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 1اصولی ضمان ید امانی پس از ترك تقصیر -تحلیل فقهی

  

  مهدي موحدي محب

 چکیده

که  یصاحبش، موجب ضمان است و در صورت دادن آن بهتا پس ر،یبر مال غ دیوضع  د،ی برابر قاعده ضمان

 این از حدود اذ ن،یکه اگر امآن است ی. پرسش اصلستیضامن ن ط،یتفر ای يباشد، بدون تعد نیام رنده،یگ

 استصحاب، بهعمدتاً مستند به  ،یهچنان، ضامن است؟ گروهم ز،ین ریاز ترك تقصپس  ایمتعارف، خارج شود، آ

نه.  ر،یضامن است و با ترك تقص ر،یدر صورت تقص ن،یام دیذوال گر،یاند. مطابق قول دضمان، حکم کرده

 یفیروش توص. نوشتار حاضر که بهستیضامن ن ر،یمحض، تارك تقص یتنها در عقود امان گر،یمطابق نظر د

را ضامن  ریتارك تقص ،یگرفته، که جملگ صورت يهاپژوهشبه  تیضمن عنا رفته،یپذ انجام یلیتحل

پس از  یمقصر را حت نیو از نگاه عرف، ام یقصد مالک درعقد امان لیو نقد نظرات، با تحل یاند و بررسندانسته

. چه، اذن موجود داندیجز در فرض صدق احسان، ضامن م د،یو اذن جد یتراض ایتا رد مال  زین ریترك تقص

پس از عدول از آن،  یحت ر،یامانت است، که با ارتکاب تقص تیمشروط به دوام رعا ،یضمن بطوردر عقد، 

 کهیتا جائ ند؛یبیتنگاتنگ م یدائم امانت، ارتباط تیاذن و رعا انیکه عرف، مضامن خواهد بود؛ ضمن آن

آن، قلمداد  نبود یرضمانیکم، درخصوص وصف غدست ایفاسخ نسبت به اصل عقد را بعنوان شرط  ریتقص

. داندیم دیجد اذن ازمندین شدن،یامان يو برا دیجد یدارد، تصرف ریرا که سابقه تقص یکرده، ادامه تصرف کس

 ،یاحتمال یسخ به شبهات اصولدرمسأله و پا ،يابتکار یاصول يهاقیو درشمار ادله وشواهد، تطب گریدربخش د

 .آمده است

 ها:کلید واژه

 فاسخ، مقصر. شرط ط،یو تفر يتعد ن،یاذن، ام

 

                                                 
  )09/03/1402( پزیرش)                 تاریخ 31/05/1401تاریخ وصول به مجله ( ١

 ل)وؤ، سمنان، ایران (نویسنده مسدانشیار، گروه حقوق، دانشگاه سمنانmovahedi@semnan.ac.ir   

 

پژوهشی -علمی   
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 مقدمه -1

ضمان، تا رد  نیبوده و ا رندهیموجب ضمانِ گ ر،یبرمال غ دیوضع  د،یضمان  یبموجب قاعده فقه     

؛ مکارم، 149 ،1371،يد) (بجنورهیتؤد یما أخذت حت دیال یمال به صاحبش ادامه خواهد داشت (عل

که  یصورتقاعده مستثنا و ازحکم ضمان، خارج است. در  نیاز ا نیام دی) بنا به مشهور، 229 ،ق1411

امانت،  رسم تیو رعا طیتفر ای يباشد، درصورت تلف، مشروط به عدم تعد نیدر دست ام ر،یمال غ

کرده  یوحفاظت از مال، کوتاه يمعنا که اگر درنگهدار نی) به ا9 ،ق1419 ،ي. (بجنوردستیضامن ن

 ،ینیضمان)(کل نالمؤتم یعل سی(ل مانیخارج شده باشد ، ازشمول قاعده است امتعارفیازحدود اذن  ای

، 1393(دهقانی، فلاح، جمشیدي،  ) خارج وطبعاً ضامن خواهدبود.237 ،1373 ،ي؛ نور238، ق1406

  :مقرر داشته است 614و  308اساس، در مواد  نیبرهم زین یگذار مدنقانون )48

 بدون مجوز هم ریبرمال غ دیاست به نحو عدوان. اثبات  ریبرحق غ لایغصب، است: «308 ماده

  »ت.درحکم غصب اس

مگر درصورت  باشدیکه به او سپرده شده است نم ینقصان مال ایضامن تلف  نیام: «614 ماده

  ».طیتفر ای يتعد

 ن،یکه اگر ام نیپاسخ به آن است، ا یدر پ ،یلیتحل یفینوشتار با روش توص نیکه ا یپرسش

رفتار کرده وضامن بوده، به محدوده  طیاتفری يکه باتعد یازحدود اذن خارج شده و پس از مدت

که با بازگشت  نیا ایضامن است؟  چنان،اهمیشود، آ بنديامانت پابازگشته وبه رسم امتعارفیاذن 

در نظر گرفته و براساس آن، حکم به عدم ضمان او  يمحدوده اذن، وصف امانت را مجدداً برا هب

برود،  يداده تا با آن به سفر هیعار يگریخود را به د لیاتومب یبعنوان مثال، اگر کس م؟یکنیم

 تارا برانَد.  لیباسرعت مجاز بلکه باسرعت مطمئن، اتومب يآن است که و یعقد امان نیا يمقتضا

. ستیامانت، ضامن ن يمقتضا تیبموجب رعاباسرعت مجاز درحرکت است،  ریکه مستع یوقت

 ،یامانت خارج شده وبه موجب ضوابط فقه يروشن است که باتجاوز ازسرعت مجاز، از مقتضا

 ينقصان مال، در اثر آفت سماو ایاگر تلف  یخواهدشد، حت يحکم به ضمان و

 امطمئنیز به محدوده سرعت مجا یاگر او پس از مدت حال،) 3/19 ،ق1425الغطاء، باشد.(کاشف

 تیبواسطه بازگشت به محدوده اذن و رعا ای م؟یدانیچنان، او را ضامن مهم ایبرگردد، آ

کرد؟ باتوجه به  میدانسته وحکم به عدم ضمان او خواه مانیامانت، او را مشمول قاعده استرسم
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باب روشن  نیبحث در ا یمبان ياز اقتضا جومورد، ضرورت جست نیدر ا یسکوت قانون مدن

 یفقه یتأمل«است ازجمله، مقاله  رفتهیصورت پذ يچند يهاباب، پژوهش نیت. اگرچه در ااس

 لیتحل«) و 1391دهنو و پارساپور،  ي(اکبر »ریپس ازعدول ازتقص نیام دی تیدر وضع یحقوق

)، که مورد رجوع صاحب 1390 ،یفخلع و یشعبان(»ریدر حالت ترك تقص نیام دی تیوضع یفقه

علاوه برتفاوت  کند،یم زیچه نوشتار حاضر را متماآن ،یاما ضمن ابراز فروتن بوده، زیقلم ن نیا

بحث، از  یمبان یوبررس نیشیپ يهابه پژوهش يانتقاد یبحث، نگاه جهیو نت درشکل استدلال

 چهیاز در ن،یشیپ يهاشاست؛ چه، در پژوه یامان ینهفته در نوع عقود اذن یضمن رهگذر شرط

کم، نسبت به وصف دست ایشرط فاسخ نسبت به اصل عقد  ایته در عقد نهف یشرط ضمن نییتب

 ریموجود در عقد و تقص یاذن کل کینشده، بلکه با تفک ستهیبه مسأله نگر بودن،یامان

عقد،  یدهنده چارچوب اصلاذن شکل ر،یدر اثبات آن بوده که با ارتکاب تقص یگرفته، سعصورت

ضامن بوده و با ترك  ر،یتقص یِودع، صرفاً در بازه زمانمست ای ریاست و مستع یچنان، باقهم

وشکل استدلال نوشتار  انیگرفته با بصورت يهااز پژوهش کیچیاما ه ست؛یضامن ن ر،یتقص

(عدم ضمان،  ادشدهی یشرط ضمن نیینگاه عرف و تب حیقصد مالک، تشر لیحاضر، به تحل

بسا هم ازشرط فاسخ نشده است و چه يکراند و ذرسم امانت) نپرداخته تیدوام رعا همشروط ب

که به  یکه پاسخضمن آن شود؛یرو محسوب م شینوشتار پ زیو متما يموارد، جنبه انحصار نیا

است  يبر ضمان مقصر یو مبن نیشیپ يهاعکس پژوهش قایبحث داده شده، دق یپرسش اصل

عدم  ،یجملگ گر،یآثار دکه در آنبه رسم امانت بازگشته است؛ حال ر،یکه پس از ارتکاب تقص

که در  يابتکار یِاصول يهاقیکه تطباند. علاوه بر آنگرفته جهینت ر،یضمان را درفرض ترك تقص

 دهیها دکه در نوشته حاضر آمده در آن یها پرداخته شده، به شکلشمار ادله وشواهد، بدان

و پژوهش  دهیگرد منعکس زیبحث در عنوان مقاله ن یِاصول جنبه ،يرو نیو از هم شودینم

 یامان دیکه نوشتار حاضر، عمدتاً بر شده است. ضمن آن دهینام» ...یِاصول -یفقه لیتحل«حاضر، 

 متمرکز است. یدر عقود اذن

 بررسی اقوال در مسأله -2

در پاسخ به این پرسش، دونظر عمده مطرح شده، که یکی به ضمان ودیگري به عدم آن، قائل      

چون ودیعه ودیگر عقود نیز مبنی برتفصیل میان عقود امانی محض هماست؛ اگرچه قول دیگري 
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، 91توبه/ »(ما علی المحسنین من سبیل«امانی، مانند عاریه نقل شده است که براساس آیه شریفه 

گردد، در نگهداريِ درمواردي چون عقد ودیعه، که ودعی پس ازترك تقصیر، به محدوده اذن بازمی

) اما 466-2/465، ق1425الغطاء، سن بوده وطبعاً ضامن نخواهدبود.(کاشفداشت از مال، محچشمبی

برد، صادق است، نه روشن است که این تحلیل، تنها در امانت محض، که گیرنده مال، سود مادي نمی

  در عقودي چون عاریه و اجاره.

؛ 4/1341 ،اند.(طوسیمشهور فقیهان، در این مسأله، قائل به ضمان. نظریه ضمان: 2,1

، ق1417؛ مراغی، 27/1454تا، ؛ نجفی، بی4/2503، ق1410؛ شهیدثانی، 16/1602تا، حلیّ، بیعلامه

خروج از محدوده اذن، ازشمول  امانت بازگشته اما با) این گروه، معتقدند: اگرچه وي به رسم2/4515

ر، پایان ضمان، قاعده استیمان به حیطه قاعده ضمان ید، گام گذاشته وبنا به مقتضاي قاعده اخی

بازپس دادن مال غیر، به مالک آن است. بنابراین به مجرد تعدي یاتفریط، ضامن شده، بازگشت اوبه 

) این 2/451، ق1417؛ مراغی، 27/145تا، امانت نیز تأثیري در رفع حکم ضمان ندارد.(نجفی، بیرسم

که استصحاب ضمن آن  )54 ،1390احمدي، قول به مشهور فقیهان نسبت داده شده است.(بهرامی

؛ 5/1157، ق1413؛ شهیدثانی، 4356 /2، ق1410ادریس، کند. (ابنضمان نیز این نظریه را تأیید می

) البته باعنایت به اعتقاد 101 /1، 1383داماد، ؛ محقق248 /2 ،تابی ؛ امامی،145 /27تا، نجفی، بی

از این جهت نیز مورد خدشه قرار  برخی از اصولیان مبنی برعدم حجیت استصحاب حکمی، این قول

) که البته در صورت اعتقاد به حجیت مطلق استصحاب (خراسانی، 101 ،1383داماد، گرفته (محقق

که راقم این سطور براین باور کند. ضمن آناین ایراد، مبنائی بوده ومشکلی ایجاد نمی )387تا، بی

                                                 
  حال. بکل یضمن عندنا فان مکانها إلى ردها ثم حرزها من أخرجها إذا 1

و به قال  إنّه ترك الخیانۀ و رد الودیعۀ إلى مکانها و خلع الثوب، لم یبرأ بذلک عند علمائنا أجمع، و لم یزل عنه الضمان، و لم تَعد أمانته 2

  لشافعی لأنّه ضمن الودیعۀ بعدوان، فوجب أن یبطل الاستئمان.ا

ب لایبرأ المستودع بإعادتها إلى الحرز لو تعدى فأخرجها منه، أو فرّط بترکه غیرمقفل، ثم قفله، و نحوه، لأنه صار بمنزلۀ الغاصب فیستصح 3

  حکم الضمان إلى أن یحصل من المالک ما یقتضی زواله.

  الضمان. من یبرأ لم الحرز إلى نزعه ثم الثوب لبس بأن التعدي أو التفریط بعد الودیعۀ أعاد لو 4

 نحو على البقاء مع إلا یحصللم المالک إذن و فیه، لاشبهۀ عام الضمان دلیل و ممنوع، غیرمرضی فعل وقوع بعد الأمانۀ دلیل شمول إن 5

  الأمانۀ.

 ادعى من و الرد، قبل له لازما کان لأنه الضمان، یزل لم منه، إخراجها بعد الحرز ىإل یردها أن مثل التعدي، أزال ثم المودع، تعدى لو 6

  الدلالۀ (که ظاهراً مقصود او همان إبقاي حالت سابقه و استصحاب است) فعلیه عنه، سقوطه

  المالک ما یقتضی زواله.إنّما لم یبرأ بالرد لأنّه قدصار بمنزلۀ الغاصب بتعدیه، فیستصحب الحکم بالضمان إلى أن یحصل من  7



  267                                                                      ...    اصولی ضمان-تحلیل فقهی        
  

ساساً نوبت به استصحاب، که دلیلی فقاهی مقارن با اذن، ا شرط ضمنیاست که باتحلیل قصدمالک و

رسد.  درعین حال، براین نظر، ادعاي عدم الخلاف نیز شده نمی )269ق، 1386است(مظفر، 

) روشن است که گذشته از ایراداتی که به اعتبار اجماع منقول 4351 /2، ق1410ادریس، است.(ابن

 بر ضمان، چنین ادعائی، مدرکی وفاقد اعتبار باوجود ادلهّ دیگر دالّ )57 /2، 1388(سبحانی،  وارد است

 که این، نه ادعاي اجماع، بلکه ادعاي عدم) چه رسد به این/2، 1386اجماع مصطلح خواهدبود.(مظفر، 

 الخلاف است. 

اند که باترك تقصیر، ضمان نیز زائل گروهی از فقیهان براین عقیده . نظریه عدم ضمان:2,2

  ) 6674 /2، ق1409؛ یزدي، 4393 /3، ق1405؛ خوانساري، 2822 /10، ق1403گردد.(اردبیلی، می

  ادله ومستندات قول به عدم ضمان

الف. شمول یاعدم شمول هر قاعده، وابسته به فراهم بودن موضوع آن است. موضوع قاعده استیمان 

پیش  وعدم ضمان ذوالید، وضع ید امین برمال غیر، بدون تعدي یاتفریط است. براین اساس، وي تا

ازتعدي یاتفریط، مشمول حکم قاعده استیمان بوده وضامن نیست و اگر در یک بازه زمانی مرتکب 

تعدي یاتفریط گردید، تنها در همان مدت، ازشمول قاعده استیمان خارج وداخل در قاعده ضمان ید 

سبت به این ) در واقع وبراساس این نگاه، شمول یاعدم شمول ن101 ،1383داماد، خواهد گردید.(محقق

تواند بطور مکرر وبه تناوب رخ دهد وبه تعبیر برخی از فقیهان، تنها باتغییر نیت امین، دوقاعده می

احمدي،  ؛ بهرامی74-75تا، گردد(یزدي، بیشود وصفت امانت اوبازمیوضعیت حقوقی اودگرگون می

ه ودر صورت عدم رعایت، امانت، ذوالید، ضامن نبود) به این نحوکه در صورت رعایت رسم54 ،1390

  ضامن خواهد شد.

                                                 
ء لأنّ ذلک حقّ له، فله التصرف فیه بالإبراء و و لو أبرأه صاحبها من الضمان بعد التعدي، و قال: قد جعلتها ودیعۀ عندك من الآن، بري 1

  الإسقاط، و یزول الضمان بردها إلى صاحبها أو وکیله، سواء أودعه إیاها مرّة أخرى أم لا، بلا خلاف.

تفى التقصیر فلاضمان، ....و بالجملۀ ظاهر الأدلۀ یقتضی عدم الضمان الّا بالتلف، فی صورة المخالفۀ أیضا بسببها، وأنها تعود أمانۀ، و لو إن 2

  إذا عاد إلى ما أمر به.

3 و » على الید«ۀ عن عموم یمکن أن یقال إنّ الودیعۀ لم تبطل بعد و تصدق الأمانۀ، و بعد عود الأمانۀ ما وجه الضمان مع خروج الید الأمانی

  ما دلّ على الضمان فی خصوص المقام لایشمله.

إذا رجع عن تعدیه أو خیانته فهل یبقى الضمان أو لا وجهان مقتضى الاستصحاب بقاؤه کما ذکروا فی باب الودیعۀ أنه لو أخرجها الودعی  4

  لأن المفروض بقاء الإذن و ارتفاع سبب الضمان.عن الحرز بقی الضمان و إن ردها بعد ذلک إلیه و لکن لا یخلو عن إشکال 
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  نقد وبررسی

بررسی این دلیل، درقالب تحلیلی که از قصدمالک ومقارنات اذن درعقد اذنی امانی، در ردیف ادله 

  شود، مطرح خواهد گردید.وشواهد فقهی نظر نگارنده، ارائه می

چه نظر برگزیده ما را تقویت آن«نویسند: ب. برخی ازنویسندگان پس ازبرگزیدن قول به عدم ضمان می

میکند، مصلحتی است که در حکم عدم ضمان است چه اینکه اگر باتقصیر پیشین امین، باز هم ید 

، مسئولیت هرگونه تلف یانقص مال تا پایان عقد یاتجدید »علی الید«اوضمانی باشد، بر پایه اطلاق 

یگذارد که سنگی برسر راه روابط حقوقی استیمان برعهده ذوالید خواهدبود و این مشکلاتی را برجاي م

  ) 146، 1390شعبانی وفخلعی، »(در جامعه مدنی خواهدبود.

  نقد وبررسی

که روشن نیست که براساس نگاه ایشان، درمجموع، آیا فقیه حق دارد ابهام قابل طرح آن

یده شود را مبناي استنباط یا حتی تقویت حکم قرار دهد؟ مناسب است پرسسنجی کرده و آنمصلحت

توان، رسد نمیازکجا معلوم که رونق روابط مدنی از این راه، مورد تأیید شارع باشد؟ به نظر می

  استصلاح یاتوسل به سد ذرایع را در مقام استنباط، در جائی نقد کرده و درعین حال، بدان متمایل بود.  

ید به عناوینی بنگریم که در صورت ج. برخی از فقیهان معتقدند براي داوري درست در این باره، با     

صدق آن، به مقتضاي آن عنوان، گیرنده مال، دیگر ضامن نیست و این که تعدي وتفریط امین، باعث 

؛ یزدي، 282 /2، ق1403انحلال عقد نشده وبقاي عقد، بمعناي بقاي اذن مالک است.(اردبیلی، 

، 1394؛ کاتوزیان، 100-101 ،1383داماد، ؛ محقق439 /3، ق1405؛ خوانساري، 6671 /2، ق1409

کند که متنع از ) به بیان دیگر، تعدي وتفریط، حائلی در راه نفوذ اذن ایجاد می60-4/59عقود معین، 

شود. لیکن، هرگاه این مانع ازبین رود، چرا منبع زاینده امانت (اذن) نتواند دوباره ایجاد اثر آن می

) به عنوان مثال، اگر 4/60، عقود معین، 1394اتوزیان، کارگزار شده وصفت امانت را بازگرداند؟(ک

دهد؟ آیادرصورتی راننده اتومبیل ازسرعت مجازیامطمئن تجاوز کند، آیاعنوان مستعیر را از دست می

که راننده ازحدود اذن یامتعارف تجاوز کند، عقد عاریه وعنوان مستعیر، منتفی است یاباقی؟ براین 

حدود اذن، از اسباب انحلال عقد عاریه شمرده نشده، باید گفت: اقتضاي جا که خروج ازاساس، از آن

عقد عاریه، امین بودن مستعیر است. با این توضیح که براي مدتی که ازحدود اذن خارج شده، باید به 

                                                 
  الضمان. سبب ارتفاع و الإذن بقاء المفروض لأن 1
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توان حکم قواعد فقهی یاد شده، او را ضامن دانست. اما در وضعیتی که به محدوده اذن بازگشته، نمی

تعیر دانستن او و پابرجا دانستن عقد عاریه، از اقتضاي این عقد که امین بودن مستعیر در عین مس

مقصر، به محدوده اذن، وصف  بازگشت مستعیرِ است، چشم پوشیده و او را ضامن دانست. بنابراین، با

  شود.می ضمان او بازگشته وحکم به عدمِ امانت نیز به او

  نقد و بررسی 

چگونه برخی، تنها به این دلیل که، فقیهان، به تعدي وتفریط، در ردیف این پرسش مطرح است که 

 1اند؟اند، در عین وجود تعدي وتفریط، قائل به بقاي عقد شدهاسباب انحلال عقد امانی، تصریح نکرده

تر و بیشتر مقرون به دقت رسد که پاسخ به این پرسش ازطریق تحلیل قصدمالک، مناسببه نظر می

چه ازتحلیل قصد نی مسلّم در مسأله باشد. در حقیقت، نگارنده براین باور است که آنومبتنی برمبا

صادر شده از مالک، در عقد عاریه، که بصورت غیرضمانی است،  توان فهمید، این که اذنِمالک می

ی اذن رفتار امانتدارانه است. به عبارت دیگر، در صورت تعدي وتفریط، اساساً متوقف ومشروط به دوامِ

وجود ندارد تا در فرض ترك تقصیر، قابل استناد و استصحاب باشد. براین اساس، باگذار از این 

شود. در واقع وضعیت وترك تعدي نیز، تصرف جدید ذوالید، نیازمند توافق و اذن جدید دانسته می

ي انفساخ عقد توان اصل اذن را، از مقارنات و اقتضائات آن تفکیک نمود. البته این، لزوماً بمعنانمی

توان آن را سبب تبدیل عقد امانی به ضمانی دانست. در هرحال، این حکم، در ارتباط وثیق نبوده، می

  گیرد وغفلت از آن، پذیرفته نیست. باتحلیلی است که از قصدمالک یاطرفین عقد صورت می

مأمور است که در د. استدلال دیگري که براین قول، مطرح شده این است که، اگر مثلاً مستودع که 

سرتاسر مدت، مال را نگهداري کرده وخیانتی مرتکب نشود، پس ازتقصیر، به وضع نخستین بازگردد 

وبه وظایفش بپردازد، به وجهی که بدان مأمور بوده تمسک جسته، لذا سزاوار است که صفت ضمان از 

  ) 134 -133، 1390او زدوده شود.(شعبانی وفخلعی، 

  نقد وبررسی

چنان اذن سابق باقی ن استدلال باید گفت: این، آغاز نزاع است که آیا پس ازترك تقصیر، همدر نقد ای

                                                 
که تقصیر، عرفاً باحق مالکیت مالک شود، مگر آنالبته  برخی از فقیهان، معتقدند: تقصیر امین در عقود جائزه، اصولاً موجب انفساخ نمی 1

؛ به نقل از: باریکلو، علیرضا، 197، 1418حلّی، حق مالکیت مالک نسبت به مال را منکر شود.(علامهکه امین، منافات داشته باشد؛ مانند آن

)  درعقود لازم، تقصیر، تأثیري بروضعیت عقد ندارد، ولی اگر مستمر باشد و امکان ممانعت از ان وجود نداشته باشد، مالک، 59 -61، 1390

  حق فسخ عقد را خواهد داشت. (همان) 



  77شماره  /بیستم فقه و حقوق اسلامی/سال هايفصلنامه پژوهش                           270
  

است تا مأمور بودن او صادق باشد یا خیر؟ درحقیقت، گوئی او مأمور به رفتار امانتدارانه از ابتدا تا انتها 

در قالب همان اذن، بصورت مجموعی بوده، که با ارتکاب تقصیر، از محدوده اذن سابق بیرون رفته و 

 برایش بازگشتی قابل تصور و ممکن نیست.

 

  . تحلیل مسأله ازنگاه نگارنده3

قول مشهور، باخروج مستعیر ازحدود اذن، وي به محدوده شمول قاعده  با براساس این نگاه وهمسو

راغی، ؛ م27/145تا، ضمان ید وارد شده وطبعاً  به استناد این قاعده، ضامن خواهدبود. (نجفی، بی

) بازگشت وي به حیطه اذن نیز، تأثیري در این حکم نداشته ودر غیر موارد احسان، 2/451، ق1417

چنان، ضامن باقی خواهد ماند وتا رد مال وتأدیه آن یا اذن وتراضی جدید، حکم به ضمان، پابرجا اوهم

وده، مال، در دست او امانت چنان باقی باست. البته درموارد احسان نیز تکلیف به رد مال به مالک، هم

ها، این فرض است، که باعنایت به مجموع آنشرعی خواهد بود. این نگاه، مبتنی بر چند مقدمه و پیش

  نظر، مدلل خواهد گردید. 

به موجب قاعده فقهی علی الید یاضمان ید، هرگونه وضع ید برمال غیر، موجب ضمان گیرنده      

باشد. بنا برمشهور، قاعده میپایان ضمان،  ،تحویل مال به صاحب آنورود به این قاعده،  با بوده و

غیر را در صورتی  فقهی استیمان، در نقش استثنا وتخصیصی برقاعده علی الید ظاهر شده وگیرندة مالِ

کند، البته مشروط به عدم تعدي که وصف امانت را باخود داشته باشد، ازحکم ضمان مستثنی می

) یا این که 247 ق،1411، مین إلا الیمین إلا مع التعدي أو التفریط)(مکارمیاتفریط (لیس علی الأ

داري بوده ومرتکب تعدي وتفریط، اساسا امین نیست، گوئی، عدم تعدي وتفریط، اقتضاي مفهوم امانت

که امینی است که ازحدود اذن خارج شده؛ بلکه با ارتکاب تعدي، رداي امانت ازتن به در آورده نه آن

دهنده ید امانی عبارتند از: اذن مالک یاشارع (حسب مورد) ودیگري، مطرح نبودن . عناصر شکلاست

، 1383داماد، ؛ محقق33 /3، ق1425الغطاء، ؛ کاشف484-483 /2، ق1417عوضی در بین.(مراغی، 

ی ) براین اساس، ید مستعیر، بواسطه اذن مالک، ومطرح نبودن عوضی براي انتفاع مستعیر، امان1/93

خارج  مفقود باشد، ناگزیر باید با ،رکن یادشده خواهدبود. بنابراین، در هر مورد که دست کم یکی از دو

دانستن مسأله ازشمول قاعده استیمان، آن را در قاعده علی الید داخل وبه تبع، گیرنده را ضامن 
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چه، باوجود اذن  1)73 /37تا، کنیم. (نجفی، بیدانست. مثل مأخوذ بالسوم، که به ضمان آخذ حکم می

مالک نسبت به اخذ مال، اگرچه هنوز عوضی مبادله نشده اما فروشنده به سوداي وقوع معامله و این 

بعنوان ضمان، مال  با امید به وقوع معامله و که گیرنده در صورت پسند مال، مبادرت به خرید کرده و

عوضی مطرح است، رکن دوم ید امانی  گیرد. بنابراین باید گفت: در این مورد، چونرا در دست می

فراهم نبوده وطبعاً آخذ بالسوم، ضامن خواهدبود، نه آن که مأخوذ بالسوم را استثنائی برقاعده استیمان 

است؛ به این معنا که قصد وقوع معامله  شرط ضمنیبدانیم. (در واقع، این مورد نیز از مصادیق وجود 

، مطرح است وهنگامی که فروشنده، مال خود را براي فرض اذندرصورت پسندیدن، به عنوان پیش

شود. و اساسا به لحاظ گذارد، به لحاظ بداهت، به این شرط تصریح نمیاختبار، در اختیار خریدار می

شود.) در مقام فرض است که ازشمول قاعده استیمان، تخصصاً، خارج دانسته میوجود همین پیش

اید گفت: در ابتدا هر دورکن، فراهم است اما در فرض ارتکاب تطبیق این دوعنصر برودیعه وعاریه ب

  تقصیر وحتی باعدول از آن، رکن اذن، مخدوش شده وطبعاً وصف امانت نیز باقی نخواهدبود. 

 . ادله وشواهد نگاه نگارنده4

  . ادله وشواهد فقهی مسأله4,1

ید امانی برمورد بحث باتطبیق عناصر و ارکان  . تحلیل قصدمالک در عقد اذنی امانی:4,1,1

چه در پاسخ به پرسش اصلی نوشتار حاضر، راهگشا است، تحلیل ومثال عاریه اتومبیل، باید گفت: آن

، حیات عقد، وابسته به قصدانشاء 2وموشکافی قصد طرفین در این عقد است. به تصریح فقه وقانون

) معیر، مال خود را 1/129، ق1425الغطاء، کاشف».(الأمور بمقاصدها«اند: ومحتواي آن است؛ که گفته

که عوضی نیز در این سازد، ضمن آنامانت به مستعیر داده و انتفاع از آن را براي اومباح میبه رسم 

شود. تا این بخش ازبحث ودر بادي نظر، گویاعناصر ید امانی فراهم است. معیر اذن در میان مقرر نمی

ومطرح هم نیست (رکن دوم). اما بادقت در قصد  تصرف داده (رکن نخست) وعوضی هم مقرر نشده

توان گفت: اذن معیر نسبت به تصرف غیرضمانی مستعیر، مطلق نبوده، بلکه مقید به عدم معیر می

است. به این معنا که معیر، مال خود را به کسی  تصرف ارتکاب تعدي یاتفریط ازسوي مستعیر، تا پایانِ

ن است که اوتا پایان، آعدي وتفریط است، بلکه فراتر از آن، قرار برسپارد که نه تنها متعهد به عدم تمی

                                                 
  لمراد منه الأعم من ذلک وهوکل مقبوض لیکون مضمونا علیه حینئذبل ا 1

  مدنی ایران.قانون 195تا  190مواد  2
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) به باور نگارنده وباتحلیل عرفی قصدمالک، 451 /2، ق1417بند به این تعهد باقی بماند.(مراغی، پاي

کم ، نسبت به اصل عقد یادستشرط ضمنیدر قالب  فاسخ و خروج از محدوده اذن، بعنوان شرط

طرفین است. به دیگرسخن، اذنی که مورد توافق ،بودن آن، بطور ضمنی ونوعاًنسبت به وصف امانی 

سازد، متوقف برعدم در عقد عاریه ازسوي مالک (معیر) صادر شده ومستعیر را از ضمان معاف می

است؛ به این معنا که باوقوع تعدي یاتفریط ازسوي مستعیر، دیگر چنین اذنی تا پایان تعدي وتفریط 

ه بیان دیگر، اگرچه تعدي یاتفریط، به صراحت از اسباب انحلال عقد امانی (مثل عاریه یا وجودندارد. ب

داري، امانت مستعیر به اصولِ بنديِودیعه) معرفی و احصاء نشده، اما بوضوح پیدا است که اگر پاي

کار فرض، اساساً اذنی در فرض مقرر در اعطاي اذن در تصرف بوده باشد؛ بدون تحقق این پیشپیش

نیست. بنابراین، باخروج مستعیر از محدوده اذن، عقد عاریه که کاملا وابسته به اذن مالک در اباحه 

تواند بازگشت به حالت امانتداري، نمی باهرچند انتفاع است، از آن، تهی شده و ادامه تصرف مستعیر، 

به کسی بود که این تعدي چه مالک اراده کرده بود، اذن پیشین مالک باشد. زیرا آن مستند به اذنِ

وتفریط را مرتکب نشده بود و اکنون باکسی مواجهیم که نسبت به مال، تعدي وتفریط کرده. بنابراین، 

قصد. براین اساس، ادامه تصرف غیرضمانی صد لم یقع وما وقع لم یمناسب است که گفته شود: ماقُ

یازمند اذن وتوافق جدید خواهدبود. در سابق بازگردد، ن امانت وحدود اذنِمستعیر، حتی اگر به رسم

، که امانی وغیرضمانی بودن تصرف مستعیر از این جهت حقیقت، با پذیرش اقتضاي اطلاق عقد عاریه

است، ناگزیر باید باتعدي یاتفریط مستعیر وبه تبع آن از میان رفتن اذن مورد نظر مالک، قائل به 

ن سابق، وحتی باقی دانستن عقد عاریه، ید وي ضمان مستعیر شده ودر فرض بازگشت به محدوده اذ

را ضمانی دانست. چه، اذن سابق، منتفی شده است. براین اساس، بامنتفی دانستن اذن در تصرف، 

ادامه تصرف در مال غیر یاانتفاع از آن، ضمانی بوده و امانی شدن آن، نیازمند اذن جدید وتوافق جدید 

اده نشود، ضمان، باقی بوده وبازگشت به محدوده اذن سابق نیز است. و اگر اذن جدید، از قرائنی استف

در رفع حکم ضمان، تأثیري نخواهد داشت؛ چه، اساساً با از میان رفتن اذن سابق، حتی اگر قائل به 

کم باید معتقد به تبدیل عقد عاریه به عقدي ضمانی باشیم. البته میان عقد انفساخ عقد نشویم، دست

امانت محض است، اندکی تفاوت وجود دارد؛ چه، در امثال ودیعه، که گیرنده مال، عاریه باودیعه، که 

برد، پس ازتقصیر، در نگهداري مال، محسن بوده و البته مال، در دست او امانت شرعی انتفاعی نمی

  خواهدبود. به این معنا که مکلّف به رد مال به مالک است اما ضامن نیست.
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قضاوت عرف در مسأله نیز همین فرضیه را تأیید کرده وباتحلیل  :. داوري عرف در مسأله4,1,2

شود. اگر هنگام تعدي عرفی از قصد معیر در عقد عاریه (به عنوان مثال) همین نتیجه حاصل می

ن را بشنود، چه خواهد  آمستعیر وخروج او از محدوده اذن، معیر از راه رسیده وشاهد صحنه بوده یا خبرِ

امانت وعدم تعدي وتفریط را به عنوان ق نبودن اذن خود تأکید کرده، رعایت رسمگفت؟ مسلماً برمطل

چنین است فرضی که مالک، ازتعدي وتفریط (ودر خود، یادآوري خواهد کرد. هم اذنِ ناپذیرِقید جدائی

 واقع، خیانت) رخ داده در قبل، مطلع شده ودر موقعیتی که متصرف، دست ازتقصیر برداشته با اومواجه

شود. در چنین حالتی، ممکن است مالک، باتحکّم، به مستعیر روکرده ومال خود را نه به نشانه فسخ می

که دست کم، ضمانی عاریه، بلکه به لحاظ فقدان اذن ومنتفی شدن رابطه معاملی، مطالبه کند یااین

تعديِ مستعیر بودن ادامه تصرف را به مستعیر، گوشزد نماید. گفته نشود که مالک، بارؤیت صحنه 

الحال، فسخ کند ومطالبه ازحدود اذن، یااطلاع ازتقصیرِ گذشته، ترجیح داده که عقد جایز امانی را فی

لازمه آن است؛ چه، در پاسخ خواهیم گفت: باوابسته دانستن اذن، به  مال از مستعیر نیز خود فسخ یا

عديِ مستعیر یااطلاع ازتقصیر پیشین، دارانه دائم وعدم تعدي وتفریط ومشاهده صحنه تمراقبت امانت

بیند که هرگز موضوع تراضی کار وتحت تصرفی غیرمأذون میمعیر، مال خود را در دست فردي خیانت

وعقدي غیرضمانی نبوده است. در واقع، گوئی لزوم دائم حفظ ونگهداري امانتدارانه از مال و پرهیز 

قد عاریه نهفته و ارتکاب تقصیر، بعنوان مطلق ازتعدي وتفریط، به عنوان شرطی ضمنی در ع

فاسخ، نسبت به اصل عقد یادست کم نسبت به غیرضمانی بودن تصرف مستعیر، جزئی ازعقد شرط

منعقد شده که  ضمنی شرطبوده است. به این معنا که ازنگاه عرف، عاریه غیرضمانی، مشروط به این 

اب تقصیر، عقد امانی، به ضمانی بدل خواهد مستعیر، تا پایان، مرتکب تقصیر نشود ودر صورت ارتک

  دوباره، نیازمند اذن جدید است.  گردید وطبعاً براي امانی شدنِ

عقود نه فقط متعاملین را به اجراي چیزي که در آن «دارد: ، مقرر می220قانون مدنی هم در ماده      

ه به موجب عرف وعادت یابه نماید، بلکه متعاملین به کلیه نتایجی هم کتصریح شده است ملزم می

  ».باشندشود ملزم میموجب قانون ازعقد حاصل می

تنگاتنگ وناگسستنی  یارتباط ،در واقع، عرف، میان اذن ورعایت دائم امانت ازسوي مأذون     

بدون ضمان را نیازمند اذن جدید  ، ادامه تصرفامانتبیند. از این رو، با ارتکاب تعدي وترك می

  ها، از قرائنی استفاده شود.ممکن است بقاي اذن ودوام آن، در برخی موقعیت ندهرچداند. می
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دانند اما امانت را مفهومی عرفی می )140، 1390چگونه است که برخی نویسندگان(شعبانی و فخلعی، 

  گویند.در عین حال، از این ارتباط تنگاتنگ وناگسستنی در نگاه عرف، سخنی نمی

یز با استناد به صدق عنوان مستعیر، عدم ضمان او را در فرض بازگشت وترك برخی از بزرگان ن     

پذیرند که باوجود بقاي عاریه در فرض تعدي، او ضامن اند ودر عین حال، میتقصیر، نتیجه گرفته

اگر امانت وعدم ضمان، نتیجه صدق عنوان مستعیر بوده و این  )101و  98، 1383داماد، (محققباشد.

توان در فرض حد، لازم وملزوم یکدیگرند، پس مناسب است پرسیده شود که چگونه می دو، تا این

تعدي، قائل به بقاي عقد امانی، در عین ضمان شد؟ باید پرسید حکم به عدم ضمان، نتیجه صدق 

امانت وترك تقصیر؟ اگر صدق عنوان، به لحاظ عنوان مستعیر است یا نتیجه بازگشت وي به رسم

معیار حکم به عدم ضمان است، چرا در فرض تعدي وتفریط، باوجود پذیرش صدق  اقتضاي عاریه،

شود؟ پیدا است که بقاي عقد عاریه باحکم به ضمان، قابل جمع است. و اگر عنوان، حکم به ضمان می

ملاك ضمان، تعدي وتفریط و استثناي موجود در قاعده استیمان است، چرا براي اثبات عدم ضمان، 

  شود؟د به عدم تعدي وتفریط، به صدق عنوان مستعیر استناد میبه جاي استنا

  دو اشکال و پاسخ

ممکن است گفته شود: اگر پیش از آن که مالک، مال خود را مطالبه کند، مستعیر، مجدداً به  -الف

امانت بازگشته ودست ازتعدي بردارد، دلیلی برانحلال عقد نبوده بلکه بقاي عقد محدوده اذن ورسم

داري، امانتتوان گفت: باتحلیلی که گفته آمد، بازگشت اوبه رسمشود. که در پاسخ میب میاستصحا

توان به سپردن مجدد مال به این فرد، ابرازشود ونمی رضایت او باید دوباره به مالک عرضه شده و

و امانی ورود مجدد او را مستند به رضایت پیشین مالک، که هنگام انعقاد عقد ابرازشده بود، مشروع 

طلبد و اساساً ممکن است مالک، دیگر به دانست. زیرا این، تصرفی جدید بوده وطبعاً اذن جدید می

  سپردن مجدد مال به چنین شخصی باسابقه تقصیر، راضی نباشد.

توان ممکن است در این موضع، به استصحاب بقاي رضایت مالک استناد شود. در پاسخ می -ب

وش است؛ چه، مورد یقینی، رضایت مالک به انعقاد عاریه یاودیعه باکسی ادعائی مخد گفت: استصحابِ

است که متعدي نبوده ودر عمل، متعهد به محدوده اذن یامتعارف، تا پایان وبصورت مجموعی است. 

باخروج مستعیر از این محدوده، حتی براي مدتی، این اذن ویژه وبسیط، دیگر وجود نداشته ومنتفی  که

امانت بازگشته نیز، هنوز اذنی صادر ص انعقاد عقد باکسی که پس ازتعدي، به رسمشده است. درخصو
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نشده و اساسا متیقن سابق نداریم تا بتوان در فرض شک، به استصحاب متوسل شد. بنابراین، ارکان 

  استصحاب فراهم نیست. 

وجریان آن، در واقع، باتبدل موضوع ومتعلق یقین در نگاه عرف، ارکان استصحاب، کامل نبوده 

  )152، 1388سبحانی، ؛ 58، 1374مخدوش خواهدبود. (ولائی، 

اذن صادر ازسوي  مالک، مبنی برتصرف مأذون در مال و  . توجه به بسیط بودن اذن:4,1,3

دهد که همانا تصرف امانتدارانه اي میویژه انتفاع از آن، بسیط است؛ به این معنا که او اذن در تصرف

که معتقد باشیم مالک، بطور کلی، اذن در تصرف و انتفاع داده و ازسوي نه آنوبدون تقصیر است؛ 

) نتیجه و اثر بسیط نبودن اذن، آن است که 101، 1383داماد، دیگر، اذن در تقصیر نداده است. (محقق

بدون خدشه به اصل اذن، تنها تصرفات ناشی ازتعدي وتفریط، موجب ضمان بوده ودر فرض بازگشت 

ضامن نخواهدبود. در حالی که چنین نیست. برخی متصرف، امانتدارانه وترك تقصیر، به رفتار 

اکبري دهنو و پارساپور، ».(زند...تعدي وتفریط به اذن لطمه نمی«گویند: ازنویسندگان به صراحت می

سپارد که ) مناسب است پرسیده شود: مگر نه این است که مالک، مال خود را به کسی می90، 1391

 سابقه فرد و احرازِ کند و اساساً سپردن مال پس ازبررسیِگهداري از مال دیگران، تقصیر نمیدر ن

گیرد؟ پس چگونه است که چنین امر مسلمّی نادیده انگاشته شده و اذنی خوي امانتداري، صورت می

روشن  شود؟که ناظر به شرایط عدم تقصیر تا پایان، صادر شده، باوجود سابقه تقصیر، باقی فرض می

ورابطه آن  ،نگاه عرف به مقوله اذن بازخوانیِ است که این نظر، از این جهت، مورد انتقاد بوده وبا

  متصرف، نیازمند اصلاح یاتعدیل است. باتقصیرِ

تحلیل نگاه عرف به مسأله، به خوبی گویا ومؤید بساطت اذن صادر ازسوي مالک رسد به نظر می    

است که اگر هنگام انعقاد عقد عاریه، مالک، به طریقی بداند که مستعیر باشد. شاهد این مدعا نیز آن 

در حفظ ونگهداري از مال اوکوتاهی کرده وباتعدي یاتفریط، آن را در معرض تلف قرار خواهد داد، نوعاً 

کند و این، شاهدي روشن، برمطلق اذن نداده وبه لحاظ عدم قصد، مبادرت به انعقاد عقد هم نمی

اي از عین حال، بسیط بودن اذن موجود در عقد است؛ به این معنا که اذن صادره، نوع ویژهنبودن ودر 

تعدي وتفریط) برقرار  اذن ودرعین حال، بسیط بوده ونوعی اتحاد میان اذن و ویژگی آن (ترك دائمِ

است. اگرچه حتی در صورت بسیط ندانستن اذن نیز باید گفت: این اذن، بصورت ضمنی، مشروط به 

رطی معلق است (غیرضمانی بودن تصرف، مشروط به عدم تقصیر)؛ که با این فرض، درصورت ش
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ارتکاب تقصیر، حتی اگر اصل اذن هم باقی دانسته شود، اما ادامه تصرف، حتی باترك تقصیر، ضمانی 

  بوده وبراي امانی شدن، نیازمند احراز موافقت مالک است.

ه نوعاً هنگام تقصیر، مالک، حاضر یامطلع از آن نیست و رسد که چه بسا به این دلیل کبه نظر می

که مال خود را، اتفاقاً، سالم پس ازبازگشت اوبه محدوده اذن یامتعارف، ازتقصیر مطلع شده ودر حالی

گیرد؛ که این، چیزي جز اذن جدید شود، تصمیم به ادامه حیات عقد میمیابد، بامستعیر مواجه می

ترین تشریفات وعلامت، قائلان به عدم تجدید اذن باکم تصمیم به تمدید یا نخواهدبود وچه بسا همین

 کنند.ضمان را به اشتباه انداخته و آن را همان اذن سابق، تلقی می

) وروایاتی 1(مائده/» أوفوا بالعقود«مستفاد از آیاتی چونضمنی:  . تطبیق مسأله باشرط4,4

بندي به عقد وشرط و پیروي از لزوم پاي )16 ق،1409(حرّعاملی، » المسلمون عند شروطهم«چون، 

قصد متعاملین، باهمه قیود، جزئیات ومقارنات آن است. بنابراین، آن چه از اهمیت ویژه برخوردار است، 

انشاءکنندة عمل حقوقی بوده ولفظ، تنها، راهی به سوي کشف و ابزاري براي اعلام اراده  قصد

رو، اگر به دلیل بداهت، اوضاع و احوال ) از این253 ،1393زیان، ؛ کاتو195 ،1394است؛(کاتوزیان، 

وقرائن عرفی، ابتناي عقد برقیدي خاص، مسلّم باشد، حتی در صورت عدم تصریح به آن، قابل انکار 

المعروف «چه در نظر عرف، معروف است، مثل چیزي است که در عقد، شرط شده باشد: نبوده و آن

، شرط ضمنی) 2351 ،1377؛ تاجمیري، 158 /1 ق،1425الغطاء، کاشف(» عرفاً کالمشروط شرطاً

شرطی است که واجد دو عنصر است: یکی، بداهت و روشنی، به حدي که اگر شخص ثالثی، هنگام 

انعقاد عقد، پیشنهاد گنجاندن مفاد ومضمون آن را بطور صریح، در عقد بدهد، همه با ترشروئی به او 

این که دیگر معلوم است وچه حاجت به تصریح؟! وبه دلیل لغو  اعتراض کرده وخواهند گفت:

شود؛ نه آن که وغیرحکیمانه دانستن توضیح واضحات، به این مطلبِ بدیهی، در عقد، تصریح نمی

) گفته نشود که تخلف 41 ،1393؛ شهیدي، 99- 100 ،1380صراف، مقصود طرفین نباشد.(سیمائی

د (مثل فقدان وصف سلامت مبیع، که شرطی ضمنی در عقد ازشرط، موجب خیار است، نه انحلال عق

دانسته شده وفقدان آن، موجب خیار عیب)؛ که در پاسخ خواهیم گفت: اولاً، در عقود امانی و اذنی که 

) هریک ازطرفین بدون رخداد این موارد نیز 419 ،1382لنگرودي، نوعاً عقودي جایزاند، (جعفري

که اذن، امري بسیط بوده و دائر میان وجود را فسخ کند. ضمن آنتواند هرگاه که بخواهد عقد می

                                                 
 العادة المطردة تنزل منزلۀ الشرط، المعروف بین التجار کالمشروط بینهم، التعیین بالعرف کالتعیین بالنص و.... 1
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اي که صادر شده، به لحاظ منتفی شدن قیدي از قیود آن، موجود نباشد، وعدم است و اگر اذن ویژه

 اساساً عقد اذنی هم باقی نخواهدبود وچون عقد اذنی، منتفی است، مالک، مال خود را از مستعیر یا

فعلی تلقی کنیم. اگرچه ممکن است عدم تقصیر را  نه آن که مطالبه او را فسخِ کند؛ودعی مطالبه می

شرط امانی وغیرضمانی بودن عقد عاریه هم دانست؛ که در آن صورت، در فرض اعتقاد به بقاي اصل 

  اذن، عاریه، از آن پس، مضمونه خواهدبود.  

در آن نهفته است وبا ارتکاب  شرط ضمنیچون اجاره نیز باید گفت: این در عقود امانی تملیکی، هم    

تقصیر، اذن پیشین در تصرف عین مستأجره، منتفی شده و اگر هم قائل به بقاي اجاره شویم، 

 چنان ضمانی خواهد ماند.کم، ید مستأجر برعین، همدست

ید خود ، که البته بامق»ترك تقصیر اقتضاي امانت و دوامِ رعایت دائمِ«رسد شرط وقید به نظر می     

را نیاز ازتصریح درعقد بوده وعرف، بالوجدان، آن، به نوعی، متّحد شده است، امري روشن وبی)(اذن

 کند. درك می

آن است که در عقد، به طور صریح، برخلاف  نیز هاي عقدفرضو پیش شرط ضمنیعنصر دوم در      

نابراین، در فرض عدم تصریح به ) ب99-100 ،1380صراف، سیمائیآن، تراضی وتوافق نشده باشد. (

  خلاف آن، این شرط، جزئی از معامله بوده وتخلّف از آن، سبب منتفی شدن اذن خواهدبود.

ق است. به این بیان که، بصورت ضمنی، مشروط به شرطی معلّ ،بعنوان مثال درحقیقت، عقد عاریه

عدم تقصیر تا پایان، ضامن نباشد. که در صورت دهد، مشروط به اینمعیر، به مستعیر اذن در انتفاع می

توان گفت: اگر اصل اذن را هم، باتسامح، باقی بدانیم، باید گفت: که در نتیجه تقصیر مستعیر، می

شود. البته باید دانست که منجز بودن یادشده، عقد عاریه، به ضمانی بدل می شرط ضمنیِباتخلّف از

  ) 57-58 ق،1415صاري، شرط، ازجمله شروط صحت آن دانسته نشده است.(ان

بدون شک اگر مقصود دوطرف ازعبارات بیان شده در متن عقد روشن باشد ومثلاً معلوم شود که      

اند انعقاد عقد را وابسته به پیدایش امر دیگر سازند، چنین عقدي مشمول احکام عقد معلقّ خواسته

 ،1390داماد، هر صورت دیگر). (محققخواهدبود (خواه تعلیق به وسیلۀ ادات شرط ابرازشود، خواه به 

چه از اهمیت ویژه برخوردار است، مطلق نبودن اذن وعدم رو، آن) که البته در مسأله پیش163-162

ضمان و وابسته بودن آن به ترك تقصیر است. براین اساس، اگر مستعیر، در ضمن عقد، چه بصورت 

حقوقی عقد عاریه از لحظۀ صدور اذن، ایجاد  مصرّح یاضمنی، متعهد به ترك دائمِ تقصیر شود، اثر
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گردد اما با ارتکاب تقصیر، اذن مجانی پیشین نیز منتفی شده یااگر انحلال عقد پذیرفته نشود، می

دست کم وصف مجانی بودن خود را از دست داده وضمانی خواهد گردید. به این معنا که تا هنگامی، 

یر، اقدام به تعدي وتفریط نکند وبا ارتکاب تقصیر، اذن در تصرف، بدون ضمان است که خود مستع

 ولوباعود به رفتار امانتدارانه، نسبت به عین، ضامن است.

، شرط فعل، آن است که اقدام یاعدم اقدام به فعلی 234براساس تعریف قانون مدنی در ماده      

دانیم، در واقع، مالک، بریکی از متعاملین یابرشخص خارجی شرط شود. اگر عدم تقصیر را شرط اذن ب

اذن در انتفاع از مال خود را مشروط به عدم تعدي یاتفریط مستعیر، قصد کرده است. اما اگر آن را 

عمل حقوقی معلّق (به معناي تعلیق در منشأ) بدانیم، باید معتقد باشیم که تحقق آثار عقد مذکور، 

علیه (عدم جا که معلَّقٌصورت، از آننازجمله عدم ضمان، در گروعدم تقصیر مستعیر است؛ که در آ

تقصیر مستعیر) از امور عدمی است، تأثیر اذن، وابسته به دوام و استمرار آن خواهدبود؛ به این معنا که 

منشأ (برائت ذمه مستعیر ومستودع از ضمان، معلَّق به ترك تقصیر، انشاء شده است. (قنواتی ودیگران، 

1379، 156(. 

ل، به محض وقوع تعدي یاتفریط، اذن وعقد امانی،که متوقف برعدم تقصیر، منعقد با این تحلی     

امانتداري وترك تقصیر نیز تأثیري در بازگرداندن اذن سابق شده بود، منتفی شده وبازگشت به رسم

چه شود. البته روشن است که آننداشته و رفع ضمان در تصرف جدید، نیازمند اذن جدید دانسته می

، درخصوص چگونگی صدور اذن و آثار عقد اذنی وشروط ومقارنات آن، شایسته است تا معیار درنهایت

ها نباید از فهم وتلقی قضاوت باشد، در ارتباط تنگاتنگ باقصد طرفین وتوافق ایشان است وتحلیل

  عرف فاصله بگیرد.

  . ادله وشواهد اصولی مسأله4,2

رسد باتوضیحی که در به نظر می می:. سرایت اجمال خاص به عام در شبهه مفهو4,2,1

قابل تطبیق دانست. توضیح  ،دلیل خاص شود بتوان مسأله را بابحث شبهه مفهومیِادامه مطرح می

تمان از دوبخش تشکیل شده؛ یک قاعده عام(لیس علی المؤتمن ضمان) ئا عده استیمان یااکه، قاین

در ادامه آن مطرح گردیده وحدود آن را ، که بصورت متصل )ویک مخصص(إلا مع التعدي أو التفریط

گونه مطرح شود که آیامنظور ازتعدي تواند اینکند. حال، پرسش نوشتار حاضر میمشخص می

نامیم، تنها تقصیر بالفعل است یااعم از آن وفرضی که آن را تقصیر می ،وتفریط، که در یک کلمه
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ران میان اقل مخصص متصل، در دو فهومیِسابقه تقصیر وجود دارد؟ در این حالت، که بابحث شبهه م

بالفعل، به عنوان اقل، قطعاً ازشمول عام، بیرون است. اما باعنایت به  قابل تطبیق است، مقصرِ ،و اکثر

متصل بودن مخصص، عام، در ماعدا الخاص(امین غیرمقصر، یعنی امینی که به هیچ عنوان مقصر 

توان ازحکم ضمان معاف دانست، هی، تنها امینی را مینیست) ظهور پیدا کرده وبراساس این قاعده فق

که به هیچ عنوان وباهیچ تفسیر وتحلیلی ازتقصیر، مقصر دانسته نشود. بنابراین، کسی را که سابقه 

معاف دانست. بلکه  ،توان باتمسک به عام (لیس علی المؤتمن ضمان) از ضمانتقصیر دارد، نمی

که حکم به ضمان  ،مربوط به وضع ید برمال غیر، عمل نمود درخصوص اوباید به مقتضاي قاعده کلیِ

  . است

  دو اشکال و پاسخ:

که  تمسک به عام در شبهه مصداقیه شده ایم جا مرتکبِممکن است گفته شود که در این -الف

. با این توضیح که قاعده علی )150 /1، 1386بطلان آن در علم اصول به اثبات رسیده است(مظفر، 

دانیم که ید شخصی که نوان حکم عام وقاعده استیمان به عنوان خاص مطرح است ونمیالید به ع

این  بر ترك تقصیر کرده، از مصادیق ید امانی(دلیل خاص) است یااز مصادیق ید ضمانی(دلیل عام). و

ایم؛ که اساس، باحکم به ضمان، گوئی تمسک به عام را در شبهه مصداقیِ دلیل خاص، تجویز کرده

سخ خواهیم گفت: اولاً، مفروض ما در این حالت، شبهه مفهومیه است و نه مصداقیه. ثانیاً، به در پا

که مسأله در قالب شبهه مصداقیه مطرح شود، خواهیم گفت: براي حکم به ضمان، به عموم فرض آن

ه کنیم تا چنین ایرادي قابل طرح باشد. بلکتمسک نمی» علی الید ما أخذت حتی تؤدیه«دلیل عام 

که برخی از دانیم؛ چنانوضع ید برمال غیر می حکم به ضمان را نتیجه عمل به اقتضاي طبیعیِ

ران، باهمین تحلیل، ایراد تمسک به عام در شبهه مصداقیه را ازعلماي اقدمین، دفع کرده نظصاحب

تیجه توان ناند: به صرف حکم به ضمان در یدي که میان ضمانی و امانی مشکوك است، نمیوگفته

بسا به اند. بلکه چهگرفت که ایشان، قائل به جواز تمسک به عام در شبهه مصداقی دلیل خاص بوده

 - 209 /1، 1388باشند.(سبحانی،  اقتضاي طبع وضع ید برمال غیر، که ضمان است، چنین فتوائی داده

208(  

توضیح که در  قابل انطباق بربحث مشتق است. با این ،ممکن است گمان شود که بحث حاضر -ب

را دوران میان حمل واژه مقصر، بر مقصر بالفعل یا بر تارك تقصیر(ما انقضی عنه المبدأ) باید آن
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برمعناي نخست(معناي حقیقی) حمل نموده وبا اجراي اصالۀ الحقیقۀ، معناي دوم را نفی نمود. که 

باشند. در پاسخ از ضمان میچنان، امین ومعاف نتیجه آن هم این است که بجز مقصر بالفعل، بقیه، هم

دارانه بازگشته، باید گفت: در مورد واژه مقصر، بحث اصلی در این است که آیا کسی که به رفتار امانت

له لفظ خارج شده یا خیر؟ مثل زانی یا سارقی که در گذشته، مرتکب جرم شده اساساً از معناي موضوع

و » و الزانی فاجلدوا کل واحد منهما مأة جلدة الزانیۀ«کند که آیه شریفه است. آیاکسی گمان می

شود؟ در واقع باید گفت: این بالفعل را شامل می تنها سارق وزانیِ» السارق و السارقۀ فاقطعوا أیدیهما«

موارد، از محل نزاع در بحث مشتق، بیرون است؛ چه، اساساً انقضاي مبدأ در مورد ایشان وجود ندارد و 

) در مورد مقصر نیز به 109 -110 /1، 1399خواهدبود.(قافی و شریعتی، استعمال، همواره حقیقی 

گوئیم: کسی که مرتکب تقصیر شده، به صرف همین ترتیب و البته با اندك تفاوت در نوع مثال، می

چون فردي که در طول دوره امانت، مرتکب تقصیر نشده، خود را تواند همبازه زمانیِ تقصیر، نمی اتمامِ

داند. بلکه او را مشمول مخصص(...إلا مع التعدي أو التفریط) دانسته و با حمل صفت مقصر غیرمقصر ب

گیرد. در دانیم؛ به این معنا که وسعت معناي حقیقیِ واژه مقصر، او را هم دربر میبر او، ضامنش می

ا کم در سابقه خود دارد؛ درست مثل عنوان خطاکار یواقع، مقصر، کسی است که تقصیر را دست

و رابطه با  پذیرد اما در تقصیرتوبه حقیقی از گناه، خداوند آن را می گنهکار. با این تفاوت که به مجرد

تجدید اذن ازسوي مالک معتقدیم. در  رو است که به لزومِاین حتمیت وجود ندارد و از همین مالک،

ل، مشغول آن است نیز به کسی که بالفع» رمقص«نهایت و درصورت اصرار به محدود دانستن معناي 

با تحلیلی دیگر و با تمسک به اقتضاي طبع وضع ید برمال غیر، حکم ضمان را براي او اثبات 

  کنیم. می

رو را از موارد درصورتی که مسأله پیش. عدم جوازتمسک به عام در شبهۀ مصداقی: 4,2,2

تبه(تارك تقصیر)، چیزي جز شبهه مصداقی دانسته و با آن قابل تطبیق بدانیم، امین دانستن فرد مش

تمسک به عام(لیس علی المؤتمن ضمان) در شبهه مصداقی نخواهدبود؛ که بطلان آن در علم اصول، 

فیه، دلیل عام(لیس علی که، در مانحن) توضیح، این150 /1، 1386به اثبات رسیده است. (مظفر، 

باب است،  ه مستفاد از روایاتالمؤتمن ضمان) وتخصیص متصل آن(...إلا مع التعدي أو التفریط) ک

 زمانخود را دارد. کسی که مطلقاً مرتکب تقصیر نشده ودر طول  هریک، مصداق مسلّم و اختصاصیِ

تسلط برمال غیر، رفتار امانتدارانه داشته، مسلماً ضامن نیست. کسی هم که بالفعل، مشغول تقصیر 
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تردید، مشمول تخصیص راند) بیجاز میاکنون باسرعت غیرماي که اتومبیل غیر را هماست(راننده

اکنون ترك متصل بوده و ضامن است. در این میان، در مورد فردي که مدتی را به تقصیر گذرانده وهم

 کند، شبهه مصداقی داریم. حال اگر باتمسک به عامتقصیر کرده وبه اقتضاي امانتداري رفتار می

ایم. ر شبهه مصداقی، به دلیل عام، تمسک کردهیادشده، عدم ضمان این فرد را نتیجه بگیریم، د

  معاف ازحکم ضمان دانست.  چنان، امین وتوان تارك تقصیر را همبنابراین، با این تحلیل هم نمی

رسد با نگاهی دیگر، به نظر می . دوران امر میان استصحاب ضمان وتمسک به عام:4,2,3

عام(لیس علی الأمین إلا الیمین) ونفی مسأله پیش رو از مصادیق دوران امر میان تمسک به 

تخصیص زائد از یکسو و جریان استصحاب حکم خاص(حکم ضمان ناشی ازتقصیر) ازسوي دیگر 

کند، است. به عقیده شیخ انصاري، دلیل عام ازمانی، یعنی دلیلی که حکمی را در طول زمان ثابت می

در  نخستر ظرف زمان. در صورت ن استمرار حکم دگاهی بصورت عام استغراقی است وگاهی مبی

واحد زمانی بعد، باید به حکم عام رجوع کرده ونفی  مربوط بههنگام شک وتردید نسبت به حکم 

تخصیص زائد نمود وجریان استصحاب، مواجه بامانع و اشکال است. ولی در صورت دوم باید به 

رمضان، یک عموم استصحاب حکم مخصص روي آورد. به عنوان مثال، وجوب روزه ماه مبارك 

جدا دارد. در این  استغراقی است که این حکم، به تعداد روزهاي این ماه، تکثیر شده و امتثال وعصیانِ

استثنا شود، سایر روزها تحت شمول  ،عموم وجوب روزه مثال، اگر به دلیل خاص، روزه روز دهم از

(افطار) را براي  وان حکم روز دهمتحکم عام باقی مانده وبه لحاظ تغییر موضوع در روزهاي بعد، نمی

ها استصحاب نمود؛ چه، هر قطعه از زمان، به مثابه قیدي براي موضوع بوده وباگذر زمان از روز آن

دهم به یازدهم، به دلیل تغییر در موضوع، استصحاب نیز امکان جریان نخواهد داشت. اما در صورتی 

م، بیان کننده حکمی در طول زمان بوده وزمان، که عام ازمانی به صورت استغراقی نبوده، بلکه عا

توان قائل به جریان ظرف حکم باشد، نه قید موضوع، باید حکم مخصص را استصحاب کرد ونمی

  )  3/273، ق1430حکم عام بود وبراي جریان آن، نیازمند دلیل دیگري هستیم.(انصاري، 

ل عام، حاکی ازعدم ضمان امین است تطبیق مسأله برقضیه پیش روبه این ترتیب است که، دلی     

