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آثار و ویژگی‌های حق از دیدگاه فقه امامیه و قانون مدنی
علیرضا فروغی1

تاریخ ارسال: 91/4/17؛ تاریخ پذیرش: 91/6/5

چکیده
شناس��ایی آثار و ویژگی‌های حق، به منظور تمایز بین آن و س��ایر مفاهیم و تأسيسات مشابه اهمیت خاصی دارد. شناخت این آثار 
و ارائة ‌آن به عنوان کلیدهای شناسایی حق از سایر مفاهیم جنبة کاربردی دارد و این امکان را فراهم می‌کند، که به طور مثال در موارد 
مشتبه بین حق و حکم، حق از حکم تمیز داده شود. این روشی است که فقهای امامیه در بحث از حق به کار گرفته‌اند و به طور خاص 

فقهای متأخر در رساله‌هایی که در باب حق و حکم نوشته‌اند بر آن تأکید نموده‌اند. 
مش��هور فقهاي اماميه براي حق، در مقايس��ه با حكم سه ويژگي را برشمرده‌اند: 1. اسقاط‌پذیری حق 2. نقل پذیری حق 3. انتقال 
پذیری حق. برخی استادان، ویژگی چهارمی را با عنوان امکان تعهد به سلب حق نیز اضافه نموده‌اند. در این مقاله، این آثار و ویژگی‌ها 

از منظر فقه امامیه و قانون مدنی مورد بحث قرار گرفته است.

کلیدواژه‌ها: حق، آثار، اسقاط، نقل، انتقال قهری، فقه امامیه، قانون مدنی  

Arforughi@yahoo.com 1. مربی گروه حقوق خصوصی دانشگاه شیراز	
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1- مقدمه
از جمله بحث‌های پیرامون حق، شناسایی آثار و ویژگی‌های 
حق به منظور تمایز بین آن و س��ایر مفاهیم و تأسیس��ات مش��ابه 
اس��ت. دربارة طرح بحث آثار حق دو نکته باید مورد توجه قرار 
گی��رد: اول- هدف از بحث تعاریف و نظریه‌ها ش��ناخت ماهیت 
حق از طریق تبیین و تحلیل عناصر ماهوی آن اس��ت؛ بدین معنا 
که در این تحلیل، به عناصر اصلی و جوهری حق اشاره می‌شود 
و از ای��ن طریق ماهیت و حقیق��ت آن بیان می‌گردد و در نهایت 
تعریف قابل قبولی از آن ارائه می‌شود. در حالی که در بحث آثار 
حق هدف این اس��ت که با شناخت و برش��مردن این ویژگی‌ها 
حق از سایر مفاهیم مش��ابه متمایز گردد. این نکته زمانی اهمیت 
خود را بیش��تر نش��ان می‌دهد که توجه کنیم این ویژگی‌ها داخل 
در ماهیت حق نیس��تند و لذا کسانی که سعی نموده‌اند با تکیه بر 
این آثار و احصای آن تبیین ماهوی از حق داشته باشند بر طریق 
ثواب نبوده‌اند. بنابر نظر صحیح، حق دارای عناصر ماهوی خاص 
خود اس��ت و در عی��ن حال دارای آثار و ویژگی‌هایی می‌باش��د 
ک��ه آن را از مفاهی��م دیگر متمایز می‌کند. این نکته‌ای اس��ت که 
برخی نویسندگان و صاحب نظران با غفلت از آن در بحث تبیین 
ماهیت این ویژگی‌ها را به عنوان عناصر اصلی و ماهوی حق ذکر 
نموده‌اند. در واقع تفکیک بین بحث عناصر ماهوی حق از بحث 

آثار حق از نکات مهم و اصلی در تبیین مباحث حق می‌باشد. 
دوم- شناخت این آثار و ارائة ‌آن به عنوان کلیدهای شناسایی 
حق از س��ایر مفاهیم جنبة کارب��ردی دارد و این امکان را فراهم 
می‌کن��د که به طور مثال، در موارد مش��تبه بین حق و حکم، حق 
از حکم تمیز داده ش��ود. این روش��ی اس��ت که فقیهان امامیه در 
بح��ث از حق ب��ه کار گرفته‌اند و به طور خ��اص فقهای متأخر 
در رس��اله‌هایی که در ب��اب حق و حکم نوش��ته‌اند بر آن تأکید 
نموده‌اند. بنابراین، با توجه به آن‌چه که بیان شد در این مقاله آثار 
و ویژگی‌های حق مورد بحث قرار می‌گیرد. بدیهی اس��ت بحث 
از موارد و مصادیق مشتبه بین حق و حکم و تعیین حکم صحیح 
آن موضوع مقاله یا مقالات دیگری اس��ت که در جای خود باید 

بدان پرداخته شود. 

2- صورت‌بندی اقسام حق در مقام 
ثبوت

مشهور فقهای امامیه برای حق در مقایسه با حكم سه ویژگی 
را برش��مرده‌اند: الف( اسقاط‌پذیری حق ب( نقل‌پذیری حق ج( 
انتقال‌پذی��ری حق )انصاری، 1410، ص 224؛ یزدی، 1378، ص 

56؛ خوانس��اری، 1424، ص 107-108(. برخی استادان، ویژگی 
چهارمی را با عنوان امکان تعهد به سلب حق نیز اضافه نموده‌اند 
)محق��ق دام��اد، 1381، ص 287( که در ادامه م��ورد بحث قرار 

می‌گیرد. 
به هر حال، از نظر مش��هور فقها فارق اصلی برای تمیز حق 
از حكم همان س��ه ویژگی اول اس��ت. امّا قبل از بررسی این سه 
ویژگی مناسب اس��ت ابتدا صورت‌های مختلف حق در دو مقام 
ثبوت و اثبات بررسی شود، سپس این ویژگی‌ها به ترتیب اهمیت 

مورد بحث و بررسی قرار می‌گیرد. 
فقها دربارة حق نسبت به اسقاط، نقل و انتقال صور مختلفی 
را ط��رح كرده‌اند؛ بدین معنا كه حقوق نس��بت به قبول این س��ه 
ویژگی و عدم آن چند حالت دارند. در مقام تصور و به اصطلاح 
علمی در مقام ثبوت می‌توان هفت صورت را به شرح زیر تصویر 

كرد:
1. حقوق قابل اسقاط، نقل و انتقال؛ 

2. حقوق قابل اسقاط فقط؛ 
3. حقوق قابل نقل فقط؛ 

4. حقوق قابل انتقال فقط؛ 
5. حقوق قابل اسقاط و نقل فقط؛ 

6. حقوق قابل اسقاط و انتقال فقط؛ 
7. حقوق قابل نقل و انتقال فقط. 

