
رانه شيخ محمدجواد فاضل لنآيت ال اه اطلاع رسانپاي
فقه » سطح عال » بیع »
در تاریخ ۱۱ اردیبهشت ۱۳۷۸

بيع ـ ماسب
جلسه 87 

بسم اله الرحمن الرحيم
الحمدله رب العالمين و صل اله عل سيدنا محمد و آله الطاهرين

«ثم إنّ ثبوت القيمة مع تعذّر العين ليس كثبوتها مع تلفها».

بیان چند مطلب در بدل حیلوله

مطلب اول

بحث در بدل حیلوله بود که اگر مال تلف نشده است ول تحویل عین متعذر است مثلا گم شده است، باید قیمت آن را بپردازد و
اگر بعدا یافت شد عین را م‌دهد و پول که داده است را م‌گیرد. اختلاف قیمت در مورد بدل حیلوله نم‌آید و با موارد تلف
عین که گذشت متفاوت است. تفاوت دیری که دارد این است که اگر مال تلف شود، قیمت باید پرداخت شود و مال حق

امتناع ندارد، اما در بدل حیلوله حق امتناع دارد و م‌تواند بوید من فعلا صبر م‌کنم تا عذر زایل شود و عین مال را م‌گیرم.

مطلب دوم

ر آن مال آیا از ملشود و یا دستش امانت است؟ به عبارت دی‌م مال اگر در بدل حیلوله قیمت پرداخت شود، بدل مل
ضامن خارج م‌شود یا خیر؟

مرحوم شیخ م‌فرمایند: بر این مطلب اجماع وجود دارد. دلیل بر این مطلب این است که ضامن وقت مال را تحویل داد به
عنوان بدل حیلوله، آن شخص به عنوان مال م‌تواند هر تصرف مالانه ای را در آن جنس بنماید. این مطلب از ادله غرامت به

دست م‌آید و اگر این دو دلیل اجماع و ظهور ادله غرامت نبود، احتمال م‌رفت مل مال نشود؛ بله اباحه تصرف باشد
مانند اباحه تصرف که در بحث معاطات ایجاد م‌شود.

مرحوم شیخ اضافه م‌کنند: در هر دو صورت چه اباحه تصرف باشد یا ملیت باشد، وقت عین پیدا شد به مل ضامن در
نم‌آید. چنین نیست که بدل در مقابل عین باشد که بدل را که پرداخت کرد، عین نیز به مل او در آید. بحث در غرامت است نه

معاوضه تا مل ها جا به جا شوند.

این نظریه مشهور است در مقابل مشهور بزرگان مانند شهید ثان و محقق ثان، معتقد هستند: این دو باهم سازگاری ندارد، از
طرف بوییم ضامن قیمت عین را باید بپردازد ول از آن طرف عین به مل او در نم‌آید و در مل مال اول باق م‌ماند.
این جمع بین عوض و معوض است. آن مال هم مال بدل باشد و هم مال بر عین باشد. شهید ثان نظیر همین اشال را
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دارد. لذا مرحوم شیخ برای اینه این اشال را حل کند در مقام ی تحقیق در اینجا بر م‌آیند.

توضیح عبارت

 «ثم إنّ ثبوت القیمة مع تعذر العین»، این که قیمت در صورت تعذر ثابت است، «لیس کثبوتها مع تلفها»، مانند ثبوت قیمت در
م ثبوت قیمت در صورت تلف است، «فکون» ح وجود دارد؟ «ف مر در صورت تلف چه حصورت تلف عین نیست؛ م

کونه دفعها»، یعن دفع القیمه «حقّا للضامن»، ضامن م‌تواند قیمت را بدهد، «فلا یجوز للمال الامتناع»، در صورت تلف
عین مال نم‌تواند از قیمت امتناع کند.

 ما نحن فیه مثل صورت تلف نیست، «بل له» یعن «للمال أن يمتنع» یا «یمتنع من اخذها» متواند بوید من قیمت را
نم‌گیریم «و یصبر ال زوال العذر»، م‌تواند تا زوال عذر صبر کند. ثمره این بحث با توجه به این بحث که در خارج مطلب

مال این بدل داخل به مل آمد فتوا داد که در اثر پرداخت قیمت و بدل حیلوله به مال شود، اگر فقیهگفتیم روشن م
م‌شود و به دنبال او عین هم داخل در مل ضامن م‌شود، مال اگر امتناع کرد، این معاوضه در اینجا به وجود نم‌آید.

