقط در حالات ذیل حق شفعه شفیع طبق نص این ماده «. مثل ثمن اول مطالبه نماید، شفعه او ساقط می شود.

 می شود:
گرفته شده است که در لغت به « اجر»اجاره از ریشۀ . عقار مشفوعه را از مشتری به اجاره بگیرد شفیعاگر  -

اجاره در لغت به معنی اجرت »مجلة الاحکام:  205طبق مادۀ  342چیزی را کرایه دادن و نیز بیع منفعت است.  
لاح فقهاء به معنی بیع منفعت معلوم در مقابل عوض و گاهی به معنی ایجار نیز استعمال می شود و در اصط

به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به حمیده به فروش رساند و سپس مرضیه شفیع زمین را «. معلوم است.
از حمیده به اجاره بگیرد، حق شفعه مرضیه ساقط می شود. دلیل این قاعده رضایت ضمنی شفیع به عقد بیع 

به اجاره گرفتن عقار مشفوعه توسط شفیع، شفیع به صورت ضمنی به عقد بیع رضایت است. زیرا، در صورت 
 نشان می دهد.

تعریف هرگاه شفـیع در مزایده فروش یا اجارۀ عقار مشفوعه شـرکت نماید، حق شفعه او ساقط می شود.  -2
یا از طریق مزایده به  به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را از طریق مزایده به فروش رساند مزایده گذشت.

اجاره بدهد و سپس مرضیه شفیع زمین در مراحل مزایده فروش یا اجاره زمین اشتراک نماید، حق شفعه مرضیه 
جاره است. زیرا، در این دو صورت، شفیع به اساقط می شود. دلیل این قاعده رضایت ضمنی شفیع به عقد بیع و 

 می دهد.صورت ضمنی به عقد بیع و اجاره رضایت نشان 

                                                           
مسعود انصاری و  ؛ 3805 -3803، صص رشیدیه کویته: انتشارات مکتب(، 5جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 342

(. فقه 1371سید سابق )؛ و  62ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر،1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴محمد علی طاهری )
 .293و  292، صص انتشارات محمّدی سقرایران، ( 4السنه، مترجم: محمود ابراهیمی، جلد )
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ا از مشتری به مثل ثمن اول مطالبه نماید، شفعه او ساقط می در صورتی که شفیع فروش عقار مشفوعه ر  -3
در مفهوم مصطلح، ثمن  343ثمن در لغت به معنی بها و قیمت است.شود. ثمن مثل مرکب از ثمن و مثل است. 

 مثل در لغت به معنی نظیر، مانند و شبیه است. مترادف پول است. 
حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به حمیده یک صد هزار دالر به فروش رساند و سپس مرضیه شفیع  به

زمین به حمیده بگوید من زمین را از تو یک صد هزار دالر می خرم، حق شفعه مرضیه ساقط می شود. دلیل این 
وسط شفیع از مشتری، شفیع قاعده رضایت ضمنی شفیع به عقد بیع است. زیرا، در صورت خرید عقار مشفوعه ت

به صورت ضمنی به عقد بیع رضایت نشان می دهد. یک صد هزار دالر در این مثال مصداق ثمن مثل است. 
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اسباب اسقاط شفعه است.

در تمامی »ق. م:  2255طبق مادۀ ثبت عقد بیع:  تأریخ( در صورت سپری شدن چهار ماه از 9
در طبق نص این ماده «. حق شفعه به انقضای مدت چهار ماه از تأریخ ثبت عقد بیع، ساقط می شود. احـوال

کیت عقار مشفوعه توسط محکمۀ ذیصلاح از لانتقال م :یعنیصورت سپری شدن چهار ماه از تأریخ ثبت عقد؛ 
ساقط می شود. دلیل اسقاط حق شفعه در این فرض، تحت مرور زمان مسقط حق قرار  حق شفعه بایع به مشتری

 گرفتن آن است.
به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به حمیده یک صد هزار دالر به فروش رساند و به تأریخ اول حوت  
دهد و سپس هجری شمسی ملکیت زمین را از طریق محکمۀ وثایق ذیصلاح به حمیده انتقال  1398سال 

هجری شمسی در محکمۀ ذیصلاح جهت  1399مرضیه شفیع زمین چهار ماه بعد یعنی در دوم جوزای سال 
گرفتن زمین از طریق شفعه اقامۀ دعوی نماید، دعوی مرضیه توسط محکمۀ ذیصلاح به دلیل تحت مرور زمان 

پیش بینی سبب اسقاط شفعه  مسقط حق اقامۀ دعوی قابل سمع نیست. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده
 است.

 گفتار هفتم( حیازت
 2256فصل دوم، مبحث ششم، مواد جلد چهارم، احکام حیازت  را سبب دیگر کسب ملکیت حیازت است. 

 :ق. م. ج. م گرفته اندق. م تنظیم نموده است. نویسندگان ق. م این احکام را از   2298الی 
 ( تعریف الف

لت واقـعی اسـت که از سلطه شخصی بر شی، یا بـر حقی از حـقوق بـر احیازت، ح» ق. م: 2256 مادۀطبق 
گرفته شده است که در « حوز»حیازت از ریشۀ «. ند.ی کنشأت م ییا صاحب حق بـر ش یلك شاصفت مه شی ب

به شخصی که شی را تحت  344لغت به معنی گردآوردن، گردآوری کردن، جمع کردن و فراهم آوردن چیزی است.
از این تعریف بر می آید که حیازت یک حالت و وضع مادی است که از زت قرار می دهد، حایز می گویند.  حیا

نباشد. سیطرۀ عملی بر حق با  و یاسیطرۀ فعلی و عملی شخص حاصل می شود خواه شخص صاحب حق باشد 
باشد حق با، شی  استعمال حق توسط اَعمال مادی مطابق مقتضی حق تحقق می پذیرد. پس، اگر حق، ملکیت

که محل حق است خلط می گردد. به عنوان مثال، گفته می شود که شخص قدرت و سیطرۀ عملی بر شی دارد 
باشد و در این جا سیطرۀ عملی از طریق انجام دادن اَعمال مادی صورت می همین شی محل حق ملکیت  و
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استعمال حق ملکیت انجام می دهد و از آن می گیرد و آن ها اَعمال مادی ای اند که معمولًا مالک آن را در 
طریق شی تحت ملکیت خویش را تصرف مالکانه می نماید و با انجام دادن این تصرفات شخص حایز حق ملکیت 

 و یا حایز شی که محل این حق است می گردد.
و اجاره می دهد به آن را  و یابه طور مثال، در صورتی که شی خانه باشد، شخص در آن سکونت می نماید  

اینکه در  و یابه عقد مزارعت می دهد  و یاه می دهد ر جهت زرع آن را به اجا و یازمین زراعتی را زرع می نماید  یا
و غیره  خوردنشی آن را احراز نموده و از منافع آن از قبیل: رکوب، شرب،  تسایر اجناس حسب مقتضی طبیع

د بیع، هبه، رهن و نظیر اینها در آن تصرف مالکانه می نماید که در تمام اینکه با اجرای عقو و یااستفاده می نماید 
  اصلًا مالک آن نمی باشد. و یااین حالات یا شخص مالک حقیقی شی می باشد 

ر حقوق، مثل: حق ارتفاق زمین از یاگر حقی که محل حیازت است حق ملکیت نباشد، بلکه از جملۀ سا
و غیره باشد. پس، حیازت آنها با استعمال مادی و عملی این حقوق قبیل: حق مرور، حق شرب، حق مجری 

گرفته  همسایهآب را از منبع ای آب  و یامتحقق می گردد. به عنوان مثال، حایز در زمین همسایه مرور نماید، 
اینکه از آب عامه استفاده نموده، آن را از طریق زمین همسایه به زمین  و یابرای آبیاری زمین از آن استفاده نماید 

خود جریان دهد که با اجرای این اَعمال شخص حایز و متصرف دانسته شده خواه حق ارتفاق را به سببی از 
ریف هدف قانونگذار مدنی در این ماده تع 345اینکه اصلًا آن را کسب ننموده باشد. و یااسباب کسب نموده باشد 

 حیازت است. 
 کسب انتقال و زوال حیازت (ب

متحقق می گردد. برای  یا رکن از دو رکن است و کسب حیازت با یکجا شدن این دو عنصر متشکلحیازت 
بتوان حیازت را از طریق دعاوی حیازت مورد حمایت قرار  که اینکه حیازت موجب ایجاد آثار گردد، بالاخص زمانی

با حسن نیت باشد، به صورت  همراهداد، لازم است تا حیازت عاری از عیوب باشد. بر علاوه، زمانی که حیازت 
 :با سوء نیت همراه بودنبهتر و بیشتر موجب ایجاد آثار مرتبۀ آن می گردد نسبت به حالت 

 ارکان حیازت (1
حراز یا سیطرۀ مادی است و عنصر معنوی یعنی احیازت دارای دو عنصر است: عنصر مادی که عبارت از 

  :قصد
 ( عنصر مادی اول

توسط خود حایز عنصر اول حیازت عنصر مادی یعنی احراز و سیطرۀ مادی است. سیطرۀ مادی گاهی ابتداءً 
 :متحقق می گردد و گاهی نیز با انتقال از غیر

منظور از احراز مادی ابتداءً  این است که شخص بدون اینکه از کس ( تحقق سیطرۀ مادی ابتداءً: 1
 و یادیگری سیطره یا احراز مادی به وی منتقل گردد، آن را حاصل نماید خواه شی احراز شده ملکیت کسی باشد 

گونه سیطره و احراز طوری متحقق  منقول. این و یااصلًا ملکیت هیچ فردی نباشد و خواه شی مذکور عقار باشد 
می گردد که حایز شی را در تصرف و ید خود قرار داده و آن را احراز مادی می نماید و در آن به انجام اَعمال و 

 تصرفاتی می پردازد که عادتاً مالک شی آن را انجام می دهد.
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آن را متصرف می گردد و در آن به طور مثال، اگر شی احراز شده خانه و منزل باشد، در آن داخل شده و  
آن را به دیگری به کرایه می دهد که در این حالت نیز حایز به واسطۀ مستأجر  محرز می  و یاسکونت می نماید 

لبه نموده چیزی در آن زرع نماید. اگر شی تباشد. اگر شی زمین صالح الزراع
ُ
، باشد آن را شخصاً یا توسط اجیر ق

 وتر آن را عملًا قابض گردیده و در آن تصرف مالکانه نماید.از منقولات باشد، مانند: م
در این حالت، برخلاف حالت قبلی، شخص ( تحقق سیطرۀ مادی با انتقال از غیر طور احاله: 2

ابتداءً بر شی سیطره مادی ندارد، بلکه این سیطره از شخص دیگر به وی انتقال می نماید. مثلًا اینکه شخصی 
قول تحت حیازت خود را به شخص دیگر به فروش رساند و مبیعه را به مشتری تسلیم نماید شی من و یاعقاری را 

نباشد  و یاخواه شی حقیقتاً ملکیت او بوده باشد باشد که در این مثال، ابتداء بایع صاحب سیطره مادی بر شی می 
 . دردگمی که بعداً این سیطره از بایع به مشتری با تسلیم نمودن مبیع به وی انتقال 

ر بالفعل بر شی سیطره داشته باشد، چنانچه در صورت ودر چنین حالتی، شرط نیست که انتقال دهنده ط
اشد، چنانچه اگر مبیعه منزل باشد، شرط بود، بلکه صرف امکان تصرف و تسلط کافی می ب سیطره مادی ابتداءً 

سند ملکیت آن به وی کفایت می  یاو برای انتقال سیطره و تصرفات به مشتری صرف سپردن کلید های منزل 
کند و سیطره مادی به مشتری به محض نهادن منزل تحت تصرف او و مساعد نمودن تسلیمی منزل به او انتقال 

ل طور بالفعل به وی تسلم داده شود. همچنین، در صورتی که مبیعه زیورات و جواهر زمی کند بدون اینکه من
آن قرار  خزانه ای که زیورات در و یابا تسلیم نمودن کلید های صندوق  باشد، سیطرۀ مادی بر مبیعه به مشتری

دارند، انتقال می کند. زیرا، با سپردن کلید ها مشتری قادر به قبض آن می گردد بدون اینکه به سپردن بالفعل و 
 عملی مبیعه ضرورت احساس شود.

 ( عنصر معنوی حیازت )قصد(دوم
ممیز از طریق کسی که قانوناً قایم مقام او شناخته می شود، کسب صغیر غیر » ق. م: 2259طبق مادۀ 

طبق نص این ماده صغیر غیر ممیز از طریق کسی که قانوناً قایم مقام او شناخته می  «.حیازت نموده می تواند.
شخصی که به سن هفت سالگی نرسیده باشد »]...[ ق. م:  40مادۀ طبق شود، کسب حیازت نموده می تواند. 

  346است.« نایب»و « جانشین»قایم مقام در لغت به معنی«. ممیز محسوب می گردد.غیر 
خریداری نماید، می تواند خانه، را به حیث مثال، اگر احمد شش ساله باشد و بخواهد زمین یا خانه یا موتر 

ه عنوان برای احمد بزمین و موتر را از طریق پدر، پدر کلان برادر، کاکا و وصی پدر یعنی شخصی را که پدر احمد 
خریداری و تحت حیازت آورد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم وصی تعیین نموده باشد 

  حیازت توسط صغیر غیرممیز است.
غیر اِعمال گردیده نمی تواند، عنصر معنوی حیازت که عبارت از قصد است به واسطۀ طبق نص این ماده 

بلکه لازم است این عنصر شخصاً نزد حایز اصلی متحقق گردد. زیرا، ممکن نیست که شخصی حایز اصلی حقی 
باشد و در عین حال قصد استعمال این حق نزد شخص دیگر باشد. زیرا، قصد عمل شخصی است و باید شخصاً 

یز اصلی فاقد تمیز باشد، مانند: طفل غیر ممیز، دیوانه و معتوه غیر نزد حایز متحقق گردد، اما باوجوداین، اگر حا
 ممیز که فاقد اراده اند وجود عنصر در اینها مستحیل می باشد. 
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پس، به اقتضای ضرورت عنصر قصد در حیازت اینها در شخص نایب قانونی آنها متحقق می گردد، مانند: 
حایز حقوق به واسطۀ نایب و قایم مقام قانونی آنها در هر دو  ولی، وصی و قیم و به این ترتیب شخص فاقد تمیز

عنصر حیازت می گردد. زیرا، عنصر مادی که عبارت از تصرف و سیطرۀ مادی عملی است از طریق اجرای اَعمال 
ارادی صورت می گیرد، در حالی که شخص فاقد تمیز داری اراده نمی باشد و نمی تواند سیطرۀ مادی عملی را 

ر مادی حیازت بوده بر شی یا حق انجام دهد چنانچه نمی تواند عنصر قصد را که عنصر معنوی حیازت که عنص
 است تمثیل نماید. بنابراین، نایب و قایم مقام، هر دو عنصر را به نیابت از او تمثیل می نماید.

 حیازت به حساب غیر( 2
حیازت به اسم حایز مبادرت نماید، هرگاه شخص دیگری به صورت مستقیم در »ق. م:  2260مادۀ  طبق 

حیازت به حال خود باقیمانده، شخص مذکور حیثیت تابع را داشته و متابعت اوامر حایز در امور متعلق به شی یا 
 به حساب غیرحیازت است.  به حساب غیرحکم این ماده ناظر بر حیازت «. حقوق تحت حیـازت مکلف می باشد.

در حقیقت عبارت از حیازت صحیح نمی باشد. زیرا، حایز در این حالت، حق یا شی را به حساب خود و برای خود 
در تصرف نمی آورد، بلکه آن را به حساب غیر و برای غیر اِعمال می نماید. زیرا، عنصر قصد یعنی قصد استعمال 

یر است که حق مذکور به نام و حساب او استعمال حق برای خود نزد حایز وجود ندارد، بلکه این قصد نزد همان غ
می گردد. پس، همان غیر حایز اصلی می باشد و عنصر معنوی یعنی قصد شخصاً نزد او بوده و عنصر سیطرۀ 

  مادی را به واسطۀ حایز انجام می دهد.
و بر شی به عنوان مثال، مالک شی حایز صحیح شی می باشد که هر دو عنصر حیازت نزد او متحقق بوده 

تحت ملکیت خود تصرف و سیطرۀ مادی را به قصد استعمال حق ملکیت برای خود و به حساب خود انجام می 
دهد. اما، گاهی سیطرۀ مادی بر شی از حایز اصلی به حایز عرضی انتقال می نماید، مانند: تابع، وکیل، صاحب 

اصلی باقی می  زرف عنصر قصد نزد حایحق انتفاع، داین مرتهن رهن حیازی، مستأجر، مستعیر و مودع و ص
باشد، یعنی: قصد استعمال حق ملکیت به نام و حساب خودش و در این حالت مالک حیازت مادی بر شی را به 

ممیزات حایز عرضی عبارت اند از اینکه حیازت او مادی محض است و  واسطۀ حایز عرضی اِعمال می نماید.
ید و حایز به رد شی به مالک اصلی ملزم می باشد که همین التزام به رد حایز در آن به حساب غیر حیازت می نما

ممیزه اصلی حایز عرضی را تشکیل می دهد و همین ممیزه است که حیازت حایز عرضی را حیازت مادی شخصی 
  یا حیازت عرضی می سازد.

اثر عقد انتقال  پس، حایز عرضی هر آن شخصی است که سیطرۀ مادی بر شی از طرف حایز اصلی به وی در
نموده است، چنانچه در قسمت تابع، وکیل، مستأجر، مستعیر، صاحب حق انتفاع، مرتهن رهن حیازی و غیره 

به حُکم قضاء و یا قانون به اجرای اَعمال معین با حایز  و یاکسانی که به موجب عقد با حایز اصلی ارتباط دارند 
یه کنندۀ متروکه و تصفیه کنندۀ شرکت بعد از انحلال آن، اصلی مرتبط اند، چنانچه در قسمت نگهبان، تصف

هم  و یابنابراین، ملاحظه می گردد که منشأ التزام به رد، حسب احوال عقد  وصی، قیم و وکیل شخص غایب.
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حیازت به حساب غیر است. قانون می باشد. 

 تغییر صفت حیازتعدم اکتساب حق براساس مرور زمان در صورت وجود سند و عدم ( 3
هیچ کـس نمی تواند به اساس مــرور زمان به خـلاف سند خود کسب حـق نماید، » ق. م: 228۴طبق مادۀ  

آن به این اساس هیچ کــس نمی تواند شخصاً به مفاد خـود سبب حیازت خود یـا اصلی را که ایـن حـیازت بر 
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به نظر می رسد از نص این ماده قاعده استنباط  نص این ماده مبهم و پیچیده است.«. استوار است، تغییر دهد.
 می گردد:

مرور زمان که در فقه هیچ کـس نمی تواند به اساس مــرور زمان به خـلاف سند خود کسب حـق نماید.  -1
 کردن و زمان به معنی وقت، رفتن و گذر گذشتن،و  می گویند از دو کلمۀ مرور به معنای گذشت« تقادم»آن را 

. به طور کلی، مرور زمان عبارت از گذشت زمانی است که دعوی بعد دوران است عصر و ساعت،  مدت، هنگام،
به چیزی گفته می شود که به آن اعتماد کنند، مدرک مستند و سند در لغت  347از انقضای آن قابل سمع نیست.

استناد باشد و نیز نوشته ای که قرض کسی را معین سازد یا مطلبی را ثابت نماید که جمع آن نوشته ای که قابل 
از هر نوشته که در مقام اثبات دعوی یا دفاع قابل استناد باشد. سند به معنی محدود عبارت است  348اسناد است.

349  
ناممکن است که حیازت  حایز عرضی با گذشت مدت طولانی حایز عرضی باقی می ماند و طبق نص این ماده

او صرف با تغییر نیت او تغییر نماید طوری که به عنوان مثال مستأجر به مؤجر اطلاع دهد و اعلان نماید که او 
مستأجر عین را در حیازت ندارد، بلکه آن را منحیث مالک  ثدیگر نیت خود را تغییر داده و از این به بعد به حی

ند بعد از اعلان فوق مستأجر از پرداخت کرایه به اجاره دهنده امتناع نیز تحت حیازت خود قرار داده است هرچ
به حیث مثال، اگر احمد خانه محمود را برای مدت یک سال به کرایه بگیرد و سند کرایه در رهنمای ورزد. 

ف سند معاملات تحریر گردد و یک کاپی آن به احمد و یک کاپی آن به محمود داده شود، احمد نمی تواند برخلا
 براساس مرور زمان خانۀ محمود را تملک نماید.  ،کرایه خانه

هیچ کــس نمی تواند شخصاً به مفاد خـود سبب حیازت خود یـا اصلی را که ایـن حـیازت بر آن استوار  -2
این اعلان صفت است، تغییر دهد. به حیث مثال،اگر در مثال بالا، احمد اعلان نماید که من مالک خانه هستم، 

نقض التزامات ناشی از عقد اجاره محسوب می گردد.  رتحیازت را تغییر نمی دهد، بلکه امتناع از پرداخت اج
در تغییر صفت حیازت از عرضی به اصلی نقشی ندارد.  رتبنابراین، اعلان تغییر نیت و امتناع از پرداخت اج

براساس مرور زمان نمی گردد چنانچه بنابراین، حیازت مذکور حیازت اصلی باقی می ماند و سبب کسب ملکیت 
 ق. م به آن تصریح گردیده است.  228۴در مادۀ 

عرضی باقی می ماند و نمی تواند صرف با تغییر  زهمچنین، وارث چنانچه قبلًا گذشت، مانند مورث خود حای
عرضی به اصلی  نیت خود و اعلان اینکه او از این به بعد شی را مانند مالک به حیازت دارد صفت حیازت را از

تغییر دهد و نمی تواند با استناد به اعلان متذکره با مرور زمان کسب ملکیت عینی را نماید که از مورث او در اثر 
، حایز عرضی و وارث او نمی توانند با مرور زمان کسب ملکیت عین در نتیجه حیازت عرضی انتقال نموده است.

ول گردیده، مبدل به حیازت اصلی گردد که در این صورت میعاد مرور را نمایند، مگر اینکه صفت حیازت آنها متح
زمان از حین تحول مذکور آغاز گردیده، حایز با گذشت میعاد تعیین شدۀ قانونی ملکیت عین را به دست می آورد 

ین ماده هدف قانونگذار مدنی در نص ا و نیز می تواند حیازت مذکور را با تمام انواع دعاوی حیازت حمایت نماید.
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پیش بینی حکم عدم اکتساب حق براساس مرور زمان در صورت وجود سند و عدم تغییر قواعد حیازت به نظر 
 می رسد.

 ( اثر مرور زمان بر حیازت4
احکام مرور زمان ساقط کنندۀ دعوی بـر مـرور زمان کسب کننده حـق در آنچه »ق. م:  2285مادۀ طبق 

بـه حساب مدت و توقف آن و انقـطاع آن و استناد بـه آن در پیشگاه قضاء و همچنین به تـنازل کننده از آن و 
ـور با طبیعت مرور زمان کسب موافقه بر تعدیل آن متعلق باشد، تطبیق می شـود مـشروط بر اینکه احکام مذک

 «. ( این قانون متـعارض واقع نشود.2287و  2286کننده حق و رعایت احکام مـواد )
طبق نص این ماده ق. م است.  2287و  2286نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط و ارجاعی به مواد 

ستناد، تنازل و نظیر اینها یکسان احکام مرور زمان مُسقط حق و مُکسب حق در خصوص مدت، توقف، انقطاع و ا
 بر سه نوع است:که تعریف آن گذشت مرور زمان تطبیق می گردد. 

مرور زمان مُکسِب حق عبارت از مرور زمانی است که به اکتساب حق عینی  :مرور زمان مکسب حق -1
  ( منجر می شود.ملکیتاصلی )

مرور زمانی است که به اسقاط حق منجر مرور زمان مُسقِط حق عبارت از  :مرور زمان مسقط حق -2
  می شود.

مرور زمان اِسقاط حق اقامۀ دعوی عبارت از مرور زمانی است  :مرور زمان اسقاط حق اقامۀ دعوی -3
 350که موجب اِسقاط سمع دعوی توسط محکمۀ ذیصلاح بعد از سپری شدن مدت معینِ مقرر در قانون می گردد.

است که در لغت به معنی برکناری و کناره گیری است. در اصطلاح حقوقی گرفته شده « نزل»تنازل از ریشۀ 
تنازل عبارت از تصرفی است که به موجب آن شخصی از حقی که دارد و یا از حقی که بر عهدۀ دیگری دارد عدول 

  351می نماید و یا آن را اِسقاط می نماید، مانند: تنازل از اِنتفاع، دَین و یا حق ارتفاق.
در این  محمودال، اگر احمد برای مدت پانزده سال زمین محمود را تحت حیازت داشته باشد و به حیث مث

مدت علیه احمد اقامۀ دعوی ننماید، احمد به دلیل مرور زمان مُکسب حق، مالک زمین شناخته می شود و 
محمود به دلیل مرور زمان مُسقط حق و مُسقط حق اقامۀ دعوی ملکیت زمین را از دست می دهد. در این مثال، 

مالک و نسبت به حایز در عین زمان تطبیق احکام مرور زمان مُسقط، مُکسب و مُسقط حق اقامۀ دعوی نسبت به 
می گردد. اگر در این مثال، بعد از سپری شدن پنج سال، محمود رد زمین را مطالبه نماید، مرور زمان منقطع می 

همچنین، در این مثال، احمد می تواند به مرور زمان استناد نماید و دعوی محمود را دفع نماید. عبارت گردد. 
هدف قانونگذار قابل توصیه است از نص این ماده حذف گردد.  که اده زاید به نظر می رسدتنازل در نص این م

 مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم تطبیق هر سه نوع مرور زمان در عین زمان است. 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 شود.باشد توضیح  ( قانون مدنی مغلق می2285ماده ) (:127پرسش شماره )
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نماید یا  در مواد قبلی بحث آثار و حمایت  حیازت قانون مدنی از مرور زمانی که دعوی را ساقط می توضیح:
( قانون مدنی از ناحیه اثر 2285در ماده ) کند توضیحات ارایه گردیده و به صاحب حیازت حق ملکیت کسب می

 زمان که ادعا را ساقط می حکام به مروراکه دهد  چنین توضیحات می نماید و احکام یکی بر دیگری بحث می
نماید از ناحیه معیار مدت و عوامل قطع مرور زمان و اسباب توقف آن بالای مرور زمان کسب کننده حق موثر 
بوده و احکام مرور زمان ساقط کننده دعوی بر مرور زمان کسب کننده حق تطبیق می گردد مثلًا اگر مرور زمان 

گردد و اگر یکی از اسباب قطع مرور زمان در جهت  ف مقابل سبب اکتساب حق میدعوی را ساقط نمود به طر 
 برد. مرور زمان کاسب حق را نیز از بین می –مرور زمان ساقط کننده دعوی به میان آمد 

بر عکس اگر استفاده کننده از  نماید. مثلًا اجرت هوتل اگر در ظرف یکسال مطالبه نشود دعوی سقوط می
بیشتر از آنچه که لازم بود به مالک هوتل داده باشد پول اضافی بعد از مرور یکسال که مدت مرور هوتل پولی 

 352زمان دعوی است حق مکتسبه مالک هوتل شناخته می شود.

مدت مـرور زمـــان کسـب کنـــنده حق به هــــر انــــدازه که باشد، با مـوجـودیت »ق. م:  2286( مادۀ 2
تعریف مرور زمان مُکسب حق نص این ماده مبهم و مجمل به نظر می رسد. «. می شود.اسـباب موجبه متوقف 

قابل توصیه است نص این ماده در بالا گذشت. عبارت اسباب موجبه در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. 
به نظر می رسد منظور از اسباب موجبه عبارت از اسبابی است که موجب قطع مرور زمان می گردد. صلاح گردد. ا

با پذیرش این نظر، قانونگذار مدنی اسبابی که موجب توقف مرور زمان می گردد را در ق. م حصر یا احصاء نکرده 
ر نمودن حایز از حیازت مال است. به نظر می رسد یکی از اسبابی که موجب قطع مرور زمان می گردد، صرفنظ

است. به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین را در ولسوالی پغمان تحت حیازت در آورده و قبل از این که مدت 
پانزده سال تکمیل شود، از حیازت زمین صرفنظر نماید، به حیث مثال، اعلام نماید که این زمین از آن من 

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم توقف مرور  ق قطع می شود.مکسب حنیست، مرور زمان 
 زمان است.

ه حایز از حیازت خود صـرف نظر نماید و یا آن را از دست دهد، گرچه به اهـرگ»ق. م:  2287 مادۀطبق ( 8
اع شود مگر اینکه حایز در خـلال یکسال از تاریخ انقـط فعل غیر باشد، مرور زمان کسب کننده حـق قطع می

در نص این «. حیازت خویش را مسترد نموده یا راجع به استرداد آن در خلال همـین مدت اقامه دعوی نماید.
ماده یک قاعده و یک استثناء وجود دارد. اصل و قاعده این است که هـرگاه حایز از حیازت خود صـرف نظر نماید 

سب کننده حـق قطع می شود. به حیث مثال، اگر و یا آن را از دست دهد، گرچه به فعل غیر باشد، مرور زمان ک
احمد ده جریب زمین را در ولسوالی پغمان تحت حیازت در آورده و قبل از این که مدت پانزده سال تکمیل شود، 
خودش یا توسط وکیلش از حیازت زمین صرفنظر نماید، به حیث مثال، اعلام نماید که این زمین از آن من نیست، 

 قطع می شود.  مرور زمان کسب حق
استثنای این اصل این است که حایز در خـلال یکسال از تاریخ انقـطاع حیازت خویش را مسترد نموده یا 
راجع به استرداد آن در خلال همـین مدت اقامه دعوی نماید. انقطاع در لغت به معنی قطع شدن، بریده شدن و 

ر ولسوالی پغمان تحت حیازت در آورده و قبل از به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین را د 353گسستن است.
                                                           

 .550و  549ص  (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،1395حوت  25 -22. ____ ) 352
 . 210ص تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، (. فرهنگ فارسی1383. حسن عمید ) 353
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این که مدت پانزده سال تکمیل شود، خودش یا توسط وکیلش از حیازت زمین صرفنظر نماید، به حیث مثال، 
کسب حق قطع می شود. اما، در صورتی که احمد در ماعلام نماید که این زمین از آن من نیست، مرور زمان 

من است  ازر نمودن از حیازت، دوباره از انقطاع حیازت برگردد و بگوید این زمین مدت یک سال از تأریخ صرفنظ
یا اگر زمین را محمود تحت حیازت قرار داده باشد، علیه محمود اقامۀ دعوی دعوی نماید، حیازت احمد بر زمین 

 دوباره بر می گردد و برای اکتساب زمین احمد باید مدت حیازت را تکمیل نماید.
 حیازت( عیوب 5

صورت خفیه واقع و یا در آن التباس موجود ه هرگاه حیازت با اکراه مقرون گردد یا ب»: ق. م 2258مادۀ  طبق
که علیه او اکراه صورت گرفته یا حیازت از او اخفاء شده یا بر او التباس واقع شده است،  باشد، اثر آن بر شخصی

 قواعد ذیل استنباط می گردد:ز نص این ماده ا «.زوال عیوب مذکور. تأریخمرتب نمی گردد، مگر از 
هرگاه حیازت با اکراه مقرون گردد اثر آن بر شخصی که علیه او اکراه صورت گرفته مرتب نمی گردد.  -1

به معنای وادار کردنِ کسی بدون رضای او به کار است. اکراه عبارت از وادار کردنِ قهری « کره»اکراه از ریشۀ 
 آن را خوش ندارد به نحوی که اگر او را به حال خود واگذارند، مرتکب آن عمل نشود. کسی به انجام کاری که

به حیث مثال، اگر احمد خانۀ محمود را به اکراه و جبر بگیرد، اثری  355همراه است.مقرون در لغت به معنی  354
 بر این حیازت مرتب نمی شود و خانه همچنان مال احمد است.

اثر آن بر شخصی که حیازت از او اخفاء شده مرتب نمی گردد. شود ه واقع هرگاه حیازت به صورت خفی -2
به حیث مثال، اگر خفیه در لغت به معنی پنهان و غیرآشکار است. اخفاء در لغت به معنی پنهان کردن است. 
سرقت عبارت است احمد موتر محمود را طور خفیه یا پنهان بگیرد، اثری بر این قبض و گرفتن مرتب نمی شود. 

گرفتن مال منقول به طور خفیه. سرقت از اسباب مادی اما غیرقانونی کسب ملکیت است. در سرقت ملکیت از 
 مال از مسروق منه به سارق منتقل نمی شود. در این صورت، موتر همچنان متعلق به احمد است.

تباس واقع شده است، مرتب نمی هرگاه در حیازت التباس موجود باشد، اثر آن بر شخصی که بر او ال -3
با  356 گردد. التباس در لغت به معنی در هم آمیختگی، مشتبه،  پوشیده شدن کار بر کسی، شبهه و اشتباه است.

، این نتیجه به دست می آید که برای این که بر حیازت اثر مرتب شود، باید بدون تردید توجه به معنی لغوی التباس
ه  شخص تاجری بیست سیر بادام هرگا»خصوص چنین مثال می آروند:  ن در اینو شبهه باشد. برخی نویسندگا

کاغذی مزاری تاجر دیگری را که در یک اطاق باشد طور اشتباه اخذ و حیازت نماید و حیازت مالک را زایل نماید، 
  357«.اثر این حیازت غیرقانونی بر علیه شخصی که بر او التباس واقع شده است مرتب نمی گردد.

شخصی فوت »خی نویسندگان دیگر که می توان با آنها همنظر شد در این خصوص چنین مثال می آروند: بر 
می نماید و در منزلش اشیای منقول مانند: زیورات، لوازم منزل، اسناد و اوراق دارای ارزش مالی و غیره اشیاء 

ی کند و یا در حیازت دوستی است که موجود می باشد که در حیازت خانم متوفی یا وارثی است که با او زندگی م
 با او یکجا می زیسته و یا خادم و یا یکی از مأمورین یا متبوعان که با او معیشت داشته اند می باشد. 

                                                           
 .۴21ص  ،(، تهران: انتشارات محراب فکر1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) . 354

355.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /۴ /6آخرین بازدید  ). 
356. Ibid, ( 2016 /۴ /6آخرین بازدید  ). 

 . 166(. تشریح و توضیح قانون مدنی، جلد چهارم )____(، ص 1390. یادگار راجی سمنگانی ) 357

https://www.vajehyab.com/
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در این حالات، یکجا زیستن این گروه از حایزین عیب کافی برای حیازت آن محسوب نگردیده، اما حیازت 
باشد. زیرا، حیازت این گروه در مورد اموال منقول که در منزل موجود آنها معیوب به عیب لبس و غموض می 

بوده احتمال دوگانه دارد؛ یعنی: احتمال اینکه این گروه آن را به اسم خود در حیازت داشته و یا اینکه به اسم و 
نماید، و مدعی حساب متوفی آن را حایز می باشند. پس، هرگاه یکی از آنان به حیازت متذکره استناد و استدلال 

ملکیت آن گردد، می توان گفت که این حیازت معیوب به عیب غموض است و از همین جهت موجب ایجاد آثار 
 358 «.حقوقی نمی گردد.

بخش اخیر نص این ماده ناظر بر فقدان این سه عیب است. زیرا، قانونگذار مدنی در بخش اخیر این ماده 
از نص این ماده که ناظر بر استثناهای قاعدۀ اول، دوم و سوم است «. مگر از تأریخ زوال عیوب مذکور»می گوید 

این نتیجه گرفته می شود که بر حیازت زمانی اثر مرتب می شود که عیوب حیازت که عبارت از اند از اکراه، خفیه 
بدون را، اید بدون اکراه، آشکابودن و شک و شبهه است باید در حیازت وجود نداشته باشد. بنابراین، حیازت ب

باشد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط حیازت است. برخی نویسندگان در  تردید و شبهه
برای اینکه حیازت به نحو کامل و صحیح متحقق گردد و موجب ایجاد آثار حقوقی  این خصوص می نویسند که

ه مستمر، آشکار، واضح و بدون اکراه باشد؛ م است کز گردد و توسط دعاوی حیازت مورد حمایت قرار بگیرد، لا 
عدم » ، خفا«انقطاع» یعنی: عاری از عیوب حیازت باشد. بنابراین، عیوب حیازت عبارت اند از: عدم استمرار

 :«التباس» ، اکراه و غموض«ظهور
 عدم استمرار یا انقطاع -( عیب اولاول

قطع شده طور غیر مستمر استوار باشد، چنین گاه حیازت بر اَعمال معنی استمرار حیازت آن است که هر 
از همین جهت موجب ایجاد آثار  نمی گردد. بنابراین، برای  و حیازت دارای عیب عدم استمرار دانسته می شود

اینکه حیازت از عیب عدم استمرار سالم باشد، اِعمال سیطرۀ مادی بر شی در اوقات و ازمنه های متفاوت و 
شخص حایز، شی را از یک زمان الی زمان دیگر حسب ضرورت آن  باید واقع گردد و منظم طور متوالی و پیهم

 چنان استعمال نماید که چنانچه مالک ملکیت خود را طور معتاد استعمال می نماید. 
بنابراین، هرگاه بین اَعمال مادی حایز زمانی طولانی سپری شود و در آن مدت شخص حایز، شی را مورد 

ندهد، در حالی که مدت مذکور به حدی طولانی باشد که معمولًا مالک حریص بر انتفاع کامل به استعمال قرار 
آن حد استعمال ملکیت را ترک نمی کند، در این حالت، حیازت مذکور منقطع و غیر مستمر می گردد و این گونه 

  حمایوی حیازت گردد.برای دعاوی  و یازمان  رحیازت نمی تواند اساسِ برای کسب ملکیت به استناد مرو 
از همین جهت، لازم است حایز استعمال شی را منقطع نسازد مگر به قدری که طور معتاد مالک شی آن را 

مالک در شی تصرف می نماید.  و منقطع می سازد. زیرا، حایز توسط حیازت حق ملکیت را کسب می نماید 
ت یر صورتی که شخص سایر حقوق، غیر از حق ملکبنابراین، باید در استعمال شی مانند مالک ظاهر گردد و د

حق رهن حیازی و یا حق مستأجر در این صورت نیز نباید  و یارا حایز می باشد، مانند: حق انتفاع یا حق ارتفاق 
اما، طبیعتاً برای  استعمال حق منقطع گردد  چنانچه استعمال حقوق مذکور توسط صاحب آن منقطع نمی گردد.

گونه  نین نیز ضروری نیست که حایز حق را در تمام اوقات بدون انقطاع استعمال نماید. زیرا، ااستمرار حیازت ای
 استعمال معمول و معتاد نبوده و حتی مستحیل می باشد.

                                                           
 861 -8۴0، صصلعربیدار احیاء التراث ا(، لبنان، بیروت: 9(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ) .358
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 خفاء یا عدم اظهار -( عیب دومدوم
حیازت مستمر بوده و از عیب عدم استمرار عاری  عدم علانیت حیازت به این معنی است که گاهی خفاء و

می باشد. اما، عیب خفاء یا عدم علانیت در آن موجود گردیده و مانع ایجاد آثار آن می گردد. زیرا، حیازت صحیح  
صاحب حق مورد  و یاحداقل در محضر مالک  و یااین است که بدون خفاء و پوشیدگی در معرض انظار تمام مردم 

شایبۀ عیب خفاء مصؤون گردد. زیرا، معمولًا و طور معتاد مالک  ازر گیرد تا از اعتراض خفی بوده و استعمال قرا
صاحب حق شی را طور خفیه استعمال نمی نمایند و در نتیجه حایز نیز باید چنان باشد. زیرا، حیازت که با  و یا

شته و نه سبب کسب ملکیت با مرور خفاء و پوشیدگی حاصل می گردد، صلاحیت حمایت با دعاوی حیازت را ندا
  زمان می گردد.

وسایل فنی و غیره خیلی ها سهل و هر زمان  و یااخفای حیازت در اشیای منقول مانند: زیورات، لوازم منزل 
اجاره دادن آن حین  و یازرع زمین  و یامیسر است، اما در عقار این طور نیست. زیرا، اخفای سکونت در منزل 

وار است، اما طور مثال می توان تصور نمود که کسی داخل منزل خود با حفر راه زیر زمینی در استعمال کار دش
داخل محوطۀ همسایه در زیر زمین اطاقی برای استفاده خود حفر نماید و مدت ها آن را در حیازت خود داشته 

گاه گردد که در این حالت حیازت زیر زمین  چون از همسایه ها با خفاء باشد بدون اینکه همسایه از این عمل آ
و ملکیت آن را با مرور زمان نماید  یصورت گرفته است. بنابراین، حایز نمی تواند با استناد آن علیه همسایه ادعا

 حیازت مذکور را با دعاوی حمایت نماید. یا
 اکراه -( عیب سومسوم

و عدم رغبت صاحب حق توأم می گاهی حیازت عاری از عیوب عدم استمرار و خفاء بوده، اما با عیب اکراه 
گردد و آن زمانی است که حایز حیازت شی را توأم با اکراه و تهدید کسب نماید و تا اخیر به همین منوال ادامه 
یابد. حیازتی که به این گونه حاصل گردد تا زمانی که اکراه و تهدید در آن ادامه داشته باشد، معیوب به عیب اکراه 

مالک حقیقی شی استعمال گردد یا علی حایز سابق و خواه استعمال کننده  هاه و تهدید علیمی باشد خواه قوۀ اکر 
ن کار را انجام دهند و خواه حیازت شی از تصرف یهمکاران وی و به اسم و آدرس او ا و یااکراه، شخص حایز باشد 

نکه مالک و یا حایز سابق به وجود ای و یاحایز سابق بالفعل و در واقع با قوه و تهدید سلب گردد  و یامالک اصلی 
  قوه متذکره اِذعان نموده شی را برای او واگذار نماید.

زت استعمال ااز آنچه گفته شد، چنین نتیجه گرفته می شود که: اصلًا اکراه ابتداءً باید به منظور کسب حی
روم منعکس گردیده و مورد پذیرش ن نظریه در حقوق یگردیده و به همین منوال بدون انقطاع ادامه داشته باشد و ا

دانشمندان فرانسوی نیز قرار گرفت. طبق این نظر، هرگاه اکراه قطع گردیدو بعد از قطع آن حایز حیازت کسب 
ه گردیده، می تواند موجب ایجاد آثار حقوقی گردد و اشده را ادامه دهد، در این صورت، حیازت عاری از عیب اکر 

حیازت او مورد تهدید واقع گردد می تواند قوه را به قوه دفع نماید و تا زمانی که حیازت حایز بعد از آن در صورتی که 
 مرده نمی شود.شاز او سلب نگردیده باشد، منقطع 

 غموض و لبس -( عیب چهارمچهارم
رغبت حاصل گردیده و عاری از عیوب عدم استمرار، خفاء و  با گاهی حیازت طور مستمر، ظاهر و آشکار و

ی باشد، اما باوجوداین ها، معیوب به عیب غموض و لبس می گردد به نحوی که جانب عنصر معنوی اکراه م
 رو التباس باشد. تحقق غموض در عنصر معنوی حیازت طوری است که عنص ضحیازت متشبه و دارای غمو
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یز حیازت را به طور دقیق احتمال دو معنی را داشته باشد؛ یعنی: اینکه حا هقصد احتمال معانی متعدد را و ب
 هم به حساب خود و غیر طور مشترک.  و یاحساب خود کسب می نماید و یا به حساب غیر 

یکی از شرکاء آن را در حیازت خود طور مشاع قرار می  عینی مشاعاً بین شرکاء قرار دارد و به عنوان مثال،
را می نماید، در حالی که اَعمال مادی  دهد و بعداً به حیازت متذکره استناد نموده و ادعای حیازت به حساب خود

که شریک توسط آن عین را در حیازت دارد از جمله اَعمالی است که شریک آن را در مال مشترک مشاعاً انجام 
که اَعمال شریک در مال شایع مانند: اَعمال مالک است در ملکیت مفرزه، اما با این تفاوت ینمی دهد؛ یعنی: ا

ذکور را به نیت شراکت انجام می دهد. پس، در صورتی که شریک مذکور ادعای حیازت که شریک حایز، اَعمال م
به حساب خالص خود را نماید و به حیازت موجوده خود تمسک نماید. در این حالت، حیازت محتمل دو حالت 

ب خود اه حسمی باشد: اول اینکه حایز آن را به حساب خود در حیازت داشته باشد و دیگری اینکه حایز عین را ب
و حساب سایر شرکاء طور مشاع در حیازت آورده باشد. بنابراین، حیازت در این حالت، معیوب به عیب غموض و 

 359 لبس بوده و موجب ایجاد آثار حقوقی نمی گردد.
 ( حیازت با حسن نیت و حیازت با سوء نیت6

 :اردوجود دبه ترتیب ذیل احکام  معینی د حسن نیت و سوء نیت حایز در ق. م ر در مو
عمال حایز با حسن نیت محسوب می گردد؟اول

َ
 ( چه وقت ا

( شخصی که بدون علم از تجاوز بر حق غیر، حایز حقی گردد، دارای 1») فقرۀ اول ق. م: 2276مادۀ  طبق
( اگر حایز شخصیت 2»)ن جهل او ناشی از خطاء فاحش باشد؛ و حسن نیت شناخته می شود، مگر اینکه ای

استنباط  یک اصل و یک استثناءاز نص این ماده « به نیت ممثل قانونی او اعتبار داده می شود. حکمی باشد،
 :می گردد

اصل این است که شخصی که بدون علم از تجاوز بر حق غیر، حایز حقی گردد، دارای حسن نیت شناخته ( 1
اصل دو معنی دارد: نخست این که حسن نیت حسن نیت یکی از اصول حاکم بر قرارداد ها است. این می شود. 

دوم این که حسن نیت عبارت است از  360 عبارت است از  عدم قصد متعاقدین مبنی بر نیرنگ و فریب همدیگر.
حق انتفاع  و یاحق ملکیت باشد  ،حایز حق، چه حقاجرای مفاد تعهد بدون نیرنگ و فریب. طبق نص این ماده 

محسوب می گردد که  یمستأجر و غیره حقوق، با حسن نیت در صورت قحق ارتفاق یا حق رهن حیازی یا ح و یا
 ویش معتقد به عدم تجاوز به حق غیر باشد. خدر حیازت 

حیازت او ، حایز حق ملکیت عین را به اعتقاد مالک بودن آن در حیازت داشته باشد به حیث مثال، هرگاه
اینکه حایز حق در سایر حقوق  و یانباشد  و یاحایز بالفعل مالک باشد این خواه  می گردد بباحسن نیت محسو

غیر حق ملکیت معتقد به صاحب حق بودن خود نسبت به حق تحت حیازت باشد خواه حایز مذکور صاحب حق 
نماید  به گمان اینکه او مالک جنس است خریداری محمودجنسی را از  احمدطور مثال، هرگاه  نباشد. و یاباشد 

حایز حق ملکیت گردیده و در حیازت خود مادامی که معتقد به مالک بودن  احمدقبض نماید،  محمودو آن را 
 نباشد.  و یافروشنده باشد صاحب حسن نیت محسوب می گردد خواه فروشنده مالک حقیقی جنس مذکور باشد 

                                                           
 861 -8۴0(. صص9همان، عبدالرزاق احمد السنهوری، الوسیط، جلد ) . 359
 لبنان، دو فصلنامه و مصر ایران، حقوق موضوعه اسلامی، فقه در عقد تفسیر در قاضی استناد مورد (. قواعد1391بابک خسروی نیا ).  360

 .91زمستان، ص  و پاییز دوم، مدنی،  شماره حقوق دانش پژوهشی - علمی
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برایش هبه  و یااینکه برای او وصیت شده باشد  و یاجنس را به میراث ببرد،  شخصهمچنین، در صورتی 
اینکه به سبب شفعه حایز آن گردیده باشد در همۀ این موارد، حایز جنس تا زمانی با حسن نیت محسوب  و یاشده 

می شود که معتقد به مالک بودن مورث، وصیت کننده، واهب و فروشندۀ عقار مشفوعه باشد خواه در نفس الامر 
همچنین، در صورتی که شخصی با شخص دیگر جهت مصلحت  نباشند. و یاک آن باشند اشخاص مذکور مال

 و یااینکه مالی را به رهن حیازی بگیرد  و یاه عقار مذکور عقدی را منعقد نماید بعقار خود به انتقال حق ارتفاق 
حق مستأجر می گردد ایز حق ارتفاق، حق رهن حیازی، و حعینی را اجاره نماید، در همۀ این احوال، شخص اول 

و تا زمانی که معتقد به مالک بودن شخص دوم باشد، در حیازت خویش با حسن نیت محسوب می گردد، خواه 
  نباشد. و یاشخص دوم بالفعل مالک آن باشد 

می باشد. « شخص حایز از تجاوز بر حق غیر بی خبر باشد»، قریب ترین تطبیق برای عبارت این مثال ها
از تجاوز بر حق غیر بی » حیازت خود معتقد به ذیحق بودن در آن باشد، بدون شک که شخص در زیرا، تا زمانی

اما، عبارت فوق الذکر از تطبیقات متذکره مفهوم وسیع تر دارد. زیرا، گاهی حایز از تعدی بر حق غیر «. خبر است
 بی خبر بوده و در عین حال می داند که او در حق تحت حیازت خویش ذیحق نمی باشد. 

نکه مال منقول یبیم طوری که شخص به اعتقاد انزدیک ترین مثال به این حالت را در استیلاء بر شی در میا
ت هیچ فردی نمی باشد و آن را به قصد تملک به استیلاء در حیازت خود می آورد، در حالی که در یمعین ملک

شی منقول در حیازت خود به تعدی بر حق حایز ت کسی دیگری است. در این حالت، یحقیقت مال مذکور ملک
د که شی مذکور مال او نیست و باوجود این در حیازت مذکور با حسن نیت محسوب غیر بی خبر بوده، اما می دان

او از تعدی بر حق غیر بی خبر است. پس، ملاحظه می نماییم که باوجود بی خبری حایز از تعدی  ،می گردد. زیرا
مهم این  بر حق غیر  ضروری نیست که او خود را در شی تحت حیازت ذیحق بداند، بلکه در اعتبار حسن نیت

 است که او در حیازت خود از تعدی بر حق غیر بی خبر باشد. 
 در لغت به معنی نادانی و« جهل» استثنای این اصل این است که جهل حایز ناشی از خطاء فاحش باشد.

گاهی است. گرفته شده است که « فحش»فاحش اسم فاعل از ریشۀ خطا در لغت به معنی اشتباه است.  361ناآ
طور مثال، در صورت خرید جنس از فروشنده که مالک  362 معنی بسیار، کثیر و زیاده از اندازه است.در لغت به 

که با اندک تأمل و دقت از حقیقت این راز کسب اطلاع نماید، اما  دحقیقی جنس نیست، خریدار می توان
حیازت شی که از نزد غیر مالک  از این رو، در خرید می نماید.باوجوداین، بدون دقت و به طور بی باکانه اقدام به 

خطای بزرگ از ملحقات  غیر گردیده است. قحر خریداری نموده، مرتکب خطای بزرگ در بی خبری از اعتداء ب
 سوء نیت بوده اثبات سوء نیت کاری دشوار می باشد. زیرا، نیت امری است خفی. 

بل اچنان قرینه ای که عکس آن غیر قخطای جسیم منحیث قرینۀ آن تلقی می گردد و آن هم این بنابراین، 
به حیث مثال، اگر احمد معروف به دزدی باشدو محمود یک عراده موتر را که قیمت آن چهار  اثبات عکس است.

لک افغانی است از احمد یک لک افغانی خریداری نماید و حایز موتر گردد و به حسن نیت و بی خبری استناد 
ای فاحش محمود است. زیرا، در صورتی که محمود دقت و تحقیق نماید نماید، بی خبری محمود ناشی از خط

                                                           
361.  https://www.vajehyab.com (Last visit:2/ 9/ 2017).  

 .1۴50، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 362

https://www.vajehyab.com/


 عینیشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق  ❐ 184

در می یابد که احمد مالک حقیقی موتر نبوده است بلکه موتر مال مسروقه بوده است. بنابراین، در این فرض 
 محمود دارای حسن نیست زیرا بی خبری او ناشی از خطا یا اشتباه فاحش محمود است. 

ز نزد شخصی که معروف به فساد یا مألوف به ارتکاب دزدی باشد، خریداری نماید همچنین، کسی که شی را ا
و شی مذکور دارای چنان قیمت گران و هنگفت باشد که تصرت مالکیت آن از شخص فاسد بعید به نظر آید، 

ت آن را حایز با  سوء نیت محسوب می گردد خواه شی مذکور را خریده باشد و یا رهن گرفته باشد و یا طور ودیع
سوء نیت حایز در این جا این است که هرچند طور قطعی ثابت نگردیده که حایز می  دلیلقبول نموده باشد. 

دانست که جنس مذکور مال مسروقه است، اما او می توانست با اندکی تأمل و دقت نمودن در منبع آن بداند که 
یر نتیجۀ خطای جسیم او می باشد. کسی مال مذکور محصول سرقت است. پس، بی خبری او اعتداء بر حق غ

که بر جزء از زمین همسایه تجاوز نماید، در حالی که با اندک دقت و تأمل به آسانی می تواند تشخیص دهد که 
جزء مذکور ملکیت همسایه است، نه ملکیت او، نیز حایز با سوء نیت محسوب می گردد. زیرا، بی خبری او از 

م او می باشد. اگر حایز در ابتداء دارای حسن نیت باشد، و بعداً بداند که عین تجاوز مذکور نتیجۀ غفلت جسی
 تحت حیازت او ملکیت غیر است. پس، حیازت او از حین دانستن با سوء نیت محسوب می گردد.

در صورتی که حایز شخص معنوی مانند: جمعیت یا شرکت باشد، چون شخصیت حکمی دارای نیت ( 2
اعتبار داده است. در نتیجه، اگر را یا رئیس شخصیت حکمی  ون نیت ممثل، مانند: مدیرنیست. بنابراین، قان

ممثل شرکت به نحوی که گذشت دارای حسن نیت باشد، شخص حُکمی نیز دارای حسن نیت تلقی می گردد و 
 همچنین است عکس این. 

پایه تلویوزیون از فروشگاه  به حیث مثال، هرگاه احمد نمایندۀ یکی از ادارات دولتی یا شرکت خصوصی ده
محمود خریداری نماید و محمود تعهد نماید تا تلویزیون ها را به درب منزل اداره یا شرکت خریدار تسلیم وی نماید 
و نمایندۀ فروشگاه در اثر اشتباه تلویزیون را به درب منزل اداره دیگر یا شرکت دیگر تسلیم وی نماید و شخص 

ستن این که مستحق دریافت آن نیست، آن را دریافت کند، دارای سوء نیت تلقی می دریافت کننده به رغم دان
 گردد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حیازت با حسن نیت و استثنای آن است.

  ( حسن نیت حایز همیشه مفروض استدوم
شود، مگر اینکه دلیلی  کرده می( موجودیت حسن نیت همیشه فرض 3)»: ق. مسوم فقرۀ  2276مادۀ طبق 

از نص این ماده یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است که از حایز  «.به نفی آن اقامه شود.
دایماً حایز با حسن نیت می باشد. استثنای توان کرد. زیرا، اصل این است که مطالبۀ اثبات حسن نیت او را نمی 

سبب افتراض حسن نیت نسبت به حایز این است که آن را ثابت نماید. این اصل این است که خصم عکس 
چنانچه در اغلب احوال مشاهده می شود، حایز شی مالک آن می باشد و کسی که حق ملکیت سایر حقوق را 

 استفاده می نماید، صاحب آن حق می باشد. 
اما، این فرض تا زمانی قایم می باشد  بنابراین، ق. م ابتداءً بنابر اغلب احوال حسن نیت را فرض نموده است.

یف اثبات سوء نیت حایز لکه مدعی عکس آن را ثابت ننماید؛ یعنی: مدعی سوء نیت حایز را ثابت نماید. پس، تک
طور مثال، مالک حقیقی باغ علیه حایز آن دعوی استحقاق را اقامه نموده و مطالبۀ رد  بر عهدۀ مدعی آن است.

می نماید. در این حالت، حایز مکلف به اثبات حسن نیت خود نمی گردد. زیرا، حسن  ایزح عین و ثمر مقبوضه را از
 میوه هاینیت حایز همیشه مفروض است، بلکه بر مالک لازم است که سوء نیت حایز را ثابت نماید تا بتواند 
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باید  و یاحیازت می دانست مقبوضه را از حایز مسترد نماید و نیز بر مالک لازم است تا ثابت نماید که حایز حین 
 می دانست که بر حق ملکیت غیر تجاوز می نماید.

به حیث مثال، اگر احمد مقداری از زمین محمود همسایه اش را به تصور این که زمین از آن احمد است به  
زمین خویش یکجا نماید، احمد با حسن نیت تلقی می گردد. اما، در صورتی که محمود با ارایه سند یا شهود ثابت 

ارایه وسایل اثبات و اثبات سوء نیت احمد بر نماید که زمین از آن محمود است، احمد با سوء نیت ثابت می گردد. 
هدف عهدۀ محمود است. دلیل این قاعده، قاعدۀ عمومی وسایل اثبات بر عهدۀ مدعی است به نظر می رسد. 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حیازت با حسن نیت و استثنای آن است.
 با سوء نیت محسوب می گردد؟چه وقت حایز باوجود اعتقاد به ذیحق بودن  (سوم
حسن نیت وقتی نفی می شود که حایز بداند که حیازت او تعرض بر حق غیـر می »: ق. م 2277مادۀ طبق 

دو از نص این ماده  «.باشد، یا اینکه عیوب حیازت او بر اساس اخطار یا صورت دعـــوی مدعی به او ابلاغ شود.
 قاعده استنباط می گردد:

تعرض از ریشۀ ( حسن نیت وقتی نفی می شود که حایز بداند که حیازت او تعرض بر حق غیـر می باشد. 1
به حیث مثال، دزد در قبال مال دزدی  363گرفته شده است که به معنای طلب و مزاحمت کردن است.« عرض»

تجاوز می نماید. همچنین، شده حایز با سوء نیت محسوب می گردد. زیرا، او حین سرقت می داند که بر حق مالک 
غصب کنندۀ مال غیر خواه مال منقول باشد و یا عقار حایز با سوء نیت پنداشته می شود. زیرا، او حین غصب 
مال غیر می داند که بر حق غیر تجاوز می نماید و همینطور است کسی که مال مفقود شده را می یابد و آن را به 

ا به همه ابلاغ نمی نماید، حایز با سوء نیت دانسته می شود. زیرا، او می داند استیلاء و غلبه حایز می گردد و آن ر 
 که او مالک آن مال نیست و احتمال دارد که مال مذکور مالک داشته باشد. 

پس، او حین حیازت خود می داند که حیازت او اعتداء بر حق غیر است. همچنین، کسی که مال دزدی را 
آن علم دارد مخفی نماید، حایز با سوء نیت پنداشته می شود. زیرا، حین حیازت، او در حالی که به دزدی بودن 

می داند که بر حق غیر تجاوز می نماید. همچنین، کسی که بر زمین همسایه تجاوز نموده و قسمتی از آن را در 
نباشد. زیرا، او در  زمین خود مدغم می نماید، حایز با سوء نیت می باشد مشروط بر اینکه جزء مذکور ملکیت او

این حالت می داند که بر حق همسایه تجاوز می نماید. کسی که جنسی را از فروشنده که مالک آن جنس نیست، 
خریداری نموده و قبض نماید، در حالی که خریدار می داند که فروشنده مالک آن نیست، در این حالت حایز 

کیت جنس به او انتقال نموده است او در حیازت خود برحق دارای سوء نیت است. زیرا، خریدار می داند که مل
مالک تجاوز می نماید و یا کسی که در ترکه مورث خود جنسی را مشاهده می نماید و می داند که آن جنس 
ملکیت مورث او نمی باشد، اما آن را ضمن ترکه نموده و قبض می نماید، حایز با سوء نیت پنداشته می شود. زیرا، 

 ند که بر حق مالک جنس مذکور تجاوز می نماید. او می دا
( حسن نیت وقتی نفی می شود عیوب حیازت حایز بر اساس اخطار یا صورت دعـــوی مدعی به او ابلاغ 2
صورت دعوی عبارت است از سند حقوقی است که شخص متضرر یا څارنوال توسط  تعریف اخطار گذشت. شود.

گرفته شده است که در « دعو»مدعی اسم فاعل از ریشۀ  آن آن حق خود یا حق اجتماع را از محکمه می خواهد.

                                                           
 .70۴، ص (1جلد ) مسعود انصاری و محمد علی طاهری،. همان،  363
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م. ق. ا.  6در اصطلاح حقوقی طبق مادۀ  364 لغت به معنی دعوی کننده، ادعا کننده، خواهان و خواهنده است.
 ]...[.«. شخصی که  حق را می خواهد مدعی است »م: 

احمد زمینی را به این تصور که مالک است تحت ید داشته باشد و محمود ادعا نماید هرگاه به حیث مثال، 
اعلان شود که حق تحت حیازت  محکمهتوسط ابلاغیۀ که زمین از آن محمود است و دعوی محمود علیه احمد 

سوء نیت محسوب می  با احمدنماید، از حین اعلان ابلاغیه متذکره می د آن را مطالبه مدعی ر  او حق نبوده و
ق. م احصای حالاتی است که حایز دارای سوء  2277به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ گردد. 

 نیت تلقی می گردد.
میان آمدن نیت سوء از تمامی ثمری حایزی که دارای سوء نیت باشد، از تأریخ به »ق. م:  2292طبق مادۀ 

از نص این ماده دو «. ل پنداشته می شود.آن تقصیر به عمل آورده است، مسؤو  که قبض نموده و یا در قبض
 قاعده استنباط می گردد:

( حایزی که دارای سوء نیت باشد، از تأریخ به میان آمدن نیت سوء از تمامی ثمری که قبض نموده مسئول 1
به حیث مثال، هرگاه احمد باغی را به این تصور که  365ثمر در لغت به معنی میوه درخت است.ود. پنداشته می ش

از آن محمود است و دعوی محمود علیه احمد  باغمالک است تحت ید داشته باشد و محمود ادعا نماید که 
ه می نماید، از حین توسط ابلاغیۀ محکمه اعلان شود که حق تحت حیازت او حق نبوده و مدعی رد آن را مطالب

اعلان ابلاغیه متذکره احمد با سوء نیت محسوب می گردد. در این مثال، از تأریخ ایجاد و احراز سوء نیت حایز، 
در صورتی که محمود بنابراین، . باید رد نمایدقبض یا اخذ نموده است  تمام میوه های را که احمد از زمین و باغ

 د مکلف به رد باغ و میوه های باغ به محمود است.ثابت نماید باغ از آن او است، احم
( حایزی که دارای سوء نیت باشد، از تأریخ به میان آمدن نیت سوء در قبض ثمری که تقصیر به عمل آورده 2

تقصیر از ریشۀ  366قبض در لغت به معنی گرفتن، اخذ و در اختیار گرفتن است.است، مسؤول پنداشته می شود. 
همچنین، تقصیر در لغت به  367به معنای اهمال و کاستی است.جمع آن قصور است و گرفته شده که « قصر»

معنی سستی کردن، کوتاهی کردن، خودداری کردن از کاری با وجود توانایی، سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم 
  368است.

عا نماید که به حیث مثال، هرگاه احمد باغی را به این تصور که مالک است تحت ید داشته باشد و محمود اد
باغ از آن محمود است و دعوی محمود علیه احمد توسط ابلاغیۀ محکمه اعلان شود که حق تحت حیازت او 
 حق نبوده و مدعی رد آن را مطالبه می نماید، از حین اعلان ابلاغیه متذکره احمد با سوء نیت محسوب می گردد. 

