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Abstract 

This research critically examines the quality of using fiqhi texts in two scholarly articles 

within the scope of obligations law. The first article asserts that if a promisor breaches 

the "commitment to sell specific property" by engaging in a "conflicting transaction," 

the conflicting transaction remains valid; however, according to the jurists, the promisee 

has the right to claim compensation for the breach. The second article claims that it is 

possible to validate the "theory of unilateral commitment" in the context of "binding 

offers" by referencing the views of certain jurists, and to declare the invalidity of 

"contrary actions" and "conflicting transactions" in light of a "binding offer." This study 

demonstrates that the aforementioned interpretations attributed to the jurists are 

incorrect. The approach taken in interpreting fiqhi texts and analyzing their content is 

flawed. Jurists have not considered the possibility of claiming compensation for the 

breach of the "commitment to sell specific property" through conflicting transactions, 

nor have they addressed the invalidity of contrary actions and conflicting transactions 

in relation to binding offers. The unscientific approach to the use of fiqhi texts in legal 

research poses obstacles to the proper development of legal literature. A greater effort 

must be made in the analysis and application of fiqhi content, steering clear of a purely 

quantitative perspective. 
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در حوزه »حقوق تعهدات«؛   یاستفاده از متون فقه تیفیک ی انتقاد یبررس 
 جابیو »ا ن«یمع نیبه فروش ع تعهدتخلف از: » یبر ضمانت اجرا  دیبا تأک

 مُلزِم« با انجام »معامله معارض«
 1یصفر   ار ی اسفند 

 Email: e.safari@qom.ac.ir. رانیدانشکده حقوق، دانشگاه قم، قم، ا ی فکر  تیگروه حقوق مالک  اریاستاد . ۱
 

 چکیده 

و   ی در گستره حقوق تعهدات مورد بررس   ، ی پژوهش ی در دو مقاله علم   ی استفاده از متون فقه   ت ی ف ی پژوهش ک   ن ی ا   در 
با انجام  ن« ی مع  نِ ی اگر متعهد از قراردادِ »تعهد به فروشِ ع است که  نقد واقع شده است. در  مقاله نخست ادعا شده 

تواند بدل تعهد را ی متعهدله م   هان، ی فق   ر طبق نظ   ی ول   ، است   ح ی »معامله معارض« تخلف کند، معامله معارض صح 
 ک ی تعهد    ه ی به صحت »نظر   هان ی از فق   ی بعض   دگاه ی توان با استفاده از د   ی م   که   ادعا شده   ز ی مطالبه کند. در مقاله دوم ن

ملزم« نظر داد.   جاب یو »معامله معارض« با » ا   « ی و به بطلانِ »تصرفات مناف   د ی ملزم« رس   جاب ی جانبه« در مبحث »ا
 ی محتوا   ل ی و تحل   ی . در برداشت از متون فقه ست ی درست ن   هان ی شده به  فق   اد ی   ی ها اثبات شده نسبت   وهش پژ   ن ی در ا 

با انجام   ن« ی مع   نِ ی تخلف از قراردادِ »تعهد به فروشِ ع   ی ضمانت اجرا   هان، یاتخاذ نشده است. فق   ی درست   کرد ی آن رو 
ندانسته  بدل  مطالبه  امکان  را  معارض  مناف معامله  تصرفات  بطلان  بر  و  ا  ی اند  با  معارض  معامله  نظر   جاب ی و  ملزم 

  ی حقوق   ات ی از موانع توسعه درست ادب   ، ی حقوق   ی ها در پژوهش   ی در استفاده از متون فقه   ی علم ر ی غ   کرد ی اند. رو ه نداد 
 ی دور   ، صِرف   یی گرا ت ی و از نگاه کم   د ی کوش   ی متون فقه   ی و استفاده از محتوا   ل ی در تحل   ش ی ازپ ش ی ب  د ی است. با
 جُست. 

 .جانبه ک ی ملزم، تعهد    جاب ی معامله مُعارض، بَدَل، ا  ، ی تعهدات قرارداد   ا:ه واژه   د ی کل 
 

 
 . 14۰۳ /۳۰/۰۹ تاریخ انتشار آنلاین: ؛1۸/۰۹/14۰۳تاریخ پذیرش: ؛ ۰۹/۰۸/14۰۳تاریخ اصلاح:   ؛۰۷/14۰۳/ ۰۷تاریخ دریافت:  

ک  یاستفاده از متون فقه  تی فی ک   یانتقاد   یبررس .    )۱۴۰۳)   اسفندیارصفری،  :  استناد بر ضمانت   دیدر حوزه »حقوق تعهدات«؛  با تأ
ع   یاجرا فروش  به  »تعهد  از:  »ا  ن«ی مع   نی تخلف  معارض«  جاب ی و  »معامله  انجام  با  خصوصی آموزه ،  مُلزِم«  حقوق  های 

 http://www. doi.org/ 10.22091/dplic.2025.11815.1037 .۲۵-۱(،۳) ۱، کشورهای اسلامی
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 مقدمه

اثر تحمل رنج   ست ا  هایی بَ   ر پُ   معنوی   گنج   و   پایان بی   دریای   امامیه   فقه  فراوان توسط که در  های 
 در   تحقیق   شرط   ن یتر مهم   و   نخستین  آن،   با   عمیق  آشنایی   و فقیهان در طول تاریخ، به دست آمده  

 بر  ایران  مدنی  قانون»   :سد ی نو ی م   بارهن ی درا  معروفی  دان  حقوق .  است  ایران  مدنی  حقوق  گستره
 بتُ کُ   ترجمه   آن   یها بخش   از   بسیاری   بگوییم  ترح یصر   و   شده   استوار   امامیه   فقه   مبانی   روی 

. است   شرعی   قواعد  و   امامیه   فقه   مبنای   بر   احاطه   آن   فهم   و   مطالعه   شرط   نخستین   پس .  فقهاست 
 سلیم منطق  هیچ  که است   ادعایی   فقها   ب تُ کُ  از   نیازیبی   و  فقه  از  مدنی  قانون کامل   جدایی  ادعای

 نیست؛  تاریخی  ازلحاظ  فقط   مدنی  قانون  به  نسبت  امامیه  فقه  اهمیت . رد ی پذ ی نم  را   آن   غرضی بی  و 
 امکان   فقه   دقیق   مطالعه   با   جز   ها آن   فهم  که   است   شده   استوار   اصولی   و   قواعد   روی   بر   مدنی   قانون 
 چه   و  نیست  کافی  ایران  مدنی حقوق  مطالعه برای  تنهاییبه   روم  و  اروپایی  حقوق در  اجتهاد.  ندارد 

 تر روشن   بیانبه  (.  21۷  : 1۳۷۷)کاتوزیان،    «شود ی م   نیز   بسیار  خطاهای  و  هاانحراف   موجب  بسا 
 حروف  شناختن  بدون   بخواهد   شخصی   که   است   این   مانند   فقه،   به  توجه   بدون   مدنی،   قانون   مطالعه » 

 قواعد  رعایت   بدون   یا   بخواند   را   زبانی   خطوط،   ظاهریِ   شکل   روی   از   ، آن   مخصوص   اصوات   و  الفبا 
 (.14 : 1۳۸2« )همو،  .ماید نَ   بیان یا  بنویسد   را  خود   فاهیم مَ  دستوری، 

 سبک  به  توجه  با   مدنی   قانون  متن»نامدار دیگری نوشته است:    دان  حقوق و    شی نواند   فقیه   
 فاضل   لوک المُ   سلوک   و   عباسی   جامع  مانند   ، است   فارسی   فقه  متون   از   یکی   درواقع   آن،   نویسنده  کار 

 متون  از   را   مدنی  قانون   رابطه   که  بودند   نکرده   قصد   هم   مدنی  قانون   متن  کنندگان   تصویب.  اصفهانی
 اصول و قواعدِ   اینکه (. نتیجه  44  : 1  ج،  1۳۸۰)جعفری لنگرودی،    .« کنند   قطع   شرع   نصوص   و   فقه 

افزون بر اهمیت   (.1۹  : 1۳۸1شهیدی،  )  قراردادها و تعهدات در قانون مدنی، ریشه در فقه دارد
، 4  اصول   در   عملی نیز   ازنظر ،  در تحلیل قواعد حقوق مدنی   ویژه به فقه در حقوق ایران    نقش نظری  

 تعلیم و تعلّم   ، ده است. با این وجود ش   بینی پیش نقش اساسی برای فقه    ، قانون اساسی   16۷و    ۷2
 مسئله ، متناسب با اهمیت و نقش آن نیست. این  ایران   حقوق  ی هادانشکده در    ، ی اشه ی ر این دانش  

 است.  ی ا جداگانه   کاوشدر جای خود شایسته  
در   امروزه  که  پژوهشی   - در مقالات علمی  ویژه به ،  حقوقی   نوشتارهای در بیشتر    ، شک بدون  

اشاره آن    مؤیّدِ یا    مدعا   اثباتِ   دلیلِ   عنوان به به متون فقهی نیز    ، شودی م منتشر    مدنی حوزه حقوق  
ادبیات حقوقی شده و زمینه درست  و عالمانه با این دانش، موجب توسعه    فنی برخورد    . شودی م 
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و بر   رد ی گی م ادبیات حقوقی رنگ بومی به خود    .سازد ی م فراهم    در آن   مبتنی بر سنّت را   نوآوری 
به نوشتار    نابعاَبزاری برای تکثیر میک    عنوانبه ، چنانچه متون فقهی صرفاً  برعکس   .ند ی نشی م  هادل 

خواهد   افول ادبیات حقوقیسبب  ،  باشد   تساهل و تسامح  از روی و برخورد با آن    کار گرفته شود 
تأکید رهبر معظم انقلاب مورد  که همواره    نیاز به بیان ندارد. نهضت تولید علم   این امر  زیان   شد. 
. شودی نم در حوزه دانش حقوقی محقق    ( 264- 22۳  : 1۳۸۹برای نمونه ر.ک: احمدی،  )   است 

دانش   درست   مانع توسعه  و غیرفنی استفاده از متون فقهی در تولید ادبیات حقوقی،   غیرعلمیروش  
 مورد غفلت واقع شده   موضوع مهمی است تاکنون   مسئله . به نظر راقم این سطور این  شود ی محقوق  

به  راهکارهای   است.  به آن پرداخته نشده   جدی صورت  و  از   رفع موانع شکوفایی و توسعه  یکی 
 و انتقادی آثار منتشر شده است.  جدی، نیاز به مطالعه از منظر یاد شده   حقوقی ادبیات  

این     در  سطر   حدود  ، پژوهش نگارنده  علمی   از  سی  مقاله  حقوق   پژوهشی   - دو  گستره  در 
 .کند ی م نَمایان و نقد    در سطور فوق را   کیفیت استفاده از متون فقهی تعهدات را انتخاب کرده و  

