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 منه مبدل و بدل تیمالک یابیارز
  لولهیح بدل در

  *یداورزن نیحس
  **پور الهام احسان

  دهیچک
 ،بـودن  یمثل ـ صـورت  در مسـروقه  ای ـ مغصـوبه  نیع ـ تلـف  صورت در ،ضمان باب در
 در امـا  ؛باشد می مال متیق ،ضامن بودن یمیق صورت در و مثل رد ضامن سارق ای غاصب

 غاصـب  از مـثلاً  ـ  باشد متعذر آن میتسل یلیدلا به یول ؛باشد موجود مال نیع که یصورت
 نیچن ـ در سـارق  ای ـ غاصـب  فـرد  ـ  باشـد  شـده  اقعو ایدر قعر در نکهیا ای باشد شده ربوده

 بدهد لیتحو مالک به را یمال دیبا او مال و مالک میان شدن مانع و حائل دلیل به یطیشرا
 بـه  بـدل  ای ـآ کـه  اسـت  مطـرح  پرسـش  نیااکنون  .شود می ریتعب لولهیح بدل به آن از که

  ؟ریخ ای دیآ میدر مضمونه نیع مالک تیملک
 بارهاقوال وارده در انیب و لولهیح بدل از جامع یفیتعر ارائه به دنبالدر پژوهش حاضر 

  .میهست تر صحیح قول انتخاب و گرید اقوال اشکالات انیب و آن کیتمل عدم ای کیتمل

   .بدل ،مالک ،سارق ،ضامن ،غاصب :کلیدي گانژوا

                                                   
  4/12/94 تاریخ تأیید:    1/11/94 تاریخ دریافت:

  ).davarzani@ut.ac.ir( (نویسنده مسئول) دانشگاه تهران یحقوق اسلام یگروه فقه و مبان اریاستاد *
  .اصفهان قاتیدانشگاه علوم و تحق یحقوق اسلام یفقه و مبان يدانشجو دکتر **
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  مقدمه
 همـه  بـا  مـال  عـین  کـه  صـورتی  در ،مـال  اتـلاف  و غصب مانند قهري ضمان باب در

 تحویـل  مالـک  بـه  را عـین  است واجب ضامن فرد بر ،باشد باقی شخصیه خصوصیات
 صـورت  در و مثـل  تأدیه ضامن متلف ،بودن مثلیبه شرط  ،مال تلف صورت در و دهد

 موجود مال عین موارد یبعض در ؛ ولیباشد می مالک به قیمت تأدیه به ملزم ،بودن قیمی
 میسـر  فعـلاً  مالـک  بـه  آن تأدیـه  و نیسـت  آن به دسترسی امکان دلایلی به بنا اما ؛بوده
 است گشته مفقود یا شده سرقت غاصب ید از مغصوبه مال که صورتی مانند ؛باشد نمی
 از و باشد می مضمونه عین مالک به مال بدل دادن به ملزم غاصب ،مواردي چنین در که

 و حائـل  او مال منافع و مالک میان غاصب چون ؛شود می تعبیر حیلوله بدل به ،بدل این
  .است کرده محروم مالش از انتفاع از را مالک ،شده مانع

 حکـم  حیلولـه  بدل ثبوت به ،مالش بر مالک سلطه قطع جبران براي فقها از بسیاري
 شخص مرکب شخصی اگر کنند می بیان ومعتقدند  آن بودن اجماعی به برخی و اند کرده
 مالـک  به را آن قیمت باید ،بگریزد غاصب ید از مرکب آن سپس و ندک غصب را دیگر

 ادعاي اثبات براي ولی ؛است اجماع ،مطلب این اثبات براي فقها دلیل ینتر مهم .بپردازد
 ،37ج ،1367 ،نجفـی ( نـد ا هکـرد  اسـتناد  اتـلاف  قاعده و سلطنت ،لاضرر قاعده به خود
  ).354ص ،3ج ،1412 ،توحیدي /106ص ،1378 ،یزدي طباطبایی /131ص

