
  اولğن �وزنامه حقوقی کشور

چهار شنبه    ۲۵شهریورماه ۱۴۰۵    سا ل  اول    شماره ۴۶

دکتر مصطفی عباسی 
وکیل پایه یک دادگستری 
و استاد دانشگاه  عضو کمیسیون
 آموزش و پژوهش مرکز وکلا 

استمداد استاندار یزد از دانشگاه

آقای استاندار جدی می فرمایید؟!

 ادامه سرمقاله  در صفحه ۴

راه اندازى  درباره  اقتصادى  فعال  يك  وقتى 
مى گيرد،  تصميم  خود  كسب وكار  توسعه  يا 
معمولاً چند عدد بيش از همه توجه او را به 
هزينه  سرمايه،  ميزان  مى كند؛  جلب  خود 
بازگشت  و  سود  فروش،  قيمت،  توليد، 
يك  محاسبات،  اين  ميان  در  اما  سرمايه. 
عامل مهم گاهى كمتر ديده مى شود: ريسك 
زمان  در  است  ممكن  كه  ريسكى  حقوقى. 
نرسد،  نظر  به  جدى  چندان  تصميم گيرى 
از  توجهى  قابل  بخش  وقوع،  صورت  در  اما 
سرمايه و سود يك كسب وكار را تحت تأثير 
قرار دهد. كسب وكارها معمولاً زمانى متوجه 
شكل  اختلاف  كه  مى شوند  حقوق  اهميت 
گرفته است؛ قرارداد اجرا نشده، چك وصول 
كارمند  شده،  اختلاف  دچار  شريك  نشده، 
ادعايى مطرح كرده، ملكى با مشكل حقوقى 
مواجه شده يا يك تعهد قراردادى به بحران 
تبديل شده است. اما نگاه حرفه اى به حقوق، 

نبايد از زمان اختلاف آغاز شود. 
اختلاف  حل  ابزار  آنكه  از  پيش  بايد  حقوق 
بخش  باشد.  ريسك  مديريت  ابزار  باشد، 
در  حقوقى،  ريسك هاى  از  توجهى  قابل 
ابتدا  در  كه  مى شوند  ايجاد  تصميم هايى 

كاملاً اقتصادى به نظر مى رسند.
 انتخاب شريك، خريد يا اجاره ملك، انعقاد 
نيروى  استخدام  نمايندگى،  قرارداد، اعطاى 
انسانى، دريافت تسهيلات، تضمين تعهدات 
مى توانند  همگى  تبليغات،  شيوه  حتى  و 
يك  مثال،  براى  باشند.  داشته  حقوقى  آثار 
اقتصادى بسيار  نظر  از  قرارداد ممكن است 
تعهدات  اگر  اما  برسد؛  نظر  به  سودآور 
باشد، ضمانت  نشده  دقيق مشخص  طرفين 
اجراى مناسبى وجود نداشته باشد يا شرايط 
پيش بينى  به درستى  اختلاف  حل  و  فسخ 
نشده باشد، همان قرارداد مى تواند در آينده 

به منشأ يك اختلاف پرهزينه تبديل شود.
پيش بينى شده  سود  شرايطى،  چنين  در   
حقوقى  ريسك  به  توجه  بدون  قرارداد،  در 
نمى كند.  ارائه  معامله  از  كاملى  تصوير  آن، 
يك تصميم اقتصادى حرفه اى بايد علاوه بر 

سؤال «چقدر سود مى كنم؟» 
همه  اگر  دهد:  پاسخ  نيز  ديگرى  سؤال  به 
چيز مطابق برنامه پيش نرفت، از نظر حقوقى 
چه اتفاقى خواهد افتاد؟ اين پرسش، همان 
از  را  حقوقى  مشاوره  كه  است  نقطه اى 
مديريت  از  بخشى  به  جانبى  خدمت  يك 

كسب وكار تبديل مى كند. 

آفتاب حقوقی خطاب به استاندار ġزد: 
و  مدġران  از  عامه کدام یک  حقوق  از  صیانت  راستای  در 

کارشناسان را مورد مؤاخذه قرار داده اید؟

آقای استاندار  
آن  مدġره  هیأت  عضو  شرکتی که  آب شġ�ğن کن های  به   
طTیعی،  مناVع  عرصه های  به  تجاوز  Vزنید.  س�ی  Vود ه اید، 
تخ�یب محیط �یست و خسارت جTران ناپذġر به سفره های 
آب �ġرزمینی که هنوز ادامه دارد را مشاهده خواهید نمود. 

استاندار ġزد: 
 - فاجعه Vرای ġزد آف�یدیم، دلمان خوش است کنسانتره 

گندله- آهن اسفنجی می ف�وشیم (!)
در سال ۱۴۰۲ حدود ۴۰ میلğون تن محصولات پاğġن دستی 
فولادی صادر کردیم به مبلغ ۲ میلیارد دلار، در همان سال 
یک میلğون و هفتصد تن محصولات نهاĝġ فولادی به مبلغ 

دو میلیارد دلار وارد نموده ایم(!)

باباĝġ گفت: مناVع قوی معدنی دا�یم م�یت نسTی استان 
معدن است آیا آب داشتیم؟

سالانه ۲۴۰ میلğون متر مکعب افت آب های �ġرزمینی دا�یم.
وی اġن سوال را مطرح کرد «کجا دانش Vر اقتصاد ما نشسته 

است؟»
آقای استاندار، فاصله حرف تا عمل �یاد است. 

