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Abstract 
According to article 38 of the Civil Code of the Islamic Republic of Iran, the 
owner has the right to do anything with his property, including land and 
space; But nowadays, private property rights have been limited by the 
legislature in many cases for expediency’s observation. This indicates the 
conflict between article 38 C.C. and the current legislative approach. 
Therefore, it is necessary to find a way to resolve this conflict. This 
descriptive-analytical article shows that the application of Article 38 C.C. 
should be limited according to time, place & the necessity of responding to 
the growing needs of the society by the principle of no harm and the 
respecting public interest; However, the observance of justice requires 
considering the strong jurisprudential and legal evidences of respecting the 
individuals’ private property on everything that is in a their personal 
property, as well as the conventional space of that property, and to ensure the 
opinion of the Guardian Council - which considered the prohibition of 
possession of valuables items from private property in contrary to Sharia 
standards – and by referring to articles 9 & 10 of Preservation of National 
Monuments code which  approved on 08/12/1309 & considering a share for 
the land’s owner & paying damages, all sights must be observed & the 
land’s owner must be satisfied much as possible, in order to prevent the 
destruction of other people's property . Also, because of various laws which 
exclude article 38 C.C., it seems that this article needs huge changes. 
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 پژوهشي : نوع مقاله

 چکيده
گونه تصرّفی را در ملک خود دارد و تسلط بر اعماق   قانون مدنی ایران، مالک حق هر  38مطابق با ماده  

اما امروزه در گذر زمان، حق مالکیتتت   ،شودزمین و فضا نیز به تبعیت تسلط بر ملک برای او حاصل می
محتتدوده شتتده   گتتذارقانون جهت رعایت مصلحت عمومی، توسط    خصوصی افراد در موارد بسیاری به

ی گتتذارقانون قتتانون متتدنی و رویکتترد فعلتتی    38دهنده وجود تعتتارم میتتان متتاده  است. این امر نشان 
. ایتتن ملالتته دتته بتته رو  توصتتی ی باشد، لذا لازم است راهی برای رفع این تعارم جستتو و دتتردمی

و لزوم پاسخگویی به نیازهای روزافزون   ومکان زمان دهد ده تحت تأثیر  تحلیلی صورت گرفوه، نشان می
و رعایت مصلحت عمومی بایتتد محتتدود به »قاعده لاضرر« قانون مدنی، با توجه   38جامعه، اطلاق ماده  

ه ادله قوی فلهتتی و حلتتوقی مبنتتی بتتر احوتترام بتته دند با توجه بگردد؛ لیکن، رعایت عدالت اقوضاء می
مالکیت خصوصی افراد بر هر آنچه در ملک شخصی فرد قرار دارد و نیتتز فضتتای موعتتارل آن ملتتک و 

ده منع تملک اشیاء قیموتتی مکشتتوفه از امتتلا  شخصتتی را م تتایر بتتا ت    برای تأمین نظر شورای نگهبان 
، 12/8/1309قانون راجع به ح ظ آثار ملی مصتتوّ    10و    9و با اسوناد به مادتین    ت  داندموازین شرع می

جهت جلوگیری از تضییع حلوق مالکانه، با در نظتتر گتترفون ستتهمی بتترای مالتتک زمتتین و پرداختتت به
خسارات وارده به وی، جمع میان حلین درده و رضایت صاحب ملک را تا حدّ امکان جلب نمتتوده، تتتا 

قتتانون   38با توجه به وجود قوانین موعدد اسوثناءدننده متتاده  همچنین    ؛از تضییع مال غیر جلوگیری شود
 .رسد این ماده قانونی نیازمند بازنگری و تحول جدی استنظر میهصدرالاشعار، ب
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 مقدمه

دارد: »مالکیت زمین، مسولزم مالکیت فضای محتایی آن استت تتا می  م ملرر.ق  38ماده  
گونته بال مله مالتک، حتق همهو    هر د ا بالا رود و همچنین است نسبت به زیر زمین

طبق این   .را ده قانون اسوثناء درده باشد«آنچه    تصرّل در هوا و قرار زمین را دارد، مگر
ملک شیئاً ملک الهواء الی عنان السماء و ماده، ده بر اساس قاعده »تسلیط« و قاعده »مَن  

مطلتق ستخن گ وته شتده طور  بته  شده، از حق مالکیتاللرار الی تخوم الارم« تدوین
طلبد از جمله حق تصرّل در اعماق زمین و فضا می  عمل به این ماده، الزاماتی را  است.

ده این خود   و اینکه مالک حق دارد منع از تصرل دیگران در این دو مورد داشوه باشد؛
م، از .ق  38حال، اگرچه در ماده  د.  شومی  در نظام اجوماعی و حلوقیهایی  سبب چالش
مطلق سخن گ وه است؛ لیکن با توجه به »... مگتر در متواردی دته طور  به  حق مالکیت

روابتط های  یابیم ده با توجه بته پیشترفت و پیچیتدگیقانون اسوثناء درده باشد«، درمی
مطلق، تصوری انوزاعی بیش نیستت؛ زیترا طور  به  گ ون از حق مالکیتاجوماعی، سخن  

تملک اموال و احصاء برخی ص ات در خصوص مالکیت، ناشی از اجرای اصتل آزادی 
داند و اهل اجوهاد و می  باشد ده اشخاص را در انعلاد قراردادها آزادمی  انعلاد قراردادها

ستیره مستلمین، جانتب آزادی قراردادهتا را   فلهاء نیز با توجه به آیه »اوفوا بتالعلود« و
(؛ لیکن اصل آزادی قراردادهتا چنانچته 30،  1  ، ص.1382)جع ری لنگرودی،  اند  گرفوه

خواهتد بتود. لتذا  ومترجهرجگرفوه شود، خود منشتأ بتروز فستاد و دار  به  بدون قاعده
مالکانته او اسوی ائی از مال خویش ببرد بدون اینکه ستلطه هر گونه  چنانچه مالک بوواند  

بوده و با ح ظ نظم عمتومی و رعایتت   گذارقانونمهار گردد، گاهی سبب نلض غرم  
دنتتد دتته می عتتدالت در جامعتته منافتتات دارد؛ پتتا ح تتظ مصتتالا عمتتومی اقوضتتاء 

( چنانکته 44  ، ص.1389بر اصل آزادی مالکیت قرار داده شود )هنری،  هایی  محدودیت
بستیاری از قتوانین از جملته   موجببته  نی،قانون مد  38وصف اطلاق مالکیت در ماده  

دهنده و... ملید و محدود شده و این نشتانها  قانون معادن، قانون دفینه، قانون شهرداری
این است ده ص ات مالکیت از جمله دوام و اطلاق، نسبی بوده و برحستب متورد و بتا 

، از طرفتی  .(46، ص.  1389هنتری،  توجه به موضوع مالکیت، قابل ت ییر خواهد بتود ) 
 دند ده مالکیت خصوصتی افتراد را دتهمی  را وادار  هاحکومتتأمین مصالا اجوماعی،  
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اندازی قترارداده و در قاعده تستلیط، مصتون از تعترّم استت، متورد دستت  موجببه
ی گتذارقانونمواردی، آن را محدود یا سلب دند. بنتابراین اگرچته رعایتت عتدالت در 

به حق خود برسد؛ ولیکن اگتر در   ت  فرد یا جامعه  ت  دند ده هر صاحب حلیمی  اقوضاء 
مواردی، رعایت حق مالکیت شخصی، موجب ت ویتت مصتالا جامعته شتود، عتدالت 

دید مالکیت شخصی، مصلحت جامعته رعایتت شتود و اگتر در دند ده با تحمی  اقوضاء 
نباشد، پذیر  مواردی، رعایت مصلحت جامعه، جز از طریق سلب مالکیت شخصی امکان

دند از با  قاعده تلدیم اهم بر مهم، در تزاحم میان حتق فترد و جامعته، می  علل حکم
لحت عمتوم، حق جامعه بر حق فردی ملدم شود؛ زیرا تلدیم حق جامعه و رعایت مصت

، 1386)خردمنتدی،  شتود  می  آثار مثبوی به دنبال دارد ده خود شخص نیتز از آن منو تع
را در پی دارد از جمله اینکه: هایی  مو اوت پرسشهای  این دیدگاه  .(264و    263  صص.

شده در ملک شخصی، ملک خصوصی استت یتا آیا معادن یا دفینه و آثار باسوانی یافت
تواند تصرّل غیرموعتارل می  رود؟ و آیا مالک زمینمیشمار  به  عمومیهای  جزو ثروت

غیرموعارل بپردازد؟ یا مولابلاً از احداث برختی های سازیدر فضا داشوه باشد و به انبوه
هوایی(، دته از ستوی دولتت، های  بناها در زیر زمین )از قبیل مورو( و فضا )از قبیل پل

و آیتا مالتک، حتق مطالبته   شود، جلوگیری دند؟می  برای رعایت مصالا عمومی ای اد
 بخشی از حق ترانزیت هواپیماهای عبوری از آسمان ملک خود را دارد؟ 

این ملاله، چند مبحث را در خصوص موضوع، متورد مطالعته قترار داده استت دته 
امکتان یتا   ،بنیاد مالکیت و بر استاس آناوصال مالکیت،  ،  م هوم مالکیتند از:  اعبارت

، قتانون متدنی  38، اطتلاق مالکیتت در متاده  مالکیت  دیدِحاعطا و ت  اصولیِ  عدم امکانِ
موارد تحدیدِ مالکیت خصوصیِ افراد و ضمن تحلیل دلایل تحدیدِ مالکیت خصوصی و 
پذیر  آن، به تبیین چرایی جبران خسارت در سلب مالکیت پرداخوه و آن را ضتروری 

 دانسوه است.

 کيتمفهوم مال. 1

مالکیت در ل ت، به معنای »حیازت و تحت سیطره و تصرّل ختویش درآوردن« استت 
باشد )علامه حلی، می  : ییل واژه( و در واقع، اسویلای بر مال1989)مصط ی و دیگران،  

اند: »مالکیت، برخی نیز گ وه  .(353ص.  ،  1ج  ق،1427؛ اردبیلی،  372ص.  ،  13، ج1388
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تواند در حدود قوانین، تصترل در متالی می  آن شخص  موجببه  حلی است دائمی، ده
 .(110 ، ص.1374را به خود اخوصاص دهد و از تمام منافع آن اسو اده دند« )داتوزیان،  

 داننتد دته از احکتام تکلی تی انوتزاعمی  برخی از فلیهان، مالکیت را یک حکم انوزاعتی
 مالکیت، یتک حکتم وضتعیحال، اگرچه    .(603ص.  ،  2ق، ج1416شود )انصاری،  می
آید؛ لیکن، بسیاری از احکام تکلی ی، از جمله حرمت غصتب و وجتو  ردّ میشمار  به

باشتند؛ لتذا، احوترام می  امانت به مالک، خود، موجب و ستببی بترای احوترام مالکیتت
مالکیت، هم از احکام تکلی ی، قابتل انوتزاع استت، هتم از م عتولات مستولل وضتعی 

 .(153 ، ص.1387)دنعانی،  

 اوصاف مالکيت . 1-1

 مالکیت، دارای سه وصف اساسی است:

 انحصاری بودن.  1-1-1

مراد از انحصاری بودن حق مالکیت، پذیر  قانونی اخویار مالک و لزوم رعایت احورام 
توانتد هتر نتوع تصترفی را دته می  ده مالک  معنابدینباشد؛  می  آن، از طرل تمام مردم

بنماید و مولابلاً مانع از تصرل و انو اع دیگتران از متال ختود بخواهد در ملک خویش  
ده این حقِ در نظر گرفوه شده برای مالک، در حمایتت قتانون قترار دارد طوریشود؛ به
 .(39ص.   ،1389)هنری، 

 مهمورین نوایج انحصاری بودن مالکیت، آن است ده: 
 ده هر دتدام ازایگونهداشوه باشد؛ بهتواند در یک زمان، دو مالک  نمی  هیچ مالی  .اولاً

 مالک تمام مال باشد.  آنها،
تصترل و ت تاوز در ملکتش جلتوگیری دنتد هتر گونته  مالک م تاز استت از    .ثانیاً

 .(44 ، ص.1386)خردمندی، 
اگرچتته وصتتف انحصتتاری بتتودن، در نهتتاد ختتود، واجتتد دو عنصتتر جتتامع بتتودن 

ه عین( و مانع بودن )منع دیگتران از )برخورداری مالک از تمام حلوق موصوره نسبت ب
باشد؛ لیکن، وصف انحصتاری بتودن مالکیتت خصوصتی، می  تعدّی نسبت به آن حق(
 ، از جهات گوناگون محدود شده است:ومکانزمانتحت تأثیر دو عنصر 
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تحمیل حق ارت اق به مالکان، در راسوای تأمین سود عمومی: چنانکه مؤسستات   .الف
مناستب های  گاز خود را در محلهای  برق و تل ن و لولهای  هتوانند سیممی  عمومی

 توانند ملک مورد نیاز خود را تملّک دنند.میها قرار دهند و حوی دولت و شهرداری
ی نیازمنتد و هاگروهمداخله دولت در روابط خصوصی، از در راسوای حمایت از   .  

