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چکیده
در ادبیات حقوقی، قبض و تســلیم مورد معامله در نگاه اول ممکن است ساده 
و حتی متحد به ‌نظر برســد، ولی با اندکــی درنگ می‌توان دریافت که هر یک از این 
دو مفهوم در ماهیت، قلمرو شمول، مصادیق، زمان وقوع و ایجاد اثر حقوقی متفاوت 
بــوده و این موضوع با اختلاف نظرهــای گوناگون و بعضا متهافتی در حقوق ایران و 
فقه امامیه همراه بوده است و این پرسش را مطرح می‌سازد که آیا این دو مقوله دارای 

مفهوم و اثر یکسانی است یا خیر.
این مقاله به روش تحلیلی‌توصیفی و در پی پاســخ به پرسش پیش‌گفته، نتیجه 
می‌گیرد که قبض و تســلیم اگر چه از حیث ضمانت اجرا، قلمرو شمول، مصادیق و 
میزان تاثیر وقوع اشــتباه و غرور ظاهرا جدا از یکدیگرند، اما استدلال‌های طرفداران 
جدایی این دو مفهوم از یکدیگر قابل خدشه است و لذا ارجح است که قبض و تسلیم 

را دارای مفهومی واحد انگاشت.
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درآمد
در کتاب‌هــای لغت، قبض به معنای به پنجه و به دســت گرفتن و تصرف و 
تملک کردن )دهخدا، ۳۴/۱۳۴۲: ۱۳۴( آمده است. تسلیم نیز به معنای به گردن نهادن، 
سلام گفتن، پذیرفتن شکســت و متوقف کردن جنگ، حالت اطاعت و فرمانبرداری، 
اعطای چیزی به کســی و سپردن اســت )معین، 1/1371: 1082(. تعریف اصطلاحی 
آن‌ها در ماده 367 قانون مدنی است که بیان داشته است: »تسلیم عبارت است از دادن 
مبیع به تصرف مشتری به نحوی‌که متمکن از انحای تصرفات و انتفاعات باشد. قبض 
عبارت اســت از استیلا مشــتری بر مبیع«. تعریف‌های حقوق‌دانان و فقها از قبض و 
تســلیم نیز تفاوت قابل ذکری با تعریف قانون مدنی ندارد و تنها نحوه چینش واژگان 
تعریف آن‌ها کمی با قانون مدنی متفاوت است )جعفری لنگرودی، 1395: 15۲-15۳؛ 

بروجردی عبده، 1380: 172؛ فیض، 1385: 361(.
صاحب‌نظران در مورد قبض و تسلیم به دو دسته قائلان به وحدت و قائلان بر 
افتراق )عربیان و خدابخشــی، 1390: 104( تقسیم می‌شوند. این‌که قانون مدنی قبض 
و تسلیم را در یک ماده و به صورت درهم تنیده تعریف نموده و این‌که در ماده 368 
تصرف عملی مشتری را در مبیع شرط تسلیم ندانسته نظریه طرفداران وحدت قبض و 
تسلیم را تقویت می‌کند. اما در مقابل برخی فقها با ذکر مثال‌هایی با این نظریه مخالفت 

نمودند )موسوی خمینی، 5/1421: 548؛ محقق اصفهانی، 1375: 146(.
درباره مفهوم قبض و اهمیت آن و هم‌چنین تسلیم آثار پرشماری وجود دارد، 
اما کم‌تر نویســنده‌ای در پژوهشی مستقل و نســبتا مفصل به موضوع مقایسه قبض و 
تســلیم و آثار یگانه یا متمایز دانستن این دو مفهوم پرداخته است. ظاهرا تنها مقاله‌ای 
که پیش‌تر در این‌باره نوشــته شده اســت مقاله‌ای تحت عنوان »تفاوت و آثار عملی 
قبض و تســلیم در عقود معاوضی« نوشــته آقایان اصغر عربیان و حسن خدابخشی 
می‌باشــد. مقاله مذکور تفاوت قبض و تســلیم را حقیقی و واقعــی می‌داند؛ بنابراین 
دیدگاه‌هایــی را که این دو مفهوم را دو چهره از یــک حقیقت واحد می‌داند، چندان 
دقیق نمی‌داند. اما در مقاله‌ای که اکنون تقدیم می‌شــود، وجوه اشتراک و افتراق قبض 
و تســلیم به‌ طور جداگانه دســته‌بندی و تبیین شده اســت. همچنین برخلاف مقاله 
پیش‌گفته، دیدگاه یگانگی دو مفهوم قبض و تســلیم را ترجیح داده و استدلال‌هایی را 
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که افتراق حقیقی و واقعی قبض و تســلیم را نشان می‌دهد، مورد انتقاد قرار می‌دهد. 
در این راستا ابتدا به کاربردهای عملی موضوع و سپس تبیین وجوه افتراق یا شباهت 
قبض و تســلیم و بررسی دیدگاه‌های صاحب‌نظران پرداخته خواهد شد و پس از آن 

دلایل ترجیح دیدگاه وحدت قبض و تسلیم بیان می‌شود.
1. کاربردهای تمیز مفهوم قبض از تسلیم

بحث درباره وحدت یا افتراق قبض و تســلیم صرفا جنبه نظری ندارد ، بلکه 
دارای کاربردهایی نیز می‌باشد که در این مبحث به آن پرداخته خواهد شد. 

1-1. آثار عدم تسلیم توابع و ملحقات مبیع	
یکی از کاربردهای بحث در مورد افتراق یا وحـدت دو مفهوم قبض و تسلیم، 
در مورد تعهدات فرعی یعنی جایی اسـت ‌که عین مبیع تسلیم شده، اما تعهدات فرعی 
انجام نشــده است؛ مانند آن‌که هواپیـــمایی فروخته ‌شــود و به دست خریدار برسد 
ولی تعهد به تســلیم اطلاعات لازم برای بهره‌برداری از آن مال پابرجا است؛ یا این‌که 
تلویزیونی تحویل داده می‌شــود، ولی چند ســیم و فیش برای راه‌اندازی آن تحویل 
خریدار نشــده است. در موارد این‌چنینی ممکن است این سوال مطرح شود که ملاک 
تحقق قبض و انتقال ضمـــان معاوضی، قبض عیــن مبیع )بدون در نظر گرفتن توابع 
و ملحقات( می‌باشد یا این امر پس از تسلیم ملحقات و توابـــع مبیع محقق می‌شود. 
به ‌نظر می‌رســد با توجه به ظاهر و مبانی ماده 387 قانون مدنی زمان قبض عین مبیع 
)بدون توابع و ملحقات آن(، مناط انتقال ضمان معاوضی می‌باشد. با پیروی از دیدگاه 
افتراق ماهوی می‌توان گفت با قبض عین مبیع بدون متعلقات، قبض محقق شده است 
و آثار قبض مثل انتقال ضمان معاوضی برقرار می‌شود ولی به دلیل عدم تسلیم برخی 
توابع مبیع مثل اسناد و مدارک یا لوازم جانبی، تسلیم که فعل بایع است، محقق نشده 

است.
2-1. کراهت فروش مال قبل از قبض آن

از کاربردهــای دیگر این بحث، در مورد کراهت بیع قبل از قبض آن از جانب 
بایع اســت؛ زیرا در تفســـیر روایت نبوی »... لا تبع ما لیس عندک« )حر عاملـــی، 
۱۸/۱۴۱۴: ۴۷( برخی فقـــها قائل به کراهت فروش مالی که بایع هنوز آن را قبـــض 
نکرده است شـــده‌اند )طبـاطبایی حـــکیم، 1371: 297(. این سؤال پیش مـی‌آید در 
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مواردی همچون فروش کالا در حمل آیا با صرف تسلیم از جانب خریدار به متصدی، 
کراهت فروختن مال توســط مشتری رفع می‌شود یا این‌که حتماً باید به قبض حقیقی 