حقوقی؛  �یسک 
نادیده می گğرند  پنهانی که کسب وکارها  ه�ینه 



یادداشت حقوقیچهارشنبه ۲۵  شهریور ماه  ۱۴۰۵      سا ل  اول   شماره  ۴۶

مسعود امیرزاده سرمقاله

 آیا اعمال حاکمیت مستلزم اخذ سند مالکیت است؟
قسمت چهارم

مالکیت عمومی؛ نھاد اجتماعی، تاریخی و حقوقیِ صیانت از سرزمین

در تمام مباحث پيشين، كوشش بر آن بود كه نشان داده شود 
مالكيت  با  ملازمه اى  حقوقى،  نظر  از  حفاظت،  و  مديريت 
ندارند. اما در پايان اين بحث، پرسش مهم ترى مطرح مى شود: 
كرد؟  دفاع  آن  از  بايد  كه  عمومى» چيست  «مالكيت  اساساً 
آيا مالكيت عمومى صرفاً يك عنوان ثبتى و حقوقى است يا 
با نهادى عميق تر در حقوق عمومى و سازمان اجتماعى يك 

سرزمين مواجه هستيم؟
رابطه  از يك  فراتر  بايد  را  عمومى  مالكيت  مى رسد  نظر  به 
صرفاً حقوقى فهميد. مالكيت عمومى، پيش از آنكه به يك 
عمومى يك  اراده  تجلى  باشد،  داشته  تعلق  اجرايى  دستگاه 
ملت بر سرزمين خويش است. آنچه در حقوق ايران از آن با 
عنوان انفال، ثروت هاى عمومى و منابع طبيعى ياد مى شود، 
در حقيقت بخش مشاع سرزمين است؛ بخشى كه به اشخاص 
خصوصى تعلق ندارد و هيچ دستگاه اجرايى نيز مالك ذاتى 
خصوصى  حق  صاحب  قلمرو،  اين  در  دولت  نيست.  آن 
به  متعلق  امين، مدير و حافظ ثروتى است كه  بلكه  نيست؛ 

جامعه و نسل هاى متوالى آن است.
با  مالك  نسبت  طبيعى،  منابع  با  دولت  نسبت  منظر،  اين  از 
مال نيست؛ نسبت امانتدار با امانت است. هر دستگاه اجرايى، 
در حدود قانون، مسئول اداره بخشى از اين امانت مى شود. 
سازمان  دارد،  عهده  بر  را  آب  منابع  مديريت  نيرو  وزارت 
مناطق  و  تالاب ها  از  متولى حفاظت  حفاظت محيط زيست 
چهارگانه است، وزارت راه مسئول راه هاى عمومى است و 
عهده  بر  را  مراتع  و  جنگل ها  طبيعى مديريت  منابع  سازمان 
مالكيت  تقسيم  معناى  به  مسئوليت ها  تقسيم  اين  اما  دارد. 
مالكيت  اما  موضوعى اند،  و  تخصصى  مسئوليت ها  نيست. 

عمومى، واحد و متعلق به جامعه است.
اين تمايز اهميت بنيادين دارد؛ زيرا منابع طبيعى مجموعه اى از 
اموال پراكنده و مستقل نيستند، بلكه پيكره هاى يك سرزمين اند. 
جنگل، رودخانه، تالاب، مرتع، كوهستان و ساحل، اندام هاى 
يكديگر  با  ارگانيك  پيوندى  در  كه  هستند  واحد  بدن  يك 
بستر،  تعيين  اين عرصه ها،  ميان  مرزبندى  مى كنند.  پيدا  معنا 
تجزيه  بيانگر  آنكه  از  بيش  مديريتى،  محدوده هاى  يا  حريم 
مالكيت باشد، قراردادى حقوقى و ادارى براى تسهيل مديريت 
تخصصى آنهاست. اين تقسيم بندى ها نبايد رابطه اندام وار و 
به قلمرو  يكپارچه سرزمين را مخدوش كند و هر بخش را 

مالكانه يك دستگاه اجرايى تبديل سازد.
از سوى ديگر، مالكيت عمومى صرفاً يك نهاد حقوقى نيست؛ 
نهاد  طريق  از  جامعه،  هست.  نيز  اجتماعى  نهاد  يك  بلكه 
غيرقابل  بخش هاى  بر حفظ  را  اراده خود  عمومى،  مالكيت 
كه  مى كند  تضمين  نهاد  اين  مى كند.  اعمال  سرزمين  تملك 
ثروت هاى طبيعى از حوزه مالكيت خصوصى و منافع بخشى 
خارج بمانند و در خدمت منفعت عمومى قرار گيرند. به همين 
دليل، احكام قانونى تنها بخشى از واقعيت مالكيت عمومى را 
تشكيل مى دهند؛ زيرا پيش از آنكه قانون از اين نهاد حمايت 
كند، خود جامعه براى حفظ منافع مشترك، استمرار سرزمين 
و جلوگيرى از تصاحب ثروت هاى همگانى، چنين نهادى را 

پديد آورده است.
و اجتماعى، يك  بر جنبه حقوقى  نهاد علاوه  ايران، اين  در 
نظام  با شكل گيرى  و  از دهه ١٣٤٠  دارد.  نيز  تاريخى  جنبه 
ملى منابع طبيعى، مالكيت عمومى عرصه هاى طبيعى در قالب 
يك ساختار نهادى مستقر شد و سازمان منابع طبيعى به عنوان 
متولى اين مالكيت عمومى شناخته شد. ممكن است درباره 

برخى  حتى  يا  آن  اختيارات  حدود  سازمان،  اين  عملكرد 
سياست هاى آن نقدهاى جدى وجود داشته باشد، اما استمرار 
بيش از شش دهه اين ساختار، خود بخشى از اعتبار نهادى آن 
است. نهادهاى عمومى تنها با قانون تعريف نمى شوند؛ تاريخ 
استقرار و استمرار آنها نيز به آنها مشروعيت نهادى مى بخشد. 
از اين رو، صرف اينكه دستگاه ديگرى امروز مدعى مديريت 
تخصصى يك عرصه است، دليل كافى براى برهم زدن اين 
ساختار تاريخى و انتقال مالكيت عمومى به آن دستگاه نيست.
راهنماست.  نيز  قانونى  ابهام هاى  با  مواجهه  در  نگاه،  همين 
در حقوق عمومى، هرگاه درباره حدود اختيارات دستگاه ها 
نسبت به اموال عمومى ابهامى وجود داشته باشد، تفسير نبايد 
به گونه اى باشد كه نهاد مالكيت عمومى تضعيف شود. اصل 
بايد بر صيانت از مالكيت عمومى باشد، مگر آنكه قانونگذار 
با حكمى صريح و روشن، ترتيب ديگرى مقرر كرده باشد. 
تفسير  دستگاهى  مالكيت  نفع گسترش  به  نبايد  قانونى  ابهام 
شود؛ بلكه بايد به نفع بقاى شخصيت حقوقى مالكيت عمومى 
و حفظ جايگاه اموال عمومى در نظام حقوقى كشور تفسير 

