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 چکیده

ر معرض اموال د نیا ردیاموال صورت نپذ نینسبت به ا یمناسب یقانون  تیشود اگر حما یو شناسنامه آن کشور محسوب م تیهر کشور هو یفرهنگ راثیم

ت اس یزمان جاتفاق بغرن یاز طرف میهست یفرهنگ راثیم هیعل میاز جرا یانواع ای،  بیکه هر سال شاهد قاچاق ، تخر یخواهد بود  به طور یغارت و نابود

ه  ک یبه طور دینما یم جادیا ییاموال نقش بسزا نیبردن ا نیاست که در از ب یاز عوامل یکی زیباشد ن یکه دولت در حال انجام م یعمران یکه طرح ها

 یم یشناسنامه مل نین رفتن ایپروژه ها باعث از ب نیشود و ا یاستفاده شود اجرا م یفرهنگ راثیم یکه از نظرات کارشناس نیبدون ا یعمران یپروژه ها

اموال   نیکه ممکن است ا یباشد به طور یم یشخص تیشود مالک یاموال مطرح م نیاز ا تیکه در حما یاز مباحث مهم یکی یموارد نیا نیشود  از ب

 یم یقیقح تیمالک یکه دارا یداده شود ) در حال  صیتشخ یبه عنوان اموال فرهنگ یفرهنگ راثیتوسط م  ایباشد  دهیبه فرد رس یبه عنوان ارث خانوادگ

قواعد  یو و بررس یو فرهنگ یخیاموال تار تیشده است با  در نظر گرفتن اهم یشده است  سع نیتدو یفیتوص – لیمقاله که به روش تحل نیباشد ( ،  ا

 رددریقرار گ لیو تحل هیو تجز یدارد مدنظر قرار گرفته و مورد بررس یینقش بسزا یخیو تار یفرهنگ راثیبردن م نیکه در از ب یحاکم بر ان موارد مهم

 یخیاست که اشخاص نسبت به  اموال تار یتیحق مالک زانیم -1  لیاز قب یو فرهنگ یخیاز اموال تار تیسه  موضوع مهم در حما یمقاله  درصدد بررس نیا

به  انیضرر و ز جهیاز مجازات در نت ییرها -6انجام دهند (   یو فرهنگ یخیارتملکات  مالکانه بر اموال ت دیاعمال قاعده  قیدارند) که افراد بخواهند از طر

 چگونه است ؟ یو فرهنگ یخیاز اموال تار یقانون تیحما زانیم -3باشد  یم دیبنا به قاعده  یخیاموال تار

 تی، قاعده لاضرر ، ادله حج یفرهنگ - یخی، اموال تار دیقاعده  کلیدواژه:

 

 مقدمه 
لا السبب باسم المسبب است و ا هیاز باب تسم ینام گزار نیو ا ندیمشهور است حقوقدانان به آن اماره تصرف گو«  دیقاعده » که در فقه به  تیاماره مالک

پشت  تاکنونسه مرحله  تیمالک یخیتار دگاهی( از د002:1328،  ونیاست )ولو تیتصرف اماره مالک راریاست ز«   تیاماره مالک» آن  حیصح ریتعب

ان ساده بوده و انس اریبس یکره ارض است ، روابط اجتماع یحضور بشر بر رو نیمرحله که مربوط به ادوار نخست نیسرگذشته است : مرحله نخست : در ا

پرداختند مرحله دوم : پس از گذشت قرن ها و  یخود م رامونیپ یخداد یو استفاده از نعمت ها یبه جمع آور هیو اول ییابتدا یو ابزارها لیها با وسا

تر شد  دهیچیتعلقات پ نیا تیفیک زیو ن ایصورت گرفت ، نوع رابطه افراد با اش ایانب میمستق ریکه در اکثر موارد تحت تاث یشدن روابط اجتماع دهیچیپ

:  1383شده است )محقق داماد،  یتباراع شتریب ءیشخص و ش نیاز آن است ، مناسبات ب یجزئ زین یمرحله که دوره تمدن امروز نیمرحله سوم : در ا

ارد هر گاه د یقیخود سلطه حق یکنند به عنوان مثال ،  انسان بر اعضا یم میتقس یو اعتبار یقیحق تی، به مالک یبند میتقس کیدر  تی(   مالک 62

واند در که بت ی، به گونه ا گریبر موجود د یموجود یرعبارت از تسلط اعتبا یاعتبار تیتواند در آنها تصرف کند ،  مالک یگونه که بخواهد مبخواهد و هر 

حقوق روم حق  نی( صاحبنظران و مولف611:1382،  گرانیو د یانسان نسبت به اموالش ) فتاح تیشود ؛ مانند مالک گرانیآن تصرف کند و مانع تصرف د

ملک خود  نیتواند از ع یاز استعمال آن است که مالک م نظورکنند م یم هیتجز تیرا به سه حق استعمال ، حق استثمار و حق اخراج از ملک تیمالک

 حق استثمار آن است که مالک کند ، لباس را بپوشد ، گاو را در زراعت مشغول دارد . منظور از یرانندگ لی، با اتومب دیمنتفع گردد ، در خانه سکونت نما

ک آن است که مال تی... و بالاخره منظور از اخراج از ملک واناتیوه باغ و برداشت نتاج حیتواند از ثمره و محصول ملک منتفع گردد ، مانند استفاده از م یم

، انتقال ممکن است کامل باشد مثل فروش ملک و  ریغانتقال به  ایخود خارج کند مثل اعراض  تیاز ملک یبه نحو ایتواند ملک خود را نابود کند  یم

