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ق.م در تعریف عقد بیع،  338شارع مقدس و به تبع آن، قانونگذار قانون مدنی، در ماده 

تصریح مقنن  به» بیع عبارت است از تملیک عین به عوض معلوم « اینگونه مقرر داشته که:

(در قانون مذکور)، به واژه ي عین، براي فقها و حقوقدانان این ابهام حاصل شده که آیا بیع، 

باشد؟ و یا اینکه برخلاف ماده مذکور حقوق نیز از این قابلیت مربوط به نقل اعیان می صرفا،

نیز حائز مند است که در جایگاه ثمن یا مثمن واقع شود . همچنین توجه به این امر بهره

ق.م مذکور  338اهمیت است که، در صورت پذیرش قابلیت مذکور در خصوص حق، ماده 

در راستاي بررسی موضوع، ابتدائا به بررسی مفهوم و لازم است باشد؟ چگونه قابل توجیه می

  :  پرداخته شوداقسام حق 

 مفهوم حق  -2

ق که مفرد حقوق است، ، حدر مقابل عین و منفعت قرار دارد حق از عناوین فقهی است که

در لغت به معناي ثبوت است. ابن منظور می گوید: حق نقیض باطل است و جمعش حقوق 

  . )49 ،10 هـ.،1414 و حقایق است و معنایش ثبوت و وجوب است. (ابن منظور،

) یعنی : ثبت القول، 7):36( یس/("لقد حق القول علی اکثرهم "در قرآن مجید آمده است: 

) یعنی تا آنکه خداوند حق را اثبات 8):36(انفال ( ": لیحق الحق و یبطل الباطلفرماید یا می

به  "الحق الموجودالثابت. "کند و باطل را نابود گرداند. در کتاب تاج العروس نیز آمده : 

   .)80 ،13 ،هـ.ق1414، زبیدي (واسطیموجودي که ثابت شده و تحقق یافته حق گویند. 

حق عبارت است از اقتداري که  ق اینگونه تعریف شده است:در اصطلاح حقوقی نیز، ح

قانون به افراد می دهد تا عملی را انجام دهند، لذا آزادي عمل رکن اساسی حق است و در 

مقابل، هر حقی تکلیفی را ایجاد می کند مثلا در مالکیت، مالک داراي حق ملکیت است. و 

 هـ.شگرجی، ؛39 ،هـ.ق1421مینی،خموسوي تمام افراد در مقابل آن مکلف هستند. (

و حتی در بیان شخصیت حقوقی نیز گفته شده قابلیت شخص براي طرف و  ). 21، 1372

از سوي فقها نیز تعاریف و ) 96، 1400صاحب حق و تکلیف شدن است (سرخوش، ناویان، 

حق را نوعی سلطنت بر عین، عقد یا شخص  برخی از فقها ؛تعابیر گوناگونی ذکر شده است

و برخی  آن را  )39، 1،هـ.ق1421؛ خمینی،55، 1، هـ.ق 1409(طباطبایی یزدي، دانند یم

ي ضعیفی از و برخی دیگر نیز حق را مرتبه )140، 6هـ.ق،1419 ،ی(اراکسلطنت بر فعل

 ،يزدی یی؛ طباطبا92، 1هـ.ق، 1413،ینی؛ نائ 42،1هـ.ق،1373،ینی(نائ کنند.ملک فرض می

ابل برخی دیگر حق را از آثار ملکیت و سلطنت دانسته و ماهیت در مق )2 ،2 هـ.ق، 1378

 دانند که آثار خاصی مانند حق خیار، حق شفعه و حق تحجیر دارد.آن را امري اعتباري می
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ند زیرا داناین در حالی است که عرف حق و ملکیت را متفاوت می ) 3هـ.ق، 1406،یروانی(ا

-کنند در صورتی که ملکیت را نمیمبادله می دانند و حق رااشخاص خود را مالک حق می

  فروشند.فروشند بلکه مملوك را می

اند در این نکته به طور کلی تمام صاحب نظرنانی که ، در خصوص حق به بحث پرداخته

متفق القول اند، هر چیزي که قابلیت اسقاط و نقل دارد را باید حق نامید حتی برخی از فقها 

اند به اینکه باید هر حقی را قابل اسقاط بدانیم و اصولا قوام حق به ئلپا را فراتر نهاده و قا

قابلیت اسقاط آن است و تمامی حقوق را باید قابل اسقاط فرض کرد به گونه اي که عدم 

این در حالی است . )92، 1، هـ.ق1413،ینی(نائ اسقاط چیزي ، کاشف از حق نبودن آن است.

هر چند اصل در حقوق این است که قابل اسقاط باشند. که برخی دیگر از فقها  معتقدند 

لیکن دایره حق تنها محدود به موضوعاتی که قابل اسقاط باشند، نبوده و برخی از مواردي را 

 مانند حق ولایت پدر بر فرزند که قابلیت اسقاط ندارند را نیز باید حق دانست.

