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 از اذن:   یحق ارتفاق ناش  تیدر ماه یشیبازاند

  یقانون مدن ۹۸و  ۹۷مواد  یتعارض ظاهر یانتقاد لیتحل

 نیو دکتر ییقضا هیدر پرتو رو

 

   اتیدانشکده اله  یارشد حقوق خصوص  یکارشناس  یدانشجو  |*ی فیشر  یبنت الهد  دهیّس  |

 . قم  ،یهد  یو معارف اسلام

 .دانشگاه قم  یحقوق خصوص  یدانش آموخته دکترا |یدیحم  ی محمدمهد  |

 

 چکیده

  ۹۷»اذن ساده در ارتفاق« و »حق ارتفاق« موضوع مواد    نیب  کیتفک  ،یدر محاکم حقوق  عیشا  یهااز چالش   یکی

اذن مالک )مثلاً عبور    مدتی استمرار طولان  ایپژوهش آن است که آ  نیا  یپرسش اساس   .است   یقانون مدن  ۹۸و  

مقاله    نیدر ا  د؟ینما  لیرجوع تبد  رقابلیغو    ینیع  یاباحه را به حق  نیا  تیماه   تواندی ( مریاز ملک غ  سالهستیب

  ،یسنت   ری ضمن نقد تفاس  ،یحقوق  نیو دکتر  هیبه منابع فقه امام  یقیتطب  یکرد یو با رو  یلیتحل-یفیبا روش توص

ا ماده    میاافتهیدست    جهینت  نیبه  اطلاق  مبن.ق  ۹۸که  استثناناپذ  یم  اذن،  از  مالک  رجوع  جواز    . ستین  ریبر 

و ماده    کندینم  جادیارتفاق« ا  ینیخود »حق ع  یهرچند گذشت زمان به خود   دهدی مپژوهش نشان    یهاافتهی

به اذن    یکه مأذون با اتکا   یحق رجوع در فرض  یم منصرف از فرض »اذن معلوم« است، اما اعمال ناگهان.ق  ۹۷

شده    یانهیهز  ،یطولان مکتسب  ا یمتحمل  نظر  افتهی  یحق  و  لاضرر  قاعده  مشمول  است  ممکن    هیاست، 

انکار مطلق حق رجوع، بر الزام مالک به    یبه جا  ییقضا  هیرو  شودیم  شنهادیپ  تیدر نها  .از حق گردد  وءاستفادهس

و اصل    طیقاعده تسل  انیمهلت عادله( متمرکز گردد تا تعادل م  یهنگام )اعطا از رجوع نابه   یجبران خسارت ناش

 . لزوم معاملات حفظ شود

 .  اذن، ارتفاق، اذن در ارتفاق، حق ارتفاق  :یدیکل واژگان 
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   مقدمه

  ایجاد  چالش   با  همواره  خصوصی،  حقوق   ارکان  ترینبنیادی  از  یکی  عنوان   به  مالکیت،  و  اموال  حقوق 

 در  . است  بوده  روبرو  « ثالث  اشخاص  مکتسبه  حقوق  یا  عمومی   منافع »  و   «مالکانه  اختیار»  میان   تعادل 

 مالک  به  ایسلطه  چنان(  م.ق  ۳۰  ماده)  «اموالهم  علی  مسلطون  الناس»  فقهی   قاعده  ایران،  حقوقی  نظام

 میان،  این  در  .است  صریح  قرارداد  یا  قانونی  نص  وجود  نیازمند  آن  تحدید  هرگونه  که  است  کرده   اعطا

 مهمترین  از  یکی  دیگری،  ملک  در  ملکی   مالک   برای  عینی   حقی  عنوان  به  «ارتفاق   حق»  مقوله

 .[1] شودمی محسوب تسلیط قاعده   اطلاق  بر وارد استثنائات

 اباحه)  « ارتفاق   در  اذن»  و   «ارتفاق   حق»  میان  مرز  عرفی،   معاملات   و  روزمره  روابط  در   حال،   این   با

 از   ارتفاق   حق  ایجاد  امکان  صراحت   به   م.ق   ۹۴  ماده  .است  داشته  قرار  ابهام  از  ایهاله   در  همواره(  تصرف

 لیکن  .است  شناخته  رسمیت  به  را  طبیعی  ارتفاق   حق  نیز  ۹۵  ماده   و  شمرده  مجاز  را  قرارداد  طریق

 دیگری   به  عملی،   معاطات  یا  شفاهی  اجازه  یک  با  صرفاً  مالکی  که  گرددمی  مطرح  جایی   در  اصلی  پرسش

  .نمایدمی  اعطا(  سال  ۲۰  حتی  یا  1۰  ،۵)  متمادی  سالیان  برای  را  خود ملک  در  آب مجرای  یا  عبور  اجازه

 اذن  از  رجوع  به  محق  همچنان  مالک  آیا   تصرف،   ظاهر   ایجاد   به  توجه  با   و   مدید  مدت  این  گذشت   از  پس

 باشد؟ می  مأذون تصرفات از ممانعت و خود

 در  ۹۷  ماده  .است  مدنی   قانون  ۹۸  و  ۹۷  ماده  میان  ظاهری  تعارض  همین  به  پاسخ  صدد   در  پژوهش   این

  .کندمی  منع  ممانعت  از  را  مالک  و  داندمی  ارتفاق  حق  وجود  بر  ایاماره  را  «قدیم  از  تصرف»  نخست،  نگاه

 وقت   هر»  مالک  باشد،   شده  صادر  «اذن»  اگر  که  داردمی  مقرر  کامل  صراحت  با   ۹۸  ماده  مقابل،  در

 اذن   استمرار  آیا  که  است  این  حاضر  پژوهش  محوری  مسأله  .نماید  رجوع  خود  اذن  از  تواندمی  «بخواهد

 شکل تغییر «رجوع غیرقابل حق» به «محض اباحه» از را نهاد  این  حقوقی وصف تواند می  زمان، بستر در

 دهد؟ 

 :است تبیین قابل قضایی  و  علمی منظر  دو از  موضوع این به پرداختن ضرورت

  صرفاً  اغلب ، [۲] اموال مرجع کتب در حقوق  اساتید ارزشمند هایتحلیل وجود با : علمی  ضرورت(  الف

 گذر»  تأثیر  و  اذن  استمرار  پنهان   هایلایه  به  کمتر  و   شده   بسنده   حق  و   اذن  مفهومی   تفاوت   ذکر   به

 بر   تکیه  با  نظری  خل   این  کردن  پر  صدد   در  پژوهش   این  . است  شده  پرداخته  مالک   رجوع  حق  بر  «زمان

 .است «ناروا استیفای» و «مشروع انتظار» نظریه

  کشاورزی،   اراضی  به  مربوط  دعاوی  در  خصوصاً  دادگستری،  محاکم  عملی  رویه  در  :قضایی ضرورت( ب

 از   ممانعت   رفع»  دعوای  به  مربوط  هاپرونده  پرشمارترین  از  یکی   قدیمی،   مسکونی  هایمجتمع  و   روستاها

 یک   از  «محض  اذن»  بر  مبنی  مالک  دفاع  با  مواجهه  در  قضات  .است  « حق  از  ممانعت»  یا  «ارتفاق   حق

 دشواری  با  دیگر،  سوی  از  «المدهطویل  تصرف  از  ناشی  مکتسبه  حق»   بر  مبنی  خواهان  ادعای   و  سو

  حقوقی  وصف  برای  تریدقیق  معیار  تواندمی  ماده   دو  این  تحلیلی  بررسی  .هستند  روبرو  حقوقی  استدلال

 : دهد قرار  قضایی رویه اختیار در دعوا

 :است زیر سؤالات به  پاسخگویی  پی در مقاله این

 کجاست؟ تا( اذن از رجوع) ۹۸ ماده به نسبت( تصرف اماره ) مدنی  قانون  ۹۷ ماده حاکمیت قلمروی .1
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 دارد؟ وجود  کتبی سند فقدان فرض در «ارتفاق  حق قرارداد» از «اذن» تشخیص برای معیارهایی  چه .۲

 رجوع  حق  اعمال  تواندمی  غیرعادلانه  شدن  دارا  یا  لاضرر  قاعده  آیا  گردد،  احراز  اذن  که  فرضی  در .۳

 نماید؟   مهلت اعطای یا خسارت جبران به مقید را مالک فوری

  مقام  در  نه  است، اذن  از  رجوع  جواز  بیان  مقام  در  ۹۸  ماده  اطلاق   که  است  آن نوشتار  این  اساسی  فرضیه

 مأذون  که  فرضی  در  لیکن  دارد،  رجوع  حق  مالک  هرچند  که  معنا   بدین  . مدنی  اجرای  ضمانت  نفی  بیان

(  نیت  حسن)  مدنی  قانون  ۳۹  ماده  به  استناد  با  توانمی  گردد،  ضرر  و  غبن   دچار  طولانی  اذن  به  اتکای  با

 حرمت  حفظ  ضمن  رویکرد  این  .نمود  ناروا  استیفای  یا  خسارت  تأدیه  به  ملزم  را  مالک  اقدام،  قاعده  و

 . کندمی جلوگیری نیز  کنندهاستفاده دارایی  ماندن بلاجهت از مالکیت،

 

 مفاهیم و  نظری مبانی : اول مبحث
  پردازدمی  «ارتفاق  حق» و  « ارتفاق  در  اذن» ، «ارتفاق » ،«اذن» بنیادین  مفهوم چهار تبیین به  مبحث این

  و  مدنی   قانون  ۹۸  و  ۹۷  مواد  ظاهری  تعارض  تحلیل  برای  ضروری  شرطپیش  آنها،  از  صحیح  درکی  که

 مفهوم  به(  اذن)  ترساده  مفهوم  از  ارائه  منطقی   ترتیب  .است  آتی  فصول  استدلالی  مباحث  به  ورود

 .است شده تنظیم( ارتفاق  حق) ترپیچیده

 

 اذن :  اول  گفتار

 است   جواز  اعلام  و  رخصت  دادن،  اجازه  معنای   به(  ذال  سکون  و  همزه  فتح  با  إِذْن)  عربی   لغت  در  «اذن»

 اصطلاح  در  . [۳]  رودمی  کار  به  دیگری  سوی  از  کاری  انجام  رخصت  و   اجازه  معنای   به  نیز  فارسی  در  و

  قانونی   مقام قائم  یا   مالک  آن،  موجب  به  که   رود می  شمار  به(  ایقاع)  جانبهیک  حقوقی   عملی   اذن  حقوقی،

  با  امامیه فقه  در دیرباز از نهاد  این .[۴] کند می اعطا  را خود مال در تصرف رخصت( مأذون)  دیگری به او

 بندی طبقه(  عاریه  و  ودیعه  مانند)  اذنیه  عقود  زمرۀ  در  و  شده  شناخته  «تصرف  در  رخصت»  عنوان

 . [۵]است آذن رجوع جواز بر اصل آنها  در که  گرددمی

 «اجازه»  برخلاف  اذن  .است  ضروری  مشابه  مفاهیم   از  آن  تفکیک  اذن،  حقوقی   ماهیت  دقیق  فهم  برای

  اعلام  تصرف  از  پیش  بخشد،می  نفوذ  و  اعتبار  سابق،  حقوقی  عمل  به  و  شودمی  صادر  تصرف  از  پس  که

 این  در«  وکالت»  با  آن  تمایز  همچنین  .[ 6]  دارد  پی  در  را(  حرمت  رفع)  تصرف  اباحۀ  صرفاً   و  گرددمی

 متقابل  تعهدات  و  حقوق  و  شود می  منعقد   وکیل   و   موکل   ارادۀ  توافق  با   که   است  عقدی  وکالت  که  است

  نیازمند   آنکه  بدون  یابد،می  تحقق  آذن   ارادۀ  به  صرفاً  و  است  ایقاع  یک   اذن  آنکه  حال  کند،می  ایجاد

  و   باطنی   امری  رضا  که  است  این  در  نیز  «رضا»  با  آن  دیگر  تفاوت  . [۷]  باشد   مأذون  سوی  از  قبولی

 محسوب  حقوقی  عمل  یک  مستقلاً  خود  و  شودمی  ابراز  اجازه  یا  اذن  طریق  از  که  است  نفسانی

 . [۸]گرددنمی

 این  از  یک  هر  . فیهمأذون  و  مأذون  ،( دهندهاذن)  آذن :  از  است  عبارت  اذن  گانۀسه  ارکان  امامیه،  فقه  در

 مالک   مقامقائم  یا   مالک  باید  آذن  .گردد می  اذن  اعتباریبی  موجب  آنها  فقدان  که  دارد  شرایطی  ارکان

 به  نبودن  محجور)  حجر  عدم  و  رشد  بلوغ،  عقل،  شامل  تصرف  اهلیت  واجد  و  بوده(  وکیل  یا  ولی  مانند)

 به  نسبت  و  بوده(  مکره  نه)  مختار  دادن  اذن  در  باید  آذن  همچنین  .[۹]   باشد(  سفه  یا  ورشکستگی  سبب
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 وقف  مفاد   قلمرو  در  باید   موقوفه،  از  استفاده   در  وقف  متولی  اذن  مثال،   برای  باشد؛  حق  صاحب  اذن،  مورد

  .باشد  داشته  را  اذن  مورد  فعل  انجام  صلاحیت   قانونی  و  شرعی  لحاظ  به  باید  نیز  مأذون  .[1۰]  شود  صادر

  در  و   باشد  عاقل   و   بالغ  مأذون  که  است  آن  نیازمند (  فروش  و  خرید  مانند)  عقدی  تصرفات  نمونه،  برای

 نیز   فیهمأذون  . [11]  است  ضمان  رفع  صرفاً   اذن  اثر  ، (آشامیدن  و  خوردن  مانند )  اتلاف   نوع  از  تصرفات

  مال  در  تصرف  به  مالک  اذن  بنابراین،  نباشد؛  دیگری  حق  متعلق  و  باشد  اباحه  قابل  شرع،  نظر  از  باید

 . [1۲] است اثربی و  باطل  نفس،   قتل به اذن یا  رهنی

  یا  لفظ  از  مستقیماً  که  صریح  اذن  نخست، :  شودمی  تقسیم  قسم  سه  به  تحقق،  کیفیت  اعتبار  به  اذن

 به   میهمان  از  میزبان  دعوت  مانند )  تضمنی  یا(  «دادم  اذن  تو  به»  گفتن  مانند)   مطابقی  دلالت  به  نوشته

 فحوا  اذن  دوم،  .[1۳]  شودمی  فهمیده(  است  موجود  غذای  نوع  هر  خوردن  در  اذن  متضمن  که  غذا  صرف

 درخت  از  میوه  خوردن  در  اذن  مانند  گردد؛می  استنباط  لفظ  عادی  یا  عرفی  عقلی،  التزامی  دلالت  از  که

  با   ملازم  عرف،  در  که  عزا  مجلس  در  شرکت  به  اذن  یا   باشد،می  نیز  آن  چیدن  مستلزم  عادی  طور  به  که

 خویشاوندی  دوستی،  مانند  حالیه  قرائن  از  که  حال  شاهد  به  اذن  سوم،  .[1۴]  است  کودک  آوردن  همراه

 این  .[1۵]  نیست  صریح  لفظ  نیازمند  و  شودمی  استنباط  دارد،  رضایت  بر  دلالت  عرفاً  که  سکوتی  یا

