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Abstract 

1. Introduction 
In the realm of contractual disputes where contractual terms are ambiguous or 
disputed, traditional legal principles often encounter limitations in definitively 
characterizing the nature of agreements. This challenge prompts the exploration 
of alternative methodologies rooted in jurisprudential rules and practical 
principles, particularly within the framework of Islamic jurisprudence [Usul ul-
Fiqh]. These principles serve to navigate uncertainties by offering interpretive 
guidelines in instances where contractual intentions are obscure or contested. 
The application of these principles becomes pivotal when contractual parties or 
judicial authorities encounter difficulty in precisely delineating the type of 
contract under consideration. 

2. Research Question 
This study addresses the fundamental inquiry: To what extent can practical 
principles and jurisprudential rules effectively determine the classification of 
contracts in the absence of clear contractual terms or in cases of contractual 
dispute? 
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3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that practical principles and jurisprudential rules provide 
a viable framework for resolving contractual ambiguities and disputes by 
offering interpretive guidance, albeit without the capacity to definitively 
establish the underlying intentions of contracting parties. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research methodology employed in this study combines descriptive-
analytical and doctrinal approaches. Drawing from extensive library resources 
encompassing Islamic juristic literature and legal scholarship, the study 
examines case studies and theoretical analyses to substantiate its findings. The 
doctrinal method is particularly employed to elucidate the theoretical 
underpinnings of practical principles and jurisprudential rules in contract law, 
while the descriptive-analytical approach facilitates an empirical exploration of 
their application in resolving contractual disputes. 

This research assumes that while practical principles and jurisprudential 
rules are indispensable tools in legal reasoning, they do not serve as 
determinants of objective reality but rather as interpretive aids aimed at 
resolving ambiguity. By analyzing their application in various contractual 
scenarios, the study seeks to establish the circumstances under which these 
principles can effectively guide judicial decisions and contractual classifications. 

5. Results & Discussion 
The application of practical principles and jurisprudential rules in resolving 
contractual disputes yields nuanced outcomes that underscore their interpretive 
and guiding roles in Islamic legal contexts. In scenarios where conventional legal 
methodologies fail to definitively classify contracts, practical principles offer a 
structured framework for adjudication. For instance, disputes concerning the 
classification of contracts as sales versus gifts often hinge on the application of 
oaths and legal principles related to ownership and possession. 

Central to the discussion is the principle of 'claimant and denier' in Islamic 
jurisprudence, which dictates that the party making a positive claim bears the 
burden of proof. This principle becomes pivotal in disputes where one party 
asserts a contract as a sale while another contends it as a gift. Through judicial 
examination and application of practical principles, such as those derived from 
Usul ul-Fiqh, judges can navigate these complexities by evaluating testimonies 
and contextualizing legal principles to ascertain the contractual nature. 

Moreover, in cases involving leases versus free loans, the principle of 
respecting property rights and the benefits derived from possessions informs 
judicial decisions. Here, the possessor's claim to use the property free of charge 
versus the owner's assertion of a lease agreement highlights the role of practical 
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principles in adjudicating disputes where contractual terms are ambiguous or 
hotly contested. 

6. Conclusion 
In conclusion, the efficacy of practical principles and jurisprudential rules in 
determining the classification of contracts in Islamic law is evident in their 
capacity to resolve disputes where contractual intentions are obscure or 
disputed. While these principles do not provide absolute clarity on the objective 
reality of contractual arrangements, they serve as indispensable tools for judges 
and legal scholars in interpreting and applying Islamic legal doctrines. 

The study affirms that when traditional methods fail to definitively 
characterize a contract, practical principles offer a viable alternative for judicial 
resolution. By leveraging principles rooted in Islamic jurisprudence, judges can 
navigate complex disputes involving claims of ownership, transfers of property, 
and contractual obligations. This approach ensures that disputes are adjudicated 
with due consideration to both legal precedents and the ethical foundations of 
Islamic law. 

Furthermore, the research underscores the importance of contextual analysis 
and doctrinal interpretation in applying practical principles effectively. By 
integrating insights from Islamic legal scholarship and jurisprudential analysis, 
this study contributes to a deeper understanding of how practical principles can 
be harnessed to uphold justice and equity in contractual disputes within Islamic 
legal frameworks. 

Future research in this area could explore case studies across different 
jurisdictions or delve deeper into specific doctrinal principles to further refine 
our understanding of their application in contemporary legal contexts. 
Ultimately, the exploration of practical principles and jurisprudential rules 
enriches legal discourse by offering nuanced solutions to complex contractual 
disputes under Islamic law. 
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 چکیده
 فیتواند از عهده توصـینم یاصول لفظ  ای  ستین  صینظر اصحاب قرارداد قابل تشخمورد  یگاه عناصر اصل

 یهنگام اخـتلاف، مـآن به  فیعنوان عقد و توص  نییتع  يبرا  ایکه آ  استپرسش مطرح    نیا  لذا  د،یعقد برآ
و رجوع بـه منـابع   یلیتحل  یفیپژوهشگران با روش توص  تمسک کرد؟  فقهی  و قواعدعملی  اصول    توان به

 لیبه دل یکه اصول عمل  اندافتهیدست    جهینت  نیگسترده و ملاحظه اقوال فقهاء و حقوقدانان، به ا  ياکتابخانه
امّا در صـورت حـدوث اخـتلاف،  ست؛ینعقد قابل تمسک  تیماه نییتع  يبرا  کند،یآنکه کشف از واقع نم

 انیـکه گاه اختلاف م  ستیکرد. دور از نظر ن  نیرا مع  نیمورد نزاع متعاقد  هیبه استناد آن حکم قض  توانیم
 دشـوار اسـت، پرتکـرار و  گریکـدیعقـود بـا    یتشابه بعض  لیعقد به دل  فیکه توص  يدر موارد  ن،یمتعاقد
به اختلاف  یو قواعد فقه ینقش اصول عمل يدر بستر واکاوسعی شده است   پژوهش  نیدر ااست؛  به  مبتلی

 -مضـاربه»، «ابضـاع  -وکالـت»، «قـرض  -اجـاره»، «حوالـه   -  هیـ«عار  ع»،یب  -«هبه    يهادر دوگانه
 .شودپاسخ داده  عه»یود -مضاربه» و «رهن 
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 مقدمه

کننــد. در اصول عملیه اصولی هستند که هنگام شک و تردیــد انســان را از ســرگردانی خــارج می
تشخیص عنوان عقد در بعضی موارد دلیلی بر تعیین عنوان عقــد وجــود نــدارد و قاضــی میــان دو 
عنوان مردد است یا متعاقدان میان دو عنوان اختلاف دارند. حال مسئله این است که جایگــاه ایــن 

توان از این اصول در توصیف عقد استفاده کــرد؟ در اصول در توصیف عقد کجاست؟ آیا اساساً می
توان بــراي تعیــین عنــوان صورت پاسخ مثبت، زمان استفاده از این اصول چه هنگام است؟ آیا می

که مالک اولیه مدعی باشد کــه مــال بــه عقد به این اصول تمسک جست؟ براي مثال، آیا درصورتی
سبب عقد بیع به دیگري انتقال یافته است و مالک کنونی مدعی باشد که مال به سبب عقد هبــه بــه 

توان عقد می  (برائت ذمه مالک کنونی از پرداخت عوض)او منتقل شده است، بر مبناي اصل برائت  
توانند از واقعیت آنچه منعقد را با عنوان هبه توصیف کرد یا آنکه با توجه به اینکه اصول عملیه نمی
 شده است، پرده بردارند، قادر نیستند به تعیین عنوان عقد کمک کنند؟ 

پس از پاسخ به مسئله بالا، مقصود از نگارش مقاله حاضر این است که نقــش اصــول عملیــه و 
طور کاربردي در حل اختلاف متعاقدان مورد بحث قرار دهــد. در ایــن نوشــتار در قواعد فقه را به

شود مواردي که توصیف عقد به دلیل تشابه بعضی عقود با یکدیگر، مورد اختلاف متعاقدان واقع می
و در بیشتر موارد، اماره و دلیل روشنی براي تعیین ماهیت عقد وجود ندارد و حکم قضیه با اصــول 

گیرد. براي مثال، در موردي که طرفین بــر شود، مورد اشاره قرار میعملیه یا قواعد فقهی تعیین می
رو شــش هبه یا بیع بودن عقد اختلاف دارند و دلیلی نیز بر ادعاي خود ندارند چه باید کرد؟ ازایــن

اند از اخــتلاف متعاقــدان در مورد که بیشتر مورد ابتلا هستند، بررسی شده است. این موارد عبارت
ابضاع و مضــاربه   -5قرض و مضاربه،    -4حواله و وکالت،    -3عاریه و اجاره،    -2هبه و بیع،    -1
رهن و ودیعه. گفتنی است در خصوص این مسئله تاکنون تحقیق مســتقلی صــورت نگرفتــه   -6و  

صــورت پراکنــده کم نگارندگان از آن مطلع نیستند و تنها در آثــار فقهــی مبــاحثی بهاست یا دست
 مطرح شده است.  

 . کاربرد اصول عملیه در توصیف عقد1

اند تــا بتــوان قواعــد توصیف به معناي تعیین ماهیت حقوقی قراردادي است که متعاقدان منعقد کرده
دانــان، «در حقوقی مربوط به آن قرارداد را بر اساس قــانون معلــوم کــرد. بــه تعبیــر بعضــی حقوق
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گردد» اند، مشخص میتوصیف قرارداد، طبیعت حقوقی اعمالی که دو طرف قصد انجام آن را داشته
که از راه تحلیــل قــرارداد طــرفین و تشــخیص عناصــر ). درصورتی8، ص.  3، ج1376(کاتوزیان،  

هــا را اصلی مورد نظر متعاقدان یا اصول لفظی نتوان راه بــه جــایی بــرد و ماهیــت مــورد نظــر آن
هــا بــر ســر توصــیف عقــد، تشخیص داد، تنها راه تعیین تکلیف متعاقدان و برطرف کردن نــزاع آن

اند، دانان اظهار داشــتهطور که بعضی حقوقتمسک به اصول عملیه و بعضی قواعد فقهی است. همان
گزار و متکلف، باعــث شــده «فایده عملی این اصول، در رفع سرگردانی و زدودن شک از نهاد حق

). بنــابراین، اگــر دلیــل 224، ص.  2، ج1384ها را اصول عملیــه بنامنــد» (کاتوزیــان،  است تا آن
توانــد در حالــت باشد، دادگاه نمیمعتبري که موجب حصول یقین یا ظن معتبر شود، وجود نداشته  

توانــد بــه شــک و گونــه مــوارد اصــول عملیــه اســت کــه میشک و سرگردانی باقی بماند. در این
). بــا اصــول 295، ص.   1388؛ محمــدي،  109، ص.  3، ج1385سرگردانی خاتمه دهد (شــمس،  

ها پی بــرد؛ اصــول عملیــه اساســاً توان به اراده واقعی طرفین یعنی عنوان مورد قصد آنعملیه نمی
؛ ایروانــی، 350ق، ص.  1418؛ لاري،  90، ص.  3ق، ج1429کننــد (روحــانی،  کشف از واقــع نمی

آیند. بنابراین، آنچــه در )، بلکه تنها در تعیین وظیفه در مقام عمل به کار می80، ص.  1ق، ج1406
توان از اصول عملیه انتظار داشت، نه طریقی براي احراز واقعیت، بلکه ابزاري براي خروج اینجا می

توانند ماهیت عقد را مشخص کننــد؛ زیــرا از شک و تعیین تکلیف متعاقدان است. اصول عملیه نمی
که نتــوان بــا طور که گفته شد، این اصول قابلیت کشف واقع را ندارند. بدین ترتیب، درصورتیهمان

ماند و بــا اصــول اتکا به مواردي که گفته شد، ماهیت عقد را تعیین کرد، ماهیت عقد مبهم باقی می
ضمن اینکه اصــل عملــی تنهــا در اثبــات توان حکم مسئله مورد نزاع را تعیین کرد؛  عملیه تنها می

همان حکم  مؤثر است نه بیشتر. براي مثال، زمانی که اختلاف بر ســر ایــن باشــد کــه عقــد مــورد 
، تنهــا لــزوم عقــد ثابــت الیــهمنتقل  توافق، بیع بوده است یا هبه، با جریان استصحاب بقاي ملکیت

شود که عقد مورد توافق بیع بوده است تا دیگر آثار بیع بر آن مترتــب شــود. شود، اما ثابت نمیمی
توان حکم به اشتغال ذمه مشتري به ثمن کرد، بلکه در مورد هر حکمی باید بــه اصــل رو نمیازاین

عملی مربوط به آن رجوع کرد. بنابراین، در مورد اشتغال ذمه بنا بر دیدگاه برخــی فقهــا بــه اصــل 
 )62، ص.  1ق، ج1420شود که با هبه سنخیت دارد (روحانی، برائت رجوع می

