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 طرح مسئلهـ 1

فقهی عبارت از حكم كلي فقهي و حقوقي است كه در مسائل مختلف و گاهی در  ۀقاعد
؛ نظیر [21ـ22ص ،19 ؛7، ص11؛ 192ص ،2]حقوقی جریان دارد ابواب متعدد فقهی و 

لا ضرر كه چنین ویژگي دارد. یكي از قواعد فقهي عبارت از ضمان عین مقبوض  ۀقاعد
« ضمان مقبوض به عقد مفسوخ»توان از این قاعده به  در صورت فسخ عقد است كه مي

توان ادعا نمود:  كه مي طوري بهاین قاعده در عقود خیاری و جایز كاربرد دارد،  تعبیر كرد.
ضمان عین مقبوض بعد از فسخ  ۀیكی از احكام عمومی فسخ عقود خیاری و جایز، مسئل

عقد است. فقیهان به این مسئله تصریح كرده و ضمان عین مقبوض در صورت فسخ عقد 
 انددانستهجاري در خیارات  ۀیا قاعد [193ص، 4]را یكی از مسائل عمومی خیارات 

همچنین ضمان عین مقبوض در صورت فسخ عقد جایز یكي از احكام عمومي  ؛[13]
این استدلال كه تعریف قاعده بر آن انطباق دارد.  ؛ باعقود جایز نظیر عاریه و ودیعه است

به این معناست كه اگر ذوالخیار عقد خیاري را مورد « ضمان مقبوض به عقد مفسوخ»
نظیر عاریه و ودیعه  ،د و یا اگر عقد جایزفسخ قرار دهد، ضامن عین مقبوض خواهد ش

تا  ،طرف، ضامن عین مقبوض خواهد بود و این ضمانت استمرار خواهد داشت ،فسخ شود
 قانونی او عودت دهد. ۀكه عین مقبوض را به مالک نخست و یا نمایند این

 ۀ. مفاد قاعد1اند از:  های مختلفي وجود دارد و عبارتدر مورد این قاعد سؤال
 تا كجاست؟  ضمان مقبوض به عقد مفسوخ. قلمرو 2وض به عقد مفسوخ چیست؟ مقب

. كدام مستندات، این قاعده را 4 مقبوض به عقد مفسوخ چیست؟ ۀشرایط تحقق قاعد. 3
 كنند؟ توجیه فقهی و حقوقی می

در مورد آن انجام  یرغم جریان این قاعده در عقود قابل فسخ، تحقیق مستقل علی
اساس مورد بررسي قرار نگرفته است. بر هاي پیرامون آن ین قاعده و سؤالنشده و ابعاد ا

این ضرورت، تحقیق حاضر در صدد این كار برآمده و آن را با بررسی و تجزیه و تحلیل 
  اي به انجام رسانده است. لازم از منابع فقهی و به روش استنباطی و با ابزار كتابخانه

 
 مفاد قاعدهـ 2

استیلا  ۀنحو»و « اقسام ضمان»و « ی ضمانامعن»باید به تبیین  قاعده ندر تبیین مفاد ای
 به شرح ذیل پرداخته شود. « بر مال غیر

موجب طرح  ،ضمان در حقوق اسلامي معاني مختلفي دارد. این تعدد معنایي ضمان
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شود كه مراد از ضمان در عنوان این  ضمان مقبوض به عقد مفسوخ مي ۀاین سؤال در قاعد
كدام نوع ضمانت است؟ در پاسخ باید گفت: مطابق حقوق اسلامی، دو نوع ضمان قاعده 

 تواند در عنوان قاعده موردنظر باشد، یكي ضمان ید و دیگري ضمان اماني است. مي
دو  بر كه ؟نگهداري كند مالک اذن اني آن است كه شخصي مال غیر را باضمان ام

آید كه شخصي مال  ني در صورتي پیش ميقانو امانيمالكانه. ضمان  است: قانوني و نوع
شخصي مال غیر مالكانه آن است كه  نيغیر را به اذن قانوني حفاظت نماید و ضمان اما

كه در اصطلاح به حافظ مال، امین یا مستودع و به  ،توافق مالک آن نگهداري كند را با
 ،امین ، شخصمطابق مقررات. [607 ۀ، ماد16؛ 78 ، ص8]گذار، مودع گویند  ودیعه

ضمان اماني در  رو، این از. [22؛ 614و  612 ۀماد ،16؛ 78 ص ،8؛ 6]ضامن نیست 
د و آن در صورتي شوآید كه شخص به خیانت در حفظ مال متهم  صورتي پیش مي

و به اصطلاح  [22؛ 614 ۀ، ماد16]آید كه او در نگهداري مال افراط و تفریط  پیش مي
 . [20؛ 953 ۀ، ماد16]تفریط است  تقصیر نماید. تقصیر اعم از تعدي و

 ،16]تعدي، تجاوز نمودن از حدود اذن یا متعارف نسبت به مال یا حق دیگري است 
و تفریط، عبارت از ترك عملي است كه به موجب قرارداد یا متعارف براي  [951 ۀماد

