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 چکیده

مقررات مشترک ناظر بر » رامونیپ 1980کالا  یالملل نیب عیب ونیانسمبحث پنجم از فصل سوم کنو

طبق  «کالا یحفظ و نگهدار»مبحث، تحت عنوان  نیاست. در بخش ششم از ا «یو مشتر عیات باتعهّد

 ریغ تأخیرداده شده است:  نیبه طرف معامله، به طرف متعلّق ی، در شش مورد اجازه فروش کالا88ماده 

 متعارف ریغ تأخیرکالا،  یریگدر بازپس عیبا متعارف ریغ تأخیر ع،یمب لیتحودر  یمشتر متعارف

کالا،  ینگهدار یها نهیدر پرداخت هز یمشتر متعارف ریغ تأخیردر پرداخت ثمن،  یمشتر

مستفاد از  کالا ینگهدار ینامتعارف برا نهیداشتن هز یو در پ عیقرارگرفتن کالا در معرض فساد سر

ملزم  ای تواند یطرف قرارداد م ع،یبدون انحلال ب ن،یعوض تیّو انتقال مالک عیق بتحقّماده، پس از  نیا

ممانعت از ضرر طرف مقابل،  ایجبران خسارت خود و  ایطلب  یفایچون است یجهات یاست در راستا

اما ندارد،  یگاهیراهکار ظاهراً جا نیا ران،یبفروشد. در حقوق ا یبه او را به شخص ثالث متعلّق یکالا

صدد است با . مقاله حاضر درافتی هیالجمله در فقه امام یبه گونه ف توانیآن را م ینظر یها خاستگاه

را  ونیبه طرف معامله در کنوانس متعلقّ یز فروش کالاهر شش عنوان مجوّ ،یلیتحل - یفیروش توص

آن است که  قیحقت ندی. برآهدمورد کنکاش قرار د یفقه یدر سنجه مبان یلیطور جداگانه و تفصه ب

است  یابیقابل جا یجواهر لیو در ساختار فقه اص دینمایم رشیقابل پذ الجملهیبه طور ف این راهکار

                                                           
 ایران )نویسنده مسئول(دانشگاه یزد، یزد استادیار فقه و حقوق اسلامی ،   haghighatpoor@yazd.ac.ir 

 ایرانحقوق و علوم سیاسی ، دانشگاه یزد، یزد گروه استادیار ، 
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 منطبق ساخت، مگر آن یفقه یرا بر مبان 88اطلاق ماده  توانیمزبور نم یها از صورت یاما در برخ

 عارض گردد. یکه عنوان ثانو

مال،  فر تصرّد تأخیر، تقاصّ، قبض، امتناع طلبکار از قبض، هلِپ-بازفروش کالا، سِلف :هکلیدواژ

 .ضمان معاوضی، فقه امامیه

 

 و طرح مسأله مهمقدّ 

افی نظیر ایجاد نظر داشتن اهدو با در 1980المللی کالا در سال کنوانسیون بیع بین

به تصویب  نظم نوین اقتصادی، رفع موانع حقوقی در تجارت بین الملل و توسعه آن،

ر بر ک ناظمقررات مشتر»مبحث پنجم از فصل سوم )بیع کالا( آن، مان ملل رسید. ساز

« ی کالاحفظ و نگهدار»است. بخش ششم از این مبحث، به  «ات بایع و مشتریتعهّد

به طرف  قمتعلّ، در شش مورد اجازه فروش کالای  88اختصاص یافته است. طبق ماده 

 دارد:ماده مقرر می قراردادکالا به طرفین داده شده است. این

گیری آن، یا پرداخت غیر متعارف در تصرف کالا، یا بازپس تأخیرچه  ( چنان1»

های محافظت از کالا توسط یک طرف قرارداد رخ دهد، طرفی که طبق  ثمن یا هزینه

تواند آن را به طرق مقتضی می1ف به حفاظت از کالا می باشد،مکلّ 86و  85مواد 

که اخطار متعارفی مبنی بر قصد فروش به طرف دیگر داده  نبفروشد، مشروط بر ای

( اگر کالا در معرض فساد سریع بوده یا نگهداری و حفاظت از آن 2شده باشد. 

ف به حفظ آن مکلّ 86یا  85مستلزم هزینه غیر متعارف باشد، طرفی که بر حسب مواد 

یه باید حتی الاست باید اقدامات متعارف را جهت فروش آن معمول دارد. مشارٌ

( طرفی 3الامکان اخطاری مبنی بر قصد خویش برای فروش کالا به طرف دیگر بدهد. 

دارد از عایدات فروش، مبلغی معادل مخارج  نماید حقّکه اقدام به فروش کالا می

                                                           
ه حسب کاند دهشدر این دو ماده، فروشنده و خریداری که از حق حبس برخوردارند، مکلف به اقداماتی  .1

 اوضاع و احوال برای محافظت کالا لازم است. 
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الیه باید کالا برای خویش منظور دارد. مشارٌهای متعارف برای حفاظت  فروش و هزینه

 «دات را به طرف دیگر پس دهد.ه عایحساب باقی ماند

 طرف به متعلّقمستفاد از این ماده، علی الخصوص بند سوم آن، فروش کالای 

، یعبنحلال بدون ات عوضین، پس از تحقق بیع و انتقال مالکیّ »آن است که ، قرارداد

د و یا ت خوطرف قرارداد بتواند در راستای جهاتی چون استیفای طلب یا جبران خسار

ک: ر.)«. شدبه او را به شخص ثالثی بفرو متعلّقضرر طرف مقابل، کالای  ممانعت از

 ر واقع بهد، به طرف قرارداد متعلّق( بر این اساس، فروش کالای 461: 1386صفایی، 

لی یا عم طرف مقابل، و تعهّدقضایی در واکنش به عدم ایفای  عنوان راهکاری غیر

ل شش ا شاماین ماده فروض مختلفی ر فی شده است.به حفظ مال او معرّ تعهّدنمودن 

به  تکلیف»و « حق بازفروش»ی کند که همگی ذیل دو صورت کلّمورد ارائه می

 : دارابکدی )ر.های متعد گیرند. از آنجا که تا کنون پژوهشقرار می« بازفروش

ن نوشتار ما در ایاست  در توضیح این نهاد صورت گرفته  (194 -3/193: 1374پور، 

 لهن مسأه ایدهیم. تنها بمی ارجاع و خواننده محترم را به آنها اف هستیماز آن مع

دلّاً ن مستتواها می خواهیم پرداخت که بر اساس مبانی فقهی، در کدام یک از صورت

با  زتفصیلی و مستدلّ به این پرسش نیمحملی برای پذیرش یافت؟ ضرورت پاسخ 

ت. یداسین کنوانسیون کاملاً هونظرداشت عدم الحاق جمهوری اسلامی ایران به ا

ه با توجه ما باهرچند جمهوری اسلامی ایران تا کنون به این کنوانسیون نپیوسته است، 

-یمرای تصمبه را تواند راقانون اساسی، مطالعه قواعد آن در بستر فقه امامیه می 4اصل 

 گیری نسبت به الحاق بدان هموار سازد.   

اند: برخی از نویسندگان به این موضوع پرداختهت باید گف1از لحاظ پیشینه تحقیق

حق بازفروش کالا )مطالعه . »2(؛ 1381به قلم محمدجواد ارسطا )« بازفروش کالا. »1

                                                           
لی کالا، اعم از بازفروش است؛ کنوانسیون بیع بین المل 88مغفول، ضروری است که مفاد ماده  تذکر این نکته .1

طرفِ ملزم به حفظ کالا، نسبت به فروش کالای طرف  تعهّدحق یا »زیرا موضوع دقیق این ماده عبارتست از: 
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در  عیبازفروش مب. »3(؛ 1389از فخرالدین اصغری آقمشهدی و رضا زارعی )« تطبیقی(

به خامه « رانیحقوق اامکان آن در  یو بررس - 1980 -کالا  یالملل نیب عیب ونیکنوانس

اثر محمدحسن قاسمی مقدم و عبدالله رجبی « بازفروش مبیع. »4(؛ 1390ی )محسن حسن

آن بر اساس  هیو امکان توج یالمللنیب عیب ونیبازفروش کالا در کنوانس. »5(؛ 1390)

( 1397آبادی و عباس کریمی )نوشته الهام شریعتی نجف« رانیدر فقه و حقوق ا تقاصّ 

یک از مقالات ارزنده فوق، ساختاری فقهی ندارند و رویکرد همه آنها حقوقی اما هیچ 

صورت کاملاً گذرا طرح ه است. در چهار اثر نخست، مبانی فقهی به عنوان حاشیه و ب

، آن هم به گونه مختصر و تقاصّله را صرفاً در است. اثر پنجم نیز مبنای فقهی مسأشده 

ش رو آن است که اولاً هر یک از صور ششگانه را جوید. وجه تمایز مقاله پیبسیط می

 تقاصّ جداگانه از منظر ساختارهای فقه جواهری بررسی نموده و ثانیاً تنها به راهکار 

له را دارد و ها قابلیت حلّ مسأ تنها در برخی از صورت تقاصّکه  بسنده نکرده؛ چه این

 ده است.تر کاوش نمورا نیز با توضیح بیشتر و جزئی تقاصّثالثاً 

 

در  به طرف قرارداد متعلقّهای ششگانه فروش کالای  صورت -1

 کنوانسیون

 1متعارف در تصرف کالا غیر تأخیر -1-1

                                                                                                                                  
های  صورت دوم از صورت ،طور مثاله که ب اعم از بایع و مشتری است، چه این« طرف ملزم به حفظ»و « مقابل

ط مشتری است. صورت پنجم و ششم نیز مشترک هستند. بنابراین تعبیر ششگانه، صرفاً ناظر به فروش مبیع توس

باشد، در تفسیر و تعبیر این ماده دقیق نیست. بر که عرفاً ناظر به عمل بایع می« تکرار فروش»به معنای « بازفروش»

 همین اساس ما در پژوهش حاضر از این کلمه در عنوان استفاده نکردیم.

