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  تعارض تصرف كنوني و  مالكيت سابقبررسي حقوقي 
  )08/04/1397،  تاريخ تصويب   22/12/1396تاريخ دريافت(

  محمد رسول نصرتي

 
  چكيده

اثبات مالكيت است، به خصوص در مالكيت اموال اماره تصرف يكي از شايع ترين ادله 
اما مي . منقول كه اغلب موارد انتقال آنها با دادو ستد انجام مي شود و تنظيم سند مرسوم نيست

دانيم كه درجه اعتبار اماره از ساير دلايل كمتر است و در صورت تعارض با ادله ديگر از جمله 
به همين علت است كه . حكومت با دليل استاقرار و سند و شهادت تاب مقاومت ندارد و 

قانون مدني بعد از اينكه تصرف به عنوان مالكيت را دليل مالكيت دانسته  35قانونگذار در ماده 
تا اين تصور ايجاد نشود كه اعتبار اين . مگر اينكه خلاف آن ثابت شود: در ادامه مقرر داشته

اين امر زماني كه در مفاد اماره و ساير ادله  .فرض قانوني به اندازه ساير ادله اثبات مي باشد
وحدت زماني وجود دارد امري بديهي و اثبات شده است،اما گاهي اين وحدت زماني وجود 

. در فرض مسئله ما دليل به مالكيت سابق بر ميگردد و اماره تصرف به مالكيت فعلي.ندارد
است  عده كثيري از علماي  اينجاست كه ترديدها شكل گرفته و نظرهاي مختلفي بيان شده

اثبات مالكيت سابق نمي -كه قانون مدني  نيز اين اصل را پذيرفته  -حقوق بر اين عقيده اند
گروه اندكي از علماي تواند با اماره تصرف معارضه كند و تصرف كنوني مقدم است در مقابل 
كيت است كه سابقه حقوق ازجمله دكتر كاتوزيان بر اين عقيده اند كه تصرف زماني دليل مال

در موردي كه مالكيت سابق كسي مسلم باشد، متصرف كنوني نمي . ملكيت آن معين نباشد
در چنين حالتي، متصرف بايد ثابت كند كه .تواند در برابر او نيز به تصرف خود استناد كند

نها كه آ)  201، ص1386كاتوزيان،(ملك به وسيله يكي از اسباب قانوني به او منتقل شده است 
 ..را در ادامه ذكر كرده و مورد نقد و بررسي قرار مي دهيم

  
  تصرف كنوني،  مالكيت سابق،  قاعده يد،  استصحاب  :واژگان كليدي
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  كليات: بخش اول
. ها است برداري از منافع آن بهره) چه منقول و غير منقول(هدف اصلي از تملك اموال

كيت بدون وجود چنين هدفي، مفهوم و معناي عقلائي نخواهد داشت به اين خاطر بنابراين مال
است كه اگر شيء بدون منفعت و غير قابل استفاده باشد، مال محسوب نشده و قابل تملك 

لذا تملك اشياء به طور كلي و مالكيت اموال چيزي نيست، جز طريق نيل به استفاده و . نيست
و ) گيري از مال تملك و بهره(ت آن، همراه بودن عرفي اين مفاهيمبرداري از مال و منفع بهره

اي بر  ها به يكديگر به قدري بديهي است كه در نظر عرف هر يك اماره و قرينه پيوستگي آن
عنوان مالكيت دليل   تصرف را به 35قانوني مدني در مادة . وجود ديگري فرض شده است

گونه بپنداريم كه  البته نبايد اين،  بس از فقه اماميه استالبته اين بيان مقت. مالكيت دانسته است
بين تصرف و مالكيت يك پيوستگي غيرقابل تخلف وجود دارد، چرا كه بسيار موارد است كه 

مگر «: دهد الذكر ادامه مي ها نيست و لذا در مادة فوق تصرف اشخاص دليل و نتيجه مالكيت آن
برخي از فقها عقيده دارند، حتي اگر ذواليد به عدم  در اين مورد» اين كه خلاف آن ثابت شود

باشد يا خير، در اين صورت  علم خود اعتراف كند و نداند مال تحت تصرفش متعلق به او مي
كه شخصي پولي در خانه خود بيابد و اقرار كند چون اشخاص  مانند اين. شود قاعدة جاري نمي

در اين قبيل مصاديق . داند پول متعلق به كيست اند، نمي مختلفي در منزل او رفت و آمد داشته
مثل مواردي كه مال به اذن مالك آن در تصرف ديگري است  . آن پول تابع احكام لقطه است

با توجه به اين موارد است . يا غاصب و متجاوز بدون اذن مالك مال او را به تصرف در آورد
دانان در  برخي حقوق .نه مطلقپذير است و يك امارة نسبي است و  كه امارة تصرف خلاف

براي اين كه ظاهر غالباً دلالت بر حقيقت دارد يعني كيفيات «: نويسند گونه مي بيان اين مبنا اين
كه از تصرف كه كيفيت ظاهر است حمايت بشود  وقتي. ظاهري بيشتر محمول بر صحت است

به علاوه اخلال به . بيشتر احتمال دارد كه از يك حقيقت باطن كه مالكيت است حمايت بشود
گيرد كه صلح و آرامش عمومي را تهديد  تصرفات متصرف غالباً به وسيله عملياتي صورت مي

جعل دعواي مخصوص به دست متصرف داده شده بيشتر   اي كه به وسيل بنابراين حربه. كند مي
طع براي مخالفت با سبب اغتشاش و اختلاف است تا به حال متصرف كمك كند، ولي دليل قا
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كند اين است كه تصرف اصولاً دليل و نشانه مالكيت است و  حمايتي كه قانون از تصرف مي
باشد به عبارت ديگر حمايت از مالكيت مستلزم  هدف واقعي قانون هم حمايت از مالكيت مي

حمايت قانون از تصرف فايده مهمي كه دارد اين است كه متصرف را . حمايت از تصرف است
نمايد چون متصرف  نياز مي كيت خود كه هميشه يك امر دشواري است بياز اثبات حق مال

تواند با طرح دعاوي مخصوص تصرف از قبيل دعواي راجع به اصل مالكيت موقعيت  مي
قانون مدني براي  1257را براي خود تأمين كرده و از تسهيلي كه ماده ) عليه مدعي(خوانده

ليل اثبات حق مورد ادعا را به عهده خواهان گذاشته خوانده قائل شده و اصولاً تكاليف اقامه د
حمايت از مالكيت  به عبارت ديگر حمايت از تصرف در بيشتر موارد،  1 ».است، استفاده نمايد

است چون در حقيقت تصرف صورت ظاهري يك وضع حقوقي است كه غالباً مطابق با 
بنابراين حمايت از تصرف، . باشد حقيقت است، در بيشتر موارد صاحب حق متصرف نيز مي

كه جامعه از يك نظم خاصي برخوردار باشد لازم  براي اين.  2حمايت از مالكيت خواهد بود
است كه اشخاص نسبت به اموال يكديگر مقررات و قوانين راجع به مالكيت كه در جامعه 

بين اشخاص و ما بنابراين تا زماني كه نامشروع بودن رابطه في . 3.جريان دارد را رعايت كنند
بايد اين روابط مورد حمايت قانون باشد و قواي انتظامي مملكت . اموال اثبات نگرديده است

بايد از اين روابط حمايت نمايند و به اين خاطر از اخلال و مزاحمت در اين روابط جلوگيري 
  .باشد نمايند چرا كه اقتضا حفظ نظم عمومي مي مي

  يا تصرف تعريف يد: بخش دوم
، »يد«و تعريف » قاعده يد«باشد در بحث  هايي از ديدگاه لغت وعرف مي داراي تعريف» يد«

از لحاظ عرفي، مراد از . باشد از نظر لغت كاري نداريم و مورد نياز بحث، تعريف عرفي آن مي
اي كه زمام مالي كه در يد اوست، به دست وي  گونه به. يد استيلا و سيطره خارجي ذواليد است

از نظر عرف . هاي عقلايي و متعارف را به دلخواه در آن اعمال كند واند تصرفو بت. باشد
                                                            

 )235-236، صص 1378متين دفتري، (- 1
 )32، ص 1373افشار،  صدرزاده(- 2
  )51، ص1374دوره حقوق مدني  امامي، سيد حسن  (- 3

 

 
 

  كليات: بخش اول
. ها است برداري از منافع آن بهره) چه منقول و غير منقول(هدف اصلي از تملك اموال

كيت بدون وجود چنين هدفي، مفهوم و معناي عقلائي نخواهد داشت به اين خاطر بنابراين مال
است كه اگر شيء بدون منفعت و غير قابل استفاده باشد، مال محسوب نشده و قابل تملك 

لذا تملك اشياء به طور كلي و مالكيت اموال چيزي نيست، جز طريق نيل به استفاده و . نيست
و ) گيري از مال تملك و بهره(ت آن، همراه بودن عرفي اين مفاهيمبرداري از مال و منفع بهره

اي بر  ها به يكديگر به قدري بديهي است كه در نظر عرف هر يك اماره و قرينه پيوستگي آن
عنوان مالكيت دليل   تصرف را به 35قانوني مدني در مادة . وجود ديگري فرض شده است

گونه بپنداريم كه  البته نبايد اين،  بس از فقه اماميه استالبته اين بيان مقت. مالكيت دانسته است
بين تصرف و مالكيت يك پيوستگي غيرقابل تخلف وجود دارد، چرا كه بسيار موارد است كه 

مگر «: دهد الذكر ادامه مي ها نيست و لذا در مادة فوق تصرف اشخاص دليل و نتيجه مالكيت آن
برخي از فقها عقيده دارند، حتي اگر ذواليد به عدم  در اين مورد» اين كه خلاف آن ثابت شود

باشد يا خير، در اين صورت  علم خود اعتراف كند و نداند مال تحت تصرفش متعلق به او مي
كه شخصي پولي در خانه خود بيابد و اقرار كند چون اشخاص  مانند اين. شود قاعدة جاري نمي

در اين قبيل مصاديق . داند پول متعلق به كيست اند، نمي مختلفي در منزل او رفت و آمد داشته
مثل مواردي كه مال به اذن مالك آن در تصرف ديگري است  . آن پول تابع احكام لقطه است

با توجه به اين موارد است . يا غاصب و متجاوز بدون اذن مالك مال او را به تصرف در آورد
دانان در  برخي حقوق .نه مطلقپذير است و يك امارة نسبي است و  كه امارة تصرف خلاف

براي اين كه ظاهر غالباً دلالت بر حقيقت دارد يعني كيفيات «: نويسند گونه مي بيان اين مبنا اين
كه از تصرف كه كيفيت ظاهر است حمايت بشود  وقتي. ظاهري بيشتر محمول بر صحت است

به علاوه اخلال به . بيشتر احتمال دارد كه از يك حقيقت باطن كه مالكيت است حمايت بشود
گيرد كه صلح و آرامش عمومي را تهديد  تصرفات متصرف غالباً به وسيله عملياتي صورت مي

جعل دعواي مخصوص به دست متصرف داده شده بيشتر   اي كه به وسيل بنابراين حربه. كند مي
طع براي مخالفت با سبب اغتشاش و اختلاف است تا به حال متصرف كمك كند، ولي دليل قا
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كسي كه در عمل چنين سلطه و استيلايي بر مالي داشته باشد ذواليد شناخته شده و اين سلطه 
سلطه واقتدار عرفي : برخي گفته اند  .شود اماره و نشانه مالكيت وي نسبت به آن مال شمرده مي

. تصرف است   1عمال حق خود بر مالي، مستقيم يا به واسطه ديگري دارد كه شخص به قصد ا
تصرف عبارت است از اينكه مالي تحت اختيار كسي باشد و او بتواند نسبت : اند همچنين گفته

به عبارت ديگر سلطه واقتدار شخص بر . 2به آن مال در حدود قانون يا به عدوان تصميم بگيرد 
شئ در اختيار و استيلاء او باشد و بتواند هرگونه تصرف و تغييري در اي كه عرفاً  شئ به گونه

