
  
 1نت تقاص و آثار حقوقی آیماه

 
 4 ، فاطمه بابانیا3، محمد محسنی دهکلانی2علی اکبر ایزدی فرد

 )14/02/1393:  ـ تاریخ پذیرش نهایی07/05/1392:تاریخ دریافت مقاله(

 
 چکیده

 پشتیبانی از بستانکارانی ۀران در برابر طلبکاران و با انگیزبدهکاتقاص به منظور ایجاب 
که برای احقاق حقوق خود، مدرکی مقبولِ مراجع قانونی در دست ایجاد شده است 

ی یعین مال مغصوبه و گاه با دریافت بدل حیلوله اجراگاه با اخذ اِعمال تقاص . ندارند
کند  میاقدام ی که وی به اخذ بدل ی سلطنت مقاص در جاۀفقها در نحو. شود می

 و اند ه تصرف دانستۀبرخی اِعمال تقاص نسبت به بدل را موجب اباح. دارنداختلاف 
ول به تفصیل را دانند و حتی بعضی از آنان ق برخی دیگر آن را محصلّ ملکیت دائم می

دنبال دارد،  به آثار و نتایج متفاوتی را ها،پذیرش هر یک از این نظر. اند دهکرانتخاب 
 آنجا که مقاص پس از اِعمال حق تقاص و اخذ بدل، ممکن از تحصیل مبدَل ویژه به
که اخذ بدل حیلوله اثر واحدی ندارد و در  نویسندگان اجمالاً معتقدند .شود می
 تبیین قول با هدفاین مقاله . ، پیامدهای متفاوتی خواهد داشت مختلفهای ضفر

 .مختار و نقد اقوال رقیب سامان یافته است
 

 .تقاص، حق، دیِن، ملکیت دائمبدل حیلوله،  :ها کلید واژه

                                                                                                                                                                        
 در که است تقاص ماهیت حقوقی و فقهی بررسی موضوع با ارشد کارشناسی ۀنام پایان از برگرفته مقاله این. 1
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 مسئلهطرح . 1
 معاش و حیات اجتماع است، ۀزندگی بشری و پایناپذیر  جداییتبادل کالا جزء  تجارت و

 ۀ شدن ذمید که با پرداخت آن و برشو یان افراد، دیون و تعهداتی برقرار میرو م از این
 ا آن هنگام که بدهکار در مقامتوانند حقوق بین خویش را سامان بخشند؛ ام ، میخود
 آن سر باز زند، مقاصه راهیست که ۀ یا حتی با پذیرفتن دین، از تأدیبرآیددین  انکار
 نظم با رعایت مواردی که مخل(خود ری مالکیت گی ن برای توصل به حق و بازپسیدا

از سوی دیگر برای اجرای مقاصه، باید . خواهد بودمجاز  به اعِمال آن )شود مینعمومی 
 چه آثار حقوقی را ، مختلف تقاصهای رض نظر قرار داد که هر کدام از فداین نکته را م

 .در پی خواهد داشت
معه  در جاماهیت تقاص هنگام اجرا. 1 :آید  سؤال پیش میچهاربا بیان این مطالب 

مقتص آیا . 3له است؟ آثار تقاص، همان آثار بدل حیلو  آیا.2شود؟  چگونه متبلور می
شرایط اعِمال متفاوت، نیازمند در نظر آیا تقاص با . 4د؟ ملک دائم مقاص خواهد ش

 مختلف ایه فرض در ادامه، گرفتن فروض متعدد و در نتیجه آثار گوناگون نخواهد بود؟
 .دنشو  می بررسیتقاص
 

 مفاهیم بنیادی .2
 شناسی تقاص مفهوم .1. 2
 لغت .1. 1. 2

 :اند کردهنقل را برای آن  و معانی ذیل است) قصَّ(ص   ـص  ـ تقاص از ماده قۀکلم
، از یکدیگر قصاص )77  و7/76 منظور، بنا(  و تلافیبه حساب یکدیگر رسیدن

 تلافی ،)2/314فیروزآبادی، ( ، مقابله به مثل)3/423 زبیدی، ؛2/277 رازی،( نمودن
حساب  ن در برابر یکدیگر و بیودی ، قرار دادن)631: معلوف ؛512: جبران مسعود( کردن

جراحات و نفوس قاص در امور مالی، همانند قصاص در احکام ت .)505: فیؤمی( کردن آن
از . )3/1052وهری، ج( است...کسی در حساب و پیگیری  یمعنااقتصاص نیز به . است

از آنجا که این . شود  برداشت می، مفاهیم تتبع و استیفای حق نیز»تقاص«مفهوم لغوی 
ص،  رساند؛ چرا که به کلمه مصدر باب تفاعل است، مفهوم شدت و انتقام را می جای تقاصُ

 .دشو تقاص تلفظ می
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 اصطلاح .2. 1. 2
زمانی که داین، با رعایت  .ده استهای مختلفی تعریف ش  به گونه در اصطلاح فقهاتقاص

که در دسترس ( و بدون مراجعه به قاضی، حق خود را از اموال مدیون یشرایط خاص
برخی فقها، ). 4/100محقق حلی، (  استیفا کند، تقاص صورت پذیرفته است)اوست

 قهری همان تساقط دیون ۀمقاص. اند دهکر قهری و اختیاری تقسیم ۀمقاصه را به دو دست
  دادن تراضی طرفین بر سر انجام، اختیاریۀبل در صورت اتحاد دو دین و مقاصمتقا

تأمل در فروع فقهی این ) 2/249شهید اول، (است تقاص در صورت عدم اتحاد دو دین 
کار رفته  معنای استیفای حق از اموال مدیون منکر به باب، نشان از آن دارد که تقاص به

، جهت نی به اخذ مال مدیون توسط داتقاص راشیخ انصاری ). 25/179نجفی، ( است
صاحب  .)180: الایقاعات العقود و صیغ( است دهکر تعریف ،طلبی که از او دارد

 پس از پذیرش مشروعیت تقاص، شروطی را برای تحقق تقاص معتبر المدارک، جامع
ری، بدون  حقش را از دیگی که شخصالفقه حاتدر مصطل .)3/239خوانساری، ( داند می
 مشروط به امتناع مدیون در ، و در ظاهر مقاصهکردهطلاع و رضایت او بگیرد، تقاص ا

یعنی به ازای آنچه از دیون طلب دارد، بگیرد و در . )159: مشکینی(است ادای دین 
 عنوان با، قصاص را برخی از فقهای معاصر). 9/287صدر، ( حقیقت نوعی تهاتر است

استیفای اثر «ر پرتو این عبارت، تعریف تقاص مال را  و داند آورده» استیفای اثر جنایت«
 است و عمل او غصب )در حکم غاصب( منکرِ دین، غاصب از آنجا که. اند دانسته» غصب

 به بیان احت صر بهشود، تعبیر تقاص به استیفای اثر غصب،  محسوب می)شبه غصب(
 .)1/2مرعشی، ( انجامد مقصود می

شود؛  ر مقابل دینی که بر گردن اوست، تعریف میگرفتن مال دیگری دگاهی تقاص به 
در اینجا طلبکار، از آنچه که . )100: علی خازم( اخذ مال المدین فی قبال ما علیه من دینٍ

در عین اینکه از هم  دو فرد، گاهی. کند رسد، استیفای طلب می از بدهکار به دستش می
گیرند  ین در مقابل یکدیگر قرار میدر اینجا، دو د.  هستندهم  یکدیگر بدهکارِطلب دارند،

شود؛ المقاصه هو اخذ المال المدین فی قبال  و هر دو مورد مذکور، تقاص در نظر گرفته می
 ).121: الله فتح(  ماللغریمین مقابل ما علیه الآخرما علیه من الدین، ای جعل

 و است  مطرح شده) بیع وهمانند رهن، اجاره( تقاص در فقه، ذیل ابواب دیگر ئلۀمس
» توصل به حق«عبارت . شود  تقاص یافت نمیۀ ایران، نصی دربارۀدر قوانین موضوع

 یاگر استیفا«: شده است تبیین چنین است که تقاص ذیل این عنوان عام یعنوان عام
تواند از دارایی  طلب بدون استمداد از مقامات اجرایی باعث بروز فتنه نشود، طلبکار می
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اگر از اموال بدهکار چیزی در اختیار بستانکار قرار .  را بگیردبدهکارِ ممتنع طلب خود
تواند از آن اموال   بستانکار میـ حتی ودیعه و عاریه ـگرفته باشد، به هر سبب از اسباب 

به قدر طلب خود بر دارد و تملک کند؛ خواه آن اموال با طلب وی همجنس باشند یا 
 » طلب کندیروشد و از ثمن آن استیفا مجاز است که بف،نباشند؛ که در صورت اخیر

 ). 2/1379جعفری لنگرودی، مبسوط، (
 .ستانات امامان شیعه نیز بیانگر این معروای

ال کردم که از دیگری ؤ شخصی سۀاز امام صادق علیه السلام دربار«: بن درّاج جمیل
. افتد  میبه همان اندازه از مال بدهکار به دست طلبکار. کند طلبکار است و او انکار می

خبر باشد؟ امام  جای طلب خویش بردارد، هر چند بدهکار از آن بی تواند آن را به آیا می
 از یدر روایت دیگر. )6/51، الاستبصارشیخ طوسی، ( »آری«: السلام فرمودند علیه