به   یا سابقه نون  . تاک د یآ ی م این مقاله به شمار    ی ها ی نوآور که از    است جدید  یا ه یرو این   ندارد 
ضمانت   نسبت به   مستقل  به صورت   حقوقی منتشر شده،   های نوشتار   سطوری از   یا ژه ی و صورت  

»معامله معارض«   اجرای تخلف از قرارداد »تعهد به فروش عین معین« و »ایجاب ملزم« با انجام
قرار گرفته   و انتقاد از منظر کیفیت استفاده از متون فقهی   مورد مداقه   در حوزه »حقوق تعهدات« 
 پژوهشی عرضه شود.  - و در قالب یک نوشته علمی 

 مقاله مسئله تبیین .۱ 

را نسبت به  « یعمل حقوق »   کی  شود ی ممتعهد   ی شخص  ی گاه »مقاله باید گفت:    مسئلهدر تبیین 
بر   ا ی   ی قانون مدن   1۰بر ماده    یقرارداد مستقل مبتن   ک یمثال طبق    ی برا   . انجام دهد   ی ن ی مال مع  ک ی 

عقد   کی ضمن    در   به صورت شرط فعل   ا ی   ی قانون مدن  ۷52عقد صلح به استناد ماده    ک ی  ه ی پا 
شده   ن یی را در موعد تع   ین ی ملک مع   شود ی م متعهد    ی،مدن   ون قان   2۳۷و    2۳4لازم، بر اساس مواد  

تعهد به انتقال ملک به   ، یی تعهدها   نی پرکاربرد چن   ق ی از مصاد   ی کی دهد.    قال انت   شخص معینیبه  
 یضمانت اجرا   ، ی تعهد   نی چن   ی مسائل حقوق   ن یتر مهم صورت مستقل در قالب قولنامه است. از  

که در قالب )الف(  مثال    ی است، برا   و معامله معارض   ی ناف تصرف مُ   ک یتخلف از آن با انجام  
کند   مان ی شش ماه انتقال دهد، چنانچه نقض پ  ف ظر )ب(  را به    ی ن ی ملک مع  شود ی م قولنامه متعهد  

و )الف(  معامله    ی انتقال دهد، حکم وضع   )ج(  به    زودتر از موعد ایفای تعهد  شده را   اد ی و ملک  
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به   خود  یدر جا   در پاسخ به پرسش یاد شده نظرات متعددی مطرح شده است که   ست؟ ی چ )ج(  
در قسمت نخست این پژوهش مورد بررسی انتقادی قرار  آنچه بررسی هستند،  قابل   صورت مستقل 

نوشته شده،   پرسش مذکور   پاسخ  که در رابطه با  ی پژوهش - ی لم مقاله ع  ک ی  در   این است:  ردی گی م 
 یول   ، است   ح ی در مثال مذکور صح )ج(  با  )الف(    معتقدند: معامله   باره دراین   هان ی ادعا شده است فق 

در این پژوهش اثبات خواهد به )الف( رجوع کند.    «بدل تعهد » گرفتن    ی برا   تواند ی م متعهدله )ب(،  
 . در ضمن تحلیل است   نادرست  هان ی »امکان مطالبه بدل توسط متعهدله« به فق    دیدگاهانتسابِ   شد

 خواهد شد. ارائه نیز    مسئلهصحیح  مباحث، پاسخ 
مثل   ی هان ی فق   دگاه ی از د   توان ی م که    ادعا شده است   نیز   پژوهشی دیگر   - در یک مقاله علمی 

 جابی« در مبحث »ا جانبه یک تعهد    ه ی به صحت »نظر   ی زد ی   یی و محقق طباطبا   ی علامه مجلس 
با   « یبه بطلانِ »تصرفات مناف   ین ی محقق نائ  یطبق مبنا   توانی مادعا شده    نی . همچن دی ملزم« رس 

 ،انجام دهد )ب(  ایجاب فروش یک آپارتمانی را به  )الف(  مثال اگر    عنوان به   . د ی ملزم« رس   جاب ی ا » 
رجوع   غیرقابلفقیهان یاد شده ایجاب مذکور را    هیاز نظر با استفاده    توانی م ر بعضی از موارد  د 

از ایجاب عدول کند و آپارتمان الف(  و    ب )دانست. بنابراین چنانچه در مثال مذکور قبل از قبولی  
 باطل خواهد بود. ج(  و  )الف  ینی معامله  ئبفروشد، طبق نظریه محقق نا   )ج(  را به  

بر ولی تمرکز بحث در هر دو مقاله    ، است هر چند موضوع مقاله اول و دوم با همدیگر متفاوت  
یک عمل حقوقی منافی   . کندی م ش تخلف  از تعهد   متعهد در هر دو مقاله،    است.  مسئله  یک  روی 

. در مقاله اول ادعا شده است تصرف دهدی م انجام با تعهد پیشین خود را در قالب معامله معارض  
بدل آن را مطالبه   تواند ی م صرفاً    متعهدلهحکم وضعی صحیح است و    ازنظر  معامله معارض( )  ی مناف 
فقیهان   های دیدگاه   مقاله نیز  باطل است. در هر دو ،  ولی در مقاله دوم ادعا شده تصرف منافی   ، کند 

ا   ادعاها  پشتوانه   عنوانبه  در  نگارنده  است.  شده  پژوه ذکر  و ین  ادعاها  کرد  خواهد  اثبات  ش 
مقاله اول، مطرح شده در    های نسبت دوم نیز مثل ادعاها و    مقاله  داده شده به فقیهان در   های نسبت 

گرهی را در حل مسائل   تنهانه   متون فقهی   ناصحیح به   ی ها انتساب به دلایل متعدد درست نیست.  
شته و یکی از موانع اصلی توسعه ادبیات حقوقی ایران گ  بلکه موجب آشفتگی  ، د یگشا ی نمعلمی 

بیان نظریه   ها آن و ردّ    نوآوری این پژوهش نیز تبیین ادعاهای مذکور، تحلیل   . دی آ ی م به شمار   و 
 که با این شیوه تا به حال در ادبیات حقوقی و فقهی سابقه نداشته است.  است صحیح  
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 اشاره به سه نکته کوتاه .۱-۱

 سودمند است:سه نکته کوتاه  ورود به مباحث اصلی مقاله، اشاره به قبل از  
پژوهش ده سطر از مقاله نخست و نوزده سطر از مقاله دوم به صورت   ن یدر ا   ، نکته نخست   
قوت و   ازنظردو مقاله محل بحث،    گرید   یها قسمت نسبت به    نی، بنابرا شود ی م   یبررس   یانتقاد 

ا   اظهارنظری   گونه هیچ ضعف   است در مقاله نخست در ده   ان ی . لازم به بشود ی نم نوشتار    ن یدر 
نوزده   در . در مقاله دوم  است   ی و سه اشتباه ماهو   ی سه اشتباه شکل   که رخ داده    شتباهسطر شش ا

 یپژوهش - ی در مجله علم   ز ی پنج مورد است. هر دو مقاله ن   ی و ماهو   ی شکل   های اشتباه سطر، مجموع  
 منتشر شده است. ی بهشت   د ی متعلق به دانشکده حقوق دانشگاه شه « یحقوق   قاتی »تحق 

شده صرفاً در   ان ی . انتقادات ب نهد ی م دو مقاله را ارج   نیا  سندگان ی نگارنده تلاش نو   ، دوم   نکته
نو   ن یا   یراستا  علم   سندگانی است  مجلات  محترم  داوران  بازخوان  یحقوق   ی پژوهش - ی و   ، ی در 

 یحقوق   اتی توسعه ادب  ر ی تا مس   ندینما   شتر ی توجه ب  ی تُراث فقه   به  ق ی برداشت، انتساب و استناد دق 
 .شود فراهم  

از مسائل مهم حوزه حقوق تعهدات   ی کی موضوع بحث در هر دو مقاله مربوط به    ، سوم   نکته
 جی را ران ی ا ی حقوق  اتی در ادب  « یاَعمال حقوق » است. هر چند اصطلاح  ی در قسمت اَعمال حقوق

در  ول   زی ن   ی قانون مدن   121۳و    ۹62مواد    شده و  رفته،  ا   ی به کار  با   ن یبا  ا   د یهمه  نمود   نیاذعان 
ادب از  )افتخار   اتی اصطلاح  است  شده  اقتباس  غرب  آن   . ( 126، ص  1۳۸2  ، ی حقوق  بر  افزون 

شدن   ی هنوز هم پس از سپر   . ( ۳41  : 1۳۸۷  ، ی د ی شه )  آن وجود دارد   ر ی در تفس  جدی اختلافات  
عبارت   ، ی حقوق   ات ی و ادب  ی در متون قانون  « یاَعمال حقوق » سده از استعمال عبارت    کی به    ک ی نزد 

فقه  فقه   ی گاه یجا   ی مذکور در متون  تسامح    ی ندارد. معادل  به  را  عبارت »تصرفات   توان ی م آن 
 م،ی حک  یینمونه ر.ک: طباطبا  ی برا )  به کار رفته است  ی دانست که مکرر در متون فقه   « ی اعتبار 

 (.۷۷  :5  ج  ،  ق   142۹  ، ی خوئ ی ؛ موسو 22۳ : ق  141۹،  5  ج   ، ی ؛ بجنورد 2۸۹ : ق  1416،  1۰  ج  

رداد »تعهد به فروش عین معین« .2 ی تخلف از قرا با انجام  ضمانت اجرا
 معامله معارض 

 به  راجع   تعهد  ایفای   و   اجرا   از   تخلف   مورد   در» نوشته شده است:  پژوهشی  در یک مقاله علمی 
 ثانوی  معامله  ...دارند  عقیده   فقها   نیز  و   ان دان حقوق   از   برخی  معین،  عین  فروش   به   تعهد  قرارداد
 حقوق   و   امامیه   فقه   در  نظر   ن یا  ... نماید   رجوع   بدل  به   تواند ی م   صرفاً   متعهدله   ... بود   خواهد   صحیح
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 شرطی  خصوص  در   البیع   کتاب   در   خمینی   امام .  دارد   طرفدارانی   هم  ایران   قضایی   رویه  نیز   و  خارجی
 بیان  است   شده  متعذر  ، ناقله  عقود   از   یکی   له ی وس به   علیه   مشروط  ملکیت   از   عین   خروج   واسطه به  که 

 به  امر این  که نیست عقلایی  و گردد ی م بر شرط  خود  به  صرفاً  شرط،  به وفای  لزوم   دلیل )   دارند ی م 
 وجوب  از  تخلف   شرط،   انجام  عدم   صِرف  یابد؛   تسرّی  ...و  وقف   و  بیع   ازجمله  دیگری  مصداق
 مشروط  اگر   ایشان  نظر   طبق  پس (.  است  داشته  وضعی   اجرای  ضمانت   تواندی نم   لذا   است،  تکلیفی 