آن بر  قیاست که هنگام تطب یقاعده فقه دیاست  تیثبوت مالک دی(   مراد از قاعده 665:1321،  یممکن است ناقص باشد مثل انتقال منافع )مدن

 یشرع یکه حکم کل یدارد ، بر خلاف قاعده اصول اریکه در اخت یزیشود مثل مالک بودن شخص مورد نظر بر چ یاز آن استفاده م یمواردش ، حکم جزئ

/  51ق ، 1010الاصول الفقه ،  یمهر ، الفروق الغه ف یاست ) قدس نیهم یبا اصول یخبر واحد ، فرق قاعده فقه تیگردد مثل حج یاز ان استنباط م
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به  باشد یاز انحا م یبه نحو یو فرهنگ یخیافراد به اموال تار یابیدست  میبا ان روبه رو هست دیکه در بحث قاعده  یاز موارد یکی(  116:1322،  ینظر

 یاموال دانست و قواعد نیتوان مالک ا یافراد را م نیا ای،  آ دیو مطابق قاعده  یخیاشخاص به اموال تار یابیبا دست  کهشود  یسوال مطرح م نیا یطور

مقرر شده است رها  رانیا ییافراد در قانون جزا یکه برا ییگونه اموال  اعمال کرد و از مجازات ها نیباشد ، بر دارندگان ا یرا که بر مالکان اموال حاکم م

 ؟ ساخت

  دیقاعده -1
چنانچه ...«  باشد یم یدیو اصل آن  دیکف دست و مونث آ ایاز منکب تا انگشتان و »...  یعنیدست  یاست و در لغت به معنا یعرب یهم واژه ا«  دی »

 یعنیآم  یازمج یمعنا هکلمه ب نیاز ا..«  کمیدیقبما کسبت ا» ...  ایو ...« و رماحکم  کمیدیتناله ا دیمن الص یالله بش بلونکمیل:»  دیفرما یم دیقرآن مج

به عرف مراجعه  یستیغالبا با ریخ ایدارد  لایکه شخص برمال است نیا صیتشخ یاست ، ... برا ی، تسلط فعل لایشود و منظور از است یاستفاده م یلایاست

قاعده ید است و منظور از آن این است  قهى،( از قواعد معروف ف162،134:1380،  یگوناگون است )طرق اءی، نحوه سلطه و اقتدار انسان بر اش رایکرد . ز

تلف، اصل این قاعده اثبات شده، ولى در شرایط آن اختلاف نظر که استیلا بر چیزى دلیل بر مالکیت ذو الید است و با اجماع و سیره عقلا و روایات مخ

، مکارم 134)یزدى ، مانند بسیارى از فقهاى امامیهّ دانند،دانند و تصرفّ را شرط نمىرا در ثبوت مالکیتّ کافى مى« ید»است بعضى از فقهاى مجردّ 

داند )  یاز انحا در دست او باشد م یو به نحو یشخص یلایکه در تحت است یزی)ره( آن را هر چ ینیامام خم دی( در مورد قاعده 323:1062،  یرازیش

 است که شخص یتیبه سبب مالک لایقرار دارد حالت اول:  است یرا در چهار حالت مورد بررس لایاست ایسلطه  نیتوان ا ی( که م64:1326، « ره» ینیخم

است که از  یاز اجازه ا یفرد ناش یلایاست که است یمنقول حالت دوم : زمان ریغ ایکه مال منقول باشد  نیکنند اعم از ا یم دایپ یاشخاص بر مال ای

و  یبه سبب قواعد قانون لایاست  نیباشد که ا یم یحالت سوم : حالت سوم حالت اشدب یشخص م نیا دیمال در  لیدل نیصاحب مال کسب کرده و به هم

 یم یرعش دیاز تول یغصب کرده باشد حالت چهارم سلطه فرد ناش ایسرقت کرده باشد  یگریاز د یمال یشخص که یبه طور ستیبر آن مرتب ن یشرع

 تیاصل بر مالک دیاست  که در قاعده  نیتواند استنباط  کرد ا یاز موراد گفته شد م نچهرسد آ ی( به نظر م324:1322،  یباشد مانند مال موقوفه )نصرت

 از انحا مشخص شود . یفرد به نحو تیکه عدم مالک نیباشد مگر ا یفرد م

  دیقاعده  تیادله حج -2

 تیدلالت بر ملک دیو اهل سنت  عهیش یبه اجماع علما  -1 دینما یذکر م لیدر دلالت بر ملک ، پنج دل دیقاعده  تیمکارم در رابطه با مدرک حج یآقا

 عیدر جم انمستمره مسلمان رهیس -6 ستین لیدل نیبه ا ازین گرید لیاگر چه با وجود دلااست ،  نید یاز امور ضرور تیشخص دارد بلکه دلالت بر ملک

عقلا  عیجم یبنا  -3او است  تیاماره ملک دی نیو ا حیدر دستش است ، صح یکه جنس یمنعقد گشته است معامله با کس نیشهرها بر ا یاعصار و تمام

که  نی؛ و آن ا دیشدعسر و حرج  -0جا افتاده در فرهنگ و جان مردم است  زیچ کیکه  یکنند ، به گونه ا یمترتب م «دی»است که آثار ملک را بر  نیا

ود ش یبند نم یسنگ یرو یسنگ چیگردد و ه یمردم در جامعه مختل م نیو د ایو نظام امور دن دیآ یبر ملک نباشد ، عسر و حرج لازم م لیدل «دی»اگر 