شود.
دفاع از مالكيت عمومى، دفاع از يك دستگاه اجرايى نيست؛ 
بر  هم زمان  را  بنيادين  كاركرد  كه سه  است  نهادى  از  دفاع 
سرزمين  بر  مردم  عمومى  اراده  از  نخست،  دارد.  عهده 
پاسدارى مى كند و اجازه نمى دهد ثروت هاى مشترك جامعه 
به دارايى دستگاه هاى اجرايى يا منافع بخشى فروكاسته شوند. 
منابع طبيعى را  را تضمين مى كند؛ زيرا  بقاى سرزمين  دوم، 
نه  مى كند،  حفظ  پيوسته  هم  به  كل  يك  اجزاى  عنوان  به 
مجموعه اى از دارايى هاى منفك و قابل تقسيم. و سوم، حقوق 
بين نسلى و حتى حقوق ساير زيستمندان را نمايندگى مى كند؛ 
زيرا منابع طبيعى تنها متعلق به نسل حاضر يا صرفاً متعلق به 
انسان نيستند، بلكه سرمايه اى مشترك براى نسل هاى آينده و 

زيست بوم هاى اين سرزمين به شمار مى آيند.
منابع طبيعى  از  اساس، اگر هدف تقويت حفاظت  بر همين 
ابزارهاى  و  عمومى  مالكيت  نهاد  تقويت  در  راه حل  است، 
انتقال مالكيت  نهاد و  حكمرانى آن است، نه در تجزيه اين 
به دستگاه هاى متعدد. دولت و دستگاه هاى اجرايى بايد هرچه 
بيشتر در مقام امين و مدير اين ثروت مشترك عمل كنند، نه 
مالكيت  ميان مديريت و  مرز  مالك آن. زيرا هرچه  در مقام 
كمرنگ تر شود، خطر تبديل اموال عمومى به اموال دستگاهى 
قانون   ٤٥ اصل  فلسفه  با  كه  شد؛ خطرى  بيشتر خواهد  نيز 
سازگار  ايران  عمومى  حقوق  منطق  و  انفال  مفهوم  اساسى، 

نيست.
مفهوم  يك  از  دفاع  عمومى،  مالكيت  از  دفاع  منظر،  اين  از 
استمرار  كه  است  نهادى  از  دفاع  نيست؛  صرف  حقوقى 
سرزمين، اراده عمومى جامعه و مسئوليت مشترك ما در برابر 
نسل هاى آينده را در خود جمع كرده است. به همين دليل، 
هر اصلاح قانونى يا ادارى در حوزه منابع طبيعى بايد پيش از 
هر چيز اين اصل را پاس بدارد كه مديريت ممكن است ميان 
مالكيت  به  نبايد  مالكيت عمومى  اما  دستگاه ها توزيع شود، 

دستگاهى فروكاسته شود.
يكپارچگى سرزمين؛ ارزش بنيادين مالكيت عمومى

يكى ديگر از كاركردهاى بنيادين نهاد مالكيت عمومى، حفظ 
بر  اصل  ايران،  حقوقى  نظام  در  است.  سرزمين  يكپارچگى 
يكپارچگى مالكيت عمومى بر عرصه هاى ملى و منابع طبيعى 
محسوب  اصل  اين  بر  استثنايى  اشخاص  مالكيت  و  است 
ماهيت  حيث  از  نيز  دولت  به  متعلق  اموال  حتى  مى شود. 
انفال  و  طبيعى  منابع  معناى  به  عمومى  اموال  حقوقى، جزو 
نيستند، بلكه در زمره اموال اشخاص حقوقى قرار مى گيرند و 
از اين جهت در كنار ساير اشخاص حقوقى، از اصل مالكيت 
عمومى منابع طبيعى متمايز مى شوند. قانون ملى شدن جنگل ها 
و مراتع نيز بر همين تفكيك استوار است؛ بدين معنا كه اصل را 

بر ملى و عمومى بودن عرصه هاى طبيعى قرار داده و مستثنيات 
را به عنوان موارد استثنايى از اين اصل شناخته است.

از اين منظر، يكپارچگى اراضى ملى صرفاً يك وضعيت ثبتى 
يا ادارى نيست، بلكه يك ارزش حقوق عمومى و يك سرمايه 
نهادى براى حفظ سرزمين است. اگر هر دستگاه اجرايى بتواند 
به اعتبار مسئوليت مديريتى خود، بخشى از اين عرصه ها را 
به تدريج  يكپارچگى  اين  تبديل كند،  مالكيت دستگاهى  به 
تجزيه مى شود و پيكره واحد سرزمين به مجموعه اى از املاك 
متعلق به دستگاه هاى مختلف فروكاسته خواهد شد. حفظ نهاد 
مالكيت عمومى، در حقيقت حفظ همين يكپارچگى سرزمينى 
صيانت  هماهنگ،  مديريت  امكان  كه  يكپارچگى اى  است؛ 
از منافع عمومى، رعايت حقوق بين نسلى و حفظ پيوستگى 
اكولوژيك سرزمين را فراهم مى كند و نبايد در اثر نيازهاى 
مقطعى يا اختلافات ميان دستگاه هاى اجرايى مخدوش شود.

به نظر من نتيجه گيرى مقاله بايد كمى «هنجارى» باشد؛ يعنى 
فقط جمع بندى حقوقى نكند، بلكه از اصل مالكيت عمومى 
نهايى  نتيجه گيرى  به عنوان  را مى توانيد  متن زير  دفاع كند. 