 این  در  غالباً  زیرا  دارد،  ایویژه  اهمیت  مدتطولانی  اذن  به  مربوط  هایپرونده  تحلیل  در  بندیتقسیم

 . گرددمی احراز( سالیان طول در  مالک رفتار) حال شاهد  طریق از  یا  شفاهی صورت به اذن دعاوی، 

 اذن بدون دیگری مال  در  تصرف  تکلیفی، حیث از .است بررسی  قابل   وضعی و  تکلیفی  بُعد   دو از اذن آثار

 در   .است  ضمان  بحث  عمده،  اثر  وضعی،  حیث  از  . [16]  باشدمی  حرمت  این  رفع  اذن،  اثر  و  است  حرام  او

 آورضمان   ،(وجه  پرداخت  برابر  در  باغ  در  استراحت  به  اذن  مانند)  باشد  ضمان  به  مقید  اذن  که  فرضی

 صورت  در  .نیست  کار   در   ضمانی  ،( رایگان  غذای  به  اذن  مانند)   باشد  ضمان  عدم   به  مقید   اگر  و  است

 ادلۀ   استناد  به  فقها  برخی:  دارد  وجود  نظر  اختلاف  آن،  عدم  یا  ضمان  بر  قرینه  فقدان  و  اذن  اطلاق 

 آورضمان  بلاعوض،  و   رایگان  اذن  که  است  آن  مشهور  دیدگاه  اما   اند، کرده  آن  ثبوت  به  حکم  ضمان،

 تملک   در  اذن  مانند  است؛  اختصاص  حق  یا  مالکیت  ایجاد  امکان  اذن،  دیگر  وضعی  اثر  .[1۷]  نیست

 . [1۸] (منفعت تملک) خانه در  سکونت به اذن یا( عین تملک)  عروسی  مجالس  در نثارشده اموال

 نیروی   فاقد   و  ضعیف  حقوقی   عمل  یک  اذن  که  است  آن  حاضر  پژوهش  موضوع  با   مرتبط  نکتۀ  ترینمهم

 اذن  بقای  به  ملزم  گاه هیچ  آذن  متقابل،  تعهد  و   کامل  تراضی  فقدان  دلیل  به  .است  لازم  عقد  آورالزام 

 قبر   نبش  حرمت  مانند)   شرعی  یا  قانونی  مانع  آنکه  مگر  کند،  رجوع  آن  از  زمان  هر  در  تواندمی  و  نیست

 مالک  اگر: »داردمی  مقرر  که  مدنی   قانون  ۹۸  ماده  . [1۹]  باشد   میان  در(  مالک  اذن  با  میت  دفن  از  پس

  بخواهد  وقت  هر  تواندمی  آورد،  دست  به  چیزی  آن  از  یا   برد  چیزی  او  ملک  از  که  باشد   داده   اذن  را  کسی

  حکم   این  .[۲۰]  است(  الجواز  اصالۀ)  بنیادین  اصل  همین  بیان  مقام  در  دقیقاً  ،«کند  رجوع  خود  اذن  از

 آذن   آزاد  ارادۀ  تابع   را  آن  و   نشده   قائل  دوامی   و   بقا   ساده،   اذن  برای  قانونگذار  که  معناست   بدین   قانونی 

 .است داده قرار
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 ارتفاق : دوم گفتار
  و  نفع  آسایش،   بردن،  سود  معنای  به  که  شده  مشتق  عربی  زبان  در  «رفِق»  ثلاثی  ریشۀ  از  «ارتفاق »  واژۀ

  آن،   در  که   خورده  پیوند  وضعیتی  با   مفهوم  این  حقوقی،  اصطلاح  در  .[۲1]  است  چیزی  از  مندیبهره

  ماده  . [۲۲]  کندمی  استفاده(  خادم  ملک )  دیگری  ملک  از  تر،کامل  برداریبهره  برای(  مسلط  ملک)   ملکی

 این از عام   تعریفی  ،«دیگری  ملک در کسی   ملک برای  است حقی ارتفاق: »عبارت این  با مدنی  قانون ۹۳

 .گیردمی بر در  را «ارتفاق  در اذن» هم  و «ارتفاق  حق» هم  که است داده ارائه نهاد

 وجه   .کندمی  توصیف  را  ملک  دو  میان  رابطۀ  و  است  جنسی  و  عام  مفهوم  ارتفاق،  که  داشت  توجه  باید 

  رساند می(  مسلط)  دیگر  ملک  به  را  منفعتی(  خادم)  ملک  یک  که  است  این  ارتفاق   مصادیق  تمام  مشترک

  یا   قانونی   ، (۹۴  ماده)  قراردادی  منشأ   تواندمی  بلکه  نیست،  واحد  منشأ   یک   از  ناشی  لزوماً   رابطه  این  و

 « ارتفاق» واژۀ واقع،  در  .[ ۲۳] باشد مالک   تسامح و  اذن از ناشی حتی یا  و  باشد داشته( ۹۵ ماده) طبیعی

 ملک   دو   میان  انتفاعی  رابطۀ  مطلق  معنای  به  یکی :  است  رفته  کار  به  معنا  دو  در  ایران  مدنی   قانون  در

 . است عام مفهوم این بارز مصادیق از یکی که ارتفاق  حق خصوص معنای به دیگری و(  عام معنای)

  فقهی  نهادهای  اما  نرفته،  کار  به  آن  امروزین  مفهوم  با  «ارتفاق   حق»  دقیق  اصطلاح  اگرچه  امامیه،  فقه  در

 حق )  شرب  حق   به  توانمی  جمله  از  . روندمی  شمار   به  ارتفاق  مصادیق  از  همگی   که   دارند   وجود  متعددی

 احداث  حق)  مجرا  حق  ،(غیر  ملک  از  آب  عبور  حق)  مسیل  حق  ،(زراعت  و   آشامیدن  برای  آب  از  استفاده

 حق)  جوار  حق  ،(غیر  ملک  از  سواره  یا  پیاده  عبور  حق)  مرور  حق  ،(غیر  ملک  در  لوله  یا  کانال  نگهداری  و

  حقوق   این  .[۲۴]  کرد  اشاره(  املاک  و  قنات  چاه،  حریم)  حریم  حق  و(  آن  با  مرتبط  حقوق   و  همسایگی

 مبنای  و  شده  مطرح  صلح  کتاب   و   شفعه  کتاب  موات،  احیاء  کتاب  جمله  از  فقهی  مختلف  ابواب  در

 . [۲۵] دهندمی تشکیل را بعد  به  ۹۴ مواد در مدنی  قانون اقتباس

 

 ارتفاق   در  اذن: سوم  گفتار

 یک  با  خادم  ملک  مالک  آن،  در  که  است  ایویژه  حقوقی  وضعیت  ،«انتفاع  اباحۀ»  یا  «ارتفاق   در  اذن»

  تا  دهد می  اجازه(  دیگر  شخص  هر  یا   مسلط  ملک  مالک)  معینی  شخص  به  ،(اذن)  ساده  حقوقی  عمل

  ارتفاقی  جهات  سایر  یا  ناودان  نصب  آب،  مجرای  عبور،  چون  مقاصدی  برای  وی  ملک  از  مدتی،  برای

  ارتفاق   حق  برخلاف:  است  حقوقی  رابطۀ  «بودن  شخصی»  نهاد،  این  در  اساسی  عنصر  .[ ۲6]  کند  استفاده

  کننده استفاده  و(  آذن)  مالک  میان  مستقیماً   رابطه  ارتفاق،  در  اذن  در  دارد،  ملک  با  مستقیم  ارتباط  که

 .[۲۷]است آذن ارادۀ  تابع و شودمی برقرار(  مأذون)

  عینی   حقی  مأذون  نهاد،  این  در  .کندمی  متمایز  ارتفاق   حق  از  کاملاً  را  آن  ارتفاق،   در  اذن  حقوقی  ماهیت

 این  . [ ۲۸]  شودمی  برخوردار  قانونی   مانع   رفع  و   تصرف   اباحۀ  از  صرفاً   بلکه  کند، نمی  پیدا  خادم   ملک   بر

  اسقاط  قابلیت  عدم»  و«  تعقیب  قابلیت»  ،«دوام»  جمله  از  ارتفاق   حق  اساسی   هایویژگی  فاقد   اذن،

  ارادۀ  حتی   یا  دیگری  به  خادم   ملک  انتقال  آذن،   حجر  یا   فوت  با   دلیل،   همین  به  .است  «جانبهیک

 . [۲۹] گرددمی مرتفع اذن  رابطۀ رجوع، به آذن جانبۀیک

 وضوح  به  ، «کند رجوع خود اذن از تواندمی بخواهد  وقت هر» مالک  که  حکم  این با   مدنی قانون  ۹۸ ماده 

 که   معناست   بدین   واقع   در  ماده   این  .است  گذاشته  صحه  «ارتفاق   در  اذن»  غیرالزامی  و  متزلزل  ماهیت  بر
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 استمرار   به  متعهد  را  آذن  و   نشده  قائل  را  لازم  عقد  یک  اعتبار  و  ارزش  گاههیچ  ساده،  اذن  برای  قانونگذار

 است  آن  است،   پژوهش  این   اصلی  موضوع  که  تأمل   قابل  و  دقیق  نکتۀ  حال،   این   با  . [۳۰]  داند نمی  اذن

 رجوع   از  ناشی  مدنی   مسئولیت  هرگونه  از  را   مالک  و   است  نامحدود   و   مطلق  رجوع،  جواز  این  آیا   که

  فقهی  مبانی  دقیق  بررسی  مستلزم  سوال  این  به  پاسخ  کند؟می  مبرّا(  متضررانه   و   ناگهانی  رجوع  ویژهبه)

 در  که  است (  غیرعادلانه  شدن   دارا  حق،   از  سوءاستفاده)  حقوقی   نهادهای  و (  اقدام  اصل  لاضرر،   قاعده )

 . شد خواهد تحلیل تفصیل به چهارم و سوم مباحث

  و  کلیدی   امری  دادرسی،  مقام  در  «ارتفاق   حق»  از  « ارتفاق   در  اذن»  تمیز  که  داشت  توجه  باید 

 را   مدتطولانی  اذن   اشتباه،  به  طرفین  محاکم،   در  مطروحه  هایپرونده  از  بسیاری  در  .است  سازسرنوشت 

 ایران،  حقوقی  نظام   در  آنکه  حال   .دارند  مشابهی  قانونی  حمایت  انتظار  و  کرده  تلقی   ارتفاق  حق  معادل

 ارکان،  به  قاضی  توجه  نیازمند  مصداق،  تشخیص  و  متفاوتند  کاملاً  احکام،  و  آثار  حیث  از  نهاد  دو  این

 . [۳1] است یک هر قرائن و شرایط

 

 ارتفاق   حق:  چهارم  گفتار

 به   که  است (Droit Réel Accessoire) «تبعی  عینی   حق»  یک   ایران،  حقوقی   نظام   در   ارتفاق   حق

 ملک   از  خود،   ملک  منافع  تر کامل  استیفای  برای  تواند می(  مسلط  ملک)  ملک  یک  مالک  آن،  موجب

 فرانسه   حقوق   از  که   حقوقی   نهاد   این  . [۳۲]  کند  استفاده   محدودی  و   معین  نحو  به(  خادم  ملک )  دیگری

 به  مدنی   قانون  1۰۸  تا   ۹۳  مواد  در  است،  ردیابی   قابل   نیز  امامیه  فقه  در   آن  هایریشه  و   شده   اقتباس

 . [۳۳]است گردیده بیان آن زوال طرق و احکام  ایجاد، اسباب مصادیق،   و شده تشریح تفصیل

 :از عبارتند  کند، می متمایز «ارتفاق  در اذن» از را آن  که ارتفاق حق اساسی هایویژگی

 انتقال   با   دلیل،  همین  به  . مالک  شخص  به  نه  دارد،   تعلق  ملک   به  مستقیماً  ارتفاق  حق:  بودن  عینی   ؛اول

 این  .شودمی  منتقل  الیهمنتقل  به  آن  متعلقات  از  یکی  عنوان  به  نیز  ارتفاق   حق  دیگری،   به   مسلط  ملک

 دوام  و   استحکام  دهندۀ نشان  شود،می  نامیده (Droit de Suite) «تعقیب  حق»  حقوق  در  که  ویژگی

   .[ ۳۴] است شده تصریح نیز مدنی قانون   ۵۵ ماده در و است حق این

  مسلط،  ملک  بدون  .است  مسلط  ملک  وجود  به  وابسته  کاملاً  ارتفاق   حق  بقای  و  وجود:  بودن  ؛ تبعیدوم

   .[۳۵]  نیست تصور قابل و  دهدمی دست از را خود موضوعیت ارتفاق  حق

 اسباب  از  یکی  یا  برپاست  مسلط  ملک  که  زمانی  تا  و  است  دائمی  حقی  ارتفاق   حق:  استمرار  و  دوام  ؛سوم

 مالک  جانبۀیک   رجوع  .ماندمی  باقی  نشود،  واقع(  انتفاع  امکان  عدم  یا  خادم  ملک  تلف  مانند)  زوال  قانونی

 . [۳6]ندارد آن بقای در تأثیری خادم،  ملک

 :  است کرده تقسیم دسته سه به را ارتفاق  حق ایجاد اسباب مدنی قانون

 مالکین  ضمنی  یا   صریح  تراضی  ارتفاق،  حق  ایجاد   سبب  ترینشایع  و  بارزترین(:  ۹۴  ماده)  قرارداد  ؛اول

  کند می  آن  مفاد   رعایت   به   متعهد  را  طرفین  که  است  لازم   عقد   یک   ارتفاق،  حق  قرارداد  .است  ملک   دو

[۳۷].   
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 وضع   یا   کندمی  برقرار  را  ارتفاقی  حق  مستقیماً  قانون  گاهی (:  ۹۵  ماده )   طبیعی   وضع  یا   قانون  حکم   ؛دوم

 وضع  از  ناشی   ارتفاق   حق  مانند   شناسد؛می  رسمیت  به  را  آن  قانون  که  است  ایگونه  به  املاک  طبیعی

   . [۳۸( ]۹6 ماده) بلند و پست اراضی در طبیعی

 را   آن  منشأ   نتوان  و   باشد   مجهول  ارتفاق  حق  ایجاد  سبب   که  فرضی  در(:  ۹۷  ماده)  قانونی  امارۀ  ؛سوم

  ارتفاق  حق  یک  وجود  بر  ایاماره  را  «قدیم  از  تصرف»  قانونی،  امارۀ  یک  وضع  با  قانونگذار  کرد،  احراز

 تمایز   و  ۹۷  ماده   دقیق  تحلیل  .[۳۹]   نماید می  منع  ممانعت  از  را  مالک  و   کندمی  تلقی  گذشته  در  صحیح

 .بود خواهد  دوم مبحث از چهارم گفتار تفصیلی موضوع  ،۹۸ ماده  با آن قلمروی

  نهاد  دو   « ارتفاق   حق»  و   «ارتفاق   در  اذن»  که   است  آن  اول   مبحث  مفاهیم  بندیجمع  در   اساسی  نکتۀ

  تبعی،   عینی،  حقی  دومی  و  است  رجوع  قابل  و  ضعیف  شخصی،  ایقاعی  اولی  . متمایزند  کاملاً  حقوقی

 در  متعارض  آرای  صدور  منشأ   مفهوم،  دو  این  میان  خلط  هرگونه  .جانبه یک  رجوع  غیرقابل  و  دائمی

