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 چکیده

اما در صورت تعذر، باید بدل . در فقه اسلامی، ضامن موظف به ردّ عین به مالک است
مشهور هرچند . شودیاد می» بدل حیلوله«آن را تا زمان ردّ عین، بدهد که از آن به 

اند، اما اختلاف سنت به بدل حیلوله حکم دادهفقهای امامیه و نیز برخی از فقیهان اهل
های مهم اجرای آن همانند افزوده شدن دعاوی جدید به ی مشروعیت و چالشدر ادله

شدن و طولانی پرونده مانند ادعای ضامن نسبت به تصرفات مغصوب منه در بدل
بررسی ادله نشان . نمایدی این حکم را ضروری می ادلههای قضایی، بازخوانیپرونده

ی لفظی مورد استناد، ارتباط مستقیمی با موضوع ندارند، بلکه به لزوم دهد که ادلهمی
. ی لبی مطرح شده نیز، فراتر از حکم ارشادی نیستندادله. جبران خسارت دلالت دارند

غیرعدوانی است، برای جبران کم در مواردی که ضمان به دلیل تصرف در نتیجه دست
های عقلایی دیگر مانند توان به شیوهمی» بدل حیلوله«های مالک، به جای زیان

ها و که چالشپرداخت اجرة المثل منافع عین مغصوبه به مالک نیز رجوع نمود 
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  مسألهحطرـ ١
فقه اسلامی مالکیت خصوصی افراد بر اموال را به رسمیت شناخته و بر همین مبنا 

 مشروع ندانسته و مسلمانان را از ،به دیگران حق تصرف در اموال غیر را جز با اذن
یا أیَهَا الَّذیِنَ آمَنوُا لَا تأَْکُلوُا أَموَْالَکمُْ بَینَکمُْ  «رض به اموال یکدیگر بر حذر داشتهتع
اند تا و افرادی را که اموال دیگران را گرفته» 1بَاطِلِ إِلَّا أنَْ تَکوُنَ تِجَارَةً عنَْ تَراَضٍ مِنْکمُْبِالْ

، ١٠[» ...علی الید ما أخذت حتی تؤدی «.داندن آن اموال، ضامن دانسته استزمان بازگر
بر همین مبنا، به اتفاق فقیهان ] ٨، ص١٤، ج٤٥؛ ٣٥٦١، حدیث ٤؛ ١٣٦٥حدیث 

همچون ضمان در مقبوض به  ـ لمان، اگر کسی به نحو عدوانی و یا حتی غیرعدوانیمس
   کالای کسی را در اختیار بگیرد، ضامن است و وظیفه دارد در صورت سالم ـعقد فاسد

ماندن، در اسرع وقت آن را به مالک یا نماینده قانونی وی مسترد دارد و اگر این کالا 
د، جبران خسارت ناشی از آن، وظیفه شو نقص و یا عیب پیش از استرداد به مالک دچار

نیز در صورت تلف کالا، فرد ضامن موظف به پرداخت مثل یا . شرعی و قانونی اوست
ست؛ اما اگر بر خلاف حالت پیشین، تلف نشده تا فرد، ضامن مثل یا قیمت  اقیمت کالا

میان غاصب و کالا، آن باشد، بلکه در حال حاضر به دلیلی چون وجود مسافت طولانی 
استرداد آن ممکن نباشد، در این صورت برای جبران خسارت ناشی از محروم بودن از 

اند؛ به این معنی که فرد  قها حکم به لزوم بدل حیلوله کردهمنافع این کالا، بعضی از ف
ضامن ملزم است تا زمان بازگرداندن کالا به مالکش، کالایی همانند آن را در اختیار 

 ، ص٣، ج٢٨[رأی مشهور فقهای امامیه . دشوقرار دهد تا از منافع آن بهره مند مالک 
و به تبع آن حقوق ایران بر لزوم پرداخت چنین بدلی است، اما ] ١٩٠، ص٣، ج٣٩؛ ٩٥

در میان مذاهب اهل ] ٢٠٩ـ٢٠٣، صص ٢٠[ اندبرخی نیز ادله این حکم را نپذیرفته
؛ ٢٣٧، ص ١٤، ج٤٦. [یز چنین رأیی دارند برخی از فقیهان شافعی و حنبلی ن سنت،

با این حال، این امر محل اتفاق همه فقها نیست؛ به علاوه آنکه ] ٤١٧ ، ص٥  ج،٢، ٤٧
نظر قابل توجهی وجود  ی مشروعیت بدل حیلوله در میان قایلان به آن، اختلاف در ادله

انی و چه در چه در ید عدو، در فقه اسلامی وظایف ضامن نسبت به عین مضمونه. دارد
 از  ـمانند مقبوض به عقد فاسد و یا مهریه اخذ شده در نکاح فاسد ـ ید غیر عدوانی

جهت لزوم استرداد فوری عین به مالک، پرداخت مثل یا قیمت در صورت تلف یکسان 

                                                                                                                                                                             
نخورید مگر اینکه ) و از طرق نامشروع (اموال یکدیگر را به باطل! اید اي کساني که ایمان آورده. ١

 )٢٩: نساء (.تجارتي با رضایت شما انجام گیرد



  ٣٧١  »بدل حیلوله«ارزیابی انتقادی ادله فقهی 

اما با توجه به اینکه در ید غیرعدوانی، عنصر عمد و قصد ] ١٩٠و١٧٧، ص٢، ج١٩[ است
الغاصب یؤخذ بأشق ( گیری هستند نسبت به غاصب قائل به سختمفقود است، و فقیهان

ی آن منطقی و از سوی دیگر از آنجا که عمل به این حکم بدون بررسی ادله) الأحول
 . در این نوشتار به واکاوی و ارزیابی انتقادی این ادله پرداخته شده است نیست،
 

