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 مبانی مالکیت فضا و قرار در نظام حقوقی اسلام و غرب
 1 محمد صالحي مازندراني
 2 جمشيد ميرزايي

 
 

 چکيده 
های ناشی از اراضی مسکونی  ی روز افزون جوامع شهری و محدودیتتوسعه

. گ شده تا در برخی موارد ارزش فضا و قرار اماک از سطح زمین بیبتر شودموج
. همین موضوع سبگ افزایش توابل بین مالکیت فردی با مالکیت عمومی شده است

تواند تا قد قابل توجهی کبمکش بین بررسی و تحلیل مبانی مالکیت فضا و قرار می
ی مبانی این نوع  ج قاصل از موایسهنتای. مالکین و متولّیان امور شهری را کاهش دهد

ی ایران و نظام قووقی مالکیت در  مالکیت در قووق اسام، قوانین موضوعه
کبورهای فرانسه، انگلیس، آلمان، سوییس و مصر گویای آن است که بر اساس 

ترین  های قووقی مورد بحث، قواعد تسلیط، اقترام، تبعیت، ید و لاضرر مهم نظام
و قرار است، از این رو مالک زمین بر فضا و قرار نیز استیا  مبانی مالکیت فضا

داشته و این استیا باید مورد اقترام واقع شود؛ چرا که فضا و قرار از ملحّوات و 
تبعات زمین است و هر شخصی مانع تصرّفات قانونی مالک شود به دلیل ورود 

 .ضرر، مسؤول جبران خسارات خواهد بود
 

 .ط، احترام به مال، تبعیت، ید، لاضررتسلی :واژگان کلیدی
 

                                 
: رايانامدددده (نويسددددنده مسدددد ول)گددددروه حقددددوق خصوصددددي دانشددددکده حقددددوق دانشددددگاه قددددم    دانشدددديار . 1

m_salehimazandarani@yahoo.com 
 .حقوق خصوصي دانشکده حقوق دانشگاه قم دانشجوي دکتري. 2

  1/3/13پذيرش  تاريخ  -   13/1/13  درياف  تاريخ
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 مقدمه

نهاد مالکي  و حقوق ناشي از آن از موضدوعات مهدم، کداربردي و بنيداديني اسد  کده       

زمدين در ميدان اشدياي موضدوع     . هاي حقوقي را به خود مشوول نمدوده اسد    همواره انديشه

ان، همدواره جايگداه   مالکي ، به لحاظ کارکرد راهبردي و قابلي  رف، نيازهداي اساسدي انسد   

اي داشته اس  به طوري که حق فردي نسب  به آن در بقاي حيات جوامد، انسداني و     برجسته

تراکم روز افزون جمعي  شهرها نه تنها سبب افدزايش ارزش  . ي آنها م ثر بوده اس  توسعه

ه زمين شده اس ، که فضا و قرار آن را نيز در معرض توجه ويژه قرار داده اس  به نحوي ک

موقعيد  ويدژه و   . حتي گاهي ارزش فضا و قرار املاک بر سطح زمدين پيشدي گرفتده اسد     

سدو، و ادعداي مالکيد      برداري حداکثري از فضا وقرار املاک از يک اصرار مالکان بر بهره

هداي مختلدف نسدب  بده آن، موجدب شدده        عمومي متوليان امور شهري و اعمال محدودي 

در حقددوق اسددلام، قددوانين موضددوعه ايددران و حقددوق  اسدد  تددا مبدداني مالکيدد  فضددا و قددرار

هداي  کشورهاي غربي از قبيل فرانسه، انگليس، آلمان و سوييس و همچنين اسدناد و اعلاميده  

 .جهاني، مورد بررسي، مقايسه و تحليل حقوقي قرار گيرد

تدرين   در اين راستا در مقاله حاضر قواعد تسلي ، احترام، تبعي ، يد و لاضرر که از مهدم 

ي فضا و قرار اس  به طور اجمال ارايه خواهد شد تا پدس از   باني مالکي  عادلانه و عاقلانهم

هداي   ايضاح مباني آن، چارچوب اختيارات مالک و نهادهاي عمومي و همچنين محددودي  

 .ناشي از قانون تنوير شود

 

 سلطنت مالکانه. 1

 ي ء اس  که آن را بده رابطده  هاي مادي ميان انسان و اشياترين علقه مالکي  يکي از مهم 

  صدفايي،  111: 1331کاتوزيدان،  )اندد   حقوقي و اعتباري بدين شدخص و شديء تعبيدر نمدوده     
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مزبور آن اس  که مالک هر گونه اختيار و سلطنتي نسب  بده   ي   مقتضاي علقه(131: 1313

از ايدن رو در بيدان ايدن علقده و     ( 23: 1331بروجدردي عبدده،   . )مملوک خدود داشدته باشدد   

. اي برخدوردار هسدتند   از اهميد  ويدژه  « سدلطن  »و « مدال »، «شدخص » ي وابستگي، سه م لفه

جعفدري لنگدرودي،   )گيدرد   موجودي اس  که موضدوع حدق و تکليدف قدرار مدي     « شخص»

نيز به هر چيزي که نيازي را برطرف کرده و مورد رغبد  عقدلا بدوده و    « مال»(. 323: 1322

هم به معناي استيلاء و اختياري اس  که مالدک در  « سلطن ». شودمفيد واق، گردد گفته مي

 (131: 1331نيا،  هداي . )تصرفّات مادي يا حقوقي از آن برخوردار اس 

آيد، اشخاص بده اعتبدار سدلطنتي     ي مذکور به دس  مي گانه بنابر آنچه که از عناصر سه 

تواندد   سي نمدي که بر اموال خود دارند، حق هر نوع تصرف و انتفاعي را خواهند داش  و ک

 1.ي مشروع من، کند آنها را از تصرفات مالکانه

در حقوق اسلام اين سلطن  مالکانه تح  عندوان قاعدده تسدلي  بدر آيدات متعدددي از        

« النداس مسدلطون علدي امدوالهم    »حديث نبوي . سن ، اجماع و عقل ابتناء دارد 2قرآن کريم،

  222: 1313مجلسدي،  . )باشدد  مدي  که از شهرت خاصي برخوردار اس ، بيانگر همين قاعده

فقهدا  ( 333: 1313  کرکي، 21: 1312  خوانساري، 232: 1312  حلي، 31: 1311اصفهاني، 

شود  در جايي که گفته مي. مورد بحث داراي دو بيان ايجابي و سلبي اس  ي معتقدند قاعده

نظدر   هر مالکي بر انواع تصرف در اموال خويش مسدل  اسد ، بيدان ايجدابي قاعدده مطمدح      

تواندد سدلطن     شود هي  شخصي اعدم از حقيقدي و حقدوقي نمدي     اس ، و جايي که بيان مي

مالک را بر اموالش من، و محدود کند، بيان سلبي قاعده مورد نظر اس   از اين رو اصل بدر  

آن اس  که همه نوع تصرف براي مالک مجاز اس  مگر آنکه به سبب دليل شرعي خلاف 

 (222:1333د، محقق داما. )آن ثاب  شود

در نظام حقوقي ايران که منبعث از حقوق اسلام اس ، سلطن  مالکانه بده عندوان يکدي     

ترين مباني مالکي  و حقدوق ناشدي از آن پذيرفتده شدده و آزادي و ابتکدار عمدل در        از مهم