 /413ص ،3ج ،1417 ،طوسـی ( امامیـه  فقهاي مشهور نظر از پیروي به نیز قانونگذار
 مـدنی  قانون 311 هماد در ،)630ص ،1ج ،1379 ،خمینی /257ص ،3ج ،1415 ،يانصار
 در ».بدهـد  را آن بدل دیبا ،نباشد نکمم نیع رد يگرید دلیل به اگر« :است داشته مقرر
 ،باشـد  مـؤثر  دیگـري  مـال  بازنگرداندن در تواند می که عواملیبعضی از  به فقهی متون
 را حیـوانی « ،»بگریـزد  حیـوان  آن و برنـد  سرقت به را حیوانی« ؛ مانند:است شده اشاره

 و دن ـک غصـب  را دیگري مال شخصی« و» برد سرقت به را آن سومی نفر و کند غصب
 مسـتلزم  آن بازگردانـدن  کـه  اي گونـه  بـه  ؛بـرد  کار به دستگاه یک یا بنا یک ساخت در

 دنبـال  بـه  جـانی  طرخ یا زیاد زیان شود و دستگاه آن رفتن میان از یا بنا آن کردن خراب
 ،1410 ،ادریس ابن /282ص ،1417 ،زهره ابن /95ص ،3ج ،1387 ،طوسی( »باشد داشته

ــ محقــق /486ص ،2ج ــ علامــه /241ص ،3ج ،1409 ،یحلّ  /230ص ،2ج ،1413 ،یحلّ
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  ).382ص ،2ج ،1417 ،آبی فاضل /109ص ،3ج ،1417 ،اول شهید
 انـد و  کرده مطرح غصب لئمسا ضمن در را حیلوله بدل بحث نیز تسنّ اهل فقهاي

 ،رافعـی  :ك.ر( انـد  داده قـرار  بحث مورد هایی مثال قالب در را آن امامیه فقهاي همچون
ــا بــی[ ــن /265ص ،11ج ]،ت ــی[ ،قدامــه اب ــا ب  ،11ج ،1406 ،سرخســی /424ص ،5ج ]،ت

 ،1377 ،شربینی /152ص ،7ج ،1409 ،کاشانی /116ص ،4ج ]،تا بی[ ،ينوو /95ـ94ص
  ).283ص ،2ج

  داده مضـمونه  عـین  مالک به که یبدل آیا اینکه است مطرح اینجا در که پرسشی
 مالـک  ،انـد  شـده  قائل فقها یبعض که گونه آن یا آید میدر مالک ملکیت به ،شود می

 لازمه که ایراد این ،تملیک به شدن قائل صورت در ؟دارد را بدل از انتفاع حق فقط
 توجیه چگونه ،باشد می واحد آن در مضمونه عین و بدل شدن مالک ،تملیک به قول
 عـین  مالـک  تملـک  به بدل ،طرفین میان معاوضه شدن واقع بدون چگونه ؟دشو می

  ؟آید میدر مضمونه
 و بررسـی  مسئله این رب وارد نظرات و ها دیدگاه است شده کوشیده پژوهش این در

 نظریـه  کـه  گـردد  مـی  نمایـان  گونـه  این بحث اهمیت .شود بیان نزاع ثمره وگردد  تبین
 در ؛آورنـد  مـی  بـار  بـه  را متفاوتی آثار هریک ،بدل از انتفاع حق یا حیلوله بدل تملیک
 بـدل  در ،مضـمونه  عـین  مالک تصرف محدوده در نظرات از هریک به شدن قائل نتیجه

 اسـت  هنگامی از بیشتر بسیار مالک تصرفات گستره زیرا ؛گذارد می زیادي تأثیر حیلوله
  .دارد انتفاع حق فقط شخص که

 اصطلاحی و لغوي بحث .1

 واقـع  يگـر ید يجـا  به هک است يزیچ هر و نیجانش ،عوض يمعنا به لغت در »بدل«
 ،3ج ،1377 ،دهخـدا ( اسـت  يگـر ید زی ـچ انک ـم در يزی ـچ قـراردادن  »بدالا« و شود
 »لولهیح« ).536ص ،1ج ،1384 ،يطاهر و يانصار /165ص ،1321 ،یحیطر /4464ص
 است »شدن لئحا و درآمدن زیچ دو انیم ،زیچ دو انیم شدن حائل« يمعنا به لغت در نیز