خصوص قبض میوه ها به عمل  حمد از تقصیری که دردر این مثال، از تأریخ ایجاد و احراز سوء نیت حایز، ا
آورده است، مسؤولیت مدنی غیرقراردادی دارد. در صورتی که محمود ثابت نماید باغ از آن او است، احمد مکلف 

به نظر می رسد هدف قانونگذار به رد باغ و از بین رفتن میوه های که در اثر تقصیر احمد از بین رفته اند می باشد. 
 ر نص این ماده پیش بینی حکم احراز سوء نیت حایز است.مدنی د

                                                           
 .1769ص  (،3مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد )همان،  . 364
 .77۴، ص  (2مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ). همان،  365
 .1502، ص (3مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد )همان،  . 366
 .730 ، ص(1مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد )همان، .  367
 .2۴3(. مسؤولیت مدنی: مسؤولیت مدنی ناشی از نقض قرارداد، چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب، ص 1392خالق قاسمی )عبدال. 368
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 قای حیازت به صفت موجود حین کسب تا زمانی که دلیل عکس آن قایم گردد( بچهارم
حیازت کماکان به همان وصفی که ابتداء زمــان کسب به وجود آمده باقی می »: ق. م 2278مادۀ طبق 

اگر کسی حیازت را با حسن نیت کسب نماید،  نص این ماده طبق «.ماند، تا اینکه دلیل عکس آن موجود شود.
در حالی که فرض اصلی در حیازت نیز حسن نیت است، پس حیازت مذکور با حسن نیت باقی می ماند تا زمانی 

هرگاه ثابت گردد که حایز با سوء نیت است. پس، او با سوء نیت باقی  صاحب حق سوء نیت حایز را ثابت نماید.
یازت او با همین صفت به ورثۀ او انتقال می نماید و وارث مانند مؤرث با سوء نیت می باشد مگر اینکه می ماند و ح

  369 نیت خود را به اثبات برساند. حسن
به حیث مثال، اگر احمد مقداری از زمین محمود همسایه اش را به تصور این که زمین از آن احمد است به 

نیت تلقی می گردد و این حسن نیت به حالت قبلی باقی می ماند. اما،  زمین خویش یکجا نماید، احمد با حسن
در صورتی که محمود با ارایه سند یا شهود ثابت نماید که زمین از آن محمود است، احمد با سوء نیت ثابت می 

 گردد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم بقای حیازت به حالت قبلی است.
 یازت( انتقال ح7

منظور از انتقال حیازت این است که بدون انقطاع بین حیازت قبلی و لاحق طور متصل بدون اینکه حیازت 
لاحق حیازت جدید محسوب گردد، انتقال سیطره از حایز به حایز دیگر صورت گیرد.  بدیهی است که این گونه 

بق را مستمر می سازد. بنابراین، در اتصال مستلزم ضم مدت حیازت سابق به مدت حیازت لاحق بوده حیازت سا
که مالک مال معلوم نباشد  در صورتیدریافت مال منقول در محلی،  :مانند حیازت مال منقول از طریق استیلاء

  انتقال وجود ندارد. زیرا، قبل از دریافت، مال مذکور در حیازت کسی قرار نداشت.
اکراه انتقال حیازت محسوب نمی شود. زیرا، غاصب  و یاهمچنین، کسب حیازت از نزد حایز از طریق غصب 

)مُکرِه( حیازت جدید را آغاز نموده که هیچ اتصالی قبلی با مدت حیازت که از طریق  استعمال کننده اکراه و یا
طریق موافقه طرفین ممکن است صورت پذیرد. به از انتقال حیازت  غصب یا اکراه کسب گردیده ضم نمی گردد.

نباشد،  و یایز سابق با حایز جدید بر انتقال حیازت موافقه نمایند خواه حایز سابق مالک شی باشد ترتیبی که: حا
یا ورثه با موصی له راجع به انتقال حیازت مال معین از قال حیازت مبیعه اتفاق نمایند چنانچه بایع با مشتری بر انت

 قایمیا  انتقال حیازت به خلف خاص خاص می نامند.اموال متروکه موافقه نمایند که این را انتقال حیازت به خلف 
با موافقه بین طرفین به نحوی که تسلیم شی را در قبال داشته باشد، صورت می گیرد. تسلیم شی  مقام خاص

 را ذیلًا مورد تحلیل قرار می دهیم:هر یک معنوی که  و یایا مادی است نیز طبق ق. م  
  ( انتقال مادی حیازت اول

حیازت از شخص حایز به شخص دیگر، در صورتی انتـقال می نـماید که طــرفین »: ق. م 2261مادۀ طبق 
تصاحب در لغت  «.به آن موافقه نموده و شخص مذکور اهلیت تصاحب را بر شی یا حقوق مورد حیازت دارا باشد.

  370دی است.به معنی صاحب و مالک شدن، در تصرف خود در آوردن، تملک، تصرف، دستاندازی، غصب و دز 
طبق نص این ماده حیازت از حایز به شخص دیگر در صورت توافق طرفین مشروط بر این که طرفی که به 

منتقل می شود. بنابراین، برای انتقال حیازت از یک شخص به  او حیازت منتقل می شود اهلیت داشته باشد
                                                           

، صص دار احیاء التراث العربی(، لبنان، بیروت: 9(. الوسیط، جلد )2002جهت مطالعۀ بیشتر ر. ک: عبدالرزاق احمد السنهوری ) . 369
861- 873. 

370.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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بگیرد. دوم این که شخصی که به  شخص دیگر دو شرط وجود دارد. اول این که حیازت به توافق طرفین صورت
انتقال حیازت مبیعه از بایع به مشتری. زیرا، مشتری خلف مانند او حیازت منتقل می شود اهلیت داشته باشد 

بایع نه تنها در قسمت انتقال ملکیت، بلکه در انتقال حیازت نیز می باشد و بایع ملزم به تسلیم یا قایم خاص خاص 
 عملی دارای دو عنصر است:  تسلیم مادی یا ری می باشد.تقال حیازت مبیعه به مشمبیعه به مشتری یعنی انت

و انتفاع گرفتن از ( تحت تصرف قرار دادن مبیعه به مشتری به شرط قادر بودن مشتری به حیازت مبیعه 1
 ۀبایع زمین مانع می باشد نه اینکه مشتری عملًا انتفاع و حیازت را انجام دهد. به همین دلیل، هرگاهآن بدون 

 انتفاع و حیازت مادی را به مشتری مساعد نماید، گویی مسؤولیت خود به تسلیم مبیعه را انجام داده است.
گاه ساختن مشتری از وضع مبیعه در 2 ( اطلاع بایع به مشتری مبنی بر نهادن مبیعه در تصرف او. اطلاع و آ

اگر مبیعه حیث مثال، به . ف صورت گرفته می تواندتصرف او شکل و حالت واحد نداشته به انواع و اقسام مختل
خانۀ مسکونی باشد، بر بایع لازم است آن را تخلیه نموده کلید های آن را به مشتری تسلیم نماید و اگر مبیعه 

اگر مبیعه از  زمین زراعتی باشد باید آن را برای مشتری ترک نموده و زمینه استفاده از آن را برای او مهیا سازد و
  لۀ منقولات باشد، متداول و معمول آن است که مشتری آن را یداً قبض نماید.جم

به حیث مثال، اگر احمد باغ خویش را به محمود به فروش رساند، حیازت و مالکیت باغ از احمد به محمود 
. اندده منتقل می شود. در این مثال، حیازت از طریق عقد صورت گرفته است و بر عقد احمد و محمود توافق نمو

همچنین، در این مثال، محمود اهلیت صاحب شدن باغ را که عبارت از بالغ و عاقل بودن است دارد. همچنین، 
اگر احمد کامپیوتر خویش را به محمود هبه نماید، حیازت کامپیوتر از احمد به محمود منتقل می شود. هدف 

 از یک شخص به شخص دیگر است. قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم انتقال حیازت 
 

 ( انتقال معنوی حیازت یا تسلیم حُکمی دوم
که حایز بـه ذوالیدی  انتقال حیازت بدون تسلیم مادی هم جواز دارد. در صورتی» ق. م: 2262مادۀ طبق 

حسـاب شود، به  کند، دوام دهد یا شخصی که به او انتـقال حیازت می که از او نیابت می حساب کسیه خود ب
به نظر می رسد از نص این ماده قواعد ذیل نص این ماده مبهم به نظر می رسد. «. ذو الیدی ادامه دهد.ه خود ب

 استنباط می گردد:
تسلیم ممکن است مادی باشد، مانند اینکه: مودِع ودیعه ( انتقال حیازت بدون تسلیم مادی هم جواز دارد. 1

مانند اینکه: ودیعه نزد مودَع قبل از عقد ایداع  از طریق اجاره، عاریت، رهن را به مودَع تسلیم نماید و یا حکمی، 
حیازی و امثال اینها موجود باشد. به حیث مثال، اگر احمد بخواهد موتر خویش را به محمود به ودیعه بدهد، 

وتر را قبلًا محمود مکلف است موتر را تسلیم شود. تسلیم موتر در این مثال، تسلیم حقیقی است. اما، اگر م
جمشید از احمد به رهن گرفته و به محمود به عنوان امین تسلیم نمودهد باشد، محمود حکماً شی محل ودیعه 

 را تسلیم شده است. در این مثال، احمد حکماً موتر را به جمشید تسلیم نموده است.
ی به جمشید در برابر دین همچنین، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به فروش رساند و خانه به رهن رسم 

خویش داده باشد، در صورتی که احمد دین جمشید را پرداخت نماید، مانع از فرا راه محمود رفع می شود و رفع 
مانع قبض حکمی مبیعه توسط محمود تلقی می شود. همچنین، اگر احمد خانۀ محمود را به اجاره گرفته باشد 
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مود خانه را به احمد به فروش رساند، محمود ضرورت به تسلیم خانه و سپس احمد و محمود توافق نمایند  تا مح
 به محمود ندارد. زیرا، احمد خانه را تحت ید دارد و تسلیم حکمی تلقی می شود.

در صورتی که حایز بـه ذوالیدی خود به حساب کسی که از او نیابت می کند، دوام دهد یا شخصی که به ( 2
به که « ید»و « ذو»ذوالید مرکب از دو کلمه حسـاب خود به ذو الیدی ادامه دهد. او انتـقال حیازت می شود، به 

معنای دارندۀ دست و دست دارنده است. در فقه به کسی که حق تصرف در املاک و اعیان را دارد، ذوالید می 
  371گویند.

نایب در لغت به معنی جانشین، نماینده و قایم مقام است. در اصطلاح حقوقی نایب شخصی است که از 
موتر احمد نزد وکیل محمود وجود داشته باشد و  در صورتی کهبه حیث مثال، شخص دیگر نیابت می کند. 

به حیازت جدید نیست. در این محمود موتر را خریداری نماید، وکیل محمود موتر را حکماً تحت حیازت دارد و نیاز 
مثال، وکیل محمود نایب محمود است و به نیابت از محمود موتر را حکماً تحت حیازت دارد. همچنین، در صورتی 
که قالین احمد نزد محمود باشد و محمود قالین را از احمد خریداری نماید، حیازت بر قالین حکماً از احمد به 

اصیل و  بهگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم جواز حیازت حکمی محمود منتقل می شود. هدف قانون
 است.اصیل نایب 

 ( زوال حیازت8
هرگاه حایز از تسلط فعلی خود بر شی یا حق منصرف گردد و یا این تسلط را به »: ق. م 2266طبق مادۀ 

به خوبی فهمیده می شود که حیازت با  ادهم این از نص«. طریقه دیگری از دست بدهد، حیازت زایل می گردد.
حیازت با زوال  همچنین،زوال عنصر مادی آن که عبارت از سیطرۀ مادی حایز بر شی است، زایل می گردد. 

عنصر معنوی آن که عبارت از قصد استعمال حق یا شی به حساب حایز است، نیز زایل می گردد. زیرا، در صورت 
یک قوۀ مستندۀ خود را از دست می دهد و موجب  و یایک رکن  تز انوی حیمع یافقدان یکی از دو عنصر مادی 

 :زوال حیازت می گردد
 با فقدان هر دو عنصر آنحیازت ( زوال اول

در صورتی که حایز هر دو عنصر مادی و معنوی حیازت را از دست بدهد، حیازت او بر شی زایل می گردد و 
 ذیل متحقق می گردد: حالاتاین امر در دو 

با خلف خاص در انتقال حیازت به نحوی که حایز با خلف خاص « سلف» با موافقۀ حایز اول اول:( حالت 1
خود موافقه نماید که حیازت حقی که مورد استفادۀ او است پس از این به خلف خاص انتقال نماید و عملًا انتقال 

عملی خویش را بر حق و هم عنصر صورت گیرد، که در این صورت، حایز اول یا سلف عنصر مادی یا سیطرۀ 
حیازت وی زایل می گردد و خلف خاص  در نتیجهمعنوی که قصد استعمال به حساب او است را از دست داده و 
به حیث مثال، اگر احمد گوسفندان خویش را به  حیازت جدید و مستقل از حیازت قبلی سلف را آغاز می نماید.

وسفندان از احمد به محمود منتقل می شود. احمد در این مثال حایز محمود به فروش رساند، حیازت احمد بر گ
یا سلف و محمود خلف خاص یا قایم مقام است. در این مثال، احمد از طریق عقد تسلط و حیازت بر گوسفندان 

 را به محمود منتقل نموده است.

                                                           
 .100۴، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 371
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تنها با ارادۀ شخص حایز چنانچه حایز با ارادۀ خود از حیازت شی دست بردارد و آن را ترک  دوم: حالت( 2
نماید که با این عمل خود سیطرۀ مادی بر شی و هم قصد استعمال آن به حساب خود یعنی هر دو عنصر مادی 

که شی تحت حیازت، عقار حیازت او زایل می گردد. بنابراین، در صورتی  در نتیجهو معنوی را از دست می دهد و 
باشدحیازت زایل گردیده، اما ملکیت عقار نزد او باقی می ماند. اگر شی مذکور منقول باشد، حیازت و ملکیت حایز 

 . باهم  یکجا زایل می گردند مشروط بر اینکه حایز قصد ترک و فقدان ملکیت را نموده باشد
اشیای بیکاره برای که  یدر صندوق یا محل یامال منقول خود را در سر راه  حمیدههرگاه به حیث مثال، 

حوض را پاک نماید و خاک و  و یادر زمین خود خندقی حفر نماید و یا جوی  و یااختصاص داده شده، بی اندازد، 
الک تلقی می بدون م بر سر راه بی اندازد، همۀ این اموال منقول، اموال متروک شده و و از آن بیرون نماید رال گِ 

در این مثال، حمیده از  د. زیرا، مالک به قصد نزول از حیازت، آنها را در این محلات ترک نموده است.نگرد
تسلطی که بر اموال دارد منصرف می شود. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم انتقال حیازت 

 یا در اثر انصراف. یا در اثر توافق دو حایز صورت می گیرداست که 
 و به صورت مؤقت ادی( زوال حیازت تنها با فقدان عنصر مدوم

گاهی نیز حایز تنها سیطرۀ مادی بر شی تحت حیازت خود را از دست داده و حیازت او زایل می گردد، در 
ما تنها حالی که هنوز عنصر معنوی که عبارت از قصد استعمال شی به حساب خود او است، نزد او باقی است، ا

در حالات مختلف  را حایز سیطرۀ مادی بر شی وجود قصد بدون وجود سیطرۀ مادی و عملی کدام سودی ندارد.
اینکه آن را سرقت نماید و یا  و یا از دست داده می تواند، طوری که شخص شی تحت حیازت او را غصب نماید

تحت حیازت حایز را غصب  مثال، شخصی زمین تلف نماید در صورتی که شی منقول باشد. به عنوان آن را ضایع و
ا مال و متاع منقول او را سرقت نموده و یا زیورات و دیگر اشیای قابل ضیاع او را ضایع نماید و یا اینکه نماید ی

  حیوان تحت حیازت او را از قید ریسمان رها نماید و در نتیجه حیوان فرار نماید.
ازت اشیای مذکور را با فقدان سیطرۀ مادی بر آنها از دست می دهد در فرضیه ها و مثال های فوق، حایز حی

د سبب زوال دعنصر از دو عنصر حیازت زایل گر  هرچند عنصر معنوی یا قصد نزد او موجود باشد. زیرا، هرگاه یک
و شی و غیر تنازل ملاحظه می گردد  زتایحیازت می گردد. در فقدان سیطرۀ مادی تفاوتی بین تنازل از حمادی 

و آن را به اختیار خود ترک نماید، در این صورت، می  اه حایز از حیازت شی تنازل نمایدآن طوری است که هرگ
بینیم که حایز در پهلوی فقدان سیطرۀ مادی عنصر معنوی یعنی قصد را نیز از دست می دهد و حیازت او با زوال 

می بینیم که حایز  ،غصب صورتت. زیرا، در هر دو عنصر زایل می گردد، اما در غیر صورت تنازل چنین نیس
او زایل می گردد و شخص مادی حیازت  قبلی سیطرۀ مادی بر شی را از دست داده و صرف با فقدان همان سیطرۀ

 غاصب حیازت جدید را آغاز می نماید. 
آن همچنین، در صورت سرقت، حایز قبلی حیازت مال مسروقه را از دست داده و شخص سارق حایز جدید 

اما، در صورت ضایع شدن مال باوجودی که حایز حیازت یا سیطرۀ مادی بر مال ضایع شده  محسوب می گردد.
را از دست می دهد، اما مال تحت حیازت شخصی دیگری نیز قرار نمی گیرد و همچنین در صورتی که شخصی 

ج گردد اگرچه حیازت او زایل حیوان از حیازت و سیطرۀ مادی شخص حایز خار  حیوان تحت حیازت را رها کند و
گردیده، اما حیوان رها شده در حیازت جدید شخص دیگر نیز نمی باشد، بلکه هنوز در ملکیت حایز قبلی بوده و 

  هنوز عنصر معنوی حیازت نزد او موجود است.
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حیازت به اثر مانع »ق. م حُکم می نماید:  2267مادۀ در خصوص از دست دادن حیازت به صورت مؤقت 
مگر اینکه مانع مذکور مدت یك سال کامل ادامه پیدا کرده و نتیجۀ حیازت جدیدی باشد  ؤقت از بین نمی رود،م

که به خلاف اراده حایز یا بدون علم او واقع شده بـاشد. آغاز سال در حالی که حیازت به صورت عینی واقع شـده 
از تأریخ علم حایز اول به آن  یه واقع شده باشد،باشد، از تأریخ آغاز حیازت جدید و در حـالی که به صورت خف

 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد: «.حساب می شود.
گرفته شده است که در لغت به « منع»مانع اسم فاعل از ریشۀ ( حیازت به اثر مانع مؤقت از بین نمی رود. 1

در اصطلاح فقهی مانع عبارت هر چیزی  372جلوگیر استمعنی بازدارنده، حایل میان دو چیز، جلوگیری کننده، و 
  373است که از تحقق یافتن چیز دیگری جلوگیری کند.

دیگر آفات غلبه کننده است  و یامنظور از مانع مؤقت که بر سیطرۀ عملی حایز وارد می گردد، موانع طبیعی 
ردد و در عین حال از بین رفتن و که بر شی تحت حیازت وارد می گردد و سبب تأخیر استفاده حایز از آن می گ

را برای مدت کوتاه پوشانیده  زقع می باشد، چنانچه کثرت فیضان آب، زمین مزروعی حایورفع آن در مدت کوتاه مت
آن را غیر قابل استفاده سازد که در این فرضیه حیازت با فقدان مؤقتی سیطرۀ مادی بر زمین زایل نمی گردد، 

به حیث مثال،  .نیز باقی می ماند ،ی که زمین بر اثر سیر آبی تحت آب شده باشدنبلکه حیازت شخص حتی در زما
اگر زمین های احمد در در کنار دریا موقعیت داشته باشد و در اثر آب خیزی زمین ها زیر آب شود، احمد مؤقتاً 

 حیازت بر زمین ها را از دست می دهد.
یك سال کامل ادامه پیدا کرده و نتیجۀ حیازت جدیدی  انع مذکور مدت( استثنای قاعده فوق این است که م2

 و یادر صورتی زمین تحت آب بحر باشد که به خلاف اراده حایز یا بدون علم او واقع شده بـاشد. به حیث مثال، 
، چون مانع انهار برای مدت غیر مؤقت قرار گیرد و حایز سیطرۀ مادی بر آن را از دست بدهد، در این صورت

 سبب زوال حیازت حایز می گردد.  مؤقت بوده است و مذکور غیر 
آغاز سال در حالی که حیازت به صورت عینی واقع شـده باشد، از تأریخ آغاز حیازت جدید به آن حساب ( 3

در صورتی زمین احمد تحت آب بحر و یا انهار برای مدت غیر مؤقت قرار گیرد و احمد می شود. به حیث مثال، 
 را از دست بدهد، آغاز سال از زمان تحت آب شدن زمین شروع می شود.سیطرۀ مادی بر آن 

از تأریخ علم حایز اول به آن حساب می  ( آغاز سال در حالی که حیازت به صورت خفیه واقع شده باشد،4
گاهی، یا بدون علم او مورد غصب قرار می گیرد، به حیث مثال،  شود. در مواردی که عقار حایز در صورت علم و آ

حیازت مالک زایل می گردد، اما ملکیت او هنوز بر مال مغصوبه قایم می باشد. از این رو، می تواند استرداد آن را 
گاهی به غصب در صورتی که غصب طور  در خلال مدت یک سال از حین غصب در صورت علم و یا از حین آ

ن مطالبه و استرداد حایز منحیث اثر خفیه صورت گرفته باشد، توسط دعاوی حمایوی حیازت، مطالبه نماید و ای
اگر در مدت متذکره حایز استرداد آن را مطالبه رجعی حیازت دلیل بقای آن حتی در زمان غصب آن می باشد. 

ادی از حین غصب آن زایل می گردد. به حیث مثال، اگر احمد مال ننمود، حیازت او به سبب فقدان سیطرۀ م
ال از تأریخی که محمود مال را گرفته است آغاز می گردد. به نظر می رسد محمود به صورت خفیه بگیرد، آغاز س

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم از دست دادن حیازت است.

                                                           
 .  1658  ص(، 3مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد ) همان، . 372

373.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 13/ 8/ 2016). 

https://www.vajehyab.com/
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 و رجوع از اباحت مال ( زوال حیازت با زوال عنصر معنوی سوم
ر مادی حیازت هنوز نزد حایز حیازت صرف با زوال عنصر معنوی آن نیز زایل می شود، در حالی که عنص

موجود می باشد. این فرضیه در صورتی متحقق می گردد که حایز استعمال شی به حساب خود را از دست داده، 
اما عملًا شی را در حیازت داشته باشد و به حساب غیر آن را حایز باشد طوری که بایع مبیعه را به مشتری به 

اب مشتری سسایر عقود به ح و یاحیازت مادی مبیعه را به اساس عقد اجاره  فروش رساند و بعداً با موافقۀ مشتری
عنصر مادی حیازت باقی است، اما عنصر معنوی که  و یانزد خود نگهدارد که این حالت اگرچه سیطرۀ مادی 

عبارت از قصد استعمال شی به حساب شخص حایز است از بین می رود و در نتیجه حیازت اصلی حایز یه حیازت 
 374عرضی منقلب می گردد.

تواند از آن رجوع نماید. این اباحت دلیل عدم  که چیزی را مباح سازد، می کسی»ق. م:  2257 مادۀ طبق 
 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد:«. شود. یازت شخص مباح کننده شناخته نمیح

گرفته « بوح»مباح در لغت اسم مفعول از ریشۀ تواند از آن رجوع نماید.  که چیزی را مباح سازد، می ( کسی1
نظر اسباب کسب در اصطلاح فقهی از نقطه  375شده است که در لغت به معنی جایز، روا، آشکار و روشن است.

ملکیت مباح مالی است که ملکیت شخص معین نباشد و مانع شرعی در رابطه به تملک آن وجود نداشته باشد 
گرفته شده « رجع»رجوع از ریشۀ  376مانند: آب،  شکار خشکه و بحر، علفی که در جنگل روییده و امثال اینها.

 مثال های این قاعده قرار ذیل است: 377است که در در لغت به معنی بازگشت، عودت و بازگشتن است.
اگر خرگوش خویش را رها نماید، خرگوش به مال مباح تبدیل می شود. احمد می تواند دوباره خرگوش را  -1

 بگیرد. گرفتن دوباره خرگوش توسط احمد رجوع از اباحه است. 

ه و کالا های کهنه، بوت و سایر اگر احمد در آپارتمان زندگی نماید و به قدر کافی در آپارتمان جای نداشت -2
اموالی را که ضرورت ندارد در خریطه پلاستیکی بگذارد و خریطه را در دهلیز می بگذارد، اموال داخل خریطه به 

 مال مباح تبدیل می شود. در صورتی که احمد دوباره خریطه را بگیرد، عمل احمد رجوع از اباحه است.
مال به مال  دیگر ذی نفع نباشد، در راه و یا در زباله دانی بی اندازد،اشیایی را که برای وی اگر حمیده  -3

 مباح تبدیل می شود. در صورتی که حمیده دوباره این اموال را بگیرد، عمل حمیده رجوع از اباحه است.
گرفته شده « بوح»اباحه از ریشۀ شود.  این اباحت دلیل عدم حیازت شخص مباح کننده شناخته نمی( 2 

در اصطلاح فقهی  378به معنای مباح کردن، حلال کردن، جایز داشتن، روا شمردن، حلیت و جواز است. است که
  379اباحه عبارت از اذن به استهلاک و یا استعمال شی مانند اذن به تناول طعام و یا میوه می باشد.

                                                           
، صص دار احیاء التراث العربی(، لبنان، بیروت: 9(. الوسیط، جلد )2002جهت مطالعۀ بیشتر ر. ک: عبدالرزاق احمد السنهوری ) .374
897- 903. 
 .268۴، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 375
؛ و مصطفی احمد الزرقاء 2902 ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه،(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  376

 .2۴0، ص (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967)
و  1017، صص (، تهران: انتشارات محراب فکر2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 377

1018. 
 .25، ص (1مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ). همان،  378
(. 1388؛  و  داد محمد نذیر )۴553 ص ،رشیدیه کویته: انتشارات مکتب(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  379

 .205ص  چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، اساسات حقوق اسلام، 
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، انداختن اشیاء خریطه پلاستیکی به حیث مثال، در مثال های بالا، رها کردن خرگوش، گذاشتن اموال در
ر زباله دانی و نظیر اینها دلیل بر عدم حیازت مالک بر اموال او نیست. بنابراین، مالک هنوز بر اموال خویش د

حیازت دارد و می تواند از آن به گونه که تفصیل آن در مبحث اعراض و صرف نظر نمودن از ملکیت گذشت، 
اباحه اموال می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز نظر  صرف نظر نماید یا به اموال رجوع نماید. به

 .و پیش بینی حکم آن است
 ( حمایت حیازتج

ق. م با وضع احکام معین حیازت اشخاص را مورد حمایت قرار داده است. این احکام مربوط به دعوی 
را  هر یکاسترداد حیازت، دعوی منع تعرض و دعوی دفع اَعمالی که تعرض جدید تلقی می شوند می گردد که 

 به صورت جداگانه در فروعات ذیل مورد تحلیل قرار می دهیم:
 زت( دعوی استرداد حیا1

( هـرگاه شخصی حیازت عقار را از دست بدهد، می تواند در خـلال یك سال 1)»ق. م:  2268طبق مادۀ 
بعد از فقدان حیازت رد آن را مطالبه نماید. در صورتی که فقدان حیازت طــور خفیه به عمل آمده باشد، شروع 

( شخصی که به صورت نیابت از غیر حیازت را به دست 2)سـال از تأریخ کشف فقدان حیازت شـروع می شود. 
 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. داشته باشد، نیز می تواند رد حیازت را مطالبه نماید.

( هـرگاه شخصی حیازت عقار را از دست بدهد، می تواند در خـلال یك سال بعد از فقدان حیازت رد آن را 1
همچنین، رد در  380ان در لغت به معنی نبود است. رد در لغت به معنای اعاده  و رجوع است.مطالبه نماید. فقد

به حیث مثال، اگر احمد بر ده جریب زمین، خانه و  381لغت به معنی پس دادن، باز گردانیدن و باز دادن است.
یازت احمد بر خانه، زمین آپارتمان حیازت داشته باشد و محمود زمین، خانه و آپارتمان محمود را غصب نماید و ح

و آپارتمان را از بین ببرد، احمد می تواند در خلال مدت یک سال بخاطر استرداد حیازت علیه محمود در محکمۀ 
ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید. در صورت عدم اقامۀ دعوی، حق ادعای احمد تحت مرور زمان مسقط حق اقامۀ 

سمع نیست. محکمۀ ذیصلاح در این مثال، محکمه ای است دعوی قرار گرفته و توسط محکمۀ ذیصلاح قابل 
 که عقار در حوزه قضایی آن موقعیت دارد.

( در صورتی که فقدان حیازت طــور خفیه به عمل آمده باشد، شروع سـال از تأریخ کشف فقدان حیازت 2
نهان کردن است. به شـروع می شود. خفیه در لغت به معنی پنهان و غیرآشکار است. اخفاء در لغت به معنی پ

حیث مثال، اگر احمد موتر محمود را طور خفیه یا پنهان بگیرد و بر احمد آشکارا شود که محمود موتر او را گرفته 
گاه می شود، می تواند الی مدت یک سال بخاطر استرداد موتر  است، از تأریخی که احمد نسبت به گرفتن موتر آ

 علیه محمود اقامۀ دعوی نماید. 
ه گفته شد، نتیجه گرفته می شود که در صورتی که حیازت شخصی از ید او مُنتزع گردد، ق. م به حایز از آنچ

حق داده است تا در مدت یک سال دعوی استرداد حیازت را از محکمۀ ذیصلاح مطالبه نماید. بنابراین، مدعی 
که حیازت از ملکیت او کشیده  در دعوی حیازت حایز عقار است. بر مدعی لازم است تا ثابت نماید که هنگامی

                                                           
ش(. متن این کتاب در سایت   1398حوت  9) 155. صلاح سلطان )___(. ارث و وصیت در شریعت و قانون، ص 380

www.aqeedeh.com رس است. قابل دست 
381.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
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شد، حایز عقار بود و حیازت او نیز حیازت  عاری از عیوب، مستمر، علنی و غیر غامض بوده است  به نحوی که 
 تفصیل آن گذشت.

شخصی که به صورت نیابت از غیر حیازت را به دست داشته باشد، نیز می تواند رد حیازت را مطالبه نماید. ( 3
در دعوی استرداد حیازت ضروری نیست که حایز تفصیل حیازت به حساب غیر گذشت.  .تعریف نیابت گذشت

اصیل، یعنی حایز به حساب خود باشد. در نتیجه، حایز عرضی؛ یعنی: حایز به حساب غیر نیز می تواند در دعوی 
رتهن رهن استرداد حیازت مدعی قرار گیرد و استرداد حیازت حق ملکیت را هنگامی که صاحب حق انتفاع، م

 حیازی، مستأجر و غیره باشد مطالبه نماید. 
به حیث مثال، اگر احمد موتر خویش را به محمود به اجاره بدهد، در اثر اجاره حیازت احمد بر موتر به محمود 
منتقل می شود. در صورتی که جمشید موتر را سرقت یا غصب نماید، موتر تحت حیازت جمشید قرار می گیرد. 

در صورتی که جمشید از رد حیازت به  در این صورت، محمود می تواند رد حیازت را از جمشید مطالبه نماید.
محمود امتناع ورزد، محمود می تواند علیه جمشید در محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی رد حیازت نماید. در این 

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم استرداد حیازت توسط مثال، محمود نیابت احمد است. 
 اصیل و نیابت است.

از طریق  و یابالقوه حایز ر دعوی استرداد حیازت شخصی است که حیازت را از حیازت مدعی علیه نیز د
غصب به صورت علنی کشیده باشد. بنابراین،  عملی که از مدعی علیه صادر شده باید، واجد دو شرط باشد: اول 

بر مدعی  گردیده باشد. اینکه عدوانی باشد و دوم اینکه عمل عدوانی بر عقاری که در حیازت حایز قرار دارد، واقع
تزاع بالقوه لازم است تا دعوی استرداد حیازت را در خلال مدت یک سال از زمان انتزاع حیازت در صورتی که ان

م داشته باشد، اقامه نماید. اما، اگر  انتزاع به صورت خفیه و بدون علم لو حایز نیز به آن ع و به صورت علنی باشد
گاهی از انتزاع حیازت، در مورد استرداد آن اقامۀ حایز صورت پذیرد، حایز می تو  اند در مدت یک سال بعد از آ

در صورت عدم مطالبۀ استرداد حیازت در مدت یک سال، حق دعوی استرداد ساقط می گردد. دعوی نماید. 
یش باوجوداین، اگر حایز عقار در مدت یک سال جهت استرداد حیازت اقامۀ دعوی نماید، ق. م چند حالت را پ

 بینی نموده است:
و حیازت خویش را مطابق قواعد  وی استرداد حیازت را اقامه نماید( اگر حایز در مدت کمتر از یک سال دع1

 عمومی اثبات ثابت نماید، قاضی باید به رد اصل عقار حُکم خویش را صادر نماید.
سال، حیازت را به دست شخصی که هنگام از دست دادن حیازت کمتر از یك »ق. م:  2269طبق مادۀ  (2

 «.نمی تواند رد حیازت را از شخصی مطالبه نماید که حیازت او متکی به سند قانونی باشد.داشته باشد، 
اگر شخصی عقاری را برای مدت کمتر از یک سال تحت حیازت داشته باشد و سپس طبق نص این ماده 

وی کشیده است، دارای سند قانونی، مانند:  این عقار از حیازت او کشیده شود و شخصی که عقار را از دست
 قانونی باشد، شخص اولی نمی تواند ملکیت را از حیازت شخصی دوم خارج نماید. قباله شرعی و

به حیث مثال، اگر احمد یک دربند حویلی را در خیرخانه برای مدت ده ماه تحت حیازت داشته باشد و سپس  
نماید و جمشید قباله قانونی حویلی را در دست داشته باشد، احمد نمی جمشید این زمین را از حیازت احمد خارج 

تواند استرداد حیازت خانه را از جمشید مطالبه نماید. نص این ماده توجیه پذیر به نظر می نمی رسد و به نظر می 
 رسد که هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده روشن نیست.
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هیچ یك از حایزین دارای سـند قانونی نبـــوده یا اسناد آنها معادل ( هرگاه 1)»: ق. م 2270مادۀ  طبق( 3
( در حالت مندرج 2) ؛ ومقدم داشته باشد تأریخیگر باشد، ترجیح حیازت به شخصی داده می شود که سند او دیک

داده می مقدم است، امتیاز  تأریخباشد، به حـیازتی که از لحاظ  تأریخفقره فوق، اگر اسناد قانونی دارای عین 
 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد: «.شود.

مجمل یا کوتاه « هرگاه هیچ یك از حایزین دارای سـند قانونی نبـــوده»بند اول این ماده که می گوید:  -1
 است و معنی درست را افاده نمی نماید. حایزین جمع حایز است. قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد.

گاه اسناد حایزین معادل یکدیگر باشد، ترجیح حیازت به شخصی داده می شود که سند او تأریخ مقدم هر  -2
داشته باشد. به حیث مثال، اگر یک آپارتمان چهار اطاقه در مکروریان میان احمد و محمود متنازع فیه باشد و 

شود که تأریخ آن مقدم باشد. به حیث هر دو سند قانونی برای اثبات آن ارایه نمایند، به سندی ترجیح داده می 
هجری شمسی از  1370مثال، اگر در سند احمد تحریر شده باشد که احمد آپارتمان را در تأریخ اول حمل سال 

 1370دولت خریداری نموده است و در سند محمود تحریر شده باشد که محمود آپارتمان را در تأریخ اول ثور سال 
 ترجیح دهد. رانموده است، محکمه مکلف است سند احمد هجری شمسی از دولت خریداری 

در حالت مندرج فقره فوق، اگر اسناد قانونی دارای عین تأریخ باشد، به حـیازتی که از لحاظ تأریخ مقدم  -3
است، امتیاز داده می شود. به حیث مثال، اگر یک آپارتمان چهار اطاقه در مکروریان میان احمد و محمود متنازع 

باشد و هر دو سند قانونی برای اثبات آن ارایه نمایند، به سندی ترجیح داده می شود که تأریخ آن مقدم باشد. فیه 
هجری  1370به حیث مثال، اگر در سند احمد تحریر شده باشد که احمد آپارتمان را در تأریخ اول حمل سال 

که محمود آپارتمان را در تأریخ اول ثور  شمسی از دولت خریداری نموده است و در سند محمود تحریر شده باشد
هرگاه  ترجیح دهد. است، محکمه مکلف است سند احمد را هجری شمسی از دولت خریداری نموده 1370سال 

هر دو سند دارای یک تأریخ باشند، در این صورت، باید ملاحظه گردد که اول احمد یا محمود آپارتمان را تحت 
ونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم ترجیح حیازت بر اساس سند یا بر حیازت قرار داده است. هدف قان

 اساس تأریخ حیازت است.
حایز می تواند دعوی استرداد حیازت را در خـلال میعاد قانونی علیه کسی که »ق. م:  2271طبق مادۀ ( 3

«. ارای حسن نیت باشد.حیازت شی غصب شده باشد، کسب نموده است اقامه نماید گرچه شخص اخیر الذکر د
در استرداد دعوی حیازت، حسن نیت و سوء نیت مدعی علیه مدار اعتبار نیست. بنابراین، طبق نص این ماده 

حایز عقار می تواند بر علیه شخصی که به حسن نیت عقار را از حیازت او کشیده است، دعوی استرداد حیازت را 
 در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. « حیازت شی غصب شده باشد»عبارت نماید. اقامه 

به حیث مثال، اگر احمد زمین محمود را به تصور این که زمین موروثی او است تحت حیازت قرار دهد، 
محمود می تواند علیه احمد در مدت یک سال اقامۀ دعوی نماید. در این مثال، احمد دارای حسن نیت است زیرا 

ر یا مادر او بوده است را تحت حیازت خویش قرار داده است در حالی که واقعیت احمد به تصور این که زمین از پد
چنین نیست و زمین از محمود است. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق حایز 

 است.
باشد، می که برای حامل آن اعتبار داشته  مالك مال منقول یا صاحب سندی»ق. م:  2289 مادۀطبق ( 5

را حایز  که با حسن نیت آن تواند در صورت فقدان یا سرقت از تاریخ ضیاع یا سرقت یا استرداد آن از نزد شخصی
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نص این ماده مبهم و مجمل است. قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد. تعریف «. گردیده است، بپردازد.
نده است. فقدان در لغت به معنی نبود است. ضیاع در منقول گذشت. حامل در لغت به معنی حمل کننده و بردار 

  382 لغت به معنی نابود شدن، تباه شدن و از بین رفتن است.
سرقت  عبارت »کُد جزا در تعریف سرقت می گوید:  699مادۀ  383سرقت در لغت به معنی دزدی کردن است.

به حیث مثال، اگر موتر احمد سرقت «. است از  گرفتن مال منقول ملکیت  غیر، بدون رضایت و به مقصد تملک.
محمود از جمشید سارق خریداری نموده باشد، از تأریخ سرقت یا شود یا سند موتر احمد ناپدید گردد و موتر را 

فقدان سند احمد می تواند موتر را از محمود مطالبه نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 
 صاحب مال است.مورد حمایت قرار دادن 

هرگاه مـال مسروقه یا گم شده در حیازت شخص دستیاب شود و مـال مذکور »ق. م:  2290( طبق مادۀ 6
را با حسن نیت از بازار به مزایده علنی یا از تاجری که در امثـال آن تجارت دارد، خریداری نموده باشد، می تواند 

از فـــروشـــنده و در صورتیکه مـال گم شده باشد، از شخصی  ثمن تادیه شده را در صورتی که مـال مسروقه باشد،
  دو قاعده استنباط می گردد:از نص این ماده «. که به استرداد آن می پردازد، مطالبه نماید.

هرگاه مـال مسروقه در حیازت شخص دستیاب شود و مـال مذکور را با حسن نیت از بازار به مزایده علنی  -1
 امثـال آن تجارت دارد، خریداری نموده باشد، می تواند ثمن تادیه شده را در صورتی که مـال یا از تاجری که در

مطالبه نماید. مسروقه از ریشه سرقت گرفته شده است که در لغت به معنی مال دزدیده مسروقه باشد، از فـروشنده 
  تعریف مزایده، علنی و ثمن گذشت.شده است. 

مسعود یک موتر بنس آلمانی را به اثر شراء مالک »چنین مثال می آورند: برخی نویسندگان در این خصوص 
و حایز باشد و موتر را گم نماید یا موتر را سارقی به سرقت ببرد و حیازت آن را از دست  و بعد از گذشت زمان، موتر 

تر فروش به ثمن معین را نزد محمود پیدا کند که آن را محمود طور مزایده خریداری نموده باشد و یا از تاجر مو
خریداری و کسب نموده باشد، در این صورت مسعود مالک اصلی موتر می تواند بعد از تأدیه ثمن آن در صورتی 
که مال مسروقه باشد از فروشنده یعنی موتر فروش و در صورتی که موتر گم شده باشد از نزد شخص یابنده 

  384«.استرداد آن را مطالبه نماید.

ق. م نیست. زیرا، مسعود مکلف نیست ثمن  2290وسط مسعود در این مثال مطابق با مادۀ پرداخت ثمن ت 
را به شخصی که مال را خریداری نموده است پرداخت نماید بلکه می تواند ثمن آن را از شخصی که مال را می 

است که اگر موتر احمد  فروشد مطالبه نماید. به نظر می رسد مثالی که می توان برای نص این ماده ارایه کرد این
سرقت شود و موتر در حیازت محمود باشد و محمود موتر را با حسن نیت از بازار از طریق مزایده علنی از جمشید 
خریداری نموده باشد، احمد می تواند پول موتر را از محمود مطالبه نماید. مطالبه پول طبق نص این ماده محل 

د در این صورت مالک مال می تواند مال مسروقه را از شخصی که آن را ایراد به نظر می رسد. به نظر می رس
 خریده است مطالبه نماید. 

هرگاه مـال گم شده در حیازت شخص دستیاب شود و مـال مذکور را با حسن نیت از بازار به مزایده علنی  -2
یا از تاجری که در امثـال آن تجارت دارد، خریداری نموده باشد، می تواند ثمن تادیه شده را در صورتی که مـال 

                                                           
382.  Ibid ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
383.  Ibid (Last visit: 3/ 1/ 2018).  

 . 180(. تشریح و توضیح قانون مدنی، جلد چهارم )____(، ص 1390. یادگار راجی سمنگانی ) 384
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تعریف مال مفقود در مبحث اسباب کسب ماید.  گم شده باشد، از شخصی که به استرداد آن می پردازد، مطالبه ن
 ملکیت گذشت. 

اگر گاو احمد گم شود و گاو در حیازت محمود باشد و محمود گاو را با حسن نیت از بازار  از به حیث مثال، 
طریق مزایده علنی خریداری نموده باشد، احمد می تواند پول گاو را از شخصی که می خواهد گاو را به مالک آن 

قابل توصیه است نص این ماده  رد نماید، مطالبه نماید. عبارت شخصی که به استرداد آن می پردازد مبهم است.
 در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن صاحب مال است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی اصلاح گردد. 

 ( دعوی منع تعرض2
شخصی که حیازت عقاری را به دست آورده و حیازت او مدت یك سال کامل دوام »ق. م:  2272طبق مادۀ 

تعرض واقع شود، می تواند در خـلال مدت یك سال دعوی منع این تعرض را اقامه نماید و بعداً بر حیازت او 
علاوه بر حق استرداد حیازت، ق. م در طبق نص این ماده در نص این ماده یک قاعده وجود دارد. «. نماید.

از ریشۀ  تعرض صورتی که حیازت حایز مورد تعرض قرار گیرد، به حایز صلاحیت دفع تعرض را اِعطاء نموده است.
  385گرفته شده است که به معنای طلب و مزاحمت کردن است.« عرض»

منع در لغت به نظر می رسد در اصطلاح حقوقی، تعرض عبارت از ایجاد مزاحمت کردن برای دیگران است. 
رض نیز ععوی دفع تدمدعی در  386به معنی بازداشتن، حایل میان دو چیز قرار گرفتن و جلوگیری کردن است. 

عقار است. مدعی در دعوی دفع تعرض نیز باید ثابت نماید که در زمان تعرض، حایز عقار بوده است و این حایز 
حیازت عاری از عیوب، مستمر، علنی و غیر غامض بوده است. همچنین، لازم است تا مدعی ثابت نماید که 

بنابراین، هنگامی تعرض . و به حساب دیگری است یحیازت او حیازت اصلی و به حساب خودش نه حیازت عرض
دعوی منع تعرض را اقامه نمی تواند بر حیازت واقع گردد، کسی که حایز حق ملکیت به حساب خویش نیست، 

 نماید.
این اساس، صاحب حق انتفاع، صاحب حق ارتفاق، مرتهن رهن حیازی و مستأجر نمی توانند دعوی منع  بر 

رۀ حایزین عرضی هستند. مدعی علیه نیز در دعوی دفع تعرض تعرض را اقامه نمایند. زیرا، این اشخاص از زم
 شخصی است که متعرض حیازت مدعی شده است. دعوی منع تعرض نیز باید در مدت یک سال اقامه گردد. 

به حیث مثال، اگر احمد بر زمین یا موتر برای مدت یک سال حیازت داشته باشد و محمود احمد را از تصرف 
محمود  می تواند برای منع تعرضماید و بر حق مالکیت احمد مزاحمت ایجاد نماید، احمد در زمین و موتر منع ن

علیه محمود در محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید. در صورت اثبات ملکیت، محکمه ذیصلاح باید محمود را از 
 تعرض بر ملکیت احمد منع نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق حایز است.

عمال تعرضی جدید3
َ
 ( دعوی متوقف ساختن ا

سال کامل به دست داشته و به علت  شخصی که حیازت عقاری را در ظرف یك»: مق.  2273مادۀ طبق 
می تواند موضوع را به  اسباب معقول از اجرای اعمـال تعرضی جدید که حیازت وی را تهدید می کند بترسد،

ه انجام محکمۀ با صلاحیت تقدیم نموده و توقف این اعمـال را مطالبه نماید. مشروط بر اینکه اعمـال مذکور ب
نرسیده و از شروع بر اجرای اعمـال مذکور که منجر به حدوث ضرر می شود، یك سال منقضی نشده باشد، در 

                                                           
 .70۴ص ، (، تهران: انتشارات محراب فکر3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  385
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اَعمال  ساختن مدعی در دعوی متوقف طبق نص این ماده «.غیر آن می تواند دعوی منع تعرض را اقامه نماید.
تعرضی جدید همان مدعی دعوی منع تعرض است که عبارت از حایز عقار است. بنابراین، لازم است تا ثابت نماید 

 که حیازت او خالی از عیوب، مستمر، علنی و غیر غامض است.
همچنین، لازم است تا مدعی ثابت نماید که حیازت او حیازت اصلی است نه عرضی. در مورد مدت حیازت  

شرط است که یک سال باشد. مدعی علیه نیز در دعوی متوقف ساختن اَعمال تعرضی جدید شخصی است نیز 
تعرض بر حیازت مدعی تلقی نمی گردد، اما اسباب معقولی وجود دارد مکه این اَعمال را انجام می دهد که فعلًا 

دیوار در اطراف زمین، احداث بناء که اگر این اَعمال انجام داده شود، منتهی به تعرض می گردد، مانند: احداث 
 به نحوی که منجر به مسدود شدن نور و هوا بر عقار همسایه گردد.

بنابراین، جهت تحقق اَعمال که تعرض جدید تلقی می گردند تحقق دو شرط ضروری است: اول اینکه این  
به حیث مثال، اگر  وع شود.عقار مدعی شر  زاَعمال شروع شده، اما ختم نشده باشد و دوم اینکه این اَعمال ا

احمد و محمود در یک قریه در کنار همدیگر زمین داشته باشند و محمود بخواهد محل پلوانی را که زمین احمد 
را از محمود جدا می نماید تغییر دهد و مقداری از زمین احمد را به زمین خویش یکجا نماید، احمد می تواند از 

قضایی آن موقعیت دارد مطالبه نماید تا مانع عمل محمود گردد. هدف  محکمۀ ذیصلاح که زمین در حوزه ای
 قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حیازت است.

 ( اثبات حیازت4
هرگاه اشخاص متعدد در حیازت حق واحدی تنازع نمایند، به صورت مؤقت به »: ق. م 2274مادۀ طبق 

شود که حیازت مادی بر حق مذکور داشته باشد، مگر اینکه حیازت او معیوب حیـازت کســی اعتبار داده می 
برای اِثبات حیازت یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است که از نص این ماده «. ظاهر شود.

، که متشکل از دو رکن: رکن مادی و رکن معنوی است، اثبات عنصر اول که عبارت از عنصر مادی حیازت است
کافی است. چون حیازت مادی، واقعۀ مادی است، برای کسی که به آن استناد می نماید، جایز است  این حیازت 

 نماید. ثابت مانند سند، شهود و نظیر اینهااز طریق تمام وسایل اثبات حایز را 
وده همچنین، لازم است تا مدعی ثابت نماید که حیازت او خالی از عیب، مستمر، علنی و غیر غامض ب 
به طور خفیه  و یا. پس، اگر ظاهر شود که حیازت معیوب است، مانند اینکه: ثابت شود که حیازت را با اکراه است

به  تعریف تنازع گذشت. ت قانونی باشد.نمی تواند قرینه ای دال بر وجود حیاز این نوع اثبات حاصل کرده است، 
محمود ادعا در خیرخانه را تحت حیازت داشته باشد و جمشید و یا موتر حیث مثال، اگر احمد یک دربند حویلی 

تا زمانی که دعوی  اعتبار داده می شودو خانه مؤقتاً از آن آنها است، حیازت احمد بر حویلی نمایند که خانه و موتر 
به حیث مثال، اگر . استثنای این اصل این است که حیازت احمد معیوب باشد. و فصل شودتوسط محکمه حل 

فاروق را طور خفیه یا پنهان بگیرد حیازت احمد بر حویلی احمد موتر گرفته باشد، یا  به اکراهاحمد خانه را از فاروق 
نص این ماده پیش بینی حکم اثبات و موتر اعتبار ندارد. زیرا، این حیازت معیوب است.هدف قانونگذار مدنی در 

 حیازت است.  
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 ( با مثال توضیح دهید.2274ماده ) (:126پرسش شماره )
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شود که  چند نفر در حیازت یك شی دعوی دارند در این دعوی حایز واقعی شخصی شناخته می توضیح:
شی محسوس باشد مگر اینکه این حیازت به طریق اکراه اخفاء و التباس ید او بوده و ذوالید ی او در  در شی عملاً 

 387( معیوب شده باشد.2258مندرج ماده )
 حیازت  آثار ( د

 طبق ق. م حیازت تابع آثار ذیل است:
شخصی که حایز حقی باشد، مـالك آن شناخته می شود، مگر اینکه عکس آن »ق. م:  2275( طبق مادۀ 1

این ماده یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است که شخصی که حایز از نص «. ثابت شود.
حقی باشد، مـالك آن شناخته می شود. به حیث مثال، اگر احمد موتر را حایز گردد، مالک موتر تلقی می گردد. 

این قاعده این  اگر احمد صد جریب زمین در ولسوالی شکردره را حایز گردد مالک آن شناخته می شود. استثنای
است که عکس آن ثابت شود. به حیث مثال، اگر محمود با توسل به یکی از وسایل اثبات مانند سند، شهود، 
سوگند و نظیر اینها ثابت نماید که مالک موتر یا زمین است، احمد مالک موتر و زمین تلقی نمی گردد بلکه محمود 

 مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر حیازت است. مالک زمین و موتر تلقی می گردد. هدف قانونگذار
دعوی ملکیت به استثنای ارث، بـر شخصی که در طول مـدت پـانزده سال » ق. م: 2279مادۀ طبق ( 1

 متوالی بلا انقطـاع ذوالید عقار یا اشیـاء دیگـر بوده و در آن بدون منازعه و معارضه تصرف مالکانه داشته باشد،
دعوی ملکیت به استثنای ارث،  نص این ماده یک قاعده وجود دارد. طبق نص این ماده در«. سمع نمی شود.

بـر شخصی که در طول مـدت پـانزده سال متوالی بلا انقطـاع ذوالید عقار یا اشیـاء دیگـر بوده و در آن بدون 
که شخص عقار یا برای اینسمع نمی شود. طبق نص این ماده  منازعه و معارضه تصرف مالکانه داشته باشد،

 اشیای دیگر را براساس مرور زمان تملک نماید تحقق سه شرط ضروری است:
شرط اول کسب ملکیت عقار این است که شخص  ذوالید بودن عقار برای مدت پانزده سال: -1

یب به حیث مثال، اگر احمد ده جر  تعریف ذوالید گذشت. ؛ یعنی: ذوالید باشد.برای مدت پانزده سال حایز عقار 
زمین در ولسوالی پغمان را برای مدت پانزده سال تحت ید داشته باشد و  حمیده علیه احمد اقامه دعوی نماید و 
ادعا نماید که زمین از من است، دعوی حمیده در محکمه ذیصلاح به دلیل مرور زمان قابل شنیدن یا سمع 

 نیست.
در پاسخ به این پرسش  ق. م 2263مادۀ  مدت پانزده سال چگونه محاسبه می شود؟ پرسش این است که 

وی انتقال ه تواند با مدت ذوالیدی خود مدت ذوالیدی کسی را که عقار از طرف او ب ذوالید عقار می»: می گوید که
صورت اگر  ینا نموده، ضم نماید اعم از اینکه انتقال به سبب شرا باشد یا هبه یا وصیت یا ارث یا سایر اسباب. در

حدی بالغ شود که مانع سماع دعـوی گردد، علیه ذوالید دعوی ملك مطلق، دعوی ه الیدی بمجموع مدت ذو 
 ق. است.  2279نص این ماده مرتبط به مادۀ «. شود. ارث و دعوی وقف شنیده نمی

ار به سبب بیع، عقذوالید می تواند مدت ذوالیدی خویش را با مدت ذوالیدی دیگری که طبق نص این ماده 
یا سایر اسباب کسب ملکیت که تفصیل آن گذشت از او به ذوالید منتقل شده است ضمیمه رث هبه، وصیت، ا

ضم در لغت به معنی همراه کردن، چیزی که آن را به چیز دیگری جمع کردن باشند و پیوست کردن نماید. 
                                                           

 .549ص ، ، چاپ اول، کابل:  انتشارات سعید1395حوت  25 -22(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی 1396___ ).  387
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تکمیل نماید، اگر مجموعۀ این سال ها حداقل مدت پانزده سال را شرا در لغت به معنی خرید است.  388است.
  دعوی تحت مرور زمان قرار گرفته و توسط محکمه ذیصلاح قابل سمع نیست.

به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین در ولسوالی پغمان را برای مدت ده سال تحت ید داشته باشد و پنج 
ث، وصیت، هبه، سال قبل این زمین تحت ید محمود بوده باشد و سپس احمد این زمین را از محمود از طریق ار 

خرید و نظیر اینها کسب نموده باشد و  حمیده علیه احمد اقامه دعوی نماید و ادعا نماید که زمین از من است، 
 دعوی حمیده در محکمه ذیصلاح به دلیل مرور زمان قابل شنیدن یا سمع نیست. 

و پس از پنج سال زمین  در این مثال، زمین برای مدت پنج سال نزد محمود و ده سال نزد احمد بوده است
از محمود به احمد به دلیل یکی از اسباب کسب ملکیت مانند خرید و فروش، هبه، وصیت، ارث و نظیر اینها 

در این صورت، اگر انتقال داده شده است و مجموعۀ مدت ذوالیدی احمد بر زمین مدت پانزده سال بوده است. 
دعوی نماید و ادعا نماید که این زمین ملک مطلق من که تعریف پس از مدت پانزده سال حمیده علیه احمد اقامه 

آن در مبحث ملکیت گذشت، است یا این زمین را من از پدرم به ارث برده ام یا این زمین را جمشید برای من 
وقف کرده است، در همۀ این حالات دعوی حمیده علیه احمد به دلیل مرور زمان مسقط حق اقامۀ دعوی قابل 

ق. ق. م پیش بینی حکم مدت ذوالیدی است.  2263سمع نیست. هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  شنیدن یا
م حاوی قواعدی است که می توانند منحیث قرینه مبنی بر این که ادعای مدعی بر علیه ذوالید قابل سمع نیست 

 تلقی شوند. این قواعد قرار ذیل اند:
عدم ملکیت مطالبه کننده  عاریت و هبه، اقرار به ت، اجاره،طلب مزایده، ودیع»ق. م:  226۴طبق مادۀ  -

که  گرچه بر ذو الیدی میعادی شود شناخته شده، دعوی موصوف برای نفس خود شی بالای ذو الید سمع نمی
براساس نص این ماده هرگاه مدعی عقاری که تحت ید ذوالید «. مانع سماع دعوی گردد، منقضی نشده باشد.

اجاره، عاریت و هبه بالترتیب خریداری نماید، به امانت و اجاره قرار دارد بخواهد عقار را از طریق مزایده ، امانت، 
 بگیرد و یا از طریق هبه تحت ملکیت خویش در بی آورد، چنین مطالبۀ دلیل عدم ملکیت مدعی شناخته می

 شود. همچنین، اقرار مدعی مبنی بر عدم ملکیت مدعی بها، دلیل بر عدم ملکیت مدعی است. 
در همۀ این حالات، دعوی مدعی اگرچه مدت ذوالیدی تکمیل نشده باشد، توسط محکمۀ ذیصلاح قابل 

ت ه تحر به حیث مثال، اگر حمیده صد جریب زمین را در ولسوالی شکردتعریف مزایده گذشت.  سمع نیست.
ذوالیدی داشته باشد و احمد بخواهد از طریق مزایده این زمین را خریداری نماید، یا از حمیده بخواهد تا این زمین 
را برای احمد هبه نماید یا به اجاره بدهد یا به امانت بدهد، طلب مزایده، به امانت دادن، به اجاره دادن و هبه 

است هرچند مدت پانزده سال از ذوالیدی حمیده بر زمین نمودن حاکی و بیانگر عدم ملکیت زمین به احمد 
نگذشته باشد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم قرینه مبنی بر این که ادعای مدعی بر 

 علیه ذوالید قابل سمع نیست می باشد.
ه و در حال هرگاه ذو الیدی شخص در طول مدت محدودی در سابق ثابت بود»ق. م:  2283مادۀ طبق  -

نیز ثابت باشد، این وضع برای ابقاء و قیام ذو الید در طول مدت بین دو زمان مذکور قرینه شمرده می شود، مگر 
براساس نص این ماده، هرگاه ذوالیدی، ذوالید بر عقار در گذشته برای «. اینکه دلیل به خلاف آن موجود شود.
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قیام ذوالید در میان این  است دال بر ابقا و ود، این امر قرینۀو دوباره ثابت شو سپس قطع گردد مدت ثابت باشد 
 389قرینه در لغت به معنی علامتی است که دلالت بر شی مطلوب می نماید. .دو مدت

به عبارت دیگر: طبق نص این ماده قانون کسی را  390همچنین، قرینه در لغت به معنی اماره و نشانه است. 
یا از آثار مالکیت او ا ملازمه با مالکیت متصرف دارد شناسد. زیرا تصرف ی که متصرف مالی است، مالک آن می

بنابراین تصرف اماره ای است که دلالت بر مالک بودن شخص می نماید. طرف مقابل او باید ثابت کند  باشد.می 
صب است. در نتیجه متصرف برای اثبات مالکیت خود نیاز به دلیل دیگر ندارد. در تمام دعاوی که متصرف غا

مربوط به اموال، چه اموال منقول وچه اموال غیر منقول، مدعیان باید در برابر ذوالید حقانیت خود را ثابت کنند. 
ارد و بار اثبات بر دوش کسی به عبارت دیگر در دعاوی مالکیت همیشه متصرف سمت منکر و مدعی علیه را د

 391خواهد خلاف اماره قانونی تصرف را ثابت کند.است که می
الید بودن احمد قرینه ای یک باب خانه را در خیرخانه در ذوالیدی داشته باشد، ذو به حیث مثال، اگر احمد  

بر مالکیت احمد بر خانه است. این قرینه، قرینه قانونی است زیرا قانونگذار ذو الید را مالک خانه تلقی می نماید. 
اگر محمود ادعای مالکیت بر خانه ای را که تحت ذو الیدی احمد قرار دارد، نماید، باید قرینه ای قانونی را که به 

 دلیل عکس آن مانند سند و شهود نقض و ثابت نماید که خانه از آن محمود است. نفع احمد است، توسط 
ه برای مدت پنج سال تحت ذوالیدی داشته باشد ر اگر حمید صد جریب زمین را در ولسوالی شکردهمچنین، 

و سپس برای مدت پنج سال ذوالیدی را از دست بدهد و سپس زمین را تحت ذوالیدی قرار دهد، این وضع بر 
ذوی الید بودن حمید در طول دو زمان قرینه شمرده می شود. این اصل است. استثنای این اصل این است که 

الیدی میان دو ذوالیدی احمد بر زمین ذو برخلاف آن ثابت شود. به حیث مثال، احمد ثابت نماید که در طول مدت 
 ه شمرده شدن ذوالیدی است.داشته است. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم قرین

یت در عقار متصرف باشد، نمی تواند ر که به اساس اجاره یا عا ( ذو الیدی1)»ق. م:  2265مادۀ براساس  -
( در 2)؛ و منع استماع دعوی علیه اجاره دهنده یا عاریت دهنده تمسك نمایده مرور زمان ذو الیدی راجع به ب

مدت ذو الیدی منکر بوده و مدعی با وجود حضور و امکانات و که شخص از اجاره و عاریت در طول  صورتی
این ماده از نص  «.شود. موجودیت مقتضی ترك دعوی نماید، بعد از انقضای مدت مذکور دعوی او شنیده نمی

 قواعد ذیل استنباط می گردد:
شته باشد ذوالیدی که براساس عقد اجاره و یا عقد عاریت عقار را تحت تصرف خویش دا نخست این که:

تعریف هرچند مدت ذو الیدی تکمیل گردیده باشد، نمی تواند در برابر اجاره دهنده و عاریت دهنده تمسک نماید. 
تمسک ذوی الید در بالا گذشت. تعریف اجاره و عاریت در جلد کتاب عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت. 

  392و توسل، سند و حجت است. در لغت به معنی چنک زدن، دستاویز قرار دادن، پناهبری
استماع در به نظر می رسد تمسک عبارت است از متوسل شدن به وسایل اثبات دعوی برای اثبات ادعا. 

در اصطلاح حقوقی استماع شنیدن و رسیدگی به دعوی است   393 لغت به معنی  شنیدن و گوش دادن است.
                                                           

 .6127ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) _(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )__ .389
390. http://simayeadalat.blogfa.com/post/18 (last visit: 9/3/2016).  
391.  http://edalat-va-ghezavat.blogfa.com/cat-149.aspx ( 2016 /3 /9آخرین بازدید  ). 
392.   https://www.vajehyab.com ( 2016 /18 /8آخرین بازدید  ). 
393. Ibid, (Last visit: 11/1/ 2018).  
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که به معنی تصرف کننده، دخالت کننده و گرفته شده است « صرف»توسط محکمۀ ذیصلاح. متصرف از ریشۀ 
  394 انجام دهندۀ کاری است. در فقه و حقوق متصرف به کسی می گویند که یک عمل حقوقی را انجام دهد.

به حیث مثال، در هبه واهب متصرف است. همچنین، در عقد عاریت، عاریت دهنده متصرف است. به   
ه اجاره یا موتر خویش را به محمود به عاریت بدهد و خانه یا موتر حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود ب

برای مدت پانزده سال نزد محمود باشد، در صورت مطالبۀ احمد محمود نمی تواند به مرور زمان اسقاط حق 
اقامۀ دعوی استناد و ادعای مالکیت خانه و موتر را نماید. محمود در این مثال متصرف و در عین حال ذوالید 

 ست.ا
دوم این که: در صورتی که شخص از اجاره و عاریت در طول مدت ذو الیدی منکر بوده و مدعی با وجود 
حضور و امکانات و موجودیت مقتضی ترك دعوی نماید، بعد از انقضای مدت مذکور دعوی او شنیده نمی شود. 

از اقرار، امتناع کننده، تکذیب  گرفته شده است که در لغت به معنی خودداری کننده« نکر»منکر از ریشۀ فعل 
مدعی اسم در اصطلاح حقوقی منکر شخصی است که از حقیقت انکار می نماید.  395 کننده و رد کننده است.

 گرفته شده است که در لغت به معنی دعوی کننده، ادعا کننده، خواهان و خواهنده است.« دعو»فاعل از ریشۀ 

دعوی از  ]...[.«.شخصی که  حق را می خواهد مدعی است »ق. ا. م. م:  6در اصطلاح حقوقی طبق مادۀ  396
گرفته شده است که در لغت به معنی خواهانی، خواسته شده، طرح دعوی، خواستار شدن و طلب « دعو»ریشۀ 

شرعی و قانونی  است که جمع آن دعاوی می باشد. در اصطلاح حقوق مدنی به طرح دعوی در حضور قاضی
  397گویند.« دعوی»برای اثبات حقی برای شخص دیگر 

به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به اجاره یا موتر خویش را به محمود به عاریت بدهد و خانه 
احمد یا موتر برای مدت پانزده سال نزد محمود باشد و محمود از اجاره یا عاریت بودن خانه و موتر منکر شود و 

با وجود حضور و داشتن همۀ امکانات مانند سند، وکیل، وقت و نظیر اینها ترک دعوی نماید، بعد از انقضای 
مدت پانزده سال دعوی احمد علیه محمود به دلیل تحت مرور زمان قرار گرفتن اسقاط حق اقامۀ دعوی توسط 

 محکمۀ ذیصلاح قابل سمع نیست. 
حمایت حقوق عاریت دهنده و اجاره دهنده در برابر تعدی های قانونگذار مدنی در نص این ماده هدف به نظر 

احتمالی ذوالید و جلوگیری از سوء استفادۀ ذوالید است، زیرا در صورت عدم پیش بینی چنین قاعده ای امکان 
مالکیت عین مستأجره و مستعاره  ذوالید بعد از ختم مدت اجاره و یا عاریت به مدت ذوالیدی استناد و ادعایدارد 
  ید.را نما

 
 :دایکندی ولایت محکمه ریاست پرسش

                                                           
و  1699، صص (، تهران: انتشارات محراب فکر3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .394

1700. 
395.  https://www.vajehyab.com ( 2017 /9 /27آخرین بازدید  ). 

