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صفحه

مقدمه


فصل اول: حق عيني


مبحث اول: اموال


گفتار اول: مفهوم مال


الف: اعتباري است


ب: نسبي است


گفتار دوم: اموال و حقوق مالي


گفتار سوم: خصائص و مصاديق اموال


الف: خصائص


ب: مصاديق


گفتار چهارم: اقسام اموال


الف: اموال مادي


ب: اموال غير مادي


گفتار پنجم: حقوق مترتب بر اموال


الف: حق عيني


ب: حق ديني


مبحث دوم: صاحبان اموال


گفتار دوم: تابعيت  اشخاص


مبحث سوم: تصرف در اموال


گفتار اول: حق عين ومالكيت


گفتار دوم: عناصر تشكيل دهنده حق عيني


گفتار سوم: راههاي ايجاد حق عيني


الف: راههاي ارادي


ب: راههاي غير ارادي


گفتار چهارم: تصرف به عنوان مالكيت


الف: مالكيت


ب: رابطه تصرف با مالكيت


گفتار پنجم: قاعده يد


الف: ويژگيهاي قاعده يد


1-تعريف قاعده يد و مفهوم آن


2-يد و علم اصول


3-يد و فرض قانوني


4-اماريت يد


5-يد و انواع حقوق عيني


6-اماره يد و علم قاضي


ب: عناصر يد مالكانه


گفتار ششم: ضمان يد


الف: شرائط ايجاد ضمان يد


ب: عناصر ضمان يد


گفتار هفتم: غصب


الف: تعريف و مختصات


ب: عناصر غصب


گفتار هشتم: يد اماني


الف: تعريف


ب: عناصر يد اماني


فصل دوم: اموال غير منقول و ثبت آن


مبحث اول: املاك


گفتار اول: خصائص و انواع


الف: خصائص


ب: انواع


گفتار دوم: عناصر اموال غير منقول


الف: عنصر مالكيت


1-مالكيت عين و منافع


2-مالكيت مفروز و مشاع


3-مالكيت عمومي و خصوصي


ب: عنصر ملك


1-عرصه


2-اعيان


گفتار سوم: حقوق مالكين اموال غير منقول و پايه هاي قانوني آن


الف: حقوق مالكين اموال غير منقول


ب: پايه هاي قانوني


1-مالكيت در قانون اساسي


2-مالكيت در قانون مدني


3-مالكيت در قانون ثبت اسناد و املاك


گفتار چهارم: تحديد مالكيت اموال غير منقول


الف: تحديد ناشي از ضمان قهري


ب: تحديد قراردادي


1-تحديد موقت


2-تحديد دائم


گفتار پنجم: تحديد مالكيت در عين اموال غير منقول


الف: اشاعه


ب: حق ارتفاق


ج: حريم املاك


د: حق رهن


گفتار ششم: تحديد در منافع اموال غير منقول


الف: حق كسب و پيشه و حق سرقفلي


ب: حق زارعانه


مبحث دوم: ثبت مقدماتي املاك


گفتار اول: ثبت عمومي


گفتار دوم: وظايف ادارات ثبت اسناد و املاك در مورد ثبت عمومي


الف: نشر آگهي موضوع ماده 9 ق.ث. 


ب: نشر آگهي  موضوع ماده 10 ق.ث. 


ج: توزيع اظهارنامه ثبتي


د: تشكيل پرونده ثبتي و تعيين پلاكتهاي اصلي و فرعي


ن: نشر آگهي موضوع ماده 11 ق.ث. 


و: نشر آگهي موضوع ماده 14 ق.ث. 


هـ: صدور سند مالكيت


گفتار سوم: وظايف صاحبان و متصرفين قانوني املك در مورد ثبت عمومي


الف: ارائه دلايل مثبت  مالكيت


ب: دفاع از تقاضاي ثبت


ج: پرداخت هزينه هاي قانوني


گفتار چهارم: احاله اعتراض به مراجع قضائي


الف: اعتراض به ثبت ملك


ب: اعتراض به تحديد حدود


ج: اعتراض صاحب حق ارتفاق


د: اعتراض ساير ذوي الحقوق


مبحث سوم: آثار ثبت املاك


گفتار اول: آثار درخواست ثبت و صدور سند مالكيت


الف: آثار درخواست ثبت


ب: آثار صدور سند مالكيت


گفتار دوم: عناصر ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك


الف: عنصر اول ‹‹ملك››


ب: عنصر دوم ‹‹رعايت قانون››


ج: عنصر سوم ‹‹دولت››


د: عنصر چهارم ‹‹دفتر املاك››


ن: عنصر پنجم ‹‹مالك››


و: عنصر ششم ‹‹انتقال ارادي››


هـ: عنصر هفتم ‹‹انتقال قهري››


گفتار سوم: ارزش اثباتي مندرجات دفتر املاك


الف: دفتر املاك و امارات قانوني


ب: دفتر املاك و شهادت شهود


گفتار چهارم: طرح يك مسئله


گفتار پنجم: ثبت املاك و مرور زمان


فصل سوم: اسناد


مبحث اول: اعتبار و قدرت اجرائي اسناد


گفتار اول: ارزش اثباتي اسناد


الف: اسناد رسمي


ب: اسناد عادي


ج: اسنادي كه در حكم سند رسمي هستند


گفتار دوم: قدرت اجرائي


الف: صدور اجرائيه با اسناد تجاري


ب: صدور اجرائيه به وسيله اظهارنامه


ج: تخليه اماكن استيجاري


مبحث دوم: سقوط اعتبار اسناد


گفتار اول: ابطال اسناد


الف: جعل


ب: اسناد مالكيت معارض


گفتار دوم: سقوط رسميت سند و تبديل آن به سند عادي


الف: عدم رعايت مقررات مربوط به ظاهر سند


ب: عدم صلاحيت مامور تنظيم كننده سند رسمي


گفتار سوم: انتفاء‌ موضوع اسناد


الف: انتفاء موضوع اسناد با اراده متعاملين يا يكي از آنان


ب: انتفاء موضوع اسناد به وسيله وضع قانون


گفتار چهارم: فقدان سند مالكيت


مبحث سوم: اسناد مربوط به معاملات


گفتار اول: مقررات مربوط به ظاهر سند رسمي


الف: نحوه ثبت و تحرير


ب: امضاي متعاملين شهود و سر دفتر


گفتار دوم: شرايط اساسي صحت معامله


الف: قصد و رضاي طرفين معامله


ب: اهليت طرفين معامله


ج: موضوع معين كه مورد معامله است


د: مشروعيت جهت معامله


گفتار سوم: طرح يك مسئله


گفتار چهارم: آثار ثبت اسناد معاملات غير منقول


گفتار پنجم: اعتبار اسناد معامله غير منقول كه در خارج از كشور تنظيم شده باشد


گفتار ششم: اسناد قابل درج در دفتر املاك


الف: اسنادي كه مستقيما در دفتر املاك ثبت مي شوند. 


1- سند انتقال قطعي


2- ثبت ملك به نام وارث


 3-ثبت ملك به نام موصي له


ب: اسنادي كه مستقيما در دفتر املاك قابل ثبت نيست


1- سند نكاح


 2- سند اقرار


3- مداركي كه دال بر اخذ به شفعه است


4- اسناد عادي كه اعتبار آنها در دادگاه محرز شده است


5- سند وكالت


فصل چهارم: دولت و اموال غير منقول


مبحث اول: هيئت ها و مراجع تصميم گيرنده در خصوص اموال غير منقول


گفتار اول: هيئت نظارت و شورايعالي ثبت


الف: وظايف هيئت هاي نظارت


1-اشتباهاتي كه در جريان عمليات مقدماتي ثبت واقع شده است


2-كشف اشتباه بعد از ثبت ملك در دفتر املاك


3-اشتباه در مفاد اسناد رسمي


4-شكايت از تصميم رئيس واحد ثبتي


گفتار دوم: آراء وحدت رويه هيئت عمومي ديوان عدالت اداري


الف: صلاحيت ديوان عدالت اداري در اعتراض به آراء‌ شورايعالي ثبت


ب: ابطال بخشنامه وزارت دادگستري


گفتار سوم: هيئت هاي حل اختلاف


گفتار چهارم: مراجع تصميم گيرنده در خصوص اراضي موات


الف: مشخصات اراضي موات


ب: اقسام زمين موات


1-موات بالاصاله


2-موات بالعرض


ج: مرجع تشخيص اراضي موات شهري


د: مرجع تشخيص اراضي موات واقع در خارج محدوده شهرها


گفتار پنجم: مرجع تصميم گيرنده در خصوص جنگلها و مراتع


الف: مشخصات اراضي جنگلي و مراتع


ب: مرجع تشخيص اراضي جنگلي و مراتع


ج: اعتراض به تشخيص جنگل يا مرتع


گفتار ششم: مراچع تصميم گيرنده در خصوص كاربري اراضي شهري 

و خارج از محدوده شهرها


الف:‌ كاربري اراضي شهري


ب: كاربري اراضي واقع در خارج از محدده شهرها


مبحث دوم: تغييرات كمي و كيفي در اموال غير منقول


گفتار اول: تفكيك و افراز


الف:‌ افراز


1-طبيعت غير قابل افراز املاك


2-منع قانوني


ب: تفكيك


گفتار دوم: احداث و ثبت اعيان


الف: پروانه ساختمان


ب: الزام شهرداريها به صدور پروانه ساختمان در خصوص املاكي كه طرحهاي 

عمومي و عمراني قرار گرفته اند. 


گفتار سوم: مساحت املاك


الف: ثبت مساحت


ب: اضافه مساحت در نقل و انتقال املاك


مبحث سوم: محدوديت و ممنوعيت در انتقال اموال غير منقول


گفتار اول: محدوديت در نقل و انتقال املاك


الف: محدوديت در انتقال عين مال غير منقول


ب: محدويت در انتقال حقوق مربوط به املاك


ج: محدوديت اتباع خارجه در تملك اموال غير منقول


گفتار دوم: ممنوعيت انتقال املاك


الف: توقيف املاك ثبت شده


ب: توقيف املاكي كه در جريان عمليات مقدماتي ثبت هستند


ج: توقيف املاك ثبت نشده


گفتار سوم: معامله معارض


گفتار چهارم: طرح يك مسئله


الف:‌ استدلال اول


ب: استدلال دوم


فصل پنجم: قطع رابطه مالكيت


مبحث اول: قطع ارادي رابطه مالكيت


گفتار اول: عقد و اقاله

چكيده پايان نامه

با اقرار به مالكيت خداوندي كه اموال اين عالم را به امانت به ابناء‌ بشر سپرده است، اماناتي كه دير يا زود به مالك حقيقي آن باز خواهد گشت. هم اوست كه نظم را در اين عالم گسترده و نظم را قرين عدل قرار داده وعدل عصاره هستي است.

غذا و مسكن از مهمترين نيازهاي مادي بشر است و زمين يكي از اركان توليد غذا ومسكن مي‌باشد. اهميت اين موضوع دولت ها را به فكر چاره جوئي انداخته است تا علاوه بر نظارت بر مالكيت و انتقال اموال غير منقول، حل اختلافات ناشي از اين اموال نيز متكي بر دلايل متقن و قابل اعتماد باشد. ثبت اموال به مانند ثبت احوال شخصيه ضرورت دارد. وقايع مهم زندگي اشخاص چون تولد، ازدواج، وفات واجد آثار حقوقي و اجتماعي است. اموال با دوام و گران قيمت نيز حاصل تلاش افراد در طول حيات مي‌باشد و ثبت آنها نه تنها حافظ حقوق و منافع صاحبان آن است بلكه منافع اجتماعي نيز در آن مستتر مي‌باشد.

در اين رساله سعي بر اين است كه موضوع مالكيت اموال غيرمنقول از امارات و دلايل مثبت مالكيت تميز داده شود. مالكيت موضوع قوانين ماهوي و دلايل و امارات موضوع قوانين شكلي است هر چند تفكيك موضوعات ماهوي و شكلي در قوانين سابق ولاحق به درستي مراعات نشده است. ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك در طول هفت دهه از تصويب آن مي‌گذرد بدون اصلاح و تغيير باقي مانده است. معذلك اين ماده حاوي مطالبي است كه بعداً در قوانين آيين دادرسي مدني و امور حسبي به طور مسبوط مورد حكم مقنن قرار گرفته است. به بيان ديگر سير تكاملي قوانين تمايز قوانين شكلي و ماهوي را بارزتر كرده است.

ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك بدون آنكه متعرض مفهوم مالكيت باشد مبين اماره جديد در زمينه اثبات مالكيت اموال غير منقول است. اسناد و سند رسمي جزء ادله اي است كه قانون مدني در فصل ادله اثبات دعوي متذكر آن شده است، ولي به نظر مي‌رسد سند مالكيت اموال غير منقول اخص از اسناد رسمي موضوع قانون مدني باشد.

علائم اختصاري

ق. م. = قانون مدني مصوب 1307 و الحاقات بعدي به اين قانون

ق. ث.= قانون ثبت اسناد و املاك مصوب 1310

آ.ق. ث. = آيين نامه قانون ثبت اسناد و املاك مصوب 1317

ق. آ. د. م. = قانون آيين دادرسي مدني مصوب 1379

مقدمه

مالكيت در اشكال ابتدائي آن با وضع يد شروع شده است. براي انسانهاي اوليه و حتي در قرون وسطي وضع يد دليل و اماره مالكيت بوده است.

ايجاد قاعده فقهي يد نيز ناشي از پاسخگوئي به اين نياز مردم عصر بوده و روند تكاملي آن به صور مكتوب بين متعاملين يا تهيه استشهاد و بنچاق در محضر علماي دين بوده است.

در فقد قانون ثبت اسناد و املاك وساير قوانين شكلي، اماره موضوع ماده 35 قانون مدني دليل مالكيت بوده كه با وضع و تصويب قانون ثبت اسناد و املاك خصوصاً ماده 22 اين قانون اماره تصرف مذكور در قانون مدني محدود شده است.

مقنن كه خود از فقد قوانين اثباتي آگاه بوده با انضمام فصل ادله اثبات دعوي به قانون مدني در صدد جبران اين نقيصه برآمده است.

موضوع مالكيت اموال غيرمنقول علي رغم كاربرد فراوان، از مباحث مهجور در مراكز علمي ودانشكده هاي حقوق است. بررسي عناوين موجود در سه كتابخانه نشان مي‌دهد كه مجموع پايان نامه هاي كارشناسي ارشد و دكتري در كليه رشته هاي حقوق كه به نحوي از انحاء با موضوع مالكيت اموال غير منقول يا اسناد رسمي در ارتباط هستند از مجموع انگشتان دو دست تجاوز نمي‌كند، در حاليكه حجم قابل توجهي از مكاتبات و مراجعات اداري و قوانين موضوعه به اين موضوع اختصاص دارد.

حقوق ثبت به ميزان يك واحد درس اختياري در دوره كارشناسي رشته قضائي تدريس مي‌شود.

كه خود عامل موثري در كاهش توجه دانشجويان به اين موضوع است در حاليكه اين درس به مثابه دروس اساسي رشته قضائي جزء مواد امتحاني در اختيار وكالت دادگستري است.

در تفسير قانون يا يك ماده از قانون  تشخيص دو موضوع از اهميت اساسي برخوردار است. نخست تشخيص قانون از حيث قرار گرفتن در زمره حقوق عمومي يا حقوق خصوصي يعني تشخيص امري بودن يا تكميلي بودن قانون، و ديگر تشخيص قانون به لحاظ شكلي يا ماهوي بودن آن. بديهي است قوانين شكلي در زمره قوانين امري هستند كه توافق اشخاص موضوع حقوق خصوصي نمي‌تواند مغاير آن باشد.

در فقه اسلام حدود و ثغور مالكيت بوسيله قاعده ‹‹تسليط›› بيان مي‌شود وقاعده ‹‹تسليط›› بوسيله قاعده ‹‹لاضرر›› تعديل و محدود مي‌شود. اما تحديد مالكيت منحصر به ضمان قهري نبوده بلكه محدوديت هاي ارادي ومحدوديت ناشي از حاكميت دولت مالكيت اموال را تحت سيطره قرار مي‌دهد.

ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك مبين محدوديتي است كه به واسطه حاكميت دولت بوجود آمده است و در نتيجه سؤالات زير را در اذهان برانگيخته است:

آيا ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك تأسيس جديدي در امر مالكيت اموال غيرمنقول است؟

با توجه به مفاد ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك، تأثير اراده متعاملين و متصرفين اموال غير منقول تا چه اندازه مي‌باشد؟

عقود و تعهدات در خصوص اموال غير منقول به چه صورت بايد تنظيم شود؟

پنج فصل اين رساله بر مبناي عناصر 22 قانون ثبت اسناد و املاك تنظيم شده است. مراكز ثقل يا كانون هاي توجه ‹‹عنصر›› ناميده شده است كه كليت ماده قانون بر محور اين مراكزاستوار است.

به  نظر مي‌رسد ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك داراي 7 عنصر است كه اهميت آنها يكسان مي‌باشد.اين عناصر عبارتند از: ملك، مالك، دولت، دفتر املاك، رعايت قانون، انتقال ارادي و انتقال قهري.

هر 5 فصل اين رساله در حقيقت توضيح و تفسير عناصر فوق الذكر يا تركيبي از عناصر مذكور مي‌باشد.

موضوع فصل اول حق عيني است. مالكيت يكي از اقسام حق عيني و مهمترين آن است. فصل اول مركب از سه مبحث مي‌باشد. موضوع هر مبحث يكي از عناصر حق عيني است. مبحث اول به مصاديق و انواع مال مي‌پردازد. در مبحث دوم صاحبان اموال طي دو گفتار ‹‹اهليت اشخاص›› و ‹‹تابعيت اشخاص›› مورد بحث قرار گرفته است. مبحث سوم مبين انواع روابطي است كه بين ‹‹شخص›› و ‹‹مال›› برقرار است. بنظر مي‌رسد بين ‹‹شخص›› و ‹‹مال›› سه رابطه ‹‹يد مالكانه››، ‹‹يد اماني›› و ‹‹يد ضماني›› برقرار است كه نوع اخير ‹‹يد ضماني›› مورد حمايت مقنن نبوده و در برخي موارد جرم تلقي شده است.

در فصل دوم اموال غير منقول و نحوه ثبت آن مورد بحث است. يعني تركيب دو عنصر ‹‹ملك›› و ‹‹رعايت قانون›› مطالب اين فصل را تشكيل مي‌دهد. اموال غير منقول خصوصيات و ويژگي هايي دارد كه مطالب مبحث اول را تشكيل داده است. در مبحث دوم، چگونگي ثبت اموال غير منقول بيان شده است. اين مبحث ناظر بر جمله ‹‹همينكه ملكي مطابق قانون در دفتر املاك به ثبت رسيد ...›› در متن ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك است. مواد1 تا 22 قانون ثبت اسناد و املاك، ترتيبات خاصي را براي ثبت املاك مقرر داشته است كه از آن به ‹‹ثبت مقدماتي املاك›› تعبير مي‌شود. در اين مبحث وظايف ادارات ثبت اسناد و املاك و همچنين وظايف مالكين و متصرفين قانوني املاك در ثبت مقدماتي بيان شده است.

مبجث سوم اين فصل، آثار ثبت املاك را مورد بحث قرار مي‌دهد. مفاد ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك خود از ‹‹آثار ثبت›› است و طي همين عنوان در فصل سوم قانون جاي گرفته است.

مفاد ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك با توجه به تحولات قوانين در هفت دهه اخير اثر متفاوتي پيدا كرده است به نحوي كه ابتدا از آن به عنوان ‹‹اماره مطلق قانوني›› و سپس به عنوان ‹‹اماره نسب قانوني›› ياد مي‌شود.

موضوع فصل سوم ‹‹اسناد›› است. در ظاهر ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك به موضوع ‹‹اسناد›› اشاره نشده است. ولي مفهوم دو نوع سند در اين ماده مستتر است. نخست ‹‹سند مالكيت›› مي‌باشد. سند مالكيت اموال غير منقول مبين مندرجات دفتر املاك است. سند مالكيت پس از طي تشريفات مقرر در مواد 1 تا 22 قانون ثبت اسناد و املاك به مالك داده مي‌شود و پس از آن ملك عنوان ‹‹ملك ثبت شده›› را پيدا مي‌كند.

سند دوم كه مفهوم آن در ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك مستتر مي‌باشد عبارت است از ‹‹سند انتقال››. هر گاه مالك به اراده خود ملك ثبت شده خود را مورد نقل و انتقال قرار دهد ‹‹سند انتقال›› در دفاتر اسناد رسمي‌تنظيم مي‌شود. سند بطور معمول وسيله اثبات است ولي ممكن است قدرت اجرائي هم داشته باشد همچنين سقوط اعتبار سند رسمي طبق شرايطي است كه قانون پيش بيني نموده است و هر سند ولو سند رسمي قابل درج در دفتر املاك نمي‌باشد. مطالب اخيرالذكر مباحث فصل اسناد را تشكيل مي‌دهد.

موضوع فصل چهارم ‹‹دولت و اموال غير منقول›› است. دولت يكي ديگر از عناصر ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك مي‌باشد. نقش دولت در ارتباط با اموال غير منقول را مي‌توان به سه بخش نظارت، ولايت و حاكميت تقسيم نمود.

دولت در رابطه با نقل و انتقال املاك  متعلق به اشخاص موضوع حقوق خصوصي نقش ناظر را ايفا مي‌كند. در رابطه با اموال غير منقول نظير اراضي موات، جنگلها و مراتع نقش متولي را داراست و در رابطه با حل اختلافات ناشي از اموال غير منقول و اجراي طرحهاي عمومي‌و عمراني نقش حاكميت را دارد.

فصل چهارم نيز داراي سه مبحث مي‌باشد. در مبحث اول مراجع تصميم گيرنده دولت در خصوص اموال غير منقول معرفي شده است. اموال غير منقول محل تغييرات كمي و كيفي است. چگونگي اين تغييرات در مبحث دوم اين فصل مورد گفتگو است مبحث سوم اين فصل به انواع محدوديت ها و ممنوعيت ها در نقل و انتقال املاك پرداخته است.

فصل پنجم رساله از تركيب دو عنصر ‹‹انتقال ارادي›› و ‹‹انتقال قهري›› پديد آمده است. در اين فصل نيز سه مبحث وجود دارد. مبحث اول شامل ‹‹قطع ارادي رابطه مالكيت›› است. انواع عقود تمليكي و برخي ايقاعات موجب ‹‹قطع ارادي رابطه مالكيت›› بوده و پر واضح است كه به اموال غير منقول اختصاص ندارد. مبحث دوم ‹‹قطع غير ارادي رابطه مالكيت›› را مورد تجزيه و تحليل قرار مي‌دهد. قطع غير ارادي رابطه مالكيت همانا گسستن رابطه اعتباري بين ملك و مالك است كه به طور قهري صورت مي‌پذيرد و طي سه گفتار زوال ملكيت، زوال ملك و وفات مالك مورد بحث قرار گرفته است.

مبحث سوم به موضوع اخذ به شفعه اختصاص دارد. بنظر مي‌رسد اخذ به شفعه با مباحث قطع ارادي و قطع غير ارادي رابطه مالكيت متفاوت است ايقاع شفيع موجب مالكيت براي اوست و از طرفي ‹‹ملك مشاع›› بدون اراده مالك آن ‹‹خريدار ملك مشاع›› از يد او خارج مي‌شود. همچنين به نظر مي‌رسد كه اخذ به شفعه ايقاع محض نبوده بلكه مانند ساير ايقاعات سيطره حقوق عمومي ‌در آن مشهود است. استقرار مالكيت شفيع منوط به رعايت تشريفات مقرر در قانون ثبت اسناد و املاك مي‌باشد هر چند ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك ذكري از آن به ميان نياورده است.
فصل اول

‹‹حق عيني››


مبحث اول: اموال

گفتار اول: مفهوم مال

مال از كلمه يوناني Melon  يا Malon و لغت لاتيني Malum مشتق شده است. در عربي آن را از فعل ماضي مال، يميل، ميلا شمرده اند چون مال طرف ميل و خواهش است. در فارسي خواسته ناميده مي‌شود. در معاني اراضي، برده، طعام بكار رفته است. ديون، منافع و تعهدات نيز مال محسوب مي‌شوند
.

مال مفهومي است اعتباري و نسبي
:

الف: اعتباري است – هر چيز را كه انسان معتبر بداند ماليت دارد اعم از اين كه ماهيت مادي يا غير مادي داشته باشد.

ب: نسبي است – عنصر زمان و مكان مصاديق مال را در ذهن انسان تغيير مي‌دهد.