 «دی» تیبه صورت خصوص دلالت بر ملک گرید یاز آنها به صورت عموم و برخ یبواب مختلف فقه وارد شده است که برخدر ا یفراوان اتیسنت ؛ روا -6

لزوم  بر لیدل تیروا نیسوق ( که البته ا منیللمسل قمیهذا لم  جزیلو لم »  دیفرما یاز امام صادق )ع( که م اثیحفص بن غ تیاز روا یدارد از جمله فراز

ید به مستندات، دلایل و مدارک متعددی  ة( برای اعتبار قاعد116:1322،  ی/ نظر620،628:1062: یرازیتواند باشد )مکارم ش یم زیعسر و حرج ن

 6ب به ادلة ترتیاستناد شده است که برخی از آنها دارای ارزش و اعتبار بیشتری هستند و بعضی را تنها میتوان مؤید دلایل دیگر دانست. در این راستا به 

مقاله  نی(که در ا353:1322،  یـ اخبار واحادیث، میپردازیم. )نصرت 6ـ امضای شارع و  0ـ عسر و حرج،  3ـ اجماع فقها، 6(  عقلاء،  رهیـ بنای)س1گانه: 

 . میکن یادله ها اشاره م نیبه سه نوع از مهم تر

 ( عقلا  رهیبنا ) س -1-2
ست ا یدر حد تیعقلا است اهم رهیآن اقامه نموده اند ، س قیبلامنازع و مصاد یبر قاعده مدع عهیش یاز فقها یکه برخ یاز مدارک و مستندات گرید یکی

( 66:1044،  یمی، ابراه ی، تقو ی/ سائل626:1384 یپور قمشه ا لیاصل قاعده را موقوف بر وجود آن دانسته اند )اسماع رشیاز فقها پذ یبرخ یکه حت

الزامی است، باید طبق آن عمل شود،  ،یحجیت خبر واحد این است که اگر مفاد خبری حکم یهایی است، معناعقلا  همراه با یک الزام رهیحجیت س

 ه عبارتاست، یا ب کلیفحجیت مستلزم الزام و ت شود،یعقلا یا حجیت دارد یا بر آن عمل شده است، منتهی عمل الزامی، بنابراین گفته م بنابراین سیره

امام )ع( این است که رفتار عقلا، همراه با یک  عقلا با سیره به اعتبار شرعی دارد، همراه با ارتکازات عقلائی است، فرق سیره ازیکه ن ییهاتر سیرهدقیق

که  دشویات عقلائی همراه مبا مقدمات و ارتکاز ئیصورت رفتار عقلا نیمجموعه مرتکزات عقلائی است که سیره را در برگرفته و با او محفوف است، در ا

ت ای اسوجود دارد که عمل به آن کار لازم است، کاری که مبنای ارتباطات اجتماعی است، شیوه یعقلا ارتکاز رهیعرف عقلا به آن الزام دارند، یعنی در س

کنند که چرا فلان کار را انجام نی با آن احتجاج میدهند، یعقرار می تجاجاح توافق شده است و همان را مایه یکار ضرور کیعنوان که بر عمل به آن به

اماره  دیاست که  نیعقلا بر ا ی(   بنا1328،  یتوانیم از اباحه عبور کنیم و به الزامیات برسیم.)اعرافعقلا قطعاً می در سیره نیبنابرا ،یانجام نداد ای یداد

در زمان رسول الله و بعد از رسول الله درتمام را امضا کرده و مخالفت ننموده، رهیس نیو شرع مقدس هم ا ستعقلا ا انیدر م رهیس نیاست، و ا تیملک

 لیو دل است یلب لیدل رهی. چرا؟ چون سمیکنینم هیتک ادیز لیدل نیا یبوده است و حضرت هم اعتراض نکرده، رو تیبر ملک لیدل دی یبشر یجامعه ها
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هم  در موارد مشکوک میتوانیکه آنها اطلاق دارند و م میبرو هیسراغ ادله نقل دیتمسک کرد ولذا با رهیبه س شودیموارد شک نم رد رایاطلاق ندارد، ز یلبّ

 (1326، ی) سبحانخوردیاما در موارد شک به درد نماست،  یاجمالاً کاف رهیو لذا س م،یتمسک کن لیبا آن دل

 اجماع  -2-2

)ره( از آن جمله اند.  08و بحرالعلوم 02یزدیمحمد کاظم  05 ،یبجنورد 06 ،یتدلال کرده اند. نراققاعده به اجماع اس نیاثبات ا یاز فقها برا یبرخ

تحقق هذا  یله و لاشک ف کونیمن الاموال  ءیش دهی یان من کان ف یـ الاجماع و الاتفاق عل دیمن وجوه اعتبار ال ی: الثانسدینو یم یمرحوم بجنورد

موجود  یو مستند لیکه دل یکه در صورت میکن یم انیمطلب ب حی( در توض16:1380،  یاصلاً. )برج هیالمتمولة و لاخلاف ف انیالاع یبالنسبة ال یالمعن

 نیاجماع به ا تیکه حج یالاز متشرعه کشف نخواهد شد در ح یاستناد کرده باشند، اجماع ناش لیباشد که احتمال داده شود، اجماع کنندگان به آن دل

کاشف خواهد بود و الا اجماع  ریتقر ایالسلام اعم از قول، فعل  هیاز ارتکاز متشرعه خواهد کرد و ارتکاز متشرعه از موقف معصوم عل جهت است که کشف

