
27 

 

 

 

 

 

 بررسی استصحاب عدم در فقه و قانون

 1عین اله سلطانی

 

 

 چكیده
براي بيان كاربرد استصحاب در موارد استنباطي در كتب فقهي و استفاده از آن به عنوان يك دليل در شبهات موضوعيه 

بيان انواع تقسيمات استصحاب از قبيل استصحاب حكمي  عمليه و استصحاب را توضيح داده و سپس به در مرحله اول اصول

ايم كه اگر استصحاب عدم در جايي جريان  ين اشكال را طرح كردهايم و ا و موضوعي، استصحاب وجودي و عدمي پرداخته

رسد اين  يابد كه مورد استصحاب، امر عدمي باشد در اين صورت واضح است كه ديگر نوبت به اجراي اصل برائت نمي

كه از اول  گردد و در مواردي ايم كه استصحاب عدم هميشه بعد از يك امر وجودي مطرح مي چنين جواب داده اشكال را اين

گردد اين از مصاديق اصل برائت است و ده مورد از كاربرد استصحاب و  عدم بوده است و سپس در مورد آن شكي حاصل مي

 ايم.  استصحاب عدم را بطور مفصل توضيح داده

 صل سببي، اصل مسببي، آيين دادرسي.اصول عمليه، استصحاب عدم، اواژگان كليدي: 
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 مقدمه 

آيين دادرسي مدني، "آيين دادرسي مدني دادگاههاي عمومي و انقلاب در امور مدني آمده است  قانون 1در ماده 

ي دعاوي مدني و بازرگاني در دادگاههاي  ي اصول و مقرراتي است كه در مقام رسيدگي به امور حسبي و كليه مجموعه

ون موظف به رعايت آن مي باشند به كار عمومي، انقلاب، تجديد نظر، ديوان عالي كشو و ساير مراجعي كه به موجب قان

(. اما آقاي دكتر 1، ماده 1380هاي عمومي و انقلاب در امور مدني، چاپخانه خورشيد،  )قانون آيين دادرسي دادگاه "رود. مي

نمايد كه از طريق آنها  ي تشريفاتي را مشخص مي مجموعه"كند:  عبدالله شمس آيين دادرسي مدني را اين چنين تعريف مي

)شمس،  "گردد مشكل حقوقي )به مفهوم اعم( براي رسيدن به راه حل حقوقي )به مفهوم اعم(، به مرجعي قضاوتي تسليم مي

 (.13/1، انتشارات دراك، 1385دكتر عبدالله، آيين دادرسي مدني، چاپ نوزدهم، 

ناب دكتر شمس در تعريف آن الفاظ در مقام رسيدگي به كار رفته است امام ج بر خلاف تعريف ماده قانوني كه در

گردد  تسليم مي خودش مجموعه تشريفاتي را كه از طريق آنها مشكل حقوقي براي رسيدن به راه حل حقوق به مرجع قضاوتي

شود آنچه كه در كتابهاي فقهي به عنوان آيين  اند هدف ما در اين مقاله همين است و بيان مي مدني ناميده را آيين دادرسي

نمايند و  حل حقوقي را بيان مي ه نه در كلام بلكه در عمل آمده است مربوط به مقام رسيدگي است و راهدادرسي مدني البت

فقها در كتاب قضا، در مورد كيفيت حكم از قبيل شناختن مدعي و منكر، اقرار و انكار و سكوت مدعي عليه، نحوه انعقاد 

اند و كتاب مخصوصي تحت عنوان  ادله به تفصيل سخن گفتهيمين، نحوه رسيدگي به دليل شاهد و يمين و در مورد تعارض 

اند و در اكثر كتب فقهي باب عقود از  اند فقها به اين دو كتاب بسنده نكرده كتاب شهادات را بطور مستقل در كتب فقهي آورده

سكني و حبس و در  قبيل تجارت، رهن، حجر، ضمان، صلح، شركت، مضاربه، مزارعه، مساقات، وديعه، عاريه، اجاره، وكالت،

كتب ايقاعات از قبيل طلاق، اقرار، جعاله، و كتب احكام از قبيل غصب، شفعه، احياء موات، لقطه، فرائض)ارث(، حدود و 

اند با  تعزيرات، قصاص و ديات، راه حل حقوقي دعواي مربوط به آن عقد و ايقاع و احكام را در مقام رسيدگي بيان نموده

پايان و پرچم هدايت حقوقدانان است  شده در مورد آيين دادرسي مدني در كتب فقهي كه گنج بي توجه به وسعت كار انجام

پايان توفيق الهي نصيب بنده گرديد كه بتوانم ده مورد مربوطه از كتاب الرومنه البهيه في الشرح اللمعه الدمشقيه  از اين گنج بي

معمار مبتكر اصول عمليه شيخ اعظم انصاري)ره( در مقام رسيدگي در  را بخوانم تا از درك ارتباط تنگاتنگي كه بين ابتكارات

فقهي وجود داشته است دهانم شيرين گردد و  حقوقي از اول تاليف كتب حل حقوقي در دعواي مشكل حقوقي يعني ميان راه

 نمايم. اي با عنوان كاربرد استصحاب در فقه و قانون به فقها و حقوقدانان تقديم  ثمره آن را تحت مقاله

 

 اصول عملیه و استصحاب 

 شود.  مكلف ملتفت به حكم شرعي فرعي به چهار قسم تقسيم مي

كند، يا ظن به آن، يا شك در آن، اگر قطع حاصل كرد، ذاتاً حجت است، و به جعل  زيرا مكلف يا قطع به حكم، پيدا مي

حجيت، براي آن نيازي نيست، ولي ظن، ذاتاً حجت نيست، زيرا نسبت به واقع، كاشفيت ظني دارد، ولي اين امكان وجود 

ر شناخته شود، يعني شارع به ما دستور دهد كه به بعضي از ظنون، اعتماد دارد، كه ظن، در موارد خاصي، از طرف شارع، معتب

 و التزام و تعبد داشته باشيم و اين في الجمله، و نه به طور كلي ثابت است. 

