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اختراع در کناار اعیاان و مناا ع      امروزه حقوق مالی همچون سرقفلی و حق

آنان با سایر  دهند و امکان انتقال و مبادلهقابل توجهی از اموال را تشکیل میبخش 

گمان رایج تارین ابارار اعتبااری    ای بازار سرمایه است. عقد بیع بیاموال از نیازه

از ایان   تاوان ا آیا برای نقل حقوق مالی نیر میاموال در بین مردم است. ام مبادله

ر که بیع را تملیک عین باه  قالب استفاده نمود؟ اغلب  قیهان بر بنیاد تعریف مشهو

ل حق را خاار   اند و نقع قرارگر تن حق مالی مخالفت کردهداند  با مبیعوض می

اند. برخی از  قها بنا به دلایلی همچون عدم صادق ماال بار    از تعریف بیع شمرده

ثمن در ی وقوع حق مالی به عنوان حقوق  حتّحقوق و عدم تصور تملیک در باب 

این دلایل را ناکا ی دانسته و   اند. اما اغلب  قهای معاصربیع را نیر ناممکن دانسته

ی  تواند نقش ثمن را در بیع بازی کند و حتّقدند نفس حق مالی یا اسقاط آن میمعت

مبیاع را نیار    شمار اندکی از  قها همچون مرحوم امام خمینی  وقوع حق به عنوان
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وقوع حق یا اسقاط   رسد درحقوق امروز ایراندانند. به نظر میلی از اشکال میخا

آن به عنوان ثمن با مانعی روبرو نبوده و حکم به صحت بیع حقوق نیار خاالی از   

 وجه نیست. 

 

 .بیع، حق مالی، عین، مالکیت، ثمن، مبیع  :ها کلید واژه

 مقدمه .1

 ؛ 94: تـا بـی  اند) فیومی،ال تعریف کردهمال به م را به مبادلههر چند اهل لغت بیع       

( اما در بین فقهـا   331:3911،مصطفوی ؛ 94 : 3948سعدی ، ؛ 144 :بی تا عبدالرحمان،

تـوان بیـع نامیـدر بـر     هر مال با مال دیگر را نمی یتقریباً اختلافی وجود ندارد که مبادله

ای است که بین عین، به عنوان معوض با مال دیگر، هبیع مبادل ،بنیاد دیدگاه حاکم بر فقه

تر بر اساس قول مشهور و بلکـه نددیـ    گیردر به تعبیر دقیقرت میبه عنوان عوض صو

(ر 148: 3938)نجفـی،   3به اجماع، مبیع یا معوض در بیع، لدوماً باید از سنخ اعیان باشـد 

ید شده و بیع بـه تملیـ    از همین رو در اغلب تعاریف فقهی بر این خصوصیت بیع تاک

؛  1: 3931؛ طباطبـائی قمـی ،   34: 3918)انصـاری ،   عین به عوض تعریف شـده اسـت  

(ر قانون مدنی ایران نید از ایـن سـن ت مسـل م فقهـی تبعیـت کـرده و       33: 3934خویی ، 

روشـن ایـن    یقـانون مـدنی(ر نتیجـه    118تعریف مشابهی از بیع بدست داده است)ماده

ء یـا منفعـت   اموری جد عین همچون منفعـت اعـم از منفعـت اشـیا     اعتقاد این است که

توانند نقش معوض یا مبیع را در عقد بیع بازی کننـد و بـرای   اشخاص و نید حقوق نمی

انتقال این امور باید از قالب های دیگر استفاده نمـودر بنـابراین مفـاهیمی همچـون بیـع      

گونه که می دانیم بر خلاف تر همانمنفعت یا بیع حق را باید از حقوق ایران کنار گذاش

دارد و بنـا بـه   مبیع، در خصوص قلمرو ثمن یا عـوض در بیـع تردیـد کمتـری وجـود      

( و در 144: 3938تواند به عنوان عوض یا ثمن قرار گیـرد )نجفـی،  تعریف، هر مالی می

ایـن قـرار گـرفتن    ع خاصی از اموال نشده اسـتر بنـابر  تعریف بیع، عوض محدود به نو

اعم از منفعت شئ یا منفعت شخص به عنوان ثمن با مانعی روبرو نیست؛ یعنی بر  منافع
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توانـد  باشد، عوض یا ثمن در عقد بیـع مـی   خلاف مبیع که نمی توانست از جنس منافع

 ـ     طـور  همنفعت ی  شئ یا انجام عمل)منفعت شخص( باشـدر امـا در مـورد حقـوق و ب

وردار بـوده و حتـی وقـوع حـق بـه      له از پیچیدگی بیشتری برخأخاص حقوق مالی، مس

هـر چنـد    رعنوان ثمن یا عوض نید با مخالفـت بسـیاری از فقیهـان روبـرو شـده اسـت      

مخالفت با این سوی مسأله یعنی وقوع حق به عنوان ثمن، از شهرت کمتری برخـوردار  

ه عنوان ثمـن را  بوده و گروهی از مخالفان با وقوع حق به عنوان مبیع، قرار گرفتن حق ب

 دانندراز اشکال می خالی

زیـرا تقریبـاً    ؛گرفتن حقوق کاملاً طبیعی استمخالفت با بیع حقوق یا معوض قرار 

در مقابـل عـوض   « عین»در تمامی تعاریف بیع، به این نکته تصریح شده که بیع تملی  

عین، چیـدی اسـت کـه    اند که مراد ازدر بحث از تعریف بیع تصریح نمودهاست و فقها 

(  و با ایـن حسـا ، خـارا مانـدن     41 :3938یددی ،گیرد)میحق قرار  مقابل منفعت و

انتظاری نیستر البتـه چنانکـه خـواهیم     به عوض از تعریف بیع، امر دوراز« قتملی  ح»

اندر تعریف را مورد مناقشه قراردادهزدید موافقان وقوع حق به عنوان مبیع، این برداشت ا

گرفتن حق مالی را  این گذارده و نه تنها مبیع قراراز فقها پا را فراتر از  به هرحال برخی

اند بلکه این امکان را برای عوض یا ثمن که بـه حسـب هـاهر تعریـف     نادرست دانسته

 اندرت و قیدی ندارد نید منتفی دانستهمحدودی

جـواز و صـحت بیـع حـق یـا       یدر هر حال موضوع اصلی تحقیـق، یعنـی مسـاله   

از قضا از مسائل بسیار مهم و مبتلا به روزگار ماسـت،  گرفتن حق به عنوان مبیع که قرار

دانان نداردر با این وجود انـدکی از فقهـا از جملـه    طرفدار چندانی در بین فقها و حقوق

امام خمینی )ره( در اختصاص معوض به عین، در عقد بیع تردید کرده و به دلایلـی کـه   

انـد و تنهـا مبیـع    ل نمـوده داخ ـ خواهیم دید، قلمرو مبیع را توسعه داده و حقوق را نیـد 

اندر در صورت پـذیرش ایـن   از تعریف و قلمرو  بیع دانستهگرفتن منفعت را خارا قرار

تحجیـر،   متداول عرف که در انتقال حقوقی همچون حق سرقفلی و حق یدیدگاه، رویه

کنند نید تصحیح خواهد شدر موضوع مهم انتقـال حقـوق فکـری    از تعبیر بیع استفاده می

 دهد نید بـه ایـن بحـث گـره    دارائی افراد جامعه را تشکیل می امروزه بخش مهمی ازکه 

خورده است و چنانچه بتوان دیدگاه قائل به جواز بیـع حقـوق را تقویـت و در حقـوق     
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انتقال حقـوق فکـری دارای چهـار چـو  و ضـواب        یلهأامروز قابل قبول دانست، مس

حصار مبیع به اعیان، برای تصحیح بیع روشنی خواهد گردیدر روشن است که شکستن ان

شـود نیـد   اید اشکالاتی که در با  ثمن قرارگرفتن حق مطرح میحقوق کافی نیست و ب

 ـ اگر حق نتواند به عنوان ثمن قرارتر برطرف گرددر به بیان روشن طریـق اولـی   هگیـرد، ب

سـت بـه اضـافه    تواند مبیع قرار گیرد؛ زیرا در مبیع تمامی شرای  لازم در ثمن لازم انمی

اعیان باشدر بـر همـین اسـاس مـا در ایـن       یاین شرط اختصاصی که مبیع باید از مقوله