 ای یدر موارد اجماع مدرک نی. بنابراندارد یالسلام، ارزش هیندارد و در صورت عدم کشف از ارتکاز متشرعه زمان معصوم عل تیموضوع ییفقهاء به تنها

منحصر در ارتکاز متشرعه نخواهد بود تا به  گریاجماع د لیمدرک وجود دارد، دل نیاستناد اجماع به ا یاحتمال عرف نکهیمحتمل المدرک با توجه به ا

 (1325،  یدیداشت ) شه واهدنخ یتیکشف موقف معصوم نشود، اجماع حج یواسطه آن کشف از ارتکاز و موقف معصوم شود و وقت

 ج عسر و حر -3-2

شود، مولی مطلقا ماند اما در فقه ما بعضی اوقات حرج نوعی موجب میو حرج معمولاً مربوط به شخص است و مربوط به نوع نیست. مثل اضطرار می عسر

است.  ودهر باز تکلیف کند. مثلاً خون قروح و جروح برای مضطر و غیر مضطر نیست ولو اینکه اصل جعل برای یسر بوده و برای مضط دیبرای همه رفع 

بدنش زخم است و بخواهد هر روز حمام برود و هر روز بشوید، شستن برایش ضرر دارد و یا برایش مشکل است، در آنجا که  ایمثلاً پای کسی زخم است 

نماز بخوان. اما  نهمیگویند: مضطر هستی، پس با می گویند: عسر و حرج است و با همین خون نماز بخوان. آنجا که برایش ضرر دارد،مشکل است، می

تواند با همان خون قروح و اند: میفقها هم است که آنجا هم که برایش ضرر ندارد و آنجا هم که اکراه نیست، گفته یروایت داریم و مورد فتوای همه

اند: بلکه برایش فایده هم دارد. گفته ست،نی تواند در روز دو سه مرتبه حمام برود و برایش مشکل همبدن کسی زخم است، اما می جروح نماز بخواند. مثلاً 

اند: این مضطر نیست، اما حرج نوعی و ضرر نوعی یا اضطرار نوعی این نباید در روز دو سه بار حمام برود و با همان خون قروح و جروح نماز بخواند. گفته

 (1325،  یهم که حرج نیست )مظاهر سانیی کرافع تکلیف نوعی است. پیش اصحاب مسلمّ است که اگر برای نوع مردم حرج شد، برا

 و رابطه آن با قاعده لاضرر دیقاعده  -3
ضـرر  یقاعـده ضـرر بـه مفهـوم نهـ ایشده که اصل  شمندانیاند یاز سـوی برخـ ـرییگ جـهینت ـنیموجـب ا ،یقاعـده لاضـرر در فقـه اسـلام وجود

اسـت  هشدشده و ادعا  رفتهیمشابه پذ شیکـم و بـ یاسـتدلال یبـا مبـا ن یحقـوق شمندانیاند و توسط یدر همـه نظام های مختلف حقوق گـری،یبـه د

دود برای مح یاصـل اولـ ـکیقاعده راهگشا باشد و  نیبا استفاده از ا فرییتوانـد در مبناسازی برای مداخله ک یمـ نـهیزم ـنیدر ا یغنـای فقـه اسـلام

قاعده لاضرر ، آن است  نو به تبع آ« لاضرر»  ثیمعتقدند مقصود از حد ی(عده ا182:1386،  یجانک یارائه دهد ) محمود یدولت فرییکردن مداخله ک

که موجب ضرر مکلفان گردد ، جعل نشده است به عنوان مثال  یکه از طرف شارع حکم یمعن نیشده است به ا ینف عیضرر در عالم تشر قتیکه حق

 ای صیتخص لیسبهنگام تعارض مصلحت با حکم منصوص ، لازم است مصلحت ، بر : »  دیگو یم« لاضرر و لاضرار »  ثیحد ریدر تفس یحنبل یطوف

که  یجمله افزوده شود که مگر در موارد نیا یمذکور آن بوده است که پس از هر حکم ثی، منظور از حد گریبه عبارت د« مقدم داشته شود  نییتب

الشریعه اصفهانى مراد از نفى ضرر، نهى تکلیفى ( از نظر شیخ160:1328،  یحاصل شود )موسو یاز حکم ، ضرر یعنی دینما جابیمصلحت خلاف آن را ا

( 14:1382،  یری/ام120، ی/ تون 666شود )آشتیانى ، مىنهىازضرررساندندرواقعکهاست. به عبارت دیگر، لاضرر به معناى لایجوز  الضرریالایضررّاست

 کالاتى وارد شده است؛ ازجمله:براین استدلال اش

 مشرع حکم نیست.« لاضرر»کندو اثبات حکم نمى کند. به بیان دیگرنفى حکم ضررى مى«  لاضرر»  اولا؛

 تدارک ضرر نمى شود.« لاضرر» احکام عدمى را فراگیرد و آنها را بردارد با «  لاضرر» برفرض  ثانیا؛ً

تدارک ضرر شود، این جا تعارض دو ضرر است؛ زیرا پس از تلف شدن مبیع درعقد فاسد اگر مشترى « ضررلا» بـرفـرض تـنـزل و ایـن کـه بـا  ثالثا؛ً

این ضرر  رابضامن آن باشد، باید ضمانش ضمان واقعى)مثل یا قیمت( باشد و چه بسا ضمان واقعى از ضمان مسمىّ)آنچه مورد توافق بوده( بیشتر باشد. بن

