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 چکیده

می باشد .معنای اصل قاعده )کل عقد یضمن بصحیحه یضمن بفا سده(آن « یضمن و مالا یضمن »ی از قواعد معروف قاعده یک
است که هر عقدی که به فرض صحت ،موجب تعهد باشد ومتعاقدین متعهد شده اند که در مقابل آنچه پرداخت می کنند 

برخی از فقها ،عموم این قاعده را به لحاظ اشخاص گرفته اند و چیزی دریافت کنند ،فاسد ش نیز موجب ضمان خواهد بود . 

گفته اند هر مورد خاصی را باید جداگانه در نظر گرفت و بررسی کرد که صحیح آن ضمان آور است یا نیست و آن گاه نسبت به 
ت باید این اقتضا ، به فاسد آن هم، همان حکم را جاری ساخت. نکته دیگر آنکه  وقتی می گوییم عقد صحیح مقتضی ضمان اس

؛ بنابراین اگر صحیح عقد مقتضی ضمان نباشد ولی در آن شرط ضمان شده باشد و بعد سطه خود عقد باشد نه با شرط ضمانوا

معلوم شود که فاسد بوده است مشکل است بتوان فاسد آن راهم موجب ضمان دانست. در رابطه با مدلول حدیث دو نظریه 

قها معتقدند که کلمه )) علی (( افاده وجوب می کند و لذا این حدیث بر حکم تکلیفی دلالت دارد . وجود دارد : گروهی از ف
بعضی دیگر از فقهاء، متعلق لفظ ))علی (( را فعلی اختیاری می دانند و به این ترتیب این حدیث دلالت بر حکم وضعی دارد . 

یعنی هر عقد صحیحی که ضمان آور نباشد ، اگر « ن بفاسده کل عقد لا یضمن بصحیحه لا یضم» عکس قاعده این است که : 

، عقد عاریه و مانند اینها که عقد وکالت )در اموال (، عقد رهن، عقد مضاربه. بنابراین سد باشد هم  ضمان آور نخواهد بودفا
از فقها  معتقدند که  ، اگر فاسد باشند مشمول قاعده نمی باشند. بسیاریعاوضه نیستند و عوض مسمّی ندارندمبتنی  بر م

 تفاوتی وجود ندارد میان اینکه دافع به فساد عقد جاهل باشد و یا اینکه عالم باشد.

 .فاسد صحیح، یضمن، لا ما یضمن، عقد،هاي کلیدي:  واژه

 
  

 

 

 

  

 



 مجله پژوهش و مطالعات علوم اسلامی

 9318  آذر، 5، شماره سال اول

26 

 

 مقدمه : 

ز جمله قواعد معروف ا«. مالا یضمن بصحیحه لا یضمن بفاسده » و عکس آن .« ما یضمن  بصحیحه  یضمن بفاسده » قاعده 
به مضمون قاعدده « سرائر »و ابن ادریس در کتاب « مبسوط » فقه اسلامی است . نخستین کسی که به متن قاعده در کتاب 

 (. 612، ص 1،ج1111موسوی بجنوردی، استدلال و تمسک کرده اند و آن را به اصحاب نسبت داده اند)

، 6، ج1111انصاری ، به گونه ای که نوشته شده و این در متاجر شیخ انصاری) عبارت   عنوان قاعده دو گونه آورده شده : یکی

آل بحر العلوم « بلغه الفقیه » که در کتاب « کل مایضمن »میر فتاح مراغه ای آمده است و گونه دیگر  "عناوین "( و 112ص
د. تفاوت معنای آنها این است که در صورت آمده است . کتابهای دیگر برخی به این گونه و برخی به آن شکل قاعده را نوشته ان

تصریح دارد باید گفت قید عقد « عقد »دوم اطلاق عبارت هم عقود را فرا می گیرد و هم ایقاعات را ؛ ولی در عبارت اول که به 

دو عبدارت در ، قید احترازی نیست و مفهوم ندارد و ملاک قاعده ، ایقاع را نیز فرا می گیرد . به طور خلاصده تفداوت و معندای 
 ( . 626، ص1631محمدی،مقدار و چگونگی مشمول و فراگیری آن است)

در فقه و حقوق داریم که بنا به نظر شیخ انصاری ایدن قاعدده از جزئیدات « مقبوض به عقد فاسد »قاعده دیگری به نام قاعده 

، 6، ج 1111انصداری ، ح کدرده اند)است که ایشان این نظریه را در بحث مثلدی و قیمدی مطدر« کل عقد یضمن ... » قاعده 

 (. 112ص

 معناي اصل قاعده  -9

معنای اصل قاعده )کل عقد یضمن بصحیحه یضمن بفا سده.(آن است که هر عقدی که به فرض صحت ،موجب تعهدد باشدد 
ود ومتعاقدین متعهد شده اند که در مقابل آنچه پرداخت می کنند چیزی دریافت کنند ،فاسد ش نیز موجب ضمان خواهدد بد

؛یعنی در عقد بیع صحیح که مشتری متعهد شده است در مقابل مبیع ،ثمن را پرداخت کند ،در صورت فساد معامله نیدز ،اگدر 

 (.626، ص 1631محمدی ، عین باقی باشد خو د عین ودر صورت تلف ،مثل یا قیمت آن را به بایع می پردازد)
انصاری ، ا  است وحتی عده ای نسبت به  آن ادعای اجماع کرده اند )قاعده ی اصلی مورد پذیرش اکثر یت نزدیک به اتفاق فقه

 (.116ص 6، ج 1111

لزوم تدارک »برخی از شارحان دو قاعده مذ کور ،برای ارائه معنای جامعی برای ضمان در دو صورت صحت وفساد عقد ،عبارت 

موجب تدارک موضدوع آن اسدت ،فاسدد آن نیدز  را به کاربرده  ودوقاعده راچنین بیان کرده اند  که هر عقدی که صحیح آن«
موجب تدارک آن است و هر عقدی که صحیح  آن موجب تدارک موضوع آن نیست،  فاسدد آن  نیدز سدبب لدزوم تددارک آن 

 1(.122،ص6ج ، 1111 ، نخواهد بود برخی از نویسندگان نیز از این  عقیده پیروی کرده اند)بجنوردی

بپردازیم، زیرا این قاعده با این الفاظ در آیه ...«کل عقد »مهم نیست که به بحث درباره قاعده :» بعضی دیگر از فقها نیز گفته اند
یا روایت واجماعی بیان نشده است وآنچه مهم است ، این است  که به مطا لبی بپردازیم که می تواند مدرک ودلیل برای ضمان 

 (. 13،ص6،ج 1631 ، مقبوص به عقد فاسد باشد)توحیدی

از نویسندگان ، ضمان مقبوض ، بیع فاسد را از مصادیق ضمان ید می دانند و معتقدند که قاعده مذکور خود از مصادیق  بعضی