 ملزم  تعهد  بدل  پرداخت   به   فقط   حرام،  فعل   انجام   از   نظر صرف   ،کند  خودداری   شرط   انجام   از   علیه 
 همین   نیز [  است   جواهر   صاحب   منظور]   فقها   از   دیگر   ی برخ   ... الفقاهه   مصباح  صاحب.  بود   خواهد

 جبران  بر  قائل   بزرگی   نویسندگان   فرانسه   حقوق  در   .. .اند کرده   اتخاذ   خودشان   تألیفات   در   را  نظر 
 به  سنهوری   دکتر  مصر،   حقوق   در .  دانند ی نم   موجّه   را   دوم   معامله  ابطال   و   هستند   صِرف  خسارت 

)امینی و اعظمی چهار   .«کند  رجوع   بدل  به   تواندی م   فقط   [ متعهدله ]  یو   ... اند شده   متمایل   نظر   این 
 .( 6۷   : 1۳۸۷برج،  

 شده  متعهد   یا قولنامه   در قالب )الف(    وقتی  که  است   این  نویسندگان مقاله مورد نقد  منظور 
 )ج(   به   را   ملک   و   کرده   تخلف   خود   ولی از تعهد   ، دهد   انتقال )ب(  در موعد معین به    را   ملکی 
 دکتر   همچنین همانند   و   فرانسوی   ان دان حقوق   از   بعضی  مثل  نیز   نامبرده شده  فقیهان   ، دهد ی م انتقال 

 قیمی  مال  که  را  تعهد  مورد   ملک  همان  بدل  و  قیمت  تواندی م  «متعهدله»   اندشده   قائل   سنهوری،
ق تعهد، ده میلیارد برای مثال اگر قیمت روز ملک متعلّ  . کند   مطالبه ، ناقضِ قرارداد   متعهدِ  از   است 

 مطالبه کند.)الف( از    تواندی م )ب( تومان قیمت داشته باشد، در مثال مذکور  
 محترم   نویسندگان  .است  واقعیت  خلاف مذکور  فقیهان  به مطالبه بدل«امکان »  دگاه ی د  استناد 

 که  است  بدلی  همان   نویسندگان   این  مقصود   ، اند کرده   تصور  ، ها آن   آثار   در  بدل  واژه   دیدن  صِرف  به 
مذکور    که ی درحال !  است   مطالبه   قابل   ، تعهد   نقض   خسارت  عنوان به   غرب   حقوق   در  و ادعای 

 .شودی م ادله این مطلب در ادامه بیان   ، یاد شده درست نیست فقیهان   آن به انتساب  

 بررسی انتساب »امکان مطالبه بدل« به امام خمینی . 1-2

مذکور   گیرینتیجه   .است   شده   گرفته  آن  از   یا جه ی نت   و  شده  نقل  خمینی   امام  از   کلامی  مقاله  این  در 
 تخلف  شرط،   انجام   عدم   رف صِ ...»   : است  چنین   ایشان   کلام   نقل .  از کلام ایشان درست نیست 

 نتیجه   از کلام مذکور  .« است  داشته  وضعی   اجرای  ضمانت  تواند ی نم   لذا  است،   تکلیفی  وجوب  از 
 نظرصرف   کند  خودداری  شرط   انجام  از   علیه  مشروط  اگر   ایشان   نظر   طبق  پس » :  است   شده گرفته
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 !«بود   خواهد  ملزم  تعهد   بدل   پرداخت   به فقط   حرام،  فعل   انجام  از 
شده   تولید  کجا  از   بدل  معلوم نیست این  ،اولاً » باید گفت:    گیری نتیجه و    در نقد این ادعا   
 مقاله  نویسندگان   که   مطلبی   در !  ندارد مذکور   تلازم   دلالتی بر   کمترین   کلام امام خمینی!  ؟ است 

 ،خمینی   امام )   : اندکرده خود را چنین ذکر    ارجاع   منبع   ، اند کرده   نقل   خمینی  امام  از   یاد شده 
 سخنی  ، در صفحه مورد ارجاع   کهدرحالی   ؛( 2۳۳  : 5  ج    لیان، ی اسماع   مؤسسه   انتشارات  البیع،   کتاب 

 پیروی  به   فقیهان   دیگر   و   بحثی ایشان   یک   کلی   طور به   آن   از   قبل   بلکه در صفحاتی   ، نیست   بدل   از 
ماشین )الف(    اگر   مثال   برای   . اند کرده   مطرح   صورت زیربه   انصاری،   شیخ   « المکاسب  کتاب»   از 

 ، شده باشد   ( خریدار ،  )ب   علیه پارچه معینی   دوختن  شرط  بفروشد و در ضمن آن )ب(    را به  معینی 
 عی مب   که چنان   صورت  این  در   گردد؛  سرقت   یا   بسوزد  پارچه  مثال   برای ، شود   متعذّر  شرط   انجام  ولی 

ماشین را به ثالث فروخته )ب(  برای نمونه  ،  باشد   شده  خارج  (علیه مشروط ) )ب(    ملکیت   از   ماشین() 
از   تواندی م   یچیز چه    کند،  فسخ  شرط،  تعذّر   خیار   جهت   به   را   عقد  فروشندهیعنی  )الف(    و  باشد 

 کند؟   مطالبه  (ه ی عل مشروط ) )ب(  
بلکه   ، عین مبیع را مطالبه کند   تواند ی نم )الف(  »   : اندگفته امام خمینی    ازجمله بیشتر فقیهان    
- 2۳1  :5  ج  ،  ق   141۰موسوی خمینی،  )  « کند  مطالبه  علیه  مشروط   از  را   مبیع  بدل   تواند ی م   صرفاً 
مشروط علیه( )  دار یخر از    عقد بیع که به جای مبیع پس از فسخ    بدل  این  ناگفته پیداست   (.2۳2

ضمانت اجرای نقض پیمان  عنوان به که در مقاله مورد نقد   بدلی   آن   به هیچ ارتباطی   شود ی م مطالبه 
گفتنی است در   .ندارد   است،  شده  داده  استناد  امام خمینی  به   تعهد به تملیک ملک معین )قولنامه(

)امینی و اعظمی   مقاله مورد بحث همین اشتباه در تفسیر کلام محقق اصفهانی نیز رخ داده است 
کلام ایشان نیز ناظر به همان مطلبی است که از امام   اینکهولی با توجه به    .( 66  : 1۳۸۷چهار برج،  

به محقق اصفهانی  انتساب مذکور نقل و نقد  (، 2۰۰: 5ج ، ق  14۳۰ )اصفهانی،  خمینی بازگو شد 
 جداگانه ندارد.  توضیح نیازی به  

نیز دقت کافی به عمل نیامده و نوشته شده   لازم به ذکر است حتی در نقل کلام امام خمینی
از عقود   یک ی  وسیلهبه   ه ی مشروط عل  تی از ملک  نی خروج ع   واسطه به که    ی در خصوص شرط » است:  

تعذر شرط به   که درحالی   . ( 6۷   : 1۳۸۷امینی و اعظمی چهار برج،  )   «... ناقله، متعذر شده است 
که   ی ا پارچه بلکه وفا به شرط )برای مثال    ، جهت خروج عین از ملکیت مشروط علیه نبوده است 

 قرار بوده دوخته شود( به جهت سوختن یا سرقت »مصداق متعلق شرط= پارچه« متعذر شده است. 
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تمل  ، اً ی ثان  به  تعهد  با  رابطه  در  نقد  مورد  مقاله  به   نی مع  ن ی ع   ک ی موضوع  تعهد  است. چنانچه 
 یک یبلکه در قالب قرارداد مستقل باشد    ، عقد صلح نباشد   ا ی در قالب شرط فعل    نی مع  ن ی ع  ک ی تمل 

شرط   قی به صورت مستقل قولنامه را از مصاد   ین ی شود. امام خم   ی قولنامه شمرده م   ق یاز مصاد 
 ی که ضمانت اجرا   نیچه رسد به ا   رد، ی پذ   ی عنوان قرارداد نافذ و لازم نم شمرده و به آن را به   یی ابتدا

استفتا   ک ی در رابطه با قولنامه در ضمن    شان ی ا  دگاه یتخلف از قولنامه را امکان مطالبه بدل بشمارد. د 
شده است. متن استفتا: »در مسائل متفرقه توضیح المسائل چنین آمده: قراردادی که   ان ی و فتوا ب

کند که هر یك از طرفین ها به نام قولنامه معمول است و مبلغی را معین می بین ارباب حاجت و دلال 
پاسخ گونه قرارداد لازم الوفاء است یا نه؟  مله نشد آن مبلغ را به دیگری بپردازد، آیا این حاضر به معا 
 ،قانون مدنی   1۰  اده اما رویه قضایی در دادگستری با تکیه به م   .« لازم الوفا نیست  خیر، این است که  

بر الزام به عمل قرارداد و قولنامه بوده که با »المؤمنون عند شروطهم« و »أَوْفُوا بِالْعُقُودِ« هم سازگار 
آیا نظر حضرتعالی بطلان قرارداد   .اند باشد و هنوز هم فقهای شورای نگهبان اعلام بطلان ننموده می 

 گذارند؟تخلف قرار می   عنوان مِن رأس یا عدم وجوب وفا به مبلغی که به  ؟ است 
این مقاوله، معامله نیست و شرط ابتدایی است و نافذ نیست، معامله موضوع است که    نی پاسخ ا

در   سندگان ی از نو  ی(. بعض 1۰2 :2ج ، 1۳۷2  ، ی ن ی خم ی)موسو  ندارد و شرط ابتدایی باطل است.«
نوشتار   نی آن از گستره ا  ی و بررس   ییکرده اند که بازگو   انی را ب  ی مذکور مطالب   ی فتوا   ی مبنا   هی توج 

به   شود که ی م   ی ادآور ی اندازه    ن ی هم  ی (، ول 124  : 1  ج  ، 1۳۹۰،  یمحقق داماد و دارائ خارج است )
دو شخص محقق   نی در برابر مبلغ مشخص که ب  ن« ی ملک مع  ک ی سطور »تعهد به تمل  نینظر راقم ا 

شده صرفاً به جهت نشان   اد ی   یفتوا   ییبازگو   نینافذ و لازم است، بنابرا   ،ی شود، قرارداد عهد   یم 
مطابق با   ی ن ی دهد امام خمی مذکور نشان م  ی باره بوده است. فتوا ن یدرا   ی ن ی امام خم  دگاهیدادن د 

 شمارد.ی را نافذ نم  یی شرط ابتدا  هانی نظر مشهور فق 

 »امکان مطالبه بدل« به محقق خوئی انتساببررسی  . 2-2

 . است   خویی   محقق  شده،  داده  انتساب   ، بحث  مقاله مورد  در   وی  به   بدل  مطالبه  که   فقیهی  دومین   
انتساب این  نقد   نقل  ایشان   از   که  را  مطلبی  مقاله،   محترم   نویسندگان  ، اولاً گفت:    توانی م  در 