 یها کردیرو گری( استدلال د168:1322،  یتعارض دارند. ازاین رو لاضرر هیچ کدام را تدارک نمى کند.)رحمان مشترى و ضرر فروشنده با یک دیگر

 ستیکه ضرر داشته باشد ، حفظ آن واجب ن یئیقاعده هر ش نیبر قاعده لاضرر است . به موجب ا ی، مبتن یاز آثار فرهنگ یاز برخ تیبر عدم حما یسنت

 اینشده  عیکه سبب ضرر باشد ، تشر یقاعده حکم اسلام نیباشد براساس ا یمعنو ای یتواند ماد یضرر م نیواجب است . ا و در مقابل ، دفع آن عقلا

 نیه مجاروب قیطر نیقررا داشته و از ا بیدر معرض تخر ایآور باشند  انی، ز یفرهنگ راثیهر گاه م کردیفرض و رو نیبراساس ا نیبنابرا ابدی ینم تیفعل

در  یتیدیو عق یو روان یصدمه روح رادیمنجر به ا یفرهنگ ای یخیاثر تار کیهر گاه  ایدفع گردد  یمقتض قیضرر به طر نیا دی، با دیخسارت وارد نما

لاضرر و » بر  یاز حضرت رسول اکرم مبن یت مشهوریبه عموم ادله قاعده لاضرر از جمله روا زین نهیزم نیافراد  گردد ، مستلزم هدم خواهند بود در ا

اعمال قاعده لاضرر  یبودن اموال فرهنگ بیرسد در مورد در معرض تخر ی( به نظر م136:1320،  یشود ) مشهد یاستدلال م« الاسلام  یلاضرار ف
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که نشان دهنده  نیا لیه دلاموال ب نیاموال را مورد مرمت قرار داد مرمت ا نیکه بتوان  ا یاست که زمان نیامر ا نیرا نخواهد داشت علت ا حیتوج تیقابل

را داشته باشد  حیتوج تیتواند هدم آن قابل یم یخواهد داشت در اعمال قاعده لاضرر فقط در صورت تیآن ارجح بیملت است بر تخر ایقوم  کی تیهو

 راثیقاعده در مورد م نیصورت اعمال ا نیا ریدر غ دینما جادیا هیناح ای همنطق  کیافراد  یرا برا یدتیعق ای یروان ای یموجبات صدمات روح یکه به نوع

 دفاع ندارد  تیقابل یفرهنگ

  یخیتار – یفرهنگ راثیم -4
 ـلرا می تـوان بـه عنـوان یـادگاری از گذشـتگان تعریـف نمـود کـه انسـان هم اکنـون بــا آن زندگــی می کنــد و ســپس آن را بــه نسـ میـراث

،  یرانیفرهنگ ا یبقاو  یداریپا ی( برا108:1324، دانه کار ،  یریبیاموزنــد، شــگفتزده شــده و لــذت ببرنــد) کب های بعــد می ســپارد تــا از آن

 یا، به معن یفرهنگ ثیکشور است زنده نگه داشتن موار کی یفرهنگ راثی، م یفرهنگ مل یداد در واقع از مشخصه ها تیاهم یفرهنگ ثیبه موار دیبا

گه آن است حفظ و ن ریعناصر زنده و دوام پذ افتنیتازه و باز یها اریبا مع راثیم نیمجدد ا یابیبلکه مراد از آنها ارز ستیولات جهان نگرفتن تح  دهیناد

  یخیتار _ ی( آثار  فرهنگ181:1322، هیاست )گرانپا رانیگرانقدر ا یفرهنگ راثیمستلزم شناخت و شناساندن م یفرهنگ راثیداشتن و توجه به م

 ینیآثار قوان نیاز ا تیحما یقانون گزار برا رانیا یدر امان باشد در نظام حقوق یاحتمال یهستند تا از گزند سوءاستفاده ها یقانون تیحما ازمندیهمواره ن

 ینهادها یخیوتار ی، هنر ینامه اموال فرهنگ نییآ کی(  در بند الف ماده 20:1321، ی، منصور یکرده است )پوربافران بیتصو ریچند دهه اخ یرا در ط

 یفرهنگ تیو هو اتیشود که نشانگر تحول ح یاطلاق م یبه اموال  »دارد که  یم انیپرداخته و ب یخیو تار یاموال فرهنگ فیبه تعر  یو دولت یعموم

 ای یلم اسیانسان را در مق یفرهنگ یخیاز حرکت تار یاز انحاء، گوشه ا یخاص باشد و به نحو ییدوره ها  ایدر ادوار  یخیتار عیوقوع وقا ایانسان  یخیتار

، در  اهایبستر در ای یخشکواقع  در یباستان یبوده و از محوطه ها یخیتار یتمدن ها انقراضو  اتیظهور، ح انشانگرینشان دهد   یالملل نیب ای یامنطقه

قانونگذار برای اینکه  بتوان اثری را در فهرست آثار ملی به ثبت رساند، شرایطی شکلی و ماهوی را مقرر   -« کشف شود  گریعلل د ای یعلم یاثر حفار

است. بر این اساس ثبت مالی که « اخطار به مالک» ترین ضابطه شکلی که در حقوق موضوعه بدان اشاره شده،  منموده که عبارتند از: معیار شکلی: مه

وصی است، تنها پس از اخطار به مالک و رسیدگی  به اعتراض احتمالی وی در مهلت یک ماه   توسط سازمان میراث فرهنگی امکانپذیر دارای مالک خص

