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 اهداء

این اثر کوچک را به پدر و مادر مهربانم که همه هستی من از برکت آنهاا اسات تقادیم می،انم  هار قادر 

از این تحفاه بای مثااگ چهوناه میتاوان تو ای  . باز هم اندک خواهد بود کرداز این نعمت الهی ستایش 

 . م هایشان قرار داده استبهشت را زیر قد کرد در  ورتی،ه خداوند

از . کاادام بنوبااه خااویش زحمااات زیااادر را در اماار تعباایم و تربیااه بنااده متقبااگ شاادندهاار پاادر و مااادرم 

 . آرزومندم  عمر طویگ در لباس  حت و عافیت برایشان ن یب بهرداند خداوند

 امیمانه تشا،ر و اباراز امتناان نماایم  چنان قابگ یادآوریست از برادران  خواهران و تمامی دوستانمهم

با  زناد ی بخ اور در دوره تح ایگ از لحاای ماادر و معناور تشاوی  و که همواره در مراحاگ مخت

 .بدارمشان این اثر کوچک را تقدیم بناءً جا دارد تا . هم،ارر نمودند

 "غازر زاده"جاوید 

***** 
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 سپاسگذاری

ةاللمین وََ  حةول  لِ ْْمتتقةین وََ  عةدوان ال ل عْةظ ال وََ  قتةول  ال ل بلةاللهل الْعْة  الْحَمد لله رب الْعَالمین وَالْعَاقبَة  لل

ینَ  د وَآله وأزواجه وَأصَْحَابه أجَْمَعل یم وَصْظ الله عْظ سیدنَا متحَمل لِ   .الْعَ

را بجا می آورم که در تحریر این رساله مرا توفی  بخشاید تاا چناد  افحه ار را  حمد و ثناء خداوند

: کاه ارشااد میفرمایناد  ترجماه بر بنیااد حادیپ پیاامبر. به عنوان تحقی  عبمی آغاز و به انجام برسانم

 . اش نباشد بوده نمیتواند تا که سپاس،ذار بنده کسی شاکر خداوند.1(النلاس یشْكترت    منْ  یشْكتراالله  )

 ـااـمیمانه سـااـپاس  ااـزارر ماای کـااـنم کااه « ابراهیمةةی»محمااد یااونس  ىكتااور اسااتادازفاضااگ محتاارم 

وسااجایار باای  اابر و شاا،یبایی اماناات     حساان خباا   متاناات وبااا جبااین  شاااده ایاان رسااالهدرنوشااتن 

شاااادکامی بار ااااه ایااازد مناااان برایشاااان توفیااا   ازکماااک نماااود   هنماااایی وارمااارا نییراخلاقااای دیهاااـر 

 . وتندروستی آرزو می کنم

هااار کااه در دوره ماسااترر بااا خبااور قبااب و ایماناادارر از داشااته   اسااتادان محتاارم یهمچنااان از تمااام

  .عبمی شان مرا مستفید  ردانید  ابراز امتنان می نماییم

در اخیاار از تمااام اسااتادان پوهنتااون ساالام  اعضااار ادارر و دساات اناادر کااارانی کااه در طاای دو ساااگ 

 . هم،ارر نمودند  سپاس و قدر دانی می نماییممرا ب  نی،و و حسن نیت درسی با خ

 "غازی زاده"جاوید

***** 
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 خلاصه  

حیةازت مباحةةات در فقةه اسةةلامی و )رسااله حاضاار بمنیاور ت،میااگ نماودن دوره ماسااترر تحات عنااوان 

در تادوین ایان رسااله نهایات ساعی و تالاش بعماگ آماده تاا . تحریر  ردیاده اسات( قانون مدنی افغانستان

باه سایر موضوعات مربوط به حیازت مباحاات را از دیاد اه فقاه اسالامی و قاانون مادنی جماو آورر و 

بااه خاااطر این،ااه موضااوعات و مطالااب ماارتبط بااه . مااورد بحااپ و بررساای قاارار  یاارد ونااه مقایسااور 

می تحقی  و بررسی  ردد  مطالب رساله حاضر را در چهاار ف اگ  مباحاپ حیازت مباحات بهونه عب

در ف گ اوگ به مفاهیم عمومی  ادلاه اثباات  ارکاان   طوری،ه  نمودهو مطالب جدا انه ترتیب و تنییم 

ف اگ دوم کاه باه اساباب کساب مب،یات اخت اار . انواع و شرایط حیازت مباحاات پرداخات شاده اسات

بوده در مبحپ اوگ ت احب  در مبحپ دوم خبفیت و و یت  مبحپ ساوم  یافته است حاور پنج مبحپ

 .شفعه و الت ا   مبحپ چهارم زکات  فی  غنائم  تولد از ممبوکه  هبه و  دقه بیان  ردیده است

در ف گ سوم که محرا  رساله حاضر را تش،یگ میدهد مشتمگ بر هفت مبحپ بوده کاه در مبحاپ اوگ 

مباحااات  مبحااپ دوم حمایاات حیااازت  مبحااپ سااوم آثااار حیااازت  مبحااپ کسااب  انتقاااگ و زواگ حیااازت 

چهارم عادم تمباک پاذیرر اماواگ عاماه  آثاار باساتانی و وقفای بار اسااس مارور زماان  در مبحاپ پانجم 

استرداد م ار   در مبحاپ ششام مسائولیت از باین رفاتن شای تحات حیاازت و در مبحاپ هفاتم ماوارد 

 .  سی قرار  رفته استمتفرقه حیازت مباحات مورد بحپ و برر

وکالات حیاازت مباحاات از دیاد اه فقاه اسالامی و قاانون  ف گ آخر موضوعات اساتیجار  شاراکت و در

قابگ یاد آورر است که در اخیار هار مبحاپ مقارناه هاار . مدنی مورد بحپ و بررسی قرار  رفته است

 .اخت ا ی و در اخیر رساله پیشنهادات لازم نیز ارایه  ردیده است
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 مقدمه

إن الحمد لله نحمده  ونستعینه  ونستغفره  ونعوذ بالله من شرور أنفسنا ومن سیئات أعمالناا  مان یهاده   

فلا مضگ له ومن یضبگ فلا هادي له  وأشهد أن لا إله إلا   وحده لا شریك له  وأشاهد أن محمادًا عباده 

اهُنَّ سَابْوَ سَامَوَاتُ وَهُاوَ بِكُاگ  وَ الَّذِي خَبََ  لَكُمْ مَا فيِ الْْرَْضِ جَمِیعًا } ورسوله  امَاءِ فَسَاوَّ ثُمَّ اسْتَوَى إلِاَ  السَّ

ًً أوَْ دَمًاا مَسْافوُحً }  1{شَيْءُ عَبیِمٌ  مًا عَبَ  طَاعِمُ یَطْعَمُهُ إلِاَّ أنَْ یَكُونَ مَیْتَا ا قگُْ لَا أجَِدُ فيِ مَا أوُحِيَ إلِيََّ مُحَرَّ

اااهُ  اااكَ  أوَْ لَحْااامَ خِنْزِیااارُ فَ نَِّ ِ باِااهِ فَمَااانِ اضْاااطُرَّ غَیْااارَ بَااااُ  وَلَا عَاااادُ فَااا نَِّ رَبَّ رِجْاااسٌ أوَْ فِسْاااقًا أهُِاااگَّ لغَِیْااارِ  َّ

 .2.{غَفوُرٌ َحِیمٌ 

الهای  خب   ردیده اسات از رحماات هیچ جار شک و تردید نیست که هر آنچه از جانب   : أما بعد

خب  کرده و در باین تماام ماردم  مبه نعمات که خداونداز ج. در آن خیرر نهفته استو برار ما  بوده

آناارا مشااترک قاارار داده اساات تااا بااا اسااتفاده از ام،انااات و ضاارورتمندر شااان از آن اسااتفاده کنااد  مااثلاً 

 ...ماهی دریا  هیزم هار جنهگ و غیره

دارد   از آن روزر که بشر آفریده شد احساس کرد نسبت به اشیا  احب ح  است و ارتبااطی باا آنهاا 

این رابطه یا نسابت باه عاین اسات یاا نسابت باه منفعات آن اسالام تنهاا دینای اسات کاه تماام عر اه هاار 

از هماان . زند ی بشر را ماورد بحاپ قارار داده  و هماه شائون زناد ی انساان هاا را تنیایم نماوده اسات

از ساور  .بدو پیدایش زند ی بشرر حیازت مباحات ی،ی از موضوعات جز زند ی بشار باود و میباشاد

دیهر ی،ی از موضوعات مهم فقهی بوده و از جانبی موضوع مهم وعمده در نیام حقاوقی افغانساتان و 

 باه آن پرداختاه نشادهحیازت مباحات در فقاه اسالامی در بحاپ جدا اناه . سایر کشور ها به شمار میرود

 .ته استمورد بررسی قرار  رف... غیرهمشارکت   مب،یت  اجاره و  : مباحپ چونبب،ه تحت 

 ندارنادمالاک ا الاً مب،یت هاار وجاود دارد کاه در اجتماع امروز بشرر که ما زنده  ی می نماییم     

ه و باه مباحاات تبادیگ  ردیاده اناد و یاا هام برخی از مب،یت هار هساتند کاه از جاناب مالاک تارک شادیا 

ه مباحااات پیوسااته انااد بنااابر هار دلیباای کااه ایان مب،یاات هااا با. ماده اناادجدیااد بوجااود آمب،یات هااار انااد کاه 

از اساباب مب،یات را تشا،یگ میدهناد در ع ار اماروزر نیاز همچناین  زمانهار  ذشته ی،ی طوری،ه از

 . ادامه دارد

بنااءً حیاازت مباحاات ی،ای از بحاپ هاار . اعیم زناد ی بشارر وابساته باه اقت ااد اسات بخشاز این،ه 

 . را تش،یگ میدهد و اقت اد عمده و اساسی اسباب تمبک

                                                             
 (.141)القران ال،ریم  تفسیر نور  سوره انعام  آیه  - 1

 . (19)آیه   سوره بقره القرآن،ریم  تفسیر نور   - 2
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در ابتدار زند ی بشر بنابر قبت نفوذ بشرر حیازت مباحات موضوع چندان مهم نبود  اما بنابر ازدیاد 

نفوذ  محدود شدن حیطه حیازت مباحات از طر  ح،ومت ها و وضو قوانین در زمینه و از جانبی 

که . یندسبب  ردید  تا مردم به حیازت مباحات احتیاج بیشترر پیدا نما بشررجامعه هم کثرت نفوذ 

حیازت مباحات . این امر سبب شد که حیازت مباحات ی،ی از مباحپ عمده و قابگ ارزش تبقی  ردد

زمینی وجود داشته : امروزه سبب بروز منازعات زیادر در جوامو بشرر  ردیده است به  ونه مثاگ

ند ولی به اساس استفاده می نمود... که تعداد از اهالی از آن به  ونه مشترک در امر چراندن و غیره

ضرورت ی،ی از آنها میخواهد که آنرا تحت حیازت خویش قرار دهد از جانبی زمین مباح است و از 

بناءً با در نیر داشت موارد متذکره لازم . سور هم هر کدام از افراد خود را در آن  احب نفو میداند

بقت به فقه اسلامی و قانون حیازت مباحات در مطا" دانستم تا رساله دوره ماسترر را تحت عنوان 

 . به رشته تحریر در آورم" مدنی کشور

 :ضرورت و اهمیت انجام تحقیق

در ابتاادار زنااد ی بشاار بنااابر قباات نفااوذ بشاارر حیااازت مباحااات مطاارح نبااود امااا بنااابر ازدیاااد نفااوذ و 

مهام بارار محقایقن حیاازت مباحاات باه ی،ای از موضاوعات  ضرورت مردم باه اماواگ مبااح  سابب شاد

امروز  موضوعاتی در سطح مبی  بین المببای  قاراء و ق ابات وحتای در باین یاک فامیاگ . بدیگ  رددت

اساالامی و قاوانین نافااذه کشااور  تاز دیاد اه شااریع. وجاود دارد کااه ح،ام مباااح بااودن آن مجهاوگ میباشااد

ه شا،گ برخی از مواردر وجود دارد که بین دو یا بیشتر از دو نفر و حتی بین کتبه بزر ای از ماردم با

در برخی ماوارد مب،یات هاار نیاز پیادا میشاود کاه قابلاً دارار مالاک باوده اماا و یا  مشترک قرار داشته

و ساابب میشااود کااه در آن چناادین تاان خااود را . امااروز بنااابر برخاای مبحویااات لا مالااک و مباااح میباشااد

 .  احب ح  بداند

مباح  شیوه هاار بدسات آوردن آنهاا  از جانب دیهر مجموعه ار که بتواند تمام امواگ و مب،یت هار    

در . ماوارد مرباوط باه آن را از دیاد اه فقاه اسالامی و قاانون مادنی جماو نمایاد وجاود ناادارد... و غیاره 

 ورتی،ه امروز کثرت نفوذ روبه افزایش بوده و مردم ضرورت دارند تا از امواگ مباح کاه از جاناب 

 . ات مشروع شان استفاده نمایندو احتیاجبمنیور رف در اختیارشان قرار  رفته است خداوند

 : برشمرده میشودبا در نیر داشت مطالب ارایه شده ضرورت به تحقی  رساله حاضر قرار ذیگ 

 .نوشتن پایان نامه دوره تح یبی مقطو ماسترر -0

 .حیازت مباحاتضرورت اجتماعی جهت وضاحت و تحقی  همه جانبه  -1
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کاه تاا هنااوز  باه حیاازت مباحاات زیار یاک چتارجماو آورر بحاپ هاا و مطالاب پراکناده مارتبط  -2

 . چنین اثرر تدوین نهردیده است

 از و جباو یرراز حیازت مباحات توساط هموطناان عزیاز استفاده موثر روشن ساختن راههار  -1

 . استفاده هار مب،یت هار مباحات سوء 

 . احساس مسولیت مبی و وجیبه ایمانی در راستار عبم زائی -4

  الااذکر تااا کنااون تحقیاا  همااه جانبااه  ااورت نهرفتااه اساات  و سااایر مباحااپ از این،ااه تحاات عنااوان فااو

بهونه پراکنده و متفر  بوده و از جانبی هم امروز در جامعه ما نیز ضرورت بیشترر باه آن محساوس 

و نهایت سعی و کوشاش بعماگ آماده اسات تاا هماه . در ذات خود این اثر  امی موثرر خواهد بود. است

 .وع جمو آورر  رددبه موضموضوعات مربوط 

 :اسباب اختیار موضوع

انجام دادن هر کارر اسباب و دلایگ بخ اور خاود را دارد  انتخااب موضاوع ایان رسااله نیاز برخای 

 :هر کدام را بر خواهیم شمردقرار ذیگ  دارد که از اسباب و دلایگ

از این،اه مباحاات از جمباه دارار هاار عاماه بشامار میارود و احتیاجاات جامعاه بشارر یاک امار ایساات 

ان،ااار ناپااذیر  همچنااان ضاارورت بشاارر بااه آن روز بااه روز بیشااتر میشااود و متأساافانه منااابو مباحااات 

باه  محدود  بمنیور استفاده موثر و بهتر از داشته هار کاه در مب،یات کسای نیساتند و از جمباه مباحاات

 . شمار میروند

کشورر چون افغانستان که تقریباً نیم قرن با جنگ هار خانمان ساوز دسات و پنجاه نارم می،ناد  کاه در 

آن نیاز از ساور زورمنادان و افاراد غیار مسائوگ  ارنتیجه آن بشترین منابو مباحات از بین رفتند و بقایا

د سبب کاهش عبام و داناش  ردیاده کاه همچنان جنگ هار که هنوز نیز ادامه دار. به تاراج برده میشود

 . به این مبحوی جامعه ما نیازمند است تا از مباحات و طری  حیازت آن آ اهی حا گ نماید

از سور دیهر عدم وجاود سیاسات هاار سانجیده شاده باه خااطر اساتفاده درسات از مباحاات  ان،شاا  و 

 .  ردد ب رشد جامعهتوسعه آن که از جانبی منابو مباحات حفی  ردد و از سور دیهر سب

 :هدف از انجام تحقیق

طوری،ه فوقاً به آن اشاره نمودیم  انجام هر امرر بر علاوه اسباب و دلایبی کاه دارد  اهادا  مشاخر 

 :هد  از ترتیب و ارایه این رساله عبارت از. را نیز دنباگ می کند
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دوره ماساترر تحقیقای م،بفیت هر مح گ مبنی بر این،ه بعد از ختم هار دوره تح ایبی بخ اور در 

بنااءً موضاوع حاضار را انتخااب نماودم تاا باالار آن تحقیا   که نیاز مبارم اجتمااعی باشاد .را انجام دهد

 . نمایم

این،ااه از دیااد اه فقااه اساالامی و قااانون ماادنی افغانسااتان مااوارد ماارتبط بااه حیااازت مباحااات چقاادر ارزش 

موضااوع و سااایر اح،ااام مربااوط بااه آن را و همااه مطالااب را جمااو آورر و باار مبنااار آن اهمیاات . دارد

 . برار هموطنان عزیز تقدیم نمایم

 . این،ه افغانستان کشوریست فقیر و میتواند استفاده درست از مباحات در امر فقر زدائی کمک کند

به ماا باه میاراپ  ذاشاته اناد بهاره مناد که و هم با تحقی  این رساله از اندوخته هار عبماء و دانشمندان 

 . خدمت کوچ،ی باشد به هموطنان عزیزم شده  و

 :شیوه تحقیق

نهایاات سااعی و تاالاش  ردیااده اساات تااا . در اماار تحیاا  ایاان رساااله از شاایوه کتابخانااه ار اسااتفاده  ردیااده

موضااوعات کااه در ایاان رساااله . مطالااب مربااوط را از مراجااو ا اابی بااا ذکاار مأخااذ  جمااو آورر نمااایم

مه جانبه  و مقایسور از دید اه فقاه اسالامی و قاانون مادنی مورد بحپ و بررسی قرار  رفته به  ونه ه

بناءً در این رسااله   ترده ار داردهمچنان شریعت اسلامی دامنه  س. افغانستان به آن پرداخته شده است

بیشتر به فقاه حنفای اکتفااء  ردیاده و در برخای از ماوارد باه ماذاهب ساه  اناه دیهار نیاز اساتناد  ردیاده 

 . است

کاه مااوارد .لاوه از قاانون مادنی از قااوانین نافاذه کشاور نیااز اساتفاده  اورت  رفتااه اساتهمچناان بار عاا

اما معیار ا بی که در این رساله از آن پیارور  ردیاده  .قانون مدنی با فقه اسلامی مقایسه  ردیده است

  . است قانون مدنی است

اساابوب روش تحقیاا  کااه در پاالان تحقیاا  ذکاار اساات مرعااات  ردیااده  کااه موضااوعات در قالااب ف ااگ  

مطالب که در این رساله  نجانیاده شاده از مناابو ا ابی و معتبار باه .  نجانیده شده است مطببمبحپ و 

 . ش،گ دقی  اخذ  ردیده و هر مطبب ارایه شده به مؤل  آن نسبت داده شده است

مات ترقیم نیز سعی و تلاش  ردیده که هار کادام باه  وناه درسات و مناساب اساتفاده در ب،ار  یرر علا

 . ه استدی رد
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 :بحثمشکلات 

این یک حقیقت واضو و روشن است که انسان موجود ضعی  و عااجز اسات  و در هار مرحباه ار از 

له باا برخای از بدون تردید بنده در تحقی  ایان رساا. زند ی با انبوهی مش،لاتی دست و پنجه نرم می،ند

 :مش،لات برخوردم که قرار ذیگ است

مش،لات اقت ادر و کمبود م ادر ا بی  زیرا در کشور عزیز ما افغانستان بیشترین کتب از بیارون 

وارد میهردد یا در بیرون به چاپ میرسد که این امر سبب شده است تا قیمات کتاب معتبار از حاد تاوان 

اماروز در . فارد نمیتواناد کاه کتابخاناه مساتقگ داشاته باشاد و از جاناب هام هار. یک شخر بیشاتر باشاد

جامعه ما فرهنگ هم،ارر و شریک نمودن کتب ضعی  اسات و از جاانبی هام دسترسای باه انترنات و 

 . ت،نالوژر به  ونه وسیو وجود ندارد

این،ه بیشترین منابو دیان مباین و مقادس اسالام باه زباان عربای اسات  حیاازت مباحاات نیاز از ایان امار 

 . بناءً از کتب عربی جمو آورر مطالب و ترجمه آن یک مش،گ بزرگ میباشد. مستثنی نیست

تحقی  حاضر به  ونه مقایسور انجام یافته است بدون شک که تفسایر ماواد قاانونی عاارر از مشا،لات 

در برخای از ماوارد دورر راه  نباود بار  و فر ات از روز اار زناد ی مشا،لات . چالش ها نیساتو 

 . این تحقی  بشمار میروند

 :پیشینه تحقیق

پیرامون حیازت مباحات در کتب عبماء و فقهاار  ذشاته مطالاب و مباحاپ وجاود دارد کاه بسایار انادک 

ان حیاازت و مباحاات ف اگ ویاا اثارر مساتقگ مهر این مباحپ بسیار پراکنده بوده که تحت عناو. میباشد

 . به دسترسم قرار نهرفت

در تحقی  این رساله دریافتم که تحت عنوان حیازت مباحات رسااله مساتقبی باه رشاته تحریار در نیاماده 

و نیاز در مقایساه باا . است و ا ر نوشته شده باشد چاپ نهردیاده  و در کتابخاناه هاا دریافات نمای  اردد

 . نستان کاملاً نادر استقانون مدنی افغا

اماااا بحاااپ هاااار متفااار  و پراکناااده در زباااان عربااای و قاااانون مااادنی افغانساااتان وجاااود دارد کاااه هماااه 

 .موضوعات مربوط به حیازت مباحات را احتوا کند وجود ندارد

ىار جناب ساایر موضاوعات با آنهم کتابهار که قسماً برخی از موضوعات مرتبط به حیازت مباحاات را 

 :به بحپ وبررسی  رفته عبارت اند ازقو  عینی ط به حمربو
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 . البدائو و ال نائو  تألی  علاء الدین ال،اسانی -

 .الموسوعً الفقهیه  وزارت اوقا  او الشئون الاسلامی -

 .الاشباه و النیائر  تألی  زین العابدین ابن نجیم -

 .البیان و التح یگ  تألی  ابن رشد -

 . البحر الرائ  شرح کنز الدقائ   تألی  ابن نجیم -

 (.السرخسی)المبسوط  تألی  محمد بن ابی سهگ  -

 . المدخگ لدراسً الشریعً الاسلامیه  تألی  عبدال،ریم زیدان -

 . لسان العرب  تألی  ابن منیور -

 .شرح قانون مدنی  حقو  عینی  تألی  نیام الدین عبد  -

 .فقه اسلامی  نجیب   ندور -

 .فقه اسلامی و ادلته  تألی  وهبً الزحیبی -

  ....نقانون مدنی افغانستا -

 :سوا ت تحقیق

در برخی از مواقو سوالاتی پیرامون موضوع مشخر مطرح میهاردد کاه حاگ آن ایجااب مای نمایاد تاا 

 :سوالاتی که پیرامون این تحقی  مطرح  ردیده قرار ذیگ است. تحقی  به ارتباط آن  ورت  یرد

 اهمیت و جایهاه حیازت مباحات در فقه اسلامی و قانون مدنی افغانستان از چه قرار است؟ -0

 چه شرایط و ا وگ برار حیازت مباحات در نیر  رفته شده است؟ -1

آیا شرایطی کاه بتواناد جوابهاور نیازمنادر هاار اماروزر باشاد در فقاه و قاانون بارار حیاازت  -

 مباحات در نیر  رفته شده است؟

 حیازت مباحات ح  است یا اسباب کسب مب،یت؟آیا  -2

ات می و قوانین نافاذه کشاور ماورد حمادر  ورتی،ه حیازت مباحات  ورت  یرد  توسط فقه اسلا -1

 قرار میهیرد؟

  دام موارد را میتوان از زمره مباحات و قابگ حیازت دانست؟ -4

 آیا منابو حیازت ثابت بوده و یا در حاگ تغیر؟ -2

 مباحات در زند ی اجتماعی چهونه است؟نقش حیازت  -1
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 نقش ح،ومت ها در تعین و طرز استفاده از مباحات چهونه است؟ -

کااه در ایاان تحقیاا  بااه آن بااه  ونااه مسااتند و مسااتدلگ دیهاار در زمینااه وجااود دارد  و سااایر پرسااش هااار 

 . جوابات ارایه  ردیده  که با مطالعه این رساله جوابات قانو کننده را بدست خواهید آورد

 :مشکلات بحث

در مورد حیازت مباحات باید یاد آور شد که حیازت مباحاات دامناه  ساترده ار دارد کاه از زماناه هاار 

و از ساور هام مباحاات اناواع و اقساام متناوع داشاته و مناابو مباحاات . دارد ذشته وجود داشته و ادامه 

د و همچناان شایوه هاار حیاازت مباحاات شایوه و روش یااهر میهارد در هر زماان باه  وناه هاار جدیاد

که این امر سبب شده است تا مش،لات جدر و قابگ ملاحیاه در امار حیاازت مباحاات باین . معین ندارد

مشا،لات باا در نیار داشات آنچاه  فتاه آمادیم . وده و سابب چاالش هاا میهاردداجتماعات بشرر بروز نم

زیااادر فاارا راه تحقیاا  پیرامااون حیااازت مباحااات وجااود داشااته کااه در مطالااب پیشاارو ملاحیااه خواهیااد 

 .  ردید

 :پلان کاری تحقیق

 فتنای . اسات بخاطر تحقی  این رساله از پلان کارر که ذیلاً به آن پرداخته میشود استفاده به عمگ آماده

است که هر مبحپ در مطالب جدا انه طوری،ه در مطباب اوگ موضاوعات از دیاد اه فقاه اسالامی  در 

مطبب دوم از دید اه قانون مدنی و در مطبب سوم مقارنه باین هار دو مراجاو  اورت  رفتاه اسات کاه 

 . ذیلاً به آن پرداخته میشود

 کْیات : فصل اول

 احاتمفاهیم عمومی حیازت مب: مبحپ اوگ

 ادله اثبات حیازت مباحات: مبحپ دوم

 ارکان  انواع و شرایط حیازت مباحات : سوممبحپ 

 اسباب کسب مْکیت: فصل دوم

 ت احب: مبحپ اوگ

 خبفیت و و یت: دوممبحپ 

 شفعه و الت ا : مبحپ سوم
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 زکات  فی  غنائم  تولد از ممبوکه  هبه و  دقه: مبحپ چهارم

 حیازت مباحات : پنجممبحپ 

 حیازت مباحات : فصل سوم

 کسب  انتقاگ و زواگ حیازت : مبحپ اوگ

 حمایت حیازت : دوممبحپ 

 آثار حیازت : سوممبحپ 

 عدم تمبک پذیرر امواگ عامه  آثار باستانی و وقفی بر اساس مرور زمان : چهارممبحپ 

 استرداد م ار  : پنجممبحپ 

 مسولیت  از بین رفتن شی تحت حیازت : ششممبحپ 

 موارد متفرقه حیازت مباحات : هفتممبحپ 

 وکالت، استیجار و شراکت حیازت مباحات: فصل چهارم

 م ادی  جدید حیازت مباحات : مبحپ دوم

 نتیجه  یرر

 پیشنهادات 

 منابو و مأخذ 
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 فصل اول

 شناخت مفاهیم عمومی حیازت مباحات 

قبگ از آن،ه به ا گ بحپ داخگ شویم لازم است برخی از مفاهیم  ا اطلاحات و موضاوعات مقادماتی 

را مورد بحپ و بررسای قارار دهایم در ایان ف اگ مفهاوم  ادلاه اثباات  ارکاان  اناواع  شارایط و ساایر 

 .  موضوعات دیهر را ی،ی پی دیهرر مورد مطالعه قرار میدهیم

            در فقه اسلامی تعریف حیازت مباحات: مطْب اول

کاه شخ ای معناا  باه ایان. 1عباارت از ضام کاردن و جماو کاردن چیازر میباشاد حیازت در لغات :الف

م ادر حیاازت از ریشاه . چیزر مباح که در مب،یت هیچ کس نباشد را به دارایی هایش ضام مای نمایاد

 ارد آوردن  سابطه یاافتن   که معاانی متعاددر را افااده می،ناد از جمباه . رفته شده  است( حوز)عربی 

در حوزه  الاحیت و مب،یات در آوردن  ضامیمه کاردن  مالاک شادن و یاا دسات نهاادن باه چیاز مبااح 

 . 2آمده است

کااه مالااک  ایاان ساابطه بااه چیاازر .عنااار  اارد آوردن و ساابطه یااافتن اساات فیااتم حیااازت در لغاات بااه م   

زمانی،ه شخ ی میرود به جنهگ از چاوپ  سابزه و ا ار حا الاتی در جنهاگ  .نداشته باشد تحق  میابد

وجود داشته باشد را جمو آورر می نماید  در حقیقت آن را در حوزه  لاحیت شخ ای خاویش آورده 

 .  و میتواند بالار آن هرنوع اعماگ  لاحیت نماید

لاء بااالار شاای مباااح حیااازت در ا ااطلاح عبااارت از همااان وضااو الیااد اساات کااه بااه طریقااه اسااتی :ب

 . 3میباشد ی  حیازت معادگ و متردا  کبمه قبضپس به اساس این تعر.  ورت  رفته باشد

از دید اه فقهاء حیازت در  ورتی سبب تمبک میباشد  که با نیت مب،یت انجاام شاود و مق اود از آن  

عبوفاه هاا و ساایر ماوارد   هاازمین هار موات  ماهی هار دریا: تسبط بر چیزر لا مالک میباشد  مانند

  .4دیهر

بنااابر ایاان . پااس حیااازت ساابطه ار اساات عمباای و فعباای کااه شااخر باار خااود شاای یااا باار حقااو  آن دارد

 .5ت ر  مادر و ت ر  حقوقی: حیازت و ت ر  به دو قسم است

                                                             
 .874  ر 12وزارت اوقا  و شئون الاسلامی  الموسوعً الفقهیً  ج  .341  ر 5ابن منیور  لسان العرب  ج - 1
 .332ر المعجم الوسیط    مجموعً العبماء - 2
 .874  ر 12وزارت اوقا  و شئون الاسلامی  الموسوعً الفقهیً   ج  - 3
4
 . 871همان ر  - 

 .همان - 5
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 تعریف مباحات : فرع دوم

را جدا اناه ماورد  مباح که جمو آن مباحات است دارار معانی لغور و ا طلاحی میباشاد کاه هار کادام

 . مطالعه قرار میدهیم

 مباحات در لغت : الف

و معاانی متعاددر از  .که باه معناار اجاازه دادن آماده اسات رفته شده  ( بوح)مباح یا اباحه از ریشه    

  1.روا  جایز  آش،ار  حلاگ  روشن  لا مالک و خلا  محیور نیز آمده است: آن تعبیر میشود  چون

یاه داشاتند  عباارت از آنسات کاه شاخر حساب اراده و میاگ شخ اای از مباحاات ارتعریا  کاه  فقهااء ا

 . 2عمبی را انجام دهد یا از انجام آن  ر  نیر نمایدخود 

 مباحات در اصطلاح: ب

لاحی متاراد  معناار مباح از ا طلاح فقهی  رفته شده است که جمو آن مباحاات اسات  معناار ا اط

 . 3در فقه به ح،می  فته میشود که فعگ و ترک آن برابر است لغور آن بوده 

و  نباودهو منیور از ماگ مباح در نیر فقها آن دساته از اماوالی اسات کاه در مب،یات هایچ،س داخاگ    

آبهااار چشاامه هااا و کاریزهااا  : هاایچ مااانو شاارعی در خ ااور تمبااک آنهااا وجااود نداشااته باشااد  ماننااد

 ...و غیره 4قابگ ش،اردرختان و هیزم دشتها و حیوانات 

است و به عمبی  فتاه میشاود کاه انجاام و تارک آن  ت،بیفی مباح در شریعت اسلام از اح،ام پنجهانه    

: از نیر شارع ی،سان بوده و مدح و ذمی  پاداش و کیفرر در هایچ کادام نباشاد  مبااح باه معناار این،اه

فعاگ خاوردن یاا خوابیادن  :شاد  ماننادم،ب  بین فعگ و ترک فعگ بدون رجحان ی،ی بر دیهرر مخیر با

باا توجاه باه تعریا  و . که در شرایط عادر ح،مای نادارد و فارد میتواناد طبا  خاواهش خاود عماگ کناد

اماوالی کاه مباک .  ا طلاح مباح در عباادات مفهاوم و م اداقی نادارد  تشریح که فوقاً  ورت  رفت

مربوط به هر جامعاه آنهاا را تمباک نمایاد اشخار نمیباشد و مردم میتوانند آنها را طب  مقرارات حاکم 

 ....5و یا از آنها استفاده کنند  مثگ اراضی موات و غیره

                                                             
 .108  ر 3لویس معبو   المنجد المعجم  ج . 731ر   5  المعجم الوسیط  جمجموعً العبماء. 195  ر 8ابن منیور  لسان العرب  ج - 1
 همان - 2

 . 134همان  ر  - 3

 .10  ر 5عثمان بن فخرالدین الزیعبی  ج - 4
 .811عبدالبارر  الوجیز فی المب،یه و الحقو  العینیه   فحه  5
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از مفااد ایان تعریاا  دو رکان ا ابی در ماااگ مبااح اسااتنباط میهاردد  ی،ای نداشااتن مالاک و دیهاارر     

 .  اسلامی طب  قانون یا شریعت شی مباحتمبیک یا انتفاع از 

ر عمومی  از قبیگ زمین هار موات  یا رها شاده  معاادن  دریاهاا  دریاچاه هاا  بناءً انفاگ  ثروت ها   

رودخانه ها  و ساایر آبهاار عماومی  کاوه هاا  دره هاا  جنهاگ هاا  نیزارهاا  مراتعای کاه حاریم نیسات  

از جمبااه ارپ باادون وارپ و امااواگ مجهااوگ المالااک  امااواگ عمااومی کااه از غا اابین مسااترد میشااود 

اختیااار ح،وماات اساالامی قاارار میهیاارد تااا طباا  م ااالح عامااه از آنهااا اسااتفاده  درمباحااات بااوده  کااه 

 . 1نماید

انجاام و  نداشاته و در نتیجاههمچنان مباح به عمبی اشاره دارد  کاه فارد دربااره آن ت،بیا  خا ای      

هر عمبای کاه ی،ای از چهاار ح،ام  بر این اساس. کیفرر در پی ندارد ترک آن مساور است و پاداش یا

 . 2ب  حرام  مستحب یا م،روه را نداشته باشد  مباح به حساب می آیدواج

روناااد     کاااه بخشااای از مشاااترکات بشااامار می(مباحاااات عاااام یاااا مباحاااات ا ااابی) ماااراد از مباحاااات    

اند  ندارند و عموم مردم در ح  استفاده کردن از آنهاا مشاترکهار طبیعی است که مالک خار   ثروت

امااواگ : بااردارر یااا تمبااک آنهااا بااه شاا،گ متعااار  وجااود ناادارد  ماننااد و هاایچ مااانو شاارعی باارار بهااره 

 3 .دریایی و معادن زمینی    یاهان  ش،ارهار خش،ی و دریایی وها آب  مشده 

هاااا بااارار هااار  باااردارر از آن اناااد کاااه ام،ااان حیاااازت و بهره ایاان مباحاااات را از آن رو ا ااابی نامیده   

  .4شخ ی که اقدام به حیازت کند  وجود دارد

  

                                                             
 .888-881   ر4محمد امین امیر پادشاه  تحریر التیسیر  ج - 1
 .78ر ان هم - 2
3
 همان   - 

 .13  ر 9السنهورر  الوسیط  ج  - 4

http://wikifeqh.ir/%D8%AB%D8%B1%D9%88%D8%AA%E2%80%8C
http://wikifeqh.ir/%D8%AB%D8%B1%D9%88%D8%AA%E2%80%8C
http://wikifeqh.ir/%D8%A2%D8%A8
http://wikifeqh.ir/%D9%85%D8%B9%D8%A7%D8%AF%D9%86_%D8%B2%D9%85%DB%8C%D9%86%DB%8C
http://wikifeqh.ir/%D9%85%D8%B9%D8%A7%D8%AF%D9%86_%D8%AF%D8%B1%DB%8C%D8%A7%DB%8C%DB%8C
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 تعریف حیازت مباحات در قانون مدنی : مطْب دوم

 تعریف حیازت : فرع اول

 1142)فقه اسلامی حیازت را به رسمیت شاناخته  وآنارا از ماواد قانون مدنی افغانستان در متابعت از 

حالات واقعای : در قاانون مادنی افغانساتان حیاازت عباارت از. ماورد بحاپ قارار داده اسات( 1149الی 

است که از سبطه شخر بار شای  یاا بار حقای از حقاو  باه  افت مالاک شای یاا  ااحب حا  بار شای 

 . 1نشأت می،ند

 تعریف مباحات : فرع دوم

حیازت در قانون مدنی افغانستان تسجیگ  ردیده و اساتیلاء بار  همانندر پیرور از فقه اسلامی مباحات د

م در ماورد چناین مشاعر .  اشیار مباح را ی،ی از اسباب کسب مب،یات تاام باا انادکی تف،یاک میدانناد  

هر ااه :ماثلاً . 2کسی که ماگ منقوگ مباح را قبگ از دیهران بدست آورد  مالک آن شاناخته میشاود: است

شخ ی به دست یا توسط یر  آب نهرر را احاراز نمایاد آب ماذکور باه احاراز و حفای آن در یار  

هر ااه بادون اجاازه ور آن را . مب،یت ور تبقی میهردد و ساایرین حا  ندارناد کاه از آن انتفااع بهیرناد

 .3تب  کنند ضامن پنداشته میشوند

 تقسیم مباحات : فرع سوم

 مباحات عامه

( مشاترکات و مناافو عاماه) یاا ( مباحاات عاماه)،اه متعبا  باه هایچ کاس نیسات  باه عناوان یفقه اموالدر 

 :4در مجموع میتوان  فت چیزر که برار همه مشترک یا مباح است به دو قسم است. تعبیر شده است

از باین ) و اساتهلاک ( مالاک شادن)آنچه شارع مباح کرده و به بهره مندر از آن  بدون تمبک  -0

 .اذن داده است( نبرد

 . آنچه شارع  مباح کرده و به تمبک و استهلاک آنها نیز اذن داده است -1

کاه باین تماام .. غیارهراه هاا  خیابانهاا  مسااجد  و  :قسم اوگ به عنوان مشترکات یا مناابو عاماه مانناد   

چاون ایان اماواگ بارار عماوم ماردم . است و هر کسی ح  بهره باردارر از آنهاا را دارد مردم مشترک

                                                             
 .8815قانون مدنی  م  - 1
 . 1921قانون مدنی   - 2
3
 .104نیام الدین عبد   شرح قانون مدنی  ر  - 

 .179عبدالمجید  میم  حقو  عینی ا بی امواگ و مب،یت  ر - 4
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هستند  پس استهلاک و تمباک آنهاا جاایز نیسات  البتاه در  اورت ضارورت مسابمانان  خبیفاه و حااکم 

 . 1مسبمین میتواند به م بحت مردم در این مورد ا دار ح،م نماید

 مباحات خاصه

ار بااوده کااه در هاایچ زمااان و تحاات هاایچ نااوع شاارایط قاببیاات تمبااک ایاان نااوع مباحااات بااه خاااطرر خاا

و ماردم  ارفاً . و هایچ کاس نمیتواناد آنارا در حیطاه  الاحیت خاویش آنارا قارار دهاد. پذیرر را ندارد

 . ح  استفاده موثر و درحدود تعین شده از آن سود برده میتوانند

ه ایان ناام مسامی اناد کاه در باین تماام این نوع مباحات برخلا  مباحات عاام قارار داشاته باه خااطرر با

باه  وناه مثااگ عبفچرهاار کاه . مردم مشترک نبوده بب،ه تعاداد معاین ماردم حا  اساتفاده از آن را دارناد

 .که قرار ذیگ آنرا به بررسی میهیریم.  بین تعداد معین از مردم مشترک و مباح باشند

هااا  جنهاگ هاا  حیوانااات و ثاروت هااار آنچاه کاه هاایچ  ااه باه مبااک کسای در نمای آیااد مثاگ نهرهاا  دریا

 . طبیعی دیهر

معاادن  زماین هاار باایر   :مانناد ی ماگ امام است و انفاگ نام داردآنچه که ممبوک عام واقو میشود  یعن

 ...کوه ها  جنهگ ها   نیزار ها و غیره

ور آنچه که مبک خار بوده سپس  مالک آن از رور بی رغیبتای یاا یاأس از مب،یاتش اعاراض و ر   

 . ردانیده است

 فْسفه حیازت مباحات  : فرع چهارم

 :2قانون و شریعت اسلامی از حیازت حمایت می کند دلیگ و فبسفه حمایت از حیازت قرار ذیگ است

هر اه حاایز ماالی کاه تحات حیاازتش قارار دارد  تسابط عمبای پیادا می،ناد  بناابر اعتبااراتی کاه باه : اوگ

امنیت جامعه و استقرار نیام ارتبااط میهیارد  بایاد ایان تسابط بارایش محفاوی بماناد و هایچ کسای بار آن 

نیاور اساترداد مااگ اما مالک ماگ میتواند با شیوه هار قانونی به م. دست نیازد هر چند مالک ماگ باشد

قاانون باا شایوه هاار خا ای همانهوناه کاه از مب،یات حمایات مای کناد از . خود از نزد حایز اقدام نمایاد

بنابراین  مالک ماگ نمیتواند ماگ خود را از نازد حاایز باه زور اخاذ نمایاد . حیازت نیز حمایت می نماید

ه مااگ را باه مالاک مساترد ن،ناد  مالاک و امنیت جامعه را باه خطار بیانادازد  بب،اه ا ار حاایز داوطببانا

                                                             
1
 .29همان ر  - 

 .159  ر 8حقو  عینی  داد محمد نذیر  ج - 2
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میتواند از طری  قضاء طب  اجراآتی که قاانون آنهاا را مقارر داشاته مااگ خاود را از نازد حاایز حا اگ 

 . نماید

و نخساتین مزایاار مباک ایان اسات کاه مالاک . حایز در اکثر احواگ مالاک مااگ حیاازت شاده باشاد: دوم

یاا باه وسااطت شاخر دیهارر حاایز مباک خاود نمای  میتواند حایز آن  ردد و باه نادرت مالاک خاودش

بااه همااین دلیااگ  قااانون حااایز را مالااک محسااوب می،نااد و مبی،اات را از طریاا  حمایاات حیااازت  .  ااردد