تواند پا از پایان مدت اجاره، مالک را وادار بته می  اجرای عدالت: چنانکه مسوأجر
 خویش نماید. وداردسبت دید اجاره محل 

محدود دردن قراردادهای خصوصی مالک با دیگران: چنانکه »منو تع« و »صتاحب .  ج
توانند از مالی ده موعلق به دیگری است، استو اده دننتد یتا متانع از می  حق ارت اق«

 .(189ص. ، 1389الک شوند )سلطانیان، دننده متصرل مزاحم یا ممنوع

 مطلق بودن.  1-1-2

تصرفی را در ملک ختود دارد؛ مگتر هر گونه قانون مدنی، مالک، حق   30به اسوناد ماده  
در حلوق دنونی،   ومکانزمانمواردی را ده قانون اسوثناء درده است. امروزه تحت تأثیر  

تتوان از می ده دیگر بته دشتواریطوریاسوثنائات زیادی بر این ماده وارد شده است؛ به
ق و در واقع باید، به جای قائتل شتدن بته اطتلاق حت  ؛اطلاق حق مالکیت سخن گ ت

مالکیت، مالکیت را حلی دانست ده به مالک، اخویار انو تاع و تصترل در ملتک را، در 
اِعمتال های  دهد. در حلیلت، ص ت مطلق بودن ملکیت، بیتانگر گونتهمی  حدود قوانین
باشتد دته می گانه مالکیت )یعنی حق اسوعمال، حق اسوثمار و حتق تصترل(عناصر سه

باشد؛ هر چند ده امروزه، با توجته می  صل تسلیطملوضای آن، اطلاق دی ی جنبه مثبت ا
رفوه، اهمیت ختود را از دستت به تأدید روزافزون بر مصالا اجوماعی، این ص ت، رفوه

  .(493ص. ، 8جتا، یک اصل باقی مانده است )سنهوری، بی عنوانبه داده؛ لیکن، هنوز
توانتد اِعمتال دا نمیهیچدارد: »می  قانون اساسی ده ملرر  40اصل    موجببه  حال،

حق خویش را وسیله اضرار به غیر یا ت اوز به منافع عمومی قرار دهد«، سوءاسو اده از 
شده و انو تاع و تصترل مالتک، محتدود بته رفوتاری موعتارل شتده؛ حق مالکیت، منع

دند ده چارچو  اخویتار مالتک را در محتدوده می  ده قاضی این اخویار را پیداطوریبه
ز اضرار به دیگران و تأمین منافع عمومی، معین دند. تا جایی دته قتوانین عتادی پرهیز ا

، هر جا ده پتای منتافع ت  در مالکیت زمین  ویژهت به  هم، در محدود ساخون اخویار مالک



 1401 زمستان، 58 پياپيچهارم،  ه ، شماروسومبيستسال    626

عمومی در میان بوده، در حمایت از آن، تردید نکرده و مستیر آن را بته ستوی عتدالت 
 .(187ص. ، 1389اجوماعی دشیده است )سلطانیان، 

 دایمي بودن.  1-1-3

از مواد قانون مدنی تصریا نشده؛ لیکن یک  هیچاگرچه وصف دایمی بودن مالکیت، در  
دانان معولدند ده: حق مالکیت، دایمی است و طبیعت آن، با موقوی بودن برخی از حلوق

 دنند:می منافات دارد و برای دوام ملکیت، سه معنی را یدر
دته ملکیتت، متادامی دته   معنابتدینمملتو :    یء ملکیت، تا زمان وجود شاول: دوام  

 موضوع آن، باقی باشد، دایمی است.
ده عتدم استو اده از   معنابدینمملو :  ء  شیدوم: عدم زوال ملکیت به عدم اسو اده از  

 شود.نمی ملک، موجب زوال ملکیت
باشد؛ یعنتی دار  تواند زماننمی  ده ملکیت  معنابدینبودن ملکیت:  دار  سوم: امکان زمان

ده پا از گذشتت متدت معینتی از طوریممکن نیست دو ن ر مالک عینی باشند به
تصرل شخص اول، ملکیت به ن ر دوم منولل شتود، بتدون آنکته نیتازی بته ستبب 

 .(43ص. ، 1389مملک جدید باشد )هنری، 
صتر در نلد تحلیتل رایتج در خصتوص مالکیتت زمتین، بتا توجته بته تتأثیر دو عن

 از جمله اصول حلوقی دته از اصتل آزادی قراردادهتا ناشتی  توان گ ت:می  ومکانزمان
باشد. در این خصوص بیان شده است ده: آزاد بودن می  گردد، »اصل آزادی مالکیت«می

منلتول و هتای  اشخاص )حلیلتی و حلتوقی( در مرحلته تملتّک )ارادی و قهتری( مال
 ؛باشتدمی اداره اموال خود، تعریتف اصتل آزادی مالکیتتغیرمنلول و نیز آزاد بودن در 

لکن، اصل آزادی قراردادها و اصول منشعب از آن، چنانچه بدون قاعده بته دتار گرفوته 
خواهد شتد. فلتذا، اقوضتای ح تظ   ومرجهرجشود، خود، موجب حدوث فساد و بروز  
گتردد؛ بتر اصتل آزادی مالکیتت اجترا  هایی  مصالا عمومی بر آن است ده محتدودیت

باشد و چنانچه هر مالک بوواند می مالکیت، به معنی سلطه و اسویلاء مالک بر مالچراده  
هر نوع اسوی اء از مال خویش ببرد و سلطه مالکانه او مهار نگردد، این امر، نلض غرم 

، 1389باشد )هنتری،  می  جهت ح ظ نظم عمومی و تأمین عدالت در اجوماع  گذارقانون
 .(44ص. 
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بسیاری   موجببه  ساس، امروزه، مالکیتِ مطلق افراد بر زمین ملکی خویش،ابرهمین
 ده استت و درواقتعشتاز قوانین از جمله قتانون معتادن و دفینته و... ملیتّد و محتدود  

قوانین موضوعه، دیگتر مالکیتت زمتین، مستولزم مالکیتت فضتای محتایی و   موجببه
ده ص ات مالکیت از جمله دوام و د  شومی  مالکیت زیر زمین نخواهد بود؛ پا ملاحظه

د شتومی  ده است. حال، سؤالی در این ا مطتر شبوده و تا چه اندازه ملیّد  اطلاق، نسبی
توانند از اطلاق مالکیت بکاهنتد؟ در پاستب بته ایتن می  قرارداد، طرفین  موجببه  ده آیا
آزادی انعلتاد ، آنچه ده از ظاهر ادلّه، خصوصاً آیه شری ه »اوفوا بتالعلود« و اصتل  سؤال

است و بته همتین آور الزامآید، آن است ده م ادّ قرارداد طرفین، بین آنها میقراردادها بر
طترفین وجتود متابین  فیانعلاد قرارداد خصوصتی    وسیلهبه  دلیل، امکان تحدید مالکیت

 .(46ص. ، 1389دارد )هنری، 

 مالکيت دیدِحاعطا و ت اصوليِ  امکان یا عدم امکانِ  ،بنياد مالکيت و بر اساس آن. 1-2

 در خصوص مبنای مالکیت، چند نظریه اساسی وجود دارد:

 نظریه طبيعي مالکيت خصوصي.  1-2-1

»بر اساس این نظریه، مالکیت خصوصی، فارغ از وجود یا عتدم وجتودِ افتراد دیگتر در 
ی و جامعه، حق یاتی هر انسانی است. هر انسانی حق دارد، اگر یکی از مشوردات عموم

مالک  عنوانبه منابع طبیعی را زودتر تصرّل درد، یا دار خود را با آن درآمیخت، خود را
تصرّل در آن منع دند. مالکیت خصوصی، بتر استاس هر گونه  آن بنامد و دیگران را از  

 چنین مبنایی، یک حق یاتی و مطلق برای هر شخص است؛ حلی شبیه حق حیات. 
این است ده این حق، مطلق و غیرقابل سلب است؛ مگر در  ای  ثمره حلوقی چنین نظریه 

موارد بسیار محدود و خاصی. در حلیلت، طبق این نظریه، مالکیت خصوصی تنها محتدود  
  است به مواردی ده حق مالکیت خصوصی )یا سایر حلوق طبیعی( دیگران را سلب دند. اما 

یت اشتخاص را نتدارد و  این مورد، دسی از جمله حکومت یا دولت، حق سلب مالک جز  به 
بنابراین، اگر یک  ؛  اگر دولوی به این امر مبادرت نماید، خود از مشروعیت ساقط خواهد شد 

نظام حلوقی این مبنا را بپذیرد، دولوی ده تشکیل خواهد داد، یک دولت حداقلی خواهد بود  
اگتر    ده وظی ه آن، حراست از حلوق مالکیت شهروندان خواهد بود. بر اساس این نظریته، 
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دولوی، مالکیت خصوصی شهروندان را سلب دند، از مشروعیت ساقط شده و شهروندان در  
ملابل آن، حق ملاومت و انللا  خواهند داشت. تنها من عت اجوماعی ده بر اساس نظریته  

تواند موجب سلب مالکیت خصوصی اشخاص شتود، بته خطتر افوتادن حلتوق  می  طبیعی 
همچتتون عتتدم  هایی  اس ایتتن نظریتته، فضتتیلت مالکیتتت ستتایر شتتهروندان استتت. بتتر استت

  توانند مطر  شتوند و می   اخلاقی هایی  اندوزی و ان اق و ایثار، تنها به صورت توصیه ثروت 
 . ( 147ص.  ،  1400توان دسی را به زور م بور به این امر نمود« )قوی البنیه،  نمی 

 نظریه اثباتي مالکيت خصوصي.  1-2-2

رو موجه است ده جامعه یا شارع یا  بنیادین، مالکیت خصوصی از آن »بر اساس این نظریه  
حادم، آن را موجّه دانسوه؛ یا به تعبیری، اعوبار درده است. اسودلال صتاحبان ایتن نظریته  
برای توجیه مالکیت خصوصی، حول دو محور اصلی قرار دارد؛ یکی از محورها، من عتت  

 محور دیگر، قرارداد اجوماعی است.    و فایده وجود چنین نهادی برای جامعه است و 
این است ده مالکیت خصوصی را، تا جتایی مشتروع و ای  ثمره حلوقی چنین نظریه

داند ده من عت اجوماعی را در نظر دارد یتا در قترارداد اجومتاعی، بتر ستر آن می  موجّه
توافق صورت گرفوه است. بر اساس این نظریه، جامعه یا هیئت حادمته، حتق دارد بتر 

اس مصلحت اجوماعی، اشخاص را از مالکیت خصوصی محروم نمایتد یتا مالکیتت اس
 خصوصی را تحدید دند. 