تواند داشته باشد، و هرگز در آن حكايت و كاشفيت از  اما شك، چون متساوي الطرفين است، و هيچ نظري به واقع نمي

ارد، پس معقول نيست كه از اين لحاظ، معتبر و حجت گردد. پس هر گاه در مورد شك به احكام واقع، وجود ند

حكم غير از حكم  حكم است. اين واقعي،حكمي قانونگذاري گردد، مثل اينكه شارع بگويد: واقعه مشكوك الحكم، داراي اين



 فقه و قانونبررسي استصحاب عدم در 

29 

كه روي واقعه مشكوك الحكم گذاشته واقعي است كه براي مشكوك است، آنچه مشكوك است حكم واقعي است، و حكمي 

 شده، حكم ظاهري است كه در برابر حكم واقعي مشكوك قرارد اده شده است. 

گويند. و اصول، در جايي حجت است كه دليل بر حكم واقعي، وجود نداشته  دليل دال بر اين حكم ظاهري را اصل مي

 باشد، و در نتيجه نسبت به حكم واقعي شاك باشيم. 

اند: به حصرعقلي يا به استقراء، اصول منحصر به اين چهار  اند، و گفته كرده عمليه را بر چهار قسم بخش اصولييون، اصول

 اصل است: 

شود، )يعني از نظر شارع معتبر شناخته شده است(  زيرا در حكم براي شك)واقعه مشكوك( يا حالت سابقه ملاحظه مي

شود، بر دو قسم است؛ يا شك در آن، شك در  استصحاب است، و اگر ملاحظه نمي شود، اگر ملاحظه شود، مجراي با نمي

تكليف است، يا شك در تكليف نسيت، قسم اول )شك در تكليف( مجراي برائت است، و قسم دوم نيز بر دو بخش است: يا 

ر امكان ندارد مجراي اصل تخيير اين آن امكان دارد، يا امكان ندارد، اگر امكان دارد، مجراي اصل احتياط است، و اگ احتياط در

چهار اصل در همه موارد فقه جريان دارند )فيض، علي رضا، مبادي فقه و اصول، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ بيست و 

 پردازيم.  ( و ما به بيان اصل استصحاب مي176و  177 هجري شمسي،  1391دوم، 

 

 استصحاب

از ريشه صَحبَِ يَصْحبَُ صُحْبَهً و صِحابَهً گرفته شده و هنگامي كه اين كلمه استصحاب مصدر باب استفعال است و 

آيد. اما در مورد معناي اصطلاحي استصحاب بايد گفت كه  شود به معناي اخذ الشيء مصاحباً مي ماده به باب استفعال برده مي

حال  يخ انصاري )ره( محكمترين و در عيناند و از ميان همه آنها بتول ش اصولييون براي استصحاب تعاريف گوناگوني آورده

)محمدي خراساني علي، شرح اصول فقه، انتشارات  " استصحاب هوابقاء ماكان"مختصرترين تعريف، تعريف ذيل است: 

 (. 197/4و  198، ص 1373دارالفكر، 

ه بقاء آن است. و دكتر استصحاب ابقاء ما كان است، يعني باقي گذاردن آنچه بوده است، و مراد از باقي گذاردن، حكم ب

فرمايند استصحاب در اصطلاح عبارت است از رعايت وضع يقيني سابق كه بعداً در بقاء آن شك و  جعفري لنگرودي مي

ترديد حاصل گرديده است مثلاً در مورد غايب مفقود الخبر، حيات و زندگي او كه پيش از غيبت محسوس و يقيني بوده 

 شود تا زماني كه موت فرضي او صادر گردد.  ار گرفته است استصحاب مياست و به علت غيبت مورد شك قر

قانون مدني  1333و  873آيين دادرسي مدني و ماده  198ماده اساسي راجع به استصحاب در قوانين جديد ماده 

وسيع استصحاب را  باشد. در موارديكه حاجت به استصحاب باشد و مواد مزبور نارسا به نظر آيد از ملاك اين مواد، مفهوم مي

شود  كه اصل استصحاب در فقه دارد در عمل محاكم ديده نمي توسعه است و اگر آن آورند عمل دادگاهها هم بر اين مي بدست

از جهت پيچيدگي متون علم اصول و در عين حال ناپخته بودن مسائل استصحاب است. در حقوق اروپا استصحاب ديده 

، ص 1392حمد جعفر، ترمينولوژي حقوق، انتشارات گنج دانش، چاپ بيست و پنجم، شود. )جعفري لنگرودي دكتر م نمي

36 .) 

فرمايند صحيح نيست كه استصحاب توصيف به اماره شود چون در اين مورد فرقي بين استصحاب  استاد مظفر )ره( مي

يد اگر مبناي حجيت استصحاب گو و ديگر اصول عمليه و قواعد فقهيه نيست و در جواب اين سخن شيخ انصاري )ره( كه مي

اخبار باشد بايد آن را از احكام ظاهريه شمرد و اگر مبناي حجت استصحاب حكم عقل باشد در اين صورت استصحاب دليل 

فرمايند: اگرچه تمام كساني كه بعد از مرحوم شيخ انصاري  باشد، مرحوم مظفر مي ظني اجتهادي از قبيل قياس و استقراء مي

شد چون مستند آنها حكم  اند و در نزد قدماً هم استصحاب از امارات شمرده مي اي را ارسال مسلمات دانستهاند اين ر آمده
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اي براي حجيت استصحاب  عقل بود اما اين ظن، مستند استصحاب است و خود استصحاب نيست همچنانكه اخبار ، اماره

محمد رضا، اصول فقه، انتشارات دارالفكر، چاپ هفتم، اي براي حجيت استصحاب است )مظفر  باشد دليل عقلي هم اماره مي

 (. 493/2و  494، 1389

مورد استصحاب كه آن را مستصحب )به فتح حاء( گويند ممكن است حكم باشد و ممكن است موضوع حكم قرار 

 گيرد. 