  مصداق  صحیح  تشخیص  ، ۹۸  و  ۹۷  مواد  ظاهری  تعارض  حل  در   گام   نخستین  بنابراین،  . گرددمی  محاکم 

 . باشدمی  ،«ارتفاق  حق» یا است «ارتفاق  در اذن» مصداق  موجود، حقوقی رابطۀ آیا اینکه تعیین و

 

  و  ۹۷  مواد   قلمروی   تفکیک   ارتفاق؛  حق   و   اذن   قلمروی   و  ماهیت   واکاوی:  دوم  مبحث 

 دکترین   و قضایی  رویه پرتو در  مدنی  قانون ۹۸
  ،«اذن»  و   «ارتفاق   حق»  ماهوی  تحلیل  به  مبحث  این  نخست،  مبحث  در  بنیادین   مفاهیم  تبیین  از   پس

 نشان  که  است  آن  هدف  .دارد  اختصاص  قضایی  رویۀ  انتقادی  بررسی  و  ،۹۸  و  ۹۷  مواد  قلمروی  تمایز

  و   طولی   احکامی  دو،  این  و  است  مبحث  خلط  از  ناشی  و   ظاهری  ماده،  دو   این   میان  تعارض  شود  داده

 . متعارض نه یکدیگرند،  مکمل

 

 ( تبعی  عینی  حق)  ارتفاق  حق  ماهیت تحلیل:  اول  گفتار

 (Droits Réels Accessoires)«تبعی   عینی  حقوق »  عنوان  ذیل  ایران،  حقوقی  نظام  در  ارتفاق   حق

 موجب  به   که  است  حقی   ارتفاق   حق  دکترین،   در   شدهپذیرفته  تعریف  مطابق  . [۴۰]  شودمی  بندیطبقه 

 ملک)  دیگری  ملک  از  خود،  ملک  از  ترکامل  انتفاع  منظور  به  تواندمی(  مسلط  ملک)   ملک  یک  مالک  آن،

 از  عمدتاً   را  نهاد   این   بعد،  به   ۹۳  مواد  در  ایران  مدنی   قانون  .[ ۴1]  نماید  استفاده   معینی  نحو  به(  خادم

 حق   مسیل،   حق  شرب،  حق  چون  مباحثی  در   آن  فقهی  هایریشه  هرچند  نموده،   اقتباس  فرانسه  حقوق 

  با   تقابل  در  را  آن  ایدب  ارتفاق،  حق  ماهیت  دقیق  درک  برای  .[۴۲]است  ردیابی   قابل  املاک  حریم  و  مجرا

 :شودمی خلاصه زیر عناصر در نهاد  دو  این اساسی ممیزه وجه .سنجید «ارتفاق  در اذن»

  ملک،  دو   مالکین   تغییر  با   و   گیردمی  تعلق   ملک   به   که  عینی  است  حقی  ارتفاق   حق  .استمرار  و   دوام   ؛اول

  دهندۀ نشان  (Droit de Suite) تعقیب  خاصیت  این  .(م.ق   ۵۵  ماده)  پابرجاست  همچنان  حق  این

 به  را  ملک  دو  که  است  زنجیری  همچون  ارتفاق  حق  دیگر،  بیان  به  .است  حق  این  ثبات  و  استحکام

  ارتفاق،  در   اذن  مقابل،   در   .دارد  استمرار  مالکین،  هویت   از  فارغ  پیوند،   این   و  دهدمی  پیوند   یکدیگر 

 آذن   دست  به  که  است  نخی  رشتۀ  مانند  رابطه  این  . کندمی  ایجاد  مأذون  و  مالک  میان  شخصی  ایرابطه 
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 مرتفع  رابطه  و  شودمی  پاره  رشته  این   غیر،  به  ملک  انتقال  یا   مالک،  حجر  فوت،  با  و  شده  بسته

 . [ ۴۳]گرددمی

 وضع  از  ناشی  خواه  و(  ۹۴  ماده)  قرارداد  از  ناشی  خواه  ارتفاق،  حق  ماهیت  .جانبهیک  اسقاط  قابلیت  ؛دوم

 مالک  که  معناست  بدان  التزام  این  .است  خادم  ملک  مالک  برای  «التزام»  ایجاد  ،(۹۵  ماده )  طبیعی

 فرض  در  «التزام  این  نفی»  بیان  مقام  در  دقیقاً  م.ق  ۹۸  ماده  .کند  سلب  را  آن  خود،  ارادۀ  به  تواندنمی

 عدم   به  مقید  را  خود  ارادۀ  هیچگاه  مالک  ساده،  اذن  در  دیگر،  عبارت  به  .[۴۴]  است  ساده  اذن  وجود

  ارادۀ »  در  ریشه  ظریف،  تفاوت  این  .است  نشده   ایجاد  او  برای  التزامی  دلیل،  همین  به  و  نکرده  رجوع

 اذن،  در   آنکه  حال   دارد،   را  دائمی  رابطۀ  یک  ایجاد   قصد   مالک  ارتفاق،   حق   عقد  در :  دارد  طرفین   «باطنی

 . [۴۵]سازد مقید را خود آنکهبی دهد،می «رخصت» صرفاً او

 مسلط   ملک  وجود  به  وابسته  آن  بقای  و   وجود  یعنی  است؛  تبعی   حقی  ارتفاق   حق  .بودن  تبعی  ؛سوم

  خود  موضوعیت  مسلط،  ملک  بدون  و   گرددمی  منتقل  آن  با  و  شودمی  ایجاد  ملک  تبع  به  حق  این  .است

 است  شخصی  مستقل  رابطۀ  یک  بلکه  نیست،   تبعی   رابطۀ  ارتفاق،  در  اذن   مقابل،  در   . دهدمی  دست  از  را

 . [۴6]دارد وجود  مأذون و آذن میان صرفاً که

 مسلط  ملک  همراه  به  انتقال  و  نقل  قابل  است،  عینی  چون  ارتفاق   حق   .انتقال  و  نقل  قابلیت  ؛چهارم

 در  اذن  اما  .دارد  وجود  نیز  مستقل  طور  به  غیر  به  آن  واگذاری  امکان  موارد،  برخی  در   حتی  و   باشدمی

  باشد  شده   صادر   عام   نحو  به  اذن  آنکه  مگر  نیست،  غیر  به   انتقال  قابل   اصولاً  است،   شخصی  چون  ارتفاق،

 . [۴۷]باشد شده تجویز صراحتاً آن انتقال یا

  و   است  خود  خاص  هایویژگی  با  «تبعی   عینی  حق»  یک  ارتفاق   حق  که  است  آن  تحلیل  این  نتیجۀ

 .شود خلط است، «ضعیف شخصی رابطۀ» یک که « ارتفاق  در اذن» با تواندنمی هرگز

 

 ( محض  اباحه)  «اذن»  ماهیت  حقوقی-فقهی  تحلیل:  دوم  گفتار

« تصرف  اباحۀ»  موجب  صرفاً   که  است  جانبهیک  حقوقی  عملی (License) اذن  حقوقی،   ادبیات  در

(Permissive Act)  حقوق   دایرۀالمعارف  در  لنگرودی  جعفری  دکتر  .[۴۸]  تعهد  ایجاد  نه  گردد،می 

 در  ایشان،   بیان  به  . دهندمی  قرار  «حق»  مقابل  در  را  آن  و  دانسته  « رخصت»  مقولۀ  از  را  اذن  مدنی،

 در  اما   . کند  منع  عمل  آن  از  را  دیگران  بتواند   آنکه  بدون  شود،می  عملی  انجام  به  مجاز  شخص  رخصت،

 آورد  عمل   به   ممانعت   نیز  دیگران  مزاحم  تصرفات  از  تواند می  عمل،   انجام  جواز  بر   علاوه   شخص  حق،

  مانند )  شودمی   محسوب  اذنیه  عقود  از  اذن  امامیه،  فقه  در:  دارد  فقهی  مبانی  در  ریشه  تفکیک  این  .[۴۹]

  شده  شرط  لازم  عقد  ضمن  در  اذن  آنکه  مگر  است،  «رجوع  جواز»  بر  اصل  آنها،   در  که(  عاریه  و  ودیعه

 . [ ۵۰]باشد

 اعتبار   به  اذن  .است  «اخبار»  و  «انشاء»  میان  تمایز  شود،می  تأکید  آن  بر   پژوهش  این  در  که  کلیدی  نکتۀ

  و(  اجاره  و   بیع  مانند)  لازم  عقود  در  که  است  آوریالزام  نیروی  آن  فاقد   است،  «ضعیف  انشای»  اینکه

 مباح»  بر  را  خود  ارادۀ  صرفاً  آذن  که  معناست  بدین  ضعیف  انشای  .دارد  وجود  معین  ایقاعات  برخی  حتی

  به  . [۵1]  باشد   داشته  را  آورالزام  حقوقی  رابطۀ  یک  ایجاد   قصد   آنکه  بدون  دارد، می  اعلام   تصرف  «بودن
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  .است  کرده  استفاده  «کند  رجوع  تواندمی  بخواهد  وقت  هر»  لفظ  از  م. ق   ۹۸  ماده  که  است  دلیل  همین

 . است نشده قائل را لازم عقد آورالزام  نیروی اذن، برای قانونگذار که است آن گویای  اطلاق، این

  دو متقابل   هایاراده عقد،   در . کرد توجه نهاد  دو   در «اراده قلمروی» به باید  تمایز،  این  ترعمیق فهم  برای

 این  و  است  مطرح  آذن  ارادۀ  تنها  اذن،  در  اما   .سازندمی  «آورالزام   توافق»  یک  و  پیوندندمی  هم  به  طرف

 را   مانع   خود  ارادۀ  به   آذن  که  گونههمان  جهت،  همین  به  .«الزام  موجد»   نه  است،   «مانع  رافع »  صرفاً  اراده

  گاههیچ  دهنده اذن»  کاتوزیان،  دکتر  تعبیر  به  . [۵۲]  بازگرداند   را  آن  تواند می  خود  ارادۀ  به  برداشته،

  ملکش   از  دیگری   که   کند می  تحمل  فقط  او  . کند  نظرصرف  خود  رجوع  حق  از   که  شودنمی  متعهد

 . [۵۳]«کند استفاده

 اباحۀ»  یک  ماهیتاً  یابد،  ادامه  هادهه  برای  هرچند  ،«ارتفاق   در  اذن»  که  دهد می  نشان  تحلیل  این

  حال،  این  با   . کند  تبدیل  «عینی  حق»  به   را  آن  تواند نمی  خود  خودی  به   زمان  گذر  و  است  «محض

 مسئولیت  هرگونه  از  مالک   مطلق   رهایی  معنای  به  حکم   این  شد،   خواهد  تبیین  بعدی   مباحث  در  چنانکه

 . نیست مدنی 

 

 (صریح  اذن)  ۹۸  ماده  و( تصرف  اماره) ۹۷  ماده  قلمروی تمایز  تبیین :  سوم  گفتار

  محاکم   در   رایج  اشتباه  . است  ۹۸  ماده   از  ۹۷  ماده   قلمروی  تفکیک  بحث،  های بخش  ترینظریف  از  یکی

(  تصرف  استمرار)  واحد  موضوع  یک  برای  متفاوت  حکم  دو   ماده،   دو  این  شودمی  گمان  که  است  آن

 را  آنها   و   است  متفاوت   کاملاً   ماده   دو  این  موضوع  که  است  حالی  در  این  .تعارضند  در  هم  با   لذا  و   هستند

 . [ ۵۴]هم «عرض» در  نه دید،  یکدیگر «طول» در باید 

 سابقۀ  که  کندمی  بیان  را  فرضی  ماده  این  در  مقنن  .است  «سبب  به  جهل»  بر   ناظر:  م .ق   ۹۷  ماده .1

 این  در  .است  بوده  چه  عبور  حق  یا  مجرا   این  منشأ   که  دانندنمی  دادگاه  و  طرفین  و  نیست   روشن  تصرف

 وجود  بر  «قانونی  امارۀ»  عمومی،  نظم  خوردنبهم  و  ومرجهرج   از  جلوگیری  برای  قانونگذار  ابهام،  وضعیت

  و  بوده   «قدیم  از»  مجرا  این  چون:  گویدمی  قانونگذار  .است  کرده   وضع  گذشته  در  صحیح  ارتفاق   حق  یک

 امارات »  جنس  از  اماره  این  .است  بوده  کار  در  ارتفاقی   حق  «کنیممی  فرض »  داند،نمی  را  آن  علت   کسی

 . [۵۵]نشود ثابت  آن فخلا که است معتبر زمانی تا  و است م .ق  1۳۲1 ماده  موضوع  «قانونی

  دادگاه   و (  مأذون  و  مالک )  طرف  دو  هر  فرض،  این  در  .است  «سبب  به  علم »   بر  ناظر:  م .ق   ۹۸  ماده .۲

 «اماره»  برای  جایی  دیگر  اینجا  در  .است  بوده   فعلی   یا  قبلی  مالک  «اذن»  تصرف،   منشأ   که  «دانندمی»

  جایی  در  اماره  ،«أنکر  من  علی  الیمین  و  المدعی  علی  البینۀ»  مسلم  قاعدۀ  طبق  زیرا  ماند،نمی  باقی

 از   آن  احراز  یا  اذن  به  اقرار  همان  که)  دارد  وجود  دلیل  وقتی  .باشد  نداشته  وجود  دلیل  که  است  حاکم

 پیشین   گفتار  در  چنانکه  ـ  اذن  مفاد  و  کرد  عمل  دلیل  آن  مفاد  اساس  بر  باید  ،(است  اثباتی  ادلۀ  طریق

 . [۵6] است «رجوع جواز» همان ـ شد تبیین

 در   که  کرده می  عبور  ایکوچه  از  یکی  پیش،  سال   ۲۰  از  که  کنید  تصور  را  همسایه  دو:  توضیحی  مثال

 .است شده  واقع  دیگری ملک

  با  و   زمانی  چه  از  عبور  این  دانندنمی  همسایگان  و  طرفین  از  یکهیچ  (:۹۷  ماده  مشمول)  اول  حالت

 حق   گوید می  همسایه  و  است  غیرمجاز  تصرف  این  که  است  مدعی   فعلی  مالک  . شده  آغاز  مجوزی  چه
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 بر  امارۀ  را  «تصرف  قدمت»  و   آیدمی  کمک  به  ۹۷  ماده  است،  مجهول  « سبب»  چون  اینجا،  در  .دارم  عبور

 . شود مانع تواندنمی مالک  و  داندمی ارتفاق  حق وجود

 از قبلی  مالک پیش،  سال  ۲۰» که کندمی اقرار کنندهاستفاده همسایۀ (:۹۸  ماده  مشمول)  دوم  حالت

 اذن همسایه به  پدرش  که کند می ثابت فعلی   مالک یا  « کنم عبور اینجا از داد  اجازه دوستی  و  لطف روی

 اعتبار  درجۀ  از  ۹۷  ماده  امارۀ  بلافاصله  و(  اذن)  شودمی  معلوم  «سبب»   فرض،  این  در  .است  بوده  داده

 . [۵۷] است مالک رجوع جواز آن، نتیجه که  آیدمی میدان  به ۹۸ ماده  و شودمی ساقط

 یک  بلکه  نیست،   « قاعده»   یک  ۹۷  ماده   . «عرضی»  نه   است  «طولانی»   ماده   دو   این  رابطۀ  حقیقت  در