                                 
 قانون مدني( 31)و ( 31)قانون اساسي و مواد ( 32)مستنب  از اصل . 1

 سوره مبارکه حديد 2آيه شريفه / سوره مبارکه بقره 221آيه شريفه / سوره مبارکه نساء 21و  2آيات شريفه . 2
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 ي قانون مدني در بيدان جنبده  ( 31)ماده . انواع تصرفات و انتفاعات به مالک اعطاء شده اس 

هر مالکي نسب  به مايملک خود حق همه گونه تصرف »دارد  ي قاعده تسلي  مقرر ميايجاب

همان قدانون  ( 31)همچنين ماده . «و انتفاع دارد، مگر در مواردي که قانون استثناء کرده باشد

: دارد سلبي قاعده سلطن  و در راستاي اصل من، سدلب مالکيد ، اشدعار مدي     ي در بيان جنبه

 .«توان بيرون کرد مگر به حکم قانون رف صاحب آن نميهي  مالي را از تص»

سو براساس حقدوق اسدلامي و اقتضداي اصدول شدريع        قانون مدني مصر نيز که از يک 

داندان مصدري مانندد سدنهوري      اسلامي بنا نهاده شده اس ، و از سوي ديگر با تدلاش حقدوق  

هدا،   همين کوشش ي ههاي حقوق مدني غرب را مطمح نظر قرار داده اس  و به واسطآموزه

منب، الهام بسياري از کشورهاي مسلمان خاورميانه همانند ليبي، اردن، عراق، بحدرين و قطدر   

اعدلام  ( 312)، ضمن پذيرش سلطن  مالکانده، در مداده   (13:1312نوري، )قرار گرفته اس  

، و در «بدرداري و انتقدال آن را دارد   مالک مال، در حدود قانون، حق استفاده، بهدره »دارد  مي

کس از مال خود محروم نخواهد شدد مگدر در    هي »دارد  مقرر مي( 312)تکميل آن در ماده 

 .«موارد و به نحو مقرر در قانون و در مقابل پرداخ  خسارت عادلانه

 -ي حقدوق رومدي   ي خدانواده  در قوانين مدني فرانسه و آلمان که از نمايندگان برجسدته  

ار مترتب بر آن پذيرفته شده اس  و به شددت از حقدوق   ژرمني هستند، سلطن  مالکانه و آث

قدانون  ( 233)مداده  . قانوني بر اموال اس  حماي  شدده اسد    ي ي که ناشي از سلطه مالکانه

مالکي  عبارت اس  از حق مطلق استفاده و انتقال اعيان، جدز در  »دارد  مدني فرانسه بيان مي

ايجدابي قاعدده سدلطن  پرداختده      ي جنبه مذکور به ي ماده 1.«مواردي که خلاف قانون باشد

هدي  کدس را   »دارد  مقدرر مدي  ( 232)سلبي قاعده، ماده  ي اس  و در تکميل آن و بيان جنبه

توان به انتقال مالکي  خود اجبار کرد، مگر براي اهداف عمومي، آن هدم پدس از دادن   نمي

 2.«معادل عادلانه آن

                                 
1  . Art 544: »ownership is the right to enjoy and dispose of things in the most absolute 

manner, provided they are not used in a way prohibited by statutes of regulations .«  

2. Art 545: »No one may be compelled to yield his ownership, unless for public purposes and 

for a fair and previous indemnity  .«  
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ايجدابي و سدلبي قاعدده تسدلي  را در      ي جنبه قانون مدني آلمان نيز با بياني رساتر هر دو 

مالک هر گونه »قانون مدني اين کشور ( 113)موافق ماده . قالب يک ماده تبيين نموده اس 

بخواهددد از ملددک خددود اسددتفاده و يددا آن را اسددتعمال کددرده و از هرگوندده تجدداوز ديگددري  

 1.«ر باشدکند، مگر آنکه عمل او مخالف قانون يا حقوق اشخاص ديگجلوگيري مي

تدرين   تسلي  به دلايل ديل يکدي از مهدم   ي توان ادعا نمود قاعدهبنابر آنچه گفته شد مي 

 :مباني مالکي  فضا و قرار اس 

اصول اوليه زندگي اجتماعي در بخدش مالکيد  اسد      ي سلطن  مالکانه در زمره. اوّل 

د را مکلدف بده   هداي حقدوقي پيشدين و معاصدر آن را پذيرفتده و همدواره خدو        که اغلب نظام

هاي مذکور، فضا و قرار املاک را از قاعده تسلي   کدام از نظام هي . دانند حماي  از آن مي

اند، بنابراين مفاد قاعده و آثار مترتب بر آن و حماي  قانونگذار از آن، فضا و  مستثني نکرده

 .گيرد قرار را نيز در بر مي

در انواع تصرف و انتفاع علاوه بدر اصدل    قلمرو اصل آزادي و ابتکار عمل مالکانه. دوّم 

مال، نسب  به تواب، و ملحقات آن نيز جاري و ساري اس ، از ايدن رو مالدک زمدين هدم در     

سطح زمين و هم در فضا و قرار آن حق همه گونده تصدرف و انتفداعي را دارد زيدرا فضداي      

ش ون و آثدار   گردد، و يکي از محادي و اعماق زمين از ملحقات و تواب، زمين محسوب مي

سلطن  مالک بر مايملک خود، سلطه بر اصل و فرع آن اس  و از اين حيدث اصدل و فدرع    

پر واضح اس  که عمق و هوا عرفاً از مصاديق حقوق مالکانده  . تاب، اعتبار عرفي خواهند بود

 .قلمداد شده و مشمول اصل آزادي در تصرفات مالکانه خواهد بود

سلطن  مالکانه از حيث ادله و مستندات، صاحبان و مالکين  ي نظر بر جايگاه ويژه. سوّم 

ايدن بيدان از اسدتحکام و    . املاک بر فضا و قرار ملک خود سدلطه و اسدتيلاي مالکانده دارندد    

اي برخوردار خواهدد بدود و عمدلاً از هدر گونده خدشده و تزلدزل         جايگاه علمي قابل ملاحظه

 .مصون اس 

                                 
1. Section 903:»The owner of a thing may, to the extent that a statute or third- party rights do 

not conflict with this, deal with the thing at his discretion and exclude others from every 

influence …. 
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ه که هر مالکي به طور مطلدق در انحداي تصدرفات    ايجابي قاعد ي علاوه بر جنبه. چهارم 

بنابراين هي  شخص يا نهدادي  . باشد سلبي آن نيز مي ي مختار اس ، مدلول قاعده م يد جنبه

تواند سلطن  مالک را بر اموالش محدود يا سلب نمايد  با وجود اين  جز به حکم قانون نمي

هداي   ها و شرک  انند شهرداريهاي متولي خدمات عمومي و شهرسازي هم نهادها و سازمان

توانند جز به حکم قانون ممنوعي  يا محدوديتي در قلمرو هوايي يا زميندي امدلاک    برق نمي

