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طبترم    تلااقم
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تحلیل فقهی - حقوقی مشروعیت حق تقدیمی

حقـوق مبانـي  و  فقـه  دكتـري  دوره  دانشـجوي  گلسـتاني،  مـرادي  مرتضـي 
دانشـگاه  اسـتاديار  حقـوق،  مبانـي  و  فقـه  دكتـري  رزمـي،  محسـن  دكتـر 

چکید‌ه
از آنجا که اصل عدم تبدیل و فروش بر موقوفات حاکم است، اجاره دادن بهترین طریق انتفاع از موقوفات 
به شمار می‌آید. با وجود ویژگی شخصیت حقوقی وقف که مالک عین و منفعت موقوفه است، اجاره دادن 
موقوفات از سوی موقوف‌عٌلیهم یا متولی در قالب نمایندگی یعنی سمت تولیت امکان‌پذیر می‌باشد و با 
رعایت مصلحت موقوفه عقد اجاره با فوت موقوف‌عٌلیهم یا متولی باطل نمی‌شود. یکی از موضوعات مهم 
عملی باب وقف، حق تقدیمی است و افراد در ازای مالک شدن زمین‌های وقفی مبلغی را به متولیان اموال 
موقوفه در قبال دریافت زمین پرداخت می‌کنند. نگارنده در این نوشتار به اثبات مشروعیت فقهی حق 
تقدیمی پرداخته و آن را منطبق بر حق‌الارض و سرقفلی در فقه اسلامی می‌داند. شرط طرفين نافذ بودن 

قراردادهای خصوصی بنا بر ماده‌ي10 قانون مدنی نیز این امر را مجاز می‌شمارد.
واژگان کلیدی: حق تقدیمی، وقف، سرقفلی، اجاره، مال موقوفه

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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درآمد
كيي از اهداف مهم نهاد وقف درآمدزایی 
براي مـوقوف‌عٌـليهم و تأمـین مخـارج و 
درآمد حكومـت اسلامـي اسـت. از سـوی 
ديگر، فروش مال وقـفي در موارد تصـريح 
شـده در قانون جايز نيسـت، با توجه به 
اینکه متوليان وقف بايد رعايت منافع مال 
موقـوفه را نماينـد و اگر مال موقـوفه به 
حال خـود رها شـود، هيچ نفعي از آن به 
دست نمی‌آید، لـذا ضروري اسـت نظامي 
پیش‌بینی شـود تا اموال موقـوفه موجـب 
امور  اوقاف و  درآمدزایی شـود. سـازمان 
خيريه كه تحت نظر متـولي خـاص اداره 
می‌شـود، براي حل اين مشكل تدبيري را 
انديشيده كه علاوه بر تأمین منافع وقف، 
موقـوفه را از وقـفيت خارج نمی‌سـازد و 
هـدف اداره اوقاف هم تأمین می‌گـردد؛ 
از آنجا كـه اموال و املاك موقـوفه قابـل 
خـریدوفـروش نيسـتند، متـوليـان وقـف 
با در نظر  از كارشناسـي  بعد  می‌تـوانند 
گرفتن عـوامل جغرافيايي و نوع كاربري 
املاك، پس از استعلام از شهرداري، قيمتي 
را با عنوان حق پذيره تعيين كند و اين 
املاك را در قالب عقد اجاره به متقاضيان 
زمين واگذار و سالـيانه مبلغـي هم بابـت 
مال‌الاجاره از مسـتأجران املاك موقـوفه 
بگـيرند. آغاز اين قراردادهـا در سـازمان 
اوقاف به بعد از انقلاب اسلامي و تصويب 
آیین‌نامه نحوه وصول حق پذيره و اهدايي 

برمی‌گردد)حائری یزدی:43(.
1-تحـلیل حقــوقی اجـاره اموال 

موقوفـه از سـوی متولیان
1-1- ماهیـت عقد وقـف و اجاره

وقف در لغت به معنای ایستادن و درنگ 
کردن است و در اصطلاح فقهی نگه‌داشتن 
اصل و قرار دادن منفعت آن در راه خدا 
امام‌خميني،  286؛  می‌باشد)طوسي،ج1: 
ج2: 63(. اجاره عقـدي اسـت كه در آن 
مسـتأجر مالك منفـعت می‌گردد؛ اما به 
نظر می‌رسد اجاره تملیک منفعت نیست، 

بلکه حقـیقت ماهيـت عقد اجاره مسلط 
کردن مسـتأجر بر عین یا مسلط کـردن 
بر نیـروی کـار اجـیر مـی‌باشـد)حسینی 
اوقاف،  سـازمان  شیرازی؛1409،3 :26(. 
اموال وقفي را در قالب عقد اجاره به افراد

واگـذار مـی‌نمـاید که این عـمل، سـبب 
درآمدزایی اموال موقـوفه می‌شود.