  ).824ص ،1387 ،يلنگرود يجعفر /187ص ،11ج ،1414 ،منظور ابن(
 حصول به دنبال که است یمال عوض ،یفقه اصطلاح در »لولهیح بدل« از منظور
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 عهـده  بـه  ،مـال  آن بازگرداندن امکان عدم و غصب همچون ضمان اسباب از کىی
 ،1ج ،1413 ،ینینـائ ( کنـد  پرداخـت  مـال  مالـک  به دیبااست و ضامن  آمده ضامن

 مهیتسـل  عـادة  الغاصب على تعذر إذا« :)210ـ203ص ،3ج ،1371 ،ییخو /376ـ372ص
 و الدابۀ شردت أو العبد أبق أو إخراجه على قدریلا انکم یف دفن أو سرق إذا ماک )،المغصوب(

 »لولـه یالح بدل ،البدل کذل سمىی و کذلک مادام متهیق أو مثله إعطاء هیعل جبی فإنه کذل نحو
  ).330 ص ،21ج ،1413 ،يسبزوار(

 انیب ،آمده یفقه منابع درآنچه  با مشابه شیب و کم ییها فیتعر زین یحقوق متون در
  :است شده

 ـ و باشد افتاده يا رودخانه در مال چنانچه ... باشد نشده تلف غاصب نزد ،مال هرگاه  ای
 ـبا غاصب که یمال به نجایا در ؛دکر دایپ یدسترس آن به نتوان و دیبربا را آن دزد  در دی

 مـال  بین ،خود عمل اثر در غاصب زیرا ؛ندیگو یم لولهیح بدل ،بپردازد مالک به عوض
 کند استفاده خود مال از تواند ینم مالک که يا گونه به ؛است شده مانع و لئحا مالک و
  ).367ـ366ص ،1ج ،1335 ،یامام(

 در کـه  یمـال « :است يضرور عنصر چند وجود ،لولهیح بدل تحقق يبرا ،رو نیا از
 ،»کنـد  تصـرف  مـال  آن در مالک از ریغ یشخص« ،»باشد یخارج نیع ،ستین دسترس

 الزام« ،»نباشد ممکن مالک به مال رد« ،»باشد نشده تلف مال« ،»باشد یرقانونیغ تصرف«
 »باشـد  مـال  مالـک  لهیوس ـ بـه  بدل افتیدر« و» باشد داشته وجود بدل دادن به یقانون

  ).29ص ،2ج ،1388 ،همو /137ص ،1382 ،يلنگرود يجعفر :ك.ر(

 لولهیح بدل حقوقی ماهیت .2

 پذیرفتـه  ایـران  موضـوعه  حقوق در حیلوله بدل حکم ،شد مطرحتر  پیش که گونه همان
 صـورتی  در بـدل  تأدیه به حکم ،حقوقی نظر از .است شده بیان .م.ق311 هماد در ،شده

 شـرایط  در آن رد امکـان  ،نبـوده  دسترس در ولی ؛باشد نرفته میان از مال عین که تاس
  ).50ص ،2ج ،1386 ،کاتوزیان( نیست میسر مالک به فعلی

 بـه  را آن ،مـال  عـین  بقـاي  صورت در است موظف غاصب نیز .م.ق311 هماد طبق
 در عـین  رد لـزوم  بـر  مبنی خود حق از بخواهد مالک چنانچه ولی ؛نماید مسترد مالک
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 انوت می ،شود افراد دیگر یا غاصب به اضرار سبب و دنک استفاده ءسو آن بقاي صورت
 صـورت  در و مثـل  ،مـال  بـودن  مثلـی  صـورت  در و کـرد  جلـوگیري  او حق اجراي از

 اسـت  تیرآهنـی  مغصوبه مال که صورتی مانند ؛شود تأدیه وي به مال قیمت ،بودن قیمی
 دارد اصرار خود مال عین دریافت بر مالک و باشد رفته کار به چندطبقه آپارتمان در که
 خصوصـیت  هـیچ  تیـرآهن  کـه  حـالی  در ،است غاصب فرد بر گزافی ضرر مستلزم که

  .ندارد اي ویژه
 تلـف  از پیش زیرا ؛است تعهد انجام عدم خسارت نوعی حیلوله بدل ،بر این اساس

 در بنـابراین  شد؛با نداشته دسترسی آن به هرچند ؛است عین رد به موظف غاصب ،عین
 نداشته وجود غاصب به وسیله آن رد امکان ولی د؛باش نشده تلف مال عین که صورتی

