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 تطبیقی ؛ با رویکردیایران مدنی حقوق در مایضمن قاعده

 1بياتحمزه اسفندياري

 2مهسا مدني
 

 چکيده 
 روایی   مبنیا   چنید هی   کی   اسی   فقهی   مشهور بسیار قواعد از «یضمنما» قاعده
 کتی   در اصیییاد    قاعیده  یی   عنیوان  بی   ندارد، اما وجود آن با ارتباط در خاص 
 و اصی   جیء   دو از قاعیده  این. اس  گ فت  ق ار ب رس  و بحث مورد حقوق  و فقه 
 آورضیمان  آن صحیح ک  عقد  ه  ک  اس  معنا بدین قاعده اس ؛ شده تشکی  عکس

 نباشد، باط  آورضمان آن صحیح ک  عقد  ه  و اس ؛ آورانضم نیء آن باشد، باط 
 از اسیتااده  ردپیا   تیوان می   نیء ای ان مدن  حقوق در. بود نخواهد آورضمان نیء آن
 از حقوقدانان از ب خ  و دارد وجود نیء مخالا  نظ ات چ اگ . یاف  را قاعده این مااد

 کیارب د  کوشیی  م  حاض  نوشتار در حال،بااین پندارند؛م  باط  را قاعده این اساس
 تیبیی   بی   عیووه  مباحث بیان در نموده، و ب رس  را مدن  حقوق در مذکور  قاعده
 خیواهی   هبهی   نیء ف انس  حقوق در موضوعات  ارائ  عام ، از و امامی  فق  در میال 
 ب د.  
 

 مدن  عکس، فق ، حقوق اص ، قاعده یضمن، قاعدهما واژگان كليدي:

 
 

                                 
 .)نويسنده مسؤول( استاديار دانشگاه آزاد اسلامي واحد شيراز – 1

 hamzehesfandiari45@gmail.com رايانامه:

 .دانشگاه آزاد اسلامي واحد شيرازدانشجوي دکتري حقوق خصوصي  – 2
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 مقدمه
 متثمن  و ثمتن  درآن که منعقده قرارداد که گرددمي معلوم عقد يک انعقاد از بعد گاهي

 در اصتل . شتود  روشتن  و معتو   عتو   تکلي  بايستي و بوده اس ، باطل شده بدل و رد
 در دهتد، متثلا   نمي ديگري به مجاني را خود مال کسي هيچ که اس  اين معاوضي معاملات
متقابل،  اقدامات و معاملات گونهاين در طرفين قصد. گيردمي قرار مثمن در مقابل ثمن بي،،
 متقابتل  اقتدام  باشد، اصل باطل معامله هردليلي به اگر حال. باشدمي ضمان اساس بر همواره

 بته  عوضتين  استترداد  اصطلاح به يا ديگر عو  تملک مقابل در مال اعطاي بر طرفين، مبني
 . اس  باقي خود قوت
 و عتين  کنتد، ضتامن   قتب   را مالي فاسد بي، به که را کسي( 333) ، مادهمدني قانون در
 قاعتده  با مطابق مزبور ماده آيا ديدکه بايد ليکن. اس  کرده معرفي مالک برابر در آن مناف،
 عقتود  از منظتور  استتخراج کترد    مشابه عقود ساير براي کلي ملاکي آن از توانمي و اس 

 بته دست    کته  تعهتدي  يتا  متال  برابتر  در طرف دو از يک هر که اس  معوضي مشابه، عقود
 گيترد، متي  ذمته  بتر  او به نسب  را تعهدي يا کندمي ديگرتمليک طرف به را آورد، ماليمي
 عقتد  فاستد، ماننتد   امتاني  عقد مناسب  به هرگاه همچنين. معو  صلح و معاوضه عقد مانند

 يتا  تلت   صورت در مال يگيرنده شود، آيا تسليم ديگر طرف به طرف يک از عاريه، مالي
 مستلله،  ايتن  خصتوص  در متدني  قتانون  در يتاخير   است   مستؤول  مالتک  برابر در آن نقص
 بتراي  فقته  در. نمتود  رجتو   فقه به بايد آن حکم بيان براي و اس  نشده مقرر ي کليقاعده
 استتناد  . . . « مالايضتمن . . .  مايضتمن » قاعتده  مزبتور بته   فاستد  در عقتود  طرفين روابط بيان
 مطابق .(13 :1311؛ يزدي، 31تا:خراساني، بي ؛ آخوند131: 3، ج1313انصاري، ) اس شده
 علامه حلي مورد استناد قترار گرفتته   بار توسط مرحوم نخستين رسدنظرمي قاعده، که به اين

 باشتتتد، فاستتتدآن  آورضتتتمان آن صتتتحيح عقدکتتته ، هتتتر(33: 1322توليتتت ، )استتت 
 نيس  آورنيزضمان نباشد، فاسدآن آورضمان آن صحيح که هرعقدي و آوراس ؛نيزضمان

نام  به ديگري يقاعده حقوق و فقه در البته .(32 :1333؛ شهيدي، 212 :1323داماد،  محقق)
قاعتده   جزييتات  انصتاري، از  مرحتوم شتي    تعبير به که داريم، «فاسد عقد به قاعده مقبو »
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 قاعتده  اين از بحث و ،(131: 3، ج1313انصاري، )باشدمي . . . « لايضمن. . .  مايضمن کل»
محمتدي،  ) نمتائيم  بحتث  ازآن جداگانته  کته  نتدارد  لزومي ديگر و گيردمي بر در نيز را آن
1311: 222 .) 

 و تهتتي را آن برختتي قرارگرفتتته، امتتا استتتناد متتورد بستتياري توستتط قاعتتده ايتتن هرچنتتد
 بته  زيترا  ،(312: 1332پتور،  داراب از نقتل  ، بته 23-31: 1331لنگرودي، ) دانندمي اساسبي
 شتدن  بوده، ملغتي  فاسد عقد که فرضي معو ، در معاملات در ضمان منشل ايشان يعقيده
 متال  اگتر  يعني برگردد؛ اول حال  به بايد چيز همه حال  اين در و اس  آن بر مبتني تسليم
 هبت  آن بتدل  باشتد، بايتد   شتده  استتيفا  تلت    جهت   مستلجره، به عين مناف، شده، مانندتسليم
 ايشتان  نيتز  عکس يقاعده خصوص در. اس  المثلاجرت همان بدل اين و شود داده موجر
 طورهمان زيرا کند،مي تلقي اساسبي را آن 1اولوي ، تصور امکان عدم به توجه با و حق به
 متهتب  و نيست   معاوضه هبه زيرا نيس ، معاوضي ضمان صحيح يهبه عقد دانيم، درمي که

 که باشد، متهب فاسد ايهبه اگر پس. دهد، نداردمي دس  از واهب هآنچ جبران به تعهدي
 حتال . باشتد  ضتامن  عکتس، نبايتد   قاعتده  اساس کرده، بر قب  فاسد عقد به را موهوبه عين
 (311) متاده  اخيتر  قستم   بته  استناد با نيز ايعده. رسدنمي نظر به صحيح چيزي چنين آنکه
مطتابق ايتن   . داننتد متي  معتبتر  حق صاحب و مالک مورد در اقلحد را فوق مدني، نظر قانون

 حقتي بي بر تواننکند، نمي تنفيذ راآن مالک و نمايد هبه را ديگري اموال شخصي نظر، اگر
 معاملته  براي اهلي  بايد طرفين وديعه در»مدني  قانون (311) ماده موجب به. داد رأي مالک
 وديعته  عنوان به ندارد اهلي  معامله يبرا که ديگر، کس از را مالي کسي اگر و باشند داشته
 .«است   ضتامن  شتود  تل  يا ناقص او يد در اگر و نمايد رد او ولي به را آن بايد کند، قبول
 قاعتده  ختاص،  متورد  اين در اقلحد مدني قانونگذار که دهدمي نشان ماده اين اخير قسم 
 دکتتتر مقابتتل، نظتتر . ايتتن نويستتنده، در(312: 1332پتتور، داراب) استت  نپذيرفتتته را عکتتس
 تلمتل  کنتد، قابتل   هبته  فاسد عقد طريق از شخصا  را خود مال مالک که فرضي در لنگرودي
 بتراي  ملکيتتي  فاستد  يهبته  فتر   ايتن  در معتقتد است    کهچرا پذيرد؛نمي را آن و داندمي
 آن ضتامن  لذا و ماندمي باقي عرفي امان  صورت به او يد در مال اما کند،نمي ايجاد متهب
 ايتن  در متهتب  ضتمان  ايشتان، عتدم   اعتقتاد  بته  حقيق  در .(312: 1332پور، يس  )دارابن

 بته  مستتند  ضتمان  عتدم  نيز حال  اين ما، در عقيده به اما. اس  عکس قاعده به مستند حال 

                                 
 اس .  صحيح عقد نسب  به فاسد عقد در ضمان وجود اولوي  . مقصود 1
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 تصترف  در متلذون  کته  است   متهب بودن امين از ناشي مسلله اين بلکه نيس ، عکس قاعده
 را استتدلال  همتين  نيتز  لنگترودي  دکتتر . باشد عکس يقاعده وقمنط بر مبتني آنکه نه بوده،
 مستتند  را آن که کساني مقابل در و فاسد، ياجاره در مستلجر ضمان عدم خصوص در البته
 (. 21: 1331لنگرودي، ) اس  نموده اند، مطرحدانسته عکس يقاعده به

 مطالعه به آن ضمن و پرداخته ايران مدني حقوق در قاعده اين بررسي به حاضر مقاله در
 بتا  تطبيقتي  بررستي  متورد  در. داشت   ختواهيم  نظر نيز فرانسه حقوق و اسلام فقه در تطبيقي

 ستن  اهتل  فقهتاي  کته اصتولا    است   ضتروري  مطلب اين عامه، تذکر مذاهب چهارگانه فقه
 از برختي  در کته  کتافي، آن چنتان   و مشتروح  هايبحث به آن احکام و فاسد عقود درمورد
 تحت   فصتلي  اگرچته  ستن ، اهتل  مراجت،  برختي  در و اند،نپرداخته اس  متداول هشيع مناب،
 بستيار  متذکور  يقاعتده  خصتوص  در و زمينته  ايتن  در ديتد، لتيکن   توانمي فاسد بي، عنوان
 فاستتد و باطتتل عقتتود مصتتاديق ذکتتر بتته بيشتتتر و شتتده استت  گفتتته مختصرستتخن و انتتد 
 (. 222 :1323گرجي، ) اندپرداخته
 

 قاعده عکس و اصل . تعريف1

 . پردازيممي قاعده عکس و اصل تعري  ارائه به قسم  اين در

 . اصل قاعده1-1

 قاعتده  دراين مندرج مفاهيم که کرد، ارائه درستي تعري  قاعده اصل از توانمي زماني
 ختواهيم  قاعتده  ايتن  در منتدرج  مفتاهيم  از يتک  هتر  بررستي  بته  ذيتلا  . شتود  بيان تفصيل به

 پرداخ . 