 

 استصحاب حكمی و موضوعی

ديد در بقاء حكم سابق براي همان موضوع آن در صورتي است كه حكمي براي موضوعي سابقاً محقق بوده و اكنون تر 

(( ق.م به واهب اجازه مي دهد كه با بقاء عين موهوبه از آن رجوع كند، ولي ماده اي در قانون يافت 803بشوه مثلاً ماده ))

شود كه در صورتي كه  نمي شود كه حكم موردي كه بضي از عين موهوبه تلف شده است را بيان نمايد، بدين جهت ترديد مي

بعضي از عين موهوبه تلف شده آيا نسبت به بقيه، حق رجوع واهب باقي مانده يا آنكه ساقط شده است؟ با ترديد در جواز 

نمايد كه در مورد تلف  شود و عقل حكم مي رجوع پس از تلف بعض از عين موهوبه، جواز رجوع سابق استصحاب مي

 ع كند. تواند نسبت به باقي مانده، از هبه رجو بعض، و اسب مي

موضوعي در موردي است كه ترديد در حكم، به اعتبار ترديد در بقاء موضوع آن باشد، بدين معني كه هرگاه  استصحاب

شد، مثلاً در موردي كه كسي به شهري مسافرت كند وپس از چند  بود، ترديد نسبت به حكم آن نمي موضوع اكنون مسلم مي

به دست دشمن بيفتد و چندي بگذرد و آن شخص مراجعه ننمايد و خبري از او  روز آن شهر زير بمباران شديد قرار گيرد و

تواند در اثر اسارت يا مقطوع بودن روابط شهر مزبور  دانند كه شخص مزبور كشته شده و يا نمي بدست نيايد خويشان او نمي

(( ق.م از آخرين 1019طبق ماده ))شود تا آنكه،  با خارج، به شهر خود بيايد يا خبري بدهد، حيات سابق او استصحاب مي

ماند و حكم موت فرضي او صادر  خبري كه از حيات او رسيده است مدتي گذشته باشد كه عادهً چنين شخصي زنده نمي

 گردد. 

گيرد بلكه به اعتبار احكام قانوني مترتبه بر آن از  در مثال مزبور فوت يا حيات فرد مستقيماً مورد نظر قانوني قرار نمي

شود. )امامي دكتر  گيرد و حكم به بقاء آن مي باشد كه حيات فرد مورد استصحاب قرار مي ارث، زوجيت و امثال آن مي قبيل

 (.  275/6 – 277هـ.ش،  1387سيد حسن، حقوق مدني، انتشارات اسلاميه، چاپ دوازدهم، 

عات خارجيه، مانند حيات در ايضاح الكفايه آمده است استصحاب هم در احكام شرعي جاري است و هم در موضو

زيد و غيره، منتها معناي عدم نقض و ترتيب آثار يقين در احكام، به اين نحو است كه ملتزم شويم به مثل آن حكمي كه سابقاً 

به آن يقين داشتيم و در موضوعات، ملتزم شويم به مثل حكم آن موضوع كه درحال يقين محقق بود )فاضل لنكرني، ايضاح 

( اگر مستحصب از احكام فرعيه يا موضوعات صرفه )يعني موضوعاتي كه شارع 261/5، 1375بهار  ارات نوحالكفايه، انتش

 (. 39/6و  40اصلاً در آن تصرفي نكرده است( يا لغويه باشد اشكالي در جريان استصحابش نيست )فاضل لنكراني، 

 

 استصحاب وجودي و عدمی 

شود قبلاً  اب امر وجودي باشد يعني امري كه در بقاء آن ترديد مياستصحاب وجودي در صورتي است كه مورد استصح

 شود كه شيء مزبور هنوز باقي است يا معدوم شده است.  موجود بوده و به جهتي از جهات ترديد مي

نمايد و  (( صحت استصحاب وجودي را در مورد حقوقي ديني تاييد مي198قانون آيين دادرسي مدني در ماده ))

در صورتي كه حق يا ديني بر عهده كسي ثابت شده اصل بقاء آن است، مگر اينكه خلافش ثابت شود((. ماده اگر گويد: )) مي
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باشد، ولي حق و دين خصوصيتي را در بر ندارد كه استصحاب فقط در مورد آن دو  چه در مورد استصحاب حق و دين مي

وان استنتاج اصل استصحاب را نمود و بر آن بود كه در هر ت حجت باشد بلكه از نظر قياس و وحدت ملاك از ماده مزبور مي

 توان استصحاب را جاري نمود.  موردي كه شرايط استصحاب وجودي پيدايش يافت مي

استصحاب عدمي در صورتي است كه مورد استصحاب امر عدمي باشد، يعني در سابق شيئي معدوم بوده و به جهتي از 

شود، يعني به وسيله  يافته يا هنوز معدوم است، عدم آن شيء استصحاب ميجهات ترديد شود كه آن شيء پيدايش 

 شود.  استصحاب آن شيء معدوم شناخته مي

مثال: چنانكه اعسار و عدم قدرت مديون بر تاديه محكوم به در دادگاه ثابت گردد، در صورت ترديد در رفع اعسار، 

 (. 27/6و  280)امامي،  گردد مادام كه ملائت او محرز نشود اعسارش استصحاب مي

اما اين سخن مرحوم دكتر امامي جاي مناقشه است و همچنانكه شيخ اعظم در رسايل فرموده است عدم به دو قسم 

شود پس بايد دقت كنيم كه در امر عدمي كداميك از ان دو مورد بحث است. پس اول به بيان سخن شيخ اعظم )ره(  تقسيم مي

 پردازيم.  تبار مستصحب ميدر مورد تقسيم استصحاب به اع

باشد و آن بر دو قسم است اول عدم اشتغال ذمه به تكليف شرعي كه در نزد بعضي  مستصحب گاهي امر عدمي مي

باشد. مانند عدم انتقال لفظ از معناي خودش و عدم قرينه  شود و دومي غير آن مي فقهاء برائت اصلي و اصاله النفي ناميده مي

رطوبت لباس و عدم حدوث موجبات وضوء يا غسل و مانند اينها )شيخ انصاري، مرتضي، فرائد و عدم موت زيد و عدم 

 (.182/2و  183م،  1991هـ.،  1411الاصول، مؤسسه اعلمي، 

با توجه به اينكه شيخ انصاري )ره( چيزي را كه از سابق معدوم بوده است از مصاديق اصل برائت به شمار آورده براي 

توضيح بيشتر و تتميم بيان شيخ انصاري )ره( بيانات استاد فرحي را آورده و بعد از آن پاي درس حضرت آيت ا... سبحاني 

 نشينيم.  براي رفع اشكال حاصله مي

كه اصل صحت جاري شود استصحاب عدمي مخالف اصل  بر همه استصحابات عدميه كه در هر موردياصل صحت 