 مفهوم شناسی ـ ٢
فیومي . شودایگزین چیز دیگری می، بدل، آن است که ج در لغت:بدل .١ـ٢
. بَدَل، بِدل و بدیل، همه مترادف یکدیگر هستند که جمع آنها ابدال است «:نویسد مي

بَدَّلتُه تَبدیلاً . ابدلتُه بکذا أبدالاً یعنی اولی را کنار گذاشتم و دومی را جایگزین آن کردم
دانان نامدار نیز معنایی  غت دیگر ل]٣٩ ص  ،١، ج٣٥ [.»نیز یعنی صورت آن را تغییر دادم

 ]٤٨ ص، ١١، ج٣. [اند مشابه را ذکر کرده
وقتی در زبان عربی .  و فاصله انداختن استییلغت به معناي جدا  در:حیلوله .٢ـ٣
یعنی رودخانه میان ما جدایی انداخت و مانع از » یلولةًنا حَینَ بَهرُ النَّحالَ وَ«: گوییممی

 ].١٥٧ ص ،١، ج٣٥[تماس و پیوند ما شد 
و مفهوم لغوی آن تفاوت چندانی وجود ندارد؛ » بدل حیلوله«میان مفهوم اصطلاحی 
 حصول ی که در پیبدل حیلوله عبارت است از عوض مال«: در تعریف این اصطلاح آمده

 با  ـ مالک به عین مالی از اسباب ضمان مانند غصب و سرقت و عدم امکان دسترسییک
به مالی که استرداد آن در  .]٧٩ ص، ٢، ج١٤[» ه است بر عهدۀ شخص آمد ـوجود آن

 . شودگفته می» مبدل منه « شود،حال حاضر ممکن نیست و بدل آن به مالک داده می
 

 موارد بحث از بدل حیلوله در فقهـ ٣
شود و از زمان شیخ طوسی به اصطلاح حیلوله در کتب فقهی متقدم امامیه دیده نمی

، بعد از ایشان، بیشتر ]٢١٨ ص، ٣، ج٢٧. [امیه راه یافته استهای فقهی ام مرور به کتاب
، ٤١[را در ضمن مباحث غصب و یا در باب تجارت » بدل حیلوله«فقیهان شیعه بحث 

اند، با این حال چون حکم بدل حیلوله بررسی کرده] ٦٣٠ ص،١، ج١٨؛ ٣٧٢ ص١ج
مبحث طهارت با شود برخی در مسائل عبادی و در شامل مواردی غیر از غصب هم می

 ،٣، ج٨[؛ و برخی نیز در مبحث ضمان مثلی و قیمی ]٢١٨ ص،٣، ج٢٠[آب غصبی 
و گاه در مبحث اقرار به ] ٤٣١ ص،١، ج ١٨؛ ٤٢٦ ص ،١، ج٥؛ ١١٠، ص٢٩؛ ٢٥٧ص

 ].٤٢١ ص،٦، ج ٣١؛ ١٧ ص،٣، ج٢٨[ اند این مسأله اشاره کرده
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 فقه امامیه نیست اما این بحث از حیلوله در میان فقهای اهل سنت گرچه به گستردگی
 ].٤١٧ ص٥، ج٢؛ ٢٧٧ ص٢، ج٢٤. [موضوع بیشتر در بحث غصب و ضمان مطرح شده است

با وجود آنکه اکثر قریب به اتفاق فقیهان بدل حیلوله را صرفاً یک حکم شرعی تلقی 
پژوهان معاصر، بدل گیرد، اما برخی از فقهاند که در شمار احکام فقهی قرار میکرده
این در ]. ٢٤٧، ص ٢٢، ١٦١، ص ١، ج٤٤. [انده را از قواعد فقهی دانستهحیلول
های موجود یک از نگرشی فقهی دانستن بدل حیلوله، مطابق هیچاست که قاعده حالی

گاه غالب و مشهور، قواعد دچه، مطابق دی .در باب تعاریف قواعد فقهی صحیح نیست
، ١، ج٣٩؛ ٥١، ص ١، ج١٦[ خویش فقهی، قضایایی کلی هستند که بر تمامی جزئیات

و به تعبیر ] ٣٠٥، ص ١٧[یا بر اکثر جزئیات خود منطبق هستند ] ١٤٩، ص ١٢؛ ٣ص
]. به بعد٤٤، ص ٦. [دیگر قواعد فقهی، قواعدی اغلبی بوده و دارای استثنائاتی هستند

ی فقهی مطابق دیدگاه دیگری در تعریف قواعد فقهی، لزومی ندارد که قاعده
ای خویی در بیان تفاوت میان قاعده مرحوم قبله. ی تمامی ابواب فقهی باشدهدربرگیرند
گیرد که قاعده را در همه ی فقهی بر این نظر برخی از دانشمندان خرده میو ضابطه

کند که این نظریه با دیدگاه بسیاری از فقیهان شیعه دانند و بیان میابواب جاری می
ی های خود قواعدی همانند قاعدهزیرا در کتاب. ردهمانند موسوی بجنوردی مغایرت دا

، ٣٦ [اند که فقط در یک باب فقهی جریان دارندی فراش را ذکر کردهامکان و قاعده
ـ شود مطابق هر دو دیدگاه بدل حیلوله، یک حکم فقهی که مشاهده میچنان] ٨ص
 . نیست ـاندای پنداشتهگونه که عدهآن

 

 تحریر محل نزاعـ ٤
 ١، ج٣٢؛ ٩٥ ص٣، ج٢٨[اند فقیهان متقدم امامیه اصلِ حکم بدل حیلوله را پذیرفتهگرچه 

 چراکه وقتی عین،. انداماّ در اینکه محل اعمال آن کجاست با هم اختلاف کرده] ٣٤٨ص
 : دو وضعیت متفاوت قابل تصور است قابل برگرداندن به مالک نیستاما اکنونموجود است 