 د. عق1-1-1

 متا  کتل »عبتارت   برخي. اس  شده نقل متفاوت شکل دو به قاعده اين متن فقها درکلام
بنا بر نظر ايقا  بتودن   جعاله مانند ايقاعات، عبارت اين مطابق اند، کهکار بردهرابه« ... يضمن
 ؛ محقتق 333: 1311خراستاني،   آخونتد ) شتوند متي  قاعده اين مشمول شک بدون ها، نيزآن

 را جعالته  عامل، متورد  و باشد باطل جهتي به ايجعاله عقد . فر  کنيد(13 :1321ايرواني، 
 يعنتي  آن، بتدل  آن، مستتحق  شدن تل  صورت در و الجعالهمال عين مستحق او دهد، انجام
 برختي  مقابل در. اس  جاري نيز صحيح يجعاله همين حکم در. باشدمي آن، يا قيم  مثل
 انتد، بترده  کاربه را . . . « بصحيحه يضمن عقد کل» عبارت قاعده اين بيان براي فقها از ديگر
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 بته  زيترا . گيترد نمتي بتر  در را جعالته  لذا و نيس ، ايقاعات شامل قاعده اين ايشان نظر در که
 يعنتي  شتود؛  ختودش غير شامل هم و خود شامل هم عقد لفظ که نيس  ممکن ايشان عقيده
 نيتتز شتتود ايقاعتتات توانتتد شتتاملينمتت امتتا استت ، جتتايز و لازم عقتتد شتتامل چنتتد، عقتتدهتتر
 را قاعتده  مجتراي  نويستندگان  از برختي  وجتود  ايتن  بتا  .(222-223: 1333شيرازي، مکارم)

انصتاري،  ) داننتد متي  نيتز  است ،  تتر نزديتک  ايقتا   بته  که خل،، مانند حقوقي اقدامات شامل
 (. 111 :1323خوانساري،  ؛ نجفي132: 3، ج1313
 کته  را بيت،  عقتد  بته  مقبو  يد مدني قانون( 333) ماده اينکه به توجه با ايران حقوق در
 شتامل  قاعده اين نتوان گف  که کند، شايدمي بيان ضماني اس ، يد معاوضي عقود از يکي
کته بنتا بتر     اس ، اصطيادي بودن قاعده قائل به که نظري به توجه با اما شود،مي نيز ايقاعات
 را آن بتتوانيم  نيست   کترد، بعيتد   رجتو   آن متن نه قاعده و مدار  به مورد هر در بايد آن
 .  بدانيم نيز ايقاعات شامل
، (333)(، 311درمتواد )  قتاب   ضتمان  بته  حکتم  اند کهبيان نموده برخي اساس همين بر
 بته  حکتم  و فاستد، « عقتد » بته  مقبو  ضمان از موارد م.. ق (221( و )231(، )323(، )322)

است    فاستد  ايقتا   بته  مقبتو   ضمان ديقاز مصا م.. ق (312صدر ماده ) در مشتري ضمان
 گردد. مي ايقاعات و عقود شامل قاعده نيز ايشان ازديدگاه بنابراين ؛(31: 1322تولي ، )

 بته  وي کته  معنتا  اين به اس . «تضمين» فروشنده اصلي تعهدات از يکي فرانسه درحقوق
 عيتوب  وجتود  عتدم  نيز و معار بلا تصرفات قانون مدني اين کشور، (1122) ماده موجب
متاده   موجتب  بته  .(11: 1332عطتا،  ابتو ) کنتد مي تضمين خريدار مقابل را در پنهان و مخفي
 درصتورت  کشور ما اس ، بتاي،  موض، حقوقي مشابه که نيز اين کشور مدني قانون (1323)
است  )شتهيدي،    شتده، ضتامن  انجتام  يهزينته  نيز و جز آن يا مبي، به نسب  خريدار يد خل،
1311 :33-32.)  
 نيتز  مشتترکي  فرانسته، مبنتاي   و ايتران  حقتوق  در در  ضتمان  مشتابه  مفهوم به توجه با
قتانون متدني    متواد  استاس  بتر  کهچرا. گش  قائل آن براي کشور دو حقوق اين در توانمي

 نکنتد، تعهتد   وفتا  آن بته  اگر و اس  فروشنده قراردادي تعهدات از يد، خل، تضمين فرانسه،
 عتدم  يتا  کتاهش  شتر   پتذيرش . اس  ثمن در  ضامن و هکرد نق  را خويش قراردادي
 نيتز  قتانون متدني فرانسته    (1322متاده )  موجب به در  ضمان حدوث فر  در مسؤولي 
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 ضتمان  اينکه به عناي  با هم ايران حقوق در. رساند اثبات به را فوق ادعاي صح  تواندمي
 (. 13-21: 1332طا، ابوع) اس  تلييد قابل نظر شده، همين ذکر صحيح بي، آثار از در 

 . معناي عقد صحيح و فاسد1-1-2

 مختتل  درآن عقتد  صتح   شترو   از يکي دانندکهمي عقدي را فاسد عقد اماميه فقهاي
 شتراب  و خو  قبيل از معامله مورد بوده، مجنون يا صغير هاازآن يکي يا طرفين مثلا  باشد؛
 شرايط در خلل هرحال به. باشد دقص فاقد طرفين احد يا و بوده غرري يا ربوي معامله باشد،
 صتح   شترايط  تمتام  کته  عقتدي  بالعکس و اس  معامله بطلان يا فساد موجب عقد صح 
 شتود مي تلقي صحيح باشد، عقد نداشته وجود درآن مذکور موان، و باشد داشته را معاملات

 (. 223: 1323گرجي، )
 شتر   موافتق  کته  است   صحيح بي، هنگامي معتقدند حنبلي و شافعي عامه، فقهاي فقه در
 و عوضتين  بته  مربو  خواه و متعاملين به مربو  شرو ، خواه و ارکان يهمه و گرفته انجام
 بته  و نکترده  را تشري، آن اسلام که اس  عقدي فاسد عقد و باشد، کامل درآن عقد نفس يا

شتود،  نمتي  مترتتب  بترآن  ملکيت   و ننمتوده  شترعي  حکتم  افاده به رغم انعقاد، جه  همين
 الستابق،ج  سيد) باشد ملک براي طريقي تواندنمي حرام درآيد، زيرا مشتري قب  به هاگرچ
 (. 223: 1323، به نقل از گرجي، 113: 3

 و صتحيح  بته  را اماميته، عقتد   فقهتاي  البتته  و عامته  فقهتاي  ستاير  خلاف بر حنفي فقهاي
 بته  کننتد؛ مي و فاسد تقسيم به دو قسم باطل را صحيح غير عقد و. کنندمي تقسيم صحيحغير

 بتوده ولتي   کامل ارکان داراي که عقدي و باشد، باطل لازم ارکان فاقد که عقدي نظرايشان
 نقتل  بته  223 :2جزيتري،ج ) است   داشتته باشتد، فاستد    قتانوني  مان، آن ثمن در تصرف مثلا 

 و نيامتده  فتراهم  آن ارکتان  کته  اس  ايشان، عقد باطل عقدي نظر از(. 223: 1323گرجي، 
 ارکتان  کته  است   فاسد، عقتدي  عقد ولي مجنون؛ عقد و مانند قمار اس ، اصل به نامشرو 
 کته  آمتده  وجتود  بته  آن ارکان از يکي در خللي اس ، لکن مشرو  اصل از و دارد را لازم
 ماننتد  ،«بوصتفه  لا باصتله  مشترو  » گويندمي که اس  حالتي چنين ندارد، در را لازم شرايط
 بته  (.23: 1332، به نقتل از فهيمتي،   112: 1الناصر، جعبد) اس  مجهول آن در ثمن که بيعي
 از يکتي  بته  نهتي  اگتر  و باطتل  گيترد، عقتد   تعلّتق  عقتد  اصل به شار  نهي هرگاه ديگر بيان

: 3ج:1313زحيلتي، )  دانست   جبتران قابتل  و فاستد  بايد را بي، گيرد، عقد تعلق عقد اوصاف
 (. 323ت322
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 اشاره فاسد بي، به (332ماده ) در صرفا  و ندکنمي تعريفي فاسد عقد از ايران مدني قانون
مقترر   را بته ايتن صتورت    آمده به دس  فاسد بي، به راکه مالي حکم( 333) ماده در و کرده
 اگر و نمايد؛ رد صاحبش به را بايدآن کند، قب  را مالي فاسد بي، به کسي هرگاه» :کندمي
متاده   در مشهود است   طورکهانهم«. بود خواهد آن مناف، و عين ضامن شود، ناقص يا تل 
 و ضتمان  تحقتق  اصتلي  شتر   قتب   بنتابراين  است ،  شده اشاره قب  از پس ضمان به اخير
گرجتي،  ) خواهتد بتود   منتفتي  ضمان قب  از قبل تا و باشدمي« . . . مايضمن»قاعده  مجراي
شتاملي و  ) نيست   متصتور  مستؤوليتي  هيچ قب  از قبل تا نيز فرانسه حقوق در (.231 :1323

 تستليم  ديگتري  به چيزي وقتي تا زيرا پيداس ، گفتهنا مسلله اين ؛ دليل(31: 1311ديگران، 
 .  اس  معناتل ، بي فر  در آن خسارت جبران يا رد به او نشده، الزام

مشخص نيست .   باطل با عقد فاسد پيرامون ترادف يا تغاير عقد ايران مدني موض، قانون
 اماميته  فقته  از متدني  قتانون  اعظم قسم  کهجاييازآن دمعتقدن برخي سؤال اين به پاس  در

