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چکیده
غرامـتیمبنـابرراضماندگاهیدکیدارد.وجودفقهدریاصلدگاهیددویقهرضمانتیماهلیتحلدر
آنیقهـرضـمانحـوزهدریقهرمعاوضهازمراد.کندیملیتحلیقهرمعاوضهیمبنابرگریددگاهیدوصرف
نیـابـا.دیـآیمـدردهیـدانیزتیملکبهآنبدلوانیزعاملِ تیملکبهشارعحکمبهشدهتلفمالکهاست

تیمسئولهحوزدریمهمآثارآنرشیپذکهاستشارعحکمبهمبدلوبدلنیبمعاوضهیقهرضمانل،یتحل
واسـتانیزعاملآنِ ازآن،بهمتعلقحقوقوتالفمالازماندهیباقاجزاءنهادنیااساسبرمثلاً دارد.یمدن

صـرفاً دهیـدانیزاسـت،ارزشفاقـدییجـدافـرضدرورفتـهکـاربهییجادرمغصوبمالکهیموارددرای
کنـد.درخواستغاصبمالازرانیعانتزاعخسارت،ربعلاوهتواندینموبودخواهدآنبدلمطالبهمستحق

تحـتلولـهیحبـدلتیماهخصوصدریدیجدهینظرارائهبهمنجرتواندیمیقهرمعاوضهرشیپذنیهمچن
گردد.بدلودسترسازدورمالمنافعنیبضهمعاوعنوان

اتلاف.غرامت،،یمدنتیمسئولغصب،،یقهرمعاوضهها:کلیدواژه

.14/05/1396: یینهابیتصوخیتار؛23/02/1394وصول: خیتار*. 
نویسنده مسئول. 1



115شمارةفقه و اصول10
مقدمه

های بسـیار نگریها و ژرفدر فقه در خصوص ماهیت و حقیقت ضمان یا مسئولیت مدنی، موشکافی
شده ولی متأسفانه به دلیل غلبه فضای مسئولیت مدنی غربی بر ادبیات حقوقی مسئولیت مدنی ایـران، ایـن 

طرح اینگونه مباحث توان انکار کرد که نحوه میراث ارزشمند چندان مورد توجه قرار نگرفته است. البته نمی
تأثیر مهری و غفلت بیدر کتب فقهی و پراکندگی، فقدان عنوان و نظم مألوف در کتب دانشگاهی، در این بی

ای را بـه فقهـا بـاب ویـژههای فقهی راه همواری در پیش رو نـدارد.نبوده و پژوهشگر برای یافتن این تحلیل
به مناسبت برخی از فروع که بعضاً به حسب ظـاهر اند بلکه موضوع تحلیل ماهیت ضمان اختصاص نداده

خود هیچ ارتباطی به ضمان قهری و مسئولیت مدنی ندارند، برای یـافتن پاسـخ مسـأله بـه تحلیـل ماهیـت 
اند. به عنوان مثال یکی از این مواضع که به حسب ظاهر خـود هـیچ ارتبـاطی بـا مسـئولیت ضمان پرداخته

حت وضو با آب غصبی است که فقها برای پاسخ به ایـن مسـأله بـه مدنی و ماهیت ضمان ندارد، مسأله ص
اند. یکی دیگر از فروعی کـه فقهـا در آن بـه مناسـبت بـه تحلیـل بحث کلی حقیقت ضمان قهری پرداخته

اند و جای آن در مباحث مسئولیت مدنی ایران خالی اسـت، موضـوع تعیـین کسـی ماهیت ضمان پرداخته
تر وقتی مالی مثلاً یک ماشین در نزد مال تألف به وی متعلق است. به بیان روشناست که اجزاء باقیمانده از 

غاصب یا مُتلف (سبب زیان) مجبور به پرداخت قیمت یا گردد وغاصب یا در اثر فعل فاعل زیان، تلف می
اینکه او بـا شوند، آیا اجزای باقیمانده ماشین همچنان متعلق به زیاندیده است یا مثل ماشین به زیاندیده می

دریافت بدلِ مال خود، دیگر حقی بر بازمانده مال تألف نداشته و این حق به ضامن خسارت (عامل زیـان) 
تعلق دارد و یا اینکه این اجزاء نه ملک مالک سابق است و نه ملک ضامن (غاصب یـا متلـف) بلکـه ماننـد 

اجـزاء یکسـان اسـت؟ (نـائینی، اموال مباح بلامالک است و نسبتِ ضامن قهـری و مالـک سـابق بـه ایـن
اند، مسأله بـدل ). از دیگر مواردی که فقیهان به بحث از حقیقت ضمان پرداخته۳۸۱/ ۱المکاسب و البیع، 

حیلوله و تعیین تکلیف مالک مالی است که بدل آن به عنوان بدل حیلوله به مالـک پرداختـه شـده و اکنـون 
د دیگری که از قضا بسیار مهم و مبـتلا بـه اسـت و فقیهـان مجدداً دسترسی به مال میسر گردیده است. مور

اند موردی است که شخصی از مال دیگری در مال خـود پاسخ مسأله را در گرو تعیین ماهیت ضمان دانسته
استفاده نموده و اکنون اگر حکم به لزوم ردّ عین مـال داده شـود، مـال مغصـوب مالیـت و ارزش خـود را از 

ها را های متعلق به دیگری، لباس خود را دوخته و اکنون اگر قرار باشد نخصب با نخدهد. مثلاً غادست می
های به دست آمده هیچ ارزشی نـدارد. همـین مسـأله در مـورد اسـتفاده از چـوب از لباس جدا سازند، تکه

گـرو فقها پاسخ خود به ایـن مسـائل را در متعلق به دیگری در بنای متعلق به غاصب نیز مطرح شده است.
اند. برای تبیین آثار تحلیل ضمان بر اساس معاوضه قهری، در این مکتوب ابتدا تعیین ماهیت ضمان دانسته
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به بررسی دو دیدگاه فقهی در خصوص ماهیت ضمان پرداخته شده است. پس از آن آثار تحلیل ضـمان بـر 

گردد.اساس معاوضه قهری به تفکیک نسبت به انواع بدل بررسی می

اي فقهی در خصوص ماهیت ضمانهدیدگاه
در بین فقها در خصوص تحلیل ماهیت ضمان قهری دو دیـدگاه وجـود دارد ایـن در حـالی اسـت کـه 
متأسفانه از این بحث مهم و دارای آثار عملی جدی، در ادبیات حقوقی ایران خبری نیست. گروهی از فقهـا 

اند. باورمندان بـه دیـدگاه نخسـت انستهد» غرامت«و برخی دیگر » معاوضه«ماهیت ضمان قهری را نوعی 
دهـد معنـایی می» ضـمان«معتقدند وقتی شارع در اثر اتلاف، تسبیب یا ید (استیلاء بر مال غیر)، حکم به 