اختصاصي اشخاص ايجاد نمايند يا بدون ادن مالک از فضاهاي مذکور استفاده کنندد، زيدرا   

 .اين اقدام با موازين قاعده تسلي  مواير اس 

ي  تصرف مالک در هوا و اعماق زمين اختصاصي خدود  هرگاه نسب  به مشروع. پنجم 

هداي   ترديد شود، با تمسک به عموم قاعده و پذيرش بي قيد و شر  آن توس  عقلا و نظدام 

 .حقوقي، بايد حکم به جواز تصرفات مالکانه در اين بخش از اموال را صادر نمود

ر تصدرف بدهدد، در   خود بده ديگدري ادن د   ي تواند با اراده مالک فضا و قرار مي. ششم 

اين صورت تصرف شخص مودون براساس حق مطلدق مالدک، مجداز و واجدد اثدر حقدوقي       

 .خواهد بود

از نظر تکليفي، هر گونه مزاحم  در تصدرفات مالکانده اشدخاص، ممندوع و غيدر      . هفتم 

بنابراين هرگاه شخصي اعم از حقيقي يا حقوقي، به طور غير قانوني بر فضدا و  . مشروع اس 

لاک ديگران استيلا يابد در حکم غاصب اسد  و از حيدث وضدعي، مسد ول جبدران      قرار ام

 .خسارات وارده خواهد بود

 

 احترام به اموال ديگران. 2

ي احترام به مال ديگران نيز از قواعدي اس  کده در مدورد مالکيد  مدورد توجده      قاعده 

ي اشخاص نسدب    نهتواند مبناي حقوق مالکا هاي حقوقي اسلام و غرب واق، شده و مي نظام

ايدن قاعدده عقلدي، امدوال متعلدق بده اشدخاص واجدد          ي بر پايه. به فضا و قرار محسوب شود

 .احترام هستند و از هر گونه تعرض، تجاوز و مزاحم  ديگران مصون خواهند بود

قاعده احترام به مال ديگدران، بده عندوان يکدي از احکدام امضدايي مدورد پدذيرش نظدام           

اي چون کتاب، روايات و بناي عقلا در توييد آن مورد استناد قرار  ادلهحقوقي اسلام اس  و 
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در حدديث منقدول از    1،«لا تاکلوا امدوالکم بيدنکم بالباطدل   »علاوه بر حکم صريح . اند گرفته

( جدان )احترام مال مسلمان را همانند خدون  ( صلي الله عليه و آله و سلم)پيامبر گرامي اسلام 

ان را از ارتکاب گناه تصرف، تعدي يا تعرض غير مجداز در مدال   و همگ 2داند، او واجب مي

کند و احتدرام امدوال مدردم را در رديدف احتدرام خدون و جدان آندان اعدلام           ديگران من، مي

  113: 1311جمهدور،     ابن ابي33: 1313  آخوند خراساني، 331: 1312نجفي، . )فرمايد مي

حمايد  از نفدس، عقدل، ديدن و نسدل       فقهداي شديعه و سدني، ضدمن    ( 333: تا حر عاملي، بي

  بلتداجي،  3: 1321عداملي،  . )دانند شريع  مي ي گانه حماي  از مال را بخشي از اهداف پنج

احترام بده مالکيد  ديگدران     ي بر همين اساس، زندگي عقلا و خردمندان بر پايه( 32: 2112

عقلي و غيدر   ي دهبنا نهاده شده اس  و هر شخص با هر نگرش، مذهب، نژاد و ملي  اين قاع

 (213: 1333محقق داماد، . )قابل انکار را مي پذيرد

قوانين برگرفته از حقدوق اسدلام اعدم از قدوانين اساسدي و عدادي نيدز قاعدده احتدرام بده            

مالکي  اشخاص را مورد توييد و توکيد قرار داده اس  و براي آن ضمان  اجراهاي مدني و 

حيثيد ،  »قانون اساسي جمهوري اسدلامي ايدران   ( 22)مطابق اصل . اند کيفري در نظر گرفته

جان، مال، حقوق، مسکن و شول اشخاص از تعرض مصون اس  مگر در مواردي که قانون 

مالکي  شخصي کده از راه مشدروع   »دارد  نيز اشعار مي( 32)علاوه بر آن اصل . «تجويز کند

و حقوق ملد  اسد  و بدر     بنابراين قانون اساسي که مبين اصول کلي. «....باشد محترم اس  

قواعد و ضواب  اسلامي و عقلي بنا نهاده شده اس ، قاعده احترام به مالکي  و امدوال   ي پايه

اشخاص را مورد پذيرش قرار داده اس  و از اين طريق قواي حاکم را مکلف به حماي  از 

 .آن دانسته اس 

و بدراي آن آثدار قدانوني قائدل      اندد  قوانين عادي نيز احترام به اموال و مالکي  را پذيرفته 

هر مالکي نسب  به مالکي  خود »دارد  قانون مدني در اين راستا مقرر مي( 31)ماده . اند شده

( 31)مداده  . «حق هر گونه تصرف و انتفاع دارد مگر در مواردي که قانون استثناء کرده باشد

                                 
 سوره مبارکه نساء 21آيه شريفه / سوره مبارکه بقره  133آيه شريفه . 1

 .«سباب الم من فسوق، و قتاله کفر، و اکل لحمه معصيه و حُرمه ماله کحرمه دمه». 2
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توان بيرون کرد مگدر   هي  مالي را از تصرف صاحب آن نمي»دارد  همان قانون نيز اعلام مي

همين نگرش، تصدرفات افدراد در امدوال خدود را بدر       ي در ادامه( 132)ماده . «به حکم قانون

تواندد در ملدک    کسي نمدي »دارد  رعاي  احترام به مالکي  ديگران مشرو  نموده و بيان مي

 .«...خود تصرفي کند که مستلزم تضرر همسايه شود 

به قدانون مددني فرانسده هدم     ( 312)مدني مصر در ماده رسد نويسندگان قانون  به نظر مي 

هدي  کدس از مدال خدود     »دارد  اند و که پيرامون قاعده احترام به مالکي  اعلام مي نظر داشته

محروم نخواهد شد مگر در موارد و به نحو مقدرر در قدانون و در مقابدل پرداخد  خسدارت      

 .«عادلانه

کنندد، کشدورهاي اروپدايي و     م تبعي  مدي علاوه بر کشورهايي که از نظام حقوقي اسلا 

. اند غربي نيز احترام به مالکي  فردي را پذيرفته و آن را مورد حماي  قانونگذاري قرار داده

احترام »نويسندگان حقوق فرانسه معتقدند موارد قانوني کد ناپلئون ناشي از سه اصل بنيادين 

« ه جبدران خسدارات ناشدي از تقصدير    الدزام بد  »و « اصل آزادي قراردادهدا »، «به مالکي  فردي

قانون مدني مقدرر  ( 232)قانونگذار اين کشور در ماده ( Duguitleon, 1926:49. )باشند مي

تدوان بده انتقدال مالکيد  خدود اجبدار کدرد، مگدر بدراي اهدداف            هي  کس را نمي»دارد  مي

احتدرام بده    در کنار پذيرش اصل بنيادين. «آن ي عمومي، آن هم پس از دادن معادل عادلانه

