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  چکیده

از پرسنل  حل و فصل آنها وقت زیادی که استمالی از جمله معضلات کشور  دعاوی
فصل اختلاف شود، مشکلی  قوه قضائیه را می گیرد. نبود مقرراتی که موجب حل و

تصرف است که قضات از آن شکوه دارند. از باب نمونه شخصی جاهلانه در مال دیگری 
کرده است. در این موارد مشهور فقها بر این باورند که  های زیادی صرف و هزینه

متصرف، مکلف است در صورت مطالبه مالک، مال غیر را به او برگرداند، این فتوا محور 
محاکم در حکم به تخریب بناها و اموال متصرف فیه است. نوشته  احکام زبسیاری ا

حاضر پس از بررسی ادله موافق و مخالف به این نتیجه رسیده که در صورت تعذر 
عرفی، مالک حق مطالبه رد عین را ندارد و بین مطالبه بدل و یا صبر تا رفع تعذر و 

اوضه قهری بین مالکیت بدل و دریافت بدل باعث معبا و  دریافت عین مخیر است
  .شود میمبدل 
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  مقدمه
شک از جمله نهادهایی که نیاز مبرم به فقه دارد، قوه قضائیه است که هر روز صدها  بی

ا که ه مطرح و فقه باید پاسخگو باشد. یکی از این پرسش پرسش نو ظهور در محاکم
و با اطمینان به انگیزه نگارش این مقاله است عبارت است از اینکه اگر شخصی نادانسته 

های زیادی را در آن صرف کرد؛ مانند آنکه  در ملک دیگری تصرف کرد و هزینهمالکیت، 
برجی چند طبقه در زمینی که ملک دیگری است بسازد، به خیال آنکه زمین خود 

باید ساختمان را تخریب و زمین را به مالک تحویل دهد، اوست، آیا با مطالبه مالک 
هرچند صدها برابر قیمت زمین متضرر شود و یا در این موارد راهی برای جلوگیری از 

حکم به تخلیه ملک غیر و تخریب تمام  تخریب ساختمان هست. رویه بعضی قضات
خسارت زیادی بر  زیاداتی است که در آن ایجاد کرده است، هر چند این امر باعث بروز

در پیوست قابل ای  عنوان نمونه رئیس دادگستری در تاریخ..... طی نامه به 1متصرف شود.
  شود: را برشمرده که به دو مورد اشاره میها  مشاهده است. مواردی از این گونه قضاوت

کند، ولی  . مالک ثبتی، ملک خود را با سند مبایعه نامه عادی به فردی واگذار می1
شود. پس از چند سال، مالک ثبتی، همین ملک را  سمی به نام خریدار منتقل نمیسند ر

شود. خریدار با حسن نیت، ابنیه موجود  به دیگری واگذار نموده و سند رسمی منتقل می
کند. متعاقبا خریدار اول با ادعای  را تخریب و اقدام به احداث ده دستگاه آپارتمان می

مالکیت خریدار دوم و قلع و قمع مستحدثات و خلع ید مالکیت خواهان ابطال اسناد 
حقوقی تهران این ادعا را پذیرفته و حکم به خلع ید و قلع و  35شود. شعبه  متصرف می

تجدید نظر با توجه به اقدامات انجام شده  15کند. ولی شعبه  قمع مستحدثات صادر می
  ت ثمن ملک دانسته است.مبیع را در حکم تلف دانسته و خریدار اول را مستحق دریاف

قانون  9ماده  6مترمربع از پلاک تحت مالکیت آقای ... در اجرای تبصره  18825. 2
زمین شهری به سازمان زمین تهران منتقل شده است. سازمان مذکور ملک یاد شده را 
به آموزش و پرورش واگذار و در آن مدرسه احداث شده است. متعاقبا با پیگیری مالک، 

دادگاه تجدید نظر، اسناد سازمان زمین تهران ابطال و بر اساس آن رأی به  12شعبه 
  خلع ید تصرفات آموزش و پرورش و قلع و قمع مستحدثات صادر نموده است.

 به عینا را مغصوب مال باید غاصب«گوید:  قانون مدنی در این باره می 311ماده 
 به اگر و بدهد آن را قیمت یا مثل باید باشد، شده تلف عین اگر و نماید رد آن صاحب

                                                                                                                                                                        
 . بزرگ نرئیس دادگستری تهرا. نامه درخواستی 1
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دانان در  از حقوقای  عده» .بدهد آن را بدل باید نباشد، ممکن عین رد دیگري علت
است و به ملکیت  غرامت بدل(حیلوله) از جنسکه اند  تفسیر این ماده بر این عقیده

آید. منتها، این تملیک همراه با شرط فاسخی است که به موجب آن هرگاه  مالک در می
   1.عین مغصوب به دست آید و غاصب بتواند آن را رد کند بدل به او بازگردانده شود

انگیزه نوشته این است که راهی را بر اساس مبانی فقهی برای حل مشکل پیشنهاد 
  ونگی دریافت عین پس از رفع موانع رد را مورد مداقه فقهی قرار دهد.داده و چگ

ي طولانی دارد و در کلمات فقهای گذشته  این مسأله سابقهباید توجه داشت که 
 ،4؛ 515ص2ج ،21شود. [ ابن زهره و ابن ادریس مشاهده میهمانند شیخ طوسی، 

نظر کیفیت و هم از ] ولی آغاز مباحث علمی دقیق هم از 286، ص 2، ج 2 ؛282ص
ت از عصر شیخ انصاری به بعد    2است.نظر کمیّ

و یا  شود میهای گذشته دیده ن آنچه در این نوشتار برآن تاکید شده و در نوشته
آوری همه ادله موافقان و  شود عبارت است از الف: تقریری نو و جمع کمتر دیده می

