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 وهي ماهیت اقاله در فقه و حقوق وضعي ایرانبازپژ
 
 * ٢، حجت قاسمي١علي مظهر قراملکي

  دانشگاه تهران ارشدکارشناسي٢ تهران، ار دانشگاهیدانش١
 )١١/٣/١٣٨٩: ـ تاریخ پذیرش نهایي ٢٠/١٠/١٣٨٨: تاریخ دریافت مقاله(

 
 چکیده

و موجـب انحـلال     پذیرد  اقاله یک عمل حقوقي است که با تراضي متعاقدین صورت مي          
  فقیهـان  .داننـد  اقاله را فـسخ مـي      فقیهان امامیه، حنبلیه و شافعیه مطلقاً     . شودعقد مي 

  بیـع جدیـد تلقـي      ، اما نسبت به اشخاص ثالث     ، فسخ ،حنفي اقاله را نسبت به متعاملین     
  اما قـانون مـدني اقالـه را تفاسـخ    ؛ اقاله بیع جدید است ، از دید فقیهان مالکیه    .کنندمي
-اساسي عقـد مـي     رسد به دلیل دارا بودن تراضي که رکن و جوهره         به نظر مي  . ددانمي

 از  ،فقیهـان مالکیـه و حنفیـه       برخلاف نظر .  یک عقد و قرارداد نامعین است      ، اقاله ،باشد
از نظر برخـي    . کند حق شفعه ایجاد نمي    ، اقاله ،دیدگاه فقیهان امامیه، شافعیه و حنبلیه     

 منعي در شرط افزایش یا کاهش ثمن در اقاله          ،بودن اقاله فقیهان، بر مبناي عقد جدید      
برمبناي بیـع جدیـد     .  عقد سلم قابل اقاله نیست     ،بر مبناي بیع  بودن اقاله     . وجود ندارد 

 ـ. بودن اقاله، تلف عوضین یا یکي از آن دو، مانع اقاله است            ۀفقیهان مالکیه و حنفیه اقال
شافعیه و حنبلیه    حال آنکه فقیهان امامیه،    ؛داننداقاله و جعل خیار در آن را صحیح مي        

 .عکس این مطلب را معتقدند
 

 .آثارـ  عقد ـ فسخ ـ ماهیت ـاقاله هاکلید واژه
 

 لهأطرح مس
به رغم دقت و فراستي که افراد در برقراري روابط مالي و حقوقي در هنگام انعقاد معامله                 

قـرارداد و    ۀپشیمان شـده و از ادام ـ      از انجام معامله     ، گاهي نیز به عللي    ،گیرندبه کار مي  
 هرگـاه بـا توافـق و        ،این برهم زدن معامله   . شوندانجام تعهدات حاصل از آن منصرف مي      

 .شود نامیده مي"اقاله" ، در لسان فقهي و حقوقي،تراضي طرفین معامله باشد
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١٧٦

خواهیم بدانیم اقاله داراي چه ماهیتي اسـت؛ آیـا بایـد اقالـه را یـک عقـد و        حال مي 
رارداد جدید تلقي کنیم و احکام و قواعد عقود را بـر آن پیـاده کنـیم؟ یـا اینکـه آن را                       ق

صرفا فسخ عقد سابق تلقي کرده و داراي اثر زایل کننده بدانیم؟ و یا ماهیت سومي براي                 
هـاي  یـک از قالـب     ماهیت خـاص خـود را دارد و در هـیچ             ،آن قائل شده و بگوییم اقاله     

چـه  مزبـور،    در صورت پذیرش هر یک از نظریات          پی آنیم که   در نیز   گنجد؟  مذکور نمي 
 احکام و آثاري بر اقاله مترتب خواهد شد؟ 

 بین فقیهان امامیـه و      ، علاوه بر اینکه در نظام حقوقي اسلام       ،در پاسخ به این سوالات    
 بـه   ؛ متفـاوت دارنـد    يدانان نیـز آرا   قوق ح ،دیگر مذاهب اسلامي اختلاف نظر وجود دارد      

که اختلاف نظرهاي موجود و تکیه بیش از حد بر فسخ بودن  اقاله و اثر مثبت و                  اي  گونه
 فقها به این مهم گردیده و به تبع آن، ماهیت ۀ موجب عدم توجه همه جانب    ،ایجابي عقود 

 . استشده فراموشي واقع ۀقراردادي اقاله و آثار و شرایط آن در بوت
 ، اسـت  یي آثار و فواید متفاوت و خاص ـ       دارا ، نظرات  این از آنجا که انتخاب هر یک از      

 ضـروري   ،اهمیت و ضرورت چنین تحقیقي در تبیین دقیق و درست این عمـل حقـوقي              
 فقیهـان و    تحقیق حاضر در راستاي تتبع، کـاوش و داوري در آراي پراکنـده            . نمایاندمي

هیتي  ما ، این مدعاست که اقاله    و به دنبال واکاوی     است دانان پیرامون ماهیت اقاله   حقوق
 داراي آثـار سـازنده      ،فراتر از فسخ دارد و نوعي عقد یا قرارداد نامعین اسـت و در نتیجـه               

 ابتدا به کاوش    ،بر این اساس  . بایست تابع قواعد عمومي قراردادها باشد      پس مي  ؛باشدمي
مه از آثار و فواید حاصل اماهیت اقاله در فقه اسلام و حقوق وضعي ایران پرداخته و در اد            

 .کرد خواهیم ،ماهیت اقالهسی برراز 
 

 ماهیت اقاله در فقه اسلامـ ١
  فقه امامیه، شافعیه، حنبلیهـالف 

  چـه نـسبت بـه   ؛داننـد  فـسخ مـي   اقالـه را مطلقـاً    ،اکثر فقیهان امامي، شافعي و حنبلـي      
؛  علامـه   ٣/٢٠٥ الخـلاف، شـیخ طوسـي،     : ـ  نک ـ(متعاملین و چه نسبت به اشخاص ثالث        

