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 ۀشود، رابط آتی از سوی مالک به طرف مقابل تسلیم می ۀکه کالایی جهت معامل هنگامیه: چکید

ماهیت این رابطه بستگی به نیّت طرفین  تواند در قالب عقد، ایقاع یا اذن صرف باشد. بنابراینطرفین می

داشته و منعی از لحاظ شرع نسبت به آن وجود ندارد. این فعل در هر صورت آثاری دارد که مشخص 

ه این آثار ضروری است. از جمل انشدن این آثار در تعیین نوع روابط معامله کنندگان و دادرسی بین آن

نظر برخی دیگر مالک و از  ۀدانان بر عهد ا و حقوقست که از نظر برخی فقهضمان نقص و تلف کالا

باشد. اما از آنجا که مالک با رضایت و اذن خود کالا را به طرف مقابل تسلیم گیرنده می ۀعهدبر

ضمان کالا  ،کند، بعید است بتوان گیرنده را ضامن دانست، مگر در فرض تفریط یا تعدی. در نتیجه می

که در باب  یمختلف آرایارزیابی  با در تحقیق حاضر .لک استما ۀدر صورت نقص یا تلف بر عهد

را به عنوان نظر واحد برگزید. در این صورت  آنهاتوان  ماهیت و آثار نهاد مذکور وجود دارد، می

مشکلات احتمالی تجار در این حوزه برطرف شده و زمینه برای دادرسی نسبت به آن هموار خواهد 

  شد.

 آتی، ضمان، عقد، ایقاع. ، معاملۀسلیم کالات ها:کلیدواژه
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شوند. بنابراین شاارع نیاز یاا بار آنهاا مهار       طریق عرف پدید آمده و موضوعاتی عرفی محسوب می

ردی نیز به کلی از ایجااد  نها برآمده است. البته در مواتأیید زده یا با اندکی تغییر در صدد اصلاح آ

ن ماردر روا  دارد،  دیان مباین اسالار بارای معااملاتی کاه در بای        ،واقا   نهی نموده است. در رابطه

اسالامی   ۀکرده که نباید از آن حدود فراتر روند. در این صورت معاملات جنبحدودی را مشخص 

معاملات  ،ستای اهداف اسلار پیشرفت خواهد کرد. در نتیجهگیرد و اقتصاد جامعه در رابه خود می

 توانند به طرق مختلف ایجاد گردند.که شرع اجازه دهد، قابل تغییرند و می عرفی تا جایی

گیری معاملات آن است که جهت انجار یک معامله، مالک به طرف مقابل  یکی از انواع شکل

مند شده و استفاده نماید. در اینجا واردی از آن بهرهدهد که کالا را گرفته و حتی در مخود اذن می

پرداخت که دقیقاً چاه عملای    هعی، ابتدا باید به بررسی این مسألجهت انطباق این رابطه با مبانی شر

ماورد بحا     ۀمسألتوان  واند ایجاد گردد. در این صورت میتدر خار  رخ داده و به چه طرقی می

 بررسی قرار داد. را از لحاظ فقهی و حقوقی مورد

زیرا  ،آتی لازر است به تحلیل قصد طرفین بپردازیم ۀدر بررسی ماهیت تسلیم کالا جهت معامل

یکی از ارکان و شرایط ایجاد اعمال حقوقی وجود قصد و اراده است. بناابراین باا تشاخیص قصاد     

 برد. توان به ماهیت عمل مذکور پیطرفین می

انجار معاملاه، کاالا را باه طارف مقابال خاود        ۀمالک با انگیزآتی،  ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

وجاود و   کننادۀ  شخص بر مال دیگری تعیین ۀسلط ۀسازد. نحولیم نموده و او را بر آن مسلط میتس

ست. بنابراین ابتدا باید ماهیت و چگونگی این سلطه معلور شود تاا بتاوان آثاار آن را    عدر ضمان او

 تعیین کرد. 

ان در بح  حاضر، به تبیین نوع ید پرداخته، ضامان و عادر ضامان گیرناده را     دان فقها و حقوق

البته برخی به طاور   که ماهیت نهاد مذکور چیست. اندنشدهوارد این موضوع اما  ،اندمشخص کرده

چناین ایان نظارات در    تاری اسات. هام    اند که نیازمند بح  و بررسی بیشگذرا اقوالی مطرح کرده

، جاواهر از جملاه صااحب    اا برای مثال، فقهایی در میان فقها آتی بی  باشد. ۀفرضی است که معامل

 در .شاود  هایی مشاهده میراج  به آثار آن اختلاف نظر اا یحلّشهید ثانی، مقدس اردبیلی و علامه 

چناین  هم ب حقوقی نیز این بح  به همین شکل مطرح شده و نظراتی ارائه گردیده است.اچند کت

 بار  دانان در آنها بررسی شده است. علاوه لاتی نگاشته شده که اقوال فقها و حقوقدر این زمینه مقا

وجاود دارد کاه مقباوض بالساور را باه عناوان یاک        « مقبوض بالسور»ای نیز با عنوان نامهپایان ،این
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 مشتری قرار داده است. ۀفقهی بررسی نموده و در آخر ضمان نقص و تلف کالا را بر عهد ۀقاعد

به تغییر شرایط در جوام ، معاملات نیز ممکان اسات باه اشاکال گونااگون و مختلفای        با توجه

 صورت گیرد. اما این تغییرات باید در قالب شرع و قانون بوده و از حدود آن خار  نگردد. 

ای قدیمی بوده و فقهای متقادر نظراتای   هألآتی نیز اگرچه مس ۀموضوع تسلیم کالا جهت معامل

کاه گااه هماراه باا تسالیم کاالا،        به طاوری  ،اکنون این امر گسترش یافتهند، اما هماراج  به آن داده

 کاالا را ماورد اساتفاده قارار دهاد.      دهد که تا مدت قابل تاوجهی مالک به طرف مقابل فرصت می

تر مورد توجه قرار گرفته و جهت انطباق این امر با قوانین بنابراین بح  ماهیت و آثار این نهاد بیش

 الات ذیل پاسخ دهیم:لذا در اینجا لازر است به سؤنماید. حقیق حاضر ضروری میت ،شرع

 آتی چیست؟ ۀماهیت تسلیم کالا جهت معامل ا1

 ؟ چه کسی است ۀبر عهدآتی  ۀتسلیم کالا جهت معامل ضمان در ا2

 شناسیواژه
 اسات  رفتاه هایی که در آن مورد اساتفاده قارار گ  معنای واژه ،تر موضوع حاضرجهت شناخت بیش

 :گرددمیارائه 

سلم، در لغت دارای معانی مختلفی است که عبارتند از: اعطا  ۀتسلیم بر وزن تفعیل و از ریش تسلیم:

 .(212: 12    ،1111 ابن منظور، ؛1122 :2    ،1111، جوهرى) و دادن، رضایت دادن به حکم

، 1111)شایخ انصااری،   است در اصطلاح فقهی نیز تسلیم به معنای وصول و رساندن به غیر آمده

 اندتعریف کرده« ض به منتقل الیهتحویل معقود علیه در عقود معو»تسلیم را به  چنینهم .(131: 3  

باه   مسالط کاردن طارف مقابال بار ماال       باه معناای   را  ، یا آن(1211: 2،  1371 بلنگرودی، )جعفری 

واق  تسلیم باید متناسب باا ماورد    در اند که که عرف آن را تسلیم بداند دانسته و اضافه کرده طوری

اختیاار  ه خود گرفتاه و صارف رهاا کاردن و در     منفی ب ۀتر موارد جنب آن صورت گیرد که در بیش

خاصی متناسب باا   است. اما در برخی موارد هم نیازمند انجار اعمال ، لحاظ شدهدادن قرار دیگری

تسلیم عباارت  » :کندقانون مدنی بیان می 317 ۀماد .(111ا117: 1371الف )کاتوزیان،باشد مورد آن می

باشاد و   تصارفات و انتفاعاات   مشترى به نحوى که ماتمکن از انحاای   است از دادن مبی  به تصرف

  «مشترى بر مبی . قبض عبارت است از استیلای

بنابراین تسلیم عملی است قائم به دو شخص که به اعتباار دهناده، تسالیم و باه اعتباار گیرناده،       
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 قبض نار دارد.  تسلمّ و

؛ 231: 31،   1311)دهخادا،   باشدالتجاره میخانه و مالسبابکالا در لغت به معنای متاع، اکالا:

که بتوان آن را ماورد داد و ساتد   شود قابل رؤیت گفته می یءدر واق ، کالا به ش (.122تا:  عمید، بی

 د.قرار دا

 )جعفریاند ردهاز درهم و دینار( به کار ب کالا را در معنای مال منقول )غیر ،در  اصطلاح حقوق

باا معناای    جهت کاه مالیات دارد و باا ارزش اسات    از این  ،بنابراین .(2111: 1،   1371 بلنگرودی، 

نهاا را   کنناد کاه ماادی باوده و بتاوان آ     کالا را به اشایائی اطالاق مای    ،لغوی تناسب دارد. در عرف

 مشاهده کرد.   