ط حق را در حقوق با توجه به البته برخی قابلیت اسقا .)250، 16هـ.ق، 1412،ي(سبزوار

اي کنند که معناي حق یعنی مسلط بودن صاحب آن به گونهماهیت آن دانسته و بیان می

  .) 1400،63 حسن خانی و دیگران،که هرچه اراده نمود بتواند انجام دهد. (

باشد؛ چرا که حق از رسد اگر تمامی حقوق را قابل اسقاط بدانیم أوجه میبه نظر می

که داراي حقیقت شرعیه  باشد، نیست. بلکه باید آن را از جمله مفاهیم داراي  مفاهیمی

حقیقت عرفیه دانست. چرا که شارع مقدس، شناخت مفهوم آن را به عرف واگذار نموده 

، 2، تااست. از طرفی عرف جامعه نیز چیزي را حق می داند که قابل اسقاط باشد (خویی، بی

از حق در مقابل حکم قرار خواهد گرفت که آن را جعل ) ملحوظ است که این تعبیر 47

فرد مکلف، است که  تکلیف از سوي شارع نسبت به افعال انسان از حیث منع و رخصت

ا دستخوش تغییر نماید تواند آن رموظف به رعایت کامل آن تکلیف بوده و نمی

قابل نقل نیست. اما باشد لذا ) زیرا حکم تشریع قانونگذار می11، 1، هـ.ق1402،(بحرالعلوم

  کند.حق از جمله مواردي است که قانونگذار آن را به افراد اعطاء می

  رود:به نظر می رسد واژه حق در فقه و حقوق در دو معنا به کار می تحلیل و بررسی:

در مقابل توانایی واقعی و مادي. در این  یعنی توانایی اعتباري، توانایی قانونی: –الف 

به کار می رود و بعد از این دو،  "داشتن"در زبان فاري معمولاً همراه با فعلمعنا، واژه حق 

است. البته در  "فعل"به تعبیر دیگر متعلق حق در این معنا یک  یک فعل به کار می رود.
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این معنا ممکن است واژه حق به کلمه بعد از خود اضافه شود؛ اما مضاف الیه همواره معناي 

لاق یا حق فسخ که به معناي حق طلاق دادن یا حق فسخ کردن فعلی دارد: مانند حق ط

  است.

: در این صورت واژه حق به کلمه بعد از خود اضافه می شود؛ امتیاز یا برخورداري  -ب 

مانند حق مالکیت یا حق تحجیر و مقصود از آن، نوعی امتیاز است که شرع یا عرف به 

توانستن "در این کاربرد اولا معناي  اشخاص داده است. بر خلاف معناي اول، واژه حق

به کلمه بعد از خود اضافه بیانی است؛ یعنی مضاف و مضاف الیه  "حق"ندارد و ثانیا اضافه"

نیست، بلکه به  "حق مالک شدن"به معناي  "حق مالکیت"یک چیز است براي مثال 

حق به  ثالثا معناي امتیازي است که بر اساس  شرع یا عرف براي اشخاص وجود دارد.

معناي دوم، موضوع حق به معناي اول است و به تعبیر دیگر از حق به معناي دوم، یک یا 

شود، براي مثال از حق مالکیت، حق انتقال عین و منفعت چند حق به معناي اول ناشی می

  یا حق إعراض و امثال آن ناشی می شود.

 اقسام حق-2-1

وق مورد بررسی قرار گرفته است، که عموم حق از جهات گوناگون  در نگاه علماء فقه و حق

این تقسیمات حسب برداشت هایی است که از سوي نامبردگان، از مفهوم حق وجود دارد.  

با این وجود در مورد امکان مبادله حق با عنوان ثمن یا مثمن ، حقوق در کلام برخی از فقها 

 ؛38، 2تا، بی ،ییو؛ خ92، 1،هـ.ق1413 ،ینی(نائ به اقسام مختلفی تقسیم شده است

  :)57، 1، هـ.ق1378 ،يزدی یی؛ طباطبا38، 17، هـ.ق1412 ،يسبزوار

آنچه که با موت منتقل نمی شود و اسقاط و نقل آن صحیح نیست مثل حق ولایت و  -1

 .سرپرستی و حق وصایت

آنچه که نقل و اسقاط ،آن صحیح است و با موت منتقل می شود، مانند حق الخیار و  -2

 .حق الرهانه

مثل  آنچه که قابل اسقاط و نقل است ولی بدون عوض به شخص منتقل می شود: -3

 .حق قسم زوجه

 .آنچه که قابل اسقاط و نقل به عوض است مانند حق التحجیر -4
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 آنچه که در امکان اسقاط و نقل آن شک است. -5

همچنین از دیگر تقسیمات بسیار معروف حق ، تقسیم آن به لحاظ مالیت داشتن یا 

اند که حق الناس منصرف به وع آن است؛ براي مثال در باب شهادت گفتهنداشتن موض

حق مالی است  و حقوق غیر مالی از قبیل زوجیت، ابوت و بنوت به حکم شرعی بیشتر 

حق مالی را  ) علاوه بر این،708، هـ.ق1415شباهت دارد تابه حق. (الحسینی حائري، 

اتی؛ یعنی حقی که خود آن ذاتا مقصود اند ، حق مالی ذنیز به دو دسته تقسیم نموده

 .)45، 31، هـ.ق 1401است  و حق مالی تبعی.(گلپایگانی، 

پیرامون هر یک از تقسیمات مذکور مباحث متعددي مطرح شده است و محققان 

  1، هـ.ق1415، اند. (الحسینی حائريمتعددي در موارد مطرح شده فوق تشکیک نموده

آن است که حق، امري است قابل اسقاط و نقل و  ،) ولی آنچه صحیح است،111-173

باشد. لذا اگر حق بودن انتقال، و اگر چنین قابلیتی نداشته باشد حکم وضعی شرعی می

- امري نزد عرف اثبات گردد. انتقال و اسقاط با عوض و بدون عوض آن صحیح می

ل و باشد. همچنین اگر عرف در حق بودن امري شک کند نمی توان آن را قابل نق

  انتقال دانست، زیرا در هنگام شک در مصداق نمی توان به عمومات تمسک کرد.