غنیـه  ؛ ابن زهره حلبي، ٣٢٣/ ٢، شرایع الاسلام ؛ محقق حلي،    ٢/٤٤ تحریرالاحکام،حلي،  
؛ نووي،  ٣٨٥،  ٨/٣٨٤  فتح العزیز،  ؛ رافعي، ٢/٣١٨السرائر،  ؛ ابن ادریس حلي،     ٢٢٨،  النزوع

 ). ٤/١٢١، الشرح الکبیر؛ ابن قدامه، ١٣/٤٤، المجموع
 :است ازت  عبار،هبودن اقالبر فسخمهمترین دلایل فقیهان امامیه، شافعیه و حنبلیه مبني
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 ؛ نه عقد جدیـد    ؛شود که اقاله فسخ معامله است      استفاده مي  "اقاله" از مفهوم لغوي   ـ١
اقال، یقیل، اقاله و تقایلا اذا فسخ البیع و عاد المبیع الي            «:  آمده است   اقاله ۀبارچنانکه در 

، ذیـل   ایـه نهابـن اثیـر،     (» مالکه و الثمن الي المشتري اذا کان قد ندم احدهما او کلاهما           
 .) قیلۀکلم

شود که آنها قصد انحـلال و       چنانکه به قصد طرفین معامله توجه شود فهمیده مي         ـ٢
 بایـد   ، نه ایجاد یک عقد جدید و براي درک ماهیت یک عمل حقوقي            ؛فسخ عقد را دارند   

سازد مي ماهیت عمل حقوقي را مشخص     ، چراکه قصد طرفین   ؛به قصد طرفین توجه شود    
 .)٢٤/٣٥٢ اهرالکلام،جونجفي، : ـ نک(

 لفظ خاص شرط نیست و با هر لفظي که دلالت بر تفاسـخ   ادای ، براي تحقق اقاله   ـ٣
 :ـ  نک ـ( الفـاظ خـاص لازم اسـت         ادای ، در حالي که براي تحقق بیع      ؛شودکند محقق مي  

 .)٤/٢٢٥؛ ابن قدامه، المغني،١/١٧٤ مسالک الافهام،شهید ثاني، 
اقاله شرط است که ثمن المسمي نباید کمتر یـا           حکم اجماعي وجود دارد که در        ـ٤

 فسخ نبوده و بیع     ، در حالي که اگر اقاله     ؛ باشد ،اصلي بوده است   زیادتر از آنچه در معامله    
المبـسوط،   شیخ طوسـي،     :ـ  نک( هیچ اشکالي ندارد که ثمن کم یا زیاد شود           ،جدید باشد 

 .)٤/٢٢٥، المغني؛  ابن قدامه، ٢/١٨٦
 در حالي که در عقد بیـع        ؛ بیان و یادآوري ثمن نیز صحیح است        حتي بدون  ، اقاله ـ٥

 تـرجیح   ،به همین دلیل فـسخ بـودن اقالـه        .  صحیح نخواهد بود   ،تا ثمن آن دانسته نشود    
 .)٣٧٥،  البحرالذخارابن مرتضي،(دارد 
  امامیه اجماع دارند که اگر فردي دو بـرده بخـرد و یکـي از آن دو بمیـرد سـپس                     ـ٦

 زیرا بیع   ؛ اما اگر اقاله را بیع بدانیم این بیع صحیح نیست          ؛ صحیح است  ،معامله اقاله شود  
؛ شـیخ طوسـي،     ٤/٧٦٧،  مفتاح الکرامه حسیني عاملي،   (مرده به زنده صحیح نخواهد بود       

 .)٢٠٧ ،٣/٢٠٦ الخلاف،
 
  فقه حنفیه ـب

  یک نظر تفصیلي است و معتقدند کـه اقالـه در           ، در بیان ماهیت اقاله    ،نظر فقهاي حنفیه  
آیـد و ایـن      عقد جدید به حساب مـي      ،مقایسه با متعاملین فسخ و نسبت به شخص ثالث        

 .)٤/٢٢٥  المغني،ابن قدامه،: ـ نک(اند نظر را به ابوحنیفه نسبت داده
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 اثبـات تعهـد     ، این نظریه مطرح شده این است کـه بیـع           اثبات ترین دلیلي که بر   مهم
 حال که متعاقدین    ؛ دو با هم تنافي دارند     باشد و این  است و اقاله به معناي رفع تعهد مي       

 امکان ندارد در عین حال قصد اثبات تعهد را نیز داشته باشند و              ،قصد رفع تعهد را دارند    
بر این اساس اقاله در حق متعاملین فـسخ         . شودرفع تعهد همان فسخ تعهد محسوب مي      

 ك.)٥/٣٠٦، الصنائع بدائععلاءالدین کاساني، : ـ نک(شود محسوب مي
  مختلـف داراي ماهیـت  اشکال این نظریه آن است که امر واحدي را نسبت بـه افـراد         

  همین امـر .اند آن دانستهۀاند و در حالي که معني اقاله را رفع تعهد و ازال  مختلف دانسته 
  در صورتي که باید گفت اگر اقالـه        اندکرده عقد جدید معرفي     ،را نسبت به اشخاص ثالث    

  چه متعاملین و چه اشخاص ثالـث و اگـر          ؛حق همه فسخ باشد   بایست در    مي ،فسخ است 
  در حق همه باید بیع جدید باشد و دلیلي بـر ایـن تفـصیل وجـود                 ،بیع جدید تلقي شود   