«و یصبر ال زوال العذر کما صرح» به حق امتناع شیخ در مبسوط «و یدل علیه قاعدة تسلّط الناس عل اموالهم»، اگر بوییم
این قیمت را بیرد و برود دنبال کارش منافات با سلطنت دارد «الناس مسلّطون» مال متواند صبر کند و در مقابل مالش
فعلا چیزی را نیرد. «و کما أنّ تعذّر رد العین ف حم التلف»، همانطوری که تعذر العین در حم تلف است. آنجای که عین

موجود است و در اختیار است و به طور کل از قیمت خارج شد و از مالیت خارج شد و اینجا هم این ضامن ی چیزی را به
عنوان بدل حیلوله م‌دهد تا عین قیمت واقع خود را بیابد.

مطلب دیر «ثم إنّ المال المبذول»، این بدل که بذل مشود به مال «یمله المال بلا خلاف»، مال این را مال م‌شود
خلاف نیست، «کما ف المبسوط وفيه ف التحریف و ظاهر فقها ارادة نف الخلاف بین المسلمین»، حال دلیل آن چیست، دلیل

این است که اگر بوییم این مل مال نشود صدق تدارک و صدق غرامت نم‌کند.

بشود. چون اگر بدل مل ه این بدل ملر اینیابد م‌تدارک تحقق نم ،«بذل و لعل الوجه فیه أنّ التدارک لا یتحقّق ال»
نشود، این نم‌تواند هر تصرف در آن انجام دهد و باید ملش بشود و مثل سلطنت که بر مل خودش داشت بر این بدل داشته
باشد و الا صدق تدارک نمشود. مرحوم شیخ مفرماید: «و لولا ظهور الاجماع»، اگر اجماع و ادله غرامت، همین که گفتیم

«التدارک لا یتحقق الا بذل» ادله غرامت فر ننید که ادله روای و آیات نداریم، خیر. اگر اجماع و ادله غرامت نبود که ظهور
در ملیت دارد، «لأحتملنا أن یون مباحاً له اباحاً مطلقة»، ما احتمال م‌دادیم که مال مباح باشد برای مال به اباحه مطلقه،

«و إن لم یدخل ف مله»، ولو اینه داخل در مل مال نشود.

«نظیر الإباحة المطلقة»، در باب «معاطاة عل القول بها فیها» بنا بر قول به اباحه در معاطات در معاطات آنجا م‌گفتند: اگر
احد العوضین تلف بشود اباحه تبدیل به ملیت م‌یابد. در اینجا بوییم اگر مل مال تلف شد اباحه تبدیل به ملیت م‌شود.

«و یون دخوله» یعن دخول مال مبزور که بدل است در مل مال مشروط به تلف العین «و ح الجزم بهذا الاحتمال» جزم
به این احتمال یعن احتمال اباحه مطلقه حایت شده است از میرزای قم در اجوبه المسائل.

که مال شود بیایم سراغ عین مال و حالای‌م وییم مباح برای مالشود و چه ب‌م برای مال وییم بدل حیلوله ملچه ما ب
بدل را گرفت حال عین مال که متعذر الوصول بود، از ملش خارج م‌شود. «فلا ینتقل العین إل الضامن»، عین به ضامن

منتقل نم‌شود ولو بدل از مل ضامن خارج شده باشد، «فه غرامة»، این بدل عنوان خسارت را دارد غرامت در مقابل عوض



است، یعن اگر گفتیم این را باید بدهد، این عنوان غرامت را دارد. اینجا این نته را عرض کنیم این دیات که در باب شرع مقرر
شده است، ی از نات که از آن غفلت م‌کنند همین است، دیه عنوان عوض را ندارد. عنوان غرامت را دارد.

شارع بر عهده افراد گذاشته است. اگر کس، کس را از بین برد این مقدار غرامتش است و شارع اختیار دارد که این بندگان
مخلوق خدا هستند و آمده اند جعل غرامت کرده است و غرامت در مقابل زن با غرامت در مقابل مرد متفاوت است. غرامت در
مقابل انسان مسلمان با غرامت در مقابل انسان کافر متفاوت است و ی مقداری ریشه قضیه را متوجه نیستند، بعض از افراد
که در باب دیات، دیه عنوان عوض را ندارد که ی انسان به اندازه صد شتر ارزش دارد، این بحثها نیست، ی انسان به اندازه

صد شتر یا هزار دینار این بحث ارزش و عوض نیست و بحث غرامت است.