البته اگر در قابلیت شرعی نقل وانتقال و اسقاط حق عرفی شک شود و عرف حق 

معینی را قابل نقل و انتقال بداند، می توان با عدم ردع شرع آن را تصحیح نموده و با 

لبته اگر در شرایط شرعی نقل شک شود به عمومات صحت شرعی آن را اثبات کرد. ا

گونه که موجب شک در معامله گردد از این نظر که آیا از نظر شرع قید یا شرطی در 

عوضین شرط است یا خیر؟ نمی توان به عمومات براي تصحیح معامله تمسک جست. 

  .)52- 47 ،1 ،هـ.ق1421خمینی،موسوي (

 مثمن واقع شدن  وثمن  -3

میت در خصوص حق، بررسی این موضوع است که، آیا حق، این از جمله مباحث پر اه

قابلیت را دارد که در جایگاه عوضین قرار بگیرد یا نه؟ البته با ملاحظه برخی از کتب موجود 

؛ 2،12 بی تا، ، ؛ خویی،20 ، 1،هـ.ق1409،؛ غروري اصفهانی88، 1، هـ.ق1413،(نائینی

وع پی برد که اکثر فقها، مبیع واقع شدن ) می توان به این موض7، 3، هـ.ق1420انصاري،

اند به این دلیل که که معوض باید عین باشد، اما در خصوص عوض واقع حق را منع نموده

  شدن حق بین فقها اختلاف نظر وجود دارد.  
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نظریه در بین فقها و حقوقدانان  مطرح شده است که ذیلا  3به طور کلی ، دراین خصوص ، 

  هد گرفت :مورد بررسی قرار خوا

  نظریه قائلین به منع: –الف 

؛ 2-1، هـ.ق1422 این دسته به طور کلی معاوضه حقوق را رد نموده اند. (کاشف الغطاء،

 –31،هـ.ق 1310، ، ؛ بهبهانی18/429، هـ.ق 1405، ؛ بحرانی23، 2، هـ.ق 1410 خویی،

  .)50، 3 بی تا، ؛ کاشانی،32

). از 226، 6، 1420انصاري، ( ي می باشدازجمله صاحب نظران نظریه منع، شیخ انصار

  دسته تقسیم می شود: 3منظراین فقیه عالی مقام  حقوق به 

نخست: حقوقی که نه قابل نقل و انتقال و نه قابل اسقاط و نه قابل مصالحه اند مانند حق 

  حضانت مادر بر فرزند خود .

وضین قرار گیرند ؛ زیرا به نظر می رسدکه این دسته از حقوق نمی توانند که در جایگاه ع

این دسته از حقوق، مال محسوب نمی شوند ، لذا در صورت ثمن واقع شدن ، مبادله مال به 

 ، ؛ نائینی،31، 2 ،هـ.ق 1374 ؛ خویی،69، 2تا، یب مال که تعریف بیع است (فیومی،

  قهـ. 1406، کند. همچنین از منظر برخی از فقها (ایروانی) صدق نمی93، 2، هـ.ق1373

- ) عوضین در بیع باید مالیت داشته باشند ؛ چرا که فقها در باب شروط عوضین می165، 1،

گویند که: از جمله شرایط آن است که عوضین دربیع مالیت داشته باشند . از سویی می 

، بی تا ؛ مظفر194 ،هـ.ق 1409 دانیم که جمله شرطیه نیز داراي مفهوم می باشد (خراسانی،

نکه،  منحصرا ثمن و مثمن باید مال باشند ، در نتیجه اگر ثمن و مثمن مال ،) یعنی ای159،

محسوب نشود ، معامله صحیح نمی باشد. از طرفی از دید عقلاء نیز عوضین باید مال باشد 

  .)425،  3،هـ.ق 1316،و گرنه معامله سفهی و نابخردانه پنداشته خواهد شد.(مامقانی

ال نیستند اما قابل اسقاط می باشند، مانند: حق شفعه و دوم : حقوقی که قابل نقل و انتق

  حق خیار، حال یا مجانا یا بلا عوض .

شیخ اعظم ، در خصوص این دسته از حقوق اینگونه ایراد می نمایند که ، بیع تملیک غیر 

است، لذا ، چیزي که ، قابل نقل نباشد ، قابل تملیک هم نیست، در نتیجه چیزي که تملیک 

  ).22، 6،هـ.ق 1420، شد، بیع هم در آن جاري نمی شود. (انصاريبردار نبا
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در مقابل مرحوم صاحب جواهر ، در این خصوص مدعی هستند که ، حقوقی چون حق 

شفعه  و حق خیار ، قابل نقل و در نتیجه تملیک بردار می باشند.لذا می توانند عوض البیع 

، قیاس نموده "الدین علی من هو علیه  بیع"واقع شوند.در واقع ایشان ، این موضوع را با 

اند، بدین نحو که ، همیشه در بیع تملیک طرفینی لزومی ندارد بلکه گاهی این امر نیز 

امکان پذیرکه عوض به نحو اسقاط واقع شود. در نتیجه ملکیت ملازم لاینفک با بیع نیست 

) عوضین 499، 1تا، بی، ). به نظر برخی از حقوقدانان (امامی209، 22، هـ.ق 1367، (نجفی

واقع شدن اینگونه حقوق مورد اشکال است ولی به نظر بتوان حقوق مزبور را در مقابل بیع 

  مال از طرف من علیه الحق ثمن قرار داد و آن را تملیک نمود. 

سوم : حقوقی که هم قابل نقل و انتقال ، هم قابل اسقاط وهم قابل مصالحه اند. مانند: حق 

  .)7، 3، هـ.ق 1420،يتحجیر. (انصار

در رابطه با حقوقی که قابلیت نقل را داشته  و می تواند در مقابل مال قرار گیرد ، در ثمن 

  واقع شدن آن اشکال شده است  و وجه عدم صحت این است که :

اولا ، به حسب عرف و لغت ، عوض باید مالیت داشته باشد و مال محسوب گردد و از این 

ع گفته شده است : بیع مبادله مال به مال است، در حالی که حق روست که در تعریف بی

  مرتبه ضعیفی از ملک بوده و به نظر عرف و لغت مال محسوب نمی شود.