اجاره موقـوفات و اموال وقفي از اهمیت 
ویژه‌ای برخـوردار اسـت؛ چون از مـیان 
قراردادها اجاره تنها عقـدی اسـت که با 
ماهیت حقوقی وقف و نیت واقف سازگار 
است؛ زیرا با حبس عین، تبدیل و فروش 
موقـوفات اصولاً جایز نبوده و درعین‌حال 
انتـفاع موقوف‌علیهم موردنظر واقف قرار 
گرفته است. از سوی دیگر موقوفه به دلیل 
ویژگـی قابلیت بقا در برابر انتـفاع، عموماً 
از اموال غیرمنـقول می‌باشد و با واگذاری 
موقـوفات به اجـاره عین باقی می‌مـاند و 
عوض که در مقابل واگذاری منافع حاصل 
می‌شود، در جهت اهداف نیت واقف مصرف 
می‌گردد. لـذا براي مشـروعيت بخشيدن 
به‌حق تقديمي به اجاره‌بها استناد می‌شود 
و اموال موقوفه به عقد اجاره به اشخاص 
واگذار می‌شـود و در ابتدا مستأجر بخش 
زيادي از مال‌الاجاره را می‌پردازد و مقدار 
باقي مانده را به‌صورت سالانه و يا ماهانه 

به‌صورت اقساط ناچيز پرداخت می‌کند.
اجـاره  گوناگـون  اشـکال   -2-1

امـوال وقفـی
لازم به ذکر است که تحلیل اجاره اموال 
موقـوفه از سـوی موقـوف‌عٌلـیهم از سـه 

دیدگاه قابل‌بررسـی است:
الف- شماری از فقـیهان بـدون تفـکیک 
عیـن و منفعت مال موقـوفه چه در وقف 
خاص و چـه در وقف عـام، مالـکیت مال 
موقوفه را متعلق به موقوف‌عٌلیهم می‌دانند 
و قول مشهور فقیهان امامیه نیز بر همین 
اساس می‌باشـد. طرفداران این نظریه بر 
این باورند که چـون در اثر حبـس عیـن 
ملـک صـورت گرفـته و مـال از ملـکیـت 

واقـف خارج شده لذا بایستی مالکی غیر 
از واقف برای آن تدارک دید و با منتفی 
شدن مالـکیت واقـف، موقـوف‌عٌلیـهم به 
دلیـل بهره‌منـدی از انتـفاعـات موقـوفه 
بیشتر برازنده عنوان مالک می‌باشند)شیخ 
طوسی1981 ،2: 327؛ کرکی1414، 9: 

64؛ شهید ثانی،1396، 1: 260(.
ب- شماری دیگر از فقـیهان موقـوفات را 
به تملیکی و غیرتملیکی تقسیم کرده‌اند 
و در موقـوفات تملیکی همـانند نظر فوق 
معتقد به مالکیت موقوف‌عٌلیهم هستند؛ 
ولی در وقف غـیر تملیکی همانند مسجد، 
مدارس، کاروانسـراهـا چـون فک ملـک 
صورت گرفته معتقدند موقوفات در حکم 
موقـوفه‌علـیهم  بوده که  اصـلی  مباحات 
فقـط حق انتـفاع از آنها را دارند و مالک 
محسوب نمی‌شوند)رك: مفتاح الكرامه،9: 

31؛ انصاری1420ق:168(.
ج- گروهـی دیـگر از فقـها با اعتـقاد به 
اینکه مال موقـوفه را می‌توان بدون مالک 
هم تصـور کرد، مالـکیت موقوفه‌علیهم را 
نسبت به‌عین نپذیرفته، ولی در مالـکیت 
موقوف‌علیهم نسبت به منافع مال موقوفه 
نمـی‌بینند)ابوزهره،1971: 47؛  اشـکالی 
امام خـميني، 2: 61(؛ بنابراین با تـوجه 
به مالـکیت موقـوفه‌علیـهم نسبت به مال 
موقـوفه یا نسبت به منافـع آن، اعتقاد بر 
آن اسـت که اجـاره مال موقـوفه از سوی 
موقوف‌علیهم مطابق اصل مالکیت موجر 

نسبت به منافع خواهـد بود.
2- ماهیت حـق پذيره )تقدیمی(

نگارنـده در قوانین قـبل از انقلاب عنوان 
و اصـطلاح حـق پـذیره )حـق تقـدیمی( 
را مشاهـده نکرده اسـت و در قانون مدني 
ايران هـم‌ سـخنی از حـق پـذيره به میان 
نیامده اسـت و به نظر می‌رسـد که قانون 
حـج  سـازمـان  اخـتیارات  و  تشـکیلات 
 1364 مصـوب  خیـریه  امور  و  اوقاف  و 
مـاده‌ي 13 برای اولیـن بار بدون آنـکه 
آن را تعـریف کند، به اتکای عـرف موجود 
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این اصـطلاح را وارد دایره واژگان حقوقی 
مکتـوب کرده اسـت.

حـق پـذيره )تقـدیمی( عبارت اسـت از 
مبلغي كه سازمان اوقاف يا متوليان خاص 
موقـوفه در ازاي واگذاري ملك از شخص 
يا اشخـاص دریافـت می‌کنند و مستأجر 
نيز مبـلغي را به‌عنوان اجاره‌بها به‌صـورت 
ماهيـانه و يا سـاليانه می‌پردازد تا سـلطه 
و سـلطنت متوليـان اموال وقفي بر اعيان 
موقـوفه از بيـن نرود. براي مثـال، سازمان 
اوقـاف و امور خيـريه زميني را به مساحت 
دويسـت مترمربع با پلاك ثبتي مشـخص 
و با كاربري تعيين شده، به فردي در قبال 
حق تقديمي مثلاً چهارصد میلیون تعيين