گفتار دوم: اموال و حقوق مالي

اموال اعم از مادي يا غير مادي ماهيت مستقل دارند يعني ممكن است مال باشد و حقوق مالي به همراه آن نباشد
.

وضع و برقراري حقوق، مال را به ملك تبديل مي‌كند و چيزي كه بين اشخاص مبادله مي‌شود حقوق مالي است كه بر انواع ملك مترتب است.

گفتار سوم: خصائص و مصاديق اموال

الف: خصائص

براي اموال ويژگي هائي مانند قابليت تملك، نقل و انتقال، قابل تسليم بودن و موجود بودن ذكر شده است. ولي اين خصوصيات با استثنائائي مواجه است. به عنوان مثال منافع عين مستاجره در حين تملك موجود نيست و يا نسبت به مالي كه موجود نباشد مي‌توان وصيت كرد. (ماده 842 ق. م.) نقل و انتقال بعضي اموال ممكن است ممنوع باشد ولي ممنوعيت نقل و انتقال نافي ماليت نمي‌باشد.

ب: مصاديق

در اعصار گذشته خريد و فروش انسانهاي برده متداول بوده است و امروزه خريد و فروش اجزاي بدن انسان در علوم پزشكي و حقوق مطرح است.

برخي از منابع كره زمين به عنوان ميراث مشترك بشريت شناخته مي‌شوند و به دولت يا ملت معين تعلق ندارد
.

اشيائي كه مورد اعراض واقع مي‌شوند از طريق حيازت و بازيافت به اشيا جديد تبديل شده و ماليت پيدا مي‌كنند. تعهد ماليت دارد، يكي از شرايط مهر زوجه داشتن ماليت است. (ماده 1078 ق. م.) آيات قرآن كريم فعاليت انسان و منافع قابل حصول  در آينده را مال معرفي مي‌نمايد
.
گفتار چهارم: اقسام اموال

الف: اموال مادي

اعيان اعم از معين، كلي يا كلي در معين از مشخصات اموال مادي است. تقسيم اموال مادي به منقول و غير منقول از تقسيمات مهم و مورد توجه در قانون مدني است
.

موضوع قانون ثبت  اسناد و املاك نيز عمدتاً ثبت مالكيت اموال غير منقول و شرايط انتقال قانوني اين اموال است. اموال مادي به اعتبار مالكيت آن نيز داراي تقسيماتي است
.
ب: اموال غير مادي

مطالبات، ديون،‌ منافع، اعتبار، حق تأليف، حق اختراع، حق امتياز از جمله اموال غير مادي است.

گفتار پنجم: حقوق مترتب بر اموال

الف: حق عيني

حق عيني عبارت است از استحقاق شخص نسبت به عين موجود و معين در خارج. حقوق اشخاص نسبت به اموال غير مادي با حقوق مترتب بر اموال مادي متفاوت است. مبيع ماهيت مادي دارد (ماده 338 ق. م.) به همين سبب نقل و انتقال حقوق و امتيازها در قالب عقد صلح صورت مي گيرد. منافع اموال مادي از جمله حقوق عيني است.

ب: حق ديني

قراردادها و تعهدات از مصاديق حق ديني است. اگر مالك در خصوص مال معين تعهدي نموده باشد،‌ استنكاف از تعهد ممكن است حق ديني را به حق عيني تبديل نمايد
.

عدم ايفا ديون و تعهدات موجب مي شود كه دائن يا متعهدله نسبت به اموال مديون سلطه قانوني پيدا كرده مي تواند آنها را تملك نموده يا از ملكيت مديون خارج نمايد
.

مبحث دوم: صاحبان اموال

بحث راجع به اشخاص در خلال مباحث مربوط به اموال و تصرف در اموال غريب و غير متداول به نظر مي رسد. ولي حق عيني شامل مال و صاحب مال مي باشد و بحث در حق عيني مستلزم پرداختن به صاحبان اموال يا ‹‹اشخاص››‌ نيز مي باشد. اشخاص موضوع علم حقوق به حقيقي و حقوقي از يك سو و عمومي و خصوصي از سوي ديگر تقسيم مي شود. قانون اشخاص موضوع حقوق عمومي را واجد اهليت فرض مي كند در حاليكه اشخاص حقيقي و حقوقي موضوع حقوق خصوصي براي تصرف در اموال مي بايد واجد شرايطي باشند كه قانون مقرر داشته است.

گفتار اول: اهليت اشخاص

خداوند اموال موجود در عالم را براي انسانها آفريده و حق بهره برداري مشروع از آنها را حق همه انسانها قرار داده است
. موجودات زنده ديگر نيز از مواهب خدادادي بهره مند هستند ولي صفت مالكيت تنها در مورد انسان يا اجتماعي از انسانها صادق است چون انسان خليفه خدا در زمين مي باشد
.

هر انسان زنده اهليت تمتع و برخورداري از انواع حقوق را داراست. جنين به شرط آنكه زنده متولد شود داراي اهليت تمتع است. اصل بر وجود اهليت است و عدم آن استثناست
.

اجراي حقوق منوط به احراز اهليت قانوني است. ابطال ماده 1209 و اصلاح ماده 1210 ق.م. موضوع اهليت را در هاله اي از ابهام فرو برده است.

ظاهر ماده 1210 اصلاحي ق.م. دلالت بر اين دارد كه اهليت اشخاص براي اجراي حقوق خود مقارن با سن بلوغ مي باشد ولي به اعتقاد برخي ماده واحد راجع به رشد متعاملين مصوب سال 1313 در خصوص احراز اهليت براي انجام معاملات هنوز داراي اعتبار است و اصلاح ماده 1210 ق.م. موجب نسخ ضمني ماده واحد مذكور شده است
.

گفتار دوم: تابعيت اشخاص

وابستگي حقوقي اشخاص حقيقي يا حقوقي به نظامهاي حكومتي نقش مهمي در حق تمتع و تصرف در اموال دارد. در قوانين ايران براي اتباع خارجه محدوديت هايي در تملك اموال و به خصوص در مورد حق عيني مترتب بر اموال غير منقول وجود دارد.

اموال غير منقول بطور قهري تابع قوانين مملكتي است كه مال غير منقول در محدوده آن كشور واقع است و صاحبان اين اموال بايد داراي شرايط لازم براي تملك آن باشند. ذكر تابعيت در تقاضاي ثبت و سند مالكيت اموال غير منقول الزامي است
.

اگر تبعه خارجه بطور قهري مالك اموال غير منقول در ايران شود مكلف است آن را به اتباع ايران انتقال دهد
.

مطابق ماده 989 ق. م. ‹‹هر تبعه ايراني كه بدون رعايت مقررات قانوني بعد از تاريخ 1280 شمسي تابعيت خارجي تحصيل كرده باشد، تابعيت خارجي او كان لم يكن بوده و تبعه ايران شناخته مي شود ولي در عين حال كليه اموال غير منقوله او با نظارت مدعي العموم بفروش رسيده و پس از وضع مخارج قيمت آن به او داده خواهد شد …››

مبحث سوم: تصرف در اموال

گفتار اول: حق عيني و مالكيت

حق عيني رابطه اعتباري بين صاحب حق و موضوع حق است. رابطه حق عيني با مالكيت رابطه عموم و خصوص مطلق است. در هر مالكيتي حق عيني وجود دارد ولي بعضي از حقوق عيني شامل مالكيت نيست.

گفتار دوم: عناصر تشكيل دهنده حق عيني

حق عيني متشكل از دو عنصر (صاحب حق و موضوع حق) است
. ولي رابطه اعتباري بين صاحب حق و موضوع حق و حمايت جامعه از رابطه اعتباري مذكور موضوع عناصر ديگري است و در اين صورت حق عيني متشكل از 4 عنصر است
.

گفتار سوم: راههاي ايجاد حق عيني

الف: راههاي ارادي

توافق دو طرف عقد يا قرارداد ممكن است به ايجاد حق عيني منتهي شود همچنين اراده يكجانبه نيز حق عيني ايجاد مي نمايد مانند حق شفعه يا حيازت مباحات.

ايجاد حق عيني با توافق طرفين عقد به اسباب انتقالي موسوم است ولي ايجاد حق عيني در مورد اموالي كه سابقه مالكيت در آن مشهود نباشد به اسباب ارتجالي موسوم است.

ب: راههاي غير ارادي

ممكن است از طريق وضع قانون، اموال خاص در اختيار مالك يا متولي معين قرار بگيرد مثلاً با وضع قانون مالكيت خصوصي بر اراضي موات، جنگلها و مراتع لغو و اين اموال در اختيار و تحت اداره دولت است. فوت مورث نيز موجب مالكيت متزلزل براي وراث در مورد ماترك است يعني ماترك بدون اراده وراث در مالكيت آنان قرار مي گيرد و امكان رد يا قبول ماترك براي وراث وجود دارد.

گفتار چهارم: تصرف به عنوان مالكيت

الف: مالكيت

مالكيت استحقاق كامل شخص نسبت به عين و منافع اموال مادي است. ضوابط و شرايط مالكيت در طول تاريخ متغير بوده است. توسعه يا تحديد مالكيت خصوصي از مسائل مبتلي به حكومتها در عصر حاضر است. زماني مالكيت عمومي گسترش مي يابد تا امكان استثمار از سرمايه داران سلب شود و در عصري مالكيت خصوصي از اسباب شكوفائي استعدادها و تحرك اقتصادي به شمار آمده است.

ظهور و سقوط نظامهاي حكومتي كه بر مبناي مكتب ماركسيسم تشكيل شده بود نشان داد كه ارائه قانون مندي ثابت در اين خصوص ممكن نيست.

ب: رابطه تصرف با مالكيت

تصرف فعل مادي و ايجابي است. قرار داشتن مال در اختيار ذيحق به نحوي كه معارضي در بين نباشد تصرف محسوب مي شود. بين تصرف و مالكيت رابطه عموم و خصوص من وجه برقرار است. مالكيت ممكن است با تصرف و يا بدون آن برقرار شود و يكي از آثار مالكيت، تصرف است اما هر تصرفي به قصد مالكيت صورت نمي گيرد.

گفتار پنجم: قاعده يد

الف: ويژگي هاي قاعده يد

1-تعريف قاعده يد و مفهوم آن – قاعده  فقهي  قاعده  بسيار كلي است كه منشاء استنباط قوانين محدودتر بوده و به يك مورد اختصاص ندارد بلكه مبناي قوانين مختلف قرار مي گيرد.

كلمه يد استعاره بر تصرف است. يد حكم ظاهري است،‌ اگر متصرف واقعاً‌ مالك نباشد تصرف او جايز نيست
. به نظر مي رسد مفهوم يد اخص از تصرف باشد
.

2- يد و علم اصول – يد در علم اصول به عنوان ظن خاص و حقيقت عرفي معرفي شده است ظن خاص عبارت است از ظني كه دليل خاص بر حجيت آن از طرف شرع رسيده باشد روايت ‹‹لو لم يجز هذا لم يقم المسلمين سوق››‌ مستند قاعده يد مي باشد
.

حقيقت عرفي يا ماهيت عرفي، ماهيتي است حقوقي كه نه در قانون تعريف شده است و نه امكان دارد كه از مواد قانون، تعريف آن استخراج شود. تصوري كه در عرف مسلم از چنين ماهيتي شده معتبر است.

3- يد و فرض قانوني – فرض قانوني معادل اصول عمليه در فقه است. دايره شمول قاعده از فرض قانوني وسيع تر بوده و شامل تمام ادله اثبات دعوي مي شود.

4- اماريت يد – يد اماره قانوني نسبي است. مبناي قانوني آن ماده 35 ق.م. است. تصرف ذواليد در برابر اشخاص ثالث اماريت دارد. بديهي است ميان طرفين قرارداد، مفاد آن معتبر است. اگر قرارداد متضمن مالكيت يكي از طرفين آن باشد اين گونه تعبير مي شود كه طرف مزبور قدرت اثبات مالكيت خود را داراست.

5- يد و انواع حقوق عيني – يد اماره مالكيت در اعيان است و اماريت آن بر ساير انواع حقوق عيني مانند مالكيت منافع و حقوق ارتفاقي محل اختلاف مي باشد
.

6- اماره يد و علم قاضي – با فقد دليل، يد دليل مالكيت متصرف است. همه ادله در برابر علم قاضي جنبه طريقت دارند. ممكن است اقرار ذواليد به نفع يكي از مدعيان مالكيت براي قاضي علم ايجاد نكند. همچنين است در صورتي كه دليلين با همديگر تعارض و تساقط نمايند. مثلاً اقرار ذواليد به نفع يكي از مدعيان مالكيت، با شهادت شهود به نفع مدعي ديگر تعارض و تساقط نمايند.

علم قاضي با توجه به حذف ماده 1309 ق.م. اهميت زيادي پيدا كرده است. علم قاضي علم عادي است كه از ادله و قرائن و امارات حاصل مي شود.

ب: عناصر يد مالكانه

به نظر مي رسد عناصر تصرف مالكانه با عناصر حق عيني يكسان باشد. چون تصرف به عنوان اماره مالكيت مطرح است لذا عناصر مربوط به دعوي اختلاف در مالكيت كه مفهوم شكلي و اثباتي دارند جز عناصر تصرف به شمار آمده است.

عناصر تصرف مالكانه اعم از شكلي يا ماهيتي به قرار زير است:

1- وجود مال

2- وجود ركن مادي تصرف

3- وجود شخص متصرف

4- ادعاي حق از سوي متصرف

5- معلوم نبودن سابقه تصرف متصرف از نظر اشخاص ثالث

6- عدم وجود تعارض در مالكيت

7- معلوم نبودن سبب مملك متصرف از نظر اشخاص ثالث.

گفتار ششم: ضمان يد

نوع ديگر تصرف عبارت است از تسلط به مال ديگري بدون استحقاق، اين نوع از تصرف به قاعده ‹‹علي اليد›› نيز موسوم است.

الف: شرايط ايجاد ضمان يد

تصرف در اموال سبب مملك يا ناقل قانوني نياز دارد و فقد آن موجب ضمان است. جهل يا آگاهي متصرف تأثيري در تحقق ضمان ندارد. متصرف با حسن نيت مي تواند جهت اخذ خسارت به متصرف قبلي رجوع نمايد. (ماده 325 ق.م.)

اگر تصرف در ابتدا مستند به قانون يا قرارداد بوده لكن سبب مزبور زايل شده و متصرف علي رغم درخواست مالك از استرداد آن خودداري نمايد اين عمل در حكم غصب يا شبه غصب مي باشد
.

ب: عناصر ضمان يد

1- وجود مال و تعلق آن به غير

2- وجود شخص حقيقي يا حقوقي كه بالمباشره بر مال غير مسلط شود.

3- نقض قانون اعم از آنكه با سو‌ء‌ نيبت باشد يا بدون آن

گفتار هفتم: غضب

الف: تعريف و مختصات

غصب اخص از ضمان يد و شبه غصب است
. غصب عبارت است از تصرفي كه از ابتدا با سو‌ء‌ نيت و قهر و غلبه ايجاد شده باشد. غصب جرم قابل مجازات است
.

ب: عناصر غصب

1-وجود مال و عدم تعلق آن به غاصب – غصب ممكن است در مورد اموال مادي يا غير مادي واقع شود. در مورد اموال مادي مانند علامت تجارتي، نام خانوادگي، عناوين و مشاغل حقوق اشخاص بر تأليف و اختراع غصب به صورت جعل ظهور پيدا مي كند. به عبارت ديگر غصب اموال غير مادي جرم جعل را تشكيل مي دهد. غصب تسلط ناروا بر عين مال است و جعل شبيه سازي حق ديگري.

2- غاصب – شخص حقيقي يا حقوقي است كه دو خصوصيت دارد:

1/2 – نسبت به مال مغصوب ادعاي مالكيت دارد.

2/2 – مال غير را علنا غصب كرده است.

اگر غاصب با قهر و غلبه به مال د يگري مسلط شده ولي ادعاي مالكيت نداشته باشد، برخي جرائم مانند تصرف عدواني يا مزاحمت و ممانعت از حق تحقق پيدا مي كند.

اگر غاصب به طور علني مال ديگري را غصب نكند جرم سرقت متبادر به ذهن مي شود. به همين دليل غصب در اموال غير منقول مصداق بارز دارد.

اگر غاصب به دستور ديگري مال غير را غصب كرده باشد، سوء‌ نيت مباشر و مسبب باعث مي شود كه هر دو مستحق كيفر باشند.

1- قهر و غلبه – فقد اين عنصر در ابتداي تصرف تنها موجب ضمان متصرف است. ولي اگر اعمال مزورانه و حيله و تقلب باعث شود كه مالك داوطلبانه مال خود را در اختيار غير بگذارد جرم كلاهبرداري تحقق پيدا مي كند.

گفتار هشتم: يد اماني

الف: تعريف

نوع ديگر تصرف، يد اماني است. تصرف امين در مال غير، ممكن است منشأ قراردادي يا قانوني داشته باشد.

ب: عناصر يد اماني

2-مالك – ملك مورد امانت مي بايد به مالك معين تعلق داشته باشد. مالك ممكن است از اشخاص حقوق عمومي يا حقوق خصوصي باشد.

3-امين – امين شخصي حقيقي يا حقوقي است. كارمندان دولت در حيطه مسئوليت اداري، متولي موقوفه در اداره موقوفه و مستأجر نسبت به عين مستأجره امين هستند

دولت در اداره مشتركات عمومي يد اماني دارد زيرا مشتركات عمومي، ملك دولت نيست.

4- مال – مال ممكن است مادي يا غير مادي باشد. مضمون تأليف يا تصنيف مال غير مادي متعلق به نويسنده آن است و مؤسسه انتشاراتي كه آن را براي چاپ تحويل مي گيرد نسبت به اموال غير مادي نويسنده سمت امانت دارد.

5- سبب – سبب يد اماني قانون يا قرارداد است. اشخاص حقيقي يا حقوقي ممكن است به حكم قانون بر اموال غير مسلط شوند. يد قيم در اموال مولي عليه به حكم قانون است و يد مستعير بر مال مورد عاريه از عقد عاريه نشأت مي گيرد.

فصل دوم

‹‹اموال غير منقول و ثبت آن››



مبحث اول: املاك

ملك در لغت به مفهوم تعلق به مال شخص است
. ولي به طور اخص به مال غير منقول ملك گفته مي شود و مالك در محاورات عادي ظهور در دارنده مال غير منقول دارد
.

گفتار اول: خصائص و انواع

الف: خصائص

اموال غير منقول با ويژگي دوام و ثبات شناخته مي شوند. محل وقوع مال غير منقول قوانين حكم بر آن اعم از قانون شكلي يا ماهيتي را تعيين مي نمايد.

دعاوي راجع به اموال غير منقول و حقوق مربوط به آن مانند حق ارتفاق و اموالي كه در حكم غير منقول هستند در دادگاهي اقامه مي شود كه مال غير منقول در حوزه آن قرار گرفته است
. معاملات اموال غير منقول تجاري محسوب نمي شود معذلك شركت هاي سهامي مشمول اين حكم قرار نمي گيرند
.

ب: انواع

اموال غير منقول اعم است از غير منقول ذاتي و اموالي كه بواسطه عمل انسان در حكم غير منقول در آمده باشد
.

بعضي اموال ذاتاً منقول هستند ولي به لحاظ ارتباط با اموال غير منقول در حكم آن به حساب مي آيند مانند انشعاب آب، برق و گاز كه در اموال غير منقول نصب مي شوند.

بعضي اموال ذاتاً غير منقول هستند و با فعاليت و نياز انسان به صورت منقول در مي آيد مانند معادن و چوب درختان جنگلي.

گفتار دوم: عناصر اموال غير منقول

الف: عنصر مالكيت

اموال غير منقول به اعتبار نوع مالكيت شامل موارد ذيل است:

1- مالكيت عين و منافع

اموال غير منقول مانند اموال ديگر شامل مالكيت عين و منافع است مالك عين، مالك منافع نيز مي باشد مگر آنكه منافع به ديگري تمليك شده باشد.

2- مالكيت مفروز و مشاع

قطعه زمين معين يا واحد ساختماني معين از نظر قانون ثبت اسناد و املاك قطعه مفروز است. اگر قطعه يا واحد مفروز به مالكين متعدد تعلق داشته به نحوي كه سهام تمام مالكين در همه ملك منتشر باشد، در اين صورت مالكيت مشاعي است. 

اگر قطعه زمين يا واحد ساختمان به يك تن تعلق داشته باشد مالكيت ششدانگ يا مفروز گفته مي شود.

3- مالكيت عمومي و خصوصي

اگر مالك اموال غير منقول از اشخاص موضوع حقوق عمومي بوده و يا ملك از مشتركات عمومي باشد مالكيت آن عمومي است. اگر مال غير منقول به اشخاص موضوع حقوق خصوصي تعلق داشته باشد مالكيت خصوصي است.

ب: عنصر ملك

اموال غير منقول به اعتبار عنصر ملك شامل موارد ذيل است:

1- عرصه

زميني كه براي احداث اعيان مورد استفاده قرار مي گيرد عرصه گفته مي شود. عرصه انواع زير را شامل است:

1/1- زمين داير كه اعيان موجود در آن مورد استفاده است مانند جنگل، ساختمان

2/1- زمين موات به زميني گفته مي شود كه به صورت طبيعي است و فاقد اعيان مي باشد.

3/1- زمين باير يا موات بالعرض زميني است كه سابقه عمران داشته و به تدريج به صورت مواد در آمده باشد.

2- اعيان

اشيائي كه به صورت غير منقول درآمده باشد ممكن است ناشي از فعاليت انسان بوده و يا به صورت طبيعي در روي زمين يا زيرزمين وجود داشته باشد. بنابراين دو نوع اعيان غير منقول وجود دارد: 

1/ 2- اعيان طبيعي كه انسان در به وجود آوردن آن نقشي نداشته است مانند درختان جنگلي، معادن و گياهان خودرو

2/2- اعيان احداث شده به وسيله انسان مانند كشت، باغ، ساختمان.

گفتار سوم: حقوق مالكين اموال غير منقول و پايه هاي قانوني آن

الف: حقوق مالكين اموال غير منقول

مهمترين مشخصه مالكيت اموال غير منقول مالكيت عرصه و اعيان است. تعلق عرصه به شخص حقيقي يا حقوقي ظاهر در اين است كه اعيان نيز به همان شخص تعلق دارد. ولي ممكن است اين گونه نباشد و عرصه و اعيان مالكين جداگانه داشته باشند. همچنين منافع مال غير منقول ممكن است به طور موقت يا دائم به غير منتقل شده باشد.

زوجه متوفي از عرصه مال غير منقول ارث نمي برد و سهم الارث (فرض) او از قيمت ابنيه و اشجار است و نه از عين آنها
.

در اراضي موقوفه كه حق تملك اعيان به مستأجر داده مي شود وقفيت عرصه به قوت خود باقي است
. در مجتمع هاي آپارتماني هر واحد آپارتمان (اعيان) نسبت به مساحت اعيان در عرصه مجتمع مالكيت مشاعي دارد
 اعيان مجتمع هاي آپارتماني شامل دو قسمت اختصاصي و مشاعات است. مطابق ماده 2 آيين نامه اجرائي قانون تملك آپارتمانها ‹‹علاوه بر ثبت زير بنا و محوطه باغها و پارك هاي متعلقه، براي قسمت هاي اختصاصي نيز بايد به طور مجزا سند مالكيت صادر شود، مشخصات كامل قسمت اختصاصي از لحاظ طبقه، حدود، شماره، مساحت قسمتهاي وابسته، ارزش و غيره بايد در سند قيد گردد.››

برابر ماده 104 مكرر آ.ق.ث. ‹‹چنانچه پس از ثبت ملك در دفتر املاك، مالك آن به موجب سند رسمي قراردادي نمايد كه بالنتيجه اعيان احداثي در آن ملك به ملكيت طرف قرارداد مجاز در احداث اعياني بوده مستقر گردد خلاصه سند قرارداد او را بايد در ستون انتقالات سند مالكيت و ذيل ثبت ملك قيد نمود و مالك اعياني پس از انجام عمل مي تواند سند مالكيت آن را از اداره ثبت بخواهد …››

ب: پايه هاي قانوني

1- مالكيت در قانون اساسي

طبق اصل 44 قانون اساسي، اقتصاد نظام جمهوري اسلامي ايران از سه بخش دولتي، تعاوني و خصوصي تشكيل يافته است. اصل 47 قانون اساسي مالكيت شخصي كه از راه مشروع باشد محترم مي شمارد. بر اساس اصل 45 قانون اساسي، مراتع، جنگلها، اراضي موات،‌ دره ها، كوهها، نيزارها، بيشه هاي طبيعي جزء مشتركات بوده و تحت مالكيت خصوصي قرار نمي گيرند. به جز مشتركات عمومي ساير اموال غير منقول ممكن است در مالكيت هر يك از بخش هاي دولتي تعاوني يا خصوصي قرار داشته باشد.