 ارجاعی  منبع   در   که   دقتی   با .  اند داده   ارجاع   16۷  و صفحه   ۷  ج   الفقاهة،   مصباح   کتاب   به   ، اند کرده 
 مطرح  مسئله   البته .  به میان نیامده است   شده،   ارجاع   قسمت   در   بدل   به   نسبت   سخنی   کمترین   شد 

 و (  ۳۸1  : ۷  ج تا،  موسوی خوئی، بی )  مصباح الفقاهة   کتاب  در   خویی  محقق   را   مقاله   این   در   شده 



   ۱۴۰3،  3، شماره  ۱دوره    ،ی اسلام   ی کشورها  یحقوق خصوص  ی هاآموزه   | 10

کرده   مطرح   (1۰۰  :5  ج،  ق   1425)موسوی خوئی،    المکاسب   شرح   فی   التنقیح:  کتاب  در  همچنین
 در دو   مذکور   مطلب  ،ثانیاً   . است  شده  اشتباه صفحه،    به  ارجاع   در  ، در مقاله مورد نقد   است. ظاهراً 

 .ندارد   مقاله مورد نقد  در   شده مطرح  ادعای   با   ارتباطی  کمترین  شده  یاد   کتاب 
 های یاد شده از محقق خویی، این پرسش در کتاب   ازجمله در متون فقهی    اینکه   مطلب   توضیح  

اعتباری   تصرف  انجام یک  و در ضمن آن   فروخته)ب(  مال معینی را به  )الف(  اگر    که   مطرح شده 
)ب(   که   شده   شرط  بیع   عقد   ضمن   برای مثال .  است  گذاشته)ب(    عهده   به   را به صورت شرط فعل 

)ب(   نمونه   برای   ورزد،   تخلف از ایفای شرط    ه ی علمشروط   چنانچه   فرض،   این   در ،  کند   وقف   را   مبیع 
در پاسخ   چیست؟   شرط   با   نافی مُ   تصرف   این   حکم   بفروشد،   ثالث   به   را   آن   ، به جای وقف کردن مبیع 

 خارج از موضوع  ها آن که بررسی    شده   بیان   گوناگونی   های دیدگاه   فقهی   متون   در   به پرسش مذکور 
بوده   صحیح  نافیمُ  تصرف چُنین است:  خویی  در فرض یاد شده نظر محقق   امّا  این نوشتار است، 

 را   خود  خیار  ه وی نانچ چُ  صورت   این  در . شودی م   ایجاد  شرط  از  تخلف  خیار  له  مشروط   برای  ولی 
بدل   تواند ی م به جای مبیع  له  مشروط  است،    شده   خارج   علیه مشروط   ملک   از   مبیع   چون   کند،   اِعمال 

 مقاله  آن در  شده  مطرح  بدل  به  ارتباطی  بدلی نین چُ  پیداست   ناگفته  .کند   له مطالبهآن را از مشروط  
 است   فروخته  که  را  مبیعی  بدل   لهمحقق خویی، مشروط    مطرح شده از سوی   در فرض  درواقع.  ندارد 

 ویکه از    را   ثمنی  و   کند ی م   اخذ  علیهاز مشروط   به جهت فسخ عقد بیع و انحلال رابطه قراردادی، 
 . دینما ی م  مسترد  به وی  گرفته است، 

 بررسی انتساب »امکان مطالبه بدل« به صاحب جواهر . ۳-2
در مقاله مورد نجفی معروف به صاحب جواهر یکی از فقیهانی است که    محمدحسنمرحوم شیخ  

خلف از قرارداد تعهد به ضمانت اجرای ت   عنوان به وی به امکان مطالبه بدل »   است:   نقد، ادعا شده 
 256 :22  ج برای اثبات مدعای مذکور به جواهر الکلام،  !معتقد است قولنامه(  )  نی مع فروش عین 

صفحه   فاد مُ ارجاع داده شده است. با رجوع به آن صفحه، باز مثل دو منبع ارجاعی قبلی، معلوم شد  
یاد شده، هیچ ارتباطی به موضوع و مدعای مقاله ندارد. به احتمال قوی شماره صفحه، اشتباه تایپی 

تصرفات » یعنی    با موضوع مقاله   ی ارتباط   اندکمنظور نویسندگان بوده است که    ۳56شده و صفحه  
ارجاع داده   ۳56به همین صفحه    نقد نیز مقاله مورد    همین  در ضمن در جای دیگر   .دارد   «نافی مُ 

است برج،    شده  اعظمی چهار  و  کتاب    ،درهرحال   (. ۸1  :1۳۸۷)امینی  جواهر   سنگگران در 
رط از شرایط مبیع اشاره شده است. توضیح مطلب ، به دومین ش ۳56در صفحه    ، 22  ج،  الکلام 
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، اولین شرط مبیع را مملوک بودن آن برای بایع بیان کرده و دومین شرط آن را ی حلمحقق    اینکه 
 حلی به دیدگاه محقق    نسبتشرط دوم،    در رابطه با این دانسته است. صاحب جواهر    لق بودن طِ 

 تواندی م   وجوه، برای نمونه گفته است: »مَن علیه الخیار« طبق بعضی از  ،  کرده   وارد  انتقادهایی 
 بیع  جواز   با  منافاتی   نشود،  مالی   در   خاصی  تصرف  شده   نذر   چنانچه  یا   بفروشد  خیار  زمان   در  را   مبیع 

 کمترین  ولی   ، کرده   بیان   مبیع،   بودن   طلق   شرط   نقض   برای   را   یی ها مصداق   چنین   مثال اَ   و   ندارد   آن 
از   ۳56  البته در همین صفحه !  است   موده ن ن  ادعا شده،   ، مورد نقد   مقاله   در   که   «بدلی »   به   اشاره 
رفته است،   «أبدله عبارت »   یک  جواهر الکلام،   کتاب   شده که   سبب   کلمه  همین  شاید  به کار 

ناسنجیده مذکور   نسبت  و  کرده  استشمام   عبارت  آن  از  را   بدل  به  رجوع  مقاله،   این  محترم   نویسندگان 
 ! اند داده   به صاحب جواهر  را 

 «طلقاً »  الملک   « یکون   أن   الثانی »   : است   نوشته   چنین   کلام صاحب جواهر   اینکه مطلب    توضیح 
 نقل  گیومه  داخل که  عباراتی  (. ۳56 : 22 ج ،  1۳۷4)نجفی،   « ...القواعد  فی   به   أبدله  کما  تاماً   أی 

 توسط  ، ایشان   کلام   توضیح   آمده،  گیومه   از   خارج   که   کلماتی   .است   حلی   محقق   به   مربوط   شده، 
. آن است  طلق بودن ملک، تام بودن   از   منظور »:  سد ی نو ی م   جواهر   صاحب .  است   جواهر   صاحب 

 تبدیل کرده « تام »   کلمه   به   خود،   الاحکام   قواعد   کتاب  در   را   « طلق»   ، حلی   علّامه   که   ی طور همان 
 اینکه  نتیجه . است   را به کار برده  تام   کلمه   ، طلق  واژه   جای   به   حلی   علّامه   ، دیگر  عبارت   به   « .است 

هیچ ارتباطی به بدل مورد ادعای مقاله مورد بحث   « أبدله »   جواهر، عبارت   صاحب  کلامِ   این   در 
 ندارد.

 صاحب  کلام   در   را   « أبدله»   ی معنا  درک  توان   مقاله،  ارجمند  نویسندگان  کندی نم   ادعا  نگارنده  
 اشتباه  شش  ی دقت ی ب مقاله، در اثر    این  سطر   ده  در   کرد   توان ی م   را   ادعا   این   ولی  ، اند نداشته   جواهر 

بازگویی   اشتباه   طور به   مدعا   اصل  هم   و   ارجاع   صفحات   هم   ارجاعی،   منبع   سه هر   در  زیرا   داده،   رخ 
مورد ادعای آن مقاله  بدل به  ارتباطی کمترین   آمده،   ارجاعی  منابع   این  در   که  « بدلی»  . است  شده 
 ی پوش چشم  ، با اندکی تسامح بتوان از اشتباهات ارجاعی به صفحات منابع مورد استناد  شاید  .ندارد 
تراث   ، کرد  بازخوانی  در  ماهوی  اشتباهات  عنوان  هیچ  به  فقه   ولی  مقاله غنی  در یک  هم  آن  ی 

که موارد آن هم   یی هانوشته چنین غماض نیست. قابل اِ  ، در گستره حقوق تعهدات  پژوهشی علمی 
ادبیات حقوقی   کیفی   ی در توسعه ک هیچ کم  تنها نه   ، کم نیستند   پژوهشی - علمی   ی ها مجله امروزه در  

 .شوند ی م آن بوده و موجب آشفتگی و آمیختگی  بلکه مانع   ، کنند ی نم ایران  
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ی تخلف ازضمانت  .3  «معامله معارض »با انجام  «ایجاب ملزم » اجرا

ایجاب ملزم« »   مسئله،  ادبیات حقوقی یکی از مباحث مهم مربوط به ایجاب و قبول قراردادها در  
نشأ تعهد گردد. توضیح است. منظور از ایجاب ملزم این است ایجابی بدون پیوستن قبول به آن، مَ 

از ایجاب   تواند ی م   ، ایجاب   قبل از قبولی مخاطبِ   قرارداد ، ایجاب کننده  طبق قاعده   اینکه مطلب  
 درحداقل  - حقوق بعضی از کشورهای غربی،   در   در فقه مالکی و   خود رجوع کند. با این همه 

نگهداری  مدت مشخصی پذیرفته شده که موجِب متعهد است ایجاب خود را تا    -بعضی از موارد 
 (.۳۸-2۷ : 2  ج،  1۳۸۹، ی محقق داماد و دارائ )  نکند   رجوعکرده و از آن 

به چه دلیلی ایجاب   ، پرسش نخست .  شود ی م مهم در رابطه با ایجاب ملزم مطرح    پرسش   دو 
 ایجاب ملزم چیست؟حقوقی  مبنای    روشن، به عبارت    است؟   خود  م به حفظ ایجاب ملزَ   ، کننده 

صحت ایجاب ملزم را پذیرفته و معتقد باشیم با انشای ایجاب، ایجاب کننده   کهچنان   ، پرسش دوم 
نکند، در این فرض چنانچه مُوجِب از تعهد خود   رجوع در مدت معینی از ایجاب خود    متعهد است

)الف( فرض کنید    مثال،   عنوان به   ، اثر وضعی آن چیست؟تخلف کرده و از ایجاب خود رجوع کند 
ملزم ا ایجاب  مُ نشاء  ی  است.  تعهد تعل  کرده  باب   ،ش ق  فروش یک  به  مربوط  ایجاب  نگهداری 