هـ.ق،  1430گردد تقدم دارد )فرحي سيد علي، القواعد الفقيهه، موسسه نشر اسلامي، چاپ اول،  صحت آن شيء هم جاري مي

به وجود آمده است استصحاب عدمي صحت جاري است و چيزي  فرمايد در هر موردي كه اصل مي ( پس استاد فرحي100

دهند هرگاه شك در صحت بيع بخاطر اين شك باشد كه  مخالف آن هم جاري است و استاد اين سخن را با مثاليتوضيح مي

آيا بيع با شرايط آن محقق شده است تا حكم به صحت بيع گردد و يا محقق نشده است تا حكم به فساد بيع گردد استصحاب 

كند اما اصالت صحت بيع مقدم بر  كند و بر عدم صحت بيع با عدم احراز شرايط آن دلالت مي جريان پيدا ميعدم اگرچه طبعاً 

( براي رفع اشكال و درك بهتر اين موضوع كه استصحاب عدمي در كجا كاربرد دارد به بيانات حضرت 100آن است )فرحي، 

 آيت ا... سبحاني دقت فرماييد. 

وضوعيه است ديگر منبع شك اتيان جزء يا شزط نيست بلكه منبع شرط، اقتران عمل به ي م وقتي كه شك ما در شبهه

دهيم كه فرد نماز را با جنابت خوانده باشد و يا با لباس نجس خوانده باشد بله در اينجا  مانع و رافع است. مثلاً احتمال مي

يت ا... سبحاني(. با توجه به اينكه موارد مقتضاي استصحاب عدم اقتران عمل به مانع و رافع است )درس خارج حضرت آ

 باشد در بحثهاي كاربردي اين موضوع آشكارتر خواهد شد.  بحث ما در اين مقاله كاربرد استصحاب در فقه و حقوق مي

 

 تقدم اصل سببی بر مسببی 

قدم خواهد هرگاه دو استصحاب به اصطلاح يكي سببي و ديگري مسببي باشد، استصحاب سببي بر استصحاب مسبيي م

بود، زيرا با استصحاب سببي، موردي براي اجراء استصحاب مسببي باقي نخواهد ماند. مثلاً كسي به عنوان وكالت خانه موكل 
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شود به  دارد مدعي مي فروشد، موكل پس از معامله به طرفيت خريدار به استناد اوراقي چند كه به دادگاه تقديم مي خود را مي

ام و در نتيجه، اعلام بطلان معامله را  م معامله از وكالت معزول شده و اين امر را هم به اطلاع او رسانيدهآنكه وكيل قبل از انجا

بيند او را به  خواهد. دادرس پس از رسيدگي چون ادله ابرازي خواهان را مثبت رسيدن خبر عزل به وكيل نمي از دادگاه مي

 نمايد.  عدم اثبات دعوي محكوم مي

شود مبني بر جريان دو استصحاب سببي و مسببي  ي خواهان از نظر تحليلي چنانچه در زير ديده ميعدم اثبات دعو

 باشد كه در اثر تعارض آن دو با يكديگر، استصحاب سببي مقدم داشته شده است:  مي

ا خواهان، باشد كه به وسيله وكيل فروخته شده است. منشا بطلان بيع ر اي مي موضوع دعوي خواهان، بطلان بيع خانه

نمايد به استناد آنكه او را قبلاً عزل نموده و به او هم اطلاع داده است. در  وكالت نداشتن وكيل در زمان انعقاد بيع معرفي مي

شود: يكي ترديد در مالكيت موكل پس از عقد بيع، و ديگري ترديد در وكالت وكيل در  فرض مزبور ترديد در دو امر مي

شرايط استصحاب موجود است، ولي دو استصحاب با يكديگر تعارض دارند، زيرا  از دوامر به تنهايي عقد بيع، در هر يك زمان

نتيجه استصحاب وكالت وكيل در زمان عقد صحت بيع است، و نتيجه استصحاب مالكيت موكل پس از بيع بطلان آن است، 

حاب بقاء وكالت در زمان بيع موردي براي اما چون ترديد در صحت بيع ناشي از ترديد در وكالت وكيل است و با استص

شود، يعني استصحاب در مورد  ماند زيرا ترديد در انتقال رفع مي استصحاب مالكيت موكل نسبت به خانه پس از بيع باقي نمي

شود در تعارض استصحاب سببي و مسببي، استصحاب  مي كه گفته باشد، اين است موكل مسببي مي وكالت سببي و در ملكيت

 ( 281/6و  282ي مقدم خواهد شد. )امامي، سبب

ده مورد از موارد كاربرد استصحاب و استصحاب عدم ذكرشده در كتاب الروضه البهيه في الشرح اللمعه الدمشقيه در 

 نمائيم.  باب بيع در موارد اختلاف بين بايع و مشتري را ذيلاً ذكر مي

معامله كالا در معرض رؤيت نباشد حال هرگاه بعد از معامله،  كند ولو در وقت مشاهده كالا از وصف آن كفايت مي -1

خريدار و مشتري در تغيير كالا اختلاف داشته باشند طبق طرح مساله در كتاب الروضه البهيه في شرح اللمعه الدمشقيه سه 

ر تغيير بر بيع اختلاف آيد: الف( در تغيير اختلاف دارند. ب( در تغيير متفق القول هستند و در تقدم و تاخ حالت پيش مي

دارند. ج( كالا تلف شده است)شهيد ثاني، زين الدين الجبعي العاملي، الروضه البهيه في شرح اللعمه الدمشقيه، دارالتعارف، 

 (.208/3الي  212بيتا، 

پس دو باشد  الف( وقتي كه اختلاف در تغيير دارند يا مشتري مدعي نقصان بيع است و يا بايع مدعي زيادتي مبيع مي

 آيد.  صورت پيش مي

گويد فروشنده به اين صفت علم داشته  كند و مي صورت اول: مشتري مدعي نقصان بيع است و بايع آن را انكار مي

 كند لذا در اين حالت دو قول گفته شده است.  است اما مشتري آن را انكار مي

 شود.  سخ داده ميگردد و به خريدار حق خيار ف الف(با قسم خريدار به نفع او حكم مي

كند و اصل  كند كه مشرتي به اين صفت علم داشته است امام مشتري آن را انكار مي دليل حكم: اگر چه بايع ادعا مي