2- مالكيت در قانون مدني

طبق ماده 140 ق.م. اسباب ايجاد مالكيت در مورد اموال اعم از منقول يا غير منقول ناشي از چهار سبب مي باشد:

1 /2- احياي اراضي موات – اراضي موات جزء‌ مشتركات عمومي بوده و مالكيت بر آن تنها به وسيله ايقاع عامر ممكن نيست. احيا اراضي موات موضوع قوانين متعددي است كه بدون رعايت آنها مالكيت عامر مستقر نمي شود. ماده 145 ق.م. نيز متذكر همين نكته است:

‹‹احيا كننده بايد قوانين ديگر مربوطه به اين موضوع را از هر حيث رعايت نمايد.››

2/2- عقود و تعهدات – عقودي كه موجب مالكيت مي شوند بايد از نوع عقود تمليكي بوده و به طور منجز واقع شده باشد. عقد معلق ناقل مالكيت نيست.

به نظر مي رسد تعهدات ولو آنكه ضمن عقد لازم باشد مملك نيست ولي ايفاي تعهد موجب نقل مالكيت مي شود. به عنوان مثال مهر زوجه شرط ضمن عقد نكاح است ولي عقد نكاح بر مبناي مهر جاري نمي شود
. بنابراين حق زوجه بر زوج در خصوص مهر حق ديني است.

3/2- اخذ به شفعه – اخذ به شفعه ايقاع مملك بوده و منحصر به اموال غير منقول است. ايقاع شفيع در نقاطي كه قانون ثبت اسناد و املاك به اجرا در نيامده باشد موجب مالكيت شفيع است.

4/2- ارث – فوت مورث موجب مالكيت متزلزل براي وارث است. با اداء حقوق و ديون مترتب بر تركه، مالكيت وراث تثبيت مي شود.

3- مالكيت در قانون ثبت اسناد و املاك

ميزان مالكيت اشخاص،‌ راههاي ايجاد و انتقال آن امر ماهوي بوده كه در قوانين اساسي و مدني مورد حكم مقنن قرار گرفته است.

به نظر مي رسد قانون ثبت اسناد و املاك عمدتاً قانون شكلي است كه موضوع آن ثبت مالكيت و آثار آن است. ثبت مقدماتي اموال غير منقول معطوف به مالكيت متقاضي ثبت است. به بيان ديگر مالكيت متقاضي ثبت بايد طبق قانون و از طريق اسباب مملك به وجود آمده باشد تا قابل ثبت گردد. ماده 23 آ.ق.ث. مي گويد: ‹‹دهنده اظهارنامه بايد اسناد و قبالجات و بنچاق ملك و مدارك راجعه به مالكيت و تصرف خود را به اداره ثبت بدهد تا رونوشت يا خلاصه آن ضميمه اظهار نامه و در پرونده عمل بايگاني شود و اگر دليل مالكيت منحصر به تصرف است ادله و نشاني هاي تصرف فعلي خود را كتباً به اداره ثبت تسليم نمايد و در هر حال درخواست كننده بايد نحوه تصرف خود را كه او را براي تقاضاي ثبت مجاز مي دارد معلوم كند.››

ثبت ملك و پايان عمليات مقدماتي ثبت طبق ماده 21 ق.ث. منتهي به صدور سند مالكيت مي شود و كسي كه ملك به نام او ثبت شده باشد از نظر دولت مالك شناخته مي شود.

اين نكته مفهوم مخالف دارد ممكن است بين متعاملين و اشخاص موضوع حقوق خصوصي مالك واقعي شخص ديگر باشد كه نام او در دفتر املاك به ثبت نرسيده است.

در گذشته رويه قضائي، مالكيت موضوع ماده 22 ق.ث. را اماره مطلق قانوني تلقي مي كرد. مفاده ماده 24 ق.ث. كه مي گويد: ‹‹پس از انقضاي مدت اعتراض دعوي اينكه در ضمن جريان ثبت تضييع حقي از كسي شده پذيرفته نخواهد شد نه به عنوان قيمت و نه به هيچ عنوان ديگر خواه حقوقي باشد خواه جزائي …›› در ايجاد رويه انعطاف ناپذير قضائي مؤثر بوده ولي اين رويه به تدريج تعديل شده است
.

در حال حاضر عدم تقاضاي ثبت ملك در نقاطي كه ثبت املاك اجباري باشد مانع از اين نيست كه اشخاص موضوع حقوق خصوصي نتوانند ادعاي مالكيت خود را در مراجع قضائي مطرح نمايند بر اساس رأي وحدت رويه قضائي ‹‹الزام مالكين به تقاضاي ثبت ملك خود در نقاطي كه ثبت عمومي املاك آگهي شده مانع از اين نمي باشد كه محاكم عمومي دادگستري به اختلاف متداعيين در اصل مالكيت ملكي كه به ثبت نرسيده رسيدگي نمايند.
››

گفتار چهارم: تحديد مالكيت اموال غير منقول

ماده 30 ق.م. مبين قاعده تسليط است. ماده مذكور مقرر مي دارد: ‹‹هر مالكي نسبت به مايملك خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد مگر در مواردي كه قانون استثناء كرده باشد.›› ولي تحديد مالكيت اموال غير منقول تنها در موارد ضمان قهري نبوده بلكه محدوديت هاي ارادي يا قراردادي نيز بخش ديگر تحديد در مالكيت اموال غير منقول است.

الف: تحديد ناشي از ضمان قهري

به موجب اصل 40 قانون اساسي: ‹‹هيچ كس نمي تواند اعمال حق خويش را وسيله اضرار به غير يا تجاوز به منافع عمومي قرار دهد.›› و به موجب ماده 132ق.م. ‹‹كسي نمي تواند در ملك خود تصرفي كند كه مستلزم تضرر همسايه شود مگر تصرفي كه به قدر متعارف و براي رفع حاجت يا رفع ضرر از خود باشد.›› اين ماده از قانون مدني كه متوجه اموال غير منقول است حاوي دو نكته مي باشد:

1- نحوه تصرف – تصرف مالكانه بايد مطابق عرف و به قدر حاجت يا دفع ضرر باشد. بديهي است اين تكليف تنها متوجه مالك نبوده بلكه هر متصرف اعم از مستأجر يا منتفع نيز مقيد به آن است طبق ماده 132 ق.م. معيار داوري عرف است معذلك توسعه حقوق عمومي معيار ‹‹عرف›› را دگرگون نموده و عرفي كه به صورت قوانين مدون درآمده باشد متبع است.

2- تضرر همسايه – ضرر اعم است از ضرر مادي و معنوي و همسايه محدود به املاك مجاور نيست به عنوان مثال احداث ساختمان هاي مرتفع كه بر املاك ديگر اشراف داشته و آنها را از نظر روشنائي دچار مضيقه نمايد مصداق ضرر مادي و معنوي است.

ب: تحديد قراردادي

ماده 29 ق.م. به دو نوع حقوق (حق انتفاع و حق ارتفاق) تصريح كرده است. برقراري حقوق مذكور به وسيله قرارداد موجب محدوديت در مالكيت است. محدوديت عمده با انتقال منافع به وجود مي آيد كه ماده 29 ق.م. از آن به عنوان مالكيت منافع نام مي برد. انتقال منافع در قالب عقد اجاره و براي مدت محدود است لذا محدوديت قراردادي به اعتبار زمان دو نوع است:

1-تحديد موقت

عقد اجاره براي مالك عين محدوديت كامل ايجاد مي نمايد و عين مستأجره در تصرف مستاجر قرار مي گيرد معذلك با انقضاي مدت اجاره يد مستاجر منتزع و يد مالك اعاده مي شود.

2-تحديد دائم

واگذاري حقوق در عين يا منافع اموال غير منقول موجب محدوديت دائمي است مانند حق ارتفاق و حق سر قفلي.

گفتار پنجم: تحديد مالكيت در عين اموال غير منقول

الف: اشاعه

اگر حقوق مالكين متعدد در تمامي ملك منتشر شده باشد مالكيت مشاعي است. مالكيت مشاع ممكن است به طور قهري يا اختياري حاصل شده باشد.

انتقال ارادي قسمتي از مال غير منقول به طريق كلي در معين و همچنين شركت ارادي يا قهري مالكين متعدد در ملك معين بدون آنكه محدوده تصرف هر يك مشخص شده باشد موجب اشاعه در مالكيت مي شود
.

ب: حق ارتفاق

حق ارتفاق و انواع آن 
مهمترين محدوديت درمالكيت عين اموال غير منقول است. حق ارتفاق از حقوق دائمي و تابع ملك غير منقول است. صاحب اين حق بايد خود داراي ملك غير منقول بوده و به حق ارتفاق براي كمال انتفاع نياز داشته باشد. مجاورت دو ملك شرط برقراري حق ارتفاق نيست.

برقراري حق ارتفاق ممكن است به موجب قانون يا قرارداد باشد. وضعيت طبيعي املاك نيز به طور قهري حق ارتفاق ايجاد مي كند. افتراق حق ارتفاق از حق انتفاع به شرح زير است:

1-حق ارتفاق فقط در اموال غير منقول است ولي حق انتفاع در همه اموال ممكن است برقرار شود.

2-حق ارتفاق مربوط به عين اموال غير منقول است ولي حق انتفاع مربوط به منافع اموال است.

3-ماده 29 ق.م. بين اين دو نوع حق تمايز قائل شده است.

4-حق ارتفاق دائمي است ولي حق انتفاع مدت معين دارد. اگر مدت ذكر نشده باشد يا فوت مالك خاتمه پيدا مي كند.

5-حق ارتفاق ممكن است جنبه سلبي داشته باشد در حاليكه حق انتفاع هميشه جنبه ايجابي دارد.

6-حق ارتفاق براي كمال استفاده از ملك است در حاليكه حق انتفاع براي استفاده اشخاص معين مي باشد.

7-حق ارتفاق تبعي است يعني صاحب حق ارتفاق مي بايد ملك غير منقول داشته و از حق ارتفاق بسود آن ملك استفاده نمايد ولي حق انتفاع مقيد به شرط خاصي نيست.

8- تصرف از عناصر حق ارتفاق نمي باشد. ولي حق انتفاع با اقباض مورد انتفاع برقرار مي شود.

ج: حريم املاك

حق حريم مذكور در قانون مدني در اراضي موات ايجاد مي شود
. امروزه حق حريم مفهوم جديدي پيدا كرده است. برقراري آن ناشي از حقوق عمومي است. عبور بزرگراهها، خطوط لوله انتقال نفت و گاز، خطوط ارتباطي برق و مخابرات در اراضي مجاور حق حريم ايجاد مي نمايد ولو اينكه اراضي مجاور از املاك خصوصي باشند.

اگر اراضي تصرف شده براي احداث طرحهاي عمومي و عمراني دولت در داخل محدوده شهرها و شهركها قرار داشته باشد بهاي آن از سوي دولت پرداخته مي شود و در خارج از محدوده شهرها تنها بهاي اعيان پرداخت مي شود. ولي براي ايجاد حق حريم خسارتي به صاحبان املاك مجاور داده نمي شود. حفر چاههاي عميق و نيمه عميق در داخل املاك خصوصي تا شعاع معين در املاك مجاور حق حريم ايجاد مي نمايد
.

د: حق رهن

با وجود آنكه عقد رهن به اموال غير منقول اختصاص ندارد ولي از عقود شايع و رايج است كه مالكيت عين غير منقول را محدود مي نمايد. طبق ماده 34 مكرر ق.ث. كليه معاملات با حق استرداد در قالب عقد رهن منعقد مي شود.

گفتار ششم: تحديد در منافع اموال غير منقول

الف: حق كسب و پيشه و حق سر قفلي

حق كسب و پيشه و تجارت و حق سرقفلي، حق تبعي دائم
 و حق معنوي است
. بر اساس قوانين روابط موجر و مستاجر سالهاي 1339 و 1356 اجاره املاك به منظور كسب و پيشه موجب پيدايش حق كسب و پيشه براي مستاجر مي شود
.

حق كسب و پيشه مانع از اين است كه مالك بتواند پس از انقضاي مدت اجاره، مستاجر را ملزم به تخليه نمايد مگر در صورت تاديه حق كسب و پيشه مستاجر. در قانون روابط موجر و مستاجر سال 1376 حق كسب و پيشه به مفهومي كه در قوانين سابق امده بود وجود ندارد. طبق اين قانون اجاره املاك به منظور كسب و پيشه مستلزم اين است كه ملك مورد اجاره داراي كاربري تجاري باشد. اگر ضمن عقد اجاره مالك سر قفلي ملك را به مستاجر منتقل نمايد يا متعهد باشد كه قرارداد اجاره را به مدت نامحدود با همان مستاجر منعقد نمايد يا حق تخليه و افزايش اجاره بها را از خود ساقط كرده باشد در اين صورت براي مستاجر حق سرقفلي موجود مي شود. چنين مستاجري مي تواند در قبال تخليه ملك ارزش روز سرقفلي را از مالك يا مستاجر ثاني دريافت نمايد.

ب: حق زارعانه

اين حق با نامهاي دسترنج رعيتي، حق آب و گل و حق ريشه نيز شناخته مي شود و ماهيتي شبيه به حق كسب و پيشه دارد. ماده 31 آ.ق.ث. مي گويد: ‹‹دسترنج رعيتي و حق اولويت و گاوبندي و غيره كه در املاك معمول و بين رعايا خريد و فروش مي شود از حقوق راجعه به عين املاك نبوده و قابل درخواست ثبت و اعتراض ثبت نيست و صدور سند مالكيت به نام مالك هم تغييري در وضع حقوق مزبور در هر جا كه معمول است نمي دهد.›› به نظر مي رسد رابطه مالك و زارع در قالب عقد مزارعه موجد اين حق بوده است. اجاره اشخاص يا استخدام كارگر كشاورزي تابع قوانين كار (حقوق عمومي) مي باشند.

مبحث دوم: ثبت مقدماتي املاك

گفتار اول: ثبت عمومي

قبل از تصويب قانون ثبت اسناد و املاك در سال 1310 ثبت املاك در ايران معمول بوده و مالكين به طور اختياري املاك خود را به ثبت مي رساندند كه به آن ثبت عادي اطلاق شده است
. طبق مقررات قانون ثبت اسناد و املاك مصوب 1310 ثبت املاكو نقل و انتقالات آن در نقاطي كه ثبت عمومي آگهي مي شود اجباري است. ثبت عمومي املاك مستلزم تمهيدات و تأسيساتي مي باشد كه مهمترين آن تأسيس يك شعبه دادگاه است
. تلازم تأسيس دادگاه در حوزه مورد ثبت عمومي به لحاظ لزوم رسيدگي ماهوي به دعاوي اختلاف در مالكيت است.

گفتار دوم: وظايف ادارات ثبت اسناد و املاك در مورد ثبت عمومي

الف: نشر آگهي موضوع ماده 9 ق.ث.

در متن ماده 9 ق.ث. به اين آگهي اشاره نشده ولي در مواد 5 و 63 آ.ق.ث. در مورد آن تصريح شده است. آگهي موضوع ماده 9 ق.ث. به منزله پيش آگهي براي آگهي موضوع ماده 10 ق.ث. مي باشد. آگهي موضوع ماده 9 ق.ث. در 6 نسخه با امضاي رئيس اداره ثبت جهت درج به مركز ارسال مي شود با درج اين آگهي هر حوزه ثبتي به چند ناحيه يا بخش تقسيم مي گردد.

ب: نشر آگهي موضوع ماده 10 ق.ث.

به وسيله اين آگهي حدود بخش يا ناحيه مورد ثبت عمومي با توضيح و ترسيم در روي نقشه معلوم مي شود. نشر آگهي ماده 10 ق.ث. به منزله دعوت از صاحبان و متصرفين قانوني املاك مي باشد كه با مراجعه به اداره ثبت مربوطه اظهارنامه ثبتي دريافت نمايند. اين آگهي ظرف 30 روز سه مرتبه منتشر مي شود (ماده 58 آ.ق.ث.)

ج: توزيع اظهار نامه ثبتي

اظهارنامه ثبتي اوراق چاپي مخصوصي است كه از طرف ادارات ثبت در اختيار متقاضيان ثبت املاك قرار مي گيرد. در اين اوراق مشخصات متقاضي و ملك مورد ثبت درج گرديده و پس از انضمام مدارك دال بر مالكيت متقاضي يا سمت قانوني او به اداره ثبت مربوطه اعاده مي شود.

د: تشكيل پرونده ثبتي و تعيين پلاكتهاي اصلي و فرعي

پلاك عبارت است از قطعه سنگي يا فلزي كه شماره ملك در آن حك شده و به در املاك شهري و مركز قرا نصب مي شود. به نظر مي رسد نصب پلاك به طريق مذكور امروزه متداول نبوده بلكه با اعاده اظهارنامه هاي ثبتي و مدارك مالكيت متقاضي ثبت، پرونده ثبتي تشكيل مي شود و عمليات مقدماتي ثبت جريان مي يابد.

طبق ماده 8 آ.ق.ث. ‹‹در مستغلات براي هر ملك يك شماره و در املاك مزروعي نيز براي قراء‌ و مزارع ششدانگي يك شماره اصلي منظور مي شود و در صورتي كه مزرعه مشتمل بر قطعات مفروز و اعياني و غيره باشد براي هر قسمت يك شماره فرعي از همان شماره اصلي منظور خواهد شد.››

طبق ماده 24 آ.ق.ث. ‹‹در اظهارنامه ميزان و مقدار املاك و اراضي مورد درخواست بايد به دانگ و سهم قرار داده شده و اصطلاحات محل از قبيل جام و فنجان و پيمان و غيره با دانگ و سهم تطبيق بنمايند.››

ن: نشر آگهي موضوع ماده 11 ق.ث.

با تكميل و اعاده اظهارنامه هاي ثبتي، اداره ثبت اقدام به انتشار اسامي متقاضيان و مشخصات املاك مورد تقاضاي ثبت مي نمايد. اين آگهي كه به آگهي هاي نوبتي هم معروف است در دو نوبت به فاصله 30 روز منتشر مي شود.

ملكي كه نسبت به آن ظرف مهلت هاي قانوني تقاضاي ثبت به عمل نيامده يا اظهارنامه ثبتي اعاده نشده باشد از نظر مقررات قانون ثبت مجهول المالك تلقي مي شود و با انقضاي 20 سال سند مالكيت به نام دولت صادر خواهد شد
.

برابر ماده 142 ق.ث. براي زارعيني كه در اجراي قانون اصلاحات ارضي صاحب زمين شده اند و اراضي مزبور فاقد سابقه ثبتي بوده يا مجهول المالك باشد درخواست ثبت و انتشار آگهي هاي نوبتي به عمل نمي آيد. ادارات ثبت راسا نسبت به تحديد حصه زارع و صدور سند مالكيت اقدام مي نمايد
.

و: نشر آگهي موضوع ماده 14 ق.ث.

از مهمترين اقدامات مقدماتي ثبت، تعيين و تحديد حدود املاك است. طي عمليات تحديد حدود ملك مورد ثبت نسبت به مجاورين معين شده و حقوق ارتفاقي موجود در آن ملك نيز به ثبت مي رسد. طبق ماده 56 آ.ق.ث. ‹‹حقوق ارتفاقي در آگهي هاي نوبتي درج نمي شود ولي بايد در زير آگهي ها قيد كرد كه در موقع تعيين حدود در صورت مجلس منظور گردد اگر معترضي باشد مطابق مقررات در مدت سي روز از تاريخ تنظيم صورت مجلس دادخواست بدهد.››

آگهي تحديد حدود پس از انتشار اولين آگهي نوبتي منتشر مي شود و فاصله بين انتشار آگهي تحديد حدود و روز تعيين حدود نبايد از 20 روز كمتر و از 60 روز بيشتر باشد. (مواد 66 و 67 آ.ق.ث) عمليات تحديد حدود به وسيله نماينده اداره ثبت با كمك يك نقشه كش انجام مي شود و معرفي حدود يا متقاضي ثبت است. نقشه املاك ششدانگ مي بايد قبل از ثبت در دفتر املاك تهيه شود. (مواد 68 و 70 آ.ق.ث.)

صورت مجلس تحديد حدود شامل نكات ذيل است
:

1- تعيين روز، ماه و يا روزهائيكه عمليات تحديد حدود در آن واقع شده.

2- اسم و مشخصات و محل اقامت اشخاصي كه حضور داشته اند.

3- اشخاصي كه اعتراض نموده اند.

4- ذكر حقوقي كه ديگران در آن ملك دارند بطور صريح

5- ذكر علامات وعده و فواصل آنها.

عدم حضور متقاضي ثيت يا نماينده او در وقت مقرر براي تعيين حدود مانع عمليات تحديدي نخواهد شد ولي عدم حضور مجاورين ملك موجب مي شود كه آگهي تحديد حدود براي يكبار ديگر تجديد شود. اگر حدود مجاورين قبلاً تحديد شده باشد، ملك مورد تقاضاي ثبت بدون انتشار آگهي تحديد حدود و با تبعيت از حدود مجاورين تحديد مي شود
.

هـ: صدور سند مالكيت

با خاتمه عمليات تحديد حدود، عمليات مقدماتي ثبت نيز پايان يافته و ملك در دفتر املاك به ثبت مي رسد
. قبل از ثبت در دفتر املاك پيش نويس سند مالكيت تهيه و به امضاي رئيس واحد ثبتي مي رسد. مندرجات پيش نويس سند مالكيت و دفتر املاك بايد برابر هم بوده و بر اساس آنها سند مالكيت صادر مي شود. سند مالكيت حاوي:

1-شماره ملك

2-تاريخ ثبت ملك در دفتر املاك

3-اسم و نام خانوادگي و شماره شناسنامه و محل صدور آن و محل اقامت و تابعيت مالك.

4-نوع و مشخصات ملك ومحل وقوع و اجزاء‌ و متعلقات آن.

5-حدود ملك

6-بهاي ملك

7-حقوق عينه كه اشخاص در آن ملك دارند با اسامي صاحبان حقوق و همچنين حقوق ارتفاقي كه براي ملك مورد ثبت در املاك مجاور و يا براي املاك مجاور در ملك مورد ثبت موجود است
.

دفترچه سند مالكيت داراي ستون نقل و انتقالات بوده كه انتقالات ارادي مالك در آن ثبت مي باشد. انتقال قهري (ارث) و وصيت تمليكي مستلزم صدور سند مالكيت جديد است
.

گفتار سوم: وظايف صاحبان و متصرفين قانوني املاك در مورد ثبت عمومي

مالكين و متصرفين قانوني املاك نظير قيم، متولي، نمايندگان ادارات دولتي مكلفند با انتشار آگهي موضوع ماده 10 ق.ث. مبني بر ثبت عمومي به ادارات ثبت مراجعه و اظهارنامه ثبتي دريافت دارند. پس از تكميل و انضمام مدارك مالكيت، آن را به اداره ثبت مربوطه اعاده نمايند تا بقيه عمليات ثبتي جريان يابد. عدم مراجعه يا عدم اعاده اظهارنامه باعث مي شود كه ملك مجهول المالك تلقي شود. تكاليف متقاضيان ثبت را مي توان در موارد ذيل خلاصه نمود:

الف: ارائه دلايل مثبت مالكيت

طبق ماده 23 آ.ق. ث. بنچاق يا اسناد عادي بايد پيوست اظهار نامه ثبتي باشد. اگر دليل مالكيت منحصر به تصرف باشد نمايندگان اداره ثبت در محل حضور يافته و ‹‹برگ احراز تصوف›› تنظيم مي نمايند.

اداره ثبت حق اظهار نظر ماهوي در مورد دليل مالكيت را ندارد. اگر تصرف متقاضي ثبت احراز نشود و ملك داراي متصرفي باشد كه ادعاي مالكيت دارد، موضوع مالكيت متنازع فيه بوده و متصرف مي بايد نسبت به تقاضاي ثبت اعتراض نمايد،‌ در غير اين صورت تصرف او بلاوجه است.

ب: دفاع از تقاضاي ثبت

اگر نسبت به ثبت ملك يا حدود و حقوق ارتفاقي موجود در آن اعتراض شده باشد، متقاضي ثبت مكلف به جضور در دادگاه و دفاع از دادخواست ثبت مي باشد.

ج: پرداخت هزينه هاي قانوني

هزينه انتشار آگهي و ثبت ملك در دفتر املاك و بهاي دفترچه سند مالكيت به عهده متقاضي ثبت است.

