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ماهیت تملیکی بیع کلی 
  و دین  ذمه بر

  4/3/96 :دییتأخ یتار  25/11/95 :افتیخ دریتار
  *محمد حکیمیان علی   __ ________________________________   

  دهیچک
بـودن   تملیکیاند یا در تفسیر  حقوقدانان ایران بیع کلی فی الذمه را یا عقدي عهدي دانسته

بودن است؛ حال آنکه عقد عهدي صـرفاً   اش عهدياند که نتیجهتعبیر کردهاي  گونه آن به
کند و نه ذمه را و موجب تکلیفی بیش بـر بـایع نیسـت. تکلیـف قابـل       عهده را مشغول می

را از شمار سـرمایه و  دین معامله و انتقال به دیگري نخواهد بود و معاملات کلی بر ذمه و 
یـا اعتبـار یـک فـرد در تحویـل مصـادیق یـک کلـی         دین کند؛ حال آنکه خارج میمال 
تواند مال قلمداد شده، در چرخه تجـارت وارد گـردد و موجبـات رونـق اقتصـادي را       می

هاي معتبر دنیا پذیرفته شده و به پشتوانه آن، گـردش   فراهم آورد؛ موضوعی که در بورس
بـودن   بـودن و تملیکـی   ه نظر فقیهان مبنی بر مـال ثروت را رونق بخشیده است. در این مقال
هاي مناسب، برتري این نظر بر نظریه حقوقدانان  کلی بر ذمه و دین تقویت شده و با پاسخ

  بودن این عقود ترجیح داده شده است. مبنی بر عهدي

بیع کلی بر ذمه، کلی در معـین، کلـی مشـاع، بیـع دیـن، عقـد عهـدي، عقـد          :يدیواژگان کل
  عین معین. تملیکی،

  

                                                   
 ).amhakimyan@yahoo.com( پژوهشگاه حوزه و دانشگاهاستادیار  *

mailto:amhakimyan@yahoo.com
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  مقدمه. 1
ترین نهاد حقوقی است. در فقـه نیـز بیـع از چنـان      بیع در حقوق از جمله مهم عقد

نامنـد و بسـیاري از مباحـث     اهمیتی برخوردار است که فقها آن را مادر عقـود مـی  
گـو قـرار   و مربوط به قواعد عمومی قراردادها را در کتاب بیع مورد بحـث و گفـت  

کنـد تـا حـد ممکـن در      وظیفـه حقوقـدان و فقیـه ایجـاب مـی     دهنـد؛ بنـابراین    می
بخشیدن به مباحث و مسائل این نهـاد حقـوقی و فقهـی بکوشـند، از اسـتثناها       نظم

بکاهند و آنها را تحت قواعد کلی مطرح کنند؛ لذا حقوقدان و فقیه باید با هنر خود 
اعـدي کلـی را   هاي متفاوت در مورد یک مسئله، قو نظرها و دیدگاه از میان اختلاف

که دانشجویان علم  طوري بنیان نهند و مسائل را حول یک مبنا و معیار گرد آورند؛ به
حقوق و فقه بتوانند بر این مبانی دست یافتـه، بـا آن ابـزار و سـاختمان نـو بنیـان       
بگذارند یا به ارزیابی آنچه بنیان نهاده شده، بپردازند. با توجه به این مهـم در ایـن   

ده است ماهیت بیع کلی روشن شده و به این اختلاف که آیـا بیـع   تحقیق تلاش ش
  ها کاسته شود. کلی عقدي تملیکی یا عهدي است، پایان داده و از استثنا

مبیع را به مفروز، مشاع، کلی در معین و کلی در ذمه  350قانون مدنی ایران در ماده 
لی مشاع، کلی در معـین،  فقیهان نیز برخی مبیع را به عین شخصی، ک *نماید. تقسیم می

و برخی دیگر، دین  )53، ص1، ج1378(طباطبایی یزدي، اند  کلی ذمی و دین تقسیم کرده
اند. به نظر آنها کلی گاهی بر ذمه موجود اسـت و مـورد    را از اقسام کلی در ذمه دانسته

شود و  ینامند و گاه دیگر با نفس بیع بر ذمه مستقر م گیرد که آن را دین می بیع قرار می
، 2، ج1371(خوئی، باشد  حالت سابقه ندارد که آن کلی ذمی معروف در لسان فقیهان می

و بعضی دیگر مبیع را به عین مشاهد یا مرئیه، عین موصوفه غیرمشاهد یا عـین   )17ص
. )243ـ240، ص2، ج1411ادریس حلی،  (ابنکنند  غایبه و مبیع موصوف در ذمه تقسیم می

نیز مبیع را غیر از منفعت و حق دانسته و گفته است مبیـع ممکـن   یکی دیگر از فقیهان 
گـردد،   است موجود متعین خارجی یا هر چیزي که اگر لباس وجود بگیـرد متعـین مـی   

                                                   
الاجـزاء؛   متساويطورکلی از شیئی  : مبیع ممکن است مفروز باشد یا مشاع یا مقدار معین به350ماده  *

 الذمه باشد. همچنین ممکن است کلی فی
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باشد و شـامل   باشد و لذا شامل عین شخصی، کلی مشاع، کلی در معین و کلی ذمی می
  .)195، ص15، ج1412(روحانی، منفعت و حق نیست 

ق.م. وصـف مفـروز و    350حقوقدانان در بیان اقسام عین و در توضیح ماده برخی 
تعریف عین معین و شناسایی اقسام آن : «ندا مشاع را از اوصاف عین معین دانسته و گفته

الذمـه را بایـد در    (مفروز و مشاع) همچنین کلی در معین یا در حکم معین و کلـی فـی  
  .)13، ص1ب، ج1378(کاتوزیان، » کتاب اموال ملاحظه کرد

اگر مبیع در خارج موجود نباشد یا قبل از انجام عقد بر ذمه مستقر اسـت کـه آن را   
گویند یا قبل از عقد بر ذمه مستقر نیسـت و بـا انجـام عقـد بـر ذمـه        اصطلاحاً دین می

نامند. لازم است ذکر گردد کـه قلمـرو    یابد که آن را کلی ذمی اصطلاحی می استقرار می
دهـیم کـه آیـا     و قسم اخیر است و در مورد آنها به این پرسش پاسخ میبحث، شامل د

  بیعی که مبیع آن یکی از این دو قسم باشد، عقدي تملیکی است یا عهدي؟

  . تحول مفهوم بیع در فقه و حقوق2
نظر زیادي صـورت گرفتـه اسـت. آراي     در فقه امامیه در خصوص تعریف بیع اختلاف 

ابوالصـلاح  یک تحول تاریخی نسبت به تعریف بیع است. متعدد فقیهان حاکی از وجود 
که اقتضاي آن، استحقاق تصرف در عوضین و تسلیم آنهاست   بیع را عقدي دانسته حلبی

. در این تعریف بایع و مشتري تنها استحقاق تصـرف  )205ـ204، ص22، ج1368(نجفی، 
ینـد؛ امـا از ایـن تعریـف     توانند مبیع و ثمن را مطالبـه نما  در مبیع و ثمن را دارند و می

بـودن جـواب از چـه     شوند و در فرض مثبـت  شود که آیا آنها مالک هم می استفاده نمی
گردد. برخی دیگر بیع را انتقال عین مملوکـه از شخصـی    زمانی این مالکیت حاصل می

، 1387(شـیخ طوسـی،   انـد   به شخص دیگر در مقابل عوض مقدر به نحو تراضی دانسـته 
. در این تعریف نیـز سـخن از تملیـک    )240، ص2، ج1411ریس حلی، اد / ابن76، ص2ج

نیست و صرفاً به انتقال مبیع به مشتري اشاره شده است؛ اگرچه ظهور انتقال در انتقـال  
باشد. ضمناً در این تعریف عمل انتقال، بیـع دانسـته شـده اسـت و بـه       مالکیت مبیع می

کال کرده و انتقال را اثر و لازمـه بیـع   همین دلیل یکی دیگر از فقیهان بر این تعریف اش
دانسته است و بیع را نقل ملک از مالک به دیگري با صیغه خاص تعریف کـرده اسـت.   
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، 1408(محقق کرکـی،  باشد  به نظر او بیع یک فعل است، حال آنکه انتقال اثر آن فعل می
بیع را . محقق دیگري به این تعریف که شامل ایجاب است، بسنده نکرده و )55، ص4ج

و  )110، ص8، ج1419(طباطبـایی،  مجموع ایجاب و قبول موجب انتقـال دانسـته اسـت    
مبرز است و آنچـه موجـب     بالأخره با گذشت زمان، فقیهان به این مسئله که لفظ صرفاً

و او براي بیان ایـن   )71، ص30، ج1422(خوئی، باشد  انتقال است، عمل نفسانی بایع می
کند، پـی بـرده و بیـع را صـرفاً تملیـک عـین در برابـر عـوض          اراده از لفظ استفاده می

مطرح کرد و بعـد   مصابیحدر کتاب  بحرالعلوم طباطباییاند که این تعریف را ابتدا  دانسته
، 1، ج1379پذیرفتنـد (قنـواتی و همکـاران،    و بسیاري از فقیهـان آن را   شیخ انصارياز او 