شده را کند به این معنا که مال تلفای قهری را بر عامل تلف یا متصرف تحمیل میجز این ندارد که معاوضه
آورد و بدل آن اعم از مثل یا قیمـت را بـه عنـوان یت متلف یا متصرف در میاز دارائی مالک خارج و به ملک

کند. بر بنیاد این تحلیـل، لـزوم پرداخـت مثـل یـا قیمـت از آثـار ایـن عوض به ملکیت زیاندیده داخل می
معاوضه ناخواسته و از باب عوض چیزی است که قانونگـذار بـه ملکیـت ضـامن درآورده اسـت. در واقـع 

آور )، برآنند که بـا وقـوع سـبب ضـمان۸(کاشف الغطاء، لیل ضمان بر اساس معاوضه قهریطرفداران تح
یابد که در نهایت بـه معاوضـه قهـری ها دست میدهد و با دو اعتبار به آنشارع دو هدف را مدّ نظر قرار می

انجامد:می
عامل زیان وارد گـردد. از آنجا که عامل زیان مستحق تحمل خسارت است این ضرر باید به دارایی -۱

اشـارت شـده » از کیسه ضامن رفـتن«به همین دلیل در عبارات برخی از فقها در خصوص مفهوم ضمان به 
) و گروهی از فقها برآننـد کـه در ایـن راسـتا شـارع فـرض ۵۷۲؛ غروی نائینی و عراقی، ۶۴است (رشتی، 

عامل زیان گردیده است و در زمان تلـف، شده یک لحظه قبل از تلف وارد کیسه دارایی کند که مال تلفمی
شده در اند که مال تلف). گروه دیگر بر این عقیده۱۲۲(رشتی، ١روداین، مال عامل زیان است که از بین می

گردد. در واقع این دسـته از فقهـا ضـمان را سـبب معاوضـه زمان دادن بدل وارد کیسه دارایی عامل زیان می
-۱۷۷/ ۶(خـویی، موسـوعة الامـام الخـویی، ٢شـود.معاوضه را سـبب میدانند بلکه تأدیه است کهنمی
). میرزای نائینی از جمله مخالفان معاوضه قهری است. وی ماهیت ضمان را غرامت و جبران خسارت ۱۷۸

لیه و تلفه توضیحه انّ الضمّانۀ کما عرفت عبارة عن التعهد بالخسارة فالمال ما دام کونه فی ید المضمون له یکون خسارته ع«1
من کیسه و ان حصل بید الضّامن انستقل تلک الخسارة إلیه و الّا لم یکن علیه خسارة المال فمعنی انتقال الخسارة مـن المالـک   
الی الضّامن انهّ لولاه لفاتت الخسارة من کیسه ضرورة انّ مال الشخص متی لم یغرض علیه سبب ضمان یکون تلفه خسارة علی 

»و اذا طرا علیه سبب ضمان من ید و نحوه انتقل تلک الخسارة الی من یقوم به ذلک السببالمالک لا علی غیره 
عندهم معاوضۀ قهریۀ حینئذ رد البدلمقتضی السیرة و بناء العقلاء عدم ثبوت حق الاختصاص للمالک فی تلک الموارد لأن «2

»المالک و لیس فی ذلک حق الاختصاص بهاو بتلک المعاوضۀ تنتقل الأجزاء الباقیۀ و المواد الی الضامن دون 
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کند که در تلف حقیقـی پذیرد. وی اشاره میداند و مالکیت عامل زیان نسبت به مال مورد ضمان را نمیمی

ملکیت برای عامل زیان از دو حال خارج نیست: حالت اول آنکه گفته شود مال مورد ضمان، زمان حصول
یک لحظه قبل از تلف، وارد کیسه دارایی عامل زیان گشته و بر همـین اسـاس در زمـان تلـف، از دارایـی او 

امـل زیـان گردد و حالت دوم آنکه پذیرفته شود کـه قبـل از اداء غرامـت، مـال تـألف بـه دارایـی عکسر می
پیوندد و این، هر دو فرض، غیرقابل قبول و نادرست است. فرض اول نادرست است زیرا ملکیتِ فرضیِ می

عامل زیان یک لحظه قبل از تلف، ابزاری برای جبران خسارت مالک است در حالیکه قبل از تلف خسارتی 
در نتیجه ناگزیر باید ملکیت بعد از وجود ندارد و جبران خسارت، ناشی از تلف و منطقاً متأخر از آن است. 

آید که البته محال است. فرض دوم نیز اشـتباه اسـت زیـرا تلف رخ دهد وگرنه تقدم معلول بر علت لازم می
مالی که متعلق ملکیت است به سبب تلف از صفحه خارج معدوم گشته است و معنایی برای اعتبار ملکیت 

فرض وجود آن قبل از اداء غرامت نیز اگرچه ممکن است اما چیزی که وجود خارجی ندارد متصور نیست و 
چون خلاف قاعده است نیاز به دلیلی قوی دارد که چنین دلیلی موجود نیست (نائینی، المکاسـب و البیـع، 

۱ /۳۸۱-۳۸۲.(
در مقابل، برخی از فقها معتقدند که اولاً مالکیت از مقولات حقیقی نیست بلکه یـک مقولـه اعتبـاری 

شده ممکـن پذیرد اما اعتبار مالکیت مال تلفاگرچه عرف مالکیت افراد را نسبت به مال تألف نمیاست و
است و زمانی که بر این اعتبار اثر صحیحی مترتب گردد، شرعاً و عرفاً ایرادی وارد نخواهد بود (اصـفهانی، 

تی بعد از تلف عین نیز وجود ). ثانیاً در باب خیارات بین فقها مسلم است که امکان فسخ معامله ح۳۲۵/ ۱
دارد که در این موارد مالک قبلی به مثل یا قیمت مالش رجوع خواهد نمود. این در حالی است کـه فسـخ از 

گردد و وی بـه بـدل شده برای مالک اولش اعتبار میکند و بنابراین ملکیت عین تلفزمان وقوعش تأثیر می
گردد مانعی وجود نـدارد کمـا که اثر صحیحی بر آن مترتب میکند. پس برای این اعتبار وقتی آن رجوع می

).۱۸۶/ ۱اینکه در ضمان نیز چنین است (طباطبایی یزدی، 
دیده، وی بایـد بـه کند و در راستای جبران خسارت زیاندیده را جبران نمیاعتبار اول خسارت زیان-۲

گردد و آن نیز با اعتبار دیگری تأمین میاین هدف٣اش، مالک مالی معادل آن گردد.جای مال از دست داده
گردانـد. از ایـن شـده مشـغول میاینکه شارع به محض تلف، ذمه عامل زیان را به مـالی معـادل مـال تلف

). ذمـه، ۸۴؛ همـدانی، ۱۲۱گره خورده است (رشتی، » اشتغال ذمه«روست که در لسان اکثر فقها ضمان با 
٤شـودی و ظرف اموال کلی و دیون است که توسط عقلا اعتبار میاز جمله مفاهیم وضع شده در فقه اسلام

فإنّ مقتضی تدارك التالف و کأنهّ لم یتلف، اعتبار بقائه فی ید من تلفت عنده العین ... فهذه الخصوصیۀ تقتضی اعتبار بقائها «. 3
»فی ذمۀ من تلفت عنده،...