را جهت ثبت اثر ، ملاک عمل قرار « تا اختتام سلسله زندیه» ، معیار صریح و بدون ابهام  1342است  معیار ماهوی: قانون راجع به حفظ آثار ملی مصوب 

فرهنگی ـ » ( و یا از منظر  1366)ماده واحده قانون ثبت آثار ملی مصوب« شئون ملی» یا « اهمیت تاریخی » ده است . اما چنانچه اثری به لحاظ دا

 (132،138:1325،  ی، توسل ینیباشد، می تواند به عنوان اثر تاریخی در فهرست آثار ملی ثبت گردد. )نائ دارزشمن« تاریخی

  یو فرهنگ یخیبر اموال تار دی اعمال قاعده -5
از قرن  .ابدی یم یشتریب تیجلوه و اهم یفرهنگ ،یخیتار راثیحراست از م ،یخیو وجود آثار تار نیریسابقه تمدن کهن و فرهنگ د لیکشور ما به دل در

به کشور مـا مسـافرت نموده اند و در سفرنامه ها و  ایقرار گرفته که از نقاط مختلف دن یو جهانگردان احانیآثـار کانون توجه س ـنیا  یلادیپانزدهم م

و  یمسئله موجب شده اسـت تـا آثـار غنـ نیا گریآنها پرداخته اند. از طرف د فیاشـاره کـرده و بـه شـرح و توص یفرهنگـ راثیم نیخاطرات خود به ا

 ن،ی. افزون بر ارندیقرار گ انیچرد طمـع و هجمـه غارتگران و قاچاقـ مـو یو مـاد یخیگوناگون از جمله ارزش تار لیکشور ما به دلا یخیمتعـدد تار

. ستین «یارزش ماد»کشـور امـروزه منحصـر در  کی یفرهنگ راثیو م یخیآثار تار تی. اهمکندیم دیگـران بهـا را تهد راثیم نیا زین یگریخطرات د

ه محـدود نشـد یتنها به آثار ملمـوس و ماد یفرهنگ ،یخیتار راثیبتوان گفت م دیهستند و شا زین «یارزش معنو» یدارا یآثار افزون بر ارزش ماد نیا

ضمانت  نییتع ثیاز ح ری. هرچند قسم اخگـرددیم زیملت ن کیهمچون زبان، باورها، اعتقادات و آداب و رسوم  یو معنو رملموسیو شـامل مـوارد غ

بر ملک است که  لیدل یدر صورت «دی(  »124:1320ا ، ین ی، عرفان ی، پالند ی)کلانتر ردیگ یکمتـر مـورد توجـه قانونگـذاران قـرار م یفریک یاجرا

مختلف، متفاوت  یایدر مورد اش «دی»است و از نظر عرف صدق یعرف یامر زین نیبر آن صدق کند. ا «دی». عنوان1در آن محقق شده باشد:  لیذ طیشرا

که مسلمان  ییایدر مورد اش «دی»تیمسلمانان را داشته باشد. حج یتملک برا تی. موضوع صلاح6نظر عرف است.  «دی»است و ملاک در صدق عنوان

. 3کرد.  میبحث خواه ندهیاست که در آ یچه اندازه است، نکته ا «دی»مملوک، سعه دلالت  یایدر اش نکهیتواند مالک آن باشد لغو خواهد شد. اما ا ینم

 تیاز جهت مالک یفرهنگ یخی( نسبت به آثار تار64:1380،  یکند)برج ینم تیعبد و امه دلالت بر ملک «دی»نیاهل باشد. بنابرامالک بودن  یبرا دیذوال

رف بوده و تحت نظر و تص یجمع تیدسته مالک نیبر ا تیباشد ، مالک ینم یکه در زمان ثبت متعلق به شخص خاص یدو حالت متصور است : الف :  وقت

به  ) از جمله انتقال رندیقرار گ یجزء اموال عموم یلیبعدا به دلا یباشند ول یرار دارند البته ممکن است که در زمان ثبت ، ملک خصوصدولت ق تیو حما

 ینم تیعمل ثبت ملک ، موجب زوال مالک نیاست که در ح یکه هنگام ثبت ، ملک متعلق به شخص خاص یدولت ، ضبط و مصادره اموال ( ب : زمان

شده که از  افتی ینیبود که در زم ی( بحث در حکم گنج15:1324،  یی، نارو ژادن یکند )نقد تیامور را رعا یکند که برخ یاو را مکلف م یشود ول

به  دیبا: ندیفرمایم هیامثال آنها. مشهور از جمله حضرت امام رحمة الله عل ایارث  ایهبه  ای دیبه انسان منتقل شده است، حال با خر یشخص محترم المال

 انیوم رجوع را ببه لز نیادله قائل شانیدانستند. ا اطیبلکه آن را مطابق احت رفتند،یلزوم رجوع را نپذ ییوخ اللهتیدر مقابل آ یرجوع شود ول یقبل نیمالک

( . استدلال آیتاالله مکارم شیرازی از فقهای معاصر بر مالکیت یابنـده بـر اثـری کـه در دارالحـرب کشف می کند چنین 1323،  یشهر یو ردّ کردند) ر

اباحه است ، و تصرف در مال غیر در صورتی حرام است که ملکش محترم باشد و در فرض موجود که شیئ در دارالحرب کشف  اء( اصل در اشی 1است: 
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این است کـه مال غیرمحترم بوده ، حتی در صورت وجود نشانه ای از اسلام بر آن، چـون متـداول بـوده اسـت کـه غیرمسلمان اثری می شود ظاهر 