نظام قضائی؛ ج: تقویت مخالفان؛ ب: طرح بحث در راستای حل مشکلات موجود در 
نظریه جریان بدل حیلوله در تصرفات جاهل؛ د: با اخذ بدل حیلوله از سوی مالک اصلی 

  و پس از رفع تعذر، مالک مطالبه عین را ندارد. شود میمعاوضه قهری محقق 
  

  تقریر محل نزاع
و  - که در آن سونیت مجرمانه وجود دارد -بحث اعم است از تصرفات غاصبانه  - الف

  صرفات جاهلانه است؛ هر چند مشکل مورد اشاره در مقدمه مصداق قسم دوم است. ت
  تصرف در ملک دیگران و چگونگی مطالبه مالک، مختلف است. های صورت -ب
ضامن در ملک دیگری تصرف کرده و عین باقی و قابل رد است. در این صورت  - 1

  باید عین به مالک برگردانده شود 
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  بدهد. ؛ که در این صورت، ضامن باید بدل آن رااست شده با تصرف، عین تلف -2
با تصرف، عین باقی است، ولی عقلاً رد آن ممکن نیست. در این صورت تکلیف  - 3

  به رد، ساقط و باید بدل داده شود. 
است، ولی رد آن از نظر عرف متعذر است. آنچه در این مقاله  با تصرف عین باقی -4

  همین صورت چهارم است. گیرد، مورد بررسی قرار می
  های مختلف پیش روی مالک است. در تعذرعرفی رد، صورت - ج
مالک مطالبه رد فوری عین را داشته باشد. پر واضح است این در خواست  -1

که  با توجه به تعذر عرفی رد، مطالبه آن تکلیف ما لا یطاق است، نادرست است؛ زیرا
فقها متعرض این مبحث نشده و عدم جواز را امری باشد. از این رو  عقلاً و شرعاً قبیح می

اند و برای احقاق حق مالک، وارد بحث بدل حیلوله به عنوان  مسلم و قطعی تلقی کرده
  اند.  جایگزین شده

یابی به راه حل  کند در راستای دست لازم به یاد آوری است سیرمنطقی اقتضا می
عدم جواز مطالبه فوری عین پرداخته مشکل یاد شده، در ابتدا باید به بحث جواز و یا 

شود؛ سپس به مباحث مرتبط با بدل حیلوله ولی با توجه به اینکه فقها عدم جواز مطالبه 
شود و به همین  عین را در فرض تعذر عرفی امری مسلم تلقی کرده اند، از آن بحث نمی

  شود. مقدار بسنده می
دق تعذر عرفی رد عین مالک حاضر شود تمام ضررهای ضامن را که موجب ص -2

شده جبران کند. این صورت از موضوع بحث خارج است؛ چون حکمش روشن است که 
  مالک چنین حقی را دارد. 

مالک صبر کند تا موانع تعذر عرفی با گذشت زمان رفع شود. در این صورت  -3
  شود که پاسخ آنها مرتبط با مقاله و حل مشکل یاد شده است. هایی مطرح می پرسش
آیا مالک در فاصله زمانی صبر و رفع تعذر عرفی، حق مطالبه بدل را  ال اول:سؤ

دارد یا نه؟ این حق مالک در این نوشته امری مسلم و مفروغ عنه تلقی شده و به آن 
و فلسفه طرح بحث اند  شود؛ زیرا فقها در اثبات این حق دلیل اقامه کرده پرداخته نمی

  ده است.بدل حیلوله پاسخ به همین پرسش بو
  اگر مالک از پذیرش بدل امتناع ورزد، آیا ضامن حق اجبار دارد یا نه؟ سؤال دوم:

در صورت رد بدل به مالک آیا بدل جایگزین سلطنت فوت شده مالک  سؤال سوم:
بر عین و انتفاع از آن است و یا جایگزین عین متعذر الوصول به عبارت دیگر مالک با 

  فقط برخوردار از حق تصرف است؟ شود و یا اخذ بدل مالک آن می
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مالک حق  : در صورتی که بدل جایگزین عین باشد، پس از رفع تعذر،سؤال چهارم
  مطالبه عین را دارد و یا ندارد؟

به ویژه سؤال  -  راه حلها نقش اساسی در رسیدن به  پاسخ هر یک از این پرسش
  شود. واقع میدارد از این رو پاسخ آن با تفضیل بیشتر مورد بحث  -چهارم

بنابراین موضوع مقاله پاسخگویی از سه پرسش آخر است و مباحث دیگر خارج از 
  شود مگر در حد ضرورت. موضوع نوشته می باشد و به آنها پرداخته نمی

  
  شناسی تعذر مفهوم

رو لازم است مفهوم و اقسام تعذر  تعذر رد مال غیر است از اینموضوع بدل حیلوله 
  شود سه قسم است.  که در فقه موضوع احکام فقهی واقع میشناخته شود. تعذر 

نظر عقل دسترسی به آن  فرماید از تعذر عقلی: محقق خوئی در تعریف آن می -لفا
  ممکن نیست.

  ج]. ،17است از اینکه دسترسی به آن از نظر عرف ممکن نیست [ تعذر عرفی: عبارت - ب
  م معصیت باشد.تعذر شرعی: عبارت است از اینکه رد عین مستلز - ج

 شک تعذر شرعی موضوع تعذری که موضوع بدل حیلوله است کدام قسم است؟ بی
قاعده نیست، پس از بحث ما خارج است؛ اما نسبت به دو قسم دیگر اختلاف شده است. 

