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  چکیده

هـاي  یـت مالکی از محـدود سـاختنِ   تـوجه قابـل در قوانین موجود دربـاره گـنج و میـراث فرهنگـی، مـوارد      
قانون مجازات اسلامی که  562شود؛ از جمله ماده فرهنگی دیده می -خصوصی گنج، دفینه و آثار تاریخی

بـه حـبس از    را و مرتکبدانسته ممنوع  را فرهنگی –اموال تاریخی  هرگونه کاوش به قصد به دست آوردن
بـه   تصـادف برحسبکسی را که این اموال را  و کندیسه سال و ضبط اشیاي مکشوفه  محکوم م شش ماه تا

کـه بـر اسـاس    نماید. در حـالی یمقدام ننماید، به ضبط این اشیا محکوم دست آورده و نسبت به تحویل آن ا
مطرح این است که این عـدم مشـروعیت، بـر     سؤالهاي قانونی، مشروع نیست. حکم اولی اسلام این تضییق

چیست؟ آیـا احکـام شـرعی  بـراي همگـامی بـا        هاآني مشروعیت بخشی به هاراهچه مبنایی استوار است و 
ه و شرایط جدید نیازمند بازنگري است یا این که قوانین موجود باید بـراي مطابقـت بـا شـرع     مستحدث مسائل

و اجماع فقهاي معظم شـیعه تـا بـه     نظراتفاقآنچه از مورد بازبینی قرار گیرند تا این دوگانگی برطرف شود؟ 
آید این است که گنج و اثر یافت شده بـا شـروطی   امروز و روایات کثیره یا متواتره در این باب به دست می

خاص، از آنِ یابنده است و وي، صرفاً خمسِ آن را باید به حکومت اسلامی پرداخت نماید. بـا تفحـص در   
بنابراین، هیچ وجهی براي روش متداول ضـبط  ؛ یابیمیمي و نظر رأسخنان اهل سنت، آنان را نیز موافق این 

ده و قائل نشدن حقی براي وي و تحدید مالکیتش، وجود ندارد؛ مگر اینکـه بـا   گنج و اثر کشف شده از یابن
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پژوهش حاضر، راهکار مناسب در این باب را، بـازنگري   یکی از وجوه ذکر شده در متن مقاله، توجیه شود.
سته ساله این حوزه ، روشن ساختن مرزهاي مبهم مالکیت این آثار، و تأمین امنیت مالکیت، دان 80در قوانین 

  است.
  

 میراث فرهنگی، گنج، مالکیت، فقه، قانون، مال. ها:کلیدواژه
 

  JEL:بنديطبقه
 

  مقدمه
هـاي اندیشـمندانه ذهـن و    گذشـته بشـري کـه حاصـل بازتـاب      دوراناز  جاماندهبهیقین آثار به

سـیر   ساز و اسناد ملموسی هستند کـه یختاري هانشانهخلاقیت و ابداع و ابتکار بشر است، بارزترین 
حرکت انسان را در طول زمان توجیه کرده و نشان از  قدرت تحرك و سازندگی و تعالی و رشـد  
جامعه انسانی است. این میراث در عصر کنونی، اهمیت فراوان یافته و این اهمیـت، موجـب گشـته    

ي اهارزشاز این آثار واجد  هرکداماي در حوزه میراث فرهنگی، وضع کنند. ها قوانین ویژهدولت
ي جامعه آرمانی و ایـده آل انسـانی   سوبهفرهنگی و اجتماعی فراوانی هستند و نمادهایی از حرکت 

مالکیت کاشف یا مالک زمین نسبت به اثر یافت شـده   ،متجلی است. مطابق قوانین فرانسه هاآندر 
البتـه  تواند خریدار باشـد و  یممورد تعرض دولت نیست، ولی چنانچه مالک آن را بفروشد، دولت 

طبق قانون مصوب دولت انگلستان، هر نـوع   در فروش عمومی آثار، نیز حق اولویت با دولت است
موظف است که مالیات بیسـت در   یابنده است. یابنده تنها اي متعلق به صاحب زمین یاگنج و عتیقه

مـام  البته کشفیات غیرمجاز تجـاري، در ت  ).Samadi Rendi, 2004: 215( بپردازدصدي به دولت 
  متعلق به دولت هستند و حفاران غیرمجاز نیز مجازات خواهند شد. تماماًکشورها، 
باید به دولت پرداخت شود از نکـات  بیست درصد مالیات  و نیز این نکته که کشف گنج مساله

بخشی به نام گنج  شود،اي که رجوع شیعه به رسالۀ هر مجتهد تقریباًقابل توجه در این قوانین است. 
ن قانون مذکور را در مورد اشیاي عتیقـۀ مکشـوفه، گـنج و زیـر     یهم یناًع ،فقه شیعه شود وده میدی

است. هزار سال،  گذاشتهخمس ، -با همان درصد-آن مالیات را  با این تفاوت که نام دارد؛خاکی 
عتیقه  گنج وخاص  با یک تفسیراما امروز ما هزاران مجتهد سینه به سینه این مسئله را حفظ کردند 

. نتیجه؟ در هر موزة درجه سۀ اروپایی و یمادانسته اموال عمومیو زیرخاکی و آثار باستانی را جزو 
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شـک بخشـی از ایـن مهـم را     یب ـت! گذاریم بخشِ ایـرانش پربـار و شـکوفا اس ـ   امریکایی که پا می
  ت.توان مرهون  تفسیر مذکور و وجود دوگانگی بین قوانین مصوب با قوانین شرع دانسیم

شود که به محـدود  بسیاري مشاهده می موارد در قوانین موجود درباره گنج و میراث فرهنگی ،
فرهنگی پرداخته است. بر اسـاس حکـم    -هاي خصوصی گنج، دفینه و آثار تاریخییتمالککردن 

ها، مشروع نیست. پرسش اساسی در این پـژوهش ایـن اسـت کـه ایـن عـدم       اولی اسلام این تضییق
آن راه حفاظـت   تبعبهو   هاآني مشروعیت بخشی به هاراهمشروعیت، بر چه مبنایی استوار است و 

  واقعی از مواریث مادي و معنوي کشور و جلوگیري از پدیده قاچاق این آثار  کدام است؟ 
  

  . ایضاح مفهومی1
  یراث فرهنگی: مفهوم م1- 1

 د،گیـر ریشه می »رثو«از کلمه  همگی رود کهبه کار می ، میراث و ارث در عربی کلمه تراث
نسب یا سبب  واسطهبهموراث است و آن به معناي چیزي است که از آن قومی بوده و اصل میراث، 

ورثـه   ) اسم فاعـل آن وارث و جمعـش وراث و  Ibn Faris, 1983: 1, 105به دیگران منتقل شود (
آید این است که ریشه یم)، آنچه از تتبع در کتب لغت به دست Fayyumi, n.d: 2, 654باشد (یم

علم و ...) از شـخص  ( يمعنومال) یا ( يماداین واژگان به معناي انتقال تمام یا بخشی از یک شیء 
ده، یا موضوعی که حیاتش خاتمه یافته به دیگري است، کسـی کـه ایـن میـراث بـه وي منتقـل ش ـ      

وارث، و آن که شی، از وي انتقال یافتـه، مـوروث، و آنچـه منتقـل شـده اسـت را میـراث گوینـد         
)Mustafawi, 1981: 13, 78.(  و میـراث وجـود دارنـد کـه هـر دو       در زبان فارسی دو کلمه آثـار
بجاي مانده اسـت. در ایـن    یزیکیف یرعربی دارند. آثار جمع اثر به معنی محصول فیزیکی و غ یشهر

نشـان دهنـدة اهمیـت آنچـه کـه خلـق شـده         یشـتر نیست، و کلمه ب یرگکلمه انعکاس گذشته چشم
که در فارسی این کلمه اغلب با صفاتی چـون تـاریخی یـا فرهنگـی همـراه       روستینباشد و ازامی
میـراث فرهنگـی     دارد:مقـرر مـی  چنین، تعریف را  یدترینآخرین و جد ،ایران شود. قانونگذارمی

باشـد و بـا   شامل آثار باقیمانده از گذشتگان است که نشـانگر حرکـت انسـان در طـول تـاریخ مـی      
گـردد و از ایـن طریـق    مـی  یسـر آن زمینه شـناخت هویـت و خـط حرکـت فرهنگـی او م      ییشناسا
 ,Asasnameh sazeman mirath farhanghi)( »آیـد... انسـان فـراهم مـی   هـاي عبـرت بـراي    زمینه

2006: 76  
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هفت سال پس از انقلاب اسلامی، با تصویب قانون تشکیلات سازمان میراث فرهنگی کشور در 
 1366کل، سازمان میراث فرهنگی ایران از ابتـداي سـال   ، با ادغام چندین مرکز و اداره1364بهمن 

هـاي  جـاي کلمـات و ترکیـب   ، عبارت میـراث فرهنگـی بـه   پسینازا رسماً کار خود را آغاز کرد.
  ).Talebi, 2004: 15( یافتکاربرد  ازپیشیشگر، جایگزین شد و بدی

  
  : مفهوم گنج2- 1

)،  Fayyumi, n.d: 2, 542( ینزم ـبه معناي مال پنهـان شـده در    است» کنز«که معرب آن گنج 
) و مال اندوزي بدون پرداخت Raqib Isfahani, 1991: 728مال کثیر و فراوان، مال انباشته شده (

در » کنز«) آمده است. پر واضح است که مراد از  واژه Mustafawi, 1981: 10, 119( یمالحقوق 
روایات و کلمات فقهاء،  معناي مطلقش، یعنی مالی که در ظرف قرار داده شده و  معناي مجازیش 