نوشتار برای بررسی موضوع بیع حقوق، ت  ت  این اشکالات را مورد نقـد و ارزیـابی   

قرار داده و در نهایت نسبت به جواز بیع حقوق در حقوق امروز ایـران داوری خـواهیم   

 کردر 
 

 ارد بر ثمن واقع شدن حقوق مالی و نقد آنهااشکالات و. 2

وق به عنوان مثمن یا مبیـع را  گرفتن حقگونه که بیان شدگرچه اغلب فقها قرارهمان

فقهـا   یدی ندارند، با وجود این برخی ازگرفتن حقوق مالی تردپذیرند و درثمن قرارنمی

بـه بیـان ایـن    انـد کـه در ادامـه    قع شدن حقوق مالی هم اشـکال گرفتـه  حتی بر ثمن وا

   لات و پاسخ به آن خواهیم پرداختراشکا

 عدم اطلاق مال بر حق. 2. 1       

نخستین اشکالی که بر وقوع حق به عنوان ثمن مطرح گردیده این است کـه حـق،    

بایست مال باشدر در تلقـی  که مسلماً عوض در بیع میدر حالی ؛مال محسو  نمی شود

عت بوده و بر همین اساس در صدق عنوان مال بـر  سنتی فقه، مال منحصر به عین و منف

(ر از منظر برخـی   34: 3918)انصاری، 1حق )حتی حق مالی(، به شدت تردید شده است

لام اکثـر اهـل لغـت ،    گیرد چرا که هاهر کر لفظ مال فق  اعیان را در بر میاز فقها، هاه

مال در اصل فق  ؛ در کتا  مجمع البحرین به این تصریح شده است که این گونه است

ال عرفاً اختصـاص بـه   شامل طلا و نقره بوده و بعدها به هر عینی اطلاق شده است و م

بر این اساس اگر بیع را نوعی مبادله عین با مـال   ر(1 :)حکیم طباطبایی ،بی تااعیان دارد 

س ایـن  اساحقوق، که بر یلهأمس ل به هیچ محدودیتی نباشیم بازبدانیم و در نوع مال قائ
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شودر از همین رو برخـی از فقهـا همچـون مرحـوم وحیـد      یدگاه مال نیستند، حل نمید

اند؛ چرا که در دانستههیت و تعریف بیع ناسازگاربهبهانی، ثمن واقع شدن حقوق را با ما

به نقل ؛ 14 :بی تا  مفهوم بیع مبادله مال با مال ذکر شده و حقوق، مال نیستندر)بهبهانی ،

مـل در صـدق مـال بـر     أبته برخی دیگـر از فقهـا، علیـرغم ت   ( ال399 : 3174از تبریدی ،

ند که آنچـه در بیـع   کناند و چنین تحلیل میق، عوض واقع شدن حقوق را پذیرفتهحقو

گیـرد و بـه اصـطلاح ، عقـد بلاعـوض      ضروری است اینکه در مقابل عین، عوضی قرار

باشد وجود نـدارد و عـرف    اما دلیلی بر اینکه این عوض لدوماً باید مالیت داشته ؛نباشد

آوردر شاهد این مطلـب را هـم   حسا  میهانتقال عین در قبال ی  حق مالی را نید بیع ب

 دانند)آخونـد ه ی  عین در قبال ی  حبه گندم میصحت بیع و صدق عنوان بیع به مبادل

که روشن است ایـن فقیهـان در   (ر چنان 1: 3931؛ طباطبائی قمی ، 33 :3949خراسانی ،

اما بـا تصـرف در شـرای  ثمـن و حـذف       ؛اندبر مال تلقی نشدن حق تردید نکردهع واق

 اندر بنـابراین بـر  برای وقوع حق به عنوان ثمن گشودهشرط مالیت عوض در بیع، راه را 

تواند ثمن قرار گیرد اما بیع حق یعنی بیعی که مبیـع  اساس  این دیدگاه، هر چند حق می

ارد زیرا بـرخلاف ثمـن، در مـورد مبیـع تردیـدی در      آن حقی از حقوق است، امکان ند

 شرط مالیت وجود نداردر

 پاسخ به اشکال  . 2. 2  

حقوق برخلاف بسیاری دیگر از اموال ذاتاً جنبه اعتباری داشـته و در عـالم خـارا    

قابل لمس و اشاره نیستند و شاید این امر نید در بادی امر از جمله موانـع پـذیرش حـق    

ده است چرا که در عرف، مال چیدی است که در خارا وجود و تحقق به عنوان مال، بو

الذمه، جمله اعیان کلی فیال اعتباری ازداشته باشدر لیکن این تردید با وجود پذیرش امو

خلاف حقوق فرانسه کـه  نیست؛ چرا که در حقوق ما بر در تلقی سنتی از مال، روا حتی

اموال به نام اموال فکری، مـال را منحصـر   تا چند دهه قبل و تا پیش از پذیرش نوعی از 

انـد  ال کلی بـر ذمـه کـه امـوالی اعتبـاری     دانستند، وجود امودر خارا میبه مال موجود 

ای به درازای فقه دارد و صحت بیع عین کلـی در فقـه و حقـوق مـا از مسـلمات      سابقه

دینـی   استر به این نکته باید اشاره نمود که در تقسیم فرانسوی حـق بـه حـق عینـی و    
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جایی برای اموال فکری نبود و بر همین اساس  شق سومی به این تقسیم افدوده شد تـا  

اموال فکری را که نه مصداقی از حق عینی بودند و نه مصداقی برای تعهد یا حق دینـی،  

پوشش دهدر علت این امر نید روشن است؛ زیرا حقوق عینی رابطه شخص است با مال 

ل فکری منتفی است چرا که مال خارجی نیستند؛ حق دینـی  موجود در خارا که در اموا

سخن از تعهد کسی در مقابل دیگری نیستر مشکل دیگر این تقسیم حـق   ونید نیستند 

سبت به به عینی و دینی این بود که مالکیت در زمره حقوق عینی یعنی علائق اشخاص ن

قسـم مسـتقلی در    ،گفتیم که حقوق مالکیت فکـری گرفته واموال موجود در خارا قرار

آن مالکیـت   یکنار حقوق عینی و دینی به حسا  آمدندر با این وصـف بیـع کـه ثمـره    

 آیدرکارهتواند برای انتقال حقوق فکری که قسیم حق عینی و دینی است باست، نمی

این نکته را باید توجه داشت که بین اموال بر ذمه و اموال فکری در عـین   در ضمن

ری بودن این تفاوت وجود دارد که در اموال کلی، ذمه وجود دارد اشتراک از حیث اعتبا

و مال بر ذمه مستقر است و کسی مدیون این مال به مال  آن است در حالی کـه امـوال   

 آیدرند و کسی مدیون آنها به حسا  نمیفکری مال بر ذمه نیست

هـم،   دانـان در سیسـتم حقـوق ایـران    لازم به ذکر است، از دیدگاه برخی از حقـوق 

ی رابطهناهر به اعیان خارجی است وترین حق عینی، تنها مالکیت به عنوان مهم یرابطه

 ؛ 39: 3189شـهیدی، ؛ 4:3189شـود )کاتوزیـان ،  قرار نمیمالکیت نسبت به اعیان کلی بر

عقد بیع حتی نسـبت   و به همین دلیل اشکالات و ایراداتی بر تعریف (994: 3174امامی،

 دانند که مجال پـرداختن بـه آنهـا نیسـتر البتـه جهـت رفـع ایـن        میوارد  به اعیان کلی

ر خصـوص بیـع   ؛ به عنوان مثال مرحوم شـهیدی د انداشکالات در پی توجیه آن بر آمده

را چنین توجیه کـرد کـه    118توان ماده با کمی تسامح می» دارند:کلی این گونه بیان می

چنـد کـه بـا    اسـت، هر  ز عقد بیـع ناشی اتملی   ،تملی  عین به عوض معلوممنظور از 

: 3189)شـهیدی، « رفاصله و با واسطه و دخالت تسلیم ، موجـب انتقـال مالکیـت باشـد    

انـد و در ایـن نـوع    ه دو عمل حقوقی مستقل تحلیل کـرده (و برخی هم بیع کلی را ب39

را عمـل حقـوقی مسـتقلی کـه بـه      انـد و آن  لی  را داخل در مفاد عقد ندانستهتم عقد،

 (  988 :3174)امامی، اند!پنداشته شود،بض واقع میی قوسیله



 7                                   های نظری بیع حقچالش                                                   
 

رادات بیان شـده را آسـان   اما مراجعه به متون فقهی معتبر، علاوه بر اینکه پاسخ به ای

نمایـدر بـر   پذیرش مفاهیم اعتبـاری را ثابـت مـی   ، فضل تقدم حقوق اسلام در می نماید

گونـه کـه نسـبت بـه     همان ی اعتباری مالکیت،اساس اجماع و اتفاق فقهای شیعه، رابطه