هم عمل کردن و  در لغت به معنای با (،121: 1تا،    )امامی، بیفاعله معامله مصدر باب م معامله:

تا:  عمید، بی عمل؛ : ذیل واژۀ1311)دهخدا،  هم داد و ستدکردن و خرید و فروش است کارکردن، با

: 1311)کاتوزیان،  گیردمعامله معنای عامی هم دارد که علاوه بر عقد، ایقاع را نیز دربرمی (.1111

121).  

: 1311)دهخادا،  بساتن ریسامان    ،(1111 :7    ،1121 ،حمیارى )عقد در لغت به معنای عهد  عقد:

اسات. اماا در    (211: 3    ،1111 ابان منظاور،  )نقایض گشاودن و بااز کاردن      الازار و  (،عقاد  ذیال واژۀ 

 اناد تعبیار کارده  « ایجااد اثار حقاوقی   متقابل باه منظاور    توافق دو انشای»حقوقی عقد را به  اصطلاح

 .(31: 1311زیان، )کاتو

توان از تعریفای  می (32: 1311)کاتوزیان، مله در اصطلاح حقوق همان عقد است که معا آنجا از

قانون مدنی چناین   113 ۀدر ماد که قانون مدنی برای عقد کرده استفاده کرد و آن را تعریف نمود.

یا چند نفر دیگر تعهد بار  عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک : »بیان شده است

البته این تعریف، عقاود جاایز، معاوض و عقاودی را کاه اثار        «امری نمایند و مورد قبول آنها باشد.

گیرد. به همین علت دکتر کاتوزیان باا نقادی کاه بار ایان      در برنمی ،مستقیم آنها تملیک مال است

 (32: 1311)کاتوزیاان،   «ثار حقاوقی  متقابل به منظور ایجااد ا  توافق دو انشای»کند عقد را ف میتعری

 در آن وجود ندارد. یرادات وارد بر تعریف قانون مدنیکه ا داند، به طوریمی

آتی، معامله و قاراردادی اسات کاه طارفین آن قصاد دارناد در صاورت         معاملۀ آتی: ۀمعامل 

در ایان  . (111:  2تاا،     )اماامی، بای  آن در آیناده بپردازناد   وجود شرایط مورد توافق خود به ایجااد  

دهد تا او به بررسای آن بپاردازد. در ایان صاورت اگار      معامله یکی از طرفین کالا را به دیگری می
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تواند تملیکی یاا عهادی باشاد.    این معامله می تواند آن را قبول کند.موافق با شرایط موجود بود می

است که کالا از ارکان آن  نظرست، تنها معاملاتی مدّالاآنجا که بح  اصلی در باب تسلیم ک اما از

کناد تاا بار روی    محسوب شود. البته آن دسته از معاملات عهدی نیز که یکی از طارفین تعهاد مای   

زیرا در این نوع معاملاه نیاز تسالیم     باشد،را انجار دهد، مشمول بح  میکالای طرف مقابل کاری 

 کالا شرط است و طرف مقابل باید کالا را به متعهد تسلیم کند.

 آتی در فقه و حقوق ۀسی ماهیت تسلیم کالا جهت معاملبرر

آتی عمل حقوقی است یا صرفاً یک  ۀطورکلی بح  اصلی این است که تسلیم کالا جهت معامل به

یاک از اعماال حقاوقی     شود و اگر یک عمل حقوقی است، جازء کادار  عمل فیزیکی محسوب می

 عقد یا ایقاع؟ :قرار دارد

اعمال حقوقی قارار گیارد، اثار آن ممکان اسات اباحاه در        ۀر زمرکه نهاد مذکور د در صورتی

انتفاع یا امر دیگری باشد، که هر یک نیز آثار خاص خود را خواهد داشت. اما  تصرف، انتقال حقّ

هار   در این قسامت باه بررسای    عمل حقوقی نباشد، صرفاً اذنی از سوی مالک به گیرنده است. اگر

 خت. ها خواهیم پردایک از این فرضیه

 عقد بودن و آثار آن ۀالف( نظری

ملتزر باه مفااد آن   خود را  ممکن است طرفین قصد انشاء داشته و آتی، ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

هاای   ، گااهی فروشانده  دهد. به طاور مثاال  که در عرف تجارت این امر بسیار رخ میچنان بدانند. هم

دهند تا در انتفاع هم می ۀو حتی به آنان اجاز اتومبیل آنها را برای مدت زیادی به خریداران سپرده

این صورت به خرید آن بپردازند. اما این را نیز در نظر دارند کاه خریادار پاز از اساتفاده و عادر      

رضایت، آن را برگردانده و مجبور باه انجاار معاملاه نشاود. ایان عمال در فقاه و حقاوق باا عناوان           

ذن در استفاده از کالا و تعیین توان گفت که با وجود ایشود. در اینجا نمبالسور شناخته میمقبوض

 ای واق  نگردیده است.مدت برای آن هیچ معامله

مقدس اردبیلی که ید گیرناده را در   و یطور از نظر فقهایی مانند شهید ثانی، علامه حلّهمین    

که طرفین هر دو قصاد انشااء   آید نیز چنین برمی (172: 1312)به نقل از: کاشانی، دانند اینجا امانی می

دانان نیز صریحاً قائلند که در اینجاا قاراردادی    پردازند. برخی از حقوقداشته و به انعقاد قرارداد می
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 و از این جهت ید گیرنده امانی است. (377: 1،   1311)کاتوزیان، شود مقدماتی بین طرفین بسته می

توان احکاار و آثاار آن   ی وجود ندارد، میبالسور هیچ خصوصیت ممتازکه در مقبوضآنجا از

نهااد ماذکور    ،آتی در آنها غیر از بی  است نیاز سارایت داد. بناابراین    ۀرا به موارد دیگری که معامل

اما باید دیاد کاه    ،رودآتی که احتمال وقوع آن در آینده می ۀتواند عقدی باشد مستقل از معاملمی

نمایناد. اگار نهااد     رفین خود را ملتزر به چه اماری مای  واق  ط مفاد و مضمون این عقد چیست و در

 تصرف داشته، یا آنکه فراتر از آن حاقّ  ۀمورد بح  نوعی عقد باشد، ممکن است مالک قصد اباح

چنین فروض دیگری در باب آثار آن مطرح است که به بیان و از مال را به او منتقل نماید. همانتفاع 

 بررسی هر یک خواهیم پرداخت. 

 تصرف ۀاباح .3

از جمله آثار برخی عقود اباحه در تصرف اسات، مانناد بیا  و اجااره کاه باه تبا  مالکیات عاین و          

خص تصرف اذنی است که باع  حلیات تصارف شا    ۀمراد از اباح شود.منفعت، اباحه نیز ایجاد می

شارعی   ۀشود که مالک خاصی ندارد. اگر این اذن از سوی شارع باشد، اباح در مال غیر یا مالی می

؛ 211: 2،   1123 ،)هاشامی شااهرودی   ماالکی ناار دارد   ۀاست و اگر از سوی مالک مال باشد، اباحا 

 .(11ا17: 1،   1371ب جعفری لنگرودی، 

در صاورت اول عقادی ایجااد    کاه   است مجانی یا در مقابال عاوض باشاد    مالکی ممکن ۀاباح

: 2،   1123، می شااهرودی )هاشا  معاوض باه عاوض مسامیّ ناوعی عقاد اسات        ۀاما اباح گردد، نمی

اما ملکیت عین، منفعت  (.131: 1371الف )جعفری لنگرودی،شود از انتفاع از مال میکه باع  جو(213

معوض باه   ۀدر هر صورت اباح .(272ا273: 1،   1111)طاهری،  سازددیگری را منتقل نمی و یا حقّ

نیز این احتماال را داده و   )ره(یچنانکه شیخ انصار است. هم مستقل ۀعوض مسمیّ یک عقد و معامل

ناد کرده است است« المؤمنون عند شروطهم»و « الناس مسلطون علی اموالهم»در صحت آن به عمور 
  .(311: 1   ،1111 انصاری،)شیخ

 ۀطورکاه در اجاار   است. همان یهعقلای ۀعبارت از سیر یل دیگری که بر صحت آن اقامه شدهدل

شخص آن را به مدت یک ماه به طور معین اجاره کارده، ساپز    مغازه و شبه آن متعارف است که

 چنین استفادهبه همان مقدار اجاره بپردازد. همگذارند بر اینکه تا هر وقت مستأجر باقی ماند، بنا می

   .(217: 12،   1112قمی،  )حسینی روحانیگی از این قبیل است هماز حمار، مسافرخانه و مثل آن 
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اما اکثراً قائل به لازور   از فرض صحت میان فقها اختلاف است،قدی پز در باب لزور چنین ع

 باه  ،(211: 1،   1121 گاران، و جمعی از پژوهش )هاشمی جواز فسخ آن از هر دو طرف هستند و عدر

« المؤمنون عند شروطهم»لزور عقد را أقوی دانسته و برای آن به حدی  )ره( که شیخ انصاری طوری 

  .(311: 1،   1111انصاری،)شیخاست  ناد کردهاست

گیارد. بار طباق ایان اذن،     عقود قرار نمای  ۀصرف و مجانی در زمر ۀطورکه گذشت، اباح همان