به ثمره فقهی آن لازم است. اگر موضوع قاعده ضمان  پیش از نقد و بررسی اقوال، اشاره
باشد به محض صدق تعذر عرفی، وجوب رد که مقتضای ادله عرفی  تعذربدل حیلوله 
شود؛ هر چند با سعی و تلاش و هزینه زیاد در آن ممکن باشد و  می ساقطاولیه است، 

مبدل وظیفه  - هر چند با هزینه زیاد چندین برابر-اگر تعذر عقلی باشد تا حد امکان 
باشد، تکلیف وجوب رد وجوب رد است. فقط در صورتی که رد آن به حکم عقل ممکن ن

شود. پس نسبت میان آن دو عموم و خصوص مطلق است؛ زیرا هر جا تعذر  ساقط می
  عقلی باشد تعذر عرفی هم هست، ولی ممکن است تعذر عرفی باشد ولی عقلی نباشد. 

  
  ادله تعذر عقلی

 فرماید: برخی از ظهور کلمه تعذر در تعذر عقلی است. محقق خوئی در این رابطه می -1
شک این عنوان در  اند. بی فقها به جای عدم وصول به عین، عنوان تعذر را به کار برده

  تعذر عقلی ظهور دارد.
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 اشکال: ظهور تعذررا در عقلی قبول نداریم، بلکه ظهور آن در مفهوم اعم از عقلی و
عرفی است. همچنین بسیاری از فقها فرموده اند: اطلاق ادله وجوب بدل حیلوله، شامل 

  ].17؛  6شود. [ ذر عقلی و عرفی میتع
دلیل وجوب رد بدل اجماع است و اجماع دلیل لبی می باشد، پس باید به قدر  -2

  متیقین آن که تعذر عقلی است اکتفا شود.
دلیل وجوب رد، منحصر در اجماع نیست؛ بلکه ادله لفظی نیز دلالت دارد و  پاسخ:

 شود.  میاطلاق ادله بدل حیلوله شامل تعذر عرفی نیز 
فرماید: مالک قبل از تحقق تعذر، حق مطالبه عین را دارد و  الصادق می صاحب فقه - 3
مورد تعذر عقلی خارج شده است؛ پس با تعذر عرفی حق مطالبه عین باقی است. فقط 

] پس 16، ج19شود. [ دهد اطلاق ادله بدل حیلوله شامل تعذر عرفی نیز می سپس پاسخ می
  رسد. نوبت رجوع به استصحاب بقاء حق مطالبه عین قبل از تعذر نمیبا بودن ادله لفظی 

است از اینکه در غیر تعذر  دلیل دیگر که برای اثبات تعذر عقلی اقامه شده عبارت -4
عقلی ضامن مکلف به رد عین است و اگر تعذر عرفی موضوع بدل حیلوله باشد، لازم می 

کلف است به رد مبدل، چون فقط تعذر آید جمع میان بدل و مبدل. زیرا از یک طرف م
عقلی مسقط وجوب رد بدل است و از سوی دیگر مکلف است به رد بدل، چون 

  ]16موضوعش اعم از تعذر عقلی و عرفی است. [همان ج
موضوع وجوب رد بدل، زمان اشتغال به مقدمات رد مبدل و زمان رد مبدل  پاسخ:

بر ای  رد ادله اختصاص تعذر به عقلی ادله بعد از اشتغال به مقدمات است افزون بر نقد و
 پس در زمان واحد جمع بین بدل و مبدل نشده است.. اثبات تعمیم هست

  
  مالکیت و یا اباحه تصرف بدل

عبارت است از  ،در ارتباط با حل مشکل مورد اشاره در مقدمه اساسی از جمله مباحث
موجب اباحه و حق تصرف خذ بدل اشود و یا  می مبدل اینکه آیا مالک با اخذ بدل مالک

 :ازجمله ؛این مطلب زیاد است فقهیثمره  است.
قهری میان بدل و مبدل فراهم و در نتیجه پس از رفع  امکان معاوضه ،در صورت اول

. ادله معاوضه قهری و پاسخ اشکالات رد مبدل از سوی ضامن لازم نیست ،تعذر عرفی
 پس از این خواهد آمد.
 .مطرح استول در این مسأله سه ق



  153  پذیری بدل حیلوله به موارد تعذر رد عین به مالک از سوی متصرف جاهل تعمیم

 اند: تمسک جستهای  قائلان به این قول به ادله قول اول اباحه تصرف:
فقه  الناس مسلطون علی اموالهم (حائر، برگرفته از روایت:  قاعده سلطنت دلیل اول:

دلالت دارد ضامن باید سلطنت مالک را بر عین و منافع آن،  ) است که236ص العقود،
پس بدل غرامت از سلطنت  .شده جبران کند معدوملک که با حیلوله میان مال و ما

 ملک ضامن و مبدل ملک مالک باقی است.بر پس بدل  ؛نه عین ،فوت شده است
به اوصاف فردی عین  متقومشأن شخصی که  - 1هر مالی سه شأن دارد  توضیح:

با تعذر عرفی مطالبه شأن  ولی شأن سلطنت برانتفاع از عین - 3یت الشأن م -2است 
ممکن است و اما درخواست دو شأن دیگر ممکن و بر ضامن لازم است جبران غیر اول

  )  426، ص 1، ج5( .بدل است برای انتفاع گمان تنها راه جبران رد کند و بی
 مرسلهسند آن ضعیف است زیرا اولاً از جمله :  ؛بر این استدلال اشکالاتی وارد است

ه شود ضعف سند به عمل مشهور ]. اگر گفت272ص ،ج،27؛ 236، ص1، ج11[ .است
   .شود شود در جواب گفته می جبران می

: معلوم نیست مستند مشهور روایت مرسله باشد.    اولاً
: بسیاری از فقهای معاص   دانند. ر عمل مشهور را جابر ضعف سند نمیثانیاً

:لثثا زیرا سلطنت بر انتفاع از عین به تبع  ؛قاعده سلطنت ناتمام است هاستدلال ب اً
  .]همان[پس حق مطالبه آن را ندارد. ،تعذر عرفی عین متعذر است

تصرفاتی است که فی نفسه جایز و شرعی باشد و اما  به قاعده سلطنت مختص :رابعاْ
. از قلمرو قاعده خارج است و یا منکر است، جایز نیستفی نفسه سلطنت و تصرفاتی که 