 . [952 ۀ، ماد16]حفظ مال غیر لازم است 
[ كه شخصی، بدون مجوز 112ـ113 ، ص21ضمان ید، برخلاف ضمان امانی است ]

[. منظور از 12قانونی، خواه به عمد و خواه به غیر عمد در مال دیگری استیلا یابد ]
استیلا، در اینجا تسلط و تحت تصرف قرار دادن مال غیر بدون مجوز قانوني و مالكانه 

ط و این استیلا موجب مسئولیت مُسلِّط و مُتصرِّف است و این مسئولیت مُسلِّ است.
و از آنجایی كه این استیلا،  [424، ص8]مُتصرِّف را در مال مذكور، ضمان ید گویند 

تسلط و تصرف در مال غیر گاهی به استناد غصب و گاهی به استناد عقد مفسوخ است و 
مراد از استیلای مذكور در قاعده با استناد به عقد مفسوخ است، لذا معنای ضمان در 

طبیق است. بنابراین، ضمانت شخص فاسخ عقد بر عین مقبوض قاعده با ضمان ید قابل ت
 از باب ضمان ید است، نه ضمان امانی. 

ضمان ید، از نوع ضمان قهری است. ضمان قهری، عبارت از آن است كه شخصی به 
انجام امری و یا جبران زیانی كه از طریق عمل خود بر كسی وارد كرده است، مسئول و 

بران آن ملزم شود. چون مسئولیت مذكور بدون توافق قراردادي ضامن شناخته شود و به ج
 [. 361، ص3گویند ]شود، آن را قهری  یا الزامات خارج از قرارداد میحاصل می
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آید آن است كه استیلا در مقبوض به عقد مفسوخ از  اینجا سؤال دیگري كه پیش مي
ب حقیقی و به اصطلاح ید شود. آیا آن از نوع استیلاي غص كدام نوع استیلا محسوب مي

غاصبانه بر مال غیر است یا از نوع استیلاي غصب حكمی؟ منشأ این سؤال آن است كه 
 ضمان ید، اعم از استیلا، تسلط و تصرف از روي عمد و یا غیر عمد است. 

در پاسخ این سؤال باید گفت: استیلا در مقبوض به عقد مفسوخ از نوع تسلط غصب 
 غصب حقیقی. حكمي است، نه از نوع 

 مال، استیلا بر حقیقی  غصب ایران ۀو موضوعكه مطابق حقوق اسلامي  توضیح این
در حكم غصب  ،مال غیر بدون مجوز اثبات ید بر كه است، درحالي نحو عدوانه غیر ب
كه استیلا در مقبوض به  و از آنجایي [308 ۀاد، م16؛ 234، ص14؛ 17ـ16، ص7] است

مال  اثبات ید برشود، بلكه  محسوب نمي نحو عدوانه یر بغ مالبر  عقد مفسوخ، تسلط
غصب قانوني است، لذا چنین استیلای در مقبوض به عقد مفسوخ از نوع غیر بدون مجوز 

 اند از: حكمی است. بنابراین، هرچند عناصر غصب حقیقی و غصب حكمي عبارت
 صي؛. تصرف در مال غیر خواه آن مال عین باشد، یا منفعت یا حق اختصا1
 . فقدان مجوز قانوني تصرف؛ 2
  [؛491، ص8]. علم متصرف به نبودن مجوز قانوني تصرف 3

عناصر مذكور در هركدام از غصب حقیقی و حكمي، به طور مشترك وجود دارد، ولی 
تنها تفاوت آن دو در قصد عدواني و غیر عدواني است؛ زیرا قصد عدواني در غصب حقیقی 

غصب حكمي لازم نیست. طبق این بیان اگر عقد خیاري و یا  تحقق دارد و چنین قصدي در
عقد جایز نظیر عاریه و ودیعه فسخ شود و طرف مقابل عقد، عین مقبوض به عقد را بدون 
رضای صاحب مال در دست خود نگه دارد، بدین معنا كه بلافاصله، به صاحب اول مال 

ضمان مقبوض به  ۀد قاعدعودت ندهد، تصرف او در حكم غصب خواهد بود و مشمول مفا
 قانون مدني خواهد شد.  307 ۀقانون و نیز بند یكم ماد 308 ۀعقد مفسوخ و ماد

كند كه ضمان مقبوض در عقد مفسوخ، یكی از این تحلیل فقهی و حقوقی اثبات می
شود، ولی از مصادیق ضمان ید است و این ضمانت، هرچند از باب خود غصب تلقی نمی

 ۀشود، لذا مسلط در عوض مقبوض، برابر قاعدغصب محسوب میآنجایی كه در حكم 
قانون مدنی، ضمان یا مسئولیت  308و  307ضمان مقبوض به عقد مفسوخ و نیز مواد 

 مدنی خواهد داشت.
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 شرایط تحقق قاعدهـ 3

 مقبوض به عقد مفسوخ آن است كه شرایط تحقق ۀیكی دیگر از سوالات مربوط به قاعد
 به شرح ذیل است: تحقق قاعدهشرایط قاعده چیست؟ 