او برسد.
۳-۱. مزاحمت شخص ثالث در اجاره

کاربرد دیگر این بحث در بررسی ماده 488 قانون مدنی است که بیان می‌دارد: 
»اگر شــخص ثالثی بدون ادعای حقی در عین مســتاجره یا منافع آن مزاحم مستاجر 
گردد، در صورتی‌که قبل از قبض باشــد، مســتاجر حق فسخ دارد و اگر فسخ ننمود 
می‌تواند بــرای رفع مزاحمت و مطالبه اجرت‌المثل به خــود مزاحم رجوع کند، اگر 
مزاحمت بعد از قبض واقع شــود، حق فســخ ندارد و فقط می‌تواند به مزاحم رجوع 
کند«. اگر چه در نگاه اول ممکن است این‌طور به ‌نظر آید که این ماده مبتنی بر دیدگاه 
کفایت تسلیم عین از تسلیم منفعت است، اما موضوع این ماده شخص ثالث است؛ لذا 
مفهوم مخالفش این است که موجر به دلیل استمرار منع وی از ایجاد مزاحمت دارای 
تعهد به تســلیمی مستمر است. با پذیرش دیدگاه استمرار و تدریج تسلیم منفعت در 
اجاره و در فرض منجر شــدن مزاحمت شــخص ثالث به ممتنع شدن قبض منفعت، 
می‌توان برخلاف نص ماده برای مستاجر حق فسخ قائل شد؛ بنا بر این دیدگاه به‌ نظر 
می‌رســد که مستاجر به واسطه استمرار و تدریج تعهد موجر به تسلیم در صورتی ‌که 
مزاحمت ثالث قبض منفعت را ممتنع ســازد، حق فسخ اجاره را از زمان امتناع قبض 
منفعت داشته باشد. در مجموع اگر دیدگاه کفایت تسلیم از عین را بپذیریم و در عین 
حال به افتراق ماهوی قبض و تســلیم معتقد باشــیم، می‌توان گفت تسلیم فعل موجر 
است و با تسلیم عین مستاجره پایان می‌یابد و قبض فعل مستاجر است و از این جهت 
مزاحم تنها فعل مســتاجر )قبض منفعت( را مختل می‌نماید و این مزاحمت ربطی به 
فعل موجر )تســلیم منفعت( ندارد؛ از این‌ رو خلل در فعل مستاجر نباید به موجر که 

تعهد خود )تسلیم عین مستاجره( را انجام داده است خلل وارد آورد. 
این اســتدلال که مبتنی بــر دیدگاه افتراق ماهوی قبض و تســلیم از یکدیگر 
می‌باشد اگر چه می‌تواند مفاد ماده 488 را توجیه نماید، اما این مفاد قابل انتقاد است: 
اولا از لحاظ ادبی و نگارشــی روشن است که واژه قبض در این ماده به معنای قبض 
عین مســتاجره اســت، در واقع از لحاظ ادبی و سیاق متن واضح است که واژه قبض 
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در ماده مذکور به معنای تســلیم عین مستاجره می‌باشد؛ زیرا اگر معنای قبض در این 
ماده غیر از این بود و معنای قبض تدریجی منفعت را داشــت، دیگر مزاحمت بعد از 
قبض وجود نداشــت؛ چون در آن صورت هــر مزاحمتی قبل از قبض بود. از جهتی 
دیگر مفهوم مخالف شق اول ماده 488 و مفهوم اولویت شق دوم آن، این افاده را دارد 
که مزاحمت موجر در تمام مدت اجاره موجبات خیار فســخ را برای مستاجر فراهم 

می‌سازد.
این تعارض میان مفهوم موافق و مخالف ماده 488 قابل تامل است؛ زیرا اولی 
معیار کفایت تســلیم عین از تســلیم منفعت را برگزیده و دومی بر مبنای عدم کفایت 
تســلیم عین از تسلیم منفعت استوار است. مفاد موادی مانند 480، 483 و 484 قانون 
مدنی نیز دیدگاه عدم کفایت تســلیم عین از تسلیم منفعت را توجیه می‌کند. در مورد 

این تعارض به دو گونه می‌توان نظر داد: 
در ابتدا می‌توان گفت تســلیم منفعت با تسلیم عین مستاجره محقق می‌شود، 
ولی قبض آن تدریجی است. مزاحمت موجر بعد از تسلیم اثر قهقرایی بر تسلیم دارد 
و تسلیم را منتفی می‌سازد، پس به مستاجر حق خیار می‌دهد، اما مزاحمت ثالث مبتنی 
بر قبض اســت که جدا از تســلیم است و چون قبض فعل مستاجر است امتناع قبض 
منفعت، مســتاجر را بر موجر نســبت به خیار فسخ مستولی نمی‌کند. روشن است که 

این استدلال بر دیدگاه تمایز ماهوی قبض و تسلیم استوار است.
در اظهــار نظری متفاوت می‌توان گفت مزاحمــت ثالث در اثنای اجاره نوعی 
تلف مورد عقد )منفعت( قبل از قبض می‌باشد و می‌توان در تفسیر ماده 488 از مناط 
تلف مبیع قبل از قبض بهره برد؛ زیرا اگر چه با توجه به عبارت »بدون تقصیر و اهمال 
از طرف بایع«، ظاهرا قانون مدنی تنها اتلاف مبیع از جانب شخص بایع را از قلمروی 
ماده 387 خارج نموده اســت و با این تفســیر می‌توان قائل به انفساخ عقد در فرض 
تلف مبیع به‌وســیله شخص ثالث شد )محمدی، 1393: 250(، ولی بر اساس شهرت 
فتوایی گسترده بهتر است گفته شود ماده 387 تنها ناظر به موردی است که تلف مبیع 
در اثر حادثه طبیعی و خارجی باشــد؛ بنابراین در صورت تلف مبیع به ‌وسیله شخص 
ثالث قبل از قبض اعطای حق خیار تخلف از شرط یا مطالبه خسارت از ثالث به نظریه 
انفســاخ ترجیح دارد )کاتوزیان، 1395: 198(. مفاد ماده 488 را نیز می‌توان بر همین 



/ دوره هشتاد و نهم/ شماره یکصد و سی و دوم/ زمستان ۱۴۰۴ 192

اســاس تفسیر نمود؛ لذا نیازی نیســت در توجیه ماده مزبور به دیدگاه افتراق قبض و 
تسلیم متوسل گردیم.

با این تفاســیر بهتر به ‌نظر می‌رســد که حکم مــاده 488 تغییر کند و با توجه 
به دیدگاه یگانگی قبض و تســلیم و اســتمرار و تدریج این دو مفهوم در عقد اجاره، 
در صورت مزاحمت ثالث نیز به مســتاجر حق فســخ اعطا شــود؛ زیرا هدف غایی 
مستاجر از قرارداد اجاره، اســتیفای منافع است که با مزاحمت ثالث منتفی یا حداقل 
متعســر می‌گردد. در واقع چون منافع عین مســتاجره تدریجی است، مزاحمت ثالث 
پس از زمان مزاحمت به نسبت مدت زمان مزاحمت، فوت منفعت و تلف مورد عقد 
محسوب می‌شود و به خاطر تلف بعض مورد عقد قبل از قبض، اعطای خیار فسخ به 

مستاجر ارجح به‌ن ظر می‌رسد.
فایده دیگر بحث در موردی است که طبق ماده 387 قانون مدنی، بایع مبیع را 
به حاکم یا قائم‌مقام خریدار تســلیم می‌کند و این‌گونه قبض حکمی محقق می‌شــود. 
در این حالت اگر خریدار ثمن را پرداخت نکند، این ســوال پیش می‌آید که آیا بایع 
می‌تواند با وجود تســلیم به حاکم یا قائم‌مقام، مبیع را برای استفاده از حق حبس باز 
ستاند. در پاسخ می‌توان گفت حق حبس دائر مدار نپرداختن عوض است و باید آن را 
استصحاب نمود. اگر چه ممکن است با استناد به نظر افتراق قبض و تسلیم، استدلال 
شــود با ســپردن مبیع به حاکم یا قائم‌مقام تنها تســلیم رخ داده و قبض آن منوط به 
دریافت حقیقی مشــتری است، ولی این نظر پذیرفتنی به ‌نظر نمی‌رسد؛ زیرا با تسلیم 
مبیــع به حاکــم یا قائم‌مقام قبض حکمی تحقق می‌یابد و بــا توجه به این‌که قبض و 
تسلیم حقیقت عرفیه می‌باشند وقوع آن مربوط به عالم جعل و اعتبار است و در امور 

اعتباری، موضوعی یا حکمی بودن امر موضوعیت ندارد.
۴-۱. زمان سقوط حق حبس بایع

یکی دیگر از کاربردهای بحث در مورد یگانگی یا جدایی قبض و تســلیم، در 
مورد چگونگی پایان تکلیف بایع در مورد تسلیم مبیع می‌باشد. گروهی بر این باورند 
که قبض و اقباض مانند کسر و انکسار دو مفهوم لاینفک و جدانشدنی هستند و تخلیه 
مبیع )تســلیم( بدون استیلا بر آن، اقباض و تســلیم حقیقی نخواهد بود )خوانساری، 
3/1405: 196(. به عبارتی قبض و تســلیم را دو روی یک سکه و دو جنبه گوناگون 
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از یک حقیقت می‌دانند )کاتوزیان، 1392: 166؛ امامی، 1/1387: 449(. گروهی دیگر 
که دو مفهوم فوق را از هم جدا می‌کنند، آن‌ها را در ذات نیز متمایز می‌دانند و تفاوت 
آن‌هــا را یک تفــاوت حقیقی قلمداد می‌کنند و در بحث آثار تســلیم و قبض، انتقال 
ضمان معاوضی را متوقف بر تسلیم می‌دانند، ولو این‌که قبض از سوی مشتری محقق 
نشود و این نشان می‌دهد که تغایر این دو مفهوم قبض و اقباض نزد فقها مسلم است 