سلطه واقتدار عرفي بر اموال به قصد تملك به طور خلاصه مي توان گفت  .3آن صورت دهد 
قاعده يد از امارات است ودليل حجيت واعتبار امارات نيز خاصيت  .را تصرف يا يد گويند

كشف وازواقع آنهاست ومقتضاي احراز واقع بودن يك دليل ، اين است كه كليه آثار ولوازم 
يعني همانگونه كه اماره بر مدلول . شرعي وعقلي آن نيز احراز شده واثبات شده محسوب شود 

ني والتزامي نيز دلالت دارد به تعبر ديگر مثبتات امارات به مطابقي دلالت داردبر مدلولهاي تضم
ناقل ((اماره بر سبب ) مالكيت ( بنابراين اماره بر مسبب . خلاف اصول عمليه محب است 

به همين جهت است كه . هم هست ، چون دليل بر لازم دليل بر ملزوم هم هست )) قانوني 
قانون مدني ،  35ف يعني مالكيت درماده قانونگذار پس ازذكر مدلول مطابقي قاعده تصر

بلافاصله مدلول التزامي آن را كه از لوازم عقلي آن است يعني انتقال به ناقل قانوني وسبب 
تصرف به عنوان : قانون مدني مقرر ميدارد 35ماده  .بيان كرده است  36مملك را درماده 

: قانون مدني مي گويد 36مالكيت دليل مالكيت است مگر اينكه خلاف آن ثابت شود ماده
به  .))تصرفي كه ثابت شود ناشي از سبب مملك يا ناقل قانوني نبوده معتبر نخواهد بود ((

موجب اين قاعده هرگاه شخص مالي را ب عنوان مالك درتصرف داشته باشد وشخص 
ديگري نيز مدعي مالكيت آن باشد، ذواليد از اقامه دليل بر استحقاق خود بي نياز است به 

                                                            
ه مقدماتي به نقل از دور 48دكتر ناصر كاتوزيان، قانون مدني در نظم حقوقي كنوني، نشر دادگستر، چاپ اول، ص  - 1

 201حقوق مدني، اموال، ش 
 154، ص 1367حقوق، انتشارات گنج دانش، سال  ينولوژيترم ،يلنگرود يدكتر محمدجعفر جعفر] .2[ 2
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عبارت ديگر ، تصرف اماره ونشانه دو امر مهم يعي مالكيت متصرف وانتقال به ناقل قانوني 
است بنابراين دهنده مال بايد ثابت كند كه مال را بابت دين خود تاديه نكرده وتحت عناوين 
ديگري از قبيل وديعه ، فرض يا عاريه به گيرنده سپرد ه تا بدين وسيله اماره تصرف وآثار آن 

  .خدوش وبي تاثير سازدرا م
  و اماره تصرف ادله حجيت قاعدة يد: بخش سوم

براي اعتبار قاعدة يد به مستندات، دلايل و مدارك متعددي استناد شده است كه برخي از 
. توان مؤيد دلايل ديگر دانست آنها داراي ارزش و اعتبار بيشتري هستند و بعضي را تنها مي

خواهد شد تا دلايلي مورد بررسي و اشاره قرار گيرند كه واجد بنابراين، در اين نوشتار تلاش 
ـ عسر  3ـ اجماع فقها، 2ـ بناي عقلاء، 1: گانه 5باشند و در اين راستا به ترتيب به ادلة  اهميت مي

  .پردازيم ـ اخبار و احاديث، مي 5ـ امضاي شارع و  4و حرج، 
  بناي عقلاء :بند اول

ها و شهرها به اين قاعده استناد  مذاهب در تمامي زمان ها و عقلاي تمام ملت: فته شدهگ
بينيم مردم دنيا چه مسلمان و  و امروزه نيز مي] 2. [اند اند و يد را اماره براي ملكيت دانسته كرده

مثل اين كه، در اكثر معاملات . اند چه غيرمسلمان و يا ايراني و غيرايراني، قاعدة يد را پذيرفته
به . كنند گيرد، خريداران، از فروشندگان مطالبه سند مالكيت نمي جام ميمنقول كه در جهان ان

دانند  بيان ديگر، هرگاه فروشنده نسبت به مالي يد داشته باشد ديگران يد فروشنده را حجت مي
شود  ليكن، اين سؤال مطرح مي. خرند و بدون اين كه از وي مطالبه سند كنند، اموال را از او مي

بايد از طرف شرع هم، از آن ردع و  ، به خودي خود مشروع است يا اين كهكه آيا سيرة عقلا
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خردمندان منعي كرده باشد منتها بايد توجه داشت كه در برخي موارد سيرة عقلاء به تنهايي 
مثل اين كه، اگر عقلاي دنيا ربا دادن و ربا گرفتن را جايز . ممكن است حجيت نداشته باشد

 .بدانند ولي شارع مقدس آن را ردع نموده باشد، نبايد سيرة عقلا را تنها دليل استناد دانست

سؤال ديگري كه ممكن است مطرح گردد، اين است كه آيا به سيرة مستمرة مسلمين به عنوان 
د؟ اگرچه روش مستمر مسلمانان در همة اعصار، از زمان توان استناد نمو دليل قاعدة يد مي

كسي كه در عمل چنين سلطه و استيلايي بر مالي داشته باشد ذواليد شناخته شده و اين سلطه 
سلطه واقتدار عرفي : برخي گفته اند  .شود اماره و نشانه مالكيت وي نسبت به آن مال شمرده مي

. تصرف است   1عمال حق خود بر مالي، مستقيم يا به واسطه ديگري دارد كه شخص به قصد ا
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به عبارت ديگر سلطه واقتدار شخص بر . 2به آن مال در حدود قانون يا به عدوان تصميم بگيرد 
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به همين جهت است كه . هم هست ، چون دليل بر لازم دليل بر ملزوم هم هست )) قانوني 
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بلافاصله مدلول التزامي آن را كه از لوازم عقلي آن است يعني انتقال به ناقل قانوني وسبب 
تصرف به عنوان : قانون مدني مقرر ميدارد 35ماده  .بيان كرده است  36مملك را درماده 

: قانون مدني مي گويد 36مالكيت دليل مالكيت است مگر اينكه خلاف آن ثابت شود ماده
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ه مقدماتي به نقل از دور 48دكتر ناصر كاتوزيان، قانون مدني در نظم حقوقي كنوني، نشر دادگستر، چاپ اول، ص  - 1
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اند و از اين جهت  كرده تا به حال اين بوده است كه با متصرف، معامله مالكانه مي) ص(پيغمبر 
ممكن است آن را مستند بدانيم ولي ناگفته پيداست كه مسلمانان نيز جزء عقلا هستند و مشكلي 

يعني، شيوة . كرديم، راجع به مسلمانان هم صادق استكه در مورد عقلاي عالم به آن اشاره 
) ع(متصل شود و در زمان معصوم ) ع(مسلمين نيز در صورتي حجت است كه به زمان معصوم 

توانستيم به سيرة مسلمين استناد كنيم، ديگر به عدم رد  هم آن سيره معمول بوده باشد و اگر مي
  .، بايستي پاسخ منفي بدهيمسؤال ترتيب، به اين بدين. شارع نياز نداشتيم

  اجماع فقها :دوم بند
گرد آمدن، متفق شدن، عزم كردن بر كاري، اتفاق و هماهنگي «: اجماع در لغت به معناي 

گفت در قرآن مجيد نيز اجماع به همين معنا استعمال شده  توان آمده، مي جماعتي در امري
ولي در مورد تعريف اصطلاحي فقهي . »فاجمعو امركم«: فرمايد مثل اين كه، خداوند مي. است

الف ـ اتفاق نظر مجتهدان اسلام از صدر اول تا زمان حال در همة نقاط جهان در «: اند آن گفته
و » .مجتهدان اسلام در يك عصر بر يك مسأله فقهيب ـ اتفاق نظر ) قهيفيك مسأله حقوقي 

الف ـ اتفاق جميع علماء در يك : الاسلام غزالي راجع به اصطلاح اجماع اعتقاد دارد حجت
ج ـ اجماع عبارت از اين است همه . بر امري از امور ديني) ص(ب ـ اتفاق امت محمد . عصر

 اي اتفاق كنند ازمنه بر حكم واقعهدر يكي از ) ص(از امت محمد ) مجتهدين(اهل حل و عقد 
بينيم كه اهل سنت صرف اتفاق فقها را در زمان معين بر امري  هاي فوق مي با توجه به تعريف

) ع(قول معصوم  دانند در صورتي كه به نظر علماي شيعه چنين اتفاقي بايد كاشف از حجت مي
   باشد كه در اين صورت اجماع حجيت دارد

  عسر و حرج :سوم  بند
دشوار شدن، دشواري، تنگي و سختي و تنگدستي،  به كار رفته است « عسر در لغت به معناي

نفي عسر و خرج خود يكي از قواعد مسلم فقهي ...  تنگي و فشار، جاي تنگ،: و حرج يعني
است كه در قرآن و احاديث هم از آن اسم برده شده است، به طوري كه خداوند متعال در 

تكليف بر شما مشقت  در مقام(» ...الدين من حرج فيما جعل عليكم : ... فرمايد قرآن مجيد مي
در قوانين موضوعه كشورمان نيز قانون مدني، به صراحت از عسر و حرج نام ).  و رنج ننهاده
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در صورتي كه دوام زوجيت «: گويد قانون ياد شده مي 1130چنانكه مادة . برده شده است
رع مراجعه و تقاضاي طلاق كند، تواند به حاكم ش موجب عسر و حرج زوجه باشد، وي مي

و تبصره الحاقي ـ ماده مزبور در مورد » ...چنانچه عسر و حرج مذكور در محكمه ثابت شود،
به وجود آمدن وضعيتي كه ادامه زندگي را براي ... «: گويد تعريف عسر و حرج اين ماده مي

از مصاديق عسر و و سپس چند مورد » ...زوجه بامشقت همراه ساخته و تحمل آن مشكل باشد
مصوب سال (قانون روابط موجر ومستأجر  9و يا در ماده  حرج را قانونگذار ذكر نموده است

در مواردي كه دادگاه تخليه ملك مورد اجاره را به لحاظ كمبود مسكن، » :، آمده بود)1362
براي تواند مهلتي  موجب عسر و حرج مستأجر بداند و معارض با عسر و حرج موجر نباشد، مي

خواهيم بررسي كنيم كه اگر يد را  پس از توضيحات ياد شده، اينك مي .مستأجر قرار بدهد
آيد يا نه؟ و اگر عسر و  دال بر مالكيت ذو اليد ندانيم، آيا براي مردم عسر و حرج پيش مي

آيد، آيا در همة موارد و همه جا است يا اينكه اگر يد دليل مالكيت ذو اليد  حرج پديد مي
ها ممكن است موجب عسر و حرج شود و اين امر در برخي  ها و مكان د، در بعضي زماننباش

در پاسخ سؤال نخست، اول به  شود؟ اعصار و امصار و مكانها باعث دشواري و فشار نمي
و آنگاه وضع حاضر جامعه را در اين خصوص بررسي ) ع(حديث روايت شده از امام صادق 

ن غياث در مبحث آتي كه از روايات به عنوان مستندات و در مورد روايت حفص ب. كنيم مي
كنيم، توضيح بيشتري خواهيم داد و در اينجا فقط به قسمت  مدارك معتبر قاعده يد بحث مي

» لو لم يجز هذا لم يقم للمسلمين سوق» :فرمايند مي) ع(پردازيم، كه امام  اخير اين روايت مي
اليدي شك كنيم و بگوئيم احتمال دارد مالي كه در مالكيت ذو  يعني اگر بنا باشد نسبت به(

آيد و بازار مسلمين به هم  دست اوست مال خودش نباشد، اختلال نظام و هرج و مرج پيش مي
را » يد«با توجه به اين حديث بايد براي پرهيز از اختلال در بازار و اقتصاد جامعه ). خورد مي

سنگ روي سنگ بند «: ين صورت، به قول عوامزيرا، در غير ا. دليل مالكيت ذواليد بدانيم
 .شود كه زندگي قابل تحمل نيست اي مي خورد و وضع به گونه و همه چيز به هم مي» .شود نمي