 تقاص به .)3/53، همو( استنقل شده ابوالعباس بقباق نیز ماجرا به همین منوال 
 از طرف بستانکار، رأساً و بدون مراجعه ـ که نزد دیگران است ـ تصاحب قهری مال خود

عنوان  در واقع آنچه در قانون مدنی به). 29: عباس قدیانی( شود ها اطلاق می به دادگاه
 ،در اصطلاح حقوقی، تقاص. تهاتر مطرح شده، در فقه ذیل عنوان تقاص آمده است

هاست؛ اگر   بدون مراجعه به دادگاهتصاحب مال مدیون منکر دین یا ممتنع از پرداخت،
تا حد امکان رعایت ) جنسی یا نقدی: از حیث ذات دین(خوف فتنه نباشد و باید تشابه 

قدر طلب  تواند از غیرجنس طلب و به صورت می شود؛ مگر اینکه میسر نباشد که در این
 ).173: جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق( بردارد

را نوعی سقوط دین فقهای امامیه، تقاص  که کرد بیان توان با نگاهی اجمالی می
:  آن تنها به همراه عناصری مانندپذیر است و اعِمال  انجامی خاصدر مواقعکه  دانند می

برخی نیز . پذیر خواهد بود امکان...  از طرق معمول وق عدم امکان اخذ حجحد مدیون،
 و با در نظر گرفتن ها سیربا این تف. دندکربندی  آن را به دو قسمِ قهری و اختیاری دسته

 دین از یاستیفا∗1صه در منظر برخی از فقهاعملیاتی تقاص از دیدگاه شیعه، مقا ۀمحدود
ن یتساقط دیون متقابل که برای دا∗∗،2ی دیگرۀه عداموال مدیون جاحد است و از نگا

 .شود  است را نیز شامل میپذیر دسترس... زور، هتک و بدون اعِمال خشونت، 
 

                                                                                                                                                                        
  ....شیخ انصاری، مرحوم خوانساری، محقق حلی، مشکینی و . 1
 .شهید اول فتح الله و شهید صدر،. 2
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  حیلولهشناسی بدل مفهوم .2. 2
 لغت .1. 2. 2

 .)8/45فراهیدی، ( است بدل در لغت به معنای جایگزین شدن چیزی به جای چیز دیگر
، صاحب( شود  اصلی است و در نبود آن ارائه مییء یاور و پشتیبان ش،در حقیقت بدل

 بن فارس،احمد(که اکنون در دست نیست  شمارند میکه آن را قائم مقام آنچه ) 9/318
 دوم به جای آن معنا یء اول و قرار دادن شیءبرخی بدل را زائل شدن ش. )1/210
توان  می. )111: راغب( دانند  از عوض میم و این جعل را اع)2/39، فیؤمی( اند دهکر

معنای  .)5/318طریحی، (  دیگر استیءی در قبال شیئگفت بدل، عوض آوردن ش
حیلوله در معنای حائل و . شود خوبی یافت می به) ل  ـو  ـح( آن ۀحیلوله نیز از ریش

، فیؤمی( دکنن  میفاصل شدن میان دو چیز است و از آن به حجز و منع اتصال تعبیر
توسط ت مال جایگزین پرداخ: بدل حیلوله در تعریفی اجمالی عبارت است از. )2/157

ی استرداد به مالک در  مالک فاصله انداخته است و مال اصلی براشخصی که میان مال و
 دسترسی به عین لیواست  داشته آنجا که مالک قصد استیفا در تقاص .یستدسترس ن

برابری  با مال اصلی ،که از نظر ارزشغاصبن حقش میسر نیست، مالی از برای بازستاند
 .دارد عنوان بدل حیلوله برمی  به،کند می
 
 اصطلاح .2. 2. 2

 .آید  شخص میۀبر عهدیکی از اسباب ضمان ل ض مالی است که در پی حصوبدل، عو
شود و در   فقهی امامیه بعد از شیخ طوسی دیده میهای بااصطلاح حیلوله در کت

توان به نووی  از این دست می. کار رفته است آثار فقهی اهل سنت نیز این اصطلاح به
نووی، ( ت کرده اسفادهد که این واژه را برای بیان مبنای حکم به ضمان استکراشاره 

است،  حائل شده بین مالک و حق اومراد از حیلوله آن است که چون غاصب ). 5/55
 تصرفی در آن کرد، این در عوض آن است، نه عوض مال مغصوبتوان  ای که نمی گونه هب
 مواردی که مشمول ضمان ۀشیخ انصاری معتقد است در هم). 3/110میرزای قمی، (

واردی که عینِ مال مستهلک و تلف نشده است، در د و همچنین مشو مثل یا قیمت می
ایشان در کتاب مکاسب حالاتی را برای بیان .  عین وجود دارددحقیقت نوعی تعذر ر

 ناامیدی از یافتن .2؛  مأیوس بودن از دستیابی بر مال.1 :تعذر پرداخت مال برشمردند
  شدن مالک، موجب و منتظراشد طی زمانی طولانی امید یافتن کالا موجود ب.3؛ کالا

 اگر امید یافتن کالا در زمانی نیز موجود باشد، مال محکوم به تلف .4؛ دشوتضرر وی 
 ).3/257شیخ انصاری، المکاسب، ( است
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 سلطنت ی آن زمانی است که انحاۀکلام در بدل حیلوله و قدر متیقن از جواز مطالب
 اما به بازگشت آن ،باقیستای که عین  گونه هد، بشو دائمی زائل صورت مالک بر عین به

 عین، در صورت تلف شدن و نبودِ). 1/373ینی، ینا(  ملحق به تلف حکمی،نیستامیدی 
 .)3/203ی، یخو( شود به عوض آن، بدل تالف گفته می

بدل قراردادی که مبنای آن : شود عوض مال اصلی است و به دو نوع تقسیم میبدل 
متقابل مانند مبیع و ثمن وجود دارد و از بحث  ۀط که بین دو مال راباستتوافق و قرارداد 
ری که مبنا و  و بدل قه)442: جعفری لنگرودی، فرهنگ عناصرشناسی( ما خارج است

 شود معنای خاص تنها شامل بدل قهری می  در حقیقت بدل به.اساس آن قانون است
ترداد عین تعذر در اسری است که هنگام تلف یا همین بدل قه. )1/535مسعود انصاری، (

ل جبران آن و پرداخت بدل ید پرداخت شود و غاصب قانوناً مسئوبا وجود اصل مال، با
باشد، ، منکر یا مماطل حال اگر مدیون. )2/824 مبسوط،جعفری لنگرودی، ( خواهد بود

تواند تقاص کند تا به حق خویش نائل  از اموالی که از مدیون در دستش دارد، می نیدا
ای  شود تا در برابر سلطه  که به مالک داده مینوعی غرامت است ، بدلماهیت حقوقی. آید

 .)52: های خارج از قرارداد الزامکاتوزیان، ( دشومند  ، از آن بدل بهره استکه از دست داده
بهره نماند و اکنون که به عین  حکمت دادن بدل این است که مالک از منافع مال خود بی

از نظر  .)130: وقایع حقوقیکاتوزیان، (  برای او فراهم آیدفعترین منا دسترسی ندارد، شبیه
 به بعد 226مواد (انجام تعهد است بدل حیلوله نوعی خسارت عدم ی کنونی، حقوق مدن

دار رد آن است و هیچ عذری  ین تعبیر که چون پیش از تلف عین، غاصب عهدهه اب) م.ق
عنوان   باید بدل آن را به،جا آورد آن را بهتواند  اکنون که نمیبرد،  ین نمیاین تعهد را از ب
 هرگاه عین مغصوبه موجود باشد .)54: های خارج از قرارداد کاتوزیان، الزام( خسارت بدهد

این . پذیر نباشد، غاصب موظف است بدل آن را به مالک بدهد ولی به عللی رد آن امکان
 ).1/80، محقق داماد( نامند می» بدل حیلوله«بدل را در اصطلاح فقه 

حقیقت مطلب آن است . استشده مقاص  در مانحن فیه، مقتص بدل از مال غصب
؛ اما از آنجا که او مماطل یا منکر بدهی بپردازدن یکه مدیون، خود باید بدل را به دا

 ، به محاکم قضایی در دست نداردشدنی ن برای توصل به حق، مدرکی ارائهیاست و دا
 طلبش تقاص ۀدر نتیجه از اموال مدیون، مالی به انداز. ای جز تقاص نخواهد داشت چاره
 .حساب خواهد آمد  بدل از مال اصلی مالک به)مقتص ( و آن مالکند می
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 ضمانت در تقاص .3
 عموم و خصوص من وجه است؛ ضمانت در ، میان تقاص و بدل حیلولهۀاز آنجا که رابط

  . اخذ بدل.2 ؛ مبدَل اخذ.1: استپذیر   امکانتتقاص به یکی از این دو حال
و به باشد  اگر مالک قصد وصول به حق خویش را داشته : اخذ مبدل)حالت اول

عنوان تقاص از غاصب  د، در صورتی که عین مال مغصوبه را بهاقدام کنتقاص 
و دیگر دینی میان مالک و غاصب باقی است گیرد، به طلب و حق خود نائل آمده  بازپس