طور اجمالی به بیان اصــول عملیــه و قواعــد پرکــاربرد در توصــیف عقــد در آغاز پژوهش، به

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1403 زییپا  | 65 ی اپی پ | شماره سوم  |و پنجم  ستی سال ب       676

 پردازیم و آنگاه، به مصادیق اختلافی مورد ابتلا خواهیم پرداخت.می

 . اصل برائت1.1

«هرگاه در وجود تکلیفی تردید شود، خواه تکلیف در برابر عموم یا جامعه باشد یا در برابر شخص 
معین، اصل این است که تکلیف و دینی وجود ندارد و آنکه مدعی وجود حقی بر ذمه دیگري است 

). ایــن اصــل در حــل 229، ص.  2، ج1384شــود» (کاتوزیــان،  باید دلیل بدهد وگرنه محکوم می
که بــایع ادعــا کنــد مــال درصــورتی  اختلاف متعاقدان در عنوان عقد بسیار مؤثر است. براي مثال،

واسطه عقد بیع به مشتري منتقل شده و مشتري مدعی باشد که مال به او هبه شده اســت، بعضــی به
به دلیــل ).  97، ص.  2ق، ج1413قول مشتري با قسم او مقدم است (حلی (علامه)،    انداحتمال داده

الیــه الیه اتفاق دارند، اما مالک مدعی است که منتقلاینکه طرفین دعوي بر تملک عین توسط منتقل
الیــه باید ثمن را به او پرداخت کند. با توجه به اینکه اصل بر عدم دین و برائت اســت، قــول منتقل

 که قسم بخورد مقدم است.درصورتی

 . اصل استصحاب 2.1

«استصحاب در علم اصول، حکم به وجود موضوعی است که در گذشته معلوم باشد، ســپس مــورد 
، 2،ج1384تردید قرار گیرد و به اعتبار حالت سابق، حکم بر بــاقی مانــدن آن شــود» (کاتوزیــان، 

هــا حوالــه که متعاقدان در اینکه عقد میان آنبعضی فقها معتقدند درصورتی). براي مثال،  239ص.  
یک، بینه و دلیلی بر قول خود نداشته باشند، قول منکــر است یا وکالت، دچار اختلاف شوند و هیچ

). 792، ص.  2ق، ج1409کند او محیل باشد یا محتــال (یــزدي،  شود و تفاوتی نمیحواله مقدم می
دلیل تقدم قول منکر حواله، استصحاب بقاي اشتغال ذمه محیل نسبت به محتال و استصحاب بقــاي 

 ).792، ص.  2ق، ج1409علیه نسبت به محیل است (یزدي، اشتغال ذمه محال

 . اصل عدم 3.1

براي اثبات عدم، نیازي به برهان نیست و این اثبات وجود است که محتاج دلیل است. این مطلــب، 
اند که اصل، عدم چیزي اســت بدیهی و روشن و حکمی است عقلی و آن را بدین بیان خلاصه کرده

). ایــن اصــل در حــل اخــتلاف متعاقــدان در 300، ص. 1388تا وجودش ثابت شــود (محمــدي،  
عنوان توصیف بسیار پرکاربرد است. براي مثال، در حالتی که مالک مدعی اســت مــال خــود را بــه
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که قسم بخورد ودیعه به دیگري سپرده است و طرف مقابل مدعی رهن باشد، قول مالک درصورتی
 مقدم است؛ زیرا اصل بر عدم رهن است.

ها مبهم و مردد میان دو یا چند عقد براي مشخص کردن احکام و شرایط عقودي که ماهیت آن
الید»، است، تنها اتکا به اصول عملیه کافی نیست، بلکه گاه لازم است به قواعد حقوقی مانند «علی

» و دیگر قواعد فقهی نیز تکیه کرد. حتی با اعمال ایــن قواعــد فقهــی نیــز اللزوملهاصا«احترام»، «
شود؛ البته توان ماهیت عقد مورد نظر را تشخیص داد و تنها حکم قضیه مورد نزاع مشخص مینمی

مثال، با وجود امکان اعمال قاعده   ياست و برا   هیاستفاده از قواعد فقه و حقوق مقدم بر اصول عمل
 رازیغبــه يا موجود نباشد، چاره یو اماره متقن لیبه اصل عدم مراجعه کرد و اگر دل  توانیاحترام نم

 .ستین هیرجوع به اصول عمل

 الید (ضمان ید). قاعده علی4.1

نتیجه اولیه تصرف یا استیلا بر مال دیگري این است که متصرف در مقابــل مالــک، ضــامن اســت؛ 
برآنکه مکلف به بازگرداندن عین در زمان بقاي آن است، اگر مال یادشده تلف یا نقــص یعنی افزون

). حتی لازم 61، ص.  1390و خسارت به آن وارد شود، باید خسارت را جبران کند (محقق داماد،  
است اجرت منافع زمان استیلا را نیز اعم از اینکه از آن مال استفاده کرده باشد یا نه، پرداخت کند. 

بســیاري از فقهــا این قاعده در حل اختلاف متعاقدان در توصیف عقد بسیار مؤثر است. براي مثال  
گیرنــده که مال دچار زیان و مالک مدعی شود مال را در قالب عقد قــرض، بــه  معتقدند درصورتی

بــر عنوان مضاربه گرفتــه اســت، ادعا کند مال را به  گیرنده وجهتسلیم کرده است و در مقابل،    وجه
 .قول مالک همراه با قسم او مقدم خواهد بود دیالیعل اساس قاعده

 . قاعده احترام5.1

منظور از احترام، ممنوعیت تصرف و تعدي نسبت به اموال دیگران اســت. بنــابراین، اولاً، تعــدي و 
ها مجاز نیست و ثانیاً، در صورت تعدي و تجــاوز، متجــاوز مســئول و ضــامن نتجاوز نسبت به آ

). این قاعده در حل اختلاف متعاقدان در توصیف عقد بســیار 213، ص.  1390(محقق داماد،  است  
ها اجاره بوده اســت . براي مثال، در صورت اختلاف متعاقدان در اینکه عقد میان آنپر کاربرد است

بر اساس اصل احترام مال مسلمان، با توجه به اینکه طرفین هم مدعی هستند و هم منکر، یا عاریه،  
؛ مرعشی 846ق، ص. 1422شود (یزدي،  المثل ثابت میبعد از آنکه طرفین سوگند خوردند، اجرت
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البته بعضــی فقهــا معتقدنــد   )؛288، ص.  27ق، ج1417؛ اشتهاردي،  56، ص.  2ق، ج1406نجفی،  
 توان حکم به ضمان داد.کند و بر اساس آن نمیاصل احترام بیش از حکم تکلیفی را افاده نمی

 . اختلاف در بیع و هبه2

واسطه عقد بیع به مشتري منتقل شده است و مشتري مدعی باشد که مال به اگر بایع ادعا کند مال به
 او هبه شده، چند دیدگاه مطرح شده است.

 . تحالف1.2

ق، 1413احتمال نخست این است که هر دو سوگند بخورند بر نفی ادعاي دیگري (حلی (علامــه)،  
شود و مال به ملکیــت ). پس از آنکه هر دو سوگند خوردند، ادعاي هر دو ساقط می97، ص.  2ج

علت تحالف و سوگند خوردن طرفینی این است که هریــک از طــرفین، گردد.  اش بازمیمالک اولیه
ایــن ). 480، ص. 1ق، ج1416مدعی عقدي شده که طرف دیگر آن را انکار کرده است (عمیــدي، 

، 4ق، ج1414(محقق کرکی (محقــق ثــانی)،    ارجح دانسته شده استاز جانب محقق کرکی    دیدگاه
، ص. 1ق، ج1387)؛ زیرا هر دو هم مدعی هســتند هــم منکــر (حلــی (فخــرالمحققین)،  453ص.  
522.( 

 الیه. تقدم قول منتقل2.2

بــا قســم اوســت (حلــی (علامــه)،   یــهالمنتقلخصوص، مقدم داشــتن قــول  احتمال دیگر دراین
الیه اتفاق دارند، امــا براي اینکه طرفین دعوي بر تملک عین توسط منتقل).  97، ص.  2ق، ج1413

الیه باید ثمن را به او پرداخت کند و نسبت به این مبلــغ بــه او بــدهکار مالک مدعی است که منتقل
کند. بنابراین، با توجه به اینکه اصل بر عدم دین و برائــت الیه این موضوع را انکار میاست و منتقل

 ).  831، ص.  14ق، ج1419که قسم بخورد مقدم است (عاملی،  الیه درصورتیاست، قول منتقل

 . تقدیم قول بایع3.2

بعضی معتقدند اقوي، مقدم داشتن قول مالک است؛ زیرا اصل بر آن است که مال مســلمان محتــرم 
، ص. 1ق، ج1387شــود (حلــی (فخــرالمحققین)، است و جز با رضایت او به دیگــري منتقــل نمی

تــوان ). اشکالی که به این دیدگاه گرفته شده، این است که این قول را نسبت به اصــل بیــع می522
خصــوص در صــورت زیــادت آن پذیرفت، اما نسبت به مقدار ثمنی که مالک ادعاي آن را دارد؛ به
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نسبت به قیمت امثال آن در بازار دچار اشکال است. ممکن است بگــوییم اگــر عــین، بــاقی مانــده 
 ).831، ص.  14ق، ج1419خورد (عاملی،  باشد، بایع بر مقدار ثمن سوگند می

از   تعالی)االله(رحمهالکرامۀ  و صاحب مفتاح  تعالی)االله(رحمهرسد دیدگاه فخرالمحققین  به نظر می
تواند تحقق عقد بیع را ثابــت کنــد. این نظر دچار اشکال باشد که قاعده احترام به مال مسلمان نمی

حد اعلاي قابلیت این قاعده، آن است که ضمان قهري را در صورت تلف ثابت کند. در مورد تقدم 
، زمانی قول بایع بــا قســم او تعالی)االله(رحمهقول بایع در مقدار ثمن نیز مطابق دیدگاه علامه حلی  

نظر داشــته باشــند و ثانیــاً مبیــع مقدم است که اولاً، متعاقدان بر مقدار ثمن در عقد یادشــده اتفــاق
ــه)،  ــی (علام ــورد مرحــوم صــاحب 95، ص. 2ق، ج1413موجــود باشــد (حل ــن م ــا در ای )، ام

الکرامۀ تنها شرط دوم را بیان کرده است. با توجه به اینکه براي تقدم قول بایع در مورد مقدار مفتاح
تنها متعاقدان درباره اینکه مقدار ثمــن را تعیــین ثمن، شرط نخست نیز لازم است و در این مورد نه

رســد رو بــه نظــر مینظر ندارند، بلکه در مورد اصل بیع نیــز اخــتلاف دارنــد. ازایــناند، اتفاقکرده
طور که گفته شد، قاعده حرمت توان قول بایع در مورد قیمت را مقدم دانست؛ ضمن اینکه هماننمی

 تواند تحقق بیع را ثابت کند.مال مسلم نمی

 . وابستگی حکم به نوع اختلاف متعاقدان4.2

ترتیب که اگر متعاقدان تنها در وجــود یــا   اند. بدینبعضی فقها میان چند فرض قائل به تفصیل شده
الیه اختلاف داشته باشند یا اینکه اختلاف بعد از تلف مبیع بروز کرده باشد یا عدم اشتغال ذمه منتقل

شود. بنــابراین، قــول منکــر بیــع الیه از ارحام مالک اولیه باشد، عدم بیع استصحاب میاینکه منتقل
)، اما اگر اخــتلاف 36، ص.  4ق، ج1416شود (تبریزي،  مقدم و با قسم او حکم به نفعش صادر می

الیه، قــول در قابل رجوع بودن عقد یا عدم آن باشد، در این صورت بنا بر اصل بقاي ملکیت منتقل
منکر هبه مقدم است. بنابراین، او باید بر عدم وقوع هبه قسم بخورد تا بر غیرقابل رجوع بودن عقد 

 ).36، ص.  4ق، ج1416حکم شود (تبریزي، 

 بنديجمع. 5.2

واسطه عقد بیع به مشتري منتقل شده است و مشتري مدعی باشد که مال به اگر بایع ادعا کند مال به
رسد تحالف با مبانی حقوقی سازگارتر است؛ زیرا در اختلاف متعاقدان به نظر می  او هبه شده است،

نوعی مدعی و منکر هستند. مالک از این نظر مدعی است که اشتغال ذمــه میان بیع و هبه، هر دو به
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الیه نیز از این نظر مــدعی الیه است و منتقلکند و منکر مالکیت بلاعوض منتقلالیه را ادعا میمنتقل
تواند بیع و ثمن را ثابت کنــد، کند. قاعده احترام نمیرود که مالکیت رایگان را ادعا میبه شمار می

 .رسد در این حد مؤثر است که ادعاي مالکیت رایگان را در مقام مدعی قرار دهداما به نظر می