ثروت نهفتـه در زمـین، کـوه،    یعنی مالی که زکاتش پرداخت نشده نیست؛ بلکه گنج در اصطلاح، 
دیوار و درخت است، خواه ثروت مزبور از قبیل طلاى مسـکوك باشـد یـا از دیگـر اشـیاى داراى      

شود. در کتاب مصـطلحات  یمیعنی معناي متبادري است که در فارسی از آن تعبیر به گنج ارزش؛ 
 ,Meshkini» (گوینـد  گنج، مال نهفته در جایی یا مـدفون در زمـین را  «الفقه مشکینی آمده است: 

غیر مسکوك  ). مدار تشخیص گنج، عرف است و فرقی بین طلا و نقره مسکوك یا214 ,2 :2000
  ).Yazdi, 2007: 2, 214نیست (ها یناو غیر 
  

  . گنج در فقه اسلامی2
رویکرد عمده در فقه اسلامی، تمرکز بر این نکتـه داشـته اسـت کـه گـنج یافـت شـده، تحـت         

ندة گنج بوده، و یابنده موظفّ است خمس آن را پرداخت نماید. این نگرش، در شرایطی، از آنِ یاب
انـد.   وضوح بیان شده است و برخی بر این مطلب ادعاي اجمـاع کـرده  بیان فقهاي متقدم و معاصر به

عنـوان فتـواي   مرحوم شیخ صدوق که بیشتر رویکرد حدیثی داشت و عـین عبـارت ائمـه (ع) را بـه    
  اند که:ود، در من لا یحضره الفقیه بیان داشتهنمفقهی بیان می

بید اللَّه بنُ علی الْحلَبیِ أبَا عبد اللَّه ع« أَلَ عس ؛ حلبـی از امـام       وـسفقََـالَ الخُْم یـهف نزِْ کَم عنِ الْکَ
 :Qomi, 1992: 2» (خمس است...ع) درباره حکم گنج پرسید؛ حضرت فرمودند: در آن صادق (

40.(  
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شیخ طوسی (ره) در الخلاف، وجوب خمس گنج و اعتبار نصاب در آن را، بـدون مخـالف در   
خمـس گـنج   «انـد کـه   و بیان داشته نزد امامیه و اهل سنت دانسته و دلیل این فتوي را اجماع دانسته

ه مدفون، لازم است و وجود نصاب در آن،  در نزد شیعه و شـافعیه معتبـر اسـت، مالـک و ابوحنیف ـ    
 ,Tusi, 1986: 2» (دانند. دلیل امامیه بر این فتوي اجماع است...یمخمس قلیل و کثیر آن را لازم 

121 .(  
، در مورد گنجِ یافت شده یـا در دارالحـرب و یـا در دارالاسـلام، کشـف      المهذبابن براج در 

خمس آن واجب است و اگر  درهرصورتشده، معتقدند که اگر در دارالحرب کشف شده باشد، 
در دارالاسلام یافت شود، یا در زمین داراي مالک است یا اینکه در زمینی است که مالـک خـاص   
ندارد، در این صورت یابنده باید آن را معرفی کنـد. چنانچـه کسـی آن را مـدعی شـود از آنِ وي      

د و یا نـدارد کـه در   خواهد بود و در غیر این صورت یا بر شئ کشف شده اثري اسلامی وجود دار
صورت اول حکم لقطه (مال مجهول المالک) را خواهد داشت و اما اگر اثري اسلامی بر آن یافت 

 ). Ibn al-Barraj, 1985: 1, 177» (خواهد بودنشود خمسش لازم و از آن یابنده 
زمـین  گنج مالی مدفون زیـر  «اند که محقق حلی  نیز در کتاب شریف شرائع الاسلام بیان داشته

این مال اگر در زمین کفار یافت شود و یا در زمین مباح مسلمانان بدون اینکه اثر اسلامی بر  است،
» بیست دینـار برسـد خمـس آن بـر یابنـده واجـب و مـابقی از آن وي اسـت و        آن باشد و به مقدار 

)Muhaqqiq Hilli, 1987: 2, 241.( کـه:   انـد شیخ اعظم انصاري نیز در کتاب الخمس بیان داشـته
سه گانه. جماعتی گـنج را بـه مـال پنهـان شـده زیـر زمـین         ، خمس واجب است به ادلههاگنجدر «

را اضـافه  » بـا قصـد مخفـی داشـتن    «شهید در مسالک و روضه به این تعریف قیـد  ، اندکردهتعریف 
 :Ansari, 1994» (گردد حکـم لقطـه را دارد.  یمخود مخفی کرده است و فرموده مالی که خودبه

241 .(  
مرجع تشخیص چیزى کـه بـه آن   اند که بیان داشته همچنین امام خمینی (ره) در تحریر الوسیله

شود عرف است، پس اگر صاحب آن را نشناسد چه در شهرهاى کفّـار باشـد، یـا در    گنج گفته مى
زمین موات، یا زمین مخروبه از بلاد اسلام باشد، چـه اثـر اسـلام بـر آن باشـد یـا نـه، در همـه ایـن          

باشد و بر او لازم است خمس آن را بپردازد. ولى اگر در زمین ملکى اش مىملک یابنده هاصورت
خودش که با خریدن و مانند آن ملک او شده گنج پیدا کند، باید آن را بـه اطـلاع مالـک قبـل از     

 ـ که احتمال بدهد که مال او است و اگر او از آن بىیدرصورتخودش برساند،  ک اطلاع بود بـه مال
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دهـد  قبل از او اطلاع دهد، تا برسد به کسى که از آن خبر ندارد یا (به کسى برسد که) احتمال نمى
  ).Musawi Khomeini, 2006: 2, 85باشد... (مىاش مال او باشد، پس مال یابنده

دانند؛ با این تفاوت که مذاهب اربعه اهـل سـنت در   یممذاهب خمسه نیز، خمس گنج  را لازم 
الفقـه   صـاحب کتـاب  ؛ انـد دانسـته گنج نصابی را شرط ندانسته اما امامیه آن را معتبر وجوب خمس 

اربعـه  مـذاهب  « گویـد: علی المذاهب الخمسه درباره موضع علماي اهل سنّت در این موضـوع مـی  
دانند، یعنی کم و زیـادش  ینمخمس را در رکاز واجب دانسته ولی نصاب خاصی را در آن، معتبر 

اما امامیه گنج را نیز در وجوب خمس و اعتبار نصاب مانند معـدن  ؛ مساوي استدر وجوب خمس 
  ).Muqniyah, 2000: 1, 187» (انددانسته
  

  الکیت م. 3
  مالکیت : مفهوم مال و 1- 3

 Raqibثلاثی مجرد میل، بـه معنـاي خواسـتن، علاقـه و توجـه اسـت (      مال از نظر لغوي مصدر 

Isfahani, 1991: 784  شـود ( یم ـ) و به دارایی و ثروت و هر چه قابلیت تملک را دارد گفتـهIbn 

Manzur, 1993: 15, 453   در قانون مدنی ایران و فرانسه، مال تعریف نشده است ولی برابـر مـاده (
 مـال  موجب طبیعـت آن یـا حکـم قـانون قابـل معاملـه باشـد،       قانون مدنی مصر، هر چیزي که به 81

قانوناً غیر قابل معامله باشد مانند مـواد مخـدر و هـر چیـزي کـه مـورد        محسوب است و هر چیز که
 :Sanhuri, 1967شود (ینمنور خورشید و آب جاري مال محسوب  ،استفاده عموم باشد، مانند هوا

 Shahid» (شود، مال گوینـد یمآنچه را که ما به ازاء آن مال داده «کند که ). شهید ثانی بیان می 6

Thani, n.d: 247 کند، زیرا معـرف اجلـی از   ینم). البته این تعریف کمکی به روشن کردن معرف
. برخـی از فقهـاء قابلیـت    انـد کـرده معرف ونیز مستلزم دور است؛ زیرا مال را به خود مـال تعریـف   

و آنچه را کـه منفعـت عقلایـی و متعـارف نـدارد ماننـد برخـی         انددانستهتملک را از ارکان مالیت 
غیر مفید، و نیز مشـترکات عمـومی و غیـر مشـترکات قبـل از حیـازت را مـال         حشرات و حیوانات

شود کـه بتوانـد   یم). برخی نیز معتقدند؛ مال به هر چیزي گفته Najafi. 1983: 22, 345دانند (ینم
). واژه Emami, 1985: 19قرار گیرد و از نظر اقتصادي ارزش مبادلـه داشـته باشـد (    دادوستدمورد 

است یا رابطه بین آن دو عموم و خصوص من وجه است؛ آنچـه کـه از امـوال در     مال اعم از ملک
و آنچه بـه دلیـل    میل به دست یافتنش را دارند مال است و ملک نیست هاانسانزمین وجود دارد و 
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، ملک اسـت و مـال نیسـت؛ اسـتعمال دو واژه مـال و      هاستانسانارزش بودن در دست یبکمی یا 
شود ملک و نه مـال اسـت   یموان است اما آنچه موضوع احکام شرعیه واقع فقه فراملک هر دو در 

)Meshkini, 2000: 465.(  
دارا بودن و حقی عینی است کـه انسـان نسـبت بـه شـیئی دارد و      مالکیت از نظر لغوي به معناي 

ن آنچه مورد استثناي قانو جزبه)  Ibn Faris, 1983: 5, 352تصرف در آن بکند ( هرگونهتواند یم
در اصطلاح، عنوانى است اعتبارى کـه مبـین نسـبت و رابطـه      ) مالکیتMoein, 1995: 833است (

ها را بر اشیا با اشخاص است و دربردارنده مجموعه روابط و مناسباتى است که استیلا و تسلط انسان
وابسـتگى  ء موضوع مالکیت با شخص مالک، علقـه و  بنابراین تعریف، بین شى دهد.اشیاء نشان مى