.»فالذمۀ: هو الوعاء الذي صاغه العقلاء و اعتبروه ظرفاً للامور الکلّیۀ ..«.4
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آید که در مقام تملیـک ). توضیح آنکه در بسیاری از موارد برای عقلا پیش می۵۶/ ۱۴(هاشمی شاهرودی، 

ای وجود ندارد تا موضوع این تملیک و تملک قرار گیرد. یکـی از ایـن مـوارد اند ولی اعیان خارجیو تملک
ت قانونی است، همچون زمانی که شارع به ایفاء مثل مال به کسی که مالش تلـف گشـته اسـت حوزه الزاما

کـه عقـلا -کند، این در حالی است که مثل آن مال نزد عامل تلف وجود ندارد. پس در این موارد حکم می
ه نام ذمه اختراع ظرفی ب-احتیاج به تملیک اموالی دارند بدون آنکه آن اموال یا اعیان خارجی را مالک باشند

ها الصاق شود. این اموال ذمی، آینه امـوال خـارجی گردیده است تا اموال در آن فرض گردد و ملکیت به آن
ها مترتب خواهد شد. همین تملک ذمـی اسـت کـه در کلمـات هستند و آثار مربوط به اموال خارجی بر آن

). به بیان دیگـر، ۵۸-۵۷تعبیر شده است (همان، فقها به اشتغال ذمه و از مال، به دین و از مالک، به دائن 
شـود و شـده میگردد یعنی وی بـدهکار مـالی معـادل مـال تلفاینکه در اثر ضمان ذمه ضامن مشغول می

دیده نسبت به مال ذمی اسـت و اینکـه بدیهی است که روی دیگر این بدهکاری، طلبکاری و مالکیت زیان
شـده است آینه آن است بدین معنا است که هر اثر حقوقی بر مال تلفشده این مال ذمی که معادل مال تلف

دیـده بـوده شـده زیانگردد. مثلاً مالک این مـال تلفخارجی مترتب بود از این پس بر این مال ذمی بار می
است اکنون نیز مالک این مال ذمی وی خواهد بود.

امل زیان در تعریـف ضـمان، گـو اینکـه با وجود عباراتی همچون از کیسه ضامن رفتن و اشتغال ذمه ع
گـردد: یکـی مالکیـت عامـل ضمان فرآیندی است که به موجب آن دو اثر اعتباری غیر قابل انکار ایجاد می

ای قهـری را دیده بر مال ذمی و این آثـار هسـتند کـه معاوضـهشده و دیگری مالکیت زیانزیان بر مال تلف
انـد (نـائینی، المکاسـب و دان به دیدگاه معاوضه قهری یادکردهشوند. صاحب مقابیس را از باورمنسبب می

). از نظر او در تمام موارد تلف اعم از تلف حقیقی، حکمی و بـدل حیلولـه، مـال تـألف در ۳۸۰/ ۱البیع، 
جریان ربا در موردی که مـال او حکم برخی از اساطین فقه بهآید.لحظه تلف به مالکیت عامل زیان در می

جنس طلا یا نقره بوده و بدل آن نیز از همان جنس باشد را مؤیدی بر پـذیرش دیـدگاه معاوضـه شده از تلف
قهری از سوی این دسته از فقها دانسته است. زیرا ربا اختصاص به موردی دارد که در آن مبادله بین دو مـال 

باشـد نـه از بـاب صورت گیرد و اگر مال تالف را ملک ضامن نشماریم و اداء بـدل صـرفاً از بـاب غرامـت 
معاوضه قهری، طبعاً حکم به ربا به دلیل فقدان مبادله امکان نخواهد داشت.

گونه که گفته شد، فقها در خصوص تصویر ارائه شده از ضمان که بـه معاوضـه قهـری منجـر اما همان
پذیرنـد و شود اتفاق نظر ندارند. در واقع جمع دیگری از فقها، تحلیل ضمان بر مبنـای معاوضـه را نمیمی

). شـیخ انصـاری را ۳۸۰/ ۱دانند (نائینی، المکاسـب و البیـع، ضمان را صرفاً غرامت و جبران خسارت می
). بر بنیاد این دیدگاه، ماهیـت ۲۶۴/ ۳باید از زمره مخالفان دیدگاه معاوضه قهری به شمار آورد (انصاری، 
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بـه مـالکی کـه مـالِ » خسـارت«ت حکم ضمان ناشی از اتلاف، تسبیب و ید، چیزی جز حکم به پرداخـ

در اثر فعل دیگری (اتلاف و تسبیب) یا نزد دیگـری (غصـب و شـبه غصـب) تلـف شـده، » متعلق به وی«
اند اما اختلاف در تحلیل این مسئولیت نیست. هر چند هر دو دیدگاه در تحمیل تلف بر عامل تلف مشترک

ر یک معاوضه فرضی و قهری، به ملکیـت عامـل است. در دیدگاه معتقد به معاوضه قهری، مال تألف در اث
پردازد، عوض چیزی است که در شود و آنچه به مالک قبلی میتلف وارد شده و از کیسه دارائی او خارج می

اثر معاوضه قهری به مالکیت وی درآمده اما در تحلیل دوم، مال تألف در لحظه تلف همچنـان در ملکیـت 
پردازد، از باب غرامت و شود و آنچه عامل تلف به وی میئی وی خارج میمالک آن بوده و مال از کیسه دارا

به جبران خسارتی است که بر مالک به دلیل تلف مالش، وارد کرده است.
توان مقصود شیخ انصاری از دو تعبیر مختلف در معنای ضمان را دریافت. بر اساس آنچه گفته شد می

کنـد. نخسـت اینکـه مـراد از ه مایضمن دو احتمال را ذکـر میشیخ انصاری در بیان معنای ضمان در قاعد
و احتمـال دوم اینکـه مـراد از ٥مال مضمون بر عهده شخص است» خسارتِ «ضمان این است که تدارک و 

ضامن بودن شخص این است که در لحظه تلف، مال در ملکیـت ضـامن در آمـده و در ملکیـت وی تلـف 
بـر تلـف مـال » مترتـب«). بنابر احتمال نخست، خسـارت ۱۸۳/ ۳(انصاری، کتاب المکاسب، ٦شودمی

).۳۰۵/ ۱مال تألف است (اصفهانی، » نفس«است و در دیگری خسارت 
اگرچه پذیرش معاوضه قهری به عنوان ماهیت ضمان اجماعی نبوده و با موانعی روبروست امـا دسـت 

یره عرف و عقلا دانسته شـده اسـت و کم پذیرفتن این نهاد در حل برخی از مسائل و فروع فقهی مبتنی بر س
اند که اگر این سیره را تا زمان پیامبر (ص) جاری بدانیم با عدم ردع ایشان، دلیل قابل قبولی فقها اشاره نموده