مالکي  فردي، هر گونه اضرار به غير و يا دخال  در امور مالي ديگران نيدز ممندوع و بدراي    

 (1321:1333انصاري، ) 1.آن ضمان  اجراهاي مناسب در نظر گرفته شده اس 

لا بده عندوان نهداد مرکدزي جوامد، غربدي شدناخته شدده          مالکي  در نظام حقوقي کدامن  

(Ryan, 1987:1 )از همدين رو اسد  کده    . شدود  آن امدري ضدروري تلقدي مدي     و حماي  از

. مالکيدد  و احتددرام بدده آن از نهادهدداي مرکددزي حقددوق خصوصددي محسددوب شددده اسدد   

(Epstein, 2008:6 )اي اين  اين نظام حقوقي معتقدند اگر در جامعه ي دانان و فلاسفه حقوق

انون و عددال  از آن  تلقي ايجاد شود که مالکي  و احترام به آن مقدس و محترم نيس ، و ق

 (Dietze, 1971:34. )کند، هرج و مرج و ظلم حاکم خواهد شد حماي  نمي

                                 
1. Art 545: »No one may be compelled to yield his ownership, unless for public purposes and 

for a fair and previous indemnity .«  
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المللي نيز همسو با قوانين داخلي کشورها قاعدده احتدرام بده امدوال و مالکيد        اسناد بين 

، حدق مالکيد  و   1321هداي حقدوق، بده ويدژه اعلاميده       نخستين اعلاميده . اند افراد را پذيرفته

هاي عمومي قرار داده و آن را از مصاديق حقدوق فطدري    ن را در فهرس  آزادياحترام به آ

حقدوق تعدرض   »ها به شمار آورده اس  که همانند ساير حقدوق فدردي واجدد صدف       انسان

اعدلام  ( 12)در مداده   1133متعاقباً اعلاميه جهاني حقوق بشر مصوب . اس « ناپذير و مقدس

صدورت جمعدي حدق مالکيد  دارد و هدي  کدس را       هر شخصي به تنهايي يا به »داشته اس  

 .«نبايد خودسرانه از حق مالکي  محروم کرد

توان چنين استنبا  نمود که اولاً، احترام به اموال و مالکي  افدراد و   از آنچه بيان شد مي 

هداي حقدوقي معاصدر از جملده نظدام حقدوقي        فردي در غالب نظام ي پذيرش حقوق مالکانه

همين امدر  . المللي پذيرفته شده اس  هاي بين لا و اسناد و ميثاق و کامنژرمني  -اسلام، رومي

وجاه  و جايگاه قاعده احترام را بيش از پيش افزايش داده و آن را به عنوان يکي از مبداني  

مالکي ، اصل و ملحقات اموال را  ي ثانياً، از آنجا که دامنه. م ثر مالکي  مطرح نموده اس 

اساس قاعدده احتدرام، اصدل امدوال و توابد، آن مشدمول قاعدده احتدرام         گيرد لذا بر در بر مي

طور که مالکي  زمين مستلزم مالکي  فضداي محدادي و قدرار امدلاک      هستند، بنابراين همان

ثالثداً، بدا تسدري    . مصداديق امدوال جداري خواهدد شدد      ي اس ، قاعده احترام نسب  بده کليده  

ف به رعاي  احترام آن خواهند بود  در نتيجه احترام نسب  به فضا و قرار، همه مکل ي قاعده

فضا و قرار املاک اختصاصي نيدز مانندد زمدين و مسدتحدثات اشدخاص از تعدرض، تعددي،        

رابعداً، هرگداه بندا بده دلايلدي تصدرف نسدب  بده امدوال و          . مزاحم  و تصرف مصون هستند

ايدد بدا   مالکي  ديگران به منظور حفظ حقوق عمدومي ضدرورت داشدته باشدد، ايدن اقددام ب      

پرداخ  غرام  عادلانده بده عمدل آيدد، بندابراين چنانچده تصدرف در فضدا و قدرار امدلاک           

اختصاصي افراد بنا به مصالحي ضرورت پيدا نمايدد، بددون ترديدد بايدد خسدارات وارده بده       

 .اي جبران شود طور عادلانه
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 تبعيّت. 3

مالکيد  فضدا و قدرار     ي مبانيتواند در زمرهقاعده تبعيّ  از ديگر قواعدي اس  که مي 

مراد از تبعي  آن اس  که مالک يک مال، مالک توابد، و ملحقّدات آن نيدز    . محسوب شود

بنابراين هدر بندايي کده بدر روي زمدين احدداق       . خواهد بود مگر اينکه خلاف آن ثاب  شود

اي که مربو  به اموال منقول يدا غيدر منقدول باشدد، از حيدث احکدام و نيدز         گردد يا هر ثمره

 .کي  تاب، اصل اس مال

به طور مثال عبداراتي  . از اين قاعده در حقوق اسلامي تعابير مختلفي به عمل آمده اس  

همگي حاکي « التاب، يلحق الاصل»و « الفرع يتب، الاصل»، «ما ينبي علي الارض نتبها»از قبيل 

ي،   انصدار 33:1333امدامي،  . )باشدند  از پذيرش قاعدده مدذکور و تبعيد  فدرع از اصدل مدي      

1331:1333) 

و سداير مدواد مدرتب ، قاعدده تبعيد  را در      ( 31)تدا  ( 32)قانون مدني ايران نيز در مدواد   

 :شقوق مختلف پذيرفته اس  که مطابق آن موضوع از دو جه  قابل طرح اس 

تمدام  »دارد  بيدان مدي  ( 32)در اين خصدوص مداده   . از جه  ثمرات و مناف، مال. نخس  

ي عملي حاصدل شدده باشدد، بدالتب،      و غير منقوله که طبعاً يا در نتيجهاموال منقوله ... ثمرات 

شدود   نماء و محصولي که از زمين حاصل مدي »نيز ( 33)حسب ماده . «مال مالک مزبور اس 

از . «...ي عمليات مالدک   مال مالک زمين اس ، چه به خودي خود روييده باشد يا به واسطه

نگذار ضمن پدذيرش قاعدده تبعيد ، امدوال حاصدل از      توان استنبا  نمود که قانو اين رو مي

اول، ثمراتي اسد  کده بددون دخالد       ي دسته. اموال ديگر را به دو دسته تقسيم کرده اس 

ها و درختان خود رويي که در زمدين   شوند مانند بوته مالک و بر اساس طبيع  مال ايجاد مي

اي که از گوسفند زاييده  ا برهي 1شود اي که در زمين اختصاصي جاري مي رويند يا چشمه مي

دوم، ثمراتي اس  که ناشي از اقدام مالک اس   به طور نمونه مالک بدا   ي و دسته 2شود  مي

                                 
ي واقعه در زمين کسي، محکوم به ملکي  صاحب زمين اس  مگر اينکه نسب  به آن چشدمه   چشمه»: م.ق( 13)ماده . 1

 .«عيناً يا انتفاعاً حقي داشته باشد

 .«نتاج حيوانات در ملکي  تاب، مادر اس  و هر کس مالک مادر شد، مالک نتاج آن هم خواهد شد»: م.ق( 33)ماده . 2
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کندد و يدا بدا غدرس      انجام عمليات کاش  و داش  محصولي را از زمين خدود برداشد  مدي   