مالکیـت،   گـردد. خاصى وجود دارد کـه اختصاصـى اسـت و مـانع ورود اغیـار در ایـن رابطـه مـى        
 ؛Emami, 1985: 559توانـد بـر مـالی داشـته باشـد (     یم ـین حق عینی اسـت کـه شـخص    ترکامل

Katuziyan, 2003: 106  .(  
مالکیـت مطلـق و   مفهوم مالکیت در قرآن، در سه سطح و مرتبه بکار رفتـه اسـت.  مرتبـۀ اول؛    

فرمانروایى، سلطنت و اقتدار کامل و مطلـق نسـبت   » ملک« ؛ و)111اسراء/است ( انحصارى خداوند
بکـار بـرده    دوم در مورد مالکیـت انسـان   ). مرتبۀRaqib Isfahani, 1991: 492-493است (به اشیا 

مرتبـۀ   ؛ و)71؛ (یـس/  »دینا أنَعْاماً فهَم لهَا مـالکُونَ أَ و لَم یروَا أنَاّ خلَقَْنا لَهم مما عملَت أَی«شده، مثل 
بِاللّـه و رسـوله و أنَفْقُـوا ممـا      آمنُـوا « این آیـه: سوم به معناي مالکیت استخلافى و نیابتى انسان؛ نظیر 

 یهینَ فَتخَلْفسم لَکُمعالبته جانشینى و خلافـت، نیابـت غیـر اسـت و ایـن نیابـت و        ).7حدید/( ...».ج
استخلاف از غیر، یا به علت غیبت، مرگ و عجز منوب عنه است، و یا به لحاظ عظمت و کرامت و 

انسان نسبت بـه اشـیا و امـوال تحـت      ). مالکیتRaqib Isfahani, 1991: 175مستخلف (علو مقام 
تیجه محدود و نیابتى اسـت؛ لکـن همـان طـور کـه در      تصرف خود، غیر حقیقى و غیر اصیل و در ن

کلیه امور اذنى، مأذون حق همه گونه تصـرف و تسـلط در موضـوع اذن را در حـدود اذن دارد، از     
مالک حقیقى  هرچندعنوان خلیفه و نائب خداوند تعالى، شود که انسان بهآیات مذکور استنباط مى

یر حقیقى مأذون و مستخلف، در حـدود اذن خـالق و   عنوان مالک غو اصلى اشیا و اموال نیست، به
محدوده احکام و مقررات شارع مقدس که همان خالق است، حق همـه گونـه سـلطه و تصـرف را     

  ).Muhaqqiq Damad, 1985: 158دارد (
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  : مالکیت از دیدگاه فقه و حقوق:2- 3
اساس قاعده تسـلیط،   به لحاظ فقهی نیز مفهوم مالکیت از بار معنایی خاصی برخوردار است. بر

یید شده اسـت. مالکیـت در فقـه و حقـوق     تأاختیار کامل مالک در انتفاع و تصرف در اموال خود 
ایـن رابطـه، مالـک سـلطه و اختیـار       موجببهمدنی ما به معنی رابطه حقوقی بین انسان و مال است. 

و اصولیون در مـورد   فقهامطلق و کامل بر مال خود دارد و این مالکیت مانع تصرف دیگران است. 
ي مفصلی دارند، گذشـته از مباحـث مربـوط بـه اعتبـاري یـا انتزاعـی بـودن         هابحثماهیت ملکیت 

مالکیت و تحلیل مفهوم آن، مطلبی که از نظر فقهی بسیار حائز اهمیت بوده، مبناي شرعی مالکیـت  
کلیفـی انتـزاع   طورکلی احکام وضـعی از احکـام ت  انصاري معتقد است که مالکیت و بهاست. شیخ 

داننـد و  یم ـفقیهـان ، مالکیـت را یـک حکـم انتزاعـی       ). برخـی Ansari, 1995: 2, 603شـود ( یم
گویند مالکیت یک حکم شرعی قابل وضع و جعل شارع نیست، بلکه باید آن را از یک حکـم  یم

است که احکـام وضـعیه در    ). عقیده دیگر اینKhamenei, 1991: 28کرد (شرعی و اصیل انتزاع 
شوند که تابع احکام تکلیفی باشند ماننـد جزئیـت و شـرطیت و    یمصورتی از احکام تکلیفی انتزاع 

اما این امکان هم وجود دارد که احکام وضعیه ماننـد احکـام تکلیفیـه مجعـولاتی مسـتقل      ؛ مانعیت
ز جملـه مالکیـت تـابع    باشند مانند حریت، رقیت، زوجیت، ولایت و ملکیت. این احکـام وضـعی ا  

  ). Gorji, 1996: 313هستند (احکام تکلیفی نبوده و بلکه خود مجعولات مستقل 
از نظر رابطه مالک با مملوك و مبانی تملک، حکم وضـعی   هرچندرسد که مالکیت یمبه نظر 

ماننـد حرمـت   ؛ شـوند یم ـاست ولی بسیاري از احکام تکلیفی موجب و سبب براي احترام مالکیت 
سرقت و اتلاف و وجوب رد امانت به مالک، بنابراین احتـرام مالکیـت هـم از مجعـولات      غصب و

  شود.یمشود و هم از احکام تکلیفی انتزاع یممستقل وضعی ناشی 
از نظر منشأ و سبب ایجاد مالکیت، برخی عقیده دارند مالکیت با اراده و اختیـار انسـان حاصـل    

کسی (همچـون عقـود و ایقاعـات و حیـازت و احیـاء) در      چیز بدون اختیار به ملک یچهشود و یم
 Shahidطور قهري با جعل شارع ایجاد شـود ماننـد ارث (  مگر در مواردي که مالکیت بهآید، ینم

Awwal, 1996: 2, 825 دیگر این است که مالکیت و مالیت به حکم عرف و تبادر معنی  ). عقیده
د. معنی ملکیت نیز عرفی است و متوقف به تعریف شویمعرفی است و با وجود مالک و مال ایجاد 

یل شرعی نیاز ندارد و هر کس که عرفا صاحب مالی باشد، حق تصرف و اقتدار و و دلشارع نیست 
زوجیت نیز یک معنـی   مثلاًسلطه بر مالش را دارد ولی ثبوت ملکیت متوقف بر دلیل شرعی است. 
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ی موقوف به دلیل شـرعی اسـت. پـس معنـاي     لغوي و عرفی است ولی تحقق این معنی لغوي و عرف
ي بوده ولی ثبوت و استقرار آن نیازمند حکم شرعی است. با این وصف و لغومالکیت معناي عرفی 

تـوان کـرد. در اسـلام،    ینم ـمالکیت از احکام وضعی است و جز به دلیل معتبر شرعی به آن حکم 
یم دیگـران بسـیار مـورد تأکیـد     قواعد اخلاقی و حقوقی بـراي احتـرام بـه مالکیـت مشـروع و حـر      

، 5، حرمـت غصـب مـال دیگـران    4، دیـن 3، دیه2، مهریه1قرارگرفته است. قرآن مجید در آیات ارث
و جاهاي دیگر بـر اهمیـت مالکیـت خصوصـی تأکیـد       7، وجوب حفظ مال6مشروعیت کسب مال

ص) نیز، در احادیث مختلف کـه در منـابع شـیعه و سـنی آمـده، بـر       ( ينبوورزیده است. در سنت 
حرمه مال المسلم کحرمـه دمـه؛ حرمـت مـال مسـلمان ماننـد       «جمله حرمت مالکیت تأکید شده از 

با قبول مالکیت عمومى در مثل انفال  ).  اسلام نهHurr Amili, 1956: 9, 99» (اوستحرمت خون 
ه و نه با قبول مالکیت فردى مالکیت عمومى را نفـى کـرده   طور مطلق طرد کردمالکیت فردى را به

 شمارد و در آنجـا کـه  است؛ در آنجا که پاى کار افراد و اشخاص است مالکیت فردى را معتبر مى
احکـام  ). Mutahhari, n. d: 2, 345( دانـد پاى کار افراد و اشخاص نیست مالکیت را جمعـى مـى  

ي جزایـی و حقـوقی   هاضمانتمان ید، حرمت غصب، اسلامی در حمایت از حق مالکیت مانند ض
نقض مالکیت، بطلان معاملات مکره و فضولی حتی نسبت به شخص ثالث بـا حسـن نیـت، قابلیـت     
استناد حق عینی در همگان و سختگیري در انتقال مالکیت بغیر و لزوم اسباب صحیح ناقل قانونی از 

  ختگیرانه تر است.تر و سيقواصول حقوقی روم در دفاع از حق مالکیت 
به پیروى از فقه اسلام و بر اساس قاعدة تسلیط، در حقوق و قانون مدنى ایـران، اثـر مالکیـت از    
یک سو مثبت و از سوى دیگر منفى است. مالک اثباتاً حق هرگونه تصرف را در مال خود دارد، و 

بـه ایـن موضـوع در     نفیاً هیچ کس حق ندارد مال او را از تصرفش بیرون کند. مواد صریح مربـوط 
________________________________________________________________ 

  8-7، آیه4نساء:  -1
  81همان: آیه -2
 91همان، آیه -3
 10همان، آیه -4
  181، آیه2بقره،  -5
  32، آیه4نساء:  -6
 5همان، آیه -7
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: هر مالکى نسبت به مایملک خود، حق همه گونه تصرف و 30ماده  قانون مدنى به این شرح است:
؛ هیچ مالى را از تصـرف صـاحب   31ماده  انتفاع دارد، مگر در مواردى که قانون استثنا کرده باشد.