 شده عقلی و نقلی به وضوح تبیین ۀمال مغصوب در شرع با ادلنخواهد ماند؛ زیرا حرمت 
انّ الذین یأکلون «، )28: نساء( »...لاتأکلوا اموالکم بینکم بالباطل«از آن جمله آیات . است
: ی مانندو روایات) 3ـ1: مطففین( »...ویلٌ للمطففین«، )10: نساء( »ال الیتامی ظلماًامو
 »علی الید ما اخذت حتی تؤدیه«، )3/473ی، یسااح( » دمهة مال المسلم کحرمةحرم«
شیخ عاملی، ( »لایحلّ مال إمرءٍ مسلم الا بطیب نفس منه«، )14/8محدث نوری، (

 براساس همین آیات و روایات، حرمت غصب اجماع ثابت شده است. است... و) 14/572
 ).37/75  نجفی،؛3/109 شهید اول، ؛3/59، شیخ طوسی(

د، رد کرئی را غصب ی، فقها بر این امر متفقند که اگر کسی شورمذک ۀبا عنایت به ادل
شیخ طوسی، ( شود؛ هر چند که برای بازگرداندن آن به سختی بیفتد عین بر او واجب می

علامه،  ؛2/256 مختصر، ؛3/189الاسلام،   محقق حلی، شرایع؛278: زهره  ابن؛3/60
 همچنین در ضمان ....) و37/75،  نجفی؛12/157 شهید ثانی، ؛3/109 شهید اول، ؛4/527

 شود و ، قابض، مالک نمی اگر فساد عقد بعد از قبض آشکار شود،مقبوض به عقد فاسد
 ؛1/184سید مصطفی خمینی،  ؛3/107شیخ انصاری، (  خواهد بود، مضمونهعین

 ؛ده استکربر آن ادعای اجماع ) 3/288(  در خلاف طوسیو شیخ) 6/258سبزواری، 
و به باشد  اگر مالک قصد وصول به حق خویش را داشته :بدلاخذ ) حالت دوم

به هر دلیلی مانند (، ولی عین مال مغصوبه در ید غاصب یافت نشد اقدام کندتقاص 
 در ازای طلب خود، مالی یتواند از اموال دیگر  مالک می)سرقت از غاصب یا فرار از ید او

 در متفاوت و به دلایل یلولهپرداخت بدل ح. برگیرد و این مقتص، در حکم بدل است
 به ،پیرامون ضمانت این بدلتوان  میرو  از این. شود واجب می غاصب ۀشرایط ویژه بر ذم

 .دست یافتی  مشخصۀنتیج
توان دریافت که بدل  با عنایت به آن می. است  نفی ضررۀقاعدیکی از این دلایل، 

تواند با  پس مالک می. دشو و پرداخت میه احیلوله برای جلوگیری از ضرر مالک ب
است،  ضری را که از نبودِ عین مال بر او وارد شده ،دریافت بدل حیلوله و استفاده از آن
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 بدل را عوض سلطنت از ، است که مالک سلطنتۀدلیل دیگر قاعد. دکنجبران 
 مالک است؛ ۀشد رو بدل، خسارت سلطنت فوت از این. کند  خویش دریافت میۀرفت دست

 ضمان ۀقاعد. مندی از آن، جبران مافات کند  با تصرف در بدل و بهرهتواند پس او می
 و حال با است مالک ۀرفت دست ازضامن مال ،  امر استوار است که غاصبن بر ایمتلف

د تا با استفاده از آن، حقوق از دست کنبه مالک مسترد  )بدل(اتلاف آن باید جایگزینی 
و است  غاصب را ضامن دانسته ، به همین منوال نیزضمان یدۀ قاعد.  خود را بازیابدۀرفت

داند تا مالک  بدل پرداختی از سوی او به مالک را نوعی جبران خسارت وارده بر مالک می
 حاکی از آن است که حکم عقل و بنای عقلا هم. وری از بدل زیان نبیند  بهرهۀواسط به

 دشوخت بدل جبران  باید از طریق پردا،خسارت ناشی از عدم استرداد عین به مالک
یم که پرداخت بدل حیلوله با در نظر یآ  نائل می به این مهمایتهدر ن .)204: ییخو(

و  دادن مالی همانند عین به مالک است تا با تصرف اثبات آن، ۀ تمامی ادلگرفتن
 .دشولی نما دچار ضرر ،ون محدودیت از آنبدگیری  بهره

ب، مالک موظف به استرداد بدل به  عین از سوی غاصد پس از ربرخی معتقدند که
ده، کرو آن را مصرف الک در بدل تصرف بیان این مطلب آن هنگام که م. استغاصب 

درخور توجه است؛ زیرا دیگر بدل نزد مالک موجود نیست تا پس از رد عینِ مال از سوی 
رای مالک جانبه از بدل نیز ب  همهۀاز طرفی استفاد.  وی بازگرداندغاصب، او نیز بدل را به

 و او اشد که اگر بدل نزد مالک موجود نبگفتچنین  توان ، پس می استجایز بوده
 باید مثل یا قیمت ،دادن بدل باشد، با توجه به مثلی و قیمی بودن بدل پس موظف به باز

نهایت چیزی که  .آن، در ازای عین مغصوبه از سوی مالک اصلی به غاصب پرداخت شود
که برگرددر عین مغصوبه به مالکی توان گفت این است که اگ یدر ضمانت بدل حیلوله م

، وی ضامن پرداخت عین بدل به غاصب نیست؛ زیرا مالک مجاز کرده استدریافت بدل 
 مگر آنکه بدل را به مصرف ،و این امر میسر نیستاست بدل بوده برداری از  به بهره
له، مالک در برابر اخذ عین ن به استرداد بدل حیلوپس بر اساس دیدگاه قائلا. برساند

 . به غاصب خواهد بودبدل، مثل یا قیمت آن ضامن پرداخت در حقیقتمغصوبه 
 

 )نی دعوی از سوی داۀامکان یا عدم امکان اقام( تحلیل محل نزاع .4
.  دعوی استۀیکی از مسائل بسیار مهم در باب تقاص، بررسی امکان یا عدم امکان اقام

 محققان معتقدند که اگر ۀهم. اند دهکر متفاوتی را مطرح هایظرپیرامون این امر، علما ن
ن ی دعوی برای صاحب حق ممکن نباشد، در صورت فراهم بودن دیگر شرایط، داۀاقام
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 دعوی فراهم باشد، ۀاما بحث بر سر آن است که اگر امکان اقام.  تقاص خواهد داشتۀاجاز
 خودسرانه ،، برای وصول به حقشقضاییه به محاکم تواند بدون مراجع آیا باز هم مدعی می

 . میان فقها شده استیعمل و مدیون را تقاص کند؟ این امر سبب اختلاف آرا
 
  موافقانۀادل .1. 4

 :هستند و تعلیل آنان به این شرح استزمینه معتقد گروهی به جواز تقاص در این 
ست رفتن  است و موجب از دیبَر امر زمانرجوع به مراجع قضایی یا حاکم شرع 

 یا احتمال جرح شهود ردعلاوه بر این، مشقت دا) 10/87نووی، ( دشو زمان و وقت می
فاضل هندی، ( اصل، برائت از رفع این امر به حاکم و دستگاه قضایی استپس رود؛  می
: همچنین با تمسک به عمومیت و اطلاق آیات مربوط به تقاص، همانند). 10/133

توان  می... و ) 194: بقره... (، فمن اعتدی علیکم )126: نحل(فعاقبوا بمثل ما عوقبتم 
نجفی، ( یان نیامده استم  دعوی بهۀدریافت که حرفی از امکان یا عدم امکان اقام

 هزینه خواهد بود و مدعی به ۀ دربردارندتردید بیاز طرفی ترافع نزد حاکم، ). 37/132
 ).2/720شعرانی، ( شود میمجبور تضییع مؤونه 

 دعوی ۀی اجمالی به روایات نیز مطلق و عام بودن آنان، در مورد امکان اقامبا نگاه
 که اگر ست اکردهصریح به این امر اشاره و بیان ) ره(مرحوم سبزواری . دشو روشن می

 اخذ حق از اطل؛ مقاصه جایز است، اگرچه و مدیون، جاحد یا ممهدین بوحق و تعهد، دِ
در تعلیل این امر، اطلاق ادله را بیان . پذیر باشد ن رجوع به حاکم امکاۀواسط مدیون به

 .)27/149سبزواری، (است دند که شامل هر دو صورت امکان و عدم امکان رجوع کر
 

  مخالفانۀادل .2. 4
معتقدند   واند  دانستهفتنیناپذیرامر را  این اند و دهکر موافقان را رد ۀقها، ادلگروهی از ف

، »الناس مسلطون علی اموالهم«اصل بر این است که . ست خلاف اصل اتسلط بر مال غیر،
 بینه و نداشتن نبودمیزان ضرورت، همان زمان . شود پس به میزان ضرورت کفایت می

ایشان ). 4/254صیمری، (  دعوی و وصول به حق از طریق حاکم استۀعذر برای اقام
د و تصرف در مال کن  ندارد به مال دیگری تجاوز و تعدیهکس اجاز  هیچ کهندبراین باور

تنها زمانی امکان این امر وجود دارد که تعذری پیش . دیگران، شرعی و قانونی نیست
 دعوی وجود ۀآید یا اخذ حق از دیگر طرق ممکن نباشد؛ اما در این بحث، امکان اقام

مال غیر  دو اصل عدم تصرف در ۀ مرحوم آشتیانی معارض).12/349احمد اردبیلی، ( دارد
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است گونه استدلال کرده  م وجوب ترافع نزد حاکم را فاسد و غریب دانسته و اینو اصل عد
بلکه بر . شک در وجوب ترافع الی الحاکم، واجب نفسی نیست تا اینکه با اصل دفع شود«: که