 .نمايد هاي آن را استحصال مي اشجار و نگهداري از آن، ميوه

منظدور از متعلقدات آن قسدم از امدوال اسد  کده در       (. ملحقّات)لقات از جه  متع. دوم 

ي نماآت و ثمرات قرار ندارد لکن عرفاً و قانونداً جدزء و متعلدق مدال اصدلي محسدوب        دايره

بر همين اساس فضاي بالاي امدلاک و هدر آنچده کده در زيدر امدلاک قدرار دارد،        . شوند مي

بده  . اسداس قدوانين خداص اسدتثناء شدده باشدند       گردد مگر اينکه بر متعلق به آن مال تلقي مي

مالکيد  زمدين مسدتلزم مالکيد  فضداي      »دارد  قانون مدني مقرر مدي ( 33)همين جه  ماده 

متعلقدات  . «...محادي آن اس ، تا هدر کجدا بدالا رود و همچندين اسد  نسدب  بده زيدرزمين         

رو احکام مربو  مذکور نه تنها در ملکي  تاب، مالک اصلي اس  بلکه از حيث احکام نيز پي

تواند هر نوع انتفاعي در متعلقات ملدک خدود داشدته     از اين رو مالک مي. به اصل مال اس 

بالجملده مالدک حدق همده     ... »دارد  الذکر مقرر مي در اين راستا قسم  اخير ماده فوق. باشد

 .«گونه تصرف در هوا و قرار دارد، مگر آنچه را که قانون استثناء کرده باشد

ن تواب، اموال اعم از منقول و غير منقدول، از حيدث ملکيد ، تداب، اصدل مدال و از       بنابراي 

 .حيث مالکي  تاب، مالک اصلي اس 

نظام حقوقي اغلب کشورهاي عربي نيز قاعده تبعي  را بده عندوان يدک قاعدده عقلدي و       

مدال،   مالدک »دارد  قانون مدني مصر در اين زمينه اشعار مي( 313)ماده . اند کاربردي پذيرفته

ي حاصل و ملحقات آن، حق دارد، مگر اينکه قانون يدا توافدق، خدلاف آن را     نسب  به ثمره

همان قانون به جه  آنکه فضدا و قدرار از توابد، و    ( 313)ماده ( 2)در بند . «مقرر کرده باشد

مالکي  زمين، شدامل فضداي بدالا و    .... »ملحقات املاک دانسته شده اس  چنين آمده اس  

 .«برداري از نظر عمق و ارتفاع خواهد بود ا حد مفيد براي بهرهزير آن، ت

در کنار  (l’accessoire suit le principal)قاعده تبعي  در حقوق فرانسه تح  عنوان  

بده  عنوان يکي از اسباب تملک به رسمي  شدناخته شدده اسد  و    ه ب، ارق عقود، تعهدات و

قدانون مددني    (212)و  (211)ام گرفته از مدواد  ايران اله انون مدنيق (131)که ماده  رغم اين
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در فرانسده  ( 231:1313صدفايي،  . )امدا از ايدن حيدث مطدابقتي بدا هدم ندارندد        1،فرانسه اس 

شدود بندابراين    براساس قاعده تبعي ، حمل ناشي از حيوان در ملکي ، تاب، مادر شدناخته مدي  

قدانون  ( 233)تا ( 233)اد در شرح مو. هر کس مالک مادر باشد، مالک حمل نيز خواهد بود

محصول به دس  آمدده  : کند گفته شده اس  مدني اين کشور که از تواب، مالکي  بحث مي

از حبه و بذرِ متعلق به ديگري به تبعيد  از مالکيد  زمدين، ملدک صداحب زمدين محسدوب        

اين در حالي اس  کده مطدابق قسدم  اخيدر مداده      ( 131:1333جعفري لنگرودي، . )شود مي

غير، متعلدق بده صداحب درخد  و      ي ون مدني کشور ما مناف، حاصل از اصله و حبهقان( 33)

اگر چده قانونگدذار ايدران از ايدن حيدث از قدانون مددني فرانسده         . حبه و نه مالک زمين اس 

رسد هر دو ديدگاه از قاعدده تبعيد  نشدوت گرفتده اسد ،       تبعي  نکرده اس ، اما به نظر مي

ن را مدلاک قدرار داده امدا در حقدوق ايدران بده تبعيد  از        لکن حقوق فرانسه، تبعي  از زمدي 

 .مالکي  اصله و حبه، محصول به دس  آمده به صاحب درخ  و بذر تعلق گرفته اس 

قانون مدني فرانسه مصداق ديگري از قاعده تبعي  اس  کده قانونگدذار مدا    ( 223)ماده  

اساس موازين مدذکور اولاً  بر. قانون مدني اقتباس کرده اس ( 31)بخش اول آن را در ماده 

بنا و درخ  موجود بر روي زمين متعلق به مالک زمين اس ، ثانياً بندا و حفدري کده در زيدر     

 2.زمين اس  متعلق به صاحب زمين خواهد بود

تدوان چندين اسدتنبا  نمدود کده قاعدده       بنابر آنچه که در حقوق فرانسه ملاحظه شد، مدي  

فضا و قرار اس ، زيرا فضدا و قدرار از توابد، امدلاک     ترين مباني مالکي   تبعي  يکي از مهم

شود و به تبعي  از اصل زمين، متعلق به مالک اس  و اصولاً بيان حکمي بده جدز    شناخته مي

اين در مورد مالکي  هوا و قرار املاک اختصاصي، بدون ترديد مخالف مقتضداي مالکيد    

                                 
1. Art 711: »ownership of property is acquired and transmitted by succession, by gift inter 

vivos or will, and by the effect of obligations   /« Art 712: »ownership is also acquired by 

accession or incorporation, and by prescription«. 

2. Art 553: »All construction's, plantings and works on or inside a piece of land. Are 

presumed made by the owner, at his expenses and belonging to him, unless the contrary is 

proved, without prejudice to the ownership, either of an under ground gallery under a 

building of another, or any other part of the building, which a third party may have acquired 

or may acquire by prescription«. 
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الک زمين نيس  تا بتواند فضا و بود چرا که هي  شخصي سزاوارتر از مو عدال  مالکانه مي

 .قرار آن را تملّک کند

 accessorium)در حقوق گروه کشورهاي آنگلوساکسدون ايدن قاعدده تحد  عندوان       

sequitur principlae )      نظدام  ( 1331: 1333 انصداري، ) .مدورد شناسدايي قدرار گرفتده اسد

داند و متعاقدب   مي« قار»و « اشتقاق»، «اصال »حقوقي انگليس، اسباب مالکي  را سه عامل 

مالکي  اصلي، يا بده  . گردد را به سه دسته تقسيم کرده اس  آن مالکيتي که اصالتاً ايجاد مي

نامند، يا بر اثر حيازت اس   مي( creating)پديد آوردن يک شيء اس  که آن را  ي واسطه

اطدلاق  ( accession)گويند و يا براساس الحاق اس  که به آن  مي( occupation)که آن را 

بنابراين، هرگاه شخصي کالايي را توليد کند مثل آنکه ظرف سفالي بسازد، اصدالتاً  . شود مي