گفتار چهارم: احاله اعتراض به مراجع قضائي

اختلاف در مالكيت (اعتراض به ثبت ملك) يا اعتراض به حدود ملك مورد ثبت و يا حقوق ارتفاقي موضوعي است ماهوي كه رسيدگي به دعاوي ناشي از آنها در صلاحيت محاكم عمومي دادگستري است. دادخواست اعتراضيه از طريق اداره ثبت مربوطه به مرجع قضائي احاله مي شود تا اداره ثبت در جريان اقامه دعوي قرار داشته باشد. ثبت در دفتر املاك و صدور سند مالكيت موكول به صدور حكم نهائي در ماهيت دعوي مطروحه است.

الف: اعتراض به ثبت ملك

مطابق ماده 16 ق.ث. ‹‹هر كس نسبت به ملك مورد ثبت اعتراض داشته باشد بايد از تاريخ نشر اولين اعلان نوبتي تا 90 روز اقامه دعوي نمايد. عرضحال مزبور مستقيماً به داره يا دايره يا شعبه ثبتي كه در ضمن اعلان نوبتي معين شده است تسليم مي شود. در مقابل عرض حال بايد رسيد داده شود. در صورتي كه عرض حال در مدت قانوني داده شده باشد اداره ثبت آن را نزد دفتر محكمه أي كه مرجع رسيدگي است ارسال مي دارد اگر اداره ثبت تشخيص دهد كه عرض حال خارج از مدت داده شده كتبا نظر خود را اظهار خواهد كرد و به حاكم محكمه ابتدائي در اين موضوع قاطع است.››

اگر قبل از اعلان نوبتي يا قبل از آگهي ثبت عمومي بين مستدعي ثبت و معترض دعوائي در محكمه در جريان بوده باشد. معترض مي تواند ظرف 90 روز پس از انتشار اولين آگهي نوبتي گواهينامه مشعر بر جريان دعوي دادگاه را به اداره ثبت مربوطه تسليم دارد
.

براي جلوگيري از اطاله جريان ثبت مقدماتي و طرح ادعاهاي واهي مدت زمان تسليم اعتراض محدود است و چنانچه پس از تقديم دادخواست، معترض دعوي مطروحه را پي گيري ننمايد بنا به درخواست متقاضي ثبت، دادخواست اعتراضيه ابطال مي شود
.

ب: اعتراض به تحديد حدود

اگر در جريان عمليات تحديد حدود، حقي از مجاورين ضايع شده باشد، معترض مي تواند ظرف 30 روز از تاريخ تنظيم صورت مجلس تحديد حدود، دادخواست اعتراضيه خود را به اداره ثبت تقديم نمايد تا به دادگاه احاله شود
.

قبل از الحاق تبصره به ذيل ماده 20 ق.ث. اعتراض به تحديد حدود املاك واقع در محدوده شهرها در سه مورد:

1-اعتراض از جانب غير مجاور

2-استرداد اعتراض به موجب سند رسمي

3-معترض با حدودي كه به آن معترض است سند مالكيت گرفته باشد.

در جلسه اداري و فوق العاده دادگاه مورد رسيدگي قرار گرفته و حسب مورد قرارداد يا سقوط دعوي صادر مي شود. بعد از الحاق تبصره به ماده 20 ق.ث. اختيارات اداري و شكلي دادگاه در خصوص سه مورد مذكور به ادارت ثبت و هيئت هاي نظارت محول شده است به اين ترتيب اداره ثبت به معترض ابلاغ مي كند كه اعتراض او بي اثر است. اين تصميم ظرف ده روز پس از ابلاغ در هيئت نظارت قابل شكايت بوده و راي هيئت نظارت قطعي است.

ج: اعتراض صاحب حق ارتفاق

آگهي تحديد حدود به منزله اخطار براي صاحب حق ارتفاقي مي باشد كه مجاورتي با ملك مورد تحديد ندارد
. چنانچه از صاحب حق ارتفاق تضعيي حق شده باشد وي مي تواند ظرف 30 روز پس از تنظيم صورت مجلس تحديد حدود، دادخواست خود عليه متقاضي ثبت را به اداره ثبت محل تسليم نمايد يا به دادگاه احاله شود.

د: اعتراض ساير ذوي الحقوق

ملك ثبت نشده ممكن است عينا يا منفعتا متعلق حق غير باشد. چنانچه اين قبيل املاك بدون تصريح به حقوق واگذار شده به ثبت برسد اين احتمال وجود دارد كه صاحب ملك صدور سند مالكيت را دليل مالكيت بلامعارض خود بر عين و منفعت ملك تلقي نمايد.

طبق ماده 26 ق.ث. در صورت واگذاري حق انتفاع يا انتقال منافع مراتب در دفتر اسناد رسمي يا دفتر معاملات غير منقول ثبت و خلاصه آن در دفتر املاك ذيل صورت ثبت ملك قيد مي شود. بر اساس ماده 33 ق.ث. درخواست ثبت ملكي كه با حق استرداد مورد معامله قرار گرفته باشد با انتقال دهنده است و تبصره 2 همين ماده مي گويد: ‹‹در مواردي كه مطابق اين ماده انتقال دهنده تقاضاي ثبت مي كند بايد حق انتقال گيرنده را در تقاضا نامه خود قيد نمايد و اين حق در ضمن اعلان با تصريح به اسم طرف ذكر خواهد شد.››

دائن مي تواند ملك ثبت نشده مديون را بازداشت نمايد. ملك ثبت نشده اعم است از اينكه نسبت به آن تقاضاي ثبت نشده يا در منطقه أي قرار گرفته كه مورد ثبت عمومي نمي باشد در صورت فروش و انتقال چنين ملكي، انتقال گيرنده مي تواند نسبت به آن تقاضاي ثبت نمايد.

مبحث سوم: آثار ثبت املاك

گفتار اول: آثار درخواست ثبت و صدور سند مالكيت

الف: آثار درخواست ثبت

تسليم اظهارنامه ثبتي و دلايل مالكيت و متعاقبا انتشار آگهي هاي نوبتي متضمن حقوقي براي متقاضي ثبت مي باشد. متقاضي ثبت مي تواند با تنظيم سند رسمي، ملكي را كه در جريان عمليات مقدماتي ثبت است به ديگري انتقال دهد ولو اينكه نسبت به تقاضاي ثبت اعتراض شده باشد
. تقاضاي ثبت و انتشار آگهي نوبتي خصوصا اگر نسبت به تقاضاي ثبت اعتراض نشده باشد غالب آثار مالكيت رسمي را داراست. متقاضي ثبت يا قائم مقام او مي توانند با تهيه ‹‹گواهي ثبتي›› از آن به عنوان دليل مالكيت در مراجع دولتي استفاده نمايند.

ب: آثار صدور سند مالكيت

صدور سند مالكيت به منزله خاتمه عمليات مقدماتي ثبت و عدم وجود معارض در مالكيت مي باشد در فقد ادله ديگر سند مالكيت اماره مالكيت دارنده آن است.

گفتار دوم: عناصر ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك

ماده 22 ق.ث. اشعار مي دارد ‹‹همينكه ملكي مطابق قانون در دفتر املاك به ثبت رسيد دولت فقط كسي را كه ملك به اسم او ثبت شده و يا كسي كه ملك مزبور به او منتقل گرديده و اين انتقال نيز در دفتر املاك به ثبت رسيده يا اينكه ملك مزبور از مالك رسمي ارثا به او رسيده باشد مالك خواهد شناخت. در مورد ارث هم ملك وقتي در دفتر املاك به اسم وراث ثبت مي شود كه وراثت و انحصار آنها محرز و در سهم الارث بين آنها توافق بوده و يا در صورت اختلاف حكم نهائي در آن باب صادر شده باشد.››

تبصره ذيل همين ماده اشعار مي دارد ‹‹‍حكم نهائي عبارت از حكمي است كه به واسطه طي مراحل قانوني و يا به واسطه انقضاء‌ مدت اعتراض و استيناف و تميز دعوائي كه حكم در آن موضوع صادر شده از دعاوي مختومه محسوب شود.››

به نظر مي رسد ماده 22 ق.ث. داراي 7 عنصر يا مركز ثقل مي باشد. تفسير ماده 22 ق.ث. در حقيقت تفسير اين 7 عنصر مي باشد:

الف: عنصر اول ‹‹ملك››

منظور از ‹‹ملك›› عرصه و اعيان اموال غير منقول است. منافع قابل ثبت
 و حقوق ارتفاقي نيز از جمله حقوق عيني بوده و ملك محسوب مي گردد. ثبت اعيان املاك در وهله اول مستلزم ثبت عرصه مي باشد.

ب: عنصر دوم ‹‹رعايت قانون››

منظور از رعايت قانون، رعايت همه قوانين امري و بالاخص قانون ثبت اسناد و املاك است. اين عنصر ناظر بر جمله ‹‹همينكه ملكي مطابق قانون در دفتر املاك به ثبت رسيد …›› در متن ماده 22 ق.ث. مي باشد. به نظر مي رسد اين جمله متوجه تشرفاتي است كه طي مواد 1 تا 22 ق.ث. مقرر گشته و از آن به ثبت مقدماتي املاك تعبير مي شود. عدم رعايت تشريفات مذكور موجب بي اعتباري دفتر املاك است و تشخيص آن تا جائيكه با حقوق اشخاص ثالث در تضاد نباشد با هيئت هاي نظارت مستقر در ادارات ثبت اسناد و املاك مراكز استانها است
.

ج: عنصر سوم ‹‹دولت››

منظور از دولت مجموعه وزارتخانه‌ها، سازمانها، نهادها و زير مجموعه آنهاست كه به يكي از قواي مجريه، مقننه يا قضائيه مربوط مي شوند و مجري حقوق عمومي هستند. دولت در ارتباط با اموال غير منقول داراي سه نقش حاكميت، ولايت و نظارت است. اجراي وظايف دولت غالباُ از طريق كميسيونهائي اعمال مي شود كه اعضاي آن تركيبي از نمايندگان ادارات مختلف دولتي و قضات مي باشند.

د: عنصر چهارم: ‹‹دفتر املاك››

دفتر املاك مهمترين مرجع براي تشخيص ميزان مالكيت اشخاص است. دفتر املاك و دفتر ثبت قنوات در مركز يك نسخه و در ولايات نخستين خواهد بود
.

تمام صفحات دفتر املاك توسط دادستان شهرستان يا نماينده او شماره گذاري شده و مهر و امضاء‌ مي شود
. در صورت تعارض بين مندرجات دفتر املاك و سند مالكيت، مندرجات دفتر املاك مناط اعتبار است
. به نظر مي رسد به تعارض در نسختين دفتر املاك طبق بند 4 ماده 25 ق.ث. رسيدگي مي شود.

اين عنصر ناظر بر فصل سوم اين رساله ‹‹اسناد›› و مباحث ثبت مقدماتي املاك و آثار ثبت املاك در فصل دوم است. سند مالكيت اموال غير منقول منعكس كننده مندرجات دفتر املاك است و نقل و انتقال املاك ثبت شده موضوع اسناد رسمي است كه در دفاتر اسناد رسمي تنظيم مي شود.

ن: عنصر پنجم ‹‹مالك››

مالك شخصي حقيقي يا حقوقي است. اشخاص حقوقي ممكن است از اشخاص موضوع حقوق عمومي يا خصوصي باشند. مالك صفت شخصي است كه تعلق مال غير منقول به او از نظر دولت محرز است. به بيان ديگر دو عنصر حق عيني (مال غير منقول و صاحب آن) مي بايد در دفتر املاك معلوم و معين باشد.

و: عنصر ششم ‹‹انتقال ارادي››

در انتقال ارادي اموال غير منقول علاوه بر رعايت شرايط اساسي صحت معامله تنظيم سند رسمي نيز الزامي است. به بيان ديگر توافق متعاملين در خصوص انتقال اموال غير منقول را مي توان نوعي عقد معلق فرض نمود كه حصول معلق عليه، تنظيم سند رسمي است.

تنظيم سند رسمي كاشف از انتقال مالكيت در تاريخ توافق متعاملين خواهد بود مگر آنكه طور ديگري توافق شده باشد. همچنين تنظيم سند رسمي به منزله عدم مغايرت توافق متعاملين با قوانين آمره و عدم مغايرت آن با حقوق اشخاص ثالث است.

براي تنظيم سند رسمي از مراجع ذيربط دولتي استعلام به عمل مي آيد. اعلام بلامانع بودن انتقال از طرف مراجع مورد استعلام مجوز تنظيم سند رسمي است.

اگر مراجع مورد استعلام انتقال مورد معامله را مغاير قانون اعلام نمايند ممكن است توافق متعاملين باطل شود. به عنوان مثال اگر در پاسخ استعلام دفتر اسناد رسمي يكي از مراجع مورد استعلام مورد معامله را ‹‹زمين موات››‌ اعلام نمايد تنظيم سند رسمي مقدور نبوده و در نتيجه توافق متعاملين باطل است. اين فرض در صورتي است كه فروشنده نسبت به ‹‹موات بودن زمين مورد معامله››‌جاهل بوده يا اعتراض او به ‹‹راي موات›› به مرحله قطعيت نرسيده باشد.

در غير اين صورت سوء نيت فروشنده محتمل خواهد بود.

همچنين ممكن است ملكي براي اجراي طرحهاي عمومي و عمراني در نظر باشد. ثبت سند انتقال در چنين مواردي با ذكر موضوع و التزام خريدار به انتقال ملك به دولت بلامانع است
.

اگر ثبت سند ممنوعيت موقت داشته باشد توافق متعاملين را نمي توان باطل دانست زيرا مي توان فروشنده را به رفع ممنوعيت و تنظيم سند انتقال ملزم نمود.

براي توضيح مطلب دو مثال زير ذكر مي شود:

1- اگر پاسخ شهرداري به استعلام دفتر اسناد رسمي به اين صورت باشد كه به علت احداث چند متر مربع بناي غير مجاز، انتقال مورد معامله از نظر شهرداري ممنوع است مالك مكلف است با تخريب بناي غير مجاز يا حل و فصل موضوع از طريق كميسيون ماده 100 شهرداري به تعهد خود مبني بر انتقال ملك عمل كند.

2- اگرملك مورد معامله در رهن بوده يا به علت صدور قرار تامين انتقال آن مقدور نشود، مالك مكلف است با فك رهن يا جلب رضايت مرتهن يا با تبديل قرار تأمين به تعهد خود مبني بر انتقال ملك به متعهد له (خريدار) عمل نمايد.

هـ: عنصر هفتم ‹‹انتقال قهري››

ملك ثبت شده ممكن است از طريق ارث، اخذ به شفعه، حكم دادگاه مبني بر الزام مالك به انتقال و تنظيم سند رسمي يا وضع قانون مبني بر سلب مالكيت منتقل شود. در اين انتقالات اراده مالك نقشي ندارد ولي ثبت انتقالات قهري نيز نبايد با قوانين مغايرت داشته باشد. به عنوان مثال اگر مالك به حكم دادگاه به انتقالملك وتنظيم سند رسمي محكوم شده ولي تنظيم سند انتقال با مانع قانوني مواجه شود و معلوم گردد كه مورد معامله از اراضي ملي شده است در اين صورت انتقال و تنظيم سند رسمي مقدور نخواهد بود.

گفتار سوم: ارزش اثباتي مندرجات دفتر املاك

الف: دفتر املاك و امارات قانوني

با تصويب لايحه قانوني راجع به ‹‹اشتباهات ثبتي و اسناد مالكيت معارض›› مصوب 1333، ارزش اثباتي مندرجات دفتر املاك به اماره نسبي قانوني تنزل يافت
.

برخي امارات، وضعيت طبيعي موجود در خارج است كه از  نظر مقنن دليل شناخته مي شود ولي برخي ديگر از امارات را خود مقنن وضع و تدوين مي نمايد. مثال مورد اول، تصرف در اموال است كه دليل مالكيت مي باشد. (ماده 35 ق.م.) و مثال مورد دوم ثبت دفتر املاك و صدور اسناد مالكيت اموال غير منقول است كه چگونگي ثبت در دفتر املاك و ترتيب صدور اسناد مالكيت را خود مقنن وضع كرده است.

ب: دفتر املاك و شهادت شهود

به نظر مي رسد مفاد ماده 1309 ق.م. كه اماريت اسناد رسمي را بر شهادت شهود ترجيح داده بود مبين همين طرز تفكر است ه صدور و تنظيم اسناد رسمي تحت نظر و بر طبق ترتيباتي است كه مقنن وضع نموده لذا مقتضي است كه اين اماره از اعتبار بيشتري برخوردار باشد. معذلك بروز اشتباه در مندرجات دفتر املاك و اسناد رسمي نيز منتفي نيست.

با حذف ماده 1309 ق.م. مندرجات دفتر املاك و اسناد رسمي نسبت به شهادت شهود رجحان ندارد. ترجيح دلايل اقامه شده توسط متداعيين با قاضي است.

گفتار چهارم: طرح يك مسئله

آيا مفاد ماده 22 ق.ث. از  اسباب مالكيت است؟ پاسخ به اين سؤال به نظر منفي است هر چند نظر موافق وجود دارد. مالكيت موضوع قوانين ماهوي است. قوانين شكلي مانند قانون ثبت اسناد و املاك ممكن است موجد حق باشند ولي اين حقوق بين دولت و اشخاص موضوع حقوق خصوصي است. در دعاوي اختلاف در مالكيت كه ممكن است بين اشخاص موضوع حقوق خصوصي مطرح شود، مندرجات دفتر املاك اماره نسبي قانوني است. به بيان ديگر، قانون ثبت، شكل مالكيت معتبر اموال غير منقول در مراجع رسمي و دولتي را معين كرده است
.

تصرف در اموال مي تواند هم سبب مالكيت و هم اماره آن باشد ولي ثبت دفتر املاك اماره مالكيت اموال غير منقولاست و تاييد و تنفيد اراده مالك يا متعاملين توسط دولت.

گفتار پنجم: ثبت املاك و مرور زمان

مرور زمان عبارت است از گذشتن مدتي كه پس از آن دعوي استماع نمي شو. عدم استماع دعوي در صورتي است كه خوانده ايراد كرده باشد. ايراد مرور زمان ممكن است از طرف اشخاص ثالث مطرح شود. طبق ماده 734 ق.آ.د.م ‹‹اگر دعوي نسبت به ملكي اقامه شود اشخاص كه در آن ملك ذينفع هستند يا حقي دارند و متضرر مي شوند مي توانند وارد دعوي شده به استناد مرور زمان ايراد نمايند هر چند صاحب ملك ايراد نكرده باشد.››

مدت مرور زمان نسبت به اسباب تملك و دعاوي ناشي از اموال غير منقول ده سال و در دعوي ملكيت يا وقفيت اعيان غير منقول بيست سال است. (مواد 737 و 738 ق.آ.د.م) شروع مرور زمان عليه مدعي مالكيت يا وقفيت اعيان غير منقول از تاريخ تصرف مدعي عليه و در مورد حقوق ارتفاعي از تاريخي شروع مي شود كه ممانعت از حق شده باشد. (ماده 741 ق.آ.د.م.)

حسب ماده 757 ق.آ.م. ‹‹ نسبت به املاكي كه در دفتر املاك به ثبت رسيده است مرور زمان جاري نمي شود.››

براي ثبت ملك، تصرف متقاضي احراز مي شود معذلك صدور سند مالكيت، اماره تصرف متصرف واقعي را مخدوش مينمايد و اماك توسل به ايراد مرور زمان براي متصرف از بين مي رود ولو اينكه از تصرف مالكانه او بيشتر از بيست سال گذشته باشد. به بيان ديگر ثبت ملك در دفتر املاك قاطع مرور زمان به ضرر مدعي مالكيت است.

پس از ثبت در دفتر املاك نيز هر گاه معلوم شود ثبت ملك به نحو متقلبانه (موضوع ماده 109 ق.ث.) صورت گرفته است، مرور زمان كيفري از تاريخ ثبت در دفتر املاك آغاز مي شود
.

بر اساس نظر اكثريت فقهاي شوراي نگهبان قانون اساسي، مواد 731 به بعد قانون آيين دادرسي مدني در خصوص مرور زمان و عدم استماع دعوي پس از انقضاء‌ مهلت هاي مقرر، مخالف موازين شرع مي باشد
.

فصل سوم

‹‹اسناد››



مبحث اول: اعتبار و قدرت اجرائي اسناد

گفتار اول: ارزش اثباتي اسناد

هر اثر مكتوب كه مبين عقد يا واقعه حقوقي باشد سند محسوب مي شود. سند از ادله اثبات دعوياست. (ماده 1284 ق.م.)

ارزش اثباتي اسناد يكسان نيست و مقنن براي برخي از اقسام سند ارزش و اعتبار خاصي قائل شده است. به اين اعتبار سه نوع سند وجود دارد:

الف: اسناد رسمي

سند با ملاحظه سه شرط زير رسمي شناخته مي شود:

1- توسط مامورين ذيصلاحيت دولت تنظيم شده باشد.

2- تنظيم سند در حيطه اختيارات و محل مأموريت مامور تنظيم كننده صورت گرفته باشد.

3- كليه موازين قانوني رعايت شده باشد.

مفاد سند رسمي از نظر مراجع رسمي و دولتي معتبر است مگر آنكه مجعوليت سند با حكم قطعي دادگاه ثابت شود. ماده 70 ق.ث. مقرر داشته ‹‹سندي كه مطابق قوانين به ثبت رسيده رسمي است و تمام محتويات و امضاهاي مندرج در آن معتبر خواهد بود مگر اينكه مجعوليت آن سند ثابت شود…››

ب: اسناد عادي

قراردادها، نامه ها و هر اثر مكتوب يا قابل ارائه كه توسط اشخاص موضوع حقوق خصوصي تهيه يا جمع آوري شده باشد سند عادي است. حسب ماده 376 ق.آ.د.م. ‹‹كسيكه عليه او سند غير رسمي ابراز مي شود مي تواند خط يا مهر و يا امضاء‌ متنسب به خود را انكار كند و اگر سند منتسب به مدعي عليه نباشد مي تواند ترديد كند.››

طبق ماده 378 ق.آ.د.م. ‹‹ در مقابل ترديد يا انكار، هر گاه صاحب سند، سند خود را استرداد نمود، دادگاه به اسناد و دلايل ديگر رجوع مي كند. استرداد سند دليل بر بطلان آن نخواهد بود. هر گاه صاحب سند، سند خود را استراداد نكرد و سند مؤثر دردعوي باشد به اعتبار آن سند رسيدگي مي شود.››

ج: اسنادي كه در حكم سند رسمي هستند

اگر اعتبار اسناد عادي در دادگاه محرز شده باشد اعتبار آن در حد سند رسمي است (ماده 1291 ق.م.)

گفتار دوم: قدرت اجرائي

اسناد عادي و رسمي اصولاً جنبه اعلامي دارند. قدرت اجرائي اسناد استثناء‌ و منوط به نجويز و تصريح مقنن است. سند اعلامي به اسنادي گفته مي شود كه براي اجراي مفاد آن حكم دادگاه و صدور اجرائيه لازم است.

ماده 93 ق.ث. مقرر داشته ‹‹اسناد راجع به املاك ثبت شده مستقلاً و بدون مراجعه به محاكم لازم الاجرا است.››

اسناد مالكيت و اسناد مربوط به انتقال قطعي اموال غير منقول جنبه اعلامي دارند ولي اسناد رسمي كه موضوع آنها عقودي نظير رهن يا اجاره اموال غير منقول باشد داراي قدرت  اجرائي هستند. داشتن قدرت اجرائي به اسناد رسمي محدود نمي شود. برخي از اقسام عادي نيز داراي قوه اجرائي هستند:

الف: صدور اجرائيه با اسناد تجاري

اسناد تجاري از لحاظ طرز تنظيم سند عادي محسوب مي شوند. در ميان اسناد تجاري ‹‹چك››‌ داراي قوه اجرائي است
.

ب: صدور اجرائيه به وسيله اظهارنامه

حسب ماده 10 مكرر قانون تملك آپارتمانها ‹‹در صورت امتناع مالك يا استفاده كننده از پرداخت سهم خد از هزينه هاي مشترك از طرف مدير يا هيئت مديران وسيله اظهارنامه با ذكر مبلغي بدهي و صورت ريز آن مطالبه مي شود… در صورتي كه مالك يا استفاده كننده همچنان اقدام به تصفيه حساب ننمايد اداره ثبت محل وقوع آپارتمان به تقاضاي مدير يا هيئت مديران براي وصول وجه مزبور بر طبق اظهارنامه ابلاغ شده اجرائيه صادر خواهد كرد…››

ج: تخليه اماكن استيجاري

املاكي كه با سند عادي و گواهي دو شاهد به اجاره واگذار شده باشد پس از انقضاي مدت اجاره به درخواست موجر با دستور مقام قضائي تحليه مي شود
. به نظر مي رسد در اين مورد سند عادي اصالتاً قوه اجرائي ندارد ولي براي تسريع در امر تخليه اماكن استيجاري، مراجع قضائي صرفنظر از مقررات آيين دادرسي حكم صادر مي نمايند.