ست، اما عقلا دسترسی به آن را برای همیشه غیر ممکن هرچند مال، موجود ا: اوّل
 هرچند . با عمق زیاد افتاده باشدییمانند این که طلاي دزدیده شده، در دریادانند، می

این احتمال وجود دارد که این طلا را روزی از آب خارج کرد، اما عقلا، به این احتمال 
 .کنندتوجه نمی

 عقلا برگرداندن آن را برای همیشه غیر ممکن ومالِ تصرف شده، موجود است : دومّ
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) و نوعاً نامشخص( اما، بازگرداندن آن، نیازمند صرف کردن مدت زمانی طولانی  دانند،نمی
برد؛ که یافتن دزدد و به شهری دیگر میآنکه دزد، مال را از دست غاصب میمانند . باشدمی

 . نی و نامشخص استاین مال مسروق نیازمند سپری کردن مدت زمانی طولا
برخی هر دو . فقها در اینکه مورد بدل حیلوله کدام حالت است، اختلاف نظر دارند
، ٤٠. [اندکرده حالت اخیر را یکسان قلمداد کرده و به لزوم پرداخت بدل حیلوله حکم

پس از استناد به قواعد فقهی برای ) ره(امام خمینی .]٤٢٥ ص، ٣، ج١٣؛ ١٥٥ص، ١ج
 یهقاعدکند که بر پایه استدلال به  حکم به بدل حیلوله، تبیین میاثبات مشروعیت

یابي به مال  با صدق عنوان تعذر، میان صورتي که مالک از دستباید گفت» الید علي«
مال دست پیدا  داند پس از گذشت مدت طولاني بر مأیوس باشد با صورتي که مي

 رد کردن بدل غرامت و تدارك بادو صورت عنوان  هر  درچرا که. تفاوتی نیستکند  مي
ایشان در پایان وجود احتمال ضعیف در امکان استرداد عین را نیز از . کندصدق می

احتمال رجوع   درصورتي که ) عینردلزوم  (این حکم«: دانندموضوعات بدل حیلوله می
ه  مثل این که احتمال داده شود آنچه در دریا افکند، نیز هست،و برگشت مال داده شود
 ].٦٣٧، ص ١، ج١٨[ ».دشوشده با امواج دریا خارج 

 را فقط در مورد دوم جاری در حکم تلف دانسته و آنرا حالت اول  دیگر،برخي اما 
 .انددر نتیجه به حسب مورد، پرداخت مثل یا قیمت را بر ضامن الزامی دانسته. اند کرده

اگر عین از بین برود، «: نویسدآیت الله مکارم شیرازی در شرح خود بر تحریر الوسیله می
در صورتی که ردّ و استرداد عین نیز . است  ـمثلی یا قیمی ـ حکم مسأله پرداخت عوض

مانند . ای که عرف آنرا به تلف ملحق نماید، حکم مسأله همین استد به گونهشومتعذر 
شد، یا بدزدد و امید به بازگشت مال وجود نداشته با] از غاصب[جایی که دزد، عین را 

ای که بیرون آوردن آن عین از دریا، معمولاً ممکن اینکه عین در دریا بیافتد به گونه
اما اگر عین موجود باشد، ولی بازگرداندن آن . باشندهمه اینها ملحق به تلف می. نیست

در حال حاضر ممکن نباشد، اما امید و یا علم به بازگرداندن آن در آینده نزدیک یا دور 
کند، ظاهر عبارات ای که عرف آن مال را تلف شده قلمداد نمی د، به گونهوجود دار

اند تا اصحاب در اینجا این است که بدون اختلاف حکم به وجوب پرداخت بدل نموده
 ]١٩٤، ص٢٥[» .زمانی که غاصب بتواند اصل مال را برگرداند و بدل را بازپس گیرد

 
 بدل حیلوله در حقوق ایرانـ ٥

  شدهیرفتهپذبه تبع رأی مشهور فقه امامیه  یران اه در حقوق موضوعلهیلو بدل ححکم
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 صاحب را عینا به مغصوب باید مال غاصب«: دارد قانون مدنی مقرر می٣١١ یهماد. است
 را بدهد و اگر به علت آن یا قیمت باشد باید مثل شده تلف رد نماید و اگر عین، آن

  .»ا بدهدر آن نباشد باید بدل ممکن رد عین دیگری
، ٣٧؛ ٣٦٧، ص ١، ج٧ [اند آن پرداختهی مبانبیین به تیز نیشارحان قانون مدن

دانان هم همچون فقیهان در مصداق تعذر یا عدم امکان رد  حقوق]٤٠٣، ص ١٣٦٢
دکتر امامی بر این باور است که بدل حیلوله فقط زمانی . عین، دیدگاه یکسانی ندارند

وی . سپری شدن مدت زمان طولانی و مشخص استثابت است که رد عین نیازمند 
رد عین به   ولی به جهتی از جهات،  که مال نزد غاصب تلف نشود، در صورتی « :نویسدمی

چنان که مال در رودخانه یا چاه بسیار . در حکم تلف خواهد بود مالک ممکن نباشد، 
توان به آن دسترسی را برباید و ن عمیق بیفتد که در آوردن آن ممکن نباشد یا دزد آن

 ]٣٦٧ ص، ١، ج٧[» .پیدا کرد
 

 بدل حیلوله در فقه اهل سنتـ ٦
تر نیز آمد، سخن از بدل حیلوله در فقه اهل سنت به گستردگی فقه شیعه که پیشچنان

در فقه حنبلی، هنگامی که غاصب به دلیل . هایی داردنیست و با فقه شیعه تفاوت
 به مالک برایش مقدور نیست، باید قیمت عین را به ناتوانی از تسلیم، بازگرداندن عین