ز اات بایع دتعهّما در اکنیم ات مشتری ملاحظه میتعهدّبه قبض کالا را تنها در زمره  تعهدّدر کنوانسیون،  .1

ا جه نقد یالب وقت خاص ثمن است که اغلب در تسلیم )اقباض( سخن گفته شده است. این ظاهرا به دلیل ماهیّ

 گیرد.سند تجاری و ... است و کالا به عنوان ثمن قرار نمی
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ت. بر اساس نظر گرفته شده اسکنوانسیون در 85و نیز  60ظ ماده این مورد با لحا

 که به م اعمالیست از: الف( انجام تماا خریدار به قبض عبارت تعهّد» ،مزبور 60ماده 

تحویل  ب(ازد؛ در سه را به تسلیم کالا قاطور معقول بتوان از او انتظار داشت تا فروشند

لی بر ف فعباید توجه داشت که عنوان مذکور با نظرداشت تکلیف متصرّ«. گرفتن کالا

د. باشو پرداخت ثمن توسط مشتری از سوی دیگر می ،نگهداری کالا از یک سو

 یرغ تأخیر ستناددر این صورت، تنها به ا به طرف قرارداد قمتعلّبنابراین فروش کالای 

ور از منظ ف کالاست. مقصود از تصرّف نیز ظاهراً همان قبض است ومتعارف در تصرّ

ه و در ساخت طبعاً صورتی است که بایع مشتری را متمکّن از قبض ،متعارف غیر تأخیر

 ت. ته نیسه عرفاً پذیرفی کتأخیرنموده است؛  تأخیرمشتری در این جهت  ،عین حال

 امکان ایجاد متعارف در تحویل کالا توسط مشتری پس از غیر تأخیردر فقه امامیه، 

نیز  و« ویشخکار از تحویل طلب امتناع طلب»له ذیل مسأ توسط بایع را باید ءاستیلا

ارد که وتی ندجستجو نمود؛ زیرا در احکام عمومی، تفا« تلف مبیع قبل از قبض»له مسأ

جه وشخصی.  ن ون و یا عین معیّی در معیّ ی یا کلّشتری وجه نقد باشد یا عین کلّ طلب م

 قبض به طلبکار است.  تأخیرمشترک همه این صور، استناد 

 گیری کالا توسط بایعمتعارف در بازپس غیر تأخیر -1-2

یل ر دلدر این صورت فرض بر آن است که مشتری حق باز پس دادن کالا را به ه

 سخ خویشحق ف کند. هرگاه مشتری به استنادایع از بازپس گیری امتناع میدارد اما ب

نیز  ر اینجادفتیم چه پیرامون عنوان نخست گ اقدام به باز پس دادن کالا نماید، تمام آن

یز نفرض  از جهت حکم یکسان هستند؛ زیرا در این ،تشود و هر دو وضعیّتکرار می

 کند. مالک از دریافت مال خویش امتناع می

 متعارف در پرداخت ثمن توسط مشتری غیر تأخیر -1-3

ق بیع سپری شود و قبض مبیع و ثمن به اجماع فقیهان امامیه، هرگاه سه روز از تحقّ 

فسخ بیع برای بایع وجود خواهد داشت. اما آیا بایع  ق نشود، با وجود شرایطی حقّمحقّ
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 غیر تأخیرت مشتری و به استناد و با حفظ مالکیّ  مزبور صرفنظر کردهتواند از حقّ می

ر متعارف وی در پرداخت ثمن، برای احقاق حق خویش مبیع را بازفروش نماید؟ تذکّ

 ،خصوصاً در معاملات اشیای گرانبها« سه روز»این نکته ضروری است که علی القاعده 

له گذشتن مدت قابل شود. بنابراین فرض این مسأمحسوب نمی« متعارف غیر تأخیر»

نامتعارف محسوب شود. بسیاری فقیهان حتی در مبحث  تأخیرهی است که عرفاً توجّ 

را به عنوان  تقاصّکه شرط آن گذشتن حداقل سه روز است، امکان  تأخیرخیار 

راهکار جبران ضرر ناشی از عدم دریافت ثمن و نیز ضرر ضمان نگهداری مال غیر 

 ( زیرا علی16/27: 1410 شیخ انصاری، ؛3/209: 1413ثانی،  کنند )شهیدطرح می

ای از زمان نسبت به تسلیم حق الاصول بایع به مثابه طلبکاری است که مدیون در برهه

: 1381آل کاشف الغطاء، ) مالی از وی نزد بایع است ،کند و در عین حالوی امتناع می

 .قابل بررسی خواهد بود تقاصّ له ، تحت مسأ«مماطله»بنابراین با صدق عنوان  ؛(113

 متعارف در پرداخت هزینه نگهداری کالا غیر تأخیر -1-4

 روش آناز طریق بازف« ری مبیعجبران هزینه نگهدا»محقِّق عنوان  ،این صورت

 توضیح خواهیم داد. تقاصّکه در بخش مربوط به  است

 در معرض فساد سریع بودن کالا -1-5

 د شده،أکییح و تبر لزوم بازفروش کالا تصر پیرامون این صورت که در کنوانسیون

تحویل و  ( باید یادآور شویم که شامل امتناع مشتری از271: 1390ک: صفایی، )ر.

د وین مورصورت ذیل همان عنا این باشد؛ زیرا در غیرسایر عناوین مورد بحث نمی

 بررسی قرار خواهد گرفت.

هرگاه ثمن هنوز پرداخت نشده و مبیع نیز در معرض فساد قرار  ،در فقه امامیه

 عهده دارد، برای پیشگیری از ضرر ناروا حقّ گیرد، بایع که ضمان معاوضی را نیز بر

خیار »و برخی نیز ذیل عنوان « ثمن تأخیرخیار »ذیل  ،فسخ خواهد داشت. اکثر فقیهان

اند. اما فرض ما در جایی است که مشمول سایر یاد کرده از این حقّ« ما یفسد لیومه
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عنوان قابل انطباق در  ،نباشد. پس« ارف در پرداخت ثمننامتع تأخیر»عناوین همچون 

قرارگرفتن مبیع در معرض فساد سریع در فرض پرداخت ثمن یا »ست از: ا اینجا عبارت

 «مدت دار بودن آن

 متعارف برای نگهداری کالا های غیر در پي داشتن هزینه -1-6

ری بر ف نگهدامتعار های غیر در این فرض بایع برای پرهیز از تحمیل هزینه

ا پس من رثف شده به جای نگهداری مبیع برای مشتری، آن را بفروشد و مشتری، مکلّ

نطباق، اقابل  های صورت گرفته، به مشتری تحویل دهد. بنابراین عنوان از کسر هزینه

 همان است که در کنوانسیون آمده است.