مبحث دوم: سقوط اعتبار اسناد

گفتار اول: ابطال اسناد

صدور حكم ابطال سند از طرف دادگاه به اين مفهوم است كه چنين سندي از ابتدا فاقد آثار قانوني وحقوقي بوده است. ابطال سند در دو صورت زير واقع مي شود:

الف: جعل

شبيه سازي اسناد و مدارك متعلق به غير و استفاده از آن به ضرر صاحب اسناد و مدارك جرائم قابل كيفر هستند. جعل ممكن است نسبت به تمام يا قسمتي از سند صورت گرفته باشد. چنانچه قسمتي از سند جعل شده باشد همان قسمت ابطال مي شود. (ماده 387 ق.آ.د.م.) طبق ماده 99 ق.ث. ‹‹ادعاي مجعوليت سند رسمي عمليات راجع به اجراي آن را موقوف نمي كند مگر پساز اينكه مستنطق قرار مجرميت متهم را صادر و مدعي العموم هم موافقت كرده باشد.››

ب: اسناد مالكيت معارض

هر گاه نسبت به يك ملك اسناد متعدد مالكيت صادر شده باشد، اين اسناد نسبت به هم معارض بوده و تشخيص آن به عهده هيئت نظارت مي باشد. (بند 5 ماده 25 ق.ث.)

تعارض ممكن است نسبت به تمام ملك موضوع سند بوده و يا در حدود يا حقوق ارتفاقي باشد. پس از احراز تعارض توسط هيئت نظارت به دارندگان اسناد موخر يا متضرر (در خصوص حدود املاك و حقوق ارتفاقي) ابلاغ مي شود كه ظرف دو ماه از تاريخ ابلاغ در مرجع قضائي طرح دعوي نموده و گواهي مربوط را به اداره ثبت تسليم دارند.

چنانچه ظرف مدت مزبور طرح دعوي نشده و دارنده سند مقدم گواهي عدم طرح دعوي به اداره ثبت ارائه نمايد اداره ثبت راسا نسبت به ابطال اسناد مالكيت معارض اقدام مي نمايد
. به نظر مي رسد در خصوص تعارض در حدود املاك و حقوق ارتفاقي طبق بند 4 ماده 25 ق.ث. اقدام مي شود.

صدور اسناد مالكيت معارض در اثر اشتباه و غفلت متصديان امر فرض مي شود. بديهي است در صورت احراز سوء نيت موضوع از مصاديق جعل اسناد رسمي است.

گفتار دوم: سقوط رسميت سند و تبديل آن به سند عادي

الف: عدم رعايت مقررات مربوط به ظاهر سند

تنظيم اسناد رسمي و گواهي هاي صادره از طرف مراجع رسمي مقررات مخصوص به خود دارد سوال اين است كه عدم رعايت اين مقررات موجب سقوط رسميت سند است؟ به نظر مي رسد همان طور كه رسميت سند به موجب قانون احراز مي شود سقوط رسميت آن نيز بايد به وسيله قانوت تصريح شده باشد
.

ب: عدم صلاحيت مامور تنظيم كننده سند رسمي

رسميت سند منوط به داشتن صلاحيت از طرف مامور تنظيم كننده سند، تنظيم سند در حدود اختيارات و حوزه ماموريت و رعايت كليه موازين قانوني است. فقد هر كدام از اين شروط موجب مي شود كه سند تنظيمي در حد اسناد عادي ارزش داشته باشد. به عنوان مثال تنظيم سند توسط سر دفتري كه از او سلب صلاحيت شده است يا تنظيم اسناد مربوط به خود سر دفتر و كسانيكه تحت ولايت او هستند و اقرباي نسبي و سببي موجب سقوط رسميت اين گونه اسناد است. (ماده 53 ق.ث.)

گفتار سوم: انتفاء موضوع اسناد

موضوع اسناد اعم از رسمي يا عادي ممن است به دو دليل منتفي شود:

الف: انتفاء موضوع اسناد با اراده متعاملين يا يكي از آنان

سقوط تعهدات (ماده 264 ق.م.) يا انقضاي مدت (عقد اجاره) موجب مي شود اسناد تنظيمي در خصوص آنها موضوعيت خود را از دست بدهد اعم از اينكه با اراده هر دو طرف معامله باشد مانند اقاله و يا با اراده ذينفع مانند اعراض از رهن، ابراء ، فسخ.

ب: انتفاء‌ موضوع اسناد به وسيله وضع قانون

اگر با تصويف قانون مالكيت برخي اموال سلب شود اسناد مربوط به اين اموال نيز فاقد آثار قانوني مي شود. به عنوان مثال تصويب قوانين مربوط به لغو مالكيت اراضي موات، جنگلها و مراتع موجب ابطال اسناد مربوط به اين اراضي شده است ولي اسناد مزبور تا تاريخ تصويب قانون معتبر بوده است (ماده 4 ق.م.)

گفتار چهارم: فقدان سند مالكيت

چنانچه سند مالكيت مفقود شده يا من غير حق از تصرف صاحب آن خارج شده باشد، براي جلوگيري از سوء استفاده هاي احتمالي، مالك موظف است مراتب را به اداره ثبت مربوطه اعلام نمايد. در اين موارد اعتبار سند مفقود ساقط شده و پس از طي تشريفاتي براي مالك سند المثني صادر مي شود
. تشريفات صدور سند مالكيت در مورد املاكي كه اسناد مربوط به آنها در اثر حوادث غير مترقبه از بين رفته است موضوع قانون علي حده است.

مبحث سوم: اسناد مربوط به معاملات

گفتار اول: مقررات مربوط به ظاهر سند رسمي

اسناد رسمي كه موضوع آنها انتقال اموال باشد در دفاتر اسناد رسمي تنظيم مي شود و مقررات مربوط به ظاهر اين اسناد نيز در قانون ثبت اسناد و املاك وآيين نامه هاي مربوط به اين قانون تدوين شده كه اهم آنها به قرار ذيل استك

الف: نحوه ثبت و تحرير

اسناد رسمي بايد در اوراق مخصوص و به زبان فاسي نوشته شود. تعداد نسخ اسناد رسمي به تعداد متعاملين به اضافه يك نسخه است. نسخه اصلي كه ملصق به تمبر است در دفتر نگاهداري مي شود
.

دفاتر ثبت مي بايد نخست شماره گذاري شده و توسط دادستان مهر و امضاء‌ شده باشد. تمام موضوع سند بايد در دو دفتر ثبت شود
.

در مندرجات اسناد و دفاتر نبايد به وسيله تراشيدن، پاك كردن و الحاق تغييري داده شود
.

ب: امضاي متعاملين شهود و سر دفتر

اسناد و دفاتر توسط متعاملين بايد امضا شود
. طبق ماده 18 آيين نامه دفاتر اسناد رسمي ‹‹سر دفتر و نماينده هيچ سندي را نبايد امضاء‌ نمايند مگر آنكه وارد دفتر شده و به امضاء‌ اصحاب معامله رسيده باشد.››

طبق ماده 50 ق.ث. ‹‹هر گا مسئول دفتر در هويت متعاملين يا طرفي كه تعهد مي كند ترديد داشته باشد بايد دو نفر از اشخاص معروف و معتمد حضورا هويت آنان را تصديق نموده و مسئول دفتر مراتب را در دفتر ثبت و به امضاي شهود رسانده و اين نكته را در خود اسناد قيد نمايد.››

در صورتي كه طرفين معامله يا يكياز آنان كور يا كر و گنگ بي سواد باشد علاوه بر معرفين هر يك از اشخاص مزبوره بايد به معيت خود يك نفز از معتمدين خود را حاضر نمايند …. (ماده 64 ق.ث.)

در مورد اشخاص فاقد سوا، حضور فرد با سواد و مورد اعتماد متعاملين لازم است تا ثبت سند را براي معامله كننده بي سواد قرائت نماد. (مواد 66 و 67 ق.ث.)

گفتار دوم: شرايط اساسي صحت معامله

شرايط اساسي صحت معامله (موضوع ماده 190 ق.م.) مي بايد در تنظيم اسناد مربوط به معاملات رعايت شود.

الف: قصد و رضاي طرفين معامله

قصد و رضا از امور باطني است و به وسيله قرائن مي توان آنها را احراز نمود. حضور متعاملين در دفتر اسناد رسمي، ارائه اسناد و مدارك لازم، درخواست متعاملين براي تنظيم سند مامله مبين قصد و رضاي آنان است.

ب: اهليت طرفين معامله

رشد معاملي به وسيله شناسنامه معتبر احراز مي شود
.

‹‹مسدول دفتر نبايد معاملات اشخاصي را كه مجنون يا غير رشيد يا به نحوي ديگر از نحا قانوني ممنوع از تصرف هستند ثبت نمايد. مگر اينكه معامله به وسيله قائم مقام قانوني اشخاص مزبور واقع شود.››

‹‹تنظيم و ثبت معاملاتي كه از طرف قيمين صغار و محجورين نسبت به اموال آنها در دفاتر واقع مي شود بدون اجازه كتبي مدعي العموم محل ممنوع است و به اوراق قيم نامه عادي در دفاتر اسناد رسمي نبايد ترتيب اثر داده شود.
››

ج: موضوع معين كه مورد معامله است

اين بند از ماده 190 ق.م. را مي توان دو گونه تعبير كرد:

1- منظور از موضوع معين نوع عقد است. اعم از عقود معين يا عقود نامعين موضوع ماده 10 ق.م. ذكر نوع عقد از اين نظر اهميت دارد كه عقود معين داراي آثار و لوازم خاص خود هستند.

2- منظور از موضوع معين، نوع، كيفيت و كميت و ساير خصوصيات مورد معامله است. در عقود مغانبه أي طرفين معامله بايد نسبت به مورد معامله علم تفصيلي و در عقود مسامحه أي علم اجمالي داشته باشند.

د: مشروعيت جهت معامله

جهت معامله معمولا ذكر نمي شود ولي در صورت تصريح مي بايد مشروع بوده و از نظر قوانين موضوعه نيز منعي نداشته باشد. همچنين معامله نبايد متضمن حيله و تقلب بوده يا به قصد اضرار به غير انجام شده باشد
.

نقل و انتقال اموال نامشروع باطل است. زيرا بر مال نامشروع مالكيتي مترتب نيست. دولت موظف ست در اجراي اصل 49 قانون اساسي اين اموال را به ذوي الحقوق يا بيت المال مسترد نمايد.

گفتار سوم: طرح يك مسئله

ثبت معاملات اموال غير منقول به منزله وقوع انتقال است يا اينكه وسيله اثبات انتقال محسوب مي شود؟ در پاسخ به اين سوال دو نظر ابراز شده است.

طبق نظر اول ‹‹ثبت در دفتر املاك وسيله اثبات عقد و عمل حقوقي است يعني عدم رعايت تشريفات تأثيري در صحت عقد ندارد. براي حت عقد بايد شروط اساسي صحت معامله كه جنبه ماهوي دارند موجود باشد و با اجتماع شروط مزبور عقد بيع بطور صحيح منعقد مي شود و نسبت به طرفين معامله داراي كليه آثار حقوقي است. ضمانت اجراي عدم رعايت تشريفات اين است كه معامله نسبت به اشخاص ثالث غير قابل استناد و بي اثر است.››

طبق نظر دوم ‹‹بر اساس مواد 22، 48 و 88 ق.ث. مي توان گفت كه اگر موضوع عقد بيع ملك ثبت شده أي باشد عقد بيع جنبه تشريفاتي دارد و بدون رعايت تشريفات عقد بيع واقع نمي شود نه نسبت به طرفين معامله و نه نسبت به اشخاص ثالث.››

به نظر مي رسد شرايط اساسي صحت معامله همان است كه ماده 190 ق.م. متذكر آن شده است و ثبت معاملات اموال غير منقول تكليفي است كه به اراده طرفين معامله بستگي ندارد.

اگر طرفين معامله شرط كرده باشند كه ملك را به ثبت نرسانند يا معامله از طريق دفاتر اسناد رسمي صورت نگيرد، چنين شرطي باطل است بدون آنكه مبطل عقد باشد.

گفتار چهارم: آثار ثبت اسناد معاملات غير منقول

اسناد رسمي در خصوص انتقال اموال غير منقول پس از آنكه در دفتر املاك ثبت گردد نسبت به طرفين معامله و اشخاص ثالث داراي رسميت و اعتبار كامل است. (ماده 72 ق.ث.)

تاريخ مندرج در اسناد رسمي نيز علاوه بر طرفين معامله نسبت به اشخاص ثالث نافذ است (ماده 1305 ق.م.) اسناد مربوط به املاكي كه در جريان عمليات مقدماتي ثبت بوده و با تنظيم سند رسمي مورد نقل و انتقال واقع مي شوند، نسبت به طرفين معامله و قائم مقام قانوني آنان نافذ است. (ماده 88 ق.ث.)

گفتار پنجم: اعتبار اسناد معامله غير منقول كه در خارج از كشور تنظيم شده باشد

تنظيم اسناد مربوط به انتقال اموال غير منقول مستلزم رعايت تشريفات خاصي است. اين تشريفات الزاما مي بايد تحت نظارت و حاكميت دولت باشد. بنابراين اسناد معامله غير منقول كه در خارج از كشور تنظيم شده باشد به دليل فقدان اين عنصر، اعتبار اسناد رسمي تنظيمي در داخل كشور را نخواهد داشت. ماده 969 ق.م. متذكر همين نكته است ‹‹اسناد از حيث طرز تنظيم تابع قانون محل تنظيم خود مي باشند.››

اعتبار اسناد معاملات غير منقول كه در خارح از كشور تنظيم شده باشد به شرط رعايت مواد 972 و 1295 ق.م. درحكم اسناد رسمي يا اسناد عادي است كه اعتبار آنها در دادگاه محرز شده است
.

گفتار ششم: اسناد قابل درج در دفتر املاك

به منظور امكان نظارت دولت در نقل و انتقال اموال غير منقول و وصول ماليات، ثبت اسناد مربوط به اين معاملات اجباري واز مواد مربوط به نظم عمومي است
.

عدم ثبت يا تنظيم اسنادي كه مفاد آنها داير بر انتقال بوده لكن تشريفات مقرر براي اسناد انتقال قطعي در آنها مراعات نمي شود مانع از تحقق اهداف مذكور است. لذا دولت مالكيتي را كه در دفتر املاك ثبت نشده باشد برسميت نمي شناسد.

ذيلاُ به بررسي دو دسته از اسناد مي پردازيم. دسته اول اسنادي هستند كه مستقيما قابل درج در دفتر املاك هستند و دسته دوم مستقيما قابل درج در دفتر املاك نمي باشند ولو اينكه سندرسمي باشند.

الف: اسنادي كه مستقيما در دفتر املاك ثبت مي شوند.

1- سند انتقال قطعي

براي انتقال املاكي كه در دفتر املاك به ثبت رسيده يا در جريان عمليات مقدماتي ثبت باشند، سند انتقال قطعي تنظيم مي شود. منظور از انتقال قطعي انواع عقود تمليكي است كه طرفين معامله خيارات حاصل از اين عقود را از خود ساقط كرده باشند. در ذيل اين اسناد عبارت ‹‹اسقاط كافه خيارات خصوصا خيار غبن ولو به اعلي درجه›› بكار مي رود.

پس از تنظيم و امضاي سند انتقال قطعي، خلاصه معامله در اوراق مخصوص درج و از طريق دفاتر اسناد رسمي به اداره ثبت مربوطه ارسال مي شود تا موضوع انتقال ملك در دفتر املاك ثبت شود.

از موضوعات مهمي كه در اسناد انتقال قطعي درج مي شود اقرار متعاملين به قبض و اقباض عوضين است. اگر بر خريدار شرط شود كه تا مدت معين حق تصرف ناقله در عين مال غير منقول را ندارد چنين معامله أي مشروط است و درج آن در قابل سند انتقال قطعي خالي از اشكال نيست ولي عدم پرداخت تمام يا قسمتي از ثمن را مي توان به صورت عقد رهن ذر ذيل سند انتقال قطعي درج نمود. در اين صورت انتقال ملك، مشروط به موافقت مرتهن (انتقال دهنده) مي باشد.

به نحوه تنظيم اسناد انتقال قطعي دو ايراد وارد است. نخست آنكه به نوع عقد تمليكي تصريح نمي شود و ديگر آنكه به جاي ثمن، حداقل قيمت هاي منطقه أي به عنوان ثمن نوشته مي شود. به نظر مي رسد اين دو موضوع در اعمال حقوقي مانند اقاله، فسخ و اخذ به شفعه محل اختلاف باشد.

موضوع واجد اهميت ديگر در خصوص تنظيم اسناد قطعي پرداخت هزينه هاي ناشي ازتنظيم اين اسناد است. براي تنظيم اسناد قطعي يا رهن اموال غير منقول، ماليات عوارض شهرداري و هزينه ثبت سند وصول مي شود. معمول بر اين است كه ماليات و عوارض شهرداري و نصف هزينه ثبت سند بوسيله فروشنده (انتقال دهنده) پرداخت مي شود طرفين مي توانند بر خلاف اين توافق نمايند ولي سوالي كه مطرح مي شود اينكه اگر هزينه هاي مذكور خارج از حد انتظار باشد آيا مي توان موضوع را از مصاديق جهل به عوضين (موضوع بند 2 ماده 233 ق.م.) تلقي كرد؟

اين سوال در حالي اهميت پيدا مي كند كه نتيجه‌ي عدم پرداخت هزينه هاي فوق الذكر عدم تنظيم سند رسمي است. راه حلي كه پيشنهاد مي شود اين است كه طرفين معامله قبلا از ميزان هزينه هاي ناشي از تنظيم سند رسمي آگاهي حاصل كرده و بر سر نحوه پرداخت آن توافق نمايند. اگر اين موضوع در توافق طرفين معامله مسكوت مانده و بعدا بر سر پرداخت آن اختلاف شود بنظر مي رسد الزام فروشنده به پرداخت عوارضي كه منشأ قانوني ندارد وجهي نداشته باشد.

2- ثبت ملك به نام وراث

اگر ملك موروثي به نام مورث ثبت شده باشد انتقال آن به نام وراث منوط به ارائه گواهي انحصار وراثت و اداي حقوق و ديوني است كه بر تركه متوفي تعلق مي گيرد
. 3-ثبت ملك به نام موصي له

اگر وراث و اشخاص ذينفع نسبت به مال غير منقول كه مورد وصيت قرار گرفته است اختلاف نداشته باشند برابر وصيت نامه ملك غير منقول به نام موصي له ثبت و سند مالكيت صادر مي شود. اگر بين وراث و ساير اشخاص ذينفع در تركه اختلاف باشد ثبت ملك به نام موصي له موكول به حكم نهائي دادگاه خواهد بود.

اگر عمليات مقدماتي ثبت درمورد ملك مورد وصيت (موصي به) خاتمه نيافته باشد. موضوع وصيت در پرونده ثبتي بايگاني شده و سند مالكيت به نام موصي له صادر مي شود
.

ب: اسنادي كه مستقيما در دفتر املاك قابل ثبت نيست

1-سند نكاح

عقد نكاح به طور رسمي ثبت مي شود و مهريه مهمترين شرط ضمن عقد نكاح است كه به موجب آن زوج به تمليك مهر به زوجه متعهد مي شود. اگر مهريه مال غير منقول باشد ثبت آن در سند نكاح مجوز ثبت در دفتر املاك نيست. زوج مي تواند قبل از ثبت نكاح، ملك موضوع مهريه را رسما به زوجه انتقال داده و زوجه در سند نكاح نسبت به تملك مهر اقرار نمايد. اگر زوج ملك موضوع مهريه را رسما به زوجه انتقال نداده باشد موضوع مهر در حد يك تعهد بود كه زوجه مي تواند زوج را به انجام تعهد اجبار نمايد.

2- سند اقرار

اقرار از ادله اثبات دعوي است. اگر مالك به انتقال ملك اقرار نمايد واين اقرار در سند رسمي درج شود، قابل درج در دفتر املاك نيست. زيرا تشريفات تنظيم سند انتقال قطعي با تنظيم سند اقرار متفاوت است.

3- مداركي كه دال بر اخذ به شعفه است

در خصوص اقداماتي كه شفيع بايد براي تملك حصه مبيعه به عمل اورد، دو نظر ابراز شده است. طبق نظر اول شفيع پس از ابداع ثمن در دفترخانه أي كه سند بين شريك مشاعي فروشنده و خريدار تنظيم نموده است با ارسال اظهارنامه براي خريدار ملك مشاع اعلام تملك مي نمايد
.

بر اساس نظر دوم، شفيع بايد ثمن را ايداع نموده و با طرح دعوي عليه خريدار و فروشنده ملك مشاع استحقاق خود مبني بر تملك حصه مبيعه را به اثبات برساند. راي دادگاه در اين مورد جنبه اعلامي دارد. علت طرح دعوي عليه فروشنده و خريدار اين است كه حق شفيع بر حصه مبيعه حق عيني است وحق شخصي بر فروشنده يا خريدار ندارد
.

چون موضع اخذ شبه شعفه در ماده 22 ق.ث. ذكر نشده است بنابراين شفيع ناچار است كه از اشكال مالكيت كه در ماده 22 ق.ث. ذكر شده است تبعيت نمايد. درماده مزبور سه وجه براي مالكيت اموال غير منقول ذكر شده است:

1/3- اتمام عمليات مقدماتي ثبت و صدور سند مالكيت

2/3- نقل و انتقال املاك ثبت شده از طريق تنظيم سند رسمي

3/3- انتقال قهري از طريق ارث

به نظر مي رسد اگر حصه مبيعه ملك ثبت شده باشد شفيع مي تواند از طريق الزام خريدار ملك مشاع به انتقال حصه مبيعه به شفيع، آن را تملك نمايدو اگر حصه مبيعه ملك ثبت نشده يا در جريان عمليات مقدماتي ثبت باشد شفيع مي تواند در صورت امتناع خريدار از انتقال حصه مبيعه، حكم الزام او را از دادگاه گرفته و حكم مزبور در پرونده ثبتي بايگاني مي شود و سند ششدانگ ملك به نام شفيع صادر مي شود.

به نظر مي رسد كه اعلام تملك از طرف شفيع به وسيله ارسال اظهارنامه و ايداع ثمن و همچنين ايداع ثمن و صدور حكم اعلامي دادگاه مبني بر استحقاق شفيع مستقيما قابل درج در دفتر املاك نباشد.

4- اسناد عادي كه اعتبار آنها در دادگاه محرز شده است

قراردادهاي عادي كه موضوع آنها انتقال يا تعهد به انتقال اموال غير منقول بوده و اعتبار آن در دادگاه محرز شده باشد مستقيما قابل درج در دفتر املاك نيست زيرا تشريفات مقرر براي اسناد انتقال قطعي در مورد آنها رعايت نشده است.

در سالهاي اخير به جهت احداث اعيان در اراضي فاقد سند رسمي، مواد 147 و 148 ق.ث. دو بار در سالهاي 1365 و 1370 اصلاح شده است. به موجب آخرين اصلاحيه اگر بين صاحب اعيان و مالك عرصه اختلاف نباشد ادارات ثبت نسبت به صدور سند مالكيت به  نام صاحب اعيان اقدام مي نمايند و در صورت اختلاف بين مالك عرصه و صاحب اعيان يا در مواردي كه عرصه جزء اراضي موقوفه بوده يا به شهرداري متعلق باشد يا مجهول المالك باشد طبق نظر هيئت حل اختلاف موضوع ماده 148 اصلاحي اقدام مي شود.

5- سند وكالت

سند رسمي وكالت ولو با اختيارات نامحدد و غير قابل عزل قابل درج در دفتر املاك نيست. وكيل مي بايد ابتدا در دفتر اسناد رسمي سند انتقال تنظيم ينموده پس از ارسال خلاصه معامله به اداره ثبت، موضع انتقال در دفتر املاك ثبت مي‌شود.