مالک پرداخت نماید و زمانی که توان استرداد عین برایش حاصل شد، باید عین را بدهد 
 ]٤١٧ ص، ٥، ج٢. [و قیمت تأدیه شده را پس بگیرد

در فقه شافعی نیز هرگاه غاصب مال مثلی را به عدوان به مکان دیگری منتقل کند، 
را به مالک ردّ نماید ولی تا زمانی که این ردّ انجام نگرفته موظف است مکلف است آن 

که قیمت مثل را به جهت حیلوله به مالک ادا کند و پس از آنکه مال را به صاحبش 
 ]٢٧٧، ص ٢، ج٢٤. [کندتسلیم کرد، قیمت تأدیه شده را استرداد می

 که غاصب را مطابق دیدگاه خاص خویش] ١٧، ص٥، ج٢[در فقه حنفی و مالکی 
طبیعي است که ] ١٠٢ ص، ٤، ج٤٠[دانند نه منافع مال مغصوب فقط ضامن عین می

 غاصب را بسته به مورد، ضامن مثل یا  در حالت عدم امکان استرداد عین غصب شده،
ی حنفیه بر همین مبنا و همچنین بنا به قاعده] ٣٣٩ ص، ١ ج  ،٣٤. [قیمت عین بدانند

قایل به عدم ضمان توأمان منافع و ] ٤٣١، ص ٢٣[»  یجتمعانالأجر و الضمان لا«فقهی 
عین مغصوب بوده و معتقدند که غاصب فقط ضامن عین مغصوب است و منافع آن چون 

 . معدوم است، ضمان درباره آن مفهومی ندارد
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های بحث بدل حیلوله در فقه امامیه و اهل سنت را به بنابراین اگر بخواهیم تفاوت
 :توان به موارد زیر اشاره کردیم میاجمال بیان کن

که چنین تفصیلی بدل حیلوله در فقه امامیه به تفصیل مورد بحث قرارگرفته درحالی
فقیهان امامیه در هنگام تعذر ردّ عین، حکم به . شوددر فقه اهل سنت مشاهده نمی

 خاص که از میان اهل سنت، حنفیه به خاطر دیدگاهاند درحالیتحویل عین مثلی کرده
داند، دانند، غاصب را فقط ضامن عین میخویش که اجتماع اجرت و ضمان را جایز نمی

فقیهان شافعی و حنبلی هم در مدت زمان تعذر رد عین مغصوبه، به وجوب پرداخت 
، گرچه متأخرین آنها اندقیمت عین و یا مثل آن تا ازمان استرداد عین حکم کرده

تر و هم متناسب با شرایط عصر ا هم به عدالت نزدیکالمثل عین مغصوبه ر پرداخت اجرة
 .]٧١٤، ص ٥، ج٤٧[اند کنونی دانسته

 
 بررسی ادله مشروعیت بدل حیلولهـ ٧

شود که فقیهان، به هنگام طرح بحث تعذر ردّ عین به مالک به با مطالعه منابع فقهی مشاهده می
 : توان به چهار دسته زیر تقسیم کردمیاین  ادله را . اندتبیین ادله ثبوت بدل حیلوله پرداخته

  روایاتـ١ـ٧
یابیم که به صراحت حکم بدل حیلوله را بیان کرده در منابع روایی شیعه، روایتی نمی

در فقه استدلالی شیعه، به جز دوران معاصر، از روایات به عنوان مستند این حکم . باشد
رخی روایات اگرچه مربوط به با این حال ب] ١٩٦ـ١٩٥، صص ٢٥. [گیری نشده استبهره

مباحث دیگر هستند، اما شاید بتوان به دلیل حکم کلی مستفاد از آنها، در اثبات لزوم 
  :برخی از این روایات به شرح زیر است. پرداخت بدل حیلوله به آنها استناد کرد

: دمپرسی) ع(کند که از امام باقرنقل می 1محمد بن مسلم فضالة از أبان و او از ـ٧ـ١ـ١
چنانچه  :ست یا نه؟ فرمود ا که عاریه شده در دست انسان تلف یا ربوده شود ضامنیچیزاگر

 ]٣٠٢، ص ٣، ج٢٦[» تاوان بر او نیست)  تفریط نکرده باشدییعن(امین باشد 

                                                                                                                                                                             
ذکر شده » فضاله«در سند برخی روایات به صورت فضاله، همان فضالة بن ایوب ازدی است که نام وی . ١

 .نموده استوی از راویان ثقه است که نجاشی به ثقه بودن وی و راست آیین بودنش تصریح . است
 محمد بن) ١١٤، ص ١، ج، ٢١(ابان نیز همچون فضاله از راویان ثقه است ) ٢٩٠، ص ١٤، ج ٢١(

نقل کرده ) ع(و امام صادق) ع(ای است که بیش از دو هزار روایت، از امام باقر مسلم نیز از راویان ثقه
 )٢٤٦ ص، ١٨ ، ج٢١. (است
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 از امامن زیاد  ب1محمد بن احمد بن یحیی از هارون بن مسلم و او از مسعدةـ ٧ـ١ـ٢
ای گرفته و آن کسی که عاریه: فرمودشنیدم ایشان می «کند کهروایت می) ع(صادقجعفر

در امانتداری کوتاهی (عاریه از بین رفته، گم شده و یا ربوده شده، در صورتی که امین باشد 
این روایت از نظر سند، معتبر  .]٩٤، ص ١٩ ج ،١٥[» تاوانی به عهده او نیست )نکرده باشد

، همچنین ]٣٠، ص ١٦، ج٢١[شده است چراکه محمد بن احمد بن یحیی توثیق . است
 ؛]٢٥١ ص ،٢٠، ج٢١[نجاشی، هارون بن مسلم را ثقه دانسته است 

 اجاره و مانند  به هر روی، دو روایت بالا و روایات مشابهی که در ابواب عاریه، ودیعه،
از سوی دیگر منطوق و در مواردی مفهوم این . آن آمده، عمدتاً روایات معتبری هستند

