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 (28/11/1397، تاریخ پذیرش: 11/3/1396تاریخ دریافت: )

 
 چکیده

یابد الیه انتقال میاین سؤال که با انتقال عین، حقوق راجع به آن هم به منتقلدر پاسخ به 
شود نظرها که بیشتر در مصادیق دیده مییا خیر، اختلاف نظر وجود دارد، این اختلاف

الشمول در این مورد است. توجه به این نکته ضروری ای کلی و عامناشی از نبود قاعده
گیرند گاهی قائم به عین هستند و گاهی ط با عین قرار میاست که حقوقی که در ارتبا

قائم به شخص. حقوق قائم به شخص مالک با انتقال عین، جز در صورت تصریح، به 
شود اما حقوقی که قائم به عین یا به تعبیر برخی فقیهان صفت عقد مالک جدید منتقل نمی

واردی که در قائم به شخص یا قائم به یابد. در مالیه انتقال میهستند به تبع عین به منتقل
اند تا جایی که ممکن است عین بودن حقی تردید شود، هرچند برخی حقوقدانان بیان کرده

رسد باید بین مواردی که انتقال نظر میباید برای آثار معامله پایگاه عینی پیدا کرد لکن به
ژوهش که به شیوه تحلیلی و قهری است با موارد انتقال قراردادی تفاوت گذاشت. در این پ

با تکیه بر منابع دست اول فقیهان اسلامی به سرانجام رسیده است، نویسنده در پی یافتن 
گیری کرده است که در انتقال گونه نتیجهقاعده کلی با تکیه بر شواهد و برخی ادله این

 .قهری اصل بر انتقال حقوق و در انتقال قراردادی اصل بر عدم انتقال آن است
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 طرح مسئله
پذیری و قابلیت نقل و انتقال است و همین حق از نظر مشهور فقیهان، دارای ویژگی اسقاط

(. بنابراین در اکثر 3/9، ق1410کند )انصاری، ویژگیهاست که آن را از حکم متمایز می
حق قابلیت نقل یا انتقال وجود دارد. حقوقی که در ارتباط با هر مالی وجود دارد  مصادیق

متفاوت و متنوع هستند از حق ارتفاق تا حق شفعه و حق خیار و حتی حق قبول در 
برخی موارد تا حق تنفیذ و رد در معاملات فضولی، از سوی دیگر ممکن است مال از 

شخص دیگر وارد شود به عنوان مثال ممکن  مالکیت یک شخص خارج شده و به مالکیت
طور کلی از جهت است فروخته شده و مالک جدید پیدا کند یا به ارث منتقل شود، به

توان حق را به چهار گروه تقسیم کرد: حقوقی که قابل نقل و انتقال قابلیت نقل و انتقال می
تند مثل حق تحجیر، نیستند مثل حق حضانت و ولایت، حقوقی که قابل نقل و انتقال هس

حقوقی که قابل نقل هستند اما قابل انتقال نیستند و حقوقی که قابل انتقال هستند اما قابل 
نقل نیستند. از میان این چهار گروه، گروه اول از محل بحث خارج است، گروه سوم 

سؤال  قابلیت انتقال قهری ندارد و گروه چهارم نیز قابلیت انتقال قراردادی ندارد. حال این
وجود دارد که آیا با انتقال مال اعم از انتقال قهری یا قراردادی حقوق مرتبط با آن نیز به 

ای کلی اصطیاد نمود توان در این مورد قاعدهشود یا خیر؟ و آیا میمالک جدید منتقل می
 که در موارد شک در نقل یا انتقال بتوان بر اساس آن عمل کرد؟

ر قرارداد بین موجر و مستأجر به وجود آمده بعد از انتقال به عنوان مثال خیاری که د
عین مستأجره به مالک جدید توسط مالک جدید قابل اعمال هست یا خیر؟ و یا حق 
انتفاعی که مالک در ملک خود برای دیگری قرار داده آیا با انتقال مال به دیگری برای 

خ به این سؤال باید گفت حقوق را از رود؟ برای پاسماند یا از بین میالیه باقی میمنتقل
توان به دو گروه عمده تقسیم کرد، برخی حقوق به اعتبار جهت کیفیت جعل حق می

شوند و قائم به شخص هستند در مقابل گروه دوم که قائم به دهنده، جعل میانتقال شخص
حق جعل شخص نبوده و در نتیجه قابلیت انتقال دارند این گروه به اعتبار مال موضوع 

 شوند. می
در مواردی که حق تابع مال است در انتقال حق، پس از انتقال عین، تردیدی وجود 

تواند شود و مالک، هر که باشد، میندارد، به عنوان مثال حق اقباض به اعتبار مال جعل می
( به همین دلیل 174ش، 1386اقباض و تسلم مال خود را از دیگران بخواهد )کاتوزیان، 
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توانند مال مورث را در ید هر کس باشد اخذ نمایند )طباطبایی یزدی، ه ورثه میاست ک
( و نیز از حق حبسی که مورث داشته است بعد از فوت او استفاده کنند 38ق، 1421

تواند تحویل الیه قراردادی می( یا منتقل39/267ق، 1404، الموسوعة الفقهیة الکویتیة)
از ثالث بخواهد. حق فسخی که در اثر خودداری مستأجر از کالایی که به او منتقل شده را 

بها، برای موجر به وجود آمده است به انجام تعهدات، مثل خودداری از پرداخت اجاره
تبع انتقال عین مستأجره به خریدار کند و حق تخلیه بهخریدار عین مستأجره انتقال پیدا می

تخلف مستأجر نتیجتاً در عین مستأجره گردد چون حق مالک بر تخلیه به علت منتقل می
-(. نیز حق حضانت به اعتبار شخص جعل می103ش، 1388ثابت شده است )شهیدی، 

چنین خیار ممکن است به شود، همشود لذا با فوت صاحب حق به ورثه او منتقل نمی
شود )خویی، شرط مباشرت جعل شده باشد که در این صورت به ورثه منتقل نمی

 (.18ق، 1420؛ خمینی، 2/272ق، 1416
شود قابلیت گونه که از سیاق تحلیلهای حقوقدانان هم استنباط مینکته دیگر اینکه آن

انتقال در تعهدات قائم به مال و عدم انتقال در مواردی که حقوق قائم به شخص هستند 
کند عنه است و رویه قضایی در حقوق تطبیقی نیز این مسئله را تأیید میامری مفروغ

(. مؤیدات بیشتر در این مورد به همراه نظرات فقیهان در ادامه 102ش، 1388)شهیدی، 
ذکر خواهد شد. اما تعیین مرز بین حقوق وابسته به مال مورد انتقال و حقوق وابسته به 

( بسیار مشکل 5/36م، 1994اند )قرافی، گونه که برخی فقیهان هم بیان کردهشخص آن
ای روش تحلیلی و استنباطی و با استفاده از منابع کتابخانه است. در این پژوهش که با

صورت گرفته است ابتدا وابستگی حق به مال یا شخص مورد بررسی قرار گرفته و در 
ادامه به اصل موضوع یعنی موارد تردید و شک در قائم به عین یا قائم به شخص بودن 

ده است که آیا در انتقال قهری و پرداخته شده و در این راستا به این سؤال پاسخ داده ش
رود یا اینکه برای قراردادی آیا حقوقی که قبل از انتقال وجود داشت با انتقال از بین می

 ماند.الیه باقی میمنتقل
 

 تشخیص وابستگی حق به مال یا شخص
تواند ملاک عمل ای که برای تشخیص وابستگی حق به شخص یا عین میاولین مرحله

رسی کیفیت جعل حق در زمان جعل است. حق در برخی موارد منشأ قرار گیرد بر
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توان قائم به شخص یا عین بودن آن را از قرارداد قراردادی دارد، در این صورت می
چنین ممکن است حق به واسطه قانون جعل شده باشد که در این صورت استنباط کرد. هم

قانون  102ه عنوان مثال در ماده توان برای تشخیص، خود قانون را ملاک قرارداد؛ بمی
به کسی منتقل شود و برای آن ملک حق  زئاًجیا  هرگاه ملکی کلاً مدنی آمده است:

زء دیگر همان ملک موجود باشد آن حق به حال خود جالارتفاقی در ملک دیگر یا در 
ه در این ماده تعلق حق الارتفاق ب ماند مگر اینکه خلاف آن تصریح شده باشد.باقی می

ملک تصریح شده است، در مواردی که قانون حکم خاصی ندارد برای تشخیص قائم به 
شخص یا قائم به عین بودن حق گفته شده است اگر حقی موجب ازدیاد قیمت ملکی بشود 
در این صورت قائم به ملک خواهد بود، مثلاً حقوق عینی در فزونی و کاستی مال مورد 