تواند در حدود اباحه در مال تصرف کند، اماا حاق و یاا ملکیتای فراتار از آن بارای       گیرنده تنها می

،   1123گاران،  و جمعی از پاژوهش ی )هاشم تواند آن را به غیر منتقل سازدشود تا بمأذون ایجاد نمی

تواند هر زمان خواست از اذن خود رجوع کند، مگر آنکه قانون او چنین اذن دهنده میهم .(112: 2

: 1   ،1111؛ طااهری،  113: 1تاا،     )اماامی، بای  او خاود را ملازر باه مفااد آن نمایاد      را من  کارده یاا   

 : استن شده قانون مدنی نیز چنین بیا 121ۀدر ماد (.272ا273

اگر صاحب دیوار به همسایه اذن دهد که بر روى دیوار او سرتیر بگذارد یاا روى آن  

تواند از اذن خود رجوع کند، مگر اینکه به وجاه ملزما    بنا کند، هر وقت بخواهد می

تواند قالب عقد صلح و یاا  این حق را از خود سلب کرده باشد. وجه ملزر در اینجا می

 (.111: 1371الف باشد )جعفری لنگرودی، شرط ضمن عقد لازر

آور عقد بوده، مفاد آن بر طرفین الزار راین اگر همین اباحه با قصد انشای طرفین همراه باشدبناب

، 1123گاران،  و جمعی از پاژوهش )هاشمی که مالک مستحق عوض مورد توافق گشته  طوریاست. به

ه و اذن مالک در آن تصارف نمایاد. اماا ملکیات     تواند در حدود اباحکالا می ۀو گیرند (112: 2  

شود. به همین دلیل تصرفات متوقف بر ملکیات کاالا نیاز بار او     عین و منفعت کالا به او منتقل نمی

 .(311: 1،   1111انصاری،)شیخگردد مباح نمی

عقود قرار گیرد، باید دید هدف طرفین از این قبض  ۀآتی در زمر ۀاگر تسلیم کالا جهت معامل

آتای بررسای و    ۀو اقباض چیست تا مفاد آن تعیین گردد. هدف اصلی در تسلیم کالا جهات معاملا  

 ،ست تا در صورت پذیرش، طرفین به انجار معاملاه بپردازناد. بناابراین اولاً و بالاذات    آزمایش کالا

تصرف گیرنده  ۀبررسی کالا، قبض و اقباض و اباح ۀتصرف مقصود طرفین نیست، بلکه لازم ۀاباح

که چنان . هماست تصرف ۀتوان گفت که نهاد مذکور عقدی با عنوان اباحباشد. پز نمیر آن مید

آن  اثار فرعای باوده و از لاوازر ثانویاۀ      دهد، اما ایان  تصرف در مال رخ می ۀدر عقد عاریه نیز اباح

ن انتفااع کاه باه تبا  آ     که اولاً و بالذات سببی است جهت انتقال حاقّ  گردد. به طوریمحسوب می
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 گیرد.اباحه هم صورت می

 انتقال حقّ انتفاع .2

 در لغت به معنای بهره بردن از شیء ،(312: 1تا،    ن، بیا)عبدالرحممصدر انتف   انتفاع از نف  و

باشد. در اصطلاح حقوقی نیز انتفاع به معنی دست یافتن به منفعت می (1711: 11  ، 1121حمیری، )

نار  «استعمال»عین است که  باشد؛ یعنی گاه با بقایتثمار میساست که بر دو طریق استعمال و ا

باشد، مانند استفاده می «استثمار»و گاه با از بین رفتن عین مال که  شدن بر اتومبیل دارد، مثل سوار

 .(312: 1،   1371ب)جعفری لنگرودی،  شیر گوسفندباغ یا  ۀاز میو

تواند از  حقی که به موجب آن شخص می»ز: انتفاع عبارت است ا قانون مدنی حقّ 11ۀطبق ماد

انتفاع حقی  بنابراین حقّ« مالی که عین آن ملک دیگری است یا مالک خاصی ندارد، استفاده کند.

؛ 211: 1312 ؛ صافایی، 211: 1371 )کاتوزیاان،  باشاد عینی نسبت به شیء مادی منقول یا غیرمنقول می

 (. 32ا21: 1تا،    امامی، بی

کاه ماال    ا مال متعلق به غیار اسات. در جاایی   مالی است که مالکی ندارد و ی موضوع این حق یا

 .(213و 211: 1312)صفایی، آید  گذار پدید می شد، این حق با اذن شارع و قانونمتعلق به شخصی نبا

تواند با رعایات قاوانین و نظاماات    هر کز می» دارد:بیان می خصوصقانون مدنی در این  12 ۀماد

انتفاع به تب  عین مال از  اما در مورد مال غیر، حقّ «ک از مباحات از آنها استفاده کند.راجعه به هر ی

تواناد باا عقاد باه      انتفااع مای   حاقّ  ،ها و مراتب مالکیت است. در این صاورت مالک و از شاخه آنِ

ر نا «رقبی»ت خاصی باشد که برآمده از عقد ممکن است محدود به مدّ دیگران انتقال یابد. این حقّ

 اگار راجا  باه ساکونت در محلای باشاد       اسات و  «عماری »دارد، اگر به مدت عمر شخصای باشاد   

باشد. اما اگر به طور ابدی این می «حبز مطلق»نار دارد. اگر هم مدت معینی نداشته باشد،  «سکنی»

تاا،   ؛ امامی، بی212ا211: 1،   1312؛ مدنی،211ا211: 1371)کاتوزیان، نار دارد « وقف»ود حق ایجاد ش

ای باشد که عین آن در که مورد معامله در این عقود باید به گونهذکر شود لازر است  .(21ا12: 1  

 گاردد انتفااع نمای   این صورت عقد باطل است و موجب انتقال حاقّ  اثر استفاده باقی بماند، در غیر

 .(21: 1تا،    ؛ امامی، بی211: 1312)صفایی، 

ر اماوال قارا   ۀخود در زمر ،شود که این حقعینی بر مال می حقّ انتفاع، منتف  دارای با عقد حقّ

تواند آن را باه غیار انتقاال دهاد     باشد، میکه مالک او را من  نکرده  دارد. بنابراین منتف  در صورتی



امل
مع

ت 
جه

لا 
کا

م 
سلی

ت
 ۀ

عه
ضو

مو
ق 

قو
 ح

 و
یه

ام
 ام

قه
ر ف

نظ
ز م

ن ا
ن آ

ما
ض

و 
ی 

آت
 

 

 

33 

چه بسا بتوان گفت با تسلیم  (.212: 1312؛ صفایی، 272: 1،  1312؛ مدنی،211و211: 1371)کاتوزیان، 

دهاد. ایان در صاورتی     انتفاع از مال خود را به گیرنده انتقال  می آتی مالک حقّ ۀلکالا جهت معام

انتفااع   حاقّ  که ذکر شدطور زیرا همان یجاد عقدی این حق را منتقل نماید،است که مالک در پی ا

 صرفاً با عقد قابل انتقال خواهد بود.  ،از مال غیر

 استنابت در حفظ .1

در معنای عقاد ودیعاه    ب حفظ مال از دیگری است که به طور خاصمراد از استنابت در حفظ، طل

استنابت در حفاظ معماولاً باا عقاد ودیعاه حاصال        ،واق  در .(121: 2،   1111)حلیّ، شود لحاظ می

 در .(117اا 111: 2تاا،    )اماامی، بای  آیاد  جزء تعهدات فرعی به شمار مای  شود، اما در عقود دیگر می

طورکاه قاانون مادنی در     سپارد تا آن را حفظ کند. هماان یگری میحقیقت مالک مال خود را به د

 کند: بیان می 117 ۀماد

ساپارد باراى    ودیعه عقدى است که به موجب آن یک نفر مال خود را به دیگرى ما  

گیار را مساتودع یاا اماین      گاذار، ماودع و ودیعاه    آنکه آن را مجانااً نگااه دارد. ودیعاه   

 گویند. یم

چاه بساا بتاوان گفات کاه تسالیم کاالا         اولیه او از این کار حفظ مال است. بنابراین هدف اصلی و 

آتی نیز نوعی استنابت در حفظ است. زیرا اگرچه مالک به طرف مقابل خاود اذن در   ۀجهت معامل

 متعارف است.  دهد، اما این اذن مقید به نگهداری مال در حدّتصرف می

د، اگر مقید به عدر ضمان ر مالش تصرف کنگری اذن دهد که دهر وقت مالک به دی ،واق  در

: 3  ،1121 حلیّ،اسدی )و فقط با تفریط و تعدی ضامن است  و مجانی باشد، ید متصرف امانی بوده

اما اگر اذن مالک مطلق یا مقید به ضمان و عوض باشد،  .(11ا17: 1،   1111داماد یزدی، ؛ محقق121

حتی اگر تعدی و تفاریط  خسارت آن برآید،  ۀاز عهدید گیرنده ید ضمان است و با تلف مال باید 

گیرنده مسئول حفاظ   ،این فروض در همۀ. (112ا112و 11: 1،   1111دامادیزدی، )محققنکرده باشد 

زیرا حتی اگر ید او امانی باشاد و   ،و نگهداری مال بوده و باید به طور متعارف از آن مراقبت نماید

ضامن است. پز باید از آن مراقبت کند تا تفریط یا تعدی  مال تلف شود، در فرض تفریط و تعدی

 صدق نکند.