 46مى ایران نیز اصـل  در قانون اساسى جمهورى اسلا توان بیرون کرد، مگر به حکم قانون.آن نمى
  به گونۀ دیگرى به همین قاعده اشاره دارند. 47و 

طورکلی در تحلیل حق مالکیت دو عقیده حقوقی وجود دارد، حقوق سوسیالیسم مالکیت را به
گویند یمداند. طرفداران عقیده دوم یمتکلیفی اجتماعی و حقوق لیبرالیسم مالکیت را حقی ذاتی 

تواند در یک زمان یمتکلیف اجتماعی هیچ تعارضی با حق ذاتی مالکیت ندارد، زیرا حق مالکیت 
). برخی از Ansari, M and Taheri, 2005: 3, 1668اجتماعی (اي یفهوظهم حق ذاتی باشد و هم 

 30 مـاده  موجـب بـه زیـرا  ؛ )Emami, 1985: 46حقوقدانان معتقدند که مالکیت امري مطلق است (
ون مدنی مالک حق هرگونه دخل و تصرف در ملک خویش را دارد مگر در مواردي که قـانون  قان

قانون اساسی جمهوري اسـلامی ایـران و اصـول     47و 46و  22و  40استثناء کرده باشد. برابر اصول 
متمم قانون اساسی مشروطیت، مالکیت امري محترم و مورد حمایت است. در مـورد   17و  16و  15
ال غیر منقول نیز مالکیت مطلق است مگر در مواردي که قانون استثناء کرده باشـد. البتـه مطلـق    امو

 40قانون مـدنی و اصـل    32بودن مالکیت با اموري مانند تضرر دیگران، تخصیص یافته است (ماده 
قانون اساسی) . در مقابل حقوقدانان دیگـري معتقدنـد در حقـوق کنـونی اسـتثناهاي قاعـده مطلـق        

ینـی  بواقـع توان از اطلاق حـق مالکیـت سـخن گفـت.     یمي دشواربهدن، چندان فراوان است که بو
حقـی  «کند که به جاي اطلاق حق مالکیت از قید قانون در ماهیت آن یاد کرد و گفـت  یمایجاب 

تسـلیط  «وجود از اصل ینباا». دهدیماست که به مالک اختیار انتفاع و تصرف را در حدود قوانین 
قانون اساسـی قیـدهاي    44شود، ولی این اصل مفهوم پیشین را  ندارد. در اصل یماحترام یاد  هم با

مالکیت در این سه بخش، تا جائی که با اصول دیگر این فصل مطـابق  « مالکیت چنین آمده است: 
یی اقتصـادي کشـور گـردد و    شکوفاباشد و از محدوده قوانین اسلام خارج نشود و موجب رشد و 

  ». ان جامعه نشود، مورد حمایت قانون جمهوري اسلامی استباعث زی
در تفسیر این اصل گفته شده است که مالکیت دیگر از حقوق طبیعی مربوط به شخصیت انسان 

اي است براي حفظ منافع عمومی و آخرین مرز آزادي مالک این اسـت کـه موجـب    نیست، وسیله
گـاه سـخن از   یچه ـمالکیت مطلق نیسـت و   سلام). در اKatuziyan, 2003: 102نشود (زیان جامعه 

داند و قاعده لاضرر یماطلاق حق مالکیت نیست. اخلاق مذهبی ثروت را امانت خداوند نزد انسان 
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هاي حق مالکیـت ماننـد لاضـرر و    یتمحدودبر اصل تسلیط حکومت دارد. دلیل عمده این عقیده 
). Katuziyan, 2003: 106اسـت ( ي نیـک  هـا راهمصرف آن در حرمت اسراف و تبذیر و وجوب 

قـانون مـدنی بـه تناسـب تحـولات اقتصـادي و اجتمـاعی         30برخی نیز معتقدند مستثنیات ذیل ماده 
قوانین، مسئله معروف تخصـیص اکثـر را پـیش آورده اسـت     کشور، بسیار توسعه یافته و وفور این 

)Langeroudi, 1999: 124.( لامی بر اساس قاعـده تسـلیط   از حقوقدانان معتقدند در فقه اس ايعده
دهد که همـه  مالکیت آثاري هم سنگ مطلق بودن مالکیت در حقوق روم دارد و به مالک حق می

  ). Emami, 1985: 44بنماید (گونه تصرف را در ملک خود 
  

  گنج و آثار باستانی از دیدگاه فقه: تیمالک .4
زمینى که در آن، دفینه ؛ اندکرده فقها، گنج و آثار به دست آمده مدفون را به چند قسم تقسیم

ی دارالاسلام، در هریک از این دو فرض اراضواقع شده است یا از اراضى دار الحرب است و یا از 
اي از اسلام وجود دارد یا ندارد، و در هـر یـک از ایـن اقسـام ذکـر شـده،       یا بر اثر یافت شده نشانه

زمینی که در آن این اثر پیدا شده یا از اراضی مباحه و موات، یا از انفال و یا از اراضى ملکى خاص 
. 1از:  انـد عبـارت مسلمان است.  در چند صورت بر مالکیت یابنده ادعاي اجمـاع شـده اسـت کـه     

که این اثـر در  یهنگام. در 2. اشچهارگانهثر در دارالحرب کشف شود با اقسام که این ایدرصورت
زمین موات یا مباح سرزمین اسلامی کشف شود و اثري اسلامی بر آن یافت نشود. صاحب جـواهر  

  باره ادعاي عدم خلاف در مالک دانستن یابنده کرده است: یندرا
 هـا آنم به خاطر اطلاق ادلـه موجـود کـه از    من اختلافی در وجوب خمس بر یابنده گنج نیافت«

  ).Najafi. 1983: 16, 28» (شودیمملکیت یابنده استفاده 
 8گـنج یـا در دارالحـرب   «دارنـد کـه:    مرحوم آقا رضا همدانی در  مصباح الفقیه  چنین بیان می

شود یا نه؛ اگر گنج یمیافت شده و یا در دارالاسلام؛ در هر دو فرض یا نشانی اسلامی بر آن یافت 
یافت شده در دارالحرب باشد، چه داراي اثر اسلامی باشد و چه غیر آن، چـه زمـین مالـک خـاص     

________________________________________________________________ 

شود که کافران در آن سکونت دارند و احکام کفر الحرب به سرزمینى گفته مى دار سرزمین کافران. الحرب [دارالکفر]:دار  -8
 ). Shahid Awwal, 1993: 3, 78( در آن جا نافذ و جارى است.
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نباشد  بر آنداشته باشد و چه غیر آن، یا اینکه گنج، در زمین دارالاسلام یافت شود و اثري اسلامی 
نج یافت شـده از آن یابنـده و   و زمین ملکی مباح یا ملک امام یا همه مسلمین باشد، در این صور گ

ملکیت یابنده و وجـوب خمـس)   دو (خمس آن بر ایشان واجب است بدون اینکه اختلافی در این 
 ,Hamedani» (بلکه از جماعتی از اصحاب نفی خلاف و اجماع ذکر شده اسـت وجود داشته باشد 

1995: 14, 75.(  
ت یابنده بـر اثـري کـه در دارالحـرب     االله مکارم شیرازي از فقهاي معاصر بر مالکییتآاستدلال 

. اصل در اشیاء اباحه است، و تصرف در مال غیـر در صـورتی حـرام    1کند چنین است: یمکشف 
شود ظـاهر ایـن   یماست که ملکش محترم باشد و در فرض موجود که شیئی در دارالحرب کشف 

ن، چـون متـداول بـوده    ي از اسلام بر آانشانهاست که مال غیر محترم بوده، حتی در صورت وجود 
است که غیر مسلمان اثري اسلامی را تملک کند. لذا اگر در اثـري دچـار تردیـد شـویم کـه مـال       

اصل عدم) زیرا یافت شـدنش  ( یستنمسلمان است یا غیر مسلمان اصل این است که ملک مسلمان 
کـه بـر آن یافـت    تر است از نشانه اسلامی يقوعنوان نشانه ملک غیر مسلمان بودن در دارالحرب به

؛ زیـرا  هاسـت آناز دلیل قبـل تمسـک بـه عمومـات ادلـه کنـز و اطلاقـات         ترروشن. 2شده است. 
عمومات و اطلاقات موجود ظهور در ملک یابنده بودن کنز و مالکیت ارباب خمس بر خمـس آن  

کشف شده دارند. استدلال ایشان بر مالکیت یابنده بر اثري که در سرزمین اسلامی (مباح یا موات ) 
 Makaremشـود ( یم ـادله و اصاله الاباحـه شـامل ایـن مـورد نیـز      و نشانی اسلامی ندارد: اطلاقات 

Shirazi, 1995: 152ل ایشان بر مالکیت یابنده بر اثري که در سرزمین اسـلامی (مبـاح یـا    ) استدلا
  موات) کشف شده و نشانی اسلامی دارد:

  .گذشته در این مورد هم جاري است استدلال .1
. همان استدلال از خلاف شیخ طوسی، سرائر ابن ادریس، مدارك و ظاهر مفیـد و مرتضـی و   2

 شده و صاحب جواهر هم همین قول را با ادله ذکـر شـده اختیـار کـرده اسـت.     غیر ایشان حکایت 
)Makarem Shirazi, 1995: 152.( 

ین و برخـی از قـدما نسـبت داده شـده اسـت،      متـأخر در مقابل این قول، سخن دیگري به اکثـر  
هاي اسلامی یافت شود اگر در ملـک شخصـی باشـد کـه لازم اسـت بـه آن       ینسرزمگنجی که در 

که آن را بشناسد از آن مالـک زمـین اسـت امـا در فرضـی کـه       شخص نشان داده شود ، درصورتی
خود بر دو صورت اسـت:  مالک شیء آن را نشناسد ، یادر ملکی که مالک معین ندارد یافت شود، 
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مال مجهول المالک) را خواهـد  لقطه (یا نشانی اسلامی بر آن وجود دارد که در این صورت حکم 
شود که در این صورت با اخراج خمس از آن یابنده خواهد بود ینمیا نشانی بر آن یافت  ؛ وداشت

 :Makarem Shirazi, 1995قاضی، فاضـلین و شـهیدین نیـز نقـل شـده اسـت (      همین قول از  ...». 