و نیز اگر در اعطای حق مزبور شخصیت  (.3/617، ش1387 ان،یکاتوزانتقال تأثیر دارند )
مالک و خصوصیات وی تأثیری نداشته باشد و اصولاً برای هرکس دیگری هم بتواند 

شود چنین حقوقی که در پی قرارداد ایجاد میایجاد شود چنین حقی قائم به عین است. هم
شود به و با انتقال منتقل می در صورتی که بخشی از ثمن در مقابل آن قرار گیرد مالی بوده

همین خاطر در مورد خیار ظهور خیانت یا خیار تغریر گفته شده است این خیار به ارث 
، الموسوعة الفقهیة الکویتیةگیرد )رسد چون در مقابل این خیار چیزی از ثمن قرار نمینمی

 (.39/267ق، 1404
کدام را استنباط توان هیچنمی در برخی موارد نیز از قرارداد، قانون و یا داوری عرف

در قائم به  دیدر موارد ترد نکهیپژوهش است ا نیدر ا یال اصلؤآنچه محل بحث و س کرد
 صیتشخ یبرا یو چه قواعد و ملاکات ستیحق مرجع چ کیبودن  نیقائم به ع ایشخص 

 یال قهرو انتق یانتقال قرارداد نیهت بج نیاز ا ایعدم انتقال وجود دارد و آ ایانتقال و 
توان با آید میگونه که در ادامه میرسد آننظر میدر این صورت به ر؟یخ ایهست  یتفاوت

تفکیک انتقال قهری از انتقال قراردادی با توجه به شواهد موجود در نظرات فقیهان با تکیه 
 بر اصل، مسئله را حل نمود.

 
 انتقال قهری

فوت، ارتداد و امثال آن اموال شخص به  انتقال قهری به این معناست که با حدوث واقعه
تبع آن حقوق راجع به اعیان هم متعلق حق ایشان شود و بهمقام وی منتقل میورثه یا قائم
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( آنچه 24ش، 1387گویند )شهیدی، خواهد شد. دراین حالت ورثه را قائم مقام عام می
 منتقل می شود یا خیر.محل بحث است اینکه آیا با انتقال قهری تمام حقوق به قائم مقام 

بندی شده و گفته شده است حقوق از در برخی موارد حق بر اساس قابلیت ارث تقسیم
رسند، رسند و برخی به ارث نمیحیث قابلیت ارث دو دسته هستند برخی به ارث می

تبع متعلق رسند گاهی به این عنوان که حق هستند و گاهی هم بهحقوقی که به ارث می
رسند ممکن است به دلیل وجود مانع یا رسند و حقوقی که به ارث نمیمیخود به ارث 

تعلق حق به عنوانی خاص به ارث نرسند و یا اینکه مرجع برخی از آنها به حکم باشد تا 
(. 9/394 ق،1423در نتیجه قابلیت انتقال به ورثه را نداشته باشند )هاشمی شاهرودی، 

به مواردی که در قابلیت انتقال و عدم قابلیت آن  آنچه در این تقسیم ارائه شده مربوط
تردیدی وجود ندارد و اما در موارد تردید در انتقال قهری اصل بر انتقال حق است که در 

 شود.ادامه به آن پرداخته می
 

 اصل انتقال
شود اینکه در اند، آنچه از عمومات ارث استفاده میگونه که برخی فقیهان بیان کردهآن

ل بر انتقال آن به وارث است مگر در مواردی که خلاف آن اثبات شود )قرافی، حقوق اص
( یعنی مواردی که اثبات شود شخص 2/64ش، 1371 ؛ میرزای قمی،5/36م، 1994

)شهیدی،  4به عبارت دیگر حقوق مقید به شخص مورث بوده باشد 3مورث مورد نظر بوده
صورت وارثی وم حق باشد در این( و یا مورث واجد خصوصیتی باشد که مق24ش، 1387

(؛ در 1/140، ق1423حائرى، برد )حسینی که آن خصوصیت را ندارد حق را به ارث نمی
نتیجه در مواردی که تردید وجود دارد در اینکه آیا مورث مد نظر بوده یا خیر بنا بر همین 

رت دیگر ( و به عبا381 تا،شود. )خوانساری، بیاصل حکم به انتقال حق به مورث می
                                           

چه از اند: بدان که ورثة میت چنانبرخی فقیهان در عنوان مسئله در ذیل بحث از ارث بیان داشته .3
 (.17ق، 1420برند )خمینی، برند از حقوق متخلفه از میت نیز ارث مىاموال متخلفة از میت ارث مى

دارد: عقد اجاره به واسطه فوت موجر قانون مدنی بیان می 497به همین دلیل قانونگذار نیز در ماده  .4
شود و لیکن اگر موجر فقط برای مدت عمر خود مالک منافع عین مستأجره بوده یا مستأجر باطل نمی

-به فوت مستأجر باطل می شود. اگر شرط مباشرت مستأجر شده باشداست اجاره به فوت موجر باطل می

 گردد.
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وَ لَكُمْ »( و 2/192ق، 1359)آل کاشف الغطاء، « ماترک المیت من حق فهو لوارثه»عموم 
)نساء، « : و نیمی از میراث همسرانتان از آنِ شما شوهران استنِصْفُ مَا ترََكَ أَزْواَجُكُمْ

گیرد و ورثه ( و آن را در بر می5/36م، 1994شود )قرافی، حقوق را نیز شامل می (12
( بر این 239ق، 1424مقام میت در مورد حقوق متعلقه به او خواهند بود )خویی، ائمق

اساس تمام حقوق عینی و دینی مورث به ورثه منتقل خواهد شد به عنوان مثال حق 
( 5/183ق، 1405شود )بحرانی، تحجیر که یکی از حقوق عینی است به ورثه منتقل می

 شود.به ورثه منتقل می مسئله تا حدی است که حتی حد قذف نیز
مقام عام وجود دارد استصحاب پذیری حق به قائمعلت دیگری که برای اصل انتقال

بقای حق در فرض شک در اسقاط آن است و این استصحاب هرچند از مصادیق شک در 
توان الجمله مورد پذیرش اصولیون قراردارد میرافعیت موجود است لکن از آنجایی که فی

چنین در فرضی که (. به هم158تا، نوان علت پذیرفت )جزائری مروج، بیآن را به ع
شخصی مالی را پیدا کرده و در مدت مقرر شرعی اقدام به تعریف نموده و بعد از تعریف و 
پیدا نشدن مالک این حق برای او وجود دارد که یکی از موارد ذیل را انتخاب کند: از 

نوان امانت نگه دارد تا شاید مالکش پیدا شود و چنان به عجانب مالکش صدقه دهد، هم
یابنده( قبل از اختیار اند اگر ملتقط )گونه که برخی فقیهان بیان کردهیا آن را تملک کند، آن

( یا حق تملک 346ق، 1429یکی از این موارد فوت کند حق اختیار )فاضل لنکرانی، 
اینکه ابتدائاً خود مال به ملکیت  ورثه او منتقل خواهد شد نه ( به23ق، 1420)خراسانی، 

 ایشان انتقال یابد.
قانون  337شود و بر این اساس در ماده در حقوق شکلی نیز این قاعده مراعات می

آیین دادرسی مدنی آمده است هرگاه یکی از کسانی که حق تجدیدنظرخواهی دارند قبل از 
مهلت جدید از تاریخ انقضای مهلت تجدیدنظر ورشکسته یا محجور شود یا فوت کند 

ابلاغ حکم یا قرار در مورد ورشکسته به مدیر تصفیه و در مورد محجور به قیم و در 
 شود.مقام یا نماینده قانونی وارث شروع میصورت فوت به وارث یا قائم

 
 جعل حق به اعتبار شخص

ه وسیله اند اصل اولی در حقوق قابلیت انتقال بچه برخی فقیهان بیان داشتهبر اساس آن
(، مگر اینکه حق به اعتبار شخص متوفی جعل شده 5/12ق، 1410ارث است )انصاری، 
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 ق،1420شود )خراسانی، باشد مثل حق حضانت و ولایت که در این صورت منتقل نمی
( و به همین دلیل شهید اول در کتاب 39/266ق، 1404، الموسوعة الفقهیة الکویتیة ؛25

ر کسی کالایی را به رهن دیگری دهد و مرتهن فوت کند حق گوید اگاللمعه الدمشقیه می
اما وکالتی  5شوداو منتقل می مرتهن بر عین مرهونه که یک حق عینی تبعی است به ورثه

( 131ق، 1410که راهن به مرتهن داده تا در سررسید عین مرهونه را بفروشد )شهید اول، 
؛ زیلعی، 130ق، 1418ود )فقعانی، شو وصیتی که کرده است به ورثه مرتهن منتقل نمی