هاا  آن این حاال بار هماۀ    استنابت در حفظ به این شکل در تمامی عقود اذنی جاری است ولی با
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زیرا این هدف جز در عقد ودیعه، در ضمن عقد و باه عناوان هادف فرعای عقاد       شود،اطلاق نمی

 .(331 :1،  1111 طاهری، ؛11ا12: 1371ب )کاتوزیان، باشد می

ل بررسای آن  آتی نیز هدف اصالی از اعطاای ماال باه طارف مقابا       ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

اما طبق دلیلی که ذکر شد، در ضمن آن گیرنده موظف به حفظ کالا در  جهت انجار معامله است،

ی را اساتنابت در حفاظ   آت ۀتوان مفاد تسلیم کالا جهت معاملباشد. بنابراین نمیمتعارف نیز می حدّ

 دانست.                    

 یک طرفه وعدۀ .4

دانان در فرض مذکور به طور صریح یاا ضامنی قاراردادی مقادماتی باین       طبق نظر برخی از حقوق

ر آن بارکنناد  شود تا بر آن مبنا بتوانند کالایی را قبض و اقباض نموده و آثاری را با طرفین بسته می

جا قصد در این ،واق  در .(11: 1312ا1311فارسانی، خسروی  زاده و؛ قاسم11ا71: 1،   1311)کاتوزیان، 

تواند ایجاد تعهد و التزار نماید. پز تسلیم کالا در اینجا عملی حقوقی است  انشاء وجود دارد و می

شود. چنانکه طباق نظار دکتار کاتوزیاان در ماوردی کاه       و جزء قراردادهای مقدماتی محسوب می

یک طرفه به بی  رخ داده است. ایشان باین معااملات    ۀآتی بی  باشد، با تسلیم کالا یک وعد ۀمعامل

دانند. بار طباق ایان وعاده     یک طرفه می ۀکوچک و بزرگ نیز فرقی قائل نشده و مطلقاً آن را وعد

دهد که گیرناده جهات بررسای در    مالک اذن می ،آیدهای طرفین آن پدید میکه از برخورد اراده

تواناد در  رف نماید. بنابراین مفاد این قرارداد اذن و اباحه در تصرف است و گیرنده تنها میآن تص

شود به اینکه یا به انجار معامله حدود اذن در کالا تصرف کند. از سوی دیگر نیز گیرنده  متعهد می

د باه انجاار   هار دو طارف متعها    ،واقا   بپردازد یا اگر راضی به آن نشد، کالا را سالم بازگرداند. در

اما  .شودواق  می امری شده و قصد انشاء دارند. بنابراین در اینجا عقدی با مضمون اباحه در تصرف

بلکه گااه فقاط یاک طارف خاود را       فین تسلیم قصد انشاء داشته باشند،همواره چنین نیست که طر

ته باشند، بلکه یک قصد انشاء نداش سازد و برخی اوقات نیز ممکن است هیچ ملتزر به عمل خود می

طورکه قبلاً ذکر شد، برخای از فقهاا ایان اذن را نیاز      دهد. البته همانفقط مالک اذن در تصرف می

 ایقاع دانسته و معتقدند که اذن دهنده قصد انشاء دارد. 

آن را صرف وعده چه طرفین تسلیم هردو دارای قصد انشاء باشند، اما نباید اگر ،از سوی دیگر

 ،واقا   زیرا ممکن است تسلیم در قالب عقد دیگاری مانناد عاریاه رخ دهاد. در     ،به قرارداد دانست
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تواند کالا را به شکل رایگان و با هدف انتفاع از آن به دیگری سپرده و گیرنده هم آن را مالک می

است، اما مضامون عمال او    آتی ۀقبول نماید. اگرچه هدف اصلی مالک از تسلیم کالا، ایجاد معامل

یاک   ۀتوان به طور مطلق قائل شد که نهاد ماذکور وعاد  . در نتیجه نمینیست د عاریهجز عق چیزی

 طرفه به معامله است. 

 ایقاع بودن ۀب( نظری

  ، 1121حمیارى،  ) بخشایدن اسات   ساختن و تحقق ایقاع از باب إفعال در لغت به معنی ایجاد، واق 

11: 7221.) 

 ،مل حقوقی است که نیاز به قصد انشاء دارددر اصطلاح فقه و حقوق ایقاع همانند عقد یک ع

جانبه بودن آن است. به این صورت که در ایقاع قصاد و رضاای   اما تفاوتی که با عقد دارد در یک

ازمناد قصاد و   یک طرف برای ایجاد اثر مقصود در عالم حقوق کافی است؛ بارخلاف عقاد کاه نی   

؛ 1اا 1: 2،   1111؛ طااهری،  121: 1313 ؛ صافایی، 111: 1تاا،     )اماامی، بای  رضایت هر دو طرف است 

ایقاع از لحاظ آثار حقوقی شبیه عقد  .(11: 1،   1311؛ قنواتی و دیگاران،  33: 1،   1373نائینی، غروی

ق یاا ساقوط آن و یاا    حقوقی یاا وصال آن، اساتحقاق حا     ۀاست و باع  نقل ملک، قط  یک رابط

اماامی نیاز آن را موجاد یاا مساقط حاق       دکتار   .(171: 1،   1111)کرکای عااملی،   گردد عقوبت می

بنابراین ایقاع یک عمل حقوقی است که با وجود شرایط ماذکور   (.111: 1تا،    )امامی، بی اند دانسته

 بود.  پایبندباشد و باید به آن در عرف و شرع نافذ می

در  ناار و غیارمعین  که ایقااع بای   طوریبه است. ایقاعات منحصر است به آنچه در فقه بیان شده

و ایقاعات نافذ در شارع عبارتناد از:    (11: 1،   1311و دیگران، )قنواتی  بینی نشدهحقوق اسلار پیش

  )کرکای حکام   ، ویر، ایمان، نذور، عهود، حجار، شافعه  طلاق، رجعت، ظهار، إیلاء، لعان، عتق، تدب

  .(171ا177: 1،   1111عاملی، 

 ر و احکاار معینای در قاانون ندارناد:    د کاه آثاا  شوالبته در حقوق تعدادی ایقاع نامعین دیده می

حتی برخی وجاود ایقاعاات   انعقاد آنها تردید وجود دارد،  های اذنی. اما در اصل آزادیمانند ایقاع

چنین به دسته سومی اشاره شده که ناار  ل به اصل آزادی ایقاع نیستند. همنامعین را انکار کرده و قائ

باه قواعاد عماومی ایقاعاات     ما احکار واضحی ندارند، بلکاه بایاد   و نفوذ آنها در قانون بیان شده، ا

 .(111: 1،   1311)کاتوزیان،  رجوع کرد
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به نار اذن وجود دارد که البته در ایقاع باودن  عینی که بیان شد، نهاد دیگری در کنار ایقاعات م

: 3،   1112اری، ؛ خوانسا 211تاا:   خمینای، بای   )موسوی که برخی آن را ایقاع طوریآن تردید است. به

البتاه  (. 217: 2،   1111؛کمپاانی اصافهانی،   111: 1تاا،     )امامی، بای دانند و برخی اذن صرف می( 271

یقاع باوده و بادون آن اذن   اینکه اگر همراه با قصد انشاء باشد، ا نظر دیگری نیز وجود دارد مبنی بر

أولای باه نظار    ر ایان میاان آنچاه    د .(111: 2،   1123گاران،  و جمعی از پژوهش)هاشمی صرف است 

تاوان اذن را باه   زیرا با توجه به عرفی که در میان مردر وجاود دارد، نمای   رسد، قول سور است، می

 طور مطلق ایقاع یا اذن صرف دانست.  