ثانیا ، عبارت فقها ، در بیان شروط عوضین و اجرت در اجاره ، ظهور در مال بودن ثمن دارد 

، هـ.ق 1420،دارند. (انصاريبنابراین حقوق در مورد بحث ، صلاحیت عوض واقع شدن را ن

3، ،8 (  

لازم به ذکر است که شیخ انصاري در مورد قسم سوم فقط وجه عدم صحت را بیان نموده 

است و در مورد وجه صحت عوض واقع شدن، چیزي بیان نکرده است. از این رو بعید 

  نیست که از دیدگاه شیخ هیچ یک از حقوق عوض واقع نشود.

از  "شیخ همین منع را استفاده کرده است و بیان نموده اند که : برخی از فقها از عبارت 

همه آن چه بیان شد معلوم می شود که شیخ انصاري عوض واقع شدن همه اقسام حق را 

. اما در قسم سوم به این خاطر قسم اول و دوم علت آن آشکار است کند. لکن درمنع می

کنیم و ه اصل مراجعه میاست که، در صورت شک در صحت عوض واقع شدن حق، ب

  .)149، هـ.ق 1375 ،(شهیدي تبریزي"مقتضاي اصل عدم صحت است.
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- از جمله صاحب نظران دیگري که، عوض قرار گرفتن حق را منع نموده، محقق نائینی می

به اعتقاد ایشان، اگر مبادله بین ملک و حق جایز باشد، انقلاب  ملک به حق و حق به  باشد.

  .)92، 1، هـ.ق 1413،باطل است. (نائینیملک می شود و این 

مطلب ذکر شده،  اگر ملک با حق مبادله شود  آنچه از تحت علقه بایع خارج بنابر 

حق می باشد و از طرف دیگر بیع عبارت  ،گردیده است ملک، و آنچه تحت علقه او در آمده

و مبیع علقه  همچنین علقه بین بایع .است از مبادله بین دو طرف علقه نه خود دو علقه

ملکیت و علقه بین مشتري و عوض، علقه دیگري است که به آن حق گفته می شود. 

بنابراین  تبدیل دو طرف با بقاء  دو علقه اقتضاء می کند. که آنچه طرف علقه ملکیت بوده 

است، طرف علقه سلطنت فعلی بین مشتري و ما قام به الحق شود و آن چه که طرف علقه 

ي و ماقام به الحق بوده است  طرف علقه ملکیت قرار گیرد، در نتیجه موجود بین مشتر

  کند.آید. و آن را از تعریف بیع خارج میانقلاب حق به ملک و ملک به حق لازم می

گیرند زیرا معاوضه در مورد همچنین  حقوقی که قابلیت اسقاط مجانی را دارند ثمن قرار نمی

من واقع شدن آنها ه در برابر عوض قابل اسقاط ند ، ثآنها امکان پذیر نیست. اما حقوقی ک

  :به دو صورت است

  الف : نفس اسقاط بدون انتقال  به من علیه الحق، ثمن باشد. 

ب: اسقاط و انتقال ثمن  به من علیه الحق، ثمن باشد که در هر دو صورت ثمن واقع شدن 

قل شود. پس تحت بیع قرار درست نیست زیرا معقول نیست که اسقاط از مشتري به بایع منت

کند. هم چنین گیرد و مفهوم انتقال طرف اضافه مشتري به طرف اضافه بایع صدق نمینمی

انتقال حق مشتري به بایع جایز نیست زیرا قوام ماهیت این گونه حقوق به این است که به 

ثل حق غیر من علیه الحق تعلق گیرد. بنابراین سلطنت مدیون یعنی صاحب مال، در حقی م

  .)94، 1،  هـ.ق 1413 ،رهن بر عین مرهونه جایز نیست. (نائینی

  قائلین به جواز  -ب 

است  آنچه بیان شد نظریه معتقدان به منع بود، اما نظریه دوم مربوط به فقها و حقوقدانانی

 1367، ؛ نجفی73،  1، هـ.ش 1376،(کاتوزیان دانند.که عوض واقع شدن حقوق را جایز می

، 1، هـ.ق 1378،؛ طباطبائی25، 4، هـ.ق  1425، ؛ مکارم شیرازي 209 -208 ،22، هـ.ق

) اگرچه برخی از فقها و 32، 1،  هـ.ق1421، ؛ خمینی173، 1، هـ.ق  1416، ؛ جزائري57
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 اندتعریف نموده "ین به عوض معلومتملیک ع "ق. م عقد بیع را، 338گذار در ماده قانون

، 14، هـ.ق  1408ی ؛ طوس76، 2،  هـ.ق 1317، ؛ طوسی144، 3)، بی تا، شهیدثانیعاملی ((

به تعریف مذکور، ظاهرا در بیع، معوض باید و بنا ) 155، 4ق،1408، ؛ محقق کرکی236

عینی از اعیان باشد ، لذا این ظاهر ظهور در خروج حقوق از دایره ثمن یا مثمن دارد؛ به 

مادي نموده است . قلمروي محدود که با عبارتی ماده مذکور بیع را محدود به انتقال اعیان 

گسترش دامنه اموال غیر مادي در جهان کنونی ما سازگار نمی باشد. اما با این اوصاف نباید 