 .1769، ص (، تهران: انتشارات محراب فکر3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .396
 950(، ص 2. همان، مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ) 397
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 توسط بلکه نبوده قضیه طرفین از یک هیچ بها در تصرف مدعی می شود که معلوم قضائی بررسی در جریان
 علیه و معروض عارض تصرف و منطقوی از محلی تصرفات از جلوگیری های بهانه به و قهراً  وقت جبراً  عمال

 است. گردیده ثالث تحویل شخص به شده کشیده
 زمین در و متصرف ذوالید مجلة الاحکام (1679و ماده ) مدنی قانون (2265 ماده ) به حکم نظر :توضیح

 متصرف الذکر ذوالید و فوق زمین در آن از بیشتر و یا دو سال مدت که شود دانسته می اشخاص همان مذکور
 شده و این داده قرار ثالث شخص تصرف در و اخراج آنها از تصرف زمین منطقه مصلحت روی و بعداً  اند بوده

 ذوالیدی اخلال موجب مدنی ( قانون226حکم ماده ) طبق گرفته صورت محل مصلحت به اساس که عمل
 می و دعوی کرده تبارز جدیداً  اشخاص که لذا تواند نمی شده ثالث شخص به آنها ذوالیدی نشده و انتقال شان

 398 .شوند می و مدعی دانسته خارج قانوناً  نمایند
رت وشرط دوم کسب ملکیت عقار براساس مرور زمان به ص ذوالید بودن به صورت بلاانقطاع: -2

معنی  399 بلاانقطاع در لغت به معنی بدون قطع شدن، بدون بریدگی و گسستن است.بلاانقطاع و مستمر است. 
این است که هرگاه حیازت بر اَعمال قطع شده طور غیر مستمر استوار باشد، استمرار حیازت، چنانچه بیان شد، 

 از همین جهت موجب ایجاد آثار نمی گردد.  .چنین حیازت دارای عیب عدم استمرار دانسته می شود
بنابراین، برای اینکه حیازت از عیب عدم استمرار سالم باشد، اِعمال سیطرۀ مادی بر شی در اوقات و ازمنه 

شخص حایز، شی را از یک زمان الی زمان دیگر حسب  متفاوت و منظم طور متوالی و پیهم باید واقع گردد و های
استعمال می نماید. بنابراین، هرگاه بین  ید که مالک ملکیت خود را طور متعارفضرورت آن چنان استعمال نما

اَعمال مادی حایز زمانی طولانی سپری شود و در آن مدت شخص حایز، شی را مورد استعمال قرار ندهد، در 
حالی که مدت مذکور به حدی طولانی باشد که معمولًا مالک حریص بر انتفاع کامل به آن حد استعمال ملکیت 

، حیازت مذکور منقطع و غیر مستمر می گردد و این گونه حیازت نمی تواند اساسِ را ترک نمی کند، در این حالت
 برای دعاوی حمایوی حیازت گردد. و یابرای کسب ملکیت به استناد مروز زمان 

مالک  و متعارف از همین جهت، لازم است حایز استعمال شی را منقطع نسازد مگر به قدری که طور معتاد 
مانند مالک در شی تصرف  و زد. زیرا، حایز توسط حیازت حق ملکیت را کسب می نمایدشی آن را منقطع می سا

می نماید. بنابراین، باید در استعمال شی مانند مالک ظاهر گردد و در صورتی که شخص سایر حقوق، غیر از حق 
أجر در این صورت نیز حق رهن حیازی و یا حق مست و یات را حایز می باشد، مانند: حق انتفاع یا حق ارتفاق یملک

اما، طبیعتاً  نباید استعمال حق منقطع گردد چنانچه استعمال حقوق مذکور توسط صاحب آن منقطع نمی گردد.
ن یبرای استمرار حیازت این نیز ضروری نیست که حایز حق را در تمام اوقات بدون انقطاع استعمال نماید. زیرا، ا

  ی مستحیل می باشد.گونه استعمال معمول و معتاد نبوده و حت
به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین در ولسوالی پغمان را برای مدت پانزده سال تحت ید داشته باشد و 
حمیده علیه احمد اقامه دعوی نماید و ادعا نماید که زمین از من است، دعوی حمیده در محکمه ذیصلاح به 

                                                           
تامین عدالت، )___(، صص  –تعمیم قانونیت  (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی روسای محاکم،1386عقرب،  17 -12. ____ ) 398

99- 101. 
 . 210ص تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، (. فرهنگ فارسی1383. حسن عمید )399
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حالتی، شرط است که حیازت احمد بر زمین به صورت دلیل مرور زمان قابل شنیدن یا سمع نیست. در چنین 
 مستمر و بلاانقطاع باشد.

شرط سوم اکتساب ملکیت عقار بر اساس مرور زمان این است که حایز عقار بدون  تصرف مالکانه: -3
اینکه دیگری در مورد ملکیت عقار اقامۀ دعوی نماید، در آن تصرفات مالکانه، مانند: اجاره، خرید و فروش و ... 

بلاانقطاع تحت ید به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین در ولسوالی پغمان را برای مدت پانزده سال  نماید.
داشته باشد، برای اکتساب مالکیت آن شرط است که احمد بر زمین تصرفات مالکانه نماید. به حیث مثال، در 

 زمین خانه آباد نماید، درخت غرس کند، زراعت زرع نماید و نظیر اینها. 
سال ذوالید  سهسال است. بنابراین، شخصی که برای مدت سی و  سه اما، این مدت در دعوی ارث سی و

سال  سه است، برای مدت سی و ارث و شخصی دیگری که مدعی مالک بودن آن عقار بر اساسعقار باشد 
لید عقار نیز در آن تصرف مالکانه نماید، و پس از سی و سه سال شخصی که مدعی ااقامۀ دعوی ننماید و ذو 

ای توسط محکمۀ ذیصلاح قابل سمع  مالک بودن عقار است، بر علیه ذوالید اقامۀ دعوی نماید، چنین دعوی
 نیست، مگر اینکه مدعی عذر شرعی داشته باشد. 

شرط چهارم تصرف عقار بدون انقطاع برای مدت پانزده سال بدون منازعه و معارضه:  -4
تعریف منازعه گذشت.  کسب ملکیت عقار براساس مرور زمان این است که حایز بدون منازعه و معارضه باشد.

به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین در ولسوالی  400لغت به معنی مقابله، ستیز و رویایی است.معارضه در 
پغمان را برای مدت پانزده سال بلاانقطاع تحت ید داشته باشد، برای اکتساب مالکیت آن شرط است که احمد 

مثال، جمشید یا سایر اشخاص بر زمین تصرفات مالکانه نماید و تصرف احمد بر زمین بدون منازعه باشد. به حیث 
ق. م پیش بینی شرایط حیازت است.  2279 هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ در خصوص زمین ادعا ننماید.

 سال است. 33یکی از شرایط مدت پانزده است. استثنای این پانزده سال دعوی ارث است که مدت آن 
 

 :وردک میدان ولایت استیناف محکمه ریاست پرسش
 میدان های جوی مخروب، غیر و کاریزهای مخروبه گردد می ( ملاحظه83فرمان ) (3ماده ) در قراریکه

 .شود می دولتی شمرده نگردیده ثابت قانوناً  آن در اشخاص ملکیت که و سایر املاکی آن تحت وردک
و  نبوده بنیادی و شرعی اسناد دارای دارند که مطابق قانون دست در را املاکی کشور مردم تمام حالیکه در

 به متذکره ماده تطبیق قاضی در که می نمایند عنوان سند منحیث را آن از تر و اضافه پنجاه ساله ذوالیدی صرفاً 
 پیشنهاد می بناءً  کند اتخاذ قضائی تصمیم مورد در نمیتواند مواجه گردیده، و محلی منطقوی های حساسیت

 در ومحکمه مردم مشکلات تا دارند ارسال آن فرموده و به مرجع ایزاد را زمانی قید مذکور ماده مورد تا در گردد
 .حل گردد مورد

 رعایت با زمان مرور مدت مدنی ( قانون965ماده ) دوم گراف ( وپارا2279ماده ) هدایت به مطابق :توضیح
 و بلا متوالی بطور مدت مذکور طول در شخص هرگاه باشد. می سال پانزده مدت استثناآت آن و خاص احکام
نمی  سمع آن قابل بالای دعوی باشد داشته مالکانه تصرف و معارضه بدون منازعه دیگر اشیاء یا عقار در انقطاع

 به این گردیده تعیین ( سال33( مدت )2280ماده ) بند اول مطابق میراث دعوی در زمان مرور مدت و باشد
                                                           

 .1973، ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر3جلد ) ،(. دانشنامۀ حقوق خصوصی138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 400
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 باشد داشته مالکانه تصرف آن منازعه در و بدون بوده ذوالید عقار ( در33مدت ) طول در اگر شخص اساس
و  (2279مواد ) ستثناآتا از مورد یک این که شود نمی شنیده شرعی عذر وجود مذکور بدون عقار بر ارث دعوی

 باستانی آثار اموال دولت، در بودن ذوالید مذکور ماده دوم بند داشت نظر در با اما باشد می مدنی ( قانون965)
 401 .تواند نمی شده ملکیت انتقال و موجب تملک باشد هم سال پنجاه از بیشتر ولو که
 
( دعوی ارث بر شخصی که ذو الید عقار بوده، در صورت مـدت 1)»: فقرۀ اول ق. م 2280مادۀ ( طبق 2

حکم نص «. سی و سه سـال بدون منازعه در آن تصرف مالکانه داشته باشد، بدون عذر شرعی شـنیده نمی شود.
ق. م نیز پیش بینی شده است. پیش بینی یک حکم در دو ماده به دلیل تکرار احکام  2279این ماده در مادۀ 

 ق. م اصلاح گردد. 2279محل ایراد به نظر می رسد. قابل توصیه است نص مادۀ 
 ق. م دعوی ارث بر شخصی که ذو 2280ق. م یک قاعده وجود دارد. طبق نص مادۀ  2280در نص مادۀ  

د عقار بوده، در صورت مـدت سی و سه سـال بدون منازعه در آن تصرف مالکانه داشته باشد، بدون عذر شرعی الی
عذر در لغت به معنی پوزش است که جمع آن اعذار است. در شـنیده نمی شود. تعریف منازعه در بالا گذشت. 

  402 کلیف شود.اصطلاح اصولی عذر عبارت است از دلیلی که مبنای پوزش مکلف در انجام ت
هرگاه ترك دعوی ملکیت یا ارث یا وقف به اساس عذر شرعی مثل غیبت، قصور »ق. م:  2281طبق مادۀ 

یا جنـون بوده و ولی یا وصی وجود نداشته باشد، سمع می شود مگر در صورتی شنیده نمی شود که غایب حاضـر، 
از نص این ماده استنباط «. دعوی را ترك نمایند. قاصر بالغ، مجـنون هوشیار شود و بعد از آن در مدت تعیین شده

می گردد که هرگاه ترك دعوی ملکیت یا ارث یا وقف به اساس عذر شرعی مثل غیبت، قصور یا جنـون بوده و 
 ولی یا وصی وجود نداشته باشد، سمع می شود. طبق نص این ماده اعذار مرور زمان قرار ذیل است:

صی اطلاق می گردد که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی غایب بر شخغایب بودن مدعی:  -1
به حیث  403 مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد. حیات او معلوم باشد. اما، در صورتی که حیات او 

مثال، اگر احمد ذوی الید سه جریب زمین در ولسوالی شکرده باشد و احمد در زمین برای مدت سی و سه سال 
ده سال بدون منازعه تصرفات مالکانه نمایند، به حیث مثال، در زمین خانه احداث نماید، درخت غرس کند، یا پانز

کشت نماید و سایر تصرفات را انجام دهد و سپس محمود ادعا نماید که این زمین را من از پدر به ارث گرفته ام 
دعوی قرار گرفته و توسط محکمۀ  یا زمین ملکیت من است، دعوی محمود تحت مرور زمان مسقط حق اقامۀ

ذیصلاح قابل سمع نیست. در چنین حالتی شرط است که محمود از اقامتگاه خویش غایب نباشد. بنابراین، اگر 
 محمود از اقامتگاه خویش غایب باشد، به رغم مرور زمان دعوی محمود علیه احمد قابل سمع است.

این ماده در مفهوم جمع تقصیر استفاده نشده است به نظر می رسد قصور در نص صغیر بودن مدعی:  -2
بلکه در مفهوم صغر استفاده شده است زیرا در بند دوم نص این ماده قانونگذار مدنی از بالغ شدن قاصر سخن 

قاصر اسم فاعل از ریشۀ قصر گرفته شده است که در لغت به معنی ناتوان و عاجز است. در فقه به  می گوید.

                                                           
 102تامین عدالت، )___(، صص  –تعمیم قانونیت  (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی روسای محاکم،1386عقرب،  17 -12. ____ )401

 .103و 
 .1365، ص  محراب فکر(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 402
 .62ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  1۴0۴____ ) . 403
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قانون از تصرف درست عاجز باشد که به طور مشخص مصادیق  شود که به موجب شرع یاکسی قاصر گفته می 
  404بارز آن شخص دیوانه و صغیری است که هنوز به سن بلوغ نرسیده باشد.

به حیث مثال، اگر احمد ذوی الید سه جریب زمین در ولسوالی شکرده باشد و احمد در زمین برای مدت 
ون منازعه تصرفات مالکانه نمایند، به حیث مثال، در زمین خانه احداث نماید، سی و سه سال یا پانزده سال بد

درخت غرس کند، کشت نماید و سایر تصرفات را انجام دهد و سپس محمود ادعا نماید که این زمین را من از پدر 
ر گرفته و به ارث گرفته ام یا زمین ملکیت من است، دعوی محمود تحت مرور زمان مسقط حق اقامۀ دعوی قرا

 توسط محکمۀ ذیصلاح قابل سمع نیست. 
در چنین حالتی شرط است که محمود بالغ نباشد. بنابراین، اگر محمود قاصر باشد، به رغم مرور زمان دعوی 
محمود علیه احمد قابل سمع است. همچنین، در چنین حالتی شرط است که ولی محمود یا وصی محمود وجود 

ر ولی یا وصی محمود وجود داشته باشد، ولی و وصی محمود می توانند به نمایندگی از نداشته باشد. بنابراین، اگ
محمود علیه احمد اقامۀ دعوی نمایند. ولی شخصی است که بر صغیر ولایت دارد مانند پدر و پدر و سایر اولیاء. 

 وصی شخصی است که بر طفل صغیر وصایت دارد مانند وصی پدر و وصی قاضی. 
گرفته شده که به معنای دیوانگی، زوال عقل و تباهی خِرد است و در « جن»ن از ریشۀ جنوجنون:  -3

مجنون اسم فاعل  405اصطلاح عبارت از اختلال عقل است که حاصل آن اضطراب و آشفتـگی در رفتار است.
است گرفته شده است که در لغت به معنی دیوانه است. در اصطلاح حقوق مدنی، مجنون کسی « جن»از ریشۀ 

که عقل او زایل شده باشد. به حیث مثال، اگر در مثال بالا، محمود مجنون باشد، به رغم گذشت زمان دعوی 
محمود علیه احمد قابل سمع است مگر این که محمود تحت قیمومیت جمشید قرار داشته باشد. در صورتی که 

د می تواند علیه احمد دعوی ارث و محمود تحت قیمومیت جمشید قرار داشته باشد، جمشید به نیابت از محمو
 ملکیت را اقامه نماید.

مجـنون هوشیار شود و بعد از آن در مدت تعیین شده دعوی را  حاضـر، قاصر بالغ و در صورتی که غایب -۴
صحتیاب شود، دعوی محمود علیه احمد بعد  ، اگر در مثال بالغ، محمود حاضر، بالغ وترك نمایند. به حیث مثال

انزده یا سی و سه سال توسط محکمۀ ذیصلاح شنیده نمی شود. هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ از گذشت پ
 ق. م پیش بینی اعذار مرور زمان و استثناهای آن است. 2281

مرور زمانی که مانع استماع دعوی می شود عبارت از گذشت زمانی است »مجلة الاحکام:  1663طبق مادۀ 
ی ترک گردد، ولی آن زمانی که به سبب عذر شرعی بگذرد مثلًا مدعی صغیر، که طی آن دعوی بدون عذر شرع

معتوه یا مجنون باشد خواه وصی داشته باشد خیر، یا وی در سرزمین دور قرار داشته باشد که آمدن او به آن دیار 
د. به عنوان مثال،  ایجاب سفر را کند یا خصمش از جمله مردم زور آور باشد در این احوال مرور زمان اعتباری ندار 

مدتی که در حال صغارت مدعی می گذرد فاقد اعتبار است و مرور زمان از تأریخ  رسیدن صغیر به سن بلوغ اعتبار 
دارد. همچنین، اگر شخصی با یکی از زور آوران دعوی داشت و برای دایر کردن دعوی امکان نیز میسر نگردید 

                                                           
(. 1371سید سابق )؛ 6865 و 686۴ ، صصکویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .404

 . 1617 ، ص انتشارات محمّدی سقرایران، ( 3ود ابراهیمی، جلد )فقه السنه، مترجم: محم
؛  وهبة الزحیلی )____(. اصول الفقه 102(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، ص  1385عبدالکریم زیدان ) .405

 .169ص   کویته: انتشارات مکتب رشیدیه،(، 1اسلامی، جلد )
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ت و زمانی طولانی گذشت، مرور این مدت مانع شنیدن دعوی طوری که خصمش از زور آوری خود کار می گرف
 «. نمی شود، بلکه گذشت زمان، صرف از تأریخ ازالۀ قدرت مدعی علیه اعتبار دارد.

به حیث مثال، اگر احمد ذوی الید سه جریب زمین در ولسوالی شکرده باشد و احمد در زمین برای مدت 
نمایند، به حیث مثال، در زمین خانه احداث نماید، درخت غرس سی و سه سال بدون منازعه تصرفات مالکانه 

کند، کشت نماید و سایر تصرفات را انجام دهد و سپس محمود ادعا نماید که این زمین را من از پدر به ارث گرفته 
ام، دعوی محمود تحت مرور زمان مسقط حق اقامۀ دعوی قرار گرفته و توسط محکمۀ ذیصلاح قابل سمع 

 نیست.
چنین حالتی شرط است که محمود صغیر، معتوه و مجنون نباشد و در سرزمین های دیگر زندگی ننماید  در 

و احمد از جملۀ اشخاص متغلب نباشد. بنابراین، اگر محمود ناقص اهلیت یا غایب باشد یا احمد از جملۀ اشخاص 
 و سه سال علیه احمد اقامۀ دعوی ارث را نماید.  یمتغلب باشد، محمود می تواند بعد از سپری شدن مدت س

دعوی ملکیت بر ذو الید از طرف اولاد، اقارب، زوج و زوجه بایع که »ق. م:  2282همچنین، طبق مادۀ 
هنـگام فروش عقار برای ذو الید حاضر بوده و از فروش مطلع گردیده سکوت اختیار نموده باشند، سمع نمی شود 

در نص این ماده یک قاعده وجود دارد. طبق نص این «. پانزده سال سپری نشده باشد.گرچه از وقت بیع مدت 
ماده دعوی ملکیت بر ذو الید از طرف اولاد، اقارب، زوج و زوجه بایع که هنـگام فروش عقار برای ذو الید حاضر 

مدت پانزده سال  بوده و از فروش مطلع گردیده سکوت اختیار نموده باشند، سمع نمی شود گرچه از وقت بیع
یعنی؛ هر آنچه  که چیزی «: کل ما یولد شیء»ولد در لغت  به معنای:  باشد. تعریف دعوی گذشت.سپری نشده 

  406آن را می زاید اعمّ از اینکه مذکر باشد و یا مؤنث که جمع آن اولاد است.
ارت از طفلی است که به نظر می رسد معنی اصطلاحی ولد از معنی لغوی آن دور نیست. بنابراین، ولد عب

گرفته شده است که به معنی خویشاوندان، نزدیکان و فامیل « قرب»اقارب جمع قریب از ریشۀ زاده می شود. 
در اصطلاح حقوقی، در مفهوم وسیع اقارب عبارت از اشخاصی است که شخص با آنها قرابت نسبی،  407است.

شوهر قانونی و شرعی یک زن که با او خویشاوندی سببی سببی و رضاعی دارد مانند پدر، مادر رضاعی و خشو. به 
   408زناشوهری دارد، زوج گویند.

زوجه اسم مؤنث زوج به معنای زن، جفت و همسر است. در فقه و حقوق به زنی که به موجب رابطۀ سببیت 
به  د.شخصی است که مال را می فروشبایع  409)عقد شرعی و قانونی( در قید نکاح مردی باشد، زوجه گویند.

حیث مثال، اگر احمد زمین های خویش در ولسوالی سروبی را به محمود به فروش رساند و اولاد، اقارب و خانم 
احمد حاضر باشند و سکوت اختیار نماید و احمد زمین را به محمود منتقل نماید و زمین تحت حیازت محمود 

ابل سمع نیست هرچند مدت پانزده سال از آن قرار بگیرد، دعوی اولاد، اقارب و خانم احمد بر علیه محمود ق
 سپری نشود. 

به نظر می رسد دلیل این قاعده سکوت اولاد، اقارب و زوجه احمد است که به صورت ضمنی رضاء تلقی می 
شود. همچنین، اگر حمیده زمین های خویش در ولسوالی سروبی را به محمود به فروش رساند و اولاد، اقارب و 

                                                           
 .۴9 -۴7، صص  الملل بین و نشر  چاپ شرکتچاپ  تهران:(. حُقوق متقابل کودک و ولی در اسلام، 138۴. مجید وزیری )406
 .39۴، ص (1مجید وزیری، جلد )همان،   407
 .1061، ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 408
 .1062، ص  (2مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد )، همان. 409
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باشند و سکوت اختیار نماید و حمیده زمین را به محمود منتقل نماید و زمین تحت حیازت زوج حمیده حاضر 
محمود قرار بگیرد، دعوی اولاد، اقارب و زوج حمیده بر علیه محمود قابل سمع نیست هرچند مدت پانزده سال 

ه نظر می رسد هدف از آن سپری نشود. حایز در این مثال محمود، بایع احمد و سبب حیازت محمود بیع است. ب
 قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حایز است.

: فقره های اول و دوم ق. م 2288مادۀ طبق  حیازت منقول با حسن براساس سبب صحیح:( 3
 نام حامل آن اعتبار داشته باشند بهه که ب که مـال منقول یا حق عینی را بر مـال منقول یا سندی شخصی (1)»

( سبـب صحیح به سـندی 2) ؛ وشود م با حسن نیت حایز شود، مالك آن شناخته میأاستناد اسباب صحیح تو 
  «.ر شده باشد.داشود کـــه از طرف غیر مـالك یا غیر صاحب حق، ص اطلاق می

طبق نص این ماده شخصی که مـال منقول یا حق عینی را بر مـال منقول یا سندی که به نام حامل آن 
اعتبار داشته باشند به استناد اسباب صحیح توأم با حسن نیت حایز شود، مالك آن شناخته می شود. تعریف مال، 

در نص این ماده مبهم و زاید « سندی که به نام حامل آن اعتبار داشته باشند»منقول و حق عینی گذشت. عبارت 
استناد در لغت به معنی اتکا کردن و  ف گردد.به نظر می رسد. قابل توصیه است این عبارت از نص این ماده حذ

سند و مدرک نشان دادن است. در اصطلاح حقوقی استناد به معنی تکیه کردن به سند و مدرک و آن را پشتوانۀ  
  410عمل، گفته یا ادعا قرار دادن است.

ق.  2288مادۀ  2فقرۀ  که تعریف آن گذشت. همچنین، تعریف حسن نیت گذشت. اسباب جمع سبب است
سبـب صحیح به سـندی اطلاق می شود کـــه از طرف غیر مـالك یا غیر صاحب حق، صادر »م که می گوید: 

ق. م  2288مادۀ  2مبهم و زاید به نظر می رسد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص فقرۀ « شده باشد
 2عبارات مبهم به نظر می رسد. قابل توصیه است فقرۀ تعریف تعریف سبب صحیح. اما، این تعریف آمیخته با 

ق. ا حذف گردد. به حیث مثال، اگر احمد موتر را به این عقیده که محمود مالک آن است از محمود خریداری 
نماید، مالک آن تلقی می گردد. احمد در نص این ماده حایز است. سبب صحیح در این مثال، بیع است. احمد 

ی حسن نیت است. زیرا، او عقیده دارد که محمود مالک موتر است. موتر در این مثال مال در این مثال دارا
 منقول است. حق مالکیت احمد بر موتر حق عینی بر منقول است. 

حیازت منقول به حسن نیت و به سبب صحیح ملکیت از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که 
در اینجا فرض این است که حایز  و حایز به مجرد حیازت مالک آن می گردد.منقول را به حایز منتقل می نماید 

می  معامله منقول با غیر مالک به موجب تصرف قانونی ناقل ملکیت مانند: بیع که عبارت از سبب صحیح است، 
نماید. پس، سؤالی که در این فرض مطرح می گردد این است که آیا مشتری دارای حسن نیت تلقی می گردد یا 

 خیر؟ 
پاسخ این سؤال مثبت است. زیرا، انتقال منقول بر خلاف عقار به سبب ایجاد سهولت بدون سند از بایع به 

ا در ید بایع می بیند و آن را خریداری می نماید، مشتری منتقل می شود. بنابراین، زمانی که مشتری مال منقول ر 
بنابراین، جهت  این عقیده باشد که بایع همان مالک است. هاینکه ب رحسن نیت تلقی می گردد مشروط بدارای 

تملک منقول توسط حایز تحقق سه شرط ضروری است: اول اینکه شی ای که حیازت می شود منقول مادی 
صحیح باشد و سوم اینکه حایز دارای حسن نیت باشد؛ یعنی: براین عقیده باشد  باشد؛ دوم اینکه سبب حیازت

                                                           
410. https://www.vajehyab.com (Last visit: 3/1/2017). 
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هدف قانونگذار مدنی در نص این  ، مالک حقیقی منقول است.مثلًا خریده است که شخصی که از او منقول را
 ماده پیش بینی حیازت منقول براساس سبب صحیح است. 

مـالك ثمر و آنچه که در حیازت او است، شناخته می  ( حایز به حسن نیت1»)ق. م:  2291مادۀ ( طبق ۴
روز ه ( ثمر طبیعی یا صنعتی از تأریخ جمع آوری آن قبض شده تلقی می گردد، مگر ثمر مدنی روز ب2شود؛ و )

 این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:نص از «. قبض شده شمرده می شود.
نه تنها مالک مال بلکه مال ثمر مال نیز می شود اصطلاح ثمر در این ماده با حسن نیت حایز و یا ذوالید  -1

به نظر می رسد منظور از ثمر در این ماده صرف میوه نیست، زیرا علاوه بر میوه ثمر دارای معانی مبهم است. 
در ود و استعمال می ش به معنی حاصل و فرآورده نیزدرخت دیگر نیز است. به حیث مثال، ثمر علاوه بر میوه 

  411اصطلاح به هر فایده که از مورد معامله به دست آید، ثمر گویند.
نتیجه و سود میوه، حاصل، فایده، از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که ثمر در لغت به معنی 

در اصطلاح ثمر چیزی است که در دوره های معین از صل شی به دست می آید بدن این که در اصل  412است.
شی کمبود و نقص ایجاد شود، مانند محصولات زمین های زراعتی، اجورۀ خانۀ کرایی، فایده ای که از پول نقد 

به حیث مثال، اگر  413ین ها.به دست می آید و محصولی که از حیوانات به دست می آید مانند پشم و شیر نظیر ا
احمد یک جریب زمین دارای درختان پسته را با حسن نیت تحت حیازت در آورد، مالک زمین و مالک پسته ها 

 می گردد.
ق. م ثمر را به سه دسته تقسیم نموده است: ثمر  2291، فقرۀ دوم مادۀ توجه به معنی لغوی ثمر با -2

است که بدون کار و فعالیت انسان به صورت طبیعی از چیزی به ثمر طبیعی چیزی طبیعی، صنعتی و مدنی. 
به حیث مثال، اگر احمد یک  دست می آید مانند چلغوزه، پسته، بادام کوهی، بره متولد از گوسفند و نظیر اینها.

جریب زمین دارای درختان پسته را با حسن نیت تحت حیازت در آورد، مالک زمین و مالک پسته ها از روز قبض 
ی گردد. قانونگذار مدنی ثمر طبیعی و صنعتی را مترادف استعمال نموده است که محل ایراد به نظر می رسد. م

 قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد. 
صنعتی که عبارت از چیزی است که در ایجاد آن انسان نقش دارد مانند تولید کالا ها. ثمر مدنی عبارت  ثمر

ای است که از چیزی به وسیلۀ عمل انسان به دست می آید مانند اجوره خانه، زمین و نظیر  از درآمد، عاید و فایده
به حیث مثال، اگر احمد یک جریب زمین دارای درختان پسته را با حسن نیت تحت حیازت در آورد،  414اینها.

دنی در نص این مالک زمین و ثمر مدنی آن مانند اجرت آن در صورت اجاره دادن می شود. هدف قانونگذار م
 ماده پیش بینی حکم حیازت اصل و زواید مال است. 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
( قانون مدنی ثمر طبیعی صنعتی و مدنی قابل توضیح 2291( ماده )2در جزء ) (:128پرسش شماره ) 

 است.

                                                           
 .77۴ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  411

412.  https://www.vajehyab.com ( 2017 /7 /7آخرین بازدید  ). 
 .133(. اموال و مالکیت در حقوق افغانستان، چاپ اول، کابل: انتشارات ابن سینا، ص 1393عبدالحسین رسولی ). 413
 . 133همان، عبدالحسین رسولی، ص .  414
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پشم و حمل  ،عبارت است از آنچه که بدون تداخل انسان تولید گردد مانند شیر :ثمر طبیعی توضیح:
 سبزیجات زراعتی. عبارت است از آنچه فعالیت انسان در آن دخالت دارد مانند حبوبات و ثمر صنعتی حیوانات.
 415اجاره اراضی و ربح نقود. عبارت است از پول کرایه اماکن، ثمر مدنی

 براساس مرور زمان یقفاموال ول عامه، آثار باستانی و ( عدم تملک پذیری امواهـ
عامل وقف بر اساس مرور زمان  ( تملك امـوال دولت، آثار باستانی و2)»: فقرۀ دوم ق. م 2280طبق مادۀ 

 از نص این ماده سه قاعده استنباط می گردد:«. جواز ندارد.
اموال دولتی در فصل اموال گذشت. تملک در ( تملك امـوال دولت بر اساس مرور زمان جواز ندارد. تعریف 1

لغت تحت ملکیت در آوردن است. به حیث مثال، احمد نمی تواند اموال منقول و غیرمنقول دولت مانند زمین 
 های دولتی، موتر دولتی و نظیر اینها را براساس مرور زمان تحت تملک در آورد.

ز ندارد. به حیث مثال، احمد نمی تواند قصر دارالامان ( تملك امـوال آثار باستانی بر اساس مرور زمان جوا2
 را براساس مرور زمان تحت تملک در آورد.

عبارت عامل وقف در نص این ماده مبهم به نظر می ( تملك عامل وقف بر اساس مرور زمان جواز ندارد. 3
به نظر می رسد  دد.عامل در لغت به معنی عمل کننده است. قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گر  رسد.

است. با پذیرش این استنباط، تملک اموال وقفی براساس مرور زمان جواز « اموال وقفی»منظور از عامل وقف 
به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین خویش را وقف مکتب نماید، محمود نمی تواند این زمین ها  ندارد.

، جلوگیری از تملک اموال دولتیمدنی در نص این ماده  قانونگذارهدف براساس مرور زمان تحت تملک در آورد. 
 اموال عامه و اموال وقفی براساس مرور زمان است. 

 توسط صاحب مال به حایز دارای حسن نیت و( استرداد مصارف 
صیل آن گذشت شناخته نشود در صورتی که حایز و یا ذوالید مالک مال مطابق قواعد پیش بینی شدۀ که تف

، اما در زمانی که مال تحت حیازت او بوده است، غرض نگهداری و حفظ مال مصارفی مالک رد نمایدو مال را به 
 را متحمل شده باشد، می تواند پرداخت این مصارف را از مالک مطابق قواعد ذیل مطالبه نماید:

ا که مالکی که ملکیت به او رد می شود، مکلف است تمام مصارف ضروری ر »ق. م:  2293( طبق مادۀ 1
( این 2206 - 2205حایز به حسن نیت مصرف رسانیده است به او بپردازد و در مورد مصارف نافع احکام مواد )

 دو قاعده استنباط می گردد:از نص این ماده  «.قانون تطبیق می شود.
مکلف است تمام مصارف ضروری را که حایز به حسن نیت به مصرف رسانیده است، به او  مال مالک -1

جهت حفظ عین متحمل  پرداخت نماید. به نظر می رسد منظور از مصارف ضروری مصارفی است که حایز آن را
ده ای او وصیت شیا اینکه بر را به میراث ببرد  به حیث مثال، در صورتی احمد موتر، خانه و نظیر اینها شده است.

هبه شده و یا اینکه به سبب شفعه حایز آن گردیده باشد در همۀ این موارد، حایز جنس تا زمانی با باشد یا برایش 
حسن نیت محسوب می شود که معتقد به مالک بودن مورث، وصیت کننده، واهب و فروشندۀ عقار مشفوعه 

و یا نباشند. در این حالات، هرگاه سبب وصیت، ارث و باشد خواه در نفس الامر اشخاص مذکور مالک آن باشند 
شفعه اصلًا متحقق نگردیده باشد و احمد مکلف گردد این اموال را به صاحب آن رد نماید، صاحب این موال 

 مکلف است مصارفی ضروری را به احمد که دارای حسن نیت است رد نماید.
                                                           

 .550(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه، ص 1395حوت  25 -22. ____ ) 415
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قانون تطبیق می شود. مصارف جمع مصرف است. ( این 2206 - 2205مورد مصارف نافع احکام مواد ) -2
نافع در لغت به معنی نفع رساننده و دارای منفعت است. نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط و ارجاعی به 

منظور از مصارف نافع مصارفی است که حایز آن را متحمل ق. م است که تفصیل آن گذشت.  2206 – 2205مواد 
مانند: احداث بناء، غرس درخت، نصب سیستم عقار می گردد، افزایش قیمت  موجبشده است و این مصارف 

هرگاه شخص حایز با حسن نیت مصارف نافع را در عقار   2205طبق مفاد مادۀ  در عقار. نل و آب و امثال اینها
مطالبه نماید، به مصرف رسانیده باشد، مالک عقار نمی تواند ازاله آنچه را که در اثر مصرف به وجود آمده است 
 بلکه می تواند قیمت مواد را با اجرت اجیران و یا پول افزایش قیمت عقار را به حایز پرداخت نماید.

ند اق. م هرگاه قیمت مصارف نافع به حدی بزرگ باشدکه مالک زمین نتو  2206همچنین، طبق مفاد مادۀ  
به حیث مثال، در نافع به حایز پیشنهاد نماید. مصارف  قیمت آن را پرداخت نماید، می تواند زمین را در مقابل 

ایش هبه شده ر یا با اینکه برای او وصیت شده باشد ی را به میراث ببرد صورتی احمد موتر، خانه، اسپ و نظیر اینها
و یا اینکه به سبب شفعه حایز آن گردیده باشد در همۀ این موارد، حایز جنس تا زمانی با حسن نیت محسوب می 

عتقد به مالک بودن مورث، وصیت کننده، واهب و فروشندۀ عقار مشفوعه باشد خواه در نفس الامر شود که م
اشخاص مذکور مالک آن باشند و یا نباشند. در این حالات، هرگاه سبب وصیت، ارث و شفعه اصلًا متحقق 

مصارف نافع را در این  نگردیده باشد و احمد مکلف گردد این اموال را به صاحب آن رد نماید در حالی که احمد
موال مکلف است مصارف نافع را به احمد که دارای حسن نیت است رد اموال انجام داده باشد، صاحب این ا

نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تکالیف صاحب مال و مورد حمایت قرار دادن حایز دارای 
 حسن نیت است.

حایز نمی تواند مصارفی را که از جمله مالیات حساب می شود، از مـالك »ق. م:  229۴( براساس مادۀ 2
مطالبه نماید، مگر حق آن را دارد تا آنچه را جدیداً احداث نموده است دور ساخته و شی را به همان حالت اولی 

دو قاعده و ماده از نص این «. آن بر گرداند، مگر اینکه مـالك به ایفای آن در مقابل تادیه قیمت، موافقه نماید.
 یک استثناء استنباط می گردد:

پرداخت مالیات عقار بر عهده حایز است. بنابراین، در صورتی که حایز مالیات مربوط قاعده این است که  -1
مالیه اسم منسوب به عقار را به دولت پرداخته باشد، نمی تواند پرداخت تعویض آن را از مالک زمین مطالبه نماید. 

فقرۀ دوم قانون مالیات بر عایدات در تعریف مالیه می  1مادۀ در اصطلاح حقوقی،  416أنیث مالی است.به مال و ت
( مالیه، تادیۀ الزامی است که به منظور تقویۀ بنیۀ مالی دولت و رفاۀ عامه بدون انجام خدمت متقابل 2»)گوید که: 

به حیث مثال، اگر احمد ده «. ی گردد.یا ارایۀ جنس از اشخاص حقیقی و حکمی طبق احکام این قانون اخذ م
باب دوکان محمود را حایز گردد و مالیات دوکان ها را به دولت پرداخت نماید، احمد نمی تواند مالیه را از محمود 
مطالبه نماید. نص این ماده با قاعدۀ عمومی پرداخت مالیه بر عهدۀ مالک است در تعارض به نظر می رسد. قابل 

 ماده اصلاح گردد. توصیه است نص این
قاعدۀ دوم این است که حایز حق آن را دارد تا آنچه را جدیداً احداث نموده است دور ساخته و شی را به  -2

همان حالت اولی آن بر گرداند. اِحداث در لغت به معنی ساختن، تأسیس کردن، چیزی را به وجود آوردن، ایجاد، 

                                                           
416.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/ 2016). 
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ث عبارت است از ساختن یک بناء، عمارت، سرک و نظیر پیدایش، خلق و ساخت است. در اصطلاح، اِحدا
 417اینها.
به حیث مثال، اگر احمد ده باب دوکان محمود را حایز گردد و در دوکان ها الماری، قفسچه، شیشه و نظیر  

 اینها نصب نماید، احمد می تواند همه را از بین ببرود و دوکان ها را به همان حالت اولی به محمود تسلیم نماید.
در صورتی که مالک عقار قیمت این تأسیسات را پرداخت نماید، حایز نمی تواند که استثنای این قاعده این است 
به حیث مثال، اگر در مثال بالا، محمود مصارف الماری، قفسچه، شیشه و نظیر  این تأسیسات را از بین ببرد.

چه، شیشه و نظیر اینها را از بین ببرد. به نظر می اینها را به احمد پرداخت نماید، احمد نمی تواند الماری، قفس
 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تکالیف حایز است.

و اثبات نماید  هرگاه شخصی حیازت را از مـالك یا حایز سابق حایز شده باشد،»ق. م:  2295( وفق مادۀ 3
 مصارف مذکور را از شخصی که مال به وی سپرده می شود،که مصارف را به سلف خود پرداخته است، می تواند 

به نظر می رسد منظور از شخصی که حیازت را از مالک و یا حایز سابق حایز شده باشد، حایز؛  «.مطالبه کند.
ت ار و یا ذوالید سابق کسب نماید  و اثباحیازت عقار را از مالک عق ذوالید جدید یعنی: ذوالید جدید است. بنابراین، 

نماید که مصارف عقار تحت حیازت را به سلف خود پرداخته است، می تواند مصارف را از شخصی که مال به وی 
سلف در  سپرده می شود مطالبه نماید. به نظر می رسد منظور از سلف در این ماده مالک و یا حایز سابق است.

، قبلی، سابق، گذشته، جد و نیا است که لغت به معنی پیشینیان، گذشته، کسی که در گذشته می زیسته، پیشین
  418جمع آن اسلاف است. به نظر می رسد اسلاف عبارت اند از کسانی که قبلًا می زیسته اند.

به حیث مثال، اگر احمد ده باب دوکان محمود را حایز گردد و در دوکان ها الماری، قفسچه، شیشه و نظیر 
مشید انتقال دهد و جمشید مصارف احمد را پرداخت نماید و سپس اینها نصب نماید و سپس این دوکان ها را به ج

جمشید حیازت دوکان ها را به فاروق انتقال دهد، در صورتی که جمشید بتواند ثابت نماید که مصارف زواید دوکان 
د ها را به محمود پرداخته است، از فاروق مطالبه پرداخت این مصارف را نماید. محمود در این مثال سلف جمشی

است. فاروق شخصی است که در نهایت حیازت دوکان ها به او منتقل می شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار 
مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم پرداخت مصارف شی محل حیازت به حایز دوم و مورد حمایت قرار دادن 

 حایز دوم است.
ق. م در پاسخ به این پرسش  2296شود؟ مادۀ پرسش این است که اندازۀ این مصارف توسط کی تعیین می  

محکمه می تواند اندازه مصارف را تثبیت و راجع به پرداخت آن اقساط دورانی را با »تصریح می نماید  که: 
از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که محکمۀ ذیصلاح می تواند «. تضمینات ضروری، تعیین نماید.

 باید به حایز پرداخت نماید، تثبیت و در مورد چگونگی پرداخت آن تصمیم بگیرد.اندازۀ مصارفی را که مالک 
طبق نص این ماده قاضی می تواند به پرداخت مصارف توسط مالک به حایز به صورت اقساط حکم نماید.  

قسط در لغت  همچنین، قاضی می تواند مالک را مکلف به دادن تضمین مبنی بر پرداخت اقساط به حایز  نماید.
که جمع آن اقساط است. در اصطلاح حقوق مدنی، به نظر می  419 به معنی حصه، سهم، قسمت و بخش است

رسد قسط عبارت از قسمتی از دین یا پول است که در فاصله های مساوی با کمیت های مساوی توسط مدیون 
                                                           

417.  Ibid, (Last visit: 7/4/ 2016). 
418.  Ibid, (Last visit: 28/ 8/ 2016). 

 .1532ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) .419
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انت کردن و ضامن شدن است. تضمینات جمع تضمین است که در لغت به معنی ضم به داین پرداخت می شود.
در اصطلاح حقوق مدنی، به ضمانت کردن دینی و یا تعهدی از سوی کسی غیر از متعهد و یا در مواردی با سپردن 

 420مال و یا وجهی از سوی متعهد تضمین گویند.
 به حیث مثال، در مثال بالا در صورتی که فاروق از دادن  مصارف به جمشید امتناع ورزد یا در خصوص 

مقدار مصارف میان جمشید و فاروق اختلاف واقع شود، طبق قواعد عمومی اثبات جمشید مکلف است مقدار 
مصارف را با توسل به وسایل اثبات مانند سند، شهود، قراین و نظیر اینها در محکمه ثابت نماید. محکمه می تواند 

دو ماه بعد به جمشید بپردازد. همچنین، قاضی  فاروق را مکلف نماید که این مصارف را در اقساط دورانی مانند دو
می تواند فاروق را مکلف نماید به جمشید شخص سوم مانند قیوم یا مالی را به تضمین بدهد. هدف قانونگذار 

  مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حایز  دوم است.
 ز( مسؤولیت از بین رفتن شی تحت حیازت

هرگاه حایز با حسن نیت از شی در حدود ی که حق خود پندارد، استفاده »: ق. م 2297( مطابق مادۀ 1
نماید، در مقابل شخصی که به رد شی به او مکلف می شود از هر نوع تعویض به سبب این استفاده مسؤول 

از عواقب از بین رفتن و تلف شدن شی مـذکور مسؤول پنداشته نمی شود، مگر در  همچنینشناخته نمی شود. 
 قواعد ذیل استنباط می گردد:از نص این ماده  «.حدودی که از آن ناحیه به او مفادی تعلق گرفته باشد.

فاده حالی که به این عقیده باشدکه مال از خود او است، استهرگاه ذوالید دارای حسن نیت از مال در  -1
تعویض در لغت به معنی عوض دادن، بدل نماید، مکلف نیست به مالک مال تعویض استفاده را پرداخت نماید. 

  421کردن، تبادل، تبدیل، عوض، مبدل، معاوضه و جایگزینی است.
به حیث مثال، اگر احمد از باغ محمود  .تعویض در ق. م در مفهوم جبران خسارت نیز استعمال شده است

یده  که مال از او است استفاده نماید، مکلف نیست عوض یا جبران خسارت آن، به حیث مثال، میوه به این عق
های را که مورد استفاده قرار داده است به محمود پرداخت نماید. در این مثال، احمد مکلف است باغ را به محمود 

 رد نماید.
اگر احمد به حیث مثال، . مسؤولیت مدنی نداردر صورتی که شی نزد او از بین برود در برابر مالک مال د -2

از اسپان و گوسفندان محمود به این عقیده  که مال از او است استفاده نماید و اسپان و گوسفندان تلف شوند، 
احمد مسؤول پرداخت جبران خسارت اسپان و گوسفندان به محمود نیست. این اصل است. استثنای این اصل 

 ،زیرا جبران خسارت را پرداخت نماید. حدودی که به او از مال مفاد رسیده است،ر احمد مکلف است داین است 
کسی که حاصلی را به دست آورد باید تاوانی را نیز »تصریح می نماید: وجود دارد که فقهی  در این باره قاعدۀ 

اینهای اسپان و  به حیث مثال، اگر احمد از شیر، پشم، رکوب و نظیر الاحکام(. مجلة 85)مادۀ  422«بپردازد
گوسفندان استفاده نماید مکلف است جبران خسارت شیر، پشم و رکوب حیوان را به محمود بدهد. هدف قانونگذار 

 مدین در نص این ماده پیش بینی تکلیف حایز در برابر صاحب مال است.
شی گرچه از  هرگاه حایز دارای سوء نیت باشد، از بین رفتن و تلف شدن»ق. م:  2298( براساس مادۀ 2

اسباب غیر مترقبه نشأت کرده باشد، مسؤول شناخته می شود، مگر اینکه ثابت شود که اگر شی مذکور نزد مالك 
                                                           

 .693(، ص 1همان، مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد ) . 420
421. https://www.vajehyab.com (Last visit: 19/8/2016). 

 «.الخراج بالضمان»اعده چنین است: متن عربی این ق.   422
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یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. نص این ماده از  «.آن هم می بود، از بین می رفت و یا تلف می گردید.
از بین رفتن و تلف شدن شی گرچه از اسباب غیر مترقبه  اصل این است که هرگاه حایز دارای سوء نیت باشد،

نشأت کرده باشد، مسؤول شناخته می شود. اسباب مترقبه در ق. م حوادث غیرمترقبه نیز نامیده شده است. 
 بحث قوۀ قاهره و اسباب غیرمترقبه در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت.

نزد محمود در اثر عدم دادن علف و ها را غصب نماید و اسپ  محمودهای به حیث مثال، اگر احمد اسپ 
در اثر اسباب ها آب از بین برود، احمد مسؤول پرداخت جبران خسارت اسپ به محمود است. همچنین، اگر اسپ 

غیرمترقبه مانند مریضی طبیعی اسپ، شارتی برق و آتش سوزی در طویله خانه، زلزله و فرو ریختن طویله خانه 
 تلف شود، احمد مکلف است جبران خسارت آن را به محمود پرداخت نماید. ها ، اسپ ها بر اسپ

مال نزد مالک نیز می بود تلف می شد. ثابت نماید اگر  حایز دارای سوء نیتاستثنای این اصل این است که 
به مانند مریضی در اثر اسباب غیرمترقنیز نزد محمود می بود  ها به حیث مثال، احمد ثابت نماید که اگر اسپ

نزد محمود از بین می رفت. اثبات این امر توسط احمد مشکل به نظر می رسد.  حیوانات، زلزله و نظیر اینها ساری
اصلاح نص این ماده قابل توصیه به نظر می رسد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تکلیف حایز 

 ایت قرار دادن حق صاحب مال است. دارای سوء نیت در برابر صاحب مال و مورد حم
 ، هبه، هدیه و صدقهتولد از مملوک( هفتمگفتار 
یکی از قواعد پذیرفته شده این است که: آنچه از کسب ملکیت مطلق تولد از مملوک است. زیرا،  دیگرسبب 

تولد توسط ناشی می شود مملوک است. پس، مالک اصل به صورت اولی مالک فرع است خواه  و یامملوک تولد 
، میوۀ درخت، ولد حیوان، پشم و شیر گوسفند و نظیر اینها در نتیجه. صورت طبیعیه فعل مالک اصل باشد یا ب

بیشتر از دو نفر  و یاهرگاه چیزی از شی ای زاده شود که میان دو نفر  همه مملوک مالک صاحب اصل است.
تعریف هبه،  423مشترک باشد، آنچه متولد شده است، میان مالکان اصل به تناسب سهم آنها نیز مشترک است.

 هدیه و صدقه در جلد عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت.

                                                           
؛ و مصطفی احمد ۴572و  ۴571، صص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 423

 .252(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 1م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967الزرقاء )



 

 

 )ملک عین یا منفعت فقط(ملک ناقص  فصـل دوم:
 

 ملکیت ناقص است. نوع دوم حق عینی اصل      
 در فقه ملکیت ناقص و انواع  مبحث اول( تعریف

ملکیت ناقص  بنابراین، 424یا منفعت بدون رقبۀ شی است.از ملکیت عین بدون منفعت  ملکیت ناقص عبارت
 خالی از دو حالت نیست: 

حالت اول این است که شخص مالک منفعت شی بدون رقبۀ آن باشد، مانند: اینکه شخص شی ای را از 
به حیث مثال، اگر  وصیت نماید. یاشخصی منفعت شی را به دیگری وقف  یادیگری به اجاره و عاریت بگیرد 

حمیده است و ملکیت هر  احمد خانۀ خویش را به حمیده به عاریت بدهد رقبه خانه مال احمد و منفعت خانه مال
 دو ناقص است.

شخص منفعت شی ای خویش  :دوم این است که شخص مالک رقبه بدون منفعت باشد، مانند اینکهحالت 
و رقبۀ آن به  له را برای مدت معین به دیگری وصیت نماید و بعد از وفات موصی منفعت موصی به، به موصی

را به دیگری به کرایه بدهد که در این صورت منفعت ملک  کیت خویشلیا شخصی م 425وارث موصی تعلق بگیرد،
به . و ملکیت هر دو ناقص می گردد لک می شودامتعلق به کرایه نشین و رقبۀ آن متعلق به صاحب خانه یا م

حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به حمیده به کرایه بدهد رقبه خانه متعلق به احمد و منفعت متعلق به حمیده 
استنباط می گردد که ملک ناقص شامل ملک عین فقط و یا ملک منفعت فقط می  به خوبیتعریف این  ازاست. 

 بنابراین، ملک ناقص شامل: 426.گردد که ملک منفعت فقط را ملک منفعت شخصی یا حق انتفاع نیز می نامند
 :ملک منفعت فقط می گردد وملک عین فقط 

 ملک عین فقطگفتار نخست( 
)رقبۀ( ملک متعلق به شخصی و منفعت آن متعلق به شخصی  ذاتست که ا ملکی عبارت ازملک عین فقط 

 شخصی سکنی خانۀ خود را به دیگری برای مدت معین یا غیر معین وصیت نماید.  :مانند اینکه ،دیگری باشد
حالت، هرگاه موصی فوت نماید و موصی له بعد از فوت موصی وصیت را قبول نماید، عین ملک،  در چنین 

ملکیت ورثۀ موصی و منفعت آن ملکیت موصی له پنداشته می شود. بنابراین، موصی له می تواند از منفعت ملک 
منفعت عین موصی به را  ،خاتمه یابدکه مدت انتفاع   مدت وصیت  انتفاع بگیرد و زمانی ختموصیت الی  مطابق

 گردد.کامل به ورثۀ موصی انتقال دهد تا ملکیت آنها 
منفعت موصی به، انتفاع بگیرد یا در عین و منفعت آن  حالت، مالک عین موصی به، نمی تواند از در چنین  

تسلیم جهت استیفاء منفعت )موصی له( تصرف نماید. بنابراین، مالک رقبۀ عین مکلف است عین را به منتفع 
معلوم می گردد از آنچه گفته شد،  427که  از تسلیم آن امتناع ورزد به تسلیم آن اجبار می گردد. نماید. در صورتی

                                                           
 .۴550ص  ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی . 424
 .260و  259(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967مصطفی احمد الزرقاء ). 425
 .۴550 ص ،انتشارات مکتب رشیدیهکویته: (، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  426
 .2896 ص ،(6وهبة الزحیلی، جلد ) ،همان.  427
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مبدل می گردد. ولی، ملکیت منفعت شخصی  کاملی بوده و همیشه به ملک دایمکه ملکیت عین فقط ملکیت 
 428ملک مؤقت می باشد، زیرا به عقیده فقهای حنفی منافع قابل توارث نمی باشد.

 حق انتفاع منفعت فقط یا ملک گفتار دوم( 
نوع دوم ملک ناقص طبق فقه ملک منفعت فقط یا حق انتفاع است که در فقه ملک منفعت شخصی نیز 

طبق فقه ملک منفعت فقط عبارت از ملکیتی است که عین ملک متعلق به شخص دیگر و صرف  .یاد می شود
منفعت آن متعلق به شخص منتفع است مانند اجاره که رقبۀ عین مستأجره متعلق به مؤجر و منفعت آن در جریان 

ر و رقبۀ آن متعلق عقد اجاره متعلق به مستأجر است. همچنین، در عاریت منفعت عین مستعاره متعلق به مستعی
 .ستعیر هر دو ملکیت منفعت فقط اندبه معیر است. در این دو مثال، ملکیت مستأجر و م

 انواع ملکیت ناقص در ق. متعریف و  (دوممبحث 
نموده است، بلکه با پیروی از ق. م. ج. م احکام ملکیت ندر تقسیمات ملکیت ناقص ق. م از فقه پیروی 

الی  2299وق متفرع از ملکیت در فصل سوم، قسمت اول، دوم و سوم، مواد منفعت فقط را تحت عنوان حق
طبق ق. م حقوق متفرع از ملکیت شامل حق انتفاع، حق سکونت و استعمال و حق تنظیم نموده است.  2339

در واقع، حق انتفاع مترادف حق ملکیت منفعت در فقه است زیرا در حق انتفاع رقبۀ ملک متعلق حکر می شود. 
حق انتفاع  و انواع از مصادیقو حکر استعمال  ،حق سکونتبه مالک رقبه و منفعت متعلق به نفع گیرنده است. 

 نویسندگان ق. م این احکام را از ق. م. ج. م ترجمه نموده اند.اند. 
 انتفاعحق  خاتمۀمحل، آثار و شرایط  ،، محلتعریفت( گفتار نخس

 الف( تعریف 
 راجع به حق انتفاع تعاریف ذیل وجود دارد:

به موجب یکی از اسباب که ی عبارت از حقی است برای غیر در ملک دیگری هحق انتفاع در اصطلاح فق( 1
  429کسب ملکیت منفعت فقط حاصل می شود.

حق انتفاع می گویند: حق انتفاع عبارت از حق عینی در انتفاع از شی  حقوقدانان فرانسوی در تعریف( 2
مملوک غیر به شرط حفظ ذات شی جهت رد آن به صاحب شی در صورت انتهای حق انتفاعی که در اثر موت 

حق انتفاع عبارت »ق. م. ف در تعریف حق انتفاع می گوید:  578مادۀ  430مُنتفِع حتماً منتهی می گردد، است.
  431«.حق استفاده از اشیاء مانند مالک شی اما با مسؤولیت حفظ ذات شی. است از

ز، عبارت از حق نفع گیرنده است در یحق انتفاع جا»گوید: در تعریف حق انتفاع می  ق. م 2299مادۀ  (3
طبق «. .لکیت او نباشدکه به حالت خود باقیمانده، گرچه رقبۀ آن در ما کار انداختن عین تا زمانیه استعمال و ب

حق انتفاع عبارت از حق نفع گیرنده است در استعمال عین مشروط بر این که عین از جملۀ اعیان  این ماده
استعمالی باشد هرچند رقبۀ عین ملکیت منتفع نباشد. قانونگذار مدنی در نص این ماده از انتفاع جایز سخن می 

مانند این که شخص مال دیگری  ،یز باشداانتفاع ناجاین ماده این است که امکان دارد نص گوید. مفهوم مخالف 

                                                           
 .4551ص  ،(6وهبة الزحیلی، جلد ) همان،.  428
 .841 (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری ). 429
 .1201، ص  (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی9الوسیط، جلد )(. 2002عبدالرزاق احمد السنهوری ).  430

431 . John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380). Principles of French law, 1st ed, Tehran: 
Dadqaster publication,  p 298. 
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غصب نماید و از آن انتفاع بگیرد یا مانند این که یک شخص مال شخص دیگر را به سرقت ببرد و از آن نفع را 
به حیث مثال، اگر احمد آپارتمان محمود را به اجاره بگیرد، احمد نسبت به آپارتمان حق انتفاع مشروع  بگیرد.

اگر احمد آپارتمان محمود را غصب نماید و بخواهد از آن نفع بگیرد، احمد نسبت به آپارتمان حق انتفاع  دارد. اما،
 ناجایز دارد. 

از مجموع این تعاریف چنین بر می آید که حق انتفاع عبارت از حق نفع گیرنده است از منفعت عینی که رقبۀ 
ک رقبه بعد از انتهای حق انتفاع، مانند: کرایه که آن ملک دیگری است به شرط حفظ عین و اعادۀ آن به مال

کرایه نشین می تواند از منفعت شی ای که به کرایه گرفته است، استفاده نماید و در عین حال در حفظ آن ساعی 
و در صورت انتهای مدت اجاره عین شی مستأجره را به مالک آن مسترد نماید، یا مانند: عاریت، یا کوشا باشد 

  ق. م تعریف حق انتفاع است. 2299هدف قانونگذار مدنی در مادۀ  مدت معین و وصیت و امثال اینها.وقف برای 
 اسباب( ب

نص  از «..شود یا مرور زمان، کسب می هقانونی یا شـفع لحق انتفاع به سبب عم»: ق. م 2302مادۀ طبق 
 :قانونی، شفعه، مرور زمان و وصیت استبه خوبی بر می آید که اسباب کسب حق انتفاع عبارت از عمل این ماده 

حق انتفاع براساس ق. م عمل قانونی است. منظور از عمل قانونی تصرف سبب اولین ( عمل قانونی: 1
چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت، تصرفات حقوقی به عقد و  حقوقی است.

به صورت مطلق استعمال شده است و همه  2302به نظر می رسد عمل قانونی در مادۀ  ایقاع تقسیم می شود.
تعداد حق انتفاع نیست، بلکه یک  منبععقود و ایقاع ها را در بر می گیرد. با این تفسیر، همۀ عقود و ایقاع ها 

منفعت عین مستأجره به موجب آن مستأجر مالک که مانند: اجاره حق انتفاع است،  محدود عقود و ایقاع ها سبب
می گردد و مانند عاریت که به موجب آن مستعیر مالک منفعت عین مستعاره گردیده و می تواند از آن انتفاع 

و امثال  ، وقف که به موجب آن موقوف له می تواند از منفعت عین موقوفه در جریان وقف انتفاع بگیردبگیرد
 اینها. 
شفیع در  گذشت،شفعه غالباً سبب ملکیت کامل است زیرا، چنانچه بحث آن در مبحث شفعه  ( شفعه:2

ق. م به نظر  2302برابر پولی که به بایع می پردازد مالک عین و منفعت عقار مشفوعه می گردد. اما، طبق مادۀ 
لیل مخالفت که به د  می رسد شفعه نه تنها سبب کسب ملکیت کامل بلکه سبب کسب ملکیت ناقص هم است

  .با مذهب حنفی محل ایراد است
مذهب حنفی و جمهور فقها  درق. م خلاف مذهب حنفی است که باید حذف گردد. زیرا  2302نص ماده 

 و غیره قابل تطبیق نیست. شفعه صرف در بیع قابل تطبیق است. در مذهب حنفی شفعه در اجاره و هبه
تان در هبه و اجاره شفعه را قابل تطبیق می دانند به نظر می این که قانون مدنی مصر و قانون مدنی افغانس

 2302رسد که از فقه امامیه یا برخی فقهای مالکیه گرفته شده باشد. در هر حال، قابل توصیه است نص ماده 
 قانون مدنی افغانستان اصلاح گردد و برابر با مذهب حنفی شود.
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حق انتفاع ملک میان  اگر گونه مثال می آورند که:در حقوق مصر برخی حقوقدانان در این خصوص این  
یکی از آنها حق انتفاع را به دیگری به فروش رساند، شریک دیگر می تواند حق انتفاع را  ومشترک باشد  دو نفر

  432 از طریق شفعه تملک نماید.
و شرکت  شرکت در شفعه بر دو نوع است: شرکت در نفس عقار»برخی دیگر در این خصوص می نویسند که: 

در حقوق آن. کسب حق انتفاع به سبب شفعه از مصادیق شرکت در حقوق است، مانند این که: دو نفر مشترکاً 
حق انتفاع خانه را کسب کنند. سپس، یکی از آنها حق انتفاع خانه را به دیگری یعنی شخص سوم انتقال دهد. 

 433تملک کند. شریک می تواند حق واگذار شده را از شخص سوم براساس حق شفعه
حق انتفاع را تشکیل دهد، اما در عمل معمولًا مبیعه  اسبابهرچند از لحاظ نظری، شفعه می تواند یکی از 

عقار محل شفعه قرار می گیرد و به تبع ذات عقار منفعت آن. بنابراین، به نظر می رسد شفعه در موارد بسیار نادر 
. به حیث باشدبه نظر می رسد شفعه می تواند منبع حق انتفاع در اجاره  و استثنایی محل حق انتفاع قرار می گیرد.

یا زمین خویش را به شخص سوم که بر زمین خانه مثال، هرگاه دو شخص همسایه همدیگر باشند و یکی از آنها 
 نماید. و خانه حق شفعه ندارد را به اجاره بگیرد، همسایه می تواند منفعت عین مستأجره را از طریق شفعه تملک

که مبهم به نظر می رسد و  ق. م مرور زمان است 2302سوم حق انتفاع طبق مادۀ  سبب ( مرور زمان:3
زیرا، در ق. م به صورت صریح در خصوص مثال و مصداق آن حکمی وجود  .ارایه مثال برای آن مشکل است

مرور زمان به این صورت  کسب حق انتفاع براساس»ندارد. برخی حقوقدانان در این خصوص می نویسند که: 
است که شخص برای مدت پانزده سال حیازت حق انتفاع عقار را به حسن نیت کسب کند و بعد از پانزده سال، 
هر کسی دیگری به ضرر او ادعا کند، این ادعا توسط محکمۀ ذیصلاح شنیده نمی شود. مشکلی که در این 

  434ا حق انتفاع، بلکه مالکیت کند.حایز ادعای نه تنهصورت ایجاد می شود، این است که 
برای مدت  مذکوراگر شخصی حق انتفاع ملک خویش را به دیگری اِعطاء نماید و شخص در حقوق مصر، 

با توجه به این که در این خصوص  پنج سال )طبق ق. م. ج. م( حق انتفاع را حایز گردد، مالک آن تلقی می گردد.
هدف قانونگذار مدنی  پانزده سال است قابل تطبیق به نظر می رسد.نص خاص وجود ندارد، قاعدۀ عمومی که 

 ق. م احصای برخی اسباب حق انتفاع است. 2302در نص مادۀ 
وصیت کردن به حق انتفاع مطابق احکام و قواعد مندرج فصل و »ق. م:  2303طبق مادۀ  ( وصیت:4

نص این ماده مستقل نیست بلکه ارجاعی و مرتبط به احکام وصیت است. طبق نص این «. صیت، جواز دارد.
برای  به عنوان مثال، هرگاه احمد منفعت ملکیت خویش را چهارم حق انتفاع وصیت به منفعت است. سببماده 

محمود برای مدت شش ماه وصیت نماید، بعد از وفات احمد، ورثه او مکلف اند وصیت او را تنفیذ و منفعت 
محمود برای مدت شش ماه بدهند. در این صورت، محمود به سبب وصیت مالک منفعت عین به موصی به را 

و پیش بینی شفعه و وصیت در ماده از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که احصاء  موصی به می گردد.
زاید به نظر می رسد زیرا عمل قانونی وصیت و شفعه را در بر می گیرد زیرا این دو مطابق  230۴و  2303های 

                                                           
،  (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی9(. الوسیط، جلد )2002) عبدالرزاق احمد السنهوریجهت مطالعۀ بیشتر در این مورد ر. ک: . 432
 .1219ص  
 .131(. اموال و مالکیت در حقوق افغانستان، چاپ اول، کابل: انتشارات ابن سینا، ص 1393عبدالحسین رسولی ). 433
 . 130. همان، عبدالحسین رسولی، ص   434
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تفصیل وصیت در جلد حقوق میراث این دور از شرح ق.  ق. م ایقاع اند و ایقاع یکی از انواع عمل قانونی است.
 م خواهد آمد.