توان چنین فرض کرد که مالک به طرف مقابال خاود اذن   آتی می ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

اگار اذن هماراه باا قصاد انشااء       ،. در این صورتال او را بررسی کندآتی م ۀدهد تا جهت معاملمی

 گیرد.  اعمال حقوقی قرار نمی ۀاین صورت یک اذن صرف است که در زمر باشد، ایقاع و در غیر

 اذن صرف ج( نظریۀ

: 1   تا،  بیالرحمان، عبد) و رف  من  (11 :1111، سعدى) اذن در لغت به معنای اباحه و اطلاق فعل

رف  مان  از در اصطلاح نیز اذن از معنای لغوی خود دور نشده، به معنای رخصت و  است. (127

و جمعی از  هاشم ) مالک است ۀبه منزل که گاه از سوی مالک یا شخصِ باشدتصرف در مال می

؛ 12: 1،   1371ب )جعفری لنگرودی،  و گاه از سوی شارع است (331: 1    1121 ،گرانپژوهش

شود که گاه به جای هم تصرف حاصل می ۀواق  با اذن، اباح در .(211: 2  ، 1117ی، مراغحسینی 

ون  من  قان ۀازال اذن عبارت است از»: ای دیگر اذن چنین تعریف شده استدر ج روند.به کار می

)جعفری « طرف مقنّن یا شخص معیّن یا اشخاص غیر معین ازبه سود یک یا چند نفر معیّن 

 (.217: 1،   1311لنگرودی، 

اذن و  ،مالکی از جهت منشأ بر سه قسم اسات: اذن مطلاق، اذن حاصال از ایقااع     ۀاذن و اباح    

 .(271: 1،   1123گران، از پژوهشو جمعی  )هاشمی حاصل از عقد

را کاه مالاک آن    باشد، یعنی اذن مجردل از اذن میآنچه در این بح  مورد نظر است، قسم او

تصرف در  ۀشود که باع  اباحگاهی اذن به طور مطلق از مالک صادر می ،واق  کند. درصادر می

اما گاهی ناشی از یک عقد یا ایقاع است که مفاد آنها امر دیگری بوده و باه تبا     حدود اذن است،

 شود.آن اذن در تصرف هم ایجاد می
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آن اباحه و اذن در تصرف باشد که فقط قسم  ۀما در این مقار به دنبال نهادی هستیم که اثر اولی

کاه در صاورت اول عقاد    واند در مقابل عاوض یاا مجاانی باشاد     تاذن میگیرد. این میاول را دربر

باه   .(212ا213: 2،   1123شاهرودی، )هاشمی  بودن حاکی از وجود تراضی است زیرا معوض ت،اس

راضی به تصارف او در ماال    ،داخت عوضکه مالک با توافق طرف دیگر و رضایت او به پر طوری

شده است. بنابراین الزار و التزار وجود داشته و هر دو دارای قصد انشاء هستند. اما اگار اذن مالاک   

خانه باه میهماان    برابر آن قرار نگیرد، مانند اذن به خوردن غذا که صاحب رایگان بوده و عوضی در

 دهد، دو قول در باب ماهیت آن وجود دارد: می

بلکاه صارفاً رفا  ماان  کارده و       ست که اذن نه عقد است و نه ایقااع، یک نظر مبتنی بر این ا ا1

تاا،   )امامی، بای  اعمال حقوقی قرار ندارد ۀگردد. بنابراین اذن در زمرباع  حلیت تصرف در مال می

  .(312: 1113؛ سیوری حلیّ، 217: 2،   1111اصفهانی، ؛ کمپانی 111: 1  

مالک به طور یک طرفه قصد انشاء نموده  ،واق  ی از ایقاع بودن اذن است. درنظر دور حاک ا2

کناد  سازد. بنابراین او اثری را در عالم حقوق انشاء میو تصرف در مال خود را بر دیگری مباح می

، 1112؛ خوانسااری،  211تا:  خمینی، بی )موسویاعمال حقوقی قرار دارد  ۀکه ایقاع نار داشته و در زمر

زیرا اذن کاری ارادی است و آثار قانونی آن منطبق باا خواسات   ( 17: 27،   1111؛ نجفی، 171: 3  

 .(11: 1312ا 1311و خسروی فارسانی، زاده )قاسم  باشددهنده می اذن

توان برای اذن ماهیت مستقلی در نظر گرفت و آثار خاصای بار آن باار کارد.     طبق قول اول می

از آن برای گیرنده ایجاد تصرف در حدود اذن است، اما حقی فراتر  ۀاباحکه اثر اصلی آن  طوری به

کارده و لاذا حقای را از    زیرا مالک صرفاً استفاده از مالی را اباحه نموده ولی بر آن تعهد ن کند،نمی

زماان کاه خواسات از    تواند هر این اذن قابل رجوع است و او می ،ده است. بنابراینخود سلب نکر

این اذن نیااز باه ایجااب و قباول نادارد،       که آنجا اما از ،(111: 1   تا، بی )امامی،دد اذن خود برگر

کاه مالاک از اذن خاود     له اذن مالک را قبول نکند، مؤثر در بطلان نبوده و ماادامی حتی اگر مأذونٌ

: 2،   1123گااران، و جمعاای از پاژوهش )هاشامی  رده، تصاارف در ماال باار او جاایز اساات   رجاوع نکا  

  .(213: 2،   1113؛ عاملی، 111ا112

دهد که طرفین قصد انشاء نداشاته و خاود را از   آتی نیز گاه رخ می ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

در معاملات کوچکی که بررسی کالا نیااز   ،سازند. به طور مثالبه مفاد آن نمی پایبندلحاظ حقوقی 

بلکاه مالاک صارفاً     د انشاء تصور کرد،ن برای طرفین قصبه زمان طولانی ندارد، بعید است که بتوا
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یعنی  در حدود اذن، دهد بدون اینکه در مقابل آن عوضی باشد. بنابراین گیرندهاذن در تصرف می

 تصرف کند. این اثار در  در کالا تواند آتی و به طور متعارف می ۀتنها جهت بررسی آن برای معامل

اماا حقای   گاردد،  نده در حدود اذن مای صرف گیرت ۀتکلیفی است که موجب اباح ۀواق  یک اباح

 شود.برای او ایجاد نمی

دانناد مطاابق باا هماین نظار      بالسور ضمانی میقول مشهور فقها نیز که ید گیرنده را در مقبوض

)نجفی،  است« علی الید ما أخذت حتی تؤدیه»بر ضمان، حدی  مشهور  نانزیرا دلیل اصلی آ ،است

، 1113؛ اردبیلی، 113 :2،   1117؛ حسینی مراغی، 21: 1،   1321اء، الغط ؛ نجفی کاشف71: 37،   1111

شود که قراردادی موجود نباشد. البته ممکن است اخذ و این حدی  در جایی جاری می( 112: 1  

کالا همراه با اذن مالک باشد، اما گیرنده در هر صورت ضامن است. در اینجا نیز مالک با اذن خود 

ردادی باین طارفین منعقاد    شاود کاه قارا    دهد، اما با ایان بیاان فقهاا معلاور مای     مال را به دیگری می

 بلکه صرفاً یک اذن در تصرف است.گردد،  نمی

آید که نهاد مذکور یک اذن صرف است که الزار دانان نیز چنین برمی برخی از حقوق ۀاز گفت

باشاد، باه دلیال    نادن کاالا مای   گردابازآید. اگر هم گیرنده ملزر به ساالم  و التزامی از آن پدید نمی

گیرد نه قرارداد و توافاق طارفین.   گیرنده قرار می ۀحکمی است که به موجب شرع و قانون بر عهد

این  ،است. درحقیقت« علی الید ما أخذت حتی تؤدیه» ۀدلیل این عده به تبعیت از مشهور فقها قاعد

 ه باشد. ای وجود نداشتشود که عقد و معاملهقاعده در جایی جاری می

اناد  مستند ضمان درک نیز ذکار کارده  فوق را به عنوان  ۀدانان معاصر قاعد البته برخی از حقوق

که پز از انجار معامله معلور شود که مبی  از  ؛ یعنی در صورتی(223: 2،   1111داماد یزدی، )محقق 

قارارداد باه موجاب    آن شخص دیگری بوده و او معامله را تنفیذ نکند، معامله فاسد است و طارفین  

ضامان  له از مصاادیق  این مساأ  ،دانان طبق نظر این حقوق ،واق  این قاعده ضامن عوضین هستند. در

زیرا با اینکه از قبل قاراردادی وجاود داشاته، اماا فاساد      (، 222اا 223: 1371الف )کاتوزیان، قهری است

عدر وجود قرارداد اسات. باه    ۀفساد معامله به منزل ،است و اثری در عالم حقوق ندارد. به بیان دیگر

آن گذار  همین علت نیز برای اثبات ضمان طرفین باید به دلیل دیگری رجوع کرد که شارع یا قانون

کور ماذ  ۀاگر قاعاد  ،نتیجه زیرا در حقیقت توافق و قراردادی وجود ندارد. در را صادر کرده باشد،

قاعده در جایی ماورد اساتدلال واقا     نباید چنین پنداشت که این  مستند ضمان درک نیز واق  شود

 ای موجود است. شده که قرارداد و معامله
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یا اذن صرف باشد. ایان  تواند عقد، ایقاع با توجه به آنچه گفته شد، ماهیت نهاد مورد بح  می

 گردد که در هر یک آثار خاصی متصور است.ه به شرایط و قصد طرفین تعیین میامر با توج

 آتی در فقه و حقوق معاملۀ ضمان تسلیم کالا جهت

 ۀبرخی قائلند که ضمان بار عهاد   اند:باب به ارائه دو نظر پرداختهدانان در این  فقهای امامیه و حقوق

گیرناده اسات. در اداماه باه      ر داده و معتقدند که ضمان بر عهادۀ مالک بوده و برخی عکز آن نظ

 پردازیم. توضیح و بررسی هر یک از این نظرات می

 امانی بودن ید ریۀالف( نظ

یاا بادون اذن    گاذار،  بر مال غیر یا با اذن مالک است یا باا اذن شاارع و قاانون    به طور کلی استیلای

نار دارد و اگر از سوی  «امانت مالکیه» الک یا قائم مقار قانونی او باشدباشد. اگر اذن از طرف م می

باشد و از ایان جهات باه او اماین     است. در هر صورت متصرف امین می «امانت شرعیه» شارع باشد