براي آنکـه بـین    -کند که خود اشاره می چنان -شیخ انصاريرسد، . اما به نظر می)50ص
عمـل  مفهوم مصدري و اسم مصدري بیع تفاوت بگذارد و اعلان کند که بیع درحقیقت 

 ،دهد و آنچه درحقیقت بیـع اسـت   و فعل حقوقی است که بایع در نفس خود انجام می
(شـیخ  مصدري آن است، آن را انشاي تملیک عین به عوض دانسته اسـت   همان مفهوم

  .)12، ص2، ج1418 انصاري،
برخی از فقها براي اینکه بتوانند اشکالات مربوط به بیع کلـی را  شیخ انصاري بعد از 

پاسخ دهند، با توسل به یک سري مفاهیم و اصطلاحات فلسفی، بیع را مبادلـه مـال بـه    
اند. به نظر آنها بین مالک و مملوك یک اضافه و ربطی وجود دارد؛ مانند یک  مال دانسته

ن فرضی که یک سر آن به مال و سر دیگر آن به مالک بسته است و گاهی جـاي  ریسما
شود، مانند ارث و گاهی جاي مال با مال دیگر، ماننـد آنچـه    مالک با دیگري عوض می

  .)87، ص1، ج1413(نائینی، دهد  در معاملات روي می
ین بـه  بیع عبارت اسـت از تملیـک ع ـ  «گوید:  می 338قانون مدنی ایران نیز در ماده 

با توجه به آنچـه گذشـت، وجـود یـک تحـول در مفهـوم بیـع در فقـه         ». عوض معلوم
انـد.   گـاه بیـع را عقـد عهـدي ندانسـته      رسد در فقه هیچ انکارناپذیر است؛ اما به نظر می

ممکن است این پرسش مطرح گردد که شاید فقیهان با اصطلاح و مفهوم عقـد عهـدي   
اند و به همین دلیل در تعریف بیع از این مفهوم استفاده نشده و آنهـا حـداقل    آشنا نبوده

به متون فقهی اند؛ اما مراجعه  در تعریف برخی اقسام بیع مانند بیع کلی از آن بهره نبرده
سازد که آنها با مفهوم عقد عهدي در مقابل عقد تملیکی آشـنا   این حقیقت را روشن می
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انـد   اند و برخی از عقود مانند حواله و کفالت را تعهد به مال یا به نفس تفسیر کرده بوده
و در تقسیم وصـیت بـه عهـدي و تملیکـی از ایـن       )185-114، ص26، ج1368(نجفی، 

  .)877، ص2، ج1409/ طباطبایی یزدي، 53، ص4، ج1403(بحرالعلوم، اند  دهمفاهیم بهره بر
بـودن بیـع را بایـد از     با توجه به آنچه گذشت، این تحول در مفهوم بیـع و تملیکـی  

گردد  امتیازات فقه دانست؛ زیرا با مراجعه به سیر تحول بیع در حقوق اروپایی معلوم می
زیرا در حقوق روم هنگامی که بیعـی رخ   این ابتکار خاص مکتب حقوقی اسلام است؛

آمد و اگـر شـرط    داد، در ذمه بایع تعهدي حتی براي انتقال ملکیت نیز به وجود نمی می
شد، بایع تنها ملتزم بود که شرایط تصـرف بـدون    صریحی در بیع براي نقل ملکیت نمی

؛ لذا بـر  قید و شرط مشتري را فراهم آورد بدون اینکه خود یا دیگري متعرض او گردد
اساس قانون روم صحیح بود که مالکیت مبیـع بـراي خـود فروشـنده باشـد و او فقـط       

  .)408ـ407، ص4، ج1998(سنهوري، شرایط تصرف بدون مانع مشتري را فراهم کند 
در قانون قدیم فرانسه که از قانون روم بهره برده بود، نیز بیع موجب انتقال ملکیـت  

شد؛ ولی در آخرین مراحل  اي انتقال مالکیت حاصل نمینبود و التزامی به موجب بیع بر
زمانی این قانون، مردم به این امر صوري روي آوردند که چون انتقال مالکیت به قـبض  

شـد، در سـندهاي    بود و خود قبض یک عمل حقوقی مستقل براي انتقـال قلمـداد مـی   
در قـانون جدیـد   شد که مبیع به قبض هم داده شد؛ امـا   طورصوري نوشته می معامله به

معنا کـه بیـع التـزام     این  فرانسه واضعان کد ناپلئون ذات بیع را ناقل ملکیت دانستند؛ به 
کند؛ اما التزامی که بـه محـض اتفـاق بـایع و      نقل ملکیت را بر عهده فروشنده ایجاد می

شود، حتی پیش از آنکه مبیع به مشتري تسلیم شود  مشتري نسبت به بیع و ثمن اجرا می
؛ بنابراین در این نظام حقوقی پس از تحول، بیع موجـب تعهـدي   )410-408ان، ص(هم

که از دیدگاه فقه متحول، بیـع ذاتـاً سـبب     گردد؛ درحالیاست که خود به خود اجرا می
  تملیک و در نتیجه انتقال مالکیت است.

  . عناصر بیع3
از این نهاد فقهی  با توجه به آنچه در مبحث مربوط به تحول بیع گذشت، در فقه امامیه

تعاریف مختلفی ارائه شده است و این مفهوم از سببیت در تصـرف بـه ایجـاد تملیـک     
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تعریف تملیـک   338رسیده است و قانون مدنی ایران نیز با تبعیت از فقه امامیه در ماده 
عوض معلوم را برگزیده است. این تعریف از تعاریف برگزیـده توسـط فقیهـان    ه عین ب

؛ )17، ص2، ج1371/ خـوئی،  12، ص2، ج1418(شـیخ انصـاري،   ر اسـت  بزرگ قرون اخی
از ایـن تعریـف    مکاسـب اگرچه برخی دیگر از فقهاي معاصر و شارحان بزرگ کتـاب  

/ نـائینی،  93، ص1، ج1418(خوانسـاري،  اند  عدول کرده و بیع را انتقال مال به مال دانسته
از  شیخ انصاري مکاسبن رسد سبب عدول برخی شارحا . به نظر می)88، ص1، ج1413

تعریفی که او از بیع ارائه نموده است، رهایی از اشکالی بوده که نسبت به مبیع کلـی در  
ذمه و دین وارد است. این فقیهان معاصر براي اینکه بتوانند تمام مصادیق ایـن سـازمان   

 ـ  شیخ انصاريحقوقی را تحت یک تعریف در آورند، از تعریف  ه ـ انشاي تملیک عین ب
اند. اگرچـه برخـی دیگـر بـا      اند و بیع را مبادله مال به مال دانسته عوض ـ عدول نموده 

شده در مورد مبیع کلی معتقدند امکان ارائه یـک تعریـف    گویی به اشکالات مطرح پاسخ
. امـا  )8، ص3، ج1410(خمینی، کلی و جامع که همۀ مصادیق بیع را شامل گردد، نیست 

کوشیم سبب بروز اشـکال   ف را مورد بررسی قرار داده، میدر اینجا عناصر این دو تعری
  را روشن کنیم.

  . مفهوم تملیک و مالکیت3ـ1
. در مفهـوم تملیـک   )84، ص1، ج1413(نـائینی،  تملیک به معناي اعطاي ملکیـت اسـت   

شود؛ امـا در خصـوص ماهیـت     بحثی نیست و بین فقها در مورد آن اختلافی دیده نمی
اي اعتباري و نوعی ربـط بـین    دارد. بعضی ملکیت را رابطه نظر وجود ملکیت اختلاف 

(همـان،  گـردد   اند که سبب سلطنت و سلطه مالـک بـر مـال مـی     مالک و مملوك دانسته
؛ اما برخی دیگر ملکیت را نفس سلطنت و سلطه )93، ص1، ج1418/ خوانساري، 89ص

  .)54، ص1، ج1378(طباطبایی یزدي، اند  مالک تلقی کرده

  عین . مفهوم3ـ2
گیـرد،   برخی مراد از واژه عین در تعریف بیع را آنچه در مقابل منفعت و حق قـرار مـی  

اند. به نظر آنها عین شامل عین شخصی، عین کلی مشاع، کلـی در معـین و کلـی     دانسته
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رسـد نـزد    . به نظر می)195، ص15، ج1412/ روحانی، 53(همان، صباشد  ذمی و دین می
چیزي است که یا در عالم خارج موجود و قابل اشاره است و این گروه از فقیهان عین 

یافتن در خارج، قابل اشاره خواهد بود؛ بنابراین منفعت که با وجود  یا در صورت تحقق
شود یا حق که صرف اعتبار است و در عالم خارج قابل اشاره نیست،  خارجی تلف می

  باشد. عین نمی
امـوالی کـه وجـود    «ین چنین گفته است: در مقابل، یکی از حقوقدانان در تعریف ع

طورمعمـول   شـود. بـه   خارجی داشته و با حس لامسه قابل ادراك باشد، عین نامیده مـی 
رود، مقصود جسم مادي خارجی و منافع آن  هرگاه واژه عین در برابر منفعت به کار می

در . همو در جاي دیگر در شمارش اقسام عین از آنچـه  )35، ص1378(کاتوزیان، » است
تعریف عین آورده است، فراتر رفته، آن را به عین معین، عـین کلـی و کلـی در معـین     