 

 عناوین قابل انطباق در مباني فقهي بازفروش -2
مقتضی است هر یک از  ،قانونگذار در کنوانسیون مورد بحثقلایی مشی ع

 به طرف قرارداد متعلّقموضوعات مذکور به گونه مستقلّ در حکم فروش کالای 

)جواز یا الزام( مؤثّر بوده به اصطلاح، تمام الموضوع برای حکم باشد. بنابراین در 

است. با یادکرد ق یک عنوان بدون تحقق عناوین دیگر بررسی موارد، فرض بر تحقّ

و  1/39: 1419ی، ک: علامه حلّ)برای نمونه ر.« ف در مال غیرحرمت تصرّ»اصل اولیه 

ی کنوانسیون، ابتدا عناوین فقه 88و با توجه به ماده  1(3/373: 1410؛ شهید ثانی، 340

را  به طرف قرارداد متعلّقکه در هر صورت، شأنیت توجیه فروش کالای  قابل انطباق

 کنیم:  ه میدارند اشار

ب از مستقیم مسبّ . طلب غیر2. طلب مستقیم ناشی از معامله )صورت سوم(؛ 1

. ضمان معاوضی ناشی از عدم انتقال کالا به طرف مقابل 3معامله )صورت چهارم(؛  

ق عنوان امانت و . تحق4ّ)یک فرض از صورت پنجم، یک فرض از صورت ششم(؛ 

بیب )تعدّی و تفریط( در تلف مال غیر مسئولیت حفظ مال غیر از تلف و سپس تس

                                                           
 .(7/341: 1410شود )شهید ثانی، فرانی که مال ایشان محترم است نیز میاین اصل شامل اموال کا .1
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)یک فرض از صورت اول، یک فرض از صورت دوم، یک فرض از صورت پنجم، 

له  تعهّدٌ. تکلیف به مقابله با خسارت یا همان تکلیف م5یک فرض از صورت ششم(؛ 

 .به تقلیل خسارات وارد بر خود )صورت ششم(

ای هه برمل موجّ توانند عواناصر میهای ابتدایی تحقیق، تنها این ع به عنوان فرضیه

الِ وش مبازفروش مال غیر تلقّی گردند. وجه مشترک همه این فروض آن است که فر

بال د به دنو بایرباشد و در مباحث پیش غیر نیازمند اذن مالک یا شارع )قانونگذار( می

 ی صادر شده باشد.این اذن باشیم؛ هرچند در قالبی کلّ

 

 گانهای ششهسنجش فقهي صورت -3

متعارف مشتری در تحویل کالا و  غیر تأخیرصورت اول و دوم:  -3-1

 متعارف در بازپس گیری کالا توسط بایع  غیر تأخیر

وضوع مقبض  امتناع طلبکار از»ست از ا جامع این دو عنوان در فقه امامیه عبارت

د: ر کرصوّ وان تتبا استفاده از ادبیات فقهی در این موضوع، سه گونه ضرر را می«. طلب

 ررو ض ضرر عدم پرداخت ثمن توسط مشتری، ضرر بقای ضمان معاوضی بر عهده بایع

ر ضر .(222و5/221: 1415ک: انصاری، مسئولیت نگهداری مبیع توسط بایع )ر.

عنوان  حت دوپس در این فرض، ظاهراً ت ایم؛نخست را در عنوانی مستقلّ بررسی کرده

و  «ضمان معاوضی»توان بحث را پی گرفت: میقابل انطباق بر مباحث فقهی، 

 «.مسئولیت حفظ مال غیر»

ر این نکته لازم است که در فقه امامیه، له، تذکّقبل از ورود به شقوق مختلف مسأ

از این حکم با عنوان قاعده  1گردد.ضمان معاوضی مبیع در بیع پس از قبض منتقل می

                                                           
. در نظر است اختلاف توسعه این حکم به ثمن و نیز توسعه آن به عقود معاوضی دیگر به جز بیع، محل بحث و .1

ی موسو ر.ک: ی که موافق با توسعه در هر دو مسأله استهر کدام دو دیدگاه وجود دارد. برای دیدن نظر

 .591- 5/589: 1421رای دیدن یک نمونه از نظر مخالف ر.ک: خمینی، و ب 2/95: 1419بجنوردی، 
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: 1419موسوی بجنوردی، د شده )، یا«تلف مبیع قبل از قبض بر عهده بایع است»

ی شده است ( و حتی اسقاط ضمان معاوضی بایع توسط مشتری نیز باطل تلق83ّ –2/79

( بنابراین کسی که موظّف 17/283: 1413؛ سبزواری،  5/583: 1419)ر.ک: خمینی، 

تواند )بایع نسبت به مبیع و مشتری نسبت به ثمن( نه تنها نمیاست به نگهداری مال شده 

تواند جهت رهایی از مسئولیت تلف مال غیر، آن را بازفروش نماید بلکه حتی نمی به

تواند از طرق مقتضی و با فراهم کردن غایت کالا را رها سازد. با وجود این، وی می

ه طرف ضمان معاوضی، خود را از مسئولیّت تلف مبرّا ساخته ضمان معاوضی را متوجّ 

ق یکی از این موارد زایل خواهد شد: وضی با تحقّ که ضمان معا مقابل نماید؛ چه این

که بایع مبیع را به  ق شود؛ دوم آنصورت بالفعل و کامل محقّ ه که قبض ب اول این

و یا  زد اما مشتری از قبض امتناع کردهمشتری عرضه کرده و امکان قبض را فراهم سا

  .(23/83: 1404ه بقای مال در ید بایع رضایت دهد )نجفی، نسبت ب

اس ر اساند. بر کنوانسیون نیز این دو مورد، غایت ضمان معاوضی محسوب شدهد

وضاع و اکنوانسیون در وضعیتی که توافق دیگری وجود نداشته یا عرف و  69ماده 

اوضی هنگامی (، ضمان مع68و  67احوال قضیه دلالت دیگری نداشته باشند )مفاد ماده 

ا قبض رر آن چه در موعد مقرّ ند یا چنانشود که کالا را قبض کبه خریدار منتقل می

ب لا مرتکبض کاقگیرد و او با عدم ننماید، از تاریخی که کالا در اختیار وی قرار می

ی نائای استثه تنیز وضعیّ 69و بند دوم از ماده  68، 67شود. ماده نقض قرارداد می

اد بیع هرگاه قرارد ،67 اند. مثلاً بر اساس مادهناشی از عرف یا توافق طرفین را برشمرده

مانی د، از زباشنی نن حمل کالا باشد و فروشنده ملزم به تسلیم آنها در محل معیّمتضمّ

 ل و نقلحم یکه کالا مطابق قرارداد بیع، جهت ارسال به خریدار تسلیم اولین متصدّ

 گردد.شود، ضمان معاوضی به خریدار منتقل میمی
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انه گتحلیلی دشوارترین صورت از صور ششله حاضر از جهت با این توضیح، مسأ

له فرض مسأ 1های مختلفی قابل تصویر و بررسی است. شود و در قالبمحسوب می

در قبض، مشتری است، بدین صورت که با وجود اقدام بایع  تأخیراین است که سبب 

 تأخیربا  ،در جهت استیلای مشتری، وی کالا را قبض نکرده است. حال باید دید: اولاً

اگر ضمان معاوضی  ،امتعارف مشتری در قبض، ضمان معاوضی بر عهده کیست؟ ثانیاًن

به مشتری منتقل گردد، آیا مسئولیت حفظ کالای مشتری بر عهده بایع است یا خیر؟ 

که آیا  ال اصلی بازگردیم و آن اینخ به این دو پرسش، لازم است به سؤبعد از پاس

اوضی یا برای رهایی از مسئولیت حفظ کالای تواند برای رهایی از ضمان معبایع می

ر این مقدمه، به نماید؟ پس از تذکّ به طرف قرارداد متعلّقغیر، اقدام به فروش کالای 

 بر سه قسم است:  ،بحث رسد صورت محلّنظر می

حویل کالا به دلیل عذر و به استناد امتناع مشتری در ت تأخیر -3-1-1

 ناتواني

 2يت ضمان معاوضوضعیّ الف:

برخی معتقدند اگر مشتری بایع را متمکنّ از تحویل ثمن کند و بایع نیز عذری 

ه مشتری را ابراء نماید. اما در نداشته باشد، بر او واجب است آن را اخذ نموده یا ذمّ 

 ،( در نتیجه4/140تا: بی لغطاء،)کاشف ا ت وجود عذر، قبض قطعاً واجب نیستصور

حویل، مستلزم بقای ضمان معاوضی بر عهده بایع بوده در ت 3عذر یا عدم تقصیر مشتری

  .(2/80: 1415باشد )طباطبائی حکیم، و او از باب حسبه موظف به نگهداری می

 ای قبول طلب خویش عذر داشته باشد؛اند هرگاه طلبکار بردر مقابل، برخی گفته

طور ه ت دارد یا به داشته باشد که با پذیرش طلب منافاطور مثال به واجبی اشتغال ذمّ ه ب

                                                           
 ست. یز همین انثمن یعنی امتناع بایع از تحویل  ،کنیم و حکم فرض عکسما تنها یک فرض را بررسی می .1

 این بحث مخصوص صورت اول است و در صورت دوم فرض ندارد.. 2

ای که به گونه ی شوندلقّتتوانند عذر به میمترقّ گیر و یا حوادث طبیعی غیریم، بیماری همهتحر ،طور مثاله ب. 3

 قادر به تسلّم نیست. ،طور مستقیم و نه از طریق نمایندهه مشتری نه ب
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پذیرش آن در حال حاضر برای وی ضرر مالی یا بدنی در پی دارد، پذیرش  ،مثال

که مستلزم ضرر برای مدیون باشد که در این  طلب بر او واجب نیست؛ مگر آن

، حاکم کنند و ادله وجوب پذیرش طلبدو ضرر تعارض و تساقط می ،توضعیّ

نیز همین « مناهل»صاحب ظاهر عبارت  .(2/178: 1421خواهند بود )طباطبائی یزدی، 

 .(41تا: ی، بیتفصیل است )مجاهد طباطبائ

صاف تر و با ان رسد دیدگاه دوم به صواب نزدیکدر مقام داوری به نظر می

، یان فوقرر در برسد مقصود فقیهان از استلزام ض نماید؛ زیرا به نظر میسازگارتر می

ی ها ینهلزم هزمست ،نابراین اگر نگهداری و حفظ مالباشد. بمی« قابل جبران ضرر غیر»