می‌کند و فرد متقاضي بايسـتي اين مبلغ 
را به‌صـورت كامل به متـولي به هـمراه 
مال‌الاجـاره، پرداخت كند. لذا در تبصره‌‌ي

ماده‌ي13 قانون تشـيكلات و اخـتيارات 
سـازمـان حـج و اوقـاف و امـور خيـريـه،
قانون‌گذار نحوه وصول اهدايي و حق پذيره

را تعيين می‌کند. در ماده‌ي كي آیین‌نامه 
نحـوه وصـول و اهـدايـي مصـوبـه سـال 

1364/5/9 چنين آمده اسـت:
»در مواردي كه زمين بلامـعارض وقـفي 
ابتدائاً با اعـطاي حق تملكي اعيان جـهت 
احداث واحـد مسـكوني و صـنعتي داراي 
واگـذار شـود، اجاره  به  اصـولي  موافقت 

30 درصـد قيمت عادله و روز زمين طبق 
نظـر كـارشـناس دادگسـتري و يا خـبره 
محلي به هنگام تنظيم سند اجاره به‌عنوان 
پذيره ابتدايي، علاوه بر مال‌الاجاره روز از 
متقاضي، اعم از شخص حقيقي يا حقوقي 
دريافت خواهـد شـد. بديهي اسـت نحوه 
استفـاده از مورد اجـاره )کاربری( بايد در 

سـند اجاره قـيد گـردد«.
در آیین نامـه اجرایی قانـون تشـکیلات و

اختیارات سـازمان اوقـاف مصـوب 1376 
دو اصـطلاح حـق پـذیره و اهدایی چنین 

تعریف شـده اسـت: 
»پـذیره وجـهی اسـت که به هنگام ایجـاد 

اراضی موقوفه با اعطای حق تملیک اعیان 
به مسـتأجر به‌عنـوان پذیره ابتدایی و یا 
به هنـگام انتقال رقـبات به‌عـنوان پـذیره

انتقـالی، حسـب مـورد به نفـع موقـوفه 
با رعـایت آییـن‌نامـه مربـوط دریـافـت 
خواهـد شـد و اهدایی وجهی اسـت کـه 
به هنگام استیجار قانونی به موقوفه تقدیم 
می‌گردد«؛ بنابراين سازمان اوقـاف و امور 
خيريه موظف اسـت طبق ماده‌ي كي اين 
قانون 30 درصـد قيمـت واقـعي زمين را 
به‌عنوان حـق تقـديمي بگـيرد. همچنین، 
پولی که بـابت دفـن جنـازه اشـخاص در 
اراضـی موقـوفه به دسـت می‌آید و وارثان 
میت می‌بایست به سازمان اوقاف بپردازند 

را هم حـق تقـدیمی می‌نامـند.

2-1-تقریب اسـتدلال
امروزه در شـهرهايـي همـچون تـهران یا 
مشـهد مقـدس مسـتأجرین عرصـه‌های 
موقـوفه استیجاری، در بنگاه‌های معاملات 
ملکی حاضر شده و به‌رغم دارا نبودن حق 
مالکیت در عرصـه و کسب اجازه از متولی 
قانونی موقوفه اراضی وقفی حضرت رضا )ع( 
را مانند امـوال خـود در قـالب مبایعه‌نـامه، 
نقل‌وانتقال عـادی می‌دهـند و سـپس با 
پرداخـت مبلغـی به‌عنوان حـق تقدیمی 

و حـق انتقال به آسـتان قدس رضوی یا 
اداره اوقـاف یا حتی سـایر آسـتان‌ها که 
متولی ویژه و مخصوص دارند، مالک اعیان 
و نماینـده تولـیت اموال موقـوفه در دفتر 
اسناد رسـمی حاضـر و هم‌زمان دو سـند 
رسـمی انتقال قطعی عـین و سـند اجاره 
تنظیم می‌شـود. در این رابطه حقـوقی، 
مستأجر عرصه وقفی قبول می‌کند که با 
پرداخت مبـلغی )که با قیـمت روز زمین 
تناسـب دارد(، برای همیشه و با پرداخـت 
اجـاره‌بهای ناچـیز، اذن احـداث و تملک 
اعیـان را در عرصـه اسـتیجاری به دسـت 
آورد و درصورتی‌که بدون تخلف مستأجر، 
خودداری  اجاره  عقـد  تمدید  از  موجر 
کـند بهای روز محدثات را به وی پرداخت 
کند. بی‌شک رابـطه مذکور عقد اجاره و 
مبلـغ پرداخـتی مسـتأجر به‌عنـوان حـق 

تقدیمی، شرط فرعـی معـوض اسـت.
آنچه باعث شده این اصل حقوقی تأسیس 
گردد؛ ممنوعـیت بیـع وقـف در شـرع و

قانون و همچـنین گسـترش جمـعیت و 
گران شـدن قیـمت اراضـی شهری و لزوم 
اسـتفاده اراضـی منطـبق بر کاربری‌های 
تعریف شـده در نقشـه‌های هادی و جامع 
شـهرهاسـت. متولـیان املاک و اراضـی 
موقـوفه با واگذاری این اراضی به اشخاص 
حقـیقی یا حقـوقی موافـقت می‌نمایـند.