لالت دارند که عاریه گیرنده و یا ودیعه گیرنده در صورت کوتاهی خود، در برابر روایات د
 .  ای، ضامن هستندای یا عاریه تباه شدن، ربوده شدن و یا گم شدن مال ودیعه

وجه استدلال به این روایات چنین است که عاریه گیرنده یا مستودع در صورت 
تلف شده باشد یا اینکه به دلایلی چون کند که آن مال کوتاهی ضامن هستند؛ فرق نمی

در نتیجه . گم شدن کالا و یا سرقت آن، امکان استرداد آن به مالک وجود نداشته باشد
چرا که حکم به ضمان در . باید گفت، روایات فوق دلالت بر لزوم پرداخت بدل دارند

ایات شود و در روصورت تعدی یا تفریط، به عاریه یا ودیعه و اجاره محدود نمی
خصوصیتی وجود ندارد که به اقتضای آن، حکم بیان شده محدود به موارد مذکور در 

توان گفت در هر موردی که ید ضمانی محقق شود، در  به دیگر سخن، می. روایت باشد
صورت تلف نشدن عین، ضامن باید کالا را به مالک بازگرداند و در صورت عدم امکان 

 .زداسترداد، باید بدل آن را بپردا
اما این استدلال با دو اشکال روبرو است؛ اول اینکه این روایات ظهور در حکم تلف 

به عبارت دیگر، اگرچه حالاتی همچون سرقت، ضیاع و تباه شدن مال در دست . دارند
مستعیر، بیان شده؛ اما این روایات ظهور در این دارند که سوال کننده حکم سرقت یا 

ه بازگشت و یا پیداشدن مال نبوده و عاریه در حکم تلف ضیاعی را پرسیده که امید ب
توانند در مقام دلیل برای محل بحث یعنی به همین دلیل این روایات نمی. بوده است

 ] ٢٠٩، ص ٢٠؛ ١٩٦، ص ٢٥. [بدل حیلوله سودمند واقع شوند
  در این روایات، فقط حکم دوم اینکه با چشم پوشی از اشکال اول، حتی اگر بپذیریم،

                                                                                                                                                                             
» مسعدة بن زیاد«ی روایات نام او به صورت مسعدة بن زیاد، همان مسعدة بن زیاد ربعی است که در برخ. ١

 )١٤٧، ص ١٩، ج٢١. (روایت کرده است) ع(ایشان نیز از راویان ثقه است که از امام صادق. آمده است
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باشند، باز حالت تلف عین بیان نشده، بلکه ناظر به مواردی چون ربوده شدن مال می
زیرا در این روایات حتی برای حالت تلف، . استدلال به این دسته از روایات تمام نیست

دانسته آیا حتی در عاریه و به طوری که پرسشگر نمی. فقط حکم به ضمان شده است
 امانی است، اگر کالا تلف شد، مستعیر یا مستودع ضامن ودیعه که ید مستودع و مستعیر

عین هستند یا خیر؟ پاسخ نیز متناسب با پرسش است و در نتیجه اصل حکم ضمان 
بنا بر این، در روایات مورد بحث، بیان شده که خواه کالا تلف شود، و . بیان شده است

در هر صورت مستعیر و خواه موجود ولی در حال حاضر امکان استرداد آن ممکن نباشد، 
اند که اما این روایات حتی برای حالت تلف نیز، تبیین نکرده. مستودع ضامن هستند

چگونه فرد ضامن باید خسارت وارد آمده بر مالک را جبران کند، روشن است که نحوه 
بنا بر این . جبران خسارت در حالت تلف از ادله دیگر استخراج شده نه از این روایات

فتن نحوه جبران خسارت و خروج از حالت ضمان، در حالت دیگر که همان تعذر برای یا
 . استرداد عین است، نیز باید به ادله دیگر مراجعه کرد

ی توان گفت میان حصول ضمان و نحوه خروج ضامن از عهدهتر میبه بیان روشن
 . ت بدل حیلوله باشندتوانند مثببنابر این روایات یادشده نمی. ای وجود نداردضمان، ملازمه

 
  قواعد فقهیـ٢ـ٧

 . ترین دلایل لفظی مورد توجه قائلان به بدل حیلوله استبرخلاف روایات، قواعد فقهی از مهم
 
  علي الیدهقاعدـ ٧ـ٢ـ١

شیخ انصاری اگر چه به هنگام طرح بحث بدل حیلوله به طور مستقیم ادله ثبوت بدل 
تا  ـ  تعیین حکم نوع تصرف مالک در بدل حیلولهکند اما به هنگامحیلوله را بیان نمی

: فرمایدایشان می. نماید به اجمال به بدل حیلوله اشاره می ـزمان بازگرداندن اصل مال
اگر ظهور اجماع و ادله غرامت نبود، ممکن بود بگوییم تصرف در بدل حیلوله تا ... «

 در بیع معاطاتی مطرح می مانند اباحه مطلقی که. زمانی که عین باقی است، مباح است
 به این ترتیب،  ـالبته با این شرط که در بیع معاطات نیز اباحه را پذیرفته باشیم ـ .شود

 ] ٢٥٩ ص، ٣، ج٨[» .شرط تملک بدل از سوی مغصوب منه، تلف عین مغصوب است
. باشدمنظور ایشان از ادله غرامت، قاعده اقدام، قاعده علی الید و قاعده اعتداء می

به عنوان مثال امام . اند از ایشان، شارحان مکاسب به تبیین این ادله پرداختهپس
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الید بر اثبات بدل حیلوله با این بیان ممکن   عليهاستدلال به قاعد«: فرمایدخمینی می
 گیرنده است تا هآنچه گرفته شده بر عهد: مدلول قاعده عبارت از این است که: است