٧).۳۷۶/ ۶؛ خـوئی، موسـوعة الامـام الخـویی، ۲۱۶کمری، بر پذیرش معاوضه قهری خواهـد بـود (کـوه

اساس معاوضه قهری توسط برخی از فقها، پذیرش این نهاد به استناد بنابراین صرف نظر از تحلیل ضمان بر 
پذیر است. در ادامه به نقش معاوضه قهری در حل مسائل مربوط به انواع بدل پرداختـه سیره عقلا نیز امکان

شود. زیرا چنانکه اشاره شد اهمیت این بحث صرفاً نظری نبوده و آثار عملی زیادی بر آن مترتب اسـت. می
خواه بر اساس تحلیل ضمان بر این مبنـا و خـواه بـر اسـاس –واقع پذیرش یا عدم پذیرش معاوضه قهری در 

های متفاوتی برای مسـائل مطروحـه در برخی از مسائل مسئولیت مدنی منجر به جواب-حکم قطعی عقلا

»کون درك المضمون علیه بمعنی کون خسارته و درکه فی ماله الاصلی«-5
»کون تلفه فی ملکه بحیث یتلُف مملوکاً له«-6
مقتضی السیرة و بناء العقلاء عدم ثبوت حق الاختصاص للمالک فی تلک المـوارد لأن رد البـدل عنـدهم معاوضـۀ قهریـۀ      «-7

»الباقیۀ و المواد الی الضامن دون المالک و لیس فی ذلک حق الاختصاص بها.حینئذ و بتلک المعاوضۀ تنتقل الأجزاء 
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). بـه ۲۱۸/ ۳؛ خویی، مصباح الفقاهة،۵۴۸/ ۲حکیم، ؛ ۱۵۷گردد (طباطبایی بروجردی، در این زمینه می

توان، انواع بدل را بر اساس مواضع کاربرد آن به سـه نـوع بـدل حقیقـی، بـدل منظور بیان منظم مطالب می
دیده حقیقتاً تلف گیرد که مال زیانحکمی و بدل حیلوله تقسیم کرد. بدل حقیقی زمانی مورد حکم قرار می

وضع (تلف به حکم عرف و تلف به حکـم گشته است مانند کتابی که سوخته است اما بدل حکمی در دو م
شـده شرع) کاربرد دارد که در هیچ یک از آن دو، مال حقیقتاً تلف نشده بلکه به حکـم عـرف یـا شـرع تلف

گیرد که مال وی نه حقیقتاً دیده قرار میشود و در نهایت بدل حیلوله نیز زمانی متعلق حق زیانمحسوب می
د بلکه مال از دسترس خارج گشته است و هنوز امید به دستیابی به آن آیشده به حساب نمیو نه حکماً تلف

وجود دارد.

نقش معاوضه قهري در بدل حقیقی
رود از بین می-نه به حکم شرع یا عرف -دیده به واقع گونه که اشاره گردید در زمانی که مال زیانهمان

دیده به بدل حقیقی اعم از مثل یا قیمت اندهد، در نتیجه شارع برای جبران خسارت زیتلف حقیقی رخ می
توان مشاهده نمود:نماید. اثر پذیرش معاوضه قهری در تلف حقیقی را در حل دو مسئله زیر میحکم می

شده ارزشی هرچند ناچیز باقی مانده باشد با پذیرش معاوضه قهری مسئله اول: چنانچه برای مال تلف
تومـان بـرای بازیافـت ۲۰۰شده را به قیمت گردد. مثلاً اگر کتاب تلفاین ارزش وارد دارایی عامل زیان می

تومان عامل زیان است نه زیاندیده زیرا با معاوضـه قهـری بـین ۲۰۰کاغذهای آن بتوان فروخت مالک این 
شده از آنِ عامل زیان گشته است. مثال جالـب دیگـری کـه در فقـه اشـاره شـده بدل و مال تألف، مال تلف

ست که اگر کسی حیوانی که مرکب قاضی بوده است را معیوب کند ملزم بـه پرداخـت قیمـت آن است، آن ا
گردد آن است که آن حیوان معیوب از آن کیست؟ آیـا ). حال سؤالی که مطرح می۱۲۶است (مجلسی اول، 

باید بر اساس اصل استصحاب و عدم وقوع سبب مملک، به مالکیـت زیاندیـده قائـل شـد یـا آنکـه قاعـده 
منوعیت جمع عوض و معوض اقتضای مالکیت عامل زیان را دارد؟ اگر معاوضه قهری پذیرفته گردد دیگر م

استناد به عدم وقوع سبب مملک وجهی نخواهد داشت و در نتیجه عین یا حیوان معیوب در ملکیـت عامـل 
زیان محسوب خواهد شد.

آور این حـق بـه از وقوع سبب ضمانشده حقی تعلق داشته باشد، پس مسئله دوم: چنانچه به عین تلف
شده حـق رجـوع چه کسی اختصاص دارد؟ تصور این فرض در جایی ممکن است که مثلاً مالک عین تلف

به مسئول دیگری را داشته باشد. پاسخ این مسئله است که مطابق نظر برخی از فقهـا چرایـی امکـان رجـوع 
برانگیز آن اسـت بوط به غصب یکی از مسائل بحثکند. در مباحث مرایادی متعاقبه در غصب را توجیه می
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شده برآمده است حق مراجعه بـه ایـادی بعـدی که چرا غاصبی که از عهده پرداخت مثل یا قیمت مال تلف

). امـا از ایـن میـان دو پاسـخ بـا ۳۱۶-۳۳۲/ ۱های زیادی ارائه شده است (اصفهانی، خود را دارد؟ پاسخ
دهد. بـدین توضـیح کـه از شته است. پاسخ اول را صاحب جواهر میتوسل به نهاد معاوضه قهری مطرح گ

پذیرد در بحث تعاقب ایادی تنها ذمه کسی که مال آنجا که ایشان اشتغال دو یا چند ذمه به مال واحد را نمی
شـمارد و بقیـه ایـادی (ایـادی می» مـدیون«نزد وی (ید اصلی) تلف گشته است را مشغول و به اصـطلاح 

دانند. سپس در امکان رجوع ید سابقی که بدل را تأدیه نموده است به ید به دادن بدل می» لفمک«فرعی) را 
دارند؛ این امکان بدان علت است که ایادیِ فرعی، بدل یدی هستند کـه مـال نـزد وی تلـف لاحق، بیان می

ذمه ید اصـلی الشده است و مقتضای بدل بودن آن است که با ادای ید مکلف (ید فرعی)، وی مالک ما فی
کننده و کسی کـه مـال نـزد وی گردد و این یک معاوضه قهری همچون معاوضه اختیاری است که بین تأدیه

). پاسخ دوم با کمی تفاوت متعلـق بـه سـید یـزدی اسـت ۳۲۳/ ۱دهد (اصفهانی، تلف گشته است رخ می
کس مالک این عین باشـد، حـق شده تعلق دارد و هر بدین بیان که حق مطالبه از ایادی غاصبه به عین تلف

