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رد نظریه استثنای نهاد غصب از قواعد کلی باب 

 مسئولیت مدنی

 1رسول ملکوتی  

 
 19/21/99 :نهايي پذيرش تاريخ 11/11/99 :مقاله دريافت تاريخ

 

 چکیده
أشد بودن قواعد نهاد غصب شده درحالی که در مورد سایر منابع عبارت )الغاصب یؤخذ بِأشد الأحوال( موجب تلقی 

لزوم حدوث ضرر و احراز سببیت، موجب گردیده  عدم موجد مسئولیت مدنی این تلقی وجود ندارد. این نگرش و
اغلب حقوقدانان قواعد حاکم بر نهاد مزبور را جدای از قواعدکلی باب مسئولیت مدنی تحلیل کنند. در این مقاله 

اعاباری تلقی یاد شده و عدم اتقان جدایی مزبور، ش شده با نگرش ققهی و توجه به ساخاار قانون مدنی، بیتلا
رسد که تفاوت برخورد با غاصب در مقایسه با سایر منابع موجد مسئولیت مدنی، نه ناشی از می اثبات گردد. به نظر

باشد که از مفهوم ضمان مالی، در علم حقوق می کاملیتمایز در ماهیت یا قواعد این نهاد، بلکه به جهت تلقی غیر
شده است. ضمان در ققه به معنی ایجاد تعهد در برابر دیگری است که ضمانت اجرای آن به سه شکل طولیِ 

کند. لکن در حقوق، مفهوم مسئولیت مدنی،که معادل می اسارداد عین، دادن مثل و پرداخت قیمت تبلور پیدا
ه، صرقاً مضیق به شکل سوم، یعنی الزام به جبران خسارت است. همین تضییق اصطلاح ضمان وضع شد

خودساخاه در مفهوم، موجب تلقی عدم امکان تطبیق قواعد و ارکان نهاد غصب، بر ارکان کلی باب ضمان و أشد 
 است. بودن آن گردیده

 

 .غصب، ضمان، مسئولیت مدنی، ققه، حقوقکلیدی:  گانژوا

 

 مقدمه:
 حقوقدانان مشهور است که قواعد غصب از قواعد کلی باب مسئولیت مدنی مامایزدر بین 

باشد و درکاب مسئولیت مدنی، قواعد نهاد غصب را جدای از قواعد عام این حوزه مورد می

                                                 
 mRasoolmalakooti@yahoo.co )نویسنده مسئول(: استادیار، گروه حقوق، واحد پردیس، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران. ایران. 1
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دهند. همچنین در تعیین ارکان این نهاد دیرپا از تطبیق قواعد آن، بر قواعد کلی می بررسی قرار
 .(23 :2831قاسم زاده،  .12 :2831)کاتوزیان، اند خودداری ورزیدهباب مسئولیت مدنی 

بندی و مبناشناسی نشده است، اما اگر چه قواعد ضمان در ققه به روشنی علم حقوق دساه
آن، مبانی  813نهاد غصب و سایر نهادهای حوزه ضمان قهری در قانون مدنی از جمله در ماده 

تواند روشن می ن توجه به سابقه ققهی این نهاد و باب ضمان،برققه و مأخوذ از آن است. بنابرای
 کننده علت تفاوت و اصالت یا عدم اصالت این تمایز باشد. 

در ققه عبارتی با عنوان )الغاصب یؤخذ بأشد الأحوال( نقل شده که توجیه گر برخورد شدید با 
ای مان به شیوه( و تحقق ض2833: 823. قخرالمحققین، 2833: 222غاصب )امام خمینی، 

ای قرار داده است. اما آیا برخورد شدید با گردیده که وضع وی را از این نظر در شرایط ویژه
باشد،که مقاضی می غاصب به علت تفاوت ماهیای این نهاد با سایر نهادهای موجد ضمان قهری

چنین انشقاقی در علم حقوق شده است؟ و قواعد و احکام ضمان غاصب، قواعد ویژه و اساثنایی 
در مقایسه با قواعد قواعد عمومی باب مسئولیت مدنی هساند؟ یا اینکه اساساً در این خصوص 

 تفاوت واقعی وجود ندارد و این تفکیک صرقاً حاصل دیدگاه حقوقدانان است؟ 
مقاله کوشش شده با روش تحلیل سوابق ققهی و تکیه بر ساخاار قانون مدنی و نگاه در این 

اناقادی به رویکرد دکارین حقوقی در خصوص موضوع، عدم اصالت تفکیک یاد شده و توالی آن 
مقدمه ی پاسخ به سوالات مزبور، روشن شدن ارتباط میان دو اصطلاح مسئولیت روشن گردد. 
 باشد. می مدنی و ضمان

 

 رابطه مفهوم اصطلاح مسئولیت مدنی و ضمان  -1
اساساً در ققه سخنی از اصطلاح )مسئولیت مدنی( نیامده است و جبران خسارت، در قالب 
اصطلاح )ضمان( موضوع بحث قرار گرقاه است. ضمان در لغت به معنی بر عهده گرقان و 

(. در 33:2812)ابن منظور، باشدمی ( و الازام و اشامال188 تا:کفالت نمودن )قیروزآبادی، بی
 :28 )شیخ انصاری، 2عهده الضامن و الخساره علیه(تعریف ضمان گفاه شده )کون الشی قی