فصل چهارم

‹‹دولت و اموال غير منقول››



مبحث اول: هيئت ها و مراجع تصميم گيرنده در خصوص اموال غير منقول

گفتار اول: هيئت نظارت و شورايعالي ثبت

هيئت نظارت طبق ماده 6 ق.ث. تشكيل و به كليه اختلافات و اشتباهات مربوط به امور ثبت اسناد و املاك رسيدگي مي نمايد. در مقر هر دادگاه استان، هيئت مزبور مركب از رئيس ثبت استان يا قائم مقام او و دو نفر از قضات دادگاه استان به انتخاب وزير دادگستري تشكيل و به اختلافات و اشتباهات مربوط به امور ثبتي در حوزه قضائي استان رسيدگي مي نمايد.

الف: وظايف هيئت هاي نظارت

ماده 25 اصلاحي ق.ث. حدود صلاحيت و وظايف هيئت هاي نظارت را بيان كرده است شكايت اشخاص از عملكرد مامورين اداره ثبت واختلافات اداري كه مابين اشخاص و ادارات ثبت به وجود مي آيد در صلاحيت هيئت هاي نظارت است.

مسائل و موضوعاتي كه توسط هيئت هاي نظارت مورد رسيدگي وحكم قرار مي گيرد به قرار ذيل است:

1- اشتباهاتي كه در جريان عمليات مقدماتي ثبت واقع شده است

عدم رعايت قانون در طي عمليات مقدماتي ثبت املاك در هيئت نظارت مورد رسيدگي قرار گرفته و ممكن است حكم به ابطال عمليات داده شود چون ملك در دفتر املاك ثبت نشده است بنابراين ابطال عمليات مقدماتي ثبت تضييع حق متقاضي ثبت يا اشخاص ثالث نمي باشد و تصميم اداري به حساب مي آيد
.

2-كشف اشتباه بعد از ثبت ملك در دفتر املاك

ثبت ملك در دفتر املاك به منزله حق مكتسبه براي متقاضي ثبت يا مدعي مالكيت است و سلب اين حق خارج از صلاحيت مراجع اداري مانند هيئت نظارت مي باشد معذلك اگر در عمليات مقدماتي ثبت اشتباهي واقع شده و بعد از ثبت در دفتر املاك اشتباه مزبور كشف شود. رفع اشتباه تا جائيكه به حقوق اشخاص ثالث مربوط نشود با هيئت نظارت است.

3-اشتباه در مفاد اسناد رسمي

سند مالكيت يا اسناد تنظيمي در دفاتر اسناد رسمي ممكن است داراي اشتباه مربوط به ظاهر سند بوده يا قانون رعايت نشده باشد. فرض بر اين است كه عدم رعايت قانون يا اشتباه در طرز تنظيم اسناد رسمي بدون سوء‌ نيت واقع شده است. بديهي است در صورت احراز سوء نيت موضوع داراي تبعات كيفري خواهد بود.

بند 7 ماده 25 ق.ث. اشتباه در مفاد اسناد رسمي را ناشي از دو عنصر بيان كرده است:

1/3- اشتباه در طرز تنظيم اسناد

اين نوع اشتباهات مربوط به ظاهر سند است و بدون تصريح در قانون رسميت سند ساقط نمي شود بعنوان مثال اگر در سند معامله نام وكيل به جاي اصيل قيد شده باشد موضوع در صلاحيت هيئت نظارت است كه پس از احراز اشتباه حكم به اصلاح سند داده مي شود.

2/3- اشتباه در تطبيق مفاد اسناد رسمي با قوانين

تنظيم كنندگان اسناد رسمي مكلفند اراده متعاملين را با قوانين تطبيق داده و عناصر هر عقد را به وضوح در سند قيد نمايند. به عنوان مثال اگر موضوع يك سند رسمي عقد اجاره بوده ولي مدت آن قيد نشده باشد چنين سندي قانونا فاقد اعتبار است.

4-شكايت از تصميم رئيس واحد ثبتي

شكايت از نحوه اجراي مفاد اسناد رسمي لازم الاجرا مستقيما به رئيس واحد ثبتي تسليم مي شود و رئيس ثبت مكلف است فورا رسيدگي نموده با ذكر دليل راي صادر نمايد. نظر رئيس واحد ثبتي برابر مقررات به ذينفع ابلاغ مي شود . چنانچه ذينفع نسبت به نظر رئيس واحد ثبتي معترض باشد مي تواند ظرف ده روز پس از ابلاغ، شكايت خود را به ثبت محل يا هيئت نظارت تسليم نمايد
.

ب: شورايعالي ثبت

مرجح تجديد نظر نسبت به آراء هيئت هاي نظارت، شورايعالي ثبت مي باشد. آراء هيت هاي نظارت در مورد بندهاي 1 و 5 و 7 ماده 25ق.ث. قابل تجديد نظر است. شورايعالي ثبت داراي دو شعبه املاك و اسناد مي باشد. هر يك از شعب مذكور مركب از سه نفر (دو نفر از قضات ديوان عالي كشور به انتخاب وزير دادگستري و مسئول قسمت املاك در شعبه املاك و مسئولن قسمت اسناد در شعبه اسناد است).

شورايعالي ثبت علاوه بر صدرو راي در مقام تجديد نظر در مقام ايجاد وحدت رويه بين هيئت هاي نظارت، راي وحدت رويه صادر مي نمايد كه درموارد مشابه براي هيئت هاي نظارت لازم الابتاع است
.

گفتار دوم: آراء وحدت رويه هيئت عمومي ديوان عدالت اداري

الف: صلاحيت ديوان عدالت اداري در اعتراض به آرا‌ شورايعالي ثبت

طق تبصره 2 از بند 3 ماده 11 قانون ديوان عدالت اداري، صرفا تصميمات و آراء‌ دادگاهها و ساير مراجع قضائي دادگستري و نظامي و دادگاههاي انتظامي قضات دادگستري و ارتش قابل شكايت در ديوان عدالت اداري نمي باشد و با عنايت به اينكه آراي صادره از شواي عالي ثبت از جمله آراي دادگاهها و ساير مراجع قضائي دادگستري نمي باشد و شركت قضايي در همان شورا، شوراي مرقوم را از شمول دادگاههاي اداري موضوع بند 2 ماده 11 قانون ديوان عدالت اداري خارج نمي نمايد. بنابراين دادنامه شماره 1004- 15/6/72 صادره از شعبه 14 ديوان عدالت اداري كه متضمن اين معني است مطابق موازين قانوني تشخيص مي گردد. اين راي وفق ماده 20 قانون ديوان عدالت اداري در موارد مشابه براي شعب ديوان و ساير مراجع لازم الاتباع است
.

ب: ابطال بخشنامه وزارت دادگستري

به موجب تبصره 5 ماده 25 ق.ث. آراء‌ ادره از هيئت هاي نظارت به مدت بيست روز در تابلوي اعلانات ثبت محل الصاق و سپس به موقع اجرا گذاشته مي شود.

طبق بخشنامه شماره 4699/1 مورخه 16/2/1352 وزارت دادگستري، مهلت اعتراض به آراء ‌هيئت‌هاي نظارت، همان 20 روز تعيين شده در تبصره 5 ماده 25 ق.ث. مي باشد.

هيئت عمومي ديوان عدالت در اين خصوص چنين راي داده است: ‹‹مهلت مقرر در تبصره 5 ماده 25 قانون ثبت اسناد و املاك كشور منحصراً در مقام اعلام تصميم هيئت نظارت از طريق الصاق آن در تابلوي اعلانات تعيين شده است و تسري مهلت مزبور به زمان اعتراض نسبت به راي هيئت نظارت و محدوديت زمان اعتراض به مهلت بيست روز مقرر، مغاير حكم مقرر در تبصره مذكور است. بنابراين دستورالعمل مورد اعتراض مستندا به قسمت دوم ماده 25 قانون ديوان عدالت اداري ابطال مي گردد.››

گفتار سوم: هيئت هاي حل اختلاف

براي صدور سند مالكيت در مورد مالكيتي كه اسناد مالكيت آنان در اثر حوادث غير مترقبه از بين رفته است و همچنين تعيين تكليف بناهائي كه در اراضي موقوفه يا متعلق به شهرداري و يا مجهول المالك ساخته شده است دو قانون در سال 1370 به تصويب رسيده است.

هر كدام از اين قوانين تشكيل هيئتهائي با نام هيئت حل اختلاف را مقرر داشته است. هيئت هاي مزبور به شكايات اين قبيل مالكين وفق مقررات همان قانون رسيدگي نموده و در مورد صدور اسناد مالكيت حكم مقتضي صادر مي نمايند.

گفتار چهارم: مراجع تصميم گيرنده در خصوص اراضي موات

اراضي موات جزء مشتركات عمومي بوده و قابل تملك خصوصي نمي باشد. چنانچه در خصوص اين اراضي سند مالكيت براي اشخاص موضوع حقوق خصوصي صادر شده باشد اسناد مزبور فاقد اعتبار است.

الف: مشخصات اراضي موات

وجه تمايز اراضي موات با ساير اراضي در اين است كه زمين موات فاقد آثار تصرف انسان است  به عبارت ديگر ارزش افزوده أي كه ناشي از فعاليت انسان باشد در اين اراضي مشاهده نمي شود همچنين اراضي موات فاقد پوشش گياهي خودرو و قابل استفاده براي انسان يا دام است.

ب: اقسام زمين موات

اراضي موات دو قسم است:

1- موات بالاصاله

زمين هاي طبيعي و فاقد پوشش گياهي را شامل مي شود.

2- موات بالعرض

اراضي داير كه بر اثر عدم بهره برداري به تدريج به حالت موات در آمده باشد موات بالعرض گفته مي شود اعم از آنكه مالك مشخص داشته يا نداشته باشد.

ج: مرجع تشخيص اراضي موات شهري

طبق ماده 12 قانون زمين شهري مصوب 1366 ‹‹تشخيص عمران و احيا و تأسيسات متناسب و تعيين نوع زمين داير و تميز باير از موات به عهده وزارت مسكن و شهرسازي است اين تشخيص قابل اعتراض در دادگاه صالحه مي باشد.››

تبصره 2 همين ماده مقرر داشته: ‹‹ملاك تشخيص مرجع مقرر در ماده 12 در موقع معاينه محل در مورد نوع زمين هائي كه از تاريخ 22/11/1357 وسيله دولت، ارگانها، نهادها، كميته ها و دفاتر خانه ازي احداث اعياني يا واگذار شده بدون در نظر گرفتن اعياني هاي مذكور خواهد بود.››

بنابر تبصره اخيرالذكر احداث اعيان نافي موات بودن زمين نمي باشد معذلك در تشخيص نوع اراضي شهري نكات زير مورد توجه كميسيون ماده 12 قانون زمين شهري است:

1- اراضي شهري كه بعد از تاريخ 22/11/57 توسط دولت يا ارگانهاي وابسته به دولت به اشخاص واگذار شده باشد بدون در نظر گرفتن اعيان احداثي نست به نوع زمين اظهار نظر م يشود.

2- اراضي شهري كه قبل از 22/11/57 مورد عمران قرار گرفته باشد با توجه به وضعيت موجود آن اظهار نظر مي شود.

3- اراضي شهري كه بعد از 22/11/57 توسط اشخاص مورد عمران قرار گرفته و داراي پروانه ساختمان باشد زمين داير محسوب مي شود و اگر بدون پروانه احداث بنا شده باشد مشمول مواد 147 و 148 اصلاحي قانون ثبت اسناد و مدارك است.

4- اراضي موات يا باير شهري كه بعد از 22/11/57 به باغ يا زمين مزروعي تبديل شده باشد با توجه به سابقه زمين اظهار نظر مي شود.

د: مرجع تشخيص اراضي موات واقع در خارج محدوده شهرها

حسب تبصره يك ماده واحده قانون تشخيص  اراضي موات و ابطال اسناد آن مصوب 30/9/65 ‹‹تشخيص موات بودن اراضي خارج از محدوده شهرها به عهده وزارت كشاورزي است كه از طريق هيئت هفت نفره اقدام مي نمايد و در صورتيكه متصرف فعلي منكر موات بودن زمين باشد از طريق دستگاه صالحه اقدام به عمل مي آيد و چنانچه دادگاه رأي به موات بودن زمين بدهد سند ابطال و از متصرف خلع يد خواهد شد.››

مطابق ذيل ماده واحده مذكور: ‹‹ادارات ثبت اسناد مكلفند حسب اعلام هيئت هاي واگذاري زمين نسبت به ابطال سند آنها و صدور سند به نام دولت جمهوري اسلامي ايران اقدام نمايند.››

گفتار پنجم: مرجع تصميم گيرنده در خصوص جنگلها و مراتع

قسم ديگر مشتركات عمومي جنگلها و مراتع است. عرصه و اعيان جنگلها و مراتع قابل تملك خصوصي نبوده و چنانچه در مورد آنها سند مالكيت صادر شده باشد فاقد اعتبار است. تشخيص عرصه عيان به عيان جنگل و مرتع موجب مي شود كه سند مالكيت به نام دولت صادر شود.

الف: مشخصات اراضي جنگلي و مراتع

جنگل به مرتع يا بيشه طبيعي عبارت از جنگل يا مرتع يا بيشه اي است كه بوسيله اشخاص ايجاد نشده باشد. مرتع اعم است از مشجر يا غير مشجر … اگر مرتع داراي درختاني جنگلي خودرو باشد مرتع مشجر ناميده مي شود.

مرتع غير مشجر زميني است كه اعم از كوه و دامنه يا زمين مسطح كه در فصل چرا داراي پوششي از نباتات علوفه اي خودرو بوده با توجه به سابقه چرا عرفا مرتع شناخته شود. اراضي آيش ولو آنكه داراي پوشش نباتات علوفه اي خودرو باشد، مشمول تعريف مرتع نيستند.

آن قسمت از اراضي ساحلي دريا تا حدود سيصد متر از حريم دريا مشروط بر آنكه از جاده ساحلي تجاوز نكند ولو آنكه واجد شرايط فوق باشد مشمول تعريف اراضي جنگلي و مرتع (اعم از مشجر يا غير مشجر) نخواهد بود.

ب: مرجع تشخيص اراضي جنگلي و مراتع

حسب ماده 2 قانون حفظ و حمايت از منابع طبيعي و ذخاير جنگلي كشور مصوب 5/7/1371 ‹‹تشخيص منابع مالي و مستثنيات ماده 2 قانون مدني شدن جنگلها و مراتع با رعايت تعاريف مذكور در قانون حفاظت و بهره برداري از جنگل ها و مراتع با وزارت جهاد سازندگي است كه شش ماه پس از اخطار كتبي يا آگهي به وسيله روزنامه هاي كثيرالانتشار مركز و يكي از روزنامه هاي محلي و ساير وسايل معمول و متناسب محلي،‌ادارت ثبت موظفند پس از انقضاي مهلت مقرر در صورت نبودن معترض حسب اعلام وزارت جهاد سازندگي نسبت به صدور سند مالكيت به نام دولت جمهوري اسلامي ايران اقدام نمايند.

ج: اعتراض به تشخيص جنگل يا مرتع

معترضين مي توانند پس از اخطار يا آگهي وزارت جهاد سازندگي اعتراضات خود را با ادله مثبته جهت رسيدگي به هيئت مذكور در قانون تكليف اراضي اختلافي موضوع اجراي ماده 56 قانون جنگلها و مراتع مصوب 22/6/1367 مجلس شوراي اسلامي تسليم نمايند. صدور سند مالكيت به نام دولت مانع از مراجعه معترض به هيئت مذكور نمي باشد.

با توجه به اينكه هيئت موضوع ماده 56 قانون جنگلها و مراتع ماهيت اداري داشته و مرجع اعتراض به تصميمات دادگاههاي اداري،‌ديوان عدالت اداري است معذلك تبصره 2 ماده واحده قانون مذكور ديوان عدالت اداري را مكلف نموده كه كليه پرونده هاي موجود در ماده 56 قانون جنگلها و مراتع كشور و اصلاحيه هاي بعدي آن را كه مختومه نشده است به كميسيون موضوع اين قانون ارجاع نمايد.

به نظر مي رسد اعتراض اشخاص موضوع حقوق خصوصي در مورد مالكيت اراضي موضوعي ماهوي و در صلاحيت محاكم عمومي دادگستري است. تجديد نظر در آراء‌ صادره از هيئت هاي موضوع ماده 56 قانون جنگلها و مراتع و مرجع آن محل ترديد و اختلاف است.

گفتار ششم: مراجع تصميم گيرنده در خصوص كاربري اراضي شهري و خارج از محدوده شهرها

حفظ كاربري اراضي واقع در خارج محدوده شهرها و تعيين كاربري براي مستغلات و اراضي واقع در محدوده شهرها براي مالكين محدوديت ايجاد مي نمايد. ولي مصالح عمومي و اجتماعي اقتضاء‌ دارد كه اراضي و مستغلات در كاربري هاي معين و مورد نياز بكار گرفته شوند و تغيير كاربري تحت ضوابط و نظارت دولت باشد.

الف: كاربري اراضي شهري

نقشه هاي مصوب شهري براي مناطق مختلف شهرها و اراضي شهري نوع خاصي از مصرف را معين مي نمايد لذا مالكين اراضي و مستغلات مكلفند كه اراضي و مستغلات خود را در كاربريهاي معين مورد استفاده قرار دهند. به بيان ديگر تعيين كاربري هاي مختلف نوعي محدوديت براي مالكين ايجاد مي نماد. تبديل كاربري هاي غير شهري به كاربري هاي شهري و تبديل كاربريهاي شهري به يكديگر از وظايف كميسيون موضوع ماده 5 قانون تأسيس شورايعالي شهرسازي و معماري است.

ب: كاربري اراضي واقع در خارج از محدوده شهرها

وجه مشترك قوانين مختلف تحديد مالكيت اراضي، تاكيد بر حفظ كاربري اراضي مزروعي و باغات است انتقال ارادي يا قهري اين اراضي نيز منوط به حفظ كاربري زراعي مي باشد
.

به موجب قانون حفظ كاربري اراضي زراعي و باغها مصوب 1374، تغيير كاربري اراضي زراعي و باغها در خارح از محدوده قانوني شهرها و شهركها جز در موارد ضروري ممنوع مي باشد. در موارد ضروري تغيير كاربري اراضي زراعي و باغها به عهده كميسيوني مركب از نمايندگان وزارتخانه هاي ذيربط زير نظر وزارت كشاورزي مي باشد. ادارات ثبت اسناد و املاك و دفاتر اسناد رسمي مكلفند در موارد تفكيك اراضي زراعي و باغها و تغيير كاربري آنها در خارج محدوده شهرها و شهركها از وزارت كشاورزي استعلام و نظر وزارت مذكور را اعمال نمايند.

در موارديكه به اراضي مزروعي و باغها مجوز تغيير كاربري داده مي شود 80% قيمت روز اراضي و باغهاي مذكور با احتساب ارزش زمين پس از تغيير كاربري بابت عوارض از مالكين وصول و به خزانه كل كشور واريز مي گردد
.

مبحث دوم: تغييرات كمي و كيفي در اموال غير منقول

گفتار اول: افراز و تفكيك

الف:‌ افراز

افراز مرادف تقسيم مي باشد و اعم است از تقسيم عين يا منفعت. تقسم منافع به مهابات موسوم است. اما منظور از افراز در حقوق ثبت تقسيم عين ملك است. تقسيم ممكن است نسبت به عرصه يا اعيان و يا نسبت به هر دو صورت بگيرد و عبارت است از تقسيم ملك مشاع به نسبت حصه مالكين آن. در نتيجه افراز مالكيت مشاع به مالكيت مفروز تبديل شده براي هر قطعه مفروز سند مالكيت ششدانگ صادر مي شود.

از نظر قانون مدني عمل تقسيمي كه صحيحاً انجام يافته باشد در حكم عقد لازم است بدون آنكه به عقد بودن عمل تقسيم تصريح شده باشد و تقسيمي كه به غلط صورت گرفته باشد باطل است.

طبق ماده 602 ق.م هر گاه بعد از تقسيم معلوم شود كه مقدار معيني از اموال تقسيم شده مال غير بوده است در صورتيكه مال غير در تمام حصص مفروزاً به تساوي باشد تقسيم صحيح و الا باطل است.

نظر به ماده فوق الذكر مي توان گفت، هر گاه در ملكي سهم يك يا چند شريك در زمان تقسيم منظور شده باشد و مع الوصف ملك مزبور تقسيم گردد، شركائي كه سهم آنان منظور نشده باشد در همه قطعات مفروز نسبت به حصه مالكانه خود مشاعاً سهيم خواهند بود. اين موضوع در مورد املاك ثبت شده و املاك ثبت نشده موجب مي شود كه ادارت ثبت اسناد و املاك در مورد اول
 و مراجع قضائي در مورد دوم صلاحيت رسيدگي داشته باشند همچنين اگر عمليات ثبت مقدماتي پايان يافته و براي ملك، سند مالكيت صادر شده باشد افراز توسط ادارات ثبت اسناد و املاك صورت مي گيرد.

افراز املاك ثبت نشده يا در جريان عمليات مقدماتي ثبت و يا در صورتيكه براي ملك مورد افراز سند مالكيت معارض صادر شده باشد با دادگاه محل وقوع ملك است
.

افراز در محدوده شهرها با موافقت شهرداري ها و ادارات مسكن و شهرسازي و در خارج از محدوده شهرهها منوط به موافقت وزارت كشاورزي است.

افراز املاك اعم از آنكه در داخل محدوده شهر باشد يا خارج از آن با دو مانع مواجه است:

1- طبيعت غير قابل افراز املاك

وضعيت طبيعي برخي املاك به گونه اي است كه تقسيم عين آن ممكن نبوده يا انجام تقسيم متضمن ضرر و زيان است. بنابراين سهام مالكين مشاع از عين به قيمت تبديل مي شود يعني با فروش ششدانگ ملك غير قابل افراز، قيمت آن نسبت به حصه مالكين مشاع تقسيم مي شود.

تشخيص غير قابل افراز بودن ملك با واحد ثبتي محل وقوع ملك بوده و نظر واحد ثبتي در دادگاه قابل اعتراض مي باشد
.

ماده 595 ق.م. نيز مؤيد اين موضوع است: هر گاه تقسيم متضمن افتادن تمام مال مشترك يا حصه يك يا چند نفر از شركا از ماليت باشد تقسيم ممنوع است اگرچه شركا تراضي نمايند. همچنين به موجب ماده 589 ق.م. هر شريك المال مي تواند هر وقت بخواهد تقاضاي تقسيم مال مشترك را بنمايد مگر در مواردي كه تقسيم بموجب اين قانون ممنوع يا شركا به وجه ملزم ملتزم بر عدم تقسيم شده باشند.

همانطور كه فروش ملك مشاع ‹‹قابل تقسيم›› براي تنها شريك حق شفعه ايجاد مي نمايد. در تدوين مقررات مربوط به فروش املاك مشاع غير قابل افراز نيز وجود مقررات داير بر اولويت شركاي ملك در خريد حصه ساير مالكين لازم به نظر مي رسد.

2- منع قانوني

تقسيم املاك ثبت شده مستلزم ثبت در دفتر املاك و صدور اسناد جديد مالكيت نسبت به هر قطعه مفروز است. بنابراين صرف نظر از ممنوعيت مذكور در ماده 589 ق.م. انجام هر گونه افراز موافقت ارگانهاي ذيربط دولتي را نيز مي طلبد. به عنوان مثال افراز يا تفكيك اراضي خارج از محدوده شهرها به قطعات كمتر از بيست هكتار ممنوع است
.

ب: تفكيك

تفكيك عبارت است از تقسيم يك قطعه ششدانگ به قطعات متعدد كه هر قطعه تفكيك شده مفروز و ششدانگ است. تفكيك تنها در مورد اراضي (عرصه) نيست بلكه تفكيك واحدهاي آپارتماني هر مجتمع به واحد آپارتماني مفروز، تفكيك اعيان مي باشد
.

اگر مالكيت در عرصه و اعيان مورد تفكيك مشاع بوده و مالكين متعدد ذيسهم باشند، پس از انجام تفكيك نيز تمامي مالكين به همان نسبت مالكانه در قطعات و واحدهاي تفكيك شده مالكيت خواهند داشت.

اراضي واقع در خارج محدوده شهرها غالباُ به امر كشاورزي و باغداري اختصاص داشته و تفكيك آنها به قطعات كوچك متضمن ضرر و زيان است. ولي تفكيك اراضي شهري و تغيير كاربري آن به كاربريهاي شهري ارزش افزوده در برداشته و اقتضا دارد كه تفكيك اراضي شهري مستند به قانون و ضابطه باشد به نظر مي رسد ارزش افزوده ناشي از اجراي طرحهاي عمومي و عمراني در شهرهائي كه بافت سنتي و قديمي دارند تماماً‌ متعلق به دولت نبوده بلكه موقعيت طبيعي املاكي كه در مسير اجراي اين طرحها هستند خود عامل مؤثر در تعيين ارزش ملك است. در زمينه وضع ماليات بر ارزش افزوده املاك شهري تاكنون مصوبه قانوني وجود داشته است
. معذلك صدور بخشنامه ها بعضا متضمن ماليتهاي سنگين است.