حق  اصّتقز از آنجا که جبران این هزینه از طریق اعمال حق حبس و نی متعارف باشد

یان بشمول شود و منماید، ضرر قابل جبران محسوب میاز طریق مبیع امکان پذیر می

ده در شفته عه نیز گکه در ودی فوق نیست. مقتضای هر امانتی نیز همین است؛ چه این

ع ان ایدار زمفرضی که نگهداری ودیعه نیازمند هزینه باشد در صورتی که این هزینه د

رجوع  بر ودعی واجب است که هزینه کند و سپس به مودع ،بینی بوده قابل پیش

: 1415وع. )طباطبائی حکیم، نماید؛ مگر در صورت شرط صریح یا ضمنی عدم رج

 رری درکه برای او ض بر عهده بایع خواهد بود مگر آن پس ضمان معاوضی ؛(2/184

 حکماً ملحق به صورت بعد است. ،صورت پی داشته باشد که در این

  ت ید بایعوضعیّ ب:
ت ید بدهکار نسبت به مال طلبکار بپردازیم. پس از بیان این حکم باید به وضعیّ

کند و در ید مشتری ی بر آن است که هرگاه بایع از اخذ حق خویش امتناع محقق حلّ 

 ؛(2/20: 1408ی، )محقق حلّ تلف گردد، از مال بایع خواهد بودبدون تفریط وی 

: 1420ی، )علامه حلّ را نیز به مشتری ملحق نموده است حکم بایع ،علامه به صراحت

پس اگر تلف بدون تقصیر بدهکار باشد بر عهده او نیست. مفهوم این کلام  ؛(2/325

ف وی باشد، تلف بر عهده مشتری خواهد ستناد تقصیر یا تصرّآن است که اگر به ا
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 پس از امتناع مالک از دریافت حقّ  ،آید که در نظر ایشانمی بود. از این فتوا بر

 خویش، ید بدهکار امانی است. 

 بندی نهایي جمع ج:

ف متعار غیر تأخیربنابراین به عنوان نتیجه صورت نخست باید گفت: صرف 

به  لقّمتعی در تحویل کالا در عین تمکین بدهکار، مجوّز فروش کالاطلبکارِ معذور 

 عنوانی واست  ق ید امانی برای بدهکارنیست. این قسم تنها مستلزم تحقّ طرف قرارداد

فروش »، باشد دبه طرف قراردا متعلّقتواند بستر بحث از فروش کالای که در اینجا می

 رسد. به نظر می« مبیع در جهت حفظ به طرف قرارداد متعلّقکالای 

از  به استناد امتناع مشتری به دلیل تسامح یا سوء استفاده تأخیر -3-1-2

 حقّ

 ت ضمان معاوضيوضعیّ الف:

 می نتقلبه اعتقاد بسیاری از فقیهان ضمان معاوضی به مشتری م ،در این صورت

ی از جمله ارق خوانسمحقّ ؛(8/335: 1403؛ اردبیلی، 5/127: 1413ی، )علامه حلّ گردد

ورت صدر  «بضامتناع از ق»و « ر قبضتعذّ»فقیهانی است که با تصریح به تفاوت روشن 

وع به رج ف بهدوم ضمان معاوضی را بر عهده طلبکار دانسته و حتی بدهکار را موظّ

کار را بده لبکارداند. انصاف نیز همین است؛ چرا باید بهای امتناع ناروای طحاکم نمی

توجه منامید و ضمان معاوضی را « قبض حکمی»صورت را باید  بپردازد؟! پس این

 طلبکار دانست.

 ت ید بایع وضعیّ ب:

حال اگر لزوم رجوع به حاکم را نپذیریم و یا در صورت پذیرش، رجوع به حاکم 

در بیع  ،طور مثاله ب شد؛های حقوقی و قضایی امکان پذیر نبا به دلیل نبودن زیرساخت

اخلی حاضر به تحویل کالا نباشد، ضمان معاوضی منتفی است و بین المللی، دادگاه د

نوبت به عزل خواهد رسید. پس از عزل نیز این پرسش را باید پاسخ گفت که آیا حفظ 

صورت امانت باقی ه آیا مبیع در ید بایع ب ،دیگر بایع لازم است یا خیر؟ به تعبیر مبیع بر
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. ید 1است:  ی مطرح شدهدیدگاه کلّخواهد ماند یا خیر؟ در پاسخ به این پرسش سه 

. 2 ؛(208: 1350مامقانی،  ؛5/129: 1413ی، ک: علامه حلّامانی و وجوب حفظ؛ )ر.

: 1404ب امانت و در نتیجه عدم وجوب حفظ )نجفی، عدم پذیرش بقای مال در قال

که هرگاه بدهکار مال را به طلبکار عرضه کند اما نزد وی  این . تفصیل بین3؛ (23/118

ت آگاه سازد وجوب حفظ هنوز باقی است و او را به این وضعیّ ،اورد و در عین حالنی

وجوب  ،صورت در صورتی که مال را نزد طلبکار برده و پیش او رها کند در این

، مشترک چند هر دو صورت در عدم ثبوت ضمان بر بدهکارشود، هرحفظ برداشته می

 .(5/41: 1414هستند. )کرکی، 

 سی کهکشود از باب لطف و حسبه، حفظ مال بر ه اول گفته میدر توجیه دیدگا

هد دویل آن را در اختیار دارد واجب عینی است و اگر آن را به خود صاحب حق تح

 جوب حفظند وکیا در مکانی که به وی تعلق دارد قرار دهد یا در میان اموالش پنهان 

هد یا حویل دز مسلمانان تکه اگر آن را به گروهی ا همچنان شود؛از وی برداشته می

 فظ بهما حاجمعی از ایشان را بدان خبر دهد وجوب عینی از او برداشته خواهد شد، 

شهید ثانی  ،( از همین رو571)خوانساری، بی تا:  نحو کفایی بر او واجب خواهد بود

فظ ند، ححفظ ک اگر کسی مال خود را نزد دیگری قرار دهد تا آن راکه معتقد است 

؛ ق نشودمحقّ عنوان ودیعه و امانت نیز ،رف این کارهرچند به صِ واجب است آن بر او

بنابراین  ؛(5/80: 1413وال مردم به گونه کفایی واجب است )شهید ثانی، زیرا حفظ ام

 م تحویلحاک اگر بایع بخواهد از این وجوب عینی یا کفایی خلاص شود باید آن را به

 دهد.

در فرضی که صاحب مال است نیز گفته شده  در پاسخ و در توجیه دیدگاه دوم

کند، هیچ دلیلی بر لزوم حفظ آن توسط بدهکار وجود ندارد عالماً از تحویل امتناع می

ضرری  ،چنین اقتضایی ندارد، بلکه چنین تکلیفی در اکثر موارد ؛ و لطف نیز...

در اینجا  سبه و احسان دلالت دارند،ت حُسن حای که بر عمومیّ شود. ادلهمحسوب می
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 ؛(572تا:  )خوانساری، بی ا مفاد آنها استحباب است نه وجوبآیند؛ زیربه کار نمی

ی و هم عین شخصی بر آن است که اگر مالک از قبض ق اصفهانی هم پیرامون کلّ محقّ

 ،آن امتناع کند هیچ دلیلی بر لزوم حفظ آن بر بدهکار وجود ندارد؛ زیرا وجوب حفظ

ی شود، حال یا نیابت مالکی ی نائب مالک در حفظ مال تلقّمبتنی بر آن است که و

کدام  مانند ودیعه یا نیابت شرعی مانند ولیّ منصوب از طرف شرع. اما در اینجا هیچ

بنابراین حفظ مال مشتری بر بدهکار لازم  ؛(5/350: 1418ق نیست )اصفهانی، محقّ

بر بایع لازم نیست؛ نه به اعتقاد ما حتی حفظ مبیع نیز  ،صورت نیست. پس در این

  باشد.ضمان معاوضی بر عهده بدهکار است و نه امانت مالکی یا شرعی ثابت می

 بندی نهایيجمعج: 
 ظیفهویا  حال باید دید در این صورت که حفظ مبیع واجب نیست، بایع چه اختیار

 گاهدید خ، ششآیا حق بازفروش مبیع را دارد یا خیر؟ در پاس طور خاصّ ه ای دارد و ب

روش دیده ف( که در میان آنها اختیار 2/179: 1421است )طباطبائی یزدی، نقل شده 

 شود:نمی

 یز ممکنکم ن. عزل و کنار گذاشتن مال طلبکار به نحو متعینّ، هرچند دفع به حا1

 اجبار به تحویل، . اولا3ً. لزوم تحویل به حاکم به نحو متعینّ )دیدگاه مشهور(؛ 2باشد؛ 

