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  چکیده
ضـامن را مسـئول پرداخـت بـدل آن  اکثریـت فقیهـانناشدنی و متعذر باشـد،  هرگاه برگرداندن عین مغصوب و مضمونْ 

ۀ مالک کردن اختلالی است که غاصب در رابطه و علق برطرفکارکرد این بدل . دان نامیده »بدل حیلوله« و آن رااند  دانسته
از ادلـه،  امـا هرکـدام. فراوانی استمداد شده تا این مدعا بر کرسی اثبات و اعتبار بنشـیند ۀاز ادل. مالش پدید آورده است با
قبیل مالکیت بدل و مبدل، عات بدل حیلوله، از فرو. ر گیردرا درب مصادیق تعذر همۀای کامل،  گونه به تواند، نمیتنهایی  به
توانـد ناشـی از  طرفین کـه مـی ۀقصد و اراد. بستگی و وابستگی دارد دهش به مفاد و توان اثباتیِ دلیل پذیرفته آنها،منافع و 

 تیدست و ثابتوان احکام یک مین ،بدون دخالت نیت و خواست طرفین. پذیرش دلیل بنای عقلا باشد، مغفول مانده است
ارشی تبیینی از منـاط و مـلاک گز .یابد جایگاه خود را می ۀ طرفینبا ورود بنای عقلا، قصد و اراد. برای بدل حیلوله یافت

بررسـی نیـز و  رخ نمـودهی ا ویـژه مالکیـت کـه چـون عویصـه بـهدل، چیسـتی بـ، آنهـابنـدی  ه، صـورتارزیابی ادلم، حک
  .شده است پیموده تصویر اجمالی راهِ  ،ای گوناگونی که برای حل آن ارائه شدهه انگاره
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  همقدم

کـه حرمـت امـوال  شـده لام، مالکیت افراد تـا بـدان پایـه محتـرم شـمردهای اسه آموزهدر 
 »هدمـ کحرمـة المسـلم المـ حرمـة« :مسلمان همانند حرمت خون او انگاشته شده است

د ضمانت اجرای ایـن قص وضعی و تکلیفیِ فراوانی به اماحک. )٣۶٠ص، ٢ج :ق١۴٠١، کلینی(
جرم دانسته شده  )غصب( استیلای عدوانی بر مال غیر مثلاً . تشریع شده استمهم  ۀآموز 

وظـف م غاصـب ،رو یـنازا .اختلال ایجاد کرده اسـت میان مالک و مالغاصب  است؛ زیرا
ۀ ایـن شد رفته و تفویت دستحتی منافع از ال مغصوب به مالک، بر برگرداندن م است علاوه

  .)٣۶، ص٧ج: ق١۴١٠شهید ثانی، (مدت را نیز جبران نماید 

مثـال معـروف  .سازد ناشدنی می برگرداندن عین مغصوب به مالک رااما گاه برخی موانع، 
سـترس جهتـی از د شـتی بـهو این کِ  یک کِشتی باشددر فقه این است که اگر عین مغصوب، 

چنـین  زیـرا را به تحویـل عـین کِشـتی ملـزم نمـود؛توان غاصب  د، در این حال نمیوخارج ش
، ضـرر واردشـده بـه مالـک بـا ایـن الـزام بـه امـر از سـوی دیگـر. ممکـن نیسـت چیزی عرفاً 
تعذر برگردانـدنِ عـین مغصـوب،  وان گفت درپیِ ت نمی ،همچنین. شود نمی جبران غیرممکن

بـر لی چنـد مالـک اصـهر ، فزون بر اینا .دیگر تکلیفی ندارد ه و اودش ضمان غاصب برداشته 
 کـاملاً  دهشـ وی و عـین غصـب ۀاستیلای تام و کامـل نـدارد، رابطـه و علقـ دهش عین غصب

ضـامن را  در چنـین فرضـیفقیهـان . آیـد شـمار مـی گسسته نیست و همچنان مالـک آن بـه
بـدل «ایـن عـوض و بـدل بـه  .ددانند مثل یا قیمت عین مغصوب را به مالک بده موظف می

یعنی بـدل و جانشـینی کـه  ؛)٣٣٠، ص٢١ج: ق١۴١٣سبزواری، ( موسوم و معروف است »حیلوله
  ۀ پدیدآمـدهفاصـل ، ومالک و مـالش ۀشده در رابط اختلال ایجاد تاد پرداز  می غاصب و ضامن

ود آن است که غاصب بـا ایـن عمـل خـگذاری  سبب این نام .میان ملک و مالک جبران شود
. شده و مانع دسترسی مالک به مال خویش شـده اسـت »لئحا« میان مال مغصوب و مالک

مسـاوی  مالیت و ارزش بـا مـال مغصـوب نظرِ است که از  ضمانی بدل حیلولهبه دیگر سخن، 
  .فوت شده است )منه مغصوب( بوده و برای جبران آن چیزی است که از مالک

 .تــری دارد ۀ وســیعافتــد و گســتر  ق نمــیلزومــاً در غصــب اتفــا دنشــ ایــن حائــل ،البتــه
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بلکـه هـر بـدلی کـه  کـه بـدل حیلولـه را مخـتص آن بـدانیم؛خصوصیتی در غصب نیست 
رد کند، بدل حیلوله است و آثار و احکـام آن  ب تعذر نتواند عین آن را به مالکسب به متعهد

 شـدن و گـم  ماننـد گـم(اند که تلفِ حکمی  تصریح کردهاین نکته برخی به . شود جاری می
ممکـن  ،بـدین ترتیـب. )٣٧٣، ص١ج: ق١٣٧٣نـائینی، ( در حکم غصـب شـیء اسـت )کردن 

میـان وی و مـالش ایجـاد فاصـله  ،است فردی بدون آنکه بر مال دیگری ید داشـته باشـد
 یـا ده شود یا مـال فـرد دیگـری را گـم کنـدموجب پرواز پرن با باز کردن درِ قفس نماید؛ مثلاً 

غیـر  سبب شود که مالِ  یا ی بیفتدا او رها کند و آن مال به رودخانه مال دیگری را از دست
محقـق حلـی، (سـرقت بـرود  به تسـبیب، گـم شـود یـا ۀبـه گونـ و، از دسترس وی خارج شود

هـا، بـدلی کـه  مثـالاین یک از در هر . )٢۵٧، ص٣ج: ق١۴١۵؛ انصاری، ١٨۶، ص٣ج: ق١۴٠٨
  1.دارد حیلوله است و آثار آن را درپیدهد، بدل  ن در مقام ایفای تعهد به مالک میضام

 شـود دیـده می شیخ طوسیه بعد از یامام یِ لوله در متون فقهیح) اصطلاح(ۀ واژ دانش
؛ ۴٨۶، ص٢ج: ق١۴١١ادریـس،  ؛ ابن۵٣٨ص: ١٣٧۵زهره،  ؛ ابن٩۵، ص٣ج: ق١٣٨٧شیخ طوسی، (

جبران  ه رادلیل حکم به ثبوت بدل حیلول مامیها فقیهان. )٢۴١، ص٣ج: ق١۴٠٨محقق حلی، 
است کـه آن را   نخستین فقیه امامیه شیخ طوسی. ندا قطع سلطنت مالک بر مالش دانسته

غصـبی کـه  یرکبـمَ  بـارۀایشـان در  .)٩۵، ص٣ج: ق١٣٨٧شـیخ طوسـی، ( مطرح کـرده اسـت
مالـک  صاحب مَرکـبْ رکب را به مالکش بپردازد و مت مَ ید قیغاصب با گفته است ،گریخته

د و بایـد پـس از یـآ ده به ملکیت غاصـب در نمیش غصب رکبِ د مَ چنهر  شود؛ یمت مین قیا
د که پرداخت قیمت به مالک فقـط ر یگ یجه میاو نت. آن را به صاحبش بازگرداند ،دا شدنیپ

 .)٢١۴، ص٣ج: ق١۴٠٧شــیخ طوســی، ( ن مالــک و مــالش اســتدلیل فاصــله افتــادن میــا بـه
، )۴٨۶، ص٢ج: ق١۴١١( ادریـس نابو  )۵٣٨ص: ١٣٧۵( زهـره ابن، مانند پس از وی یهانِ فق

 شیخ طوسیکه مستند (جز اجماع  اند و در این باره را ذکر کرده از مطالب ایشان یا فشرده
گویی حکم . اند لوله اشاره نکردهیبر وجوب پرداخت بدل ح به دلیل دیگری ،)ز بوده استین
همچنـین، ممکـن . اند دانسـته را لازم نمیم بوده اسـت کـه دلیـل دیگـری ای مسلّ  اندازه به

ن یکه به ا یبا توجه به اشکالات .نبوده باشد غیر از اجماع نزد آناندلیل دیگری  اصلاً است 
انـد  ۀ لاضـرر پنـاه بردهمانند قاعـد یگر یبه ادله و مستندات دبرخی ، هحکم و دلایل آن شد
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و  یـت مالـک بـر بـدلمالک ای با تأملاتی دربارۀ ، عدهالبته. )٢۵٨، ص٣ج: ق١۴١۵انصاری، (
کرکـی، (اند  یـد روا داشـتهل، در اصل حکم نیـز تردیدلا یگر با محاجه و مناقشه در د شماری
  .)٢١٠، ص٢ج: ق١۴١٣؛ شهید ثانی، ٢۶١، ص۶ج: ق١۴١١

تعذر که مناط حکم بدل حیلوله اسـت،  :اند از ی این نوشتار عبارترو  های پیشِ  پرسش
کنون بوده اسـت، تا ز آنچه که بندی و تقریری متفاوت ا این حکم، چه صورت ۀادل چیست؟
آیـا بـدل حیلولـه  آورد؟ های دیگری را به ایـن عرصـه مـی قصد طرفین، چگونه گزاره دارد؟

ۀ مسـتقر اسـت یـا گونـ یا نوعی تملیک؟ اگر تملیـک اسـت، بـه نوعی جبران خسارت است
  متزلزل؟

ن از بنـدی نـوی لحاظ مناط حکـم، تقریـر و صـورت بدل حیلوله به بازپژوهی و بازجُستیِ 
ست و منـابع فقهـی، ما) راه( ادله، ارزیابی ادله، چیستی بدل و مالکیت بدل و منافع، مسیر

بیـان و تبیـین بـدل حیلولـه بـا ادبیـات فقهـی مناسـب و همچنین، . مان استدلالی ۀسرمای
 امیـد داریـم کـه تبیـین، مصـیر .ایـن نوشـتار اسـت ۀشـد ۀ ترسـیممتناسب امروزی، بایسـت

  .و جُستار باشد این واکاوی ی)نتیجه(

  های بدل حیلوله لفهؤ م. ١

رد مـال  لفه، تعـذرِ ترین مؤ  مهم .باید عناصری جمع شود تا بتوان از بدل حیلوله سخن گفت
عـین خـارجی  دیگر عنصر اینکـه، مـالْ . )١٨٨، ص٣ ج: ق١۴٠٨محقق حلی، (است به مالک 

بـر  یه مبتنـلولـیوصـف ح .موجـود باشـد ، بلکـهنشـده تلـف ، مـالْ سـوم. باشد نـه منفعـت
شـده  بـدل مـال تلـف دادن بدل به مالک است وگرنه بـه آن در هنگامِ  ین مالت عیموجود

بعدی آنکه فردی غیر از مالک در  ۀمولف. )٢٧٣، ص٣ج: ١٣٧٧خوئی،  (یلوله ند، نه بدل حیگو
سـرانجام . مجـوز بـودن تصـرف اسـت غیرشـرعی و بـی، پنجمعنصر  .آن مال تصرف نماید

 ۀن عناصـر و تعلـق ذمـیـبـا اجتمـاع ا .به دادن بدل وجود داشـته باشـدکه الزام شرعی این
شود، نه فقط جایگزین  ن مال میین عیگیرد و جانش یم »لولهیح«عنوان  ین بدلْ غاصب، ا
دسـت  ماهیـت بـدل حیلولـه و احکـام آن بـه گفتنی است ایـن شـرایط از تحلیـل. منافع آن

  .آید می
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   »رتعذ«چیستی و تنوع . ٢