 )ج( م تخلف کرده و آپارتمان مذکور را به  لزِ از ایجاب مُ )الف(  ، ولی  بوده )ب(    نفع  به  ، آپارتمان 
حکم وضعی صحیح است   ازنظر   )ج( با    ( الف ) معامله    آیا   شود ی م. در این صورت بحث  فروشد ی م 

 یا نه؟ 
بازگویی و بررسی نسبتاً مفصلی مطرح شده که    ی ها بحث   ، یاد شده  هر دو پرسش به    در پاسخ   

، 1۳۸۹،  محقق داماد و دارائی برای مطالعه ر.ک:  )   خارج است  پژوهشاز گستره این    هاآن تفصیلی  
یک   یها پاسخ محل بحث بازگویی    بلکه   . (۳1۷-۳۰6  : 1  ج   ،1۳۷4؛ کاتوزیان،  ۳۸- 2۷  : 2  ج  

ی بعضی از ادعاها  نسبت دادنجهت    بهآن    از   مذکور و انتقاد  ی هاپرسش پژوهشی به    -علمی   مقاله 
 .است   متون فقهی به   نادرست

 ایجاب  باب   در »   : اندنوشته یاد شده چُنین    ی ها پرسش در پاسخ به  مورد نقد  نویسندگان مقاله  
 استنباط  مختلف  از نظرات  را   مبنا   پنج   توانی م  که  است   شده   ابراز   گوناگونی   نظرات  آن   مبانی  و   ملزم 
 که است   قرارداد   یک   ایجاب،   از   رجوع   به عدم   التزام   که   معنا ن ی بد  قرارداد ش ی پ  ی ه ی نظر  ، اول .  نمود 
 را   ایجاب   حفظ   به   التزام  که  جانبهیک   تعهد  ی ه ی نظر   ، دوم   ؛ شود ی م   منعقد  اصلی   قرارداد  از  پیش 

 نوعی  ایجاب  از   رجوع  معتقدند  برخی  که   تقصیر   ی ه ی نظر   ، سوم   ؛ کند ی م   تفسیر  سویه   یک  التزامی 
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 به  احترام   لزوم   را   ایجاب  از   رجوع   امکان   عدم   ی مبنا   که  نیت   حسن   یه ی نظر   ، چهارم   ؛است   تقصیر 
 متعاقدان  نوعی  مصلحت   را  ملزِم   ایجاب  یمبنا   ی اعده   سرانجام   و  است  نیت دانسته   حسن  ی قاعده 

را   مستقل  یا رساله   هاآن   به  پرداختن  و  بوده  لی وتعد جرح   و  نقد  قابل  هریک  این مبانی .  دانند ی م 
 نظیر  امامیه،   اعاظم   برخی   دیدگاه   به   استناد   و   جانبه یک   تعهد   نظریه   بر  تکیه   با   توان ی م   اما   ، طلبد ی م 

 و  پذیرفته   را   ملزم   ایجاب   ، ( مقامهم   الله   اعلی)   طباطبایی  محمدکاظم سید  و   مجلسی   محمدباقر   ملّا 
 خویش  رجوع   حق   موجب   دارد   امکان   مواردی   در   اما   است،   ایجاب   از   رجوع   قابلیت   بر   اصل   بگوییم 

 قابل  ایجاب   وقتی   گفت   توان ی م   ملزم،  ایجاب   مبانی  باب   در  مقدمه  این   ذکر   از   پس   . کند  اسقاط   را 
 باشد،   رجوع   غیرقابل   ایجاب   که   مواردی  در   اما  ، شود ی م   زایل   ایجاب   موجب،   رجوع  با   است،   رجوع 

 بدان  عهد،   ایفای   عدم   صورت  در  دیگری  متعهد  هر   مانند   و   است   ایجاب  حفظ  به  متعهد   موجب
 به   التزام  با   موجب  نجای ا   در  گفت  و  کرد  استفاده   نائینی  محقق  کلام  از   بتوان  شاید.  شودی م   ملزم 

 بلااثر  و   باطل   آن   در   وی   تصرفات   و   است   محجور   و   ممنوع   آن   در   اقدام   هرگونه   از   ایجاب،   حفظ 
 ب، وجِ مُ   قبلی  رجوع   و   رد ی گ ی م   شکل   عقد   شده،   تعیین   مدت   در   ایجاب   قبول   با   بنابراین .  است 

 (.61- 6۰  : 1۳۹1،  محقق داماد و دارائی )  « ندارد  اعتباری 
. در ادامه مباحث درست نیستدر متن مذکور،    به متون فقهی   مطرح شده  یها انتساب ادعاها و  

 .شود ی م متن یاد شده بیان   یها اشکال 

 بدون ارجاع یهاانتساب .۱-3

، مطالب هرحال به ولی    شده بوداشتباهی    ها ارجاع   در  ، صفحه یا مجلد   ازنظر در مقاله پیشین هر چند  
مطالب انتسابی صرفاً   در پاسخ به پرسش اول،   فعلیبدون ارجاع بیان نشده بوده است ولی در مقاله  

 بیان و نقدبه ترتیب مقاله    طالب دارای اشکال داده شود. م به منبعی ارجاع    اینکه ادعا شده، بدون  
 .شودی م 

« پذیرفته شده جانبه یک تعهد  » طبق مبنای    «ایجاب ملزم » نخست    ،یاد شده   مقاله  در متن  .1
 اینکه ، بدون  با نظریه یاد شده است   سو  هم   شده که نظرشان  نسبت داده  نیز  به برخی از اعاظم امامیه  و 

 داده شود.ارجاع    بارهدراین حتی به یک منبعی 
که   شدهن   ای اشاره اما هیچ  از آن اعاظم امامیه دانسته،    اینمونه   عنوانبه علامه مجلسی را    .2

 با مبنای  سو  هم   ، آن هم ایجاب ملزم  نظری همسان با نظریه    و با چه بیانی،   ایشان در کدام کتاب خود 
 !داده است  ارائه ،  جانبه یک تعهد 
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در این   !نمونه دومی از آن اعاظم امامیه دانسته است   عنوان به هم  محقق طباطبایی یزدی را    .۳
ایجاب   مطابق با  ، دیدگاه چه دلیلی   ا که ایشان در کدام کتاب خود و ب شده  ن   ایاشاره هم هیچ    مورد

 صحیح دانسته است!  است،   جانبه یک نظریه تعهد  که مبتنی بر ملزم را  
شاید بتوان   ... »   در پاسخ به پرسش دوم نیز کلامی از محقق نائینی چنین بازگو شده است: .4

اقدام   هرگونه موجب با التزام به حفظ ایجاب، از   اینجا از کلام محقق نائینی استفاده کرد و گفت در  
. بنابراین با قبول ایجاب در است در آن ممنوع و محجور است و تصرفات وی در آن باطل و بلااثر  

، ی محقق داماد و دارائ )  و رجوع قبلی موجب، اعتباری ندارد«   گیرد می مدت تعیین شده، عقد شکل  
ادعا شده   اً صرف   بلکه ، به منبعی ارجاع داده نشده  هم   نسبت به این ادعا   گفتنی است (.  61  - 6۰  : 1۳۹1
 است.

 اینکه  رغم  علی   ، آنچه در رابطه با عدم ارجاعات گفته شد مربوط به داخل متن مقاله است 
نقل   ، همه مطالب بالا بدون ارجاع و استناد شد ی م ذکر    ی متن درون به صورت    باید  مستندات مقاله 

ولی به است، نشده اشاره  هیچ منبعی از علامه مجلسی  به  در فهرست پایانی مقاله هم .  شده است
 ، مجلدی الوثق عروه   .1  : از  اند عبارت سه عنوان کتاب از محقق طباطبایی یزدی اشاره شده است که  

حتی نسبت به این کتاب نام ناشر، محل نشر، تاریخ نشر و . حاشیه المکاسب، مجلد اول  . 2 ؛ دوم 
کتاب از مرحوم نائینی نیز تنها به مجلد اول  سؤال و جواب.  .۳  ؛نوبت چاپ نیز بیان نشده است 

 ان ی نشر و نوبت چاپ ب   خ ی نام ناشر، محل نشر، تار   اینکهبدون    ، منیه الطالب« اشاره شده است » 
نوشتار    (. ۸2-۸1  : 1۳۹1  محقق داماد و دارائی،   ر.ک:)   باشد شده   ادامه  مذکور   هاینسبت در 

 .شودی م بررسی و نقد 

 به علامه مجلسینسبت داده شده بررسی  . 2-3

بلکه   اند نکرده منبعی برای مطلب منتسب خود از علامه مجلسی بیان    تنها نه نویسندگان مقاله دوم  
نسبت   وسقمصحت ، بنابراین داوری در رابطه با اند نداده هیچ توضیحی نیز در رابطه با کلام ایشان  

به احتمال زیاد نسبت مذکور صحیح   که  وجود دارد   یا نه یقر یاد شده بسی دشوار است. با این همه  
اشاره   به آن  در محل بحثکه    تعهد یک طرفه« »قبل از بازگویی قرینه، لازم است نسبت به    نباشد.

 شده، توضیح کوتاهی داده شود.
ایجاب کننده بدون دخالت طرف   که   این است   بیانگر   ، نظریه تعهد یک طرفی یا ایقاع لازم   

 توانی م   در فرض پذیرش صحت آن،  به عبارت دیگر  دیگر خود را ملتزم به نگهداری ایجاب کند.
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محقق ؛  ۳۰2 : 1 ج  ،  1۳۷4)برای مطالعه ر.ک: کاتوزیان،    آن را مصداقی از یک ایقاع لازم شمرد 
طرفه   کی تعهد    نی ب   ی از نویسندگانبعض گفتنی است    (. ۳۳-۳1  :2  ج،  1۳۸۹،  و همکاران   داماد 

 یو بررس   شتر ی ب   ح ی توض  ولی   ، ( ۷2- ۷1  : 1۳۸۸)ر.ک: محقق داماد،    اندشده   قائل تفاوت    قاعی و ا 
 است.  این نوشتار آن از محل بحث  

لازمه هر   اینکه   ازجملهمطرح شده    نسبت به پذیرش »نظریه تعهد یک طرفی«  ییها اشکال 
بدون قبول مخاطب   تواند ی نمتعهدی ثبوت حق برای طرف مقابل است، بنابراین ایجاب کننده  

برای وی حقی به صورت یک طرفه ایجاد کند. همچنین گفته شده است ایقاعات در   ،ایجاب 
 آن توان ی نم   به همین دلیل نیست،    ها آن  مصادیق حقوق اسلام محصور هستند و تعهد یک طرفه از  

نافذ شناخت. بازگویی و بررسی   این    «تعهد یک طرفه» نظریه    وسقم صحت را  پژوهش موضوع 
 :اند نوشته   باره دراین   بعضی   با این همه   .است   نهاد مذکورآشنایی اجمالی با    صرفاً   بلکه هدف  ،نیست 