 جبـران  بـراي  بـدل  نیـز  311 همـاد  در که بدهد خسارت عنوان به را آن بدل باید ،باشد
  ).122ص ،1388 ،پیک هر /54ص ،نهما( شود می تأدیه خسارت
 وجـود  عـین  به دسترسی که است صورتی در ،بدل تأدیه به حکم داشت هجتو باید
 هنگـامی  مانند ؛باشد دائمی یا موقت دسترسی عدم این که ندارد تفاوتی و باشد نداشته

 دیگـري  شـهر  در مـال  یـا  است غیرممکن آن آوردن بیرون و افتاده اقیانوس در مالی که
  ).182ص ،1382 ،زنجانی( شود می مالک تحویل دیگرمدتی  تا و است

  حیلوله بدل ضمان ادله .3
 در منابع فقهی جهت اثبات ضمان بدل حیلوله به دلایل استناد گردیده است:

  ید ضمان قاعده .3ـ1
 عین رد ،است واجب ضامن بر آنچه ،عین وجود صورت در ،قاعده این مفاد به توجه با

 در و مثـل  تأدیـه  بـه  ،بـودن  مثلـی  صورت در ضامن ،عین تلف صورت در و است مال
 عـین  چنانچـه  ولـی  ؛باشـد  میملزم و ضامن  مال قیمت پرداختبه  ،بودن قیمی صورت
 بـه  مالـک  کـه  آنجـا  از ،نباشـد  آن به دسترسی امکان فعلی شرایط در اما ؛باشد موجود
 وجـود  ضـامن  به وسـیله  آن رد امکاندیگر،  سوي از و است سزاور خود مال دریافت

 حیلولـه  بـدل  بـه  بدل این از که استملزم  وي به مالک مال بدل تأدیه به ضامن ،ندارد
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 و تصـرف  از را او واسـت   شـده  حائـل  مالش و مالک میان ،ضامن زیرا ود؛ش می تعبیر
  .است کرده محروم مالش از انتفاع

  لاضرر قاعده. 3ـ2
 ،ضـار  به وسـیله  ضرر ایراد صورت در واست  شده نفی افراد به ضرر ،قاعده مفاد طبق

 رد راه از زج )متضرر( مالک به وارده ضرر جبران چون ولی ؛باشد می واجب آن جبران
  .کرد استناد قاعده این به حیلوله بدل تأدیه وجوب براي توان می ،نیست میسر بدل

  سلطنت قاعده .3ـ3
 د؛دار را مالش عین از انتفاع و مالکانه تصرفات حق فردي هر ،سلطنت قاعده مفاد طبق

 تسـلیم  و مال از ید رفع بهباشد،  کرده تصرف وي مال در اذن بدون فردياگر  بنابراین
 و متعسـر  ضامن براي عین رد ،فعلی شرایط در که آنجا از ولی ؛استملزم  مالک به آن

 و مالـک  میـان  ضـامن  زیـرا  ند؛ک خسارت مطالبه ،ضامن از تواند می مالک ،است متعذر
 محقـق ( دارد را بـدل  مطالبـه  حـق  ،مالک بنابراین ت؛اس شده مانع و حائل او مال عین
  ).112ص ،1375 ،انصاري /160ص ،1363 ،داماد

  حیلوله بدل بارهدر موجود اقوال .4
  :دارد وجود قول سه ؟خیر یا آید میدر مالک ملکیت به بدل آیا اینکه بارهدر

  قطعی مالکیت .4ـ1
 آن مالـک  ،بـدل  گرفتن با ،دسترس از خارج مالِ مالک که است این بر دیدگاه ایننظر 
 ،قمــی /193ص ،6ج ،1413 ،بحرانــی بصــري /95ص ،3ج ،1387 ،طوســی( شــود مــی

ــه /112ص ،3ج ،1417 ،اول دیشــه /218ص ،1413 ــ علام  /230ص ،2ج ،1413 ،یحلّ
 اسـتناد  مطالـب  این به آن اثبات براي دیدگاه این طرفداران ).410ص ،1362 ،انیاتوزک

 »یـد درآ وي کمل ـ بـه  بـدل  هک شود یم جبران یزمان فقط کمال بر وارد ضرر« :اند کرده
ــري( ــاري /566ص ،3ج ،1416 ،جزائ ــی /259ص ،3ج ،1415 ،انص  ،1ج ،1379 ،خمین



