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 چکیده     

دلیل معیار ارزیابی مسؤولیت در فقه امامیه هدف از قواعد مسؤولیت مدنی، جبران زیان است و به همین 

این درحالی است که مسؤولیت متفاوتی از  .است دیده استوار گردیدهشده به زیان)ضامن(، برپایه زیانِ وارد یخاط

سبب مال بوده )نه جبران زیان ( و میزان مسؤولیت مدنی وجود دارد که هدف از وضع آن جلوگیری از تحصیل بلا

انتفاع شخص مسؤول)ضامن( معیار محاسبه مسؤولیت است. وجود مصادیق متعدد با این خصیصه، سبب طرح 

لا شده است. حال در مقابل مسؤولیت مدنی در نظام حقوقی کامن« مسؤولیت استردادی»نظریه نوینی تحت عنوان 

شده، قابلیت طرح و دفاع در فقه امامیه را دارد؟ اگر ور با هدف و معیار گفتهنظریه مذکال این است که مبانی ؤس

تواند متضمن نظریه مذکور باشند؟ نگارنده معتقد است مبانی و پاسخ مثبت است، کدام قواعد و اصول فقهی می

...، ضمان ید و حرمت اکل مال غیر و نیز در پرتو  قاعده ما یضمنمصادیق نظریه مذکور در قالب قواعدی چون 

در فقه امامیه مورد بحث قرار گرفته است هرچند تحت عنوان  ضمان درک و ضمان معاوضیعناوینی مثل غصب، 

جلوگیری از مطالعه نبوده است. زیرا هدف نخستین از وضع این قواعد، سترداد یا مسؤولیت استردادی مورد کلی ا

ابتدائاً استرداد مال یا بدل آن است که این هدف با  لاسبب مال بوده و نتیجه اعمال آن نیزتحصیل و انتفاع ب

های مسؤولیت مدنی ت استردادی )که مبتنی بر انتفاع است( انطباق بیشتر دارد نه با شاخصهیهای مسؤولشاخصه

 که مبتنی بر ضرر است.
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مقدمه -1

ی مصادر و منابع ایجاد  لهأدهد، طرح مسهای آنها را تشکیل می محور بحث های که تعهداتدر نظام

توان گفت اولین و مهمترین تفاوت نظامهای میه خود اختصاص داده است. در واقع ای ب تعهد، جایگاه ویژه

 ؟تواند سبب ایجاد تعهد گرددمهم است که چه چیز میال ؤت گرفته از این سأحقوقی در بخش تعهدات نش

ال اول است اینکه شرایط ایجاد تعهد و آثار آن چیست؟ در همین راستا، ؤال بعدی که خود متأثر از سؤو س

ی قرارداد و  های حقوقی، بخش معظمِ مباحثِ تعهدات به دو حوزهتوان گفت که در تمام نظامتردید میبی

 خطاها )یا مسؤولیت مدنی( تعلق و اختصاص یافته است. 

-، چون صرفاً قرارداد و خطاها تعیینای دیگری پیدا کرده این مهم جلوهلا  اما در نظام حقوقی کامن

های دیگر شود که شاید برای نظامرده میکننده قلمرو تعهدات نیستند، بلکه امروزه از منبع سومی نام ب

« 2مسؤولیت استردادی»، و مسؤولیت ناشی از آن را 1«استرداد»نامأنوس باشد. آنان نام این منبع را 

حقوقدانان  شوندمطرح یا مطالعه می« استرداد»وان نامیدند. در حال حاضر گستردگی دعاوی که تحت عن

 به عنوان منبع سوم تعهدات در کنار قرارداد و خطاها یاد کنند.« داداستر»این کشورها را برآن داشته تا از 

لا  در نظام کامن« استرداد»اهتمام نگارنده در گام اول براین تعلق گرفته تا با بررسی ابعاد حقوقی منبع

برای خواننده ترسیم نماید و در گام دوم، جایگاه این منبع در « مسؤولیت استردادی»تصویر روشنی از 

گیرد. بنابراین مبحث اول تحت عنوان مسؤولیت استردادی در کامن نی فقه شیعه مورد مطالعه قرار میمبا

 لاو مبحث دوم با عنوان مسؤولیت استردادی  در فقه مورد بررسی و تحلیل قرار می گیرد.

 

 مسؤولیت استردادی در کامن لا -2

گردد و سپس در های اصلی آن بیان میمفهوم و ویژگی ابتدا به منظور تبیین مسؤولیت استردادی،

بنابراین مطالب این پردازیم. ولیت مدنی میای به بیان جهات افتراق آن با اقسام مسؤیک تحلیل مقایسه

بخش تحت دو عنوان، نخست، مفهوم مسؤولیت استردادی و دوم، مقایسه مسؤولیت استردادی با 

 اند.مسؤولیت مدنی گردآوری شده

 

                                                 
1-Restitution 

2-Restitutionary liability 



 115                                                                      جایگاه نظریه مسؤولیت ...                             
 

 دادیمفهوم استر -2-1

ای تقنینی داشته باشند منبعث و به رسم معمول در نظام کامن لا قواعد حقوقی بیش از آنکه سبقه

حکایت از نقش ملهم از آراء محاکم هستند. حقوق استرداد نیز مستثنی از این قاعده نبوده و تاریخچه آن 

رو برای گنجد. از اینمقال نمیگیری قواعد آن دارد که البته بیان آن در مجال این پررنگ محاکم در شکل

گردد و ولیت، ابتداء تعاریف قضات و حقوقدانان کامن لا از حقوق استرداد ذکر میؤشناخت این منبع از مس

 شود.های اصلی آن پرداخته میسپس براساس این تعاریف به بیان ویژگی

 

 تعریف -2-1-1

 و سبب دعوا، ءاسترداد به لحاظ مبنادو تن از قضات برجسته حقوق کامن لا معتقدند که حقوق 

 شدن ناعادلانه هستند. دعاویبر اصل دارا که جملگی مبتنیای از دعاوی است ی مجموعهدربرگیرنده

شوند. مثلاً دعوای استرداد برای مبتنی بر این اصل، هم در قواعد حقوقی و هم در قواعد انصاف یافت می

دیه أبه دلیل اکراه یا به دلیل عوضی که عقیم یا باطل شده تپولی که اشتباهاً به تصور وجود دین، یا 

حقوق  اما از منظر هدف و کارکرد نیز گفته شده که Gofe and Jones, 1998, 3). ) گردیده است

نمودن خوانده از ای از ضمانت اجراها که هدف مشترک همه آنها محروماسترداد مرتبط است با مجموعه

 .گرددولیت مدنی نمایان میؤبا این رویکرد، تفاوت بارز آن با مس مال است. صیل ناعادلانه منفعت یاتح

های متحمله است. ولیت مدنی، اعطای غرامت به خواهان به خاطر ضررؤزیرا هدف و غایت عمده در مس

ولیت براساس ؤتوان گفته که مشخصه اصلی ضمانت اجراهای استردادی، ارزیابی مسبا این توصیف می

ولیت براساس میزان ضرر و ؤع خوانده و مشخصه اصلی ضمانت اجراهای مدنی، ارزیابی مسمیزان انتفا

ولیت ؤمسای معتقدند که جوهره با این تحلیل عده .(Virgo, 1999) خسارت وارده به خواهان است

ولیت خوانده ارزیابی و محاسبه مسؤباید در روش ولیت ها را ؤاستردادی و فصل ممیز آن از سایر مس

ولیت بر اساس میزان انتفاع خوانده از عمل خود یا عمل دیگران نه براساس ضرر ؤیعنی ارزیابی مس جست،

البته در کنار اصول مذکور باید به این نکته نیز التفات داشت  .(Dobbs, 1993, p.41) وارده به خواهان

هرچند به ظاهر باشد )رداد یا سبب قانونی مشروع که اگر تحصیل مال یا منفعت خوانده مبتنی بر قرا

..(، .ناعادلانه به نظر آید و تعادل عوضین لحاظ نگردد مثل صلح بلاعوض، یا هبه یک مال به متهب 

 ,Traynor) ولیت استردادی برای منتفع شدؤتوان به استناد قواعد استرداد قائل به مسدراین صورت نمی

2011, 900, 901 ). 
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ولیت استردادی که سبب استقلال و انفکاک ؤهای اصلی مسرسد که کلید واژهبنابراین به نظر می

جو ولیت جستؤولیت و نیز روش ارزیابی مسؤگردد را باید در هدف و مبنای مسولیت میؤآن از سایر مس

در بخش بعدی ولیت استردادی ؤهای مسهای مذکور به عنوان  ویژگیکرد. به همین منظور کلید واژه

 گیرد.مورد مطالعه قرار می

 

 هاویژگی -2-1-2

 جلوگیری از انتفاع خوانده هدف اصلی مسؤولیت استردادی  -2-1-2-1

ا، ای از ضمانت اجراهای حقوقی است که هدف مشترک همه آنه حقوق استرداد دربرگیرنده مجموعه 

شدن و تحصیل منفعت، و نیز استرداد منافع حاصله به خواهان است. دارانمودن خوانده دعوی، از محروم

نامیده می شوندکه در موارد متعدد مورد  1«ضمانت اجرای استردادی»این ضمانت اجراها در اصطلاح 

-و خود نیز به دو دسته تقسیم می (Wright, 1939, 6; Virgo, 1999, 3)رفتهاستفاده محاکم قرار گ

منفعتی که خوانده  2ضمانت اجرای استردادی شخصی هستندکه به موجب آنها، بهای، نخستدستهشوند.

دریافت کرده به خواهان مسترد می گردد. به عبارت دیگر، این دسته، سبب ایجاد یک دعوای شخصی یا 

گردند. به این معنی که،خوانده بجای استرداد عین منفعت، متعهد می گردد تا ارزش و می 3حق شخصی

عمول و متعارف برای این مسؤولیت، مثال مبهای متعارفی از منافع حاصله را به خواهان منتقل نماید. 

است. در این دعوا اگر پرداخت کننده پول بتواند اثبات نماید که آنچه  4«اشتباه » دعوای استرداد به خاطر

پرداخت شده، اشتباهاً و به تصور وجود دین و تعهدی بوده که اساساً وجود نداشته، در این صورت دریافت 

 ,Virgo, 1999, 134;  Goff & Jones) کننده مکلف به استرداد به میزان مبلغ دریافت شده است

گری تسلیم نماید منفعت مسلمی به دی 5چنانچه شخصی در نتیجه اکراه در یک مثال دیگر یا .(87 ,1986

، اگر 6تواند دعوای استرداد با عنوان پولی که دریافت شدهشده مقداری پول باشد میاگر منفعت تسلیم

تواند دعوای استرداد تحت عنوان اجرت المثل یا باشد که به خوانده ارائه شده می 7منفعت مذکور خدمتی

                                                 
1-Restitutionary Remedy 

2-Value 

3-In personam 

4-Mistake 

5-Duress 

6-Money Had and Received 

7-Service 
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و اگر منفعت موصوف مالی باشد که عین آن موجود نیست می تواند دعوای استرداد 1بهای متعارف خدمات

مطرح نماید. در تمام این دعاوی مسؤولیت خوانده به میزان انتفاع 2تحت عنوان بهای متعارف مال

ل استرداد در تمام موارد مذکور این است که غنای حاصله ( و دلیGoff & Jones, 1986, 203اوست)

 , Virgo, op.cit, 81 ) برای خوانده به دلیل مخدوش بودن قصد و نیت خواهان در انتقال، ناعادلانه است

متعاقب اعطای این ضمانت اجرا، رابطه داین و مدیون میان خواهان و خوانده ایجاد  نتیجه آنکه .(  187

شود. نکته آخر اینکه اساساً این دسته از زیرا خوانده مدیون مبلغی پول یا ارزشی به خواهان می ،گرددمی

 ضمانت اجراهای استردادی مقید به بقای عین مال در ید خوانده نیست.