مذكور، این است كه عقد فسخ شود. مقصود از  ۀنخستین شرط تحقق ضمان ید در قاعد
عقد در اینجا هر نوع عقد قابل فسخ است و شامل عقود خیاري و جایز است. بنابراین، عقد 

، قابل از قابل فسخ عبارت از عقدي است كه با استناد به خیار و یا با استناد به جایز بودن
و [ 193، ص4[؛ براي مثال، اگر عقد خیاری باشد ]461، ص8بین بردن و برهم زدن باشد ]

[ باید عین مورد عقد را به صاحب آن مسترد دارد و یا اگر عقد جایز باشد و 13فسخ شود ]
فسخ شود، باید مورد عقد جایز به مالک آن مسترد شود؛ براي مثال، معُیر عقد عاریه را فسخ 

[؛ در غیر این 625 ۀ، ماد16ید، مسُتعیر باید عین مال عاریه را به معُیر مسترد دارد ]نما
ضمان اعیان مضمونه، یعني تعهد قانوني بر رد »صورت، ضمان ید خواهد داشت كه به آن 

 [.419، ص8نیز گفته شده است ]« عین معین به مالک آن
، 7]آن استیلا یافته باشد شرط دوم آن است كه عوض را به قبض خود درآورده و بر 

، زیرا اگر عقد را فسخ نماید، ولی هنوز عوضین را تسلیم و تسلم نكرده [17ـ16ص
 ؛ [308 ۀاد، م16؛ 234، ص14]باشند، مورد قاعده تحقق نخواهد یافت 

شرط سوم این است كه مال را نزد و استیلای خود نگه دارد و سریع به صاحب آن و 
. بنابراین، اگر فاسخ عقد خیاری را فسخ نماید و [12]دت ندهد قانونی وی عو ۀیا نمایند

عین مقبوض را فوری به مالک قبلی تسلیم نكند، هرگاه استیلای خود را بدون مجوز 
قانونی بر مقبوض به عقد مفسوخ استمرار بخشد از تاریخ استمرار مذكور، ید او ضمانی 

امن تلف، حتی بدون تعدی و خواهد شد و ید وی در حكم غاصب مال خواهد بود و ض
 تفریط آن خواهد شد؛ 

شرط چهارم آن است كه طرفین توافق ننمایند كه مقبوض به عقد مفسوخ در دست 
شود و طرف امانت باقی بماند، زیرا با چنین توافقی ید ضمانی به ید امانی تبدیل می

ت كه اگر ی این گفتار آن اسا. معن[112ـ113، ص21]یابد  موضوع قاعده تبدُّل می
اثبات شود، صاحب مال به ماندن عین در دست فاسخ به عنوان امانت، راضی شده و بر 
ماندن مال در دست فاسخ موافقت نموده است، ضمانت او نسبت به عین مذكور از باب 

 .[193، ص4]ضمانت ید امانی خواهد بود، نه ضمان ید 
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 ضمان مقبوض عقد مفسوخ ۀقلمرو قاعد ـ4

كه به شرح  ضمان عوضین عقد مفسوخ چند مسئله وجود دارد ۀدر قلمرو قاعد
  .دهیم طرح و بررسي قرار ميهاي زیر  عنوان
 

 . شموليت قاعده نسبت به مسوليت کيفري و مدني4ـ1

كند و احكام آیا شخص فاسخ در ضمان عوضین عقد مفسوخ، مسئولیت مدنی پیدا می
یابد و ست و احكام غصب بر او جریان مییابد و یا او در حكم غاصب اآن بر او جریان می

كند؟ منشأ این سؤال، آن است كه شخص فاسخ، عوض مسئولیت كیفری نیز پیدا می
مذكور را از طریق عقد صحیح به دست آورده و دست به غصب آن نزده است تا 
مسئولیت او از باب ضمان غصب باشد. به عبارت دیگر مسئولیت مدني به معناي الزامات 

. استاز قرارداد است و در مقابل مسئولیت قراردادي و نیز مسئولیت كیفري خارج 
مسئولیت ناشي از غصب یكي از مصادیق مسئولیت كیفري است و به معناي جرم تلقي 

فاسخ، عوض مذكور را از است كه كه فرض مسئله این  باشد، درحالي شدن غصب مي
ه است تا مسئولیت او از باب طریق عقد صحیح به دست آورده و به غصب آن دست نزد

و از باب ضمان اماني ضمان غصب باشد. بنابراین، باید مسئولیت او تنها ناشي از قرارداد 
و در هرحال به  باشدو حداكثر ناشي از الزمات ناشي از خارج قرارداد یا مسئولیت مدني 

 .رسد مسئولیت كیفري نمي
از مسئولیت را كیفري غصب  پاسخ سوال مذكور آن است كه اینجا باید مسئولیت

توضیح كه مطابق مقررات  یند. بدكرمدني ضمان مقبوض به عقد مفسوخ، تفكیک 
حقوق اسلامي، غصب حقیقی جرم است و علاه بر مسئولیت مدني، مسئولیت كیفري نیز 