زيرا، اين حجيت را . شود اما، ايراد شده است كه حجيت مطلق يد با اين استدلال اثبات نمي
به طور مطلق ـ و در توجيه استدلال  شود، پذيرفت نه بايد تا آن مقداري كه اين مشكل رفع مي

السلام بهذه القضيه علي بيان  من حمل استشهاد الامام عليه (ح(ولابد «: گفته شده) ع(امام 
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يعني، شيوة . كرديم، راجع به مسلمانان هم صادق استكه در مورد عقلاي عالم به آن اشاره 
) ع(متصل شود و در زمان معصوم ) ع(مسلمين نيز در صورتي حجت است كه به زمان معصوم 

توانستيم به سيرة مسلمين استناد كنيم، ديگر به عدم رد  هم آن سيره معمول بوده باشد و اگر مي
  .، بايستي پاسخ منفي بدهيمسؤال ترتيب، به اين بدين. شارع نياز نداشتيم

  اجماع فقها :دوم بند
گرد آمدن، متفق شدن، عزم كردن بر كاري، اتفاق و هماهنگي «: اجماع در لغت به معناي 

گفت در قرآن مجيد نيز اجماع به همين معنا استعمال شده  توان آمده، مي جماعتي در امري
ولي در مورد تعريف اصطلاحي فقهي . »فاجمعو امركم«: فرمايد مثل اين كه، خداوند مي. است
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بينيم كه اهل سنت صرف اتفاق فقها را در زمان معين بر امري  هاي فوق مي با توجه به تعريف

) ع(قول معصوم  دانند در صورتي كه به نظر علماي شيعه چنين اتفاقي بايد كاشف از حجت مي
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است كه در قرآن و احاديث هم از آن اسم برده شده است، به طوري كه خداوند متعال در 

تكليف بر شما مشقت  در مقام(» ...الدين من حرج فيما جعل عليكم : ... فرمايد قرآن مجيد مي
در قوانين موضوعه كشورمان نيز قانون مدني، به صراحت از عسر و حرج نام ).  و رنج ننهاده
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را به مسأله عسر و حرج، بيان ) ع(به ناچار بايد استشهاد امام » .الادارت مداره ...«حكمة«
ت حكم به حجيت يد به طور حكمت حكم بدانيم نه بيان علت آن يعني اختلال نظام، حكم

اطلاق است نه علت آن تا اشكال شود كه حكم بايد دائر مدار آن علت باشد و اگر در موردي 
در مورد وضع  .توان به حجيت آن حكم نمود عدم حجيت يد اختلال نظام ايجاد نكرد، نمي

دليلي براي  حاضر جامعه، اگر يد و استيلا را دليل مالكيت ندانيم و براي هر مورد بخواهيم
به عنوان مثال، اگر فرض . مالكيت ذو اليد مطالبه كنيم دچار عسر و حرج شديد خواهيم شد

اي از نانوا و خواربار  كنيم براي خريد مايحتاج روزمره از منزل خارج شويم، از هر فروشنده
راي هر فروش بايستي سند مالكيت مطالبه نماييم و يا خود آنان ب فروش گرفته تا قصاب و ميوه

يك از اجناس و كالاهايشان بايستي سند مالكيت جداگانه داشته باشند و روي آنها نصب 
و از طرف ديگر، خريدار بايستي دليل مالكيت ثمن را داشته باشد و بديهي است اين امر . نمايند

بنابراين، اگر يد را . براي هركسي دشوار، بلكه غيرممكن و موجب عسر و حرج شديد است
افتد و هر قانوني كه باعث  بخواهيم، جامعه به هرج و مرج مي الكيت ندانيم و دلائل ديگردليل م

را  در پاسخ به اين پرسش كه اگر ي .هرج و مرج شود آن قانون بايد از قانونيت خارج گردد
شود يا در بعضي مكانها و  عسر و حرج مي حجيت ندانيم، آيا در همه جا و همه وقت موجب

گونه كه در پاسخ سؤال قبل اشاره شد، اگر يد  ست اين مشكل پديد آيد؟ همانزمانها ممكن ا
شود، به طوري كه امروزه در  دال بر مالكيت ذو اليد نباشد در همه جا موجب عسر و حرج نمي

بينيم هرگاه كسي بخواهد آن اموال را خريداري نمايد به صرف يد  مورد اموال غيرمنقول مي
خواهد و سپس با عنايت به قوانين و  لكه، از او سند مالكيت ميب. كند متصرف اكتفا نمي
نمايد و از طرف  قانون ثبت اسناد واملاك، براي انجام معامله اقدام مي 46مقررات مثل مادة 

پس، به . باشند مستأجر و امين مي ديگر، متصرفين فراواني وجود دارند كه مالك نيستند، مثلاً
  .را دليل مالكيت ذو اليد دانستتوان يد  طور كلي و مطلق نمي

  امضاء شارع :چهارم  بند
طور كه اطلاع داريم، در شرع مقدس اسلام مانند ساير تأسيسات حقوقي دو نوع حكم  همان

حكم تأسيسي عبارت است از هر قانوني كه پيش . وجود دارد، حكم تأسيسي و حكم امضائي
. گذاري معين به هيچ وجه سابقه نداشته باشد و قانونگذار جديد مبتكر آن باشد از يك قانون
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يا حداقل آن طور كه اسلام (ني كه پيش از ظهور اسلام وجود نداشته است يعني حكم و قانو
مثل نماز ـ و . و اسلام آن را به وجود آورده و تقرير نموده است) آن را قبول دارد مطرح نشده

نمونه قانوني، مانند حق كسب و پيشه و تجارت كه ساليان اخير در قوانين و مقررات جاري ما 
گذاري جديد وجود  در حكم امضائي، يك حكم و قانون قبل از قانونولي، . وارد شده است

داشته و مقنن جديد بدون دخل و تصرف در آن و يا با اندك تغيير، قانون قبلي را امضاء و 
مثل بيع، كه پيش از ظهور اسلام نيز وجود داشته و متداول بوده و اسلام . تأييد كرده است

و احل االله البيع و حرم «. لي رباخواري را حرام كرده استحليت و جواز آن را تأييد نموده، و
هاي متداول را نيز امضاء و تأييد  علاوه بر اين، ممكن است قانونگذار عرف و عادت » .الربوا

و در ... «: كرد كند، مانند قسمت اخير ماده سوم قانون آيين دادرسي مدني سابق كه مقرر مي
دگستري بايد موافق روح و مفاد قوانين موضوعه و عرف و هاي دا دادگاه... صورتي كه قوانين

گونه كه در مباحث  عادت مسلم، قضيه را قطع و در خصوص دلالت يد بر مالكيت، همان
گذشته اشاره كرديم كاشفيت يد از مالكيت صاحب آن، امري است كه اقتضاي طبيعت اوليه 

ي نخستين هم يد دليل مالكيت بوده ها باشد، يعني قبل از اسلام و حتي در زمان انسان آن مي
است و شارع مقدس هم آن را به رسميت شناخته است و علاوه بر اين كه قرآن مجيد اشاراتي 
دارد، روايات زيادي نيز وجود دارد كه دليل محكمي است بر حجيت يد و آن را در مبحث 

يد بر مالكيت، قبل  بنابراين، به خوبي روشن است كه دلالت. مربوط به خود ذكر خواهيم نمود
از ظهور اسلام و هم نزد مردم آن زمان، دليل مالكيت بوده و اسلام آن را به رسميت شناخته و 

  .امضاء كرده است
  اخبار و احاديث :پنجم  بند

ترين  توان آن را مهم آوريم و از نظر فقهي مي آخرين دليلي كه براي حجيت قاعدة يد مي
ددي است كه براي حجيت اين قاعده مورد استناد قرار گرفته دليل به شمار آورد، روايات متع

  :دهيم ايم كه شرح مي است و ما در اينجا تنها چهار مورد از آنها را برگزيده
كند  نقل مي) ع(حفص بن غياث در مورد يد از امام صادق :روايت حفص بن غياث) الف 

: نعم، قال الرجل: اشهدا نه له؟ قالاذا رأيت شيئاً في يدي رجل ايجوز لي ان : قال له رجل«: كه

را به مسأله عسر و حرج، بيان ) ع(به ناچار بايد استشهاد امام » .الادارت مداره ...«حكمة«
ت حكم به حجيت يد به طور حكمت حكم بدانيم نه بيان علت آن يعني اختلال نظام، حكم

اطلاق است نه علت آن تا اشكال شود كه حكم بايد دائر مدار آن علت باشد و اگر در موردي 
در مورد وضع  .توان به حجيت آن حكم نمود عدم حجيت يد اختلال نظام ايجاد نكرد، نمي

دليلي براي  حاضر جامعه، اگر يد و استيلا را دليل مالكيت ندانيم و براي هر مورد بخواهيم
به عنوان مثال، اگر فرض . مالكيت ذو اليد مطالبه كنيم دچار عسر و حرج شديد خواهيم شد

اي از نانوا و خواربار  كنيم براي خريد مايحتاج روزمره از منزل خارج شويم، از هر فروشنده
راي هر فروش بايستي سند مالكيت مطالبه نماييم و يا خود آنان ب فروش گرفته تا قصاب و ميوه

يك از اجناس و كالاهايشان بايستي سند مالكيت جداگانه داشته باشند و روي آنها نصب 
و از طرف ديگر، خريدار بايستي دليل مالكيت ثمن را داشته باشد و بديهي است اين امر . نمايند

بنابراين، اگر يد را . براي هركسي دشوار، بلكه غيرممكن و موجب عسر و حرج شديد است
افتد و هر قانوني كه باعث  بخواهيم، جامعه به هرج و مرج مي الكيت ندانيم و دلائل ديگردليل م

را  در پاسخ به اين پرسش كه اگر ي .هرج و مرج شود آن قانون بايد از قانونيت خارج گردد
شود يا در بعضي مكانها و  عسر و حرج مي حجيت ندانيم، آيا در همه جا و همه وقت موجب

گونه كه در پاسخ سؤال قبل اشاره شد، اگر يد  ست اين مشكل پديد آيد؟ همانزمانها ممكن ا
شود، به طوري كه امروزه در  دال بر مالكيت ذو اليد نباشد در همه جا موجب عسر و حرج نمي

بينيم هرگاه كسي بخواهد آن اموال را خريداري نمايد به صرف يد  مورد اموال غيرمنقول مي
خواهد و سپس با عنايت به قوانين و  لكه، از او سند مالكيت ميب. كند متصرف اكتفا نمي
نمايد و از طرف  قانون ثبت اسناد واملاك، براي انجام معامله اقدام مي 46مقررات مثل مادة 

پس، به . باشند مستأجر و امين مي ديگر، متصرفين فراواني وجود دارند كه مالك نيستند، مثلاً
  .را دليل مالكيت ذو اليد دانستتوان يد  طور كلي و مطلق نمي

  امضاء شارع :چهارم  بند
طور كه اطلاع داريم، در شرع مقدس اسلام مانند ساير تأسيسات حقوقي دو نوع حكم  همان

حكم تأسيسي عبارت است از هر قانوني كه پيش . وجود دارد، حكم تأسيسي و حكم امضائي
. گذاري معين به هيچ وجه سابقه نداشته باشد و قانونگذار جديد مبتكر آن باشد از يك قانون
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لو لم يجز هذا لم يقم : السلام ثم قال ابوعبداالله عليه... اشهد انهّ في يده ولا أشهد أنه له فلعلهّ لغيره
در پاسخ به پرسش مردي كه از ايشان پرسيده بود كه اگر من ) ع(يعني امام ]2[للمسلمين سوق

) ع(شهادت دهم آن شئ مال او است؟ امام  چيزي در دست كسي ببينم، آيا جايز است كه
دهم كه آن مال در دست اوست ولي شهادت  شهادت مي: گويد فرمايد آري، آن مرد مي مي
آيا : فرمايد در ادامه حضرت مي(زيرا ممكن است مال ديگري باشد؛ . دهم كه مال اوست نمي