توان می ی ثبوت در عهده، جبران است. بنابراین در تعریف ضمان به طور کلیلازمه (2822
الزام و الازام در عقود و گفت: تعهد به جبران. به عبارت دیگر اصطلاح مزبور مصدری برای عام 

  .(2333:6ایقاعات و اقعال نامشروع به عنوان منبع ایجاد تعهد به طور کلی است )الزحیلی، 
                                                 

 ی او است. یعنی امری که بر عهده ی ضامن بوده و جبران خسارت آن بر عهده 1
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( و 822:2813 تعهد در برابر دیگری است )محقق حلی، ایجاد پس مفهوم عام ضمان در ققه،
ر برابر او )تعهد( شود شخصی در برابر دیگری ضمان دارد، به این معنی است که دمی وقای گفاه

 یا ترک قعل )رقع اسایلاء( 2دارد و موضوع این تعهد، انجام قعل )اسارداد عین یا دادن بدل(
باشد. مثلاً اگر کسی عین مال دیگری را غصب کرد، به موجب قاعده ی )علی الید ما اخذت می

ین مورد همان شود که در برابر مالک، ضامن است. منظور از ضمان در امی حای تؤدیه(، گفاه
باشد نه ققط خسارت ناشی از آن. بنابراین تا می )عُهده( است. یعنی مال اخذ شده بر عهده  او

وقای مال موجود باشد، اثر تکلیفی اسارداد بر عهده ی او است و در صورت تلف،  اثر وضعی، 
 (.812:2823)اصفهانی،  1باشد.می پرداخت مثل یا قیمت ماوجه او

ورد تصرف بلاوجه مال غیر، مسئولیت نسبت به پرداخت خسارت وارده به برخی ققها در م
 مال مانند دادن مثل یا پرداخت قیمت آن را نه معنای کامل ضمان، بلکه بخشی از آثار آن

بنابراین مسلم است که مفهوم کامل ضمان، هر سه وجهِ )اسارداد  .(226:2838 )نایینی، 8دانندمی
، 2836)ملکوتی،  عین یا دادن مثل یا پرداخت قیمت( را در برمی گیرد که در طول هم هساند

22). 
ی ضمان به همین معنی است مثلاً در عقد بیع قاسد، در مورد عقود قاسد نیز اطلاق کلمه

شود وی ضامن مبیع است. ضامن مبیع بودن با ضامن می گفاه اگر مبیع به خریدار تسلیم گردد،
باشد و مفهومی أعم از آن دارد. )إن قبضََ المشاری المبیع )در حال می خسارات بودن مافاوت

( از عبارت )هذه( و )مضموناً 233: 2832 ،2 بطلان بیع( هذه کان مضموناً علیه( )شهیدثانی، ج
اً ضامن خود مبیع است نه اینکه صرقاً در برابر قروشنده حق علیه( معلوم است که مشاری مساقیم

دینی داشاه و مکلف به پرداخت خسارت باشد. بلکه ابادائاً مکلف است مبیع را مسارد کند و در 
صورت تلف، مثل آن را بدهد و در صورت عدم امکان، نهایااً خسارت بپردازد. اتفاقاً هرگاه شخص 

دینیِ پرداخت خسارت بر عهده داشاه باشد، ققها اغلب به جای در برابر زیاندیده صرقاً حق 
                                                 

 گردد. در مرتبه اول از طریق دادن مثل و درصورت تعذر، با پرداخت قیمت محقق میدادن بدل  1
طور در گردد. همینیا مثلاً در اتلاف و تسبیب این تعهد از طریق دادن مثل یا نهایتاً پرداخت قیمت انجام می 2

جد ضمان، یکی از سه حالت ایفای ناروا با استرداد عین. به طور کلی ضمانت اجرای تعهد مزبور در همه قواعد مو

 باشد.طولی )استرداد عین، دادن مثل یا پرداخت قیمت( می

اند که افاده ی قاعده مزبور صرفاً حکم تکلیفی استرداد مال است و پرداخت خسارت البته اگر چه برخی فقها قائل 1

ی مزبور، بلکه ت نه دلالت قاعده(. اما آنچه مقصود بحث ما در اینجا اس114:1617)نراقی،  شود.از آن برداشت نمی

  باشد.اثبات این موضوع است که در کلام فقها ضمان به معنی صرف جبران خسارت نمی
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،. طباطبایی  238: 2832، 2)شهید ثانی، ج اندعبارت ضمان، از اصطلاح )حقِ رجوع( اسافاده کرده
 .به بعد( 262: 3 ج به بعد. محقق کرکی،283: 2813، 1 یزدی، ج

 ران خسارت( معنی شده استاما در علم حقوق، مفهوم مسئولیت مدنی صرقاً  الزام به )جب
یعنی موضوع مسئولیت مدنی، )دین . (682: 2833جعفری لنگرودی،  .86: 2831، 2 )کاتوزیان، ج
ی شخص مسئول است. و تا زمانی که عین  موجود باشد، مسئولیت مدنی )به معنی کلی( در ذمه

نشده است.  جبران خسارت و حق دینی( نسبت به آن عین، محقق نگردیده چون خسارتی حادث
بنابراین . (23: 2836)ملکوتی،  پس مفهوم مسئولیت مدنی مدنظر حقوقدانان، در پله آخر قرار دارد