کاررفتـه در   به» عین«؛ ولی این حقوقدان در تعیین مراد از واژه (همان)تقسیم کرده است 
بـراي امتیـاز بیـع از     338در تعریف مـاده  » واژه عین«ق.م. گفته است 338تعریف ماده 

  .)292، ص1371(همو، شود  عت به عوض معلوم تعریف میاجاره است که تملیک منف
منظور از «گوید:  یکی دیگر از حقوقدانان با پذیرش انواع عین به خارجی و کلی می
توان به آن اشـاره   عین خارجی مالی است که در خارج در حین عقد موجود باشد و می

. با توجه به نظر ایـن  )425ص، 1، ج1368(امامی، » حسیه نمود، مانند آن میز، آن کتاب...
حقوقدانان اگر ما واژه عین را در مقابل منفعت بدانیم، باید حقوق نیز مبیع قـرار گیـرد؛   

م. فقه  ق.338حال آنکه پذیرش این موضوع در حقوق ایران با توجه به اینکه مبناي ماده 
رخـی مـوارد   در ب 338باشد. اگرچه برخی اعتقاد دارند مـاده   امامیه است، قابل تأمل می

نسخ شده و در حال حاضر در قوانین جاري کشور ایران بیع اختصاص به تملیک اعیان 
ــدارد  ــاده  )265، ص1379(جعفــري لنگــرودي، ن ق.م. 338، همــان نویســنده در شــرح م

عین در این ماده مالی است که وجود خارجی آن به صـورت جسـم اسـت،    «گوید:  می
. همین تعبیر را برخی (همان)» ی در ذمه باشدهرچند که در زمان عقد بیع به صورت کل

اند که واژه عین در مقابـل منفعـت و    اند و در ادامه افزوده از فقها نیز از واژه عین نموده
  .)195، ص15، ج1412(روحانی، حق است 

انـد واژه عـین در    ـ گفتـه   پایـانی االله  ـ آیـت   شیخ انصاري مکاسباما برخی شارحان 
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رود. گاهی عـین در مقابـل مجهـول بـه کـار       ات فقها به کار میمفاهیم مختلفی در عبار
اسـتعمال گردیـده   » حتی تعرف الحرام منـه بعینـه  «که در حدیث معروف  رود؛ چنان می

است و مراد این است که حرام را آن طور بشناسی کـه بـه هـیچ وجـه در آن جهـالتی      
بـه معنـاي   » بـثمن معـین  بـاع شـیئاً معینـاً    «گوینـد   وجود نداشته باشد. یا وقتی فقها می

غیرمجهول به کار رفته است؛ اما در استعمالی دیگر، مراد از عین چیزي است که بر ذمه 
و من جملۀ «اند  رود؛ مثل اینکه فقها گفته نباشد؛ یعنی مقابل آنچه بر ذمه است، به کار می

؛ ولـی در مـوارد   »مـه شرائط خیار التأخیر ان یکون الجمیع عیناً او شبهه، اي لایکون کلیاً فـی الذ 
لابد فی البیع ان یکون «گردد؛ مثل اینکه گفته شود  دیگر عین در مقابل منفعت استعمال می

در اینجا مراد این است کـه مبیـع منفعـت نباشـد و اسـتعمال واژة عـین در       ». المبیع عیناً
باشد و لذا شامل عین شخصی، کلی در خارج و کلـی   تعریف بیع به معناي اخیر آن می

رسد باید عـین   . در این تعریف به نظر می)5، ص2، ج1418(شیخ انصاري، ذمه است  در
را مالی دانست که یا در خارج قابل اشاره است و یا در صورت تحقق در خـارج قابـل   

  اشاره خواهد بود.
گویی به شبهاتی که در مورد بیع کلی مطرح شده است، بیـع را   اما برخی براي پاسخ

اند: تملیک عین در مقابل عوض  گفته شیخ انصاريدانسته و در رد نظر مبادله مال به مال 
باشد، بین او و شیء  لازمه بیع است نه خود بیع. به نظر آنها شخصی که مالک چیزي می

اي وجود دارد؛ درست مثل یک ریسمان و نخ فرضی که  مملوك یک نحو اضافه و علقه
شیء مملوك و بیع درواقـع مبادلـه    از یک طرف به مالک بسته شده و از طرف دیگر به

که یک سر  تر، تبدیل مالی با مال دیگر است؛ یعنی درحالی مال به مال یا به طرق صحیح
ها تبـدیلی صـورت پـذیرد،     ریسمان فرضی به مالک بسته است و بدون اینکه در اضافه

 گیرد و در طـرف  مبیع از سر دیگر ریسمان فرضی جدا شده و به جاي آن ثمن قرار می
، 1418(خوانسـاري،  گردد  دیگر نیز به جاي ثمن، مبیع قرار گرفته و اضافه به مشتري می

رسد با پـذیرش ایـن تعریـف، قلمـرو      . به نظر می)87، ص1، ج1413/ نائینی، 93، ص1ج
رود و فروش منفعـت و حـق    ترین عقود معین فراتر می کنونی بیع به عنوان یکی از مهم

  گردد. شوند، نیز شامل می د عرف مال تلقی میرا با توجه به اینکه آنها نز
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  . عقد تملیکی و عهدي4

  . مبناي تقسیم4ـ1
طورمسـتقیم   در حقوق ایران اثر عقد صرفاً ایجاد یا سقوط یا انتقال تعهد نیست و گاه به

 ).75، ص1، ج1374(کاتوزیان، گیرد  آید و انتقال مالکیت صورت می تملیک به وجود می
کنـد کـه در مقابـل همـه      کی یک حق عینی براي متعهدله ایجاد مـی به علاوه عقد تملی«

تواند همه جـا   معنا که دارندة حق می معتبر است و از لوازم آن حق تعقیب است؛ بدین 
موضوع حق خود را تعقیب کند و آن را از دست هر متصرفی خـارج سـازد؛ امـا عقـد     

؛ یعنـی فقـط در   شود عهدي فقط موجد حق دینی است که یک حق نسبی محسوب می
تواند انجام امر یـا خـودداري از    مقابل متعهد معتبر است و دارندة حق به موجب آن می

در جاي  یصفای. دکتر )40، ص2، ج1382(صفایی، » انجام امري را فقط از متعهد بخواهد
آثار و احکام عقد تملیکی و عهدي یکسان نیست؛ مثلاً در عقد تملیکی «گوید:  دیگر می

ق.م)؛ ولی 361له باید در حین عقد موجود باشد، وگرنه معامله باطل است (ممورد معام
در عقد عهدي ممکن است مورد معامله در حین عقد موجود نباشد و بعد از عقد ایجاد 
گردد؛ بنابراین اگر کسی تعهد کند که کالایی را در مدت معینی به دیگري تحویل دهد، 

  .(همان)» بور هنگام معامله موجود نباشداین معامله صحیح است، اگرچه کالاي مز
کـه از مـاده    چنـان  -رسد این شرط اخیر ـ موجودبودن مبیع در حین عقد  به نظر می

توان آن را به عنوان مبنایی  آید، مربوط به فروش عین معین است و نمی ق.م. بر می361
بر تقسیم عقد به تملیکی و عهدي قلمداد نمود؛ زیرا از مواد قانون مدنی ایران اسـتفاده  

باشـد، اگرچـه ایـن شـرط      دن عقد وجود خارجی مبیع مـی بو شود که شرط تملیکی نمی
، 1، ج1368(امـامی،  مورد پذیرش برخی دیگران از حقوقـدانان نیـز قـرار گرفتـه اسـت      

تواند انتقال مالکیت و ایجاد حق عینی باشد. این مبنا مورد  ؛ لذا مبناي تقسیم می)441ص
انتقال مالکیـت اسـت و اثـر     باشد؛ زیرا در فقه نیز اثر برخی از عقود پذیرش فقه نیز می

(نجفـی،  وجودآمدن التزام و تعهد براي یک طرف یا طـرفین عقـد اسـت     برخی دیگر به
  .)114، ص26، ج1368
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  عهدي . مفهوم عقد تملیکی و4ـ2
که از نام آن پیداست، عقـدي   عقد تملیکی، چنان«اند:  برخی حقوقدانان در تعریف گفته

یک طرف به طرف دیگـر باشـد؛ ماننـد فـروش     است که موجب انتقال مالکیت مالی از 
مال معین و عقد عهدي عقدي است که صرفاً موجب پیدایش تعهد و تکلیـف قـانونی   

شـود   بر عهده طرف عقد باشد؛ مانند قراردادي که در آن یکی از دو طـرف متعهـد مـی   
اي را طبق نقشه معین در برابر دستمزد معین که طرف دیگر متعهـد بـه تسـلیم آن     خانه

. این تعریف مورد قبـول حقوقـدانان   )85، ص1، ج1377(شهیدي، » شود، بسازد ه او میب
/ صـفایی،  75، ص1، ج1374/ کاتوزیان، 174ـ172، ص1، ج1368(امامی، باشد  دیگر نیز می

. با توجه به تعریفی که در حقوق ایران از عقد تملیکی و عهـدي  )41ـ40، ص2، ج1382
نان با توجه به آن قایل به تقسیم عقـد بـه تملیکـی و    شده و با لحاظ مبنایی که حقوقدا