قابل ذكر اس��ت كه صورت‌بندی فوق بر این فرض اس��توار 
اس��ت، كه در هر حقی حداقل یكی از آثار س��ه‌گانة فوق وجود 
دارد؛ یعنی به اصطلاح منطقی بر سبیل منع خلو هیچ حقی خالی 
از یكی از این س��ه ویژگی نمی‌باشد )جعفری لنگرودی، 1370، 
ص 5(. لذا ما صورتی را كه حق قابل اسقاط، نقل و انتقال نباشد 
در ضم��ن صور مربوط به حق نیاوردیم؛ زیرا در این فرض دیگر 
آن امر از قبیل احكام اس��ت و ن��ه حقوق به معنای خاص آن که 

دلایل این نظر در ادامه با استناد به نظرات فقها می‌آید. 
به هرحال، روش��ن است كه صور فوق به حسب مقام ثبوت 
قابل تصور است، امّا در مقام اثبات فقهای متأخر صور مختلفی را 

تصویر كرده‌اند که در ادامه به آنها اشاره می‌گردد.

3- صورت‌بندی اقسام حق در مقام 
اثبات

فقهای امامیه با توجه به ادلة مثبت آثار حق و موارد و مصادیق 
آن هر یک صور مختلفی را برای اقس��ام حق ذکر نموده‌اند که در 

این قسمت به مهمترین این صورت بندی‌ها اشاره می‌گردد:
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ش��یخ انصاری، در كتاب مكاس��ب به مناسبت بحث عوض 
قرار گرفتن حقوق متعرض سه صورت شده است:

الف( حقوق غیرقابل معاوضه با مال )غیرقابل اسقاط، نقل و 
انتق��ال(؛ مانند حق حضانت و حق ولایت كه عوض قرار گرفتن 

آن‌ها جایز نیست. 
ب( حق��وق غیرقاب��ل نقل )اما قابل اس��قاط و انتقال(؛ مانند 
حق ش��فعه و حق خیار كه حكم آن در عوض قرار گرفتن مانند 

صورت اول است. 
ج( حق��وق قابل انتق��ال )و قابل نقل و اس��قاط(؛ مانند حق 
تحجیر كه قابل معاوضه با مال و قابل نقل هس��تند كه در عوض 
قرار گرفتن این قس��م نیز اش��كال اس��ت )انصاری، پیشین، ص 

1.)224-223
نكتة قابل توجه در كلام ش��یخ انصاری آن اس��ت كه مقصود 
از صورت اول )حقوق غیرقابل معاوضه با مال( همان فرض حق 
غیرقابل اسقاط، نقل و انتقال است كه در بالا در پرانتز به آن اشاره 
ش��د؛ زیرا به قرینة صورت دوم و سوم و مثال‌های حق حضانت 
و حق ولایت تفس��یر صحیح عبارت ش��یخ جز این نمی‌باش��د و 
برخی شارحان مكاسب نیز به این مطلب تصریح كرده‌اند )یزدی، 
پیش��ین، ص 57؛ غ��روی، 1425، ص 30-31؛ تبری��زی، 1416، 

ص 9(. 
از ط��رف دیگر، همان‌ط��ور كه می‌دانیم م��واردی، مثل حق 
حضان��ت و حق ولایت از جملة اح��كام و حق به معنای عام آن 
هس��تند. توضیح آن‌که نگاهی به روایات معصومین)ع( و عبارات 
فقیهان امامی نش��ان می‌دهد که حق در اصطلاح فقهی آن دارای 
دو معناس��ت؛ اول- حق در معنای عام آن كه ش��امل ملك، حكم 
و حق به معنای خاص می‌باش��د. ش��اهد این مدعا مواردی نظیر 
حق ابوت، ح��ق ولایت برای حاكم، حق وصایت، حق حضانت 
و نظایر آن اس��ت كه گرچه در لس��ان اخبار و كلمات فقها از آن 
به حق تعبیر ش��ده لكن همه از مصادیق حكم اس��ت. دوم- حق 
به معن��ای خاص آن که در مقابل ملك و حكم اس��ت )فروغی، 

1390، ص 23-22(. 

1. عبارت شیخ انصاری در مكاسب چنین است:
»و امّا الحقوق فان لم یقبل المعاوضه بالمال كحق الحضانه و الولایه فلااشكال، و كذا لو لم 

یقبل النقل كحق الشفعه و حق الخیار، لان البیع تملیك الغیر و لاینتقض ببیع الدین علی 

من هو علیه، لانه لامانع من كونه تملیكا فیس���قط. و لذا جعل الش���هید فی قواعده الابراء 

مرددا بین الاسقاط و التملیك... 

و امّا الحقوق القابله للانتقال كحق التحجیر و نحوه فه�ی و ان قبلت النقل و قوبلت بالمال 

فی الصلح الا ان فی جواز وقوعها عوضا فی البیع اشكالا من اخذ المال فی عوضی المبایعه 

لغ���ه و عرفاً مع ظهور كلمات الفقهاء عند التعرض لشروط العوضین و لما یصح ان یكون 

اجره فی الاجاره فی حصر الثمن فی المال« )انصاری، 1410، ج 1، 224-223(.