ی جنایت  کرده است و شارع م‌خواهد عقوبت برای او قرار دهد و غرامت برای او مقرر کرده است. آن زمان اگر مسئله
عوض مطرح نشد این اشالات سخیف که دارند دیه زن و مرد مساوی نیست، چرا دیه انسان مسلمان با کافر مساوی نیست و
این اشالات سخیف خود به خود حل م‌شود. و شیخ م‌فرماید عنوان غرامت را دارد و این بدل که م‌پردازد. عوض از عین

مال نیست.

اگر عوض بود قانون معاوضه جاری م‌شود که این قیمت از مل هر کس خارج بشود آن عین داخل در مل همان شخص
م‌شود، «لا تلازم فیها بین خروج المبذول عن مله»، تلازم نیست در این غرامت در اینه مبزول از مل ضامن خارج شود و

عین داخل در مل ضامن شود. «و لیست معاوضة»، اینجا معاوضه نیست، «لیلزم الجمع بین العوض والمعوض»، تا اینه
جمع بین عوض و معوض بشود. «فالمبذول هنا کالمبذول مع التلف العین»، مبذول هنا یعن در صورت تعذر مثل آن مبذول در

صورت تلف است «ف عدم بدله».

آنجای که مال تلف شده است و ضامن م‌آید قیمت را به مال م‌دهد آیا بعد از قیمت متواند که بوید عوض آن را هم
پرداخت کن؟ خیر نم‌تواند.

«وقد إستشل ف ذل المحقّق ف شهید الثان»، محقق و شهید ثان در این اشال کردهاند که چرا عین داخل در مل ضامن
نم‌شود. محقق ثان در مح جامع در جامع المقاصد فرموده است، «إنّ هنا اشالا»، اینجا اشال وجود دارد «فإنّه کیف

یجب القیمة»، چونه مگویید قیمت دادن آن واجب است؟ «یملها الآخذ و یقب العین عل مله»، عین باق بر مل آخذ
بماند. «و یبق العین عل مله»، یعن مل آخذ که مال است بعد محقق ثان گفته است این حرف را نم‌فهمیم، این که شما

م‌گویید این قیمت در مقابله حیلوله است، این معنای روشن ندارد.

دیران م‌گویند این قیمت غرامت این حیلوله «ضامن بین المال و المال» است. حیلوله یعن حائل شدن است. ضامن این
مال را آورد و «متعذر الوصول» است و ضامن حائل شد بین مال و المال، این قیمت در مقابل این حیلوله است. مرحوم

محقق ثان فرموده است: اینجا معنا ندارد که مالیت داشته باشد که این قیمت در مقابل آن قرار بیرد «و جعل قیمة»، در مقابل
«حیلولة لا یاد یتّضح معناه»، معنای روشن ندارد. چون حیلوله عنوان مالیت ندارد.

«انته کلام محقق ثان و قال الشهید ثان إنّ هذا لا يخلو من إشال من حيث اجتماع العوض و المعوض عل ملك المالك»،‏
این سبب م‌شود که عوض و معوض بر مل مال باق بماند و اجتماع یابد. مال هم مال العوض شود که قیمت است و

هم مال المعوض که عبارت از عین باشد. «من دون دلیل واضح»، و دلیل روشن بر این اجتماع نداریم.

دهد، مال‌م که ضامن به مال وید این قیمتوید، ببیاید اینطور ب اگر کس ،«منهما متزلزلا لل ولو قیل بحصول المل»



ملیت متزلزله نسبت به قیمت پیدا کند و ضامن نسبت به عین ملیت متزلزله یابد «و توقف تملّ المغصوب منه للبدل»،
مغصوب منه اگر بخواهد مل شود، «و توقف تملّ المغصوب منه»، که مال است، اگر بخواهیم مال، مال بدل بشود

متوقف است بر یأس بر عین و لا. اینه تصرف در آن جایز است، شهید ثان فرموده است: «کان وجهاً ف المسألة»، ما بیایم
نسبت به دو طرف قائل به ملیت متزلزله شویم.