مان ه. 4ی(؛ نصارنیاً دفع به حاکم، )اگر نشد( ثالثاً عزل )دیدگاه شیخ ا)اگر نشد( ثا

حویل، )اگر نشد( ت. اولاً اجبار طلبکار به 5دیدگاه سوم اما به نحو تخییر، نه ترتیب؛ 

بار به زد مشتری، ثانیاً اج. اولاً القاء و قراردادن ن6ثانیاً تخییر میان عزل و دفع به حاکم؛ 

های  هیدگاظاهراً د .)دیدگاه محقق یزدی( ه حاکم و رابعاً عزلثالثاً دفع بقبض، 

خلیه و ترف . محقق اردبیلی معتقد است ص7ِدیگری نیز قابل احصاء است از جمله: 

 حوط، أرفع ید و تسلیط صاحب حق بر اخذ آن کافی است؛ هرچند تحویل به حاکم

 .(8/335: 1403است )اردبیلی، 
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« مطلق امتناع» نظر مشهور را پذیرفته و 273ر ماده ن دبا وجود این، قانون مدنی ایرا

را مستلزم تکلیف مدیون بر تحویل به حاکم دانسته است. این موضع قانونگذار هرچند 

بر اساس این نظریه، ضمان معاوضی تا زمان تحویل به  ،اما به هر روی 1قابل انتقاد است

 ان ضمان معاوضی میه بدهکار است و مسئولیت حفظ مال ذیل عنومتوجّ ،حاکم

که  گنجد. نتیجه آن است که بازفروش کالا به خودیِ خود مشروع نیست مگر آن

ضمان معاوضی مقتضی آن باشد. بنابراین تا قبل از تحویل به حاکم، ضمان معاوضی 

جواز فروش کالای »باقی است و اگر مال در معرض تلف قرار گیرد، ممکن است به 

 حکم کرد.« حفظ مال به طرف قراردادبرای متعلّق

 با درخواست مشتری و جلب موافقت بایع تأخیر -3-1-3

ایع که مشتری بدون قبض مبیع از ب این صورت خود بر دو قسم است: اول آن

ز ری پس امشت که درخواست کند مال نزد او بماند تا بعداً آن را تحویل گیرد؛ دوم آن

-ی میگهداری مال خویش راضقبض واقعی و یا قبض حکمی محقق شد، بایع را به ن

وز قبض ق گردیده است. در قسم نخست هنمحقّ « عقد ودیعه» ،صورت کند که در این

ده بر عه ضمان معاوضی ،حاکم است؛ در نتیجه« قبل از قبض»ت ق نشده و وضعیّ محقّ

قصیر، تفرض  شود و جز درباشد. اما در قسم دوم بایع صرفاً امین محسوب میبایع می

 رات وارده مسئولیتی نخواهد داشت. نسبت به خسا

وضی معا تنها تفاوت این صورت با صورت پیشین در انتقال یا عدم انتقال ضمان

خواهد نق.م هیچ تفاوتی بین آنها وجود  273است؛ هرچند با پذیرش اطلاق ماده 

 شوند.ی میداشت و این دو حکماً یکسان تلقّ

ه بیم تنها کنون نتوانستتاباید گفت  بندی نهایی پیرامون صورت اول و دومجمعدر 

نوی ان ثاق هیچ عنو، بدون تحقّ«متعارف مشتری در تحویل مبیع غیر تأخیر»استناد 

 دیگر، جواز فروش مال وی توسط بایع را اثبات کنیم؛ زیرا:

                                                           
 .570تا: ؛ خوانساری، بی 5/346: 1418. برای اطلاع بیشتر ر.ک: اصفهانی، 1
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الا را وش ک. اگر ضمان معاوضی بر عهده بایع باقی باشد، وی نه تنها حق بازفر1

ی به مشتری . اگر ضمان معاوض2تن آن را نیز نخواهد داشت. ندارد بلکه حق رها ساخ

 منتقل شود: 

شد؛ ب( بایالف( در برخی از موارد، مسئولیت حفظ مال طلبکار بر عهده بدهکار م

واند تر میتردید بدهکاگردد اما بیدر برخی از موارد نیز این مسئولیت منتفی می

در  رد کهلطف و احسان بر خود بپذیمسئولیت حفظ مال طلبکار را از باب استحباب 

 شود. صورت وی امین محسوب می این

ی برا تواندحال باید به این پرسش پاسخ گفت که در فرض الف آیا بدهکار می

ه با توجه فت بگرهایی از مسئولیت حفظ مال طلبکار، مال او را بفروشد؟ در پاسخ باید 

 ن درماذو ف غیرم جواز تصرّعمومات و اطلاقات ادله لزوم حفظ، و استصحاب عد

ک صورت یا در ت شناخت. اما تنهی را برای بایع به رسمیّتوان چنین حقّ مال غیر نمی

قصیر ورت تصپذیرند. با این توضیح که امین تنها در ی تخصیص را میاین قواعد کلّ 

 بیع بهتوان گفت هرگاه فروش مصورت می در نگهداری مال ضامن است؛ پس در این

گهداری در ن ای که ترک آن عرفاً تفریط و تقصیرشتری باشد، البته به گونهمصلحت م

ها تن هرگاه ،دیگر ود. به تعبیرمحسوب شود، امین موظّف به فروش مال خواهد ب

رک تصورت  ت آن، فروش مال باشد در اینراهکار ممکن برای حفظ مال یا مالیّ

اً . ظاهرموظّف به فروش استامین  ،شود و در نتیجهنوعی تقصیر محسوب می ،فروش

ر قرا ت در صورتی صادق است که یا مال در معرض تلف واقعی یا حکمیاین وضعیّ

 گیرد و یا هزینه نگهداری آن نامتعارف باشد. 

ف به حفظ مال غیر باشد، صغرای این استدلال که هرگاه شخصی موظّ ،از یک سو

مدار امامیه هویداست فقیهان نا شود، هم در کلامترک حفظ تفریط محسوب می

( و هم با رجوع به روش 293: 1409اصفهانی،  ؛10/438: 1403)ر.ک: اردبیلی، 

گردد. از دیگر سو، کبرای استدلال مبنی بر ترتّب ضمان بر تفریط خردمندان مستند می
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نامتعارف مشتری  تأخیر»پس در فرض  نماید؛نیاز از استدلال مینیز از فرط بداهت بی 

چه گفتیم بایع امین در حفظ مبیع باشد در دو  هرگاه بر اساس آن« در تحویل مبیع

باشد که در کنوانسیون، هر به طرف قراردادمی متعلّقف به فروش کالای صورت مکلّ

 گیرند.ی قرار میکدام تحت عنوان مستقلّ

روش جوّز فمه تنهایی ب« متعارف مشتری در تحویل مبیع غیر تأخیر»بنابراین صِرف 

در  ارفمتع ریغ تأخیر»یعنی  ،نیست و ظاهراً عنوان دوم به طرف قرارداد متعلّقکالای 

 انتقال ه فرضنیز بر همین منوال است؛ با این تفاوت ک« عیکالا توسط با یریبازپس گ

 ضمان معاوضی در این صورت، منتفی است.

رداخت ثمن توسط متعارف در پ غیر تأخیرصورت سوم و چهارم:  -3-2

 متعارف در پرداخت هزینه نگهداری کالا غیر تأخیرمشتری و 

ب طل» :زتند اکه گفتیم عناوین قابل انطباق بر این دو صورت، به ترتیب عبار چنان

دی پیشنها  راهکارظاهراً«. ب از معاملهمستقیم مسبّ  طلب غیر»و « مستقیم ناشی از معامله

ا ل آن رور مفصّطه است که در ادامه ب« تقاصّ »صورت،  مستفاد از فقه امامیه در این دو

 کنیم.بررسی می

 تقاصّ -3-2-1

تاً از ایقاعات عینی ماهیّ  شودنیز یاد می« التوصّل الی الحقّ »که از آن با عنوان  تقاصّ

است. هدف از طرح « قضاء»( و اصالتاً مربوط به باب 32: 1389)ایزانلو و میرشکاری، 

نیازمند رجوع به  ،مستحقّ ،سش است: چه وقت و در چه مواردیآن پاسخ به این پر

از نوع  در مواردی که حقّ .(14/69: 1413دعوی است؟ )شهید ثانی، دادگاه و ارائه 

اما در حقوق  تردید رجوع به حاکم ضروری است،عقوبت باشد )حقوق عمومی(، بی

 ،بدون ایجاد فتنه مالی اشخاص )حقوق خصوصی(، در حقوق عینی، اگر طلبکار بتواند

نیازی به رجوع به دادگاه نخواهد بود. اما در حقوق دینی، هرگاه   خویش را بستاندحقّ

به گونه  ءاستیفا نه حقّ ،صورت مدیون بدان اقرار داشته، امتناع و مماطله نکند در این

