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ملکیملک اَنهینظریبررس
ک)تمل(حق

27/11/93:تأییدتاریخ 17/4/93:تاریخ دریافت
*اسماعیل نعمت اللهی_____________________________________________

چکیده
بـه  تی ـو آن را از اقسـام ملک انـد کردهریشخص با مال تصويکه فقها برایاز روابطیکی

يمتعددقیمصاد،رابطهنوعنیايحق تملک است. براایملکیملک انَاند،شمار آورده
از پـیش لـه یاز قسمت، حق موصپیشمتینسبت به غننیمانند حق غانم؛استدهشذکر 

نسبت به مال موضوع عیو حق شفتیمازاد از ثلث وصرد بهسبتحق ورثه نت،یقبول وص
آن را بـا  توانـد یحـق م ـ هوجود دارد کـه دارنـد  یحق مالیگونه موارد، نوعنیشفعه. در ا

و یدر کتـب فقه ـ ه،ینظرنیاهباردراي مباحث پراکندهکند. یمنتهتیاعمال اراده به ملک
نی ـاتی ـماهیمباحـث و بررس ـ نیبه ادادنامانمقاله درصدد سنی. اشودیمافتییحقوق

و احکام آن است.قیرابطه و مصاد
د؛ از آثـار ملـک را دار  یاست کـه برخ ـ یحق مالینظر نگارنده، ملک ملک، نوعبه

.ستینیقیحقيآن به تملک، ملک به معناهدارندمیاز تصمپیشولی

.یک، حق وضعحق، ملک، حق تململک،یملک انَ:واژگان کلیدي

).esmail_nematollahi@yahoo.com(استادیار دانشکده حقوق دانشگاه قم*
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مقدمه
، 1370اند (جعفري لنگـرودي،  ملک ملک را به مذهب مالکیه نسبت دادههپیدایش نظری

 ـ...الفـرق  «عنـوان  ، ذیلفروقاز کتاب 121در فرق قرافی). 52ص  ـ ةن قاعـد یب کمـن مل
 ـیهل کمن انعقد له سبب المطالبۀ بالملةن قاعدیبأم لا واًکمالدعیهل کملیأن عـمالد  ،»أم لااًک

ملـک  هآیـا دارنـد  «این قاعده که کرده است. وي معتعقد است میانمطرحاین قاعده را 
 ـ  «دیگري که براساس آن هبا قاعد» ؟ملک، مالک است یا خیر هآیا کسی کـه سـبب مطالب
، 1418، خلـط شـده اسـت (قرافـی،     »؟باشد، مالک است یا خیرملک برایش فراهم شده

فروعـی کـه بـر آن    بـوده، اعتبـار اي بـی اول، قاعـده هقاعد). به نظر وي42ـ38ص، 3ج
معتبـر اسـت و فروعـی کـه فقهـا      ،دومهقاعدباشد؛ ولیمی، نادرست استمترتب شده
مفاد شود. باید توجه داشت میاند، بر این قاعده مترتب ملک ملک ذکر کردههبراي قاعد

نه حق تملـک بـه معنـاي واقعـی.     ،تملک استه، جواز یا اباحقرافیاول در کلام هقاعد
ملک که از جمله براي مخاطب ایجاب در عقـود تملیکـی وجـود دارد، از محـل     جواز ت

بـه تبـع   ند هرچ؛دوم مطابق استهبا قاعد،بحث ما خارج است. مقصود ما در این مقاله
ایم.تعبیر کردهیملکاناز آن به ملک ملک یا ملک،فقهاي شیعه

 ـیلانسـان قـد  الإ«اي بـا عنـوان   المجله نیز از قاعدهصاحب تحریر  ـیئاً و یش ـکمل کمل
الغطـاء،  کند (کاشـف هاي آن معرفی مینمونهرا از برد و شفعه و حیازتنام می»یملکنأ

بسط و توسعه یافتـه ،ملک ملک در کتب فقهی شیعهه). نظری97، ص1، قسم1، ج1359
و فروع و مسائل متعددي بر مبناي آن مطرح گردیده است.است

 ـطـی ابن ملک عین و «، »تنهاییبهملک عین «هملک را به چهار دستـ از فقهاي شیعه 
گویـد  کنـد و آنگـاه مـی   تقسـیم مـی  » ملـک انتفـاع  «و »تنهاییبهملک منفعت «، »منفعت

نیز بر این اقسـام افـزوده شـده اسـت. وي تعریفـی از ملـک ملـک ارائـه         »الملکملک«
ازت و حـق شـفعه   از حی ـر دو مثال براي آن یعنـی غنیمـت پـس   به ذکفقطدهد و نمی

نیـز ملـک را بـا توجـه بـه      شـهید اول ). 480، ص35، ج1413مرواریـد،  کند (بسنده می
و »ملـک انتفـاع  «، »ملک منفعت«، »ملک عین«کند: به چهار دسته تقسیم می،موضوع آن

براي آن دو ویژگی ؛ ولیداند. ایشان موارد جریان ملک ملک را معروف می»ملک ملک«
»تملـک توقـف ملکیـت حقیقـی بـر قصـد      «و » رفتن آن با اعراضاز میان«شمارد:برمی
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). برخـی 338ص،1403،يوریس ـنیـز ر.ك: /350ـ ـ348ص، 1ج،]تـا بـی [، شهید اول(
لانى نجفـى،  یگرشتی اند (همین اقسام را براي ملک برشمردهمعاصر نیزفقهاي برجسته

).19، ص]تابی[
، این نظریه را مطرح وصیتدر کتاب لنگـرودي جعفري از حقوقدانان کشورمان، دکتر 

که عمدتاً به کاربرد ایـن  کندمیآن ارائه اي دربارهپراکندهوو نکات سودمنداست کرده 
).33ـ30، ص1370است (جعفري لنگرودي، مربوط نظریه در بحث وصیت 

ـ حقوقـدان بـزرگ   سنهورياند؛ نیز به این نظریه توجه کردهحقوقدانان عرببرخی 
دانـد اي میان حق و جواز مـی مرحلهرا»تملکحق «یا به تعبیر وي صري ـ ملک ملک م

ت قانون قـرار  یه مورد حماکاست یارزش ماليدارایدهد که حق، منفعتو توضیح می
اسـت  ياا اباحـه ی ـیعموميهاياستفاده از آزادیواقعییو جواز (رخصت)، توانادارد

در حـدود قـانون از   ینـد. هـر شخص ـ  کیاعطـا م ـ یعمـوم يهايآزاده قانون دربارهک
و امثـال آن برخـوردار اسـت.    تملکبستن، ار، قراردادکيمانند آزاديمتعدديهايآزاد
سـه  یم از باب مقایتوانیم،میریرا در نظر بگتملکيها مانند آزادين آزادیاز ایکیاگر 
میـان کیت، حق اسـت.  مالولیباشد؛، جواز میتملکيم: آزادییبگو،حق و جوازمیان

تر از حق اسـت. در  نییه بالاتر از جواز و پاکن وجود دارد ینابیبهمرتبیکجواز و حق، 
 ـامیـان و یت، حق اسـت ک، جواز است و حق مالتملکيمذکور، آزادمثال ن دو حـق  ی

 ـند و بـه خر یبیرا مياخانهیه شخصکیهنگامنیبنابراقرار دارد؛تملک د آن رغبـت  ی
نسـبت بـه آن   یعمومتملکحق یکاز يع، ویبابه وسیلهع یجاب بیاز اپیش، یابدمی

جاب بایع را یکه وي اپس از آنن حق، جواز است. یاباشد؛ر آن برخوردار مییخانه و غ
مسئله، حـق اسـت؛ ولـی پـیش از     ن یو اشودیش حاصل میت خانه براکیقبول کرد، مل
جواز و حق نسبت بـه آن خانـه قـرار دارد. در    ن ینابیبهدر مرحلجاب،یاز اقبول و پس

حـق  یعنیت دارد؛ کیمتر از حق مالکآن خانه و کش از جواز تملین مرحله، چیزي بیا
خانه شود.کخود، بیع را قبول کند و مالطرفهیکهتواند با ارادیرا میزدارد؛کتمل

هه به مرحلکن را کشف کرد ینابیبهن مرحلیای، حقوق غرب هنگامسنهوريهبه گفت
تـور فـن م. ین ـکید آلمان ملاحظه میته را در حقوق جدکن نید. ایشرفت رسیاز پیشگفت
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)Von Tuhrننده (کجادین را حق اینابیبهن مرحلی) اDroit Formateur(*نامـد و آن  یم
شـود تـا   یداده م ـیخاص، به شخص ـیت حقوقیبا توجه به یک وضعهکییتوانا«را به 

آن يو بـرا کـرده اسـت   تعریـف  » نـد کجـاد  یخـود ا هرا به صـرف اراد یاثر حقوقیک
کنـد  ع در اخـذ بـه شـفعه ذکـر مـی     یجـاب و حـق شـف   یهایی مانند حق مخاطب انمونه

).11ـ9، ص1، ج1998(سنهوري، 
ش یهـا پ ـ ن از قـرن ینابیبن مرحلهیوجود ا،کند که در فقه اسلامتصریح میسنهوري

را در برابر جواز بـه  کحق تملروشنیبه ،فروقدر یقراف، براي مثالشف شده است؛ک
 ـ یه م ـکیسک«به ،جوازهبرد و از دارندیار مک همرحل ـهو از دارنـد » شـود کتوانـد مال
توانـد  یآن م ـهه بـه واسـط  ک ـاسـت  بـراي او فـراهم شـده    یه سـبب کیسک«به ،نینابیب

یتوجه بـه مطـالب  ). به نظر وي، با 11نماید (همان، صیر میتعب» ندککدرخواست تملی
رد:ککیکگر تفیدیکت را از یتوان سه وضعید، میگویمن بارهیدر ایقرافه ک

 ـ یه مکیسکمانند شود؛کتواند مالیه مکیسک.1 چهـل گوسـفند   کتوانـد مال
 ـ    یا میند کتواند ازدواج یا میشود  کتواند خادم داشـته باشـد. چنـین شخصـی مال

نفقـه و مخـارج   یمهر و نفقـه و بـر سـوم   یدومات، بر کزیبر اولبنابراینست؛ ین
دارنـد که جواز تملکت ندارند، بلکین افراد حق ملیر حقوق غرب، ایست. به تعبین

، تفاوت دارد.و جواز با حق
 ـماننـد ح فراهم شده اسـت؛ یکبراي درخواست تملیش سببیه براکیسک. 2 ازت ی