پس اصل در آن، اشتراط اصالت عدم انتقال . تقدیر به ثبوتش، وجوب شرطی خواهد داشت
جواز تصرف در آن مال است؛ مگر با اذن خود مالک و این امر از مال از مالک به غریم و عدم 

 ).1/344آشتیانی، ( »کس پوشیده نیست اموری است که بر هیچ
مرحوم خوانساری در توضیح و شرح مختصرالنافع معتقد است که اگر دینی وجود 

ن برای اثبات حقش حجتی در دست یداشته باشد و مدیون باذل یا جاحد باشد، اما دا
د، بلکه باید به حاکم کنصورت مستقل عمل و مدیون را تقاص  اشته باشد، اجازه ندارد بهد

 ولی )البته اگر مدیون باذل باشد( مدیون است ۀ عهدرد؛ زیرا تعیین دین کلی بکنرجوع 
ن یدامقرّ نبوده، هنگامی که مدیون .  حاکم خواهد بودۀاگر ممتنع باشد، این تعیین بر عهد

دست نیاورده باشد و امکان اقامه و اثبات دعوی نزد حاکم  ثبات حق بههم حجتی برای ا
 ).6/69احمد خوانساری، ( دکنتواند از مال مدیون تقاص  ن میینیز موجود نباشد، دا

نحوی که این   رجوع به حاکم، بهۀواسط پس مقاصه در صورت امکان اخذ حق، ولو به
 بودن حاکم عادل یا قاضی غیرجائر و در دسترس: سهولت صورت گیرد، همانند  امکان به

در غیر این حالت، اگر رجوع . شود نمی  آسان بینه و شاهد، تجویزۀهمچنین امکان اقام
 بینه، با عسر و حرج انجام پذیرد، بین مقاصه و ترافع برای مقاص تخییر ۀبه حاکم یا اقام

 ).402: فاضل لنکرانی( دشو ثابت می
معتقد است که اصل عدم تصرف در مال  )تیانیبر خلاف مرحوم آش(صاحب جواهر 

 شدنی این دلیل، سست و رد. غیر با اصل عدم وجوب ترافع نزد حاکم، متعارض است
م است و تنها با دلیل و کاست؛ زیرا اصل اولی یعنی همان حرمت تصرف در مال غیر مح

ه حاکم،  و در این میان بر اصل دوم یعنی عدم رفع بشتتوان آن را کنار گذا قطع می
 ).2/71سبحانی، ( دشو اثری مترتب نمی

 دعوی بیان شد، ۀ موافقان و مخالفان جواز تقاص در صورت امکان اقامۀکه ادل  حال
، پس در عملی استاز آنجا که تقاص امری استثنایی و برخلاف قاعده : توان گفت می
فیه،  در مانحن. درآوردد و قدر متیقن از آن را به اجرا کرها اکتفا  دن آن باید به حداقلکر

ن یا در دست نبودن ی دعوی و ترافع نزد حاکم برای داۀحداقل، همان عدم امکان اقام
 .که حق او را اثبات کنداست ای  بینه

اگر در غیر این حداقل و خارج از میزان یقینی تقاص، عملی صورت پذیرد، این امر 
 قضا و دادرسی را ضیق ۀدو محدواست دلیل توسعه یافته  خلاف قاعده و مقاصه بی
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نی یجدای از این مطلب، تجویز تقاص در حد گسترده و بسط آن حتی برای دا. کند می
 دعوی دارد؛ امنیت اجتماعی، انتظام امور جامعه و مصالح عمومی ۀکه بینه یا امکان اقام

در . دهد چنینی، هرج و مرج رخ می ای این تردید در جامعه مردم را بر هم خواهد زد و بی
کند و  نی، قاضی مستقلی خواهد بود که خودسرانه و مختار عمل مییصورت هر دا این

 .دشوستاند و شاید پس از مدتی باب قضاوت بسته و تعطیل  حق خود را باز می
اصلِ عدم وجوب ترافع الی الحاکم، اصلی است که مبنای صریح و مشخصی ندارد و 

ای نداشته باشد و این عدم  مدعی بینهتوان آن را صحیح دانست که  تنها زمانی می
در . دشودسترسی به بینه سبب شود که در ترافع نزد حاکم، به نفع او حکمی صادر ن

پس دراین هنگام است . علیه است، نخواهد رسید حال او به حق خود که نزد مدعی این
 د؛ مانند روایتی که شیخ صدوق درشو که مقاصه برای وصول شرعی به حقش تجویز می

 : اند دهکر نقل زمینهاین 
کتبتُ الی ابی : بن سلیمان بن حفص المروزی قال بن عبید  بن عیسی و روی محمد

ه له علیه فلیأخذ ماله مما فی یده و نان کان له علی المیت مال و لا بی) ... ع(الحسن 
 ).3/310شیخ صدوق، ...(لیَردَُّ الباقی علی ورثه 

اگر : فرمودند) ع(امام ... ای نوشتم  نامه) ع (به ابی الحسن: محمد بن عیسی گفت
 میت حقی باشد و او شاهدی بر آن حق نداشته باشد، از مالی که در ۀبرای او در ذم
پس .  او بازگرداندۀ حق خویش را بردارد و باید باقی مال میت را به ورث،دستش است

 وصول به حق، به عدم روشنی دریافت که تجویز مقاصه برای به) ع(توان از کلام امام  می
 .استمشروط  شاهد و بینه نبودامکان ترافع نزد حاکم و 

 
  و ارتباط آن با بدل تقاصآثار حقوقی .5

ن بدل در صورت تلف عین یا تعذر از رد عین، دادرا ماهیت تقاص  نظران صاحب
ص لکیت یا عدم مالکیت مالک برمقتکه پیرامون ما؛ اما بر سر آثار این ماهیت ددانن می

 :ن نحو کهیه ا؛ باند دهکر اختلاف است،
اشد، چگونه بدل و مثبت بپاسخ ؟ اگر آید در می) مقاص(کیت مالک ، به ملآیا بدل

 زمان مستقر در ید مالک بدانیم؟هممبدل را 
به ملکیت مالک در که بدل آیا این ملکیت دائمی است؟ و اگر پاسخ منفی باشد، 

 آید، پس چه ماهیتی دارد؟ نمی
 :دو نظر ابراز شده استآثار ماهوی تقاص، یین در تب
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 ؛شمارند  تصرف میۀ غیردائم و موجب اباحۀآن را معاوضنظران  برخی صاحب) الف
 .دانند  دائم و موجب ملکیت میۀ تقاص را معاوضی دیگرۀدر مقابل عد) ب
 
  تصرفۀ اباح:لوقول ا
مالک به عین و منفعت ترسی دسمانع ، اورند که غاصببر این ب∗1نظران این دسته صاحب

حال برای جبران .  ضامن این سلطنت از دست رفته است،رو و از این مال خویش گشته
 در )مقتص (بدل در اینجا. لی به مالک پرداخت شودخسارت ناشی از این غصب، باید بد
کند که   به ملکیت تغییر پیدا می تصرفۀزمانی اباحید مالک، مباح مطلق است و تنها 

با این پاسخ، مشکل جمع ملکیت میان عوض و معوض در . دشو مال احراز  عینِتلفِ
 .دشو نیز مرتفع می) مالک(ک شخص دست ی

و مال چندان ضعیف  مالکیت بین مالک ۀرابطدهد که  سیر طبیعی امور نشان می
بنابراین گرفتن . ده استدر ملکیت وی جمع ش توان ادعا کرد بدل و اصل، میاست که ن

طاهری، ( نیست دور از رعایت قواعد حقوقی ،جام تعهد در چنین وضعیخسارت عدم ان
، توانایی  یا بازگشت مدیون منکر از جحد بینهۀواسط اگر بعد از تقاص، مقاص به .)2/303

 و مقتص را ند باید مال خود را دریافت ک،اخذ مال خود را یافت، با باقی بودن مقتص
 .)17/458نراقی، ( تحویل دهد

ز ید غاصب  اگر عبد ا استمعتقدبوده و  تصرف ۀقائل به اباحنیز ) ره(محقق کرکی 
 ضامن قیمت آن در برابر مالک خواهد بود و مالک، قیمت الحال بگریزد، غاصب فی

، بازگردد؛ رد هرکدام از آن دو مال به ه گریختاگر عبد.شود پرداختی را صاحب می
 ،بر فوریت ، بنا عبد بلکه ردت؛ واجب اس،که مال خود را طلب کنندصاحبشان هنگامی 

 .)6/261محقق ثانی، ( بر غاصب واجب خواهد بودمطلقاً 
هرگاه عین مغصوبه در اختیار مالک قرار گیرد، مالکیت او نسبت به بدل از بین 

ز عدم رود؛ زیرا با انجام تعهد اصلی، دیگر موجبی برای تملک بدل یا خسارت ناشی ا می
 .)178: وقایع حقوقیکاتوزیان، ( ماند تعهد باقی نمیدادن انجام 

در مبسوط طوسی از آن جمله شیخ . اند کردهه تأکید ئلبر این مس  از علماای عده
 قیمت نماید؛ زیرا او حال میان مال و مالک ۀتواند از غاصب مطالب مالک می«: گوید می