خـود  ،بوده و در فرض تعذر است که این عنـوان تعذروع و سبب بدل حیلوله موضاکه آنجاز 
تعـذر  .مل و درنگ به این مفهـوم افکنـده شـودأدهد، لازم است نگاهی از سر ت را نشان می

هرگـاه مـال « .شـدنی نیسـت اصـلی که رساندن مال غصبی بـه مالـکِ معنای این است  به
و [ لاً ادای آن ناشـدنی اسـتخارجی، فعـب مانعی سب دا بوده، اما بهالأ  ذاتاً ممکن مضمونه

  . )١٨٣ص: تا بیخوانساری، امامی ( »]دهد تعذر رخ می

 ی که عقلاً دسـتیابی بـه عـین مغصـوبیعنی حالت؛ ودش تلقی می گاه درحکمِ تلف تعذر
نه بـوده ای وحشی و بدون نشا پرنده عین مغصوب مثلاً  ).وقوعی  محال( پذیر نیست امکان

 نیسـت شـدنی پیـداکردن و گـرفتن آن عادتـاً  و تقریبـاً  در اینجا. واز کرده استو از قفس پر 
  .)١۵۵ص: ق١۴١٣ بروجردی،طباطبائی (

 دهشـ به عـین غصـبدوباره  ی که عرفاً دسترسیِ یعنی وضعیت ؛گاهی تعذر، عرفی است
به دریا افتاده یـا کـالایی کـه که جواهری ، مانند نیست یا احتمال کم و ضعیفی دارد ممکن

در ایـن  .)۶۴۵ص: ق١۴١٨ ،غـروی اصـفهانی( مورد دستبرد قـرار گرفتـه اسـتپس از غصب، 
گفتنـی اسـت اگـر  .چند شدنی، امـا ضـعیف و کـم اسـتاحتمال دسترسی به آن هر مورد، 
های زیاد بـر  هزینه رف و تحمیلبا سختی یا صَ  عین مغصوب، ممکن اما همراه دننبازگردا

 آخونــد خراســانی،؛ ١٨٨ص ،٣ ج: ق١۴٠٨، حلــیحقــق م( ددانخواهــد رخ غاصــب باشــد، تعــذر 
کـار ببـرد،  اش بـه غصبی را در سـاخت خانـه ئیشی فردیاگر مانند اینکه  .)٨۵ص: ق١۴٠۶

حتـی اگـر باعـث تخریـب بخـش  ؛اند استرداد آن را درخواست نمایدتو  صاحب آن شیء می
  .زیادی از ساختمان شود

کـه بازگردانـدن عـین مغصـوب،  شـرعی اسـت تعذر آنگاه .تعذر نوع سوم، شرعی است
، امـا بـه باشـدشـدنی  و عادتاً  یعنی عقلاً ؛ رمات شرعی باشدیکی از مح با یا همراه مستلزم

کـالای ممکـن اسـت  مـثلاً . گـردد میتعـذر تلقـی د، انجامـ دلیل اینکه به حرام شـرعی می
 کـالا نایـبـازگردادن  .و متعلـق بـه کـافر باشـد) شـراب( نوشیدنی غیرمجاز ای دهش غصب

 همچنــین، ممکــن اســت. شــود ســازی شــرب خمــر مــی مســتلزم امــر حــرام، یعنــی زمینــه
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ماننـد جـدا ، دگـردخطر افتـادن جـان و نفـس محترمـی  باعث به دن عین مغصوبنبازگردا
 شود میدر وسط دریا که موجب ازبین رفتن و فوت انسانی  یغصبی از قایق ای هکردن تخت

 .)٢١٠ص ،٣ ج: ١٣٧٧ ی،ئخو (

اگر  .نوعی است تعذر شخصی در مقابل تعذرِ  .شخصی سخن گفت از تعذرِ  توان گاه می
غاصب بـه دادن بـدل  ۀوجود نداشته باشد، ذم ین، تعذر شخصیرد ع یِ در مقابل تعذر نوع

و  به سرقت برود یا در چـاهی بیفتـد، رد عـین عرفـاً  یچنانچه مال .شود یلوله مشغول نمیح
دسترسـی  ای بیفتد که نوعاً  در کف رودخانه یمال گر، ا باوجود این؛ ممکن نخواهد بود نوعاً 

، اما غاصـب، شـناگر مـاهری باشـد و بتوانـد مـال را از رودخانـه بیـرون اشدبه آن ممکن نب
ـ اما تعذر شخصیرسد تعذر نوعی وجود دارد،  نظر می بهبیاورد،  بایـد  ،البتـه. ق نیسـتمحقَّ
متعـذر  گـوییم ردْ  نـی مییع ؛اسـت) رد( وصف شخص نیست، بلکه وصـف فعـل تعذرْ  گفت
در مثـال . مالـک تصـویر و تصـور نمـود ۀتـوان تعـذر را حتـی از ناحیـ رو می از همـین. است
آن شیء را  آسانی تواند بهبالعاده داشته و  اگری مهارت فوقدر شن انچه مالکگفته چن پیش

مین و ، تضـمتفرع بر همین عدمِ تحقق تعـذر. بیاورد، تعذر تحقق نیافته استاز رودخانه در 
در ایـن  .اسـت زیـرا شـرط حکـم، وجـود تعـذر ؛صحیح نیسـت روا و ضامن دانستن غاصب

وی نیز رخ ) ضمانت( حکم درنتیجه،وجود نیامده و  به) الشرط موضوع مع( حالت، موضوع
  .نماید نمی

گرنه اقـدام بـه اضـرار بـه یاورد و رون بید مال خود را بینجا مالک بایدر ا ،به عبارت دیگر
اسـتفاده سوء( ن عملیا ، زیراۀ سوءاستفاده از حق خود را نداردمالک اجاز . ستخود کرده ا

پس آنچه مهم است  .قانونی و شرعی، ناروا است جهتِ نادرست و از اخلاقی،  نظرِ از ) از حق
چـه توسـط غاصـب باشـد  :یش استن و حق خویمالک به ع یت دارد، دسترسیو موضوع

  .خود مالکدست  یا حتی بها شخص ثالث ی

متعـذر ( توان همانند عدم تعذر تعذر موقت را می .موقت یا غیرموقت باشد واندت ر میعذت
مـدت را موجـب الـزام بـه  تعـذر بسـیار کوتـاهی از فقیهان، برخرو،  از همین .دانست) نبودن

  .)۶٣۶ص ،١ج: ق١۴٢١ خمینی،؛ امام ٨۶ص ،۴ج: ق١۴١٩بجنوردی، ( ندا پرداخت بدل ندانسته
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   درنگی در ادله. ٣

بـرای توجیـه و . وظیفه و تکلیفی است که باید مدلل و موجـه باشـد »بدل حیلوله« پرداخت
فقیهـان در  نظـر ِاختلافاسـت  گفتنـی .ای ذکـر شـده اسـت مدلل ساختن این حکم، ادله

بخشی از باورهـای  .پی داشته استایی را در فتواهای صادرشده در ه استناد به ادله، تفاوت
بسـتگی و  ادلـه دلالـت دیـدنِ   و به فـراخ و تنـگ ،عه و ضیقفقاهت به س ۀدانشوران عرص
  .وابستگی دارد

  ۀ ضمان یدقاعد. ١-٣

کسـی  ،)٨، ص١۴ج: ق١۴٠٩نـوری، ( »یـهدّ ؤخذت حتـی تعلی الید ما أ« روایت مشهور ۀپایبر 
اگـر  .، ضـامن اسـت، تا هنگامی آن را تحویل نـدادهکند که بر مال دیگری استیلا پیدا می

موظـف بـه برگردانـدن  شک، بی پیدا کند، انی بر مال دیگری ید و استیلاعدو  ۀگون کسی به
حتی اگـر شـک  .تواند تکلیف او را مرتفع کند الوصول شدن آن نمی رف متعذرآن است و صِ 

؛ توان ضمان و مسئولیت وی را استصحاب نمـود می شود که آیا او ضامنِ بدل هست یا نه،
ما از آن رو که استرداد عین غصبی ا ده است،ش ضامنِ برگرداندن عینِ غصبغاصب یعنی 

  .ممکن نیست، باید مثل یا قیمت را برگرداند

آنچـه غاصـب  :ممکن استرح بندی و تقریر دیگری از مدلول روایت، به این ش صورت
و حیثیـت ) جهـت( هر مالی نیز دارای سه سویه. ، مال است)خذتما أ(بر آن ید پیدا کرده 

، تحلیـل عرفـی ذمـه اسـت؛ واقـع، در ین جهـات و حیثیـاتا .شخصی، نوعی، مالی :است
دلیـل متعذرشـدن  اگر بـه .داند غاصب را در سه جهت، ضامن و مدیون می ۀذم یعنی عرف

 )دهشـ با همان مشخصات خـارجی و محقـق ء شی( عین، پرداخت و ادای حیثیت شخصی
اقی اسـت و به قوت خویش بـ )نوعی و مالی( ر حیثیاتمسئولیت دربارۀ دیگممکن نباشد، 

 .) ٨۵، ص۴ ج: ق١۴١٩بجنوردی، (وند ش با پرداخت بدل، جبران می

روایـت را دچـار ضـعف سـند ایشـان  .تابنـد نمـیایـن اسـتدلال و اسـتناد را بر مخالفان، 
واند ت که می هوجود عمل فقیهان امامی در اصلِ  و )١٩٨ص: ق١۴٢۵مکارم شیرازی، ( دانند می

اشـکال صـغروی و نـد؛ یعنـی ا ه و مناقشـه پرداختـهنیز بـه محاجـ ضعف سند را جبران کند
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  .)٢٠٧، ص٣ ج: ١٣٧٧خوئی، ( اند مصداقی هم وارد کرده

وسـیع و  انـدازه یـت آنپوشی از اشکالات سندی، مـدلول روا افزون بر آن، حتی با چشم
 .دهـد داری نمـی میـدان چندان اجـازۀ ۀ روایتگستر  .موارد را فرا گیرد ۀفراخ نیست که هم

 متن و مضمون روایت آن است که هرگاه کسی بـر مـال دیگـری و فهم عرفی از مقدر مسلّ 
بـه  ، روایتبه عبارت دیگر .را بازگرداند )عین مال( نهمااستیلا و تسلط یافت، وظیفه دارد 

مفهـوم ذمـه هـم  با تمسک به تحلیـل عقلـی یـا عرفـیِ . انصراف دارد، نه به بدل عین مال
 از دلالـت روایـت، .خلاف ظـاهر حـدیث اسـتت؛ زیـرا بـر وان لزوم بدل را نتیجه گرفـت نمی

 دن عـین و آسـیب دیـدن آنشـ  توان فقط در حالت معیـوب بایستگی جبران خسارت را می
، ٣ ج: ١٣٧٧؛ خـوئی، ٢۶۵، ص١ ج: ق١۴١٨خمینی،  امام (قطاع ید صورت اننه در استنباط کرد، 

ی دانسـته و فی و عقلایه و ضمان را موضوعی عر ذم، مسئلهبرخی برای حل این  .)٢٠٧ص
امـام (انـد د در هنگام تعـذر عـین، مسـئولیت را در پرداخـت بـدل مـی بر این باورند که عرف

  .) ۶٣١، ص١ ج: ق١۴٢١خمینی، 

دلیـل  ابـت نیسـت وچنـین ادعـایی ث .ی و باور، برکنار از فتور و ضعف نیسـتأاما این ر 
توان گفت عرف در فـرض  نمی زیراخود ندارد؛  همراه و برای پشتیبانیِ  مناسب و مکفی را به

گونـه اسـتدلال کـردن،  افزون بر آن، ایـناند؛ د تعذر عین، غاصب را ضامنِ منافع عین می
اکنون سخن بر سر مـدلول و تـوان  .ستضمان ید به بنای عقلا ۀتغییر دادن دلیل از قاعد

  . دلالت بنای عقلا ۀبار ، نه در ضمان ید است ۀو قاعد »علی الید«اثباتی روایت 

  قاعدۀ اتلاف. ٢-٣

تلـف مـال أمـن ( اتلاف، اگر فردی مال دیگری را تلف کند، ضـامن آن اسـت ۀقاعد ۀپایبر 
؛ ٢٣، ص٢ج: ق١۴١٩بجنـوردی، (دارنـد  اجمـاع فقیهان بـر ایـن قاعـده ).الغیر فهو له ضامن