»مبنای تعهد یک طرفی نه در حقوق غرب و نه در حقوق اسلامی، طرفداران قابل توجهی پیدا 
 (.۳۳ : 2 ج ،  1۳۸۹،  و همکاران   محقق داماد)  نکرده و مورد انتقاد شدید قرار گرفته است.«

علامه   بعید است   دهدی م نشان    وجود دارد که  یا نه یقر   : گفت   توانی م   پس از مقدمه مذکور
توضیح مطلب   را پذیرفته باشد.   « تعهد یک طرفه »   »ایجاب ملزم« مبتنی بر   نهاد حقوقی   مجلسی 

لزوم به هم  شود ی م : »شروطی که در ضمن عقد لازم کرده شود ی ماستفتا    از علامه مجلسی  اینکه
و خالی از قوتی   شودی م »مشهور آن است که لازم    : سدینو ی م در جواب  ایشان  یا نه؟«    رساندی م 

 (. 25۸ : ق  1411مجلسی، )  نیست اگرچه جزم مشکل است، والله یعلم« 
، با وجود روایات در پذیرش شرط ضمن عقد لازم   ، برخلاف مشهور فقیهان امامیه   فقیهی که 

دهد   ارائه نظری    رسدی م به آن جزم پیدا کند، بعید به نظر    تواند ی نم و    شتهاشکال دا  مربوط به شرط، 
هر چند عدم ارجاع به منبع   !را لازم بداند   « تعهد یک طرفه »   »ایجاب ملزم« مبتنی بر   طبق آن   که 

مقاله   نویسندگان  توسط  مجلسی  علامه  از  استفاده  داوری مورد  دشوار   باره دراین را    نهایی   دوم، 
 .سازد ی م 

 به محقق یزدی نسبت داده شدهبررسی  . 3-3

محقق طبق نظر    توانی م   ادعا شده   ارجاع به منبعی،   بدون  همچنین بدون بیان دلیل و   در مقاله دوم 
 :گفت  توان ی م   مذکور  نسبترا پذیرفت. در بررسی    مبتنی بر تعهد یک طرفه  ایجاب ملزم  یزدی

که دلیل شرعی بر بطلان آن وجود ندارد را قراردادی    هرگونه صحت    درست است محقق یزدی 
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 :ق   1415طباطبایی یزدی،  )  تعهدات طرفین در قالب عقود معین بگنجد   ند ی ب ی نم و نیازی    ردی پذی م 
 (2۹2-2۹1  : ۳  ج ،  ق   142۹طباطبایی یزدی،  )   یی ابتدا ایشان با پذیرش شرط    اینکه ولی    ، ( 1۹2-2۷1

نیز اعتقاد دارد یا نه،   جانبه یک تعهد  بر اساس پذیرش  ایجاب ملزم  ، به صحتنام ی بو قراردادهای 
 بسی دشوار است.  اظهارنظر

 ویژهبه ،  کند ی م متأسفانه عدم نقل استدلال محقق یزدی و عدم ارجاع به منبع، داوری را نافرجام  
عدم   بهباید بپذیریم ایشان عملًا    درواقعاگر چنین نظری را بتوانیم به محقق یزدی منتسب کنیم،  

 ،تعهد یک طرفه ایجاب ملزم بر اساس  معین اعتقاد دارند، زیرا پذیرفتن    یها قالب حصر ایقاعات در  
معنای    درواقع  نامعین    قبولی به  است   عنوان به ایقاعات  عمومی  نظریه  و یک  نظریه  این  پذیرش   .

 باره دراین   ی آور نان ی اطمنگارنده نیز تا به حال به نظر    انتساب آن به فقیهان در غایت دشواری است. 
ولی به نتیجه   اند کرده   باره دراین   یا ده یپسند دست پیدا نکرده است، هر چند بعضی از فقیهان تلاش  

دست   ) افته ی نمطلوب  مراغی،  اند  نامدار (.  ۳1-2۸:  2  ج ،  ق   141۸حسینی  نویسندگان  از  یکی 
که اصل   دهد ی منوشته است: استقراء در قوانین و سایر منابع حقوقی نشان    باره دراین حقوقی نیز  

 (.142  : 1۳۷۷)کاتوزیان،   آزادی ایقاع به صورت مطلق در حقوق ما وجود ندارد 

 آن با التزام به حفظ از ایجاب خَلط اسقاط حق رجوع .4-3

 ،نبوده ولی حکم قابل اسقاط    ،است حق قابل اسقاط    که  تحق و حکم این اس   ی ها تفاوت یکی از  
آن مصادیق    تعریف حق و حکم و نسبت به  ملتزم به عدم استفاده از آن شد. در   توانی مرفاً  بلکه صِ 

بر    : اند نوشته بعضی    مثال  عنوان به   ، ولی اختلاف زیاد است   دو  فسخ عقود جایز از احکام تسلط 
اگر موکل به صورت شرط ضمن عقد اعلام  ؛ بنابراین ( 12  : 5 ج   ، ق   1422  ، انصاری است ) شرعی 

 . باید به جای تعبیر »اسقاط حق عزل وکیل«،حق عزل وکیل را ساقط کردم، نادرست است   کند
محقق   ر.ک: نکند ) ت به عزل وکیل دارد، استفاده  موکل ملتزم شود از توان قانونی خود که نسب 

 (.2۷2  :1۳۸۸داماد، 
در بحث ایجاب ملزم منظورشان    کردندی م در محل بحث نویسندگان مقاله باید دقیقاً مشخص    

ایجاب   اینکه یا    شودی م ملتزم  موجِب به عدم رجوع از ایجاب    ، آیا این است جانبه یک تعهد    مبتنی بر 
کدام از دو صورت یاد  تر روشن ؟ به عبارت  کند ی مامکان رجوع از ایجاب را از خود ساقط    کننده 

 واقع  از این جهت هم در مقاله مذکور تسامح ؟  دهند ی م نسبت  ه بعضی از اعاظم فقیهان  شده را ب
 تکیه  با   توان ی م اما »   : است  آمده   سخن  آغاز  در   زیرا م دارای تناقض است؛  شده و صدر و ذیل کلا 
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 و   مجلسی   محمدباقر   مولی   نظیر  امامیه،   اعاظم   برخی   دیدگاه   به   استناد   و   جانبه یک   تعهد   نظریه   بر 
 قابلیت   بر   اصل   بگوییم   و  پذیرفته   را   ملزم   ایجاب   ، ( مقامهم   الله اعلی )   طباطبایی  محمدکاظم   سید

 بعد  «کند.   اسقاط  را  خویش  رجوع حق  موجب   دارد  امکان  مواردی  در   اما  است،   ایجاب   از  رجوع 
... »   : اندنوشته و چنین    برده   ایجاب   به   التزام   و   ایجاب   حفظ   به   تعهد   را   نزاع   محل   ، ادامه کلام   در 
محقق )  است...«   ایجاب  حفظ   به  متعهد   موجب   باشد،   رجوع   غیرقابل  ایجاب   که   مواردی  در   اما 

 (.61- 6۰  : 1۳۹1 ، و دارائی   داماد 
: طبق دیدگاه بعضی از فقیهان مثل علامه مجلسی و شود ی مبرداشت    مذکور   از صدر کلام 

رجوع از ایجاب حق است   درواقعرجوع از ایجاب را اسقاط کند،    تواندی م مُوجِب    ،محقق یزدی 
است.« یعنی   ایجاب   حفظ   به   متعهد   : »موجب شود ی م برداشت  ذیل کلام    از   که درحالی نه حکم،  

 تنها نه   هرحال به ب ملتزم شده از ایجاب خود عدول نکند.  ایجاب ساقط نشده و باقی است، اما مُوجِ 
به فقیهان   نسبت داده شدهق  گفت متعل    توانی نم است با قاطعیت هم    شده   محل نزاع به هم آمیخته

 .چیست
با هم تفاوت بنیادین دارند. به   »اسقاط رجوع از ایجاب« و »التزام به عدم رجوع از ایجاب«

عبارت دیگر اسقاط رجوع از ایجاب مصداق شرط نتیجه و التزام به عدم رجوع از ایجاب از مصادیق 
 اینکه   ازجمله ،  شرط فعل است، بنابراین تفکیک دقیق آن در محل نزاع دارای آثار متعددی است 

رجوع از ایجاب ملزم اثر  اینکهدر فرض پذیرش تفسیر ایجاب ملزم به اسقاط حق رجوع، سخن از 
اثر داشتن یا نداشتن   سالبه به انتفای موضوع است و نوبت بهدارد یا نه، بیهوده است؛ زیرا حق رجوع  

به جای گفتگو از امکان یا عدم امکان عدول از ایجاب ملزم،   طبق این تحلیل   . رسدی نم رجوع  
را مورد بررسی قرار داد نه ضمانت اجرای   از ایجاب   بیشتر باید صحت یا عدم صحت اسقاط رجوع 

، در صورتی که ایجاب ملزم، به اسقاط حق رجوع تفسیر شود، در دیگر ! به عبارت را   تخلف از آن
تا ضمانت اجرای تخلف از التزام   وجود ندارد   از ایجاب   رجوع   مؤثر بودن این صورت مقتضی برای  

هد به نگهداری ایجاب تفسیر شود، بر تع  ، اما در صورتی که التزام ناشی از ایجاب ملزم   مطرح شود؛ 
 این بحث قابل طرح خواهد بود آیااما    ،از ایجاب هست   تصور کرد که مقتضی برای رجوع  توان ی م 

 رد ی گی م   در فرض تخلف از التزام   را  ایجاب از  رجوع ، جلوی تزام مذکور مانعی در عالم اعتبار با ال 
 رویه  و   حقوقی   متون   در   زیادی   موارد  در   بلکه   ملزم   ایجاب   بحث   در   تنها نه   عدم تفکیک   این   یا نه. 

 . شود  دقت حقوقی   نهادهای ظرایف  به   اینکه   بدون   ، دهد ی م   رخ  قضایی
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 به محقق نائینی نسبت داده شدهبررسی  . 5-4

 نائینی   محقق   کلام   از   بتوان   آمده است: »شاید  چُنین   ، در مقاله مورد نقد بدون ارجاع به منبعی   
 و   ممنوع   آن   در  اقدام  هرگونه   از   ایجاب،  حفظ   به  التزام   با  موجب   اینجا  در  گفت  و  کرد   استفاده
 تعیین   مدت   در   ایجاب   قبول  با  بنابراین .  است   بلااثر   و   باطل   آن   در   وی   تصرفات  و   است  محجور

 : 1۳۹1محقق داماد و دارائی،  )  ندارد.«   اعتباری   موجب،   قبلی   رجوع  و   رد ی گی م   شکل   عقد   شده، 
6۰-61.) 