 . اختلاف در عاریه و اجاره3 

در مورد عقد عاریه و اجاره با توجه به شباهت بسیار زیادي که این دو عقــد بــا یکــدیگر دارنــد، 
انــد، دچــار اخــتلاف شــوند. بسیار محتمل است که متعاقدان در مورد ماهیت عقدي که انشــا کرده

توان به لحاظ کثرت ابتلا، یکی از موارد عمده اخــتلاف متعاقــدان دعوي میان عاریه و اجاره را می
اند. برخی قــول مالــک را هاي متفاوتی را بیان کردهدر عنوان عقد دانست. در این مورد فقها دیدگاه

دانند، بعضی قائل به تداعی و تحالف هستند و برخی بر اساس اصل برائــت، قــول مــدعی مقدم می
  دانند.عاریه را  مقدم می

 . تقدم قول مالک1.3

. تقدم قول مالــک 2. تقدم قول مدعی عاریه و 1اند. مورد دو احتمال مطرح کردهدر این    بعضی فقها
اند (مدعی اجاره) و سپس احتمال دوم را اقوي و قول مالــک همــراه بــا قســم او را مقــدم دانســته

). دلیل تقدم قول مالک این است کــه منــافع امــوال ماننــد 149ق، ص.  1410(عاملی (شهید اول)،  
اعیان، اصالتاً متعلق به مالک عین هستند. بنابراین، ادعاي مــدعی عاریــه بــر مالکیــت ایــن امــوال 

، صــص. 4ق، ج1410صورت رایگان و بدون عوض برخلاف اصل است (عاملی (شــهید ثــانی)، به
رو با توجه به اصل حرمت مال مســمان بایــد متصــرف را ملــزم بــه پرداخــت ). ازاین270و    269

شــود و المسما با تمسک به اصل ثابت نمیالمثل دانست، اما ادعاي مالک در خصوص اجرتاجرت
مقصود شهید اول از تقدم قول مالــک، اثبــات عقــد اجــاره  رسدر مینظبه این به معناي آن است که

 توان قرارداد اجاره را ثابت دانست.نیست؛ زیرا با تمسک به اصل عدم عاریه یا اصل احترام نمی

 . تداعی و تحالف2.3

اند بعید نیست بر اساس اصل احترام مال مسلمان، با توجه به اینکــه طــرفین هــم بعضی فقها نوشته
المثل ثابت شود؛ زیــرا جــواز تصــرف مدعی هستند و هم منکر، بعد از آنکه سوگند خوردند اجرت

دهنده اباحــه نیســت اعم از اباحه و رضایت مالک براي استفاده رایگان است و جواز تصرف نشــان
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 بعضی فقها در این مسئله دیدگاه مرحوم محقــق یــزدي).  627-625، صص.  2ق، ج1409(یزدي،  
؛ 56، ص. 2ق، ج1406؛ مرعشی نجفــی،  846ق، ص.  1422اند (یزدي،  را پذیرفته  تعالی)االلهرحمه(

شــمارد و بــراي تحقــق ابن ادریس نیز هر دو را مدعی می  ).288، ص.  27ق، ج1417اشتهاردي،  
و   431، صــص.  2ق، ج1410دانــد (حلــی،  المثل را به عهــده متصــرف میاستیفاي منفعت، اجرت

432.(   

 . مبناي تحالف1.2.3

المثل بیشتر از میزانــی کــه مالــک مــدعی آن اســت، بعضی فقها معتقدند پس از تحالف، اگر اجرت
شود و در این صورت احتمال اینکه بگوییم نیازي به سوگند دوطرفه نیست، وجود نباشد، ثابت می

، 2تــا، جکند چون او منکر و طرف دیگر مدعی است (یزدي، بیدارد؛ زیرا سوگند مالک کفایت می
شــود، چــه لزومــی بــه ســوگند المثل براي او ثابت می). حال که با سوگند مالک، اجرت515ص.  

  متصرف هست؟ 
خورد و متصرف بر نفــی اجــاره و درنهایــت، پاسخ این است که مالک بر نفی عاریه سوگند می

شــود؛ زیــرا مقــدار زائــد بــر المثل کمتــر باشــد، همــان ثابــت میالمسما یا اجرتهریک از اجرت
المسما با اعتراف مالــک (عــاملی شود و میزان زائد بر اجرتالمثل با قسم متصرف ساقط میاجرت

بنابراین، کارکرد سوگند متصرف، رد ادعــاي مالــک نســبت بــه   ).486ق، ص.  1422(شهید ثانی)،  
بدین ترتیب، قول اقوي در این حالت آن اســت کــه المثل است.  المسما نسبت به اجرتمازاد اجرت

هر دو طرف قسم بخورند؛ زیرا هریک از آن دو مدعی و منکر هستند. با قسم مالک بر نفی عاریــه 
، صــص. 5ق، ج1413شود (عاملی (شهید ثانی)،  الامرین ثابت میو قسم متصرف بر نفی اجاره اقل

 ).  165و   164

 . نقد مبناي تحالف2.2.3

ادعایی علیه مالک نــدارد. او تنهــا منکــر   در نقد تحالف در این مسئله گفته شده است مدعی عاریه
المسمایی است که مالک ادعاي آن را دارد. بنابراین، در این مــورد ادعــاي طرفینــی وجــود اجرت

ندارد تا به سوگند طرفینی منتهی شود، بلکه در این مورد تنها یک ادعا از جانب مالک مطرح شده 
). اینکه مدعی عاریه را بنا بر قاعده احترام مال مسلم، ملزم به اثبات 425تا، ص.  (خویی، بیاست  

شود؛ یــا در بدانیم، دچار اشکال است؛ زیرا ضمان ناشی از استیفا یا تلف، تنها از دو راه حاصل می
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صورت ید و استیلا بر مال غیر که در مورد آن ضمان مشروط به عــدم اذن اســت یــا ضــمانی کــه 
بــا توجــه بــه مســأله ن ایکه در    ستین  یشکحاصل از التزام عقدي ازجمله اجاره و غیر آن است.  

، اما ضمان عقــدي ندارد یراه  دیضمان    یعنیمورد نخست    ،مالک  هیاذن از ناح  یفرض صدور قطع
که مالک مدعی آن است نیز ثابت نشده است. در مورد قاعده احترام حتی اگر حکم وضــعی از آن 

، ص. 30ق، ج1418کنــد (خــویی،  قابل استنباط باشد، ضمان را در صورت وجود اذن اقتضــا نمی
429.( 

در خصــوص عــدم قابلیــت  )یتعالاالله(رحمه االله خوییپاسخ بعضی فقها به استدلال مرحوم آیت
اینکه گفته شــود   قاعده حرمت مال مسلم در حکم به ضمان متصرف مأذون از این قرار است. اولاً،

کنــد، ســخنی خــلاف وجــدان و طریقــه فقهاســت. اصل احترام بیش از حکم تکلیفی را افــاده نمی
). ثانیــاً، 190، ص. 19ق، ج1413المثل گریزناپذیر است (سبزواري، بنابراین، حکم به ثبوت اجرت

تنهایی در رفع ضمان کافی نیست، بلکه باید اباحه تصرف ثابت شود؛ زیرا اذن با ضمان جمع ذن بها 
. روایــت )926ق، ص.  1427(موســوي خلخــالی،  گونه اســت  طور که در اجاره اینشود؛ همانمی

مــردى یــک   صورت اســت کــهعمار نیز گواه این موضوع است. متن روایت بدینبنصحیح اسحاق
عنوان قرض بوده اســت هزار درهم به دیگرى سپرد و مال تلف شد. صاحب مال مدعى است که به

فرمود مــالى را کــه گیرنــده اقــرار بــه  السلام)صادق (علیه  گوید ودیعه بوده است. امامو گیرنده مى
عنوان ودیعه نزد او گذارده است (صــدوق، گرفتن آن کرده، مدیون است مگر اینکه اثبات کند که به

). در این روایت قرض و ودیعه در دادن اذن به گیرنــده مشــترك هســتند. 417، ص.  4ق، ج1409
 ).926ق، ص.  1427کند (موسوي خلخالی،  حال، قرض عدم ضمان را اقتضا نمیدرعین

 . تقدیم قول مدعی عاریه3.3

قول متصرف (مدعی عاریه) را با قسم او به دلیل اصــل در این مسئله،    )تعالیااللهرحمه(  شیخ طوسی
؛ زیــرا هــر )388، ص.  3، جالف  ق1407شمارد (طوسی،  داند و مالک را مدعی میبرائت مقدم می
نظر دارند که منافع در ملک مستعیر تلف شده، اما مالک مدعی است متصــرف بایــد دو طرف اتفاق

کنــد و اصــل بــر عــدم عوض آنچه را استیفا کرده است، بپردازد و متصرف این عوض را انکار می
وجوب عوض و برائت ذمه متصرف است. بنابراین، قــول او مقــدم اســت ( عــاملی (شــهید ثــانی)، 

معتقدند قول متصرف مقــدم اســت؛ زیــرا همچنین، بعضی فقها    ).164و    163، صص.  5ق، ج1413
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؛ 139و    138ق، صــص.  1408مالک مدعی اجرت اســت و متصــرف منکــر آن (حلــی (محقــق)،  
 ).159، ص.  2ق، ج1408صیمري، 

 بندي. جمع4.3

اند. برخی بر مبناي اصل حرمت مال مسلمان، قول هاي متفاوتی بیان کردهدر این مورد فقها دیدگاه
قاعــده احتــرام، حکــم وضــعی قابــل دانند. بعضی در نقد این دیدگاه معتقدنــد از  مالک را مقدم می

استنباط نیست. حتی اگر حکم وضعی نیز از آن قابل استنباط باشد، ضــمان را در صــورت وجــود 
بعضی قائل به تداعی و تحالف هستند. براي اینکه طرفین هم مــدعی هســتند و کند.  اذن اقتضا نمی

 هم منکر و برخی بر اساس اصل برائت، قول مدعی عاریه را  مقدم می دانند.
رسد با توجه به قاعده احترام مال مسلم و اینکه متصرف از منافع مال دیگــري بهــره به نظر می

برده است، باید متصرف را مدعی دانست؛ زیرا او مدعی است مالک به او اذن در اســتفاده رایگــان 
شود. قــانون داده که خلاف اصل است. بنابراین، با قسم مالک بر نفی عاریه، ادعاي متصرف رد می

المثــل باشــد. از ســوي مدنی نیز بر همین امر دلالت دارد که استیفاي مال غیر باید در ازاي اجرت
تر است، او را باید از المثل افزونالمسما باشد که از اجرتدیگر، اگر مالک، مدعی میزانی از اجرت

الامرین این نظر مدعی دانست. در این صورت باید قائل به تحالف شد که با ســوگند طرفینــی، اقــل
 شود.المسما ثابت میالمثل و اجرتمیان اجرت

 . اختلاف در حواله و وکالت4

واسطه ثالث در اختیار دیگري قرار دهد. ممکن است ادعا شود آید شخصی، مالی را بهگاه پیش می
ترتیب، محتال مالک آن مال شده اســت یــا اینکــه ایناین مال در قالب حواله به او منتقل شده و به

مالک به او وکالت داده است تا آن را دریافت کند. در این حالت مسلماً ملکیت مال در ملک موکل 
یک از مدعی حواله یا وکالت مقدم است، میان فقهــا ماند. در این حالت در اینکه قول کدامباقی می

بحث است؛ البته این اختلاف در فرضی است که هر دو طرف در اینکه گیرنده مال از طــرف دیگــر 
 فقها مبتنی بر این فرض است. نظر دارند و دیدگاهکار است، اتفاقطلب

 . نبود ظهور لفظی1.4

هــا نظر دارند که الفاظی که میان آندر مورد اختلاف متعاقدان بر حواله و وکالت گاه متعاقدان اتفاق
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نظر ندارند. در این بحــث، بــه شده، چه بوده است، اما گاه متعاقدان در این موضوع اتفاق  بدلرد و  
 پردازیم.شق دوم می

 . تقدم قول منکر حواله1.1.4

نظر نداشته باشند و محیل مدعی شود اگر در مورد لفظی که از جانب محیل صادر شده است، اتفاق
محتال را با لفظ وکالت، وکیل خود کرده است و محتال مدعی شود محیل، دین مرا با لفظ حواله به 

ها در لفظی که من حواله داده است، در این مورد بدون هیچ اختلافی قول محیل مقدم است؛ زیرا آن
ق، 1387تر است (طوســی، از جانب محیل صادر شده است، اختلاف دارند و محیل به آن لفظ آگاه

که نــزاع )، امــا درصــورتی314ق، ص. 1416؛ کیدري، 258ق، ص.  1417؛ حلبی،  315، ص.  2ج
عکس باشد؛ یعنی محیل، مدعی حواله باشد و محتال مدعی وکالت، قول محتال مقدم اســت؛ زیــرا 

ق، ص. 1416؛ کیــدري، 258ق، ص. 1417اصل بر بقاي حــق او در ذمــه محیــل اســت (حلبــی، 
314.( 

