
 

Comparative Study of First and Adverse Possession in the Common Law and Iranian Legal 

Systems 

Abstract 

Property has always had a significant status and prestige in different legal systems, and the feasibility of 

limiting private ownership has been discussed and debated by philosophers and lawyers since ancient 

times. In both the Iranian legal system and the common law legal system, the restriction or restriction of 

the personal rights of owners in the event of conflict with collective rights or interests, such as the rights of 

the state, has been accepted and favored by lawyers, although there is an opposing theory in absolute 

support of the right to personal ownership. The purpose of the present article is to explain that if a person 

occupies another person's property for a long time, but the owner does not object, does the right of 

ownership arise for the possessor or not? The present article concludes with a descriptive-analytical 

method that in the common law legal system, especially in countries such as England and America, a rule 

called secondary ownership has been established and implemented as a barrier against absolute ownership 

of individuals due to economic, cultural and social considerations. In the Iranian legal system, although 

the limitation of private ownership in the conflict between personal and social rights has a religious and 

legal aspect due to the principle of non-harm and Article 40 of the Constitution, unlike the common law 

legal system, no rule or regulation has been independently or explicitly established to reduce the powers of 

owners. It seems that the legislative silence on the aforementioned issue, if it causes legal scholars to be 

passive in interpreting and unquestioningly following the opinions of the predecessors and successors, will 

distance rights from the ultimate goal of justice. Therefore, judicial logic and the rule of preventing the 

abuse of rights require that the right to absolute ownership be limited in conflict with social benefit, growth 

and economic development. 
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 و ايران مالكيت اوليه و ثانويه در نظام حقوقي كامن لامطالعه تطبيقي 

 چكيده 

مورد از قديم الايام تحديد مالكيت خصوصي  سنجي و امكان بودهر ااعتبار قابل توجهي برخوردو  از جايگاه همواره هاي حقوقي مختلف مالكيت در نظام

چه در نظام حقوقي ايران و چه در نظام حقوقي كامن لا تضييق يا تقييد حقوق شخصي مالكين در  .قرار گرفته است دانانحقوق و  فيلسوفان بحث و مناقشه

نان بوده هر چند نظريه مخالف در حمايت مطلق از حق مالكيت فرض تعارض با حقوق يا منافع جمعي هم چون حقوق دولت مورد پذيرش و اقبال حقوق دا

مال ديگري به مدت مديدي تصرف، اما از جانب مالك اعتراضي به عمل  درشخصي وجود دارد. هدف از نوشتار حاضر به اين شرح است كه اگر شخصي 

در نظام حقوقي كامن لا، به   تحليلي نتيجه گيري مي نمايد كه_صيفينيايد، آيا براي متصرف حق مالكيت به وجود مي آيد يا خير؟ نگارش حاضر با روش تو

 سدي در برابر به عنوان ثانويه مالكيتخصوص در كشورهايي هم چون انگلستان و آمريكا بنا به ملاحظات اقتصادي، فرهنگي و اجتماعي، قاعده اي به نام 

به اشخاص تاسيس و به اجرا در آمده است.در نظام حقوقي ايران نيز هر چند در تعارض حق شخصي و اجتماعي، تحديد مالكيت خصوصي مالكيت مطلق 

اي يا مقرره به سان نظام حقوقي كامن لا، مستقلا يا صراحتا قاعدهوجهه شرعي و قانوني برخوردار بوده اما  قانون اساسي از 40موجب قاعده لاضرر و اصل 

. به نظر مي رسد سكوت مقنن نسبت به موضوع ياد شده چنانچه سبب انفعال حقوق دانان از تفسير و منظور كاهش اختيارات مالكين وضع نگرديده است به

 ستفاده از حقو قاعده منع سو احقوق را از هدف غايي عدالت دور مي سازد. لذا منطق قضايي  از نظرات متقدمين و متاخرين گردد، بي چون و چرا  پيروي

 محدود گردد. ،اقتصادي و توسعهد، منفعت اجتماعي، رش در تعارض با الكيت مطلقايجاب مي نمايد كه حق م

 .ضمالكيت اوليه، مالكيت معار ،حسن نيت، حق آلي :كليد واژگان

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 مقدمه 

، 2و تلاش 1و مكاتب فلسفي مي تواند حسب مورد كاردر نظام حقوقي كامن لا، منشا يا اعتبار مالكيت فردي تحت تاثير انديشه 

صرف نظر از اينكه اعتبار و قوام   ),1985,76Rose-77(تلقي گردد. 3تصرف يا استيلاي مادي يا فيزيكي و يا رضايت جمعي بشر

قاعده ي مالكيت خصوصي افراد ريشه در كدام يك از نظريات فوق داشته، اولين شخصي كه مالك چيزي بوده است، به اقتضا

، مالك و صاحب آن مال تلقي مي گردد. اما اطلاق حق مالكيت به اين كيفيت مستمر و يكسان نبوده  و بعضا تصرفات  4مالكيت اوليه

، مورد احترام و پذيرش قانون گذار قرار مي گيرد. به عبارت ديگر اگر شخصي در مايملك فرد ديگري مال غيراشخاص ثالث در 

، حق مالكيتي 5ر، آشكار و مفيد در بازه زماني قابل توجه نمايد، به موجب قاعده مالكيت معارض يا ثانويهاقدام به تصرفات مستم

 (Shoked,2021,2679-2684)براي متصرف ايجاد مي گردد و مالك اول در برابر او حق استناد به مالكيت سابق خود را نخواهد داشت.

صرفات مطلق تنويسندگان نظام حقوقي ايران،  .باشدمعناي  تصاحب و دارا شدن ميبه لحاظ لغت شناسي، مالكيت مصدر ملك و به 

و منع هر گونه  به تعبير ديگر مالك حق هر گونه تصرف  اند.حق مالكيت بر شماردهو انحصاري در مايملك را از اوصاف و ويژگي 

نيادين بشر نتيجه بج فهمي يا برداشت نادرست از حقوق دانان، كدر نگاه برخي از حقوق را دارا مي باشد.  استيلاي غير بدون اذن

ماهيت و  خصوص درحقوق دانان  عموم (216-217: 1403) اصفهاني و نياوراني، .اي جز مطلق بودن حق مالكيت را به دنبال نخواهد داشت

يح و ناپسند تلقي اند و هر گونه تصرف در مال غير را قبگستره حق مالكيت با موضع محافظانه كارانه دست به تاويل و تحليل زده

ه و بر خلاف منعكس گرديد نيز اند. خروجي آراء، نظرات و انديشه بزرگان حقوقي در قوانين موضوعه هم چون قانون مدنيكرده

 ، قاعده اي به نام مالكيت معارض يا ثانويه مورد تصريح واقع نگرديده است.نظام حقوقي كامن لا

و تجزيه و تحليل  هدف و غايت نوشتار حاضر به اين شرح است كه در گام اول معنا يا مفهوم مالكيت اوليه و ثانويه مورد بررسي 

ر نظام حقوقي ايران نيز شود كه آيا دميسوال پاسخ داده مصاديق آن در نظام حقوقي كامن لا و در نهايت به اين در ادامه قرار گيرد. 

ق بر اين، در نوآوري نگارش حاضر به اين شرح است كه ساب امكان استناد به چنين قاعده اي ممكن و ميسر خواهد بود يا خير؟

ر آن است كه اهتمام ب . در اين پژوهش سعي وتحقيقي به عمل نيامده است خصوص ماهيت و تعارض قاعده مالكيت اوليه و ثانويه

د بررسي و واكاوي ضمن تشريح دقيق و مبسوط قواعد مذكور و مصاديق آن، امكان سنجي استناد به آن در نظام حقوقي ايران نيز مور

 قرار گيرد.

                                                      
1 Labour Theory 

ها است. به تعبير ديگر، هر كس براي به دست آوردن مالي تلاش يا كار نظريه تلاش و كار اجمالا به اين معنا است كه سبب يا اعتبار مالكيت اشخاص، كار و تلاش انسان 2

 نمايد، مالك تلقي مي گردد.
ها به عنوان نماينده خدا بر روي زمين با تراضي يكديگر اقدام به مالكيت و تصرفات اشخاص است. به عبارت ديگر  انسان رضايت جمعي بشر مستتر در اعتبار بخشي به 3

 تقسيم اموال في مابين خود مي نمايند.
4 First Possession 
5 Adverse Possession 



 

 مفهوم مالكيت اوليه و ثانويه در نظام حقوقي كامن لا.1

 .مالكيت اوليه1-1

حقوقي انگلستان و دادگاه هاي اين كشور از ديرباز مورد توجه حقوق دانان و قضات مالكيت به عنوان يك اصل بنيادين در نظام 

در نظام فئودالي، مالكيت مطلق تمامي زمين ها براي پادشاهان بوده و ساير اشخاص صرفا بر روي زمين كار كرده   قرار گرفته است.