رور همااین سابب  قااانون حیاازت را قرینااه دالاه باار مب،یات ماای شامارد  ولاای قرینااه . حمایات ماای نمایاد

هایچ قاباگ ت اور نیسات کاه . مار مساتثنی اساتع،س پذیر که داگ بر عدم مال،یات حاایز  اردد از ایان ا

از لحای قاانونی پاس از آن،اه مالاک . مب،یت در دست شخ ی و حیازت در دست شخر دیهرر باشد

مدارک مثبتاه مب،یات خاود را ارائاه نمایاد  میتواناد ماالش را باا شایوه هاایی کاه در قاانون آماده اسات از 

ت حیاازت در واقاو حمایات مب،یات اسات  ولای بناابراین  حمایا. دست حایز بیرون نموده باه دسات آورد

حمایات قاانون از حیاازت حمایات موقات اسات  یعنای قااانون از حیاازت تاا زماانی حمایات می،ناد کاه باار 

خلا  حایز دلایبی ارائه نشاود و هار  ااه از طار  مالاک دلایبای ارائاه شاوند و ثابات ساازند کاه حاایز 

د حمایات قاانونی قارار نهرفتاه و مااگ باه مالک ماگ تحت حیازتش نیست  در این  ورت حیاازت ماور

 . 1مال،ش رد کرده خواهد شد

  

                                                             
 .170همان  ر  - 1
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 ادله مشروعیت حیازت مباحات : مبحث دوم

در این مبحپ پیرامون ادله اثبات حیازت مباحات در فقه اسلامی و قانون مدنی کشاور بحاپ خاواهیم    

کشاور جاواز  مادنی قاانوننمود  دلایگ اثباات آن باه ایان معناا اسات کاه بحاپ حاضار در فقاه اسالامی و 

تاا چااه حاد میابشااد؟ و برخای از سااوالات دارد یاا خیار؟ ارزش و جایهاااه حیاازت مباحااات در ایان منااابو 

اولاً اثبات حیازت مباحات از دید  اه فقه اسلامی و بعداً از دید اه قاانون مادنی ماورد بررسای  ....دیهر

 .قرار خواهیم داد

 در فقه اسلامی ادله مشروعیت حیازت مباحات: مطْب اول

نیز این واژه استعماگ  کبمه مباح یا اباحه در قرآن کریم به کار نرفته است و در احادیپ پیامبر   

جمبه به ازکه بیانهر مفهوم حیارت است را استنباط نموده  نهردیده  ولی فقهار اسلام آیات متعددر 

اسُ كُبوُا } : آیات ذیگ اشاره دارند هَا النَّ بِعُوا خُطُوَاتِ الشَّ یَا أیَُّ بًا وَلَا تَتَّ رْضِ حَلَالًا طَی 
ا فيِ الَْْ هُ مِمَّ یْطَانِ إنَِّ

ار مردم از آنچه در زمین است  حلاگ و پاکیزه را تناوگ کنید  و از شیطان : ترجمه{ مُبیِنٌ لَكُمْ عَدُوّ 

 .1پیرور ن،نید یقیناً شیطان دشمن آش،ار شماست

اهُنَّ } : ویا آیه مبارکه که میفرمایید  امَاءِ فَسَاوَّ وَ الَّاذِي خَباََ  لَكُامْ مَاا فاِي الْْرَْضِ جَمِیعًاا ثُامَّ اسْاتَوَى إلِاَ  السَّ

او خدایی است که همه موجودات زماین را بارار شاما خبا  : ترجمه{ سَبْوَ سَمَوَاتُ وَهُوَ بِكُگ  شَيْءُ عَبیِمٌ 

ساختن آسمان کرد و هفت آسمان را سااخت و تنهاا خداسات کاه باالار هار چیاز کرده است و باز رو به 

مًاا عَباَ  طَااعِمُ یَطْعَمُاهُ إلِاَّ أنَْ }: ویاا ایان آیاه کاه میفرمایاد. 2آ اه است قاُگْ لَا أجَِادُ فاِي مَاا أوُحِايَ إلِاَيَّ مُحَرَّ

ًً أوَْ دَمًا مَسْفوُحًا أوَْ لَحْمَ خِنْزِیرُ فَ نَِّ  ِ باِهِ فَمَانِ اضْاطُرَّ غَیْارَ بَااُ  وَلَا یَكُونَ مَیْتَ هُ رِجْسٌ أوَْ فِسْاقًا أهُِاگَّ لغَِیْارِ  َّ

در اح،ام که به من وحی شده است  من چیازر را  بهو ار پیامبر: ترجمه{ عَادُ فَ نَِّ رَبَّكَ غَفوُرٌ رَحِیمٌ 

  خاون ریختاه شاده یاا (مارده  حیاوآن خاود)برار خورند ان طعام حرام باشد  نمی یابم  جاز آن،اه میتاه 

باه نامهاار دیهارر ذباح   وشت خنزیرباشد  پس آنها نجس و پبیت هستند آنی،ه به غیر از نام خداوند

ا ر حالتی واقو شود که مجبور باشید و هیچ نوع رغبت و میگ باه خاوردن آن نداشاته باشاید . شده باشند

 3. شما بخشنده و مهربان است به از  وشت هار که ذکر  ردید بخورید بدون شک خداوند

در آیات که فوقاً تذکر بعمگ آمد کبماات عاام اساتفاده  ردیاده اسات از چیاز هاار کاه : وجه استدلاگ آیات 

هار آنچاه در زماین اسات حالاگ اسات مهار معنا  در زمین است حلاگ و پاکیزه آن را تناوگ نماید به این

                                                             
1
 -
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کاه : یا در آیه دیهارر ارشااد میفرمایاد. شده باشددر  ورتی،ه به ح،م  ریح از اح،ام منو قرار داده 

 . همان ذاتی است که تمام چیز هار که در زمین خب  کرده است برار شماست خداوند

تمام اح،امی که از آیات یاد شده استباط میهردد عاام باوده تاا زمانی،اه ح،ام  اریح مناو از آنهاا وجاود 

ر مب،یات خاویش قارار دهناد  اساتفاده کنناده  بخورناد  نداشته باشد  برار ماردم جاواز دارد تاا آنهاا را د

 . بنوشند و طوری،ه خواسته باشند استفاده نمایند

اما این استفاده مشروط به اینست که از جانب شارع ح،م منو آن  ادر نهردیده  یاا طاورر اساتفاده    

با  شاده اسات خ خلا اه این،اه آنچاه کاه از جاناب خداوناد. نشوند که در آن به دیهاران ضارر برساد

 .  جایز بوده بجز در  ورتی،ه از جانب شارع و یا توسط نر قوانین نافذه منو قرار داده شده باشد

 اثبات حیازت مباحات در قانون مدنی: مطْب دوم

بااه حیااازت مباحااات اخت ااار یافتااه اساات  در ( 1198-1142)در قااانون ماادنی افغانسااتان از مااواد 

تعری  حیازت مباحات  کسب  انتقاگ و زواگ حیاازت  حمایات  :مبحپ مرتبط به حیازت مواردر چون

حیازت  آثار حیازت  تمبک اشیاء منقوگ باساس حیاازت  ثمار باه حیاازت و اساترداد م اار  حیاازت 

 .مورد بحپ و بررسی قرار  رفته است

حیازت  حالات واقعای اسات کاه از سابطه شخ ای بار شای  یاا بار : " در مورد قانون مدنی می  وید   

تعریا  ارایاه شاده قاانون ". 1ی از حقو  به  فت مالاک شای یاا  ااحب حا  بار شای نشاأت می،نادحق

مدنی افغانستان از حیاازت مباحاات ارایاه  ردیاده اسات  حیاازت حا اگ و  نتیجاه فعاگ و عماگ شاخر 

با در نیرداشت دلایگ فو  الذکر از فقه اسلامی و قانون مدنی در یافتیم کاه حیاازت از لحاای  .2میباشد

 . دو مرجو مشروعیت داشته و مشروعیت آنرا به رسمیت شناخته است هر

 اختلاف نِر عْماء : فرع اول

عبماء و حقو  دانان در موضوعات مختب  ماورد بحاپ شاان  ااهی رور مسائبه ار موافا  و اتفاا     

 .و در برخی از موارد باهم اتفا  نیر ندارند. نیر دارند

الی نیست  بنابر آن موارد که در این عر ه قابگ اختلا  اناد ذیالاً حیازت مباحات نیز از این امر خ   

 . بر خواهیم شمرد

                                                             
1
 .8812 مقانون مدنی   - 

 .8815قانون مدنی  م  - 2
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 در مورد اشیای منقول و غیر منقول: الف

باود کاه حیاازت مباحاات اناد  بایاد بار آن  برار حیازت مباحات ذکر کرده فقها باتوجه به م ادیقی که   

 اً باا   ارفاراضای ماوات فقط در مورد امواگ منقاوگ جاارر اسات و مب،یات مباحاات غیرمنقاوگ  مانناد

را باارار ح ااوگ مب،یاات زمیناای کااه بطااور  حیااازت شااود  البتااه معاادودر از فقهااا حیااازت حا ااگ نمی

را شارط « احیااء»اند اما فقهار دیهر درباره این قبیگ اراضی نوعی  طبیعی آباد بوده است کافی دانسته

کااه مب،یاات  اند  باادون آن هااا قائااگ شااده اند یااا ا ااولا فقااط بااه ام،ااان انتفاااع از آن تحقاا  مب،یاات دانسااته

  .1دستیافتنی باشد

 اشیای قابل حیازت در مورد نوعیت : ب

داننااد  ولاای  روهااای از فقهااا معاااادن یاااهرر را از مباحاااات  می انفااااگ را از معااادن فقهاااا مااثلا برخاای

آنچاه باا غوا ای ازدریاا باه دسات ) غاورها   البته درباره م ادی  مهم مباحات  مانند آب .شمارند می

 .نیر کمتر است و اشیار  م شده  اختلا  حیوانات ش،ار( آید می

  حیواناات غیراهبای و هیازم مبااح در اناواع  وناا ون آن  مانناد مرتاو  امواگ شیوه حیازت و استیلا بر

  متاااداوگ در میاااان مااردم بساااتهی دارد  ماااثلا حیااازت مراتاااو باااا منااابو آبااای مختباا  اسااات و باااه عاار

. یارد ار کاردن  اورت میباا شا، حیواناات وحشای بردارر از عبوفه آن برار حیوانات و حیازت بهره

                                                             
 .781  ر 1جمجیب   ندور  فقه اسلامی   - 1
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  ارکان، انواع و شرایط حیازت مباحات: مبحث سوم

 ارکان، انواع و شرایط حیازت مباحات در فقه اسلامی: مطْب اول

 ارکان حیازت: فرع اول

اشیایی که حیازت آنها و سیطره برآنها مم،ن اسات  چیزهاار ماادر میباشاند خاواه آنهاا اشایار عقاارر  

حاا  مولاا  و من ا   وحاا  اختااراع و اکتشااا   مبااادر و : باشاند یااا منقااوگ  امااا حقاو  معنااور  ماننااد

 اف،اار حقاوقی انااد کاه سایطره مااادر بار آنهاا مم،اان نخواهاد باود و همچنااین اشاخار حقاوقی کااه دارار

همچناین . عنا ر مادر و معنور اند از قبیگ محگ تجارتی و متروکه مشموگ قواعد حیازت نخواهد شاد

زیارا ایان مساأله کاه . ح  شخ ی  یعنی رابطه موجود بین دائن و مادیون  محاگ حیاازت واقاو نمیشاود

ش شخ ی به مجرد اعلان دائن مبنی بر این،ه ور مدیونش است با مرور زمان کسب کننده ح  مادیون

 .1شود غیر مت ور است

هر چند سقوط ح  شخ ی با مرور زمان کسب کننده ح  به دلیگ عدم مطالبه داین دین خاویش را از  

اما سند دین نسبت به دارنده آن ماگ منقوگ بوده و باه مجارد . مدیون به مدت پانزده ساگ مت ور میباشد

در ایاان حالاات حاا  بااا سااند مثباات آن خبااط  این،ااه ماادیون آن را بااه دائاان تساابیم دهااد بااه ور انتقاااگ میباااد 

 .2میشود و حایز سند به آن مقدار مبغی که در آن ثبت شده است  دائن تبقی خواهد شد

همچنین اموالی که ا لاَ قابگ تمبک نیستند  مانند امواگ عامه محگ حیازت واقاو نمای شاوند  زیارا آنهاا 

 . 3در آغاز محگ حقو  خ و ی قرار نمی  یرند

تمباک اماواگ دولات  آثاار باسااتانی  و : ) ون مادنی افغانساتان در زمیناه ت اریح نماوده اساتچنانچاه قاان

 . 4امواگ وق  بر اساس مرور زمان جواز ندارد

 .بنابر آنچه که  فته شد  حیازت متش،گ از دو رکن است

 :تحت عنوان رکن مادر موضوعات ذیگ را مورد بحپ قرار میدهیم:(تسبط)رکن مادر  

اماا . نخستین رکن حیازت  سیطره بر شی مورد حیازت و وضاو یاد بار آن اسات :سیطرهتعریف : الف

بهوناه . طری  حیازت شی بر حسب طبعیت شی مورد حیازت از یک شی تا شی دیهر متفااوت میباشاد

                                                             
 .170  ر 2داد محمد نذیر  حقو  عینی  ج - 1
 .481  ر (أح،امها و م ادرها) سعد  الحقو  العینیه الا بیه  - 2
3
 .251عبدالبارر  الوجیز فی المب،یه والحقو  العینیه  ر  - 

 .2280قانون مدنی  م  - 4
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حیازت زمین با زرع در آن  حیازت موتر با سوار شدن بر آن  حیاازت اثاثیاه منازگ باا اساتعماگ : مثاگ

اما حیازت ح  مرور یا حقابه باا مارور در م،اانی کاه اساتعماگ حا  در آن منیاور اسات  ...آن و غیره

 . 1یا اخذ آب عملاً از جور همسایه  ورت می  یرد

پرداخت به سیطره مادر  اهی ابتداء توسط خود شخر   ااهی توساط انتقااگ از غیار و  ااهی باه دلیاگ 

ا انعادام اهبیات یاا عواماگ مساافرت باه وجود شرایط خار از قبیگ ضی  بودن وقت یاا عادم تخ ار یا

 . 2وسیبه شخر دیهرر به حساب حایز  ورت میهیرد

به این معنا که تحق  عن ار ماادر در برخای از ماوارد نمیتواناد از جاناب حاائز متحقا   اردد  پاس در 

 ورتی،ه حائز نتواند بنابر هر دلیبی که مانو شود تا شخ اً عن ر ماادر را تحقا  بخشاد میتواناد ایان 

 . عن ر را از جانب شخر دیهرر متحق  سازد

 ( قصد) رکن معنوی 

دومین رکن حیازت  ق د حایز در محگ حیازت باه نفاو خاار خاودش اسات و ق اد حاایز در حیاازت 

ا ار محاگ حیاازت حا  مب،یات یاا ساایر حقاو  : باه عناوان مثااگ. بر حسب محگ حیازت متفاوت میباشاد

باه . هماان شای یاا اکتسااب حا  ارتفاا  بار آن را داشاته باشادمتفرع از آن باشد  حایز بایاد ق اد تمباک 

 ورت عام  یهاناه نقطعاه فارقاه باین حاایز و شخ ای کاه  ارفاً سایطره ماادر را بار یاک شای انجاام 

. ق د حیازت آن را به نفو خار خودش ندارد  همین رکن معنور  یعنی نیت حاایز میباشاد امامیدهد  

ا ار چاه  همه محرز هستند نه حایز ... غیره ن به رهن حیازر ووکیگ  نایب قانونی  مرته: بطور مثاگ

 . 3سیطره مادر بر شی دارند ولی ق د حیازت آن را ندارند

ق د حایز را نمیتوان مشاهده نمود  و برار هیچ کسی معبوم نیست که نیت شخر چهوناه اسات بناابر 

دلایگ آن همانا پارداختن باه سایطره ماادر . این نیاز به دلایگ عینی و بیرونی دارد  تا بر آن دلالت نماید

بر شی و انتفاع ور به آن به نفو خودش است به شرط آن،ه شاخر دیهارر ساند حیاازت آن را نداشاته 

 . 4باشد

                                                             
 .798-791   ر 9السنهورر  الوسیط فی شرح القانون مدنی  الجزء  - 1
 . همان - 2
3
 . 815-811عبدالبارر  الوجیز فی المب،یه و الحقو  العینیه   ر  - 

 .174  ر 8داد محمد نذیر  حقو  عینی  ج - 4
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 انواع حیازت : فرع دوم

آنچه قاباگ توجاه باوده اینسات کاه حیاازت . حیازت در بحپ تقسیم بندر به انواع زیاد تقسیم  ردیده است

زت مطب  تفاوت دارد در فقه اسلامی و قانون مدنی افغانساتان پیراماون حیاازت مباحاات مباحات با حیا

آنچه در این رساله به آن پرداختاه میشاود حیاازت مباحاات . موضوعات و مباحپ  ورت نهرفته است

حااگ اناواع و . در پرتو حیاازت مطبا  باوده کاه در مراجاو حقاوقی و شارعی باه آن پرداختاه شاده اسات

  . را به  ونه مخت ر مورد بحپ و بررسی قرار میدهیم اقسام حیازت

 انواع حیازت مباحات در فقه اسلامی: الف

حیازت مباحات در فقه اسلامی به ش،گ واضو و معیارر تقسیم بندر نهردیده اما از لابالار مطالاب آن 

 .1تقسیم بندر هار زیادر ارایه  ردیده که برجسته آن قرار ذیگ است

 غیر مشروعاز لحاِ مشروع و 

حیااازت از لحااای مشااروع بااودن و غیاار مشااروع بااودن بااه دو دسااته تقساایم بناادر  ردیااده اساات  کااه اوگ 

 . حیازت مشروع و بعداً حیازت غیر مشروع را مورد مطالعه قرار میدهیم

 حیازت مشروع ( اول

و حیازت مشروع عبارت از آنست که شخ ی زمین بیت الماگ  زمین هار که  احب آن فاوت نماوده 

از ور وارثی به جا نمانده باشد  زمین هار که به طری   بح یا جنگ توساط مسابیمن فاتح شاده باشاد  

  عبا  هاار زماین هاار مباحاه و اساتخراج آنچاه در بطان حیوانات غیار اهبای زمین هار موات  ش،ار

 ...معدن  رکاز  لقطعه و غیره: زمین وجود دارد  مانند

 حیازت غیر مشروع( دوم

غ اب  سارقت و : شروع آنست کاه از طریا  غیار مشاروع  اورت  رفتاه باشاد  ماننادحیازت غیر م

بخاطری،ااه شاای . جنااگ کااه اینهونااه حیااازت جااواز نداشااته و از دیااد اه شااریعت اساالامی اعتبااار ناادارد

 . محوز تا هنوز مب،یت مالک ا بی شناخته میشود
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رخای از عبمااء  ار  حیاازت را که بمعنا  در موارد فو  بین عبماء اختلا  نیر وجود دارد  به این

به طریقه مشروع  حیح میدانند اما برخی دیهارر از عبمااء در هار  اورت مشاروع باشاد یاا متعادر 

 . باشد  اجازه مالک باشد یا نباشد  حیازت از جانب حایز  ورت  رفته است

 از لحاِ سابقه حیازت 

هاا معباوم نیسات  مانناد مرغای کاه مباحاتی که سابقه تمبک اشاخار نسابت باه آن: مباحات بالا گ( اوگ

ش،ار میشود و مرواریدر که از عم  دریا در نتیجه غوا ی پیدا می کناد کاه شا،ار اینهوناه حیواناات 

نارا اساتخراج آهمچنین جواهرر که از دریا استخراج میشود  مبک کسی اسات کاه . موجب تمبک است

 .1کرده است

نساابت بااه آنهااا معبااوم اساات  ولاای بعااداً بااه  مباحاااتی کااه سااابقه تمبااک اشااخار: مباحااات بااالعرض: ب

اماوالی کاه ساابقه تمباک دارد و ماورد اعاراض مالاک آنهاا واقاو :  ورت مباحات در آمده است  مانناد

مااالی کااه در دریااا بااه اثاار غاار  شاادن کشااتی بااه اعمااا  دریااا میاارود و مالااک آن نوعاااً در  :شااده ماننااد

 . 2هم می  وینداینهونه موارد اعراض می نماید  را ماگ بلا  احب 

بنابر این مالی که در دریا غر  شاده و مالاک از آن اعاراض کارده اسات مااگ کسای اسات کاه آن را    

 . بیرون بیاورد  و آنچه که آب به ساحگ می اندازد مبک کسی است که آنرا حیازت می نماید

یاد توجاه داشات کاه البته  ااهی اوقاات اماواگ بالا  ااحب باا اماواگ مجهاوگ المالاک اشاتباه میشاود اماا با

 . امواگ مجهوگ المالک به اذن حاکم یا مأذون به م ر  فقراء رسیده میتواند

 شرایط حیازت: فرع سوم

 :در فقه اسلامی برخی شروط برار حیازت بیان  ردیده است که عبارت اند از

اسات  اولین شرطی که برار حیازت ارایه میهردد آن عبارت از ت ر  در شی مباحاه : ت ر : اوگ

جور کردن  ویاران : که شخر حایز میتواند در محوز خود طوری،ه خواسته باشد ت ر  نماید  مانند

. و این ت ر  به اذن شخر دیهار مناوط نباشاد... کردن  س،نی  زیدن  غرس کردن درختان وغیره

 . 3و نیز عبیه آن عبتی وجود نداشته باشد
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که شاخر حاایز باالفعاگ عماگ حیاازت معنا  این این،ه شخر حایز حاضر باشد  به: حضور حایز: دوم

کاه حاایز  معناارا انجام دهد  در غیر آن درست نیست بهوید که فلان شی در حیازت من است  باه ایان 

 . 1عن ر مادر حیازت را ت،میگ ننموده باشد

باید از هر ناوع ادعاهاار کاه عبیاه شای حیاازت شاده  اورت میهیارد : دفاع از شی تحت حیازت: سوم

 . 2نمایددفاع 

 ارکان، انواع و شرایط حیازت مباحات در قانون مدنی: مطْب دوم

ارکان جمو رکان اسات  هار آن پدیاده ار کاه وجاود فزی،ای داشاته باشاد متشا،گ از ارکاانی اسات کاه    

ارکااان تشاا،یگ دهنااده یااک آپارتمااان همااان خشاات  ساامنت  آهاان   ااادر و سااایر : آناارا تشاا،یگ داده  مااثلاً 

کبمااه : یااا بااه عباااره دیهاار زمااانی کااه ماای  ااویم ارکااان اساالام عبارتنااد از. آن اسااتمااوارد لازمااه باارار 

شهادت  نماز  روزه  ذکات و حج پس زمانی که در وجود یک شخر این ارکاان تحقا  میاباد یقینااً آن 

ساایر اح،اام دیاان مباین اسالام باالار آن مرتاب و از مزایاایی کاه باارار . 3شاخر را مسابمان مای ناامیم

 .مستفید میهردد...( استفاده از بیت الماگ و غیره)چونسایر مسبمین 

 .همچنان بخاطر تحق  حیازت در مباحات تحق  ارکان آن یک آمر ضرورر میباشد   

ارکااان مااادر و ارکااان معنااور . ارکااان حیااازت مباحااات در قااانون ماادنی افغانسااتان نیااز دو چیااز میباشااد

 . م  رفتحیازت مباحات که ذیلاً هرکدام را به بررسی خواهی

 ارکان حیازت : فرع اول

 عنصر مادی : الف

عن ر اوگ حیازت مباحات عن ر مادر یعنی احراز و سیطره شخر به ش،گ مادر باالار شای ویاا   

 :سیطره مادر  اهی ابتداء توسط خود حایز متحق  میهردد و  اهی نیز با انتقاگ از غیر. ماگ  است

منیاور از احاراز ماادر ابتااداء ایان اسات کاه شااخر بادون این،اه از کااس  :تحقةق سةیطره مةادی ابتةةداء

دیهرر سیطره یا احاراز ماادر باه ور منتقاگ  اردد  آن را حا اگ نمایاد خاواه شای احاراز شاده مب،یات 

کسای باشاد و یاا ا الاً مب،یات هاایچ فاردر نباشاد و خاواه شای ماذکور عقااار باشاد و یاا منقاوگ ایان  ونااه 
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که حایز شی را در ت ر  و ید خاود قارار داده  آن را احاراز .میهرددسیطره و احراز طورر متحق  

مااادر ماای نمایااد و در آن بااه انجااام اعماااگ و ت اارفاتی ماای پااردازد کااه عادتاااً مالااک شاای آن را انجااام 

بااه طااور مثاااگ ا اار شاای احااراز شااده خانااه و مناازگ باشااد  در آن داخااگ شااده و آن را مت اار  . میدهااد

ماید و یا آن را به  دیهران به کرایه میدهد که در آن حالت نیاز حاایز باه میهردد و در آن س،ونت می ن

ا ر شی زمین  الح الزراعت باشد آن را شخ اً یا توساط اجیار قبباه . واسطه مستأجر محرز می باشد

ماوتر آن را عمالاً قاابض  ردیاده و در : ا ر شی از منقولات باشد مانند. نموده چیزر در آن زرع نماید

 . 1ال،انه نمایدآن ت ر  م

 عنصر معنوی: ب

 غیر غیر ممیز از طری  کسی که قانونااً قاایم مقاام او شاناخته میشاود  کساب )م .   1149طب  ماده 

با در نیر داشت نر این ماده عن ر معنور حیازت کاه عباارت از ق اد اسات ( حیازت نموده میتواند

ن عن ار شخ ااً نازد حاایز ا ابی متحقا  به واسطه غیر اعماگ  ردیده نمی تواناد  بب،اه لازم اسات ایا

 ردد زیرا  مم،ن نیست که شخ ی حایز ا بی حقی باشد و در عین حاگ ق د استعماگ این حا  نازد 

زیرا ق د عمگ شخ ی است و باید شخ ااً نازد حاایز متحقا   اردد  اماا باا وجاود . شخر دیهر باشد

وانه و معتاوه غیار ممیاز کاه فاقاد اراده اناد طفگ غیر ممیز  دی: این ا ر حایز ا بی فاقد تمیز باشد مانند

وجاود عن اار در اینهااا مسااتحیگ میباشااد  پااس باه اقتضااار ضاارورت عن اار ق ااد در حیااازت اینهااا در 

ولای  و ای و قایم و باه ایان ترتیاب شاخر فاقاد تمیاز : شخر نایب قانونی آنهاا محقا  میهاردد  مانناد

زیارا عن ار . هار دو عن ار حیاازت میهارددحایز حقو  به واساطه نائاب و قاائم مقاام قاانونی آنهاا در 

مااادر کااه عبااارت از ت اار  و ساایطره مااادر عمباای اساات از طریاا  اجاارار اعماااگ ارادر  ااورت 

میهیرد  در حالی که شخر فاقد تمیاز دارار اراده نمای باشاد و نمای تواناد سایطره ماادر عمبای را کاه 

د عن اار ق ااد را کااه عن اار عن اار مااادر حیااازت بااوده برشاای یااا حاا  انجااام دهااد  چنانچااه نماای تواناا

بنابر ایان  نائاب و قاائم مقاام   هار دو عن ار راباه نیابات از او تمثیاگ . معنور حیازت است تمثیگ نماید

 .  2می نماید

 انواع حیازت مباحات در قانون مدنی: فرع دوم

وار اماا از فحا. قانون مدنی افغانستان به  ونه مشخر تقسیمات واضح از حیازت را ارایه ننموده است

: به  ونه مثاگ بیاان داشاته. مطالب بر می آید که مباحات را مطاب  فقه اسلامی به رسمیت شناخته است
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حیازت عبارت از حالت واقعی بوده که از سبطه شخ ی بر شی  یا بر حقی از حقو  بار شای ب افت 

  . 1مالک شی یا  احب ح  بر شی نشأت می،ند

یازر را مبااح ساازد  میتواناد از آن رجاوع نمایاد  ایان اباحات کسای کاه چ: اما در ماده بعدر بیان داشته

به این اسااس هماناا تقسایم بنادر حیاازت باالا اگ . 2دلیگ عدم حیازت شخر مباح کننده شناخته میشود

 . و حیازت بالعرض میباشد

هر اه حیازت با اکراه مقرون  اردد یاا باه  اورت خفیاه واقاو : همچنان قانون مدنی افغانستان می  وید

و یاا در آن التباااس موجااود باشاد  اثاار آن باار شخ ای،ه عبیااه او اکااراه  اورت  رفتااه یااا حیااازت از او 

پاس . 3اخفاء شده یا بر او التباس واقو شده است  مرتب نمی  ردد  مهر از تاریخ زواگ عیوب ماذکور

ایان جااا بار ماای آیاد کااه قاانون ماادنی نیااز حیاازت مشااروع و غیار مشااروع را تمیاز  اازارده  و بنااابر آن 

 . م در تقسیم بندر حیازت از فقه اسلامی متابعت نموده است. معبوم میهردد  

قاانون مادنی افغانساتان پیراماون حیاازت مباحاات اشااره ار ننماوده اماا آنچاه کاه در : قابگ ذکر است کاه

از آن اشاره بعمگ آمد و یا در قانون مدنی تسجیگ  ردیاده اسات باه ارتبااط حیاازت مطبا  اسات ناه فو  

 . حیازت مباحات

 شرایط حیازت : فرع سوم

از تعری  حیازت مباحات که فوقاً ارایه نمودیم باه خاوبی اساتنباط مای  ارددن زماانی کاه ماالی مبااح    

  (.نداشتن مالک خار و نبودن موانو: )برار احراز آن دو شرط ضرورر است تبقی شود 

 نداشتن مالک خاص -7

 . 4ن تمْک و استفاده از آن طبق شرعنبودن موانع شرعی و امکا  -2

در انتفاااع از امااواگ مباااح  مااردم دارار حاا  شاارکت اباحااه انااد نااه شاارکت مبااک و امااواگ مباحااه را    

پس زمانی که شخ ی بر ماگ مباحه مستولی شاود    تمبک نمی کنند مهر به احراز و وضو ید بر آنها

 .5د مهر از طری  اسباب ناقگ مب،یتنمالک آن میشود و سایر اشخار نمی تواند آن را تمبک نمای
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فقهااااا باااارار حیااااازت مباحااااات کااااه نااااوعی تمبااااک باااادون عااااوض و بااااه تعبیاااار برخاااای مؤلفااااان    

را ضارورر ندانسااته و  (رشااد و عقاگ   ببااو  )کنناده  اساات  داشاتن اهبیاات کاماگِ حیازت ایقااع  حقاوقی

 1..اند را کافی شمرده( عقگ و تمیز)اهبیت ناقر 

 حکم حیازت مباحات : فرع سوم

دین مبین و مقدس اسالام باا در نیار داشات م ابحت اجتمااعی  منطا  و ارزش حیاازت مباحاات را    

دین اسلام حیازت مباحاات را بادان اسااس پذیرفتاه اسات  کاه . پذیرفته و آنرا مورد تأیید قرار داده است

ر از یک جانب ضرورت اجتماعی بوده و از جاناب دیهار رشاد اقت اادر فاردر و اجتمااعی را ماد نیا

بااا پااذیرش رویااه منطقاای و وضااو مقااررات جدیااد باارار حیااازت مباحااات کوشااش شااده از .  رفتااه اساات

محایط  این منابو و زیان رسیدن باه حقاو   دیهاران و احت،ار انح ار منابو طبیعی به مال،ان خار و

قااانون ماادنی افغانسااتان نیااز در مطابقاات بااا فقااه اساالامی و تااأمین م ااالح . 2جبااو یرر  ااردد زیساات

 .اجتماعی حیازت مباحات را تنییم نموده است که اح،ام هرکدام را ذیلاً بررسی می نماییم

 از دیدگاه فقه: الف

حقیقتااً حیاازت در مباحاات ی،ای از  .شامار میارود حیازت مباحات از جمبه اساباب کساب مب،یات باه     

از مواردر است که قبگ از دین مبین و مقدس اسلام وجود داشته و بعد از نزوگ دین اسلام نیاز اهمیات 

  .به آن مهر تأیید زده است شریعت اسلام پذیرفته شده و اجماع امت اسلامی بهآن کما فی الساب  

وارد اناد  از جمباه حادیپ کاه در زمیناه  اساتناد کرده نباور احادیاپ این قاعده  به برخی ازفقها برار    

بارار چشام اسات آنچاه دیاده و بارار دسات : )ترجماه« لبِعَینِ ماا رَأتَْ و لبِْیَادِ ماا أخَاذَتْ »:شده چنین است

هار کاه نسابت باه چیازر بار  دیهاران پیشای بهیارد  »همچنین این حدیپ کاه (. 3است آنچه  رفته است

  .از دیهر ادله مورد استناد است 4(فَهُوَله مَنْ سَبََ  اِلی ما لَمْ یَسْبِْ  اِلیَْهِ مُسْبمٌِ : )مالک آن چیز است

                                                             
 .8524  ر 3مسعود ان ارر و محمد عبی طاهرر  دانشنامه حقو  خ و ی  ج 1
 .107امواگ و مب،یت  ر :کاتوزیان  2
3
 .188غنی حسون  الحقو  العینیه الآ بیه  ر  - 

 .759  ر 1  فقه الاسلامی  جمجیب   ندور - 4
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 از دیدگاه قانون : ب

دیاان مبااین و مقاادس اساالام وضااو  بااهاز آنجااایی کااه قااوانین وضااعی کشااورهار اساالامی در مطابقاات   

نیاز از ایان امار مساتثنی نیسات باه هماین مبحاوی  ردیده اند  قوانین وضعی کشور عزیاز ماا افغانساتان 

   1.ه حیازت مباحات و سایر موارد آن اخت ار یافته استم ب.  ( 1198 -1142)مواد 

آنچااه  فتااه شااد ح،اام کااه از دیااد  اااه فقااه اساالامی و قااانون ماادنی افغانسااتان باار حیااازت مباحااات وارد    

هایچ کاس نباشاد طوری،ه فوقاً  فته شد زمانی،ه شی و مالی که در ت ار  . میهردد  ثبوت تمبک است

حیااازت آن وجااود نداشااته باشااد سااایر اشااخار حقیقاای و حقااوقی بنااابر و هاایچ نااوع موانااو در براباار 

کاه عماگ انجاام شاده از جاناب حاایز . نیازمندر و با تحق  شرایط آن عمگ حیازت را انجام داده میتوانناد

 .  رفته استهم از نیر شرعی و حقوقی مورد حمایت قرار 

 ح و لامالاک را تحات مب،یاتباااز نیر فقه اسلامی زمانی،ه شخر طبا  ضارورت مااگ و یاا شای م   

. مالک همان ماگ شناخته شده و ماگ مذکور در تمبک شخر حایز داخاگ میهاردد  خویش در می آورد

از نیر قانون مدنی کشور حیازت که در تناقض با قانون واقو نهردد نیز داخگ مب،یات شاخر  ردیاده 

 . و حقو  همانند سایر مب،یت ها بر شی حیازت شده  مرتب میهردد

نیااز یااک اماار پسااندیده و معقااوگ بااه نیاار  ااادر اقتاز نیاار عقااگ  م اابحت اجتماااعی  نشااو و نمااو    

 . میرسد
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 اسباب کسب مْکیت
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  فصل دوم

 اسباب كسب مْكیت

بناابر . اسات  مب،یات اشاخار مجاازر و موقات اسات در حقیقت مالک ا بی همه ممبوکات خداوند

این  همه انسان ها در مدت حیات با توجاه باه نیازهاار ماادر بشارر موقتااً برخای اماواگ را تمباک مای 

بااقی مای ماناد و ایان روناد اداماه ( در  اورت اساتعمالی باودن)نمایند  پس از فوت انساان هاا  مب،یات 

 .است یقی آنها که خداونددارد تا همه اشیاء بر میهردد به مالک حق

،اه شاخر بتواناد ارضای اسات  بناابراین  بارار اینبا توجه به آنچاه  فتاه شاد  مالاک باودن اشاخار ع

مالک ماگ شود  بایاد اماواگ را بار اسااس اساباب تمباک نمایاد  باا توجاه باه آنچاه  فتاه شاد  طبا  فقاه و 

ی اتبااع ایان کشاور تبقای شاده  کاه در قوانین نافذه افغانستان کسب امواگ و مال،یت ی،ی از حقو  اساسا

مب،یات از تعارض م اوون اسات  هایچ )قانون اساسی در این ماورد ح،ام مای نمایادن( 11)زمینه ماده 

 ...(1شخر از کسب مب،یت و ت ر  در آن منو نمیشود  مهر در حدود اح،ام قانون

،یات خاود اسابابی دارد  ایان مب. از سور دیهر مب،یت تام پدیده ار نیست که خود به خود باه وجاود آیاد

برخی از این اسباب را فقه اسلامی بیاان نماوده اسات و برخای دیهار آن را قاانون مادنی  دیاد اه فقهاا و 

این،ااه کاادام مااوارد از . دارد اتفاااقيقااانون دانااان در مااورد اسااباب کسااب مب،یاات نیااز وجااوه اخااتلا  و 

ىار ایان ف اگ باه طوناه  اسباب کساب مب،یات را فقاه اسالامی و کادام ماوارد را قاانون مادنی بیاان نماوده

 .آن پرداخته میشودمف گ به 

اساتیلا باار مباااح  )کاه عبااارت انااد از . 2از نیار فقهااار اساالام اساباب کسااب مب،یاات چهاار چیااز بااوده   

 (.کعقود  خبفیت و تولد از شی ممبو

ت ااحب  اشایار مبااح کاه مباک ) : 3به هر حاگ قانون مدنی افغانستان این اساباب را هفات چیاز میداناد

 (.حیازتو  کسی نباشد  میراپ  و یت  الت ا   شفو

سانجیده و عبمااء ماوارد حیاازت مباحاات را با در نیر داشت شرایط زمانی و م،اانی هام ع رشاان    

یهردد که موارد یاد شده قابگ تغیار باوده و در هار ع ار قاباگ تطبیا    بناءً معبوم منموده اندپیش بینی 

نمیباشااد  و نمیتوانااد همااواره جوابهااور نیازمناادر هااار بشاارر  ااردد  پااس در اسااباب کااه امااروز بیااان 

                                                             
 .40قانون اساسی  م  - 1
2
 . 73  ر 9زحیبی  الفقه اسلامی و ادلته  ج  - 

 .8892-1921قانون مدنی  م  - 3



 

37 
 

زیارا نیریاات در ایان ماورد و قاوانین نمیتاوان تماام م اادی  . میهردد برار فردا جوابهاو نخواهاد باود

 . 1بر رفت اسباب کسب مب،یت را در

تماام ماوارد میتوان مجموع ار را ارایه نمود که تا حدودر در بر  یرنده  ا ر از تف یگ زیاد بهذریم   

  اساتیلا (ارپ و تعاویض یاا جباران خسااره)عقاد  خبفیات : که عبارت اناد از اسباب کسب مب،یت باشد 

ک لقطاه  دیاه  مهار  بر مباحات  تولد از ممبوک  معاوضاات   و ایت  وقا   غنیمات   ادقات  تمبا

اشایایی کاه در فابری،اه : یاک شایگ  مانناد( تخبیا  و اختاراع)خبو  الت ا   شفعه  حیاازت  کاار  ایجااد

 . 2هار ایجاد میشوند مانند موتر  موبایگ و نییر اینها  هدیه   زکات  جعاله  هبه و اجاره

قناعات بخاش  نسابتاً ع فاو  الاذکر با در نیر داشت تف یلاتی که فوقاً ارایه داشتیم دیده میشود که مجمو

  اماا باا احتاواء می،نادبه نیر میرسد که تا حدودر در بر یرنده بیشترین موارد اسباب کسب مب،یات را 

آن هاام میتااوان  فاات کااه مااوارد مشخ اای در هاار زمااان و م،ااان را نمیتااوان بااه اسااباب کسااب مب،یاات 

اماا ایان تغیار کبای . واند قابگ تغیار باشادپیشنهاد نمود زیرا اسباب کسب مب،یت حالت متغیر داشته و میت

 . نبوده  رفاً به مجموعه ارایه شده موارد آن افزود میهردد

در اینجا سعی  ردیده است تا اسباب کسب مب،یت را به شایوه واضاح و روشان کاه در بهیرناده هماه    

بررسای قارار  موارد ذکار شاده در فقاه اسالامی و قاانون مادنی افغانساتان را در بر یارد  ماورد بحاپ و

 . دهیم

 

 

 

 

 

 

                                                             
1
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 تصاحب : مبحث اول

 ت احب در فقه اسلامی: مطبب اوگ

بر مباح به عناوان ی،ای از اساباب کساب مب،یات باه ( احراز و ت احب) استیلاء  از دید اه فقه و قانون

 . در مبحپ حاضر سایر موارد آن را مخت راً مورد مطالعه قرار میدهیم. رسمیت شناخته شده است

 مفهوم تصاحب  :فرع اول

  همچناان اساتیلاء 1وضو الید بالار چیزر ویاا غبباه باه چیازر آماده اساتمعنا  استیلاء درلغت به: ال 

چیاره شادن  قهار و تسابط داشاتن اسات  چیر ی معنا   رفته شده که در لغت به" عبو"در لغت از ریشه 

 . 2در کتب فقهی به جار کبمه استیلاء کبمه احراز نیز استعماگ شده است و

. ه،ذا ت احب در برخی از کتب لغت باه معناار  ااحب شادن و در چیازر ت ار  کاردن آماده اسات

امااا  ت اااحب تااا حاادودر کبمااات متااراد  انااد از آنچااه  فتااه آماادیم معبااوم میشااود کااه اسااتیلاء  احااراز و 

 . 3استیلاء در ا  لاح فقهی و حقوقی عبارت از تسبط یافتن بر اشیار مباح است

مب،یات هاا و اشایار  بناابراین باید هنهام استیلاء بلامالک باشد تیلاء قابگ تمبک است آنچه از طری  اس

 بب،اه چیازر ماورد اساتیلاء واقاو میشاود کاه  بلا مالک نباشد حیازت یا اساتیلاء  اد  نخواهاد کارد که

و معبوم باشاد کاه ماالی کاه ماورد اساتیلاء واقاو خواهاد  ردیاد مبااح  مالک حقیقی یا ح،می نداشته باشد

 . 4است

در جوامو پیشارفته موجودیات اشایار بلامالاک ناادر اسات  ولای در جواماو ابتادایی کاه مناابو اقت اادر 

شان مورد بهره بردارر قارار نهرفتاه اناد  در جواماو روباه ان،شاا  و در کشاورهار دارار بیابانهاار 

 . 5اشیاء بلامالک اند و مورد استیلاء قرار میهیرند خشک  بسیارر از
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 اشیای قابل تصاحب :دومفرع 