به موجب بخشنامه هاي وزارت مسكن و شهرسازي مالكين باغات واقع در محدوده شهرها در صورتي مي توانند مجوز تنفكيك و تغيير كاربري اخذ نمايند كه 70% عرصه باغ مورد تفكيك را ‹‹داوطلبانه و رايگان›› به شهرداري ‹‹واگذار›› نمايند. صدور اين بخشنامه ها ظاهراً از اختيارات حاصل از ماده 14 قانون زمين شهري مصوب 1366 ناشي شده بود
.

بخشنامه هاي مزبور به ماهيت حقوقي ‹‹واگذاري›› عرصه باغات در ازاي صدور مجوز تفكيك و تغيير كاربري اشاره اي ندارد ولي مي توان آن را نوعي ماليات تلقي كرد.

واگذاري اعم است از اينكه قطعات تفكيكي در مالكيت شهرداري قرار گرفته يا شهرداري مجاز باشد 70% عرصه باغات تفكيك شده را به وكالت از طرف مالك به اشخاص مختلف انتقال دهد. متاسفانه عدم وجود قانون و نظارت كافي در اين زمينه منشا فسادهاي مالي و انواع ناهنجاريها بوده است.

گفتار دوم: احداث و ثبت اعيان

سند مالكيت براي عرصه صادر مي شود و ثبت اعيان قبل از ثبت عرصه ممكن نيست. در موقع ثبت عرصه، اعيان موجود اعم از ابنيه و اشجار نيز قابل ثبت است. اگر احداث اعيان بعد از ثبت عرصه باشد، موضوع اعيان را مي توان در سند مالكيت انعكاس داد. در صورتيكه مالك اعيان غير از مالك عرصه باشد اسناد مالكيت جداگانه صادر مي شود
.

طبق ماده 117 ق.ث. ‹‹تغيير در وضعيات املاك ثبت شده مستلزم تغيير سند مالكيت نيست. مگر در مورد انتقال تمام يا قسمتي از آن كه در اين مورد سند تازه به نام منتقل اليه با ذكر مشخصات معامله صادر خواهد گرديد.››

الف: پروانه ساختمان

احداث ابنيه در محدوده شهرها و شهركها با صدور پروانه ساختمان از طرف شهرداريها صورت مي گيرد
. پروانه ساختمان مجوز ساخت و الحاق اعيان به عرصه بوده و ارزش قانوني آن معادل اسناد رسمي است
. صدور پروانه بر اساس سند مالكيت ششدانگ زمين است. معذلك در سالهاي اخير در اراضي مشاع يا مجهول المالك يا بر اساس سند عادي انتقال زمين پروانه ساختمان صادر شده است پروانه ساختمان متضمن ابعاد، تراكم و نوع كاربري ساختمان است، به نظر مي رسد مقررات مربوط به صدور پروانه ساختمان مواد مربوط به حق ارتفاق و حقوق املاك مجاور در قانون مدني را محدود كرده است.

ب: الزام شهرداريها به صدرو پروانه ساختمان در خصوص املاكي كه در طرحهاي عمومي و عمراني قرار گرفته اند

شهرداريها در صدور پروانه ساختمان و همچنين خريد املاك خصوصي براي اجراي طرحهاي عمراني شهري داراي اختيارات قانوني هستند. املاكي كه براي اجراي طرحهاي دولت يا شهرداريها در نظر گرفته مي شوند مي بايد ظرف 18 ماه پس از اعلام رسمي نسبت به انجام معامله قطعي و پرداخت بها يا عوض ان طبق قوانين اقدام شود
.

هيئت عمومي ديوان عدالت اداري در مقام ايجاد وحدت رويه بين آراء‌ متضاد شعب 8 و 19 ديوان در موضوع واحد، چنين راي داده است:

‹‹نظر به ماده 22 ق.ث.  و اعتبار مالكيت اشخاص بر اساس آن و همچنين مقررات قانون تعيين تكليف املاك واقع در طرحهاي دولتي و شهرداريها مصوب 1367 به ويژه تبصره يك ماده واحده قانون مذكور در خصوص استحقاق مالك به اعمال حقوق مالكانه و تكليف شهرداري به صدور پروانه ساختمان به شرط تحقق و اجتماع شرايط مندرج در قانون مذكور،‌دادنامه 532 مورخه 15/7/71 شعبه نوزدهم ديوان در پرونده كلاسه 70/285 در حدي كه متضمن اين معني است موافق اصول و موازين قانوني تشخيص داده مي شود. اين راي به استناد قسمت اخير ماده 20 قانون ديوان عداالت اداري براي شعب ديوان و ساير مراجع ذيربط در موارد مشابه لازم الاتباع است
.

گفتار سوم: مساحت املاك

الف: ثبت مساحت

ثبت عرصه و اعيان در اوائل اجراي قانون ثبت مستلزم قيد مساحت نبوده است. معذلك در اسناد قديمي مالكيت بعضا مساحت املاك با مقياس محلي ذكر شده است. حدود مذكور در اين گونه اسناد نيز مستند به نقشه برداري نبوده است
.

بر اساس ماده 75 اصلاحي آ.ق.ث. ‹‹درموقع تحديد حدود املاك بايد نقشه كامل ملك به وسيله نقشه بردار ثبت ترسيم شود و حدود و مشخصات ملك با ذكر طول و ابعاد و مساحت آن در صورت مجلس تحديد حدود قيد گردد.››

توسعه شهرها و افزايش ارزش املاك شهري لزوم تعيين مساحت از طريق نقشه برداري علمي را اقتضاد مي كند. حسب ماده 156 ق.ث. ‹‹به منظور تشخيص حدود و موقعيت املاك واقع در محدوده شهرها و حومه، نقشه املاك به صورت كاداستر تهيه خواهد شد. اداره امور املاك ثبت كل علاوه بر وظايف فعلي خود عهده دار تهيه املاك به صورت نقشه كاداستر خواهد بود.››

تبصره يك ماده 156 ق.ث. مي گويد ‹‹ درمورد تقاضاي تفكيك و افراز املاك مذكور در اين ماده و تحديد حدود املاك مجاور و همچنين در دعاوي مطروحه در مراجع قضائي رفع اختلافات حدودي نقشه كاداسترا ملاك عمل خواهد بود.››

ب: اضافه مساحت در نقل و انتقال املاك

تنظيم اسناد انتقال قطعي در مورد املاكي كه با مساحت معين مورد معامله قرار گرفته و بعد از انجام معامله قطعي معلوم مي شود كه مورد معامله داراي اضافه مساحت است موجب تضييع حق فروشنده است زيرا با تنظيم سند انتقال قطعي و اسقاط كافه خيارات امكان فسخ معامله از طرفين سلب گرديده است طبق ماده 149 ق.ث. ‹‹نسبت به ملكي كه با مساحت معين مورد معامله قرا ر گرفته باشد و بعدا معلوم شود اضافه مساحت دارد. ذينفع مي تواند قيمت اضافي را بر اساس ارزش مندرج در اولين سند انتقال و ساير هزينه هاي قانوني معامله به صندوق ثبت توديع و تقاضاي اصلاح سند خود را بنمايد.

در صورتي كه اضافه مساحت در محدوده سند مالكيت بوده و به مجاورين تجاوزي نشده و در عين حال بين مالك وخريدار نسبت به اضافه مذكور قراري داده نشده باشد اداره ثبت سند را اصلاح و به ذينفع اخطار مي نمايد تا وجه توديعي را از صندوق ثبت دريافت دارد…››

به نحوه تنظيم ماده 149 ق.ث. دو ايراد وارد است. نخست آنكه فروشنده به پذيرش قيمت اضافه مساحت بجاي عين اضافه مساحت اجبار مي شود.

دوم، قيمت هاي مندرج در اسناد رسمي، قيمت واقعي (ثمن) نبوده بلكه اسناد رسمي بر مبناي حداقل قيمت هاي منطقه اي (تقويم دولت) تنمظيم مي شوند.

به نظر مي رسد اگر اضافه مساحت به اندازه اي باشد كه افراز آن از نظر مقررات بلامانع محسوب شود، طرفين معامله بايد در افراز اضافه مساحت يا توافق بر سر قيمت آن مغير باشند.

در مواد 355 و 385 ق.م. اگر طرفين معامله در مورد اضافه مساحت توافق ننمايند، براي متضرر خيار فسخ وجود خواهد داشت. به نظر مي رسد حكم مندرج در ماده 149 ق.ث. حكم خاص و وارد بر مواد 355 و 385 ق.م. است.

مبحث سوم: محدوديت و ممنوعيت در انتقال اموال غير منقول

گفتار اول: محدوديت در نقل و انتقال املاك

الف: محدوديت در انتقال عين مال غير منقول

وضع قانون ممكن است انتقال املاك را به ميزان معين يا اشخاص خاصي محدود نمايد. تبصره 2 ماده 9 قانون زمين شهري مصوب 22/6/1366 مي گويد: ‹‹مالكان اراضي باير و داير شهري اعم از مشاع و يا ششدانگ كه زمين آنها مورد نياز دولت و شهرداريها به شرح اين ماده است مشروط بر اينكه از مزاياي مواد 6 و 8 قانون اراضي شهري مصوب 1360 استفاده نكرده باشند حق دارند طبق ضوابط وزارت مسكن و شهرسازي قطعه يا قطعاتي از زمين مذكور را به انتخاب خود و در صورت عدم امكان از ساير اراضي معادل هزار متر مربع عمران و تفكيك نمايند يا به دولت بفروشند زايد بر آن (نه عين و نه منفعت) قابل واگذاري نيست مگر به دولت و با تقويم دولت يا اينكه با اجازه و زير نظر وزارت مسكن و شهرسازي عمران نموده واگذار نمايند.››

ب: محدوديت در انتقال حقوق مربوط به املاك

برخي از حقوق و امتيازهاي متعلق به اموال غيرمنقول به تبع انتقال عين مال غير منقول منتقل مي شود و انتقال آنها به طور مستقل ممكن نيست.

در گذشته حقابه و انهار موجود در املاك مزروعي، ملك خصوصي تلقي مي شد، ولي با تصويب قوانين مربوط به ملي شدن آنها و اصل 45 قانون اساسي، آبهاي عمومي و بستر انهار جزء مشتركات عمومي است و قابل تملك خصوصي نمي باشد. امتياز استفاده از آبهاي تحت الارض و سطح الارض به تبع انتقال ملك منتقل مي شود
.

حق انشعاب آب، برق و گاز نيز از جمله حقوقي است كه به تبع انتقال عين مال غير منقول منتقل مي شود و اگذاري تمام يا قسمتي از اين حقوق به طور مستقل ممكن نيست ولي نظر مخالف وجود دارد
.

ج: محدوديت اتباع خارجه در تملك اموال غير منقول

براي اتباع خارجه امكان دارا شدن اموال غير منقول (اهليت تمتع) وجود دارد ولي دامنه آن محدود به محل سكونت و محل اشتغال است. چنانچه اتباع خارجه به طور قهري مالك اموال غير منقول شوند مكلف به انتقال آن به اتباع داخلي هستند.

به موجب قانون راجع به اموال غير منقول اتباع خارجه مصوب 16/3/1310 اتباع خارجه مكلف به انتقال اراضي مزروعي تحت مالكيت خود به اتباع ايران هستند. تبصره ماده يك همين قانون مقرر داشته در توابع و متعلقات املاك مزروعي از قبيل چشمه سارها و باغات و مراتع و طواحين و مثال آن در حكم ملك مزروعي است
.

گفتار دوم: ممنوعيت انتقال املاك

ممنوعيت در نقل و انتقال ممكن است موقت يا دائم باشد و به اموال غير منقول اختصاص ندارد. ممنوعيت موقت در نتيجه صدور اجرائيه يا قرار تأمين به وجود مي آيد و ممنوعيت دائم موضوع برخي جرائم است. معامله به قصد فرار از دين موجب بطلان عقد است
.

اشخاص نيز ممكن است بنا به عللي نظير حجر، ورشكستگي، غصب و جمع آوري اموال نامشروع ممنوع از تصرف باشند.

الف: توقيف املاك ثبت شده

توقيف اين املاك  با انعكاس دستور مقام قضائي يا موضوع اجرائيه در دفتر املاك صورت مي گيرد املاكي كه بدين ترتيب بازداشت مي شوند تا صدور دستور بعدي مبني بر رفع اثر از دستور مقام قضائي يا توقف عمليات اجرائي، غير قابل انتقال مي باشند.

ب: توقيف املاكي كه در جريان عمليات مقدماتي ثبت هستند

توقيف اين املاك نيز مانند املاك ثبت شده است با اين تفاوت كه به جاي انعكاس موضوع توقيف در دفتر املاك، مراتب در پرونده ثبتي درج و بايگاني مي شود.

ج: توقيف املاك ثبت نشده

حسب ماده 101 قانون اجراي احكام مدني ‹‹توقيف مال غير منقولي كه سابقه ثبت ندارد به عنوان مال محكوم عليه وقتي جائز است كه محكوم عليه در آن تصرف مالكانه داشته باشد و يا محكوم عليه به موجب حكم نهائي مالك شناخته شده باشد…››

بازداشت املاك ثبت نشده در نتيجه صدور اجرائيه طبق مواد 95 الي 104 آيين نامه اجراي مفاد اسناد رسمي لازم الاجرا و طرز رسيدگي به شكايت از عمليات اجرائي صورت مي گيرد.

گفتار سوم: معامله معارض

انتقال مال غير از جرائم عمومي است ولي احراز جرم موضوع ماده 117 ق.ث. منوط به وجود سوء‌ نيت خاص در فروشنده (انتقال دهنده) مي باشد. چنانچه معامله اول بدلايلي از قبيل فسخ يا اقاله نفوذ حقوقي نداشته باشد، جرم مذكور در ماده 117 ق.ث. نيز تشكيل نمي شود. به بيان ديگر دادگاه قبل از احراز جرم بايد به صحت معامله اول رسيدگي نمايد.

به نظر مي رسد رويه قضائي درصدد محدود كردن دامنه شمول جرم مذكور در ماده 117 ق.ث. بوده است شرط وقوع اين جرم، تعارض دو سند عادي يا رسمي در خصوص انتقال يا هرگونه تعهد درمورد عين يا منافع اموال منقول يا غير منقول است.

طبق راي وحدت رويه قضائي ، تنظيم سند عادي در خصوص انتقال مال غير منقول در نقاطي كه ثبت سند انتقال اجباري باشد جرم موضوع ماده 117 ق.ث. را تشكيل نمي دهد
.

به بيان ديگر تنظيم سند عادي موجب انتقال مال غير منقول نيست و انتقال رسمي همان ملك به شخص ديگر معامله معارض تلقي نمي شود.

گفتار چهارم: طرح يك مسئله

شروط ضمن عقد پايه و اساس عقد نمي باشند. اگر شرط ضمن عقد داير بر انتقال مال باشد براي متعهد له مالكيت  ايجاد نمي شود.

اگر ملك غير منقول صداق زوجه قرار گرفته باشد و قبل از ثبت در دفتر املاك، زوج (متعهد) آن را موضوع عقد رهن قرار داده و عقد رهن در دفتر املاك ثبت شود آيا مرتهن نسبت به زوجه از حقوق ممتاز برخوردار است؟

الف: استدلال اول

طبق ماده 1082 ق. م. ‹‹به مجرد عقد، زن مالك مهر مي شود و مي تواند هر نوع تصرفي كه بخواهد در آن بنمايد،››‌ بنابراين عمل زوج در رهن قرار دادن ملك موضوع صداق زوجه، انتقال مال غير يا معامله فضولي است. عدم رضايت زوجه موجب عدم نفوذ عقد رهن است.

ب: استدلال دوم

ماده 1082 ق.م. بين عين معين و كلي تمايزي قائل نيست. بناباين وقوع عقد نكاح براي زوجه ملكيت ايجاد نكرده است. ممكن است موضوع مهريه به تصرف زوجه در آمده باشد. ولي تصرف در اموال غير منقول يكي از امارات مالكيت بوده و در تعارض با اماره ديگر (ثبت دفتر املاك) ساقط مي شود. هر دو تعهد مستند به سند رسمي بوده و از شروط ضمن عقد ناشي مي شود. حق زوجه از عقد نكاح و حق مرتهن از عقد رهن ناشي شده است و عقد رهن خود شرط ضمن عقد قرض مي باشد.

اگر تاريخ تنظيم سند نكاح و سند رهن را ملك قرار دهيم، زوجه نسبت به تملك مال غير منقول حق تقدم دارد و اين استدلال با مفاد ماده 1305 ق.م. سازگار است. از طرف ديگر ماده 1305 ق.م. نسبت به ماده 72 ق.ث. موخر التصويب است.

ولي ماده 72 ق.ث. حكم خاص را بيان مي كند و قانون عام لاحق ناسخ قانون خاص سابق نمي باشد سند رهن ثبت دفتر املاك گرديده در حاليكه موضوع مهر در حد يك تعهد باقي مانده است.

زوج عالماً عامدا تعهدي (عقد رهن) مغاير با تعهد اول (قرار دادن ملك غير منقول به عنوان مهر زوجه) انجام مي دهد. اين عمل ممكن است از مصاديق جرم مذكور در ماده 117 ق.ث. باشد. همچنين ممكن است گفته شود كه مطابق بند 2 ماده 140 ق.م. سبب مالكيت براي زوجه حاصل شده است. معذلك زوجه قادر به اثبات مالكيت خود در برابر شخص ثالث (مرتهن) نمي باشد و مي توان نتيجه گرفت كه مرتهن نسبت به زوجه از حقوق ممتاز برخوردار است.

فصل پنجم

‹‹قطع رابطه مالكيت››



مبحث اول: قطع ارادي رابطه مالكيت

گفتار اول: عقد و اقاله

عقد و اقاله 

عقد و اقاله توافق اراده اشخاص واجد اهليت است كه قانون براي آن آثار خاصي قائل شده است وجه مشترك عقد و اقاله در عقود تمليكي ايجاد و قطع رابطه مالكيت است هر چند آثار عقد با اقاله متفاوت است. عقد موجود تعهد و اقاله مسقط آن است.

الف : عقد

عقدي كه ناقل مالكيت باشد دو  خصوصيت دارد:

1-تمليكي است

2- منجز است

عقد تمليكي موجب قطع رابطه مالكيت براي انتقال دهنده و ايجاد مالكيت براي انتقال گيرنده است. عقد تمليكي از عقود لازم بوده و وجود يا جعل خيار مانع از انتقال مالكيت نيست .  ولي برخي از فقها انتقال مالكيت را منوط به انقضاء خيار مي دانند.

براي انتقال مالكيت عقد بايد منجر باشد ،‌عقد معلق ناقل مالكيت نيست . «عقد منجر آن است كه تأثير آن برحسب انشاء موقوف به امر ديگري نباشد و الا معلق خواهد بود.» (ماده 189ق.م)

ب : اقاله

اقاله عبارت است از توافق متعاقدين براي انحلال عقد . با انحلال عقد تمليكي مالكيت به صاحبان قبلي عوضين اعاده مي شود. بديهي است منافع عوضين در فاصله زماني عقد تا اقاله متعلق به طرفي است كه در نتيجه عقد مالك شده است.

براي اقاله محدوديت زماني وجود ندارد ولي اعلام اقاله پس از مدت طولاني ممكن است از مواد تقلب نسبت به قانون تلقي شود
.

عدم محدوديت زماني به اين معنا نيست كه با فوت يكي از متعاقدين ، امكان اقاله باقي باشد زيرا صاحبان دو اراده كه عقد را پايه گذاري كرده اند مي بايد در مورد انحلال آن نيز توافق نمايند. فقد يكي از آنان اقاله را غير ممكن مي نمايد
.

گفتار دوم : قطع رابطه مالكيت در نتيجه ايقاع مالك

ايقاع مالك براي قطع رابطه مالكيت موجب خروج ملك از مالكيت اوست ولي نتيجه خروج از ملكيت ايقاع كننده ممكن است مال را جزء مباحات و مشتركات عمومي قرار دهد و نيز ممكن است مال به مالكيت صاحب قبلي عودت نمايد.

الف :‌اعراض از ملك

اعراض يا اخراج از مالكيت از حقوق مالكيت است
. اموال اعراض شده در زمره اموال مباح قرار مي گيرند ولي اعراض از اموال غير منقول موجب مي شود كه مال غير منقول جزء مشتركات عمومي باشد
.

براي تحقق اعراض سه شرط لازم است:

1-موجود بودن مال

اعراض از اشياء مستهلك شونده زماني تحقق مي يابد كه قسمتي از آن باقي باشد. استهلاك كامل موضوع اعراض را منتفي مي نمايد. استهلاك غير منقول در اغلب موارد متوجه اعيان آن است. 

2-استقرار مالكيت

اعراض از مالي كه قانوناً متعلق به متصرف نباشد يا مالكيت متصرف تثبيت نشده باشد از موجبات ضمان است.

3-اهليت مالك

چنانچه مالك اهليت قانوني نداشته يا ممنوع از تصرف باشد اعراض محقق نمي شود.

ب :‌مالكيت متزلزل

مالكيت متزلزل ممكن است در نتيجه عقود يا انتقال قهري (ارث) به وجود بيايد:

1-مالكيت متزلزل در نتيجه عقود

انواع عقود به حكم قانون داراي خيار فسخ هستند همچنين طرفين عقد مي توانند ضمن عقد، جعل خيار نمايند. معامله خياري موجب مالكيت متزلزل است.

بيع مال مشاع غير منقول موجب مالكيت متزلزل براي خريدار است زيرا شريك مي تواند با اعمال حق شفعه حصه مبيعه را تملك نمايد. اسقاط حق شفعه موجب تثبيت مالكيت خريدار است. 

2-مالكيت متزلزل وراث

مالكيت وراث بر تركه مورث متزلزل است 
 و با اداء ديون و حقوق مترتب برتر كه مالكيت وراث تثبيت مي گردد (ماده 868 ق .م.)

گفتار سوم : زمان انتقال مالكيت

انتقال قهري مالكيت در زمان معين صورت مي گيرد ولي تشخيص زمان انتقال ارادي نياز به تحليل اراده طرفين عقد يا اراده يكجانبه مالك دارد. اين موضوع در عقود تشريفاتي از اهميت بيشتري برخوردار است زيرا توافق طرفين عقد قبل از اجراي تشريفات ممكن است به منزله انتقال مالكيت و يا تعهد به انتقال مالكيت باشد.

الف :‌زمان انتقال مالكيت در عقود تمليكي

در عقود رضائي تحقق ايجاب و قبول موجب انتقال مالكيت است و در عقود عيني اقباض مورد معامله موجب انتقال مالكيت مي شود.

در عقود تشريفاتي مانند بيع اموال غير منقول زمان انتقال مالكيت بسته به توافق طرفين عقد است اگر طرفين هنگام ايجاب و قبول قصد انعقاد بيع داشته باشند در همان زمان مالكيت مبيع به خريدار و مالكيت ثمن به فروشنده منتقل مي شود. ولي چنانچه توافق طرفين مبتني بر فراهم آمدن مقدمات تنظيم سند رسمي باشد ظاهر در اين است كه توافق اوليه تعهد به انجام بيع بوده است.

سؤالي كه ممكن است مطرح گردد اينكه تشريفات چه تأثيري در توافق متعاقدين دارد؟ با توجه به اينكه ثبت اموال غير منقول از مقررات آمره است تأثير ثبت يا عدم ثبت سند انتقال نتايج زير را در بر دارد:

1- ثبت سند به منزله عدم مغايرت توافق متعاملين با مقررات آمره است. بنابراين ثبت سند انتقال ممكن است جنبه كاشفيت داشته باشد يعني اگر توافق اوليه عقد بيع باشد مالكيت از زمان ايجاب و قبول متعاملين منتقل شده است و ثبت سند در واقع مهر تأييد بر توافق اوليه است.

2- اگر ثبت سند انتقال موقتاً ممنوع باشد توافق طرفين غير نافذ است . رفع ممنوعيت و ثبت سند انتقال ممكن است به توافق طرفين جنبه كاشفيت بدهد.

3- اگر ثبت سند انتقال ممنوعيت دائم داشته باشد توافق اوليه متعاملين باطل است.

4- تاريخ انتقال مالكيت نسبت به اشخاص ثالث و دولت ،‌تاريخ ثبت سند رسمي است
.