«انتها کلام شهید ثان واستحسنه ف مح الفایة»، محقق سبزواری در کفایه الاحام کلام شهید ثان را پسندیده است.
«اقول» مرحوم شیخ بعد از بیان فرمایش محقق ثان و شهید ثان م‌فرمایند: ما باید ضمان را معنا کنیم، بعد از معنای ضمان

روشن م‌شود که در دو فرض ما باید قائل به ملیت شویم و در ی فرض قائل به ملیت از خود معنای ضمان نم‌توانیم
بشویم ملیت آن بدل اول م‌آیند معنای ضمان را مطرح مکنند. بعد م‌فرمایند: با توجه به معنای ضمان آن مال مبذول در چه

فرض ملیتش محقق م‌شود.

مرحوم شیخ م‌فرماید: ضمان اگر گفتیم زید ضامن این مال است اگر این مال تلف شد این مال باید از مال زید خارج شود.
آنجای که م‌گوییم زمان که مال تلف شد زید ضامن نیست. یعن مال از مال خود مال خارج شده است، شما آنجای که

مال را از ملتان خارج م‌کنید مسئله ضمان مطرح است، خیر؛ اما آنجای که مسئله ضمان مطرح است م‌گوییم «زید
ضامن لمال امراً»، زید ضامن مال امر است، یعن این مال امر در عهده زید است، باید ی کاری کنیم که از مال زید خارج

شود.

تعبیری که دارند م‌فرماید: «ذهابها من مال الضامن»،‏ اگر عین تلف شد از مال زید باید خارج شود و بر عهده زید باشد.
مرحوم شیخ م‌فرماید: ذهاب دو گونه است: ی به نحو تلف داریم و دیری به معنای انقطاع سلطنت داریم. آنجای که مال

تلف حقیق یا تلف عرف یافته است، اینجا ما م‌گوییم زمانیه این مال دیری در دست دیری تلف شد، چه تلف حقیق و چه
عرف، آنچه که در مقابل این ضامن باید بدهد مل برای دیری است.

و تلف حرف کنیم و همه حرفها در قسمت این مطلب است. در تلف حقیق‌یت را از خود معنای ضمان استفاده مما مل یعن
ملیت البدل را از خود معنای ضمان استفاده م‌کنیم. ضمان اقتضاء م‌کند که تلف حقیق و عرف شد قائم مقامش م‌دهد به

مال و قائم مقامش نم‌شود، مر به اینه داخل در مل مال شود؛ اما در صورت که انقطاع سلطنت باشد. مال مال را
گرفته ایم و این مال در دریا افتاده است و تلف نشده است، فقط ماع سلطنت یافال انقطته است.

مرحوم شیخ م‌فرماید: اینجا خود ضمان دلالت ندارد بر اینه آنچه که عنوان بدل به مال داده م‌شود، مل برای مال شود؛
ند. یعناز مالش را ب شود جبران انقطاع سلطنت مال‌داده م این است که آنچه به عنوان بدل به مال ه ضمان مقتضبل

سلطنت از دست مال رفته است. حال باید چیزی در اختیار مال قرار داده شود که همان سلطنت را داشته باشد.

بعد م‌فرماید بله، چون سلطنت بر این مال و تصور در این مال به نحو مطلق اقتضاء دارد ملیت را یعن اگر کس بخواهد بر
مال سلطنت مطلق داشته باشد، باید مال آن باشد. بعض از تصرفات مثل «لا بیع ف مل» متوقف بر ملیت است آن زمان

بعداً مسئله ملیت به وجود م‌آید. آنچه که مرحوم شیخ در این چند سطر بیان م‌کنند با اقول همین مطلب است که ما از
معنای ضمان در تلف حقیق و در تلف عرف ملیت را استفاده مکنیم.

اما در صورت تعذر الوصول از معنای ضمان اصلا ملیت را استفاده نم‌کنیم. اگر در صورت تعذر از معنای ضمان ملیت
نسبت به بدل استفاده نشد قطعاً نسبت به عین ملیت واقع نم‌شود.



«أقول: الذي ينبغ أن يقال هنا: إنّ معن ضمان العين‏»، مرحوم شیخ م‌فرماید: معنای «ضمان العین ذهابها من مال الضامن»
ذهاب العین از مال ضامن زمان که عین تلف شد، به عنوان خسارتش از مال ضامن باشد. «ولازم ذل اقامه مقابله»، مقابل
این عین قائم شود، «من ماله»، از مال ضامن مقام این یا مقام این ش تالف «لیصدق ذهابها من کیسه»، تا صدق کند که از

کیسه ضامن این مال رفته است. همین که در عرف م‌گویند تو از بین بردی و یا در دست تو تلف شد. قبلا داشتهایم در فقه به
کار م‌آید مرحوم شیخ قبلا مخواست ضمان را معنا کند، مگفت: «کون درکه عل الضامن»، درک یعن تدارک، یعن این

رفت  و از مال ضامن باید چیزی به جای آن بنشیند.