حضرت . است آري حلال: گويد حلال است كه آن شئ از او خريداري شود؟ آن مرد مي
، چگونه جائز است كه تو آن را بخري و بعد از !ممكن است مال ديگري باشد: فرمايند مي

تملك آن بگويي آن مال به من تعلق دارد و بر آن قسم ياد كني، اما جايز نيست، نسبت به 
) نتيجه بحث را(اي، اقرار نمايي؟ آنگاه آن حضرت  مالكيت شخصي كه از طرف او مالك شده

بينيم كه  ترتيب، مي بدين. ماند اگر اين امر جايز نباشد، براي مسلمان بازاري نمي :مايند كهفر مي
تلقي نموده، بلكه اجازه گواهي دادن بر اشيايي كه  مفاد اين حديث نه تنها يد را امارة مالكيت
  .در دست افراد قرار دارد را هم داده است

ان اميرالمؤمنين «: كه) در حديث فدك( نقل شده است) ع(از امام صادق :روايت فدك )ب 
فان كان في : لا، قال : المسلمين؟ قال اتحكم فينا بخلاف حكم االله في: السلام قال لابي بكر عليه

به ابوبكر ) ع(حضرت علي] 1... [يدالمسلمين شئ يملكونه ادعيت انا فيه من تسئل البينة؟
: كني؟ گفت ل دربارة مسلمانان حكم ميآيا در مورد ما برخلاف حكم خداوند متعا: فرمايد مي

هرگاه در دست مسلمان شيئي باشد كه من ادعاي آن را دارم از چه كسي : نه، حضرت فرمود
اگر در دست من باشد و ديگران : فرمود) ع(از تو، حضرت امام : كني؟ گفت مطالبه شاهد مي

كه، اين بحث قضايي در نهايت نظر از اين  صرف كني؟ ادعا نمايند، باز هم از من مطالبه بينه مي
اي منجر گرديد، براي ما در اينجا، دلالت يد بر مالكيت و حجيت قاعده يد را در  به چه نتيجه

شود، اماره بودن يد بر مالكيت حكم خداوند  استنباط مي)ع(پي دارد تا آنجا كه از سؤال امام
  .هم هست
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  مستندات قانوني اماره تصرف: بخش چهارم
مفاد . 1 اند ولي ظاهراً آن را مترادف استيلاء گرفته. ون مدني تعريف نشده استتصرف در قان

قانون  35نيز مانند مادة ) 1318مصوب شهريورماه (قانون آيين دادرسي مدني سابق  747مادة 
شد  مدني، تصرف متصرف را به عنوان مالكيت شناخته بود، ليكن طبق آن قانون، اگر ثابت مي

شد، مگر اين كه  از طرف غير بوده است، متصرف، غير شناخته ميكه شروع به تصرف 
. مالكيت، متصرف شده است نمود كه عنوان تصرف او تغيير كرده و به عنوان متصرف ثابت مي

قانون مجازات اسلامي هم  ). بيني كرده است قانون مدني پيش 37شبيه آن چيزي كه ماده (
به بعد،  690غير، از جنبه كيفري در مواد  هتك حرمت منازل و املاك)تصرف و(راجع به 

آن  691، طبق مادة )نظر از دلائل مالكيت صرف(مباحثي را مطرح نموده است، مثل اينكه 
علاوه بر رفع ... قانون، هركس به قهر و غلبه داخل ملكي شود كه در تصرف ديگري است،

كيفري بودن موضوع  شود، كه به دليل تجاوز حسب مورد به يك تا شش ماه حبس محكوم مي
 .گردد اين بحث در قانون ياد شده، از پرداختن به آن خودداري مي

هاي عمومي و انقلاب، در امور  قانون آيين دادرسي دادگاه 162اي مواد مانند ماده  در پاره
در دعاوي تصرف عدواني ومزاحمت و ممانعت از حق ابراز سند مالكيت «: مدني كه مي گويد
باشد مگر آن كه طرف ديگر سبق تصرف و استفاده  ف و استفاده از حق ميدليل بر سبق تصر

تا آنجا به سند مالكيت اعتبار داده شده كه سند » .از حق خود را به طريق ديگر ثابت نمايد
اين كه طرف دعوي،  مگر. مالكيت، دليل بر سبق تصرف و استفاده از حق تلقي گرديده است

  . را به نحوي اثبات كندسبق تصرف و استفاده از حق خود 
دهنده قاعدة يد كه يد فعلي است، در فردي جمع باشد،  ترتيب، وقتي عناصر تشكيل بدين

زيرا، هيچ كس از ازل . ملاك را هنگام ذو اليد بودن و متصرف بودن او بايد لحاظ كرد
متصرف ومالك نبوده است، بلكه شروع به تصرف، از طرف ديگري بوده و سپس عنوان 

تغيير پيدا كرده و به متصرف فعلي رسيده است و باز كردن مسأله چيزي را تغيير تصرف 

                                                            
 قانون مدني 146مادة  - 1

لو لم يجز هذا لم يقم : السلام ثم قال ابوعبداالله عليه... اشهد انهّ في يده ولا أشهد أنه له فلعلهّ لغيره
در پاسخ به پرسش مردي كه از ايشان پرسيده بود كه اگر من ) ع(يعني امام ]2[للمسلمين سوق

) ع(شهادت دهم آن شئ مال او است؟ امام  چيزي در دست كسي ببينم، آيا جايز است كه
دهم كه آن مال در دست اوست ولي شهادت  شهادت مي: گويد فرمايد آري، آن مرد مي مي
آيا : فرمايد در ادامه حضرت مي(زيرا ممكن است مال ديگري باشد؛ . دهم كه مال اوست نمي

حضرت . است آري حلال: گويد حلال است كه آن شئ از او خريداري شود؟ آن مرد مي
، چگونه جائز است كه تو آن را بخري و بعد از !ممكن است مال ديگري باشد: فرمايند مي

تملك آن بگويي آن مال به من تعلق دارد و بر آن قسم ياد كني، اما جايز نيست، نسبت به 
) نتيجه بحث را(اي، اقرار نمايي؟ آنگاه آن حضرت  مالكيت شخصي كه از طرف او مالك شده

بينيم كه  ترتيب، مي بدين. ماند اگر اين امر جايز نباشد، براي مسلمان بازاري نمي :مايند كهفر مي
تلقي نموده، بلكه اجازه گواهي دادن بر اشيايي كه  مفاد اين حديث نه تنها يد را امارة مالكيت
  .در دست افراد قرار دارد را هم داده است

ان اميرالمؤمنين «: كه) در حديث فدك( نقل شده است) ع(از امام صادق :روايت فدك )ب 
فان كان في : لا، قال : المسلمين؟ قال اتحكم فينا بخلاف حكم االله في: السلام قال لابي بكر عليه

به ابوبكر ) ع(حضرت علي] 1... [يدالمسلمين شئ يملكونه ادعيت انا فيه من تسئل البينة؟
: كني؟ گفت ل دربارة مسلمانان حكم ميآيا در مورد ما برخلاف حكم خداوند متعا: فرمايد مي

هرگاه در دست مسلمان شيئي باشد كه من ادعاي آن را دارم از چه كسي : نه، حضرت فرمود
اگر در دست من باشد و ديگران : فرمود) ع(از تو، حضرت امام : كني؟ گفت مطالبه شاهد مي

كه، اين بحث قضايي در نهايت نظر از اين  صرف كني؟ ادعا نمايند، باز هم از من مطالبه بينه مي
اي منجر گرديد، براي ما در اينجا، دلالت يد بر مالكيت و حجيت قاعده يد را در  به چه نتيجه

شود، اماره بودن يد بر مالكيت حكم خداوند  استنباط مي)ع(پي دارد تا آنجا كه از سؤال امام
  .هم هست
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نيز مصداق دارد كه مثلاً هرگاه ] 1[قانون مدني  37اين بحث، به نحوي در مورد مادة . دهد نمي
ذو اليد در دادگاه اقرار كند كه ملك سابقاً مال مدعي او بوده است، براي رد ادعاي مالكيت 

هاي  تواند به تصرف خود استناد نمايد كه با مطالب گفته شده و استدلال ميشخص مزبور ن
 37توان به حكم مندرج در ماده  اما، براي توجيه مي. الذكر، اين موضوع محل تأمل است فوق

شود و مدعي بايد براي اثبات ادعاي خود دليل  قانون مدني و اينكه در اينجا دعوي منقلب مي
  .بياورد، تمسك نمود

  يا تصرف اقسام يد: خش پنجمب
شود، و بدين  سلطه و استيلا يك فرد بر يك چيز، از لحاظ منشا به چهار قسم تقسيم مي

باشد، به چهار قسم به شرح زير منقسم  اعتبار، يد نيز كه تعبير ديگري از آن سلطه و استيلا مي
   :گردد مي
يد او، يد مالكي خوانده  سلطه فرد بر يك شئ، ناشي از مالكيت او باشد، در اين صورت .1
 .شود مي

سلطه فرد بر يك شي، ناشي از اجازه مالك در چارچوب عقودي از قبيل اجاره، عاريه،  .2
  شود  او يد اماني خوانده مي باشد، در اين صورت يد...رهن، و

در اين ... سلطه فرد بر يك شي، ناشي از توليد شرعي او باشد، مانند توليد اوقاف و. 3
   .شود يد اماني شرعي خوانده مي صورت يد او،

سلطه او بر يك شي، منشا شرعي و قانوني نداشته باشد، و تصرف او غاصبانه، و بدون اذن . 4
  .شود و رضايت مالك باشد، در اين صورت يد او، يد عدواني ناميده مي

  شرايط اعتبار تصرف: بند اول
طلاح خودش تصرف را اماره مالكيت قانون مدني ايران به پيروي از فقه اماميه، يد يا به اص

: م مقرر مي دارد.ق 35ماده  .شناخته و آن را در اعيان و منافع و حقوق جاري دانسته است
منظور از ».تصرف به عنوان مالكيت دليل مالكيت است، مگر آن كه خلاف آن ثابت شود«

باشد، به  تصرف به عنوان مالكيت، آن است كه كسي مالي را در تصرف فعلي خودش داشته
طوري كه هرگونه انتفاعي را كه مي خواهد ببرد و نسبت به آن مدعي مالكيت باشد و منظور از 
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به  .بنابر اين با ساير دلايل مي توان خلاف آن را اثبات كرد  دليل مالكيت، اماره مالكيت است
 موجب ماده فوق، چنين تصرفي محترم و در حمايت قانون است و هركس كه مدعي مالكيت
مال مربوط است مي تواند به دادگاه صالح مراجعه كرده، دعوي خود را به اثبات رساند و نمي 

حال بايد متذكر شد كه  .تواند به وسيله قدرت شخصي، آن را از تصرف متصرف خارج سازد
  :هر تصرفي نشانه ي مالكيت نيت و بايد شرايط ذيل را دارا باشد

عنوان غير يا از طرف غير مثل تصرف ولي  تصرف به ;تصرف به عنوان مالكيت باشد -1
در اموال مولي عليه و يا تصرف مستاجر در عين مستاجره دليل مالكيت نيست، و اگر متصرف 

در .بخواهد تصرف خود را بدليل مالكيت قرار دهد، بايد به عنوان مالكيت هم متصرف باشد
صرف دارند مالك آن نيستند زيرا نتيجه كساني كه به عنوان نماينده يا امين مال ديگري را در ت

در اين گونه موارد عرف آن اموال را در استيلاء كسي مي داند كه به حساب يا دستور او ، 
  .1ديگران اقدام به تصرف كرده اند

كسي كه به قهر و غلبه مالي را تصرف مي كند نمي تواند از  ;تصرف بايد مشروع باشد -2
البته متصرف نيازي به . از متجاوز حمايت نمي كند اماره تصرف استفاده كند، چرا كه قانون

 .2اثبات مشروع بودن تصرف خود ندارد، بلكه بار اثبات با مدعي نامشروع بودن تصرف است

  مالكيت: بند دوم
اي است اعتباري بين مال از  مالكيت رابطه«: خوانيم در فقه اسلامي در رابطه با مالكيت مي