منظـور اثبـات بـدل حیلولـه،  اتـلاف بـه ۀگیری از قاعد بهره .)۴۵ص: ق١۴١۶فاضل لنکرانـی، 
تعـذر را  اگر عرف. شود مفهومی عرفی تلقی می یکی این است که تلفْ  .ای دارد نی ویژهمبا

متفرع . داند می )تلف حکمی( شک آن را در حکم تلف نداند، بی )تلف حقیقی( همان تلف
 .بر این تلقی، غاصب باید بدل را بپردازد



137  

  

 

  

تب
و 

ت 
س
جُ
از
ب

يي
 ن

ح
ل 
د
ب

ي
له
لو

 
 به

به
ثا
م

  
طه

راب
ر 
 د
ل
لا
خت
ع ا

اف
ر

  
ل
وا
ام

و 
ك 

مال
  

چـار آسـیب د اسـت ولـیاتـلاف  ۀدرک عرفـی و بـرای دلیلیـت قاعـد این استناد برپایۀ
عرفی است و نه شرعی، اما اینکه تعذر عین در حکم تلف  ؛ زیرا هرچند مفهوم تلفْ باشد می

وان گفت در مواردی که ت بیش از این نمی .باشد، ادعایی است نیازمندِ دلیل و محتاجِ اثبات
عرف آن را در حکم تلـف  یابی به آن هم وجود ندارد، دست یافتنی نیست یا امیدِ  دست عین
) کاررفتـه در قـایق ۀ چـوبی غصـبی بهتختـ(، در مثـال معـروف فقهـی باوجود ایـن. اندد می
از  .دهند ی میفقیهان به بدل حیلوله رأداند،  عرف آن را در حکم تلف نمی که قطعاً  حالیدر 

 .سـازگار نیسـت فتهگ با این قاعده و با مبنای پیش ی به بدل حیلولهاین مورد و رأ ،رو همین
اشـکال دیگـر  .قاصـر و عـاجز اسـت ۀ موارد بدل حیلولهاتلاف از اثبات هم ۀقاعد ،بنابراین

غاصـب بـه مالـک  آنچـه، )تعذر عین در حکم تلف باشد که درصورتی(اینکه در این صورت 
روشـن  .پردازد، عنوان بدل حقیقی به خود خواهد گرفـت نـه عنـوان و نـام بـدل حیلولـه می

  .گریحیلوله، عنوانی د خاص است و بدل یعنوان است که بدل حقیقی،

در  :اسـتاتلاف بر بدل حیلولـه  ۀقاعدبیانگر دلالت که هست مقدمه یا مبنای دیگری 
رف انقطـاع یـد مالـک علت و موضوع ضمان، تلف شدن عین نیست بلکـه صِـ قاعده، این
اصـب را موظـف بـه تـوان غ می چه کالایی تلف شود و چه وصول به آن متعذر شود،. است

  .)۶٣١، ص١ج: ق١۴٢١امام خمینی، (ست پرداخت بدل دان

توان آن را  این سخنی است که به دلیل نیاز دارد و نمی در بررسی این تحلیل باید گفت،
ل باشـد، که مستدَل و مدلَّ سد این تحلیل بیش از آنر  نظر می به .بدون سند و مدرک پذیرفت

مشهور  .)٢۶۶ص ،١ج: ق١۴١٨همو، (، پذیرفتن آن دشوار است به همین جهت .ذوقی است
گـذاری قاعـده  نام .اند، نه قطع ید مالک تلف دانسته رفاتلاف را صِ  ۀموضوع قاعد فقیهان

کـه ضـمن آن .نشانگر موضوعیت تلف است، نـه چیـز دیگـر »اتلاف« به همین نام و عنوان
قطـع یـد مالـک  رین اثـر آنتـ شاید نزدیـک .آثاری داردوان منکر شد که تلف و اتلاف ت نمی
ۀ یـدی موجـب ضـمان و مسـئولیت رف قطـع رابطـصِ  و بالذات، اولاً  در غصب، ،یبل .باشد

انقطـاع یـد نیسـت،  آیـد، وجود می و بالذات به آنچه اولاً  اتلاف، ۀاما در قاعدغاصب است؛ 
بایـد انتظـار پیامـدی نـاگوار فرض درسـتی ایـن سـخن،  بهافزون بر آن،  .بلکه اتلاف است

 ۀگونـ ی غصب نموده و باعث انقطـاع یـد بـهرا مدتمالی  حتی در فرضی که غاصب: داشت
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چراکـه . بایست او را ضامن پرداخت بدل برای ایـن مـدت بـدانیم موقت و محدود شود، می
بـر انقطـاع یـد بـار شـده کـه در اینجـا رخ داده اسـت؛ اساس این سخن، عنـوان ضـمان بر 

لکـه غاصـب گـزارش نشـده اسـت، بحکم و پذیرشش به این هیچ فقیهی که التزام  درحالی
شایان ذکر است در جایی که عرف، تعذر را  .ه استدش  مسئول و ضامن منافع عین دانسته

: ق١۴٠٨محقـق حلـی، ( واند بدل حیلوله را ثابت نمایـدت اتلاف می ۀدر حکم تلف بداند، قاعد
  .)۴۴٨، ص١۶ج: ق١۴١٢؛ حسینی روحانی، ١۶٨، ص١ج: ق١۴١۵؛ اراکی، ١٨٧، ص٣ج

  لاضرر ۀقاعد. ٣-٣

قریـر ت. ده اسـتکار گرفته ش رای اثبات بدل حیلوله بهدلیل دیگری است که ب ۀ لاضرردقاع
لازم نباشد، بـه ضـرر  اگر رد بدل در فرض تعذر عینْ : این دلیل چنین استبندی  صورت و

وان تـ مـی ،بنابراین .نفی شده است حکم ضرری نیز در شریعت اسلام .شود مالک تمام می
، ١ج: ق١۴١٨غـروی اصـفهانی، (حکمـی شـرعی اسـت بـدل،  حکم به پرداخت نتیجه گرفت

عـدم  :بنـدی شـود تواند در قالب قیـاس منطقـی صـورت می  استناد به این قاعده .)۴٢٩ص
؛ هرگونـه ضـرر در )صـغری( موجب ضرر بـه مالـک اسـت لزوم رد بدل در فرض تعذر عین

 ).نتیجـه( یستنفی شده و پذیرفته ن ؛ پس عدم لزوم رد بدل)کبری( نفی شده است اسلام
ی گفتنـی اسـت ایـن اسـتدلال وقتـ .شـود ثابـت مـی) بـدل حیلولـه( لزوم رد بـدل ،بنابراین

  : پذیرفتنی است که دو مبنا ثابت شود

اد آن، اثبـات ، بلکـه بتـوان بـه اسـتنتنها رافع حکم باشـد لاضرر نه ۀنخست اینکه قاعد
 بـارۀدر  .اند حکمی را ثابت کندتو  یعنی باید ثابت شود و بپذیریم که لاضرر می؛ حکم نیز کرد

امـا . نـه رفـع حکـم) وجـوب پرداخـت بـدل(کند  اثبات حکم می ۀ لاضرربدل حیلوله، قاعد
: ق١٣٧٧؛ خـوئی، ١۵۶، ص١ج: ق١٣٧٣نـائینی، (اند  چنین سخنی را نپذیرفته نهایبرخی از فق

ثبـات قدرت لاضرر در نفی حکم ضرری است، نه در ان، هایمشهور فقباور  به .)٢٠۴، ص٣ج
اگـر  .حکم اثباتی و اثباتِ حکـم اسـت، نـه نفـی حکـم ۀاز مقول وجوب پرداخت بدل .حکم

که  تر پذیرفته باشیم باید پیش کمک لاضرر، وجوب پرداخت بدل را ثابت کنیم، بخواهیم به
  . موریت اثبات حکم را نیز داردو مألاضرر، افزون بر نفی حکم، قدرت 
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در منحصر این است که نفی ضرر از مالک،  به لاضرررض دوم برای استناد ف مبنا و پیش
 .فـراهم نباشـد از هیچ راه دیگـریامکان جبران ضرر مالک پرداخت بدل دانسته شود؛ یعنی 

بـا ایـن دو  بنـابراین، .اسـت شـرط پرداخـت بـدل نایی است که وجـودشب ِسنگ ،مبنای دوم
رر و دیگـری انحصـار نفـی یکی قدرت و توان اثبـاتی لاضـ(شده  اثبات فرض مقدمه و دو پیش

لاضرر، همراه بـا اثبـات حکـم، ماهیـت بـدل را نیـز مشـخص  ۀ، قاعد)ضرر در پرداخت بدل
ۀ شـد بـا مبنـای شـناختهو  باشد اندازه دشوار ۀ نخست بیرسد اثبات مقدم نظر می به. نماید می

تواننـد  یداننـد، نمـ لاضرر را قادر به اثبات حکم نمـی ۀکسانی که قاعد .سازگار نیست فقیهان
 ۀی از فقیهان، مفـاد قاعـد؛ هرچند برختمسک کنند شدهیاد ۀبرای اثبات بدل حیلوله به قاعد

  .)١٩٧ص: ق١۴٢۵مکارم، (اند  لاضرر را اعم از اثبات یا رفع حکم دانسته

در پرداخــت بــدل  خدشــه و اشــکال دارد، زیــرا جلــوگیری از تضــرر مالــک ۀ دوممقدمــ
هـای دیگـر نیـز  ا دادن منافع عین و نیز مصـالحه و راهمنحصر نیست؛ چراکه این ضرر را ب

طور ویژه، فقط پرداخت بـدل  به ،لاضرر ۀتوان جبران نمود و دلیلی وجود ندارد که قاعد می
  .)۶٣۵، ص١ج: ق١۴٢١امام خمینی، (متعین کرده و اثبات نماید  را

ز دلالت مفهـومی و بعد ا ۀدر رتب استناد به آناز آن رو که لاضرر از عناوین ثانویه است، 
بر بدل حیلوله پذیرفتـه نشـود، نوبـت  ۀ لفظی است؛ یعنی اگر دلالت ادلۀ دیگرمنطوقی ادل

رری متوجه مالـک ض اصولاً  ،صورت  در غیر اینسد؛ چون ر  به عناوینی همچون لاضرر می
  .)٣٨٩ص: ق١۴١٣تبریزی، (موجب لاضرر برداشته شود  نخواهد بود تا به

  تسلیطسلطنت یا  قاعده. ۴-٣
دلیل دیگری است که برای اثبـات و  )٨، ص٢ج: ق١۴١٧ای،  مراغه( سلطنت یا تسلیط ۀقاعد

الناس «برگرفته از روایت نبوی  ۀ یادشدهقاعد .اعتبار بدل حیلوله به مدد طلبیده شده است
بندی اسـتناد  تقریر و صورت .است )٢٢٢، ص١ج: ق١۴٠۵احسایی، (» موالهممسلطون علی أ

روایـت، مـردم بـر امـوال خـود  ۀپایبر  :آن برای اثبات بدل حیلوله چنین استو استدلال به 
ایـن سـلطنت جـدایی افتـد،  اگر کسی موجب شود بین ملک و مالـکحال  .مسلط هستند

حـق دارد جبـران سـلطنت  مالـکْ بـه همـین جهـت،  .سلب کرده است مشروع را از مالک
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حکایـت دیگـری از  .حیلولـه اسـت خود را از او بخواهد که منوط به پرداخت بدل ۀشد سلب
بین رفته است، اسـتیلای او اگرچه سلطنت مالک بر عین مال از : ندی وجود داردب صورت

از ضـامن تواند با تمسک به ایـن حـق،  به قوت خویش باقی است و مالک می بر مالیت آن
  .)٢۵٨، ص٣ج: ق١۴١۵انصاری، ( طلبِ بدل نماید

دانند و حتی بر این باورند که معلـوم  می تی ضعیفۀ مذکور را روایمستند قاعد مخالفانْ 
یعنـی آن را برکنـار از اشـکال ۀ عمل اصحاب جبـران شـده باشـد؛ وسیل هنیست ضعف آن ب