). فرض کنید الف، ب، ج و د به ترتیب بـر مـال ۱۸۶/ ۱یابد (طباطبایی یزدی، مذکور به وی اختصاص می
رجـوع » الـف«تلف گشته است. حال اگر مالک بـه » د«اند و در نهایت مال در دست مغصوبه مسلط بوده

گردد حق رجوع نیـز شده میمالک مال تلف» الف«کند و مثل یا قیمت مال خود را دریافت کند از آنجا که 
پـردازد حـق مراجعـه بـه شده را میگیرد. در نتیجه این که غاصبی که مثل یا قیمت مال تلفبه وی تعلق می

شده دارد کـه پیامـد آن تعلـق شده و مال تلفایادی مابعد خود را دارد ریشه در معاوضه قهری بدل پرداخت
یابد که خسارت را ده به مالک آن است و حق مراجعه، به غاصبی اختصاص میشحقوق متعلق به عینِ تلف

گونه که مشخص اسـت سـید یـزدی کرده و بدل مال تألف را به مالک اصلی تأدیه نموده است. همانجبران
کننده و مالک تصور کرده است چرا که اگر عوض داده شـود ولـی معـوض یعنـی عـین معاوضه را بین تأدیه

دهد که منـافی جانشـینی عـوض بـه کیسه مالک باقی بماند جمع بین عوض و معوض رخ میشده درتلف
شده بودن آن نیست بلکه به اعتبـار جای معوض است. ایشان معتقدند مالک عین تألف شدن به اعتبار تلف

کننده به جـای مالـک، مالـک عـین موجـود در عهـده موجودیت آن در عهده ضامن است و زمانی که تأدیه
یابد زیرا اثر ملکیت شیء موجود در عهده غیر، جواز مطالبه بدل آن شود حق رجوع به ایادی لاحق را میمی

).۳۲۵/ ۱شود (اصفهانی، است وگرنه قائم مقامی وی از مالک محقق نمی

نقش معاوضه قهري در بدل حکمی
کیت منفعـت و ملـک اند: مالکیت عین، مالفقها به سه قسم ملک از حیث شدت و ضعف اشاره نموده
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). از آنجا که منظور ایشان از قسم اخیر، حق انتفاع اسـت ۳۴۸/ ۱؛ شهید اول، ۳۰۴/ ۱انتفاع (بحر العلوم، 

) و با توجه به آنکه حق و ملک قسیم یکدیگرند مـال تـألف ممکـن اسـت عـین باشـد یـا ۶۴۳(الشریف، 
تلف حقیقی عین است کـه اشـاره منفعت. برای تلف شدن عین دو صورت قابل تصور است. اولین فرض، 
گردید و دومین صورت، تلف حکمی عین است که خود، دو حالت دارد:

مورد اول حالتی است که عین مال باقی است ولی به نحوی از دسترس خارج شده است که عادتاً امیـد 
در دریا بیفتد یا داند مثل آنکه مالدستیابی مالک به آن وجود ندارد. در نتیجه عرف مال را در حکم تلف می

). در ۳۷۲/ ۱در خزانه سلطانی قرار گیرد که امکان بازگرفتن از وی وجود ندارد (نائینی، المکاسب و البیـع، 
گـردد. حـال گیرد و عامل زیان بـه دادن بـدل ملـزم میاند که عین، مورد ضمان قرار میاین موارد فقها متفق

د در خزانه سلطان از آن کیست؟ نائینی در خصـوص تلـف شده در دریا یا موجوسؤال آن است که مال غرق
کند که در این موارد بر خلاف تلف حقیقـی داند ولی اشاره میحکمی عرفی نیز معاوضه قهری را منتفی می

به لحاظ ثبوتی محذوری برای ملکیت ضامن نسبت به مال غیرقابل دسترس وجود ندارد زیرا محتاج فـرض 
در مرحله اثبات دلیلی بر آن وجود ندارد و قائل شدن به ملکیت ضامن بر مـال وجود مال معدوم نیستیم اما

). در ۳۸۲/ ۱المکاسب و البیع، یابیم (و سنت برای آن نمیخارج از دسترس، قولی است که دلیلی از کتاب 
خواهد بود. اما مطـابق نظـر موافقـان دیده مالک مال دور از دسترس نتیجه مطابق نظر ایشان همچنان زیان

معاوضه قهری، مال خارج از دسترس و در حکم تألف، از اموال عامل زیان محسـوب خواهـد شـد. یکـی 
دیگر از فروع فقهی در خصوص تلف حکمی عرفی، مسأله تعیین مالک مال مغصوبی است که غاصـب از 

شده هنوز بـاقی اسـت امـا ن موارد مال غصبآن در ساخت کالای دیگر استفاده نموده است. در واقع در ای
هـا های مغصوبی که غاصـب بـا آنتحویل آن به مالک مستلزم نقص یا عدم مالیت آن خواهد بود. مثل نخ

ها در ساخت کالای دیگر استفاده نمـوده اسـت. آیـا های مغصوبی که غاصب از آنلباس دوخته و یا چوب
کالای ساخته شده را مطالبـه کنـد؟ فقیهـانی کـه معتقدنـد حکـم بـه ها از لباس یا تواند انتزاع آنمالک می

ضمان، ماهیتی جز غرامت و جبران خسارت ندارد، دریافت خسـارت و بـدل را مـانع از اسـتحقاق مالـک 
ها پس از انتزاع از لباس غاصب، ارزشی دانند هرچند این نخهای مغصوب نمینسبت به مطالبه و انتزاع نخ

). روشن است که این دیدگاه بر ۶۰۰؛ نائینی، الرسائل الفقهیه، ۱۷۸-۱۷۵/ ۱۲ثانی، نداشته باشد (شهید
بقاء مالکیت مال مغصوب در ملکیت مالک اولیه حتی پس از دریافت خسارت، اسـتوار اسـت. در مقابـل 

و این دیدگاه فقیهانی که با تحقق غصب یا با دفع بدل و جبران خسارت، مال را در پی یک معاوضه فرضـی
شـمارند، چنـین حقـی را منه خارج و داخل در ملکیت غاصـب میبه حکم قانونگذار، از ملکیت مغصوبٌ 

ها قائل نبوده و رابطه مالکیت او با مال مغصوب را گسیخته و صرفاً وی را مستحق مطالبـه برای صاحب نخ
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).۸۰/ ۳۷دانند (صاحب جواهر، ها میمثل یا قیمت نخ

باشد ولی به حکـم شـارع که عین مال باقی است و حتی در دسترس نیز میمورد دوم نیز صورتی است
مقتضا و ویژگی ذاتی آن از بین رفته است در نتیجه این مال نیز شرعاً در حکم تلف است کما اینکه برخی از 