( وصیت؛ ۴( وقف؛ 3( اجاره؛ 2عاریت؛  (1از:اند ملک منفعت شخصی یا حق انتفاع عبارت سباب طبق فقه ا 
تفصیل عاریت و اجاره در جلد عقود معین و از وقف در جلد استعمال حق، تطبیق قانون از حیث  435.( اباحه5 و

 این دور از شرح ق. م گذشت.  و تفصیل اباحه در جلد اول حقوق وجایب  ا شخاص حقیقی و حکمی زمان و
 ج( محل و شروط مالی که محل حق انتفاع قرار می گیرد

اعیان جمع «. کسب منافع اعیان عقار باشد یا منقول، بدون رقبه آن جواز دارد.» ق. م: 2300طبق مادۀ 
همچنین، تعریف عقار، منقول و رقبه منافع جمع منفعت است. عین است که تعریف آن در فصل اول گذشت. 

طبق نص این ماده محل حق انتفاع می تواند مال اعم از عقار، خانه، اراضی، منقولات در فصل اول گذشت. 
به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به اجاره بدهد، کسب  436مانند: موتر، مواشی و غیره باشد.

 گیرد. منفعت توسط محمود از خانه صورت می 
خانه در این مثال، مصداق عقار است. خانه در این مثال به دو بخش تقسیم می شود: منفعت که متعلق به 

خویش را به محمود به  موترمحمود می شود و رقبه یا ذات خانه که مربوط احمد می شود. همچنین، اگر احمد 
 موتراست.  منقولدر این مثال، مصداق  موترصورت می گیرد.  موتراجاره بدهد، کسب منفعت توسط محمود از 

که مربوط  موتردر این مثال به دو بخش تقسیم می شود: منفعت که متعلق به محمود می شود و رقبه یا ذات 
 به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی محل حق انتفاع است. احمد می شود.

  آثار( د
رعایت شـروط عقد تبرعی که بر آن حق انتفاع مرتب می گردد، با مـراعات حقوق »ق. م:  230۴مادۀ طبق 

تبرعی اسم منسوب به تبرع است. عقود تبرعی عبارت از عقودی اند که به «. و وجایب نفع گیرنده، حـتمی است.
نظیر اینها. نص این ماده مستقل موجب آنها متصرف مال خویش را به دیگری تبرع می نماید مانند هبه، عاریت و 

)ایجاد( انشای نخست این که در وقت  نیست بلکه مرتبط و ارجاعی به عقود تبرعی است. طبق نص این ماده
که تفصیل  آنو نظیر  ، هبهحق انتفاع شرایط عقود تبرعی که موجب ایجاد حق انتفاع می گردد، مانند: عاریت

حقوق و التزاماتی . دوم این که باید توسط طرفین رعایت گردد . م گذشتآن در جلد عقود معین این دور از شرح ق
 باید رعایت نمایند. حق انتفاع را که این عقود نسبت به طرفین ایجاد می نمایند، طرفین 

به عقودی که موجب ایجاد حق انتفاع می گردد، حقوق و التزاماتِ معینی را برای منتفع ایجاد می نمایند. 
ون حق انتفاع بیشتر منشعب و برآمده از عقود تبرع مانند عاریت، وقف )اگر وقف را عقد تلقی عبارت دیگر: چ

نماییم(، وصیت )اگر وصیت را عقد تلقی نماییم( و نظیر اینها است. بنابراین، شرایط و احکام این عقود بر حق 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تطبیق شروط عقود تبرعی بر انتفاع قابل تطبیق است. به نظر می رسد 

 در ذیل حقوق و التزامات منتفع را ذیلًا مورد تحلیل قرار می دهیم:با توجه به عقود تبرعی، حق انتفاع است. 

                                                           
 ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) لته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و اد .  435
؛ 261و  260(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )1968 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )۴552 ص

 .205و  ۴ 20صص   (. اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی،1388داد محمد نذیر )و 
مسعود ؛ و 1208و  1207، صص  (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی9(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ) .436

 .842ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴انصاری و  محمد علی طاهری )
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چنانچه گفته شد، حق ملکیت دارای سه رکن است: حق استعمال، حق بهره برداری  ( حقوق منتفع:1
حق تصرف مالکانه که تفصیل آن گذشت. حق انتفاع موجب تجزیۀ حق ملکیت می گردد و حق  )استغلال( و

استعمال و استغلال مربوط به منتفع و حق تصرف مربوط به مالک رقبه می گردد. بنابراین، مالک رقبه می تواند 
 وجه نفع گیرنده نشود. در رقبۀ ملکی که منفعت آن متعلق به نفع گیرنده است به نحوی تصرف نماید که ضرری مت

با آن در شرکت سهیم شود، آن  را به فروش رساند، مقایضه نماید به عنوان مثال، مالک رقبه می تواند ملک
را هبه و وصیت نماید. در چنین، حالات، جمیع حقوق مالک قدیم به مالک جدید منتفل می شود و بعد از انتهای 
حق انتفاع مالک جدید مالک کامل ملکیت می گردد. طبق ق. م حق انتفاع موجب ایجاد حق استعمال، حق 

 برای منتفع می گردد: بهره برداری و حق حصول ثمر شی محل انتفاع
مُنتفع یا صاحب ملک منفعت فقط می تواند شی محل انتفاع را به نحوی که مالک حق استعمال:  -1

استعمال می نماید، استعمال نماید. زیرا، منتفع در استعمال شی ای که محل حق انتفاع قرار گرفته است، قایم 
اشد، می تواند ال نماید. به عنوان مثال، اگر شی خانه بمقام مالک می گردد. پس، می تواند آن را شخصاً استعم

یا جوهرات باشد می تواند آن را اند آن را براند و اگر شی لباس و اگر شی موتر باشد می تو  در آن سکونت نماید
 بپوشد. 

استهلاک یا هلاک  باعثشی را استعمال نماید که  اندازه ایباوجوداین، منتفع برخلاف مالک نمی تواند به 
آن گردد. زیرا، منتفع ملتزم به حفاظت و رد آن به مالک رقبه بعد از انتهای مدت انتفاع است. همچنین، منتفع 
در استعمال شی مقید به قیودی قانونی است که مالک آنها را باید رعایت نماید. پس، منتفع نمی تواند در حدود 

یا شی محل انتفاع را به نحوی استعمال نماید که ایه کلکین باز نماید ف خانۀ همسمسافه کمتر از یک متر  به طر 
موجب تضرر همسایه گردد. همچنانی که منتفع می تواند شی را استعمال نماید، می تواند ملحقات شی را نیز 

ل استعمال نماید. پس، منتفع می تواند حقوق ارتفاق از قبیل: حق شرب، مرور، مجری و مسیل عقار را استعما
 نماید.
حق دوم منتفع حق بهره برداری است. فرقی که میان استعمال و حق بهره برداری )استغلال(:  -2

بهره برداری وجود دارد این است که: با آنکه استعمال و بهره برداری  هر دو استعمال است، اما هرگاه مالک 
ک ملک خویش را در برابر اجرت توسط ملکیت خویش را به نفع خود استعمال نماید، آن را استعمال و اگر مال

غیر استعمال نماید، آن را بهره برداری می گویند. همانطوری که منتفع می تواند شی محل انتفاع را استعمال 
نماید، می تواند از آن بهره برداری نماید، مانند اینکه: منتفع زمین یا خانۀ محل انتفاع را به دیگری به اجاره بدهد 

همچنین، در صورتی که شخص خانه را به بیع وفا خریداری نماید، می تواند آن را به  بض نماید.و اجرت آن را ق
اما، منتفع مالک تصرفات نیست. به حیث مثال، منتفع نمی تواند شی محل حق شخص دیگری به کرایه بدهد. 

 نجام دهد.انتفاع را برخلاف مالک به فروش برساند، هبه نماید، وقف نماید و سایر تصرفات را ا
ثمر شی که از آن نفع گرفته می شود، در »ق. م:  2305مادۀ  طبقتملک ثمر شی محل انتقاع:  -3

طول مدت انتفاع حق نفع گیرنده شمرده می شود. همچنین، ثمر طبیعی موجود هنگام آغاز مدت انتفاع حق نفع 
، مگر ثمری را که هنگام انتهای گیرنده شناخته می شود، بدون اینکه حقوق کسب شدۀ غیر را اخـلال نماید

از نص «. مدت انتفاع موجود باشد، حق مـالك تلقی می شود مشروط بر اینکه هر یك مصارف یکدیگر را بپردازند.
 این ماده سه حکم قابل استنباط است: 
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 ثمرتعریف و انواع  نخست این که ثمر شی محل حق انتفاع در طول مدت حق انتفاع حق منتفع است.
یا عاریت بدهد، در این مدت میوه متعلق باغ خویش را به دیگری به اجاره به حیث مثال، هرگاه شخصی گذشت. 

 به اجاره گیرنده و عاریت گیرنده است. 
دوم این که ثمر طبیعی ای که در زمان آغاز مدت انتفاع موجود است ملکیت نفع گیرنده است به شرط این 

اشد و در ماه میزان سیب جمیله بنزد  حمیدهمثال، هرگاه باغ سیب  حیثکه حق مکتسبۀ غیر اخلال نشود. به 
بدهد، در حالی که سیب ها پخته شده باشد، میوه ها متعلق  حمیده باغ را به مرضیهها پخته شوند و در ماه عقرب 

 است.  جمیلهبه 
ت. در چنین سوم این که ثمری که در باغ بعد از ختم مدت حق انتفاع وجود داشته باشد، حق مالک اس

هدف قانونگذار  مالک و منتفع از همدیگر به دلیل مصارف قرضدار باشند، باید این قرض را بپردازند.حالتی، اگر 
 مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر حق انتفاع است.

 نفع گیرنده می تواند مال منقولی را که عاریت گرفته است، از بین ببرد، در»ق. م:  2313مطابق مادۀ  -۴
حالی که انتفاع از آن بدون از بین بردن آن ممکن نباشد. در این صورت نفع گیرنده بعد از نفع گرفتن به رد مثل 

مالك مکلف می شود، همچنین در صورتی که مال مذکور قبل از نفع گرفتن از بین برود، نفع  یا قیمت آن به
از نص این «. قصور وی صورت نگرفته باشد. گرچه از بین رفتن در اثر گیرنده به پرداخت ضمان مکلف می شود

 ماده سه قاعده استنباط می گردد:
نفع گیرنده می تواند مال منقولی را که عاریت گرفته است، از بین ببرد، در حالی که انتفاع نخست این که: 

عاریت در تعریف از آن بدون از بین بردن آن ممکن نباشد. تعریف مال و منقول در فصل اول این کتاب گذشت. 
طبق نص این ماده به موجب حق انتفاع، نفع گیرنده می تواند جلد عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت. 

مال منقولی را که به عاریت گرفته است در اثر استعمال هلاک نماید مشروط بر این که مال استهلاکی باشد. به 
را بنوشد و امثال اینها. محل عقد عاریت و در نتیجه حق حیث مثال، طعام را تناول نماید، پول را خرچ نماید، آب 

انتفاع قرار گرفتن مال استهلاکی محل ایراد به نظر می رسد، زیرا چنانچه تفصیل آن در جلد قواعد خاص عقود 
باشد. عمالی معین گذشت، یکی از شرایط شی ای که محل عقد عاریت قرار می گیرد این است که شی است

قابل توصیه است نص این ماده . موجه به نظر نمی رسدد عاریت قرار گرفتن شی استهلاکی بنابراین، محل عق
اصلاح گردد. به حیث مثال، اگر احمد بوره، روغن، تیل، برنج و نظیر اینها که مصادیق اموال منقول استهلاکی 

ر این صورت، این عقد، به عاریت بگیرد و مصرف نماید. این مثال، مصداق قرض است نه عاریت. زیرا، درا اند 
 قرض نامیده می شود نه عاریت.

هرگاه شی استهلاکی محل حق انتفاع قرار بگیرد و نفع گیرنده آن را هلاک نماید، مکلف است دوم این که: 
به حیث مثال، در مثال بالا، احمد مکلف است قیمت جبران خسارت آن را مطابق قواعد عمومی پرداخت نماید. 

برنج و نظیر اینها را به محمود بدهد. در صورتی که این اموال قیمی باشد، احمد مکلف است  بوره، روغن، تیل،
 قیمت آن را به محمود بدهد.

سوم این که: در صورتی که مال قبل از نفع گرفتن از بین برود، نفع گیرنده به پرداخت ضمان مکلف می شود 
ضمان در لغت به معنی تاوان و جبران خسارت است. گرچه از بین رفتن در اثر قصور وی صورت نگرفته باشد. 

 «.وجوب استرداد چیزی یا ادای بدل آن اعم از مثل یا قیمت تعریف کرده است.»غزالی ضمان را به عنوان 
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ضمان دادن مثل چیزی است در صورتی مثلی »مجلة الاحکام آن را این گونه تعریف کرده است:  ۴16مادۀ 437
به معنای جمع آن قصور است و گرفته شده که « قصر»تقصیر از ریشۀ «. بودن و قیمت آن در صورت قیمی بودن.

دن، خودداری کردن از همچنین، تقصیر در لغت به معنی سستی کردن، کوتاهی کر  438اهمال و کاستی است.
به حیث مثال، اگر در مثال بالا، بوره، روغن، برنج  439کاری با وجود توانایی، سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم است.

قبل از استعمال توسط احمد پوسیده شوند و از بین بروند، احمد مکلف است جبران خسارت آن را به محمود 
ر احمد صورت گرفته باشد یا خیر. هدف قانونگذار مدنی در نص این بدهد خواه از بین رفتن اموال در اثر تقصی

 ماده پیش بینی اثر حق انتفاع است.
 :  تعهدات ذیل استطبق ق. م منتفع در برابر صاحب رقبۀ ملکیت دارای  منتفع: وجایب( 2
 (1»)ق. م:  2306مادۀ طبق : استعمال شی به نحو عادی در صورت مطلق بودن حق انتفاع -1

هرگاه عقد منفعت به صورت مطلق غیر مقید صورت گرفته باشد، نفع گیرنده مکلف است از شی که منفعت می 
در صـورت مقید بودن عقد، انـتفاع گیـرنده طبق دستور مالك یا  (2گیرد آن را طور عادی استعمـال نماید؛ و )

از نص این ماده دو قاعده استنباط می «. د و تجاوز از آن، جواز ندارد.مثل آن یا کمـتر از آن حـق استفاده را دار 
 گردد:

منتفع نمی تواند به نحو غیر عادی شی محل انتقاع را  حق انتفاعدر صورت مطلق بودن نخست این که: 
ن افراط بدو استعمال نماید. بنابراین، در انتفاع مطلق منتفع باید شی را مثل افراد عادی و به طور عادی یعنی

استعمال نماید. حق انتفاع مطلق که عبارت از انتفاعی است که مقید به هیچ نوع قید و شرطی نباشد و حق 
  انتقاع مقید که به دستور و شروط صاحب رقبه مقید است.

سنگ محمود را از بهر رکوب به عاریت بگیرد و با آن  2020مرسدس بنز موتر به حیث مثال، اگر احمد اگر 
است. همچنین، اگر احمد  و نقض تعهد توسط احمد این استفاده، استفاده عادی نیستنتقال دهد، او خشت 

اسپ محمود را به عاریت بگیرد باید طور عادی از رکوب آن استفاده نماید. معیار استفاده در حق انتفاع  طور 
عادی است. دلیل این قاعده این است که اگر منتفع از مال طور عادی استفاده نماید، مصلحت صاحب مال 

می نماید و مال را مانند افراد عادی طور عادی و معمولی مطابق  متحقق گردد و منتفع از افراط و تفریط پرهیز
 عرف مورد استفاده قرار می دهد.

اگر حق انتفاع مقید باشد، منتفع صرف می تواند مطابق قیودی که صاحب رقبه وضع نموده دوم این که: 
ز حقی است که منتفع می حق انتفاع مقید عبارت اکمتر از آن از شی محل حق انتفاع استفاده نماید.  ای است

هرگاه عاریت تواند از شی محل حق انتفاع مطابق شرایط وضع شده توسط صاحب مال استفاده نماید. بنابراین، 
دهنده نوع، وقت، مکان استعمال عین عاریت داده شده را مقید سازد، عاریت گیرنده نمی تواند شی عاریت داده 

نماید. به حیث مثال، اگر احمد موتر خویش را به دوستش محمود شده را در غیر وقت و مکان معین استعمال 
برای مدت یک هفته به عاریت بدهد و به محمود بگوید موتر را صرف در کابل می توانید مورد استفاده قرار دهید، 

 محمود نمی تواند در صورت ختم هفته و موتر را در جلال آباد مورد استفاده قرار دهد.

                                                           
 .32 – 29پ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، صص  (.  فلسفۀ مسؤولیت مدنی، چا1392حسن بادینی ).  437
 .730 ص(، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  438
 .2۴3ص  (. مسؤولیت مدنی: مسؤولیت مدنی ناشی از نقض قرارداد، چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب،1392عبدالخالق قاسمی ).  439
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ین نتیجه به دست می آید که ملکیت منفعت شخصی یا حق انتفاع برخلاف  ملک تام از آنچه گفته شد، ا
انشاء آن ممکن است مقید به زمان و مکان شود. پس، کسی که موتر خود را به دیگری به عاریت می دهد  هنگام

ن معین و مکان یا منفعت خانه خود را به دیگری وصیت می کند می تواند انتفاع از موتر و خانه را مقید به زما
اره انتفاع بگیرد معین نماید مثلًا به منتفع بگوید که: از فلان وقت الی فلان وقت از عین موصی به یا عین مستع

مانند این که احمد موتر خویش  یا غیر معین نمایدرا مقید به شهری توسط شخص معین یا حیوان یا رکوب موتر 
بعد از  3قبل از ظهر الی  9ود بگوید با موتر در روز جمعه از ساعت را به محمود رفیقش به عاریت بدهد و به محم

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق انتفاع مطلق و مقید است.ظهر به بند قرغه برود. 
مالك شی می تواند راجع به استعمـال غیر مشروع یا مغایر طبیعـت شی بر نفع »ق. م:  2307مادۀ طبق  -2

گیرنده اعتراض نماید، اگـر نفع گیرنده آن را قـبول ننماید، محکمه می تواند عین مذکور را از تصرف نـفع گیرنده 
به انتهای حـق  کشیده و بـه شخص دیگـری آن را تسلیم نماید تا اداره آن را به عهده گیرد. همچنین، می تواند

 استنباط می گردد:پنج قاعده نص این ماده از  «.انتفاع بـدون اخلال حقوق غیر، حکم صادر نماید.
مالك شی می تواند راجع به استعمـال غیر مشروع یا مغایر طبیعـت شی بر نفع گیرنده اعتراض نماید.  -1

گرفته شده است که در لغت به معنی عارض شدن و منع است. همچنین، اعتراض « عرض»اعتراض از ریشۀ 
به حیث مثال، اگر احمد خانۀ حمیده را از  440، خرده گرفتن است.در لغت به معنی تعرض کردن، عیب گرفتن

بهر نشیمن به کرایه بگیرد و سپس آن را قمار خانه بسازد، حمیده می تواند اعتراض نماید. استفاده خانه به عنوان 
 قمارخانه استعمال غیرمشروع است زیرا طبق ق. م قمار جواز ندارد. 

مانند فروش عین ل نماید، مغایر طبیعت شی است استعماونه ای که به گ شی رادر صورتی که منتفع  -2
، مالک می تواند منتفع را منع نماید. به حیث مثال، اگر یا باغزمین زراعتی به رهایشی  موقوفه، یا تبدیل نمودن

احمد باغ حمیده را از بهر باغبانی به کرایه بگیرد و سپس آن را بخواهد به زمین زراعتی تبدیل نماید، حمیده می 
 تواند محمود را منع نماید. تبدیل باغ به زمین زراعتی موجب تغییر ماهیت باغ می شود.  

تفع به سوء استعمال ادامه بدهد، صاحب رقبه می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ در صورتی که من -3
به حیث مثال، اگر نماید تا شخص مذکور شی را اداره و غلۀ آن را به منتفع بدهد.  ضاتقاتسلیم شی را به دیگری 

د موتر را به طور احمد موتر خویش را به محمود در برابر دینی که احمد بر محمود دارد به رهن بدهد و محمو
غیرمشروع یا مغایر طبیعت آن مورد استفاده قرار دهد، احمد می تواند محمود را منع نماید. اگر محمود به این کار 

 ادامه دهد، احمد می تواند از محکمۀ ذیصلاح تقاضا نماید تا محکمۀ ذیصلاح مال را تسلیم جمشید نماید.
ند در صورتی که سوء استعمال شی را در معرض خطر قرار قاضی بر اساس مطالبۀ صاحب رقبه می توا -۴

به حیث مثال، اگر در مثال  دهد، به اِسقاط حق انتفاع قبل از انتهای مدت آن و یا قبل از فوت منتفع حُکم نماید.
ده بالا، محمود بخواهد باغ را به زمین زراعتی تبدیل نماید یا از خانه به عوض نشیمن به عنوان قمار خانه استفا

نماید و احمد محمود را منع نماید، اما محمود به این کرا ادامه دهد، احمد می تواند از محکمۀ ذیصلاح تقاضاء 
  نماید تا عقد اجاره را منحل و به حق انتفاع محمود خاتمه دهد.

                                                           
 .353ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 440
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حق انتفاع مرهون شی محل اگر  بنابراین،بر شی محل حق انتفاع را رعایت نماید. غیر  قاضی باید حق -5
اخلال در لغت به معنی خلل رسانیدن، زیان رسانیدن و بی نظمی  441.نمایدحفظ را باید  باشد، حق داین مرتهن 

به حیث مثال، اگر احمد موتر خویش را به محمود به عاریت دهد و محمود موتر را مغایر طبیعت آن  442است.
به عنوان مرهونه به جمشید داده باشد، قاضی باید صرف عقد مورد استفاده قرار دهد و در عین حال موتر را احمد 

عاریت میان احمد و محمود را فسخ نماید و حق رهن جمشید بر موتر را حفظ نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص 
 ق. م است.  2306این ماده پیش بینی ضمانت اجرای نص مادۀ 

نفع »ق. م:  2311مادۀ  طبقحفظ و نگهداری شی محل انتفاع مانند یک شخص عادی:  -
از نص این ماده به خوبی بر می آید  «.توجه نماید. گیرنده مکلف است در حفاظت عینی که از آن نفع می گیرد،

توجه نماید. ایرادی که در نص این ماده به نظر می رسد این شی محل انتفاع در حفظ که منتفع مکلف است 
  در این ماده پیش بینی ننموده است.است که قانونگذار مدنی معیار توجه را 

موصی به و نظیر اینها باشد، اجاره گیرنده، به حیث مثال، اگر شی محل حق انتفاع عین مستأجره، اعاره، 
عاریت گیرنده و موصی له آن را باید حفظ نمایند، زیرا در صورت ختم مدت حق انتفاع، این افراد مکلف اند عین 

به حیث مثال، اگر احمد موتر یا خانه یا اسپ خویش را  د شی مستلزم حفظ آن است.شی را به مالک رد نمایند. ر 
به محمود به اجاره یا عاریت بدهد، محمود مکلف است خانه، موتر و اسپ را حفظ نماید. خانه، اسپ و موتر 

رد حمایت مصداق عین در این مثال اند. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تکلیف منتفع و مو
 قرار دادن صاحب مال است.

هرگاه شی از بین برود یا به اصلاحات بزرگی محتاج »ق. م:  2312مادۀ  طبقاطلاع دادن به مالک:  -
گردد که اقـدام به آن در وجایب مـالك شمرده شود یا اتخاذ تدابیری لازم افتد که عین را از وقوع خطر غیر منتظره 

صورت  نجات دهد، در این صورت نفع گیرنده مکلف است به مالك فوراً اطلاع دهد. همچنین، مکلف است در
حکم قابل استنباط  دواز نص این ماده «. ادعای غیر مبنی بر حق بالای عین مذکور، مـالك را مطلع گرداند.

  است:
هرگاه شی محل حق انتفاع از بین برود یا به اصلاحاتی بزرگ احتیاج داشته باشد که جزء نخست این که 

مانند  شی را از وقوع خطر غیرمنتظره نجات دهد، تکالیف منتفع محسوب نگردد، یا اتخاذ تدابیری لازم گردد که
به حیث مثال، اگر احمد منفعت خانۀ خویش  منتفع مکلف است مالک را فوراً اطلاع دهد. آتش سوزی و نظیر آن

را به محمود برای مدت یک سال وصیت نماید و خانه قرار باشد در اثر برف باری شدید تخریب شود، محمود 
 ع دهد.است احمد را اطلا فمکل

دوم این که منتفع مکلف است در صورت ادعای شخص ثالث مبنی بر مالکیت شی محل حق انتفاع و به  
به  استحقاق بردن شی محل حق انتفاع باید به مالک اطلاع دهد تا مالک در این زمینه به دفع دعوی بپردازد.

ی نماید محمود مکلف است به احمد حیث مثال، اگر در مثال بالا، جمشید در خصوص مالکیت خانۀ اقامۀ دعو 
اطلاع دهد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تکلیف منتفع و مورد حمایت قرار دادن صاحب 

 مال است.

                                                           
 .12۴9و  12۴8صص   ،(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی9(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ).  441

442.  https://www.vajehyab.com (last visit: 24/2/2028). 

https://www.vajehyab.com/
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طبق پرداخت جبران خسارت در صورت از بین رفتن شی در اثر قصور و تجاوز منتفع:  -3
هرگاه عینی که از آن نفع برده می شود بدون تجاوز و قصور نفع گیرنده در نگهداری آن از »ق. م:  2309مادۀ 

طبق نص این ماده اگر شی محل حق انتفاع تعریف عین در فصل اول گذشت. «. بین برود، ضامن نمی گردد.
اوز در لغت به معنی ظلم، از حد گذشتن، بدون تجاوز و قصور نفع گیرنده از بین برود، نفع گیرنده ضامن نیست. تج

  443 تعدی و حد شکنی است.
اگر به حیث مثال، تعریف تقصیر گذشت. به نظر می در اصطلاح حقوقی تجاوز نقض حق دیگران است. 

یا آن را بکشد و گوشت آن را تناول غذا ندهد و حیوان از بین ببرد  را به عاریت بگیرد و آن را محمودحیوان  احمد
در مثال اول مقصر و در مثال دوم متجاوز است و باید جبران خسارت را به مالک حیوان احمد ، یا بخورد نماید

 بدهد. 
خویش را به کرایه بدهد و خانه و آپارتمان در اثر تعدی و  هرگاه احمد به محمود خانه یا آپارتمانهمچنین، 

 ت است.تجاوز محمود از بین برود، محمود مکلف به پرداخت جبران خسار 
یا در اثر تقصیر محمود خانه و آپارتمان آتش ن و خانه را قصداً به آتش بزند به حیث مثال، اگر محمود آپارتما 

اگر شی در  مفهوم مخالف نص این ماده این است که بگیرند، محمود مکلف به پرداخت جبران خسارت است.
ارادۀ نفع گیرنده از بین برود، نفع گیرنده مسؤول پرداخت  یا اِهمال نفع گیرنده در اثر اسباب خارج ازر عدم تجاوز اث

 ضمان آن به صاحب رقبه نیست.
در صورتی که حیوان در اثر اسباب خارج از ارادۀ منتفع مانند مریضی، حوادث طبیعی و نظیر به حیث مثال،  

مدنی قراردادی ندارد و بنابراین مکلف به پرداخت جبران خسارت به صاحب  یتاینها از بین برود، منتفع مسؤول
اگر احمد خانه و آپارتمان خویش را به محمود به کرایه بدهد و خانه و آپارتمان در اثر سیل، همچنین،  مال نیست.

دلیل عدم تعدی و زلزله، طوفان )فورس ماژور/ قوۀ قاهره( و یا آتش سوزی )حادثۀ غیرمترقبه( از بین برود، به 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش تجاوز محمود، محمود مکلف به پرداخت جبران خسارت نیست. 

 بینی تکلیف منتفع و مورد حمایت قرار دادن صاحب مال است.
 (1»)فقره های اول و دوم ق. م:  2308مادۀ طبق : مصارف ضروری سرپرستی و حفظ عین -4

( 2تی و حـفاظت عینی که از آن نفع گرفته مـی شود، به ذمه نفع گیرنده می باشد؛ و )مصارف لازمۀ سرپرس
تکـالیف غیر عادی و اصلاحات بـزرگـی که از قصور نفع گیرنده نشأت نکرده باشد، به ذمه مالك بوده و نفع 

ذکور را نموده گیـرنده به دادن مفادی که از مـصرف حاصل شده، مکلف می شود و اگر نفع گیـرنده مصارف م
سه حکم از نص این ماده «. باشـد، می تواند در وقت انتهای مدت انتفاع استرداد آن را از مالك، مطـالبه نماید.

 قابل استنباط است:
تحمل شود، زیرا آن از تکالیف چون منتفع مکلف به حفظ شی است، تکالیف حفاظت را باید م نخست این که

شی است. زیرا، اداره شی مستلزم رسیدن سرپرستی است. همچنین، منتفع مکلف به تکالیف مربوط به متعارف 
به حیث مثال، هرگاه شی محل حق  منتفع به ثمر شی است. بنابراین، منتفع باید این تکالیف را متحمل شود.

صارف حفظ و سرپرستی خانه و یا در عقد عاریت موتر باشد، منتفع مکلف است مانتفاع در عقد اجاره خانه باشد 
گرفته شده که به معنای امان، عهد، ضمان، و پیمان است، چنانچه در « ذم»ذمه از ریشۀ موتر را به ذمه بگیرد. 

                                                           
443.  Ibid, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
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تعریف جرجانی آمده است: ذمه در لغت به معنای عهد است. زیرا، شکستنِ آن موجب سرزنش و مذمت می 
 444در آن التزامات واقع می گردد.گردد. در اصطلاح فقهی ذمه محل اعتباری که 

تکلیف اصلاحات بزرگ تخریب شدن شی در اثر حوادث طبیعی و تکالیف غیر عادی، مانند:  اگر دوم این که
عهدۀ مالک  انهدام شی محل انتفاع را که ناشی از ارادۀ منتفع نباشد، مانند انهدام دیوار خانۀ محل انتفاع، بر

خانۀ خویش را به محمود به عاریت بدهد و خانه در اثر زلزله از بین برود،  به حیث مثال، اگر احمدرقبه است. 
احمد مکلف به ترمیم خانه است. تخریب شدن خانه در اثر زلزله ناشی از قصور محمود نیست بلکه در اثر زلزله 

 صورت گرفته است.
حق انتفاع مصارف ناشی از آن  اگر منتفع این اصلاحات را به عمل آورد، می تواند بعد از انتهایسوم این که 

اما بند سوم این ماده که می گوید نفع گیـرنده به دادن مفادی که از مـصرف حاصل را از مالک رقبه مطالبه نماید. 
به حیث مثال، اگر در مثال بالا محمود  .که قابل توصیه است اصلاح گردد شده، مکلف می شود مبهم است

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تواند مصارف آن را از احمد مطالبه نماید. خانه را دوباره ترمیم نماید، می 
 پیش بینی تکلیف منتفع و مورد حمایت قرار دادن صاحب مال است.

هرگاه منفـعت به »ق. م:  2310مادۀ طبق مدت انتفاع:  پایانرد شی به صاحب رقبه بعد از  -5
گـذشت مدت مذکور عین را نزد خـود نگهداشته و به مـالك آن رد  مدت معلوم مقید باشد و نفـع گیرنده بعد از

گرچه عین را بعد از انقضای مدت انتفاع  ه به پرداخت قیمت آن مکلف می شودنکند و از بین بــرود، نفع گیرند
 «. استعمـال نکرده و مالك نیز رد آن را مطالبه ننموده باشد.

. رد نمایدبه صاحب آن بعد از انتهای حق انتفاع را نتفاع محل ا منتفع مکلف است شیطبق نص این ماده 
نکه: و شی از بین برود، مانند ای رقبه رد ننمایداگر صاحب حق انتفاع شی را بعد از انقضای مدت به مالک  هرگاه

باشد و صاحب حق انتفاع بعد از در عقد اجاره یا حیوان برای مدت مثلًا یک سال محل حق انتفاع خانه، موتر 
اثر تقصیر و  و اشیای مذکور هلاک گردند خواه هلاک در ها را به صاحب حق رقبه رد ننمایددت یک سال آنم

یا مثل آن به صاحب حق انتفاع مکلف به پرداخت قیمت  یا در اثر اسباب خارجی باشد، صاحبتجاوز نفع گیرنده 
را به مالک زمانی که آن را مطالبه نماید تسلیم بنابراین، بر منتفع لازم است بعد از استیفاء منفعت عین رقبه است. 

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تکلیف منتفع و مورد حمایت قرار دادن صاحب مال  نماید.

 است.
فقهای حنفی برخلاف جمهور فقهاء توارث جاری نمی  نظردر ملکیت منفعت شخصی یا حق انتفاع به  -6
موجود  در مالفقهای حنفی ارث  نظرهای احناف منفعت قابل توارث نمی باشد، زیرا به فق نظربنابراین، به  شود.
 نظرآنها مال تلقی نمی گردد. ولی، به  نظرمورث جاری می شود و منافع چنانچه قبلًا گذشت به  از فوتبعد 

که  آنها مال محسوب می گردد. بنابراین، کسی نظرجمهور فقهاء در منافع توارث جاری می شود، زیرا منافع به 
منفعت خانه خود را به دیگری برای مدت معین وصیت کند و موصی له قبل از انتهای مدت معین فوت نماید، 

 ورثه وی می توانند الی انتهاء مدت معین از منفعت  عین موصی له منتفع شود؛
 تعهدات صاحب مال قرار ذیل است: تعهدات صاحب مال:( 2

                                                           
 -1000صص  حراب فکر، (، تهران: انتشارات م2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 444
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زیرا، در صورت عدم تسلیم منتفع نمی . صاحب مال باید شی محل حق انتفاع را به منتفع تسلیم نماید -1
به حیث مثال، اگر شی محل حق انتفاع عین مستعاره، عین مستأجره، تواند از شی محل حق انتفاع نفع بگیرد. 

جر، مستعیر به مستأباید موصی به و نظیر اینها باشد، صاحب مال یعنی مؤجر و معیر و در وصیت ورثه موصی آن را 
ص و موصی له تسلیم نماید. به نظر می رسد با توجه به بدیهی بودن این تعهد، قانونگذار مدنی در این خصو

 سکوت اختیار نموده است. اما، این تعهد بدیهی و مسلم است.
طبق نص این «. کسب منفعت در مقابل عوض یا بدون آن جایز است.»ق. م:  2301طبق نص مادۀ  -2

یا بدون اجرت، مانند: وصیت به منفعت  یا زمینشد، مانند: اجارۀ خانه حق انتفاع می تواند در برابر اجرت با ماده
 بنابراین، در عاریت منتفع مکلف به پرداخت اجرت نیست. ن و یا عاریت. خانه و زمی

همچنین، در وصیت به منفعت منتفع مکلف به پرداخت اجوره نیست. اما، در اجاره باید اجوره را به اجاره 
به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خود را به محمود به اجاره بدهد، محمود می تواند در برابر عوض از  دهنده بپردازد.

منفعت خانۀ احمد نفع بگیرد. عوض در این مثال اجرت است. همچنین، اگر احمد اسپ یا موتر خویش را به 
بگیرد. هدف قانونگذار مدنی  محمود به عاریت بدهد، محمود می تواند به طور رایگان از اسپ یا موتر احمد نفع

 در نص این ماده پیش بینی جواز انتفاع از اعیان در برابر عوض و بدون عوض است.
 پایان حق انتفاع (ه

 :یابدمی  خاتمه ذیلطبق ق. م حق انتفاع در موارد 
حق انتفاع به »: ق. م 231۴مادۀ طبق  و وفات منتفع: ، از بین رفتن محل مدت معین ختم( 1

خاتمه  شود، که از آن نفع گرفته می وفات نفع گیـرنده و یا به از بین رفتن عینیه مدت معینه انتفاع و بانقضای 
 از نصوص این ماده سه حکم قابل استنباط است: «. می یابد.

نخست این که حق انتفاع در اثر ختم مدت خاتمه پیدا می نماید. به حیث مثال، هرگاه عقد اجاره برای مدت 
همچنین، در  منعقد شود، با ختم یک سال عقد اجاره و حق انتفاع اجاره گیرنده خاتمه پیدا می نماید.یک سال 

احمد موتر خویش را به محمود برای مدت یک هفته به عاریت بدهد، با انقضای مدت، حق انتفاع  ی کهصورت
 محمود خاتمه می یابد.

پیدا می نماید. به حیث مثال، هرگاه شخصی موتر  دوم این که در صورت وفات نفع گیرنده حق انتفاع خاتمه
بنابراین، حق انتفاع طبق  خویش را به دوست خویش به عاریت بدهد، با فوت منتفع عقد عاریت خاتمه می یابد.

 ق. م قابل توارث نیست.
ند سوم این که حق انتفاع در اثر از بین رفتن شی محل انتفاع به سبب انهدام محل منتهی می گردد، مان 

 اینکه: شی محل انتفاع خانه، زمین، موتر باشد و در اثر قوۀ قاهره، مانند: سیل، زلرله و امثال اینها از بین برود.
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده احصای برخی اسباب انتهای حق انتفاع است.

نفع گیرنده در اثنـای مدت ه مدت معینه انتفاع سپری گردد یا اهرگ»: ق. م 2315مادۀ براساس باوجوداین، 
زرعی مـشغول باشد که هنوز پخته نشده باشـد، زراعت تا وقـت پخـته شـدن زرع و ه مذکور وفات نماید و زمیـن ب

طبق نص این ماده اگر حق انتفاع منتهی «. شود. ورثۀ او گذاشته می ادرو آن در مقابل اجرت مثل به نفع گیرنده ی
مشغول باشد که پخته نشده یا وفات منتفع صورت پذیرد و زمیـن به کِشتی قضای مدت اثر انگردد، خواه انتهاء در 

زراعت تا وقـت پخـته شـدن زرع و درو آن در مقابل اجرت مثل به نفع باشـد مانند گندم، کجالو و مانند اینها، 
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ای مدت یک سال به به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود بر گیرنده یا ورثۀ او گذاشته می شود. 
ت محمود ت نماید، اما در زمین هنوز حاصلااجاره بدهد و پس از یک سال مدت اجاره ختم شود یا محمود وفا

موجود باشد، محمود یا ورثه محمود می  تواند به جمع کردن حاصلات زمین ادامه دهد و اجرت مثل زمین را به 
 ن ماده پیش بینی اثر انتهای حق انتفاع است.احمد پرداخت نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص ای

گذشت مدت ه حق انتفاع ب»: ق. م 2316 مادۀبراساس  ( به عدم استعمال برای مدت پانزده سال:2
حق انتفاع مانند هر حق عینی طبق نص این ماده «. شود. منتهی می پانزده سال در حـال عدم استعمـال حق،

 445زمان مُسقط؛ یعنی: عدم استعمال برای مدت پانزده سال منتهی می گردد.دیگر به جز حق ملکیت در اثر مرور 

سال، در وقف از عین موقوفه، در وصیت از منفعت  15عین مستأجره برای مدت از به حیث مثال، هرگاه در اجاره 
خاتمه سال، در اثر مرور زمان مسقط حق، حق انتفاع  15، بعد از گذشت صورت نگیردعین موصی به، استفاده 

که موجب زوال حق انتفاع می گردد قرار ذیل می  اسبابیق انتفاع حق مؤقت است و براساس فقه ح می یابد.
 باشد:
 ؛حق انتفاع با انتهای مدت معینه انتفاع منتهی می گردد انتهای مدت معینه:( 1
که از آن انتفاع گرفته می شود  که عینی در صورتی ( هلاک یا معیوب شدن شی محل انتفاع:2

یا تبدیل شدن زمین انهدام خانه رهایشی،  :مانند ،گردد نامکنطوری هلاک یا معیوب گردد که انتفاع از آن 
. اگر این امر در اثر تعدی مالک عین متحقق گردد، مالک عین حق انتفاع منتهی می شود زراعتی به لجن زار

 ضامن تهیۀ عینی دیگری است؛
احناف منتهی می گردد، زیرا  نظرکه منتفع فوت نماید، حق انتفاع به  در صورتی نفع گیرنده :فات ( و3

 ؛ ومنافع به نظر آنها قابل توارث نمی باشد
زیرا،  :اجاره باشد یا( وفات مالک اصلی جنس در صورتی که ملک منفعت به طریقه اعاره 4

اعاره عقد تبرع است و به موت متبرع منتهی می گردد و ملکیت عین مستأجره به ورثۀ مؤجر به نظر حنفیه منتقل 
 446می شود.

 ( انواع حق انتفاعگفتار دوم
طبق «. حق انتفاع گاهی منحصر به استعمـال یا سکونت و گاهی هر دو می باشد.»: ق. م 2317طبق مادۀ 

انتفاع به حق سکونت و استعمال تقسیم می شود. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده این ماده ق. م حق 
 ول حق استعمال و سپس حق سکونت را مورد تحلیل قرار می دهیم:دسته بندی حق انتفاع است. بنابراین، ا

 ( حق استعمالالف                                                               
 و ساحهف ( تعری1

حق استعمال عبارت از حق عینی است که در چیزی متعلق به غیر برای دیگری مقرر می شود و در واقع 
این  برای خانوادۀ خویش استعمال کند. حق استعمال به یاشخصی که مالک چیزی نیست می تواند آن را خود 

زیرا، حق انتفاع اعم از حق استعمال معنی در واقع از مصادیق حق انتفاع است. اما، عین حق انتفاع نیست. 
در مورد ساحۀ  ق. م 2318مادۀ  447 است. زیرا، انتفاع علاوه بر انتفاع شامل استغلال )بهره برداری( نیز می شود.
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به انـدازه احـتیاج صاحب حـق و اعضای فامیل  ]...[ساحه حق استعمـال »که: نماید حق استعمال تصریح می 
ساحه )ساحت یا «. رعایت می شود. او مقید شـناخته می شود، با آنـهم آنچه را سنـد انـشاء حـق احتوا نـماید،

ساحة( به معنی ناحیه، فضای خانه، حیاط، زمین که سقف نداشته باشد و میدان است که جمع آن ساحات می 
 448باشد.
لکه در مفهوم قلمرو و حدود رسد در نص این ماده ساحه در این مفهوم استعمال نشده است، ببه نظر می  

صاحب حق می تواند حق استعمال شی را به تناسب  از نص این ماده به خوبی بر می آید که استعمال شده است.
حق انتفاع به صاحب . پس، حق استعمال فرع حق انتفاع است. زیرا، احتیاج خود و فامیل خود استعمال نماید

 می آن حق استعمال و حق استغلال را می دهد. اما، حق استعمال صرف به صاحب آن حق استعمال را اِعطاء
است. منظور از فامیل نیز زوجه، اولاد و اقارب او ل ینماید که محدود به حاجات شخصی صاحب حق و فام

  شخص است.
به اجاره بدهد، محمود می تواند با توجه به ضرورت خود  به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود

و فامیلش مانند زوجه، فرزندان و نظیر اینها از خانه استفاده نماید. صاحب حق استعمال در این مثال محمود 
در نص این ماده مبهم به نظر می « رعایت می شود با آنـهم آنچه را سنـد انـشاء حـق احتوا نـماید،»است. عبارت 

سد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده این است ساحۀ حق استعمال متناسب به نیاز صاحب ر 
حق و فامیل او است. این اصل است. استثنای این اصل سند انشاء حق است. انشاء در لغت به معنی آفرینش و 

   449 ایجاد است.
ایه بدهد، محمود می تواند متناسب به نیاز خویش و به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به کر 

فامیلش از خانه استفاده نماید. اما، اگر در سند کرایه که موجد حق انتفاع برای محمود است پیش بینی شده 
و نظیر آن استفاده  یا انبار کالای تجارتی  خانه به عنوان گدام باشد که محمود می تواند علاوه بر استعمال، از

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص  از آن به عنوان گدام یا انبار استفاده نماید. محمود می تواندنماید، 
 این ماده پیش بینی ساحۀ حق استعمال است.

 حکم خاص  (2
برای غیر جواز ندارد، مگر به اساس شرط صریح یا  [...]تنازل از حق استعمـال »ق. م:  2321مادۀ طبق 

که حق استعمال  یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است از نص این ماده  «.دلیل قوی.
محدود و منحصر به صاحب حق استعمال و فامیل او به تناسب حاجت آنها است. بنابراین، صاحب حق استعمال 

گرفته « نزل»ۀ تنازل از ریشبدون عوض تنازل نماید.  یانمی تواند از آن به نفع شخص دیگری در برابر عوض 
شده است که در لغت به معنی برکناری و کناره گیری است. در اصطلاح حقوقی تنازل عبارت از تصرفی است که 

یا آن را اِسقاط می عهدۀ دیگری دارد عدول می نماید یا از حقی که بر ه موجب آن شخصی از حقی که دارد ب
  450ق.نماید، مانند: تنازل از اِنتفاع، دَین و یا حق ارتفا

همچنین، صاحب حق استعمال نمی تواند آن را به دیگری به اجاره بدهد. بنابراین، اگر صاحب حق استعمال 
به حیث مثال، اگر  آن را به دیگری به اجاره بدهد، تنازل و اجاره باطل است. و یااز حق استعمال تنازل نماید 

                                                           
 .704ص   تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، عمید، (. فرهنگ فارسی1383حسن عمید ).  448

449.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
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استعمال خانه را مالک می گردد. اما، محمود نمی احمد خانۀ خویش را به محمود به اجاره بدهد، محمود حق 
در صورتی که صاحب حق استعمال در این مورد  تواند خانه را به جمشید به اجاره بدهد. استثنای این اصل این که

از آن به نفع شخص  یادلیل قوی وجود داشته باشد، می تواند آن را به دیگری به اجاره دهد  یاگذاشته باشد شرطی 
 نازل نماید. دیگری ت

زیاد  (موصی لهمحمود ) اولادوصیت نماید و  محمودسکونت منزل خویش را به  احمدبه عنوان مثال، اگر 
به اجاره  جمشیدد آن را به ند، می تواننرا استعمال نمای )خانه( بهباشند به نحوی که نتوانند سکونت عین موصی 

همچنین، اگر صاحب حق استعمال شرط گذارد که می تواند  د.ناز آن به نفع شخص دیگری تنازل نمای یابدهند 
از حق استعمال به نفع شخص سوم تنازل نماید، تنازل از حق استعمال جواز دارد. به حیث مثال، اگر احمد خانۀ 
خویش را به محمود به اجاره بدهد و محمود شرط گذارد که می تواند از آن خود استفاده  نماید یا آن را به جمشید 

ه اجاره بدهد و احمد این شرط را قبول نماید، محمود می تواند خانه را به جمشید به اجاره بدهد. هدف قانونگذار ب
 مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم خاص حق استعمال است.

 ( احکام عمومی 3
احکام منـدرج این قسـمت و منافی  احکام مربوط به حق انتفاع تا وقـتی که مـغایر»: ق. م 2322مادۀ طبق 

نص این ماده مستقل نیست  «.نیز تـطبیق می شود. ]...[طبیعت این دو حق نباشد، در مـورد حـق استعمـال 
چون حق  بلکه مرتبط و ارجاعی به احکام حق انتفاع است که تفصیل آن در بالا گذشت. طبق نص این ماده

متعارض واقع نگردد، بر حق  استعمالمشروط بر اینکه با حق  تفاعاناستعمال فرع حق انتفاع است، احکام حق 
 استعمال نیز قابل تطبیق است. بنابراین، اسباب کسب حق استعمال نیز عقد، وصیت و مرور زمان است. 

اما، شفعه سبب کسب حق استعمال نیست. زیرا، ایجاد حق شفعه مستلزم فروش مشفوع فیه است و بیع 
تعهدات صاحب حق استعمال نیز مانند تعهدات صاحب حق انتفاع است که عبارت اند  رد.حق استعمال جواز ندا

( حفظ و نگهداری شی محل 2( استعمال شی به نحوی عادی در صورت مطلق بودن حق استعمال؛ 1از: 
( پرداخت ضمان در صورت هلاک شی محل استعمال در اثر قصور و تجاوز 3استعمال مانند یک شخص عادی؛ 

( رد شی به صاحب 5( پرداخت مصارف ضروری سرپرستی و حفظ شی محل استعمال؛ و 4حق استعمال؛ صاحب 
رقبه بعد از انتهای مدت حق استعمال. اما، در حق استعمال قاضی نمی تواند شی محل استعمال را بر خلاف 

 حق انتفاع به شخص امین بدهد.
همچنین، حق استعمال در اثر انتهای مدت، فوت صاحب حق استعمال، هلاک شی محل استعمال و به  

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تطبیق احکام حق  451عدم استعمال و مرور پانزده سال منتهی می گردد.
 انتفاع بر حق استعمال است.

 ( حق سکونتب                                                          
 و ساحه( تعریف 1

حق سکونت فرع حق استعمال است و آن محدود به نوع معین از استعمال که عبارت از سکونت است، می 
فامیل او در آن سکونت می نماید. فرق  باشد. محل حق سکونت نیز خانه ای است که صاحب حق سکونت و

حق سکونت این است که حق انتفاع و حق استعمال بر عقار و منقول وارد می بین حق انتفاع، حق استعمال و 
                                                           

 .1278 -1270صص ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی9، جلد )(. الوسیط2002عبدالرزاق احمد السنهوری ).  451
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تصریح می  سکونتم در مورد ساحۀ حق  ق. 2318مادۀ .  وارد نمی گردد بر عقارجز گردد. اما، حق سکونت 
حق سکونت به انـدازه احـتیاج صاحب حـق و اعضای فامیل او مقید شـناخته می شود،  [...] ساحه»که: نماید 

 «. رعایت می شود. با آنـهم آنچه را سنـد انـشاء حـق احتوا نـماید،
حق سکونت صرف به صاحب آن حق سکونت را اِعطاء می نماید که محدود به تعریف ساحه در بالا گذشت. 

 و فامیل او  است. منظور از فامیل نیز زوجه، اولاد و اقارب شخص است. حاجات شخصی صاحب حق  سکونت 
به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به اجاره بدهد، محمود می تواند با توجه به ضرورت خود 
و فامیلش مانند زوجه، فرزندان و نظیر اینها در خانه سکونت نماید. صاحب حق سکونت در این مثال محمود 

در نص این ماده مبهم به نظر می « رعایت می شود با آنـهم آنچه را سنـد انـشاء حـق احتوا نـماید،»است. عبارت 
. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده این است ساحۀ که قابل توصیه است اصلاح گردد رسد
ست. استثنای این اصل سند انشاء حق متناسب به نیاز صاحب حق و فامیل او است. این اصل ا سکونتحق 

به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به   452 است. انشاء در لغت به معنی آفرینش و ایجاد است.
کرایه بدهد، محمود می تواند متناسب به نیاز خویش و فامیلش از خانه استفاده نماید. اما، اگر در سند کرایه که 

د است پیش بینی شده باشد که محمود می تواند علاوه بر سکونت، از خانه به موجد حق سکونت برای محمو
استفاده نماید. به نظر  یا انبار و نظیر آن استفاده نماید، محمود می تواند از خانه به عنوان گدامیا انبار عنوان گدام 

 می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی ساحۀ حق انتفاع است.
 کم خاص ح( 2

حق سکونت برای غیر جواز ندارد، مگر به اساس شرط صریح یا دلیل  [...]تنازل از »ق. م:  2321مادۀ طبق 
از نص این ماده یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است  که حق سکونت محدود و  «.قوی.

بنابراین، صاحب حق سکونت نمی تواند منحصر به صاحب حق سکونت و فامیل او به تناسب حاجت آنها است. 
بنابراین، تنازل در بالا گذشت. یا بدون عوض تنازل نماید. تعریف به نفع شخص دیگری در برابر عوض  از آن

تنازل  سکونتاز حق  سکونتصاحب حق سکونت نمی تواند آن را به دیگری به اجاره بدهد. اگر صاحب حق 
 هد، تنازل و اجاره باطل است. یا آن را به دیگری به اجاره بدنماید 

خانه را مالک می  سکونتبه حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به اجاره بدهد، محمود حق 
که در صورتی که  است گردد. اما، محمود نمی تواند خانه را به جمشید به اجاره بدهد. استثنای این اصل این

یا از آن به نفع شخص د آن را به دیگری به اجاره دهد دلیل قوی وجود داشته باشد، می توان سکونتصاحب حق 
دیگری تنازل نماید. به عنوان مثال، اگر احمد سکونت منزل خویش را به محمود وصیت نماید و اولاد محمود 

، می توانند فاده قرار دهندمورد است)موصی له( زیاد باشند به نحوی که نتوانند سکونت عین موصی به )خانه( را 
 یا از آن به نفع شخص دیگری تنازل نمایند.به اجاره بدهند  آن را به جمشید

به نفع شخص سوم تنازل نماید،  سکونتشرط گذارد که می تواند از حق  همچنین، اگر صاحب حق سکونت 
مود به اجاره بدهد و محمود شرط تنازل از حق استعمال جواز دارد. به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به مح

گذارد که می تواند از آن خود استفاده  نماید یا آن را به جمشید به اجاره بدهد و احمد این شرط را قبول نماید، 

                                                           
452.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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محمود می تواند خانه را به جمشید به اجاره بدهد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم خاص 
 است. سکونتحق 

اساس عقد ه ( کسی که حق سکونت منزلی را ب1)»: فقره های اول و دوم ق. م 2319 مادۀبق همچنین، ط
تواند در صورت  وصیت کسب نماید، اگر رقبه منزل از ثلث مـال وصیت کننده متجاوز نباشد، شخص مذکور می

مدت الی زمان اطلاق وصیت در طول حیات خویش با فامیل خود در آن سکونت اختیار نماید و در صورت تعیین 
تواند و بعد از آن حق سکونت به ورثۀ وصیت کننده انتـقال می یابد  انقضای مدت مذکور در آن سکونت کرده می

که  تواند در مقداری که به او وصیت شده، می و اگر رقبه منزل از ثلث مـال وصیت کننده متجاوز باشد، شخصی
عمل می آرد، مگر اینکه ه خارج از حدود ثلث ورثه استفاده باز حدود ثلث تجاوز نکند، سکونت نماید و از ساحه 

( در حالت مندرج فـقره فوق، ورثه وصیت کننده نمی توانند آن 2) ؛ وورثه وصیت را در تمام منزل اجازه دهد
ی صورت نوبت کـرده مه را حسب زمان، ب فاده آنتقسمت منزل را که در دست دارند، بفروشند مگر تقسیم اس

 استنباط می گردد: شش قاعدهاز نص این ماده  «.تواند.
کسی که حق سکونت منزلی را به اساس عقد وصیت کسب نماید، اگر رقبه منزل از ثلث مـال وصیت ( 1

کننده متجاوز نباشد، شخص مذکور می تواند در صورت اطلاق وصیت در طول حیات خویش با فامیل خود در 
به حیث  در جلد حقوق میراث این دور از شرح ق. م گذشت.وصیت و احکام آن سکونت اختیار نماید. تعریف 

سه خانه داشته باشد و وصیت نماید که محمود می تواند از سکونت یکی از خانه های احمد احمد مثال، اگر 
استفاده نماید، اگر ذات یا رقبۀ مال از یک سوم مال احمد زیادتر نباشد و وصیت به طور مطلق برای طول حیات 

باشد، محمودی می تواند با خانوادۀ خویش در طول حیات خویش از خانۀ احمد استفاده نماید. سبب حق  محمود
سکونت در این مثال برای محمود وصیت است. وصیت در این مثال به طور مطلق تا زمانی که محمود زنده است 

های احمد می شود. بنابراین، صورت گرفته است. در این مثال، احمد سه خانه دارد و یک خانه، یک سوم خانه 
 در این مثال، موصی به کمتر از یک سوم است.

موصی له می تواند الی زمان انقضای مدت از منفعت عین موصی به استفاده  ،( در صورت تعیین مدت2
ۀ نماید. به حیث مثال، اگر در مثال بالا، احمد وصیت نماید که محمود می تواند برای مدت ده سال از منفعت خان

 احمد استفاده نماید، محمود می تواند با خانوادۀ خویش برای مدت ده سال در خانۀ احمد زندگی نماید.
انتـقال می یابد. به حیث مثال،  )موصی( ( در صورت ختم مدت وصیت، حق سکونت به ورثۀ وصیت کننده3

ی نماید و ده سال سپری شود، اگر در مثال بالا، محمود برای مدت ده سال در خانۀ احمد با فامیل خویش زندگ
با انقضای مدت ده سال، حق سکونت خاتمه پیدا می نماید و محمود مکلف است رقبه و منفعت خانه را به ورثه 
احمد رد نماید. دلیل این قاعده این است که انقضای مدت یکی از اسباب انتهای حق انتفاع است که بر حق 

 سکونت نیز قابل تسری و تطبیق است.
گر رقبه منزل از ثلث مـال وصیت کننده متجاوز باشد، شخصی که به او وصیت شده، می تواند در ( ا 4

به حیث مثال، اگر احمد سه خانه داشته باشد و وصیت  مقداری که از حدود ثلث تجاوز نکند، سکونت نماید.
ه ها از یک سوم بیشتر است. نماید که محمود می تواند از سکونت دو خانه احمد استفاده نماید، ذات یا رقبۀ خان

به عبارت دیگر: دو خانه از سه خانه دو سوم خانه را تشکیل می دهد. در این صورت، احمد می تواند صرف از یک 
 خانه استفاده نماید.
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( از ساحه خارج از حدود ثلث ورثه استفاده به عمل می آرد. به حیث مثال، اگر احمد سه خانه داشته باشد 5
که محمود می تواند از سکونت دو خانه احمد استفاده نماید، ذات یا رقبۀ خانه ها از یک سوم و وصیت نماید 

بیشتر است. به عبارت دیگر: دو خانه از سه خانه دو سوم خانه را تشکیل می دهد. در این صورت، احمد می تواند 
 استفاده نمایند. صرف از یک خانه استفاده نماید و از دو خانه های دیگر ورثه احمد می توانند

باب  . به حیث مثال، اگر احمد سهاستثنای قاعدۀ پنجم این است که ورثه وصیت را در تمام منزل اجازه دهد
خانه داشته باشد و وصیت نماید که محمود می تواند از سکونت دو سوم آن استفاده نماید، محمود صرف می 

ز بقیه خانه استفاده نمایند. اما، اگر ورثه احمد اجازه دهند، تواند از یک خانه استفاده نماید و ورثه می توانند ا
 استفاده نماید.ها محمود می تواند از تمام خانه 

( در حالات پنجگانۀ بالا، ورثه وصیت کننده نمی توانند آن قسمت منزل را که در دست دارند، بفروشند 6
جریب زمین  یواند. به حیث مثال، اگر احمد سمگر تقسیم استفاده آن را حسب زمان، به صورت نوبت کـرده می ت

داشته باشد و ده جریب آن را به محمود وصیت به منفعت نماید، منفعت ده جریب زمین برای مدت مؤقت یا طول 
حیات محمود به محمود تعلق می گیرد و بیست جریب باقی آن به ورثه احمد. در این صورت، ورثه احمد نمی 

 به فروش رساند.  توانند بیست جریب زمین را
ق. م محل ایراد به نظر می رسد و قابل  2319عدم فروش بیست جریب زمین در این مثال مطابق نص مادۀ 

توصیه است اصلاح گردد. این ایراد زمانی مرفوع می شود که مالی که وصیت شده است )موصی به( قابل تقسیم 
و یک بسوه آن را به محمود وصیت نماید، منفعت  نباشد. به حیث مثال، اگر احمد سه بسوه زمین داشته باشد

و رقبه و منفعت دو بسوه زمین متعلق به ورثه احمد می شود. در این صورت،  یک بسوه زمین متعلق به احمد
زمین قابل تقسیم نیست زیرا در صورت تقسیم منفعت زمین از بین می رود و موجب کاهش قیمت زمین می 

می د به صورت تناوب زمانی به گونه ای که بحث آن در مبحث تقسیم گذشت، گردد. در این صورت، ورثه احم
مورد استفاده قرار دهند. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی احکام خاص حق انتفاع تواند خانه را 

 که منبع آن وصیت است، می باشد.
تثبیت شده باشد به اعمار ضرورت که برای حق سکونت  هرگاه منزلی»ق. م:  2320 مادۀطبق همچنین، 

باشد که حق سکونت را در آن حایز است، تا از مـال خود، به آن مبادرت  داشته باشد، تعمیر آن به عهده کسی می
شود. و اگر صاحب حق از اعمار آن  نماید، ملکیت او و ورثه او شناخته می نماید. و آنچه را که از مـال خود بناء

تواند از محکمه الزام او را به تعمیر مطالبه و یا اجازۀ محکمه را در خصوص  علاقه، میامــتناع ورزد شخص ذی
 اعمار مذکور پرداخته و بعد از انتهای مدت اجاره آنه تا از پول اجارۀ آن ب دغیر حاصل نمایه اجاره منزل مذکور ب

 گردد:استنباط می  چهار قاعدهاز نص این ماده «. صاحب حق سکونت رد نماید.ه را ب
( هرگاه منزلی که برای حق سکونت تثبیت شده باشد به اعمار ضرورت داشته باشد، تعمیر آن به عهده 1

کسی می باشد که حق سکونت را در آن حایز است، تا از مـال خود، به آن مبادرت نماید. به حیث مثال، اگر احمد 
به کرایه بدهد، محمود حق سکونت در منزل خانۀ خویش را به محمود وصیت به منفعت نماید یا عاریت دهد یا 

 را دارد. اگر  منزل به اعمار ضرورت داشته باشد، محمود مکلف است آن را اعمار نماید. 
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بناء در لغت نماید، ملکیت او و ورثه او شناخته می شود.   ( آنچه را که صاحب حق سکونت از مـال خود بناء2
اگر بناء در لغت به معنی اعمار و ساختن است. به حیث مثال، همچنین،  453به معنی خانه و ساختمان است.

احمد خانۀ خویش را به محمود وصیت به منفعت نماید یا عاریت دهد یا به کرایه بدهد، محمود حق سکونت در 
منزل را دارد. اگر محمود در خانه بناء جدید مانند اطاق و تشناب احداث نماید، اطاق و تشناب ملکیت محمود و 

 ه محمود شناخته می شود.ورث
( اگر صاحب حق از اعمار منزل امـتناع ورزد شخص ذیعلاقه، می تواند از محکمه الزام او را به تعمیر 3

امتناع در لغت پرهیز، اجتناب، خودداری، استنکاف، ابا، سرباز زدن و سرپیچی است. در اصطلاح مطالبه نماید. 
به معنای لازم گردانیدن، واجب « لزم»الزام از ریشۀ  454اجرای تعهد.حقوق مدنی، امتناع عبارت است از عدم 

به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود وصیت به منفعت نماید یا عاریت  455گردانیدن و اجبار است.
دهد یا به کرایه بدهد، محمود حق سکونت در منزل را دارد. اگر  منزل به اعمار ضرورت داشته باشد، محمود 

کلف است آن را اعمار نماید. در صورتی که احمد از اعمار منزل سرپیچی یا پرهیز نماید، محمود می تواند از م
 محکمه مطالبه نماید تا احمد را مجبور به اعمار خانه نماید.

( صاحب  حق سکونت می تواند اجازۀ محکمه را در خصوص اجاره منزل به غیر حاصل نماید تا از پول 4
اجارۀ آن به اعمار مذکور پرداخته و بعد از انتهای مدت اجاره آن را به صاحب حق سکونت رد نماید. به حیث مثال، 

یا به کرایه بدهد، محمود حق سکونت  اگر احمد خانۀ خویش را به محمود وصیت به منفعت نماید یا عاریت دهد
در منزل را دارد. اگر  منزل به اعمار ضرورت داشته باشد، محمود مکلف است آن را اعمار نماید. در صورتی که 
احمد از اعمار منزل سرپیچی یا پرهیز نماید، محمود می تواند از محکمه اجازه بگیرد تا خانه را به شخص سوم 

ت آن خانه را ترمیم نماید و پس از این که مدت حق سکونت خانه یافت، خانه را به احمد به اجاره بدهد و از اجر 
 رد نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی احکام خاص حق سکونت است. 

 ( احکام عمومی 3
احکام منـدرج این قسـمت و منافی  احکام مربوط به حق انتفاع تا وقـتی که مـغایر»: ق. م 2322مادۀ طبق 

نص این ماده مستقل نیست  «.حـق سکونـت نیز تـطبیق می شود. [...]طبیعت این دو حق نباشد، در مـورد 
 بلکه مرتبط و ارجاعی به احکام حق انتفاع است که تفصیل آن در بالا گذشت. 