  ـمتزلزلصورت  البته بهـ شود   مالک آن میـ بلاخلاف ـ قیمت را بگیرد رپس اگ. است

                                                                                                                                                                        
  ....و سبزواری نراقی، ثانی، شهید زهره، ابن ادریس، ابن کرکی، محقق طوسی، شیخ انصاری، شیخ: جمله از. 1
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ایشان این امر . )3/95مبسوط، ( »کند عنوان بدل حیلوله دریافت می زیرا این قیمت را به
اگر غاصب عین را به مالک «وضوح معتقد است که   و بهکرده بیان بارهارا در خلاف نیز 

 پس از اخذ شود که  واجب میه و بر ایشان شدمالک منفسخرد نماید، قیمت از ملک 
ادریس  ابن(  و سرائر)282: زهره ابن( در غنیه ).3/214( »زگرداندغاصب با آن را به عین،

 مالک توسط ۀ عدم تحقق تدارک سلطنت از دست رفتوجه اشتراک، نیز )2/486حلی، 
 . بر بدل مبذول به وی بیان شده است)زلمتزل( ملکیت ۀواسط غاصب، مگر به

ماجرا این است ؛ اما شبیه است گونه، به تملیک مال ای این باید اذعان داشت که اباحه
اما خواهد بود؛ ملزم  به وی  اباحه، مالک به پرداخت بدل هنگام استرداد عینکه در این

 .خورد  رقم میی دیگرۀ به گونآمد، اوضاع  در میاگر بدل به ملکیت مالک
شارع تقاص را راه برائت ذمه قرار داده که جهت تسهیل برای امت مقرر شده است و 

 قهری ۀپس معاوض.  دائمیهۀگیرد، نه معاوض  قهری مادامیه صورت میۀاوضنوعی مع
 به )عین و مال مبذول(مادامیه پس از رد عین منفسخ خواهد شد و هر کدام از اموال 

 .)151: سبزواری( گردند  بازمی)مالک اصلی و غاصب(ملک مالکان خویش 
.  معاوضات نیستاز و است ایقاعات وجزروشن است که تقاص این پس با وجود 

 و آن را اند نگفته سخنی از تقاص ،یک از علما و فقها نیز هنگام برشمردن معاوضات هیچ
ای است که عنوان  در نتیجه تقاص همانند بدل حیلوله. اند از مصادیق معاوضات نشمرده

فاضل لنکرانی، سلسله مباحث دروس ( ملکیت دائمی شبیه به بیع در آن تحقق ندارد
د، این کراگر این بدل، مالک را به معاوضه با عین راضی  حال .)142 ۀجلسخارج فقه، 

 اما اگر مالک، بدل را تنها بر وجه بدلیت از عین شود؛ ملکیت با یافتن عین زائل نمی
 تا آن اما ،شود  ملک محض مالک محسوب می،دلیل تعذر از رد آن پذیرفته، این بدل به

اشکال اجتماع عوض و معوض در ) ره(شهید ثانی . هنگام که عین به او بازگردانده شود
ملک هر کدام از دو طرف، مالکیتی «: فرماید و میاست ملک مالک را نیز وارد ندانسته 

 متوقف بر یأس از وصول عین به وی و یا تلف ،متزلزل است و مالکیت مالک بر بدل
صرف کند و شدن عین در دستان غاصب است، اگرچه برای او جایز است که در بدل ت

 .)12/201شهید ثانی، ( »این قول، قول وجیهی است
 ولی تملیک بدل، تا زمان ناامیدی از امکان رد ،مالک حق تصرف در بدل را داراست

شود و  با در نظر گرفتن این موارد، پس مقاص صاحب مقتص می. گیرد عین، صورت نمی
صورت متزلزل تا وقتی که  هطور قطعی، بلکه ب  ولی نه بهعنه مالک عین مغصوبه؛ مقاصٌ

؟ و اگر خیروضعیت نهایی عین مغصوبه مشخص شود که بالاخره آیا تلف شده است یا 
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همراه با شرط بدل تملیک  تلف نشده چه زمانی قابل استرداد به مالک خواهد بود؟
دست آید و غاصب بتواند به تعهد خود در  موجب آن، هرگاه عین به فاسخی است که به

 به او باز ،کرده استپرداخت عنوان بدل  رداندن عین عمل کند، آنچه را به بازگۀزمین
 .)303: همان طاهری، ؛2/54 های خارج از قرارداد، الزامکاتوزیان، ( گردد می

باشد، از رد آن به مالکش ممکن نجه گرفت مالی که به جهتی، نتیتوان  در پایان می
 و الزام غاصب به ماند او باقی می و همچنان در ملکیت شود میملکیت مالک خارج ن

ن و  عین است؛ بنابراین پس از یافتدادن بدل، در مقابل محرومیت مالک از انتفاع آن
 مسترد )غاصب(الک آن د و بدل، به م شودست آمدن مال مغصوب، باید به مالکش رد به
  نزددلزد او باقی بماند، بدل و مب، اگر بدل نزیرا پس از رد مال مغصوب به مالکد؛شو

 . بلاجهت خواهد بود و موجب استفادهشود مییک نفر جمع 
 

  ملکیت دائم بدل:قول دوم
 آن بدل، ملک او خواهد بود و اگر مالک ؛اگر برای مالک حقی در گرفتن بدل ثابت شود

از  .دوجود نخواهد آم  هم برای او به تصرفۀقی در دریافت بدل نداشته باشد، حتی اباحح
اینکه جمع  د تاکنرو موجبی وجود ندارد که ما را ملتزم به مباح بودن تصرف در بدل  این

میان عوض و معوض در ملک مالک پیش نیاید؛ بلکه وجوب بدل فقط از باب غرامت است 
، پس هنگامی که بدل و عین متعذرالرد. شود که از جانب غاصب به مالک پرداخت می

عوض و معوض همانند اجتماع زیرا اجتماع ؛ شود ملک مالک باشد، محذوری ایجاد نمی
، بدل  اگر بدلِ پرداختیلکن قول صواب آن است که گفته شود و؛استارش و عین معیوب 

الید دریافتیم؛ پس بدل، ملک مالک  از مالیت مال او بوده و وجوبش را از عموم قاعده علی
پس مقتضای لک باشد؛  ماۀخواهد بود و اگر بدل پرداختی، بدل از سلطنت از دست رفت

عوض عین متعذرالرد، بدلی که تصرف در آن برای مالک، . مباح باشدبدل آن است که 
ه التزام به ملکیتی است که آناً در ئلمقتضی این مس. شود جایز باشد در نظر گرفته می

گونه است   این. نه ملکیتی از ابتدای امر،پذیرد هنگام تصرف متوقف بر ملکیت صورت می
 .)1/159 الطالب، منیهینی، یمیرزای نا( شوند مبدل نزد مالک جمع نمی ل وبدکه 

 بدل  ملکیتِتوقفِو است  مخالف بوده ملکیت متزلزل ۀیصاحب جواهر نیز با نظر
خارج  غاصب است از تملیک به مالک  مغصوبه که در ید مالِبرای مالک، بر اینکه عینِ

ضایع  ۀواسط  ضمان بهۀند آنچه که ادلمانه. د، معتبر نخواهد بودشو الردشده و متعذر
پس در این هنگام بدل و قیمت در ملک مالک است  .به آن اشاره دارد... دن، سرقت و کر
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 غاصب به مثل یا قیمت تعبیر ۀ که به اشتغال ذمخواهد بود ضمان ضرورت، معنای و این به
 مالک ملکِل، حال این بد. کنند نص و فتوا نیز بر ضمان غاصب دلالت می. شود می
نسبت این بدل به مالک، همانند دینی است که هنگام پرداخت دین به او هیچ  .دشو می

شود و عین   بدل پرداختی به مالک تملیک میاکنون. یت صاحبش راه نداردشکی در ملک
ماند و از آن حیث که این عین،  البقاء در ملکیت وی باقی میةبر اصال مغصوبه نیز بنا
 و گرفتن بدل، غرامت و خسارت است، دلیل شرعی "کلُّ مغصوبٍ مردودٌ"مغصوبه است و 

در حقیقت پرداخت بدل حیلوله اگر به وجه تملیک به مالک . شود منافی آن یافت نمی
بلکه چه بسا بر او ضرر نیز وارد آورد، . صورت نپذیرد، در دفع ضرر از مالک واجدیتی ندارد

 .)37/131نجفی، (است از بدل و حفظ آن  که مالک مکلف به نگهداری نظراز آن 
 این بدل ،حال آیا این بدل برای عین، دائمی است؟ یا مادامی که تعذر وجود دارد

 که بدل از سلطنتی از دست نظراگر این بدل، بدل از سلطنت باشد، از آن  موجود است؟
 بدل هم پذیر نیست، این وجه بازگشت آن به مالک امکان هیچ رفته است که ابداً و به

بر   گفته شود بناشایدبلکه حتی . ماند صورت دائمی باقی می همچنان بر بدلیت خود به
  از جهت عدم ثبوت ملکیت موقت در شرع، این ملکیت، دائمی استقول به ملکیت

 :شود  عین مغصوبه مشخص میۀبا بیان این مطالب احوال ثلاث .)ینی، همانیمیرزای نا(
 تلف عین و خروج :حالت دوم؛  آن به مالکشدن از ر وجود عین و تمک:حالت اول