/۲۸اند و مثال معروف آن مسأله دابّـه موطوئـه اسـت (سـبزواری، فقها از این تلف، به تلف شرعی یاد کرده
). ویژگی اصلی و یا مقتضای ذاتی عین به عنوان یکی از اقسام مـال، آن اسـت کـه مالـک بتوانـد آن را ۱۴۸

بفروشد. به تعبیر دیگر مالی که خرید و فروش آن را قانون کشوری منع کرده اسـت در نظـر قـانون ارزشـی 
نون در حکـم چیـزی اسـت کـه ندارد اگرچه در خارج از کشور آزادانه فروش برود زیرا مال مزبور از دید قـا

). بنابراین قابل تصور نیست کسی را مالک عین، ولی حکم امکان فروش آن را ۴۱۸/ ۱مالیت ندارد (امامی، 
برای وی منتفی بدانیم. از آنجا که هرگاه مقتضای ذاتی امری منتفی گردد گـویی خـود آن امـر منتفـی شـده 

کند ولو آنکه اقتضائات دیگر آن مـال مالک آن سلب میاست، در مواردی که شارع امکان فروش مالی را از 
شده دانست.هنوز قابل دسترسی باشد آن مال را باید تلف

مطابق نظر برخی از فقها در این موارد مقتضای قاعده آن است که چنانچه منفعـت از بـین رفتـه واجـد 
کن عین مورد ضمان نیست زیـرا گیرد ولیمالیتی جدای از مالیت عین باشد، آن منفعت مورد ضمان قرار می

عین، متعلق تلف قرار نگرفته است. این در حالی است که مفاد نصـوص وارده در ایـن زمینـه بـا مقتضـای 
؛ نـائینی، ۱۴۸/ ۲۸؛ سـبزواری، ۲۱۷(کـوه کمـری، ٨مذکور منافی است و بر ضمان خود عین دلالت دارد

.)۳۷۳/ ۱المکاسب و البیع، 
ده از تلف حکمـی شـرعی روشـن گـردد بـه ایـن مثـال توجـه کنیـد: اگـر حال برای آنکه منظور نویسن

قابـل ۸۷پس از پایـان سـال ۸۵داروهای وارد شده در سال «قانونگذار به موجب حکمی چنین مقرر کند: 
که مثلاً ممکن است به علت آن باشد که -ای صرف نظر از علت وضع چنین مقرره» فروش در ایران نیست.

اگـر -انـدخارجی۸۵ت از تولیدات داخلی را داشته باشد در حالیکه تولیـدات سـال قانونگذار قصد حمای
از وی غصب نماید آیا دادگـاه بـا حکـم بـه رد ۸۵شخصی داروهای متعلق به داروفروش را در اواسط سال 

که عین اگرچه موجـود اسـت و حتـی بـه ضرر وارده به مالک را جبران نموده است؟ یا این۸۸عین در سال 
ب فرض تاریخ انقضایش منقضی نشده است اما به دلیل عدم قابلیت فروش در حکم تلف است و باید حس

به قیمت آن حکم نمود؟ باید خاطر نشان ساخت که در حوزه مسئولیت مدنی ضرر با در نظر گرفتن شرایط 

فمقتضی القاعدة ضمان المنفعۀ الفائتۀ، لو کانت واجدة لمالیۀ وراء مالیۀ العین بحیث تقابل بالمال فی نفسها. و امـا العـین و   «. 8
صوص المنفعۀ الفائتـۀ، لعـدم وقوعهـا فـی حیـز التلـف و       غیر الفائتۀ من منافعها فلا تکون مضمونۀ بالبدل، و انمّا یضمن به خ

الفوات، و کون الفائت خصوص منفعۀ من منافعها، فالمضمونۀ بالقیمۀ هی وحدها إذا حازت شرائط التضمین. و لکنهّ ینافیه مفاد 
»النصوص الواردة حیث تدل علی ضمان نفس الدابۀ الموطوئۀ بأداء قیمتها.
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داروهـایش را در تواند ) و استدلال به اینکه مالک مثلاً می۱۸۲شود (الشریف و سعیدی، مالک سنجیده می

گمان فـروش مـال واقـع در زیرا بیترکیه به فروش برساند و در نتیجه هیچ ضرری نکرده است موجه نیست
ایران در یک کشور بیگانه، مستلزم هزینه بسیار بوده و چه بسا هزینه اولیه و قیمت خرید نیز به دست نیاید و 

. بنابراین در این موارد (تلف حکمی شرعی) دادگـاه ودشیا دست کم سود مورد انتظار در ایران، برآورده نمی
باید حکم به پرداخت قیمت داروها نماید کما اینکه در روایتی از معصوم (ع) نیز که فعل عامل زیان باعـث 
گردیده تا مالک نتواند مالش را در شهر خود به فـروش برسـاند امـام (ع) در مقـام جبـران خسـارت حکـم 

). با ۳۷۳/ ۱د قیمت مال را به صاحبش پرداخت نماید (نائینی، المکاسب و البیع، فرمایند که غاصب بایمی
دیـده مسـترد گـردد؟ کند و آن، اینکه آیا داروها نیز بایـد بـه زیاناین اوصاف سؤال بعدی به ذهن خطور می

ئینی در پاسخ این سؤال با توجه به پذیرش یا عدم پذیرش معاوضه قهری متفاوت خواهد بود. نظر مرحوم نـا
خصوص تلف حکمی شرعی متفاوت است. ایشان علی رغم مخالفت با معاوضه قهری در تلف حقیقـی و 

پذیرنـد زیـرا در روایـت حکمی عرفی، آن را در خصوص این قسم از تلف به دلیل وجـود نـص خـاص می
د. در مثـال کنند که پس از فروش مال در شهر دیگر، غاصب مالک ثمن خواهد بومذکور امام (ع) اشاره می

ها که پرداخت گردیده است معاوضـه رخ داده، پـس مطرح شده نیز بین داروهای در حکم تلف و قیمت آن
دیده مالک قیمت گشته، عامل زیان نیز مالک داروهاست و اگر به حسـب فـرض در ازای همانگونه که زیان

ها در ترکیه ثمنی دریافت دارد از آن خود اوست.فروش آن

قهري در بدل حیلولهنقش معاوضه 
موضع کاربرد بدل حیلوله زمانی است که عین مال باقی است ولی رد آن به مالک به دلایلی غیر از تلف 

/ ۱نـائینی، المکاسـب و البیـع، (٩ممکن نیست با این وجود هنوز امید به بازگشت آن به مالـک وجـود دارد
شود این در حالی اسـت کـه امکـان ایجاد میبه عبارت دیگر در مواردی بین مالک و مالش فاصله ). ۳۷۳

تسلط دوباره وی بر مالش وجود دارد. حال چنانچه تا زمان فراهم آمدن این امکان، مالک بدل مال خـود را 
تقاضا نماید، بدل مذکور، بدل حیلوله خواهد بود. در خصوص جواز یا عدم جـواز مطالبـه ایـن نـوع بـدل 