رود. در (. لکن اگر راهن فوت کند نه رهن و نه وکالت مرتهن از بین نمی6/81ق، 1313
دارند دلیل عدم انتقال حق وکالت یا وصیت آن است که توضیح مطلب شهید ثانی بیان می

است در  این دو صرفاً اذن در تصرف هستند و به شخص خاص و به اعتبار او واگذار شده
شود، تمام مواردی که حق اختصاص به شخص شخص حق نیز زایل مینتیجه با فوت این 

ق، 1412خاصی دارد و یا مباشرت شخص خاصی در آن شرط است )سلطان العلماء، 
 ( مشمول همین حکم است.1/357

که به اعتبار ملک جعل  آید این است که بین حقوقیآنچه از این تحلیل به دست می
اند تفاوت وجود دارد، قسم اول با انتقال د با حقوقی که به اعتبار شخص جعل شدهانشده

 شود.شود لکن قسم دوم با انتقال ملک به مالک جدید منتقل نمیملک منتقل می
توان مشاهده کرد. اگر کسی به نفع صراحت میاین مطلب را در بحث از وصیت به

له بعد از فوت موصی میرد خواه فوت موصیله قبل از قبول بدیگری وصیتی کند و موصی
شود یا خیر بین له منتقل میباشد یا قبل از آن، در اینکه آیا حق قبول به ورثه موصی

گویند حق قبول به (. برخی می8/258ق، 1419نظر وجود دارد )ماوردی، فقیهان اختلاف
کنند مطرح می در کیفیت قبول و رد ورثه نیز تفصیلاتیو حتی  6شودورثه منتقل می

                                           
آید که مسئله در بین ایشان اتفاقی است، به علاوه رهن تابع دین از ظاهر عبارات فقیهان به دست می .5

( و در نتیجه با 5/101ق، 1427ترحینی عاملی، ) کنداست و حال دین با تغییر در صاحب آن تغییر نمی
 (.9/413ق، 1423ز بین نخواهد رفت )هاشمی شاهرودی، تبع دین ایجاد شده اتغییر مالک رهن که به

 باشد که اطلاق آن بیانگر انتقال است:استناد این گروه روایت ذیل می .6
بنِْ نْ محَُمَّدِ محَُمَّدُ بْنُ یَعْقوُبَ عَنْ عَلِیِّ بْنِ إِبرَْاهیِمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ ابْنِ أَبِی نجَرْاَنَ عَنْ عاَصمِِ بْنِ حُمَیدٍْ عَ»

وَ الْموُصَى لَهُ غاَئِبٌ فَتوُفُِّیَ  -فِی رَجُلٍ أوَصَْى لآِخرََ قَیسٍْ عَنْ أَبِی جعْفرٍَ ع قاَلَ: قضََى أمَِیرُ الْمُؤمِْنِینَ
أوَصَْى لأَِحدٍَ قاَلَ وَ منَْ  -قاَلَ الوَْصِیَّةُ لِوَارثِِ الَّذِی أوُصِیَ لهَُ -الَّذیِ أوُصیَِ لَهُ قبَْلَ الْموُصیِ -الْموُصىَ لهَُ

إِلَّا أَنْ یرَْجِعَ فیِ  -فَالْوَصِیَّةُ لِوَارثِِ الَّذِی أوُصِیَ لهَُ -فَتوُُفِّیَ الْموُصَى لَهُ قبَْلَ الْموُصیِ -شاَهِداً کاَنَ أوَْ غاَئِباً
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له در برخی نیز بین موردی که موصی 7اند،)همانجا(. برخی نیز بطلان وصیت را ترجیح داده
له بعد از موصی بمیرد فرق گذاشته و مورد زمان حیات موصی بمیرد و زمانی که موصی

ر گویند دپذیرند و میکدام از نظرات فوق را نمیشهید ثانی هیچ 8اند.دوم را صحیح دانسته
این مورد باید بر اساس غرض موصی عمل کرد، اگر غرض موصی از وصیت شخص 

شود و اما اگر غرض او له( وصیت باطل میمورث بوده است با موت مورث )موصی
(. شهید اول 5/17 ق،1410شود )شهید ثانی، شخص مورث نبوده با موت او هم باطل نمی

کند و این تحلیل هرچند مسئله را حل نمیاند. نیز در کتاب دروس همین نظر را پذیرفته
کشاند و لکن از این اشکال را به یک مرحله عقبتر یعنی موارد تردید در غرض موصی می

 جهت که یک قاعده کلی را بنیان نهاده درخور توجه و محل استناد است.
اند قائلی برای نظریه بطلان وصیت پیدا برخی نیز در ضمن توضیح مسئله بیان داشته

چنین شهید اول در کتاب القواعد و الفوائد در ضمن (. هم380تا، اند )خوانساری، بینکرده
رسد عبارت است از مال، توابع مال و حق عقوبت چه به ارث میدارند آنای بیان میقاعده

چنین حق لعان به وارث شود. همیا قصاص و لکن نکاح و توابع آن به ارث منتقل نمی
(. در 446ق، 1403؛ فاضل مقداد، 2/285تا، شود )شهید اول، بیقل نمیزوج و زوجه منت

بها از مستأجر باشد به ورثه عقد اجاره نیز اگر موجر فوت کند حق او که گرفتن اجاره
( و مواردی که حکم به عدم انتقال آن با فوت 2/313ق، 1420شود )صیمری، منتقل می

                                                                                                   
است )ماوردی،  (. این نظر به شافعی نیز نسبت داده شده19/334ق، 1409)حر عاملی، « وَصِیَّتِهِ قَبْلَ موَتِْهِ

 (.8/257، ق1419
ماَ رَوَاهُ الحْسَُیْنُ بْنُ سَعِیدٍ عَنْ حَمَّادِ بنِْ »بصیر و محمد بن مسلم است: دلیل ایشان ظاهر روایت ابی .7

بِی عَبدِْ اللَّهِ ع قاَلَ: عِیسَى عَنْ شُعَیْبٍ عَنْ أبَِی بصَِیرٍ وَ عنَْ فضَاَلَةَ عَنِ الْعلََاءِ عَنْ محَُمَّدِ بْنِ مسُْلِمٍ مِیعاً عَنْ أَ
(. 4/138ق، 1390)طوسی، « ءٍسُئِلَ عَنْ رَجُلٍ أوَْصَى لرِجَُلٍ فَماَتَ المْوُصَى لَهُ قَبْلَ الْموُصِی قاَلَ لَیسَْ بشِیَْ

 کنند:البته شیخ طوسی دو مورد زیر را در توجیه این روایت بیان می
اشد که چیزی نیست که بتواند وصیت را از بین ببرد به عبارت ءٍ. این بشاید مراد از لَیسَْ بِشیَْ -اول

 دیگر مزیل و مسقطی برای وصیت وجود ندارد بلکه وصیت به همان حالتی که بوده باقی است.
ممکن است منظور بطلان وصیت در فرضی باشد که موصی در حال حیاتش متعلق آن را تغییر  -دوم

 (.4/138ق، 1390داده است )طوسی، 
حتمل است اینکه موصی بعد از فوت موصی له و در زمان حیاتش وصیت را تغییر نداده کاشف از م .8

 این باشد که شخص مورث مد نظر وی نبوده است.
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و هبه در اصل ثبوت حق در آن تردید است شده است مثل حق قبول در عقودی نظیر بیع 
 (.380تا، )خوانساری، بی

هرگاه در ضمن عقد لازمى شرط شود که فلان ملک را به من چنین گفته شده است هم
امه کذایى را براى من خیاطت بنمایى و بعد الفوت مرا در رواق مطهر دفن جبفروشى یا 

مقدار صوم و صلاة اجاره بنمایى، پس هت من فلان جکنى و ده تومان به زید بدهى و به 
شود به عنوان ارث و از براى ورثه بعد از فوت شارط این حقوق منتقل به وارث شارط مى

(. شارح 18 ق،1420)خمینی، ط یعلیه به وفا نمودن به آن شرااست الزام نمودن مشروط
برد آنها نفع نمى حقوقى که به اعمال آنها خود وارث ازدارد در توضیح این مسئله بیان می

مثل ده تومان به زید دادن و همین طور امورى که مربوط به مصالح خود میت است بعد از 
)همانجا(. لکن در مواردی که شرط به خود  تواند اسقاط کندرسد و مىمردن به وارث نمى

شود مانند سایر مواردی که در صورت تعذر ی او منتقل میشود به ورثهمیت مربوط نمی
-آید در اینجا نیز برای ورثه وی ایجاد خیار میله خیار به وجود میرط برای مشروطش