چنين در صورت حيازت يک مال توس  شخصي که اولاً مددعي   مالک آن خواهد شد  هم

آن باشد و ثانياً بده هدي  کسدي تعلدق نداشدته باشدد، وي نيدز اصدالتاً مالدک آن مدال شدناخته            

سدومين ندوع مالکيد  از اندواع     . سي کده مداهي رودخانده را صديد مدي کندد      شود، مثل ک مي

شود، به عنوان مثدال حملدي    هاي اصلي، مالکيتي اس  که از طريق الحاق حاصل مي مالکي 

شود، متعلدق بده مالدک حيدوان اسد  زيدرا براسداس         حاصل مي« الف»که از حيوان متعلق به 

 (padfield, 2001:437. )اس  قاعده تبعي ، نتاج حيوان در ملکي  تاب، مادر

پدذيرش قاعدده    ي هداي حقدوقي بده واسدطه     از اين رو، حقوق انگليس همانند ساير نظام 

در . دهدد تبعي  مالکي  فضا و قرار را به تبعي  از زمدين، بده صداحب زمدين اختصداص مدي      

 و فضدا  مالکيد   مبداني  از يکدي  نيدز  انگليس حقوق جمله از آنگلوساکسوننتيجه در حقوق 

يدز در پروندده   يعدالي تم  در همدين زمينده ديدوان   . اسد   1قالحدا  قاعدده  يا  تبعيّ قاعده ر،قرا

زمدين  ... »دارد  را چنين بيان مدي خود دليل صدور حکم  1122در سال  23ساترلند به شماره 

 به معنا و مقصود قانوني خود در جه  فوقاني غيدر محددود و در قسدم  زيدرين آن نيدز ب     

مالک فضاي بدالاي آن تدا حدد     ه تب،کسي که مالک زمين باشد ب. س ا انتها همان ترتيب بي

 (21:1321ملک يونان، ) .«باشد اين يک اصل و قاعده حقوقي مي. نامتناهي اس 

                                 
1. Roul accession 
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 (يد)تصرّف . 4

اي که از يک نظم نسبي برخوردار اس ، بدراي شخصدي کده بده طدور مسدتمر       در جامعه

دهد، مالک گفتده   مالکين از خود نشان ميمالي را در تصرف دارد و رفتار متعارفي همچون 

گيدرد، اگدر چده هدي  ندوع       شود و تصرفاتش مورد احترام و حماي  قانونگذار قدرار مدي   مي

بندابراين همدين کده بدر اسداس معيارهداي عرفدي اسدتيلا و         . دليلي غير از تصرف نداشته باشد

د، چندين سدلطه   شخص بر مال محقق شود، مادام که خلاف آن به اثبات نرسيده باش ي سلطه

 .و اقتداري مورد پذيرش جامعه اس  و آثار خاص خود را نيز به دنبال خواهد داش 

هاي حقدوقي دنيدا قدرار     اس ، مورد توجه اکثر نظام« تصرف»که معروف به « يد»قاعده  

در نظام حقوقي اسلام، اين قاعده علاوه بر اينکه متکي بر سيره، اجمداع و بنداي   . گرفته اس 

در ايدن حدديث   . باشدد  مدي « لو لا اليد لما قام للمسدلمين سدوق  »مستند به حديث  عقلا اس ،

ي بدازار مسدلمانان بدر چيدده      اگدر تصدرف دليدل مالکيد  نباشدد، پايده      »شريف آمدده اسد    

اي را  علماي حقوق اسلامي بر همين اساس چندين قاعدده  ( 22:1333محقق داماد، . )«شود مي

يد عبارت اس  از سلطه و اقتدار شخص بر شيء بده  »ه مورد شناسايي قرار داده و معتقدند ک

اي که عرفاً آن شيء در اختيار و استيلاي او باشد و بتواند هر گونده تصدرف و توييدري     گونه

 (313: 1313  بحرالعلوم، 113: 1332طباطبايي يزدي، . )«در آن به عمل آورد

عقلدي اسد ، و    ي هقاعده مورد بحث، قبل از اينکه يک قاعده فقهي باشدد، يدک قاعدد    

گيدرد و از ايدن رو،    شمول آن علاوه بر اموال، ملحقات و تواب، آن را نيدز در بدر مدي    ي دايره

بدا وجدود ايدن برخدي     . تواند يکي از مباني مالکي  فضا و قرار محسوب گردد اين قاعده مي

گيرد  ر نميمعتقدند مفاد قاعده يد صرفاً ناظر بر اموال منقول اس  و اموال غير منقول را در ب

در حقوق موضوعه (. 123: 1311  بجنوردي، 331: 1313  امام خميني، 223: 1313نراقي، )

ايران، قاعده يد تح  عنوان اماره تصرف مدورد شناسدايي و پدذيرش قدرار گرفتده اسد ، و       

تداب مقاومد  و   ( 32)دانان و مفسرين قدانون مددني معتقدندد امداره منددرج در مداده        حقوق

تصدرف بده عندوان    »حسدب ايدن مداده    ( 33: 1322کاتوزيدان،  )ادله را نددارد  تعارض با ساير 

 .«مالکي  دليل مالکي  اس ، مگر اينکه خلاف آن ثاب  شود
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دارد  قانون مدني فرانسه نيز در مقام تعريدف و پدذيرش تصدرف مقدرر مدي     ( 2223)ماده  

، يدا اعمدال   تصرف عبارت اس  از تصاحب و يا استفاده از يک چيز يا از يک حق موجدود »

 1.«حق اعم از اينکه با واسطه باشد يا بدون واسطه

کندد   قانون مدني سوييس، تصدرفِ متصدرف را مالکانده تلقدي مدي     ( 131)همچنين ماده  

 2.مگر اينکه دليلي بر خلاف آن اقامه شود

لا نيز اين قاعده مورد پذيرش قدرار گرفتده اسد  و تحد  عندوان       در نظام حقوقي کامن 

«Name dat quod non hadet »انصداري،  . )دانان به رسمي  شناخته شده اسد   ميان حقوق

1313:1333) 

( 33)هاي حقوقي مختلدف و همچندين مفداد مداده      از مجموع موارد مورد بحث در نظام 

شناسد و قائل  قانون مدني ايران که تصرفات ناشي از سبب مملک و ناقل قانوني را معتبر مي

و غير منقول و همچنين حقوق و اعيان و منداف، نشدده اسد ، بده     به تفکيک بين اموال منقول 

رسد تصرف علاوه بر اصل اموال، اعيان، حقوق و مناف،، نسب  به توابد، و ملحقدات    نظر مي

گونده کده بدراي تصدرف و      خود همدان  ي يابد زيرا عقلا در زندگي روزمره آن نيز تسري مي

قدانوني   ي ستند، براي تواب، اموال نيز اين سيطرهاستيلا بر اموال و اعيان ارزش و اعتبار قائل ه

قانون مدني ايدران در بيدان جايگداه عدرف در تعيدين توابد، مقدرر        ( 323)ماده . را مي پذيرند

هر چيزي که بر حسب عرف و عادت جدزء يدا تداب، مبيد، شدمرده شدود، يدا قدرائن         »دارد  مي

تري اسد  اگدر چده در عقدد     دلال  بر دخول آن در مبي، نمايد، داخل بيد، و متعلدق بده مشد    

 .«صريحاً دکر نشده باشد و اگر چه متعاملين جاهل بر عرف باشند

بنابر استدلال مزبور، هرگاه شخصي نسب  به زمين يا اعيان مسکوني يا تجاري تصدرف   

 ي داشته باشد، تصرف و استيلاي وي بر فضا و قرار آن ملک نيز مسلم اس  و مشمول اماره

                                 
1  . Art 2228: »possession is the detention or enjoyment of a thing or of a right which we hold 

or exercise by ourselves, or by another who holds and exercises it in our name .«  

2  . Art 930: »presumption of ownership: 1-The possessor of a chattel is presumed to be its 

owner 2-Each previous possessor is presumed to have been the owner of the chattel which it 

was in his or her possession. 