تواند هر  از طرف ديگر كه بر اساس آن مالك مي) حقوقيحقيقي يا (يك طرف و بين شخص 
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  ) 197و  196، ص  1386دكتر ناصر كاتوزيان، اموال و مالكيت ،( 1-

  )51، ص1372،سيد حسن امامي، دوره حقوق مدني ، جلد اول ( - 2

نيز مصداق دارد كه مثلاً هرگاه ] 1[قانون مدني  37اين بحث، به نحوي در مورد مادة . دهد نمي
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  .بياورد، تمسك نمود

  يا تصرف اقسام يد: خش پنجمب
شود، و بدين  سلطه و استيلا يك فرد بر يك چيز، از لحاظ منشا به چهار قسم تقسيم مي
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سلطه او بر يك شي، منشا شرعي و قانوني نداشته باشد، و تصرف او غاصبانه، و بدون اذن . 4
  .شود و رضايت مالك باشد، در اين صورت يد او، يد عدواني ناميده مي

  شرايط اعتبار تصرف: بند اول
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: م مقرر مي دارد.ق 35ماده  .شناخته و آن را در اعيان و منافع و حقوق جاري دانسته است
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باشد، به  تصرف به عنوان مالكيت، آن است كه كسي مالي را در تصرف فعلي خودش داشته
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مالكيت، اعتباري عقلايي است «: نيز آمده است كتاب البيعدر  1. عبارت است از همان تسلط
اي كه بين  رابطه 2.  كه يكي از احكام آن عبارت است از قدرت بر تغيير و تحول آن مال

مي كه با اي از مفاهي پاره: توضيح اين كه. ي اعتباري است مالك و مال وجود دارد يك رابطه
انسان همينطور . آنها سر و كار داريم داراي واقعيت خارجي هستند مانند تسلط انسان بر خودش

گويد، چشم خود را  دهد، با زبانش سخن مي كه هر وقت بخواهد دست و پايش را حركت مي
چنانكه بر ذهن خودش . بندد و بالاخره بر اعضا و جوارح خويش سلطه دارد كند و يا مي باز مي

پس تسلط انسان بر اعضا، جوارح و ذهنيات يك واقعيت است و . تا حدودي حاكم است
اي از مفاهيم تنها  اما پاره .چيزي نيست كه در روابط اجتماعي، آن را وضع كرده باشند

ي ذهن و مولود قراردادهاي ااجتماعي است و صرف نظر از آن، هيچ گونه وجود  ساخته
و مقررات، بايدها و نبايدها و مفهوم مالكيت و حقوق از همين  قوانين. فيزيكي و خارجي ندارد

اي است بين مال و مالك كه بر اساس آن  گوييم مالكيت رابطه بنابر اين اينكه مي .باشد قبيل مي
برداري معقولي را كه مايل باشد از مال خويش بنمايد، اين رابطه  تواند هرگونه بهره مالك مي

ي مذكور  دهد رابطه از شواهدي كه نشان مي. آن را پذيرفته استيك قرارداد است كه جامعه 
با داد و ستد و يك سلسله تشريفات كتبي و : واقعيت خارجي ندارد اين است كه) مالكيت(

شود  اينكه گفته ميالبته  رود آيد و با تشريفات ديگر از بين مي لفظي و چند برگ كاغذ، مي
باري هستند منظور اين نيست كه اينها پوچ و بيهوده مالكيت يا قوانين و مقررات، امور اعت

ترين اركان جامعه است كه ريشه در  باشند بلكه برعكس، بسياري از امور اعتباري از اساسي مي
انسان موجودي : توضيح آنكه .هاي جامعه و احتياجات جمعي دارد فطرت انسان و واقعيت
ند ولي حس خودخواهي و بايست در كنار ديگران زندگي ك است اجتماعي كه مي

گيري  دارد كه از هر كس و هر چيز در مسير منافع خود بهره خوددوستي، هر فردي را وامي
ها به طور  با توجه به همگاني بودن اين حالت انسان. نموده و حقوق ديگران را پايمال كند

پذيرفته و همه  شوند كه در بين خود قراردادهايي را طبيعي بر اساس ارتكاز به اينجا كشيده مي
                                                            

  53، ص 1، ج ي مكاسب حاشيه - 1
 25، ص 1، ج كتاب البيع  - 2
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بنابراين، قراردادها، اگرچه  .به آنها احترام گذارند تا بتوانند به زندگي جمعي ادامه دهند
هاي زندگي پذيرفته است و لذا از اركان  اعتباري و جعلي است اما بشر آنها را بر اساس واقعيت

مالكيت از  .شود و زندگي اجتماعي بدون اين امور اعتباري ممكن نيست جامعه قلمداد مي
ي جعل و وضع آن بوده است؛ زيرا  همين قراردادهاي اساسي است كه زندگي جمعي سرچشمه

نمايد و يا  آوري مي هايي را از بيابان جمع ي ساده، انساني كه با صرف نيرو، هيزم در يك نمونه
اين  سازد، جامعه اي براي خويش مي كند يا كلبه با كار مداوم خود، قطعه زميني را آباد مي

يك  ها، همانطور كه بين اين شخص و زمين آباد شده و يا او و هيزم: واقعيت را دريافته است كه
هايي كه جمع شده و  بايست از نظر اجتماعي نيز براي او و هيزم ي تكويني پديد آمده، مي رابطه

يا زميني كه احيا گرديده، ارتباط خاصي اعتبار گردد تا بتواند محصول كارش را صرف 
و از تصرف و تصاحب ديگران جلوگيري به ... نيازهاي خود نمايد و يا به ديگران ببخشد و

در غير اين صورت اگر هر كس قادر باشد دست روي محصول كار وي گذاشته و . عمل آورد
تصاحب نمايد، اين جريان عمومي خواهد بود و زندگي اجتماعي و همكاري از اساس، 

شود مالكيت و ساير مقررات در عين حال كه اعتباري  گفته مياين است كه  .گردد واژگون مي
  .گردد ها، اعتبار و وضع مي است ولي بر اساس واقعيت

  استصحاب: بند سوم
از آنجاييكه در بحث تعارض بين مالكيت سابق و تصرف كنوني مبحث استصحاب نيز دخيل 
مي باشد و در واقع برخي با تمسك به اين اصل عمليه كه عرش الاصول و فرش الامارات مي 
باشد تمسك جسته و حكم به مالكيت سابق كرده اند به طور مختصر به بيان اين اصل مي 

الاستصحاب، هو الحكم ببقاء حكم أو موضوع ذي «:لماي علم اصول بنا بر تعريف ع. پردازيم
در توضيح اين تعريف بايد گفت كه هرگاه بقاي حكم يا موضوعي كه  1»حكم شك في بقائه

وجودش يقيني بوده است مورد ترديد واقع شود، بنا به حكم شارع آن حكم و آثار شرعي  قبلاً
  .يمدان اش را باقي مي مترتّب بر وجود واقعي

                                                            
  ) 284ق، ص  1409آخوند خراساني، ( - 1
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مي كه با اي از مفاهي پاره: توضيح اين كه. ي اعتباري است مالك و مال وجود دارد يك رابطه
انسان همينطور . آنها سر و كار داريم داراي واقعيت خارجي هستند مانند تسلط انسان بر خودش

گويد، چشم خود را  دهد، با زبانش سخن مي كه هر وقت بخواهد دست و پايش را حركت مي
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پس تسلط انسان بر اعضا، جوارح و ذهنيات يك واقعيت است و . تا حدودي حاكم است
اي از مفاهيم تنها  اما پاره .چيزي نيست كه در روابط اجتماعي، آن را وضع كرده باشند

ي ذهن و مولود قراردادهاي ااجتماعي است و صرف نظر از آن، هيچ گونه وجود  ساخته
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برداري معقولي را كه مايل باشد از مال خويش بنمايد، اين رابطه  تواند هرگونه بهره مالك مي

ي مذكور  دهد رابطه از شواهدي كه نشان مي. آن را پذيرفته استيك قرارداد است كه جامعه 
با داد و ستد و يك سلسله تشريفات كتبي و : واقعيت خارجي ندارد اين است كه) مالكيت(

شود  اينكه گفته ميالبته  رود آيد و با تشريفات ديگر از بين مي لفظي و چند برگ كاغذ، مي
باري هستند منظور اين نيست كه اينها پوچ و بيهوده مالكيت يا قوانين و مقررات، امور اعت

ترين اركان جامعه است كه ريشه در  باشند بلكه برعكس، بسياري از امور اعتباري از اساسي مي
انسان موجودي : توضيح آنكه .هاي جامعه و احتياجات جمعي دارد فطرت انسان و واقعيت
ند ولي حس خودخواهي و بايست در كنار ديگران زندگي ك است اجتماعي كه مي

گيري  دارد كه از هر كس و هر چيز در مسير منافع خود بهره خوددوستي، هر فردي را وامي
ها به طور  با توجه به همگاني بودن اين حالت انسان. نموده و حقوق ديگران را پايمال كند

پذيرفته و همه  شوند كه در بين خود قراردادهايي را طبيعي بر اساس ارتكاز به اينجا كشيده مي
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  : براساس اين تعريف استصحاب بر سه ركن استوار است 
 زيرا باشيم؛ داشته يقين آن وجود به بايد موضوعي يا حكم استصحاب از پيش  :ـ يقين سابق1

توانيم آن را استصحاب كنيم؛ مثلاً هرگاه كسي  اگر وجود سابق آن نيز براي ما قطعي نباشد نمي
لي دلايل وي تنها ايجاد ظن به صدق وي نمايد، مدعي شود كه از ديگري طلبكار است و

  .توان بر استصحاب بقاي دين، مدعي عليه را محكوم به پرداخت نمود نمي
در استصحاب پس از يقين به وجود سابق يك چيز بايد به بقاي آن شك : ـ شك لا حق 2

 داشته باشيم و شك در اينجا اعم از ظن، شك و وهم اصطلاحي است و در هر سه صورت
زمان شك نيز بايد بعد از زمان متيقن باشد، اگرچه زمان . كند عنوان شك در بقا صدق مي

مثلاً هرگاه متهّب دلايلي دالّ بر وقوع هبه ارائه ] 1[تواند بعد از زمان يقين نيز باشد؛ شك مي
كند، سپس ورثه واهب ادعا كنند كه مورث از هبه رجوع كرده است، براي دادرسي نسبت به 

گيرد، سپس  شود و همزمان با اين يقين در بقاي آن ترديد صورت مي هبه يقين حاصل ميوقوع 
  .تواند به استناد اصل استصحاب، حكم به بقاي هبه نمايد مي
خواهيم استصحاب كنيم و مورد ترديد است بايد  آنچه را مي: ـ وحدت متعلق يقين و شك3

. قضيه متيقنه و قضيه مشكوكه واحد باشد ايم و بايد موضوع همان باشد كه به آن يقين داشته
   .چنانكه در مثال فوق متعلّق يقين و شك، هبه وارث است

ولي . ماهيت حقوقي استصحاب اعتماد بر وضع سابق گاه بدليل و خود ظن بر استمرار آنست 
، اين ظن كه از راه غلبه ايجاد مي شود ، در همه حالت هاي استصحاب بدست نمي آيد و تكيه 
بر حالت گذشته تنها براي رفع سرگرداني است، راهي است كه بمنظور فصل دعوي فراهم 

ن مواقع ، پس ، اين بحث بميان مي آيد كه استصحاب در زمره امارات گشته نه براي رسيد
قانوني است با در شمار اصول عملي ؟ پيچيدگي بحث از آنجا ست كه نه تنها قانونگذار درباره 

هر دو “ .ماهيت استصحاب باجمال سخن گفته است، بين اصل و اماره نيز شباهت زياد است
بكار مي رود و ارزش هيچكدام با ساير دلائل برابر  ردر مقام فصل دعوي و استنباط حكم
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و اماره نيز در . 1نيست ، بكار بردن اصل همگامي جايز است كه دليل ديگر وجود نداشته باشد 
بخاطر همين شباهت است كه گروهي از 2.صورتي اعتبار دارد كه دليلي بر خلاف آن نباشد 
درباره ماهيت استصحاب يادآور شده اند و  نويسندگان اختلاف اصل و اماره را بيش از گفتگو