152.(  
از جمله:  مرحوم بروجردي، محقـق   فقهاي متقنی از سوي برخی هااستدلالدر پاسخ به این نظر 

  کنیم: یمهمدانی و... بیان شده است که در اینجا استدلال مصباح الفقیه را ذکر 
یـاري ماننـد   رود: اختیماین رابطه به دو صورت از بین  ؛ وي اعتباري عرفی استارابطهملکیت «

ي از اعصـار قـدیم بـه جـاي مانـده و مالـک بخصوصـی        اخرابهاعراض و قهري مانند اموالی که در 
 :Hamedani, 1995» (شـود یمصورت مباحات اصلیه رفتار صورت با چنین مالی بهندارد ، در این 

118(.  
ص اسـت  که اثر مکشوفه در زمینی که داراي مالک خایهنگامحکم قسم هفتم و هشتم؛ یعنی 

ین است که محقق حلـی در شـرائع   چنهمباشد خواه نشانی از اسلام داشته باشد و خواه نداشته باشد 
  دارند:بیان می

که آن اگر شیئی در ملک خریداري شده یافت شود، باید آن را به مالک نشان داد، درصورتی« 
 :Muhaqqiq Hilli, 1987» (نشـناختن از آن مشـتري اسـت   را بشناسـد، از آن وي و در صـورت   

قول مشهور در این دو صورت هم همین است یعنی لازم است که به مقتضاي قاعده ید سابق  ).162
کـه آن را نشـناختند از آن   عمل شده و به بایع و مالکین قبل از ایشان نشـان داده شـود، درصـورتی   

  ).Makarem Shirazi, 1995: 162بود (یابنده خواهد 
کـه مـالکیتی اعتبـاري اسـت، در طـول       هـا آنیاي تحـت تملـک   مالکیت خصوصی افراد بر اش

هایی را بـراي ایـن   یتمحدودتواند یمطور منطقی، خداوند مالکیت خداوند قرار دارد. در نتیجه به
  نوع  از مالکیت وضع کند. 

دهنـد، ایـن   یم ـاینک با توجه به مقدمات یاد شده که مبانی معرفتی موضـوع بحـث را تشـکیل    
یدهاي عام و اولیه شـرعی، مالکیـت   تحدتواند فراتر از یمسازیم که آیا دولت یمپرسش را مطرح 

ي الزامات قانونی اپارهفرهنگی محدود ساخته یا  –خصوصی افراد را نسبت به گنج و آثار تاریخی 
توانند به شیوه متداول اثر یافت شده را از یابنده یم هاحکومتوضع کند؟ آیا  هاآنرا در خصوص 

نند بدون اینکه حقی را براي وي قائل باشند و یا حق قلیلی را درباره وي معتبـر بداننـد؟ آیـا    اخذ ک
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کند  مجـازات  ینمتوانند درباره کسی که یابنده اثري است ولی آن را تسلیم دولت یم هاحکومت
  و تعزیراتی وضع کنند؟ چنین اقداماتی مبتنی بر کدام ادله شرعی است؟

  
  اث فرهنگی از دیدگاه حقوق موضوعه. مالکیت گنج و میر5
  توجه به میراث فرهنگی در ایران :1- 5

از قرن پانزدهم میلادي (نهم هجري) بـه بعـد، ایـران مـورد توجـه سـیاحان و جهـانگردان قـرار         
هاي خود از تمدن و فرهنگ کهن ایران نام برده و بـه معرفـی آثـار مهـم و     گرفت. آنان در سفرنامه

علاقه به یـافتن گـنج و نگهـداري اشـیاي      اند.مشید و پاسارگاد پرداختهجاي همچون تختبرجسته
هـا و خـاطرات بزرگـان و درباریـان ایـن      عتیقه در ایران در دوره قاجاریه رایج بوده است. در نوشته

ناصرالدین شاه قاجـار   خورد.کنی و طلاشویی به چشم میکنی، تیلهدوران، اصطلاحاتی مانند زمین
پرداخـت. در  مند بود و گاه به تعمیر بناهـاي تـاریخی مـی   ري اشیاي عتیقه علاقهبه کاوش و گردآو

خانه شاهنشاهی در کاخ گلستان بر پا شد. در ق. نخستین موزه با عنوان موزه1290زمان او و قبل از 
هاي اروپایی، بناي تالار جدیدي در کاخ گلستان آغـاز شـد   نیز به فرمان وي با تقلید از موزه 1293

هـاي  کندوکاوهاي منظم و مـداوم در ایـران بـا اعطـاي مجـوز کـاوش       به اتمام رسید. 1299در که 
هاي شوش پس از شاه به فرانسویان آغاز گردید. کاوششناختی در شوش، توسط ناصرالدینباستان

) شروع شد و نزدیک به یک قرن طـول کشـید.   1884ق. (1302آمدن مارسل دیولافوا به ایران، از 
)، توسـط  1895( 1312در  "رارداد انحصار اکتشاف آثار قدیمه در ممالک محروسه ایرانق"با عقد 

ــرالدین ــان در  ناصـ ــه قـــرارداد مورگـ ــروف بـ ــاه و تجدیـــدنظر آن معـ ــط 1900( 1318شـ )، توسـ
شناختی در سراسر ایران به انحصار فرانسـه درآمـد. کشـف لـوح     هاي باستانشاه، حفاريمظفرالدین

یلامـی شـوش و سـند حقـوقی مهـم دنیـاي باسـتان کـه در مـوزه لـوور           اره حمورابی اثر ارزنده دو
ش. اداره 1289 در). Samadi Rendi, 2004: 185اتفـاق افتـاد. (  شـود در ایـن دوره   نگهداري مـی 

الملک، در قسمت شـمالی مدرسـه دارالفنـون بـه ریاسـت ایـرج میـرزا، شـاعر         عتیقات توسط صنیع
 1316ه در کاخ مسعودیه انتقال یافت. اشیاي این مـوزه در  معروف، تأسیس شد. سپس به تالار آیین

به کوشـش جمعـی    1301با تأسیس انجمن آثار ملی در  به بناي نوبنیاد موزه ایران باستان منتقل شد.
از دولتمردان و روشنفکران از جملـه محمـدعلی فروغـی (ذکاءالملـک) وزیـر امورخارجـه وقـت،        

بنا و محوطه باسـتانی توسـط    88توان به تهیه فهرستی از ها میترین آناقداماتی آغاز شد که از مهم
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)، امتیـاز  1927( 1306در  در فهرست آثار ملی نام برد. هاشناس آلمانی، و ثبت آنهرتسفلد، باستان
شناختی فرانسوي، بـه منطقـه شـوش    هاي باستانانحصاري فرانسه براي کاوش در ایران لغو و کاوش

سـال بـه    15محدود شد. در مقابل، احداث مـوزه و کتابخانـه ملـی در تهـران و مـدیریت آن بـراي       
 1308ار، معمار فرانسوي، بـه ایـران آمـد. وي از آغـاز     آندره گد 1307در  ها واگذار شد.فرانسوي

رسماً به استخدام دولت ایران درآمد و ریاست اداره عتیقات را برعهـده گرفـت. همچنـین سـاختن     
کـه از طـرف    1332ش. به انجـام رسـانید. گـدار تـا سـال      1316تا  1313موزه و کتابخانه ملی را از 

در  شناسی و موزه ایران باستان ریاسـت داشـت.  باستاندولت متبوع خود بازنشسته شد بر تشکیلات 
شـناس  هاي آرتور اپهـام پـوپ، شـرق   زمینه بررسی و معرفی هنر ایران، غیر از گدار، باید به فعالیت

به ایران آمد. او یک سال بعد نمایشگاهی از هنرهاي  1304امریکایی، اشاره کرد که نخستین بار در 
شناسی ایران را در نیویورك مؤسسه امریکایی هنر و باستان 1307و در ایرانی در فیلادلفیا برپا کرد 

درپی خویش به سراسر ایران، آثار معماري و هنـر ایـران را مـورد    بنیان گذاشت. وي با سفرهاي پی
ترین اثر درباره تاریخ هنر ایران، یعنی ترین و مهمبررسی و مطالعه دقیق قرار داد و زیرنظر او بزرگ

، تدوین و منتشر شد. پـوپ همچنـین در جریـان لغـو امتیـاز انحصـار       »مینیاتورهاي ایران آشنایی با«
هاي مربـوط بـه   شناختی فرانسه در ایران و تأسیس انجمن آثار ملی و سایر فعالیتهاي باستانکاوش
پس از گدار، ابتدا محمدتقی مصـطفوي و سـپس ایرانیـان     شناسی و هنر ایران فعالیت داشت.باستان
دار شدند که بعـدها بـا ادغـام    شناسی و ادارات کل دیگري را عهدهریاست تشکیلات باستان دیگر

هاي خارجی در ایـران تـا سـال    ها سازمان میراث فرهنگی کشور تشکیل شد. ولی فعالیت هیئتآن
  همچنان ادامه یافت. 1357
  

  قوانین و مصوبات: 2- 5
نویس اریخی موسوم به قانون عتیقات که پیشدر ایران نخستین قانون در زمینه آثار فرهنگی ـ ت 

و توسط گدار تجدیـدنظر و تکمیـل شـده بـود در آبـان       کردهیهته آمریکایی اولیه آن را هرتسفلد
به تصویب مجلس شوراي ملی رسید و به اجرا درآمد. این قانون که اساس قوانین مربوط بـه   1309