مالكيت در نظام حقوق عرفي، متاثر از عوامل سياسي ،  و حسب مورد منافعي براي آن ها در نظر گرفته مي شد. قلمرو و  گستره

فرهنگي و اجتماعي متغير بوده و ديدگاه واحدي در اين زمينه وجود نداشت. در دوران اوليه، مالكيت مطلق در كليه اموال اعم از 

كليسا حاكميت و تسلط  منقول و غير منقول وجود نداشته و تحت شرايطي سلب مالكيت ميسر و ممكن بود. در دوران قرون وسطي

بي نظيري بر مردم و دادگاه هاي كشور انگلستان داشته اند تا جايي كه حقوق دانان ، قضات و وكلاي اين نظام حقوقي به تدريج 

به موجب  1290مالكيت مطلق بر اموال منقول را پذيرفتند و انتقال آن را صرفا از طريق وصيت مجاز مي پنداشتند. گويا در سال 

  ),Seipp 1994 ,41-43 (تصرف مادي و حقوقي در زمين يا اموال غير منقول بدون اذن ارباب و پادشاهان مجاز انگاشته شد. 6 قانون

اند. به خصوص كه در رويه نقش مهمي را ايفا كردهگيري مفهوم مدرن مالكيت در شكل رشد و توسعه اقتصاد،افول نظام فئودالي و 

نظام، به طرق  شايان ذكر است كه كشف قواعد اساسي در اينق بشر،اساسي و بنيادين قرار گرفت. قضايي حق مالكيت در زمره حقو

راد را به مختلف از جمله در مصوبات پارلمان و آراي محاكم ميسر و امكان پذير است. لرد لينگ مالكيت شخصي و خصوصي اف

انت كرد. ايجاب مي نمايد از حق ياد شده دفاع و صيموجب مصوبات پارلمان ضروري دانسته و مدعي است كه نظم عمومي نيز 

ي ناقض قواعد توانند با تفاسير شخصمصوبات و مقررات پارلمان از چنان اهميتي برخوردار است كه حتي مقامات قضايي نيز نمي

توار است و ون اسياد شده گردند. ايده دولت مبتني بر قانون به اين شرح است كه در روابط دولت و اعضاي جامعه حكومت قان

-Mcsweeney, 2012,1139. ) اقدامات نهادهاي عمومي از جمله تحديد مالكيت و غيره بايستي در چارچوب و اصول قانون اعمال گردد

1143 ) 

شي واحد  مالكيت در نظام حقوقي كامن لا ، حقي است كه به موجب آن مالك مي تواند تصرفات مادي و حقوقي مختلفي را در

در اين تعريف ت. . به طور مثال دارنده از حقوقي هم چون، حق تصرف، كنترل و انتقال حق يا منافع مال برخوردار اسداشته باشد

ي قيد و شرط نبوده ببا اين وجود مالكيت در نظام حقوقي كامن لا مطلق يا  قيد يا محدوديتي براي تعريف مالكيت ارائه نشده است.

چنين تعبير  در برخي از منابع مالكيت ايناشخاص ثالث حق مذكور را تحديد مي نمايد. و بعضا محدوديت هاي قانوني و حقوق 

مي مي باشد. شده است كه مالك دارنده حق مطلق و  انحصاري استفاده از مال مشروط به رعايت حقوق اشخاص ثالت و منافع عمو

(Douglas,2013,223-224) 

لازم به ذكر است حق مالكيت صرفا به موجب قانون يا حقوق احتمالي گذشته ) حق مكتسبه( محدود مي گردد. حق انحصاري، 

مانع تصرفات يا تجاوز سايرين نسبت به ادعا يكي از اوصاف حق مالكيت است كه به موجب آن مالك مي تواند -ممانعت يا حق

                                                      
6 Quia emptores terrarum   



 

عه را نسبت به حفظ حريم شخصي و منع تصرفات غير مجاز گوشزد نمايد.  از ملك خود شود و تكاليف و وظايف همگان و جام

.  طرفي حق مالكيت به نوعي امتياز يا اختياري است كه به سبب آن، مالك با روش هاي مختلف مي تواند از مال خود بهره ببرد

اذعان داشته است كه  مالكيت بيانگر رابطه  يكي از محققين دانشگاه كارولينا در تبيين و تاكيد بر شناخت مفهوم تصرف و مالكيت

-Williams and Brown, 2010, 583)قانوني مالك و شي است اما تصرف، وضعيت واقعي يا تصرفات فيزيكي متصرف بر شي است. 

 با اين توضيح كه برخي مواقع تصرفات اشخاص از حمايت قانوني برخوردار خواهد شد و حسب قواعد حقوقي به متصرف، (.584

مالك مي گويند. بر عكس در شرايطي خاص متصرف از حمايت قانون گذار برخوردار نمي گردد. به نظر مي رسد در نگاه ايشان 

 تصرف يك مرحله قبل از مالكيت) اعتبار قانوني( است.

 .مالكيت ثانويه يا معارض1-2

كيت اوليه ، مالك و صاحب آن مال تلقي مي در نظام حقوقي كامن لا، اولين شخصي كه مالك چيزي بوده است، حسب قاعده مال

گردد. هم چنين مالكيت اوليه تا زماني حقي معتبر و مستند در برابر اشخاص ثالث است كه مالك از منافع و منابع ملك با تصرف و 

يا استيلاي مادي و استيلاي مادي و اعمال قدرت  و اختيار استفاده نمايد. حال اگر مالك به مدت مديد يا قابل توجهي از تصرفات 

فيزيكي در ما يملك خود كناره گيري نمايد، آيا هم چنان حق مالكيت ايشان به قوت خود باقي است؟ در اين فرض ديدگاه يا 

شخصي در ملك دكترين نويني با عنوان مالكيت معارض يا ثانويه در نظام حقوقي كامن لا شكل گرفت. با اين توضيح  كه اگر  

، مستمر و قابل توجهي داشته باشد و مالك علي رغم علم به اين موضوع، از طريق نهاد هاي ذي ربط ديگري تصرفات واضح

متعرض و اقدام به طرح دعوا ننمايد، با توجه به اين كه عمل متصرف با كيفيت مطروحه شائبه مالكيت و تصرف واقعي را در ديد 

و اعتبار قانوني داشته باشد و ادعاي مالك قبلي نسبت به آن به  اذهان تقويت مي نمايد حسب مورد مي تواند تصرفات وي وجهه

جهت حفظ حقوق ثالث و عدم ترتب دعاوي بعدي و هزينه بر مسموع نگردد. اين ديدگاه به دكترين مالكيت معارض مشهور شد. 

(Foster and Bonilla, 2011.101-106) 

ات مال غير منقول توسط متصرف و بي تفاوت بودن مالك نسبت به در يكي از آراي قضايي، دادگاه صراحتا پرداخت مستمر مالي

اين موضوع را از موانع استماع طرح دعواي تصرف عدواني از سوي مالك تلقي كرد. استدلال قاضي پرونده به اين شرح بوده كه 

كه متصرف مالك واقعي  پرداخت مستمر ماليات توسط متصرف و عدم منع مالك نسبت به اين موضوع به جامعه تلقين مي نمايد

است و اقدام و طرح دعوا از سوي ايشان موجب هرج و مرج در جامعه و تكثير شكايات به مراجع قضايي خواهد شد. آرامش، رفاه 

و پويايي اقتصاد متكي بر شفافيت معاملات و قراردادهاي منعقده في مابين آحاد جامعه است و در صورتي كه فعل و اقدامات مالك 

 (Ibid)ه و آسيب به نظم عمومي جامعه شود، حمايت از او وجاهت قانوني نخواهد داشت.سبب خدش

: 1404نريمان پور و نريمان پور، از ديدگاه برخي از انديشورزان، ملاك ترجيح يك قاعده بر قاعده ديگر كارايي و سودمندي است.)

به نقش و كاركرد اجتماعي مفهوم مالكيت اشاره كرده اند. برخي از حقوق دانان در توجيه قاعده مالكيت معارض براي مثال، (458

در نظريه مذكور، مالكيت به معناي حق مطلق، ذهني و يا مجموعه اي از حقوق به منظور استفاده يا انتقال عين و منفعت نمي باشد. 



 

تي از اموال خود به منظور ارتقا مالكيت بيشتر از آن كه حقي شخصي باشد، پديده ي اجتماعي است. با اين توضيح كه مالكين بايس

و رشد جامعه بهره برداري  و در صورتي كه از ايفاي تعهدات خود نسبت به مال استنكاف ورزند، دولت با حق مداخله و نظارت 

تي چينن اقدامي را محكوم مي نمايد. منطق و مبناي استدلال ياد شده به اين شرح است كه اعضاي جامعه به عنوان پيكر واحد بايس

رفتار و اقداماتشان با ملاحظه حقوق ساير اشخاص و جامعه تنظيم گردد. اين رويكرد در انتقاد به مكتب آزادي حقوق مالكيت نقد 

  (John and Bejorn, 2022, 68-69)هايي متعدد را اظهار داشته است. 