(همـان  انـد   اند، غالباً آنان بیع کلی در ذمه را از مصادیق عقد عهـدي دانسـته   عهدي شده
؛ اگرچه یکی از حقوقدانان کوشیده است تفسیري جدیـد از عقـد تملیکـی ارائـه     منابع)

  گوید: دهد. او می
د و شرط جوهر و اساس عقد بیع نیست. حقیقت این است که تملیک فوري و بدون قی

یـافتن بـه دیگـري را داشـته باشـد، در اثـر بیـع         بیع قابلیت تعلقمدرست است که اگر 
توان ادعا کرد که بیـع جـز بـه طریـق تملیکـی تحقـق        یابد؛ ولی نمی مالکیت انتقال می

شـد  زیرا این اثر موکول بر این است که موضوع عقد در عالم خارج معـین با  ؛یابد نمی
  ).34، ص1، ج1376(کاتوزیان، 

ولی دیدیم کـه تملیـک نتیجـۀ عقـد     «ولی این حقوقدان در جاي دیگر آورده است: 
طورمعمول  نخستین و منوط به انتخاب مصداق کلی از سوي متعهد است. این انتخاب به

شود؛ لیکن تسلیم و پذیرش آن در حکم داد و ستد نیست و  با تسلیم انجام یا احراز می
آید؛ بنابراین تسلیم در این فرض نیز تسلیم عین کلـی انتقـال    له جدید به شمار نمیمعام

. تفسیر اخیري که ایـن نویسـنده ارائـه کـرده     )37، ص1، ج1374(همو، » داده شده است
است، در این معنا ظهور دارد که با انجام عقد، عین کلی انتقال داده شده است و تسلیم، 

باشـد؛ ولـی در    فرعی و تبعی ناشی از عقد بیـع مـی   یک عمل حقوقی نیست و تعهدي
صدر عبارت مذکور تملیک را معلق بر انتخاب مصداق توسط متعهد کرده است. با این 
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  گوید: سازد و می همه این حقوقدان در جایی دیگر مقصود خود را روشن می
وضـوع  یافتن به دیگري باشـد و بتوانـد م   در نتیجه عقد بیع، مالی را که قابل اختصاص

کند، در سایر موارد نیز اقتضـاي تملیـک را بـه وجـود      حق عینی قرار گیرد، تملیک می
آورد و همین که مانع قراردادي یا مادي تحمل اختصاص و حق عینی از بین بـرود،   می

گذارد و طبیعت آن نیاز به هیچ سبب اضافی یا  عقد اثر معهود را در تملیک به جاي می
موارد تملیک، سبب آن را باید عقد بیع شـمرد، هرچنـد کـه    مکمل ندارد. پس در تمام 

شرط تأثیر سبب انتخاب فروشنده باشد و بـه همـین اعتبـار اسـت کـه آن را تملیکـی       
  ).36ـ35، ص1، ج1376، همونامند ( می

این تفسیر ناشی از اختلاف در تفسیر تسلیم مصادیق عین کلی اسـت؛ زیـرا برخـی    
دانـد. بـه نظـر او     قوقی و آن را سـبب تملیـک مـی   از حقوقدانان تسلیم را یک عمل ح

الذمـه باشـد، از نظـر تحلیـل عقلـی معاملـه        تسلیم مورد تعهد در صورتی که کلی فـی «
باشد و مانند انتقال عین خارجی اسـت؛ زیـرا کلـی کـه مـورد تعهـد قـرار         جدیدي می

آنهاسـت   باشد که متعهد ملزم به تسلیم یکـی از  گرفته، داراي افراد عدیده در خارج می
تواند هر یک از افراد کلی را براي ایفاي تعهد خود انتخاب نماید و انتخـاب فـرد    و می

شود، بلکه باید آن را تسلیم متعهدلـه کـرده و او آن را    تنهایی موجب ایفاي تعهد نمی به
رسـد کـه    باشد، به نظر مـی  قبض نماید. عمل مزبور که به صورت یک عمل قضایی می

یدي اسـت؛ زیـرا تسـلیم در ایـن مـورد تملیـک فـرد معینـی بـه          درحقیقت معامله جد
باشد که کلی آن مورد تعهد بوده است و تملیـک ناچـار بـدون قصـد انشـا       متعهدله می

که قبول آن نیز محتـاج بـه قصـد انشاسـت کـه بـه وسـیلۀ         ممکن نخواهد بود؛ همچنان
ت کـه گفتـه   گـردد. ایـن اس ـ   تسلیم از طرف متعهد و قبض از طرف متعهدله اعلام مـی 

گردد نه از زمان عقد، بـر خـلاف    شود مالکیت در بیع کلی از زمان تسلیم حاصل می می
آنچه در مورد عین خارجی است؛ بنابراین ایفاي تعهد در صورتی که مورد تعهـد کلـی   

. اسـتاد  )318، ص1، ج1368(امـامی،  » الذمه باشد، درحقیقت یک سند قضـایی اسـت   فی
  ر آورده است:در نقد این تفسی کاتوزیان

ساختن تملیک به تعیین مبیع درسـت اسـت؛ ولـی بایـد بـه       این تحلیل از لحاظ موکول
خاطر داشت که تعهد ناشی از عقد ناظر به تعیین مبیـع اسـت نـه تملیـک آن. دربـارة      

سازي شده و عقد بیـع زمینـۀ آن را فـراهم آورده اسـت. بـه       تملیک عین از پیش سبب
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  ).34، ص1، ج1376اند (کاتوزیان،  ی گفتههمین اعتبار هم آن را تملیک
اش این است که خریدار در  به نظر این نویسنده اگر تسلیم عمل حقوقی باشد، لازمه

قبول یا رد مصداقی که فروشنده براي تملیک انتخاب کرده است، آزاد باشد. یا حتی در 
صورت بطلان بیع نیز باید این عمل حقوقی بتواند باعث تملیک شود؛ ولی این دو اثـر  

  .(همان)یرد پذ را هیچ کس در حقوق ما نمی
شود که هیچ کـدام از آنهـا    هاي حقوقدانان ایران چنین استفاده می از مجموع دیدگاه

پذیرند. به نظر آنها آنچه از عقد در زمان انشـا بـه    اثر تملیک فوري عقد بیع کلی را نمی
آید، تعهد است و عمل تملیک با تسلیم یا انتخاب مصـداق توسـط فروشـنده     وجود می

اما برخی، تسلیم را یک عمل حقـوقی مسـتقل و برخـی دیگـر آن را      پذیرد؛ صورت می
دانند و به نظر بعضی به این دلیل که درنهایت تملیک،  یک تعهد فرعی ناشی از عقد می

توان به این اعتبار بیع کلی را یک عقد تملیکی نامید؛ عقـدي کـه اثـر     اثر عقد است، می
  باشد. ي میتملیک آن معلق به انتخاب مصداق مبیع به مشتر

  بودن بیع کلی اختلاف در تملیکی یا عهدي  . منشأ4ـ3
با توجه به آنچه در تعریف بیع و مبناي تقسیم عقـد بـه تملیکـی و عهـدي مشـخص شـد،       

  اند: توان گفت حقوقدانان به علت موارد ذیل بیع کلی ذمی را عقدي عهدي دانسته می
ه در بیع کلـی ذمـی، مبیـع    ک . در عقد تملیکی مبیع باید موجود باشد؛ درحالی1

  موجود نیست.
. عین بر چیزي صادق است که در خارج موجود و قابل اشاره باشـد؛ لـذا در بیـع    2

  کلی بیع تحقق نخواهد یافت؛ زیرا عینی نیست تا تملیک نسبت به محقَّق گردد.
که گفته شد، به نظر آنهـا عـین در    دلیل دوم مورد قبول فقها قرار نگرفته است. چنان

باشـد؛   تعریف بیع به معناي شیء موجود در خارج نیست و در مقابل منفعت و حق می
  اند که بدین شرح است: اما فقیهان نیز در مورد بیع کلی ذمی اشکالاتی مطرح کرده

الف) براي اینکه شخص بتواند چیزي را به دیگري تملیک کنـد، بایـد خـود مالـک     
محل موجـود دارد؛ ولـی در مـوردي کـه     باشد و مالکیت از اعراض است و احتیاج به 

پذیرد، چیزي وجود ندارد و مالکیـت نسـبت بـه     معامله نسبت به کلی ذمی صورت می
  معدوم مفهومی ندارد.  شیء
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ب) مالک براي اینکه بتواند چیزي را تملیک کند، باید مالک مال موجودي باشد 
ز انشا بـراي او وجـود   تا بتواند آن را به دیگري تملیک نماید؛ یعنی مال باید قبل ا

  داشته باشد.
گیرد، باید مال باشد و ارزش معاوضـی داشـته باشـد؛     ج) آنچه مورد معامله قرار می

  گردد. حال آنکه کلی ذمی، مال قلمداد نمی
  اند. هاي مختلفی ارائه کرده براي پاسخگویی به این اشکالات، فقیهان پاسخ

  خ آن. اشکال مشترك بین کلی بر ذمه و دین و پاس5

  . اشکال5ـ1
مبیع باید قابل ملکیت باشد؛ زیرا ملکیت از اعراض اسـت و عـرض احتیـاج بـه محـل      

که دین و کلی بر ذمه وجود خارجی ندارنـد تـا ملکیـت بـر آنهـا       موجود دارد؛ درحالی
صدق کند. بنابراین چیزي که بایع مالک آن نیست، چگونه ممکـن اسـت آن را تملیـک    

فرض امکان تملیک، امکان لحاظ مالکیت براي مشتري و صدق کند. افزون بر اینکه در 
اینکه او مالک شده است، نیست. البته این اشکال در خصوص عقد بیع مطـرح نیسـت؛   

  در مورد سایر عقود تملیکی نیز قابل طرح است.