از سوی دیگر، مردم زمانی به قبول اراضی 
وقـفی به‌جای اراضـی ملکی رغبت نشان 
می‌دهند که از همیشگی بودن حقوق خود 
نسـبـت بـه عـرصـه و از دوام و حفـظ 
سرمایه‌گـذاری‌شـان برای احداث اعیانی 
اطمـینان حاصـل کـنند، چـون پـذیرش 
چـنین چـیزی از سـوی متولیان موقـوفه 
بدون مابه‌ازای منـاسب به‌منـظور رعـایت 
مصـلحت موقـوف‌علـیهم ممکن نیسـت، 
لذا در روابـط حقوقـی اصـل )حـق پـذیره 
و اهـدایی( ایجاد شـد که همانند ثمن در 
بیع می‌باشـد. چون زمـین قـانوناً و شـرعاً 
فروخـته نمی‌شـود، وجوهی تحـت عنوان 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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حـق تقدیمی یا پـذیره پرداخت و دریافت 
می‌گردد که با قیمت واقعی و روز زمین 
تناسب دارد و چون متولیان می‌خواهند در

نقل و انتقالات بعدی، تمام سود حاصل از 
افزایش بهای زمین، نصیب مستأجر انتقال 
دهنده نشود و منـافع موقـوف‌علـیهم نیز 
تأمین شـود، لذا در عقـد اجاره شرط لزوم 
کسـب موافقـت موجـر با نقل و انتقالات 
بعـدی را می‌گذارند و مطابق عرف معمول 
در هر نقل انتقال درصـدی از بهـای روز و 
واقعـی زمین )معمولاً 10 درصد( به‌عنوان 
حق انتـقال از منتقل‌الیه دریافت می‌شود،  
سـپس موجـر بـا مسـتأجـر سـند اجـاره 
تنظـیم می‌کـنند و جز آن، مابـقی سـود 
حاصـله از انتقال حقوق استیجاری عرصه 
و انتقال حـقوق ملکـی نسبت به اعیان، از 

آن مسـتأجر اسـت.
3-مشروعیت حق‌الارض در فقه اسلامی

3-1-مفهوم تاریخی حق‌الارض
حق‌الارض نهادي اسـت كه سـلطان اعم 
از عـادل و جـائر آن را ايجـاد می‌کـند و 
از منتفعان اراضی خراج و مالیات می‌گیرد 
البغدادی، 1406ق: 24( هـمه  )البصری 
فقيهـان اسـلامي در بحث اقسـام زمـين 
كيي از انواع اراضي را اراضي مفتوح العنوه 
می‌دانند كه عبارت‌اند از: زمین‌هـایی كه 
مسـلمانان با لشکرکشی و جنگ به دست 
آورده‌اند. فقها فروش اين قسـم از اراضـي 
را حتي به‌تبع آثار آن جـايز نمی‌دانند؛ اما 
واگـذاری ایـن اراضـی را توسـط سـلطان 
و حاکـم اسلامی و اخذ وجـهی به‌عنـوان 
حق الارض به مسـلمانان را جایز می‌شمارند و

تنها چيزي كه براي متصرف ثابت می‌شود 
حق اختصـاص و اولـويت اسـت )نجفی،

71/26:۱۹۸۱؛ الفقه الاسـلامي و ادلـته، 
 .)194/8:۱۴۰۹

3-2- نحوه تصرف اراضی خراجیه
در ادامـه ايـن پرسـش مطـرح می‌شـود

كـه چـه نـوع تصـرفي، در اراضی خراجـیه 
حـق اولـويت ايجـاد می‌کـند؟ در پاسـخ

به اين پرسـش دو فـرض مطـرح می‌شـود:
الف: تصـرف در زمان حضور امام معصوم 
است و شخـص از امام معصوم )ع( اجازه 
تصـرف می‌گیرد. در اين فرض اگر امام )ع( 
اذن دهد، شخـص می‌تواند در زمين تصـرف 
امام ولي مسلمين است و اين  كند؛ زيرا 
ولايت اقتضا می‌کند كه تصرف شخص با اذن 
امام )ع( جايز باشد)انصاری،۱۴۲۰: 26/4(.
ب: تصرف در زمان غيبت امام معصوم )ع(

اسـت و امكان اجـازه گرفتـن از امـام )ع( 
نيسـت؛ كه در اینجا پنج ديدگاه وجود دارد:

1- اگر چـنين زميني را سـلطان و حـاکم 
مسـلمین ببخـشد؛ گرفتن خراج و مالیات 
از او جـايز است و شخص می‌تواند در آن 
تصـرف كند. دليل اين ديـدگاه صـحيحه 

حـلبي از امام صـادق )ع( می‌باشـد:
»لا بـاس ان یتـقبـل الـرجـل الارض و 
اهـلها من السـلطان...« )حرعاملی،1403: 

214/13، ح 3(.
2- تصـرف در اين زمین‌ها مطلقاً جـايز 
اسـت؛ اسـتدلال اين ديـدگاه بر اسـاس 
روايـتي اسـت كه در آن امامان معصوم )ع(

را  اراضـي  این‌گونه  استفاده  و  تصرف 
بـراي شيعـيان حـلال و مبـاح کرده‌انـد. 
از جـمله روايتـي از امـام صـادق )ع( كـه 

می‌فرمـایند:

»کـل مــا کـان فـی ایـدی شـیعتنا من 
لهـم  یحـل  فیـه محللـون  فهـم  الارض 
ذلک الـی ان یـقوم قـائمنا فیـجیبـهم...«