( اذن  احراز)  مخالف  دلیل  که  هنگامی  .نباشد  مخالف  دلیل  که  است  باقی  زمانی  تا  اماره  و  است،  «اماره»

 .گرددمی اجرا( ۹۸ ماده ) اصلی حکم  و شودمی ساقط اماره شود، ظاهر

  بنابراین،   .نیست  حق  موجد  صرف،  اذن  آمد،   شناسیمفهوم   در  آنچه  اساس  بر:  سوم  گفتار  از  گیرینتیجه 

 در  بحث   محل  . دهدنمی  تغییر  «عینی  حق»  به   «اباحه»  از  را  آن  ماهیت  سال،   ۲۰  طول  در  آن  استمرار

 ۹۷  ماده  و  دارد  حکومت  ۹۸  ماده  فرض،  این  در  و  است،  «اذن  بودن  معلوم»  فرض  صرفاً  پژوهش  این

 .[۵۸]است منصرف

 

 و   تصرف   اماره  کالبدشکافی) دکترین  و   قضایی   رویه   آینه  در  م.ق ۹۷  ماده  تحلیل:  چهارم  گفتار

 ( ۱۳۳۷  رویه  وحدت  رأی

 ۹۷  ماده  قلمروی  است  ضروری  ،۹۸  و  ۹۷  مواد  قلمروی  تمایز  و   ارتفاق   حق  و  اذن  مفهوم  تبیین  از  پس

 در  مواد  برانگیزترینبحث  از  یکی   ماده  این   .گیرد  قرار  قضایی   نقد  بوته  در  دقیق  طور  به  مدنی   قانون

 .است بوده  محاکم در متعارض آرای از بسیاری منشأ  و  است ارتفاق  به مربوط  دعاوی

 ماهوی؟   قاعده  یا   اماره  م؛.ق  ۹۷  ماده حقوقی  و   فقهی  مبنای (  الف

  یا   خود  ملک  به  آب  مجرای  دیگری  ملک  یا  خانه  در  قدیم  از  کسی  هرگاه: »داردمی  مقرر  م.ق   ۹۷  ماده

 همچنین  و  شود  خود  ملک  از  او  عبور  یا   بردن  آب  مانع   تواندنمی  ملک  یا   خانه  صاحب  داشته،  مرور  حق

 «.غیره و شرب حق و ناودان و شبکه و در داشتن حق قبیل از حقوق  سایر است

»است  متمایز  کاملاً   فرض  دو  میان  تفکیک  مستلزم  ماده  این  صحیح  درک  سبب»  و  «مجهول  سبب: 

  ایجاد   علت  از(  دادگاه  و)  طرفین  و  نیست  مشخص  تصرف  منشأ   که  است  فرضی  به  ناظر  ۹۷  ماده  .«معلوم

  یترک   القدیم»  فقهی  قاعده   از  الهام  با   قانونگذار  وضعیتی،  چنین  در  .هستند  اطلاعبی  عبور  حق  یا  مجرا

  امارۀ  را  «تصرف  قدمت»  ،(است  شده  منعکس  نیز  العدلیۀ  الاحکام  مجلۀ  6  ماده  در  که)  «قدمه  علی

 در   مهم   قواعد   از  که  قاعده   این  .[۵۹]   است  داده  قرار  گذشته  در  صحیح  ارتفاق  حق  یک  وجود  بر  قانونی 

 یک   وجود  از  کاشف  موجود،  وضعیت  تداوم   و  حال   ظاهر  که  است  استوار  منطق  این  بر  است،  اسلامی  فقه

 . شود ثابت آن خلاف آنکه  مگر است، گذشته در صحیح حق

 حق  سبب  که  کندمی  بیان  را  فرضی  ۹۷  ماده: »نمایندمی  تصریح  خصوص  این  در  کاتوزیان  ناصر  دکتر

 سبب  اینکه  از  فارغ  داند،می  حقی  چنین  وجود  بر  اماره  را  مدت  طولانی  تصرف  و  است  مجهول  ارتفاق 

 به   برود،   ارتفاق   حق  سبب  جستجوی  به  اینکه  جای   به  قانونگذار  ماده،  این   در  .باشد  چیزی  چه  حق
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  .[6۰]  «بردمی(  ارتفاق   حق)  سبب  وجود  به  پی (  تصرف  استمرار)  نتیجه  وجود  از  و   کند می  نگاه   نتیجه

  قانونی  امارۀ»  یک  بلکه  نیست،  حق  ایجادکننده   ماهوی  حکم  یک  ۹۷  ماده   رایج،  تصور  برخلاف  بنابراین،

  ساده   اذن»  تصرف،  منشأ  شود  ثابت  دادرسی  در  اینکه  محض  به  .است(  نسبی  قانونی  امارۀ)  «رد  قابل 

 اعتبار  درجه  از  اماره  این  ،(شهود  شهادت  یا  عادی  سند  ارائۀ  یا  مأذون  اقرار  با  مثلاً)  است  بوده  «مالک

 . [ 61] گرددبازمی  ۹۸ ماده شمول دایرۀ به  فرض و  گرددمی ساقط

 جاری  جایی  در  استصحاب  زیرا  نیست،  نیز  «استصحاب»  اماره،  این  فقهی  مبنای  که  داشت  توجه  باید 

 اماره  این  .است  مجهول  سابق  حالت  ،۹۷  ماده  فرض  در  که  حالی  در  باشد،   معلوم  سابق  حالت  که  است

 . [ 6۲] است سابق مالکیت از کاشف فعلی،  تصرف آن، در که  است نزدیک «ید امارۀ» به بیشتر

 (۱۳۳۷/۰۵/۰۱  مورخ) کشور  عالی  دیوان  تاریخی  رویه  وحدت  رأی  تحلیل(  ب

 وحدت  رأی  نموده،  ترسیم  را  ۹۸  و  ۹۷  ماده  میان  مرز  که  ایران  قضایی  رویه  تاریخ  در  سند  ترینمهم

  رویکرد  درک   برای  رأی  این  تحلیل  .است  کشور  عالی   دیوان  1۳۳۷  ماه  مرداد  اول   مورخ  ...   شماره  رویۀ

 .  [6۳]است حیاتی  «مدتطولانی اذن» به نسبت قضایی  نظام

( بستبن کوچه  یک ساکنین ) خواندگان  طرفیت به(  خانه باب   یک مالک) خواهان: پرونده جریان خلاصه

 مرور   و   عبور  در  خواندگان  حقی بی  اعلام   و  خود  ملک   به  بازشده  درب  انسداد  خواستار  و   نموده  دعوا  اقامه

 . کردند می استناد« قدیم از مرور و عبور حق و حریم حق وجود» به  دفاع، مقام  در خواندگان . بود شده

 خواندگان  نفع  به که استان دادگاه  رأی نقض و  پرونده  اوراق  بررسی از  پس  دیوان: کشور عالی  دیوان نظر

 :نمود استدلال چنین بود،  شده صادر

« .شود نمی  تحمیل  معینی   شخص  بر  و   است  ملک   به   قائم   و   عینی   حقوق   از  حریم   و   ارتفاق  حق»  ؛اول

 .است کرده  گوشزد را ارتفاق  حق عینی ماهیت عبارت، این در دیوان

 این  در  خود  اذن  از  تواندمی  بخواهد  که  وقت  هر  مدنی  قانون  ۹۸  ماده  حکم  به  بنا  خواهان  چون»  ؛دوم

 که  شوند می  محکوم  خواندگان  و   ندارد  وجود  خواندگان  ارتفاق  حق  بقای  بر  دلیلی   لذا   کند،   رجوع  مورد

 . [6۴]«کنند مسدود را خواهان ملک در موجود درب

 :رأی از استنباطی نتایج

 «ارتفاق حق» و( است رجوع قابل  و  شخصی که) «اذن» میان تفکیک صراحت به کشور عالی  دیوان اولاً،

  نشانده  متفاوت   وادی   دو   در  را  مفهوم  دو   این   و  شناخته  رسمیت  به  را(  است  ملک   به  قائم   و   عینی   که)

 .است

  مانع   نتوانست(  شود  تلقی   ۹۷  ماده  مصداق  بود   ممکن  که)  «عبور  قدمت»  به  خواندگان  استناد  ثانیاً، 

  بوده   «قبلی  مالک  اذن»  عبور،  این  منشأ   که  شد  احراز  دادرسی  در  زیرا  گردد،  مالک  رجوع  حق  اعمال

  با  و   شد  معلوم  «سبب»  دیگر،   تعبیر  به  . باشد  داشته  وجود  ابتدا  از  که  قانونی   عینی   حق  یک  نه  است،

 . داد دست از را خود کارایی  ۹۷ ماده امارۀ  سبب، شدن معلوم

  و   ندارد   مقاومت  تاب  ۹۸  ماده  دلیل  برابر  در  ۹۷  ماده  امارۀ  که  کندمی  اثبات  روشنی  به  رأی  این  ثالثاً، 

 .[6۵]نیست اعتنا  قابل باشد،  داشته وجود «دلیل» که  جایی در «اماره»
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 « حق» و   «قدمت»  میان خلط  و   متأخر قضایی  رویه  شناسیآسیب(  ج

 دعاوی  در  خصوصاً)  تجدیدنظر  و  بدوی  محاکم  آرای  برخی  در  ،1۳۳۷  رویۀ  وحدت  رأی  صراحت  علیرغم

  صرف  به  قضات  برخی  .هستیم  مبحث  خلط  شاهد (  کشور  شمال  روستاهای  و  کشاورزی  اراضی  به  مربوط

 منع  و  «ارتفاق   حق  کشف»  به  حکم  ،۹۷  ماده   به  استناد  با  کرده،  عبور مسیری  از  سال  ۲۰  شخصی  اینکه

 :است جدی نقد  قابل  جهت دو از رویه این .دهند می ممانعت  از مالک

 احراز  را  «تصرف  سبب»  ،۹۷  ماده  به  استناد  از  پیش  است  مکلف  دادگاه  .تصرف  سبب  گرفتن  نادیده  ؛اول

 ادله  سایر  طریق  از  امر  این  یا   «بود  داده   اجازه   قبلی  مالک»  که  کنند  اقرار  خوانده  یا  خواهان  اگر  . نماید

  .ماندنمی  باقی  ۹۷  ماده  اجرای  برای  جایی  دیگر  شود،  محرز(  عادی  اسناد  یا  شهود  شهادت  مانند)  اثباتی

  به   اذن  حقوقی  ماهیت   تغییر  برای  ابزاری  نه  است،   «ابهام  و  سکوت»  موارد  برای  اثباتی  ابزار  یک   ۹۷  ماده 

 .راهکار  اولین نه باشد، راهکار آخرین باید   ۹۷ ماده  ساده، بیان به . [66] حق

  ماده   اساس  بر  .است  «رد  قابل»  ایاماره  ،۹۷  ماده  در  مندرج  قانونی  امارۀ  .اماره  ماهیت  به  توجهیبی  ؛دوم

  .نشود  ثابت  آن  خلاف  که  زمانی   تا  شودمی  محسوب  امری  وقوع  بر  دلیل  قانونی  امارۀ  مدنی،  قانون  1۳۲1

  . شودمی  ساقط  خودخودبه  اماره   و   شده  ثابت   «اماره  خلاف »  گردد،  احراز  مالک   صریح  اذن  که   فرضی   در

 احراز  محض  به  که  است  آمره  ماهوی  حکم  یک  ۹۷  ماده  که  کنندمی  تصور  اشتباه  به  قضات  برخی

 متعارض  آرای  از  بسیاری  ریشۀ  نادرست،  برداشت  این  .شودمی  اجرا  سبب،  به  توجه  بدون  ،«قدمت»

 .[6۷]است

 (۹۸  و  ۹۷  ماده دوگانۀ  کارکرد)  چهارم  گفتار  بندیجمع(  د

  آنها   میان  تعارضی  و   «عرضی»  نه   است،  «طولی»  رابطۀ  یک   ۹۸  و   ۹۷  ماده   رابطۀ  فوق،  تحلیل   اساس  بر

 :ندارد وجود

 قانون نتیجه  حقوقی حکم وضعیت

است   جاری  ارتفاق   حق  وجود  بر  قانونی  امارۀ   (۹۷  ماده  مشمول  وضعیت)  است  مجهول  تصرف  سبب

 شود ثابت( اذن) آن خلاف آنکه  مگر ندارد؛  ممانعت حق مالک

  وجود   اذن  وجود  بر  اثباتی  دلیل  (۹۸  ماده  مشمول  وضعیت)  است  «اذن »   نوع  از  و  معلوم  تصرف  سبب

 شودنمی اعمال  ۹۷ ماده   و دارد رجوع حق زمان هر دارد مالک

 از  خروج   موجب  اذن،  سالۀ  ۲۰  استمرار:  گفت  باید  پژوهش   این  اصلی  پرسش  به  پاسخ  در  بنابراین،

 رویه  وحدت  رأی  مطابق)  صحیح  قضایی  رویۀ  .گردد نمی  ۹۷  ماده  قلمروی  به  ورود  و  ۹۸  ماده  شمول

  استناد  از  و  کند   صادر  رأی  ۹۸  ماده  اساس  بر  صرفاً  اذن،  احراز  فرض  در  دادگاه  که  کندمی  حکم(  1۳۳۷

 خواهد   تبیین  سوم  مبحث  در  که)  پژوهش  این  نوآورانۀ  و  ظریف  نکتۀ  اما  .نماید  خودداری  ۹۷  ماده   به

 متضررانه  و   هنگامنابه  رجوع  صورت  در  مالک   مدنی   مسئولیت  نافی  حکم،  این  که  است  آن(  شد

 .[6۸]نیست

 

 (اذن  ذات  در  جواز اصل  و   لزوم  اصل تعارض)  استدلالی فقهی  مبانی:  پنجم  گفتار

 اصل   دو  میان  ظاهری  تعارض  واکاوی  مستلزم  استدلالی،  فقه  منظر  از  ارتفاق   در  اذن  ماهیت  تحلیل

  تقسیم   کلی   دستۀ  دو   به  ایقاعات   و  عقود  امامیه،   فقه  در  .است  «الجواز  اصالۀ»  و   «اللّزوم  اصالۀ»  بنیادین
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 طرفین  از  یک  هر  که)  جایز  و(  نیستند  انحلال  قابل  فسخ،  خیار  یا  اقاله  با  جز  که)  لازم:  شوندمی

 جانبه یک  حقوقی  عمل   یک  عنوان  به   اذن،   .[ 6۹( ]زنند  هم   بر  را  آن  خاصی،   تشریفات  بدون  توانندمی

  بخواهد  وقت  هر»   عبارت  با   مدنی  قانون  ۹۸  ماده   . شودمی  بندیطبقه  جایز  ایقاعات  زمرۀ   در  ذاتاً   ،(ایقاع)

 . [۷۰]است قانون لباس در الجواز اصالۀ همین تجلیّ  دقیقاً «کند رجوع خود اذن از تواندمی

 اذن  در  الجواز  اصالۀ(  الف

  .است  استوار  «رجوع   جواز»  بر  اذنیه،  عقود  در  «اصل»  که  باورند   این  بر  اذن،   ماهیت  تحلیل  در  فقها

»فرمایدمی  الأفهام   مسالک  در  ثانی   شهید   هرگاه   آذن   لذا  آورد،نمی  التزام  و   است  محض  اباحه  اذن: 

  علی  مسلطون  الناس)  «مالک  سلطنت»  قاعدۀ  بر  حکم  این  .[۷1]  «برگردد  خود  اذن  از  تواندمی  بخواهد