نظریته بنیتادین مالکیتت   عنوانبته  بنابراین، اگر یک نظام حلتوقی، نظریته اثبتاتی را
ده مالکیتت خصوصتی افتراد، بتا من عتت اجومتاعی خصوصی انوخا  دند، درصورتی

یت افراد را سلب دند )حوی در ایتن نگتاه، غرامتت نیتز تواند مالکمی  تعارم پیدا دند،
 .اساساً مالکیوی برای ضرر زننده بته اجومتاع حاصتل نشتده استت(چراده  لازم نیست؛  

یک م هوم بسیار گسورده ت ستیر شتود و   عنوانبه  تواندمی  من عت اجوماعی در این نگاه
رفاه اقوصادی، محیط زیست، منابع طبیعی و... را در خود جتای دهتد. بتر استاس ایتن 

اندوزی و ان تاق امتوال، یتک فضتیلت توان اسودلال درد ده عدم ثروتمی  نظریه، حوی
اندوزی، مندی شهروندان است؛ در نوی ه ثروتاست و مصلحت جامعه در گرو فضیلت

نظتر فتوق، نظریته مخوتار   .(146ص.  ،  1400نوع و ان اق واجب است« )قوی البنیه،  مم
 باشد.می نویسنده هم
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 نظریه آرمان شهری الغای مالکيت خصوصي.  1-2-3

و اخولافات در جامعه، مالکیتت خصوصتی ها »بر اساس این نظریه، عامل اصلی دشمنی
استت دته از مالکیتت ای  نظریته، جامعتهل و آرمانی بر استاس ایتن  ئااست. جامعه اید

خصوصی عاری باشد و در آن، شهروندان همچون برادر و اعضتای یتک ختانواده، بته 
 صورت مشور  زندگی دنند و همه چیز در جامعه، موعلق به همه اعضای جامعه باشد.

این است ده در صورت امکان، مالکیتت خصوصتی در ای  ثمره حلوقی چنین نظریه
و ممنوع اعلام شود. حوی اگر چنین امکانی در جامعه وجتود نداشتوه   جامعه مل ی شده

توان همه اموال نمی  باشد، باید تا حدّ امکان، به این شرایط آرمانی نزدیک شد؛ یعنی اگر
را، مشور  میان همه شهروندان دانست، باید شرایطی فراهم درد ده لااقل، ابزار تولیتد، 

 .(148ص. ، 1400رادی باشند« )قوی البنیه، منابع طبیعی و مشوردات عمومی، اشو

 قانون مدني 38اطلاق مالکيت در ماده  . 2

 .(34  ، ص.1394م، مالکیت تبعی بر فضا و اعماق زمین است )بیتات،  .ق  38لازمه ماده  
ص. ، 1386شتود )خردمنتدی، می ده به تبع مالکیت بر شیء اصلی، برای مالتک ای تاد

فلهای شیعه با اسوناد به قاعده »من ملک ارضاً ملک الهواء الی عنان السماء و اللرار   .(71
)طوسی، اند الی تخوم الارم«، قائل به مالکیت نامحدود مالک بر فضا و قرار زمین شده

، 12ج  ق،1413،  شتهید ثتانی؛  347ص.  ،  7ق، ج1410،  شهید اول؛  8ص.  ،  8ق، ج1387
؛ ختوئی، 112ص.  ،  21ق، ج1405؛ بحرانتی،  177ص.    ق،1405الاص هانی،  ؛  273ص.  
ق، 1427؛ امامی خوانستاری،  423ص.  ،  8ج  ق،1417؛ شیرازی،  168ص.  ،  2ج  ق،1412
اند )عتاملی، حدّ و حصر مالک، ادعای اجماع درده( و حوی بر این مالکیت بی357  ص.
 اند؛ از جمله:ر درده( و بر این ادعای خود، دلایلی را ید492ص. ، 2ج ،تابی

برگرفوته از حتدیث »النتاس  ت بتر طبتق قاعتده تستلیطاستناد به قاعده تسليط: اول.  
( هر متالکی نستبت بته 272ص.  ،  2ج  ق،1404، )م لسی،  تمسلّطون علی اموالهم«  

تصرّفی اعتم از تصترّل متادی و حلتوقی را دارد و از هر گونه  مایملک خود، حق  
منتع مالتک از چرادته  تواند مانع تصرّفات مالک در ملکش شتود؛  نمی  طرفی، دسی

تصرّفات مالکانه، شرعاً حرام و ممنوع است و این نوع تصترّفات، موافتق بتا قاعتده 
بر طبق   .(351ص.  ،  7ج،  1374صاحب جواهر،  »من ملک ارضاً ملک الهواء« است ) 
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تا هسوه زمتین و   م ادّ این قاعده، نوعی مالکیت نامحدود برای مالک، از حیث عمق
نهایت، در نظر گرفوه شده؛ ده ایتن ستلطنت، از جملته احکتام از حیث ارت اع تا بی

 .(10ص. ، 1ج ،1367شارع است )خمینی، تأیید  عللایی و مورد
بر طبق قاعده احورام ده برگرفوه از حدیث »حُرمَهُ متالِ استناد به قاعده احترام:  دوم.  

امتوال اشتخاص،  .(167ص. ، 17ج ،1388دَمِه« است )علامه حلتی، المُسلِمِ دَحُرمَهِ  
 (559ص.  ،  4ج،  1374صاحب جتواهر،  محورم است و در حمایت قانون قرار دارد ) 

ص.   ،1386تعرّم به آن، حرام و موجب ضتمان استت )محلتق دامتاد،  و هر گونه  
 ،1367)خمینتی، (؛ زیرا تصرّل در ملک غیر، از نظر علل و شترع قبتیا استت 229
 .(10ص. ، 1ج

مالک زمتین شتد، مالتک   هر دابرطبق قاعده تبعیت،    استناد به قاعده تبعيت:سوم.  
هم خواهتد بتود؛ مگتر ختلال آن ثابتت شتود   ت  فضا و قرار  ت  توابع و ملحلات آن
 .(1498ص. ، 3ج ،1388)انصاری و طاهری، 

 بر طبق قاعده ید، ده به معنای سلطه و اسویلای بتر متال  استناد به قاعده ید:چهارم.  
 ،1386تصرّل و انو اع از متال را دارد )محلتق دامتاد، هر گونه  باشد؛ مالک، حق  می

هتر در خصوص زمین هم، چون زمین، در اخویار مالک است؛ پتا حتق   .(27ص.  
 اسویلا و انو اع از آن را خواهد داشت. گونه 

مطلق از حتق مالکیتت ستخن طور به قانون مدنی، 38اینکه در ماده حال با توجه به 
دند ده هر من عوی ده در اعماق زمین یتا فضتای می  گ وه شده است، اطلاق ماده ای ا 

بالای ملک وجود داشوه باشد، موعلق به صاحب زمین باشد؛ از جمله گن ی ده در ایتن 
هتای الک حق دارد بته ح تر چاهلذا م  .(26  ، ص.1389شود )سلطانیان،  می  زمین یافت

عمیق و اسوخراج معادن در ملک خود بپردازد و همچنتین در فضتای بتالای ملتک، بته 
ای اد ساخومان چند طبله بپردازد یا این حق را به دیگری واگذار دند تا جایی ده حتق 

برق و تل ن دیگری بر روی ملک خود جلتوگیری دنتد )امتامی، های  دارد از عبور سیم
( اما اینکه حتدود ایتن مالکیتت تتا 128ص.  ،  1ج  ،1389؛ ص ایی،  46ص.  ،  4ج  ،1368

 د است، امری است ده باید مورد بررسی قرار گیرد. 
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 موارد تحدیدِ مالکيت خصوصيِ افراد. 3

مطلق سخن گ وه طور به م، از حق مالکیت مالک بر فضا و قرار زمین،.ق  38اگرچه ماده  
دلیتتل ملوضتتیات زمتتانی و مکتتانی و بتته جهتتت رعایتتت استتت؛ ولتتیکن، امتتروزه، بتته 

اجوماعی و مصالا عمومی و مولابلاً جلوگیری از ت اوز از حق، مالکیتت های  ضرورت
خصوصی افراد بر فضا و قرار زمین شخصی، به انحاء مخولف مورد تحدید قرار گرفوته 

 شود:می است ده در ییل، به آن، اشاره

 بر معادن واقع در املاک شخصيتحدید مالکيت خصوصي افراد . 3-1

مالتک از معتادن بترداری  م، تصترّل و بهره.« ق38گ وه شد ده یکی از الزامتات متاده »
موجود در ملک خود است. در این ملاله، به تناسب موضوع مورد بحث، تنها به تحلیتل 

 پرداخوتهنظرات فلهای قائل به مالکیت صاحب زمین بر معادن واقع در زمین شخصتی  
 مصتداق متالِ،  آیا معدنشود، این است ده:  می  حال، سؤالی ده در این ا مطر   شود.می

 در پاسب به این سؤال باید گ ت: ؟شودمی محسو مالک زمین  یدِ تحتِ
گوینتد: اگتر معتدن، در می  داننتد ومی  گروهی از فلهاء، مالکیت معدن را تابع زمین

زمین شخصی یافت شود، ملک صاحب زمتین استت و مالتک، بایتد خمتا آن را بته 
، 2ج  ،تا؛ مؤمن سبزواری، بی372ص.  ،  2ج  ق،1409بپردازد )طباطبایی یزدی،    المالبیت
؛ طباطبتتایی 298ص. ، 4ج ق،1403؛ اردبیلتتی، 34ص.  ق،1410؛ انصتتاری، 566ص. 

؛ طباطبتتایی بروجتتردی، 317ص.  ق،1422 هانی، ؛ اصتت463ص. ، 9ج ق،1416حکتتیم، 
 اند؛ از جمله:اسوناد دردهای ( و برای این نظریه، به ادلّه352ص.  ق،1423

طبق قاعده »من ملک شیئاً ملک قراره الی تخوم الارم«، فترد بته تبتع مالکیتت بتر   -1
 تا هر اندازه پایین رود  ت  و اعماق زمین  ت  تا هر اندازه بالا رود  ت  زمین، مالک بالای زمین

؛ 83ص.  ،  25ج  ق،1417ی،  ی؛ ختو241ص.  ،  26ج،  1374صاحب جواهر،  نیز هست )   ت
 .(650ص.  ق،1405نراقی، 

 توان گ ت: می در نلد این دیدگاه
این قاعده، یک قاعده عللی است ده عللا، آن را جعل درده و به امضای شارع   .اولاً

 ق،1425رسیده است و پایه و اساسی در منابع فلهی نتدارد )هاشتمی شتاهرودی، 
  .(167ص. ، 1ج
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از پتایین تتا ستردا  و از بتالا تتا   ت  عللا، برای مالکیت زمین، حدّ موعارفی را  .ثانیاً
نظر گرفوه و بیشور از آن را در حیطه مالکیت صاحب   در  ت  طبلات فوقانی موعارل

؛ 74ص.  ق،1408؛ منوظتتری، 57ص. ، 25ج ق،1417داننتتد )ختتویی، نمی زمتتین
 .(121 ق، ص.1416مکارم شیرازی، 

 ،تتا؛ عاملی، بی279ص.  ،  5ج  ق،1407طبق قاعده »من احیی ارضاً فهی له« )دلینی،    -2
شود و این مالکیت، به می احیاء دند، مالک آن(، هر دا زمین مواتی را 148ص.  ،  19ج

 یابد.  می اعماق زمین هم تسرّی
عملیتات احیتاء، بته ملکیتت   واستطهبه  دتهآنچته    توان گ ت:می  در نلد این دیدگاه

آید، خود زمین است نه معادن موجود در آن و معادن، عنتوان مستوللی درمیدننده  احیاء 
 .(31 ص.، 7ج ،تااز زمین هسوند )فیام، بی

آید؛ پا معتدن میشمار  به  طبق قاعده تبعیت، معدن، عرفاً از توابع و ملحلات زمین  -3
موجود در زمین شخصی، به تبع زمین، ملک صاحب زمین خواهد بتود )محلتق حلتی، 

، 3ج ق،1417، شتتهید اول؛ 412ص. ، 5ج ،1388؛ علامتته حلتتی، 223ص. ، 3ج ،1409
   .(192ص.  ق،1410،  شهید ثانی؛ 68ص. 

توان گ ت: تبعیت، یک م هوم اعوباری و دارای حتدّ موعتارل می  در نلد این دیدگاه
شود؛ حال، اگرچه در خصوص معادن می  است ده این حدّ موعارل، توسط عرل تعیین

توان قائل به تبعیت شد؛ ولی در خصوص معادن باطنی، می  جنا با زمین،ظاهری و هم
آیند )همدانی، نمیشمار  به  این معادن، عرفاً از توابع زمیندند و  نمی  عنوان تبعیت صدق

 .(23ص. ، 14ج ق،1416
بر این پایه اسووار است دته معتادن واقتع در امتلا  شخصتی، موعلتق بته    سیره عللا   -4

طور دته طبلتات  صاحب زمین است؛ زیرا صاحب زمین، به تبع مالکیت بر زمتین، همتان 
طبلات تحوانی زمین را هم مالک استت؛ حتال، چته در ایتن  فوقانی زمین را مالک است،  

،  23ج   ق، 1417.. )اشتوهاردی،  . طبلات تحوانی، معدن باشد یا سردا ، چاه باشد یا سنگ و 
( و سکوت و عتدم ردع شتارع در ایتن  105ص. ، 1ج  ق، 1422؛ داشف ال طاء، 272ص. 