حق خودش را وصول نكرده است پس وي در حكم منكر است به اين  كند كه مشتري يعني استصحاب عدم وصول حكم مي

طبق قاعده البينه علي  ق خودش را وصول كرده است اما مشتري منكر آن است پسكند خريدار ح اعتبار كه فروشنده ادعا مي

شود. و دليل دوم اينكه اصل بقاي يد مشتري بر ثمن  ورد و ادعايش مقدم مي علي من انكر، منكر قسم مي المدعي و اليمين

اربرد پيدا كرد كه بحث از باشد منظور از اصل همان استصحاب است پس ملاحظه فرموديد استصحاب عدم در جايي ك مي

مبيع بود و كالايي وجود داشت و شك در تحويل كامل و عدم تحويل بود كه استصحاب عدم حكم به عدم وصول كامل حق 

 نمود. 
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ي ذكر شده، النهايه دليلش اين است كه اصل اين است كه عقد به اين مبيع موجود تعلق  شيخ انصاري بعد از رد ادله

گويد اين اصل عدم تعلق عقد به اين موجود بر اصاله اللزوم عقد وارد  كند و مي قد ، لزوم را اثبات نمينگرفته است و اين ع

(. يعني وقتي كه در 528/1الي  530م، 1995هـ.ق،  1415است )شيخ انصاري مرتضي، المكاسب، موسسه اعلمي، چاپ اول، 

 رسد.  ره آن اصاله اللزوم عقد بيع است نميمباني عقد تشكيك حاصل شد ديگر نوبت به اجراي اصل صحت كه ثم

 شود و فروشنده حق فسخ ندارد.  شود يعني با قسم بايع به نفع وي حكم مي ب( قيل: قول بايع مقدم مي

دليل حكم: مشتري نسبت به مبيع، آن اندازه اطلاع داشته است كه مجوز بيع باشد و دليل دوم اصالت عدم تغيير است 

 كنيم.  يير، همان حالت سابقه را استصحاب مييعني هنگام شك در تغ

كند پس باز دو قول  صورت دوم: اختلاف در تغيير دارند و بايع مدعي زيادتي مبيع است و مشتري آن را انكار مي

 محتمل است. 

 رود.  شود يعني با قسم وي حق فسخ براي بايع از بين مي قول اول: قول مشتري مقدم مي

ل عدم تغيير است و دليل دوم اينكه بيع لازم است و منظور از اصل در اينجا همان استصحاب دليل حكم: اول اينكه اص

 كنيم.  شود مبنا را بر همان حالت سابق گذاشته و عدم تغيير را استصحاب مي است يعني وقتي كه نسبت به تغيير مبيع شك مي

 كه در حالت الف صورت اول بيان شد.  شود و دليل اين قول به عينه همان است قول دوم: قول بايع مقدم مي

آيد در جواب بايد گفت در  مسأله: اگر در هر دو فرض قول اول و دوم، قول مشتري مقدم شود چه مشكلي پيش مي

آيد چون كه مشتري در صورت اول منكر ادعاي بايع بر اطلاع وي بود و در  اين صورت جمع بين مدعي و دليل پيش مي

 توان در هر دو صورت ادعاي او را پذيرفت.  باشد چگونه مي مدعي ادعاي بايع از مبيع مي صورت دوم هم باز مشتري

گويد تغيير قبل از بيع  باشد يعني مشتري مي ب( در تغيير متفق القول هستند و اختلاف در تقدم و تأخر تغيير از بيع مي

بوده است تا بيع مستقر و وي مستحق ثمن گردد. در اين  كند كه تغيير بعد از بيع گردد و بايع ادعا مي بوده است تا بيع باطل

 صورت باز دو قول محتمل است. 

 شود.  قول اول اين است اگر قراين به نفع يكي از آن دو موجود باشد بدان حكم مي -

 قول دوم اين است كه اگر هر دو حالت و هر دوامر محتمل باشند دو وجه وجود دارد.  -

 شود.  باشد پس قول مشتري مقدم مي حق مشتري ميوجه اول: اصل عدم وصول 

 شود.  باشد پس قول بايع مقدم مي وجه دوم: اصل عدم تقدم تغيير بر بيع مي

 تقدم تغيير اصل سببي است پس دليل وجه اول كه اصل مسببي است را از مياني بر ميدارد.  وجه تقديم: چون اصل عدم

فرماييد استصحاب عدم در هر دو وجه كاربرد دارد و كاربرد استصحاب عدم در جايي است كه يك  مي  به عينه ملاحظه

امر وجودي به يقين وجود دارد و فقط در كل وصول حق و يا در عدم تقدم امر حادث، اين اصل استصحاب عدم جريان پيدا 

 كند.  مي

كند در اين صورت  يزهايي است كه براي تحويل دادن آن تخليه كفايت ميج( كالا تلف شده است و اين كالا از آن چ

 دو حالت متصور است حالت اول اينكه در تقدم و تأخر تلف از بيع اختلاف دارند و حالت دوم اينكه اصلاً اختلاف ندارند. 

طل گردد و ثمن خودش را حالت اول: هر دو اختلاف دارند و مشتري مدعي تلف مبيع قبل از بيع است تا اينكه بيع با

 بگيرد و فروشنده مدعي تلف مبيع بعد از بيع است تا بيع ثابت گردد و معامله صحيح باشد تا مستحق ثمن شود.

حكم: در اين حالت همانند قول دوم بعد ب دو وجه وجود دارد كه باز چون وجه دوم يعني اصل عدم تقدم تلف از بيع 

 برد.  عدم وصول حق مشتري است و اصل مسببي است را از بين مي اصل سببي است دليل وجه اول كه اصل
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كه بر تلف متفق القول هستند و در تقدم و تاخر تلف اختلاف ندارند به  شرح دوم: در تلف اختلافي ندارند بدين حالت

عدم تقدم  شوند اصل گويند نسبت به زمان تلف علم نداريم در اين صورت دو اصل متعارض مي اين دليل كه هر دو مي

شوند. در اين صورت تقديم قول  حادث و اصل عدم تقدم عقد بر تلف، و چون هر دو اصل هم رتبه هستند هر دو ساقط مي

مشتري پسنديده است چون اصل، بقاي يدش بر ثمن و ملكيت وي بر آن مي باشد. و دليل دوم شك در تاثير عقد ناقل است 