 شود.
ای اشاره به این نکته نیز ضروری است که بنا بر نظر مالکیه در فرضی که شخص معامله

کند و سپس در مدتی که هنوز خیار دارد مفلس شود خیار به حاکم یا غرماء مفلس منتقل 
عقد را فسخ نمایند لکن شافعیه و حنابله برای مفلس بعد از حجر خیار  توانندشود و میمی

 (.5/38ق، 1404، الموسوعة الفقهیة الکویتیةاند )چنان باقی دانستهرا هم
 

 بررسی و تحلیل برخی مصادیق
 . انتقال خیار به ورثه1

بلیت آید تا زمانی که عقد به قوت خود باقی است قاخیاری که در یک عقد به وجود می
انتقال به ورثه را دارد مگر اینکه حق فسخ در مورد خیار قائم به شخص باشد )تبریزی، 

مورد دهنده وجود اجماع در این (. ظاهر عبارات فقیهان امامیه نشان2/271ق، 1427
( و حتی تردیدهایی که در مورد خیار مجلس 9/394 ق،1423است )هاشمی شاهرودی، 

( نیز توسط برخی فقیهان مردود اعلام شده است )محقق 2/65ق، 1413وجود دارد )حلی، 
عبارات برخی بزرگان  ( و14/160 ق،1419حسینی عاملی، ؛ 4/287 ق،1414کرکی، 

ق، 1421باشد )عمرانی، تسنن نظیر شافعی نص در انتقال خیار مجلس به ورثه میاهل
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فرض شده و  ( حتی در برخی موارد جنون و اغمای ذوالخیار هم در حکم فوت5/38
خیار بعد از جنون و اغماء به ولی )ولی قهری یا حاکم( انتقال یافته است )بجیرمی، 

تسنن تردیدهایی که در مورد انتقال ( در فقه اهل5/3544تا، ؛ زحیلی، بی3/34ق، 1415
خیار وجود دارد ناشی از طبیعت خیار و در نتیجه اختلاف در اجتهاد فقیهان در مورد 

(. 5/266ق، 1404، الموسوعة الفقهیة الکویتیةباشد )ه مال یا شخص میوابستگی آن ب
خورد اینکه حق، صفت برای میت بوده است تعلیلی که در تمام این اختلافات به چشم می

یا برای مال به همین دلیل بیان شده بعد از فوت ذوالخیار در زمان خیار، شرط حق فسخ 
(. این کلام هرچند حق فسخ را 28/48ق، 1414رود )سرخسی، ناشی از آن از بین می

ای کلی اقدام کرده وابسته به شخص دانسته لکن از این جهت که سابق بر آن به بیان قاعده
 باشد.است با پژوهش حاضر همسو می

چنین در مورد حق تنفیذ یا رد در معامله فضولی اگر مالک قبل از اجازه یا رد فوت هم
ولی به ورثه منتقل شود چون مغایرت مجیز و مالک در زمان کند و مال موضوع معامله فض

گونه که برخی فقیهان توانند عقد فضولی را تنفیذ نمایند لکن آنعقد جایز است ورثه می
در عین حال قابلیت رد یا اجازه  و 9شوداند حق اجازه و رد به ارث منتقل نمیبیان کرده

 ثه وجود دارد.چون صرفاً به اعتبار شخص جعل نشده برای ور
بیان کرده است در معامله فضولی اگر  253نکته جالب اینکه قانون مدنی هم در ماده 

مالک قبل از اجازه یا رد فوت نماید اجازه یا رد با وارث است و لکن بیان نشده حق 
-چه بیان شد حق اجازه یا رد منتقل نمیشود چون طبق آناجازه یا رد به وارث منتقل می

کنند اجازه و رد مالک از ین خاطر برخی حقوقدانان ذیل ماده فوق بیان میشود به هم
کنند پس وارث به عنوان مقامی مالک پیدا میتوابع حق مالکیتی است که وارثان به قائم
                                           

فلو مات المالک لم یورثّ الإجازة، و إنّما یورثّ المال الذی عقد علیه الفضولی، فله الإجازة؛ بناءً  .9
ق، 1410ز و المالک حال العقد فی من باع مال أبیه فبان میّتاً )انصاری، ء من واز مغایرة المجیعلى ما سیجی

ی موضوع هایی که برای ارث اجازه و ارث مال بیان شده است اینکه اگر ترکه(. یکی از تفاوت427/ 3
معامله مال غیر منقول و یکی از وراث، زوجه باشد در فرض اول که اجازه را حق بدانیم، این حق به زوجه 

شود اما اگر اجازه حکم شرعی باشد و به ارث منتقل نشود زوجه از حق رد یا اجازه یز به ارث منتقل مین
( و این اظهار نظر از شیخ انصاری فرع بر حکم و نه حق بودن اجازه 8/351همان، ) نصیبی نخواهد داشت

 (.7/242تا، ؛ شیرازی، بی5/197ق، 1416مروج، جزائری است )
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چنین اگر در معامله فضولی مالک مقام مورث. همکند نه قائممالک معامله را تنفیذ یا رد می
مله مال مورد معامله فضولی را به ثالث منتقل کند و انتقال رد فعلی قبل از تنفیذ یا رد معا

مقام مالک سابق عقد فضولی را اجازه دهد تواند به عنوان قائممحسوب نشود خریدار می
( در عین حال برخی تصرفات ناقل را به دلیل 229، 251ش، ذیل ماده 1386)کاتوزیان، 

 دانند.معامله فضولی می منافات با عقد فضولی در هر حال موجب رد
 

 . انتقال حق اقاله2
ق، 1404در مورد ارث حق اقاله نیز بین فقیهان اختلاف نظر وجود دارد )نجفی، 

چه در مورد اقاله به (. البته این اختلاف نظر نافی اصل انتقال حق نیست، زیرا آن24/352
تسنن رخی فقیهان اهلگونه که برسد اینکه اگر اقاله را عقد جدید بدانیم آننظر می

( 211ش، 1386( و برخی حقوقدانان معاصر )کاتوزیان، 2/111ق، 1414)سمرقندی، 
ورثه به عنوان مالک جدید مالی که سابقاً در ملکیت مورث بوده حق دارند اند بیان کرده

عقد جدیدی واقع کنند اما اگر اقاله را فسخ عقد سابق بدانیم چون نیازمند رضایت طرف 
مقامی معامله است باز با اراده طرفین قابل انجام است و حتی کسانی که در قائم مقابل

اند درخواست اقاله )استقاله( از سوی وراث و قبول آن از طرف دیگر را ورثه اشکال کرده
-بی، ؛ حسینی روحانی2/74 ق،1426، تبریزی؛ 2/70 ق،1410، ییخواند )ممکن دانسته

 گونه استدلال شده است:رث اقاله این(. بر قابلیت ا2/123 تا،
-شود، به ارث میاولاً در فرضی که خیار، که بدون رضایت طرف مقابل اعمال می -

رسد اقاله نیز که برای اعمال، اذن طرف دیگر را نیاز خواهد داشت به طریق اولی باید به 
-به ارث میارث منتقل شود. به عبارت دیگر وقتی خیار که حق تام برای فسخ عقد است 

 رسد بنابراین حق ناقص برای فسخ عقد یعنی اقاله هم باید به ارث منتقل شود.

تواند مانع اقاله شود موت یکی از متعاملین به ثانیاً وقتی تلف یکی از عوضین نمی -
طریق اولی نباید بتواند مانع اقاله شود، زیرا ماهیت معامله وابسته و قائم به عوضین است 

ق، 1423، به نقل از هاشمی شاهرودی، 34و  33)جعفری لنگرودی، ارث، نه متعاملین 
9/405.) 
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نتیجه تحلیل فوق مؤید اصل کلی انتقال حق، در نتیجه انتقال قهری مال موضوع آن 
است و تنها در صورتی که اقاله را عقد جدید بدانیم در نتیجه اطلاق وصف مالکیت، مالک 

 قود به دیگران منتقل نماید.تواند آن را با عقدی از عجدید می
 

 . حق رجوع در هبه3
(. اگر مالک 7/124تا، در مورد حق رجوع در هبه نیز اختلاف وجود دارد )مرداوی، بی

کالای خود را هبه نماید و در زمانی که هنوز امکان رجوع برای او وجود دارد فوت کند 
ورثه شده و در تعلیل آن  برخی قائل به سقوط حق رجوع وی با فوت و عدم انتقال آن به

شد رسید حقوق مربوط به آن منتقل میاند اگر مال موهوبه به ارث به ورثه میبیان داشته
شود لکن چون عین موهوبه به ارث منتقل نشده است حقوق مربوط به آن هم منتقل نمی

ما (. برخی نیز هرچند با اشکال ا1/551ق، 1424حلى، ؛ قطان 2/285تا، )شهید اول، بی
قانون مدنی رجوع بعد از فوت واهب  805اند و به همین سبب ماده اصل مسئله را پذیرفته

یا متهب را منتفی دانسته است. برخی حقوقدانان در تحلیل دلیل عدم امکان رجوع به 
شخصی بودن آن استناد کرده و در مورد رجوع واهب در فرض حجر واهب یا متهب بیان 

رسد نظر میبرد با وجود این بهتهب حق رجوع را از بین نمیاند حجر واهب یا مداشته
-رجوع امر شخصی است و ولی یا قیم واهبی که پس از هبه کردن محجور شده است نمی

تواند از آن رجوع کند و شخص واهب باید در این باره تصمیم بگیرد )کاتوزیان، 
اینکه حق رجوع برای  (. آنچه از این عبارت مستفاد است496، 508ش، ذیل ماده 1386

 ولی واهب وجود ندارد چون حق به اعتبار شخص جعل شده است.
 