مکشوفه را به ترتیبی که در قانون ذکر شده بین رود، تقسیم اشیاي شمار میمیراث فرهنگی ایران به
شمرد و حتـی صـدور سـهم کاشـف را از پرداخـت حقـوق و عـوارض        دولت و کاوشگر مجاز می

هـاي قبـل و بعـد از    قوانین دیگري نیز در تکمیل قانون عتیقـات در سـال   دانست.گمرکی معاف می
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، قـانون  1352بت آثـار ملـی مصـوب    قانون ث ؛ کهانقلاب اسلامی به تصویب رسید و به اجرا درآمد
 لایحه قانونی راجع به و 1353الحاق ایران به کنوانسیون حمایت میراث فرهنگی و طبیعی جهان در 

و کاوش به قصـد بـه دسـت آوردن اشـیاء عتیقـه و آثـار         غیر مجاز هاييجلوگیري از انجام حفار
ر از تاریخ ایجـاد یـا سـاخت آن    تیشبتاریخی که بر اساس ضوابط بین المللی مدت یکصد سال یا 

ــۀ 1358گذشــته باشــد در ســال  ــانون مجــازات اســلامی همچنــین  .هاســتآن، از جمل مــوادي از ق
که ناظر بـر سـرقت، خـراب کـردن، تخلـف از ضـوابط مصـوب، خـارج          1375(تعزیرات) مصوب 

ن مرّ قـانون  عنوانیز به باشدکردن اموال تاریخی ـ فرهنگی از کشور، حفاري غیرمجاز، و جز آن می 
  .  9مورد ملاحظه است

هایی کـه  در حقوق ایران، دو نوع دفینه داریم اول دفینهطورکلی در رابطه با میراث فرهنگی، به
قانون مدنی ، مالی است کـه در زمـین    173 شوند، که طبق ماهنمی جزء آثار ملی و عتیقه محسوب

را  خصوصیشود، که حقوق ایران در این بخش مالکیت برحسب اتفاق پیدا می یا بنایی دفن شده و
هـاي مبـاح   که مالک آن مشخص نشود و یا در زمـین طبق قانون مدنی، درصورتی محترم شناخته و

باشد . آن قسمت از فقه که در مـورد دفینـه (کنـز) بحـث کـرده      متعلق به یابنده آن می یافت شود ،
 هایی که جزء آثـار ملـی و عتیقـه محسـوب    کند. دوم دفینهینه مطابقت میبا این بخش از دف است،

است که  که در مورد جلوگیري از اقداماتی 1358 شوند، که طبق ماده واحده لایحه قانونی سالمی
گـذرد،  عمرآنهـا مـی   هایی که حداقل یکصد سـال از گیرد، دفینهبراي کشف اشیاء عتیقه انجام می

  : شودیتقسیم م شوند. خود این بخش نیز به دو قسمتی محسوب میعتیقه و جزء آثار مل
آیند، که طبق لایحـه  می طور اتفاقی به دستشوند و بههایی که عتیقه محسوب میالف ) دفینه

هـا  یابنده وظیفه دارد که پیدا شدن آن باشد وقانونی مذکور، اموال یافت شده ، متعلق به دولت می
اطلاع دهد و در مقابل حق الکشفی متناسـب بـا مـال    ) ازمان میراث فرهنگیرا به مقامات مسئول (س
حالت مالکیت شخصی سلب و مالکیت دولـت جـایگزین    نماید؛ که در اینیافت شده دریافت می

  شود.آن می
تجـارتی یـا علمـی، کـه داراي      هاييشوند و در اثر حفارمحسوب می هایی که عتیقهب) دفینه

________________________________________________________________ 
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باشند، کشف شوند. در این صورت طبق قانون حفـظ آثـار ملـی مصـوب     می مجوز از سوي دولت
کـه  هاي یافت شده را به یابنده بدهد و درصـورتی تواند مقداري از دفینهمی ه.ش. دولت1309 سال

 باشد. در اینجا نیزسوي خود دولت انجام شود، تمام اشیاء یافت شده متعلق به دولت می حفاري از

  ود شده است. مالکیت شخصی سلب یا محد
  

  . عدم مشروعیت تحدید مالکیت6
یـابیم کـه ایـن قـوانین در بسـیاري از      یدرم ـگفته و سایر قوانین این حوزه یشپبا بررسی قوانین 

و اجماع فقهاي  نظراتفاقآنچه از  که یدرحالهاي خصوصی را در پی دارد. یتمالکموارد، تحدید 
آید این است که گنج و یممعظم شیعه  تا به امروز و روایات کثیره یا متواتره در این باب به دست 

اثر یافت شده با شروط مذکور از آن یابنده است و تنهـا خمـس آن را بایـد بـه حکومـت اسـلامی       
  یابیم.یمي و نظر رأ پرداخت نماید. همچنین با تفحص در سخنان اهل سنت، آنان را نیز موافق این

بنابراین، هیچ وجهی براي روش متداول اخذ گنج و اثر کشف شده از یابنده و قائل نشدن حقی 
اسـت  وي،  وجـود نـدارد و ایـن عمـل غصـب و حـرام       براي وي و یا پذیرفتن حـق قلیلـی دربـاره    

)Makarem Shirazi, 1995: 162اینکه با یکی از وجوه زیر توجیه شود: )، مگر  
را همچون معادن از انفال و اموال عمومی که اختیارش به دسـت حـاکم اسـت، بشـمار      نجگ .1

بیاوریم که در این صورت دیگر مالکیت خصوصـی یابنـده معنـایی نخواهـد داشـت. از معاصـرین       
بـه نظـر   «از جمله مرحـوم منتظـري کـه کلامـش چنـین اسـت:        انددانستهبرخی این وجه را محتمل 

اند ال عمومى باشد، زیرا چیزهایى که مردم با زحمت خود تحصیل کردهرسد گنج هم جزء امومى
یزهایی که ارزش دارد و انسان کارى روى آن نکرده مثل جنگل و باران و هوا چ، اما هاستآنمال 

ها و معادن و گنج، یابانبکند، که هواپیما از آن عبور مى فضاو دریاها، در زمان ما  هاکوهو زمین و 
همیشه اگـر کسـى بخواهـد گنجـى را      هادولتبینیم ها عرفا جزء اموال عمومى است، و لذا مىینا

داند که صـرف مصـالح همـه    شوند، این را در حقیقت دولت مال خودش مىدرآورد مزاحمش مى
باید بشود، یک فردى بیاید گنجى را استخراج بکند و میلیـاردر بشـود ایـن همـان تکـاثر در امـوال       

) اینکه یـک معـدن   7کیَ لا یکُونَ دولَه بینَ الْأغَْنیاء منْکُم (حشر/«هم مبغوض است  رعاًشاست که 
بر این نیسـت بلکـه ایـن را     هاحکومتنفت را دارسى مالک شود یا گنج را فردى مالک شود، بناء 
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دانند کـه در اختیـار امـام و حـاکم مسـلمین اسـت نـه شـخص ایشـان، و در          جزء اموال عمومى مى
شـود. حتـى بـه امـام باطـل هـم امـام گفتـه         زعیم مسلمین، امام گفته مىاصطلاح فقه ما به حاکم و 

 هـا آنانـد و مثـل اینکـه    آن را جزء انفال ذکر نکرده فقها اگرچهشود، گنج هم جزء انفال است مى
 ـ اند والغاء خصوصیت نکـرده موارد خاص را که در روایات ذکر شده در انفال ذکر کرده ذا انـد و ل

انـد، بـه چـه دلیـل؟     مرحوم شیخ مفید (ره) که دریـا را جـزء انفـال دانسـته، همـه اسـتیحاش کـرده       
که فرمایش شیخ مفید مطابق قاعده است، دریا اهمیت دارد و جزء اموال عمومى اسـت،  یدرصورت

آن روزها فضاء مهم نبوده اما حالا اهمیت دارد، پس جزء انفال است. مـا از روایـاتى کـه مصـادیق     
گـوییم هـر چیـزى کـه ارزش دارد و شـخص      یمکنیم و کند الغاء خصوصیت مىانفال را ذکر مى

طور باشـد،  یناآید خاصى براى آن زحمت نکشیده جزء اموال عمومى است، و گنج هم به نظر مى
» شـود گـنج آمـده در حقیقـت نظیـر همـان خمـس در معـدن مـى        بنابراین خمسـى کـه در روایـت    

)Montazeri Najafabadi, 119-134 1988: 6, 132.(  
که موارد انفال  اندکرده، جزء انفال دانستن گنج را عجیب دانسته و بیان  فقهادر مقابل برخی از 

گنج در عصر معصوم وجود داشته و  آنکهحالنیست ،  هاآندر روایات معین است و گنج از جمله 
 .انـد نگفتـه به چنـین فتـوایی سـخن     فقهااز  کیچیهدیگر اینکه  اند؛ وبودهروایات نیز در مقام بیان 

)Makarem Shirazi, 1995: 162.( نظـر مرحـوم منتظـري را بـا ایـن اسـتدلال مطـرح         برخی همان
که: امروز سیره عقلا و عرف، گنج و میراث فرهنگـی را جـزء انفـال بـه حسـاب آورده و       اندکرده

بـا  متغیـر دانسـتن سـعه و ضـیق اعتبـار       داند، قائلین به ایـن دیـدگاه   ینممالکیت خصوصی را معتبر 
  گویند:مالکیت خصوصی در تبیین دیدگاه خود چنین می

کند، بلکه همان موضوع را ینمشرع، دخل و تصرفی در موضوع اعتبار عقلا و سعه و ضیق آن «
کننـد،  یم ـعنوان ملـک شـخص اعتبـار    با همان توسعه یا تضییقی که دارد و هر آنچه را که عقلا به

کند. بدیهی است سعه و ضیق موضوع را عقلا بر اساس مصالح و مفاسدي که در مناسبات یمامضا 
کنند. در بحث مالکیت نیز، شـرع، موضـوع حکـم را معـین     یمبینند، تعیین یماجتماعی خود لازم 