فریفته ظاهر الفاظ شد و قصد واقعی مقنن را در نظر نگرفت. زیرا همین نگرش است که 

، 1، هـ.ش 1376،ن(کاتوزیا شد سبب طرح این نظر از سوي برخی از فقها و حقوقدانان

) که، آنچه منطقی 208، 1، هـ.ق  1408، ؛ محقق کرکی٣، ٤، هـ.ق 1404،؛ ابن قدامه306

به نظر می رسد این است که عقد بیع به تملیک مال یا انتقال ملکیت در برابر عوض اطلاق 

شود ؛ خواه آن مال عین باشد یا حق و خواه تملیک بیدرنگ صورت پذیرد یا معلق به شرط 

د و یا مدتی به تاخیر افتد. و آنچه متأخران ما را به تبدیل مال (مبادله مال بمال) به عین شو

؛  50، 3، بی تا، ؛ کاشانی147، 4، بی تا، ؛ عاملی41، 1، هـ.ق  1373، واداشته است (نائینی

)، در واقع احتراز از شمول تعریف بیع به تعریف اجاره که 209، 22، هـ.ق 1367،نجفی

)، شهیدثانیعاملی(؛ 413، 2، هـ.ق  1409، (محقق حلی"المعلوملمنافع بالعوضاتملیک"

)  بوده است. پس به واسطه اینکه بیع از اجاره ممتاز شود، قید عین به 191، 2ق، 1420

  تعریف آن افزوده شده است.   

 تواند از همین سوء حرکت کند و قید واژهرسدکه رویه قضایی نیز میاز طرفی به نظر می

ق.م را ویژه خروج تملیک منفعت سازد و آن را وسیله عدم ثمن یا  338عین مذکور در ماده 

به ویژه اینکه از  ) 307، 1هـ.ش،  1376(کاتوزیان،  مثمن واقع شدن حقوق قرار ندهد.

از طرفی در عرف داد و ستد،  1قوانین دیگر نیز نشانه هاي تأیید این تعبیر به دست می آید.

 وق مانند حق تألیف، حق سرقفلی و نام تجاري و ... عنوان بیع صدق می کند.به انتقال حق

این موضوع تا حدي مورد توجه واقع شده که بعضی از نویسندگان حقوقی نسخ ضمنی ماده 

  .هـ.ش) 1357، 1/426(جعفري لنگرودي،ق.م را مطرح نموده اند.  338

ق.م نه تنها با قواعد سازگار  338ی از حقوقدانان اعتقاد به نسخ ضمنی ماده به نظر برخ

نیست، بلکه به مصلحت هم، به نظر نمی رسد؛ چرا که باعث اختلاط دو عقد بیع و اجاره 

  ).307، 1، هـ.ش 1376(کاتوزیان، می شود. 

                                                 
 ق.ت 79 – 78و مواد  1347لایحه قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب  36تا  34مواد  – ١
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- یزدي میهمان طور که ذکر شد، از جمله قائلین به جواز، سید محمد کاظم طباطبایی  

اشکالی ندارد بیع از طرف مبیع تملیک باشد اما از  "اشند. ایشان نیز بیان می نمایند که: ب

  طرف عوض دو نظر در آن مطرح است:

الف: بیع از طرف عوض نیز تملک و تملیک است تا در نتیجه  تملیک عین در مقابل اسقاط 

  صحیح نباشد.

هر چه که صلاحیت عوض واقع شدن  ب: بیع از طرف عوض تملک و تملیک نیست  بلکه

را داشته باشد، کفایت می کند ولو قابل نقل نباشد. چنانچه در صلح در هردو طرف و در 

اجاره در جانب معوض  این چنین است.  همچنین مقتضاي تعریف بیع در مصباح المنیر 

یع عبارت از ، نظر اول است. زیرا از نظر آنان ب) و ظاهر عبارات فقها70، 2،تا، بی(فیومی

، گفته شود در بیع مجرد عوض کفایت می کند و بیع تتملیک و تملک است. اما ممکن اس

عبارت است از تملیک  عین در مقابل عوض، اگرچه به صورت تملک نباشد و سلب معناي 

باشد و عمومات بیع شامل  این گونه ی که به صورت تملک نیست صحیح نمیبیع از عوض

د. علاوه بر این تعریف مصباح المنیر مبنی بر غلبه و مسامحه است.  در شواي هم میمعامله

نتیجه وقتی بیع بر این تعریف صدق کند، مانعی از تمسک به عمومات وجود ندارد. لذا با 

توجه به این توضیح معلوم می شود که، هر حقی که صلاحیت نقل و اسقاط در آن وجود 

، 1، هـ.ق 1378، (طباطبائی یزدي"رار داده شود.داشته باشد جایز است که در بیع عوض ق

57(.   

-اند، صاحب جواهر میاز دیگر فقهایی که قول به جواز عوض قرار گرفتن حقوق را پذیرفته

باشد. ایشان در این خصوص اظهار می نمایند که: بعضی از فقهاي متاخر، عین بودن 

خن توهمی بیش نباشد که،  از رسد که، این ساند. ولی به نظر میعوضین را شرط دانسته

اند، نشات گرفته است. البته پر واضح است این عبارت مشهور، که بیع را،  نقل اعیان دانسته

باشد، بلکه در خصوص معوض است. ( عوض و معوض) نمی که این جمله به نحو عموم

.و قطعا اند: اجاره براي نقل منافع استمانند کلام فقها در مورد اجاره که بیان نموده

، 1،هـ.ق 1373،؛ نائینی209، 22، هـ.ق 1367مقصودشان معوض است نه عوض. (نجفی،

پذیریم نمی ) از طرفی در خصوص شرایط عوض، این که عوض نباید حق باشد را نیز41

، براي حقوق واقع باشد که بیع همانند صلحق کلمات فقها گویاي این مطلب میزیرا اطلا

یست که حقوق در بیع، ثمن قرار نگیرد و فرقی نیست که مقتضاي شود. بنابراین بعید نمی

آن سقوط حق باشد مانند فروش عین در برابر حق خیار و حق شفعه، که مراد سقوط این دو 
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 "حق می باشد. و یا مقتضاي ثمن واقع شدن آن، نقل حق باشد مانند حق تحجیر .