کااری  یعنای  گویند که به اذن مالک یا شارع متصرف در مال غیر اسات و باه آن خیانات نکارده،     

به همین علات  (. 13ا11: 2،   1111)موسوی بجنوردی، د که موجب تلف یا نقصان مال گردد کننمی

من نیسات مگار باا تعادی یاا      ید او امانی است. به این شکل که با تلف و نقص مال مورد امانت ضا

 31اا 37: 2تاا،     ؛ اماامی، بای  2: 2،   1321کاشاف الغطااء،   )نجفای داری مال تفریط در استعمال و نگه

ر  شده و از مصادیق خائن زیرا با تعدی و تفریط از حدود اذن خا ،(211: 2،   1111؛ طاهری، 111و

 (.112: 1،   1111ی، ؛ موسوی بجنورد13ا11: 2،   1111بجنوردی،  )موسوی گرددمی

،   1321)نجفی کاشف الغطاء،  ست آن مال را به صاحبش بازگردانددیگر آنکه بر امین واجب ا

گاه مالکیت عین مال امانی به امین منتقل نخواهد شد. از این نکته چناین فهمیاده    بنابراین هیچ(. 2: 2

ین ماال باه اماین را نادارد.     قاال عا  شود که اگر امانت از نوع امانت مالکانه باشد، مالک قصد انتمی

 (.172: 1312)کاشانی،  اندیکی از شرایط امانت ذکر کردهکه این امر را به عنوان چنان هم

 باشد و آن رایگان و بلاعوض بودن آن میدر امانت علاوه بر اذن عنصر دیگری نیز لازر است 

باه عباارت   (. 213: 2،   1117اغای،  ؛ حساینی مر 1: 1،   1111، یزدی داماد ؛ محقق212: 1311)پیرهادی،

 اذن در صورتی راف  ضمان گیرنده است که مقید به ضمان نباشد.  ،دیگر
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بنابراین هر وقت مالک به دیگری اذن دهد که به طور رایگان در مال او تصرف نموده و سپز 

 شود. امانت جاری شده و ید گیرنده، امانی محسوب می ۀبا درخواست او مال را برگرداند، قاعد

که برخای  چنان امانت را جاری کرد، هم ۀآتی نیز چه بسا بتوان قاعد ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

، 1123سبزواری، )مؤمن بالسور هستند  دانان قائل به امانی بودن ید گیرنده در مقبوض از فقها و حقوق

 ؛ جعفاااری 171: 12  ، 1113؛ عااااملی،  117: 2،  1317ی، ؛ حلّااا 112: 1،  1113؛ اردبیلااای،  131: 2  

دهد که در مال زیرا مالک به طور رایگان به طرف مقابل خود اذن می ،(11: 1،   1371 بلنگرودی، 

عناصر امانت که عبارت  ،او تصرف نموده، سپز آن را برگرداند یا به انجار معامله بپردازد. درواق 

 نده امانی خواهد بود. است از اذن و بلاعوض بودن، در آن وجود دارد. بنابراین ید گیر

دلیل دیگر بر این امر آن است که طبق موادی از قانون مدنی که راج  به اجاره، عاریه، ودیعاه  

و تساالط یابااد، امااین اساات. در باشااد، هرگاااه شااخص بااه اذن مالااک باار مااال ا و ماننااد اینهااا ماای

رنده قرار گرفته است. بالسور نیز کالا به اذن و رضایت مالک و طبق توافق طرفینی در ید گی مقبوض

کاه طباق نظار دکتار کاتوزیاان گیرناده       چنان امانت جاری شود. هام  ۀبنابراین در اینجا نیز باید قاعد

براساس قرارداد مقدماتی بی ، مأذون بوده و از این رو ید او امانی است. البتاه در تحلیال مسائولیت    

هاایی وجاود دارد. باه     دانناد تفااوت   می گیرنده، در نظر دکتر کاتوزیان با فقهایی که ید او را امانی

که ایشان قائل است که گیرنده طبق قراردادی که با مالک بسته، متعهد شده که یا باه انجاار    طوری

معامله پرداخته و ثمن کالا را تحویل دهد، یا کالا را سالم برگرداند. پز او متعهاد باه حفاظ کاالا     

ثبات گیرنده در تلف یا نقص کالا، مالک نیاز به ا. به همین دلیل در دعوای بین مالک و است نشده

زیرا گیرنده تعهد به نتیجه کرده و اگر نتواناد کاالا را ساالم تحویال      تعدی یا تفریط گیرنده ندارد،

دهد، اصل بر آن است که او مقصر است، مگر آنکه عدر تقصیر خود را اثبات کند. بنابراین اگرچه 

او با مالک مبتنی بر معامله است نه احسان و مسامحه، باید به یکی  ۀطکه راب آنجا او امین است اما از

و خساروی  زاده )قاسام ن صورت ملزر به پرداخت خسارت اسات  از دو واجب عمل کند و در غیر ای

که فقهاایی کاه یاد گیرناده را در      درحالی (.71ا71: 1371الف؛ کاتوزیان، 11ا11: 1312ا 1311فارسانی، 

دانند، مسئولیت او را همانند مسئولیت مستودع در ودیعه دانسته و معتقدند که ینهاد مذکور امانی م

و تنهااا در  (117: 11،   1111؛ 113: 2،   1113)اساادی حلّاای، او بایااد در حفااظ کااالا تاالاش نمایااد 

صورتی مسئول است که در نگهداری آن تعدی یاا تفاریط نمایاد. بناابراین او مسائول اثباات عادر        
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: 11،   1111حلیّ،  ؛ اسدی172: 2تا،    )امامی، بی ست، چون اصل بر امین بودن اوستتقصیر خود نی

 (.112: 3،   1121؛ 212

تواند در قالب عقاد یاا ایقااع رخ    که در بح  ماهیت گذشت، اذن در تسلیم کالا میطور همان

هردو قصد انشاء  رفیناما از لحاظ عدر ضمان با یکدیگر فرقی ندارند. بنابراین اگر مالک یا ط ،دهد

است و ضامانی   و عوضی هم در مقابل تسلیم قرار ندهند، کالا در دست گیرنده امانت داشته باشند

تواند در قالاب عاریاه رخ دهاد کاه در ایان      که طبق نظر یکی از فقها تسلیم میچنان بر او نیست. هم

ر حادود اذن  او فقاط بایاد د  البتاه   (.272: 3تا،    آبادی، بی نجف)منتظری  صورت گیرنده امین است

ضامان قارار    ۀزیرا در غیر این صورت دیگر مأذون نیست و تحت قاعد مالک در مال تصرف کند،

 گیرد.   می

اگر هم مالک در قالب اذن صرف و به طور رایگان کالا را تسلیم کند که مبنی بر یک نظر ناه  

ته باشاد، کاالا   قصد انشااء هام نداشا    یعنی اگر مالک ه ایقاع، باز هم اثر فوق را دارد؛عقد است و ن

 زیرا عناصر امانت در اینجا نیز تکمیل است. حکم امانت را دارد،

که انتظار و توق  معامله از سوی مالک سبب خرو  موضوع از امانت  ذکر شود است البته لازر

: 1312)کاشاانی،   نات اسات  ای رخ نداده، آن کالا در دست گیرناده اما که معامله شود و مادامینمی

بلکاه   تسلیم کالا، عوضی لحاظ شده باشاد،  چون این انتظار به معنای آن نیست که در مقابل(. 171

که عقود امانی عاریه و ودیعه، که در آنها چنان کرده و کالا را برگرداند. همتواند معامله نگیرنده می

 رار دارند.عقود غیرمعوض ق ۀامین باید با درخواست مالک کالا را بازگرداند، در زمر

ه بوده و نباید او بنابراین بعد از آنکه در قبض کالا اذن مالک وجود دارد، اصل بر برائت گیرند

 (. 172: 1312)کاشانی،  را ضامن دانست

 ضمانی بودن ید گیرنده ۀب( نظری

ممکن است تصرف در مال غیر همراه با ضمان باشد، به این نحو که او باید عین مال و در صاورت  

؛ محقاق دامااد یازدی،    11: 2،   1121)مغنیه،قیمت آن را به مالک اصلی بپردازد ا نقص، مثل یا تلف ی

 (.111 :2،   1117؛ حسینی مراغی، 111: 7،   1111انصاری،  ؛ شیخ11: 1،   1111

شاخص قارار    ۀبار عهاد   ضامان  اصال آن اسات کاه   به صرف وض  ید بر مال غیار،  کلی طوربه

مگار آنکاه تصارف باه      (،27:  1112)حلیّ،  میان نباشد حقوقی هم در ۀگیرد، حتی اگر یک رابط می
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یعنی اگر شیء  ،شود می ضمان ۀبر قاعد یاستیمان استثنای ۀنحو امانت باشد که در این صورت قاعد

 )محقاق اسات   در ید گیرنده بدون اذن مالک یا در مقابل عوض باشد، گیرنده امین نباوده و ضاامن  

 (. 11ا11 :1،   1111داماد یزدی، 

ضامان یاد    ۀبالسور که شبیه نهاد مذکور است قاعددانان نیز بر نهاد مقبوض برخی فقها و حقوق

ضامن است تا آن را باه   ،جاری کرده و معتقدند با وجود اذن صاحب کالا، گیرنده به صرف قبض

: 37،   1111، ؛ نجفای 113: 2،   1117)حسینی مراغی،  انده یا به انجار معامله بپردازدگردازصاحبش ب

 قانون مدنی:  131 ۀچراکه طبق ماد (.73

هرگاه کسی مال غیر را به عنوانی غیر از مستودع متصرف باشد و مقررات ایان قاانون   

او را نسبت به آن مال امین قرار داده باشد، مثل مستودع است. بنابراین مستأجر نسابت  

علیاه و امثاال آنهاا ضاامن      به عین مستأجره، قیم یا ولی نسبت به ماال صاغیر یاا ماولی    

 ، مگر در صورت تفریط یا تعدی... . باشد نمی

شوند که قانون آنها را به این عناوان شاناخته باشاد. حاال     بنابراین تنها افرادی امین محسوب می

: 2تاا،     ؛ اماامی، بای  71: 1371الف )کاتوزیان،است  نهاد مورد بح  امین معرفی نشده آنکه گیرنده در

171.) 