ق انتفاع است، احکام حق نص این ماده چون حق سکونت فرع حق استعمال و حق استعمال فرع حطبق 
متعارض واقع نگردد، بر حق سکونت نیز قابل تطبیق است. بنابراین،  سکونتمشروط بر اینکه با حق انتفاع 

اسباب کسب حق سکونت نیز عقد، وصیت و مرور زمان است. اما، شفعه سبب کسب حق انتفاع نیست. زیرا، 
تعهدات صاحب حق  سکونت  سکونت جواز ندارد. ایجاد حق شفعه مستلزم فروش مشفوع فیه است و بیع حق
( استعمال شی به نحوی عادی در صورت مطلق 1نیز مانند تعهدات صاحب حق انتفاع است که عبارت اند از: 

( پرداخت ضمان در 3مانند یک شخص عادی؛   سکونت( حفظ و نگهداری شی محل 2بودن حق سکونت؛ 
( پرداخت مصارف ضروری 4؛ سکونتدر اثر قصور و تجاوز صاحب حق  سکونتصورت هلاک شی محل 

. اما، در حق سکونت( رد شی به صاحب رقبه بعد از انتهای مدت حق 5؛ و سکونتسرپرستی و حفظ شی محل 
                                                           

453.  Ibid, ( 2016 /2 /4آخرین بازدید  ). 
 .۴۴5 (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴و محمد علی طاهری ) مسعود انصاری. 454
 . 76دانش، ص  گنجکتابخانۀ تهران: سیزدهم، چاپترمینولوژی حقوق، (. 1382محمد جعفر جعفری لنگرودی ).  455
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 سکونترا بر خلاف حق انتفاع به شخص امین بدهد. همچنین، حق سکونت قاضی نمی تواند شی محل  سکونت
، هلاک شی محل استعمال و به عدم استعمال و مرور پانزده سال سکونت، فوت صاحب حق در اثر انتهای مدت

  456منتهی می گردد.
 )اجاره دراز مدت عین موقوفه( ( حق حکرج

الی  2323. جلد چهارم، فصل هفتم، قسمت سوم، مواد حق حکر است انتفاعحق  سومنوع طبق ق. م 
این احکام نه تنها بر عقد های حکری که بعد از انفاذ ق. م منعقد ق. م احکام آن را تنظیم نموده است.  2339

می شود قابل تطبیق است بلکه بر عقد های که قبل از انفاذ ق. م منعقد شده و در حال اجرا شدن اند قابل تطبیق 
م احکام عقد حکر مندرج این قانون، به حکر زمینی که هنگا»ق. م در این خصوص می گوید:  2338است. مادۀ 

یا سبق کردن  ههدف قانونگذار مدنی در نص این ماده عطف ب«. نفاذ این قانون ثابت باشد، نیز تطبیق می شود.
 :نویسندگان ق. م این احکام را از ق. م. ج. م اقتباس نموده اند. رجعت مواد مربوط به حکر ق. م به گذشته است

 و ارکان ( تعریف 1
از حق عینی است که مـنظور از آن ابقای زمین بـرای بناء،  حق حکر، عـبارت»ق. م:  2323طبق مادۀ 

حِکر مصدر است و در لغت به معنی به انتظار «. غرس یا یـکی از ایـن دو در مـقابل اجـرت مـعین می بـاشد.
 458 برخی نویسندگان حکر را اجاره دراز مدت موقاف ترجمه کرده اند. که جمع آن اَحکار است.457واداشتن است

زمین را به حکر می گیرد محتکر، شخصی که زمین را به حکر می دهد، محکر، زمینی که به حکر شخصی که 
 داده می شود را عین محتکره و عقد حکر را گاه عقد حکر و گاهی عقد تحکیر یاد می نمایند. 

کام عقد و بیانگر ماهیت عقد حکر به نظر نمی رسد. با توجه به ارکان و احبه نظر می رسد این تعریف مبهم 
حکر به نظر می رسد حکر اجاره دادن زمین موقوفه است توسط دولت. چنانچه تفصیل آن در جلد اول این دور 
از شرح ق. م گذشت، وقف زمانی اعتبار دارد که مطابق احکام ق. م صورت بگیرد. طبق ق. م واقف باید در وقف 

اوقاف ثبت نماید. سپس، دولت می تواند زمین های  عام برای وقف اساسنامه ترتیب نماید و آن را در وزارت حج و
 ق. م تعریف حکر است.  2223موقوفه را به اجاره بدهد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در مادۀ 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( قانون مدنی از عقد حکر بحث کرده با مثال توضیح شود.2323ماده ) (:129پرسش شماره ) 

که زمین شخص دیگری  کسی مثال آن: قانون مدنی واضح است. (2323تعریف حکر در ماده ) توضیح:
مالک عقد نماید حکر نامیده  را به منظور ایجاد بناء و غرس اشجار یا یکی از آن در بدل اجرت معین برای خود با

 459شود. می

این توضیح ستره محکمه قابل پذیرش به نظر نمی رسد. زیرا، معرف و بیانگر ماهیت حکر به نظر نمی رسد. 
 :، عین محتکره، مدت و اجرتوافقطبق ق. م حکر دارای چهار رکن است: ت

عقد حکر جواز ندارد، مگر »که: نماید تصریح می  توافقمورد رکن اول: یعنی:  در  2325مادۀ : توافق( 1
به اساس ضرورت یا مصلحت و اجازه محکمه ولایتی که تمام زمیـن یـا قسمت اعـظم آن از لحاظ قیمت در حوزه 

                                                           
 .1278 -1270صص  ، دار احیاء التراث العربی(، لبنان، بیروت: 9(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ).  456
 .639(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  457
 . 302ص  چاپ اول، تهران: گنج دانش، قانون مدنی مصر،  (. ترجمۀ1388محمد علی نوری )نک: .  458
 . 551و  550(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه، ص  1395حوت  25 -22. ____ ) 459
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ف رئیس محکمه تعیـین می شود، ر آن محکمه قرار داشته باشد. عقد به حضور رئیس محکمه یا عضوی که از ط
 «.ترتیب می گردد. تحریر می گردد. وثیقه بعداً طبق احکام قانون

حکر عقد شکلی است که توسط وثیقۀ رسمی صورت می گردد. بنابراین، حق حکر اِنشاء طبق نص این ماده  
، قبل از توثیق آن اخذ اذن اِنشاء از محکمۀ ذیصلاح که کل یا قسمتی در نتیجهنمی گردد مگر بر عین موقوفه. 

دارد، ضروری است. زیرا، حکر موجب ایجاد حق عینی در حوزۀ قضایی آن موقعیت موقوفه اعظم عین محتکره 
بر عین محتکره می گردد و تصرف در عین موقوفه تلقی می گردد و تصرف بر عین موقوفه جایز نیست، مگر به 

مطالبه می نماید، ناظر وقف است. در انشای حق تحکیر یصلاح. شخصی که اذن تحکیر را اذن قاضی محکمۀ ذ
مصلحتی وجود داشته باشد، مانند: اینکه موقوفه در معرض انهدام قرار داشته  یاضرورت  بر موقوفه، لازم است تا

پولی جهت ترمیم و اصلاح آن در دسترس قرار نداشته باشد. چون حق حکر حق عینی عادی مانند:  یاو مال 
تصرف خطیر است  و برای مدت طولانی پنجاه سال دوام می نماید، موت منتفع زایل گردد حق انتفاع نیست که با

 و بنابراین در اِنشای آن اذن محکمه ضروری است. 
زمانی که محکمۀ ذیصلاح اجازه اِعطاء نماید، لازم است تا انشای آن نه به موجب وثیقۀ رسمی عادی، بلکه 

حـوزه قضایی آن قرار دارد، یا عضوی در توسط رئیس محکمه ای که تمام زمیـن یـا قسـمت اعـظم عین موقوفه  
وثیقه مؤنث وثیق  محتکر و ناظر وقف تحریر می گردد.در حضور ه از طـرف رئیس محکمه تعیـین می شود، ک

 460است که در لغت به عهدنامه، گرویی، تأمین، سند و مدرک است  که جمع آن وثایق است.
به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین خویش را در شهر هرات وقف نماید و وزارت حج، ارشاد و اوقاف  

یا محکمه برای این زمین ناظر تعیین نماید و جمشید بخواهد این زمین را به اجاره بگیرد، ناظر وقف باید از 
. در صورت بدهدبه محمود به اجاره  را مینمحکمۀ ابتدائیه شهری هرات تقاضا نماید تا محکمه اجازه دهد تا این ز

شرایط توافق و اجاره، سند آن باید توسط محکمه ترتیب گردد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی 
 انعقاد حکر است.

که مـدت حکر  کند در حـالیمی مدت حکر، از پنجاه سال تجاوز ن»: ق. م 232۴مادۀ طبق  ( مدت:2
طبق «.شود. شد، برای مدت پنجاه سال اعـتبار داده میاسال تعیین و یا اصلًا تعیین نگردیده ببیشتر از پنجاه 

نص این ماده مدت حکر باید پنجاه سال باشد. بنابراین، عقد حکری که مدت آن بیشتر از پنجاه سال تعیین 
 گردیده باشد و یا کمتر از آن، این مدت پنجاه سال اعتبار داده می شود.

مثال، اگر احمد صد جریب زمین خویش را در شهر هرات وقف نماید و وزارت حج، ارشاد و اوقاف به حیث  
یا محکمه برای این زمین ناظر تعیین نماید و جمشید بخواهد این زمین را به اجاره بگیرد، ناظر وقف باید از 

 . بدهده محمود به اجاره محکمۀ ابتدائیه شهری هرات تقاضا نماید تا محکمه اجازه دهد تا این زمین را ب
در صورت اجاره، سند آن باید توسط محکمه ترتیب گردد. مدت این اجاره باید برای مدت پنجاه سال باشد. 
در صورتی که مدت چهل سال تعیین شود، چهل سال اعتبار ندارد بلکه پنجاه سال به حکم قانون باید محاسبه 

 .استو ضمانت اجرای شرط ش بینی شرط مدت هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پی گردد.

                                                           
460. https://www.vajehyab.com (Last visit: 19/8/2016). 

https://www.vajehyab.com/
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عین محتکره ق. م سکوت اختیار نموده است. موقوفه بودن  در مورد ( موقوفه بودن عین محتکره:3
ق. م. ج. م در حکر شرط است که عین محتکره موقوفه باشد. بنابراین، حکر بر عین غیر  1012اما، طبق مادۀ 

 موقوفه جواز ندارد.
عقد حکر، به مقدار کمتر از اجرت مـثل جواز ندارد، تزئید یا تنقیص »: ق. م 2329مادۀ  طبق ( اجرت:4

اجـرت زمانی صورت گرفته می تواند که در اجرت مـثل متجاوز از خـمس از حـیث زیادت یا نقصان تغــیـیر وارد 
 استنباط می گردد: دو قاعدهاده این م از نص «.آخرین سنجش پنج سال، سپری شده باشد. تأریخشده و از 

چون در عقد حکر اذن اجرت در حکر زمین موقوفه نباید از اجرت مثل در زمان تحکیر کمتر باشد.  -1
محکمه ضروری است، بنابراین محکمه نباید انعقاد عقد حکر را اجازه دهد، مگر اینکه اجرت به اندازۀ اجرت مثل 

اجرت مثل اجرتی است که اهل خبره بی غرض »گوید: مجلة الاحکام در مورد اجرت مثل می  212مادۀ باشد. 
 «. آن را تعیین نموده باشد.

به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین خویش را در شهر هرات وقف نماید و وزارت حج، ارشاد و اوقاف یا 
مشید باید در محکمه برای این زمین ناظر تعیین نماید و جمشید بخواهد این زمین را به اجاره بگیرد، اجرتی که ج

برابر این زمین پرداخت نماید، اجرت مثل باشد. به حیث مثال، اهل خبره مقدار آن را تعیین نماید یا اجرت مطابق 
 عرف و عادات تعیین شود.

تزئید یا تنقیص اجـرت زمانی صورت گرفته می تواند که در اجرت مـثل متجاوز از خـمس از حـیث زیادت  -2
تزیید در لغت به معنی افزون یا نقصان تغــیـیر وارد شده و از تأریخ آخرین سنجش پنج سال، سپری شده باشد. 

زیادت در لغت به معنی  462.تنقیص در  لغت به معنی کم کردن و نقصان است 461کردن و زیاد کردن است.
  464 یک پنج است.خمس در لغت به معنی  463 افزونی، افزون شدن، زیاد شدن و بسیار شدن است.

به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین خویش را در شهر هرات وقف نماید و وزارت حج، ارشاد و اوقاف یا 
زمین را به اجاره بگیرد، اجرتی که جمشید باید در محکمه برای این زمین ناظر تعیین نماید و جمشید بخواهد این 

برابر این زمین پرداخت نماید، اجرت مثل باشد. به حیث مثال، اهل خبره مقدار آن را تعیین نماید یا اجرت مطابق 
عرف و عادات تعیین شود. مقدار این اجرتی زمانی می تواند کم یا زیاد شود که در اجرت مثل بیشتر از پنج فیصد 

یر وارد شود. این تغییر می تواند مثبت یا منفی باشد. مثبت به این معنی که اجرت زیاد شود و منفی به این تغی
معنی که مقدار اجرت مثل کم شود. به حیث مثال، اگر مقدار اجرت مثل در یک سال صد لک افغانی باشد، صد 

ش فیصد کاهش یافته است و در لک باید نود و چهار لک یا یک صد و شش لک شود. در صورت اول اجرت ش
 مثال دوم اجرت شش فیصد افزایش یافته است.

تزئید یا تنقیص اجـرت زمانی صورت گرفته می تواند که در اجرت مـثل متجاوز از خـمس از حـیث زیادت  -3
د در یا نقصان تغــیـیر وارد شده و از تأریخ آخرین سنجش پنج سال، سپری شده باشد. به حیث مثال، طرفین عق

مثال بالا می توانند زمانی مقدار اجرت مثل را زیاد یا کم نمایند که از آخرین باری که اجرت مثل سنجش شده 
و محکمه مقدار اجرت مثل را در مثال بالا در وقف است پنج سال سپری شود. به حیث مثال، اگر جمشید، ناظر 

                                                           
461.  Ibid, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
462.  Ibid, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
463.  Ibid, (Last visit: 31/8/ 2106). 
464.  Ibid, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
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زیاد یا کم نمایند شرط است که پنج سال سپری صد لک تعیین نماید، برای این که مقدار اجرت را  1399سال 
مقدار اجرت را زیاد یا کم نمایند. دلیل ازدیاد و کاهش  ۴00۴شود. بنابراین، طرفین عقد می توانند در ختم سال 

مقدار اجرت مثل این است که عقد حکر برای مدت پنجاه سال منعقد می شود و امکان دارد در طول این مدت، 
یا افزایش یابد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط مربوط به اجرت، مقدار اجرت کاهش 

 در عقد حکر است.
در سنجش زیادت یا نقصان به قیمت اجارۀ زمـین در هنگام سنجش »: ق. م 2330مادۀ همچنین، طبق 

به موجودیت بناء، اشجار یا  مراجعه می شود و در آن موقعیت زمین و اندازه تمایل مردم به آن رعایت می گردد.
آنچه صاحب حق حکر در آن احداث نـموده یا حـقوق و اضرار صاحب حق حکر در زمین مذکور در سنجش 

 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد: «.اجرت اعتبار داده نمی شود.
جعه می شود و در نخست این که: در سنجش زیادت یا نقصان به قیمت اجارۀ زمـین در هنگام سنجش مرا

و محکمه وقف آن موقعیت زمین و اندازه تمایل مردم به آن رعایت می گردد. به حیث مثال، اگر جمشید، ناظر 
صد لک تعیین نماید، برای این که مقدار اجرت را زیاد یا کم  1399مقدار اجرت مثل را در مثال بالا در سال 

مقدار اجرت را  ۴00۴، طرفین عقد می توانند در ختم سال نمایند شرط است که پنج سال سپری شود. بنابراین
زیاد یا کم نمایند. در این صورت، برای این که کاهش یا افزایش قیمت را طرفین عقد سنجش نمایند، باید به 

 قیمت اجارۀ زمین در زمان سنجش، موقعیت زمین، تمایل مردم به اجاره گرفتن زمین رجوع نماید. 
دیت بناء، اشجار یا آنچه صاحب حق حکر در آن احداث نـموده یا حـقوق و اضرار دوم این که: به موجو

صاحب حق حکر در زمین مذکور در سنجش اجرت اعتبار داده نمی شود. تعریف بناء در بالات گذشت. اشجار 
ین به حیث مثال، اگر در مثال بالا، طرف تعریف احداث گذشت.جمع شجر است که در لغت به معنی درخت است. 

عقد حکر بخواهند کاهش و افزایش اجرت زمین را مورد سنجش قرار دهند نباید به بناء، درختان، تعمیر یا آنچه 
را که اجاره گیرنده در عین موقوفه احداث نموده است، تعهدات اجاره گیرنده و ضرری که متوجه اجاره گیرنده 

پیش بینی معیار های برای سنجش کاهش و  شده است توجه نمایند. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده
 افزایش اجرت است. 

سنجش جدید از تاریخ موافقه طرفین یا از تاریخ اقامه دعوی مبنی به »ق. م:  2331همچنین، طبق مادۀ 
 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد. «. مطالـبه سنجش، اعتبار داده می شود.

موافقه طرفین اعتبار داده می شود. به حیث مثال، اگر جمشید، ناظر  نخست این که: سنجش جدید از تاریخ
صد لک تعیین نماید، برای این که مقدار اجرت  1399و محکمه مقدار اجرت مثل را در مثال بالا در سال وقف 

مقدار  ۴00۴را زیاد یا کم نمایند شرط است که پنج سال سپری شود. بنابراین، طرفین عقد می توانند در ختم سال 
 اجرت را زیاد یا کم نمایند. در این صورت، اجرت جدید از تأریخ توافق طرفین نافذ می شود.

دوم این که: سنجش جدید از تاریخ اقامه دعوی مبنی به مطالـبه سنجش، اعتبار داده می شود. به حیث 
محکمه اقامۀ دعوی نماید  مثال، اگر در مثال بالا محکمه و ناظر وقف مقدار اجرت را کاهش ندهند و جمشید در

و محکمه مقدار اجرت را کاهش دهد، اجرت جدید از تأریخ اقامۀ دعوی جمشید علیه ناظر وقف نافذ می گردد. 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم انفاذ تأریخ اجرت جدید اجارۀ عین موقوفه به نظر می 

 رسد.



 239 ❐های عینی اصلی  بخش اول / حق

 ( آثار 2
 :می گرددو محکر عقد حکر موجب ایجاد یک سلسله حقوق و تکالیف معین برای محتکر 

 حقوق ذیل می گردد:حق حکر نسبت به محتکر موجب ایجاد  ( حقوق محتکر:1
صاحب حق حکر، می تواند در زمیـن تحـت حکر خود تصرفات »: ق. م 2326مادۀ  طبقحق تصرف:  -1

 لاشجار و سایر امـوال غیر قابناء عمل آورد، در تمـام این حـالات زمـین یا به را بمبنی بر انتـقال ملکیت یا انتفاع 
 ده میانون اعا( این ق232۴) انتقال بعد از انتهـای مدت حـق حکر، به مـالك اصلی یا ورثـه وی با رعایت مادۀ

دو قاعده نص این ماده ق. م است. از  232۴نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط و ارجاعی به مادۀ  «.شود.
 استنباط می گردد:
ب حق موجحق حکر برای محتکر حق عینی اصلی در زمین محتکره، ایجاد می نماید و به  نخست این که

صلاحیت می دهد تا از زمین محتکره به نحو کامل انتفاع بگیرد. به صورت مشخص تر، صاحب به محتکر حکر 
داث نماید، درخت غرس نماید. همچنین، صاحب حق حکر می تواند حق حکر می تواند در زمین محتکره بناء اح

به فروش  )حق حکر را( در آن جمیع انواع تصرفات را به عمل آورد. بنابراین، صاحب حق حکر می تواند آن را
تعریف بناء در بالا گذشت. به حیث  وصیت نماید.را آن  یز می تواند آن را به اجاره بدهد ورساند، هبه نماید و ن

مثال، اگر جمشید زمین وقفی را برای مدت پنجاه سال طبق قواعدی که تفصیل آن گذشت به اجاره بگیرد، می 
 تواند آن را به فروش رساند یا در آن کشت نماید، درخت زرع نماید و سایر تصرفات را انجام دهد.

ا بناء اشجار و سایر امـوال غیر قابل انتقال بعد از انتهـای مدت دوم این که: در تمـام این حـالات زمـین ی
( این قانون اعاده می شود. نص این ماده با بند اول 232۴حـق حکر، به مـالك اصلی یا ورثـه وی با رعایت مادۀ  )

مستلزم ق. م در تعارض به نظر می رسد. زیرا، اعاده مال به صاحب اصلی بعد از انتهای عقد حکر  2326مادۀ 
 حفظ و عدم فروش عین محتکره است. قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد.

حب حق حکر یا اجاره گیرنده زمین را به فروش نرساند و در آن تصرفات انجام دهد، ااما، در صورتی که ص 
ات آن به مانند احداث تعمیر، غرس درخت، حفر چاه و نظیر اینها، در صورت ختم مدت حکر، زمین با ملحق

مالک آن بر می گردد. عبارت ورثه در نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، اگر محل حکر، عقار موقوفه 
باشد و وقف مؤقت باشد، این امکان وجود دارد که در صورت فوت مالک موقوفه زمین به ورثه مالک اعاده یا رد 

ورثه وجود ندارد. زیرا، فرض این است که ق به دولت شود، گردد. اما، اگر وقف عام باشد و زمین موقوفه متعل
ندارد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش  ثدولت همیشه وجود دارد و دولت مانند اشخاص حقیقی وار 

 بینی تعهدات اجاره گیرندۀ زمین موقوفه یا محتکر است.
تواند در حیازت و  حکر، می صاحب حق»: ق. م 2327مادۀ براساس حق ملکیت بناء و غرس:  -2 

 نص این ماده پیچیده به نظر می رسد. طبق نص این ماده «.ی یا با حق حکر یکجا تصرف نماید.یغرس به تنها
( حق ملکیت تام نسبت به بناء و 2 ( حق حکر؛ و1به موجب حکر دو نوع حق برای محتکر ایجاد می شود: 

از این حقوق به صورت هر یک بنابراین، محتکر می تواند در غرسی که در آن زمین محتکره ایجاد نموده است. 
مستقل تصرف نماید. به عنوان مثال، بناء و درخت را با حفظ حق حکر به دیگری به فروش رساند، یا حق حکر را 

به  را به دیگری به فروش رساند. همچنین، محتکر می تواند حق حکر و بناء و درخت با حفظ بناء و درخت 
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از آنچه گفته شد،  دیگری یکجا به فروش رساند که در چنین حالتی مشتری قایم مقام محتکر می گردد.شخصی 
 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد:

غرس در لغت به  نخست این که: صاحب حق حکر، می تواند در حیازت و غرس به تنهایی تصرف نماید.
به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین را به گونه ای   465است. معنی کاشتن و نشاندن درخت و نهال بر زمین

بگیرد، می تواند حیازت آن را با حق غرس درختان در آن به محمود از طریق وصیت تفصیل آن گذشت به اجاره 
 و سایر تصرفات منتقل نماید.

تصرف نماید. به  دوم این که: صاحب حق حکر، می تواند در حیازت و غرس به تنهایی یا با حق حکر یکجا
حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین را به گونه ای تفصیل آن گذشت به اجاره بگیرد، می تواند حیازت، حق 
غرس نهال و حق حکر را به محمود منتقل نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حق های 

 اجاره گیرنده یا محتکر است.  
 حکر موجب ایجاد تکالیف ذیل نسبت به محتکر می گردد: کر:تکالیف محتکر و حق مح (2
 صاحب حق حکر، مکلف است اجرت معینه را در مواعیدی»: ق. م 2328مادۀ طبق پرداخت اجرت:  -1

به موجب عقد حکر محتکر مکلف است  طبق نص این ماده «.مالك بپردازد.ه که به آن موافقه صورت گرفته، ب
به حیث مثال، اگر  دی که در مورد آن توافق صورت گرفته است، پرداخت نماید.یاجرت حکر را به محکر در مواع

احمد صد جریب زمین موقوفه مطابق قواعدی که تفصیل آن گذشت به اجاره بگیرد، مکلف است در موعد های 
اجرت آن را به صاحب زمین پرداخت نماید. هدف قانونگذار مدنی  صورت گرفته است قکه در خصوص آن تواف

 در نص این ماده پیش بینی تکلیف محتکر یا اجاره گیرنده است.
صاحب حق حکر، »: ق. م 2332مادۀ طبق : اتخاذ تدابیر جهت حاصل دهی زمین محتکره -2

بــاشد و با آنهم شــروط مـوافقه شده، مکلف است به اتخاذ وسایلی اقدام نماید که برای حاصل دهی زمین لازم 
  «.شود. که زمین برای آن آماده شده و اقتضای عرف منطقه رعایت می طبیعت زمین، غرضی

اصلاح زمین از تعهد دومی که بر ذمۀ محتکر به موجب عقد حکر مرتب می گردد عبارت  طبق نص این ماده
متوسل به اتخاذ تدابیر تا محتکر نابراین، لازم است است. بنیز همین محتکره است که هدف اساسی عقد تحکیر 

. به عنوان مثال، اگر عین محتکره زمین محتکره گردد و اصلاح و تهیۀ وسایلی شود که موجب حاصل دهی
اگر برای زراعت آماده نباشد،  اگر خرابه باشد، بنای آن را اعاده، و ضرورت به ترمیم داشته باشد، آن را ترمیم، و

  بگرداند. تصالح الزراعزراعت نماید و زمین را آن را از طریق هموار کردن، حفر چاه و ... 
در اجرای این اَعمال محتکر باید شروطی را که در عقد در مورد آنها توافق صورت گرفته است، رعایت نماید. 

منظور رسیدن به آن آماده ، طبیعت زمین، غرضی که زمین به اگر طرفین در این مورد سکوت اختیار نموده باشند
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حق های  و در نهایت عرف و عادات را مدنظر بگیرد. شده است

 اجاره گیرنده یا محتکر است.  
 پایان حق حکر( 3

 :پایان می یابد ذیلطبق ق. م حق حکر در موارد 

                                                           
465.  Ibid, ( 2016 /2 /4آخرین بازدید  ). 
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( حق حکر به انتهای مدت معینه، منتهی 1»)فقرۀ اول ق. م:  2333طبق مادۀ  معین:( انتهای مدت 1
د، این نو هرگاه طرفین این مدت را بیشتر از پنجاه سال تعیین نمای است مدت حق حکر پنجاه سال«. می شود.

مثال، اگر به حیث . خاتمه می یابداین مدت حق حکر  خاتمۀمدت پنجاه سال اعتبار داده می شود. در صورت 
مطابق قواعدی که تفصیل آن گذشت به اجاره بگیرد، در صورت ختم مدت عقد  را احمد صد جریب زمین موقوفه

 حکر خاتمه پیدا می نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی سبب انتهای عقد حکر است.
( قبل از 2»)( ق. م: 2) 2333طبق مادۀ  ( وفات محتکر قبل از احداث بناء و غرس درخت:2

یا غرس اشجار در زمین  انتهای مدت، حق حکر وقتی منتهی می گردد که صاحب حق حکر بیش از احداث بناء
از نص این ماده یک اصل و یک استثناء «. مذکور وفات نماید، مگر اینکه تمامی ورثه بقای حکر را مطالبه نمایند.

تکر قبل از اینکه در عین محتکره بناء و درخت را احداث و غرس اگر محاستنباط می گردد. قاعده این است که 
 احداث، غرس و اشجار در بالا گذشت.  معنی می شود. ختمحق حکر  نماید وفات نماید،

به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین موقوفه را مطابق قواعدی که تفصیل آن گذشت به اجاره بگیرد و 
د نماید، درخت بنشاند وفات نماید، عقد حکر خاتمه پیدا می نماید. استثنای این قبل از این که در زمین خانه آبا

در این صورت ورثه میان حفظ و بقای حق حکر اختیار دارند. بنابراین، اگر بخواهند می توانند قاعده این است که 
به حیث  ی می شود.رد نمایند که در این صورت نیز حق حکر منتهبقای حق حکر را حفظ و اگر نخواهند آن را 

مثال، ورثه احمد اختیار دارند که عقد را با شرایط قبلی ادامه دهند یا فسخ نمایند. هدف قانونگذار مدنی در نص 
 این ماده پیش بینی سبب انتهای عقد حکر است.

هرگاه حکر در زمین موقوفه صورت »: ق. م 233۴مادۀ طبق  ( زوال صفت وقف از عین محتکره:3
باشد و صفت وقـف از زمین مـذکور به اساس رجوع وقــف کننده از وقف زایل شود، حکر منتهی می گــرفته 

گردد و اگر مدت وقف از طرف وقف کننـده تنقیص یابد، در صـورتی که مدت باقیمانده از مدت حکر کمتر باشد، 
. «حکر دوام داده می شود. حکر الی زمـان انتهای وقف ادامه می یابد و در غیر آن الی نهایت مدت حکر طبق

 نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد: از
اگر حکر در عین موقوفه صورت گرفته باشد و واقف از وقف رجوع نماید و زمین موقوفه به زمین عادی  -1

به حیث مثال، اگر احمد تبدیل شود، با زایل شدن صفت وقف از زمین موقوفه، حق حکر نیز منتهی می شود. 
جریب زمین خویش را وقف نماید و سپس این زمین را ناظر وقف به جمشید به اجاره بدهد و سپس احمد از صد 

وقف رجوع نماید، زمین موقوفه به زمین عادی تبدیل می شود و صفت وقف از زمین زایل و عقد حکر جمشید و 
 دولت فسخ می گردد.

 صتمدت را کاهش دهد مثلًا مدت وقف ش اگر وقف برای مدت معین صورت گرفته باشد و واقف این -2
بلکه بعد از پنجاه نه سال باشد و سپس واقف این مدت را به چهل سال کاهش دهد، حق حکر بعد از چهل سال 

 اسبابهدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی  منتهی می شود.سال که نهایت مدت حکم است 
 انتهای عقد حکر است.

هرگاه در ظـرف مدت پــانزده سال از حق حکر استفاده به »: ق. م 2337مادۀ طبق  ( عدم استعمال:4
طبق نص این ماده هرگاه در ظـرف مدت پــانزده سال از حق  «.عمل نیاید، حق حکر منتهی شـناخته مـی شود.

گر احمد مـی شود. به حیث مثال، ا  به دلیل مرور زمان مُسقط حق ختمحکر استفاده به عمل نیاید، حق حکر 
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صد جریب زمین موقوفه را مطابق قواعدی که تفصیل آن گذشت به اجاره بگیرد و آن را برای مدت پانزده سال 
مورد استفاده قرار ندهد، حق حکر احمد در اثر مرور زمان مسقط حق خاتمه پیدا می نماید. هدف قانونگذار مدنی 

 در نص این ماده پیش بینی سبب انتهای عقد حکر است.
که عین  در صورتی کشیدن شدن آن از دست صاحب حق حکر: و یاانهدام عین محتکره ( 5

 466 می گردد. ختمجهت منافع عامه استملاک گردد، حق حکر  و یامحتکره منهدم گردد 

هرگاه صاحب حق حکر حقوق اجاره زمین را در دو سال متوالی نپردازد، مـالك »ق. م:  2335( طبق مادۀ 6 
در نص این ماده پیش بینی ضمانت اجرای پرداخت اجرت پیش بینی «. زمین می تواند فسخ عقد را مطالبه کند.

و سال متوالی نپردازد، مـالك شده است. طبق نص این ماده هرگاه صاحب حق حکر حقوق اجاره زمین را در د
به حیث مثال، اگر احمد  467 زمین می تواند فسخ عقد را مطالبه کند. متوالی در لغت به معنی پی در پی است.

که  یصد جریب زمین موقوفه مطابق قواعدی که تفصیل آن گذشت به اجاره بگیرد، مکلف است در موعد های
صورت گرفته است اجرت آن را به صاحب زمین پرداخت نماید. اگر احمد اجرت زمین را  قدر خصوص آن تواف

در دو سال پی هم نپردازد، صاحب زمین می تواند عقد را فسخ نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد 
 حمایت قرار دادن صاحب زمین است. 

انتهای مدت حکر، بین ازاله بناء و اشجار غرس  مالك زمین هنگام فسخ عقد یا»ق. م:  2336طبق مادۀ 
شـدۀ محتکر یا بقای آن در مقابل اقل قیـمت مستحقه ازاله یا بقاء، مخیر است، مگر اینکه موافقه طور دیگری 

از نص این ماده یک اصل و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است که در صورت «. صورت گرفته باشد.
رقبۀ عین محتکره به صاحب ملک )محکر( اعاده می شود. اگر محتکر در عین سخ عقد انتهای حق حکر یا ف

درخت غرس کرده باشد، محکر می تواند قیمت آن را به محتکر پرداخته و  و یامحتکره بناء احداث نموده باشد 
از بین بردن، زدودن،  ازاله در لغت به معنی. انتهاء در لغت به معنی خاتمه یافت است. بناء و درخت را تملک نماید

گرفته شده است که در لغت به معنی « خیر»مخیر اسم مفعول از ریشۀ  468از اثر انداختن و نابود کردن است.
مختار و اختیارمند است. در اصطلاح حقوق مدنی، مخیر شخصی است که برای انتخاب از میان دو چیز یا دو 

  469امر اختیار گزینش یکی را داشته باشد.
ثال، در مثال های بالا، در صورتی که اجاره گیرنده در زمین بناء آباد کرده باشد و درخت غرس به حیث م

از بین بردن درختان و بناء ها. دوم پرداخت قیمت بناء ها و درختان و  نموده باشد، صاحب زمینه دو گزینه دارد.
صورت گرفته باشد. به حیث مثال، تملک بناء ها و درختان. استثنای این اصل این است که توافق برخلاف آن 

اجاره دهنده و اجاره گیرنده توافق نموده باشند که همۀ بناء و درختان بعد از فسخ و انتهای عقد به صاحب زمین 
 تعلق گیرد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر انتهای عقد حکر و فسخ آن است.

 عدم جواز حکر به اشخاص حکمی و حقیقی خارجی ( 4

                                                           
ء التراث (، لبنان، بیروت: دار احیا6(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). جهت مطالعۀ بیشتر در مورد حکر ر. ک:  466

 .1۴96 -1۴۴3صص  ، العربی
467.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/2016). 

 .215ص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 468
 .1766(، ص  3و  محمد علی طاهری، جلد ) مسعود انصاری. همان،  469

https://www.vajehyab.com/
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از حـق حکر مندرج این قانون، اشخاص خارجی اعم از حقیقی و حـکمی، استفاده ( 1: »)2339مادۀ طبق 
رویـۀ که دولت افغانستان در برابر نمایندگی های سیاسی دول متحابه و مؤسسات بین ( 2کرده نمی توانند؛ )

 «.رد امـوال عقاری اتخاذ می دارد، تابع احکام حق حکر نمی باشد.المللی مقیم افغانستان در مو
از نص این ماده یک قاعده و یک استثناء استنباط می گردد. قاعده این است که از حـق حکر اشخاص  

خارجی اعم از حقیقی و حـکمی، استفاده کرده نمی توانند. تفصیل شخص و شخص حقیقی و حکمی در جلد 
اگر احمد صد جریب زمین خویش را در شهر به عنوان مثال، ن دور از شرح ق. م گذشت. اول کتاب اشخاص ای

هرات وقف نماید و وزارت حج، ارشاد و اوقاف یا محکمه برای این زمین ناظر تعیین نماید و جان تبعه جرمنی یا 
به جان و شرکت مکدونالد  شرکت مکدونالد بخواهد این زمین را به اجاره بگیرد، ناظر وقف نمی تواند این زمین را

 به اجاره بدهد. 
استثنای این قاعده این است که رویـۀ که دولت افغانستان در برابر نمایندگی های سیاسی دول متحابه و 
مؤسسات بین المللی مقیم افغانستان در مورد امـوال عقاری اتخاذ می دارد، تابع احکام حق حکر نمی باشد. 

متوطن و ساکن است. در در لغت به معنی دوست است. مقیم در لغت به معنی متحابه مؤنث متحاب است که 
عقاری اسم منسوب به عقار  470اصطلاح حقوقی به نظر می رسد مقیم شخصی است که در محلی اقامت دارد.

به حیث مثال، دولت افغانستان می تواند عقار موقوفه را به نمایندگی سیاسی دولت های دوست افغانستان  است.
نند ایالات متحده امریکا، جرمنی، مصر و نظیر اینها به اجاره بدهد. همچنین، دولت افغانستان می تواند عقار ما

موقوفه را به سازمان ملل متحد به اجاره بدهد هرچند سازمان ملل و نمایندگی سیاسی دولت های دوست از 
پیش بینی حکم عدم جواز حکر به جملۀ اشخاص حکمی خارجی اند. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 

 اشخاص حقیقی و حکمی خارجی و استثناهای آن است.
 
 
 
 
 

                                                           
470.  https://www.vajehyab.com (last visit: 7/24/2019).  

https://www.vajehyab.com/


 

 

 
 
 
 
 

 ارتفاق های حق فصـل سوم:
 

 نوع سوم حق عینی اصلی حق ارتفاق است.
 و مصادر محل ،ارکان ،مبحث اول( تعریف

 گفتار اول( تعریف 
تکیه کردن بر مرفق یا  471،لغت به معنی انتفاع گرفتن از شی درگرفته شده است که « رفق»ز ریشۀ اارتفاق 

 تعاریف ذیل راجع به حق ارتفاق وجود دارد:فقهی اصطلاح  در 472است.آرنج و رفیق و همراه بودن 
عبارت از حقی  است بالای عقار جهت منفعت عقار دیگر، مانند: حق  وحق عینی  یحق ارتفاق نوع( 1

  473شرب، حق مجری، حق مسیل، حق مرور و حق جوار.
  474حق ارتفاق حق مقرر بر یک عقار به منفعت عقار دیگر که مملوک مالک عقار اول نباشد است.( 2
از حقی است بالای عقار جهت ارتفاق، عبارت »که:  ق. م در تعریف حق ارتفاق می گوید 23۴0مادۀ ( 3

 هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف حق ارتفاق است.  «..شخص دیگر منفعت عقار
 گفتار دوم( ارکان و محل 

حق ارتفاق به نفع آن حق ارتفاق دارای سه رکن است: وجود زمین مرتفق و آن عبارت از زمینی است که  
که مالک فایدۀ  .زمینی است که حق ارتفاق به زیان آن مقرر می شود زمین مرتفق به که عبارت از مقرر می شود.

 475یک ملکیت به موجب ملکیت خود از ملکیت شخص دیگر می گیرد.
حق ارتفاق حق ناقص است که به موجب آن مالک یک عقار می تواند به موجب عقار خود از عقار دیگر که 

همین  ازهمیشه تابع عقار می باشد نه شخص.  ارتفاقمملوک غیر است صرف انتفاع بگیرد. بنابراین، حقوق 
محل حق های ارتفاق به خلاف حق های انتفاع همیشه عقار است.  جهت، آن را حق ملکیت عینی می گویند.

به حیث مثال، هیچ شخص بر مال منقول همسایه مانند  بنابراین، حق های ارتفاق بر منقول مرتب نمی شود.
 ندارد. موتر و نظیر آن حق ارتفاق

  اسباب( گفتار سوم

                                                           
 .۴656 ص  ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  471
 .99 ص تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، فارسی(. فرهنگ 1383. حسن عمید ) 472
مسعود انصاری و  محمد علی ؛ ۴656ص  ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  473

(. اساسات حقوق 1388داد محمد نذیر )؛ و  837(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴طاهری )
 .206ص  اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، 

 .206ص  ق(. المدخل لدراسة الشریعة الشریعة الاسلامیة، عمان، مکتبة البشایر،  1۴11). عبدالکریم زیدان  474
 .1282 -1280صص ، التراث العربی(، لبنان، بیروت: دار احیاء 9(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ).  475
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مرور زمان باعث  .حق ارتفاق به اساس تعهد قانونی یا ارث حاصل شده می تواند»: ق. م 23۴2مادۀ  طبق
از نص این ماده به خوبی بر می آید که  «.کسب حق ارتفاق نمی گردد، مگر در مورد ارتفاق از قبیل حق مرور.

تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از . چنانچه ندارث و مرور زمان ا ،اسباب کسب حق ارتفاق تعهد قانونی
شرح ق. م گذشت، تعهد از اعمال و حوادث حقوقی ناشی می شود. به عبارت دیگر: اعمال و حوادث حقوقی 

اعمال منجر به ایجاد تعهد می شود. باوجوداین، نص این ماده را باید تفسیر محدود نمود و به همه تعهداتی که از 
و حوادث حقوقی ناشی می شود تسری نداد، زیرا به حیث مثال، وکالت، کفالت، غصب، اتلاف، قتل و ... سبب 

، مانند: وصیت اتایقاع برخیو غیره و  ، اجارهمانند: بیع، هبه عقودکسب حق ارتفاق نیست، بلکه صرف برخی 
 مصدر حق ارتفاق است.  وقف و نظیر اینها

به تبع زمین مالک حق ارتفاق زمین  ،یا به اجاره بگیردی زمینی را خریداری نماید گر شخصبه حیث مثال، ا 
طبق این ماده به طور کلی مرور زمان سبب کسب حق همچنین، که از توابع و ملحقات زمین است می شود. 

ت مانند اینکه: شخص از طریق زمین دیگری در ملک خویش برای مدحق مرور ارتفاق نیست به جز در مورد 
  مقرر قانونی رفت و آمد نماید و در اثر این رفت و آمد حق مرور بر وی ثابت گردد.

، طبق نص این ماده اصل این است که مرور زمان موجب کسب حق ارتفاق نیست. اسثتنای این بنابراین
، زیرا در صورتی که شخص حق عینی حق ارتفاق استکسب همچنین، ارث مصدر دیگر  اصل حق مرور است.

اصلی را براساس ارث تملک نماید، به تبع حق عینی اصلی حق ارتفاق که از فروعات و شاخه های حق عینی 
به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین را در ولسوالی پغمان از پدر خویش به  اصلی است را نیز کسب می نماید.

که این زمین بر ن مالک حق های ارتفاقی تبع زمی ارث ببرد، احمد نه تنها مالک ده جریب زمین می شود بلکه به
زمین های همسایه و زمین های دولتی و عامه دارد مالک می گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در 

 نص این ماده احصای برخی منابع حق ارتفاق است.
 «.می تواند.ارتفاق ظاهر به اساس تخصیص مالك اصلی نیز مرتب شده »ق. م:  23۴3همچنین، طبق مادۀ  

ق. م:  23۴۴مادۀ  منطقی نمود. طبق -ق. م قرار داد و تفسیر ساختاری 23۴۴باید کنار مادۀ را نص این ماده 
تخصیص از جانب مالك اصلی وقتی موجود می شود که مالك دو عقار منفصل از هم در بین دو عقار مذکور »

نین علامۀ تبعی ایجاد گردد که اگر دو عقار مذکور علایم ظاهری احداث نماید که به اساس آن بین آن دو عقار چ
ملك دو نفر فرض شود، به وجود حق ارتفاق دلالت نماید، و این امر به یکی از طرق اثبات ثابت گردد. در این 
حال، اگر ملکیت دو عقار مذکور بدون تغییر به همان حالت به دو نفر دیگر انتقال نماید، حق ارتفاق بین دو عقار 

از جمع مواد «. به نفع و ضرر مالکان جدید، ثابت شمرده می شود مگر اینکه شرط صریح مخالف آن باشد.مذکور 
 ق. م قواعد ذیل استنباط می گردد: 23۴۴و  23۴3
منبع حق ارتفاق ظاهر تخصیص مالک عقار است. تخصیص در لغت به معنی خاص کردن و وِیژه ( 1

حمد هیچ راهی به سرک عمومی نداشته باشد و برای این که احمد به حیث مثال، اگر زمین ا 476گردانیدن است.
به سرک عمومی برود و از آن به خانۀ خویش برگردد، محمود یک مقدار راه را برای احمد در زمین خویش 
تخصیص دهد تا احمد از آن راه به سرک عمومی عبور و مرور نماید، براساس این تخصیص حق ارتفاق ایجاد می 

                                                           
476.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/2016). 
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صورت، حقی را که احمد بر زمین محمود براساس زمین خویش پیدا می نماید، حق ارتفاق ظاهر  شود. در این
 گویند.
تخصیص از جانب مالك اصلی وقتی موجود می شود که مالك دو عقار منفصل از هم در بین دو عقار ( 2

اد گردد که اگر دو مذکور علایم ظاهری احداث نماید که به اساس آن بین آن دو عقار چنین علامۀ تبعی ایج
به حیث مثال، اگر منزل یا زمین احمد از  عقار مذکور ملك دو نفر فرض شود، به وجود حق ارتفاق دلالت نماید.

ویی را احداث نماید و نزدیک دریای عمومی باشد و محمود جدریای عمومی دور باشد و منزل یا زمین محمود 
یش عبور دهد به زمین یا خانۀ احمد وصل نماید، حق ارتفاق میان مسیر آن را بعد از این که از زمین یا خانۀ خو

زمین یا خانۀ احمد و محمود ایجاد می شود. در این مثال، مالک اصلی محمود است. زمین یا خانه های احمد و 
محمود از همدیگر جدا است. جوی مصداق علامۀ ظاهری است. اگر زمین های احمد و محمود را زمین های 

 ض کنیم، یکی بر دیگری حق ارتفاق خواهد داشت.دو نفر فر 
به حیث مثال، احمد و محمود بتوانند آن را از  به یکی از طرق اثبات ثابت گردد. ایجاد حق ارتفاق ظاهر( 2

 طریق اقرار، محمود، ارایه شهود توسط احمد، سوگند محمود و سایر وسایل اثبات ثابت نمایند.
( اصل این است که در این حال، اگر ملکیت دو عقار مذکور بدون تغییر به همان حالت به دو نفر دیگر 3

به حیث مثال، انتقال نماید، حق ارتفاق بین دو عقار مذکور به نفع و ضرر مالکان جدید، ثابت شمرده می شود. 
وم و فاروق به فروش رسانند، به تبع زمین اگر در مثال بالا احمد و محمود زمین ها یا خانه های خویش را به قی

یا خانه حق ارتفاق به فاروق و قیوم براساس عقد بیع منتقل می شود. بنابراین، قیوم و فاروق می توانند بر زمین 
 شرط صریح مخالف آن است. استثنای این اصل های همدیگر حق ارتفاق داشته باشند. 

الا، توافق نمایند که جوی را میان دو خانه یا زمین احداث می به حیث مثال، اگر احمد و محمود در مثال ب
نمایند و در صورت فروش یکی از خانه ها یا زمین ها جوی را از بین می برند، توافق احمد و محمود مدار اعتبار 

ق. م به نظر می رسد که شناسایی تخصیص به عنوان  23۴۴و  23۴3است. هدف قانونگذار مدنی در نص مواد 
از منابع حق ارتفاق ظاهر، تعریف ارتفاق ظاهر، نقل و انتقال ارتفاق ظاهر در اثر سایر اسباب حق ارتفاق و یکی 

دیگری نیز وجود دارد که می تواند منبع حق ارتفاق قرار بگیرد که  مصادرعلاوه بر این برخی  استثنای آن است.
 477:قرار ذیل اند

حق ارتفاق بالای مال عام مرتب شده می تواند، مشروط »ق. م:  23۴1مادۀ  طبق ( اشتراک عام:1
نص این ماده از فقه گرفته شده «. براینکه به استعمال مال مذکور که به آن تخصیص یافته منافات نداشته باشد.

 و انهار مرافق عامه مانند راه های عامهاشتراک در  یکی از اسباب و مصادر کسب حقوق ارتفاقاست. طبق فقه 
آن، برای   های فاضله در در اثر عبور و مرور، آبیاری زمین و دفع آبها آن  عامه می باشد که حقوق ارتفاق بر

هر عامه بین همه مردم مشترک می باشد و ع مرافق نزیک آن قرار دارد تثبیت می گردد، زیرا مناف عقاری که در
هدف قانونگذار مدنی در نص این  478.رساند منتفع شودآن مشروط به اینکه به دیگری ضرر ن می تواند از کس

به حیث مثال، اگر احمد یک باب آپارتمان در شهرک آریا  ماده پیش بینی یکی از مصادر حق ارتفاق است.
 خریداری نماید، احمد می تواند بر سرک ها و راه های عامه حق ارتفاق را کسب نماید. 

                                                           
(. 1388داد محمد نذیر )؛ و 4560ص  ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 477

 .206ص  اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، 
 .45- 4560صص   ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  478
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بر مشتری  : بایعمانند اینکهعقود است،  ارتفاق اشتراط درمصدر دوم کسب حقوق ( اشتراط در عقود: 2
وی است  شرط  حقابه را  به زمین دیگری که ملک یاکه به مشتری می فروشد شرط گذارد  را بر زمینی حق مرور

به حیث مثال، اگر احمد ده جریب زمین  479.ع تثبیت می گرددیط، حقوق مذکور برای باایشر این  در اثربگذارد که 
باشد و پنج جریب زمین آن را به محمود به فروش رساند و به محمود بگوید که حق مرور، حق مسیل و  داشته

حق مجری را بر زمینی که به محمود به فروش می رساند داشته باشد، براساس این شرط حق ارتفاق برای احمد 
 نسبت به زمین محمود ایجاد می شود.

تقادم زمان سبب کسب حقوق ارتفاق است  بر این نظر اند که برخی فقهاء: )مررو زمان( ( تقادم زمان3
حق ارتفاق برای عقاری ثابت باشد و کسی پیدا نشود تا وقت ثبوت آن را بداند مانند اینکه زمین  مانند این که

رده شود، زیرا ظاهر این است که حقوق ارتفاق بر به ارث باست عقار دیگر  دارای حق مرور و مسیل بر که زراعتی
  480این زمین به سبب مشروع ثابت شده است  مگر این که عکس آن ثابت گردد.

زمان سبب کسب حقوق ارتفاق است  این نظر غامض است زیرا در این نظر واضح نگردیده است که آیا تقادم
زیرا به نظر می رسد نویسنده بر این نظر بوده است که اول باید براساس مرور زمان حق ارتفاق برای زمینی یا ارث. 

ارث سبب مستقل کسب حقوق خود به ارث برده شود. آنچه مسلم است این است که عقار  سپسو شود ثابت 
فقهی مالک  -به قاعدۀ حقوقیارتفاق است زیرا در صورتی که شخص عقار را براساس ارث کسب نماید، با توجه 

اصل مالک فرع پنداشته می شود، شخص مالک فروع ملکیت که یکی از آنها حقوق ارتفاق است شناخته می 
 .می دانندشود. با توجه به آنچه گفته شد، برخی دیگری از فقهاء تقادم زمان را سبب مستقل کسب حقوق ارتفاق 

481   
 انواع  (دوممبحث 

 :می گردد حق مرور و حق مجری، حق مسیل ،حق شرب شاملطبق ق. م حق ارتفاق 
  حق آبیاری/ حق شرب /گفتار نخست( حقابه                                                   

 الف( تعریف 
«. .است از نوبت استفاده از آب به منظور آبیاری زراعت یا اشجار حقابه، عبارت»ق. م:  23۴6طبق مادۀ  

 482سهم معین از آب است. ست که در لغت به معنی آب بها و از دو کلمۀ حق عربی و آب فارسی امرکب حقابه 
شرب به کسر شین در  همچنین، حقابه به معنی حق آبیاری است. .یاد می شود در فقه به نام حق شربحقابه 

فقهی حق اصطلاح  درهمچنین، شرب در لغت به معنی زمان آب دهی است.  .لغت به معنی حصۀ از آب است
در تعریف حق شرب   الاحکام مجلة 1۴3مادۀ  483شرب عبارت از حصۀ از آب جهت آبیاری زمین و درختان است.

 . «معین آب از نهر. حقابه عبارت است از استحقاق اندازۀ »گوید: می 

                                                           
 .4561ص   (،6وهبة الزحیلی، جلد ). همان،  479
ص  (. اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، 1388داد محمد نذیر )؛ و  4561ص  (،6وهبة الزحیلی، جلد ). همان، 480
207. 
 .196ص  ق(. المدخل لدراسة الشریعة الشریعة الاسلامیة، عمان، مکتبة البشایر،  1۴11)عبدالکریم زیدان . 481

482.  https://www.vajehyab.com ( 2017 /1 /1آخرین بازدید  ). 
 .  4660ص   ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  483
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شرب حیوان نیز به حق  حق شفه )نوشیدن آب( یعنی حق اختصاص آب توسط انسان برای نوشیدن خود و
از آنچه  «..عبارت از حق نوشیدن آب است» حق شفه: الاحکام مجلة 1263طبق مادۀ   484ملحق می گردد.

گفته شد این نتیجه به دست می آید که حق شرب دو نوع است: حق آبیاری درختان و زراعت و حق نوشیدن آب 
به حیث مثال،  485نامیده است. توسط انسان و حیوان. از همین رو، امام کاسانی حق شرب را حق شفه و آبیاری

ۀ داشته باشد و از بند شکردره زمین های خویش را همیشه آبیاری ر اگر احمد صد جریب زمین در ولسوالی شکرد
 ق. م تعریف حقابه است. 23۴6 ه دارد. هدف قانونگذار مدنی در مادۀ ر نماید، احمد حقابه بر بند شکرد

 احکام ب( 
م، قانون آب، فقه و عرف و عادات تنظیم می گردد. طبق ق. م حقابه تابع احکام مربوط به حقابه توسط ق. 

 .قواعد ذیل است
آب دریـاها و فروع آن ملك عامه شمرده شـده، هر کس حق دارد از آن اراضـی »ق. م:  23۴7طبق مادۀ ( 1

خویش را آبیاری نموده یا از آن بـه این منظور جوی بکشد مگر اینکه این امر با مصلحت عامه یا قوانین خاص 
 حکم قابل استنباط است:  چهاراز نص این ماده «. معارض واقع شود.

فروع جمع فرع است. فرع در لغت به معنی ین که آب دریا و فروع آن ملکیت عامه شمرده می شود. نخست ا
در این ماده دریا اصل و جوی  486شاخ، شعبه و قسم است. همچنین، به آنچه که از دیگری متولد شود فرع گویند

و جوی ها و جویچه ها ملک  به حیث مثال، آب دریا هامنظور از فروع آب دریاچه ها و جوی ها است. فرع است. 
 عامه شناخته می شود. تعریف ملک عامه در فصل اموال گذشت.

. به حیث مثال، اگر زمین های احمد دور از دریا ها جوی بکشدین که هر شخص حق دارد از آب دریادوم ا
 نماید. در ولسوالی پغمان موقعیت داشته باشد، احمد می تواند میان زمین های خویش و دریا جوی احداث

زیرا، آب دریا ها و فروع آن  آبیاری نماید.از آب دریا ها اراضی خویش را سوم این که هر شخص می تواند 
به حیث مثال، در مثال بالا، پس از احداث جوی، احمد می تواند زمین های خویش را از آب  ملک عامه است.

اول این که کشیدن جوی و آبیاری اراضی که دریا آبیاری نماید. استثنای حق آبیاری و احداث جوی این است 
عامه بسیار کلی و عام است. مصالح جمع مصلحت است  ردد. عبارت منافعمنجر به ورود ضرر به منافع عامه نگ

همچنین، مصلحت در  487که در لغت به هر آنچه که موجب آسایش و سود باشد است که متضاد مفاسد است.
در اصول به جلب منفعت  488لغت به هر آنچه گه صلاح و سود شخص یا گروهی در آن باشد و خیر اندیشی است.

به عوض مصالح عامه گاه گاهی منافع عامه، منافع عمومی، خیر عموم،  489و دفع مضرت مصلحت می گویند.
ی مصالح عامه، مصلحتی است که نفع آن به مصالح علیا و خیر عام نیز استعمال می شود. در اصطلاح حقوق

                                                           
 .  4660ص   (،6وهبة الزحیلی، جلد ). همان،  484
 .202 -201صص  ق(. المدخل لدراسة الشریعة الشریعة الاسلامیة، عمان، مکتبة البشایر،  1۴11)عبدالکریم زیدان .  485
و  1۴55صص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 486

1۴56. 
 .990چاپ نشرات سرایش، ص   تهران:(. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، 1382. محمد معین ) 487 

 .992. همان، محمد معین، ص  488
 .1861ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 489
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به نظر می رسد مثال تعارض حق  کشیدن جوی و آبیاری اراضی با منافع عامه کم  490اکثر افراد جامعه می رسد.
 است.  و ... از بین رفتن ماهی ها ، عدم گردش کشتی ها،شدن آب دریا

انین خاص مانند قانون آب طور جوی و آبیاری اراضی قو  استثنای دوم این است که در خصوص احداث
قوانین احکام ق. م با احکام به عبارت دیگر: این حکم در مواردی قابل تطبیق است که دیگری حکم نکرده باشد. 

متعارض واقع شود. زیرا، در صورت تعارض میان عام و خاص، خاص مرجح است. قانون عام، ق. م است خاص 
 است. حمیان ق. م و قانون آب، احکام قانون آب مرجو قانون خاص قانون آب. در صورت تعارض 

چهارم این که طبق نص این ماده آب ها به آبهایی که در دریا ها وجود دارد و آب هایی که در جوی های 
ق. م پیش بینی  23۴7به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ عامه وجود دارد تقسیم می شود. 

 ی آن است.احکام حقابه و استثنای ها
که از مـال خود جوی خاص به منظور آبیاری زمین خود احداث کند،  کسی»ق. م:  23۴8مادۀ ( براساس 2

«. از آن حق هر نوع استفاده را داشته و شخص دیگر از آن بدون اجازۀ احداث کننده، استفاده کرده نمی تواند.
بیاری زمین خویش احداث نماید، حق طبق نص این ماده شخصی که با مصارف شخصی جوی خاص به منظور آ

هر نوع استفاده را از آن دارد. بقیه افراد طبق نص این ماده حق هیچ نوع استفاده را از جوی خاص ندارد مگر این 
دهد. به نظر می رسد منظور از حق استفادۀ دیگران آبیاری زمین و باغ توسط دیگران جازه که مالک جوی خاص ا
 آب ها همگان حق شفه دارند.است، زیرا در این گونه 

به حیث مثال، اگر زمین های احمد دور از دریا در ولسوالی پغمان موقعیت داشته باشد، احمد می تواند میان  
زمین های خویش و دریا جوی احداث نماید. در صورت احداث جوی دیگران حق آبیاری زمین های خویش را از 

از احمد. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم احداث این جوی ندارند مگر بعد از گرفتن اجازه 
 جوی خاص است.

حــق استعمـال آب از جوی عـــام و توزیع آن با رعایت عدم الحاق ضـرر به »ق. م:  23۴9مادۀ ( براساس 3
ر می رسد منظور از به نظ«. شد.اگیرد، که آبیاری آن منـظور نظر بـ مصالح عـامه بـه انــدازۀ اراضی صـورت مـی

از نص  491است که به معنی پیوستن است.گرفته شده الحاق از ریشۀ لحق حق استعمال آب، حق آبیاری است. 
 این ماده در خصوص حق استعمال آب دو شرط قابل استنباط به نظر می رسد: 

، مانند الحاق ضرر به مصالح عامه است باغ از جوی عام مشروط بر عدمنخست این که آب دادن زمین ها و 
به حیث . خشک شدن جوی عام و عدم گردش کشتی، خشک شدن آب و از بین رفتن ماهی ها و نظیر اینها

مثال، اگر احمد بخواهد زمین های خویش را از جوی عام آبیاری نماید، شرط است که احمد به عموم مردم ضرر 
 وارد ننماید.

بنابراین، در حق آبیاری اصل ب جوی عامه باید متناسب به نیاز زمین صورت بگیرد. دوم این که استفاده از آ
به حیث مثال، اگر احمد بخواهد زمین های خویش را از جوی عام آبیاری نماید، شرط تناسب باید رعایت گردد. 

به دست می آید است که احمد به تناسب زمین خویش از آب جوی استفاده نماید. از آنچه گفته شد، این نتیجه 
طبق نص این ماده در خصوص حق استعمال آب از جوی دو اصل وجود دارد: نخست اصل عدم ضرر و دوم که 

                                                           
 .12857واژه ۀ گنج دانش، تهران: چاپ کتابخان(، 5(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی ). 490
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به نظر می رسد منظور قانونگذار مدنی در نص این ماده حمایت حقوق سایر اشخاصی است که در اصل تناسب. 
 جوی عام حق آبیاری دارند.

زمـینی که توسـط آلات و وسایل یا مـستقیماً از جوی آبـیاری میکند صاحب »ق. م:  2350مادۀ ( طبق ۴
مـگر ایـنکه حـق جـــریان  مـجـبور سازد نـمی تـواند صاحبـان اراضی تحت آب را بـه مسـیر آب در اراضـی آنها

ند داشته باشد می توارا طبق نص این ماده شخصی که حق آبیاری بر جوی عام «. آب را در آن داشته باشد.
اشخاصی را که آب از مسیر زمین آنها به زمین این شخص عبور می نماید مجبور نماید تا به او اجازه دهند زمین 

  خویش را از طریق زمین آنها آبیاری نماید.
به حیث  به نظر می رسد تشخیص این حق نظر به عرف و مسیر آب و موقعیت زمین ها صورت می گیرد.

ز جوی دور باشد و برای این که احمد زمین های خویش را آبیاری نماید، باید آب را مثال، اگر زمین های احمد ا
از طریق زمین های محمود در زمین خویش عبور دهد، محمود نمی تواند مانع این حق احمد شود. هدف 

حق در فقه آب ها از نقطه نظر حق شرب و قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق ارتفاق است. 
 شفه به  چهار نوع تقسیم می شود:

محرز آب هایی است که در کوزه ها و یا  ظرف های خاص  ( آب های محرز در ظرف های خاص:1
کسانی است که این آب را از طریق استیلاء احراز نموده اند. مختص و متعلق به نگهداری شود. این گونه آب ها 

فاع ندارد مگر به اجازۀ صاحب آب. صاحب این گونه آب ها می بنابراین، هیچ کسی در این گونه آب ها حق انت
تواند آب را بفروشد و یا در آن به گونۀ که می خواهد تصرف نماید. باوجوداین که این گونه آب ها مملوک صاحب 
آن تلقی می شود، در صورتی که شخص مضطر گردد و در معرض هلاکت قرار بگیرد می تواند از آن به قدر 

الاضطرار »فاده کند ولو با متوسل شدن به زورباشد. اما در این صورت شخص منتفع به موجب قاعدۀ  ضرورت است
 492یعنی حالت اضطرار، موجب ابطال حق غیر نمی شود باید جبران خساره را بپردازد.« لا یبطل حق الغیر

این نوع آب ها عبارت از آب هایی  ( آب های چشمه ها، چاه ها و حوض های  مملوکۀ شخصی:2
است که شخص آن را برای نفس خویش استخراج می نماید. حکم این نوع آب ها به نظر حنفیه این است که 
این گونه آب ها مملوک صاحب آن تلقی نمی شود، بلکه این گونه آب ها مباح اند و برای صاحب این گونه آب ها 

گونه آب ها در زمین مباح و یا مملوک باشد. زیرا، آب در اصل برای  حق خاص ثابت است فرق نمی کند که این
 که می فرماید: همۀ مردم مباح است به دلیل این حدیث پیامبر

 493«.الناس شرکاء فی ثلاثة: الماء والکلاء و النار»
 «.مردم در سه چیز شریک اند: آب، آتش و گیاه خودرو.»

ص حق شفه بدون حق شرب تثبیت می گردد. بنابراین، در آب های چشمه ها، چاه ها و حوض های خا
همه می توانند از آن بنوشند، حیوانات خویش را بنوشانند و برای استعمال منزل خویش از آن استفاده نمایند. 
ولی اگر صاحب آب دیگران  را از استفاده منع کند، شخص محتاج به آب می تواند حتی با توسل به جبر و قوه آ 

نماید، زیرا آب در چاه مباح و غیرمملوک است به شرط این که شخص محتاج آب دیگر در نزدیکی را استعمال 
آب های مملوکه یعنی آب های که در جوی »: می گویدمجلة الاحکام در این رابطه  1267مادۀ  494ها پیدا ننماید.
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در آن حق شفه را های مملوکه داخل می باشد، حق شرب آن مختص به مالکان آن است و عامه مردم صرف 
دارند و هیچ کس حق ندارد زمین های خود را از نهر و یا چاهی که مختص به قومی می باشد بدون اجازه مالکان 
آن آبیاری کند ولی حق نوشیدن در آن را دارد. همچنین، می تواند حیوانات را به نهر، جوی، کاریز داخل کند به 

 «.رت حیوانات موجود نباشد.شرطی که خوف تخریب مواضع مذکور به علت کث
آب جوی های خاص کوچک آب های است که متعلق به ملکیت ( آب های انهار مملوکۀ خاص: 3

بعضی اشخاص می باشد. حکم این نوع آب این است که  هر کس در آن  دارای حق شفه می باشد نه شرب. 
ا سیراب بسازد هرچند ضرر یسیر به صاحب بنابراین، هر کس می تواند از آن خود استفاده نماید و حیوانات خود ر 

نهر برسد، زیرا ضرر یسیر با ضرر بزرگ دفع می شود. ولی، نمی تواند از آن زراعت و اشجار خود را آبیاری نماید 
مگر این که صاحب نهر اجازه بدهد زیرا مالک نهر می تواند اشخاص را از آبیاری زمین و زراعت منع نماید به 

انسان و حیوان حق نوشیدن را از آبی »مجلة الاحکام:  1266مادۀ  495ر این نهر ها دارد.دلیل حق خاصی که ب
 «. .که محرز نباشد، دارد

آب های انهار عام، آب های است که در مجاری )کانال ها( که ملک شخص  ( آب های انهار عامه:4
آب های انهار عامه این است که هیچ نباشد جاری باشد، مانند: رود نیل، دجله و فرات و سایر انهار بزرگ. حکم 

کس نمی تواند آب و مجرای آب های مذکور را تملک نماید، زیرا  آب های انهار عامه متعلق به عموم مردم می 
باشد. بنابراین، همۀ مردم حق انتفاع اعم از حق شرب، شفه، حق حفر جوی و نصب آلات جهت جاری نمودن 

همانطوری که هر شخص حق »: می گویدمجلة الاحکام در این باره  126۴مادۀ  496آب از آن را داراء می باشد.
ولی باید «. دارد از هوا و روشنی آفتاب منتفع شود، حق دارد از ابحار و حوض های غیر مملوکه نیز استفاده کند

ان می استفاده از آب های انهار عامه مشروط به عدم تضرر دیگر « لاضرر ولا ضرار»دانست که  به موجب قاعدۀ 
از آب های انهار عامه عموم مردم می توانند انتفاع بگیرند و حاکم در صورتی که استفاده مذکور منتج  497باشد.