پاسخ داده شده است. نویسندگان   به دو پرسش   درواقع   در مقاله دوم  در مباحث پیشین گفته شد
و برای پاسخ به پرسش   اند کرده برای پاسخ پرسش دوم استفاده    صرفاً   محقق نائینی   ازنظر مقاله دوم  

 در پاسخ پرسش اول به اینکه دلیل  شاید  شد.  و نقد   که بازگو  اند نموده اول به نظرات دیگران اشاره 
، ق   14۳۳ینی، ئ)نا   داندی نم شرط ابتدایی را صحیح ایشان   باشد،  اشاره نشده، این  محقق نائینی  نام 
تعهد »   آن به  با تحلیل  ویژهبه   « ایجاب ملزم » بنابراین تردیدی نباید کرد طبق مبانی وی،  (؛  2۳2  : ۳ج  

مطابق   پرداخته و، صحیح نیست. در هر صورت در ادامه به توضیح نظر محقق نائینی  « جانبهیک 
 .می کن ی م در مقاله مذکور را با دیدگاه وی صحت سنجی  شده  مطرح ادعای    بودن
 اعتباری  یک تصرف   شود ی م متعهد    « مشروط علیه» در مواردی که    در بین فقیهان بحث است   

 با انجام یک معامله معارض  از »مشروط به«  متعهد  چنانچه  ، را ترک کند یا انجام دهد   ( حقوقی ) 
در   چیست؟ برای مثال اگر مستأجر  « با تعهد پیشین تصرف منافی وضعی این » حکم    تخلف ورزد، 

 ثالثو آن را به    کندی م ولی تخلف    ، ملتزم شده عین مستأجره را به دیگری اجاره ندهد  موجر برابر  
را وقف کند   یا   دهد ی م اجاره   مبیع  ثالث   ، مشتری ملتزم شده است  به  را  آن  به جای وقف  ولی 

 چیست؟  مذکور  ی هامثال به ثالث در یا بیع  به ثالث    . حکم وضعی اجارهفروشد ی م 
در مبحثی که امروزه در ادبیات حقوقی از   فراوان آن و کاربرد عملی    مسئله به جهت اهمیت  

، تلاش شود ی م شرط فعل منفی حقوقی تعبیر    تخلف از آن به تخلف از شرط فعل مثبت حقوقی یا 
مجموع    م ی کن ی م  از  ترتیب  به  را  نائینی  محقق  بازگو   به صورت صحیح  ایشان   ی هانوشته نظرات 

 نماییم.
دلالت نهی بر »بررسی  »فوائد الاصول« به مناسبت مبحث    در کتاب اصولیمحقق نائینی    . 1
. توضیح کند ی م وع این نوشتار است، مطرح  ، مسائلی را که مرتبط با موض عنه« معامله منهی   فساد 

 معامله منهی عنه« فساد »نهی به انشای معامله تعلق گیرد، سبب  : اگر  وی معتقد است   اینکه کوتاه  
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ب( تعلق بگیرد، سبب فساد معامله خواهد بود. برای نهی ) اما در صورتی که به مُنشأ    ، شود ی نم  مسب 
شود مالی را به ب از طریق نذر یا شرط ملتزم  )الف(    اینکه  ازجمله  ، کنند ی م از مُنشأ چند مثال بیان  

 )ج(  به  )الف(    ؛ در این صورت بیع فروشد ی م   )ج(  به    آن مال را   و   کند ی م ولی تخلف    ، بفروشد )ب(  
با چنین نهیی، قدرت عاقد برای   .است   «عنهمنهی » صحیح نخواهد بود؛ چون مُنشأ در این فرض  

انعقاد عقد، در عالم تشریع و اعتبار سلب شده است. مانع شرعی نیز همانند مانع عقلی، موجب 
ب محقق نشود. وقتی که شود ی م  مسب  را    عنوانبه شخص    یک   ،  تعهدی  ، رد ی پذ ی م مشروط علیه 

نسبت   درواقع علیه  مشروط  مُ   سلطنت  تصرف  تخصیص  به  نوع   . خوردی م نافی،  یک  گویی 
؛ چون مشروط علیه با شود ی منسبت به وی ایجاد    گذار قانون محجوریت در این رابطه از طرف  

 2- 1  ج  : ق  14۰4)نائینی،    اقدام بر تصرف منافی را از خود سلب کرده است   سلطه و قدرت  ،شرط 
 لبقاء  معنی   لا   ... »   : منبع یاد شده چنین است   عربی   متن (.  4۷2- 4۷1:  مجلد(   ک ی)دو جلد در  

 دلّ   ما  بعد  شرط،   أو   بنذر  نفسه   عن  هاسلب   مع   السطنة  لبقاء   معنی  لا  کما  الشرعی،  منع   مع   السلطنة
 .«الشرط   و  بالنذر   الوفاء   لزوم   علی  الدلیل 
 کلام عربی نقل شده از محقق نائینی   در  فعل  شرط  و   نتیجه شرط  بین   آمیختی  نگارنده نظر   به  
 فعل،  شرط  نه   بود  خواهد   نتیجه   شرط   مصادیق  از   درواقع  نفس،   از   سلطه   سلب  زیرا   1؛شود ی م   دیده 
 سلب  که  معنا   این   به  شود؛   پرداخته  آن   توجیه  به   ی ا گونه به   یا   شود  کلام   در   تسامح  بر  حمل   اینکه   مگر

 !شود  تفسیر  )متعهد شدن(  محدودیت  ایجاد   معنای  به   سلطه، 
اجاره  ، نیز طبق همان مبنای اصولی   «العروه الوثقی »  خود بر کتاب   محقق نائینی در حاشیه . 2

 (. ۷۷- ۷6 : 5  ج ،  ق  141۹)طباطبایی یزدی،   استشمرده   باطل   را  نافی با شرط مُ 
 مسئله، یکی در  پرداخته   مسئله ز در دو جا به این  نی   «منیه الطالب » در کتاب    محقق نائینی .  ۳  

به این معنا مشتری .  است   اسقاط خیار مجلس   و تعهد به  بیع از طریق خیار مجلس   شرط عدم فسخ
متعهد شود خیار مجلس خود را   مشتری  اینکهاز حق خیار مجلس استفاده نکند یا    شود ی م ملتزم  

 ینیئ. محقق نا کند ی ممجلس   و اِعمال خیار  کند ی م ولی تخلف از دو شرط یاد شده  ، اسقاط کند 
تخلف )  شرط اسقاط خیار مجلس را همسان با دو مثال دیگر تخلف از    و   شرط عدم فسخ   تخلف از 

شمرده و   2)ج(شرط فروش به    همچنین تخلف مشتری از   و )ب(  شرط عدم فروش به  مشتری از  
 

  دانشمند   تقریرات درس اصول فقه محقق نائینی است که به قلم یکی از شاگردان   ،کتاب فوائدالاصول  . ناگفته نماند متن1
 ی خراسانی نگارش شده است. م محمدعلی کاظمایشان به نا

این است فروشنده علیه خریدار شرط  2 ولی خریدار تخلف کرده و مبیع را به ب    ،ب نفروشد  به  مبیع را  کندیم. منظور 
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 :۳  ج  ،  ق   4۳۳1نائینی،  شمارد )ی م را فاسد  منافی    ات تصرف   ، دقیقاً طبق همان مبنای اصولی خود 
4۷-4۸.) 

نائینی .  4 دیگر   در   باره دراین   را   آخرین نظرشان   محقق  الطالب در    قسمت  منیه   مسئلهکتاب 
با شرط»  نائینی    است.  بیان کرده   « تصرف منافی  این قسمت به توجیه هر سه  محقق   دگاهی د در 
منافی )  عقد  توقف صحت  و  با شرط  منافی  بطلان عقد  شرط،  با  منافی  عقد  ا   ، صحت  جازه بر 

قبلی همچون   یها استدلال باز همان    ،عقد منافی   توجیه بطلانِ   تِ م س . در ق پردازند ی مله(  مشروط  
ب و سلب سلطنت را بیان    هیاز نظر   درواقعکرده و  بیان    ی ا تازه و سپس یک حرف    کرده نهی از مُسب 

  . برگشته استپیشین خود  
قبلی مبنی بر بطلان پذیرفتنی است؛ ولی   ی ها استدلال چنین است: درست است    کلام ایشان 

ولی   نفروشد)ب(  کند مبیع را به    شرط برای مثال فروشنده علیه خریدار  )   مصادیق محل بحثوقتی  
فروشنده علیه خریدار شرط کند که مبیع را  فروشد یا ب)ب( به  مبیع را و  رده مشروط علیه تخلف ک 

بطلان مشمول ادله    می توان ی م را    ولی مشروط علیه تخلف کرده و به ثالث بفروشد(  ،بفروشد   )ج(  به  
و حکم تکلیفی   الله حق   ، بدانیم که وجوب وفا به شرط، همچون وجوب وفا به نذر   تصرفات منافی 

 شودی م معلوم    ، شرط از سوی مشروط علیه، قابل اسقاط است   اینکهاما با توجه به    ، محض باشد 
 ، نخواهد بود شرط همچون نذر نیست؛ بنابراین تکلیف ناشی از آن نیز همانند تکلیف به ادای نذر  

به عبارت دیگر  . کندی م پیروی  ، که از یک حق وضعی همچون دَین  بوده بلکه یک تکلیف تبعی 
؛ است ت آن وابسته به اجازه مولایش  سش است که صح مانند تصرف عبد در مال یا نفْ   محل بحث 

 سرپیچی از خدا کرده باشد.  اینکهزیرا با انجام عمل مذکور از وی سرپیچی کرده نه  
تا تصرف منافی ]   را ندارد  « ادله سلطنت» توان تخصیص    ، حکم تکلیفی   گونه ن یا روشن است  

له است؛ در فرض ثبوت آن، مانع از نفوذ تصرف در عین بلکه تابع وجود حق مشروط   ، [ باطل باشد 
مشمول اختلاف مبنایی   ،مسئله ؛ اما دلیلی بر بطلان تصرف مذکور نیست. با این توضیح،  شود ی م 

فسخ   ثبوت حق: اگر همچون شهید اول اثر تخلف از شرط را صرفاً  شودی م دیگری به این شرح  
بدانیم، با مشروط علیه  له  بین مشروط  منافی   ی دی ترد   2عقد  با شرط   مشروط علیه  نیست تصرف 

 
ولی خریدار تخلف کرده و مبیع را به    ،مبیع را به ج بفروشد  کند یمعلیه خریدار شرط    . در مثال دیگر فروشنده فروشدیم

 . در هر دو مثال محقق نائینی معتقد است حکم وضعی تصرف منافی از نظر فاسد است. فروشدیمثالث 
 
 ،واجب نشمرده  -به جزء در موارد استثنایی  -علیه2. ناگفته نماند شهید اول در کتاب لمعه عمل به شرط را از سوی مشروط 2
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اما در صورتی که شرط را همچون مشهور فقیهان، سبب پیدایش حق مالی   ، درست خواهد بود 
بدانیم در این صورت حق ناشی از شرط،   - همچون سایر حقوق مالی - علیه  مالکانه در ذمه مشروط 