  عقد  ضمن  در   شرط  مانند )  آوریالزام   نحو  به   را  خود  ارادۀ   مالک،  که   زمانی   تا   .است  مبتنی   نیز(  اموالهم

 . [۷۲]کند رجوع خود اذن از تواندمی و  پابرجاست همچنان  مالش بر او سلطۀ باشد،  نساخته مقید( لازم

 آن استثنائات و  اللزوم   اصالۀ(  ب

 «تکلیفی   حکم »  بحث  در  اصولیان  است؟  نامحدود   و   مطلق  جواز،  این   آیا  که   اینجاست  اساسی   پرسش  اما

 آذن   برای  الزام  موجدِ  نه  و  است  حرمت  رافع  صرفاً  اذن،  از  ناشی  اباحۀ  که   دارند  تصریح  ،«وضعی  حکم»  و

  قاعدۀ»  و  «لاضرر  قاعدۀ»  چون  نهادهایی  با  مواجهه  در  اصول  همین  حال،  این  با  .[۷۳]  اذن  بقای  به

 . شودمی تعدیل  «اقدام

»کندمی  تصریح  «الفوائد  و   القواعد»  در  اول  شهید   به   ضرر  ورود  موجب  که  عملی  به  شخص  اقدام: 

  قاعده   این  .[۷۴]  «است  آورضمان  ضرر،  استناد  صورت  در  باشد،  مشروع  نفسهفی  هرچند  گردد،  دیگری

  هرچند  آنکه  توضیح  . آورد  فراهم  هنگامنابه  رجوع  فرض  در  آذن  مسئولیت  برای  فقهی  چارچوبی  تواندمی

  مستقلی  موضوع  رجوع،  حق  این  اعمال  « چگونگی»  اما  است،  رجوع  قابل   و   جایز  ماهیت،   حیث  از  اذن

 .[۷۵]گیرد قرار «لاضرر» مانند  ثانویه قواعد  تحت تواندمی که است

 حق   بودنمطلق  ،«الضّمان  عدم   اصالۀ»  و  «البرائۀ  اصالۀ»  به   تمسّک  با  فقها   برخی   دیدگاه،   این  برابر  در

  حق،   اعمال  و  است  «حق  اعمال»  اذن،  از  رجوع  که  کنند می  استدلال  گروه   این  .کنندمی  تقویت  را  رجوع

 اصول  این  که  است  آن  اساسی  نکتۀ  اما  .[۷6]  نیست   آورضمان  شود،  دیگری  به  ضرر  موجب  هرچند

 در   که   حالی   در   باشد،   «تکلیف  اصل  در  شک »  که  شوند می  جاری  جایی   در(  ضمان  عدم   و   برائت)

 . [۷۷]تکلیف اصل در نه است «مشروع حق از استفاده سوء» در تردید فیه،مانحن

 حاکم   اصل عنوان  به   لاضرر  قاعده (  ج

 به  لاضرر  قاعده  و   است  «نامتعارف  ضرر  استناد  عدم »   به  مقیدّ   اذن،  در رجوع  جواز  اطلاق  رسدمی  نظر  به

 به  .[۷۸]  دهد  تعبدّ  ضمان  به  اضرار،  فرض  در  را رجوع  جواز  تواندمی  اولیّه،  ادلّۀ  بر  حاکم اصل  یک  عنوان

 را  اولی  حکم  و  بُردمی  را  اولیه  ادلّۀ  اطلاق   که  کندمی  عمل  ایقیچی  همچون  لاضرر  قاعده  دیگر،   بیان

  ناگهانی  و  نامتعارف   نحو  به  رجوع  این  اگر  اما  دارد،  رجوع  «حق»  آذن  اگرچه  بنابراین،  .زندمی  تخصیص

 .[۷۹]کرد خسارت جبران به ملزم را آذن لاضرر، قاعدۀ  اساس بر توانمی بزند، ضرر مأذون به

  اعتماد   به  که  کسی »  قاعده،   این  اساس  بر  . گیرد  قرار  استدلال   مبنای  تواند می  نیز  اقدام  قاعدۀ   همچنین

 مأذون فیه،مانحن در  . [۸۰] « کند رجوع او ضرر به  تواندنمی دیگری آن کند،  اقدامی  دیگری فعل یا  قول

  با   تواندنمی  مالک  لذا  .است  کرده   مالی  هزینۀ  یا   تأسیسات  احداث  به  اقدام  مالک،   طولانی  اذن  اعتماد  به
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 انتظار»  نظریۀ  با  مدرن  حقوق   در  قاعده  این   .بگیرد  نادیده   را  اعتماد  این   مالی  آثار  تمام  ناگهانی،   رجوع

 .[۸1]  شد خواهد بررسی سوم مبحث در که است خورده پیوند «مشروع

 جواز،   این  اما  .(الجواز  اصالۀ)  است  رجوع  قابل  و  جایز  ذاتاً  اذن  استدلالی،  فقه  منظر  از:  پنجم  گفتار  نتیجۀ

 رجوع   حق  مالک  هرچند  نتیجه،  در  . باشدمی  اقدام  و  لاضرر  مانند   ثانویه  قواعد  به  مقید  و  نیست  مطلق

 . [۸۲] باشد خسارت جبران مسئول  مأذون، به نامتعارف  ضرر ورود فرض در است ممکن  اما دارد،

 

 مصر  و فرانسه  حقوق با  تطبیقی  مطالعه: ششم  گفتار

 دیگر  حقوقی هاینظام که  دهدمی نشان و  افکندمی حاضر بحث بر روشن پرتوی تطبیقی، حقوق  بررسی

 مأذون  از  حمایت  برای  راهکارهایی  چه  و  اندشده  قائل  تمایز  «ارتفاق   حق »  و  «ساده  اذن»  میان  چگونه

 . انداندیشیده هنگام نابه رجوع فرض در

 فرانسه   حقوق(  الف

(  ارتفاق   حق) «servitude» نهاد  دو  میان  صراحت  به   6۸۸  ماده  ،(Code civil)  فرانسه  مدنی   قانون  در

  شودمی  قائل  تمایز(  است  «ارتفاق   در   اذن»  دقیق  معادل   که  ساده  تسامح) «simple tolérance» و

  محض، اذنِ و  تسامح ،(Cour de cassation) فرانسه کشور دیوان قضایی رویۀ و  ماده  این  مطابق  .[۸۳]

 آن   از  زمان  هر  در  تواندمی  مالک  و  نیست  ارتفاق   حق  موجد  باشد،  یافته  استمرار  هادهه  برای  هرچند

 .[۸۴]کند رجوع

 هر   به  خود  ملک  از  تواندمی  مالک  و   است  مطلق  حق  مالکیت،  که  است  آن  فرانسه  حقوق   در  کلی  اصل

  «Dame Courtois» مشهور پروندۀ  در فرانسوی  دکترین وجود، این  با   .کند استفاده  خواهدمی که نحو

 بر   تواندمی  دادگاه  کند،  رجوع  اضرار  قصد  به  صرفاً  و  سوءنیت  با  دهندهاذن  هرگاه  که  داد  رأی (1۹6۸)

 بر  .[ ۸۵]  نماید   محکوم  خسارت  جبران  به  را  وی (  حق  از  سوءاستفاده) «abus de droit» نظریۀ  اساس

 اعمال   «مشروع  مصلحت  وفق »  باید   حقی  هر  دارد،  ایویژه  جایگاه   فرانسه  حقوق   در  که   نظریه  این  اساس

 مرتکب  کند،  اعمال  معقول  شخصی  نفع  بدون  یا  غیر  به  اضرار  قصد  با  را  آن  حق،  دارنده  اگر  و  شود

 . است خسارت جبران مسئول و  شده حق از سوءاستفاده

 معادل   که(  سبب  بدون  شدن  دارا) «enrichissement sans cause» نهاد  فرانسه،  حقوق   در  همچنین

 از   رجوع   با   مالک  اگر  . گیرد  قرار  آذن  مسئولیت  مبنای  تواندمی  است،  ایران  حقوق   در  «ناروا  استیفای»

  دادگاه  گردد،  متضرر  مأذون  و(  شود  ملحق  او  ملک  به  مأذون  احداثی  تأسیسات  مثلاً)  شود  دارا  اذن،

 . [۸6] کند صادر  عادلانه استرداد به حکم  تواندمی

 مصر   حقوق(  ب

 برای  جالبی  نمونۀ  فرانسه،  حقوق   و   اسلامی  فقه  از  همزمان  تأثیرپذیری  دلیل  به  مصر  حقوقی  نظام

:  است  داشته  مقرر  صراحت  با  مصری  مقنن  ، (۹۹۲  مادۀ )   مصر  مدنی   قانون  در  .است  تطبیقی  مطالعۀ

 انتفاع   در  اذن)  «وقت  ای  فی  فیه  یرجع  ان  للمالک  و  ارتفاق   حق  ینشئ  لا  بالملک  الانتفاع  فی  الترخیص»

  دقیقاً حکم این  .[ ۸۷( ]کند رجوع آن از زمان هر  در تواند می مالک  و  کند نمی ایجاد  ارتفاق حق ملک، از

 حق   موجد  را  اذن  نیز  مصر  حقوقی  نظام   که  دهدمی  نشان  و  است  ایران  مدنی   قانون  ۹۸  ماده   با  همسو

 . داندنمی عینی
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  و   نهاده   فراتر  گامی   ، 1۹۸۰  سال  1۴۲۳  شماره  رأی  در(  النقض  محکمۀ)  مصر  قضایی  رویه  حال،   این   با

 که   باشد   کرده   احداث  تأسیساتی   طولانی،   اذن  مبنای  بر  مأذون   چنانچه  که   است  کرده   تصریح

 غبن )  «المستمر  الغبن»  نظریۀ  به  استناد  با   تواند می  دادگاه   است،  فاحش  خسارت  مستلزم  آن  بازگرداندن

  یا   عادله  مهلت  اعطای  به  را  مالک  ،(حق  از  سوءاستفاده)  «الحق  استعمال  فی  التعسف»  یا(  مستمر

 که  داد  نشان  و  بود  مصر  قضایی  رویه  در  عطفی  نقطه  رأی  این  .[۸۸]  کند  محکوم  غرامت  پرداخت

 نمأذو   از  حمایت  سمت  به  و  گرفته  فاصله  ۹۹۲  ماده   ظاهری  تفسیر  از  تدریج   به  کشور  این  محاکم 

 . کنندمی حرکت

 ایران   حقوق  برای   هاآموختهدرس  و   تطبیقی  تحلیل(  ج

 نظریۀ  مصر،  و  فرانسه  حقوق   در  که  است  آن  نظام،  دو  این  با  ایران   حقوقی  نظام  افتراق   نکتۀ

 در  است،  شده  نهادینه  قضایی   رویۀ  در  تریشفاف  صورت  به  «مشروع  انتظار»  و  «حق  از  سوءاستفاده»

  تکمیلی  اجراهای  ضمانت  به  کمتر  و   دارد  غلبه  ۹۸  ماده   منطوقی  تفسیر  همچنان  ایران،  در  که  حالی

 .[۸۹]شودمی توجه

  دو  . شودمی  مشاهده   نیز  ایران  قضایی   رویه  در  رویکرد   تغییر  از  هایی نشانه  اخیر،  های سال  در  حال،   این   با

 از   گیری بهره  .هستند  تحول  این  گواه  شد،  خواهند  تحلیل  سوم  مبحث  پنجم  گفتار  در  که  ایدادنامه

 رسمیت  به   نیز  ایران  مدنی  قانون  1۳۲  ماده   در  که  «حق  از  سوءاستفاده»  نهاد   ویژه به  تطبیقی،  تجارب

 . [۹۰]باشد مشابه هایپرونده در ایران قضایی  رویۀ تعدیل راهگشای تواندمی شده، شناخته

 حق   به  احترام  ضمن  پیشرو،  حقوقی  هاینظام  که  دهدمی  نشان  تطبیقی  مطالعۀ:  ششم  گفتار  نتیجۀ

  و  «سبب  بدون  شدن  دارا»  ،«حق   از  سوءاستفاده»  چون  نهادهایی  طریق  از  اذن،  از  رجوع  جواز  و  مالکیت

  رویکرد  این  .اند کرده  بینیپیش  متضررانه  رجوع  فرض  در  مأذون  برای  را  هایی حمایت  ،«مشروع  انتظار»

 . [۹1] باشد ایران قضایی  رویه تکمیل و اصلاح برای الگویی  تواندمی

 

 خسارت جبران  به تعهد ایجاد سنجی امکان و  م.ق  ۹۸  ماده  اطلاق نقد : سوم مبحث
 شمول  از  قاطعاً  سبب،  بودن  معلوم  دلیل   به  «ارتفاق   در  اذن»  که  شد  تبیین   دوم  مبحث  در  آنکه  از  پس

  و  اصلی  پرسش  به  نوبت  اینک  دارد،  رجوع  حق  مالک  و  گیردمی  قرار  ۹۸  ماده   ذیل   و   خارج  ۹۷  ماده 

  عمومی  قواعد   آنکه  یا   است؟  نامحدود  و  مطلق  رجوع،  حق  این  آیا:  رسدمی  پژوهش   این  بنیادین

  و  بزنند   قید   را  آن  توانندمی  مشروع  انتظار  و   غیرعادلانه  شدن  دارا  حق،  از  سوءاستفاده  مدنی،   مسئولیت

 انتقادی  نگاهی  با  مبحث،  این  در  کنند؟  ایجاد  عادله  مهلت  اعطای  یا  خسارت جبران  به  تعهد  مالک،  برای

 ضمانت   نفی  با  ایملازمه   اذن،  از  رجوع  جواز»  که  شودمی  دفاع  فرضیه  این  از  ،۹۸  ماده  از  رایج  تفسیر  به

 خسارت   جبران  به  ملزم  متضررانه،  و  هنگامنابه  رجوع  فرض  در  تواندمی  مالک  و  «ندارد  مدنی  اجرای

 . گردد

 ضمان  نفی   نه   جواز،   بیان  مقام  در  م .ق  ۹۸  ماده تحلیل:  اول  گفتار

 که  است  شده  منجر  نتیجه  این  به  محاکم،  برخی  توسط  م.ق   ۹۸  ماده  ظاهری  و  اللفظیتحت   تفسیر

 مسیر  اذن،  سال  ۲۰  از  پس  مسئولیتی،  ترینکوچک  بدون  و  شرطی  و  قید  هیچ  بدون  تواندمی  مالک

 آن  از  که  تفسیر  این  .[۹۲]  دهد  قرار  دشوار  وضعیت  در  را  مأذون  و  نماید  مسدود  را  آب  مجرای  یا  عبور
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 سازگار  مدنی  مسئولیت  مبانی  و  قوانین  تفسیر  اصول  با  کرد،  تعبیر  «افراطی  گراییاطلاق »  به  توانمی

 Teleological)«  گراغایت  تفسیر»   سمت  به  را  ما  تفسیر،  اصول  و   مدرن  حقوقی  دکترین  .نیست

Interpretation)  با   مواد  ارتباط  و   آن،  بر  حاکم   روح  قانون،  غایت   و   هدف  آن،  در  که  سازدمی  رهنمون  

 . [۹۳] گیردمی قرار نظر  مد یکدیگر

 در  یا   است  «ارتفاق   حق  وجود  عدم  اجرای   ضمانت »  بیان  مقام  در  ۹۸  ماده  آیا:  است  این  اساسی  سوال