  
  

 

ی 
زیاب

 ار
ی/

قوق
ی ح

فقه
ت 

العا
مط

وله
حیل

دل 
در ب

نه 
ل م

مبد
 و 

دل
ت ب

لکی
ما

 

99 

 دسـترس  از خـارج  مـال  بـه  نسبت )ضمان( مسئولیت کننده اثبات که دلایلی« ،)440ص
 /440ص ،1ج ،1379 ،خمینـی ( »اسـت  آن بـدل  بـه  نسبت مالک تکیمل یمقتض ،است
 ظهـور  ،غاصب سوي از کمال به بدل پرداخت وجوب« ،)131ص ،37ج ،1404 ،نجفی

 و یـک تمل ،شـده  یئشـی  قـبض  و دفـع  به امر که مواردي در اصل رایز ؛دارد یکتمل در
ــک ــت تمل ــفک( »اس ــاء اش ــر«و  )45ص ،1422 ،الغط ــدل دادن اگ ــه ب ــور ب ــه  منظ ب

 ،بـدل  از ينگهـدار  بلکـه  ،رود نمیمیان  از کمال ضرر تنها نه ،نباشد آن درآوردن تکیمل
  ).131ص ،1404 ،نجفی همان/( »شد خواهد کمال ضرر سبب خود

 مـأخوذه  قیمت مالک ،مضمونه عین مالک که باورند این بر نیز شافعی فقهاي برخی
 توانـد  نمی مالک آید و نمی حساب به مغصوب مال جانشین ،بدل وگرنه ،شود می )بدل(
  ).116ص ،4ج ]،تا بی[ ،نووي /283ص ،2ج ،1377 ،شربینی( کند برداري بهره آن از

  متزلزل تملیک. 4ـ2
 تسـلیم  فعلـی  شرایط در که عین و مضمونه عین مالک ملکیت به بدل ،دیدگاه این طبق

 ملکیـت  بـه  ،نـدارد  را آن تسـلیم  قدرت ضامن و است متعذر و متعسر ضامن براي آن
 ،عین به ضامن دسترسی صورت در و است متزلزل دو هر ملکیت ولی ؛آید میدر ضامن

 عین ضامن به بدل نیز صورت این در و کند مسترد مالک به را آن شود می واجب او بر
 ،کرکی /538ص ،10ج ،1412 ،اردبیلی مقدس( شود یم مسترد )آن قبلی مالک( مضمونه

  ).261ص ،6ج ،1408

  انتفاع اباحه. 4ـ3
 حـق  مالـک  ولـی  ؛شـود  نمی منتقل مضمونه عین مالک ملکیت به بدل ،دیدگاه این طبق
 که فقها از دسته این نظر از .ناقله و متلفه تصرفات حتی ؛دارد بدل در را تصرف گونههر
 و مالـک  میـان  ضـامن  از آنجا که ،ندا قائل انتفاع اباحه و مالک براي بدل تملک عدم به

 ،اسـت  کرده محروم مالش منافع از انتفاع از را او واست  شده مانع و حائل مالش منافع
 ملکیـت  در مـال همچنـان   و رددا را ضـامن  مال از انتفاع حق فقط مضمونه عین مالک

 در متلفـه  یـا  ناقلـه  تصرفات مضمونه عین مالک اگر ولی ؛ماند می باقی )ضامن( مالکش
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 و وصـول  صـورت  در مضـمونه  عـین  ،شـده  منتقـل  او ملکیت به بدل ،دهد انجام بدل
 بـه  بدل شدن مسترد علت و شود می منتقل او ملکیت به ضامن به وسیله ،آن به دستیابی

 شـدن  منتفی ،عین مالک به آن استرداد و آن به دستیابی و عین وصول صورت در ضامن
 ،3ج ،1415 ،انصـاري  /201ص ،1425 ،رازىیش ـ مکـارم ( است ـ   حیلوله یعنیـ  سبب