رابطه میان مفهوم دو اصطلاح یاد شده از نظر منطقی، عموم و خصوص مطلق است. منشاء 
ح صرف جبران خسارت، معلوم نیست. در حالی که مفهوم اصطلاتضییق مفهوم مسئولیت مدنی به

باشد از )ضرورت پاسخگویی می )مسئولیت( که بخشی از اصطلاح مسئولیت مدنی است، عبارت
( و سخن از صرف 883:2838)صفار،. شخصی که از تعهدات و وظایف خود تخلف نموده است(

جبران خسارت نیست. در هر حال مسلم است که اسافاده از اصطلاح )مسئولیت مدنی( به جای 
مفهوم ضمان را مناقل نمی کند، بلکه صرقاً بخشی از اثر ضمان است  )ضمان(، به طور کامل

 (. 31: 2831)عمید زنجانی، 
پایبندی به تضییق در مفهوم یاد شده، موجب گردیده است برخی حقوقدانان در بحث از 
مسئولیت مدنی، غصب را از شمول قواعد مسئولیت مدنی خارج بدانند و آن را تابع قواعد خاص 

در حالی که هیچ تردیدی نیست نهاد غصب از مهم . (16: 2831، 2)کاتوزیان، ج 2کنندخود تلقی 
باشد و در حقوق، می ترین مباحث مسئولیت مدنی است اما چون تعهد اولیه غاصب رد عین

مسئولیت مدنی به الزام به جبران خسارت و پرداخت صرف )حق دینی(، تعبیر و محدود شده 
 واعد مزبور ممکن نمی گردد. است، تطبیق نهاد غصب بر ق

همین انشقاق ناشی از تضییق در مفهوم و عدم امکان تطبیق نهادهایی مانند ایفاء ناروا و ... 
بر مفهوم مسئولیت مدنی، موجب ابداع نظریات و نهادهایی مانند  نهاد )شبه عقد( گردیده که 

در حقوق  1(21: 2831، 1جبخشی از هدف آن، توجیه این جداسازی ناخواساه بوده است.)همان، 

                                                 
 البته توالی این، محدود به نهاد غصب نیست بلکه استیفاء را نیز شامل می شود.  1

مسئولیت مدنی قابل تحلیل نیست. مثلاً در ایفاء ناروا، مسئولیت دریافت کننده ی من غیروجه، در قالب قواعد  2

بنابراین ناچاراً آن را در قالب عنوان نامأنوس شبه عقد تحلیل کرده اند در حالی که مطابق تعریف  فقه از ضمان، 

 ایفای ناروا از مصادیق روشن آن است.
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ایجاد شده، که هدف آن توجیه مسئولیت در  2کامن لا همچنین نظریه مسئولیت اساردادی
باشد مانند می مواردی است که ضرر حادث نشده، اما اسارداد مال اخذ یا تصرف شده، ضروری

حالی که  در (Dobbs.1993:40). (Jones and Gofe. 1998: 3 ) مسئولیت ناشی از ایفاء ناروا
در حقوق کشور ما اگر به توسیع مفهوم ضمان به شرح قوق توجه گردد، این تمایز قاقد توجیه و 

 غیرلازم خواهد بود. 
 

 جامعیت نگرش فقه در تقسیم ضمان نسبت به علم حقوق -2
شود. منظور از ضمان می ضمان در ققه به دو نوع ضمان قراردادی و ضمان قهری تقسیم

 به بعد قانون مدنی است که ماهیت آن اناقال دین 638قد معین موضوع مواد قراردادی همان ع
باشد. ضمان قراردادی یک مفهوم أعم و یک مفهوم أخص دارد، مفهوم أخص همان عقد می

( 813:2828، 2 ج . محقق کرکی،182: 2832،معین ضمان است )حکیم، مسامسک عروه الوثقی
.  182: 2832، 1)شهید ثانی، ج 1شودمی الت را نیز شاملاما مفهوم أعم، عقد حواله و بعضاً کف

 .(231، 2823. شهیدثانی، 833: 2813طباطبایی یزدی، 

ضمان قهری در ققه به معنی الزامی است که حاصل مساقیم قرارداد نیست، اگر چه ممکن 
از این شود می است منشأ و مبنای قراردادی هم داشاه باشد. به این ضمان، عنوان قهری اطلاق

 جهت که الزام ناشی از آن، مورد تبانی و قصد طرقین نیست و قهراً حاصل گردیده است.
بنابراین در ققه برخلاف حقوق ما، الزام به جبران، چه حاصل از تخلف از تعهد قانونی باشد 

و  .(2833،263 )قرهنگ ققه، یا حاصل نقض تعهد قراردادی، در هرحال ضمان قهری است
شود چون در قلمرو می ز نقض قرارداد نیز ضمان غیرقراردادی )قهری( محسوبخسارت ناشی ا

 ،تعهد به پرداخت مال ،در ضمان قهریاراده و تراضی طرقین نیامده است. به عبارت دیگر 
: 2833. )محقق داماد، واقعه حقوقی یاقرارداد باشد  ،مبنای ضمانأعم از اینکه اخایاری نیست 

 خت )مال( ممکن است تعهد به اسارداد عین، پرداخت مثل یا قیمت باشد.( و این تعهد به پردا32

                                                 
1 Restitutionary liability 

فعل. که در عقد ضمان و حواله با پرداخت وجه  در هر سه عقد مزبور، مفهوم ضمان عبارت است از تعهد به انجام 2

 کند. )دین( و در کفالت با استرداد مکفول یا پرداخت خسارت مکفولٌ له تبلور پیدا می
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مشهورترین انواع ضمان قهری در ققه عبارتند از: ضمان معاوضی، ضمان درکَ و ضمان 
ضمان درک را در زمره آثار بیع  861اگر چه قانون مدنی در ماده  2ناشی از اتلاف مال یا جسم.