قابل ذکر اس��ت، کس��انی که ح��ق را در مقابل ملک و حکم 
می‌دانن��د مقصودش��ان از حکم، حکم تکلیفی اس��ت که از آن با 
تعبیر حکم ش��رعی و حکم شارع نیز یاد می‌کنند، امّا در صورتی 
که ما حکم را به معنای عام آن از اعم از تکلیفی و وضعی بدانیم 
روش��ن است که حق – به مانند ملکیت - از اقسام حکم وضعی 
اس��ت و به این اعتبار حکم اعم از حق به معنای خاص – معنای 
دوم – می‌شود. این معنا در عبارات فقها مورد تصریح قرار گرفته 

است و از جمله مؤلف رسالة حق و حکم آورده است:
اما س��ؤال از فرق بین حق و حکم، پس جواب آن این است 
که حکم به معنای اعم شامل حق نیز می‌شود؛ زیرا حق نیز حکم 
وضعی اس��ت و لکن گاه��ی اوقات حق بر حکم ش��ارع اطلاق 
می‌گ��ردد بنابراین، در مقابل ح��ق )به معنای خاص( بوده... و آن 
)معنای خاص( عبارت از سلطنت ناقص بر مال یا شخص است 

)طهرانی، نامه مفید، ش 4، ص 171(. 
بنابراین، باید توجه داش��ت ک��ه مقصود از حق، در این مقاله 
معن��ای دوم آن به عنوان یک حکم وضعی - هم‌چون ملک - در 
مقابل حکم ب��ه معنای خاص آن یعنی حکم تکلیفی – که اغلب 
از آن با عنوان حکم شرعی یاد می‌شود – قرار می‌گیرد. لذا زمانی 
که از آثار و ویژگی‌های حق نظیر اسقاط، نقل و انتقال حق سخن 
به میان می‌آید مقصود آن اس��ت که ح��ق به عنوان حکم وضعی 
ای��ن خصوصی��ات را دارد، در مقابل حکم تکلیف��ی که فاقد این 

ویژگی‌ها است. 
بر این اس��اس، فرض فوق به عنوان مصداق صورتی كه حق 
قابل اسقاط، نقل و انتقال نمی‌باشد از بحث حق به معنای خاص 
آن خارج است و نباید مورد بحث قرار گیرد، مگر از باب تكمیل 

بحث و به اصطلاح علما استطرادا آورده شود. 
برخی فقیهان، صور بیشتری را احصا نموده‌اند كه به مهمترین 
موارد آن اش��اره می‌گردد. از جمله محقق یزدی در حاشیه‌اش‌ بر 
مكاس��ب ش��یخ انصاری ش��ش صورت را برای حق ذكر نموده 

است:
1. حقوق غیرقابل اس��قاط، نقل و انتقال قهری به مرگ؛ مانند 
حق ابوت، حق ولایت حاكم، حق وصایت و حق اس��تمتاع برای 

زوج. 
2. حقوق غیرقابل اس��قاط و غیرقاب��ل نقل و انتقال به مرگ؛ 

مانند حق غیبت بنا بر وجوب رضایت صاحبش. 
3. حقوق قابل اسقاط و انتقال به مرگ و غیرقابل نقل؛ مانند 

حق شفعه بنا بر وجهی. 
4. حقوق قابل اسقاط و نقل به عوض و قابل انتقال به مرگ؛ 
مانند ح��ق خیار، حق قصاص، حق الرهان��ه، حق تحجیر و حق 
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شرط.2  
5. حقوق قابل اس��قاط و نقل بلاع��وض و غیرقابل انتقال به 
مرگ؛ مانند حق قس��م برای زوجه بنا بر نظر آن گروه از فقها كه 

نقل آن به سایر زوجات را جایز می‌دانند.
 6. موردی كه از نظر صحت اسقاط، نقل و انتقال محل شك 
اس��ت و از این قسم شمرده ش��ده حق رجوع در عدة رجعیه، و 
حق نفقه برای اقارب؛ مانند ابوین و اولاد، و حق فس��خ به سبب 
عیوب در نكاح، و حق سبق در امامت جماعت، و حق مطالبه در 
قرض و ودیعه و عاریه، و حق عزل در وکالت، و حق رجوع در 
هبه، و حق فس��خ در سائر عقود جائزه مانند شرکت و مضاربه و 

غیر این موارد )یزدی، پیشین، ص 56(. 
آن‌چه در عبارت محقق یزدی در حاشیه‌اش بر مكاسب جلب 
توج��ه میك‌ند و خود وی هم به آن تفطن داش��ته و بدان تصریح 
نموده آن است كه برخی از این حقوق از جملة احكام هستند3 و 
این نشان می‌دهد که ایشان قابلیت اسقاط را از آثار حق می‌داند. 
قابل ذکر اس��ت که محقق یزدی قس��م ششم از حقوق را به 
موارد مش��کوک از نظر آثار سه‌گانه اختصاص داده است و در آن 
فهرس��تی از مصادیق مش��تبه بین حق و حکم را به عنوان نمونه 
ارائه می‌دهد که در جای خود ارزشمند است. سید در آخر همین 

قسم تذکر می‌دهد که برخی از این گروه از احکامند.4
به هر حال، روش��ن است كه قسم اول و دوم از قسم حقوق 
نیس��ت و نباید در ضم��ن صورت‌های حق آورده ش��ود. دربارة 
اقس��ام دیگر پس از نقل سخن محقق اصفهانی نكاتی را متعرض 

خواهیم شد. 
ام��ا محقق اصفهانی در رس��الة حق و حك��م پنج صورت را 

بیان میك‌ند:
1. حقوق��ی كه قابلیت هیچ‌یك از اس��قاط، نق��ل و انتقال را 

ندارند.
2. حقوقی كه قابل اسقاط‌اند، امّا نقل و انتقال را نمی‌پذیرند.

3. حقوقی كه قابلیت اسقاط و نقل را دارند و نه انتقال.
4. حقوقی كه قابلیت اسقاط، نقل و انتقال را دارند.

5. حقوقی كه قابلیت اسقاط و انتقال را دارند و نه نقل.

2. قابل ذکر است که مؤلف بلغة الفقیه نیز برای صورتی که حق قابل اسقاط، 
نقل و انتقال قهری به س��بب ارث باشد عینا همین مثالها را با همین ترتیب 
آورده اس��ت: »و منها ما یجوز فیه كل ذلك، كحق الخیار، و حق القصاص، و حق 
الرهانة، و حق التحجیر، و حق الشرط المطلق« )بحرالعلوم، 1403، ج 1، ص 17(.

3. عبارت سید در حاشیه‌اش بر مکاسب چنین است: »ان کثیرا مما یُعدُّ من جملة 
الحقوق یمکن دعوی کونها من باب الحکم الشرعي« )ص 55(

4. »و انت خبیر بان جملة من ذلک من باب الحکم« )ص 55(.