(قاعدة عدم ضمان الأمین) وزمان نیز ظرف حکم. ازسوي دیگر، در بازه تعدي وتفریط، مقصر، به دلیل 

خاص، ضامن بوده  (... إلا مع التعدي أو التفریط) و این، تخصیصی برحکم عام یادشده به شمار 

اذن وبه تبع، بقاي ضمان، حکم به عدم اذن  رود. پس از پایان تعدي، در صورت شک در بقاي عدممی
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کنیم؛ چه، ر) را استصحاب میمتصرف خواهیم کرد. در واقع، حکم مخصص (ضمان فرد مقص وضمانِ

آید وچون، زمان، سبب تقطیع براي ادامه جریان این حکم، تخصیصی زائد برمخصص اول، لازم نمی

مان مواجه نیستیم تا استصحاب حکم مخصص، هایی از زموضوع وبه تبع، تکثیر حکم نیست، باقطعه

  مواجه باشد.   ،با ایراد تبدل وتغییر موضوع استصحاب

تواند مؤیدي برحکم به ضمان در فرض گفته، استصحاب حکم ضمان، میهرچند، باتوضیح پیش     

اذن پیشین را  بازگشت به رفتار امانتدارانه وترك تقصیر باشد، اما باتحلیل ارائه شده در این نوشتار، که

دانیم، او را ضامن می 1منتفی دانسته وبه حکم قاعده فقهی ضمان ید (علی الید ما أخذت حتی تؤدیه)

اساسا نوبت به جریان اصل عملی نخواهد رسید. البته جریان استصحاب حکمی، از اساس، مورد ایراد 

دي، استصحاب، مطلقاً حجت برخی از اصولیان قرار گرفته است؛ اگرچه در مقابل، ازنگاه گروه زیا

  )387تا، ؛ خراسانی، بی156 /2، 1388شود.(سبحانی، دانسته می

  نکته پایانی     

نماید این که، چه بسا بتوان میان قول به ضمان و عدم ضمان، مطلب دیگري که ذکر آن لازم می

ن حال، درنهایت، با تسالم ایجاد کرده، در نتیجه تحلیل نگارنده را مبنی بر ضمان، پذیرفت و در عی

اي، قائل به عدم ضمان شد. با این توضیح که، پس از پذیرش قول به ضمان و لزوم تجدید ملاحظه

مالک را از قرائنی استفاده کنیم. در واقع، اگر مالک، باوجود علم  مجانیِ اذنِ اذن مالک، دوام و استمرارِ

بازگشته، اعتراضی نکرده و از  رفتار امانتدارانهدوباره به  به این که مستعیر، ازحدود اذن، خارج شده و

چنان به بسا این خود، گویاي آن باشد که وي همانفساخ یاتبدیل آن به ید مضمونه سخنی نگوید، چه

تصرف و انتفاع بدون ضمان، راضی بوده وبه موجب مراضات حاصله، حکم به عدم ضمان هم استمرار 

ذن جدید مورد نیاز براي حکم به جواز تصرف جدید، فراهم خواهد داشت. در واقع، با این نگاه، ا

توان میان نگاه این نوشتار وقول به عدم ضمان امین مقصري که به تحلیل، میخواهدبود. بنابر این

که مالک در زمان تقصیر متصرف، نوعاً از حیطه اذن بازگشته، جمع نمود. و اساساً چه بسا، به دلیل آن

کند، شود و با سکوت خود، اذن را تجدید میپس ازترك تقصیر از آن مطلع می اطلاع بوده وآن، بی

                                                 
استیمان درآمده وبراي ضامن دانستن او، براي رفع شبهه، به قاعده ضمان ید توان گفت: فرد، به مجرد ارتکاب تقصیر، ازشمول قاعده می 1

شود تا اشکال تمسک به عام در شبهه مصداقیه مطرح شود. بلکه باترسیم دقیق معناي تقصیر ومقصر، شخصی که تقصیر را استناد نمی

. درنهایت، در فرض شک، به اقتضاي طبیعت وضع ید دانیم و پر واضح است که مقصر، ضامن استکم در سابقه خود دارد، مقصر میدست

  برمال غیر، ضامن خواهدبود.
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که، در این موارد، به لحاظ ارزیابی مجدد اند که اصل اذن، باقی است. حال آناي گمان کردهعده

  اوضاع ازسوي مالک، با تجدید اذن، مواجهیم، نه کشف بقاي اذن سابق. واالله العالم. 

  گیرينتیجه

فرض مالک در اعطاي اذن بوده؛ به این معنا که داري، پیشبندي امین به اصول امانتپاي. دوام 1

فرضی نهفته است. بدون این پیش فرض، اذنی در کار نبوده  و اساساً در هر اذن عقلائی، چنین پیش

فاع است، از بنابراین، باخروج مستعیر ازحدود اذن، عقد عاریه که کاملا وابسته به اذن مالک در اباحه انت

تواند مستند به اذن پیشین مالک بوده و آن، تهی شده و ادامه تصرف مستعیر، ولو با ترك تقصیر، نمی

که براي عدم ضمان، که اذن جدید، از قرائنی، استفاده شود یا اینچنان، امانی تلقی شود؛ مگر آنهم

چون ودیعه صادق ت محض، همچون قاعده احسان داشته باشیم، که تنها در مورد امانامحملی هم

چه مالک اراده کرده بود، اذن به کسی بود که مرتکب تعدي وتفریط نشده وبنا هم براین است. زیرا آن

بود که تا پایان، مرتکب نشود و اکنون باکسی مواجهیم که نسبت به مال، سابقه تعدي وتفریط دارد. 

مانی بودن ید مستعیري که سابقه تقصیر کم، نسبت به وصف ابنابراین، نسبت به اصل اذن یادست

  دارد، مناسب است که گفته شود: ماقصد لم یقع وما وقع لم یقصد.

. اذن مالک، مبنی برتصرف فرد مأذون، و انتفاع از مال، بسیط است. به این معنا که او به مستعیر، 2

ه مالک، بطور کلی، اذن کدهد که تصرف امانتدارانه وبدون تقصیر است؛ نه آناذن در تصرفی ویژه می

در تصرف و انتفاع داده ودرکنار آن، اذن در تقصیر نداده باشد؛ تا باترك تقصیر، اصل اذن، باقی دانسته 

بیند. تحلیل شود. عرف نیز میان اذن و رعایت امانت ازسوي مأذون، ارتباطی تنگاتنگ وناگسستنی می

د این مدعا نیز آن است که اگر هنگام انعقاد نگاه عرف، به خوبی گویا ومؤید این واقعیت است. شاه

عقد عاریه، مالک، به طریقی بداند که مستعیر در مورد مال اوتقصیر کرده آن را در معرض تلف قرار 

کند؛ اگرچه حتی در صورت بسیط ندانستن خواهد داد، نوعاً اذن نداده وبه انعقاد عقد عاریه اقدام نمی

ضمنی، مشروط به شرطی معلق است (غیرضمانی بودن تصرف، اذن، باید گفت: این اذن، بصورت 

درصورت دوام ترك تقصیر)؛ که با این فرض، درصورت ارتکاب تقصیر، اگرچه اصل اذن باقی بوده اما 

که(به فرض قول به بقاي تصرف، ضمانی شده وبراي امانی شدن، نیازمند توافق جدید است. ضمن آن

  با عدم ضمان نداشته و با ضمانی بودن آن، قابل جمع است. اي عقد، صدق عنوان عاریه، ملازمه

نیاز ازتصریح ، که البته با مقید خود(اذن، به نوعی، متحد شده، امري روشن و بی»ترك تقصیر«. قید 3
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سپارد که نه کند. در واقع، معیر، مال خود را به کسی میدر عقد بوده وعرف، بالوجدان، آن را درك می

بند به این عدم تعدي وتفریط است، بلکه فراتر از آن، قرار بر آن است که تا پایان، پايتنها متعهد به 

، نسبت به اصل شرط ضمنیفاسخ و در قالب تعهد باقی مانده وخروج از محدوده اذن، بعنوان شرط 

طرفین است و طرفین، تنها به جهت عقد یادست کم نسبت به وصف امانی بودن تصرف، مورد توافق 

شود؛ فرض هر اذنی دانسته میاند. و اساساً این قید، پیشنیازي به تصریح به آن در عقد ندیدههت، بدا

شود ومالک، پیش ازسپردن مالش به دیگري، نوعاً چه، اذن توأم باجواز تقصیر، عقلائی دانسته نمی

  کند.ازحسن سابقه وکیفیت سلوك او اطمینان حاصل می

تواند مؤیدي برحکم به ضمان استصحاب، استصحاب حکم ضمان، می . اگرچه بامبناي حجیت مطلق4

حتی در فرض بازگشت به رفتار امانتدارانه باشد، اما باتحلیل ارائه شده در این نوشتار، که اذنِ به شکل 

داند، به حکم قاعده پیشین را منتفی و ادامه تصرف توأم باوصف امانت را نیازمند توافق جدید می

قتضاي طبع وضع ید برمال غیر، او را ضامن دانسته، نوبت به جریان اصل عملی ضمان ید یا ا

گردد. واالله هاي اصولی دیگر نیز، غالباً، قول به ضمان، تأیید میکه براساس تحلیلآن ضمنرسد. نمی
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