)عربیان و خدابخشی، 1390: 113(. 
۵-۱. زمان پایان تکلیف بایع در مورد تسلیم

یکی دیگر از کاربردهای بحث در مورد یگانگی یا جدایی قبض و تســلیم در 
مورد زمان پایان تکلیف بایع در مورد تسلیم مبیع است. این نکته اهمیت فراوانی دارد؛ 
زیرا با توجه به این‌که قبض در شــماری از اعمال حقوقی شرط صحت و در پاره‌ای 
شرط لزوم اســت، ممکن است پذیرش هر یک از دیدگاه‌های یگانگی یا جدایی این 

دو مورد، اثر حقوقی متفاوتی را رقم زند.
۲. شباهت‌های قبض و اقباض    

قبض و تســلیم دو مفهوم مرتبط هســتند که در بسیاری از موارد با هم به کار 
می‌روند. از این رو روشــن است که میان این دو مفهوم شباهت‌هایی وجود دارد. در 

این مبحث به این شباهت‌ها پرداخته خواهد شد. 
۱-۲. از منظر ماهیت حقوقی

در نفس این‌که عمل تســلیم و به تبع آن قبض دارای ماهیت حقوقی است یا 
عمل مادی صرف، اختلاف است. این اختلافات در مواردی که مال مورد تسلیم عین 
معین اســت و نیز مواردی که تسلیم رکن عقد نیست و صرفا اثر عقد است خفیف‌تر 
است. با توجه به این‌که برخلاف مال کلی فی الذمه که معمولا دخالت بایع در تسلیم 
نقــش دارد، در عین معین تعیین مصداق وجود نــدارد، در واقع اکثرا معتقدند قبض 
و تســلیم صرفا یک ایفای تعهد و یک عمل مادی فاقد ماهیت حقوقی مســتقل است 
)شهیدی، 1383: 35؛ امامی، 1/1401: 434؛ کاتوزیان، 1392: 157(؛ زیرا قانون مدنی 
در ماده 338 عقد بیع را تملیکی دانسته و در بند 3 ماده 362 الزام بایع به تسلیم مبیع 
را از آثار عقد دانســته اســت نه رکن آن. از نظر قانون مدنی ماهیت عقد بیع تملیک 
اســت و تســلیم مبیع مربوط به مرحله اجرای تعهدات ناشی از بیع است که با تسلیم 
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که عملی اســـت مادی، صــورت می‌گیرد )جعفری لنگــرودی، 1399: 19(. در این 
فرض تنها نقشی که مـــی‌توان برای تسـلیم مبیع در نظر گرفت، استـقرار تام تمـلیک 
و تکمیل مقتضی آن اسـت )قنبری، 1372: 6(، اما تردیـدها جایی فـزونی می‌یابد که 
مبیع کلی باشــد. دلیل تردید این است که در فرض مذکور با توجـــه به تعریف عقد 
در ماده 183 قانون مدنی1 و عدم امـکان تعیین مصـداق فوری مبیـع به محض انعقاد 
عقد این ابهام به وجود می‌آید که بیع مال کلی فی الذمه عهدی اســت نه تملـــیکی 
)کاتوزیان، 1392: 31(. برای برطرف کردن این ابهام برخی از حقوق‌دانـــان چـــنین 
نظر داده‌اند که در اثر انقعاد عـقد بیع کلی فی الذمه دو اثر حـقوقی مستـقل هـم‌زمان 
ایجاد می‌شود. در وهله نخسـت دینی برای بایع ایجـاد می‌شود که باید به آن وفـا کند 
و در وهلـــه دوم او فرد مورد نظر خود را از مال کلی فی الذمـه برمی‌گزینـد و آن را 
به مشـتری تملـیک می‌کند )امامی، 1/1401: 488(؛ بنابراین می‌توان گفت ایشان عمل 
تسلیم را موجب تملیک می‌دانند و نتیجتا تسلیم را در باید عمل حـقوقی مستقلی در 
نظــر بگیریم که با قبض صورت می‌پذیرد )امامی، 1/1401: 451(. اما در انتقاد از این 
نظر می‌توان گفت با توجه به این‌که مقتضای تملیک پیش از تسلیم و با انعقاد عقد به 
وجود آمده و زمینه آن فراهم اســت تعهد ناشی از قرارداد ناظر به تملیک مبیع نیست 
بلکه ناظر به تعیین مصداق آن اســت )کاتوزیــان، 1392: 34(؛ بنابراین صرف تعیین 
مصداقی که اثر موجد تملیک ندارد را نمی‌توان عمل حقوقی مســتقل شمرد. در تایید 
نظر فوق می‌توان از این نکته بهره برد که لزومی ندارد تعیین مصداق همیشــه با اراده 
فروشــنده صورت پذیرد بلکه در فرضی که همه مصداق‌های کلی جز به میزانی که به 
فروش رفته اســت، تلف شــود، تملیک قهرا انجام می‌شود و نیز در موردی که طلب 
ناشــی از قرارداد بیع با دین هم‌جنس خریدار تهاتر می‌شــود، اراده خریدار در تعیین 
مصداق نقشی ندارد. این خود مثال نقضی بر دیدگاه عمل حقوقی بودن تسلیم می‌باشد 

)کاتوزیان، 1392: 35(.
افزون بر آن به ‌طور کلی وفای به عهد را نمی‌توان عمل حقوقی مستقل شمرد؛ 
زیرا به دلیل امکان اجبار و الزام متعهد به وفای به عهد و نیز مشروعیت وفای به عهد 

1. ماده 183 قانون مدنی: عقد عبارت است از این که یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر 
تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آن‌ها باشد.
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در فرضی که طلبکار خود به موضوع تعهد دســت یابد یا زمانی که شخص ثالثی دین 
را ایفا می‌کند و مــوارد مانند آن، نقش جوهره اصلی قرارداد که همان آزادی انتخاب 
و تراضی اســت در آن کم‌رنگ است و چه بســا در موارد یادشده وجود ندارد و نیز 
می‌توان افزود بــا توجه به ماده 273 1 نمی‌توان نقــش چندانی برای رضای متعهدله 
متصور بود و از این جهــت نیز جنبه مراضاتی قرارداد در وفای به عهد وجود ندارد. 
شــایان ذکر است، شرطیت اهلیت در تســلیم را نمی‌توان دال بر عمل حقوقی بودن 
تسلیم دانست. زیرا مبنای شرطیت اهلیت در این مورد به خاطر حمایت از محجورین 
است نه این‌که تسلیم از جمله اعمال حقوقی باشد )کاتوزیان، 1394: 204(؛ چه این‌که 
در اقرار و افراز نیز اهلیت شرط است در حالی‌که مسلم است این دو از جمله اعمال 
حقوقی نیســتند؛ زیرا ماهیت آن‌ها اخباری است نه انشایی؛ بنابراین نمی‌توان هر عمل 
قصدیه‌ای را دارای ماهیت انشــایی دانست )اکرمی ابرقویی، 1389: 45(. در پاره‌ای از 
قراردادها قبض شــرط صحت و رکن عقد محسوب می‌شود مانند هبه، وقف، رهن. 
حال باید دید که آیا این رکنیت، تسلیم را به یک عمل حقوقی مستقل تبدیل می‌سازد 
و به آن ماهیت حقوقی می‌بخشــد یا خیر. عمل حقوقی بودن تسلیم در عقود عینی را 
می‌توان با دو استدلال مطرح نمود: اول وجوب اهلیت در قبض در عقود عینی که هم 
در کلام فقها روشن است )موسوی خمینی، 1395: 242( و هم از منظر قانون مدنی با 
وجود مواد 63 و 769 در آن شکی نیست و دوم شرطیت اذن در قبض در عقود عینی 
که از ماده 798 قانون مدنی برمی‌آید. در رد دو اســتدلال پیش‌گفته باید گفت اولا، در 
مورد اهلیت، مبنای لزوم اهلیت داشــتن در قبض انشــایی بودن آن نیست بلکه برای 
حمایت از محجور است )کاتوزیان، 1394: 204(؛ ثانیا، در مورد شرطیت اذن می‌توان 
گفــت که لزوم قبض در عقد عینی به خاطر این اســت که مهم‌ترین دلیل عینی بودن 
پاره‌ای از عقود غیرمعوض بودن آن‌ها اســت )شیروی، 1396: 42( و شرطیت قبض 
در این نوع قراردادها ترتیبی اســت که قانون‌گذار برای شخص فراهم آورده است تا 
سنجش بیشتری نماید و در صورت پشیمانی بتواند تا قبل از قبض از کار خود برگردد 
)شــیروی، 1396: 43(. با این اوصاف می‌توان اظهار داشت قبض مال در عقود عینی 

1. ماده ۲۷۳ قانون مدنی: اگر صاحب حق از قبول آن امتناع کند متعهد به‌وســیله تصرف دادن آن به 
حاکم یا قائم‌مقام او بری می‌شــود و از تاریخ این اقدام، مسئول خسارتی که ممکن است به موضوع 