 هستتند،  متترادف  واژه دو فاستد  و باطل و اس  باطل همان فاسد بي، از شده، مقصود اقتباس
 است   رفتته  بته کتار   متدني  قتانون  در باطتل  اصتطلاح  متوارد، تنهتا   بستياري  در آنکته  ويژهبه
 (. 232: 1323گرجي، )

 بطتلان  متوارد  تمتام  در قاعتده  ايتن  گويندمي مدني ونقان( 333) ماده ذکر از پس برخي
 نويسندگان نظر از که شودمي مشخص بنابراين .(331: 1، ج1311امامي، ) اس  جاري عقد

 فاقتد  اندکته دانستته  باطتل  وقتتي  را عقتد  حقوقدانان. اس  معنا يک به فاسد و حقوقي، باطل
( 111درماده ) معاملات صح  اساسي شرو . باشد معاملات صح  اساسي شرو  از يکي
باشتد،   داشتته  را ايتن متاده   در منتدرج  شترايط  عقتدي  اگتر  لتذا . اس  ذکرشده مدني قانون
مستتي،   يتا  جنون حال در معامله باشد، مانند موارد اين از يکي فاقد که صورتي در و صحيح
 (. 121: 1، ج1311امامي، ) بود خواهد باطل
اساستي   شرايط از يکي فاقد که اس  باطل صورتي در عقد معتقدندکه ديگر ايعده اما

 ايتن  رسدنظرمي به که ؛(23 :1333شهيدي، )معتبر باشد  رضاي از )اختصاصي( عقد، به غير
نکرده و موجب عدم  باطل را عقد معتبر رضاي فقدان دانيممي چراکه. اس  تردقيق تعري 

و  333: 3، ج1313ري، انصتا ) است   صحيح عقد اقسام از نيز نافذغير عقد. شودنفوذ آن مي
 ازستوي  کته  مکتره  عقتد  مانند( 23: 1332، به نقل از فهيمي، 131: 3 ج ،1332نجفي،  ؛321
 عامته  و اماميته  فقته  ميتان  زمينه اين در که تفاوتي. باشدمي رد و تنفيذ شده قابلاکراه شخص
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 را همکتر  اماميته، عقتد   علماي برخلاف سن  اهل فقهاي از برخي که اس  اين دارد، وجود
 داننتد متي  لازمغيتر  و صحيح را اماميه، آن فقهاي مانند به نيز مالکيه و دانندمي باطل يا فاسد
 (. 222: 1323گرجي، )

بتر   اکتراه  کته صتورتي  در مگتر  کند،مي باطل را عقد اکراه معتقدند عامه، حنابله فقه در
 در که ،(بي، سبب رب اکراه) بفروشد را کار ملکش اين براي حاضر کردن مالي شده و مکرَه

 در لتيکن  شود،مي منعقد مکره عقد که دارند اين بر نظر اس . حنفيه صحيح حال  عقد اين
 فست   حتق  بعضتي از اعمتال   در و اجتاره،  و بيت،  ماننتد  دارد، فس  حق حقوقي اعمال برخي
 و داننتد متي  فاسد را اکراهي بي، نيز حنفيه از گروهي. نذر و طلاق، عتاق، نکاح مانند ندارد،
 هتا، اکتراه   مالکي. کند اکراه، اجازه زوال از پس بايس مي مکره اماميه، معتقدند فقه همانند
 لازم بي،، غيتر  حال  اين در بي،، که نفس بر اکراه نخس ، :دانندمي چيز دو را بي، نفوذ مان،
 بيت،  انعقتاد  بته  مجبتور  را او کته  چيتزي  بتر  بي،، يعني اکراه سبب بر اکراه بود؛ و دوم خواهد
 لازم غيتر  گروهتي  و لازم را بيت،  برختي  دارد، وجود نظراختلاف حال  اين در کند، کهمي
در صتورتي کته    مگتر  شتود؛ نمتي  منعقد اصلا  مکره بي، معتقدند نيز فقهاي شافعي. انددانسته
. نيست   مکتره  حالت   ايتن  در کته  کنتد  نيت   را آن و داشتته  عقد را ايجاد اکراه، قصد حين
 منعقتد  عقتد  آن بتا  کته  حتق  بدون اکراهاول  اس ، قسم دو بر اکراه که ارندد اعتقاد ايشانن
صيغه،  بطلان وجود با شده باشد يا خير، چرا که اکراه نيز ثمن قب  و تسلمّ بر چه شود،نمي
 صتورت  حاکم سوي از که اکراهي اس  حق، که ناظر بر به دوم، اکراه .نيس  معتبر بي، اين
 (. 13: 1333نيا،  ذاکري و خورسنديان) باشدمي ل  صحيحدر اين حا معامله گيرد،مي
 اکراهتي، بته   يشتود، معاملته  دانسته متي  اراده عيب اکراه کهازآنجا نيز فرانسه حقوق در
 ايتن  حقتوق  در(. 213: 1312مينتا،  ) اس  باطل کشور اين مدني قانون (1111) ماده موجب

 را ختود  قتانوني  شرايط تمام که اس  عقدي ايران حقوق معتبر، مانند و صحيح کشور، عقد
 مطلتق  از باطل باطل، اعم عقد اما. کندمي ايجاد را خود قانوني آثار عقدي و چنين داراس 
 .فاقد چنين آثاري اس  1فرانسه، در تقسيمات حقوق و نسبي

                                 
 تلييتد  وغيرقابتل  يکتن  لتم  کتان  اجتماعي مصالح با تضاد عل  به که اس  عقدي مطلق باطل . در حقوق فرانسه، عقد 1

 عقتد  ابطتال  حتق  ستقو   ستبب  تلييتد  قابليت   اين بوده و تلييد قابل که اس  عقد موجودي نسبي باطل عقد اما اس ،

 .(23: 1333 شهيدي،) بود خواهد آن شدن انحلال وغيرقابل
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 مالايضمن و . معناي ضمان در مايضمن1-1-3

 ورود معنتي  به را ضمان« الايضمنم» و «مايضمن» قاعده دو هر در اماميه فقهاي از برخي
 متال  در خستارت  ورود کته  انتد افتزوده  اما اند،کرده معرفي ضامن مال در خسارت و در 

 اضتافه  همچنتين  ايشتان . است   ضامن اموال از شدهتل  مال تدار  وجوب ضامن، به دليل
 است   مضتمون  متال  قراردادي عو  اداي به ضامن، گاهي مال از تدار  اين که اندکرده
 وگتاه  شتود؛ متي  محقتق  صحيح عقد در وضعي  اين تلييدکرده، که را قرارداد آن شار  که
 متورد  بته  فتر   ايتن  کته  است ،  معامله مورد مال قيم  و مثل واقعي، يعني عو  تسليم به
 کته  شتود مي ملاحظه ترتيب اين به( 33-32: 1322ر. . تولي ،) شودمي مربو  عقد فساد

 لتزوم  را آن و سپس انددانسته ضامن اموال به خسارت ورود عنيم به را ضمان ابتدا ايشان در
 . (11: 1333شهيدي، )اند نموده توصي  ضامن اموال از مال جبران يعني تدار 
 باشتد، ايتن   خويش اموال ضامن تواندنمي انسان که استدلال اين فقها با برخي مقابل، در
، بته نقتل از   113 :1323خوانستاري،   ؛ نجفتي 232: 1، ج1313انصتاري،  ) اندکرده رد را نظر

 کته  معتقدنتد  درستتي  بته  و نپذيرفته را نظر اين نيز حقوقدانان از . برخي(11: 1333شهيدي، 
 تتا  شتود نمتي  حاصتل  او بتراي  ملکيتي لذا اس  غاصب مانند قاب  فاسد، يمعامله در چون
 (. 11 :1333شهيدي، ) شود مضمون مال ضامن
 اگتر  که اس  شده توجيه نحو بدين فاسد و قود صحيحع در ضمان عل  شافعي، فقه در
 متورد  در لتيکن  آورد؛متي  ضمان اولي طريق به باشد، عقد فاسد ضمان موجب صحيح عقد
از  کته  است   جهت   به ايتن  فاسد در ضمان نيس ، عدم ضمان موجب صحيحش که عقدي
 ضتمان  جتاب اي او خود ديگر سوي از و گرفته، صورت مال بر يد اثبات مالک اذن به سويي
 مال مغصتوب  حکم فاسد، همانند عقد به مقبو  فقه شافعي، حکم در از آنجا که کند.نمي

گرجي، )انددر نظرگرفته شخص يبرعهده مال تدار  مفهوم، بودن در را ضمان اس ، لذا
 عقتد  بته  مقبو  در که اس  اين بر اعتقاد شافعي فقه همانند نيز حنبلي فقه در(. 232 :1323

 نيتز  و منفصتل  نما  همراه به را مبي، که اس  لازم او بر و شودنمي مبي، مالک ريفاسد، مشت
نيتز   هاآن لذا(. 23 :1313ابن قدامه، )ردکند  باي، بوده، به وي نزد مال که مدتي المثلاجرت
 . گيرندمي در نظر شخص، يبرعهده مال تدار  اعم، بودن مفهوم در را« ضمان »

 فتراهم  بتا  جتز  مشتتري  بتراي  فاسد، مالکيت   بي، در که آن اس  اعتقاد بر مالکي فقه در
 مطلتب  ايتن . مال آن فوات ديگري و ديگري مال قب  يکي نيس ؛ ممکن شر  دو آوردن
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مواضت،   بتا  ضتمنا   و دارد؛ دانند، تفتاوت مي مالک را مشتري قب  از پس که حنفيه عقايد با
 و ترقتي  يتا  عيب حدوث مح  به کيمال فقه در اس ، زيرا متفاوت نيز حنبلي و شافعي فقه
 کته يابتد، در صتورتي  متي  تحقتق  مال بر مشتري مالکي  و کندمي صدق قيم ، فوات تنزل
گرجتي،  )داننتد  نمتي  مالتک  متواردي  چنين در را مورد بحث، قاب  مذهب از دو يکهيچ
1323: 223 .) 
 در ودخت  ملتک  در را نمتودن، متال   قتب   بتا  قتاب   اعتقاد بر آن اس  که حنفي فقه در
 بته  است ؛  شتده  حاصتل  او در ملتک  خستارت  آيد، ايتن  پديد خسارتي اگر لذا و آورد،مي

عابتدين،  ابن)اس   شخص ملک در مال تل  و خسارت بودن معناي به ضمان ديگر عبارت
 کته ايتن  معتقدنتد کته   آن را صتريحا  رد فرمتوده و   انصاري شي  ديدگاهي که(. 122: 1312
 را ختويش  متال  نقت   و تلت   خستارت  اس ، يعنتي  ودخ مال ضامن شود هرشخصي گفته
 :1333شتهيدي،  )گتردد، صتحيح نيست     متي  وارد او اموال به خسارت اين و کندمي تحمل
11-11 .) 