 باور ایشان، این قاعـده به .)٢٠۶، ص٣ج: ق١٣٧٧خوئی، ( کنند صغروی و مصداقی تلقی نمی
نـدارد؛ بـه ) بیرونـیۀ کننـد تقویت( دارد و هم جابرِ ضعف) ضعف درونی( هم ضعف سندی

مفـاد  افـزون بـر ایـن، .آسیب نـدارد رافعِ  دارای آسیب است و از بیرون بیان دیگر، از درون
مضـمون  سـخن،بـه دیگر  .ایجابی و ایجادی ای هنه گزار  ،ی سلبی استا این قاعده، گزاره

د، دیگران از مال و کالای خود جلوگیری نمای ۀتواند از استفاد قاعده آن است که مالک می
: ق١۴٢٢الغطا،  کاشـف( بـدل جبـران نمایـد ۀوسـیل هخـود را بـ ۀرفتـ ازدسـت نه آنکه سـلطنتِ 

وان تـ شـده، حتـی مـیافزون بر اشـکالات یاد .)٢١٢ص: ق١۴٠٩ای،  کمره ؛ حجت کوه١٩٨ص
بـه  .بلکـه نـافی آن هـم هسـت ،کنـد ثابت نمی تنها لزوم بدل را ادعا کرد که این قاعده، نه

بـا ایـن شده است؛ ) علیه( باشد، دلیل مزاحم) له( که دلیل یاریگرینجای ا عبارت دیگر، به
مالکِ عین بر بدل را نفی نماید،  تواند مالکیتِ  می  توصیف که ضامن با استناد به این قاعده

) ضـامن( کند که بدل در استیلا و تسلط مالک اصلی خـود می ۀ سلطنت اقتضاقاعد چون
گـاه مالکیـت هر   ،موجب ایـن قاعـده ، بههمچنین .)٢۶۴، ص١ج: ق١۴١٨خمینی،  امام (باشد 

تـوان  تسـلط خواهـد داشـت و نمـی ن عـینیک نفر بر عین، مسلّم و قطعـی باشـد، او بـر آ
بـه بیـان دیگـر،  د دیگـری ثابـت کـرد؛مال را برای فر  نملکیت بر آ همین قاعده، ۀوسیل هب

 .)۴٢٧، ص١ج: ق١۴١٨غـروی اصـفهانی، (سـازی کنـد  توانـد بـرای خـود موضـوع قاعده نمـی
ن آن تـوا تعذر عین، نمی ۀ تسلیط بردلالت قاعد فرض پذیرش اشکال دیگر این است که به

ۀ رفتـ دسـتوان سـلطنت از ت های دیگری نیز می بلکه از راهرا منحصر در پرداخت بدل کرد؛ 
همـان، (مصالحه یا بیـع و فـروش آن بـه ضـامن مانند اجبار و الزام به  مالک را جبران کرد،

حصـاری در پرداخـت و دادن بـدل نیسـت؛ سخن، در فرض تعذر عین، انبه دیگر  .)۴٢٨ص
  .تصور است که هیچ منع شرعی هم ندارند ِابلهای دیگری ق بلکه راه
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  بنای عقلا. ۵-٣

معه بدین معنا که خردمندان و عقلای جا .است یکی از دلایل اثبات بدل حیلولهبنای عقلا 
 ،ابی بـه آن نـاممکنیـ الوصـول شـد و دسـتر هنگامی که عـین مضـمون و مغصـوب متعذ

عقلایـی را  ۀس نیز این رویرع مقددانند و ش می »بدل«غاصب را ضامن و مسئول پرداخت 
؛ )۴٣۶ص: ق١۴٢٢؛ مـؤمن قمـی، ۴٨٧، ص٢ج: ق١۴٢٣حائری،  حسـینی(ه اسـت ردع و رد نکـرد

و داب و  انـد یامضـای ۀ معـاملاتتوجهی از احکام حوز  ِویژه با عنایت به اینکه بخش قابل به
تـوان گفـت بـا پـذیرش  مـی .هـای عقلایـی بـوده اسـت یید روشتأ بنای شارع در این موارد

یست کـه در هـر مـوردی کـه عـین گونه ن این .نیست به این دلیل نیازیۀ پیشین دلالت ادل
بـه سـخن دیگـر،  .حکـم دهنـد به وجوب پرداخت بدل عرف و عقلامتعذر باشد،  مضمون

ارهـای راهک ایشـان بلکـهعـام و فراگیـر؛  مطلق اسـت و نـه بدل نهحکم عقلا به پرداخت 
عـین تـا  ضامن را مسئول پرداخت منافع ممکن است مثلاً : نهند می ویر  ی را پیشِ گوناگون

روی،  هیچ گر آن عین از کالاهای قیمی بوده یا مالک بهویژه ا  زمان استرداد عین بدانند؛ به
حـر عـاملی، ( شایان ذکر اسـت روایـاتی .را نپذیردغیر از ملک و عین مال خود، چیز دیگری 

شدن عین دلالت   صورت تفریط و ربودهبر ضامن بودن امین در که  )١۴١، ص١٩ ج: ق١۴٠٩
تـوان بـا  نمـی البتـه، .شـود تلقـی میسوی ضـامن دلیلی بر وجوب پرداخت بدل از  نیز نددار 

متیقن زیـرا قـدرِ  نسـت؛موارد تعذر عین را موجب ثبوت بـدل حیلولـه دا ۀهم آنهاتمسک به 
ود، شـ میـد مـیاز پیـدا شـدن عـین نااشده در جایی است که مالک نوعاً  مدلول روایات ذکر
  .)١٩۶ص: ق١۴٢۵مکارم، ( به سرقت رفته است مانند جایی که عین

  ارزیابی ادله. ۶-٣

رسد بنای عقـلا اشـکالات و عـوارض کمتـری داشـته و  نظر می در ارزیابی و بررسی ادله به
دلالتـی انـد و بـر مقصـود و مطلـوب  فاقد دلالـت باقیِ ادله یا اساساً  .اند فراگیرتر باشدتو  می

ه ماننـد آنکـ( ای محدود، واجد دلالت هستند و تنها در برخی حـالات گونه ندارند یا اینکه به
 آنهـاتـوان بـه  مـی) مار آیـدش تلف به ی باشد که عرفاً ا گونه عین در ید ضامن باشد یا تعذر به

  .د و استدلال نموداستنا
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  ثر بر ماهیت بدل حیلولهعوامل مؤ. ۴

بـا ایـن . آن باشد شده یا بهاء و ارزش چیزی همانند شیء غصب سد بدل حیلولهر  نظر می به
همان مثل  ین مغصوب؛ منظور از بدل نیزمشابه با ع یاوصاف یاست دارا یمال توضیح که

توان خسارت عدم انجام تعهـد  می رابدل حیلوله  افزون بر این، .مت مال غصبی استیا قی
موظف است عین کالای غصبی را بدهد، اما با عدم دسترسـی  او. دست غاصب دانست به

. کند تا تعهد به مالـک اصـلی را ایفـا کـرده باشـد خسارتی است که پرداخت می بدلبه آن، 
حـث طبـق مبا .شود، نه فقط جـایگزین منـافع آن ن مال میین عیعلاوه بر آن، بدل جانش

چرایی جـز بنـای عقـلا بیـان و ونچـ پیشین، برای اثبات بدل حیلوله هیچ دلیل کامل و بـی
عقلا نیـز در  .گر این حکم را دارند اند، نقش توجیه ای که ذکر شده ادله ،واقعدر  .نشده است

. ذارنـدگ تفاوت مـی مدت و بلندمدت کوتاهن تعذر ایم مثلاً  .حکم یکسانی ندارند ۀ موارد،هم
وسـط ضـامن یـا اخـذ بـدل یـا مصـالحه منافع ت ۀن تادیمیار برخی موارد، مالک را بسا د چه

  .دانند دخیل میاو را   اراده مخیر بدانند؛ یعنی قصد و
در شریعت بسـتگی و شان  هکنند به دلیل اثبات ئل مترتب بر بدل حیلولهبسیاری از مسا

فتنـی اسـت هرگـاه تعـذر گ .جمله ماهیت بدل حیلولـه و نیـز مالکیـت آن، از دنوابستگی دار 
حتـی  .بدل باشـد ۀکنند واند ثابتت اتلاف می ۀای باشد که عرفاً تلف تلقی شود، قاعد گونه به

، ١ج: ق١۴١٣نـائینی، ( از عنوان بدل حیلوله خارج دانسته شده است چنین موردی تخصصاً 
من بر آن که ضا شمار نیاید و درصورتی اگر تعذر در نظر عرف، تلف به، باوجود این .)٣٧٢ص

نظـر  ۀپایـایـن حکـم بر  .ی دادوان به وجـوب پرداخـت بـدل حیلولـه رأت ید داشته است، می
 .نـدا بودن غاصب در فرض تعذر نیز دانسـته  ضمان ید را ضامن ۀکه مفاد قاعداست برخی 

قفـس  درِ  ماننـد جـایی کـه فـردی ید نداشـته باشـد، درمقابل، ممکن است ضامن بر عینْ 
ای با اسـتناد بـه قواعـدی  عده در این صورت،. رواز کرده استپ  ه و پرندهی را باز کردا پرنده

  .اند هکوشیدمانند لاضرر، در اثبات وجوب پرداخت بدل 

یک از ادلـه دارد، آنچـه کـه نادیـده و مغفـول مانـده اسـت، اما افزون بر ایراداتی که هر 
یـک از ادلـه و  اسـت و هـیچمصادیق متنوعی  تعذر دارای .به قصد طرفین است یتوجه بی

 اه بـر یـک مصـداق آن نیـز چنـد قاعـدهگـ .گیـرد بـر نمـیۀ مـوارد آن را در قواعد فقهی هم



143  

  

 

  

تب
و 

ت 
س
جُ
از
ب

يي
 ن

ح
ل 
د
ب

ي
لو

 له
 به

به
ثا
م

  
طه

راب
ر 
 د
ل
لا
خت
ع ا

اف
ر

  
ل
وا
ام

و 
ك 

مال
  

عمـلاً  بنـابراین،. کـه احکـام هریـک بـا دیگـری متفـاوت اسـت حالیدر  پوشانی دارنـد؛ هم
وان تــ نمــی ،بــه بیــان دیگــر .مــوارد را ذیــل آن درآورد ۀتــوان حکــم یکســان داد و همــ نمــی
گو نشسـت کـه ماهیـت و  توجه به نوع تعذر بـه گفـت و فارغ از هر قید و بیای مطلق  گونه به

و بـا  مسئلهبلکه باید با دقت در  .بدل حیلوله چیست و ملکیت آن متعلق به چه کسی است
ممکـن اسـت مالـک در ازای  مـثلاً . و موضوع را تبیین نمـود مسئله مل در قصد طرفین،أت

 یـافتنی تحققاین قصد و عمـل در مـوردی  .نداخذ بدل، عین متعذر را به غاصب تملیک ک
همچنـین ممکـن اسـت  .میـد شـده باشـدناا افتن بـه عـینی  از دست صاحب مال است که
 عرفـاً  استیفای منافع دراختیار بگیرد؛ مانند وقتی که مدت تعذرمنظور  بدل را تنها به مالک
ین مـدت نیـز بـه همـپـذیرد و در  جـای آن نمـی دت است و مالک، مال دیگری را بهم کوتاه

اختیار خواهان در خود، یعنی عدم استیلای کامل بر عین مغصوب،  ۀشد استناد حق تضییع
وانـد بـا ت مالک ایـن اسـت کـه مـی دیگرِ  ۀگزین .داشتن بدل برای استفاده از منافع آن باشد

اموال خودش باشد و پـس  ۀمصالحه نماید که تا زمان پیدا شدن عین، بدل در زمر  غاصب
یـک از بـدل و عـین اصـلی بـه هر  )اختیار او باشـدکه بدل در  درصورتی( شدن عیناز پیدا 

  .خود برگردند ۀمالکان اولی

یـا جـواز و لـزوم  این سخن پذیرفته شود، مباحثی مانند جبران منـافع عـین اصـلی اگر
جـای اخـذ  توانـد بـه اصولاً مالک می. ند بودتابع قصد طرفین خواهشده بر بدل،  عقود واقع