حق وارد آید نخواهد بود.
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که جزو احســانات هستند، بدون اذن صاحب مال نوعی استیلا بر فرد محسن است و 
چنین اســتیلایی با مفاد قاعده احســان در تقابل است )محقق داماد، 1395: 307(. در 
مجموع می‌توان گفت در قبض و تســلیم چه در عقود رضایی و چه در عقود عینی، 
اذن جوهره امر نیســت بلکه جنبه عارضی و حاشیه‌ای دارد و نمی‌توان اذن را موجد 

ماهیت حقوقی دانست.
۲-۲. معیار عرفی داشتن

یکی از روشن‌ترین مشابهت‌ها میان دو مفهوم قبض و تسلیم این است که هر 
دو حقیقتی عرفی دارند. در واقع ضابطه قبض و تســلیم همان ضابطه عرفیه می‌باشد. 
ضابطه‌های مختلفی که راجع به قبض و تســلیم عنوان شده است هیچ‌یک موضوعیت 
نــدارد. در واقع بــه اعتبار اوصاف مبیع ضوابطی چون تخلیه مبیع، گرفتن با دســت، 
ســپردن کلید در برخی اموال، استیلا و گرفتن افسار مطرح شده است )شیخ طوسی، 
2/1351: 120؛ ابــن حمزه، 1404: 279؛ اردبیلی، 1362: 512؛ محقق‌کرکی، 4/1408: 
39۱-39۲؛ خویــی، 7/1412: 528؛ اراکی، 2/1415: 371؛ ســبحانی، 1414: 688(؛ 
بنابراین قبض و تســلیم دو مفهوم عرفی اســت که بایــد آن را از عرف اتخاذ کرد و 

حقیقت آن، همان تسلط و استیلا بر مال می‌باشد )نجفی، 23/1404: 155(.
۳-۲. ارتباط کامل و منشا واحد

یکی دیگر از روشــن‌ترین مشــابهت‌های بین دو مفهوم ارتباط کامل آن‌ها با 
یکدیگر و داشــتن منشا واحد است. این مشابهت‌ها به ‌قدری بدیهی است که توضیح 
بیشتر چندان ضروری به‌ نظر نرسد. این نکته در آیین دادرسی مدنی و حقوق بین‌الملل 
خصوصی دارای کارایی اســت. در آیین دادرســی مدنی داشتن منشا واحد و ارتباط 
کامل در پاره‌ای از مواد مورد اشــاره قرار گرفته است که از آن جمله می‌توان به مواد 
98، 65 و 103 این قانون اشــاره نمود. این مقررات در قانون آیین دادرسی مدنی در 
راستای اهداف حقوق شکلی اســت؛ زیرا یکی از مهم ترین اهداف قوانین شکلی را 
»ایجاد نظم و ترتیب در راســتای تحقق عدالت قضایی« دانسته‌اند )کشاورزی ولدانی 
، ۱۴۰۴ : ۱۱( و وجود این مقررات می‌تواند برای فرایند دادرســی انتظام بخش باشد. 
در مورد حقوق بین‌الملل خصوصی نیز توجه به ارتباط کامل داشتن قبض و تسلیم در 
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بحث اعمال نظریه تعدد قوانین )دپســاژ1( در روند انتخاب قانون حاکم دارای اهمیت 
است. دپساژ که در لغت به معنای پاره پاره کردن است )Garner,2009: 503(، فرایند 
تقطیع یک موضوع واحد حقوقی به قسمت‌های مجزا و مستقلی است که هر قسمت 
تحت حاکمیت قانون حاکم مختلفی قرار دارد )کریمی، 1396: 130(. تئوری دپساژ به 
مورد تایید حقوق‌دانان مختلف صاحب‌نظر در حقوق بین‌الملل خصوصی به ویژه در 
آمریکا و اروپا قرار گرفته اســت قرار گرفته است )مافی و مجتهدزاده، ۱۴۰۲: 226(. 
این تئوری در صورتی ممکن اســت که قرارداد به ‌طور منطقی قابل تجزیه و تفکیک 
باشد. به ‌عنوان مثال یک قانون را برای تفسیر قرارداد انتخاب کنند و قانون دیگری را 
برای سقوط تعهدات قراردادی تعیین کنند )امیرمعزی، 1391: 168(؛ بنابراین اگر چه 
دپساژ به‌طور کلی نظریه پذیرفته شــده‌ای در نظام حقوق بین‌الملل خصوصی کنونی 
می‌باشــد، ولی با توجه به اســتثنای مذکور نمی‌توان در مورد قبض و تسلیم قائل به 
اعمال این نظریه شــویم و در مورد هر یــک از این دو مورد در قراردادی واحد قائل 
به اعمال دو قانون جداگانه شــویم؛ زیرا قبض و تسلیم در یک قرارداد نمونه بارز دو 

امر مرتبط می‌باشند.
3. تفاوت‌های قبض و تسلیم

با دقت و تأمل در دو مفهوم قبض و تسلیم می‌توان دریافت این دو مـــفهوم 
تمایزهایی دارند که در این مبحـــث به آن‌ها می پردازیـــم تا در ادامه بـررسـی شود 
که آیا این موارد می‌تواند به یگانگی قبـــض و تســـلیم در حقوق ایران خدشه وارد 

کند یا خیر.
۱-۳. از منظر ضمانت اجرا

فایده تســلیم برای مشتری جنبه عملی و اقتصادی دارد؛ زیرا او می‌خواهد در 
موعد مناســب به مورد معامله دست یابد و از آن بهره‌مند شود، اما فایده وقوع تسلیم 
و به قبض رســاندن مورد معامله برای بایع کاملا متفاوت است. قبض مبیع برای بایع 
از لحاظ انتقال ضمان معاوضی مهم است؛ زیرا ریسک ناشی از تلف احتمالی مبیع که 
هر لحظه ممکن اســت به او آسیب برســاند و او را از اخذ قیمت مبیع محروم سازد، 
با قبض مبیع از جانب مشتری منتفی می‌شود، به همین اعتبار قبض و تسلیم از لحاظ 

1. Dépeçage
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ضمانــت اجرا با یکدیگر تفاوت اساســی دارند. در صورت خــودداری و تعلل بایع 
نســبت به تســلیم مبیع طبق قواعد عمومی قراردادها، بایع را می‌توان به تسلیم مورد 
تعهد ملزم نمــود و قواعد عمومی اجبار را اجرا نمود، امــا در مورد ضمانت اجرای 
قبض لزومی ندارد برای این‌که بایع از ریســک ناشــی از ضمان معاوضی فارغ شود، 
مشــتری را به زور وادار به قبض مبیع نماییم بلکه با پذیرفتن نظریه قبض حکمی این 
غرض حاصل می‌شود. ماده 387 مقرر می‌دارد: »اگر مبیع قبل از تسلیم بدون تقصیر و 
اهمال بایع تلف شود، بیع منفسخ و ثمن باید به مشتری مسترد گردد، مگر این‌که بایع 
برای تسلیم به حاکم یا قائم‌مقام او رجوع نموده باشد که در این صورت تلف از مال 
مشتری خواهد بود«. بر اساس بند دوم ماده پیش گفته که بیان‌گر قبض حکمی است، 
ایــن نهاد حقوقی )قبض حکمی( به دلایــل مختلفی هم‌چون قاعده نفی حرج، قاعده 

اقدام و لاضرر در موارد مشخص برای بایع وضع شده است.
بنابراین در عقود غیرمعاوضی مثــل عاریه و هبه حتی اگر معیر و واهب عین 
مورد نظررا به منظور بهره‌گیری متهب یا مستعیر به حاکم تسلیم کند، تا زمانی که مال 
به قبض حقیقی آن‌ها در نیامده، مال از جانب تســلیم‌کننده قابل بازستاندن است؛ زیرا 
اولا، مبنــای قبض حکمی قاعده نفی حرج، لاضرر و قاعده اقدام اســت که این مبنا 
در این فرض منتفی اســت؛ ثانیا، ولایــت حاکم بر ممتنع در این مورد جهت حمایت 
از تســلیم‌کننده وضع شده اســت و نباید علیه او به‌کار گرفته شود؛ ثالثا، ظاهرا الزام 
فرد به تســلیم مبیع در چنین فرضی با مفاد قاعده احســان تعارض دارد، اما بر اساس 
برخــی نظریات فقهی می‌توان در عقــد وقف و صدقه قبض حکمی را برای واقف و 
صدقه‌دهنده نیز الزام‌آور دانســت؛ زیرا این دسته از فقها به خاطر وجود منافع معنوی، 
تقرب واقف و صدقه‌دهنده را به‌ عنوان عوض دانسته‌اند )شهید ثانی، ۱/1412: ۲۶۷(؛ 
بنابراین اگر آن‌طور که دســته‌ای از فقها گفتند معوض بودن چنین عقودی را بپذیریم 
نمی‌توان به حق داشــتن واقف یا صدقه ‌دهنده در بازستاندن مال تسلیم‌شده به حاکم 