محق��ق اصفهان��ی، مثال قس��م اول را حق ولای��ت حاكم و 
وصایت وصی می‌داند و همان‌طور كه در توضیح س��خن ش��یخ 
انصاری و محقق یزدی گفته شد این قسم و مثال‌های آن از جملة 
حقوق نیست بلکه از احكام است و جالب آنك‌ه محقق اصفهانی 

نیز به این نكته توجه داشته و تصریح نموده است. 
حق خیار و حق ش��فعه از مصادیق صورت پنجم است؛ زیرا 
مصلحت ارفاق به بایع یا مشتری یا هر دو مبنای جعل خیار است 
كه صاحب حق معامله را فسخ یا امضا كند و این حق خیار ناظر 
به مصلحت صاحب خیار است نه كسیك‌ه خیار علیه اوست. در 
حق ش��فعه هم همین‌گونه است؛ زیرا حق شفعه برای جلوگیری 
از ضرر شریك در شراكت جدید می‌باشد ـ هم‌چنانك‌ه در برخی 
روایات اش��اره به حكمت تش��ریع آن شده است ـ لذا اسقاط آن 
در جایی كه ش��فعه موجب تضرر ش��ریك نش��ود معقول است. 
امّ��ا نقل حق خیار یا حق ش��فعه )بنا بر نظر ایش��ان( با توجه به 
فلسفة حكم كه در بالا بیان شد معقول نیست؛ زیرا همان‌طور كه 
گفته ش��د، جعل خیار یا حق شفعه ناظر به مصلحت صاحب آن 
اس��ت و معنا ندارد صاحب آن، حق نقل آن را به دیگری داش��ته 
باش��د. حق الرهانه هم از همین قبیل اس��ت یعنی رهینه به عنوان 
وثیقه‌ای برای دین راهن اس��ت و معقول نیس��ت كه رهینه وثیقه 

برای دیگری قرار گیرد. 
ش��ایان ذكر اس��ت، دربارة نقد این نظر كه حق خیار و حق 
ش��فعه قابل نقل نیس��ت بحث مبس��وطی در بند چهارم - كه به 

ویژگی نقل‌پذیری حق اختصاص دارد – آمده است. 
البته در این صورت پنجم انتقال حق – بر خلاف نقل آن- به 
سبب ارث صحیح است چه آنك‌ه جانشینی وارث به جای مورث 

در اخذ به شفعه یا اخذ به خیار معقول است. 
در فهرس��ت محقق اصفهانی حق تحجیر از مصادیق صورت 
چهارم اس��ت كه هم��ة ویژگی‌های س��ه‌گانه را دارد؛ زیرا موانع 
موج��ود در نق��ل حق خیار و حق ش��فعه، در حق تحجیر وجود 
ندارد. البته در باب حق تحجیر، مشهور فقها نقل آن را به غیر در 
عقودی نظیر صلح صحیح می‌دانند، امّا بیع آن را جایز نمی‌دانند؛ 
زیرا از نظر ایش��ان عین بودن مبیع ش��رط اس��ت، بنابراین، حق 
تحجیر نمی‌تواند مبیع قرار گیرد. هم‌چنین تذكر این نكته نیز لازم 
اس��ت كه در کلام ش��یخ انصاری – که اصل عبارت وی نقل شد 
– بحث دربارة عوض قرار گرفتن این قس��م است كه شیخ آن را 
دارای اشكال می‌داند و الا شیخ این مطلب را این قسم و به طور 
كلی هیچ حقی مبیع قرار نمی‌گیرد مسلم دانسته است. به هر حال 
در بحث ملاک نقل حق این مسئله نیز مورد بررسی قرار می‌گیرد. 
هم‌چنین از نظر محقق اصفهانی حق قس��م از مصادیق قس��م 
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س��وم است؛ یعنی اسقاط و نقل آن صحیح است، امّا انتقال آن به 
ارث معنا ن��دارد؛ زیرا این حق متعلق به زوجه اس��ت مادامیك‌ه 

زنده است و استفادة وارث از این حق متصور نیست. 
ب��ه هر حال، ب��ا توجه به مقدمه‌ای ک��ه در باب صور ممكن 
حق در مقام ثبوت ذکر شد و هم‌چنین صورت‌بندی حق در مقام 
اثبات كه دیدگاه سه فقیه برجستة متأخر آورده شد مناسب است، 
در این‌جا ویژگی‌ها و آثار حق به ترتیب اهمیت مورد بررس��ی و 

مداقه قرار گیرد. 

4- اسقاط‌پذیری حق
اولی��ن و مهم‌تری��ن اثر و ویژگی حق قابل اس��قاط بودن آن 
است. بدین معنا که برای هر صاحب حقی اسقاط حقش می‌باشد. 
این بحث در چهار جهت اهمیت دارد؛ اول: ماهیت اسقاط؛ دوم: 
عبارات فقها؛ سوم: مس��تندات قاعده و چهارم ضابط عقلایی در 

اثبات حق كه به ترتیب بیان می‌گردد:

1-4- ماهیت اسقاط حق 
مش��هور فقها دربارة اس��قاط حق اعتقاد دارن��د كه از جملة 
ایقاعات اس��ت )ش��هید اول و ثان��ی، بی‌ت��ا، ص193(. بنابراین، 
اس��قاط انشای یک طرفه اس��ت که تحقق آن نیاز به قبول طرف 
دیگر ندارد. قابل ذكر اس��ت كه در ادبی��ات حقوقی این بحث با 
عنوان زوال حق طرح می‌گردد و بر دو قس��م اس��ت: الف( زوال 
ارادی ب( زوال قهری. این بدین معنا است كه هم‌چنان‌که اعمال 
حقوق��ی می‌تواند حق را از بین ببرد وقایع حقوقی نیز آن را زایل 
می‌کند. امّا ‌اس��قاط حق در واقع همان زوال ارادی حق است که 
در قلم��رو ایقاع به عنوان یك��ی از اعمال حقوقی قرار می‌گیرد و 
ب��ه صاحب ح��ق اجازه می‌دهد از حق خود ص��رف نظر کند. از 
مصادی��ق بارز این ص��رف نظر کردن ابراء5 و اعراض اس��ت که 
اولی در حقوق دینی اس��ت و از موارد س��قوط تعهدات است و 
دوم��ی برای صرف نظر کردن از مالکیت در حقوق عینی اس��ت 

)کاتوزیان، 1385، ص 307(.
دربارة ویژگی‌های اسقاط حق به موارد زیر اشاره شده است: 
الف( عمل ارادی است و در قلمرو اعمال حقوقی قرار دارد. این 

5. قابل ذكر اس��ت كه دربارة ماهیت ابراء دو نظر است: 1. مشهور فقها كه 
ابراء را اس��قاط حق می‌دانند كه در این صورت ایقاع اس��ت و نیاز به قبول 
مدی��ون ندارد. 2. برخی ابراء را تملی��ك دین به مدیون می‌دانند كه در این 
ص��ورت عقد بوده و نیازمند قبول اس��ت. بنابراین، نتیجه گرفته می‌ش��ود 
كس��انی كه آن را اس��قاط دین می‌دانند در ایقاع ب��ودن آن تردیدی ندارند 

)محقق داماد، 1381، ج 2، ص 253-252(.