«ثم إنّ الذهاب إن كان عل وجه التلف الحقيق، أو العرف‏»، ذهاب اگر به نحو تلف حقیق و عرف باشد، «المخرج للعین عن
قابلیة الملیة عرفاً»، که مخرج عین است از قابلیت ملیت در عرف «وجب قیام مقابله من ماله مقامه ف الملیة»، مقابلش
باید جای او بنشیند در ملیت «و إن کان الذهاب» اگر ذهاب العین به معناي «انقطاع سلطنته عنه»، سلطنت آن مال از آن
منقطع شده است. «و فوات الانتفاع به ف الوجوه الت بها قوام الملية»، آن انتفاع در وجوه که به آن وجوه اعوان ملیت

است.

اگر بخواهند بویند تو مال هست یعن بفروش یا از آن استفاده کن یا هبه کن ول حالا که مال در اختیارت نیست، این
وجوه یعن بیع و هبه که قوام ملیت به این است در کار نیست. در این صورت «وجب قیام مقابله مقامه ف السلطنة»، باید آن

قائم المقام بیاید فقط جای سلطنت فوت شده را بیرد.

«لا فعلية الملیة لیون مقابلا و تدارکاً للسلطنة الفائتة، فالتدارک» در اینجا یعن در اینجای که فقط سلطنت مال قطع شده
است، «لا یقتض ملیة المتدارک»، یا متدارک آن مال که به وسیله او تدارک م‌شود همان بدل مل نمشود. «ف هذا

الصورة»، که صورت که سلطنت فوت شده است. ملیت نیامد و آن تصرفات متوقفه بر مل چطور م‌فرماید: «نعم لما
کانت السلطنة المطلقة المتدارکة للسلطنة الفائتة»، سلطنت مطلقه تدارک کننده سلطنت فوت شده متوقف از این سلطنت

مطلقه بر مل است.

«لتوقف بعد التصرفات علیها»، بعض از تصرفات متوقف بر ملیت است مثل «لا افق ف مل وجب ملیته للمبذول تحقیقاً
لمعن التدارک»، باید مال مبذول باشد برای اینه محقق شود معنای تدارک و معنای خروج از عهده «و عل أی تقدیر»، چه

مبذول مل برای مال شود چه در سلطنت مال بیاید، «فلا ینبغ الإشال ف بقاء العین المضمونة عل مل مالها»، سزوار
نیست اشال کس اشال کند که عین مضمونه چرا بر مل مال باق م‌ماند، « إنّما اللام ف البدل المبذول، و لا كلام‏» در

بدل مبذول است.

پس ببینید اینجا مرحوم شیخ دو تا مطلب را بیان کرده اند: از معنای ضمان در فرض تلف حقیق و عرف از خود معنای ضمان
ملیت مبذول را استفاده م‌کنیم؛ اما  از معنای ضمان در فرض تعذر ملیت مبذول استفاده نم‌شود. اگر ضمیمه کنیم «لا یبع
ف المل لا یبق ف المل بعداً»، به ضمیمه اینها ملیت م‌آید و نتیجه این م‌شود که ملیت مبذور را از معنای ضمان در ما

نحن فیه نم‌توانیم استفاده کنیم.

اگر نتوانستیم هیچ وجه ندارد بر اینه بوییم این مل ضامن م‌شود. «و لا کلام ایضاً ف وجوب الحم بالإباحة و بالسلطنة
المطلقة علیها»، حم بنیم به اباحه و به سلطنت مطلقه علیها بر این قیمت، و بعد از «ذل فیرجع محصل اللام»، خلاصه

ّفات»، اباحه جمیع تصرفات «حتأنّ اباحة جمیع التصر که در اقول گفتیم «ال با آن تحقیق گردد، «حینئذٍ»، یعنکلام بر م
المتوقّفة»، بر مل «هل تستلزم المل من حین الاباحة»، آیا مستلزم از مل حین اباحه است یعن حین که مال قیمت را

قبض کرده است.  «أو یف فیه حصوله من حین التصرف»؟ یا ملیت از حین تصرف م‌آید همان نزاع که در بحث



.«المعاطاة بیان ذل معاطات گذشت «و قد تقدم ف

وصلّ اله عل محمد و آله الطاهرین