قائل شد.
بــه هر حال این پرســش را می‌توان مطرح نمود که آیــا بایع می‌تواند پس از 
تســلیم مال به حاکم و وقوع قبض حکمی مبیع را به دلایلی چون استفاده احتمالی از 
حق حبس بازستاند یا خیر. اگر به این سوال پاسخ مثبت دهیـم می‌توان گفت، ولایت 
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حاکم در اینجا به منظور حمایت از بایع اســت تا از خطر تحـــمیل ضمان معاوضی 
مصون بماند )از جهت نفی حرج و ضرر او( و اگر بایع به طمع استفاده از حق حبس 
احتمالی و یا دلایلی از این دست مبیع را از نزد حاکم مسترد کند بر او حرجی نیست 
و در واقع او بازگشت خطر ناشی از ضمان معاوضی را با اقدام خود پذیرفته است و 
در مال خود تصرف می‌کند و خویش را از امتیاز قبض حکمی محروم ســاخته است. 
در فرضی که مشــتری ثمن را پرداخته یقینا پاســخ منفی است؛ زیرا با پرداخت ثمن 
حق حبســی برای بایع وجود ندارد تا با استناد به آن مبیع را نزد حاکم مسترد کند. در 
واقع موازنه تســلیم )مبیع( در برابر تسلیم )ثمن( صورت پذیرفته و عقد در مقام اجرا 

تحقق یافته است.
در مقابل مـــی‌توان گفت تـــسلیم مبیع به حاکم به ‌منزله اسقاط ضمنی حق 
حبس اســت؛ بنابراین حاکم نباید مال را به بایع برگرداند؛ زیرا با ســقوط حق حبس 
دلیلی وجود ندارد که بایع مبیع را از حاکم پس بگیرد ؛ زیرا حق حبس نهادی ناشــی 
از حکم قانونگذار است و باید آن را استثنایی و خلاف اصل شمرد )شهیدی ، 1402: 

.)162
۲-۳. تفاوت در تاثیر غرور و اشتباه 

یکی از تفاوت‌های قبض و تســلیم قلمرو تاثیر غرور و اشــتباه است. تسلیم 
نتیجــه مادی و قهری اجرای تعهد اســت و ارتباطی با قصد انشــاء و اثر اراده ندارد 
)کاتوزیان، 1394: 204( در عقود معاوضی اذن بایع شــرط نیســت و ماده 374 قانون 
مدنی نیز موید همین امر است و تردیدی باقی نمی‌گذارد. بایع اگر پس از فرا رسیدن 
موعد انجام تعهد مبیع را به اشتباه به خریدار تحویل دهد یا خریدار خود بر مال مورد 
معامله دســت یابد در صحت قبض او تردید نباید کرد. اگر چه در عقود غیرمعاوضی 
و عینی این قضیه وجود ندارد؛ زیرا ظاهرا قانون این حق را برای شــخص قائل شده 
است تا سنجش و تفکر کند )شیروی، 1398: 43(. با توجه به وجود قاعده تقاص1 در 
فقه اسلامی، بدیهی اســت در صورتی‌که فروشنده مغرور واقع شود و در اثر آن مبیع 
را به خریدار تحویل دهد، این تسلیم صحیح است و او نمی‌تواند به استناد غرور مبیع 

1. بر مبنای قاعده‌ تقاص، زمانی‌که صاحب حق به حاکم رجوع می‌کند ولی توان اثبات یا اجرای حق 
خود را ندارد، هر فردی که از وجود دین مطلع باشد می‌تواند احقاق حق کند ) ایزانلو و میرشکاری، 

.)29 :1390
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را پس بگیرد؛ زیرا خریدار مال خودش را گرفته ولو به ‌وسیله مغرور ساختن بایع. اما 
در مورد قبض باید درباره قلمرو تاثیر اشتباه دقت بیشتری نمود؛ زیرا با قبض مبیع از 
جانب بایع ضمان معاوضی از بایع به مشتری منتقل می‌شود. مشتری باید توجه نماید 
که مال مورد معامله در اختیار او قرار گرفته است تا در محافظت از مبیع با توجه کامل 
بکوشــد. یکی از حقوق‌دانان توجه قبض‌کننده به قرار گرفتن مال مورد معامله تحت 
اختیار خود را از عناصر قبض می‌داند؛ بنابراین اگر کسی گوسفندی بخرد و پس از آن 
فروشنده گوســفند را بدون التفات خریدار در آغل او قرار دهد )به قدری که سیطره 
و چیرگی خریدار بر آن اطلاق شــود(، قبض محقق نشــده است )جعفری لنگرودی، 

.)526 :1395
بــا این اوصاف هنگامی‌که خریدار فریفته‌شــده، در مبیع تصرف می‌کند بدین 
پندار که مال دیگری اســت آن را از بین می‌برد، این عمل غرورآمیز در انتقال ضمان 
معاوض موثر نیســت و استیلای بایع بر مبیع چنین اثری ندارد؛ زیرا می‌توان گفت در 
تلف مال بایع سبب اقوی از مباشر بوده است )کاتوزیان، 1392: 199(. به ‌عنوان مثال 
اگر میوه ‌فروش به فردی یک کیلو ســیب بفروشد و سپس آن فرد را دعوت کند و با 
همان ســیب‌ها از او پذیرایی کند و خریدار نیز آن‌هــا را بخورد، باید گفت غرور در 

چنین قبضی موثر است و اثر معاوضی آن را از بین می‌برد.
۳-3. تمایز قبض و تسلیم وفق احکام عقد اجاره

قانون مدنی در ماده 476 در بیان تکالیف موجر مقرر می‌دارد: »موجر باید عین 
مستاجره را تسلیم مســـتاجر کند ...« و سپس در ماده 490 در بـیان تکالیـف مستاجر 
می‌گوید: »مسـتاجر باید ... ثالثا، مال‌الاجـاره را در مواعدی که بین طرفین مقرر اسـت 
تادیه کند و در صـورت عدم تعـیین موعد نقدا باید بـپردازد«. از جمع میان دو عبارت 
»عین مســـتاجره« در ماده 476 و کلمه »مال‌الاجـــاره« که از نظر اصـول لفظی ظهور 
در کل مال‌الاجاره دارد، چنین به ‌دست می‌آیـــد که قانون مدنی تسلیم منافع را تابـع 
عین مستاجره دانسته و از نظریه تـــبعیت منـافع از عین پیروی نموده است. از جهتی 
عرفیت مفهوم تسلیم و تبعیت کیفیت تسلـــیم از ماهیت مورد معامله در اینجا نمایان 
می‌باشد. در واقع معیار تســـلیم عین مسـتاجره به عنوان تسلیم منافع در کنار یکدیگر 
معیارهای عرفی تسلـــیم مثل معیار تخلـیه، نقل، وضـع ید، کیل، شمارش و امثال آن 
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قرار می‌گیرد.
موضع قانون مدنی در مورد قبض منافع در عقد اجاره متفاوت از تسلیم منافع 
در این عقد به‌نظر می‌رسد؛ زیرا ظاهرا قانون مدنی در مورد تلف شدن عین مستاجره 
و نیز قابلیت انتفاع از عین مســتاجره که در حکم تلف آن اســت، معیار و مناط تلف 
مبیع قبل از قبض را برگزیده و بر همان اســاس قائل به انفســاخ اجاره از زمان تلف 