 . ندارد
 اول بیع باشد و اقالـه گـردد و          ۀآن است که هرگاه معامل    مترتب بر این نظریه     نتیجه  

 بـا اقالـه     ،ه را اعمال نکرده باشد     خود را ساقط کرده باشد و یا حق شفع         شفیع حق شفعه  
- چون شفیع شخص ثالـث محـسوب مـي   ؛کند شفیع دوباره حق شفعه پیدا مي     ،بیع اول 

 .آیدگردد و در نتیجه براي او حق شفعه به وجود مي
 

 ج ـ فقه مالکیه
 چراکـه فقهـاي مـالکي    است؛ داراي ماهیتي متفاوت از دیگر مذاهب    ،در فقه مالکیه  اقاله  

؛ ٢٢٥/ ٤،  المغني؛ ابن قدامه،١٤٧، مختصرابن اسحاق، : ـ نک(دانند جدید مياقاله را بیع 
  النظریه العامه للموجبات و العقود،     ؛ محمصاني، ٥/٣٠٦،  بدائع الصنائع علاء الدین کاساني،    

٢/٢٣٢(. 
دانند که به اعتقاد آنها همانطور کـه  فقهاي مالکي از این جهت اقاله را عقد جدید مي     

 در اقاله نیز متعاقدین اقدام بـه انعقـاد          ،کنندبتدا اقدام به انعقاد عقد مي     طرفین عقد در ا   
شود و از آنجا    کنند که طبق آن ثمن به مشتري و مبیع به بایع منتقل مي            عقد جدید مي  

 پس تمام شرایط و خـصوصیاتي کـه بـراي انجـام         ،آید عقد جدید به حساب مي     ،که اقاله 
 .شودایت گردد و تمام آثار یک عقد بر اقاله بار مي باید رع،یک عقد لازم و ضروري است

 کـه در    بگـوییم چنانچه بخواهیم این نظریه را مورد نقد و بررسـي قـرار دهـیم بایـد                 
 پیرامـون ماهیـت     ، چراکه بحث  ؛ بین اقاله و اثر آن خلط شده است        ،استدلالات این گروه  
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-قل و انتقـالي صـورت مـي       مسلما ن  ،شودوقتي که اقاله محقق مي    .  نه آثار آن   ؛اقاله است 
 ولي این نقل و انتقال ناشي از اثر اقاله و انحلال عقد است که هر مـالي بـه مالـک                      ؛گیرد

 .گرددپیش از عقد بر مي
 اول گشوده شده و هر یک از عوضین به مالکیـت            ۀ معامل ۀبه عبارت دیگر در اقاله گر     

ي و مبیع به مالکیت بـایع        بنابراین ثمن به مالکیت مشتر     ؛گرددمالک پیش از عقد بر مي     
 .باشدجدیدي اتفاق افتاده ۀگردد و این امر اثر اقاله است و غیر از آن است که معاملبرمي

 
  نظرات و پاسخ تحلیليۀمقایسه و مطابق

 اقالـه را در     ،داننـد پیرامون ماهیت اقاله باید گفت آن دسته از فقیهان که اقاله را بیع مي             
 اما از دیـدگاه آن دسـته   ؛ اقاله عقد است،و بنابراین از نظر آناناند  شمار عقود تلقي کرده   

 زیـرا   ؛ اقاله عقد به شمار آیـد       چنین نیست که لزوماً    ،دانندفقیهان که اقاله را فسخ مي      از
 آنـان را از پـرداختن بـه         ،اختلاف نظرهاي موجود و تکیه بیش از حد بر فسخ بودن اقاله           

 ،دن اقاله بازداشته است و تنهـا گروهـي از فقیهـان    جوانب و از جمله بررسي عقد بو   ۀهم
اند که باید از فقهاي بزرگي چون صاحب جواهر،         عقد بودن اقاله را مورد بررسي قرار داده       

بایي یزدي یاد کرد و آنان را جزء        طشیخ محمد حسین اصفهاني و سید محمد کاظم طبا        
؛ نجفــي، ١٠، جــاره کتــاب الابحــوث فــي الفقــه،اصــفهاني، : ـ نکــ(ایــن گــروه دانــست 

 .)٣٥٤، جواهرالکلام
  آن ۀ اطلاق عقـد را ویـژ      ،ست؟ از آنجا که برخي    کجا نزاع    این حال باید دید خاستگاه   

- عقـد نمـي  ، لذا اقاله را که اثر مثبت نـدارد ، مثبت به بار آوردۀدانند که نتیج  چیزي مي 
 انـد کـه آیـا اقالـه       اي را به این عنوان مطرح کرده      لهألیفات خود مس  أاین گروه در ت   . دانند

 ؛ مثبت ندارد  ۀدانند که نتیج  فسخ است است یا عقد جدید؟ گروه دیگر اقاله را عقدي مي           
 سیدمحمد و جواهر چنانکه آراي صاحب.  آن اسقاط آثار عقد لازم سابق استۀبلکه نتیج

 .)١/٢٤٣  المعارف حقوق مدني و تجارت،     ةدائر: ـ  نک(کاظم طباطبایي بر آن استوار است       
و حینئذ تبطـل الاقالـه بـذلک لفـوات الـشرط فـی       « :داردحوم صاحب جواهر بیان می مر

الصحه عقد الاقاله کالمعلومیه فی المبیع او فوات الشرط فی ضـمن عقـدها الـذی علـق                   
المومنـون عنـد    " ان مقتـضی عمـوم    « :و در جای دیگـر آورده اسـت       » الرضا بالفسخ علیه  