 . ( 395ص.    ق، 1418باشد )محلق داماد،  می   و امضای این سیره تأیید  خصوص، نشانه 
 توان گ ت: می در نلد این دیدگاه

ده سیره عللاء، یک دلیل غیرل ظی است و عمومیت و اطلاق ندارد؛ آن ایی    از  .اولاً
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معادن نزدیک به ستطا زمتین در   ت  بر فرم معوبر دانسون آن، حمل بر قدر مویلن
صتِرل تتوان بته  نمی  شود و معادن واقع در اعمتاق زمتین رامی  ت  اراضی شخصی

 ،1381تبعیت اعماق زمین از سطا، ملک صاحب زمین دانست )موحدی لنکرانی،  
  .(183ص. ، 3ق، ج1427؛ موسوی خلخالی، 47ص. 

نیست ده دسی ده، مالتک زمینتی استت، فضتای بتالای  همچنین از دید عللاء   .ثانیاً
از ، هواپیماهتا بترای عبتور  صتورتاین  ها مالک باشد؛ چتون درزمین را تا آسمان

ص. ،  25ج  ق،1417گرفوند )ختویی،  می  بالای آسمان، باید از صاحبان زمین اجازه
 .(121ص.  ق،1416؛ مکارم شیرازی، 74ص.  ق،1408؛ منوظری، 57

ده زمین، از اجزای مو اوتی مثل سنگ، ختا ، آهتن، آهتک و... تشتکیل آن ایی    از  -5
زمین، شتامل مالکیتت   شده و از نظر عرل، معدن جزئی از زمین است؛ پا مالکیت بر

ص. ،  1ج  ،تاشود )داشف ال طاء، بیمی  نسبت به تمام اجزای زمین )از جمله معدن( هم
  .(383ص. ، 2ج ق،1410؛ ابن ادریا حلی، 37ص.  ،1395؛ حسینی میلانی، 105

توان گ ت: باید میان معادنی ده از جنا زمین هستوند ماننتد می  در نلد این دیدگاه
آیند مانند ن ت و قیر، ت اوت نمیشمار  به  معادنی ده عرفاً از جنا زمینسنگ و گچ، با  

قائل شد؛ در قسم اول، اطلاق عنوان زمین بتر آنهتا صتحیا استت، ولتی قستم دوم، از 
م هوم زمین خارجند. و در موارد شک نیز، اصل عدم را جاری درده و ملا  را، صتدق 

 .(23ص. ، 14ج ق،1416دهیم )همدانی،  می عرفی قرار
ده معدن موجود در زمین شخصی، بته آن اییباشد و ازمی  نماء و من عت، تابع عین  -6

باشتد؛ می  منزله فایده و نماء زمین است؛ پا صاحب زمین، مالک نماء و فایده آن هتم
زیرا از لوازم ملکیت، ملکیت بر منتافع استت و قاعتدتاً فتردی دته از طریتق مشتروع، 
تحصیل مالکیت درده؛ مالک تمامی منافع معلوم و نامعلوم زمتین خواهتد بتود )ارادتی، 

، 1ج ،1359؛ داشتتف ال طتتاء، 272ص. ، 23ج ق،1417؛ اشتتوهاردی، 136ص.  ق،1434
  .(713ص.  ق،1418؛ حائری یزدی، 130ص. 

 توان گ ت: از نظر عترل، معتادن، از توابتع زمتین محستو می  در نلد این دیدگاه
دته   معنابتدینشوند؛ بلکه نسبت آنها به زمین، مانند نسبت مظرول به ظرل است؛  نمی

اگرچه معدن در وجود زمین، تکوّن پیدادرده اما وجودی مسولل در برابتر زمتین دارد و 
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؛ هاشتتمی 349 ، ص.1401مستتوللی قائتتل استتت )فیتتام، عتترل بتترای آن، ملکیتتت 
 .(718ص.  ،1382؛ صدر، 166ص. ، 1ج ق،1425شاهرودی، 

روایاتی ده دلالت دارند بر اینکه معادن موجود در املا  شخصتی، ملتک صتاحب   -7
 ،1391باشد )حرعاملی، می زمین است و مالک زمین، تنها موظّف به پرداخت خما آن

 ، چنین استو ادهت  »خما، بر عهده مالک زمین است«  ت  عبارت  از این  .(418ص.  ،  25ج
الّا دلیلی بر وجو  پرداختت   شود ده قول به تبعیت معدن از زمین، صحیا است؛ ومی

  .(353ص. ، 1ج ،1390خما وجود ندارد )خمینی، 
توان گ ت: عبارت »خما، بر عهده مالک زمین است«، دلیتل می  در نلد این دیدگاه

باشد؛ زیرا بر ان ال و مشوردات مورد انو اع با اجازه دولت هتم، نمی  یبر ملکیت شخص
 .(163ص. ، 10ج ق،1405گیرد )نراقی، می خما تعلق

« 161شود ده: اگرچته طبتق متاده »می  لذا، با تحلیل نظرات فوق، این چالش مطر 
تابع م: »معدنی ده در زمین دسی واقع شده، ملک صاحب زمین است و اسوخراج آن،  ق

« قانون معادن، مواد مکشوفه تتا 7قوانین مخصوصه خواهد بود.«؛ ولی با توجه به ماده »
شود، موعلق به مالک خواهتد بتود. و طبتق متاده می  عملی ده عرفاً تابع ملک محسو 

و استوخراج از بترداری  م، بنا به ضرورت و ح ظ مصتالا جامعته استلامی، بهره«ق22»
وزارت معادن ان ام و موعلّق به دولت خواهد بود. لذا، بتا معادن بزرگ، مسولیماً توسط  

 توجه به ملوضیات زمان باید گ ت: حوی اگر معادن در ملک شخصی واقع شده باشد، از
ده این معادن در اعماق زمین است و بر اساس عرل، اعماق زمین جزو مالکیت  آن ایی  

هتای جتزو ان تال و ثروت  آید، باز هم باید ایتن معتادن رانمی  شخصی افراد به حسا 
( و از طرفی، اگر قائل به تملّک شخصتی بتر 326  ، ص.1387عمومی دانست )دنعانی،  

و نتابودی  ومترجهرججز ای از معادن شویم، نوی هبرداری معادن و آزادی مردم در بهره
« 161محدود نخواهد داشت؛ پا اطلاق ماده »ای  معادن یا انحصار معادن در دست عده

تواند مالکیت خصوصی افراد می  قانون مدنی نیز، با چالش مواجه است و رئیا جامعه،
وری از آنهتا، را در مورد اموالی ده من عت آن، عمومی و فراگیر بوده و انحصار و بهتره

از   ت  گردد، سلب دند و بر اساس مصالا عمومی، برخی از اموالمی  موجب ضرر عموم
 .(181  ، ص.1388زاده،  دنتد )عمیتد زن تانی و موستی  عمومی اعلام  ت  جمله معادن را
زیتادی بتر آن وارد های م در این مورد، مطلتق نبتوده و محتدودیتق  38بنابراین، ماده  
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 گردیده است.
شود دته: بته می با تحلیل نظرات فوق در خصوص مالکیت بر معادن، چنین اسونباط

تواند برای توزیع عادلانه ثروت میتان متردم، در می  رسد در شرایط فعلی، دولتمی  نظر
ی جدید بزند؛ زیرا، طبتق ستیره و گذارقانونخصوص معادن و اسوخراج آنها، دست به  

ای از معادن، بدون دسب م وّز قتانونی، نوی تهبرداری  بنای عللاء، آزادی مردم در بهره
 ومرجهرجسور   جز نابودی معادن یا تملّک آنها توسط اشخاصی خاص و درنهایت، گ 

در جامعه نخواهد داشت ده این مسئله، با توجه به جمعیت رو به تزاید متردم، موجتب 
شود. قتول مشتهور می  دمیابی مواد معدنی و محرومیت دیگران از این حلوق خدادادی

فلهاء نیز ده قائل به اباحه معادن هسوند و با اسوناد به آیه »خَلَتقَ لَکُتمم مَتا فتِی المتأَرممِ 
دانند، این تعلق حق می  از معادن را حق عموم مردمبرداری  (، بهره29  / آیه  یعًا« )بلرهجَمِ

به عموم مردم، ملازمه با اسوحاق و برخورداری همه آنها از معادن دارد؛ حتال، قتوانینی 
شتود، بتر حتق طبیعتی و اولیته می  وضتع  گتذارقانونده در خصوص معادن، از سوی  
حکومت دارد؛ به این معنتا دته قتوانین وضتع شتده در   اشخاص در مالکیت بر معادن،

خصوص معادن، ناسب قواعد فلهی مرتبط با احیاء نیستوند؛ بلکته قتول بته محتدودیت 
مالکیت یا ممنوعیت تملّک افراد بر معادن، از با  حکومت یا ورود احکتام ثانویته بتر 

بر فترم اباحته   دیگراحکام اولیه است نه از با  ناسب و منسوخ بودن قوانین. ازسوی
معادن باطنی، مالکیت بر زمین، مسولزم مالکیت بر معادن واقع در اعماق زمتین نیستت؛ 
زیرا ملا  مالکیت افراد بر زمین، حدود مالکیت عرفی و اعوبتاری استت و هتیچ دلیتل 
نللی و عللی، در خصوص تبعیت فضتا و قترار زمتین از ستطا زمتین، وجتود نتدارد 

لذا، در تعیین حدود این مالکیت، بایتد بته عترل مراجعته   .(307  ، ص.1387)دنعانی،  
 .(80 ، ص.1386شود )خردمندی، 

تحدید مالکيت خصوصي افراد در مورد دفينه و آثار باستاني )نفایس ملي( یافت شده .  3-2

 در ملک شخصي

شتده و دفینه، متالی استت دته در زمتین یتا بنتایی پنهان  قانون مدنی،  173بر طبق ماده  
ده این تعریف نلص دارد از این جهت دته برحسب تصادل و ات اق پیدا شود؛ درحالی

ممکن است مالک مال به جهت ح ظ مال قیموی و جلوگیری از دستوبرد دیگتران آن را 
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متدنی، نلتص   قتانون  174متاده    .(77  ، ص.1374در زمینی دفن درده باشد )داتوزیان،  
 ده مالک آن مشتخص نباشتد را، ملتکِ یابنتدهای  دند و دفینهمی  تعریف فوق را جبران

شود، اصل مبا  بودن دفینه و تملتک آن می  داند. حال آنچه ده از ماده فوق برداشتمی
برای یابنده است؛ چنانکه اگر دسی مدعی مالکیت دفینه شود، باید بوواند ادعای خود را 

، دلیته 1309برابر یابنده ثابت دند. اگرچه طبق قانون ح ظ آثار ملی مصو  آبان ماه  در  
امادن و ابنیه تاریخی و آثار صنعوی منلول یا غیرمنلول، تتا پایتان دوره سلستله زندیته، 

 آید و آثار بعد از پایان دوره زندیه، جزو مباحات محستو می  جزو آثار ملی به حسا 
مان میراث فرهنگتی، چیتزی غیتر از ایتن استت و ابنیته دوره شود؛ لیکن، رویه سازمی

قاجاریه و پهلوی را نیز، ده از ارز  تاریخی برخوردار است، در زمره آثتار ملتی قترار 
 .(301 ، ص.1387داده و از تحت تملک خصوصی افراد خارج درده است )دنعانی، 

مصداق متال تحتت   دفینه،آیا    شود، این است دهمی  ی ده در این ا مطر سؤالحال،  
توانتد بترای ح تظ گتذار میقانوندیگر، آیا  عبارتبه  ؟شودمی  محسو ید مالک زمین  

منافع عمومی، دفینه و آثار باسوانی یافت شده در زمین شخصی را، جزو اموال عمتومی 
به حسا  آورده و از تملّک خصوصی افراد خارج سازد؟ در پاسب باید گ ت: طبق نظر 