  .)209، 22هـ.ق،  1367،ینجف(

حقوق مطلقا می توانند عوض از مبیع واقع شوند یعنی در حقوقی "همچنین به اعتقاد برخی

که قابل اسقاطند ، اسقاط و در حقوقی که قابل انتقالند، انتقال به مالک مبیع، ثمن واقع 

-) ایشان در اثبات ادعاي خود دو امر را بیان می173، 1،هـ.ق 1416 ،(جزائري "شوند.می

  نمایند.

ندارد بلکه بر منافع و عمل حر نیز صادق است. و این مال اختصاص به اعیان متموله   -1

که صلح بر اسقاط برخی از حقوق واقع می شود  کاشف از مالیت داشتن اسقاط حق و 

عدم اختصاص مال به عین است. همچنین قول اهل لغت در تفسیر مال به عین  را 

ما یعنی حمل بر غالب می کنیم و بر فرض  متعذر بودن این حمل ، باز هم ادعاي 

اتصاف حقوق به مالیت صحیح است زیرا مال صرفا اعم از عین ، منفعت و حق است و 

           "عرف هر چیزي را که عقلا به ان تمایل داشته باشند، مال به حساب می آورد.

  .)173، 1،هـ.ق 1416 ،جزائري( 

عین از مال در بیع اگرچه متضمن نقل و تملیک از دو طرف نباشد و یا یکی از متبای  -2

طرف مقابل نفعی نبرد ، باز هم معاوضه صادق است و همین مقدار کافی است زیرا 

مثمن و  آنچه در بیع معتبر است یکی تحقق عنوان معاوضه و مبادله و وجود ثمن و

دیگر این که بذل مال غرض عقلائی داشته باشد. اما سایر قیودي که  در تعریف بیع 

ه مصباح المنیر آورده است. و در حقیقت ک ین  دو مالذکر شده است نظیر مبادله ب

رسانند. اما عین بودن ثمن  یا عرفی بیع دخلی ندارد. و فقط عین بودن مبیع را می

حال بنا بر  تحقق مبادله در ضمن اضافه ملکیه یا عین بودن مال، هیچ یک دلیل ندارد.

چون منافع و عمل حر تمام بودن این دو مقدمه اگرچه مبیع واقع نمی شود اما هم

 .)173، 1،هـ.ق 1416 ،جزائري( "صحیح است ثمن قرار گیرد.

باشد. و به جواز عوض قرار گرفتن حقوق می امام خمینی نیز یکی دیگر از معتقدان 

  نظر خود را اینگونه بیان داشته است: 

وق در ماهیت بیع تملیک و تملک شرط نیست. پس انصاف این است که نقل حق مابه نظر "

در برابر عوض، بلکه نقل حقوق در برابرحقوق و نقل املاك در برابر حقوق و بر عکس، 

همگی عرفا بیع است. بنابراین فروش حق تحجیر در برابر ثمن در نزد عقلاء بیع محسوب 
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). همچنین ایشان در مورد عوض واقع شدن 32، 1،هـ.ق 1421، خمینیموسوي ( شود.می

اشکالی ندارد که اسقاط حق در مقابل عوض یا معوض قرار "اسقاط حق، معتقد است که 

کند. در صورتی که اسقاط به معنی مصدري، داده شود. زیرا عنوان بیع بر آن صدق می

، ملک طرف مقابل و بر عهده قرار داده شود. یعنی عمل صاحب حقعوض یا معوض 

 "قرار داده شود.کاتب که خیاطی و کتابت بر عهده خیاط و صاحبش قرار گیرد مثل این

  .)32، 1،هـ.ق 1421، خمینی(

علاوه بر فقهاي امامیه ، برخی از فقهاي اهل سنت نیز، عوض واقع شدن حقوق را جایز 

دانند ، زیرا به نظر آنان منافع و حقوق مالیت دارد و قابل قیمت گذاري است و در اعیان می

ثبوت مال بودن حقوق، تعریف بیع، نیز آنچه مقصود اصلی است منافع اعیان است. لذا بعد از 

 باشد. (زحیلی،شود. بنابراین مبادله آن صحیح مییعنی، مبادله مال به مال نیز شامل آنها می

  .)432 ق،1423

 قائلین به تفصیل -ج 

آن چه بیان شد نظر اکثر فقها بود که تحت دو عنوان معتقدان به منع و جواز معاوضه حقوق 

قول به تفصیل است. بدین نحوکه بعضی از فقها میان معاوضه  ارائه گردید. نظریه سوم،

نفس حق و معاوضه براسقاط حق فرق گذاشته و معاوضه بر حق را رد کرده اما معاوضه بر 

  پذیرند.اسقاط حق را می

االله خویی است. ایشان به عنوان نمونه به حق شفعه اشاره  از جمله قائلین این نظریه آیت

توان اسقاط یعنی می معاوضه بر حق شفعه از نظر اسقاط جایز است."د : گوینمی کنند. و می

حق شفعه را ثمن در بیع یا اجرت در اجاره یا عوض در صلح و هبه و یا مهریه ازدواج قرار 

عمل است. و قبلا بیان شد که عمل حر در بیع و سایر عقود  ،داد. زیرا اسقاط فی نفسه

ین غیر معاوضه خود حق شفعه و عوض قراردادن آن شود.و ااي ، عوض واقع میمعاوضه

  .)41، 2 تا،بی ( خویی،"است.