 . انتقال حق کفالت به وارث4
له بمیرد حق کفالتی که به نفع او اند در فرضی که مکفولگونه که برخی فقیهان بیان داشتهآن

حلى، ن شود )قطارود و با فوت به ورثه منتقل میبر کفیل وجود داشت از بین نمی
( دلیل این امر این است که کفالت حقی برای 368تا، ؛ سبزواری، بی1/444ق، 1424
گونه که دینی که برند و همانله بر ذمه کفیل بوده است لذا وارث آن را به ارث میمکفول

رود کفالتی که به نفع طلبکار وجود دارد با بر ذمه مدیون است با فوت طلبکار از بین نمی
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ق، 1419شود )موسوی بجنوردی، له منتقل میرود و و به ورثه مکفولبین نمی فوت او از
6/171.) 

 
 . حق شفعه5

اگر کسی که حق شفعه دارد قبل از اخذ به شفعه فوت کند وارثش با رعایت قید فوریت 
تواند اخذ به شفعه نماید زیرا حق شفعه حقی مالی بوده و هر حق مالی به ارث عرفی می

( در نتیجه حق شفعه 2/260ق، 1425رشد حفید، ؛ ابن5/191ق، 1404ی، رسد )رملمی
گویند اند همین است؛ میرسد. تعلیلی که فقیهان بر قابلیت ارث شفعه آوردهنیز به ارث می

چنین برای ارث آن به لاضرر استناد شده است رسد چون حق است. همشفعه به ارث می
 (.6/331ق، 1405)خوانساری، 

برنقل برخی فقیهان ابوحنیفه انتقال خیار، شفعه و حق قبول در وصیت به ورثه را البته بنا
(. در پاسخ به این نظریه نیز گفته شده است این 3/27 ق،1407رد نموده است )طوسی، 

إنِْ »شوند و دلیل بر این مسئله عموم آیه سه مورد نیز مثل سایر حقوق به ارث منتقل می
اگر مالى بر جاى : الْمُتَّقِينَ علََى حَقًّا بِالْمَعْروُفِ الْأَقرَْبيِنَ وَ الديْنِةُ للِْوترََكَ خَيرْاً الْوَصِيَّ

]این کار[ حقى  ؛طور پسندیده وصیت کندگذارد، براى پدر و مادر و خویشاوندان ]خود[ به
باشد و اگر کسی برخی از اموال و حقوق را خارج ( می180 )بقره، «است بر پرهیزگاران

 ق،1410ادریس حلی، داند باید بر خروج اقامه دلیل کند )همانجا؛ ابنعموم آیه می از
 با فوت است.« اصل انتقال»( و همین نیازمندی به اقامه دلیل، به معنای پذیرش 2/392

گونه که بیان شد در این مسئله فقط حنفیه قائل به عدم ارث حق شفعه شده به همین آن
له آمده است: اگر شفیع قبل از آنکه اعمال شفعه نماید فوت کند المج 1038خاطر در ماده 

(. در واقع حنفیه 2/192ق، 1359شود )آل کاشف الغطاء، حق شفعه به ورثه وی منتقل نمی
بین موردی که شفیع قبل از طلب شفعه و با وجود قدرت بر آن فوت کند و جایی که بعد 

-ر قابل انتقال و دومی را قابل انتقال دانستهاز طلب آن فوت کند تفاوت گذاشته اولی را غی

(، هرچند از نظر حنفیه حق شفعه در 39/270ق، 1404، الموسوعة الفقهیة الکویتیةاند )
حالت اول به ایجابی تشبیه شده که هنوز منتهی به قبول نشده است لکن دلیل اصلی بر عدم 

در برخی کتب آمده است  گونه کهانتقال، سقوط آن قبل از فوت ذی حق است. البته آن
( شیخ طوسی در یکی از اقوالش بیان داشته است 9/406 ق،1423)هاشمی شاهرودی، 
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(. شیخ در علت این مسئله فرموده 3/436ق، 1407رسد )طوسی، حق شفعه به ارث نمی
است به ارث رسیدن شفعه نیازمند دلیل است و دلیلی در شرع برای به ارث رسیدن آن 

-لک شفیع با فوت وی زایل شده است استحقاقی برای ورثه هم باقی نمینداریم و چون م

ماند. خود ایشان به این مطلب نیز اشاره کرده است که وقتی حقی برای شخصی ثابت بود 
توانست آن را مطالبه کند برای ورثه او که در تمام اموالش قائم مقام او هستند نیز این و می

(. به علاوه اگر با فوت ملکیت 437ا اعمال کند )همان، حق خواهد بود که بتواند شفعه ر
رسد باید بتوانیم این استدلال را شفیع را زایل بدانیم و به این دلیل بگوییم حق به ارث نمی

 به همه موارد دیگر تعمیم دهیم.
( حق اولویت در مباحات، حق حیازت 20، مسئله 2/182تا، حق تحجیر )خمینی، بی

که سابقاً در مورد آن به اختصار توضیح داده شد، حق مطالبه طلب از  مباحات، حق التقاط
بر فرض که آن را حق بدانیم نه ملک، حق اجازه در عقد  ، حق حریم،10مدیون، نذر نتیجه

 شوند.فضولی و حق دعوی برخی از حقوق دیگری هستند که با فوت به ورثه منتقل می
شوند شوند با فوت به ورثه منتقل نمیچنین حقوقی که به اعتبار شخص جعل میهم

مانند حق تولیت، حق نظارت، حق قیمومت، حق ولایت، وصایت، وکالت، حضانت، حق 
مضاجعه، حق رجوع در مطلقه رجعیه، حق نفقه و... البته برخی از این موارد ممکن است 

وقی که با کند که اصل در حقروشنی تبیین میداخل در محل بحث نباشد اما این نکته را به
 اند عدم انتقال به وسیله ارث است.اعتبار شخص جعل شده

 
 . حق سکنی، رقبی و عمری6

حق انتفاع ملکش را از طریق سکنی، رقبی و یا عمری به دیگری بدهد و هرگاه مالک 
یا قبل از مالک در  یو رقب یمدت در فرض سکن انیقبول کند و قبل از پا طرف مقابل
، ملاهاشم)شود او مى ثنى و عمرى و رقبى منتقل به واربمیرد حق سک یفرض عمر

( مگر اینکه شرط مباشرت مورث در هر کدام مطرح شده باشد که در این 21 ق،1410
(. انتقال حق سکنی، رقبی و عمری به 21 ق،1420شود )خمینی، فرض به ورثه منتقل نمی

رسد که این حقوق نظر میورثه در نتیجه اصل انتقال حقوق است و هرچند در نگاه اول به
                                           

مثل آن که شخص نذر کند ده تومان از مال من یا بر ذمة من براى الف باشد و الف هم نذر نتیجه  .10
 شود.قبول کند و قبل از گرفتن ده تومان بمیرد حق المطالبة ده تومان منتقل به وارث وی مى
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شوند لکن تنها در صورتی انتقال آن پذیرفته نشده است که شرط به اعتبار شخص جعل می
توان نتیجه گرفت که در موارد شک در وابستگی مباشرت مطرح شده باشد. از این بیان می

 باشد.حق به شخص مورث، اصل بر عدم وابستگی به آن می
 

 انتقال قراردادی
شود و نتقال قراردادی موضوع حق به وسیله قرارداد به مالک جدید منتقل میدر فرض ا

گویند در انتقال قراردادی نیز مالک جدید را در اصطلاح قائم مقام خاص مالک سابق می
مقام اند قائمالیه در حقوقی که به اعتبار مال جعل شدهگونه که سابقا بیان شد، منتقلآن