به تضرر نهر، سایر اشخاص و عامه نگردد به هیچ صورت نمی تواند مانع استفاده از انهار عامه  گردد. پس، شرط 
 یدن غیر می باشد. عمده استفاده از آب های دریا های عامه عدم ضرر رسان

د و موجب تضرر به طور مثال، هرگاه شخصی زمین خود را طوری آبیاری نماید که آب از زمین وی سرازیر شو
یا از آب های عمومی طوری استفاده نماید که مانع گردش کشتی در آب  شود، از استفاده از زمین همجوار شود 

کس می تواند زمین های  هر»مجلة الاحکام در این رابطه حکم می نماید که:  1265مادۀ  498آن منع می گردد.
خود را از نهر های که در ملک شخصی داخل نمی باشد آبیاری کند و از آن جوی ها برای آبیاری اراضی و نصب 

شود و از جوی سرازیر آسیاب احداث نمایند. ولی، عدم ضرر عامه در آن شرط می باشد و در صورتی که آب زیاد 
گردد و به مردم ضرر رساند و یا به کلی قطع گردد و یا مانع گشت کشتی شود در این حالت ممانعت به عمل می 

 «..آید
 گفتار دوم( حق مجری                                

 الف( تعریف 
                                                           

 .4664، ص  (6وهبة الزحیلی، جلد ). همان،   495
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به فتح میم و سکون جیم اسم مکان مجری ق. م در مورد تعریف حق مجری سکوت اختیار نموده است. 
عبارت  یطبق فقه حق مجر . که جمع آن مجاری است استآب گذرگاه  و در لغت به معنی محل جریاناست که 
، باغ و درختان آن جهت آبیاری زمین مسیر حق صاحب زمین دور از مجری آب بر زمینی که آب از» است از:

که در  بارت از حق جریان آب است از راهیدیگر: حق مجری عبه عبارت  499«.جاری می شود صاحب زمین دور
  500 ملکیت دیگران قرار دارد.

 ب( احکام 
 حق مجری موجب ایجاد آثار ذیل می شود:

هرگاه شخص حق جریان آب را بر زمین دیگری داشته باشد، مالک زمین »ق. م:  1913طبق مادۀ ( 1
. طبق نص این است از فقه گرفته شده  ادهنص این م«. مذکور نمی تواند مانع جریان آب او در زمین خود گردد.

آب را از زمین خویش منع عبور همسایۀ خویش را از آن عبور می نماید نمی تواند  که آب از صاحب زمینی ادهم
برای محمد بن مسلمه زمانی که ضحاک بن خلیفه می خواست آب را از به دلیل قول حضرت عمر  نماید

آن را جاری می یعنی خداوند « والله، لیمرن به، ولو علی بطنک»زمین ابن مسلمه جاری نماید که گفت: 
مثال، اگر زمین احمد از دریا دورتر موقعیت داشته باشد و به حیث  501روی بطن شما عبور نماید. از نماید هرچند 

برای این که احمد بتواند زمین خویش را از آب دریا آبیاری نماید، چاره ای نداشته باشد جز این  که مسیر آب را از 
نگذار زمین محمود که نزدیک یا کنار دریا موقعیت دارد عبور دهد، محمود نمی تواند مانع احمد گردد. هدف قانو

 مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق مجری است.
مکان آن تغییر دهد، مگر اینکه اصحاب حق در این مورد رضایت صاحب زمین نمی تواند مجری آب را از ( 2

نشان بدهند. صاحبان حق مجری می توانند حق مجری را ترمیم و تعمیق نمایند و اطراف آن را تقویه نمایند و از 
آن جلوگیری نمایند همچنانی که صاحب زمین می تواند اصلاح حق مجری را از صاحبان حق  تسرب آب از

 502و زراعت او را تلف ننماید.  وده مجری مطالبه نماید تا آب از آن تسرب ننم
قدیم به حالت قبلی گذاشته »به دلیل قاعدۀ : از قدیم وجود داشته باشد  زمین غیر هرگاه حق مجری در( 3

صاحب زمین گردد و یا اصلًا نامشروع باشد که  که باعث تضرر حال خودش باقی می ماند مگر اینبه « می شود
 503«.ضرر قدیم بوده نمی تواند»زیرا در این مورد قاعدۀ فقهی وجود دارد که:  بین برده می شود موارد از در چنین 

به نظر می رسد منظور از قدیم  پرسش این است که منظور از قدیم در این ماده چیست؟ در پاسخ به این پرسش
 امری است که زمان حدوث آن معلوم نباشد. 

صورت  در اینراه عام واقع گردد،  هرگاه شخصی بخواهد مجری جدیدی احداث نماید و مجری مذکور در (۴
هرگاه اما، احداث نماید.  حاکم   به مصلحت عامه آن را به اجازۀ لازم است شخص احداث کننده جهت عدم تضرر

واقع گردد، احداث کننده  باید آن را به اجازۀ صاحب زمین احداث نماید. مملوکۀ شخص مجری بر زمین حق 
مالک نمی تواند احداث کننده را از احداث حق مجری منع نماید مادام که به او ضرر نرسد به دلیل قول حضرت 
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ق. م حکم می نماید که:  1912مادۀ در این مورد ق. م از فقه پیروی نموده است.  504که گذشت. عمر
مالک اراضی ای که به واسطه آلات یا نهر زمین خود را آبیاری می نماید در حالی که حق جریان آب را بر اراضی »

حکم دو  ادهاز نصوص این م «..غیر نداشته باشد نمی تواند مالک زمین مذکور را به جریان آب خود مجبور گرداند
  :به نظر می رسدخراج به ترتیب ذیل قابل است

نخست این که صاحب زمینی که می خواهد زمین خویش را از جوی عام آبیاری نماید، در صورتی می تواند 
این امر را انجام دهد که بر صاحبان زمین هایی که آب از آنها جاری می شود، حق مجری داشته باشد. پرسش 

پاسخ به این پرسش به نظر می رسد در تعیین و  دراین است که این حق چگونه تثبیت و تشخیص می شود؟ 
)توسط مردم زمین  و عرف مدنظر گرفته می شود و با توجه به این دو حق ارتفاق هر دو تثبیت حق ارتفاق موقعیت 

به حیث مثال، اگر احمد بخواهد زمین خویش را از جوی عام آبیاری  تثبیت و تشخیص می گردد.و یا محکمه( 
 می تواند این کار را انجام دهد که بر زمین محمود حق مجری داشته باشد.نماید، در صورتی 

نمی  تواند دوم این که به نظر می رسد در صورت اثبات حق ارتفاق مالک زمینی که آب از آن جاری می شود، 
ند مانع به حیث مثال، در صورت اثبات حق ارتفاق، در مثال بالا محمود نمی توا صاحب حق ارتفاق را منع نماید.

  به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در این قواعد حمایت صاحب حق مجری است.حق مجری احمد شود. 
 حق مسیل گفتار سوم(

 الف( تعریف 
 مجلة 1۴۴طبق مادۀ گذرگاه سیل است. در اصطلاح فقهی  و مسیل در لغت به معنی آبرو، محل جریان آب

حق مسیل  :وسیعتربه عبارت «. حق مسیل عبارت از حق جریان آب و سیل از خانه به خارج است» :الاحکام
مجری سطحی یا مجری توسط د از حاجت و غیر صالح به مجاری عامه یهای زا عبارت است از حق جریان آب

از حاجت و مستعمل منازل می  زایدهای  حق مسیل شامل دفع آب .اعم از طبیعی، یا مصنوعی می باشد مستور
های صالح جهت آبیاری اراضی می باشد.  ست که حق مجری، حق جلب آبا گردد و فرق آن  با حق مجری این

ست ا های غیر صالح و فاضل از اراضی و خانه می باشد . وجه اشتراک این دو  این ولی، حق مسیل حق دفع آب
 505 ث تضرر وی نگردد منع نماید.که باع در صورتیکس نمی تواند این دو را  هیچ

 ب( احکام
 حق مسیل موجب ایجاد آثار ذیل می گردد: 

اگر مسیل منزلی در راه عام یا خاص کشیده شده باشد که از آن »فقرۀ دوم ق. م:  2351طبق مادۀ ( 1
 دواز نص این ماده «. ضرری به مردم عاید گردیده باشد، ضرر مذکور رفع ساخته می شود گرچه قدیمی باشد.

 حکم قابل استنباط است:
یا راه خاص مرتب گردد. هرچند این حکم به صورت صریح ان دارد حق مسیل بر راه عام نخست این که امک 

وید اما، به نظر می رسد می توان این حکم را از بند اول این ماده که می گدر نص این ماد پیش بینی نشده است. 
به حیث یا خاص به گونه ای که تعریف هر دو گذشت کشیده شود استنباط کرد. اگر مسیل منزلی در راه عام 

                                                           
ق(. المدخل لدراسة الشریعة الشریعة الاسلامیة، عمان،  1۴11)؛ و عبدالکریم زیدان ۴675 (، ص 6وهبة الزحیلی، جلد ). همان، 504

 .206ص  مکتبة البشایر، 
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ی زاید و مستعمل را در راه حمد در خیرخانه در یکی از ساحات پلانی خانه داشته باشد می تواند آب هامثال، اگر ا
 یا راه خاص )سرک عمومی و سرک فرعی( روان نماید.عام 

هرچند حق مسیل  باید از بین برده شودموجب ایجاد ضرر برای دیگران گردد، ضرر دوم این که حق مسیل 
 مانند بسیاری از حق های ارتفاق بر استفاده از حق مسیل نیز قاعدۀ عدم ضرر )لاضرر( حاکم است. . قدیمی باشد

به حیث مثال، اگر آب های مستعمل و زاید احمد در مثال بالا باعث ایجاد لوش، بوی بد، تعفن، پشه و نظیر 
از قدامت حق مسیل این است که  به نظر می رسد منظوراینها شود، احمد مکلف است این اضرار را از بین ببرد. 

به نظر می رسد هدف قانونگذار اعتبار داده نمی شود. هیچ کس زمان حدوث آن را ندارد. در این صورت، به قدامت 
 مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر حق مسیل است.

هیچ کس نمی تواند بدون حق مسیل محلی را که جدیداً احداث نموده به » ق. م: 2353براساس مادۀ ( 2
یک قاعده و یک استثناء از نص این ماده «. منزل شخص دیگری بکشد، مگر اینکه اجازۀ او را حاصل کرده باشد.

. به حیث مثال، هیچ شخص نمی تواند مسیل را به منزل همسایه بکشداستنباط می گردد. قاعده این است که 
گر احمد در یکی از ساحات پلانی خانه داشته باشد، نمی تواند بدون این که بر همسایه حق داشته باشد، آب ا 

 همسایههای زاید و مستعمل منزل خویش را به طرف خانۀ همسایه جاری نماید. استثنای این قاعده این است که 
نداشته باشد نمی تواند آب های زاید و  به حیث مثال، اگر احمد بر یکی از همسایه های حق مسیل. اجازه دهد

به نظر می رسد در این مستعمل را به طرف خانه همسایه جاری نماید مگر این که همسایه به احمد اجازه بدهد. 
فرض، شخص دارای حق مسیل بر همسایه نیست و به همین دلیل قانونگذار مدنی رضایت همسایه )شخص 

رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر حق مسیل  به نظر میدیگر( را شرط گذاشته است. 
 است.
ضروری باشد یا غیر در زمین مملوکه شخصی مسیل که  در صورتیبر نفع گیرنده  مصارف اصلاح مسیل  (3

 506.مصارف آن از بیت المال تمویل می گردداست. اما، در صورتی که حق مسیل بر زمین های عامه باشد، 
مسیل بسیار کلاسیک است و در شهرها نتیجه منفی می دهد و منجر به ایجاد بوی و تعفن در قواعد حق 

جویجه ها، آلودگی هوا و محیط زیست می شود. به حیث مثال، قواعد حق مسیل شهر کابل، هرات، مزار و نظیر 
ویچه های پر از آب اینها را به شهر های غیرقابل تحمل تبدیل نموده است زیرا هر کوچه و سرک های عمومی ج

مستعمل و کثیف و کثافت دارد که تحمل آن مخصوصاً در بهار و تابستان بسیار طاقت فرسا است. قابل توصیه 
 است این قواعد مانند ب ممالک پیشرفته مورد بازنگری قرار بگیرد و قواعد جدید ایجاد شود.

 چهارم( حق مرور گفتار                                                     
 الف( تعریف 

 مجلة 1۴2طبق مادۀ به معنای گذشتن، گذر کردن و عبور کردن است. در اصطلاح فقهی  مرور در لغت
حق مرور عبارت از حق رفت  :به مفهوم عامتر«. غیر در ملکحق مرور عبارت است از حق رفت و آمد »الاحکام: 

 اینکه راه عام یا خاص باشد. عبور و مرور می نماید اعم ازآن  که در طریق راهی و آمد انسان در ملک وی از
 ب( احکام 
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احداث ناوه دان یا حفر چاه بدرفت، فاضل آب باران و غیره در راه عام در حالی که »ق. م:  235۴طبق مادۀ 
ن اجازه از آن ضرری به عام تولید شود جواز ندارد. همچنین احداث امور فوق در راه خاص که غیر نافذ باشد، بدو

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: «. شاروالی یا اهل کوچه، مجاز نمی باشد.
نخست این که هر شخص می تواند در راه عام ناوه دان احداث نماید، چاه بدرفت حفر نماید و تصرفاتی که 

، زیرا قانونگذار مدنی سایر هدانجام دمشابه ناوه دان و حفر چاه است مانند احداث دکان، دروازه و امثال اینها 
موارد را به احداث ناوه دان قیاس نموده است. در چنین حالتی، شرط است که ضرر به غیر وارد نگردد. در صورت 

به حیث مثال، اگر احمد در یکی از ساحات  ورود ضرر به مردم، شخص نمی تواند تصرفات مذکور را انجام دهد.
اشد، می تواند در راه عام، ناوه دان ایجاد نماید، چاه بدرفت حفر نماید و سایر پلانی در خیرخانه، خانه داشته ب

 تصرفاتی که شبیه ناودان و چاه بدرفت است انجام دهد.
ق. م را در آن انجام  235۴دوم این که هرگاه راه خاص باشد، همۀ افراد می تواند تصرفات مذکور در مادۀ  

به حیث دهند، اما به دو شرط: نخست این که از شهرداری اجازه اخذ نمایند و دوم این که اهل کوچه اجازه دهند. 
دوکان ایجاد ایجاد نماید، باید اجازۀ شهرداری  مثال، اگر احمد بخواهد در راه خاص )کوچۀ فرعی( چاه بدرفت یا

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی عبارت غیرنافذ در این ماده مبهم به نظر می رسد. و همسایه را اخذ نماید. 
نظر به نوع راه مرتب می گردد به موجب فقه که بر حق مرور ی اثر  در نص این ماده پیش بینی اثر حق مرور است.

 :فرق می نمایدل به شرح ذی
د زیرا راه های عام از جملۀ مباحات تلقی می شود ناز آن را دار هرگاه راه عام باشد، همگان حق انتفاع ( 1
 دروازه و غیره باشد.احداث راه فرعی، نمودن کلکین، احداث دوکان،  عبور و مرور، بازاین که انتفاع  اعم از

ولی، تصرفات فوق مقید به دو شرط  همچنین، اشخاص می توانند در آن موتر و حیوان خویش را متوقف نمایند.
آن ضروری پنداشته می  اول اینکه تصرفات فوق نباید باعث تضرر غیر گردد، دوم اینکه اخذ اذن حاکم در :است

 در صورتیآن منع می شود. ولی،  رف ازکه تصرفات فوق باعث تضرر غیر گردد، متص در صورتیشود. بنابراین، 
آن شرط می باشد. اما به  اخذ اذن حاکم درکه تصرفات فوق باعث تضرر غیر نگردد به نظر امام ابو حنیفه

اخذ اذن حاکم شرط تلقی نمی گردد. همچنین، به نظر فقهای شافعی و امام ابو یوسف امام محمد نظر
  507.نمی گرددو حنبلی نیز اخذ اذن حاکم شرط تلقی 

آن محدود و منحصر به مالک، یا مالکین  آن می باشد. بنابراین،  هرگاه راه خاص باشد، حق انتفاع از( 2
مرور نمایند و  و آن عبور احداث نمایند. اما عموم مردم می توانند از نظیر آن آن دروازه و دیگران نمی توانند در

 508.توانند آن را مسدود نمایند یا از بین ببرندصاحبان راه فوق جهت احترام به عموم نمی 
  مشترک حق ارتفاق ( آثارسوممبحث 

حق های ارتفاق دارای دو نوع اثر است. اثر خاص که تفصیل آن در گفتار های انواع حق ارتفاق گذشت و 
 :که برخی آن متوجه مالک عقار مرتفق و برخی نیز مربوط به عقار مرتفق به می گرددآثار مشترک 

 گفتار نخست( حقوق و تکالیف مالک عقار مرتفق
 قواعد عام حق های ارتفاق قرار ذیل است: 

                                                           
 .۴677ص  (، 6جلد ) وهبة الزحیلی،. همان،  507
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هرگاه حق مرور، مجری و یا مسیل شخصی بالای زمین شخصی دیگری باشد، »ق. م:  2352( طبق مادۀ 1
ی و مسیل این قاعده عام است و بر حق مرور، مجر  «.صاحب زمین نمی تواند او را از این حقوق محروم نماید.

قابل تطبیق است. طبق نص این ماده اگر حق مرور، مجری و مسیل مالک عقار مرتفق بر مالک عقار مرتفق به 
به حیث مثال، اگر حق  ثابت باشد، مالک عقار مرتفق به نمی تواند مالک عقار مرتفق را از این حق محروم نماید.

محمود براساس قانون ثابت باشد، محمود نمی زمین مرور زمین احمد بر محمود، حق مجری و مسیل احمد بر 
تواند مانع اعمال این حق ها توسط احمد شود. مثال های هر یک از این حق ها در بالا گذشت. به نظر می رسد 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر عام حق مرور، مجری و مسیل و مورد حمایت قرار دادن 

 ت. مالک عقار مرتفق اس
حق مرور، مجرا و مسیل اگر قدیمی باشد، به حال خود گذاشته می »فقرۀ اول ق. م:  2351مادۀ  طبق( 2

شود مگر اینکه اصلًا نامشروع باشد. در این صورت به قدامت اعتبار داده نمی شود و در صورت ضرر واضح از 
حق مرور، اج است. قاعده این است که و یک استثناء قابل استخر حکم یک از نص این ماده «. بین برده می شود.

. عبارت قدیمی در ق. م تعریف نشده است. به مجری و مسیل اگر قدیمی باشد به حال خودش گذاشته می شود
. به حیث مثال، اگر زمین و خانۀ ندنظر می رسد قدیم یا قدیمی اموری است که شخصی زمانی حدوث آنها را ندا

قریه حق مرور، مجری و مسیل داشته باشد و هیچ شخص در این قریه نداند  احمد بر زمین و خانۀ حمیده در یک
که این حق ها به نفع زمین احمد و به ضرر زمین حمیده چه وقت ایجاد شده است، به نظر می رسد که این حق 

 ها قدیم است. 
استثنای این اصل این است که حق مرور، مجری و مسیل نامشروع باشد. به حیث مثال، زمین و خانۀ حمیده 
بر زمین و خانۀ احمد حق مرور، مجری و مسیل نداشته باشد و حمیده به زور این حق ها را بر زمین و خانۀ احمد 

حق مجری، مرور و مسیل نابراین، اگر ایجاد نموده باشد. در این صورت، به قدامت اعتبار داده نمی شود. ب
یا ضرر واضح داشته باشد، در اثر تقاضای متضرر از صاحب حق مجری، مرور و مسیل و در صورت امشروع باشد ن

عدم توافق صاحب حق مجری، مرور و مسیل توسط محکمه ذیصلاح ضرر باید از بین برده شود، زیرا در این 
در مثال بالا، حق به حیث مثال، اگر «. ضرر باید دفع گردد»فقهی دیگر وجود دارد که:  -زمینه قاعده حقوقی

ارتفاق احمد بر زمین و خانۀ حمیده نامشروع باشد و حمیده از احمد تقاضاء نماید، احمد باید به حق های ارتفاق 
از قبیل حق مجری، مرور و مسیل خاتمه دهد. در صورت عدم خاتمه دادن به نظر می رسد حمیده می تواند از 

 ر به از بین بردن و رفع اضرار نماید. محکمۀ ذیصلاح مطالبه نماید تا احمد را مجبو
عمالی که برای استعمال حق ارتفاق ضروری است: 2

َ
: ق. م 2355مادۀ   براساس( اجرای ا

مـال حق او در ارتفاق ضروری باشد صاحب حق ارتفاق، می تواند بـه چنان اعمالی مبادرت ورزد که برای استع»
باید حق مذکور را طوری استعمـال نماید، که از آن ضرری  یا برای محافظت حق مـذکور لازمی شناخته شود و

 اط می گردد:ماده ساه قاعده استنباز نص این  «.عاید نشود.
مالک عقار مرتفق، در استعمال حق ارتفاق می تواند به اَعمالی مبادرت ورزد که جهت  نخست این که

و زمین دیگری حق مرور داشته باشد  براستعمال حق ارتفاق ضروری است. بنابراین، اگر مالک عقار مرتفق 
و  یا دریا باشد، یا بر زمین دیگر حق مجری داشته باشد جویاستعمال حق ارتفاق مستلزم احداث پل بر سر 

 بایجا بنماید، یا حق شرب را از جوی عامه داشته باشد و حق شر  را استعمال حق مجری ایجاب احداث جوی
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توسط آن بتواند زمین خویش را آبیاری نماید، می تواند پل و  ق ارتفاقمالک ح احداث جوی کوچک را نماید تا
به حیث مثال، اگر احداث نماید. زیرا، اجرای همۀ این اَعمال برای استفاده از حق ارتفاق ضروری است.  جوی

اگر احمد بر زمین محمود حق ارتفاق داشته باشد، احمد مکلف است بر زمین محمود پل ایجاد نماید. همچنین، 
 احمد بر زمین محمود حق مجری داشته باشد، باید در زمین محمود جوی ایجاد نماید.

را انجام دهد که برای حفاظت حق ارتفاق ضروری است،  یمالک عقار مرتفق می تواند اَعمال دوم این که
ر داشته باشد به حیث مثال، اگر احمد بر زمین محمود حق مرو  و راه. جویمانند: اجرای اَعمال جهت حفظ پل، 

و از پلی که در زمین محمود موقعیت دارد عبور و مرور نماید، مکلف است در صورت تخریب شدن پول آن را 
 دوباره ترمیم نماید.

)مالک عقاری  مالک حق ارتفاق باید به نحوی حق ارتفاق را استعمال نماید که موجب ضرر غیرسوم این که 
به حیث مثال، اگر احمد بر زمین محمود حق مجری یا مرور داشته  .نگردد که نسبت به عقار او حق ارتفاق دارد(

درختان و  میوۀ باشد، باید از زمین محمود به گونه ای عبور و مرور نماید که موجب از بین رفتن درختان، زراعت،
م عمومی امثال اینهای محمود نگردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی احکا

 حق ارتفاق است.
مصارف »: ق. م 2357مادۀ  طبقبه استعمال و حفظ حقوق ارتفاق: بوط ( پرداخت مصارف مر 3

مالک عقار اعمالی که به منظور استعمال حق ارتفاق لازم شمرده شــود یا تکـالیف حـفاظت آن به ذمـه ای 
مرتفق می باشد، مگر اینکه به خلاف آن شـرط گـذاشته شده باشد و اگـر اعمـال مذکور برای مالك عقار مـرتفق 

دو از نص این ماده «. نیز نافع باشد تکـالیف صیانت آن به تناسب مفادی که به هر یك عاید می گردد، می باشد.
 قاعده و یک استثناء استنباط می گردد:

عمال لازم جهت استعمال و حفظ حقوق ارتفاق در اصل بر عهدۀ مالک حق ارتفاق مصارف اَ  نخست این که
است. زیرا، مالک حق ارتفاق شخصی است که از حق ارتفاق نفع می گیرد. پس، لازم است تا مصارف آن را نیز 

 . گذشت ذمه تعریف پرداخت نماید.
به حیث مثال، اگر احمد بر زمین محمود حق مرور داشته باشد و از پلی که در زمین محمود موقعیت دارد 
عبور و مرور نماید، مکلف است در صورت تخریب شدن پل آن را دوباره ترمیم نماید. همچنین، احمد مکلف است 

مرتفق و محمود مالک عقار مرتفق  مصارف مربوط به حفظ پل را پرداخت نماید. احمد در این مثال، مالک عقار
چون این قاعده مربوط به نظام عامه نیست، مالک عقار مرتفق و مرتفق به است. استثنای این اصل این است که 

به می توانند حین اِنشای حق ارتفاق در این مورد توافق نمایند که این مصارف را مالک عقار مرتفق به پرداخت 
ل بالا، احمد و محمود می توانند توافق نمایند که مصارف حفظ پل و جوی را محمود به حیث مثال، در مثا نماید.

 ، این توافق مدار اعتبار است.. در صورت چنین توافقپرداخت نماید
مالک عقار مرتفق  :اگر حفظ حق ارتفاق، برای مالک عقار مرتفق به نیز نافع باشد، مانند اینکه دوم این که

، پل و جویهی که مالک عقار مرتفق بر عقار مرتفق به دارد، استفاده نماید، مصارف حفظ ، پل و راجویبه نیز از 
به حیث مثال، اگر در مثال بالا، پل، به صورت مساوی تقسیم می شود.  ،راه میان مالک عقار مرتفق و مرتفق به

راه و نظیر اینها را  جوی، راه و نظیر اینها به محمود نیز نفع برساند، محمود مکلف است مصارف پل، جوی،
 پرداخت نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی احکام عمومی حق ارتفاق است.
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 گفتار دوم( حقوق و تکالیف مالک عقار مرتفق به
مالك عقار مرتفق به، نمی تواند به اجرای اعمـالی بپردازد که منجر به نقصان »: ق. م 2359مادۀ طبق 

تفاق شود. همچنین، نمی تواند موضع حق مـذکور را تغییر دهد مگر اینکه موقع مذکور به اثر استعمـال حق ار 
ید بخشد یا استعمـال حق از موضع مذکور مانع آوردن تحسینات در یحوادث طوری گردد که تکلیف ارتفاق را تز 

از نص  «.ضع دیگر مطالبه نماید.عقار مرتفق به شود. در این صورت، مـالك عقار، می تواند انتقال ارتفاق را به مو
 این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:

نخست این که: مالك عقار مرتفق به، نمی تواند به اجرای اعمـالی بپردازد که منجر به نقصان استعمـال حق 
اجرای ک عقار مرتفق به، تکالیف سلب محض است. مالک عقار مرتفق به مکلف به لتکالیف ماارتفاق شود. زیرا، 

به است که صاحب  شر صاحب حق ارتفاق بر عقار مرتفقاق سلطۀ مبافهیچ عمل ایجابی نیست. زیرا، حق ارت
حق ارتفاق آن را بدون وساطت مالک عقار مرتفق به و بدون تداخل او اِعمال می نماید. آنچه که از مالک عقار 

، مانند ر به نقصان استعمـال حق ارتفاق شودمنجکه مرتفق به مطالبه می شود، امتناع از اجرای اَعمالی است 
به حیث مثال، اگر احمد بر زمین اینکه: مالک عقار مرتفق به، پل را تخریب و راه را  تبدیل به زمین زراعتی نماید. 

محمود حق مرور داشته باشد، محمود نمی تواند پلی را که احمد از آن عبور و مرور می نماید تخریب نماید. در این 
 ، احمد مالک عقار مرتفق و محمود مالک عقار مرتفق به است.مثال

دوم این که: اصل این است که مالک عقار مرتفق به نمی تواند موضع حق را تغییر دهد. به حیث مثال، اگر 
احمد بر زمین محمود حق مرور یا مجری داشته باشد، محمود نمی تواند پلی را که احمد از آن عبور و مرور می 

 و جویی را که آب از آن عبور می نماید تخریب نماید. استثنای این قاعده قرار ذیل است:نماید  
تزیید در یک: موقع یا موضع یا محل حق ارتفاق به اثر حوادث طوری گردد که تکلیف ارتفاق را تزیید بخشد. 

فاروق بر زمین  به حیث مثال، اگر احمد، محمود، جمشید و 509لغت به معنی افزون کردن و زیاد کردن است.
عبور و  احمد، محمود، جمشید و فاروقویس حق مرور داشته باشند و از زمین های ویس صرف مرکب، اسپ 

و از ویس  د، اما سپس احمد، محمود، جمشید و فاروق در اثر رشد و توسعه جامعه موتر خریداری نمایندنمرور نمای
نند از طریق زمین ویس موتر های خویش را عبور و مرور دهند، در مطالبه نمایند تا راه را بزرگتر نماید تا آنها بتوا

این صورت، ویس می تواند موضع یا محل حق ارتفاق را توسعه دهد و راه را بزرگتر نماید. در این مثال، ویس که 
 اید.مالک عقار مرتفق به تلقی می گردد حق ارتفاقی را که مالکان عقار مرتفق بر زمین او داشتند تزیید می نم

استعمـال حق از موضع حق ارتفاق مانع آوردن تحسینات در عقار مرتفق به شود. تحسینات جمع تحسین دو: 
تحسین در لغت به معنی بهبود، بهتر شدن، همچنین، است. تحسینات در عین حال مترادف تزیینات است. 

ویس حق مرور داشته باشد ویس نمی تواند راه را  باغبه حیث مثال، اگر احمد بر   510 بهسازی و اصلاح است.
تغییر دهد. اما، اگر ویس بخواهد در باغ خویش تزیینات بیاورد، به حیث مثال، در باغ خویش گرد های گل، 

و نظیر اینها ایجاد نماید، می تواند محل عقار ارتفاق )راه( را تغییر دهد و  بالحوض آب بازی، اطاق، میدان والی
 رای احمد در زمین خویش ایجاد نماید.راه دیگر ب

                                                           
509.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 
510.  Ibid, ( 2016 /8 /19آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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در صورت استثنای اول و دوم، مـالك عقار مرتفق، می تواند انتقال ارتفاق را به موضع دیگر این که:  سوم
مطالبه نماید. به حیث مثال، در مثال های فوق مالک یا مالکان حق ارتفاق می توانند از ویس مطالبه نمایند تا 

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم عدم تغییر  برای آنها ایجاد نماید.راه دیگر در زمین خویش 
 محل حق ارتفاق توسط مالک عقار مرتفق به است.

 عقار مرتفق  و مرتفق بهتجزیۀ  ( چهارم ثمبح
 در این مبحث اول تجزیۀ عقار مرتفق و سپس عقار مرتفق به را ذیلًا مورد بحث قرار می دهیم:

 نخست( تجزیۀ عقار مرتفقگفتار 
هرگاه عقار دارای حق ارتفاق تجـزیه شود، هر یك از ( 1)»: فقره های اول و دوم ق. م 2360مادۀ طبق 

اجزاء مستحق ارتفاق شناخته می شود مشروط بر اینکه این امر تکلیف اضافی را بر عقار مرتفق به، عاید نسازد؛ 
یـك جزء مفید بوده و برای تمام اجــزاء مفـید نبـاشد، مالك عقار می اگر حق ارتفاق در واقع تنها بـرای ( 2و )

 قواعد ذیل استنباط می گردد:نص این ماده از . «تواند زوال حق مذکور را  از سایر اجزاء، مطالبه نماید.
د اگر عقار مرتفق تجزیه شود، مانند اینکه: عقار مرتفق مشترک باشد و سپس به اجزای متعدد تقسیم گرد( 1

 و هر شریک سهم خویش را اخذ نماید، یا صاحب حق ارتفاق قسمتی از زمین خویش را به دیگری به فروش رساند
از این اجزاء مستحق حقوق ارتفاق بر عقار مرتفق به  هر یک صاحبان عقار مرتفق متعدد شوند، صاحبان  و

اینکه استفادۀ صاحبان عقار مرتفق تکلیف اما، به شرط  شناخته می شوند و می توانند از آن استفاده نمایند.
اضافی را بر عقار مرتفق به بار ننماید، مانند اینکه: صاحبان عقار مرتفق بخواهند بیشتر از آنچه مالک عقار مرتفق 

 از عقار مرتفق به استفاده می نموده است، استفاده نمایند.
مود داشته باشد و تجزیه شود، به حیث به حیث مثال، اگر زمین احمد حق مجری و مرور را بر زمین مح 

مثال، احمد وفات نماید و زمین میان دختر و پسر احمد تقسیم شود یا احمد قسمتی را به ویس قسمت دیگر را 
به جمشید به فروش رساند، ورثه احمد یا ویس و جمشید بر زمین محمود همچنان حق مجری و مرور خواهند 

در چنین حالتی شرط است که مرتفق و زمین محمود عقار مرتفق به است.  داشت. در این مثال زمین احمد عقار
زمین احمد تکلیف اضافی را بر محمود تحمیل نکند. به حیث مثال، در مثال بالا، ویس و جمشید نباید جق 

 مجری و مرور بیشتر را بر زمین محمود تحمیل نمایند.
برای تمام اجــزاء مفـید نبـاشد، مالك عقار می تواند زوال اگر حق ارتفاق تنها بـرای یـك جزء مفید بوده و ( 2

حق ارتفاق را از سایر اجزاء، مطالبه نماید. عبارت مالک عقار در نص این ماده مجمل است و معلوم نیست که 
زاء مالک عقار، مالک عقار مرتفق است یا مرتفق به. با توجه به این که قانونگذار مدنی در نص این ماده از سایر اج

 سخن می گوید، می توان چنین استنباط نمود که منظور از مالک عقار، مالک عقار مرتفق به است.
به حیث مثال، اگر زمین احمد حق مجری و مرور را بر زمین محمود داشته باشد و تجزیه شود، به حیث  

ا به ویس قسمت دیگر را مثال، احمد وفات نماید و زمین میان دختر و پسر احمد تقسیم شود یا احمد قسمتی ر 
به جمشید به فروش رساند، ورثه احمد یا ویس و جمشید بر زمین محمود همچنان حق مجری و مرور خواهند 
داشت. اما، اگر حق ارتفاق در این مثال به زمین ویس مفیدیت نداشته باشد، محمود می تواند زوال حق ارتفاق 

 را از زمین جمشید نیز مطالبه نماید. 
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و حق ارتفاق برای یک  مرتفق به اجزای متعدد تقسیم شود اگر عقارگر نص این ماده این است که مثال دی
زمین زراعتی به دو حصه تقسیم شود و یکی  :جزء مفید و برای جزء یا اجزای دیگر مفید نباشد، مانند اینکه

زراعتی باقی بماند و بر زمین دیگر فابریکه احداث شود، مالک عقار مرتفق به می تواند به سبب عدم مفیدیت حق 
هدف  ، حق ارتفاق نسبت به آن را از بین ببرد.در آن احداث گردیده است فابریکهزمینی که ارتفاق نسبت به 

 ص این ماده پیش بینی حکم تجزیه عقار مرتفق است.قانونگذار مدنی در ن
 گفتار دوم( تجزیۀ عقار مرتفق به

هرگاه عقار مرتفق به، تجزیه شود حق ارتفاق در تمام ( 1»): فقره های اول و دوم ق. م 2361مادۀ  طبق
گـردید و امکان اگر حق ارتقاق در واقع بالای بعضی اجزاء عقار استعمـال نمی ( 2) اجزاء آن باقی می ماند؛ و

 «.استعمـال آن هم نباشد، مـالك اجزای مذکور می توانند زوال حق مذکور را از جزء ملکیت خود مـطالبه نمایند.
 قواعد ذیل استنباط می گردد:از نص این ماده 

 و سپس بهاگر عقار مرتفق به تجزیه شود، مثلًا عقار مرتفق به توسط بیشتر از دو نفر به ارث برده شود  (1
به قسمتی از آن به دیگری به فروش رسد، حق ارتفاق در تمام اجزاء باقی می ماند.  یااجزای متعدد تقسیم گردد 

حیث مثال، اگر زمین احمد حق مجری و مرور را بر زمین محمود داشته باشد و زمین محمود تجزیه شود، به 
ند، حق مجری و مرور احمد بر هر دو زمین حیث مثال، دختر و پسر محمود زمین را به ارث ببرند و تقسیم نمای

 همچنان ادامه پیدا می نماید. 
استعمال آن ممکن  یااگر حق ارتقاق بر بعضی از اجزای عقار مرتفق به تجزیه شده استعمـال نگردد  (2

نباشد، مالک این جزء می تواند زوال حق ارتفاق را از مالک عقار مرتفق مطالبه نماید. به عنوان مثال، اگر حق 
ارتفاق حق مرور یا حق شرب باشد و محل حق مرور و حق شرب  صرف در یک جزء عقار مرتفق به واقع باشد، 

نیست، می تواند زوال حق ارتفاق را از مالک عقار مرتفق  مالک جزئی که محل حق مرور و حق شرب در آن واقع
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم تجزیۀ عقار مرتفق به است. 511مطالبه نماید.

 ت حق ارتفاق و حق انتفاعوو تفا خاتمه( پنجمث حمب                
 پایان حق ارتفاقگفتار اول( 

 حق ارتفاق قرار ذیل اند: پایان یافتنطبق ق. م اسباب 
 یا مرتفق به و تملک هر دو عقار توسط یک شخص:ر مرتفق ا( انقضای مدت، انهدام عق1

( حـق ارتفاق به انقضای مدت معینه یا از بــین رفتن کامل عقار مـرتفق به یا عـقار 1»)ق. م: 2362طبق مادۀ 
( اگر حـالت اجتماع ملکیت بنابر 2) اجـتماع هر دو عقار دو ملکیت یك شخص منـتهی م شود؛ و و بهمـرتفق، 

طبق نص این ماده حق  «.تاثیری زایل گردد که به زمان گذشـته راجع می گردد، حق ارتفاق عودت می نماید.
 ارتفاق در حالات ذیل خاتمه می یابد:

استفاده  احمد. به عنوان مثال، اگر خاتمه می یابدمدت  در اثر انقضایحق ارتفاق  به انقضای مدت: -1
جهت آبیاری زمین و یا باغ و درختان وی برای مدت معین مثلًا یک سال وصیت  ش را به محموداز حق شرب خوی

 خاتمه می یابد.محمود ، حق ارتفاق ختم یک سالنماید، با 

                                                           
(. الوسیط، جلد 2002عبدالرزاق احمد السنهوری ). جهت مطالعۀ بیشتر در مورد حق ارتفاق و تجزیۀ عقار مرتفق و مرتفق به ر. ک:  511

 .1389 -1362 صص، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی9)
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عقار از بین رفتن کامل حق ارتفاق در اثر  از بین رفتن کامل عقار مرتفق و یا عقار مرتفق به: -2
منهدم شود یا کاملًا عقار مرتفق به  یابه عنوان مثال، اگر عقار مرتفق خاتمه می یابد. مرتفق و یا عقار مرتفق به 

به حیث مثال،  خاتمه می یابد.مرتفق به زمین زراعتی باشد و در اثر سیل از بین برود، حق ارتفاق  یاعقار مرتفق 
مد بر زمین محمود حق مجری و مرور داشته باشد و زمین احمد یا محمود کاملًا در اثر سیل از بین برود، اگر اح

 حق ارتفاق به دلیل انعدام ارکان یا یکی از رکن ها خاتمه پیدا می نماید.
، جهت تحقق حق ارتفاق بیان شدچنانچه تملک عقار مرتفق و مرتفق به توسط یک شخص:  -3

یکی ملکیت شخصی و دیگری ملکیت شخصی دیگری باشد. پس، به نحوی که باید دو عقار وجود داشته باشد 
ند ملکیت شخص واحد می گرد دو عقار در صورتی که صاحب عقار مرتفق، عقار مرتفق به را نیز تملک نماید، هر

مثال، اگر مالک عقار مرتفق، عقار مرتفق به را به ارث ببرد، به عنوان . و حق ارتفاق در اثر تملک خاتمه می یابد
از طریق وصیت تملک نماید، خریداری نماید، از طریق شفعه تملک نماید، حق ارتفاق خاتمه می یابد. زیرا، در 

به حیث مثال، اگر احمد بر  این صورت فرد مالک هر دو عقار تلقی می گردد و ارکان حق ارتفاق از بین می رود.
خانۀ محمود حق مسیل داشته باشد و سپس خانۀ محمود را خریداری نماید، حق ارتفاق در اثر تملک هر دو عقار 

 توسط یک شخص و انعدام یکی از ارکان حق ارتفاق خاتمه پیدا می نماید.
ی اگر اجتماع عقار مرتفق و عقار مرتفق به از سوی یک شخص از بین برود، حق ارتفاق دوباره  ایجاد م -4

شود. به عبارت دیگر: همانطور که تملک دو عقار توسط یک شخص موجب از بین رفتن حق ارتفاق می شود، 
از دست دادن عقار مرتفق و یا عقار مرتفق به توسط یک شخص به سبب یکی از اسباب انتقال ملکیت موجب 

سایه داشته باشد و زمین ایجاد حق ارتفاق می گردد. به عنوان مثال، هرگاه شخص حق مجری را بر زمین هم
همسایه را خریداری نماید، حق مجری به دلیل تملک عقار همسایه و از بین رفتن ارکان حق ارتفاق از بین می 
رود. اما، در صورتی که شخص زمینی را که خریداری نموده است، دوباره به فروش رساند، حق ارتفاق ایجاد می 

ق. م پیش  2362هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  رف حقوقی است.گردد. زیرا، یکی از اسباب حق ارتفاق تص
 بینی برخی اسباب انتهای حق ارتفاق است.

اگر حق ارتفاق در خـلال مدت پانزده سال استعمـال نشود، »: ق. م 2363مادۀ  طبق( عدم استعمال: 2
پانزده سال خاتمه می یابد.  طبق نص این ماده حق ارتفاق در اثر عدم استعمال برای مدت«. منقضی می گردد.

به عبارت دیگر: اگر حق ارتفاق برای مدت پانزده سال استعمال نشود، تحت مرور زمان مُسقط حق قرار گرفته و 
خاتمه می یابد. به حیث مثال، اگر احمد بر زمین یا خانۀ محمود حق مجری، مرور و مسیل داشته باشد و این 

نکند، در اثر مرور زمان مسقط حق، این حق ها خاتمه پیدا می نماید.  حق را برای مدت پانزده سال استعمال
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی یکی از اسباب حق ارتفاق است.

صورت ه هر گاه عقار دارای حق ارتقاق در ملکیت یك عده شرکاء ب»: ق. م 2364مادۀ طبق باوجوداین، 
ن یشرکاء از حق ارتفاق مرور زمان را در مورد سایر شرکاء قطع می نماید. همچنمشترك داخل شود، استفاده یکی از 

این ماده دو   از نص «.ف می شود.متوققیمانده، اقف مرور زمان به منفعت یکی از شرکاء به منفعت شرکای بوت
 قاعده استنباط می گردد:

و یکی از آنها حق ارتفاق را استعمال نماید، این  ر مرتفق دارای مالکان متعدد باشداگر عقانخست این که: 
حق ارتفاق شریکانی که حق ارتفاق را  در نتیجهامر موجب قطع مرور زمان نسبت به سایر شرکاء نیز می گردد و 
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به حیث مثال، اگر . در این فرض، انقطاع مرور زمان مطرح می گرددنیز استعمال ننموده اند، ساقط نمی گردد. 
د زمین مشترک داشته باشند و زمین احمد و محمود حق مجری و مرور را بر زمین جمشید داشته احمد و محمو

باشد و احمد از حق مجری و مرور استفاده نماید، اما محمود از حق مجری و مرور استفاده نماید، استفاده محمود 
 ی گردد.از حق مجری و مرور منجر به عدم تحت مررو زمان قرار گرفتن حق ارتفاق احمد م

توقف مرور زمان به منفعت یکی از شرکاء به منفعت شرکای باقیمانده، متوقف می شود. به دوم این که: 
حیث مثال، در مثال بالا، مرور زمان نسبت محمود می شود و احمد نیز می تواند از این توقف به نفع زمین خویش 

ین ماده پیش بینی استثناهای عدم تحت مرور استفاده نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص ا
 زمان قرار گرفتن حق ارتفاق در اثر عدم استعمال است.

ه وضع اشیاء طوری تغییر نـماید که استفاده اهرگ»: ق. م 2365مادۀ  طبق ( ناممکن شدن استعمال:3
به حـالتی بر گردد که  از حق ارتفاق غیر ممکن گردد، حق ارتفاق منقضی شـناخته می شود. در صورتی که اشیاء

مگر اینکه به اساس عدم استعمـال تحت مرور  ،استفاده از حق مذکور ممکن شود، حق ارتفاق نیز اعاده می گردد
 از نص این ماده دو قاعده و یک استثناء استنباط می گردد: «.زمان آمادۀ باشد.

خاتمه گردد، حق ارتفاق ال ناممکن به دلیل تغییر اوضاع و احو هرگاه استعمال حق ارتفاق  نخست این که:
. به عنوان مثال، اگر حق ارتفاق حق مرور باشد و صاحب عقار مرتفق به راه را تغییر دهد، مثلًا آن را ضم می یابد

به حیث  خاتمه می یابد.حق ارتفاق  در نتیجهزمین زراعتی خویش نماید، استعمال حق مرور ناممکن و یا یکجا با 
مثال، اگر احمد بر زمین محمود حق مرور داشته باشد و محمود زمینی را که احمد بر آن حق مرور دارد به خانه 

 تبدیل نماید، حق مرور احمد منقضی می گردد.
اگر صاحب عقار مرتفق به دوباره راه را از زمین زراعتی جدا نماید، حق ارتفاق قاعده این است که  دوم این که:

. به حیث مثال، اگر در مثال بالا محمود خانه را تخریب نماید و زمین آن را به زمین زراعتی ه اعاده می گردددوبار 
تحت مرور زمان ارتفاق حق تبدیل نماید، حق مرور احمد دوباره احیاء می گردد. استثنای این قاعده این است که 

به حیث مثال، اگر بر حق مرور احمد پانزده دد. مسقط حق قرار گیرد. در این صورت، حق ارتفاق اعاده نمی گر 
سال سپری شود و محمود خانه را تخریب و زمین آن را به زمین زراعتی تبدیل نماید و پانزده سال از این امر 

 گذشته باشد، حق مرور احمد احیاء نمی گردد.
اگر حق ارتفاق حق آبیاری باشد و به دلیل عدم باران آب نهر عمومی خشک شود، حق ارتفاق به  همچنین،

دلیل تغییر اوضاع و احوال )عدم باران و خشکسالی( خاتمه می یابد. اما، در صورتی که باران ببارد و آب زیاد شود، 
پیش بینی دو سبب انتهای حق ارتفاق  هدف قانونگذار مدنی در نص این مادهحق ارتفاق دوباره ایجاد می گردد. 

 و استثنای آن است.
مالك عقار مـرتفق به، وقـتی می تواند که »: ق. م 2366مادۀ طبق  فایدۀ حق ارتفاق: ( از بین رفتن4

 از آنـنفـعت محدودی مخـود را از تمام یا بعضی ارتفاق خلاص کند که منفعت عقار مرتفـق کاملًا از بین رفته یا 
نص این ماده زمانی که عقار طبق  «.لیف واقع بر عقار مرتفق به، تناسب نداشته باشد.کات باقی مانده باشد، کـه با

تکالیف واقع بر عقار  مرتفق به برای عقار مرتفق هیچ نوع فایدۀ عاید ننماید یا فایدۀ محدودی عاید نماید که با
می تواند حق ارتفاق را از عقار خویش زایل نماید. به عنوان  مرتفق به، تناسب نداشته باشد مالک عقار مرتفق به

در عقار خویش چاه یا ارد احداث نماید، و از آب آن  حق شرب باشد و صاحب عقار مرتفقتفاق ر مثال، اگر حق ا
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 را زایل اند حق ارتفاق مالک عقار مرتفقمی تو به )چاه یا ارد( زمین خویش را آبیاری نماید، صاحب عقار مرتفق 
به نظر می رسد دلیل ختم  512 . زیرا، در چنین حالتی، حق شرب برای مالک حق ارتفاق دیگر فایدۀ ندارد.نماید

از بین رفتن یکی از ارکان حق ارتفاق که عبارت از فایده است می باشد. زیرا، چنانچه  2366حق ارتفاق طبق مادۀ 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مرتفق به و فایده. گفته شد، حق ارتفاق دارای سه رکن است: عقار مرتفق، عقار 

 مدنی در نص این ماده پیش بینی یکی از اسباب انتهای حق ارتفاق است.

 و حق انتفاع  حق ارتفاقتفاوت و مشابهت ( گفتار دوم
طبق فقه و حقوق وجه اشتراک حق انتفاع و حق ارتفاق این است که هر دو از شاخه های حقوق عینی 

 آنها قرار آتی است:تفاوت اصلی و هر دو ملک ناقص هستند. اما، 
حق ارتفاق همیشه بر عقار مرتب می شود مانند حق مرور، مسیل و غیره . ولی، حق انتفاع علاوه بر عقار ( 1

 513؛عاریت کتابو یا وقف، اجاره  :منقول نیز مرتب شود مانند ممکن است  بر
از حقوق  پیرویکس مالک زمین دارای ارتفاق شود، به  م به ملک است و هریحق ارتفاق همیشه قا( 2

م به شخص یاستفاده کند. ولی، حق انتفاع برای شخص منتفع بر قرار می شود و قا از آنمالکیت خود، می تواند 
 514؛منتفع است

حق ارتفاق به نظر احناف گرچه از جمله توابع ملکیت شمرده می شود قابل توارث است. ولی، در رابطه به  (3
 515؛حق انتفاع میان فقهاء اختلاف وجود دارد که تفصیل آن قبلًا گذشت

بارت ( منابع حق ارتفاق عبار اند از عمل قانونی، ارث و مرور زمان در مورد حق مرور. اما، منابع حق انتفاع ع۴
 اند از عمل قانونی، شفعه، مرور زمان و وصیت؛

( حق ارتفاق به حق مرور، مجری، مسیل و حقابه تقسیم می شود. اما، حق انتفاع به حق سکونت، حق 5
 استعمال و حق حکر؛ و

( در هر دو شخص از ملک دیگری انتفاع می گیرد. در حقوق ارتفاق این انتفاع براساس اسباب حق ارتفاق 6
 یت شخص است، اما در حق انتفاع، این انتفاع به موجب اسباب حق انتفاع است.و ملک
  

                                                           
 .1۴09 -1389صص  (، 9ی، جلد )عبدالرزاق احمد السنهور . جهت مطالعۀ بیشتر در مورد انتهای حق ارتفاق  ر. ک: همان، 512
؛ و ناصر کاتوزیان 290۴ -2903، صص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 513

 . 22۴(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص  1381)
(. 1381؛ و کاتوزیان، ناصر )290۴، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6د )جل وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  514

 . 22۴اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص  
 . ۴560، ص  کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  515
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 مقدمه
گوید می عینی تبعی  های م  در تعریف حق ق. ۴87نوع دوم حقوق عینی حقوق عینی تبعی است. مادۀ 

حقوق عینی تبعی عبارت است از حقوق مرتب بر عین برای تضمین دین که منحصر به حقوق آتی می »که: 
 «..حق تقدم  (5 اختصاص؛ وحق ( ۴ حق حبس عین؛ (3 حقوق رهن حیازی؛ (2 حقوق رهن  رسمی؛ (1 باشد:

در این ماده  عینیحقوق و حصر انواع آن است. تبعی هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف حق عینی 
، حقوق در این ماده به معنی حق های عینی تبعی است. طبق بنابرایندر مفهوم جمع حق استفاده شده است. 

این تعریف حق های عینی تبعی حق هایی است که بر مال و یا ملکیت مدیون ثابت می گردد برای تضمین دَین 
نمی  می گردد، بر عین وارد برخلاف حق عینی اصلی که مستقیماً بر عین واردها داین. از همین رو، این حق 

تابع دَین است. از همین رو، این حق را حق عینی تبعی به صورت غیرمستقیم بر عین وارد می گردد و گردد، بلکه 
، برای ایجاد بنابرایندنباله روی و تابعیت است.  ،می گویند. تبعی اسم منسوب به تبع است که به معنی پیروی

 این حق شرط است که دَین وجود داشته باشد. 
ه به دست می یاید که حق عینی تبعی حقی است که برای داین بر اموال مدیون از آنچه گفته شد، این نتیج

هرگاه شخصی مدیون باشد و جهت پرداخت دین خویش پول نداشته باشد یا  او ثابت می گردد. به حیث مثال،
ین به پول وی پرداخت دیون وی را تکافو ننماید، می تواند اموال عقار و منقول خویش را جهت تضمین دین به دا

صورت  رهن دهد. پس، داین می تواند اموال عقار و منقول مدیون را جهت تضمین دین خویش به رهن بگیرد و در
همچنین، در ثمن آن دین خویش را استیفاء نماید.  عدم پرداخت دین توسط مدیون، آن را به فروش رسانیده و از

 . ال مدیون را الی استیفاء دین داراء می باشدم داین حق حبسصورتی که  مدیون تعهد خویش را ایفاء ننماید، 
ق. م به خوبی استنباط می گردد که همچنانی که داین می تواند مال مدیون را  ۴87همچنین، از نص مادۀ 

ن خویش را استیفاء نماید. اختصاص دهد و از ثمن فروش آن دَی به رهن بگیرد، می تواند مال مدیون را به خود
ق. م به خوبی استنباط می گردد که نوع پنجم حقی عینی تبعی ای که بر مال اعم  ۴87همچنین، از نص مادۀ 

 از منقول و عقار مدیون وارد می گردد حق تقدم است. 
ی حقی است و با توجه به آنچه فوقاً تذکر یافت معلوم می گردد که حق عینی تبع. م ق ۴87با توجه به مادۀ 

رهن رسمی، رهن  :که بر اموال عقار و منقول مدیون جهت تضمین پرداخت دین وی مرتب می گردد که شامل
عین و حق تقدم یا رجحان پرداخت دین  مرتهن یا صاحب حق عینی  حیازی، حق حبس عین، حق اختصاص بر

 :ین عادی می گرددداینتبعی نسبت به 
 





 

 

 



 

 

 
 
 
 
 

 فصل اول: رهن و حق حبس
 

 و دوم آن حق حبس است. نوع اول حق عینی تبعی رهن 
 رسمی و حیازی مبحث اول( رهن

تفصیل عقد رهن به عنوان یکی از مصادیق هن اعم از رسمی و حیازی است. اولین نوع حق عینی تبعی ر 
برخی مثال هایی رهن به عنوان در جلد عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت. و حق عینی تبعی عقود معین 

 حق عینی تبعی در مباحث بعدی این کتاب مخصوصاً در مبحث حق حبس و حق اختصاص خواهد آمد.
 حق حبس :دوم مبحث

م ق.  2375الی  2367. جلد چهارم، باب دوم، فصل اول، مواد نوع سوم حقوق عینی تبعی حق حبس است
ه نظر می رسد . باحکام آن را تنظیم نموده است. نویسندگان ق. م این احکام را از ق. م. ج. م اقتباس نموده اند

حقوق وجایب این دور از شرح ق. م جلد س و حق نگهداشت که تفصیل آن در بنویسندگان ق. م میان حق ح
به استثنای احوالی که در »ق. م در این باره حکم می نماید که:  2367گذشت تفکیک قایل شده اند، زیرا مادۀ 

باعث ایجاد حقوق عینی تبعی می شود،   کهاین قانون در مبحث رهن حیازی و رسمی تصریح شده، مانند عقدی 
حیث وسیله از وسایل ضمان تنفیذ توضیح گردیده، در  حق حبس مال بهکه در خصوص و به استثنای احکامی 

از نص این ماده به خوبی بر می یاید که حق  «.مـورد حقوق حبس اختصاص و تقدم احکام آتی رعایت می شود.
نگهداشت، چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت، وسیلۀ تنفیذ تعهد به طور عام 

 . اما، حق حبس، حق عینی تبعی است که بر مال مرتب می شود.است
 ل( تعریف گفتار او 

حق حبس مـال، حق تبعی ای است که به منظور تضمین دین بر مـال مرتب می »: ق. م 2368مادۀ طبق 
طبق نص این ماده حق حبس مال عبارت از حق عینی تبعی است که به منظور تضمین دین داین توسط «. گردد.

مدیون بر مال مدیون مرتب می گردد. بنابراین، این حق به نفع داین و به ضرر مدیون بر مال مدیون مرتب می 
گردد. به نظر می رسد منظور از حق حبس مال، تضمین دین داین است تا در صورت عدم پرداخت دین، داین 

ه سایر داینین عادی مدیون حق مال را به فروش رسانیده و از پول فروش مال دین خویش را حصول و نسبت ب
هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف حق حبس است. مثال های حق حبس در پایین  تقدم داشته باشد.

 خواهد آمد.
 مصادیق( برخی گفتار دوم

 مورد مطالعه قرار می دهیم:در ذیل برخی مثال های حق حبس را 
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بایع، می تواند به حـق حـبس مبیعه در مـراجعـه به »ق. م:  2369مادۀ  طبققد بیع: ( حق حبس در ع1
در صورتی که بایع می تواند  طبق نص این ماده«. مشتری و در بـرابـر تمام داینـین به این حق استناد نـماید.

عبارت در . حبس نماید مگر این که مشتری ثمن را به بایع پرداخت نمایدمشتری ثمن را پرداخت ننماید، مبیع را 
برابر تمام داینین در این ماده مبهم به نظر می رسد، زیرا معلوم نیست که منظور از داینین، داینین مشتری است 

 و یا بایع. 
، هرگاه داینین مشتری جهت حصول بنابراینبه نظر می رسد، منظور از عبارت داینین، داینین مشتری است. 

تعریف بایع، مشتری و  تواند به حق حبس مبیعه در برابر آنها استناد نماید. مبیعه به بایع مراجعه نمایند، بایع می
د به به حیث مثال، اگر احمد ده عراده موتر را به محمو مبیعه در جلد عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت.

را حبس نماید و به حق حبس  هارا به احمد تسلیم ننماید، احمد می تواند موتر  فروش رساند و محمود پول موترها
در برابر محمود و داینین محمود استناد نماید. احمد در این مثال بایع، محمود مشتری و کسانی که بر  هاموتر 

محمود دین یا قرض دارند داینین محمود اند. هدف قانونگذار مدنی در این ماده پیش بینی حق حبس در عقد 
 بیعه است.

اجاره گیرنده، می تواند در صورت فسخ اجاره »: ق. م 2370مادۀ راساس ب ( حق حبس در عقد اجاره:2
در صورتی  طبق نص این ماده «.و پرداخـت اجرت و پیشکی مـال اجاره شده را تا وقــت رد اجـرت، حـبس نماید.

اجاره گیرنده در عقد اجاره، به حیث مثال، اجارۀ خانه، زمین، دِوکان، حیوان و امثال اینها اجرت را به  صورت 
پیش پرداخت، به اجاره دهنده پرداخته باشد، در صورت فسخ عقد اجاره به هر دلیلی، اجاره گیرنده می تواند عین 

  را به اجاره گیرنده پرداخت نماید.مقبوضه نده بقیۀ اجوره مستأجره را حبس نماید تا زمانی که اجاره ده
به حیث مثال، اگر احمد خانۀ خویش را به محمود به اجاره بدهد و اجرت یک سال آن را طور پیش پرداخت 
دریافت نماید و سپس عقد اجاره را فسخ نماید، محمود می تواند الی دریافت پول پیش پرداخت خانه را حبس 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق حبس در عقد اجاره است.نماید. هدف 
اجیر مشترکی که اثر عمل او در عین موجود بـاشد، می تواند عین مذکور »: ق. م 2373مادۀ طبق  همچنین،

در صورتی که در اجارۀ انسان، اجیر طبق نص این ماده  «.را تا وقت حصول اجرت از صاحب عمل حبس نماید.
عمل را برای اجاره گیرنده انجام داده باشد و اثر  عمل او در عین موجود باشد، به حیث مثال، هرگاه عقد اجاره 
احداث بناء، ترمیم موتر و امثال اینها باشد، و اجیر بناء را احداث و موتر را ترمیم نموده باشد، می تواند عین 

اجیر به دو نوع است: اجیر خاص که توسط  بپردازد. را ورۀ اومستأجره را حبس نماید تا زمانی که اجاره گیرنده اج
یک شخص برای اجرای کار معین به اجاره گرفته می شود، مانند اجاره گرفتن چاه کن برای حفر چاه و یا اجیر 
مشترک است که توسط چند شخص برای اجرای عمل معین به اجاره گرفته می شود مانند این که مالکان یک 

  ا برای ترمیم شرکت به اجاره  گیرند.شرکت شخصی ر 
به حیث مثال، اگر احمد و محمود در یک ساختمان شریک باشند و جمشید را غرض نصب آلات و وسایل 
برقی به اجاره بگیرند و خانه را تسلیم جمشید نمایند و جمشید وسایل برقی را در خانه نصب نماید، می تواند الی 

محمود خانه را حبس نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی زمان دریافت اجرت از احمد و 
 حکم حق حبس در عقد اجاره است.
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رهن گیرنده، می تواند رهن را تا وقت استیفای دینی »ق. م:  2371مادۀ براساس  حق حبس در رهن: (3
مال مرهونه را  د باشد. او نمی تواندکه در بـرابر آن رهن اخذ نموده است، نزد خود نگهدارد، گـرچه عقد رهن فاس

از نص این ماده «. در مقابل دین دیگری که سابق از عقد رهن بالای مال مرهونه گیـرنده داشت، حبس نماید.
 :دو قاعده استنباط می گردد

رهن گیرنده می تواند عین مرهونه را حبس نماید تا زمانی  که مرتهن دین  طبق نص این ماده نخست این که
« وفی»استیفاء از ریشۀ  او را پرداخت نماید. در چنین حالتی، تفاوت نمی کند که عقد رهن صحیح باشد و یا فاسد.

تیفاء عبارت گرفته شده است که در لغت به معنی تماماً گرفتن و طلب مکمل کردن است. در اصطلاح حقوقی، اس
  516از گرفتن حق است به طور کامل از دیگری.

به حیث مثال، اگر احمد ده لک افغانی مدیون محمود باشد و احمد پول نقد نداشته باشد و یکی از موتر های 
خویش را به محمود به رهن بدهد، محمود می تواند موتر ها را الی پرداخت دین توسط احمد حبس نماید. در این 

ر احمد یکی از موتر ها را به محمود به عنوان تضمین دین بدهد و موتر را مشخص نماید عقد صحیح مثال، اگ
است. اما، اگر موترها را بدهد و معین ننماید که کدام موتر را به محمود به رهن می دهد، عقد به دلیل عدم معین 

 بودن موضوع عقد فاسد است. 
است. به نظر می رسد منظور از بخش دوم این ماده این است نص بخش دوم این ماده مبهم  دوم این که  

که رهن گیرنده نمی تواند مال مرهونه را به دلیل دینی دیگری که قبل از انشای عقد رهن بر رهن دهنده داشته 
ده لک افغانی به محمود به عنوان  1399به حیث مثال، اگر احمد به تأریخ اول حمل سال   است حبس نماید.

ده لک دیگر به محمود به عنوان دین بدهد و موتر محمود را به دلیل  1۴00سپس در اول حمل سال  و دین بدهد
حبس نموده باشد، صرف حق حبس را یک بار دارد. نص این ماده توجیه  1۴00عدم پرداخت دین اول حمل سال 

در نص این ماده پیش بینی  پذیر و عملی به نظر نمی رسد و قابل توصیه است اصلاح گردد. هدف قانونگذار مدنی
 حکم حق حبس در عقد اجاره است.

شخصی که نزد او مـال به امانت گذاشته »: ق. م 2372مادۀ براساس  مانت:ا( حق حبس در عقد 4
طبق  «.شده است، می تواند مـال را تا زمان حصول مصارفی که در راه حفاظت آن به خرچ رسانیده، حبس نماید.