ضمانت اجرای استردادی عینی هستند،این دسته از ضمانت اجراها درصدد حمایت از  دسته دوم،

واهان نسبت به مال یا اموالی است که در ید خوانده وجود دارد، پس لازم است حقوق مالکانه و عینی خ

که خواهان حق عینی خود را نسبت به مال مذکور اثبات نماید. در اصطلاح گفته می شود که این ضمانت 

راها نیز خود گردد. این دسته از ضمانت اجشود یا سبب دعوای عینی میاعمال می 3اجراها در حقوق عینی

تواند عین مالی که خوانده در اختیار گیرند. اول، آنهایی که خواهان با توسل به آن میدر دو دسته قرار می

خواهان منفعتی تضمین شده و مورد حمایت در مال  شود تادارد را به دست آورد. دوم، آنهایی که سبب می

، چون حق خواهان به یک مال تحت تصرف خوانده را به اثبات برساند. مزیت اصلی هر دو این است که

الوصف، دعوای او نسبت به این مال بر گردد، مععینی یا مالکانه می حقمعین تعلق گرفته و سبب ایجاد 

-خوانده نمی ، هیچ یک از طلبکارهایباشد و در فرضی مثل ورشکستگیسایر طلبکاران خوانده مقدم می

ستردادی شخصی، اساساً این دسته از ضمانت د. برخلاف ضمانت اجرای انتواند متعرض این مال گرد

توان از این مثال بهره برای تبیین این تفاوت می .اجرای استردادی مقید به بقای مال در ید خوانده است

جست. چنانچه خواهان بر مبنای یک قرارداد، منفعتی از قبیل پول، کالا، یا خدماتی به خوانده تسلیم نموده 

بودن ، ابهام یا مجهول4بودن قرارداداعتباری آن قرارداد به علل مختلف مثل، فضولیباشد که بعداً بی

و یا سایر علل اعلام گردد و خواهان نتواند به عوض 7، عدم اهلیت6، اشتباه نسبت به ارکان قرارداد5قرارداد

                                                 
1-Quantume Meruit Claim 

2-Quantume Valebate Claim 

3-In rem 

4 -Want of Authority 

5 -Uncertainty 

6 -Mistake 

7 -Incapacity 
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خواهد داشت. در قراردادی مورد انتظار خود دست یابد لذا خوانده نیز استحقاقی نسبت به دریافت معوض ن

ابطال قرارداد حاصل  خواهان به دلیل 1تواند با این استدلال که انتظارات قراردادیاین موارد دادگاه می

 شدن حادث برای خوانده، فاقد سبب و ناعادلانه است، حکم به استرداد نماید با این تفاوت کهنشده و دارا

گردد )ضمانت اجرای باشد، عین مال مسترد می ده موجوداگر موضوع قرارداد، عین معین و در ید خوان

استردادی عینی( و در صورتی که موضوع قرارداد عین نبوده )بلکه از قبیل کار یا عمل بوده که انجام شده 

)ضمانت اجرای گردد ی از عمل انجام شده صادر میاست(، در این صورت حکم به پرداخت بهای متعارف

 .((Goff & Jones, op.cit ,369;  Virgo, Ibid, 323 استردادی شخصی(

 

 میزان انتفاع خوانده معیار و ملاک ارزیابی مسؤولیت 2-1-2-2

گردد. این گفته خصیصه بارز دیگری برای مسؤولیت استردادی ترسیم میبا توجه به هدف پیش

ارزیابی مسؤولیت توان اینگونه بیان کرد که در دعاوی مسؤولیت استردادی، معیار و ملاک مشخصه را می

خوانده، میزان انتفاع او است، خواه انتفاع مذکور در نتیجه عمل او یا خواهان و یا عمل شخص ثالث ایجاد 

برای ارزیابی مسؤولیت خوانده دعوی، میزان انتفاع  محاکمبه عبارت دیگر در تمام مواردی که  شده باشد.

اند استردادی و حقوق استرداد گذاشته عرصه مسؤولیتاو را مبنای ارزیابی مسؤولیت قرار می دهند قدم در 

(Virgo. 1999, 15). 

باید خاطرنشان کرد که قواعد مسؤولیت استردادی به دنبال جبران زیان خواهان دعوی نبوده بلکه 

همانطوریکه گفته شد هدف آنها جلوگیری از انتفاع خوانده است، براساس همین تفکر است که در مرحله 

ولیت، معیار و ملاک تشخیص میزان مسؤولیت خوانده، میزان انتفاع اوست نه میزان ضرری ارزیابی مسؤ

 که خواهان متحمل شده است.

دیده  این درحالی است که مثلاً در مورد مسؤولیت مدنی، چون هدف از قواعد آن، جبران خسارت زیان     

لذا میزان مسؤولیت خاطی یا خوانده دعوی، براساس میزان ضرر وارده  ،یا پرداخت غرامت به خواهان است

گردد از این منظر است که در ضمانت اجراهای اصلی مورد استفاده در به خواهان یا زیان دیده معین می

2که شامل: خسارت ها مسؤولیت مدنی
است، ضرر وارده به خواهان  1و قرارهای متضمن فعل یا ترک فعل

 ((Giliker & Beckwith, 2004, 442,48قش را در تعیین حدود مسؤولیت خوانده داردترین ناصلی

                                                 
1 -expectations 

2-damages 
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 منبع مسؤولیت استردادی -2-1-2-3

گاه دتواند سبب ایجاد مسؤولیت استردادی گردد وحدت دیؤال که چه چیز میدر خصوص این س

استردادی منبع واحدی دارد و  مسؤولیتوجود ندارد تعداد کثیری از حقوقدانان سنتی کامن لا معتقدند که 

در معنای  اصل فوق .((Birks, 1989, 17; Burrows,1993,1 است1شدن ناعادلانهاصل دارا، آن منبع

که در آن، یک شخص در شرایط ناعادلانه، مال یا منفعت  بیانگر وضعیتی استو اخلاقی خود 2توصیفی

و حقوقی خود، بیان کننده ارکان حقوقی  3نماید. اما در مفهوم ماهویمتعلق به دیگری را تحصیل می

شدن ناعادلانه متکی در این مفهوم اصل دارا 4.مسؤولیت استردادی استدهنده شرایط ایجاد قاعده و نشان

شدن نیز باید به هزینه حاصل گردد. ثانیاً، دارا 5شدن، باید برای خوانده غنا یا دارابر چهارعنصر است: اولاً

ثالثاً، انتقال منفعت از دارایی خواهان به دارایی خوانده در شرایطی ناعادلانه به خواهان تحصیل شده باشد. 

دست آمده باشد. یعنی هیچ موجب قانونی یا قراردادی سبب انتقال نشده باشد. به عبارت دیگر دعوای 

ق دفاعی قرار گیرد. رابعاً، امکان توسل به طرو 6استردادی خواهان در قلمرو دلایل پذیرفته شده استرداد

با اثبات  سه شرط نخست  .(Virgo, Ibid,8)موجود در برابر دعاوی استردادی، برای خوانده میسر نباشد 

خوانده ملتزم به استرداد منافع حاصله می گردد مگر آنکه با توسل به یکی از طرق  ،هانبه وسیله خوا

اما عده ای دیگر براین عقیده  یت گردد.دفاعی، )مثل تغییر اوضاع و احوال، مرور زمان، و...( معاف از مسؤول

اند که نه تنها قاعده فوق، بلکه در پاره ای از موارد عمل خطا و ضرورت حمایت از حقوق مالکانه نیز می 

ضمانت اجرای متداول مثلاً در مورد عمل خطا، هرچند  تواند منبعی برای تحقق مسؤولیت استردادی گردد.

مت و خسارت یا استفاده از قرارهای منع، است اما در پاره ای از خطاها،  و متعارف برای عمل خطا، أخذ غرا

منفعتی برای خود تحصیل نماید، شخصی که قربانی این خطا  7چنانچه خاطی در نتیجه ارتکاب عمل خطا

دعوای استرداد منافع حاصله از خطاء را  8پوشی از مسؤولیت مدنیبوده می تواند با استفاده از تئوری چشم

 ای از مفسرین معتقدند که در این مورد هر چند پاره( Gofe and Jones, 1998مطرح نماید. )علیه خاطی 

است شدن ناعادلانه است زیرا تحصیل منفعت به سبب عمل خطا ناعادلانه ترداد، اصل دارامبنای اسنیز 

                                                                                                                               
1-Injunctions 

2-Descriptive sense 

3- Substantive sense 

4-Baylis v. Bishop of London (1913) 1 Ch. 127 , 140 
5- Enrichment 

6- Ground of restitution 

7- Wrong 

8- Waivor of tort 
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(Burrows, op.cit ,376) ت مثلاً، در جایی که خوانده با ای از موارد ناکارآمد اس، اما این استدلال در پاره

ود، در این فرض اتکا شآورد اما چیزی از دارایی خواهان کسر نمیارتکاب عمل خطا منفعتی به دست می

شدن راگردد، زیرا یکی از ارکان اصلی قاعده داشدن ناعادلانه سبب مسؤولیت خاطی نمیبه اصل دارا

تر آن است  ، در اینجا مفقود است. لذا صحیح«خواهان شدن به هزینه دارا»که عبارت است از:  ناعادلانه

شدن ناعادلانه بدانیم، مضافاً براینکه تقل از استرداد ناشی از اصل داراکه استرداد ناشی از عمل خطا را مس

با پذیرش این دیدگاه)یعنی مبنای استرداد را عمل خطا بدانیم نه اصل دارا شدن ناعادلانه( خواهان از 

نه بودن)شرط سوم( که خود متکی بر قرار گرفتن دعوای استرداد در یک از اشکال یا دلایل اثبات ناعادلا

در تأیید این دیدگاه گفته شده، مسؤولیت . (Virgo op.cit,10 ) گرددمعاف می1پذیرفته شده است

منتفع  استردادی برای عمل خطا، با اتکا به این اصل بنیادی توجیه می گردد که خاطی نباید از عمل خطا،

 .گردد

توان مسؤولیت استردادی را اینگونه تعریف کرد: های مذکور می بنابراین با توجه به شاخصه

از عمل خود یا  مسؤولیتی است که به موجب آن خوانده دعوی می بایست عین یا بهای آن چیزی را که»

که منبع آن می تواند به دست آورده، به خواهان مسترد نمایدخواهان یا ثالث بدون وجود سبب مشروع 

 «.قاعده دارا شدن ناعادلانه یا عمل خطا و یا ضرورت حفظ حقوق مربوط به اموال باشد

 

 مقایسه مسؤولیت استردادی با مسؤولیت مدنی -2-2

های مسؤولیت استردادی اکنون به مقایسه آن با مسؤولیت مدنی پس از بیام مفهوم و ویژگی

-هم ماهیت آن روشن تر و هم استقلال این مسؤولیت از سایر مسؤولیتپرداخته می شود تا از این طریق 

ها محرزگردد. اما قبل از آن، ذکر این مطلب ضرورت دارد که در اصطلاح حقوقی، مسؤولیت مدنی دارای 

شخص قرار داده باشد تا دو معنی عام وخاص است: در معنی عام به هرگونه تعهدی که قانون بر عهده 

شود اعم از اینکه ریشه قراردادی داشته یا دیگری را جبران کند، مسؤولیت مدنی گفته می شده بهزیان وارد

مسؤولیت مدنی »و « مسؤولیت مدنی قراردادی»نداشته باشد. بر این اساس مسؤولیت مدنی را به دو شاخه 