 وجود عین و تعذر و :حالت سوم و از قابلیت تملیک بر مالک به سبب از دست رفتن آن
آید تحقیقاً نه   غاصب میۀصورت ضمان بر عهد تعسر از رد آن به مالکش که در این

 .شود  به ضمان بدل حیلوله نام برده می،تقدیراً و از این ضمان
مالک قیمت  ، غاصب استۀمنه، به اعتبار دینی که بر ذم ا این اوصاف مغصوبٌب

 البقاء همچنان در ملکیت خودِةاگرچه عین مملوکه نیز بنا بر اصال. دشو مضمونه می
کنند که دلالت روایات  آنان چنین استدلال می .)132: نجفی، همان( ماند مالک باقی می

بدل از عین، دلالت بر حصول ولایت برای مقاص عنوان عوض و  بر جواز اخذ تقاص به
 اگر .)348: آشتیانی( دن از ثمن آنکردارد؛ همانند تقاص از دین بیع مال و مقاصه 
ده، باذل و حاضر به استرداد مال شود، کر مدیون منکر و مماطل که طلبش را جحد می

شود،  لازم میتقاص منشأ تحقق ملک  .)485: مامقانی(  جدید لازم استۀانعقاد معاوض
چنانچه هرگاه مالک، ملک خود را بفروشد یا در عوض طلب بدهد، ملک . نه متزلزل

 .)2/225میرزای قمی، (شود  مشتری و صاحب طلب در آن لازم و مستقر می
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د که تصرف مالک در شو ین مطلب منتهی میه ا این دسته بهای لاستدلانهایت 
زلزل، بلکه دائمی است و در این میان صورت مت بدل، تصرفی مالکانه، آن هم نه به

 .شمارند اجتماع ارش و عین معیوب بر می ۀمنزل معوضّ را در یدِ مالک بهاجتماع عِوض و 
 

  ضمان بدل حیلولهۀ بر اساس ادلیلتفص: قول سوم
ه ب.  بدل حیلوله، حکم بدل پیش از تلف، نیازمند تفصیل استۀدلبر اساس ار نظماین از 
، در برخی موارد  است در اثبات بدل حیلوله بیان شدهای که بر ادله صورت که بنا ینا

اگر  . تصرف وی در بدل باشیمۀ قائل به اباحیو در موارد دیگرقائل به ملکیت مالک 
 مقتضای قاعده این است که بدل برای ، بدانیم نفی ضررۀقاعددلیل بدل حیلوله را 

 نفی ضرر را بر احکام عدمیه مسلم ۀمالک مباح باشد، نه ملک او؛ زیرا اگر شمول ادل
 اقتضای تشریع دارد و ،بدانیم، این قاعده تنها به مقداری که ضرر مالک از بین برود

 و این استدر مال  عدم تمکن وی از تصرف ۀاست که تضرر مالک تنها از ناحیبدیهی 
ت د و دخول بدل حیلوله در ملکیشو تصرف در بدل حیلوله مرتفع می ۀضرر، با اباح

 سلطنت ۀقاعد اگر مدرک بدل حیلوله، .مالک، دخالتی در ارتفاع ضرر از ایشان ندارد
 غاصب، موجب از دست رفتن سلطنت مالک بر مالش شده، پس بر او از آنجا کهباشد، 

تصرف  ۀجز اباحبر این اساس . دکنواجب است که این سلطنت را برای مالک تدارک 
شود؛   چیز دیگری ثابت نمی،دکر ش تصرف میدر بدل به همان نحو که در مالمالک 

، دلالت شده استسلطنت مالک که از او زائل  ۀ لزوم اعادچون دلیل سلطنت، به جز
دیگری ندارد و شکی نیست که این معنا با جواز تصرف در بدل حیلوله حاصل خواهد 

 و  بدانیم، شکاجماعاگر مدرک بدل حیلوله را  .دشو حتی اگر بدل، ملک مالک ن،شد
ای نیست که قدر متقین از اجماع این است که بدل در خصوص تصرفات مالکیتی،  شبهه

 »...من اتلف  «ۀقاعد ۀاگر مدرک بدل حیلول .شود، نه در ملکیت قائم مقام مبدل می
 که بدیهی است نظرباشد، مقتضای آن به ملکیت در آمدن بدل بر مالک است از آن 

 در نظر  ضمان یدۀقاعداگر مدرک را  .دشو یمضمان، جز به ملکیت مالک، مرتفع ن
بگیریم، مقتضای آن، وجوب رد عین به مالکش خواهد بود و اگر عین مغصوبه، تلف شده 

وان دریافت که مقتضای بدلیت، ت وضوح می حال به. باشد، رد بدل بر آخذ واجب است
 .)214: خویی( تملیک بدل به مالک است
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 خسارت واردهتفصیل بر اساس نوع : قول چهارم
عین مال اند که اگر   قائل به تفصیل شدهچنین از فقها در مورد ماهیت بدل ی دیگرۀعد

 امید دستیابی به ای که گونه  مانند آن، بههنگامی که در ید غاصب بوده به دریا افتاده یا
 ولی اگر عین مغصوبه هنوز موجود بوده، ،شود آن مال وجود ندارد، بدل ملک مالک می

 ۀشده باشد، در این هنگام فقط اباحرو  هطور موقت با تعذر روب جاع به مالک اصلی به اراما
نوعی قائل نیزبه شیخ انصاری  .)1/642امام خمینی، ( بودخواهد صرف برای مالک ثابت ت

تحقق مالکیت و سلطنت مطلق بر بدل به همراه « :نگارد  میواست به این تفصیل بوده 
های عین، در  پذیرد که معظم انتفاعات و بهره می صورت می مالکیت بر عین، هنگایبقا

تدارک سلطنت ی که پرداخت بدل، غرامت و ا گونه اثر اقدام غاصب از بین رفته باشد، به
اما اگر منفعت از دست رفته، منفعتی نباشد که قوام . شمار آید فوت شده بهمطلقه 

مالک بر بدل را ایجاب ط مطلق صورت تدارک یا تسل ده، در اینشمالکیت بر آن استوار 
 عمل جنسی ، اگر کسی با حیوانی که متعلق به دیگری است:طور مثال  بهنخواهد کرد؛

فعت استوار نیست؛ زیرا انجام دهد، تنها منفعتی را از بین برده که قوام مالکیت بر آن من
ونت  شهر محل سکگردد خروج حیوان از  فرد غاصب، آنچه که لازم می اقدامۀدر نتیج

برداری از این حیوان متوقف بر بودن آن در همان شهر مورد نظر   بهره بدیهی است.است
 .)262: همان( »مالک نیست

 
 نظر مختار: مقول پنج

 مختلفی که در آن وجود دارد، های رسد با توجه به ماهیت تقاص و فرض نظر می به
 دانستیم تقاص در تاکنونتوضیح مطلب اینکه .  دست یافتیتوان به تفصیل دیگر می

ن بدون استمداد از مقامات قضایی و تا آنجا که یحقیقت نوعی توصل به حق است که دا
 بروز فتنه و فساد نشود، از اموال مدیون منکر یا مماطل حق، طلب خویش را سبب

استیفای طلب همواره بر یک سیاق نخواهد بود؛ زیرا با در نظر گرفتن . دکن استیفا می
 .رو خواهیم شد هه عین مغصوبه یا عدم آن، با وضعیت متفاوتی روبملاک دسترسی ب

 
  امکان دسترسی به عین.1

ممکن باشد، در این وضعیت مقاص س مقاص و برداشت آن اگر عین مغصوبه در دستر
حال توجه به این نکته ضروری است . ملزم به اخذ همان عین است، نه چیزی غیر از آن

  عین مغصوبه است یا خیر؟قتقاص، همچنان محکه آیا مقاص حین انجام عمل 
 .پردازیم ض تقاص در این بند میواکنون با در نظر گرفتن این امر، به تحلیل فر
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  حق مقاص باقی است)الف
د و مالک قصد شوج تصرف غیرشرعی غاصب از سلطنت مالک خار ۀواسط اگر مالی به

. داقدام کنه تقاص  ب،رایطتواند با رعایت موازین و ش داشته باشد، میوصول به حق 
عنه امکان دسترسی و تقاص  هنگامی که عین مغصوبه در ید غاصب یافت شود و مغصوبٌ

داشته باشد، با توجه به اینکه گواهی مبتنی بر مالکیت برای اثبات نزد قاضی آن عین را 
را  و مال خویش ردتواند هرجا که عین مال خود را یافت، آن را بردا  می،در دست ندارد

 ∗ 1).2/711شعرانی، ( از متصرف غاصب بازستاند
 
 حق مقاص منتفی است) ب
  عین، حق غاصب شده باشد.1

در حین فرض دسترسی به عین مال برای انجام عمل تقاص، عین مغصوبه حق غاصب 
حال پس از فوت . عنه متوفی د، مانند آنجا که غاصب، وارث است و مغصوبٌشو

 غاصب از تصرف غیرشرعی که مرتکب ۀد، ذمشوق غاصب  مال حعینِاگر عنه،  مغصوبٌ
 عین مال )عنه پس از فوت مغصوبٌ(این پس   خواهد بود؟ در حقیقت ازیشده بود بر
؛ زیرا غصب او در مدت زمان میان ارتکاب عمل یست نی او برۀ اما ذمشده،حق غاصب 

 بران خساراتی ملزم به ج،عنه، منافع متوفی را از بین برده و غاصب تا فوت مغصوبٌ
 .ده استکر که از عدم سلطنت و منفعت بر متوفی وارد خواهد بود