 344کیلو گنـدم،  144اعیان خارجی قابل تصور است، نسبت به اعیان و اموال کلی نظیر 

بیـع  هدار تومان پول و یا هر عین کلی دیگری نید قابل تصور است و همان گونه که در 

در بیـع کلـی    ،شـود خریدار مال  مبیع خارجی می ،اموال خارجی به محض وقوع عقد

 (31: 3918شودر)انصـاری ، ، مال  مال کلی و یا همان طلب میوقوع عقد ضنید، به مح

ابلیـت تملـ  پیـدا    از این منظر اموال کلی بر ذمه نظیر دین و طلب نید مالیت دارند و ق

شخصـی و   ینمایـد صـرفاً یـ  رابطـه    ای که دائن با مال کلی پیدا مـی کنند و رابطهمی

د اعیـان خـارجی اسـت؛ تنهـا     ینـی همانن ـ ی موضوعی و ععهدی نیست بلکه ی  رابطه

ارجی ی مالکیت اعیان خارجی، این است که هـرف امـوال خ ـ  تفاوت این رابطه با رابطه

دخـالتی   ،که این هرف اعتبـاری  باشد،ی مدیون میذمه ،،عالم خارا و هرف اموال کلی

    در اعتبار مالکیت نداردر در این خصوص کلام امام خمینی )ره( گویـای مطلـب اسـت:   

أن  الملکیّه لیست من الأعراض الخارجیّه، بل من الاعتبـارات العقلائیّـه، و لا مـانع مـن     » 
اعتبارها فی موضوع اعتباری آخر، و الکل ی فی الذمّه و کذا سائر الأمثله، لیسـت معدومـه   
مطلقاً حت ی فی الاعتبار، بل هی موجودات اعتباریّه، مورد اعتبارها قد یکون فی الذمّـه، و  

یکون فی خارجها و مع موجودیّتها یعتبرها العقلاء ملکاً و مملوکـاً، فـلا كشـکال مـن      قد
هذه الجههررررو حال الذمّة حال الخارا بالنسبة كلى الأعیان الخارجیةّ المملوکـة، فکمـا أن    

 موسـوی ر )الخارا هرف للمملوک من غیر دخالة له فی اعتبـار الملکیّـة، کـذل  الذمّـة    

 (99، 19: 3174خمینی ،

ل کلی یا همان مالکیـت  حتی در مالکیت ما ،ی اعتباری مالکیتاس، رابطهبر این اس

ی مدیون تنها هرف و در این حالت، ذمه است زیرا ءشخص با شی یرابطه ،الذمهفی ما

وجود مدیون به تعبیر دیگر  ای برای مال است و دخالتی در اعتبار مالکیت نداردرمحفظه

کـاملاً   یالذمـه یـ  رابطـه   فـی  یست که مالکیت مانشانگر این ن ،در این نوع از مالکیت

شود، باشـدراز ایـن رو متعلـق    شخصی و دینی، به معنی آنچه در حقوق غر  تصور می

تملی  در عقد بیع یا اعیان خارجی هستند که هرف آنها عالم خارا اسـت و یـا امـوال    
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بر تعریف قـانون مـدنی و   ی مدیون است و از این حیث اشکالی کلی که هرف آنها ذمه

 مشهور وارد نیستر

مـادی و محسـوس و   دانان که عـین را مـال   همچنین فقهای امامیه بر خلاف حقوق

اگر در خارا یافت دانند که اند)کاتوزیان ،همان( عین را چیدی میخارجی تعریف کرده

 ر(4: 3914همـدانی ،  ؛39 : 3934)خـویی ،  1گانـه باشـد  دارای ابعـاد سـه   شود جسـمی 

از اموال نیـد اگـر    چرا که این نوع گیرند؛کلی هم در تعریف عین قرار می بنابراین اعیان

-گانـه مـی  دارای ابعاد سـه  ،اعیان خارجی پیدا نمایند، همانند اموال و در خارا مصداق

تقسـیم   ،، اعیان خارجی ،اعیان کلی و کلی در معینشندر از این حیث اعیان به سه قسمبا

مدنی نید به روشنی، مبیع یا همان عین بیان شده در تعریف عقد بیـع  شوند که قانون می

 به سه صورت فوق، ممکن دانسته استر 144را در ماده 

دانـان ناشـی   این نکته لازم به ذکر است که شاید اشکالات بیان شده از سوی حقوق

 ـ    دانان خواسته یـا  که این دسته از حقوق از الفتی باشد دا ناخواسـته بـا حقـوق غـر  پی

تنهـا نسـبت بـه    « ownership»ی مالکیت یا یرا بر اساس حقوق غر  رابطهز ؛اندنموده

وال کلی نه تنهـا  ( و در خصوص ام88:  9،1449هادسون (گرددراموال خارجی برقرار می

از این رو حقـوق   شود بلکه بر اساس مفاهیم آنها غیر قابل تصور است؛به کار برده نمی

 ؛ 8: 3183شـود )کاتوزیـان،  بنـدی مـی  قسـیم عینـی و دینـی ت   ی حقوقمالی به دو دسته

نسـبت بـه امـوال     (؛ حقوق عینی مختص روابطی است که اشخاص394: 3918حائری ،

نمایند که مالکیت اشیاء مهمترین مصداق این دسته از حقـوق اسـت   خارجی بر قرار می

ی حقـوق  دستهالی همچون دیون و تعهدات در و سایر حقوق م (38: 9ا ،1433، 4)فابر

-ی هستند و فی نفسه مال محسـو  نمـی  گیرد که این حقوق کاملاً شخصقرار می دینی

ی اعتباری مالکیـت  خص با شخص است( و نشانی از رابطهی ش)حق دینی رابطه شوندر

( در حـالی  391: بی تاصفائی ، ؛8: 3183کاتوزیان ،؛ 33: 1ا، 1433)فابر،.در خود ندارند

چـرا کـه اولاً    ،گیردی حقوق عینی قرار میر دستهد ،ستم حقوقی ماکه این اموال ،در سی

اسـت و ثانیـاً    نید به سهولت قابل پـذیرش  نسبت به اموال کلی ی ملکیتی رابطهاضافه

، لـذا  گیردو اعیان کلی و دیون را هم در برمی لفظ عین محصور به اعیان خارجی نیست

البتـه  . بت به اموال خـارجی نیسـتند  حقوق عینی محصور به رواب  اعتباری اشخاص نس
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لازم به ذکر است که رویکرد حقوق غر  نید به تدریج تغییر پیدا کرده است و در حال 

، حقـوق  های اقتصادی عصر کنـونی یکرد مادی گرایان و بر اساس نیازحاضر با غلبه رو

دی بـه  پذیرند و حتی از لفظ مالکیت حقوق قـراردا نی را نید با عنوان حقوق مالی میدی

،  9شود)تولرسـت مـال دانسـتن ایـن حقـوق اسـتفاده مـی       معنای مالکیت حقوق دینی یا

بنـدی  انان غر  ادعای ناپدید شـدن تقسـیم  به این خاطر برخی از حقوقد ر(319: 1449

 7اندر)ورسـینگتن همان حقوق دینی و عینـی را نمـوده   حقوق اموال و حقوق تعهدات یا

حقوق اسلام از بدو امـر، مالکیـت امـوال کلـی و      (و این در حالی است که414: 1444،

اعتباری )دیون( را پذیرفته است که عقد بیع یکی از اسبا  ایجاد و انتقال ایـن قسـم از   

م حقوق اسلام در پذیرش مفاهیم اعتباری و اموال حکایت از تقدّ ،اموال است و این امر

اعیـان کلـی در سیسـتم    کلی داردر در هر حال تصدیق به وجود اموال اعتباری همچـون  

 نمایدروق مالی به عنوان مال را آسان میحقوقی ایران پذیرش حق

کـه  کمتر تردید شده است و چنان ،در وقوع حق به عنوان ثمن ،به هر تقدیر در فقه

وقوع حق بـه  پیشتر اشاره شد برخی از فقها با حذف شرط مالیت از عوض، راه را برای 

حـق   موافق با وقـوع  یهانا راهکار دیگری که بسیاری از فقام .اندعنوان ثمن هموار کرده

اند، تعمیم در مفهوم مال و اندراا حق در قلمـرو امـوال   به عنوان ثمن بدان متوسل شده

برای تصدیق بـه مالیـت   شود که در قبال حق، مال پرداخت می استر از نظر اینان همین

داشته و به حسـب تعریـف بـه    زیرا مال حقیقت شرعیه و متشرعیه ن ؛کندحق کفایت می

 ؛394: 3949گـردد )ایروانـی ،  پردازنـد اطـلاق مـی   هر چیدی که عقلاء بابت آن مال می