گفته است اموال اشخاص، محترم، و تعدي به آن، حرام است؛ ولی اینکـه   صرفاًنکرده است؛ بلکه 
کننـد،  یم ـاست و محدوده آن چیسـت، موضـوعی اسـت کـه عقـلا تعیـین        "مال الغیر"چه چیزي 

اعتبـار   "مال الغیر"دیگر، شرع به عمل عقلا در باب مالکیت نگاه کرده و هر آنچه را عقلا عبارتبه
  )..(Fattahi. 2010: 119-134» حرام دانسته است... ، تجاوز به آن را اندکرده
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با  10شودیمشکالی که  در باب سیره عقلا و دامنه حجیت آن مطرح دیدگاه حاضر در پاسخ به ا
هاي عقلایی دو قسم است: گاهی سیره، ناظر به موضوع حکم یرهسمجراي «دهد: یماین بیان پاسخ 

اي که موضـوع را تثبیـت   یرهسشرعی است؛...و گاهی سیره ناظر به حکم کلی است؛... استدلال به 
ع) نیست.... اعتبـار مالکیـت بـر یـک شـیء یـا       معصوم (ره در عصر کند، منوط به وجود آن سییم

برخی از اشیاء، در جایگاه موضوع احکام عقلایی و شرعی است؛ در هر موردي که عقلا مالکیـت  
شخص و فردي بر شیئی را اعتبار کردند، حکـم شـرعی آن کـه احتـرام مـال او وحرمـت تصـرف        

  ).Fattahi. 2010: 119- 134» (گردد....یمدیگران در آن است، مترتب 
اول اینکه، مالکیت اعتباري، موضوع احکـام عقلایـی و    چند اشکال بر این دیدگاه وارد است.

احترام مال و حرمت تصرف دیگـران از آثـار    ؛ وشرعی نبوده بلکه خود حکم وضعی مستقل است
این حکم شرعی وضعی است. دوم اینکه اگر  بپذیریم که سـیره عقـلا در امـروز ، گـنج و میـراث      

، این سیره مستحدثه است و دلیلی بـر امضـاء شـارع    آوردیمفرهنگی را از اموال عمومی به حساب 
 ـاروو صـریح برخـی ازایـن    روایات بـاب سوم اینکه ظاهر  ؛ ونسبت به آن وجود ندارد  Hurr( اتی

Amili, 1956: 6, 5     این است که گنج و آثار یافت شده از آن یابنـده اسـت و از آن بیـت المـال (
  ).Makarem Shirazi, 1995: 164نیست مگر خمس آن (

. امروزه میراث فرهنگی وآثار تاریخی عصاره شخصیت وجودي و هویت فرهنگی، اعتقـادي  2
است،  و هر ملتی همان قدر داراي شخصیت، هویت، اصـالت، ریشـه و ارزش   و سیاسی هر کشور 

ین، حفاظت، حراست بنابرا عنوان میراث فرهنگی از خود ارائه نماید،تاریخی است که مستنداتی به
منظور ارتقاء سطح فرهنگ عمومی جامعـه و  عنوان یک نیاز فرهنگی بهو معرفی میراث فرهنگی، به

مذهبی و مواجهه فرهنگی و اقتصادي با هجوم بیگانگان در هویـت زدایـی   تعمیق و تحکیم هویت 
چنـین ضـرورتی باعـث شـده اسـت کـه نگـاه بـه          ؛ واسلامی و ملی، ضرورتی حتمی و فوري است

ي معنـوي و  هـا جنبهاز حیث ارزش مالی آن نباشد بلکه  صرفاًمیراث فرهنگی و آثار تاریخی امروز 
 فرهنگی آن در نظر گرفته شود.

________________________________________________________________ 

اشکال این است که مالکیتی که در عصر معصوم (ع) و در چشم انداز او وجود داشته، مالکیت تام و مطلق بوده، بر پایه این  -10
سخن، در زمان کنونی، یک سیره عقلایی اثبات شده و واجد ملاك حجیت شرعی که بخواهد هر گونه قیدي غیر از ضرر را 

  الکیت خصوصی افراد تثبیت کند نداریم. در نتیجه این دیدگاه فاقد مستندات علمی و فقهی موجه است.نسبت به م
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اینکـه گـنج و میـراث     شـرط بـه  جاسـت بـه در پاسخ باید گفت: این سخن، کلامـی سـنجیده و    
فرهنگی تحت عنوان ثانوي قطعی مندرج شود، نه اینکه با دست یازیدن به دامان ظنـون استحسـانی   

که ماندن اثر باستانی و فرهنگـی تحـت یـد    البته درصورتی ؛ وبخواهیم مالکیت آن را تحدید کنیم
از کشور را به دنبال داشته باشد و  هاآننده)، نگرانی از پدیده قاچاق اشیاء عتیقه و خروج مالک (یاب

این خروج خسارتی بر مسلمین وارد کند که شارع مقدس راضی به آن نیسـت، راه بـرون رفـت از    
این آسیب این است که با پرداخت قیمت این اشیاء به مالک جمع بـین حقـین مالـک خصوصـی و     

  د.اجتماع گرد
باشـند. از امـام خمینـی    ید این راهکار مـی مؤهاي برخی از فقهاء معاصر استفتائات ناظر به پاسخ

یش داده و بعـد  هـا تلاشاى را به فردى در برابر کار و ء عتیقهشده که شخصى یک شى سؤال(ره) 
شـرعى   ء ملـک ء عتیقه از طریق ارث به ورثه او منتقل شده است، آیـا آن شـى  از وفات او این شى

ء عتیقه در اختیار دولـت قـرار بگیـرد،    شود؟ و با توجه به اینکه بهتر است این شىآنان محسوب مى
  اند:آیا ورثه او حق دارند در برابر دادن آن به دولت، چیزى مطالبه کنند؟ ایشان در پاسخ فرموده

شود که از ء منافاتى با این ندارد که ملک خاص کسى باشد و موجب نمىعتیقه بودن یک شى
اش خارج شود، مشروط بر آنکـه آن را از طریـق مشـروعى بـه دسـت آورده      ملکیت مالک شرعى

شـود و اگـر   ماند و آثـار شـرعى ملـک خـاص بـر آن مترتـب مـى       باشد، بلکه بر ملکیت او باقى مى
مقررات خاصى از طرف دولت براى حفظ اشیاى نفیس و آثار تـاریخى وضـع شـده باشـد واجـب      

به آن حقوق شرعى مالـک نیـز مراعـات شـود و امـا اگـر آن شـخص از طریـق غیـر           است در عمل
واجب اسـت، آن را بـه دسـت آورده     هاآنمشروع و بر خلاف مقررات دولت اسلامى که رعایت 

  ).Musawi Khomeini, 2004: 2, 991نیست (باشد، در این صورت مالک آن 
شده است که؛ یکى از مواردى که طبـق   السؤاالله مکارم شیرازي در این رابطه یتآهمچنین از 

باشد، گنج است؛ و معناى این سخن خمس آن واجب مى -ادام اللّه عزّهم -فتواى همه مراجع تقلید
شود، و باید خمس آن را بپردازد؛ با توجه به این مسئله این است که یابنده گنج شرعاً مالک آن مى

کنـد؟ و بـر   نه حفظ آثار باستانى و غیر آن تملّـک مـى  ها را به بهاچرا دولت اسلامى این گونه گنج
فرض جواز آیا نباید معادل قیمت آن را به یابنده گنج که شرعاً مالـک اسـت، بپـردازد؟ ایشـان در     

  اند که:پاسخ، بیان داشته
با شرایطى متعلقّ به صاحبان زمین، و در اراضى مباح، متعلق به یابنده  هاگنجعنوان اولى البتّه به 
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گنجد لازم ببیند آن است؛ ولى هرگاه حکومت اسلامى به خاطر مصالحى که در عناوین ثانویه مى
 .Makarem Shiraziالمال اسلام قرار گیرد، بایـد مطـابق آن عمـل شـود (    که گنج در اختیار بیت 

2005: 2, 179.(  
ییم رابطه مالـک  . گاهی مال مدفون و اثر یافت شده به اعصار گذشته تعلق ندارد تا اینکه بگو3

کنـد و  یم ـبا آن قطع شده و اعراض قهري ثابت شده است، لذا حکم مال مجهول المالک را پیـدا  
  اختیارش با حاکم است.

روشن است که این موارد به جهاتی از محل بحث ما خارج اسـت از جملـه اینکـه ایـن مـوارد       
ا توجه به ادله مطرح شـده و پاسـخ بـه    گیرند. بنابر این بینممشمول اصطلاح کنز و اثر باستانی قرار 

  اشکالات موجود شاید بتوان این دوگانگی را با بازنگري در قوانین موضوعه موجود حل کرد.
  