ویژگی اس��قاط حق را از م��وارد زوال قهری - که ارادة صاحب 
ح��ق در از بی��ن ب��ردن آن دخالتی ندارد – ج��دا می‌کند. ب( از 
بین رفتن حق اثر مس��تقیم انشای اسقاط کننده است. این ویژگی 
اس��قاط حق را از انتقال حق جدا می‌کند. توضیح آن‌که در انتقال 
حق نیز مالک حقی را که پیش از انتقال بر مبیع داشته به مشتری 
منتقل می‌کند و بالعکس از طرف مش��تری. امّا تفاوت این دو این 
اس��ت که اولادًر اسقاط از بین رفتن حق اثر مستقیم انشا است به 
خلاف انتقال که اولاوً بالذات انتقال مد نظر است و ثانیاً بالعرض 
حق منتقل می‌شود. دوم آن‌که در اسقاط حق از بین می‌رود، امّا در 
انتقال، حق از بین نمی‌رود و باقی است و فقط دارندة آن عوض 
می‌شود. ج( اسقاط حق صرفاً به ارادة دارندة آن یا نمایندة قانونی 

وی است )مولودی قلایچی، بی‌تا، ص 2-1(. 

2-4- عبارات فقها
این ویژگی از س��وی مش��هور فقها به عنوان ضابط اصلی در 
تمیز بین حق و حكم اش��اره شده اس��ت. از جمله شهید اول در 

این باره آورده است:
ضابط در حق این اس��ت که هر آن‌چه برای بنده اس��قاط آن 
جایز است پس آن حق بنده است و آن‌چه این گونه نیست مانند 
تحریم ربا و بیع غرر حق نمی‌باشد )القواعد و الفوائد، بی‌تا، ص 

 .)43
محقق اصفهان��ی در توضیح این عبارت می‌گوید که اس��تاد 
وی، یعن��ی آخوند خراس��انی، از این عبارت اس��تظهار نموده که 
حق‌الناس قابل اس��قاط اس��ت. لذا، هر چه قابل اس��قاط است از 
حقوق بندگان اس��ت و آن‌چه قابل اسقاط نیست از دستة حقوق 
الهی اس��ت که همان حکم اس��ت، هم‌چنان‌ک��ه در عبارت برای 
آن به مانند تحریم ربا و بیع غرر مثال زده ش��ده اس��ت. هم‌چنین 
از عبارت فوق فهمیده می‌ش��ود که تقس��یم حق به دو قسم قابل 
اسقاط و غیرقابل اسقاط صحیح نیست و شهید اول نیز موافق این 

تقسیم نیست )اصفهانی، پیشین، ص 51(. 
میرزای نائینی نیز بر این اس��اس كه حق در جمیع اقس��ام آن 
قابل اسقاط است پس از اشاره به نظر شهید اول – که عبارت آن 
در بالا ذکر شد - بر محقق یزدی اشكال میك‌ند كه چرا ایشان در 
حاشیة مكاس��ب حقوق را ابتدا به قابل اسقاط و غیرقابل اسقاط 
تقسیم نموده است؛ زیرا حق بودن چیزی با غیرقابل اسقاط بودن 
آن معقول نیس��ت و می‌فرماید مواردی را كه س��ید برای حقوق 
غیرقابل اسقاط از جمله حق ابوت، حق ولایت برای حاكم، حق 
وصایت و... مثال زده، همه از احكام شرعی هستند و همان گونه 
که در قبل آمد حتی خود س��ید هم این احتمال را در كلام خود 
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آورده كه همه یا برخی از مثال‌ها از احكام‌اند و نه حقوق )یزدی، 
پیش��ین، ص 55(. به هر حال محق��ق نائینی در جمع‌بندی نهایی 
بحث می‌گوید: قوام حق به قابلیت اس��قاط است به خلاف حكم 

كه به عكس حق است )خوانساری، پیشین، ص 107(. 
ش��یخ انصاری نیز در کتاب مکاسب در بحث مسقطات خیار 
مجلس می‌فرماید: »قاعدة مس��لم آن اس��ت که برای هر صاحب 

حقی اسقاط حقش می باشد« )انصاری، پیشین، ص 228(. 
مؤلف نهج الفقاهه نیز با اش��اره به عبارت ش��یخ انصاری - 
ب��رای هر صاحب حقی اس��قاط حقش می باش��د )لكل ذی‌حق 
اسقاط حقه( - آن را یك قاعدة عقلی ‌دانسته است )حكیم، بی‌تا، 

ص 8(. 
محقق اصفهانی در رسالة حق و حکم با توجه به مبنای خود 
پ��س از این که در ملاک بودن این س��ه ویژگ��ی – به عنوان آثار 
حق - تردید می‌کند، در نهایت دربارة ویژگی اول یعنی اس��قاط 

پذیری حق می‌نویسد:
انصاف آن اس��ت كه هیچ م��وردی را نمی‌یابیم که حق بودن 
آن مس��لم و قطعی باشد و در قابل اس��قاط بودن آن تردید شود 
چه برس��د به این كه به غیرقابل اس��قاط بودن آن یقین پیدا كنیم؛ 
هم‌چنان‌ک��ه در مورد ح��ق ولایت و نظایر آن به صرف این كه از 
آن‌ها به حق تعبیرشده، موجب نمی‌شود كه آن را حق بدانیم اگر 
چه مس��لم است كه در لس��ان اخبار و كلمات فقها از آن به حق 

تعبیر شده است )اصفهانی، پیشین، ص 52-51(. 
محقق خوئی نیز – همان گونه که در قبل آوردیم - در بحث 
تعریف اصطلاحی حق با توجه به مبنای خاص خود حق را حكم 
شرعی می‌داند، می‌نویسد: »... حق در اصطلاح حكم شرعی است 
كه از دلیل قابلیت اس��قاط آن استفاده می‌شود در مقابل حكم كه 