المـال  تی ـو بعینسـبت بـه شـف   یکشـر به وسیلهع سهم یمت نسبت به رزمندگان، بیغن
درخواسـت  يبـرا یز به مجرد وجود سببین دسته نیفقها، ایر. به نظر برخینسبت به فق

شـود،  یمـت م ـ یغنکم، مالم غناییبا تقسفقطرزمنده بنابراینشوند؛نمیک، مالیکتمل
بـا درخواسـت و   ر فقـط ی ـشود و فقیموضوع شفعه مکمال،با اخذ به شفعهفقطع یشف
به همـین دلیـل، اگـر پـیش از آن از     شود و یالمال متیاز بیبخشکفقت با آن، مالموا

ر حقوق غرب، ین مرحله به تعبیاشود. یند، حد سرقت بر او واجب مکالمال دزدي بیت
ت است.کیو حق مالکن جواز تملینابیبيامرحله

).83، ص1378مقامی، اند (قائمبرخی حقوقدانان ایرانی این نوع حق را به حق مشکَل ترجمه کرده*
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 ـیزمه ک ـیس ـک، براي مثالت فراهم شده است؛کیش سبب مالیه براکیسک.3 را ین
).13ـ12ت دارد (همان، صکیده است، حق مالیخر

آن بـه دریافـت   يشـود و بـرا  یر مکن را متذینابیبن مرحلهیز وجود اینق شحاتهیشف
طلبکاران نسـبت بـه آن   دیگرو حق ارانکاز طلبیکیبه وسیلهكبخشی از طلب مشتر

ه کیدر مثالندکیق میتصديسنهور. )10، ص1، ج1988ي، سنهور(زندیبخش، مثال م
برخوردارنـد کـه   شـده حق در مقدار دریافتیاي دیگر از نوعک، شراستآوردهشـحاته 

از آن بـا  یبخش ـتملکه حق کست، بلیامل هم نکت کیحق مل؛ ولیستیصرف جواز ن
).11ـ9صاست (همان،ابراز اراده

باحـث  در مبعضـی از مـوارد   نکات قابل ایرادي وجود دارد که ،سـنهوري در سخنان 
اي که ملک ملک را بینابین جواز و حـق تلقـی   نظریهآتی خواهد آمد. یکی از اشکالات

یـت متفـاوت   احکـام، جـواز و حـق دو ماه   /بندي حقـوق کند این است که در دستهمی
دو آثـار آن روازاینحقوق است. هحق از دستباشد؛ ولیاحکام میهجواز از دستدارند؛

حتی برخی از مصادیق آن قابل بوده،که حق، قابل اسقاط نیز متفاوت است؛ از جمله این
، 1، ج1403قابـل اسـقاط و انتقـال نیسـت (بحرالعلـوم،      ،حکـم باشـد؛ ولـی  مـی انتقال 

توانـد بینـابین آن   چگونه ماهیت واحدي مثل ملک ملک مـی بر این اساس،). 18ـ13ص
زیرا ، وارد نیست؛ملک ملک بینابین حق و ملک استودتلقی شود. البته اگر گفته شدو

و این نکته طبـق نظـر   اندحقوقهدو از زمراحکام، حق و ملک هر/بندي حقوقدر دسته
 ـ«کنند: بالاتر و شدیدتري از حق تلقی میهکسانی که ملک را مرحل ۀو هو أضعف من مرتب

 ـ  ه، أو أول مرتبکالمل /41، ص1ج،1373، (نـائینی » الضـعف الشـدة و یمن مراتبـه المختلفـۀ ف
، قابلیت پذیرش بیشتري دارد.)14، ص1، ج1403بحرالعلوم، 

شود.و در انتها ماهیت آن بررسی مینخست مصادیق این نظریه، سپس احکامدر ادامه، 

مصادیق.1
مصادیق متعددي براي این نظریه قابل دستیابی است. در ،با بررسی آثار فقهی و حقوقی

مـوارد  گونه که خواهیم دید، برخـی شود. همانبه مصادیق مهم این نظریه اشاره میذیل
توان مصداق ملک ملک به شمار آورد.نمیرا 
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غنیمت. 1ـ1
ت شود، حقـی اس ـ ی از مصادیق ملک ملک تلقی میسنّتیکی از مواردي که به طور

، این بحث غنیمتبارهدارند. درقسمت از که سربازان مسلمان نسبت به غنایم پیش
، سبب باعث تحقق ملکیت است یا اینکه استیلابر غنیمت مطرح است که آیا استیلا

، 1413، شـهید ثـانی  شود (و ملکیت حقیقی با قسمت محقق میباشدمیملک ملک 
،1413،دی ـمروارسبب ملـک ملـک اسـت (   لااستی،افقهبرخی ). به نظر53، ص3ج
.480ص،35ج

شفعه. 1ـ2
، حـق شـفیع نسـبت بـه     شودذکر مییملکانی براي ملکسنّتهایی که به طورنمونهاز 

از اخـذ بـه   در این باره تصریح شده اسـت کـه شـفیع پـیش    *است.مورد شفعه تملک
**بلکه مالک ملک است.،مالک نیست،شفعه

له در قبول وصیتحق موصی. 1ـ3
له مربوط به وسیله موصیوصیت به حق قبول ،یملکانترین مصادیق ملکیکی از مهم

میانبودن وصیت تملیکی مورد اختلاف است. در دانیم عقد یا ایقاعکه میشود؛ چنانمی
/252ـ ـ250، ص28، ج1394شـود (نجفـی،   بودن نیز چند نظریه دیده میفداران ایقاعطر

) کـه یکـی از آنهـا    36ـ ـ26، ص1370جعفري لنگـرودي،  /391ـ390ص، 1415یزدي، 
معنا که پس از ایجاب )؛ بدین35ـ29، ص1370است (جعفري لنگرودي، یملکانملک

بسـیاري از  به را به ملکیت خود درآورد.تواند با اعلام اراده، موصیله میموصی، موصی
***اند.شمردهبریملکانله را از مصادیق ملکفقها حق موصی

» یملـک إنمـا ملـک ان  توفر الحق على المشتري لأنه ما ملـک و فإن کان العافی هوالشفیع صح عفوه و«*
).138ص،3ج،1387، طوسی/ 480ص،35ج،1413، مروارید(
).338، ص12، ج1413(عاملی، » یملکوالشفیع قبل الأخذ بالشفعۀ لیس بمالک، و إنما ملک [به] ان«**

، 2ج،1387(فخــرالمحققین،» الوفــاة لا الملــک حقیقــۀیملــک مــعتقتضــی ملــک انلأن الوصــیۀ «***
(ر.ك:» الوفاة لا الملک حقیقۀیملک معالوصیۀ لأن الوصیۀ تقتضی ملک انأن القبول شرط«)، 18ـ17ص

،6ج،1413(عـاملی،  » یملـک له مالـک أن فالموصى... الموصی مالک للمال کما أنو«)،482صهمان، 
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از بلوغله پیشحق موصی.1ـ4
به این صـورت  ،مال خود را براي فرزندانش وصیت کنددر صورتی که مادري ثلث

بلـوغ آنـان، مـال را    از باشد و وي پس که مال تا زمان بلوغ فرزندان در دست ولی
در حکم مال میت اسـت  ،از بلوغ فرزندانپیشکند، مال مذکور تا تملکبراي آنان 

اسـت  یملـک انملـک جـزء بلکـه وضـعیت آنـان    ،آیدو به ملکیت فرزندان درنمی
).74، ص4، ج1403(بحرالعلوم،

لقطه.1ـ5
کند و از تملکطی شده را با شرایاست که شیء گمشده لقطه، به یابنده حق دادهدرباره

 ـعلامـه  (»تملـک مقدم على حقّ الکلأنّ المل«: تملکاین حق به حق  ، 2، ج]تـا بـی [، یحلّ
تعبیر شده است.) 272ص، 5ج،1405،يخوانسار(تملکیا استحقاق )263ص

حق تحجیر و حیازت مباحات. 1ـ6
تملـک و بـراي تحجیرکننـده، اولویـت در احیـا    در فقه شیعه، اثر تحجیر این است کـه  

، ]تـا بـی [حلّـی،  علامـه  /794، ص4، ج1409حلّی، محقق (*نه ملکیت،شودحاصل می
نجـام  توانـد بـا ا  مـی تحجیرکننـده ؛ بنابراین)204ص، 2ج،1390، ینیخم/410، ص2ج

تـوان  کند و به این اعتبـار مـی  تملکمحسوب شود، زمین تحجیرشده را عملی که احیا
حق تحجیر را مصداق ملک ملک دانست.

)، 54، ص23، ج1419(حسینی عـاملی،  » یملک ولو بغیر اختیارهفکأنّه بالوصیۀ إلیه ملک ان«)،124ص
المعلـوم أنّ  یملـک، و مـن  الوصیۀ لزید مثلاً لا تقضی بأنّه ملک حقیقۀ و إنمّا تقتضی بأنـّه ملـک ان  لأنّ«

و کمـا أنّ  «) و 119ص(همـان،  » الموصی لیس له ولایۀ على الموصى له، فلیس له تملیکه بغیر اختیـاره 
یملک أیضا فی أي وقت شاء الموصی مالک للمال حینئذ فله نقله فی أي وقت شاء، فالموصى له مالک ان

).124، ص6، ج1413(عاملی، » و إن لم یکن وقت الملک باختیاره
شود که به سـبب  سلطنت بر شیء در صورتی حق محسوب می، سیدیزديبا این حال، به عقیده *

حق در آن، ناتمام باشد و اگر سلطنت متصرف تمام باشد، ملک است، نه حق و غیرذيدخالت 
)؛ ولی ایشان در 14، ص1، ج1410توان ادعا کرد تحجیر مفید تملک است (یزدي، میروازاین

، 1420، همانند دیگر فقهاي امامیه، اثر تحجیر را حق اختصاص دانسته است (یزدي، عروهکتاب 
).292ص،5ج
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انـد  آوردهمصداق ملک ملک به شمار قها توانایی حیازت مباحات را نیزفبرخی 
رسـد به نظر می؛ ولی )409، ص3، ج1414کرکی، /113، ص1410جمهور، ابی(ابن

حیـازت نیـز   و پـس از تملـک نه حق ،توانایی حیازت، جواز و حکم تکلیفی است
که مقصود از شمارش حیازت مباحات به عنوان شود، مگر آنشخص مالک تلقی می