در فقه اسلامی به  ورت عام تمام چیزهار که مباح باشد را قابگ ت احب دانساته  و ضامنا برخای از 

 . 1را قابگ حیازت دانسته اند...   لقطه  مواد داخگ آب  جنهلات و غیرهمعادن: موارد خار چون

 استیلاء بر مباح منقول : لفا

اشیار منقوگ از نیر فقهار احنا  آنهایی اند که قاببیات حماگ و نقاگ را از جاایی باه جاایی دیهار داشاته 

امااواگ تجااارتی  انااواع  :باشاند  خااواه بعااد از حمااگ و نقااگ  ااورت و شاا،گ اولاای آنهااا باااقی بمانااد  ماننااد

زمااه ساااختن خانااه کااه اعمااار  ااردد و درختااان یااا باااقی نمانااد  مثااگ حمااگ مااواد لا ...حیوانااات و غیااره

مزرعاه فروختاه شاوند از دیاد اه فقهاار حنفای آنهاا اماواگ منقاوگ اناد  ... مغروسه یا  نادم  جاو و غیاره

در این  ورت این امواگ باه پیارور از زماین اماواگ عقاارر  مهر در  ورتی که زمین فروخته شود 

 . 2خواهند بود

 استیلاء بر معدن و خزانه: ب

ن در لغت به معناار مرکاز چیازر و جاایی در زیار یاا رور زماین کاه در آن فبازات یاا سانگ هاار معد

 مخ ور انباشته شده باشد و جمو آن معادن است و در ا طلاح عبارت از اشیایی اند کاه خداوناد

 ... طلا  نقره  نفت  آهن و غیره: آنها را در بطن زمین خب  نموده است  مانند

امااا کنااز درلغاات بااه معنااار  اانج و اندوختااه و جمااو آن کنااوز اساات و در ا ااطلاح عبااارت از آن عااده 

اشیایی اند که انسان ها آنها را در بطن زمین دفن کرده اند و یابه سابب حاوادپ طبیعای یاا غیار طبیعای 

کناز اهاگ کناز اهاگ اسالام و  :و ایان خاود باه دو قسام تقسایم میهاردد جابجاا  ردیاده باشانددر بطن زمین 

کنز اهگ اسلام عبارت از اشیار مدفونی اند که از اهاگ اسالام بااقی ماناده باشاند . جاهبیت تقسیم میهردد

 . 3و کنز اهگ جاهبیت عبارت از کنز بوده که توسط اهگ کفر دفن و باقی مانده باشند

                                                             
1
 .112  4وزارت اوقا  و الشئون اسلامی  الموسوعً الفقهیه  ج  - 

 . 182الاتاسی  شرح مجبً الاح،ام العدلیه  ماده  - 2
3
م در شهر دمش  سوریه در 1983نام م،مگ آن دکتور وهبً الزحیبی میباشد که در ساگ . 101   فحه 1الزحیبی  الفقه اسلامی و ادلته  ج - 

مسولیت تدریس مضامین . ر شری  بدست اورده استمنطقه دیر عطیه تولد  ردیده سند حفی قرآن کریم و دکتورار خویش را از پوهنتون ازه
التفسیر الوجیز  ح  الحریً فی : آثارر که از مو و  به جا مانده است عبارت انداز. مختب  را در پوهنتون هار زیادر به عهده داشته است
 ...العام  التفسیر الوسیط   فقه اسلامی و ادلته و غیره
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 استیلاء بر شکار آبی و زمینی: ج

داخاگ شادن یاا حاضار شادن حیاوان در حاریم ش،ار در لغت از م در  ید  رفتاه شاده کاه عباارت از 

یا به عباره دیهر وضو ید بر حیوان مباحی است که در مب،یت هیچ کسای قارار نداشاته . شخر میباشد

 .اشدب

در ا ااطلاح شاا،ار عبااارت از بدساات آوردن حیوانااات بحاارر و باارر کااه در تمبااک هاایچ کساای داخااگ 

  اسااتیلار حقیقاای محقاا  میهاارددر ح،ماای شاا،ار کااردن هاام بااا اسااتیلار حقیقاای و هاام بااا اسااتیلا. نباشااد

عبارت از  رفتن ش،ار است  اما اساتیلار ح،مای عباارت از اتخااذ عمبای اسات کاه شا،ار را از فارار 

ایجاد حوض یا جاگ برار ش،ار مااهی یاا تربیاه کاردن حیواناات و پرناده : کردن ناتوان می سازد  مانند

 . 1هار ش،ارر برار ش،ار دیهر حیوانات و پرند ان

 (اشیای یافت شده ای که مالک آن معْوم نباشد) استیلاء بر لقطه : د

خوشاه و جاز : لقطه در لغت به معنار آنچه که  م شده باشد از مالک آن  برچیده و برداشته شود  مانند

یا به عبااره دیهار لقایط . آن و همچنین به معنار بچه ار که او را از سر راه پیدا کرده باشند  آمده است

طفااگ  اام شااده پاادر و مااادر خااود را شااناخته از طفباای اساات کااه در راه پیاادا شااود  در حااالی کااه  عبااارت

 .  نمیتواند

کاه از مالاک آن ناپدیاد و توساط شاخر ... شاتر   وسافند و غیاره : اما به معنار عام هر آنچیزر چاون

 . دیهرر یافت  ردد میباشد

خاود را از ( پادر و ماادر)شاد اهاگ اش و در ا طلاح  عبارت از طفگ زنده ار است کاه تارک  ارده با

 . 2ترس عبتی و یا فرار کرده باشد از تهمت که به او وارد  ردیده است

در ا طلاح فقهی عبارت از مالی است که از نزد  احبش  م شده و شخر دیهارر آن را پیادا کارده 

 . 3باشد

 استیلا بر متروکه بلا وارث: و

آنچه  ذاشاته شاده اسات باه کاار مای رود و در ا اطلاح جمهاور فقهاار اسالام معنا  متروکه در لغت به

هر آنچه که انسان متوفی پشت سر خود به جار می  ذارد  خواه ماگ باشاد یاا دیات یاا : عبارت است از

                                                             
 . 104همان  ر  - 1
2
 . 314  ر 3ی در المختار  جرد المختار عب - 
3
 .73  ر 5ابن قدامه  المغنی  ج  -
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ح  خیار  ح  شفعه  ح  ق ار  و ح  حاد قاذ   بناابراین متروکاه رکان اساسای میاراپ : مانند ح 

 . 1ود نداشته باشد  ارپ نیز وجود نخواهد داشتاست  پس ا ر متروکه وج

  استیلاء بر آب: ز

میهاردد  و از لحاای لغات باه هماین ( آب ) در فقه اسلامی از آب به میاه یاد  رده اناد کاه جماو آن مااء 

 . 2ا طلاح معرو  میباشد

ابساته آب عبارت از جسم لطیفی است کاه زناد ی و حیاات تماام موجاودات زناده باه آن و: در ا طلاح 

 . 3میباشد

 استیلاء بر عقار مباح: ب 

عقاار را ماورد مطالعاه ومطالب مربوط به منقوگ را مطالعه نمودیم  در این نوشتار استیلاء بر استیلاء 

: آنچه که ا گ  قرار و ثابات باودن را داشاته باشاد  ماننادمعنا  عقار بفتح عین در لغت به. قرار میدهیم

در ا اطلاح عقاار در مقاباگ منقاوگ قارار داشاته و عباارت از تماام  و... 4زمین  خاناه  درخات وغیاره

همچنااان عقااار ... 5مب،یات هااار ثاباات کااه ا اگ آن در زمااین باشااد  مثااگ زمااین  درخات  خانااه و غیااره

 . 6قاببیت انتقاگ از یک م،ان به م،ان دیهرر را ندارد به  ونه مثاگ زمین و خانه

زماین را از لحاای این،اه چهوناه بدسات . بنادر نماوده اسات در فقه اسلامی زمین را به چند  وناه تقسایم

زماین را از لحاای مال،یات باه زماین مبااح و . آمده است  به زمین هار مفتوحه  خراجیه  تقسیم نمودناد

زماین هاار ماوات  زماین هاار عشاورر  زماین : سایر تقسیمات چاون .اح نیز تقسیم بندر کردندغیر مب

کاه در اینجاا  ارفتاً باه ذکار  7.در فقه اسالامی بیاان  ردیاده... هار وقفی  زمین هار بلامالک و غیره

  . نام آنها اکتفاء می نماییم

                                                             
 . 40  ر9السنهورر  الوسیط فی شرح القانون المدنی  ج - 1
2
 .899  ر 4دارال،تب العبمیه  أساس البلاغه  ج. ابن منیور  لسان العرب  ج   ر  - 

 . 808  ر 1طحاور  حاشیه الطحاور عبی الدر المختار  ج  - 3
 . 813  ر 1ابن منیور  لسان العرب  ج. 73  ر1بن عبی الفیومی  الم باح المنیر  جمحمد  - 4
 . .121  ر 3عثمان بن عمرو ادانی   ال،بیات  ج - 5
6
 . 189مجبً الاح،ام  م  - 

 .50  ر 19وزارة الاوقا  و الشئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج  - 7
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 تصاحب در قانون مدنی: مطْب دوم

 تعریف تصاحب در قانون مدنی : فرع اول

. چیره  ی  چیره شدن  قهر و تسبط داشتن اساتمعنا   رفته شده که در لغت به( عبو) استیلاء از ریشه

در منااابو حقااوقی افغانسااتان در مطابعاات از فقااه اساالامی بااه عااوض اسااتیلاء کبمااه احااراز نیااز اسااتعماگ 

احاراز از . به عنوان مثااگ  باه عاوض عباارت اساتیلاء بار مبااح  احاراز مبااح اساتعماگ میشاود. میشود

فااراهم آوردن  جمااو کااردن  در حاارز کااردن  اسااتوار معنااا   رفتااه شااده کااه در لغاات بااه« حاارز»ریشااه 

 . 1کردن  جار دادن و بازداشتن است

 ت ااحب در لغات باه و ء و احاراز ت ااحب اساتعماگ شادهلادر قاانون مادنی باه عاوض کبماات اساتیاما 

از آنچاه  فتاه شااد .  ااحب شادن  چیازر را ت ار  کاردن  دسات اناداختن و دسات انادازر اساتمعناا 

 . 2چنین نتیجه  رفته میشود که استیلاء  احراز و ت احب تقریباً مراد  همدیهر هستند

در ا طلاح حقوقی استیلاء عباارت از تسابط یاافتن و چیاره شادن انساان بار مبااح اسات  یاا باه عباارت 

 . استیلاء عبارت از حیازت شی مباح و وضو ید بر آن است : دیهر

را از دیاد اه فقهای و حقاوقی ارایاه نماودیم  بحاپ ت ااحب در قاانون ( اساتیلاء)حب طوری،ه فوقااً ت اا

مادنی افغانساتان بار خالا  فقااه اسالامی مابهم باوده  و تعریاا  واضاح و مشاخر از ت ااحب را ارایااه 

شخ اای،ه ماااگ منقااوگ مباااح را قبااگ از دیهااران بدساات بیاااورد مالااک آن : ننمااوده و چنااین بیااان میاادارد

ماالی کاه مالاک نداشاته و )از نر این ماده به خوبی بر مای آیاد کاه مااگ منقاوگ مبااح . 3شناخته میشود

قبااگ از دیهاران بدساات آورد  مالااک آن  حاائز ماااگ مبااح راداخاگ نباشااد  و ( در تمباک هاایچ کاس دیهاار

که این ماگ قبگ از ت احب مال،ی نداشاته و هارکس کاه زودتار آنارا احاراز معنا  به این. شناخته میشود

 . 4د مالک آن شناخته میشودنمائی

 کدام چیز ها قابل تمْک اند مدنی از لحاِ قانون: دومفرع 

طوری،ه در تعری  حیازت آمده است  در قانون مدنی افغانساتان بیاان  ردیاده کاه هر ااه شخ ای مااگ 

ه بنااءً کبماه مبااح وسایو و عاام باود. منقوگ مباح را قبگ از دیهران بدست آورد مالک آن شناخته میشاود

که شامگ تمام چیز هار کاه مالاک نداشاته باشاد و یاا باه اثار دلایاگ  وناا ون از مب،یات آن  ار  نیار 

هر اااه معاادن  : امااا در همااین قااانون در مااواد بعاادر بیااان داشااته اساات.  ردیااده باشااد را در باار میهیاارد

                                                             
 . 101 -104  ر نیام الدین عبد   شرح قانون مدنی - 1
 . همان - 2
3
 .1921قانون مدنی  م  - 

 .101نیام الدین عبد   شرح قانون مدنی  ر  - 4
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ه باار عالاوخزاناه یاا آثاار باساتانی در اراضای ممبوکاه شخ اای کشا   اردد  مب،یات آن از دولات باوده 

 .  1زمین مطاب  به قانون استملاک میهردد اعطار م،افات برار مالک

 . 2همچنان حقو  در ش،ار آبی و زمینی  لقطه و آثار تاریخی توسط قوانین خار تنییم میهردد

بر علاوه آن اراضی زراعتی لا مالک مب،یت دولت بوده تمبک آن بدون اجاازه دولات و خالا  اح،اام 

 . 3قانون جواز ندارد

در همین مورد اراضی باایر غیار قاباگ انتفااع کاه لا مالاک باشاد  مباک شخ ای شاناخته میشاود کاه باه 

ا ار اراضای باایر و لا مالاک باه اجاازه ح،ومات آبااد . اجازه ح،ومت آن را ت ر  و آباد نماوده باشاد

ات م،با   ردد و در آن کشت زراعت و بنا آبااد کناد آبااد کنناده مالاک آن شاناخته شاده و باه تادیاه مالیا

 .  4میشود  مهر این،ه قانون خار طور دیهر ح،م کرده باشد

اماا آنچاه کاه از . از مواد ذکر شده فو  بر می آید که تمام موارد که قابگ ت احب باشاد را دربار نادارد

حیواناات قاباگ شا،ار آبای و خشا،ه  : ) دید اه قانون مدنی افغانستان قابگ ت ااحب اسات عباارت اناد از

 (. 5لقطه  زمین هار زراعتی لا مالک  آثار باستانی و معدن 

ار باستانی طب  نر  ریح قانون مدنی افغانستان از جمبه مال،یات دولات بشامار قابگ م،پ است که آث

آمده اما تا جایی که در سایر موارد ت احب منافو مادر و معنور مطرح است  در مقاباگ آثاار باساتانی 

و معدن که توسط شاخر کشا  از جاناب دولات م،افاات عادلاناه پرداخات میهاردد  میتاوان آنارا قاباگ 

  .ت احب دانست

 تصاحب مقارنه بحث : مطْب سوم

فقاه اسالامی و قاانون  روشناییدر  به ارتباط ت احب اشیار مباحه بوده كهآنچه در مبحپ اوگ خواندیم 

مدنی افغانستان موضوع را مورد بحپ و بررسی قرار دادیم  ا لاً ا طلاح ت احب در فقاه اسالامی 

در کتاب فقهای اساتیلاء و در قاانون . ه شاده اساتو قانون مدنی افغانستان احاراز و اساتیلاء باه کاار بارد

 .مدنی احراز کاربرد بیشترر دارد

                                                             
 . 1922قانون مدنی  م  - 1
 . 1990همان  م  - 2
 .1991همان   - 3
4
 . 1998همان  م   - 

 .1998 -1990قانون مدنی م  - 5
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در فقااه اساالامی نساابت بااه قااانون ماادنی مااوارد مباحااات مشااخر بیااان  ردیااده اساات  طوری،ااه در فقااه 

یاااد آورر  ردیااده و آناارا محاادود ... اساالامی از مااوات  معااادن  عباا   حیوانااات قابااگ شاا،ار و غیااره

س قانون مدنی که از یاک طار  مباحاات را باه رسامیت شاناخته اسات و از جاناب برع،. نساخته است

در فقاه اسالامی کنااوز و . وضاو قاوانین ساایر اماور آنارا باه دولات وا اذار نماوده اسات در سبسابهدیهار 

معااادن و آنچااه کااه از بطاان زمااین پیاادا میشااود از جمبااه مباحااات بشاامار میاارود  امااا در قااانون ماادنی 

نیار  درکنزهار که پیدا میشود مربوط به دولت بوده و برار یابنده م،افاات مناساب افغانستان معادن و 

 .  رفته میشود

اوگ ماااگ توسااط شااخر دیهاارر : همچنااان فقااه اساالامی باارار ت اااحب دو شاارط اساااس  ذاشااته اساات

ت اااحب نهردیااده باشاااد و دوم این،ااه حاااایز نیاات تمباااک را داشااته باشاااد  چیاازر کاااه در قااانون مااادنی 

اشاره نهردیاده  اماا باه نیار میرساد در قاانون ا اطلاح مبااح باه کاار بارده شاده اسات و ذاتااً افغانستان 

باه  وناه ار کاه شای یاا ماالی مالاک نداشاته باشاد آنارا . نشان دهنده لا مالاک باودن شای را نشاان میدهاد

 .احراز نمود ح،م حیازت بالار آن تطبی  میهردد

آنچه فقه اسلامی و قانون مدنی افغانستان در ماورد ت ااحب اتفاا  دارناد اثار اسایتلاء بار اشایار مباحاه 

است در  ورتی،ه باه  وناه مشاروع و بادون کادام ساوء نیات حیاازت  اورت  یارد باه اعتباار هار دو 

 . مرجو انتقاگ مب،یت و آثار آن بالار شی مباحه مرتب میهردد

اسالامی و قاانون مادنی پایش بینای نماوده اناد اماا ایان ماوارد تماام اشایار  برخی از موارد مباحه کاه فقاه

مباحااه را احتااواء ننمااوده و دلیااگ آن اینساات کااه مباحااات وجااوه معیناای ناادارد هاار آنچیاازر کااه مااورد 

ضاارورت انسااان قاارار میهیاارد و در حااوزه  االاحیت کساای قاارار نداشااته باشااد و یااا این،ااه مالااک از 

باه هماین مبحاوی هار دو مرجاو در ماورد . امگ بحپ مباحات میهارددمب،یت مالش  ر  نیر نماید ش

 . مباحات ا طلاحات عام را وضو نموده اند
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 خْفیت و وصیت: مبحث دوم

 خْفیت در فقه اسلامی: مطْب اول

 مفهوم خْفیت : فرع اول

فقهاار اسالام خبفیات را از جبماه اساباب کساب مب،یات . ی،ی از اسباب کسب مب،یات تاام خبفیات میباشاد

 . داشته اندمیدانند  و توضیحات مف بی در مورد آن بیان 

ایان حالات در  اورتي  تحقا  مای . جانشینی و قاائم مقاامی اساتمعنا  خبفیت از خب   رفته شده که به

زماانی کاه  فتاه میشاود او خبا   االح . چیاز یاا کسای دیهار واقاو شاودیابد که چیزر یا کسی قائم مقام 

و مفهاوم اسات  معناا  در اینجا منیور از خبفیت همین. 1پدر خود است یعنی قائم مقام و جانشین اوست

 . یعنی این،ه چیزر یا کسی جانشین چیز یا کسی دیهر شود

 حا ت خْفیت : فرع دوم

 :دارد آنچه  فته شد  خبفیت از خود دو حالت

زمانی،اه شخ ای بمیارد و دیهارر باه . خبفیت شخر از شخر و آن در حالت ارپ تحقا  میاباد: اوگ

بنااءً . جار او امواگ و مب،یتهاار او را باه ارپ ببارد و در مب،یتهاایش جانشاین او  اردد  اد  مینمائیاد

 . یباشدمطالب مرتبط به میراپ در حقو  میراپ بیان  ردیده و ذکر آن از محدوده بحپ خارج م

خبفیت شی از شی و آن در  ورتی است که چیزر یا عینی از بین برود و چیزر دیهار یاا عینای : دوم

در ا طلاح فقه باه ایان جابجاایی ضامان میهویناد کاه معاادگ آن در زباان درر . دیهر جانشین او  ردد

 . واژه تاوان است

ببرد  باید به جاار آن معاادگ آن را  به اساس تاوان هر اه کسی چیزر را از کسی هلاک نماید و از بین

 . 2به عنوان ضمان و تاوان و جبران خساره به مالک ا بی بپردازد

ضمان یا همانا تاوان در فقه اسلامی اح،ام فراوانی دارد که برخی از مهم ترین آنها کاه در ایان رسااله 

  . لازم به نیر میرسد قرار ذیگ است

                                                             
1
 .1048فیروز آبادر  القاموسی المحیط  ر  - 

 . 21  ر 9زحیبی  الفقه الاسلامی و ادلته  ج - 2
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 مفهوم ضمان: فرع سوم

و شارعاً عباارات از التازام حا  ثابات شاده باه عهاده . 1غت به معنار التزام آماده اساتضمان در ل: ال 

 . 2دیهران که م،ب  به حاضر بودن و جبران کردن ماگ اتلا  شده میباشد

در مقابااگ ( جبااران خساااره) امااا در ا ااطلاح عبااارت از م،بفیاات و الزامیاات شااخر بااه حاضاار کااردن

چاون تعاویض  ورت ضمان نسبت به تعاویض عاام اسات  پس به این . 3ضررر که وارد نموده است

کفالااً الشااخر نیااز  ااورت  :بیشااتر در امااواگ میباشااد امااا ضاامان بیشااتر در مااوارد غیاار امااواگ ماننااد

 . میپذیرد

و در ا طلاح عبارت اسات از رد مثاگ  معنار التزام به دادن غرامت است یا به عباره دیهر ضمان به

شاای هاالاک شااده بااه مالااک ماااگ در  ااورتی،ه شاای مثباای باشااد  و پرداخاات قیماات شاای تباا  شااده در 

 . 4 ورتی،ه شی دارار قیمت باشد
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 خْفیت در قانون مدنی : مطْب دوم

 تعریف خْفیت: فرع اول

ود ضامن اح،اام میاراپ قانون مدنی افغانستان یک قسمت از خبفیت را کاه خبفیات شاخر از شاخر با

توضیح داده است  اما این قانون ضمن حقو  عینی از خبفیت شی از شی یاد ننماوده بب،اه آن را ضامن 

 .  مباحپ حقو   وجایب ذکر کرده است

 مفهوم ضمان: فرع دوم

موارد مرباوط باه ضامان را بیاان داشاته اماا تعریا   848الی  811قانون مدنی افغانستان ضمن مواد  

آنچااه در قساامت از قااانون ماادنی  .افاااده کننااده ضاامان باشااد ارایااه نهردیااده اسااتوشاان کااه واضااو و ر

هر ی،ای از متعاقادین میتوانناد "  :  مثلاً پیرامون ضمان بیان  ردیده است بیشتر به عقود ارتباط میهیرد

در هاار معاوضااه مااالی تااا وقتی،ااه باادگ مسااتح  را تساابیم نهردیااده  معقااود عبیااه را ناازد خااود نههاادارر 

 .  1نماید

. هر  اه شاخر در مباک غیار کاه تحات ت ار  جاایز او قارار دارد: متعاقباً در ماده دیهرر می  وید

م ار  ضرورر و مفید انجام دهد  میتواند الی زمان ح وگ آنچه قانونااً مساتح  میهاردد  از رد آن 

 .  2به مال،ش امتناع ورزد

طوری،اه از ناار مااواد فااو  و سااایر مااواردر کااه در بحااپ ضاامان قااانون ماادنی بیااان  ردیااده اساات  تااا 

زمانی،ه شخر به آنچه که تعهد می نماید نپردازد  طار  مقاباگ میتواناد از تسابیم مااگ باه ماال،ش ابااء 

 . ورزد

  

                                                             
1
 . 248قانون مدنی  م  - 
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 وصیت در فقه اسلامی  : مطْب سوم

فقااه اساالامی و قااانون ماادنی افغانسااتان مف االاً  و اایت نیااز ی،اای از اسااباب کسااب مب،یاات بااوده  کااه در

پنااد  : و اایت از لحااای لغااور معااانی زیااادر دارد  از جمبااه. مااورد بحااپ و بررساای قاارار  رفتااه اساات

در ایان مطباب این،اه و ایت . 1اندرز  سفارش  سپردن کارر به دیهرر که بعد از مار ش انجاام دهاد

 . از دید اه فقه به چه معنا بوده ذیلاً مورد بحپ و بررسی قرار میدهیم

 مفهوم وصیت: فرع اول

و ایت ی،اای از مباحاپ عمااده فقهاای و حقاوقی بااوده کااه ایان بحااپ را از لحااای لغات و ا ااطلاح مااورد 

 . مطالعه قرار میدهیم

 در لغت وصیت : الف

که به معنار تعهد باه انجاام . است  و ای اء عبارت از م در او ی میباشداز کبمه ای اء  رفته شده 

و یاا هام  2.امرر از امور بوده خواه این تعهد به امر در طوگ حیات باشد یاا بعاد از مارگ و ای باشاد

اساامی اساات بااه معنااار م اادر کااه همااان تو اایه میباشااد  پااس و اایت  تو اایه و همچنااین  از عبااارت

قاضاار شاخر از شااخر دیهارر اسات تاا در حالات غیابات ور کااارر را ای ااء در لغات باه معناار ت

همچناین باه معناار دادن مااگ  .شاخر اوگ باشاد یاا بعاد از وفاات ور انجام دهد  خاواه در حالات حیاات

 . 3برار دیهرر نیز استعماگ میهردد

 در اصطلاح وصیت : ب

اگ مب،یاات باادون آن انتقااکااه در . از ماارگ محقاا  میهارددعباارت از حاا  تبرعاای اساات کاه آثااار آن بعااد 

  4.ثابت میهردد بعد از مرگآثار آن عوض  ورت میهیرد به شرط این،ه 

تبرع خاواه مباک عاین اما و یت نزد فقهار حنفی عبارت از تمبیک منسوب به بعد از مرگ به طری  

 باه شاخر... و ایت باه مقادار معینای از مااگ یاا باه منفعات خاناه  زماین وغیاره :مانند باشد یا منفعت 

  . 5معین و یا جهت خیریه پس از مرگ مو ی
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 وصیت در قانون مدنی : مطْب چهارم

تعری  و یت قانون مدنی افغانستان همان تعری  فقه حنفی که به و یت ارایاه داشاته بیاان : فرع اوگ

و ایت عباارت اسات از ت ار  در . نموده است اما با تفاوت کبمات و واژه هاا چناین ت اریح میادارد

 . 1به نحور که اثر آن به مدت بعد از وفات و یت کننده منسوب میباشد( متروکه)ترکه 

واژه ت ار  را " تمبیاک"در اینجا دیده میشود که قانون مدنی در تعری  و یت تنها باه عاوض کبماه 

 . به کار برده است  اما از لحای محتوا همان تعری  فقهی میباشد

گ مرباوط باه و ایت را کاه در قاانون مادنی پایش بینای نماوده تعری  ارایه شده جامو بوده و تماام مساای

خاواه مو ای لاه از اهااگ   و ایت باه ماااگ و منفعات را احتاواء می،ناد ماذکور در بار میهیارد و تعریا 

تمباک باشاد  مثااگ و ایت باارار اشاخار حقیقای معااین و یاا از اهااگ تمباک نباشاد  ماننااد و ایت باارار 

 ... 2نه ها و غیرهاشخار حقوقی از قبیگ مساجد  مدارس  شفاخا

  

                                                                                                                                                                                              
 

1
 . 8103قانون مدنی  م  - 

 .9  ر 2الزحیبی  الفقه اسلامی و ادلته  ج - 2
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 خْفیت و وصیتمقارنه بحث : مطْب سوم

خبفیت و و یت همچو سایر اسباب کسب مب،یت در فقاه اسالامی و قاانون مادنی افغانساتان باه رسامیت 

بااه خبفیاات و و اایت سااایر مااوارد ماارتبط بااه ایاان دو ا ااطلاح در مبحااپ مربااوط . شااناخته شااده اساات

جانشاینی آماده اسات باه ایان معناا  ات آن  فته شد خبفیات باه  طوری،ه در تعریف ردیدبررسی  مطالعه و

در فقاه اسالامی میهاردد  کاه شخر جانشین و خب  شخر و یا هم شی جانشین شای دیهارر معنا که 

. است و تفاوتی بین آنها قایاگ نهردیاده اسات  ردیدهبه نام خبفیت یاد پیش بینی نموده و هر دو حالت را 

بب،اه آنارا طاور ضامنی باه . ننموده اسات ذکریت را تحت عنوان مشخر اما قانون مدنی افغانستان خبف

در ش،گ جدا انه خبفیت شخر از شخر را در اح،ام میراپ بیان نموده و خبفیت شای از شای را در 

 . است پرداختهحقو  عینی بحپ 

ار کااربرد بساز به جبران خساره نیز یااد مای  ردیاددر زند ی و مرادوات روزمره تاوان یا ضمان که 

دارد که این جبران خساره اندازه مشخر و معین در فقه اسلامی و قانون مدنی نداشته بب،ه  تااوان باه 

خلا ه این،ه آنچه در قانون مدنی افغانستان پیراماون ضامان ارایاه  .اندازه خساره وارده تعیین میهردد

 .  ردیده است بیشتر به عقود ارتباط دارد

مدنی افغانستان پیرامون ضمان به نیار میرساد آن اینسات کاه حادود  از جمبه کمبودر هار که درقانون

مشااخر پیرامااون مااوارد مشااخر وضااو میهردیااد کااه مطاااب  بااه آن از سااور محاااکم اسااتناد  ااورت 

 .میهرفت  که این امر میتوانست جبو فساد و خود کامهی را در عر ه تحق  عدالت بهیرد

 وصیت

و تفاااوت عمیاا  بملاحیااه  بااودهطابقااه بااه فقااه اساالامی در مااورد و اایت قااانون ماادنی افغانسااتان در م

 . نمیرسد  تفاوت  رفاً در استعماگ ا طلاحات بوده که معنا و مفهوم مشابه را افاده می نماید

اما تفاوت خفیفای کاه مشااهده میهاردد اینسات کاه قاانون مادنی افغانساتان و ایت را باه و ایت مطبقاه  

آنچاه کاه در فقاه اسالامی چناین تقسایم بنادر وجاود . مقیده و اختیارر و اجبارر تقسیم بنادر نماوده اسات

 . ندارد
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 شفعه و التصاق: مبحث سوم

کاه . نیز از جمبه اسباب کساب مب،یات میباشاندبر علاوه ت احب  الت ا   و و یت  شفعه و الت ا  

هرکادام  .رد بحپ و بررسی قارار  رفتاه اناددر مباحپ جدا انه فقه اسلامی و قانون مدنی افغانستان مو

از منابو یاد شده اح،امی را بارار آنهاا وضاو داشاتند  بنااءً اح،اام ایان دو اساباب کساب مب،یات را اولاً 

 . دنی افغانستان مورد مطالعه قرار میدهیمدر فقه اسلامی و بعداً در قانون م

 شفعه در فقه اسلامی: مطْب اول

فقه اسلامی شفعه را همچو سبب کسب مب،یت دانسته و به  ونه جدا انه طی مبااحثی تعریا   ح،مات  

 .  هد   اسباب شفعه را بیان داشته که به برخی از آن مباحپ را قرار ذئیگ به معرفی میهیریم

 شفعه مفهوم : فرع اول

ر تمباک و همچناان اسامی مب،یتاای اشافعه درلغات بضام شاین و سا،ون فاااء اسام م دریسات بمعنا: الا 

 رفتاه شاده اسات کاه در " شفو"همچنان شفعه از ریشه . 1است که در آن شفو برار شفیو ثابت میهردد

فو از میاان معاانی لغاور کاه بارار شا.  ضام  پیوساتن  فزونای  تمباک و تقویات آماده اساتمعنا  لغت به

زیارا  رد هماان معناار ضام و پیوسات میباشاد ارایه  ردید  آنچه با مفهوم فقهی و قانونی شافو  اد  دا

شفیو از طری  شفو که یک ح  عینی است  عقار همساایه را باه مجموعاه امالاک خاود ضام و پیوسات 

 . 2میسازد و از این طری  انتقاگ مب،یت  ورت میهیرد

چنان،اه طاا  . 3ی،جا کردن و ضم کردن شی باا شای آماده اساتنا مع یا به عباره دیهر شفعه درلغت به

نااد  ه او سااایر معااانی کااه باارار کبمااه شاافو باار شاامردمعنااا  از میااان ایاان دو. میدهاادمعنااا  یااا فاارد هاام

 . 4ا طلاحات ضم و پیوستن مناسب به نیر میرسد

کاه اقاماه کارده شفعه در ا طلاح عبارت از تمبیک مشفوعه به طری  جبر بالار مشترر باه آنچاه : ب

یا به عباره دیهر ح  تمبک قهرر ثابات شاده بارار شاریک قادیم باالار شاریک جدیاد در مب،یات . است

فقهااار حنفاای در تعریاا  شاافعه  فتااه انااد کااه شاافعه عبااارت از تمبااک قهاارر و اجبااارر زمااین . 5اساات

رر ت،ااالی  مربااوط بااه آن باارار رفااو ضاا و مشااترر بااا در نیاار داشاات پرداخاات ثماانفروختااه شااده از 
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شاافعه عبااارت اساات از : ) مجبااً الاح،ااام در تعریاا  شاافعه میهویااد. 1شااریک دخیااگ یااا همسااایه میباشااد

 (. این،ه مبک خریدار به همان پولی که آن را خریده است  به مبک شفیو داخگ  ردد

 شفعه در قانون مدنی : مطْب دوم

را ماورد بحاپ و بررسای ... قانون مدنی با پیرور از فقه اسلامی تعری   شروط  موارد شفو و غیره 

 . قرار داده که آنرا ذیلاً مورد مطالعه قرار میدهیم

 تعریف شفعه : فرع اول

و شافعه را چناین تعریا   .را به شفعه اخت اار داده اسات 1144-1102قانون مدنی افغانستان مواد 

ه مقاباگ ثمان  شفو عبارت از ح  تمبک تمام یا بعضی از عقار فروخته شده اسات بار مشاترر با: مینماید

 .  2و م ارفی،ه  ورت  رفته و لو به  ورت اجبارر باشد

طوری،ه در این تعاری  ملاحیه میشود  مفهوم ارائه شده در این دو تعری  عین همان مفهاومی اسات 

همچناان ملاحیاه میشاود کاه قاانون نیاز پذیرفتاه کاه مب،یات از . که فقهار اسلام از شفعه ارائه کرده اند

 . قابگ انتقاگ است و شفعه ی،ی از اسباب کسب مب،یت به شمار میرودطری  شفعه هم 

 

  

                                                             
1
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 التصاق در فقه اسلامی: مطْب سوم

فقاااه اسااالامی الت اااا  را همچاااون ماااوردر از ماااوارد اساااباب کساااب مب،یااات دانساااته و پیراماااون آن  

 .مخت راً به آن میپردازیمکه  موضوعاتی را ارایه داشتند

 مفهوم التصاق: فرع اول

در اینجااا منیااور از . 1ضاامیمه کااردن  چسااپیدن و پیوسااتن آمااده اسااتمعنااا  بااه التصةةاق در لغةةت: الةةف

طااورر کاه فاار  بااین آن دو  باا عیناای دیهار مت ااگ  ااردد و بچساپد  عیاااننساات کاه عیناای از الت اا  ای

 . 2نامم،ن و یا مش،گ باشد

سپیدن یا پیوساتن چیازر چمعنا  یا به عباره دیهر الت ا  از ریشه ل    رفته شده است که در لغت به

چساپید ی  ات ااگ و پیوساتهی  الحاا   معناا  همچناین از لحاای لغاور الت اا  باه. 3به چیزر را  ویند

    .4انضمام و همبستهی نیز آمده است

متماایز دو مالاک باه هام باه مختبا   اتحاد اتفاقی دو شی" از آنست که  عبارت در اصطلاحالتصاق : ب

از 6یااا بااه عباااره دیهاار الت ااا  عبااارت از اتحاااد دو چیااز مختباا  ." 5 ونااه ار کااه یااک شاای  ردنااد

الت اا    در هام فارورفتن : به عبارت دیهر. 7همدیهر و ممبوک مال،یت مختب  است بدون اتفا  آنها

و اتحاد و ضمیمه دو چیزر است که از همدیهر ممیز و جدا بوده اند و ممبوک  دو مالک باشاد  بادون 

 . تحاد دو مبک تواف  کرده باشندآن،ه هر دو مالک بر ا

الت ا  در جار  د  می،ند که جدا کردن این دو چیز  بادون نقار و تبا  ی،ای یاا هار دو   ناامم،ن 

ت اا  در جاار  اد  می،ناد   مم،ان اسات و نیاز الر مورد  نجی که در زمین مدفون باشدپس د. باشد

را چاون آبااد نمایاد  آن بناا  ار راپس ا ر کسی رور مباک خاود بنا. ممبوک دو مالک باشند که دو چیز

الت اا  در  اورتی  اد   ت اا   بناابر ایانمیشاود  ناه توساط ال آن مالاک رور مبک خود آباد کارده

باین مالاک هار دو مااگ  اتفااقی نباوده و الت اا  خاود باه خاود ( مباک)و شای دمی،ند  که قباگ از اتحااد 

 . ورت  رفته باشد

                                                             
1
محمد بن م،رم بن عبی جماگ .   ماده ل  209  ر 8مجموعً من العبماء  المعجم الوسیط  ج. 94  ر 1ابن منیور  لسان العرب  ج - 

 الدین بن منیور به ابن منیور مشهور میباشد در لغت ی،ی از امامان پیشتاز به شمار میرود و معتبر ترین کتاب لغت زبان عربی را به رشته
موسوعً الاعلام . وفات موده است 711در ساگ . در م ر تولد یافته و در دیوان الانشاء قاهره ایفار وییفه نموده است.استتحریر در آورده 

 .30  ر 8الرجاگ و التراجم والطبقات  ج : قسم –
2
 .173  ر 5وزارت اوقا  و شئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج - 

3
 .127حسن عمید  فرهنگ فارسی عمید  ر  - 

4
 - https:// www. Vajehyab.com (2016/2/4آخرین بازدید). 