دم عقد است. باز در اينجا دو بار اصل استصحاب عدم و يك بار اصل عدم يعني هرگاه در وجودي عقدي شك شود اصل ع

 اند.  عقد مورد كاربرد قرار گرفته

در خيار تاخير هرگاه مشتري تا سه روز ثمن معامله را نياورد فروشنده با سه شرط، تحويل نگرفتن ثمن و تحويل  -2

مبحث در اينجاست اگر مشتري بعد از سه روز، ثمن معامله  ندادن كالا و شرط نكردن تأخير، حق خيار فسخ دارد حال محل

 گردد يا خير؟ در اين صورت دو وجه است.  را بذل كرد آيا حق خيار ساقط مي

 كند.  وجه اول: استصحاب فسخ دلالت بر ثبوت حق فسخ مي

جه بدين صورت (. جمع بين دو و347/3-349كند )شهيد ثاني،  وجه دوم: زوال ضرر دلالت بر سقوط خيار حق مي

است كه بگوييم اگر فروشنده راضي به اخذ ثمن شود اين التزام جديد وي به بيع و اسقاط حق خيار است در غير اين صورت 

 حق فسخ برايش باقي است.

گردد  بيع و اسقاط در خيارغبن اين بحث مطرح است هرگاه غابن، تفاوت مورد غبن را بپردازد حق خيار ساقط نمي -3

 353كنيم حق فسخي را كه قبلاً ثابت شده است )شهيد ثاني،  ب خيار از بين رفته است بدليل اينكه استصحاب مياگرچه موج

رود در  (. در اين مورد هم نحوه جمع مثل مورد بالاست اگر مغبون راضي به اخذ تفاوت شود خيار غبن از بين مي352/3و 

 شود. غير اين صورت حق خيار استصحاب مي

كند اين تصرف به نقل ملكيت باشد  شود و فرقي نمي يار عيب آمده است كه اين خيار با تصرف ساقط ميدر باب خ -4

آيد كه در صورت برگشت كالا به ملكيت مشتري، آيا حق  يا خير، كالا را تغيير داده باشد يا نداده باشد. حال سوال پيش مي

 صورت دو وجه وجود دارد. گردد در اين  گردد يا بر نمي خيار براي وي دوباره بر مي

 وجه اول: احتمال دارد جواز خيار عيب برگردد. به اين دليل كه عيب موجود است و امكان رد آن وجود دارد. 

كنيم اعاده جواز نياز  وجه دوم: با خروج كالا از ملكيت مشتري حكم به سقوط خيار كرديم آن سقوط را استصحاب مي

 (.374/3و  375به دليل جديد دارد )شهيد ثاني، 

در باب خيار شرط آمده است كه بر مشترط عليه انجام فعل شرط لازم نيست به دليل اصل عدم )شهيد ثاني،  -5

فرماييد به همراه يك اصل وجودي آمده است. و البته  (. و اين اصل عدم همان استصحاب عدمي است كه ملاحظه مي383/3

باشد در آن صورت براي صاحب شرط حق فسخ  اگر وابسته به عقد لازمي شرط فعل با شرط نتيجه تفاوت دارد و شرط فعل

 آورد.  خيار شرط را بوجود مي

تواند به دو صورت نقصان مبيع و عدم تحويل كل كالا ادعا  اگر مشتري مدعي نقصان مبيع باشد اين دعوا را مي -6

 نمايد. 

 . آيد الف( مدعي نقصان مبيع باشد در اين صورت دو حالت پيش مي

حالت اول: هنگام اعتبار و اندازه و وزن نمودن كالا مشتري حاضر نباشد. در اين صورت ادله طرفين دعوا بدين شرح 

 كند كه مبيع نقصان دارد.  ام و مشتري ادعا مي ام و برائت ذمه حاصل نموده كند كالا را تحويل داده است كه بايع ادعا مي

  شود. حكم: به نفع مشتري با قسم حكم مي
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دليل حكم: اصل اين است كه حق مشتري وصول نشده است اين اصل عدم وصول همان استصحاب عدمي است كه در 

 شك حاصله بعد از يك امر وجودي كاربرد دارد. 

حالت دوم: مشتري هنگام اعتبار و اندازه گيري كالا حضور داشته است و ادله طرفين دعوا به عينه همانند حالت اول 

 باشد.  مي

 شود.  : به نفع فروشنده با قسم وي حكم ميحكم

شود صاحب حق وقتي كه هنگام تحويل حضور داشته است نسبت به حق  دليل حكم: در اينجا به ظاهر حكم مي

دهند در اينجا موافقت  شود و مصنف توضيح مي گيرد در اينجا ظاهر بر اصل مقدم مي كند و آن را كامل مي خودش احتياط مي

 به شرح زير امكان پذير است.  اصل با ظاهر هم

باشد و اگر بعد از آن  مشتري وقتي كه حق خودش را تحويل گرفت اين تحويل اعتراف به وصول كامل حق خودش مي

آيد چون وقتي كه هنگام اعتبار و  شود اما اين استدلال در حالت اول پيش نمي ادعاي نقصان كند ادعايش مخالف با اصل مي

 باشد.  است معترف به وصول حق خودش نمياندازه نمودن نبوده 

شود دعواي خودش را برگرداند به  ب( وقتي كه ادعاي مشتري به نقصان مبيع در طرح دعوا به نحو بالا پذيرفته نمي

اينكه كل كالا را تحويل نگرفته است بدون اينكه متعرض حضور و عدم حضور خودش باشد چون در اين دعوا حضور و 

كند كل  ام و مشتري ادعا مي كند كل كالا را تحويل داده ندارد. ادله طرفين بدين شرح است كه بايع ادعا ميعدم حضور تاثيري 

 كالا را تحويل نگرفته است. 

 شود.  حكم: با قسم مشتري به نفع وي حكم مي

در باشد اين اصل عدم وصول همان استصحاب عدم است كه  دليل حكم: اصل عدم وصول حق مشتري به خودش مي

 شك حاصله بعد از يك امر وجودي كاربرد دارد. 