، مواردي باشد که شیء قابل حیازتی مانند گیاهـان خـودرو در ملـک    یملکانملک
تملکدر نتیجه، حق وشند و وي نسبت به آنها حق اختصاصشخص قرار گرفته با

باشد.یافتهآنها را 

حق رجوعدارنده. 1ـ7
هیـا فروشـند  ،تواند به مال موهوب رجوع کندحق رجوع مانند واهب که میدارنده

که رجوع کند، مالک پیش از آنتواند به مبیع رجوع کند، مال به مشتري مفلّس که می
،1387(فخـرالمحققین،  »یملـک انکالواهب ملحقو«:بلکه مالک ملک است،نیست

.)417و 17صص،2ج

از قبضحق متهب پیش. 1ـ8
،لـه له درآید، بـا قبـول مشـروط   نی به ملکیت مشروطعین معیدر صورتی که شرط شود 

درهبه خوانده شود؛ ولـی هصیغشود و نیازي نیستیت وي وارد میعین مذکور به ملک
، تردیـد شـده اسـت. در    است یا خیرحقق ملکیت، قبض هم لازمآیا براي تاین باره که

قبض از قبیـل ملـک ملـک    پیش ازله مشروطهصورتی که قبض لازم شمرده شود، رابط
رسد ایـن مسـئله بـه بحـث     ). به نظر می205ـ204ص،23ج، 1394خواهد بود (نجفی، 

از پـس ،متهب با مورد هبههموارد، رابطهمهدر توان گفت، اختصاص ندارد و میشرط
 ـ،صاحب جواهر،قبض از قبیل ملک ملک است. با این حالیش ازپقبول و  پـیش از ههب

) و 164، ص28جهمـان،  دانـد ( قبض را فاقد هرگونه اثري اعم از ملک و غیرملک مـی 
که خواهیم دید، ملـک ملـک   سازگار نیست؛ چون چنانیملکاناین امر با ماهیت ملک

داراي آثار متعددي است.
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د بر ثلثزایرد حق ورثه در. 1ـ9
مازاد بـر ثلـث را   ثلث ترکه باشد، وراث حق دارند در صورتی که مقدار وصیت بیش از 

زیرا وراث ؛اندشمردهیملکانهاي ملکمازاد را یکی از نمونهرد کنند. حقرد تنفیذ یا
د را به ملکیـت کنند و مقدار زایرد ، وصیت به مازاد راطرفهیکهتوانند با اعمال ارادمی

اسقاط حق دریافـت مـازاد،   همچنین). 31، ص1370خود درآورند (جعفري لنگرودي، 
).81، ص4، ج1403العلوم، بحرر.ك:به شمار آمده است (یملکاناسقاط حق ملک

حق عامل در مضاربه. 1ـ10
هـور  : ظوجـود دارد چند نظر ،زمان ملکیت عامل نسبت به سوددر عقد مضاربه، درباره

ت از بـودن قسـم  التجاره به وجه نقد)، قسمت و کاشـف یل اموال مالربح، انضاض (تبد
). به نظر مشـهور، عامـل   125ـ124ص،8ج،1414، کیرک(تحقق ملکیت در زمان سابق

متوقـف بـر انضـاض یـا قسـمت      ،و استقرار ملکیابدمیملکیت متزلزل ،به ظهور ربح
بـه نظـر   ؛ ولـی  )124ص،8ج،1414، کـی رک/376ـ373ص، 26ج، 1394(نجفی، است
محقـق  *.یابـد مـی یملـک انبلکه ملـک ،شودفقها، عامل با ظهور ربح، مالک نمیبرخی
نظریـات دیگـر یعنـی حصـول     براسـاس معتقد است ؛ ولیطرفدار نظر اول استکرکی

دي نسـبت  انضاض یا قسمت، حق مــؤک پیش ازملکیت با انضاض یا قسمت نیز عامل 
**ست.به اموال دارد که همان ملک ملک ا

حق خیار. 1ـ11
ملک هو واژ)11، ص5، ج1420اند (انصاري، ردهتعریف ک» العقدملک فسخ«خیار را به 

بــه معنــاي متعــارف آن یعنــی نــه،بــه ســلطنت تفســیر شــده اســت،در ایــن تعریــف
). با این حال، بـه تصـریح   143، ص1406(خراسانی، »داشتن چیزي به کسیاختصاص«

یکـی از مـوارد آن   فقـط بلکـه  ،نیستیملکانیکی از فقها، حق خیار از مصادیق ملک

یملک، بمعنى أن له الانضـاض ولـو قـدر رأس المـال،     نعم لا بأس أن یقال: إنه بالظهور ملک العامل ان«*
).376ـ375ص، 26ج، 1394(نجفی، » یتبعه تحقق الملکفیتحقق الربح حینئذ و

» یملکلأن له حقا مؤکدا إذ قد ملک ان،ل لو قلنا أنه إنما یملک بالانضاض أو القسمۀ فالحکم کذلکب«**
).128ص،8ج،1414، کرکی(
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یملـک انتوان مصداق ملکمثل ثمن (بیع خیاري) را میرد یعنی ارث خیار مشروط به
تملـک و مبیـع را  فسـخ با دادن مثل ثمن، معامله را توانندکه وراث میروازاین؛دانست

خیارات در این اسـت  دیگر). تفاوت این نوع خیار با 163، ص2ج، 1373کنند (نائینی، 
بایـد از راه  اسـترداد  ، هرچنداز ابتدا استرداد عین مورد معامله است،که متعلق این خیار

و حیـوان،  فسخ عقد صورت گیرد، در حالی که در دیگر خیارات مانند مجلـس، شـرط  
).80، ص2، ج1410ار از همان ابتدا عقد است (یزدي، متعلق خی

چـون متعلـق   ؛توان از مصادیق ملک ملـک دانسـت  حق خیار را نمیرسدبه نظر می
نیست.تملکمعامله است و متعلق اولی آن رد خیار، عمل حقوقی فسخ یا

حق مخاطب ایجاب. 1ـ12
که در مقدمه گفته شد، یکی از حقوقدانان عرب، اختیار مخاطب ایجـاب در قبـول   چنان

دانسـته اسـت (سـنهوري،    یملـک انمورد معاملـه را از مصـادیق ملـک   تملکایجاب و 
توانـد بـا اعمـال    این سخن قابل پذیرش نیست. مخاطب ایجاب مـی )؛10ـ9، ص1998

الک شود و وضعیت وي تا این مقـدار  اختیار خود، عقد را قبول کند و مورد معامله را م
این دو وجود میانتفاوت مهمی که ولیشباهت دارد؛یملکانملکهبه وضعیت دارند

، قبول، هیچ حقی نسبت به عین مورد معامله نداردپیش ازدارد اینکه مخاطب ایجاب تا 
ي چیـز یملـک اندر حالی کـه ملـک  یا اباحه برخوردار است،از نوعی جواز بلکه فقط

مخاطـب ایجـاب   اینکـه  ).123ص،1ج،1418، یاصـفهان بیش از جواز تکلیفی اسـت ( 
اعمـال  دیگـر است و قابل تسري به مربوط ه باب وصیت بفقط،داراي ملک ملک است

قبول، هیچ حق مالی نسبت بـه  پیش ازمخاطب ایجاب تا ،حقوقی نیست. به همین دلیل
قبول فوت کند، حـق قبـول وي بـه    ازپیشو نیز در صورتی که وي نداردمورد ایجاب 

).15، ص1370رسد (جعفري لنگرودي، ارث نمی

اقاله. 1ـ13
 ـ  برخی  یـه  عقـد را از مصـادیق ایـن نظر   هحقوقدانان، حق متعاقدین نسـبت بـه اقال
اند:و گفتهاندشمرده
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اي سـلطه ،انـد چه کـه از دسـت داده  پس از عقد بیع نسبت به آنمثلاً]در بیع متعاقدین [
سلطه را به صورت مالکیـت  توانند از طریق اقاله، اینکه مییملکاندارند به نام ملک

(جعفري رسدترك هر عاقد است و به ارث میکامل درآورند و همین حق اقاله جزء ما
).120ـ76صهمان،/31ص، 1370لنگرودي، 

، از یملـک انملکهدزیرا دارن؛نیستیملکانرسد اقاله از مصادیق ملکبه نظر می
بـه  موضـوع آن برخـوردار اسـت و اعمـال حـق وي      تملکاي نسبت به جانبهحق یک

منـوط  بـه توافـق طـرفین عقـد     منوط نیست، در حالی که اقاله يدیگررضایت شخص
گونـه کـه   همـان و شـود وراث منتقـل نمـی  شود که اقاله بهاست. از این نکته معلوم می

)، اقاله بر خلاف خیار، حق نیست تا بـه  105، ص1373اند (شهیدي، اساتید گفتهبرخی
است که وراث طرفین معامله یـا وراث یـک طـرف و طـرف     روشنوراث منتقل شود. 

؛ ولـی جدیدي منعقد کنند که اثر آن به اقاله شباهت داشـته باشـد  هتوانند معاملدیگر می
اند.ث خود به ارث نبردهرز موعلق به خودشان است و آن را ااین حق، مت

معاطات. 1ـ14
توانند با تصرف در مالی کـه بـه سـبب معاطـات بـه      طرفین میاند در باب معاطات گفته

باعـث تصـرف،  سلطنت بـر به همین دلیل،کنند و تملک، آن رااستشان رسیدهدست
ن از همـی کـه  گونـه همـان ولـی *اسـت؛ یملکانو مصداقی از ملکتملکسلطنت بر 

بلکه بایـد اسـتیلا   ،توان مالک شدشود، در معاطات به صرف اراده نمیعبارت معلوم می
بنـابراین صورت گیرد تـا بعـد ملکیـت حاصـل شـود؛     و تصرف در مال به قصد تملک 

بدون ، صرف ارادهیملکاندر ملک، در حالی کهتصرف استهواسطحصول تملک با 
اي، براي تملک کافی است.هیچ واسطه

ک مبیع معدومتمل. 1ـ15
باشـد مـی ز است با شرایطی جایاي که هنوز به وجود نیامده از لحاظ فقهی، فروش میوه

ذلک لأجل السلطنۀ على التملیک یملک وفیکون من باب ملک ان،حیث إن له التملک بسبب التصرفو«*
).155ص، 1ج،1413،نائینی(» التصرفبسبب السلطنۀ على
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گونه موارد، خریدار مالـک  ). به نظر برخی فقها در این355، ص3، ج1410، شهید ثانی(
مـر معـدوم را پـس از بـه     کـه ا یابـد  مـی بلکه اسـتحقاق و اهلیـت   ،شودامر معدوم نمی