این حقوق ثمن واقع "هم چنین ایشان در مورد حقوق قابل نقل و انتقال معتقد است که 

نمی شود زیرا حق حکم شرعی است و قابلیت تعلق اضافه ملکیه را ندارد  به طور کلی حق 

براین، بر مفهوم تبدیل حق به حق  یا تبدیل حق به غیر آن، تواند طرف قرار گیرد. بنانمی

کند. و به همین دلیل تبدیل حق به حق  یا تبدیل حق به غیر حق جایز بیع صدق نمی

 تا،بی خویی،( "باشد.نیست و مانع این تبدیل، محال بودن تعلق ملکیت به حکم شرعی می
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این است که حکم شرعی دانستن تمام  توان وارد نمودایرادي که به این نظر می .)41، 2

حقوق ثابت نیست بله حقوقی همچون حق رجوع و مانند آن در واقع حکم است هرچند به 

  شود ولی خیلی از موارد حکم نیست.آن حق گفته می

  نظریه مختار: -د 

شدن حقوق آن چه به نظر                            در عوض واقع از بیان اقوال مختلف بعد

تواند عوض مبیع واقع شود زیرا و انتقال می وق قابل اسقاط و نقلرسد، این است که حقمی

شود و هم  حق به نظر عرف مال معناي عامی دارد که هم شامل عین، منفعت و عمل می

گیرد. و از طرف دیگر در تحقق معاوضه لازم نیست که مبادله مال صرفا در را در بر می

  خصوص ملکیت باشد.

) دلیلی بر مقید بودن 275(بقره/"االله البیع احل "همچنین  با مراجعه به عمومات بیع مانند 

  حلیت و صحت به عوض نبودن حق نداریم تا عوض بودن حق را رد کنیم.

) اصرار و ابرام فقها بر لزوم 18، هـ.ش 1384، همچنین با وجود اینکه برخی معتقدند(باقري

ملاحظه عرفی رسد، اما با عین بودن به جهت متمایز ساختن آن، از اجاره منطقی به نظر می

بودن بیع و نیز امضائی بودن آن ، باید اینگونه اذعان نمود که در عرف حقوق مالی مانند 

حق اختراع، حق تألیف و امتیاز تولیدکنندگان کالا و ... همه و همه قابل خرید و فروش 

 1و همچنین در برخی از کشورها همچون کشورهاي عربی، مال به گونه اي تعریف باشندمی

- ي مفهوم مال و پذیرش شمولیت تعریف آن، نسبت به حقوق میکه نشان ازگستره گشته

  ).26،، بی تاباشد.  (کاشف الغطا

  نتیجه

  از آنچه بیان گردید موارد ذیل را می توان به عنوان ماحصل ذکر نمود: 

با وجود اختلاف نظرهاي فقها و حقوقدانان در خصوص ثمن یا مثمن واقع شدن حقوق،  -1

کند، ما را به خانواده جهانی نزدیک میرسد و به نوعی حقوق ی به نظر میآنچه منطق

پذیرش این موضوع است که آنچه متأخران ما را به تبدیل مال به عین واداشته اند، در واقع 

  باشد. به اجاره مینسبت  احتراز از شمول تعریف بیع،

                                                 
 ق.م.ع: هو کل حق له قیمه المادیه 65ماده  – ١
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ق.م را  338موجود در ماده  رویه قضایی نیز می تواند از همین سوء حرکت کند و قید عین  -2

ویژه خروج تملیک منفعت سازد و آن را وسیله  دفع تملیک و تملک  حق قرار ندهد. امري 

که از سوي عرف هم مورد پذیرش واقع گشته است. چرا که از دید عرف، بر خرید فروش 

  عنوان بیع صادق است. حق، نیز،

از  "عوض المعلوم"ر گیري  اصطلاح همچنین با توجه به قسمت دوم ماده مذکور، با به کا -3

سوي مقنن، به نظر قانون گذار  در خصوص عوض واقع شدن حقوق، نظر مخالفی نداشته 

اما این موضوع را نباید دال بر  گرچه غالبا ثمن، در عرف معاملات وجه نقد می باشد. است.

 عدم پذیرش وقوع حقوق به عنوان ثمن دانست.

) دلیلی بر مقید بودن 275(بقره/"احل االله البیع "بیع مانند  همچنین  با مراجعه به عمومات -4

  حلیت و صحت به عوض نبودن حق نداریم تا عوض بودن حق را رد کنیم.

 منابع

 قرآن کریم )1

  .رالفک دار :بنانل روتیب  المغنی فی فقه الامام احمد بن حنبل ).ق 1404( ابن قدامه، عبد االله  )2

   دارالفکر. :لبنان –بیروت  سان العرب،ل)، ق ه 1414(ابن منظور، محمد بن مکرم،  )3

 نورنگار. :قم (چاپ اول). کتاب النکاح ).ق 1419(اراکی ، محمد علی )4

 سید حسن(بی تا). حقوق مدنی. تهران: انتشارات الاسلامیه. امامی، )5

المؤتمر العالمی بمناسبه الذکري المئوبه الثانیه   ،)ق 1420(انصاري،  مرتضی، المکاسب،  )6

 .: باقريقمدالشیخ الانصاري، لمیلا

 .وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی :، حاشیه مکاسب،تهرانق) 1406(ایروانی، علی بن الحسین  )7

 : انتشارات سمت.تهران فقه مدنی،)، ش1384 ( احمد، باقري، )8

 .مکتبه الصادق: تهران بلغه الفقهیه،)، ق1402( بحر العلوم،سید محمد، )9

دفتر انتشارات  :حدائق الناضره، قم )،ه .ق 1405( هیم،بحرانی، یوسف بن احمد بن ابرا )10