بر شیخ انصاری که در عین اعتـراف   از فقها(ر بر همین اساس برخی 14: 3918بحرانی ،

گیرد، بر مالیت حق اشکال ممکن است مال در مقابل حقوق قراربه اینکه در عقد صلح، 

یرد على الشیخ قدس سره كیراد آخـر، و هـو ان قولـه    »اند: و گفته اعتراض نموده کرده،

اعتراف بأنها أموال، كذ لا نعنی بالمال الا ما یبذل « و قوبلت بالمال فی الصلح»رحمه الل ه: 

 (ر113 :)شیخ الشریعة، بی تا« بإزائه المال و یرغب فیه العقلاء

 ،مـادی بـود   ی کـالای ویژه« مال»ی ته واژهدانان هم گرچه در گذشاز دیدگاه حقوق

کنونی به تدریج آن را از ایـن معنـی محـدود و ابتـدایی خـارا       ولی پیشرفتهای زندگی
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مانند حقوق مـالی نیـد مـال    ه امروز به تمام عناصر گوناگون دارایی کساخته است ،چنان

 (  34: 3183شود)کاتوزیان ،گفته می

 عدم صدق مبادله و معاوضه .2. 3

اند ولی تمامی آنهـا قابلیـت   حقوق یا اغلب آنها قابل اسقاط یدانیم همهکه مینچنا

مثلا برخلاف حق تحجیر یا حق سرقفلی که امکـان نقـل آن    رانتقال به دیگری را ندارند

برخی از حقوق همچون حـق شـفعه یـا حـق      ،به دیگری ولو از طریق صلح وجود دارد

تـوان از اسـقاط آنهـا    تنهـا مـی  ی را ندارنـد و  خیار یا حق قصاص، قابلیت نقل به دیگر

 :طور خاص ناهر به دو مـورد اسـت  هسخن گفتر اشکال عدم صدق مبادله و معاوضه ب

یکی موردی که حقِ موضوع ثمن از قسم اخیر از حقوق یعنـی حقـوق غیـر قابـل نقـل      

ی کالا یمثلا شخص استر و نه خود حق به عنوان ثمن قرار گرفته« اسقاط حق»است و 

فروشد در قبال اینکه مشتری حـق خیـار یـا حـق شـفعه یـا حـق        خود را به دیگری می

مورد دوم موردی است که هر چند حـق موضـوع ثمـن از     رقصاص خود را ساق  نماید

قسم حقوق قابل نقل همچون حق تحجیر و سرقفلی است اما طرفین بجای اینکه خـود  

اندر نوان ثمن و عوض در بیع قراردادهعحق را به عنوان ثمن قرار دهند، اسقاط آن را به 

 ،اشکالی که در قرارگرفتن اسقاط حقوق به عنوان ثمن مطرح گردیده این است کـه بیـع  

شـده و بـه   گونه که مـالی از دارائـی بـایع کاسـته      نوعی مبادله و معاوضه است و همان

ته و به دارائـی  باید مالی نید از دارائی مشتری کاس شود، متقابلاًدارائی مشتری افدوده می

(  144: 3938ر به بیان دیگر بیع از نواقل است نـه از مسـقطات )نجفـی،    8بایع وارد شود

 توان اسقاط حق را به عنوان عوض قراردادربنابر این نمی

 

 پاسخ اشکال. 2. 4

بیع دین بـه   ،و حلی داده شده استر صاحب جواهر های نقضیبه این اشکال پاسخ

صحت آن نیست به عنوان نقض ایـن اشـکال مطـرح کـرده      در خود مدیون را که شکی

شـود و  مالی به دارائـی مشـتری افـدوده نمـی    استر زیرا در بیع دین به خود مدیون نید 

از (ر ایـن پاسـخ   144: 3938)نجفـی،   الذمه و سقوط دیـن اسـت  نتیجه بیع مالکیت مافی
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قیاس بیع دین بـه  شیخ انصاری  یفتهگگرفته استر به سوی شیخ انصاری مورد نقد قرار

(ر زیـرا در  31: 3918)انصاری ، مدیون و بیع در قبال اسقاط حق، قیاس مع الفارق است

شود و سـسس  یبیع دین، طلب برای ی  لحظه به مشتری منتقل شده و به وی تملی  م

قاط مسـتقیما حاصـل   شود اما در مورد حقـوق، اس ـ الذمه ساق  میبه دلیل مالکیت مافی

ال انتقال آن به طرف مقابلر اما پاسخ حل ی که بسیاری از فقها بـا اسـتناد   دنبهشود نه بمی

ین است کـه آنچـه مقـوم    اند اجعل اسقاط حق به عنوان ثمن داده بدان، حکم به صحت

است که تملی  مبیع و انتقال آن به دارائـی مشـتری بلاعـوض و مجـانی      بیع است این

بر آن وجـود نـداردر بـه     ایع منتقل گردد، دلیلینباشد اما اینکه این عوض باید لدوماً به ب

تر برای اینکه تملی  مبیع بلاعوض نباشد کـافی اسـت در قبـال آن منفعتـی     بیان روشن

عقلائی عائد بایع گردد و عرف تملی  مبیع در قبال اسقاط حقـوقی همچـون خیـار یـا     

مبیع، مـالی   کند هر چند در مقابل تملی قی نمیشفعه یا تحجیر را تملی  بلا عوض تل

 (ر  39: 3934؛ اراکی،39 : 3939به دارائی بایع افدوده نشده است)تبریدی، 

 

 عدم امکان تملیک متقابل ر1ر 4

این اشکال بطور خاص ناهر به حقوقی همچون حـق تحجیـر اسـت کـه از حیـث      

قابلیت نقل به دیگری با مشکلی روبرو نیستندر مفاد این اشکال که در خصوص مبیع نید 

رح است این است که بیع تملی  متقابل عوضین است یعنی هر کـدام از طـرفین   قابل ط

کندر به دیگـر سـخن بیـع تملیـ      ن مالکیت دارد به دیگری تملی  میچیدی را که بر آ

دانـیم سـنخ مالکیـت و حـق بـا      گونه کـه مـی  عین در قبال تملی  عوض است و همان

او با زمـین نـوعی حـق     یرابطهمثلا کسی که حق تحجیر دارد،  رستیکدیگر متفاوت ا

پـذیر  صاحب حق امکـان  یاولویت است نه مالکیت و از این رو تملی  متقابل از ناحیه

 (ر   333 :3171؛ نائینی،14 :نیست )بهبهانی ،بی تا 

 

 پاسخ به اشکال  . 2. 6
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اساساً بیع نـه صـرفا    :به این اشکال به چند نحو پاسخ داده شده استر نخست اینکه

ل به مال بلکه تبادل دو مال از حیث اضافه و نسبت اعتباری اسـت خـواه ایـن    تملی  ما

یع هر ی  از طرفین اختصاص تر در بملکی یا حقی باشدر به بیان روشن یاضافه، اضافه

 ( کـه  14: 3174خمینـی ،  موسویکند )ا مال دارد را با دیگری جابجا میای که بو علقه

ی از طرف دیگر تبـدیل رابطـه   ملکیت وطرف تبدیل تواند از ی  این تبادل اضافات می

 ی حقی باشدریا حتی از هر دوطرف تبدیل اضافهاعتباری از جنس حق و 

تملی  عـین در قبـال تملیـ     نه  اینکه بیع تملی  عین به عوض است پاسخ دیگر 

ت و البته این تملی  مجانی دیگر سخن آنچه مقوم بیع است، تملی  عین اس عوضر به

عوض نیست اما تملی  متقابل مقتضای ذات بیع نیسـتر یعنـی بـرای صـدق بیـع      و بلا

کافی است مبیع به مالکیت مشتری درآید اما اینکه مشتری نید لدوما باید مالی را به بـایع  

مـلاک در   ،( به بیان دیگر1: 3931تملی  کند، دلیلی بر آن وجود ندارد )طباطبائی قمی ،

ع خالی از ثمـن و عـوض نباشـد و تملیـ  یـا تبـدیل       تحقق عنوان بیع این است که بی

؛ 33 :3949خراســانی ، عقلایــی باشــدر)آخوند و مــورد غــرض نبــوده اضــافه، رایگــان

خوذه در تعریف بیـع هماننـد عـین بـودن     أرو قیود م از همین ( 1: 3931قمی ،طباطبائی

الفقـه  مبیع و یا تملی  متقابل، دخیـل در حقیقـت بیـع نیستندر)موسسـه دائـره معـارف       

( بنابراین ضـروری نیسـت از سـوی هـر دو طـرف، نقـل و تملیـ         13 :3911اسلامی،

پذیرنـد و  ر فقها، ثمن واقـع شـدن حقـوق را مـی    صورت گیرد و به همین جهت مشهو

 ی(ر نتیجـه 11 :، حکیم طباطبائی ،بـی تـا  144 :3938تردیدی در صحت آن ندارند)نجفی

مـن در بیـع، یکـی از حقـوق قابـل نقـل       این تحلیل این است که در تمام مواردی کـه ث 