،28ج، 1394اسـت (نجفـی،   یملـک انو حق وي از قبیل ملـک کندملکتآمدن وجود
که بیع، تملیـک تـام و حقیقـی    شود این). اشکالی که بر این مطلب وارد می364ـ363ص

بـا ماهیـت بیـع سـازگار نیسـت (یـزدي،       ،باشدیملکانحق خریدار ملکاگرواست
).135ـ134، ص4، ج1403بحرالعلوم، /315ص، 6ج، 1420

از آمیزشطلاق پیش. 1ـ16
 ـ   *بقـره، هسـور 237هدر صورتی که زوجه پیش از آمیزش طلاق داده شـود، مطـابق آی

وي از نصـف دیگـر هـم    یا ولیزوجهآنکه مگر،نصف مهر متعلق به زوج خواهد بود
فقها برخی **کل مهر متعلق به زوج خواهد بود.،کند که در این صورت)عفو(گذشت 

، 12، ج1418داننـد (طباطبـایی،   ا از نـوع ملکیـت قهـري مـی    تعلق نصف مهر به زوج ر
ایـن احتمـال را مطـرح    دیگـر برخـی  ؛ ولـی  )358ص،5، ج1410، شهید ثـانی /53ص

،آمیزش، منشأ ملکیت قهري زوج نسبت به نصف مهر نیسـت پیش ازاند که طلاق کرده
کنـد و وضـع شـوهر در ایـن     به زوج اعطا مییملکانبلکه صرفاً اختیاري از نوع ملک

، یابـد مـی که شفیع با بیـع، ملـک ملـک    گونههمانکهمعنادینهمانند شفیع است؛ بباره
. آوردبـه دسـت مـی   نصف مهر را تملکدخول، حق پیش ازطلاق هشوهر نیز به واسط

عقـد تـا طـلاق    هاثر عملی این دو نظر این است که طبق نظر اول، نمائات مهر در فاصل
چـون در ملـک او   اختصـاص دارد؛ به زوجـه  ،ست و طبق نظر دومهردو آنهامتعلق به 

، 3، ج1420حلّـــی، علامـــه /279، ص4ج،1387،یطوســـحاصـــل شـــده اســـت (
شود که اگر زوج بخواهد از نصف حـق  ). اثر دیگر در این مسئله ظاهر می570ـ569ص

و آیـا نیازمنـد   توانـد انجـام دهـد   متعلق به خود گذشت کند، این کار را با چه لفظی می

*»ونَّ ووهسَلِ أَن تمن قَبنَّ موهُنَّ فرَِإِن طلََّقْتملَه ُإِلاَّ أَن  ضَۀًیقدَ فرََضْتم ُا فرََضـْتمم فصفـُونَ یفَنع َا یأوفـُوع
).237(بقره: » عقدْةُ النِّکاحِدهیبِيالَّذ
و گذشت نماید تا تمـام مهـر متعلـق بـه     » عفو«تواند از نصف متعلق به خود زوج نیز میهمچنین**

زوجه باشد؛ فروعی که خواهد آمد، بر همین فرض مبتنی است.
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باشـد و در  دیـن مهر عین یا اینکه ؟ پاسخ این مسئله بر حسبخیرقبول زوجه است یا 
:)308ـ306ص، 4ج،1387، یطوس(زوج یا زوجه باشد، متفاوت استهمذ

به نفع زوجه گذشـت  نیززوج باشد و وي بخواهد از نصف دیگر آن همهر در ذم.1
و ـکه عین مهر را دریافت و تلف کرده باشدمانند آنـ زوجه باشد  هدر ذم*کند، یا مهر

زوجه را نسبت به نصف دیگر ابراء کند. در ایـن دو صـورت، بنـا بـر     هزوج بخواهد ذم
داند، گذشت زوج بـا  ملک ملک نسبت به نصف مهر میهنظري که زوج نسبت را دارند

حیح اسـت و  ص ـ)عفو، تملیک، هبـه، اسـقاط، تـرك و ابـراء    (هگانهریک از الفاظ شش
تملیک و هبه نیز هنیازمند قبول زوجه نیست. باید توجه داشت صحت استفاده از دو واژ

/459، ص7، ج1416اصـفهانی،  (باشـد  مـی ها بر ابراء و اسـقاط حـق   به اعتبار دلالت آن
دانـد،  بنا بر نظري که زوج را مالک نصف مهـر مـی  ؛ ولی)110، ص31، ج1394نجفی، 

زوجه نیسـت تـا زوج بتوانـد آن را ابـراء     هر ذمبی دینن چو؛گذشت وي صحیح نیست
تواند نصف باقی را هبه کند.زوج فقط میروازاینکند. 
2.ن و در دست زوج یا زوجه باشد و زوج از نصف متعلـق بـه خـود    مهر عین معی

کند، ملک ملک تلقی میهگذشت کند. در این دو صورت، بنا بر نظري که زوج را دارند
)عفـو، تملیـک، هبـه، اسـقاط، تـرك و ابـراء      (هگانگذشت زوج با هریک از الفاظ شش

دانـد،  بنا بر نظري کـه وي را مالـک مـی   ؛ ولیصحیح است و نیازمند قبول زوجه نیست
واقـع  )عفو، هبـه و تملیـک  (از سه لفظ هریکابتدایی است که با هگذشت وي یک هب

تـوان پـیش از قـبض، از    نیازمند قبول زوجه و قبض است و زوج مـی روازاینشود. می
گذشت خود عدول کند.

بـه  ،آمیـزش پـیش از باید گفت طلاق فعلیحکم این مصداق از لحاظ بحث درباره
به همین دلیل،قهري زوج نسبت به نصف مهر است و تملکباعثنظر بسیاري از فقها 

که طـلاق را موجـب اختیـار زوج بـراي     طبق نظري؛ ولی از محل بحث ما خارج است
است.یملکانکند، اختیار مذکور مصداق ملکنصف تعلق میتملک

د بدل نصفی از مهر است که در دست زوجه تلف شده است.مقصو*
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فضولی. 1ـ17
تواند عقد فضول را تنفیذ کند و خود را مالک گرداند. برخـی  در عقد فضولی، مالک می

انـد (جعفـري   برشمردهیملکانملکروشن هاي حقوقدانان حق تنفیذ مالک را از نمونه
احتمـالی مطـرح   ي). در فقه نیز این نکته به صورت نظـر 120ـ31ص، 1370لنگرودي، 
؛ملک ملـک دانسـت  توانرسد حق مالک در عقد فضولی را نمیبه نظر می*شده است.

بلکه ملکیـت وي نیازمنـد   ،شودمالک نمی،تملکخود بر هزیرا وي به صرف اعلام اراد
ل حقوقیِ تنفیذ است.یک واسطه یعنی عم

رجوع از طلاق. 1ـ18
کـه خـواهیم   چنـان ولی**؛اندبرخی فقها رجوع از طلاق را به ملک ملک نکاح تفسیر کرده

تعلـق ملـک   مولـی است،به کار رفته» یملکانملک«گونه موارد که در آنها تعبیر ، اینگفت
است، از مصادیق ملک ملک مورد بحث نیست.ـنکاحدر اینجاـ دوم فعل خاصی 

دیگرمصادیق. 1ـ19
ممکـن  اینکـه  شـود و عـلاوه بـر   محدود نمی،به آنچه گفته شدیملکانمصادیق ملک

براي آن یافت، مصادیق نوپیدایی هم براي تبع در متون فقهی موارد دیگري نیز است با ت
از مصـادیق ملـک  و پیشه را نیـز سرقفلی یا حق کسب اینکه از جمله؛شودمیآن یافت 

).32، ص1342، جعفري لنگرودياند (دانستهیملکان
به طور کلی ممکن است گفته شود در هر مـوردي کـه شـخص شـرعاً مسـتحق      

توانـد از مصـادیق   مـی ،)111، ص1410، جمهـور یباابنمال است (طرفهیکتملک
تقاص از اموال دائن، حق مضطر بارهحق مدیون دربنابراین؛ملک ملک به شمار آید

ملـک ملـک   توانمیدر سال قحطی، و گذشت از قصاص در مقابل دریافت فدیه را 
، در واقع تملکباید توجه داشت برخی از مصادیق ظاهري حق ،دانست. با این حال

نه حق.اند،جواز تکلیفیجزء

).77ص،1406انی،خراس(» الثمنیملککما یمکن أن یقال: إنه بالعقد الفضولی ملک ان«*
).278، ص3ج،1387، (فخرالمحققین» یملک ذلک النکاحلأن الرجعۀ هی ملک ان«**
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احکام. 2
توان احکام متعددي براي ملک ملک یافـت.  می،یملکانبا تتبع در مصادیق فقهی ملک

، احکام مربـوط بـه ملـک    گرددمیبررسی مقصود از احکامی که در ذیلباید متذکر شد 
زیرا پـس از اعمـال اراده، ملکیـت بـراي وي     ؛آن استهدارندهاعمال ارادپیش ازملک 

. ته باشـد ند در ملک خود تصرفات مالکانه داش ـتواشود و مانند هر مالکی میحاصل می
بودن ملک ملک، اشکالی در شمول احکام آتی نسبت به ملک ملکهبنا بر نظریهمچنین

ممکـن اسـت   ـبودن ملک ملکیعنی حقـمورد انتخابهبنا بر نظری؛ ولیملک نیست
در جریان برخی از این احکام در ملک ملک تردید شود.