  عین، متعلق حق غیر شده باشد.2
 امکان دسترسی مالک به عین مغصوبه برای اعِمال تقاص وجود دارد، یدر فرض دیگر

 این است که عین مال ،دهکرمقاصه رادر این فرض مسدود دادن اما مشکلی که راه انجام 
در واقع عین موجود است و برای مالک که قصد تقاص دارد، . دشوق حق غیر متعل

                                                                                                                                                                        
 مستندات )الف: از عبارتند که یابد می مشروعیت آن، اثبات ۀادل با و است تقاص از نقمتی قدر قسمت، این. 1

م انِ وَ: کتاب. 1: لفظی ثلِ بوُافَعاقِ عاقَبتُ م بِمِ م ولََئنِ بهِ ماعوُقِبتُ ماتُ وَ) 126 :نحل (لِّلصابِرینَ خَیرٌ لهَوَُ صَبرَتُ  الحرُُ
م أعتدََی فَمَنِ قِصاصٌ وا علََیکُ ثلِ علََیهِ فاَعتدَُ م ماَاعتدََی بِمِ ئَهٍ وَجَزآؤاُ) 194 :بقره (علََیکُ ئهٌ سَیِّ  :شوری (مِّثلهُا سَیِّ

 قوماً اعامل انی) ع (الحسن لابی قلت: قال زربی بن داوود عن عمیر ابی بن مدمح قدروی و: سنت .2 ؛)40
مَّ منّی بها فذهبوا الداّبه و الجاریه منّی فاَخذوا الیَّ ارسلوا فربّما  اخذوا ما بقدر منه فآخذ عندی المال یدورلهم ثُ
 شیخ: مانند یدیگر روایات و) 3/187 صدوق، شیخ( علیه لاتزد و منک، اَخذوا ما بقدر منهم خذ): ع (فقال .منّی

 الید، علی متلف، ضمان لاضرار، و لاضرر: قواعد .3؛ ..و 17/273 عاملی، حر شیخ و 6/347 تهذیب، طوسی،
 و 37/387 نجفی، حسن محمد و 27/146 سبزواری، عبدالاعلی سید: اجماع .1: لبّی مستندات ) ب.تسلط
 .عقلا یبنا .3 ؛همان سبزواری، و 37/388 نجفی، حسن محمد :عقل .2 ؛2/388 ثانی، شهید
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های غاصب محسوب   داراییو اما عین مغصوبه دیگر جز،استستاندن عین مزبور ممکن 
. شود، بلکه اینک عین مال، در تصرف و سلطنت شخص یا اشخاصی دیگر است نمی

یرمدیون خواهد بود که عملی تقاص عین مال در این حال، مانند گرفتن حق از فردی غ
 .استبه دور از مناسبات عقلی غیرشرعی و 

 
 عدم امکان دسترسی به عین . 2

 موارد که غاصب با تصرف عدوانی خویش، تسلط و تصرف در مال و منفعت را بعضیدر 
اگر مالک قصد یعنی این امر . ماند د، عین مغصوبه در ید او باقی نمیکن از مالک سلب می

د، به عین مغصوبه دسترسی اقدام کنو به تقاص باشد ن مال خویش را داشته باز ستاند
  شایدصورت عین مغصوبه یا به نحوی از انحا تلف شده است یا در این. نخواهد داشت

حقیقت امر آن است که اگر شخص، مال دیگری را . الحال قابلیت وصول نداشته باشد فی
 با در نظر گرفتن نوع تعذر، دو ، او نباشدعین مال در دسترس بدون اذن اوتملک کند و

 .پردازیم حالت متصور خواهد بود که در ادامه به بیان آنها می
 

 )تعذر عقلی(  عین تلف شده باشد)الف
 ار  در این زمان عین مغصوبه.ده عین مغصوبه تلف شو ممکن آن است کهای لتیکی از حا

دهنده  همانند آنجا که رهن. ود نیستوجه قابل رد به مالک اصلی خ هیچ ز دست رفته، بها
کننده باید  م تلف. ق791 ۀ که مطابق مادکند یا شخص ثالثی مال مورد رهن را تلف می

. )2/48 های خارج از قرارداد، الزامکاتوزیان، ( بدل آن مال را به صاحب اصلی پرداخت کند
ضمان . کنند میبندی  در این حال است که مال از دست رفته را به مثلی و قیمی دسته

م . ق311 ۀدر ماد. )2/47، موه( شود  واقعی خود در این فرض مطرح میایبه معن غاصب
غاصب باید مال مغصوب را عیناً به صاحب آن رد نماید و اگر عین تلف شده «: آمده است

ادریس پس از بیان  ابن. )266: قانون مدنی، همو( »باید مثل یا قیمت آن را بدهد باشد
مثل آن عین ∗،1بقره ۀ سور194 ۀه با استناد به آی و در فرض تلف عین مغصوب غصبئلۀمس

و است حال که عین مال در ید غاصب تلف شده . )2/480( داند  غاصب میۀرا بر ذم
تواند از دیگر اموال غاصب، مثل یا قیمت عین مغصوبه را   نیست، مقاص میپذیر بازگشت
 .واهد بود خبدل تالفمقتص در حکم حال، . دکنتقاص 

                                                                                                                                                                        
م اعتدََی فمنَِ«. 1 ثلِ علیه فاعتدَوا علیکُ م ماَاعتدََی بِمِ  »علَیکُ
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 )تعذر عرفی(  عین متعذّرالوصول باشد)ب
علت دیگری رد عین ممکن نباشد، باید بدل آن را  اگر به...«: م آمده است. ق311 ۀدر ماد
 آن است که عین مغصوبه باقی است، ، خواهد بودپذیر پس فرض دیگری که تصور. »بدهد

.  استلزم به پرداخت بدلصورت غاصب م الحال غیرممکن و در این اما امکان رد آن فی
 ،در این شرایط اگر مالک قاصد تقاص باشد، از آنجا که عین مغصوبه متعذرالوصول است

 مقتص .عنوان مقتص بردارد د، بهکن قیمت با آن برابری میتواند مالی را که در  مقاص می
 .است این فرض، در حکم بدل حیلوله در

 را غصب  که اگر غاصبی عبدیده استکربه همراه مثالی مرقوم غنیه زهره در  ابن
 فرار کند، آن غاصب در برابر مالک عبد، ضامن و مسئول کند و آن عبد از دست وی

عبد  معنای آن نیست که غاصب، مالک پرداخت بدل به. استجبران خسارت وارده 
دلیل حائل موجود میان عبد و صاحبش  ین خسارت پرداختی، بهفراری شده است، بلکه ا

نیز در مبسوط ) ره(شیخ طوسی  و )2/486( ادریس در سرائر ابن. )282: هینغ(است 
حکم تعذر وصول به عین هنگام عدم  شیخ انصاری .)3/95( اند کردهبیان امر را ین هم

استهلاک مانند سرقت، غرق یا ضایع شدن و فرار کردن را در حکم تلف عین برشمرده 
اند که   این امر را با مثال تبیین کرده وداند و آن را در باب امانات مضمونه وارد میاست 

 ترس از غرق مال کسی غیر ،کار رفته ه مغصوبی که در کشتی بۀاگر در جدا کردن تخت
 به )عنوان بدل به( از غاصب باشد، تا رسیدن به ساحل، عِوض تخته، قیمت معادل آن

 عین نجا که، آمحقق حلی نیز در شرایع .)257 :موه( دشو عنه پرداخت می مغصوبٌ
، او رامکلف به  متعذر از استرداد باشدابلیت رد به مالک را نداشته و غاصبمغصوبه ق

 .)3/186( ددان پرداخت بدل می
هرگاه کسی در زمین خود با مصالح متعلقه به دیگری «: گوید م می. ق313 ۀماد

ن یا بنایی بسازد یا درخت غیر را بدون اذن مالک در آن زمین غرس کند، صاحب زمی
در . »تواند قلع یا نزع آن را بخواهد، مگر اینکه به اخذ قیمت تراضی نمایند درخت می

 طبق اصل ،که هرگاه مالک در مقام سوءاستفاده از حق خود باشداست ادامه بیان شده 
هر چند  .)268: قانون مدنیکاتوزیان، (کند  می قانون اساسی، دادگاه او را محکوم 40

 ؛است به مالک ز هدم بنا و دادن عینظر مشهور فقها، غاصب ناگزیر ا و ناین مادهمطابق 
در نظر گرفتن تعذر عرفی استرداد عین، پرداخت بدل در این اما بنا بر منطق انصاف و 

عین مال حساب نیاید و  ورد، تعذر بهچه از نظر عقلی این م اگر؛ کند موارد کفایت می
با در نظر گرفتن  .)2/50 ای خارج از قرارداد،ه الزام، همو(  به مالک باشدپذیر بازگشت
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منه به  ی که مقاص از اموال مقاصٌتوان گفت آن مال  می،بندتمامی مطالب مذکور در این 
این امر .  غصب شده استآورد، در واقع بدلِ مالی است که از وی صرف خویش در میت

ای که بازگشت  نهگو د، بهشوپذیرد که سلطنت از عین به نحوی زائل  زمانی صورت می
این مانع، یا تعذر عقلی و حقیقی است؛ مانند از بین . پذیر نباشد عین به مالک امکان