 دو در ضتمان  معنتاي  خصتوص  انصتاري، در  شي  نظريه با تقابل در حقوقدانان از برخي
 تحمتل  معنتي  بته  بايد هقاعد دو در مذکور ضمان که انداظهار داشته عکس، و اصل يقاعده
 و اس ، ذهني انس مورد و رايج معني اين شود،که حمل برعهده مال قرارگرفتن و خسارت
 دو قاعتده  و منفتي  مثبت   جنبته  وتناستب  تجتانس  تتدار ، متان،   لزوم معني به ضمان حمل

 (. 13 :1333شهيدي، ) خواهد بود
 سته  عکتس  و لاصت  قاعتده  دو در « ضتمان »معنتاي   خصوص در توانمي طورخلاصه به

 :نظريه را تفکيک نمود
 متال  وتلت   خستارت  جبتران  کته  است   اين قاعده عکس و در اصل ضمان از منظور. 1

 بتر  متلخوذ  متال   تلت   و خستارت  آن، جبران درصحيح که عقدي هر يعني اس ، برشخص
 ايعتده  ،(111: 1، ج1313انصتاري،  ) بتود  خواهد چنين نيز فاسدآن در شود،مي وارد آخذ
 داننتد نمتي  موجته  را فاستد، آن  هبه در متهب ضمان عدم به توجه با و نپذيرفته را نظر اين نيز
 (. 221 :1323داماد،  محقق)

. است   عينتي  رد و متال  جبتران  و قاعده، تتدار   عکس و اصل در ضمان از مقصود. 2
 آختذ  يبرعهتده  متلخوذ  دادن  متال  تتدار ، بتازپس   آن صحيح در که عقدي نو  هر يعني
 :1311يتزدي،  ) بتود  خواهتد  آخذ عهده بر ملخوذ مال تدار  نيز ل  فاسدآنحا در اس ،
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 است ،  موجتود  متال  که اس  موردي به منحصر ضمان از تعبير اين رسدمي نظر به . البته(13
شتخص،   القاعدهعلي و يابدنمي موضوعي  مال عين رد از مال، بحث تل  فر  در وگرنه
 . بود خواهد آن بدل ضامن
 برعهتده  متال  قرارگترفتن  و خستارت  ، تحمتل قاعتده  عکس و اصل در ضمان از مراد. 3
 بته  معاملته  متورد  نقتص  و تلت   خستارت   آن حالت  صتحيح   در کته  عقتدي  هر يعني. اس 
 شتخص  امتوال  بتر  مزبتور  خسارت نيز صورت فساد آن شود، درمي تحميل متصرف شخص
 مال  نق  و ل ت متصرف، خسارت آن صحيح در که عقدي هر و گردد؛مي وارد متصرف
 متال  نقت   و تلت   خستارت   نيز، متصرف حال  فاسد آن نکند، در تحمل را تصرف مورد
 و خستارت  بايتد  ضامن که اس  موردي از ضمان، اعم از معنا اين. کندنمي تحمل را مزبور
 . (12 :1333شهيدي، ) کند جبران را مضمون مال تل 

 اس ، چترا  آورضمان آن صحيح که س دان عقودي از را هبه عقد اخير، بايد نظر مطابق
 از بعتد  اگتر  شتود؛ پتس  متي  منتقتل  متهتب  بته  واهب از عقد اثر در موهوب عين مالکي  که

 بتر  خستارت  گردد، از آن روي کته مي وارد متهّب به آن خسارت شود ناقص يا قب ، تل 
 نقتص   يتا  تلت   باشد، خستارت  فاسد هبه عقد اگر کهدرحالي. اس  وارد او دارايي و اموال
 بتر  واهتب  مالکيت   صتورت  ايتن  در متهب، زيرا نه شودمي وارد واهب به فاسد يهبه مورد
 قاعتده  بتر  استثنائي مورد اين. اس  نشده منتقل متهب به و اس  باقي کماکان هبه عقد مورد
 ي صتحيح در حتالتي کته عقتد هبته     زيترا  ،(112 :1333شتهيدي،  )است    شتده  معرفي اصل
 چته اگتر  زيترا  نظر مذکور محل نقد است ، . نيس  چنين ال  فساددر ح اما اس ، آورضمان
 حقتوقي  و فقهي يداراي سابقه ضامن مال در خسارت ورود و تحمل معناي بر ضمان حمل
 قابتل  معنا معاوضي، همين ضمان انتقال از بحث راستاي در هم مدني قانون خود در اس ، و
گتردد،  متي  متبتادر  ذهن به امر بدو در آنچه« يضمنما» قاعده خصوص در اس ؛ اما استنبا 
 و معاوضتي  ضمان انتقال به اين، استناد برعلاوه. ديگر اس  شخص توسط مال تدار  لزوم
 در معنتاي  حمتل  معنتاي  صتح    اثبتات  براي مستمسکي تواندنمي نيز آن بهراج، هايبحث
 غيتر  چيتزي  معاوضي ضمان انتقال ماهي  زيرا باشد، ضامن مال در خسارت تحمل به ضمان
 معامله مورد مال  تل  يا خسارت از ناشي ريسک انتقال يعني انتقال اين. نيس  معنا همين از
 تحمتل  يعنتي  اينجتا  در ضتمان  که اس  مسلم . لذا(22: 1323نژاد،  سلطاني) ديگر طرف به
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 معاوضتي  يعتلاوه  بته  ضتمان  ترکيتب  حقيقت   در. ختود  متال  در ضتامن  طرف از خسارت

 . داد تعميم موارد ساير به را خاص معناي اين تواننمي و اس  معنايي نچني يموجب افاده
 را فاسد مالي بي، به کسي هرگاه»داشته  اشعار( 333)ماده  در مدني قانون اساس همين بر
 منتاف،  و عتين  شتود، ضتامن   ناقص يا تل  اگر و نمايد؛ رد صاحبش به را بايدآن کند، قب 
 يعهتده  بتر  مال تل  و خسارت جبران که اس  ن، اينضما از مقصود ، که«بود خواهد آن

 . باشدمي شخص
نظريته   صتح   بته  قائل تواننمي ماده اين اساس بر کمدس  که رسدمي نظر بنابراين، به
 حمتل  آختذ  اموال از نقص و تل  خسارت تحمل لزوم معناي  به را ضمان و شد مورد بحث

 گونه تبيين نمتوده کته هتر   را اين قاعده اصل که گش  نظري صح  به قائل کرد؛ بلکه بايد
 صتورت  بته  کند، چنانچته مقابل طرف به عو  رد به ملزم را گيرنده آن، صحيح که عقدى
وجتود،   فتر   در کته  صورت اين اس ، به مقبو  ضامن  شى يشود، گيرنده واق، فاسد
 عکتس  کنتد؛ در نظريته مختتار    تستليم  را آن قيم  يا تل ، مثل فر  در و کند رد را عين
 بته  متال  تتدار   لتزوم  موجتب  آن صتحيح  کته  عقتدى  هر نيز حاکي از آن اس  که قاعده
 کته  عل  اين به يا و نيس ، تمليکى و بوده اذنى عقد که رو آن از نيس ، خواه المسمىبدل
 . کندنمى بدل اداى ضامن را گيرنده نيز آن اس ، فاسد مجانى تمليک
 نقتص  و تلت   خستارت   جبتران  ضمان، از صودما مق حقوق همانند نيز فرانسه حقوق در
 برمتال  متصرف شخص يد بودن ضماني بر اصل ايران حقوق در که تفاوت اين با اس ؛ مال

 در شخص (قانون مدني اين کشور يد1332) حسب ماده فرانسه حقوق در اما اس ، ديگري
 متاده  بته  توجته  بتا  هرچندکته . باشد شده تقصير مرتکب وي که بود خواهد ضماني صورتي
 از اعتم  عقتود،  تمتامي  در متعهتد  بتراي  ايتران  حقوق خلاف فرانسه، بر مدني قانون (1132)

 حقتوق  در کته چترا  است ؛  شتده  تقصير فر  عاريه، و وديعه مانند اماني يا بي، مانند ضماني
 فقته  متوازين  به مدني، باتوجه قانون (222) ماده در مندرج تقصير فر  اماني عقود در ايران

 (. 221-231: 1311شهيدي، ) خوردمي صيصاماميه، تخ
 ديگتر  طترف  به عقد، عين، مورد عقد، هرگاه فساد و بطلان فر  فرانسه، در حقوق در
کننتد،  نمتي  پيتدا  مستؤوليتي  يکديگر به نسب  ايران، طرفين حقوق باشد، همانند نشده تسليم
 شتده تستليم  متورد  باطتل،   معاوضي  عقود اصل، در باشد، مطابق گرفته صورت تسليم اگر اما
 ايتران، اثتر   حقتوق  مثتل  کشتور  ايتن  حقتوق  در بطلان. شود آن مسترد ياوليه مالک به بايد
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 برگردانتده  قترارداد  انعقتاد  از قبتل  حال  به طرفين که اين اس  آن يلازمه و دارد قهقرايي
 قترارداد  انعقتاد  از قبتل  حالت   بته  طترفين  از هريتک  کته  آن است   مستتلزم  امر اين و شوند،
 اس ، بته  داشته درياف  مقابل طرف که از را آنچه طرفين از هريک شوند، يعني گرداندهبر
 ميتان  حال  اين اس ، که در شده تل  شخص درياف  شده، نزد مال گاه اما. بازگرداند او

 بته  قترارداد  ابطتال  قضايي، دعواي آراي از برخي دارد؛ در وجود نظراختلاف قضايي آراي
انتد،  پذيرفتته  را بطلان ديگر، دعواي بعضي در کهحالي در اس ، شده پذيرفته استثنايي طور