انتقال ارادي. 2ـ1
انـد (جعفـري   انتقـال ارادي بـه دیگـران ندانسـته    برخی حقوقدانان ملک ملـک را قابـل   

رسـد  توان پذیرفت و به نظر میاطلاق این سخن را نمی؛ ولی )30، ص1370لنگرودي، 
قائل به تفکیک شد.،اقسام انتقال اراديمیانباید 

صلح. 2ـ1ـ1
نوعی از حق یملکاندر بحث ماهیت ملک ملک  خواهیم دید، ملکگونه کههمان

، 1422تواند موضوع عقد صلح واقـع شـود (نراقـی،    دانیم که حق میاست و نیز می
حـق  دربـاره تردیدي نیسـت.  ،رسد در جواز صلح آنبه نظر میروازاین). 236ص

، 1394نجفـی،  /جـایز اسـت (همـان   ،اند که صـلح آن تحجیر و شفعه تصریح کرده
).56، ص38ج

بیع. 2ـ1ـ2
ع باید عین و در ملکیت بایع باشد؛) مبی11، ص3، ج1420ی (انصاري، از لحاظ فقه

نبـودن  نبـودن و مملـوك بـایع   شدنِ ملک ملک با دو اشکال عـین مبیع واقعبنابراین
ایشان بـا توجـه   ؛ ولیصحیح نیستتملک، بیع حق حلّیهعلاماست. به نظر مواجه

، ]تابی[حلّی، علامه داند (محتمل مینیزبه حقی که تحجیرکننده دارد، صحت آن را 
). با این حال، برخی فقهاي معاصر براي تحقق بیـع، وجـود ملـک یـا     411، ص2ج
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×اند.ملک ملک را کافی دانسته

؛ ولی)56، ص38، ج1394اند فروش آن جایز نیست (نجفی، تحجیر نیز گفتهبارهدر
). برخی فقهـا کـه ثمـن    273ص،2ج،1413، یگانیگلپاثمن در بیع قرار گیرد (تواندمی

، ییخـو انـد ( اند، حق را تحجیـر اسـتثنا کـرده   کردهرد قرارگرفتن حقوق را به طور کلی
).23، ص2، ج1410

هبه. 2ـ1ـ3
اند در صورتی که حق شفعه متعلق به چند شـخص باشـد،   در بحث حق شفعه گفته

چـون  ؛ننـد کدیگر هبه يشرکااشخاص یا توانند سهم خود را به از آنها نمیبعضی
؛ هرچند تعلیل مذکور عمومیت دارد**ملک ملک دارند.فقطمالک چیزي نیستند و 

توان ایـن حکـم   حق شفعه، نمیهرسد حتی بر فرض عدم صحت هببه نظر میولی
در قالـب  تملککه ملاحظه شد، انتقال حق گونهموارد تسري داد. هماندیگر را به 

در ،یع جایز است. تفاوت هبـه بـا ایـن دو نـوع تصـرف     صلح یا به عنوان ثمن در ب
عـلاوه بـر   تفاوت در حکم شـود.  باعثتواند بودن آن است و این نکته نمیرایگان

هرچنـد ممکـن   ؛اندقابل نقل را صحیح دانستهحقوقه، برخی فقهاي معاصر هباین
***مصطلح نباشد.هاست هب

وصیت. 2ـ1ـ4
تواند زمینـی  شخص مفلّس می؛ بنابراین صحیح استیملکانوصیت به مورد ملک

یا سهم خود ،استآوري نموده یا اموال مباحی را که جمعاست را که تحجیر کرده
همچنـین ). 37ص،10ج،1414، کـی رکقسمت را وصیت کنـد ( پیش ازاز غنیمت 

برخی فقها به طور کلی وصیت به حقوق قابل نقل و انتقـال ماننـد حـق تحجیـر را     

).155ص،2ج، 1410یزدي، (» یملکانالملک أو ملک علیه البیع أحد أمرین منفالموقوف«×
، ویصح. لأنه لم یملـک شـیئاً  الشفعۀ لبعض الشرکاء أو غیره لمقوله: ولو وهب بعض الشرکاء نصیبه من«**

).381ص،6ج،1414، کرکی(» یملکإنما ملک أن
المصطلحۀ و لـم  الهبۀیمکن أن یقال: بصحۀ هبۀ المنافع و هبۀ الحقوق القابلۀ للنقل، و إن لم تکن من«***

، 1413/ بصري بحرانـی،  163، ص1تا]، جیزدي، [بی(» تشمله أخبار الباب لکفایۀ العمومات فی صحتها
).226، ص4ج
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*اند.دانستهصحیح

انتقال قهري (ارث). 2ـ2
گذاشته باشد، به وراث وي يهر حقی که میت به جا**براساس روایت نبوي معروف،

رسـد  اند ملک ملک حق مؤکد است و به ارث میاز فقها تصریح کردهعضیتعلق دارد. ب
براي تحقق ارث، وجود ملکیت یـا حـق یـا اسـتحقاق     و)128ص، 8ج،1414، کیرک(

).123ص،1ج،1418،یاصفهان) کافی است (یملکانتصرف (ملکهدر نتیجتملک
به وسیلهقبول وصیت بارهاند؛ از جمله درمصادیق این مسئله را نیز قابل ارث دانسته

بمیرد، حق قبول به وراث وي منتقـل  اعلام قبولپیش ازله اند اگر موصیله گفتهموصی
نجفـی،  رسـد ( ث می). حق تحجیر نیز به ار120ص، 1370شود (جعفري لنگرودي، می

:معتقد استي قمیمیرزاهمچنین). 407، ص5، ج1377خویی، /56، ص38، ج1394
مثـل  » حقـوق «ل انتقـال  ی... و دلرسدراث مىیه به مکار از جمله حقوقى است یخ
چند در بعضى از مواضـع خـلاف   الجمله اجماعى است. هرـ پس آن ـ فى » اموال«
فه، یشـر هی ـدر آ» كترما«و عموم » الرجوع در هبهحق«و » الشفعحق«مثل اند؛ ردهک

 ـالمكترمـا «ه کث نبوىیو خصوص حدشامل [این موارد] است ت مـن حـق   ی
).64، ص2، ج1413، ی(قم»فلوارثه

رهن. 2ـ3
بنـابراین ؛مالک یا وکیل وي صورت گیـرد به وسیله رهن از تصرفاتی است که باید 

تواند مال ، نمیو مالک نشده باشدمالک ملک تا زمانی که حق خود را اعمال نکرده 
احتمـال  ،برخی مصادیق ملـک ملـک  بارهدر،موضوع حق را رهن دهد. با این حال

مال هحق رجوع مانند واهب یا فروشندهکه گفتیم، دارندرود. چنانصحت رهن می
در صورتی که شخص مـالی را کـه   ملک ملک است. حال هبه مشتري مفلّس، دارند

، 1394(نجفـی،  » للنقل والانتقال کحق التحجیرولو حقا قابلاً... هو إما عین فی متعلق الوصیۀ، و«*
).278، ص28ج
این روایت در مجامع روایی شیعه نیامده است؛ ولی فقهاي شیعه ». المیت من حق فهو لوارثهما ترك«**

).289، ص14، ج1419اند (ر.ك: عاملی، به آن عمل کرده
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نسبت به آن حق رجوع دارد، رهن دهد، صحت چنـین رهنـی مـورد اشـکال قـرار      
از یک سو صحت رهن متوقف بـر  ؛)112ص،2ج،1413،یحلّعلامه گرفته است (

باید رجوع کند تا مـال در ملـک وي داخـل    نخستحق رجوع هاین است که دارند
رجوع ،رهنپیش ازفرض این است که که، در حالیشود و سپس آن را رهن دهد

چـون رهـن   ؛تواند سبب ملک تلقی شـود دادن نمیعلاوه بر این، رهننکرده است. 
آیـد. از سـوي   مشروط به ملک است و اگر بخواهد سبب ملک باشد، دور لازم مـی 

رهـن رجـوع کـرده    پیش ازدیگر، با توجه به اصل صحت باید حکم کرد که راهن 
دادنِ همزمـان بـا انعقـاد عقـد رهـن اقتضـا       قصد رهنتوان گفت میهمچنیناست. 

کند که رجوع از هبه و بازگشت به ملکیت راهن صورت گرفته باشد و رهـن در  می
، فخـرالمحققین رسد (تر به نظر میبنابراین صحت رهن قوي؛ملک راهن واقع شود

).71ص، 5ج،1414، کیرک/18ـ17ص،2ج، 1387

تصرفات دیگر. 2ـ4
توان مصادیق دیگري نیز براي تصرف حقوقی و اعتباري در بررسی در متون فقهی میبا 

حـق تحجیـر را در ردیـف ملـک عـین و      سید یزدي، براي مثال؛متعلق ملک ملک یافت
)؛ 292ص، 5ج، 1420اسـت (یـزدي،   ملک انتفاع، براي صـحت مزارعـه کـافی دانسـته    

فتـاواي مرحـوم   ر.ك:انـد ( ت کـرده هرچند بسیاري از فقهاي معاصر با این نظـر مخالف ـ 
).293ـ292ص،5ج، 1420در: یزدي، ،امام خمینیگلپایگانی و اصفهانی، بروجردي، 

یملک بر حق غرماءتقدم حق دارنده ملک ان. 2ـ5
دیگـر تصریح شده است که در صورت فوت مالک، سـهم عامـل بـر    ،در بحث مضاربه

گوید:در این باره میمحقق کرکی. )346، ص2، ج1413،یحلّعلامه غرما مقدم است (
؛ داند، واضـح اسـت  دلیل این حکم بنا بر نظري که عامل را پس از ظهور ربح مالک می

بنا بر سایر نظرات نیز دلیل آن این است که عامل ملک ملک پیدا کرده و لـذا حـق   ولی 
).157، ص8، ج1414، کیرکوي مانند حق رهن، به عین مال تعلق گرفته است (
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غصب. 2ـ6
شهید ثـانی *غصب در فقه به وضع ید بر مال غیر به صورت عدوانی تعریف شده است.

اند: وضع ید بر حق هاي وارد بر این تعریف گفتهدر بیان یکی از نقضصاحب جـواهر و 
شـود  شود، غصب محسوب مـی عرفاً مال تلقی نمیکه آنغیر مانند حق تحجیر و امثال

تـوان  مـی ؛ بنـابراین )11ـ ـ10، ص37، ج1394نجفـی،  /16، ص7ج،1410، شهید ثانی(
غاصب را نسبت به تلف مال موضوع این حـق و منـافع مسـتوفات و غیرمسـتوفات آن     

ضامن دانست.