  ).131ص ،37ج ،1367 ،نجفی /365ص ،1303 ،قمی میرزاي /259ص

 تر یحصح قول .5

 بـه  تـر  نزدیک آنچه ،دارد انتفاع اباحه فقط یا آید میدر مالک ملکیت به بدل اینکه بارهدر
 و مـالش  و مالـک  میـان  ضـامن  شـدن  حائـل  بـه  توجـه  بـا  اینکـه  رسد می نظر به واقع

 توانست می ،بود مالک ید در مال اگر اینکه و مالش منافع از انتفاع از مالک کردن محروم
 افـزایش  صـورت  در آن فروش جمله ازـ  باشد داشته آن در اي مالکانه تصرف هرگونه
 اباحـه  فقـط  و یدآ درنمی مالک ملکیت به بدل بگوییم که قول این بپذیریم باید ـ قیمت

 محـروم  خـود  مال در تصرف از را مالک ،ضامن زیرا ؛یستن درستی قول ،دارد تصرف
 از هـدف  ،دیگـر  سوي از .داد مالک به را بدل بر مالکیت حق باید بنابراین ؛است کرده
 از ناقلـه  تصـرفات  حق مالک زیرا ؛ستاو به وارده خسارت جبران ،مالک به بدل تأدیه
 بـا  مگر ،نیست پذیر امکانامر  این و دارد خود مال عین مورد در ...و هبه ،فروش جمله
 و شـود  مال عین جایگزین و جانشین باید بدل ،این بر علاوه .بدل ملکیت به شدن قائل
 صـورت  در ولـی  ؛باشـیم قائـل   بدل تملیک به که استممکن  صورتی در فقطامر  این

 مواد از مستفاد سوي دیگر، از .است شده منافع جانشین ،بدل ،انتفاع اباحه به شدن قائل
 بـدل  ،مالک به آن استرداد و مضمونه عین وصول صورت در کهق.م. 369 و 368 ،367

 مـواد  ایـن  فحـواي  از که است مالکیت نظریه تقویت سبب ،شود می مسترد آن مالک به
 اسـترداد  صـورت  در آید و میدر مضمونه عین مالک ملکیت به بدل که شود می استنباط

 اینکـه  امـا  ؛شـود  مـی  مسترد خود قبلی مالک به بدل ،مالک به ضامن به وسیله مال عین
 ،یابد می خاتمه عین رد با بلکه ،نیست دائمی لبد بر مضمونه عین مالک مالکیت بگوییم
 تملیک بنابراین ؛است آن استقرار بر اصل ،ملکیت تحقق صورت در زیرا ت؛نیس صحیح

 تعهـد  اجراي عدم خسارت نوعی بدل واقع در بوده، ممسلّ و قطعی ،عین مالک به بدل
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 بـه  نسبت مالک حق سقوط سبب ،عین رد از تعذر و کند ادا را آن باید ضامن که است
  .تنیس خود مال عین

  منه مبدل مالکیت و حیلوله بدل .6
 ،دسـترس  از خـارج  مال ،حیلوله بدل به نسبت )له مضمون( مالک مالکیت پذیرش با آیا

 سـه  مسـئله  ایـن  در ؟آیـد  درمـی  ضامن ملکیت به یا ماند می باقی وي ملک در همچنان
  پردازیم. که در ذیل بدان می است مطرح دیدگاه

  ضامن به انتقال عدم. 6ـ1
 مالکیت که باورند این بر ،خود ملک به نسبت مالک مالکیت بر تأکید با فقها از گروهی

 ـ علامـه ( شـود  ینم ـ منتقـل  ضامن به مضمونه نیع  بصـرى  /230ص ،2ج ،1413 ،یحلّ
 دیگـري  بـه  مال انتقال رایز )؛367ص ،1ج ،1335 ،یامام /193ص ،6ج ،1413 ،بحرانى

 آیـد  نمـی  حسـاب  بـه  آنهـا  جمله از بدل دریافت که است )کمملِّ( انتقال عامل ازمندین
 غرامـت  ،مالک سوي از بدل گرفتن ).446ص ،1379 ،خمینی /412ص ،1417 ،طوسی(

 ،جزائـري  /413ص ،3ج ،1417 ،طوسـی ( شود ضامن مالکیت سبب تا عوض نه ،است
ــی /569ص ،3ج ،1416 ــائینی /446ص ،1ج ،1379 ،خمینــ  /159ص ،1ج ،1373 ،نــ