قابل اسقاط نیست )غروی، پیشین، ص 31-30(. 
این عبارت نش��ان می‌دهد كه ایش��ان اگرچه حقوق را عیناً، 
مانند احكام مجعول ش��رعی می‌داند، امّا قابلیت اس��قاط و عدم 
آن را به عنوان معیار و ضابط در این دو دس��ته از احكام ش��رعی 

می‌پذیرد. 
این در حالی اس��ت كه برخی از مؤلفان کتاب‌های قواعد فقه 
نیز از این بحث با عنوان قاعدة اس��قاط حق ی��اد کرده‌اند؛ بدین 
معن��ا که هر صاحب حقی می‌تواند حق خود را اس��قاط کند و یا 
امضا نماید )مصطفوی، 1421، ص 37؛ محقق داماد، پیشین، ص 
284؛ تسخیری، 1425، ص 173(. این امر نشان می‌دهد كه حكم 
مذكور از مس��لمات فقهی است كه از آن به عنوان قاعده یاد شده 
است. قابل ذكر است كه فقهای امامیه از این قاعده با تعابیر مشابه 

دیگری نیز یاد كرده‌اند از جمله:

لكل ذی‌حق اس���قاط حقه؛ )انصاری، پیشین، ص 228؛ حكیم، 

پیشین، ص 8؛ توحیدی، 1412، ص 139(؛ 
الحق قابل للاسقاط؛ )توحیدی، پیشین، ص 140(؛ 

الحق ما یقبل السقوط بالاسقاط )آملی، 1413، ص 92(؛ 

کل ما کان حقا فهو قابل للاسقاط )خوانساری، پیشین، ص 108(. 

در ای��ن میان، همان‌طور که در قبل آوردیم ملاعبداله مامقانی 
تنها شارح مكاسب است كه در شرح خود به نام نهایه المقال در 
توضیح عبارت ش��یخ انصاری – كه به مناسبت تعریف حق خیار 
)ملك فس��خ العقد( گفته: »و ش��اید تعبیر به ملك برای آگاهی به 
این اس��ت كه خیار از جملة حقوق است و نه احكام« )انصاری، 
پیشین، ص 209(. - به تفاوت‌های بین حق و حكم اشاره نموده 
و ویژگی‌های س��ه‌گانة حق را به عنوان ملاك و ضابط تشخیص 

حق از حكم زیر سؤال برده است؛ وی می‌نویسد: 
همانا س��قوط )حق( به سبب اس��قاط و قابلیت انتقال به غیر 
به س��بب نقل و به وارث به موت، از لوازم دائمی حق نیست. به 
درستی که گاهی اوقات ربط در مقام جعل بین شخص و مجعول 
وجود دارد، ولی حق با اسقاط ساقط نمی‌شود و با ناقل به غیر و 
با فوت به وارث منتقل نمی‌ش��ود، یا به دلیل مانعی که در این‌جا 
وجود دارد هم‌چنان‌که در حق اس��تمتاع اس��ت یا قوت ارتباط و 
علاقه مانند حق ربوبیت و مولویت و ابوت بلکه در مطلق اقسام 
ولایت؛ بنابراین، هر حقی موروث و س��اقط شدنی و قابل انتقال 
نیس��ت و نه هر چه به ارث نمی‌رسد و س��اقط نمی‌شود وانتقال 
نمی‌یابد حكم باش��د. به كوتاه سخن ضابطه‌ای در میان نیست و 
دلیلی بر كلیت از طرفین مس��ئله دیده نمی‌شود و به ناچار در هر 
مورد باید از دلیل خاص آن پیروی كرد )مامقانی، بی‌تا، ص 4(. 
در نقد س��خن مامقانی باید گفت: مثال‌های ارائه ش��ده برای 
حقوق غیرقابل اسقاط نظیر حق ابوت، حق ولایت، حق حضانت 
و حق اس��تمتاع همه از س��نخ احكام هس��تند و همان‌طور كه در 
بخش‌ه��ای قبل مكرر توضیح داده ش��د، این م��وارد اگر چه در 
روایات به آن‌ها اطلاق حق شده است، امّا در واقع حكم هستند و 
حق به معنای خاص و اصطلاحی آن به شمار نمی‌روند. بنابراین، 
باید نتیجه گرفت که عدم قابلیت اسقاط به حکم بودن این موارد 

برمی‌گردد. 
ام��ا صرف نظر از انتقاد مامقانی به مش��هور كه قابل پذیرش 
نیس��ت، باید توجه داشت كه مامقانی در تحلیل خود سعی كرده 
اس��ت كه ملاك دیگری را برای تمایز حق از حكم ارائه كند كه 
ای��ن تلاش در جای خود عملی ارزش��مند و قابل تقدیر اس��ت. 
این امر نش��ان می‌دهد كه مامقانی سعی داشته با نگاه اجتهادی و 
ابداعی خود راه دیگری را در این بحث باز كند كه در ادامه ملاك 
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پیشنهادی وی مورد بحث و بررسی قرار می‌گیرد. 
در مجم��وع، با توجه به عبارات فقها به این نتیجه می‌رس��یم 
که این مطلب، یعنی اس��قاط‌پذیری حق، از مسلمات فقهی است 
و فقهای متقدم و متأخر در مورد آن اتفاق نظر دارند و تردید در 
آن سزاوار نیست. بنابراین، یكی از گزاره‌های كلی كه در تبیین و 
توصیف نظریة حق می‌توان اظهار نمود این است كه »حق به طور 
مطلق قابل اسقاط است«؛ یعنی قاعدة كلی در باب حق این است 

كه هر آن‌چه عنوان حق بر آن صادق باشد قابل اسقاط است. 