کس  که عمداً یا اشتباهاً چیازى را کاه   »گوید: قانون مدنی که می 311 ۀین از ملاک مادچن‌هم

 ۀآید کاه گیرناد  چنین برمی« مالک تسلیم کند  همستحق نبوده است دریافت کند ملزر است آن را ب

 ۀباید از عهاد  آتی ضامن است و با تلف یا نقص کالا حتی بدون تعدی و تفریط ۀکالا جهت معامل

 (.171: 2تا،    )امامی، بیآن برآید  خسارت

 جا مقید به ضمان است؛آن است که اذن مالک در این ن اشاره شدهدلیل دیگری که در فقه به آ

عاوض   توان اذن او را بلاعوض دانست، بلکه دردهد، اما نمییعنی اگرچه مالک اذن به تصرف می

زیرا توقعی کاه او نسابت باه    (. 111: 1 ،  1111)محقق داماد یزدی، پرداخت کالا ضمان وجود دارد 

الک با این کار اقدار به م ،واق  شود که روح امانت از آن جدا شود. درانجار معامله دارد، باع  می

کند، حال یا از طریق گرفتن قیمت کالا در صورت ایجاد معامله یاا گارفتن   مالیت کالا میاستیفای 

تسالیم باا هادف انجاار      ،به بیاان دیگار   (.171: 1312 )کاشانی،د معامله عین آن در صورت عدر ایجا

 ،(111: 1،   1111)اعر  حسینی عمیدی،  د که در آن ضمان مسمیّ وجود دارددهای رخ میمعامله

ی باشد بر دف  قیمت یا ردّ عین اگیرد که مقدمهاز طرف دیگر نیز گیرنده با این نیت کالا را می
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ست کاه در آن ضامان مسامیّ و    خرید کالا ۀخذ در اینجا مقدما ،واق  در (.171: 1312)کاشانی،  آن

 موضوع تخصصاً از امانت خار  است.  ،مورد توافق طرفین وجود دارد. در نتیجه

اما در مقابل گفته شاده کاه اخاذ باه عناوان مقدماه خریاد باعا  خارو  آن از عناوان امانات            

مالک از این اذن آن است که با گردد، زیرا مال به اذن مالک در تصرف گیرنده است و غرض  نمی

خواست گیرنده معامله محقق شود. بنابراین مقدر باودن اخاذ سابب تسارّی حکام ذی المقدماه باه        

که گیرنده راضی به انجاار معاملاه نشاده و معاملاه صاورت       گردد. مخصوصاً در صورتیقدمه نمیم

: 1111لنکرانای،   )موحادی باود  ی خواهد بالسور امانت است و ید گیرنده اماننگیرد. بنابراین مقبوض

 (.31ا11

کاه قابلاً ذکار    طاور  زیرا همانشود، آتی نیز همین قاعده جاری می ۀدر تسلیم کالا جهت معامل

ضمن (. 12: 1312ا1311زاده و خسروی فارسانی،)قاسمت بالسور و این نهاد نیسشد، فرقی میان مقبوض

آتی به طریق  ۀد، در تسلیم کالا جهت معاملالمقدمه به مقدمه صحیح باشآنکه اگر تسرّی حکم ذی

آتای مانناد عاریاه از جملاه عقاودی باشاد کاه         ۀزیرا اگر معامل امانت جاری شود، ۀأولی باید قاعد

ضمان مسمیّ نداشته و کالا در دست گیرنده حکم امانت را داشته باشد، تا قبل از انجار معاملاه نیاز   

  فریط امین خواهد بود.کالا امانت است و گیرنده با عدر تعدی و ت

کاالا   چنین در عقودی مثل رهن و عاریه گیرنده با قبول خود به طور ضمنی متعهد شده کاه ‌هم

ولی تا وقتی تعدی و تفریطی نکرده، امین است. پز در تسلیم کاالا   را سالم به صاحبش برگرداند،

را عناصر امانت در نهااد  زی (.172: 1312)کاشانی،  آتی گیرنده باید امین محسوب شود ۀجهت معامل

شود. یعنی عالاوه بار اذن و بلاعاوض باودن،     مذکور نیز وجود داشته و فرقی در اینجا مشاهده نمی

 قصد مالک بر عدر انتقال کالا به گیرنده است.

بنابراین اگرچه نظر مشهور فقها در اینجا ضمانی بودن ید گیرنده است، اما با توجاه باه دلایلای    

 الا را امانت دانست و احکار امانت جاری نمود.که ذکر شد، باید ک

 گیری نتیجه

تواند در قالب عقد، ایقاع یا اذن صرف رخ دهد. البته اگار اذن را  کلی تسلیم کالا میطوربه ا1 

که در این صاورت فقاط دو حالات بارای تسالیم کاالا        صد انشاء بدانیم، نوعی ایقاع استنیازمند ق

 متصور است: عقد و ایقاع.
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تصارف در کاالا بارای     ۀآتی در هر صورت و قالبی موجاب اباحا   ۀتسلیم کالا جهت معامل ا2 

تواند طباق   چنین می‌که عرف تعیین کرده جایز است. هم شود. البته این تصرف تا حدیگیرنده می

 قصد یک طرف یا طرفین در این نهاد تعیین گردد.  

تصارف   ۀدی رخ دهد که علاوه بر اباحا تواند در قالب عقوآتی می ۀتسلیم کالا جهت معامل ا3

 گردند. انتفاع می موجب انتقال حقّ

تواناد آثاار   آتای مای   ۀعلاوه بر آثاری که مختص هر قالب است، تسلیم کالا جهات معاملا   ا1 

 ست.ه این آثار ضمان نقص و تلف کالامشترکی نیز داشته باشد. از جمل

مالاک باوده و یاد گیرناده اماانی       ۀعهدقول أقوی آن است که ضمان نقص و تلف کالا بر  ا2 

 ،کند. از طرف دیگرزیرا مالک با رضایت کامل و اذن خود کالا را به طرف مقابل تسلیم می است،

کناد. بناابراین دلیلای بااقی     فرض بر این است که گیرنده در حفظ و نگهداری آن دقت کاافی مای  

در حفظ آن افراط و تفریط نماید که از  ماند که ید او را از امانی بودن خار  سازد، مگر آنکهنمی

 بح  حاضر خار  است.    

آتی همگار با پیشرفت جوام  در حال تغییر بوده  ۀبا توجه به آنکه تسلیم کالا جهت معامل ا1    

اما در  گیر آن خواهد شد، گیرد، مسائل و مشکلاتی نیز دامنو به عناوین مختلفی صورت می

که به طور خاص به این موضوع پرداخته باشد، وجود ندارد. بنابراین  حقوق ایران اصول و قوانینی

گذاران به بررسی و تبیین ماهیت و آثار این موضوع بپردازند و  دانان و قانون شایسته است که حقوق

که حتی قوانین و مقرراتی متحد راج  به آن تعیین  نظر واحدی را در این باب صادر کنند. به طوری

  آن را بر همگان واجب سازند. نموده و اجرای

له قرار دهند که اجراهایی بر این مسأ چنین لازر است در قوانین آیین دادرسی ضمانت‌هم

تاجران و دیگر مردر در روابط تجاری خود اجرای قوانین مربوطه را بر خود لازر دانسته و از آن 

 تخطی نکنند. 

 منابع

 عةدارالفکر للطبا بیروت: ،لسان العربق.( 1111کرر. )بن مالدین محمدجمال ابن منظور، ابوالفضل -
 .التوزی و النشر و 

قم: دفتر  و البرهان فی شرح إرشاد الأذهان، ةالفائدمجم ( .ق1113بن محمد. )اردبیل ، احمد -
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 انتشارات اسلام ، چاپ اول.

، قم: رارالحلال و الح فةقواعد الاحکار فی معرق.( 1113اسدی حلیّ، حسن بن یوسف بن مطهر. ) -

 دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول.