پس از رد دلالت قاعده لاضرر، اصل سلطه مردم بر اموالشان، قاعده اختلاف آراء وجود دارد. مرحوم خویی
نویسـد: ضمان اتلاف و علی الید بر جواز مطالبه بدل حیلوله، ادعای اجماع بر این جواز را نفی کـرده و می

اگر بپذیریم اجماعی در این زمینه وجود دارد حتماً مستند به یکی از این قواعد یا اصـول بـوده اسـت وگرنـه 
). نـائینی نیـز پـس از بررسـی اصـول متفـاوت بیـان ۲۰۹/ ۳، مصباح الفقاهـهاجماع تعبدی وجود ندارد (

»لک زوالا یرجی عودها الیهما إذا زالت سلطنۀ الما«-9
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فظهر من جمیع ما ذکرناه ان الأقوی عدم قیام دلیل علـی ثبـوت بـدل الحیلولـة و انـه کمـا قـال «دارند: می

دهـد کـه تمـال می). شـیخ انصـاری اح۳۷۶/ ۱المکاسب و البیـع، » (نی مما لم یتضح معناه.المحقق الثا
)، ولی شارح ۲۶۱/ ۳امکان تقاضای بدل حیلوله به دلیل جبران سلطنت از میان رفته مالک باشد (انصاری، 

معنا است چرا که جبران باید ناظر بـه کند؛ سلطنت یک حکم شرعی است و جبران آن بیمکاسب ایراد می
رسد که ). به نظر می۳۷۴/ ۱اسب و البیع، شود (نائینی، المکمال باشد در حالی که سلطنت مال تلقی نمی

تقاضای بدل حیلوله در جهت جبران منافعی است که هر لحظه از مالک در حال تفویـت اسـت و منفعـت 
شده درخواست بدلِ مثلیِ عین بـر دریافـت گونه که در جبران عینِ تلفقطعاً یکی از اقسام مال است. همان

افع نیز دریافت بدلِ مثلیِ منافع در قالب بـدل حیلولـه بـر دریافـت قیمت آن تقدم عقلی دارد برای مالک من
دیده است کـه منتظـر المثل منافع اولویت دارد. در نتیجه به دلیل ترتب عقلی مثل بر قیمت حق زیاناجرت

المثل نمانده و بدل حیلوله تقاضـا کنـد. حـال بـا فـرض جـواز مطالبـه آیـا در تلف منافع و دریافت اجرت
حیلوله نیز تصور معاوضه قهری ممکن است؟ توضیح آنکه برای اثبـات معاوضـه قهـری در خصوص بدل 

مورد بدل حیلوله دشواری بیشتری پیش روی محقق است زیرا در سایر موارد جبران خسارت در اینکه بـدل 
گردد شکی نیست و برای تصور معاوضه قهری فقط باید مالکیت ضامن نسبت بـه عـین دیده میملک زیان

دیده بر بدل حیلولـه و هـم در شده را توجیه کرد اما در خصوص بدل حیلوله هم در مورد مالکیت زیانفتل
خصوص مالکیت غاصب بر عین مغصوبه اختلاف نظر وجود دارد.

دیده بر بدل حیلوله، همان مبحث مشـهور بـه ماهیـت اختلاف مربوط به مالکیت یا عدم مالکیت زیان
دیده بدون ایجـاد مالکیـت ). برخی از فقها به اباحه انتفاع زیان۲۱۴کمری، هحقوقی بدل حیلوله است (کو

دیده با بدل حیلولـه بـدون پـذیرش معاوضـه قهـری دو گرایش دارند. یکی از ایشان در خصوص رابطه زیان
عدم پذیرش معاوضه قهری اما پذیرش مالکیت بدل حیلوله برای مالک مـال -۱کنند: احتمال را مطرح می

خواه موقتی یا دائمی. در واقع مطابق این نظر بدون آنکه غاصب، مالکِ مالِ اصلی باشد، مالکِ مـالِ اصلی
گردد. ایراد این نظر آن است که هیچ اقتضائی بـرای ملکیـت نـه از جانـب اصلی، مالکِ بدل حیلوله نیز می

تملیک و تملک بدل است مالک و نه از جانب شارع وجود ندارد زیرا مفروض عدم انشاء ضامن و مالک بر
و از ناحیه شارع نیز چیزی که دلالت بر تحقق ملکیت قهری کند وجود ندارد و منافاتی بین قول به اباحـه و 

توان همانند بـاب معاطـات بـه اجازه جمیع تصرفات حتی تصرفات متوقف بر ملکیت نخواهد بود زیرا می
عـدم پـذیرش -۲). ۳۷۷/ ۱لمکاسـب و البیـع، ملکیت یک لحظه قبل از تصرف ملتـزم گردیـد (نـائینی، ا

معاوضه قهری و پذیرش اباحه تصرف و مالکیت آناً ما مثل معاطات. مطابق این نظـر مالـکِ مـالِ اصـلی، 
گردد و صرفاً تصرف برای او مباح است. نهایت آنکه چنانچه قصد تصرف ناقل ملک را نمود مالک بدل نمی
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). ولی بجنـوردی بـین دو ۳۷۶/ ۱ود (نائینی، المکاسب و البیع، شیک لحظه قبل از تصرف، مالک بدل می

دارد کند و بیان مـینظر مالکیت بدل حیلوله و اباحه جمیع تصرفات بدون حصول ملکیت، اولی را قبول می
شود. سـپس بـا توجـه بـه اینکـه ایشـان عـین دیده وارد میکه بدل حیلوله به صورت موقت به ملکیت زیان

کنند کـه بـا ایـن تعبیـر عـوض و معـوض در ملکیـت دانند ایراد میدیده میر ملکیت زیانمغصوبه را نیز د
دهند که دادن بدل حیلوله از باب غرامـت و جبـران خسـارت اسـت نـه شود و پاسخ میدیده جمع میزیان

معاوضـه گونه که مبرهن است ایشان برای رد این ایـراد از معاوضه. در نتیجه ایراد مذکور وارد نیست. همان
رسد حتی اگر به معاوضه نیز قائل شویم ). در حالی که به نظر می۸۷/ ۴شویند (بجنوردی، قهری دست می

دیـده وارد گونه که با معاوضه، بـدل بـه ملکیـت زیانایراد جمع عوض و معوض وارد نخواهد بود زیرا همان
دو در یک دارایی جمع نخواهند شد. پیوندد و اینشود مبدل یعنی عین مغصوبه نیز به دارایی غاصب میمی

ایراد اصلی پذیرش معاوضه بین اعیان در خصوص بدل حیلوله همان عدم وجود اقتضاء برای این امر است 
که نائینی اشاره کرد.