)حر عامـلی،1430: 382/6، ح 12(.
مـؤید ايـن روايـت اين اسـت كه قبـول 
خراج و مالـیات؛ به‌منـزله اجـرت زمـين 
اسـت و جـايز به شـمار مـی‌رود. ازایـن‌رو 
گـفت  می‌توان  اولـويت  قياس  براسـاس 
اگر تصـرف در اجـرت زمـين جايز باشـد، 
به طریق اولی تصرف در عين آن هم جايز 

اسـت)طوسی،1981؛144/4(.
3- تصرف در اراضي مفتوحه العنوه تنها با 
اذن امـام )ع( يا حـاكم منصـوب از طرف 

او جايز اسـت)نجفی،۱۹۸۱ :64/28(.
4- برخي از فقیـهان قائل تفصيل شده‌اند، 
به اين صـورت كه اگر فرد مستحق اجرت 
اراضـي خراجـيه باشـد؛ مانند قاضي و یا 
مؤذن كه در بیـت‌المـال سـهم دارند، در 
اين صـورت جايز است در اراضي مفتوحه 
العـنوه تصـرف كنند؛ ولي این‌گـونه افراد 
بايسـتي حـق الارض يا اجـرت زمـين را 
بـپـردازنـد و تصـرف وي در ايـن اراضـي

 جـايـز اسـت.
دليـل آنها اين اسـت كه حـبس خراج و

سـرقت آن و امتـناع از پرداخـت خـراج 
نمـی‌داننـد،  جايـز  را  جـائر  سـلطان  به 
بـلكه بـر شـخـص واجـب اسـت آن را 
عندالمطالبه به سـلطان مشروع پرداخت 
كـنند و درصـورتی‌که خـراج به حـاكم 
شرعـی پرداخت شود، شخص حق دارد 
و  امتـناع  جائر  سـلطان  به  آن  دادن  از 
خـودداری ورزد )نـجفـی،۱۹۸۱ :31/28؛  

محـقق کرکی، 1414ق: 56/9(.
5- اگر زميني هنگام فتح موات نباشد، ولي 
بعد از فتح موات گردد، مشمول روايت )من 
احيي ارضا فهوله( می‌شود و تصرف در آن 
جايز است؛ اما تصرف در زميني كه هنگام 
فتـح يا بعد از آن آباد مانـده اسـت، جايز 
نيسـت )عامـلی،1403: 327/17، ح 5(. 
به نـظر می‌رسـد اين ديـدگاه پذيرفـتني 
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نيسـت؛ چون موات نبودن زمين در زمان 
فتـح و تبديل آن به موات بعـد از فتـح، 
موجـب جواز تصـرف نيست و تأثیری در 
حـكم ندارد. مرحـوم شيخ انصـاري بعد از

بيان دیدگـاه‌های فوق، ديدگـاه سـوم را 
می‌پذیرد و بعـد از آن ديدگـاه چـهارم را 
نسـبت به سـایر دیدگاه‌های ديگر قوی‌تر 

می‌شـمارد)انصاری،1420: 26/4(.
با توجه به نظرات گفته شده، به‌نظر می‌رسد

خریدوفروش آنچـه سـلطان جائر از غلات 
و محصـولات کشـاورزی به نام »مقاسه« 
از کشـاورزان می‌گـیرد، مشـروع و جـايز 
اسـت و اگر سـلطان جائر این‌گـونه اراضی 
را هبه كند، قبول آن از سـوی متهب جايز 
اسـت و استرداد آن به صاحبش حتي اگر

شناخته شده باشد، لازم نيست)البصری 
البغدادی، 1406 ق: 93(. از اين عبارت 
برمی‌آید كه حـق الارض چيزي اسـت كه 
سلطان از منتفعان و بهره‌برندگان اراضي 
می‌گیرد و مرجع تصرف این اراضی امام )ع(

اسـت؛ بنابراين درهرصورت چه امام غائب 
باشد و يا اينكه در جامعه حاضر بوده، اما

حكـومت در دسـت ايشان نباشد، آنچـه 
را كه سلطان و حـاکم از منـتفعان اراضـي
خـراجـيه می‌گـیرد، حـق‌الارض نام دارد

نجفی  نائینی،  426/22؛  )نجفی،1981: 
خوانساری1418 ق: 64/3(.

3-3-شـباهت حق الارض با حق 
پـذیره در فقه اسـلامی

حاکم و دولت اسلامی در واگذاری اراضی 
موقـوفه به کشـاورزان، خراج و مبلغی را 
از آنان؛ غـیر از مال‌الاجـاره اراضـی اموال 
وقـفی، تحت عنوان حق‌الارض می‌ستانده 
اسـت. شـايد بتـوان معـادل حـق پـذیره 
)تقـديمي( در حـقوق امروز را؛ حق‌الارض 
در فقه اسلامی ناميد و قائل به این شد که 
نهاد حق تقديمي در حقوق معاصر، همان 

حـق‌الارض در فقه اسـلامي اسـت.
حق‌الارض مربوط به اراضي خراجيه است 
كه سلطان آن را به افراد متقاضـي واگذار 