 ]219ص ،2، ج18[
ضامن باید ضرری را که از  بر اینکه دلالت دارداین قاعده  دلیل دوم قاعده لاضرر:

برای  لشده جبران کند و دادن بد ناشی آن ت به عین و منافعسبفوت سلطنت مالک ن
  ملک ضامن باشد. لهر چند بد ؛شود ضرر می جبران کننده ،انتفاع از آن

:  نه ،قاعده لاضرر رافع حکم ضرری است ازیر ؛این استدلال ناتمام است اشکال اولاً
  ]همان[ برای جلوگیری از ضرر.حکم مثبت 

:   ].205، ص3ج ،18[.معرض است با ضرر ضامن نسبت به رد بدل ،ضرر مالک ثانیاً
بخاطر مبتلا بودن به -شود  لحاظ تعارض، شامل مورد بحث نمی پس، در نتیجه یا به

ل و یا به جهت امتثالی بودن لاضرر، تصور در مقتضی و اص - تعارض که مانع شمول است
  دلالت است.
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که این باور را  ،بسیاری از فقهای عصر صدور روایات و معاصر ملکیت: دومقول 
  .اند ای اقامه کرده و بر آن ادلهاند  پذیرفتهشود،  بدل ملک گیرنده می

. در شود مالک می عینفرماید: بدل را صاحب  شیخ انصاری می اجماع: - دلیل اول
نقل شده است  سرائر از مسبوط، خلاف، غنیه وهمانگونه که  این مطلب اختلاف نیست؛

، نه خصوص مجمعین نفی خلاف میان علمای جهان اسلام است همه و ظاهر کلام
ه   .]259، ص3،ج6[ .علمای امامیّ

مبنی بر اینکه مراد مجمعین اجماع علمای جهان اسلام  ،با توجه به ادعای شیخ
 ع مسلمین عبارت از ضرورت فقهاجما زیرا مفاد ؛اتمام استناشکال مدرکی بودن  ،است

  .است یا چیزی نزدیک به آن
تقریر دلالت مدلول قاعده شود  در این دلیل گفته می الید: نبوی علی -دلیل دوم

رد باید بدل آن  عرفیوجوب رد عین از سوی ضامن به مالک است و با تعذر علی الید 
دار از شئون و کارکردهای ای که تا حد امکان برخور گونه ود، بهیا قیمت داده شو مثل 
پس  است.شأن و وصف مملوک بودن  ،پرواضح است یکی از شئون عین .باشد عیناین 

 :شاهد بر این مدعا اولاً .شود تا بدلیت صادق باشد می عینبدل نیز مملوک صاحب 
اگر رد عین ممکن  گونه است که این فهم عرف :ثانیاً است؛ مناسبت حکم و موضوع

  .مالک داده شودبه  ،است عینیکترین چیز که برخوردار از اوصاف این نزد باید باشد،ن
تلف در توضیح مدلول قاعده عبارت از این است که  :اتلافقاعده  -دلیل سوم

پر واضح است رد بدل و اباحه  .عین باید مالیت آن داده شود تا جایگزین عین شود
به  ؛ملک مالک شود ،ید بدلبا بنابراین .تصرف در بدل مالیت عین را تضمین نمی کند

 .]491. ص2ج ،17[شود.  بدل ذمه ضامن رفع نمی ،بدون مالکیت ،عبارت محقق خوئی
  .دیآ یلازم م در نتیجه جمع بین مالکیت بدلی و مبدل که باطل است،

 ،به اباحه تصرفاز ادله دال بر ملکیت و قبول قول بر فرض تنزل  -دلیل چهارم
حتی تصرفات مطلق تصرفات  تصرف، قصود از اباحهزیرا م ؛نتیجه اش ملکیت است

پس صاحبان این قول نیز ناگزیرند که قبل از تصرفات متوقف بر  .متوقف بر ملک است
  .قائل شوند - تا بیع و وقف و مانند آن -ای  لحظهملکیت  همثل بیع، وقف و هبه ب ؛ملک

ز این که بدل از استدلال بر این که مقتضای ادله عبارت است ا پسمحقق همدانی 
فرماید  در پایان می دارد،و مالک فقط حق تصرف  استفوت شده  از سلطنتغرامت 

ما قبل از این گونه تصرفاتلازمه حق تصرف حصول    ]142، ص33[ .است ملکیت آناَ
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میان  جمع ،لازمه ملکیت بدل برای صاحب عین ممکن است گفته شود اشکال:
  .بدل و مبدل است

با مالک شدن  از جمله:های متعددی داده شده است  اسخاز این اشکال پ جواب:
پس از این  را تفصیل این مطلب .شود معاوضه قهری میان بدل و مبدل محقق می ،عین

  .ملاحظه خواهید کرد
  

  مقتضای اصل عملی
پس از تقریر محل نزاع و برخی از مباحث مقدماتی از جمله عدم جواز مطالبه فوری رد 

ی و اثبات جایگزینی بدل از عین؛ نوبت به بررسی ادله تعمیم عین در صورت تعذر عرف
  رسد. پذیری بدل حیلوله به موارد متصرف جاهل از اخذ بدل و رفع تعذر عرفی، می

پیش از ورود به اصل بحث شایسته است مقتضای اصل عملی بررسی شود تا در 
  ن عمل شود.آ  صورتی نیاز، به مقتضای اصل عملی مراجعه و به

اند. ممکن  این مساله بحث تفصیلی نکرده نسبت به مقتضای اصل عملی درفقها 
است گفته شود مقتضای اصل عملی، استصحاب بقای وجوب رد عین قبل از تعذر است. 
اشکال این استصحاب با استصحاب عدم وجوب رد عین پس از تعذر و رد بدل معارض 