نسبت به مقدار تلف شده است.
مــاده 483 قانون مدنی مقرر می‌دارد: »اگر در مدت اجاره، عین مســتاجره به 
واســطه حادثه‌ای کلا یا بعضا تلف شود، اجاره از زمان تلف نسبت به آن مقدار تلف‌ 
شده منفســخ می‌شود و در صورت تلف بعض آن، مستاجر حق دارد اجاره را نسبت 
به بقیه فســخ کند یا فقط مطالبه تقلیل نسبی مال‌الاجاره نماید«. در ماده 496 نیز بیان 
شــد: »عقد اجاره به واسطه تلف شدن عین مســتاجره از تاریخ تلف باطل می‌شود و 
نســبت به تخلف از شرایطی که بین موجر و مستاجر مقرر است، خیار فسخ از تاریخ 
تخلــف ثابت می‌گــردد«. ماده 481 نیز عیبی را که خللی در انتفاع از عین مســتاجره 
وارد آورد، در صورتــی کــه نتوان رفع نمود، موجب بطلان )کــه در این‌جا ظاهرا به 
معنای انفساخ است( اجاره می‌داند. در واقـــع قانون‌گذار این مورد را در حکم تلف 
دانسته اســت )کاتوزیان،1/1392: 400(. ماده 480 بیان می‌کند: »عیبی که بعد از عقد 
و قبل از قبض منفعت در عین مســتاجره حادث شود موجب خیار است و اگر عیب 
در اثنای مدت اجاره حادث شــود، نســبت به بقیه مدت خیار ثابت است«؛ بنابراین 
اولا، از ترکیــب اضافی »قبض منفعـــت« در این ماده برمی‌آیــد که قانون‌گذار قبض 
را مختص عین نمی‌داند و به منافع ســرایت داده اســت؛ ثانیا، شق دوم این ماده نشان 
می‌دهد صرف تسلیم عین مستاجره )که طبق نظر مشهور به منزله تســـلیم منافع عین 
مـــستاجره می‌باشد و طبق ماده 490 از نظر پرداخت اجـاره‌بها و سـقوط حق حبـس 
نیز تسلـــیم محسوب می‌شود( به معنای قبض منافع نیســت و ظاهرا قبض منافع و 
تســـلیم آن دو مقوله جدا است. در واقع تسلیم منافع از شؤون مربوط به موجر است 
که با تسلیم عین محقق می‌شود و از آثاری مثل استقرار و استحقاق اجاره‌بها و سقوط 
حق حبس از جانب مستاجر به محض تسلیم عین مستاجره بهره‌مند می‌شود، ولی آثار 
قبض منافع )ضمان معاوضی( امری جدا است که با مرور زمان و به صورت تدریجی 
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حاصل می‌شود.
در مقابل دیدگاه پیش‌گفته که موضع دوگانه قانون مدنی در مورد قبض و تسلیم 
مورد اجاره را بر مبنای افتراق ماهوی این دو نهاد توجیه می‌کند، دیدگاه‌های پرشــمار 
دیگری وجود دارد که بر اساس دیدگاه وحدت و یگانگی قبض و تسلیم مورد اجاره 
ابراز شــده است. این دیدگاه‌ها را می‌توان به دو دسته کلی تقسیم نمود. دسته نخست 
تسلیم عین مستاجره را برای تسلیم مورد اجاره کافی می‌داند و آن دسته از مواد قانون 
مدنــی را که با این نظر منافات دارد از قبیل مواد 480،483 و 484، اســتثنایی بر این 
ضابطه می‌شــمرند. دیدگاه‌هایی هم‌چون عهدی بودن عقد اجاره )جعفری لنگرودی، 
1357: 31(، انتقال صلاحیت انتفاع یا حق مالکیت بر منافع با تســلیم عین مســتاجره 
)کاتوزیان، 1392: 361(، مورد اجاره بودن تســلیط مستاجر بر عین مستاجره )امامی، 
1401: 112( و پذیرش تســلیم عین مستاجره به عنوان تسلیم عرفی منافع )پارساپور 
و عیســائی تفرشی، 1395: 64( در این دســته‌بندی قرار می‌گیرند. برخی دیگر نیز با 
توجه به اســتمراری و تدریجی بودن ماهیت مورد اجاره، قبض و تســلیم منفعت را 
امری مســتمر و تدریجی می‌دانند و حکم قانــون مدنی در مورد پرداخت اجاره‌بها و 
حق حبس موجر را استثنایی و ناشی از ضرورت می‌دانند )الشریف، 1390: 19(؛ زیرا 
الزام موجر به صبر نمودن تا پایان مدت اجاره با قاعده‌هایی چون نفی حرج و لاضرر 

منافات دارد )مراغی، 1417: 269؛ بروجردی عبده، 1380: ۱۸۰-18۱(.
بنابراین دیدگاه‌ها در مورد کیفیت قبض و تسلیم مورد اجاره به سه دسته کلی 
تقســیم می‌شود: نخست، تدریجی و مستمر بودن قبض و تسلیم منافع در عقد اجاره؛ 
دوم، کفایت تسلیم عین برای تسلیم منافع در عقد اجاره و سوم، افتراق قبض و تسلیم 
مورد اجاره با یکدیگر )آنی بودن تســلیم و استمرار قبض(. طبق دسته‌بندی مذکور و 
بــا توجه به این‌که اکثریت قریب به اتفــاق صاحب‌نظران پیرو دیدگاه‌های اول و دوم 
هســتند و دیدگاه ســوم شاذ محسوب می‌شود، بهتر اســت گفته شود موضع دوگانه 
قانون مدنی در مورد قبض و تســلیم منافع به خاطر وجود یک قاعده کلی و استثنایی 
بودن حکم دیگر است نه افتراق ماهوی قبض و تسلیم؛ لذا به‌نظر نمی‌رسد از مقررات 
دوگانه قانون مدنی در مورد قبض و اقباض مورد اجاره، بتوان افتراق ماهوی قبض و 

تسلیم را استنباط نمود.
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۴-۳. تفاوت در اهمیت 
اساسا تسلیم عمل بایع است و قبض عمل مشتری. در فقه امامیه در مبحث بیع 
که نماد عقود معاوضی می‌باشــد گویی کفه بایع سنگین‌تر از کفه مشتری است؛ زیرا 
از دیدگاه برخی فقها تملیک که جوهره و مقتضای ذات عقد بیع تملیک مبیع اســت 
از سوی بایع است و حقیقت عمل مشتری تملک است که تملیک ثمن در آن ضمنی 
اســت )انصاری، ۳/۱۴۴۳: ۱۲-۱۳(1. به همین خاطر بعضی از فقها تقدیم ایجاب بر 
قبول را شــرط دانسته‌اند )اردبیلی، 8/1362: 145(. در مورد حق حبس نیز برخی فقها 
اعتقاد دارند ابتدا بایع به تسلیم مبیع اجبار می‌شود، سپس مشتری به تسلیم ثمن؛ زیرا 
ثمن تابع مبیع اســت، اگر چه این نظر در اقلیت است )شهید ثانی،1/1412: 445(. در 
مــورد ضمان معاوضی نیز قانــون مدنی در ماده 387 در مورد تلف مبیع قبل از قبض 
بحث نموده ولی اســمی از تلف ثمن قبل از قبض نیاورده و همین امر موجب شــده 
اســت تا در مورد استثنایی بودن یا مطابق قاعده بودن حکم مقرر در این ماده اختلاف 
شود )کاتوزیان، 1400: 341(. در مورد خیار حیوان نیز قانون مدنی مقرر داشته است: 
»اگر مبیع حیوان باشــد مشــتری تا سه روز از حین عقد حق فســخ معامله را دارد«. 
اســتفاده از واژه مبیع و سکوت مقنن در مورد ثمن این تردید را به وجود آورده است 
که اگر ثمن حیوان باشــد، می‌توان از این خیارات استفاده نمود یا خیر؟این اندیشه که 
بایع به دلیل ابتکار عمل خویش و این‌که تملیک‌کننده اصلی اوســت، کفه ســنگین‌تر 
قرارداد را دارد در حقوق مدنی ایران بی‌نفوذ نیســت. در حقوق تجارت بین‌الملل نیز 

همین امر به چشم می‌خورد.
در کنوانســیون بیع بین‌المللی مصوب 1980 وین2 تعهدات تکمیلی بایع ذیل 
عنوان تســلیم کالا مطرح می‌شود )مواد 30 تا 45 کنوانسیون(. در کنوانسیون تعهداتی 
چون تسلیم مدارک و تحویل آن‌ها و مطابقت مادی و حقوقی کالا جملگی ذیل عنوان 
تسلیم است و از توابع تسلیم کالا به‌شمار می‌آید. طبق ماده ۹۱ قانون متحدالشکل بیع 

1. عبارت مرحوم شــیخ انصاری در مکاسب چنین است: » فالأولى تعريفه )یعنی البیع ( بأنهّ: »إنشاء 
تملكي عين بمال«، و لا يلزم عليه شــيء ممّا تقدّم. نعم، يبقى عليه أمُور ... و منها: صدقه على الشراء؛ 
فإنّ المشتري بقبوله للبيع يملّك ماله بعوض المبيع. و فيه: أنّ التملكي فيه ضمنيّ و إنمّا حقيقته التملّك 

بعوض و لذا لا يجوز الشراء بلفظ »ملّكت«، تقدّم على الإيجاب أو تأخّر«.
2. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of  Goods 
(CISG), Vienna, 11 April 1980.
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بین‌المللی )1964(، مطابقت کالا از توابع تســلیم شــمرده می‌شد . این امر تحت‌تاثیر 
ماده ۳۰۶۱قانون مدنی فرانسه بود؛ در واقع از دیدگاه مواد ۴۰۶۱ و۳۰۶۱ قانون مدنی 
فرانســه، هرگونه عدم مطابقت به منزله نقض تعهد به تســلیم و در نتیجه نقض قرداد 
اســت )Ghestin: 1990: 748(. ایــن مطلب با نظام حقوقــی کامن‌لا مخالف بود و 
مورد انتقاد حقوق‌دانان انگلیســی قرار گرفت . آن‌ها معتقد بودند چگونه ممکن است 
تحویل کالای معیوب تســلیم به حساب آید در حالی‌که کالا در تصرف مشتری است 
و حتی آن را تلف یا مصرف کرده است )Honnold: 1991: 290(، اما در کنوانسیون 
وین با مطابقت داشــتن کالا از ذیل عنوان تسلیم کالا جدا شد و صورتی مستقل پیدا 
نمود )صفایی و همکاران، 1401: 85 (. اگر چه مطابقت دیگر جزو توابع تســلیم در 
کنوانســیون نیســت اما در مواردی چون تسلیم پیش از موعد، تسلیم بیش از مقدار و 
تســلیم کم‌تر از مقدار، هم‌چنان مساله قبض کالا به تبعیت از تسلیم مورد بحث قرار 