از قاعده های غلطی است که مشهور شدده و فاقدد « کل عقد ... » است و ماخوذ از فقه اهل سنت می باشد و قاعده « لاضرر »
 (.663، ص 1633یموری تاجمیری ،تمبنای حقوقی بوده و مدرک و مستندی ندارد)

معلوم نیست این دو قاعده با عبارات » دکتر شهیدی از جمله حقوقدانانی است که ضمن اشکال به این دو قاعده معتقد است : 

معروف خود ، در چه زمان و به وسیله کدام یک از فقها تنظیم شده است ، همچنانکه ما نیز مستنبط نخستین و زمان استنباط 
به دست نیاورده ایم ... با تحلیل مفهوم دو قاعده و با توجه به معانی که برای واژه ضمان در دو قاعده بیان شده است و با  آن را

توجه به موارد نقض ارائه شده در دو قاعده ، به نظر می رسد که نمی توان به ضابطه کلی جامع و مانع اطمینان بخشدی در دو 

                                                                 
1
 )ایشان پس ازبیان این معنی در مقام تطبیق با قاعده اقدام بر این معنا اشکالاتی وارد کرده اند ( - 
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از توسل به مفاهیم احادیث فقهی مبنایی در استنباط احکام مواردی که مشدمول دو قاعدده  قاعده مذکور دست یافت و خود را

 ( 11ص ، 1616 ، شهیدی «)دانسته می شود ، بی نیاز دانست 

 

 معناي کلمات قاعده  -2

 برای بهتر فهمیدن معنای این قاعده توضیح کلمات آن ضروری به نظر می رسد : 

 الف( کلمۀ عقد 
ین قاعده به کاربرده شده است ، اعم از عقد جائز و لازم است لذا عقد بیع و اجاره بقیه عقود لازم را نیز در بر می کلمۀ عقد در ا

در قاعده به معنای ایجاب و « عقد »گیرد و می توان برای اثبات ضمان مقبوض به بیع فاسد به آن استناد کرد . به عبارت دیگر 

 ( . 651،ص1 ج ، 1616 ، باغ شاه زم ندارد)حائریقبول آمده است و اختصاص به عقود لا
 ب( کلمه ضمان 

است و معنای ضمان در عقد صحیح و فاسد یکی است و آن بازپرداخت زیان از دارایی « دادن عوض واقعی » ضمان به معنای 

واسدطه آن اسدت کده  اصلی ضامن به زیان دیده است و اینکه در عقد صحیح به دادن عوض قرار دادی اکتفا می شود و این به

 ( .626، ص 1631محمدی ، طرفین بر آن توافق کرده اند و این توافق مورد تائید شارع نیز قرار گرفته است)
در موارد متعددی در کتب فقهی ، در بیان آثار تسلیم و قبض مبیع ، در معنای تحمیل خسارات برگیرنده و از اموال « ضمان »

رد تصریح شده است که با قبض و تسلیم مبیع ،ضمان مبیع از بایع به خریدار منتقل می شود و او به کار رفته است . در این مو

منظور از ضمان که با تسلیم مورد عقد از بایع به خریدار منتقل می شود ، همان تحمل خسارت تلف ونقص است کده پدیا از 
 ( .612،ص6،ج 1111، ر مستقر می شود)شهیداولتسلیم بر عهده بایع قرارا دارد و پس از تسلیم و اقباض بر عهده خریدا

شیخ انصاری ، ضمانت را نوعی تعهد مالی می داند ؛ به طوری که خسارت مال مضمون در مال ضامن است . به عبدارت دیگدر 

 ضمان را تدارک این خسارت از مال اصلی ضامن می داند یعنی اگر مال مضمون تلف شد ، ضامن باید از مال خود آن را جبران

کند و براین اساس نقص و کمبودی در مال اصلی ضامن پدید می آید . او همچنین مراد از ضمان را د رهر دو قسمت قاعدده ، 
ضمان به عوض واقعی می داند که همان مثل در چیزهای مثلی و قیمت در چیزهای قیمی است و در آن تراضی طرفین ملاک 

 نمی باشند . 

ن د رمقبوض به عقد فاسد ، ضمان تعلیقی است یعنی ضمانتی به شکل بالفعل و بده عندوان ایشان معتقدند که منظور از ضما
حکم وضعی وجود ندارد ؛ بلکه ضمانت بالقوه است . بدین معنا که اگر مال تلف شد ضامن است و باید غرامت بپردازد . مانندد 

را به صاحبان اصلی اش برگرداند ولی اگر تلف شد غاصبی که وقتی عین مغصوب در اختیار اوست و تلف نشده ، وظیفه دارد آن 

باید تدارک و جبران کند . در مقبوض به بیع فاسد نیز ، فعلاً اگر مشتری عین مبیع را در اختیار دارد موظف به ردّ آن اسدت و 

 (. 16،ص6،ج 1111 ، با تلف آن ضامن می شود)انصاری
می دانند و این معنا را رایج » تحمل خسارت و قرار گرفتن مال بر عهده » بعضی دیگر نیز ضمان مذکور در دو قاعده را معنای 

 (.12ص1616 ، را رد می کنند)شهیدی« لزوم تدارک » و مورد انس به ذهن تلقی می کنند و حمل ضمان به معنای 

 ج( حروف باء : 
در رابطه با آن احتمال دارد : یکی به معنای در زبان عربی حرف جرّ و دارای معنای متعددی است . اما در اینجا دو معنا « باء » 

 و دیگری به معنای سببیت است . « فی »

در صورت اول معنای جمله این است که هر گاه در عقدی صحیح ، ضمان به وجود آید در عقد فاسد آن هم ضمان به وجود می 

 باشد . آید و در صورت دوم معنای جمله این است که صحت عقد یا فساد آن سبب ضمان می 
اگرمعنای عبارت این باشد که گاهی ضمان به سبب عقد صحیح به وجود می آید )معنای دوم ( باید بگوییم که چنین نیست 

زیرا پیا از قبض تلف مبیع بر عهده خردار نیست و تنها در صورتی تلف مبیع بر عهده خریدار است که آن را تحویل بگیدرد و 

 نزد او تلف شود . 
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ن تاثیر دارد و عقد صحیح بدون قبض نمی تواند سبب ضمان باشد ، در بیع سلف و صرف هدم همدین طدور پس قبض در ضما

است و همین طور در عقد اجاره ، مهر نکاح و عوض خلع نیز به همین شکل است . از ایدن رو بایدد معندای سدببیت را مطلدق 

 ( .111،ص6،ج 1111 ، بگیریم که شامل ناقص هم بشود نه به معنای علیت تامه)انصاری

اگر معنای عبارت این باشد که گاهی ضمان به سبب عقد فاسد به وجود می آید این معنا اصلاً درست نیست زیرا عقدد فاسدد 
هیچ اثری ندارد و ضمان در اثر قبض به وجود می آید . پس چگونه می توان باء سببیه گرفت دو پاسخ به این اشکال داده شده 