 برای دائن وجود دارد و نه اساساً جایی برای رجوع به دادگاه است؛ زیرا رجوع مستقلّ
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اما هرگاه بدهکار دین را انکار  ؛)همان( یابددر فرض امتناع بدهکار معنا می ،به حاکم

مماطله نماید این پرسش قابل  کند یا با وجود اقرار، از پرداخت آن امتناع، و یا به ناحقّ

خویش را  تواند با دسترسی به مالی از بدهکار، حقّطرح است که آیا طلبکار می

 تماً باید به حاکم رجوع نماید؟ نماید یا ح ءاستیفا

تناد ه اسبف در مال غیر است اما هرچند اصل اولیه در این باب، عدم جواز تصرّ

 هیچ فقیهی (276-17/272: 1409 عاملی، ، )حرّتقاصّقابل خدشه پیرامون  روایات غیر

، تقاصّه است. مقتضای ادل ردید نکردهطور فی الجمله ته ب تقاصّ  مشروط در جواز

ین را تعی یکلّ  است تا بتواند مصداق دین تقاصّ حقّ ی ولایت و اختیار به دارندةاعطا

له اد اوست بفروشد. همچنین مفادّ کند و حتی مالی را که ارزش آن بیش از حقّ

ع توسط بی انجام ،ی و در پی آن، حق اسقاط ولایت و اختیار تعیین مصداق کلّتقاصّ

اولیاء »مله را از ج از همین روست که مقاصّ (3/199: 1418باشد )اصفهانی، بایع می

 ،از اقتصاصدر جو و (3/241: 1410اند )شهید ثانی، آورده« در حکم حاکم»و « العقد

« مال»یا « دین»( زیرا لفظ 2/436تا: بی)خمینی،  اوتی میان انواع دیون وجود نداردتف

 یمدین  هرگونه ت، شاملبدون نیاز به الغای خصوصیّاست که در روایات وارد شده 

از  اعمّ - الهر نوع حق مالی از هر نوع م تقاصّنیز  ؛(458 :1422ی، من قمّ ؤشود )م

 .(2/436تا:  خمینی، بی) جایز دانسته شده است - عین یا منفعت و یا حقّ

 تقاصّشرایط  -3-2-2

 ؛اند: ثبوت شرعی اصل حقرا چنین برشمرده تقاصّی شروط کلّ ،مشهور فقیهان

غیر به مال  عدم تعلّق حقّ ؛ وانکار یا مماطله مدیون ؛البه از سوی صاحب حقق مطتحقّ

رسد شرط اساسی وارد شده در به نظر می .(27/147 :1413)سبزواری،  تقاصّمورد 

عدم امکان وصول ثمن به »ی است و امکان استفاده مناط کلّ« امتناع مدیون»روایات، 

در صورتى  تقاصّ  بنابراین ؛(3/200: 1418نی، وجود ندارد )اصفها تقاصّاز ادله « بایع

 تقاصّ  ،صورت این غیر دربوده و نپردازد؛  ءصحیح است که مدیون، متمکّن از ادا
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که عین مال خودش باشد  ى ندارد، مگر آنحقّ خوذمال مأدر  طلبکارصحیح نیست و 

عین مال  تواندبا فسخ نقل سابق، مى نیز که در این صورت ل داده بوداقتناکه به او 

را نیز باید بر چهار « عدم اعسار مدیون»پس  ؛(1/282 :تاخودش را بگیرد )تبریزی، بی

 گفته افزود.شرط پیش

 می «سهلالأسهل فالأ»ول واقع گردیده، رعایت مراتب شرط پنجم که احیاناً مغف

یگران دقوق حی در همه مواردی که شارع مقدّس اجازه تعرّض به باشد. این قاعده کلّ

ن است، گرات جسمانی دیحاکم است؛ چه در دفاع مشروع که تعرّض به تمامیّ ،ا دادهر

 اصّ تقر چه در غیبت متجاهر به فسق که تعرّض نسبت به آبروی دیگری است و چه د

 تقاصّ ا دررمراعات قاعده مزبور  ،که تعرّض به مال دیگران است. شماری از فقیهان

 ر اموالدمال همجنس طلب خود را  ،طلبکار اگرکه کنند و تصریح می واجب دانسته

؛ 8/334 :1403همجنس را ندارد )اردبیلی،  بدهکار بیابد، حق تعرّض به مال غیر

گر امکان نتیجه منطقی مترتّب بر این شرط آن است که ا ؛(19/133: 1405بحرانی، 

ن یّان متعپذیر باشد، همتر از فروش مال بدهکار امکانوصول طلب از طریقی آسان

ه باشد ک ممکن طور مثال اگر با اجاره دادن یا استیفای مستقیم منفعت از آنه است؛ ب

 طلبکار به طلب خویش نائل گردد، فروش مال مجاز نخواهد بود. 

 تقاصّلزوم یا عدم لزوم رجوع به دادگاه برای جواز  -3-3-3

اقامه  ومورد لزوم رجوع به محکمه در ( 2/66: 1414، تبریزی )سبحانیفقیهان 

 اند: فروض مختلفی را به شرح ذیل تصویر نموده دعوا،

مدیون معترف به دین بوده و در صورت درخواست داین،  صورت اول:. 1

تقلّ را طور مسه ب تقاصّ حقّ ،مدعی ،صورتن ای درحاضر به پرداخت آن نیز هست؛ 

 حقّ  م،اکندارد؛ زیرا مدیون در جهت قضای دین مخیّر است و بدون تعیین او یا ح

  .(2/67 :1414 ،تبریزی سبحانی ؛2/436 :تا )خمینی، بی یابدمتعیّن نشده و تشخّص نمی

 زد؛ ورمدیون معترف به دین بوده اما از پرداخت امتناع می صورت دوم:. 2
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ت اثبا عی برایمدّ ،کند و در عین حالمدیون دین را انکار می صورت سوم: .3

  .ه حاکم نیز ممکن استد و دسترسی بخویش بیّنه دار حقّ

 درباره صورت دوم و سوم، سه قول وجود دارد: 

 یدگاهد ،به عمومات اذن در این جهت. این با استناد تقاصّ جواز  :قول نخست

اری بر همین از معاصران نیز بسی ( و14/70: 1413مین است )شهید ثانی، مشهور متقدّ

 :تا خمینی، بی ؛102 –2/101 :1413گلپایگانی، موسوی ک: ر.) عقیده هستند

شاره ا حقّ «منکر»بسیاری از عبارات دانشمندان امامیه تنها به  هرچند ؛(439و2/437

ن، ر فقیهایده اکثاند. دلیل دیدگاه برگزرا نیز بدان عطف کرده «مماطل»دارد اما برخی 

ین از ب ،تقاصّز الموضوع در ادله جوا که تمام چه این ؛است تقاصّ  ادله و عموم اطلاق

با  ه حقبرفتن مال و امتناع از ادای آن است که این موضوع در فرض امکان وصول 

ه اطلاق بتوان باشد. این ادله در مقام بیان هستند و می رجوع به حاکم نیز صادق می

لیّ »وی همچنین به اطلاق روایت نب ؛(430: 1422ی، من قمّؤک نمود )مآنها تمسّ

  .(14/70: 1413شود )شهید ثانی،  تناد میاس« الواجد یحلّ عقوبته و عرضه

دم اصل، ع ،از یک سواست که در توجیه آن گفته شده  .عدم جواز :قول دوم

 یلک مقائم مقام ما ،حاکم ،دیگر ف در اموال دیگران است و از سویجواز تصرّ

وع انند رجاکم محبنابراین رجوع به  ؛«الحاکم ولیّ الممتنع»ور است که باشد؛ زیرا مشه

 .(2/497 :1423موسوی اردبیلی،  ؛ 2/71 :1418، تبریزی )سبحانی به خود مدیون است

از طریق رجوع به حاکم آسان باشد  اگر امکان وصول به حقّ: تفصیل. قول سوم

( وجود دارد و ظالمکم اکه حاکم عادل )در مقابل ح مانند این ؛جایز نیست تقاصّ 

 تقاصّ لزم عسر و حرج و سختی باشد طلبکار میان نه نیز آسان باشد. اما اگر مستاقامه بیّ 

در توجیه این  .(402: 1420)فاضل لنکرانی،  مخیّر خواهد بود رجوع به مرجع قضاییو 

بدون مشقت و  از صورتی که گرفتن حقّ ،ادله جواز اقتصاصاست فتوا گفته شده 
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قول  ،براینبنا؛ (1/426 :1389ی، من قمّامکان پذیر است، انصراف دارند. )مؤمحذور 