می‌کـند و در مقـابل از بابـت اسـتفاده از 
اين اراضـي، خراج می‌گـیرد. نگـرش کلی 
حاكم در فقه شيعه آن است كه چون امام 
معصوم )ع( پس از خود، آنان را برای شيعيان 
مباح اعلام  و اجازه تصرف داده‌اند؛ بنابراين 
اگر سـلطان عـادل گـرفـتن حـق‌الارض را
به مصلحت ببيند، اخذ حق‌الارض به‌عنوان
خراج توسط سلطان عادل مشروع می‌باشد
)نجفـی،1981: 358/22؛ محقق کرکـی،

.)81/9  :1414
در حـق‌الارض بنا بر قاعـده فقهي اولويت، 
 
اولويـت ايجـاد می‌گـردد؛ لذا براثر تصرف 
اراضـي مفتـوح العنوه، حق اختصاص براي 
متصـرف ثـابت می‌گـردد و تمـلیک اموال 
از طـریق حـق تحجیر و حـق اختصـاص

از امـور عقـلایی اسـت و شـارع مقـدس 
آن را امضـا کـرده و از تأسیسـات شـرعی 

نمی‌باشـد )انصاری،61/1420:4(.
 ايجـاد حق اختصاص مالکیت براثر تصرف 
زمین و اراضی پذيرفتنی می‌باشد و حتی 
حـق اعتـباري بـراي مسـتأجـر در عـين 
مستأجره ايجاد می‌کند كه قابل نقل و انتقال 
می‌باشد، اگر مراد اين باشـد، دليلي بر اثبات 
آن وجود دارد، زيرا تقبل كي زمين در مقابل 
حق‌الارض، مثل اجاره كردن آن زميني است 
كه در آن عين صرفاً براي انتفاع از منفعت در 
اختيار مستأجر قرار می‌گیرد و حق اعتباري 
در اين زمين براي او ثابت می‌شود)جعفری 
لنگرودی،1356: 60(؛ بنابراين حليت تصرف 
در حق الارض به عملكرد سـلطان و حـاکم 
اسـلامی در اخـذ حـق الارض مشـروعـيت 
می‌بخشـد و می‌توان حق تقديمي را از باب 
حـق الارض مشـروع دانست و با پذیرش و 
مشروعيت نهاد حق الارض می‌توان آن را بنا 
بر قاعده اصـولی الغای خصوصـیت و قیاس 
اولویت به اراضـي موقـوفه تعميم داد، چون 
قيـاس اولـویت در مذهـب اماميه پذيرفته 
اسـت )آخـوند خراسانـی،1343ق:154/1؛

کاتـوزیان1374: 107(.

4- مشروعيت حق تقديمي از باب 
سرقفلی

4-1- تعـریف و ماهـیت سرقفلی
پولي است كه مستأجر دوم به مستأجر سابق
در موقع نقل‌وانتقال عین مستأجره  به‌صورت
بلاعـوض می‌دهـد و همـچنين مسـتأجر
اول به مالك می‌دهـد، اين وجـه و مـبلغ

از مصـاديق دارايي نامرئي است و عنوان 
درآمـد اتفاقـي را نـدارد، به‌شـرط اينـكه 
ناشـي از جمع‌آوری مشتريان و كار كردن 
مسـتأجر باشـد و الا مالـكي كه مغـازه‌ای 
می‌سـازد و آن را با گـرفتن پولـي به نام 
سرقفـلي به ديگران اجـاره می‌دهد، جـزء

درآمـد محسـوب می‌شود و ماليات درآمد 
بر آن تعلق می‌گیرد)کشاورز، 1374: 18(.

منشـأ پيدايـش سـرقفلى از اينجـاسـت 
كه چـون ارزش مـال‌الاجـاره محـل كسب،
افزایـش می‌یابد و مالك نم‌ىتواند اجـاره
را بـالا ببـرد يـا مسـتأجر را از آن محـل

بيرون كند و در مواردی، كي محـل كسب 
سـال‌های متمادى در دسـت مسـتأجر با 
همان مبلغ اجاره سابق باقى م‌ىماند، بدون 
اينكه مبلغی به مال‌الاجاره افزوده شود و 
مالك نه قدرت داشـته مسـتأجر را بيرون 
كند و نه بر مال‌الاجاره بيفزايد، درحالی‌که 
نظاير محـل مزبور چندين برابر اجاره داده 
م‌ىشده اسـت؛ لذا حقی به‌عنوان سرقفلی 
پیش‌بینی شـده که توازن منـافع مالک و 
مسـتأجر را حفـظ نماید. گرفتن سرقفلى 
اقسـامى دارد كه فقها سـه مورد از آن را 
مشروع و حلال و یک مورد از آن نامشروع 

و حرام م‌ىشـمارند:
الف. مالك در اول امر كه م‌ىخواهد مغازه 
و محـل كسـبى را به كسـى اجـاره دهـد، 
م‌ىتوانـد هر مقـدارى كه بخواهد به‌عنوان 
سرقفلـى از مسـتأجر بگيرد كه محل را به 
او اجـاره دهـد و گرفتن اين نوع سرقفـلى 
مشـروع و حـلال اسـت و پـس از اجـاره، 
مسـتأجر حـق رجـوع به مالـك را نـدارد.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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ب. اگـر مستأجر حـق داشـته باشـد )طبق
قـرارداد اولـيّه اجـاره( محل را به شخص 
ثالثـى اجاره دهـد، م‌ىتواند از او مبـلغى 
به‌عنـوان سرقفـلى بگيرد كه محل را به 
او اجـاره دهـد نه به ديگـرى و اين نحو 
سرقفلـى نيز حلال و ب‌ىمانع اسـت و در