3-4- مستندات قاعده
دربارة مس��تندات حجیت قاعدة فوق، به چند دلایل تمسک 

شده است که به اختصار به مهم‌ترین آن اشاره می‌شود. 
1-3-4- سنت

شیخ انصاری، به مناسبت بحث مسقطات خیار مجلس آورده 
اس��ت كه از جملة مسقطات آن، اسقاط خیار مجلس بعد از عقد 
اس��ت بلكه مسقط واقعی همین قسم اس��ت )پیشین، ص 228(. 
ش��یخ در ادامه اشاره نموده كه مستند این حكم قاعدة »الحق قابل 
للاس���قاط« است و مستند اصلی این قاعده نیز روایت نبوی)ص( 

: »الناس مس���لطون علی اموالهم« )مجلسی، 1403، ص 272( است؛ 
زیرا به مقتضای قاعدة تس��لیط، هر ذی‌حقی بر حقش تسلط دارد 
و هرچ��ه را اراده کن��د می‌تواند انجام دهد و ب��ه دلالت اولویت 
هرگاه انس��ان بر مال که از اعیان اس��ت مس��لط باشد بر حق نیز 
مس��لط خواهد بود )انصاری، پیشین، ص 228(. محقق خوئی با 

رد این استدلال می‌نویسد: 
اینك‌ه صاحب خیار، حق اسقاط خیار را دارد و این حق برای 
او ثابت است یا به دلیل این است كه این خیار از قبیل حق است 
یا از قبیل حكم؛ اگر از حقوق باش��د نیازی به تمس��ك به مفهوم 
اولویت یا منطوق روایت نیس��ت؛ زیرا معنای حق این اس��ت كه 
صاحب حق مسلط بر حق است به‌طوری كه هر چه را اراده كند 
می‌تواند انجام دهد. و اگر از قبیل احكام باشد حكم قابل اسقاط 
نیست چه دلیل تسلیط باشد، چه نباشد. و لذا هر گاه در موردی 
ش��ك كنیم كه با اسقاط از س��وی صاحب حق ساقط می‌شود یا 
خیر، اصل بقای حق و عدم س��قوط آن است )توحیدی، پیشین، 

ص 116(. 
در ادامه، محقق خوئی در خصوص اثبات حق بودن به استناد 
دلیل تس��لیط اش��اره میك‌ند كه قاعده ناظر به كبرای كلی است؛ 
یعنی هر كه دارای سلطه بر چیزی است حق تصرف در متعلق و 
م��ورد آن را هرگونه بخواه��د دارد، امّا با این دلیل این مطلب كه 

فلان مورد خاص حق است ثابت نمی‌گردد )توحیدی، همان(.

به نظر می‌رسد، انتقاد محقق خوئی در مواردی كه حق بودن 
چیزی مسلم است صحیح نباشد؛ زیرا زمانی كه مسلم است، مثلًا 
خیار مجلس از حقوق اس��ت اس��قاط آن نیز بالطبع صحیح است 
و تش��كیك در شمول دلیل معنا ندارد. بنابراین، اگر ایشان كبرای 
كلی را قبول دارد و مس��لم است كه دلیل تسلیط هرگونه حقی را 
برای صاحب آن معتبر می‌داند اس��قاط حق به‌قطع برای وی ثابت 
اس��ت به‌خصوص اینك‌��ه توجه كنیم كه دلیل تس��لیط از احكام 
امضایی بوده و جنبة تأسیس��ی ندارد و ش��ارع س��یرة عقلا را در 
اعمال س��لطه بر اموالشان تأیید كرده است. بنابراین، اینك‌ه ‌ایشان 
استناد به قاعده را رد میك‌ند، امّا اسقاط را با توجه به معنای حق 
می‌پذیرد با ملاحظة امضایی بودن لسان دلیل جای تعجب دارد. 

2-3-4- مقتضای مفهوم حق
محق��ق نائینی در این باره معتقد اس��ت: »همانا حقیقت حق 
عبارت از س��لطنت بر شیء اس��ت و این‌که زمام شیء به دست 
صاح��ب حق باش��د به گونه‌ای که قدرت بر اعمال و اس��قاط را 
داش��ته باشد« )آملی، پیشین، ص 92(. هم‌چنین در عبارتی كه در 
بن��د قبل آوردیم محقق خوئی بعد از انتقاد از تمس��ك به مفهوم 
اولویت یا منطوق دلیل تسلیط اشاره كرد كه معنای حق آن است 
كه صاحب حق مس��لط بر حقش باش��د به‌ط��وری كه هر چه را 
اراده نمود بتواند انجام دهد )توحیدی، پیش��ین، ص 116-115(. 
روشن است كه این معنای حق در واقع همان مقتضای حق است 

و می‌توان آن را به عنوان دلیل مستقلی ارائه نمود. 
3-3-4- اجماع

محقق خوئی در این باره می‌نویس��د: »قاعدة مس��لم بین فقها 
این است ‌که برای هر صاحب حقی اسقاط حق است« )توحیدی، 

پیشین، ص 115(. 
دربارة تمس��ک به اجماع، در این گونه موارد این انتقاد وارد 
است که اجماع مدرکی بوده و فاقد حجیت است؛ زیرا اجماع به 
عنوان دلیل لبی به اعتبار کاشفیت از نظر معصوم)ع( حجیت دارد 
و این در جایی اس��ت که دلیل لفظی در بین نباش��د امّا با وجود 
روای��ت، حجیت خ��ود دلیل لفظی از نظر س��ندی و دلالی مورد 
بررس��ی قرار می‌گیرد و چنان‌چه س��ند و دلالت آن تمام باش��د، 
حجیت از آن روایت به عنوان مستند اجماع است نه خود اجماع. 
بنابراین، به نظر می‌رس��د ب��ا وجود دلایل دیگر در اثبات حجیت 

قاعده نیازی به تمسک به اجماع نیست. 

4-4- ضابط عقلایی در اسقاط حق
مؤلف فقه العقود، معتقد است با تفحص و بررسی ارتكازات 
عقلایی می‌توان یك ضابط عقلایی برای جواز اس��قاط و عدم آن 
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پیدا نمود. ایش��ان این ضابط را مس��تنبط از كلام محقق اصفهانی 
می‌داند و در توضیح آن می‌نویسد: 

مواردی كه در نظر عقلا برای رعایت حال كسی است كه امر 
حق به دس��ت او سپرده ش��ده و برای مصلحت وی است؛ مانند 
حق تحجیر و حق خیار و مش��ابه آن، پس آن حق در نظرش��ان 
قابل اسقاط اس��ت. و هر موردی كه این‌گونه نباشد در نظر عقلا 
غیرقابل اس��قاط اس��ت؛ مثل ولایت كه به جهت مصلحت مولی 
علیه جعل شده و نه مصلحت ولی و وصایتی كه متوفی به وصی 
اعطا كرده به جهت حفظ مصلحت خود متوفی اس��ت و نه حفظ 