قسمت چهارم و در واقع پايان كل مقاله قرار دهيد.
از  صيانت  عمومى،  مالكيت  نهاد  از  صيانت  نتيجه گيرى: 

يكپارچگى سرزمين
آنچه در اين مقاله بررسى شد، صرفاً اختلافى ميان چند دستگاه 
اجرايى درباره صدور سند يا حدود صلاحيت هاى مديريتى 
بنيادى ترين  از  يكى  از  صيانت  سر  بر  بحث  بلكه  نيست؛ 
نهادهاى حقوق عمومى ايران است: نهاد مالكيت عمومى منابع 

طبيعى و اموال عمومى سرزمين.
نتيجه اين بحث آن است كه بهترين راهبرد براى نظام حقوقى 
«مديريت  و  عمومى»  «مالكيت  ميان  تفكيك  حفظ  كشور، 
تخصصى» است. دستگاه هاى اجرايى ممكن است هر يك، بنا 
بر مأموريت و تخصص خود، مسئول مديريت بخشى از منابع 
طبيعى باشند؛ وزارت نيرو مديريت منابع آب را بر عهده دارد، 
تالاب ها  از  حفاظت  متولى  زيست  محيط  حفاظت  سازمان 
مسئول  طبيعى  منابع  سازمان  و  است  حفاظت شده  مناطق  و 
مديريت جنگل ها، مراتع و عرصه هاى ملى است. اما هيچ يك 
از اين مسئوليت هاى تخصصى نبايد به بهانه كارآمدى بيشتر، 
سهولت اقامه دعوا يا منافعى كه اخذ سند ممكن است براى 
نهاد مالكيت  براى تجزيه  مبنايى  به  ايجاد كند،  يك دستگاه 

عمومى تبديل شود.
مالكيت عمومى، بيش از آنكه يك عنوان ثبتى باشد، ضامن 
يكپارچگى سرزمين است. اين نهاد اجازه مى دهد كه جنگل، 
مرتع، رودخانه، تالاب و ساير عرصه هاى طبيعى، اجزاى يك 
پيكره واحد باقى بمانند و به مجموعه اى از املاك متعلق به 
دستگاه هاى مختلف فروكاسته نشوند. هرگونه حركت به سوى 
مالكيت دستگاهى، هرچند با انگيزه هاى مديريتى يا حفاظتى 
و  نهادى  يكپارچگى  اين  بلندمدت  در  مى تواند  شود،  آغاز 

سرزمينى را دچار تلاشى كند.
ابهامى  اجرايى  رويه هاى  يا  قوانين  در  هرجا  رو،  همين  از 
مالكيت  نهاد  كه  باشد  تفسيرى  بر  بايد  اصل  دارد،  وجود 
عمومى را تقويت كند، نه آنكه آن را تضعيف يا تجزيه نمايد. 
اگر دستگاه هاى متولى براى انجام وظايف خود به اختيارات 
مؤثرتر  اجراهاى  ضمانت  يا  روشن تر  قضايى  سمت  بيشتر، 
حقوق  ابزارهاى  تقويت  طريق  از  بايد  نياز  اين  دارند،  نياز 
به  مالكيت  تثبيت  يا  انتقال  از طريق  نه  تأمين شود،  عمومى 

نام دستگاه ها.
منابع  سازمان  از  دفاع  عمومى،  مالكيت  از  دفاع  نهايت،  در 
طبيعى يا هيچ دستگاه اجرايى ديگرى نيست؛ دفاع از نهادى 
است كه اراده عمومى مردم بر سرزمين، يكپارچگى جغرافيايى 
كشور، حقوق نسل هاى آينده و منافع مشترك همه زيستمندان 
را نمايندگى مى كند. حفظ اين نهاد، در حقيقت حفظ بنيان 

حقوق عمومى منابع طبيعى ايران است. 



چهارشنبه ۲۵  شهریور ماه  ۱۴۰۵      سا ل  اول   شماره  ۴۶ یادداشت  حقوقی

محمد مقصود
وكيل پايه يك دادگسترى 

و پژوهشگر حقوقى 

 

اماكن تجارى، همواره يكى  چكيده تنظيم روابط استيجارى در 
از مناقشه برانگيزترين حوزه هاى سياست گذارى تقنينى و قضايى 
در حقوق خصوصى ايران بوده است. تلاقى اصل بنيادين احترام 
به مالكيت مشروع عين با ضرورت حمايت از استمرار فعاليت هاى 
تجارى و امنيت شغلى كسبه، مقنن را در ادوار مختلف به اتخاذ 

مواضع ناهمگون سوق داده است.
 اين يادداشت در پى آن است تا با تكيه بر سير تحول تاريخى اين 
نهاد در سه مقطع زمانى (پيش از سال ١٣٥٦، حاكميت قانون 
١٣٥٦ و تصويب قانون ١٣٧٦)، چرخش گفتمانى حقوق ايران را 
از حاكميت مطلق اراده به مداخله گرى حمايتى و سپس بازگشت 
به مبانى فقه اماميه و اصول دادرسى سريع تحليل كند. همچنين 
پيامدهاى اين جراحى تقنينى، از جمله تمايز ساختارى «دستور» 
و «حكم» تخليه، تداوم دوگانگى رژيم حقوقى و چالش تمديد 
قرار  انتقادى  و  تحليلى  واكاوى  مورد  پيشين  استيجارى  روابط 
مى گيرد. واژگان كليدى: سرقفلى، حق كسب و پيشه يا تجارت، 
حاكميت اراده، دستور تخليه فورى، نظريه شوراى نگهبان، اصل 
و  موجر  تعيين حدود حقوق  مقدمه  استيجارى.  رابطه  استمرار 
مستأجر در اماكن تجارى، صرفاً تمرينى نظرى در حقوق قراردادها 
نيست؛ بلكه بازتابى عريان از جهت گيرى حاكميت در توازن ميان 
كار و سرمايه، عدالت معاوضى و مرزهاى مداخله دولت در قلمرو 
مالكيت مشروع است. تفوق منافع مالك بر متصرف تجارى، موجب 
رونق سرمايه گذارى و تسهيل گردش املاك مى گردد اما استقرار 
اقتصادى كسبه را در معرض تهديد مداوم قرار مى دهد؛ در مقابل، 
مالكيت،  نامتعارف  تحديد  بهاى  به  مستأجر  از  افراطى  صيانت 
مسلوب المنفعه شدن مالكان و انجماد سرمايه ها را در پى دارد. 
نظام حقوقى ايران طى نيم قرن اخير، آونگى ميان اين دو رويكرد 
بوده است؛ حركتى كه با قواعد عمومى قانون مدنى آغاز شد، با 
قواعد آمره قانون ١٣٥٦ به اوج مداخله حمايتى رسيد و با بازتوليد 
فقهى نهاد سرقفلى در قانون ١٣٧٦، مجدداً به سوى اصالت قرارداد 