دقیقاً مثل باب رهن خواهد بود. در این صورت   مسئله با نفوذ تصرف منافی، منافات خواهد داشت؛  
اختلاف موجود در باب رهن در بین اصحاب، در اینجا نیز جاری خواهد شد. مشهور در مورد 

)محقق نائینی(   : صحت آن متوقف بر اجازه مرتهن دارد؛ به نظر مااند گفته تصرف راهن در رهینه،  
- 26۳:  ۳  ج   ، ق   14۳۳نائینی،  شود )ی م و احکام فضولی در اینجا جاری    1نیز حکم چنین است

265.) 
دیدگاه پایانی محقق نائینی با ادله و اصول حقوقی، بیشتر سازگاری   همین   نگارنده نیز به نظر  

بر   افزون  مشابه   اینکه دارد؛  متعدد  موارد  اطمینان حاصل  نیز   از  از   در   شودی م ،  نهی  مواردی که 
وال حق، مانع منتفی و معامله نافذ خاصی است، با زَ   از حق شخصِ   ی ر ی گش ی پبه جهت    یا معامله 

 باید در جای خود مطرح شود.  تفصیل این بحث  . خواهد بود 
که   م ی گرد ی م بر    موضوع نقدبه متن مقاله  شد    نتبیی کامل    طوربه نی  که نظر محقق نائی   اکنون

 گفت: موجِب از   طبق نظر محقق نائینی  توانی م   : است  ادعا شدهدر آن    ، بدون استناد به منبعی 
باید   نسبت داده شده محجور و تصرفات وی باطل و بلااثر است. در اشکال به این   ، اقدام  هرگونه 
 نی انجام شد، روشن گشت این نسبت دادنکه از کلام محقق نائی   یی ها یی بازگو با    ، : اولاً گفت

پیشین خود که بطلان باشد، برگشته و به   ازنظرناقص است، زیرا محقق نائینی در آخرین نظر خود  
 این   آیا   ، است   بحث قابل    به صورت مستقل   نظریه عدم نفوذ متمایل شده است. حتی در جای خود 

ی است که در باب راع عدم نفوذ مُ   بوده یاعدم نفوذ مصطلح در عقد فضولی    همانند  ،عدم نفوذ 
با عدم نفوذ مصطلح    شودی م رهن مطرح   نفوذ   اساسی دارد.   ی ها تفاوت و  به نظر نگارنده عدم 

 مستقل به آن پرداخته خواهد شد. ی ا مقاله  طی شاءالله ان مرُاعی قابل پذیرش است.  
طبق مبانی  ترسیم شده،   مورد نقد  که در مقاله ی ا وه ی ش به آن   «ایجاب ملزم »   نهاد  بیان شد ، ثانیاً 

معلوم با این همه   . شمارد ی م زیرا ایشان شرط ابتدایی را باطل  ، باشد صحیح  تواند ی نم  محقق نائینی 

 
بدون   ،شده است  قائلله صرفاً حق خیار تخلف از شرط  علیه به انجام شرط، برای مشروط بلکه در فرض عدم اقدام مشروط

. منظور محقق  (۳2۳  : 2ج  ،  ق  1426ر.ک: شهید ثانی،  کند )علیه را ملزم به ایفای شرط  له بتواند مشروطاین که مشروط
 نائینی مبنای مذکور از شهید اول است. 

بنابراین با اجازه مرتهن یا   ،. ناگفته نماند محقق نائینی بر این نظر است که حق غیر در عقد رهن صرفاً مانعی بیش نیست1
 (.۳۳۰- ۳2۷ :2ج  ،ق 14۳۳نائینی،   ر.ک:بود )ف راهن نافذ خواهد زوال حق وی تصر 
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گرفتن صحت ایجاب ملزم،   فرضش ی پبا    اند کرده چه ملاکی نویسندگان مذکور تلاش    نیست طبق 
لازم بود تذکر   حداقلبهره برند!    محقق نائینی   ازنظر   « تصرفات منافی با ایجاب ملزم» برای بطلان  

تا خواننده تصور نکند محقق نائینی  رد ی پذ ی نم را   محقق نائینی اصل نهاد »ایجاب ملزم«  داده شود 
 . اند برآمده و در صدد اثبات آن    کرده است که نویسندگان مقاله به آن اشاره    ی ا ه ینظر با    داستان هم نیز  

سطوری انتقادی  مقاله علمی   محدود  بررسی  دو  نشان    -از  است   دهدی مپژوهشی  ضروری 
به ادبیات حقوقی    در مفاهیم فقهی    گزارش در    را   پژوهشگران محترم حقوقی نهایت دقت و امانت 

توانمندی ویژه   نیاز به  ، مباحث فقهی با توجه به گستردگی مطالب و متون در    اینکه   ویژه به .  برند   کار 
عوامل   بررسی   گفتنی است .  نظر نهایی و قابل اطمینان تحصیل شود   تا هست  حوصله فراوانی    و 

و مایه آشفتگی فراوانی   دهدی ماصلی وقوع چنین اشتباهاتی که امروزه فراوان در ادبیات حقوقی رخ  
که  می شاهد  زیادی ی و مقالات حقوق  ها کتاب امروزه در   نیاز به نوشتار مستقلی دارد.  ، شده   آن در 
که به زبان  ی حقوق  ات ی در انتقال مطالب ادب ی حت   بلکه  یمتون فقه  م ی در انتقال مفاه تنها نه  ها آن در  

رشد کمّی ادبیات حقوقی در   رغم  علی   ! رد ی گ ی نم نوشته شده است، دقت لازم صورت    ی فارس 
 باره دراین نگارنده موارد متعددی را    . است  آنیکی از موانع عمده توسعه کارآمد    امر یاد شده  ایران، 

به صورت   تواند ی محتی    ها آن که گردآوری مجموع    هنگام مطالعه و تحقیق مشاهده نموده است 
 یک کتاب مستقل عرضه شود.

که   می دهی م انصاری اختصاص   مرتضی  را به یادآوری مطلبی از شیخ  پژوهشپایان بخش این    
آینه عبرتی   درواقع رگ است.  تُ این اصولی و فقیه سُ   اندیشه در    ،بیانگر اهمیت دقت در نقل اقوال 

است فراروی پویندگان راه تحقیق. ایشان در بحث اجماع منقول، در رابطه با کلام محقق تُستُری 
ولی باز ممکن است مطلبی از آن برای من پوشیده   ام کرده : بارها سخن ایشان را مرور  سدینو ی م 

زیرا ممکن است   ، بازگو کنم  را  وی   ی ها گفته مانده باشد، بنابراین شایسته است به صورت مستقیم  
. متن عربی عبارات ایشان چنین خواننده از آن برداشتی داشته باشد که برخلاف برداشت من باشد 

ل کلامه علی ما نظرنا فیه، لکنّ الأولی نقل عبارته بعینها، فلعلّ  و ما است: »  ذکرنا و إن کان محص 
و لایبعد أن یکون قد اختفی علینا   مروراً الناظر یحصّل منها غیر ما حصّلنا، فأنّه قد مررنا علی العبارة 

به صورت   بعد حدود هفت صفحه   (. 21۸  : 1  ج ،  ق   1422)انصاری،    بعض ما له دخل  فی مطلبه« 
 .( 225-21۸ : ق  1422 ، ی انصار )   پردازدی م   مرحوم تستریبه نقل کلام  مستقیم 
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 گیری نتیجه

 داده   های نسبت ادعاها و ثابت شد  پژوهشی  - با بررسی انتقادی حدود سی سطر از دو مقاله علمی 
این ادعا که صاحب جواهر، امام خمینی و محقق   نیست.  درست  متون فقهی   به ها آن شده در متن  

را صحت معامله معارض و   «تعهد به فروش عین معین» قرارداد    خویی ضمانت اجرای تخلف از
مطالبه بدل تعهد    امکان  ناقض  نیست،  دانند ی م از  با واقع   فقیهان مذکور کلام    حتوای م  . مطابق 

ارتباطی با مدعای مقاله ندارد. مطالبه بدل از منظر امام خمینی و محقق خویی، ناظر به جایی است 
در صورت   . . در این صورت عوضین باید به مالکان قبلی برگرددشود ی م که قرارداد اصلی فسخ  

مسترد شود. کلام صاحب جواهر نیز مربوط به شرط   هاآن عوضین، باید بدل    عین  تعذر استرداد
 در ادامه  فاصله دارد.   ها فرسنگ ،  نسبت داده شده به فقیه مذکور با    . طلق بودن مورد معامله است 

پذیرش نظریه ایجاب   نسبت دادن اثبات گشت که    مطرح شده،   ادعاهای دیگر از  با انتقاد    پژوهش 
به علامه مجلسی و محقق نائینی درست نیست. نهاد یاد شده با مبانی   جانبهیک ملزم با مبنای تعهد  

از سوی  ،نشده است نهاد موضوع بحث   ارائه . هیچ دلیل معتبری نیز ستی نعالمان مذکور سازگار 
  ش قرار گرفته باشد.محقق طباطبایی یزدی مورد پذیر 

عمرها و  ،جز آشفته شدن ادبیات حقوقی ایران ندارد   ی ا جه ی نت  هادادن چنین نوشتارها و نسبت 
ریزان کلان . لازم است برنامه شود ی م . مانع توسعه صحیح دانش حقوقی  دهد ی م را بر باد    ها ه یسرما 

 یها دانشکده که امروزه بر    یا ده ی چی پ آموزشی، نهایت تلاش خود را به کار گیرند تا این معضل  
 ، دهد ی م در استناد به متون فقهی رخ    تنها نه از بین ببرند. متأسفانه این اشکالات    را   حقوق حاکم شده 

بررسی عوامل وقوع چنین   . شودی مبه متون حقوقی غربی نیز واقع    و انتساب   استناد  ، بلکه در نقل 
رفع    مسئولان مربوط و   نیاز به تحقیق مستقلی دارد که لازم است   هاآن اشکالات و شیوه دفع و 

آنچه در این پژوهش بازگو و نقد شد اندکی   اقدام کنند.   ها آن به انجام    خواه قت ی حق   پژوهشگران 
با انجام تصرفات   پیشینتخلف از تعهد    ی است در ضمانت اجرا   یگفتن در پایان    است از بسیار! 

 بارهدراین از بین نظرات موجود    وجود دارد.   ید ی شد  نظر اختلاف   ی در متون فقه  ، ی مُناف   ی اعتبار 
. مفهوم دقیق نهاد است عدم نفوذ مُراعی« قابل تأیید است. نظرات دیگر دارای اشکال  »   دگاهی د 

نفوذ » حقوقی  - فقهی  با عدم  آن  تفاوت  و  مُراعی«  نفوذ  نظریه   عدم  اثبات  ادله  تبیین  و  مصطلح 
مذکور باید در جای خود به صورت مستقل بررسی شود.
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