اولا مكتب ليبراليسم با تاكيد بر فرد گرايي، آزادي و شخصي بودن حق مالكيت، از واقعيات جامعه دور مي گردد. چرا كه اعضاي 

جامعه به عنوان جسم يا پيكره واحد در تمامي زمينه ها چه به لحاظ مادي و يا معنوي وابسته و مرتبط به يكديگر مي باشند. ثانيا 

فردگرايي و اصيل دانستن فرد و نه جامعه، مفهوم تعهد ثالث در برابر حقوق مالكين را تضعيف مي نمايد.  مكتب مذكور با تاكيد بر

دارايي هاي موجود در املاك چنانچه منفعل و غير مولد باقي بماند، آثاري جز نابساماني و از هم گسيختگي پيوند اجتماعي را به جا 

المللي بر اهميت و ضرروت تلاش و تعهد دولت در تهيه مسكن مناسب براي قشر  نخواهند گذاشت. تصويب بسياري از اسناد بين

ضعيف و بي خانمان  و پيش بيني مرور زمان در قوانين و آيين نامه هاي داخلي كشورها در فرض تعارض حق مالكيت و تصرف، 

 (Ibid)هايي از نقش و كاركرد اجتماعي مفهوم مالكيت مي باشد. نمونه

 يت اوليه و ثانويه مصاديق مالك.2

 . متصرف با حسن نيت 2-1

يكي از مجاري اعمال قاعده مالكيت معارض ناظر بر فرضي است كه متصرف با حسن نيت اقدام به تصرف يا ورود در ملك ديگري 

از مالكيت مالك، نمايد. براي مثال، فرضي را در نظر بگيريد كه  مالك ملكش را به خريدار انتقال دهد و خريدار پس از بررسي و احر

ثمن مال را به فروشنده تحويل دهد، اما در اثر غفلت و سهل انگاري نسبت به ثبت زمين هيچ گونه اقدام حقوقي انجام ندهد. پس 

از مدتي مالك در اثر سانحه تصادف فوت نمايد و وراث مالك از آن جايي كه نسبت به نقل و انتقال ملك بي اطلاع بوده اند و اين 

در سوابق ثبتي دفاتر اسناد نيز ثبت نشده باشد، اقدام به تصرف ملك در طولاني مدت نمايند. با اين حال اگر خريدار ملك مال نيز 

در مهلت مقرر در قوانين و پس از انقضاي مرور زمان اقدام به طرح دعوا نمايد، دعوا يا دادخواست ايشان به دليل تصرفات توام با 

 592Brown and.)بود و ورثه مالكيت مال را به اعتبار قاعده مالكيت معارض به دست مي آورندحسن نيت وراث مسموع نخواهد 

Williams,2010, )  

هم چنين در فرض جهل خريدار به سمت طرف معامله در  قرارداد فضولي، دعواي مالك عليه او به لحاظ حسن نيت، مسموع 

ايند در معاملات فضولي از  آن جايي كه خريدار در مال مورد معامله تصرفات نخواهد بود. برخي در توجيه اين قاعده استدلال مي نم

مفيد و مطلوب انجام مي دهد، منافع و مزاياي آن قاعدتا منتسب به او خواهد شد. در صورت عدم اجراي قاعده مالكيت معارض، 

منع استحقاق يا استفاده بلاجهت حقي براي وي مالك اوليه چنانچه از منافع ايجاد شده در زمان تصرف متصرف بهره ببرد، به جهت 



 

در برخي از موارد خريدار با حسن نيت تصرفات مفيد و مطلوب كه  شايان ذكر است (Emerich, 2015, 16) متصور نخواهد بود.

ت مخدوش موجب افزايش يا رشد منافع ملك گردد، انجام نمي دهد لذا توجيه اعتبار تصرف وي به جهت قاعده منع استفاده بلاجه

   خواهد شد.

در نظام حقوقي فرانسه تاثير حسن نيت در تعارض تصرف و مالكيت به اين شرح است كه اگر متصرف در مال ديگري تصرف 

نمايد، چنانچه پس از گذشت سي سال از استيلا مالك از مطالبه حق و استرداد مالش امتناع ورزد، طرح دعوا از سوي ايشان مشمول 

گردد اما در صورتي كه متصرف با حسن نيت در مال ديگري تصرف نمايد، مرور زمان  طرح دعوا از سوي مالك ده مرور زمان مي 

سال مي باشد. به عبارت ديگر حسن نيت متصرف صرفا در كاهش دوره مرور زمان طرح دعوا از سوي مالك و تسريع مالكيت 

چند درگذشته حسن نيت در كاهش مدت مرور زمان تاثير داشته اما  متصرف نقش دارد. اما در برخي ديگر از نظام هاي حقوقي هر

   (Ibid: 16)اخيرا نيت يا قصد متصرف به صورت مطلق تاثيري در كاهش مهلت مالك براي بازپس گيري ملكش نخواهد داشت.

در نظام حقوقي انگليس و كانادا مدت مرور زمان براي دادخواهي مالك به منظور استرداد مالش ده سال است. در انگلستان مرور  

سال است. به عبارت ديگر  12سال و در خصوص املاك ثبت نشده  10زمان طرح دعوا از سوي مالك نسبت به املاك ثبت شده 

سال تصرف مشهود و آشكار داشته باشد. لازم به ذكر  12و در املاك فاقد سابقه ثبتي سال  10متصرف بايد در املاك ثبت شده 

است حسن نيت يا سو قصد متصرف تاثيري در مالكيت يا كاهش مدت مرور زمان نداشته و دليل عمده آن است كه پس از لزوم 

د ندارد وبيشتر از آنكه قصد متصرف واجد ( سال،  ضرورتي به تفكيك نيت يا قصد تملك اشخاص وجو10يا  12تصرف طولاني ، )

   (Ibid:16-17)سال نسبت به مالش درخور توجه است.  12يا  10اهميت باشد، بي اعتنايي مالك با گذشت 

 . مالكيت مشاع2-2

قال دهند. در نظام حقوقي كامن لا هر يك از مالكان مشاعي مي توانند با اطلاع يا بدون رضايت ديگر شركا، قدر السهم خود را انت

اوصاف و ويژگي مالكيت مشاع بر مي آيد كه مالكيت هر يك از شركاء در جزء به جزء مال منتشرگردد و صرف نظر از حصه هر  از

يك از آنان، حق تصرف كامل ملحوظ مي گردد. هم چنين اعتبار و قوام مالكيت آنان منوط به  استمرار استيلا يا تصرف مادي يا 

شركاء مبني بر اينكه ملك در يد يكي از آنان باشد، منعي نخواهد داشت. اما بعضا ممكن است احدي از  فيزيكي نبوده و تراضي

شركا با استناد به قاعده مالكيت معارض مدعي مالكيت تام ملك گردد، هر چند بار اثبات چنين دعوايي دشوار از ساير مصاديق 

 ( Brown and Williams, 592-594) عمول نمي باشد.است. چرا كه عرفا لزوم استمرار تصرف فيزيكي مالكين م

. 3. استيلاي آشكار و انحصاري 2. قصد يا نيت تصرف كامل ملك 1استماع دعواي ياد شده منوط به احراز برخي از اركان است. 

الكيت تمام و در صورت عدم دسترسي خواهان به ساير شركاء يا خواندگان، انتقال ماطلاع رساني قصد متصرف به ساير شركاء. 

كمال مستند به قاعده مالكيت معارض معتبر نبوده هر چند واگذاري حصه هر يك از شركاء مستلزم اخذ رضايت ديگران نبوده است.  

برخي از حقوق دانان با اشاره به نتايج غير منصفانه بودن اجراي قاعده مالكيت معارض در اموال مشاع از جمله بيم هر آن مالكين 



 

م شخصي به لحاظ عدم تصرف يا استيلاي فيزيكي يا مادي، شانيتي براي قاعده ياد شده در اموال مشاع قائل نمي به نقض حري

اگر اطلاع رساني به ديگر از مالكين به دلايل پنهان و آشكار ميسر نباشد و خواهان تقاضاي فروش كل ملك را داشته باشد، باشند. 

ملك و تعيين حصه هر يك از مالكين را تقاضا نمايد. در فرضي كه ملك قابل تفكيك يا تواند، از دادگاه صدور حكم به تفكيك مي

به عبارت ديگر در  (Ibid)تقسيم نباشد، دادگاه مي تواند ضمن الزام متصرف بر پرداخت سهم شريك، حكم به فروش كل ملك دهد.