بازگشت. 
ناامنى  و  قانون مدنى  از ١٣٥٦؛ سيطره مطلق   ١. دوران پيش 
شغلى كسبه پيش از تصويب قانون روابط مالك و مستأجر سال 
مصوب ١٣٥٦،  مستأجر  و  موجر  روابط  قانون  متعاقباً  و   ١٣٣٩
روابط استيجارى در اماكن تجارى بدون هيچ تمايز ماهوى نسبت 
قانون  در  اجاره  عقد  عام  مقررات  ذيل  در  مسكونى،  اماكن  به 
مدنى (مواد ٤٦٦ به بعد) انتظام مى يافت. در اين مقطع زمانى: 
لزوم: انقضاى مدت  * حاكميت بى چون وچراى قاعده تسليط و 
مندرج در قرارداد به معناى زوال قطعى يد مستأجر بر منافع بود. 
موجر مى توانست به اتكاى مالكيت عين، بى درنگ تقاضاى خلع يد 
يا تخليه كند و هيچ عذرى مبنى بر سابقه فعاليت تجارى مسموع 
نبود. * فقدان نهاد قانونى «حق كسب و پيشه»: رونق تجارى، 
مساعى كاسب،  رنج و  از  مشترى حاصل  و جذب  اعتبار شغلى 
فاقد ماازاى عينى و تضمين قانونى بود؛ در نتيجه مستأجر پس 
از پايان قرارداد، مغازه آبادشده را به موجر بازمى گرداند بدون آنكه 
استحقاق دريافت مازاد ارزشِ ايجادشده را داشته باشد. * سرقفلى 
در هيئت يك تأسيس عرفى-قراردادى: آنچه در عرف بازار تحت 
عنوان سرقفلى رد و بدل مى شد، نه حقى تكليفى بر عهده موجر، 
بلكه معامله اى اختيارى بر سر «حق تقدم در تصرف» يا اسقاط 
اختيارات مالك در افزايش اجاره بها بود كه اعتبار آن تماماً بر دوش 
حاكميت اراده و شروط ضمن عقد قرار داشت. نتيجه اين وضعيت، 
سلب امنيت از فضاى كسب وكار و آسيب پذيرى مفرط تجار خرد 
در برابر اراده نامحدود مالكان در تخليه يا تحميل اجاره بهاى گزاف 

بود. 
٢. قانون ١٣٥٦؛ سوسياليسم تقنينى، تمديد اجبارى و چالش هاى 
هدف  با   ١٣٥٦ مصوب  مستأجر  و  موجر  روابط  قانون  فقهى 

به تحديد  برقرارى موازنه حمايتى، دست  مهار قدرت مالكان و 
چشمگير قاعده تسليط زد و نهاد نوبنياد **«حق كسب، پيشه يا 

تجارت»** را وارد ادبيات تقنينى ساخت: 

برخلاف  حق  اين  اسقاط ناپذيرى:  و  قهرى  پيدايش   .١
سرقفلى عرفى، الزاماً محتاج پرداخت وجه در ابتداى عقد نبود، 
بلكه ماهيتاً پديده اى تكوينى و ناشى از استمرار فعاليت، جذب 
مشترى و حسن شهرت تجارى محسوب مى شد. ماده ٣٠ اين 
قانون، با بطلان هرگونه شرط خلاف، اين حق را به قاعده اى آمره 

و تخلف ناپذير بدل كرد.

 ٢. الغاى اثر انقضاى مدت و تحميل رابطه دائمى: بزرگ ترين 
دگرگونى قانون ٥٦، سلب اختيار موجر در تخليه ملك صرفاً به 
دليل پايان مدت اجاره بود. مستأجر حق داشت تا ابد در ملك 
بماند مگر آنكه موجر وجود يكى از علل حصرى مواد ١٤ و ١٥ 
(مانند نياز شخصى به كسب، تجديد بنا، يا تخلفات مستأجر نظير 
تعدى و تفريط، تغيير شغل و انتقال به غير) را در دادگاه اثبات 

كند.

اين  نگهبان:  نظريه شوراى  و  فقهى  بن بست  با  تلاقى   .٣ 
ايرادات  با  اسلامى  انقلاب  پيروزى  با  مستأجر،  حداكثرى  تفوق 
جدى شرعى مواجه گرديد. مرحوم امام خمينى (ره) در فتاواى 
خود (از جمله در تحريرالوسيله، كتاب الاجاره) بقاى مستأجر در 
عين مستأجره بدون رضايت موجر پس از انقضاى مدت را مصداق 
غصب و غيرمشروع دانستند. همچنين فقهاى شوراى نگهبان در 
نظريه مشهور شماره ١٤٨٨ مورخ ٩/٥/١٣٦٣ صراحتاً اعلام كردند: 
«ماده ١٤ قانون روابط موجر و مستأجر و ساير موادى كه تخليه 
عين مستأجره را پس از انقضاى مدت اجاره موقوف به پرداخت 
وجهى تحت عنوان حق كسب و پيشه يا تجارت كرده است، خلاف 
موازين شرع و باطل است؛ زيرا با انقضاى مدت، تصرف مستأجر 
بدون رضايت مالك غصب است و استحقاق وجهى را ندارد مگر 
عميق  تعارض  اين  باشد.»*  شده  اشتراط  عقد  ضمن  در  آنكه 
فقهى و حقوقى، عملاً دستگاه قضايى را دچار سردرگمى ساخت 
و بازار املاك تجارى را به دليل انجماد مالكيت و امتناع مالكان از 