اماره عبارت “ قانون مدني ، 1321موجب ماده ه ب .اين شيوه اي است كه بايد از آن پيروي كرد
“ .از اوضاع و احوالي است كه بحكم قانون ويادر نظر قاضي ، دليل بر امري شناخته مي شود 

امور مجهول مي برد و قانونگذار دراماره قضايي ، دادرس از قرائن خاص هر دعوي يي به 
ولي در اماره قانوني ، امري را كه در بيشتر موارد رخ مي دهد . سهمي در رهبري او ندارد

امور اعتماد مي كند و حكم غالب را در همه جا  قانونگذار مبناي قاعده كي مي سازد و بظاهر
ت صاحب آنست و ظاهر براي مثال در بيشتر موارد مال در دس .كاشف از حقيقت قرار ميدهد

حكم مي كند كه متصرف از راه مشروع برآن استيلا يافه است ، ولي مواردي هم كه شخص 
به زور و قهر سرمال ديگري مسلط شده كم نيست ، منتها ، قانونگذار اين حالتهاي استثنائي را 

ليل نديده ميگيرد و حكم قالب را قاعده كار دادرس مي سازد تصرف بعنوان ماليكت را د
و هر تصرف را تا زماني كه خلاف آن ثابت نشد ) قانون مدني  45ماده ( “ مالكيت مي شناسد

همچنين از آن رو كه اطفال متولد در  ) قانون آئين دادرسي مدني 747ماده  (مشروع مي داند 
زمان زوجيت غالباً از رابطه زن و شوهر بوجود مي آيد ، بطور كلي اين گونه كودكان را از آن 

ن ظني را كه در نتيجه غلبه بوجود آمده است نوبطور خلاصه ، هر گاه قا .شوهر مي داند
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قانونگذار ايجاد يك قاعده ثابت نيست ، بلكه مي خواهد راه كشف حقيقت را نشان دهد اعتبار 
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  )مدني قانون آئين دادرسي  357ماده ( - 1
 قانون مدني 1323ماده  - 2
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در استصحاب پس از يقين به وجود سابق يك چيز بايد به بقاي آن شك : ـ شك لا حق 2
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مثلاً هرگاه متهّب دلايلي دالّ بر وقوع هبه ارائه ] 1[تواند بعد از زمان يقين نيز باشد؛ شك مي
كند، سپس ورثه واهب ادعا كنند كه مورث از هبه رجوع كرده است، براي دادرسي نسبت به 

گيرد، سپس  شود و همزمان با اين يقين در بقاي آن ترديد صورت مي هبه يقين حاصل ميوقوع 
  .تواند به استناد اصل استصحاب، حكم به بقاي هبه نمايد مي
خواهيم استصحاب كنيم و مورد ترديد است بايد  آنچه را مي: ـ وحدت متعلق يقين و شك3

. قضيه متيقنه و قضيه مشكوكه واحد باشد ايم و بايد موضوع همان باشد كه به آن يقين داشته
   .چنانكه در مثال فوق متعلّق يقين و شك، هبه وارث است

ولي . ماهيت حقوقي استصحاب اعتماد بر وضع سابق گاه بدليل و خود ظن بر استمرار آنست 
، اين ظن كه از راه غلبه ايجاد مي شود ، در همه حالت هاي استصحاب بدست نمي آيد و تكيه 
بر حالت گذشته تنها براي رفع سرگرداني است، راهي است كه بمنظور فصل دعوي فراهم 

ن مواقع ، پس ، اين بحث بميان مي آيد كه استصحاب در زمره امارات گشته نه براي رسيد
قانوني است با در شمار اصول عملي ؟ پيچيدگي بحث از آنجا ست كه نه تنها قانونگذار درباره 

هر دو “ .ماهيت استصحاب باجمال سخن گفته است، بين اصل و اماره نيز شباهت زياد است
بكار مي رود و ارزش هيچكدام با ساير دلائل برابر  ردر مقام فصل دعوي و استنباط حكم
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قانونگذار عاقل بيهوده كسي را از اقامه دليل بي نياز نمي كند و در ترجيح يكي از دو طرف 
احتمال ، مصلحتي را در نظر مي گيرد ، منتها ، گماني كه ايجاد شده باندازه اي ضعيف است 

، ولي ، بهرحال در اين وادي نيز بايد راهي برگزيند وچه كه خردمند به آن اعتماد نمي كند 
در چنين موردي است كه قانونگذار . بهتر كه در اين راه احتمال رسيدن بواقع بيشتر باشد 

تأسيس اصل عملي را لازم مي بيند اصلي كه هدف آن در مرحله نخست رفع سرگرداني است 
حكم واقعي بدست مي آيد و نتيجه بكار  نكه مي گويند ، از اجراي امارهاي.به كشف حقيقت

بستن اصل عملي حكم ظاهري است ، بدليل اينست كه اماره را قانونگذار كاشف از واقع 
ساخته است ، ليكن مصلحتي كه او را در تمهيد اصولي عملي برانگيخته رفع سرگرداني 

ن حكم واقعي يعني مي خواهد ، حكمي را كه از اين راه بدست مي آيد جانشي. دادرس است 
بنابراين ، طبيعي است كه هرگاه اماره اي با اصل فعلي تعارض پيدا كند ، برآن مقدم . سازد 
پس از اين توضيح بايد گفت با اين كه يقين سابق درپاره اي موارد ايجاد ظن بر استمرار  .است

در بيشتر  اين موارد اندازه اي نيست كه ظن نوعي در بقاي حالت گذشته ايجاد كند. مي كند 
حالتهاي استصحاب گماني در رسيدن بواقع وجودندارد ،خردمندان نيز مبناي كار خود را بر 

يقين سابق نمي كنند ، پس ظاهر اينست كه قانونگذار استصحاب را  هغالب مي نهند و اعتنايي ب
و وسيله كشف حقيقت نساخته ، بلكه اصلي بوجود آورده است تا حالت ترديد را از بين ببرد 

  .راهنماي دارس در انتخاب يكي از دو احتمال باشد
  استصحاب ي اصلراقلمرو اج: بخش ششم

اي محاكم باندازه اي پراكنده و نامنظم است كه نمي ‹موارد اجزاي استصحاب در قوانين و آ
توان قلمرو اجزاي آن را بدرستي تعيين كرد ولي ، باجمال مي بايد گفت كه در تفسير قوانين 

پيش از اين دانستيم كه دادرس چگونه مي تواند از نبد . ل عقلي نبايد اتكا داشت تنها باصو
در اين جا نيز براي تعيين قلمرو استصحاب بايد . الفاظ بگذرد و بروح و مباني قانون توجه كند

هدف قواعد . از هدف هاي حقوق الهام گرفت و اين اصل را وسيله رسيدن بĤنها قرار داد
دادگري و استقرار نظم بنابر اين دوعامل گوناگون . ته مي توان خلاصه كرد حقوق را در دو نك

اصل “ وقتي احراز شد كه استصحاب را قانونگذار بعنوان  . دامنه استصحاب را محدود مي كند
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ليكن . پذيرفته است ، دادرس نمي تواند به بهانه رعايت عدالت يا مصلحت آن را بكار ببندد“ 
دادرسي . هدف اصلي دادگاه حق گزاري و دادگري است  .يد انكار كرداثر اين عامل را نبا

كه مي دانسته استصحاب بعنوان آخرين دارو بكار مي رود و هرگاه با روح قوانين و ظواهر 
يكي از نتايج . عناوين از اجراي اصل مي گريزد در پناه اين. امور مخالف باشد اعتبار ندارد
اينست كه ، همه موارد مشابه مشمول يك قاعده باشند و نظم  اصل تساوي مردم در برابر قانون
درست است كه قانونگذار نمي تواند اين نظم را بطور كامل . خاصي بر قوانين حكومت كند 

حفظ كند ولي ، دست كم متمايل برعايت آنست و تجاوز بدان را استثنائي مي داند ، بنابراين ، 
اين “اصل“ ار رفته است ،در هر مورد كه بكار بردن جز در مواردي كه استصحاب در قانون بك

از سوي ديگر بايد توجه  .نظم را بر هم زند، يا روح قانون مخالف است و بايد از آن پرهيز كرد
پس ، در مواردي كه بنظر . داشت كه استصحاب نيز بطور ناقص راهي براي رسيدن بواقع است

گفته شد كه هرگاه . صحاب نيز امكان نداردعقل اين كوره راه نيز مسدود است استناد باست
هيچ گماني در بقاي حالت سابق بوجود نمي آيد و خردمندان .ترديد در استعداد مقتضي باشد 

نيز به آن اعتماد نمي كنند بنابراين ،مي توان گفت اجراي استصحاب در اين گونه موارد اعتبار 
ان كه با تمسك به اين اصل حكم به فلذا بايد گفت نظر آن ندارد و بايد از آن چشم پوشد

مالكيت سابق ميكنند صحيح نمي باشد كه در ادامه هبحث به بيان نظرات و نقد آنان خواهيم 
  .پرداخت

 تعارض استصحاب با امارات: بند اول
از آنجايي كه اين قسم از تعارض مرتب با بحث ما مي باشد و جهت روشن شدن تعارض  

اماره به معني نشانه و دليل است و در .نياز به  آن داريم به بيان آن به طور مختصر مي پردازيم 
كه قانون آن را دليل بر امري قرار داده است » امارة قانوني«: حقوق مدني اماره دو قسم است

كه اوضاع و احوالي است در خارج و به نظر قاضي دليل بر امري » امارة قضايي«و ) م.ق1322(
دارند؛ به اين  در حقوق مدني همواره امارة قانوني را بر استصحاب مقدم مي. شود شناخته مي

شود و وجود امارة قانوني  دليل كه استصحاب به عنوان اصلي عملي در مقام ترديد جاري مي
 .گذارد مقام قطع، موضعي براي ترديد و در نتيجه جريان استصحاب باقي نميبه عنوان قائم 

قانونگذار عاقل بيهوده كسي را از اقامه دليل بي نياز نمي كند و در ترجيح يكي از دو طرف 
احتمال ، مصلحتي را در نظر مي گيرد ، منتها ، گماني كه ايجاد شده باندازه اي ضعيف است 

، ولي ، بهرحال در اين وادي نيز بايد راهي برگزيند وچه كه خردمند به آن اعتماد نمي كند 
در چنين موردي است كه قانونگذار . بهتر كه در اين راه احتمال رسيدن بواقع بيشتر باشد 

تأسيس اصل عملي را لازم مي بيند اصلي كه هدف آن در مرحله نخست رفع سرگرداني است 
حكم واقعي بدست مي آيد و نتيجه بكار  نكه مي گويند ، از اجراي امارهاي.به كشف حقيقت

بستن اصل عملي حكم ظاهري است ، بدليل اينست كه اماره را قانونگذار كاشف از واقع 
ساخته است ، ليكن مصلحتي كه او را در تمهيد اصولي عملي برانگيخته رفع سرگرداني 

ن حكم واقعي يعني مي خواهد ، حكمي را كه از اين راه بدست مي آيد جانشي. دادرس است 
بنابراين ، طبيعي است كه هرگاه اماره اي با اصل فعلي تعارض پيدا كند ، برآن مقدم . سازد 
پس از اين توضيح بايد گفت با اين كه يقين سابق درپاره اي موارد ايجاد ظن بر استمرار  .است

در بيشتر  اين موارد اندازه اي نيست كه ظن نوعي در بقاي حالت گذشته ايجاد كند. مي كند 
حالتهاي استصحاب گماني در رسيدن بواقع وجودندارد ،خردمندان نيز مبناي كار خود را بر 

يقين سابق نمي كنند ، پس ظاهر اينست كه قانونگذار استصحاب را  هغالب مي نهند و اعتنايي ب
و وسيله كشف حقيقت نساخته ، بلكه اصلي بوجود آورده است تا حالت ترديد را از بين ببرد 