، 8]شود و تنها مسئولیت مدني دارد  دارد، ولي غصب حكمي، جرم محسوب نمي
مفسوخ از نوع غصب حكمي مقبوض به عقد  ۀان در قاعدو از آنجایی كه ضم [791ص

 ، لذا مسئولیت برخواسته از این قاعده نیز تنها مسئولیت مدنی است. است
قانون مدني برخلاف حقوق  308 ۀرغم گفتار مذكور باید توجه داشت كه ماد علي

اسلامي، غصب حكمي را به غصب حقیقی عطف كرده و حكم غصب حكمي در ضمانت 
 ،حكم غصب حقیقی معطوف داشته است، لذا استیلا بر مقبوض به عقد مفسوخرا به 

ز پرداخت علاوه بر مسئولیت مدني مبني بر تحویل و عودت فوري مورد معامله و نی
این استدلال كه غصب  امالک آن، مسئولیت كیفري نیز دارد. ب خساراتي احتمالي آن به
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اگر غصب حكمي نیز به احكام غصب  حقیقي مطابق قانون مجازات اسلامي جرم است و
رو، غصب هم از  حقیقي عطف شود، احكام غصب حقیقي در آن جاري خواهد شد. ازاین

عناوین حقوقي و هم از عناوین كیفري تلقي شده و مرتكب آن هم به پرداخت خسارات 
قانون مدني و هم  327تا  308ناشي از آن با استناد به مسئولیت مدني و به شرح مواد 

ه مجارات با استناد به مسئولیت كیفري و به شرح قانون مجارت اسلامي محكوم خواهد ب
 327تا  308شد. مسولیت مدني غصب در مواد متعدد قانون مدني و از جمله مواد 

تا  158تصریح شده است و مسئولیت كیفري غصب نسبت به اموال غیرمنقول در مواد 
 ۀهاي بازدارند تعزیرات و مجازات 696تا  690قانون آئین دادرسي مدني و مواد  177

قانون اخیر  674و  673و نسبت به اموال منقول در مواد  1375قانون مجازات اسلامي 
 مطرح شده است.

دادهاي اشخاص رگذار یک حكم آمره باشد كه بر قرا رسد این حكم قانون به نظر مي
قرر كرده است تا آن را به منظور حفظ نظم معاملات مشارع خصوصي حاكم است و 

عین مقبوض در صورت فسخ عقد بلاجهت در دست فاسخ نماید. مطابق تحلیل مذكور، 
توان گفت: هرچند  شود و مي در حكم غصب بودن مقبوض به عقد مفسوخ توجیه مي

شود و تنها  حقوق اسلامي، غصب حكمي جرم محسوب نمي ۀمطابق مقررات اولی
ولت مطابق حق شرط دولت بر قراردادهاي [، ولي د791، ص8]مسئولیت مدني دارد 
تواند غصب حكمي را در ردیف حكم غصب حقیقی قرار دهد و  خصوصي اشخاص مي

آنان را علاه بر مسئولیت مدني، به مسئولیت كیفري وادار نماید. اگر ضمان مقبوض به 
 گذار خواهد شد و عقد مفسوخ را اینگونه تفسیر كنیم، ضمان ید از احكام آمره قانون

طرفین عقد نخواهند توانست علیه آن قرارداد منعقد نمایند و ضمانت و مسئولیت فاسخ 
تواند علیه  [، زیرا كسي نمي17را نسبت به عین مقبوض بعد از فسخ عقد اسقاط نمایند ]

 .[5؛ 324، ص10؛ 15] شارع، شرط قرار دهد و آن را نادیده بگیرد ۀاحكام آمر
 

 عليه مفسوخید ضمان ید در  ۀ. جریان قاعد4ـ2

جریان دارد تا او نیز نسبت به عین موجود در دست  نیزعلیه  مفسوخضمان ید در ید  آیا
 ؟ است اماني خود ضامن باشد یا ید او، برخلاف ید فاسخ،

. وجه اشكال [194، ص4]شیخ انصاری این مسئله را با اشكال مواجه دانسته است 
زایل  این ضمانط ضمان دانسته است و حلی قبض را شر ۀاین است كه از یک سو، علام
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، وجود ضمان راو در صورت شک باید  [9]شود؛ مگر با رد عین به صاحب آن نمی
و از سوی دیگر، چون فسخ از طرف  ،شود میضمان ید اثبات  بدینگونه د وكراستصحاب 

شخص مقابل عقد انجام گرفته است و رها كردن عین در دست او و نگرفتن، دلیل و یا 
 عنوان استیمان است كه در این صورت مت رضای مالک بر ماندن مال در دست او بهعلا

 .[194، ص4]عنوان امانت خواهد بود در دست طرف بهوجود عین 
رو، محقق  این . ازتر باشد درستعلیه[  ]ضمان ید مفسوخرسد وجه نخست  به نظر مي

جرد ترک عین در دست م»ثانی وجه دوم را ضعیف دانسته و در علت آن گفته است: 
بر این عقیده نایینی نیز گفتنی است . [18]« شودطرف، دلیل سقوط امر ثابت مسلم نمی