الات دیگری نیز بر این اصل ] افزون بر اشکال محقق لاری اشک534، ص 1، ج26[ است.
فرماید: مقتضای بقای ملکیت بدل بر ملک صاحب  شیخ انصاری می وارد است؛ ازجمله

چون جمع میان بدل و مبدل  عین این است که وجوب رد بعد از رفع تعذر ثابت نباشد؛
] با تعارض این دو استصحاب و تساقط، ممکن است بگوییم 268، ص3، ج6[ .شود می

عملی در مورد شک، برائت از وجوب رد است؛ زیرا بعد از رفع تعذر شک  مقتضای اصل
و به  شود میکنیم اصل وجوب تکلیفی رد بر عهده آمده است یا نه؟ برائت جاری  می

عبارت دیگر؛ مقتضای برائت عدم تحقق ضمان جدید بعد از سقوط ضمان با رد بدل 
  است و اما اگر بدل را نداده، رد واجب است. 

  
  عین در مورد متصرف جاهل قائلان به وجوب رد ادله

  اند.  ای تمسک کرده قائلان به وجوب رد عین پس از رفع تعذر عرفی و اخذ بدل به ادله
علی الید «شیخ در مقام استدلال بر این مدعا فرموده است: عموم قاعده  -دلیل اول

مان غاصب، رد ]. در این نبوی پایان زمان رفع ض224ص ،1ج ،3» [مااخذت حتی تودی
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الید به حسب اطلاق دلالت دارد، تا عین رد نشود،  عین قرار داده شده است. پس علی
  ذمه غاصب مشغول است، هر چند بدل را داده باشد.

: -جواب نبوی از نظر سند ضعیف است. ممکن است از این اشکال جواب داده  اولاً
قائلان جبران ضعف سند شود، عمل مشهور جابر ضعف سند است. این پاسخ بر مبنای 

  به عمل مشهور، صحیح است.
: این استدلال در صورتی صحیح است که بدل را در مقابل عین ندانیم، بلکه  ثانیاً

بدل از سلطنتی بدانیم که با حیلوله بین مال و مالک از بین رفته، و الا اگر بدل از مال 
صورت معاوضه قهری میان الید نیست؛ زیرا در این  باشد، جایی برای استدلال به علی

شود و الا جمع میان عوض و معوض  شود و عین ملک غاصب می بدل و مبدل محقق می
  لازم می آید بحث تفصیلی معاوضه قهری خواهد آمد.

شاطلاق  -دلیل دوم ) قُّنبوی الغاصب یوخذ بأَ شاید بتوان گفت  .الاحوال است (بأشدّ
مبدل را نیز پس از رفع نکه غاصب باید در ذهن متشرعه و علماء مهمترین دلیل بر ای

گفتنی است اطلاق نبوی صورتی را که غاصب بدل داده  باشد نبویهمین  تعذر بدهد،
  شود. باشد نیز شامل می

  این استدلال از جهاتی مخدوش است ازجمله: جواب:
ماید این نبوی که تحت عنوان فر الغطاء می کاشفمرحوم بسیاری از فقها از جمله  اولاً:

نویسنده نیز تاکنون اثری  .]48 ص ،1ج ،25[مأخذ و سندی ندارد  ،شود قاعده از آن یاد می
  .شود میتوان گفت ضعف سند با عمل مشهور جبران  از آن پیدا نکرده است. پس نمی

:  خلاف مضمون آن فتوافقها در موارد زیادی بربر فرض تنزل از اشکال اول،  ثانیاً
  از جمله:اند  داده

اند اگر مالک پس از مدتی بر غاصب مالش  برخی از فقها از جمله سید یزدی فرموده - الف
  ].106، ص20[ دست پیدا کند مالک حق مطالبه جبران خسارت مدت گذشته را ندارد.

اند: مقتضای جمع میان حق مالک وحق غاصب این است که  برخی از فقها گفته -ب
؛ زیرا رد بدل ضرر مجبور شوددل را بخرد نه اینکه غاصب به رد بدل غاصب ملزم شود مب

  ].107، ص20است بر غاصب [
پر واضح است عدم حق مطالبه جبران خسارات زمان گذشته و نیز عدم جواز اجبار 

  رد بدل با قاعده الغاصب یؤخذ بأشد الاحوال منافات دارد.
ضرر برای اثبات بدل حیلوله پس عده لاقاالله خوئی در مقام اشکال بر استدلال به  آیة - ج
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از چند اشکال می فرماید: ضرر مالک نسبت به صبرکردن تا زمانی که دسترسی به مالش پیدا 
غاصب به رد بدل حیلوله. پس از تعارض دو ضرر تساقط می کنند.  کند، معارض است با ضرر

  ].480ص ،2، ج17توان بدل حیلولة را ثابت کرد [ بنابراین با قاعده لا ضرر نمی
داند و إلا طبق این نبوی، ضرر مالک  شود ایشان اطلاق نبوی را ناتمام می معلوم می

  رسد. مقدم است و نوبت به تعارض با ضرر غاصب نمی
فرمایند هرچند  کند و می به مطلب مورد بحث اشاره میمحقق نائینی  -دلیل سوم

ت؛ پس بعد از رفع تعذر رد شود مبدل همچنان ملک مالک اس مالک، بدل را مالک می
و اگر اشکال شود نتیجه این مطلب جمع میان عوض و معوّض است، در  آن واجب است

عنوان معاوضه تا  عنوان غرامت به مالک داده شده است نه به فرماید بدل به پاسخ می
کند چه فرقی است میان مورد  جمع عوض و معوض شود. سپس بر خودش اشکال می

و موطوئه شود .در آنجا گفته  شود که تنها از سواری آن استفاده می بحث ما و حیوانی
شود؛ پس در مورد بحث نیز  شده است واطی پس از پرداخت قیمت، مالک حیوان می

شود و در نتیجه پس از رفع تعذر، مالک حق  غاصب با پرداخت بدل، مالک مبدل می
این است که در دلیل شرعی در فرماید فرق در  مطالبه آن را ندارد. ایشان در پاسخ می

مورد حیوان موطوئه، عنوان معاوضه شرعی بکار رفته است و در مورد بحث ما، این تعبیر 
  ].376، ص31[ بکار نرفته است.