5
 . 832  ر 1البدایو وال نائو  ج - 

چنین . اما به لحای حالت و و   حقوقی با هم تفاوت دارند. ا ر چه دو زمینی که با هم مت گ میشوند به عنوان مثاگ از یک جنس اند - 6

 . تفاوتی هم اعتبار دارد
 .8800  کبمه 1ر لنهرودر  مبسوط در ترمینولوژر حقوقی  جمحمد جعفر جعفر - 7
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چوبی را از  احب کاار  رفات و چاوب  رفت  مثلاً نجارا از  احب کار  پس ا ر  نعتهرر ماده ر

نماوده  باه  و یا میخی از ماگ خاود را باه آن ضامیمه کارد   ااحب کاار ایان دروازه یاا کب،این را آمااده

 . 1نه توسط الت ا   زیرا هر دو مالک بر این الت ا  قبلاً تواف  کرده اند واسطه عقد مالک میشود

الت اا  عباارت از : ا که  به عنوان تعری  میتوان داشات اینسات کاه اما از تواضیحات فو  برایندر ر

اتحاااد اتفاااقی دو شاای مختباا  و متمااایز دو مالااک بااه  ونااه ار کااه تمیااز بااین آنهااا نااامم،ن و یااا نهایاات )

 (. 2مش،گ باشد

 التصاق در قانون مدنی: مطْب چهارم

الت ا  را باه رسامیت شاناخته  1119الی  1098قانونی مدنی افغانستان در زمره مب،یت تام در مواد 

 . است  این،ه قانون مدنی افغانستان پیرامون کدام موارد بحپ نموده است قرار ذیگ به آن میپردازیم

 تعریف التصاق: فرع اول

ایااه ننمااوده اساات  امااا از مطالعاااه قااانون ماادنی افغانسااتان تعریاا  واضااح و روشااان از الت ااا  را ار

 . محتوار آن بخوبی معبوم میهردد که تعری  فقهی الت ا  برار آن  د  می نماید

 و التصاق شفعهمقارنه بحث : مطْب سوم

باوده و بارع،س وجاوه اتفااقی  در سایر مباحپ ارایه شده تفاوت میان فقه اسالامی و قاانون مادنی انادک

دلیاگ آن چنانچاه ذکار  ردیاد دلیاگ عماده آن . نیز قاببیت تطبی  را داردبیشتر که این امر در بحپ شفعه 

اقتباس موادات قانون از فقه اسلامی بوده و تفاوت هار موجود آن شرایط زمانی و م،انی اسات کاه در 

 . نیر  رفته شده است

 مااگ جبراً شفوفقه اسلامی شفعه را تمبک اجبارر و قهرر دانسته  به این معنا که شفیو میتواند قهراً و 

قااانون ماادنی . فروختااه شااده را از خریاادارر کااه حاا  شاافو ناادارد در مقابااگ پااولی کااه پرداختااه بخاارد

افغانستان ا طلاح قهر و جبر را استعماگ ننموده و کبمات نرم ترر را به کار بارده و باه هار  اورت 

 . 3معنار و مفهوم مشابه با فقه اسلامی را احتوا مینماید

                                                             
 . 839  ر 1کاسانی  البدائو و ال نائو  ج - 1
2
 .150عبدالمجید  میم  حقو  عینی ا بی  ر  - 

 .852سنهورر الوسیط   - 3
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در تمام امواگ و چیزهاار مشاترکی کاه : ر که در آن شفعه لازم میهردد چنین مهویدفقه اسلامی موارد

امااا چنااین چیاازر در قااانون ماادنی افغانسااتان بیااان . قاببیاات تقساایم را نداشااته باشااند حاا  شاافو لازم اساات

 . در مورد مستحقان ح  شفعه نیز هر دو مرجو اتفا  نیر دارند. نهردیده است

ولی در ماورد  ح  شفعه را لازم نمی داند ... یرههبه   دقه و غ: رد چونهمچنان فقه اسلامی در موا

 . قانون مدنی افغانستان س،وت اختیار نموده است

قانون مدنی افغانستان در مورد شفو تقسیم بندر را ارایه داشته که شفعه یاا در نفاس عقاار فروختاه شاده 

موضااوع را بااه  وناه  ااریح بیااان ننمااوده  امااا فقااه اسالامی ایاان .یااا در عااین عقااار فروختاه شااده میباشاد

 . است

 التصاق

در مااورد الت ااا  تفاااوت چناادان بااه نیاار نمیرسااد  تعاااری  ارایااه شااده در فقااه اساالامی و قااانون ماادنی 

 . افغانستان از لحای معنا و مفهوم مشابه میباشند

 اا  منقاوگ باه  رفتاً قانون مدنی افغانستان الت اا  را باه الت اا  طبیعای  الت اا  م انوعی  و الت

 . که در فقه اسلامی چنین تقسیم بندر وجود ندارد منقوگ بیان نموده
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 زکات، فی، غنائم، تولد از ممْوکه، هبه و صدقه : مبحث چهارم

 زکات، فی، غنائم، تولد از ممْوکه، هبه و صدقه در فقه اسلامی: مطْب اول

 زکات : فرع اول

زکات چون روزه و نماز فرض  ردانیاده شاده اسات  اماا تفااوتی کاه باین شاان موجاود اسات اینسات کاه 

ونااد  حاا  بنااد ان او نیااز میباشااد امااا در زکااات باار عاالاوه حاا  خدا نماااز و روزه تنهااا حاا  خداونااد 

 .و بندهایش محسوب میهردد 1خداوندمشترک ذکات ح   مبحویبه این  موجود است 

  زکات در لغت: الف

  یاا باه عبااره دیهار اخت اار یاافتن ح اه از 2زکات در لغت به معنار پاکی  نموء و زیاادت میباشاد

برار مالاک مااگ اعطااء  بوده که منیور آن پاکی همان مالی است که خود خداوند ماگ به خداوند

آن تعاین پس  فته میتوانیم زمانی،ه مالی به ن اب معینه ار که در شاریعت اسالامی بارار . نموده است

 .اخت ار میابد که عبارت از زکات است  ردیده است برسد  در آن حقی از خداوند 

 در اصطلاح: ب

و در . بااه حاا  لازماای در امااواگ مخ ااور کااه بااه هااد  مخ ااور پرداخاات میهااردد اطاالا  میشااود

اسلامی پیش بینی  ردیاده اسات شریعت  ورتی وجوب پیدا می،ند که به ن اب و  ردش معین که در 

 . 3رسیده باشد

یااا بااه عباااره دیهاارر بااه اداء حقاای اطاالا  میهااردد کااه در امااواگ مخ ااور لازم میهااردد  بااه طریقااه 

و نیااز بااه ماااگ خااارج شااده از نفااس ماااگ  لزامیاات بااه اساااس ن اااب مشااخر میباشاادمخ ااور و ایاان ا

 . 4اطلا  میهردد

حا  و عفاو نیاز  نفقاه   ادقه نفبای  ات کبماه  ادقه نیاز اطالا  میهاردد   ادقه واجباه همچنان به زکا

 . 5اطلا   ردیده است

                                                             
 .841مجیب   ندور  فقه اسلامی  ر  - 1
 . 885  ر 83وزارت اوقا  و الشئون اسلامی  الموسوعً الفقهیه  ج - 2
 .58  ر 1عبی الشوکانی  فتح القدیر  ج - 3
4
 . 421  ر 1محمد بن عبی الشوکانی  فتح القدیر  ج - 

 . 58  ر 3دکتور عبدالمجید عبدالبارر  فتح البارر  ج  - 5
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در راه  در شریعت اسلامی مطاب  اح،ام الهی یک ح ه مقرر کرده ماگ را بارار رضاار خداوناد 

بارار مسابمانی کاه مساتح  دادن زکاات اسات  بشارطی،ه زکاات دهناده کادام توقاو فائاده از ( خداوند)او 

 . 1و ادا نمیهرددزکات  یرنده نداشته باشد  ا ر چنین باشد  زکات ا

توسااط زکااات ماااگ باااقی مانااده پاااک میشااود  در نی،اای هااا اضااافه میهااردد و ازعااذاب دوز  نیااز نجااات 

 .حا گ میهردد  به همین خاطر زکات در شریعت اسلامی عبادت مالی خطاب شده است

 فی و غنایم: فرع دوم

فی و غناایم دو مبحاپ فقهای باوده کاه هار کادام آن دارار مطالاب بخ اور خاود باوده کاه ی،ای را پای 

 . دیهرر مطالعه خواهم نمود

 فی: الف

 . فی ی،ی از مباحپ فقهی  که دارار معانی لغور و ا طلاحی میباشد که ذیلاً آنرا مطالعه می نماییم

 فی درلغت ( اول

ادفای انااد  باه معناار این،ااه غاازر مااالی از دشامن را در جنااگ از لحاای لغات غنیماات و فاي كبمااات متر

یااا باه عبااره دیهاار فای عباارت از مااالی اسات کاه توسااط مسابمین از مااگ و دارار هااار . غنیمات بهیارد

 . 2کفار ح وگ  ردیده باشد  بدون قتگ و قتاگ و زحمت

توسااط زور در تفاااوت بااین غنیماات و فاای در ایاان اساات کااه غنیماات عبااارت از آنچااه کااه از اهااگ حاارب 

جنگ  رفته میشود و جنگ  ورت پذیرفته باشد  اما فی آنچه که از اهگ کفار یا حرب بغیار از جناگ 

 . 3و رزمیدن مسبمانان بدست آمده باشد

 . اما در غنیمت خمس وجود دارد انند غنیمت خمس وجود ندارد و فر  دیهر این است که در فی م

 فی در اصطلاح ( دوم

عبااارت از شخ اای اساات کااه از اهااگ حاارب بااه طریقااه زور و اکااراه مااالی را  رفتااه در ا ااطلاح فاای 

 : وضو  ردیده استمعنا  برار فی در ا طلاح دو. 1باشد

                                                             
 .849مجیب   ندور  فقه اسلامی  ر  - 1
2
 . 115  ر 7نی  بدائو و ال نائو  جال،اسا - 

 .117  ر 7ال،اسانی  بدائو و ال نائو  ج - 3
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 . اموالی که بدون جنگ از اهگ حرب بدست مسبمانان افتاده باشد: اول

باارار کااه . رجااوع شااوهر بااه جماااع زن خااویش کااه خااود را بااه اساااس قساام از او منااو کاارده بااود: دوم

 .  می نمایدر اوگ  د  اا طلاح فی معن

 ردد از مااگ کفاار باه سابب رعاب و خاو یا به عباره دیهر تمام چیزهار که برار ن یب مسابمین میها

به الفای ساده تمام امواگ و اشیار که به سبب ترس و هراس کفار از مسبمانان به دسات مای . 2مسبمان 

 ... جزیه  خراج  عشور و غیره: فاگ نامیده میشود  مانندآید و در آن قتگ و قتاگ  ورت نمی  یرد ان

بادون قتاگ و قتااگ  رفتاه شاده باشاد  ماالی اسات کاه از کفاار  همانفی از جمبه موارد بیت الماگ است و 

 ...جزیه  خراج  عشور و غیره: مانند

 . 3اما فر  بین فی و جزیه عموم و خ ور است به این معنا که فی نسبت به جزیه عام است

 غنایم : ب

 در لغتغنایم : الف

. غنیمات اساتفاده  ردیاده اساتمعناا  غنیمت متراد  کبمه فای اساتفاده  ردیاده  وغنیمات در لغات نیاز باه

 . 4طوری،ه غنمیت  رفت غازر در جنگ  کامیابی حا گ کرد به ماگ دشمن

 در اصطلاح غنایم : ب

و خاراج عباارت از . و غبباه اسات غنیمت در ا طلاح عبارت از اخذ ماگ از اهگ حرب باه  وناه قهار

 .5همان مقدارر معینی است که از زمین هار خراجی به امام مسبمین از جانب کفار پرداخت میهردد

 حکم تکیْفی غنیمت  : ج

 مشروع  ردیاده  در حالی،اه در ابتادار اسالام غنیمات هماه بارار پیاامبر غنیمت از جانب خداوند 

ِ خُمُسَاهُ }: ایان ح،ام نساخ  ردیاد بود اما بعداً از جاناب خداوناد  مَاا غَنِمْاتُمْ مِانْ شَايْءُ فَاأنََّ لِلهَّ وَاعْبَمُاوا أنََّ

بیِگ سُوگ وَلذِِي الْقرُْبَ  وَالْیَتَامَ  وَالْمَسَاكِینِ وَابْنِ السَّ  .1{وَلبِرَّ

                                                                                                                                                                                              
 . 112  ر 7ال،اسانی  بدائو و ال نائو  ج - 1
 . 4341  ر 9ال،اسانی  بدائو و ال نائو  ج - 2
 13  ر 19ال،اسانی  بدائو و ال نائو  ج - 3
4
 .ابن منیور  لسان العرب  م غنیمه - 

 .112  ر 7و ال نائو  ج کاسانی  بدائو - 5
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 تولد از ممْوکه : فرع سوم

برخی از مب،یتهاا باه  وناه ار اناد کاه از . ی،ی دیهر از جبمه اسباب کسب مب،یت تولد از ممبوک است

اهاانی میرویاد یاا به عنوان مثااگ  ااهی بار زماین  ی نیز به وجود میآید و تولد میهردد آنها چیز دیهرر 

تولاد از ممباوک  یاهاان و میاوه هاا  ود و میاوه میدهاد  باه ایان درختاان بزرگ میش درختی رشد می،ند 

 :2این سبب از اسباب کسب مب،یت دو حالت دارد.  فته میشود

 و به فعگ طبیعت انجام شودن این،ه خود رو باشد: حالت اوگ

 . این،ه بر اثر سعی و تلاش شخ ی اشخار به وجود می آید: حالت دوم

د از ممبااوک در هار دو حالاات فاو  بااه اسااس نیاار فقهاا غیاار از حنابباه مالااک ا ابی  مالااک شای متولاا

 . میباشد و مب،یت او در آن شی ثابت است

کسای کاه چیازر را : ترجماه" 3مان مباک شایئاً مباک ماا هاو مان ضاروراته: "در قواعد فقهای میخاوانیم

 . مالک شد آنچه را که از ضروریات آن باشد نیز مالک میشود

 هبه و صدقه : فرع چهارم

 هبه : الف

بادون عااوض  بادون تفااوت این،اه ماااگ باشاد یاا غیار ماااگ دادن شاای باه شخ ای معناا  باه :هبةه در لغةت

 . 4به فلان شخر اولاد  الح هدیه کرده است خداوند: بطور مثاگ

تعری  ا طلاحی هبه همانناد تعریا  لغاور آن باوده و فقهاا تمباک مااگ بادون عاوض را  :در اصطلاح

 . 5هبه  ویند

 صدقه: ب

میشود به نیت تقرب الی    نه به خااطر بخشاش  دقه عبارت از آنچیزر که به دیهران داده  :درلغت

 . شامگ میهردد بر زکات و  دقه نفبی این معنا. 6و خشنودر شخر

                                                                                                                                                                                              
1
 . 41سورة الآنفاگ  ایه  - 

 . 82  ر 1مجبً الاح،ام العدلیه  ج - 2
 .  89همان  ر  - 3
 . 451  ر 13منیور بن م،ارم  لسان العرب ج. 2801محمد الزبیدر  تاج العروس  ر  - 4
5
 . 309  ر7ابن نجیم  البحر الرائ   ج - 

 . 505  ر 8المعجم الوسیط  ج  - 6
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  دقه عبارت از تمبک در حیات انساان باوده بادون عاوض باه منیاور نزدی،ای باه   :در اصطلاح

ریاا   ردیااده کااه  اادقه از لحااای ا ااطلاحی همچااون معنااار لغااور آن تع. ساابحن و تعااالی داده میشااود

ادَقَاتُ لبِْفقَُارَاءِ وَالْمَسَااكِینِ }: طوری،ه در قرآن کریم  فته شده اسات. است مَاا ال َّ ًَ { إنَِّ یقینااً : ترجماه. الْآیَا

طوری،اه اشااره نماودیم  ادقه باه روایات فقهااء اسالام از جمباه  1. دقات برار فقراء و مساکین اسات

 . 2نوافگ به شمار میرود

و بااه خاااطر   اادقه عبااارت از آنچااه کااه انسااان از ماااگ خااویش بخاااطر خداوناادیااا بااه عباااره دیهاار  

 . 3نزدی،ی به او تعالی اخت ار میدهد

 طوری،اه نبای کاریم.  دقه به وق  و تمام آنچاه کاه در باین ماردم رواج داشاته باشاد اطالا  میهاردد

ًٌ }: میفرمائید  .{كُگ مَعْرُوُ  َ دَقَ

بناءً آنچه  فتاه شاد  باه خاوبی روشان میهاردد کاه  ادقه نیاز مانناد ساایر اساباب کساب مب،یات ی،ای از 

 سبب ها بوده و به اساس  دقه مب،یت ماگ یا شی از شخ ی به شخ ی دیهرر انتقاگ می،ند  

 هدیه

که به فلان شخر چیزر را هدیه کردم به معنا  از کبمه هدر  رفته شده  به این: هدیه در لغت

  .نیور این،ه به او نی،ی کرده باشمم

اما به . 4عبارت از آن مالی است که هدیه میشود به یک شخر بهونه ار بخشش:هدیه در اصطلاح

نزد فقهاء حنفی تمبک آنچه که برایش ذاتاً تبرع شده باشد و انتقاگ داده شده باشد بدون عوض و این 

 .6بدون عوض را هبه  ویندخلا ه آین،ه تمبک عین . 5دلالت می،ند به تمبک 

به نیر اکثر عبماء در هباه . و نقطه مشترک بین هدیه و هبه تمبک بدون عوض در زند ی انسان است

 . قبوگ لازم نیست

                                                             
1
 . 50قرآن،ریم  سورة التوبه  آیه  - 

 . 180  ر 3شمس الدین اشربینی  مغنی المحتاج  ج - 2
 . 383  ر 85وزارت الاوقا  و شئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج  - 3
 . 849  ر 1شمس الدین  المغنی  ج. 411  ر13محمد بن عبی الفیومی  الم باح المنیر  ج - 4
5
 . 818  ر 48الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج وزارت اوقا  و شئون - 

 .395  ر 8شمس الدین الشربینی  مغنی المحتاج  ج - 6
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 ایان الرساوگ و سانت   در کتااب. هبه و هدیه راه هار پسندیده برار کمک کردن حاجت مندان میباشد

بااه یهاادیهر تحفااه و ) :میفرمائیاد ه و عطیااه آنحضاارتبساایار ترغیااب  ردیاده اساات  درباااره هدیا عماگ

 (.دورمیهردد ها هدیه بدهید  ازین محبت پیدا میشود و کدورت

  و همچنااان در دادن هدیااه کنیاادا اار معمااولی هاام باشااد بایااد آنارا بااه خوشاای قبااگ : فرمودنااد آنحضارت

 توتاه  وشات هام بفرساتد سی برایم یاکو در جار دیهر میفرماید  ا ر ک. ن،نیدناچیز باید احساس شرم 

 .1من به خوشی آنرا قبوگ خواهم کرد

ا اطلاحات هباه و هدیااه متاراد  همادیهر اسااتعماگ  ردیاده و در فقااه اسالامی تنهاا تفاااوتی کاه در آنهااا 

 . در هبه قبوگ به نیر اکثر عبماء لازم بوده اما در هدیه قبوگ لازم نیست:  ذارده اند اینست که

 غنائم، تولد از ممْوکه، هبه و صدقه در قانون مدنی زکات، فی، : مطْب دوم

 زکات : فرع اول

قانون مدنی افغانستان در مورد زکاات سا،وت اختیاار نماوده و باه ایان موضاوع نپرداختاه اسات و دلیاگ 

آن ایاان خواهااد بااود کااه زکااات در فقااه وضاااحت کامااگ دارد و میتااوان حااین ضاارورت بااه فقااه اساالامی 

 . یهر زکات از جمبه عبادات بوده و قوانین عبادات را تنییم نمی نمائیدو از جانب د. مراجعه نمود

 فی: فرع دوم

در قاانون اساسای افغانساتان :   اماا بایاد  فاتنماوده اختیاار قاانون مادنی افغانساتان سا،وت در مورد فای

   .ذکر  ردیده آنچه در قانون درج نباشد هنهام ضرورت به فقه حنفی مراجعه میهردد

  لد از ممْوکه تو: فرع سوم

زیارا ی،ای از قواعاد پذیرفتاه شاده  ساب مب،یات مطبا  تولاد از ممباوک اسات سابب دیهارر از اساباب ک

پاس  مالاک ا اگ باه  اورت اولای . آنچه از ممباوک تولاد و یاا ناشای میشاود ممباوک اسات: اینست که

ه درخات  مالک فرع است  خواه تولد توسط فعگ مالک ا گ باشد یا باه  اورت طبیعای در نتیجاه میاو

هر اااه . ولااد حیااوان  پشاام حیااوان  شاایر  وساافند و نییاار اینهااا همااه ممبااوک مالااک  اااحب ا ااگ اسااتند

چیزر از شی ار زاده شود که میان دو نفر و یا بیشتر از دو نفر مشترک باشد  آنچه متولاد شاده اسات  

 . 2میان مال،ان ا گ به تناسب سهم آنها نیز مشترک است

                                                             
1
 . 577مجیب   ندور  فقه اسلامی  ر  - 

 .844نیام الدین عبد   حقو  عینی  پ - 2
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مالااک شاای مالااک تمااام آنچااه کااه از : ماادنی افغانسااتان چنااین بیااان ماای داردتولااد از ممبااوک در قااانون 

عنا ر ا بی آن شمرده شده و انف اگ آن از شی بدون از باین رفاتن یاا تبا  شادن یاا تغیار یاافتن شای 

 . 1مم،ن نباشد  شناخته میشود

 :2بر بنیاد این ماده عنا ر ضرورر شئ عبارت از آنچیزر است که

جدا کردن ستون از خانه یاا انجان از : بدون از بین رفتن آن مم،ن نباشد  مانند انف اگ آن از شئ: ال 

 .موتر  بناءً با برداشتن این عنا ر ا بی  منجر میهردد تا ماهیت ا بی شی از بین برود

 .برداشتن دیوار هار خانه یا درب و پنجره آن: انف اگ از آن منجر به تغییر یافتن شئ  ردد  مانند

 .الک فرع آن نیز میباشد  زیرا فرع از ضروریات ا گ به شمار میرودمالک ا بی م

 .  3مالک ا گ شئ مالک تمام مبحقات و میوه ها و تولیدات یک شئ هم هست

 هبه : فرع چهارم

 . 4هبه عبارت از تمبیک ماگ به شخر دیهر بدون عوض  اهی بمقابگ عوض نیز  ورت میهیرد

کادام تغیارر . میباشاد  اقتبااس شاده از فقاه اسالامی هبه ارایه نموده ان تعریفی که ازقانون مدنی افغانست

هبااه بادون قبااوگ و "کاه : همچنااان در قاانون مادنی افغانسااتان ت اریح  ردیااده اسات. در آن وجاود نادارد

آنچه که اساس این مااده را تشا،یگ میدهاد هماان نیار ". 5قبض موهوب له و یا نایب او ت،میگ نمیهردد

 . ه در تسبیمی هبه قبوگ و قبض موهوب را شرط دانسته بودعبماء احنا  بوده ک

مب،یات عاین موهوباه وقتای ثابات : در مورد ت،میگ و ثابت شدن هبه قانون مدنی افغانستان بیاان میادارد

در  ورتی،ه موهوبه عقار باشد  تحریر عقد در ور  رسامی  ن مذکور کاملاً قبض  رددمیشود که عی

 .6جهت انعقاد هبه حتمی میباشد

                                                             
1
 .1901قانون مدنی  م  - 

 . 59-52عبدالمجید  میم  حقو  عینی  ر  - 2
 .190  سنهورر  الوسیط - 3
 . 1171قانون مدنی  م  - 4
5
 . 1175قانون مدنی  م  - 

 . 1120قانون مدنی  م  - 6
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 صدقه: فرع پنجم

عطیااه و در ا ااطلاح فقهاای معنااا   اادقه در لغاات بااه. م اادر دیهاارر از مب،یاات مطباا   اادقه اساات

اماا قاانون " 1 دقه مالی است که به منیور ح وگ ثواب هبه میشود: "چنانچه مجبه الاح،ام می  وید

  .مدنی افغانستان به  ونه واضح از  دقه یاد آورر ننموده  و به آن نپرداخته است

  

                                                             
 . 841نیام الدین عبد   حقو  عینی  ر  - 1
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   ...خْفیت، وصیت مقارنه بحث: مطْب سوم

در مباحپ  ذشته ت احب  خبفیت  و ایت  شافعه و الت اا  باه  وناه مف اگ بیاان  ردیاد  در مقارناه 

ار کاه  ااورت  رفتااه بیشااترین مااوارد آنهاا باااهم مشااابه بااوده و وجااوه اختلافای نساابت بااه وجااوه اتفاااقی 

 .میباشداندک 

 در تفاااوت عمیاا  و عمااده بااین ایاان دو مرجااو وجااود ناادارد و تفاااوتدر اکثاار مااوارد شاااهد بااودیم کااه 

دلیگ آن هم اینست که افغانستان کشور اسلامی باوده و ساایر قاوانین . استعماگ و به کار برد واژه ها بود

 .نافذه در اقتباس و پیرور از فقه اسلامی تدوین میهردد

،بی در قااانون ماادنی افغانسااتان نیااز بیااان آنچااه را در فقااه اساالامی بیااان نمااودیم بااا برخاای از تغیاارات شاا

امااا در مبحاپ چهااارم آنچاه را فقااه اسالامی از زماره اسااباب کساب مب،یاات دانساته قااانون .  ردیاده اسات

زکات در فقه اسلامی باه مثاباه ی،ای از : مدنی افغانستان در آن س،وت اختیار نموده است به  ونه مثاگ

 . مدنی از زکات خبرر و جود ندارداساب کسب مب،یت به شمار رفته ولی در قانون 

امااا فقااه اساالامی آناارا . در مااوارد فاای و غنااایم همچااون زکااات قااانون ماادنی ساا،وت اختیااار نمااوده اساات

جهااد و  فای و غناایم بیشاتر باه نون مدنی را میتاوان چناین یااد کارددلیگ س،وت قا که مف لاً بیان داشته

 .ح،ومت اسلامی تعب  دارد

 تولد از ممْوک

کااه از لحااای تعاااری  ارایااه شااده  تعریاا  قااانونی همااان نی افغانسااتان پاایش بیناای  ردیااده مااددر قااانون 

 . برار تولد از ممبوک ارایه  ردیده است است که تعری  فقهی

فقه اسلامی برار تولد از ممباوک دو حالات را بیاان داشاته ی،ای این،اه تولاد از ممباوک خاودرو باشاد و 

کاه در هار دو  اورت مالاک . فعاگ شاخر  اورت  رفتاه باشاد دیهر این،ه تولد از ممبوک در نتیجه

 . که چنین چیزر در قانون مدنی بیان نهردیده است. مالک متولد از ممبوک نیز میباشد  ا بی مبک

 هبه

تفااوت کاه در قاانون باا . هبه نیز در قانون مدنی افغانستان در مطابقت به فقه اسلامی بیان  ردیده اسات

 . ه قانون هبه را بدون قبوگ ت،میگ نمی داندفقه وضو  ردیده اینست ک

  .نیز در قانون مدنی افغانستان پیش بینی نهردیده است:  دقه
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 فصل سوم 

 حیازت مباحات

 :که شامگ هفت مبحپ ذیگ میباشد

 کسب  انتقاگ و زواگ حیازت   -0

 حمایت حیازت  -1

 آثار حیازت   -2

 عدم تمبک پذیرر امواگ عامه  آثار باستانی و وقفی -1

 بر اساس مرور زمان

 استرداد م ار  -4

 مسئولیت از بین رفتن شی تحت حیازت   -2

 موارد متفرقه حیازت مباحات    -1
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 فصل سوم

بوده که سایر مطالب آنارا در ف اگ دوم ماورد بحاپ قارار اسباب كسب مبكیت حیازت مباحات ی،ی از 

که هماناا حیاازت مباحاات اسات را باه  وناه دادیم  در این ف گ موضوع ا بی و مطالب مرتبط به آن 

 . جدا انه مورد مطالعه قرار میدهیممبحپ  هفت مف گ طی

 كسب، انتقال و زوال حیازت : مبحث اول

حیازت دارار ارکانی است کاه باا تحقا  و یاا ی،جاا شادن عنا ار آن حیاازت متحقا  میهاردد  همچناان 

یهر منتقگ میهردد که در  اورت انتقااگ آن حیازت قاببیت انتقاگ را دارد و از یک شخر به شخر د

برخای از آثاار را بااه باار ماای آورد  بخ اور زمااانی کاه بتااوان حیاازت را از طریاا  دعااور حیااازت 

زیرا عیوب در برخی ماوارد جادر   است تا حیازت عارر از عیوب باشد مورد حمایت قرار داد  لازم

مانی که حیازت همراه با حسان نیات باشاد  باه بوده  و میتواند سبب زواگ حیازت  ردد  علاوه بر آن ز

 .  ورت بهتر و بیشتر موجب ایجاد آثار مرتبه آن میهردد  نسبت به حالت همراه بودن با سوء نیت

بناااءً در ایاان مبحااپ کسااب  انتقاااگ و زواگ حیااازت مباحااات را اوگ از دیااد اه فقااه اساالامی و متعاقباااً از 

 . دید اه قانون مدنی افغانستان ی،ی پی دیهرر مورد بحپ و بررسی قرار میدهیم

 كسب، انتقال و زوال حیازت در فقه اسلامی: مطْب اول

ت بااه  وناه مشاخر ح،مای ارایاه نداشاته اساات  از فقاه اسالامی در ماوارد کساب  انتقااگ و زواگ حیااز

مفهوم و مطالعه دقی  کتب فقهی برخی از موارد آن را که م دا  به حیازت بوده ترتیاب و قارار ذیاگ 

 . میداریمبیان 

 کسب حیازت در فقه اسلامی: اول

باارار کسااب ماااگ مباااح و یااا اسااتیلاء باار آن تحقاا  شاارایطی کااه باارار آن وضااو  ردیااده اساات لازم و 

برار خریادن یاک جانس در باازار پاوگ داشاتن شارط ا ابی و اساسای آن اسات  بارار . ضرورر است

نوشتن یک نامه کاغذ و قبم شروط اساسی اند  همچنین بارار تحقا  حیاازت تحقا  شاروط آن نیاز لازم 

 :که عبارت اند  پنداشته میشوند

کاه بایاد در حیاازت زمانی،ه حایز ماگ و شای مبااح را ت ار  نمایاد  از جمباه شاروطی  :تصرف -0

حیاازت ثابات . متحق   ردد  ت ر  است پس زمانی،ه ت ر  ماگ مباحاه  اورت نهرفتاه باشاد
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خااراب کااردن و بناااء کااردن : بناااءً اولااین شاارط آن ت اار  ماااگ مباحااه اساات  ماننااد. شااده نمیتوانااد

 ...1چیزر و غیره

رخای ماوارد اتفاا  مای حایز برار تمبک ماگ مباح بایاد نیات تمباک آنارا نیاز داشاته باشاد  ب :قصد -1

افتااد کااه شخ اای در مب،یاات مباااح و ضاارورت ور نساابت بااه شاای مباحااه مااوقتی بااوده و نیاات از 

بناءً لازم  ردیده است زمانی،ه شخ ی شی لا مالک را ت ار  مای . استهلاک آن تمبک نمیباشد

شاان دهناده و به این خااطر اعماالی را انجاام دهاد کاه ن 2.نماید باید نیت تمبک آنرا نیز داشته باشد

 . تمبک شخر حائز را نشان دهد

حااائز بایااد بالفعااگ موجااود بااوده و عمااگ حیااازت را طااور مباشاار انجااام دهااد  در غیاار آن  :حضةةور -2

درسات نیسات کاه بهویاد فالان شای را ماان در حیاازت دارم  در حاالی کاه هایچ عماگ و آثاارر کااه 

اءً در چناین  اورتی حیاازت نشان دهد  ماگ مورد تمبک قرار  رفته باشد وجود نداشاته باشاد  بنا

 . 3تحق   رفته نمیتواند

در مقابگ حیازت حائز هیچ نوع موانو وجود نداشته باشاد  مواناو در مقاباگ : عدم موجودیت موانو -1

حیازت نسبت به شرایط  نوعیت و وضعیت متفاوت است اما در مقابگ هر ناوع حیاازت بایاد هایچ 

این،ااه زمااانی حیااازت  ااورت میهیاارد هاایچ نااوع دعااور : نااوع موانااو وجااود نداشااته باشااد  ماننااد

 . حائز اقامه نهرددبرح   عبیه 

ب،اه حیاازت باه نیات دائام حیازت برار مدت معینی  ورت نهرفتاه باشاد  ب :تعین محدوده زمانی -4

فقهااء در . و این مدت در فقاه اسالامی حاد اقاگ باه ده سااگ و یاا زیااد تار از آن باشاد  ورت  یرد

 . 4مدت حیازت نیز اختلا  نیر دارند  که از محدوده این بحپ خارج میباشد

سابت باید توسط حائز حابس شاده باشاد  طوری،اه فوقااً  فتایم حابس مااگ ن( ماگ حیازت شده) زمحو -2

در  ورتی،ه مااگ محاوز در دسات شاخر مادعی باشاد و حاایز  به شی و شرایط آن تفاوت دارد 

 . 5بالار آن دعور نماید  در این  ورت شرط حیازت متحق  نهردیده است

دید  در  ورتی،ه شرایط یاد شده تحق  یابد حیازت کسب شاده با در نیر داشت موارد که فوقاً ذکر  ر

و خاود حیاازت باه طریقاه مشاروع و باا . محسوب میهردد و ی،ی از اسباب کسب مب،یت بشمار میارود

 . تحق  شرایط آن ی،ی از مفید ترین راه کارها برار تمبک مب،یت ها است

                                                             
 . 118  ر 11ابن رشد  البیان و التح یگ  ج - 1
 . 120  ر 11ابن رشد  البیان و التح یگ  ج  - 2

 . 111  ر 7حاشیه الرهونی  ج  - 3

 . 99  ر 4المدونه  ج - 4
 .824  ر 12وزارت الاوقا  و الشئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج - 5
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 انتقال حیازت در فقه اسلامی : دوم

 تعریف انتقال : اول

و باه  وناه مجااز باه . 1تغیر دادن شی از جایش به جاار دیهار آماده اساتمعنا  به :انتقال ىر لغت (لفا

انتقاااگ کاارد زن از عاادت طاالا  بااه عاادت وفااات و : معنااار تحااوگ نیااز اسااتفاده میهااردد  ماننااد این،ااه

 ...2غیره

عبارت از تسبیم نماودن شای تحات حیاازت بارار شاخر دیهارر و قارار دادن  :انتقال در اصطلاح (ب

انتقاگ حیازت از شخر به شخ ی دیهارر در  اورتی درسات پنداشاته میشاود . آن تحت ت ر  ور

 . 3و شی تحت حیازت قاببیت انتقاگ را نیز داشته باشد. که موافقه جانبین موجود باشد

 حکم تکْیفی انتقال : دوم

 . تقاگ در فقه اسلامی به دو  ونه است   اهی واجب و  اهی جایز میباشدح،م ت،یبفی ان

  4ت از آن اسات کاه باه ا اگ شای عارضاه ار پایش آماده باشادانتقاگ واجاب عباار :انتقال واجب (الف

هلاک شدن مغ وبه بدست غا ب  در این  ورت بالار غا ب مثاگ شای یاا قیمات آن واجاب : مانند

ردد از اساتعماگ آب پاس ح،ام وضاوء کاردن آن از آب انتقااگ میاباد باه یا این،ه شخ ی معذور  . است

انتقاااگ ... تاایمم و در  ااورت عاااجز بااودن شااخر از قیااام بااه نشسااتن  روزه شاایو  بااه فدیااه  و غیااره

 . 5 ورت میهیرد

انتقاگ جایز عبارت از آنست که مطاب  باه ح،ام شارع باشاد  و در  اورتی،ه مخاال   :انتقال جایز (ب

فقه اسلامی چنین انتقاگ را جایز دانسته است  بر علاوه آن اتفا  طرفین نیاز لازم اسات   عت نباشدیشر

نزد عبماء احناا  دادن بادگ زکاات   ادقه  زکاات . و شرع انتقاگ به  ونه یک ا گ پذیرفته شده است

 طوری،اه انتقااگ بادگ. 6فطر  نذر ها  کفارات  عشور و خراج هنهامی،ه لازم  ردیده باشاد جاایز اسات

نیاز جاایز ... در برابر دین  بدگ چیز تب  شده به مثاگ و قیمات  پاوگ در مقاباگ مبیاو  بادگ خاون وغیاره

 . 7میباشد

                                                             
 .141  1محمد مرتضی الزبیدر  تاج العروس  ج - 1

 . 14  ر 84وزارت اوقا  و الشئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج - 2
 . 122  ر 8حقو  عینی  داد محمد نذیر  ج - 3

 .13الاح،ام العدلیه  م مجبً  - 4
 .890  ر 8احمد القبیوبی و احمد عمیره  حاشیتا قبیوبی  ج  - 5

 . 88  ر 8ابن عابدین  حاشیً ابن عابدین  ج  - 6
 . 331السیوطی  الاشباه و النیائر  ر  - 7
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 . فوقاً در ح،م انتقاگ بیان  ردید :انتقال احکام

بیاو  زمانی،اه در نتیجاه بیاو : بناءً طوری،ه  فتاه شاد حیاازت ی،ای از اساباب کساب مب،یات اسات  مانناد

 یرد و در آن کدام تقاابض وجاود نداشاته باشاد و همچناین باایو ثمان و مشاترر  حیح عقد بیو  ورت 

 .مبک را قبض نمایند انتقاگ مب،یت  ورت میهیرد

در  ورتی،ه حیازت بالار مباحاات  اورت میهیارد خاود ناوعی از انتقااگ اسات  زیارا ا الاً حیاازت 

 مبااح اناد از آن خداوناد   ورت  رفته از شاخر باه حاایز انتقااگ نیافتاه اسات بب،اه تماام اشایار کاه

هسااتند و دوم این،ااه در مباحااات حاا  مشااترک همااه مساابمانان میباشااد  و حااائز توانسااته قبااگ از دیهااران 

 . مب،یت را به خویش انتقاگ دهد

فقااه اساالامی در مااورد انتقاااگ حیااازت مشخ اااً بحااپ نداشااته امااا از لاباالار مطالااب بوضاااحت معبااوم 

اسات کاه معناا  انتقاگ حیازت به این . ونه یک ا گ پذیرفته شده استمیهردد  که انتقاگ حیازت نیز به 

در ایان . انتقااگ نمایاد( لاحا ) قببای باه حاایز بعادر ( حاایز) بدون انقطاع تمبک مب،یت از یک شاخر 

مورد در فقه اسلامی عناوان مشاخر ذکار نهردیاده اسات اماا طوری،اه در لابالار مطالاب بیاان  ردیاد 

ناده انتقااگ حیاازت باوده کاه در بااب حیاازت مشاروع درج میباشاند  و در اسباب کساب مب،یات نشاان ده

 . 1غ ب  سرقت و غیره را میتوان یاد آورر نمود: باب حیازت غیر مشروع چون

طوری،ه بیان  ردید حیازت عبارت از عمگ حقوقی است کاه باا تحقا  شارایط و ارکاان آن محقا  و در 

و عواماگ نیااز از باین میارود  این،اه کادام عوامااگ   اورت زایاگ شادن ویاا واقااو شادن برخای از حاالات

 :سبب زواگ حیازت مباحات میهردد ذیلاً آنرا بر خواهیم شمرد

 زوال حیازت به اثر مرگ حائز: اول

ی،ی از اسبابی که به اساس آن حیازت زواگ میابد عبارت از مرگ حائز است  زماانی کاه حاائز وفاات 

انتقاااگ میابااد در  ااورتی،ه ورثااه نداشااته باشااد در موجودیاات ماای نمایااد  مب،یاات او زایااگ و بااه ورثااه او 

ح،ومت اسلامی به بیت الماگ تعب  میهیرد و ا ر بیت الماگ وجود نداشت و ورثه ار کاه باه او ارتبااط 

 . 2داشته باشد نیز حضور نداشته باشد به ماگ مباح تبدیگ میهردد

                                                             
 . 129  ر 1داد محمد نذیر  حقو  عینی ج - 1

 . 178  ر 3الموسوعً الفقهیه  ج  - 2
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 در صورت زوال عناصر حیازت : دوم

 ر حیازت مباحاات مف الاً بحاپ نماودیم  برخای ماوارد اتفاا  مای افتاد کاه در ف گ اوگ راجو به عنا

حیازت در برخی از مواقو  رفاً با ی،ی از عنا ر زائگ میهردد و در برخی موارد به هاردو عن ار 

حیااازت زایااگ میهااردد  زمانی،ااه حااائز از ت اار  مااادر خااویش دساات بااردار  ااردد  عن اار معنااور 

این،ااه شخ اای چیاازر را بفروشااد و بعااداً بااه اساااس برخاای از تعاااملات  : ماننااد. هاارددیحیااازت زایااگ م

 . نزداش موجود باشد... ودیعت  امانت و غیره

سارقت   بیشاتر در  عن ار ماادر زایاگ  اردد و عن ار معناور بااقی باوده باشادفرضیه مبنی بر این،اه 

ئز از حیاازت خاود  ار  نیار در برخی از موارد اتفاا  مای افتاد کاه حاا. می کند د   ...غ ب و 

 . می،ند که در نتیجه ماگ حیازت شده به مباح تبدیگ میهردد

 كسب، انتقال و زوال حیازت در قانون مدنی: مطْب دوم

کساب  انتقااگ و زواگ حیاازت باوده موضاوع را از  بخاشحیازت مباحات تحت عناوان فاو  دارار ساه 

در مطباب حاضار ماوارد یااد شاده را از دیاد اه اماا دید اه فقه اسلامی مورد بحپ و بررسی قرار دادیم 

  . قانون مدنی قرار ذیگ بیان می نماییم

 کسب حیازت درقانون مدنی: اول

اشیار که حیازت آنها وسایطره بار آنهاا مم،ان اسات  چیزهاار ماادر میباشاند خاواه آنهاا اشایار عقاارر 

اختااراع و اکتشااا   مبااادر و حاا  مؤلاا  و م ان  و حاا  : باشاند یااا منقااوگ  امااا حقاو  معنااور  ماننااد

طره ماادر بار آنهاا مم،ان نخواهاد باود  و همچناین اشاخار حقاوقی کاه دارار یاف،ار حقوقی اند کاه سا

. عنا اار مااادر و معنااور انااد از قبیااگ محااگ تجااارتی و متروکااه مشااموگ قواعااد حیااازت نخواهنااد شااد

حیاازت .  1نمیشاود همچنین ح  شخ ی  یعنی رابطه موجاود باین دائان و مادیون  محاگ حیاازت واقاو

دارار دو رکاان  رکاان مااادر و رکاان معنااور میباشااد کااه بااا تحقاا  آنهااا حیااازت کسااب میهااردد ایاان دو 

عن ر در ف اگ اوگ مف الاً ماورد بررسای قارار  رفتاه اماا باه منیاور وضااحت بیشاتر مخت اراً هار 

 :کدام را به بررسی میهیریم

 . حیازت مباحات در ف گ اوگ ذکر  ردیده استعن ر مادر  :عنصر مادی

                                                             
 .170  ر 8نذیر  حقو  عینی  ج داد محمد - 1
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 .این عن ر نیز در ف گ بیان  ردیده است (قصد)عنصر معنوی حیازت 

 عیوب حیازت 

یااا بااه  هر اااه حیااازت بااا اکااراه مقاارون  ااردد: در مااورد عیااوب حیااازت قااانون ماادنی ت ااریح میاادارد

ه عبیه او اکاراه  اورت  رفاه  ورت خفیه واقو و یا در آن التباس موجود باشد  اثر آن بر شخ ی ک

یاا حیااازت از او اخفااء شااده یااا بار او التباااس واقاو شااده اساات  مرتاب نماای  اردد  مهاار از تاااریخ زواگ 

از نار ماااده باه خاوبی باار مای آیاد کاه باارار این،اه حیاازت بااه نحاو احسان و  ااحیح . 1عیاوب ماذکور

ورد حمایت قارار  یارد  لازم ازت میمتحق   ردد  و موجب ایجاد آثار حقوقی  ردد و توسط دعاور ح

 . 2غموض باشدو مستمر  آش،ار  بدون اکراه : است که از عیوب چون

قانون مدنی در ماده متذکره از عیب عدم استمرار نام نبرده اسات  در حالی،اه در بحاپ  اورت  رفتاه 

ار حیاازت بار. از ف گ اوگ الی اکنون واضح  ردیاد کاه اساتمرار ی،ای از لازماه هاار حیاازت میباشاد

آن،ه به  ورت کامگ و  حیح تحق  یابد و آثار حقوقی اش را ایجاد نمایاد و باه خ اور بارار آن،اه 

باا دعااور حیااازت ماورد حمایات قاارار  یارد و توساط آن مب،یاات باا مارور زمااان و بادون مارور زمااان 

ی کسااب  ااردد  بایااد عاالاوه باار این،ااه از اکااراه  خفاااء والتباااس عااارر باشااد از عاادم اسااتمرار نیااز خااال

 .3باشد

 عدم استمرار یا انقطاع:اول

غیار مساتمر اساتوار باشاد   رهر اه حیازت بر اعمااگ قطاو شاده طاومعنی استمرار حیازت آن است که 

. چنین حیازت دارار عیب عدم استمرار دانسته میشاود و از هماین جهات موجاب ایجااد آثاار نمای  اردد

سالم باشد  اعماگ سایطره ماادر بار شای در اوقاات بنابر این  برار این،ه حیازت از عیب عدم استمرار 

یز  شی را از یاک زماان او ازمنه هار متفاوت و منیم طور متوالی و پیهم باید واقو  ردد و شخر ح

مب،یت خود را طور معتااد اساتعماگ   که مالک نان استعماگ نمایدچالی زمان دیهر حسب ضرورت آن 

  .می نماید

 خفاء یا عدم اِهار:دوم

اسات کاه  ااهی حیاات مساتمر باوده و از عیاب تعادم اساتمرار معناا  عدم اعلانیت حیازت به ایان خفاء و

زیارا . عارر میباشد اما عیب خفاء یا عدم علانیت در آن موجود  ردیاده و ماانو ایجااد آثاار آن میهاردد
                                                             

 . 8812قانون مدنی  م  - 1

 .880نیام الدین عبد   حقو  عینی  ر  - 2

 . همان - 3
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ر انیاار تماام ماردم و یاا حاد اقاگ د و حیازت  حیح این است که بدون خفاء و پوشایده  ای در معارض

محضر مالک و یا  ااحب حا  ماورد اساتعماگ قارار  یارد تاا از اعتاراض خفای باوده و از شاایه عیاب 

اگ زیارا معماولاً و طاور معتااد مالاک و یاا  ااحب حا  شای را طاور خفیاه اساتعم. خفاء م ئون  اردد

د  زیرا حیازت که با خفاء و پوشید ی حا اگ مای  ارد)باید چنان باشد  نمی نماید و در نتیجه حایز نیز

 لاحیت حمایت یا دعاور حیازت را نداشته و ناه سابب کساب مب،یات باا مارور زماان میهاردد اخفاار 

حیااازت در اشاایار منقااوگ ماننااد زیااورات  لااوازم مناازگ و یااا وسااایگ فناای و غیااره خیباای هااا سااهگ و هاار 