او فروخته شده(، مالك صرفا مي تواند مطالبه صورت تعارض و ادعاي خريدار) متصرف كنوني( و مالك اوليه) شريكي كه حصه 

 قيمت و ارزش سهم خود را مطالبه نمايد و حق او بر عين مال )زمين( ساقط مي گردد.

 . تصرفات اشخاص بي خانمان2-3

اد حقوقي از ابعمدت، همواره به عنوان مكانيزمي براي انتقال مالكيت زمين بر اساس تصرف طولاني دكترين مالكيت معارض يا ثانويه

چالش هاي اخلاقي و خانمان، ابعاد جديدي از بي خانه توسط اشخاصتصرف در خصوص . و اخلاقي محل بحث بوده است

 رها شده پرداخته خواهد شد.هاي تحليل وضعيت تصرف عدواني در خانه در اين قسمت  به. آشكار مي گردداين دكترين  حقوقي

الش هاي تهيه مسكن، تصرفات اشخاص بي خانمان در املاك خصوصي ديگران كه در نظام حقوقي كامن لا پيرو مشكلات و چ

براي مدتي رها شده است، رو به افزايش بوده است. برخي از اين تصرفات صرفا به منظور سكونت موقت و به عنوان سرپناه صورت 

ت اشخاص بي خانمان در اين وضعيت، همواره تصرفا گرفته اما در مقابل برخي نيز با نيت و قصد تملك اقدام به تصرف مي نمايند.

مستلزم مخالفت از سوي همسايگان و مجاورين نبوده بلكه چنانچه استيلاي آنان نتايجي هم چون تعميرات و آباداني را به دنبال 

   (Duhl, 2006,199)داشته باشد، مهر تاييد و موافقت مجاورين را به همراه خواهد داشت. 

ر اين خصوص اظهارنظر كرده اند كه چنانچه سلطه اشخاص مذكور، اركان و شرايط لازم براي اجراي قاعده برخي از تحليل گران د

مالكيت معارض را داشته باشد، مالكيت آن ها پس از احراز شرايط قانوني بلامانع است. در توجيه اين عقيده استدلال شده است كه 

تبديل مال به عنصري مفيد در جامعه است. از آن جايي كه اقدام متصرف)  مبناي اعتبار بخشي حق مالكيت تلاش و كار اشخاص و

بي خانمان ها( با فلسفه، منشا و ارزش مالكيت كه همان كار و تلاش است، سازگار بوده و جامعه نيز در قبال اشخاص با انگيزه 

ار مي گيرد و اجراي قاعده مالكيت معارض منفعل و ايستا نبوده، لذا فعل مادي مثبت و موثر متصرفين مورد تحسين و تمجيد قر

براي آنان تسهيل و تسريع مي گردد مضافا، متصرف پس از گذشت مدتي طولاني پيوند عاطفي و اجتماعي نسبت به مال تصرف 

شده را به همراه خواهد داشت و حفظ ثبات و عدم قطع وضعيت حاصله، ضرورت حمايت از آنان را دوچندان مي نمايد. هم چنين 

ز اهداف عالي و آرمان گرايانه جوامع بشري، دسترسي يكسان شهروندان به حقوق اوليه هم چون حق مسكن بوده لذا از اين جهت ا

نيز حمايت از متصرفين واجد اهميت خواهد بود. چرا كه بر اساس دكترين مالكيت ثانويه، متصرفي كه استيلاي درازمدت، واقعي و 

 ,Katyal) دست مي آورد و نتيجه آن چيزي جز حكومت يا غلبه عدالت اجتماعي نمي  باشد. آشكار داشته، مالكيت ملك را به

2017,117-120)  



 

به نظر مي رسد دكترين قاعده مالكيت معارض همواره سودمند نبوده بلكه بعضا چالش و مشكلاتي را به همراه خواهد داشت. اولا 

توام با افزايش و رشد منافع ملك ممكن است از دستيابي نهايي به مالكيت  متصرف بدون داشتن سند رسمي و با فرض استيلاي موثر

ملك به موجب حكم دادگاه محروم گردد. لذا امنيت مسكن متصرف همواره مي تواند تحت شعاع و رو به زوال باشد. هم چنين 

د متصرف اقدام و طرح دعوا نمايد. لذا مالك مي تواند به موجب دكترين ياد شده قبل از انقضاي مهلت مرور زمان، نسبت به خلع ي

اخراج يا خلع يد متصرفين، مجددا آثار سو اجتماعي پديده بي خانماني را بروز و توليد مي نمايد. ثانيا متصرفين ) بي خانمان( از 

ارزش افزوده منابع و ظرفيت هاي مالي و قانوني به منظور پيگيري حقوق خود از چه از حيث مطالبه غرامت يا خسارت نسبت به 

يا صدور حكم مالكيت محروم مي باشند. ثالثا در واقعيت متصرف نيز مي تواند حقوق خود را در پي تصرف شخص ديگر از دست 

بدهد و اين دايره يا زنجيره به دور باطلي منتهي شود. چرا كه متصرف از اسناد ثبتي يا قانوني براي تملك ملك تا قبل از راي دادگاه 

ده است. لذا دكترين مالكيت معارض در مواجهه با چنين پديده اي كاملا راهگشا نبوده و به كارگيري سياست هاي برخوردار نبو

 كلان اجتماعي در رفع مشكلات مسكن و كاهش پديده ي بي خانماني ضروري و از اهميت بالايي برخوردار است.

 مالكيت در نظام حقوقي ايران  مفهوم و اعتبار.3

كاوش چيستي ماهيت يك موضوع دور مي نمايند. آن چيز كه  ازبداهت پاره اي از امور، پژوهشگران يا انديشمندان يك حوزه را 

مرسوم و متداول است حقوق دانان با استفاده از برخي اصول مسلم و بديهي اقدام به استنتاج و استدلال مي نمايند اما ذهن هاي 

د. از جمله نهادي كه ماهيت  و تعريف آن از بديهيات بوده، نه ظاهر ساده شك و ترديد مي نمايتيزبين در همين اصول مسلم و ب

كرده اند اما اكتفا و تبعيت از نظريه  شخص با شي محدود به ارتباط نظام حقوقي ايران مالكيت را بزرگانحق مالكيت است. اكثر 

 .انددانستهاه اخير را ساده انگاري در خصوص مفهوم و چيستي مالكيت سنتي مالكيت مقبول برخي از انديشوران حقوقي نبوده و ديدگ

  (20-19: 1389.)باديني و شيخ سياه، 

از نظر انديشمندان حاضر، همانطور كه براي تعريف هر يك از مفاهيم شايسته است قواعد و عرف آن حوزه مورد بررسي قرار  

حوزه اصلي آن كه همان اقتصاد بوده توجه كرد. در مفهوم اقتصادي، مالكيت گيرد، ضروري است در تعريف مالكيت نيز به قاعده و 

تقسيم مي گردد.مالكيت قانوني به آن دسته از حقوقي اطلاق مي گردد كه دولت آن را به مالكيت قانوني و اقتصادي  به دو دسته 

اختيار و قدرت واقعي در بهره برداري از مال را رسميت بشناسد. اما مالكيت اقتصادي به اين معنا است كه دارنده حق مالكيت، 

داشته باشد. براي مثال اگر سارقي مالي را سرقت نمايد و سپس از آن استفاده نمايد هر چند كه از ديدگاه قانون مالك نبوده اما به 

 همان(.)نمايدلحاظ اقتصادي مسلط بر مال بوده لذا بهره برداري واقعي از مال او را به سمت مالك شدن نزديك مي 

در تعريف ديگر، مالكيت مجموعه يا دسته اي از حقوق تلقي مي گردد كه شخص به موجب آن حقوق، ميزان و گستره اختياراتش  

مشخص مي گردد. به عبارت ديگر حق مالكيت، به عنوان حق مستقل از ساير حقوق نبوده بلكه مالك به موجب  شنسبت به مال

حقوق نيز محروم است. براي مثال آيا مالك مي تواند دولت را از لوله كشي هاي  برخيقوق است و از مالكيت دارنده دسته اي از ح



 

لازم در زير زمين يا عبور هواپيما بر فراز ملكش منع نمايد؟ اگر مالكيت به مفهوم ابتدايي حقي مستقل و جامع يا مطلق تعبير گردد، 

. در حالي كه در تعاريف سنتي از مالكيت، اين نهاد حقي عيني و مستقل مالك مي تواند مانع دخل و تصرف اشخاص ثالث شود

 ب .)همان(بوده كه از آثار آن تولد حقوق متعدد و نوين مي باشد

تواند تاثير مستقيم و تنگاتنگي با رشد و توسعه اقتصادي داشته باشد چرا كه تعريف درست و دقيق از مالكيت مي بديهي است كه 

حق عيني، شخصي، اقتصادي و غيره بازتاب و انعكاس متفاوت در تفسير، تعبير و برداشت هاي وكلا، قضات و تعبير مالكيت به 