در خصوص اختلاف مربوط به مالکیت یا عدم مالکیت غاصب نسبت به عین مغصـوبه نیـز برخـی از 
ای (اعم از مالکی یا قهری) رخ نـداده اسـت در نتیجـه ه در این مورد معاوضهاند؛ از آنجا کفقها اشاره کرده

ماند چرا که معاوضه مالکی احتیاج به قصد مالک و غاصـب مالک، همچنان مالکِ عین مغصوبه باقی می
ز ای ندارند و معاوضه قهری هم نیاز به دلیل دارد که چنین دلیلی نیدارد که در این مورد اشخاص چنین اراده

). امام خمینی نیـز از جملـه فقهـای مخـالف معاوضـه قهـری هسـتند کـه ۸۹/ ۴وجود ندارد (بجنوردی، 
اند غرامت و جبران خسارتمعتقدند ضمانات نه در عرف و نه در شرع از باب معاوضه نیستند بلکه از باب

ن مغصـوبه ملـک اند که سیره عرف بـر آن اسـت کـه عـی). لکن برخی از فقها اشاره کرده۴۸۳-۴۸۴/ ۲(
). برخی نیـز مالکیـت ۲۱۶کمری، (کوه١٠غاصب شود و با وجود عدم ردع شارع این سیره دلیل خواهد بود

). با این حال بـه ۳۳۳/ ۳(حائری یزدی، ١١دانندضامن نسبت به عین مغصوبه را مقتضای ادله ضمانات می
صوبه نیست زیرا با توجه به عدم تلف رسد الزامی به تصور معاوضه قهری بین بدل حیلوله و مال مغنظر می

عین نیازی به جبران در این خصوص وجود ندارد. مضافاً آنکه معاوضه اعیان نظر درستی نیست چرا که فقها 
معتقدند پس از تمکن نسبت به مال اصلی غاصب باید آن را به صاحبش برگرداند بدون آنکه نیاز بـه ایجـاد 

لکنّ المعهود من العرف صیرورة العین المتعذرة ملکا للغاصب برد بدله الی المالـک، نظیـر بقایـا العـین التالفـۀ کقطعـات       «. 10
بـی  الزجاجۀ المنکسرة، فإنهّا تصیر ملکا للغاصب بعد رد بدلها الی مالک العین التالفۀ فلو أمکن تلقیه سیرة مستمرة إلی زمـن الن 

»صلّی اللهّ علیه و آله تکون ذلک مع عدم ردع ثابت منه حجۀ متبعۀ.
أنّ مقتضی أدلۀّ الضمانات: حصول المعاوضۀ العرفیۀ أو الشرعیۀ بین المالک و الضـامن بصـرف الحکـم بلـزوم أداء البـدل      «. 11

»سواء أداه إلی المالک أو لا
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١٢لت است که مال مغصـوبه هنـوز در ملکیـت مالـک اصـلی اسـتسببی برای تملیک باشد و این بدان ع

).۳۸۶/ ۱(نائینی، المکاسب و البیع، 
پذیر است. البتـه معاوضـه بـین رسد تصور معاوضه قهری در این مورد نیز امکانبا این حال به نظر می

اقتضـائی بـرای ها. اینکه در خصوص بدل حیلولـهمنافع بدل حیلوله و مال مغصوبه خواهد بود نه اعیان آن
ملکیت اعیان نیست سخن حقی است ولی اینکه با این دلیل معاوضه قهری را به کلـی منتفـی بـدانیم و بـه 
اباحه انتفاع حکم کنیم نادرست است. زیرا با ایجاد صرفاً اباحه تصرف در قالب دادن بدل حیلولـه، جبـران 

دهد در ف النهایه به خود او امکان انتفاع میکاملی برای مالک مال اصلی رقم نخواهد خورد زیرا اباحه تصر
حالی که باید فرصتی را فراهم نمود که به موجب آن، مالک بتواند بدل حیلوله را اجاره دهـد و ایـن ممکـن 

رسد پذیرش معاوضه قهـری در خصـوص نیست مگر با جعل مالکیت منافع برای وی. در نتیجه به نظر می
تری در خصوص ماهیت بدل حیلوله خواهد بود.ما عین، تحلیل صائبمنافع بدل و مبدل و مالکیت آناً 

گیرينتیجه
در میان فقها در خصوص تحلیل ماهیت ضمان قهری دو دیدگاه وجود دارد: برخـی ماهیـت ضـمان را 

دانند. باورمندان به دیدگاه نخست معتقدند که حکم شارع به ضـمان نوعی معاوضه و گروه دیگر غرامت می
گردد و به موجب آن مال تلف شده از دارائـی ای قهری است که بر عامل تلف تحمیل میمعاوضهبه معنای 

دیـده داخـل آید. در مقابل، بدل اعم از مثل یا قیمت بـه دارائـی زیانمالک خارج و به ملکیت متلف در می
یگـر پـس از شود. البته برخی از فقها زمان تحقق این معاوضه را زمـان وقـوع سـبب ضـمان و برخـی دمی

دانند اما در هر حال تحلیل ضمان بر این اساس دارای آثار عملی و حـائز دیده میپرداخت خسارت به زیان
اهمیتی است. از جمله آنکه به واسطه این معاوضه در موارد تلف حقیقی اموال، ارزش هرچند نـاچیز مـال 

به مال تألف حقی همچون حـق رجـوع بـه شود و یا اینکه چنانچه تلف شده یا معیوب از آنِ عامل زیان می
یابد. دیگر اثر پذیرش معاوضه قهری سایر مسئولین تعلق داشته باشد این حق به عاملان زیان اختصاص می

ای از دسترس خارج اسـت کـه در حکـم تلـف گردد. جایی که مال عرفاً به گونهدر تلف حکمی نمودار می
شـود. ور از دسترس جزء امـوال عامـل زیـان محسـوب میشود با پذیرش معاوضه، این مالِ دمحسوب می

همچنین چنانچه انتزاع مال مغصوب از مال دیگر منجر به نقص یا عدم مالیت مال مغصوب شود همچـون 
اند، با استناد بـه معاوضـه قهـری، زیاندیـده حـق مطالبـه مـال را هایی که در دوخت لباس استفاده شدهنخ

یجب علیه الرد الی المالک أو انه خرج عن عهدة ضمانه بواسطۀ أداء فهلإذا تمکن الغاصب من العین بسبب زوال العذر، «. 12
»ء علیه بعد التمکن (وجهان) أقواهما الأول، و ذلک لأن العین کانت للمالکبدله فلا شی
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ل آن را مطالبه کند. در تلف حکمی شرعی نیز با توجـه بـه وجـود نـص و تواند بدنخواهد داشت و فقط می

روایت بدون هیچ اختلاف نظری مالی که به حکم شرع در حکم تألف است، از آنِ فاعل زیـان اسـت. اثـر 
دیگر پذیرش معاوضه قهری در بدل حیلوله، ارائه نظریه جدیدی در خصوص ماهیت حقوقی آن اسـت. بـا 

در ضمان و از آنجا که قول به معاوضه بین اعیان صحیح نخواهد بـود نظـر دیگـری پذیرش معاوضه قهری 
شود که از تحت عنوان معاوضه بین منافع بدل و مبدل و مالکیت یک لحظه قبل از تصرف در عین طرح می

ایرادات سایر نظریات مبراست.
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