فرقی نیست و ید هركدام از آنها دو  علیه مفسوخ بین ید فاسخ واین استدلال كه  است؛ با
باقی  علیه و مفسوخاز فاسخ نكردن مال خذ امجرد ید ضمان است، زیرا از یک طرف، 

كه شخص  ن مال او در دست وی، اقتضای امانی شدن دست او را ندارد؛ مگر اینماند
و از طرف دیگر، اقدام فاسخ در  نمایدمالش وكیل حفظ علیه را در  فاسخ شخص مفسوخ

یكی از آنها از  خروج وجهی در پس ؛نیست بر مالعلیه  تسلیط مفسوخفسخ عقد، موجب 
است و ضامن مانند فاسخ، علیه  مفسوخگفت: توان  بنابراین، می .[24] نیستضمان ید 

 «حَتَّی تُؤَدِّی تْذَخِا أُمَ دِیَالْ یلَعَ»است، زیرا مستفاد از حدیث:  یددلیل آن همان ضمان 
دیگری است و استیلای مذكور شخص بر شخص  یمال غیر تحت استیلااین است كه 

 ز او مرتفع سازد. كه دلیلي این ضمان را ا مال فوق اقتضای ضمانت دارد؛ مگر این
اخذ « عنوان»در روایت، « مال غیر»آنگاه این استدلال قوی خواهد شد كه بدانیم 

بر مورد عین « حَتَّی تُؤَدِّی تْذَخِا أُمَ دِیَالْ یلَعَ»نشده است تا كسی بگوید: حدیث نبوی 
چون هنگام اخذ مورد عقد، مال دیگری اخذ  ؛كندمقبوض به عقد مفسوخ دلالت نمی

گونه مال را كند، لذا حدیث مذكور، اینشود، بلكه شخص، عوض مال خود را اخذ مینمی
موضوع حكم اینجا آن است كه عقلي  ۀقریندهیم كه شود! زیرا جواب میشامل نمی

ه عنوان موضوع حكم شبهی عین در صورت فسخ است. بنابراین، بدون ب اداووج
است، لذا هرچند در هنگام اخذ مال دیگری را اخذ « ی عین در صورت فسخب اداووج»

و « آناًما»شود، زیرا در زمان فسخ مال، كند، ولی اگر فسخ نماید، آن مال دیگری مینمی
گردد و به این ترتیب، در یک لحظه از ملكیت او درآمده و به ملكیت صاحب قبلی برمی

كه  شود، چنانكند و ضمان ید بر آن مترتب مییمال مذكور، عنوان مال دیگری پیدا م
این مطالب در  ۀشود. البته هماگر از عنوان مال غیر خارج گردد، ضمان ید نیز مرتفع می
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تلقي « حَتَّی تُؤَدِّی تْذَخِا أُمَ دِیَالْ یلَعَ»فرضي است كه دلیل قاعده را تنها حدیث نبوي 
آنان بدانیم، ضمان قطعي خواهد شد  ۀو سیركنیم، ولي اگر دلیل قاعده را بناي عقلایي 

و شخص بعد از فسخ، ضامن عوض خواهد بود، به این معني كه اگر اولین فرصت آن را 
 .[544، ص10]د، او ضامن خواهد بود شوندهد و عوض، تلف و یا اتلاف 

 
 . شموليت قاعده در اموال منقول و غيرمنقول4ـ3

خواه آن مال منقول باشد و خواه  ؛است« یرمال غ»شخص بر  یقلمرو قاعده در استیلا
غیرمنقول. البته استیلای در مال منقول و غیرمنقول به مناسبت آن است. بنابراین، اگر 
زمین مزروعی را با عقد بیع بخرد و عقد بیع را با حق فسخ خود از بین ببرد و با این 

فرصت ممكن آن را وصف، زمین مذكور را در تسلط و تصرف خود نگه دارد و در اولین 
، 14؛ 16ـ17، ص7]شود به صاحب مال عودت ندهد، ضامن مال مذكور محسوب می

گذار ایران به تبعیت فقه امامیه در این مورد موادی را به شرح ذیل  . قانون[234ص
غاصب باید مال مغصوب را »قانون مدنی مقرر داشته است:  311 ۀده و در مادكرتنظیم 

اگر عین تلف شده باشد باید مثل یا قیمت آن را بدهد و  ماید وبه صاحب آن رد ن عیناً
 312 ۀو مطابق ماد« باید بدل آن را بدهد ،دیگري رد عین ممكن نباشد  علته اگر ب

 قانون فوق بیان نموده است: 
ادا را الْ  باید قیمت حین  غاصب ،، مثلي بوده و مثل آن پیدا نشود هرگاه مال مغصوب»

 «. خرین قیمت آن را بدهدآافتاده باشد باید   موجود بوده و از مالیت  بدهد و اگر مثل
البته ممكن است فاسخ عقد، عین مقبوض را بعد از فسخ عقد در تسلط و تصرف خود 
نگهداری نكند، ولی با این حال، مانع تسلط و تصرف مالک مال بر آن گردد؛ در این صورت 