شود كه مشتري ادعاي دعواي نقصان مبيع را نكرده باشد و اين يكي از  مساله: البته اين دعوا در صورتي پذيرفته مي

شود همانند جايي كه مدعي عليه ادعاي برائت ذمه خودش را بكند در جايي كه  حيلي است كه حكم شرعي بر آن ترتب مي

آيد )شهيد ثاني،  دون بينه چيزي را به مدعي پرداخته باشد چون در صورت اقرار به واقع، الزام به پرداخت آن بر وي لازم ميب

400/3.) 

هرگاه بايع و مشتري نسبت به مقدار ثمن اختلاف داشته باشند و بايع مدعي زيادتي ثمن و مشتري مدعي عدم  -7

صورتي كه يا عين ثمن موجود است و  -زيادتي ثمن باشد در اين صورت مساله در چهار حالت زير قابل بررسي است: الف

بعضي از عين ثمن  –ع لازمي به ديگري منتقل شده است. ج عين ثمن موجود است اما به بي -يا عين ثمن موجود نيست. ب

 عين ثمن با چيز ديگري مخلوط شده است.  -تلف شده است. د

 الف( صورتي كه يا عين ثمن موجود است و يا عين ثمن موجود نيست در اين صورت سه قول وجود دارد. 

شود و با تلف شدن عين ثمن، مشتري قسم  ميخورد و ادعاي او پذيرفته  قول اول: با بودن عين ثمن بايع قسم مي

 شود. اين قول مشهور است و قيل اجماعي است مصنف گويد اجماع مورد ادعا بعيد است.  خورد و ادعاي او پذيرفته مي مي

 دليل حكم: روايت مرسلي است كه در كتاب وسائل الشيعه آمده است. 

شود و با قسم ادعاي او ثابت  باشد قول مشتري مقدم ميقول دوم: قيل: چه عين ثمن موجود باشد و چه تلف شده 

 گردد.  مي
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كند و اصل عدم زيادتي است اين اصل به كار رفته همان اصل  حكم: چونكه مشتري مقدار زيادتي را نفي مي دليل

 استصحاب عدمي است و در اين مورد هم يك استصحاب وجودي موجود است لذا نسبت به مقدار زايد بر آن استصحاب

 گردد.  عدم جاري مي

فرمايند: اين قول قوي است اگر اجماع بر خلاف آن ثابت نشده باشد و اين قول اختيار علامه )ره( در كتاب  مصنف مي

 باشد و اين مي رساند كه اجماعي نسبت به قول مشهور وجود ندارد.  تذكر مي

 گردد.  خوردند و بيع باطل مي قول سوم: قيل: هر دو قسم مي

م: هر كدام از آن دو هم مدعي و هم منكر هستند چون هر كدام عقدي را با ثمن مشخص مدعي است كه دليل حك

 گردد.  طرف مقابل منكر آن است پس قاعده البينه علي المدعي و اليمين علي من انكر، نسبت به هر دو ادعا جاري مي

 باشد.  ن فرزند علامه در شرح قواعد علامه مياين قول مختار شهيد اول در كتاب قواعد و قول مختار استادش فخرالدي

 در كتاب دروس قول دوم و سوم را به قول نادر منسوب نموده است. 

ب( عين ثمن موجود است اما با انتقال لازمي به شخص ديگري منتقل شده است در اين صورت آيا باز بايد اين انتقال 

 لازم را به منزله تلف گرفت در اين صورت دو قول هست. 

 گيريم.  قول اول: اين انتقال را نازل منزله تلف مي

عالم واقع موجود است ولي حكمش نسبت به ما به منزله  دليل حكم: چون كه به كالا دسترسي نداريم اگر چه ثمن در

 تلف است. 

آنكه طبق قول مشهور كه اگر عين ثمن تلف نشده باشد  كنيم تا قول دوم: اين انتقال را به عنوان عدم تلف محسوب مي

يمت آن پرداخت شود جاري گردد در اين صورت بجاي ثمن، اگر مثلي باشد بدل آن و اگر قيمي باشد ق قول بايع مقدم مي

 گردد.  مي

توان آن انتقال را مساوي با تلف حقيقي گرفت كه  دليل حكم: چون اين سخن كه ثمن باقي است صادق است و نمي

 شود.  علت حكم است يعني با تلف حقيقي قول مشتري مقدم مي

 آيد.  ج( اگر بعضي از ثمن تلف شده باشد باز در اين سه صورت سه قول پيش مي

 گيريم.  تلف بعضي از ثمن را نازل منزله تلف كل ثمن ميقول اول: 

توان قول  دليل حكم: چون مناط تقديم قول بايع موجود بودن ثمن است و چون در اينجا كل ثمن موجود نيست نمي

 گردد.  بايع را مقدم داشت و مستحضر يد كل با معدوم شدن جزيي از ان معدوم مي

 كنيم.  گيريم و كل كالا را باقي محسوب مي ده ميقول دوم: تلف بعضي از ثمن را نادي

 كند.  گويند عنوان ثمن بر آن صدق مي دليل حكم: عرف مردم تا زماني كه مقداري از ثمن موجود است مي

 كنيم.  قول سوم: قسمت تلف شده را به تلف و قسمت باقي مانده را به ثمن موجود الحاق مي

ن تلف شده است پس نسبت بدان حكم تلف را دارد و مقداري از ثمن باقي دليل حكم: در عالم واقع مقداري از ثم

 است پس نسبت بدان حكم باقي بودن ثمن را دارد. 

 آيد.  د( اگر ثمن با چيز ديگري مخلوط شده باشد در اين صورت دو حالت پيش مي

 حالت اول: اگر جدا كردن ولو به سختي امكان پذير باشد. 

گردد يعني با قسم ادعاي بايع مقدم  باقي است و همان قول مشهورحالت اول جاري مي شود كه ثمن حكم: حكم مي

 شود.  مي

 اي است كه در بند الف ذكر شد.  دليل حكم: روايت مرسله
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حالت دوم: اگر جدا كردن امكان پذير نباشد مانند جايي كه آب با شكر و روغن با شير مخلوط شده باشد. در اين 

 صورت دو وجه وجود دارد. 

 شود.  كنيم و قول مشتري با قسم به دليل روايت مرسله مقدم مي وجه اول: كالا را تلف شده محسوب مي

يم كالا باقي است و بودن كالا ظهور در اين دارد كه كالا به وجود شخصي كند كه بگوي دليل وجه: چون عرفاً صدق نمي

 مميزه موجود باشد. 