یه، دفینه یافت شده در ملک شخصی، موعلق بته یابنتده استت و در صتورت فلهای امام
باشتد )ابتن بابویته، می  رسیدن به حدّ نصا ، یابنتده موظتّف بته پرداختت خمتا آن

ص. ، 1ج ق،1406؛ ابتن بتراج، 121ص. ، 2ج ق،1407؛ طوسی، 40ص.  ،  2ج  ق،1404
 با این اسودلال ده:   .(177
شتمار به  شتود و جتزو مباحتاتمی  در صورتی، مال از مالکیت شخصتی ختارج  .اولاً
  .(118ص.  ق،1416آید ده مالکش از آن اعرام دند )همدانی، می
 ق،1409به ملوضای قاعده ید، مال، موعلق به مالک زمتین استت )محلتق حلتی،    .ثانیاً
  .(162ص. ، 2ج

آثتار فلهتا و بررستی روایتات و   از توبّتع درآنچه    توان گ ت:می  در نلد این دیدگاه
آید این است ده اثر مکشوفه »دفینه یا اثتر می  نظر فلهای شیعه بدستدرنظرگرفون ات اق

تاریخی«، موعلق به یابنده و مالک زمین است ده تنهتا بایتد خمتا آن را بته حکومتت 
ر مشروع دانسون مالکیت یابنتده بتر اثت  رغمعلیاسلامی بپردازد؛ این در حالی است ده  

الزامات قتانونی و تعیتین م تازات ای  با وضع پاره  هادولتمکشوفه در ملک شخصی،  
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دند، بدون درنظرگرفون حلی بترای می  شده خودداریبرای دسی ده از تحویل اثر یافت
دنند؛ بدون اینکه مبنای شرعی بر این دار داشتوه میأخذ    یابنده، مال یافت شده را از او

 را مصداق غصب و حترام هادولتباشند. تا جایی ده برخی از فلهای معاصر، این عمل 
 .(162ص.  ق،1416دانند )مکارم شیرازی، می

اعتم از   ت  شتدهاثر دشفأخذ    مبنی بر  هادولتبرخی دیگر از فلهاء، در توجیه عمل  
 اند: و قائل نشدن حق برای یابنده، چنین اسودلال درده ت دفینه یا اثر تاریخی

آیتد دته میشتمار  به  دفینه هم مانند معادن، از جمله ان ال و اموال عمومی  ت  اول اینکه
 اخویار  به دست حادم شرع است؛ به این دلیل ده: 

دفینه از جمله چیزهایی دته متردم، بترای تحصتیل آن، موحمّتل هتیچ زحموتی   .اولاً
«، دَیم لَا یَکُونَ دُولَةً بَیمنَ المأَغمنِیَتاءِ مِتنمکُممسوره حشر »  7و از طرفی طبق آیه  اند  نشده

شود ده از نظر می  اگر قائل به مالکیت یابنده بر گنج شویم، موجب تکاثر در اموال
بته ایتن   اند،شرعی مب وم است؛ حال، اگر فلهاء، دفینته را جتزو ان تال ندانستوه

انتد. امتا امتروزه بتا ال تاء خصوصتیت از خصوصتیت نکردهجهت است ده ال اء  
گوییم: هر چیزی ده ارز  مالی دارد می  اند،روایاتی ده مصادیق ان ال را یدر درده

آید ده میشمار  به  و شخص، برای تحصیل آن زحمت نکشیده، جزو اموال عمومی
  .(132ص. ، 6ج ق،1409باشد )منوظری، می گنج هم از این قبیل

 بر مبنای عرل و سیره عللاء، امتروزه دفینته و میتراث فرهنگتی، جتزو ان تال  .ثانیاً
ماند؛ زیرا اگرچه از نظتر نمی  آید و جایی برای مالکیت خصوصی باقیمیشمار  به

شرعی، مالکیت اشخاص بر اموالشان محورم و تعدّی به آن حرام است؛ لتیکن، در 
یزی »مال ال یر« استت را معتین بحث مالکیت، شرع، موضوع حکم و اینکه چه چ

نکرده و این موضوعی است ده عللا، بر اساس مصالا و م اسدی ده در مناسبات 
دنند. بنتابراین، شترع، دختل و تصترّفی در می  بینند، تعیینمی  اجوماعی خود لازم

را ده عللا، مال ال یتر آنچه    تعیین موضوع حکم و سعه و ضیق آن ندارد؛ بلکه هر
؛ 101ص. ، 4ج ق،1421داننتتد )م نیتته، می ، ت تتاوز بتته آن را حتترامت دننتتدتللتّی 
 .(50ص.  ق،1409؛ دوه دمری، 296ص.  ق،1411ی، یخو

فرهنگی »آثار باسوانی« به جتا مانتده از  ت ده امروزه، آثار تاریخیآن ایی  از :دوم اینکه
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به منظور شخصیت، هویت و اصالت یک جامعه است ده  دهنده  های دور، نشانزمان
ح ظ هویت مذهبی و ارتلتاء ستطا فرهنتگ عمتومی جامعته، ح تظ ایتن میتراث 

نماید؛ پا نگاه به ایتن آثتار، صترفاً از جهتت می  فرهنگی، امری ضروری و حومی
یابنتد؛ می  معنوی و فرهنگتی ارز  های  ارز  مالی آنها نیست؛ بلکه به لحاظ جنبه

ی افتراد را از ایتن حیتث ، مالکیتت خصوصتهتاحکومتهمین امر، باعث شده دته 
 محدود دنند.

 توان گ ت: اسودلال اول ردّ شده؛ زیرا: می در نلد این دیدگاه
 موارد ان ال، در روایات، معین است و دفینه جزو آنها نیست.   .اولاً
با توجه به اینکه دفینه، در عصر معصومین وجود داشوه و روایات هم، در ملتام   .ثانیاً

انتد؛ پتا جتزو ان تال از فلهاء، چنین فووایی نداهیک  هیچحال،  اند؛ بااینبیان بوده
  .(162 ق،ص.1416دانسون دفینه، محلّ تردید است )مکارم شیرازی، 

 در ردّ اسودلال دوم هم گ وه شده: 
صراحواً دلالت دارند بر اینکه  ت یکی از منابع اسوخراج احکام عنوانت به روایات  .اولاً

آثار یافت شده »از جمله دفینته«، موعلتق بته یابنتده استت و فلتط خمتا آن بته 
  .(5ص. ، 6ج ،1391شود )حرعاملی، می پرداخت المالبیت
مالکیت اشخاص بر اموال تحت تملتّک آنهتا، مالکیتت اعوبتاری استت و ایتن   .ثانیاً

مالکیت، موضوع احکام عللایی نیست بلکه یک حکم شرعی وضعی مسولل است 
 باشد. می ده همان احورام اموال اشخاص و حرمت تصرّل دیگران در این اموال

ث فرهنگتی در عصتر تمسک به سیره عللا مبنی بر ان ال شمردن دفینه و میترا  .ثالثاً
و تأییتد    حاضر نیز محل اشکال است؛ زیرا یک سیره مسوحدثه است ده دلیلی بتر

 .(164 ق،ص .1416امضای آن از سوی شرع وجود ندارد )مکارم شیرازی، 
در پاسب به این اسودلال، گ وه شده: تحدید مالکیت خصوصی افراد، اگر بته جهتت 

پدیده قاچتاق اشتیاء عویلته و ختروج ایتن  باسوانی و جلوگیری از  ت  ح ظ آثار فرهنگی
اموال از دشور باشد و دولت با وضع احکام ثانویه، از ورود خسارت بتر افتراد جامعته 

امتا بته   ،(179ص.  ،  2ج  ق،1427جلوگیری دند، امری پسندیده است )مکارم شیرازی،  
توان مالکیت خصوصی افتراد را محتدود دترد؛ نمی  صِرل یک سری ظنون اسوحسانی،

ص. ،  2ج  ق،1403بلکه با توجه به قاعده »اَل مَعُ مَهما اَمکَنَ اوَلی مِنَ الطتَر ِ« )مظ تر،  
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تواند با پرداخت قیمت این اشیاء به مالک خصوصی، جمع بین حلتین می  (، دولت200
»حق مالک خصوصتی و ح تظ منتافع عمتومی« دترده و از ورود خستارت بتر مالتک 

( بنابراین، غیر از »دفع ضرر« دته مستوند 991ص.  ،  2ج  ،1392جلوگیری دند )خمینی،  
آید، امروزه هیچ دلیل مسوند علمتی و میشمار  به  شرعیِ تحدید مالکیت خصوصی افراد

 فلهی ده بوواند مالکیت خصوصی افراد را محدود دند، نداریم.
و رویه سازمان یونسکو، ملا  قترار گترفون در شتمار آثتار   المللبیناز نظر حلوق  

فرهنگی است نته قتدمت و ارز  تتاریخی یتا ستپری   ت  ملی، ارز  عرفی اثر تاریخی
، 1352ها. بر همین اساس است ده قتانون ثبتت آثتار ملتی مصتو   و دههها  شدن قرن

از نظر تتاریخی از تاریب پیدایش آثار، دلیه آثار منلول واجد اهمیت و ارز     نظرصرل
و شئون ملی را، در زمره آثار ملی مذدور در قانون ح ظ آثار ملی قرار داده استت. ایتن 

شتورای نگهبتان، شتمول   3/8/1361  -6076نظریه شتماره    موجببه  در حالی است ده
قانون مذدور، نسبت به اشیاء قیموی واقع در املا  شخصتی، م تایر بتا متوازین شترع 

نیتز، فاقتد   1367اساسنامه سازمان میتراث فرهنگتی مصتو     شناخوه شده است. قانون
این قتانون،   1ملا  و معیار خاص، برای تشخیص میراث فرهنگی است و تنها در ماده  

آمتوزی انستان را دلیه آثار باقیمانده از گذشوگان، دته زمینته هتدایت فرهنگتی و عبرت
ستت را، مشتمول آثتار دند و به نوعی، نشانگر حردت انسان در طول تاریب امی  فراهم

فرهنگی دانسوه است )روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایتران، م موعته قتوانین ستال 
نشتده در حال اگرچه ممکن است چنتین گ وته شتود دته آثتار ثبت  .(221  ، ص.1367

و آثتار تتاریخی، جتزو ها  فهرست آثار ملی، از جمله اموال منلول یتا غیرمنلتول، دفینته
و موعلق به دسی است ده آنها را بیابد؛ ولیکن نباید از نظتر دور آید  میشمار  به  مباحات

، همچنتان 1309داشت ده ضابطه زمتانی منتدرج در قتانون ح تظ آثتار ملتی مصتو   
 پابرجاست.