  . پاسخ اشکال5ـ2
در پاسخ به این اشکال گفته شده است ملکیت یک حقیقت اعتبـاري عقلایـی اسـت و    

نمایند که آن اعتبار منشأ سـلطنت و    بین شیء و مالک علقه و ارتباطی را اعتبار میعقلا
اي  سلطه شخص بر مال است یا اینکه عقلا وقتی چیزي نزد کسی است، یک نحو سلطه

کننـد؛ بنـابراین ملکیـت یـک امـر واقعـی        را براي او نسبت به شیء مملوك اعتبار مـی 
معناکـه ملکیـت    این باشد؛ به عقلایی و جعلی می غیرجعلی نیست و صرفاً امري اعتباري

حقیقتی وراي جعل عقلا یا شارع ندارد. بنابراین اگر حقیقت آن جعلی است، هیچ منعی 
وجود ندارد که محل آن نیز یک موجود اعتباري و جعلی باشد؛ به این مفهوم که عقـلا  

کیـت بـه آن تعلـق    کنند کـه مل  یا شارع مال کلی بر ذمه را یک شیء موجود قلمداد می
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  .)54ـ53، ص1، ج1378(طباطبایی یزدي، گیرد  می
این پاسخ مورد نقد و بررسی برخی دیگر از فقیهان قرار گرفته است. بـه نظـر آنهـا    
اگر مراد از اعراض، اعراض مقولی باشد که از جملـه امـور واقعـی متأصـل اسـت، بـه       

زیـرا امکـان نـدارد    ناچار باید بپذیرید ملکیت هم یک عرض خـارجی متأصـل اسـت؛    
محل آن یک امر اعتباري باشد، بلکه باید امر واقعـی خـارجی باشـد؛ امـا اگـر مـراد از       

دهنـده از   توان گفت مراد پاسـخ  عرض، مفهوم لفظی آن، یعنی الحاق و لحوق باشد، می
اشکال این نیست که ملکیت از جمله مقولات متأصله است؛ بلکه منظور این است کـه  

توانـد یـک موجـود اعتبـاري و      اعتباري است و محـل آن نیـز مـی    ملکیت امري صرفاً
انـد و   جعلی باشد. به عبارت دیگر عقلا به دلیل مصالح خودشان ملکیت را اعتبار کـرده 

شارع نیز آن را امضاء کرده است و ایـن ملکیـت اعتبـاري از نـوع اعـراض نیسـت تـا        
و خمـس را کلـی طبیعـی     احتیاج به موضوع و محل در خارج داشته باشد؛ مثلاً زکات

فقیر و سید مالک هستند و لازم نیست مصداق عینی فقیر و سید در خارج هـم وجـود   
داشته باشـد. همچنـین اجمـاع بـر صـحت تملیـک کلـی در بیـع سـلف وجـود دارد؛           

تـوان گفـت: در ملکیـت اعتبـاري      که مبیع کلی وجود خارجی ندارد. پـس مـی   درحالی
لی باشد، وجود دارد. حـال یـا مـال کلـی باشـد و      امکان اینکه یک طرف این ملکیت ک

مالک حقیقی و یا مال موجود خارجی باشد و مالک طبیعی یک صنف خـاص ـ ماننـد    
فقیر و سادات ـ اگرچه در خارج حتی یک سید و فقیر موجود نباشـد؛ لـذا ملکیـت از     
اعراض مقولی نیست، بلکه امري اعتبـاري اسـت و امـور اعتبـاري قـوامش بـه دسـت        

  .)21-18، ص2، ج1371(خوئی، کنند  ی است که آن را اعتبار میکسان

  . اشکال مختص به کلی بر ذمه و پاسخ آن5ـ3
: اگر مبیع یک مال کلی بر ذمه باشد، قبل از اینکه عقد بـه آن تعلـق گیـرد و    اشکال

شود؛ زیرا کسی که مثلاً هیچ مقدار گندم  موضوع معامله واقع شود، مال قلمداد نمی
که به نظـر شـارع او    توان صاحب هزار کیلو گندم دانست؛ درحالی ندارد، او را نمی

رض این است که بیع از عقود معاوضی است تواند آن مقدار گندم را بفروشد و ف می
گردد؛ اگرچه بعد از اینکه عقد واقع شد، مشتري  که در آن، مالی با مالی معاوضه می
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توان صاحب هزار کیلو گندم بر ذمه بایع قلمـداد کـرد و او را صـاحب مـال      را می
باشـد؛ زیـرا    دانست. این اشکال در اجیرشدن یک انسان آزاد و حر نیز مطـرح مـی  

جاره نیز از عقود تملیکی است، ولی قبل از اینکه عقد واقع شود، عمل شخص مال ا
  شود. قلمداد نمی

توان گفت: در عقـد بیـع و سـایر عقـود تملیکـی       در پاسخ به این اشکال می پاسخ:
شرط است که موضوع معامله قابلیت مال قلمدادشـدن را داشـته باشـد؛ اگرچـه عرفـاً      

داد نکنند و شکی نیست که هزار کیلو گندم امکـان مقابلـۀ   کننده را مالک آن قلم تملیک
نماید. این مقـدار از مالیـت    آن با مال وجود دارد و عرف در مقابل آن پول پرداخت می

براي صدق بیع کافی است و در عقد بیع لازم نیسـت قبـل از معاملـه نسـبت بـه مبیـع       
در پاسـخ بـه    نائینیم . مرحو)54، ص1، ج1378(طباطبایی یزدي، صدق عرفی مال بشود 

این پرسش علاوه بر جواب مذکور اضافه کرده است هـزار کیلـو گنـدم قبـل از اینکـه      
طور نیست که هـزار کیلـو    مورد معامله واقع شود، موجود نیست، ولی مال هست و این

گندم مانند هزار کیلو خاك نزد عرف باشد و هیچ مالیتی براي آن قایل نباشـند و آنچـه   
که صدق مبادلۀ مال با مال بشود؛ امـا   طوري است، مالیت عوضین است، به در بیع معتبر

اینکه مبیع باید قبل از بیـع موجـود هـم باشـد، دلیلـی بـر اعتبـار وجـود آن در دسـت          
  .)88، ص1، ج1413(نائینی، باشد  نمی

شده در مورد مبیع کلی بر ذمه این است  اشکال دیگر مطرح اشکال عدم مالکیت بایع:
بیع قبل از عقد، مملوك بایع نیست؛ زیرا انسان مالک چیزي بـر ذمـه خـودش    که این م

که در عقد بیع، عوضین باید مملوك طـرفین عقـد باشـد؛ زیـرا مفـاد       باشد؛ درحالی نمی
گردد، این اشکال نیـز   که ملاحظه می بر این شرط دلالت دارد. چنان» لابیع الا فی ملک«

ذمه مدیون نیست؛ زیرا دین قبل از بیع بر  مختص کلی در ذمه است و مشمول بیع دین
  شود. مستقر است و صدق مملوکیت نسبت به آن براي دین می

اند ملکیت لازم در بیع چیزي بیش از سلطنت بر  در پاسخ به این اشکال گفته پاسخ:
علیه را بفروشد و مراد از  انجام عقد بیع نیست و به همین دلیل ولی قادر است مال مولی

صرف سلطنت بر انجام عقد بیع اسـت و ملـک در   » لابیع الا فی ملک«دیث ملک در ح
رب انـی لا املـک   «گردد و این آیه قرآن که  موارد زیادي به مفهوم سلطنت استعمال می
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و مانند آن به همین مفهوم است و شکی نیست که انسان سلطنت بـر  » الا نفسی و اخی
دارد و این سلطنت براي صحت عمل اعتبارکردن چیزي از ذمۀ خودش براي دیگري را 

  .)89(همان، صبیع کافی است 
بـر ایـن    در اینجا با توجه به مبناي خودش در تعریف بیع، اشـکالی را  نائینیمرحوم 

گویـد: اگـر    دهد. او در طرح اشکال چنـین مـی   پاسخ طرح کرده، سپس به آن پاسخ می
طرف اضافه با بقاي اصل  کسی بگوید بنا بر مبناي شما حقیقت بیع چیزي جز تبدیل دو

باشد و با پذیرش این تعریف لازم است قبل از عقد، کلی بر ذمه بایع موجود  اضافه نمی
باشد تا بایع آن را به وسیله بیع طرف اضافه به مشتري و به جاي آن ثمن را جاي مبیع 
قرار دهد تا اضافه ثمن به بایع صدق کند و بیع محقق گردد، پس در این صـورت لازم  
است کلی قبل از عقد بر ذمه مستقر باشد؛ حال آنکه شما ملکیت معتبر در بیع را صرف 
سلطنت بر انجام عقد دانستید و به لزوم مملوکیـت قبـل از عقـد قایـل نشـدید. وي در      