عقد فاسد سبب قبض بوده و قبض سبب ضمان پس است . پس عقد فاسد در ردیف سبب ضمان قرار است: یکی اینکه بگوییم 

گرفته است . بدین بیان که پس از  انعقاد عقد ، طرفین به تصور اینکه باید قبض و اقباض کنند مورد معامله را رد و بدل کرده 
 ورد معامله را نداشته ضامن شده است . اند و چون معلوم شده است که عقد فاسد بوده و گیرنده حق گرفتن م

پاسخ دوم این است که بگوییم عقد فاسد به شرط قبض ، سبب ضمان است . به هر حال می خواهیم بگوییم گاهی عقد سبب 

ضمان است هم در صحیح و هم در فاسد و جایی عقد سبب ضمان نیست نه در صحیح و نه در فاسد و چون محور ضمان ، عقد 

یم صحیح و فاسد آن را با هم مقایسه کنیم و نباید گفت که در عقد صحیح ، سبب ضمان عقدد اسدت و در عقدد است می توان
 فاسد سبب ضمان قبض است و بدین جهت مناسبتی ندارد که این دو را باهم بیاوریم . 

لی باز می توان سدببیت پس به طور خلاصه با اینکه قبض در به وجود آمدن ضمان یا به وجود نیامدن آن عامل مهمی است و

 (. 625ص ،1631 ، ضمان یا عدم ضمان را مربوط به عقد صحیح یا عقد فاسد دانست)محمدی
 پس از بیان این نکات دو نکتۀ دیگر را باید درنظر گرفت تا معنای این قاعده به درستی فهمیده شود : 

م به لحاظ انواع عقد است مانند بیع ، صلح ، اجاره و مانند آیا این عمو« کل عقد ... » نکتۀ اول : وقتی به طور عموم می گوئیم 

اینها یا به لحاظ اصناف ، هر نوع عقدی است مثلاً عقد صلح گاهی اثر عقد بیع را دارد و گاهی به جای هبه است و گاهی اثر 
 ابراء را دارد ؟ 

عموم نوعی زیرا در این صورت نمی توان گفت نظر صحیح تر این است که عموم این قاعده را به معنای عموم صنفی بگیریم نه 

که صلح موجب ضمان هست یا نیست بلکه باید گفت صلح مفید بیع ، موجب ضمان است و صلح مفید هبه و ابراء ، موجب 

ضمان نیست یعنی می توان گفت  اگر صلحی صحیح  ، موجب ضمان باشد فاسد آن هم موجب ضمان است و اگر صلحی 
 ( . 111ص 6ج ، 1111 ، اشد فاسد آن هم موجب ضمان نمی باشد)انصاریصحیح ،موجب ضمان نب

برخی از فقها ،عموم این قاعده را به لحاظ اشخاص گرفته اند و گفته اند هر مورد خاصی را باید جداگانه در نظر گرفت و بررسی 

اری ساخت و مثال می زنند بده کرد که صحیح آن ضمان آور است یا نیست و آن گاه نسبت به فاسد آن هم، همان حکم را ج
موردی که  اگر کسی خانه خود را به دیگری بدون ثمن بفروشد و بداند که چنین معامله ای شرعاً باطل است ولی بدا نادیدده 

 گرفتن حکم شرع و بنا بر حکم عرف آن را صحیح بداند،در اینجا خریدار در بر ابر او نه ضامن عین است و نه ضامن منفعت . 

گر اینکه اگر کسی مالی را به دیگری عاریه دهد و در آن شرط عوض کند و تصور کند که چنین عاریه ای صحیح است مثال دی

 ، عاریه گیرنده ضامن آن خواهد بود . 
در این دو مثال از آنجا که تصور معامله ای که هم صحیح  باشد و هم فاسد، غیر ممکن اسدت برخدی از فقهدا بدا اسدتعانت از 

 موسدوی «)جعل کبرای کلی ... به طور قضیه حقیقیه اسدت :»نطقی به توجیه چنین فرضی پرداخته و گفته اند اصطلاحات م

 (.161ص 6ج ،1111 ، بجنوردی
این توجیه نیز نمی تواند اصل مطلب ، یعنی عام بودن قاعده به اعتبار اشخاص عقود را تصحیح کند ولی چون بحثی منطقدی 

 خود واگذار می کنیم . است صحبت را کوتاه و به جای 

نکته دوم آنکه  وقتی می گوییم عقد صحیح مقتضی ضمان است باید این اقتضا ، به واسطه خود عقد باشد نه با شرط ضمان ؛ 

بنابراین اگر صحیح عقد مقتضی ضمان نباشد ولی در آن شرط ضمان شده باشد و بعد معلوم شود که فاسد بوده است مشکل 
هم موجب ضمان دانست مثلاً می دانیم در عقد اجاره صحیح عین مستاجره نزد مستاجر امانت اسدت او است بتوان فاسد آن را

ضامن تلف آن نیست ، مگر در صورت تعدیّ یا تفریط  حال اگر بتوان در این عقد ،ضمان عین را شرط کرد و این شرط را بیان 
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یم بعدا ً معلوم شود که این عقد از اول باطل بوده اسدت کرده باشند  که در این صورت عین مستاجر مضمون باشد و فرض کن

آیا عین مستأجره همچنان مضمون است چون مشمول این قاعده است ؟ یا مضمون نیست چون منظور از این قاعده این است 

 که عقد صحیح خود ذاتاً مقتضی ضمان باشد نه اینکه با افزودن شرط ضمان ؟ 

 (.116ص 6 ج ،1111 ، ه ضمان در این فرض اشکال وجود دارد)انصاریشیخ انصاری می فرماید : در حکم ب

 ادله قاعده -3

 اکنون که معنای قاعده روشن شد ادله قاعده را مورد بررسی قرار می دهیم . 
 در مدرک اثبات ضمان مقبوض به عقد فاسد چند دلیل بیان شده است که عبارتند از : 

 «)ذت حتی تؤدی ، هرکس بر مال دیگری دست یابد ، ملدزم بده رد آن مدی باشدد علی الید ما أخ»دلیل اول : حدیث نبوی 
 ( .151ص ، 6ج ،1111، الافهام مسالک ، الثانی الشهید -111ص ، 6ج ، 1111 ، انصاری

منظور از حدیث این است که هر کس بر مال دیگری دست یابد، بدون آنکه از طرف قانونگذار یا مالک مأذون باشدد ، موظدف 

به رد عین آن مال به صاحب آن یا قائم مقام او و در صورتی که عین مال موجود نباشد یا دسترسی بدان نداشته باشد ، است 