              
              

      
ب

 و غر
لام

س ق ا
حقو تطبیقی 

ش 
ه مه پژو

فصلنا
 

 

 

 

112 

 

توان قاعده يد يا تصدرف را يکدي از مبداني مهدم مالکيد        ين جه  ميبه هم. يد خواهد بود

 .فضا و قرار دانس 

 

 نفی ضرر. 5

کده مبندا و مسدتند     اي اس  ترين قواعد عقليترين و کاربردي قاعده لاضرر يکي از مهم 

طدولاني در   ي ا ايدن قاعدده واجدد پيشدينه    . باشدد  بسياري از مسايل و موضوعات حقدوقي مدي  

شود، بر کتاب، سن   س  که علاوه بر آن که از مستقلات عقلي محسوب ميحقوق اسلام ا

 232و  233، 231آيات متعددي از قرآن کدريم نظيدر آيدات شدريفه     . و بناي عقلا ابتناء دارد

سوره مبارکه بقره در موضوعات مختلفي ايراد ضرر به ديگري را تعدي و تجاوز بده حددود   

مضداف  . را از زيان رساندن به ديگران من، فرمدوده اسد   الهي قلمداد نموده و همواره انسان 

از نفي ضرر و جلوگيري از ورود زيان « لاضرر و لاضرار في الاسلام»بر آن رواياتي از قبيل 

 .به اشخاص حکاي  دارد

مترقي برگرفتده ازمدوازين اسدلامي در     ي قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران با انديشه 

اضرار بده غيدر    ي تواند اِعمال حق خويش را وسيله ي  کس نميه»دارد  اصل چهلم مقرر مي

علاوه بر آن در موارد مکرري از قوانين عادي از جملده  . «يا تجاوز به مناف، عمومي قرار دهد

قانون مدني، تصرفات مالک در صورتي مجداز دانسدته شدده اسد  کده مسدتلزم       ( 132)ماده 

 .تضرر همسايه نباشد

کندد   مورد توييد قرار داده و اعلام مي( 312)ن تفکر را در ماده قانون مدني مصر نيز همي 

 .«مالک بايد به نحوي از حق خود استفاده کند که موجب ضرر به ملک همسايه نشود»

قدانون مددني سدوييس    ( 2)قانون مدني ترکيده در حکمدي شدبيه مداده     ( 2)همچنين ماده  

ود را براسداس حسدن نيد  اِعمدال     خ ي بايس  حقوق مکتسبه هر شهروند مي»دارد  اشعار مي

 1.«سوء استفاده از حق، مورد حماي  قانون قرار نخواهد گرف . کند

                                 
1. Art 2: »Every person must act in good fait in the exercise of his or her rights and in the 

performance of his or her obligations. The manifest abuse of a right is not protected by law«. 
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دارد  قانون مدني آلمان نيز همانند اصل چهلم قانون اساسي ايران مقدرر مدي  ( 233)ماده  

 .«اِعمال حق، چنانچه مبتني بر قصد اضرار به غير باشد جايز نيس »

در تقوي  ديدگاه من، ضرر و سوء استفاده از حق بيان دا  دکترين حقوقي کشور فرانسه 

شود  زيرا ايدن دو بدا هدم     شود به جايي که سوء استفاده از حق شروع مي حق منتهي مي»شته 

. «شوند و اساساً ممکن نيس  عملي در آن واحد هم موافق و هم مخالف حق باشد جم، نمي

 (113:1331قهرماني، )

حقدوق   ي ز جمله حقوق کشورهاي انگليس و امريکدا، نظريده  لا ا در نظام حقوقي کامن 

اِعمال حق را با ابزار قانون مورد سنجش قرار  ي فردي تقوي  شده اس  و قلمرو و محدوده

قانونيِ خود اجرا شده باشد، موجب مس ولي   ي دهند، در نتيجه چنانچه حق در محدوده مي

. «دام متعددي، ديگدران متضدرر گردندد    شود اگر چه از اين قصدد و اقد   اعمال کننده حق نمي

 (113:1331قهرماني، )

تدوان نتيجده گرفد      از آنچه به طور اجمال در بازبيني قاعده لاضرر به آن اشاره شد مي 

يکي از مباني مالکي  فضا و قرار که همواره توس  متوليدان امدور شدهري مدورد بدي مهدري       

محروم کردن مالدک زمدين نسدب  بده     گيرد، قاعده لاضرر محسوب اس  زيرا اولاً،  قرار مي

گدردد  ثانيداً بده     بهره برداري از فضا و قرار املاک اختصاصي، نوعي ضرر مسدلم تلقدي مدي   

لحاظ نفي مشروعي  ضرر، هرگاه شخصي اعم از دولتي يا خصوصي نسب  به فضدا و قدرار   

ک املاک و مستحدثات تعرض و مزاحمتي ايجاد کند که منجر به ضرر مادي يا معنوي مالد 

گردد، مس ول جبران خسارات وارده خواهد بود  ثالثاً، حتي اگر براساس يک نظر افراطدي،  

فضا و قرار املاک را در مالکي  دولد  يدا آن را ندوعي مالکيد  عمدومي تلقدي کنديم، در        

فرض تزاحم بين قواعد تسلي  و لاضرر، قاعده لاضرر حکوم  خواهد کرد  رابعداً از آنجدا   

رف در امدوال ديگدران در حقيقد  ندوعي ضدرر بدر مالدک تحميدل         که هر گونه دخل و تص

ها مبني بر فروش تراکم به مالدک همدان ملدک، ضدرري مضداعف       کند، اقدام شهرداري مي

 .گردد محسوب مي

هداي حقدوقي مختلدف بدا لحداظ قواعدد        اکنون که مباني مالکيد  فضدا و قدرار در نظدام     

شود که با توجه بده پدذيرش مالکيد      مذکور مورد بررسي قرار گرف ، اين س ال مطرح مي
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هاي متدولي امدور خددمات عمدومي و متوليدان       فضا و قرار براي صاحبان املاک، آيا دستگاه

توانند از فضاهاي مذکور استفاده کنند و نسدب  بده نصدب تجهيدزات و يدا عبدور        شهري، مي