مالکیت و عدم مالکیت از احکام تعبدی نیست که بگوئیم چون در مورد حیوان  جواب:
و در مورد بحث ما چون این  شود موطوئه تعبیر به معاوضه شده پس مالکیت محقق می

شود، بلکه چون مالکیت امری است عقلائی و  تعبیر به کار نرفته پس مالکیت محقق نمی
خصوصیت کنیم و بگوئیم در مورد بحث ما هم معاوضه  توانیم از مورد روایت الغاء عرفی می

  ارد.شود در نتیجه مالک پس از رفع تعذر حق مطالبه مبدل را ند قهری شرعی محقق می
که در کلام بسیاری  در مورد متصرف جاهلاز جمله ادله وجوب رد  -دلیل چهارم

ت بدل از مبدل مادامی است یعنی تا وقتی  از فقها آمده است عبارت است از اینکه بدلیّ
شود، پس  تعذرعرفی باشد بدلیت صادق است و با رفتن تعذر عنوان بدلیت نیز رفع می

  ].534،ص26، ؛ 31؛ 45ص ،6[ تضیانصاری مر( باید عین رد شود.
این استدلال در صورتی تمام است که بدل غرامت در مقابل عین نباشد،  اولاًجواب: 

و  بلکه غرامت در مقابل سلطنت عین باشد؛ زیرا در صورت اول مبادله قهری میان بدل
شود و بر ضامن رد آن لازم نیست (تفصیل این مطلب در مبحث ادله  مبدل محقق می

  ن بعدم وجوب رد خواهد آمد).قائلا
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: شود تعذر علت حدوث وجوب رد بدل از سوی ضامن است نه اینکه  گفته می ثانیاً
بقاء و عدم بقاء بدلیت دایر مدار آن باشد. بنابراین بدلیت پس از رفع تعذر نیز باقی است 

  به عبارت دیگر تعذر حیثیت تعلیله رد بدل است نه حیثیت تقیدیه.
: که تمام اوصاف بدل ملک مالک و  شود مقتضای بدلیت این است میگفته  ثالثاً

 .شود مبدل به ضامن منتقل می بنابراین وصف ملکیت شود.اوصاف مبدل ملک ضامن 
ت به ضامن منتقل شد.  پس بعد از رفع تعذر، مبدل، ملک مالک نیست؛ زیرا وصف ملکیّ

  ].105ص ،8وانی است [محقق ایراند  از جمله فقهایی که به این مطلب تصریح کرده
بدل در مقابل عین  دلیل بر این مطلب عبارت است از اینکه پیش ازاین ثابت شد

است نه غرامت از تسلط فوت شده بر عین. پس ملکیت مبدل هم به ضامن منتقل 
تاکنون هر یک از : نتیجه. شود میهمان گونه که ملکیت بدل به مالک منتقل  شود می

  رد شد.، عین پس از رفع تعذر ادله قائلان به وجوب رد
  

  رد عین در مورد متصرف جاهل ادله عدم وجوب
ممکن است برای عدم وجوب رد عین در  افزون بر نقد ادله قائلان به وجوب رد عین،

  تمسک شود. از جمله:ای  صورت رد بدل و رفع تعذر عرفی به ادله
  

  تحقق معاوضه قهری دلیل اول:
د مبدل پس از اخذ بدل و رفع تعذر تحقق معاوضه یکی از ادله اصلی عدم وجوب ر

قهری میان بدل و مبدل است. بسیاری از فقها در مقام استدلال بر عدم وجوب مبدل 
اگر  -الفشیخ انصاری تقسیمی دارد  اند؛ از جمله: از رفع تعذر به آن استدلال کرده پس

شود و مبدل  ک میمعظم انتفاعات مبدل، فوت شده باشد بدل از باب غرامت، ملک مال
  ].265ص ،3ج ،6[ نیز ملک ضامن است.

شود و  واما اگر معظم انتفاعات مبدل باقی باشد طبق قاعده بدل ملک مالک نمی - ب
وجوب پرداخت تمام قیمت مبدل از این حکم  لکن اگر شارع در این صورت حکم کند به

ری در موارد دیگر شیخ انصااز کلام  داند. شارع مبدل را ملک غاصب می شود، کشف می
  شود که معاوضه قهری را پذیرفته است از جمله: نیز استفاده می

لازمه صدق غرامت بر بدل که به مالک داده شده این  ].266ص ،3ج6[ 1این عبارت: 
                                                                                                                                                                        

  !ان مقتضی صدق الغرامة علی المدفوع خروج الغارم عن عهدة العین و ضمانها فلا یضمن ارتفاع.«. 1
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است که ذمه غاصب نسبت به عین و ضمانت عین و ارتفاع قیمت عین اعم از ارتفاع 
در نتیجه  میوه ومثل ئات متصل و یا منفصل نما قیمت در بازار و یا ارتفاع به سبب

 منافع را ضامن نباشد؛ بنابر این پس از رفع تعذر، رد عین از سوی غاصب واجب نیست و
  شود.  خسارات منافع نیز مطالبه نمی

این عبارت اگر نگوئیم صریح در معاوضه قهری است، حداقل ظهور در آن دارد. نتیجه 
نسبت به عین و منافع آن ای  گونه وظیفه د بدل، هیچکه غاصب پس از ر  اش این است

  از جمله:اند  ندارد. این مطلب شیخ را بسیاری از محشین نیز مورد تأیید قرار داده
فرماید: مقتضای قاعده این است که آنچه را مالک  آیة الله خوئی در این باره می