به عنوان مثال هرگاه ملکی که موضوع دعواست در اثناء  شود.مالک سابق محسوب می
مقام مالک سابق بوده و حق الیه قائمرسیدگی از خواهان به شخص ثالثی منتقل شود، منتقل

شود و دادگاه باید او را دعوت به دادرسی نماید مگر اینکه تعقیب دعوی به او منتقل می
 (.156تا، اعلام انصراف کند )سلجوقی، بی

قانون  541ای که اشاره به آن ضروری است اینکه اصطلاح انتقال معامله در ماده هنکت
ق.م(،  545مدنی استعمال شده است، در این مورد و موارد مشابه مثل مساقات )ماده 

تواند موضوع قرارداد را به دیگری منتقل نماید. ق.م( شخص نمی 554مضاربه )ماده 
-تفکیک وجود دارد و طرف مالک موضوع قرارداد میمواردی نیز که بین مورد و موضوع 

شود اصل بر امکان انتقال موضوع، قرار داده شده است، به همین علت در عقد اجاره 
تواند موضوع یعنی منفعت را به مستأجر جدید واگذار نماید. در انتقال مستأجر می

ابستگی حق به شخص قراردادی نیز باید به این سؤال پاسخ دهیم که در موارد تردید در و
توان تأسیس اصل نمود و آیا شواهدی بر اصل مذکور در کتب فقیهان وجود یا عین آیا می
 دارد یا خیر؟

از سوی دیگر عدم قابلیت نقل حق، تلازمی با عدم قابلیت انتقال آن در ضمن موضوع 
راه نقل باشد لکن به هممنتقل شده ندارد، زیرا ممکن است حقی بدون موضوع غیرقابل

 موضوع بتواند منتقل شود.
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 اصل عدم انتقال
با تردیدی مواجه نیست و « انتقال در نتیجه قرارداد»و « انتقال قرارداد»در مواردی که 

ای نیست که با انتقال، ساقط گردد اصل بر عدم انتقال خواهد بود، طبیعت حق هم به گونه
شود مال فرض بر اسقاط آن می ای است که با انتقال اصلگونهطبیعت برخی حقوق هم به

در این حالت حق از توابع عقد خواهد بود نه از توابع مال مورد معامله. مثلاً در مورد مالی 
الیه که موضوع حق خیار واقع شده است، انتقال نه تنها باعث انتقال تبعی خیار به منتقل

گونه موارد حتی تصریح نهای اسقاط خیار هم باشد. در ایتواند از نشانهشود بلکه مینمی
چنین اگر انتقال مال موضوع خیار به انتقال نیز ممکن است نتواند موجب انتقال گردد. هم

بدون علم به وجود خیار باشد و ذوالخیار موضوع را به ثالث منتقل نماید خود اوست که 
الیه به منتقلتواند با دادن بدل اعمال خیار نماید و حق خیار او بعد از اطلاع بر خیار می

 (.187 -5/191ق، 1410شود )انصاری، قراردادی منتقل نمی
داند به دلیل وجود همین اصل است که قانونگذار در مواردی که حق را قابل انتقال می

هر نوع تغییر  قانون کار آمده است: 12ماده کند. به عنوان مثال در به آن تصریح می
فروش یا انتقال به هر شکل، تغییر نوع تولید،  حقوقی در وضع مالکیت کارگاه از قبیل

امثال اینها، در رابطه قراردادی  سسه دیگر، ملی شدن کارگاه، فوت مالک وؤادغام در م
 مقامقائم جدید، کارفرمای و باشدثر نمیؤکارگرانی که قراردادشان قطعیت یافته است م

قانون مدنی بیان شده  254ه چنین در مادهم د بود.خواه سابق کارفرمای حقوق و تعهدات
-نحوی از انحاء به معاملهههرگاه کسی نسبت به مال غیر معامله نماید و بعد از آن باست: 

، بدین معنا که کننده فضولی منتقل شود صرف تملک موجب نفوذ معامله سابقه نخواهد بود
نست قبول یا تواگونه که مالک سابق میشود و همانمالک جدید قائم مقام مالک سابق می

 تواند قبول یا رد نماید.رد کند مالک جدید )فضولی( هم می
دلیل این مسئله آن است که در انتقال قراردادی برای انتقال حقوقی که قابلیت انتقال 
دارند و علم به جعل حق به اعتبار ملک وجود ندارد نیازمند تصریح در متن قرارداد 

دادی اصل بر عدم انتقال حقوق در نتیجه انتقال هستیم به عبارت دیگر در انتقال قرار
 قرارداد است.
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دلیل وجود این اصل علاوه بر مطابقت با اصل عدم، نیازمندی انتقال به دلیل است، 
اند در این ماده قانون مدنی استنباط کرده 359برخی حقوقدانان نیز این قاعده را از ماده 

 آمده است:
مشکوک باشد آن شیئی داخل در بیع نخواهد بود مگر  هرگاه دخول شیئی در مبیع عرفاً

بر این اساس هرگاه در وجود یا عدم وجود حق یا تعهدی نسبت  آنکه تصریح شده باشد.
به مال مورد معامله یا وابسته بودن حق و تعهدی به مورد معامله تردید شود مطابق اصل 

کی از اصول عملی حاکم در باید وجود یا وابسته بودن آن را منتفی دانست و این اصل ی
توان در بسیاری از مسائل حقوقی است و هرچند در بحث از بیع آمده لکن از ملاک آن می

 (.108ش، 1387موارد متعدد استفاده کرد )شهیدی، 
چنین مویداتی از نظرات فقیهان در این مورد وجود دارد به عنوان مثال به برخی از هم

 شود.این موارد اشاره می
 

 نتقال دینی که برای مدیون آن کفیل وجود دارد. ا1
له، حقی که به نفع او بر عهده مکفول بوده را با قراردادی نظیر بیع و صلح به اگر مکفول

ق، 1413؛ گلپایگانی، 506ق، 1393شود )اصفهانی، دیگری منتقل کند کفالت منفسخ می
له حق او ث با فوت مکفولکه در انتقال قهری از طریق ار( در حالی363مسئله  ،2/112

(. در مورد انتقال قراردادی هم تفاوتی 505ق، 1393یابد )اصفهانی، اش انتقال میبه ورثه
ندارد که ناقل شرعی، بیع، صلح، هبه، مهر، عوض خلع یا چیز دیگری باشد در هر کدام از 

مهم است له عنه و مکفولشود زیرا در عقد کفالت شخص مکفولاین موارد کفیل بری می
الیه جدید به عبارت دیگر کفیل به نفع این مالک کفالت را قبول کرده نه به نفع منتقل

الیه جدید نیازمند عقد ( و انتقال کفالت به منتقل6/171ق، 1419)موسوی بجنوردی، 
 جدید یا شرط ضمن عقد سابق خواهد بود.

 
 . انتقال قراردادی مال موضوع حق سرقفلی2
ای، اند سرقفلی مغازه تابع ملک آن است )خامنهفقیهان معاصر بیان کردهگونه که برخی آن

ای را اجاره کرده مبلغی هم به عنوان ( و اگر سؤال شود شخصی که مغازه380ش، 1389
تواند مغازه را در اختیار مستأجر دیگری با سرقفلی دید قرار دهد سرقفلی داده آیا می

گونه پاسخ داد که با که سرقفلی تابع ملک است اینتوان بر این اساس (. می383)همان، 
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شود مگر در فرضی که حق انتقال از انتقال ملکیت منافع، حقوق متعلق به آن هم منتقل می
اگر سرقفلی مغازه متعلق به »مستأجر سلب شده باشد لذا پاسخ به سؤال بدین صورت که 

قل کند مالک حق ندارد چیزی خواهد منتمستأجر باشد و مجاز باشد آن را به هرکسی می
)همانجا(. منطبق « گیرد از او مطالبه کنداز آنچه را که مستأجر به عنوان عوض سرقفلی می

با مبنا نبوده و با تردید مواجه است زیرا وقتی حق را متعلق به ملک بدانیم اصل بر انتقال 
رسد . زاید بنظر می« خواهد منتقل کندمجاز باشد آن را به هر کسی می»بوده و لذا شرط 

را در عبارت به عین مستأجره « آن»رسد اینکه اگر ضمیر نظر میتنها وجهی که به
برگردانیم نه به حق سرقفلی، یا سرقفلی را تابع ملک عین بدانیم نه ملک منفعت، مسئله از 

 ایراد خارج خواهد شد.
با دیگری  لکن در مورد دیگری بیان شده است اگر کسی سهم خود از یک هتل را