 داشته و به واقع در حل و فصل دعاوي مالكيت از جمله تعارض تصرف و مالكيت كمك موثري مي نمايد.  دكترين

خروج مال از يد مالك با مجوز شرعي و امكان قانون اساسي مشروطيت، احترام به مالكيت خصوصي و  17الي  15در اصول 

قانون متمم ضبط اموال و املاك افراد به عنوان  17و  16 اصل. هم چنين در مورد تاكيد مقنن قرار گرفته بودپرداخت قيمت عادله 

ان، حفظ و عدم قانون اساسي اير 22آمد. در اصل مجازات ممنوع  و سلب مالكيت صرفا با تجويز قانون گذار مباح به شمار مي

مالكيت  ،اساسيقانون  44تعرض به جان، مال، ناموس و عرض شهروندان صراحتا مورد تاكيد قانون گذار قرار گرفته است. در اصل 

خصوصي تا جايي كه با اصول قانون اساسي معارض نباشد و يا از محدوده قوانين اسلام خارج نگردد مورد احترام چه از سوي 

قانون مدني به ترتيب حق مطلق، انحصاري و دائمي مالك  38و   35، 31، 30دولت و چه از سوي آحاد جامعه مي باشد. در مواد 

قانون ياد  308منع اغيار در تصرف در مايملك مالك پيش بيني گرديده است. هم چنين در ماده  و احترام به تصرفات اشخاص و

.) رشيدي و مختار فتاحي،  شده ضمانت اجراي نقض حقوق مالكيت رد عين و منافع مال بوده است و احكام غصب بر آن بار مي گردد

1398 :43-39) 

در بيشتر يافته ها   (14: 1378)كاتوزيان،كيت به رابطه شخص و شي تنزل يافته استمال ،29در باب دوم قانون مدني و به خصوص ماده 

يا نگارش بزرگان حقوق مالكيت چيزي جز رابطه مالك با مملوك نبوده يا با تفسير موسع هر گونه اختيارو قدرت مالك بر مال، 

اد فرانسوي بر اين باور بود كه مالكيت حق شخصي است پلنيول است (684: 1385.)لنگرودي، اشيا يا شخص مالكيت نام گذاري مي گردد

) متعهد له( و  ،نه عيني با اين توضيح كه در مالكيت ارتباط مالك با ساير اعضاي جامعه مدنظر قرار مي گيرد به طوري كه مالك

د خود نسبت به عدم دخالت )متعهد( مي باشند. تمامي اعضاي جامعه بايستي به حق مالكيت مالك احترام بگذارند و بر تعه،ديگران

كه مالكيت را رابطه شخص با شيء مي پندارد   يالبته همز بر اين باور است شخص.در حريم شخصي مالك وفادار و پايدار باشند

 (8: 1389)باديني و شيخ سياه، . رها گردد. تواندنمي  چه بسا گرفتار سفسطه كودكانه شده و از آن

ن ياد شده هويدا است، اعتبار و قوام مالكيت خصوصي اشخاص بوده كه در قوانين مختلف به آن در مجموع آنچه از مجموع قواني 

ارج داده شده است. اگر مالكيت با اصول مسلم قانون اساسي از جمله نفع جمعي يا مصالح عمومي يا  اصول و چارچوب حقوقي 

نع شرعي يا قانوني نداشته بلكه الزام حقوقي بر رفع موانع بر و فقهي در تعارض باشد، تحديد آن به موجب قواعد ياد شده نه تنها م



 

اهتمام به حفظ حريم مالكيت شخصي بشر در راس كار دولت و دستگاه متولي  د. ضروري استارگان هاي ذي صلاح خواهد بو

  قرار گيرد.

ن قرار مي گيرد؟ آيا به لحاظ عملي آيا دائما و مستمرا مالكيت مطلق اشخاص مورد احترام قانو چالش اصلي به اين شرح است كه

سلب يافته است؟ به لحاظ نظري از ديدگاه برخي از حقوق دانان  و تخصيص يا نظري مالكيت شخصي يا فردي شهروندان تحديد

. عده اي  مبنا و اساس سلب مالكيت را ريشه در باشدنظم عمومي  يا مصلحتتواند و مبناي آن مي در شرايطي ممكنمالكيت 

ايجاب مي نمايد كه مالكيت  بعضاعقلي و فطري  ايپديدهت سياسي دولت مي پندارند. ضرورت حيات دولت به عنوان مشروعي

خصوصي بشر تحديد گردد و از طرفي مشروعيت اراده جمعي مردم كه مبناي تشكيل دولت است، ضرورت سلب مالكيت در 

  (117: 1400) علي زاده و پارساپور، شرايط خاص را توجيه مي نمايد. 

به نظر مي رسد رويكرد ابتدايي قوانين و مقررات در احترام به حقوق بنيادين بشر مستتر بوده اما منافع عمومي يا جمعي چه در 

قانون اساسي و چه در قوانين موضوعه به عنوان قاعده اهم و برتر معرفي شده است. تعارض يا تزاحم حقوق ياد شده و ساقط شدن 

نگاه  تلقي شده واعضاي جامعه به عنوان پيكره واحد خللي وارد نمي نمايد چرا كه شان، كرامت يا منزلت انساني  هيكي از آن دو ب

لذا تفسير هر يك از قواعد و تعيين حدود و ثغور حقوق و اختيارات  .تك بعدي و يك سويه در تعارض با روح جمعي جامعه است

 ست. بشر در پرتو اصول يادشده بايسته و شايسته ا

 تصرف و مالكيتمصاديق تعارض . 4

مالكيت معارض را در هاله اي از در نظام حقوقي ايران همانطور كه ويژگي و اوصاف مالكيت تشريح گرديد، امكان اعمال قاعده 

 گيرد.ميابهام باقي مي گذارد كه در اين بخش امكان سنجي آن مورد تجزيه و تحليل قرار 

 شده دايپ یكالا تيمالك. 4-1

قانون مدني در فصل مرتبط با اسباب تملك در يكي از بندها به اشيا و حيوانات كشف شده اشاره كرده است. صرف نظر از اينكه 

موضوع مي تواند به جهت اعمال قاعده مالكيت ، يا خير را به دنبال خواهد داشتتملك  يتهر گونه اشيا و حيوانات قابلپيدا كردن 

 . گيردمعارض محل بحث و تامل قرار 

در  يك سال پس از تعريف مال. ، . تملك1 از ديدگاه فقهاي عظام يابنده در فرض كشف مال، سه اقدام را مي تواند انجام دهد.

برخي ادعا كرده اند كه در فرض  صدقه دادن مال به نيابت از مالك.  . 2. ايقاع و اراده يك جانبه سبب تملك استفرض اخير 

. نگهداري و اداره مال. مطالبه اجرت نگهداري و اداره مال 3قه دهنده( مطالبه عوض كماكان باقي است. رجوع مالك به يابنده ) صد

تكليف يابنده در كشف مال گم  قانون مدني 171در ماده  (235: 1414)جواهر الكلام، .براي يابنده از باب استيفاء از عمل غير محفوظ است

كشف حيوان ضاله  172ت عدم شناسايي رجوع به حاكم يا قائم مقام اوست يا در ماده شده در بدو امر رد مال به مالك و در صور



 

در مناطق غير مسكوني، نتيجه اي جز نگهداري حيوان را به دنبال نخواهد داشت كه در مجموع رويكرد مقنن ناظر بر ايجاد حق 

 است.  برقرار مالكيت بر يابنده نمي باشد و يد اماني

نانچه ارزش مال كمتر از يك درهم باشد، حق تملك براي متصرف به وجود مي آيد كه قاعده كلي يادشده را لكن در همان قانون چ

  گردد.تخصيص مي نمايد.بنابراين در اموال با ارزش كمتر از يك درهم، تعارض مالكيت اوليه و ثانويه ايجاد مي

 تين حسن با داريخر.2-4

در نظام حقوقي ايران علي رغم تصريح قانون گذار به برخي از اصول حاكم و فراگير از جمله اصل صحت و لزوم قراردادها  كه به 

قانون مدني مورد پيش بيني قرار گرفته است، اصل حسن نيت و لزوم رعايت آن از نگاه مقنن مغفول  219و  223ترتيب در مواد 

 جايگاهبه منزله نفي، ترديد يا انكار كلي  سكوت مقننز بر اعتبار، احكام و آثار عقد نداشته است. اما مانده و اثر تعيين كننده اي ني

به  حسن نيت در روابط حقوقي نبوده و اجمالا اصل ياد شده به صورت پراكنده و نه متمركز از قوانين موضوعه استنباط مي گردد.