می‌گیرد و قبض در چنین مواردی تحت‌ تاثیر تسلیم می‌باشد.
۵-۳. تفاوت در قلمرو شمول 

تســلیم در حقوق دو اصطلاح دارد که یکی نســبت به دیگری اعم محسوب 
می‌شــود. آن‌چه با کاربرد عرفی و روزمره تســلیم هم‌خوانی دارد به معنای تحویل و 
به تصرف دادن عین به دیگری اســت. قانون مدنی در ماده 214 که از تســلیم مال در 
کنار ایفای عمل ســخن گفته است به این کاربرد از تسلیم نظر داشته است. برخلاف 
این معنای عرفی و مضیق از مفهوم »تســلیم« که صرفا تحویل و اعطای عین خارجی 
را به ذهن متبادر می‌ســازد، تســلیم در اصطلاح فقها را می‌توان معادل اجرای تعهد 
ناشــی از عقد در حقوق امروزی دانست )عربیان و خدابخشی، 1390: 106(؛ بنابراین 
برخلاف تصور ابتدایی، تســلیم محدود به قبض و اقباض اموال نیســت بلکه شامل 
هرگونه ایفای تعهد موضوع عقد و تحقق بخشــیدن بــه مضمون آن نیز می‌گردد، اما 
قبض قلمرو شــمول خاص خود را دارد و از این لحاظ با تســلیم متفاوت اســت. با 
توجه به نهاد فقهی و حقوقی »قبض حکمی« برخی صاحب‌نظران تحت شــرایطی و 
در برخی موارد هم‌چون بیع سلم، پرداخت ثمن از طریق حواله، ضمان وثیقه و تهاتر 
را نوعی قبض )قبض حکمی( دانســته‌اند )محقق داماد و حدادی منش، 1389: 22(. 
تلف مبیع به ‌وســیله خریدار قبل از انتقال ضمان معاوضی نیز نوعی قبض محســوب 
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می‌شود )کاتوزیان، 1392: 198(. برخی در مورد رابطه جنسی بین زوجین از اصطلاح 
قبض اســتفاده کرده‌اند )شهیدثانی، 2/1421: 122(. به ‌طور کلی می‌توان گفت قلمرو 
قبض و قلمرو تســلیم هر کدام با معنای لغوی خــود رابطه تنگاتنگی دارد به‌ طوری 
که قلمرو شــمول قبض مربوط به مواردی می‌شــود که نوعی استیلا و یا به سرانجام 
رســیدن کاری در میان باشد، ولی قلمرو تسلیم معمولا مربوط به ایفای تعهد و انجام 

دادن کاری است.
4. ترجیح دیدگاه وحدت قبض و تسلیم

تمام اســتدلال‌ها در تایید دیدگاه افتراق ماهوی قبض و تسلیم قابل خدشه به‌ 
نظر می‌رســد؛ بنابراین اکنون می‌توان از این استدلال ها انتقاد کرد. مبحث پیش رو به 

این امر اختصاص دارد.
۱-۴. نهاد تسلیم حکمی و قبض حکمی

در مورد اســتدلالی که مبتنی بر مواردی است که تسلیم بدون استیلای مشتری 
بر مبیع محقق می‌شــود، باید گفت این استدلال به نهاد قبض حکمی بی‌توجه است. 
در واقع اگر تســلیم مطابق ضوابط قانونی و به‌طور صحیح واقع شــود، قبض حکمی 
رخ می‌دهــد و لزومی ندارد تا مفهوم قبض را صرفا به قبض حقیقی و واقعی محدود 
نماییم. پس آن اشــکال به دیدگاه وحدت قبض و تسلیم وارد نیست. توجه بیشتر به 
دو مفهوم تســلیم حکمی و قبض حکمی می تواند دیدگاه یگانگی قبض و تسلیم را 
تقویــت کند؛ زیرا نتیجه قبض و اقباض حکمی با قبض و اقباض حقیقی از حیث اثر 
در عالم اعتبار، تفاوتی با هم ندارد و فقها وجود شــئ حکمی در کنار شئ حقیقی را 
در عالم معاملات ناشــی از نتیجه واحد یا ضرورت‌های اجتماعی می‌دانند )ریاحنه ، 
2005: 108(. در واقع لزومی ندارد همواره تسلیم حقیقی مورد معامله با قبض حقیقی 
یا تســلیم حکمی آن با قبض حکمی همراه باشد، بلکه ممکن است تسلیم حکمی و 
غیر مادی یا غیر فیزیکی باشــد و قبض حقیقی و به‌عکــس؛ مانند جایی که مبیع در 
دســت مشتری است و فروشــنده در همان حال آن مال را به خریدار می‌فروشد. در 
اینجا قبض فیزیکی و مادی اســت، ولی تســلیم به صورت مادی و فیزیکی رخ نداده 
است؛ یا جایی که خریدار خواب است و فروشنده مال را در زنبیل خریدار که در کنار 
رخت‌خواب اوســت می‌گذارد. با پذیرش این مفهوم می‌توان ادعا کرد که قبض جزء 



/ دوره هشتاد و نهم/ شماره یکصد و سی و دوم/ زمستان ۱۴۰۴ 206

پایانی علت تامه تسلیم است. 
در مورد اســتدلال عدم امکان وحدت دو امر وجودی و عدمی نیز باید گفت 
می‌تــوان قبض و اقبــاض را عملی واحد و درهم‌تنیده دانســت که ممزوج از دو امر 
عدمی و وجودی است و این سلب و ایجاب یا عدم و وجود به هم وابسته هستند به 
‌طوری که بدون یکدیگر معنا ندارند و با هم ملازمه دارند. در اســتدلال مذکور نیز به 
مفهوم قبض حکمی بی‌توجهی شده است. با پذیرش این نکته که این وجود و عدم را 
می‌توان مســتقل از یکدیگر شناخت می‌توان استدلال مذکور را رد نمود. این استدلال 
تنها وحدت حقیقی و مطابقی قبض و تســلیم را نفی می‌کند، ولی به دیدگاه وحدت 
این دو توام با دو جلوه داشتن این حقیقت واحد خللی وارد نمی‌سازد. در مورد ماده 
367 نیز می‌توان گفت همین که این ماده قبض و تسلیم را یک‌جا تعریف نموده نشان 
دهنده این است که قبض و تسلیم دو چهره از یک حقیقت واحدند و این ماده از آن 
جهت قبض را در پی تســلیم تعریف نموده اســت که قبض را وسیله عرفی و شایع 
تحقق تسلیم می‌داند )کاتوزیان، 1400: 334(. استدلال آخر نیز به مفهوم قبض حکمی 
بی‌اعتنایی نموده است؛ زیرا اگر قبض حکمی یا حقیقی محقق نشود، نشان دهنده این 

است که تسلیم، تسلیم تام نبوده است.
۲-۴. خروج ضمانت اجرا از ماهیت

در مــورد تفاوت قبض و تســلیم از لحاظ ضمانت اجرا نیــز می‌توان گفت، 
ضمانت اجرای یک امر خارج از ماهیت آن اســت و تفاوت در ضمانت اجرا میان دو 
امر لزوما به معنای افتراق ماهوی آن دو امر نیســت. به ‌عنوان نمونه در مورد تمکین 
به معنای اخص یا مباشرت در رابطه زوجیت اگر یکی از طرفین امتناع نماید، حسب 
زوج یــا زوجه بودن دو ضمانت اجرای متفاوت وجود دارد، اما روشــن اســت که 
نزدیکی یک عمل واحد اســت. در مثالی مشابه می‌توان نسب ناشی از وطی به شبهه 
یــا نکاح باطل را مطرح نمود که اگر در این دو مورد یکی از طرفین جاهل باشــد و 
یکی عالم به بطلان و حرمت وطی باشــد، به این اعتبار دو حکم متفاوت وجود دارد؛ 
در حالی‌که روشــن است که وطی یک عمل واحد است که می‌تواند برای هر یک از 

طرفین ضمانت اجرایی خاص داشته باشد.
در این راستا در ماده 1165 قانون مدنی آمده اســـت: »طفل متولد از نزدیکی 
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به شــبهه فقط ملحق به طرفی می‌شود که در اشــتباه بوده‌ و در صورتی‌که هر دو در 
اشتباه بوده‌اند ملحق به هر دو خواهد بود« و ماده 1166 نیز مقـرر می دارد: »هرگاه به 
واسطه وجود مانعی نکاح بین ابوین طفل باطل باشد، نسبت طفل به هر یک از ابوین 
که جاهل بر وجود مانع بوده مشــروع و نسبت به دیگری نامشروع خواهـــد بود. در 
صورت جهل هر دو، نسب طفل به هر دو مشروع است«. بر اشکال مربوط به تفاوت 
قبض و تســلیم در مورد تاثیر غرور و اشتباه نیز می‌توان همین ایراد را مطرح و گفت 
تاثیر غرور و اشــتباه نیز به ضمانت اجرا برمی‌گردد و خارج از ماهیت قبض و تسلیم 