وی مشـتری مـالی   هر چند از س ؛همچون حق تحجیر یا سرقفلی است، بیع صحیح است

 شودر  حقی برای وی ایجاد می أشود بلکه صرفبه بایع تملی  نمی

 

 و پاسخ به آن وقوع حق به عنوان مبیع یاشکال ویژه .3

 ریف بیعاختصاص معوض به اعیان به حسب ماهیت و تع. 3. 1
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 ،اذعان به این که در تعداد کثیری از اخبـار و روایـات   باوجود، مشهور فقهای امامیه

لفظ بیع در خصوص نقل و انتقال اموالی به جد عین نید استعمال شده اسـت و علیـرغم   

-معنای آن را عرفـی مـی  اینکه برای لفظ بیع حقیقت شرعیه و یا متشرعه قائل نیستند و 

مال با مال مـی داننـد ،ماهیـت     یاینکه تعریف لغوی بیع را مبادله باوجوددانند،همچنین 

  3938،نجفـی   ؛31 :3918کنندر)انصـاری، یع را تملی  عین بـه عـوض تعبیـر مـی    عقد ب

لی است را در تعریـف بیـع   ( و قید عین که مانع اغیاری همچون منافع و حقوق ما148:

( رلازم به ذکـر اسـت کـه    344:  3931، روحانی ،39 : 3934دانندر )خویی ، ضروری می

به جد عین را مسامحه در تعبیـر  این گروه از فقها به کارگرفتن لفظ بیع در انتقال اموالی 

 ـ  31: 3918دانندر)انصاری ،می ع بـه  (ر و دلیل اختصاص مبیع به عین را ناشـی از لفـظ بی

 اسـت(  شدهمنافع )که مال محسو  می دانند و الا بیعحسب مفهوم آن در عرف عام می

عین به مال است و نـه مبادلـه    مبادله ،بایست صحیح دانست؛ به بیان دیگر بیعرا نید می

( و از همـین رو تعریـف صـاحب    398 :3139، مامقانی ، 31: 3144مال به مال)میلانی ،

دانند ای میی  تعریف مسامحه مصباح المنیر که بیع را مبادله مال به مال تعریف نموده،

بادله مال به مال بیع نیست، بلکـه بیـع تملیـ  یـا مبادلـه عـین بـه مـال         چرا که مطلق م

 ر(14: 3938دیگراست )یددی ،

برخی هم دلیل اختصـاص را تبـادر و صـحت سـلب )صـحت سـلب عنـوان بیـع         

کاربرد بیع در غیـر آن را مجـاز   ودانند اعیان( که از علائم حقیقت است میازتملی  غیر 

ه بیـع را  دیگر از فقهـا هـم ک ـ   ی(گروه33: 3934ویی ،خ؛ 39: 3918دانند)انصاری ، می

دانند و منـافع و  در این تعریف محصور به اعیان می دانند، مال رامبادله ی مال با مال می

حکـیم   ؛ 14: 3931داننـد)نائینی، ی بیـع مـی  را به دلائل مختلف خارا از گسـتره حقوق 

 (1 بی تا:طباطبائی ،

ختصـاص  حق سر قفلی، حق ا ،ون حق تحجیرمچانتقال حقوق مالی ه ،از این منظر

ی عقد بیع امکان پذیر نیست وگرچه عرف از لفـظ بیـع   و حقوق مالکیت فکری بوسیله

لیکن ماهیتاً ایـن نـوع نقـل و انتقـالات      ؛نمایدخصوص انتقال این حقوق استفاده میدر 

لکـه تـابع عقـد    ؛ بشـود ، بر آنها اعمال نمیین عقدتابع عقد بیع نیستند و آثار و احکام ا

 (174بی تا: گیرندر) صفائی،قانون مدنی قرار می 34ح یا ماده صل
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-نظـر مشـهور را نمـی    ،معاصر از جمله امام)ره( با ذکر دلائلـی  یهاناز فق اما برخی

بـه   دهند که در بخش بعدلات را نید تابع عقد بیع قرار میپذیرند و این گونه نقل و انتقا

 پردازیمریبیان و بررسی دلائل ایشان م

 بر مبنای ماهیت بیعر ع اشکال . 3. 2

شهرت عظیمی در بین فقها دارد اما  ،هر چند اعتقاد به اختصاص بیع به تملی  عین

ر مرحـوم امـام خمینـی )ره( در    رشناسی در بین فقیهان معاصر داردمخالفین س ،این قول

ی مال بـه مـال   ادلهملی  عین به عوض معلوم یا مبمقابل کسانی که ماهیت عقد بیع را ت

ایشـان افـراد نسـبت بـه     داننـدر از نظر یع را تبدیل یا مبادله اضافات می، ماهیت بدانندمی

واب  اعتباری بـه لسـان   نمایند که این رمالکیت برقرار می رواب  اعتباری همچون ،اموال

ی بطـه د بیع، بایع این اضافه یـا را ی عقشود و به وسیلهی مالکیت نامیده میاضافه فقهی

ید و ایـن اعطـا یـا تبـدیل     نمادر مقابل عوض به خریدار اعطا می اعتباری خود با مال را

کنیمر بـا  تعبیر می« تملی  عین »از آن به  مالکیت باشد که یتواند اعطاء رابطهاضافه می

، سبب دخالـت آن  ی مالکیت در اغلب مصادیق بیعجود این از نظر ایشان وجود اضافهو

ی مالکیت را نباید در تعریـف  ی مالکیت یا تبدیل اضافهاضافهشود ونمی در ماهیت بیع

 (11-34: 3174موسوی خمینی ،بیع دخیل دانستر) 

که بایع با موضـوع دارد   ایادل اضافات است یعنی تبدیل اضافهتب ،به بیان دیگر بیع

لکـی  ی مارد و ممکن است این اضـافه، اضـافه  ای که مشتری نسبت به عوض دبا اضافه

ی حقی باشد و کثرت مصادیق اضافه ملکی نباید موجـب محـدودیت در   نبوده و اضافه

 ماهیت و اختصاص بیع به تبدیل اضافه ملکی گرددر 

مالکیت را در تعریـف   ایشان برای اثبات مدعای خود در مقابل مشهور که اضافه ی

وقوفـات و  دانند به چند مثال نقض، همانند صـحت صـدق بیـع بـر بیـع م     بیع دخیل می

نمایندر در خصوص استناد می ،که حاکم به عنوان زکات گرفته استصحت بیع اجناسی 

ی اعتباری مالکیت نسـبت  ی رابطهاضافه موقوفات علیرغم این که مالکی وجود ندارد و

به مال بر قرار نیست و بلکه اعتبار خاصی بین مال و موقوف علیهم برقرار است، انتقـال  

ذا صدق بیع بـر  ل ؛و روایات و چه در نظر اکثر فقها، تابع عقد بیع استآن، چه در اخبار 
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ی مالکیتی در مورد آنها وجود ندارد و یا صدق بیع بر انتقال اجناسی موقوفاتی که اضافه

خـود   ،حالی که این اموال مل  کسی نیسـت( در ه حاکم به عنوان زکات گرفته است)ک

نیست بلکه ماهیـت بیـع تبـادل    ت بیع دخیل دلیل بر اثبات مدعاست که تملی  در ماهی

موسوی )4استری موجود بین خریدار و عوضی موجود بین بایع و مال، با اضافهاضافه

 (  14، 3911؛ موسسه دائره المعارف فقه اسلامی ، 14 :3174خمینی ، 

ی اعتبـاری از جـنس   سبت به مال یا چیدی سـلطه و رابطـه  از این رو اگر شخصی ن

-جهت تبادل ایـن اضـافات مـی    ،د همانند حق اختصاص و حق سرقفلیشحق داشته با

ی ت چـه اضـافه  تواند از عقد بیع استفاده کند چرا که ماهیت عقد بیع تبادل اضافات اس

 (ر19 :3174موسوی خمینی ، ی از جنس حق )مالکیت و چه اضافه

حاضـر نیـد   در عصر  ،باشیم «مبادله مال با مال »حتی اگر ما قائل به تعریف مشهور 

که بیان شد در تلقـی سـنتی از    گونهزیرا همان ،مبادله حقوق مالی را بیع بدانیم توانیممی

شود و حقـوق مـالی مـال محسـو      منافع مال محسو  می در نهایت، فق  اعیان و مال

ن واقع شدن حقـوق نیـد اشـکال    از همین رو حتی برخی از فقها در جواز ثم ند؛شونمی

لاش  حقوق مـالی نیـد مـال    عصر حاضر مفهوم مال تغییر پیدا کرد و باما در  راندگرفته