زیارا اخفاار سا،ونت در منازگ و یاا زرع زماین و یاا  ر است  اما در عقار ایان طاور نیسات زمان میس

 . 1.اجاره دادن آن حین استعماگ کار دشوار است

 اکراه: سوم

 اهی حیازت عارر از عیوب عدم استمرار و خفاء بوده اماا باا عیاب اکاراه وعادم رغبات  ااحب حا  

ن زمانی است که حایز حیازت شی را توام با اکراه و تهدید کسب نماید و تاا اخیار باه آتوأم می  ردد و 

ازتی که به ایان  وناه حا اگ  اردد تاا زماانی کاه اکاراه و تهدیاد در آن اداماه حی. همین منواگ ادامه یابد

تهدیاد عبیاه مالاک حقیقای شای اساتعماگ  وداشته باشد  معیوب به عیب اکاراه مای باشاد خاواه قاوه اکاراه 

 ردد یا عبیه حایز ساب  و خواه استعماگ کننده اکراه  شخر حایز باشد و یا هم،اران ور و باه اسام و 

  .2این کار را انجام دهند آدرس او

 غموض و لبس: چهارم

 اهی حیازت طور مستمر  یاهر و آش،ار و با رغبت حا گ  ردیده و عارر از عیوب عادم اساتمرا  

وجود این ها  معیوب به عیاب غماوض و لابس مای  اردد باه نحوسای کاه  خفاء و اکراه می باشد  اما با

تحقا  غماوض در عن ار معناور . و التباس باشد ارار غموضحانب عن ر معنور حیازت متشبه و د

را داشاته معناا  حیازت طورر است که عن ر ق د احتماگ معانی متعدد را وبه طاور دقیا  احتمااگ دو

هام باه حسااب باشدن یعنی این،ه حایز حیازت را به حساب خود کسب می نماید و یا به حساب غیر و یا 

  3.خود

                                                             
 . 884نیام الدین عبد   حقو  عینی  ر  - 1
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 ت  حیازت با حسن نیت و حیازت با سوء نی

حیازت  ااهی باا حسان نیات  اورت میهیارد و  ااهی باا ساوء نیات  در ماورد حیاازت باا حسان نیات و 

 : ذیگ به آن میپردازیمر سوء نیت اح،امی در قانون مدنی افغانستان پیش بینی  ردیده است که قرا

 اهمیت تفکیک حیازت با حسن نیت و سوء نیت

از زیاارا حااایز اعاام  دعاااور دارار اهمیاات نیساات ء نیاات در تف،یااک حیااازت بااا حساان نیاات باشااد یااا سااو

این،ه دارار حسان نیات باشاد یاا ساوء نیات میتواناد بارار حمایات حیاازت خاود باه دعااور توساگ نمایاد  

را قارار ذیاگ  خا ی برخوردار میباشد که برخی از آنهاابب،ه این تف،یک در حالات دیهرر از اهمیت 

 :1بیان میداریم

حااایز زمااانی کااه م ااار  ضاارورر را کااه باار عااین تحاات حیااازت خااود بااه م اار  رسااانیده اساات از 

ن به اعتبار این،ه ور در حیازتش دارار حسان نیات یاا آمالک ا بی استرداد ان را مطالبه نماید  ح،م 

ت ااریح چنااین کااه در زمینااه . سااوء نیاات بااوده اساات طباا  ح،اام قااانون ماادنی افغانسااتان متفاااوت میباشااد

مال،ی،ه مب،یت باه او رد میشاود  م،با  اسات تماام م اار  ضارورر را کاه حاایز باه حسان : دمیدار

( 1112 -1114)نیات بم ار  رساانیده اساات باه او بپاردازد  و در ماورد م ااار  ناافو اح،اام مااود 

 . 2این قانون تطبی  میهردد

ا ساوء نیات باوده مسولیت حایز از هلاک عین تحت حیازت خود به لحای این،ه حایز دارار حسن نیت ی

هر اااه حااایز بااا حساان نیاات از شاای در : اساات  کااه در مااورد قااانون ماادنی افغانسااتان چنااین مشااعر اساات

رد شاای باااو م،باا  میشااود از نااوع ه در مقابااگ شخ اای،ه باا. حدودی،ااه حاا  خااود پناادارد  اسااتفاده نمایااد

ن و تبا  شادن شای تعویض با سبب  این استفاده مسئوگ شناخته نمیشود  همچنان از عواقب از بین رفات

 . 3مهر در حدودیهه از آن ناحیه به او مفادر متعب   رفته باشد. مذکور مسئوگ پنداشته نمیشود

 چه وقت اعمال حایز با حسن نیت محسوب میگردد؟

پرسش اینست که چه وقت اعماگ حاایز باا حسان نیات محساوب میهاردد؟ در پاساخ باه ایان ساواگ قاانون 

شخ ی که بدون عبم از تجاوز بر ح  غیر  حایز حقی  اردد  ( 0: )مدنی در فقره اوگ خویش میهوید

از نر ایان مااده ( 4دارار حسن نیت شناخته میشود مهر این،ه این جهگ او ناشی از خطاء فاحش باشد

به خاوبی اساتنباط میهاردد کاه حاایز حا   چاه حا  ماذکور حا  مب،یات باشاد و یاا حا  انتقااع و یاا حا  
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ح  مستأجر و غیره حقو    با حسن نیات در  اورتی محساوب میهاردد ارتفا  با ح  رهن حیازر یا 

بهترین مثاگ آن حالتی است کاه حاایز حا  . اوز به ح  غیر باشدجکه در حیازت خویش معتقد به عدم ت

مب،یت عین را به اعتقاد مالک بودن آن در حایزت داشته باشد که در این حالت حیازت او باحسن نیات 

و یا نباشاد و یاا این،اه حاایز حا  در ساایر حقاو   ز مذکور بالفعگ مالک باشدخواه حای محسوب میهردد

غیر ح  مب،یت معقد به  احب ح  بودن  خاود نسابت باه حا  تحات حیاازت باشاد خاواه حاایز ماذکور 

 اااحب حاا  باشااد و یااا نباشااد طااور مثاااگ هر اااه شخ اای جنساای را از کساای بااه  مااان این،ااه او مالااک 

را فروشنده قبض نمایاد  پاس قابض کنناده حاایز حا  مب،یات  ردیاده و  جنس است خریدارر نماید و آن

در حیازت خود مادامی کاه معتقاد باه مالاک باودن فروشانده باشاد  ااحب حسان نیات محساوب میهاردد 

 . 1خواه فروشنده مالک حقیقی جنس مذکور باشد ویا نباشد

 حسن نیت حایز همیشه مفروض است

دایمااً حاایز باا حسان نیات : زیارا ا اگ ایان اسات کاه. تاوان کارداز حایز مطالبه اثبات حسان نیات را نمی

فقاره ساوم قاانون مادنی در ایان ماورد ت اریح مای . مهر این،اه خ ام ع،اس آن را ثابات نمایاد. میباشد

( 2نماید که موجودیت حسان نیات همیشاه فارض کارده میشاود  مهار این،اه دلیبای باه نفای آن اقاماه شاود

حاایز شای . این است که چنانچه در اغبب احواگ مشاهده میشودسبب افتراض حسن نیت نسبت به حایز 

. مالااک آن میباشااد و کساای کااه حاا  مب،یاات سااایر حقااو  را اسااتفاده ماای نمایااد   اااحب آن حاا  میباشااد

 اماا ایان فارض تاا زماانی قاایم. م ابتداءً بنابر اغبب احواگ حسن نیات را فارض نماوده اسات. بابراین   

ثابات نمایاد پاس ت،بیا  اثباات  یعنی مدعی سوء نیت حایز را  نمایدت میباشد که مدعی ع،س آن را ثاب

 اساتحقا طاور مثااگ  مالاک حقیقای باا  عبیاه حاایز آن دعاور . سوء نیت حایز بر عهده مدعی آن است

 . را اقامه نموده و مطالبه رد عین و ثمر مقبوضه را از حایز می نماید

 چه وقت حایز دارای سوء نیت پنداشته میشود؟

 . 3آنچه  فته شد استنباط میهردد که حایز در دو حالت ذیگ دارار سوء نیت میباشداز 

هر اه ثابت  اردد کاه حاایز در هنهاام حیاازت خاود مای دانسات کاه او بار حا  غیار تجااوز نماوده : اوگ

زیارا  او حاین سارقت مای . است  مثلاً دزد در قباگ ماگ دزدر شده حایز با سوء نیت محسوب میهاردد

عقاار  همچنین  غضب کننده ماگ غیر خواه ماگ منقوگ باشاد و یاا. داند که بر ح  مالک تجوز می نماید
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زیرا  او حین غ ب ماگ غیار مای داناد کاه بار حا  غیار تجااوز مای . حایز با سوء نیت پنداسته میشود

و آن را باه اساتیلاء و غبباه حاایز میهاردد و  نماید و همینطور است کسی که ماگ مفقود شده را می یاباد

ناد کاه او مالاک آن مااگ زیارا او مای دا. آنرا به همه ابلا  نمی نماید  حایز باا ساوء نیات دانساته میشاود

پس او حین حیازت خود می داند کاه حیاازت او . نیست و احتماگ دارد که ماگ مذکور مالک داشته باشد

همچناین کساای کاه مااگ دزدر را در حاالی کااه باه دزدر باودن آن عباام دارد . اعتاداء بار حا  غیاار اسات

داند که بر حا  غیار تجااوز مای  مخفی نماید  حایز با سوء نیت پنداشته میشود زیرا حین حیازت او می

همچنااین کساای کااه باارزمین همسااایه تجاااوز نمااوده و قساامتی از آن را در زمااین خااود ماادغم ماای . نمایااد

 . نماید  حایز با سوء نیت میباشد مشروط بر این،ه جزء مذکور مب،یت او نباشد

م،ن باود از آن خبار ون ثابت  ردید که حایز ا ر چه از اعتداء بر ح  غیر بی خبر باشاد  اماامچ :دوم

 ااردد و یااا این،ااه بایااد از آن کسااب اطاالاع ماای نمااود  پااس باای خباارر او از اعتااداء باار حاا  غیاار نتیجااه 

همچنین   فته شد که بی خبارر باه نحاو ماذکور قاباگ اعبتاار نباوده و حاایز در . دخطار فاحش او میباش

وده اسات و از ایان روحیاازت ن حالت منحیپ کسی تبقی میشود که  ویی از اعتداء بر ح  غیر آ ااه باآ

 معارو پس ا ر کسی شی را از نزد شخ ی که معرو  به فساد یاا . او با سوء نیت محسوب میهردد

بااه ارت،اااب دزدر باشااد  خریاادارر نمایااد و شاای مااذکور دارار چنااان قیماات  ااران و هنهفاات باشااد کااه 

میهاردد خاواه شای  ن رت مال،یات آن از شاخر فاساد بعیاد باه نیار آیاد  حاایز یاا ساوء نیات محساوب

مرجاو ار ساوء . ده باشد و یا رهن  رفته باشد و یا طور ودیعت آن را قباوگ نماوده باشادیمذکور را خر

نیت حایز در این جا ایان اسات کاه هار چناد طاور قطعای ثابات نهردیاده کاه حاایز مای دانسات کاه جانس 

منباو آن بداناد کاه مااگ  اماا او مای توانسات باا انادکی تأماگ و دقات نماودن در. مذکور ماگ مسروقه است

 . 1مذکور مح وگ سرقت است

 چه وقت حایز با وجود اعتقاد به ذیحق بودن با سوء نیت محسوب میگردد؟

یز بداناد کاه حیاازت احسن نیت وقتی نفی میشاود کاه حا)قانون مدنی در پاسخ به این سواگ می  وید که 

اخطار یا  ورت دعاور مادعی باه  د  یا این،ه عیوب حایزت او بر اساسشاو تعرض بر ح  غیر میبا

از ناار ایاان ماااده بااه خااوبی اسااتنباط میهااردد کااه هر اااه باارار حااایز توسااط ابلاغیااه ( . 2او اباالا  شااود

دعور مدعی اعلان شود که ح  تحت حیاازت او حا  نباوده و مادعی رد آن را مطالباه نمایاد  از حاین 

یز با وجاود ایان ابالا  معتقاد باه ذیحا  ا ر حا. اعلان ابلاغیه متذکره حایز باسوء نیت محسوب میهردد

بودن خود و بطلان دعور مدعی باشد  پس ا ر در حقیقت آش،ار  اردد کاه واقعااً دعاور مادعی باطاگ 
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بوده و حاایز در اعتقااد خاود مبنای بار ذیحا  باودن باه حا  باوده  در ایان حالات مساأله ساوء نیات حاایز 

یحا  باوده اسات و از ایان حهات مادعی نمیتواناد بدون تاأثیر بااقی مای ماناد  زیارا ثابات  ردیاده کاه او ذ

حا  ثابات  را نمایاد اماا در  اورتی کاه مادعی باراو خارج و یا طالب استرداد آن  حیازتچیزر را از 

ناان معامباه او نباوده پاس در ایان حااگ باا حاایز چ ردد و معباوم  اردد کاه حا  تحات اساتفاده حاایز حا  

هار چناد او ثابات نمایاد کاه او بار . ساوء نیات باوده اساتمیشود که  ویی از حین ابلا  اعلان او دارار 

در نتیجه مدعی میتواند از حاایز تماام ثماار و حا الات را مطالباه . ذیح  بودن خود اعتقاد داشته است

قانون مدنی در ایان .  نماید که از حین سوء نیت آن را قبض نموده و یا در قبض آن ق ور نموده است

زر کاه دارار ساوء نیات باشاد  از تااریخ باه میاان آمادن نیات ساوء از حاای)مورد ت ریح مای نمایاد کاه 

 (.1قبض آن تق یر به عمگ آورده است  مسئوگ پنداشته میشود تمامی ثمرر که قبض نموده و یا در

 بقای حیازت به صفت موجود حین کسب تا زمانی که دلیل عکس آن قایم گردد

ی که ابتداء زمان کسب به وجاود آماده بااقی مای حیازت کما کان به همان و ف) طب  نر قانون مدنی 

که ا ر کسی حیاازت را از نر این ماده استنباط میهردد (. 2ماند  تا این،ه دلیگ ع،س آن موجود شود

با حسن نیت کسب نماید  در حالی که فرض ا بی در حیازت نیز حسن نیت است  پس حاازت ماذکور 

هر ااه ثابات  اردد کاه . دساوء نیات حاایز را ثابات نمایابا حسن نیت باقی می ماند تا زمانی  احب ح  

حایز باا ساوء نیات اسات پاس  او باا ساوء نیات بااقی مای ماناد و حیاازت او باا هماین  افت باه ورثاه او 

 . 3مورپ با سوء نیت مهر این،ه حسن نیت خود را به اثبات برساند :انتقاگ می نماید و وارپ مانند

 انتقال حیازت : دوم

ی و لاحا  طاور مت اگ بادون این،اه باازت قبیاحیازت این است که بدون انقطاع باین ح منیور از انتقاگ

بادیهی  . حیازت لاح  حیازت جدید محسوب  ردد  انتقاگ سیطره از حایز به حایز دیهار  اورت  یارد

م مدت حایزت ساب  به مادت حاایزت لاحا  باوده حیاازت سااب  را ضاست که این  ونه ات اگ مستبزم 

دریافت مااگ منقاوگ در محبای  : بنابر این در حیازت ماگ منقوگ از طری  استیلاء مانند. مستمر میسازد

قباگ از دریافات   مااگ ماذکور در حیاازت   زیارا. در  ورتی،ه مالک معباوم نباشاد انتقااگ وجاود نادارد

کسای قاارار نداشات همچنااین کسااب حیاازت از ناازد حیااازت از طریا  غ ااب و یااا اکاراه انتقاااگ حیااازت 

شود زیرا غا ب ویا استعماگ کننده اکراه حیاازت جدیاد را آغااز نماوده کاه هایچ ات االی  محسوب نمی

قبباای بااا ماادت حیااازت کااه از طریاا  غ ااب یااا اکااراه کسااب  ردیااده ضاام نماای  ااردد  انتقاااگ حیااازت از 
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بااه ترتیباای کااه حااایز ساااب  بااا حااایز جدیااد باار انتقاااگ  دطریا  موافقااه طاارفین مم،اان اساات  ااورت پااذیر

خاواه حاایز سااب  مالاک شای باشاد و یاا نباشاد  چنانچاه باایو باا مشاترر بار انتقااگ  نمایناد حیازت موافقه

کاه وحیازت مبیعه اتفا  نمایند و با ورثه با مو ی له راجاو باه انتقااگ حیاازت مااگ معاین از اماواگ متر

باین انتقااگ حیاازت باه خبا  خاار یاا موافقاه . موافقه نمایند کاه ایان را انتقااگ حیاازت خاار مای نامناد

تسابیم شای نیاز طبا  قاانون . طرفین به نحور که تسبیم شی را در قباگ داشاته باشاد   اورت مای  یارد

 .1مادر است و یا معنور که هر یک را ذیلاً مورد تحبیگ قرار میدهیم یامدنی 

 انتقال مادی حیازت

ه حیااازت از شااخر حااایز بااه شااخر دیهاار در  ااورتی انتقاااگ ماای نمایااد کاا)طباا  مااواد قااانون ماادنی 

دارا را طرفین به آن موافقه نموده و شخر مذکور اهبیت ت احب را بار شای یاا حقاو  ماورد حیاازت 

ط بار وطب  نر ایان مااده حیاازت از حاایز باه شاخر دیهار در  اورت توافا  طارفین مشار(. 2باشد

یعاه ازت مبیاانتقااگ ح :این که طرفی که به او حیازت منتقگ میشود اهبیت داشته باشد منتقگ میشود مانناد

از بیو به مشترر مای باشاد زیارا  مشاترر خبا  خاار باایو ناه تنهاا در قسامت انتقااگ مب،یات بب،اه در 

انتقاگ حیازت نیز میباشد و بایو مبزم به تسابیم مبیعاه باه مشاترر یعنای انتقااگ حیاازت مبیعاه باه مشاترر 

 . می باشد تسبیم مادر یا عمبی دارار دو عن ر است

تحت ت ر  قرار دادن مبیعه به مشترر به شارط قاادر باودن مشاترر باه حیاازت مبیعاه و انتفااع  -0

باه هماین . کرفتن از آن بدون مانو می باشد نه این،ه مشترر عمالاً انتفااع و حیاازت را انجاام دهاد

دلیگ هر اه بایو زمینه انتفاع و حیازت مادر را به مشترر مساعد نماید   اویی مسائولیت خاود باه 

 . تسبیم مبیعه را انجام داده است 

اطلاع بایو به مشترر مبنی بر نهادن مبیعه در ت ر  او اطلاع و آ اه ساختن مشاترر از وضاو  -1

 مبیعه در ت ر  او ش،گ و حالت واحد نداشته باه اناواع و اقساام مختبا   اورت  رفتاه میتواناد

به حیپ مثاگ  ا ر مبیعه خانه مس،ونی باشد  بر باایو لازم اسات آن را تخبیاه نماوده کبیاد هاار آن 

را به مشترر تسبیم نماید و ا ر مبیعه زمین زراعتی باشد باید آن را برار مشاترر تارک نماوده و 

و معماوگ زمینه استفاده از آن را برار او مهیا سازد و ا ر مبیعاه از جمباه منقاولات باشاد متاداوگ 

 .3باشد  متداوگ و معموگ آن است که مشترر آن را یداً قبض نماید
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 انتقال معنوی حیازت یا تسْیم حکمی

در  اورتی،ه حاایز . انتقاگ حیاازت بادون تسابیم ماادر هام جاواز دارد) به اساس  راحت قانون مدنی 

باه او انتقااگ حیاازت  به ذوالیدر خود به حساب کسی که از او نیابت می کناد  دوام دهاد یاا شخ ای کاه

طبا  نار ایان . نر این ماده مبهم به نیار مای رساد( 1می شود  به حساب خود به ذوالیدر ادامه دهد

قانون مدنی انتقاگ حیازت بدون تسابیمی ماادر و فزی،ای موضاو حیاازت هام  1120ماده برخلا  ماده 

خاود باه حسااب ا اگ کاه از اوگ این کاه حاایز باه ذولیادر : انتقاگ معنور دو  ورت دارد. ام،ان دارد

کاه باه معناار دارناده ( یاد)و ( ذو)ذوالیاد مرکاب از دو کبماه . مای نمایاد اداماه دهاد( نمایند ی)او نیابت 

ذوالیااد ماای . درفقااه بااه کساای کااه حاا  ت اار  در اماالاک و اعیااان را دارد. دساات و دساات دارنااده اساات

ر کسی حا گ میشود کاه عاین ارب ستنباط میشود که زمانی این و  از این تعری  به خوبی ا.  ویند

باه حیاپ مثااگ   در . 2و یا به ی،ی از اساباب قاانونی مجااز باه ت ار  در آن باشاد در حیازت او باشد

حیاازت از نیابات از ا ایگ باه الیادر  داشاته باشاد و نایاب او باه  ورتی که شخ ای ماالی را تحات ذو

از موکااگ  حیااازت ولاای و و اای بااه ادامااه حیااازت وکیااگ بااه نماینااد ی  :حیااازت آن ادامااه دهااد ماننااد

دوم ایان کاه شخ ای کاه باه او حیاازت انتقااگ مای . نمایند ی از مو ی له عبیه و مو ی و نییر اینهاا

 .3نماید  به نمایند ی از خود به ذوالیدر ادامه دهد

 زوال حیازت :سوم

یاا ایان تسابط خود بر شای یاا حا  من ار   اردد و هر  اه حایز از تسبط فعگ ) مدنی طب  مواد قانون 

همچناین قاانون مادنی در ایان ماورد ح،ام .( 4را به طری  دیهرر از دست بدهد  حیازت زایگ میهاردد

حیاازت باه اثار ماانو موقات از باین نمای رود  مهار این،اه ماانو ماذکور مادت یاک سااگ : ) می نماید که

ون عبام او واقاو شاده کامگ ادامه پیدا کرده و نتیجه حیازت جدیدر باشاد کاه باه خالا  اراده حاایز یاا باد

آغاز ساگ در حالی که حیازت به  ورت عینی واقاو شاده باشاد  از تااریخ آغااز حیاازت جدیاد و . باشد

از (. 5در حااالی کااه بااه  ااورت خفیااه واقااو شااده باشااد  از تاااریخ عباام حااایز اوگ بااه آن حساااب میشااود

ارت از سایطره باعه ت باا زواگ عن ار ماادر آن کازان ور این مواد به خوبی فهمیده میشاود کاه حیا

همچنین حیازت با زواگ عن ر معنور آن که عباارت از ق اد . مادر حایز بر شی است  زایگ میهردد

زیاارا در  ااورت فقاادان ی،اای از دو . حااایز اساات   نیااز زایااگ میهااردد تاساتعماگ حاا  یااا شاای بااه حیاااز
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و موجااب  عن ار مااادر یااا معنااور حیااازت یاک رکاان و یااا یااک قااوه مساتنده خااود را از دساات ماای دهااد

 .1زواگ حیازت میهردد

 زوال حیازت با فقدان هر دو عنصر

در  ورتی که حایز هر دو عن ر مادر و معناور حیاازت را از دسات بدهاد  حیاازت او برشای زایاگ 

 :میهردد و این امر در دو فرضیه ذیگ متحق  میهردد

ور کاه حاایز باا خبا  با خبا  خاار در انتقااگ حیاازت باه نحا( سب )با موافقه حایز اوگ  :فرضیه اول

خار خود موافقه نماید که حیاازت حقای کاه ماورد اساتفاده او اسات پاس از ایان باه خبا  خاار انتقااگ 

نمایااد و عماالاً انتقاااگ  ااورت  یاارد  کااه در ایاان  ااورت  حااایز اوگ یااا سااب  عن اار مااادر یااا ساایطره 

دسات داده و  عمبی خویش را بر ح  و هم عن ار معناور کاه ق اد اساتعماگ باه حسااب او اسات را از

و خب  خار حیازت جدید و مستقگ از حیازت قببی ساب  را آغااز  در نتیجه حیازت ور زایگ میهردد

 .می نماید

با اراده شخر حایز چنانچه حایز با اراده خود از حیازت شی دسات باردارد و آن را  تنها :فرضیه دوم

اگ آن باه حسااب خاود یعنای هار ترک نماید که با این عمگ خود سیطره مادر بر شای و هام ق اد اساتعم

بنااابر ایااان در . و در نتیجااه حیااازت او زایاااگ میهااردد دو عن اار مااادر و معنااور را از دسااات میدهااد

.  ورتی که شی تحت حیازت عقار باشد حیازت زایگ  ردیده  اما مب،یات عقاار نازد او بااقی مای ماناد

ط بار این،اه حاایز ومی  ردند مشرا ر شی مذکور منقوگ باشد  حیازت و مب،یت حایز با هم ی،جا ذایگ 

قاانون مادنی باه حیاپ مثااگ   هر ااه شخ ای ( 0982مااده ) ق د ترک و فقدان مب،یات را نماوده باشاد

،ااره اخت اار داده شاده  بای راه یا در  ندو  یا محبی که برار اشایار بی ماگ منقوگ خود را در سر

و یا در زمین خود خندقی حفر نماید و یا جور و یا حوض را پاک نماید و خااک و  اگ را از آن  اندازد

  اماواگ متاروک شاده و بادون مالاک تبقای نقاوگو بر سر راه بای انادازد  هماه ایان اماواگ م بیرون نماید

 ود ایانباا وجا. حلات ترک نموده اساتزیرا  مالک به ق د نزوگ از حیازت آنها را در این م. میهردند

ایان اباحات دلیاگ . کسی که چیزر را مباح سازد میتواند از آن رجوع نمایاد)طب   راحت قانون مدنی 

عدم حیازت شخر مباح کننده شناخته نمیشود طب  ن ی این مااده شاخر کاه ماالی را مبااح میساازد  

  میتواناد ازدمنقوگ خاویش را سار راه بای اناد میتواند از آن رجوع نماید  به حیپ مثاگ شخ ی که ماگ

 (. 2این اباحت دلیگ عدم حیازت شخر مباح کننده شناخته نمیشود. از آن رجوع نماید
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 زوال حیازت تنها با فقدان عنصر مادی

 اااهی نیااز حااایز تنهااا سااطره مااادر باار شاای تحاات حیااازت خااود را از دساات داده و حیااازت او زایااگ 

ساتعماگ شای باه حسااب خاود او اسات میهردد  در حالی که هنوز عن ار معناور کاه عباارت از ق اد ا

حااایز . ناازد او باااقی اساات  امااا تنهااا وجااود ق ااد باادون وجااود ساایطره مااادر و عمااگ کاادام سااودر ناادارد

رر کاه شاخر شای تحات حیاازت وسیطره مادر و شی را در حالات مختب  از دسات داده میتواناد  طا

باا  نمایااد در  ااورتی،ه شاای او را غ ااب نمایااد و یااا این،ااه آن را ساارقت نمایااد و یااا آن را ضااایو و ت

نمایاد و یاا مااگ و متااع منقاوگ  ببه عنوان مثاگ  شخر زمین تحت حاایزت حاایز راغ ا  منقوگ باشد

او را سرقت نموده و یا زیورات و دیهر اشیار قاباگ ضایاع او را ضاایو نمایاد و یاا انی،اه حیاوان تحات 

در فرضایه هاا و مثااگ هاار فاو   . ایادحیازت او را از قید ریمان رهاا نمایاد و در نتیجاه حیاوان فارا نم

حایز حیازت اشیار مذکور را با فقدان سیطره ماادر بار آنهاا از دسات میدهاد هرچناد عن ار معناور یاا 

زیاارا هاار  اااه یااک عن اار از دو عن اار حیااازت زایااگ  ااردد ساابب زواگ  د او موجااود باشااد ق ااد نااز

ط فعباای خااود برشاای یااا حاا  هاار  اااه حااایز از تساا)بااه اساااس  ااراحت قااانون ماادنی . حیااازت میهااردد

در فقادان ( 1حیاازت زایاگ میهاردد. من ر   ردد و یا این تسابط را باه طریقاه دیهارر از دسات بدهاد

سیطره ماادر تفااوتی باین تناازگ از حیاازت شای و غیار تناازگ ملاحیاه میهاردد و آن طاورر اسات کاه 

 . دخود ترک نمای به اختیار شی تنازگ نماید  و آن را حیازتهر اه حایز از 

 زوال حیازت با زوال عنصر معنوی

حیازت  ر  با زواگ عن ار معناور آن نیاز زایاگ میشاود  در حاالی کاه عن ار ماادر حیاازت هناوز 

در  ورتی متحق  میهردد که حایز استعماگ شی باه حسااب خاود را  امراین . نزد حایز موجود میباشد

ن زمینااه مثاااگ هااار زیااادر در زنااد ی در ایاا. باشااد امااا شاای مادتاااً ناازد آن موجااود باشااداز دساات داده 

شخر شی یاا ماالی را باه فاروش میرسااند بعاد باه اسااس : روزمره بشرر اتفا  می افتد  به  ونه مثاگ

موافقه یا به اساس ضرورت مبیعه به دست بایو  ذاشته میشود تاا از آن اساتفاده کناد یاا از آن نههادارر 

سن  اور را میخرد کاه از لحاای اقت اادر ارزان  نماید  مثلاً شخ ی به منیور ا بیت  وساله خورد

و از لحای جنسیت جنس خوبی را بدست آورد به همین لحای  وسااله یااد شاده باه شایر ماادر ضارورت 

دارد و به اساس همین ضرورت  وساله نزد بایو باقی می ماند کاه م ادا  خاوبی بارار زواگ حیاازت 

 . با عن ر معنور آن است
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 کسب، انتقال و زوال حیازتمقارنه بحث : مطْب سوم

کاه ایان عناوان باه . مبحپ اوگ ف گ سوم به عنوان کسب  انتقاگ و زواگ حیازت اخت ار یافتاه اسات

 ونه همجانبه از دید اه فقه اسلامی و قانون مادنی افغانساتان ماورد بررسای قارار  رفات  طوری،اه در 

آنسات کاه بیشاترین ماوارد قاانونی بار سایر مطالب و مباحپ این رساله به آن اشااره  ردیاده عباارت از 

 وجااود   رفتااه شااده از فقااه اساالامی بااوده کااه در اکثااراً مباحااپ مقایسااور باااهم اختلافااات جاادر و ماااهیتی

ندارنااد بب،ااه تفاااوت هااا در ساااختار و اشاا،اگ اساات کااه در ایاان مطبااب عنااوان یاااد شااده را بااه مقایسااه 

 . میهیریم

وان کسااب  انتقاااگ و زواگ حیااازت بیااان نهردیااده در فقااه اساالامی بااه  ونااه واضااو و مشااخر تحاات عناا

. است که سایر مطالب و ماوارد مربوطاه را در یاک مجموعاه باه بحاپ و بررسای  رفتاه و بیاان بادارد

 . بب،ه در قانون مدنی افغانستان عنوان یاد شده به همین ش،گ و محتوا وجود دارد

 ارر میداناد کاه باا تحقا  آنهاا حیاازت فقه اسلامی و قانون مدنی کشور کسب حیازت را وابسته به عنا

 : این عنا ر در دو منبو حقوقی قرار ذیگ است. کسب میهردد و در غیر نمیتواند حیازت متحق   ردد

ت اار   : در فقااه اساالامی شاارایطی کااه باارار تحقاا  حیااازت در نیاار  رفتااه شااده اساات عبااارت انااد از

 .ق د  حضور  عدم موجودیت موانو و تعین محدوده زمانی 

عن ر مادر حیاازت و عن ار معناور : ا در قانون مدنی افغانستان عنا ر حیازت را دو چیز میداندام

 . حیازت

همچنااان در قااانون ماادنی افغانسااتان برخاای از عیااوب را در حیااازت مباحااات پاایش بیناای نمااوده انااد کااه 

فقااه کااه چنااین عیااوبی در . عبااارت از عیااب عاادم اسااتمرار  عاادم اخفاااء  اکااراه و غمااوض و لاابس اساات

 رفاً محدوده زمانی و عدم موجودیات مواناو را باه  وناه عاام بیاان داشاته . اسلامی بیان نهردیده است

ضمناً قانون مدنی افغانستان حیازت را به اعتبار ق د حایز به دو  وناه تقسایم بنادر نماوده اسات . است

 . ختیار نموده استکه فقه اسلامی در زمینه نیز س،وت ا. حیازت با حسن نیت و حیازت با سوء نیت

از دید اه فقه اسلامی تعری   ح،م و انواع حیازت بیان  ردیده اسات کاه در فقاه اسالامی اناواع : انتقاگ

انتقاگ حسی  انتقاگ دین  انتقاگ نیت  انتقااگ حقاو  و انتقااگ اح،اام تقسایم نماوده ) انتقاگ را به پنج بخش 

 . یم بندر کرده استدر حالی،ه قانون مدنی افغانتسان انتقاگ را به مادر و معنور تقس. اند

فقااه اساالامی زواگ را تعریاا  و عوامااگ زواگ را بیااان نمااوده اساات  کااه از دیااد اه فقااه اساالامی : زواگ

مرگ  زواگ عنا ر تش،یگ دهنده حیاازت  غالام شادن شاخر و غ اب : زواگ حیازت با موارد چون



 

82 
 

رفاً زواگ عنا اار در حالی،ااه قااانون ماادنی افغانسااتان عوامااگ زواگ حیااازت را  اا. را بیااان نمااوده اساات

حیازت دانسته که  اهی با زواگ یک عن ر یا ماادر و یاا معناور و  ااهی هام باه زواگ هار دو عن ار 

 . حیازت رو به زواگ می نماید

  



 

83 
 

 حمایت حیازت : مبحث دوم

در  اورتی،ه حیااازت تحقا  یابااد نیازمناد حمایاات باوده تااا در برابار دعاااور کاه عبیااه آن اقاماه میهااردد 

که این موضوع در فقه اسلامی و قانون مدنی کشور ت ریح یافته اسات  بنااءً ماواردر  پشتیبانی  ردد 

 . پیرامون حمایت حیازت در مراجو متذکره بیان  ردیده به بحپ و بررسی میهیریم

 حمایت حیازت در فقه اسلامی: مطْب اول

:   ماننااددر چیاازر ت اار  دارد مالااک آن پنداشااته میشااود كها ااگ در شااریعت اساالامی آنساات شخ اای

غالب آنست کسای کاه ت ار  ... ساکن خانه  موتروان موتر  سواره بر بایس،گ   احب دکان و غیره

در اینجا دو موضوع مطارح میهاردد زمانی،اه شخ ای در خاناه سا،ونت . دارد مالک مب،یت می باشد

یاا . اشادمب،یات بمت ار  دیهردارد  یا این،ه مالک است یا این،ه مستأجر و یا هم به اساس هر عقادر 

 .1اشیاء و امواگ را در اختیار خویش داشته باشددر بدگ عوض و یا هم بدون عوض  ام،ان داردهم 

بناءً حیازت در فقه اسلامی بمثابه دلیگ بالار مب،یت میباشد  اماا ا ار مت ار  متجااوز و متعادر باشاد 

غا ب و سار  جدایی بین مالک و ماگ بوجود می آورد اما مدت ت ر  بالار شای هار قادرر  :مانند

ایان اطمیناان باه . میدهادافازایش  را که زیاد میشود به همان اندازه اطمینان به حائز و شای حیاازت شاده

چون خود عر  در برابر بیهانه س،وت اختیار نمای نمایاد  در مب،یات . حسب عر  پذیرفته شده است

 .2ار عقار حدود ده ساگ و یا بیشتر از آن است که در شریعت اسلامی پیش بینی  ردیده استه

تمامی آثار بالار آن مرتب شود  لازم است تا از مراجاو تشاریعی ماورد  زمانی،ه حیازت متحق   ردد 

رار حمایت قرار  یرد در این رساله حمایت حیازت از دید اه فقه اسالامی را از دو نیار ماورد بحاپ قا

خواهیم داد  اوگ وضو قواعد و به رسمیت شناختن حیازت  که این موضاوع باا تف،یاک مراجاو قارآن  

ساانت و م اابحت اجتماااعی در ف ااگ اوگ در ادلااه اثبااات حیااازت مباحااات مااورد بحااپ و بررساای قاارار 

ی  رفت  در آنجا مطالعه نمودیم که حیازت مباحات از دید  اه قرآن  احادیپ نبور و م ابحت اجتمااع

اما از لحای این،اه زمانی،اه حیاازت  اورت  رفتاه باشاد و . چه جایهاهی دارد و اهمیت آن چقدر است

عبیه آن کسی دعور اقامه کند آیا از نیار فقاه اسالامی حمایاه میهاردد یاا خیار بنااءً ایان موضاوع را از 

 . 3دید اه فقه اسلامی مورد بحپ و بررسی قرار میدهیم

 :   یازت مباحات نیریات متفاوتی دارند  که قرار ذیگ استعبماء کرام در مورد حمایت ح
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 : 1دعور در مورد حیازت به سه دسته تقسیم میهردد: ابن حاجب میهوید

عبارت از دعوار است که در آن سو ند بالار مدعی عبیه لازم میهاردد  بمجارد  :دعوی مشبهه( الف

و اینهوناه . است تا باه ساو ند مراجعاه کناداین،ه چیزر دیهرر برار اثبات دعوایش نداشته باشد  لازم 

دعاااور در تجااارت تاااجران در اعماااگ تجااارتی کااه انجااام میدهنااد خااواه تجااارت جهااانی باشااد و یااا در 

شاهرها و بازارهااار نزدیااک باشااد و نیااز در رفاقتی،ااه باین تعااداد از افااراد و اشااخار کااه دارنااد ام،ااان 

 . 2پذیر میباشد

معبوم میهاردد  ایان ناوع دعاور بار خالا  دعاور مشابهه باوده و  طوری،ه از نام آن :دعوی بعیده( ب

ایاان دعااور شاانیده نماای شاااود  زیاارا در ایاان نااوع دعاااور ا ااالاً دلایااگ مثبتااه ار وجااود نااادارد و در 

دعااوار خانااه ار کااه بااه دساات :  ااورتی،ه وجااود داشااته باشااد قابااگ قناعاات باارار محاااکم نیسااتند  ماننااد

اء ار نهااده باشاد و یاا بناءهاار کاه در آن موجاود باشاد آنارا حائزر که در ت ر  اش است و در آن بن

از بین برده باشند  در ت رفاتی که حائز انجاام داده مادت طاویبی بار آن ساپرر شاده باشاد  و کسای کاه 

ماادعی باشااد در مقابااگ ت اار  حااائز ساا،وت اختیااار نمااوده باشااد و مااانو ت اار  حااائز نیااز نهردیااده 

 .3باشد

و حائزر در مب،یتی ت ر  نماید و مالاک ماانو آن نهاردد سا،وت اختیاار زمانی،ه مالک موجود باشد 

نماید  و به این ت ر  حائز نیز مدتی طاویبی ساپرر  اردد کاه در فقاه اسالامی بارار آن ده سااگ پایش 

اساات در ایاان  ااورت بعااد از ماادت ده ساااگ و در حضااور مالااک کااه در طاای همااین ماادت   ردیاادهبینای 

 . ور قابگ سمو نمیباشدحاضر بوده نزد محاکم چنین دعا

ر متاذکره قارار داشاته  وادعور است که بین هر دو نوع دعا( هبین مشبهه و بعید)  :دعوی متوسط( ج

از طر  مح،ماه شانیده میشاود و در  اورتی،ه  باشد در  ورت که مدعی توانائی اقامه بینه را داشته

 . 4از آوردن بینه عاجز بماند سو ند بالار مدعی عبیه است

در لابلار بحپ مطالعه نمودیم  دیده میشود که حیاازت باه اسااس شاروط آن اعتباار دارد  کاه  طوری،ه

بناااءً . شاهادت قااطو  شاهادتی کاه بادون قسام بارار  ااحب اش محاوز را ثابات میساازد: عباارت اناد از

همچنااان طااوگ زمااان . چنااین شااهادتی میتوانااد دعااور را در براباار حیااازت  ااورت  رفتااه باطااگ بسااازد

بتواند ثابت بسازد برار حائز همچاو شاهادتی کاه باه اسااس عار  بیاان میهاردد  و ایان عار   کافی که
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به این معنا که حائز مب،یتی را مدت زمانی کاه درعار  هار جامعاه .  1همچو شاهد اعتبار داده میشود

از جاناب مادعی عبیاه اقاماه  دعورمروج بوده تحت حیازت داشته باشد و در طی همین مدت هیچ نوع 

دد  بعد از سپرر شدن مدت که در هر اجتماع متفاوت است منحیاپ شاهود قاباگ قباوگ باوده و ح،ام نهر

 . 2مح،مه در چنین  ورتی به نفو حائز میباشد

به همین ترتیب از دید اه برخی عبماء دعور عبیه حائز به انواع و اقسام دیهرر نیز بیاان  ردیاده  کاه 

  .  3ذیلاً آنرا مورد مطالعه قرار میدهیم

این،اه شخ ای در ماالی : دعور که ا لاً شنیده نمیشود  با وجود اقرار  بیناه و دلایاگ  مانناد :نوع اول

باه مادت ده سااگ ت ار  داشاته باشاد و بعاد از ده سااگ شخ ای دلایاگ و اساناد مثبتاه را ارایاه بادارد و 

 . اقامه دعور کند در چنین حالتی دعور پذیرفته نمیشود

دعور با نوع آن تفاوت زیادر ندارد  باه  وناه مثااگ زمانی،اه شخ ای در مب،یتای باه  وناه   :نوع دوم

در چنااین حااالتی قساام بااالار حااائز لازم اساات بخاطری،ااه . کرایااه  عاریاات و غیااره ت اار  داشااته باشااد

 . بتواند دعور را رد نمائید

ناوع دعاور عبیاه آن آن عباارت از آنسات کاه مادتی باالار حیاازت ساپرر شاده باشاد و هایچ  :نوع سوم

 . اقامه یا تأیید نهردیده باشد  پس در این  ورت قسم بالار حائز میباشد

. آن طورر است که دعور عبیه حائز با ارایه کردن دلایگ از جانب آن اقامه  ردیاده باشاد :نوع چهارم

 .4دا ر حائز دلایگ موجه و قابگ قناعت ارائه نمود همراه با سو ند دعور از آن ساقط میهرد

 حمایت حیازت در قانون مدنی : مطْب دوم

این اح،اام مرباوط . قانون مدنی با وضو اح،ام معین حیازت اشخار را مورد حمایت قرار داده است 

به دعور استرداد حیازت  دعور منو تعرض و دعور دفو اعمالی که تعرض جدید تبقی می شوند مای 

 . یگ مورد تحبیگ قرار میدهیم  ردد که هر یک را به  ورت جدا انه در فروعات ذ

 دعوی استرداد حیازت

در  اورتی کاه حیاازت شاخر ار داده  قانون مدنی با وضو اح،ام معین حیاازت را ماورد حمایات قار