 ( . 622ص ، 1631 ، مکلف به دادن مثل آن است و اگر مالی مثلی نباشد ملزم به پرداخت قیمت آن است)محمدی

ست ؛ زیرا این حدیث را به طور مرسل ، از کتب اهل سنت گرفتده یکی از اشکالات وارد بر این حدیث ، ضعیف بودن سند آن ا
(. ولی مشهور .163ص 1ج ، 1631 ، اند . بنابراین ، استناد به حدیث برای اثبات به مقبوض به عقد فاسد جایز نیست )گرجی

آن جبدران مدی فقها ، مشکل سندی را حل کرده و معتقد ند که حدیث مذکور شهرت عملی دارد و بدین وسیله ضعف سدند 

(. مرحوم شیخ انصاری نیز با به کاربردن عبدارت 51ص ،1ج ، 1111 ، البجنوردی.666،ص 5ج ، 1116 ، الحلی شود)العلامه
(.ولی برخی از فقها  (111ص ،6ج ،1111، انصاری)به این مطلب اشاره دارند)« النبوی المشهور ، حدیث نبوی که مشهور است »

نیستند و معتقدند که عمل مشهور به روایت ضعیف ، ضعف را جبران نمی  کند و اصلاً شهرت ، برای شهرت عملی ارزش قائل 

(. به علاوه ممکن است 11و11ص ، 6 ج ،1631 ، التوحیدی)را حجت نمی دانند که بتواند موجب حجیت حدیث یا روایتی شود

به عنوان تایید مطلب ذکر کدرده باشدند نده بده مستند مشهور ، سیره عملی مسلمانان و یا دلیل دیگری باشد و این روایت را 
 عنوان استدلال.

 اما در رابطه با مدلول حدیث دو نظریه وجود دارد : 

گروهی از فقها معتقدند که کلمه )) علی (( افاده وجوب مدی کندد و لدذا ایدن حددیث بدر حکدم تکلیفدی دلالدت  -1
 ( . 16ص ، 1631 ، دارد)محمدی

))علی (( را فعلی اختیاری می دانند و به این ترتیب این حدیث دلالت بدر حکدم بعضی دیگر از فقهاء، متعلق لفظ  -6

وضعی دارد یکی ازتفاوتهای حکم وضعی و تکلیفی در آن است که حکم تکلیفی مخصوص مکلفین است ولدی حکدم 

موضعی تعمیم دارد و در حق غیر مکلفین هم ثابت است و حال که حدیث نبوی دلالت بر حکدم وضدعی دارد مدی 
 (.111ص ، 6ج ، 1111 ، توان از آن برای اثبات ضمان صغیر یا مجنون استفاده کرد)انصاری

 دلیل دوم : مرسله جمیل بن دراّج 

روایتی است که دلالت دارد بر اینکه گاهی پس از حامله شدن کنیز خریداری شده از سوی مشتری ، معلوم شود کده وی 
مشتری می گیرد و مشتری فرزند خود را با پرداخت قیمت به صاحب کنیز ،  مسروقه بوده است ؛ صاحب کنیز ، کنیز را از

 ، دریافت می کند همچنین مشتری به سارق مراجعه کرده و ثمن کنیز و قیمت ولدد را از او دریافدت مدی کند)محمددی

1631، 15 .) 

ت کنیز است . و نماء و نتایج ، تابع کیفیت استدلال به این روایت اینگونه است که بلا شک ولد ، نماء و منفعت غیر مستوفا
اصل و عین است . حال که به حکم حدیث ، مشتری نماء غیر مستوفات را ضامن ، است پس به طریق اولی خود مدال را 

 (. 12ص ، نیز ضامن خواهد بود )همان
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سد، مشتری مبیدع را بر این روایت اشکال شده است که خارج از بحث مقبوض به عقد فاسد است ؛ زیرا در مقبوض بیع فا

از مالک اصلی و با رضایت مالک می گیرد ؛ ولی ، د رمورد حدیث ، مشتری ، کنیز را از سارق گرفته و صاحب اصدلی هدم 

راضی نشده است و اگر در مورد حدیث ضمانتی باشد دلیلی نددارد کده در مدورد مقبدوض بده عقدد فاسدد نیدز ضدمانت 

 (.13ص ، باشد)همان
ین حدیث وارد شده است ، این است که مشتری در این حدیث با عمد و اختیار بدا کنیدز نزدیکدی اشکال دیگری که به ا

کرده و موجب ضرر به کنیز شده است پس مشتری متلف است به همین دلیل ضامن میباشد ؛ ولی در مقبوض بده عقدد 

، کارمشتری را شبه تلف می فاسد ، ضمان به واسطه تلف می باشد پس از محل بحث خارج است . مرحوم شیخ در جواب 
داند نه اتلاف نماء ؛ زیرا شارع مقدس حکم به حریت ولد نموده و این ربطی به مشدتری نددارد و خدارج از اختیدار او مدی 

 ( . 161 و 163ص ، 6ج ، 1631 ، باشد)التوحیدی

 دلیل سوم: قاعده احترام مال مسلم 

گران بدون رضایت و اذن مالک ، دلالت دارندد از قبیدل روایدت )) روایاتی که بر عدم حلّیت یا حرمت تصرف در اموال دی
 حرمه مال المؤمن کحرمه دمه ، حرمت تصرف در مال مؤمن مانند حرمت ریختن خون او است ((.

 6ج ، 1111 ، انصداری و یا ))لا یحلّ مال امری الّا عن طیب نفسه ، مال مسلمان حدلال نیسدت مگدر بدا رضدایت او (()

 (.112،ص
ادیث فوق این اشکال وارد است که مستفاد از خبر اول ، ضمان اتلاف مال مؤمن است در حالی که بحث ما در مدورد در اح

عموم اتلاف مال مقبوض به عقد فاسد است ؛ بنابراین ، دلیل اخص از مدعا است . از سوی دیگر می توان گفدت منظدور از 

عی ؛ زیرا به قرینه ظاهر لفدظ حرمدت ،مدراداز حرمدت در این حدیث حرمت تکلیفی است نه ضمان ، که حکمی است وض
 مقابل حلیّت است که حکمی تکلیفی است . 