-به مال بدانیم نیـد حقـوق مـالی مـی     این اگر بیع را مبادله مالشوند و بنابرمحسو  می

 توانند به عنوان مبیع قرار گیردر 

 

 ر ع اشکال از طریق استناد به مفهوم عر ی بیع. 3. 3
، ت صحت بیع حقوق مالی بدان اسـتناد نمـود  ت اثباتوان جهکه می دلائلی از دیگر

خـوردار اسـت و نـه حقیقـت     رر لفظ بیع نه از حقیقت متشـرعه ب مفهوم عرفی بیع است

( لذا با توجه به صـدق عنـوان   39 : 3144شرعیه بلکه معنای آن عرفی است)گلسایگانی ،

از نظـر   ،نبر بطلان آبیع بر حقوق مالی نظیر بیع سرقفلی و ررو نظر به عدم وجود دلیلی 

خمینـی بـا توجـه بـه کـاربرد آلـی و        بیع سرقفلی صحیح استر مرحوم امـام شرعی نید 

نمایند و ضوع عقد بیع را به عرف واگذار می، موابداری عرف در موضوع شناسی احکام

ر همچنین از نظر ایشان تمس  مشـهور بـه   پذیرندبنای عرف و عقل را به شایستگی می



 3149تابستان ، وره هفتم، شماره دومد مجله مطالعات حقوقی/                         39

 

ع، با وجود این که اصحا  اتفاق بر این دارند کـه معنـای   اجماع جهت اثبات عینیت مبی

 (11: 3174موسوی خمینی ،  بیع عرفی است ،غیر قابل توجیه استر)

ز فقهایی که بیع را تملی  عـین  ، برخی ای قابل توجه این کهدر این خصوص نکته

بیـع   ،یر اعیـان عرفاً نقل غ:»دارند معنای بیع را پذیرفته و بیان می دانند نید عرفی بودنمی

تواند ( که این بیان خود می88: 3931 ،)نایینی34«!شود لذا مبیع باید عین باشدنامیده نمی

چـرا کـه در حـال حاضـر عـرف       ،در عصر حاضر باشد دلیل بر صحت بیع حقوق مالی

اعیانی نظیر حـق سـرقفلی و حقـوق مالکیـت فکـری       ییر کرده است و عرفاً انتقال غیرتغ

 شودرمیامیده نید، بیع ن

امضـا و   بنابراین با توجه به اینکه اصـالت و غلبـه در معـاملات در نظـر شـارع بـر      

توشیح بنای خردمندان قرار گرفته است و زبان نصوص در معاملات بـر خـلاف رونـد    

(و 314: 3188زبان ردع و نهی است و نه تاسیس و اثبات)علیدوست،  حاکم بر عبادات،

بیع بر نقل و انتقالات حقـوق مـالی، نهـی و ردعـی     نظر به اینکه نسبت به صدق عرفی 

 ت نیستر، این دیدگاه خالی از قوّوجود ندارد

به بیان دیگر احکام و آثار معاملات عمدتاً از امور عقلائی اسـت و صـحت شـرعی    

ست مگر در مـواردی کـه ردع و   ها با عمومات ات تنها نیازمند احراز مطابقت آنمعاملا

این که  از این رو با توجه به (391: 3171، موسوی خمینیشد )ای وجود داشته باتخطئه

گرفته است و ردع و نهی نید وجود بنای عقلا وخردمندان برصحت بیع حقوق مالی قرار

قانون مـدنی بـا    118 انون مدنی قابل نقد و اصلاح مادهنظر مشهور و به تبع آن ق ندارد،

 ، امری ضروری استروق مالیقانونی صحت بیع حقتوجه به نیاز جامعه به پذیرش 

برخـی از فقهـای    ،(ینکه به جد مرحوم امـام خمینـی )ره  لازم به ذکر دیگر ا ینکته

معاصر از جمله آیت اله مکارم شیرازی و آیت الله سبحانی نید نظر به مفهوم عرفی عقـد  

، بیـع  عـاملات بیع و تاثیر زمان و مکان بر موضوعات احکام شـرعی بـالاخص احکـام م   

دانندر آیت الله مکارم صحت بیـع حقـوق همچـون بیـع حـق      لی را صحیح میقوق ماح

انشعا  آ  و برق و تلفن و نید بیع سرقفلی را که در زمان ما متداول است، غیـر قابـل   

-ها را نیـد شـامل مـی   ین قسم از بیعا ،معتقدند عمومات کتا  و سنت نند وداانکار می

سبحانی نیـد از دیگـر موافقـان مبیـع قـرار       (ر آیت الله34: 3931)مکارم شیرازی،  33شود
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گرفتن حقوق است و دیدگاه خود را بر مبنای تأثیر زمان و مکان در تغییـر موضـوعات   

بیع را  ،فقهای گذشته» احکام استوار نموده استر نقل کلام ایشان خالی از فایده نیست: 

دانستند و از همین رو به معنای نقل و انتقال اعیان می به نحو مضیق تفسیر کرده و آن را

نمودند؛ ولـی پدیـد آمـدن شـرای  جدیـد و پیـدایش       منافع و حقوق را تجوید نمیبیع 

 یحقوق و مالکیّتهای معنوی سبب شده که فهمی جدید از بیع پیدا شود که بر معاوضـه 

، «حـق  اختـراع  »، «حق  نشـر »فروش  یا ،«حق  سرقفلی»حقوق نید صادق باشد؛ مانند بیع 

فقیـه   ،و مانند آنر شرای  جدید و پیدایش حقوق جدید در مجتمع انسـانی « حق  تألیف»

کنـد و درنتیجـه سـبب تجـوید بیـع حقـوق و        مـی  را وادار به بازنگری در حقیقت بیـع  

 (ر119)سبحانی، بی تا :« شودر امتیازات می

 ر ع اشکال بر اساس اعتباری بودن تفاوت ثمن و مثمن. 3. 4

بیع حقوق مالی، تفاوت اعتباری ثمـن و مـثمن اسـتر    از دیگر دلائل اثبات صحت 

برخی از فقها همچون امام خمینی )ره( ، برخلاف کسانی که بین مبیـع و ثمـن تفـاوت    

ثمن و مثمن تفـاوت   :دارند( بیان می33: 3934خویی ، ؛71 :3949قائل هستند)ایروانی ،

ین به عنـوان مـثمن   از عوض واقعی با یکدیگر ندارند و صرفاً بر حسب انشای بایع یکی

رت یکسان بین هـردو برقـرار   ، لیکن مبادله به صوگیرد و دیگری به عنوان ثمنقرار می

عوضین عوض دیگری اسـت و ماهیـت    به بیان دیگر، برحسب واقع هر ی  از ؛شودمی

گرفتن هری  از آنهـا بـه عنـوان عـوض دیگـری اسـت ر       ها و قراری بین آنمبادله ،بیع

توان بـه کـلام گـروه مخـالف جهـت      یاوت عوضین واقعی نیست مبنابراین حال که تف

( از نظـر   14: 3174موسـوی خمینـی ،   )31اسـتناد نمـودر   اثبات صحت حقوق مالی نیـد 

نهـا در مبیـع   داننـد، عینیـت مـال ت   ی که بیع را تملی  عین به عوض میتعدادی از فقهای

 3938)یددی ،تواند حقوق مالی یا حتی منفعـت هـم باشـدر   شرط است لیکن عوض می

بیان دیگر از این منظر در به  ( 11: 1، 3914حسینی روحانی،  ؛48: 3938اصفهانی ، ؛48:

لذا  رتواند حق مالی باشدی بیع یکی از طرفین مبادله میی صورت گرفته به وسیلهمبادله

ثمن واقع شدن حقوق مالی که در بخش قبل بیان شـد (   حال که عوضیت حقوق مالی)

و نـه تفـاوت واقعـی و حقیقـی      با توجه به تفاوت اعتبـاری  ،صحیح است قبول وقابل 
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ثمن باشد یـا   کند که حقوق مالی در این مبادله و تبادل اضافات،عوضین، چه تفاوتی می

لی باشـد  عوض باشد یا معوضر بنابراین حتی اگر ثمن و مثمن هردو از حقوق ما مثمن؛

 وشنده تابع عقد بیع استر  ی بین خریدار و فراین تبادل اضافات و سلطه

اصل و ثمـن بـدل آن قـرار     ،بیع متقوم به این نیست که مبیع ،همچنین از نظر ایشان

مبیع باشد و ثمن مطلو  فرعـی کـه صـرفاً نقـش      ،گیرد به این معنی که مطلو  اصلی

ایـن نیسـت کـه    « تملی  عین به عـوض »بدلیت آن را داشته باشدر به بیان دیگر مراد از 