ها حواله است یا وکالت، دچار اخــتلاف بعضی فقها معتقدند اگر متعاقدان در اینکه عقد میان آن
شــود و تفــاوتی یک، بینه و دلیلی بر قول خود نداشته باشند، قول منکر حواله مقدم میشوند و هیچ

). دلیل تقدم قــول منکــر حوالــه، 792، ص.  2ق، ج1409کند او محیل باشد یا محتال (یزدي،  نمی
علیه نسبت به محیل است و اصل بقاي اشتغال ذمه محیل نسبت به محتال و بقاي اشتغال ذمه محال

اصل عدم مالکیت محتال نسبت به مالی که ادعاي حواله آن وجود دارد، تقدم قول منکر حوالــه را 
 ).792، ص.  2ق، ج1409کند (یزدي، تأیید می

 . تقدم قول مدعی وکالت2.1.4

که محتال، مال را قــبض کنــد و بگویــد بــا لفــظ معتقد است درصورتی  )یتعالاالله(رحمه  علامه حلی
حواله به من حواله کرده است و محیل بگوید بلکه به تو با لفظ وکالت، وکالت دادم یا برعکس، در 

اي ارائه کند، بر اســاس این موارد قول مدعی وکالت با قسم او مقدم است و اگر یکی از طرفین بینه
 ).581، ص.  2ق، ج1420شود (حلی (علامه)، آن حکم می

اختلاف این دیدگاه با دیدگاه تقدم قول منکر حواله این است که در این دیدگاه، علامه نگــاهی 
مدعی ایجابی به ادعاي مدعی وکالت داشته و تنها به تقدم قول منکر حواله بسنده نکرده، بلکه قول  

معتقد اســت در  )یتعالاالله(رحمه آید که علامهوکالت را مقدم دانسته است. از ظاهر این دیدگاه برمی
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رسد؛ البته به دلیل این صورت قسم مدعی وکالت، ادعاي او بر وکالت بودن عنوان عقد به اثبات می
رسد همان اصل بقاي اشتغال ذمه مبنا باشد. در این صورت بر تقدم اشاره نشده است، اما به نظر می

هاي یک اصل عملی مغــایر که با قابلیت  امرياساس اصل عملی حکمی، کشف از واقع شده است؛  
است. باوجوداین، این احتمال وجود دارد که مقصود علامه، همان نفــی حوالــه باشــد و نــه اثبــات 

 تعالی)االله(رحمــهدر بیان مقصــود صــاحب عــروه  )  یتعالاالله(رحمه  خمینیطور که اماموکالت. همان
کند تقدم قول منکر حواله به معناي اثبات وکالت نیست، در این مورد نیز ممکــن اســت تصریح می

 مقصود علامه تنها نفی حواله باشد.

 . وجود ظهور لفظی2.4

ها جاري شده، مربوط به حواله بوده اســت، امــا نظر دارند که الفاظی که میان آنگاه متعاقدان اتفاق
کند مقصود او از لفظ حواله، وکالت دادن به محتال بوده اســت و در مقابــل یکی از طرفین ادعا می

 کند. محتال این ادعا را نفی می

 . تقدم اصل و قصد مورد ادعاي موجب بر ظاهر الفاظ1.2.4

با الفــاظ مخصــوص بــه که فردي  اي از فقها معتقدند درصورتیو عده  )یتعالاالله(رحمه  شیخ طوسی
بر نفی حوالــه مقــدم حواله دهد، سپس دچار اختلاف شوند، قول محیل مبنیحواله، به فرد دیگري  

نظر دارند بر اینکــه مــال متعلــق بــه محیــل اســت بــر ذمــه براي اینکه متعاقدان اتفاقخواهد بود.  
علیه و انتقال آن به محتال به دلیل نیاز دارد؛ زیرا اینکه محیل، محتال را به آن مال حواله داده محال

توانــد بــه او وکالــت داده باشــد. است، دلیلی بر اقــرار او بــه انتقــال مــال بــه او نیســت، بلکــه می
علیه و بقاي حق محتال بر محیل اســت و محتــال دیگر، اصل بر بقاي حق محیل بر محالعبارتبه

کند و بنابراین، قــول او مقــدم اســت مدعی زوال این حقوق است و محیل این موضوع را انکار می
ــی،  ــف ق1407(طوس ــی، 309، ص. 3، جال ــص. 1ق، ج1410؛ طبرس ــی، 582و  581، ص ؛ حلب

 ).259ق، ص.  1417
خصوص معتقد است قول محیل مقدم است؛ زیرا او به کلام و دراین  تعالی)االله(رحمهمحقق حلی  

تر است؛ البته در پذیرش این دیدگاه تردید وجود دارد، اما اگــر محتــال، مــال را قصد خویش، آگاه
قبض نکرده باشد و دچار اختلاف شوند، قول محیل که مدعی وکالت و نفی حواله است، قطعاً مقدم 

یعنی محتال ادعاي وکالت کند، قول او مقدم خواهــد بــود (حلــی است و اگر فرض معکوس شود؛  
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 ).95، ص.  2ق، ج1408(محقق)، 
آنجاست که ممکن است براي دلالت ظاهر لفظ بر عقد   تعالی)االله(رحمهمنشأ تردید محقق حلی  

حواله، قول محتال مقدم باشد؛ زیرا محیل، لفظی را بر زبان جاري کرده که سبب انتقال دین از ذمــه 
بر قصد حواله خــلاف ایــن موضــوع (صــیمري، علیه است و ادعاي محیل مبنیمحیل به ذمه محال

و اصل بر این است که معناي حقیقی حواله مــورد نظــر متعاقــدان باشــد   )210، ص.  2ق، ج1420
متکلم را دانــاتر بــه کــلام و قصــد  تعالی)االله(رحمه)، اما محقق حلی 130ق، ص  1416(فرطوسی،  
الســلام) شمارد. مبناي این دیدگاه عمل به قــول معصــوم (علیهداند و قول او را مقدم میخویش می
ق، 1428؛ حلــی، 83، ص. 1، جب ق1407«و انما لامري ما نــوى» (طوســی، فرماید است که می

توان در قالب لفظ حواله بــه دیگــري وکالــت داد؛ زیــرا می)؛ ضمن اینکه  301و    300، صص.  1ج
وکالت از عقود جایز است و هر آنچه بر اذن به موضوع وکالت دلالت کند، بــراي تحقــق آن کــافی 

ترتیب، قول مشهور، تقدیم قول محیل است به سبب آگاهی او بــه قصــد خــود (عــاملی ایناست. به
 .)311ق، ص.  1416(شهید ثانی)، 

برخلاف آنچه در مــورد اثر پذیرش تقدم اصل و قصد مورد ادعاي موجب بر ظاهر آن است که 
بر این باور اســت   )یتعالاالله(رحمه  گفته شد، شیخ طوسی  ف عقدیتوصدر    عدم قابلیت اصول عملیه

شود عقد میان متعاقدان وکالت بــوده اســت، امــا که اگر محیل بر عدم حواله قسم بخورد، ثابت می
ه اگرچ ــعلیه قبض نکرده باشد، از وکالت معــزول خواهــد بــود؛ زیــرا  که مال را از محالدرصورتی

 وکالت او با قسم محیل ثابت شده، اما محتال با انکار وکالت در واقع از وکالت منعــزل شــده اســت
 ).315، ص.  2ق، ج1387(شیخ طوسی، 

 کننده. تقدم ظاهر بر قصد مورد ادعاي ایجاب2.2.4

معتقد است اگر هر دو متفق باشند بر اینکه محیل گفته است دینــی کــه   )یتعالاالله(رحمه  علامه حلی
به ذمه زید دارم، به تو حواله کردم، سپس دچار اختلاف شوند و محیل ادعــا کنــد وکالــت را اراده 
کرده است و گیرنده مال بگوید مال را به من حواله کردي، قول مدعی حوالــه مقــدم اســت (حلــی 

). بعضــی فقهــا ازجملــه محقــق ثــانی همــین قــول را 582و    581، صص.  2ق، ج1420(علامه)،  
). 553، ص.  16ق، ج1419؛ عــاملی،  378، ص.  5ق، ج1414اند (کرکــی (محقــق ثــانی)،  پذیرفته

مبناي این دیدگاه تمسک به اصل حقیقت است؛ لفظی که بدون قرینه اظهــار شــده اســت بایــد بــر 
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که مراد متکلم معناي مجازي است، بایــد لفــظ را همــراه معناي حقیقی خود حمل شود. درصورتی
رسد با توجــه بــه وجــود ). به نظر می378، ص. 5ق، ج1414، (محقق ثانی)قرینه بیان کند (کرکی  

ظهور لفظی، این دیدگاه با حقوق ایران انطباق بیشتري دارد. هرچند گفته شد قصد واقعی بــر قصــد 
کننده دلیلی بــراي ادعــاي ظاهري تقدم دارد، در اینجا قصد باطنی فقط جنبه ادعایی دارد و ایجاب

کنــد کــه قصــدش بــر خود ارائه نکرده است. بنابراین، اراده باطنی او ثابت نشده است. او ادعــا می
که از لفظ حواله استفاده کرده است. در این مــورد بایــد ظهــور لفظــی را مقــدم وکالت بوده درحالی

 دانست و حکم به تحقق حواله داد.

 بنديع. جم3.4

آنکــه   ای  دهیگرد  آن  مالک  و  است  مال به محتال حواله شده  نکهیدر ا   نیدر صورت اختلاف متعاقد
کــه از جانــب   یکه در مورد لفظ ــیدر صورت  کرده،  افتیدر  هیعلبه وکالت از مالک، مال را از محال

 ــمح ذمه اشتغال بقاء اصل بر بنا حواله،  منکر  قول  باشند،  نداشته  نظراتفاق  است  صادر شده  لیمح  لی
 ــیمقدم اســت، در صــورت  ل،ینسبت به مح  هیعلنسبت به محتال و بقاء اشتغال ذمه محال  یکه بــر نف

 ــ ینظر دارند که لفظاتفاق  نیقسم بخورد. اما اگر متعاقد  يگرید  يادعا شــده،  يهــا جــارآن نیکه ب
بــه محتــال  اعطاء وکالتمقصود او از لفظ حواله،   کندیادعا م  لیمح  اما  الفاظ مربوط به حواله بوده

 عقد را حواله دانست. قت،یحق اصل  و الظهوراصاله يبر مبنا  دیبا  است،  بوده

 . اختلاف میان قرض و مضاربه5

یکی از مصادیق بسیار شایع اختلاف متعاقدان در توصیف عقد، اختلاف بر قرض یا مضــاربه بــودن 
شود که پول خود را در قالب مضاربه به دیگري داده است. بنابراین، عقد است. گاه مالک مدعی می

شود مال خــود کند. گاه نیز مالک مدعی میتجارت با آن را نیز مطالبه می بر اصل پول، سودافزون
. بنابراین، طرف مقابل (غالباً در فرض تلف مال)را در قالب قرض به طرف مقابل تسلیم کرده است  
 پردازیم.ضامن مثل است. در ادامه، به بررسی این موارد می

 . مالک مدعی مضاربه و گیرنده وجه مدعی قرض1.5

 . تقدم قول مالک1.1.5 

، ادعاي قرض کند، قــول مالــک مقــدم گیرنده وجهبعضی فقها معتقدند اگر مالک، ادعاي مضاربه و  
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شود و باید حصه او از سود پرداخت شــود (حلــی (علامــه)، است و با قسم مالک قول او ثابت می
دلیل این دیدگاه آن   ).131، ص.  17ق، ج1414؛ حلی (علامه)،  348و    347، صص.  2ق، ج1413

مدعی انتقال مال از مالک به اوست و اصل بر عدم این انتقال است. بــا توجــه  گیرنده وجهاست که  
به اینکه اصل مال به او انتقال نیافته و اصل بر تبعیت نمائات از اصل مال در ملکیت است، سود آن 

و  331صــص. ، 2جق، 1387(فخرالمحققین)،  نیز همچنان در ملکیت مالک باقی مانده است (حلی
بعضی فقها ).  171، ص.  8ق، ج1414؛ کرکی (محقق ثانی)،  84، ص.   2ق، ج1416؛ عمیدي،  332
رو که او عقد را انشــا اند. ازاینتر بودن مالک به قصد و نیت خود را دلیل تقدم قول وي دانستهآگاه

). حال اگر هــر دو طــرف 148، ص.  28ق، ج1417کند (اشتهاردي،  و طرف مقابل آن را قبول می
)؛ زیــرا 348، ص.  2ق، ج1413اقامه بینه کنند، بینه گیرنده وجه مقدم خواهد بود (حلی (علامــه)،  

(حلــی بیاورد، بینه او مقدم خواهد بود   قول مالک در این قضیه مقدم است، اما اگر طرف مقابل بینه
المــدعی والیمــین ). مبناي این دیدگاه قاعده «البینــۀ علی332، ص.  2ق، ج1387(فخرالمحققین)،  