های دیگری بـه  ا زمان پیدا شدن عین صبر کند و منافعِ آن را از غاصب بگیرد یا راهبدل، ت
تمسـک  اما اگـر بـا .ها ذکر شد اراده و قصد طرفین در پیش گرفته شود که برخی از این راه

 ها اه ایـن پرسـشتـوجهی نشـود، آنگـ ۀ عملکردی مالـکذکرشده، به قصد و گستر  ۀبه ادل
ای بـر آن واقـع شـود، چـه  اگر معامله لکِ بدل چه کسی است؟ما :دنطلب پاسخ خود را می

  حکم و احکامی خواهد داشت؟

  مالکیت ۀعویص. ۵

 مسـئلهآنگـاه چنـد  پذیرفته شود، امری ثابت، نه تابع قصد طرفین، ۀمثاب اگر بدل حیلوله به
، ٣ج :١٣٧٧خـوئی، (دارد به نوع نگاه بـه ادلـه بسـتگی  آنهاکدام از پاسخ به هر  .نماید رخ می
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و اکنـون  یکی عین اصلی کـه غصـب شـده: ء در میان است پیداست که دو شی .)٢١۴ص
ن اسـت آیـا اکنـون پرسـش ایـ .متعذر شده است و دیگری بـدل حیلولـهافتن به آن ی  دست

 مالک عین اصـلی ،در این صورت شود؟ مالک آن نیز می مالک اصلی پس از گرفتن بدل،
  کیست؟ )کالای غصبی(

  ها ارهگان. ١-۵

دلیل اینکـه وی در ازای عـین  همان مالک نخستین اسـت؛ بـه ویند مالکِ بدلگ برخی می
مالـک ( بر آن است که مالک عین اصلینیز دیدگاهی  .مالک بدل شده است رفته، دستاز 

 نهـایگویی این نظر مشهور فق .، هم مالکِ بدل است و هم مالکِ عین مغصوب)نخستین
 شـود دو مـیمالـک هـر از دریافـت بـدل حیلولـه،  الوصـول پـسمتعذر  است که مالک عینِ 

چرایی مالکیت وی بـر عـین،  .)٢۶۴، ص٢ج: ق١۴١٠؛ حکیم، ٢۵٩، ص٣ج: ق١۴١۵انصاری، (
پیشـین  موجـب زوال مالکیـت قطعـیِ  تعـذر برگردانـدن عـین، .مستند به استصحاب است

لـک اسـت قصـد رفـع ضـرر از ما ۀ لاضـرر و بهاستناد قاعـد ود؛ اما مالکیت بر بدل بهش نمی
شود و بـه  ثابت می مالکیت او بر عین غصبیبا استصحاب،  .)۶٢ص: ق١۴٢٨بلاغی نجفی، (

  .لاضرر، مالکیتش بر بدل ۀمدد قاعد

  ها حل ِ ها و راه تنگنا. ٢-۵

 فـوق در تنگنـای جمـعِ عوضـین ۀکنـد کـه انگـار  نه حتی چندان دقیق، روشن مـی ،ملیأت
هـم مالـک بـدل و هـم  اگر مالک اصـلی،یعنی  .گرفتار است) معوض جمع بین عوض و(

الوصـول باشـد، آنگـاه جمـع بـین عوضـین رخ داده و او مالـک عـوض و مالک عین متعذر 
ای گونـاگونی هـ حـل راهِ . )۶٧٣، ص٢ج: ق١۴٢۴موسـوی قزوینـی، ( شده است) دوهر ( معوض

  :روی ماست ِبرای حل این مشکل پیش

  حل نخست ِراه. ١-٢-۵

آمده ه شود عین اصلی به ملکیت غاصب در است که گفت این مشکلبرطرف کردن  یک راهِ 
 .پـاک کـرده اسـت گـویی آن رارا تغییـر داده و  مسـئلهای صورت  گونه اما این نظر به. است
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هـای  راه انتقـال ملکیـت: یـدآ وجود مـی افزون بر آن، پیامد ناپذیرفتنی و مشکل جدیدی به
هـیچ  .وان از اسـباب ملکیـت دانسـتت غصب را نمی ای دارد و اصولاً  شده معروف و پذیرفته

  .ساز ندانسته است غصب را مالکیت آشنایی فقهو حتی هیچ  دانشور

  حل دوم ِ راه. ٢-٢-۵

حـق تصـرف در بـدل را دارد و بـرای او  فقط برخی دیگر بر این باورند که مالک عین مغصوب
شـکلِ جمـع قصـدِ رفـع م اگـر ایـن تلقـی به .وجود آمده است نـه مالکیـت مطلق به ۀحق اباح

زیرا مالک عین، دیگر مالکِ بـدل نیسـت باید اعتراف کرد که مؤثر است؛ ه شود، عوضین ارائ
ت یـنسبت به تصرفات متوقف بـر ملک یمطلق حت ۀاباح .که جمع بین عوضین رخ داده باشد

ن یـا .مالـک مـال شـود) یمالک اصل(له  که مباحینمگر ا ؛ستیاز آغاز پرداخت بدل ممکن ن
ت غاصـب یـبا مالک یکن تملیشود و ا یک میکه به مالک اصلی تمل مت استغرا یبدل نوع
نیز مشابه این وضـعیت  وبین معیاجتماع ارش و ع .ندارد یا ن مغصوب ملازمهیعبه نسبت 
 اگر مالک بـر مـالِ  یعنی ،ن صورتیر اید و در غینآ یمی درت مالک اصلیدو به ملکهر : است

ده، یرســ یکــه بــه و  یبــوده و ضــرر  متعلــق بــه اویی کــه ابــد، کــالا یت نیــمالک دهشــ پرداخــت
  .ت مالک بر بدل استیراه جبران ضرر، در مالک ،نتیجه آنکه .ماند یم یباق اشدهن جبران

رغبت اگر مالک عین را مالک بدل ندانیم،  مثلاً  .اما اشکالاتی متوجه این تفسیر است
اسـت و بـا مفـاد و مـدلول مد به ضرر مالـک این پیا. ودر  بین میدیگران به خرید آن بدل از 

؛ ٨٧، ص۴ ج: ق١۴١٩؛ بجنـوردی، ١۵٨، ص١ ج: ق١٣٧٣نـائینی، ( سـازگار نیسـت ۀ لاضـررقاعد
 .شـوند مانع اعتبـار و اثبـات ایـن نگـرش مـی ت دیگری نیزاشکالا . )۶۶ص: ق١۴٢٨بلاغی، 

مقابـل مالـک یـف غاصـب اسـت درتعهـد و تکل ای گونـهلولـه ییکی این است که رد بدل ح
لولـه را از غاصـب ین مغصوب اسـت کـه بـدل حیمالک ع ن حقّ یا ،واقعدر  .یکالای غصب

ار اجرا و تحقق بخشیدن به عمل اباحه در دست یکه در نگرش اباحه، اخت یحال؛ در بخواهد
ی ن کـه فـردیـفـرض ا .سـازگار نیسـت یـن بـا روح و ماهیـت تعهـداسـت و ا )بیحمُ ( مالک

اسـت  یمنتف ،دیاباحه نما یو  را بهمجبور شود مال خودش صاحب حق،  درصورت مطالبۀ
سـت و در هـر یکـار ن در  یتصـرف، لـزوم و الزامـ ۀدر اباح .همخوانی ندارد ۀ اباحهو با فلسف
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 ،کـه در فـرض مـا ی اسـتدر حـالایـن  .تواند مانع تصرف شود یم ،ح بخواهدیبکه مُ  یزمان
صـورت تنها در  ن،مالک با آ ۀو قطع رابط شده  یالزام یلوله با درخواست مالکدادن بدل ح

ضـعف . وقت کـه غاصـب اراده نمایـدنه هر  است، شدنیاسترداد کالای غصبی به مالک، 
الـزام بـه تـدارک کامـل سـلطنت مالـک  دیگر این است که مبنـای ایـن سـخن و نگـرش،

اما باید گفت تـدارک و  .رسیدن به آن نیز اباحه مطلق دانسته شده است و راهِ انگاشته شده 
. ودشـ محقـق مـی یارات بـه و یمالک با دادن سلطنت و اعطای اختجبران کامل سلطنت 

  .این مقصود عملی خواهد شد ک،یبلکه فقط با تمل؛ توان نام اباحه نهاد نمی بر این حالت

به حالـت  در حد توان ت متضرریافزون بر آن، در جبران ضرر، قصد این است که وضع
را بـر  استیلا و تسلط خود که مالکْ باعث شده  ، غاصباز سویی .پیش از ورود ضرر برگردد

 مغصـوب نِ یکـه او را از تصـرفات شـرعی بـر عـ یا گونـه به: دست بدهدین مغصوب را از ع
ن عمل یجبران ا یبرا ،بنابراین. ارزش و فاقد اثر کرده است یتش را بیمحروم نموده و مالک

 .گـرددصـب بر بـه موقعیـت پـیش از غت مالک ید تا وضعیک نمایتمل ید بدل آن را به و یبا
یـا (بلکه امری فراتر از اباحه و معـادل مالکیـت  ند؛ک نمی اقتضا اباحه را ۀ جبران ضررْ فلسف

انتفـاع داشـته  ۀمگر مالک، پیش از غصب اموالش، فقط اباح .طلبد را می) همان مالکیت
مالـک . تابـد عدالت و انصاف این حکـم را برنمـی که اکنون تنها منفعت بر وی مباح شود؟

اره دهد یا رهـن دیـن خـود توانست مال خود را بفروشد، اج صبی، پیش از غصب میعین غ
علاوه بر ایـن مـوارد، بـدل بایـد . ممکن نیست اما چنین اختیاراتی ازطریق اباحه قرار دهد؛

انتفـاع، بـدل فقـط  ۀاباحـ ۀکـه در نظریـ ؛ درحـالیجایگزین عین مال شود نـه فقـط منـافع
حکـم،  ۀناسازگاری این دیدگاه با روح قانون و فلسـف .مالشود، نه عین  جایگزین منافع می

  .درمان است دردی بی

وب یـن معیدیگر این نگرش، همانند دانسـتن آن بـا داسـتان اجتمـاع ارش و عـ ضعف
گیرنـد  از آن نتیجـه مـی .عین معیوب راهم گیرد و  در این قصه، مالک هم ارش می .است

امـا در پاسـخ  .در برخی موارد شـدنی اسـت جا ممنوعیت ندارد و در همه که جمع عوضین،
یـوب ن معیوب اسـت و در کنـار عـیـن معیع یِ نقصان و کسر  ۀکنند جبران باید گفت ارش،

 ن نگرش، مالـکِ یکه طبق ا یحالدر  .کند یل مین بوده است، تکمیچه را که مقصود طرفآن



147  

  

 

  

تب
و 

ت 
س
جُ
از
ب

يي
 ن

ح
ل 
د
ب

ي
له
لو

 
 به

به
ثا
م

  
طه

راب
ر 
 د
ل
لا
خت
ع ا

اف
ر

  
ل
وا
ام

و 
ك 

مال
  

یـرد، در دسترس قرار گ ین مغصوب دوبارهاگر ع .ن مغصوب، مالک بدل هم شده استیع
را هـم بـدل را یز ۀ بدون جهت؛ استفاد یعنین یرد و ایحق دارد آن را از غاصب بگ باز مالک
اگـر  ،رو از همین .بوده و هست یت و ین مغصوب که در ملکیت خود دارد و هم عیدر ملک

بـه  .دادن بـدل غاصب متعهد به جبران خسارت اسـت، نـهن مغصوب نیز آسیب ببیند، یع
ن عـوض و معـوض نیسـت و آن را ۀ اشکال جمع میـاچار  یهنظر  نیرفتن ایپذ ،همین سبب
  .کند یبر طرف نم

  حل سوم راهِ . ٣-٢-۵

میـان بـدل و عـین محـض تحویـل بـدل،  به :و ناخواسته استقهری  ۀمعاوض دیگر ۀگزین
قهـری و ناخواسـته، بـدل بـه ملکیـت  ۀگونـ هد؛ یعنـی بـهد قهری رخ می ۀمعاوض مغصوب
اشکال این تلقی در این اسـت کـه . آید میکیت غاصب درصلی و عین غصبی به ملمالک ا