قانون ح ظ آثار ملی نیز، ح اری و داو  آثار ملی، منحصتراً حتق   12بر طبق ماده  
داو  و ح اری بته هر گونه  ی،  قانون م ازات اسلام  562دولت است و مسوند به ماده  

آیتد؛ امتا اگتر متالی میشتمار  به  تتاریخی، جترم  ت  دست آوردن اموال فرهنگتیهقصد ب
، جتزو آثتار ت  اگرچه در ملک شخصی فترد باشتد  ت  شود  برحسب تصادل و ات اق پیدا
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آید و یابنده ملزم است ده این موضوع را به سازمان میراث فرهنگتی می  ملی به حسا 
دهد و از طرفی اداره تحلیلات نیز باید نصف اشیای پیدا شده یتا نصتف قیمتت اطلاع  

روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران، م موعته ت اری آنها را به یابنده تحویل دهد ) 
 .(303، ص. 1367قوانین سال 

مطالب فوق، مبنی بر محورم شمردن اموال اشتخاص و مصتون بتودن آن از تأیید    در
توان به رأی دیتوان عتدالت اداری اشتاره دترد دته در آن، مالکیتت می  تعرّم دیگران،

اطتلاق شده در ملتک شخصتی را محوترم شتمرده و  شخصی افراد بر اشیاء عویله یافت
را، دته   16/7/1386ه متورخ  28339/ت  112907مصوبه هیئت وزیران به شتماره نامته  

تاریخی منلول زیر خادی، جزو اموال عمومی و مالکیت   ت  دارد: »اموال فرهنگیمی  ملرر
در نظر گرفون ادله شتادی )از جملته: آن، موعلق به جمهوری اسلامی ایران است«، را با  

 ،12/8/13092( از قانون راجع به ح ظ آثار ملتی مصتو   7ماده )   ،1سوره بلره  188آیه  
از مالکان و دارندگان امتوال   نامه مدیریت، ساماندهی، نظارت و حمایت( آیین12ماده ) 

اسوناد به حتدیث نبتوی: »النتاسُ   ،10/5/13843تاریخی منلول م از مصو     -فرهنگی
و بتا   (5اسوناد به حدیث نبوی: »لاضرر و لاضرار فتی الاستلام«  ،4مسلطونَ علی اموالهم«

باطل و خلال   ،6فلهای شورای نگهبان  7/8/1391  -48465/31/91شماره  نامه    اسوناد به
قتانون تشتکیلات و   13و    88و متواد    12متاده    1داند. و مسوند به بند  می  موازین شرع

آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، حکم به ابطال مصوبه مذدور، از تتاریب تصتویب را 
 دند. می صادر

 تحدید مالکيت خصوصي افراد، به جهت تعارض قاعده تسليط با قاعده لاضرر . 3-3

این   اما  دارند؛  مطلق  سلطنت  خود،  اموال  بر  مالکین  اگرچه  ماده،  این  الزامات  بر  مبونی 
تصرّفات مطلق ممکن است به افراد دیگر از جمله اجوماع و دولت ضرر وارد دند؛ لذا  
باید این تصرفات را، محدود به مصالا اجوماعی و بر طبق قانون درد. حال، در خصوص  

شود ده: سلطنت مطلق مالک بر ملک خود، در عمل  می   ر  م، این چالش مط . ق   38ماده  
رسد ده اطلاق  می   مسولزم ضرر دیگران از جمله افراد اجوماع و دولت است؛ پا، به نظر 

ماده مزبور، با قاعده لاضرر تلیید خورده است؛ زیرا، مدر  قاعده سلطنت، حدیث نبوی  
شود: هر  می   حدیث چنین اسو اده باشد؛ ده از عموم این  می   »الناس مسلطون علی اموالهم« 
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اموال   افراد  و  انواع  تمام  بر  انحاء  جمیع  به  تامه  مطلله  سلطنت  مردم،  افراد  از  فردی 
  معنا بدین خودشان دارند. و مدر  قاعده دوم نیز، حدیث نبوی »لاضرر و لاضرار« است؛  

اِعمال حق خویش، سبب ضرر دیگری گردد، در راسوای حکومت   ده هر گاه دسی در 
گردد؛ تا جایی  می   اعده لاضرر بر قاعده تسلیط، صاحب حق، از اجرای حق خویش منع ق 

جایز  جایی  تا  را  ملک  در  تصرل  فلهاء،  از  برخی  همسایه  می   ده  سبب ضرر  ده  دانند 
  و   دیگری   به   اضرار   قصد   به   تنها   ده   ی تصرف   از   را   مالک   نیز،   فلهاء   دیگر از   ی برخ نگردد.  
  به   نه   مزبور،   تصرل   اگر   اما   دارند؛ می باز   است،   شده   ان ام   ضرر   دفع   یا   من عت   جلب   بدون 
  م از  باشد،   گرفوه   صورت   من عت   جلب   یا   ضرر   دفع   هدل   با   بلکه   اضرار،   قصد 
  ی ا فایده   هیچ   مالک ی  برا   و   بوده   بیهوده   و   عبث   ده   ی تصرف   نیز   دیگر   ی بعض   شمارند. می 

  و   ملحق   اضرار   قصد   به   را   گیرد،   صورت   ن سانی   امیال   جهت   به   تنها   بلکه   باشد،   نداشوه 
  قصد   نه   لاضرر،   قاعده   معیار   رسد می   نظر   به   ده درحالی   اند. شمرده   لاضرر   قاعده   مشمول 
  ضرر   خود،   عمل   ان ام   در   دسی   اگر   ده   معنا   این   به   است؛   غیرموعارل   ضرر   بلکه   اضرار، 
  منع   خود   عمل   ان ام   از   و   گیرد نمی   قرار   ضرر   ن ی   قاعده   مشمول   بزند،   دیگری   به   موعارفی 

برساند،   شود؛ نمی  دیگری  به  ناموعارفی  ضرر  اگر  منع   موجب به   اما  آن  از  لاضرر    قاعده 
)دریمی می  دندسری،   و   شود  مصالا    . ( 155  و   154صص.  ،  1393  شعبانی  تأمین  لذا، 

اندازی قرار  را وادار درده ده مالکیت خصوصی افراد را، مورد دست ها  حکومت اجوماعی،  
مالکیت را از برخی افراد سلب یا نسبت به آن محدودیت ای اد  داده و در مواردی، حق  

قاعده لاضرر است ده در ییل  261  ق، ص. 1386دنند )خردمندی،   بر همین  مبونی  و   )
ق.م    « 132را ده قانون اسوثناء درده باشد.« لذا، ماده » آنچه    آمده است: »مگر ق.م    38ماده  

بیان  »دسی می   ده  خود نمی   دارد:  ملک  در  همسایه    تواند  ضرر  مسولزم  ده  دند  تصرّفی 
 قانون مدنی دانست.   38توان ملیّد ماده  می   شود...« را 

 تحدید مالکيت خصوصي افراد، در مورد فضا و قرار زمين. 3-4

ق م، تصرّل مطلق مالک در ملتک ختود بتود دته ایتن حتق   38از جمله الزامات ماده  
دهد؛ حال، با توجه به اطلاق ماده فوق، می  تصرّل را، به فضا و اعماق زمین نیز سرایت

مالکیت بر زمین، شامل مالکیت تتا عنتان شود ده: طبق بنای عللا،  می  این چالش مطر 
فضایی از بالای شهرها حردتت های  ده اگر هواپیماها یا س ینهطوریشود؛ بهنمی  السماء 
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ایت مالتک، و حردت آنها بدون رضاند  دنند، دسی بگوید در ملک دیگران حردت درده
م از نیست؛ یا اینکه اگر بخواهند در اعمتاق زمتین، موترو بستازند، رضتایت صتاحب 

؛ زیرا دلیتل احیتاء شتامل ایتن (354ص.    ،1396را لازم بدانند )مکارم شیرازی،  ها  خانه
 شود؛ بنابراین عمق زمین و فضای بالا آن تحت همان مباحتات اصتلیه بتاقیموارد نمی

این ده بنای عللا نسبت به آن اعمتاق ثابتت   .(57ص.  ،  25ق، ج1418ی،  ی)خو  ماندمی
 ،1381نیست، شاید به جهت این باشد ده از مسائل مسوحدثه است )موحدی لنکرانتی،  

های بنابراین، در عصر حاضر، با توجه به ادوشتافات جدیتد و پیشترفت  .(62ص.  ،  1ج
 موجببته  حال، اگرچهت.  مطلق از حق مالکیت سخن گ طور  به  تواننمی  علمی، دیگر

حکم اولیه اسلام، مالکیت نامحدود مالک، بر فضا و قرار زمتین مشتروع شتناخوه شتده 
تواند بر اساس ملوضیات زمانی و مکتانی، بتا وضتع می  اسلامی  گذارقانوناست؛ لیکن،  

احکام ثانویه، به محدود سازی مالکیت خصوصی افراد بپردازد. دته در ییتل بته دلایتل 
 شود:می مشروعیت این محدودسازی و نلد و تحلیل آن پرداخوهفلهی 

 بیان نظریه:  -1
 به اسوناد حدیث »من احیی ارضاً میواً فهی له«، حیازت، فلط شتامل ظتاهر زمتین  .اولاً
از اعماق زمین فلط در حدّ سردا  و چاه آ  پذیرفوه استت؛ برداری  شود و بهرهمی

ی، یه و غیره از ملکیت شخصی خارج است )ختواما معادن باطنی از قبیل طلا و نلر
ده روایت اطلاق ندارد، چه بر اساس عرل، قائل به آن ایی    ( و از60ص.    ،ق1412

نزدیک به سطا زمین شویم و چه بر اساس سیره عللائی، قائل بته های  مالکیت لایه
مولیّن »در جز ادو ا به قدر  ای  زیرین زمین شویم، باز چارههای  مالکیت تبعی در لایه

 .(220 ، ص.1389حدّ سردا  و چاه آ « نداریم )سلطانیان، 
ده وضع احکام در شرع ملدس اسلام، تابع مصتالا و م استد استت؛ آن ایی    از  .ثانیاً

دنتد دته بترای رعایتت مصتالا عمتوم و می  گاهی ضترورت و مصتلحت ای تا 
در سطا جامعه، منتافع عمتومی بتر منتافع شخصتی   ومرجهرججلوگیری از ای اد  

، 2ج  ،1382ترجیا داده شود و حدود مالکیت خصوصی افراد محدود شود )صتدر،  
(؛ ده از آن جمله، محدودیت مالکیت مالک بر فضا و قرار زمین استت دته 61ص.  

  .(587ص. ، 2ج ،1390ست )خمینی، خارج از احویاجات عرفی ا
توان گ تت: اگرچته امتروزه، ملوضتیات زمتانی و می  نلد نظریه: در نلد این دیدگاه  -2
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، در ت  ختارج از احویاجتات عرفتی مالتک  ت  دند ده فضا و قرار زمینمی  مکانی، ای ا 
م اخویار و تصرّل دولت قرار بگیرد و جزو ان ال به حسا  آید تا در اخویار عموم مترد

و در جهت رفع نیازهای آنان قرار بگیرد؛ لیکن، محروم دردن مالک زمتین از دتل ایتن 
ای بر اساس فواوای فلهاء، معادن و دفینهچراده  منافع، برخلال حکم اولیه اسلام است؛  

شود، موعلق به صاحب زمین است و او تنها، موظتف بته می  ده در زمین شخصی یافت
 باشد. بنابراین باید: می پرداخت خما آن

حلوق مالکین خصوصی ح تظ شتود و خستارات احومتالی آنهتا جبتران شتود؛   .اولاً
چنانکه در فووای حضرت امام، در خصتوص معتادن ن تت و گتاز واقتع در امتلا  
شخصی آمده است: اگر این معادن در املا  شخصتی یافتت شتود و دولتت قصتد 

اشد، باید با انعلاد علد بیع یا اجاره، پا از از آنها را داشوه ببرداری  اسوخراج و بهره
تملّک عین یا من عت زمین، ثمن یا اجاره بهای زمین را بته مالتک پرداختت نمایتد 

  .(587ص. ، 2ج  ،1390)خمینی، 
با اسوناد به روایاتی ده دفینه و معادن موجتود در زمتین شخصتی را، موعلتق بته   .ثانیاً

دانند؛ اگر دولت، به جهت ح ظ مصالا عموم، قصد تصترّل و در می  صاحب زمین
اخویار گرفون این یخایر را دارد، باید با پرداخت قیمت این یخایر، رضایت صاحب 

، 2ج  ،1392ری دنتد )خمینتی،  ملک را جلب درده و از ورود خسارت بر او جلوگی
دلی، از منتابع طوربته  ، محروم ستاخون مالتک زمتین،صورتایندر غیر  ؛(991ص.  