المنکر» است که در جایی که مدعی بینه دارد، بینه او بر بینه منکر تقدم دارد؛ البته مسلم اســت علی
 رسد.با وجود بینه نوبت به اجراي اصل عملی نمی

 . تداعی و تحالف2.1.5

اي که شــرط شــده در این مورد احتمال تحالف نیز وجود دارد. در این صورت میان اجرت و حصه
ص. ،  2ق، ج1413حلی (علامــه)،  (  تعلق خواهد داشت  گیرنده وجهتر باشد به  است، هریک افزون

؛ 269، ص  3ق، ج1420حلــی (علامــه)،  اند (). بسیاري از فقها همین دیدگاه را مرجح دانسته348
). دلیل این احتمــال نیــز آن 340ق، ص.  1421؛ موسوي اردبیلی،  684، ص.  2ق، ج1409یزدي،  

ق، 1387کند (حلی (فخــرالمحققین)،  است که هریک مدعی عقدي است که دیگري آن را انکار می
مــدعی خــروج مــال از   گیرنده وجههر دو طرف هم مدعی هستند و هم منکر.  ) و  332، ص.  2ج

کند. از سوي دیگــر، مالــک واسطه عقد قرض است و مالک این موضوع را انکار میملک مالک به
 گیرنده وجــه منکــرکه  در مقابل سهم او از مضاربه است درحالی  گیرنده وجهمدعی استحقاق عمل  

المثل و اجرت  نیب  لیتحل  نیدر ا ).  171، ص.  8ق، ج1414این موضوع است (کرکی (محقق ثانی)،  
آن است که اگر مقدار   زیامر ن  نیا   لی. دلردیگیوجه تعلق م  رندهیاست به گ  شتریب  کی  سود مال، هر

اســت   یاست که مالک به آن معترف است، چرا که مالک مدع  يتر، سهم او از سود است امرافزون
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مقدار به او تعلــق   نیاست ا   شتریب  لالمثکه مقدار اجرتیعقد مضاربه شکل گرفته است و در صورت
همانطور که قول مالک   ،مقدم است  با قسم  جهت که قول او در مورد عملش همراه  نیاز ا   ،ردیگ  یم

که هــر دو ). درصــورتی332، ص.  2ق، ج1387(حلی (فخرالمحققین)،    در مورد مالش مقدم است.
). بــدین ترتیــب 493ق، ص.  1424شود (حلی،  اش راجح است، مقدم میبینه اقامه کنند، آنکه بینه

اي را که به لحاظ تعداد شهود اکثریت دارد و درنهایــت، که ابتدا باید اعدل را ترجیح داد، سپس بینه
 ).172، ص.  8ق، ج1414قرعه را (کرکی (محقق ثانی)،  

اســت کــه   گیرنده وجهبعضی فقها معتقدند این مورد از موارد تداعی و تحالف نیست، بلکه تنها  
کــه ادعــاي او باید ادعاي خود را اثبات کند؛ زیرا مدعی است تمام سود متعلق بــه اوســت درحالی

تبع، سود ناشی از آن است. بنا بر این اصل، مــال و کــل ســود خلاف اصل بقاي ملکیت مالک و به
متعلق به مالک است.  بنابراین، در این مورد دعوي طرفینی وجود ندارد که بحث تداعی و تحــالف 

 ).182، ص.  1ق، ج1409مطرح شود (خویی،  

 تقسیم سود مازاد بر اساس قاعده عدل و انصافالف. 

کنــد. قاعده تبعیت سود از اصل، مالکیت مالــک اصــل بــر ســود را ثابــت نمیبعضی فقها معتقدند   
شود. بنــابراین، را نیز شامل می گیرنده وجهرو که اصل مال منحصر در عین نیست، بلکه عمل ازاین

، ق1421موســوي اردبیلــی، شــود (بقیه سود بر اساس قاعده عدل و انصاف میان طرفین تقسیم می
 ).  342ص.  

 المثل به گیرنده وجهعدم تعلق اجرتب. 

المثل وجــود نــدارد. بــراي بعضی فقها معتقدند در این مورد اساساً سببی براي در نظر گرفتن اجرت
نظر دارنــد؛ زیــرا مالــک گیــرد، اتفــاقالمثلی تعلق نمیاجرت  گیرنده وجهاینکه طرفین در اینکه به  

مــدعی تحقــق  گیرنده وجهو  گیرنده وجهمدعی تحقق مضاربه است و اختصاص بخشی از سود به 
المثــل نیســتند. یــک از طــرفین مــدعی اجرتقرض و تعلق تمام سود به خود است. بنابراین، هیچ

 )183، ص.  1ق، ج1409المثل داد (خویی، توان حکم به اجرترو اساساً نمیازاین

 تعیین مالک سود مازاد از طریق قرعهج. 

گیرنــده المثــل بــه  دلیلی براي تعلق اجرتنیز در این زمینه معتقد است    تعالی)االله(رحمهخمینی  امام
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المثل نیست. بنــابراین، اخــتلاف نظر دارند که او مستحق اجرتنیست؛ زیرا هر دو طرف اتفاق  وجه
کنــد و معتقــد است که مالک، آن را انکــار میگیرنده وجه  در این مورد بر سر مقدار زائد بر حصه  

مدعی است مالک تمام سود اســت  گیرنده وجهتنها مالک بخشی از سود است و   گیرنده وجهاست  
. تقســیم میــان آن دو کــه 2. قرعــه و  1توان محتمل دانست؛  که در صورت تحالف دو فرض را می

 )885ق، ص.  1422تر است (یزدي، فرض نخست به صواب نزدیک

 بنديجمع. 3.1.5

مالک مدعی مضاربه و گیرنده وجــه در صورت اختلاف طرفین میان قرض و مضاربه در حالتی که 
دلیــل کــه مدعی قرض است دو دیدگاه وجود دارد؛ بعضی قائل به تقدم قول مالک هستند بــه ایــن 

مدعی انتقال مال از مالک به اوست و اصل بر عدم این انتقال است؛ ضمن اینکه بعضی   گیرنده وجه
با قسم مالک،   نینابرا ب  اند.تر بودن مالک به قصد و نیت خود را دلیل تقدم قول وي دانستهآگاه  فقها

بعضی نیز قائــل بــه تــداعی و تحــالف   پرداخت شود.  دیاو از سود با  و حصه  گرددیقول او ثابت م
دلیل این دیدگاه نیز آن است که هریک از طرفین مدعی عقــدي اســت کــه دیگــري آن را هستند.  

 هر دو طرف هم مدعی هستند و هم منکر.کند و انکار می

 . ادعاي مالک بر قرض و ادعاي گیرنده وجه بر مضاربه2.5

منتقل شده است دچار خسارت یا تلف شود، نفع مالک در آن است که   گیرنده وجهاگر مالی که به  
قــرض و   یامر ممکن است سبب شــود کــه او مــدع  نیا   مال در قالب عقد قرض منتقل شده باشد.

کــه در عقــد یدر حال  ،در قرض، مقترض ضامن مثــل اســت  را یمضاربه شود؛ ز  یوجه مدع  رندهیگ
  .ستیضامن ن عامل  ه،یمضاربه، در صورت تلف سرما

 . تقدم قول مالک1.2.5

که مال دچار زیان شود و مالک مدعی شود مال را در قالب عقد بسیاري از فقها معتقدند درصورتی
عنوان مضــاربه ادعا کند مال را بــه  گیرنده وجهتسلیم کرده است و در مقابل،    گیرنده وجهقرض به  

؛ 270، ص.  3ق، ج1420گرفته است، قول مالک همراه با قسم او مقدم خواهد بود (حلی (علامه)،  
الغطا)، ؛ نجفی (کاشف521و    520، ص.  7تا، ج؛ عاملی، بی348، ص.  2ق، ج1413حلی (علامه) ،  

؛ 684، ص. 2ق، ج1409؛ یــزدي، 20، ص. 4ق، ج1423الغطا)، ؛ نجفی (کاشــف47ق، ص.  1422
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). دلیل این موضوع نیز آن است که در صورت وضع یــد بــر 78، ص.  2ق، ج1406مرعشی نجفی،  
، 1ق، ج1403جمهــور،  الید ما اخذت حتی تودیه» (ابــن ابیمال غیر، بر اساس عموم روایت «علی

)، بازگرداندن آن مــال 802، ص. 2تا، ج؛ القزوینی، بی264، ص. 2ق، ج1349؛ الدارمی، 224ص.  
اســت و  گیرنــده وجــهبر متصرف واجب است. ممکن است گفته شود مالک نیز مدعی اشتغال ذمه 

توان این استدلال را پذیرفت؛ زیرا این اصل با وضع ید بر مال مالــک اصل بر برائت اوست، اما نمی
خورد و از او بدل مال خود را قسم می  گیرنده وجهرو مالک بر نفی ادعاي  از بین رفته است. ازاین

ق، ص. 1422الغطا،  ؛ نجفــی (کاشــف174، ص.  8ق، ج1414کند (کرکی (محقق ثــانی)،  مطالبه می
 ).347و   346، صص.  19ق، ج1413؛ سبزواري، 47

مدعی است کــه وضــع یــد او بــر مــال مالــک   گیرنده وجهعلت تقدم قول مالک این است که  
واسطه مضاربه و مبتنی بر رضایت مالک بوده است، اما استصحاب عدم رضاي مالــک بــرخلاف به

است. بنابراین، تصرف او عدوانی و موجب ضمان است. بــدین ترتیــب، اثبــات   گیرنده وجهادعاي  
بر قرض بودن عقد نیست تا آن را اصل مثبت ضمان در این مورد منوط به اثبات ادعاي مالک مبنی

رو ادعاي استیمانِ مبتنــی بــر مضــاربه بدانیم، بلکه ضمان مبتنی بر عدم اذن در تصرف است. ازاین
در توضیح مطلب بالا باید گفت ضــمان   ).126ق، ص.  1423(طباطبایی قمی،  برخلاف اصل است  

ناشی از ثبوت یا عدم ثبوت قرض نیست، بلکه ناشی از عدم ثبوت و اثبات اذن است.   گیرنده وجه
استصحاب عدم مضاربه برخلاف استصحاب عدم قرض در اثبات ضمان مؤثر است؛ زیرا این اصــل 

گیرنده کند و با فقدان اذن مالک، ضمان  بر مال را ثابت می  گیرنده وجهعدم اذن مالک در استیلاي  
کنــد (خــویی، عمار این مــدعا را تأییــد میبنروایت صحیح اسحاقشود.  خود ثابت میخودبه  وجه

 ).184و   183، صص.  1ق، ج1409
توان مطرح کرد این است که تمسک به روایــت یادشــده و قاعــده اشکالی که بر این دیدگاه می

کــه پذیر است که مالی که در ید متصرف است، مــال غیــر باشــد درحالیالید در صورتی امکانعلی
 گیرنــده وجــهادعاي مالک خلاف این موضوع است؛ زیرا او مدعی است مال در قالب قــرض بــه  

 گیرنده وجــهمنتقل شده است و با تحقق قرض، دیگر مال متعلق به غیر نیست، بلکه متعلق به خود 
واسطه قرض خواهد بــود نــه بــر اســاس باشد به  گیرنده وجهرو ضمانی که باید متوجه  است. ازاین
و   410، صــص.  12ق، ج1416الید. این ضمان به ضمان معاوضی موسوم است (حکیم،  قاعده علی
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411.( 

 . تحالف یا تقدیم قول گیرنده وجه2.2.5

را  گیرنده وجهبعضی فقها احتمال تحالف را نیز در این مورد مطرح کرده و حتی احتمال تقدیم قول 
). مبناي این قول نیــز مــلاك تشــخیص مــدعی از 886ق، ص.  1422اند (یزدي،  نیز متصور دانسته

بــدانیم، بایــد حکــم بــه  صورت ظــاهري دعــويمنکر است. اگر ملاك تشخیص مدعی و منکر را 
در نفــی قــرض  گیرنــده وجــهبدانیم، ظاهراً باید قــول  را غرض صخیمناط تشتحالف دهیم و اگر 

رو بــا قســم او نفــی کند. ازایــنگرفتن را مقدم شماریم؛ زیرا ادعاي او، مالک را به چیزي ملزم نمی
 ).570، ص.2تا، جشود (یزدي، بیادعاي مالک ثابت می

 بنديع. جم3.2.5

شود مال را در قالــب   یشود و مالک، مدع  انیکه مال، دچار زیدر صورت  از فقهاء معتقدند  ياریبس
 ــوجه ادعا نما رندهیگ مقابل،  در  و  است  نموده  میوجه تسل  رندهیعقد قرض به گ عنوان مــال را بــه دی

کــه در   استآن    زیامر ن  نیا   لیدل.  بود  مضاربه اخذ نموده، قول مالک، همراه با قسم او مقدم خواهد
 ــالی«علیفه  شر  تیبر اساس عموم روا   ر،یبر مال غ  دیصورت وضع    ــأمــا    دی  ــدؤت  یخــذت حت  ه»،ی