 ۹۸ ماده .است روشن ایران، حقوقی  نظام  و قانون منطق در  تدقیق با پاسخ، ؟«غیر به اضرار تجویز» مقام

 World)«اموال حقوق » عالم   در تواندمی  مالک و  نکرده پیدا  «عینی حق» مأذون  که داردمی بیان  صرفاً

of Property Law)  وجه   هیچ  به  حکم،   این   اما  .شود  آن  استمرار  مانع   و  کند  قطع  را  مأذون  تصرفات 

 World of)«قهری ضمان» عالم در( 1۳۳۹ مدنی مسئولیت قانون) مدنی مسئولیت  عمومی قواعد نافی

Tort Law)  و  است  اموال  حقوق   ساحت  در  حکم  یک  «رجوع   جواز»  دیگر،  عبارت  به  .[۹۴]  نیست  

  و   ندارند  یکدیگر  با   منافاتی   هیچ  دو  این  و   قهری؛  ضمان  ساحت  در  حکم  یک  «خسارت   جبران  لزوم»

 جبران   به  ملزم  حال،  عین  در  ولی   ، (مالکانه  حق)  کند  رجوع  خود  اذن  از  تواندمی  مالک  .جمعند  قابل 

 . ( مدنی مسئولیت) است شده وارد مأذون به رجوع این از که باشد  خسارتی

 ماهیت  تبیین  در  ایشان  .است  گرفته  قرار  تأکید  مورد  نیز  کاتوزیان  ناصر  دکتر  آثار   در  ظریف  تفکیک  این

 این   . [۹۵« ]...مالک  برای  تکلیف  ایجاد   نه  است  تصرف  ساختن   مباح   ساده،   اذن   اثر...: »فرمایند می  اذن

 جای  در  ایشان  اما  .کند نمی  ایجاد  بقا   به  «الزام »  آذن  برای  اذن  اینکه  بر   دارد  دلالت   وضوح  به  عبارت

 به   اقدام  دیگری،  اذن  یا   ظاهر   وضع  اعتماد   به  شخصی   هرگاه»  که   کنندمی  تصریح   آثارشان  از  دیگری

 این   . [۹6]  «گرفت  نادیده   را  آن  مالی  آثار   تمام  رجوع،  جواز  بهانه  به  تواننمی  نماید،   عملیاتی  یا   هزینه

  اما   است،  مجاز  رجوع:  دارد  تأکید  آن  بر  پژوهش  این  که  است  تفکیکی  همان  گویای  دقیقاً  دوم،  جمله

 . باشد آورمسئولیت  است ممکن

 جواز  اذن،  در  اولی  حکم  .شد  قائل  تفکیک  «ثانوی  حکم»  و  «اولی  حکم»  میان  باید  بهتر،  فهم  برای

 « غیر  به  اضرار»  ، (1۳۲  ماده)  «حق  از  سوءاستفاده»  مصداق   رجوع  این  اگر  اما  . (۹۸  ماده)  است  رجوع

 جبران   به  الزام  و   ضمان  یعنی   ثانوی  حکم  باشد، (  ۳۰1  ماده )   «غیرعادلانه  شدن   دارا»  یا(  لاضرر  قاعده )

 آن   و   دید   حقوقی  نظام   کل  چارچوب  در   باید   را  ۹۸  ماده  بنابراین،  .[۹۷]   گردد می  مترتب  آن  بر  خسارت،

  مکتسبۀ  حقوق   تضییع  از  مالکیت،  حرمت  حفظ  ضمن  رویکرد،  این  .نکرد  تفسیر  قواعد  سایر  از  منعزل  را

 . [۹۸]کندمی جلوگیری نیز ثالث اشخاص

 

 ( م.ق  ۱۳۲  ماده)   حق  از  سوءاستفاده   و  «هنگامنابه  رجوع»  نظریه :  دوم  گفتار

  بر  .است  پژوهش  این  نوآورانۀ  دستاورد  ترینمهم  (Untimely Revocation) «هنگامنابه  رجوع»  نظریه

 « نیت  حسن»  تابع  بلکه  نیست،  نامحدود  و  مطلق  حقی  اذن،  از  رجوع  برای   مالک  حق  نظریه،  این  اساس

 بدون  اما  آمده،  انتفاع  حق  مبحث  در  که  مدنی  قانون  1۳۲  ماده  .[۹۹]  باشدمی   «مشروع  مصلحت»  و

  دارد  غیر  ملک  در  حقی  که  کسی: »داردمی  مقرر  نهادهاست،  سایر  به  تسری  قابل  و  عام  ایقاعده  تردید

 Abus de)«حق   از  سوءاستفاده»  نظریه  قانونی  تجلی   ماده،  این  .«کند  سوءاستفاده  حق  آن  از  تواندنمی

Droit) [1۰۰]است ایران حقوق  در. 
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 هنگامنابه  رجوع  نظریه مبانی(  الف

  .است  «اعمال  شیوه»  و  «ذات»  دارای  حقی،  هر  که  است  استوار  منطق  این  بر  هنگامنابه  رجوع  نظریه

 در  .گردد  آورمسئولیت  و   نامشروع  آن  اعمال  شیوۀ  اما  باشد،  مشروع  حقوقی  عمل  یک  ذات  است  ممکن

  با  ، «نامناسب  زمان»  در  رجوع  این  اگر   اما   ، (۹۸  ماده )  است  مشروع  «اذن  از  رجوع»  ذات  فیه،مانحن

  و  گرددمی  تلقی  حق  از  سوءاستفاده  مثابه  به  گیرد،  صورت  «عادله  مهلت  بدون»  یا  «اضرار  قصد»

 . [1۰1]آوردمی مدنی مسئولیت

 رجوع   حق  از سوءاستفاده  مصادیق(  ب

 :کرد احصا زیر موارد در توانمی را( ۹۸ ماده) رجوع  حق از سوءاستفاده مصادیق

  و  ناگهان  همسایه،  با  توزیکینه  و  شخصی  اختلاف  دلیل  به  مالک  کنید  فرض  .اضرار  قصد  با  رجوع:  اول

 که حالی  در شود، می  خود ملک از او ساله  ۲۰ عبور  مانع شخصی،  نیاز  یا  اقتصادی  فنی،  دلیل  هیچ  بدون

 این   .شودنمی  او  عاید  انسداد  این  از  نیز   منفعتی  هیچ  و  کردهنمی  وارد  او  ملک  به  ضرری  هیچ  عبور  این

 مالکانه   حق  اعمال  مالک  هدف  اینجا،  در  .است  «باغیر  چنای»  و  حق  از  سوءاستفاده  بارز  مصداق   رفتار،

 .[1۰۲]نیست  حمایت قابل مشروع، حق لوای تحت عملی چنین و است «غیر به اضرار» بلکه نیست،

  با   سال   1۵  که  کنید  تصور  را  کشاورزی .(Abuse of Right in Time) نامناسب  زمان  در  رجوع:  دوم

 معیشت  و  سودآور  محصولات  تمام  و  داده  عبور  مجاور  ملک  از  را  کشاورزی  آب  کشیلوله  مالک،  اذن

 امکان   که  زمانی  درست  و  «داشت  فصل»  در  مالک،  حال  .است  شده  وابسته  آبی  مسیر  این  به  اشخانواده

 را   آب  مسیر  و  کندمی  رجوع  ناگهان  است،   نابودی  آستانۀ  در  محصول  و   ندارد  وجود  جدید   مسیر  ایجاد

 « نامناسب  زمان»  دلیل  به  اما  ،(دارد  رجوع  حق  چون)  است  قانونی  اگرچه  رجوع  این  .نماید می  مسدود

 . [1۰۳]دگرد  مالک  مدنی مسئولیت به منجر است ممکن سنگین،  و  غیرمتعارف خسارت ورود و آن

  باشد  متعارف  زمان  نیازمند  خود  وضعیت  تغییر  برای  مأذون  هرگاه  .عادله  مهلت  اعطای  بدون  رجوع:  سوم

  مهلت،  بدون  و  فوری  رجوع  ،(جایگزین  راه  یافتن  یا  تأسیسات  جابجایی   جدید،  مسیر  احداث  برای  مثلاً)

 اعطای   به  ملزم  را  مالک   تواند می  دادگاه  موارد،  این  در  .شودمی  محسوب  حق  از  سوءاستفاده  مصداق 

 . [1۰۴]نماید (Reasonable Time) «عادله مهلت»

 هنگام نابه  رجوع  احراز  ضوابط (  ج

 هر  احوال  و   اوضاع  بررسی  با   باید   دادگاه   که  است  قضایی   کاملاً   و  ماهوی  امر   یک  هنگام، نابه  رجوع  احراز

)از  عبارتند   هنگام نابه  رجوع   احراز  برای  پیشنهادی  ضوابط  . دهد  تشخیص  را  آن  پرونده،  مدت(  الف: 

 به   اتکای  با  مأذون  کردهزینه   و  گذاریسرمایه  میزان(  ب)  ،(بیشتر  حمایت  تر،طولانی  هرچه)  اذن  استمرار

(  و)   و   رجوع،  از  مالک   انگیزۀ (  ه)  رجوع،  زمان  یا   فصل(  د)  وضعیت،  تغییر  امکان  عدم  یا   امکان(  ج)  اذن،

 . [1۰۵] مأذون زیان و رجوع از مالک  سود بین تناسب

 

 مأذون  اقدام   فرض  در(  م.ق ۳۰۱  ماده )   غیرعادلانه  شدن  دارا  بر   مبتنی رویکرد:  سوم  گفتار

  و   آخرین  داد،  خسارت  جبران  به  الزام  یا  حق  بقای   به  حکم  نتوان  نیز  حق  از  سوءاستفاده  منظر  از  اگر

 (Unjust Enrichment)«غیرعادلانه  شدن  دارا»  نهاد   به  تمسک  مأذون،  از  حمایت  راهکار  ترینمطمئن

 . [1۰6]است مدنی  قانون ۳۰1 ماده  موضوع «ناروا استیفای» یا
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 حقوقی   وضعیت  توصیف(  الف

 کانال   یک  طریق  از  را  خود  منزل  فاضلاب  تا   داده   اجازه  همسایه   به  سال  ۲۰  مدت  به  مالکی  کنید   فرض

 به   مالک  ملک  ارزش  مدت،  این  در  .دهد   عبور  او   ملک  از  شده،  احداث  همسایه  هزینه  با  که  زیرزمینی

 ملک  ارزش  مقابل،  در  اما  یافته،  کاهش   اندکی  ایجادشده،  محدودیت  و  تأسیسات  این  وجود  دلیل

 را   مسیر  ناگهانی،   رجوع  با   مالک  حال  .است  یافته  افزایش  مسیر،  این  از  برخورداری  دلیل  به  همسایه

 :که است آن اقدام این نتیجۀ .کند می مسدود

  قواعد  از  که  اقدام  قاعده   .(اقدام  قاعده )  است  شده  مأذون  اقدام  موجب  اولیه،  اذن  با   مالک(  الف

 از  تواند نمی  برانگیزد،   اقدامی   به  را  دیگری  که  کسی: »داردمی  مقرر  است،  حقوق   و   فقه  در  شده پذیرفته

 . [1۰۷] «کند برداریبهره او ضرر به آن نتیجۀ

  و  بلااستفاده (  قدیم  مسیر  در  احداثی  تأسیسات)  مأذون  دارایی  از  ایعمده  بخش  رجوع،  نتیجۀ  در(  ب

 . شودمی  تمام(  آن  ارزش  افزایش  و  زمین  شدن  آزاد)  مالک  نفع  به  دارایی،  کاهش  این  و  ماندمی  ارزشبی

 . [1۰۸] است شده دارا مشروع، سبب بدون و مأذون ضرر به مالک  حقوقی، تعبیر به

در  استیفای  دعوای(  ب  مالک  طرفیت   به  «ناروا  استیفای»  دعوای  تواند می  مأذون  فرضی،   چنین  ناروا 

 نتیجۀ  در  مالک :  مالک  شدن  دارا  :دارد  مسترد  را  خود  معقول  هایهزینه   زیر،  شرایط  اثبات  با   و  کند   اقامه

 آورده  دست  به(  ملک  ارزش  افزایش)  منفعتی  یا(  زمین  در  مستقر   تأسیسات)  مالی  رجوع،

  رجوع،   نتیجۀ  در  کرده،  ایجاد  خود  هزینۀ  با  مأذون  که  تاسیساتی:  مأذون  دارایی  کاهش. [1۰۹]باشد

  کاهش  آن  و  شدن  دارا  این  میان:  سببیت   رابطۀ  .باشد   داده  دست  از  را  خود  ارزش  و  مانده   بلااستفاده

 هیچ   به  مستند  مالک،  شدن  دارا:  مشروع  سبب  نبودن  .باشد  داشته  وجود  عرفی  سببیت  رابطۀ  دارایی،

 .[11۰]نباشد  نامید، «مشروع سبب» را آن بتوان که ایقانونی حکم  یا عقد

 دیوار   مشترک  هایهزینه   به  مربوط  دعاوی  در  خصوصاً)  ایران  محاکم  آرای  برخی  و  فرانسه  قضایی  رویۀ

 اذن،  از  رجوع  و   تصرف   رفع  اعلام   ضمن  تواندمی  دادگاه   که  دهدمی  نشان (  بستبن  معابر  عبور  حق   یا

 محکوم  جدید   تأسیسات  احداث  یا   مسیر  تغییر  برای  شده انجام  های هزینه   از  بخشی   پرداخت  به  را  مالک

 شدن  دارا»  و   « انصاف»  پایه  بر  بلکه  ،(است  منتفی   که )  «ارتفاق   حق»  وجود  پایه   بر  نه  حکم   این   . نماید

 . [111]گرددمی صادر «غیرعادلانه

 

 «هنگامنابه  رجوع»  دکترین  با  «مشروع  انتظار»   نظریه  پیوند:  چهارم  گفتار

 به  است،   انگلیس  عمومی  حقوق   آن  خاستگاه  که (Legitimate Expectation) «مشروع  انتظار»  نظریه

 اقدامات  برابر  در  اشخاص  از  حمایت  مهم  مبانی  از  یکی  اکنون  و  یافته  راه  نیز  خصوصی  حقوق   به  تدریج

 رفتار  قول،  به  اتکای  با   شخصی هرگاه   که  است آن بیانگر  نظریه این  .[11۲] است متضررانه  و غیرمنتظره

  انجام   خود  ضرر  و  هزینه  به  اقدامی   ، (لازم  قرارداد  انعقاد   بدون  حتی)  دیگری  «مستمر  تسامح»  حتی  یا

 . [11۳]انگاشت نادیده را انتظار و  اعتماد این مالی  آثار تمام رجوع، قانونی جواز صرف به  نباید دهد، 

 ایران  حقوق  در  نظریه   پذیرش مبانی(  الف

 آن  پذیرش  برای  قانونی  بسترهای  اما  نیامده،  میان  به  «مشروع  انتظار»   از  نامی  هرچند  ایران،  حقوق   در

 حسن  اساس  بر  باید  تعهدات  و  عقود  که  داردمی  مقرر(  نیت  حسن)  مدنی   قانون  ۳۹  ماده  .دارد  وجود
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 دارا  از  شد،  بیان  پیشین  گفتار  در  که  گونههمان  نیز(  غیرعادلانه  شدن  دارا)  ۳۰1  ماده  .شوند  تفسیر  نیت

  مبنایی   تواندمی(  حق  از  سوءاستفاده)   1۳۲  ماده  همچنین  .کند می  جلوگیری  مشروع  سبب  بدون  شدن

»فرمایندمی  مبنا  این  تأیید  در  کاتوزیان  دکتر  .[11۴]  باشد  مشروع   انتظارات  از  حمایت  برای   هرگاه : 

 بهانه   به  تواننمی  دهد،   انجام  خود  ضرر  و   هزینه  به  اقدامی  دیگری،   اذن  یا   ظاهر   وضع   اعتماد   به  شخصی

 . [ 11۵]« انگاشت نادیده  را اعتماد این مالی آثار تمام رجوع، جواز

 هنگامنابه  رجوع  دکترین   با  پیوند(  ب

 زیرا)  رجوع  جواز  به   علم   با   مأذون  که  شودمی  متبلور  زمانی   «مشروع  انتظار»  ارتفاق،  در  اذن  مسئله  در

 در   «مالک  مستمر  رضایت  احراز»  و   «اذن  طولانی  استمرار»  واسطه  به   اما   ، (دانندمی  همه  را  ۹۸  ماده 

 مهلت  و  فرصت  اعطای  بدون  کمدست  مالک  که  شودمی  حاصل  برایش  عرفی  اطمینان  این  سالیان،  طول

 زیرا )  کند  ایجاد  «عینی  حق»  تواندنمی  اگرچه  انتظار  این  .[116]  شد  نخواهد  او  تصرف  مانع  معقول،

 Reasonable Notice)«عادله  مهلت  اعطای »  به  مالک   الزام  مبنای  تواند می  اما  ،(دارد  صراحت  قانون

Period) [11۷]گردد  ناگهانی رجوع از  ناشی خسارت جبران یا . 