و  اصلی و جوهری و ذاتی باشد و ثمن مطلو  فرعی به خاطر بدلیت، بلکه مطل ،مبیع

این است که تملی  باید در مقابل تملی  یا عوضی باشـد نـه   « به عوض» مراد از تعبیر 

مجانی و بلاعوض و این بیان صرفاً جهت رفع شبهه بلاعوض بودن اسـت نـه ایـن کـه     

دهـدر بنـابراین،   ذاتی عقد بیع را شـکل مـی  صلی و ی اام بیع به این باشد که مبیع پایهقو

ی تـاً عقـد بیـع اسـت حتـی اگـر بـه صـیغه        ی کالا با کالا یا معاوضه هم ماهیعقدِ مبادله

وضه همانند عقد بیـع تبـادل   معاوضه منعقد شودر به بیان دیگر از منظر ایشان ماهیت معا

 ـ    اضافات ن اسـت  ت هـر دو یکسـا  است و ماهیت مستقلی نسـبت بـه آن نـدارد و حقیّ

از این رو احکام بیع بر معاوضاتی که حتـی بـر حسـب     (ر14: 3174موسوی  خمینی ، )

شود، جاری استر بنابراین باتوجه بـه ایـن   شا هم عوض و معوض متفاوت فرض نمیان

پذیرند، پذیرش ادعای عدم صـحت بیـع حقـوق مـالی     ی حق را میمعاوضه ،که مشهور

 رسدرنظر میهدشوار ب

 

 نتیجه گیری. 4

-وع عقد بیع شامل دو بحث مختلـف مـی  بحث از امکان وقوع حق به عنوان موض 

یکی وقوع حق به عنوان مبیع و معوض در بیع و دیگر وقوع حق به عنوان ثمن و  :گردد

یع حقوق را خـارا از تعریـف   عوضر قریب به اتفاق فقها بیع را تملی  عین دانسته و ب

بیع حق سرقفلی یا حق اختراع و امثال آن امکان  اساس این دیدگاه رایج،دانندر بربیع می

انـدکی از فقهـا    دنبال قالب دیگری برای انتقال این حقوق برآمـدر شـمار  هندارد و باید ب

آیت الله مکارم و آیت الله سبحانی در تعریف مشهور از بیع خدشه  ،همچون امام خمینی
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گردد و تلقـی  قوق نید می  و سنت شامل انتقال حکرده و معتقدند عمومات بیع در کتا

-شمارد، خلاف نظر شارع نیستر هر چند اسـتدلال که انتقال این حقوق را بیع می عرف

های این گروه خالی از قوت نیست اما با توجه به اینکه قانون مدنی در تعریـف بیـع از   

بیع را تملی  عین شـمرده و در قـوانین متفرقـه     به صراحتقول مشهور تبعیت کرده و 

نیـد از تعبیـر بیـع احتـراز      3149قر رواب  موجر و مستأجر  34ماده  1تبصره  همچون 

کرده و صرفا از انتقال سرقفلی سخن گفته است، صحیح شمردن بیع حقـوق در حقـوق   

امروز ایران خالی از دشواری نبوده و مخالف با هاهر قانون مدنی استر وقوع حقوق به 

هر چند ایـن مخالفـت بسـیار محـدودتر از      ؛عنوان ثمن نید با مخالفت روبرو شده است

مخالفت با بیع حقوق استر برخی از فقها برای تعیین تکلیف نسبت به وقوع حقوق بـه  

حقوق غیر قابل نقل و غیر قابل اسقاط همچون ثمن در بیع، حقوق را به سه قسم  عنوان

یار حق حضانت و ولایت، حقوق غیر قابل نقل ولی قابل اسقاط همچون حق شفعه و خ

حـق تحجیـر و حـق    و حق قصاص و بالاخره حقوق قابل نقل و قابل اسقاط همچـون  

عدم قابلیت حقوق غیر قابل نقل و غیر قابل اسقاط همچـون  اندر درسرقفلی تقسیم کرده

کـان اسـقاط را   حضانت اختلافی وجود نداردر البته برخی از فقیهان بر اسـاس اینکـه ام  

ق خارا دانسته و از سـنخ  این موارد را از دایره حقو اساساً ،دانندویژگی ذاتی حقوق می

دانندر در وقوع حقوق قابل اسقاط و غیر قابل نقل به عنوان ثمن اشـکال شـده   احکام می

مبادلـه و   ،بیـع  حقوق، مال نیستند و مال منحصر به عین و منفعت اسـت و ثانیـاً   که اولاً

حـق  شود در حالیکـه اگـر اسـقاط     انتقال طرفینی است و در بیع باید ثمن به بایع منتقل

ه بایع منتقل شـده اسـتر   توان گفت که مالی بگیرد نمی مثلا اسقاط حق شفعه ثمن قرار

ده و مال منحصر به عین و منفعت نبـو  نخست اینکه،زیرا ر ها قابل پاسخ استاین اشکال

ده زیرا مال چیدی است که در مقابل آن مـالی دا  ؛شوندحقوق مالی نید مال محسو  می

 دوم اینکـه، گـردد و  سقاط حقوقی همچون خیار و شفعه مـی شود و این تعریف شامل ا

آنچه در بیع لازم است این است که تملی  عین بلا عوض نباشـد و دخـول عـوض در    

ین در قبـال سـقوط یـ     که تملی  ع دارائی بایع شرط تحقق بیع نیستر بنابراین همین

حقوق قابل نقـل   کافی استر و اما در مورد گیرد برای بلاعوض نبودن آنحق مالی قرار

 ،سرقفلی و حقوق فکری این اشکال مطـرح گردیـده کـه در بیـع    همچون حق تحجیر و
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ملکیت بـایع بـه ملکیـت مشـتری در     طور که مبیع از یعنی همان ،تملی  دو سویه است

آید، ثمن نید باید از ملکیت مشتری به ملکیت بایع درآید و چون به حسـب فـرض،   می

مالکیت نیسـت، تملیـ     یحقوق است و نسبت مشتری با ثمن از مقوله ین از زمرهثم

تـوان گفـت آنچـه مقـوم بیـع اسـت       این اشکال میآن به بایع امکان نداردر در پاسخ به 

 ربایع است و البته این تملی  باید مجانی و بلاعوض نباشـد  یتملی  ی  عین از ناحیه

-سرقفلی یا تحجیر مـی ین، بایع واجد حقی همچون که در قبال تملی  ع بنابراین همین

هر چند برای بایع مالکیت حاصل نشده باشدر به بیان  ،گردد، برای صدق بیع کافی است

تبادل دو مال از حیث اضافه و نسبت اعتباری است نه تملی  متقابل دو مـالر   ،دیگر بیع

ط آن را بـه عنـوان ثمـن    با توجه به اعتبار و شهرت دیدگاه فقهایی که وقوع حق یا اسقا

ن رسد در حقوق ایران نید وقوع حق یا وقوع اسـقاط حـق بـه عنـوا    نظر میهپذیرند بمی

توان ی  حق مالی یا اسقاط ی  حق مالی را به عنوان ثمن با مشکلی روبرو نبوده و می

 قرم مبنی بر اینکه به مجـرد   191ثمن قرار داد و بر این اساس باید عبارت بند اول ماده 

لب نمودر بـا وجـود ایـن پیشـنهاد     شود را حمل بر مورد قایبایع مال  ثمن م ،وقوع بیع

امکان وقوع حق یا اساقاط آن   به نخست،گذار برای رفع هر گونه ابهام، شود قانونمی

نسابت باه درساتی یاا      دوم اینکاه  به عنوان ثمن در قانون مدنی تصریح نمایاد و  

 ح نماید.نادرستی بیع حقوق تعیین تکلیف صری
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 پی نوشت ها 

 
 لا خلاف و لا كشکال فی اعتبار کون المبیع عینا - 3

یع كشکالاً، من أخذ المال فی عوضی المبایعة لغةً و عرفاً، مع ههور أن  فی جواز وقوعها عوضاً للب»- 1

کلمات الفقهاء عند التعر ض لشروط العوضین و لِما یصحّ أن یکون اجرة فی الإجارة فی حصر الثمن فی 

 «رالمال

و  المراد من العین ما كذا وجد فی الخارا کان جسما مشتملا على الأبعاد الثلاثة:العرض، و الطول، - 1

 نى للعین یقابل المنفعة، و الحقرالعمقر و لا ش  فی أن هذا المع
9 - Hudson 
5
 - Faber 
6
 - Tolhurst 
7
 - Worthington 

 (33:3914ء ینتقل من کل  كلى آخر )همدانی، لا بدّ فی البیع أن یکون شی - 8

یّة فیها، و وجود الإضافة كن  حقیقة البیع عبارة عن مبادلة مال بمال، و لا دخل فی الإضافة المالک- 4