مصالحه کند تنها در صورتی که مصالحه بر همه مایملک او در هتل اعم از اعیان و حقوق 
 بدون استثناء چیزی صورت گرفته باشد حق دارد سرقفلی آن را نیز مطالبه کند )همان،

ناپذیری حقوق در نتیجه انتقال قراردادی (. این حکم نیز هرچند مطابق اصل انتقال382
چنین گفته شده مبنای اول یعنی تابعیت سرقفلی از ملک سازگار نیست. هم است لکن با

آمیزی را با خریدار در آن مکان تعهد فروشنده در برابر خریدار دایر بر اینکه کسب رقابت
دایر نکند به سود خریدار دوم به او منتقل خواهد شد زیرا تعهد مزبور در حقیقت وابسته به 

 (.149ش، 1388عین ملک است )شهیدی، 
 

 . اخذ به شفعه3
شود اما در انتقال یا عدم انتقال پس از اخذ به شفعه، مال مورد معامله به شفیع منتقل می

( حق پرداخت ثمن به 5/200ق، 1404حق خیاری که برای مشتری وجود داشته )رملی، 
( 3/502تا، صورت وجود عیب در مبیع )عجیلی، بیصورت موجل، حق مطالبه ارش در 

الزام بایع به اقباض مبیع و غیره به شفیع تردید وجود دارد این تردید از ناحیه قیاس  قح
اند قیاس شفیع به وارث شفیع با ورثه ایجاد شده است هرچند برخی به درستی بیان کرده

. برخی از حقوق هم چون قائم به شخص نیستند (5/200، ق1404 ،ی)رمل صحیح نیست
گونه که در ست به عنوان مثال پس از اخذ به شفعه بایع هماندر انتقال آنها تردیدی نی

 ارتباط با مشتری حق حبس داشت در ارتباط با شفیع هم حق حبس خواهد داشت. 
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نکته دیگر اینکه اگر شریکی که حق شفعه دارد متعلق حق شفعه را به ثالثی منتقل نماید 
 ق،1427منتقل نخواهد شد )نجفی،  الیهو مثلاً صلح کند یا بفروشد، حق شفعه او به منتقل

 ( و مورد از مصادیق همان قاعده کلی خواهد بود.160
 

 . تصرفات حقوقی غابن در فاصله معامله تا اعمال خیار4
 . تصرفات مغیر4-1

دهد یکی از انحاء تصرفاتی که غابن بعد از انعقاد عقد در موضوع معامله انجام می
توان ارش گونه تصرفات گاه میصه باشد. در اینتصرفات مغیری است که همراه با نقی

گرفت و گاه نیز امکان گرفتن ارش وجود ندارد، مثالی که شیخ انصاری در کتاب مکاسب 
اند موردی است که غابن در فاصله مذکور برای این نوع از تصرفات غابن ذکر کرده

امله را فسخ نماید صورت اگر مغبون مع موضوع معامله را به اجاره واگذار کند در این
اجاره به قوت خود باقی است و علی القاعده باید مالک دید یعنی کسی که با فسخ مالک 

مقام مالک سابق گردد لکن در این مورد شیخ انصاری به قاعده دیگری شده است قائم
اند اولاً فاسخ یعنی مغبون باید تا پایان مدت اجاره صبر نماید. تمسک کرده و بیان داشته

انیاً بذل عوض منابع مستوفات در ادامه مدت بر غابن واجب و لازم نیست/ف زیرا ث
منفعت دائم تابع ملک مطلق است پس اگر ملکیت مطلق در یک زمان تحقق یافت به طور 

آید. نتیجه این کلام این خواهد شد که مالک دید در کلی منفعت هم به ملکیت او در می
 شود.مقام مالک سابق نمیائماستیفای حقوق مربوط به منافع ق

رسد: نکته اول اینکه صبر مغبون بر در مورد این کلام شیخ انصاری دو نکته به نظر می
نظر شیخ انصاری جلوگیری از ضرر اجاره در موارد بسیاری با فلسفه جعل خیار که به

عه دریافت المنفناروای مغبون است ناسازگاری دارد زیرا مغبون اگر بخواهد کالا را مسلوب
تواند جلوی اعمال خیارش را بگیرد. کند متحمل ضرر ناروای دیگری خواهد شد که می

گونه که خود شیخ در موارد دیگری بیان نکته دوم اینکه ملکیت غابن در معامله غبنی آن
گونه رسد در ملکیت متزلزل مالک حق همهنظر میاند ملکیت متزلزل است و بهداشته

ای که یا لااقل باید گفت اختیار تصرف برای زمان بعد از فسخ به گونه تصرفات را ندارد
 بتوان بعد از فسخ همه نوع اختیار را از فاسخ سلب نمود، ندارد.

مقامی اند که با قائمبرخی دیگر از فقیهان نیز در همین مثال نظریه دیگری را ابراز کرده
شود، زیرا اره در ادامه مدت منفسخ میفاسخ )مغبون( منافات دارد. بر اساس این نظریه اج
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تبع آن متزلزل خواهد بود و از بین رفتن اگر اصل ملکیت متزلزل باشد ملکیت منافع هم به
ملکیت منافع هم کاشف از فقدان ملکیت بر منافع در ادامه مدت بوده و موجب انفساخ عقد 

 خواهد شد.
تواند یت منافع در ادامه مدت نمیرسد، چون فقدان ملکنظر نمیاین تحلیل نیز صحیح به

توان گفت قول به فضولی بودن عقد در کاشف از انفساخ باشد بلکه نهایت چیزی که می
تبع رسد، زیرا ملکیت بر منافع هرچند بهنظر نمیادامه مدت است که البته این نیز صحیح به

تواند قد نمیعین متزلزل بوده است لکن عقد اجاره عقدی صحیح و لازم بوده و فسخ ع
کاشف از انفساخ آن به شمار آید بنابراین اگر در رد این نظریه گفت شود چون ملکیت 

( صحیح 5/192ق، 1410منفعت متزلزل نیست قول به انفساخ باطل است )انصاری، 
 نخواهد بود.

 
 . تصرفات مخرج4-2

خیار به  کند حقدر فرضی که غابن مال موضوع دعوای خیار غبن را به ثالث منتقل می
تواند علیه بایع شود، بلکه او نیز اگر در معامله خود مغبون شده میالیه منتقل نمیمنتقل

گونه که برخی خود یعنی مشتری اول طرح دعوای غبن نماید. دلیل این مسئله نیز آن
اند این است که با تصرفات مخرج غابن موضوع دعوای مغبون از بین فقیهان بیان کرده

 گردد )همانجا(.که مغبون مستحق دریافت بدل میرود بلنمی
 

 دو اشکال و پاسخ به آن
اگر پس از انتقال عین در بقا و عدم بقاء حقوق متعلق به عین شک شود استصحاب  -1

مقتضی بقای حقوق است. منشأ شک نیز شک در قائم به عین یا قائم به شخص بودن حق 
 است.
ی رهن در دینی که موضوع عقد ن هم در مسئلهگونه که برخی فقیهارسد آننظر میبه

در این فرض امکان  (2/710 ،1428 ،یرازیمکارم شاند )شود بیان داشتهضمان واقع می
اجرای استصحاب به دلیل تغییر موضوع وجود ندارد و به همین سبب در فرضی که ولی 

شود خیار الغ میکند و در مجلس، صغیر بعلیه صغیر خود مالی را خریداری میبرای مولی
 (.3/34ق، 1415؛ بجیرمی، 109/ 3تا، شود )العجیلی، بیبه این شخص منتقل نمی
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اگر طلبکار بابت دینی که بر ذمه دیگری دارد از او رهن بگیرد و سپس شخص  -2
ثالثی این دین را به عنوان ضامن ضمانت نماید در اینکه پس از انعقاد عقد ضمان رهن هم 

خیر پاسخهای متفاوتی وجود دارد. برخی فقیهان رهن را در این فرض، به ماند یا باقی می
-این استناد که ضمان در واقع و بر طبق مبنای نقل نوعی ادای دین است، فک شده دانسته

اند، با این توضیح که رهن یک عقد تبعی است و چون مفروض این است که دین ادا شده 
 خود فک شده است.است رهن نیز خودبه

ا در این مورد باید دانست عقد ضمان عقدی دید است و جدای از منشأ و مبنای دین ام
توان از دین مؤجل به صورت حال و از شود، به همین دلیل است که میاصلی تصور می

دین حال به صورت مؤجل ضمانت نمود و به همین دلیل برخی فقیهان قول به اعتبار اجل 
اند خاطر شباهت آن به سلم ضعیف دانستهبه دین و مراعات آن در عقد ضمان را

(. در نتیجه عدم انتقال حقوق راجع به دین به ضامن 2/703 ،ق1428)طباطبایی یزدی، 
 در عقد ضمان دلیل بر عدم انتقال حقوق در سایر عقود نخواهد شد.