باشد، صرف انتقال مبیع از بایع  گوید: آنچه در عقد بیع معتبر می پاسخ به این اشکال می
گیرد و دلیلی بر لزوم وجـود مملوکیـت    ال با بیع صورت میبه مشتري است و این انتق
  .(همان)باشد  قبل از عقد در دست نمی

اند: اگر اشـکال شـود کـه     طور گفته بعضی دیگر از فقیهان در پاسخ اشکال سوم این
پذیرد که عوض و معـوض   باشد و این مبادله وقتی صورت می بیع مبادله مال با مال می

رف ذمه موجود باشند و چون کلی قبل از عقد در هـیچ کـدام از   یا در خارج و یا در ظ
دهـد بعضـی    تواند مبیع واقع شود. سپس ادامه مـی  این دو ظرف وجود ندارد، پس نمی

اند که کلی اگرچه در ذمه موجود نیست، ولی با نفـس عقـد بیـع در     طور پاسخ داده این
درسـت نیسـت؛ زیـرا    شود و این مقدار کافی اسـت؛ ولـی ایـن پاسـخ،      ذمه حاصل می

ساز باشد و ابتدا باید موضوع وجـود داشـته باشـد     تواند موضوع طورکه حکم نمی همان
توانـد متعلـق خـودش را بسـازد، بلکـه قبـل از        تا حکم به آن تعلق گیرد، بیع نیز نمـی 

طـور داد کـه    شدن بیع متعلق آن باید موجود باشد؛ لذا پاسخ این اشکال را باید این واقع
و ملکیت از امـور اعتبـاري    -جز مبادله تملیک نیست ـ نه مبادله مال با مال  بیع، چیزي

است که احتیاج به وجود موضوع در خارج یـا در ظـرف ذمـه نـدارد، اگرچـه متعلـق       
ملکیت لازم است که قابلیت اعتبار ملکیت نزد عقلا را داشته باشد. بنابراین کلـی قبـل   
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لی است و امکان بیـع نسـبت بـه آن وجـود     شدن به ذمه اگرچه یک مفهوم خیا از اضافه
داننـد و مـورد رغبـت     شدن کلی به ذمه، عقـلا آن را مـال مـی    ندارد، ولی بعد از اضافه

 -مثـل دیـن   -الذمه متعلق بیع قرار گیرد کند که مافی گیرد؛ پس فرقی نمی ایشان قرار می
قـد بیـع، دو   یا اینکه کلی با نفس بیع یک مملوك اعتباري قلمداد شود. درحقیقت بـا ع 

و براي بیع کـه تبـادل ملکیـت     -شدن کلی به ملکیت شود: یکی متصف چیز حاصل می
و دیگري بـه ملکیـت مشـتري درآمـدن ایـن مملـوك        -است، همین مقدار کافی است

تر، ما بیع را مبادله مـال بـا مـال     . به عبارت ساده)18ـ17، ص2، ج1371(خوئی، اعتباري 
است، صرف قابلیت مبیع بـراي اینکـه چیـزي عـوض آن     دانیم و آنچه در بیع مفید  نمی

قرار گیرد و به همین مقدار که مبیع مورد غرض اشخاص است، کافی است و کلی نیـز  
  .)197ـ195، ص15، ج1412(روحانی، این قابلیت را دارد 

  بودن بیع کلی و دین . نظر برگزیده در مورد تملیکی6
تواند ما را در رسیدن به یک پاسخ درست  میرسد نگاهی به گذشته بیع کلی  به نظر می

کمک نماید. به علاوه لازم است نگاهی به جواز و عدم جواز و قلمرو این بیـع در فقـه   
اهل سنت نیز صورت پذیرد؛ زیرا فقه عامه فقه رایج زمان بوده، فقـه شـیعه را بایـد بـه     

در مـورد جـواز و    اي مثابه حاشیه بر اصل دانست؛ زیرا در مواردي که براي شیعه شبهه
شد و طبیعی است که در موارد  راجعه میم آمد، به ائمه عدم جواز یک مسئله پیش می
داده است. در فقه عامه یکی از شروط اساسی براي مبیـع،   اتفاقی کمتر مباحثی روي می

موجودبودن آن در هنگام عقد است و به همین دلیل آنها بیـع بـر معـدوم را بـه اتفـاق      
هاي بیع معدوم را فروش میوه قبل از آنکـه بـه وجـود     ند و از جمله مثالدان صحیح نمی

آید، بیع المضامین (آنچه از ماء فحل موجود خواهد شد) و بیع الملاقیح (فروش جنـین  
از پیامبر  عباس ابندانند که  اند و دلیل آن را حدیثی می موجود در شکم حیوانات) دانسته

بـه عـلاوه   ». عن بیع المضامین و الملاقـیح و حبـل الحبلـۀ    االله نهی رسول«کند:  اسلام نقل می
» نهـی عـن بیـع الغـرر    «براي عدم صحت بیع معدوم به وجود غرر و جهالت و حدیث 

سلم (سلف) را از آن قاعده اصـلی اسـتثنا کـرده و دلیـل آن را     اند. آنها بیع  اشاره نموده
نهـی  «یث معـروف  انـد؛ از جملـه حـد    روایات واردشـده در مـورد صـحت آن دانسـته    
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/ 89، ص2، ج1371(خوئی، » ن بیع ما لیس عند الانسان و رخص فی السلمع االله رسول
/ محقـق بحرانـی،   14، ص7، ج1987/ وزارت اوقاف کویت، 124، ص12، ج1406سرخسی، 

  .)139ـ140، صص19، ج1409
وارد مدینـه شـدند، ملاحظـه     مکه نقل شده است، هنگامی که پیامبر اسـلا  گونه آن

دهنـد و بنـا بـر نقـل      هاي آینده خود را مورد معامله قـرار مـی   مردم میوه سال دند کهکر
، آن حضرت اصـل ایـن معاملـه را امضـا کـرده اسـت؛ ولـی شـرایطی ماننـد          عبـاس  ابن

. امـا  )124، ص12، ج1406(سرخسـی،  بودن وزن، کیل و اجل مبیع را لازم دانستند  معلوم
سلف مربوط بـه فـروش    در ابتدا جواز بیع ،آید  چنانچه از فقه شیعه و اهل سنت بر می

اشیاي مثلی بود که امکان ضبط مقدار، صفت و اجل آن وجود دارد و بـه همـین دلیـل    
شـده توسـط ایـن زن و ماننـد آن      هـاي ریسـیده   شامل فروش میوه این درخت، یا پشـم 

شـد؛ یعنـی    شدن بیـع و معاملـه مـی    ها موجب غرري گونه محدودیت شد؛ چون این نمی
زدگی در سال آینده میوه نداشته باشـد یـا آن زن    امکان داشت این درخت به علت آفت

ریسی کند. ضمناً بیع سلف حـالّ مشـروع نبـود و     مشخص به علت مریضی نتواند پشم
هاي مردم باشد. بر اثر مرور زمـان فقیهـان شـیعه از     توانست اطعمه و خوراکی مبیع نمی

مل بیع سلف حالّ نیز دانستند. به نظر آنها دلیل ایـن  این قلمرو تجاوز کردند و آن را شا
  از حدیث نبوي مذکور بود. هتجاوز از قلمرو تعلیل ائم

نهـی  «فرمایند: در فقره اول حدیث آمده اسـت   می صادقاند امام  برخی فقها آورده
و این مربوط به عـین شخصـی اسـت و ذیـل     » عن بیع ما لیس عند الانسان االله رسول

. )89، ص2، ج1371(خوئی، طورکلی اجازه داده است  معامله را نسبت به سلم بهحدیث 
طورکلی اعـم   دیگر از فقیهان شیعه، آنچه موجب جواز معاملات سلفی به اي به نظر عده

از مؤجل و حالّ است، وجود مقتضی و مفقودبودن مانع است. مقتضی براي جواز بیـع  
و  مـه و ائ االله مل مردم در زمان رسولسلف، شمول ادله عمومی مشروعیت بیع و ع

وجود ضرورت و حاجت نسبت به این معاملات است. عدم مشروعیت آن سبب حرج 
تواند عدم مشروعیت معامله نسبت به مبیع مؤجل باشد؛ حال  شود و مانع می بر مردم می

آنکه در عین شخصی نیز تأجیل تجویز شده است. به علاوه اجل براي ارفاق نسبت بـه  
دار تجویز شده است، بـه قیـاس    الیه) است و وقتی بیع سلم مؤجل و اجل تعهد (مسلمم
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اولویت باید سلم حالّ نیز مشروع باشد؛ زیرا در بیع سلم حالّ قدرت ادا و ایفاي فعلـی  
متعهد وجود دارد. یا ممکن است مانع عدم شمول اطلاق ادله نسبت به بیع سـلم حـالّ   

طل است؛ زیرا اطلاق سلم شامل سـلم حـالّ و مؤجـل ـ     باشد که فرض این مانع نیز با
افزون بر اینکه شارع نوع بیع سلم را تجویز کرده است، نه سلم مؤجـل  شود.  مردد ـ می 