زیرا  (اسلامی را تملک کند. لذا اگر در اثری دچار تردید شویم که مال مسلمان است یـا غیرمسلمان، اصل این است که، ملک مسلمان نیست )اصل عدم

) روشن تر از دلیل قبل،  6نش در دارالحرب بـه عنوان نشانه ملک غیرمسلمان بودن، قویتر است از نشانه اسلامی که بـر آن یافـت شـدهاسـت. یافت شد

آن ادله کنز و اطلاقات آنهاسـت؛ زیـرا عمومـات و اطلاقـات موجود ظهور در ملک یابنده بودن کنز و مالکیت ارباب خمس بر خمس  عموماتتمسک به 

 انندممباشر مستقل  دی کی: کنندیم میرا به دو قسم تقس دی ،یقبل نیاثبات لزوم رجوع به مالک یبرا ی( حاج آقا رضا همدان164:1326،  یمیدارند.)ابراه

و هر  ن و گنجبر توابع ملکش مثل معد یشخص نیچن دیمثل  ،یمباشر تبع ریغ دی یگریدارد و د کندیم یکه در آن زندگ یاکه شخص بر خانه یدی

 او قرار دارد. نیزم ریآنچه در ز

 تیحج ییهرچند به تنها یمباشر تبع ریغ دیدارد و  یمباشر تبع ریغ دی یمباشر مستقل ندارد، ول دیبر گنج  نی: درست است که مالک زمندیفرمایم

کرد،  او رجوع به دیداشته با یتبع دی یچون مالک قبل هیرو، در ما نحن ف نیدارد، از ا تیمالک، حج یبه اضافه ادعا یول ستین تیبر ملک یاندارد و اماره

 .میبه او رجوع کن دیو با شودیمالک قبل از او زنده م دیساقط و  تیاو از حج دیاوست و اگرنه  یکرد، گنج برا ییادعا نیحال اگر چن

 یست،) را یمالک قبل یو گنج برا ستین فیبه تعر ازین گریاعده تمام باشد، دق نیشده که اگر ا دیکه بر قاعده  یادر مقام جواب مناقشه شانیا عبارت

که لازمه  رفتهنشأت گ نجایاز فضل ماء، از ا گرانیمطلب اشاره دارند که: تصورّ جواز منع مالک از استفاده د نیبه ا یستانیس ی(  آقا1323،  یشهر

طلقه م تیجعل شده، محددّه بوده و ملک تیعقلا، ملک یمطلقه بوده و در بئر، به بنا تیکه حق منع، لازمه ملک یحق منع داشتن است. در حال ت،یملک

به در رت ستیلازم ن سدر یوجود ندارد تا حق منع وجود داشته باشد. به نظر م یمطلقه ا تیباشد، جعل نشده است. پس ملک گرانیکه مجوزّ منع د یا

ها به عدم اضرار باشد. به  تیتواند محدود کننده ملک یو حق ثابت شده باشد بلکه خود لا ضرر م تیا قطع نظر از آن، ملکسابق لا ضرر و لا ضرار و ب

 ریاموالهم، دالّ بر سلطه غ یعل طونکند: الناس مسل یم انیسلطه مالک بوده و ب زانیبه م یحکم ای یموضوع یدییلا ضرر و لا ضرار تق گر،ید یعبارت

،  یریباست ) ش تیاست که از لوازم ملک یمحدود کننده سلطه ا ایبوده  تیبحث کرد، لا ضرر محدود کننده ملک دیبا ریتفس نی. مطابق استیمحدود ن

1328) 

 یم یاموال مطلق به چه کس نیجزء ملک افراد باشد ا یخیتار یکه اموال فرهنگ یشود که در صورت یسوال مطرح م نیبا توجه به موارد گفته شده ا اما

 یدانست ول یم لتگونه اموال را متعلق به دو نیا رانیوز تیسوال  هئ نیاست ؟  در پاسخ به ا یاموال متعلق به چه کس نیا تیبهتر مالک انیبه ب ایباشد 

 یم انیاست و ب رفتهیباشد را نپذ یکه در ملک شخص یدر صورت ایکه اموال از  امور موقوفه  یبه دولت در صورت یاموال نیتعلق چن یعدالت ادار وانید

فرهنگی، تاریخی منقول  موالا» هیأت وزیران، دایر به این که  1385/ 2/ 15 -هـ38332/ت116242نظر به این که در خصوص مصوبه شماره »  دارد که 

/ 08056ورای نگهبان به موجب نامه شماره قائم مقام دبیر ش« زیرخاکی جزء اموال عمومی و مالکیت آنها متعلق به دولت جمهوری اسلامی ایران است

فرهنگی، تاریخی منقول ملک  اموالاطلاق مصوبه مذکور نسبت به مواردی که » ، نظر فقهای شورای نگهبان، را به این شرح که 1321/ 8/ 2 -21/ 31

 82و ماده  80ماده  6جرای حکم مقرر در تبصره ابلاغ کرده است، بنابراین در ا« شخصی اشخاص یا جزء موقوفات است، خلاف موازین شرع شناخته شد.

قانون تشکیلات و آیین دادرسی  13 و 88و مواد  16ماده  1و مستند به بند 1326قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب سال 

 یخیرو تا یعنوان کرد که اموال فرهنگ دیبا یرا نیبق اپس ط« دیوان عدالت اداری حکم به ابطال اطلاق مصوبه از تاریخ تصویب صادر و اعلام می شود.  