 (2: 1386)باباپور،  كلي و عمومي مورد اختلاف حقوق دانان است. هر روي، اعمال اصل اخير در مقام و جايگاه قاعده

چنانچه حسن نيت به عنوان قاعده كلي و اصل مسلم مورد پذيرش و احترام قرار بگيرد، امكان تسري و تعميم آن به حوزه هاي  

است. با توجه به اين كه قانون  شود،  در غير اين صورت اكتفا به نص لازم و ضروريها ميسر ميمختلف حقوق از جمله قرارداد

مدني يا قوانين موضوعه نظام حقوقي ايران مبتني بر انديشه يا آموزه هاي فقهي و ديني بوده و از طرفي ورود تاسيس يا قواعد نظام 

خص هاي حقوقي ديگر نيز كاملا مشهود است، به طور مثال بخش اعظمي از مواد قانون مدني و تجارت مقتبس از حقوق غرب بالا

كشور فرانسه مي باشد، نمي توان به صورت كلي وجود اصل حسن نيت را رد يا تاييد كرد. براي مثال در فقه تعريفي از اصل حسن 

نيت ارائه نشده است اما در قوانين نظام حقوقي اروپايي از جمله فرانسه، اصل ياد شده معتبر، مسلم و مورد استناد حقوق دانان آن 

ت لذا رويكرد تركيبي منعكس شده در قوانين مي تواند نقطه عطفي به منظور متمسك شدن به اصل حسن نيت كشور قرار گرفته اس

 (40: 1387.)كاوياني، گردد

در رويه قضايي و انديشه حقوق دانان استناد به قاعده تلف حكمي به خصوص در معاملات فضولي كه خريدار از حسن نيت 

آيين نامه  117و ماده  1394قانون نحوه اجراي محكوميت مالي مصوب  7برخوردار است، چشمگير است. قاعده مذكور در مواد 

تصريح گرديده است. تلف حكمي يا اعتباري به اين شرح است كه علي رغم  1387اجراي مفاد اسناد رسمي لازم الاجرا مصوب 

وجود مال در جهان خارج بنا به علل و اسبابي از جمله عدم دسترسي مالك، مال حكما يا اعتبارا تلف شده مفروض و تلقي مي 

 ( 112: 1402هر كلام و اردكاني، گردد. براي مثال ماشيني كه سرقت شده و عادتا و عرفا دستيابي به آن ميسر نباشد.)جوا

اما آنچه محل اشكال و ترديد و منشا اختلاف است، عدم وجود ضابطه مشخص يا معين براي تشخيص تلف حكمي است. در اين  

راستا برخي از حقوق دانان عدم سلطنت مالك بر مال به صورت متعارف را معيار تحقق تلف اعتباري يا حكمي دانسته اند. با اين 

توضيح كه مالك نتواند آن طور كه شايسته و بايسته است در مال خود تصرف يا استيلا نمايد براي مثال مال غصب شده ناقص يا 



 

معيوب شود.از ديگر ضابطه ها، انتقال مال به اشخاص ثالث با حسن نيت است. به طور مثال در دادنامه شماره 

اه تجديد نظر استان اصفهان، استدلال شده است كه تقاضاي زوجه مبني دادگ 22شعبه  6/9/1400مورخ  140009390009763089

بر ابطال معاملات زوج به قصد فرار از دين در فرض عدم اطلاع ثالث، موجه نبوده چرا كه اين امر موجب خسارات متعدد به 

حقوق اشخاص ثالث و احتراز از  اشخاص ناآگاه و بي اطلاع از وضعيت معامله خواهد شد و نظام حقوقي بايستي با در نظرگرفتن

ورود ضرر ناروا، قاعده تلف حكمي را مورد شناسايي قرار دهد. لكن به زعم برخي ديگر از حقوق دانان چنين تفسيري دور از 

واقعيات و منشا تاريخي قاعده تلف حكمي در لسان و يافته هاي فقها است چرا كه در دوران تضييع حقوق دو شخص ) مالك و 

 (118-119بايستي جانب مالك تقويت و حمايت گردد. .)همان:  خريدار(

چنانچه مشتري به غصبي بودن ملك يا فضولي بودن معامله جاهل باشد،  مقرر مي دارد كه مدنيقانون  263يا  325ر ماده د

بي تفاوت نبوده بلكه امكان رجوع او به بايع فضولي به جهت استرداد ثمن و خسارات وجود دارد، لذا مقنن به حسن نيت مشتري 

با توجه به اينكه اكثر مراودات مالي يا عقود تنظيم شده في  احكام مترتب بر آن را در فرض حسن يا سو نيت تفكيك نموده است.

مابين آحاد جامعه مبتني بر اعتماد و اكتفا به ظاهر و اماره تصرف بوده و بعضا نيز شناسايي مالك واقعي دشوار و دور از دسترس 

، حمايت از خريدار يا مصرف كننده با حسن نيت موافق با احكام شرعي از  جمله قاعده منع عسر و حرج است. به عبارت است

ديگر شناسايي مالك واقعي در روابط مالي و قراردادي بعضا دشوار و مانعي براي سهولت و سرعت معاملات مي باشد و از طرفي 

ميل شرايط سخت و دشوار بر مردم را تقبيح و برحذر مي دارد، از اين حيث مي قاعده عسر و حرج هر گونه صدور حكم يا تح

 توان گفت عدم شناسايي اصل حسن نيت با قواعد فقهي و حقوقي ناسازگار است.

وكل را بارقه يا رگه هايي از اين نظر در برخي از مواد قانوني محرز است. براي مثال اگر وكيل قبل از ابلاغ و اطلاع از عزل، اموال م

به فروش برساند، ابطال يا فسخ معامله منع قانوني دارد و عمل و رفتار وكيل صحيح و نافذ تلقي مي گردد. لذا موكل يا حتي وكيل 

بناي عقلا  و خردمندان گويي از خريدار استرداد مبيع يا مال فروخته شده را تقاضا نمايد.  ،نمي تواند به بهانه عدم اطلاع از عزل

و استحكام معاملات مويد و گواهي بر صحت استدلال ياد شده  لزوم اصلدر حمايت از افراد با حسن نيت شكل گرفته و جامعه نيز 

 است.
هم چنين يكي ديگر از مصاديق توجه مقنن به حسن نيت متصرف ناظر بر ماده واحده لايحه قانوني راجع به رفع تجاوز و جبران 

است. به عبارت ديگر اگر متصرف بدون سو نيت در ملك ديگري اقدام به ايجاد  20/9/1358خسارات وارده به املاك مصوب 

مستحدثاتي نمايد و قيمت آن نيز در مقايسه با ملك مالك از ارزش بيشتري برخوردار باشد، اجباري در خصوص تسليم ملك از 

 لكيت مالك در اين فرض وجود دارد. ناحيه متصرف نبوده است. همانطور كه ملاحظه ميگردد تعارض بين تصرفات متصرف و ما

قواعد عام قانون مدني مورد تخصيص لبي قرارگيرد. به عبارت ديگر اگر نمايد كه لذا حمايت از متصرف عقلا و عرفا ايجاب مي

ا متصرف با انجام فعل يا رفتارهايي مفيد و موثر سبب ارتقاي ارزش ملك يا مال خاصي به صورت قابل توجه گردد، عقلا و عرف

ايجاب مي نمايد از متصرف با حسن نيت و ارزش كار او در برابر مالك حمايت شود و اوضاع و احوال خاص موضوع مي تواند 



 

از  دائمي حمايت به منظور قاعده پيش فرض و ايستااعمال لذا  به عنوان مخصص لبي قاعده اوليه مالكيت مطلق را تخصيص بزند.

لذا فروض  هدف غايي مقنن كه همان عدالت باشد، در تعارض و تناقض است. داده شد، بابعضا همانطور كه توضيح مالك حقيقي 

 تواند مصداقي از تعارض مالكيت اوليه و ثانويه در نظام حقوقي ايران باشد.ياد شده، مي

 

 حق شفعه. 4-3

پيوست كردن مراد و هدف از تعريف  صرفاز نظر لغوي، شفعه به معناي قراردادن چيزي به عنوان زوج براي اشياي ديگر مي باشد. 