 قانون فوق تصریح كرده است:  309 ۀه مادنیز فاسخ عقد، ضامن خواهد بود. این است ك
كه خود او تسلط بدون آن، نع شودامالک را از تصرف در مال خود م ،هرگاه شخصي»

لیكن در صورت اتلاف یا تسبیب ضامن  ،شود نمي  غاصب محسوب ،بر آن مال پیدا كند
 «. خواهد بود

مال او محسوب ماده، مانع شدن تسلط و تصرف مالک بر مال خود، غصب  مطابق این
د، او از باب شوشود، ولی اگر دست به چنین كاری بزند و مال مذكور تلف و اتلاف نمی

شده است. این مطالب  شود و ضامن جبران مال تلفاتلاف و تسبیب، ضامن شناخته می
و در حقیقت،  [234، ص14؛ 16ـ17 ، ص7]در حقوق اسلامی هم به همین بیان آمده 

 فوق بوده است.  ۀدحقوق اسلامی مبنای ما
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 استيلا در ضمان ید ۀنحو. 4ـ4

ضمان ید این سوال مطرح است كه آیا استقلال در استیلا لازم است  ياستیلا ۀنحودر 
 یا اگر استیلای بر عین به صورت اشتراكی هم باشد، حكم همان است؟

در پاسخ باید گفت: ممكن است شخص فاسخ عقد، بخشی از مال را تسلیم مالک اول 
ای ند، ولی بخش دیگر آن را در تسلط و تصرف خود نگهداری نماید، برای مثال، خانهك

را خریده و عقد را با استفاده از حق خیار خود فسخ كرده باشد، در این صورت اگر نصف 
های آن خانه را خالی كند و به تسلط و تصرف فروشنده قرار دهد و نصف مساحت و اتاق

ود حفظ كند و در آنها بنشیند، وی مسلط بر بخش مذكور آنها را در تسلط و تصرف خ
مال خواهد بود. بنابرین، لازم نیست كه در ضمان، فاسخ، استقلال در استیلای مقبوض 

. این حكم، مشروط بر این قید است كه استیلای [14، ص7]به عقد مفسوخ داشته باشد 
ی از خانه بشناسد، در مالک چندان ضعیف باشد كه عرف فاسخ را مسلط تمام و یا بخش

، 3]این صورت استیلای شخص فاسخ نسبت به تمام و یا بخشی از خانه خواهد بود 
و اگر فاسخ عقد، عین مالک را بعد از عقد چنان تسلط و تصرفی نماید كه  [362ص

عرف او را مسلط تمام عین و یا بخشی از عین بداند، نسبت به همان تسلط و تصرف، 
ا اگر فاسخ نسبت به مالک به قدری ضعیف باشد كه عرف فعل او را ضامن خواهد بود؛ ام

نشناسد، نظر فقیهان مختلف است، شهید اول، فاسخ را ضامن  ظالمانه ۀقهر و غلب
. [همان]، ولی قول مقابل شهید، فاسخ را ضامن ندانسته است [234، ص14]داند  می

داده و دلیل آن را عدم تحقق این قول مقابل را ارائه  ،از فقیهان گروهیحلی و  ۀعلام
شود، شهید كه ملاحظه میطوری . همان[22، ص7] اند دانستهاستقلال و انفراد استیلا 

استقلال به معنای انفراد در  زیراثانی قید استقلال را در تعریف خود نیاورده است. 
لای استیلا و تصرف است و ذكر آن در استیلا لازم نیست، زیرا اسباب ضمان تنها استی

بر مقبوض به عقد مفسوخ نیست، بلكه اتلاف و تسبیب هم از اسباب ضمان قهری 
 مورد بحث نیست.  ۀهستند، هرچند اسباب دیگر ضمان مربوط به قاعد

رسد توجیه مذكور مطابق و مناسب قواعد فقهی و مقررات حقوقی موجود به نظر می
عدوانی در ملک غیر صورت  در مقام بحث نباشد، زیرا اینجا، استیلای متصرف از روی

گرفته است و اگر كسی اشكال نماید كه مالک قدرت بر دفع آن را دارد، پس غصب 
دهیم كه قدرت بر دفع مالک، غصب را با تحقق تحقق نیافته است! به او جواب می

برد. باید یادآور شد كه محل نزاع در صورتی است كه مالک در شروط آن از بین نمی
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د باشد و توان قدرت دفع غصب غاصب را داشته باشد؛ اما اگر او دور كنار غاصب موجو
فقیهان  ۀچون مسافر باشد و نتواند غصب غاصب را از مال دفع نماید، به اتفاق هم

 .[23، ص14]غاصب، ضامن است 
 

 مستندات قاعده ـ 5

هستند كه عقلایی  ۀروایت نبوی مشهور، شرط ضمنی و سیر این قاعد: اجماع،مستندات 
 یم.كنبه شرح زیر بررسی میرا  هركدام

 
 . اجماع5ـ1

اولین مستند این قاعده، اجماع فقیهان در این مسئله است. شیخ انصاری این اجماع را 
اگر صاحب خیار، عقد را فسخ نماید، عین در دست او طبق » چنین ادعا نموده است:

 .[193، ص4]« ظاهر ]بیان فقیهان[ بدون اختلاف، مضمون خواهد بود
 خویی ادعای اجماع را با این بیان پذیرفته است: محقق

زمانی كه صاحب خیار عقد را فسخ نماید و در اعلان فسخ بر صاحب عین تفریط »
ای در ضمانت فاسخ كند و یا او را بر اخذ مال خودش، عرفاً متمكن نسازد، هیچ شبهه

بود  ، ید ضمان خواهدبرای صاحب عین نخواهد بود و در این صورت، ید او از حیث بقا
زمانی كه او را متمكن بر اخذ عین سازد به این ما ا و. ولو از حیث حدوث چنین نباشد

نحوه كه فسخ را به او اطلاع دهد و یا مانند این كار را بكند، وی ضامن نخواهد بود، بلكه 
 .[543، ص10]« عین در دست او به عنوان امانت باقی خواهد ماند

 
 . روایت نبوی5ـ2

حَتَّی  تْذَخِا أُمَ دِیَى الْلَعَ»دلیل دیگر این قاعده را حدیث نبوی مشهور فقیهان امامیه 
  [.25 ؛1]اند دانسته« تُؤَدِّی

 ید [ بر این حدیث برای اثبات ضمان24]و نایینی  [193، ص4]انصاری مرحوم 
فته است پذیرضعف آن نخویی سند این حدیث را به علت مرحوم اند، ولی  استناد نموده

 . [543، ص10]
[ كه بر ضعف ان 115، ص21]اند را به طریق مرسل نقل كرده اهل سنت، این حدیث

 دلالت دارد.
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و  [115، ص21]رسد ضعف این حدیث به عمل اصحاب جبران شده به نظر می
وجود عمل اصحاب، مشكل ضعف حدیث نبوی را بر طرف كرده است. خود شیخ انصاري 

 .[193، ص4]حدیث نبوي را با عمل اصحاب پذیرفته است نیز انجبار ضعف این 
باشد،  ضمان ید، هرچند فسخز ضمان بعد اشود كه گاهي بر این گفتار اشكال مي

 است! مشكل بحث به خاطر تجدد ید و استیلا بر مال غیر مقام در شمول دلیل ید ولي 
از مستفاد را جواب این اشكال آن است كه گفتار مذكور توهمي بیش نیست، زیلیكن 

بوده است و آن اقتضاي شخص  يمال غیر تحت استیلامذكور این است كه  حدیث
كه  ضمان او را بر عین مال و در صورت از بین رفتن بر مثل و قیمت آن دارد؛ مگر این

 . [24]دلیلي خارجي آن را مرتفع سازد 
دیگر بر  ۀدر حقوق امامیه، حكم غصب و ضمان مقبوض به عقد مفسوخ بیش از ادل

 مبتنی است. « حَتَّی تُؤَدِّی تْذَخِا أُمَ دِیَى الْلَعَ»حدیث نبوی 
مذكور را حتی اگر تصرف بدون مجوز در حق غیر، عدوانی و  ۀاین حدیث قاعد

كند آور معرفی می كند و تصرف بدون عدوانی را نیز ضمانغاصبانه هم نباشد، اثبات می
 [.362، ص3]

 
 . شرط ضمنی5ـ3

كنند.  ، عوضین را به شرط ضمان در صورت فسخ عقد به دیگری تسلیم میطرفین عقد
د، او طبق این شرط ضمنی، متعهّد به شوبنابراین، اگر عقد از سوی صاحب خیار، فسخ 

 پرداخت عوض خواهد شد. شیخ انصاری بر این مطلب چنین تصریح كرده است:
ر ضمان او به عین صاحب خیار عین را در حال قبض، ضمانت كرده است، لذا اگ»

باطل گردد، مانند بیع فاسد، ضمان به عوض واقعی، یعنی مثل و قیمت آن برای  ىمّسَمُ
 .[193، ص4]« شوداو تعیین می

 
 عقلایی ۀ. سير5ـ4

قطعی عقلایی دانسته  ۀخویی، مدرک این قاعده را سیر محققبعضی از فقیهان، از جمله 
قطعی عقلایی را تنها  ۀست كه سیر. ظهور بیان ایشان چنین ا[544، ص10]است 

كه بیان شد طوریكند، ولی این مطلب درست نیست و همانمدرک قاعده قلمداد می
مذكور فوق نیز هستند، در هر صورت  ۀعقلایی، ادل ۀمستندات قاعده علاوه بر سیر

 توان این سیره را بر شرط ضمنی تطبیق نمود و هركدام را دلیل مستقل، تلقی نكرد. می
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 ارزیابی مستندات قاعده. 5ـ5

سک بدان با وجود سایر ادله اجتهادی تنها برای بیان نظر مو ت دلیل مدركي استاجماع 
لُبیّ است و باید قدر متیقن  ۀ. علاوه بر این، اجماع از ادلاستیكسان فقیهان در مسئله 