 ـمال بر سابق نیقی با ،این بر افزون ).259ص ،3ج ،1415 ،انصاري  مـال  بـر  مالـک  تکی
 نیع ـ ،استصـحاب  حکـم  به ،او تکیمل از مال خروج در کش و خود دسترس غیرقابل
 ،نجفـی  /574ص ،3ج ،1416 ،جزائـري ( باشـد  مـی  بـاقی  او کمل در همچنان مضمونه

 سـبب  ،نیـز  آن بـدل  و مضـمونه  عـین  به نسبت مالک مالکیت ).131 ص ،37ج ،1404
 بـراي  فقـط  ،بـدل  بـه  نسبت مالکیت زیرا ؛شود ینم کمال نزد ضمعو و عوض اجتماع
 ،37ج ،1404 ،نجفـی ( اسـت  خـود  مـال  بـه  نسـبت  مالک رفته دست از سلطنت جبران

  ).259ص ،3ج ،1415 ،انصاري /131ص

  ضامن به انتقال. 6ـ2
 مـال  ،آیـد  درمـی  مالـک  ملکیت به بدل هکنیا رشیپذ باکه  است باور این بر دیگري دیدگاه
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 از زیـرا  ؛آیـد  درمـی  ضامن ملکیت به ،یشرع قهري معاوضه واسطه به نیز دسترس از خارج
 تصـور  قابـل  ملکیت اضافه جهت از جز ،دیگر شیء به نسبت شیء یک بودن بدل ،سو یک

 ضمعـو  و عوض اجتماع ،دیایدرن ضامن تکیمل به مضمونه نیع اگر ،دیگر سوي از ؛نیست
 بـدل  به نسبت مالک همزمان مالکیت صحت بر زین دلیلیو  دیآ یم لازم نیع کمال کمل در
 ،3ج ،1371 ،یخــوی( نــدارد وجــود )ضمعــو( دســترس ابــلق از خــارج مــال و )عــوض(

  ).201ص ،12ج ،1416 ،ثانی شهید /261ص ،6ج ،1408 ،کرکی /217ـ216 ص
 و بـدل  اجتماع از جلوگیري براي ،بدل بر مالک ملکیت پذیرش با نیز حنفی فقهاي

 و مضـمونه  عـین  از مالـک  مالکیـت  زوال بـه  ،مضـمونه  عـین  مالـک  ملکیت در مبدل
  ).152ص ،1409 ،کاشانی( اند شدهقائل  ضامن مالکیت در آن شدن لداخ

   تفصیل .3-6
 معاوضـه  نتیجه و ثمن عنوان به بدل پرداخت اگرکه  است باور این بر نیز دیدگاهی

 ـآ یدرم ضامن تکیمل به )منه مبدل( دسترس از خارج مال ،باشد هیشرع هیقهر  ولـی  ؛دی
 نخواهـد یافـت و   تحقق قهري معاوضه ،باشد نداشته وجود بدل بودن ثمن بر یلیدل اگر
 چـه و  باشد حقیقی چه ـ  تلف زیرا ؛آید درنمی ضامن ملکیت به ،دسترس از خارج مال

 تیمال از غرامت فقط و نبوده نیع از غرامت بدل ،نیست ضامن ملکیت مقتضی ـ عرفی
 ـقابل از نیع که فرض بر .است نیع به نسبت مالک رفته دست از سلطنت ای  کتمل ـ تی

 یبـاق  همچنـان  اسـت و  نرفتـه  میـان  از آن بـه  نسبت مالک اختصاص حق ،شود خارج
  ).159 ص ،1ج ،1373 ،نائینی( باشد می

 ؛اسـت  سبب نیازمند ،مالک ملکیت از مال رفتن بیرون که نیست یشک :یبررس و نقد
 از خـارج  یست.ن ممکن سبب بدون نیز فرد آن ملکیت در مال شدن داخل که گونه همان

 گـرفتن  کـه  همچنـان  ؛نیست مالکش ملکیت از آن خروج عامل ء،شی یک شدن دسترس
 دلالت نیز استصحاب عملی اصل اینکه بر افزون .نیست کاري چنین براي سببی نیز بدل