اند، ضمان درک از آثار بیع برخی از حقوقدانان تصریح کرده صحیح آورده است، اما همانگونه که
بندی، این نوع بنابراین مشخص است که از نظر تقسیم .(118: 2833)کاتوزیان،  قاسد است

گردد و معنی آن نیز برخلاف می های قهری مرسوم در ققه تلقیضمان نیز در شمار ضمان
ی صرف نیست، بلکه اسارداد عین یا پرداخت اصطلاح مسئولیت مدنی، جبران خسارت یا حق دین
 .(233: 2832، 2 )شهیدثانی، ج مثل و در صورت عدم امکان، پرداخت قیمت است

ضمان معاوضی نیز در ققه همین گونه است. یعنی در صورت تلف مبیع قبل از تسلیم در عقد 
رعقدی وجود ندارد و باشد. چون با انفساخ، دیگمی بیع، قروشنده مسئول اسارداد ثمن به خریدار

اگر چه ضمان معاوضی و  833باشد. قانون مدنی در ماده می وجود ثمن در دست بایع، قاقد توجیه
تکلیف اسارداد ثمن توسط بایع را در مبحث آثار بیع آورده، اما این نوع ضمان از مصادیق ضمان 

بیع، ثمن پرداخای را مطالبه قهری و خارج از قرارداد بیع است و خریدار نمی تواند به اساناد عقد 
 کند بلکه به اساناد زوال بیع، حق مطالبه خواهد داشت.

که ضمان درک یا همان مقبوض به عقد قاسد نیز بخشی از  ،1ی مایضمنمفهوم ضمان در قاعده
( به همین معنی است. و ضمان آور بودن عقد در صورت بروز قساد 212: 2818)انصاری،  باشد،آن می
گردد که طرف مقابل را ماعهد به انجام کاری، أعم از دادن عین یا بدل بدین مفهوم تفسیر میدر آن، 

برخی معاقدند . (128:2822، 1 ج )مکارم شیرازی، کندمال موضوع عقد قاسد، در برابر دیگری می
می جریان ضمان را در تما با قطع نظر از کلیت یا عدم کلیت و موجبات ضمان در آن،قاعده مزبور، 

در هر حال اگر این نظر هم پذیرقاه شود  .(388)موسوی بجنوردی، بی تا:  رساندت میلاابواب معام
 ای جز تلقی مفهوم ضمان در آن به معنی عامِ گفاه شده، نخواهد بود.چاره

رسد که این نوع تقسیم بندی از ضمان و اطلاق مفهوم ضمان به می به نظر از مطالب قوق
لِ خسارت ولو ناشی از قرارداد، دارای جامعیت و مانعیت بیشاری است. از نوع قهری در هر شک

این جهت که الزام حاصله از نقض قرارداد نیز اساساً مورد تراضی طرقین نیست. بنابراین اطلاق 
 رسد.می عنوان )قهری( بر آن صحیح تر به نظر

                                                 
رسد اما به نظر می. (11،1136)بادینی، اگر چه برخی معتقدند خسارت بدنی از مصادیق ضمان قهری در فقه نیست 1

 داخت دیه یا ارش یا به تعبیری خسارت است، از مصادیق این نوع ضمان است.چون موضوع ضمان در این فرض نیز پر

 کل ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده. 2
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 مقایسه نهاد غصب با سایر منابع موجد مسئولیت مدنی -3

  منابع موجد مسئولیت مدنی، مجاری و مصادری هساند که ضمان از طریق آنها تحقق منظور از
 

قانون مدنی منابع ضمان را در چهار عنوان محصور کرده، اما در ققه  813یابد. اگر چه ماده می
منابعِ ضمان، محصور به شکل یا قالب خاصی نیست و در این خصوص اجماعی میان ققها وجود 

 در ققه برخلاف قانون مدنی، موضوعیت با اصل ضرر .(21: 28331رسول،  ندارد )ملکوتی،
باشد، نه منبعی که در قالب آن ضرر حادث شده است و برخی ققها اساساً دلیل مسئولیت را می

  .(23: 2332اند )نجفی، حدوث ضرر دانساه
قالب این  اگر چه در ققه، قواعد مشخصی احصاء شده اند که چنانچه عمل زیانبار شخص در

)امام خمینی، ج  قواعد قابل تعریف باشد، ضمان او مسلم است مانند قاعده اتلاف، و تسبیب و ...
(. اما اگر عمل زیانباری را ناوان در یکی از قالب های مشهور مانند اتلاف، تسبیب، 63: 2833، 1

( جای 21: 2،2831 )همان، ج شود،می تعبیر2غصب، غرور و ... که از آنها به عنوان قواعد ققهی
داد، ضمان عامل قعل منافی نیست. بلکه به موجب قاعده )لاضرر( که محدود به هیچ یک از 
ابواب ققهی نیست، هرگاه ضرری ناروا باشد موجب تحقق ضمان عامل آن خواهد بود ولو اینکه 

بنابراین  .(38: 2822در قالب قاعده خاصی از قواعد مشهور قابلیت گنجایش نداشاه باشد )تونی، 
 در ضمان، موضوعیت و اصالت با نفس ضرر است نه الزاماً منبع آن. 