  .الاسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم
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اجر ( با تعلیقات میرزاي رساله عملیه مت)، ه.ق 1310(بهبهانی،محمئ باقر بن محمد اکمل،  )11

  قم: دارالفکر.، شیرازي)

دار الکتاب  نجف: کاسب،هدي الطالب الی شرح الم)، ق 1416(جزائري، محمد جعفر،  )12

  .الجزائري

دائره المعارف حقوق مدنی و تجارت حقوق (  )، ش1357(جعفري لنگرودي، محمد جعفر، )13

 .نشر بنیاد راستاد  :تعهدات عقود و ایقاعات) ، تهران

ش)، بازپژوهی  1400حسنخانی؛ احمد، نقیبی، ابوالقاسم؛ صدري، محمد؛ باقري، احمد، ( )14

، 17و حقوق، مجله پژوهش هاي فقه و حقوق اسلامی، بابل: دوره  ماهیت اسقاط حق در فقه

 .82-55، ص 65شماره 

  : انتشارات اسلامی.قم القضاء فی الفقه الاسلامی،)، ق 1415(الحسینی الحائري،السید کاظم، )15

 .مجمع الفکر الاسلامی :فقه العقود، قم )،ق 1421(الحسینی الحائري،السید کاظم، )16

   .انتشارات استقلالتهران:  شرایع الاسلام،)، ه.ق 1409ن، (جعفربن حس محقق،، حلی )17

مؤسسه آل البیت علیهم السلام لاحیاء  :کفایه الاصول، قم )،ق 1409(،محمد کاظم خراسانی، )18

  .التراث

نجف: )، مصباح الفقاهه، گرد آورنده محمد علی توحیدي، ق 1413خویی،  ابو القاسم ( )19

 .الحیدریه

  .نشر مدینه العلم: ،قم)، منهاج الصالحین ق1410(خویی، سید ابو القاسم،  )20

 .دار الفکربیروت: م) ،الفقه الاسلامی و ادلته ، 1989زحیلی ، وهبه (  )21

  .دارالفکر :المعاملات المالیه  المعاصره بحوث و فتاوي و طول، دمشق )،ق 1423(وهبه، زحیلی، )22

 .ه المنارموسس :مهذب الاحکام، قم )،ق 1412(سبزواري، سید عبد الاعلی، )23

 يمجله پژوهش هاش)، بررسی جایگاه حقوق تربیتی، 1400سرخوش، جواد؛ ناویان، سمیه، ( )24

 .108-92ص ،63، شماره 17بابل: دوره  ،یفقه و حقوق اسلام

چاپخانه تهران: ق ) هدایه الطالب الی اسرار مکاسب،  1375شهیدي تبریزي، میرزا فتاح ( )25

 .اطلاعات
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  .موسسه اسماعیلیانقم: حاشیه مکاسب،  )،ه.ق 1378(م،طباطبایی یزدي، سید محمد کاظ )26

موسسه الاعلمی  :العروه الوثقی، بیروت)، ق1409(طباطبائی یزدي، سید محمدکاظم، )27

 .للمطبوعات

المکتب  :المبسوط فی فقه الامامیه، تهران )،ه.ق 1317(محمد بن حسن، طوسی، ابو جعفر )28

  .لاحیاء الاثار الجعفریه المرتضویه

انتشارات کتابخانه  :قم الوسیله الی نیل الفضیله، )،ه.ق 1408(د بن علی بن حمزه،طوسی، محم )29

  .آیت االله مر عشی نجفی

: قم ،)، جامع المقاصد فی شرح القواعده.ق1414(کرکی، محقق ثانی، علی بن حسین،عاملی  )30

  .مؤسسه آل البیت علیهم السلام

 –بیروت  امه فی شرح القواعد علامه،مفتاح الکر(بی تا)، عاملی، سید محمد جواد بن حسین، )31

 .دار الاحیاء التراث العربی :لبنان

 :قم مسالک الافهام الی تنقیح شرایع الاسلام، (بی تا)،عاملی، شهید ثانی، زین الدین بن علی، )32

 .موسسه المعارف الاسلامیه

 مشقیه،الروضه البهیه فی شرح اللمعه الد)، ه . ق 1420( عاملی، محمد بن جمال الدین مکی، )33

 ان.موسسه مطبوعاتی اسماعیلی: قم

  .المحقق  ، نجف:حاشیه مکاسب ق)1418(غروي  اصفهانی ، محمد حسین، )34

 .موسسه النشر الاسلامیقم: الاجاره،   )،ه.ق1409(غروي  اصفهانی، محمد حسین، )35

: قم مصباح المنیرفی غریب الشرح الکبیر للرافعی،(بی تا)،  احمدبن محمد مقري، فیومی، )36

 .رات دارالرضیمنشو

 .انتشارات بهنشهر :حقوق مدنی(عقود معین) ، تهران)، ه.ش 1376(کاتوزیان ، ناصر،  )37

انتشارات کتابخانه آیت االله مر عشی  :مفاتیح الشرایع ، قم ،(بی تا)، فیض،محمد حسن کاشانی، )38

  .نجفی

ه مشروعیت حق و حکم آن با تکیه بر حقوق معنوي، مجل)، ش1372(گرجی، ابو القاسم،  )39

 ص،  29شماره  :دانشگاه تهران ،دانشکده حقوق و علوم سیاسی
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  .مطبعه الخیام :کتاب القضاء ، قم)، ق 1401( گلپایگانی، سید محمد رضا، )40
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 ه .      1367الاسلامیه ، تهران ، 
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