اردادی را کنند اما مسؤولیت مدنی به معنی خاص تنها مسؤولیت غیرقرتقسیم می« غیرقراردادی یا قهری

 بادینی،) است« حقوق خطاها»یا « حقوق خطا»دربر می گیرد که معادل معنی خاص آن در کامن لا 

تر شدن بحث، مفهوم نخست مسؤولیت ما نیز برای دقیق .(72،73، 1386کاتوزیان،  ؛34، 32،33، 1384

                                                 
1- Ground of restitution 
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براساس هدف، روش ارزیابی مدنی را مبناء قرار داده و در ادامه به مقایسه آن با  مسؤولیت استردادی 

 پردازیم.مسؤولیت، و منبع مسؤولیت می

 

 مقایسه بر اساس هدف -2-2-1

هدفِ نخستین و اصلی از قواعد مسؤولیت مدنی جبران ضرر است و از نظر فنی، مسؤولیت با دینی 

جبران آن که موضوع آن جبران خسارت است بیان می شود. به بیان دیگر باید زیانی به بار آید تا برای 

مسؤولیت ایجاد شود و دینی بر عهده مسئول قرار گیرد.دعوای مسؤولیت هیچ گاه نمی تواند وسیله 

سودجویی قرار گیرد پس باید وجود ضرر را رکن اصلی مسؤولیت مدنی شمرد. به عبارت دیگر، موضوع 

، 1386اتوزیان،ک) مسؤولیت مدنی مجازات مرتکب تقصیر نیست بلکه جبران خسارت ناشی از آن است

242،243،668) 

هدف از مسؤولیت قراردادی نیز جبران ضرر طلبکار است؛ به همین جهت باید پذیرفت که ورود 

البته قاعده مربوط به لزوم  ضرر رکن اصلی مسؤولیت قراردادی و انگیزه قانونگذار در وضع احکام آن است.

گریزند؛ مثلاً  زمانی که ضمن قرارداد اصلی می ناپذیر نیست گاه دو طرف به تراضی از آنورود ضرر تخلف

شود در این صورت مدیون بایستی قطع نظر از میزان خسارتی که زده بینی مینتیجه عهدشکنی پیش

بپردازد، و گاه قانون طلبکار را از اثبات ورود ضرر و تعیین میزان « وجه التزام»است آن مبلغ را به عنوان 

مورد معاملاتی که موضوع آن وجه نقد است چنانچه طرفین نسبت به خسارت آن معاف می کند؛ مثلاً در 

قانون آیین دادرسی  522ناشی از نقض تعهد قراردادی هیچ گونه توافقی نداشته باشند، براساس ماده 

گفته، مشخص شد این درحالی است که با توجه به مطالب پیش .(229 ،228همان، ) شودمدنی عمل می

مسؤولیت استردادی، جبران ضرر نیست بلکه هدف جلوگیری از انتفاع ناعادلانه خوانده است، که هدف از 

خواه این هدف منتهی به جبران تمام زیان خواهان گردد، خواه نگردد، همین که خوانده ملزم به استرداد 

ی تأمین آن چیزی شود که ناعادلانه و بدون وجود سبب مشروع به دست آورده، هدف مسؤولیت استرداد

 شده است.

 

 مقایسه براساس روش مورد اتخاذ برای ارزیابی مسؤولیت  -2-2-2

یکی دیگر از تفاوتهای اصلی مسؤولیت استردادی با سایر مسؤولیت ها، به نحوه و شیوه ارزیابی 

گردد که این امر نیز معلول تفاوت آنان در هدف است. چون هدف مسؤولیت استردادی مسؤولیت بر می
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کننده ی از انتفاع خوانده و استرداد منافع حاصله به خواهان است، لذا میزان انتفاع خوانده تعیینجلوگیر

میزان مسؤولیت اوست همانگونه که داگلاس لیکاد بیان داشت: مسؤولیت خوانده به لحاظ ماهوی مبتنی 

خوانده است نه میزان ضرر  بر دارا شدن ناعادلانه اوست و آنچه که باید اعاده گردد مبتنی بر میزان انتفاع

( یا به عبارت دیگر کانون توجه ضمانت اجراهای موجود در Laycode, 1258,1293) وارده به خواهان

مسؤولیت استردادی متمرکز بر این است که خوانده چه چیزی تحصیل کرده نه اینکه خواهان متحمل چه 

این درحالی است که کانون توجه ضمانت اجراهای موجود در  (Traynor, 2011, 902ضرری شده است )

دیده( است، لذا مسؤولیت مسؤولیت مدنی )اعم از قهری و قراردادی( مسئله جبران زیان خواهان)زیان

 .(70الی  63، 1380حاجی عزیزی، ؛705الی  675، 1386کاتوزیان، خوانده به میزان زیان وارده است)

 

 مصدر و منبع  مسؤولیتمقایسه براساس  -2-2-3

در نظام کامن لا، اصطلاح مسؤولیت با مفهوم خطا و تقصیر درهم آمیخته است. اما نکته قابل ذکر 

ای معتقدند که مسؤولیت مدنی اشکال متفاوت دگاه در این خصوص وجود دارد. عدهاین است که دو دی

تر آن است که در مسؤولیت بنابراین صحیحو غیره.   5، تجاوز4، توهین 3، افترا2مزاحمت، 1مثل، قصور ؛دارد

اما  .(Paula,&Silas, 2004, 1,2بدانیم ) 7صحبت بکنیم یا آن را خطاهای مدنی 6مدنی از حقوق خطاها

و گروهی دیگر به مانند وین فیلد معتقدندکه نظریه و قواعد عمومی بر این رشته از حقوق حکومت دارد

 .(Winfield & Jolowicz, 2010,32) نامید نه حقوق خطاها 8باید آن را حقوق خطا

و اتصال هر دو دیدگاه این است که مصدر و منبع تحقق مسؤولیت به هر تقدیر، نقطه اشتراک 

است با این توضیح که یک گروه عقیده براین دارند که مجموعه ای از خطاهاوجود «خطا»مدنی ارتکاب 

ای دیگر معتقد به وجود و فاقد قواعد عمومی هستند و دستهقواعد خاص داشته  دارند که هریک از آنها،

اما در مورد مسؤولیت مدنی قراردادی که عبارت است  قواعد عمومی و مشترک برای همه خطاها هستند.

از التزام متعهد به جبران خسارتی که در نتیجه عدم اجرای قرارداد به طرف او وارد شده است، باید گفت 

                                                 
1-negligence 

2- nuisance 

3- libel 

4- slande 

5- tresspas  -  

6- law of torts or torts   

7- civil wrongs 

8-  law of tort 
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التزام دیگری است که در نتیجه عهدشکنی  مسؤولیت متعهد به جبران خسارت ناشی از نقض قرارداد که

است و نباید  1«نقض مفاد قرارداد»یا « عدم اجرای عقد»آید و منبع و مصدر این مسؤولیت به وجود می

پس  .(146، 1383کاتوزیان، ) آن را معادل انجام تعهد اصلی و از مسائل مربوط به اجرای عقد دانست

برای تحقق مسؤولیت قراردادی باید قراردادی معتبر توسط یکی از طرفین نقض گردد و به سبب آن 

خسارتی ایجاد شود و ناقض قرارداد حسب عرف، یا قانون و یا به موجب قرارداد ملزم به جبران خسارت 

. 2باشد

نگونه که بیان شد، تحقق آن منوط اما در مورد موضوع این نوشتار یعنی مسؤولیت استردادی، هما

لازم  شدن ناعادلانه است البتهت، بلکه منبع اصلی آن قاعده دارابه نقض قرارداد یا ارتکاب عمل خطا نیس

و عمل خطا نیز ممکن است منتهی به ایجاد این نوع از  گاهی اوقات نقض قرارداد به توضیح است که

شود و از نقض آن منافعی برای خود رتکب نقض قرارداد میمسؤولیت گردد. مثلاً در مواردی که خوانده م

تواند ملاک مسؤولیت خاطی را انتفاع او قرارداده نه ضرر وارده به خواهان و او کند، دادگاه میتحصیل می

ف به استرداد منافع حاصله از نقض قرارداد به خواهان نماید، در این صورت او قدم در عرصه را مکلّ

توان با توسل به ضمانت استردادی گذاشته است. همچنین در مورد خطاهای مدنی نیز میمسؤولیت 

دیده. نتیجتاً، کرد نه ضرر وارده به زیان اجراهای استردادی، مسؤولیت خاطی را برحسب انتفاع او ارزیابی

مسؤولیت  )اعم ازنقض قرارداد یا انواع خطاهای مدنی( مسؤولیت متعارف برای ارتکاب عمل خطا هرچند

گردد اما این امکان وجود دارد تا دیده محاسبه میمدنی است که براساس ضرر وارده به خواهان یا زیان

که دراین صورت  پوشی از مسؤولیت مدنی قائل به مسؤولیت استردادی شویمباتوسل به تئوری چشم

 شود. ؤولیت خاطی  براساس میزان انتفاع از عمل خطا ارزیابی میمس

 

 جایگاه مسؤولیت استردادی در فقه -3       

از مطالعه نظام کامن لا این نتیجه حاصل شد که هدف مسؤولیت استردادی جلوگیری از انتفاع 

ناعادلانه خوانده است و روش ارزیابی مسؤولیت نیز براساس همین هدف، مبتنی بر میزان انتفاع اوست و 

ای از موارد عمل خطا و نیز شدن ناعادلانه و در پارهد قاعده داراؤولیت در بیشتر مواردر نهایت منبع این مس

                                                 
1- breach of contract 

شهیدی،  -1383کاتوزیان،قواعد عمومی قراردادها،جلد چهارم،  -برای مطالعه بیشتر مراجعه کنید به:  قربان پور،مسؤولیت قراردادی  - 2
به بعد 59، ص 1383آثار قراردادها و تعهدات، 
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 حمایت از حقوق مالکانه اشخاص است.

پس از تبیین مفهوم مسؤولیت استردادی و مقایسه آن با مسؤولیت مدنی، در این مبحث درصدد 

الات پیش رو ؤولیت را در مبانی فقه شیعه بررسی کنیم. در این راه، عمده ترین سؤآنیم تا جایگاه مس

عبارتند از: آیا این مسؤولیت با کیفیت مطروحه، در اصول و مبانی فقهی ما قابل پذیرش است؟ به عبارت 

توان دیگر آیا اصل تئوری مسؤولیت استردادی قابل پذیرش است؟ آیا در ابواب و قواعد فقهی ما می

 ده کرد؟ اگر وجود دارد منبع  ودر مفهوم کامن لایی آن مشاه های شبیه مسؤولیت استردادیمسؤولیت

با  دهد.الاتی هستند که محور مطالعات فقهی این مقاله را تشکیل میؤمصدر ایجاد آن چیست؟ اینها س

الات مطروحه مطالب این گفتار تحت دو عنوان، نخست، جایگاه نظریه مسؤولیت استردادی در ؤتوجه به س

 گردد.ضمان در فقه، ارائه می قواعد فقه و دوم، جایگاه تئوری در میان عناوین

 

 جایگاه نظریه در قواعد فقهی  -3-1

ال پاسخ گفت که آیا اصل تئوری مسؤولیت استردادی در فقه نمونه و ؤدر این بخش باید به این س

های شبیه مسؤولیت استردادی در مفهوم مصداقی دارد؟ آیا در ابواب و قواعد فقهی می توان مسؤولیت

مشاهده کرد یعنی مسؤولیتی که هدف آن جلوگیری از انتفاع خوانده و میزان آن هم بر کامن لایی آن 

که در آنها امکان پایه انتفاع خوانده باشد نه ضرر وارده به خواهان؟ در این بخش به مهمترین قواعدی

جای خود شود. لازم به ذکر است که هریک از قواعد مورد اشاره، درطرح این نظریه وجود دارد اشاره می

شناسی، ادله قاعده، )مثل واژه مباحث مفصل و گسترده ای را می طلبد اما در این نوشتار از آن مباحث

 ...( پرهیز شده و به قدر منظور این نوشتار اکتفاء شده است. قلمرو

 

 الید()علی قاعده ضمان ید  -3-1-1

بوده و امکان طرح نظریه مسؤولیت ها مورد استفاده در فقه یکی از قواعدی که در باب مسؤولیت

استردادی بر اساس آن وجود دارد، قاعد ضمان ید است. مهمترین مستند این قاعده، صرف نظر از سایر 

على الید ما اخذت »فرماید: مستندات)بنای عقلا و سیره( حدیث مشهورى از رسول اکرم )ص( است که مى

اً در منابع اهل سنت ذکر این حدیث عمدت. (88 ، 14 ،1416 نوری،؛ 416 ،1417،2مراغى،« )حتىّ تؤدّیه

 محل اشکال هستند و سلسه راویان آن نیز، از نظر رجال خود اهل سنت شدیداًشده است 

هرچند این حدیث در کتب اربعه . (90 ،1414،6بیهقی، ؛21  ،1403،6ترمذی،؛ 296 ،275،3سجستانی،)
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حاجی نوری و همچنین ابن ابی جمهور احسائی این  روائی شیعه وجود نداشته ولی با وجود این، مرحوم

با این وصف، سند . (224 ،1  ،1405، احسایی ؛8 ،1408،14)نوری، اندروایت را در کتابشان مطرح کرده

از یک طرف  باشد. به منظورجبران ضعف سند، حدیث هم در نزد اهل سنت و هم در نزد امامیه ضعیف می

وثاقت راوی ضرورت ندارد و همین مقدار که خود حدیث موثوق الصدور ای معتقدند که در باب حدیث عده

باشد، برای ما کافی است و در مورد این حدیث، چون هم علمای عامه و هم علمای خاصه آن را تلقی به 

اند، ضعف سند جبران شده و برای  شان به عنوان ارسال مسلمات ذکر کرده اند و در کتب فقهی قبول کرده

تعداد کثیرى از  توان ادعا کرددر تأئید بیان فوق، می .(54 ،1419 )بجنوردی،1شود صدور میما موثوق ال

، حجیت آن را اثبات و ضعف آن را جبران کردند. به عنوان از باب شهرت عملی این حدیث بزرگان فقاهت،

ا نبوی مشهور شیخ انصاری برای اثبات ضمان در مقبوض به عقد فاسد با استناد به این حدیث آن ر مثال،

( یا سیدمراغه ای معتقد است که این خبر نبوی که کثیراٌ در ابواب مختلف 181، 1415 )انصاری، نامدمی

، 2 ،1417 ای،)مراغه شودفقهی مورد تمسک قرار گرفته، ضعف سند آن به سبب شهرت آن جبران می

است  عمل و استفاده قرار گرفتهدانند که در ابواب فقه مورد ای آن را خبر مشهوری مییا عده (416

و در تعبیری دیگرگفته شده، خبرمستفیصی که مضمون  (254،  8 ،1418حائری،  ؛95 ،18 ،1419عاملی، )

پس از بیان مقدمه . (116 ،1، 1373نائینی،  ؛143 ،1420)نجفی،  و محتوای آن مورد اجماع علما است

 پردازیم.با مسؤولیت استردادی میرتباط آن ادامه به بررسی مضمون قاعده و ا درفوق 

 

مضمون قاعده -3-1-1-1

ال پاسخ داده شود ؤولیت استردادی لازم است که ابتداء به این سؤقبل از بیان ارتباط قاعده با مس

در ترکیب « علی»به عبارت دیگر  متضمن چه مسؤولیتی برای متصرف مال غیر است.که حدیث مذکور 

ال محور بحث های عمیق و وسیعی در فقه ؤاست. این س« ید»حکمی بر درصدد اثبات چه « الیدعلی»

 خواهد شد.های موجوداشاره بوده که برای پرهیز از اطناب و تطویل، مختصراً به مهمترین دیدگاه

 

                                                 

فالبحث عن سنده و أنهّ صحیح أو ضعیف لا وجه له، لأنهّ بعد هذا الاشتهار بین الفقهاء و قبولهم له و العمل به فیکون موثوق الصدور، 1-
 بعد أن یکون من مقطوع الصدور.الذی هو موضوع الحجّیة، بل لا ی



 پنجاهشماره  /چهاردهم فقه و حقوق اسلامی/سال هایفصلنامه پژوهش                                              126
 

 حکم وضعی ضمان -3-1-1-1-1

 «علی»پس  .باشد؛ یعنی مالی که أخذ شده می«المأخوذ»به معنای« ما اخذت»نحن فیه ما چون در

به این معنی که مسؤولیت تلف  به مالى از اموال اسناد داده شده، لذا ظهور در حکم وضعى ضمان دارد

به فعلى از افعال مکلف اسناد داده می شود، که در آن صورت «علی»برعهده اوست. برخلاف موردی که

(. البته در این رابطه گفته شده 116، 1373نائینى،  ؛181و180، 1415)انصاری، ظهور در حکم تکلیفى دارد

، صرف نظر از آن که به فعل اسناد داده شود و یا به مال،فقط دلالت بر حکم وضعى ضمان دارد« على»

ظهور و دلالت بر استقرار مال در عهده ذی الید داشته و  استقرار بر عهده یعنى همان ضمان « على»چون 

است یعنى اگر مال تلف شد باید خسارت « هالخسار هعهد»نیز در اینجا به معنی  و اشتغال ذمه، لذا  ضمان

 (506و  377، 1421)خمینی، آن را از طریق دادن مثل یا قیمت جبران کرد

یعنی اداء ) گوید، چون حکم مندرج درغایتمی« حکم وضعی ضمان»انی در معنای مرحوم اصفه

لیت داشته باشد، یعنی قبل از غایت( نیز باید فعدر مغیا ) حکم مندرج فعلیت دارد کردن یا مستردکردن(

است یعنی به محض آنکه  «عهده» همان «ضمان» باید گفت که منظور از حکم وضعیبرای این منظور 

گیرد، نه اینکه ضرر یا خسارتی بر ذی الید بر مال تسلط پیدا کرد، مال مأخوذه اعتباراً  بر عهده او قرار می

که باید مال را  «اثر تکلیفی» شود نخست،بار می« ضمان»نتیجه آنکه دو اثر براین عهده او باشد. 

که در صورت تلف مال، باید مثل یا قیمت آن   «اثر وضعى» کنیم؛ دوم،« مسترد»و در نهایت « حفظ»

 (30، 1406خراسانى،  ؛301،  1418اصفهانى، پرداخت گردد )

یعنى  «ضمان»گوید کند اما در معنای آن میاستنباط میکم وضعی ضمان را محقق نائینی نیز ح

مسؤولیت نسبت به غرامت وارده به مال را )دادن مثل یا قیمت و سایر  اما استقرار مال در ذمه متصرف،

. (116، 1373نائینى،) خسارات( از آثار ثبوت مال در ذمه است نه این که غرامت معناى حقیقى ضمان باشد

تواند در ذمّه  شده نه اینکه عین خارجی در ذمه قرار بگیرد )چون عین خارجى نمىفتهدر تکمیل این نظر گ

قرار گرفته و  قرار بگیرد زیرا ذمه محل اسقرار اموال کلی است( بلکه وجود اعتبارى عین خارجی در ذمه

مگر بااسترداد عین به صاحبش و در فرض  ؛گرددشود و فراغ ذمه حاصل نمیسبب اشتغال ذمه می

) مثلاً به سبب تلف(، فراغت از عهده و برائت ذمه با پرداخت مثل یا قیمت  غیرممکن بودن استرداد عین

 .( 67 ،4، 1406یزدی، محقق داماد، ) شود به صاحبش محقق مى

صدقش نسبت به  لذا .گفته شده، چون کلمه اخذ یک عنوان کلى است، در بحث از قلمرو قاعده نیز

-عدوانى و غیرعدوانى، به صورت متواطى و على یا اعم از مأذون و غیرمأذون، مصادیق تحت شمولش،
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 (.270، 2، 1316مامقانى، ) السویه است

 

 حکم تکلیفی وجوب رد  -3-1-1-1-2

ال مطروحه این است که، حدیث مورد بحث، درصد ایجاد یک حکم ؤدیدگاه دوم پیرامون س

ى موصول که در حدیث آمده، اشاره به مال « ما»مبنی بر استرداد مال به صاحب آن است. زیرا  تکلیفی،

گردد. بنابراین مفاد حدیث چیزی جزء بازگرداندن  مى هم به همان مال بر« تؤدّیه»دارد و ضمیر موجود در 

ده کرد و برای توان حکم ضمان در فرض تلف را استفاو استرداد مال به صاحب آن نیست و از آن نمی

 .(174 ،4 ،1407 طوسى، ؛318الی  316، 1417)نراقى،  ایجاد چنین مسؤولیتی باید سراغ سایر ادله رفت

 

 حکم تکلیفی وجوب حفظ -3-1-1-1-3

ظرف یا به فعلی از افعال مکلف  های فوق مورد خدشه قرار گرفته است. با این توضیح کهدیدگاه

اللیل( که در این صورت قطعاً ظهور در حکم تکلیفى دارد یا اینکه  هبصلامثلاً علیک ) شوداسناد داده می

این صورت نیزبه سبب آنکه باید یک فعل یا یک عمل  شود که دربه مال یا عین خارجی اسناد داده می

علیه دین »)مثلاً در جمله  ف را در تقدیر گرفت باز هم متضمن یک حکم تکلیفی خواهد بودخارجی از مکلّ

را در تقدیر بگیریم تا معنی « حفظ»یا « اداء»که به مال اسناد داده شده است لاجرم باید کلمه  «لیا ما

کردن حکمی است دن و اداءکرحفظ« علیه حفظ مال»یا « اء الدینعلیه اد»جمله کامل گردد و بگوییم 

عى ضمان را ندارد که بخواهیم مسأله حکم وض« علی مال» . از طرف دیگر حدیث مورد بحث،تکلیفی(

داریم و آن نیز ظهور در حکم تکلیفی دارد؛ یعنى متکلم در مقام بیان « الیدعلی»استفاده کنیم؛ در اینجا 

ال که مفاد این ؤاما در پاسخ به این س در اینجا اثبات کند.« الید»این است که یک تکلیفى را به سبب 

بود در این دیدگاه گفته شده که این « داءوجوب الا»برخلاف دیدگاه دوم که قائل به حکم تکلیفی چیست،

روایت درصدد آن است که بگوید، اگر مال دیگرى به دستت آمد، حفظ آن واجب است تا زمانى که آن را 

 گرفتن کلمهاز حدیث، مستلزم در تقدیر« اداء وجوب»به مالک مسترد کنى)حتى تؤدیه(. زیرا استنباط حکم

شوند و معنای روایت در این صورت مغیی و غایت یکی می ناست و این امر میسر نیست چو« اداء»

 دانیم مغیا باید متفاوت از غایت باشددر حالی که می ؛«یجب الاداء حتى الاداء» شود از:عبارت می

 .(94و93 ،1406ایروانى، )
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 ارتباط قاعده با تئوری مسؤولیت استردادی -3-1-1-2

آید. قائلین دیدگاه اول، متیقنی از نظرات فوق به دست میر های پیرامون قاعده، قدبا بررسی دیدگاه

با استفاده از حدیت مورد بحث در صدد احراز دو مسؤولیت برای متصرف مال غیر بودند، نخست، ضمان 

نسبت به عین مال که همان استرداد عین مال به صاحب آن است دوم، ضمان نسبت به غرامت و 

یابد. با این توضیح که اگر مال در ید و نقص مال تحقق می خسارت، که این مسؤولیت در فرض تلف

متصرف تلف گردد در صورت مثلی بودن، مثل و در صورت قیمی بودن باید قیمت آن را به صاحب آن 

اما در دیدگاه  .اساس همین قاعده باید جبران گرددبر )مثل نقص(، بدهد. اما در صورت ورود سایر خسارات

)حتی تودیه( و مای موصول در مغیا، این نتیجه حاصل  باط بین ضمیر مندرج در غایتدوم، با التفات به ارت

گشت که مفاد حدیت صرفاً در صدد ایجاد حکم تکلیفی مبنی بر بازگرداندن مال به صاحب آن است و 

توان مبتنی بر این قاعده کرد و باید متوسل به سایر قواعد یت های ناشی از تلف و نقص را نمیمسؤول

توان گفت قائلین به این نظر .. نمود. اما با تحلیل دیدگاه سوم نیز می.ل، اتلاف، تسبیب، و لاضرر مث

)حتی  هرچند حکم به وجوب حفظ مال را از مغیی، استنباط کردند ولی منکر حکم تکلیفی مندرج در غایت

ی اتصال و اشتراک فی مابین ااند. با این توصیف، به نظرما نقطهبازگرداند اصل مال به مالک( نشده تودیه

 همه نظرات، حکم تکلیفی بازگرداند مال به صاحب آن است.

شود این است که تصرف در مال الید استفاده میتر آنچه بدواً و متفقاً از قاعده علیبه عبارت دقیق       

تصرف از ابتدا گردد. خواه این عین مال به صاحب آن می غیر سبب ایجاد مسؤولیت نسبت به استرداد

)مثلاً انقضای  )مثل غصب( خواه بدواً با اجازه مالک بوده اما این اجازه به دلیلی زائل گردد غاصبانه باشد

مدت اجاره و مطالبه عین مستاجره و یا مطالبه مال امانی از سوی مالک( یا اینکه تصرف در نتیجه 

ا انفساخ منحل گردیده و متصرف باید مال را به به دلیل فسخ، تفاسخ ی قراردادی بوده که بعداً آن قراداد

مالک نباشد،  صاحبش برگرداند، در تمام این موارد و موارد مشابه که یدِ متصرف، مالکانه یا مجاز از طرف

محسوب و به حکم قاعده علی الید باید عین مال و متعلقات آن را به صاحبش مسترد او متصرفِ مالِ غیر

فی که بعضی از علما آن را اثر نخستین حدیت و بعضی دیگر آن را یکی از آثار نماید. جنس این حکم تکلی

اند شبیه مسؤولیت استردادی در دانسته حکم وضعی ضمان و نهایتاً برخی آن را حکم مندرج در غایت

 لا است. کامن

گردد می ولیت ناشی از این قاعده با  قواعد استرداد بر پایه این استدلال میسرؤتحلیل و تطبیق مس

فاع و دارا که از یک طرف تصرف در مال غیر و استمرار این تصرف، اگر فاقد سبب مشروع باشد موجب انت
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گردد. از طرف دیگر، قدر متیقن از حدوث وضعیت مذکور این است که میزان شدن بلاسبب  متصرف می

آنکه خلاف آن اثبات شود. انتفاع چنین شخصی به میزان مالی است که در تصرف و ید او قرار دارد مگر 

)در کامن لا( فقه( و قاعده داراشدن ناعادلانهالید )درنتیجه مقدمات فوق این است که، به حکم قاعده علی

عین مال باید به صاحب آن مسترد گردد. البته بدیهی است که در هر دو نظام، خواهان استرداد، بدواً باید 

تحت تصرف خوانده اثبات نماید و در مقابل خوانده نیز از اثبات مالکیت یا حق عینی خود را نسبت به مال 

 مشروعیت تصرف خود ناتوان باشد.

مثل فسخ، تفاسخ، انفساخ یا انقضای مدت عقد به سببی از اسباب قانونی، ) مثلاً، پس از انحلال

تصرف در  عقد( استمرار تصرف طرفین نسبت به آنچه که در نتیجه عقد در ید آنان قرار گرفته مصداق

گردد. لذا در فرضی که موضوع عقد، عین معین بوده و می مال غیر و سبب داراشدن ناعادلانه یا بلاسبب 

ولیت ؤولیتی که پس ار انحلال متوجه گیرنده مال است مسؤبه سبب عقد تسلیم شده باشد، اولین مس

ولیت ؤغصب نیز اولین مساستردادی است و او مکلف به استرداد عین مال به صاحب آن است و در باب 

اعم از ها )ولیتؤغاصب نسبت به مال مغصوبه واجد همین خصوصیت است و به نظر می رسد سایر مس

ضمان نسبت به منافع و غیره( فرع و  ، دادن مثل یا قیمت مال در فرض تلف، جبران خسارت وارده به مال

 ولیت اولیه هستند. ؤمترتب بر این مس

 

 ... و ما لا یضمن ... قاعده مایضمن  -3-1-2

،  1270حلی،؛ 243و  85 ،3، 1351طوسی، این قاعده چه در میان فقهای شیعه اعم از متقدمین )

( و چه در 232 ،27،  1981نجفی، ( و متأخرین )17 ،1تا،  بیشهید ثانی،  ؛32  ،2تا،  علامه حلی، بی ؛157

بوده است و عمدتاً در جایی مورد استناد قرار مورد استفاده ( 231، 1331سیوطی، میان فقهای اهل سنت )

-رارداد نسبت به عوض و معوض تسلیمله مسؤولیت طرفین قأگردد و سپس مسگرفته که عقد منحل می

چنانچه عقد اجاره یا بیع پس از انعقاد و تسلیم عین مستاجره شود. مثلاًشده مطرح میشده یا تعهدات انجام

أله یا موجر، فاقد اهلیت معامله بوده باطل گردد در این صورت این مس یا مبیع، به دلیل آنکه فروشنده

شود که مسؤولیت مستأجر نسبت به عین مستأجره یا خریدار نسبت به مبیع چگونه است. در مطرح می

 پردازیم.ادامه ضمن بررسی مفاد قاعده به بیان ارتباط آن با مسؤولیت استردادی می

 مفاد قاعده  -3-1-2-1

این است که هر عقدی که صحیح  «کل ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده»خش اول قاعده مفاد ب
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آور باشد به این معنا که متعاقدان در برابر یکدیگر متعهد به پرداخت مال یا انجام عملی باشند آن ضمان

داشته و ای فاسد هم منعقد شود متعاقدان باز هم مسؤولیت و ضمان چنانچه آن عقد، ناخواسته به گونه

شد آنها در مقابل آنچه دریافت کند. با این تفاوت که اگر عقد صحیح بابطلان عقد از آنها سلب تعهد نمی

)ضمان مسمی( هستند ولی اگر عقد باطل باشد  دارند متعهد به تسلیم عوض جعلی یا بهای قراردادیمی

باشند. به نحوی که در فرض میای دیگر یعنی به صورت ضمان واقعی ملزم به تدارک و جبران به گونه

 وجود عین، عین را مسترد نماید و در صورت تلف، قابض باید مثل یا قیمت آن را به بایع تحویل نماید

مثلاً در مثال فوق، اگر عقد بیع صحیحاً منعقد  .(214، 2، 1411مکارم شیرازی،  ؛2،84، 1419)بجنوردی، 

گردد و اگر عقد بیع باطل یا منحل گردد خریدار ملزم به گردد خریدار ملزم به پرداخت ثمن معامله می

 باشد.گردد و چنانچه مبیع تلف یا ناقص گردد ملزم به دادن مثل یا قیمت مبیع میاسترداد مبیع می

این است که هر عقدی که « ما لا یضمن بصحیحه، لایضمن بفاسده»اما مفاد بخش سلبی قاعده 

ضی لزوم تدارک نباشد خواه از آن رو که عقد اذنی است و تملیکی صحیح آن ماهیتاً مجانی باشد و مقت

کند مانند هبه نیست و یا به این علت که تملیک مجانی است، فاسد آن نیز گیرنده را ضامن ادای بدل نمی

برای نمونه در عقد  .(195، 2، 1374)محقق داماد،  غیرمعوضه، صلح غیرمعوض، عاریه غیرمضمونه و ...

کننده، تعهدی به پرداخت عوض نکرده است. در باطل آن عقد نیز رمعوض، شخص دریافتصحیح هبه غی

شده در دست قابض)متهب( تلف گردد قابض متعهد به تأدیه مثل یا قیمت مال تلف چنانچه مال پرداخت

 شده نخواهد بود.

 گردد.یعده با مسؤولیت استردادی بیان مشدن مفاد قاعده در بخش بعد ارتباط قاپس از روشن

 

 ارتباط قاعده با مسؤولیت استردادی  -3-1-2-2

ولیت برای طرفین عقد است قطعاً ارتباطی با موضوع بحث ؤبخش دوم قاعده که در مقام انتفای مس

در ولیت برای طرفین عقد است ؤولیت استردادی( نداشته لکن بخش اول قاعده که در مقام ایجاد مسؤ)مس

گردد. با توجه های مسؤولیت استردادی باشد که ذیلاً بررسی میواجد خصیصهتواند بعضی از مصادیق می

ؤولیت استردادی متفاوت باشد نوع مس« فعل»یا « عین»به موضوع عقد و اینکه متعلق تعهد قراردادی، 

 دهیم. لذا با همین تقسیم بحث را ادامه می ؛شودمی

چنانچه متعلقِ تعهدِ قراردادی، تملیک یا تسلیم عین معین خارجی بوده و به  در حالت نخست؛

موجب قرارداد تسلیم شده باشد؛ مثلاً در عقد بیع، بایع مبیع را )فرضاً یک دستگاه ماشین(  به فروشنده 
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لف تملیک و پس از آن تسلیم کرده باشد و پس از آن، عقد بیع به دلیلی منحل گردد)مثل اعمال خیار تخ

بودن عقد و عدم تنفیذ مالک( در این صورت با از شرط یا به دلیل عدم اهلیت بایع یا به دلیل فضولی

آور باشد فاسد آن نیز عقدی که صحیح آن ضماندارد: استناد به بخش نخست این قاعده که بیان می

مسؤولیت، استردادی جنس این  ضمان آور است، خریدار ملزم است که مبیع را به مالک آن مسترد نماید.

است اما مبنای آن قرارداد بیع نیست زیرا اولاً، عقد بیع منحل شده و دیگر قابل استناد نیست. ثانیاً، الزام 

ناشی از عقد بیع نسبت به خریدار، تأدیه ثمن بود در حالی که الزام ناشی از این قاعده برای او استرداد 

گردد یا در صورت عدم دریافت شنده نیز ملزم به استرداد ثمن میمبیع است. ثالثاً، با عنایت به اینکه فرو

شدن بلاسبب رف خریدار در مبیع منجر به داراثمن استحقاقی نسبت به آن نخواهد داشت، لذا استمرار تص

 گردد.و ناعادلانه برای او می

درصورتی که متعلق تعهد قراردادی، مال نباشد بلکه فعل یا ترک فعل باشد. مثلاً،  در حالت دوم؛

-)مثلاً مبلغ یک میلیون تومان( میای توافق بر نقاشی خانه او در مقابل اجرت معین نقاشی با مالک خانه

رداد فوق به دلیلی اما بعد از انجام عمل، قرا کندنماید. عقد با این کیفیت منعقد و نقاش، خانه را نقاشی می

گردد در این صورت باید تعهدات طرفین را پس از انحلال به لحاض موضوع و فقدان فسخ یا منحل می

مبنای التزام بررسی نمود. آنچه مسلم است اینکه تعهدات  قراردادی طرفین )نقاشی کردن و تأدیه اجرت 

فیه، یکی از طرفین )نقاش( تعهدات خود  گردد لکن در مانحنبه دلیل انحلال قرارداد منتفی میالمسمی( 

را قبل از احراز و اعلام بطلان قرارداد انجام داده است و به دلیل نوع عمل انجام شده امکان استرداد عین 

 یا اعاده به وضع سابق وجود ندارد.

یدگاه ناعادلانه رسد اینکه صاحب خانه مسئولیتی ندارد لیکن این داولین پاسخی که به ذهن می

شود چون خانه او در مقابل هیچ نقاشی شده است. در نظام شدن بلاسبب برای او میوده و سبب داراب

ولیت ؤتوان با استناد به قاعده داراشدن ناعادلانه برای صاحب قائل به مسکامن لا در چنین فروضی می

اما اجرتی را که عرف  ولیت قراردادی نداردؤاستردادی به میزانی که منتفع شده گردید. یعنی هرچند او مس

برای عمل نقاش تعیین می نماید را باید به او تأدیه نماید زیرا فرض براین است که به همان میزان منتفع 

 ولیت دارد.ؤشده و نتیجتاً به همان میزان مس

به نظر ما قاعده مورد بحث در فقه نیز، همین اثر را به دنبال خواهد داشت. زیرا به موجب این  

آور باشد به این معنا که متعاقدان در برابر یکدیگر متعهد به پرداخت که صحیح آن ضمانقاعده، هر عقدی 

ام عملی باشند در صورت مال )در مثال معنونه اجرت المسمی که یک میلیون تومان تعیین شده بود( یا انج
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کند. نحوه فاسدشدن عقد، متعاقدان باز هم مسؤولیت و ضمان داشته و بطلان عقد از آنها سلب تعهد نمی

المسمی باشد؛ عقد صحیح، صاحب خانه را ملزم به تأدیه ضماناستناد به قاعده در مثال معنونه اینگونه می

نماید اما اگر عقد باطل یا منحل گردد ضمان نقاش مییا بهای قراردادی )یک میلیون تومان( در مقابل 

تردید برای ارزیابی ضمان گردد. بیالمسمی مرتفع و او ملزم به تدارک و جبران براساس ضمان واقعی می

واقعی به داوری عرف مراجعه نموده و عرف نیز در ارزیابی خود میزان انتفاع واقعی صاحب خانه از عمل 

دهد و به این ترتیب دو قاعده متفاوت در دو نظام حقوقی، به محاسبه خود قرار می نقاش را ملاک و معیار

 رسند.یک نتیجه واحد می

 

 قاعده حرمت أکل مال به باطل  -3-1-3

« بِالْبَاطِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِلِِِِِِِولََاتَأْکُلُواْأمَْوَالَکُمْ بَیْنَکُمْ »سوره بقره  188مضمون و مفاد قاعده که برگرفته از آیات شریفه 

باشد این است که استفاده و می «لِِِِِِِِِِِیَاأیُّهَا الَّذِِِِِِِِینَ امَنُواْ لَاتَأْکُلُواْ أمْوَالَکُمْ بَیْنَکُمْ بِالْبَاطِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِِ»سوره نساء   29و 

خوردن مال غیر و یا داراشدن بدون سبب شرعی و قانونی باطل و حرام است. در ادامه ابتدا به بررسی 

 مفردات  و قلمرو قاعده و سپس به تبیین ارتباط آن با موضوع بحث می پردازیم.

 

 مفردات و قلمرو قاعده -3-1-3-1

گرفتن یا  و منظور از آن،(  1404،20)راغب اصفهانی، در لغت به معنای خوردن است« اکل»کلمه 

)آلوسی،  شودآنچه که اخذ و استیلا را شامل می( و نیز 51 ،18، 1411)طباطبایی،  تصرفات استمطلق 

 و معنای مورد نظر نه تنها شامل تصرف حقیقی بلکه شامل تصرفات اعتباری یعنی تملک و (70، 1، 1417

بعضی از مفسران معنای آن را واضح « مال»اما در مورد کلمه  .(24 ،1383گرجی، )« تصاحب هم می شود

و قابل  ادی یا معنوی بودهاند چیزی که برآورنده نیازی مو بعضی گفته ( 238 ،1415،2 طبرسی،)  دانسته

یافتن به شخص یا ملت معین باشد و همچنین چیزی که ارزش داد و ستد دارد و در برابر آن اختصاص

نویسد: می« مال»طباطبایی در مورد واژه  علّامه .(10و  9، 1380کاتوزیان، ) شودپول یا مالی داده می

گرفته شده، به « میل»از  مال عبارت از ملکی است که طبعاً مورد میل و رغبت باشد و گویا اصلاً»

  .(52-51 ،2، 1417، )طباطبایی« مناسبت این که دلها به آن مایل است

، 1416 از ریشه بطل به معنای نابودی و ناپایداری و در مقابل حق است) طریحی،« باطل»کلمه 

اند باطل یعنی چیزی که به هنگام بحث و فحص، حقیقت و ( بعضی گفته 1405،56 ؛ ابن منظور،212
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 (.24، 2، 1415 )طبرسی، «( و از بین می رود50،  1404 ثباتی نداشته باشد)راغب اصفهانی،

 القول هستند. آنچه از تفاسیر برمفسرین این آیات جملگی بر گستردگی قلمرو و شمول آیات متفق

تعدی  سوره بقره، تملک اموال دیگران خواه از طریق ظلم و 188آید این است که بر اساس مفاد آیه می

، جملگی از مصادیق اکل مال و خواه از طروق نامشروع مثل قمار، سرقت و غصب ... باشد مثل خیانت

)فیض « گیرد و بین اخبار، تنافی وجود نداردو این آیه، همه را در می( 138، 2تا، )طوسی، بی باطل است

...( در بسیاری از روایات، از باب انحصار  امثال آنها )ربا، رشوه، ( و ذکر قمار و226 ،1 ،1416کاشانی، 

شدنی تصرف یا دارا نیست بلکه در حقیقت از باب بیان مصداق است. بنابراین آیه بیانگر آن است که هر

 طبایی،)طبا که مطابق با شرع نبوده و از طریق اسباب غیر قانونی حاصل شود، باطل و غیر حق است

حق در اختیار افراد قرار گیرد و هر آنچه که به غیر نهی در آیه شریفه و( 25، 1415،2 طبرسی، ؛52، 1419

-( و تمام شکل70، 1417 آلوسی،شود )داند را شامل میتمام تصرفات و تملکاتی که شارع آن را جایز نمی

 معنای اکل مال به باطل است، نیرنگ و تقلب نیز داخل در های تعدی، غش در معاملات، حیله

شرعی نظیر ربا، قمار ی نساء نیز انواع معاملات غیرسوره 29ی ( و بر اساس آیه196، 2، 1367رضا، )رشید

ابن ) الب حکم شرعی ظاهر و نمایان شودها در قنگ، هرچند که آن معاملههای حیله و نیرو سایر گونه

و خداوند با بیان این آیه درصدد بیان این موضوع است که در زمره باطل بوده  ( 491-1،490، 1412 ،کثیر

 .(43-42  ،5 ،1415 )طبری، شما مسلمانان نباید اموال دیگران را به باطل بخورید

نتیجه آنکه تمام تصرفات و تملکات نامشروع خواه بواسطه غصب و سرقت یا در نتیجه معامله فاسد 

 .(168، 1378)مدیرشانچی،  ند متعال استیا ربا و غیره، باطل بوده و مشمول نهی خداو

 

 مناط و ملاک باطل -3-1-3-2

نکته قابل تأمل در جهت فهم صحیح از آیات مورد بحث، شناخت معیار تشخیص تصرفات و 

ناخت مراجعه به شرع است. ای را عقیده برآن است که تنها طریق شتملکات مشروع از نامشروع است. عده

)خویی،  موجب آیات و روایات به بطلان آن تصریح شده، مشمول قاعده استچه در شرع و به لذا، هر

و در تائید این نظر بیان شده باطل در قاعده شامل هرآنچه می شود که شارع آن را مباح  (141 ،2، 1371

. در مقابل گفته شده (31 ،1425،2)فاضل مقداد،  نکرده است ازجمله غصب، سرقت، خیانت و عقود فاسد

تواند ابزاری برای شناخت تصرفات و تملکات علاوه بر شرع، محک و میزان عقل و عرف نیز میکه 

زیرا اگر مراد از باطل، باطل واقعی)شرعی( باشد، فائده آیات حرمت اکل مال به باطل فی  .نامشروع باشد
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رد باطل را در بر ذاته به چند مورد که در شرع بیان شده محدود و منحصر شده و در نتیجه بسیاری از موا

 .(93، 1413)مکارم شیرازی،  گیردنمی

باشد همان طور که از باطل، باطل عرفی و عقلایی می توان گفت که مرادمی  و در تأیید نظر دوم

زیرا اگر منظور از باطل،  وع احکام به تشخیص و فهم عرف است.شده در موضمه عناوین اخذظاهر ه

توان به آیه نمی ر نظر گرفته نشود، در هنگام شک در بطلان امری،باطل شرعی )واقعی( باشد و عرف د

شود که تمسک به عام در شبهه مصداقیه می زیرا تمسک به آن، ؛حرمت اکل مال به باطل تمسک کرد

ی توانیم به عرف و بنای عقلا مراجعه کنیم که از ناحیهالبته زمانی می .(64، 1410)خمینی، باطل است

 مورد بطلان یا عدم بطلان امری در دست نداشته و یا مصادیق و موارد آن بیان نشده باشدشرع، نصی در 

 .(136و  130، 1373)اسماعیلی،

 

 ارتباط قاعده با مسؤولیت استردادی  -3-1-3-3

با بررسی مفردات و نکات تفسیری قاعده این نتایج حاصل گردید که اولاً هرگونه تصرف و تملک 

باید مبتنی بر سبب مشروع باشد و تصرفات مبتنی بر عقد فاسد، سرقت، ربا، غصب و در اموال دیگران 

کند. ثانیاً، برای تشخیص و شناخت ؤولیت میامثالهم، فاقد سبب مشروع بوده و برای متصرف ایجاد مس

تصرف مشروع از نامشروع، علاوه بر شرع، می توان از محک و میزان عقل نیز بهره جست. حال باید به 

ولیت ؤتواند با مسال پاسخ گفت که این قاعده با مفهوم و قلمروی که دارد چه ارتباطی میؤین سا

استردادی به مفهوم پیش گفته داشته باشد. برای این منظور دو مثال که در آنها قاعده مذکور مورد استناد 

 گردد:فقها قرار گرفته ذیلاً ذکر می

 مبیع در عیبی بعد از تسلیم،و اتفاقاً   عیوب مبیع تبری نماید از فروشنده ،در عقد بیعاگر ؛ مثال اول

مشتری حق فسخ معامله به دلیل خیار عیب را در این صورت  کشف گردد که قبل از عقد موجود بوده،

ای باشد که . اما اگر عیب موجود به گونهگرددزیرا شرط تبری از عیوب مانع از ایجاد خیار عیب می ؛ندارد

ارزش یا مالیت گرداند، در این صورت شرط تبری از عیوب، فاقد اثر بوده و معامله باطل  مبیع را فاقد

شود و ثمن باید به مشتری مسترد گردد؛ زیرا اساس عقد بیع بر پایه وجود و مبادله عوضین محسوب می

ت است( این )چون مبیع فاقد مالیدلیل فقدان عوض از ناحیه فروشنده استوار است، اما در مانحن فیه، به 

نتیجه آنکه عقد بیع صحیحاً واقع نشده و سبب شرعی جهت تملک ثمن برای  .گرددمبادله محقق نمی

 شودبایع وجود ندارد و این تصاحب و تملّک، نامشروع و از مصادیق اکل مال به باطل محسوب می
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 .(180-179، 1413شهید ثانی، ؛139 ،8، 1419 طباطبایی کربلایی،)

چنانچه عقد بیع مورد تنفیذ و اجازه مالک قرار نگیرد، مشتری حق  بیع فضولی،؛ در مثال دوم

رجوع به بایع فضولی برای ثمنی که به او تأدیه نموده است را خواهد داشت و فضول مکلف به رد ثمن 

است. زیرا اگر حق رجوع مشتری را به رسمیت نشناسیم و به بایع فضولی اجازه تسلط و تصرف بر ثمن را 

یم، در این صورت شکی نیست که این نوع تصرف، بدون سبب مشروع و حرام است زیرا، اکل مال به بده

  .(160-161، 1413)شهید ٍثانی،  باطل است

ولیت ناشی از این قاعده را ؤتوان مسالذکر، اکنون به خوبی میهای فوقپس از تفسیر قاعده و مثال

شدن اموال دیگران سبب انتفاع و دارا تحصل و تصرف در یددترولیت استردادی مقایسه نمود؛ بیؤبا مس

گردد حال اگر این تصرف و غنایی که حاصل شده فاقد سبب مشروع باشد یا سبب برای شخص می

شدن دارا»تعبیر حقوق کامن لا عنوان  مشروع آن به دلیلی باطل اعلام گردد، غنا و انتفاع مذکور به

را دارد اما در هر دو نظام آنچه که از این « أکل مال به باطل»عنوان و به تعبیر فقه امامیه « ناعادلانه

 طریق به دست آمده باید به صاحب آن مسترد گردد.

قانون اساسی  49همین منطق فکری در قانون اساسی نیز متجلی شده است. به عنوان مثال، اصل 

قمار، اختلاس، سرقت، غصب، رشوه، های ناشی از رباء، دولت موظف است ثروت»دارد: بیان می

کردن اماکن های موات و مباحات اصلی، دایرمینها و معاملات دولتی، فروش زکاریسوءاستفاده از مقاطعه

المال نبودن او به بیتحق رد کند و در صورت معلومفساد و سایر موارد غیرمشروع را گرفته و به صاحب 

و فاقد « أکل مال به باطل»ر اصل فوق از موارد بارز این است که مصادیق مذکور د آیا غیر از ....« بدهد

  ؟المال مسترد گرددسبب مشروع بوده که باید به صاحب آن و در موارد مقتضی به بیت

در توزیع عادلانه و از قانون اساسی مهمترین قانون مبانی این اندیشه در قانون مدنی که بعد 

ده به طوری که قانونگذار مدنی، بعد از آنکه از مشروع اموال و ثروت میان اشخاص است ریشه دوانی

به بیان اسباب  140ترمینولوژی مفاهیم مربوط به اموال و حقوق مرتبط با آن فراغت یافت، در ماده 

به إحیاء اراضی موات و -1شود: تملک حاصل می» دارد: مشروع تملک و تصرف پرداخته و بیان می

و بعد از آن، «  به ارث -4به وسیله أخذ به شفعه.  -3و تعهدات.  به وسیله عقود -2حیازت اشیاء مباحه. 

شود. به نظر نگارنده تملک یا تصرفی که خارج از پلان قانون مدنی براساس همین چهار عنوان نگاشته می

« داراشدن ناعادلانه و بلاسبب»یا « أکل مال به باطل»ی از گردد مصداقحاصل می 140 یعناوین ماده

ی رآنکه مشروعیتی نوین از قوانین تأسیسی یا حکومتی به خود گیرد. در همان قانون، مصادیقباشد مگمی
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توان یافت که برای شخصی که از آن را می« داراشدن ناعادلانه و بلاسبب»یا « أکل مال به باطل»از 

 گردد. های پیش گفته ایجاد میولیت استردادی با شاخصهؤطریق تحصل منفعت کرده مس

نماید بودن آن را تأدیه میکه شخص اشتباهاً و به تصور وجود دین و مدیون« ایفای ناروا»در مثلاً 

که در آن شخصی از « استیفاء»یا در 1خواهد داشت. را که تأدیه نموده از گیرنده مالحق استرداد آنچه 

گردد در فقی نمیگردد اما راجع به معوضِ انتفاع توامال یا عمل دیگری با اذن و اجازه او منتفع می

دهنده کار پرداخت اینصورت، منتفع باید اجرت متعارفی از میزان انتفاع خود را به صاحب مال یا انجام

هستند « شدن ناعادلانه و بلاسببدارا»یا « لأکل مال به باط»در هر دو مثال که از مصادیق  2نماید.

 گردد.میشدن شخص محاسبه ؤولیت برحسب میزان انتفاع و دارامیزان مس

 

 جایگاه نظریه در عناوین ضمان در فقه  -3-2

پس از فراغت از تحلیل جایگاه در قواعد فقهی، اکنون درصددیم تا جایگاه آن را در بعضی از 

عناوین ضمان و مسؤولیت بررسی نماییم. در این طریق، به دلیل کثرت مباحث و مطالب، سعی شده تا به 

دین منظور جایگاه تئوری صرفاً در میان سه عنوان  مسؤولیت یعنی قدر اثبات مقصود إکتفاء گردد. ب

 گردد.غصب، ضمان معاوضی و ضمان درک بررسی می

 

غصب -3-2-1

ارائه شده است. از جمله آنکه؛ دست گذاشتن بر مال دیگری به طور « غصب»تعاریف مختلفی از 

البته این تعریف به دلیل وجود قید  .(238  ،2، 1409 )محقق حلی، مستقل و از روی عدوان غصب است

گردد تا تعریف شامل غصبی که مشترکاً مورد مناقشه قرارگرفته چون این قید سبب می« به طور مستقل»

استیلا بر »شود نگردد، لذا گفته شده که تعریف صحیح تر عبارت است از: توسط دو یا چند نفر انجام می

                                                 

دانست آن دین را تأدیه کند حق دارد از کسی که آن را بدون حق أخذ کرده است اگر کسی اشتباهاً خود را مدیون می: »302ماده -1

 .«استرداد نماید
آن شخص عادتاً مهیای آن هرگاه کسی بر حسب امر دیگری اقدام به عملی نماید که عرفاً برای آن عمل اجرتی بوده یا » -336ماده  -2

هرگاه کسی بر » -337ماده  .«مگر اینکه معلوم شود که قصد تبرع داشته است ؛عامل مستحق اجرت عمل خود خواهد بود عمل باشد
المثل خواهد بود مگر اینکه معلوم شود که اذن در غیر استیفاء منفعت کند صاحب مال مستحق اجرت حسب اذن صریح یا ضمنی از مال

 .«انتفاع مجانی بوده است
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ای برای وسعت یز مصون از انتقاد نمانده و  عدهاین تعریف ن (227، 1413عاملی،«)حق غیر به نحو عدوان

جایگزین گردد. « بغیرحق»قید « عدوان»بخشیدن به شمول و مصادیق غصب گفتند که بهتر است بجای 

 -37،  1404 )نجفی،« غصب عبارت است از استیلا بر حق دیگری بغیرحق»اند: لذا این تعریف را برگزیده

پایان داده و در تعریف  به این مجادلات 308 یبه هرتقدیر قانون مدنی در ماده (237محقق حلی، همان، 

غصب استیلا بر حق غیر است به نحو عدوان. اثبات ید بر مال غیر بدون مجوز هم »دارد: غصب بیان می

 «.در حکم غصب است

-ولیتؤا مسولیت یؤال اصلی این نوشتار پاسخ گفت و آن اینکه مسؤپس از تعریف غصب باید به س

باشد چه ارتباطی با های ناشی از غصب که یکی از عناوین مهم ضمان در فقه و حقوق موضوعه می

های ولیتؤال لازم است ابتدا مسؤگفته دارد؟ برای پاسخ به این سمسئولیت استردادی به مفهوم پیش

 ال مطروحه پاسخ داده شود.ؤناشی از غصب مختصراً بیان گردد و سپس به س

گردد، الزام غاصب به استرداد عین مال به مسؤولیتی که در نتیجه عمل غصب ایجاد می اولین

توان مالک را ملزم به دریافت مثل مالک است. به عبارت دیگر تا زمانی که عین مغصوبه موجود است نمی

آنکه با در صورت بقاء عین، حق مطالبه مثل یا قیمت را ندارد مگر  یا قیمت نمود همچنانکه مالک نیز

محصل و  -در این خصوص ادعای اجماع به هر دو قسم  .(397 ،1414،2تراضی طرفین باشد)حلی،

(. 75/  37شده است و حتی عسرت در استرداد عین نیز، رافع این مسؤولیت نیست)نجفی،همان،  -منقول

است در این ولیت نسبت به خسارات وارده به مال مغصوبه ؤدومین مسئولیت احتمالی ناشی از غصب، مس

رابطه گفته شده که اگر در مال مغصوب عیبی حاصل گردد که آن را از مالیت نیندازد )مثل پریدن رنگ 

ان ضرر و خسارت( ولیت نسبت به جبران جبرؤماشین( در این صورت، عین مال به همراه ارش )از باب مس

ل مغصوبه یا ض تلف مادر فر« غصب»ولیت در باب ؤسومین مس .(83)نجفی، همان،باید مسترد گردد

کند که در این ارزش شدن مال گردد(  ظهور پیدا می)مثل عیبی که  سبب بیآنچه در حکم تلف است

( و اما 80 ،3، 1387)طوسی،  باید مثل یا قیمت مال تلف شده را به مالک تأدیه نمایدصورت غاصب 

ر این مورد نظر غالب و مشهور ولیت احتمالی غاصب، نسبت به منافع مال مغصوبه است. دؤچهارمین مس

این است که ضمان غاصب نسبت به منافع، اعم از منافع مستوفات و غیرمستوفات است)علامه حلی، 

زیرا منافع نیز واجد مالیت بوده و به تبع عین  .(367 ،1396نراقی، ؛ 241، 2تا، عاملی، بی ؛387 ،2، 1414

( خواه  367 ،2، 1386باشد)محقق داماد، می« لیدعلی ا»در تصرف غاصب است لذا مشمول عموم قاعده 

 گیرنده مال عالم به غصب باشد و خواه جاهل به غصب.
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ولیت )استرداد عین مال ( که ؤهای ناشی از غصب، نخستین مسرسد از میان مسئولیتبه نظر می

به مفهومی که ولیت استردادی ؤباشد، جنبه استردادی داشته که با مبانی مسترین آنها نیز میمبنایی

مطالعه گردید انطباقی دقیق دارد. زیرا؛ اولاً، تا زمان بقای عین مغصوبه، قدر متیقن این است که او به 

. ثانیاً، اینکه انتفای مذکور برای غاصب، به دلیل تعلق عین مال ل منتفع و دارا گردیده استمیزان عین ما

چون عدم استرداد  .را به صاحب آن مسترد نمایدلذا باید عین مال  ؛بوده« فاقد سبب مشروع»به مالک 

های ولیتؤگردد که او بدون سبب مشروع، به میزان عین مال دارا و منتفع گردد. اما سایر مسموجب می

ولیت نخست هستند، جنبه استردادی نداشته بلکه جنبه ؤناشی از غصب که جملگی مترتب یا منبعث از مس

تواند با این استدلال که دارند. مثلاً در صورت تلف مال مغصوبه، غاصب نمیغرامتی )جبران ضرر و زیان( 

زیرا در این مورد،  .ولیت معاف گرددؤعین مال موجود نبوده و برای او انتفاعی حاصل نشده از مس

ظور جبران زیان وارده به )مثل یا قیمت(، به منعین مال، تبدیل به دادن بدل مال ولیت او از استردادؤمس

ولیت نسبت به منافع، اگر منافعی برای مال مغصوبه در زمان غصب ایجاد ؤگردد. یا در مورد مسلک میما

ولیت ؤشده باشد غاصب ضامن آن است خواه استیفای منفعت کرده باشد و خواه نکرده باشد )پس مس

تنی بر انتفاع او یت غاصب مبولؤمبتنی بر انتفاع نیست(. یا در مورد ورود خسارت به مال مغصوبه بازهم مس

بلکه مبتنی بر میزان خسارتی است که به مال مغصوبه وارد کرده است. با این توضیحات  نبوده است؛

ها که جنبه ولیتؤولیت ناشی از غصب که جنبه استردادی داشته با سایر مسؤگردد اولین مسمشخص می

 با یکدیگر متفاوت هستند. های موجودولیت، روش ارزیابی و دفاعؤغرامتی داشته از جهت نوع مس

 

 ضمان معاوضی -3-2-2

)مکارم  است« تلف مبیع قبل از قبض»در ابواب معاملات، قاعده از قواعد مسلم فقهی  یکی

اشتهار داشته و قانون مدنی « ضمان معاوضی»( که در لسان حقوقدانان تحت عنوان 353 ،1411 شیرازی،

مفاد قاعده این است که هرگاه مبیع بعد از عقد و قبل از تسلیم به آن تصریح نموده است.  387نیز در ماده 

 )محقق حلی، به مشتری، نزد فروشنده بدون اهمال و تقصیر او تلف شود تلف از مال بایع خواهد بود

نتیجه آنکه بیع منفسخ و بایع استحقاقی  .(83 ،23، 1404 نجفی،؛ 216، 3، 1413 عاملی، ؛122 ،1، 1418

نماید. اینکه مبنای ضمان  شته و در صورت دریافت ثمن باید آن را به مشتری مستردنسبت به ثمن ندا

یا به دلیل   (382 ،2، 1421)موسوی خمینی، مالکیت به دلیل عدم وقوع قبض است، عدم انتقال معاوضی

 ،6، 1415 )انصاری،مجدد مالکیت مبیع به فروشنده استای قبل از تلف و بازگشت انفساخ عقد لحظه
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 ،1، 1374( یا اینکه ابتناء قاعده بر عرف و بنای عقلاست )محقق داماد، 189 ،2، 1373 نائینی، ؛271

طلبد که خارج از مجال این نوشتار است، اما ( بحث مفصلی را می289 ،1، 1401 بجنوردی، ؛182و181

دریافت ثمن ایجاد له مدنظر نگارنده در اینجا این است که جنس مسؤولیتی که برای بایع در فرض أمس

 شود، شبیه مسؤولیت استردادی در کامن لا است.می

ما ملاک مشترکی میان این مسؤولیت و مسؤولیت استردادی به مفهوم کامن لایی آن وجود  به نظر

دارد، زیرا در این فرض قرارداد باطل نشده بلکه از تاریخ تلف نسبت به آینده منفسخ شده است. به عبارت 

ستین بایع در ثمن، غاصبانه نبوده بلکه مالکانه بوده اما به سبب انفساخ عقد در نتیجه تلف دیگر تصرف نخ

مبیع، استمرار تصرف بایع در ثمن فاقد مبناء گردیده و مصداق أکل مال به باطل شده است.  لذا او به 

میزان مسؤولیت او الید مکلف به استرداد ثمن به خریدار است. از طرف دیگر حکم این قاعده و قاعده علی

نیز به میزان ثمنی است که أخذ نموده چون فرض بر این است که او به همین میزان منتفع شده  و بر 

های مسؤولیت استردادی است که در بخش نخست این هدارایی خود افزوده است. اینها همان شاخص

 نوشتار گذشت.

 

 ضمان درک -3-2-3

ز به ی( و ن243 ،4تا، گرفتن و کفالت کردن )فیروزآبادی، بیدر لغت به معنای بر عهده « ضمان»

-در لغت به معنای پایین« درک»اژه اما و .(89، 1405معنای التزام و اشتمال ترجمه شده است)ابن منظور، 

( به هر 336 همان، گیرد)ابن منظور،به معنای بالاترین ارتفاع قرار می« دَرَج»ترین عمق و در برابر واژه  

در اصطلاح فقهی و در منظر قانونگذار این است که چنانچه در عقد « ضمان درک»مراد از ترکیب  تقدیر

بیع، مبیع مستحق للغیر درآید بایع مکلف است که ثمن معامله را به خریدار مسترد نماید و چنانچه ثمن 

قانون مدنی(.  392و  391و  390)ماده  معین مستحق للغیر درآید خریدار باید مبیع را به بایع مسترد نماید

در فقه شیعه مسؤولیت ناشی از ضمان درک مبیع یا ثمن، مبناء و مصدر قراردادی ندارد بلکه به واقع 

« کل عقد یضمن بصحیحه یضمن بفاسده» و قاعده « الیدعلی»نتیجه فساد عقد بوده و مشمول قاعده 

واقع کسی که به عقد فاسد متصرف  در(. 160، 3، 1410عاملی، ؛322، 6، 1408 )محق کرکی، باشدمی

مالی گردد غاصب محسوب شده و ضمانی به مانند ضمان غاصب دارد و تفاوتی ندارد که عالم به فساد 

ه عقدی که با کیفیت فوق منعقد البته باید التفات داشت ک .(165 ،37، 1365 عقد باشد یا جاهل)نجفی،

گردد که مالک مال، از ن یا مثمن، در فرضی محقق میلذا مسؤولیت به استرداد ثم ،گردد فضولی بودهمی



 پنجاهشماره  /چهاردهم فقه و حقوق اسلامی/سال هایفصلنامه پژوهش                                              140
 

نظر از همه مباحث غامض و قابل تأمل پیرامون این منبع از التزام، به هر  تقدیر، صرف تنفیذ امتناع نماید.

توان وجه اشتراکی میان تئوری مسؤولیت استردادی در کامن لا له مدنظر نگارنده این است که آیا میأمس

 و قاعده ضمان درک یافت؟ 

گردد استرداد عین و در اولین مسؤولیتی که برای قابضِ به عقد فاسد، در مقابل مالک ایجاد می

است. این مسؤولیت قطعاً وصفی شبیه ن، تسلیم بدل عین )مثل یا قیمت( صورت عدم امکان اعاده عی

چون همانگونه که دیدیم در این موارد  .دارد1ؤولیت استردادی در کامن لا در بحث قراردادهای نامعتبرمس

کسی که به عقد فاسد منفعتی را تحصیل کرده در صورتی که منفعت مذکور عین باشد باید عین آن و در 

اید اجرت متعارف آن )مثلاً انجام فعل یا خدمتی، مثل نقاشی یا خیاطی و ...( ب صورتی که عین نباشد

چون فرض این است که در تمام این موارد این شخص منتفع شده و این انتفاع فاقد  .خدمت را تأدیه نماید

 Goff )سبب مشروع بوده )چون قرارداد باطل شده است( لذا به میزان انتفاعی که برده مسؤولیت دارد

&Jones,op.cit, 369, 375, 424) 



 نتیجه -4

دو محور اصلی این نوشتار، یکی تبیین نظریه مسؤولیت استردادی در کامن لا و با عنایت به 

 دیگری تعیین جایگاه این نظریه در فقه شیعه، نتایج ذیل حاصل گردید.

شدن یا تحصیل مال برای دارا جوهره تفکر مسؤولیت استردادی بر این اندیشه تکیه زده است که-1

لذا اگر شخصی مال یا منفعتی  .رارداد، قانون و غیره  وجود داردیا منفعت، اسباب و طروق مشروعی مثل ق

از دیگری تحصیل نماید که فاقد سبب و مبنای مشروع باشد باید عین آن مال یا حسب مورد به میزان 

 انتفاع خود به مالک یا صاحب حق مسترد نماید.

قراردادی و مسؤولیت مدنی کننده نظام تعهدات و فرع بر الزامات مسؤولیت استردادی تکمیل-2

لذا در تمام مواردی که امکان توسل به قرارداد یا خطاها، جهت تبیین و تعیین مسؤولیت شخص  .است

 وجود داشته باشد امکان توسل به قواعد مسؤولیت استردادی وجود ندارد.

کرد.  توان در هدف و معیار ارزیابی مسؤولیت جستجوخصه اصلی مسؤولیت استردادی را میشا -3

کننده نیز تعیین« میزان انتفاع خوانده»به عبارت دیگر، هدف، جلوگیری از انتفاع بلاسبب خوانده بوده و 

 .قلمرو مسؤولیت اوست

                                                 
1 Ineffective Contract 
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بنابراین لازم است نفعی برای خوانده ایجاد شده باشد تا مسؤولیتی برای او محقق گردد. برخلاف   

مدنی که مرو تعهدات طرفین است یا برخلاف مسؤولیت تعیین کننده قل« مفاد قرارداد»قراردادها، که 

 کننده مسؤولیت خوانده دعوی است. تعیین« میزان ضرر»

به وجود یک قاعده به نام  ای قائلدر مورد مصدر و منبع ایجاد مسؤولیت استردادی عده -4

این قاعده را بررسی  شدن ناعادلانه هستند که تنها مصدر این مسؤولیت است و از نظر آنها باید ارکاندارا

نمود و گروهی دیگر معتقدند که مسؤولیت استردادی با توجه به هدف و معیار ارزیابی مسؤولیت، نه تنها بر 

 اساس این قاعده بلکه در قلمرو حقوق خطا و اموال نیز قابلیت تحقق را دارد.

فقهی ما غریب و  گفته نه تنها در مبانی و منابعتئوری مسؤولیت استردادی با شاخصه پیش -5

 ناشناخته نیست بلکه در بعضی از قواعد فقهی و عناوین ضمان، ظهور و تجلی دارد.

الید، و نیز قواعد ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده و حرمت أکل مال به قاعده معروف علی -6

 باطل، مهمترین خواستگاه نظریه مسؤولیت استردادی در فقه هستند.

شخصی که متصرف مال یا حق غیر شده،  اولین تکلیف او استرداد  چراکه براساس این قواعد، 

 عین مال به صاحب آن است و در صورت تلف، باید مثل یا قیمت  یا آن را تأدیه نماید. 

اولین مسؤولیت مترتب بر عناوینی مثل غصب، ضمان درک و ضمان معاوضی نیز قطعاً جنبه  -7

مال به صاحب آن مسترد گردد. در غصب عین مغصوبه، در استردادی دارد چراکه در هر سه باید عین 

 ضمان درک، مبیع یا ثمنی که مستحق للغیر درآمده و در ضمان معاوضی عین ثمن، باید مسترد شوند. 

دادن حرفه نقاشی یا لق انتفاع، مال معین خارجی نبوده)مثلاً تعلیمحتی در مواردی که متع -8

به دلیل اشتباه( و به سبب عمل خواهان، انتفاعی برای خوانده حاصل خیاطی بر مبنای قرارداد باطل یا 

شده که او حسب قانون یا قرارداد، استحقاقی نسبت به آن نداشته، بازهم با توجه به اطلاق قواعد مذکور، 

توان برای منتفع، قائل به وجود مسؤولیت استردادی به میزان اجرت متعارفی از میزان انتفاع او قائل می

 .شد
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