 بدل بودن غرامتهمچنین  .دارد خود مالک ملک در دسترس از خارج مال ماندن باقی بر
 و عـوض  میـان  جمـع  مسـتلزم  منـه  مبدل و بدل به نسبت مالک مالکیت شود می سبب
نیافته است. تحقق دو آن میان اي معاوضه هیچ زیرا ؛نباشد ضمعو  
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 نتیجه

 شـده  حائـل  مـالش  و مالـک  میـان  که فردي که است عوضی ،اصطلاح در حیلوله بدل
 کـه  دارنـد  نظـر  اتفـاق  هامامی فقهاي همه .دهد می مالک به خسارت جبران براياست، 
 مالک به را مضمونه عین بدل باید شده حائل فرد و شود جبران ،مالک به وارده خسارت

 مالک به بدل استرداد به وي ،مالک به آن رد و مال عین به دستیابی صورت در و بدهد
 مضـمونه  عـین  مالـک  ملکیـت  بـه  بـدل  آیا اینکه بارهدر ولی ؛موظف است )ضامن( آن
 عظـام  فقهـاي  برخـی  کـه اسـت   شده مطرحنظر  سه ،دارد انتفاع اباحه فقط یا آید میدر
 طبق که ندا قائل انتفاع اباحه به ...و خمینی امام حضرت ،جواهر صاحب مرحوم چونهم
 تصـرف  گونـه هر حـق  ولـی  ؛یـد آ درنمی مضمونه عین مالک ملکیت به بدل ،نظریه این

 دسـتیابی  و مالک به وسیله بدل انتقال و نقل صورت در و دارد ـ ناقله تصرفات حتی ـ
 ،37ج ،1367 ،نجفـی ( آید میدر ضامن ملکیت به عین ،ضامن به وسیله مضمونه عین به

  .)633ص ،1ج ،1379 ،خمینی /131ص
 انـد  شـده قائـل   مالـک  بـراي  بدل تملیک به ،ادلهبرخی  بیان با فقها از دیگري گروه

 ]،تـا  بـی [ ،سـبزواري  /210ص ،2ج ]،تـا  بـی [ ،ثـانی  شهید /261ص ،6ج ،1408 ،کرکی(
 نیـز  بـدل  و دارد را خود مال اجاره و گذاردن رهن به ،فروش حق مالک زیرا )؛258ص

 گونه همان ؛دارد بدل دررا  تصرفیگونه هر حق مالک بنابراین ؛است شده عین جانشین
 جانشـین  ،بدل تصرف اباحه به قول با ولی ؛داشت خود مال عین بارهدر را حق این که

 شده شلما رب استیلا از مالک محرومیت باعث ضامن ،دیگر عبارت به .است شده منافع
 از هـدف  سـوي دیگـر،   از .یدآ در عین مالک ملکیت به بدل باید ،دلیل همین به واست 
 دارد را اجاره و فروش حق مالک زیرا ت؛اس مالک به وارده خسارت جبران ،بدل تأدیه

 نتیجـه  .انتفـاع  اباحـه  نـه  ،اسـت  پذیر امکان مالکیت به شدن قائل با فقط تصرفات این و
بـه   مالـک  بـه  بـدل  تأدیه علت واقع در است، شده عین جانشین بدل چون اینکه نهایی
 استیلا از را مالک ،ضامن فرد و است مالک به وارده خسارت جبران ،ضامن فرد وسیله

 بـه  وارده خسـارت  جبـران  بـراي  و اسـت  کرده محروم آن منافع همه با مالش عین در
 به وسیله تعهد اجراي عدم خسارت ،بدل این بنابراین ؛شود میملزم  بدل تأدیه به ،مالک
 معاوضـه  چون دیگر سوي از و آید میدر مضمونه عین مالک ملکیت به که است ضامن
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 استصـحاب بـا   همچنـین  و یـد آ در ضامن تملیک به عین که نشده واقع اي ناقله سبب و
 آن مالـک  بـراي  مضـمونه  عـین  ملکیت ،ملکیت ازاله در شک صورت در سابق ملکیت

 بـدل  و اسـت  آن اسـتقرار  بـر  اصل ،ملکیت تحقق صورت در زیرا ؛شود می استصحاب
 و مـال  عـین  تأدیـه  از ضامن تعذر و دهد می مالک به ضامن که باشد می خسارت نوعی

  .نیست خود مال عین به نسبت مالک حق شدن ساقط سبب ،مالک به بدل پرداخت
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