از سوی دیگر مراد از خبر اول ، حرمت تصرف در مال غیر است که حکمی است تکلیفی و بر ضمان مقبوض به عقد فاسد ، 

ثال این قبیل روایات کاملاً بعید و به هیچ وجه که حکمی وضعی است دلالت نمی کند ؛ بنابراین اثبات ضمان به استناد ام

 (. 161 ، 1ج ، 1631 ، درست نمی باشد)گرجی
 دلیل چهارم : روایات مبنی بر احترام به حق دیگران 

لا یصلح ذهداب »برخی دیگر از روایات هستند که بر عدم جواز پایمال کردن حق دیگران  ،دلالت می کنند مانند روایت 

 (.112ص ، 6ج ، 1111 ، انصاری «)ردن حق دیگری نیکو نمی باشدحق أحد ، پایمال ک
برا ی اینکه این روایت ، دلالت بر ضمان مقبوض به عقد فاسد داشته باشد باید مقصود از حق ، مال باشدد و روایدت نیدز 

ت تلف را شامل نمی کنایه از ضمان باشد ؛ در حالی که هیچکدام از این دو امر ثابت نشده است . به علاوه این روایت صور

 ( . 161ص ،1631 ، شود . در این صورت دلیل از مدعا اخص است)گرجی

 دلیل پنجم : قاعده لا ضرر 
لا ضرر و لا ضرار فی الاسلام ، هدیچ ضدرری در اسدلام »قاعده لا ضرر که از روایات مستفاد است ، از قبیل حدیث معروف 

ه مسلمان شود وعدم ضمان قابض در عقدی که فاسدد اسدت  ، موجدب ، دلالت دارد بر اینکه نباید ضرری متوج« نیست 

(. لیکن این روایات نیز بر 112ص 6ج ، 1111 ، ضرر به مالک می شود و ضرر هم  بر طبق روایات نفی شده است)انصاری
لدی در ضمان مقبوض به عقد فاسد دلالت نمی کنند ، زیرا قاعده لا ضرر حکمی را که موجب ضرر است نفی می کند ؛ و

موردی که از عدم جعل حکم ، ضرری ناشی شود ، شامل روایات نمی شود یعنی در ضمان مقبوض به عقدد فاسدد ، اگدر 

حکم به ضمان مالک نکنیم ، مالک متضرر می گردد و این امر با استفاده از قاعده لا ضرر و روایات مربوط به آن قابل اثبات 

اشکال دیگری بر این قاعده وارد شده است ، بدین شدکل کده در بعضدی مدوارد ( ،161ص ، 1ج ، 1631 ، نیست)گرجی
اجرای قاعده لاضرر نسبت به قابض و مالک متعارض می شود ؛ مانند موردی که بدل واقعی خیلی بیشتر از ثمن مسدمی 

ه است ، موجب ضرر باشد که در این صورت حکم به ضمان قابض نسبت به بدل واقعی ، با  اینکه نسبت به آن اقدام نکرد
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به اوست و از طرفی قاعده لاضرر ، از این جهت که به مالک ضرر وارد شده است ، ضمان را نسبت به قابض نیز شامل می 

 ( . 161ص شود)همان

از طرف دیگر ، اگر دلالت بر ضمان هم داشته باشد شامل تلف سماوی نمی شود ؛ بلکه صرفاً بر مدوارد اتدلاف و اسدتیفای 

 ( . 15ص ، 6ج ،1631، لت می کند)التوحیدیمنافع دلا
 دلیل ششم : قاعده اقدام 

بعضی از فقها در اثبات ضمان در مقبوض به عقد فاسد ، به قاعده اقدام استناد کرده اند ؛ به این ترتیب که قدابض ، خدود 

ه فاسد متعاقدین مجاناً مال . به عبارت دیگر در معاوض(666ص 6ج ،1111 ، الثانی الشهید)اقدام بر ضمان مال کرده است 
خود را به دیگری نداده و مال دیگری را هم به عنوان مجانی قبض نکرده اند ، بلکه به عنوان اینکه عوض آن را بدهد قبض 

کرده اند و چون عقد فاسد موجب ملکیت نیست در صورت تلف ، عوض واقعی یعنی مثل یا قمیت بر عهده او تعلق یافته 

 ( . 651ص ، 1ج ، 1616 ، غبا شاه است)حائری

صاحب مکاسب معتقد است که : صاحب مسالک در استدلال به قاعده اقدام از شیخ طوسی پیروی کرده است و این قاعده 
(. زیرا شیخ در کتاب مبسوط ، در بسیاری از موارد بیدع 112ص 6ج ، 1111 ، را به شیخ طوسی نسبت می دهد)انصاری

بدین جهت ضامن دانسته که وی خود اقدام بر ضمان مال به عوض المسمی کدرده اسدت و فاسد و اجاره فاسد ، قابض را 

پس از فاسد درآمدن بیع و اجاره ، از آن جایی که عوض المسمی به آنها منتقل نمی شود ، نوبت به عوض واقعدی یعندی 
،، ۱۳۷۸ش�يخ الطوس�ی ، ت برآیند)مثل و قیمت می رسد . لذا خود اقدام بر ضمان   کرده اند و باید از عهده مثل یا قمی

 (. ۱۲٦، ص ۲ج

صاحب مکاسب استدلال به قاعده اقدام را قبول ندارد و آن را مورد انتقاد قرار داده است ودر مجموع سه اشکال وارد کرده 
وض اند که اولاً : درست است که طرفین اقدام بر ضمان می کنند ، ولی نه اقدام بر ضمان به عوض واقعی ، بلکده بدر  عد

 مسمی اقدام کرده اند و فاسد شدن عقد موجب انتقال عوض المسمی به طرفین نمی شود و این ضمانت از بین می رود.

و آنچه ما در صدد اثبات آن هستیم عوض واقعی است ؛ یعنی مثل یدا قیمدت مقبدوض کده طدرفین بددان اقددام نکدرده 

 (. 111ص 6ج ، 1111 ، اند)انصاری
ی است یعنی میان قاعده اقدام با ضمانت در مقبوض به عقد فاسد ، عموم و خصدوص مدن وجده ثانیاً: دلیل اخص از مدع

 است ؛ 

ثالثاً : قاعده اقدام خود نیازمند دلیل و مدرک است ودلیلی برای آن وجود ندارد ،  پس چگونه آن را مدرک قاعده ضمان 
 مقبوض به عقد فاسد بدانیم . 

 1111 ، عنوان متمم دلایل دیگر می پذیرد ، نه به صورت یک دلیل مستقل)انصاری در نهایت صاحب مکاسب ، اقدام را به

( . برخی از محققان اقدام را جزء سبب ضمان دانسته اند وجزء دیگر آن را دریافت متاع می دانندد و درایدن 112ص 6ج ،

ری بددون تسدلیط مجدانی مالدک ، رابطه ، به جریان سیره ی قطعی عقلا استدلال کرده اند ؛ بر اینکه تسلط بر مال دیگ
موجب ضمان است ، منتهی چون عقد فاسد است عوض مسمی مورد امضاء شارع مقدس نخواهد بود ، ولدی ایدن منافدات 

ندارد با اینکه اصل ضمان ثابت باشد و در این صورت به مصداق دیگر ضمان کده مثدل و قیمدت اسدت منصدرف خواهدد 

 ( .161ص ، 1ج ، 1631 ، گشت)گرجی
 هفتم: اجماع دلیل

 ، 6ج ، 1111 ، برخدی از فقهدا ی بدزره بده اجمداع اسدتناد کدرده اندد)البجنوردی« ما یضدمن » درخصوص قاعده ی 