اتلاف. 2ـ7
دیگـران اتـلاف   به وسیلهملک ملک، مورد آن هدارندهاعلام ارادپیش ازدر صورتی که 

به وسـیله  ورد ملک ملک ممکن است توان گفت: مشود، چه حکمی دارد؟ در پاسخ می
تلف شـود. در  ،(مانند موصی)استاین حق را به صورت رایگان برقرار کردهکهکسی

بـه  اند اتـلاف مـورد وصـیت    ضمانی بر وي نیست. در بحث وصیت گفته،این صورت
در ؛ ولـی  )301، ص6، ج1413در حکم رجوع از وصیت است (عـاملی،  ،موصیوسیله 

ثالث صورت گیرد، بدل آن بـه عنـوان مـورد وصـیت قـرار      به وسیلهصورتی که اتلاف 
لـه بـه بـدل    حق ملک ملک موصـی به همین دلیل،)، و 396، ص1415گیرد (یزدي، می

مذکور تعلق خواهد گرفت.
بلکـه وجـود   ،برخی فقها، ضمان اتلاف منوط به ملکیت تام نیستبراساس تصریح

شود نیز براي حکم به ضمان کـافی اسـت   ناقصی از ملک که به آن حق گفته میهمرحل
منوط به اثبـات  ،). البته حکم به وجوب پرداخت بدل366ـ365ص،2ج،1413،ینینائ(

، ملک ملـک، حـق   گفتکه خواهیم و چنان)135، ص1، ج1373همو، مالیت آن است (
شود.مالی تلقی می

ریح شده اسـت  یکی از مصادیق این نظریه یعنی حق عامل در مضاربه نیز تصبارهدر
کننـده، خـود مالـک    خواه تلـف ؛ضمان استباعثکه حق وي، حق مؤکد و اتلاف آن 

).13، ص7ج،1410شهید ثانی، » (الاستقلال بإثبات الید على مال الغیر عدواناً«*
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مالک، وي ضامن سهم مزارع خواهد بـود  به وسیلهباشد یا غیرمالک. در صورت اتلاف 
).630، ص20، ج1419عاملی، /128ص، 8ج، 1414، کیرک(

قابلیت اسقاط. 2ـ8
بـا اسـباب   فقـط بلکه ،نیستهمرود و قابل اسقاط نمیمیانملکیت کامل با اعراض از 

توانـد هماننـد شـفیع یـا غـانم آن را      ملک ملک میهدارند؛ ولی شرعی قابل انتقال است
ــد  ــقاط کن ــ«:اس ــکإذ مل ــۀ یکالمل ــقط بالإزال ــیرکر.ك:(»س /151، ص8ج،1414، ک
.)431، ص1ج،1387، فخرالمحققین

،اسقاط ملـک ملـک  بارهدرپرسشیي معاصر به ، ذکر پاسخ یکی از فقهابارهدر این 
مناسب است:

ر وجود یصغ،ایان اولیدر م.حق قصاص دارند،دميایواقع شده و اول: قتلى عمداًؤالس
شـود  ا مىیآ.نندکه راضى شوند و قصاص نکون بدهد یلیقاتل حاضر است چند م.دارد

نند؟که را الزام یر است، بقیچون به نفع صغ
کر در مل ـیت مصلحت صغینند و رعاکقصاص كه را الزام به تریتوانند بق: نمىوابج

النفـع  ه عدمکبل،ستیر نیردن، اضرار به صغکنو قبولیملکانکنه در مل،ستفعلى او
.)577ص،1371،کیارا(است 

دیگرانبه وسیلهک مورد ملک ملک تمل. 2ـ9
عـذري بـه   دلیـل که اگر تحجیرکننـده بـه   است این مسئله مطرح شده ،در بحث تحجیر

مالـک  ،زمین تحجیرشده مشغول نشود و دیگري آن را احیا کنـد، آیـا احیاکننـده   ياحیا
، ]تابی[حلّی، علامه داند (ثبوت ملک براي وي را مشکل میحلّیهعلام؟ خیرشود یا می
جیـر،  اي نسـبتاً مشـابه، یعنـی در صـورتی کـه پـس از تح      در مسئله؛ ولی)411، ص2ج

شخص دیگري بدون اذن حاکم و به طور قهر، زمین مورد تحجیر را احیا کند، فتـوا بـه   
احیاکننده را مالـک  ،اخیرهدیگر نیز در مسئلي). فقهاهمانعدم ملکیت وي داده است (

ــی، محقــق /419، ص12، ج1413، شــهید ثــانیانــد (ندانســته /794، ص4، ج1409حلّ
).204ص،2ج، 1390، ینیخم

 ـاحیاکنندهعدم حصول ملکیت براي شخصی غیر از  بـودن ملـک  ملـک ه، بنا بر نظری
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بودن ملک ملک نیز دلیـل آن ایـن اسـت کـه     حقهنظریطبق؛ ولیاستروشن یملکان
حصول ملکیت براي آن شخص با حق مالک ملک معارض است و در اینجا تـرجیج بـا   

.باشدمیحق مالک ملک

دیگراحکام.2ـ10
توان آثار دیگري نیز یافت که ممکن است اهمیـت  با تتبع در متون فقهی میگفتنی است

کنـد کـه   ، فرزند علامه تصریح میبراي مثال؛نرسد،آنها به احکامی که تاکنون نام بردیم
*نیز قابل تقسیم است.یملکانبلکه ملک،قسمت، اختصاص به املاك ندارد

ماهیت. 3
، چنـد  ملک ملک بـا مـال موضـوع آن   هدارندهماهیت این نهاد و به تعبیري، رابطبارهدر

باشد.نظر یا احتمال قابل طرح می

ملکیت. 3ـ1
تصـور  ـملـک هیعنـی واژ ـ ممکن است با توجه به ظاهر الفاظ به کاررفته در این نهاد  

نـه کـه  گوهمانملک ملک نسبت به موضوع آن، حق مالکیت است. هشود که حق دارند
ملک ملـک را در ردیـف ملـک عـین،     ي دیگر،و برخی فقهاشهید اولدر مقدمه دیدیم، 

، 1ج،]تـا بـی [، شـهید اول (انـد نتفـاع، از اقسـام ملـک برشـمرده    ملک منفعت و ملـک ا 
:انـد تلقـی کـرده  » نـاقص همالکان ـهسـلط «از حقوقدانان نیز آن را عضی). ب350ـ348ص

»ا نـدارد تواند باشد، غالب آثار مالکیت رترك میارقام مااینکه طعم مالی دارد و جزء با«
).30، ص1370(جعفري لنگرودي، 

ملـک در عنـوان ایـن نهـاد بـه      هبر فرض کـه واژ ؛ زیرااین نظر قابل پذیرش نیست
معناي خاص و اصطلاحی آن در فقه و حقوق به کار رفته باشد، باید توجه کـرد متعلـق   

تصـریح  میرزاي رشـتی که گونههمانمنفعت یا انتفاع واست، نه عین یا» تملک«فعلِ آن

 ـ «* الملـک تقـع فیمـا یملـک     ع فـی و أعلم أن القسمۀ لیست تابعۀ للملک و مشروطۀ به دائماً لأنها کمـا تق
).370، ص1، ج1387(فخرالمحققین، » یملکان
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کرده است، اگر متعلق ملک، یکی از افعال باشد، ملک به معناي قدرت و اهلیت شـرعی  
به ایـن اسـت   ،شود مورد وکالت باید مملوك باشدگفته میاینکه به عنوان نمونه،؛است

برخـی فقهـا نیـز تصـریح     ). 19، ص]تـا بـی [گیلانی نجفی، رشتی که باید مقدور باشد (
*اند که ملک ملک، ملک حقیقی نیست.کرده

تملکاهلیت .3ـ2
داند و وجود ملکیـت  شدن میملک ملک را اهلیت و شایستگی مالکصاحب جواهر

اهلیت به معنـاي  ؛ ولی)364، ص28ج، 1394کند (نجفی، میحقیقی در آن را انکار
آن، براسـاس گیـرد و  وضعیتی کلی است که شرع و قانون براي شخص در نظر مـی 

خـود را  حق و تکلیف شود (اهلیت تمتع) و نیز حق و تکلیـف هتواند دارندوي می
شدن نسبت بـه شـیء   ملک ملک توانایی و حق مالکاما؛ )اعمال کند (اهلیت استیفا

ملـک  ؛ ولـی احکام اسـت هتوان گفت اهلیت از زمرمیافزون بر این،خاصی است. 
حقوق است.هزمرزملک ا

تملکقدرت .3ـ3
کند و در یک سبب نزدیک معنا میهبه واسطتملکملک ملک را قدرت بر محقق کرکی

کند که در مورد آن، سببی (معد) که با وجود آن، حصـول ملکیـت   توضیح آن اضافه می
، آورد کـه در ایـن صـورت   ر ایـن شـبهه را پـیش مـی    بسیار نزدیک است. توضیح مذکو

که هر انسان کاملی از آن برخوردار است، چیست؟ ایشان در تملکآن با اهلیت تفاوت 
؛شیء خاصی تعلـق گرفتـه اسـت   تملکگوید در موارد ملک ملک، قدرت به پاسخ می

).409ص،3ج، 1414، کیرک(غنیمت که اختصاص به غانمین داردتملکمانند 
توان قدرت تملـک را  بیان شد، نمیپیشیناین نظر و نظر میانبا توجه به تفاوتی که 

؛ ناچار باید آن را به معناي توانایی از نوع حق تفسـیر کـرد  به به معناي اهلیت دانست و 
.خواهد آمدذیلآن را به حق اولویت تفسیر کرده است که در مرحوم کرکیولی 

لأن الوصـیۀ تقتضـی   «و )110ص، 1410، جمهورأبیابن(»الأصحوملک الملک لیس ملکا حقیقیا على«*
).482، ص2، ج1387(فخرالمحققین، » الوفاة لا الملک حقیقۀیملک معملک أن
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حق اولویت. 3ـ4
گیـرد کـه مقصـود از ملـک     نتیجه مـی پایان، در گفتهپیشهاز ذکر نظریپس محقق کرکی

همانند اولویت در تحجیر زمین مباح یا حیازت مباحات و ؛ملک، حصول اولویت است
، اثر نهادهایی ماننـد تحجیـر، حصـول اولویـت و     بر این اساس). همانآن (مانندلقطه و 

).56، ص38، ج1394نه ملکیت (نجفی، ،اختصاص است
مصادیق ملک ملـک،  همهتوان در توان گفت درست است که میدر نقد این نظر می

یـت تشـکیل   ومعنا نیست که ماهیـت آن را اول این بدان؛ ولینوعی اولویت ملاحظه کرد
اولویت از لوازم ملک ملک است.؛دهدمی

تملکحق . 3ـ5
موضـوع  ،ثانیـاً ؛حقـی اسـت  هرابط،اولاً،ملک ملک با مالهدارندهرابطنگارنده،به نظر 

اسـتحقاق  «بـه  یملـک اناست. در بسیاري از متون فقهی، از ملکتملکاین حق، عمل 
حـق شـفعه را کـه از    شهید ثـانی ). 124ص، 8ج،1414، کیرکتعبیر شده است (» تملک