معناي . موکول به عرف و عقلاست »عهده« و» ذمه« هومهنگام برائت ذمه و تفسیر مف
موجود و تسلیم آن ممکن باشد رد آن  از نظر عقلا تفاوت دارد؛ زیرا اگر مال،» عهده«

 مثل یا قیمت آن پرداختوجوب  واجب است و اگر مال تباه شده باشد مقتضاي عهده،
در این ) امکان رد نباشد( است و اگر موجود باشد و از اختیار مالک و غاصب خارج باشد

ضمان و   در، بدل است؛ زیرا در نگاه عقلا عنوان تلف پرداختصورت نیز مقتضاي عهده،
در هر ...  مالک و ملک است هبلکه موضوع ضمان و غرامت قطع رابط غرامت نقشي ندارد؛

 علي الید عنوان تلف نیست تا این که بحث شود با وجود هصورت موضوع ضمان در قاعد
به دیگر سخن، امام خمینی بر این باور ] ٦٣١، ص ١، ج١٨[» .، تلف صادق است یا نهمال
کند و تا وقتی که عین تلف نشده، برگرداندن اند که قاعده علی الید، اثبات ضمان میبوده

. باشد، اگرچه نیازمند صرف کردن هزینه فراوان باشد خود مال همچنان بر عهده ضامن می
ه ملاک این قاعده، مورد تلف عین نیست و در نگاه عقلا، عنوان این سخن درستی است ک

اما این پاسخ امام برای کسانی است که کاربرد این . تلف در ضمان و غرامت نقشی ندارد
پذیریم که این قاعده اصل  ما نیز می. انددانستهقاعده را فقط در گستره تلف عین جاری می

اما با دقت در این . موضوعیت در علت حکم نداردکند و تلف شدن مال ضمان را اثبات می
توان یافت که قاعده علی الید در مقام اثبات اصل ضمان است و نحوه قاعده به خوبی می

همچنان که با استناد . شودخروج ضمان، مسأله دیگری است که از این قاعده برداشت نمی
شود و بعد برای نحوه خروج از الید، به هنگام تلف مال، اصل ضمان ثابت می به قاعده علی

  .گرددضمان، به پرداخت قیمت یا مثل مال حکم می
بینیم از سوی دیگر باید توجه داشت که با مراجعه به مستندات قاعده علی الید، می

یعنی آنچه در این روایت نیز به آن . که دلیل مهم و مستند اصلی آن بنای عقلاست
 .کم ارشادی استحکم شده، نه یک حکم مولوی، بلکه ح

 
  اتلافیهقاعدـ ٧ـ٢ـ٢

 اتلاف یه قاعدای که برای اثبات لزوم بدل حیلوله به آن استناد شده،هدیگر از ادلیکی 
ی یاد شده در صورتی در مورد بدل پیش از هرچیز باید یادآور شد که قاعده. است

دانیم که عین تلف حیلوله قابل استفاده است که بدل حیلوله را درباره حالتی ثابت ب
در این صورت به جهت این که این حالت .  اما امیدی به دستیابی به آن نیز نیست،نشده
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اما اگر چنین حالتی را . شودشود، قاعده اتلاف در آن ثابت مینوعی تلف شمرده می
لذا قاعده اتلاف نیز . توان به ثبوت بدل حیلوله حکم دادملحق به تلف بدانیم نمی

 .  بحث ما خارج استتخصصاً از
 موضوع ضمان نیست؛ »اتلاف« عنوان ، اتلافهقاعد براین باور است که درامام خمینی 

صورتي  بنابر این در.  است،ش خویمال  کوتاه شدن دست مالک از موضوع ضمان،بلکه
 اتلاف هتواند به آن دسترسي داشته باشد موضوع قاعد مالک نمياماکه مال موجود است 

 :نویسد دراین باره ميایشان  .وجود دارد
گفته شد نسبت ) بدل حیلوله دلالت آن بر(  علي الیده قاعدهممکن است آنچه دربار«

 عنوان اتلاف مال دیگران موضوع ضمان و غرامت د که اتلاف نیز گفته شوهبه قاعد
 اتلاف هنیست؛ بلکه جدا شدن مالک از مال خویش براي همیشه موضوع ضمان در قاعد

بودن مال هم همین موجود ] در عین حال[ فرض قطع شدن ید مالک از مال و با. است
گونه است و ملاک ضمان اتلاف، در این حالت نیز وجود دارد که این حکمی عقلایی 

بنابراین قاعده اتلاف با ملاحظه مناسبات و مرتکزات عقلا، بیانگر این است که اگر . است
هرچند تصادفی و ـ یا احتمال بازگشت مال ید مالک از مال برای همیشه قطع گردد 

 ]٦٣٢، ص١، ج١٨[» .آورد باشد، مانند غرق کردن مال دیگران، ضمان می ـاتفاقی
شود امام خمینی موضوع قاعده اتلاف را نیز همان موضوع چنان که مشاهده می

به عبارت . است» حائل شدن میان مالک و مال خویش«داند که همان قاعده علی الید می
آورد پس دیگر، استیلای بر مال غیر یا حائل شدن میان مالک و مال او، ضمان می

اما میان اصل اثبات . موضوع حکم ضمان، استیلای بر مال غیر به نحو عدوانی است
 . ای وجود نداردضمان و شیوه خروج از ضمان از راه پرداخت بدل حیلوله، ملازمه

 
  قاعده لا ضررـ٧ـ٢ـ٣

توان گفت که از طرفی عین مغصوب موجود عده برای بحث مورد نظر میدر تقریر این قا
حتی . شوداست و از سوی دیگر به دلیل عدم امکان تصرف، صاحب آن دچار زیان می

در واقع از زمان . شوداگر بدانیم که پس از مدتی کوتاه، عین به او برگشت داده می
توانسته بیند و منافعی را که میغصب تا ردّ عین از سوی غاصب به وی، مالک زیان می