 آن را در صورت بروز شک اخد نمود.
ی هستند و باید قدر متیقن آن دو را در لُبّ ۀعقلایی نیز از ادل ۀشرط ضمنی و سیر

عقلایی این است كه  ۀصورت بروز شک اخد كرد. ایراد دیگر شرط ضمنی نسبت به سیر
كه چیز طوریاثبات چنین شرطی و به ویژه تعیین حدود آن، كار سختی است، به

 ماند.دیگری بیش از ادعا نمی
ـ لبُیّ  ۀبرخلاف سایر ادل ـم آن توان بر عموروایت نبوی اولاً، دلیل لفظی است و می

 ۀتمسک نمود و ضمان فاسخ را نسبت به مقبوض به عقد مفسوخ اثبات كرد و ثانیاً، از نحو
تركیب یا سیاق حدیث مذكور، حكم آمره ]حكم مطابق كتاب و سنت شارع مقدس[ 

توان گفت: ضمان مقبوض به عقد مفسوخ یک حكم آمري طوری كه میشود، بهاستنباط می
توانند آن را با شرط  گذار است. ویژگي احكام آمره آن است كه طرفین عقد نمي شارع و قانون

قراردادي اسقاط كنند. به این استدلال كه جعل چنین شرطي، قرداد شرط برخلاف حكم 
شود و چنین قراردادي باطل و حتي مبطل خود قرارداد  آمره ]و كتاب و سنت[ تلقي مي

حق طرفین عقد مفسوخ « ضمان مقبوض به عقد مفسوخ»گر حكم اصلي است. به عبارت دی
كه ویژگی حق، قابل شود. ویژگی حكم، غیر قابل اسقاط بودن آن است، درحالی تلقي نمي

شود، بلكه اگر سایر ادله را  اسقاط بودن آن است. چنین حكمی از سایر ادله استنباط نمی
ه از باب حقوق طرفین عقد خواهد بود نظیر شرط ضمنی تلقی نماییم، ضمان مذكور در قاعد

قانون مدنی و  10 ۀآنان ممكن است و ماد ۀو اسقاط حقوق طرفین بر اساس حاكمیت اراد
دهد و جعل و اسقاط طرفین بر عقود، این اجازه را بر آنان می ۀمبانی حاكمیت و آزادی اراد

 دهد. آن را در اختیار طرفین عقد قرار می
 

 نتيجه ـ 6

. ضمان ید است ۀمان عوض مقبوض در عقد مفسوخ، یكی از مصادیق قاعدض ۀقاعد. 1
 ؛ احكام و مقررات آن با ضمان ید انطباق دارد

توافق عدم ضمانت مقبوض به عقد مفسوخ است و شارع  هاز احكام آمر این قاعده. 2
 برای طرفین ممكن نیست.
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، فاسخ، عوض را به قبض د؛ ثانیاًشواند: اولاً، عقد فسخ شرایط تحقق قاعده عبارت. 3
خود درآورده و بر آن استیلا یابد؛ ثالثاً، فاسخ، مال را در استیلای خود نگه دارد و سریع 

قانونی وی عودت ندهد؛ رابعاً، طرفین عقد مفسوخ توافق  ۀبه صاحب آن و یا نمایند
 امانت باقی بماند؛ پیش اوننمایند كه مقبوض به عقد مفسوخ 

اند از: اولاً، ضمان ید هم از باب  در قلمرو این قاعده عبارتهاي تحقیق  یافته. 4
ضمان هم  ؛ ثانیاً،از باب مسئولیت كیفري غصب استهم مسئولیت مدنی مال مغصوب و 

شود و هر دو شخص مذكور در علیه را شامل می شخص فاسخ و هم شخص مفسوخ
ی تحویل صورت فسخ عقد، ضامن عین مقبوض خود هستند تا آن را به صاحب اول
یابد و بعد  بدهند؛ ثالثاً، ضمانت ید تا عدم رضایت بقاي عین در دست فاسخ استمرار مي

د؛ رابعاً، ضمان هم شو بقاي عین در دست فاسخ، تبدیل به ضمان اماني مي ت بهضایراز 
در استیلای اموال منقول و هم در استیلای اموال غیر منقول جریان است، خامساً، هم 

استقلالی را شامل است و هم استیلای اشتراک با طرف مقابل را  ضمانت استیلای
كه استیلای فاسخ به حدی ضعیف باشد كه عرف آن را استیلا  گیرد؛ مگر این دربرمی

 محسوب ننماید؛

عقلایی، شرط ضمنی، روایت نبوی  ۀهرچند در اثبات این قاعده به اجماع، سیر. 5
متفاوت است. بدین بیان  ۀاثباتی این ادل ۀمشهور استناد جسته شده است، ولي محدود

كنند، ولی  لُبیّ هستند و تنها قدر متیقن را اثبات می ۀعقلایی از ادل ۀكه اجماع و سیر
طرفین است، ولی  ۀاراد ۀگیرند. شرط ضمنی هم به اندازقدر مشكوک را دربر نمی

 نماید. حدیث مذكور دلیل لفظی است و عموم ضمان در قاعده را اثبات می
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