سؤال ديگري كه به نظر ما مي رسد اينكه آيا طرفين معامله مي توانند زمان انتقال مالكيت را مقدم يا موخر بر زمان ايجاب و قبول قرار دهند؟ بديهي است بين طرفين معامله توافق آنان معتبر است. به نظر مي رسد توافق طرفين معامله مبني بر انتقال مالكيت در تاريخ مقدم بر ايجاب و قبول مخالفتي با قوانين آمره نداشته باشد ولي توافق مبني بر انتقال مالكيت در آينده به گونه اي كه تعليق در انشاء باشد موجب بطلان عقد است.

ب :‌زمان قطع رابطه مالكيت به وسيله ايقاع

ايقاع مالك مبني بر قطع رابطه مالكيت موجب اخراج ملك از مالكيت اوست. تاريخ قطع رابطه مالكيت زمان اعلام اراده ايقاع كننده است. اگر اراده ايقاع كننده اعلام نشده يا تاريخ آن نامعلوم باشد از قرائن موجود مي توان به اراده مالك پي برد. مثلاً استرداد ثمن از طرف فروشنده قرينه در فسخ عقد تمليكي دارد.

مبحث دوم : قطع غير ارادي رابطه مالكيت

گفتار اول : زوال ملكيت

زوال ملكيت عبارت است از گسستن رابطه اعتباري بين مالك و مملوك . به عبارت ديگر انتقال قهري در زمان حيات مالك يا مصادره اموال مبين زوال ملكيت است كه از طريق وضع قانون يا حكم مراجع قضائي صورت مي گيرد.

در نتيجه زوال ملكيت ،‌مال يا موضوع حق به مالك جديد ملحق مي شود. به عنوان مثال برخي از اموال از مالكيت خصوصي به مالكيت عمومي منتقل مي شوند يا رابطه ملك با مالك قطع و مال مزبور استحقاق مالك ديگري را پيدا مي كند. زوال ملكيت ممكن است با پرداخت بها يا خسارت و يا بدون آن اعمال شود.

گفتار دوم: زوال ملك

اموال غير منقول از اموال با دوام و با ثبات است. معذلك اين اموال نيز ممكن است در اثر حوادث يا فرسايش دچار تحول شوند. عرصه املاك جز در مورد حوادث نادر طبيعي مانند رانش زمين (گسل ) و پيشروي آب بدون تغيير باقي مي ماند ولي اعيان غير منقول ممكن است تلف يا اتلاف شود. اتلاف غير منقول مانند اموال ديگر موجب ضمان قهري است.

زوال ملك از موجبات قطع رابطه مالكيت است . تجديد بنا يا تغيير در نوع اعيان هويت جديدي به ملك مي بخشد . اگر مالك اعيان غير از مالك عرصه باشد ، احداث اعيان جديد منوط به موافقت مالك عرصه است.

مطابق ماده 13 قانون تملك آپارتمانها (اصلاحي 11/3/1376)

در صورتي كه بنا به تشخيص سه نفر از كارشناسان رسمي دادگستري عمر مفيد ساختمان به پايان رسيده و يا به هر دليل ديگري ساختمان دچار فرسودگي كلي شده باشد و بيم خطر يا ضرر مالي و جاني برود و اقليت مالكان قسمت هاي اختصاصي در تجديد بناي آن موافق نباشند، آن دسته از مالكان كه قصد بازسازي مجموعه را دارند،‌مي توانند براساس حكم دادگاه با تأمين مسكن استيجاري مناسب براي مالك يا مالكان كه از همكاري خودداري مي ورزند نسبت به تجديد بناي مجموعه اقدام نمايند و پس از اتمام عمليات بازسازي و تعيين سهم هر يك از مالكان از بنا و هزينه هاي انجام شده ، سهم مالك يا مالكان يادشده را به اضافه اجوري كه براي مسكن اجاري ايشان پرداخته شده است از اموال آنها از جمله همان واحد استيفا كنند. در صورت عدم توافق در انتخاب كارشناسان وزارت مسكن و شهرسازي با درخواست مدير يا هيئت مديره اقدام به انتخاب كارشناسان ياد شده خواهد كرد.

گفتار سوم : وفات مالك

با وفات حقيقي يا صدور حكم موت فرضي ،‌اموال متوفي به وراث انتقال قهري مي يابد. چنانچه وراث تركه را رد كرده يا اساساً وراثي نباشد، اموال متوفي به مثابه مشتركات عمومي است
.

مبحث سوم :‌ اخذ به شفعه

اخذ به شفعه با مباحث قطع ارادي و قطع غير ارادي مالكيت متفاوت است . ايقاع شفيع موجب سلب مالكيت خريدار ملك مشاع گرديده و در عين حال موجب ملكيت براي اوست. نفوذ اراده شفيع منوط به رعايت قوانين امري مي باشد. در صورت امتناع خريدار ملك مشاع از انتقال ارادي حصه مبيعه صدور حكم دادگاه مبني بر استحقاق شفيع يا الزام خريدار ملك مشاع به انتقال حصه مبيعه لازم است. به بيان ديگر اخذ به شفعه ايقاع تشريفاتي است.

گفتار اول : اخذ به شفعه در مورد املاك ثبت شده

اخذ به شفعه در مورد املاكي كه ششدانگ آن به ثبت رسيده باشد منوط به تنظيم سند انتقال قطعي بين شريك و خريدار ملك مشاع است. حسب ماده 72 ق. ث «كليه معاملات راجعه به اموال غير منقوله كه بر طبق مقررات راجعه به ثبت املاك ثبت شده است . نسبت به طرفين معامله و قائم مقام قانوني آنها و اشخاص ثالث داراي اعتبار كامل و رسميت خواهد بود.»

تنظيم سند قطعي بين شريك و خريدار ملك مشاع باعث مي شود اولاً شفيع بي نياز از اثبات وقوع بيع باشد ثانياً تنظيم اين سند نسبت به اشخاص ثالث و از جمله شفيع نافذ است.

اخذ به شفعه در مورد املاكي كه جريان ثبتي آنها خاتمه نيافته باشد موجب مي شود كه سند مالكيت ششدانگ ملك به نام شفيع صادر گردد.

گفتار دوم: اخذ به شفعه در مورد املاك ثبت نشده

الف :‌در نقاطي كه مقررات ثبت اجباري اعمال نشده باشد ،‌اخذ به شفعه تابع قانون مدني و طرح دعوي مربوط به آن نيز با استفاده از ادله اثبات دعوي به جز اسناد رسمي صورت مي گيرد.

ب :‌در نقاطي كه مقررات ثبت اجباري اعمال شده معذلك ملكي به ثبت نرسيده و داراي متصرف به عنوان مالك باشد. اگر شرايط اخذ به شفعه براي يكي از شركاي ملك فراهم شود و خريدار از انتقال ارادي حصه مبيعه خودداري نمايد به نظر مي رسد طرح دعوي اخذ به شفعه در مورد ملك ثبت نشده با ماده 48 ق.ث . مغاير بوده و قابليت استماع نداشته باشد.

گفتار سوم : اخذ به شفعه در مورد املاكي كه حصه يكي ازشكاري مشاع ثبت شده است.

الف :‌حصه مبيعه ثبت شده است

اگر سهم ناقل ملك مشاع ثبت شده ولي سهم شفيع ثبت نشده باشد. شفيع مي بايد در وهله اول مالكيت خود را به ثبت برساند تا در صورت نياز به طرح دعوي با منع قانوني مواجه نشود. اگر خريدار از انتقال ارادي حصه مبيعه خودداري نمايد،‌فوريت اخذ به شفعه ايجاب مي كند كه شفيع ، ثمن حصه مبيعه را ايداع نمايد.

ب :‌حصه مبيعه ثبت نشده است.

اگر سهام متعلق به شفيع ثبت شده ولي سهام شريك ثبت نشده باشد و خريدار از انتقال ارادي خودداري نمايد به نظر مي رسد طرح دعوي اخذ به شفعه بلامانع است ولي در اين حالت شفيع مجبور است علاوه بر اثبات استحقاق خود ،‌وقوع بيع بين شريك و خريدار را نيز اثبات نمايد
.

گفتار چهارم : طرح اصلاح ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك

در ماده 22 ق.ث به موضوع اخذ به شفعه اشاره نشده است. بنظر مي رسد اخذ به شفعه نيز مانند عقود تمليكي متسلزم رعايت تشريفات مقرر در قانون ثبت اسناد و املاك است. ماده 22 ق . ث مبين حكم كلي و عام الشمول است و از اين لحاظ بين ايقاع اخذ به شفعه و عقود تمليكي تفاوتي وجود ندارد. معذلك در خصوص اخذ به شفعه اين نظر وجود دارد كه حق شفيع بر حصه مبيعه حق عيني است كه با اراده شفيع براي او ملكيت حاصل مي شود و تشريفات تنها در پرداخت يا ايداع ثمن محدود مي شود. به بيان ديگر حق شفعه نيمه عيني و نيمه تشريفاتي است 
و تملك قهري مال غير در زمان حيات مالك از آثار خاص ايقاع اخذ به شفعه است كه اراده مطلق شفيع بر آن حكومت ندارد
.

به نظر مي رسد اصلاح ماده 22 ق.ث به شرح زير موجب مي شود اولا توضيحات زائد در خصوص ارث و حكم نهائي (موضوع تبصره ذيل ماده 22 ق.ث ) حذف گرديده ثانياً انواع انتقالات قهري در شمول اين ماده قرار بگيرد:

«متقاضي ثبت كه مال غير منقول او طبق مقررات اين قانون و ساير قوانين آمره در دفتر املاك به ثبت رسيده باشد از نظر دولت مالك شناخته مي شود . انتقال ملك ثبت شده اعم از قهري يا ارادي با رعايت موازين قانوني و ثبت موضوع انتقال موجب مي شود منتقل اليه از نظر دولت مالك شناخته شود.»

نتيجه 

مالكيت اموال غير منقول ماهيتي مانند ساير اموال مادي داشته و از اقسام حقوق عيني است. قانون ثبت اسناد و املاك و ماده 22 اين قانون، دولت و صاحبان اموال غير منقول را به تعامل واداشته كه نتيجه آن ايجاد اماره جديد است.

ماده 22 قانون ثبت اسناد و املاك بدعتي در زمينه مالكيت اموال غير منقول پديد نياورده است ،‌طبق اين ماده و ساير مقررات مربوط به ثبت املاك ، مالكيت اموال غير منقول نياز به اثبات دارد و اثبات مالكيت بدواً در برابر دولت صورت مي پذيرد،‌به بيان ديگر مالكين اين اموال مكلفند كه ملك خود را به ثبت برسانند.

مفاد اين ماده مبين پايان عمليات مقدماتي ثبت و صدور سند مالكيت است و در فصل «آثار ثبت » جاي دارد. تمايز اين اماره با اماره تصرف در اين است كه تصرف ممكن است هم سبب مالكيت باشد و هم اماره آن ولي ثبت ملك در دفتر املاك يكي از امارت مثبت مالكيت بوده و در عرض ساير ادله قرار دارد. ارزيابي و ترجيح دلايل با قاضي است . به بيان ديگر حذف ماده 1309 قانون مدني به طور ضمني مواد 22 و 24 ق.ث را نسخ كرده است . معذلك به نظر مي رسد اماره موضوع ماده 22 ق.ث . موثق تر از ساير امارت باشد و اقتضا دارد كه در دعاوي اختلاف در مالكيت اموال غير منقول بار دليل به عهده كسي باشد كه فاقد سند مالكيت است.

نقل و انتقال املاك ثبت شده پس از ثبت در دفتر املاك نسبت به متعاملين و اشخاص ثالث نافذ است. بنابراين قراردادهاي عادي در خصوص انتقال مالكيت اموال غير منقول ماهيتي شبيه به عقد معلق دارد،‌ولو اينكه متعاملين در حين انعقاد قرارداد عادي قصد انتقال قطعي داشته باشند. معلق عليه تنظيم رسند رسمي و ثبت در دفتر املاك است. به بيان ديگر تشريفات مقرر براي انتقال اموال غير منقول عمل زائد نبوده و داراي آثار حقوقي مهمي است، و به عبارت اخري تشكيل اين اماره (صدور سند مالكيت يا ثبت انتقال در دفتر املاك) منوط به دو عامل است:

1- مقتضي ، مقتضي در اين خصوص عبارت است از اراده مالك داير بر ثبت مقدماتي و صدور سند مالكيت يا اراده متعاملين مبني بر انتقال ملك ثبت شده و اجتماع شروط مقرر در ماده 190 ق.م.

2-  نبودن مانع ،‌نبودن مانع عبارت است از عدم مغايرت ثبت مقدماتي يا انتقال ملك ثبت شده با قوانين آمره و عدم تعارض آن با حقوق اشخاص ثالث

اگر قرارداد عادي به مفهوم انتقال مالكيت از لحظه انعقاد باشد، تنظيم سند رسمي و ثبت در دفتر املاك كاشف از انتقال مالكيت در تاريخ توافق بين متعاملين خواهد بود. و اگر متعاملين تعهده به انتقال نموده و تاريخ انتقال مالكيت را تاريخ تنظيم سند رسمي قرار داده باشند، از تاريخ تنظيم قرارداد عادي تا تاريخ تنظيم سند رسمي ملك و منافع آن به ناقل تعلق دارد.

اثبات مالكيت در برابر اشخاص ثالث و مراجع دولتي منوط به ثبت رسمي است، اين موضوع در اخذ به شفعه حائز اهميت است. موضوع اخذ به شفعه در ماده 22 ق.ث . مسكوت مانده است چنانچه خريدار ملك مشاع در قبال اخذ ثمن حاضر به انتقال حصه مبيعه به شفيع نباشد ، به حكم دادگاه ملزم به آن مي شود به شرط آنكه شفيع استحقاق خود مبني بر تملك حصه مبيعه را اثبات نمايد.

هر قسم سند ولو سند رسمي قابل درج در دفتر املاك نيست. اسناد انتقال قطعي داراي تشريفات خاص و استعلامهاي متعدد از مراجع دولتي است. اين سند مبين انتقال ارادي و رسمي بوده و در دفتر املاك درج مي شود. انتقال مال غير منقول ثبت شده از طريق ارث يا وصيت تمليكي پس از احراز انحصار وراثت و تنفيذ وصيت نامه عادي صورت مي گيرد و مستقيماً در دفتر املاك ثبت ميشود.

موضوع دعوي الزام به تنظيم سند رسمي اثبات وقوع انتقال است و ارتباط مستقيم با ماده 22 ق . ث ندارد. دادگاه در خصوص اين دعاوي وقوع عقدي را كه مستلزم انتقال مالكيت باشد بررسي مي كند. حكم دادگاه مبني بر انتقال ملك به مفهوم بلامانع بودن انتقال نمي باشد، زيرا ممكن است ملك مورد دعوي به دلايل ديگري غير قابل انتقال باشد. بنابراين اماره موضوع ماده 22 ق.ث مجوز استفاده از حقوق مالكيت است و شامل روابط قراردادي نمي شود.

مالكيت مندرج در دفتر املاك ممكن است با موضوع قانون يا حكم دادگاه به ديگري منتقل شود. همچنين دولت مي تواند موقتاً از نقل و انتقال املاك جلوگيري نمايد. هدف از ممنوعيت موقت ، الزام متعاملين به رعايت قانون و حفظ حقوق اشخاص ثالث مي باشد.

بنظر مي رسد قانون ثبت اسناد و املاك و ماده 22 آن عمدتاً قانون شكلي است كه بر طبق اين قانون دولت وظيفه نظارت و حاكميت بر اموال غير منقول را اعمال مي نمايد. تشخيص ماهيت عقود (مغابنه يا مسامحه اي بودن آن) به آساني براي دولت ميسر نيست. به همين علت بجاي ثمن مقرر بين متعاملين ،‌حداقل قيمت هاي منطقه اي (تقويم دولت) در اسناد رسمي درج مي شود . بنابراين فرض اينكه بيع املاك در دفتر اسناد رسمي صورت مي گيرد و ايجاب و قبول در حضور سردفتر اعلام مي شود با واقعيت منطبق نمي باشد.

حكمت اجباري بودن ثبت املاك و نقل و انتقالات آن در نظارت بر نقل و انتقال سرزمين ملي ، جلوگيري از وقوع معاملات معارض ،‌جلوگيري از انتقال اراضي موات ،‌جنگلها و مراتع است.

اين حكم كلي و عام الشمول مواد 22 ، 46 و 47 و 48 ق.ث است و در استنباط از اين احكام تفاوتي بين عقد مملك و ايقاع مملك وجود ندارد.

و بالاخره اينكه ماده 22 ق . ث نقطه تلاقي حقوق عمومي و حقوق خصوصي است كه در اين ميان تفوق از آن حقوق عمومي است . مي توان استنباط نمود كه مالكيت دو وجه دارد در وجه عمومي دولت فقط كسي را مالك مي داند كه نام او در دفتر املاك درج است در وجه خصوصي مالكيت اموال غير منقول و ساير انواع حق عيني ممكن است منشأ قراردادي داشته باشد و مالكيت اشخاص بين متعاملين و شهود معامله معتبر باشد.
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4- فصل پنجم قانون روابط مالك و مستأجر مصوب سال 1339 و فصل پنجم از قانون روابط موجر و مستأجر مصوب سال 1356.


1- شهري ، غلامرضا، كتاب حقوق ثبت اسناد و املاك، ص 29.


2- ماده 1 قانون ثبت اسناد و املاك مصوب 1310.


1- ماده 12 ق . ث


2- راي وحدت رويه قضايي شماره 603 مورخ 15/12/74


1- ماده 72 آ.ق.ث


1- ماده 15 ق.ث


2- ماده 21 ق.ث


1- ماده 103 آ.ق.ث


2- آئين نامه ماده 299 قانون امور حسبي


1- ماده 17 ق.ث


2- ماده 19 ق.ث


1- ماده 20 ق.ث


1- شهري،غلامرضا، كتاب حقوق ثبت اسناد و املاك ، ص 105.


1- مواد 41 و 42 ق.ث


1- مانند موضوع ماده 24 ق.ث


1- ماده 6 ق.ث


2- تبصره ماده 1 آ.ق.ث


1- ماده 2 آ.ق.ث


2- جعفري لنگرودي ، دكترمحمدجعفر، دانشنامه حقوقي ،‌جلد چهارم ، ص 274، شماره 5


1- ماده واحده مربوط به تعيين تكليف املاكي كه در طرحهاي عمومي و عمراني دولت قرار گرفته اند مصوب 29/8/1367


1- جعفري لنگرودي ، دكترمحمدجعفر ، دانشنامه حقوقي ، جلد سوم ، ص 563 شماره 16 الي 20


1- امامي ، دكترسيدحسن، كتاب حقوقي مدني ، جلد يك ص 174.


1- شهري ، غلامرضا، كتاب حقوق ثبت اسناد و املاك ص 379


2- روزنامه رسمي شماره 11502 مورخ 3/6/1363 مندرج در مجموعه قوانين حقوقي سال 1369


1- ماده 2 قانون اصلاحي صدور چك مصوب 1372


1- ماده 3 قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 1376


1- ماده 3 لايحه قانوني راجع به اشتباهات ثبتي و اسناد مالكيت معارض مصوب 5/10/1333


2- امامي ، دكترسيدحسن، كتاب حقوق مدني ، جلد 6 ص 69


1- ماده 120 آ.ق.ث كه در مورخه 20/11/53 تبصره يك آن اصلاح شده است.


1- ماده 21 آئين نامه دفاتر اسنادرسمي


2- ماده 84 ق.ث و مواد 2 و 21 آئين نامه دفاتر اسناد رسمي


3- ماده 62 ق.ث


4- مواد 63 و 65 ق.ث و ماده 19 آئين نامه دفاتر اسناد رسمي


1- ماده واحده قانون راجع به رشد متعاملين مصوب 1313


1- ماده 57 ق.ث و ماده 22 آئين نامه دفاتر اسناد رسمي


2- ماده 60 ق.ث و مواد 1288 ، 217 ق.م


1- جعفري لنگرودي ، دكترمحمدجعفر، كتاب حقوق اموال، ص 28 شماره 44


2- كاتوزيان ،‌دكترناصر، مجله كانون وكلاي دادگستري ، شماره 151-150 ، ص 247


1- مواد 868 الي 871 ق.م و ماده 35 قانون مالياتهاي مستقيم مصوب 3/12/1366


1- آئين نامه اجراي ماده 299 قانون امور حسبي مصوب 1322


1- امامي، دكترسيدحسن ، كتاب حقوق مدني ،‌جلد 3 ، ص 28.


2- كاتوزيان ، دكترناصر،‌كتاب حقوق مدني (ايتاع) ص 341.


1- بندهاي يك و دو ماده 25 ق.ث و تبصره 3 همان ماده


1- مواد 229 و 230 و 232 آئين نامه اجراي مفاد اسناد لازم الاجرا


1- تبصره 4 ماده 25 ق.ث


2- رأي وحدت رويه هيئت عمومي ديوان عدالت اداري ، شماره دادنامه 14 مورخه 31/4/75


1- ماده 19 قانون اصلاحات ارضي سال 1340


2- ماده 2 قانون حفظ كاربري اراضي زراعي و باغها مصوب 1374


1- بند 6 ماده 25 ق.ث


1- ماده يك قانون افراز و فروش املاك مشاع و تبصره ذيل آن


2- مواد 1 و 2 قانون افراز و فروش املاك مشاع مصوب 22/8/57


1- ماده 3 آئين نامه مربوط به استفاده از اراضي احداث بنا و تأسيسات در خارج از محدوده و حريم شهرها و تبصره يك اين ماده كه ناظر بر ماده 8 قانون تغيير نام وزارت آباداني مسكن مي باشد.


1- ماده 2 آئين نامه اجراي قانون تملك آپارتمانها مصوب 8/2/47 هيئت وزيران


2- كاميار، غلامرضا، مجله كانون سردفتر ياران ، شماره 12 ارديبهشت و خرداد 1378


2- آخرين بخشنامه وزارت مسكن و شهرسازي به شماره 13630/100 مورخه 1/9/74 با رأي وحدت رويه هيئت عمومي ديوان عدالت اداري به شماره 40 مورخه 22/4/78 ابطال شده است.


2- ماده 104 مكرر آ.ق.ث


1- طبق تبصره 8 ماده 100 قانون شهرداري (اصلاحي 27/6/58) عدم ارائه گواهي پايان كار ساختمان از مواردي است كه دفاتر اسناد رسمي مجاز به ثبت سند نمي باشند.


2- ماده 1287 ق.م


1- ماده واحده قانون تعيين وضعيت املاك واقع در طرحههاي دولتي و شهرداريها مصوب 29/8/67


2- رأي وحدت رويه هيئت عمومي ديوان عدالت اداري به شماره 47 مورخه 22/4/78


1- مجموعه بخشنامه هاي ثبتي تا آبان 1376 بند 375


1- مواد 3 و 18 قانون توزيع عادلانه آب مصوب 16/12/1361


2- جعفري لنگرودي، دكترمحمدجعفر،دانشنامه حقوقي ، جلد پنجم، ص 694 شماره 6 الي 9


3- سلجوقي، دكترمحمود ، كتاب حقوق بين الملل خصوصي، جلد اول ص 344


1- ماده 218 ق.م


1- رأي وحدت رويه هيئت عمومي ديوان عالي كشور به شماره 43 مورخ 10/8/51


1- شيخ طوسي (ره) از جمله فقهائي است كه معتقد به انتقال مالكيت پس از انقضاي خيار بوده است ،‌كتاب حقوق مدني ،‌جلد اول ،‌ص 445 ، تأليف دكتر سيد حسن امامي


2- جعفري لنگرودي ،‌دكتر محمد جعفر، دانشنامه حقوقي ، جلد دوم ، ص 633 ، شماره 44.


3- شهيدي، دكتر مهدي ،  كتاب سقوط تعهدات ، ص 105.


4- محقق داماد، دكتر سيد مصطفي ،‌كتاب قواعد فقه (بخش مدني 2) ، ص 240.


5- اصل 45 قانون اساسي


1- مواد 242 الي 254 قانون امور حسبي


2- جعفري لنگرودي ،‌دكتر محمدجعفر، كتاب حقوق اموال ، ص 183 ، شماره 236.


1- ماده 1305 ق.م.


اصل 45 قانون اساسي ،‌مواد 1020 الي 1025 ق.م. 


1- اقبالي  افشار – شهاب ، روزنامه اطلاعات ،‌صفحه حقوقي شماره 20664 مورخه 7/10/74 و شماره 20715 مورخه 10/12/74.


1- كاتوزيان ،‌دكتر ناصر ،‌كتاب حقوق مدني (ايقاع ) ص 44.


2- همان منبع ، ص 84.
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