اگر بگوییم که مالک باید صبر کند تا غاصب . از مالش استیفا کند، از دست داده است
پس با استناد به قاعده لاضرر، برای رفع . بیندمالش را به او بازگرداند، مالک ضرر می
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ید بدل عین را ضرر وارد شده بر مالک، باید حکم کرد که تا زمان استرداد عین، غاصب با
 .مند گرددبه مالک بدهد تا مالک از بدل منافع عین خویش بهره

  :اما باید دانست که استدلال به قاعده نفی ضرر با چهار اشکال فقیهان مواجه شده است
به این معنا که . اول اینکه ادله این قاعده به نفی حکم در عالم تشریع ناظر هستند

ت که از تشریع حکم در شرع مقدس اسلام ناشی شده این قاعده نفی کننده ضرری اس
اگر چنین بود لازم . است نه ضرری که از ناحیه ای دیگر به مکلف تحمیل شده است

آمد که همه ضررهای وارد شده بر یکایک مسلمانان از طریق پرداخت از بیت المال و می
 ]٣٤٠، ص١، ج٤٠. [مانند آن جبران شود

حیلوله و موارد تضرر مالک، عموم و خصوص من وجه نسبت بین موارد بدل  : دوم
تواند تا زمان بر طرف نیازی به این ملک مغصوب، میچراکه گاه مالک به دلیل بی. است

اما به موجب . بیندکشد، زیان نمیشدن حالت تعذر، صبر کند و از این انتظاری که می
لوله داد و به دلیل اطلاق  در این حالت هم باید حکم به پرداخت بدل حی استدلال فوق،

بر عکس این ماجرا نیز . دلیل، تفاوت میان دو حالت یاد شده فاقد مستند فقهی است
زمانی است که جدایی مال از مالک حتی به مدت یک ساعت و در مواردی چند لحظه 

در این صورت نیز باید حکم . انجامدهای سنگین بر مالک میکوتاه، به تحمیل خسارت
لوله شود حال آنکه هیچ یک از فقیهان جدایی مالک از مال در مدت زمان به بدل حی

 ] ٢٠٨، ص ٣، ج٢٠[ .اندکوتاه را از موارد بدل حیلوله ندانسته
 و مستوفاة ریغ و مستوفاة منافع ،مالککه   از دیدگاه امام خمینی، به دلیل این :سوم
 ری متوجه او نیست تا، در نتیجه ضرردیگ یم غاصب از را مغصوبه نیع خود نیهمچن
 اثر در آمده جوده وب خلأ و خسارت جبران همان ضمان، بلکه .شود یجار لاضرر قاعده
 و این نیز با استفاده از قاعده علی الید، باشد یم مالش به مالک یدسترس عدم و فقدان

 ] ٦٣٥ ص ،١ ج ،١٨[ .قابل اثبات است
ن اخذ بدل از روی جبران قاعده لا ضرر در این مقام ساکت است که ای: چهارم

شود این است که مالک بلکه نهایت چیزی که از این قاعده استفاده می. غرامت باشد
تواند درخواست کند که با مصالحه یا بیع، این بدل را مالک شود و مالیتی که برایش می

نه اینکه عنوان غرامت بر آن بار کنیم تا . شود، جبران کننده این ضرر استپیدا می
 ]١٠٧، ص٢٩[» .شکال جمع میان عوض و معوض رخ دهدا

بینیم که این قاعده نیز می» لا ضرر«پوشی از اشکالات چهارگانه، در تحلیل قاعده  با چشم
 . در مقام نفی ضرر برای مالک است، ولی در مقام بیان شیوه تدارک زیان مالک، نیست
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  عقلـ٧ـ٣
 اما این دلیل  ، به دلیل عقل استناد نشده،چه در منابع فقهی، برای اثبات بدل حیلولهاگر

 خود، موجب شود میان شخصي با تصرف عدوانيکه اگر کرد گونه تقریر  توان اینرا می
مالک و مال او مدت زمانی جدایی بیافتد به طوری که از تصرفات مالکانه خویش محروم 

 مسؤول چنین شخصي را نسبت به جبران این خسارت ضامن وتردید عقلا د، بیشو
تا مالک بتواند منافع مورد  است مال رد بدل  این خسارت نیز تنها راه جبراند؛دانن مي

 نیز از جمله عقلا به شمار  از آنجا که شارع خود.نظر را از بدل مال خویش استیفا کند
نیز ندارد، پس حکم عقل به  یا نفيیا  ردع و نسبت به حکم عقلو از سوي دیگر آید می

 .  مورد تأیید شارع استبدل حیلوله،
. نیست» بدل حیلوله«این استدلال با این اشکال روبروست که حکم عقلا منحصر در 

باید به قدر رود، پس از آنجا که دلیل عقلی از ادله لُبیّ به شمار می«در نتیجه باید گفت 
توان به آن تمسک جریان بدل حیلوله، نمي متیقن آن بسنده شود و در مورد شک در

 .]٢٤٧، ص٢٢[» دکر
 

  اجماعـ٧ـ٤
این حکم را اجماعی  از فقیهان شماری اجماع است و ، بدل حیلولههیکي از ادل

 کسانی که اجماع را به عنوان دلیل و مدرک از میان، ]١٣٠، ص ٣٧، ج٤٣ [.اند دانسته
 هایشان پس از بررسي تمام ادل. توان از محقق ایرواني نام برد مياند،این قاعده پذیرفته
.  این ادله ضعیفندهمه «:فرماید کند و در پایان مي  آنها اشکال ميهبدل حیلوله، به هم

:  ممکن است گفته شود، اجماع نباشد» بدل حیلولهپرداخت «مسأله بنابر این اگر در
هست با مال  مالک تنها استحقاق تفاوت میان مالي را دارد که در اختیار و سلطنت او