  .)140-139، ص19، ج1408/ محقق بحرانی، 131ـ130، ص5، ج1413(علامه حلی، را 
لازم اسـت توضــیح داده شـود کــه طرفـداران مــذهب حنفـی بیــع سـلف حــال را      

اند. به نظر آنها بیع سلف بیع المفالیس است و براي جلـوگیري از نـزاع، سـلم     نپذیرفته
حالّ مشروع نیست؛ زیرا مشروعیت آن براي ایـن بـوده اسـت کـه امکـان مراجعـه بـه        

باشـد و بیـع سـلف حـالّ ایـن       الیه در طول مدت اجل تعیین شده وجود نداشـته  مسلم
  .)221، ص4، ج1998(سنهوري، شود  برد و منجر به منازعه می حکمت را از بین می

انـد،   فرمـوده  علامـه حلـی  طورکـه   رسد این استدلال صحیح نیست. همـان  به نظر می
طورکلی وجود دارد. افزون بـر اینکـه حکمـت تشـریع ایـن       اقتضاي صحت بیع سلم به

و این معامله بیفزاید و سبب تسري این بیع در تمام موارد دیگري که معامله باید بر قلمر
موجب غرر و خطر نیست، بشود؛ زیرا چه فرقی بین عقد نسیئه و سلم در این حکمت 

که عقد نسیئه یک نوع احسان نسبت بـه خریـدار و کسـانی کـه مـال       وجود دارد. چنان
حـد امکـان رعایـت احسـان و     شود، بیع سلم نیز باید تا  موجودي ندارند، محسوب می

سهولت براي فروشندگانی که در هنگام عقد مال موجودي ندارنـد، بنمایـد. چـرا بایـد     
افرادي که داراي اعتبار بوده، قدرت انجام عملی یا تأدیه مـالی در زمـان آینـده دارنـد،     
نتوانند در چرخه بازار خرید و فروش وارد شوند و از انجام معامله محروم شـوند؟ بـه   

آید، عقد سلم یک عقـد   طورکه از نظر برخی حقوقدانان و فقیهان بر می رسد آن ر مینظ
باشد که آن را بـه مثابـه یـک مـال      خطري محض نیست، بلکه داراي شرایط خاصی می

بـودن و اینکـه احتمـال     الوجـود  بـودن، عـام   دهد؛ زیرا قیودي مانند مثلی موجود قرار می
ود داشته باشـد، اگـر مؤجـل اسـت، اجـل آن      قدرت بایع بر پرداخت مصادیق کلی وج

تعیین شده باشد، جنس، وصف و مقدار آن کاملاً مشخص باشد و مانند آنها مال مثلـی  
که عقلا نسبت به این نوع معامله رغبـت نشـان    طوري سازد؛ به را تا حد زیادي مقید می

وده، شـرایطی را  نم ـ عمل مردم مدینه را امضا  مدلیل نیز پیامبر اسلادهند. به همین  می
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 ـ220(همـان، ص تعیین فرمودند، تا بیع را از حالت خطري و غرري خارج سـازد   / 222ـ
، 1409/ محقـق کرکـی،   243، ص2، ج1411ادریس،  / ابن168، ص1تا]، ج کاشف الغطاء، [بی

  .)8-7، ص3، ج1410/ خمینی، 179، ص1ج
حـالّ شـد و    کم شامل بیع سلفی که گفته شد، جواز معاملات سلفی مؤجل کم چنان

فروش دین نیز گردید. در یک صد سال اخیر در فقه شیعه عنـوان عـام دیگـري تحـت     
عنوان بیع کلی در ذمه نیز اضافه گردید. این بیع تمام شرایط بیع عین شخصـی را دارد؛  
منتها وجود خارجی مبیع در حین عقد لازم نیست؛ اما ذکر جنس، صفات و میزان مبیـع  

ود؛ به طوري که آن را از حالت غرري و خطري خـارج سـازد.   و اجل آن باید تعیین ش
آنچه سبب مالیت و ارزش معاملاتی مال کلی است، خود مـال کلـی    امام خمینیبه نظر 

یـا   -اگر معاملـه کلـی حـال باشـد     -داشتن مصادیق موجود آن کلی نیست، بلکه مالیت
باشـد. بـه    می -باشداگر بیع کلی مؤجل  -مصادیقی که در آینده تحویل داده خواهد شد

شود مردم مال کلی بر ذمه را  نظر وي قدرت بایع در تحویل مبیع فروخته شده سبب می
مال بدانند و در مقابل آن پول پرداخت نمایند؛ درست مانند پشتوانه اسکناس که باعث 

شود. چگونه است که قدرت اقتصادي دولتـی کـه اسـکناس     رواج و ارزش مالی آن می
دهـد، آیـا جـز سـرایت قـدرت اقتصـادي و        مشتی کاغـذ اعتبـار مـی    کند، به چاپ می

بخشـد؟   مشروعیت و اعتبار دولتی که آن رایج کرده است، چیز دیگري به آن ارزش می
ـ در اینکه پشتوانه اسکناس چیست، اختلاف است؛ ولی نظریه توان و قدرت اقتصادي 

خزاین دولتی یک نظریـه   باشد و وجود طلا و جواهرات در شده می برترین نظر پذیرفته
دانـد امکـان مراجعـه او بـه      بنابراین ازآنجاکه مشـتري مـی   -قدیمی در این مسئله است

شده وجود خواهد داشت و او نیز داراي چنان اعتبـار   فروشنده و مطالبه اجناس فروخته
تواند آنها را تحویل دهد، باعث شـده مـردم مبیـع کلـی را داراي      و قدرتی است که می

املاتی بدانند؛ درست مانند اینکه یک متصدي حمل و نقل، کالاي موجودي را ارزش مع
دانند و اگر مال تلف شود و  ضمانت کند. چگونه است که مردم این ضمانت را کافی می

کننـد؟ بـه بیـان دیگـر قـدرت بـایع بـه         شده قلمداد نمـی  از بین برود، مال خود را تلف
ده است عقلا عهـده و ذمـه او را معتبـر    پرداخت مبیع در هنگام سررسید آن موجب ش

  بدانند و در مقابل کلی مستقر بر ذمه او پول پرداخت کنند.
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شده در مورد بیع کلی در ذمـه و دیـن وارد    اگر این مبنا را بپذیریم، اشکالات مطرح
به اعتبار مصادیق موجود یا قابل  -که اشاره شد چنان -نیست؛ زیرا اولاً مبیع کلی بر ذمه

شود؛ ثانیاً صرف وجود یک ذمه معتبر براي تحقق بیع  نزد عقلا مال قلمداد می تحقق آن
شـود   کافی است؛ زیرا قدرت اشخاص نسبت به تحویل کالا در سررسید آن موجب می

شخص داراي سلطه لازم براي معامله باشد؛ زیرا بیع، مبادله مال بـا مـال اسـت و یـک     
سررسید، نزد عقلا صلاحیت ی ذمه در شخص داراي اعتبار و قدرت تحویل مصادیق کل

و  152ـ151و  377ـ376، صص1، ج1410(خمینی، و سلطه لازم براي انجام معامله را دارد 
سال آینده ماشـین را از   . به همین دلیل است که مردم حاضرند براي اینکه)8-7، ص3ج

در مقابل  شرکت سایپا تحویل گیرند، پول نقد بپردازند؛ ولی آنها به شرکت آذرآب اراك
داننـد؛ زیـرا آن شـرکت را داراي     دهند و تعهـد او را کـافی نمـی    خرید ماشین پول نمی

  دانند. قدرت تحویل خودرو نمی
شاید این پرسش مطرح شود که این، همان عقد عهدي است؛ زیرا آنچه ذکـر شـد،   

گوییم در سیسـتم حقـوقی اسـلام بـراي      چیزي جز تعهد به تحویل نیست. در پاسخ می
دادن به اقتصاد یک ظرف اعتباري خاص به نام ذمه در نظر گرفته شده است. ذمـه   رونق

درحقیقت چیزي جز قدرت و توان اشخاص نسبت به انجام التزام خودشان نیست؛ امـا  
انـد تعهـد صـرف غیـر از      درستی دریافته یک التزام ارزش معاملاتی دارد؛ زیرا فقیهان به

باشـد؛   و این تکلیف قابل خرید و فروش نمی تکلیف فرد نسبت به طرف معامله نیست
تواند سبب الزام او را فراهم آورد؛ اما این الزام قابل  زیرا تکلیف قانونی شخص تنها می

معامله نیست؛ زیرا تکلیف و الزام چنان به هر فرد گره خورده است که قابـل گسـیختن   
توان به اموال  دلیل می نیست؛ به علاوه اگر فردي از انجام این تکلیف عاجز شد، به چه

او مراجعه کرد و معادل ثمن مبیع را از آن گرفت؟ به همین دلیل فقیهان در کنار ذمه، به 
اند. به نظر آنها در معاملات کلی مانند سلف و نسـیئه و    ظرفی به نام عهده نیز قائل شده

ر بـر ذمـه   آید، یک مال کلی مستق طورکلی فروش کلی در ذمه آنچه ابتدا به وجود می به
اش ارزش معاملاتی دارد و  باشد. این مال فرضی است که به اعتبار مصادیق خارجی می