بنتابراين،  . شتود  پرداخت   بايتد  شتده  تلت   شي  قيم  که داده حکم فرانسه کشور و ديوان
 يتا  تلت   ايتران، مستؤولي    حقتوق  نظير نيز فرانسه حقوق شود، درمي ملاحظه که طورهمان
 (. 31-32: 1311شاملي و ديگران، ) اس  قاب  يبرعهده ايعده نظر به کمدس  نقص
 از را قاعتده  ايتن  کته  کستاني  نظر گفته شود تا شودمي موجب فرانسه در موجود يرويه
 نيتز  فرانسته  حقوق بينيم، درکه مي گونههمان زيرا نيس ؛ قوت از خالي دانندمي تهي اساس
 را ايتران  حقتوق  و فقته  در موجتود  هتاي حتل راه اي، همتان اين چنين قاعده به تمسک بدون
 .بندندمي کاربه

 موصول‹‹ماي››. 1-1-4

انتد.  ي موصول در مفاد قاعده نظرات مختلفي را بيان نمتوده «ما»در خصوص مفهوم  فقها
، 111 :1323خوانستاري،   نجفي)اس  ايقاعات و عقود شاملاين موصول  برخي معتقدند که
 (312) متاده  صتدر  نيز در تلييد آن بته  ، و از نظر حقوقي(211 :1323داماد،  به نقل از محقق

 . (31: 1322تولي ، ) شده اس  استناد فاسد يشفعه خصوص در م..ق
بخواهيم  اگر ايقاعات، زيرا نه اس  ي موصول عقود«ما»مراداز  که اي بر اين باورندعده
 کته ، قاعتده  اين ضمان در صحيح معناي با آن بگيريم، مفهوم ايقاعات و عقود از اعم آن را
 ايقاعتتات کتتهچتترا شتتد، نخواهتتد استت ، منطبتتق  متتال تلتت  و خستتارت جبتتران همانتتا
 تتوانيم نمتي  بنتابراين . دارد انطبتاق  خود يبا صله همواره موصول علاوه به. آورنيستندضمان
 از مراد پس. نکند تطبيق صله با موارد آن بعضي که تفسيرکنيم ايگونه به ي موصول را«ما»
-211 :1323دامتاد،   محقتق ) شتود نمتي  شامل را ايقاعات و س ا عقود ي موصول، فقط«ما»

 همتين  بته  شتايد . باشتد متي  ايقاعتات  مقتضي شمول بر قاعده جعل يفلسفه . هرچندکه(213
ايشتان،   يعقيتده  به اندپذيرفته متفاوتي استدلال با را نظر همين ديگر تعدادي که اس  دليل
. ايقاعتات است    نته  و فاسد عقود در طرفين طرواب بيان در منحصر زمينه اين در فقها عبارات
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خلت،،   و جعالته  ماننتد  دارد وجتود  شانبودن ايقا  احتمال که عقودي به نسب  را آن چهاگر
 نام توانمي را ايقاعات از ايپاره ميان اين در که اندافزوده ادامه در ايشان. . انددانسته جاري
باشتد،   صتحيح  هرگاه که شفعه، به اخذ مانند اس ، ضمان موجب فاسدآن و صحيح که برد
آن،  اختذ  از پتس  باشتد  هم فاسد اگر و اس  شفي، يعهده مبي،، بر يعني آن موضو  ضمان
 دو شتمول  در اگتر  هرحال در. بود خواهد آن ضمان دارعهده اليدعلي قاعده استناد به شفي،
 بته  بازگشت   آن ينتيجته  کته  اس  شمول عدم ترديد شود، اصل بر موردي به نسب  قاعده
 . (32: 1333شهيدي، ) بود خواهد مربو  حکم استنبا  در ديگر اصول و قواعد
 استتدلالات  تلييتد  بتر  عتلاوه  کته نظريه حصتر در عقتود رجحتان دارد، چترا     ما عقيده به
 ايتن  کته  کنتيم  اضتافه  ايقاعات، بايتد  به نسب  قاعده اين شمول عدم خصوص در گفتهپيش
 کته  معنتا  ايتن  بته . نمود تفسير مضيق صورت به را آن متن بايد ذال و ندارد روايي نص قاعده
هتا  ايقاعات، قائل بته انصتراف از آن   با ارتبا  در قاعده اين شمول به نسب  ترديد حال  در
 .  شويم

 بصحيحه در« باء›› . مفهوم1-1-5

 ، حالت  شتود  متي  متبتادر بته ذهتن    «با » حرف از آنچه امر ابتداي در که معتقدند محققين از برخي
 کته  عقتدي  هتر  کته  شتود متي  ايتن « بفاسده يضمن بصحيحه يضمن»ي جمله معناي يعني ؛اس  سببي 
 بتراي  عقتد  ستببي   توجيه در. بود خواهد موجب ضمان نيز شود، فاسدش مي ضمان سبب آن صحيح

 نيس ، متصور ضماني آن از تا قبل و اس  ضمان تحقق شر  قب  چندنظرات، هر برخي ضمان، بنا بر
 را قتب   و شتده  معرفتي  است ، عقتد   ضمان سبب فاسد و صحيح عقد که موافق اين نظريه در آنچه ماا

بته   ،131: 2الفقهيه، ج بجنوردي، قواعد موسوي؛ 233: 1، ج1313انصاري، )دانند مي آن تلثير شر 
 بتا  و شتود متي  گيرنتده  بته  مال تسليم سبب عقد که دليل اين به نيز برخي .(13 :1333شهيدي، نقل از 
شتهيدي،   از نقل به) اندنموده تلقي ضمان مستقيمغير گردد، آن را سببمي محقق ضمان نيز مال تسليم
1333: 13 .) 
 فتر   در کترد کته   معني چنين را مفاد قاعده بايد که گويندمي اياساس، عده همين بر
 در و است ؛  عتين  همتان  رد آن، متصترف ضتامن   موضتو   متال  عقد، در صورت بقاي فساد
 خواهتد  المسمي، ثمن،عو  آن، و نه قيم  يا مثل شئ، واقعي  عو  تل ، ضامن رتصو
 است ،  واضتح  نيتز  مستلله  ايتن  دليل .(33-32: 1322؛ تولي ، 222 :1323داماد،  محقق) بود
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 لتذا  نيامتده  پديتد  قتراردادي  چتون  و باشتد،  اثري گونههيچ منشا تواندنمي فاسد عقد کهچرا
 . بود خواهد موضوعي  فاقد ي،قرارداد عو   از گفتن سخن

 صتحيح  عقتد  چنتد هتر  که( 12 :1333شهيدي، )انتقاد  اين به پاس  در فوق نظر به قائلين
 ستخن  کنتد، همتان  متي  ايفتا  را نقشي چنين چگونه فاسد عقد اما گردد ضمان سبب تواندمي
 ستبب  را قتب   منشتل   فاسد  عقد و نموده تکرار را( 233: 1، ج1313انصاري، )از فقها  برخي
 آثتار  از را در  ضتمان  کته  را م..ق( 333) متاده  استاس  همين بر و کنند،مي معرفي ضمان
 (. 113 :1323داماد،  محقق) دانندمي فقهي موازين با منطبق و موجه نموده، تلقي عقد
 کته  اند،کرده حمل « في» يا ظرف در مفهوم را «با »حرف  فقها از ديگر مقابل، برخي در

 در شتود، ايجتاد متي   ضمان آن صحيح در که هرعقدي»شود مي چنين قاعده طبق آن معناي
 بجنتوردي، قواعتد   موستوي  ؛233: 1، ج1313انصتاري،   ) «شتود ايجتاد متي   ضمان نيز فاسدآن
 .(13 :1333شهيدي، به نقل از  ،131: 2الفقهيه، ج
 حيحصت  را ظرفيت   يتا  ستببي   معنتي  دو از يتک  هر به «با »حمل  نيز ايعده ميان اين در
 همان . ايشان(13 :1333شهيدي، به نقل از  ،131: 2الفقهيه، ج بجنوردي، قواعد موسوي) انددانسته
 استتناد  قتب   در آن ستببي   ضتمان، بته   بتراي  فاسد عقد سببي   توجيه در که هستند کساني
 . اندکرده
 عتده قا ستاير قواعتد ماننتد    و قاعتده  دو مفاد لحاظ با حقوقي نويسندگان برخي اعتقاد به
 کته چترا  است ؛  ارجتح  و ظرفي، اقتوي  معناي يعني، «في» معني به «با »حرف  اليد، حمل علي
 در کته  طترفين  قصد به ضمان شود، استناداعتبار مي اصل يک عنوان به اليدعلي قاعده وقتي
 مستتند  ايشتان،  يعقيتده  بته  حقيقت   در. است   وجته  از يافته، عاري انعکاس فاسد عقد يک
شتهيدي،  ) فاستد  عقتد  نه اس  اليدعلي مال، قاعده قب  و فاسد عقد  وقو فر  در ضمان
1333: 12 .) 
 فاستد  عقتد  بتر  اثري هيچ درستي به تنها نه زيرا اس ، ترموجه ديدگاه اخير نيز ما نظر به
 منطتوق  از آنچته  چندهر دارد، زيرا مطابق  نيز معنايي ذهني  تبادر با گردد، بلکهنمي مترتب
 است ،  ستببي   بته  «بتا  » حرف گردد، حملمي ذهن به متبادر بادي امر در دهقاع اين الفاظ و

 لحتاظ  بته  و است   لفظتي  تبادر يک صرفا  اين نيز قرار گرفته اس ، اما برخي که مورد اشاره
 .گرددمي متبادر ذهن به ابتدا در «با »حرف ظرفي  مفهومي، معناي
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 . عکس قاعده1-2

 هتر  ، يعنتي «بفاستده  يضتمن  لا بصتحيحه،  ضمني لا عقد کل» که اس  اين قاعده عکس
 مطتابق . آور نخواهتدبود ضتمان  نيتز  نباشد، در حال  فستاد  آورضمان آن صحيح که عقدي
 کته  عقتدي  که هر شودمي گونهاين عکس قاعده ، تعري «با » حرف و ضمان مرجح معناي
 يتز ن آن فاستد  در نيست ؛  شتده اختذ  متال  جبتران  و تتدار   مستؤول  گيرنده آن، صحيح در

 .اس  منتفي مزبور مال نقص و تل  تدار 
 مبتنتي  کته  هااين مانند و عاريه و مضاربه ، عقدرهن، عقد(دراموال) وکال  عقد بنابراين

 براي. شوندنمي ضمان نيز، موجب باشند ندارند، اگرفاسد مسمي عو  و نيستند معاوضه بر
 تمتام يتا قستمتي    و بگيرد ريهعا ديگري از کالا مقداري کسي اگر که اس  اين مثال، اعتقاد

فاستد باشتد؛    چته  و صتحيح،  عاريته  عقد چه نخواهدبود؛ ضامن گردد، مستعير تل  هاآن از
 خواهد قاعده عکس فساد، مشمول صورت در و اس  امين صح ، مستعير در صورت زيرا
 (. 223 :1311محمدي، ) بود

 اصتل،  يقاعتده  جرايم که دهدمي نشان فقه در عکس و اصل يقاعده استعمال ينحوه
 تمليکتي   و اذنتي  قاعتده، عقتود   عکتس  مجتراي  و بيت، و اجتاره،   معو  مانند تمليکي عقود

 يقاعتده  مجراي و ضماني، عقود اصل يقاعده ديگر مجراي عبارت به. باشدمي غيرمعو 
 اس . اماني عکس، عقود
 در مقتام  يطوست  شي . اندنموده مطرح را مطالبي نيز قاعده عکس حجي  در فقها برخي
 ضتمان  موجتب  صتحيح  رهتن  اگتر  کته  نمتوده  فاسد، استدلال در رهن ضمان عدم به حکم
 و 213: 2، ج1332طوستي،  شتي  )رأي داد  فاستد  آور رهنبه ضمان توانمي چگونه نيس ،
 کته  دارد آن بتر  دلالت   تحليتل  ايتن (. 22: 1322به نقل از تولي ،  ،33 و 233 : 3ج و ،121
 بتا (. 22: 1322توليت ،  )انتد  پذيرفته اولوي  قياس به استناد را با قاعده عکس حجي  ايشان
 قترار  شتار   تلييتد  متورد  آن اثتر  کته  هبه مانند عقدي در حال  صح ، وقتي که تقرير اين
 منشتل  توانتد نمتي  اولتي  طريتق  بته  اس  و کالعدم آن که نباشد، فاسد ضمان در موثر گرفته،
 اولوي  درستي به و گرفته، قرار رخي از فقهاي ديگرب مورد انتقاد بيان نو  اين. باشد ضمان
 يهبته  در ضتمان  عتدم  دليتل  کته  بيتان  ايتن  بتا  انتد، داده قترار  مناقشه مورد را نظر اين مستند

 باشتد؛  ختويش  متال  ضتامن  شخص که ندارد دليلي و اس ، متهب به ملکي  صحيح، انتقال
 دليلتي  از ايتن رو  و شتود نمي لمنتق شار  امضاي عدم دليل به ملکي  فاسد، يهبه در ليکن
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 . در(23: 1322بتته نقتتل از توليتت ،  ،113 :1323ختتويي، ) نتتدارد وجتتود ضتتمان عتتدم بتتراي
 اليتد  علتي  شتمول  يواستطه  بته  فاستد،  يهبته  در گيرنده اصولا  يد ايشان يعقيده به حقيق 
 امانت   در اذن منشتلي   خصوص در موافق آنچه سابقا . خوردمي تخصيص که اس  ضماني

 در متهتب  قتب   بته  واهتب  ياراده و اذن بتا  متال  چتون  متا  نظر به نيز مورد اين بيان شد، در
. نيست   قاعده عکس به مستند و اس ، خارج يد قاعده شمول از تخصصا  مورد آيد، اينمي
 . اس  موض، همين مؤيد نيز مدني قانون (311) ماده در قانونگذار موض،
 

 وق ايران. کاربرد قاعده اصل و عکس در حق2

 . کاربرد قاعده اصل2-1

کته   درياف  شده به موجب عقد ايتن است    عين رد به فاسد عقد طرف مبناي مسؤولي 
 در همچنتان  آن متال  و کستب نکترده،   مزبتور  متال  به نسب  اختياري عقد فساد به دليل وي

 صتاحبش  بته  را آن بايتد  يقاعتده  طبتق  نتيجته  در. مانتد متي  مالک  قبل از عقد باقي مالکي 
 (. 31: 1333 شهيدي،) برگرداند
 تستليم  باشد، مورد  گرفته صورت باطل تسليم معو  عقود در اگر هم فرانسه حقوق در
 (. 122: 1333 شهيدي،) شود مسترد اس  آن مالک که طرفي به بايد شده

 و است   معاوضتي  عقتود  در فاستد  عقتد  طترفين  بتين  روابط اينجا در بحث قابل موضو 
 يتتا دارد کتتاربرد ايتتران متتدني قتتانون ، در. . .« مايضتتمن» يعنتتي اصتتل، يقاعتتده آيتتا اينکتته
 در نيامده، امتا  مدني در قانون قاعده اين صراحتا  هرچند که داد پاس  گونهاين توانخير مي
 نيتز  متدني  قتانون  شترح  درکتتب  مطالعته  بتا . است   شده اشاره قاعده اين مفاد به( 333) ماده

 بيتت، ولتتي استت ، فاستتد بيتت، بتته مربتتو ( 333)متتاده  اگرچتته شتتود: اولا متتي نکتتاتي حاصتتل
 بتا  مطتابق  شتود، لتذا  متي  جتاري  فاستدي  معاوضي هرعقد در مسلله اين و ندارد خصوصيتي
 ماده ثانيا  در .اس  صادق معاوضي عقود تمام مورد در قاعده اين درنتيجه. اصل اس  قاعده
 را فروشتنده، هتر دو   و خريتدار  بنتابراين  اطلاق دارد، که اس  شده «مالي. . . کسي»تعبير به 
حتال،   هتر  در ثالثا . اس  ثمن ضامن فروشنده و مبي،، ضامن خريدار درنتيجه گيرد،مي بر در

 اس . ضمان تحقق شر  قب  و همانند حقوق فرانسه،
 و مستتوفات  منفعت ، منتاف،   اطتلاق  دارد، تصتريح  منفعت   و عتين  ضمان به (333ماده )
 نظر با منطبق تعبيري که(. 233-231 :1311محمدي، ) شودمي شامل هر دو را غيرمستوفات
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 هستتند،  مستتوفات غيتر  و مستتوفات  منتاف،  بته  نسب  متصرف ضمان به قائل که فقها، مشهور
 متواد  بته  استتناد  بتا  برختي  فرانسته  حقوق در اما .(32-32: 1311شاملي و ديگران، ) باشدمي
 داشتته  نيت  حسن فاسد عقد در صرفمت کهصورتي در معتقدند قانون مدني (221) و (231)

 قيمت   يعهتده  از بايتد  نيت  سو  و در فر  داشتن اس  معاف مستوفات مناف، رد باشد، از
قانون مدني اين  (231) ماده موجب به .(32: 1311شاملي و ديگران، ) برآيد مستوفات مناف،
 بتا  اينکته  گتر م بدانتد،  ختود  بته  متعلتق  را آن منتاف،  توانتد نمي شي  يساده متصرف» کشور
 متال  عتين  همتراه  را اس  که مناف، مؤظ  صورتاين غير در. باشد کرده تصرف ني حسن
 را آن ارزش بايتد  نباشتد، متصترف   موجتود  عينا  مذکور مناف، اگر آن مسترد دارد؛ مالک به
 مصتاديق  از يکتي  ايتن  انتد گفتته  اساتيد برخي که طور. همان«کند تسليم تلديه روز قيم  به
 از تبعيت   بته  کته  کشور متا  که با مقررات اس  فرانسه در حقوقي روابط در ني حسن نقش
 در نيت  حستن  بتراي  نقشتي  و بتوده  قائتل  خاصي احترام و استحکام مالکي  براي اماميه فقه

 (.123: 1333 شهيدي،) نيس ، متفاوت اس  قائل مالکي  سلب راستاي
 استت ، غيتر  متال  در رفمتصتت اصتل، ضتمان   برختتي اعتقتاد  ، بته ايتتران متدني  حقتوق  در
 يتد  قتانون  کته  باشتد  عقتدي  از ناشي تصرفات مگر باشد، اس  در تصرف ملذون هرچندکه
، (313)متاده   ، مستود (313)مستلجرماده  تصرف اس ، مانند کرده اعلام اماني را متصرف
 مناستب   بته  باشتدکه  ي تصترفاتي در زمره يا م.؛.ق(231)در ماده  و مرتهن (331)معير ماده 
است ، زيترا    قرارگرفتته  متصرف يبرعهده وصاي  يا قيموم  ولاي ، نظير قانوني يهوظيف
 عنتواني  به را غير مال کسي هرگاه»دارد مي مقرر که م..( ق331ماده ) مخال  مفهوم مطابق

 قترارداده  امتين  متال  آن بته  نستب   را او قتانون  اين مقررات و باشد غير از مستود ، متصرف
 بته  نستب   ولتي  يا قيم مستلجره، عين به مستلجر نسب  بنابراين ،. . . اس  مستود  باشد، مثل
 در باشتند. نمتي  تفتريط ضتامن   يا تعدي ها، جز در صورتآن امثال و عليهمولي يا صغير مال

رد،  متتتمکن از متصتترف امتنتتا  و مطالبتته تتتاري  از استتترداد، بتته مالتتک استتتحقاق صتتورت
 . امتا «نباشتد  او فعتل  بته  مستند چه د بود، اگرخواه عيبي يا نقص هر و تل  مسؤول متصرف
 و است ،  وي ضتامن  مستتود ،  باشد، ماننتد  قرارنداده امين را متصرف قانون که مواردي در
فتوق،   يادشتده  نهادهتاي  و عقتود  از يکتي  قالب در جز ملذون مدني، تصرف قانون در چون
: 2، ج1311امامي، ) بود خواهد اذن، ضماني از صرف ناشي تصرفات نگشته، لذا تلقي اماني
 (. 113: 1333 شهيدي، از نقل به بعد، به 121
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آنچتته کته واجتتد   متاده،  موجتب  بتته تفستير يتاد شتتده از آن رو محتل اشتکال استت  کته     
 نظتر متد  معينتي  عقتد  و است   ماده در احصايي عقود در موجود اذن اس ، همانا موضوعي 
گتردد،   تلقتي  امتاني شتبه  يا انيمتصرف، ام يد شودمي باعث که امري. اس  نبوده قانونگذار

ستبب امتاني شتدن     مالک اس ، اذن اماني عقود از ناشي تصرف که زماني حتي حال هر در
 زماني ما ديگر بيان به. ديگري، اثري ندارد مال در تصرف به متصرف ياراده اس ، و تعلق

 . باشد تصرف شده مالک ياجازه يا اذن با که، مال اس  امين متصرف گوييممي
 و تعتدي  به اقدام عدم شر  به شي ، در اذن بايد با اين نظر موافق بود که اساس همينبر
 حقتوق  در کته  است   دليتل  همتين  بته  شتايد  .(311: 1332پتور،  داراب) اس  امان  تفريط،

 تفتريط، تقصتير،   و تعتدي  صتورت  در يتد متصترف صترفا     ( ق.م.1332فرانسه، وفتق متاده )  
 امتاني،  متصترف  ( بتراي 1132) متاده  موجتب  اين نکته که به گردد، البته با تذکرمي ضماني
 (. 231-221: 1333 شهيدي،) دارد وجود تقصير فر 

 قانونگتذار  توستط  مستتلجر  يتد  تلقي نمتودن   در هر صورت، بنا بر آنچه گفته شد، اماني
 پتس  که مستلجري ماده اين موجب به که چرا اس ، ترپذيرباور م..ق (313) ماده ايراني در

 درصتورت  دارد، درتصترف  مالتک  ياجتازه  بتا  را مستتلجره  عتين  اجتاره،  مدت انقضاي زا
اين در حالي اس  که اگر نظر مقتنن  . اس  المثلاجرت پرداخ  به مؤظ  منفع  استيفاي

. گرديتد ملتزم متي   المثتل اجرت پرداخ  به طور مطلق به بايد بود،بر ضماني بودن يد او مي
 از ناشي تصرفات پذيريم، نه نظر کساني کهمي را به اماني بودن يدقائلين  رأي نيز ما بنابراين
اثبات نشده است ، موضتعي    امان  بودن  اذن منشل که معتقدند و ندانسته اماني را اذن صرف

 تلييتد  در. بينتد نيازي به اقامه دليل نمتي  نيز خود اثبات براي استثنا ، که بدون در نظر گرفتن
 بته  آن از ناشتي  اذن اما اس  باطل علتي به وکال  عقد آن در هک فرضي به توانمي نظر اين
 ، بته علت  بقتاي اذن،   (23-22: 1331ر . لنگترودي، )ماند اشاره نمتود  مي باقي خود قوت
 است   انصتاف  آيا. رساند انجام به موکل نف، به را وکال  مورد آن اساس بر تواندمي وکيل
 بتا  کته  را وکيلتي  کته  نيست   شايستته  ادانست  آي  غاصتب، ضتامن   مانند را وکيلي چنين که
استاتيد   برختي  اعتقتاد  بته . کترد  تلقتي  است ، امتين   ختود  موکل امور انجام پي در ني حسن
 يتد  نحتو  همتين  ( بته 233( و )232(، )222در متواد )  متدني  در قانون( 111: 1333شهيدي، )

 رد کته  گفت   بتتوان  شتايد . است   شتده  اعلام اماني مشتر  مال  تصرف در ملذون شريک 
 امتاني  کته قطعتا    نيتز  وکيتل  يتد  و دهدمي وکال  ديگر شريک به شريک موارد اين يهمه
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 شتريک  روابتط  چته اگر گف  بايد پاس  در. ندارند ما نظريه بر دلالتي مواد اين لذا و اس ،
 بتا  امتا  ؛(311: 1313کاتوزيتان،  )است    شده معرفي وکال  احکام تاب، شرکا ساير با ملذون
 متاده  در و کنتد، مي صحب  شريک شدن  ملذون از (222) ماده در نونگذارقا اينکه به توجه
اس ،  اذن مانند ايقاعاتي مختص فس  واژه خلاف بر که اذن، از رجو  يواژه از نيز (223)
. باشتد  وکالت   ملذون، عقد شريک به اعطايي اذن  ماهي  که رسدنمي نظر گيرد؛ بهميبهره
 در وکالت   احکام تسري از ملذونين، ناگزير با شرکا ميان روابط مناسب تنظيم براي هر چند
 اساسا  که اس  اين بر اعتقاد نيز عمل به مربو  ضماني  فاسد عقود مورد در. هستيم آنان بين
 بته  اقتدام  ديگتري  امتر  برحستب  کسي هرگاه»دارد مي مقرر که م..( ق333) ماده به توانمي
 باشتد، عامتل   عمتل  آن مهيتاي  شتخص  آن يتا  و هبود اجرتي آن براي عرفا  که نمايد، عملي
 بر استنادکرد. «اس  داشته تبر  قصد شود معلوم اينکه خواهدبود، مگر عمل اجرت مستحق
 شتهيدي، )باشتد  مي تقاضا مورد عمل اجرت پرداخ  مسؤول دهندهماده، دستور  اين اساس
: 1333 شتهيدي، ) دانتد متي  فتوق  متاده  مبناي احترام را نظر، قاعده اين به قائل(. 111: 1333
 نيست  و  قائتل  ماليت   شخص به منتسب عمل براي ديگر جاي در که اس  جالب اما .(111
 احتترام  قاعتده  دانتيم مي که حالي ، در(33: 1333 شهيدي،)شناسد مي عر  مقوله از را آن
 کته  دانست   احتترام  قاعتده  را ماده اين مبناي توانمي زماني فقط و اس  اموال خصوص در
 انستان  منفعت   بتراي  ايشان چندهر کنيم، تلقي اس ، مال وي منفع  که نيز را شخص عمل
 (.33: 1333 شهيدي،)قائلند  مالي 
 صتورتي  ايتران، در  متدني  حقوق در که بود آن بر توانگفته، ميمطالب پيش به توجه با
باشتد،   نشتده  ديگرتستليم  طترف  بته  طرفتي  از عقتد  متورد  شود، هرگاه فساد عقد کش  که
 کته  طرفتي  بته  باشد، بايد شده تسليم عقد مورد هرگاه اما. گردد تسليم نبايد که اس  شنرو
 در اثتري  فاستد  عقتد » آن متلا   و (332) متاده  مطابق شود، زيرا مسترد کرده تسليم را آن

 حدود در جز تعهدي يا تمليک براي هيچ ، و«ندارد حقوقي يرابطه و تعهد ايجاد يا تمليک
 .نيس  اعتباري قانون

گيرنده، وي  نزد فاسد يمعامله موضو   در صورت اتلاف يا تنقيص يا معيوب شدن مال
 امتوال  در قيمت   و 1مثلتي  امتوال  در مثتل  شتده،  تل  مال بدل  رد ضماني، مسؤول در عقود

                                 
 داده مالتک  بته  مثتل  شتدن  ناياب روز قيم  نشدن مثل، و در صورت ياف  نخس  درجه در مثلي، مال خصوص . در 1

 (.23-22: 1333 شهيدي،)شود مي
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مفتاد متاده   . اس  نقص و عيب از ناشي خسارت جبران و شده، انجام عمل اجرت يا و قيمي
اجارهدر ايتن زمينته قابتل     ( به بعد قانون مدني پيرامون عقد333) و ( در خصوص بي،،333)

شتده تصتريح بتر    انجتام  عمتل  اجرت پرداخ  نيز درخصوص م..( ق333) ماده توجه اس .
 تعدي مرتکب متصرف اينکه مگر اس  منتفي اماني عقود در مسؤولي  دارد، مسؤوليتي که

 .باشد شده مزبور مال در تفريط يا
 حقتوق  در کته  انتد گفتته  نيتز  عقد مورد مناف، به نسب  فاسد عقد طرفين روابط مورد در

 ترديتد اجتاره، بتي   عقتد  متورد  باشتد، ماننتد   ضتماني  عقتد  موضو  مستقيما  مناف، ايران، اگر
 نيتز  منتاف،  باشتد، زيترا   نکرده استيفا را مناف، آن که بود، هرچند خواهد ضامن مال يگيرنده
 متورد  اگتر  امتا  بتود؛  خواهد نيز آن شامل اليدعلي قاعده و شودمي محسوب عين، مال مانند
 ثابت   متال  يگيرنده يعهدهبر ضمان که مواردي بي،، در عقد مانند باشد ضماني، عين عقد
 ورود يتا  آن تلت   صتورت  اس ، در عين ضامن که همچنان شود، در عقد فاسد گيرندهمي

کنتد،   جبتران  را وارده خستارت  يتا  برگردانتد  عقتد  ديگر طرف به را آن بدل بايد خسارت،
 و مستتتوفات از فرانستته، اعتتم موضتت، حقتتوق ختتلاف بتتر نيتتز، را آن منتتاف، عتتو  همچنتتين

 متال  مناف، زيرا 1خير؛ يا باشد آگاه عقد فساد بر کند، خواه تسليم مالک به بايد غيرمستوفات
: 3331 شتهيدي، ) باشتد مي ضمان ناظر بر يادله ساير و اليدعلي قاعده مشمول عين مانند نيز
23).2 

 عقتود  در منتاف،  ضتمان  متورد  در ايتران،  متدني  قانون در که اندداده نظر محققين برخي
حتق   غير من را مالي که کسي آن موجب به که کرد، اشاره (313) ماده به توانمي معاوضي
 عتالم  ختود  استحقاق عدم به اينکه از اعم اس ، آن مناف، و عين اس ، ضامن کرده درياف 
 بتر  کته  کترد  اشاره (332) ماده اخير قسم  به توانمي مجاني عقود مورد در ل؛جاه يا باشد
کنتد،   منفعت   استتيفا   غيتر  متال  ضتمني، از  يتا  صريح اذن حسب بر کسي هرگاه آن اساس

 بتوده  مجاني انتفا  در اذن که شود معلوم اينکه بود، مگر خواهد المثلاجرت مالک مستحق
 بته  امتا  است ،  صتحيح  (313) ماده به استناد که چندهر .(32: 1311شاملي و ديگران، ) اس 
 خصتوص  در کته  (،332) متاده  بتر  مجاني عقود در مناف، ضمان وجود ابتنا  که رسدمي نظر
 .ندارد منطقي اس ، توجيه غير مال از استيفا  عقد شبه