  معنا  بدین  .است  استوار  پیوند  همین  بر  دقیقاً  شده،  ارائه  پژوهش   این  در   که  «هنگامنابه  رجوع»  دکترین

 مأذون   به  اضرار  برای  ابزاری  به  نباید  آن  «اعمال  چگونگی »  اما  است،  مشروع  حقی  مالک،  رجوع  حق  که

  . کند   آب  بر  نقش  کرده،   ایجاد  خویش  پیشین  رفتار  با  خود  مالک  که  را  مشروعی   انتظارات  و  شود  بدل

 از  حمایت )  «معاملات  لزوم  اصل»  و(  مالک  سلطنت)  «تسلیط  قاعده »  میان  منصفانه  توازنی  رویکرد،  این

 . [11۸]کندمی برقرار( مشروع انتظارات و اعتماد

 

 ( مازندران  و   تهران  محاکم  از دادنامه  دو  بررسی) متأخر  قضایی  رویه  واکاوی :  پنجم  گفتار

  و   مرتبط  دادنامه  دو  ایران،  کنونی  قضایی  نظام  در  فوق   هایدیدگاه  عملی  پذیرش  میزان  سنجش  برای

 رویه  تحول  از  هایی نمونه  رأی،  دو  این  .شودمی  تحلیل  داشته،  دسترسی  آنها  به  نگارنده  که  متأخر  نسبتاً

( خسارت  جبران  به  الزام)  ایجابی   تفسیر  سمت  به(  حق  مطلق  انکار)  صلبی  تفسیر  از  ایران  قضایی 

 .هستند

  استان  تجدیدنظر  دادگاه   ۵۱  شعبه)  ۹۲۰۹۹۷۰۲۲۵۱۰۰۹۸۷  شماره  دادنامه :  اول  پرونده (  الف

 (۱۳۹۹  مورخ تهران، 

 رفع »  دعوای(  مسلط  ملک  مالک)  خوانده  طرفیت  به(  خادم  ملک  جدید  مالک)  خواهان:  پرونده  خلاصه

 اذن  با  پیش  سال  1۸  حدود  خوانده  که  بود  مدعی  خواهان  .کرد  مطرح  را  «فاضلاب  مجرای  از  تصرف

 مالک   عنوان  به  او  اکنون  و  داده  عبور  او  ملک  زیرزمین  از  را  خود  منزل  فاضلاب  مجرای  قبلی،  مالک

 منطقه  آن در فاضلاب مسیر تغییر که داشت اظهار دفاع  در خوانده .دارد را مجرا  این انسداد قصد  جدید، 

 میلیارد   سه  معادل  ایهزینه   تحمیل  و  بنا  از  بخشی  تخریب  گسترده،  حفاری   مستلزم  متراکم،  و  قدیمی

 آن  به  لایحه  در  وی  لوکی  که)  «هنگامنابه  رجوع  نظریه»  و  «لاضرر  قاعده »  به  استناد  با  و  است  ریال

 .[11۹] نمود را ها هزینه پرداخت به خواهان الزام یا دعوا رد تقاضای ،( بود کرده اشاره
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 مجرا   انسداد   و   تصرف  رفع   به  حکم  مدنی،   قانون  ۹۸  ماده  به  استناد  با   بدوی  دادگاه :  بدوی  دادگاه   رأی

  فعلی  مالک  و  نکرده  ایجاد  خوانده  برای  عینی  حق  قبلی،  مالک  اذن  که  نمود  استدلال  و  کرد  صادر

 . کند رجوع اذن از تواندمی

 بر   مالک   رجوع  حق  اصل  تأیید   ضمن  تهران،  استان  تجدیدنظر  دادگاه   ۵1  شعبه:  تجدیدنظر  دادگاه   رأی

 :نمود استدلال چنین و کرد نقض را بدوی رأی از بخشی  ،۹۸ ماده  اساس

 حق   این  اعمال   لیکن  کند،  رجوع  خود  اذن  از  تواند می  مالک  مدنی،  قانون  ۹۸  ماده   حکم  به  هرچند...»

 هزینه   که  کارشناسی  نظریه  به  توجه  با  فیه،مانحن  در  . گردد  مأذون  به  نامتعارف  ضرر  ورود  موجب  نباید

 اذن  به  اتکای  با  خوانده  اینکه  به  عنایت   با   و  کرده  برآورد  ریال  میلیارد  سه  را  فاضلاب  مسیر  تغییر

  مصداق   مهلت،  بدون  و  ناگهانی  رجوع  است،  کرده  احداث  را  تأسیسات  این  قبلی،   مالک  مدتطولانی

 مشارالیه  خواهان،  رجوع  حق  تأیید  ضمن  دادگاه   لذا  .است  مدنی   مسئولیت  موجب  و  حق  از  سوءاستفاده

 امکان  عدم  صورت  در  و  نماید  اعطا  خوانده  به  مسیر  تغییر  برای  ماههشش  مهلت  که  نمایدمی  مکلف  را

 .[1۲۰] «بپردازد خوانده به را جدید مسیر احداث معقول هایهزینه نصف مسیر، تغییر

 «رجوع  حق»  میان  صراحتاً  دادگاه  آنکه  نخست  .است  اهمیت  حائز  جهت  چند  از  رأی  این:  رأی  تحلیل

 رجوع »  نظریه  آنکه  دوم   .است  شده  قائل  تفکیک  «حق  این  اعمال  از   ناشی  مسئولیت»  و (  ۹۸  ماده )

 آنکه   سوم  .است  داده  قرار  خود  حکم  مبنای  و  شناخته  رسمیت  به  را  «حق  از  سوءاستفاده»  و  « هنگامنابه

 توازن  ایجاد  برای  عملی  راهکاری  ها،هزینه   نصف  پرداخت  به  الزام  و  ماهه شش  مهلت  اعطای  با  دادگاه

 . [1۲1]است کرده ارائه مأذون حقوق  و  مالک حق میان

  شهرستان  حقوقی  دادگاه   ۳  شعبه)  ۹۹۰۹۹۷۱۵۳۰۱۰۰۷۴۲  شماره  دادنامه :  دوم  پرونده(  ب

 (۱۴۰۰  مورخ ساری، 

  یک   مالک   طرفیت  به  «عبور  حق  از  ممانعت»  دعوای(  مسکونی  واحد  یک  مالک)  خواهان:  پرونده  خلاصه

 کوچه   این   از  سابق،   مالک   شفاهی   اذن  با   است  سال   ۲۵  که  بود  مدعی  خواهان   . کرد  اقامه  بستبن  کوچه

  دسترسی  این  به  اتکا  با  را  خود  مسکونی  منزل  حتی  و  کندمی  عبور  خود  منزل  به  دسترسی  برای

 مانع  و  کرده  مسدود  را  کوچه  به  خروجی  درب(  خوانده)  جدید   مالک  .است  کرده  بازسازی  و  خریداری

 . [1۲۲]بود شده عبور

  ،(مسلم   ارتفاق  حق  یک   نه  و)  «اذن»  وجود  احراز  و  اوراق   بررسی  با  ساری   حقوقی   دادگاه:  دادگاه   رأی

  دادگاه   قاضی  رأی،  استدلال  بخش  در  اما  .کرد  اعلام  مردود  را  ارتفاق   حق  اثبات  بر  مبنی  خواهان  دعوای

 : نگاشت چنین حق، از سوءاستفاده نظریه و 1۳۳۷ رویه وحدت رأی به  اشاره با

 به  توجه  با   لیکن  کند،نمی  ایجاد  ارتفاق  حق  شفاهی،   اذن  و  است  محفوظ  مالک  رجوع  حق  هرچند...»

  با   مسکونی  بنای  احداث  و  خرید  به  مبادرت  سابق،  مالک  اذن  به  اعتماد  با  سال  ۲۵  طول  در  مدعی  اینکه

  باشد،   داشته  استمرار  دسترسی  این  که  شده   ایجاد   وی   برای  انتظار  این  و   نموده  کوچه  آن  به  دسترسی

  دادگاه  لذا  .شودمی  محسوب  حق  از   سوءاستفاده  بارز  مصداق   راه،  مهلت بی  و  ناگهانی   مسدودسازی

  برای   موقت  عبور  حق  اعطای  به  محکوم  را  خوانده  لاضرر،  قاعده  و  مدنی  قانون  1۳۲  ماده  به  مستنداً

  «نمایدمی  دادرسی  خسارت  پرداخت  و(  خواهان  توسط  جایگزین  مسیر  یافتن  زمان  تا)  سال  ۲  مدت

[1۲۳]. 
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(  ۹۸  ماده)  حقوقی  اصول  با  کرده،  اعطا  «موقت  عبور  حق»  که  جهت  این  از  رأی  این:  رأی  تحلیل

 از   بارزی  نمونۀ  اما  ،( کند  ایجاد  موقت  حقی  قانون،  برابر  در  تواندنمی  دادگاه   زیرا)  ندارد  کامل  هماهنگی 

 رأی  این  .است  مأذون  مشروع  انتظارات  از  حمایت  و   ۹۸  ماده  مطلق  حکم  تعدیل  برای  محاکم  تلاش

 به   و  گیردمی  فاصله  ۹۸  ماده  خشک  و  صلبی  تفسیر  از  تدریج  به  ایران،  قضایی  رویه  که  دهدمی  نشان

 . [1۲۴]کندمی حرکت انصاف  بر مبتنی  و منعطف راهکارهای سمت

 قضایی   رویه  واکاوی   از   بندیجمع(  ج

 را  آن  ظرفیت  ،«مشروع  انتظار»  و  «هنگامنابه  رجوع»  نظریه  که  دهدمی  نشان  دادنامه  دو  این  تحلیل

 به  هادادگاه  .شوند  نهادینه  ایران  حقوقی  نظام  در  «منسجم  قضایی  ضابطه »  یک  صورت  به  که  دارند

 آن   دوم   لبه  و  مالکیت  از  حمایت  آن  اول  لبه:  است  لبه  دو  شمشیر  یک  ۹۸  ماده  که  یابندمی  در  تدریج

  وجود  فرض  در  حق  از  ممانعت  دعوای  با  مواجهه  در  بنابراین،   .حق  این  نادرست  اعمال  از  ناشی  مسئولیت

  احراز   صورت  در   باید   بلکه  . بدهد  مأذون  دعوای  رد   به  حکم  ۹۸  ماده   استناد  به   صرفاً   نباید   دادگاه   اذن،

 : [1۲۵]نماید   ملزم زیر راهکارهای از یکی  به را مالک نامتعارف،  خسارت ورود  و  «هنگامنابه رجوع»

 . جایگزین مسیر یافتن و وضعیت تغییر جهت (Reasonable Time) عادله  مهلت اعطای -

 . جدید تأسیسات احداث یا مسیر تغییر معقول هایهزینه معادل خسارت پرداخت -

 . غیرعادلانه شدن دارا مبنای بر  هاهزینه  استرداد -

 

 اصلاحی پیشنهادات و  نهایی  تحلیل  بندی،جمع: چهارم  مبحث
  و  ارتفاق   حق  و  اذن  حقوقی  ماهیت  تحلیل  ،(اول  مبحث)   مفاهیم  و  نظری  مبانی  تفصیلی  واکاوی  از  پس

 بر  حاکم   گراییاطلاق   نقد  و  ،(دوم  مبحث)  دکترین  و  قضایی  رویه  پرتو  در  ۹۸  و  ۹۷  مواد  قلمروی  تمایز

 نوبت   اکنون  ،(سوم  مبحث)  «مشروع  انتظار»  و  «هنگامنابه  رجوع»  بدیع  نظریات  ارائه  و  ۹۸  ماده  تفسیر

  و  قضایی  رویه  اصلاح  برای  کاربردی  پیشنهادات  ارائه  و  ها یافته   یکپارچه  تحلیل  نهایی،   بندیجمع   به

 . است شده تنظیم گفتار دو  در مبحث  این .رسدمی تقنینی

 

 نظری   های یافته  بندیجمع:  اول  گفتار

  حقوقی  دکترین  امامیه،   فقه  منابع  از  گیریبهره  با   و   تحلیلی-توصیفی  روش  اتخاذ   با   پژوهش،   این  در

 قانون  ۹۸  و   ۹۷  مواد  میان  ظاهری  تعارض  واکاوی  به  مصر،  و  فرانسه  حقوق   با   تطبیقی  مطالعه  و  ایران

 محور  چهار  در  توانمی  را  تحقیق  هاییافته  .شد  پرداخته  «اذن  مدتطولانی  استمرار»  چالش   و   مدنی 

 :نمود خلاصه ذیل  بنیادین

 (عرضی نه  طولی،   رابطه)  م.ق  ۹۸  و   ۹۷  مواد حاکمیت  قلمروی   تفکیک:  اول

 « رد   قابل  قانونی  اماره»  یک  و  است  ارتفاق   حق  «سبب  به  جهل»  بر  ناظر   ۹۷  ماده  که  گردید  مشخص

 را  «تصرف  قدمت»  و  است  نامعلوم  تصرف  منشأ   که  کندمی  تنظیم  را  فرضی   ماده  این  .شودمی  محسوب

 «سبب  به  علم »  بر   ناظر  ۹۸  ماده   مقابل،  در   . داندمی  گذشته  در  صحیح  ارتفاق  حق  یک   وجود  از  کاشف

 خود   اذن  از  زمان  هر  در  تواندمی  مالک  باشد،  «مالک  اذن»  تصرف،  منشأ   اگر  که  کندمی  حکم  و  است

  آنها  میان   تناقضی   یا   تعارض   گونههیچ  و   دارند   قرار  یکدیگر   «طول»  در  ماده   دو   این  . [1۲6]  کند  رجوع
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  ، (معلوم  سبب)  است  بوده   «اذن»  تصرف  منشأ   که  شود  احراز  دادرسی  در  اینکه  محض   به  . ندارد  وجود