و  1قانون مسئولیت مدنی نقض شده است 2ی قانون مدنی در ماده 813حصر موضوع ماده 
نگنجد، قابلیت جبران  813به موجب ماده مزبور هرگونه زیان نامشروعی ولو در قالب منابع ماده 

 .(81: 2836ه نوعی بازگشت به ققه و قاعده لاضرراست )ملکوتی، رسول، دارد. و ماده یاد شده ب
بنابراین نهاد غصب نیز به عنوان احدی از منابع موجد ضمان در ققه در عرض سایر منابعِ موجود 

 است و از این حیث تفاوتی ندارد. 

                                                 
اساساً تعریف قاعده فقهی همانند آن چیزی است که امروز در حقوق به عنوان منبع ضمان تعبیر می  1

الطبیعی علی أفراده، و لاتقع فی طریق شود.)القاعده الفقهیه عباره عن حکم شرعی ینطبق علی مصادیقه إنطباق 

 إثبات شیء أبدا.(

یا مال یا  احتیاطی به جان یا سلامتیهرکس بدون مجوز قانونی عمداً یا در نتیجه بیماده مزبور مقرر می دارد:  2

رد ای واافراد ایجاد گردیده لطمه که به موجب قانون برایآزادی یا حیثیت یا شهرت تجارتی یا به هر حق دیگر

 .باشدمی جبران خسارت ناشی از عمل خود نماید که موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری شود مسئول
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 نهاد غصب و ارکان کلی مسئولیت مدنی -4

 تفاوت اساسی میان نهاد غصب و سایر نهاد های موجب ضمان در ققه مانند اتلاف و تسبیب، این 
است که برای تحقق مسئولیت غاصب نیازی به احراز رابطه سببیت نیست. در حالی که در 

باشد و این یکی از علت های می حقوق، تحقق مسئولیت مدنی مسالزم احراز رابطه سببیت
شده حقوقدانان راه غصب را از سایر نهادهای موجد مسئولیت مدنی جدا  مهمی است که موجب

 .(13: 2831، 1بدانند )کاتوزیان، ج 
توان گفت که مقاضی وقوع ضمان در اتلاف و تسبیب، از بین بردن می در پاسخ به این ایراد

با توجه  شود. در حالی که در غصبمی مال غیر است و این مقاضی از طریق اثبات سببیت، احراز
به مفهوم موسع ضمان در ققه، مقاضی و مبنای مسئولیت، همان اسایلای غیر قانونی بر مال 
دیگری است. بنابراین همین که تسلط حاصل شد، اقاضای مسئولیت قراهم است و نه تنها نیازی 
به اثبات عامل دیگری برای تحقق ضمان نیست، بلکه بالاتر از آن، حای اگر شخص غاصب نیز  

قش قوه قاهره را در از بین رقان مال ثابت نماید، باز هم تأثیری در ضمان او ندارد. زیرا با ن
تحقق مقاضی، نایجه که همان ضمان )به مفهوم کلی رد عین یا بدل( باشد، حاصل است و هر 
اتفاق بعدی تأثیری در از بین بردن ارکانی که قبلاً محقق شده است، ندارد )ملکوتی، رسول، 

بنابراین رکن اصلی تحقق ضمان غاصب، نه رابطه سببیت و نه ورود ضرر، بلکه  .(61 :2833
صرف اسایلا بر مال غیر )قعل نامشروع( است. به همین علت برای تحقق ضمان در غصب، ورود 

 ضرر لازم نیست اما در سایر منابع ضمان، شرط مسئولیت ورود ضرر است. 
جموعی سه رکن قعل زیانبار، ورود ضرر و رابطه اساساً در ققه برای تحقق ضمان وجود م

: 2811اند )محقق اردبیلی، سببیت، ضرورت ندارد. برخی ققها  اصالت را با احراز سببیت دانساه
و عده ای . (828: 2823دانند )الحسینی المراغی، می برخی وجود ضرر را موجب ضمان. (211

 - 212تا: دانند )طوسی، بیمی اشی از آناساساً موجب ضمان را انجام قعل ممنوع و سببیت ن
( یعنی همان قعل زیانبار. بنابراین هر یک از 86: 2832،1 ج . بجنوردی،23:2818نجفی، .211

توانند به تنهایی مبنای حکم و کفایت گر تحقق ضمان در قواعد ماعدد می سه ارکان یاد شده،
 باشد.
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 -8قعل منفی  -1قعل مثبت  -2 قعل زیانبار در ققه ممکن است به یکی از سه شکل
مفهوم مورد اول و دوم روشن است، . (88: 2836موجب تحقق ضمان گردد )ملکوتی،  2مقاضی،

اما مقاضی ضمان که در کلام برخی ققها با عبارت کوتاهی و تفریط مقاضای ضمان از آن یاد 
موجب حدوث ضرر  ( انجام کاری است که سلباً یا ایجاباً موجب266: 2823شده، )شهید ثانی، 

باشد که می مصداق بارز آن در غصب 1آورد.می نیست بلکه صرقاً زمینه ی ورود ضرر را به وجود
به محض تسلط بر مال دیگری، مقاضی ورود زیان حاصل شده است. بنابراین همین که هریک 

خ داده از سه حالت اقعال یاد شده از سوی شخص ایجاد شود، قعل زیانبار به مفهوم أعم ققه ر
 است. 