« البیع»المالکیّة بحسب الغالب، لا یوجب دخالتها فی الماهیّة و تقومّها بها، و الدلیل علیه صدق عنوان 

بیع الأعیان الموقوفة فیما یجوز بیعها، مع أن ه لا مال  لها، و لا سیمّا الموقوفات العامّة، فإذا مل کها  ٰ  على

عرفاً ولدی العقلاء بلا ریبرو کذا بیع الحاکم « البیع»کم بالعوض، صدق علیه ولیّ الأمر کالمتول ی و الحا

الأجناس الدکویّة و أمثالها لو قلنا: بأن ها لیست ملکاً لأحد، بل عیّنها الشارع لمصارف خاصّة)اموسوی 

 (14: 3174خمینی  ،

لعدم صدق البیع عرفا على  )اما فی المعوض( فیعتبر أن یکون عینا فی مقابل المنفعة و الحق و ذل  34- 

 نقل غیر العین

أمّا بیع الحقوق فهو ممّا لا ینبغی انکاره، مثل ما ذکرنا آنفا من بیع حق الانشعا  فی الکهرباء و  - 33

المتداول بین العقلاء فی عصرنا، كذا هو نوع من « السرقفلیة»الماء، و بیع حق  التلیفون، ررر ، و کذل  بیع 

لة لا یمکن منع كجراء أحکام البیع على بیع أمثال هذه الحقوق کما لا یخفى بعد حق  الأولویةر بالجم

شیوعها بین أهل العرف شیوعا تاماّ یعلمه الصغیر و الکبیر، و لا مانع من کونها بیعا، و عمومات الکتا  و 

 السن ة تشملهار
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سب الواقع فکل  من المثمن و أن  العوض و المعوضّ یختلفان بالاعتبار حسب كنشاء البیع، و أمّا بح - 31

الثمن عوض عن الآخر، فماهیّة البیع هی المبادلة بینهما، و جعل کل  منهما عوضاً عن الآخر، و بدلًا عن 

بمعنى  -صاحبه، فالعین بدل الثمن و عوضه، و الثمن بدل العین و عوضها، فکما لا یعتبر فی العوض

هو مبیع؛ لعدم الفرق بینهما من جهة العوضیّة و الثمن کونه عیناً، کذل  فی العوض الآخر الذی 

 رالمعوضّیة، و من وقوع التبادل علیهما

  

 

 منابع

 الف.  ارسی 

 ر کتابفروشی اسلامیه :تهران ر3ا ،حقوق مدنی . (3179) سید حسن امامی، -

 ر انتشارات مجد: تهران ر6حقوق مدنی. (3189) مهدی شهیدی، -

 قراردادها(،و ، )تعهداتوره مقدماتی حقوق مدنید .(بی تا ) صفایی، سید حسین -

 ر تهران:انتشارات مؤسسه عالی حسابداری ر1ا

: تهران رقرض اجاره، بیع، ،معوض حقوق مدنی عقود. (3179)کاتوزیان، ناصر -

 رشرکت انتشار

 ر نشر میدان: تهرانر ،اموال و مالکیت حقوق مدنیر (3183ناصر ) کاتوزیان، -

انتشارات  :ایران –قم .  دائره المعارف  قه مقارن .(ق  ه 3917) صرمکارم شیرازی، نا -

 رمدرسه امام علی بن ابی طالب علیه السلام

سازمان انتشارات : تهرانرچاپ چهارم   قه و عرف  . (3188)ابوالقاسم  علیدوست، -

 رفرهنگ و اندیشه اسلامی
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 عربی ب. 

انتشارات  :تهرانر المکاسبحاشیه . (،هرق3949 ) محمد کاهم آخوند خراسانی،-

 روزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی

 رانتشارات در راه حق :قم.1    کتاب البیع رهرق( 3934اراکی، محمد علی ) -

 :قم ر1،احاشیه المکاسب.  (هرق 3938 ) شیخ محمد حسین، اصفهانی)کمسانی (-

 رموسسه طیبه لاحیإ التراث 

 رمجمع الفکر الاسلامی: قم  ر1ا ،کاسبکتاب الم.(هرق 3938) شیخ مرتضی انصاری،-

 .1   حاشیه المکاسب )للإیروانی(ر ق(  ه 3949ایروانى، على بن عبد الحسین )-

  اسلامىر ارشاد و فرهنگ وزارت :تهران

  رمکتبة فدک :قم  ر، چاپ اولالنقود قه المصارف ور ق(  ه 3918بحرانى، محمد سند )-

 ،2  هدایه الطالب إلی أسرار المکاسبرق(   ه 3174تبریدى، میرزا فتاح شهیدى )-

 رچاپخانه اطلاعات:تبرید  رچاپ پنجم

، 1، اارشاد الطالب الی التعلیق علی المکاسب رهرق( 3939تبریدی، میرزا جواد ) -

 رانتشارات اسماعیلیان :قم رچاپ سوم

 رلامیمجمع الفکر الاس: ،اقم3،ا  قه العقود رهرق( 3918) آیت الله سید کاهم حائری،-

 ربهمن 11انتشارات  :قم  رنهج الفقاهه ر، سید محسن )بی تا (طباطبایى حکیم-

انوار  :قمر ، چاپ پنجم3، ا منها  الفقاهه .(3914 )سید صادق حسینی روحانی،-

  رالهدی
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: انتشارات دفتر آیت الله قم ر1ا  مصباح الفقاهه.(هرق3934)ابوالقاسم  سید خوئی،-

 خوئیر

موسسه  :قم ر، چاپ اولمصادر الفقه الاسلامی و منابعه ربی تا(سبحانی، جعفر ) -

 رالامام الصادق )ع(

 :سوریه –دمشق  رالقاموس الفقهی لغتا و اصطلاحا ر ق(  ه 3948سعدى، ابو جیب )  -

 ردار الفکر 

، عمده المطالب  ی التعلیق على المکاسب رق(  ه 3931طباطبایى قمّى، سید تقى ) -

 محلاتىر ىکتابفروش :قم ر1ا

  ر بی جار3ا  معجم المصطلحات و الألفاظ الفقهیه ر عبد الرحمان، محمود )بی تا ( -

المصباح المنیر  ی غریب الشرح الکبیر  رفیومى، احمد بن محمد مقرى )بی تا(-

 الرضیر دار منشورات :قم ر1ا  للرا عی

على بیع بلغه الطالب  ی التعلیق رق(   ه 3144گلسایگانى، سید محمد رضا )-

 رچاپخانه خیام :قم رالمکاسب

 مناهج الوصول الی علم الاصولرش(  3171السید روح الله ) الموسوی الخمینی، -

 رموسسة تنظیم و نشر آثار امام خمینی :تهرانر

وسسة : متهران رچاپ اول، 3ا  البیع  رش( 3174السید روح الله ) الموسوی الخمینی، -

  رتنظیم و نشر آثار امام خمینی

منشورات مدرسه  قم:ر ، چاپ دوم3، اانوار الفقاهه .(3931 ) مکارم شیرازی، ناصر -

 رامام امیر المومنین)ع(
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دفتر انتشارات اسلامى  :قم  ر قه المعاملات رق(  ه 3911مصطفوى، سید محمد کاهم )-

 روابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

 ر بی جار3،ا یع و الخیاراتحاشیه الب. (هرق3181) شیخ محمد رضا مظفر،-

 :قم  ر2   غایه الآمال  ی شرح کتاب المکاسبر ق(  ه 3139مامقانى، محمد حسن )-

 ر مجمع الذخائر الإسلامیة

 محمود از پژوهشگران زیر نظر سید مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى )جمعى -

البیت علیهم موسوعة الفقه الإسلامی طبقا لمذهب أهل  .(ق   ه 3911شاهرودى( ) 

 )ع(مى بر مذهب اهل بیت مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلا :قم  ر،  اول11، ا السلام

: قمر ، چاپ اول 1و3،ا المکاسب و البیع. (ه ق3931) میرزا محمد حسین نایینی،-

 ر دفتر انتشارات اسلامی

 : قمر 3،امنیه الطالب  ی شرح المکاسب. (هرش3171) میرزا محمد حسین نایینی،-

 ر موسسة النشر الاسلامی

ر 11،اجواهر الکلام  ی شرح شرایع الاسلام ر هرق(3938نجفی ،شیخ محمد حسن )-

 ر دارالاحیإ التراث العربی: بیروت

 ر چاپخانه ستاره: قمر حاشیه کتاب المکاسب. (هرق 3914) آقارضا همدانی،-

 ر ماعیلیانموسسه اس: قمر 3،ا حاشیة المکاسب.  (3938) محمد کاهم سید یددی،-
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