از ید او منتزع  ردد  قانون مدنی به حایز ح  داده است تا در مدت یاک سااگ دعاور اساترداد حیاازت 
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بار مادعی . ایان  مادعی در دعاور حیاازت حاایز عقاار اسات بنابر. را از مح،مه ذی لاح مطالبه نماید

لازم است تا ثابت نماید که هنهاامی کاه حیاازت از مب،یات او کشایده شاد  حاایز عقاار باود و حیاازت او 

. به نحاور کاه تف ایگ آن  ذشات .نیز حیازت عارر از عیوب  مستمر  عبنی و غیر غامض بوده است

اب خاود باشاد در نتیجاه  در دعور استرداد حیازت ضرورر نیست که حایز ا یگ  یعنی حایز باه حسا

حایز باه حسااب غیار نیاز میتواناد در دعاور اساترداد حیاازت مادعی قارار  یارد و : یعنی حایز عرضی

حیاازر  مساتأجر وغیاره  استرداد حیازت ح  مب،یت را هنهامی کاه  ااحب حا  انتفااع  مارتهن رهان

شخ ی که باه  اورت نیابات از ( 1)قانون مدنی در این مورد ت ریح می نماید که. باشد مطالبه نماید

مادعی عبیاه نیاز در دعاور ( 1غیر حیازت را به دست داشته باشد  نیز میتواند حیازت را مطالباه نمایاد

یاا از طریا  غ اب باه  اورت  استرداد حیازت شخ ی است که حیازت را از حیازت حاایز باالقوه و

اوگ : بنابر این عمبی که از مدعی عبیه  ادر شاده بایاد  واجاد دو شارط باشاد عبنی و خفیه کشیده باشد

ردیاده این،ه عدوانی باشد و دوم این،ه عمگ عدوانی بر عقارر کاه در حیاازت حاایز قارار دارد  واقاو  

خاالاگ ماادت یااک ساااگ از زمااان انتاازاع  باار ماادعی لازم اساات تااا دعااور اسااترداد  حیااازت را در. باشااد

اقاماه . حیازت در  ورتی که انتزاع بالقوه و به  ورت عبنی باشد و حایز نیز باه آن عبام داشاته باشاد

ذیرد  حاایز میتواناد در مادت یاک  ورت خفیاه و بادون عبام حاایز  اورت پااما  ا ر انتزاع به . نماید

قااانون ماادنی در ایاان . داد آن اقامااه دعااور نمایاادساااگ بعااد از آ اااهی از انتاازاع حیااازت  در مااورد اسااتر

هر اه شخ ی حیازت عقار را از دسات بدهاد  میتواناد در خالاگ یاک ( 0: )مورد ت ریح می نماید که

 . 2ساگ بعد از فقدان حیازت رد آن را مطالبه نماید

 دعوی منع تعرض

دسات آورده و حیاازت او  شخ ی که حیازت عقارر را باه: ) قانون مدنی در مورد بیان میدارد این،ه 

مدت یاک سااگ کاماگ دوام نمایاد و بعاداً بار حیاازت او تعارض واقاو شاود  میتواناد در خالاگ مادت یاک 

طب  نر این ماده علاوه بر ح  اساترداد حیاازت  قاانون ( 3ساگ دعور منو این تعرض را اقامه نماید

دفاو تعارض را اعطااء  تیبه حایز  الاح. مدنی در  ورتی که حیازت حایز مورد تعرض قرار  یرد

مدعی در دعور دفاو تعارض نیاز بایاد . مدعی در دعور دفو تعرض نیز حایز عقار است . نموده است

و این حیازت عارر از عیوب  مساتمر  عبنای و غیار در زمان تعرض  حایز عقار بوده  ثابت نماید که

ازت ا ابی و باه حسااب همچنین لازم اسات تاا مادعی ثابات نمایاد کاه حیاازت او حیا. غامض بوده است

. تعرض بر حیاازت واقاو  اردد بر این   هنهامبنا. خودش نه حیازت عرضی و به حساب دیهرر است
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بار ایان . کسی که حایز ح  مب،یت به حساب خویش نیست  نمیتواند دعاور مناو تعارض را اقاماه نمایاد

اناد دعاور مناو اساس   احب ح  انتفااع   ااحب حا  ارتفاا   مارتهن رهان حیاازر و مساتأجر نمیتو

مدعی عبیه نیز در دعاور . زیرا  این اشخار از زمره حایزین عرضی هستند. تعرض را اقامه نمایند

دعور مناو تعارض نیاز بایاد در مادت . دفو تعرض شخ ی است که متعرض حیازت مدعی شده است 

 .1یک ساگ اقامه  ردد

 دعوی متوقف ساختن اعمال تعرضی جدید

شخ ای کاه : ) متوق  ساختن اعماگ تعرضی جدید ت اریح مای نمایاد کاهقانون مدنی در مورد دعور 

حیازت عقارر را در یر  یک ساگ کامگ به دست داشاته و باه عبات اساباب معقاوگ از اجارار اعمااگ 

موضاوع را بااه مح،مااه بااا  االاحیت  را تهدیاد ماای کنااد بترسااد  میتوانااد تعرضای جدیااد کااه حیااازت ور

مشروط بر این،اه اعمااگ ماذکور باه انجاام نرسایده و از . طالبه نمایدتقدیم نموده و توق  این اعماگ را م

شروع بر اجرار اعماگ ماذکور کاه منجار باه حادوپ ضارر میشاود  یاک سااگ منقضای نشاده باشاد  در 

از نر  ایان مااده باه خاوبی واضاح مای  اردد کاه (. 2غیر آن میتواند دعور منو تعرض را اقامه نماید

اگ تعرضی جدید همان مدعی دعور منو تعرض اسات کاه عباارت مدعی در دعور متوق  ساختن اعم

بنابر این  لازم است تا ثابت نماید که حیازت او خالی از عیاوب  مساتمر  عبنای و . از حایز عقار است

همچنااین لازم اساات تااا ماادعی ثاباات نمایااد کااه حیااازت او حیااازت ا اابی اساات نااه . غیاار غااامض اساات

مادعی عبیاه نیاز در دعاور متوقا  . ت که یک سااگ باشادعرضی  در مورد مدت حیازت نیز شرط اس

ساااختن اعماااگ تعرضاای جدیااد نیااز شخ اای اساات کااه ایاان اعماااگ را انجااام میدهااد کااه فعاالاً تعاارض باار 

منتهای  که ا ر این اعمااگ انجاام داده شاودحیازت مدعی تبقی نمی  ردد  اما اسباب معقولی وجود دارد 

اطارا  زماین  احاداپ بنااء باه نحاور کاه منجار باه مسادود احداپ دیوار در : به تعرض میهردد  مانند

شدن نور و هوا بر عقار همسایه  اردد بناابر ایان  جهات تحقا  اعمااگ کاه تعارض جدیاد تبقای میهردناد 

،ااه ایاان نیشااده  امااا خااتم نشااده باشااد و دوم ا اوگ این،ااه اعماااگ شااروع: تحقاا  در شاارط ضاارورر اساات

 :4ناار ماااده متااذکره میتااوان برداشاات نمااود اینساات کااهآنچااه از  .3اعماااگ از عقااار ماادعی شااروع شااود

 . حیازت قانونی عقار  قبگ از آغاز اعماگ جدید باید عبی الاقگ یک ساگ ادامه داشته باشد

حاایز باه خااطر اثبااات این،اه هار  ااه اعماااگ جدیاد توساط مادعی عبیااه ت،میاگ  اردد  حیاازت ور مااورد 

 . قی داشته باشدتهدید قرار خواهد  رفت  باید اسباب معقوگ و نط
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اعماگ جدید ت،میگ نشده وعملاً باه وقاوع نپیوساته باشاد و الا اقاماه دعاور متوقا  سااختن اعمااگ جدیاد 

 . فایده ار نخواهد داشت  بب،ه در این حالت دعوار منو تعرض اقامه خواهد شد

آغااز اعماگ جدید سپرر نشده باشد در غیر این  ورت مارور یاک سااگ از  مدت یک ساگ از آغاز آن

لحای قانونی میتواناد حمایات آنارا  ازاین اعماگ  سبب کسب حیازت برار  احب این اعماگ میهردد و 

 . مطالبه نماید

از آنچه  فته آمدیم واضح میشاود کاه دعاوار متوقا  سااختن اعمااگ جدیاد باا دعاور اساترداد و دعاوار 

یان اساات کاه حیااازت در تفاااوت ایان دعاور بااا دعاور اسااترداد حیاازت در ا. مناو تعارض متفاااوت اسات

دعااوار اسااترداد حیااازت از ناازد حیااازت از ناازد حااایز کشاایده میشااود  ولاای در دعااور متوقاا  ساااختن 

 .1اعماگ جدید کشیده نمیشود

  

                                                             
 .195داد محمد نذیر  حقو  عینی  ر  - 1
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 حمایت حیازتمقارنه بحث : مطْب سوم

شی که در ت ر  شخ ای وجاود دارد شاخر حاایز مالاک آن  .ا گ در شریعت اسلامی بر آن است

ر این،ه برخی از عوامبی طورر واقو  اردد کاه جادایی باین مااگ ومالاک را بوجاود پنداشته میشود  مه

باه  وناه غیار را به  ونه مثاگ غا ب یا سار  مالی . ن واقو نهردیده باشدآآورده اما ا لاً جدایی بین 

شاارعی ت اار  ماای نمایااد ا االاً از دیااد اه شااریعت اساالامی و قااانون ماادنی کشااور رابطااه مب،یاات بااین 

 .و ماگ ایجاد نهردیده است کمال

از این،اه تفاااوت میاان حیااازت مشاروع و نامشااروع وجاود داشااته باشاد شااریعت اسالامی و قااانون ماادنی 

این،اه . افغانستان حیازت مشروع را مورد حمایت خویش قرار داده است و از آن پشاتیبانی نماوده اسات

 :خلا ه میهردد قرار ذیگ تفاوت هار حمایت حیازت در هر دو منابو قانونهذارر چهونه است

اوگ : در ایاان رساااله حمایاات حیااازت از دیااد اه شااریعت اساالامی بااه دو  ونااه تقساایم  ردیااده اساات .0

حمایت حیازت از نیر این،ه در مراجاو شاریعی اسالامی بیاان  ردیاده اسات کاه در ف اگ اوگ باه 

حمایات شاریعت این،ه زمانی،ه حیازت به منازعه کشاانده شاود ماورد  مآن پرداخته شده است و دو

که در ایان راساتا عبمااء اسالامی بخااطر حمایات از حیاازت اناواع از دعااور . اسلامی قرار  یرد

 . دعور مشبهه  دعور بعیده و دعور متوسط : را بیان داشته است که عبارت اند

قانون مدنی افغانستان در زمینه ماوارد را بیاان داشاته کاه باا دعاور اساترداد حیاازت  دعاور مناو  .1

و دعاور متوقاا  سااختن اعمااگ تعرضاای جدیاد حمایات خااویش را از حیاازت بیاان داشااته تعارض 

 . است

هر اه اشخار متعادد در حیاازت حا  واحادر : )قانون مدنی درباره اثبات حیازت ت ریح می نماید که

تنازع نماید  باه  اورت موقات باه حیاازت کسای اعتباار داده میشاود کاه حیاازت ماادر بار حا  ماذکور 

: از نر این ماده باه خاوبی معباوم میشاود کاه(. 1مهر این،ه حیازت او معیوب یاهر شود داشته باشد 

رکاان ماادر و رکاان معنااور اسات  اثبااات عن اار اوگ کااه : ت کاه متشاا،گ از دو رکاانازبارار اثبااات حیاا

چون حیازت مادر  واقعه مادر اسات  بارار کسای . عبارت از عن ر مادر حیازت است  کافی است 

. دمی نماید  حایز این حیازت را از طری  تماام وساایگ اثباات باه شاموگ بیناه ثابات نمایاکه به آن استناد 

همچنین  لازم است تا مادعی ثابات نمایاد کاه جیاازت او خاالی از عیاب  مساتمر  عبنای و غیار غاامض 

ثابت شود که حیازت را باا اکاراه : مانند این،ه. پس  ا ر یاهر شود که حیازت معیوب است. بوده است

به طور خفیه حا گ  رده اسات  ایان ناوع اثباات نمیتواناد قریناه ار داگ بار وجاود حیاازت قاانونی  و یا

 .باشد

                                                             
 .8874قانون مدنی  م  - 1
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 آثار حیازت : مبحث سوم

 آثار حیازت در فقه اسلامی: مطْب اول

آثار جمو اثر است و اثر درلغت به معنار بقیه و باقیماناده چیازر را  ویناد  فقهااء و ا اولیون نیاز اثار 

یاا باه عبااره دیهار  فتاه . 1ار لغور استعماگ نموده اند  کاه هماناا بااقی ماناده شای اساترا به همین معن

اثار عقاد  اثار : میشود اثر به معنار آنچه که بالار چیزر مرتب میهردد  که بنام ح،م یاد میشود  مانناد

 ....2ن،اح  اثر فسخ و غیره

باه ایان بااور اناد کاه اما در بحپ آثار حیازت عبماء اختلا  نیر دارند  بهونه ار کاه برخای از عبمااء 

از باه ایان معناا کاه حاائز  3. ارددنمای ت،میاگ انتقااگ محاوز باه حاائز پروسه حیازت انجام عمگ بمجرد 

ود باشاد از ،ه شبهات و  ورت هار مجهولی کاه در آن موجاتا زمانیمستفید شده نمیتواند حیازت خود 

  4.و دلایگ قاطو و قانو کننده برار اثبات آن همراه با ت ر  موجود نباشد. بین نرود

امااا از آنجااایی کااه حیااازت را بااه اسااتیلاء تعریاا  نمااودیم و بیااان داشااتیم کااه در کتااب فقهاای اکثااراً کبمااه 

ر کاه بوجاود مای آیاد بناءً به اساس حیازت یا اساتیلاء آثاار. استیلاء برار حیازت به کار برده شده است

.   حیاازت انجاام شاودعبارت از تمبک است زمانی،ه باه مااگ مبااحی کاه در تمباک هایچ شخ ای نباشاد

در ماااگ حرباای کااه در دار  :در ماااگ مباااح موضاوع ع اامت مطاارح نیساات  بااه  وناه مثاااگ بادلیگ این،ااه

د در هار دو ولاو کاه مااگ حربای منقاوگ باشاد یاا عقاار باشا. حارب باه سار میبارد مااگ آن ع امت نادارد

 . 5اما برار منقوگ و غیر منقوگ آن ح،م خا ی وجود دارد.  ورت از ع مت برخودار نمیباشد

ا ر بالار مالی استیلاء ت،میگ  ردید یعنی ثابت شد بالار ماگ حربی که  رفته باشد آنارا باه  وناه غبباه 

در . را بین خود تقسایم ننماینادو قهر مب،یت بر آن ثابت نمیشود تا زمانی،ه تمام غانمین ماگ بدست آمده 

مالااک آن ح ااه .  اورتی،ه ماااگ را تقسایم کاارد ح ااه معیناه ماااگ هاار کادام بااه هار اناادازه ار کااه باشاد

 . 6پنداشته میشود

. و ضارورت باه تقسایم غاانمین نادارد ،یت باه مجارد اساتیلاء ثابات میهاردداما از نیر عبماء شافعیه مب

 . 7ت بوده و به مجرد تحق  آن آثار آن نیز مرتب میهرددچون خود استیلاء ی،ی از اسباب کسب مب،ی
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مهار باه . در دارحارب باه اساتیلاء ثابات نمیهاردد احنا  بر آنند که مب،یت بارار غااز یاان در غازااما 

ماگ کفار نیز برار کفاار دارار ارزش باوده و  از نیر احنا (. غنیمت ها) انعقاد سبب مب،یت در آنها 

ن  تقسایم باین غازیاان هماه مراحباای اناد کاه باادر طای شاود باه هماین مبحااوی باردن آن  انتقااگ نماودن آ

این،اه مااگ بدسات آماده توساط اساتیلاء باه قهار و جبار از . 1مجرد استیلاء سبب مب،یات شامرده نمیشاود

 :بین فقهاء سه نیریه وجود دارد و سرنوشت آن چه خواهد شد. میهرددکفار چهونه تقسیم 

گ بدست آمده در اختیار امام مسبمانان  ذاشته میشود تا او باه م ابحت ما: احنا  و حناببه میهویند -0

مساابمین از او اسااتفاده کنااد  در  ااورتی،ه امااام مساابمین م اابحت دانساات آناارا تقساایم نمایااد و ا اار 

 . 2م بحت دانست آنرا بهذارد به دست اهگ شان و خراج از آنها بهیرد

انااد تقساایم ن،ننااد  بب،ااه بااه اساااس ضاارورت مااالی کااه از کفااار بدساات آورده :مااال،ی هااا میهوینااد -1

در  ااورتی،ه امااام مساابمانان تاارجیح دهااد کااه ماااگ بااه خیاار . مساابمانان از ماااگ کفااار خااراج بهیرنااد

  .مسبمین است در آن ورت باکی ندارد

  که این نیر نیز نیر برخی از عبماار تمام امواگ به فاتحین داده میشودشوافیو به این نیر اند که  -2

 . 3اشدمال،ی هم میب

هار دو اما به نیر میرسد که نیر ارایه شده احنا  نیر معقوگ و جامو بوده و تاا حادودر دربر یرناده 

نطر ارایه شده دیهر میباشد  طب  نیر احنا  میتوان از ماگ بدست آمده بهترین و بیشاترین اساتفاده را 

از مسبمین مجباور باه تارک بدست آمده باشد و کفار به سبب ترس و حراس اما زمینی،ه از کفار . نمود

چناین زماین   به آن استیلاء نموده باشندبدون جنگ و خونریزر و مسبمانان زمین هار شان شده باشند 

ها وق  میشود برار م الح مسبمانان و اماا زمینهاار کاه باه اسااس  ابح باین مسابمانان و کفاار تحات 

وا ذار میهردد و در مقابگ آن خاراج حاکمیت مسبمانان آمده باشد  آن زمین ها به دسترس  احبانشان 

 . 4به ح،ومت اسلامی  رفته میشود

اماا اساتیلاء باه اماواگ و مب،یات هاار مع اوم کاه ازآن دیهاران باشاد  ح،ام تمباک آن باالار آن جاارر 

تاذکر خرید  فروش  هبه  اساتیلاء و آنچاه کاه فوقااً : یقیناً سبب تمبک باید مشروع باشد  مانند. نمیهردد

ه این،ه در استیلاء بالار مباک غیار اثار و نتیجاه تمباک از دیاد شارع را نخواهاد داشات و   خلا دادیم

 . آنرا جز غ ب و سرقت نمیتواند نام  ذارر نمود
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آنچه ارتباط دارد به استیلاء حاکم بالار آنچه که از طر  تجاران مبی و یا سایر تجاار احت،اار  ردیاده 

،ار شاده آنارا میهیارد ناه از مااگ و دارار هاار تجاار و آنچاه نچه احتدر این نوع استیلاء  رفاً آ. باشد

 .1را از تجار  رفته است پس به قیمت مناسب به مردم به فروش میرساند

  

                                                             
 .150  ر 4میه  الموسوعه الفقهیه  ج وزارت شئون و اوقا  اسلا - 1
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 آثار حیازت در قانون مدنی : مطْب دوم

حیازت در کسب حقو  عینی ا بی بر عقار و منقوگ نقش خیبی ها مهم دارد  زیرا قاانون مادنی آن را 

شاخر دیهارر باه رساامیت  باهشااخر  م اادر و اسااباب کساب حا  عینای از یاکاز جمباه مهام تارین 

شناخته است و به خ ور ح  مب،یت  مهم ترین  ورت اثر کسب کننده ح  برار حیاازت محساوب 

نون مادنی بارار کساب حا  مب،یات باه  اورت خاار و حا  عینای را باه  اورت عاام اما قا. میهردد

توسط حیازت نیام واحدر را وضو ن،رده است  بب،ه برار کسب ح  عینی بر عقاار یاا منقاوگ عالاوه 

و برار کسب ح  عینای بار عقاارات عالاوه (  ذشت پانزده ساگ) بر حیازت قانونی  مرور زمان طویگ

حسان نیاات را شاارط  وجااود سابب  ااحیح و(  ذشاات پانج ساااگ)زمااان ق ایربار حیااازت قاانونی  ماارور 

 .1 ذاشته است

سپس برار کسب ح  عینی نیام دیهرر را وضو نموده است کاه انساان در آن میتواناد فقاط باا حیاازت 

بدون مرور زمان حایز ح  عینی  ردد و این نیام را به منقولات اخت ار داده اسات خاواه منقاولات 

 . 2ارعادر باشند یا ثم

ضارورر اسات بار مبناار قاانون مادنی  رساالهاز تعری  و انواع مرور زماان مای  اذریم آنچاه در ایان 

دعور مب،یت به استثنار ارپ  بر شخ ی که در طوگ مادت پاانزده سااگ متاوالی بالا : عبارت است از

داشااته انقطاااع ذوالیاادر عقااار یااا اشاایاء دیهاار بااوده و در آن باادون منازعااه و معاوضااه ت اار  مال،انااه 

به خوبی استنباط میهردد که برار این،ه شخر عقار یا اشیار دیهار از این ماده  3.باشد  سمو نمیشود

 : 4را برا اساس مرور زمان تمبک نماید تحق  سه شرط ضرورر است

شارط اوگ کساب مب،یات عقاار ایان اسات کاه شاخر بارار : ذوالیاد باودن عقاار بارار مادت پاانزده سااگ

پرساش ایان اسات کاه مادت پاانزده . عقارن یعنی ذوالید باشد که تعری  آن  ذشتمدت پانزده ساگ حایز 

ذوالیاد عقاار میتواناد باا ) ساگ چهونه محاسبه میشود؟ قانون مدنی در پاسخ به این پرسش می  ویاد کاه 

مدت ذوالیدر خود مدت ذوالیدر کسی را که عقار از طر  او به ور انتقااگ نماوده  ضام نمایاد اعام از 

در ایان  اورت ا ار مجماوع   تقاگ به سبب شرا باشد یا هبه یاا و ایت یاا ارپ یاا ساایر اساباباین،ه ان

مدت ذوالیدر به حدر بالغ شود که ماانو ساماع دعاور  اردد  عبیاه ذوالیاد دعاور مباک مطبا   دعاور 

کاه ذوالیاد میتواناد مادت  از نر ایان مااده باه خاوبی فهمیاده میشاود(. 5ارپ و دعیو وق  شنیده نمیشود

لیدر خویش را با مدت ذوالیدر دیهرر که عقار به سبب بیو  هبه  و ایت  ارپ و یاا ساایر اساباب ذوا
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ا ر مجموعه این سااگ . کسب مب،یت که تف یگ آن  ذشت از او به ذوالید منتقگ شده است ضمیمه نماید

 هااا حااداقگ ماادت پااانزده ساااگ را ت،میااگ نمایااد  دعااور تحاات ماارور زمااان قاارار  رفتااه و توسااط مح،مااه

قانون مدنی حاور قواعادر اسات کاه میتواناد منحیاپ قریناه مبنای بار ایان کاه . ذی لاح قابگ سمو نیست

 1.ادعار مدعی عبیه ذوالید قابگ سمو نیست تبقی شوند

 ذوالید بودن به صورت بلا انتقطاع

معنااا  .و مسااتمر اسااتانتقطاااع  لاقااار باار اساااس ماارور زمااان بااه  ااورت بااشاارط دوم کسااب مب،یاات ع

چنانچه بیان شاد  ایان اسات کاه هر ااه حیاازت بار اعمااگ قطاو شاده طاور غیار مساتمر  حیازتاستمرار 

چنین حیازت دارار عیب عدم اساتمرار دانساته میشاود از هماین جهات موجاب ایجااد آثاار   استوار باشد

اعماگ سیطره مادر بار شای . بنابر این  برار این،ه حیازت از عیب عدم استمرار سالم باشد. نمی  ردد

اوقات و ازمنه هار متفاوت و منیم طور متوالی و پیهم باید واقو  ردد و شاخر حاایز  شای را از  در

یک  زمان الای زماان دیهار حساب ضارورت آن چناان اساتعماگ نمایاد کاه مالاک مب،یات خاود را طاور 

ن آبنابر این  هر اه بین اعمااگ ماادر حاایز زماانی طاولانی ساپرر شاود و در . معتاد استعماگ می نماید

مدت شخر حایز  شی را مورد استعماگ قارار ندهاد  در حالی،اه مادت ماذکور باه حادر طاولانی باشاد 

که معمولاً مالک حریر بر انتفاع کامگ به آن حاد اساتعماگ مب،یات را تارک نمای کناد  در ایان حالات  

 حیازت مذکور منقطو و غیر مستمر میهردد و این  ونه حیاازت نمای تواناد اسااس بارار کساب مب،یات

از همااین جهاات لازم اساات حااایز . یااا باارار دعاااور حمااایور حیااازت  ااردد بااه اسااتناد ماارور زمااان و

زیاارا . اساتعماگ شای را منقطاو نسااازد مهار باه قادرر کااه طاور معتااد مالاک شاای آن را منقطاو میساازد

مای نمایاد بناابر ایان   ی نماید و مانند مالاک در شای ت ار حایز توسط حیازت ح  مب،یت را کسب م

مالااک یاااهر  ااردد و در  ااورتی کااه شااخر سااایر حقااو   غیاار از حاا   :در اسااتعماگ شاای مانناادبایااد 

ح  انتفاع یا ح  ارتفا  و یا ح  رهن حیازر و یا ح  مساتأجر در ایان : مب،یت را حایز میباشد  مانند

 ورت نیز نباید اساتعماگ حا  منقطاو  اردد چنانچاه اساتعماگ حقاو  ماذکور توساط  ااحب آن منقطاو 

اما طبیعتاً برار استمرار حیازت ایان نیاز ضارورر نیسات کاه حاایز حا  را در تماام اوقاات . دنمی  رد

 .2زیرا  این  ونه استعماگ معموگ و معتاد نبوده و حتی مستحیگ میباشد. بدون انتقطاع استعماگ نماید

                                                             
 .832نیام الدین عبد   حقو  عینی  ر  1

 .839عینی  ر نیام الدین عبد   حقو   - 2
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 تصرف مالکانه بدون منازعه 

ایز عقاار بادون این،اه دیهارر در شرط سوم اکتساب مب،یت عقار بر اساس مرور زمان این است که حا

...   در آن ت اارفات مال،انااه  ماننااد اجاااره  خریااد و فااروش و دمااورد مب،یاات عقااار اقامااه دعااور نمایاا

بناابر ایان  شخ ای کاه بارار مادت سای و . اما  این مدت در دعور ارپ سی وساه سااگ اسات. نمایدمی

عقاار باار اساااس ارپ اساات   ساه ساااگ ذوالیاادعقار باشاد  و شخ اای دیهاارر کااه مادعی مالااک بااودن آن

برار مدت سی و سه ساگ اقامه دعور ننماید و ذوالید عقار نیاز در آن ت ار  مال،اناه نمایاد  و ساپس 

از سی و سه ساگ شخر که مدعی مالک بودن عقار است  بر عبیاه ذوالیاد  اقاماه دعاور نمایاد  چناین 

قاانون .  ر شارعی داشاته باشاددعور ار توسط مح،مه ذی لاح قابگ سمو نیست  مهر این،ه مدعی عذ

د عقااار بااوده در یادعاور ارپ باار شخ ای کااه ذوال(  0: )1مادنی در ایاان ماورد ت ااریح مای نمایااد کااه 

 ااورت ماادت ساای و سااه ساااگ باادون منازعااه در آن ت اار  مال،انااه داشااته باشااد  باادون عااذر شاارعی 

 :2منیور از عذر شرعی طب  فقه عبارت اند از.( شنیده نمیشود

 مدعینفقدان اهبیت  -0

 نغیابت مدت سفر -1

 نافلاس -2

 .بودن مدعی عبیه( زورآور)متغبب -1

 : اما در مورد کسب منقوگ م قانون مدنی ح،م می نماید که 

شخ ی که ماگ منقوگ یا ح  عینای را بار مااگ منقاوگ یاا ساندر کاه باه ناام حاماگ آن اعتباار داشاته ( 0)

 .حایز شود  مالک آن شناخته میشود باشد به اسناد اسباب  حیح توأم با حسن نیت

سبب  حیح باه ساندر اطالا  میشاود کاه از طار  غیار مالاک یاا غیار  ااحب حا    اادر شاده ( 1)

زت منقوگ به حسن نیت و باه سابب  احیح مب،یات منقاوگ انر این ماده بیان می نماید که حی( . 3باشد

در اینجاا فارض ایان اسات کاه . ددرا به حایز منتقگ می نماید و حاایز باه مجارد حیاازت مالاک آن میهار

بیاو کاه عباارت از سابب  احیح : دحایز منقوگ با غیر مالک به موجب ت ر  قانونی ناقگ مب،یت مانن

ح میهاردد ایان اسات کاه آیاا مشاترر دارار رپس  ساوالی کاه در ایان فارض مطا .معامبه می نماید است

 ؟4حسن نیت تبقی میهردد یا خیر

                                                             
 .8820قانون مدنی  م  - 1

 .840نیام الدین عبد   حقو  عینی  ر  - 2

 .8822قانون مدنی  م  - 3

 .803  ر 8داد محمد نذیر  حقو  عینی  ج - 4
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  انتقااگ نقاوگ بار خالا  عقاار باه سابب ایجااد ساهولت بادون ساند از زیارا. پاسخ این سواگ مثبت اسات 

بنابر این  زمانی که مشترر مااگ منقاوگ را در یاد باایو مای بیناد  و آن را . بایو به مشترر منتقگ میشود

خریدارر می نماید  دارار حسن نیت تبقی میهردد مشروط بر این،ه باه ایان عقیاده باشاد کاه باایو هماان 

 :1ر این جهت تمبک منقوگ توسط حایز تحق  سه شرط ضرورر استبناب. مالک است

 که حیازت میشود منقول مادی باشد اینکه شی ای( اول

این،ه سبب حیازت  حیح باشد و سوم این،ه حایز دارار حسن نیت باشد یعنی بر این عقیاده باشاد ( دوم

باک  مالاک ثمار مااگ نیاز مالاک م.ست  مالک حقیقی منقوگ استکه شخر که از او منقوگ را خریده ا

 : که2میشود قانون مدنی در زمینه ح،م می نماید 

  .شناخته میشود. در حیازت او استحایز به حسن نیت مالک ثمر و آنچه ( 0)

  3.ثمر طبیعی یا  نعتی از تاریخ جمو آورر آن قبض شده تبقی میهرد( 1)

ثماار طبیعاای   4 :قساایم نمااوده اسااتلغااور ثماار  قااانون ماادنی ثماار را بااه سااه دسااته تمعنااا  بااا توجااه بااه

ثمر طبیعی چیزر اسات کاه بادون کاار و فعالیات انساان باه  اورت طبیعای از . مدنیثمر نعتی و ثمر

چیاازر بااه دساات ماای آیااد ماننااد چبغااوزه  پسااته  بااادام کااوهی  بااره متولااد از  وساافند و نییاار اینهااا  ثماار 

ثماار ماادنی  د ماننااد تولیااد کااالا هاااان نقااش دار اانعتی کااه عبااارت از چیاازر اساات کااه در ایجاااد آن انساا

عبااارت از درآمااد  عایااد و فایااده ار اساات کااه از چیاازر بااه وساایبه عمااگ انسااان بااه دساات ماای آیااد ماننااد 

 .5اجوره  خانه  زمین و نییر اینها

  

                                                             
 .774  ر 8مسعود ان ارر و محمدعبی طاهرر  دانشنامه حقو  خ و ی  ج - 1

 .8891قانون مدنی  م  - 2

 .133امواگ و مال،یت در حقو  افغانستان ر عبدالحسین رسولی   - 3

 .8891قانون مدنی   - 4

 .133عبدالحسین رسولی  امواگ و مب،یت  در حقو  افغانستان  ر - 5
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 آثار حیازتمقارنه بحث : مطْب سوم

بنااءً   مرتاب میهارددبه معنار ح،می که باالار چیازر که جمو اثر است طوری،ه فوقاً بیان  ردید آثار 

انی کاه خریاد و فاروش اماواگ که از انسان  ادر میهردد منتج به آثارر میهردد  زمحقوقی هر عمبی 

 ورت میهیرد  چیزر ایجاد میهردد و یا هر عمبی دیهرر که انجاام ... غیرهو    عقد مدنی یاتجارتی

مبحاپ ساوم آثاار  ف بساوم دردر رسااله حاضار . مای پاذیرد مناتج باه یاک سبسابه آثاار و نتاایج میهاردد

 رفات کاه ذیالاً نتیجاه  یارر قارار  مقایساهحیازت مباحات را از نیر فقه اسلامی و قاانون مادنی ماورد 

 :میهردد

دانساات کااه نااواقر از دیااد اه فقااه اساالامی بااا مجاارد حیااازت  حیااازت کامااگ دانسااته نمیشااود  بب،ااه بایااد 

یگ قانو کننده داگ بر م،مگ باودن حیاازت چنان دلامه.مبرر بوده و نیز موانو در مقابگ آن موجود نباشد

در  ورتی،ه موانو حیازت وجود نداشته و دلایگ قانو کنناده مباین  شد اما آنچه  فته . وجود داشته باشد

اماا در .  ردیاده اسات مالاک آن میهاردد حیاازتحیازت مباحات وجود داشته باشد شی که توساط حاایز 

ثابات میهاردد یاا نمای  اردد باین عبمااء کارام اخاتلا  نیار  ایان موضاوع کاه باه مجارد حیاازت مب،یات

 . وجود دارد 

بهاذار مادت زماانی را  بک به اساس حیازت آثارر را به جااما در قانون مدنی افغانستان برار این،ه تم

پاایش بیناای نمااوده اساات کااه بااه اساااس قااانون ماادنی افغانسااتان ایاان زمااان تعااین شااده شاارایط و یاارو  

مب،یت هار که مربوطه باه ارپ اناد مادت سای و ساه سااگ  مب،یات هاار :مثلاً  بخ ور خود را دارد 

که غیر از ارپ اند باه مادت پاانزده سااگ بادون منازعاه و بادون انقطااع تحات ت ار  حاایز باشاد هایچ 

 . نوع دعور در مقابگ آن قابگ سمو نیست

 . ردهمچنان امواگ دولت  آثار باستانی و عامگ وق  به اساس مرور زمان جوار ندا

همین طور قانون مدنی افغانستان برار مرور زمان که به اساس آن تمبک  ورت  یرد سه شرط ذیاگ 

 :را لازم دانسته است

 ذوالید بودن عقار برار مدت پانزده ساگ -0

 . ذولید بودن به  ورت بلا انتقطاع -1

 .ت ر  مال،انه بدون منازعه  -2
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 باستانی و وقفی بر اساس مرور زمانعدم تمْک پذیری اموال عامه، آثار : مبحث چهارم

عدم تمْک پذیری اموال عامه، آثار باستانی و وقفی بر اساس مرور زمان در فقه : مطْب اول

  اسلامی 

 اموال عامه: الف

. 1امواگ جمو ماگ است و در لغت به اشیار اطلا  میشود که توسط انسان باه مب،یات در آورده میشاود

و ام،ان نههادارر داشاته تاا . طبیعتاً انسان به آن میلان داشته باشد و در ا طلاح عبارت از چیزر که

اما آنچه باید واضح  ردد اینست که در حقاو  عینای ی،ای . در وقت حاجت از آن استفاده  ورت  یرد

چیزر که در فقه اسلامی روشان و واضاح اسات اینسات   امواگ عامه است و دیهرر مب،یت هار عامه

امه به هیچ وجه قابگ تمبک نبوده و احدر از اشاخار اجتمااعی نمیتواناد کاه که امواگ و مب،یت هار ع

،اه حااکم فقاه اسالامی بار آن قایاگ شادند ایناماا تنهاا اساتثنایی کاه در . در آن ت ر  مال،انه داشته باشاد

 . 2مسبمانان میتواند به اساس م بحت اجتماعی در آن ت ر  عادلانه نماید

 آثار باستانی: ب

در مااورد آثااار باسااتانی فقااه اساالامی مااواردر واضااح و مشااخر کااه بیااانهر عنااوان متااذکره باشااد بیااان 

 . نهردیده است

 اموال وقفی : ج

در شاریعت اسالامی یاک چیاز خاود را بارار مفااد . معني لغور وق  منو کاردن یاا خاار کاردن اسات

خاارج  شاخرت یاک عامه خار کردن را وق   ویند  طوری،ه در  ادقه نماودن یاک چیاز از مب،یا

 ردیده  در مب،یت شخر دیهر داخگ میشود و آن شاخر را در عاوض ثاواب داده میشاود  همینطاور 

 . 3در تخ یر دادن یک چیز برار مفاد عامه آن چیز از مب،یت واق  خارج میهردد

                                                             
 المغرب و الم باح المنیر م ماگ   - 1

 . 34  ر 35اوقا  و الشئون اسلامی  الموسوعً الفقهیه  ج - 2
  .لسان العرب و م باح المنیر  مادة غ ب - 3
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 حکم وقف

 هنهامی،ه یک شخر به زبان خود بهوید که فلان چیز را وق  کردم  پس وق   ورت  رفت  ماثلاً 

زمین را برار قبرستان وق  کند و در آن میت دفن  ردد  پس این زمین وقا  میهاردد  یاا مساجد آبااد 

 . بناءً وق   ورت میهیردنماید  

وقا  نمایاد و بعاداً از آن  خاود را در راه خداوناد  مااگوق  دو  وناه اسات ی،ای این،اه یاک شاخر 

تاا زناده هساتم  از ایان فایاده : ارد و بهویادخودش فایده نهیرد  دوم این،ه بعد از وق  کاردن شارط بهاذ

هم میهیرم  یا بعد از من اولادم از یک ح ه فایده بهیرند و باقی برار مفاد عاماه وقا  باشاد  در هار 

دو  ورت بالار اشیار وق  شده اینارا فروختاه نمیتواناد  ناه بارار کسای هباه کارده میتواناد  ناه رهان 

 داده میتواناد  البتاه ا ار کسای شارط فایاده بارار خاود و اولادکرده میتواند و ناه در وراثات بارار کسای 

 . 1باشد  همانقدر از آن فایده  رفته میتواند تعین کردهرا خود 

را ... خشات   اگ  کاوزه  بریاا و غیاره: ا ر کسی مسجد آباد نماید  شاخر ماذکور اشایار مساجد مانناد

ا انارا بارار مساائگ شخ ای اسااتعماگ در اساتعماگ خاود آورده نمیتواناد  و ناه کسای دیهارر حاا  دارد تا

نمایااد  ا اار اشاایار مربااوط بااه مسااجد  هنااه شااود بایااد فروختااه و بااه پااوگ آن مااوارد ضاارورر مسااجد 

 . 2خریدارر  ردد

. خلا ه این،ه مب،یت هار عامه  کاه آثاار باساتانی و وقفای نیاز شاامگ آن میهاردد  اناواع مختبا  دارد

ا لاً قاببیت تمبک را نمیداشته باشند و اماواگ عاماه ار کاه که از جمبه میتوان  فت که امواگ عامه که 

 . 3به اذن خبیفه مسبمین به خاطر م بحت مردم در برخی از موارد میتوان تمبک نمود

دادن مااگ از بیات المااگ توساط :  تمبک مب،یت هار عامه به اساس اسباب  ورت  رفته میتواند  مانند

مب،یات هاار خاار باه مب،یات هاار عاام تبادیگ میهاردد  امام مسبمین به شخر مستح   برع،س نیاز 

پاس مب،یات شاخر متوفاا . مالی که ارباب آن فوت کند و وارثای از او باه جاا نماناده باشاد: مانند این،ه 

 .4به بیت الماگ انتقاگ می،ند که تمام مسبمانان در آن شریک میشوند

                                                             
 .759مجیب   ندور  فقه اسلامی  ر  - 1

 .759مجیب   ندور  فقه اسلامی  ر  - 2

 . 851  ر 1ابن عابدین  المبسوط  ج - 3

 .801الماورد   اح،ام السبطانیه  ر  - 4
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پیدا می،ناد یاا باه هار سابب دیهار مااگ  همچنان زمانی،ه به اساس عدم ورثه ماگ میت به بیت الماگ تعب 

و مااگ عاماه باه اسااس م االح مسابیمن تقسایم میهاردد ناه باه  نیز به امواگ عامه تبدیگ میهردد شخ ی

 . 1اساس میراپ

در کنار این،اه اماواگ عاماه در اسالام و قاوانین نافاذه کشاور هاا وجاود دارد برخای از اماوالی در اسالام 

بارت ماگ و زمین هار اند که نه مالک دارند و نه ورثه ار باه ارتبااط بنام  إقطاع نیز وجود دارد که ع

آن معرو  است  پس در چنین امواگ و مب،یتها بر امام و خبیفه عادگ مسابمانان اسات کاه از آن ح اه 

 .2ار برار مسبمانان محتاج و مستعد جدا کند  تا به این سبب مسبمانان نیازمند از آن فایده بهیرند

  

  

                                                             
 .171ابی یعبی   اح،ام السبطانیه  ر  - 1

یعقوب بن ابراهیم بن خنیس بن سعد بن خیتً ابو یوس  ی،ی از شا ردان ممتار  :نام م،مگ آن. 12و  17امام ابو یوس   الخراج   ر  - 2

خبیفه هر کدام مهدر  هادر و رشید به  فت قاضی  3امام ابوحنیفه رح بودند همچنان از دوستان نزدیک امام بشمار میرود در دوران 

تاج . در شهر بغداد وفات نمود 121ود و سر آنجام در ساگ در شر  و غرب فی به هار ور قابگ قبوگ ب. القضات ایفار وییفه نموده است

  .311  ر 1التراجم  ج
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عدم تمْک پذیری اموال عامه، آثار باستانی و وقفی بر اساس مرور زمان در قانون : دوممطْب 

 مدنی 

 و اموال وقفی بر اساس مرور زمانعدم تمْک پذیری اموال عامه، آثار باستانی 

تمبااک امااواگ دولاات  آثااار باسااتانی و عامااگ وقاا  باار اساااس ماارور زمااان جااواز ) طباا  قااانون ماادنی 

باه نیار مای رساد منیاور از عاماگ . وق  در نر این ماده مبهم به نیر میرسادعبارت عامگ ( 1ندارد

با پاذیرش ایان اساتنباط   تمباک اماواگ وقفای بار اسااس مارور زماان جاواز . است( امواگ وقفی ) وق  

بااه نیاار ماای رسااد هااد  از ایاان قاعااده . ناادارد طباا  ناار ایاان ماااده تمبااک امااواگ دولاات جااواز ناادارد