 كنيم.  وجه دوم: كالا را باقي محسوب مي

و  406دليل وجه دوم: كالا به تلف حقيقي واقعي از بين نرفته است و اثراتي از آن در عالم واقع وجود دارد )شهيد ثاني، 

405/3.) 

اتفاق بر مدت دار بودن ثمن نسبت به تعجيل آن و يا شرط رهن و ضمانت از طرف بايع اختلاف داشتند  اگر بعد از -8

 در اين صورت دو حالت متصور است. 

كند كه بايع بايد از بابت مستحق للغير  كند مدت سر رسيد نزديك است و يا مشتري ادعا مي الف( وقتي كه بايع ادعا مي

 بدهد.در آمدن ثمن رهن يا ضمانت 

 گردد. خورد و به نفع وي حكم صادر مي حكم: بايع قسم مي

كند باز منظور از اصل عدم همان استصحاب عدمي است كه در  دليل حكم: چون اصل عدم بر همه اين موارد دلالت مي

 باشد. مياين مورد هم بعد از بودن يك امر وجودي، نسبت به موارد زايد از امر وجودي استصحاب عدم جاري و سبب حكم 

ب( بر خلاف حالت غالب كه اكثراً بايع ادعا مي كند كه زمان سر رسيد نزديك است بايع دور بودن زمان سررسيد را 

 بخاطر اغراضي ادعا كند و مشتري منكر آن باشد. 

 شود.  حكم: قول مشتري مقدم مي

العدم همان استصحاب عدم است كه بعد از  كند باز منظور از اصاله دليل حكم: اصاله العدم بر همه اين موارد دلالت مي

 (.407/3اتفاق بر يك امر وجودي نسبت به ادعاي مازاد استصحاب عدم جاري گرديده است )شهيد ثاني، 

شود باز در اينجا  اگر در اندازه و مقدار مبيع بايع و خريدار اختلاف داشته باشند قول بايع به دليل اصل عدم مقدم مي -9

 گردد.  از اتفاق بر يك امر وجودي نسبت به مازاد مورد اتفاق جاري مي استصحاب عدم بعد

نسبت به اختلاف در سر رسيد و اختلاف در مقدار كالا به استناد  9و  8اشكال و جواب: اين حكمي را كه در بندهاي 

هد در آنجا روايت داشتيم د نسبت به اختلاف در مقدار ثمن بيان نكرديد مصنف جواب مي 7اصل عدم بيان كرديد چرا در بند 

 (.408/3و آن روايت بر اين اصل عدم وارد بود )شهيد ثاني، 

در جايي بود كه اختلاف فقط در مقدار مبيع و زمان سر رسيد و يا شرط رهن و ضمانت بود  9و  8حكم بند هاي  -10

مبيع معين باشد مثلاً يك لباس كرد كه مبيع مطلق باشد يعني يك فرد از كل خريداري شده باشد يا  و هيچ فرقي نمي

مخصوص خريداري شده باشد اما هر گاه اختلاف منجر به اختلاف در ثمن شود مثلاً فروشنده بگويد اين لباس را به هزار در 

 ام و خريدار مدعي باشد آن لباس و لباس ديگري را به دو هزار درهم فروشنده فروخته است.  هم فروخته

 شود.  و بيع باطل مي خوردند حكم: هر دو قسم مي

دليل حكم: امر مشتركي بين آن دو وجود ندارد كه بدان اخذ شود هر كدام مدعي چيزي است كه ديگري منكر آن است 

 (.407/3شود )شهيد ثاني،  خوردند و بيع باطل مي پس هر دوم هم مدعي و هم منكر هستند لذا هر دو قسم مي
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 گیرينتیجه
طبق  1در نه مورد از ده مورد ذكر شده كاربرد استصحاب و استصحاب عدم يعني اصل عدم كاملاً مشهود بود كه در بند 

در خيار تاخير با پرداخت ثمن بعد از سه روز شك در سقوط حق خيار  2چندين قول اين كاربرد وجود داشت و در شماره 

كند  قانون مدني هم بر خيار تأخير ثمن دلالت مي 402همچنانكه ماده كرد  داشتيم كه استصحاب دلالت بر ثبوت حق فسخ مي

و در مقاله كاربرد استصحاب در قوانين مدني ايران اين مورد آمده است )حميد ابدي، علي اكبر ايزدي فرد، حسبن تافي، 

باز غابن ما به التفاوت  3 (و در شماره1-2، بند 19 – 1، صفحات1390، تابستان 4شماره  3 نشريه فقه و حقوق اسلامي دوره

قانون مدني صريح در همين  421كردند و ماده  پرداخت و با شك در سقوط حق خيار، آنرا استصحاب مي مورد غبن را مي

( با اين مثالهاي آشكار ديگر چرا بايد براي مثال 2-2معناست و در مقاله فوق الذكر هم همين مطالب آمده است )همان، بند 

 شود(. ق.م )عقد اجاره به واسطه فوت موجر يا مستاجر باطل نمي 497حاب گفته شود ماده به كاربرد استص

شود كه با نظر  چون در اينجا وجود اجاره در سابق يقيني بوده اما در زمان لاحق با فوت يكي از طرفين شك حاصل مي

ه و حقوق موضوعه، فصلنامه حقوق مجله شود )لطفي، اسدالله، اصل استصحاب در فق به حالت سابق حكم به بقاي اجاره مي

(. چون كه عقد اجاره عقدي لازم است وقتي كه منفعت بطور 261، ص 101، شماره 40دانشكده حقوق و علوم سياسي، دوره 

گردد ثانياً اصل اولي آيا بر  مطلق به ديگري منتقل شده است ديگر با فوت طرف مقابل شكي نسبت به عقد لازم حاصل نمي

د به سبب فوت طرف مقابل است يا اصل بر اين است كه قائم مقام موجر يا مستاجر جانشين وي گردد مسلماً اصل بطلان عق

اولي و طبيعت عقد لازم بر دوام عقد اجاره تا انقطاع مدت اجاره است و حتي نسبت به حال شدن ديون ميت روايت بر 

كند. و اين ماده قانوني به دليل اصل اولي  اهاي ديگر سرايت نميخلاف اصل اولي داريم و به همان قدر متقين اكتفاء و به ج

 است. 
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