 
 نتیجه

ت. انتقال کنند همواره در معرض زوال و انتقال اسحق ملکیتی که اشخاص بر اموال پیدا می
شود و این حق دو منشأ عمده دارد: گاهی حق با فوت مالک آن به وارث وی منتقل می

یابد. در هر دو فرض در صورتی که حق به اعتبار گاه نیز از طریق قراردادی انتقال می
شود و لکن اگر حق به اعتبار شخص ملک جعل شده باشد با انتقال آن، حق نیز منتقل می

 شود.عین حق نیز از بین رفته و منتقل نمی باشد با انتقال
ای ضروری است برای این منظور باید تشخیص وابستگی حق به ملک یا شخص نکته
 کیفیت تعلق حق در زمان جعل را مد نظر قرار داد.

در موارد تردید در قائم به شخص یا قائم به ملک بودن حق، در انتقال قهری بنابر اصل 
انتقال نمود، مگر در مواردی که موضوع، حق نبوده و بلکه حکم  توان حکم بهانتقال می

گیرد و اما در انتقال قراردادی اصل بر عدم شرعی باشد که در این موارد انتقال صورت نمی
 انتقال است و مؤیداتی از نظرات فقیهان و حقوقدانان در هر دو مورد مفصلاً وجود دارد.

یک مال همواره در نتیجه انتقال قهری به ارث و چه واضح است اینکه انتقال ملکیت آن
انتقال در تیجه قرارداد نیست. نمونه بارز این مصادیق موردی است که انتقال در نتیجه 
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گیرد و به عنوان مثال اگر کسی کالایی را بفروشد و در معامله مغبون فسخ عقد صورت می
خ نماید لکن زمانی که برای پس شود و بعد از علم به غبن عقد را به استناد خیار غبن فس

شود غابن آن را اجاره داده است. در این کند متوجه میگرفتن کالا به غابن مراجعه می
 .شودمقام غابن در ادامه مدت در عقد اجاره میفاسخ، قائم صورت مغبون
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 ق.، 1420خمینى امام
 تا.بیمؤسسه مطبوعات دارالعلم،  قم،، الوسيلة تحرير ،اللهروح ى، سیدخمین -



 13فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

70 

المدرسة قم، ، شرح اللمعة الدمشقيةالتعليقات على ، بن حسین الدین محمدمالجخوانسارى،  -
 تا.بیالرضویة، 

مؤسسه اسماعیلیان،  قم،، مختصر النافعالجامع المدارك في شرح احمد،  خوانسارى، سید -
 .ق1405

 ق.1416 المنتخب، نشر مکتب قم، ،(ى)المحشّ صراط النجاةابوالقاسم،  خویى، سید -
 .ق1424مؤسسة السبطین العالمیة،  قم، ،محاضرات في المواريث، همو -

 .ق1410مدینة العلم،  قم،، منهاج الصالحين، همو -

 ق.1404 ، بیروت، دارالفکر،لى شرح المنهاجانهاية المحتاج ، بن احمد رملی، محمد -
 .تابی ،دارالفکردمشق، ، دلتها ه الإسلامي وقالف، هلی، وهبیزح -
المطبعة الکبرى قاهره، ، حاشية الشلبي تبيين الحقائق شرح کنز الدقائق وزیلعی، عثمان بن علی،  -

 ق.1313 ،الأمیریة
 تا.بیمؤسسه المنار، قم، ، مع الأحكام الشرعيةجا عبدالأعلى، سبزوارى، سید -
 ق.1414 ،دارالمعرفة بیروت،، المبسوطحمد، ابن  محمد سرخسی، -
 ،يوزارت دادگستر ياداره حقوق يمشورت اتيمجموعه نظر ،ی، محمود؛ امینی، یداللهسلجوق -

 تا.تهران، دفتر تحقیقات و مطالعات وزارت دادگستری، بی
قم، دفتر  ،الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقيةحاشية سلطان العلماء، حسن بن محمد،  -

 ق.1412تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، 
 .ق1414دارالکتب العلمیة،  ،بیروت، تحفة الفقهاءحمد، اسمرقندی، محمد بن  -
 تا.بیکتابفروشى مفید،  قم،، القواعد و الفوائدشهید اول، محمد بن مکى،  -
 .ق1410سلامیة، الدار الإ ؛، بیروت، دارالتراثاللمعة الدمشقية في فقه الإمامية، همو -
 داورى، قم، کتابفروشى ،الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية الدین بن علی،زین ،شهید ثانی -

 .ق1410
 ش.1387، تهران، مجد، آثار قراردادها و تعهداتشهیدی، مهدی،  -
 ش.1388، تهران، مجد، اصول قراردادها و تعهداتهمو،  -
 تا.بی، تهران، منشورات اعلمى، لى المكاسبايصال الطالب امحمد،  شیرازى، سید -
 .ق1420دارالهادی،  بیروت،، غاية المرام في شرح شرائع الإسلامصیمرى، مفلح بن حسن،  -
، قم، مدرسه امام علی بن العروة الوثقي مع تعليقاتطباطبایی یزدی، سید محمدکاظم،  -

 ق. ،1428طالبابی

 .ق1421سسه اسماعیلیان، مؤقم، ، رسالة في منجزات المريضهمو،  -
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دارالکتب الإسلامیة،  تهران،، فيما اختلف من الأخبار ستبصارالإحسن،  بن طوسى، محمد -
 .ق1390

 .ق1407انتشارات اسلامى، دفتر  قم،، الخلاف، همو -
 تا.، بیروت، داراحیاء التراث العربی، بیحاشية الجمل علي شرح المنهجعجیلی، سلیمان بن عمر،  -
 ق.1421، دارالمنهاج جده،، البيان في مذهب الإمام الشافعيالخیر، بیانی، یحیى بن عمرا -
مرکز  قم، ،الغصب، إحياء الموات، المشترکات و اللقطةـ تفصيل الشريعة فاضل لنکرانى، محمد،  -

 .ق ،1429فقهى ائمه اطهار
قم،  ،الإمامية مذهب لىع الفقهية القواعد نضد ،بن عبدالله ، مقداد(حلى فاضل مقداد )سیورى -

 .ق1403 مرعشى نجفی، اللهآیة کتابخانه
مکتبة قم، ، الدر المنضود في معرفة صيغ النيات و الإيقاعات و العقود فقعانى، على بن على، -

 .ق1418العلمیة،  إمام العصر
 .م1994 ،دارالغرب الإسلامیبیروت، ، الذخيرة ،بن ادریس حمدا قرافی، -
، مؤسسه امام صادق قم،، لدين في فقه آل ياسينامعالم ، بن شجاع حلى، محمدقطان  -

 .ق1424
، تهران، شرکت دوره مقدماتي حقوق مدني، اعمال حقوقي، قرارداد ـ ايقاعکاتوزیان، ناصر،  -

 ش.1386سهامی انتشار، 
 .ش1388 زان،یم یحقوق ادیتهران، بن، قانون مدني در نظم حقوقي کنونيهمو،  -
 ش.1387، تهران، شرکت سهامی انتشار، عمومي قراردادها قواعدهمو،  -
 .ق1413دارالقرآن الکریم،  قم، هداية العباد،محمدرضا،  گلپایگانى، سید -
هو شرح مختصر  الحاوي الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي و ماوردی، علی بن محمد، -

 ق.1419دارالکتب العلمیة،  ،، بیروتالمزني
، مؤسسه آل البیتقم، ، امع المقاصد في شرح القواعدجبن حسین، على  ،کرکىمحقق  -

 .ق1414
حیاء التراث اداربیروت،  ،الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، ی بن سلیمانمرداوی، عل -

 .تابی ،العربی
 ق.1404 ،ون الإسلامیةؤالش وزارة الأوقاف و ،تی، کوالموسوعة الفقهية الكويتية -

 ق.1419الهادی،  نشرقم، ، الفقهية القواعد، حسنسید محمد ،بجنوردیموسوی  -
کیهان،  تهران،، جوبة السؤالاتاجامع الشتات في ، بن محمدحسن ابوالقاسم میرزای قمی، -

 ش.1371
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 .ق1427الله نجفى، ، نجف، دفتر آیةمصطفى الدين القيمنجفى، بشیرحسین،  -
حیاء التراث العربی، ادار بیروت، سلام،واهر الكلام في شرح شرائع الإجنجفى، محمدحسن،  -

 .ق1404
 قم،، البيت هلالمذهب  موسوعة الفقه الإسلامي طبقاً محمود، هاشمى شاهرودى، سید -

 .ق ،1423بیتمؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل


