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Bayʿ Muʿāṭāt (sale by conduct) is a common trade method that has been 
the subject of differing jurisprudential views. A key challenge in these 
differences arises between ibāḥat al-taṣarruf (permission of possession) – 
the dominant view – and milkiyyat jāʾiz (permissive ownership) when one 
or both ʿawaḍayn (considerations), or a part of either, are lost. 
Investigating the bindingness (luzūm) or permissibility (jawāz) of the 
transaction in both perspectives has important implications, such as 
determining whether the owner can claim a real consideration or substitute 
compensation. Comparing these two theories and clarifying the 
incompatibility of their foundations in cases of ʿ awaḍayn loss—guided by 
the principle of aṣl al-luzūm (presumption of bindingness) in contracts—
constitute a novel approach to the issue. This paper aims to analyze 
various loss scenarios concerning ʿawaḍayn from both perspectives and 
establish a clear criterion for assessing the challenges and conflicts in their 
foundational principles in light of aṣl al-luzūm. Therefore, the main 
question of this research is: What are the foundations for ruling that bayʿ 
muʿāṭāt is either binding (lāzim) or permissible (jāʾiz) when one or both 
of the ʿawaḍayn, or a part of either, is lost? According to milkiyyat jāʾiz, 
the certainty lies in the existence of the ʿawaḍayn and the possibility of 
their return. In the event of the loss of one or both ʿawaḍayn, or a part of 
either, muʿāṭāt will be deemed binding, based on aṣl al-luzūm. From the 
viewpoint of ibāḥat al-taṣarruf, the permissibility of lawful disposal is due 
to the shari’a’s (Islamic law) permission. Thus, the loss of the ʿawaḍayn 
will be considered a loss from the owner’s property, without entailing a 
guarantee of equivalent or price. In this view, luzūm of muʿāṭāt is accepted 
even when one of the exchanged items, or part of it, is lost. 
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 ع حق رجو

نظرهاي فقهی هاي متداول معاملات، بیع معاطاتی است که محل اختلافاز شیوه
جلوه از  است.  گرفته  چالشقرار  مهم  (نظر   برانگیزْهاي  تصرف  اباحۀ  دیدگاه  دو 

 ، ها یا جزئی از آن ا یکی از آنمشهور) و ملکیت جایز، در صورت تلف عوضین ی
است. بررسی مسئلۀ لزوم یا جواز معامله در هر دو دیدگاه، آثار مهمی همچون 
سرانجام رجوع مالک به بدل حقیقی یا جعلی را دربردارد. رویارویی دو نظریۀ اباحۀ 

هاي تلف  تصرف و ملکیت جایز و تبیین ناسازگاري مبانی این دو دیدگاه در حالت
حساب رویکرد اصل لزوم در قراردادها، تقریري نوین از این مسئله به    عوضین با

هاي گوناگون تلف عوضین مبتنی بر هدف نوشتار حاضر تجمیع صورت  .آیدمی
براي گره دقیق  ارائۀ ضابطۀ  و  دیدگاه  دو  از چالشهر  تعارضگشایی  و  هاي ها 

ازای است.  قراردادها  در  لزوم  اصل  پرتو  در  دیدگاه  دو  اصلی نمبانی  سؤال  رو، 
معاطاتی بیع  جواز  یا  لزوم  حکم  مبانی  که  است  این  تلف   ،پژوهش  صورت  در 

چیست؟ بر اساس دیدگاه ملکیت جایز،   ، ها یا جزئی از آنعوضین یا یکی از آن
قدر متیقن وجود عوضین و امکان بازگرداندن آن است و در صورت تلف عوضین 

اصالت لزوم در قراردادها، معاطات لازم   ها یا جزئی از آن، بر اساس یا یکی از آن
  ؛ اذن شارع است  سبببهخواهد بود. در دیدگاه اباحۀ تصرف، جواز تصرف شرعی  

لذا تلف عوضین یا جزئی از آن دو از مال مالک خواهد بود و موجب ضمان مثل 
که یکی از عوضین یا جزئی از آن تلف  یا قیمت نیست. در این دیدگاه، هنگامی

 . گیردمینیز لزوم معاطات مورد پذیرش قرار  ،گردد
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 مقدمه 
هاي متداول دادوستد است که در آن ایجاب و قبول (صیغۀ مخصوص) به کار گرفته  معاطاتی از شیوه بیع  
شود. بحث در رابطه با جایز یا لازم بودن ماهیت چنین قراردادي میان فقیهان امامیه موجب شده است  نمی 

؛ فیض  213 ص.   ، 8 . ج   ،1418که دو نظر عمده مطرح شود. مشهور فقیهان امامیه قائل به ملکیت (حائري،  
) و برخی دیگر از فقیهان بر این باورند  213 ص.   ،8 ج.   ،1269؛ محقق سبزواري،  49 ص.   ،3 ج.   ،1401کاشانی،  

؛ عاملی،  214 ص.   ، 1375زهره، ابن؛ 250 ص.   ، 2 ج.   ، 1428ادریس، ابنکه معاطات مفید اباحۀ تصرف است (
دربارۀ دیدگاه مشهور که قائل به ملکیت هستند، دو ).  41 ص.   ، 3 ج.   ،1405؛ طوسی،  50 ص.   ، 1 ج.   ،1400

اند که  ) دانسته 591 ص.   ،1414گونه نگاه وجود دارد: برخی فقیهان معاطات را مفید ملکیت لازم (مفید،  
صورت لازم محقق شده است، سخن از بررسی لزوم یا جواز معاطات که انعقاد چنین قراردادي به ازآنجایی

ت. بر اساس نگاه دوم از ملکیت، مفید ملکیت جایز است که در این صورت  پس از تلف قابل طرح نیس
). لذا 58 ص.   ،4 ج.   ،1414توانند به ملک خود رجوع کنند (محقق کرکی، متبایعان هر زمان که بخواهند می

از خریدار و    هریکبنا بر دیدگاه اخیر و دیدگاه «اباحۀ تصرف»، عوضین تا زمانی که موجودند، در ملک  
آید این است که در  شنده بوده و حق رجوع دارند. اما چالشی که مبتنی بر این دو دیدگاه به وجود میفرو

اي جایز ها، آیا همچنان بیع معاطاتی معامله ها یا بخشی از یکی از آنصورت تلف عوضین یا یکی از آن
داشته باشد یا اینکه معامله    خواهد بود که حق رجوع مالک به عین در صورت بقا یا بدل مثلی یا قیمی او را

قابل طرح است که مبانی حکم لزوم یا جواز    یاکنون این سؤال اصلتبدیل به معاملۀ لازم خواهد شد؟ هم
ها یا جزئی از آن چیست؟ پژوهش حاضر بر اساس دو  بیع معاطاتی در صورت تلف عوضین یا یکی از آن

هاي مسئله  دیدگاه اباحۀ تصرف و ملکیت جایز در معاطات، مسئلۀ تلف عوضین را بررسی نموده و صورت
  جسته   بهره   ايکتابخانه   ابزار  از  و  تحلیلی  ∆نماید. جستار حاضر از روش توصیفی  را تحلیل و ارزیابی می

پ  با  رابطه   در.  است پژوهشژوپیشینۀ  اگرچه  با  هش،  ولی  شده،  انجام  معاطاتی  بیع  دربارۀ  فراوانی  هاي 
ها از جمله نورمگز و ایرانداك، پژوهشی مستقل در  نامه هاي اینترنتی مقالات و پایانوجو در پایگاه جست

هاي مختلف تلف در عوضین مبتنی بر هر دو دیدگاه اباحۀ  مورد مسئلۀ حاضر یافت نشد. تجمیع صورت 
ها سازي چالش و ملکیت جایز و ارائۀ ضابطه و ملاك دقیق و تحلیل و بررسی منتقدانه براي روشن  تصرف

 گردد. هاي ارزشمند مقاله تلقی میهاي مبانی دو دیدگاه در پرتو اصل لزوم در قراردادها، از مؤلفه و تعارض

 عوضین  شدن تلف نخست: حالت
طور صریح به این مطلب  حساب آمده و فقیهان به   ت به تلف عوضین در معاملۀ معاطاتی از ملزمات معاطا

). در کلمات فقیهان 28 ص.   ، 2 ج.   ، 1425اند (کاشف الغطاء،  اشاره کرده و برخی بر آن ادعاي اجماع کرده 
گردد. صاحب مفتاح الکرامه  چنین آورده شده است که اگر عین از هر دو طرف تلف گردد، معامله لازم می

تع با  بحرانی  (بحرانی،  و محدث  عاملی،  362 ص.  ، 18 ج.  ، 1363بیر «لا خلاف عندهم»    ،1419؛ حسینی 
  ، 1404اند (نجفی،  ) و صاحب جواهر و سید مجاهد از عبارت «لا خلاف فیه» استفاده کرده 507 ص.   ، 12 ج. 
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). حکم این مسئله بر اساس دو مبناي ملکیت جایز و اباحۀ  269 ص.   ، 1410؛ طباطبایی،  230 ص.   ، 22 ج. 
 گیرد.تصرف مورد ارزیابی قرار می

 حکم تلف بر اساس دیدگاه طرفداران اباحۀ تصرف (نظریۀ مشهور) 
کند که تلف  حکم تلف عوضین بر اساس دیدگاه اباحۀ تصرف روشن است و قاعده در این باب دلالت می 

  ، 1415انصاري،  کند (از عوضین از ملک مالکش است و دلیلی نیز بر ضمان مثل یا قیمت دلالت نمی   هریک
توانند در  از طرفین قرارداد می  هریک ). لذا بر اساس دیدگاه افادۀ اباحۀ تصرف در معاطات،  96 ص.   ، 3 ج. 

صورت وجود عوضین به طرف دیگر مراجعه کرده، زیرا هنوز در ملکیت اوست و بر اساس این دیدگاه،  
از عوضین    هریککه  ا درصورتی نهایت چیزي که با معاطات حاصل شده، اباحۀ تصرف در عوض است؛ ام

از بین برود، رجوع ممنوع خواهد بود، براي اینکه رجوع در اصل عوضین هست و فرض این است که تلف  
شده است. این حکم همانند موردي است که مال در دست متعاملان تلف شود که موجب ضمان مثلی یا  

باحه حاصل شده است و معاطات نیز موجب  شود. براي اینکه در این صورت به اذن شارع این اقیمی نمی 
 شود. اباحۀ بقاي عین در دست هریک از طرفین معامله می

اباحۀ تصرف،    به  از متعاملان مالک عوضین خواهند بود تا زمانی که    هریکدیگر سخن، در نظریۀ 
اذن شارع    سبببه این دلیل که اباحۀ شرعی    عوضین در دست طرف دیگر تلف شود که در این صورت به 

 باشد و موجب ضمان مثل یا قیمت نخواهد بود. بوده است، تلف از مال مالک می
وسیلۀ آن بقاي اباحه توان به قاعدۀ علی الید در این بحث قابل استناد نیست و نمی:  بررسی و نقد ادله 

عدۀ ضمان ید،  عنوان ضمان تلف حکم نمود. بر اساس پذیرش جریان قارا اثبات و به بدل مثلی یا قیمی به 
از طرفین قرارداد در صورت موجود بودن عوضین حق مراجعه داشته و در صورت تلف مال به استناد   هریک

شود. در چنین حالی، اباحۀ مستمره جریان داشته که  شده به بدل تبدیل میقاعدۀ ضمان ید، عوضین تلف
در این فرض داراي اشکال بوده و  جریان قاعدۀ ضمان ید    ي عدم لزوم معاطات خواهد بود.به معنااین  

). براي اینکه منظور از  341 ص.   ، 1 ج.   ، 1429انتفاي موضوع جریان ندارد (میلانی،    دلیلبه قاعدۀ ضمان ید  
ید در این قاعده، خصوص ید عادي است و مفروض در مسئله، فقدان چنین یدي است، زیرا اباحۀ تصرفی  
که با معاطات حاصل شده است، با اذن و حکم شارع است. پس ید سابقه بر تلف یقیناً مضمون نبوده است،  

باشد و محال است که ید  شود، بلکه ید امانی میوجود اذن شارع، ید عدوانی محسوب نمی   دلیلبه زیرا  
وسیلۀ اتلاف   امانی تبدیل به ید عدوانی شود. در نتیجه، ید متعاملان مقتضی ضمان ندارد. سبب ضمان به 

یا ید است. قاعدۀ اتلاف (من اتلف مال الغیر فهو له ضامن) که در بسیاري از موارد در فقه قابل جریان  
احۀ شرعیه وجود نداشته باشد؛ اما اگر اتلاف از ناحیۀ اباحه باشد، ضمانی در کار است، در جایی است که اب

صورت شرعی وجود دارد؛ لذا قاعده جاري  نیست. در ما نحن فیه نیز مفروض این است که اباحۀ تصرف به 
ه  شود کشده میموجب ضمان مال تلف  زمانیشود. قاعدۀ ضمان ید (علی الید ما اخذت حتی تؤدیه)  نمی 

طرفین قرارداد معاملۀ    این در حالی است کهانسان به رد عین در صورت وجود آن مورد خطاب قرار گیرد.  
 ها در حال تلف، مکلف به اداي مثل یا قیمت نخواهند بود. از آن هریکمعاطاتی مکلف به ادا نیستند. پس 
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 جایز  ملکیت طرفداران دیدگاه اساس بر تلف حکم
واسطۀ اصالت لزوم اقتضاي حکم به لزوم معاطات را دارد. از چنین اصلی به   بدون تردید در صورت تلف،

از ثمن و مثمن    هریکمخصص لبی که اجماع است به قدر متیقن که همان صورت امکان بازگرداندن  
  سبب به ). لذا در صورت امتناع و تعذر بازگرداندن عوضین  38 ص.   ،4 ج.   ،1415گردد (حلی،  است، خارج می

 گردد. شود و به اصالت لزوم در قرارداد مراجعه میتلف و امثال آن، حکم جواز برداشته می
واکاوي معناي «جواز» در تبیین این دیدگاه راهگشاست، لذا روشن شدن مدلول جواز مورد ارزیابی قرار  

ز به دو گونه حقی و حکمی مورد استفاده شده است. جواز حقی همانند بیع گیرد. در متون فقهی، جوامی
خیاري است که خیار در واقع سلطنت بر اقرار عقد و ازالۀ آن با قابلیت عقد براي بقا در ظرف عقد اعتبار  

ین  شود. لذا حق خیار متعلق به خود عقد است و ارتباطی با عوض ندارد، پس تفاوتی ندارد که عوضتفسیر می
باقی باشند یا تلف شده باشند، بنابراین در حق خیار، عقد موضوعیت دارد و از عموماتی همچون: «البیعان 

شود که هریک از متبایعان پیش از جدایی، سلطنت و قدرت فسخ  بالخیار ما لم یفترقا» چنین برداشت می
؛  196 ص.   ، 5 ج.   ،1377ند (بجنوردي،  قرارداد را بدون در نظر گرفتن بقا یا تلف هریک از عوضین را دارا هست

گردد و از متبایعان باز می هریک). پس اگر عوضین باقی باشند، عوض و معوض به 255 ص.   ،1420صدر، 
 که عوضین موجود نباشند، بدل آن باید برگشت داده شود. درصورتی 

اند. از ل آورده فقیهان براي جواز حکمی به جایز بودن رجوع متهب به عین موهوبه در صورت بقا مثا
این جهت که اگرچه پیش از رجوع متهب عقد فسخ نشده و متهب، استرداد عین موهوبه را خواستار است، 

بازگشت   خاطربه شود،  که عین موهوبه مسترد شود، عقد از باب انتفاي موضوع عقد منحل میولی هنگامی
شد، عقد لازم  عین موهوبه تلف می). اگر  16 ص.   ،6 ج.   ،1377عین موهوبه به ملک واهب است (خویی،  

شد و در این هنگام براي واهب جایز نبود که به بدل آن رجوع کند. بنابراین، جواز در این مورد دایر مدار می
غیرمعوضه بودن هبه یا به تلف عوض یا بقاي آن    یا  معوضه   به   اینکه   بدون  ∆عین موهوبه خواهد بود  

 موضوع  که   مطلب  این  بر  دلیل.  است  نگرفته   تعلق   عقد  به   خیار  برخلاف  صورت  این  در  جواز  ∆ نگریسته شود  
 . شودمی دانسته  هبه عقد  عمومات است، از موهوبه  عین   به  مورد، رجوع این در جواز

براي جواز حکمی تصور می  دیگري که  دایرۀ ضیقفرد  در هبه  از جواز  در  شود که  دارد، جواز  تري 
معاطات است که بر اساس نظریۀ ملکیت جایز بیان شده است. جواز بر اساس این دیدگاه، متعلق به عوضین  

داد کنند. اما در صورت  توانند مال را استراز طرفین معامله می  هریکبوده و مادامی که عوضین موجود باشد،  
وسیلۀ تلف و نظائر آن، جواز مرتفع شده و به اصل عام که همان لزوم در قراردادهاست،   وجود منع استرداد به 

 شود.مراجعه می
دلیل بر اینکه در نظریۀ ملکیت جایز، وجود عوضین، موضوع جواز در معاطات است، دلیل اجماع است 

خورد، زیرا اجماع دلیل لبی است و براي خروج از عموم  تخصیص می  وسیلۀ آن اصل لزوم معاطات  که به 
ادلۀ لزوم باید به قدر متیقن که همان صورت امکان بازگرداندن عوضین (وجود عوضین) است، اکتفا شود 

از عوضین، شک در تخصیص زائد    هریک). اما در صورت امتناع بازگرداندن  38 ص.   ،4 ج.   ، 1415(حلی،  
ع عموم  به  که  میاست  تمسک  قراردادهاست،  در  لزوم  اصالت  همان  که  بر  ام  مستند  رجوع  این  شود. 
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اي مهم در اصول فقه است که تحت عنوان امر دائر مدار بین مخصص منفصل عام بین اقل و اکثر،  ضابطه 
 ). 438 ص.   ،1358؛ عراقی،  179 ص.   ، 5 ج.   ،1422، خوییگیرد (قرار می

ادله  نقد  معناي جواز در عقد خیاري (متعلق به نفس عقد) و معاطات   برخی تفاوتی میان:  بررسی و 
این بیان که منظور از بازگرداندن   ). به 47 ص.   ،1406اند (آخوند خراسانی،  (بازگرداندن عوضین) قائل نشده 

عوضین، انتقال آن دو از مکانی به مکان دیگر در عالم خارج نیست، بلکه مقصود بازگرداندن به ملکیت  
در واقع بیان دیگري از فسخ عقد و برهم زدن آن است. لذا بازگشت عوضین به ملکیت    اولیه است که

شود. لذا موضوع جواز، عقد خواهد بود، نه بازگرداندن عوضین در عالم مرادف با جواز فسخ در نظر گرفته می
 استصحاب براي اصل جواز تمسک جست. دلیلبه توان خارج که در این صورت می

ي انتقال به معنا، نه  باشدي بازگشت به ملکیت  به معنال این است که اگر بازگرداندن  توضیح این اشکا
نمی این  تلف موجب  دیگر  اطلاقاتی همچون  در خارج،  به سراغ  و  دانست  را جاري  استصحاب  شود که 

تمسک   صورت،  این  در  رفت.  امثالهم  و  امرء»  مال  یحل  «لا  و  اموالهم»  علی  مسلطون   دلیل به «الناس 
جرا دارد. تردیدي گونه تفاوتی مقتضی ااستصحاب جواز همانند استصحاب جواز در بیع خیاري بدون هیچ

وجود ندارد که تلف در استصحاب در جواز در بیع خیاري وجود دارد و با چنین تصویري از جواز در معاطات  
 نیز جاري خواهد بود و جواز از عوارض معامله خواهد بود نه عوضین. 

ر ملکیت توان گفت که اگر مراد از بازگرداندن عوضین، صرف بازگرداندن ددر پاسخ به این اشکال می
شده باقی خواهد ماند، زیرا بازگرداندن عوضین که با وصف وجود خارجیشان هم باشد، همچنان اشکال مطرح 

شود و در این صورت است که به ادلۀ  مجرد تحقق تلف، موضوع حکم نیز مرتفع می  باشد و به مدنظر می
 شود. لزوم که حاکم است، مراجعه می

 وم استصحاب بر عدم لز دلیلبهتمسک 
اند. وسیلۀ آن جواز ملکیت را استصحاب کرده اند که به استصحاب تمسک کرده   دلیل به برخی در این میان  

که در انتفاي چنین  عنوان دلیلی بر جواز ملکیت جایز در پیش از تلف عوضین وجود دارد و هنگامی اجماع به 
د و قائل به عدم لزوم ملکیت  توان به استصحاب جواز مراجعه کرجوازي پس از تلف عوضین شک شد، می

). تمسک به استصحاب حکم مخصص در این مورد مانع از شمول ادلۀ  192 ص.   ، 2 ج.   ،1416شد (جزائري،  
لزوم خواهد بود. حکم این مسئله نظیر استصحاب جواز بیع خیاري در صورت شک پس از تلف عین است.  

توان به ادلۀ لزوم معاطات  ها نمی هردوي آن  لذا با وجود چنین استصحابی در صورت تلف یکی از عوضین یا
 تمسک کرد. 

توان گفت که در این مورد مجالی براي در ارزیابی تمسک به استصحاب، نخست می:  بررسی و نقد ادله 
که اشاره شد، تعبیر جواز در بیع خیاري و جواز در معاطات تفاوت    طورهماناستصحاب وجود ندارد؛ زیرا  

که جواز در معاطات ماهوي وجود دارد. جواز در بیع خیاري متعلق آن قائم به خود عقد است. درصورتی 
معناي تملک به رجوع در عین و استرداد آن است که این مقدار همان قدر متیقن در جواز معاطات است. به 

روشن است که تعبیر و معناي جواز در معاطات با جواز بیع خیاري همسان نبوده که بتوان در صورت شک  
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لیل معاطات تعلق آن به  وسیلۀ تلف عوضین در آن استصحاب جاري کرد، بلکه متیقن از ددر ارتفاع آن به 
). این نکته نیز واضح است که پس از 97 ص.   ، 3 ج.   ،1415امکان بازگرداندن عوضین خواهد بود (انصاري،  

تلف عوضین در معاطات، موضوعی براي جواز بازگرداندن باقی نخواهد ماند، لذا مستصحب منتفی است. 
گردد. این مورد با فسخ در بیع  مراجعه میپس شکی نیست که در این مورد به اصل لزوم در قراردادها  

خاطر بقاي متعلق آن که عقد است،  خیاري متفاوت است؛ زیرا در بیع خیاري عوضین پس از تلف نیز به 
 الفارق خواهد بود. شود. با این توضیح، قیاس جواز معاطات به جواز خیاري، قیاس معباقی تصور می

ئله امکان بازگرداندن عوضین نباشد، متعلق جواز در  همچنین اگر فرض شود که قدر متیقن در مس
توان براي جواز  باشد. با وجود این، باز هم نمیشود که عقد یا وجود عوضین میمعاطات مورد شک واقع می

معاطات پس از تلف عوضین به استصحاب تمسک کرد. براي اینکه موضوع استصحاب که لازمۀ جریان  
 توان استصحاب را جاري ساخت. وضوع در این هنگام غیرمحرز است و نمیگردد. پس مآن است، احراز نمی

از استصحاب کلی، تمسک این نکته حائز اهمیت است که براي احراز موضوع نمی توان، قسم دوم 
به  از آن  جست.  باشد و یکی  بیان که جواز مردد بین دو فرد  الزوال در نظر گرفته شود و  ها مقطوعاین 

البقاء که همان بازگرداندن طبیعی عوضین است که در  بازگرداندن متصف به وجود شود و دیگري مقطوع
این صورت استصحاب جواز بازگرداندن پیش از تلف جاري شود. منشأ شک در بقاي کلی جوازي که جامع 

بازگرداندن میان بازگرداندن و فسخ است، شک در بقاي موضوع است. از این جهت که موضوع جواز اگر  
الارتفاع است؛ زیرا فرض این است که آن دو تلف شده است و اگر موضوع جواز عوضین باشد که معلوم

استصحاب خود عقد است که معلوم براي جریان  بقاي موضوع مجالی  در  البقاء است و در صورت شک 
بود، براي اینکه شک نخواهد بود. در این صورت، استصحاب کلی از قسم دوم در این مقام جاري نخواهد  

در بقاي اصل موضوع وجود دارد. این مورد برخلاف مثال معروف در استصحاب کلی حیوان است، زیرا در  
آن شکی در بقاي موضوع وجود ندارد، زیرا مستصحب که کلی حیوان است، موضوع آن ماهیتی است که 

ندارد. استصحاب کلی قسم دوم تنها البقاء بودن او وجود معروض به وجود و عدم بوده که شکی در مقطوع
شود و اجراي آن متوقف بر احراز موضوع است. چراکه وحدت موضوع در استصحاب  در موضوعات جاري می 

فیه است، بنابراین استصحاب جریان ندارد. چراکه استصحاب از قسم  شرط است، لکن موضوع مشکوكٌ 
 ). 345 ص.   ،1 ج.   ، 1429مذکور منحصر در موضوعات است (میلانی، 

 حالت دوم و سوم: تلف یکی از عوضین یا جزئی از آن 
اند از تلف یکی از  هاي تلف عوضین که عبارتدر این بخش، حکم لزوم معاطات در دو حالت از صورت

عوضین یا بخشی از آن، بر اساس دیدگاه اباحۀ تصرف و دیدگاه ملکیت جایز مورد مداقه و ارزیابی قرار 
 شود.گرفته می
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 بر اساس دیدگاه اباحۀ تصرف  حکم تلف
هاي مختلفی وجود دارد. در رابطه با لزوم معاطات در صورت تلف یکی از عوضین یا بخشی از آن، دیدگاه 

لزوم شده  نیز قائل به عدم  لزوم و برخی دیگر  این مورد به عدم    ، 14 ج.   ،1410اند (طباطبایی،  برخی در 
 ). 260 ص.   ،1419؛ نراقی، 269 ص. 

طور صریح و  . ایشان به ه استباید گفت که شهید ثانی نگاه تفصیلی به این مسئله داشتدر این میان  
، اما در مورد  شودمییکی از عوضین تلف شود، به لزوم معاطات حکم    اگردارد که  عبارت «الأقوي» بیان می

به لزوم داده کند که همانند تلف همۀ عوضین باشد و حکم  تلف بخشی از عوضین این احتمال را مطرح می
 ). 150 ص.   ،3 ج.   ، 1413شود (عاملی، شود، اما درنهایت به دیدگاه عدم لزوم متمایل می

م  زو م ل د ر ع ب ب ستصحا  دلیل ا
عنوان دلیلی بر حکم به عدم لزوم مطرح  جریان استصحاب بقاي سلطنت مالک عین بر مال خود، به 

سلطنت داشته و پس از تلف عین یا بخشی  این بیان که مالک بر عین موجود پیش از تلف    شده است؛ به 
شود. جایز بودن مراجعۀ مالک شود و بقاي سلطنت استصحاب میاز آن شک در بقاي سلطنت او پیدا می

صورت اباحۀ تصرف در دست گیرنده است، همچنین ضمان کسی که تلف در  در معاملۀ معاطاتی که مال به 
 دگاه است. دست اوست که بدل را باید بدهد، مقتضی این دی

تمسک به استصحاب بقاي سلطنت براي اثبات عدم لزوم داراي اشکال است. آنچه  : بررسی و نقد ادله 
دلیل   سلطنت  قاعدۀ  زیرا  است؛  مورد  این  در  قاعدۀ سلطنت  جریان  امکان  گیرد،  قرار  ارزیابی  مورد  باید 

که حکم مخالفی را    اجتهادي است و مقدم بر استصحاب سلطنت خواهد بود و بر هر اصل عملی مثبت
کند، مقدم است. لذا اولی تمسک به عموم قاعده است، نه اصل و با وجود قاعده، مجرایی براي اثبات می 

(اصفهانی،   ماند  نخواهد  باقی  میلانی،  214 ص.   ،1 ج.   ،1376استصحاب  وحید 349 ص.   ،1 ج.   ،1429؛  ؛ 
مسک به قاعدۀ سلطنت و اصل برائت از  ). در نتیجه، تعارضی نیز میان ت545 ص.   ، 1 ج.   ،1387خراسانی،  

ضمان نخواهد بود، زیرا قاعدۀ سلطنت دلیل اجتهادي است و بر اصل عملی که دلیل فقیهان است، مقدم  
 خواهد بود. 

در پاسخ به این اشکال باید گفت که موضوع قاعدۀ سلطنت، ملکیت است. در این هنگام، شک در  
هنوز ملک متعاملان هست که تبدیل به بدل شود. پس بازگشت    شده خواهد بود و اینکه آیابقاي عین تلف

تواند موضوع خود را اثبات  مسئله به شک در موضوع قاعدۀ سلطنت است و روشن است که این قاعده نمی
کند، لذا در این صورت مجالی براي اثبات موضوع جز تمسک به استصحاب بقاي مال بر ملک مالک اصلی  

توان به قاعده تمسک کرد و حال آنکه در این مورد که بیان  چنین نباشد، میاگر اینباقی نخواهد ماند و الا  
 در شبهۀ مصداقی خواهد بود.  دلیلبه شد، از باب تمسک 

توان به قاعدۀ سلطنت تمسک جست؛ زیرا مفروض در مسئله این  دیگر سخن، در این مسئله نمی  به 
شود و تحقق ملزم متفرع بر تحقق  است که تلف یکی از عوضین یا جزئی از آن، موجب شک در لزوم می

ن  کند. در ایها برگشت میاز مالک   هریکملکیت است و در این صورت شک به بقاي عوضین در ملک  
از باب تمسک   در شبهۀ موضوعیه خواهد بود. موضوع در این    دلیلبه هنگام، تمسک به قاعدۀ سلطنت 
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مسئله اموال است (الناس مسلطون علی اموالهم) و محمول سلطنت است و لازم است که در چنین حملی  
در ملزم،  ابتدا موضوع احراز شود، سپس به قاعده که تطبیق محمول است، تمسک گردد و با حصول شک 

شک در تحقق موضوع سرایت خواهد کرد که در این هنگام مجالی براي تمسک به قاعدۀ سلطنت براي 
در شبهۀ موضوعیه است. بلکه    دلیلبه اثبات عدم لزوم نخواهد بود. براي اینکه در این مورد از باب تمسک  

 داً اثبات شود. وسیلۀ آن موضوع قاعده تعبباید به استصحاب بقاي ملک مراجعه کرد که به 

ب  ستصحا دلیل ا صاري در مورد  عظم ان خ ا شی دگاه   دی
شیخ اعظم انصاري در رابطه با دیدگاه قائلان به اصالت عدم لزوم در تلف یکی از عوضین یا جزئی از  

توان استصحاب بقاي سلطنت را که مقتضاي عدم لزوم ملکیت است، جاري ساخت، آن معتقد است که می
دار استصحاب  این  معارضه میاما  آن  با  برائت ذمه  (انصاري،  اي معارض است و اصل    ، 3 ج.  ،1415کند 

). لذا با برائت ذمۀ مثل (در موارد مثلی) و قیمت (در موارد قیمی) کسی که مال در نزد او تلف شده  98 ص. 
ۀ  شده از مال آخذ معاطات است و نتیجکند. مقتضی لزوم معاطات این است که عین تلفاست، معارضه می

باشد که در این صورت دلیلی بر بقاي اباحه و عدم لزوم  این تعارض، سقوط اصالت بقاي سلطنت مالک می
 و جواز رجوع در عین موجود باقی نخواهد ماند.

چنین چیزي تصور شده است که تعارضی بین اصالت بقاي سلطنت و اصالت برائت : بررسی و نقد ادله 
وسیلۀ استصحاب بقاي سلطنت اثبات شده بین حکم جواز رجوع که به از ضمان وجود ندارد؛ زیرا منافاتی  

). لذا براي مالک حق رجوع به  85 ص.   ، 2 ج.   تا،کننده وجود ندارد (ایروانی، بیاست، با حکم عدم ضمان تلف
عین موجودي که تلف نشده است، وجود دارد که با وجود این، دیگر ضامن بدل آنچه نیست که در دست 

 ده است. دیگري تلف ش
توان گفت که تصویر تعارض میان دو حجت قابل تصور است که یک بار  در پاسخ به این نگرش، می

  ، 1385شود (خمینی،  واسطۀ دلیل ثالث اثبات میتعارض به ذات و بار دیگر تعارض به عرض دارند که به 
طور ذاتی بین اصالت  ). مسئلۀ موردبحث نیز از این قبیل است که به 240 ص.   ، 7 ج.   ،1417؛ صدر،  32 ص. 

اي  ملازمه   دلیلبه سلطنت و اصالت برائت ذمه، تعارضی وجود ندارد، بلکه تعارض بین آن دو عرضی است و  
است که بین رجوع و ضمان بدل تالف از مثل یا قیمت وجود دارد. منشأ این ملازمه یا قطع به عدم مجانی  

اجماع مرکب بر تلازم بین جواز رجوع مالک عین باقیه و جواز رجوع مالک عین    سبببه ن تالف است یا  بود
 ).214 ص.   ، 1 ج.   ،1376شده به بدل آن است (اصفهانی، تلف

توان تصور کرد که از اساس، تعارض میان اصالت بقاي سلطنت و  در مسئله برداشت دیگري نیز می
  سبببه توان گفت که فرض حصول تعارض آن دو  شود. چنین میرچیده میکننده باصالت برائت ذمۀ تلف

وجود دلیل اجتهادي (قاعدۀ ضمان ید) حاکم بر اصالت برائت، منتفی است. براي اینکه بنا بر دیدگاه اباحه 
از طرفین معامله، بدون اینکه مال خود را به ملکیت دیگري دربیاورد، مال دیگري را    هریکدر معاطات،  

حساب خواهد آمد، لذا اگر  ید خود قرار داده است و بر اساس قاعدۀ ضمان ید، ید دیگري مضمونه به  تحت  
مال در دست دیگري تلف شود، اداي مثل یا قیمت آن به مالک واجب خواهد بود. بنابراین با وجود این 
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د ماند و اصالت قاعدۀ اجتهادي، دیگر موضوعی براي اجراي اصل برائت ذمه از تلف مال از بدل نخواه
باشد و در نتیجه جمع بین قاعدۀ ضمان ید و استصحاب بقاي سلطنت مالک عین موجود بدون معارض می

بقاي سلطنت خواهد بود و حکم به عدم لزوم معاطات در صورت تلف یکی از عوضین یا جزئی از آن داده 
شده را در صورت مثلی، مثل آن  شود. پس براي مالک جایز است که عین را برگرداند و بدل عین تلفمی

 را و در صورت قیمی، قیمت آن را بپردازد. 
چنین برداشتی داراي اشکال است؛ زیرا قاعدۀ ضمان ید اساساً در ما نحن فیه جریان ندارد. براي اینکه  

که اشاره شد، چنین اباحۀ تصرفی با اذن و ترخیص    طورهمانید پیش از تلف عین، یقیناً ید ضمانی نیست.  
اي شرعی است که با وجود چنین اذنی اي که در معاطات وجود دارد، اباحه عبارتی اباحه شارع بوده است و به 

طور روشن ضمانت منتفی خواهد بود. موجب ضمان در این مورد، ید عدوانی است، نه ید مأذونه، این  به 
سئله که اباحۀ تصرف در  مبنا قابل پذیرش نیست که ضمان، صرف استیلا دانسته شود، چراکه در فرض م

معاطات است، حکم و اذن شارع وجود دارد و ید سابقه مضمون نخواهد بود، براي آنکه ید در اینجا ید امانی  
ازاین به ید عدوانی تبدیل شود،  این  است و محال است  لذا حکم  ندارد.  رو ید متعاملان مقتضی ضمان 

ماند که  طعاً منتفی است، لذا موضوعی باقی نمیصورت هم همانند صورت اول خواهد بود. ید حال تلف ق 
 واسطۀ آن قاعدۀ ضمان ید محقق شود. بنابراین، این قاعده از باب سالبه به انتفاع موضوع خواهد بود. به 

م زو م ل د ت ع صال ه ا سک ب تم ت  ر صح صاري ب خ ان شی ه  دل  ا
نیازمند بررسی و   هریکشیخ انصاري براي اصالت عدم لزوم در مسئله، به سه دلیل استناد نموده که  

 ارزیابی است. 

دل الف.  ز ب ا ت ذمه  ئ را ت ب صال ن ا ریا ج م  د  ع
شود؛ اما در صورت علم و لو  اصالت برائت از ضمان با فرض شک در تعلق ضمان در ذمه جاري می

ماند، جریان نداشته تا با اصالت سلطنت معارضه کند. مفروض در علم اجمالی، چون موضوعی باقی نمی
شده در دستش است و در این مورد همه  این مسئله این است که مالک عین موجود، ضامن بدل عین تلف

نهایت چیزي که مورد اختلاف واقع شده است، این است که ضمان آیا بدل حقیقی (مثلی   اتفاق نظر دارند.
).  98 ص.   ، 3 ج.   ، 1415باشد (انصاري،  سمّی (بدل جعلی که همان عین موجود است) مییا قیمی) یا بدل م 

روشن است که این علم اجمالی همانند علم تفصیلی مانع از جریان اصالت برائت ذمه او خواهد بود (وحید  
  )؛ براي اینکه رافع موضوع برائت است و مجرد شک در خصوصیات مورد 550 ص.   ،1 ج.   ،1387خراسانی،  

ضمان، از اینکه واقعی یا جعلی باشد، در تحقق موضوع اصل برائت ذمه دخیل نیست. بنابراین دیگر اصلی 
 ماند تا با اصل بقاي سلطنت معارضه کند. باقی نمی 

علم اجمالی که در کلام شیخ انصاري به آن اشاره شد و رافع موضوع اصالت عدم :  بررسی و نقد ادله 
شود. به این بیان که پیش از تلف عین، ضمان به بدل حقیقی (مثلی یا  ضمان به حساب آمد، منحل می

قیمی) تعلق نگرفته است، بلکه متعلق به بدل مسمی است و پس از حصول تلف، هنگامی که در استمرار 
گردد. در نتیجه، اصل مثبت در یکی از دو طرف علم اجمالی بقاي چنین ضمانی شک شود، استصحاب می 
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ضمان المسمی است، خواهد بود و وجود اصل که اصالت عدم ضمان بدل حقیقی  که استصحاب ثبوت  
). در این هنگام است که دو اصل در 203 ص.   ، 1 ج.   ،1410(مثلی یا قیمی) نافی طرف دیگر است (یزدي،  
با یکدیگر تعارض نمی  کنند و در نتیجه اصالت عدم ضمان حقیقی بدون معارض  دو طرف علم اجمالی 

 کند. ا آسیبی به علم اجمالی در مانحن فیه وارد نمیخواهد بود. لذ
اشتغال ذمه به بدل واقعی در مورد بقاي عین معنایی ندارد تا اینکه گفته شود که علم نداریم آیا پس 

شود. اصلی در این مورد وجود ندارد که آن را تعیین نماید، بلکه  از تلف، ذمه به بدل یا مسمی مشغول می
تواند به آن رجوع کند، بلکه بدل مسمی تعیین  مه به آن باقی است و مالک نمی شک در عدم اشتغال ذ

). پس محذوري 203 ص.   ،1 ج.   ،1357گردد تا اینکه جمع بین عوض و معوض لازم نیاید (خوانساري،  می
نتیجه مسمی   ندارد و در  به بدل واقعی وجود  اشتغال  بدلی بودنش تعیین    خاطر به براي استصحاب عدم 

 گردد. می

ن ب.  ضما م  د ت ع صال ر ا ت مالک ب سلطن قاي  ت ب  حکوم
شده، تعارضی وجود ندارد. در میان اصالت بقاي سلطنت مالک و اصالت برائت ذمه از بدل عوض تلف

این دیدگاه، اصالت برائت و عدم ضمان، اصل مسببی و اصالت بقاي سلطنت، اصلی سببی است (انصاري،  
). در علم اصول اثبات شده است که اصل سببی بر اصل مسببی مقدم است (انصاري، 98 ص.   ،3 ج.   ،1415
). در این صورت، اصالت عدم ضمان در صورت جریان اصالت بقاي سلطنت مالک  405 ص.   ،3 ج.   ،1365

کند تا تعارض واقع گردد. به دیگر سخن، شک در ضمان کسی که عین در  عین موجود، جریان پیدا نمی
او تلف شده است، موضوع اصالت برائت ذمه است که مسبب از شک در بقاي سلطنت کسی است دست  

بقاي  استصحاب  که  است. پس هنگامی  دیگري  در دست  مالش  یعنی  تلف شده،  او  در دست  که عین 
سلطنت جاري شود، نتیجه آن جواز رجوع مالک عین موجود و با وجود ضمان بدل عینی که در دستش 

باشد. اگر استصحاب بقاي سلطنت جاري نشود، در این  استرداد آن عوض از ید دیگري میتلف شده است،  
هنگام، سلطنت بر مال خود نداشته، پس ضامن اداي بدل مثل یا قیمت نخواهد بود. در این مورد، شک در 
ضمان، مسبب از شک در بقاي سلطنت است و با جریان استصحاب سلطنت به ترتب ضمان، یقین حاصل  

ماند تا اصالت عدم ضمان جاري شود. به دیگر سخن، جریان استصحاب سلطنت لذا شکی باقی نمی   شود.می
 رافع موضوع اصالت عدم ضمان است و بر آن حاکم است. 

در این مسئله حکومت وجود ندارد؛ براي اینکه سببیت غیر شرعی است. به هیچ  :  بررسی و نقد ادله 
شود تا اصالت بقاي سلطنت مثبت او باشد، بلکه اثر مترتب  ده نمی عنوان ضمان از آثار سلطنت شرعی شمر

بر اصالت سلطنت، مجرد جواز رجوع به عین موجود و استرداد آن است. بنابراین معنایی براي تقدم اصل 
اصالت بقاي سلطنت بر اصالت برائت زمانی حاکم   جاري در یکی از دو متلازمان بر اصل دیگر وجود ندارد.

د اصالت بقاي سلطنت و اثر شرعی آن (رفع برائت یا اشتغال) موجود باشد و الا مجرد سببیت  است که مفا
(خوانساري،   نیست  مترتب  آن  بر  اثري  مسببیت  بقاي 202 ص.   ، 1 ج.   ،1357و  اصالت  اثر  تردید  بدون   .(
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در صورت سلطنت مالک عین موجود موجب اشتغال ذمه او به مثل یا قیمت نخواهد بود، بلکه اثر شرعی آن  
 فسخ معامله، رجوع عین به ملک اوست. 

همچنین مجرد اینکه یکی از دو اصل، سبب و دیگري مسبب باشد، موجب حکومت اصل سببی بر  
مسببی نخواهد بود، بلکه این شرط باید باشد که ارتفاع دومی یا ثبوت ضد آن، اثر شرعی براي اولی داشته 

برائت از ضمان به مثل یا قیمت از آثار شرعیه استصحاب سلطنت نبوده روشنی عدم  به که  درصورتیباشد.  
تا بر آن، ارتفاع اصالت برائت از ضمان به بدل واقعی مترتب شود؛ بلکه اثر شرعی مترتب بر استصحاب  
سلطنت همان جواز رجوع مالک عین است و ضمان او به بدل واقعی در صورت تلف عین از لوازم عقلی به  

طور  مانده را به شده، عوض باقی. در این مورد قرینه خارجی وجود دارد که مالک عین تلفآیدحساب می
مجانی به طرف دیگر نداده است. لذا در این مورد روشن است که اینچنین ملازمه خارجی بر ارتفاع اصل  

(خویی،   مثبت شد  اصل  به  قابل  اینکه  ندارد، مگر  بر اصل سبب دلالت  ).  230 ص.  ،2 ج.   ، 1377مسببی 
بنابراین در این مسئله حکومت جریان ندارد؛ زیرا شرط اصلی حکومت این است که سببیت شرعی وجود 

کند داشته باشد و حال آنکه اصل در اینجا مثبت است، زیرا اصالت بقاي سلطنت، حق رجوع را اثبات می 
 ست.که مال دیگري مجانی و بدون مقابل نبوده است که لازمه آن عقلا برائت ذمه ا

اند که شک در رجوع مسبب از شک در اشتغال ذمه به بدل تالف  برخی فقیهان در این مسئله قائل شده 
  ، 1429است؛ پس در این هنگام دلیل حاکم، اصالت سلطنت نیست، بلکه اصالت عدم ضمان است (میلانی،  

 ).353 ص.   ، 1 ج. 

الفج.  ت دل  ز ب ت ذمه ا ئ را ت ب صال ن ا ریا ج م  د  ع
جتهادي مقدم بر دلیل فقاهتی است. بنابراین عموم «الناس مسلطون علی اموالهم» بدون تردید، دلیل ا 

که اقتضاي تسلط مالک عین موجود بر ملک خود را دارد، که لذا بر اساس مقتضاي این قاعده،    طورهمان
)، همچنین این قاعده تسلط مالک 98 ص.   ،3 ج.   ،1415مالک آن را از طرف دیگر باز پس گیرد (انصاري،  

عین تالف را بر ملکش را اقتضا دارد. بنابراین بدل واقعی (مثلی یا قیمی) از چیزي که تلف در دستش اتفاق  
شود. با ثبوت ضمان واقعی به وسیله این قاعده، مجالی براي جریان اصالت برائت نخواهد افتاده، گرفته می

شود که برد که چنین برداشت میمیبود. شیخ اعظم انصاري در آخر عبارت خود از کلمه «فتدبر» به کار  
ایشان به منع شمول قاعده سلطنت براي مال تالف اشاره دارد و لذا کسی به این قاعده براي ضمان در  

 شود، استناد نکرده است؛ براي اینکه به وسیله ید و اتلاف قابل اثبات است. مواردي که به آن تمسک می 
توان به آن اشاره کرد، این است که اجراي  نکته مهمی که در ارزیابی این دلیل می:  بررسی و نقد ادله 

هاي فقهی،  سلطنت به نسبت به مال تالف، داراي اشکال است. به همین خاطر است که در کتابقاعدۀ  
چنین  ). هم398 ص.   ، 1 ج.   ،1410اند (یزدي،  عنوان ادله ضمان ذکر نکرده «الناس مسلطون علی اموالهم» را به 

میان دو صورت وجود عین و تلف آن تفاوت وجود دارد: وجود عین در نزد مالک، موجب تصحیح سلطنت 
شده و غیر آن یکسان  کننده به مال تلفبر مطالبه کردن از اوست، برخلاف صورت تلف که نسبت تلف

لیل سلطنت خود د  سبببه است و مفروض عدم دخول عین بر عهده مالک است و فرض اثبات عهده، فقط  
 ).398 ص.   ، 1 ج.   ،1410است (یزدي، 
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موضوع دلیل سلطنت، اموال است و پس از تلف مال، مالی وجود ندارد که موضوع دلیل محقق شود. 
تلف مفقود و  اما مال  نیست،  به مال موجود  قاعده نسبت  اجراي  از تمسک  مانعی  قاعده  بله، قطعا  شده، 

انتفاي موضوع، جاري نیست؛ زیرا مشتق حتی در اضافات اعتباري نیز حقیقت در متلبس است (وحید   دلیلبه 
). موضوع در این قاعده، اموال است و این اضافه مالکیه است و هر متلبس 550 ص.   ،1 ج.   ،1387خراسانی،  

بر اموالی که آن اموال به اضافه، ظاهر در فعلیت است. بنابراین فقه الحدیث این قاعده این است که مردم 
فعلیت موجود است، مسلط هستند. پس ظرف سلطنت در واقع ظرف ملکیت است. لذا چنین برداشتی به 

صحیح نیست که گفته شود که انسان الان بر مالی که سابقا ملک او بوده و آن مال تلف شده است، مسلط  
تواند مصداق «اموالهم»  و الان تالف نمیشود  باشد؛ زیرا اضافه در صورت انعدام طرف خود، منعدم میمی

). اما اینکه الان مسلط بر بدل تالف باشد، این معنا در صورت محقق  355 ص.   ، 1 ج.   ،1429باشد (میلانی،  
 بودن موضوع آن است که باطل است. شاید منظور از فتدبر در کلام شیخ این برداشت باشد.

لطنت چنین شأنی ندارد، بلکه اثبات سلطه مالک در  اند که عموم دلیل سبرخی دیگر نیز چنین آورده 
آید. لذا اصلا دلالت بر تجویز تصرف نداده است،  مقابل حجر است که از مسوغات تصرفات به حساب می

 ).48 ص.   ،1406چه رسد به اینکه دلالت بر ضمان مثل یا قیمت داشته باشد (آخوند خراسانی، 
ز بارزترین موارد تمسک به عموم در شبهات مصداقی سلطنت در این بحث اقاعدۀ  تمسک به عموم  

از مالک اصلی به طرف دیگر، شک    هریکاست و به این خاطر است که مفروض در انتقال عوضین از  
آید یا خیر؟  شود. نتیجه این تردید این است که آیا تلف مملوك بوده و از ملزومات معاطات به حساب میمی

نیست که   پیدا کند «قاعدۀ  بنابراین صحیح  اموالهم» در مسئله مورد بحث، جریان  الناس مسلطون علی 
 ).167 ص.   تا،(انصاري، بی

 حکم تلف بر اساس دیدگاه ملکیت جایز 
اجماع، بازگرداندن عوضین است و    دلیلبه با توجه به پذیرش این مبنا که موضوع جواز در معاطات با توجه  

ملکیت جواز نیز از بین رفته و به عمومات اصالت لزوم مراجعه  که چنین امکانی وجود ندارد، حکم  درصورتی 
 شده، حکم این دو صورت نیز لزوم خواهد بود. 

 عوضین  از  جزئی تلف چهارم:  حالت
حکم این صورت بر اساس دیدگاه اباحه تصرف و دیدگاه ملکیت جایز، لزوم معاطات است. بر اساس 

امکان بازگرداندن عوضین است، از بین رفته است. لذا دیدگاه ملکیت جایز، موضوع جواز رجوع که همان  
 گردد. حکم به لزوم می

قاعدۀ  طور مفصل در سطور این نوشتار بیان گردید، جریان  که به   طور همانبر اساس دیدگاه اباحه نیز  
به  اي حاکم خواهد بود. لذا حکم  سلطنت که اقتضاي جواز دارد، منتفی بوده و دلیل اباحه بر چنین قاعده 

 ).212 ص.   ،2 ج.   ،1416شود (جزائري، لزوم می
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 گیري جهینت
شدۀ ملکیت جایز و اباحۀ تصرف، ملزم تلف را که از ملزمات مهم این پژوهش بر اساس دو دیدگاه مطرح 

 معاطات است، مورد بررسی قرار داد و با ارزیابی ادلۀ این بحث به نتایج زیر دست یافت:
ر صورت تلف عوضین، اقتضاي اصالت لزوم، حکم به لزوم معاطات  بر اساس دیدگاه ملکیت جایز، د

به  اصلی  چنین  از  امکان است.  صورت  همان  که  متیقن  قدر  به  است،  اجماع  که  لبی  مخصص  واسطۀ 
  سبب به گردد. لذا در صورت امتناع و تعذر بازگرداندن عوضین  از عوضین است، خارج می  هریکبازگرداندن  

گردد. مبتنی بر دیدگاه  شود و به اصالت لزوم در قرارداد مراجعه میتلف و امثال آن، حکم جواز برداشته می
از عوضین از ملک مالکش است. اباحۀ شرعیه    هریکاباحۀ تصرف، حکم تلف عوضین لزوم بوده و تلف  

 ل یا قیمت نخواهد بود. اذن شارع بوده است، لذا تلف از مال مالک خواهد بود و موجب ضمان مث سبببه 
مبتنی بر دیدگاه ملکیت جایز، حکم صورتی که یکی از عوضین تلف یا جزئی از آن از بین رود، لزوم 

که چنین امکانی وجود  اجماع، بازگرداندن عوضین است و درصورتی  دلیلبه است. موضوع جواز در معاطات 
گردد. بر اساس دیدگاه ات اصالت لزوم مراجعه مینداشته باشد، حکم ملکیت جواز نیز از بین رفته و به عموم

 اباحۀ تصرف، دو دیدگاه لزوم و عدم لزوم مطرح شده است که قول به لزوم مورد پذیرش است. 
اباحۀ تصرف و دیدگاه ملکیت  در صورت تلف جزئی از عوضین، حکم این صورت بر اساس دیدگاه 

 جایز، لزوم معاطات است. 
پی  پیشنهادها: داراي  در قانون  چیدگیتقنین  هاي خاص و جایگاهی براي طرح مباحث عمیق است. 
صراحت از بیع معاطاتی نامی به میان آورده نشده و لزوم یا جواز آن را مشخص ننموده است. مدنی ایران، به 

دانان ایرانی در تأثیر معاطات، اختلافات بسیاري وجود دارد که ناشی از این است که برخی از  میان حقوق
ا عقود را تشریفاتی دانسته و در انعقاد آن استعمال الفاظ مخصوصه و یا الفاظی که صریح در معناي هآن

تواند موجب پیدایش بیع گردد. برخی دانند و معاطات خارج از آن دانسته شده و نمیمقصود باشد را لازم می
اي تحقق بیع کافی دانسته  اند که صرف دادوستد برقانون مدنی، چنین برداشت کرده   339بر اساس مادۀ  

، قبض و اقباض را براي انعقاد گذارقانونقانون مدنی،    193شود. نکتۀ حائز اهمیت این است که در مادۀ  می
دهندۀ قصد و رضایت طرفین باشد، مورد پذیرش قرار داده است. که صراحتاً نشانعقد بیع تنها درصورتی

تواند کاشف از ارادۀ بیع باشد، مگر  ر در معاوضه است و نمیخود ظاهخوديولی باید دانست که دادوستد به 
آنکه قرائن و اوضاع و احوال خارج یا وضعیت معامله نشان دهد که متعاملین در دادوستد خود قصد انعقاد 

توان قائل شد که  رو میاند، نه معاملۀ دیگري از قبیل معاوضه، اباحۀ تصرف و امثال آن. ازاینبیع داشته 
طور آشکار بیان ننموده است. ازآنجاکه ایرانی سرشت معاملۀ معاطاتی را از حیث لزوم یا جواز به   ذارگقانون

پژوهش  تئوريشأن  پژوهشی،  و ژرفهاي علمی  به شکاف  پردازي  پرداختن  و  نظري  به مسائل  اندیشی 
بخشی به آن و با تکیه بر خواستگاه فقهی بحث معاطات  لذا جستار حاضر در این راستا با عمق  ؛دانشی است 

کند که بر اساس اصل لزوم قراردادي، استحکام و امنیت معاملاتی همواره  ایرانی پیشنهاد می  گذارقانونبه  
دلخواه، آن را برهم زنند؛  د به اي تفسیر کرد که لازم باشد و طرفین نتواننگونه باید کوشید که قرارداد را به 

مخصوصاً زمانی که یکی از عوضین تلف گردد. زیرا اگر در این حالت بر آن باشیم که معاطات صرفاً مفید  
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جز لازم بودن عقد داشته باشیم، این امر تالی فاسد دارد و منافی اباحه یا عقدي جایز بوده و هر تفسیري به 
ود؛ لذا ازلحاظ کاربردي پذیرش نظري که معاطات را در فرض تلف  استحکام و امنیت معاملاتی خواهد ب 

تنها با اصول حقوقی همچون اصالۀ لزوم تطابق بیشتري دارد؛ بلکه داند، نه یکی از عوضین عقدي لازم می
 با امنیت قراردادي نیز سازگار است.  
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