 رساند و نه مـورد قصـد ای، نه دلیل عرفی دارد و نه فهم عرف به آن مدد می چنین معاوضه
؛ بجنــوردی، ٣٧۶، ص١ج: ق١٣٧٣؛ نــائینی، ۶۴٧، ص١ج: ق١۴٢١خمینــی،  امــام (بــوده اســت 

ل یـشـود، فاقـد دل ه مـیئاار  قصد اثبات مالکیت ۀ قهری که بهمعاوض .)٨٩، ص۴ج: ق١۴١٩
  .ن غصبی به غاصب استیک عیبرای تملای   کننده قانع

 ردوبدل شوند و مقابل همنظر در باید کالاهای موردِ اشکال دیگر این است که در معاوضه، 
ا یکه در این فرض، یقین به پیداشدن عین وجود ندارد حال آن .صورت پذیرد »عملیات ردوبدل«

 .شـود غایب است و مبادلـه نمـی این یعنی یکی از عوضین .ردیار گمعلوم نیست در دسترس قر 
، بـه عبـارت دیگـر .شک، معاوضه باطل است ن رفته، بیین از بیمعلوم شود که ع که درصورتی
بطلان معاوضـه  .ک عوض وجود داردیجا تنها ینمستلزم وجود دو عوض است و در ا معاوضه

التـزام بـه ایـن پیامـدها  .مسـترد شـود )غاصب(ن د به مالک سابق آیلوله بایکه بدل حینا یعنی
 .استن حق مالک یتضم ۀخلاف مصلحت و مغایر با فلسفممکن نیست؛ چراکه بر 

پـی صـب را در ق بـه عمـل نـاروای غیرش این دیـدگاه، ترغیـب و تشـویعلاوه بر آن، پذ
داری کنـد ولـی یدیگری خر  یل داشته باشد مالی را ازفردی تما ممکن است .خواهد داشت

ن یـا ۀفـرد نخسـتین و راغـب بـه معاملـه، بـه پشـتوان ،در این حالـت .خواهد بفروشد و نمیا
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نظر را غصب کرده و آن را از دسترس خارج نموده تـا بـدل آن را واند مال موردِ ت نگرش، می
بنـابراین، پیامـد ایـن  .رسـد خود می به هدفغصب،  قِ یطر ین کار از و با اا .به مالک بپردازد

 .خواهد بود یق تجاوز به حق و ین حق مالک، تشویمتض یجا نظریه به

  حل چهارم راهِ . ۴-٢-۵

: کـرد را نیـز پیشـنهاد »ملکیـت متزلـزل«چـارۀ تـوان  برای رفع مشکل جمع عوضین، مـی
، مالـک بـدل )نـه مالکیـت قطعـی و دایـم( مسـتقرۀ متزلـزل و غیرگون به ،مالک نخستین

: ق١۴١٠شهید ثانی، ( یابد میرسمیت  ینمتزلزل غاصب نیز بر ع مقابل، ملکیتِ شود؛ در می
ینـد؛ یعنـی نگـرش ب ملکیـت متزلـزل را متزلـزل مـی ۀانگـار  درنگ و دقت، .)٢٠١، ص١٢ج

جبران ضرر  ۀتواند مقصود شارع و فلسف یه نمین نظر یا .خود متزلزل است ملکیت متزلزلْ 
 .متضرر اسـت وضع سابق و پیشینِ  ۀاعاد ۀقصد و انگیز به جبران خسارت، .دیرا محقق نما
راه جبران و اعاده به  .عمل غاصب است اثرِ یت مالک بر شدن مالک ارزش یه، بشدضرر وارد
حی بَ شَ  یت متزلزلمالک ،به دیگر سخن .ن استیک بدل به مالک عی، تملپیشینوضعیت 

 این شبح و سایه قادر نیست اختیارات فراوانی را که حق هر مالکی است، .از مالکیت است
ت، مـدت زمـان یـتزلـزل مالک. مد دیگر این دیـدگاه اسـتپیامشکل غرر، . دبه وی عطا کن

اسـتقرار،  که خودِ ینشود، نه ا یت، بعد از آن زمان، مستقر و قطعینی لازم دارد که مالکیمع
وجود نداشته باشـد، غـرر پدیـد  معین و مشخص زمانِ  اگر آن مدت .م باشداحتمالی و مبه

در عقـود،  اصـل نخسـتینافـزون بـر آن،  .قهـی اسـتآید که ناروایی آن از مسـلمات ف می
  .استقرار است و تزلزل، نیازمند دلیل و اثبات است

  حل پنجم راهِ . ۵-٢-۵

جایز نیسـت و در ایـن  جمع بین عوضین فقط در معاملاتْ : ل دیگر این استح گزینه و راهِ 
 .)١۵٨ص ،١ج: ق١٣٧٣؛ نـائینی، ۶۵ص: ق١۴٢٨بلاغـی، ( ای رخ نداده اسـت موضوع، معامله

عین بر آن هیچ تسلطی ندارد و از دسترس او خارج اسـت کـه مسـتلزم  که مالکِ باور به این
همزمانی تسلط و مالکیت عوض و معوض باشد، بـرای ایـن اسـت کـه مشـکل جمـع بـین 

  .)۶۴٧، ص١ج: ق١۴٢١خمینی،  امام ( عوضین برطرف شود
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  ها در پرتو ادله حل تحلیل راهِ . ۶-٢-۵

در یـک رتبـه و  آنها ۀه شد، روشن است که همی گوناگون و پرشماری ارائاه حل ِچند راههر 
ــتند ــانی نیس ــاره: دارای ارزش یکس ــدم دِ  پ ــی دارایای تق ــد و برخ ــی دارن ــد لال ــ پیام ای ه

یز از مخمصه و  :همه روی به سوی یک هدف و مقصد دارند ،باوجود این .دان ناپذیرفتنی گر
 لمجمـوعا حیـث ، مـنرا پذیرفت آنهاکدام از  یچتوان ه گرچه نمی .تنگنای جمع بین عوضین

مشـکل جمـع بـین عوضـین، بالملازمـه بـر  ۀبار فته در گ های پیش حل راهِ . اتکا هستند ِقابل
حـدودی بـه تا مالکیـت، ۀاما حل عویصـ ؛مالکیت و نوع آن دلالت دارد ۀبار ایی در ه دیدگاه

مان یـد، دلیـل وجـوب اتـلاف یـا ضـ ۀاگـر قاعـد .دلیل و مستند بدل حیلولـه بسـتگی دارد
چراکه مقضای این دو قاعده  آید؛ میک، بدل به ملکیت مالک درش پرداخت بدل باشد، بی

اتلاف، غاصب که مـال را تلـف کـرده اسـت، بایـد بـدل آن را  ۀس قاعدبراسا .همین است
الیـد،  علـی ۀقاعـد ۀپایـبر  .شـود شـده، مالـک بـدل مـی عین تلـف مالک نیز در ازای .بدهد

مال فرد دیگری ید دارد، باید عین یا مثل یـا قیمـت آن را بـه مالـک اصـلی شخصی که بر 
  .شود بدهد و او نیز مالک عوض می

ایـن . تـی کـه مسـتند آن اسـت، وجـود داردالید و روای علی ۀقرائت دیگری از قاعدالبته 
 آنگاه که بـرای اثبـات بـدل حیلولـه. دهد، نه مالکیت را تصرفات را نتیجه می ۀاباح خوانشْ 
 .مطلـق باشـد ۀتوانـد اباحـ اتلاف و ضمان ید، به میدان آیـد، نتیجـه مـی ۀجز قاعد ،دلایلی
اند نیـز بـاور بـه  ضمان ید را بر بدل حیلوله پذیرفته ۀی که دلالت قاعدیهانبرخی از فق ،البته

صورت عدم انعقاد اجمـاع در  مطلق بدل برای مالک عین و یا آن را ۀتحقق و پیدایشِ اباح
  .)٢۵٩، ص٣ ج: ق١۴١۵انصاری، (ند ا تر دانسته به صواب نزدیک بدلبر ملکیت 
اید ب موجب این قاعده، ضامن  به: شود قرائت، بدین شرح، گزارش می ندی اینب صورت

گرداند و در مورد تعذر وصول، آنچه کـه تضـییع شـده، آنچه را از مالک تضییع کرده به او باز 
سـت کـه از یعنی سلطه و تسـلط او کیت وی؛، نه مالسلطه و استیلای مالک بر عین است

مـا ( الیـد، بایـد آنچـه را ضـایع کـرده اسـت علـی ۀقاعد ۀپایبر . نه مالکیتش بین رفته است،
مطلق هم که همـان سـلطه و اسـتیلا  ۀاین موضوع با اباح ).دیهحتی تؤ( ، برگرداند)خذتأ

  .شود مین و عملی میتأاست، 
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الـک تـوان در مالکیـت م ا اجماع دانسته شود، میی ۀ لاضرر یا سلطنتا اگر دلیل، قاعدما
 ۀطریـقِ اباحـضـرر مالـک از لاضـرر،  ۀبراسـاس قاعـد کالای غصبی بر بدل تردید کـرد؛ زیـرا

سلطنت نیز بیش از این دلالت ندارد که مالک بـر هـر نـوع  ۀقاعد. شود مطلق هم برطرف می
 ۀنـین چیـزی بـا اباحـچ .سلطنت داشته باشد متوقف بر ملکیت بدل، تصرفی، حتی تصرفات

اجمـاع هـم . مطلق نیـز میسـور اسـت و راه انحصـاری آن، ایجـاد و ایجـاب مالکیـت نیسـت
متیقن از آن، مبنای فقیهـان و ی است و تمسک به قدرِ چراکه اجماع، دلیل لبّ شا نیست؛ گ راه

بـا ناکـافی دانسـتن ایـن ادلـه، . متیقن اجماع نیز اباحه است، نـه ملکیـتقدرِ . اصولیان است
  ؛ حسـینی٢١۴، ص٣ج: ١٣٧٣خوئی، (ند ک مالکیت غاصب را بر بدل اثبات می صل استصحاب،ا

 مالک بوده است و اکنون در زوال ملکیت یقینیِ  چرا که قبلاً ؛ )۴۵۵، ص١۶ج: ق١۴١٢روحانی، 
  .مفاد استصحاب، اثبات مالکیت پیشین است .آید وجود می شک بهپیشین، 

ی کـه ا اباحه :گویند بدل، در مقام پاسخگویی می باورمندان به مالکیت مالک اصلی بر
معنایی جز ملکیـت نـدارد و  ،بر گیردرا در  )حتی تصرفات متوقف بر ملکیت( تصرفات همۀ

چنـین چیـزی همـان  اصـولاً  .وسیع و فراخی برای اباحـه وجـود نـدارد ۀچنین گستر  اصلاً 
مطلـق،  اباحۀ یت است؟مطلق با این تفسیر و تعبیر، چیزی جز ملک ۀآیا اباح .ملکیت است
؛ بروجـردی، ٢١۴ص: ق١۴٠٩حجـت، (ۀ ملکیـت اسـت روی دیگـر سـک ،راسـتی در واقع و بـه

یعنـی : صحه گذاشـت بتوان بر این سخنملازمه،  سازوکارشاید از راه و  .)١۵۶ص: ق١۴١٣
شـک پـیش از آن،  گاه تصرفات متوقف بر ملکیت برای کسی جایز باشـد، بـیگفته شود هر 

نـدی دیگـر، ب تقریـر و صـورت .)٢٧٣، ص٣ج: ق١۴١۵انصـاری، ( تـاده اسـتملکیت اتفـاق اف
کـه  بـریم وجود آمـدن معلـول، پـی می بـا بـه، »اِنّی« برهاندر  .است» اِنّی«برهان  ازطریقِ 

روایـی و جـواز ( وجود معلول طریقِ از : علت پیدا شده و تحقق یافته است از آن، پیش حتماً 
  . یابیم میراه  )لکیتما( به وجود علت) تصرفات

ناتمـام و » اِنّـی« و از راه برهـان  یت از مسـیر دلالـت التزامـیرسد کشف ملک نظر می به
. یسـتت نیـکاشـف از ملک) ۀ انواع تصـرفاتچند همهر ( تصرفاتیرا اباحۀ ز ناکافی است، 