است.
۳-۴. اصل هم‌بستگی عوضین

اشکالی که به تفاوت اهمیت قبض و تسلیم با یکدیگر اشاره دارد نیز با توجه 
به اصل هم‌بســتگی عوضین قابل خدشه اســت. اشکال تفاوت قلمرو شمول قبض و 
تســلیم را نیز می‌توان ناشی از استعمالات مجازی و مســامحی دانست؛ در حالی‌که 
مقصود بحث حاضر مقایســه قبض و تســلیم به معنای اخص آن‌ها است که موضوع 
ماده 367 قانون مدنی می‌باشــد. از این ‌رو نمی‌توان به تفاوت قلمرو شــمول دو واژه 
قبض و تســلیم به‌عنوان یک استدلال در تایید دیدگاه افتراق ماهوی قبض و تسلیم از 

یکدیگر استناد نمود.
استدلالی که بر مبنای تقابل قبض و تسلیم در لسان فقها و حقوق‌دانان در دفاع 
از دیدگاه افتراق واقعی قبض و تسلیم بیان شده است، پذیرفتنی به ‌نظر نمی‌رسد؛ زیرا 
این تقابل ممکن است بر مبنای زاویه دید متفاوت بایع و مشتری باشد. بر این اساس 
می‌توان در تفسیر ماده 367 گفت که دادن مبیع به تصرف مشتری به نحوی‌که متمکن 
از انحای تصرفات و انتفاعات عبارت اخرای اســتیلای مشتری بر مبیع است، در واقع 
مــاده 367 یک معنای واحد را با دو جمله متفاوت یکــی به اعتبار بایع و دیگری به 

اعتبار مشتری بیان نموده است.
4-4. سیاق قانون مدنی

رویکرد سیاق گرایانه در تفسیر متونِ مربوط به معاملات به عنوان یک رویکرد 
تفســیری ایستا، قابل تأمل و کاربردی است و می تواند راهگشا باشد )امینی و نوعی، 
۱۴۰۴: ۳۶ -۳۷(. مــوادی از قانون مدنی از قبیل مــواد 59، 772، 798 و 347 از دو 
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واژه قبض و تســلیم به جای یکدیگر استفاده برده است. یکی از روشن‌ترین مصادیق 
اســتعمال قبض و تســلیم به جای یکدیگر در قانون مدنی، ماده 387 است که قاعده 
»تلف مبیع قبل از قبض« را بیان می‌کند. در متن این ماده واژه قبض دیده نمی‌شــود، 
ولی دو بار از واژه تســلیم استفاده شــده است؛ در حالی که در روایاتی که مبنای این 
قاعده اســت، واژه قبض دیده می‌شود نه تســلیم؛ حتی از ماده 368 قانون مدنی1 نیز 
می‌توان برداشت کرد که برای تحقق قبض و اقباض، قبض فیزیکی مادی مورد معامله 
لزوما مورد نیاز نیســت، بلکه صرف تمکن و دسترسی بدون مزاحمت مشتری نسبت 
به مبیع )تســلیم غیر مادی( کفایت می‌کند. ماده 369 این قانون نیز تنها به عرفی بودن 
معیار تسلیم اشاره دارد و به معیار قبض اشاره‌ای نمی‌کند. این نکته نیز می‌تواند نشان 
دهنده این باشد که قانون‌گذار تحقق تسلیم را ملازم تحقق قبض می‌داند و از این رو 
نیازی به تبیین چگونگی قبض نمی‌بیند. پس از این ماده برمی‌آید که قبض و تسلیم دو 
چهره از یک حقیقت‌اند )قاسم‌زاده، 1377: 90(. ماده 381 قانون مدنی2 هم به مخارج 
تسلیم مبیع و ثمن تصریح دارد، ولی به مخارج قبض یا تسلم عوضین اشاره‌ای ندارد؛ 
از این رو می‌توان استنباط کرد که مقنن قبض را مرحله‌ای جدا از تسلیم نمی‌دانسته تا 
مخارج ناشــی از آن را به عهده طرف مقابل تسلیم کننده بگذارد؛ از این رو استدلالی 
که بر مبنای تقابل قبض و تســلیم در دفاع از دیدگاه افتراق واقعی قبض و تسلیم بیان 
شده اســت، پذیرفتنی به نظر نمی‌رســد؛ زیرا این تقابل ممکن است بر مبنای زاویه 
دید متفاوت بایع و مشــتری باشد. بر این اســاس می‌توان در تفسیر ماده 367 قانون 
مدنی گفت: دادن مبیع به تصرف مشــتری به نحــوی که متمکن از انحاء تصرفات و 
انتفاعات باشــد، عبارت اخرای استیلای مشتری بر مبیع است. ماده 367 معنای واحد 
را با دو جمله متفاوت یکی به اعتبار بایع و دیگری به اعتبار مشتری بیان کرده است. 
به دیگر سخن، با دادن مبیع به تصرف مشتری به نحوی که متمکن از انحاء تصرفات 
و انتفاعات باشــد، به خودی خود استیلای مشــتری بر مبیع تحقق می‌یابد. در اینجا 
می‌توان گفت برخی فقها در رد دخول قید »متعقب بالقبول« در تعریف بیع )تســتری، 
بی‌تــا: 107( و برخی فقها تملیک در عقد بیع را با اســتناد بــه تبادر تقارن تملیک با 

1. تسلیم وقتی حاصل می‌شود که مبیع تحت اختیار مشتری گذاشته شده باشد اگر چه مشتری آن را 
هنوز عملًا تصرف نکرده باشد.

2. تسلیم به اختلاف مبیع به کیفیات مختلفه است و باید به نحوی باشد که عرفاً آن را تسلیم گویند.
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تملک در ذهن و صحت سلب تملیک بدون تملک از عقد بیع، متضمن تملک مشتری 
دانســته‌اند. همچنین می‌توان با اســتناد به قاعده عقلی جدایی ناپذیری تاثیر از اثر که 
برخی فقها گاه به آن اســتناد می‌کنند، قبض و تســلیم را دو چهره از حقیقتی واحد 

دانست )انصاری، ۱۸-۳:۱۶/۱۴۴۳(. 
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برآمد
۱- قبض و تســلیم از دیدگاه بیشتر حقوق‌دانان و فقها دو مفهوم کاملا از هم 
جدا نیســتند بلکه دو روی یک سکه و دو چهره از یک حقیقت یکسانند، اما این نظر 
مشــهور مخالفان جدی هم دارد. آنان با آوردن مثال‌هایی چون گذاشتن مورد معامله 
در زنبیل کســی که در خواب اســت و استدلال‌هایی چون تفاوت در ضمانت اجرا و 
تفاوت در میزان تاثیر اشــتباه و غرور ســعی در توجیه نظریه افتراق این دو مفهوم از 

یکدیگر دارند. 
۲- در پاســخ به دیــدگاه موافقان جدایی این دو مفهــوم از یکدیگر می‌توان 
گفت اگر به قبض و تســلیم به معنای اخص بپردازیم و از معانی عام و موسع آن که 
از موضوع بحث ما خارج اســت بگذریم، تفــاوت در اهمیت نیز به خاطر تفاوت در 
نقش بایع و مشتری است نه این‌که ذات قبض و تسلیم از هم جدا باشند. هم‌چنین با 
پذیرفتن اصل همبســتگی بین عوضین در حقوق کنونی، این اشکال برطرف می‌شود. 
در مورد ضمانت اجرا نیـــز باید گفت ضمانت اجرای هــر عمل حقوقی و یا مادی 
خارج از ماهیت آن اســت و تفاوت در ضمانت اجــرا لزوما به معنای افتراق ماهوی 
نیســت. در مورد تفاوت آثار عملی نیز باید گفت حکم قانون‌گذار مبنی بر استحقاق 
تمام و کمال اجرت‌المثل به محض تسلیم عین مستاجره، یک حکم استثنایی و خلاف 
قاعده بوده اســت و ممکن اســت در آینده این حکم قانونی نیز تغییر نماید؛ بنابراین 
نمی‌توان از این حکم اســتثنایی نتیجه کلی گرفت و قبض و تسلیم را دو مفهوم جدا 

از هم انگاشت.
۳- اگر چه قبض و تســلیم از نظر نســب اربعه در علم منطق رابطه تســاوی 
ندارند و رابطه آن‌ها عموم و خصوص من وجه اســت، ولی به این معنا نیست که در 
عالم حقوق این دو را کاملا مفترق و جدا از هم بپنداریم. در واقع با همه این اوصاف 
رابطه تلازم آن‌ها با هم پابرجا اســت به‌ طوری که می‌تــوان گفت »هر قبض توام با 
تسلیمی است و هر تسلیمی توام با قبض است« یا »هر قبضی تسلیمی را به همراه دارد 
و هر تســلیمی قبضی را به همراه دارد«؛ بنابراین عقیده برخی از اساتید مبنی بر این‌که 

قبض و تسلیم دو روی یک سکه هستند درست به‌نظر می‌رسد.
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