(. اشکالی که بر اجماع وارد شده این است که این اجماع مدرکی است 621 و 152 ص ، 6،ج1631 الطوسی، شیخ.112ص

ودلیلی مستقل است ؛ زیرا هدر دلیلدی را کده فقیهدی برگزیدده ،  . به نظر می رسد که اجماع در این مورد مدرکی نیست
فقیهی دیگر رد کرده است ، ولی همه ضمان مقبوض به عقد فاسد را پذیرفته اند . پس نمی توان گفت که همه آنهدا بده 

توجه به مبدانی استناد دلیلی به آن حکم رسیده اندتا اتفاق نظرشان دلیل مستقلی نباشد ، بلکه همه آنها اصل حکم را با 
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 ابدن.  621 و623ص ،1631، فقهی قبول دارند و این اتفاق نظر می تواند کاشف از رأی معصوم و حجّدت باشدد)محمدی

 ( . 615و 662ص ، 6ج ، 1112 ، ادریس

 ۀ عقلا دلیل هشتم : سیر

هرگاه دو نفر عقد صحیحی را بعضی از فقها این دلیل را بر گزیده اند ؛ بدین بیان که روش عقلا همواره این بوده است که 
بسته باشند که موجب ضمان باشد ، در صورت بطلان هم آن عقد ، موجب ضمان است و ردعی هم از طرف شارع نرسیده 

است . بنابراین تسلط بر مال غیر به طور غیر مجانی موجب ضمان است و از آن جایی که شارع مقدس ضمان به مسمّی را 

 ص 1ج ، 1631 ، گرجی. 12ص ، 6 ج ،1631 ، به مثل یا قمیت ثابت می شود)التوحیدیقبول نکرده است ، پس ضمان 
162 .) 

 دلیل نهم : استقراء

قاعده ضمان مقبوض به عقد فاسد ، قاعده ای استقرائی است ؛ زیرا فقها همه عقودی که مانند بیع و جعاله و غیره هستند 

حدی رسیده اند که اگر ضمان د رحالت صحیح آن عقود محقق شود ، را جستجو کرده اند و در همه این عقود به نتیجه وا
ضمان در فاسد آن نیز محقق می شود . پس از طریق استقراء ، قاعده را به دست آورده اند ، به طوری که در موارد مختلف 

 ( . 623ص ،1161 ، قاعده صحیح در می آید)المصطفوی

 

 معناي عکس قاعده -4

یعنی هر عقد صحیحی که ضمان آور نباشد ، « کل عقد لا یضمن بصحیحه لا یضمن بفاسده »  عکس قاعده این است که :
 اگر فاسد باشد هم  ضمان آور نخواهد بود . 

بنابراین این عقد وکالت )در اموال ( ، عقد رهن ، عقد مضاربه ، عقد عاریه و مانند اینها که مبتنی  بر معاوضه نیسدتند و 

فاسد باشند هم موجب ضمان نمی شود مثلاً اگر کسی ظروفی یا فرش هایی از همسایه به عاریه  عوض مسمّی ندارند ، اگر

بگیرد و برخی از آنها را بشکند یا پاره کند یا بسوزاند ، مستعیر ضامن نخواهد بود و تفاوتی نمی کند عقد عاریده صدحیح 
 رت فاسد بودن مشمول عکس قاعده می باشد . باشد یا فاسد ، زیرا در صورت بودن عقد ، مستعیر امین است و در صو

اجاره عقدی معوض است و منافع در برابر مال الاجاره قرار می گیرد . از این نظر مشدمول اصدل قاعدده اسدت ولدی عدین 

مستأجره بلاعوض و صرفاً برای امکان استفاده در اختیار مستاجر قرار می گیرد آیا می تدوان ایدن عقدد را از ایدن حیدث ، 
عکس قاعده دانست؟ به عبارت دیگر اگر اجاره فاسد باشد منفعت عین مستاجره و استفاده از مال الاجاره هر  دو  مشمول

 مضمونند ولی آیا در این فرض فساد ، عین مستاجره هم مضمون است و مستاجر ضامن تلف و نقض ا آن است ؟ 

(  و شیخ تدوجیهی بدرای آن 116ص ، 6ج ، 1111 ، برخی از فقها مانند صاحب ریاض معتقد به ضمان هستند )انصاری

 (.621ص ، 6ج ، 1121 ، بیان داشته ؛ ولی خود ایشان در آخر بحث معتقد به عدم ضمان هستند)طباطبائی

 مدرک عکس قاعده -5

شیخ طوسی در کتاب مبسوط فرموده است : عقد رهن صحیح موجب ضمان نیست پس چگونه عقد رهن فاسد می تواندد 
 (.162ص ، 6ج ، 1613 ، طوسی ود ؟ )شیخموجب ضمان ش

این استفهام انکاری چنانکه شیخ انصاری فرموده اند چنین معنا می دهد که عقد رهن فاسد به طریدق اولدی نمدی تواندد 

 موجب ضمان شود . 
حالی بیان اولویت این است که عقد رهن صحیح دارای آثاری است که ممکن است ضمان را هم یکی از آن آثار دانست در 

 (.116ص ، 6ج ، 1111 ، که عقد رهن فاسد هیچ اثری ندارد پس به طریق اولی ، موجب ضمان هم نمی شود )انصاری

 تاثیر علم و جهل در قاعده  -6

بسیاری از فقها  معتقدند که تفاوتی وجود ندارد میان اینکه دافع به فساد عقد جاهل باشد و یا اینکه عالم باشد. چنانچده 

 معتقد است که قبض و اقباضی که به دنبال عقد فاسد انجام می گیرد ، چهار فرض دارد : صاحب مکاسب 
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 بایع و مشتری عالم به فساد عقد باشند .  -1

 بایع و مشتری جاهل به فساد عقد هستند ، ولی تصور می کنند که عقد صحیح است .  -6

 کند.دهنده به فساد عقد جاهل است ، ولی گیرنده با علم به فساد قبض  می  -6

 دهنده عالم به فساد است و گیرنده جاهل به فساد است .  -1

در این چهار حالت تفاوتی میان علم و جهل دافع و قابض وجود ندارد و اگر مال مقبوض در دست قابض تلف شود ، ضدامن آن 
احترام به مال و عمل » ن و قانو« علی الید »خواهد بود . ایشان دو دلیل را در این باب ذکر می کند که یکی عموم قاعده های 

است که تفاوتی میان علم و جهل قرار نداده اند و دیگری فتاوای فقها است که اطلاق دارد و مقید « لا ضرر » و قاعده « مسلم 

(.ممکن است اشکال شود که در صورت علم دافع به فساد عقد ، قدابض 116ص ، 6ج ، 1111 ، به علم یا جهل نیست)انصاری