ر بود همانگونه که عنوان غرامت گرفته بدل از عین باشد که دسترسی به آن متعذ به
شود  الید بدل بودن است. در این صورت رابطه مالک با عین قطع می مقتضای قاعده علی

  1].497، ص2، ج 17[ شود. و عین ملک ضامن می
این عبارت صریح است در اینکه پس از رد بدل حیلوله، مالک حق مطالبه عین را 

تا جمع میان  مالک شده است.ندارد؛ حتی اگر رد آن ممکن باشد؛ زیرا مالک بدل را 
  بدل و مبدل نشود.
که با دفع بدل از سوی ضامن  فرماید: متفاهم عرفی این است می صاحب عروه

فرماید:  زند به همین موضوع مقاله و می شود. ایشان مثال می معاوضه قهری محقق می
قیمة فاذا قیل من خاط ثوبه بخیط غصبی او استدخل الخشب الغصبی فی بنائه یغرم ال

  . فهم عرفاً ان الخیط و الخشب یکونان للضامن...
هرگاه گفته شود هر کسی با نخ غصبی لباسش را بدوزد و یا با چوب غصبی ساختمان بسازد، 

  [همان]. شود. که ضامن مالک نخ و چوب می باید قیمت آن را بدهد فهم عرفی این است
بر اند  شکال بر معاوضه قهری فرموده: برخی از فقها از جمله محقق نائینی در مقام ااشکال

فرض اینکه معاوضه قهری را بپذیریم با رفع تعذر، غاصب باید مغصوب را به مالک برگرداند؛ 
زیرا حکم شارع به معاوضه قهری مبتنی است بر عنوان تعذر دسترسی مالک به مالش و با رفع 

  ]. 357ص  ،31ست. [ای میان دو قول نی خورد پس ثمره تعذر؛ معاوضه قهری به هم می

                                                                                                                                                                                              
الدفع سواءً کان لسوق او للزیادة المتصلة بل المنفصلة کالثمرة و لا یضمن منافعه  قیمة العین بعد "

 ».فلا یطالب الغارم بالمنفعة بعد ذلک
التحقیق ان المأخوذ بعنوان الغرامة ان کان بدلاً عن العین المتعذرة کما یقتضیه دلیل ضمان الید  و. 1

  ورتها ملکاً للضاّمن.فلا شبهة فی انقطاع علاقة المالک عن العین و صیر
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فرماید این مطلب صحیح نیست؛ زیرا همانگونه که در  الله خوئی می : آیةجواب
مبحث معاطات ثابت شد، بنا بر اینکه معاطات مفید ملکیت باشد، هر یک از دو طرف از 

کند معاطات مفید  عقد معاطاتی حق ندارند به طرف مقابل رجوع کنند. فرقی نمی
عنوان  ملکیت جایز؛ زیرا رجوع به طرف دیگر و گرفتن آنچه را به ملکیت لازم باشد و یا

یا مثمن داده است، مصداق اکل مال بباطل است؛ چون گرفتن مال و ملک دیگران ثمن و 
است بدون مجوز شرعی، بنابر این در مورد بحث هم پس از رفع تعذر بنا بر معاوضه قهری 

رجوع به آن را ندارد چون مصداق مالک حق  ملکیت مبدل برای غاصب محقق شده پس
  ].496ص ،2ج ،17اکل مال بباطل است. [

ممکن است بر معاوضه قهری اشکال شود به اینکه معاوضه عقد است نه تهاتر، و نیاز 
  شود. به اراده دارد و به قهراً واقع نمی

جواب: فقها در موارد زیادی ملکیت قهری را پذیرفته اند؛ از جمله اگر شخصی با آب 
شود و هم زمان تری آب را که در  صبی وضو بگیرد، پس از اتلاف آب غاصب ضامن میغ

  تواند با آنها سر و پاها را مسح کند. شود و می دستان غاصب باقی است مالک می
های مختلف در  محقق یزدی نیز از فقهائی است که با ادله و استدلال :دلیل دوم

از رفع تعذر عرفی رد مال غصبی از سوی حاشیه بر مکاسب اصرار دارد بر اینکه پس 
فرمایند با رد بدل معاوضه قهری  واجب نیست. ایشان گاهی می و متصرف جاهلغاصب 

شود.  محقق شده است به دو استدلال ایشان که در کلمات دیگر فقها نیامده اشاره می
شدن  فرماید: بی اشکال با بر طرف ایشان در مقام اشکال بر کلام شیخ انصاری که می

  ]267ص ،3ج ،6[1تعذر رد عین به مالک واجب است از باب اطلاق قاعده علی الید.
فرماید: با رد بدل عمل به  محقق یزدی در مقام رد نظریه شیخ و همفکران ایشان می

قاعده علی الید حاصل شده و در نتیجه ذمه و عهده غاصب مرتفع شده است. بنابر این 
  وجهی ندارد. عمل دوباره به قاعده علی الید

فرماید از آنچه گفته شد تمسک به الناس مسلطون علی اموالهم نیز جایز  سپس می
نیست؛ زیرا با رد بدل از سوی غاصب به این قاعده عمل شده است. پس محلی برای تمسک 

  حاشیه سید]. ،699ص ،1ج ،23ماند. [ مطالبه رد عین از غاصب باقی نمی دوباره به آن برای
  

                                                                                                                                                                        
 .لااشکال فی انه اذا ارتفع تعذر رد العین و صار ممکناَ وجب ردها الی مالکها... لعموم علی الیدما اخذت حتی تؤدی. 1
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  اجبار مالک به فروش - دلیل سوم
ایشان پس از تفصیل میان مواردی که عین مغصوبه تلف شده یا صورتی که باقی است در 

شود واگر نفروخت، غاصب  مورد دوم می فرماید: باید بگوئیم مالک به فروش عین مجبور می
خرد. مؤید این مطلب این است که فروش مال  از ولی شرعی مالک که حاکم شرع است می

مالک به غاصب جمع میان حق مالک و غاصب است؛ زیرا مقتضای جواز اخذ بدل  از سوی
که بر  که عین بر ملک مالک باقی باشد پس نتیجه اش این است بعنوان غرامت این است

عنوان غرامت واجب باشد. در حالی که عین ملک غاصب نشده  غاصب پرداخت بدل نیز به
داخت غرامت و عدم مالکیت عین از سوی غاصب است، مضاف بر این اشکال، لازمه وجوب پر

  1همان]. ؛659ص ،1ح ،23[ این است که جمع عوض و معوض شود.
  