شفعه نبوده بلكه زوجيتي كه از آن تقويت و ياري حاصل گردد، معناي لغوي صحيح از مفهوم شفعه است. لذا اهالي قلم عامل شفعه 

مال يا  مالك در استحقاقرا از اين حيث كه مالش را دو برابر يا زياد مي نمايد، شفيع مي نامند. اما در اصطلاح حقوقي شفعه به 

اگر دو نفر  در قانون مدني آمده است كه . تعريف مي گرددبه شخص ثالثي فروخته است، بدون اطلاع كه سهمش را يحصه شريك

بفروشد، شريك  به شخص ثالثيدر مال غير منقول قابل تقسيم شريك باشند و احدي از آنان بدون اطلاع ديگري، حصه يا سهمش 

ديگر مي تواند با پرداخت ثمن معامله به خريدار، مال را از خريدار بازپس گيرد و مالكيت آن را به دست آورد. به اختيار و قدرت 

 (417-416: 1399) زاهدي فر و همكاران، .شريك در بازپس گيري مال از خريدار، حق شفعه و به دارنده آن شفيع مي گويند

در حالي آيد. يح داده شد، تعارض تصرف) حق شريك( و مالكيت) حق خريدار( در فرض اعمال شفعه پديد ميهمانطور كه توض 

كه به موجب قواعد عمومي و اصل كلي اگر شخصي به عنوان مالك شناسايي گردد حق هر گونه تصرف انحصاري و مطلق در مال 

حال  انحصاري و مطلق مالكيت را نقض و به چالش بكشاند.را خواهد داشت در حالي كه در فرض اخير متصرف مي تواند وصف 

متصرفين ، آيا خريدار مي تواند خلع يد در فرض اخير، اگر قبل از اعمال حق شفعه، شفيع فوت نمايد و ورثه او درمال تصرف نمايند

 را از دادگاه مطالبه نمايد؟

گروه ر نداشته و اجماعي در اين فرض موجود نمي باشد. اتفاق نظ توارث پذيري حق شفعهفقهاي اماميه و اهل سنت در خصوص  

اولا هر آن چيزي كه با فوت از بين مي رود از جمله حق شفعه، توارث  قائل بر عدم توارث پذيري حق شفعه بر  اين باورند كه

يان روايت عدم توارث پذيري پذير نبوده ثانيا  هيچ گونه دليلي مبني بر ثبوت حق شفعه براي وراث به عنوان ارث وجود ندارد و راو

حق شفعه امامي و ثقه اند.  لكن عده اي ديگر با ادعاي اجماع، عمومات آيات ارث و روايات حاضر كه حقوق را به صورت مطلق 

 (420)همان: قابل انتقال مي دانند، به توارث پذيري حق شفعه اشاره كرده اند.

و ديدگاه اقوال ياد شده، مي تواند در حل و فصل تعارض تصرف وراث  ثمره بحث فوق به اين شرح است كه هر يك از نظرات 

و خريدار )مالك( راهگشا و تعيين كننده باشد. براي مثال اگر ديدگاه فقيهان معتقد بر عدم توارث پذيري حق شفعه فائق گردد، 

مطالبه نمايد. درمقابل چنانچه ديدگاه  مالك مي تواند نسبت به تصرفات وراث اعتراض و از طرق و مراجع ذي ربط خلع يد آنان را

توارث پذيري حق شفعه ملاك اتخاذ تصميم باشد، متصرف مي تواند  در برابر خريدار يا همان مالك به حق شفعه و تصرفات خود 



 

فقها نسبت قانون مدني به اختلافات  824و  822،823استناد نمايد و حق انحصاري و مطلق مالك را تحديد و تقييد نمايد. در مواد 

امكان و اسقاط آن نيز مطابق با عمومات  حق اخذ به شفعه  ماهيت به ماهيت شفعه پايان داده و مجموعا مقرر نموده است كه اولا

 قهرا )ارث( قابل انتقال است.است ثانيا  پذير

آلي ناظر بر آن دسته از  برخي از حقوق دانان تفكيك و تمييز حقوق آلي و غايي را از چند حيث واجد اهميت مي دانند.حقوق

اختيارات و حقوقي است كه به عنوان ابزاري براي رسيدن به حقوق نهايي و غايي به كار مي رود. به طور مثال در فرضي كه موصي 

له بعد از فوت موصي نسبت به قبول يا رد وصيت اقدام مي نمايد، از حق تقدم تملك ) حق آلي ( برخوردار است. حق آلي بالاتر 

حكم ) جواز( و پايين تر از حق غايي است كه به موجب قانون،قرارداد يا احكام به اشخاص اعطا ميگردد. لذا بر خلاف قول از 

مشهور و ديدگاه حقوق مدني كه وصيت تمليكي عقد بوده و موصي له پس از فوت موصي ايجاب را قبول مي نمايد، اين دسته از 

ي اذعان داشته اند كه اولا حسب قواعد عمومي قرارداد ها پس از فوت ايجاب زائل مي حقوق دانان در رد عقد بودن وصيت تمليك

گردد لذا قبولي موصي له به معناي پذيرش ايجاب نمي باشد ثانيا ماهيت اختيار و حقوق موصي له در پذيرش ايجاب را همان حق 

حق غايي قابل انتقال بوده مگر اينكه موضوع حق اساسا  آلي ) حق تقدم ملك( پنداشته اند. شايان ذكر است كه حق آلي نيز همانند

 (91-77: 1403.)رهپيك و منيري، قابليت نقل و انتقال را نداشته باشد

در خصوص ماهيت اختيار شريك در مقام اخذ به شفعه ظواهر مواد قانوني حكايت و تعبير از وجود حق مي نمايد. براي مثال اين 

ي رسد و قابل اسقاط نيز مي باشد. اما سوالي كه مطرح مي گردد آيا حق شفعه اختيارا و نه قهرا حق همانند ساير حقوق به ارث م

قابل انتقال به شخص ديگري مي باشد يا خير؟ براي مثال اگر براي شريكي حق شفعه ايجاد گردد، آيا ايشان مي تواند اين حق را به 

ت نقل و انتقالات مبيع تصميم گيري نمايد؟ به نظر مي رسد اولا با توجه شخص ثالثي انتقال دهد تا انتقال گيرنده نسبت به وضعي

به اينكه اخذ به شفعه استثنايي بر اصل يا قاعده كلي حق انحصاري و مطلق مالك بوده لذا به قدر متيقن اكتفا و نقل و انتقال ارادي 

به بعد به انتقال اختياري حق شفعه اشاره اي نشده  808آن معتبر و جايز نباشد. كما اينكه در قانون مدني نيز به خصوص در مواد 

 است. 

ثانيا اگر شك و ترديد و يا ابهامي پيش آيد مبني بر اينكه ايا حق شفعه با نقل و انتقال اختياري به وجود مي آيد يا خير و اساسا 

براي شريك صرفا وجود داشته و براي  مالكيت خريدار از بين مي رود، اصل عدم يا استصحاب عدمي اقتضا مي نمايد كه حق شفعه

ديگران حقي به وجود نمي آيد لذا اين وضعيت در فرض اخير نيز استصحاب و استنباط ميگردد. از طرف ديگر مالكيت خريدار نيز 

ه به استصحاب مي گردد و شك لاحق، از بين برنده يقين سابق) مالكيت خريدار( نخواهد بود. لذا تعبير حق غايي از اخذ به شفع

نظر با عمومات، اصول و تعاريف حقوقي منطبق نباشد چرا كه از اوصاف حق بر مي آيد كه هم قابل انتقال  و هم قابل اسقاط باشد 

در حالي كه در مانحن فيه حق شفعه صرفا به صورت قهري به ارث مي رسد. لذا ماهيت اختيار يا حق شفيع نسبت به حصه شريك 



 

ق تقدم ملك مي باشد و  نه  حق غايي و با اين استدلال اشكالات مرتبط با تعارض تصرف و مالكيت ديگر در زمره حقوق آلي و ح

 يا قابليت انتقال حق شفعه مرتفع مي گردد.

 غير منقول اموال . قانون الزام به ثبت رسمي معاملات4-4

تواند بستر تعارض مالكيت اوليه و ثانويه را محقق سازد كه در ادامه بدان اموال غير منقول مي معاملات قانون الزام به ثبت رسمي

هاي مقنن به منظور بي اعتباري اسناد عادي در مقابل اسناد رسمي طرح لزوم ثبت اموال غير منقول از آخرين تلاششود. اشاره مي

برخي به عدم تنظيم سند قانون مذكور، ر آمد. در خصوص فلسفه و هدف تصويب و به اجرا د 26/2/1403بوده كه نهايتا در مورخ 

هاي كشاورزي و حل معضلات مربوط به ثبت معاملات پيش فروش توسط مشاورين املاك، تسهيل صدور اسناد مالكيت براي زمين

  (5: 1403، حصاري اند.)طباطباييساختمان اشاره كرده

گرديد كه هر گونه اعمال حقوقي نسبت به مال غير منقول كه مفيد انتقال مالكيت است، بايستي قانون ياد شده مقرر  10و  1در مواد 

در سامانه ثبت الكترونيك اسناد درج گردد. در خصوص ضمانت اجراي عدم ثبت مالكيت برخي از حقوق دانان قائل بر بطلان 

به طوري كه در قانون ثبت اسناد و املاك  اند.مطرح كردهمعامله و برخي ديگر عدم قابليت استناد آن در برابر اشخاص ثالث را 

ضمانت اجراي عدم ثبت، بطلان معامله نبوده و در اين راستا خريدار دعواي الزام به ثبت اسناد رسمي را مطرح مي نمود. لكن در 

نبوده و صرفا استرداد عوضين  قانون اخير لزوم ثبت اسناد رسمي اموال غير منقول پيش بيني و هرگونه دعواي راجع به آن مسموع

 (105: 1404)جواهر كلام، پيش بيني شده است. بديهي است دعواي استرداد زماني مطرح است كه معامله باطل تلقي گردد.