 باشد.می تقاصّمشهور فقیهان امامیه در صورت دوم و سوم، جواز 

کند و داین بیّنه ندارد یا بیّنه دارد اما مدیون دین را انکار می صورت چهارم: .4

صورت قدر متیقّن از ادله این دسترسی به حاکم ناممکن و یا مستلزم حرج است؛ 

ی با اشاره به . محقق حلّندر مخالف نداده از فقیهان نظاست و هیچ یک ا تقاصّتجویز 

ای نداشته باشد یا دسترسی به حاکم ناممکن باشد و  اگر بینّه»نویسد:  همین فرض می

: 1408ی، )محقق حلّ «قصاص دارد از جنس طلب خویش در اموال بدهکار بیابد، حقّ

ن بوده یا زما مستلزم گذشتِ ،از نگاه برخی فقیهان، فرضی که اثبات حقّ .(4/100

موسوی ک: ر.شود )اشد، به همین صورت ملحق میدر پی داشته ب1ت و سختیمشقّ

 گیرد.( گرچه موضوعاً ذیل صورت سوم قرار می2/497 :1423 ،اردبیلی

؛ در است بر عهده خویش دین ثبوت مدیون اساساً جاهل به: صورت پنجم. 5

( صدق تقاصّادله تجویز  از آنجا که هیچ یک از انکار و مماطله )موضوعصورت  این

آنان معتقدند قدر متیقّن از مورد  .دهندکند، فقیهان فتوا به عدم جواز اقتصاص مینمی

باشد؛ اما اگر انکار یا مماطله به  جایی است که انکار و معطل کردن بدون حقّ تقاصّ

و اصول تر به قواعد  عی باشد، فتوای شبیهی مدّبودن خویش یا بی حقّ  دلیل اعتقاد محقّ

اما درباره این صورت نیز برخی از  (393: 1420)فاضل لنکرانی،  ی، عدم جواز استکلّ

 ،یعامل حرّ. اینان معتقدند اطلاق صحیحه بقَباق )گرایش دارند تقاصّ معاصران به جواز 

اینجا نیز از بین رفتن مال  که در چه این ؛شود( شامل این فرض نیز می17/272 :1429

که در صورت انکار یا امتناع از روی ظلم نیز صادق است.  انچن ،کندصدق می

بنابراین عدم علم نسبت به دین به دلیل فراموشی یا اعتقاد به ادای آن و مانند اینها مانع 

                                                           
به  ؛(2/467: 1392مینی، جایز است )خ تقاصّپذیر باشد،  ت و سختی امکانقّل مشاگر گرفتن مال تنها با تحمّ  .1

ور ادرسی، دوجه دتت در نظام دادرسی امروز در مواردی چون لزوم پرداخت هزینه قابل ل مشقّاعتقاد ما تحمّ

 کند. بودن مرجع رسیدگی از اقامتگاه بایع، طولانی بودن نوبت رسیدگی و ... صدق می
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 تقاصّبنابراین تنها صورتی که از نظر فقها . (1/333تا: )تبریزی، بی  نیستاز صدق حقّ

بدون  تقاصّقول به جواز  ،ایر مواردباشد، صورت نخست است و در سجایز نمی

 شود.رجوع به محکمه، تقویت می

 با وجود این، تذکر چند نکته ضروری است:

 یش ازبف در مستلزم تصرّ ،، اگر گرفتن حقّتقاصّدر موارد جواز اصل  ،اولاً

شود؛ یماده باشد نیز جایز است و مقدار بیشتر به شخص بدهکار بازگشت د مقدار حقّ 

الب، غفرض  که اساساً  چه این ؛در این جهت نیز اطلاق دارند تقاصّجواز  زیرا ادله

ن ر بدواست. اگر مقدار زاید در دست طلبکا تقاصّعدم تساوی دین با مال مورد 

ان سبت بدگردد، وی ضمانتی ندر استرداد آن تلف  تأخیرارتکاب افراط و تفریط و 

  .(431: 1422ی، من قمّؤندارد )م

وسط تصومت خ اساساً مربوط به قبل از رجوع به حاکم و حلّ تقاصّموضوع  ،ثانیاً

 .(27/157 :1413)سبزواری،  جایز نیست تقاصّاوست اما پس از آن دیگر 

با  وم است بر لازعلم یا دلیل معتبرای احراز صدق عنوان انکار یا مماطله،  ،ثالثاً 

ه بک مسّتاین مورد،  در تقاصّک به ادله نیست؛ زیرا تمسّ جایز تقاصّ ،شکّ وجود

: 1422ی، من قمّؤنیست )م صحیحعام در شبهه مصداقی مخصِّص است که به اجماع 

443).  

، صّ تقالب د در قاتوانچه گفتیم بایع می در نظر داشتن آن رسد بابه نظر میالنهایه، 

ست از ه نخف حقوقی در مبیع وصول نماید: در وهلطلب مستقیم خود را از طریق تصرّ

 انتفاع از مبیع یا اجاره آن، و در وهله بعد از طریق بازفروش. طریق 

متعارف در  غیر تأخیر)« ب از معاملهمستقیم مسبّ  طلب غیر»با وجود این، پیرامون 

مشتری . 1 :های نگهداری کالا( باید شرایط بیشتری را لازم بشماریمپرداخت هزینه

مشتری با وجود . 2یا مماطله نماید؛ نسبت به تحویل گرفتن مبیع در موعد عرفی، امتناع 

ها های نگهداری مبیع و توانایی پرداخت آنها، نسبت به پرداخت هزینهآگاهی از هزینه
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رها کردن مبیع توسط بایع ناممکن و یا مستلزم تلف فوری . 3 امتناع یا مماطله نماید؛

ه در کارخانه که مبیع یک دستگاه بافندگی فرش ماشینی باشد ک مانند این ،مبیع باشد

؛ کندحیوانی چون اسب باشد که با رهاسازی فرار می ،طور مثاله یا ب ،نصب شده است

بایع به واسطه عدم دسترسی به حاکم و یا نداشتن دلیل معتبر در اثبات حق خویش . 4

توانایی وصول حق از طریق قانونی را نداشته باشد و یا طی فرایند دادرسی مستلزم 

 تعارف باشد.م ل سختی غیرتحمّ

قرارگرفتن مبیع در معرض فساد سریع در فرض  صورت پنجم: -3-3

 پرداخت ثمن یا مدت دار بودن آن

و « ایعببقای ضمان معاوضی بر عهده »ت توانیم میان وضعیّرسد میبه نظر می

ی ضمان ن بقااز آن تفکیک قائل شویم؛ زیرا در زما« انتقال ضمان معاوضی به مشتری»

 فظ مبیعاه حربنابراین اگر تنها  ود؛هرگونه تلف بر عهده او خواهد ب بر عهده بایع

 . هرچندمایدنبازفروش آن باشد، به استناد این مسئولیت خود باید کالا را بازفروش 

ه کز آنجا ااشد، بینی ب قبل از قبض، تلف بر عهده بایع است اما اگر این تلف قابل پیش

نین قق چصورتی که تنها راه ممانعت از تح دفع ضرر عقلاً و شرعاً واجب است در

وش ازفربضرری بازفروش کالا باشد، بایع موظّف است از باب مقدّمه واجب آن را 

وش، ازفربمجوِّز  ،صورت نماید و سپس ثمن را به طلبکار تحویل نماید. پس در این

 )بایع( است.  تعهّدمنع از ضرر م

تری، با پذیرش فرض امین بودن اما در فرض انتقال ضمان معاوضی به عهده مش

 ،صورت بایع، وی از باب پرهیز از تفریط به بازفروش مکلَّف خواهد بود. پس در این

ت را در باب باشد. نمونه مشابه این وضعیّله می تعهّدٌمجوِّز بازفروش، منع از ضرر م

در صورتی که در رهن،  ؛(15/241: 1419توان مشاهده کرد )حسینی عاملی، رهن می

شود، در صورتی که فروش مال مرهونه از اموالی باشد که قبل از اجل دین فاسد می

مرهونه و جایگزینی ثمن به جای عین مرهونه شرط شده باشد صحیح است؛ و اگر 
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ی جواز فروش را علامه حلّ شود باطل است؛ و اگر مطلق گذارد عدم فروش شرط

« ظاهر»شود اذن در بیع به قرینه فته میبودن این فتوا گ« قربأ»داند. در توجیه قرب میأ

از قصد هر شخص مبنی بر حفظ مالش  ستا معلوم است و این ظاهر عبارت

 ،حال در صورتی که مرهونه در معرض فساد قرار گیرد .(2/14: 1387)فخرالمحققین، 

صورت  طور مثال آرد گندم بد بو شود، بیع آن قطعاً واجب خواهد بود که در اینه ب

 باشد. )همان(ن میثمن، ره

متعارف برای نگهداری  های غیردر پي داشتن هزینه صورت ششم: -3-4

 کالا

رداخت ز پارا دارد که  هزینه نگهداری مبیع بر عهده مشتری است و بایع این حقّ

 با رها مال له آن است که، لازمه فرض مسأهزینه نگهداری امتناع کند. در این صورت

 زمندروشن است که وقتی یک مال برای نگهداری نیا کردن تلف خواهد شد؛ زیرا

د ال خواهلف مهزینه نامتعارف باشد، عدم هزینه مساوی با عدم نگهداری و در نتیجه ت

 ،لیلهر د که به تواند مبیع را رها سازد، مگر آنبود. پس در وهله نخست بایع می

 ف به حفظ باشد. مکلّ

به  نیز استناد کرد.« قاعده تقلیل خسارت»توان به له میوانگهی؛ در تکمیل این مسأ

له( وظیفه دارد اقدامات لازم را برای  تعهّدٌر از نقض قرارداد )ممتضرّ ،موجب این قاعده