و و هاي برق و مخابرات، و خطو  مونوريل در فضاي محادي، و احداق خطدو  متدر   شبکه

 رساني و گاز رساني در عمق اراضي اختصاصي اقدام نمايند  هاي آب شبکه

براي پاسخ به اين س ال، بايد محدوده و قلمرو فضا و قرار املاک روشدن شدود و ابتددا     

به اين س ال پاسخ داده شود که مالک زمين تدا چده ارتفداع و عمقدي داراي حقدوق مالکانده       

 اس  

تدوان بده دو دسدته تقسديم      هداي حقدوقي را مدي    مل آمده نظامهاي به ع با توجه به بررسي 

هايي هستند که قائل به محدودي  در ارتفداع و عمدق نيسدتند، در ايدن      گروه اول نظام. نمود

نوع نگرش، اصولاً مالکي  زمين را مستلزم مالکي  فضاي فوقاني آن تا هر جا کده بدالا رود   

چنانکه در نظام حقوقي اسلام که مبتندي بدر   . نددان و اعماق زمين تا هر چه که پايين رود، مي

نظرات مشهور فقها اس ، مالکي  فضا را تا عنان السماء و مالکي  بر قرار را تا اعماق زمدين  

 (233و  223: 1312نجفي  . )دانند مي

قدانون مددني   ( 33)در نظام حقوق ايران نيز که مبتني بر فقه اسلامي اس ، براساس ماده  

تلزم مالکي  فضاي محادي آن اس ، تدا هدر قددر کده بدالا رود، همچندين       مالکي  زمين مس

اي کده پدايين رود  بده همدين اعتبدار مالدک را در همده گونده          نسب  به زيرزمين تا هر اندازه

 .داند مگر آنچه را که قانون استثناء کرده باشد تصرف در هوا و قرار مختار مي

ن از حيث معنداي قدانوني خدود، در جهد      در نظام حقوقي انگليس، علاوه بر اينکه زمي 

دانندد، حقدوق    انتهدا مدي   فوقاني غير محدود و در قسم  زيرين آن نيز بده همدان ترتيدب بدي    

اشخاص را نسب  به زمين از حيث عمق تا مرکز زمين و از حيدث ارتفداع تدا فدراز      ي مالکانه

ه آن را ممندوع مدي   اند  به همين اعتبار هر گونه تعرض و تجاوز نسدب  بد   آسمان تعميم داده

 (Padfield, 2001:250. )دانند

احتدرام بده مالکيد ، مصدوني  امدوال       ي ها براسداس مقتضداي اصدول اوليده    در اين نظام 

خصوصي از تعرض ديگران و ضدرورت حمايد  از مالکيد  خصوصدي، در صدورت نيداز       

وافدق  عمومي جه  استفاده از فضا يا قرار امدلاک اختصاصدي، ابتددا بايدد تدلاش شدود تدا ت       
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مالک در اين زمينه حاصل گردد، در صورت عدم سازش اقدام انجام شدده بده لحداظ تقددم     

بهدا و   حقوق عمومي بر حقوق خصوصي، با تدومين حقدوق مالکانده از قبيدل پرداخد  اجداره      

رسداني   هداي خددمات   ناشي از نصب توسيسات يا احداق خطدو  و شدبکه   ي خسارات وارده

 .عمومي قابل توجيه اس 

هستند که قائل به محدودي  در ارتفداع و عمدق اراضدي     اي هاي حقوقي وم نظامگروه د 

قانون مدني آلمان، ماده ( 112)قانون مدني فرانسه، ماده ( 222)در ماده . باشند اختصاصي مي

قدانون  ( 1211)تدا  ( 1211)قانون مدني مصر و مواد ( 313)قانون مدني سوييس، ماده ( 332)

ق فضا و قرار زمين تا حدي در اختيار مالک دانسته شده اسد  کده   مدني اتيوپي ارتفاع و عم

به عبارت ديگر در ايدن دسدته از کشدورها، مالکيد  زمدين، شدامل       . براي او عادتاً مفيد باشد

 .فضاي بالا و زير آن تا ميزاني اس  که عرفاً براي بهره برداري از عمق و ارتفاع فايده دارد

ه برداري از عمق و ارتفاع به عرف واگدذار گرديدده   اگر چه در اين مقررات حدود بهر 

تدوان   زمان و مکان اس ، اما در بحث حاضر مدي  ي اي اس  که زاده اس  و عرف نيز پديده

هداي بدرق و    توانند از عبور شبکه چنين استنبا  کرد که مالکين در اين دسته از کشورها نمي

هداي   توانند از احدداق شدبکه   نين نميمخابرات در ارتفاع بسيار بالا جلوگيري نمايند و همچ

 .مترو و ساير توسيسات زيرزميني در عمق زياد ممانع  نمايند

بنابر آنچه گفته شد، هر گونه تصرف در فضا و قرار املاک اختصاصي توسد  متوليدان    

هاي خدمات عمدومي، بسدتگي بده ندوع نگدرش قانونگدذار در قلمدرو         امور شهري و دستگاه

در صورتي که قانونگدذار قلمدرو مالکيد  را بددون حدد و حصدر       . اردمالکي  فضا و قرار د

شود، لکدن  بداند، هر گونه تصرف غير مجاز، تعدي و تعرض به حقوق مالکانه محسوب مي

ي مالکي  را محدود بده حدد عرفدي و ارتفداع و عمدق مفيدد       در صورتي که قانونگذار دامنه

هداي متدولي    شود، در نتيجه دستگاهمي بداند، فضاهاي مازاد بر آن از اموال عمومي محسوب

ي  توانند نسب  به انجدام خددمات عمدومي بدا اسدتفاده     امور خدمات عمومي و شهرسازي مي

 .متعارف از فضاهاي جانبي املاک اختصاصي شهروندان اقدام نمايند
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 گيري نتيجه

اجتمداعي اسد  کده     –دارتدرين نهادهداي حقدوقي    تدرين و ريشده  نهاد مالکي  از قديمي

هداي   به همين جه  اغلب نظدام . ي تعقل بنا نهاده شده اس  صول سنتي حاکم بر آن بر پايها

ي نداظر بدر آن را   حقوقي اين اصول را پذيرفته و به تب، آن حقوق مالکانه و قوانين موضدوعه 

اند که تا حد امکان با اصول حداکم و حقدوق ناشدي از نهداد مالکيد       به نحوي تدوين نموده

در اين ميان مالکي  فضدا  . ي پايداري حقوقي و اجتماعي را فراهم کند مينهسازگار شود و ز

شود، به دليل کاربردي بدودن آن بديش    هاي تبعي محسوب ميي مالکي و قرار که در زمره

هاي حقوقي معاصدر بده منظدور تسدري اصدول و       از پيش مورد توجه قرار گرفته اس  و نظام

اندد  لکدن بايدد توجده داشد        تبيين مباني آن برآمدده قواعد مالکي  بر فضا و قرار در صدد 

قواعد سلطن ، احترام به مال ديگران، تبعي  فضا و قرار از مالکي  اصلي زمدين و همچندين   

هاي حقوقي غربي به عنوان مباني مالکيد  فضدا    قواعد يد و لاضرر پيش از آنکه توس  نظام

مبداني مزبدور   . بدول واقد، شدده اسد     و قرار پذيرفته شوند، توس  نظام حقوقي اسلام مورد ق

 .خاستگاه بخشي از حقوق مربو  به نهاد مالکي  شده اس 
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