اجاره دادن رقبات، با ركود سنگين مواجه كرد. 
 ٣. قانون ١٣٧٦؛ بازگشت به فقه، الغاى حق كسب و پيشه و سرعت 
دادرسى قانون روابط موجر و مستأجر مصوب ١٣٧٦، پاسخ پارلمان 
به سال ها بحران انجماد بازار و چالش هاى شرعى قانون ٥٦ بود. اين 
قانون ساختار روابط اماكن تجارى را از نو طراحى كرد: * احياى 
حاكميت اراده و پايان تصرفات قهرى: بر مبناى ماده ١ و ٤، اجاره 
مجدداً تابع احكام قانون مدنى و شروط مقرر ميان طرفين شد؛ 
بدين معنا كه با انقضاى مدت، اصل بر ضرورت تخليه است و تداوم 
تصرف جز با تراضى ممكن نيست. * تفكيك مفهومى سرقفلى 
از حق كسب و پيشه: قانون گذار اصطلاح حمايتى «حق كسب 
و پيشه» را كنار نهاد و واژه مشروع «سرقفلى» (مواد ٦ تا ١٠) را 
جايگزين ساخت. مطابق رژيم جديد، سرقفلى حقى قهرى ناشى 
از كار نيست؛ بلكه تنها در صورتى براى مستأجر ايجاد مى شود كه 
وى يا در بدو عقد مبلغى را به عنوان سرقفلى به موجر پرداخته 
باشد، يا در قالب شروط ضمن عقد (مانند عدم افزايش اجاره بها و 
عدم تخليه بدون انتقال حق به ديگرى)، ماازاى مالى اين امتيازات 
را مستقر ساخته باشد. * تمايز حياتى «دستور تخليه فورى» از 
«حكم تخليه»: مهم ترين دستاورد شكلى قانون ٧٦، تأسيس نهاد 
كارآمد «دستور تخليه ظرف يك هفته» در ماده ٣ بود. در قانون 
٥٦، تخليه منوط به تقديم دادخواست، تشريفات مطول رسيدگى 
كه  بود  تخليه»)  («حكم  اجرائيه  و صدور  رأى  ماهوى، قطعيت 
رعايت  اما در قانون ٧٦، در صورت  سال ها به طول مى انجاميد. 
شرايط شكلى ماده ٢، مرجع قضايى بدون ورود در ماهيت دعوا 
و بدون نياز به تشكيل جلسات متعدد رسيدگى يا طى مراحل 
تجديدنظرخواهى، به صرف احراز انقضاى مدت، «دستور ادارى-
قضايىِ تخليه» صادر مى كند كه تفاوت فاحشى با اطاله دادرسى 
گذشته دارد. * تثبيت سرقفلى به عنوان مال و استرداد به قيمت 
عادله روز: برخلاف رژيم پيشين كه تخلف مستأجر (نظير انتقال 
به غير بدون اذن يا تغيير شغل) به اسقاط كامل يا نيمى از حق 

كسب و پيشه بدون پرداخت وجه مى انجاميد، در تبصره ٢ ماده ٦ 
قانون ٧٦ مقرر شد كه در صورت استحقاق مستأجر، سرقفلى بايد 
به «قيمت عادله روز» به وى مسترد شود. بدين ترتيب، سرقفلى 
ماهيت ماليت مستقل يافت كه حتى تخلف قراردادى مستأجر نيز 

اصلِ ماليت آن را از بين نمى برد. 
 ٤. چالش هاى ساختارى، انتقادات و تشتت رويه قضايى عليرغم 
با  تقنينى  رژيم  اين  قانون ٧٦،  از  ناشى  اقتصادى  گشايش هاى 
چالش هاى نظرى و عملى مهمى همراه بوده است: ١. مسئله امتداد 
قراردادهاى سابق و «اصل استمرار رابطه پيشين»: تصويب قانون 
١٣٧٦ موجب نسخ كلى قانون ١٣٥٦ نشد؛ بلكه به موجب ماده 
١١، تنها قراردادهاى پس از مهر ١٣٧٦ مشمول مقررات جديد 
قرار گرفتند. اين تفكيك زمانى منشأ يكى از پيچيده ترين دعاوى 
محاكم شد: در مواردى كه سرآغاز تصرفات مستأجر به پيش از 
سال ١٣٧٦ بازمى گردد، اما طرفين پس از سال ٧٦ اقدام به تنظيم 
قرارداد جديد يا تمديد اجاره نامه كرده اند، قانون حاكم چيست؟ 
رويه غالب محاكم دادگسترى و آراى متعدد شعب ديوان عالى 
كشور مبتنى بر «اصل استمرار رابطه استيجارى پيشين» است. 
به موجب اين دكترين قضايى، صرفِ تمديد مكرر قرارداد يا تغيير 
شكلى اجاره نامه پس از سال ٧٦، ماهيت حقوق مكتسبه مستأجر در 
قانون ٥٦ را زائل نكرده و رابطه طرفين كماكان مشمول قواعد آمره 
قانون ١٣٥٦ (عدم امكان تخليه با انقضاى مدت و ضرورت پرداخت 
كامل حق كسب و پيشه) باقى مى ماند، مگر آنكه اراده صريح و 
قطعى طرفين بر اسقاط كامل حقوق سابق و انعقاد رابطه اى نوين 
اثبات گردد. اين امر به حيات موازى و متعارض دو رژيم حقوقى 
متمايز در كشور تداوم بخشيده است. ٢. انكار ارزش معنوى فعاليت 
تجارى در فرضى كه سرقفلى پرداخت نشده است: بزرگ ترين ايراد 
عدالت محور به قانون ٧٦ آن است كه اين قانون مرز ميان ملك 
مسكونى و تجارى را در فرضى كه سرقفلى ابتدايى پرداخت نشده، 
عملاً محو كرده است. چنانچه كاسبى ملكى را صرفاً با پرداخت 
اجاره بهاى ماهانه در اختيار گيرد و طى سال ها تلاش، براى آن 
ايجاد كند، در  غيرقابل انكارى  مكان اعتبار، برند و رونق تجارى 
پايان مدت قرارداد در برابر اراده موجر مبنى بر تخليه، بى دفاع 
خواهد بود. موجر مى تواند بدون پرداخت حتى يك ريال، متصرف 
را بيرون رانده و از اعتبار محلىِ خلق شده بهره مند گردد؛ رويكردى 
كه آشكارا مصداق استفاده بلاجهت و ناديده گرفتن سرمايه كارى 
مستأجر است. ٣. شكل گرايى شكننده ماده ٢: برخوردارى از مزيت 
تخليه فورى، وابسته به رعايت تشريفات خاصى (تنظيم در دو 
نسخه، تصريح مدت و امضاى دو شاهد معتمد) شده است. در 
صورتى كه به دليل غفلت طرفين، قراردادى فاقد امضاى دو شاهد 
باشد، ملك از شمول سرعت دادرسى قانون ٧٦ خارج شده و موجر 
ناگزير است فرآيند پرپيچ وخم دعواى ماهوى تخليه بر مبناى قانون 

مدنى را طى كند. 