  .راهنماي دارس در انتخاب يكي از دو احتمال باشد
  استصحاب ي اصلراقلمرو اج: بخش ششم

اي محاكم باندازه اي پراكنده و نامنظم است كه نمي ‹موارد اجزاي استصحاب در قوانين و آ
توان قلمرو اجزاي آن را بدرستي تعيين كرد ولي ، باجمال مي بايد گفت كه در تفسير قوانين 

پيش از اين دانستيم كه دادرس چگونه مي تواند از نبد . ل عقلي نبايد اتكا داشت تنها باصو
در اين جا نيز براي تعيين قلمرو استصحاب بايد . الفاظ بگذرد و بروح و مباني قانون توجه كند

هدف قواعد . از هدف هاي حقوق الهام گرفت و اين اصل را وسيله رسيدن بĤنها قرار داد
دادگري و استقرار نظم بنابر اين دوعامل گوناگون . ته مي توان خلاصه كرد حقوق را در دو نك

اصل “ وقتي احراز شد كه استصحاب را قانونگذار بعنوان  . دامنه استصحاب را محدود مي كند
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براساس مادة . توان ترسيم كرد نمونة بارز اين مطلب را در تعارض قاعدة يد و استصحاب مي
   .»تصرف به عنوان مالكيت، دليل مالكيت است، مگر اين كه خلاف آن ثابت شود«: م.ق35

ابق، س مالك مالكيت استصحاب و بكند را شخصي مالكيت اقتضاي يد امارة هرگاه بنابراين
آيد، لذا اماره مقدم  مقتضي ملكيت او باشد، ميان استصحاب و امارة يد تعارض پيش مي

اين ماده مبتني بر اين بحث اصولي است كه  .گردد و بار دليل به عهدة مالك سابق است مي
در تعارض امارة  1.ر اصل عملي مقدم استاماره يد دليل اجتهادي است و دليل اجتهادي ب

داند؛ زيرا وجود امارة قضايي را علتي براي رفع ترديد  قضايي با استصحاب نيز اماره را مقدم مي
كنند كه در اين صورت جايي براي استصحاب باقي  و ايجاد علم براي دادرسي تلقي مي

تصحاب در علم اصول با بحث نكته قابل ذكر اين است كه بحث تقدم اماره بر اس .ماند نمي
دارند كه  اي را بر استصحاب مقدم مي تقدم اماره در حقوق متفاوت است؛ زيرا در اصول، اماره

اما در حقوق، . از ظنون خاصه باشد يعني دليل شرعي بر حجيت آنها وجود داشته باشد
انتشار قوانين در  قانوني و قضايي حجيت دارد، اگرچه مبناي آن دليل شرعي نباشد؛ مثلاً اماره

روزنامة رسمي كشور، امارة قانوني بر عالم بودن افراد جامعه به قوانين است؛ حال اگر كسي در 
دادگاه، مدعي جهل به قانون شود، با اين كه در موارد شك، اصل عدم العلم است، امارة 

  .باشد در حالي كه چنين تقدمي در شرع مطرح نمي. قانوني مزبور بر اين اصل مقدم است
  تعارض استصحاب و اماره تصرف: بند دوم

همان طور كه گفته شد اصول عملي هيچگاه با اماره نمي تواند برابري كند ، در هر مورد كه 
استصحاب يا يكي از امارت تعارض داشته باشد ، بي گمان اماره حكومت دارد با وجود اين ، 

اين اماره و استصحاب را جداگانه  لاف شده است ، تعارض بينتچون در مفاد اماره تصرف اخ
فرض اينست كه اگر شخصي به ظرفيت متصرف اقامه دعوي كند و مالكيت  .مطرح مي سازيم

قانون مدني ، خود را  35خود را پيش از تصرف اثبات نمايد، آيا متصرف مي تواند باستناد ماده 
آيا . دليل بداند و از مالك سابق بخواهد تا خلاف اين اماره را مدلل دارد بي نياز از هر گونه

                                                            
  )429ق، ص 1409آخوند خراساني، (  - 1
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ناگزير است كه انتقال مال را بخود ثابت كند؟ يعني بايد ديد ، هر گاه بين اماره بد، كه دليل 
مالكيت كنوني متصرف است با دلايلي كه ماليكيت سابق طرف او را مي رساند تعارض باشد، 

اگر بدلائلي معلوم شود كه  ايد مقدم داشت و در اين نزاع مدعي كيست؟كداميك از آنها را ب
شروع بتصرف بعنوان امين يا غاصب بوده است ، استيلاي كنوني بر مال به تنهائي اماره مالكيت 

تصرفي دليل بر مالكيت است كه پيشينه آن معلوم نباشد و در چنين مواردي كه تصرف . نيست
ع بودن آن را اثبات وت ، متصرف بايد تغيير عنوان تصرف و مشراز جانب غير يا نامشروع اس

قانون آئين  747ماده . كند، يعني استصحاب مالكيت سابق بر تصرف كنوني مقدم است
كسي كه متصرف است تصرف او بعنوان “ دادرسي مدني در بيان همين فرض مي گويد،

از طرف غير بوده است  مالكيت شناخته ميشود، ليكن اگر ثابت شود كه شروع به تصرف
متصرف غير شناخته خواهد شد، مگر اينكه متصرف ثابت كند كه عنوان تصرف او تغيير كرده 

ولي ، اگر چگونگي شروع به تصرف معلوم نباشد ،  .و بعنوان مالكيت متصرف شده است
حق بيشتر نويسندگان مالك سابق را مدعي كنوني خود را ثابت كند، زيرا مالكيت سابق او با 

كنوني متصرف منافات ندارد، دلائلي كه بر مالكيت گذشته وجود دارد، هنگامي مي تواند حق 
صل استصحاب ضميمه شود ، در اين صورت مي توان گفت ، افعلي مدعي را اثبات كند كه با

چون مسلم است كه مدعي پيش از تصرف مالك بوده و اصل بقاءحق اوست، اكنون نيز مالك 
پس در تعارض بين تصرف كنوني و مالكيت سابق ،  .خلاف آن اثبات شود شناخته مي شود تا

در برابر اين  .در واقع اماره بد يا اصل استصحاب معارضه دارد و بر آن حكومت مي كند
استدلال مي توان گفت ، ظاهري كه مبناي اماره بد قرار گرفته است در جايي وجود دارد كه 

وردي كه مالكيت سابق كسي برآن اثبات شود، اماره اي سابقه مالكيت روشن نباشد، پس در م
قانون مدني مي  37بسود متصرف وجود ندارد و او بايد انتقال مال را بخود ثابت كند، ماده 

اگر متصرف فعلي اقرار كند كه ملك سابقاً مال مدعي او بوده است، در اين صورت “ گويد،
خود استناد كند، مگر  مزبور به تصرفمشاراليه نمي تواند براي رد ادعاي مالكيت شخص 

اينكه ثابت نمايد كه ملك به ناقل صحيح به او منتقل شده است ، بنابراين ، چون اقرار هيچ 
خصوصيتي در برابر ساير دلائل ندارد، بايد برآن بود كه ثبوت حق سابق مدعي ، نيز دليل كه 
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همان طور كه گفته شد اصول عملي هيچگاه با اماره نمي تواند برابري كند ، در هر مورد كه 
استصحاب يا يكي از امارت تعارض داشته باشد ، بي گمان اماره حكومت دارد با وجود اين ، 

اين اماره و استصحاب را جداگانه  لاف شده است ، تعارض بينتچون در مفاد اماره تصرف اخ
فرض اينست كه اگر شخصي به ظرفيت متصرف اقامه دعوي كند و مالكيت  .مطرح مي سازيم

قانون مدني ، خود را  35خود را پيش از تصرف اثبات نمايد، آيا متصرف مي تواند باستناد ماده 
آيا . دليل بداند و از مالك سابق بخواهد تا خلاف اين اماره را مدلل دارد بي نياز از هر گونه
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قانون مدني نيز  124و  97حن مواد از اين گذشته ل. باشد ، اثر اماره تصرف را از بين مي برد
بخوبي نشان مي دهد كه تصرف در صورتي دليل مالكيت است كه مالك سابق مال معلوم 

در امتياز اقرار بر ساير دلايل گفته شده است كه دعوي را دگرگون مي سازد، يعني  .نباشد
بايد احتمال مال كسي كه پيش از آن مدعي عليه بشمار مي آيد، در اثر اقرار مدعي مي شود و 

متصرفي كه به مالكيت سابق طرف دعوي اعتراف مي كند ناچار است كه  .را بخود ثابت كند
يا انتقال مال را بخود ضميمه اقرار سازد ،يا مالكيت كنونيش را جداي از اقرار ادعا كند، بدين 

حالت دوم  در .ترتيب كه بگويد ، در سابق مال بطرف دعوي تعلق داشته و اكنون از آن اوست
، اقرار و نادرستي ادعايش را نيز مي رساند ، زيرا ممكن نيست مالي ، بدون سبب خاص، از 

پس ، اين اقرار با ادعاي مالكيت جمع نمي . ديگري منتقل شوده ملكيت صاحب آن خارج و ب
شود و لازمه معتبر داشتن آن نپذيرفتن ادعا است، در حالت نخست نيز ، كه متصرف ادعاي 

ال را باقرار ضميمه مي سازد ، با اين كار دعوي را دگرگون مي كند اكنون ديگر او مدعي انتق
ماده ( انتقال است و بايد ادعاي خويش را كه با اصل عدم انتقال مختلف است اثبات كند 

 ) قانون مدني 1283

اگر دلايل ديگر مالكيت سابق مدعي را برساند، متصرف همچنان مدعي عليه است و طرف 
و بايد نامشروع بودن تصرف و مالكيت كنوني خود را ثابت كند، ولي ، در جايي كه متصرف ا

بحق سابق مدعي اعتراف مي كند، دعوي منقلب مي شود و اين بار متصرف بايد اثبات ادعا را 
اين گفته را بĤساني نمي توان پذيرفت ، زيرا، اگر قبول شود كه هيچ مالي بدون  .بعهده بگيرد
پس . ري منتقل نمي شود و تصرف نيز به تنهايي نمي تواند دليل آن قرار گيردسبب بديگ

چگونه مي توان ، در ساير مواردي كه مالكيت سابق احراز شده است ، متصرف را از اقامه دليل 
ه بي نياز دانست ؟ و برعكس ، هرگاه تصرف دليل بر انتقال باشد، چرا در موردي كه متصرف ب

د اقرار كرده است، بايد او را مدعي شمرد و اماره اي را كه سودش مالكيت سابق طرف خو
ايجاد شده است نديده گرفت؟ اين تعارضي است كه پاسخ آن داده نشده و بهمين دليل است 

قانون مدني را بحكم منطق سليم، بايد به همه مواردي كه مالكيت سابق احراز  37كه مفاد ماده 
ه بين نويسندگان اختلاف شده ، تعارض بين تصرف مورد ديگري ك .مي شود سرايت داد
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بدين معني كه ، اگر وقف بودن ملكي در گذشته معلوم باشد و . كنوني و وقفيت سابق است
متصرف كنوني ادعا كند كه مالك آنست ، آيا اين تصرف به تنهايي مي تواند دليل بر امكان 

اي از نويسندگان اين فرض را  پاره فروش وقف و انتقال آن به متصرف محسوب شود يا نه؟
بنظر آنها اگر تصرف . ني با مالكيت سابق متعارض باشدوتابع موردي دانسته اند كه تصرف كن

از زماني آغاز شود كه ملك هنوز وقف است و امكان فروش آن وجود ندارد، به تنهائي دليل 
كه شروع به تصرف در بر مالكيت نيست ، ولي ، هرگاه اين نكته معلوم نباشد يا احتمال رود 

زيرا تصرف اماره . زماني بوده است كه فروش وقف امكان داشته ، تصرف كنوني مقدم است
گذشته از  .است و بر استصحاب وقف بودن ، كه در زمره اصول فعلي است، حكومت دارد

آنچه درباره تعارض تصرف و مالكيت سابق گفته شد، پذيرفتن نظريه ياد شده با اين اشكال 
در  روست كه تصرف حداكثر مي تواند دليل بر انتقال مال متصرف باشد و اين دلالتروب