شود که قعل زیانبار در نهاد غصب از طریق ایجاد می با آنچه در قوق گفاه شد ملاحظه
کند و چون می مقاضی یعنی صرف اسایلاء از روی قهر یا بدون اذن، بر مال دیگری تحقق پیدا

مقاضی ضمان یعنی اسایلاء شناسایی شده است، موجب شمول قاعده )علی الید أخذت حای 
باشد و نیازی به احراز سببیت بعدی نیست و تا وقای که مال توسط غاصب بازگردانده می تؤدیه(

نشود، ضامن آن خواهد بود. حای اگر خسارت به علت عامل دیگری رخ دهد نیز اهمیت ندارد. 
 چون به صرف اسایلا، موجب ضمان حاصل شده است.

 

 رد توجیه أشد بودن نوع مسئولیت مدنی غاصب -5

                                                 
به بیان دیگر، به چیزی گفته می شود که به حالتی گفته می شود که وجود معلول را افاضه می کند. مقتضی  1

علی القاعده موجب ایجاد نتیجه در زمینه ی مورد نظر می شود. مثلاً در عالم طبیعت اگر بذری در خاک نهاده 

شود)زمینه(، علی القاعده مقتضیِ این است که بذر سبز شود)نتیجه(، مگر اینکه مانعی مانند خرابی حادث شود. در 

مقتضی وقوع بیع این است که مالکیت منتقل و مبیع و ثمن تسلیم و تَسلُم شود. مگر اینکه  عالم حقوق هم مثلاً

و در اینجا صرف به بعد.  117: 1197مانعی مانند بطلان و ... ایجاد شود. برای مطالعه بیشتر، ر.ک.به: ملکوتی،

 استیلاء، تحقق ضمان را افاضه می کند.(
این است که در ترک فعل، حالت سلبی مرتکب موجب ورود زیان شده  تفاوت میان حالت مقتضی و ترک فعل 2

مانند ترک آب دادن به درخت توسط باغبان. اما در حالت مقتضی، ممکن است فعل مثبت یا منفی از عامل سرزده 

باشد اما نفس آن فعل یا ترک فعل موجب حدوث زیان به خودی خود نیست. بلکه صرفاً  زمینه ساز زیان بعدی 

 باشد که ممکن است توسط هر عاملی ایجاد شود از جمله خود ایجاد کننده مقتضی. مانند غصب مال غیر.می 
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ققها توجیه شدت ضمان غاصب و سخای برخورد با او و عدم ملاحظه حای قوه قاهره، برخی از 
صرف نظر از . 2(283: 2838اند )خویی، را ناشی از روایت )الغاصب یؤخذ بأشد الأحوال( دانساه

 و عبارات گوناگون )أشق(، )أخس( نیز نقل شده است )میرزای قمی: اینکه این روایت به أشکال
( برخی ققها 128: 2833)سبزواری،  در سند آن هم اشکال اساسی وارد است،( و 162،2828

اند که هیچ دلالت این روایت را در برخورد خلاف قاعده و شدید با غاصب، نادرست دانساه و گفاه
توان قائل مدرکی برای برخورد شدیدتر با غاصب از آنچه در قواعد عمومی ضمان وجود دارد، نمی

غاصب نیز باید مطابق همان قواعد باشد و شدیدتر رقاار کردن با او بر پایه این  بود. و برخورد با
)لا دلیل علی اخذ الغاصب بأشق الأحوال کما ذکرنا قی محله، بل  مدارک قاقد وجاهت است

اللازم اجراء العداله قی حقه بحسب ظواهر أدله الشرع، سواء کان أخف أو أشق(. )مکارم شیرازی، 
2822 :213). 
ای برخی ققها نه تنها قائل به این روایت نبوده بلکه عبارت )الغاصب یؤخذ بأعدل الأحوال( ح

اند. برخی نیز معاقدند که اگر اسارداد عین مال ( را در مقابل آن ذکر کرده116: 2813)حجت، 
مغصوب موجب عسر و حرج غاصب گردد، تعبدی در عدم شمول قاعده لاحرج و لاضرر، بر او 

: 2811توان به اساناد این قاعده تکلیف اسارداد عین را به بدل مبدل نمود )صدر، می نیست و
که این هم خود دلیلی ضمنی بر عدم قائلیت این گروه بر رقاار أشد . (811:2826 . مامقانی،811

 با غاصب است. 
(، الباه واضح است با اسادلالی که در شماره قبل بیان شد و مطابق قاعده مشهور )علی الید

نه تنها قواعد مسئولیت در باب غصب، تعارضی با قواعد عمومی ضمان و تعریف أعم آن )یعنی 
الزام اولیه به رد مال و در صورت تلف، دادن بدل( ندارد، بلکه مطابق آن نیز هست. و بی جهت 
نیست که در ققه، هیچ کجا سخنی از تفکیک باب غصب از سایر ابواب از جمله اتلاف، نیست و 