 نتيجه گيرى و افق پيش رو سير تطور تقنين سرقفلى در ايران 
نشان مى دهد كه حركت ميان دو قطب «تحديد مطلق مالكيت 
ناديده  و  اراده  از حاكميت  (قانون ٥٦) و «تبعيت مطلق  عين» 
گرفتن ارزش كار» (قانون ٧٦)، پايدارى نظام حقوقى را تضمين 
نكرده است. در حالى كه قانون ٥٦ مالكيت را به امرى تشريفاتى 
با تقليل مفهوم رونق تجارى به  بدل ساخته بود، قانون ٧٦ نيز 
يك معامله پولىِ ابتدايى، چشم بر ارزش معنوى ناشى از فعاليت 
اقتصادى مستأجر بسته است. نظام استيجارى اماكن تجارى در 
ايران محتاج گامى فراتر از اين دوگانگى سنتى است. قانون گذار 
مى تواند ضمن حفظ دستاوردهاى مثبت قانون ٧٦ در خصوص 
اصالت قرارداد، حفظ حق مالكيت عين و كارآمدى دستور تخليه 
فورى، نهادى نوين تحت عنوان «جبران خسارت ناشى از حسن 
نهادى  بشناسد؛  رسميت  به  را  افزوده كسبى»  ارزش  يا  شهرت 
بدون  مستأجرانى كه  به  تنها  كه  منافع،  تملك  از حق  مستقل 
پرداخت سرقفلى، رونق پايدار و قابل ارزيابى كارشناسى براى عين 
مستأجره ايجاد كرده اند، حق مطالبه اين مابه ازاى معنوى را بدون 
اخلال در اصل تخليه ملك اعطا كند. اين سنتز حقوقى مى تواند 
موازنه عادلانه اى ميان حفظ حقوق مالكانه و پاداشِ تلاش و امنيت 

كسبه برقرار سازد. 

واکاوی تحولات تقنینی سرقفلی در حقوق ایران (از پیش از ۱۳۵۶ تا قانون ۱۳۷۶)
گذار از «حمایت قهری» به «حاکمیت اراده»؛
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ادامه از صفحه اول:
كسب وكار،  فضاى  از  بخشى  در  هنوز  متأسفانه 
مراجعه به وكيل به زمانى موكول مى شود كه اختلاف 

ايجاد شده است.
امضا  قرارداد  كه  مى شود  وارد  زمانى  وكيل  يعنى 
شده، تعهد انجام نشده و خسارت ايجاد شده است. 
در حالى كه در بسيارى از موارد، هزينه يك مشاوره 
حقوقى پيش از انعقاد قرارداد، قابل مقايسه با هزينه 
يك دعواى طولانى قضايى نيست. پيشگيرى حقوقى 
از  بسيارى  اما  برسد؛  نظر  به  هزينه  ابتدا  در  شايد 

مواقع، ارزان ترين شكل مديريت ريسك است.
محدود  قراردادها  به  فقط  البته  حقوقى  ريسك   

نمى شود. 
بيمه،  كار،  ماليات،  به  مربوط  مقررات  و  قوانين 
از  حفاظت  فكرى،  مالكيت  تجارت،  شركت ها، 
براى  مى توانند  قانونى،  الزامات  ساير  و  اطلاعات 
كه  كنند  ايجاد  تعهداتى  اقتصادى  بنگاه هاى 

دنبال  به  توجهى  قابل  آنها هزينه هاى  به  بى توجهى 
داشته باشد.

به همين دليل، هرچه كسب وكار بزرگ تر و پيچيده تر 
مى شود، مديريت ريسك حقوقى نيز اهميت بيشترى 
از  بسيارى  در  حرفه اى  شركت هاى  مى كند.  پيدا 
كشورها، حقوق را بخشى از ساختار مديريت ريسك 
خود مى دانند. مسئله فقط اين نيست كه اگر شركت 
با دعوا مواجه شد چه كسى از آن دفاع كند؛ مسئله 
مهم تر اين است كه چگونه احتمال شكل گيرى دعوا و 
خسارت حقوقى كاهش پيدا كند. فعال اقتصادى بايد 

بداند كه وكيل صرفاً براى حضور در دادگاه نيست. 
قرارداد،  تنظيم  مذاكره،  مرحله  در  مى تواند  وكيل 
ارزيابى ريسك معامله، بررسى تعهدات، ساختاردهى 
روابط شركا و طراحى سازوكار حل اختلاف نيز نقش 
داشته باشد. در واقع، يكى از نشانه هاى بلوغ حقوقى 
حقوقى  مسائل  براى  كه  است  اين  كسب وكار  يك 
برنامه مشخص  امور مالى و حسابدارى،  مانند  خود، 

داشته باشد.
 البته اين به معناى آن نيست كه هر تصميم اقتصادى 
گيرد.  قرار  پرهزينه  و  پيچيده  فرآيندى  در  بايد 
هدف، ايجاد مانع در مسير كسب وكار نيست؛ هدف 
اين است كه سرعت اقتصادى با بى احتياطى حقوقى 

اشتباه گرفته نشود. گاهى يك ساعت بررسى حقوقى 
مى تواند از ماه ها اختلاف جلوگيرى كند. گاهى يك 
بند دقيق در قرارداد مى تواند از يك دعواى سنگين 

جلوگيرى كند.
 گاهى يك پرسش حقوقى پيش از معامله مى تواند 
بسيار  بعدها  آن  جبران  كه  شود  تصميمى  از  مانع 
دشوار خواهد بود. اقتصاد به سرمايه، تخصص، بازار 
و اعتماد نياز دارد؛ اما همه اين عناصر بدون امنيت 

حقوقى در معرض ريسك قرار مى گيرند.
و  سود  فقط  حرفه اى  اقتصادى  فعال  رو،  همين  از   
هزينه حقوقى  نمى كند؛  محاسبه  را  مالى خود  زيان 
تصميم خود را نيز مى سنجد. در نهايت، بايد پذيرفت 
كه بسيارى از خسارت هاى حقوقى ناگهانى نيستند؛ 
نشانه هاى آنها معمولاً پيش از وقوع وجود دارد، اما 

ديده نمى شوند. 
مسئله اين است كه آيا كسب وكارها حاضرند پيش از 
وقوع بحران، اين نشانه ها را جدى بگيرند يا همچنان 
منتظر بمانند تا اختلاف شكل بگيرد و سپس به فكر 
حقوقى  ريسك  حرفه اى،  اقتصاد  در  باشند؟  چاره 
شود؛  محاسبه  اختلاف  از  بعد  كه  نيست  هزينه اى 
اقتصادى  تصميم  از  پيش  بايد  كه  است  متغيرى 

محاسبه شود.