مصلحت وصی )حائری، 1423، ص 137-136(. 
ایش��ان در ادامه می‌نویسد: با این بیان فرق بین مثال‌هایی كه 
محقق خوئی ذكر كرده اس��ت روشن می‌ش��ود، چه آنك‌ه ایشان 
وض��وح عدم فرق بین مثال‌ها را ش��اهد بر نظ��رش مبنی بر عدم 
فرق بین حق و حكم دانسته است )همان(. در این‌جا برای روشن 
ش��دن بیشتر بحث مناسب است ابتدا عبارت محقق خوئی آورده 

شود:
و شاهد بر آن‌چه آوردیم ـ اینك‌ه حق عیناً مانند حكم است ـ 
این است ك‌ه بین جواز حقی در جواز قتل جانی به عنوان قصاص 
و بی��ن جواز حكمی در جواز قت��ل كافر جز در اینك‌ه اولی قابل 
اس��قاط اس��ت بر خلاف دومی، فرقی نمی‌بینیم و این مثال برای 
حكم تكلیفی است. و هم‌چنین در جواز رجوع صاحب حق خیار 
در بی��ع كه از آن به حق تعبیر می‌ش��ود و جواز رجوع واهب در 
هبه كه از آن به حكم تعبیر می‌شود، جز در قبول اسقاط در اولی 
و عدم آن در دومی، فرقی نیس��ت و این مثال حكم وضعی است 

)غروی، ‌پیشین، ص 30(. 
در مصباح الفقاهه نیز آمده است:

عطف توجه كن آیا بین جواز قتل مش��رك كه حكم ش��رعی 
نامیده می‌شود و بین سلطنت ولی دم بر قتل قاتل كه حق شرعی 
نامیده می‌ش��ود، فارقی می‌بینی؟ پس مجدداً نظر كن آیا بین حق 
حضانت و ابوت و ولایت و مش��ابه آن كه قبول اس��قاط نمیك‌ند 
و بین حق ش��فعه و حق خیاری كه قابل اس��قاط اس��ت، فارقی 

می‌بینی؟ )توحیدی، پیشین، ص 340(. 
توضی��ح آنك‌��ه از نظر محق��ق خوئی وجه مش��ترك حق و 
حكم اعتباری بودن آن دو اس��ت، اگرچه در آثار مختلف هستند. 
بنابراین، وجهی برای تقس��یم مجعول شرعی یا عقلایی به حق و 
حكم نیس��ت تا نیازی به بیان فارق بین آن دو باش��د. در واقع، از 
نظر ایشان جواز و لزوم وضعی، مانند جواز و لزوم تكلیفی است 
و از نظر ماهیت و ذات فرقی بین آن‌ها نیست، امّا در آثار اختلاف 
دارند به‌گونه‌ای كه برخی قبول اس��قاط میك‌ند و برخی نمیك‌ند 

لكن این اختلاف به حكم ش��رع است؛ پس در برخی زمام حكم 
به دس��ت شارع اس��ت و در برخی زمام حكم به حكم شارع به 
دست احد از متعاملین یا هر دو آن‌ها است و به هر حال در مقام 

اثبات از لسان دلیل تبعیت می‌گردد. 
مؤلف فقه العقود، در پاسخ محقق خوئی می‌نویسد:

ب��ا بیانی كه آوردیم ف��رق واضح می‌گردد، پس جواز قتل، به 
عن��وان قصاص به جهت ولی دم و مصلحت وی اس��ت و جواز 
قتل كافر، به دلیل عدم حرمت خون وی اس��ت. و جواز فسخ به 
سبب خیار در نظر عقلا برای مصلحت فاسخ است و كلمة خیار 
كه در لس��ان ادله وارد ش��ده، اختیار صاحب حق را قصد میك‌ند 
و در فهم عرفی اش��اره به مصلحت صاح��ب حق دارد و ارتكاز 
عقلایی به قبول اس��قاط حكم میك‌ند، در حالیك‌ه از جواز فسخ 
هبه در لسان دلیل به عنوان خیار برای هبه كننده تعبیر نشده بلكه 
فرض حالتی است كه به اصل هبه بر می‌گردد و آن این است كه 
هبه عقد متزلزل اس��ت و از دلیل فهمیده نمی‌شود كه جواز برای 
واهب و مصلحت وی وضع شده، اگرچه در حق حضانت، گاهی 
مصلحت مادر در ملاحظه ش��ده، ولی ش��كی نیس��ت كه محض 
مصلح��ت مادر نیس��ت، بلكه مصلحت طفل بدون ش��ك در آن 
ملاحظه شده است، و این به خلاف حق شفعه و حق خیار است. 
ب��ا این بیان، س��خن دربارة حق ابوت یا ولایت و مش��ابه آن دو 

آشكار می‌شود )حائری، پیشین، ص 138(. 
علاوه بر پاسخ استاد حائری، برخی از اساتید دیگر نیز به این 
نکته نیز اش��اره داشته‌اند که لسان جعل در جواز قتل کافر، لسان 
جعل حکم است و حکم منحصر به احکام پنج‌گانة تکلیفی است 
که یکی از آن‌ها جواز می‌باش��د، امّا لس��ان جواز قصاص لس��ان 
جعل حق است و این حق که عبارت از سلطنت بر قصاص است 
جعل حکم نیست، چون حکم منحصر به احکام تکلیفی است و 
س��لطنت بر قصاص یا اخذ دیه و یا عفو داخل در حکم نیس��ت. 
در واقع محقق خوئی تصور کرده سلطنت بر قصاص همان جواز 
قصاص است و جواز قصاص با جواز قتل مشرک تفاوتی ندارد، 
در حالی‌که جواز قصاص ب��ه طور کلی در مورد قتل عمد وضع 
نش��ده، بلکه س��لطنت برای ولی دم وضع شده و سلطنت اعم از 
قصاص، اخذ دیه و عفو قاتل است )مرعشی، 1376، ص 234(. 
قابل ذكر اس��ت، بحث اس��تاد حائری و محقق اصفهانی در 
ارائة ضابط عقلایی برای اس��قاط حق بر این مبنا استوار است كه 
م��واردی نظیر حق ابوت، حق ولایت برای حاكم و حق وصایت 
از جملة حقوق باش��ند، آن گاه این س��ؤال پیش می‌آید كه علت 
عدم اس��قاط این گونه حقوق چیست؟ امّا بر مبنایی كه در بحث 
معنای اصطلاحی حق گفته ش��د و عبارات ش��هید اول، نائینی و 
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