رداد برای وی حادث شده تقلیل یا جلوگیری از گسترش خساراتی که از نقض قرا

وارد شده گفته  با رفع ایراداتی که بر این تعریف .(3/9: 1374)داراب پور،  انجام دهد

له قرارداد یا شخصی که در معرض ورود خسارت است، وظیفه دارد  تعهّدٌشود: ممی

اقدامات لازم را برای تقلیل یا جلوگیری از ایجاد یا گسترش خساراتی که امکان دارد 

ق داماد )محقّ «ری برای وی حادث شود، انجام دهداز نقض قرارداد یا فعل زیانبار دیگ

ت توجیه فقهی این قاعده، مبانی متعددی پیشنهاد پیرامون قابلیّ .(106: 1389و جعفری، 

شده است: از جمله استناد به قاعده لاضرر )همان(، تسبیب و قاعده اقدام )شعاریان و 
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 ،های نامتعارف برای نگهداری کالا از یک سو(. پرداخت هزینه131: 1390مولایی، 

سلمّ است که این رفتار بایع برای نگهداری منقِّح موضوع قاعده لاضرر است؛ زیرا م

باشد و معقول نیست. بنابراین تجویز پرداخت کالای مشتری، مضرّ به حال وی می

هزینه توسط بایع، حکمی ضرری است که بر اساس قاعده لاضرر در نفی آن نباید 

ایع سبب این اضرار به مشتری، رفتار نامتعارف و نامعقول ب ،تردید کرد. از سوی دیگر

توان جبران ها را به قصد رجوع پرداخته باشد، نمیشود و اگر این هزینهی میتلقّ

راین اگر ضرر را متوجه ضرری را که سبب آن بایع بوده بر عهده دیگری نهاد. بناب

های ف به پرداخت هزینهیم، قابل توجیه نخواهد بود. اما اگر بایع را مکلّمشتری نمائ

ها را بپردازد، قاعده ن حال، بایع به خواست خود این هزینهنامتعارف ندانیم و در عی

ه بایع دانست. توان برای توجیه این حکم فراروی نهاد و ضرر را متوجّاقدام را می

بنابراین بایع نه تنها تکلیفی بر پرداخت هزینه نامتعارف ندارد، بلکه حتی اگر پرداخت 

 نیز نخواهد داشت.کند متبرّع محسوب شده و حق رجوع به مشتری را 

ع بای که له منتهی به تلف مال خواهد بود، مگر آنپس تا اینجا حکم فرض مسأ

ع الم واقعدر  تبرعاً هزینه نامتعارف نگهداری را پرداخت کند که البته چنین رفتاری

 رسد.بسیار بعید به نظر می

 دون آنب د وها باشحال اگر فرض کنیم نگهداری مبیع کاملاً وابسته به این هزینه

 اجب استیع وتلف شود و از سوی دیگر بپذیریم که از باب حِسبه، نگهداری مال بر با

به  متعلّق الایکیا اینکه اساساً رها کردن مال امکان پذیر نباشد، امکان توجیه فروش 

روش رسد تکلیف به فصورت به نظر می طرف قراردادوجود خواهد داشت. در این

 :ط نمودتوان با اثبات مقدمات ذیل استنباردادرا میبه طرف قرا متعلّقکالای 

له در صورتی کنوانسیون نیز تصریح شده است فرض مسأ 88 که در ماده چنان ،اولاً

ف به حفظ و نگهداری باشد؛ یا در قالب بقای ضمان معاوضی و است که شخص، موظّ

مشتری باشد و عدم قبض ناشی از عذر موجه  ،طور مثاله یا در قالب امانت مالکی؛ )ب
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های ادامه نگهداری مستلزم هزینه ،ثانیاً ؛ضرری برای بایع به همراه نداشته باشد(

اصل اولیه بر عدم تکلیف شخص به پرداخت  ،نامتعارف برای صاحب مال است؛ ثالثاً

های نامتعارف برای حفظ مال دیگری است، هرچند بتواند آن را وصول نماید؛ هزینه

ف به حفظ باید در ه یقینی است و فرد مکلّمستدعی برائت ذمّ ،یقینی هاشتغال ذمّ ،رابعاً

نباید نسبت به حفظ مال تعدّی و تفریط  ،دیگر د و به تعبیراین جهت برائت حاصل نمای

کند؛ خامساً فرض بر این است که تنها راهکار باقیمانده برای حفظ مال، فروش کالای 

 شود.رفاً تفریط محسوب میبه طرف قراردادآن است و ترک آن ع متعلّق

بر  زینهپس هرگاه نگهداری مال نیازمند هزینه نامتعارف باشد، پرداخت این ه

ار، ها راهکن تنبه تلف مال خواهد شد. بنابرای ت منجرّلازم نیست و این وضعیّ  تعهّدم

ین پنج حقق اتنها در صورت ت ،به طرف قراردادکالاست. در نتیجه متعلّقفروش کالای 

 ست. اجب ابه طرف قراردادکالا نه تنها جایز، بلکه و متعلّقفروش کالای  مقدمه،

ر فقه د دادبه طرف قرار متعلّقبا فقدان این پنج مقدمه، تکلیف به فروش کالای 

 ست.ر نخواهد بود و عنوان ششم با این اطلاق پذیرفته نیامامیه قابل تصوّ 

 

 گیرینتیجه
ار در مبانی در آن، عناصر محوری تأثیرگذ و موارد موجود 88با توجه به ماده . 1

 به طرف قرارداد بیع عبارتند از:   متعلّقفقهی فروش کالای 

از  مستقیم مسبب الف( طلب مستقیم ناشی از معامله )صورت سوم( و طلب غیر

 متعلّق الایفروش ک تقاصّمعامله )صورت چهارم( که از میان مبانی فقهی، ساز و کار 

 سازد.جایز می به طرف قرارداد را

ب( ضمان معاوضی ناشی از عدم انتقال کالا به طرف مقابل )یک فرض از صورت 

پنجم، یک فرض از صورت ششم( که هرگاه کالا در معرض تلف قرار گیرد به استناد 
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اد واجب یا به طرف قرارد متعلّقل، فروش کالای قاعده ضرور اجتناب از ضرر محتمّ

 حداقل جایز خواهد بود.

ی و تعدّقق عنوان امانت و مسئولیت حفظ مال غیر از تلف و سپس تسبیب )ج( تح

ک تفریط( در تلف مال غیر )یک فرض از صورت اول، یک فرض از صورت دوم، ی

 فرض از صورت پنجم، یک فرض از صورت ششم(.

ر بوارد  ساراتخله به تقلیل  تعهّدٌد( تکلیف به مقابله با خسارت یا همان تکلیف م

داد به طرف قرار متعلّقششم(. در دو صورت اخیر نیز فروش کالای  خود )صورت

 باشد.واجب می

 ن )دوغیرمتعارف در قبض توسط طرفی تأخیربنابراین: صورت اول و دوم: صرف 

جوز ( بدون هیچ عنوان ثانوی دیگر مانند شرط ضمن عقد، م88صورت اول ماده 

 یرغ خیرتأورت سوم و چهارم: ص به طرف قرارداد نخواهد بود؛ متعلّقفروش کالای 

ه طرف ب لقّمتعهای نگهداری مبیع، فروش کالای متعارف در پرداخت ثمن و نیز هزینه

: پنجم باشد. صورتو در صورت تحقق شرایط آن، جایز می تقاصّ قرارداد در قالب 

ود شدر صورتی که کالا در معرض فساد سریع باشد و بدهکار نیز امین محسوب 

ی ت در پنماید. صورت ششم: در صوربه طرف قرارداد واجب می علّقمتفروش کالای 

وش ه، فرهای غیرمتعارف برای نگهداری کالا، با نظرداشت پنج مقدمداشتن هزینه

 نیست. صورت جایز این به طرف قرارداد واجب خواهد بود و در غیر متعلّقکالای 

قرارداد در حقوق به طرف  متعلّققید و شرط فروش کالای . هرچند پذیرش بی4

المللی بر داخلی، در برخی موارد مخالف با ساختار سنّتی فقه است، اما در صحنه بین

کند، الحاق پذیر میالمللی را توجیههای بیناساس همان مبانی که الحاق به کنوانسیون

به طرف قرارداد(  متعلّقبه کنوانسیون بیع بین المللی را از این جهت )فروش کالای 

نمودن فصل دوم )انعقاد  ءآن، استثنا 94دهد. خصوصاً که طبق ماده شکال جلوه میابی
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پذیرفته شده  ( کنوانسیون توسط کشورها به طور کلّیقرارداد( و فصل سوم )بیع کالا

 است.  
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