اين صـورت نيز مسـتأجر دوم حق رجـوع 
به مسـتأجـر اوّل را بـراى پـس گرفـتن

سرقفلـى نـدارد.
ج. اگر مسـتأجر در ضـمن عـقد اجـاره يا 
غـير آن با موجر شرط كند كه مال‌الاجاره 
را تا مدت معينی زياد نكند و علاوه بر این 
حـق بيرون كردن او را نداشـته باشـد، در 
اين فرض اگر مالك بخواهـد او را خـارج 
كند، مسـتأجر م‌ىتواند مبلـغى به‌عنوان 
سرقفلى از مالك براى اسـقاط حق خود و 
تخليه محل بگيرد که اين قسـم سرقفلى 

نيز حلال و مشـروع اسـت.
د. اگر مـالك حق بالا بردن مال‌الاجاره و

يا حـق تخليه محـل اجاره را داشـته باشد، 
در اين صـورت پس از پايان مـدت اجـاره، 
مسـتأجر حق گرفتن سرقفلى ندارد و بدون 
رضـايت و اذن مالـك نم‌ىتواند در محـل 
بماند و اگر مالك اجازه ماندن در محـل را 
نداد، مسـتأجر شرعاً موظف به تخليه محل 
است و ماندن او در محـل حـرام م‌ىباشـد. 
در اين فرض فرقـى بين اجـاره کوتاه‌مـدت 
يا بلندمدت و اینکه بودن مستأجر در مدت 
اجاره موجب زياد شدن ارزش محل شده 
باشد يا نه یا بيرون رفتن او از محل، موجب 
ضـرر و زيان در كسـب او بشـود يا نشـود، 
وجود ندارد. در چنين فرضى گرفتن مبلغى 
به‌عنوان سرقفلى نامشروع و گيرنده مديون 
و ضـامن اسـت)بهرامـی 1384: 82-85؛ 

کشاورز، 1374: 63(.
4-2-وجه استدلال در مشروعیت 

اخذ سرقفلی:
اصـل در عـقد بیع ایـن اسـت کـه مبيع 
بايـد عين باشـد، اما با مراجـعه به روايات 
و كلمـات فقها و عمل عقلا، درمی‌یابیم در 

برخی موارد بيع تحقق مي‌ىابد درحالی‌که 
مبيع در آن معـاملـه عين نيسـت، بلكـه 
منفعت و يا حقـى از حـقوق اسـت؛ نظير 
آنكه در روايات بيع خدمت عبد مدبرّ وارد 
شـده اسـت و يا بيع سـكناى خانه، يعنى 

حق سـكونت؛ و يا بيع اراضـى خراجيّه.
بيـع سـكنى و اراضـى خراجـيّه، شـبيه 
به بيـع سرقفـلى اسـت؛ زيرا خود اراضـى 
خراجيه به همه‌‌ی مسلمين تعلق داشـته

و قابل فروش نيسـت، تنها منافع آن قابل 
نقل‌وانتقال اسـت. در بين عرف و عقلا در 
جهان كنونى نيز بيع سرقفلى و بيع امتياز 
آب، برق و تلفن، امر رايجی است؛ بنابراين 
اين حق است كه مبيع قرار م‌ىگيرد نه 

عين)مكارم شيرازي، 1413: 435/1(.

به نظر می‌رسـد براي مشروعيت بخشيدن 
به‌حق تقديمي علاوه بر مسئله حق‌الارض 
کـه توضـیح داده شـد، می‌تـوان آن را با 
حـق سرقفـلي بنا بر قاعده قياس اولويـت 
سنجـيد و حتی می‌توان گفت همان‌گونه 
كه مسـتأجر با پرداخـت حـق سرقفـلي 
به مالك، وي را به تجـديد اجـاره ملـزم 
می‌کند، در حـق تقديمي نيز مسـتأجر با 
پرداخـت آن، مالـك را به تجـديد اجـاره 
ملزم می‌سـازد و درواقـع حـق تقديمـي 

همان حق سرقفلي اسـت و مستأجر عين 
موقـوفه با پرداخت حق تقديمي به مالك 

اين حق را براي خود ايجـاد می‌کند.
 از تعاریف چنین برمی‌آید که حق تقدیمی 
عبارتی کلی‌تر از حـق سرقفـلی اسـت. در 
عقد اجـاره همین شرط حق تقدیمی عقد 
اجـاره ایجـاد شـده را از اجاره متعارف که 
مقید به زمان بوده دور می‌کند و پس از 
انقضای مدت، تداوم تصرفات مستأجر را 
غاصـبانه می‌نماید. این نوع اجـاره در واقع

تأسیسـی جدید محسـوب می‌شـود کـه 
مستأجر با پرداخت اجاره‌بهای ناچیز حـق 
عینی یافتـه که از آن تحـت عنـوان حـق 
اولویت در ایجار و اذن احداث و تملک یاد 

می‌گردد )شـهیدی، 1377: 73/1(.
ثمره برخورداری از حق اولویت این است که
مستأجر زمین وقفی مالک رقبه نمی‌باشد؛
اما چون وجه تقدیمی پرداختی آنان نزدیک
به قیـمت واقعـی زمین است در خارج و در