 ــاز فقهــاء احتمــال تحــالف را ن  یمورد بعض  نیبازگرداندن آن مال، بر متصرف واجب است. در ا    زی
 .اندقابل تصور دانسته زیوجه را ن رندهیقول گ میاحتمال تقد یحت  و  اندمطرح نموده

 . اختلاف میان ابضاع و مضاربه6

یکی از مواردي که ممکن است به دلیل شباهت دو عقد با هم مورد اختلاف واقــع شــود، ابضــاع و 
آنکــه ست از اینکه کسى مالى را به دیگرى براى تجــارت بدهــد بىا   عبارتمضاربه است. ابضاع «

). این قــرار، شــبیه 134، ص.  2ق، ج1417» (شهابی،  عامل را در سود حاصل، بهره و سهمى باشد
برد. در واقع، این قرار بیشتر شبیه وکالــت اســت اي از سود نمیمضاربه است، اما در آن، عامل بهره

 ).  183، ص.  2ق، ج1404تا مضاربه (حسینی جرجانی، 
ها مضاربه بوده است یا ابضاع، ســه دیــدگاه در صورت اختلاف متعاقدان در اینکه عقد میان آن

 وجو کرد.توان در آراي فقها جسترا می
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 . تحالف1.6

که مالــک ادعــاي درصورتیدر کتاب تحریرالاحکام اظهار داشته است   تعالی)االله(رحمهعلامه حلی  
حیث که عمل متعلق به اوست، ابضاع کند و عامل مدعی مضاربه شود، در اینکه قول عامل را ازاین

مقدم بدانیم، اشکال است و احتمال اینکه تحالف را بپذیریم، وجود دارد. در این صورت بــه عامــل 
گیــرد عنوان سهم مضاربه ادعا کرده است، هریک کمتــر بــود، تعلــق میالمثل و آنچه بهمیان اجرت

 ).270، ص.  3ق، ج1420(حلی (علامه)،  
معنــا ابتدا باید گفت فرض مسئله بعد از انجام دادن کار و تحصیل سود است وگرنــه تحــالف بی

که مسئله پس از آغاز کار و پیش از تحصیل سود مطرح شود، با توجــه بــه خواهد بود. درصورتی
المثــل عامــل را اینکه در صورت فسخ مضاربه پیش از حصول سود بر مالک لازم است کــه اجرت
صــورت مجــانی بپردازد، قول عامل با قسم او مقدم است؛ زیرا مالک مدعی است که کار عامــل به

دلیل قول به تحالف نیز این است کــه که اصل بر عدم مجانی بودن است. براي او انجام شده درحالی
هریک از مالک و عامل هم مدعی هستند و هم منکر؛ زیرا مالک مدعی است که عمل عامل بــراي 

صورت مجانی بوده و اصل بر عدم این ادعاست و عامل مدعی استحقاق سهم از سود و اصــل او به
بر این است که سود متعلق به مالک است. بنابراین، هر دو باید بر نفی ادعاي دیگري قسم بخورنــد 

المثل و مدعاي عامل از سهم از سود حاصل، هریک کمتر بــود بــه او و پس از تحالف، میان اجرت
گیرد؛ زیرا اگر مدعاي او یعنی حصه، کمتر باشد که واضح است زائــد بــر آن بــه او تعلــق تعلق می

که اجــرت گیرد و درصورتیگیرد؛ زیرا او معترف است که بیش از حصه از سود به او تعلق نمینمی
، 1414المثل با قسم مالک ساقط شده است (کرکی (محقــق ثــانی،  کمتر باشد، مقدار زائد بر اجرت

 ).173، ص.  8ج
المثل با مقدار حصه ادعایی عامل از سود برابر باشد یا آنکه حصه ادعــایی که اجرتدرصورتی

فایده خواهد بود؛ زیرا اگر این قسم نکول و به عامل المثل باشد، قسم مالک بیعامل کمتر از اجرت
شــود. بنــابراین، المثل نصیب او نمیکه عامل قسم بخورد، چیزي بیش از اجرترد شود، درصورتی

المثل باشد. در این صــورت تنها زمانی قسم مالک فایده دارد که حصه ادعایی عامل بیش از اجرت
پــذیر اســت (کرکــی کند و تنها در این مورد است که تحالف توجیهقسم مالک این مقدار را نفی می

 ).173، ص.  8ق، ج1414(محقق ثانی)، 
بــر مبنی) یتعالاالله(رحمــهبراي دیدگاه علامه حلــی  )یتعالاالله(رحمه بنا بر مبنایی که محقق ثانی
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تــوان گوید؛ یعنی تقابل اصل عدم تبرع و اصل تبعیت نماء از اصل مال، تنهــا زمــانی میتحالف می
که منظور از ابضاعی که مالک مدعی آن است، عمل بــدون اجــرت باشــد، امــا   قائل به تحالف شد

المثل باشد، ادعاي مالک دربرگیرنده اعتــراف او که منظور از ابضاع، عمل همراه با اجرتدرصورتی
. در این مورد، مالک مــدعی نیســت و هــیچ ادعــایی را به این است که عامل مستحق اجرت است

مطرح نکرده است؛ زیرا او معترف به این است که عامل مستحق اجرت است و عمــل او را مجــانی 
بر تعلــق بخشــی از حصــه بــه داند. بنابراین، در این دعوي، مالک تنها منکر ادعاي عامل مبنینمی

 ).414، ص.  12ق، ج1416اوست (حکیم، 
شود؛ زیرا تنها عامل مدعی حصه اســت و ترتیب در این مورد تداعی و تحالف مطرح نمیاینبه

داننــد کــه هریــک از مالک منکر آن. باوجوداین، بعضی فقها مبناي تحالف در این دعوي را این می
طرفین دعوي مدعی عقدي است که دیگري آن را انکار می کند؛ یعنی مالک مدعی ابضاع اســت و 

کنــد (حلــی کنــد و عامــل مــدعی مضــاربه اســت و مالــک آن را انکــار میعامل آن را انکار می
در این صورت حتی اگر مقصود مالک از ابضــاع عمــل    ).332، ص.  2ق، ج1387(فخرالمحققین،  

گیرنــد و همراه با اجرت نیز باشد، اصل عدم مضاربه و اصل عدم ابضاع در تقابل یکدیگر قــرار می
بر همــین مبنــا اظهــار   )یتعالاالله(رحمه  رسد مرحوم صاحب عروهیابد. به نظر میتداعی جریان می

خورنــد و که مالک مدعی ابضاع و عامل مدعی مضاربه شــود، هــر دو قســم میدارد درصورتیمی
که هر دو قسم بخورند یا نکول کنند، به عامل میان اجرت و ســهم از ســود، هریــک کــه درصورتی

گیرد و اگر سودي حاصل نشده باشد و مالــک مــدعی مضــاربه شــود و عامــل کمتر است تعلق می
گیرد (یــزدي، المثل عملش را میمدعی ابضاع شود، عامل بعد از اینکه هر دو قسم خوردند، اجرت

 )  685و   684، صص.  2ق، ج1409
بــر که عامل مدعی حصه از سود شود و اجــرت را انکــار کنــد، ادعــاي او مبنیپس درصورتی

انکار اجرت توسط او با اعتراف مالک منافــات دارد و شود.  استحقاق حصه با قسم مالک باطل می
کنند، اما بعد از سقوط کند مانند دو دلیل متعارض که یکدیگر را ساقط میبنابراین، آن را ساقط می

، )که در قانون مدنی با عنــوان اســتیفا مطــرح شــده اســت(اعتراف مالک، قاعده ضمان عمل عامل  
المثل است نه اجرتی که مالک ضامن اجرت  ).414، ص.  12ق، ج1416جاري خواهد بود (حکیم،  

المثل حکم بــه موضــوعی نیســت کــه یکی از طرفین دعوي مدعی آن است. حکم به ضمان اجرت
کنند، اما با وجود انکار هر دو یکی از طرفین ادعاي آن را داشته باشد، بلکه هر دو آن را انکار می
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گونه است و مبتنی بر طور که در صلح قهري اینشود؛ همانطرف این مقدار توسط قاضی تعیین می
 اثبات حق مورد ادعا نیست.

  . تقدم قول عامل2.6

ادعــاي مضــاربه کنــد و مالــک در کتاب قواعد معتقد است اگر عامل     تعالی)االله(رحمهعلامه حلی  
مدعی ابضاع شود، قول عامل مقدم است؛ زیرا عمل متعلق به اوست؛ البته احتمال اینکه تحــالف را 

 ).348، ص.  2ق، ج1413جاري بدانیم نیز وجود دارد (حلی (علامه)،  
فرمایــد در کتاب قواعد باید گفت این استدلال علامه که می)  یتعالاالله(رحمهدر نقد کلام علامه  

قول عامل مقدم است؛ زیرا عمل متعلق به اوست، معارض دارد. معارض آن، جریان همــین نســبت 
امــا در مورد مالک است؛ زیرا مال متعلق به اوست. بنابراین، قول او در این مورد مقدم خواهد بود، 

گونه گفت؛ زیرا کسی قولش مقدم است که این قول موافق حجت باشد و صرف اینکــه توان ایننمی
طور کــه در مــورد شود قول او موافق با حجــت باشــد؛ همــانعمل متعلق به عامل است سبب نمی

شود قولش مطابق با حجت باشد. بله؛ مالک مــال، مالــک نمائــات و مالک، مالکیت مال سبب نمی
بر اســتحقاق ســهمی از ســود سود آن است؛ زیرا نمائات تابع مال است. بنابراین، ادعاي عامل مبنی

خلاف اصل یادشده است. بنابراین، قول او مخالف حجت است و او در این زمینــه مــدعی خواهــد 
صــورت بر اینکه عامل، کــار را بهطور که ادعاي مالک مبنیرو مالک منکر است؛ همانبود و ازاین

مجانی انجام داده، خلاف اصلی است که مقتضی ضمان عمل عامل در صورت استیفاست. بنــابراین، 
مالک از این نظر مدعی و عامل منکر است. روشن است این مورد محل تداعی و تناکر از دو طرف 

بــر ســهم داشــتن از ســود باطــل است. بنابراین، اگر هر دو طرف قسم بخورند، ادعاي عامــل مبنی
بر اینکه کار و تجارت طور که ادعاي مالک مبنیخواهد بود و کل سود متعلق به مالک است؛ همان

صورت مجانی صورت گرفته، باطل است. بنابراین، باید به قاعده ضــمان عمــل عامــل بــه عامل به
المثــل دانســت عهده کسی است که آن را استیفا کرده است، عمل کــرد و عامــل را مســتحق اجرت

 ).413، ص.  12ق، ج1416(حکیم، 

 . تقدم قول مالک3.6

پــذیرد و معتقــد در تحــالف را نمی  تعالی)االله(رحمهمبناي صاحب عروه    تعالی)االله(رحمهخمینی  امام
است احتمال تحالف در این مورد ضعیف است؛ زیرا اصل عــدم ابضــاع در اینجــا جریــان نــدارد و 
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المثل و گیرد میان اجرتظاهراً قول مالک با قسم او مقدم است. باوجوداین، آنچه به عامل تعلق می
سهم از سود، هریک که کمتر باشد، همان مقدار به او داده می شود؛ زیرا این مقدار مورد توافــق دو 
طرف است مگر اینکه مالک مدعی شود که عامل تبرعاً این عمل را انجام داده که این ادعایی دیگر 
است. در موردي که مالک مدعی مضاربه است نیز ظاهراً تحالف جریان ندارد، بلکه عامل بــه نفــی 

 ).886ق، ص.  1422گیرد (یزدي، المثل تعلق میخورد و به او اجرتمضاربه قسم می
دانــد براي تداعی را این می  تعالی)االله(رحمهمبناي صاحب عروه  )  یتعالاالله(رحمهاالله خویی  آیت

کند و مالــک او که عامل، مالک را به پرداخت سهم معینی از سود معین حاصل از مضاربه ملزم می
االله خــویی کنــد. آیــترا به پذیرفتن مقداري از اجــرت از هــر مــالی کــه خــود بخواهــد ملــزم می

المثل را معتقد است دیدگاه صاحب عروه بر تداعی بر این اساس است که او اجرت)  یتعالاالله(رحمه
المثل ثابت نیست. بنــابراین، که صحیح این است که در ابضاع اجرتداند درحالیدر ابضاع ثابت می

گیرد؛ زیرا در این صورت مالک ادعــایی نــدارد و تنهــا مسئله تحت عنوان مدعی و منکر قرار نمی
کند. بنابراین، عامل مــدعی اســت و مالــک عامل است که او را به پرداخت سهمی از سود ملزم می

 ).  184، ص.  1ق، ج1409منکر (خویی، 
قابل نقد است؛ از ایــن نظــر کــه اگــر )  یتعالاالله(رحمهاالله خویی  رسد این دیدگاه آیتبه نظر می

االله خــویی طور کــه آیــتمقصود مالک از ادعاي ابضاع، عمل تبرعی و بدون اجــرت باشــد، همــان
داند، در این مورد باید او را مدعی دانست؛ زیرا المثل را ثابت نمیدر ابضاع، اجرت)  یتعالاالله(رحمه

که ایــن خــلاف اصــل اســت. طور رایگان براي او کاري انجام داده درحالیکند عامل بهاو ادعا می
بنابراین، باید او را از این نظر مدعی دانست. در طرف مقابل نیز عامل مدعی است کــه عمــل او در 

برد. بنابراین، او نیز از این بعُد مدعی اســت. قالب عقد مضاربه بوده است و از سود حاصل سهم می
، ابضاع را عمل رایگان و بــدون اجــرت )یتعالاالله(رحمه  االله خوییبدین ترتیب، اگر مطابق نظر آیت

بدانیم، باید هر دو طرف را مدعی و منکر به شمار آوریم و مســئله را مشــمول تحــالف و ســوگند 
المثل بدانیم و مقصود مالک از ادعاي ابضاع طرفینی بشماریم، اما اگر ابضاع را عمل مستحق اجرت

نیز همین باشد، در این صورت مالک ادعایی ندارد و تنها عامل است کــه مــدعی مضــاربه و ســهم 
بردن از سود آن است و مالک منکر این ادعاست. بنابراین، در این فرض مســئله مشــمول تحــالف 
نخواهد بود. دلیل قول به تحالف نیز این است که هریک از مالک و عامل هم مدعی هســتند و هــم 

صورت مجانی بوده و اصــل بــر عــدم ایــن منکر؛ زیرا مالک مدعی است که عمل عامل براي او به
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 ادعاست و عامل مدعی استحقاق سهم از سود و اصل بر این است که سود متعلق به مالک است.