صورتي امكان دارد كه موضوع آن قابليت انتقال را داشته باشد ولي در مورد وقف ، ابتدا بايد 
و اين امري است كه . ثابت شود كه بدليل وجود حادثه اي فروش آن ممكن گشته است

پس در اينگونه دعاوي ، متصرف نمي تواند مدعي مالكيت را . اردتصرف هيچ دلالتي برآن ند
  .دليل بي نياز كند و ، به بيان ديگر ، استصحاب وقف بودن برآن مقدم است از اقامه

  )تعارض يد با استصحاب( تعارض يد فعلي با يد سابق: بند سوم
برهمين مال سيطره ديگري كه قبلاً » يد«كند با  اگر يد فعلي دلالت بر ملكيت ذواليد مي

شود؟ زيرا يد فعلي ظهور  داشته، تعارض داشته باشد، آيا حكم به مالكيت ذواليد فعلي داده مي
شود، به اعتبار استصحاب يد سابق يا ملكيت  در ملك دارد، يا حكم به ملكيت يد سابق داده مي

ارض يد موضوع فوق همان امري است كه تحت عنوان تعارض يد با استصحاب يا تع سابق؟
كنند، زيرا  سابق، قصد بررسي آن را داريم، اين دو عنوان از لحاظ معنا فرقي نمي» يد«فعلي با 

از تتبع و بررسي  .فعلي تعارض ندارد مگر براساس حجيت مدلول استصحاب» يد«يد سابق با 
، ها آيد يكي از آن دانان اسلامي در اين مورد، دو نظر روشن و بارز به دست مي كلام حقوق

  .دارد دارد و ديگري بالعكس، يد را مقدم مي» يد«تمايل به تقديم استصحاب بر 

قانون مدني نيز  124و  97حن مواد از اين گذشته ل. باشد ، اثر اماره تصرف را از بين مي برد
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در امتياز اقرار بر ساير دلايل گفته شده است كه دعوي را دگرگون مي سازد، يعني  .نباشد
بايد احتمال مال كسي كه پيش از آن مدعي عليه بشمار مي آيد، در اثر اقرار مدعي مي شود و 

متصرفي كه به مالكيت سابق طرف دعوي اعتراف مي كند ناچار است كه  .را بخود ثابت كند
يا انتقال مال را بخود ضميمه اقرار سازد ،يا مالكيت كنونيش را جداي از اقرار ادعا كند، بدين 

حالت دوم  در .ترتيب كه بگويد ، در سابق مال بطرف دعوي تعلق داشته و اكنون از آن اوست
، اقرار و نادرستي ادعايش را نيز مي رساند ، زيرا ممكن نيست مالي ، بدون سبب خاص، از 

پس ، اين اقرار با ادعاي مالكيت جمع نمي . ديگري منتقل شوده ملكيت صاحب آن خارج و ب
شود و لازمه معتبر داشتن آن نپذيرفتن ادعا است، در حالت نخست نيز ، كه متصرف ادعاي 

ال را باقرار ضميمه مي سازد ، با اين كار دعوي را دگرگون مي كند اكنون ديگر او مدعي انتق
ماده ( انتقال است و بايد ادعاي خويش را كه با اصل عدم انتقال مختلف است اثبات كند 

 ) قانون مدني 1283

اگر دلايل ديگر مالكيت سابق مدعي را برساند، متصرف همچنان مدعي عليه است و طرف 
و بايد نامشروع بودن تصرف و مالكيت كنوني خود را ثابت كند، ولي ، در جايي كه متصرف ا

بحق سابق مدعي اعتراف مي كند، دعوي منقلب مي شود و اين بار متصرف بايد اثبات ادعا را 
اين گفته را بĤساني نمي توان پذيرفت ، زيرا، اگر قبول شود كه هيچ مالي بدون  .بعهده بگيرد
پس . ري منتقل نمي شود و تصرف نيز به تنهايي نمي تواند دليل آن قرار گيردسبب بديگ

چگونه مي توان ، در ساير مواردي كه مالكيت سابق احراز شده است ، متصرف را از اقامه دليل 
ه بي نياز دانست ؟ و برعكس ، هرگاه تصرف دليل بر انتقال باشد، چرا در موردي كه متصرف ب

د اقرار كرده است، بايد او را مدعي شمرد و اماره اي را كه سودش مالكيت سابق طرف خو
ايجاد شده است نديده گرفت؟ اين تعارضي است كه پاسخ آن داده نشده و بهمين دليل است 

قانون مدني را بحكم منطق سليم، بايد به همه مواردي كه مالكيت سابق احراز  37كه مفاد ماده 
ه بين نويسندگان اختلاف شده ، تعارض بين تصرف مورد ديگري ك .مي شود سرايت داد
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است كه تمايل به توقف در تقديم يكي از متعارضين بر ديگري  البته نظر سومي نيز ابراز شده
  :پردازيم كه اكنون به بررسي و بيان دو رأي مشهور مي دارد

اند، بارزترين و  بيان كرده1 فقهاي اماميهبرخي از : تقديم استصحاب بر يد -نظر اول -الف
اند، اين است كه يد فعلي اگر دليل ملكيت باشد، پس  ترين دليلي كه به آن تمسك جسته مهم

رساند، لذا، سزاورتر از يد فعلي است زيرا هر دو يد  يد سابق يا تصرف قبلي نيز همين امر را مي
و سابق از حيث زمان جلوتر است كه به اند، اما چون يد قبلي  در دلالت بر ملكيت مشترك
اند در مسأله تعارض بين مالكيت سابق  برخي نيز بيان كرده . داريم همين جهت آن را مقدم مي

كه  شود مگر اين كه ملكيت سابق ثابت شد، حكم به ملكيت فعلي داده نمي و اسبق بعد از اين
اكنون كه چنين دليلي نيست، پس  دليل انتقال ملكيت از يد سابق به يد فعلي موجود باشد، و

رسد دليل  نظر مي به 2.تر است، مقدم است به خاطر استصحاب تر و سابق يدي كه قديمي
قابل خدشه و ايراد باشد، زيرا مصادره به مطلوب است، چه » يد«طرفداران تقديم استصحاب بر 

شود، مگر  نمي كه صرف مسبوق بودن يد سابق به زمان سابق، موجب ترجيح بر يد فعلي اين
  .كه ثابت كنيم استصحاب بر يد مقدم است كه اين تازه اول كلام است اين

  بلكه بر  است اين نظر به اكثر فقها نسبت داده شده: تقديم يد بر استصحاب -نظر دوم  -ب
اما دليل اين تقديم خيلي واضح و روشن است، زيرا با فرض . است آن ادعاي اجماع نيز شده 

ز امارات و استصحاب از اصول عمليه باشد، ضرورتاً يد بر استصحاب مقدم داشته كه يد ا اين
رسد، زيرا اماره كاشف از واقع است  شود، زيرا با وجود اماره نوبت به استناد به اصل نمي مي

ماند تا مجراي  كه در بحث ما، همان ملكيت ذواليد فعلي است ديگر جايي براي شك باقي نمي
حتي اگر يد را اصل فرض كنيم، باز هم . را يد فعلي خود مزيل شك استاستصحاب باشد، زي

كه  يد مقدم بر استصحاب است، زيرا مورد اعمال يد هميشه استصحاب همراه دارد، توضيح اين
تر اصل بر اين است كه  به عبارت روشن. غلباً بلكه در همه موارد، يد مسبوق عدم ملكيت است

ها امري حادث است، پس  ه عدم تصرف آنان است و تصرف آناموال تحت يد افراد، مسبوق ب
                                                            

 )187ق، ص.ه1411، )فاضل هندي(؛ اصفهاني358-357ق، صص.ه 1414طوسي، شيخ  (- 1
  )195ق، ص.ه1410الحلي، محقق  (- 2
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با توجه به سابقة عدم اگر اصل استصحاب را جاري كنيم، تقريباً در اغلب موارد بايد در مورد 
اعتبار يد فعلي شك كنيم و مورد را ملحق به حالت سابق بدانيم و نتيجه بگيريم كه يد حاضر 

است، پس اگر   را اماره قرار داده  را معتبر دانسته و آنكه شارع مقدس يد  معتبر نيست؟ حال آن
آيد اين   ماند و لازم مي استصحاب جاري شود، ديگر محلي براي اعمال قاعدة يد باقي نمي

در نص  السلام عليهاعتبار لغو و بيهوده باشد كه از شارع حكيم بعيد است به همين جهت امام صادق
بر نباشد، اعتباري براي بازار و كسب مسلمين باقي اند كه اگر معت معروف چنين فرموده

كه يد وارد بر اصل استصحاب است يا حاكم بر آن بين فقهاي اسلامي،   البته در اين 1ماند نمي
 بيان اين با  .رسد بحث از آن از موضوع اين مقال خارج باشد نظر مي اختلاف است كه به

استصحاب، بر نظر قبلي ترجيح دارد با توجه به ر ب يد تقديم يعني اخير، نظر كه شد روشن
اطلاق . رسد در حقوق ايران نيز اين نظر مورد پذيرش باشد نظر مي استدلالي كه بيان شد، به

  .قانون مدني نيز مثبت اين امر است 35مادة 
  :نمايند اي مخالف اين نظر را دارند و چنين استدلال مي دانان عقيده اما برخي از حقوق

قانون مدني تصرف در صورتي بر مالكيت متصرف دلالت دارد كه دليل  35ب مادة موج به«
آن مبتني است ويژة موردي است   ظاهري كه امارة يد بر. ديگري بر خلاف آن موجود نباشد
در موردي كه مالكيت سابق كسي بر مالي اثبات شود، . كه سابقة مالكيت مال روشن نباشد

پس او بايد در دادگاه نشان دهد كه به يكي از . موجود نيستاوضاع و احوال به سود متصرف 
است، زيرا تصرف دلالت بر انتقال ندارد، تا متصرف بتواند  اسباب قانوني، مال به او منتقل شده 

كنند و  نيز استدلال مي 37و در نهايت به مادة  ».در مقام اثبات مالكيت خود به آن استناد كند
ناظر به صورتي است كه مالكيت سابق مدعي مورد اقرار متصرف  متن ماده«: گويند چنين مي

باشد ولي، چون اقرار هيچ خصوصيتي جز اثبات مالكيت مدعي ندارد، بايد بر آن بود كه ثبوت 
طور  اما همان. حقانيت سابق مدعي، به هر دليل كه باشد، اثر امارة تصرف را از بين خواهد برد

ر استصحاب است چرا كه قاعدة يد يك اماره است و در كه قبلاً استدلال شد، يد مقدم ب
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نمايي اماره از اصل  كه اماره با اصل استصحاب تعارض پيدا كند، چون ضريب حقيقت صورتي
لذا، استدلال فوق كه استصحاب را بر اماره يد مقدم . بيشتر است اماره بر اصل مقدم خواهد بود

بنابراين، هرگاه 1 داند را مقدم بر استصحاب مي روية قضايي ايران نيز يد .دانسته مخدوش است
مالكيت سابق به طريقي غير از اقرار متصرف فعلي محرز شود، استصحاب تصرف سابق 

  .تواند معارض تصرف فعلي باشد و تقدم با امارة تصرف كنوني است نمي
  نتيجه گيري 

صورت تعارض بين با توجه به مباحثي كه مطرح شد اين گونه مي توان نتيجه گرفت كه در 
   اماره تصرف و مالكيت سابق، تصرف فعلي مقدم است و در واقع مالكيت سابق نمي تواند با

م هم بايد گفت .ق 37در رابطه با استثناي وارده به اين اصل در ماده . اماره تصرف معارضه كند
قرار و قاعده اي استثنايي است كه مفاد اين حكم راجع به ا  كه اين يك حكم خلاف اصل

خود فاقد توجيه منطقي و حقوقي مي باشد، لذا بايد از تعميم و توسعه و قياس آن با ساير موارد 
  .اثبات مالكيت سابق مدعي اجتناب كرد

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                            
 )718ش، ص .ه1385ترمينولوژي  جعفري لنگرودي، (- 1
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