شخصی مالی را به امانت بگیرد و برای حفظ آن متحمل مصارف شود، به  حیث مثال، برای نص این ماده هرگاه 
حیوانی که به امانت گرفته است علوفه خریداری نماید و یا پولی را که امانت گرفته است غرض نگهداری  به بانک 

گرفته است حبس نماید تا زمانی  امانت بگذارد و به این منظور به بانک اجوره بدهد، می تواند عینی را که به امانت
 که امانت دهنده مصارف حفظ عین را به امانت دهنده بپردازد.

به حیث مثال، اگر احمد اسپان خویش را نزد محمود به امانت بگذارد و محمود یک مقدار پول را صرف غذا،  
زمانی که احمد این مصارف را به محمود پرداخت ننماید، نماید  آب، محل بود و باشد و امثال اینهای اسپان

محمود می تواند اسپان را حبس نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق حبس در 
 است. امانتعقد 

تواند مال  وکیل به خرید باشد میشخصی که »ق. م:  237۴مادۀ  طبق( حق حبس در عقد وکالت: 5  
عبارت پرداخت سند در این ماده محل ایراد «. نماید. ستا وقت پرداخت سند آن از طرف مؤکل حب را هخریده شد

                                                           
 .266  ص (، تهران: انتشارات محراب فکر،1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴)مسعود انصاری و محمد علی طاهری .  516
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طبق نص این ق. م مؤکل مکلف به پرداخت پول به وکیل است. بنابراین،  237۴به نظر می رسد، زیرا طبق مادۀ 
عقود معین گذشت بگیرد ماده در صورتی که شخص دیگری را وکیل به خرید که  تعریف آن در جلد قواعد خاص 

را به او و وکیل برای او مال مورد نظر را خریداری نماید، وکیل می تواند مال را حبس نماید تا این که مؤکل سند 
به حیث مثال، اگر احمد محمود را وکیل به خرید خانه یا موتر بگیرد و محمود خانه و موتر را برای احمد بدهد. 

تواند الی پرداخت پول توسط احمد، خانه یا موتر را حبس نماید. هدف قانونگذار مدنی خریداری نماید، محمود می 
 در نص این ماده پیش بینی حکم حق حبس در عقد وکالت خرید است.

 خاتمۀ حق حبس( گفتار سوم
حق حبس با پرداخت مورد حبس یا قیمت آن، مطابق احکام قانون منتهی می »ق. م:  2375 طبق مادۀ

ور از مورد حبس در این ماده عین محبوسه است. بنابراین، طبق نص این ماده در صورتی که حابس منظ«. شود.
توسط حابس به . تسلیمی عین محبوسه خاتمه می یابدعین محبوسه را به جانب مقابل تسلیم نماید، حق حبس 

« قیمت آن»اما، عبارت یا امکان دارد به دلیل ایفای تعهد توسط جانب مقابل و یا دلیل دیگری باشد. جانب مقابل 
 در این ماده مبهم است. 

یا قیمت »را دو تفسیر کرد: نخست این که منظور از عبارت « یا قیمت آن»عبارت می توان به نظر می رسد 
قیمت آن توسط حابس به جانب مقابل حق حبس  این است که در صورت هلاک عین محبوسه و پرداخت« آن

منتهی می شود. به حیث مثال، هرگاه در عقد امانت شی ای که به امانت داده شده است توسط امانت گیرنده از 
 بین برود و امانت گیرنده قیمت آن را به امانت دهنده پرداخت نماید، حق حبس منتهی می شود. 

جامع ق. م  2375وارد می شود این است که نص مادۀ ق. م  2375ۀ نص ماددر این صورت، ایرادی که بر 
 است احصاء نکرده است.به حابس نیست و سبب دوم انتهای حق حبس را که پرداخت عوض توسط طرف مقابل 

که در صورت شود این گونه تفسیر  «یا قیمت آن»منطقی و علمی به نظر می رسد این است که که تفسیر دوم 
 پرداخت ثمن توسط مشتریدر عقد بیع محبوسه حق حبس منتهی می شود. به حیث مثال،  پرداخت عوض عین

پرداخت مصارف توسط امانت در عقد امانت  ، اجاره گیرنده به اجیرپرداخت اجرت توسط  در عقد اجاره ، به بایع
مثال های . می شود، موجب انتهای حق حبس به امانت گیرنده در صورتی که امانت در برابر اجوره باشددهنده 

 این ماده در بالا گذشت. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی سبب انتهای حق حبس است.
  





 

 

 
 
 
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 

 عینی اصلی و تبعی بین حقفصل دوم: حق اختصاص و تقدم و فرق 
 

 نوع چهارم و پنجم حق عینی تبعی حق اختصاص و حق تقدم است. 
 مبحث اول: حق اختصاص

 2385الی  2376جلد چهارم، باب اول، فصل دوم، مواد حقوق عینی تبعی حق اختصاص است.  چهارمنوع 
 :را از ق. م. ج. م اقتباس نموده اندق. م احکام حق اختصاص را تنظیم نموده است. نویسندگان ق. م این احکام 

 ( تعریف گفتار اول
حق در اصطلاح حقوقی  517اختصاص در لغت به معنی خاص کردن، خاص گردانیدن و ویژه شدن است.

به وجود می یاید و محل آن عقار برای داین  محکمۀ ذیصلاحاختصاص حق عینی تبعی است که به موجب حکم 
واجب التنفیذ را مبنی بر الزام مدیون به شی معین به دست داشته باشد، می  ، هر داینی که حکمبنابرایناست. 

وجه اشتراک  518تواند حق اختصاص را بر عقار مدیون خویش به منظور تضمین اصل دین و مصارف حاصل نماید.
 حق اختصاص با رهن رسمی این است که هر دو از حیث آثار مشابه هستند. 

حق اختصاص حکم  منبعرهن رسمی عقد و  منبعاما، وجه افتراق حق اختصاص و رهن رسمی این است که 
فرق دیگر حق اختصاص و رهن این است که رهن امکان دارد بر عقار  519 است. محکمۀ ذیصلاحواجب التنفیذ 

دیگر رهن و حق و منقول واقع گردد، اما حق اختصاص صرف بر عقار مدیون ثابت می گردد. وجوه اشتراک 
اختصاص این است که هر دو از شاخه های حق های عینی تبعی اند و هر دو برای تضمین دَین داین به ضرر 

 مدیون بر اموال او مرتب می گردند. هدف از حق اختصاص تضمین دَین داین است.
 یجاداکیفیت ( گفتار دوم

عقارات مدیون خود دارد، مکلف است توأم با داینی که ارادۀ اخذ اختصاص را بر »  :ق. م 2379مادۀ طبق 
حوزه آن ولایت  که عقارات مورد نظر در سواد حکم در این خصوص عریضۀ به رئیس محکمۀ ولایتی تقدیم نماید

صدور حکم و محکمه حاکم  تأریخقـرار دارد. عریضه شامل اسم، لقب، کـسب، اقامتـگاه داین و مدیـون او بـوده 
توضیح شده موقعیت عقار تثبیت با  رج و عقارات مورد نظر در آن با دقت بالتفصیل تعیین وو مقدار دیـن در آن د

  «.انضمام اوراقی که قیمت عقار از آن تعیین شده بتواند، تقدیم می شود.
از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که داینی که می خواهد حق اختصاص را بر عقار مدیون خویش 
ایجاد نماید، باید توأم با سواد حکم عریضۀ را به رئیس محکمه ولایتی که عقار در حوزۀ قضایی آن موقعیت دارد، 

یرا چنانچه در گفتار دوم خواهیم دید، یکی تقدیم نماید. منظور از سواد حکم، کاپی حکم الزامیت مدیون است، ز 
                                                           

 .86ص تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، (. فرهنگ فارسی1383. حسن عمید ) 517
 .50(. مبادی علم حقوق، چاپ اول، کابل: انتشارات رسالت، ص 1389. داد محمد نذیر ) 518
 .660ص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی10(. الوسیط، جلد )2002السنهوری )عبدالرزاق احمد .  519
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از شرایط ایجاد حق اختصاص این است که داین حکم نهایی محکمۀ ذیصلاح مدنی را مبنی بر الزامیت مدیون 
به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی  520سواد به معنی سیاهی، نوشته و رونوشت و کاپی است.داشته باشد. 

  521یک سند است.سواد عبارت از کاپی و رونوشت 
تقدیم عریضۀ به رئیس محکمۀ ولایتی که عقار در حوزۀ قضایی آن موقعیت دارد مبهم است و محل ایراد به 
نظر می رسد. به نظر می رسد منظور از محکمۀ ولایتی محکمۀ استیناف ولایت نیست، بلکه محکمۀ ابتدائیه 

ریض است که در لغت به معنی که شکواییه است عریضه مؤنث ع که در حوزۀ قضایی آن عقار موقعیت دارد. است
  522 که جمع آن عرایض است.

عریضه عبارت از ورق مطبوع و بهادار است که به منظور تحریر »قانون وارسی عرایض:  3جزء  2طبق مادۀ 
شکایات و مطالبات عارضین مطابق فورمۀ منضمه این قانون به دسترس عامه گذاشته می شود. این ورق مزین 

نشان دولت بوده و توسط شعبۀ مربوط وزارت مالیه مهر گردیده و دارای شمارۀ مسلسل می باشد. ورق مذکور به 
   «.دارای جدول شهرت عارض، عریضه نویس، معروض علیه بوده و قیمت آن دو هزار افغانی می باشد.

مکلف است عریضه را به به حیث مثال، اگر مدیون در کابل زندگی نماید و عقار وی در پغمان باشد، داین 
در هر حال، داین مکلف است در عریضه اسم، لقب، حرفه، اقامتگاه  محکمۀ ابتدائیه ولسوالی پغمان تقدیم نماید.

مقدار خود و مدیون، تأریخ صدور حکم الزامیت مدیون، اسم محکمۀ ذیصلاح که عریضه به آن تقدیم می شود، 
ی که می خواهد حق اختصاص را بر آن ایجاد نماید ذکر نماید. همچنین، موقعیت عقار  دَینی را که بر مدیون دارد و

داین باید سندی را که در آن قیمت عقار تعیین شده است ضمیمه عریضه نماید. از آنچه گفته شد، این نتیجه به 
ن دست می یاید که داین برای ایجاد حق اختصاص مکلف است: عریضه، کاپی حکم  الزامیت مدیون و سند تعیی

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده عقار مورد نظر را به محکمۀ ذیصلاح ارایه نماید.  قیمت
 پیش بینی حکم کیفیت ایجاد حق اختصاص است.

 یجادوم( شروط اسگفتار 
 ضروری است: ذیلحق اختصاص موجودیت شرایط  ایجادجهت 

 محکمۀ ذیصلاح مبنی بر الزامیت مدیون:( نهایی /طعیق( داشتن حکم واجب التنفیذ )1
( هر داینی که حکم واجب التنفیذ را مبنی بر الزام مدیون بـه شی معین به 1)»: فقرۀ اول ق. م 2376مادۀ طبق 
را بـر عـقارات مـدیون خود به منظور تضمین اصل دین و مصارف  داشته باشد، می تواند حق اختصاص دست

داینی که حکم واجب التنفیذ محکمۀ ذیصلاح را مبنی بر الزامیت مدیون  دهطبق نص این ما. «حاصل نماید.
 ن خویش ایجاد نماید.وحق اختصاص را بر عقار مدیخویش در دست داشته باشد می تواند 

، زیرا حکم پس از به نظر می رسد منظور از حکم واجب التنفیذ حکم نهایی محکمۀ ذیصلاح مدنی است 
همچنین، طبق نص این ماده هدف از حق اختصاص تضمین اصل دین  .می شودنهایی شدن واجب التنفیذ 
در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. به نظر می رسد منظور از « مصارف»عبارت داین و مصارف آن است. 

مصارف، مصارفی است که داین آن را برای نقل و انتقال دَین )قرض( متحمل شده است. به حیث مثال، هرگاه 
                                                           

محمد جعفر، جعفری ؛ و  589ص  چاپ نشرات سرایش، (. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران:1382محمد معین ) .520
 .82۴۴نج دانش، واژۀ  تهران: چاپ کتابخانۀ گ(، 3(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381لنگرودی )

521.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /8 /28آخرین بازدید  ). 
522.  Ibid, (Last visit: 31/8/ 2016). 

https://www.vajehyab.com/
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انتقال دهد، ده  دمومحمبلغ ده لک افغانی قرض بدهد و این پول را از طریق بانک و یا حواله به به محمود احمد 
 است.« مصارف دین»لک افغانی اصل دَین و مصارف نقل و انتقال 

به حیث مثال، هرگاه احمد صد لک افغانی بر محمود دین داشته باشد و محمود پول نقد به منظور پرداخت  
نداشته باشد و احمد علیه محمود در محکمۀ ذیصلاح اقامه دعوی نماید و حکم محکمه را مبنی بر  دین احمد

، احمد می تواند حق اختصاص را بر عقار محمود ایجاد الزامیت محمود اخذ نماید و حکم قطعی و نهایی شود
می رسد هدف قانونگذار نماید. احمد در این مثال، داین، محمود مدیون و صد لک افغانی دین است. به نظر 

 مدنی در نص این ماده پیش بینی یکی از شرایط ایجاد حق اختصاص است.
حصول حق اختصاص بنا بر حکم اصلاحی به اتفاق طرفین متخاصم »ق. م:  2377همچنین، طبق مادۀ 

قاعده  قابل دو از نص این ماده «. جواز داشته، مگر حصول آن بنابر حکم در خصوص صحت امضاء جواز ندارد.
 استنباط به نظر می رسد:

حصول در  حصول حق اختصاص بنا بر حکم اصلاحی به اتفاق طرفین متخاصم جواز دارد.نخست این که 
حُکم در لغت به معنی رأی، امر، امر کردن، حکومت، فرمان دادن، فرمان لغت به معنی به دست آوردن است. 

حقوق حکم رأی و تصمیمی است که قاضی محکمه در بارۀ دعوایی و دستور است که جمع احکام است. در فقه و 
اصلاح اصلاحی اسم منسوب به اصلاح است.  523که به او برده اند، برای فیصله دادن اختلاف صادر می کند.

  524 در لغت به معنی آشتی، صلح، آشتی دادن و صلح  کردن است.

به نظر می رسد اصلاح در اصطلاح حقوقی از معنی لغوی آن گرفته شده است و عبارت از است از ایجاد   
و یک طرف دعوی در محاکمه، متخاصم در لغت به معنی دشمن آشتی و صلح میان طرفین دعوی است. 

صم یکی از خصومت کننده است. در اصطلاح حقوقی متخاصم از معنوی لغوی آن دور نیست. بنابراین، متخا
به حیث مثال، اگر احمد ده لک افغانی بر محمود به عنوان است.  ها طرفین دعوی است که جمع آن متخاصم

دین داشته باشد احمد و محمود در خصوص این دین صلح نمایند و توافق نمایند که احمد بر زمین محمود که 
ح حکم اصلاحی را در این خصوص قیمت آن ده لک افغانی است صاحب حق اختصاص گردد و محکمۀ ذیصلا

 صادر نماید، صدور این حکم و ایجاد حق اختصاص براساس حکم اصلاحی محکمه جواز دارد. 
حصول حق اختصاص بنابر حکم در خصوص صحت امضاء جواز ندارد. به حیث مثال، اگر احمد دوم این که 

احمد پرداخت نماید و احمد به محمود  ده لک افغانی به محمود قرض بدهد و سپس محمود ده لک افغانی را به
سند دریافت دین بدهد و آن را امضاء نماید، اما احمد علیه محمود ادعا نماید که من قرض را دریافت نکرده ام و 
از امضای خویش نیز که در سند وجود دارد انکار نماید و محمود در محکمه به اثبات برساند که امضاء از احمد 

ایجاد حق اختصاص جواز ندارد. در نماید که امضای احمد صحت دارد، در این صورت، است و محکمه حکم صا
زیرا، در این فرض، دعوی در خصوص دین نه بلکه صحت امضاء است و ارتباطی با حق اختصاص ندارد. هدف 

                                                           
(. فلسفۀ قانونگذاری در اسلام، مترجم:  اسمعیل گلستانی، چاپ اول، انتشارات آثار اندیشه، صص  1386صبحی رجب محمسانی ) .523
ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری )؛ 311و  310
وهبة ؛ و ۴98و  ۴97صص  ، انتشارات محمّدی سقرایران، ( 4ترجم: محمود ابراهیمی، جلد )(. فقه السنه، م1371سید سابق )، 858

 .6128ص   ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 8جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،
524.  https://www.vajehyab.com (last visit: 4/29 /2019). 

https://www.vajehyab.com/
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قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی جواز ایجاد حق اختصاص بر اساس حکم اصلاحی محکمه و عدم 
 جواز آن در صورتی که دعوی در خصوص صحت یا عدم صحت امضاء باشد است.

 ق. م مراحل شکلی ذیل باید طی شود:مطابق 
رئیس محکمه در ذیل عریضه امر خویش را مبنی بر اختصاص تحریر می »ق. م:  2380مادۀ مطابق  -1

در صورت اقتضای  .رعایت نموده دارد و مکلف است در زمینه تناسب اندازه دین و قیمت عقارات مورد نظر را
نکه مقدار معینه در نظر او برای از عقارات نماید مشروط بر ای ی، می تواند اختصاص را منحصر بر بعضاحـوال

 «.دیه دین و مصارف آن کافی شمرده می شود.أت
ویش را مبنی از نص این ماده به خوبی بر می یاید که رئیس محکمۀ ذیصلاح باید در ذیل عریضۀ داین امر خ 

تناسب میان اندازۀ دین داین و قیمت عقار مدیون را لحاظ  تحریر نماید و بر عقار مدیون بر انشای حق اختصاص 
قیمت عقار مدیون باید پرداخت رئیس محکمۀ ابتدائیه ذیصلاح باید مطمئن باشد که  نماید؛ به این معنی که:
را بر بعضی عقار  صمحکمۀ ذیصلاح می تواند حق اختصا در صورت اقتضاء، رئیس .دَین داین را تکافو نماید

 مدیون ایجاد نماید به شرط این که قیمت عقار دَین داین را تکافو نماید.
به حیث مثال، هرگاه احمد صد لک افغانی بر محمود دین داشته باشد و محمود پول نقد به منظور پرداخت  

مۀ ذیصلاح اقامه دعوی نماید و حکم محکمه را مبنی بر دین احمد نداشته باشد و احمد علیه محمود در محک
الزامیت محمود اخذ نماید و حکم قطعی و نهایی شود، احمد می تواند حق اختصاص را بر عقار محمود ایجاد 
نماید. احمد در این مثال، داین، محمود مدیون و صد لک افغانی دین است. در این صورت، رئیس محکمه 

 است در ذیل عریضه داین به ایجاد حق اختصاص امر دهد.  ابتدائیه ذیصلاح مکلف
همچنین، رئیس محکمه ابتدائیه ذیصلاح مکلف است تناسب میان دین و قیمت عقار را رعایت نماید. به 
حیث مثال، در این مثال دین احمد صد لک افغانی است و رئیس محکمه مکلف است حق اختصاص احمد را 

عقارات متعدد باشد، مالک که قیمت آن صد لک افغانی باشد. همچنین، اگر محمود بر عقار محمود ایجاد نماید 
رئیس محکمۀ ابتدائیه ذیصلاح مکلف است حق اختصاص را بر یکی از عقارات محمود که قیمت آن متناسب 

شرایط  به دین احمد باشد ایجاد  نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی یکی از
 ایجاد حق اختصاص است.

 ت تحریر محکمه، مکلف است امر صادره را در کاپی حکم که در ضمأ( هی1)»ق. م:  2381طبق مادۀ  -2
( داین مکلف است موضوع امر مذکور را در خلال هفت روز از تأریخ 2عریضه تقدیم شده است، درج نماید؛ و  )

 دو قاعده استنباط می گردد: از نص این ماده  «.صدور آن غرض اطلاع مدیون،  اطلاع نماید.
 محرر محکمۀ ذیصلاح باید امر صادرۀ رئیس را در کاپی حکم درج نماید. نخست این که:

اگرچه در این ماده داین مکلف گردیده است، موضوع انشای حق اختصاص را به مدیون در دوم این که: 
ه نظر می رسد این امر توسط محکمۀ ذیصلاح صورت می خلال هفت روز بعد از صدور حکم ابلاغ نماید، اما ب

به حیث مثال، در مثال بالا بخش  گیرد، زیرا ابلاغ حکم به طرفین توسط محکمۀ ذیصلاح صورت می گیرد.
تحریرات محکمه مکلف است امر  صادرۀ رئیس محکمه را در کاپی حکم در عریضه ضمیمه گردیده است درج 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این را به مدیون اطلاع دهد.  نماید و سپس محکمه این موضوع
 ماده پیش بینی یکی از شرایط ایجاد حق اختصاص است.
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مدیون، می تواند در برابر امر صادره به اختصاص به نزد شخصی که امر را »ق. م:  2382وفق مادۀ  -3
و تمام جریان در حاشیه ثبت امر رسانیده می شود، یا صادر نموده یا به محکمه اختصاصی ولایت اعتراض نماید 

نص این ماده مبهم و محل ایراد به نظر می رسد، زیرا  «.محکمه به الغای امر مذکور حکم صادر می نماید.
قناعت نداشته باشد،  عقارش بر صدور حکم انشای حق اختصاصدلیل نخست این که در صورتی که مدیون به 

؛ دوم این که شکایت نماید نه رئیس محکمۀ ذیصلاح که حکم را صارد نموده استاستیناف می تواند به محکمۀ 
مدیون غیرقانع می تواند به محکمۀ ذیصلاح استیناف مرافعه خواهی نماید نه محکمۀ اختصاصی ولایت و سوم 

می شود، یا محکمه این که بخش اخیر این ماده که تصریح می نماید که  تمام جریان در حاشیه ثبت امر رسانیده 
مبهم است و مفهوم درست را افاده نمی نماید. به نظر می رسد منظور  به الغای امر مذکور حکم صادر می نماید

به نظر می رسد  از این عبارت این است که محکمۀ ذیصلاح استیناف می تواند حکم محکمۀ تحتانی را الغا نماید.
 نی یکی از شرایط حق اختصاص است.هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بی

داین می تواند در مقابل صدور امر مبنی به رد طلب اختصاصی به محکمه »ق. م:  2383طبق مادۀ  -۴
طبق نص این ماده در صورتی که به هر دلیلی محکمۀ ذیصلاح  «.اختصاصی ولایت مربوط، اعتراض نماید.

ن صادر نماید، داین می تواند به محکمۀ ذیصلاح فوقانی ابتدائیه قرار خویش را مبنی بر طلب حق اختصاص دای
عبارت محکمه اختصاصی در نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، حق اختصاص از  شکایت نماید.

اعتراض از مورد رسیدگی قرار می گیرد نه محاکم اختصاصی.  عادیجملۀ دعاوی مدنی است و توسط محاکم 
 ست که در لغت به معنی عارض شدن و منع است. گرفته شده ا« عرض»ریشۀ 

همچنین، اعتراض در لغت به معنی تعرض کردن، عیب گرفتن، خرده گرفتن است. در اصطلاح حقوقی 
به شخصی که اعتراض می نماید معترض  525اعتراض عبارت است از متعرض شدن به احکام و قرار های قضایی.

شکایت و اعتراض عبارت از حق »قانون اصول محاکمات مدنی در تعریف اعتراض می گوید:  358گویند. مادۀ 
محکوم علیه غیرقانع از فیصله محکمه تحتاني است که با تقدیم شکایت علیه اجراآت قضائي محکمه حاکمه از 

 «.محکمه بالاتر مطالبه مي گردد.
ه حیث مثال، اگر احمد ده لک افغانی بر محمود به عنوان دین داشته باشد احمد و محمود دین احمد را ب 

ندهد و احمد بخواهد علیه محمود اقامۀ دعوی حق اختصاص نماید و محکمه ابتدائیه قرار خویش را مبنی بر رد 
ه ابتدائیه اعتراض نماید. به نظر می طلب احمد صادر نماید، احمد می تواند در محکمه استیناف علیه قرار محکم

 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن داین است. 
( 2)»ق. م:  دومفقرۀ  2376مادۀ  طبق د:حق اختصاص قبل از وفات مدیون باش ایجاد( اینکه 2

طبق نص این ماده داین «. اختصاص استناد نماید.ی تواند بعد از وفات مدیون بـر عقار متروکه، به حق ـداین نم
داین اسم فاعل از ریشۀ  نمـی تواند بعد از وفات مدیون بـر عقار متروکه، به حق اختصاص استناد نماید. داین

گرفته شده است که در لغت به معنی طلبکار و متعهد له است. در مفهوم محدود داین شخصی است که « دین»
 دَین در این مفهوم مترادف با قرض است. بر مدیون دَین دارد.

                                                           
 .353، ص  (1مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد ). همان،  525
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گرفته شده است که در لغت به معنی قرض دار، دین دار و مقروض است. « دین»مدیون اسم مفعول از ریشۀ  
مدیون بر کسی می گویند که قرضی برای مدتی معین یا نا معین برای او داده شده  و او در اصطلاح حقوقی 

گرفته شده است که در « ترک» ازکه به آن متروکه هم گویند  ترکه 526باشد. مکلف به پرداخت آن در موعد معین
که جمع آن ترکات است. فقهای  گذاردمی به جای خودش سر پشت انسان که است چیزی هرلغت به معنی 

استناد  527حنفیه بر این نظر اند که: ترکه عبارت از  اموالی است خالی از حق غیر که میت از خود به جا می گذارد.
در لغت به معنی اتکا کردن و سند و مدرک نشان دادن است. در اصطلاح حقوقی استناد به معنی تکیه کردن به 

  528 سند و مدرک و آن را پشتوانۀ  عمل، گفته یا ادعا قرار دادن است.

د را به حیث مثال، اگر احمد ده لک افغانی بر محمود به عنوان دین داشته باشد احمد و محمود دین احم
زیرا در صورت وفات محمود احمد مانند  ندهد و احمد بخواهد علیه محمود اقامۀ دعوی حق اختصاص نماید

سایر  داینین محمود داین تلقی می گردد و دین احمد قبل از تقسیم ترکه میان ورثه محمود باید به احمد و سایر 
ه پیش بینی یکی از شرایط ایجاد حق داینین محمود پرداخت شود. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماد

 اختصاص است.
حصول حق اختصاص، »: ق. م 2378مادۀ طبق  :باشدمعین ( اینکه موضوع حق اختصاص عقار 3

تنها بر عـقاراتی جواز دارد که هنگام قید حق مذکور معین و در ملکیت مدیون بوده و فــروش آن به صورت بـیع 
 شرط باید متحقق گردد: چهارطبق نص این ماده در ایجاد حق اختصاص  «.مزایده علنی جواز داشته باشد.

برای ایجاد حق اختصاص شرط است که موضوع حق اختصاص عقار باشد. بنابراین، داین نمی تواند  -1
به حیث مثال، در مثال بالا، حمد نمی تواند حق حق اختصاص را نسبت به اموال منقول مدیون انشاء نماید. 

 موتر محمود ایجاد نماید. اختصاص را بر
شرط است فروش عقار از طریق مزایده علنی از طریق محکمۀ ذیصلاح ممکن باشد، زیرا در صورت  -2

علنی در لغت به عدم پرداخت دین توسط مدیون، محکمۀ ذیصلاح باید عقار را از طریق مزایده به فروش برساند. 
 تعریف مزایده گذشت.معنی آشکارا است. 

را بر عقاری که ملکیت  صکه عقار ملکیت مدیون باشد. لذا، داین نمی تواند حق اختصا شرط است -3
ایجاد نماید. به حیث مثال، در مثال بالا احمد نمی تواند حق اختصاص را نسبت به عقار پدر محمود مدیون نیست 

 یا دوست محمود ایجاد نماید.
اگر محمود در مثال بالا، زمین های متعدد داشته معین باشد. به حیث مثال،  مدیونشرط است  که عقار  -۴

محمود ایجاد نماید. هدف قانونگذار مدنی در نص این  یباشد، احمد باید حق اختصاص را بر یکی از زمین های
  ماده پیش بینی شرایط ایجاد حق اختصاص است. 

 ( آثار چهارم گفتار
ینی می بـاشد ادارد، دارای عـین حقوق دداینی که حق اختصاص را حاصل می »: ق. م 2385مادۀ  طبق

که رهــن رسمی را به دست می آورد. در مورد حق اختصاص، تمام احکـــامی رعایت مــی شود که در مورد رهن 
                                                           

 .177۴ ص  ،(3مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ) همان،.  526
 .211ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، 11ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1۴0۴____ ).  527
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نص این ماده  «.رسمی رعایت می گردد مشروط بر اینکه احکام مختص به حق اختـصاص را اخـلال ننماید.
به احکام رهن رسمی است. زیرا، رهن رسمی و حق اختصاص شبیه همدیگر مستقل نیست بلکه مرتبط و ارجاعی 

 اند. 
تنها تفاوت این  دو در منبع ایجاد این دو است. منبع حق اختصاص حکم محکمه و منبع رهن رسمی عقد 
رهن است. روی همین دلیل، همۀ احکام رهن رسمی بر حق اختصاص قابل تطبیق است مگر این که احکام 

ا احکام حق اختصاص در تعارض واقع گردد که در این صورت احکام حق اختصاص مرجح است. رهن رسمی ب
 به نظر می رسد از نص این ماده سه حکم قابل استنباط و استخراج است: 

می باشد. به حیث مثال،  که رهن گیرنده رسمی است ینخست این که صاحب حق اختصاص دارای حق های
را که رهن گیرنده در برابر اموال  یاختصاص را ایجاد نماید، احمد تمام حق هایاگر  احمد بر زمین محمود حق 

رهن دهنده دارد داراء می گردد. تفصیل حق های رهن گیرنده در برابر اموال رهن دهنده در جلد دوم حقوق 
 . وجایب این دور از شرح ق. م گذشت

عینی تبعی است تابع قواعد عمومی رهن  دوم این که با توجه به این که حق اختصاص نوع چهارم حق های
به حیث مثال، اگر  احمد بر زمین محمود حق اختصاص را ایجاد نماید، تمات احکام رهن رسمی رسمی است. 

که تفصیل آن در عقد رهن در جلد دوم حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت بر حق اختصاص قابل تطبیق 
 است.

قواعد اختصاصی حق  ،میان قواعد عمومی رهن رسمی و حق اختصاصسوم این که در صورت تعارض 
اختصاص بر قواعد عمومی رهن رسمی غالب و مرجح است، زیرا در صورت تعارض میان عام و خاص، خاص 

 به حیث مثال،مرحج است. قواعد رهنی رسمی در جلد دوم حقوق وجایب این دور از جلد حقوق وجایب گذشت. 
مدیون می تواند عقار محل حق اختصاص  اختصاص را در موعد مقرر نپردازد،ن صاحب در صورتی که مدیون دی

  را از طریق محکمۀ ذیصلاح به فروش رسانیده و دین خویش را اولتر از داینین عادی مدیون کسب نماید.
بنابراین، اثر مرتب بر حق اختصاص این است که اگر عقار موضوع حق اختصاص به فروش برسد، داین 

به نظر می  ای حق اختصاص می تواند اولتر از داینین عادی دین خویش را از پول فروش عقار به دست آورد.دار 
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی آثار حق اختصاص و ارجاع این آثار به آثار رهن رسمی 

حکام یا آثار رهن رسمی استفاده است. بنابراین، تطبیق کنندۀ ق. م می تواند جهت تطبیق حق اختصاص از ا
 نمایند.

 خاتمه یافتن حق اختصاصو ( تنقیص پنجمگفتار 
( هرگاه اختصاص بر اعیانی مرتب شده باشد که قیمت آن 1)»: فقره های اول و دوم ق. م 238۴مادۀ  طبق

مطالبه نمایند، از حدود تضمین مکفی بیشتر باشد، اشخاص ذیعلاقه می توانند تنقیص آن را به حدود مناسبی 
تا تنها بر جزئی از عقار یا عقارات اختصاص یافته تخصیص داده شده یا بـر عقار دیگری انتقال داده شــود که 

از  «.( مصارف لازمه مطالبه تنقیص بر طلب کننده آن می باشد.2) قیمت آن بـرای ضمان دین، کافی باشد؛ و
 نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: 

اگر حق اختصاص نسبت به عقار یا عقاراتی مرتب شود که قیمت عقار یا عقارات از اصل دَین ین که نخست ا
بیشتر باشد، مثلًا مجموع دَین ده لک باشد و قیمت عقار یا عقارات بیست لک، مدیون می تواند از محکمۀ 



 عینیشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق  ❐ 282

نماید که قیمت آن یا قیمت ذیصلاح مطالبه نماید تا محکمۀ ذیصلاح حق اختصاص را مختص به عقار یا عقاراتی 
 آنها ده لک افغانی باشد. 

قاضی محکمۀ ذیصلاح می تواند حق اختصاص را مختص به عقاری  مذکوردر چنین حالتی، طبق مادۀ 
نماید که قیمت آن مثلًا ده لک افغانی است یا اگر چنین امری ممکن نباشد، عقار دیگری مدیون را که قیمت 

تنقیص در  لغت به معنی کم کردن و نقصان کردن  آن مثلًا ده لک افغانی است موضوع حق اختصاص قرار دهد.
تضمین در لغت به معنی ضمانت کردن و ضامن شدن است. در اصطلاح حقوق ان جمع عین است. اعی 529است.

مدنی، به ضمانت کردن دینی و یا تعهدی از سوی کسی غیر از متعهد و یا در مواردی با سپردن مال و یا وجهی 
  531 مکفی در لغت به معنی کفایت کننده و بسنده است. 530 از سوی متعهد تضمین گویند.

ضمان در لغت به معنی بر عهده گرفتن، ملتزم شدن و کفیل شدن است. همچنین، ضمان در لغت به معنی 
به حیث مثال، اگر احمد صد لک افغانی مدیون محمود باشد و احمد پول نقد  532تاوان و جبران خسارت است.

احمد دو صد لک باشد، اگر نداشته باشد اما زمین و خانه داشته باشد و قیمت خانۀ احمد صد لک و قیمت زمین 
محمود حق اختصاص را بر هم بر خانه و هم بر زمین احمد ایجاد نماید، احمد می تواند از محکمۀ ذیصلاح 
تقاضاء نماید تا حق اختصاص را صرف بر خانۀ احمد که قیمت آن صد لک افغانی است ایجاد نماید. در این مثال، 

احمد می تواند از محکمۀ ذیصلاح تقاضاء نماید تا صرف حق قیمت خانه مکفی دین محمود است. همچنین، 
 اختصاص را بر یکی از عقارات احمد که عبارت از خانه است ایجاد نماید.

مصارف لازمه مطالبه تنقیص بر طلب کننده آن می باشد. به حیث مثال، در مثال بالا، مصارف دوم این که 
وتر، وکیل مدافع )در صورت داشتن وکیل مدافع( و امثال اینها مطالبه تنفیض مانند اجرت عریضه نویس، کرایه م

بر عهدۀ احمد است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم کاهش حق 
 اختصاص و مورد حمایت قرار دادن مدیون است.

حق اختصاص تابع احکام  خاتمه یافتنبه خوبی بر می آید که  ق. م 2385مفاد مادۀ  از نصعلاوه براین، 
حق بنابراین،  گذشت.در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م که تفصیل آن  انتهای رهن رسمی است

 .یابدمی  خاتمهاختصاص در اثر وفای دَین، ادای به عوض، تجدید تعهد، مجرایی و ابراء داین و اتحاد ذمه 
اختصاص بپردازد، حق اختصاص در اثر ادای دین خاتمه  بنابراین، اگر مدیون دین خویش را به داین دارای حق

  می یابد. زیرا، حق اختصاص حق عینی تبعی است و در صورت ادای دین خاتمه می یابد.
 تقدمحق  :دوم مبحث

به آن تصریح گردیده است حق امتیاز است که در ق. م به  ۴87حقوق عینی تبعی چنانچه در مادۀ  پنجمنوع 
ق. م احکام آن را  2۴15الی  2386جلد چهارم، باب دوم، فصل سوم، مواد  نام حق تقدم نامیده شده است.

 :ده اندتنظیم نموده است. نویسندگان ق. م این احکام را از ق. م. ج. م اقتباس و ترجمه نمو
 اول( تعریف  گفتار

                                                           
529. Ibid (Last visit: 30/1/ 2018). 

 .693ص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) . 530
531. https://www.vajehyab.com (Last visit: 30/1/ 2018). 

 .32 – 29(.  فلسفۀ مسؤولیت مدنی، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، صص  1392حسن بادینی ).  532
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تقدم، عبارت از برتری است که قانون برای حق معین به اساس وصف آن حکم »: ق. م 2386مادۀ طبق 
از این ماده به خوبی استنباط می گردد که «. می نماید. حق برتری به اساس حکم صریح قانون ثابت می گردد.

حق امتیاز عبارت از تقدم حق ممتاز بر سایر حقوقی است که حق ممتاز نسبت به آنها تقدم دارد. حق تقدم به 
موجب نص قانون نظر به وصف آن معین می گردد. پس، قانون برخی حقوق را نظر به وصف آنها ممتاز می 

 ص و نه قاضی می تواند حقی را نسبت به سایر حقوق مقدم بشمارد. سازد. بنابراین، نه ارادۀ اشخا
سبب  ص قانون.متیازی وجود ندارد مگر به موجب نهیچ حق ا یک قاعده می توان گفت که پس، به عنوان

امتیاز این حقوق بر حسب نوع حق فرق می نماید. مبنای برخی این حقوق اعتبارات انسانی است، مانند: حق 
به حیث مثال، اگر احمد خانۀ  خدمه و عمال، زیرا این نوع اجور جهت معیشت آنها ضروری است.امتیاز اجرت 

محمود را در برابر دین خویش به رهن یا حق اختصاص بگیرد و در عین حال محمود قرضدار جمشید نیز باشد 
و برتر است. این  اما جمشید خانه را به رهن نگیرد، در صورت فروش خانه، دین احمد نسبت به جمشید مقدم

 برتری براساس حکم قانون صورت می گیرد. هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف حق تقدم است.
ق.  2387پرسش این است که هرگاه در مورد حقی قانون سکوت اختیار نموده باشد، تکلیف چیست؟ مادۀ 

ق را از لحاظ تقدم تحدید نکرده باشد، از هرگاه قانون تعیین حقی از حقو»م در پاسخ به این پرسش می گوید که: 
  «.تمام حقوقی که درجه تقدم آن در این فصل تصریح یافته، متأخر شمرده می شود.

طبق نص این ق. م تسجیل شده اند.  2387نص این ماده مرتبط و ارجاعی به موادی است که بعد از مادۀ 
نموده باشد، از حیث درجه، این حقوق از حقوق امتیاز در صورتی که قانون تقدم و تأخر حقی را پیش بینی ن ماده

عام و حقوقی که بر عقار و منقول واقع می گردد و متأخر بر حقوق امتیاز عام است که تفصیل آن در گفتار بعدی 
خواهد آمد متأخر قرار می گیرد. لذا، این حقوق باید بعد از حقوق امتیاز عام و حقوقی که متأخر بر حقوق امتیاز 

هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق های است که تقدم و تأخر  م است پرداخته شود.عا
 آن در قانون پیش بینی نشده است. 

، هرگاه حقوقی که درجۀ تقدم آن در مرتبۀ واحد در قانون تصریح شده اجتماع نماید»ق. م:  2388مادۀ طبق 
از نص این ماده یک «. خلاف آن حکم نموده باشد. مگر اینکه قانون بهدیه می شود، أت تناسب اندازه هر یك به

قاعده و یک استثناء استنباط می گردد. اصل این است که هرگاه حقوقی که درجۀ تقدم آن در مرتبۀ واحد در 
ب مثال این ماده را در حق تقدم صاحقانون تصریح شده اجتماع نماید، به تناسب اندازه هر یك تأدیه می شود. 

استثنای این قاعده مواردی است که هوتل و اجاره گیرنده می تواند پیدا کرد که تفصیل آن در ذیل خواهد آمد. 
 قانون به آن تصریح کرده است.

( حق تقدم بر کسی که با حسن نیت مـال منقول را حایز شود، تأثیر 1»)ق. م:  2390همچنین، طبق مادۀ 
( اجاره گیرنده عقار در خصوص امـوال منـقول موجود، به عین اجاره داده شده و صاحب 2وارد کرده نمی تواند؛ )

، حایز دارای حسن نیت تلقی می هوتل در خصوص اشیایی که از طرف مسافر در هوتل امانت گذاشته می شود
در نص این ماده یک قاعده وجود دارد. طبق نص این ماده حق تقدم بر کسی که با حسن نیت مـال «. شود.

 منقول را حایز شود، تأثیر وارد کرده نمی تواند. تعریف حسن نیت در مبحث حیازت گذشت. 
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اند که موتر از آن محمود است، احمد حایز با به حیث مثال، اگر احمد موتر محمود را خریداری نماید و بد
( 2ندارد. علاوه براین، طبق فقرۀ ) احمدحسن محسوب می گردد. در این صورت، هیچ شخصی حق تقدم بر 

 نص این ماده اشخاص ذیل حایز دارای حسن نیت تلقی می گردند:
به حیث مثال، اگر ده شده. نخست: اجاره گیرنده عقار در خصوص امـوال منـقول موجود، به عین اجاره دا

احمد صد جریب زمین محمود را به اجاره بگیرد و محمود قرضدار جمشید باشد و جمشید اموال منقول محمود 
را که با آن در زمین کار می نماید مانند تراکتور، مرکب، گاو و نظیر اینها را به رهن حیازی بگیرد و در نهایت این 

احمد و سایر حق هایی را که احمد بر محمود به موجب عقد اجاره دارد باید اموال به فروش رسد، اجرت زمین 
 پرداخت شود.

دوم: صاحب هوتل در خصوص اشیایی که از طرف مسافر در هوتل امانت گذاشته می شود، حایز دارای 
به حیث مثال، اگر احمد برای یک هفته در هوتل انترکانتننتل بود و باش نماید و احمد حسن نیت تلقی می شود. 

و  ر اینها را نداشته باشد و کالاهاآببازی، باشگاه ورزشی و نظی هوتل، غذا و سایر خدمات مانند حوضپول کرایه 
، صاحب هوتل نسبت به وسایل احمد مانند کامپیوتر، بکس، لباس، ساعت، مبایل و نظیر اینها به فروش رسد

سایر داینین احمد حق تقدم دارد. بنابراین، اول باید پول صاحب هوتل پرداخته شود و سپس دین سایر داینین 
احمد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده نفی حکم داشتن حق تقدم بر شخصی که مال 

 مصادیق آن است.منقول را به حسن نیت کسب نموده است و احصای برخی 
نفع داین ه هرگاه بالای داین از تصرفات مدیون در اشیاء منقولی که ب»ق. م:  2391همچنین، طبق مادۀ 

حق تقدم در آن تثبیت شده، بنـابر موجبات معقول خوف تقسیم مال مستولی شود، می تواند تحت حراست گرفتن 
دارد. مدیون شخصی است که داین بر او دین دارد. داین شخصی است که بر دیگری دین «. را مطالبه نماید. آن

تصرفات چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م گذشت عقد و ایقاع است. تعریف منقول 
معقول به معنی پسندیده عقل و آنچه با عقل در فصل اول این کتاب گذشت. خوف در لغت به معنی ترس است. 

ست در لغت به معنی حفظ، پاسداری و نگهبانی است. مستولی در لغت به معنی درک و فهم شود است. حرا
  533غالب، چیره، مسلط است. در اصطلاح حقوقی، مستولی مسلط و دست یافت بر چیزی است.

به حیث مثال، اگر احمد صد لک افغانی بر محمود دین داشته باشد و محمود پول نقد نداشته باشد تا دین 
اید و احمد اسپان محمود را به رهن بگیرد و محمود هراس و خوف داشته باشد که مبادا احمد احمد را پرداخت نم

اسپان را میان ورثه خویش تقسیم نماید، می تواند از احمد مطالبه نماید تا اسپان را نزد شخص سوم به حیث 
مورد حمایت قرار دادن مثال فاروق جهت حراست بدهد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 

 حق و مصلحت داین است.
در مورد حقوق تـقدم بر عقار، احکام رهن رسمی تا جایی که با طبیعت »ق. م:  2392همچنین، طبق مادۀ 

حقوق مذکور معارض نباشد، تطبیق می شود و در مورد به نوع خاص تقدم احکام پاك کـردن )تطهیر( و ثبت 
نص «. گردد و آنچه از قـبیل تجدید و امحاء بر آن وارد مـی شود رعایت مـی گــردد.آثاری که بر ثبت مــرتب می 

این ماده مستقل نیست بلکه ارجاعی و مرتبط به احکام رهن رسمی است. از نص این ماده قواعد ذیل استنباط 
 می گردد:

                                                           
533. https://www.vajehyab.com (Last visit: 30/1/ 2018). 
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ور معارض نباشد، ( در مورد حقوق تـقدم بر عقار، احکام رهن رسمی تا جایی که با طبیعت حقوق مذک1
تطبیق می شود. دلیل این قاعده این است که، چنانچه گفته شد، رهن رسمی و حق تقدم شبیه همدیگر اند با 
این تفاوت که منبع رهن رسمی عقد و منبع حق تقدم حکم محکمه است. تفصیل احکام رهن رسمی در جلد 

 عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت. 
تقدم احکام پاك کـردن )تطهیر( و ثبت آثاری که بر ثبت مــرتب می گردد و آنچه از ( در مورد نوع خاص 2

قـبیل تجدید و امحاء بر آن وارد مـی شود رعایت مـی گــردد. تفصیل احکام مربوط به ثبت، تطهیر، تجدید و 
دف قانونگذار امحاء )انتهاء( رهن رسمی در جلد عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت. به نظر می رسد ه

مدنی در نص این ماده تطبیق احکام رهن رسمی بر حق تقدم و جلوگیری از تکرار احکام مربوط به حق تقدم 
 است. 

احکامی که در خصوص از بین رفتن شی یا تلف گردیدن آن در رهن »ق. م:  239۴همچنین، طبق مادۀ 
نص این ماده مستقل نیست بلکه ارجاعی و  «.رسمی رعایت می شود، در مورد حقوق تقدم نیز مراعات می شود.

مرتبط به احکام رهن رسمی است. طبق نص این ماده احکامی که در خصوص از بین رفتن شی یا تلف گردیدن 
آن در رهن رسمی رعایت می شود، در مورد حقوق تقدم نیز مراعات می شود. تفصیل احکام رهن رسمی در جلد 

شت. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تطبیق احکام تلف مال در رهن عقود معین این دور از شرح ق. م گذ
 رسمی بر حق تقدم و جلوگیری از تکرار احکام مربوط به حق تقدم است.

احـکام متعلق به انقضای حق رهن رسمی و رهن حیازی به عین طریقه در »ق. م:  2395همچنین، مادۀ 
نص این ماده «. نون صراحتاً به خلاف آن حکم نمود بـاشد.مورد حق تقدم تطبیق می شود، مگر این که قا

مستقل نیست بلکه ارجاعی و مرتبط به احکام رهن رسمی است. از نص این ماده یک قاعد و یک استثناء استنباط 
می گردد. اصل و قاعده این است که احـکام متعلق به انقضای حق رهن رسمی و رهن حیازی به عین طریقه در 

دم تطبیق می شود. تفصیل انقضای رهن رسمی و رهن حیازی در جلد عقود معین این دور از شرح مورد حق تق
ق. م گذشت. اسثتنای این قاعده این است که قانون طور دیگر حکم نموده باشد. هدف قانونگذار مدنی در نص 

رهن ر احکام مربوط به این ماده تطبیق احکام انقضای رهن رسمی و رهن حیازی بر حق تقدم و جلوگیری از تکرا
 است. رسمی

 انواع دوم( گفتار 
حـقوق مندرج مواد ذیل در پهلوی حقوقی که در قوانین خاص به آن حق تقدم »ق. م:  2396طبق مادۀ 

نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط به مواد بعدی است که است «. داده می شود، مقدم شمرده می شود.
این،  قانون حق های که در ذیل بحث آن خواهد آمد حق تقدم دارند. علاوه بر تفصیل آن خواهد آمد. طبق این

در مورد این حق های تقدم در کنار حق های تقدمی که در قوانین خاص پیش بینی شده اند قابل تطبیق است. 
مدیون تعلق حقوق تقدم عام بر تمام دارایی منقول و غیر منقول »: می گویدق. م  2389انواع حقوق امتیاز مادۀ 

از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد. نخست  «.می گیـرد، مگر حقوق خاص بر مال معین راجع می شود.
این که حقوق تقدم عام بر تمام دارایی منقول و غیرمنقول مدیون تعلق می گردد. دوم این که حقوق تقدم خاص 

دسته تقسیم می نماید: حقوق  دوبه امتیاز یا تقدم را  نص این ماده حقوقبر مال معین راجع می شود. بنابراین، 
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و خاص  . هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حقوق امتیاز عامعام و حق امتیاز خاص امتیاز
 را ذیلًا مورد تحلیل قرار می دهیم:هر یک که است 

 امتیاز عامهای  ( حقالف
 امتیاز عامه حق های حقهمۀ دارایی مدیون را فراگیرد، آن را امتیاز عام می نامند. لذا،  دین داینهرگاه 

این حقوق شامل: مصارف قضایی، است که بر جمیع اموال مدیون اعم از منقولات و عقارات واقع می گردد. هایی 
 از عام و غیره می گردد:پرداخت مالیات و محصول مربوط به دولت، مصارف حفظ و ترمیم عین مرهونه، حق امتی

( مصارفی که محکمه جهت 1)»: ق. م می گویدفقره های اول و دوم  2397مادۀ  ( مصارف قضایی:1
حفاظت امـوال مدیون و فروش آن به نفع داینین متحمل می شود، از ما حصل فروش اموال مذکور مقدم شناخته 

( این مادۀ قبل از هـر حق دیگر ولو حق مذکور مقدم بوده یا به رهن رسمی 1( مصارف مندرج فقره )2می شود؛ و )
ول حقوق داینی که مصارف مذکور به منظور مصلحت آنها صورت گرفته می گردد به شم تأدیهتضمین شده باشد، 

است و مصارفی که در راه فروش اموال مذکور صورت گرفته، بر مصارفی که در اجـراآت توزیع به عمل آمده است، 
 قواعد ذیل استنباط می گردد:از نص این ماده  «.حق قدامت دارد.

یون و فروش آن به نفع داینین متحمل می شود، از ما مصارفی که محکمه جهت حفاظت امـوال مد -1
حصل فروش اموال مذکور مقدم شناخته می شود. عبارت ماحصل فروش اموال مقدم شناخته می شود در نص 
این ماده مبهم به نظر می رسد. همچنین، نص این ماده مبهم به نظر می رسد. زیرا، روشن نیست که مصارفی 

وال مدیون و فروش آن به نفع داینین متحمل شده است بر چه تقدم دارد. طبق محکمه جهت حفاظت امرا که 
نص این ماده این مصارف بر ماحصل )آنچه از فروش اموال حاصل می شود( تقدم دارد. با پذیرش آنچه گفته 

توصیه است وم درست را افاده نمی نماید. قابل هشد، نص این ماده مبهم به نظر می رسد و به نظر می رسد که مف
 نص این ماده اصلاح گردد.

، اجراآت مربوط به خارج کردن ملکیت از ید مصارفی را که محکمۀ ذیصلاح جهت حفظ اموال مدیون -2
و فروش آن متحمل شده است، بر سایر مصارف از قبیل: مصارف مربوط به توزیع ثمن فروش عقار، مقدم  حایز

مصارفی را که جهت حفظ و فروش اموال مدیون به نفع داینین ید ذیصلاح باشناخته می شود. بنابراین، محکمه 
ر مصارف را. از آنچه گفته سپس سایو غیره متحمل شده است پرداخت نماید و  توسط اهل خبره، مأمور تصفیه
  پرداخت مصارف محکمه در مرتبۀ اول قراردارد.شد، به این نتیجه می رسیم که 

ی مدیون محمود باشد و محمود خانۀ احمد را به رهن رسمی بگیرد و به حیث مثال، اگر احمد صد لک افغان
سپس محکمه این خانه را تسلیم جمشید نماید و در نهایت احمد نتواند دین محمود را پرداخت نماید و محمود از 

که  محکمه مطالبه نماید تا این خانه از طریق مزایده به فروش رسد، در صورت فروش خانه، اول باید مصارفی را
محکمه جهت حفاظت به مصرف رسانیده است، اجرت جمشید، اجرت اعلان مزایده از طریق رسانه و سایر 

 مصارف را بگیرد و سپس از پول فروش خانه دین محمود را پرداخت نماید. 
در این مثال، مصارفی را که محکمه جهت حفظ و فروش خانه متحمل شده است بر دین محمود تقدم دارد. 

، اول مصارف محکمه باید پرداخت شود و سپس دین محمود. در این مثال، محمود خانۀ احمد را به رهن بنابراین
رسمی گرفته است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده ترجیح مصارف محکمه بر دین داین 

 از ماحصل فروش مال مدیون است.
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( 1)»که: نماید ق. م در این مورد تصریح می  2398  مادۀ ولات و مالیات مربوط به دولت:صمح (2
مبلغی که از طریق محصولات و مالیات و سایر حقوق به دولت تعلق می گیرد، با رعایت قوانین و مقررات مربوط، 

( مبـلغ منـدرج فـقره فوق این ماده، قبل از تمامی دیون به استثنای مـصارف 2) حق تقدم را دارا می باشد؛ و
 ( این قانون ولو متقدم بوده یا به رهن رسمی تـضمین شده باشد، از مدرك فـروش اموال در2397ۀ )مندرج ماد

 دو قاعده استنباط می گردد:از نص این ماده  «.ی شود.هـر دستی کـه باشد، تحصیل م
مبلغی که از طریق محصولات و مالیات و سایر حقوق به دولت تعلق می گیرد، با رعایت قوانین و مقررات  -1

مربوط، حق تقدم را دارا می باشد. به حیث مثال،  اگر احمد صد لک افغانی مدیون محمود باشد و محمود بر 
و احمد نتواند دین محمود را پرداخت حق اختصاص را ایجاد نماید که دارای بیست باب دوکان باشد خانۀ احمد 

نماید و محمود از محکمه مطالبه نماید تا این خانه از طریق مزایده به فروش رسد، در صورت فروش خانه، پول 
بنابراین، از پول فروش خانۀ احمد اگر احمد محصول مربوط به مالیات و محصول دولت بر سایر حقوق تقدم دارد. 

آب، مالیات دوکان ها و نظیر اینها را نپرداخته باشد، محکمه باید پول متعلق به  صفایی، محصول برق، محصول
مالیات و محصولات دولت در این مثال، محصولات و مالیه را پرداخته نماید و سپس صد لک افغانی محمود را. 

 بر دین محمود تقدم دارد. 
( این 2397ستثنای مـصارف مندرج مادۀ )مبـلغ منـدرج فـقره فوق این ماده، قبل از تمامی دیون به ا -2

قانون ولو متقدم بوده یا به رهن رسمی تـضمین شده باشد، از مدرك فـروش اموال در هـر دستی کـه باشد، 
ق. م است. بنابراین، طبق  2397تحصیل می شود. نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط و ارجاعی به مادۀ 

لیات دولت می شود، بر سایر مصارف به جز پرداخت مصارفی که محکمۀ پولی که مربوط به مانص این ماده 
ذیصلاح جهت فروش عقار مدیون متحمل گردیده است، مقدم می باشد. بنابراین، پس از پرداخت مصارف 

پولی که مربوط به مالیات و محصول می گردد، حق تقدم دارد و این مبلغ باید به حساب دولت بعد از ه محکم
به حیث مثال، اگر احمد صد لک افغانی مدیون محمود باشد و محمود بر خانۀ ف پرداخت گردد. پرداخت مصار 

احمد که دارای بیست باب دوکان باشد حق اختصاص را ایجاد نماید و احمد نتواند دین محمود را پرداخت نماید 
ورت فروش خانه، اول پولی را و محمود از محکمه مطالبه نماید تا این خانه از طریق مزایده به فروش رسد، در ص

 که محکمه صرف حفاظت و فروش خانه نموده است مقدم است و سپس پول مربوط به مالیات و محصول دولت. 
بنابراین، از پول فروش خانۀ اول باید مصارف محکمه پرداخت شود و سپس احمد اگر احمد محصول صفایی، 

نها را نپرداخته باشد، محکمه باید پول متعلق به محصول برق، محصول آب، مالیات دوکان ها و نظیر ای
محصولات و مالیه را پرداخت نماید و سپس صد لک افغانی محمود را. در این مثال، مصارف محکمه بر پول 
مالیات دولت و پول مالیات و محصولات دولت بر دین محمود تقدم دارد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی 

مصارف محکمه بر پول مربوط به مالیات و محصولات دولت و پول مربوط به مالیات و  در نص این ماده ترجیح
 محصولات دولت بر دین محمود از ماحصل فروش مال احمد است.

( مبالغی که در راه حفاظت مال 1)»: ق. م 2399مادۀ طبق  :عین مرهونه ( مصارف حفظ و ترمیم3
( مبلغ مندرج فقره فوق این 2) دیون مقدم شناخته می شود؛ و منقول و ترمیم آن به مصرف رسیده است از سایر

( این قانون، از ثمن مـال مذکور پرداخته می 2398 ،2397ماده، بلافاصله بـعد از حصول مصارف متذکره مواد )
نص این ماده  «.مـی گردد. تأدیه، مصرف هـر یك تأریخشود و در صورت تعدد چنین حـقوق، به ترتیب عکس 
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 ی که جهتمصارفق. م است. طبق نص این ماده  2398و  2397ست بلکه مرتبط و ارجاعی به مواد مستقل نی
اجرت ساعت ساز، میکانیک )مستری( موتر و حفظ و ترمیم مال منقول مدیون به مصرف رسیده است، از قبیل: 

 نگهبان بر سایر مصارف مقدم است.
بنابراین، اگر مال منقول مرهونه مدیون به فروش رسد، بعد از پرداخت مصارف محکمه، پرداخت مالیات در  

به حفظ و  طقدم سوم قبل از پرداخت سایر دیون و توزیع ثمن فروش مال مرهونه میان داینین باید مصارف مربو
محمود باشد و محمود موتر احمد را به به حیث مثال، اگر احمد ده لک مدیون  ترمیم مال منقوله پرداخت شود.

رهن بگیرد و موتر نزد جمشید به امانت گذاشته شود و جمشید یک مقدار پول را صرف حفظ و نگهداری موتر 
نماید، در صورتی که موتر فروخته شود، اول باید مصارف محکمه، دوم مالیات و محصولات دولت و سوم اجرت 

موتر نموده است پرداخته شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی  جمشید و پولی را که جمشید صرف حفظ
در نص این ماده ترجیح مصارف محکمه بر پول مربوط به مالیات و محصولات دولت و پول مربوط به مالیات و 

 محصولات دولت بر پول حفظ مال مرهونه و پول مربوط به حفظ مال مرهونه بر سایر دیون است. 
( توثیق در حقوق تقدم عام لازم شمرده نمی شود گرچه مورد آن 1»)ق. م:  2393بق مادۀ باید افزود که ط

عقار باشد و نه در آن حق تتبع ثابت می گردد. همچنین توثیق حقوق تقدم عقاری که برای تضمین حقوق دولت 
ر و از هر نوع حق ( این حقوق در مرتبه، از همه حقوق تقدم عقاری دیگ2وضع می شود حتمی دیده نمی شود؛ و )

رهن رسمی به هر تأریخی که قید آن صورت گرفته باشد، مقدم شناخته می شود، مگر در بین خود حق تقدمی 
از نص این ماده قواعد  «.که برای تضمین حق دولت وضع شده و سایر حقوق تقدم عام مقدم شمرده می شود.

 ذیل استنباط می گردد:
گرفته « وثق»توثیق از ریشۀ مرده نمی شود گرچه مورد آن عقار باشد. توثیق در حقوق تقدم عام لازم ش (1

شده است که در لغت به معنی استوار داشتن، معتمد داشتن، محکم کردن، ثقه گفتن، ثقه خواندن و ثقه شمردن 
 گرفتن تأمین است که شامل رهن و کفیل می شود. توثیقنظر می رسد منظور از  به  534و اطمینان کردن است.

به حیث مثال، اگر احمد صد لک افغانی مدیون محمود باشد و محمود خانۀ احمد را به رهن رسمی بگیرد  
و سپس محکمه این خانه را تسلیم جمشید نماید و در نهایت احمد نتواند دین محمود را پرداخت نماید و محمود 

صورت فروش خانه، اول باید مصارفی را از محکمه مطالبه نماید تا این خانه از طریق مزایده به فروش رسد، در 
که محکمه جهت حفاظت به مصرف رسانیده است، اجرت جمشید، اجرت اعلان مزایده از طریق رسانه و سایر 

 مصارف را بگیرد و سپس از پول فروش خانه دین محمود را پرداخت نماید. 
تقدم عام است. در این گرفتن مصارف حفظ عین مرهونه در ابتداء توسط محکمه از مصداق های حق 

به حیث مثال، صورت، توثیق مصارف محکمه یا مالیات و محصولات دولت از پول فروش عین مرهونه جواز ندارد. 
محکمه نمی تواند از محمود جهت مصارف محاکمه، مالیات دولت و نظیر اینها جمشید را به عنوان ضامن بگیرد. 

 محل حق تقدم عام در این مثال عقار است.
 535 تتبع در لغت به معنی در پی رفتن، دنبال کردن است.ثابت نمی شود. عام حقوق امتیاز حق تتبع در  (2

به نظر می رسد در اصطلاح حقوقی، حق تتبع حق رهن گیرنده است مبنی بر جستجو عین مرهونه نزد هر کس 

                                                           
534.  Ibid ( 2016 /18 /8آخرین بازدید  ). 
535.  Ibid ( 2016 /18 /8آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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در حق  حق تتبعکه حق تتبع در حق امتیاز عام قابل تطبیق نیست این است که که آن را پیدا نماید. دلیل این 
 .قابل تطبیق است حق حبس رهن رسمی، رهن حیازی و حق اختصاص و تقدم خاص مانند 

( توثیق حقوق تقدم عقاری که برای تضمین حقوق دولت وضع می شود حتمی دیده نمی شود. نص این 3
ول آن است. بند اول نص این ماده نظر بر توثیق در حق تقدم عام و بند سوم ناظر ق م شبیه بند ا 2393بند مادۀ 

بر توثیق عقار در حق تقدم عام به نظر می رسد. به حیث مثال، اگر احمد صد لک افغانی مدیون محمود باشد و 
نهایت احمد محمود خانۀ احمد را به رهن رسمی بگیرد و سپس محکمه این خانه را تسلیم جمشید نماید و در 

نتواند دین محمود را پرداخت نماید و محمود از محکمه مطالبه نماید تا این خانه از طریق مزایده به فروش رسد، 
در صورت فروش خانه، اول باید مصارفی را که محکمه جهت حفاظت به مصرف رسانیده است، اجرت جمشید، 

د و سپس از پول فروش خانه دین محمود را پرداخت اجرت اعلان مزایده از طریق رسانه و سایر مصارف را بگیر 
نماید. گرفتن مصارف حفظ عین مرهونه در ابتداء توسط محکمه از مصداق های حق تقدم عام است. در این 

 صورت، توثیق مصارف محکمه یا مالیات و محصولات دولت از پول فروش عین مرهونه جواز ندارد.
قدم عقاری دیگر و از هر نوع حق رهن رسمی به هر تأریخی که قید ( این حقوق در مرتبه، از همه حقوق ت۴

به حیث مثال،  اگر  ه تکراری و زاید به نظر می رسد.آن صورت گرفته باشد، مقدم شناخته می شود. نص این ماد
احمد صد لک افغانی مدیون محمود باشد و محمود بر خانۀ احمد که دارای بیست باب دوکان باشد حق اختصاص 

را ایجاد نماید و احمد نتواند دین محمود را پرداخت نماید و محمود از محکمه مطالبه نماید تا این خانه از رهن یا 
طریق مزایده به فروش رسد، در صورت فروش خانه، پول مربوط به مالیات و محصول دولت بر سایر حقوق تقدم 

ی، محصول برق، محصول آب، مالیات دوکان دارد. بنابراین، از پول فروش خانۀ احمد اگر احمد محصول صفای
ها و نظیر اینها را نپرداخته باشد، محکمه باید پول متعلق به محصولات و مالیه را پرداخته نماید و سپس صد لک 

 محمود تقدم دارد.  بر حق رهن و حق اختصاصافغانی محمود را. در این مثال، مالیات و محصولات دولت 
مگر در بین خود حق تقدمی که برای تضمین حق دولت ق. م که می گوید  2393استثنای بند اخیر مادۀ 

مفهوم درست را به نظر می رسد که افاده نمی نماید.  وضع شده و سایر حقوق تقدم عام مقدم شمرده می شود
اصلاح گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این توسط قانونگذار قابل توصیه است این عبارت 

 اده احصای مواردی است که در خصوص آن حق تقدم عام قابل تطبیق نیست.م
 از حقوق امتیاز عام استپس ( حقوق امتیاز خاص که بر منقول وارد می گردد و ب

 امتیاز عامه قرار دارد عبارت اند از:  قطبق ق. م حقوق امتیاز خاصی که بر منقول واقع گردیده و بعد از حقو
( حقوق آتی بـر تمام اموال منقول و عقار 1»)ق. م:  2۴00مادۀ طبق  مستخدمین:( حقوق اجیران و 4

 ( مبالغی که مؤظفین، کارگران، مستخدمین و سایر اجیران از رهگذر معاش و1: مدیون، مقدم شناخته می شود
ضروری  ( مـبالغ مستحقه در مقابل فعالیت شش ماهۀ اخیر اجناس2اجرت دوازده ماه اخیر مستحق می گردند؛ 

نفقۀ شش ماه اخیر اقارب مدیون  (3 مواد ارتزاقی و لباس مدیون و کسانی که مدیون مسؤول نفقه آنها می باشد؛ و
-2397( مبالغ مندرج فقرۀ فوق این ماده، بلافاصله بعد از مصارف مندرج مواد )2که در ذمه مدیون لازم باشد؛ و )

از نص «. سب هر یك در نظر گرفته می شود.ت تعدد، تنا( این قانون تحـصیل می شود و در صور 2399 -2398
 این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:
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حقوق آتی بـر تمام اموال منقول و عقار مدیون، مقدم شناخته می شود. حقوق در نص این ماده در مفهوم  -1
ن ماده حق های ذیل طبق نص ای 536 جمع حق ها استعمال شده است. آتی در لغت به معنی آینده و بعدی است.