ریسک حقوقی؛  ھزینه پنھانی که کسب وکارھا نادیده می گیرند 

سازمان هاى بين المللى، به ويژه سازمان بين المللى هواپيمايى 
در  محورى  نقش  متحد،  ملل  سازمان  و  (ايكائو)  كشورى 
(پهپادها)  ريزپرنده ها  از  استفاده  قاعده مندسازى  و  نظارت 
جدى  چالش هاى  با  حوزه  اين  حال،  اين  با  مى كنند.  ايفا 
مانند نبود يك معاهده جهانى جامع و شكاف هاى نظارتى 
هوانوردى  اصلى  تنظيم كننده  ايكائو:  نقش  است.  مواجه 
ملل  سازمان  تخصصى  آژانس  عنوان  به  ايكائو  غيرنظامى 
رويه هاى  و  استانداردها  تدوين  اصلى  مسئوليت  متحد، 
بين المللى براى هوانوردى، از جمله پهپادها را بر عهده دارد. 
تدوين استانداردها و چارچوب هاى نظارتى: ايكائو از طريق 
 (RPASP) سرنشين  بدون  هواپيماى  سيستم هاى  پنل 
رويه هاى  و  استانداردها  هوايى،  ناوبرى  كميسيون  و 
پيشنهادى (SARPs) را براى يكپارچه سازى ايمن و امن 
استانداردها  اين  مى كند.  تدوين  هوايى  حريم  در  پهپادها 
براى  گواهينامه  **صدور  مانند  كليدى  جنبه هاى  اكنون 
خلبانان از راه دور، قابليت پرواز پهپادها و مجوز اپراتورها را 
پوشش مى دهند. ارائه مدل هاى قانونى: ايكائو يك «الگوى 
مقرراتى» براى كشورها تهيه كرده تا چارچوب قانونى خود 
را بر اساس آن بنا كنند. اين الگو شامل طبقه بندى عمليات 

بر اساس ريسك (مثلاً بر اساس وزن)، الزامات ثبت، مجوز 
خلبان و مسئوليت هاى اپراتور است. 

مديريت ترافيك پهپاد (UTM): ايكائو چارچوبى جهانى 
براى مديريت ترافيك پهپادها (UTM) ايجاد كرده است. 
 (ATM) اين سيستم مكمل مديريت ترافيك هوايى سنتى
است و خدماتى مانند مجوزدهى، برنامه ريزى پرواز و نظارت 
را براى عمليات ايمن پهپادها، به ويژه در پروازهاى فراتر از 

خط ديد (BVLOS)، فراهم مى كند .

 نقش سازمان ملل: هماهنگى عملياتى و سياست گذارى 
كلان سازمان ملل متحد فراتر از نقش ايكائو، در دو سطح 
توسعه  و  سياست گذارى  است:  درگير  عملياتى  و  كلان 
اصلى  ارگان هاى  و  عمومى  مجمع  بين المللى:  هنجارهاى 
در  بحث  براى  لازم  حقوقى  و  سياسى  بستر  ملل،  سازمان 
مورد چالش هاى پهپادها (مانند حاكميت، امنيت و حقوق 

بشردوستانه) را فراهم مى كنند. 

هماهنگى درون سازمانى براى عمليات بشردوستانه و 
صلح بانى: با افزايش استفاده از پهپادها در عمليات سازمان 
ملل (مانند كمك هاى بشردوستانه يا نظارت)، نياز به يك 

رويكرد هماهنگ احساس شد. 
متحد  ملل  سيستم  سازمان هاى  بيانيه  راستا،  همين  در 
بدون  هوانوردى  هماهنگ  چارچوب هاى  توسعه  مورد  در 
سرنشين تدوين و توسط ١٥ نهاد سازمان ملل تأييد شد. 

 (SOPs) اين چارچوب شامل رويه هاى عملياتى استاندارد
و استانداردهاى هوانوردى سازمان ملل براى استفاده ايمن 
و مسئولانه از پهپادها است. چالش ها و شكاف هاى نظارتى 
با وجود تلاش ها، نظام نظارتى فعلى با محدوديت هاى قابل 

توجهى روبرو است:

 نبود معاهده جهانى جامع: هنوز يك معاهده بين المللى 
و  (نظامى  پهپادها  از  استفاده  جنبه هاى  تمام  كه  واحد 
غيرنظامى) را پوشش دهد، وجود ندارد. كنوانسيون شيكاگو 
به  طور خاص  به  است،  هوايى  حقوق  مبناى  كه   (١٩٤٤)
است.  مانده  باقى  مبهم  آن   ٨ ماده  و  نپرداخته  پهپادها 
شكاف بين كاربردهاى نظامى و غيرنظامى: ايكائو صلاحيت 
بر هوانوردى غيرنظامى متمركز كرده است.  را  اصلى خود 

استفاده نظامى از پهپادها (مانند حملات مخفيانه) خارج 
چالش هاى  و  مى گيرد  قرار  ايكائو  نظارتى  چارچوب  از 
امنيت  و  بشردوستانه  بين الملل  حقوق  حوزه  در  جدى 
ملى  قوانين  هماهنگى  در  كرده است. ضعف  ايجاد  جهانى 
آن ها  اجراى  اما  مى كند،  تعيين  را  استانداردهايى  ايكائو  و 
در سطح ملى با چالش هايى مانند تفاوت در قوانين داخلى، 
محدوديت هاى فناورى نظارتى و مسائل مربوط به حاكميت 
دولت ها روبرو است. در مجموع، سازمان هاى بين المللى، به 
رهبرى ايكائو، زيرساخت هاى اوليه براى نظارت بر پروازهاى 
چارچوب  يك  نبود  اما  نهاده اند،  بنا  را  پهپادها  غيرنظامى 
حقوقى الزام آور و جهانى كه تمام ابعاد اين فناورى را در بر 

گيرد، بزرگترين خلأ فعلى محسوب مى شود.

نقش سازمان ھای بین المللی در نظارت بر استفاده از ریز پرنده ھا 
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