 بنديجمع.  4.6

یکی از مواردي که ممکن است به دلیل شباهت دو عقد با هم مورد اختلاف واقــع شــود، ابضــاع و 
مضاربه است. در این مورد بعضی فقها بر این نظرند که قول عامل مقدم است؛ زیرا عمل متعلــق بــه 

اند. دلیل قول به تحالف نیز این است که هریک از مالــک و عامــل . بعضی نیز قائل به تحالفاوست
صورت مجانی بــوده هم مدعی هستند و هم منکر؛ زیرا مالک مدعی است که عمل عامل براي او به

و اصل بر عدم این ادعاست و عامل مدعی استحقاق سهم از سود و اصل بر ایــن اســت کــه ســود 
در این صورت پس از تحالف و سوگند طرفین به نفــی ادعــاي دیگــري، بــه   متعلق به مالک است.

عنوان سهم مضاربه ادعا کرده است، هریک که کمتــر بــود، تعلــق المثل و آنچه بهعامل میان اجرت
بعضی نیز معتقدند قول مالک مقدم است؛ زیرا مسئله تحت عنوان مدعی و منکــر طرفینــی   گیرد.می

گیرد؛ زیرا در این صورت مالک ادعایی ندارد و تنها عامــل اســت کــه او را بــه پرداخــت قرار نمی
رســد دیــدگاه کند. بنابراین، عامل مدعی است و مالک منکــر. بــه نظــر میسهمی از سود ملزم می

 تحالف با حقوق ایران سازگارتر است.

 . رهن و ودیعه7 

گاه اختلاف متعاقدان بر سر رهن یا ودیعه بودن عقد است. بدین ترتیب که مالک مدعی است عقــد 
میان آنان ودیعه بوده است. بنابراین، مستودع باید مال را با مطالبه مالک مسترد کند و کسی که مال 

 است.   نزد اوست، مدعی است آن مال در قالب رهن در اختیار او قرار گرفته

 . تقدم قول مدعی ودیعه  1.7

که مالک مدعی ودیعه باشد و دیگري مدعی رهن باشد، قــول مالــک بعضی فقها معتقدند درصورتی
؛ حلــی (محقــق 128، ص. 2ق، ج1413که قسم بخورد مقدم خواهد بود (حلی (علامه)،  درصورتی

 ).76، ص.  2ق، ج1408ثانی)،  
 بیشتر فقها بر همین نظرند. دلیل تقدم قول مالک نیز موارد زیر است.

زیرا تحقق عقد رهن   )؛76، ص.  4ق، ج1413اولاً، اصل بر عدم رهن است (عاملی (شهید ثانی)،  
وابسته به تحقق ایجاب و قبول از ناحیه متعاقدان است و صدور ایجاب و قبول طــرفین، مــورد 
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شــود (موســوي بجنــوردي، ابهام است. بنابراین، عــدم تحقــق ایجــاب و قبــول استصــحاب می
طور که مقتضــاي اصــل، توان گفت که هماندر این مورد نمی  ).67و    66، صص.  6ق، ج1419

ترتیب، میان دو اصل تعارض حاصل اینعدم تحقق رهن است، عدم تحقق ودیعه نیز هست و به
شود؛ زیرا اصل عدم ودیعه در این مورد تأثیري ندارد؛ زیرا طــرفین هــر دو بــر اینکــه مــال می

 ).67و   66، صص.  6ق، ج1419نظر دارند (موسوي بجنوردي،  متعلق به مالک است، اتفاق
؛ 123، ص.  3ق، ج1390الســلام) (طوســی،  بــاقر (علیهمسلم از امامثانیاً، روایت صحیح محمدبن

ق، 1413) بر این دیدگاه دلالت دارد (عاملی (شهید ثانی)،  174، ص.  7، جب  ق1407طوسی،  
کند که متصرف مدعی است و باید بینه ارائه کند و مالــک این روایت دلالت می  ).76، ص.  4ج

کند مال نزد متصرف به ودیعه گذاشته شده، منکر رهن است و با قسم، قول او مقــدم که ادعا می
 ).67و   66، صص.  6ق، ج1419(موسوي بجنوردي، خواهد بود  

 . تقدم قول مدعی رهن2.7

 122، صــص. 3ق، ج1390صهیب (طوسی، با استناد به روایت عبادبن) یتعالاالله(رحمهشیخ طوسی 
مســلم را کــه در ) معتقد است قول کسی که مدعی رهن است، مقدم است و روایــت محمدبن123و  

داند نــه در ادعــاي اند، مربوط به مقدار دین میباقر (علیه السلام) قول مالک را مقدم دانستهآن امام
 ). شــیخ صــدوق123و122، صــص. 3ق، ج1390(طوسی،  بر ودیعه بودن مال نزد متصرفاو مبنی
شمارد و مالک را ملزم به ارائــه بینــه نیز در این زمینه قول مدعی رهن را مقدم می)  یتعالاالله(رحمه

ــن ابی ).385و  384ق، صــص. 1415دانــد (صــدوق، می یعفــور از در ایــن زمینــه، روایتــی از اب
، ص. 5ق، ج1407کند. (کلینــی، السلام)  نیز وجود دارد که این دیدگاه را تأیید میصادق (علیهامام

237.( 
اشکال این دیدگاه، مخالفت با اصل عدم رهن و مغایرت با روایت صحیحی است که بیــان شــد 

مسلم را به علــت اینکــه ). باید روایت صحیح محمدبن76، ص. 4ق، ج1413(عاملی (شهید ثانی)،  
اند، بر دو روایــت دیگــر مقــدم مشهور فقها  از عمل به دو روایت معارض این روایت روي گردانده

 ).69، ص.  6ق، ج1419(موسوي بجنوردي،    دانست

 . قول به تفصیل3.7

اند و معتقدند اگر مالک کالا به دیــن خــود نســبت بــه بعضی فقها در این زمینه قائل به تفصیل شده
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متصرف اقرار کند، قول متصرف مقدم است. در غیر این صورت قول مالک همراه با قسم تقدم دارد. 
 ).  307، ص.  11ق، ج1406؛ اصفهانی،  266ق، ص.  1408(طوسی، 

اظهار داشته است، این دیــدگاه، )  یتعالاالله(رحمهطور که شهید ثانی  در مورد عقد رهن نیز همان
طور که گفته شد، با اصل عدم رهن مغــایر اســت (عــاملی کند، اما همانمیان دو روایت را جمع می

با توجه به شهرت قــول نخســت میــان فقهــا و بدین ترتیب،    )76، ص.  4ق، ج1413(شهید ثانی)،  
ضمن اینکــه اقــرار   )؛264، ص.  25ق، ج1404مطابقت آن با قواعد، این قول ترجیح دارد (نجفی،  

توانــد از جریــان شــود، امــا نمیمتصرف به اصل دین موجب ایجاد ظن و گمان به تحقق رهــن می
 )69، ص.  6ق، ج1419اصول شرعی مانند عدم تحقق رهن جلوگیري کند (موسوي بجنوردي، 

 بنديجمع. 4.7

عنوان ودیعه به دیگري سپرده است و طــرف مقابــل در حالتی که مالک مدعی است مال خود را به
که قسم بخورد، مقدم است؛ زیرا اصل بر عدم رهن اســت و مدعی رهن باشد، قول مالک درصورتی

السلام) بر این موضوع دلالت دارد؛ ضمن اینکه اصــل باقر (علیهمسلم از اماممحمدبنروایت صحیح  
 تأثیر است.عدم ودیعه در این مورد بی

 

 گیرينتیجه

که از راه تحلیل قرار طرفین و تشخیص عناصر اصلی مورد نظر متعاقدان یــا اصــول . درصورتی1
هــا بــر نزاع آنلفظی نتوان عقد را توصیف کرد، تنها راه تعیین تکلیف متعاقدان و برطرف کردن  

سر توصیف عقد، تمسک به اصول عملیــه و بعضــی قواعــد فقهــی اســت؛ البتــه اصــول عملیــه 
توانند ماهیت عقد را مشخص کنند؛ زیرا این اصول قابلیت کشف از واقــع را ندارنــد. بــدین نمی

ترتیب، اگر نتوان با اتکا به مواردي که بیان شد، ماهیت عقد را تعیین کرد، ماهیــت عقــد مــبهم 
توان حکم مســئله مــورد نــزاع را تعیــین کم میماند، اما با استناد به اصول عملیه دستباقی می

 کرد.
واسطه عقد بیع به مشتري منتقل شده است و مشتري مــدعی که بایع ادعا کند مال به. درصورتی2

تحالف و سوگند دو طرف بر نفی ادعــاي دیگــري بــا مبــانی   باشد که مال به او هبه شده است،
نوعی مدعی و منکر حقوقی سازگارتر است؛ زیرا در اختلاف متعاقدان میان بیع و هبه، هر دو به
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 الیه نیز مدعی مالکیت رایگان است. الیه به ثمن و منتقلهستند. مالک مدعی اشتغال ذمه منتقل
. در صورت اختلاف متعاقدان در توصیف عقد با عنوان اجاره یا عاریــه، بــا توجــه بــه قاعــده 3

احترام مال مسلم و اینکه متصرف از منافع مال دیگري بهره برده است، باید متصرف را مــدعی 
دانست؛ زیرا او مدعی است مالک به او اذن استفاده رایگــان را داده اســت. بنــابراین، بــا قســم 

قانون مدنی نیز بر همین امر دلالــت   337شود. ماده  مالک بر نفی عاریه، ادعاي متصرف رد می
 دارد که استیفاي مال غیر باید در ازاي اجرت باشد. 