یافت شده، هیچ مسوند شرعی ندارد و طبق نظر برختی از فلهتای معاصتر، مصتداق 
 .(162ص.  ق،1416باشد )مکارم شیرازی، می غصب و حرام

 ، در صورت پيدا شدن معدن یا دفينهمبنایِ اجبارِ مالک به معامله زمين شخصي خود .4

دنتد دته یتک  می   دلیل ما بر اجبار مالک به معامله، این است دته اجومتاع بشتری ای تا  
سلسله ملررات موضوعه وضع شود؛ زیرا غریزه و طبیعت برای تعیتین حتدود و حلتوق  

زنتدگی  ل دیگتر  ئ نیتز ماننتد بستیاری از مستا هتا  انسان دافی نیستت؛ از ایتن رو، مالکیت 
اجوماعی باید با قانون مشخص شود. انسان باید تابع قانون باشد و مولابلًا قانون نیتز، بایتد  

  ؛ حلتی، حلتش داده شتود تابع عدالت باشد و عدالت عبارت است از این دته بته هتر یی 
دند ده جامعه و فرد، هر دو به حلتوق  می   ی اقوضاء گذار قانون بنابراین، رعایت عدالت در  
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اما اگر به فرم رعایت حق مالکیتت شتخص، بتا همته اوصتافی دته دارد،    ، خود برسند 
دند دته بتا تحدیتد مالکیتت فترد،  می  موجب ت ویت مصلحت جامعه شود، عدالت حکم 

مصلحت جامعه ح ظ شود و اگر رعایت مصلحت جامعه، جتز از طریتق ستلب مالکیتت  
لیل این ده فرد، هتم  اما نه به د   ، نیست، مصلحت جامعه باید ملدّم شود پذیر  شخصی امکان 

واقتع، یتک حتق  ه دلیل این ده حتق مالکیتت فترد، در عرم جامعه اصالت ندارد بلکه ب 
  اولویت نسبت به اموالی است ده خداوند برای همه بشر قترار داه استت و ایتن اولویتت 

تواند موجب سلب حق جامعه شود. بعلاوه در تزاحم بین حتق جامعته و حتق فترد،  نمی 
ق جامعه از با  تلدیم اهم بر مهم، بر حق فرد ملدّم شود. اضتافه  دند ده ح می  علل حکم 

بر این، تلدیم حق جامعه و رعایت مصلحت جامعه، آثار مثبوی دارد ده خود شتخص نیتز  
علاوه بتر استوناد بته اصتل    . ( 264-262صص.  ،  1386شود )خردمندی،  می مند  از آن بهره 

دند ده اگرچه مالکیت هتر شتخص، دارای  می   عدالت، قاعده تلدیم اهم بر مهم نیز اقوضاء 
حرمت و احورام است، اما این حرمت بته انتدازه حرمتت مصتلحت عمتوم نیستت و در  
مواردی ده رعایت و ح ظ هر دو ممکن نباشد، به حکم علل و شرع، در این تزاحم، باید  

مصلحت اهم، بر مصلحت مهم یعنی حق مالکیت فرد ملدّم شود.    عنوان به   م مصلحت عمو 
توان گ ت: مناط جواز عمل به بسیاری از احکام ثانویه، از  می   در محدوده احکام ثانویه نیز 

قبیل موارد ضرورت و اضطرار، عسروحرج، همین قاعده است؛ نه اینکته ایتن قاعتده، در  
 . ( 268و   267صص. ، 1386عرم آن قواعد باشد )خردمندی،  

 نظریه مختار نویسنده. 5

قانون مدنی، معدنی ده در زمین دسی واقع شده، ملتک صتاحب   161اگرچه طبق ماده  
ده استت؛ لتیکن، در قتانون شتزمین است و تنها اسوخراج ملک، تابع قوانین مخصوصه  

واقتع ، مالکیت صاحب زمین نسبت به معدنی ده در زمتین او  1/3/1362معادن مصو   
شده، بسیار محدود شده است؛ چنانکه بنا به ضرورت و ح ظ مصالا جامعته استلامی، 

چون ایتن معتادن، ملتّی استت و   ت  از معادن بزرگ واقع در املا  شخصیبرداری  بهره
، از تبعیّتت ت  گردنتدمی  حال و آینده است ده در طول زمان موجتودهای  موعلّق به ملت

یار دولت قرار گرفوه است؛ لیکن، دولت باید قیمت املا  شخصیه خارج شده و در اخو
املا  اشخاص و یا اجاره زمین تصرّل شده را مانند ستایر زمتین هتا، بتدون محاستبه 



 645 محمدرضا کيخا و زینب سنچولي   / ...قانون 38ماده  نينو در جهت رفع تعارض ب يکاوش 

به علیده   .تواند از این امر جلوگیری نمایدنمی  معادن در قیمت یا اجاره بپردازد و مالک
از معدن، مسولزم تصرل ری  بردانویسنده، مراد از جمع بین حلین این است ده اگر بهره

زمین باشد، دولت، علاوه بر پرداخت قیمت زمین، سهمی از معتدن ادوشتافی یتا بهتای 
از معتدن، مستولزم بترداری  معادل آن را برای صاحب زمین در نظر بگیترد. و اگتر بهره

تصرل زمین نباشد، سهمی از معدن ادوشافی یا بهای معادل آن را بترای مالتک در نظتر 
از معدن، مسولزم تصرل زمین نیستت؛ لتیکن برداری  در حالت سوم، اگر بهرهبگیرد. و  

خساراتی را برای صاحب ملک به همراه دارد، ضمن در نظتر گترفون ستهمی از معتدن 
ادوشافی یا بهای معادل آن، خسارات احومالی وارده بر زمین را جبران دند. بدیهی است 

صی، از سوی دولت میسّر نخواهتد ده پرداخت دل بهای معدن یافت شده در ملک شخ
ده مسولزم سهیم شدن و بهره مندی مالک خصوصی آن ایی    بود و ملی دردن معادن، از

 ملی دشور است، ن ع او را نیز به دنبال دارد. های در سرمایه
در خصوص دفینه نیز، اگرچه به حکم قانون و به جهت ح اظت از میراث فرهنگی، 

ء عویله مکشوفه به دولت شده است؛ لیکن، حلی نیز بترای یابنده موظف به تحویل اشیا
او در نظر گرفوه شده است ده در خصوص اشیای عویله دته قتدمت آن بیشتور از صتد 
سال است، معادل دو برابر بهای روز ماده خام فلزات قیموی و جواهرات دشتف شتده، 

دمت آن به صتد شود و در خصوص اشیای غیرعویله، ده قمی  برای یابنده در نظر گرفوه
رسد، پا از پرداخت خما قیمت شیء دشف شده، شیء مشکوفه به یابنتده نمی  سال
جمع بین حلین )حتق حتادم و حتق مالتک خصوصتی(   صورتاین  گیرد. درمی  تعلق

 شود. می گیرد و از تضییع حق مالک خصوصی جلوگیریمی صورت
هرچنتد    این است دته: دلیلِ ما بر چرایی جبران خسارت در سلب مالکیت خصوصی  

دولت اسلامی، بدون توجه به خواست و اراده افراد، اقدام به ستلب مالکیتت شخصتی از  
دند برای جلوگیری از تضییع حلوق فردی، بهای  می  دند؛ لیکن عدالت اقوضا می  اموال آنها 

مال تملک شده به صاحب آن پرداخت شتود و چنانچته خستارتی بتر متال او وارد شتده  
زیترا در ملابتل ستهیم    ؛ ( 171ص.  ،  20ج   ، 1378د )خمینی،  شو ارت جبران  باشد، این خس 

  عمتومی نیتز ثابتت های  عمومی، مسئولیت آنها در ملابل هزینته های  بودن مردم در ثروت 
شود ده مبنای این دیدگاه، علاوه بر اصل عتدالت، نظریته »برابتری همگتان در تتأمین  می 
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ده در مبانی حلوق اسلامی،   . ( 563 ، ص. 1376باشد )ابوالحمد، می   عمومی« نیز های  هزینه 
دنند. به همتین دلیتل، طبتق قتوانین  می  « یاد من له الُ نم فعلیه الُ رم از آن، با عنوان قاعده » 

جاری تملک، دولت علاوه بر الزام به پرداخت بهای عادلانه ملتک ستلب مالکیتت شتده،  
 . ( 151  ، ص. 1374)داتوزیان، باشد  می  موظف به جبران خسارات ناشی از تملک نیز 

دانتان آید، این است ده: همته فلهتاء و حلوقمی  آنچه از تحلیل مطالب فوق بدست
توانتد اقتدام بته ستلب مالکیتت می  معولدند ده دولت به جهت ح ظ مصالا عمتومی،

شخصی افراد در صورت لزوم دند ده مسوند این قول، م وزات شرعی از جمله »قاعده 
باشد؛ البوه به شرطی ده دولت، با پرداخت خستارات وارده بته می  ضرورت« و »لاضرر«

 صاحبان املا  یا پرداخت بهای ملک تصرل شده، رعایت عدالت را بنماید.

 گيرینتيجه

 38و عوامتل تحدیتد مالکیتت خصوصتی در متاده  ها  آنچه از بررسی الزامات و چالش
م، در ابودای ماده، از حق .ق  38ماده  آید این است ده: اگرچه در  می  قانون مدنی بدست

مطلق سخن به میان آمده؛ لیکن با توجه به قید »... مگر آنچه را ده قانون طور  به  مالکیت
در   در حلتوق دنتونی، استوثناهای فراوانتی  ومکتانزماناسوثناء درده باشد«، تحت تأثیر  

بر ایتن متاده وارد  خصوص تصرّل در معادن، فضا، اعماق زمین، آثار باسوانی، گنج و...
 شده و دایره مالکیت مالک را تا حدّ زیادی محدود درده است؛ لذا، دیگتر بتا دشتواری

منته مستوثناء  بیشتور از  مسوثناء  و از آن ا ده  توان از اطلاق حق مالکیت سخن گ ت.  می
بینی واقتعاست و این، مسولزم تخصیص ادثر است ده از نظر اصولی قبیا استت؛ لتذا،  

اصتلا    صورتاین  دند ده قید قانون، در ماهیت ماده گن انده شود و ماده بهمی  اقوضاء 
»مالکیت زمین، مستولزم مالکیتت فضتای محتایی آن استت در حتد عترل و شود ده:  

تصرّل در هوا و قترار هر گونه  مله مالک، حق بالو  همچنین است نسبت به زیر زمین
ده در حلوق دنونی، بهور است به جای سخن   معنابدین  .زمین را در حدود قوانین دارد«

دته اگتر در   معنابتدینگ ون از اطلاقِ حق حادمیت، از اصل تسلیط سخن به میان آید؛  
ر داده نشده باشد، با قوانین موضوعه و از نظر عرفی، برای اِعمال حق مالکیت، قیدی قرا

توجه به اینکه »آنچه منع نشده، م از است«، پا مالک، حق انو اع یتا تصترل در متال 
دیگر، با اسوناد بته ادلته شترعی دته از ستوی برختی فلهتای مورد نزاع را دارد. ازسوی
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معاصر، در خصوص احورام اموال اشخاص و حرمت تصرّل دیگران در مال غیر، ارائته 
، در تحدید مالکیت خصوصی افراد بر اشیاء عویله یا معادن یافتت هادولتشده و عمل  

الزامات قانونی و تعیین م ازات برای دستی دته ای  شده در ملک شخصی، و وضع پاره
بدون اینکه حلی برای یابنده یا مالک زمتین   ت  ددنمی  شده خودداریاز تحویل اثر یافت

دانند؛ لذا، ضرورت دارد دولتت، بتا می  ، را مصداق غصب و عمل حرامت  درنظر بگیرند
توجه به قاعده »اَل مَعُ مَهما اَمکَنَ اوَلی مِنَ الطَر ِ«، با در نظر گرفون سهمی برای مالک 

و از تضییع حق غیر جلتوگیری زمین و پرداخت خسارات به او، جمع میان حلین درده  
از رأی دیوان عتدالت اداری، ای  مطلب فوق، در مون ملاله، نمونهتأیید    دنند. چنانکه در

شتده در ملتک در خصوص محورم شمردن مالکیت شخصی افراد بر اشتیاء عویلته یافت
 شخصی ارائه شد.
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 هایادداشت
 

 وَلَا تَأمدُلُوا أَمموَالَکُمم بَیمنَکُمم بِالمبَاطِلِ؛ و اموالوان را میان خودتان به ناروا مخورید.  .1
 اموال منلوله ده، از آثار ملی محسو  و مالکیت خصوصی داشتتوه باشتتد، بایتتد در فهرستتت  .2

 جداگانه به ترتیبی ده در ماده سوم ملرر است، ثبت شود.
 .ای به مالکیت مالک وارد نخواهد درد...«آثار ملی، خدشه »... ثبت اثر در فهرست .3
گونه امتتوال عمتتومی چنانچه مالکیت دولت ده دارای شخصیت حلوقی مسولل است، بر این  .4

گونه فرم گرفوه شود؛ آنگاه با اسوناد به حدیث نبوی »مردم بر اموال خود تسلط دارند«، این
وسیله اشخاص ثالتتث را پیتتدا وسیله دولت و قابلیت بازداشت بهاموال قابلیت انولال به غیر به

دنند، ده این امر، موجب ورود ضتترر بتته حلتتوق عمتتومی و تضتتییع حلتتوق ملتتت ایتتران می
 .شودمی

از آن ایی ده »زیان دیدن و زیان رساندن در اسلام، جایز نیست«؛ لتتذا، مالکیتتت دولتتت بتتر   .5
 .گونه اموال عمومی توجیه شرعی ندارداین

اطلاق مصوبه مذدور، نسبت به مواردی ده اموال فرهنگی، تاریخی منلتتول، ملتتک شخصتتی .  6
 اشخاص یا جزء موقوفات است، خلال موازین شرع شناخوه شد.