 . )ع(آل البیت  مؤسسه قم: ،ءالفقها ةتذکرق.( 1111)ا . ااااااااا -

، چاپ )ع(امار صادق قم: مؤسسه ،ةالإمامي عل  مذهب ةعيتحریر الأحکار الشر( .ق1121ا . )ااااااااا -

 .اول

، قم: القواعد ةی حل مشکلاکنزالفوائد ف( .ق1111الدین بن محمد. )اعر  حسین  عمیدى، عمید -

 چاپ اول. ،قم ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀدفتر انتشارات اسلام  وابسته به جامع

 تهران: انتشارات اسلامیه.  حقوق مدن ،( تابیحسن. )سید امام ،  -

 تهران: انتشارات جنگل، چاپ دور. انتقال مالکیت در عقد بی ،( 1311پیرهادی، محمدرضا. ) -

گنج دانش،  ، تهران: کتابخانۀحقوق مدنی: رهن و صلح( 1371الفعفر. )جعفری لنگرودی، محمدج -

 چاپ دور.

 گنج دانش، چاپ اول. ۀکتابخان تهران: مبسوط در ترمینولوژی حقوق،( 1371 باااااااااا . ) -

 گنج دانش، چاپ اول.  ران: کتابخانۀته حقوق اموال،( 1311ا . )ااااااااا -

بیروت: دارالعلم  ،بيةالعر و صحاح ةاللغتا   :الصحاحق.( 1111) بن حماد. لیاسماع ،یجوهر -

 چاپ اول.للملایین، 

 الکتاب، چاپ اول. ، قم: دار)ع(فقه الصادق ( .ق1112حسینی روحان  قمّ ، سید صادق. ) -

قم: دفتر انتشارات اسلام ، ، ةالفقهيالعناوین ( .ق1117الفتاح بن عل . )میر عبدسید حسین  مراغ ،  -

 چاپ اول.

 هقم: مؤسس شرائ  الإسلار فی مسائل الحلال و الحرار،( .ق1111جم الدین جعفر بن حسن. )حلیّ، ن -

 اسماعیلیان، چاپ دور.

 المنار، چاپ چهارر. هقم: مؤسس بحوث فقهیه،( .ق1112حلّ ، حسین. ) -

 هقم: مؤسس القواعد، ةإیضاح الفوائد فی شرح مشکلا( ق.1317) بن حسن بن یوسف.حلّ ، محمد -

 ، چاپ اول.اسماعیلیان

بیروت: دارالفکر  ،شمز العلور و دواءکلار العرب من الکلورق.( 1121حمیری، نشوان بن سعید. ) -

 چاپ اول. للمعاصر، 



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
، 

ال
س

 
رۀ

ما
ش

ل، 
او

 2
ن 

ستا
زم

و 
ز 

ایی
، پ

31
97

 

 

24 

 هقم: مؤسس جام  المدارک فی شرح مختصر الناف ،( .ق1112خوانسارى، سید احمد بن یوسف. ) -

 اسماعیلیان، چاپ دور. 

 تهران: انتشارات مجلز شورای ملی. فرهنگ دهخدا،( 1311دهخدا، علی اکبر. ) -

 چاپ دور. دمشق: دارالفکر،  ،و اصطلاحا لغةالقاموس الفقهی ق.( 1111سعدی، ابوحبیب. ) -

قم: انتشارات  ،ةميعل  مذهب الإما ةالفقهينضد القواعد ( .ق1113اللّه. )د بن عبدسیورى حلّ ، مقدا -

 ، چاپ اول.)ره(آیت الله مرعش  نجف  ۀکتابخان

، خائرالذمنشورات دار قم: ، کتاب المکاسبق.( 1111). ى، مرتض  بن محمد امینشیخ انصار -

 چاپ اول.

 تهران: نشر میزان، چاپ پنجم. اشخاص و اموال،( 1312صفایی، سید حسین. ) -

 میزان، چاپ دور.  تهران: نشر قواعد عمومی قراردادها،( 1313ا . )ااااااااا -

 قم: انتشارات اسلامیه، چاپ دور.  حقوق مدن ،( ق.1111طاهرى، حبیب الله. ) -

معارف  هقم: مؤسس مسالک الأفهار إل  تنقیح شرائ  الإسلار،( .ق1113عامل ، زین الدین بن عل . ) -

 اسلامیه، چاپ اول.

 نا. جا: بی ، بیةالفقهيمعجم المصطلحات و الألفاظ ( تا الرحمان، محمود. )بیعبد -

 ا.نجا: بیبی فرهنگ عمید،تا( عمید، حسن. )بی -

المحمدیه،  ةالمكتبتهران:  المکاسب، شيةالطالب فی حا منية( .ق1373)حسین. غروى نائین ، محمد -

 چاپ اول.

مسئولیت مدنی آخذ »( 1311بهار و1312و علی خسروی فارسانی. )زمستان  زاده، مرتضی  قاسم -

 چهل و یکم.  شمارۀ های حقوقی، نامه دیدگاهفصل ،«قانون مدنی بالسور در فقه و

 حقوق قراردادها در فقه امامیه، (1311قنواتی، جلیل و حسن وحدتی شبیری و ابراهیم عبدی پور. ) -

 تهران: انتشارات سمت، چاپ دور.

 میسها تهران: شرکتتملیکی،  عقود :حقوق مدنی: معاملات معوض (1371الف) کاتوزیان، ناصر. -

 انتشار، چاپ ششم. 

انتشار، چاپ  سهامی تهران: شرکت ،های دینوثیقه :حقوق مدنی: عقود اذنی( 1371با . )ااااااااا -

 دور. 

 تهران: نشر دادگستر، چاپ دور. مقدماتی حقوق مدنی: اموال و مالکیت، دورۀ( 1371)اااااااااا .  -

http://hoghooghmadani.blogfa.com/post-24.aspx
http://hoghooghmadani.blogfa.com/post-24.aspx
http://hoghooghmadani.blogfa.com/post-24.aspx
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تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ ، عمومی قراردادها حقوق مدنی: قواعد( 1311اااااااااا . ) -

 هشتم.

شرکت  تهران: ایقاع، -مقدماتی حقوق مدنی: اعمال حقوقی: قرارداد دورۀ( 1311ا . )ااااااااا -

 سهامی انتشار، چاپ دور. 

 نا.جا: بیبی بالسور،مقبوض( .ق1312کاشانی، ابوالقاسم بن ملاعبدالعلی. ) -

الله مرعش   آیت قم: کتابخانۀ ل المحقق الکرکی،رسائ( .ق1111کرک  عامل ، عل  بن حسین. ) -

 نجف  و دفتر نشر اسلام .

 قم: أنوار الهدى، چاپ اول.  کتاب المکاسب، شيةحا( .ق1111کمپان  اصفهان ، محمد حسین. ) -

تهران: مرکز نشر علور اسلام ، چاپ  قواعد فقه،( .ق1111مصطف . )محقق داماد یزدى، سید -

 دوازدهم.

 ، تهران: نشر پایدار، چاپ اول.حقوق مدنی( 1312ن. )مدنی، جلال الدی -

 انصاریان، چاپ دور. قم: مؤسسه ،(ع) فقه الإمار الصادق( .ق1121مغنیه، محمد جواد. ) -

 نا. قم: بی رساله استفتائات،تا( آبادى، حسین عل . )بیمنتظرى نجف -

 مهر، چاپ اول. قم: چاپخانۀ ،ةالفقهيالقواعد ( .ق1111موحدى لنکران ، محمد فاضل. ) -

 قم: نشر الهادی، چاپ اول. ،ةالفقهيالقواعد ( .ق1111موسوى بجنوردى، سید حسن. ) -

 عرو ، چاپ سور.  هتهران: مؤسس قواعد فقهیه،( .ق1111. )موسوى بجنوردى، سید محمد -

تنظیم  ریر محمد حسن قدیری، تهران: مؤسسهتق کتاب البی ،تا( روح اللّه. )بی سیدموسوى خمین ،  -

 چاپ اول. ،نشر آثار امار خمین  و

انتشارات اسلام  وابسته  قم: دفتر الأحکار، يةکفا( .ق1123مؤمن سبزوارى، محمد باقر بن محمد. ) -

 چاپ اول.  قم، به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ

 نجف: ،ةالمجل تحریر (.ق1321)نجف  کاشف الغطاء، محمد حسین بن عل  بن محمد رضا.  -

 چاپ اول.المرتضویه،  ةالمكتب

 بیروت: دار إحیاء التراث جواهر الکلار فی شرح شرائ  الإسلار،( .ق1111نجف ، محمد حسن. ) -

 العربی، چاپ هفتم.

المعارف فقه  ةدائر قم: مؤسسه ،ةمعاصر ةفقهي قرائات( .ق1123هاشم  شاهرودى، سید محمود. ) -

 ، چاپ اول.)ع(اسلام  بر مذهب اهل بیت 
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الفقه الإسلامی طبقا لمذهب  ةعموسو( .ق1123گران. )از پژوهشهاشم ، سید محمود و جمع   -

 .)ع(تالمعارف فقه اسلام  بر مذهب اهل بی ةدائر قم: مؤسسه أهل البیت علیهم السلار،

المعارف  ةدائر قم: مؤسسه فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت علیهم السلار،( .ق1121) . اااااااااا -

 م السلار، چاپ اول.فقه اسلام  بر مذهب اهل بیت علیه

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 