. در صورت اختلاف متعاقدان در اینکه مال به محتال حواله و مالک آن شده یا آنکه به وکالــت 4
که در مورد لفظی کــه از جانــب محیــل علیه دریافت کرده، درصورتیاز مالک، مال را از محال

نظر نداشته باشند، قول منکر حواله بنا بر اصل بقاي اشتغال ذمــه محیــل صادر شده است، اتفاق
علیه نسبت به محیل، مقدم است اگر بــر نفــی ادعــاي نسبت به محتال و بقاي اشتغال ذمه محال

هــا جــاري شــده، الفــاظ نظر دارند که لفظی که میان آناگر متعاقدان اتفاق  دیگري قسم بخورد.
کند مقصــود او از لفــظ حوالــه، وکالــت دادن بــه است، اما محیل ادعا میمربوط به حواله بوده  

 الظهور و اصل حقیقت، عقد را حواله دانست.محتال بوده است، باید بر مبناي اصالۀ
 رنــدهیمضــاربه و گ یکه مالک مــدعیقرض و مضاربه در حالت نیب  نیدر صورت اختلاف طرف.  5

از فقهاء قائل به تقدم قول مالــک هســتند  یبعض ؛وجود دارد دگاهیقرض است دو د یوجه مدع
انتقال است و  نیانتقال مال از مالک به اوست و اصل بر عدم ا   یوجه، مدع  رندهیآنکه گ  لیبه دل

با قسم مالک، قول او ثابــت  نیبنابرا .  است  مانده  یمالک باق  تیتبع اصل در ملک  هب  زیسود آن ن
 به مالک بودن تراز فقهاء آگاه یبعض نکهیپرداخت شود. ضمن ا   دیاو از سود با  و حصه  گرددیم

 ،و تحــالف هســتند  یقائل به تداع  زین  یبعض.  انددانسته  يتقدم قول و  لیخود را دل  تین  و  قصد
آن را انکــار   يگــریاست کــه د  يعقد  یمدع  نیاز طرف  کیآن است که هر  زیدگاه نید  نیا   لیدل
شــود  انیکه مال، دچار زیالبته در صورت  هستند و هم منکر.  یدو طرف هم مدع  و هر  دینمایم

 مقابــل، در  و  است  نموده  میوجه تسل  رندهیشود مال را در قالب عقد قرض به گ  یو مالک، مدع
مال را به عنوان مضاربه اخذ نموده، قول مالک همراه بــا قســم او مقــدم  دیوجه ادعا نما  رندهیگ

 ــد بر مــال غیآن است که در صورت وضع    زیامر ن  نیا   لیدل.  بود  خواهد بــر اســاس عمــوم   ر،ی
 .واجب است بر متصرف بازگرداندن آن مال  ه»،یدؤت یخذت حتأما  دیالی«عل  تیروا 

عنوان ودیعه به دیگري ســپرده اســت و طــرف در حالتی که مالک مدعی است مال خود را به  .6
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که قسم بخورد مقدم است؛ زیــرا اصــل بــر عــدم مقابل مدعی رهن باشد، قول مالک درصورتی
السلام) بر این موضوع دلالــت دارد؛ باقر (علیهمسلم از امامرهن است و روایت صحیح محمدبن

  .تأثیر استضمن اینکه اصل عدم ودیعه در این مورد بی
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 منابع

 ). قم.1اللئالی (جلد ق). عوالی1403ابراهیم (بنجمهور، محمدعلیابن ابی )1
 ). تهران: دارالاسوة للطباعۀ والنشر. 28و  27العروة (جلدهاي ق). مدارك1417پناه (اشتهاردى، على )2
االله ). قـم: کتابخانـه آیـت11الاخبار (جلـد ق). ملاذالاخیار فی فهم تهـذیب1406اصفهانى، محمدباقر ( )3

 مرعشى.
). تهـران: وزارت فرهنـگ و ارشـاد 1المکاسـب (جلـد  ق). حاشیۀ1406عبدالحسـین (بنایروانى، على )4

 اسلامى. 
  اسماعیلیان. سسهؤ). قم: م4جلد المکاسب (على التعلیقلىا رشادالطالباق). 1416تبریزى، جواد ( )5
 ). تهران: نوید.2تفسیر شاهى (جلد  ق).1404حسینی جرجانى، سیدامیرابوالفتح ( )6
 ). قم: مؤسسه دارالتفسیر. 12الوثقى (جلد ق). مستمسک العروة1416حکیم، سیدمحسن ( )7
 السلام). صادق (علیهالنزوع. قم: مؤسسه امامق). غنیۀ1417زهرة (بنعلی حلبى، السیدحمزة )8
). قـم: دفتـر 2الحلال والحرام (جلـد  ق). قواعدالاحکام فی معرفۀ1413یوسف (بنحلی (علامه)، حسن )9

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین.
 السلام).البیت (علیهم). قم: مؤسسه آل17الفقها (جلد ق). تذکرة1414یوسف (بنحلی (علامه)، حسن )10
و   2الامامیـۀ (جلـدهاي  الشرعیۀ على مذهبق). تحریرالاحکام1420یوسف (بنحلی (علامه)، حسن )11

 السلام).صادق (علیه). قم: مؤسسه امام3
). 2الحلال والحـرام (جلـد  الاسلام فی مسائلق). شرائع1408حسن (الدین جعفربنحلی (محقق)، نجم )12

 قم: مؤسسه اسماعیلیان.

و  1القواعد (جلدهاي الفوائد فی شرح مشکلاتق). ایضاح1387حسن (حلى (فخرالمحققین). محمدبن )13
 ). قم: مؤسسه اسماعیلیان.2

). قـم: دفتـر 2ق). السـرائرالحاوي لتحریرالفتـاوى (جلـد  1410منصـور (حلى، ابن ادریـس محمدبن )14
 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

صـادق ). قـم: مؤسسـه امام1الدین فی فقه آل یاسین (جلـد ق). معالم1424محمد (الدینحلى، شمس )15
 السلام). (علیه

االله ). قـم: کتابخانـه آیـت1الشـرائع (جلـد ق). ایضاح ترددات1428زهدرى (الدین جعفربنحلى، نجم )16
 مرعشى.

 ). قم: منشورات مدرسه دارالعلم. 1الوثقى (جلد العروة ق). مبانی1409خویى، سیدابوالقاسم ( )17
). قـم: مؤسسـه احیـاء آثـار الامـام 30الامام الخویی (جلد  ق). موسوعۀ1418القاسم (خویى، سیدابو )18
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 الخویی.
 جا.بی الاجارة. الوثقى؛العروةتا). المستند فی شرح خویى، سیدابوالقاسم (بی )19
 الحدیثۀ.مطبعۀ). دمشق: 2ق). سنن الدارمی (جلد 1349الدارمی، عبداالله ( )20
 ). قم: انوارالهدى.3الفقاهۀ (جلد ق) منهاج1429سیدصادق ( روحانی، )21
 سسـهؤ). تهـران: م1اب الخیـارات (جلـد  کت؛  رقىالاالفقه  لىاق). المرتقى  1420روحانی، سیدمحمد ( )22

 الثقافیۀ.للتحقیقات الجلیل
 ). قم: مؤسسه المنار. 19الاحکام (جلد ق). مهذب1413سبزوارى، سیدعبدالاعلى ( )23

 ). تهران: دراك. 3). آیین دادرسی مدنی (جلد 1385شمس، عبداالله ( )24

  .سازمان چاپ و انتشارات ). تهران:2(جلد ادوار فقه  ق).1417( محمود شهابی، )25
). 4اکبـر غفـاري، متـرجم). (جلـد الفقیه (علىق). من لایحضـره1409بابویه (بنعلىصدوق، محمدبن )26

 تهران: صدوق. 
 السلام).هادى (علیهق). المقنع. قم: مؤسسه امام1415بابویه (بنعلىصدوق، محمدبن )27
). قـم: 2الخلاف (جلـد  الاختلاف؛ منتخبالخلاف و خلاصۀق). تلخیص1408حسن (بنصیمرى، مفلح )28

 االله مرعشى. کتابخانه آیت
 ). بیروت: دارالهادي.2الاسلام (جلد المرام فی شرح شرائعق). غایۀ1420حسن (بنصیمرى، مفلح )29
الـوثقى؛ کتـاب الاجـارة. قـم: العروةالتعلیق علىالقصوى فیق). الغایۀ1423طباطبایى قمى، سیدتقى  ( )30

 محلاتى. 
). مشـهد: 1السلف (جلـد المختلف بین أئمۀق). المؤتلف من1410حسن (بنالاسلام فضلطبرسى، امین )31

 الاسلامیۀ.البحوثمجمع
المرتضویۀ ). تهران: المکتبۀ2الامامیۀ (جلد ق). المبسوط فی فقه1387حسن (طوسى، ابوجعفر محمدبن )32

 الآثارالجعفریۀ. لاحیاء
). تهـران: 3الاخبـار (جلـد  ق). الاستبصـار فیمـا اختلـف من1390حسـن (طوسى، ابوجعفر محمدبن )33

 دارالکتب الاسلامیۀ. 
). قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسـته 3). الخلاف (جلد  ، الفق1407حسن (طوسى، ابوجعفر محمدبن )34

 به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
). تهـــران: 7و  1الاحکام (جلـــدهاي ). تهـــذیبب، ق1407حســـن (محمدبن طوســى، ابـــوجعفر )35

 الاسلامیۀ. دارالکتب
 االله مرعشى. الفضیلۀ. قم: کتابخانه آیتق). الوسیلۀ الى نیل1408حمزه (بنعلىطوسى، محمدبن )36
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 الامامیۀ. بیروت: دارالتراث.الدمشقیۀ فی فقهق). اللمعۀ1410مکى (عاملی (شهید اول)، محمدبن )37
). قـم: 4الدمشقیۀ (جلـد  اللمعۀالبهیۀ فی شرحق). الروضۀ1410على (بنالدینعاملی (شهید ثانى)، زین )38

 فروشى داورى.کتاب
و   4الاسلام (جلدهاي  الافهام الى تنقیح شرائعق). مسالک1413على (بنالدینعاملی (شهید ثانى)، زین )39

 الاسلامیۀ. ). قم: مؤسسه المعارف5
ق). تمهیدالقواعدالاصولیۀ والعربیـۀ. قـم: دفتـر تبلیغـات 1416على (بنالدینعاملی (شهید ثانى)، زین )40

 اسلامى حوزه علمیه قم. 
الاسلام. قم: دفتر تبلیغات اسلامى حوزه ق). حاشیۀ شرائع1422على (بنالدینعاملی (شهید ثانى)، زین )41

 علمیه قم. 
). قـم: دفتـر 16و    14الکرامۀ فی شـرح قواعدالعلامـۀ (جلـدهاي  ق). مفتاح1419عاملى، سیدجواد ( )42

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 
 العربی.التراث). بیروت: دار احیاء7الکرامۀ فی شرح قواعدالعلامۀ (جلد تا). مفتاحعاملى، سیدجواد (بی )43
). قـم: دفتـر 2و    1القواعد (جلـد  ق). کنزالفوائـد فـی حـل مشـکلات1416عمیدي، سیدعمیدالدین ( )44

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین.
الشـرائع. قـم: دفتـر النافع فـی شـرح تـرددات صاحبق). التوضیح1416فرطوسى حویزى، حسین ( )45

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین.

 ). دارالفکر للطباعۀ والنشر والتوزیع. 2تا). سنن ابن ماجه (جلد یزید (بیالقزوینی، محمدبن )46
). تهران: شرکت سهامی انتشار با همکـاري 3). قواعد عمومی قراردادها (جلد  1376کاتوزیان، ناصر ( )47

 بهمن برنا.
 ). تهران: میزان.2). اثبات و دلیل اثبات (جلد 1384کاتوزیان، ناصر ( )48
). قم: 8و  5 ،4القواعد (جلدهاي المقاصد فی شرحق). جامع1414حسین (بن(محقق ثانى)، علىکرکى   )49

 السلام).البیت (علیهممؤسسه آل
 الاسلامیۀ.). تهران: دارالکتب5ق). الکافی (جلد 1407یعقوب (کلینى، محمدبن )50
 السلام). صادق (علیهالشریعۀ. قم: مؤسسه امامالشیعۀ بمصباحق). اصباح1416حسین(کیدرى، محمدبن )51
 الاسلامیۀ.المکاسب. قم: مؤسسه المعارفق). التعلیقۀ على1418لارى، سیدعبدالحسین ( )52
). قواعد فقه؛ بخش مدنی (مالکیت و مسئولیت). تهـران: مرکـز نشـر 1390محقق داماد، سیدمصطفی ( )53

 علوم اسلامی.
 ). مبانی استنباط حقوق اسلامی. تهران: دانشگاه تهران.1388محمدي، ابوالحسن ( )54
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 االله مرعشى. ). قم: کتابخانه آیت2المؤمنین (جلد ق). منهاج1406الدین (مرعشى نجفى، سیدشهاب )55
 الهادي.). قم: 6ق). القواعدالفقهیۀ (جلد 1419موسوي بجنوردى، سیدحسن ( )56
 الشیعۀ؛ کتاب الاجارة. تهران: منیر. ق). فقه1427موسوي خلخالى، سیدمحمدمهدى ( )57
 المفید.المضاربۀ. قم: مؤسسه النشر لجامعۀق). فقه1421الکریم (موسوى اردبیلى، سیدعبد )58
ق). انوارالفقاهۀ؛ کتاب المضـاربۀ. نجـف اشـرف: مؤسسـه 1422جعفر (بننجفى (کاشف الغطا)، حسن )59

 الغطا.کاشف
). 4السعادات (جلـد  الهدى و مصباحالنجاة و مشکاةق). سفینۀ1423على (الغطا)، احمدبننجفى (کاشف )60

 الغطا.نجف اشرف: مؤسسه کاشف
ــی شــرح شرایع1404نجفــى، محمدحســن ( )61 ــد ق). جــواهرالکلام ف ــروت: دار 25الاســلام (جل ). بی

 العربی. التراثاحیاء
 ). بیروت: مؤسسه الاعلمی للمطبوعات. 2الوثقى (جلد ق). العروة1409کاظم (یزدى، سیدمحمد )62

الوثقى مع تعالیق الامام الخمینی. تهران: مؤسسه تنظیم و نشـر ق). العروة1422یزدى، سیدمحمدکاظم ( )63
 خمینى. آثار امام

). قم: مرکـز فقهـى ائمـه اطهـار 2الفاضل (جلد  الوثقى مع تعلیقاتتا) العروةیزدى، سیدمحمدکاظم (بی )64
 السلام).(علیهم
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