به همین دلیل امکان فروش دین و واگذاري آن به دیگري موجود اسـت؛ امـا در زمـان    
سررسید علاوه بر اینکه ذمه شخص مشغول به پرداخـت مـال کلـی اسـت، عهـده نیـز       
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کلیف و تسلیم عین شخصی اسـت و در سررسـید   گردد؛ زیرا عهده ظرف ت مشغول می
شـود تـا بـا     اش مستقر است، مکلف بر این مـی  شخص علاوه بر اینکه مال کلی بر ذمه

  تعیین مصادیق آن ذمۀ خود را بري نماید.
بیع سلف از جمله معامله کلی بر ذمـه اسـت و در مـورد     ممکن است ایراد شود که

معاملـه آن بعـد از تـاریخ سررسـید و     معامله آن سه فرض متصور است. فرض نخست 
پس از قبض خریدار است که همه فقیهان قایل به صـحت معاملـه آن هسـتند و بحثـی     
در آن نیست. در فرض دوم که تاریخ دریافت رسیده باشد، ولی خریدار قبـل از قـبض   

انـد. امـا در فـرض     آن را به ثالث واگذار کند، برخی معامله را مکروه، ولی جایز دانسته
وم که اجل آن فرا نرسیده و قبض نیز صورت نگرفتـه اسـت، بعضـی قایـل بـه عـدم       س

اند. در پاسخ باید گفت این اجماع مـورد قبـول برخـی     جواز به دلیل اجماع منقول شده
دیگر قرار نگرفته و آنها فروش در این فرض را نیز جایز دانسته یا برخی دیگـر معاملـه   

اقتصـادي بـا    -اند و برخی از کارشناسان فقهی هآن را در قالب عقد صلح مشروع دانست
رفـت را   طرح فروش سلف موازي حتی با فرض وجود اجمـاع منقـول راهکـار بـرون    

(موسـویان،  انـد  ارائه کرده و اجراي خرید و فـروش انهـا در بـورس را قـانونی دانسـته     
  .)116-85، ص1389

  . نتیجه7
و بیع بـه فـروش منـافع و حقـوق هـم      اگر تعریف بیع را مبادله مال با مال بدانیم، قلمر

گیرد؛ زیرا در نظر عقلا  کند و فروش مال کلی بر ذمه و دین را هم در بر می سرایت می
شوند. به اعتبار قدرت بایع بر تحصیل و ایفاي مصادیق کلـی او   آنها هم مال قلمداد می

ابـل وجـود،   باشد و به اعتبار مصادیق موجود یـا ق  داراي سلطه لازم براي انجام بیع می
کلی بر ذمه مالیت و ارزش معاملی هم دارد. اما بـر اسـاس تعریفـی کـه قـانون مـدنی       

که برخی  چنان -پذیرفته است، نیز این مبنا قابل پذیرش است؛ زیرا عین در این تعریف
در مقابل حق و منفعت است یا مفهوم آن به معناي چیـزي اسـت کـه     -اند فقیهان گفته

ت تحقق خارجی موجود قابل اشاره است؛ بنابراین بیع شامل موجود است و یا در صور
باشد. از طرف دیگر مصادیق عین مالیت دارد؛ زیرا یا  فروش غیر از منفعت و حقوق می
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 -کلی در معین -مال موجود خارجی است، مانند عین شخصی و عین در حکم موجود
و قسم اخیر را هم بـه  عرف عقلا د -که گفته شد چنان -یا کلی بر ذمه و یا دین است و
کننـد.   دانند و در مقابل آن پول پرداخـت مـی   شان مال می اعتبار ارزش مصادیق خارجی

افزون بر اینکه تملیک در این تعریف به معناي سلطنت بر انجـام معاملـه و قـدرت بـر     
کردن دیگري است و فروشنده مال کلی بر ذمه و دین چون قدرت ایفاي مصادیق  مالک

  باشد. د، داراي این نوع سلطه و سلطنت میخارجی را دار
    



 

می
سلا

ق ا
حقو

 /
لی

ع
 

یان
کیم

د ح
حم

م
  

108  

  
  
  

  منابع
  ق.1411، قم: جامعه مدرسین، 2، چ2؛ جالسرائرادریس حلی؛  ابن .1
  .1368، تهران: کتابفروشی اسلامیه، 8، چ1؛ جحقوق مدنیامامی، سیدحسن؛  .2
  ق.1403الصادق،  مکتبۀ، تهران: 4؛ جالفقیه بلغۀبحرالعلوم، سیدمحمد؛  .3
، تهران: گـنج  1؛ چمجمومه محشاي قانون مدنیدجعفر؛ جعفري لنگرودي، محم .4

  .1379دانش، 
  ق.1410، قم: اسماعیلیان، 4، چ3و  1؛ جکتاب البیعاالله؛  خمینی، روح .5
، قـم: مؤسسـه النشـر الاسـلامی،     1، چ1؛ جالطالب منیۀخوانساري، محمدتقی؛  .6

  ق.1418
مؤسسه نشر آثار ( اجاره)، قم:  30؛ جالمستند فی شرح العروهخوئی، ابوالقاسم؛  .7

  ق.1422خویی، 
  .1371  ، قم: وجدانی،3، چ2؛ جمصباح الفقاههـــــ؛  .8
  ق.1412، قم: دارالکتاب، 3، چ15؛ جفقه الصادقروحانی، سیدمحمدصادق؛  .9

  ق.1406فۀ، ، بیروت: دارالمعر12؛ جالمبسوطالدین؛  سرخسی، شمس .10
  م.1998التراث العربی، ، بیروت: دار احیاء 4؛ جالوسیطسنهوري، عبدالرزاق احمد؛  .11
  .1377، تهران: نشر حقوقدان، 1؛ جتشکیل قراردادها و تعهداتشهیدي، مهدي؛  .12
  ق.1418، قم: دارالحکمه، 1، چ2؛ تحقیق شیخ پایانی؛ جمکاسبشیخ انصاري؛  .13
  ق.1387المرتضویه،  لمکتبۀا ، تهران:3، چ2؛ جالمبسوطشیخ طوسی؛  .14
، تهـران: نشـر میـزان،    1، چ2ج ؛قواعد عمـومی قراردادهـا  صفایی، سیدحسین؛  .15

1382.  
، بیـروت: مؤسسـه   4، چ2؛ جالـوثقی  ةالعـرو طباطبایی یزدي، سـیدمحمدکاظم؛   .16

  ق.1409اعلمی، 



  

ی/ 
لام

 اس
وق

حق
 تیماه

 یکل عیب یکیتمل
و د

مه 
ر ذ

ب
  نی

109  

  ق.1378، قم: اسماعیلیان، 1؛ جمکاسب  حاشیۀـــــ؛  .17
  ق.1419، قم: جامعه مدرسین، 1، چ8؛ جریاض المسائلطباطبایی، سیدعلی؛  .18
  ق.1413قم: مؤسسه النشر الاسلامی،  ،1، چ5؛ جمختلف الشیعهعلامه حلی؛  .19
، تهـران:  1، چ1؛ جحقوق قراردادهـا در فقـه امامیـه   قنواتی، جلیل و همکـاران؛   .20

  .1379سمت، 
  .1378، تهران: نشر دادگستر و نشر میزان، 2؛ چاموال و مالکیتکاتوزیان، ناصر؛  .21
  .1378، تهران: گنج دانش، 2، چ1؛ جهایی از عقود معین درســـــ؛  .22
، تهران: شـرکت انتشـار بـا همکـاري بهمـن برنـا،       6، چ1؛ جعقود معینـــــ؛  .23

1376.  
  .1371، تهران: دادگستر، 3؛ چقانون مدنی در نظم حقوقی کنونیـــــ؛  .24
، تهـران: شـرکت سـهامی انتشـار بـا      3، چ1؛ جقواعد عمومی قراردادهـا ـــــ؛  .25

  .1374همکاري بهمن برنا، 
 مکتبـۀ النجـاح و قـم:    مکتبـۀ هـران:  ؛ تلمجلۀتحریر اکاشف الغطا، محمدحسین؛  .26

  تا]. الفیروزآبادي، [بی
  ق.1408، قم: جامعه مدرسین، 19؛ جةحدائق الناضرمحقق بحرانی؛  .27
  ق.1408البیت،  ، قم: مؤسسه آل1، چ4؛ ججامع المقاصدمحقق کرکی؛  .28
  ق.1409االله مرعشی،  یۀ، قم: کتابخانه آ1، چ1؛ جرسائلـــــ؛  .29
 یبالادست هاي پروژه یمال نیتأم يبرا يابزار؛ فاوراق سل؛ عباسدیس ان،یموسو .30

 زییپـا  ،39ش سال دهـم،  ،یاقتصاد اسلام یپژوهش یفصلنامه علم؛ »صنعت نفت
1389.  

النشـر   سسۀ، قم: مؤ1؛ مقرر آملی؛ جکتاب المکاسب و البیعنائینی، میرزاحسین؛  .31
  ق.1413الاسلامی، 

الکتـب الاسـلامیه،   ، تهـران: دار  7، چ22؛ ججواهر الکـلام نجفی، محمدحسن؛  .32
1368.  

، کویــت: ذات السلاســل، 2، چ7ج ؛الموســوعۀ الفقهیــۀوزارت اوقــاف کویــت؛  .33
  م.1987




	Blank Page