می باشد ؛ زیرا مالک ، مشتری را بر مال خویا مسلط می کند و تسلیط باعث می شود که ضمان ساقط شود ضامن در قبض ن
(. بر این سخن جواب داده شده است 161ص ، 1 ج 1631 ، ابوالقاسم گرجی.  11ص زیرا ، مشتری جاهل مقصر نیست )همان

رار داده است و او را بر مال خویا مسلط نموده است ، ولی که هر چند مالک با علم به فساد عقد مال خود رادر اختیار قابض ق

تسلیط مالک در صورتی که مالک ، دیگری را مجاناً به مال خود مسلط کرده باشد مسقط ضدمان اسدت ؛ امدا در صدورتی کده 
همین نحودر تسلیط به ازای عوض باشد ، این تسلیط موجب ضمان نمی شود . به خصوص با توجه به اینکه قابض هم مال را به 

 اختیار گرفته است وبه اصطلاح بر ضمان اقدام کرده است )همان(. 

صاحب مکاسب در جواب به این مطلب معتقد است که اطلاق و نصوص و فتاوای فقها ، فرقی میان علم و جهل نمی گذارند و  

 (. 116ص ، 6ج ، 1111 ، در هر صورت قابض ضامن می باشد )انصاری
المغرور یرجع الی من غرّه ، مغرور و فریب خورده به غار و فریب دهنده رجوع مدی » که بر طبق قاعده ممکن است توهمّ شود 

، در صورت علم دافع و جهل قابض ، دافع ، فریب دهنده و قابض ، فریب خورده است و اگر چه قابض ، ضامن مال دافدع «کند 

نده را دارد و در نتیجه حق رجوع هر یک بده دیگدری تهداتر است ؛ قابض که فریب خورده است  ، حق رجوع به دافع فریب ده
( . در جدواب 11،ص 1631 ، می کند و نتیجه این است که بر قابض جاهل لازم نیست که بدل مال مالک را بپردازد)محمدی

، اقدام به آمده است که : درست است که قابض جاهل به فساد عقد است ولی مغرور و فریب خورده نیست ؛ زیرا قابض با قصد 

 (. 115ص ، 6ج ، 1111 ، قبض کرده است و در واقع ضامن می باشد )انصاری

علاوه بر اینکه مقتضای قانون مذکور ، از ابتدا عدم ضمان نیست ؛ بلکه عدم استقرار ضمان است . یعنی صاحب متاع حق رجوع 
مستقر می شود نه اینکه از ابتدا ضمانتی بر مغدرور  دارد ، ولی مغرور هم متقابلاً حق رجوع دارد و ضمان بر عهده فریب دهنده

 نباشد .

اگر گفته شود که چون دافع با علم به فساد ، مالا را به دیگری می دهد بدین معنا است که مال من نزد شما امانت یا عاریه و 
مال را به عنوان اینکه معامله ... باشد و چون قابض امین است پس ضامن نمی باشد ، جواب داده  شده است : دافع می داند که 

انجام شده به قابض می دهد و اعتنائی به  فساد شرعی ندارد و به عنوان امانت و عاریه و...نمی دهد. بنابرین ،این امانت ،امانت 

مالکی نیست تا گیرنده ضامن آن نباشد و شاهد براین مطلب این است که اگر عاریه ومانند بود ،قابض حدق تصدرف در مدا ل 
 ( .113ص ،6ج ، 1111 ، ذکور را  داشت در حالی که در مقبوص به عقد فاسد ،قابض حق تصرف در آن مال ندارد)انصاریم

بعضی از فقها معتقدند که از  لحاظ حکم وضعی قابض ضامن تلف مال مقبوض به عقد فاسد است ،مگر اینکه مالک ،حتدی بدا 

.اما از لحاض حکم تکلیفی این اباحه تصرف ،علاوه بر شدرطیت رضدای فرض فساد عقد ،به تصرف او درمال مقبوض راضی باشد

 مالک به نحو اطلاق،حتی با فرض فساد عقد ،لازم است قا بض این رضا را به نحوی احراز کرده باشد.
ها زیرا در ضمان که حکمی وضعی است،علم وجهل تاثیر ی ندارد .اما تصرف ،حکمی تکلیفی است ورضای واقعی مالک ، به  تن 

یی کافی نیست ومادامی که متصرف ،این رضا را احراز نکرده باشد به موجب اصل عدم جواز تصرف در مال غیر ،نمی تواندد در 

 ( .15ص 6ج ، 1631 ، آن تصرفی کند)التوحیدی
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تی وجدود حقوقدانان نیز معتقدند که در ضامن مقبوض به عقد فاسد ،بین اینکه قبض دهنده عالم به فساد باشد یا جاهل تفاو

(. البته ظاهراًباید بین عالم بودن وجاهل بودن فروشنده به فساد بیع تفاوت گذارد. در آنجا 15ص 6ج ، 1631 ، ندارد)التوحیدی

که فروشنده به  گما ن درستی معامله، مال را به دست خرایدار می سپارد بی گمان گیرنده مال ،ضامن است ؛ولی در مدواردی 

،عالم است ولی بازهم  مبیع را تسلیم به خریدار می کند ، احتمال دارد مشتری در حکم امین باشدد ؛ که فروشنده به فساد بیع
چرا که در این مورد رضای او به تصرف خریدار ، همراه با اراده ی انتقال مال به دیگری نیست . ولی قانون مدنی به این تفاوت 

هر گاه کسی به بیع فاسد مالی را قبض کند باید آن را به صداحبا » مقرر می دارد که  622ها توجهی نکرده است و در ماده 

 .«رد کند و اگر تلف یا ناقص شود ضامن عین و منافع آن خواهد بود 
به طور کلی درست است که فروشنده مبیع را در اختیار متصرف می گذارد ، ولی این کار را به خاطر آن می کند که او مالدک 

ند . فروشنده می خواهد که موضوع قرار داد را منتقل سازد و خریدار ، بر طبق رضدایت او مدال را شود و در مال خود تصرف ک

قبض کند ، ولی نه به این عنوان که مال فروشنده را از طرف او اداره کند . در واقع اذن فروشنده ، مقید به این است که مال به 

ی از بیع ، منشا اثر دانست . پس نباید اذن در تصدرف را از خواسدت مشتری منتقل شود و نمی توان آن را به طور مجرد و جدا
مالک جدا کرد ، بنابراین زمانی که انتقال انجام نشد اذنی هم باقی نمی ماند و مال بی اذن مالک ، در دست خریدار باقی است 

.  121ص ، 1ج ، 1116 ، الحلّی لّامهو او باید آن را به صاحبا برگرداند ؛ و گرنه همچون غاصب ، ضامن عین و منافع است)الع