ن یبـ یعلـ ۀگونـه رابطـ یچزیـرا هـیجه گرفت؛ ت را نتیتصرفات، ملک ۀهم ۀتوان از اباح ینم
  .ستیدو ن ینا
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این ملکیت که آیا مطلـق و مسـتقر اسـت یـا متزلـزل، در ۀ گون ۀبار نظر در  ِگزارش اختلاف
که این ملکیت  نهایبرخی از فق براین، افزون .بحث رفع مشکل جمع بین عوضین آمده است

 ۀتحویل بدل اسـت و زمـان ازالـ هنگاماند، بر این باورند که زمان ایجاد آن،  دانسته را متزلزل
باورمندان به مالکیت مطلق، زمان شـروع مالکیـت  .ترداد عین متعذر به مالکآن، هنگام اس

دلیل مطلق و قطعی بودن مالکیت، پایـانی بـرای آن تصـویر  دانند و به را همان زمان تعذر می
برخی دیگر در این فرض نیز مالک را میـان اخـذ . )٣٧١، ص٢ج: ق١۴٠٣بحر العلوم، (نند ک نمی

  .)٢٣٣ص: ق١۴١۴ی، کارا ( اند ه بدل مخیر دانستهعین مال یا رضایت دادن ب

، نخسـتیناند، اصرار دارند کـه مالـک  مطلق بدل را پذیرفته ۀی که اباحیهانبرخی از فق
از انتقال بـه  پیشو یک لحظه  »آن« یک ، بدلْ در این صورت .حق دارد بدل را معامله کند
 .)١۵٨، ص١ج: ق١٣٧٣ی، نـائین(یـد آ مـیدر) مالـک نخسـتین( خریدار جدیـد، بـه ملکیـت او

إلا لا بیع « ۀاین معامله با قاعده و ضابط دادنِ   هدف از این توجیه، سازگار کردن و مطابقت
این  .های ملکیت خواهد بود ، اباحه نیز دارای همان مزیتدر این صورت .است» کمل یف

شاید ایـن گونـه  .باشد) ثری و نیز مؤا البته لحظه( ای بر مالکیت تواند نشانه و اماره خود می
  .مالکیت، عبارت دیگری از ملکیت متزلزل باشد

  نگرش برگزیده. ٣-۵

تنها شایستگی بیان و تبیین دارد، بلکه تا سـرحد دیـدگاهی  ی دیگر وجود دارد که نها انگاره
حـل و پاسـخ  مشـکل جمـع بـین عوضـین، راهِ  در این نگـرش، .است شدنی رقیب، طرح بی

امـا انـد؛ د مـی نخسـتیندیـدگاه، مالـک بـدل را همـان مالـک این  .یابد مناسب خود را می
ویژگی . است» شرط فاسخ«نام  بهبلکه معلق و دارای شرطی  ،ل نیستمتزلزمالکیت وی، 

گـویی مالکیـت  .خاتمـه دهـد نخستینتواند به مالکیت مالک  شرط فاسخ این است که می
محـض  قی اسـت و بـهبـا نسبت به بدل تا زمانی که عین مغصوب به مالک تسـلیم نشـود،

تصـرفاتش  .و باید در اولین فرصت آن را بازگرداند شده تسلیم آن، مالکیت وی از بدل زایل
ویژگی دیگر  .مشمول احکام تصرف در مال غیر استنیز  ملکیت ۀدر بدل بعد از زوال رابط

عـرف و عقـلا سـقوط حـق  ،مسـئلهدر این  .ستلابه عرف و بنای عق ویژهاین نظریه توجه 
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مبنـای  و آن را دانـد می قلمـرو تراضـی طـرفین نفـوذ  راغاصب نسبت به بدل حیلوله  رجوع
ندارد که توجیه  وگرنه عرفاً  .هدد قرار می دین در انتقال عین مغصوب به غاصبتبانی متعاق

ن جـواز و هبه یا صلح بلاعوض کند که بـه قهـر و غلبـه یـا بـدو مالک مال خود را به کسی
شده است یا بدون اینکه مأذون از طرف او یـا شـارع باشـد، بـر  مسلطغیرمشروع بر مالش 

  .حق وی تسلط یافته است

انتقال بلاعـوض عـین مغصـوب،  :این انگاره، چنین تعبیر و تفسیری وجود دارد ۀپایبر 
این . در قصد و نیت مالک، از بین بردن شرط فاسخی است که در مالکیت بدل وجود دارد

 .طـرفین و ضـمن عقـد راه یافتـه اسـت ۀعرف در اراد ۀاسطو  همان شرط تبانی است که به
 ،بـاور مـا جایگـاهی کـه، بـه نـد؛ک طرفین جایگاه خود را پیـدا مـی بدین شکل، قصد و ارادۀ

دارد و بـا روایـت و خوانشـی دیگـر از  مـیاسازگار با اصل بدل حیلوله را بربسیاری از تفاسیر ن
ی دیگـر ا گونـه وانـد بـهت مالـک مـی ۀاراد .یازد ملکیت دست می ۀدلالت ادله، به حل عویص

مال  ۀهب. این خودنمایی به انضمام و پیوستگی عرف و بنای عقلا است: خود را نشان دهد
عنوان  غاصب نسبت به بدل دارد و ایـن بـه در سقوط حق رجوع هورمغصوب به غاصب، ظ
اصـب بـه عقلایی، دلیلی بر سقوط حق رجوع غچه عرفی و چه ظاهر،  اصل ظهور یا امارۀ

  .بدل است

  در دیگر احکام بدل حیلوله گوناگونهای  آثار نگرش. ۶
  پیدا شدن عین مغصوب. ١-۶

ها، حکـم پیـدا شـدن عـین اصـلی و ملکیـت آن نیـز مشـخص  یک از نگرشبا پذیرش هر 
بـه  ۀ قهـریمحـض پرداخـت بـدل، عـین اصـلی از راه معاوضـ اگر گفته شـود بـه .شود می
بــدل  در ایــن فــرض،. ثیری نخواهــد داشــتدن آن تــأپیــدا شــآیــد،  مــیکیــت ضــامن درمل

 .در ملکیت ضامن بـاقی خواهـد مانـدنیز همچنان در ملکیت مالک اصلی و عین مغصوبه 
شـده بـه  تحویل مال غصـب ۀدر لحظ :اگر دیدگاه اباحه پذیرفته شود نیز حکم روشن است

بـین رفتـه و بـدل در ز اوجود آمـده بـود،  سببِ عدم استیلا به ی که برای او بها مالک، اباحه
ت غاصب نسبت به عین غصبی بعد یدیدگاه مالک شیخ طوسی .گیرد اختیار غاصب قرار می
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شدن غاصب نسبت به عین غصـبی،   مالک :کند ین نقد میرا چن )بدل( متیاز پرداخت ق
صـورت  یا ن معاوضـهیحال آنکـه چنـ فروش است؛ویدمانند خر  یا مستلزم وقوع معاوضه

بر مبنای نگـرشِ ملکیـت متزلـزل  ،بدل که همچنان .)۴١٢، ص٣ج: ق١۴٠٧( نگرفته است
  .آید میبار دیگر به ملکیت غاصب دردر زمان تحویل عین، 

مبنـای نگـرش مالکیـت بـا شـرط فاسـخ نیـز حکـم روشـن اسـت و از بـداهت لازم، بر 
مـال غصـبی  کـه بعـداً  است منه بر بدل، مشروط به این چراکه مالکیت مغصوببرخوردار؛ 

 شـرط فاسـخ مالکیـتپیدا شده و مسـترد شـود،  یعنی اگر مال و کالای غصبیْ  .نشود پیدا
 )غاصب( و آن مال به مالکش پذیرد پایان می یابد و مالکیت مالک اصلی بر بدل تحقق می

سـتانی اد و ناهمبوده اختلافی  این فرع. استتصرفات ناقل ملکیت  فرع دیگر .شود رد می
 لـزوم عقـود و قابلیـت فسـخ، دو سـرِ . نوع نگاه به ادله اسـت ۀ خوانش ودر آن ناشی از گون

د، نفسـخ باشـ ِشده بـر بـدل، جـایز بـوده و قابل اگر معاملات واقع .طیف این اختلاف است
با اصل حکم بـدل حیلولـه  مسئلهاین  رو، ازاین. نخواهند داشت تمایلیدیگران به خرید آن 

ر دیدگاه دوم یاریگ لاین استدلا .داردکه برای جبران ضرر مالک وضع شده است، منافات 
ویـژه اگـر مبنـای مالکیـت مالـک  ، بـهیاین حکم و رأ. )۶۶ص: ق١۴٢٨بلاغی، (هم هست 
کـه مالکیـت جدیـد اثـر قهقرایـی نـدارد و وجـه اسـت؛ چرا م، بر بدل پذیرفته شـود نخستین

د ثـانی، شـهی( انـد شـده بـر مـال حکـم داده فقیهان در موارد مشابه، به لزوم معـاملات واقـع
  .)٣۵۴، ص۵ج: ق١۴١٠

متزلـزل، قابلیـت  اسـاس نظـر ملکیـتِ باطـل اسـت و بر بر دیدگاه اباحـه، معـاملات بنا
  .نیاز از استدلال است ی روشن و بیا انفساخ، نتیجه

  منافع بدل و منافع مغصوب. ٢-۶
، شـک بـی. شـود شـده معلـوم مـی از مباحث پیشین، حکم منافع بدل و منافع عین غصـب

اعطای چراکه در غیر این صورت، تعلق دارد؛ ) منه مغصوب( نخستینبه مالک  منافع بدل
در این جهـت، تفـاوتی نـدارد کـه او را مالـک بـدل بـدانیم یـا  .ای نخواهد داشت فایده بدل

چراکه بسیار روشن و طبیعی است؛  ،در فرض مالکیت .دارای حق اباحه یا ملکیت متزلزل
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هـم، ) اباحـه( جاز به انواع تصرفات بـدانیماو را مُ اگر  .مالک عین، مالک منافع هم هست
قهـری و  ۀاسـاس نگـرش معاوضـبر اما منافع عـین غصـبی،  .مالک منافع است گمان، بی

ۀ مالکیت قطعی بر بدل و انگار  ۀپایبر  .دیدگاه ملکیت متزلزل، متعلق به غاصب خواهد بود
، »منـافع تـابع عـین اسـت«ۀ ضـابط اسـتنادِ  بهجمع عوضین، باید بپـذیریم کـه  با نپذیرفتن

های مشکل جمع عوضین، مالک عـین،  حل ِبا پذیرش راه. لک منافعِ عین استما غاصبْ 
 تعذر، منافع عملاً  اثرِ چنانچه بر در فرض اخیر،  .طور طبیعی، مالک منافع نیز خواهد بود به

را نسـبت بـه آنهـا نیـز  تـوان غاصـب نمـی ،)مستوفاتمنافع غیر( شده باشند نیافتنی دست
ۀ عـین رفتـ دسـتی جبران تعذر عین و نیـز منـافع از که اعطای بدل براضامن دانست؛ چرا 

ضـامن  نسـبت بـه آن منـافع تـوان غاصـب را مجـدداً  پس از اعطـای آن نمـی بوده است و
؛ ٢۵۴، ص٢ ج: ق١۴١٣؛ گلپایگانی، ۶۴۵ص: ق١۴٢٢؛ اصفهانی، ۶٨ص: ق١۴٢٨بلاغی، (دانست 

غصـب کـرده اسـت،  بـیش از آنچـه غاصـب راتـوان  نمیگاه  هیچ .)٢٠١ص: ق١۴٢۵مکارم، 
 )إِلاَّ مِثْلَهَـا یجْـزَ یُ فَـلاَ ( و )١٩۴: بقـره( )مْ کُ یْ عَلَ  یبِمِثْلِ مَا اعْتَدَ (. ؤاخذه و معاقبه کردم
کرکـی، (» قـوالالأ شـدالأحـوال و أ شـدأ« .دهـد گونـه رفتـاری را نمـیۀ هر اجـاز  )١۶٠: انعام(

تـر  موجـه ، حکـم مشـهورالبتـه .بر غاصـب نیسـت معنای ظلم نیز به )٢٧١، ص۶ج: ق١۴١١
 .منظور جبران منافع عین اصلی است بدل بهاگر پذیرفته شود که پرداخت  ویژه به .نُماید می