 کتابنامه

 قرآن دریم.

 . قم: انوشارات اسلامی.السرائرق(. 1410ابن ادریا حلّی، محمد بن احمد )
 . قم: النشر الاسلامی.من لایحضره ال لیهق(. 1404ابن بابویه، محمد بن علی )

 . قم: النشر الاسلامی.المهذّ ق(. 1406ابن براج، قاضی عبدالعزیز )
 . تهران: نشر طوس.حلوق اداری ایران(. 1376ابوالحمد، عبدالحمید )

 م مع ال کر الاسلامی.. قم: ملکیه المعادن فی فله الاسلامیق(. 1434ارادی، محسن )
. قتتم: انوشتتارات م مع ال ائده و البرهتتان فتتی شتتر  ارشتتاد ا یهتتانق(.  1403اردبیلی، احمد )

 اسلامی.
 . دویت: دارالضیاء.الانوار لاعمال الابرارق(. 1427) اردبیلی، یوسف بن ابراهیم

 . تهران: دارا سوه.مدار  العروهق(. 1417اشوهاردی، علی پناه )
 اللّه مرعشی ن  ی.. قم: دوابخانه آیتدشف اللثامق(. 1405ضل هندی(، محمد )اص هانی )فا

. قم: مؤسسه تنظیم و نشتتر آثتتار امتتام خمینتتی وسیله الن اهق(.  1422اص هانی، سیدابوالحسن )
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 علیه(.الله)رحمت
 (.السلام. قم: آل البیت )علیهمالحاشیه الثانیه علی المکاسبق(. 1427امامی خوانساری، محمد )

 . تهران: چاپ اسلامیه.حلوق مدنی(. 1368امامی، سیدحسن )
 . بیروت: مؤسسه النور للمطبوعات. المکاسب »دوا  الخما«ق(. 1410انصاری، مرتضی )
 . قم: نشر الاسلامی.فرائد الاصولق(. 1416) انصاری، مرتضی
 بمناسبة الذبري االذمية ب الذيا  ب المؤتمر العتتالمی    جا:. بیمکاسب  ق(.1420)  انصاری، مرتضی

 .لمیلاد الشیب الانصاری

 . تهران: جنگل.دانشنامه حلوق خصوصی(. 1388انصاری، مسعود و طاهری، محمدعلی )
 . قم: انوشارات اسلامی.حدائق الناظرهق(. 1405بحرانی، یوسف بن احمد )

 . تهران: ارشد.شر  جامع قانون مدنی(. 1394بیات، فرهاد و بیات، شیرین )
 . تهران: گنج دانش.مبسوط در ترمینولوژی حلوق(.  1382جع ری لنگرودی، محمدجع ر )

 . تهران: دوابخانه گنج دانش.شر  قانون مدنی(. 1382باغ، سید علی )حائری شاه
 م: النشر الاسلامی.. قدوا  الخماق(.  1418حائری یزدی، مرتضی )

 دار احیاء الوراث العربی.. بیروت:وسائل الشیعه(. 1391حرعاملی، محمد بن حسن )
 . مشهد: دانشگاه فردوسی.محاضرات فی فله الامامیه(. 1395حسینی میلانی، محمدهادی )

 . درمانشاه: طاق بسوان.تحدید مالکیت(. 1386خردمندی، سعید )
 . قم: مطبعه مهر.دوا  البیع(. 1367) اللّهخمینی، سیدرو 

. تهتتران: نشتتر و تنظتتیم آثتتار امتتام خمینتتی صتتحی ه امتتام(. 1378) اللّهخمینتتی، ستتیدرو 
 علیه(.اللّه)رحمت

 . قم: دفور تبلی ات اسلامی حوزه علمیه.تحریرالوسیله(. 1390) اللّهخمینی، سیدرو 
. تهتتران: مؤسستته تنظتتیم آثتتار امتتام خمینتتی توضتتیا المستتائل(. 1392) اللّهخمینتتی، ستتیدرو 

 .علیه(اللّه)رحمت

 . قم: چاپخانه نوظهور.الاجوهاد و الوللیدق(.  1411)ی، سیدابواللاسم یخو
 . قم: دارال کر.مصبا  ال لاههق(.  1412)ی، سیدابواللاسم یخو
 امام خوئی.. قم: مؤسسه احیاء آثار موسوعه الامام الخوئیق(.  1417)ی، سیدابواللاسم یخو
 . قم: توحید للنشر.الونلیا فی شر  العروه الوثلیق(.  1418)ی، سیدابواللاسم یخو
 . قم: مؤسسه احیاء آثار الامام الخوئی.المسوند العروه الوثلیتا(. ی، سیدابواللاسم )بییخو

 .م موعه قوانین(. 1367روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران )
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 تهران: جاودانه. حلوق مدنی )اموال و مالکیت(.(. 1389اللّه )سلطانیان، صحبت
دار إحیتتاء الوتتراث . بیروت:  الوسیط فی شر  اللانون المدنیتا(.  سنهوری، عبدالرزاق احمد )بی

 العربی.
 . بیروت: دارالوراث.اللمعه الدمشلیه فی فله الامامیهق(. 1410شهید اول، محمد بن مکی )
 . قم: النشر الاسلامی.الدروس الشرعیه فی فله الامامیهق(. 1417شهید اول، محمد بن مکی )

 . قم: داوری.الروضه البهیه فی شر  اللمعهق(. 1410) بن علی الدینشهید ثانی، زین
 . قم: مؤسسه المعارل الاسلامیه.مسالک ا فهامق(. 1413)بن علی الدین شهید ثانی، زین

 . بیروت: دارالکوب العلمیه.  المهذ  فی الامام الشافعیق(. 1417شیرازی، ابی اسحاق ابراهیم )
. تهتتران: دارالکوتتب جواهرالکلام فی شر  شرائع الاسلام(.  1374، محمدحسن )صاحب جواهر

 الاسلامیه.

 . قم: مکوب الاعلام الاسلامی.اقوصادنا(. 1382صدر، محمدباقر )
 . تهران: میزان.دوره ملدماتی حلوق مدنی(. 1389ص ایی، حسین )

. قتتم: مردتتز فلهتتی ائمتته اطهتتار رساله فی الخمتتاق(.  1423طباطبایی بروجردی، آقا حسین )
 السلام(.)علیهم

 . قم: مؤسسه دارالو سیر.مسومسک العروة الوثلیق(. 1416طباطبایی حکیم، سیدمحسن )
 . بیروت: مؤسسه ا علمی.العروة الوثلیق(. 1409طباطبایی یزدی، سیدمحمدداظم )

. بحثی درباره مرجعیت و روحانیتتت »ولایتتت و زعامتتت«(.  1341طباطبایی، سیدمحمدحسین )
 تهران: سهامی انوشار.

 . بی جا: مکوبه المرتضویه.المبسوط فی فله الامامیه(. 1387طوسی، محمد بن حسن )
 . قم: انوشارات اسلامی.الخلالق(. 1407بن حسن )طوسی، محمد 

. قتتم: موسستته آل البیتتت م وا  الکرامتته فتتی شتتر  قواعتتد العلامتتهتا(.  عاملی، محمدجواد )بی
 السلام(.)علیهم

 الرضویه. مکتة . تهران: ال لهاء تري ة(. 1388)علامه حلی، حسن بن یوسف 
 . تهران: م د.های فله سیاسیبایسوه(. 1388زاده، ابراهیم )عمید زن انی، عباسعلی و موسی

 . قم: دارالکوا .ا راضیق(. 1401فیام، محمداسحاق )
. تهتتران: انوشتتارات جهتتاد های بنیادین مالکیت خصوصتتینظریه(.  1400قوی البنیه، ابوال ضل )

 دانشگاهی.
 . قم: محلّاتی.العروه الوثلیتعالیق مبسوطه علی تا(. قوی البنیه، ابوال ضل )بی
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 جا: نشر یلدا.. بیدوره ملدماتی حلوق مدنی، )اموال و مالکیت((. 1374داتوزیان، ناصر )
. قتتم: دفوتتر تبلی تتات دشف ال طاء عن مبهمات الشریعه ال تتراءق(.  1422داشف ال طاء، جع ر )

 اسلامی. 
 . تهران: مکوبه الن ا .تحریرالم له(. 1359داشف ال طاء، محمدحسین )

 . ن ف: مؤسسه داشف ال طاء.مورد ا نام فی شر  شرائع الاسلامتا(. داشف ال طاء، مهدی )بی
(. رابطه منطلی قاعده فلهتتی لاضتترر و قاعتتده 1393دریمی، عباس و شعبانی دندسری، هادی )

(، 2، ستتال اول، )فصلنامه پژوهش تطبیلی حلتتوق استتلام و غتتر غربی سوءاسو اده از حق.  
 .166-135صص. 

. قم: مردز انوشتتارات دفوتتر تبلی تتات حکم ثانوی در تشریع اسلامی(.  1378ادبر )دلانوری، علی
 می.اسلا

 . تهران: دارالکوب الاسلامیه.دافیق(.  1407دلینی، محمد بن یعلو  )
 . تهران: انوشارات میزان.تملک اموال عمومی و مباحات(. 1387دنعانی، محمدطاهر )

 . قم: دفور انوشارات اسلامی.دوا  البیعق(. 1409دوه دمری، سید محمد )
 . بیروت: مؤسسه الوفاء.بحارالانوارق(. 1404م لسی، محمدباقر )
 . تهران: اسوللال. شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرامق(. 1409محلق حلی، جع ر )

 . قم: دارا سراء.دوا  الخماق(. 1418محلق داماد، سیدمحمد )
 قم: اسلامی. )مالکیت و مسئولیت(.قواعد فله، بخش مدنی (. 1386محلق داماد، سیدمصط ی )

المع تتم (.  1989مصط ی، ابراهیم؛ الزّیات، احمد حسن؛ عبداللادر، حامد و الن ار، محمدعلی )
 . اسوانبول: دارالدعوه.الوسیط

 . بیروت: دارالوعارل للمطبوعات.اصول ال لهق(. 1403مظ ر، محمدرضا )

 قم: انصاریان. السلام(.الصادق )علیهفله الامام ق(. 1421م نیه، محمدجواد )
. اصتت هان: اللّتته مکتتارم شتتیرازیآرشیو دروس ختتارج فلتته آیت(.  1396مکارم شیرازی، ناصر )

 ای.تحلیلات رایانه
. قتتم: مدرستته علتتی بتتن انوارال لاهه »دوا  الخما و ا ن ال«ق(.  1416مکارم شیرازی، ناصر )

 السلام(. ابیطالب )علیه
 السلام(.. قم: مدرسه علی بن ابیطالب )علیهاسو وائات جدیدق(. 1427مکارم شیرازی، ناصر )
 . قم: نشر فکر.دراسات فی ولایه فلیه و فله الدوله الاسلامیهق(.  1408منوظری، حسینعلی )
 . قم: دیهان.مبانی فلهی حکومت اسلامیق(.  1409منوظری، حسینعلی )
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. قتتم: مردتتز فلتته ت الخمتتا و الان تتال  ت صیل الشتتریعه(.  1381موحدی لنکرانی، محمدفاضل )
 الائمه.

 . قم: دارالبشیر.فله الشیعه »دوا  الخما و ا ن ال«ق(. 1427موسوی خلخالی، سید محمد )
 . اص هان: مهدوی.د ایة ا حکامتا(. مؤمن سبزواری، محمدباقر)بی

اللّتته . قتتم: منشتتورات دوابخانتته آیتمسوند الشیعه فی احکتتام الشتتریعهق(.  1405نراقی، احمد )
 مرعشی.

المعتتارل فلتته . قتتم: مؤسستته دائرةدوتتا  الخمتتاق(.  1425هاشمی شاهرودی، سید محمود )
 اسلامی.

 . قم: مؤسسه ال ع ریه.مصبا  ال لیهق(. 1416همدانی، آقا رضا )
 . تهران: انوشارات جنگل، جاودانه.مالکیت زمانی در قوانین موضوعه ایران(.  1389هنری، امیر )

 



 