 (.115ص ،6ج ، 1631،  التوحیدی. بعد به 653،ص66ج ، 1623 ، النجفی
، این احتمال را می دهد که باید بین موردی که فروشنده ، آگاه از فساد است و با وجود ایدن « مسالک »شهید ثانی در کتاب 

ن معامله بی اطلاع است ، تفاوت گذارد . در موردی که فروشنده آگاه از مبیع را به تصرف خریدار می دهد و موردی که از بطلا

بی اعتباری کار خود نیست و به گمان درستی معامله ، مال را به دست خریدار می سپارد ، بی گمان گیرندده ی مدال ضدامن 
یددار مدی کندد ، احتمدال دارد کده است . ولی ، در جایی که می داند انتقالی انجام نمی پذیرد و باز هم مبیع را تسلیم به خر

  مشتری در حکم امین باشد ؛ زیرا ، در این مورد رضای او به تصرف خریدار همراه با ارداه انتقال و از توابدع آن نیسدت )الشدهید

 (. 151ص ،6ج ، الافهام مسالک ، الثانی

ه ، مال خود را بفروشد ، در واقع می خواهدد در رد کردن این احتمال آمده است که اگر فروشنده با وجود آگاهی از فساد معامل
از حکم قانون سرپیچی کند و مبیع را برخلاف منع قانونگذار به خریدار منتقل سازد ، یعنی در این مورد نیدز اذن در تصدرف ، 

ن را نمدی مقید به انتقال مالکیت است . و شاهد بر این مطلب را این می دانند که شهید ثانی پس از طرح این احتمال خدود آ

پذیرد و می گوید که بهتر است میان این دو مورد تفاوتی گذارده نشود و در کتاب دیگر خود )شرح لمعه ( یادی از این احتمال 
 نمی کند . 

 

 موارد تطبیق قاعده  -7

 الف ( بیع 

تمدام بیعهدای صدحیح ، بنای متعاملین تملیک عین در برابر عوض است که اصطلاحاً ضمان مسمّی گفته می شود بنابراین در 
بایع ضامن است که مثمن را به مشتری تسلیم کند و در مقابل مشتری هم ضامن است که ثمن را به بایع بپردازد . در صدورت 

فساد ، بیع به حکم شارع تنفیذ نشده است اما اصل ضمان ثابت است زیرا متبایعین قصد تملیک مجانی نداشته اند و اقدام بده 

موجب ضمان است . به علاوه مال مسلم محترم است و هدر نمی رود . بنابراین ، پس از آنکه محرز شد اصل  عملی کرده اند که
 (. 612 ، 1 ج ،1111، بجنوردی ضمان ثابت است . ضمان منصرف می شود به ضمان واقعی که مثل یا قیمت است )موسوی

 ب( اجاره 

بنابراین بنای متعاملین نیز در عقد اجاره بر ضمان مسمّی است و در  حقیقت اجاره عبارتست از تملیک منفعت به عوض معلوم .

اجاره فاسد نیز گرچه ضمان مسمّی منتفی  می باشد لکن اصل ضمان ثابت است . به تعبیر دیگر ، مستاجر بعد از آنکده عدین 
د اما نسبت به ضمان خود عین مستاجره را قبض کرد ، ضامن منافع آن عین است چه استیفاکرده باشد و چه استیفا نکرده باش
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، گروهی مانند محقق اردبیلی معتقد به ضمان هستند )البته در صورت فاسد بودن عقد اجاره ( نتیجه ایدن فتدوی ، نقدض بدر 

ید مستاجر بر عین مستاجره » قاعده مالا یضمن بصحیحه لا یضمن بفاسده است با این بیان که به صورت صحیح بودن اجاره 

است و قهراً در صورتی که عین مستاجر بدون تعدی و تفریط تلف شود، مستاجر ضامن نیست ولدی در صدورت  ید امانت ملکی

فساد عقد ، ید مستاجر ید مأذونه از طرف مالک یا مأذون از طرف شرع نیست و بنابراین ید او ید عدوانی به شدمار مدی آیدد 
 است و بنابراین قهراً موجب ضمان است .  بر آن منطبق« علی الید ما أخذت حتی تودیه.» وعموم قاعده 

دانسدته اندد «. مالا یضمن بصحیحه لا یضمن بفاسده » لکن مشهور فقها قائل به عدم ضمان شده و آن را از صغریات قاعده : 

 (.121ص 6ج ، 1116 ، حلی مانند مرحوم علامه در تذکره و محقق کرکی در جامع المقاصد)علامه
ر که در اجاره صحیح ، مستاجر در صورت تلف بدون تعدی و تفریط ضامن عین نیسدت در اجداره  ولی می توان گفت همان طو

فاسد نیز همین طور است زیرا مالک خود بر تسلیم عین مستاجره غیر مضمونه به مستاجر اقدام کرده اسدت و ایدن مدلاک در 

دام در اجاره فاسد همانند اجداره صدحیح ، عمدوم اجاره صحیح و فاسد هر دو موجود است . بنابراین در صورت جریان قاعدۀ اق

قاعده و علی الید نسبت به مورد تخصیص می خورد و قهراً یدد مسدتاجر ، یدد عددوانی بده شدمار نمدی آیدد موجدب ضدمان 
 (.613ص 1ج ،1111 ، بجنوردی نیست)موسوی

 ج( عاریه 

مجانی و بلاعوض . اگر عین عاریه داده شده  حقیقت عاریه عبارتست از تسلیط شخص بر عینی که دارای منفعت است به طور
بدون تعددی و تفریط )غیر از طلا و نقره ( تلف شود ، مستعیر ضامن نیست . در عاریه فاسد نیز چنین است زیرا ید مستعیر بر 

  عین عاریه داده شده به اذن مالک است مجاناً و بلاعوض و ید او ید مأذونه و امانی است لذا موجب ضمان نیست .

 د( هبه 
در صورتی که هبه معوضه باشد در صحیح و فاسد موجب ضمان است ، زیرا مالک اقدام بر اعطای مجانی و بلاعوض نکرده است 

و عموم قاعده و علی الید مورد را در بر می گیرد . اما در صورت هبه غیر معوضه هم در صحیح و هم در فاسد غیر مضمونه است 

جداری مدی « مدالا یضدمن بفاسدده لا یضدمن بفاسدده » ه مجانی کرده است و د رنتیجده قاعدده زیرا مالک خود اقدام بر هب

 باشد)همان(.
 هدد (صلح 

ما » در صورتی که صلح غیر معوض باشد در صحیح و فاسد ، هر دو مضمونه است همانند هبه غیر معوض و از مصادیق قاعده 

صلح معوض باشد، حکم بیع را دارد . در صحیح آن ضمان مسمّی  است و در صورتی که« لا یضمن بصحیحه لا یضمن بفاسده 
  و در فاسدآن ، ضمان واقعی ثابت است .
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