بالاقاله بـل هـو بالـشرط الـذی الزمـه عقـد              و غیره صحته و لیس هذا تملیکا         "شروطهم
 .)٢٤/٣٥٤ ،جواهر الکلام نجفی،(» الاقاله



  

 
 
 
 

 ١٣٨٩، بهار و تابستان ١ شمارۀفقه و مبانی حقوق اسلامی،  ۀ        مجل                                                                   
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  

 

١٨٠

که به صورت عقد مصطلح، هم تحقق       ... فسخ عقد لازم است      ۀاقال« از نظر سید یزدی   
» ...و )قبلـت (و طـرف دیگـر در پاسـخ بگویـد           ) اقلتـک (یابد مانند اینکه طرف بگوید      می

 .)٣١٨سوال  ،١٩٤ان، صسوال و جواب، محقق داماد و دیگر(
توضیح اینکه در عبارت سید یزدی، صدر عبارت اشاره به اثر اقاله دارد و در ادامـه از                  
اقاله به عقد مصطلح تعبیر کرده است؛ پس اقاله، عقدی است که اثـر مثبـت نـدارد و در             

  . اثر مثبت ندارد عقدی دانسته شده که قاعدتاًۀعبارت صاحب جواهر هم اقال
 اقوال و نظرات مختلف فقهـا در خـصوص ماهیـت     ۀر اثر تطابق و مقایس    پاسخي که د  

دانیم  زیرا چنانکه مي   ؛بایست عقد دانست  توان ارائه کرد این است که اقاله را مي        اقاله مي 
 اقاله با رضایت دهـي دو طـرف   ،گردد خیار اعمال ميبر خلاف خیارات که با اراده دارنده   

 اساسي عقد را داراست و در واقع دو طرف بـا            ۀ جوهر شود و بدین ترتیب رکن و     واقع مي 
-سازند و خود را به مفاد آن ملتزم مـي          اقاله را واقع مي    ، خود  به اراده  ،توجه به مفاد اقاله   

هایي چون فسخ ناپذیري    ه در عقود دیگر نیز چنین است و دارا بودن ویژگي          ک چنان ؛کنند
 زیرا عقودي همچون وقف، ضمان      ؛اوریمشود که آن را در شمار عقود نی        موجب نمي  ،اقاله

  اما آیا کسي در عقد بودن آنها تردید دارد؟         ؛شودو نکاح نیز اقاله نمي
         

 ماهیت حقوقي اقاله در قانون مدني ایران ـ٢
م . ق ٢٦٤مـاده   . آوردقانون مدني ایران اقاله را از اسباب سقوط تعهدات بـه حـساب مـي              

 بـه عهـد     ي وفا ۀ به وسیل  ـ١ :شود به یکي از طرق ذیل ساقط مي       ،اتتعهد«: داردمقرر مي 
  بـه  ـ ـ٦  تهاتر ۀ به وسیل  ـ٥  تبدیل تعهد  ۀ به وسیل  ـ٤ ابراء   ۀ به وسیل  ـ٣ اقاله   ۀبه وسیل ـ  ٢

 .» مالکیت مافي الذمهۀوسیل
  سقوط تعهد مـورد    ، مزبور ۀم باید گفت در عنوان ماد     .ق٢٦٤ ۀدر نقد و اشکال به ماد     

 سقوط تعهد معنـاي خـاص خـود را          ، موارد مندرج در آن به غیر از اقاله        توجه است و در   
گونه نیست و در واقع سقوط تعهـد در معنـاي خـاص خـود      ولي نسبت به اقاله این   ؛دارد

  این در حالي است  کـه بـین           . بلکه زوال و نابود کردن منشاء و منبع تعهد است          ؛نیست
ن توضیح که در ابراء، تبدیل تعهد، تهاتر و         با ای . سقوط تعهد و منشاء آن فرق وجود دارد       

 در حالي که منبع و منشاء     ؛رود تعهد و التزام از بین مي       مستقیماً ،یا مالکیت ما في الذمه    
 این خود عقد است کـه       ، ولي چنانچه عقد بیع اقاله شود      ؛التزام سر جاي خود باقي است     
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البته چون منشاء   . اقط گردد  نه اینکه خود عقد باقي و التزام و تعهدش س          ؛شودمنحل مي 
 .گردد به تبع آن تعهدات ناشي از عقد نیز ساقط مي،شودتعهد ساقط مي

اند به این ترتیب ابداعي که نویسندگان قانون مدني ایران در تعیین جایگاه اقاله کرده      
کاتوزیـان،  ( مگر اینکه تعهد را مرادف با عقد گرفته باشـند            ؛رسدقابل توجیه به نظر نمي    

  .)٣٣٠، ، اعمال حقوقيوق مدنيحق
اما باید دانست که عقد و عهد همواره داراي یک مفهوم نیست و نبایـد ایـن دو را در                    

 .جاي هم به کار برد
شود این است که عقد، مبنا و سبب تعهد است و نباید علت و معلول               آنچه عنوان مي  
کار است که این رابطه      دیني و شخصي بین طلبکار و بده       ۀتعهد رابط . را با هم خلط کرد    

- از جمله عمل نامشروع زیان     ،آورد و گاهي نیز در اثر وقایع دیگر       را گاه عقد به وجود مي     
پس هرچند عقد سبب ایجاد گروهي از تعهـدات         . آیدبه وجود مي  ) جرم و شبه جرم   ( آور

 . علیت نباید باعث اختلاط علت و معلول شودۀ ولي وجود این رابط،است
 اسـت کـه مـورد فـسخ       اي که این عقد    به گونه  ؛شودعقد عارض مي  همچنین فسخ به    

 آنچه داراي   زیراشود و ارتباط مستقیم با تعهد یا عوضین ندارد          گیرد و منحل مي   قرار مي 
 عقد است و عقدي که داراي تداوم و بقاء اعتبـاري اسـت بـه                ،بقاء و تداوم اعتباري است    

 ح قـانون مـدني در محـدودکردن اقالـه بـه           بنابراین تـسام  . وسیله اقاله قابل انحلال است    
 امري است که با منطق و قواعد حقوقي سازگار نیست و لازم بود از عقـد و                  ،سقوط تعهد 

 تـا   شـود  شرایط صحت اقاله بیـان       ، و در جاي خود    یدقرارداد بودن اقاله سخن به میان آ      
 .گرددماهیت قراردادي آن مشخص 

           
 ي بحث از ماهیت اقالهد فقهي و حقوقی آثار و فواـ٣

 :  عبارت است از،آیدآثار و فوایدي که از بحث پیرامون ماهیت اقاله به دست مي
 ١حق شفعه: الف

 که اگر شخصي ملک مشاعي را بخرد و شـریک دیگـر             سوال مطرح است  این  در فقه   
 آیا شـریک  ، چنانچه آن معامله اقاله شود ،اخذ به شفعه نکند و حق خویش را ساقط کند         

_____________________________________________________________ 
 شفعه اصطلاح، در و .دیگراست چیز با چیزي دادن قرار جفت معناي به لغت در) فاء بضم( فعله وزن بر شفعه .١  

 .)٣/١٠ ،مدني حقوق امامي، (دیگر شریک وسیله به شریک شده فروخته حصه است از تملک عبارت
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 با توجه به نظـري کـه در خـصوص           ،کند یا نه؟ هر یک از فقها      اره حق شفعه پیدا مي    دوب
 .اند پاسخ دادهاین سوالماهیت اقاله دارند به 

  بنـابراین بـراي    ، بیع جدید تلقي شـده اسـت       ،اقالهاز آن رو که      مالکیه   يبه نظر فقها  
 .  در بیع حق شفعه وجود داردزیراآید شریک حق شفعه به وجود مي

 بنـابراین در    ؛ نسبت به شـخص ثالـث بیـع جدیـد اسـت            ، اقاله ، حنفیه ي نظر فقها  به
 خود  تواند حق شفعه   معامله مي   با اقاله  ، اخذ به شفعه نکرده باشد     صورتي که شریک قبلاً   

 اما در حق شخص ثالث بیع       ، زیرا اگرچه اقاله در حق متعاملین فسخ است        کند؛را اعمال   
 .)٥/٨٢٠، مي وادلتهلاالفقه الاسزحیلي، (خص ثالث است جدید بوده و شفیع در اینجا ش

 فـسخ   ، اقاله نسبت به همه    از آن جهت که    ه امامیه، شافعیه و حنبلی    ياما به نظر فقها   
چون . آید بنابراین حق شفعه به وجود نمي      ، معامله قبلي است   ۀتلقي شده و انحلال و ازال     

، ٢٤/٣٥٧،جواهر الکلامنجفي، : ـ نک(ل  نه از آثار فسخ و انحلا؛حق شفعه از آثار بیع است  
 .)٤/٢٩٩، المغنيابن قدامه، 

 ۀ اما این امر به منزل     ؛در نقد اقوال فوق الذکر باید گفت در اقاله حق شفعه وجود دارد            
 اول براي ۀ بلکه به استناد حق عیني سابق که در اثر معامل  ؛پذیرش بیع بودن اقاله نیست    

تواند حصه شریک خود را از مشتري تملک کند و           شفیع مي  ،وجود آمده است  به  شریک  
 .تواند مانع تملک شفیع گردد و این امر از آثار فسخ نیست بیع نميۀاقال

   کم و زیاد کردن ثمن ـب
شود این است که چنانچه کسي کالایي را بخرد         سوالي که در این خصوص مطرح مي      

توانند به مقـداري اضـافه بـر ثمـن           آیا مي  ، متعاملین بخواهند معامله را اقاله کنند      و بعداً 
 بـه   ، باید همان ثمن مقرر در معاملـه       ،آن اقاله کنند یا اینکه در اقاله       المسمي یا کمتر از   
 ؟طرف دیگر رد شود

 ، فقیهان مالکیه و عقد جدید بودن اقاله را بپذیریم         ۀچنانچه نظری : در پاسخ باید گفت   
 کمتر یا زیادتر از ثمن معاملـه اول قـرار داده       ،ههیچ اشکالي ندارد که ثمن معامله در اقال       

تعیین  گیرد واول شکل مي   ۀ یک عقد جدید تلقي شده ومستقل از معامل        ، زیرا اقاله  ؛شود
 .)٢٢٩، ابن قدامه، همان: ـ نک(مقدار ثمن به توافق طرفین است 

-سخ مي که اقاله را در حق متعاملین ف ه و شافعی  ه حنبلی ،اما طبق نظر فقیهان امامیه    
 فسخ به معناي برهم زدن عقـد و انحـلال آن اسـت بنـابراین طـرفین                  از آن رو که   دانند  

توانند اند و نمي مکلف به رد همان چیزي هستند که به عنوان ثمن یا مبیع دریافت کرده             
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 کـم یـا زیـادتر       ۀ زیرا لازم ـ  ؛ قرار دهند  ، ذکر شده  ،ثمن را کمتر یا بیشتر از آنچه در عقد        
 در حالي کـه قـصد طـرفین         ؛ست که طرفین عقد جدیدي را انشا کنند       کردن ثمن این ا   

 .معامله فسخ عقد است
 زیـرا   ؛داننـد فقیهان حنفي هر گونه شرط راجع به کاهش یا افزایش ثمن را باطل مي             

معتقدند که اقاله در حق متعاملین فسخ معامله است و باید وضعیت متعاملین به صورت               
-طرفین همان چیزي را که دریافت کرده      آن ست که    ن امر ای ۀلازمپیش از عقد درآید و      

 و در مورد شرط کاهش یا افـزایش ثمـن در اقالـه، شـرط را                 کنند به طرف دیگر رد      ،اند
 .)١٤٩ـ١٤٨،  کتاب اولدررالاحکام،حیدر، (دانند  اما اقاله را صحیح مي،باطل

ا کـاهش ثمـن     ش ی یاي از فقیهان و حقوقدانان نیز معتقدند در صورت شرط افزا          عده
 گفته شده ، شرط و اقاله هر دو باطل هستند و در اثبات بطلان شرط ضمن اقاله         ،در اقاله 

اقاله منحصرا موجب انحلال عقد و زوال آثار آن و بازگشت هر یک از عوضین بـه                 «: است
مالک پیش از عقد است و سبب مملک نیست تا در قالب آن مال زاید بـر ثمـن تملیـک                

باشد کاهش یکي از عوضین به صورت شرط ضمن اقاله نیز صحیح نمي           شود و افزایش یا     
 زیرا چنین شرطي از مصادیق شرط خـلاف  ؛و شرط مزبور باطل و مبطل اقاله خواهد بود    

 .)٦٦، سقوط تعهداتشهیدي، (مقتضاي ذات اقاله است و مانع تحقق آن خواهد شد 
 اظهـار   ،ن زیـادي بـر ثمـن       صحت اقاله با گرفت    ییدأ ت  در مقام  ،بعضي دیگر از فقیهان   

 :انـد  در حقیقت دو امر را انجـام داده        ،اند که متعاملین در موقع اقاله و گرفتن زاید        داشته
یکي فسخ و حل عقد و دیگري تملیک زیادتر از ثمـن بـه طـرف مقابـل و ایـن تملیـک                       

المومنـون عنـد     (ۀزیادي طبق شرطي است که بین آنها مقرر شـده اسـت و بنـابر قاعـد                
المومنـون عنـد    " ۀقاعـد : اشـکال شـده اسـت کـه       . باید وفاي به شـرط شـود      ) شروطهم
، تذکره الفقها علامه حلي،   : ـ  نک(شود   شامل شروط منافي با مقتضاي اقاله نمي       "شروطهم

١/٥٨٠(. 
تواند مخالف مقتضاي  نمي،در پاسخ به این اشکال باید گفت شرط فزوني ثمن معامله

اله زوال عقد سابق است که وضعیت طرفین عقد بایـد            چراکه مقتضاي اق   ؛ذات اقاله باشد  
 ۀ بخواهد ضـمن رفـع رابط ـ      ، آزاد طرفین  ۀ به صورت پیش از عقد درآید و اینکه اراد         عیناً

 .شود مانع اقاله نمي، تعهد جدیدي را به وجود آورد،حقوقي گذشته
 ،اشکالي که ممکن است مطرح شود این است که در گنجاندن شرط به مـشروط لـه                

 در حالي که اگر  ؛ معامله را فسخ کند    ،شود که در صورت عدم اجراي شرط      ه داده مي  اجاز
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١٨٤

توان حکم کرد که مشروط له حق فـسخ          نمي ، مشروط علیه به شرط عمل نکند      ،در اقاله 
 . زیرا فسخ اقاله بي معناست؛اقاله را دارد

د  هر چند ممکن اسـت اشـکال وار        ،در جواب این اشکال باید گفت که در شرط فعل         
کند و تملیک مـال      اما در شرط نتیجه به محض ایجاد معامله شرط تحقق پیدا مي            ،باشد

به طرف دیگر براي جلب رضایت او و تغییرهاي جزئي که در دید عرف قابل چشم پوشي 
جزء اقاله  ... زیرا این مال یا انجام امر و       ؛اي بر اعتبار اقاله وارد سازد     تواند خدشه  نمي ،است

 سبب تغییر یکـي از عوضـین در برابـر           ،شدن آن بر یکي از دو مورد عقد       نیست تا اضافه    
 ؛کنـد  بلکه یک تعهد خارجي اسـت و ماهیـت اقالـه را دگرگـون نمـي                ؛عوض دیگر باشد  

کند و با ماهیت و مقتضاي بخـشش       همانگونه که شرط عوض در هبه عقد را معوض نمي         
 اختیارات مـالي    ۀکند که دامن  يعلاوه بر اینکه اصل حاکمیت اراده حکم م       . منافات ندارد 

 .)٣٣٨، ، اعمال حقوقيحقوق مدنيکاتوزیان، (متعاملین محدود نباشد 
شود کند و موجب ترجیح آن می     می صحت را تقویت     ۀ نظری ، نظرات ۀمقایسه و مطابق  

 هر مقـدار    ۀ ولي اعاد  ؛ عوضین به مالکین سابق است     ۀ اعاد ،مقتضاي ذات اقاله  : چراکه اولاً 
  با وجود شرط فزوني و کاستي، عوضـین کـلاً          زیرا ؛کندمین مي أضاي اقاله را ت   از آنها مقت  

شـود و   مین مي أ به همین جهت مقتضاي اقاله ت      ؛شود به مالکین سابق مسترد مي     یا جزئاً 
اي به اقالـه وارد      خدشه ،کم و زیادي عوضین نیز که ناشي از تراضي طرفین معامله است           

 .رز تلقي را پذیرفته استعرف نیز این ط: ثانیاً. کندنمي
 باید شـرط در ضـمن   ،وفاي به شرطضروری بودن و در پاسخ به این اشکال که براي        

 پس وفاي به شرط ضمن آن نیز ضـروري نخواهـد            ،عقدي بیاید و چون اقاله عقد نیست      
 فرض این است که اقاله عقد است و احکام عقـد در مـورد آن جـاري       اولاً:  باید گفت  ،بود
» المومنون عند شروطهم  «  باز هم بنا بر عموم     ، برفرض که عقد جدید نباشد     یاً ثان ؛شودمي

 .وفاي به شرط ضمن آن ضروري است
 ي شرط این است که در صورت عدم وفاۀکه فایدمطرح شود اشکال ممکن است این    

که در اقاله چنین     آن کند حال  مشروط علیه، مشروط له حق فسخ پیدا مي        ۀبه آن از ناحی   
:  گفت تواندر پاسخ این اشکال می    . فسخ فسخ بي معناست    ؛ زیرا نیست تصور   قابلچیزي  

 تنهـا   ، به شرط  يدارا شدن حق فسخ و به دست گرفتن سرنوشت عقد به هنگام عدم وفا             
 زیرا اگر در ضـمن      ؛ منحصره باشد  ۀ نه آنکه فاید   ؛هاي شرط ضمن عقد است    یکي از فایده  

 . مشروط له حق فسخ آن را ندارد،ودعتق و وقف شرطي گذارند و این شرط رعایت نش
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١٨٥

  ١ سلمۀاقال ـ ج
  بیـع زیـرا توان سلم را اقالـه کـرد     نمي ،داننداز نظر فقهایي که اقاله را عقد جدید مي        

  امـا بـه نظـر آن دسـته از          ؛ از نظر فقهي داراي اشـکال اسـت        ،سلم قبل از رسیدن موعد    
 .نداردقاله سلم پیش از موعد وجود اشکالي در ا،دانند فسخ ميفقیهاني که اقاله را ماهیتاً

 سبب سقوط تعهد است   ،در حقوق ایران و قانون مدني نیز چون اقاله در عقود عهدي           
 ـ   اسـت و در بیع سلم فروشنده متعهد به تحویل مبیع در موعد معـین                آن  ۀ بنـابراین اقال

ز  اعم از اینکه موعد آن رسیده باشد یا قبـل ا           استگردد و صحیح    سبب سقوط تعهد مي   
 .موعد تحویل مبیع باشد

  تلف یکي از عوضین یا هر دو مورد ـد
 تلف یکي از عوضین یا هر       ،دانند فقهاي مالکیه که اقاله را عقد جدید مي        ۀطبق عقید 

 هر یک از مبیع و ثمن در حین عقد باید وجود داشـته باشـند و                 زیرا مانع اقاله است     ،دو
 .معامله بر معدوم صحیح نیست

 ١٩٤ مـاده . نفیه نیز مبیع باید در حـین اقالـه وجـود داشـته باشـد               ح يبه نظر فقها  
هنگام اقاله لازم است که مبیع در دست مـشتري موجـود و قـائم               «: داردالمجله مقرر مي  

  تحریرالمجلـه، آل کاشـف الغطـاء،  (»  اقاله صـحیح نیـست  ، پس اگر تلف شده باشد   ؛باشد
١/١٦٥(. 

ا ثمن قائل نشده ودر هر دو مورد معتقدند که اقاله فقهاي امامیه فرقي بین تلف مبیع و ی     اما  
 .)٥/٣٢٧،  جواهرالکلامنجفي،(صحیح است و تلف عوضین یا یکي از آنها مانع اقاله نیست 

چنین   اما ؛ مانع اقاله نیست   ، تلف یکي از عوضین یا هر دوي آنها        شایان ذکر است که   
اسـت کـه      عقـدي  موضـوع اقالـه   :  بلکه اولاً  ؛برداشتي به معناي فسخ دانستن اقاله نیست      
عقدي که قابلیـت بقـا      : ثانیا. فرق دارد ) مبیع(قابلیت بقا و زوال دارد و با موضوع معامله          

 .ماند و قابل اقاله است حتي با تلف عوضین نیز پابرجا مي،دارد
  اقاله و جعل خیار در آنۀ اقال ـه

 چه در حق متعاملین و  بر اساس مبناي فکري فقهاي امامیه که ماهیت اقاله را مطلقاً          
 اقالـه صـحیح  نیـست و عـدم     ۀتوان گفت که اقال مي،دانند فسخ مي  ،چه در حق دیگران   

_____________________________________________________________ 
 چنین در شود، لحاظ موجل مبیع تسلیم در فروشنده تعهد و باشد نقد معامله ثمن که صورتي در. ١  

 مدني، حقوق کاتوزیان، (خوانندمي سلف یا و سلم بیع را آن باشد، ذمه در و کلي مبیع هرگاه حالتي،
 ).١٤٣ص ،١معین عقود



  

 
 
 
 

 ١٣٨٩، بهار و تابستان ١ شمارۀفقه و مبانی حقوق اسلامی،  ۀ        مجل                                                                   
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  

 

١٨٦

  فسخ و انحلال معامله اسـت و مـسلماً         ، چراکه اقاله  ؛هاي اقاله است  جواز به خاطر ویژگي   
قواعـد عمـومي   کاتوزیـان،  (معنا ندارد چیزي را که از بین رفته است دوباره از بـین بـرد       

 .)٥/٢١، قراردادها
 يشـود کـه آن امـر داراي بقـا         و همانطور که معلوم است انحلال بر امري عارض مي         

 در حالي که اقاله فقط عقدي را        ؛ تا با انحلال، آن وجود اعتباري زایل شود        ،اعتباري باشد 
 ولي خودش بقاء ندارد تا دوباره آن را فسخ و یا ؛کند زایل مي،که موجودي اعتباري است

 .کردله اقا
 اعمال  زیرا ؛شود که حق فسخ نیز در اقاله راه ندارد        با توجه به مطالب فوق روشن مي      

 همانند اعمال فسخ در فسخ است و عرفا فسخ فسخ به معنـاي برگردانـدن   ،فسخ در اقاله 
ماند تا مورد انحلال  عقدي نمي، اولۀ معاملۀ با فسخ یا اقال    زیراشود   اول تلقي نمي   ۀمعامل

ار گیرد و انجام آن تحصیل حاصل است و اگر به معناي این اسـت کـه معاملـه                   مجدد قر 
 بـه   زیـرا اقالـه  ؛شود این امر با اقاله حاصل نمي، با اعمال اقاله دوباره عود کند    ،فسخ شده 

 دیگر قابلیت گـشوده شـدن       ، پس یک امر گشوده شده     ؛است  معامله ۀمثابه باز کردن گر   
 .)٦/٢٧١  تقریرات درس آیت الله خوئي،الفقاهه،مصباح توحیدي، (مجدد را ندارد 

 .دانند اقاله و شرط خیار در آن را صحیح ميۀ حنفیه اقاليدر مقابل، فقها
 پس اگر اقاله را اقاله کننـد رفـع    ؛ اقاله صحیح است ۀاقال«: در شرح المجله آمده است    

 .)٩٥، شرح المجلهبازلبناني، (» گرددشود و مبیع باز ميمي
 گفـت کـه از      توانمی بنابراین   ،دانند مالکیه اقاله را بیع جدید مي      یفقها که   از آن رو  

 زیرا میـان اقالـه و   ؛ صحیح و امکان پذیر است، اقاله و جعل خیار در آن      ۀان اقال آندیدگاه  
آل کاشف الغطاء،   : ـ  نک( فرقي در خصوص جعل اقاله و حق فسخ وجود ندارد            ،دیگر عقود 

 .)١/١٦٧ ،تحریرالمجله
 نظرات مختلف فقها در این خصوص که آیا اقالـه صـلاحیت             ۀاز مطابقه و مقایس   پس  

رسد نظر فقهاي امامیـه و برخـي مـذاهب اهـل            اقاله یا جعل خیار دارد یا نه؟ به نظر مي         
 به طور مطلق خالي     ،سنت در خصوص عدم فسخ پذیري و عدم صحت جعل خیار در آن            

 ؛خي موارد باید اقاله را قابل فـسخ دانـست         از اشکال نیست وجاي نقد و نظر دارد و در بر          
 در صورتي  طبعاً، شروطي شده باشد، چنانچه براي یکي از طرفین در اقالهبه عنوان مثال

تـرین راه جبـران      عادلانـه  ،خـود وفـا نکنـد     که پس از تحقق اقاله مشروط علیه به تعهد          
 .براي مشروط له استخسارت مشروط له شناسایي و اعتبار حق فسخ 
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١٨٧

 جهنتی
و یکـی از اسـباب       گیـرد اقاله به عنوان یک عمل حقوقی با تراضی متعاقدین صورت مـی           

بر خلاف نظر مشهور فقهاي امامیـه، حنبلیـه و شـافعیه کـه اقالـه را                 . انحلال عقود است  
 و نسبت به اشخاص ثالث بیع        و حنفیه که نسبت به متعاملین فسخ       دانند می  فسخ مطلقاً

 اقاله بـه خـاطر دارا بـودن         ،داننده که اقاله را بیع جدید مي       و مالکی  کنندجدید تلقی می  
نامعین است و از این جهت      و قرارداد    یک عقد    ، یعني تراضي  ، اساسي عقد  ۀرکن و جوهر  

 مانع عقد دانـستن آن      ،هایي چون فسخ ناپذیري   با حق فسخ فرق دارد و دارابودن ویژگي       
مان و نکـاح نیـز مـانع عقـد           همچنانکه فسخ ناپذیري عقودي همچون وقف و ض ـ        ؛نیست

هاي متعـارض، بـه اسـتناد حـق         به رغم وجود دیدگاه   . شودبودن این اعمال حقوقي نمي    
توانـد حـصه     شـفیع مـي    ،عیني سابق که در اثر معامله براي شریک به وجود آمده اسـت            

شرط زیادت و نقـصان در      . تواند مانع شود  شریک خود را از مشتري اخذ کند و اقاله نمي         
 بلکـه یـک تعهـد       ؛خـلاف مقتـضاي ذات اقالـه نیـست        : له منعي ندارد چون اولاً    ضمن اقا 

 .بر مبناي عقد بودن اقاله چنین شرطي داراي ضمانت اجرایـي اسـت  :  ثانیاً .خارجي است 
 "المومنـون عنـد شـروطهم     "  عمومات و اطلاقـات قاعـده      ،بر فرض فسخ بودن اقاله    : ثالثاً

 اقاله در عقود عهـدی، سـبب سـقوط تعهـد             به جهت اینکه   .شودشامل این شرط نیز مي    
  از آنجا که موضوع اقالـه خـود        . سلم صحیح است   ۀشود و اقال  است، موجب زوال تعهد می    

 اما ایـن    ؛ مانع اقاله نیست   ، پس تلف عوضین   ،عقد است و با موضوع معامله متفاوت است       
اهب اهـل   اطلاق نظر فقهاي امامیـه و برخـي مـذ         . امر به منزله فسخ دانستن اقاله نیست      

 داراي اشـکال    ، در خصوص عدم فسخ پذیري و عدم صحت جعـل خیـار در اقالـه               ،سنت
 مشروط  ۀ چراکه تنها راه جبران خسارت مشروط له در اثر عدم انجام شرط از ناحی              ؛است

 . براي مشروط له است و اعمال آنعلیه شناخت حق فسخ
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