  . ارائه راهکار:7
نمـاییم  عنوان راهکار بیان میمهم را به دو اولویتدر جهت ارائۀ پیشنهادي برتر در این باب، ما 

  توجه کنند:که لازم است مسئولین امر بدان 
امنیت مالکیت؛ چراکـه   نیتأمفرهنگی و  -. روشن ساختن مرزهاي مبهم مالکیت آثارتاریخی1

تاریخی ارائه نشده و مشخص نبـودن مرزهـا و تفکیـک     -تاکنون تعریف مشخصی از آثار فرهنگی
بـه  نشدن آن نه تنها نوعی بلاتکلیفی را در نحوه نگهداري از آثار تاریخی ایجاد کرده اسـت بلکـه   

عنوان یک گذاري در این زمینه را با مشکل مواجه کرده است. این موضوع باید بهنوعی روند قانون
اولویت مهم مد نظر قرار گیرد ایران یکی از ده کشور مهم داراي آثار تاریخی است، بـا توجـه بـه    

سـبت بـه   گـذار بایـد ن  عنوان نهاد قانونخلأهاي قانونی موجود در خصوص آثار تاریخی، مجلس به
هـا و همچنـین قـوانین بـاز دارنـده سـرقت آثـار        تدوین قوانین ویژه در خصوص تفکیـک مالکیـت  

تاریخی اقدام کند. با توجه به گسترش حیطه اختیارات سازمان میراث فرهنگی و گردشـگري ایـن   
ار هاي مبهم مالکیـت آث ـ سازمان باید از امکانات موجود استفاده کرده و با ارائۀ تعریف روشن، مرز

  .تاریخی را مشخص کند
مؤثرترین راه پیشگیري از ارتکاب قاچاق اشیاي عتیقه ، تأمین امنیت بیشتر براي مالکیت افرادي 
است که دارندة این قبیل اشیا هستند. همواره خارج کردن این اشیا به خـاطر کسـب سـود نیسـت .     
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هـا بـه   ا و مصـادرة آن گاهی افراد به خاطرترس از دسـت دادن مالکیـت خـود، نسـبت بـه ایـن اشـی       
برخـی از افـراد تصـادفی شـی      .زننـد یها از کشور مگوناگون ، دست به خارج کردن آن يهابهانه

اگر بعد معنوي و مـادي ایـن    کهیدرحال ؛ترسندیاما از عواقب اعلام آن م کنندیتاریخی کشف م
کشـف  را تا آنچه  کنندیا مبسا افراد انگیزه پیدچه ،، مورد توجه قرارگرفته و قانونمند شودموضوع

  اند به سازمان میراث فرهنگی تحویل دهند.کرده
ثبت بناهـا و   نظر در قوانین حوزه میراث فرهنگی منقول و غیر منقول؛ به جهت اینکه دیتجد .2

گیـرد کـه در   هاي تاریخی در فهرست آثار ملی با استناد به یک قانون قـدیمی صـورت مـی   محوطه
از تصویب مجلس شوراي ملی گذشت  "قانون حفظ آثار ملی"عنوان  خورشیدي تحت 1309سال 

مـورد   بایـد،  کهچنانسال گذشته آن 80این قانون در  و تا به امروز اعتبار خود را حفظ کرده است.
در دو دهـه اخیـر کـه ثبـت بناهـاي      بازنگري قرار نگرفته و با شرایط جدید هماهنگ نشـده اسـت.   

طـور کامـل رعایـت    اب حیرت انگیزي به خود گرفته، این ماده بـه تاریخی در فهرست آثار ملی شت
فرصتی براي استماع و رسیدگی  عتاًیطباند و نشده؛ بسیاري از آثار بدون اطلاع مالکانشان ثبت شده

ها فراهم نیامده است. این دسته از مالکان، در شکایت به دیوان عدالت اداري همـین  به اعتراض آن
از این گذشته، قانون حفـظ   دانند.دهند و ثبت ملکشان را غیرقانونی میقرار مینکته را مورد استناد 

کنـد (از قبیـل   هـایی را بـراي مالکـان آثـار تـاریخی تعیـین مـی       آثار ملی، همچنان که محـدودیت 
ممنوعیت مرمت یا فروش ملک بدون اطلاع و اجازه دولت) تصریح دارد کـه مخـارج حفاظـت از    

 دولت است.بناهاي ثبت شده برعهده 
در واقع، یا دولت باید همه آثار تاریخی را رأساً بخرد و حفاظت کند که بـا توجـه بـه تعـداد و     

هایی که براي مالکان آثار تاریخی وضع گستره این آثار ممکن نیست؛ یا باید در مقابل محدودیت
از ایـن   کدامچیهمل، اما در ع شده است، از آنان حمایت کند و امتیازاتی را برایشان در نظر بگیرد.

هاي تاریخی) نه فقط بابـت نگهـداري   گیرد. مالکان آثار تاریخی (خصوصاً خانهکارها صورت نمی
گیرند بلکه هیچ امتیازي نسـبت بـه سـایر شـهروندان ندارنـد.      از یک اثر ملی، کمکی از دولت نمی

هـاي  به مالکان خانهیک ریال  یها حاضر نیستند در اخذ عوارض مختلف حتبراي نمونه، شهرداري
تاریخی تخفیف بدهند و در سیستم بانکی و مالیاتی نیز هیچ امتیازي به این دسته از شهروندان تعلق 

  گیرد.نمی
با این وصف، ثبت یک اثر در فهرست آثار ملی براي مالکان خصوصی، به منزله از میان رفـتن  



  73                                                                        پژوهشی در مالکیت گنج و میراث فرهنگی و قوانین مربوط به آن

وند ثبت آثار ملی شدت گرفت، روند حقوق مالکانه است و از همین رو، از اواسط دهه هفتاد که ر
دانستند اگر ملکشان در فهرست تخریب آثار تاریخی هم سرعت پیدا کرد. در واقع، مالکان که می

تواننـد ماننـد سـایر    دهند و نمیفروش آن را از کف می یآثار ملی ثبت شود، امکان تخریب یا حت
ن میراث فرهنگی دست به کار شـدند و  مردم از ملک خود منتفع شوند، زودتر از کارشناسان سازما

ثبـت شـده    تـر شیشان پها نیز که خانهآن هاي پیدا و پنهان به تخریب بنا اقدام کردند.با انواع شیوه
بود، مدتی گیج و مبهوت بودند تا این که به راهنمایی وکـلا، راهکـار قـانونی لازم را یافتنـد و بـه      

البته مدیران و وکلاي سازمان میراث فرهنگی  طرح شکایت در دیوان عدالت اداري دست یازیدند.
شـده و رونـد   بینـی ن ، خروج اثر از فهرست آثار ملی پـیش 1309معتقدند که در قانون مصوب سال 

دانند. ثبت آثار کاملاً یکسویه است؛ بنابراین احکام دیوان عدالت اداري در این مورد را قانونی نمی
 این استدلال تاکنون در قوه قضائیه محل اعتنا قرار نگرفته است.

جدا از این اختلافات، روشن است که هزاران اثر تاریخی کشور را که مالک خصوصی دارند، 
فاً به اتکاي قانون حفظ کرد؛ آن هم قانونی که با شرایط هشتاد سال پیش نوشته شده و توان صرنمی

دیگر، ساختار حقوقی باید مبتنی بر ساختار حقیقی باشد و اگر بیانشود. بهجانبه اجرا میطور یکبه
یخی اگر مالکان آثار تار گشاید.اي از کار نمیساختار حقیقی اصلاح نشود، دعواهاي حقوقی گره

برد و شان را بالا میمنزلت اجتماعی بدانند که در حفظ این آثار تنها نیستند، اگر بدانند که این کار 
برایشان منافع اقتصادي به همراه دارد، چرا باید خواهان خـروج ملـک خـود از فهرسـت آثـار ملـی       

ارج و تبعـات  پرسند اگر یک اثر ملی متعلق بـه همـه ملـت ایـران اسـت، چـرا مخ ـ      ها میباشند؟ آن
  .این ملت چند ده میلیونی باشد انیاش باید برعهده یک نفر از منگهداري

  
  نتیجه

در نظام حقوقی ایران، بر اساس اصل چهارم قانون اساسـی همـه قـوانین بایـد بـا اصـول حقـوق        
 ازآنجاکهفطري مذهبی، منطبق باشند و عموم و اطلاق قوانین بر پایه اصول شرعی آن تفسیر شوند. 

لکیت در اسلام جزء احکام وضعی شرعی و مورد حمایت شارع مقدس است، قانونگذار نباید تـا  ما
اي بـراي حفـظ منـافع عمـومی بدانـد. نادیـده انگاشـتن حـق         آنجا پیش رود که مالکیـت را وسـیله  

ي سـو بهگذاري و خروج ثروت و سرمایه از جامعه یهسرمامالکیت، موجب سلب امنیت اقتصادي و 



  پژوهشی) - (علمی ششمشماره , دانشنامه حقوق اقتصادي  74

بیند. علاوه بر اینکـه پـذیرفتن ایـن    یمشود و در نتیجه منافع عمومی و ملی نیز لطمه میجوامع آزاد 
منظـور صـیانت از منـافع    مبناي استدلال، یعنی اختیار دولت در سلب حقوق فردي و ذاتـی بشـر بـه   

هاي فردي و منجر به سلب آزادي و سایر حقوق يآزادعمومی، موجب تعمیم آن به سایر حقوق و 
 توجـه هاي خصوصی به بهانه امنیت و منافع عمومی  خواهد شد. البتـه بایـد   ر مانند حریماساسی بش

هایی که به لحاظ منافع عمومی و مصالح اجتماعی نسبت به یتمحدودداشته باشیم که علیرغم تمام 
اطلاق حق مالکیت وارد شده است، هنوز هم در مواردي تردید بـه اصـل اطـلاق مالکیـت رجـوع      

عنوان یک اصل حقوقی نفوذ خود را از دست قانون مدنی کماکان نسخ نشده؛ به 31ده شود و مایم
، احترام مالکیت بـدون قبـول مطلـق بـودن آن و مجـاز دانسـتن حکومـت در        هرحالبهنداده است. 

بنـابراین، وجهـی بـراي روش    ؛ تحدید خودسرانه حق مالکیت، به معناي سلب احترام مالکیت است
ثر کشف شده از یابنده و قائل نشدن حقی براي وي و یا پذیرفتن حق قلیلـی  متداول ضبط گنج و ا

 نیـاز جـدي بـه یـک بـازنگري و      روینازا درباره وي، وجود ندارد و این عمل غصب و حرام است.
  . شودیاحساس م این حوزه قوانین نقادانه در مورد قضاوت شجاعانه و
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