  دلیل چهارم فراغ ذمه ضامن با رد بدل 
محقق ایروانی ادله مختلفی بر عدم وجود رد مبدل پس از رفع تعذر بیان کرده است از 

الید بر وجوب رد مبدل پس از  لیکه به قاعده ع جمله: ایشان در مقام اشکال بر کسانی
اش را که رد عین  فرماید: غاصب عهده میاند  رفع تعذر و پس از رد بدل استدلال کرده

اش بدان مشغول بود فارغ شد و پس از آن آیا  دادن بدل ادا کرد و از آنچه ذمه بود با
ی دو امر الید مقتض وجود دارد و آیا قاعده علی دلیلی که دلالت کند بر وجوب رد عین

 - . بر رد عین با تلف شدن و یا حیلولةپرداخت قیمت عین به هنگام تعذ - است: الف
قاعده یک امر است فقط و آن  وجوب دادن عین با رفع تعذر، و یا اینکه مقتضی

است از اشتغال ذمه به بدل پس با رد بدل از عنوان غاصب بودن نیز خارج  عبارت
از این دو وظیفه ساقط شد؛ اما تکلیف به رد عین با  شود و وظیفه ندارد زیرا هر یک می

که بدل  بدل ساقط شده چون فرض این است تعذر ساقط شد و اما ضمان عین به اداء
  2].677ص :1ج ،23 ؛104ص ،2، ج8[ داده شده است.

                                                                                                                                                                        
انه یجبر المالک علی بیعه او یشتری من ولیهّ الذی هو الحاکم الشرعی اذا امکن ذلک و یؤید ذلک انه جمع «. 1

ذ مقتضی جواز الاخذ بعنوان الغرامة بقاء العین علی ملک مالکها ایضاً فیلزم دفع بین حق المالک و الغاصب ا
 »الغاصب العوض مع عدم صیرورة المعوض ملکاً له هذا مضافاً الی استلزامه الجمع بین العوض و المعوض

ه و ان الغاصب قد خرج عما کان علیه من عهدة العین بدفع البدل و فرغت ذمته عما کانت مشتغله ب. 2
ای دلیلٍ دل علی وجوب رده العین مهما امکن و هل ان دلیل علی الید یقتضی امرین وجوب  بعد ذلک

العین بتلف او حیلولة و وجوب اداء العین مهما امکن او لیست قضیتها الا واحدة و هو اداء القیمة عند تعذر 
  .دی البدل فقد خرج عن کونه غاصباًاشتغال الذمة بالبدل فاذا ا
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که هر  فرماید: قانون بدلیت این است ایشان می اقتضای قانون بدلیت دلیل پنجم:
شود برای  وصف مالیت، ملکیت، و حق اولویت فرض می همانندچیزی که برای مبدل 

مالک بدل که غاصب است فرض شود در نتیجه وصف مالیت مبدل از ملکیت مالک 
شود و هر  مصداق مباحات اولیه می شود. در این صورت یا باید بگوئیم این مال خارج می

شود.  ملک ضامن می شود و یا اینکه کسی که اول به آن دسترسی پیدا کند ملک او می
شود؛ پس ملک  احتمال اول باطل است؛ زیرا اجماع داریم بر اینکه مصداق مباحات نمی

  ضامن است [همان].
نتیجه: با رد ادله قائلان به وجوب رد پس از رفع تعذر و اقامه دلیل بر عدم وجوب 

  شود که رد بدل واجب نیست. ثابت می رد،
  

  گیری نتیجه
بدل  -1مصادیق مورد ابتلای بدل حیلوله بررسی و ثابت شد. در این نوشته یکی از 

پذیر است نسبت به تصرفات جاهلانه و با رد بدل حیلوله معاوضه قهری  حیلوله تعمیم
شود و پس از رفع تعذر، مالک اصلی حق مطالبه عین را  میان بدل و مبدل محقق می

یاد مثل ساختن پاساژ و هتل های ز ندارد. از باب مثال؛ اگر خریدار زمین پس از هزینه
معلوم شود فروشنده مالک نبوده و یا آن را قبلاً به شخصی دیگر فروخته است، در 

با اند  صالحه مالکیت او ثابت نشده باشد، مشهور فقها طبق قاعده حیلوله فتوا دادهمحاکم 
قول  گانه مطالبه تخلیه از سوی مالک، ضامن باید تخلیه کند. در این مقاله ادله پنج

مشهور نقد شد و در مقابل پنج دلیل برای اثبات قول مخالف مشهور مبنی بر عدم 
اقامه شد و در نتیجه ثابت شد در حتی پس از رفع تعذر، وجوب تخلیه و رد عین 

متعذر باشد با اخذ بدل، رد عین به مالک واجب نیست؛ مواردی که رد عین از نظر عرفی 
. در پایان پیشنهاد شود مییان بدل و مبدل محقق زیرا با رد بدل، معاوضه قهری م

  که قوانین مرتبط با این بحث براساس نتایج مقاله بازنگری شود. شود می
در ذیل جهت تبیین موضوع مقاله و کاربردی بودن نوشته، نامه ریاست دادگستری 

  ملاحظه می فرمائید. استان تهران را
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