کنـد و آن را در مقابـل   تفسیر می» تملکاستحقاق «ملک ملک است، به آشکار مصادیق 
مصادیق مهم ایـن مسـئله یعنـی حـق     بارهدرحلّیهعلام*دهد.قرار می» استحقاق ملک«

)، 272، ص12ج، 1422حلّـی،  حق واهب در رجوع، حق رجوع زوجـه (علامـه   شفعه، 
) 455) و وصـیت (همـان، ص  243، ص2، ج]تـا بی[حلّی، علامه حق عامل در مضاربه (

اسـت  استفاده کـرده  » دحق مؤک«از تعبیر محقق کرکی،را به کار برده» تملکحق «تعبیر 
در فقه شایع است.،ملک بر حقه). اطلاق واژ128ص، 8ج،1414، کیرک(

انـد  تعریـف کـرده  » العقـد ملـک فسـخ  «را بـه  حق خیـار  گفته،براساس مطالب پیش
بـه سـلطنت تفسـیر شـده     ،ملک در ایـن تعریـف  ه) و واژ11، ص5، ج1420(انصاري، 

، 1406داشتن چیزي به کسی (خراسـانی،  اصنه به معناي متعارف آن یعنی اختص،است
حقـی  هبا مالی که موضوع آن است، رابطیملکانملکهدارندهرابطبنابراین)؛ 143ص
، ملکیت به معناي خـاص و اصـطلاحی   »یملک«ملک در همقصود از واژباشد؛ یعنیمی

).397، ص4، ج1410(عاملی، » الملکاستحقاقلأن استحقاق التملک غیر «*
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ملک که در ابتداي این نظریـه  هکه مقصود از واژاینجاستبحث مورد آن در فقه است.
اول (ملکیت) گفتـه شـد،   هبا توجه به آنچه در توضیح نظری؟چیستاست، به کار رفته 

داشتن موضـوع  ملک، بر معناي اصطلاحی آن یعنی اختصاصهرسد حمل واژبه نظر می
نه مالی کـه  ،استتملکزیرا متعلق ملک در اینجا عملِ ؛ملک به مالک نیز صحیح است

هبـه دارنـد  تملکمقصود نهایی از این نهاد این است که عملِ ؛ پسباشدتملک موضوع
اولویت دارد. در نتیجـه، از  تملکملک ملک اختصاص دارد و وي نسبت به دیگران در 

مالکانـه بـا مـال    هخـود، رابط ـ هاعمال ارادپیش ازملک ملک هلحاظ فقهی و فنی، دارند
اي است که همان اعمـال اراده  نیازمند واسطهشدن وي موضوع ملک ملک ندارد و مالک

چون این واسطه به دست خود اوست و به عوامل خـارجی وابسـته نیسـت،    ؛ ولی است
هعرف ممکن است این واسطه را نادیـده یـا کمرنـگ تلقـی کنـد و وي را داراي سـلط      

اشخاص ایـن سـلطه را   هبه طور معمول، اغلب یا هم؛ زیرامستقیم بر موضوع حق بداند
شوند. شاید با توجه به همین نکات باشد که برخی فقها ملک کنند و مالک میاعمال می

و گـاه از  **و برخـی آن را گـاه از مراتـب ملـک    *انـد ملک را ملکیـت بـالقوه دانسـته   
سـوي از .)289ص،3ج، 1403انـد (بحرالعلـوم،   ترین مراتب ملک به شمار آوردهپایین

ملک ملک را هدارندهبودن آن به خواست و اراددیگر، عدم تحقق ملکیت فعلی و منوط
مصادیق ایـن بحـث ماننـد حـق     درباره برخی اینکه توان نادیده گرفت. شاهد مدعانمی

در مـورد حـق   همچنـین تعبیر به اختیـار تملـک شـده اسـت.     ****،و لقطه***شفعه
*****فته است.تعبیر اختیار ملک نیز به کار ر،غانمین

لـه بـه و  تعلق حق الموصى... «) و 370، ص1ج،1387فخرالمحقیین، » (فإن ملک الملک ملک بالقوة«*
).74ص،1415، نصاري(ا» شأنیاًتملکه ملکاً

).305، ص4، ج1403(بحرالعلوم، » الملکیملک من مراتبملک أنفاختصاص الأکبر نظیر مرتبۀ«**
الشفعۀ، و یختار التملـک و یقضـی القاضـی لـه     و إما أن یحضر فی مجلس القاضی، و یثبت حقّه فی«***

.)248، ص12، ج1422حلیّ، (» بالشفعۀ
.)531، ص12، ج1413(شهید ثانی، » قیل: لایملکها إلا أن یختار التملک«****

، و یمکن أن یقال: یصح فی قدر حصـته. أقـول:   إذا باع أحد الغانمین غانماً شیئاً أو وهبه لم یصح«*****
وجه إمکان الصحۀ فی قدر حصته، لأنه باع مالا مشترکا بینه و بین غیره فیصح فی قدر حصته و یبطل فی 
قدر حصۀ غیره، والصحۀ فی قدر حصته مبنیۀ على أن الملک، هل یحصل بمجـرد الاسـتیلاء، أو بـه مـع     

.)520، ص1، ج1420(صیمري، » اختیار التملک
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رسـد.  ملک ملک را حق دانستیم، نوبت بـه تعیـین نـوع ایـن حـق مـی      آنکه پس از
جایگـاه ملـک  گونـاگونی دارد و ضـروري اسـت    اقسـام  »حق«دانیم، میگونه کههمان

آنها مشخص شود:میاندر یملکان
به پنج دسـته  را *حق) 240ـ239ص، 1422(نراقی، فقهابرخی :حق باواسطه.1

حق مالى الف):استدآنها براي بحث ما سودمناند که چهار صورت ازکردهتقسیم
مانند ؛واسطهحق مالى باب)؛ نیا دیا منفعت ین یت عکیمانند حق مال؛بدون واسطه

در ن دسته، متعلق حق یآن. در امانندحق دعوا و ،ریار، حق شفعه، حق تحجیحق خ
؛ شـود است که موجب حصول مـال مـی  خود مال نیست، بلکه تسلط بر چیزي ابتدا

ت و حق نشستن در مسجد یمانند حق زوج؛ر مال بدون واسطهیحق انتفاع از غ)ج
ر مـال  ی ـحـق انتفـاع از غ  )؛ دجـا وارد شـود  ه زودتر بـه آن کسى کبراى ،آنمانندو 

ه ک ـزى اسـت  یه در واقع به معناى تسلط بر چکمانند حق رجوع در طلاق؛باواسطه
شود.موجب انتفاع مى

یعنـی قسـم دوم و   وق باواسطه  ـه مصادیق آن از حقرا باید با توجه بیملکانملک
هدانست. در برخی متون فقهی نیز ملک ملک را (حق) مطالبگفته  ـپیشچهارم از موارد 

، 3، ج1414کرکـی،  /113، ص1410جمهـور،  ابـی ابـن انـد ( و سبب ملک دانسـته ملک
).409ص

اسـت  تملکدارنده در جهت هاعمال ارادفقط،مورد بحثهواسطباید توجه داشت 
اي در کـار نباشـد، ملـک ملـک را بایـد      و اگر چنـین واسـطه  و نه عمل حقوقی دیگري

در کـار باشـد،   اي غیـر از اعمـال اراده   ، اگر واسطهعلاوه بر ایننه حق. ،مالکیت شمرد
تعلق اولـی آن فسـخ عقـد    مواردي مانند حق خیار که مبنابراینملک ملک نخواهد بود؛

، نباید از مصادیق ملک ملک به شمار آید.تملکنه ،است
احکام حق ملک ملک مانند قابلیت انتقـال و تـوارث،   با توجه به برخی :حق مالی.2

باید توجه داشت برخی مصادیقی که ایشـان بـراي حـق برشـمرده اسـت، حـق اصـطلاحی شـمرده         *
گونه مصادیق را باید حمل بر مسـامحه کـرد. گهگـاهی واژه حـق     شود و سخن ایشان درباره ایننمی

قـه  العین والمنفعۀ إطـلاق شـائع کإطلا  إطلاق الحقّ على«رود: براي حکم، عین و منفعت نیز به کار می
).41، ص1، ج1373(نائینی، » الحکم نعم الحق بالمعنى الأخص مقابل لذلک کلهعلى
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پـس از شـمارش ملـک    االله رشـتی میرزاحبیباین حق از حقوق مالی است.شکی نیست 
هدارنـد «گویـد:  زند و مـی ملک به عنوان یکی از اقسام ملک، براي آن به حقوق مثال می

لانـى  یگرشتی (»مالک ملک است،و حق تحجیر*از حقوق مالی مانند حق خیارهریک
بـودن آن  مصادیق این حق نیـز مـالی  باره برخی ). از سخن فقها در19، ص]تابی[نجفى، 

وصـیت مفلّـس در متعلـق ملـک    آنکـه  پـس از محقق کرکـی از جمله، شود؛استفاده می
اي کـه پیـدا   شـده باره زمینی که تحجیر کرده است یا مـال گـم  ، مانند وصیت دریملکان

گویـد:  مـی دانـد و قسـمت را صـحیح مـی   پـیش از یا سهم خود از غنیمـت  باشد کرده 
تصـرفات وي در امـوال و  زیـرا  ؛جایز نیست،وصیت شخص مبذِّر نسبت به این امور«

). از ایـن نکتـه   37ص،10ج،1414، کـی رک(»آنچه در حکم مال است، صـحیح نیسـت  
شود که موضوع ملک ملک، مال یا در حکم مال است.معلوم می

و به تعبیر حقوقی، حق ، اموال عینی استیملکانمتعلق ملک:. حق متعلق به عین3
به عنوان نمونه، حق عامل در مضاربه را متعلق شود؛مذکور از حقوق عینی محسوب می

اند که اگر مالک سرمایه فـوت  و از آن نتیجه گرفتهاندبه عین اموال مورد مضاربه دانسته
 ـعلامـه  لـه ( حـق موصـی  همچنین**غرما مقدم است.دیگرشود، سهم عامل بر  ، یحلّ

، 1413،یحلّ(علامه ) و حق غانمین 186ص،10ج، 1414ی،کرک/466ص،2ج، 1413
اند.) را متعلق به عین دانسته362، ص1، ج1387، فخرالمحققین/489، ص1ج

هرچند متعلق حقوقی مانند حق رجوع در طـلاق یـا حـق خیـار، عـین      گفتنی است
، نه عین مال مورد معامله؛ ولیزیرا متعلق حق در این دو مورد، عقد است؛اموال نیست