عرف عام مردم حکم مالک را دارند و عرفاً 
به همین سمت شناخته می‌شوند؛ حقوق
چنین مستأجرینی با فرض بقای عین دوام
خواهـد داشـت و با انقضـای مـدت اجـاره

امتیـازات مذکور سـلب نمی‌شـود و رابطه 
استیجاری تداوم دارد و قطـع نمی‌گردد و
هریک از طرفین می‌توانند دیگری را ملزم

به تنظیم سـند اجاره کند.
تحـلیل موضـوع در قـالب   –  5

قراردادهـای خصـوصی
اصـل حاکـمیت اراده و آزادی قراردادی 
اشعـار می‌دارد که اراده افراد هم در ایجاد 
عقـد و آثار متـرتب بر آن و هـم در تـمام 
روابط حقـوقی حاکمیت دارد. در پرتو این 
اصـل که از مـاده‌ي 10 قانون مدنی ایران 
اسـتفاده می‌شـود، قراردادهـای نامـعین 
)بی‌نام( که محصول توافق دو اراده مستقل 
اسـت، صحیح و نافذ تلقی شده است. این 
قراردادها تابع مقـررات و آثار اختصـاصی 
قـراردادهـای معـین نیسـتند و صـرفاً از 
قواعـد عمومی قراردادهـا تبعیت می‌کنند. 
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مفـاد این قراردادها باید شـرایط اسـاسی 
صـحت معاملات را واجد بوده و مخـالف با 
قوانین آمره، نظم عمومی و اخلاق حسـنه 
نباشـد. کلیه قراردادها و پیمان‌هایی که در 
نظر عـرف، عقد )قرارداد( تلقی می‌شوند و 
مخالفتی با مقررات شرعی نداشته باشند، 
صـحیح و لازم الوفاء هسـتند. درنتیجـه 

متعاملین ملزم نیسـتند که اراده خـود را 
فقط از طریق یکی از عقود معین شناخته 
شـده در قانون عملـی کـنند؛ بنابرایـن با 
فـرض فقـدان سـابقه فقـهی برای حـق 
تقدیمی می‌توان به اسـتناد به ماده‌ي 10 
قانون مدنی مشـروعیت آن را تثبیت کرد. 
مـاده‌ي 10 قـانون مـدنی مقـرر مـی‌دارد:

»قراردادهـای خصوصـی نسبت به کسانی 
که آنها را منعقـد نموده‌انـد درصـورتی‌که 
مخـالف صـریح قانون نباشـد، نافذ است.« 
علاوه بر این، مشروع بودن حق تقدیمی را 
می‌تـوان از باب شـرط فرعـی معـوض در

ضـمن عقـد که خـللی به مـاهـیت عقـد 
اجـاره وارد نمی‌کند، اثبات نمـود.
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فقه اسلام، تهران، جهاد دانشگاهی،1374 ش.

20- مـاوردي، علـي بـن محمـد، الاحکام السـلطانیه، دفتر تبلیغات اسالمی 
ش. قم،1386 

21- مكارم شيرازي، ناصر، انوار الفقاهه، مدرسه الامام امير المومنين علیه‌السلام، 
چاپ دوم،1413 ق.

22- محقق کرکی، جامع المقاصد، آل‌البیت، 1414ق.
بیروت، الاسلام،  شرایع  فی شرح  الکلام  جواهر  محمدحسن،  نجفی،   -23

 دار الاحیا التراث العربی،1981 م.
24- نجفی خوانساری، مـنیه‌الطالب فـی شرح‌الـمکاسـب؛ تقریرات ‌المیرزا 

محمد‌حسین ‌النائینی، قم، موسسه نشر‌الاسلامی،1418ق=1376.

برآمـد:
حـق پذيـره )تقدیمـی( عبارت اسـت از مبلغـيك ه سـازمان اوقافي ـا متوليان خـاص موقوفـه درازای 
واگـذاري ملـ كاز شـخصي ا اشـخاص دریافـت می‌کنند و مسـتأجر نيـز مبلغـي را به‌عنـوان اجاره‌بها 
به‌صـورت ماهيانـه وي ـا سـاليانه می‌پردازد تا سـلطه و سـلطنت متوليان امـوال وقفي بر اعيـان موقوفه 
از بيـن نـرود. امـوال و امالك موقوفه قابـل خریدوفروش نيسـتند و متوليـان اموال موقوفـه می‌توانند 
بعـد ازك ارشناسـي بـا در نظـر گرفتن عوامـل جغرافيايي و نـوعك اربري زميـن، قيمتي را بـا عنوان حق 
پذيـره تعييـنك نـد و ايـن امالك را در قالب عقد اجـاره به متقاضيـان زمين واگـذار و سـاليانه مبلغي 
هـم بابـت مال‌الاجـاره از مسـتأجران امالك موقوفـه بگيرنـد. مشـروع بودن حـق تقديمـی به‌عنوان 
يـ كحـق عينی بـراي ماليكـن زمین‌هـای موقوفـه را از باب حـق‌الارض، حـق سـرقفلي و قراردادهاي 
خصوصـي و همچنيـن شـرط فرعي معـوض ضمن عقد لازم در فقه اسالمي پذيرفته شـده اسـت و بايد 

این‌گونـه حق عينـي را داراي سـابقه فقهـي و حقوقي تلقـي نمود.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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