همچنین  طب  نار ایان . ولتی و مورد حمایت قرار دادن امواگ دولتی استجبو یرر از تمبک امواگ د

: کاه2  در این مورد ت ارریح مای نمایاد . ت. آ. ح.   08ماده . ماده تمبک آثار باستانی جواز ندارد

ادعار ذوالید در مورد آثار تاریخی و فرهنهی غیار معقاوگ ساجگ ناشاده قاباگ سامو نباوده و دلیاگ اثباات 

 (.3ه نمیتواند  ر چه مدت زیادر از آن سپرر شده باشدمب،یت شخر شد

  

                                                             
 .8820قانون مدنی   - 1

 .12قانون حفی آثار تاریخی و فرهنهی  م  - 2
 .841نیام الدین عبد   حقو  عینی  ر  - 3
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 ...عدم تمْک پذیری اموال عامه، آثار باستانی مقارنه بحث: مطْب سوم

فقاه . در مورد این،ه امواگ عامه  آثاار باساتانی و وقفای باه اسااس مارور زماان قاببیات تمباک را ندارناد

رد یاد شده افراد و اشاخار نمیتوانناد باه میاگ اسلامی در مورد به  ونه  ریح بیان داشته است که موا

مهار این،اه حااکم مسابمانان تارجیح دهاد تاا باه منفعات . و م بحت خویش در آنها ت احب داشاته باشاند

 . تمامی مسبمین در امواگ عامه ت ر  نماید

در مورد این،ه آثار باستانی فقه اسلامی س،وت اختیار نموده اسات باه  وناه واضاو و روشان در ماورد 

 . چیزر را بیان نداشته است

اما قانون مدنی افغانستان در مورد ت ریح نموده است تمبک امواگ دولت  آثاار باساتانی و عاماگ وقا  

 .  بر اساس مرور زمان جواز ندارد

پس از تشریحات که فوقاً ارایه  ردیاد معباوم میهاردد کاه اماواگ کاه مرباوط باه دارار هاار عاماه اسات 

زیارا در . اسااس میاگ شخ ای افاراد و اشاخار ت ار  در آنهاا جاواز ناداردتوسط مرور زمان و باه 

تفاریح  ااه : زند ی انسان ها بر علاوه نیازمندهار شخ ی نیاز به برخی از ضروریات اجتماعی چون

نیز ضارورت محساوس اسات کاه بناابر ... ها  عید  اه ها  مراکز  حی  ام،ان خرید وفروش و غیره

فقااه اساالامی . مچااو مااوارد میتااوان از طار  حاااکم مساابمان اسااتفاده نمااودآن از مب،یات هااار عامااه در ه

را مب،یت هار عامه تبقی نماوده ... ثار باستانی آعنوان فو  را به  ونه عام بیان داشته و امواگ عامه  

 . اما قانون مدنی افغانستان هر کدام را جدا انه بحپ نموده است
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 استرداد مصارف: مبحث پنجم

 سترداد مصارف درفقه اسلامی ا: مطْب اول

 تعریف استرداد : اول

 فتاه میشاود مساترد کارد چیازر . به معنار طبب باز شت دادن چیزر را  ویناد :استرداد در لغت (الف

 . 1تقاضا  ردیده بود چیزر که باز شت و مسترد کردن آن را و باز شت داد

روختاه شاده باه مالاک ا ابی عاین ف بارت از باز شات دادن  مساترد کاردنع :استرداد در اصطلاح (ب

زمانی،ه استرداد  ورت میهیرد  مشترر عاین را باه باایو و باایو ثمان را باه مشاترر مساترد  .آن است

 . 2می دارد که این عمبیه را استرداد  ویند

 صفت و حکم تکْیفی استرداد: دوم

بیاو : میهاردد  مانناداسترداد از جمبه ت رفات جاایز باه شامار میارود  و ح،ام واجاب باالار آن تطبیا  

ی،ه خیار شرط در چیازر موجاود در  ورت: به  ونه مثاگ. فاسد  طوری،ه که فسخ در آن واجب  ردد

کااه در اینجااا  ماای کنااد و در مبیعااه عیااب یاااهر  ااردد بناااءً مشااترر رد مبیعااه را بااه بااایو تقاضااا  باشااد

 .3مسترد میهردد استرداد از لحای شریعت اسلامی ح  شرعی پنداشته شده و مبیعه به بایو

چنانچه فوقاً  فته شد استرداد ح  شرعی است که در  ورت عیب و یا باه سابب فسااد در عقاد میتاوان 

 . 4از آن استفاده نمود و شریعت اسلامی این ح  را به مسبمین به رسمیت شناخته وآنرا حمایه میدارد

زمانی،ااه . قه داده شااده اسااتهمچنااان اسااترداد حاارام نیااز وجااود دارد و آن عبااارت از اسااترداد در  ااد

 دقه داده میشود حرام است استرداد و رد آن بخاطرر درست نیست که مق ود از دادن  ادقه ثاواب 

 . 5است و ثواب آن به  مان اقبب حا گ  ردیده به همین خاطر رجوع به آن جواز ندارد

 اسباب حق استرداد: سوم

: اسالامی بیاان  ردیاده اسات  کاه عباارت اناد ازبرار رسیدن به ح  اساترداد اساباب  وناا ونی در فقاه 

 .  1نیز وجود نداشته باشد...استحقا   ت رفاتی که در آن الزامیت نباشد و فساد العقد و غیره

                                                             
 .123  1م،ارم بن منیور  لسان العرب  ج - 1

 . 823  ر 3  الموسوعً الفقهیه  ج وزارت اوقا  و الشئون الاسلامیه - 2

 .240  ر 8عبدالرحمن دمشقیه  ال،افی  ج - 3

 . همان - 4

 .823  ر 3وزارت اوقا  و الشئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج  - 5
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کاه دیهاران باه  وناه واجبای و حتمای  استحقا  به معنار عام آن عبارت از یاهر ساختن چیزر بارار 

منه و مسرو  منه کاه ثابات میهاردد باالار آنهاا این تعری  شامگ میهردد به غ ب  سرقت  مغ وب 

. ح  استرداد و واجب است بالار غا ب و سار  مغ وبه و مسروقه را به  احب اش مساترد نمایاد

یَاهُ :) چنین بیاان  ردیاده اسات که در زمینه حدیپ پیامبر آن شخ ای (. 2عَباَ  الْیَادِ مَاا أخََاذَتْ حَتَّا  تُؤَد 

  چیاازر را برداشااته باشاد لازم اساات بااالار آن تااا آناارا دوباااره مسااترد کاه باادون اذن و باادون داشااتن حاا

 . 3بناءً ثابت میشود استحقا  مشترر در مبیعه و از متهبه برار موهوب . نماید

ت اارفاتی کااه در آن الزامیاات وجااود ناادارد  و بااه طبیعاات آن رجااوع بااه شاای و اسااترداد عااین  ااورت 

همااه اینهااا عقااود غیاار ... مضاااربه  شاارکت  وکالاات و غیااره عقااود ودیعاات  عاریاات  : ماننااد. میهیاارد

 . 4الزامی اند و رجوع در آن ها به  ورت کگ جواز دارد و ح  استرداد برار  احب آن ثابت است

 دها مشروط میباشند به اجازه مالاکعقدر که موقو  به اجازه باشند  مانند بیو فضولی  که اینهونه عق

همچناان برخای از . قد درست و در عدم آن اساترداد  اورت میهیارددر  ورتی،ه  مالک اجازه کند ع

فسااد در عقاد  انتهاار مادت عقاد  افالاس  مارگ و رشاد وجاود دارناد کاه در : اسباب ح  استرداد چون

 . 5این رساله  رفاً به ذکر نام هایشان اکتفاء می نماییم

 کیفیت و چگونگی استرداد: چهارم

اسااتحقا   ت اارفات غیاار : ) اساااس مااوارد ارایااه شااده چااون زمانی،ااه حاا  اسااترداد باارار شخ اای بااه

ثابت میهاردد  پاس برخای از ( الزامی  عقد موقو   فساد عقد  انتهار مدت عقد  افلاس  مرگ و رشد

... استرداد عین شی و اختیار تب  آنچیزر که از اساتحقا  اش باشاد وغیاره: امور متحق  میهردد چون

از غا ب تب  و از بین رفته باشد  در ایان  اورت بار عالاوه رد به  ونه مثاگ  تب  مغ وبه ار که 

 . 6. مب،یت غ ب شده جبیره خساره وارده را نیز ببار می آورد

 موانع حق استرداد: پنجم

فقاه . هر مبحپ حقوقی و شرعی ارکان  شرایط و اسباب دارد به همین مناواگ مواناو نیاز میداشاته باشاد

 :7نو را بیان میدارد که قرار ذیگ استاسلامی برار استرداد برخی از موا

                                                                                                                                                                                              
 .823  ر 3وزارت اوقا  و الشئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج  - 1

 .208  ر 8ابن ماجه  ج - 2

 .823  ر 3  و الشئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج وزارت اوقا - 3

 .824  ر 3وزارت اوقا  و الشئون الاسلامی  الموسوعً الفقهیه  ج - 4

 . 112  ر 1ابن عابدین  المبسوط  ج - 5

 . 110  ر 7ال،اسانی  البدائو وال نائو  ج  - 6

 .524  ر 1شمس الدین شرینی  المغنی  ج  - 7
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ساقوط حا  : سقوط ح  مالک و یا آنچه که در اساترداد سابب ممانعات حا  اساترداد ور میهاردد  مانناد

 ادقه در  اورتی،ه  ادقه کناد شخ ای چیازر را در : استرداد در عین همراه با سقوط ضمان  مانند

 . 1آن رجوع کرده نمیتواند

اساترداد خاود عاین ا اگ اسات  چیازر کاه : ه باا بقاار حا  در ضامانسقوط ح  استرداد در عین همارا

اماا ... مغ وب  مبیعه که به اساس بیو فاساد فروختاه شاده باشاد و غیاره: لازم است رد آن است  مانند

و در  اورتی،ه مااگ . نیاز باالار آن لازم اسات فاعاگدر سرقت برعلاوه رد مساروقه دادن جازا باالار 

 .2یز بالار آن استخساره مند شده باشد ضمان ن

طوری،اه مسابمانی . سقوط ح  استرداد در عاین و ضامانت در آن باه اسااس قضااء ناه باه اسااس دیانات

داخگ  ردد در دار حرب به خاطر امان   رفته شاود چیازر از اماواگ او مساترد نمیشاود باه رد عاین و 

 .3ضمان آن بب،ه  ذاشته میشود به خود او و خداوند 

 اثر استرداد: ششم

یعنای  در برخای از ت ارفات  ماثلاً در غ اب استرداد حقی از حقو  اسات کاه ثابات میشاود ایان حا  

ح  استرداد ثابت میهردد بر مغ وب در رد عین مغ وبه از غا بن یا در عاریت  ودیعات  رهان  

کااه بااه اساااس آن شااخر مالااک ماااگ میهااردد  و یااا سااایر حقااو  و امتیااازات را بااه میااان ... 4و غیااره

 . وردخواهد آ

 استرداد مصارف در حیازت : هفتم 

آنچه فوقاً پیرامون استرداد بیان  ردید سایر موضوعات مرتبط به استرداد بوده اما ا گ موضوع قاباگ 

باه  وناه ساواگ میتاوانیم موضاوع را . بحپ در این رساله استرداد م ار  در حیاازت مباحاات میباشاد

 .مطرح و جمو بندر نماییم

بتواند شی تحت حیازت را از نزد حایز اخذ نماید  یعنی باه نفاو ور ا ادار ح،ام  زمانی،ه مالک ا بی

شود  آیا حایز میتواند م ارفی که در طوگ مدت حیازت بر شی تحت حیاازت خاود هزیناه کارده اسات 

                                                             
 .همان - 1

 .همان - 2

 .همان - 3

 .891  ر 3وزارت اوقا  و الشئون الاسلامی  الموسوعً الفقهیه  ج - 4
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از مالاک ا اابی مطالبااه نمایااد؟ یااا بااه  ونااه دیهاار هر ااه شاای تحاات حیااازت کاالاً یااا قسااماً در ناازد حااایز 

 ؟ 1ا مالک ا بی میتواند خواهان تعویض از حایز  رددهلاک شود  آی

در  ااورتی،ه حااایز دارار حساان نیاات باشااد و شاای تحاات حیااازت بااه مالااک ا اابی بر ردانااده شااود  

 اورت  رفتاه را  ده مالاک م،با  اسات کاه تماام م اار م ار  ضرورر را که حائز  ر  نماو

ضاارورر م اارفی اساات کااه بااه  و منیاور از م ااار . باه حااائز کااه دارار حسان نیاات اساات بپااردازد

و مقادار . رسانیده باشادم ر  ب ت آناز هلاکبمنیور جبو یرر خاطر حفایت عین شی تحت حیازت 

 . 2میهیرد تأییدم ارفات  ورت  رفته نیز از جانب مح،مه 

  

                                                             
 .382  ر 8داد محمد نذیر  حقو  عینی  ج - 1

 .882  ر العینیهعبدالبارر  الوجیز فی المب،یه و الحقو   - 2
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 استرداد مصارف در قانون مدنی : مطْب دوم

نمایاد  یعنای باه نفاو ور ا ادار ح،ام هر اه مالک ا بی بتواند شی تحت حیازت را از نازد حاایز اخاذ 

شود  ایاا حاایز میتواناد م اارفی را کاه در طاوگ مادت حاایزت برشای تحات حیاازت خاود هزیناه کارده 

 است از ماگ ا بی مطالبه نماید؟

 حق حایز در استرداد مصارف

ازت به خاطر حفایت و نههادارر شای تحات حیاازت خاود م اارفی را یهر  اه حایز در طوگ مدت ح

 : رده باشد  طب  قواعد ذیگ میتواند آن را از مالک ا بی مطالبه نمایدهزینه ک

هر اه حایز به حسن نیت در شی تحت حیازت خود م ار  ضرورر را  ر  کرده باشاد و مب،یات 

خاویش چناین ت اریح  1192به مالک ا بی رد شود  در این حالت قانون مدنی ضمن فقاره اوگ مااده 

او رد میشود  م،ب  است تمام م ار  ضرورر را که حایز باه حسان مال،ی که مب،یت به : می نماید

ایان ( 1112-1114) نیت م ر  رسانیده است به او بپردازد و در ماورد م اار  ناافو اح،اام ماواد

از نر این ماده به خوبی معباوم میشاود کاه مالاک م،با  اسات تماام م اار  .( 1قانون تطبی  میشود

باه او پرداخات نمایدباه نیار مای رساد منیاور . ده اساتیساانضرورر را که به حسن نیت به م ر  ر

 . 2از م ار  ضرورر م ارفی است که حایز آنن را جهت حفی عین متحمگ شده است

هر اه حایز به حسن نیت در شی تحت حاایزت خاود م اار  ناافو را  ار  کارده باشاد و مب،یات باه 

قااانون ماادنی اح،ااام مااواد مااواد  1192ماااده  1مالااک ا اابی رد شااود  در ایاان حالاات طباا  ح،اام فقااره 

منیور از م ار  ناافو م اارفی اسات کاه حاایز آن را . قانون مدنی قابگ تطبی  است 1114-1112

احااداپ بناااء  غاارس  :ماننااد. متحمااگ شااده اساات و ایاان م ااار  موجااب افاازایش قیماات عقااار میهااردد

هر ااه شاخر حاایز باا  1114طب  مفاد ماده . 3درخت  ن ب سیستم نگ و آب و امثاگ اینها در عقار 

آنچاه را کاه در  میتواناد ازحسن نیت م ار  نافو را در عقار به م ر  رسانیده باشد  مالاک عقاار ن

رد را باا اجارت اجیاران و یاا پاوگ ابب،ه میتواند قیمات ماو. اثر م ر  به وجود آمده است مطالبه نماید

انون مادنی هر ااه قیمات م اار  همچناین طبا  مفااد قا. افزایش قیمت عقار را به حاایز پرداخات نمایاد

نافو به حدر بزرگ باشد که مالک زمین نتواند قیمت آن را پرداخات نمایاد  میتواناد زماین را در مقاباگ 

 . 4م ار  نافو به حایز پیشنهاد نماید

                                                             
 .8893قانون مدنی  م  - 1

 .843نیام الدین عبد  حقو  عینی  ر - 2

 .882  ر 8نذیر  حقو  عینی  جداد محمد  - 3

 .8850قانون مدنی  م  - 4
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مباه مالیاات حسااب میشاود از مالاک مطالباه حایز نمیتواند م ارفی را کاه از ج )بر اساس قانون مدنی 

  آن را دارد تا آنچه را جدیاداً احاداپ نماوده اسات دور سااخته و شای را باه هماان حالات   مهر حدنمای

از نار ایان (. 1اولی آن بر  رداند  مهر این،ه مالک باه ایفاار آن در مقاباگ تادیاه قیمات  موافقاه نمایاد

حاایز  بنابر این  در  ورتی کاه. ماده به خوبی بر می یابد که پرداخت مالیات عقار بر عهد حایز است

مالیااات مربااوط بااه عقااار را بااه دولاات پرداختااه باشااد  نمیتوانااد پرداخاات تعااویض آن را از مالااک زمااین 

باارع،س در  ااورتی کااه ذوالیااد بااه حیااپ مثاااگ اطااا   دیااوار و امثاااگ اینهااا را باار عقااار . مطالبااه نمایااد

الک عقار  قیمات ایان در  ورتی که م. جدیداً احداپ نموده باشد  میتواند این تأسیسات را از بین ببرد 

 .2تأسیسات را پرداخت نماید  حایز نمی تواند این تأسیسات را از بین ببرد

و اثباات . هر  ااه شخ ای حیاازت را از مالاک یاا حاایز سااب  حاایز شاده باشاد) وف  مواد قانون مدنی 

ه نماید که م ار  را به سب  خود پرداختاه اسات  میتواناد م اار  ماذکور را از شخ ای کاه مااگ با

بااه نیاار میرسااد منیااور از شخ اای کااه . ناار ایاان ماااده ماابهم اساات( 3ور سااپرده میشااود  مطالبااه کنااد

بناابر ایان  ذوالیاد . دیاد اساتذوالیاد ج: ز شده باشاد  حاایز یعنایحیازت را از مالک و یا حایز ساب  حای

م اار  عقاار ذوالیاد سااب  کساب نمایاد و اثباات نمایاد کاه  حدیاد حیاازت عقاار را از مالاک عقاار و یاا

تحت حیازت را باه ساب  خاود پرداختاه اسات  میتواناد م اار  را از شخ ای کاه مااگ باه ور ساپرده 

 . 4حایز ساب  است به نیر میرسد منیور از سب  در این ماده مالک و یا. دمیشود مطالبه نمای

 استرداد مصارف  مقارنه بحث: مطْب سوم

 اهی اوقات اتفاا  مای . و یا سوء نیت متحق  می  ردد با توجه به آنچه  فته آمدیم حیازت با حسن نیت

حیاازت خاود  ار  نیار نماوده و مااگ را باه مالاک ا ابی    تاا ازمیهارددم امم باه آن افتد که حایز 

کاه  نمای کنادبرخای از م اار  را متقباگ میهاردد  تفااوتی  مادت زماان حیاازت مااگ در . نمایدمسترد 

موضاوع  فبهاذا .ر  اورت  رفتاه باشاددلیاگ دیهار باه هارویاا بوده بنابر ضرورت  م ار  انجام شده

در زمیناه  و هر کادام باه نوباه خاود از دید فقه اسلامی و قانون مدنی افغانستان مورد بحپ بودهیاد شده 

ن مادنی در فقاه اسالامی و قاانو آناراتفااوت  ایناک. مف لاً به آن پرداخته شدمطالبی را ارایه داشتند که 

   .ذیلاً بر میشماریم

در بحااپ مربااوط اولاً اسااترداد را از دیااد اه فقااه اساالامی تعریاا  نمااودیم کااه در آن اسااترداد بااه معنااار 

یا این،ه چیزر که فروخته شده یا کسی دیهارر آنارا بدسات آورده . طبب باز شت چیزر  فته شده است
                                                             

 .8894قانون مدنی  م  - 1
 . 882  ر 8داد محمد نذیر  حقو  عینی  ج - 2

 .8891قانون مدنی  م  - 3

 .181محمد عثمان ژوبگ  شرح قانون مدنی  ر  - 4
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یاان  ردیاد کاه همچنین  فت و ح،م استرداد از دیاد اه فقاه ب. باشد را تقاضار طبب آنرا استرداد  ویند

مهم این،ه اسباب ح  استرداد که عبارت از اساتحقا   . در قانون مدنی کشور به آن پرداخته نشده است

ت رفاتی که در آن الزامیت نباشاد و فسااد عقاد بیاان  ردیاد  کاه در قاانون مادنی از چناین موضاوعاتی 

نیاز مطارح  ردیاده کاه در  در برخی از موارد بر علاوه استرداد و جباران خسااره وارده. خبرر نیست

 . چهونهی استرداد م ار  آنرا مطالعه نمودیم

در امار اساترداد وجاود دارد کاه عباارت از ساقوط حا  مالاک  ساقوط در فقاه اسالامی برخی از مواناو 

 . که قانون مدنی افغانستان به آن نپرداخته است ..ح  استرداد و غیره

مااورد مطالعااه قاارار  رفاات کااه در قااانون ماادنی  همچنااان اثاار اسااترداد  اسااترداد م ااار  در حیااازت

 . افغانستان به آن اشاره ار  ورت نهرفته است 

  در  اورتی،ه را باه دو  اورت تقسایم بنادر نماوده قانون مدنی افغانستان استرداد م ا  در حیاازت

حیازت با حسن نیات  اورت  رفتاه باشاد و حاایز در ایان مادت م اارفی کاه باا حسان نیات انجاام داده 

د و از غموض ولبس حیازت  اورت  رفتاه عاارر باشاد میتواناد کاه م اارفی را در محاوز انجاام باش

اماا . مطالباه نمایاد و محوز به مالک ا بی آن رد  اردد  بنااءً میتواناد م اار   اورت  رفتاه را داده

در  ورتی،ه حیاازت باا حسان نیات  اورت نهرفتاه باشاد و حیاازت باا ساوء نیات هماراه باشاد در ایان 

 . میتواند م ار   ورت  رفته را ادعا نماید ورت ن

خلا ه این،ه موضوع اساسی در استرداد م ار  وابسته به حسن نیت وسوء نیت حائز باوده کاه ایان 

  . امر در قانون مدنی و فقه اسلامی ت ریح  ردیده است
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 مسوولیت از بین رفتن شی تحت حیازت : مبحث ششم

 تحت حیازت در فقه اسلامیمسوولیت از بین رفتن شی : مطْب اول

در فقاه اساالامی شای کااه باه حیااازت شاخر داده میشااود  ح،ام آن در شااریعت اسالامی بااه مثاباه اماناات 

است  در این  اورت باالار حاایز هایچ ناوع ضامان یاا تااوان وجاود نادارد  مهار این،اه ثابات شاود کاه 

در . نورزیااده اساات حااایز در نههاادارر اماناات سااهگ انهااارر نمااوده و در نههداشاات آن سااعی و تاالاش

 ااورتی،ه متساابب ثاباات شااود کااه در نههاادار شاای تحاات حیااازت تعاادر نمااوده در ایاان  ااورت متعاادر 

در این مورد عبماء برخی از توضایحات قارار ذیاگ . 1محسوب شده و م،ب  به پرداخت ضمان میباشد

 :ارایه داشته اند

 اتلاف محوز -7

کاه باه اسااس آن شای تحات حیاازت از باین اتلا  محوز یا شی حیازت شده عبارت از فعگ حاایز اسات 

برده میشود و یا ضایو میهردد  یا به عباره دیهر عمبی بالار محوز اجراء میهردد کاه شای از منفعات 

 ...2قتگ حیوان  خوردن نان و غیره: مورد نیر باز میماند  مانند

وه این،اه ایان بار عالا .3یا این،ه حایز به اختیار و اراده خویش محوز را از عمگ و نفو محروم میساازد

غیاار انسااانی و اساالامی بشاامار رفتااه کااه شااخر حااایز شاای محااوز را ق ااداً  یااک عمااگ غیاار اخلاقاای 

: نیز از این عمگ منو نماوده اسات  میفرمائیاد  تخریب و از بین ببرد یا آنرا از فعالیت بازماند  پیامبر

خوردن ماگ  خون و نفو مسابمان توساط : ترجمه" 4وَعِرْضُهُ  كُگ الْمُسْبمِِ عَبَ  الْمُسْبمِِ حَرَامٌ  دَمُهُ وَمَالهُُ "

 . مسبمان دیهر به  ونه جبر و یبم حرام است

در ایاان مااورد عبماااء اتفااا  نیاار دارنااد کااه در  ااورت اتاالا  محااوز توسااط حااایز  حااایز م،باا  بااه 

 . پرداخت ضمان میهردد

از باین باردن شای حیاازت شاده  )احب آن اساتذکر نمودند اتلا  محوز به امر   مسأله دیهرر عبماء

در دریاا غار  کناد  حریا  : در  ورتی،ه مالک به حایز امر کند آن را تب  کناد  چاون  (به امر حایز

 . دو قوگ از جانب فقهاء ذکر  ردیده است... کند و غیره 

                                                             
 . 157  ر 4کشا  القناع  ج - 1

 . 40  ر 43وزارت اوقا  و الشئون الاسلامی  الموسوعً الفقهیه  ج - 2
 الادیب الحافی المحدپ العلامً الإمام الناس سید بن الدین فتحنام م،مگ آن . 854  ر 1ابن المنذر  الاشرا  عبی مذاهب اهگ العبم  ج - 3

 سبیمان بن الجبار بن الناس سید بن العزیز عبد بن   عبد بن محمد بن القاسم بي عبد  بن احمد بن محمد بن محمد بن محمد الفتح البارع أبو
 .838  ر 1طبقات الحفای لبذهبی  ج شور وفات کې میاشت القعدة ذي په . 771 د ې ر تولد. الاندلسی الا گ الم رر الیعمري

 .ط الحببی  من حدیپ آبی هریره 1925  ر 4حدیپ  المسبم الشری   ج  - 4
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در  ورت اوگ هیچ  ونه ضمانت باالار حاایز وجاود نادارد  چاون حا  در محاوز باه  ااحب  .0

 رار حایز این یاک امار مبااح پنداشاته میشاود  و حرمات فعاگ باه خداوناد آن ثابت است  و ب

این موضاوع در مااگ .  ذاشته میشود که در دنیار اخرور چهونه با  احب محوز عمگ میهند

جاام امار اما در ح  انسان چنین چیزر وجود ندارد  و حایز م،ب  نیسات باه ان.  د  میهردد

 .1و در  ورت ارت،اب عمگ م،ب  به پرداخت ضمان خواهد  ردید  احب

 ورت دومی اینست که کشتن فرزند توسط حایز به امر پدرش جاایز نیسات  همچناان اتالا    .1

. بخاطری،ااه اتاالا  ماااگ حاارام و عمااگ آن حاارام اساات. 2ماااگ باادون ضاارورت ضاارور نیساات

 .از اتلا  ماگ نهی نموده است بخاطری،ه پیامبر

 گری تْف محوز در صورتیکه حایز کوشش نموده باشدمسئْه دی -2

در  ورتی،ه حایز سعی و تلاش خویش را به خرچ داده باشد ولی عاجز ماناده باشاد از نجاات محاوز  

در ایان ... محوز را نجات بدهد از آتاش ساوزر کاه آنارا انتقااگ دهاد باه م،اان امان و غیاره: مانند این،ه

 . مسئبه عبماء اختلا  نمودند

حاایز در ایان  اورت ضاامن پنداشاته میشاود  بخاطری،اه بایاد حاایز : میهویناد حنبگامام و 3 مالکامام 

. پیش بینی مینمود در  ورتی،ه خطرر برار محوز پیش می آید چهونه آنرا به محگ دیهار انتقااگ دهاد

 . به همین دلیگ ضامن محسوب میهردد. 4تا محفوی بماند

چ نوع ضامن پنداشته شده نمیتواند زیرا  آتش ساوزر و برخای از حایز به هی: میهویند5 امام شافعیاما 

و . و انساان باه نجاات حاایز در چناین وضاعیتی نمیباشاد ه کشنده و از توان آدمی خارج اندواقعات مشاب

در حااالات مشااابه نااه عقااگ انسااان و نااه توانااایی انسااان قبااوگ می،نااد کااه محااوز را نجااات دهااد و در عاادم 

 . 6ودنجات آن ضامن پنداشته ش

                                                             
 . 129  ر 4کشا  القناع  ج. 411  ر 8شرح منتهی الإرادات  ج - 1

 . 114  ر 5الزرقانی  عبی خبیگ  ج  - 2
نام کامگ آن أبو عبد  بن أنس بن أبی عامر بن عمرو بن الحارپ بنغمیان  الْ بحی المدنی  بوده ی،ی از امامان چهار انه مشهور اهگ  - 3

در شماگ مدینه در منطقه المروه به دنیا آمده  ابتداء قرآن کریم را حفی نموده و بعداً  91الی  90ار سنت و جماعت به حساب میرود از ساله

زمانی،ه احادیپ نبور را بیان میداشتند اولتر از همه وضوء . امام مالک از عبماء و استادان زیاد عبم آموخت. به تبین احادیپ رور آورد
 .وفات نموده اند 172الی  179میساختند امام بزر وار دربین سالهار 

 .70  8ابن عابدین  العقود الدریً  ج  - 4
5
محمد بن إدریس بن العباس بن عثمان بن شافو بن السائب بن عبید  ابن عبد یزید بن هاشم بن المطبب بن عبد منا  بن ق ی  نام م،مگ آن  - 

بعد از هجرت . یافته است  بعد از دو سال،ی به م،ه م،رمه رفته استهـ  به ساحه غزه شهر شام و به روایتی در یمن تولد  110در ساگ 
بهار هار زیاد در م ر مس،ن  زین  ردیده  قبلاً کتابهار قدیمیه زیاد را به رشته تحریر در آورده است اما بعد ها مذهب جدید را ایجاد و کتا

 .منازگ الائمه الاربعً أبی حنیفه و مالک والشافعی و احمد. 174   ر3ترتیب المدارک و تقریب المسالک ج. زیادر را مطاب  آن نوشته است

 . 854  ر 1ابن المنذر  الاشرا  عبی مذاهب اهگ العبم  ج - 6
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هر اه شای تحات حیاازت حاایز هالاک شاود  آیاا حاایز م،با  باه پرداخات تعاویض بارار مالاک ا ابی 

است یا خیر؟ در جواب این سواگ میتوان  فت که این امر به اعتبار این،ه حایز دارار حسن نیات اسات 

باه حاایز دارار حسان نیات در آنچاه تمباک نماوده ت ار  مای نمایاد و نسابت . یا سوء نیت فار  می،ناد

بنابر این  در قبااگ هالاک شای تحات حیاازت خاود مسائوگ . این،ه به ح  غیر تجاوز می،ند آ اهی ندارد

 . 1نخواهد بود  اما حایز دارار سوء نیت مسئوگ خواهد بود

حائز دارار سوء نیت از هلاک یا تب  شدن شی تحت حیازت خود مسئوگ است هر چند هلاک یاا تبا  

حاایز نمیتوانااد از مسائولیت رهاایی یابااد مهار این،ااه . غیار مترقباه باشااد ناشای از قاوار قاااهره یاا اسااباب

هالاک شای  :ثابت سازد که شی مذکور ا ر در نزد مالک ا بی هم میبود هلاک یا تبا  مای شاد  مانناد

تحت حیازت به سبب عیبی که حایز در ایجاد آن نقشای نداشاته و راهای بارار دفاو آن نیزموجاود نباوده 

رابطاه ساببیت باین فعاگ حاایز و هالاک یاا تبا  شادن شای ماذکور وجاود نداشااته  یعنای هایچ  وناه. اسات

 . 2است

اما هر اه شای تحات حیاازت منقاوگ باشاد و آن را حاایز سارقت نماوده باشاد  در ایان حالات ور مسائوگ 

خواهد بود ا ر چه ثابت سازد که ا ر در دست مالک ا بی هم میبود هلاک یا تب  میشدن زیارا اشاتباه 

عنی ارت،اب جرم سرقت و اقامه دلیگ مبنی بر این،ه هلاک یا تب  شادن شای ماذکور در اثار اوگ ور  ی

 . 3قوه قاهره یا سبب غیر مترقبه بوده است از ور ساقط نمیشود

  

                                                             
 .310عبدالبارر  الوجیز فی المب،یه و الحقو  العنیه  ر - 1

 . 311همان  ر  - 2

 .315-311عبدالبارر  الوجیز فی المب،یه و الحقو  العنیه   ر  - 3
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 مسوولیت از بین رفتن شی تحت حیازت در قانون مدنی : مطْب دوم

تعاویض بارار مالاک ا ابی هر اه شای تحات حیاازت حاایز هالاک شاود  آیاا حاایز م،با  باه پرداخات 

است یا خیر؟ در جواب سواگ میتوان  فت که این امر به اعبتار این،اه حاایز دارار حسان نیات اسات یاا 

حایز دارار حسن نیت در آنچه تمبک نموده ت ر  می نمایاد و نسابت باه این،اه . سوء نیت فر  می،ند

شاای تحاات حیااازت خااود مساائوگ بنااابر ایاان  در قباااگ هاالاک . باار حاا  غیاار تجاااوز می،نااد آ اااهی ناادارد

 . 1نخواهد بود  اما حایز دارار سوء نیت مسئوگ خواهد بود

هر ااه حاایز باا حسان نیات از شای در حادودر کاه حا  خاود : ) در زمینه قانون مدنی چنین مشعر است

پندارد  استفاده نمایاد  در مقاباگ شخ ای کاه باه رد شای باه او م،با  میشاود از هار ناوع تعارویض باه 

همچنااین از عواقااب از بااین رفااتن و تباا  شاادن شاای مااذکور . سااتفاده موئااوگ شااناخته نمیشااودساابب ایاان ا

از نار ایان ( .2مسوگ پنداشته نمیشود  مهر در حدودر که از آن ناحیه به او مفادر تعبا   رفتاه باشاد

ه ماده به خوبی معبوم میشود که هر اه ذوالید دارار حسن نیت از ماگ در حالی که به ایان عقیاده باشادک

. ماااگ از خااود اواساات  اسااتفاده نمایااد  م،باا  نیساات بااه مالااک ماااگ تعااویض اسااتفاده را پرداخاات نمایااد 

علاوه بر این در  ورتی که شی نزد او از بین برود در برابار مالاک مااگ مساولیت مادنی نادارد مهار 

ه ت ریح مای در حدودر که به او از ماگ مفاد رسیده است  زیرا در این باره قاعده فقهی وجود دارد ک

 (.3کسی که حا بی را به دست اورد باید تاوانی را نیز بپردازد: )نماید

هر اه حایز دارار سوء نیت باشد  از باین رفاتن و تبا  شادن شای  ار ) بر اساس ح،م قانون مدنی ( 1

چه از اسباب غیر مترقبه نشأت کرده باشد   مسوگ شناخته میشود  مهر این،اه ثابات شاود کاه ا ار شای 

نار ایان مااده مابهم اسات  زیارا .( 4ر نزد مالک آن هام میباود از باین میرفات و یاا تبا  میهردیادمذکو

طب  نر این ماده در  اورتی کاه مااگ نازد حاایز دارار ساوء نیات تبا  شاود هار چناد تبا  و از باین 

یاد رفتن در اثر اسبابا غیر مترقبه باشد  حایز دارار سوء نیت در برابر مالک مساولیت مادنی دارد و با

باه نیار میرساد منیاور از . عباارت اساباب غیار مترقباه مابهم اسات. جبران خساارت را پرداخات نماار

در هر حاگ چه تب  و از بین رفتن ماگ در اثار قاوه قااهره . عبارت اسباب غیر مترقبه قوه قاهره است 

اسات  و چه در اثار فعاگ حاایز دارار ساوء نیات باشاد حاایز درارار ساوء نیات در برابار مالاک ساووگ 

مهاار ایاان کااه حااایز دارار سااوء نیاات ثاباات نمایااد کااه ا اار شاای تحاات ت اار  مالااک نیااز میبااود از بااین 

 . مبرفت 

                                                             
 .830 – 889  ر 8داد محمد نذیر  حقو  عینی  ج - 1

 .8897قانون مدنی  م  - 2

 .مجبه الاح،ام  21ماده . «الخراج بالضمان» :متن عربی این قاعده چنین است - 3

 .8892قانون مدنی  م  - 4



 

114 
 

 مسئولیت از بین رفتن شی تحت حیازتمقارنه بحث : مطْب سوم

در ف وگ  مباحپ و مطالب این رساله حیازت را مورد مطالعه قرار دادیم  که حیازت اماواگ و اشایاء 

 اورت میهیارد  برخای اوقاات چیازر تحات حیاازت کسای قارار داده میشاود و یاا  به  ونه هار متناوع

مشاابه باوده اماا برخای ( اساترداد م اار )بیشتر جنبه این مسئبه با موضوع فو  الاذکر . قرار میهیرد

از موضوعاتی وجود دارد که در فقه اسلامی و قانون مدنی پیرامون مسئولیت از باین رفاتن شای تحات 

 . ده است که تفاوت آنها را قرار ذیگ بیان می داریمحیازت بیان  ردی

موضاوعی ار : در شریعت اسلامی شی تحت مسولیت از بین رفتاه باشاد  اورت هاار را بیاان میادارد

که در فقه مورد اتفا  عبماء قرار دارد  آنست که حایز در  اورتی،ه شای تحات حیاازت خاویش را از 

 . بین ببرد و یا تب  کند مسئوگ میباشد

ا ا ر به اجازه  ااحب آن عماگ اتالا  مااگ  اورت  رفتاه باشاد عبمااء اخاتلا  نماوده اناد باه این،اه ام

... هیچ  ونه ضمان بالار حایز لازم نیست که این موضوع در ماگ  اد  می،ناد ناه در انساان و غیاره

 . در  ورت دومی کشتن فرزند توسط حایز به امر پدرش جایز نیست

 ردید در  ورتی،ه حایز سعی و تلاش خود را نموده باشاد و باا آن هام  همچنان مسئبه دیهرر که بیان

 . محوز تب   ردیده باشد نزد احنا  و حناببه مسئوگ و نزد شوافو مسئولیت ندارد

موارد که بیان  ردید در فقه اسلامی بیان  ردیده است اماا در قاانون مادنی کشاور باه آن پرداختاه نشاده 

 .لامی را بیان میداردچون جامو بودن شریعت اس. است

از دید  اه قانون مدنی همان مسئبه ار اسات کاه قابلاً بیاان  ردیاد  این،اه باه نیات حاایز وابساته باوده در 

 ورتی،ه حایز دارار حسن نیت باشد مسئوگ نمیباشد و در  اورتی،ه ساوء نیات باشاد مسائوگ شاناخته 

 . میشود
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 چهارمف گ 

 حیازت مباحات وکالت  استیجار و شراکت در

 :که شامگ دو مبحپ ذیگ است

 اسلامی استیجار و شراکت در فقه  وکالت -0

  وکالت  استیجار و شراکت در قانون مدنی   -1



 

116 
 

 فصل چهارم

نخسات از دیاد اه فقاه اسالامی و متعاقبااً از را وکالت  استیجار و شراکت حیازت مباحات در این ف گ 

 . خواهیم دادمورد مطالعه قرار دید اه قانون مدنی افغانستان پی هم 

 وکالت، استیجار و شراکت حیازت مباحات : مبحث اول

 وکالت، استیجار و شراکت حیازت مباحات در فقه اسلامی : مطْب اول

 وکالت: فرع اول

طورر است که انساان خاودش انجاام داده نمیتواناد و توساط دیهاران در زند ی برخی کارها و امورات 

آن کار را اجراء میسازد   اهی به انجاام دادن یاک کاار ضارورت دارد  اماا اهبیات و  الاحیت انجاام 

دادن آن کااار را نمیداشااته باشااد  یااا در یااک کااار دیهاار م اارو  میباشااد  بنااابرین او بااه کمااک  اارفتن 

  میهارددن،ه کار و بار او آنقدر وسیو میشاود  کاه او باه دیهاران نیازمناد دیهران مجبور میشود و یا ای

را در اجراء امور کماک و یاارر رسااند  خلا اه این،اه ا ار کسای بخواهاد  هماان کاار را کاه  کسیتا 

خااودش انجااام میدهااد  توسااط دیهااران اجااراء نمایااد  اجااازه دارد و ایاان اجااازه در شااریعت اساالامی بنااام 

 . 1وکالت یاد میهردد

 مفهوم وکالت : اول

آمااده اساات  طوری،ااه در ... 2تفااویض  حفایاات کننااده  کفایاات کننااده  و غیاارهمعنااا  وکالاات بااه :در لغةةت

ِ وَكِاایلاً }: میفرمائیااد قاارآن کااریم    همچنااان معااانی دیهاارر باارار وکالاات آورده انااد  .{3وَكَفَاا  باِااللهَّ

و از ایان لفای توکاگ نیاز بار آماده اسات کاه  .آورده انادنهرانی  حفایت  چاره سازر و کار سااز : چون

توکیاگ هام  فتاه معناا  معنار آن نهران مقرر کردن یا یک کار را به کسی سپردن است  لفای وکالات باه

 . 4شده میتواند  یعنی این لازم است و متعدر هم است

عبارت از تعین کردن شخر یا اقامه کردن شاخر دیهار باه جاار خاودش در ت ارفات  :در اصطلاح

یاا باه عبااره دیهار وکیاگ انجاام دهناده کاارر باه .  5یز و معبوم که ام،اان مب،یات اش را داشاته باشادجا

اساس نیابت از شخ ی میباشد که موکگ یک یا چند امور مشخ ی را به او تفاویض کارده و وکیاگ باه 

                                                             
 .717  ر 1مجیب   ندور  فقه اسلامی  ج - 1

 .لسان العرب و النهایً لابن الاثیر - 2

 . 3سوره الاحزاب  آیه   - 3
 . 712  ر 1مجیب   ندور  فقه اسلامی  ج - 4

 .  م وکگ734  ر 11م،ارم بن منیور  لسان العرب  ج  - 5
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ر همچنان وکیگ کسی است که تفاویض شاده باه نیابات کسای دیهارر د. 1اقامه امور معین م،ب  میباشد

وکیاگ عباارت از : برخی از عبماء وکیگ را چنین تعریا  نماوده اناد. 2امر که قابگ نیابت را داشته باشد

انجام دهنده امور دیهران به اساس تفویض  الاحیتی کاه باه او از جاناب موکاگ اش داده  تاا درحیااتش 

 . 3آنرا انجام دهد

رناد  کاه در زمیناه باه قارآن کاریم   قابگ ذکر است در بحپ مشروعیت وکالات نیاز عبمااء اتفاا  نیار دا