قانون مدني مقرر شده بود انتقال مال مغصوب از طريق سند رسمي در حكم تلف  325و  223تبصره به ماده  يك در طرح الحاق

به لكن نشان از تمايل و اقبال نظام حقوقي ايران در اعتبار بخشي به اسناد رسمي بوده است.  ،اين طرح مسكوت ماند. هر چند باشد

توانست ، طرح ياد شده علي رغم سكوت بعدي، مي1403رسد اولا تا قبل از قانون الزام ثبت اسناد مال غير منقول مصوب نظر مي

با اين توضيح كه در صورت تصرف ملك از سوي متصرف با حسن خي از شرايط باشد. در حمايت از مالكيت ثانويه با احراز بر

استرداد مال تلف شده را مطالبه نمايد و حسب قواعد عام  ستتواننمي طبيعتا مالكنيت، مال عرفا يا حكما تلف شده محسوب  و 

 9909970011000437دادنامه به شماره  .بودقدور يا فضول م هدر حوزه مسئوليت مدني، صرفا مطالبه مثل يا قيمت از انتقال دهند

نيز عدم ثبت ملك را به لحاظ اخلال در نظم عمومي و طرح دعاوي متعدد قضايي، تلف  عمومي حقوقي تهراندادگاه  3شعبه 

 حكمي تلقي كرده است.

عدم ثبت ملك از سوي دارنده اسناد  ، در صورتقانون الزام به ثبت رسمي معاملات اموال غير منقول 10و  1ثانيا به استناد ماده  

، ادعاي او نسبت به متصرف ملكي كه صرفا سند رسمي به نام او بوده مسموع نخواهد بود و تعارض مالكيت و تصرف عادي)مالك(

ف حكمي، و نه تل، قاعده اقدام برخلاف طرح و آيين نامه هاي سابق بر اين وضع و اعمال قاعده مالكيت ثانويه محقق خواهد شد.

ملاك اتخاذ تصميم قانوني است. به عبارت ديگر عدم ثبت ملك در مراجع پيش بيني شده از سوي مالك به موجب قاعده اقدام  



 

به طور مثال فرضي را در نظر بگيريد كه ملكي به موجب سند عادي  (103-104: 1404)جواهر كلام، باشد.داراي ضمانت اجرا مي

بت به ثبت آن اقدام موثري انجام ندهد. در اين ميان شخص ثالثي نسبت به تصرف ملك مدنظر اقدام منتقل گردد و منتقل اليه نس

. حال اگر متصرف نمايد. به موجب قانون اخيرالذكر، منتقل اليه با توجه به عدم ثبت مال، نمي تواند دعوايي عليه متصرف مطرح نمايد

در سامانه اقدام نمايد، تعارض بين مالكيت اوليه) منتقل اليه( و مالكيت  پس از تصرف و موافقت مالك اوليه، نسبت به ثبت مال

رسد رويكرد قانون گذار در حمايت از مالكيت ثانويه به جهت ساماندهي و نظم معاملات گردد. به نظر ميثانويه) متصرف( ايجاد مي

 و قانونا محل اشكال جدي بود. املاك است در حالي كه سابق بر اين چنين نگاهي به وضعيت معامله اخير شرعا

لازم به ذكر است شناسايي نهاد مالكيت ثانويه در نظام حقوقي كامن لا صرف نظر از ايجاد نظم در معاملات اعم از اموال منقول و 

از  هدف نظام حقوقي ايران باشد. در حالي كهغير منقول، جلوگيري از معطل ماندن زمين هاي متروكه و توسعه و تقويت آن مي

 كهبوده  اموال غير منقولتشتت آراي قضايي و بي نظمي در معاملات  جلوگيري از  قانون لزوم ثبت اموال غير منقول صرفا تصويب

 مشهود است. ايران و كامن لا از اين حيث وجه تمايز دو نظام حقوقي

 نتيجه گيری

انيزمي موثر براي تعيين تكليف اموال يله و يا رها شده به ، دكترين مالكيت معارض يا ثانويه راهكار يا مكدر نظام حقوقي كامن لا

شمار مي آيد. به موجب قاعده يادشده، اگر يد يا استيلاي متصرف بر مال ديگري به مدت مديد و طولاني بدون اعتراض يا اقدام 

خواهد شد. براي مثال چنانچه حقوقي يا قانوني مالك استمرار يابد، مالكيت او تحت شرايط ياد شده مقبول و به رسميت شناخته 

اشخاص بي خانمان در ملك ديگري تصرفات مادي يا فيزيكي با شرايط قانوني نمايند و مالك نيز در مهلت مقرر در قانون يا به 

يد نماپديده ياد شده يادآوري ميتعبير ديگر با انقضاي مدت مرورزمان اقامه دعوا ننمايد، يد متصرف به مالكيت تبديل خواهد شد. 

كه هر يك از مالكين به منظور ارتقا و رشد دارايي و سرمايه هاي جمعي خود كوشا، ملتزم و وفادار باشند چرا كه آثار رفتار آنان 

تصريح قاعده ياد شده در نظام حقوقي ايران محل متوجه جامعه مي گردد و نقض آن، مشمول ضمانت اجراي قانوني خواهد شد. 

حقوقي مبرهن گرديد كه قاعده مالكيت ثانويه يا معارض  مقرراتا بررسي و واكاوي قوانين، قواعد و بحث نگارش پيش رو بوده و ب

امكان سنجي به كارگيري قاعده صدرالذكر با بررسي برخي از مصاديق دور از ذهن و صراحتا مورد پيش بيني قرار نگرفته است. 

 واقعيت نمي باشد.

قانون آيين دادرسي مدني  اجتناب ناپذير و استنباط  3قانون اساسي و ماده  167در فرض سكوت يا اجمال قوانين، رجوع به اصل  

احكام با امعان نظر به منابع يا فتاوي فقهي معتبر، عرف، اصول مسلم حقوقي و دكترين ميسر خواهد شد. لذا قواعد يا مقررات قانوني 

وقي مسلم كه از شان فراقانوني برخوردار بوده، تفسير و ارزيابي گردد. اصل استحكام  و لزوم معاملات، منع بايد در پرتو اصول حق

و قاعده تلف حكمي قانون اساسي(  40عسر و حرج ناشي از اجراي احكام شرعي و قانوني، لاضرر و منع سو استفاده از حق) اصل 

قرباني غفلت يا سهل انگاري برخي از مالكين به بهانه  ،جمعي جامعه ياي منافع عموم وايجاب مي نمايد خريدار با حسن نيت 



 

براي خريدار با حسن نيت در برابر مالك اوليه ايجاد گردد. همچنان كه رويكرد مقنن نيز در اطلاق مالكيت نگردد و مالكيت ثانويه 

ثر به ايرادات صادركننده سند تجاري نيز مويد وكيل و موكل در فرض فروش مال قبل از استماع خبر عزل يا عدم ترتيب اروابط 

نمونه اي ديگر از اجراي قاعده مالكيت معارض در بخش اسباب تملك قانون مدني است كه مقرر مي نمايد  استدلال مطروحه است.

 آيد.بر مالكيت مالك فائق مي كمتر از يك دهمحق تصرف يابنده مال در اموال گم شده با ارزش 

امري مسلم و لازم الاجرا است اما چنانچه در تزاحم يا تناقض با منافع و مالكيت خصوصي و فردي  حترام بها شايان ذكر است

نمايد يكي از آنان ساقط گردد. اما تحديد مالكيت حقوق جمعي قرار گيرد، قاعده اهم و مهم و تعديل حقوق ياد شده، ايجاب مي

اعمال مقتضي  ،منزلت انساني نبوده بلكه تاثير پذيري افراد از جامعه و بالعكسشخصي در فرض اخير، به منزله نقض شان، كرامت يا 

قانون اساسي هر گونه اضرار به غير به بهانه اجراي حق ممنوع و چنانچه اعمال حق  40قاعده مالكيت معارض است. در اصل 

ادشده اعتبار مالكيت شخصي مورد خدشه مالكيت فردي در برابر تصرف ديگران مستوجب اضرار به جامعه گردد، به موجب اصل ي

غير منقول، در صورت عدم ثبت  معاملات اموالثبت رسمي  به قانون الزام 10و  1هم چنين با توجه به ماده  قرار خواهد گرفت.

مسموع نخواهد  دارنده سند رسمي و اشخاص ثالث به موجب قاعده اقدامادعاي نامبرده نسبت به ، ملك از سوي دارنده سند عادي

 گردد.و مسير تعارض تصرف و مالكيت يا مالكيت اوليه و ثانويه محقق ميبود و بستر 
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