  پژوهش  مسئله  فرض  بنابراین،  .آیدمی  میدان  به  ۹۸  ماده   و  گرددمی  ساقط  اعتبار  درجه  از  ۹۷  ماده  اماره

  حکم  مشمول  و  خارج  ۹۷  ماده  شمول  از  قاطعاً  سبب،  بودن  معلوم  دلیل   به(  اذن  ساله  ۲۰  استمرار)

 . [1۲۷] باشدمی  ۹۸ ماده خاص

 ارتفاق  حق  «الزامی»  ماهیت برابر  در  اذن  « ایاباحه»  ماهیت:  دوم

  فاقد  که  است  «رخصت»  مقوله  از  و(  ایقاع)  جانبهیک  حقوقی   عملی   « ارتفاق   در  اذن»  که   گردید   اثبات

  بار  ملک  بر  که  است  «تبعی  عینی  حق»  یک  «ارتفاق   حق»  مقابل،   در  . باشدمی  لازم  عقد  آورالزام   نیروی

  دارد  جانبهیک  اسقاط  قابلیت  عدم   و   تعقیب،  قابلیت  ملک،  از  تبعیت  دوام،   چون  هاییویژگی  و  شودمی

  خود   خودی  به  اموال،  حقوق   بر  حاکم  قواعد  اساس  بر   ، (سال  ۲۰  ولو)  اذن  مدتطولانی  استمرار  .[1۲۸]

 به  را  «اباحه»  زمان،   گذر  . گرددنمی  عینی  حق  به  اذن  «ماهیت  قلب»  به  منجر  آور،الزام  تراضی   بدون  و

 را   خود  اذن  از  رجوع  قانونی  حق  همچنان  خادم  ملک  مالک  بنابراین،  .کندنمی  تبدیل  «حق»

 . [1۲۹]داراست

 «هنگامنابه  رجوع»  نظریه ارائه  و   ۹۸  ماده  تفسیر  در  گراییاطلاق نقد:  سوم

 ۹۸  ماده  در  «بخواهد  وقت  هر»  عبارت  اطلاق   کشیدن  چالش  به  پژوهش،  این  نظری  دستاورد  ترینمهم

 ساحت  در)  «آن  از  ناشی  مدنی   مسئولیت»  و(  اموال  حقوق   ساحت  در)  «رجوع  جواز»  میان  تفکیک  و

  عینی   حق  ایجاد  نفی  و  رجوع  جواز  بیان  مقام  در  صرفاً  ۹۸  ماده  که  شد  تبیین  .[1۳۰]  بود(  قهری  ضمان

 1۳۲  ماده)  حق  از  سوءاستفاده  نظریه  به  استناد   با  .ضمان  نفی   یا   غیر  به  اضرار  تجویز  مقام  در  نه  است،

  ، (شد  صورتبندی  پژوهش  این  در  که)  «هنگامنابه   رجوع»  نظریه  و(  م .ق   ۴۰  ماده)  لاضرر  قاعده  ،(م.ق 

 را  خود  مدت طولانی  اذن  نامناسب،   زمان  در   یا  اضرار  قصد   با   عادله،   مهلت  بدون  که  را  مالکی  توانمی

 . [1۳1] نمود مأذون به وارده خسارت جبران به  ملزم نماید،می فسخ

 مالک   آن،  در  که  اموال  حقوق   ساحت:  شودمی  قائل  تفکیک  متمایز  کاملاً  ساحت  دو   میان  رویکرد،  این

 اعمال   اگر  آن،  در  که  قهری  ضمان  ساحت   و  کند؛  قطع  را  مأذون  تصرفات  تواندمی  و  دارد  رجوع  «حق»

  ایجاد  خسارت  جبران  «مسئولیت»  مالک   برای  گیرد،  صورت  متضررانه  و   نامتعارف   نحو  به  حق  این

 . [ 1۳۲]کندمی

 (غیرعادلانه  شدن دارا   و   مشروع  انتظار)   مأذون  از  حمایت   تکمیلی  مبانی:  چهارم

 تحلیل   و   شناسایی   مأذون   از  حمایت  برای  دیگر   تکمیلی   مبنای  دو   حق،  از  سوءاستفاده  نظریه  بر  علاوه 

 : گردید

  و  طولانی  اذن  به  اتکای  با  مأذون  هرگاه :(Legitimate Expectation) «مشروع  انتظار»   نظریه(  الف

 بدون  کمدست مالک که «انتظار» این باشد،  داده  انجام  خود ضرر و هزینه  به اقدامی  مالک،  مستمر رفتار

 خسارت   جبران  یا  عادله  مهلت  اعطای  به  مالک  الزام  مبنای  تواند می  کرد،   نخواهد  رجوع  مهلت،   اعطای

( حق  از  سوءاستفاده)  1۳۲  ، (نیت  حسن)  ۳۹  مواد  طریق  از  ایران  حقوق   در  نظریه  این   . [1۳۳]  گیرد  قرار

 . است پذیرش قابل(  غیرعادلانه شدن دارا) ۳۰1 و

 اقدام   طولانی،  اذن  واسطه  به  مأذون  چنانچه :(Unjust Enrichment) «غیرعادلانه  شدن  دارا»  نهاد(  ب

 در   باشد،  نموده(  ساختمانی  تغییرات  یا  فاضلاب  کانال  آب،   کشیلوله   مانند )  اساسی  تأسیسات  احداث  به
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  نهاد  و   مدنی  قانون  ۳۰1  ماده  به  استناد  با  تواندمی  تأسیسات،  این  ماندن  بلاجهت  و  مالک  رجوع  صورت

 . [1۳۴] دارد مسترد مالک از را خود معقول هایهزینه ناروا، استیفای

 پژوهش  اصلی پرسش به پاسخ  و  نهایی  تحلیل
 ملک از سالهبیست  عبور  مثلاً)  مالک  اذن مدتطولانی استمرار آیا» که  بود  آن پژوهش این  اصلی پرسش

  با   نهایی،   پاسخ  «نماید؟  تبدیل  رجوع  غیرقابل  و  عینی  حقی  به  را  اباحه  این  ماهیت  تواندمی(  غیر

 :است چنین مباحث، جمیع بندیجمع 

 حق   موجد  یابد،  استمرار  ها دهه   برای  هرچند  ارتفاق،  در  اذن  .است  منفی  پاسخ  اموال،  حقوق   منظر  از

 « اذن   بودن  معلوم»  فرض  در  ۹۷  ماده   .است  رجوع  به  محق  همچنان  مالک  و  نیست  ارتفاق   عینی

 .دارد  حکومت ۹۸ ماده و است منصرف

  رجوع،   حق  متضررانۀ  و  ناگهانی  اعمال  .نیست  مطلق  حق  این   مدنی،  مسئولیت  حقوق   منظر  از  اما

 جبران  به  مالک  الزام  غیرعادلانه،   شدن  دارا  و  مشروع  انتظار  حق،  از  سوءاستفاده  قواعد   تحت  تواندمی

 . [1۳۵]باشد داشته پی در را عادله مهلت  اعطای یا خسارت

 اذن   تبدیل   و  رجوع  حق  مطلق   انکار  نخست،:  کند  پرهیز  افراطی  رویکرد  دو   از  باید   قضایی   رویه  بنابراین،

  مدنی  های مسئولیت   به  توجه  بدون  رجوع  مطلق  تجویز  دوم،  و  ؛(است  ۹۸  ماده   نص  برخلاف  که)  حق  به

 رجوع  فرض  در  خسارت  جبران  به  الزام  با   همراه  رجوع  حق  پذیرش»  مطلوب،   و   میانه  راهکار  . مالک

 . [1۳6]است « هنگامنابه

 

 قضایی   سیاستگذاری  و   کاربردی  پیشنهادات: دوم  گفتار

  ،(سوم  مبحث  در  شدهتحلیل  دادنامه  دو   ویژهبه)   قضایی  رویه  تحلیل  و  تجزیه  و  نظری  هاییافته  اساس  بر

  حقوقی   نظام   به  بخشیانسجام  و  اصلاح  برای  «تقنین»  و  «قضایی  رویه»  سطح  دو   در  ذیل  پیشنهادات

 : گرددمی ارائه ایران

 قضایی   رویه  به  مربوط  پیشنهادات:  اول

 «حق» با  «قدمت» خلط از پرهیز و  محاکم  در م.ق   ۹۷ ماده از مضیق تفسیر ارائه .1

  حکم »  یک   نه  است،  « قانونی  اماره »  یک   ۹۷  ماده  که  باشند   داشته  توجه  باید   دادگستری  محترم  قضات

  شفاهی،   اذن  به  اقرار  مانند )   ارتفاق   سبب  مثبِت  دلیل  هرگونه  ارائه  با  اماره  این   .«حق  ایجادکننده  ماهوی

 شهادت   طریق  از  اذن  احراز  یا   دارد،  اذن  بر  دلالت  عرفاً   که  سابق  خویشاوندی  یا  دوستی  رابطه  وجود

  تصرف  سبب  احراز  به  ابتدا  باید  دادگاه  مشابه،  دعاوی  در  لذا  .گرددمی  ساقط  اعتبار  درجه  از(  شهود

 آخرین  باید   ۹۷  ماده  به  استناد  .نداند  ارتفاق   حق  ایجاد  بر  دلیل  را  « تصرف  قدمت»  صرف  و  بپردازد

 . [1۳۷]راهکار اولین نه باشد، راهکار

 ها دادرسی در «هنگامنابه رجوع آزمون» کارگیریبه .۲

  استناد   ۹۸  ماده   به  مالک  و   شده  احراز  «اذن»  آنها  در  که  حق  از  ممانعت  دعاوی  با  مواجهه  در  ها دادگاه

 :کنند اجرا را ایمرحله سه آزمون یک باید  کند،می

  مالک،  انگیزه  بررسی)  است؟  «حق  از  سوءاستفاده»  مصداق   مالک،   رجوع   آیا  اینکه  احراز:  اول  مرحله

 (رجوع زمان زیان،  و سود تناسب
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  داده  انجام  ایعمده  گذاریسرمایه  یا  هزینه  طولانی،  اذن  به  اتکای  با  مأذون   آیا  اینکه  احراز:  دوم  مرحله

 ماند؟ می بلااستفاده رجوع، نتیجۀ در که

 هایتضمین  از  یکی  به  حکم  صدور  نامتعارف،   خسارت  ورود   یا  سوءاستفاده  احراز  صورت  در:  سوم  مرحله

 :زیر

 (Reasonable Time) وضعیت تغییر برای عادله  مهلت اعطای -

 معقول  هایهزینه معادل خسارت پرداخت به مالک الزام -

 [138] غیرعادلانه شدن دارا مبنای  بر ها هزینه  از بخشی استرداد به مالک الزام -

 قضایی  رویه وحدت رأی صدور پیشنهاد .۳

  ،( شد   تحلیل  سوم   مبحث  در  آن  از  هایی نمونه  که)   حقوقی  های دادگاه  شعب  در   آراء  تشتت  به  توجه  با 

 : که  نماید مسجل را اصل این رویه، وحدت رأی صدور با کشور  عالی دیوان شودمی پیشنهاد

 موضوع  مالک  رجوع  حق  زوال  موجب  ارتفاقی،  جهات  سایر  یا  مجرا  عبور،  در  اذن  مدتطولانی  استمرار»

  از  رجوع  آیا  اینکه  تشخیص  ذلک،مع  . کند نمی  ایجاد  ارتفاق   عینی  حق  و   باشد نمی  مدنی   قانون  ۹۸  ماده 

  ورود  موجب  یا(  م.ق   1۳۲  ماده)  حق  از  سوءاستفاده  مصداق   پرونده،  هر  خاص  احوال  و  اوضاع  در  اذن

  .است  پرونده  هر  در   دادگاه  رسیدگی  به  موکول  و   ماهوی  امری  است،  بوده (  لاضرر  قاعده)  نامتعارف   ضرر

  یا   عادله  مهلت  اعطای  به  را  مالک   نامتعارف،   ضرر  ورود   یا  سوءاستفاده  احراز  فرض  در  تواندمی  دادگاه 

 . [1۳۹]«نماید محکوم وارده خسارت جبران

 از  هم   و (  ۹۸  ماده   وفق)  شناسدمی  رسمیت  به  را  مالک  «رجوع  حق»  هم  رویه،  وحدت  رأی  این

 . کندمی جلوگیری شود،می مأذون اضرار به منجر که «افراطی گراییاطلاق »

 (مقننه  قوه   به پیشنهاد)  قانون  اصلاح به  مربوط پیشنهادات:  دوم

 مدنی  قانون ۹۸ ماده  به تبصره الحاق  .1

 سازی نهادینه  و  مأذون،  حقوقی  امنیت  و   مالکیت  حق  میان   توازن  ایجاد  فعلی،   ابهامات   رفع  منظور  به

 ۹۸  ماده   به  ذیل   تبصره  شودمی  پیشنهاد  محترم  قانونگذار  به  قانون،  متن   در  « هنگامنابه  رجوع»  نظریۀ

 : گردد  الحاق  مدنی قانون

  و  اساسی  تأسیسات  ایجاد  موجب(  سال  سه  از  بیش)  طولانی  مدت  برای  اذن  استمرار  چنانچه:  تبصره»

 خسارت   تأدیۀ  به  مکلف  اذن،  از  رجوع  صورت  در   مالک  باشد،   گردیده   مأذون  سوی  از  گزاف   هایهزینه

 [ 1۴۰] «.است دادگاه با  امر این تشخیص .بود خواهد وضعیت تغییر برای عادله مهلت  اعطای یا وارده

 مدنی قانون ۹۷ مادۀ  در بازنگری .۲

 صدر  در  «قدیم  از»  عبارت  شودمی  پیشنهاد  محاکم،  در  رایج  اشتباهات  و  مفاهیم  خلط  از  جلوگیری  برای

 در  مذکور  امارۀ: »کند   تصریح  که  گردد  الحاق   آن  به  ایتبصره  یا  شود  تعریف  تریدقیق  نحو  به  ،۹۷  ماده 

 «.نیست جاری باشد، معلوم( اذن جمله از) ارتفاق  سبب که فرضی  در ماده، این

 پژوهش   نهایی  رهاورد:  سوم

 مِلک   بر  مالک  سلطنت  و  مالکیت  از  حمایت  آن  اول  لبه  .است  لبه  دو  شمشیر   یک  مدنی  قانون  ۹۸  ماده

  و   قضایی  نظام  .حق  این  متضررانۀ  و  نادرست  اعمال  از  ناشی  مسئولیت  آن،  دوم  لبه  و  است  خویش

 ضمن   که  است  آن  علمی  و  منصفانه  رویکرد   .کند  تمرکز  شمشیر  این  لبه  یک  بر  صرفاً  نباید  ایران  حقوقی
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  طولانی   اذن  اعتماد   به  و   نیت  حسن  با  که  مأذونی   از  اذن،  از  رجوع  جواز  پذیرش  و   مالکیت  حق  به  احترام

 میان   تعادل  حفظ  ضمن  رویکرد  این  .آورد  عمل  به  حمایت  نیز  است  کرده  هزینه  و  گذاریسرمایه  مالک،

 . [1۴1] است سازگارتر نیز  قضایی  عدالت  و انصاف اصول با  ،«معاملات لزوم اصل» و «تسلیط قاعده»
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