که در اینجا  رفاً به اساتدلاگ ایاات قارآن کاریم اکتفااء . احادیپ نبور  اجماع و عقگ استدلاگ می نمایند

هَاا أَ } : در قرآن کریم میفرمایند مینمایم  خداوند ًِ فَبْیَنْیُارْ أیَُّ زْكَا  فَابْعَثُوا أحََدَكُمْ بوَِرِقِكُمْ هَذِهِ إلِاَ  الْمَدِینَا

ْ  وَلاَ یُشْعِرَنَّ بِكُمْ أحََدًا  .{4طَعَامًا فَبْیَأتِْكُمْ برِِزُْ  مِنْهُ وَلْیَتَبَطَّ

فقهاء کرام بالار این،ه شاخر میتواناد در احیااء زماین هاار ماوات وکیاگ : وکالت در احیاء موات: دوم

جمبااه مااوات محسااوب کااه شااخر میتوانااد زمیناای کااه از معنااا  داشااته باشااد اتفااا  نیاار دارنااد  بااه ایاان

و وکیگ نیز میتواند زمین را برار موکاگ اش احیااء  میهردد  کسی را به وکالت بهیرد تا آنرا احیا نماید

بهتر خواهد بود تا بر علاوه وکالت در احیااء ماوات ساایر . چنین  ورتی را فقهاء جایزدانستند 5.نماید

 . مرور نماییم موارد که در فقه قابگ وکالت دانسته شده اند را مخت راً 

 :جواز دارداموری که در آن وکالت : الف

 عقد  : اوگ

 عبادات مالی: دوم

 طلا  و خبو: سوم

 در مواردی که وکالت جواز ندارد :ب

فوقاً برخی از مواردر را مطالعه نمودیم که در آن وکالت شخر به جار شاخر دیهار جاواز داشات  

 :که عبارت اند از که در آن وکالت جواز ندارد  داشتهنیز بیان  را فقه اسلامی برخی از مواردر

                                                             
 .400  ر 4ابن عابدین  حاشیه عبی رد المختار عبی الدرالمختار  ج - 1

 . 1449مجبً الاح،ام العدلیه  م  - 2

 .131ر   5شمس الدین اشربینی  المغنی  ج - 3

 . 19القرآن،ریم  سورة ال،ه   آیه   - 4
 . 118  ر 3البجیرمی  الاقناع بهامش  ج - 5
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 شهادت : اول

 معاصی: دوم

 عبادات بدنی: سوم

 اموری که در برخی از موارد وکالت جواز دارد و در برخی موارد وکالت جواز ندارد: ج

 :دسته سومی از امور که وکالت در آن  اهی جایز و  اهی جایز نمیباشد قرار ذیگ است

 حج: اول

 عمره: دوم

 نکاح زن: سوم

 تحصیل مباحات: چهارم

احیااء : مال،ی ها  حناببه و شوافو به ایان نیار اناد کاه تح ایگ مباحاات جاایز اسات توساط وکیاگ  مانناد

 ... مباحات  اسقاء آب  ش،ار  احتشاش  استخراج معادن و غیره

و برخی از شوافو وکالت در مباحات جایز نیسات  بخاطری،اه ا اگ مب،یات در 1اما به نیر امام اعیم 

مباحااات وضااو الیااد اساات  زمانی،ااه وکیااگ چیااز مباااحی را در حااوزه مب،یاات داخااگ میسااازد آن مب،یاات 

و ا ار وکیاگ نیات . مب،یت وکیگ که همانا حایز است میهردد نه از وکیگ چون ا گ آن وضو الید اسات

 . 2من ر  ساخته نمیتواندجبراً پس آنرا تمبک آن را داشته باشد 

همچناان بااالار یهااار  اقاارار  دعاور مطالبااه حاا   اثبااات ق ااار  اثباات حاادود و غیااره را نیااز شااامگ 

 . 3میهردد

                                                             
نعمان بن ثابت بن زوطی التیمی أبوحنیفه ال،وفی  بنیان  ذار مذهب حنفی  ی،ی از امامان برجسته اهگ سنت است  در ا گ نام م،مگ آن  - 1

هـ در شهر کوفه تولید یافته در ابتداء شغگ تجارت را به پیش میبرد در کنار تجارت 20 از فارس یا کابگ و یا هم از ترمذ میباشد در ساگ

بعداً به تدریس و افتاء شروع کرد در زمان امویان امیر عرا  عمر بن هبیره از ایشان خواستند که . دوختن پوستین را هم یاد  رفته بود
در زمان امیر بعدر دوره امویها من ور نیز مطالبه مشابه را .   را رد کردامام بزر وار درخواست امیر عرا. من ب قضاء را قبوگ کند

عبماء کرام  فات .  احب ذهن قور بود. به همین  ناه به زندان رفت و در همان جا وفات نمود. که از جانب امام پذیرفته نشد. ابراز کرد
تهذیب التهذیب  دائرة المعار  . سخی بود و اواز بسیار خوش آیند داشتندبسیار زیادر از آن را بیان داشتند  اخلا  بسیار نی،و داشت  نهایت 

 .449  ر 10النیامیً  ج

 .84  ر 1شمس الدین محمد  الرمبی  نهایً المحتاج  ج. 154  ر 3مجموع العبماء  الفتاور الهندیه  ج   - 2
 . 31  ر 41وزارة الاوقا  و الشئون الاسلامیه  الموسوعً الفقهیه  ج  - 3
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از آنچه  فته آمدیم باید  فت که توسط وکالت استح اگ حیاازت مباحاات از دیاد  ااه برخای فقهااء جاایز 

جواز نداشته اما تا جاار کاه در اماور روزماره ماردم دیاده میشاود  (رح)اما به رأر امام اعیم ابوحنیفه 

  کاه عی نیاز برخای از ماوارد ذکار  ردیادهدر فقه اسلامی و قانون وض. چنین ح،می عملاً جارر است

به  ونه مثاگ میتوان از مالچر نام برد  بناءً اماروزه هرکسای نمیتواناد از ماالچر شاخر و مشاترک کاه 

 ونه مشاء قرار دارد استفاده کرد  بب،ه کسی میتواند اساتفاده کناد کاه در آن ساهم بین تعداد از اهالی به 

داشته باشد بناءً مالچر هار که امروز در افغانستان وجود دارند  مب،یات شخ ای هایچ کاس نیساتند اماا 

پاس چرانادن مواشای در . عده کثیرر از مردم معین که نوع پیوند شفور به آن دارند استفاده مای نمایناد

 . آن و یا استفاده از عبوفه آن اکثراً توسط شخر دیهرر  ورت میهیرد

قیاس نمود این،ه وکالت در احیار موات جاایز میباشاد  فقهااء کارام باه  به خاطر وضاحت بیشتر میتوان

 .این،ه موات توسط وکیگ شخر احیاء  ردد اتفا  نیر دارند  و مب،یت برار موکگ آن اقامه میهردد

 توکالت در مباحا

بحپ مشخر و واضو در فقاه اسالامی کاه مباین وکالات در مباحاات باشاد وجاود نادارد  اماا از لابالار 

کاه در تماام اماور حقاوقی اراده انساان هاا دخیاگ میباشاد  بخااطر : مطالب ارایه شاده چناین میتاوان  فات

اسات  این،ه مباحات تحت تسبط و در حوزه  لاحیت هایچ کاس نمیباشاد و ت ار  آن نیازمناد اراده آن

 . بناءً زمانی که کسی به وکالت میخواهد مباحی را در حیازت خویش قرار دهد جواز ندارد

 استیجار: فرع دوم

ره اآن اجا اوگ  ره را بیاان نماودهادر کتب فقه بنام کتاب الاجااره یاک بااب اسات کاه در آن ساه ناوع اجا

: ر مازدوران کسابه کاار ماننادرۀ است که براادوم آن اج. که در  ورت کرایه داده و  رفته میشودار 

،اه باه حیاپ مالازم بارار دیهاران ایساوم آن اجاره . داده میشاود...زر ر  خیااط  آهنهار  نجاار و غیاره

  امااا در 1مای نمایناد هاار ساه اقساام ایاان را در یاک بااب شاارحفقهااء . داده یاا از دیهاران  رفتااه میشاود

ه اساات در زمینااه موضااوع را بااه مااورد اجاااره حیااازت مباحااات دیااد اه واضااو و روشاان ارایااه نداشاات

 . بررسی  رفته و از فحوار آن نیر فقه را در مورد حیازت مباحات ارایه خواهیم کرد

                                                             
 .524  ر 1مجیب   ندور  فقه اسلامی  ج - 1
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 تعریف اجاره : اول

کاه در مقاباگ عماگ باه آن پرداختاه  اجُره و اجُره مزد اجیر را  ویندبه معنار اسم  :اجاره در لغت (الف

 . 1میشود

. در مقابگ عمگ انجاام شاده میباشاد (مزدر) مشهور آن عبارت از  رفتن چیزر :اصطلاحاجاره در ( ب

 . 2که همین تعری  به معنار ا طلاحی نزدیک میباشد

 . 3عقد معاوضه ار است به تمبیک منفعت به عوض چیزر: فقهاء اجاره را چنین تعری  کردند

از عمباای اساات کااه باار عاالاوه  هچنااان تمااام عبماااء در مااورد اجاااره اتفااا  نیاار دارنااد و اجاااره عبااارت

نیااز در زنااد ی روزمااره بااه آن تمسااک   ا ااحاب کاارام  ونااه فعااگ و تقریاار انجااام داده کااه بااه پیااامبر

از همان ع ر  حابه الی اکنون بدون این،ه کادام ممانعات در اح،اام آن وجاود داشاته باشاد  نموده بناءً 

 . 4جریان دارد

مناافو  از اماورر اسات کاه ماردم باه خااطر بدسات آوردنهمچنان به اساس دلایگ عقبی نیز اجاره ی،ای 

. و ازهمین طریا  حاجاات و ضاروریات مشاروع شاان را مرفاوع میساازد شان به آن مبادرت میورزند

و ایان امار . رورت داردطوری،ه غنی احتیاج دارد تا فقیر به خاطر او کار کند و فقیر به پاوگ غنای ضا

  5.دانسته استجایز آنرا می یات بشرر بوده که شریعت اسلارواز جمبه ضر

 استیجار در مباحات  

در زمینه ح،م مشخ ی در شریعت اسلامی بیاان نهردیاده و در ماورد آن فقاه اسالامی سا،وت اختیاار 

 . نموده است

  

                                                             
 . 23  ر 1  جمقاییس البغًابوالحسن بن فارس    - 1
 .  8  ر 1ابن عابدین  حاشیً الدرالمختار عبی الردالمختار  ج - 2
 .74  ر 11السرخسی  المبسوط  ج  - 3
 . 173  ر 4ال،اسانی  البدائو و ال نائو  ج - 4

 کاسانی  بدائو و ال نائو. 74  ر 11جالسرخسی  المبسوط   - 5
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 شراکت : فرع سوم

. ج. م. اماا قاانون مادنی افغانساتان کاه از  تعری  شرکت تعریفاتی ارایه نموده  فقه اسلامی در ح ه 

« شایو»اقتباس یافته است تعریفای را بارار شاراکت ارایاه ننماوده اسات  مشااع اسام مفعاوگ از ریشاه م 

در ا اطلاح حقاوقی باه .  رفته شده است که در لغات باه معناار مشاترک و منتشار میاان دو کاس اسات

ا ساهم مقادر غیار معاین افاراز ناشاده سهم بخش ناشده و یا ح ه منتشاره در هار جازء از یاک چیاز و یا

ح اه (. 1مشاع آن اسات کاه حااور ح ار شاائعه باشاد) طب  مفاد مجبً الاح،ام  . فته میشود مشاع

مباک (. شائعه عبارت از سهمیه ار است که در هر جزئای از اجازاء مااگ مشاترک سارایت داشاته باشاد

 . مشاع نوعی شرکت مبک میان چند شخر است

 تعریف شراكت در فقه اسلام : اول

شاارکت در لغات از م ادر شَارِکَ  رفتااه شاده کاه معناار خبااط شادن  ی،جاا شاادن  :تعریةف لغةوی( الةف

کااه . همچنااان شاارکت عبااارت از عقاادر اساات کااه بااه ساابب آن امااواگ دو شااخر ی،جااا میشااود. میباشااد

. 3یا به عباره دیهر شرکت در لغت به معنار اخاتلاط اسات. 2میتواند این اختلاط ح،می باشد یا حقیقی

و نیاز از  4به  ونه ار با هم مخبوط  ردند که ام،ان تمایز باین آنهاا مم،ان نباشادبه این معنا که امواگ 

   5.آمده استبه معنار عقد دو نفر یا بیشتر از آن برار انجام یک عمگ مشترک لحای ا طلاح لفیی 

معنار شارکت در ا اطلاح عباارت از خباط شادن دو ح اه از دو شاخر باه خااطر  :در اصطلاح( ب

یاا این،اه شارکت عقادر اسات کاه باین دو شاریک در ماورد سارمایه و فایاده . 6رانجام یک عمگ مشاخ

 7. ردیده باشدمنعقد 

کااار و بااار : شااراکت ی،اای از امااور اساالامی و حقااوقی میباشااد کااه در همااه عر ااه هااار زنااد ی چااون

همچنااان شااراکت . روزماره  زراعاات  تجااارت   انعت و سااایر امااورات بشارر میتااوان  ااورت  یارد

 . و شخر و یا بیشتر از آن باشدمم،ن است بین د

  

                                                             
 .132مجبً الاح،ام  م  - 1

 لسان العرب   - 2

 . 442  ر 10ابن منیور  لسان العرب  ج - 3

 . 127  ر 4زحیبی  فقه اسلامی و ادلته  ج - 4

 .الم باح المنیر - 5

 . 343  ر 3ابن عابدین  ج  - 6
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 شراکت در مباحات : چهارم

آنچه  فته آمدیم دریافتیم که شراکت یک عقد جائز در شریعت اسلامی است  که از اراده دو شاخر یاا 

همچناان در مطالاب کاه فوقااً ارایاه . بیشتر از آن ناشی میهردد و در نتیجه آن اثر حقوقی به بار می آید

کاه بادون . شاراکت بار عالاوه آن،اه اختیاارر اسات باه  وناه اجباارر نیاز وجاود دارد ردید خواندیم کاه 

 . دخالت اراده شخر ویا اشخار نیز  ورت  رفته میتواند

در حیات بشرر که زند ی می کنیم در هستی خداوندر موارد زیاادر وجاود دارد کاه در آن تعادادر از 

معااادن  : رد  از جمبااه میتااوان  فااتمااردم یااک منطقااه  یااک کشااور و حتاای تمااام بشااریت شااراکت دا

حیوانات برر و بحرر  مب،یت هار تقسیم ناشده بین ورثاه  آبهاار بحارر مبای و باین المببای کاه وجاود 

 . دارد

دیاده اسات در قاوانین این شراکت بر علاوه آن که در شریعت اسلامی به  ونه واضو و آشا،ار بیاان  ر

بی نیز  اراحت داشاته کاه چشام پوشای از آن  اورت و قوانین و میثا  هار بین المب وضعی کشور ها

بناااءً از آنچاه  فتااه آمادیم در خااواهیم یافات کاه شااراکت در اشایار مباااح وجاود داشااته و .  رفتاه نمیتواناد

 . 1دارد

 

 

  

                                                             
 .1945الزرقاء  م طفی احمد  نیریً الالتزام العامً فی الفقه اسلامی  دمش  دارالف،ر العربی لبطباعً و النشر و توزیو   - 1
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 وکالت، استیجار و شراکت حیازت مباحات در قانون مدنی : مطْب دوم

 وکالت در قانون مدنی : فرع اول

در زند ی بشرر برخی امورر یاهر میهاردد کاه باه اسااس نداشاتن عبام  دورر از محاگ  م اروفیت 

. هاار دیهاار کاارر شااخر دیهارر بااه اماور پاایش آماده رساایده  ای نمایااد  کاه ایاان امار را وکالاات  ویااد

کسی،ه برایش کار ساپرده میشاود  یاا او مسائوگ و نهاران کادام کاار مقارر  اردد و او ایان مسائولیت را 

 . و کسی،ه کار خود را به دیهرر بسپارد موکگ  فته میشود پس او وکیگ  فته میشود. کند قبوگ

در ایاان مبحااپ تعریاا  و سااایر مااوارد ماارتبط بااه وکالاات را از دیااد اه قااانون ماادنی افغانسااتان مطالعااه 

 . خواهیم نمود

 تعریف وکالت

معباوم قاایم مقاام خاود  وکالت  عقدیست که بموجب آن موکگ شاخر دیهارر را در ت ارفات قاانونی و

   شااخرقااانون ماادنی افغانسااتان وکالاات را از جمبااه عقااود دانسااته کااه بااه اساااس همااین عقااد. 1میسااازد

دیهرر را قایم مقام خود میسازد اما از دید اه قانون مدنی افغانستان شرط  ذاشاته شاده اسات کاه موکاگ 

 .در ت رفات قانونی و معبوم میتواند وکیگ داشته باشد

 وکالتشروط 

از دیااد اه قااانون ماادنی افغانسااتان برخاای شااروط باارار وکالاات ذکاار  ردیااده اساات  طوری،ااه در زمینااه 

نچااه وکیااگ میهیاارد  ت شاارط اساات کااه موکااگ شخ اااً در مااورد آباارار  ااحت وکالاا: ت ااریح میاادارد

 . 2 لاحیت ت رفات قانونی را دارا بوده و وکیگ هم کسی باشد که معنار عقد را بداند

عبم وکیگ به وکالت شارط میباشاد  در  اورتی،ه وکیاگ : مین قانون ت ریح میهردد این،ههمچنان در ه

 . 3بعد از آ اهی بوکالت آنرا رد نماید  وکالت رد  ردیده پس از آن ت ر  وکیگ  حت ندارد

بودن  لاحیت ت رفات قانونی  دانساتن معناار عقاد  اکه دار  طوری،ه در موارد فو  ت ریح  ردیده

قوانین وضاعی تاا حادور ساعی . و عبم داشتن بوکالت از جانب وکیگ لازم و ضرورر دانسته شده است

و کوشااش مینماینااد تااا از خاالار قااانونی کااه از طاار  قانونهااذار در آینااده ت ااور میهااردد را جبااو یرر 

                                                             
 . 1114قانون مدنی  م  - 1

 . 1115قانون مدنی  م  - 2

 . 1117قانون مدنی  م  - 3
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( وکیاگ و موکاگ) ات و رسیدن خسااره باه ی،ای از جاانبین به همین منیور به خاطر بروز اختلاف. نماید

 . چنین شرایطی در قانون تذکر یافته است

 احکام مربوط به وکالت

وکیگ نمیتواند از حدود تعیین شده وکالت تجاوز نماید  مهر این،ه رجوع ور باه موکاگ ناامم،ن باوده و 

 ورت ابلا  وانمود بساازد دریان احواگ و یرو  طورر باشد که به  مان اغبب موافقه موکگ را در 

 . 1 ورت وکیگ م،ب  است تجاوز خود را از حدود وکالت بدون تأخیر بموکگ ابلا  نماید

فیااذ وکالاات چنااان توجااه نمایااد کااه در امااور نتون اجاارت باشااد  وکیااگ م،باا  اساات در هر اااه وکالاات بااد

 . 2ب  نمیباشدهیچ وجه به توجه بیشتر از توجه شخر عادر  م،ه و ب. شخر خود می نماید

وکیااگ نمیتوانااد ماااگ موکااگ را بااه منااافو شااخر خااود اسااتعماگ نمایااد  در غیاار آن از تاااریخ اسااتعماگ بااه 

 . 3تعویض مقدار استعماگ شده  م،ب  میهردد

 . 4وکیگ نمیتواند بدون اذن موکگ شخر دیهرر را بحیپ وکیگ انتخاب نماید

 وکالت در مباحات 

یااازت مباحاااات ساا،وت اختیاااار نمااوده و در ماااورد آن هاایچ  وناااه قااانون مااادنی افغانسااتان در ماااورد ح

 .  راحتی وجود ندارد

  

                                                             
 . 1153قانون مدنی  م  - 1

 .1154قانون مدنی  م  - 2

 . 1151قانون مدنی  م  - 3

 .1159قانون مدنی  م  - 4
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 اجاره در قانون مدنی 

همچاو ساایر عقااود مروجاه در زنااد ی انساان هااا عقاد اجاااره نیاز ی،اای از ضاروریات بشاارر باه شاامار  

یر مااوارد ساا. میارود  کاه بااه هماین مبحااوی فقاه اساالامی و قاانون ماادنی افغانساتان بااه آن پرداختاه اساات

اجاره از دید اه فقه اسلامی را در بحپ مربوطه مورد مطالعه قرار دادیام  در اینجاا مساائگ مرباوط باه 

 . آن را از دید اه قانون مدنی افغانستان تحت بحپ و بررسی قرار خواهیم داد

 تعریف اجاره 

ود توسااط اجاااره ره داده میشاااعقااد اجاااره عبااارت اساات از تمبیااک منفعاات مااورد نیاار از عینی،ااه بااه اجاا

 . 1دهنده برار اجاره  یرنده بعوضی،ه قاببیت بدگ را دارا باشد

 . 2عقد اجاره بر منافو اعیان منقوگ  غیر منقوگ و همچنان بر عمگ مجاز  ورت  رفته میتواند

 اجارۀ مباحات  

بااا مطالعااه مااوارد قااانون ماادنی افغانسااتان در مااورد اجاااره مباحااات پاایش بیناای  ااورت نهرفتااه اساات و 

 . قانون مدنی در زمینه س،وت اختیار نموده است

  

                                                             
 . 1388قانون مدنی  م  - 1

 . 1383قانون مدنی  م  - 2
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 شراکت در قانون مدنی 

. م اح،ااامی معااین را در باااره مب،یاات مشاااع وضااو نمااوده اساات. باااب اوگ  ف ااگ اوگ  قساامت سااوم  

 . ام را از قانون مدنی جمهورر م ر اقتباس نموده اندم این اح،.نویسنده  ان  

شرکت عبارت از عقادر اسات کاه : قانون مدنی افغانستان در مورد تعری  شرکت چنین  راحت دارد

به موجب آن دو یا زیاده از اشاخار تعهاد مینمایناد تاا در ب،اار اناداختن یاک فعالیات ماالی باه پرداخات 

طاورر ساهیم شاوند کاه مفااد و خسااره باه اسااس موافقاه کاه باین آنهاا مقدار ماگ یا انجام عمگ یا اعتباار 

 .  1 ورت  رفته توزیو شود

 انواع شرکت 

ر واضااح تاانیاار بااه این،ااه ساابب مبااک مشاااع شاارکت اساات و ایاان موضااو از خاالاگ انااواع شاارکت هااا به

 . میهردد  لازم است تا به این انواع اشاره ار داشته باشیم

ون و متنااوع زیااادر در عر ااه هااار مختباا  زنااد ی انسااانها اعاام از در جهاان کنااونی شاارکتهار  ونااا 

باروز نماوده کاه مطالعاه هماه آنهاا از حو ابه ایان رسااله خاارج باوده اماا ... اقت ادر  املاک و غیاره

 . شرکت مفاوضه و شرکت عنان. قانون مدنی افغانستان دو نوع شرکت را پیش بینی نموده است

کاه شارکاء در ت ار   سارمایه  مفااد و خسااره بااهم مسااور شرکت مفاوضه آنست  :شرکت مفاوضه

 . 2باشند

آنست که شرکاء در آن طورر موافقاه نمایناد کاه در ت ار  یاا سارمایه  مفااد یاا خسااره  :شرکت عنان

 . باهم متفاوت باشند

  به اساس اعتبار  باه خریاد مااگ ب اورت نسایه رادو یا زیاده اشخآنست که در آن : شرکت به اعتبار

طااورر موافقااه نماینااد کااه ماااگ را فروختااه هاار یااک از ح ااه معااین آن مساائوگ بااوده در مفاااد و خساااره 

 . 3سهیم باشند

                                                             
 .1815قانون مدنی  م  - 1

 . 1812قانون مدنی  م  - 2

 .1880قانون مدنی   م - 3
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 حیثیت شرکت

. شرکت بمجیرد تش،یگ  شخ یت ح،مای تبقای میشاود مشاروط بار این،اه  باه ثبات و نشار رسایده باشاد

اشخار ثالاپ باه ایان شخ ایت شرکت نمیتواند قبگ از ثبت و نشر  به اشخار ثالپ تمسک نماید ولی 

 .1بدون نشر تمسک کرده میتوانند

قااانون ماادنی افغانسااتان و سااایر قااوانین شاارکت هااا را شخ اایت ح،ماای شاامرده و آناارا دارار حقااو  و 

امتیاازاتی بااه مثابااه شخ ایت حقااوقی دانسااته اساات مشاروط باار این،ااه مراحاگ قااانون اش را طاای نمااوده 

 . باشد

 انحلال شرکت

 :2حالات ذیگ منحگ میهرددشرکت در ی،ی از  

 .انقضار میعاد معینه .0

 .ن تأسیس یافته انجام عمبی،ه شرکت به منیور آ .1

 . تب  شدن کگ سرمایه شرکت یا حد اکثر آن طوری،ه در بقاء آن مفاد مت ور نباشد .2

 . مرگ ی،ی از شرکاء یا وقوع حجر بر او یا ثبت افلاس او  .1

مادت فعالیاات شارکت نامحاادود باشاد  امااا خاارج شادن ی،اای ازشارکاء از شاارکت در  اورتی،ه  .4

مشاروط بار این،اه شاریک اراده خاود را مبنای بار خااروج ساه مااه قباگ باه اطالاع ساایر شاارکاء 

رسانیده باشد  در غیار آن خاروج او ناشای از غاش و یاا در وقات غیار مناساب دانساته میشاود  

 . مهر این،ه موافقه طور دیهرر  ورت  رفته باشد

 . گموافقه شرکاء به انحلا .2

 . ح،م مح،مه به انحلاگ  .1

 شرکت در حیازت مباحات  .8

قانون مدنی افغانستان در مورد شراکت در حیازت مباحات سا،وت اختیاار نماوده و ماواردر در زمیناه 

 . فو  ممانعت پیرامون آن دیده نمیشوداما از فحوار مطالب . پیش بینی ننموده است

 

  

                                                             
 .1881قانون مدنی  م  - 1

 .1810قانون مدنی  م  - 2
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 نتیجه گیری

ف وگ و مباحات  ذشته بحپ  ورت  رفتاه باه  وناه خلا اه نتاایج پیرامون حیازت مباحات آنچه در 

 :ذیگ بدست آمده میتواند

طی مطالب ارایه شده دریافتیم که حیازت مباحات ح  نیست  بب،اه ی،ای از اساباب کساب مب،یات اسات 

 . که در زند ی انسانها ارزش و اهمیت زیاد دارد

اهمیت حیازت مباحات از آنجایی است که در فقاه اسالامی طای مباحاپ جدا اناه ماورد بحاپ و بررسای 

بااه حیااازت مباحااات  1198الاای  1142مااواد از و نیااز در قااانون ماادنی افغانسااتان . قاارار  رفتااه اساات

 . اخت ار یافته است

نون مادنی و ساایر موارد مشاروع فقاه اسالامی و یاک عماگ قاانونی از لحاای قاااز حیازت مباحات ی،ی 

 . قوانین نافذه کشور بشمار میرود

حیااازت مباحااات ی،اای از اعماااگ حقااوقی بااوده کااه در طااوگ زنااد ی بشاار وجااود داشااته و وجااود خواهااد 

 . داشت  اما منابو و سرچشمه هار آن میتواند قدیمی و یا جدید باشد

حیااازت مباحااات در اماار فقاار زدائاای موثریاات زیاااد دارد امااروزه ا اار ح،وماات در زمینااه پالیساای هااا و 

پلان هار مشخر را رور دست  یرد میتواناد در ساای،گ اقت اادر کشاور روگ مهام  و ارزناده ار را 

 . ایفاء نماید

معیاار هاار  طوری،ه بیان داشتم حیازت یک عمگ قانونی است اماا در  اورتی،ه بادون در نیار داشات

محساوب ... که به آن پرداخته شد مرعات نهاردد حیاازت نباوده بب،اه از جمباه غ اب  سارقت و غیاره

 . خواهد  ردید

 

  



 

129 
 

 پیشنهادات

 :آنچه در درازار این رساله بیان  ردید بر مبنار آن پیشنهادات ذیگ ارایه میهردد 

ماات کااه بااه نحااور قااائم مقااام باارار اسااتفاده بهتاار از حیااازت مباحااات بخااش معااین در چهااار چااوب ح،و

ایجاااد  ااردد  و مشخ اااً تمااام امااورات مربااوط بااه حیااازت مباحااات را . ح،وماات هااار اساالامی اساات

 .نماید شناسائی  شیوه هار استیلاء بر آن از طر  شهروندان را تنییم

حد اقگ ا ر ادارات و ار ان مشخر برار تنییم امور حیازت مباحات به میاان نیایاد  طرزالعماگ هاار 

  تاا ماردم مطااب  باه آن از مباحاات اساتفاده را تدوین و به دساترس ماردم قارار دهنادواضو و مشخر 

 . نمایند

وجاود حیاازت ح،ومت باید در امر حفی و مراقبت از حیازت مباحاات و زمیناه رشاد و وساعت مناابو م

مباحات تا حد مم،ن کوشش نماید و حیازت مباحات که جزء از دارار هاار عاماه باه شامار میروناد را 

 . از دست و سبطه غا بین و تاراج  ران حفی نماید

بر مردم است تا باه اسااس وجادان آ ااه مباحاات را باه  وناه تحات حیاازت خاویش قارار دهناد کاه مناافو 

 .همهان در آن تأمین  ردد

 احترام  با

 "غازی زاده"جاوید 
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 قرآنکریم  فهرست آیات

 صفحه آیت شماره

1 
یْطَانل  وَاتل الشل طت وا خت بلعت باا وََ  تَتل ا فل  الْْرَْضل حَلَا ا طَیِّ مل ْتوا مل هَا النلاست كت یَا أیَُّ

هت لَكتمْ   النل
19 

ا ثتمل  8 یعا مْ مَا فل  الْْرَْضل جَمل ي خََْقَ لَكت اهتنل سَبْعَ وَ اللذل مَاءل فَسَول  19 اسْتَوَى اللظَ السل

3 
مٍ یَطْعَمتهت ال ل أنَْ یَكتونَ مَیْتَ ا أوَْ  َْظ طَاعل ا عَ ما حَرل قتلْ َ  أجَلدت فل  مَا أتوحلَ  اللَ ل مت

ا  دَما
19 

4 
ستول متسَهت وَللْرل ل خت ل نْ شَْ ءٍ فَأنَل للهل َْمتوا أنَلمَا غَنلمْتتمْ مل ي الْقترْبَظ  وَاعْ وَللذل

بلیل  وَالْیَتَامَظ السل
59 

ینل  1 ْْفتقَرَاءل وَالْمَسَاكل دَقَاتت لل مَا الصل  78 النل

یَأتْلكتمْ  5 ْْ ا فَ رْ أیَُّهَا أزَْكَظ طَعَاما تِ یَنْ ْْ ینَ ل فَ هل اللَظ الْمَدل مْ هَذل قلكت مْ بلوَرل  189 فَابْعَثتوا أحََدَكت

ورَهتنل فَإلنْ أرَْضَعْنَ لَكتمْ  7  138 فَآتتوهتنل أتجت

2 
ْتوا  ینَ آمَنتوا وَعَمل هتمْ عََْظ بَعْضٍ ال ل اللذل َْطَاءل لَیَبْغل  بَعْضت نَ الْخت ا مل وَالنل كَثلیرا

ال  الصل
131 
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 فهرست احادیث

 صفحه حیدث شماره

ْْیَدل ما أخَذَتْ  1 عَینل ما رَأتَْ و لل  11 للْ

 11 یَسْبلقْ اللَیْهل متسْْلمٌ فَهتوَله مَنْ سَبَقَ اللی ما لَمْ  2

ارل : الْمتسْْلمتونَ شترَكَاءت فل  ثَلاَثٍ  3 لِ وَالْمَاءل وَالنل  22 فل  الْكَلَأ

ت عََْیْهل وَآللهل وَسَْلمَ قَال 2 بل ل صَْلظ اللهل  75  َ شتفْعََ  ال ل فل  دَارٍ أوَْ عَقَارٍ : أنَل النل

بل ل  7 فْعَ ل فل  كتل مَا لَمْ یتقْسَمْ أنَل النل ت عََْیْهل وَسَْلمَ قَضَظ بلالشُّ  75 صَْلظ اللهل

وفٍ صَدَقَ ٌ  6  52 كتل مَعْرت

یَهت  5  111 عَْظَ الْیَدل مَا أخََذَتْ حَتلظ تتؤَدِّ

هت  1 رْضت  122 كتل الْمتسْْلمل عَْظَ الْمتسْْلمل حَرَامٌ، دَمتهت وَمَالتهت وَعل

ت عََْیْهل وَسَْلمَ قَالأنَل  1 ل صَْلظ اللهل ول اللهل ْْیتعْْلمْهت أجَْرَهت : رَست ا فَ  132 مَنل اسْتَأجَْرَ أجَلیرا

جلیرَ أجَْرَهت قَبْل أنَْ یَجلفل عَرَقتهت  11 َِ وا الْْ  132 أعَْطت

11 
لاا  مْ رَجت نْهت نْهت وَلَمْ ثَلاَثٌَ  أنََا خَصْمتهتمْ یَوْمَ الْقلیَامَ ل وَعَدل مل ا فَاسْتَوْفَظ مل اسْتَأجَْرَ أجَلیرا
هل أجَْرَهت   یتعْطل

132 

12 
ت عََْیْهل وَسَْلمَ  بل ِّ صَْلظ اللهل هت اللظَ النل َ یَقتول: یَرْفَعت ، مَا لَمْ : النل اللهل یكَیْنل رل أنََا ثَاللثت الشل

مَا هت نْ أحََدت  یَخت
137 

13 
هت كَانَ  ، أنَل ومل ِّ ا كَانَ یَوْمت الْمَخْزت جَارَ ل، فَْمَل سْلاَمل فل  التِّ لِ ل الْإ بل ِّ فل  أوَل یكَ النل شَرل

بل ُّ  ، قَال النل  الْفَتْحل
137 
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 فهرست اعلام

 صفحه نوم شماره

 11 الزحیْی 0

 19 ابن نجیم 1

 41 ابن منِور 2

 001 امام مالک 1

 001 امام شافعی 4

 009 امام اعِم 2

 009 ابن منِور 1
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 فهرست منابع و مأخذ 

 منابع عربی (الف

 القرآن،ریم (0

 . هـ 114م 911سنن أبی ماجه  دارالف،ر  . محمد  عبد  (1

الترمذر  ابوعیسی محمد بن عبد  ساعد الادین  التباویح عبای التوضایح  م ار مطبعاً  ابیح    (2

 .م 0914

 .قدیمی کتب خانه: کراچیسنن النسائی  . النسائی  ابو عبدالرحمن احمد بن شعیب بن عبی (1

  4  1ابن عابدین  محمد أمین بن عمر  بن عبدالعزیر  رد المختار عبای الادر المختاار  الجازء  (4

 . هـ  0101دارالف،ر  :   بیروت1الطبعً  1و  2

البحرالرائاا  شاارح کنزالاادقائ   الطبعااً الثااانی  . اباان نجاایم  زیاان الاادین باان ابااراهیم باان محمااد (2

 . میدارال،تب الاسلا: بیروت

الاشباه والنیائر  وضو الحواشی و تخارج الْحادیاپ . ابن نجیم  زین الدین بن ابراهیم بن محمد (1

 . هـ0109  بیروت دارال،تب العبمیً  0الشیخ زکریا عمیرات  الطبعه 

 .هـ  0242شرح مجبً الاح،ام العدلیه  . الاتاسی  محمد خالد وابنه محمدطاهر (8

البخاارر  تحقیا  محماد زهیار بان نا ار النا ار  الطبعاً   حیح. البخارر  محمد بن اسماعیگ (9

 . هـ0111  دار طو  النجاة  0

 . هـ0981مطبوعات جامعً ال،ویت  : ال،ویت. حسون  غنی  الحقو  العینیه الا بیً (01

الدرالمختارشارح تناویر الْب اار و جاامو . الح ف،ی  عالاء الادین محماد بان عبای بان محماد (00

 . هـ  0112دارال،تب العبیً  : بیروت. تحقی  عبدالمغنم خبیگ إبراهیم. البحار

مغناای المحتاااج إلاای معرفااً  معااانی ألفااای . الخطیااب الشااربینی  شاامس الاادین  محمااد باان أحمااد (01

 . هـ  0104دارال،تب العبمیً  : تالمنهاج  الطبعً الاولی  بیرو

 .دارالمعار  ب ت : الدردیر  احمد  الشرح ال غیر مو حاشیً ال اور  م ر (02

دمش  دارالف،ر لبطباعاً و النشار و . 2الزرقاء  احمد م طفی  المدخگ الفقهی العام  الطبعً  (01

 . م0984التوزیو  

دارالف،رالعربای : لامی  دمشا نیریً الالتازام العاماً فای الفقاه الاسا. الزرقاء  م طفی احمد (04

 ّّ   .0912لبطباعً و النشر والتوزیو  

 .  هـ 0211الخراج  المطبعً السبطانیه و م،تبتها  قاهره  . ابویوس   محمد (02

المدخگ لدراسً الشاریعً الاسالامیً  دارالوفااء لبطباعاً والنشار . زیدان عبدال،ریم  عبدال،ریم (01

 . م0991و التوزیو  

الهدایً معه حاشیً بغیه الالمعی فای تخاریج . أبو محمد عبد  بن یوس  الزیعبی  جماگ الدین (08

 .م 0991موسسً الریان  :الزیعبی  تحقی  محمد عوامً  بیروت

الزیعباای  عثمااان باان عباای باان محجاان  تبااین الحقااائ  شاارح کنااز الاادقائ  و حاشاایً الشااببی   (09

 . هـ 0202المطبعً ال،برر الامیریه  : القاهره

 . هـ 0101دارالمعرفً : المبسوط  بیروت. بن احمد  بن أبی سهگالسرخسی  محمد  (11

الوسایط فای شارح القاانون مادنی  تنقایح احماد مادحت الراغای  . السنهورر  عبادالرزا  احماد (10

 . م 1111منشأة المعار  جلاگ حزر و شرکاء ه  
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  باادائو ال اانائو فاای ترتیااب الشاارائو. ال،اسااانی  عاالاء الاادین  أبااوب،ر باان مسااعود باان أحمااد (11

 . هـ  0112دارال،تب العبمیً  :   بیروت 1الطبعً 

. هاـ0111ج  الطبعً الثانی  کویات 14وزارة الاوقا  والشئون اسلامیً  الموسوعً الفقهیه   (12

 . م0928

القره داغی  عبی محی الادین  المقدماه فای مااگ و الاقت ااد و العقاد المب،یاً  الطبعاً الاولای   (11

  .هـ   0118دارالبشایر الاسلامیه  

 . م 0984دارالف،ر  :   دمش 1الزحیبی  وهبً  الفقه الاسلامی و ادلته  الطبعً  (14

 .هـ 0101: الجزاء  بیروت 01النوور  محی الدین  روضً الطالبین و عمدة المفتین   (12

الدانی  عثمان بن عمر  رسالً الرافیاً لماذهب أهاگ السانً فای الاعتقاادات و أ اوگ الادیانات   (11

 .هـ 0110دارالامام أحمد  کویت 

 . انتشارات م،تب رشیدیه: ج  کویته 01کماگ الدین  محمد بن عبدالواحد  فتح القدیر   (18

 . هـ 0284زیدان  عبدال،ریم  الوجیز فی الا وگ الفقه  تهران انتشارات احسان   (19

 . ابن منیور  محمد بن م،ارم  لسان العرب  الطبعً الاولی  دارال ادر  بیروت (21

 . م 0228. هـ  111الم،تبً العبمیه  : الم باح المنیر  بیروتالفیومی  محمد بن عبی   (20

 .مجموعً العبماء  المعجم الوسیط  دارالدعوة (21

 .   م 0924جبد  داراهدایً   10تاج العروس  تحقی  مجموعً المحقیقین  . الزبیدر  محمد (22

 منابع فارسی( ب

ژوبااگ  محمااد عثمااان  اسااناد و م ااوبات ساایمینار عااالی رؤسااار محاااکم  چاااپ اوگ  ار ااان  (21

 . هـ ش0282نشراتی ستره مح،مه  

محمد خالد اتاسی  شرح مجبً الاح،ام  ترجمه امان   موج سمنهانی و عبدالواحاد نهضات   (24

 .هـ ش  0211ساگ  

 .0292ساگ  انتشارات رسالت  1نذیر  داد محمد  حقو  عینی  ج (22

 .هـ ش0291تشریح و توضیح قانون مدنی  کابگ  ساگ . راجی  یاد ار (21

 . هـ ش 0294 میم  عبدالمجید  حقو  عینی  انتشارات قدس  ساگ  (28

عبااد   نیااام الاادین  شاارح قااانون ماادنی  حقااو  عیناای  چاااپ هشااتم  انتشااارات سااعید  ساااگ  (29

 . هـ ش  0291

 . تشارات مستقبگ  ب ت ان. ندور  مجیب    مترجم  ادیبه نوشاد (11
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Summary of the research: 

The present dissertation has been written in order to complete the 

master,s course entitled ( possession of permissibility in lslamic 

jurispruedence and civil law of Afghanistan) in compiling this treatise, 

every effort has been made to collect other issues related to the 

possession of permissibility from the perspective of Islamic 

jurispruedence and civil law.  

Because the issues and materials reated to the possession of 

permissibility should be scientifically researched and studied arrange the 

contents as in the first chpter, general concepts, proofs, elements, 

typesand and conditions of possession are allowed.  

The second chapter, which is devoted to the means of acquiring 

property, contains five in the first topic of possession, in the second topic 

of succession and will, in the third topic of intercession and attachment, 

the fourth topic is zkat, fi, booty, birth from mamlukah, gift and charity the 

third chapter, which forms the source of the present dissertation, 

consists of seven topic.  

In the first issue, the acquisition, transfer, and declice of the possession 

of permissibility, the second topic is the protection of possession, the 

third topic is the works of possession, the fourth topic the non-

possession of public property, antiquities and endowments based on the 

passage of time, in the fifth article, the refund of expenses, in the sixth 

article, the responsibility for the destrucuion of the object under 

possession, abd ub tge sevebtg article miscellaneous items the 

possession of permissibility has been discussed.  

In the last chapter, the issues of rent, partnership and advocacy of the 

possession of permissibility from the perspective of Islamic jurisprudence 

and civil law are discussed.  

It is noteworthy that at the and of each topic, specific comparisons and 

at the end of the dissertion, the necessary suggestions have been 

presented.  
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