ختیار او خارج است و آن همان اجرت مال و بهاي منافع است خارجي که از سلطنت و ا
 ]١٠٣، ص١، ج٩[» .که در طول فاصله میان مال و ملک فوت شده است

. بینیم که اجماع مطرح شده، قابل مناقشه استدر تحلیل و بررسی این دلیل نیز می
 شده چراکه از یک سو، حکم بدل حیلوله از زمان شیخ طوسی در منابع فقهی ما ذکر

بنا بر این اتصال آن با زمان معصوم . است و پیش از آن، چنین حکمی مطرح نبوده است
قابل تأمل است؛ از سوی دیگر با وجود روایات و قواعد فقهی استخراج شده از روایات، 

چرا که طبق ظاهر عبارات، این اجماع . اجماع به عنوان دلیلی مستقل پذیرفته نیست
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بنا . اندبه آنها تمسک جسته» بدل حیلوله«ایی است که قائلان به مبتنی بر همان ادله رو
 ]٢٠٩ ص، ٣، ج١٤. [بر این دلیلی بر وجود اجماع تعبدی در محل بحث، وجود ندارد

] در این رابطه[«: نویسدآیت الله مکارم شیرازی علاوه بر تردید در اجماعی بودن حکم، می
اند که این حکم به دلیل مسلم بودن، اجماعی تهگف. ادعای عدم خلاف و بلکه اجماع شده است

اما انصاف این است که این مسأله اگر به دلیل مسلم بودن، مورد بحث قرار نگرفته، اما . است
توان گفت از سوی دیگر نمی. ممکن است مخالفان حکم بدل حیلوله نیز همین ادعا را بکنند

 که با توجه به وجود ادله دیگر این ادعا چرا. که این اجماع کاشف از فتوای امام معصوم است
بنابراین، حتی اگر چنین اجماعی وجود داشته باشد و بر اساس آن ] ١٩٥، ص٢٥. [».بعید است

به حکم شارع دست یافتیم، باید تبیین کنیم که این حکم از نوع ارشادی است یا مولوی؟ به 
 . دیگر سخن تعبدی بودن این حکم نیاز به اثبات دارد

بینیم که آنچه شارع در مقام بیان آن ردید با نگاهی به ماهیت بدل حیلوله میتبی
باشد، این است که اگر کسی از روی تعدی مال دیگری را از دست صاحبش خارج می

حتی اگر بپذیریم اصل وجوب جبران . کرد و سلطه او را قطع نمود، باید جبران کند
 است نه ارشاد به حکم عقل، اما نحوه خسارت و رفع ضمان، یک حکم تشریعی و تعبدی

 .ای تشریع نشده استای عقلایی است و برای آن شیوهجبران خسارت، مسأله
 

 نتیجه گیریـ ٨
توان نتیجه گرفت که پس از بررسی یکایک ادله قابل طرح در موضوع بدل حیلوله می

 از ادله  وانگهی از هیچ یک. بدل حیلوله به معنای اصطلاحی، یک قاعده فقهی نیست
و نیز عد فقهی علی الید، اتلاف، لاضرر  روایات، قواـمطرح شده در باب بدل حیلوله، 

شود که در حالت تعذر از استرداد عین، پرداخت بدل، حکمی  استفاده نمی ـاجماع
البته این امر با فرض این . شرعی برای رفع ضمان و خروج ضمان از عهده ضامن است

لذا باید گفت نهایت . می شرعی بدانیم، نه از احکام عقلیاست که اصل ضمان را حک
چیزی که از ادله شرعی قابل استفاده است، اصل ثبوت ضمان در حالت تعذر از استرداد 

ولی میان اصل ثبوت ضمان و . عین است که این امر در هر حالت برای ضامن ثابت است
ال خویش و عدم استیفای شیوه جبران زیان وارده بر مالک ناشی از عدم تسلط بر م

اگرچه . شودمنافع از عین، با پرداخت بدل حیلوله هیچ تلازم عقلی و شرعی یافت نمی
ی زندگی مردم و نبود پیچیدگی فراوان های گذشته به دلیل ساده بودن شیوهدر زمان
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 اجتماعی، پرداخت بدل حیلوله یکی از بهترین راهکارهای مورد پسند عقلا در زندگی
های فراوان شده اما امروزه با توجه به تحول در روابط اجتماعی و پیچیدگید میقلمدا

رسد که عقلا همچنان بدل حیلوله را به عنوان زندگی در دوران معاصر، بعید به نظر می
چراکه پس از رفع حالت . بهترین شیوه برای خروج ضمان از عهده ضامن به شمار آورند

لک بر سر تغییرات حاصل شده در بدل و همچنین تعذر، اختلاف میان ضامن و ما
تواند زمان نماءات مستوفاة و غیرمستوفاة و تلف یا اتلاف نماءات غیرمستوفاة بدل می

حال آنکه با مراجعه به . های قضایی و روند دادرسی را دوچندان کندرسیدگی به پرونده
هزینه رسیدگی به توان های عقلایی دیگر همچون دو شیوه پیشنهادی زیر میشیوه

 :  موارد یادشده را کم و یا حذف نمود
پرداخت اجرة المثل عین مغصوب به مالک؛ چراکه این حکم به عدالت . یکم
 . تر استتر بوده و با شرایط روز هماهنگ نزدیک
 . 1]١٠٧، ص٢٩[ اجبار غاصب به مصالحه و اجبار مالک به فروش عین مغصوبه. دوم

 ترین شرایط را تحمل کندبه دلیل تصرف عدوانی باید سختالبته از آنجا که غاصب 
و مالک ممکن است به هر دلیل خواهان عین خویش باشد، به نظر ] ٤٠٩، ص ٤، ج٣٣[

 .  رسد بتوان گفت که حکم به پرداخت بدل حیلوله برای او همچنان پابرجاستمی
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