 بر تمام اموال منقول و عقار مدیون برتری دارد. 
نخست: مبالغی که مؤظفین، کارگران، مستخدمین و سایر اجیران از رهگذر معاش و اجرت دوازده ماه اخیر 
مستحق می گردند. مبالغ جمع مبلغ است. به حیث مثال، اگر احمد پنجصد لک افغانی مدیون محمود باشد و 

فابریکه احمد را به رهن و حق اختصاص بگیرد و در نهایت احمد دین محمود را پرداخته نتواند و فابریکه محمود 
از طریق مزایده علنی توسط محکمۀ ذیصلاح به فروش رسد، از پول فروش زمین و اموال منقول فابریکه مانند 

ین فابریکه مؤظف، کارگر، مستخدم و ماشین آلات، قرطاسیه، موتر و سایر وسایل اول باید پول کسانی که در ا
 اجیر بوده اند پرداخت شود.

دوم: مـبالغ مستحقه در مقابل فعالیت شش ماهۀ اخیر اجناس ضروری مواد ارتزاقی و لباس مدیون و کسانی 
عبارت نص این ماده به صورت دقیق تحریر نشده است که محل ایراد که مدیون مسؤول نفقه آنها می باشد. 

به حیث مثال، اگر در مثال بالا فابریکه احمد به اً عبارت در مقابل فعالیت شش ماهۀ اخیر. است، مخصوص
اشخاصی که نفقه  احمد و فروش رسد، مصارف  شش ماهه مواد ارتزاقی، لباس، اجناس ضروری و امثال اینهای

 داخت شود.آنها بر ذمۀ احمد واجب است مانند زوجه، فرزندان، پدر، مادر و سایر اقارب باید پر 
نفقۀ شش ماه اخیر اقارب مدیون که در ذمه مدیون لازم باشد. نص این ماده به دلیل تکراری بودن سوم: 

پیش بینی شده است. قابل توصیه است نص این ماده  2محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، نص این ماده در جزء 
 حذف گردد.

( این 2399 -2398-2397از مصارف مندرج مواد ) مبالغ مندرج فقرۀ فوق این ماده، بلافاصله بعد -2
ق. م است. طبق نص  2399و  2398، 2397قانون تحـصیل می شود. نص این ماده مرتبط و ارجاعی به مواد 

این ماده، معاش کارگران، اجیران، نفقه شش ماهه مدیون و اقارب مدیون در صورت فروش اموال مدیون باید 
ول مربوط به مالیات دولت و مصارف مربوط به حفظ و ترمیم مال مرهون پس از پرداخت مصارف محکمه، پ

پرداخت شود. به حیث مثال، اگر در مثال بالا، فابریکه احمد از طریق مزایده به فروش رسد، از پول فروش 
فابریکه اول مصارف محکمه، دوم پول مربوط به مالیات و محصولات دولت، مصارف حفظ فابریکه پرداخته شود 

سپس معاش اجیران و کارگران و مصارف نفقۀ شش ماهه احمد و اقارب احمد و بقیۀ آن به داین یا داینین و 
 احمد، به حیث مثال، محمود پرداخته شود.

در صورت تعدد، تناسب هر یك در نظر گرفته می شود. به حیث مثال، در صورتی که همۀ دیون بر اموال  -3
حیث مثال، دین اجیران، کارگران، مصارف نفقه، مصارف محکمه، مالیات به عقار و منقول احمد مرتب گردد، 

در این مثال، حق  رعایت گردد.را باید تناسب میان این دیون دولت، مصارف حفظ مرهونه محکمه در تقسیم پول 
 ها متعدد است و محکمه باید در تقسیم پول، تناسب را میان حق و پولی را که برای تحقق آن حق می پردازد

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق تقدم در صورت فروش  رعایت نماید.
 اموال عقار و منقول مدیون است. 

  
                                                           

536.  Ibid ( 1620 /18 /8آخرین بازدید  ). 
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 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 شود. ( قانون مدنی قابل توضیح دانسته می2400جزء ماده )  (:130پرسش شماره )

( قانون مدنی مقصد از حق تقدم تقدیم مبالغی است که مدیون در شش 2400ماده )( 2در بند )  :توضیح
که مکلف به تادیه نفقه آنها بوده رسانیده است.  ماه اخیر به مصرف مواد ارتزاقی و البسه ضروری خود و کسانی

 537دیون مقدم می باشد. سایر این دین بر
  

( مبالغی که از لحاظ بذر، کود 1)»: ق. م 2۴01مادۀ طبق  امتیاز مصارف مربوط به زراعت:حق ( 2
کار کشت و درو  سایر مواد تقویه زمین و مبالغی که از لحاظ ادویه ضد حشرات و آفات زراعتی و حیوانی و یا در و

به مصرف می رسد، بر محصولی که در تولید آن به مصرف رسیده، حق تقدم داشته و همه در یك مرتبه قرار می 
( مبالغی که در برابر 3) ؛ وحقوق فوق پرداخته می شود تأدیهغ مندرج فقره فوق این مادۀ، بـعد از ( مبال2) ؛گیرد

از نص این ماده  «.شناخته می شود در عین مرتبه بر آلات مذکور امتیاز داده می شود. تأدیهآلات زراعتی قابل 
 قواعد ذیل استنباط می گردد:

مواد تقویه زمین و مبالغی که از لحاظ ادویه ضد حشرات و آفات مبالغی که از لحاظ بذر، کود و سایر  -1
زراعتی و حیوانی و یا در کار کشت و درو به مصرف می رسد، بر محصولی که در تولید آن به مصرف رسیده، حق 

بر محصولی که »تقدم داشته و همه در یك مرتبه قرار می گیرد. عبارت این ماده مبهم است. مخصوصاً عبارت 
  539کود در لغت سرگین چهارپایان است. 538بذر در لغت به معنی دانه و تخم است.«. لید آن به مصرف رسیدهدر تو 

به حیث مثال، اگر احمد زمین محمود را به رهن یا حق اختصاص در بدل دین خویش بگیرد و زمین محمود 
دوای ضد حشرات بر سایر  توسط محکمۀ ذیصلاح از طریق مزایده به فروش رساند، مصارف مربوط به بذر، کود،

دین های محمود حق تقدم دارد. بنابراین، از پول فروش زمین محمود اول این مصارف باید پرداخت شود. به 
حیث مثال، اگر محمود از جمشید کود کیمیاوی، دوای کیمیاوی برای زراعت، دانه و نظیر اینها خریداری نموده 

 باید از پول فروش این زمین پرداخته شود. باشد و زمین محمود فروخته شود، دین جمشید
مبالغ مندرج فقره فوق این مادۀ، بـعد از تأدیه حقوق فوق پرداخته می شود. نص این ماده مرتبط و  -2

ق. م است. بنابراین، اگر در زمین محمود دهقانان کار می کرد، اول باید مزد دهقانان،  2۴00ارجاعی به مادۀ 
ب محمود و سپس مصارف مربوط به کود کیماوی، بذر و سایر دیون جمشید پرداخته مصارف نفقه محمود و اقار 

 شود.
مبالغی که در برابر آلات زراعتی قابل تأدیه شناخته می شود در عین مرتبه بر آلات مذکور امتیاز داده می  -3

مخصوصاً عبارت  شود. عبارت نص این ماده مبهم است و معنی درست را به نظر می رسد که افاده نمی نماید
اگر  طبق نص این ماده آلات مذکور معطوف به آلات زراعتی باشد نص این ماده معنی درست را افاده آلات. 

نمی نماید. زیرا، در صورت فروش زمین مدیون پرداخت دین داین به دلیل فروش آلات زراعتی بر آلات زراعتی 
ه کود، تخم و سایر موادی که برای زراغت ضرورت است نمی تواند تقدم داشته باشد. اگر آلات مذکور معطوف ب

                                                           
 .551(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه، ص  1395حوت  25 -22. ____ ) 537

538.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /18 /8آخرین بازدید  ). 
539.  Ibid ( 2016 /18 /8آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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به کود، دوای حشرات و تخم بر آلات زراعتی تقدم دارد. گذشته از این  طباشد، در این صورت پرداخت پول مربو
قابل توصیه است نص این ماده در ق. م نص در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. « در عین مرتبه»عبارت 

 م حذف گردد.اصلاح یا از ق. 
مصارف مربوط به محکمه، مالیات، حفظ و ترمیم، پرداخت حقوق  از بعداز آنچه گفته شد، به نظر می رسد  

کارگران، مستخدمین و غیره نوبت به پرداخت مصارف مربوط به بذر، کود، دوا، و آلات زراعتی می رسد. بنابراین، 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  .پرداخت این مصارف نسبت به سایر مصارف حق تقدم دارد

 ماده پیش بینی حکم حق تقدم در صورت فروش اموال مدیون است.
اراضی زراعتی یا اجرت تمام مدت  اجـرت دو ساله بناها و» :ق. م 2۴02مادۀ طبق  مؤجر: حق ( امتیاز3

دهـنده که به موجب عقد اجاره به ذمه اجاره گـیرنده اجاره آن اگــر از دو سال کمتر باشد و تمام حقوق دیگـر اجاره 
که ملکیت اجاره گیرنده بوده و بالای عـین اجاره داده شده موجود باشد،  ثابت باشد، بر اشیاء منقول قابل حجـز

نص این ماده اجـرت دو ساله بناها و اراضی زراعتی یا اجرت  طبق«. بـر محصولات زراعتی مقدم شمرده می شود.
مدت اجاره آن اگــر از دو سال کمتر باشد و تمام حقوق دیگـر اجاره دهـنده که به موجب عقد اجاره به ذمه تمام 

اجاره گـیرنده ثابت باشد، بر اشیاء منقول قابل حجـز که ملکیت اجاره گیرنده بوده و بالای عـین اجاره داده شده 
ء چنانچه گفته شد در لغت به معنی ساختمان موجود باشد، بـر محصولات زراعتی مقدم شمرده می شود. بنا

 است. تعریف ذمه گذشت.
نص این ماده مجمل به نظر می رسد. زیرا، طبق نص این ماده روشن نیست که چه چیزی در این حالت به  

فروش می رسد. زیرا، در این فرض زمین مستأجره به فروش نمی رسد زیرا آن مال اجاره گیرنده نیست. همچنین، 
در « بر اشیاء منقول قابل حجـز که ملکیت اجاره گیرنده بوده و بالای عـین اجاره داده شده موجود باشد»عبارت 

 ه نظر می رسد. مبهم بنص این ماده 
حجز در لغت به نظر می رسد طبق نص این ماده اشیای منقول قابل حجز اجاره گیرنده به فروش می رسد. 

ح حقوقی سپردن مال به دستگاه قضایی برای رعایت مصلحت عمومی و یا به معنی بازداشت است و در اصطلا
به مالی که به مصلحت شخص یا بنابراین،  540مصلحت شخص برای خارج کردن آن از دست شخص است.

مصلحت عمومی توسط قضاء بازداشته شده است، محجوز و به شخصی )چه حکمی یا حقیقی( که مال را تحت 
 ویند.حجز قرار داده حاجز می گ

 یهمچنین، عبارت محصولات زراعتی در نص این ماده زاید به نظر می رسد. زیرا محصولات زراعتی چیزهای 
است که زارع آن را کسب می نماید و در نهایت یا خود مصرف می نماید یا می فروشد مانند جواری، بامیه، فاصلیه، 

 گندم، جو، ارزن و نظیر اینها. قابل توصیه به نظر می رسد این عبارت از نص این ماده حذف گردد. 
حمود قرضدار جمشید باشد و جمشید به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین محمود را به اجاره بگیرد و م

اموال منقول محمود را که با آن در زمین کار می نماید مانند تراکتور، مرکب، گاو و نظیر اینها را به رهن حیازی 
بگیرد و در نهایت این اموال به فروش رسد، اجرت زمین احمد و سایر حق هایی را که احمد بر محمود به موجب 

                                                           
و  818صص  (، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 540
819. 
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ق. م تأیید می نماید زیرا اگر هر دو ماده ها را کنار هم  2403این نظر را مادۀ داخت شود. عقد اجاره دارد باید پر 
 منطقی نماییم این نتیجه به دست می آید.  -قرار دهیم و تفسیر ساختاری

مرتبۀ حق مؤجر در مرتبۀ هفتم بعد از نص این ماده طبق از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که 
رف قضاء، مالیات و محصول دولت، مصارف حفظ و ترمیم مال مرهونه، حقوق امتیاز عامه و مصارف پرداخت مصا

پرداخت می شود.  مذکورمربوط به زراعت و آلات زراعتی، قرار دارد. بنابراین، حق مؤجر بعد از پرداخت مصارف 
 اموال منقول مدیون است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق تقدم در

( این قانون در حالی که منقولات مذکور ملکیت 2۴02حق تقدم مندرج مادۀ )»ق. م:  2۴03طبق مادۀ 
زوجه یا زوج اجاره گیرنده یا ملکیت غیر باشد، نیز ثابت پنداشته می شود مشروط بر اینکه اجاره دهنده هنگام 

بر آن علم نداشته باشد. این امر احکام متعلق بر منقولات وضع اشیاء مذکور بالای عین، بر وجود حق غیر 
ق. م است. از نص این ماده دو  2۴02نص این ماده مرتبط به مادۀ «. مسروقه یا ضایعه را اخلال نمی نماید.

 قاعده استنباط می گردد:
جه یا زوج ( این قانون در حالی که منقولات مذکور ملکیت زو2۴02نخست این که: حق تقدم مندرج مادۀ )

اجاره گیرنده یا ملکیت غیر باشد، نیز ثابت پنداشته می شود مشروط بر اینکه اجاره دهنده هنگام وضع اشیاء 
به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین محمود مذکور بالای عین، بر وجود حق غیر بر آن علم نداشته باشد. 

اموال منقول محمود یا زوجۀ محمود را که با آن در  را به اجاره بگیرد و محمود قرضدار جمشید باشد و جمشید
زمین کار می نماید مانند تراکتور، مرکب، گاو و نظیر اینها را به رهن حیازی بگیرد و در نهایت این اموال به فروش 
رسد، اجرت زمین احمد و سایر حق هایی را که احمد بر محمود به موجب عقد اجاره دارد باید پرداخت شود. 

در  است اگر حمیده صد جریب زمین محمود را به اجاره بگیرد و منقولات زوج حمیده به فروش رسد. همچنین
گاهی نداشته باشد که منقولات مال زوجه محمود یا زوج حمیده است.  چنین حالتی شرط است که احمد علم یا آ

نماید. منقولات جمع منقول این امر احکام متعلق بر منقولات مسروقه یا ضایعه را اخلال نمی دوم این که: 
گرفته شده است که در « سرق»است که تعریف آن در فصل اول گذشت. مسروقه اسم مؤنث مسروق از ریشۀ 

لغت به معنی دزدیده شده است. در اصطلاح حقوقی، مسروقه اموال منقولی است که آن را سارق طور خفیه از 
ضایعه مؤنث ضایع است. ضایعه در لغت به معنی از دست رفته، تباه شدن و از  .مسروقه منه به سرقت برده است

  542اخلال در لغت به معنی خلل رسانیدن، زیان رسانیدن و بی نظمی است. 541 بین رفته است.
به حیث مثال، اگر در مثال بالا منقولاتی که بر زمین وجود داشته باشد مال مسروقه باشد، حکم فقرۀ اول 

ق. م بر آن قابل تطبیق نیست. زیرا، در این صورت، محمود یا حمیده مکلف اند اموال منقول مسروقه  2۴02مادۀ 
 هرا در صورتی که عین آنها باقی باشد به مسروق منه رد نمایند. در صورت ضایعه شدن اموال، محمود و حمید

جبران خسارت احکام مدنی سرقت مکلف اند جبران خسارت آن را به مسروق منه رد نمایند. رد اموال و پرداخت 
اند. حکم جزایی آن جزا است که بر محمود یا حمیده تطبیق می شود که مربوط حقوق جزا است. به نظر می 

استثنای آن و رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم فروش اموال منقول اجاره گیرنده 
 است.

                                                           
541.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /18 /8آخرین بازدید  ). 
542.  Ibid, (last visit: 24/2/2028). 

https://www.vajehyab.com/
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بر منقولات و محصولات ملکـیت اجاره گیرنده از بـاطن ثابت  حق تقدم»ق. م:  2۴0۴همچنین، طبق مادۀ 
می گردد مشروط بر این که اجاره دهنده صراحتاً اجاره از باطن را مـنع نموده باشـــد و اگر اجاره باطنی صراحتاً 

گیرنده منع نشده باشد، حـق تقدم، تنها در مبالغی عملی می شود که استحقاق اجاره گیرنده اصلی بر ذمه اجاره 
«. باطنی تثبـــیت گردد، آنهم بعد از اخطـاری که از جـانب اجاره دهنده در این خصوص به او صادر می شود.

 نص این ماده مبهم است. به نظر می رسد از نص این ماده دو قاعده قابل استنباط به نظر می رسد:
بت می گردد مشروط بر این که اجاره حق تقدم بر منقولات و محصولات ملکـیت اجاره گیرنده از بـاطن ثا -1

دهنده صراحتاً اجاره از باطن را مـنع نموده باشد. اجاره گیرندۀ باطن، شخصی است که عین مستأجره را به اجاره 
در صورتی که باطنی گرفته است. چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق عقود معین این دور از شرح ق. م گذشت، 

ره را به دیگری به اجاره دهد، چنین عملی تنازل نامیده می شود. اما، اگر مستأجر تمام منفعت عین مستأج
مستأجر قسمتی از منفعت عین مستأجره را به دیگری به اجاره دهد، چنین عملی اجارۀ باطنی نامیده می شود. 

فعت عین پس، فرقی که میان تنازل از اجاره و اجارۀ باطنی وجود دارد این است که در تنازل مستأجر تمام من
مستأجره را که به موجب عقد اجاره که  مالک آن شده است، به دیگری )متنازل له( به اجاره می دهد. اما، در 

  543 اجارۀ باطنی قسمتی از این منفعت را به اجاره می دهد.
یا به حیث مثال، اگر احمد زمین خویش را به محمود به اجاره بدهد، محمود می تواند آن را به جمشید کلًا 

اجارۀ کلی عمل احمد تنازل از اجاره است و در صورت اجارۀ قسمی، به حیث  اجاره بدهد. در صورت قسماً به
مثال، نصف آن، عمل محمود اجارۀ باطنی است. به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین محمود را به اجاره 

ه بدهد، اجاره جمشید اجاره باطنی است. بگیرد و احمد پنجاه جریب آن را به جمشید باوجود منع محمود به اجار 
هرگاه فاروق اموال منقول و محصولات جمشید را به رهن بگیرد و این اموال به فروش رسد، فاروق در خصوص 

 پول فروش این اموال بر سایر داینین جمشید حق تقدم دارد.
ی می شود که استحقاق اجاره اگر اجاره باطنی صراحتاً منع نشده باشد، حـق تقدم، تنها در مبالغی عمل -2

گیرنده اصلی بر ذمه اجاره گیرنده باطنی تثبـــیت گردد، آنهم بعد از اخطـاری که از جـانب اجاره دهنده در این 
گذشت. به حیث مثال، اگر در مثال بالا محمود احمد  لا. تعریف اجاره باطنی در باخصوص به او صادر می شود
اشد و محمود صد جریب زمین خویش را به احمد در برابر اجرت صد لک افغانی به را از اجاره باطنی منع نکرده ب

و احمد نصف این زمین را به جمشید در برابر اجرت پنجاه لک افغانی به اجاره باطنی دهد، حق  اجاره داده باشد
 تقدم صرف در مبلغ پنجاه لک افغانی ثابت می گردد. 

لک زمین است. در این اجمشید اجاره گیرنده باطنی و محمود م در این مثال، احمد اجاره گیرندۀ اصلی،
صورت، محمود باید به احمد اخطار دهد. نص این ماده از نظر عقلی غیرتوجیه پذیر و از نظر عملی غیرقابل 
تطبیق به نظر می رسد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق تقدم در 

 است.  اجاره باطنی
( این قانون بعد از پرداخت حقوق مندرج 2۴02حقوق مندرج مادۀ )»ق. م:  2۴05همچنین، طبق مادۀ 

( این قانون از ثمن امـوالی که حق تقدم دارد تحصیل می شود. مگر اینکه حقوق مندرج 2۴01-2397مواد )
«. است، غیر نافذ شمرده شود. ( در حق اجاره دهنده به اعتبار اینکه حایز دارای حسن نیت2۴01-2397مواد )

                                                           
 .662 -661صص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی6(. الوسیط، جلد )2002عبدالرزاق احمد السنهوری ).  543
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( این 2۴02از نص این ماده یک قاعده و یک استثناء استنباط می گردد. قاعده این است که حقوق مندرج مادۀ )
( این قانون از ثمن امـوالی که حق تقدم دارد تحصیل 2۴01-2397قانون بعد از پرداخت حقوق مندرج مواد )

 می شود. 
ق. م است. بنابراین، طبق نص این ماده  2۴02ه ارجاعی و مرتبط به مادۀ نص این ماده مستقل نیست بلک

مرتبۀ حق مؤجر در مرتبۀ هفتم بعد از پرداخت مصارف قضاء، مالیات و محصول دولت، مصارف حفظ و ترمیم 
عد از مال مرهونه، حقوق امتیاز عامه و مصارف مربوط به زراعت و آلات زراعتی، قرار دارد. بنابراین، حق مؤجر ب

ق. م گذشت. استثنای این  2۴02پرداخت مصارف مذکور پرداخت می شود که تفصیل و مثال آن در ذیل مادۀ 
( در حق اجاره دهنده به اعتبار اینکه حایز دارای حسن 2۴01-2397قاعده این است که حقوق مندرج مواد )

 تعریف حسن نیت در مبحث حیازت گذشت.نیت است، غیر نافذ شمرده شود. 
به حیث مثال، اگر احمد زمین محمود را غصب نماید و آن را به جمشید به اجاره بدهد در صورت فروش  

منقولات جمشید که بر زمین اند احمد حق تقدم نسبت به پرداخت مصارف قضاء، مالیات و محصول دولت، 
( ق. م 2۴01-2397مواد ) مصارف حفظ و ترمیم مال مرهونه، حقوق امتیاز عامه و نظیر اینها که تفصیل آنها در

به دلیل این قاعده به نظر می رسد سوء نیت اجاره گیرنده و حرمان از این حق توسط قانون است. گذشت ندارد. 
اجاره دهنده در صورت فروش اموال نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حق تقدم 

 أجره وجود دارد و استثنای آن است. منقول مربوط به اجاره گیرنده که در عین مست
( هرگاه اموالی که حق تقدم بر آن ثابت باشد، از عین اجاره داده شده 1»)ق. م:  2۴06همچنین، طبق مادۀ 

با وجود اعتراض اجاره دهـنده یا بدون علم او انتـقال نماید و در عین مذکور امـوال کافی برای ضمان حقوق 
ر اموال نقل شده باقی می ماند، مگر بقای این حق حقوق غیر را که با حسن نیت متقدم باقی نماند، حق تقدم ب

( اگر اجاره دهنده در مـیعاد قانونی حجز را حاصل نمود، 2در امـوال مذکور کسب نموده، مـتضرر نمی سازد؛ )
علنی یا به تاجر  حق تقدم تا مدت سه سال باقی می ماند، با این هم اگر مال مذکور در بازار عام یا در مزایده

اختصاصی چنین اموال بر مشتری دارای حسن نیت به فروش رسیده باشد، اجاره دهنده مکلف است، ثمن را به 
 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. مشتری رد نماید.

تراض اجاره نخست این که هرگاه اموالی که حق تقدم بر آن ثابت باشد، از عین اجاره داده شده با وجود اع
دهـنده یا بدون علم او انتـقال نماید و در عین مذکور امـوال کافی برای ضمان حقوق متقدم باقی نماند، حق 

گرفته شده است که در لغت به معنی عارض « عرض»اعتراض از ریشۀ تقدم بر اموال نقل شده باقی می ماند. 
  544شدن و منع است.

ن خسارت است. اما، به نظر می رسد ضمان در نص این ماده در ضمان چنانچه گفته شد به معنی جبرا
به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین خویش را به محمود به اجاره بدهد و محمود مفهوم تضمین است. 

منقولات از قبیل تراکتور، مرکب، گاو و نظیر اینها را به فروش رساند و ملکیت این اموال باوجود اعتراض اجاره 
ا بدون اگاهی او به خریدار منتقل شود و در این اموال تضمین کافی برای دریافت اجرت اجاره دهنده دهنده ی

 وجود داشته باشد، اجاره دهنده نسبت به ثمن فروش این اموال حق تقدم دارد. 

                                                           
 .353ص  ت محراب فکر، (، تهران: انتشارا1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 544
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به حیث مثال، اگر در این مثال، محمود وسایل زراعتی را به جمشید به فروش رساند، احمد می تواند اول 
بقای این حق حقوق غیر را که پول خویش را بگیرد و بقیه آن را محمود بگیرد. استثنای این قاعده این است که 

با حسن نیت در امـوال مذکور کسب نموده، مـتضرر نمی سازد. تعریف حسن نیت در مبحث حیازت گذشت. به 
خریده است و حق تقدم احمد نسبت حیث مثال، در این مثال جمشید وسایل زراعتی را با حسن نیت از محمود 

به ثمن فروش وسایل زراعتی حق جمشید را متأثر نمی کند. بنابراین، احمد نمی تواند مانع نقل و انتقال وسایل 
 زراعتی به جمشید شود.

اگر اجاره دهنده در مـیعاد قانونی حجز را حاصل نمود، حق تقدم تا مدت سه سال باقی می ماند. دوم این که 
حجز در مبحث حیازت گذشت. به حیث مثال، اگر در مثال بالا، احمد وسایل زراعتی محمود را تحت تعریف 

 حجز قرار دهد، حق تقدم احمد بر اموال منقول و وسایل زراعتی محمود برای مدت سه سال باقی می ماند.
ال بر مشتری دارای حسن اگر مال در بازار عام یا در مزایده علنی یا به تاجر اختصاصی چنین امو سوم این که 

 تعریف مزایده و علنی گذشت. نیت به فروش رسیده باشد، اجاره دهنده مکلف است، ثمن را به مشتری رد نماید.
نص این ماده به نظر می رسد که مفهوم درست را افاده نمی کند. زیرا، طبق نص این ماده اگر مال در بازار به 

روش رسد یا به تاجر به فروش رسد یا به مشتری دارای حسن نیت که فروش رسد یا از طریق مزایده علنی به ف
تعریف آن در مبحث حیازت گذشت به فروش رسد، اجاره گیرنده مکلف است ثمن را به مشتری رد نماید. مشتری 
شخصی است که مال را می خرد و معمولًا پول پرداخت می نماید. پول معمولًا به بایع پرداخت می شود. طبق 

ن ماده اجاره دهنده مکلف است پول را به مشتری رد نماید که از نظر عملی و منطقی ناممکن است. قابل نص ای
توصیه است نص بند سوم ق. م که معنی درست را افاده نمی نماید حذف گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار 

 مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق تقدم اجاره دهنده است.
 در خصوص حق تقدم صاحبات هوتل قواعد ذیل در ق. م وجود دارد: امتیاز صاحب هوتل:( 3 

افر از درك کرایه خدمات و مـصارف سصاحب هوتل بر ذمه مه مبالغی را ک»: ق. م 2۴07مادۀ طبق  -1
نص  در«. شـود. یمستحق می شود، بر امتعه مسافری که در هوتل مذکور یا ملحقات آن باشد، حـق تقدم داده م

این ماده یک قاعده وجود دارد. طبق نص این ماده مبالغی را که صاحب هوتل بر ذمه مسافر از درك کرایه خدمات 
و مـصارف مستحق می شود، بر امتعه مسافری که در هوتل مذکور یا ملحقات آن باشد، حـق تقدم داده می شـود. 

 تعریف ذمه گذشت.   545 است.مبالغ جمع مبلغ است. مبلغ در لغت به معنی اندازۀ از پول 
معنی اصطلاحی امتعه  546متعه واژه عربی است که جمع آن متاع می باشد که در لغت به معنی کالا است.ا

از معنی لغوی آن دور به نظر نمی رسد. بنابراین، امتعه عبارت از کالا است که در بازار قابل خرید و فروش می 
به حیث مثال، اگر احمد برای یک هفته در هوتل انترکانتننتل بود و باش نماید و  تعریف ملحقات گذشت.باشد. 

شته باشد و آببازی، باشگاه ورزشی و نظیر اینها را ندا هوتل، غذا و سایر خدمات مانند حوضاحمد پول کرایه 
د، صاحب هوتل و وسایل احمد مانند کامپیوتر، بکس، لباس، ساعت، مبایل و نظیر اینها به فروش رس کالاها

نسبت به سایر داینین احمد حق تقدم دارد. بنابراین، اول باید پول صاحب هوتل پرداخته شود و سپس دین سایر 

                                                           
545. https://www.vajehyab.com ( 2016 /18 /8آخرین بازدید  ). 
546. Ibid ( 2016 /۴ /7آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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داینین احمد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق تقدم صاحب هوتل 
 نسبت به سایر داینین است.

صـاحب هوتل بر هر امتعه ای که توسط مسافر در هوتل آورده شده باشد، حق »: ق. م 2۴08مادۀ ( طبق 2
تقدم دارد گرچه در ملکیت مسافر مذکور نباشد، مـشروط بر اینکه علم صاحب هوتل به ملکیت غیر هنگام ورود 

 اخذ نکند، مـال ثابت نگردد یا امتعه مذکور مسروقه یا ضـایعه نباشد، تا وقتی که صاحب هوتل حقوق خود را کاملاً 
می تواند از نقل دادن امتعه مسافر مخالفت نماید. در صورتی که امتعه با وجود مخالفت او بدون علم او انتقال 

ن سح داده شود، حق تقدم صاحب هـوتل در آن باقی می مـــاند، مـگر این حق حقوقی را که شخص ثالث با
 اده قواعد ذیل استنباط می گردد:از نص این م «.نیـت اکتساب نمـوده متاثر نـمی سازد.

صـاحب هوتل بر هر امتعه ای که توسط مسافر در هوتل آورده شده باشد، حق تقدم دارد گرچه در ملکیت  -1
مسافر مذکور نباشد، مـشروط بر اینکه علم صاحب هوتل به ملکیت غیر هنگام ورود مـال ثابت نگردد یا امتعه 

یف امتعه، مسروقه و ضایعه در بالا گذشت. به حیث مثال، اگر احمد برای مذکور مسروقه یا ضـایعه نباشد. تعر 
آببازی،  هوتل، غذا و سایر خدمات مانند حوضیک هفته در هوتل انترکانتننتل بود و باش نماید و احمد پول کرایه 

و وسایل احمد مانند کامپیوتر، بکس، لباس، ساعت، مبایل  ر اینها را نداشته باشد و کالاهاباشگاه ورزشی و نظی
و نظیر اینها به فروش رسد، صاحب هوتل نسبت به سایر داینین احمد حق تقدم دارد هرچند این وسایل مربوط 
به شخص ثالث باشد. بنابراین، اول باید پول صاحب هوتل پرداخته شود و سپس دین سایر داینین احمد. در چنین 

ط است که صاحب هوتل نداند که مال متعلق به شخص سوم یا مسروقه است. عبارت ضایعه در نص حالتی شر 
 این ماده زاید به نظر می رسد و قابل توصیه است از نص این ماده حذف گردد.

وقتی که صاحب هوتل حقوق خود را کاملًا اخذ نکند، می تواند از نقل دادن امتعه مسافر مخالفت نماید.  -2
بخواهد کالاهای خویش را نقل و انتقال دهد صاحب هوتل می تواند مانع  احمد،مثال، اگر در مثال بالا به حیث 

 نقل و انتقال کالاهای محمود شود تا زمانی که پول خویش را از محمود بگیرد.
 در صورتی که امتعه با وجود مخالفت او بدون علم او انتقال داده شود، حق تقدم صاحب هـوتل در آن -3

گاهی صاحب هوتل  یبخواهد کالاهای احمدباقی می مـــاند. به حیث مثال، اگر در مثال بالا،  خویش را بدون آ
از هوتل انتقال دهد، حق تقدم صاحب هوتل همچنان بر کالاها باقی است. این اصل است. استثنای این اصل 

ه متاثر نـمی سازد. به حیث مثال، این است که این حق حقوقی را که شخص ثالث با حسن نیـت اکتساب نمـود
را خریداری نموده باشد، حق تقدم صاحب هوتل نمی تواند حق تملک  احمداگر جمشید با حسن نیت امتعه 

جمشید را متأثر سازد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم حق تقدم صاحب 
 هوتل نسبت به سایر داینین است.

حق صاحب هوتل از لحاظ تقدم در عین درجه ای قرار می گیرد که اجاره »: ق. م 2۴09ادۀ مطبق  -3
آن مقدم باشد،  تأریخدهنده در آن قرار دارد، و در صورت یکجا شدن هر دو حق، به حقی ترجیح داده می شود که 

 استنباط می گردد: از نص این ماده دو قاعده و یک استثناء «.مگر اینکه به نسبت دیگری غیر نافذ باشد.
نخست این که حق صاحب هوتل از لحاظ تقدم در عین درجه ای قرار می گیرد که اجاره دهنده در آن قرار 
دارد. چنانچه تفصیل آن در بالا گذشت، مرتبۀ حق مؤجر در مرتبۀ هفتم بعد از پرداخت مصارف قضاء، مالیات و 

ف مربوط به زراعت و آلات زراعتی، محصول دولت، مصارف حفظ و ترمیم مال مرهونه، حقوق امتیاز عامه و مصار 
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قرار دارد. بنابراین، حق صاحب هوتل نیز طبق نص این ماده در مرتبه هفتم و در عین درجه اجاره گیرنده قرار می 
گیرد. به نظر می رسد دلیل این که این دو حق در عین درجه قرار دارند این است که هر دو در واقع اجاره است. 

 محل عقد اجاره است و در اجاره هوتل اطاق محل عقد اجاره است.در اجاره زمین، زمین 
دوم این که و در صورت یکجا شدن هر دو حق، به حقی ترجیح داده می شود که تأریخ آن مقدم باشد. این 
اصل است. به حیث مثال، اگر در یک مورد حق صاحب هوتل و حق اجاره گیرنده در عین درجه قرار بگیرد، باید 

 جیح داده شود که تأریخ آن مقدم باشد. تر  یبه حق
به حیث ای این اصل این است که حق اجاره دهنده یا صاحب هوتل به دلیل دیگری غیرنافذ باشد. نثاست

به محمود به اجاره بدهد بدون این که نایب فاروق باشد این عقد نافذ را مثال، اگر در مثال بالا احمد زمین فاروق 
صورت، حق دریافت پول از فروش امتعه احمد باآنکه تأریخ آن متأخر از اجاره است در نیست. بنابراین، در این 

اولویت قرار می گیرد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده قرار دادن حق اجاره دهنده زمین و 
 صاحب هوتل در عین درجه است.

ر ثمن و ملحقات آن مستحق می شود حق تقدم آنچه بایع شی منقول، از رهگذ»ق. م:  2۴10( طبق مادۀ 3
را بر شی مبیعه تا وقتی داشته می باشد که مبیعه کیفیت خود را حفظ نماید. تقدم مذکور با در نظر گرفتن مواد 

 به نظر می رسد در«. خاص به تجارت حقوق شخص ثالث که به حسن نیت کسب نموده باشد، اخلال نمی کند.
 د دارد:وجونص این ماده دو قاعده 

آنچه بایع شی منقول، از رهگذر ثمن و ملحقات آن مستحق می شود حق تقدم را بر شی مبیعه تا وقتی  -1
بایع شخصی است که مال را می فروشد. ثمن در لغت به  داشته می باشد که مبیعه کیفیت خود را حفظ نماید.

لغت به معنی اضافه شده ها، ضمیمه معنی پول است. ملحقات جمع ملحقه و ملحقه تأنیث ملحق است که در 
در اصطلاح حقوق مدنی، به نظر می رسد که ملحقات چیز هایی است که با اصل شی  547ها و پیوست ها است.

 ضمیمه می شوند، مانند کلید قفل، گوسالۀ شیرخوار گاو، زمین حویلی و نظیر اینها. 
د نص این ماده معنی درست را افاده نمی مبیعه مالی است که محل عقد بیع قرار می گیرد. به نظر می رس

فروشنده مال منقول خویش مانند قالین، موتر، یخچال و نظیر اینها را به فروش رساند نماید. زیرا، در صورتی که 
حق تقدم را نسبت به پول و ملحقات آن دارد. طبق نص این ماده روشن نیست که مدیون کیست. داین کیست و 

 داین حق تقدم را دارد.  کدام داین نسبت به کدام
همچنین، طبق نص این ماده هیچ مالی به رهن رسمی، رهن حیازی، حق حبس و حق اختصاص گرفته 
نشده است. در ضمن، معمولًا داین مال مدیون خویش را به رهن رسمی، رهن حیازی می گیرد یا حق اختصاص 

ده می نماید. طبق نص این ماده هیچ یک از این را نسبت به آن ایجاد می نماید یا از حق حبس مال مدیون استفا
حق ها وجود ندارد و آنچه طبق نص این ماده وجود دارد این است که بایع نسبت به ثمن مال منقول خویش و 

اما، معلوم نیست که این حق تقدم نسبت به کی است. بدیهی است که در صورت ملحقات آن حق تقدم دارد. 
قابل توصیه است نص روشنده است. بدیهیات معمولًا در ق. م تنظیم نمی شوند. فروش مال پول آن متعلق به ف
 این ماده از ق. م حذف گردد. 

                                                           
547.  Ibid (Last visit: 31/8/ 2016). 
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حق تقدم بایع با در نظر گرفتن مواد خاص به تجارت حقوق شخص ثالث که به حسن نیت کسب نموده  -2
که مفهوم درست را افاده نمی نماید باشد، اخلال نمی کند. با توجه به این که بند اول این ماده به نظر می رسد 

این بند نیز به تبع بند اول که مرتبط با آن است به نظر می رسد که مفهوم درست را افاده نمی کند. قابل توصیه 
احمد بایع »است نص این ماده از ق. م حذف گردد. برخی نویسندگان در این خصوص چنین مثال می آورند: 

به ثمن پنج لک افغانی به ثمن معجل به بیع  یذی مزاری خود را بر محمود مشتر مقدار  یک هزار سیر بادام کاغ
قطعی بفروشد، احمد بایع از این رهگذر مستحق ثمن مذکور مبلغ پنج لک افغانی می شود. احمد بایع تا حصول 

اید و از ثمن معجل مذکور حق تقدم را بر شی مبیعه تا وقتی داشته می باشد که مبیعه کیفیت خود را حفظ نم
در فروش آن در بازار به کیفیت  که در مرحله اول بیع بوده باقی ماند و یرهگذر احکام خاص تجارتی به کیفیت

خوب اولی تغییری وارد شود با وصف آن تقدم مذکور حقوق شخص ثالث را که با حسن نیت آن را از مشتری 
 را افاده نمی نماید.درست به نظر می رسد که این مثال مفهوم  548«.مذکور خریداری نموده اخلال نمی کند.

( این قانون از لحاظ درجه بعد از حقوق تقدم 2۴10حق تقدم مندرج مادۀ )»ق. م:  2۴11 مادۀطبق ( 3
مندرج مواد قبل آن که بر منقول واقع است می باشد، مگر با وجود آن در مورد حقوق اجاره دهنده و صاحب 

ودن آنها به بیع هنگام گذاشتن مبیعه در عین اجاره داده شده یا هوتل ثابت شود تطبیق می هوتل که عالم ب
ق. م است. در نص این ماده یک قاعده و یک  2۴10نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط به مادۀ «. گردد.

اظ درجه بعد از حقوق ( این قانون از لح2۴10استثناء به نظر می رسد. اصل این است که حق تقدم مندرج مادۀ )
تقدم مندرج مواد قبل آن که بر منقول واقع است می باشد. استثنای این قاعده این است که در مورد حقوق اجاره 
دهنده و صاحب هوتل که عالم بودن آنها به بیع هنگام گذاشتن مبیعه در عین اجاره داده شده یا هوتل ثابت شود 

 تطبیق می گردد.
ق. م به نظر می رسد که معنی درست را افاده نمی نماید، نص این ماده  2۴10نص مادۀ با توجه به این که  

ق. م است که به نظر می رسد که معنی خویش را از دست می دهد. قابل توصیه است  2۴10که مرتبط به مادۀ 
مد مسافر حا»نص این ماده از ق. م حذف گردد. برخی نویسندگان در خصوص این ماده چنین مثال می آورند: 

محمود به ثمن  یمقدار یکهزار سیر بادام کاغذی مزاری امتعه و مال خود را که در ملحقات هوتل قرار دارد بالا
معجل مبلغ پنج لک افغانی به بیع قطعی به فروش می رساند در حالی که صاحب هوتل اجاره دهنده عالم بودن 

لغ صاحب هوتل و مالک اجاره دهنده از درک کرایه اموال آنها هنگام گذاشتن مبیعه و بیع آن ثابت شود حقوق مبا
مصارف هوتل مذکور بر حق بایع شی فروش از رهگذر ثمن آن مقدم شناخته شده اولًا تطبیق  مذکور و خدمات و

به نظر می رسد که این  549 «.و امتعه تأدیه و تطبیق می شود. نیاً حق تقدم بایع مذکور از ثمن آنمی گردد و ثا
  معنی درست را افاده نمی نماید و قابل فهم نیست.مثال 
منظور تأمین حق ه ( شـرکائی که مال منقول را بین خود تقسیم نمایند، ب1)»ق. م:  2۴12 مادۀطبق ( ۴

 رجوع بر یکدیگر به سبب تقـــسیم مذکور و استیفاء بدل، حق تقدم را در آن دارا می بـــاشند.
ریخ سابق ترجیح أر عین درجه قرار می گیرد و در یکجا شدن هر دو حق، به ت( تقدم متقاسم با تقدم بایع د2)

 به نظر می رسد در نص این ماده دو قاعده وجود دارد:«. داده می شود.

                                                           
 . 238(. تشریح و توضیح قانون مدنی، جلد چهارم )____(، ص 1390. یادگار راجی سمنگانی ) 548
 .239. همان، یادگار راجی سمنگانی، ص   549
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نخست این که شـرکائی که مال منقول را بین خود تقسیم نمایند، به منظور تأمین حق رجوع بر یکدیگر به 
سبب تقـــسیم مذکور و استیفاء بدل، حق تقدم را در آن دارا می بـــاشند. تعریف منقول در فصل اول این کتاب 

گرفته شده است که « وفی»از ریشۀ  استیفاءگذشت. همچنین، تعریف تقسیم در فصل تقسیم این کتاب گذشت. 
در لغت به معنی تماماً گرفتن و طلب مکمل کردن است. در اصطلاح حقوقی، استیفاء عبارت از گرفتن حق است 

 بدل در لغت به معنی عوض است. 550به طور کامل از دیگری.
ه ارث ببرند، این اموال از پدر خویش برا به حیث مثال، اگر احمد و حمیده ده تخته قانون و ده عراده موتر  

میان احمد و حمیده مشترک است. در صورتی که احمد و حمیده این اموال را تقسیم نمایند، به عنوان نمونه، هر 
کدام پنج عراده موتر و پنج عراده قالین را بگیرند، به منظور اطمینان از این که هر کدام سهم خویش را گرفته اند 

ده دارند. نص این ماده به نظر می رسد که عاری از ایراد نیست. زیرا، در این صورت حق تقدم را در اموال تقسیم ش
نه مالی به رهن داده شده است. نه بر مال حق اختصاص ایجاد شده است و نه حق حبس. معلوم نیست که 

 شرکاء بر کی حق تقدم را دارند.
د و در یکجا شدن هر دو حق، به تأریخ سابق تقدم متقاسم با تقدم بایع در عین درجه قرار می گیر دوم این که 

وارد ق. م  2۴10بر نص مادۀ  ایرادی که ق. م است.  2۴10ترجیح داده می شود. نص این ماده مرتبط به مادۀ 
به نظر می رسد نص این ماده با توجه به  .وارد به نظر می رسدنیز این ماده  2۴12( مادۀ 1فقرۀ )است بر نص 

( این ماده، معنی درست را افاده نمی نماید. قابل توصیه است نص 1ق. م و فقرۀ ) 2310عدم افاده معنی مادۀ 
 این ماده از ق. م حذف گردد. 

هرگاه احمد بایع چهار تخته قالین خود را بالای »برخی نویسندگان در این خصوص چنین مثال می آورند: 
دو نفر شرکاء بفروشد و ثمن آن بالای شرکاء باشد و بعداً دو نفر شرکای مذکور اموال منقول مذکور را بین خود 

هارتخته قالین مذکور در عین درجه قرار تقسیم رضایی نمایند، در این صورت حق تقدم متقاسم تقدم بایع در چ
می گیرد یعنی بایع غرض حصول ثمن مبیعه حق تقدم را بر مبیعه دارد. همچنین، شرکای مذکور به منظور تأمین 
حقوق خویش حق رجوع بر یکدیگر را به سبب استیفای بدل حق تقدم را داراء می باشند. چون تأریخ تقدم بایع بر 

بایع بر فروش چهار تخته بالای شرکاء و بعداً تقسیم رضایی اموال بین شرکاء مقدم می قالین فروش چهار تخته 
این   551«.باشد. بنابراین، بر حق تقدم بایع غرض حصول ثمن آن بر چهار تخته قالین مذکور ترجیح داده می شود.

 مثال قابل فهم به نظر نمی رسد.
 حقوق تقدمی که بر عقار واقع می گرددج( 

 ی که بر عقار واقع می گردد تابع قواعد ذیل است:حقوق تقدم
شود، بایع مستحق آن می  ( ثمن عقار و ملحقات آن که1)»فقره های اول و دوم ق. م:  2۴13مادۀ طبق ( 1

ریخ أ( باید حق تقدم قید گردد، گرچه مبیعه ثبت گردیده باشد و مرتبۀ آن از ت2)بر عقار مذکور حق تقدم دارد؛ و 
 به نظر می رسد در نص این ماده دو قاعده وجود دارد:نص این ماده مبهم است. «. داده می شود.قید اعتبار 

تعریف ثمن، ملحقات ثمن عقار و ملحقات آن که بایع مستحق آن می شود، بر عقار مذکور حق تقدم دارد.  -1
ق نص این ماده بایع در به نظر می رسد نص این ماده معنی درست را افاده نمی کند. زیرا، طبو بایع گذشت. 

                                                           
 .266ص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،1جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،138۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 550
 . 2۴0(. تشریح و توضیح قانون مدنی، جلد چهارم )____(، ص 1390. یادگار راجی سمنگانی ) 551
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دریافت ثمن مبیعه و ملحقات مبیعه حق تقدم دارد. طبق نص این ماده این حق تقدم را بایع بر سایر اشخاص 
ندارد بلکه بر عقار دارد. در حالی که باید این حق را بایع نسبت به سایر اشخاص داشته باشد. قابل توصیه است 

 نص این ماده اصلاح گردد.
باید قید گردد، گرچه مبیعه ثبت گردیده باشد. به حیث مثال، اگر احمد ده لک مدیون محمود حق تقدم  -2

باشد و محمود زمین احمد را به رهن بگیرد، باید رهن و به تبع آن حق تقدم دریافت دین احمد از پول فروش زمین 
 ثبت محکمه گردد.

ث مثال، اگر احمد ده لک مدیون محمود باشد مرتبۀ حق تقدم از تأریخ قید اعتبار داده می شود. به حی -3
و ده لک مدیون جمشید باشد و اول محمود زمین احمد را به رهن بگیرد و آن را ثبت محکمه نماید و سپس 
جمشید زمین را بگیرد و ثبت محکمه نماید، حق تقدم احمد بر جمشید براساس تأریخ ثبت رهن و حق تقدم 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم ثبت حق تقدم است.اولویت دارد. به نظر می رسد هدف 
یا  و مهندسین معماری ای که اعمار بناء ( مبالغ استحقاق مقاوله کنندگان1)»ق. م:  2۴1۴( طبق مادۀ 2

تأسیسات دیگر یا اعاده اعمار یا ترمیم عمارت یا حفاظت آن به آنها تفویض می شود، در حدود مقداری که از 
یا تأسیسات مذکور داده عمل آید، حق تقدم بر بناء  قیمت عقار در وقت بیع آن افزودی بهر اعمال مذکور در رهگذ

( باید حق در سند رسمی قید بوده قیمت مبالغ در آن درج باشد. همچنین، باید طبق احکام قانون 2)می شود؛ و 
نص این ماده بسیار طولانی است مخصوصاً  «.دارد.ریخ ثبت آن اعتبار د ثبت گردد و مرتبه این تقدم از تأثبت اسنا

 نص فقرۀ اول. از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:
مبالغ استحقاق مقاوله کنندگان و مهندسین معماری ای که اعمار بناء یا تأسیسات دیگر یا اعاده اعمار یا -1

اری که از رهگذر اعمال مذکور در قیمت عقار ترمیم عمارت یا حفاظت آن به آنها تفویض می شود، در حدود مقد
. به نظر می رسد نص این در وقت بیع آن افزودی به عمل آید، حق تقدم بر بناء یا تأسیسات مذکور داده می شود

ماده معنی درست را افاده نمی کند. زیرا، طبق نص ماده  اجورۀ مقاوله کننده )پیمانکاران( و مهندسین که اعمار، 
حفاظت بناء به آن محول شده است، در صورتی که بناء به فروش برسد و به سبب ترمیم و حفظ در ترمیم و یا 

قیمت عقار افزایش آمده باشد، حق تقدم به بناء داده می شود. طبق نص این ماده این حق تقدم به بناء داده می 
 شود و نه  مهندسین و مقاوله کنندگان نسبت به سایر داینین صاحب بناء.

( ماده معنی 1باید حق در سند رسمی قید بوده قیمت مبالغ در آن درج باشد. با توجه به این که فقرۀ ) -2 
( است به نظر می رسد که معنی خویش را از 1( نیز که مرتبط به فقرۀ )2درست را افاده نمی نماید، نص فقرۀ )

 دست می دهد.
مرتبه این تقدم از تأریخ ثبت آن اعتبار دارد. با  همچنین، باید طبق احکام قانون ثبت اسناد ثبت گردد و -3

( است به 1( نیز که مرتبط به فقرۀ )3( ماده معنی درست را افاده نمی نماید، نص فقرۀ )1توجه به این که فقرۀ )
نظر می رسد که معنی خویش را از دست می دهد. در تدوین نص این ماده قانونگذار مدنی دقت لازم علمی را به 

 ده است. قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد.خرچ ندا
منظور  بههرگاه شرکاء عقار مشترك را بین خود تقسیم نمایند، برای هر یك »ق. م:  2۴15( طبق مادۀ 3

تأمین حصص آنها از رهگذر حق رجوع بر یکدیگر حق تقدم داده می شود، حق مطالبه به اندازه معادل قسمت 



 عینیشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق  ❐ 302

از نص این ماده قواعد «. . باید این حق قید گردد و مرتبه آن از تأریخ قید اعتبار دارد.نیز شامل این حق می باشد
 ذیل استنباط می گردد:

هرگاه شرکاء عقار مشترك را بین خود تقسیم نمایند، برای هر یك به منظور تأمین حصص آنها از رهگذر  -1
حق رجوع بر یکدیگر حق تقدم داده می شود. نص این ماده به نظر می رسد که معنی درست را فاده نمی نماید و 

یک شریک سهم یا حصۀ خویش را به  نمی توان برای آن مثال عملی قابل توجیه ارایه کرد. زیرا، در صورتی که
دست نیاورد می تواند با سایر شرکاء رجوع نماید و یک شریک بر شریک دیگر حق تقدم ندارد زیرا سهم و حق 

به حیث مثال، اگر پانزده جریب زمین میان احمد، حمیده و محمود مشترک باشد همه امکان دارد مساوی باشد. 
برای که اطمینان حاصل نمود هر یک از شرکاء حصۀ خویش را به دست ، و زمین را میان خویش تقسیم نمایند
 آورده اند بر یکدیگر حق تقدم دارند. 

حق مطالبه به اندازه معادل قسمت نیز شامل این حق می باشد. نص این بند مرتبط به بند اول است و  -2
ی رسد که نص این بند نیز معنی خویش چون بند اول به نظر می رسد که معنی درست را افاده نمی کند، به نظر م

 را از دست می دهد.
باید این حق قید گردد و مرتبه آن از تأریخ قید اعتبار دارد. نص این بند مرتبط به بند اول است و چون بند  -3

اول به نظر می رسد که معنی درست را افاده نمی کند، به نظر می رسد که نص این بند نیز معنی خویش را از 
طبق نص این می دهد. قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد. از آنچه گفته شد، به نظر می رسد دست 

ماده در صورتی که شرکاء عقار مشترک را میان خود تقسیم نمایند، هر یک از شرکاء حق رجوع بر شریک دیگر را 
 دارد. 

رجوع بر یکدیگر حق تقدم داده می منظور تأمین حصص آنها از رهگذر حق  بهعبارت برای هر یك از شرکا 
شود در این ماده مبهم به نظر می رسد زیرا  در حق رجوع بر حق شریک اصلًا حق تقدم مطرح نمی شود، مگر 
این که یک شریک بخواهد حصۀ مفروزۀ خویش را به شخص ثالث به فروش رساند. در این صورت، به نظر می 

همچنین، طبق نص این ماده به نظر می رسد که در صورتی  رسد که شریک حق رجوع بر حق شریک را دارد.
و حصص شرکاء غیرمعادل؛ یعنی حصۀ یک شریک بر شریک  ک غیرمنقول میان شرکاء تقسیم شودکه مال مشتر 

دیگر بیشتر باشد، شریکی که حصۀ او کمتر است حق تقدم رجوع بر شریکی را که حصۀ بیشتر را گرفته است 
ن حق زمانی قابل تطبیق است که تقسیم قضایی باشد و حق رجوع در محکمۀ ذیصلاح دارد. به نظر می رسد ای

 قید گردیده باشد.
 فرق بین حقوق عینی اصلی و تبعی :سوممبحث 
حق عینی اصلی و حق عینی تبعی این است که هر دو از شاخه های حق های عینی اصل اند. اما،  مشابهت

 تفاوت حق عینی اصل و حق عینی تبعی قرار ذیل است:
 بدوندر حق عینی اصلی صاحب حق، مالک رقبه و منفعت شی پنداشته می شود و به صورت مستقیم و ( 1

آن استفاده نماید. ولی، در حقوق عینی تبعی رقبه و منافع ملک به  از می تواند کامل و یا ناقصصورت ه واسطه ب
، حق می تواند در صورت عدم پرداخت دین توسط مدیون، به اجازۀ عین را تحت رهن داینمدیون تعلق دارد و 

 دین خود را وصول نماید؛ و محبوسهقرار داده و از طریق بیع مال مرهونه  حبس و حق اختصاص
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که حق عینی تبعی تابع دین است و در  اصلی مستقل است و تابع هیچ دینی نیست. در حالیحق عینی ( 2
 صورت پرداخت دین از بین می رود؛

که صاحب حق عینی تبعی  آن می باشد. در حالی ۀرقبو صاحب حق عینی اصلی ما لک ملکیت منفعت ( 3
 ؛ م مالک منفعت آن می باشدـنه ه )ذات عین( و نه مالک ملکیت رقبه

صورت مستقیم استفاده می نماید و صلاحیت هر گونه تصرف ه صاحب حق عینی اصلی از ملکیت خود ب( ۴
خود را بالای عین اعمال می صورت غیر مستقیم حق ه که صاحب حق عینی تبعی ب در آن را دارد. در حالی

 نماید؛ و
شود. حق عینی تبعی شامل ( حق عینی اصلی شامل ملکیت کامل، ملکیت ناقص و حق های ارتفاق می 5

 حق رهن رسمی، رهن حیازی، حق حبس، حق اختصاص و حق تقدم می گردد.
 

 پایان جلد حقوق عینی
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(.  شرح قانون اساسی، حقوق اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، جلد 1396نظام الدین ) عبدالله، -27

 (، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.2)
 (. مسؤولیت مدنی ناشی از نقض قرارداد، چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب.1392قاسمی، عبدالخالق ) -28
، چاپ اول، کابل: ریاست نشرات 1397 -1394(. مجموعۀ متحدالمآل های 1398قویم، احمد فهیم ) -29

 ستره محکمۀ جمهوری اسلامی افغانستان.
چاپ هفتم، تهران: شرکت  ( جلد،5قرار داد ها، ) عمومی(. حقوق مدنی: قواعد 1385کاتوزیان، ناصر ) -30

 ش.ه. سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، 
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 نهم، تهران: نشر شرکت سهامی انتشار.
(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با 1383کاتوزیان، ناصر ) -3۴

 همکاری بهمن برنا.
جلد، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری  3(. فلسفۀ حقوق، 1381ناصر )کاتوزیان،  -35
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 تهران: پنجم، چاپ ( جلد،2) المُنجد، ترجمۀ نوین، جامع بزرگ فرهنگ (.1382عبدالله ) سیاح، -۴5
 .اسلام انتشارات
 . ش.کبیر، امیر انتشارات ام، تهران: مؤسسه سی چاپ عمید، فارسی فرهنگ حسن، عمید، -۴6
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 پنجم( قوانین
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 . رسمی جریدۀ 125۴  (.1396م امور زمینداری )قانون تنظی -51
 جریدۀ رسمی.   1258 (. 1396) قانون استملاک زمین -52
 رسمی. جریدۀ 795  ق(. 1۴21قانون علفچر ) -53
 جریدۀ رسمی. 972 (. 1387) قانون نفت و گاز -5۴
 9۴7 (. 1387) قانون فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و سازمانهای بین الملی -55

   جریدۀ رسمی.
 .980جریدۀ رسمی  (.1388قانون آب ) -56
  جریدۀ رسمی. 795 ق(.  1۴21) قانون شکار و ابقای حیات وحش -57
 جریدۀ رسمی.  795 (.1۴21) قانون  جنگلات -58
 جریدۀ رسمی.   633 (. 1362) قانون مسافرت و اقامت اتباع خارجی در افغانستان -59
 جریدۀ رسمی. 828 (.1383حفظ آثار تأریخی و فرهنگی )قانون  -60
 جریدۀ رسمی. 11۴3(. 1393قانون معادن ) -61

 :فرامین تقنینی (ششم
 جریدۀ رسمی.  8۴9، 7شماره تقنینی فرمان (. 138۴تعدیل برخی احکام قانون استملاک ) -62
مؤرخ  83(. فرمان تقنینی شماره 1382فرمان رئیس دولت انتقالی اسلامی افغانستان در بارۀ املاک ) -63

 جریدۀ رسمی. 816، 1382 /18/8
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 جریدۀ رسمی. 802، 99

(. فرمان 1381زمین های دولتی خلاف ماستر پلان ) مؤقت در رابطه به منع توزیعفرمان رئیس ادارۀ  -65
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ولسوالی شکردرۀ ولایت هجــری شمسی در  1358نظام الدین عبدالله فرزند عبدالرحیم در سال اجی استاد ح

کابل پوهنتون  /از دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی دانشگاه 1383کابل چشم به جهان گشوده است. او در سال 
آزاد اسلامی  پوهنتون /در رشته حقوق عامه از دانشگاه 1393فارغ گردیده است و ماستری خویش را در سال 

آزاد اسلامی استان  پوهنتون /الی اکنون در دانشگاه 1399سال اخذ نموده است. او از ماه سنبله  افغانستانواحد 
الی  1387در جریان سال های واحد تهران مرکزی دانشجوی مقطع دکتری حقوق خصوصی است. او  -تهران

حقوق وجایب، حقوق عینی، حقوق میراث، مبادی حقوق، حقوق فامیل، حقوق بین الملل مضامین  1394
داری، عقود معین، قانونگذاری، روش تحقیق در حقوق و ... را در پوهنتون خصوصی، حقوق اساسی، حقوق ا

وت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک و پوهنتون کاروان  و غیره تدریس تکاردان، انستی
در یکی ( Assistant Professor of law)حقوق  اسیستانت پروفیسورالی اکنون  1395کرده است. او از سال 

)قواعد عمومی  حقوق وجایبز دانشگاه/ پوهنتون های خصوصی افغانستان است. او در این جریان مضامین ا
حقوق فامیل، حقوق عینی، حقوق  عقود(، حقوق وجایب )حوادث حقوقی و مسؤولیت مدنی غیرقراردادی(،

روش تحقیق ، ، حقوق اساسی، مبادی حقوق، حقوق اداریقانونگذاریمیراث، حقوق بین الملل خصوصی، 
که او تا اکنون  تدریس نموده است. برخی آثاری راپوهنتون به زبان انگلیسی  دانشگاه/ اینو ... را در  در حقوق

 تألیف و ترجمه نموده است قرار آتی است:
 -(.  شرح قانون مدنی افغانستان: اشخاص، چاپ چهارم، کابل1397( نظام الدین عبدالله )1 

 د.افغانستان: انتشارات سعی
شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق بین الملل خصوصی، چاپ  (1401( نظام الدین عبدالله )2

 افغانستان: انتشارات سعید. -، کابلدوازدهم
(، 1(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق فامیل: روابط زوجین )1397( نظام الدین عبدالله )3

 افغانستان: انتشارات سعید. -چاپ ششم، کابل
 –(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق اطفال، چاپ چهارم، کابل 1397ام الدین عبدالله )( نظ4

 افغانستان: انتشارات سعید.
( تصرفات و 1(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )1397( نظام الدین عبدالله )5

 ستان: انتشارات سعید.افغان -حوادث حقوقی، انواع، تنفیذ، انتهاء و اثبات وجیبه، چاپ ششم، کابل
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( عقود معین، 2(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )1395( نظام الدین عبدالله )6
 افغانستان: انتشارات سعید. -چاپ سوم، کابل

 -(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق عینی، چاپ هشتم، کابل1397( نظام الدین عبدالله )7
 افغانستان: انتشارات سعید.

 -(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق میراث، چاپ سوم، کابل1397نظام الدین عبدالله )( 8
 افغانستان: انتشارات سعید.

(. مواد درسی انستیتوت ماکس پلانک پیرامون اموال و ملکیت چاپ 1390( نظام الدین عبدالله )9
 ل ماکس پلانک.افغانستان: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین المل -اول، کابل

 (. مبادی حقوق افغانستان، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید. 1395( نظام الدین عبدالله )10
( انواع قانون و مراحل قانونگذاری در نظام حقوقی افغانستان، چاپ 1398( نظام الدین عبدالله )11

 افغانستان: انتشارات سعید. -دوم، کابل
انستیتوت ماکس پلانک پیرامون حقوق بین الملل عمومی برای (. رهنمود 1390( جولیا پفیفر )12

افغانستان، مترجم: نظام الدین عبدالله، چاپ اول، کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین 
 الدول ماکس پلانک.

(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق و وجایب اساسی اتباع، 1394( نظام الدین عبدالله )13
 چاپ اول، کابل: انتشارات سعید.(، 1جلد )

(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق اساسی جمهوری اسلامی 1396( نظام الدین عبدالله )14
 (، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.2افغانستان، جلد )

(. فرهنگ اصطلاحات حقوقی افغانستان، چاپ دوم، انتشارات 1397( نظام الدین عبدالله )15
 سعید.

 قالات:دوم( م
(. انواع قانون در نظام حقوقی افغانستان، 1393جواد تقی زاده )داکتر ( نظام الدین عبدالله و 1

 .27و  26های  مجله وکالت، شماره
 .28(. حق تشکیل حزب سیاسی، مجله وکالت، شماره 1393( نظام الدین عبدالله )2
حقوقی افغانستان، مجلۀ (. مسؤولیت مدنی دولت در نظام 2017( نظام الدین عبدالله )3

(، کابل: بنیاد ماکس پلانک برای حاکمیت قانون و صلح بین 2مطالعات حقوقی افغانستان، جلد )
  الملل.
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