بـه رغـم   نیسـت.  تملـک موضوع آنها ؛ زیراستنداین دو نوع حق، مصداق ملک ملک نی
ملـک  هحقوق مانند حق فسخ، حق رجوع و حق انتفـاع، واژ توان بر سر برخیاینکه می

حق رجوع زوج در طلاق هباردرالمحققینفخرگونه که ملک ملک را اضافه کرد، همانیا
***،اح است و رجوع، ملک ملک نکـاح اسـت  کند که زوج مالک بالفعل نکتصریح می

.نیستگونه که در بحث از مصادیق گفته شد، حق خیار به نظر ما مصداق ملک ملک همان*
یملک فتعلق حقـه بـالعین کحـق    فلأنه قد ملک ان... العامل على غرمائه. إذا مات المالک قدمت حصۀ«**

).686، ص20، ج1419عاملی، / نیز ر.ك: 156ص6ج،1414، کرکیعاملی » (الجنایۀ والرهن
).278ص، 3ج،1387فخرالمحققین، » (یملک ذلک النکاحلأن الرجعۀ هی ملک ان«***
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یـا از  ،)11، ص5، ج1420یا حق خیار به ملک فسخ عقد تعریف شده است (انصـاري،  
،متعلق حق در این مـوارد باید توجه داشت ولی *؛نکاح به ملک انتفاع تعبیر شده است

 ـ،یکی از حقوقملک بر هکردن واژرار باشد با اضافهنیست. اگر قتملک هآن را در نظری
شـود و دیگـر   ملک ملک داخل کرد، بسیاري از حقوق دیگر نیز در این نظریه داخل می

نادرست و خارج از فرض خواهد بود.،تملکنامیدن این نظریه به حق 
را حـق  کحـق تمل ـ ـق شـحاته یشـف حقوقـدانان عـرب ـ ماننـد     ی است برخی گفتن

کـه  گونـه همـان ولـی )؛10، ص1، ج1998ي، سـنهور بـه نقـل از   (انـد دانستهینیعشبه
و )11ـ ـ9ص،1998ن سخن قابـل پـذیرش نیسـت (سـنهوري،    یگفته است، ايسنهور

نظر گرفت.توان در تقسیم مرسوم حق به عینی و دینی، حق بینابینی درنمی
را با توجه به تملکحق **حق وضعی و تکلیفی،هدر تقسیم دوگانحق تکلیفی:. 4

معنا ؛ بدینباید نوعی حق تکلیفی به شمار آورد،استشدن دارا» تواناییِ«که آنموضوع
موضوع این حق، عمـلِ  اینکه فعال است. با این حال، با توجه بهکه موضوع آن یکی از ا

گیـرد و نیـز بـا    اسطه را نادیده یا مفروض میکه گفتیم، عرف این واست و چنانتملک
و قابلیـت ارث ـ بایـد    داشـتن  توجه به برخی خصایص و آثـار آن ـ ماننـد ارزش مـالی    

ص مشترکی با حق وضعی دارد.تصدیق کرد این حق خصای

عناصر ملک ملک. 4
ملـک  هعلاوه بر لـزوم وجـود دارنـد   ،، براي تحقق ملک ملکگفتهبراساس مطالب پیش

ملک، وجود چند عنصر ضروري است:
هـا را مال مذکور ممکن است یکی از این وضـعیت . وجود مال موضوع ملک ملک:1

کـه شـرع   باشـد مـالکی  هب) دارندلف) بدون مالک باشد؛ مانند مباحات؛داشته باشد: ا

).349، ص1/ همان، ج285، ص2تا]، ج(عاملی، [بی» یملک المنفعۀلملان الزوج إنما ملک أن ینتفع، و«*
حق تکلیفی و حق وضعی در لسان فقها، به خصوص فقهاي متأخر و معاصر، بـه دفعـات بـه    تعبیر **

لإمکـان  «،)209، ص38، ج1394(نجفـی،  » ... والفـرض أنـه حـق تکلیفـی    «کار رفته است؛ از جمله: 
... أنـه  «و)112، ص25، ج1417اشـتهاردي،  » (الملازمۀ بین ثبوت حق تکلیفی و بین حق وضـعی عدم

.)122، ص1، ج1429بحرانی، » (الذمۀ کالنفقۀللمرأة لاحق وضعی فیحق تکلیفی 
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معتبريمالک هج) دارنداست؛ مانند اموال کفار در حال جنگ؛مالکیت او را ملغی کرده 
مانند ؛ده باشدملک ملک داهآن را به دارندتملکحق رغم میل وي، بهشرع ؛ ولیباشد

ملک هدارندخود وي حق تملک آن را به ؛ ولیمعتبري باشدمالکهد) دارند؛حق شفعه
.وصیتمانند ؛داده باشدملک 

اول هشد، اکثر مصادیق در دو دسـت وجه به مصادیقی که براي ملک ملک پذیرفتهبا ت
.گیرندقرار می

شارع به وسیلهبه طور مستقیمسبب مذکور ممکن است :تملکبی براي بوجود س.2
ي شفیع یـا شـرکت در جهـاد و اسـتیلا بـر امـوال       مانند حق شفعه برا؛ایجاد شده باشد

وصیت.مانند؛مالک ایجاد شده باشدبه وسیلهیاکافران درباره غنیمت 
و نوعی تصمیم مالک ممکن است قصد انشا(اعمال اراده):تملکتصمیم مالک به .3

ملک ملک از مصادیق موردي است که شـخص  روازاینمانند قبول وصیت. ؛ایقاع باشد
مالـک هنگـامی   هارادبـر ایـن اسـاس،   خود مالک شود. البته طرفهیکتواند با اعمال می
وجـود داشـته   تملـک آن، سببی شـرعی بـراي   پیش ازمنجر شود که تملکتواند به می

مـال  ملّـک تتوانـد بـه   نمیو بدون وجود چنین سببی، تنهاییبهويهارادبنابراینباشد؛ 
 ـیملـک اندر موارد ملک. از سوي دیگر، باید تأکید کردمنجر شود مالـک  هرف اراد، ص

بـراي ملکیـت او   يدیگـر شـخص هکه نه ارادمعنا ؛ بدینبراي تحقق ملکیت کافی است
با توجه به همین نکتـه  تواند مانع ملکیت او شود. میشخص دیگرهمؤثر است و نه اراد

؛توان مالک ملک دانسـت را نمیحتی در عقودي مانند بیع  ـب ایجاب ـ  است که مخاط
نسـبت  هیچ حقی ،قبول، مال در ملکیت موجب است و مخاطب ایجابپیش اززیرا تا 

، ایجـاب باطـل   ويفـوت  در صورت عدول موجب از ایجاب یـا روازاینبه آن ندارد. 
رسد.میويبه وراثموجبشود و اموال می

آن برقرار هبه صورت بلاعوض و مجانی براي دارندیملکانملکبودن:بلاعوض.4
مانند غنیمـت، لقطـه،   ه عنوان ملک ملک پذیرفته شدند  ـدر اکثر مصادیقی که بشود.می

نیز باید حق شفعهصر نیازي به توضیح ندارد. دربارهاین عنـ و وصیت  حیازت مباحات
مال حـق شـفعه بـه پرداخـت     اع، بلاعوض است؛ هرچندافزود که اصل وجود این حق

.منوط باشدثمن به مشتري 
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نتیجه
را به دست آورد:ریزجینتاتوانینوشته آمد، منیکه در ایاز مطالب

آن، اساسحکایت دارد که برمالی هاز وجود نوعی رابط،بررسی روابط افراد با اموال.1
هپس از تحقق سببی شرعی یـا قـانونی، بـا اعمـال اراد    تواند در برخی مواردشخص می

الایام به وجـود ایـن رابطـه پـی     قدیمکند. فقهاي اسلام از تملکخود، مالی را طرفهیک
اختلاف نظر است. بـا  ،ماهیت این رابطهبارهاند. درنامیدهیملکانو آن را ملکاندبرده

اید آن را یک حـق مـالی، متعلـق بـه     برسداحکام این نهاد به نظر میبررسی مصادیق و
؛ ولی تـا  باواسطه دانست که اوصاف و آثار مشترکی با مالکیت داردو، تکلیفیعین مال

توان آن را مالکیت به شمار آورد.دارنده، نمیهاز اعمال ارادپیش
اند، حق شفعه، ملک ملک برشمردههی براي نظریسنّتمصادیقی که به طورمیاناز .2

در قبـول وصـیت، حـق    لـه  از قسمت، حـق موصـی  پیشحق غانمین نسبت به غنیمت 
هاي ملک ملک است.ترین نمونهاز مهم،و لقطهتحجیر
اسـباب  تواند با برخیل قهري است و میملک ملک از حقوق قابل اسقاط و انتقا.3

ال یابد.انتقال ارادي مانند صلح و وصیت نیز انتق
ممکن است مورد غصب یا اتـلاف قـرار گیـرد و در    ،مال موضوع ملک ملک.4

بدل منافع و عین رد ملک ملک، ضامنهغاصب و متلف در برابر دارند،این صورت
اند.تلف شده

ک ملـک، وجـود چنـد    مل ـهعلاوه بر لزوم وجـود دارنـد  ،براي تحقق ملک ملک.5
عنصر ضروري است:

مـالکی  هدارنـد باشد یا موضوع ملک ملک. مال مذکور بدون مالک وجود مالالف)
هدارنـد یـا  باشد؛ مانند اموال کفار در حال جنگکه شرع مالکیت او را ملغی کردهباشد 

ملـک ملـک را   هتوسط دارنـد تملکمالک موقعیتی براي خود ؛ ولیمالک معتبري است
رغم میل وي، به دیگري حق تملـک مـال او   به،یا شرعمانند وصیت؛فراهم کرده است

؛ مانند شفعه.را داده است
ي شفیع یا شرکت در مانند تحقق حق شفعه برا؛تملکوجود سبب شرعی براي ب)

مانند آن.و جهاد و استیلا بر اموال کافران در مورد غنیمت، تحقق وصیت
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اند بـه تملـک   توهنگامی می،مالکهاست که ارادروشن. تملکتصمیم مالک به ج) 
هاراددر نتیجـه، وجود داشـته باشـد؛   تملکاز آن سببی شرعی براي پیشمنجر شود که 

مال منجر شود.تملکّتواند به نمی، و بدون وجود چنین سببیتنهاییبهملکمالک
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