 نیداشته باشد اما با هم یخصوص تیمالک -6باشد  هامور جزء اموال موقوف نیا -1باشد مگر در دو حالت  یمتعلق به دولت م رانیوز تیطبق مصوبه هئ

قانون راجع  13سوال ماده  نیباشد ؟در پاسخ به ا یم یتا چه حد یعدالت ادار وانید تیمورد حما تیاست که مالک نیشود ا یکه مطرح م یعنوان سوال

آن را در  هیدولت پس از اقدمات اکتشاف ایثبت شده  یکه در فهرست آثار مل ییافراد را نسبت به محل ها تیمالک 1312مصوب  یبه حفظ آثار مل

دارد در صورت عدم  یانجام دهد که ان ملک ، مالک خصوص یحفار یکه اگر دولت بخواهد در ملک یاست به طور رفتهیقرار داده  نپذ یفهرست آثار مل

دارد گذشته از اجازه ، دولت  یکه مالک خصوص یدر اراض یفارح» دارد که  یمقرر م زدهیماده س دیامر اقدام نما نیتواند به ا یم زیاجازه مالک ن

آن ها را در فهرست ثبت کند مالک حقو  هیدولت پس از اقدامات اکتشاف ایثبت شده  یه در فهرست  آثار ملک ییدارد . در محل ها زیمالک را ن یاسترضا

مصوب  یشمول قانون حفظ آثار مل 66/0/1326مورخ  2642224266241422 رهشما یدر را یعدالت ادار وانیاما د....« ندارد  یامتناع از اجازه حفار

 یاست. و به نوع یفرهنگ راثیم یاز سو یقانون طیشرا تیمستلزم رعا یو مل یخیاست و ثبت املاک تار یشرع نیمواز ریبر املاک اشخاص مغا1342

 است  رفتهیپذ یافراد را در ملک شخص یخصوص تیمالک
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  یریگ جهینت
مد و وجود آ یبه عمل م یعضو آدم نیا  «دی»دست  لهیبوده است که غالبا به وس اءیو سلطه بر اش لایاست لهیابتدا به وس هیاول ینزد انسان ها ها تیملک

در  رایاست ز دیلذوا تیو اماره بر مالک یاز باب ظن نوع دیاز فقها معتقدند که اعتبار  ی( گروه133:1380،  یبود )طرق تیدر دست نشانه مالک یزیچ

در اموال  دی( در مورد اعمال قاعده 023:1328،  ونیگرفته و حکم به غالب نموده است ) ولو دهی، نادر را ناد نیسوق مسلم یاغلب موارد در نظام و ابقا

 راثیافراد بر اموال مربوط به م طلقم تیکرد که قانون گزار مالک انیتوان ب یکه م یاختلاف نظر وجود دارد به طور یو فرهنگ یخیتار راثیمربوط به م

باشد و  یخصوص تیمالک یو آن مکان دارا دینما نییتع یحفار یرا برا یمکان یفرهنگ راثیکه اگر م  یگونه ااست  به  رفتهیرا نپذ یخیو تار یفرهنگ

 یخیمکان را به عنوان مکان  تار کی یفرهنگ راثیمطرح است که م یکه در محاکم قضائ ییپرونده ها ای ردیپذ یصورت م ینباشد باز حفار یمالک راض

 در آن صورت دهد   یراتییتواند تغ ینه م دیمنقل نما یگریتواند آن را به د یداده و مالک ان فرد عملا نه م صیتشخ

 654ده نکته را  از ما نیشود و ا یاعمال نم ندینما یاقدام م یفرهنگ راثیم هیعل میکه به هر عنوان به جرا یبر کسان تیکرد که قاعده مالک انیتوان ب یم

خص ش نیا یبشود قابل مجازات خواهد بود . حت یو فرهنگ یخیآثار تار انیموجب تزلزل بن یتوان استباط کرد که اگر کس یم راتیعزقانون مجازات ت

 اموال باشد  نیتواند مالک  ا یم

  شنهاداتیپ

گرفته در تملک افراد قرار حیصح یکه به نحو یباشد اموال یافراد م تیمالک میبا آن رو به رو هست یو فرهنگ یخیکه در بحث اموال تار یاز مشکلات یکی

 یفرهنگ راثیکه م یشود که زمان یم شنهادیمشکل پ نیحل ا یقرار داده است برا یو فرهنگ یخیآن اموال را جزء اموال تار یفرهنگ راثیاست اما م

ازد مبلغ ان را بپرد ایکه  یبپردازد به طور نیرت مالکدارد به جبران خسا یخصوص تیکند و آن اموال مالک یمشخص م یخیتار راثیرا به عنوان م یاموال

  ندینما میمشخص شد عوض آن را به مالک تقد یخیخانه بود و به عنوان اموال تار ایبود و  نیاگر زم ای

 نهیتوان زم یشده توسط  افراتد م دایعادله اموال پ متیکه با پرداخت  ق یبه طور یو فرهنگ یخیدر مورد اموال تار یخصوص تیاز مالک تیحما

 متیدولت داده و ق لیاموال  را تحو نیفروش ا یبرا یکه با افراد قاچاقچ نیا یافراد به جا کهیکرد به طور جادیاموال را در کشور ا نیاز قاچاق ا یریجلوگ

 کنند  یم افتیعادله آن را در

 شده است  سیدر کشور تاس یفرهنگ راثیاز م تیحما یکه برا  ییقاطع از سمن ها تیحما

  ردیپذ یصورت م یفرهنگ راثیوزارت م یاز سو یکه بدون در نظر گرفتن نظرات کارشناس یعمران یطرح ها یاز اجرا یگریجلو
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