منظور جبران اسـتیلای مالـک بـر عـین بـدانیم، دیـدگاه رقیـب و  اما اگر پرداخت بدل را به
ی است گفتن .)٣٨۵، ص١ج: ق١٣٧٣نـائینی، ( توجه برخوردار است ِاز وجاهتی شایان مخالف،

گـردد و از آن سـو، منـافع  میهمراه عین اصلی به مالک بـاز منافع متصل کالای غصبی به
اگـر غاصـب  .)١٨٣، ص٢ج: ق١۴١۵امام خمینی، (صل بدل نیز به ضامن بر خواهد گشت مت
غیـر،  که از منافع مـالِ ه کند، ضامن این منافع خواهد بود؛ چرا نحوی از منافع آن استفاد به

  .)۶۴۵ص: ق١۴٢٢اصفهانی، () منافع مستوفات(بدون اذن، بهره برده است 

  نتیجه

مصـادیق آن را  ایرادی نیست که همـۀ بدل حیلوله در معنای عام خود دارای هیچ دلیل بی
و دال  مـوارد تعـذر عـین اعتبار و ارزش کافی در همۀدلیلی است که  بنای عقلا. دربر گیرد

فرع بر این ادعا، برای یافتن احکام و فروعات بدل حیلوله نیز باید به مت .را داردبر اخذ بدل 
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 بررسـیهـای مرسـوم  دلیـل ۀدلیلـی اسـت کـه در حـوز  ند بنای عقلاهرچ .عرف رجوع کرد
آن بـه اصـل  ۀیکـی در اهتمـام ویـژ :دو گونـه ارتبـاط داردطرفین  ۀبا قصد و اراد ،شود می

بی هیچ  هایی است که نیت و قصد طرفین، دیگری در راه خواست و قصد آنان است؛نیت، 
 ...عـین غصـبی و ۀهبـ ، بیـع،مصـالحه، فـروش. روی نهـد توانـد پـیشِ  مـی مانع شـرعی،

هـای مختلـف  به میدان آوردن انگـاره .آنها هموار است در اثبات راههایی هستند که  گزینه
انـواع  آن، طـرح ر بـدل و بـر کـالای غصـبی و درپـیِ ب نخستینبرای توجیه مالکیت ملک 

 ۀپیش نهـادن گزینـه اباحـ ،و در تقابل با آن) مالکیت قطعی و مالکیت متزلزل( ها مالکیت
ۀ مالکیـت بـه شـرط نگرش و انگـار . به قصد طرفین است یتوجه همه ناشی از بیتصرف، 

 .مالکیـت بـدل حیلولـه اسـت ۀدادن اراده و قصد طرفین در گونـ  ثر از دخالتفاسخ نیز متأ
طُرفه  .دلیل عرف عقلا است دارِ  ای خاص و با تبیینی ویژه، وام گونه به ،خود این انگاره هم
از دلالت مناسب و متناسب بر مقصود  ،چنینمو ه اند فاقد اعتبار سندی اینکه، برخی ادله
نمـود کـه بـه  دلالت ناقص و نارسا داشته و لازم مـی شان نیزای دیگر  پاره. برخوردار نیستند

نظر  بـه .دیگر دیده شوند تا مطلوب را در دسترس قـرار دهنـد های پیوست و همراهی دلیل
از ادعـای اجمـاع تـا شـک در اصـل دلیـل بـدل (هـا  دیدگاه  اختلاف رسد زادگاه و منشأ می

احکـام بـدل  تـوان ، نمیمین است که فارغ از قصد طـرفینکه کم هم نیستند، ه ،)حیلوله
  .گیرد برم مصادیق آن را در یان کرد که تماهای ثابت ب حیلوله را در قالب گزاره

  

	:نوشت پی
شردت الدابة ونحـو  وإخراجه، أو أبق العبد أ یقدر علیان لا کم یما إذا سرق أو دفن فکمه، یالغاصب عادة تسل یإذا تعذر عل. 1

، ٢ج: ق١۴١۵امام خمینـی، (لولة یالبدل بدل الح کذل یسمی، وکذلکمته مادام یه إعطاء مثله أو قیجب علینه إ، فکذل
  ).١٨٣ص
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  کتابنامه

  
 .، چاپ دومیسلامالنشر الإ  ةسسؤم قم، ،السرائر ،)ق١۴١١(منصور حلی  محمدبن ادریس، ابن .١
مؤسســة الإمــام  قــم،، ابــراهیم بهــادری :محقــق ،غنیــة النــزوع، )١٣٧۵(علــی  بن زهــره، حمــزه ابن .٢

 .7الصادق
، چـاپ للنشـر 7د الشـهداءیدار سـ ، قم،ةیز یالعز  یاللئال یعوال ،)ق١۴٠۵( جمهور یابن اب ،ییاحسا .٣

 .نخست
 .چاپ نخست ،قم، مؤسسه در راه حق، اراتیالخ، )ق١۴١۴( یعلمحمد ،کیارا  .۴
  .چاپ نخست قم، مؤسسه در راه حق،، عیالب، )ق١۴١۵( _____________ .۵
ر م و نشـیمؤسسـه تنظـ قـم، ،)الإمام یمع حواش( النجاة لةیوس ،)ق١۴٢٢( دابوالحسنیس ،یاصفهان .۶

 .چاپ نخست ،1ینیآثار امام خم
 .چاپ نخست ،لفؤ قم، نشر م ،الحاشیة الثانیة علی المکاسب ،)تا بی( خوانساری، محمدامامی  .٧
  .چاپ نخست ،یخ انصار یش ینگره جهانک قم، ،اسبکتاب المک ،)ق١۴١۵( یانصاری، مرتض .٨
  .چاپ نخست ،تهران، وزارت فرهنگ، اسبکة المیحاش ،)ق١۴٠۶(اظم ک، محمد یآخوند خراسان .٩
 .چاپ نخست ،ینشر الهاد قم، ،ةیالقواعد الفقه ،)ق١۴١٩(دحسن موسوی یس ،یبجنورد .١٠
، چـاپ 7تبـة الصـادقکتهران،منشـورات م ،هیـبلغـة الفق ،)ق١۴٠٣( یتقسـیدمحمد بحر العلـوم، .١١

  .چهارم
 چـاپ ة،یز العلوم و الثقافة الإسـلامکمر  قم، ،ةیالرسائل الفقه ،)ق١۴٢٨( محمدجواد ،ینجف یبلاغ .١٢

 .نخست
  .چاپ نخست ،ر قلمیام تهران، ،فقه الإسلام یلام فکل الیتحل ،)ق١۴١٣( محمد بن یراض ،یزیتبر  .١٣
 .، چاپ دومیدفتر انتشارات اسلام قم، ،عیتاب البک ،)ق١۴٠٩( محمددیس ،یا همر ک وهکحجت  .١۴
  .، چاپ نخست:تیمؤسسه آل الب ، قم،عةیوسائل الش ،)ق١۴٠٩( حسن محمدبن ،یعامل حر .١۵
  .چاپ دوم ،یشه اسلامیمجمع اند قم، ،فقه العقود ،)ق١۴٢٣( اظمکد یس ،یائر حسینی ح .١۶
 .چاپ نخست ،تابکدار ال قم، ،7فقه الصادق ،)ق١۴١٢( صادقدیس حسینی روحانی، .١٧
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  .چاپ نخست ،دار التعارف للمطبوعات بیروت، ،نیمنهاج الصالح ،)ق١۴١٠( محسندیس م،کیح .١٨
  .چاپ نخست ،یقم، دفتر انتشارات اسلام ،لبارعالمهذب ا ،)ق١۴٠٧( نیالد احمد جمال ،یحلّ  .١٩
چـاپ  ،مؤسسـه دار العلـم قـم،، لةیر الوسـیـتحر  ،)ق١۴١۵(اللـه موسـوی  دروحی، سـ)امـام( ینیخم .٢٠

  .نخست
م و نشـر آثـار امـام یمؤسسـه تنظـ تهـران، ،عیـالب ،)ق١۴٢١(اللـه موسـوی  دروحی، سـ)امام( ینیخم .٢١

  چاپ نخست ،1ینیخم
، 1ینـیم و نشر آثار امـام خمیمؤسسه تنظ تهران، ،عیالب ،)ق١۴١٨(موسوی  یمصطفدیس ،ینیخم .٢٢

  .چاپ نخست
  .چاپ نخستنشر داوری،  قم، ،ةمصباح الفقاه ،)١٣٧٧(سیدابوالقاسم موسوی  ی،ئخو .٢٣
 .المنار ةسسؤم قم، ،حکاممهذب الأ  ،)ق١۴١٣( عبدالاعلی سبزواری، .٢۴
 .چاپ نخست ،یداور  یفروش تابک قم، ،ةیالروضة البه ،)ق١۴١٠( )یعامل نیالد نیز ( ید ثانیشه .٢۵
  .چاپ نخست ،مؤسسة المعارف قم، ،الأفهام کمسال ،)ق١۴١٣( _____________ .٢۶
 .ةالمرتضوی ةالمکتب تهران، ،ةفقه الإمامی یالمبسوط ف ،)ق١٣٨٧) (حسن محمدبن( شیخ طوسی .٢٧
 .سلامیالإ النشر  ةسسؤم قم، ،الخلاف ،)ق١۴٠٧( _____________ .٢٨
چـاپ  ،یدفتر انتشـارات اسـلام قم، ،رات ثلاثیتقر  ،)ق١۴١٣( نیحساسیدآق ،یی بروجردئطباطبا .٢٩

 .نخست
 ،یأنـوار الهـد  قـم، ،اسـبکتـاب المکة یحاشـ ،)ق١۴١٨( نیحسـمحمد ،)کمپانی( غروی اصفهانی .٣٠

 .چاپ نخست
  .چاپ نخست ،چاپخانه مهر قم، ،ةیالقواعد الفقه ،)ق١۴١۶(محمد  ،یرانکفاضل لن .٣١
چـاپ  ،:بیـتالسسـه آل ؤم قـم، ،جـامع المقاصـد ،)ق١۴١١( حسـین بـن علـی ،)محقـق( کرکی .٣٢

 .نخست
 .، چاپ سومصعب و دار التعارف بیروت، دار ،فروع کافی، )ق١۴٠١( یعقوب کلینی، محمدبن .٣٣
  .چاپ نخست ،اشف الغطاءکمؤسسه  نجف، ،أنوار الفقاهة ،)ق١۴٢٢( جعفر بن حسن اشف الغطاء،ک .٣۴
  .، چاپ دومانیلیاسماع قم،، شرائع الإسلام ،)ق١۴٠٨) (حسن بن جعفر( یمحقق حلّ  .٣۵
 .چاپ نخست ،دفتر انتشارات اسلامی قم، ،ةین الفقهیالعناو ،)ق١۴١٧(الفتاح  رعبدیم ،یا مراغه .٣۶
  .7یمدرسة الإمام عل قم، ،أنوار الفقاهة ،)ق١۴٢۵( ناصر ،یراز یمکارم ش .٣٧
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  .نخستچاپ  ،یدفتر انتشارات اسلام قم، ،امکع الأحینابی ،)ق١۴٢۴( یعلدیس ،ینیموسوی قزو .٣٨
  .چاپ نخست ،میر کدار القرآن ال ،قم ،العباد ةیهدا ،)ق١۴١٣( دمحمدرضایس ،یگانیموسوی گلپا .٣٩
م و یتهران، مؤسسه تنظ ،)و الشهادات القضاء( لةیر الوسیتحر  یمبان ،)ق١۴٢٢( محمد ،یقمّ  مومن .۴٠

  .، چاپ نخست1ینینشر آثار امام خم
ــائ .۴١ ــم ،ینین ــمن ،)ق١٣٧٣(ن یرزا محمدحســی ــی ــة کالم تهــران، ،اســبکة المیحاشــ یة الطالــب ف تب

 .چاپ نخست ،ةیالمحمد
  .چاپ نخست ،یدفتر انتشارات اسلام قم، ،عیاسب و البکالم ،)ق١۴١٣( _____________ .۴٢
 .چاپ نخست، :تیمؤسسه آل الب بیروت، ،الوسائل کمستدر  ،)ق١۴٠٨( نیحسرزای، مینور  .۴٣

  