اند. بلکه تفاوت قواعد این نهاد، نیز ناشی از اخالاف اقاضای ضمان در آن کنار هم آورده شدهدر 
است. بنابراین بدیهی است که در غصب صرف اسایلا و تصرف قاقد مجوز، محققِ ضمان باشد و 

 تفاوتی نکند که علت تلف چیست یا اساساً مال تلف بشود یا خیر.
، اساثنای بر قواعد عمومی مسئولست مدنی )ضمان( پس نه تنها قواعد مربوط به غصب

شود عنوان أشد بر می نیست، بلکه دارای هماهنگی کامل با آن نیز هست و رقااری که با غاصب

                                                 
 اگر چه به نظر می رسد ایشان شدت برخورد را تایید نکرده است. 1
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کند. چون مبنای ضمان غاصب صرف اسایلا بر مال است و اساساً اثبات سببیت، آن صدق نمی
 موضوعیت نخواهد داشت.

مقاضی شدت برخورد با غاصب جدای آنچه در قواعد کلی  از طرقی ماهیت نهاد غصب نیز
باب ضمان مقرر است، نخواهد بود. چون از نظر سنخ قواعد، عمل غاصب با عمل مالفِ یا مسببِ 

باشد. در اولی اقاضاء ضمان، صرف اسایلاء است و می ها مافاوتتفاوتی ندارد، بلکه اقاضای این
باشد. اگر چه می و تسبیب، از بین بردن یا از بین رقان در سایر منابع موجد ضمان مانند اتلاف

ممکن است تعمد یا قهر غاصب، زشای عمل او را بیشار کند، اما اولاً: شدت قباحت اخلاقی 
عمل، مُشدِد ضمان مدنی عامل آن نیست همانطور که قابل اغماض بودن عمل از نظر اخلاق نیز 

و تعمد در اتلاف یا غرور یا هر . (83: 2 ، ج2831 )کاتوزیان، از اسباب معاقیت از ضمان نیست
قاعده دیگر موجد ضمان، به همان اندازه نایجه عمل را قبیح خواهدکرد که در غصب. ثانیاً: با 

باز هم شدت  2توجه به الحاق احکام اسایلای قاقد سوء نیت و از روی جهل به نهاد غصب،
ضمان مقرر است، ظلم به این گروه از غاصبین  برخورد با غاصب قراتر از آنچه که در قواعد کلی

 شود.می جاهل یا مغرورکه در قانون مدنی با عبارت )در حکم غصب( از آن یاد شده است، تلقی
آنچه که موجب تلقی برخورد شدید با غاصب شده، نوع رقااری است که  ،قارغ از موارد قوق

وی، باوان از خارج رقااری مضاعف با او باشد نه اینکه قارغ از اقاضای عمل می اقاضای عمل او
داشت. با توضیحی که قبلاً گفاه شد ضمان عبارت است از: دردرجه اول، تعهد ضامن به 

در غصب هم طرقداران برخورد أشد با غاصب، همین  1بازگرداندن عین و در درجه دوم دادن بدل.
اعده کلی ضمان با غاصب را به دهند و جالب اینکه رقاار بر اساس قمی معامله را با او انجام

نمایند، در حالی که آنچه که موجب أشد تلقی شدن این برخورد شده، اجرای می عنوان أشد تلقی
ای قواعد مافاوت از قواعد کلی ضمان در مورد غاصب نیست بلکه وضعیت خود غاصب به گونه

ز مشمول قاعده اقدام است که اجرای این قواعد او را به سخای خواهد انداخت و این سخای نی
 است و خودکرده را تدبیر نیست.

                                                 
 قانون مدنی. 113قسمت اخیر ماده  1

انجام شده و مال موضوع آن مسلم است که قابلت اِعمال ضمانت اجرای درجه اول یا دوم، بسته به نوع عمل  2

است. مثلاً در اتلاف، ضمانت اجرای درجه اول یعنی استرداد عین منتفی است. یا دراستیفاء، ضمانت اجرای اول و 

  دوم، منتفی و صرفاً پرداخت خسارت در قالب اجرت المثل موضوعیت دارد.
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قرض کنید شخصی زمینی را از دیگری غصب و در آن احداث بنای چند طبقه کند و درخاان 
ماعدد غرس نماید، مطابق قاعده کلی ضمان، او در درجه اول مکلف به بازگرداندن عین است. 

مالک اصلی رضایت به اسامرار بقای شود و چون می بنابراین عین مال از او بازپس گرقاه
مساحدثات ندارد به درخواست مالک واقعی، ساخامان احداث شده توسط غاصب، تخریب و 

گردند. طبیعی است که  اجرای این حکم، زیان عمده به غاصب می درخاان غرس شده نیز قلع
چیزی جدای از  وارد خواهد کرد. اما سوال این است که آیا در برخورد با غاصب در این حالت

قواعد کلی باب ضمان که عبارت بود به تعهد بازگرداندن عین یا دادن بدل )در صورت تلف 
 (32: 2833 )ملکوتی،عین(، رخ داده است؟ 

ای شده است که با مالِف یا مسببِ در مسلماً جواب منفی است و با غاصب همان معامله
این رقاار را أشد تلقی کرد؟ به قرض هم شود و معلوم نیست چرا باید می قواعد عمومی ضمان