 که مقتص در این هنگام در حکم بدل تالف یا تعذر عرفی و ،رفتن عین و نابودی آن
حکمی است؛ مانند افتادن عین مال در دریا، فرار عبد و دابّه از ید غاصب یا اینکه عین 

 سلطان شود که ارجاع عین مال، میسر نیست؛ اگرچه عین همچنان باقی ۀ خزانومال جز
 .)1/372 البیع، المکاسب وینی، ینا( باشد

 مختلف تقاص، اشاره به این نکته ضروری است که در های اکنون پس از تبیین فرض
د، وضعیت عین مال و بدل شو اگر پس از گذشت مدتی عذر برطرف ،قسم تعذر عرفی

تحویل داده خویش  چگونه خواهد بود؟ آیا هر کدام از آنها به صاحبان اصلی حیلوله
 و عین شود می مایملک دائمی مالک و، بدل حیلوله جزاعِمال تقاصد؟ یا اینکه با نشو می

عنوان  عنه و مالی از او به نیز در ملکیت وی باقی است؟ و شاید از آنجا که غاصب، مقاصٌ
د، در تحلیل نظر مختار ش با توجه به آنچه ذکر د؟شو ن می عیبدل اخذ شده است؛ مالکِ

 به ،آنجا که امکان دسترسی به عین برای مقاص فراهم است، او در تقاص: توان گفت می
 پس از حال. نخواهد بودمجاز مالی جز آن عین  و به برداشتن ملزم استاخذ همان عین 
 که پیش از آن در ملکیت مقاص گونه عنه و گرفتن عین مال، مقتص همان تقاص از مقاصٌ

عمال این در صورتی است که در زمان اِ. بوده، از این پس نیز در ملکیت او باقی است
ن، حق غاصب صورت اگر عی در غیر این.  عین مغصوبه باشدقتقاص، مقاص همچنان مح

هبه یا معاوضه را غاصب عین (د شو یا متعلق حق غیر )دشوعین غاصب، وارث (شده باشد 
اما اگر دسترسی به نخواهد بود؛ مجاز عنوان مقتص  ین مال به مقاص به اخذ ع)ده باشدکر

 که در ارزش استمجاز ی  دیگرکن نباشد، او به برداشت مالعین مغصوبه برای مقاص مم
 مقاص صورت اگر عین در ید غاصب تلف شده باشد، مقتص نزد در این. کندبا عین برابری 

 ، استشدهآید و اگر عین، عقلاً تلف ن به ملکیت دائم وی در می و استعنوان بدل تالف  به
 مأخوذ پذیر نباشد، مقتصِ الحال در ید غاصب موجود و دسترسی به آن عرفاً امکان بلکه فی

از اموال غاصب، تا هنگام برطرف شدن تعذر عرفیِ دسترسی به عین، به عنوان بدل حیلوله 
 و به استرداد نکر دست از جحد خویش برداشتیون مماند تا اگر مد نزد مقاص باقی می

 .د، او نیز مقتص را به وی بازگرداند کرنیعین مال به دا
شود و تا هنگامی که عین به  مقاص محسوب می ۀمال از دست رفت مقتص جایگزین
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تصرف بر  ۀ جواز اباحۀواسط  خویش را باز نیابد، بهۀد نشود و او سلطنت از دست رفتاو ر
 مماطلیا اما آن هنگام که منکر . دست آورد خود را به ۀاند منافع زائلتو میآن مقتص 

 بدل در ید مالک وجود ید، دیگر لزومی برای بقاکنمغصوبه را به مالک مسترد عین 
ر مالش دسترسی ندارد؛ زیرا او به عین مال دست یافته و منافع این مدت را که ب

ل به پس اموا دست آورده است؛ ، بههبدل حیلولو تصرف در  دریافت ۀواسط نداشته، به
مالک بدل حیلوله توسط اما اگر قائل به تملک دائم گردند؛   خویش باز میۀمالکان اولی

 چیزی اضافه بر ، امر در واقعِدریافت عین، صاحب بدل هم شده و پس از یوباشیم، 
 ۀحصورت ابا ع بدل سود برده و به در این مدت از منافوی. و رسیده استه احقش ب

 از او فوت شده بود، صب عین غی که باپس حق سلطنت،  استدهکرمطلق در آن تصرف 
 .شود احساس نمینیاز  به ملکیت بدل  وشده استفراهم 

2و موانعِ∗1 نیازمند شناخت شرایط،البته اِعمال تقاص در جامعه
موجود بر سر آن ∗∗

ا و حقوقدانان در صدد توانند با استفاده از نظریات و تجارب فقه ولان میئاست که مس
ای الحاقی به قانون مدنی  صورت ماده تدوین قانونی و عملی شدن این قاعده برآیند تا به

 بتوان برای اجرای این قاعده در اجتماع، به ،این مهمدادن د، تا پس از انجام شوتصویب 
رای ین امید که با توسل به آن، راهی به اشد، بقائل جایگاهی رسمی و مجوزی قانونی 

 تقاص در تعهدات و معاملات ۀدن متناسب قاعدکری یاجرا. توصل به حق گشوده شود
 آثار مطلوبی در روابط حقوقی به بار )رود شمار می که یکی از ابداعات حقوقی اسلام به(

چنین  ۀهای مالی و اقام  در کاهش پروندهیطور حتم عامل تأثیرگذار خواهد آورد و به
 .ددعاوی اقتصادی خواهد بو

ربط با تبیین قانونی، شرایط طرفین تقاص و موانع موجود در  اندرکاران ذی دست
 اعلام صریحی شدن تقاص در میان اقشار جامعه را یثغور اجرا مسیر اِعمال آن، حدود و

 .هایی را در نظر بگیرند ند و برای تخطی و عبور از مرز قانونی آن، مجازاتکن
باختگان و طلبکاران که به عناوین مختلف از  ای ماله  انبوهی از پرونده،از سوی دیگر

 خفته در ۀاند، حاکی از اهمیت عملی شدن این قاعد دریافت حق خویش محروم شده
تقاص به تمامی آنان فرصت توصل به مطالبات معوقه و استیفای حقوقشان را . شرع است

                                                                                                                                                                        
 وی، عمل بودن آمیز مسالمت مقاص، علم و اهلیت تعهد، دو بودن مسلم تأدیه، زمان و مکان اتحاد حق، وجود. 1

 ...و دین ۀعالمان انکار مدیون، جحد ی،یانشا نیت و قصد داشتن
 و غاصب مال متعلقات از مال خروج مدیون، اعسار دعوی، ۀاقام امکان بودن فراهم مدیون، قسم قبلی، ۀمرافع. 2

 .دولت اموال از تقاص
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 اخذ خواهد داد؛ همچنین سبب آسایش افرادی است که ضامن متقاضیان وام و
 .تر خواهد کرد  آنان را برای ضمانت این افراد قویۀشوند و انگیز تسهیلات می

 
 گیری نتیجه

توان به این مهم دست یافت که آثار   می،اینک با نگاهی اجمالی به اقوال مطروحه
 .حقوقی تقاص، در هر یک از آنان متفاوت خواهد بود

اصب و رد عین به  برطرف شدن تعذر غ تصرف، پس ازۀبر اساس قول اباح
.  خواهد بود)استکه در حکم بدل (دادن مقتص  پس عنه، مقاص موظف به باز مغصوبُ

 و از استض در ید غاصب وبازگرداندن مقتص به غاصب سبب عدم اجتماع عوض و مع
 .کند این اشکال جلوگیری می

  حقی در گرفتن مقتص داشته باشد، آن،ن به ملکیت دائم معتقدند اگر مقاصقائلا
آنان بر این باورند که مقتص همانند بدل از باب غرامت . دشو حق سبب ملکیت وی می

 است، در ملکیت ردش برای غاصب متعذر و هم عینی که صرو هم مقت است، از این
سازی به اجتماع  ایشان ایراد اجتماع بدل و عین در ید مالک را با شبیه. مالک خواهد بود

 .دکنن ارش و عین معیوب توجیه می
 بدل حیلوله و نیز میزان و نوع خسارت وارده ۀ قائل به تفصیل بر اساس ادلیدیگر ۀعد
ای موارد قائل به   با اشاره به مقتضیات قواعد مثبِت بدل حیلوله، در پاره اولۀدست. اند شده
 چنین نیز  گروه دوم؛دانند ت دائم را مقبول می تصرفند و در برخی دیگر، ملکیۀاباح

 یا از بین بردن معظم انتفاعات دستیابی به عیناند که در صورت عدم امید  هاستدلال کرد
 باشد یا میزان باقی به ملکیت دائمِ مالک در خواهد آمد و اگر امید بازیافت عین صآن، مقت

 .را در دست خواهد داشت ص مقت، تصرفۀرفته زیاد نباشد، مقاص با اباح منفعت از بین
که برای عمل تقاص بیان شده است  مختلفی های ا قول مختار بر اساس فرضما
در فرض امکان دسترسی مقاص به عین و باقی بودن حق وی، عین . شود بینی می پیش

عین حق غاصب (اند و در صورت انتفای حق مقاص م همانند سابق در ملکیت او باقی می
سی به در فرض عدم امکان دستر. تقاص موضوعیت ندارد) یا متعلق حق غیر شده باشد

آید و در   و به ملکیت مالک در میاستتعذر عقلی، مقتص در حکم بدل تالف  عین و
 .خواهد بودمباح ها در تصرف مقتص صورت تعذر عرفی، مقاص تن
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