که این اقدام در حق غاصب گران تمام شده باشد، گرانی و شدت به جهت اقدامات بعدی او در 
ای که از قبل معلوم بوده است یعنی تکلیف به باشد نه در نفس قاعدهمی ایجاد مساحدثات

بأشد الأحوال(، این روایت اسارداد عین مال. بنابراین به قرض صحت روایت )الغاصب یؤخذ 
نمایانگر برخورد شدید با غاصب جدای از قواعد کلی ضمان نیست بلکه ممکن است غاصب با 
تصرف در مال مغصوب، خود را در وضعیای قرار داده باشدکه اجرای قاعده کلی ضمان، یعنی 

ب این روایت، اسارداد عین، در مورد او گران تمام شود و به أشد حال تعبیر گردد. که به موج
شدت حال مانع از اسارداد مال از غاصب نخواهد بود وگرنه نفس تکلیف اسارداد عین، قاعده 
عمومی باب ضمان در ققه است که نه ققط در مورد غصب، بلکه در هر مورد دیگری، شخص 
ضامن ابادائاً تکلیف به اسارداد عین و در صورت تعذر، تکلیف به دادن مثل و در صورت عدم 

 کان، نهایااً پرداخت خسارت بر او مسلم خواهد شد.ام
 

 نتیجه گیری -6
در ققه، مفهوم ضمان به معنی تعهد به جبران است و ضمانت اجرای این تعهد، حسب مورد 
اسارداد عین یا دادن مثل یا پرداخت خسارت خواهد بود. و به دو نوع )ضمان قراردادی( که همان 

)ضمان قهری( که شامل جبران ناشی از نقض قرارداد یا حدوث باشد. و می عقد معین ضمان
 گردد. می واقعه حقوقی است، تقسیم
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حقوقدانان در قبال اصطلاح )ضمان قهری(، اصطلاح )مسئولیت مدنی( را وضع کرده اند و 
مفهوم این اصطلاح را صرقاً به کارکرد سوم ضمان، یعنی تعهد به پرداخت قیمت یا همان الزام 

 جبران خسارت تقلیل داده استبه 
اگر چه در حقوق هم مانند ققه، مسئولیت مدنی به دو حوزه قراردادی و خارج از قرارداد 
تقسیم شده است، اما مفهوم مسئولیت مدنی قراردادی مرسوم حقوق، اساساً با عنوان آن، تطبیق 

خود منشأ مسائل  باشد و مشخص است که تقسیم ذکر شده،می ندارد و خود خارج از قرارداد
ناماوازن و ناماقارن در حوزه مسئولیت مدنی شده است. قانون مدنی ضمن اینکه نامی از اصطلاح 

)درضمان  813مسئولیت مدنی نبرده است، تاب تقسیم بندی یاد شده را نیز ندارد و از عنوان مواد 
 ققه مرسوم )در ضمان عقدی(، تقسیم بندی ضمان به دو قسم مطابق آنچه در 638قهری( و

 باشد، مورد تایید قرار گرقاه است.می
از جمله مسائل زاییده تضییق در مفهوم اصطلاح مسئولیت مدنی، در باب غصب نمایانگر 
شده است. چون حقوقدانان تعریف مسئولیت مدنی را صرقاً به معنی جبران خسارت محدود کرده 

، اسارداد عین است تا زمانی که عین مال، اند، بنابراین وقای به موجب قانون، تکلیف اولیه غاصب
موجود و خسارتی حادث نشده باشد، حقوقدانان نمی توانند قواعد باب غصب را در قالب مقررات 
کلی مسئولیت مدنی تببین کنند. به همین خاطر ناچاراً نهاد غصب را از شمول قواعد مسئولیت 

گفاه شده، این اخراج حاصل تضییق  اند. در حالی که به شرح از پیشمدنی مساثناء دانساه
خودخواساه و بی توجیه حقوقدانان در ترسیم مفهوم مسئولیت مدنی است و نه ققه و نه قانون 

 مدنی نظری بر چنین جدایی ندارد بلکه بر خلاف آن، راه پیموده است.
مبنای ضمان در غصب، قاعده علی الید است. یعنی به محض تصرف و اسایلا، ضمان الباه  

شود و تا زمانی که عین مال به مالک بازگردانده نشود، می به مفهوم مرسوم در ققه، ایجاد
همچنان برقرار است و چون مقاضی و محققِِ ضمان در غصب، صرف اسایلا بر مال است، 

کند که مال در ید غاصب موجود باشد یا توسط او یا هر کس یا هر چیز دیگری تلف تفاوتی نمی
اشد در هر حال  غاصب، ضامن و مسئول است و اساساً سخن گفان از رابطه یا اتلاف شده ب

 سببیت به جهت وجود وتقدم مقاضی )اسایلاء(، منافی خواهد بود. 
با توجیهات قوق، محرز است که اساثنای قواعد غصب از قواعد کلی باب مسئولیت مدنی  

بار است. و برخورد با غاصب جدای صحیح نیست و اساساً تلقی برخورد أشد با غاصب نیز قاقد اعا
از آنچه در باب قواعد کلی ضمان در ققه موجود است، صورت نمی گیرد. و اگر نایجه اجرای 
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قواعد مزبور در حق غاصب گران تمام شود، ناشی از اقدام خود غاصب است نه أشد بودن ذات 
 قواعد مزبور.
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