                                 
 .م.ق( 313) ماده نيز و( 233) ماده لحاظ با( 231) ماده.  .. ر 1

 .م.ق( 333) ماده واطلاق( 313) ماده.  .. ر 2
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 ضامن باطل، متصرف معو  عقود در کلي اصل موجب به نيز فرانسه در اينکه وجود با
 ايتران،  حقوق فرانسه، برخلاف حقوق در که مناب، بيان شده برخي در اس ، اما مال اداسترد
 امتر  ايتن  دليل. شودنمي پذيرفته عقد مورد استرداد و بطلان دعواي استثنايي موارد برخي در
 از پتيش  تتا  هتا آن استتيفاي  جهت   بته  مناف، استرداد امکان اجاره، عدم مانند مستمر عقود در
 عقتد  انعقتاد  قبيل از جهاتي به عين استرداد امکان عدم مستمر،غير عقود در و بطلان؛ و فس 
 مطالعته  جهت  ) است   شتده  معرفتي  غيتره  و آن انتقتال  يتا  معامله مورد عين محجور، تل  با

 (.122-123: 1333 همان، شهيدي، ر. . زمينه اين در تفصيلي
 بتا  حقتوق فرانسته   رد متذکور افتتاد،   کته  طورهمان فاسد، عقد مناف، ضمان خصوص در
 ضامن زماني صرفا  ني ، متصرفحسن قاعده پذيرش جه  (، به21) و (231) مواد به توجه
 را آن نيتز  ضتمان  ثبتوت  فتر   در ايران، حقوق خلاف و بر باشد؛ ني حسن فاقد که اس 
 .نمايندمي مستوفات مناف، در منحصر
معتقتد بته انتقتال     کته  حنفيه لافبرخ و مالکي، و شافعي مانند فقهاي عامه، حنابله فقه در

و  ،(232 :1323گرجتي،   از نقل به ،112: 3نعيم، ج ابن)مناف، به تب، عين حتي در عقد فاسد 
 و مستتتوفات از اعتتم نستتب  بته منتتاف،  غاصتتب، باطتتل، ماننتد  عقتتد بته  عتدم ضتتمان مقبتتو  

 فاستد  عقتد  بته  مقبتو   در کته  ، بتر ايتن نظرنتد   (233 :1323گرجتي،  )هستند  مستوفاتغير
 مستتوفات غيتر  و مستتوفات  منتاف،، اعتم از   و عتين  ضتامن  لتذا  شتود، نمي مبي، مالک مشتري
 با .(231 :1323گرجي،  از نقل ، به23 :1313ابن قدامه،  ؛ و233 :1323گرجي، ) بود خواهد
 ايتن  بتر  قائتل  اماميه، برخي فقه و ايران موض، حقوق خلاف بر و فرانسويان حال، هماننداين
 نتدارد  وجتود  ضتماني  مستتوفات غيتر  منتاف،  خصوص فاسد، در ياجاره  فر در که هستند
 (. 231 :1323گرجي، )

 حتتي  و ايتران  حقتوق  و اماميته  فقه مقابل نقطه در دقيقا  زمينه اين در هاحنفي حقيق  در
 گيرنتد، متي  داننتد، قترار  مي مسؤول مستوفات مناف، به نسب  فقط را قاب  که فرانسه حقوق
 خصتوص  در غصتب  مقررات حنبلي و اماميه، شافعي، مالکي فقه موجب به کهحالي در زيرا
 ملکي  انتقال جه  به يا غصب گردد، مقرراتمي اعمال فاسد عقد به مقبو  مناف، و عين
 .ندارد وجود مناف، به نسب  ضماني غصب، رغم اعمال قواعدبه اينکه يا و شود،نمي اعمال

ايتران،   متدني  قتانون  در کته  گفت   تتوان متي  شتده، طترح  مباحث اساس حاصل آنکه بر
 . اس  رفته کار به اصل يقاعده
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 . کاربرد قاعده عکس2-2

 و نتدارد  انعکتاس  ايتران  متدني  قانون در «يضمن لا ما» قاعده مفاد که اس  اين بر عقيده
 فقتط . است   نگرفتته  قرار تصريح اماني، مورد فاسد عقود اخذ شده در مال در تصرف حکم
 اگرکستي  و باشتند،  داشتته  معاملته  براي اهلي  بايد طرفين وديعه، در»اشته مقررد (311ماده)
 بته  را کند، بايدآن قبول وديعه عنوان به ندارد، اهلي  معامله براي که ديگر طرف از را مالي
 شخصتي  متاده  ايتن  . مطتابق «اس  ضامن شود تل  يا ناقص او يد در اگر و نمايد رد او ولي
 .(122: 1333 شهيدي،) اس  شده معرفي گرفته، ضامن وديعه عنوان به محجور از مالي که

 همتين  بتر . است   عکتس  قاعتده  مخال  ماده اين گفتيم، حکم که طورهمان حقيق  در
 مختال   مفهتوم  از مستتفاد  غير، مال در متصرف ضمان اصل اگر که معتقدند ايعده اساس
 امتاني  يمعاملته  مناستب   بته  که را شخصي همواره آوريم، بايد نظر را در م.،.( ق331) ماده

 بتر  قانون، بته عنتوان استتثنا     در بدانيم؛ زيرا آنچه کرده، ضامن تصرف طرف مال فاسد، در
متال طترف    در صتحيح  امتاني   عقتد  طترف   گرديده، تصرف بيان تصرف بودن ضماني اصل

 امتاني   عقتد  متورد  مال در تصرف وضعي  مورد در و 1باشد،عقد بوده مي موضو  ديگر که
. است   ستاک   زمينه اين در قانون و مقرر نشده تصرف بودن ضماني اصل بر د، استثنائيفاس
 عقتود  از ناشتي  امتاني  تصترف  کته  متواردي  از غيتر  ما يعقيده گفتيم، به که طورهمان البته
 هتم  فقته  در نظريته  ايتن . کنتد  ايجتاد  امانت   حالت   توانتد متي  نيتز  است ، اذن  اماني صحيح

: 2، ج1313طباطبتايي،  ) انتد کترده  اجما  ادعاي آن به نسب  برخي حتي و دارد طرفداراني
 ضتمني  صتورت  بته  نيتز  متورد، برختي   ايتن  کنتار  در(. 112: 1333 شتهيدي،  از نقل به ،213

 بته  ،313: 1، ج1323خوانستاري،   نجفتي )کترده   اعلام مضمونهغير را اذن از ناشي تصرفات
 شتمول  از تخصصتا   يتا  تخصيصا  ار تصرفات اين هم ايعده و ؛(112: 1333 شهيدي، از نقل
 بته  ،13: 2ج و نيتز  23 و 22: 3جالفقهيته،   بجنوردي، قواعتد  موسوي) انددانسته خارج يد قاعده
 يتاد  امان  منشل عنوان به اذن از ترتيبهمين به هم عامه فقه در .(112: 1333 شهيدي، از نقل
 بته  يتا  عامته  فقهتاي  بته  را  امان ايجاد براي اذن منشلي  ما برخي که ايگونه به اس ، شده
 تحليتل  يادامته  در ايشتان  (.33: 1331لنگترودي،  ) اندداده نسب  جمهور فقهاي ايشان تعبير
عکتس،   قاعتده  در ضتمان  عتدم  طترف يتک  از اينکته  نظرگترفتن  در افزايند کته بتا  مي خود
 معتبتر  منتاب،  از و قرارگرفتته  فقهتا  اکثريت   قبتول  مصتاديق، متورد   برخي به نسب  کمدس 

                                 
 .م.ق( 331) و( 313) ماده.  .ر مثال . براي 1
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 محستوب  مستلم  عتادت  و ايتران، عترف   حقتوق  در منتاب،  ايتن  و شتود متي  استتنبا   اسلامي
 دادرستي  آيين قانون (3) ماده و اساسي قانون (132) اصل مطابق ديگر طرف از و گردد،مي
 و قتانون  روح مطتابق  بايد قوانين، دادگاه تعار  يا اجمال يا سکوت، نقص موارد در مدني
 صتادر  شود، حکممي استخراج معتبر فتاوي و معتبراسلامي ب،منا از که مسلم عادت و عرف
 در تتوان شتود، متي  متي  استتنبا   فقهتي  اصتول  و قواعتد  تحليتل  بر تکيه با که را آنچه. نمايد
 عاريته  و وديعه، وکال ، جعاله عقود در متصرف يد بنابراين دانس ؛ صادق نيز ايران حقوق
 فاستد  مستاقات  و اجاره، مزارعته  نظير عقود يرسا در و اماني؛ نق ، بايد موارد در جز فاسد
 اذن گفتتيم  کته  طورهمان نيس ، زيرا صحيح عقيده اين رسدمي نظر به. دانس  ضماني بايد
 را متال  خويش اذن با مالک چون موارد اين تمام در و گردد اماني يرابطه منشل تواندمي نيز
 او وي، يتد  ستوي  از تفتريط  ايت  تعتدي  وقتو   فر  در دهد، جزمي قرار متصرف اختيار در
 .بود خواهد اماني

بتر   نيتز  عقد مورد مناف، به نسب  اماني فاسد عقد طرفين روابط خصوص اين نويسنده در
 نستب   مستعير، مسؤوليتي و عاريه، مستود  و وديعه نظير اماني عقود در که اين عقيده اس 

 مستؤولي   اصتولا   آن قتص ن و عتين  تلت   بته  نستب   کته ندارند، همچنان عقد مورد مناف، به
 شتده  شتر   او مستؤولي   يتا  و شده تفريط يا تعدي مرتکب اينکه مگر اس ، منتفي گيرنده
 در ما نظر به توجه با البته .(22-23: 1331لنگرودي، ) 1گردد تلقي معتبر مزبور شر  و باشد

 خر تفريطتي  و تعتدي  اگر نيز اذن از ناشي تصرفات در که گف  تواناذن، مي اثر خصوص
 خصتوص  در نيست ،  ضتامن  عتين  به نسب  که طورهمان لذا و اس ، اماني قاب  ندهد، يد
 .  داش  نخواهد مسؤوليتي نيز مناف،
 

 گيري نتيجه

 :از عبارتند حاضر تحقيق از گرفتهبر نتايج ترينمهم
است ،   نمتوده  تنظتيم  و بستته  به کار را« ما يضمن» قاعده طورکامل به که فقيهي اولين. 1
 کته  است   کستي  نخستتين  حلتي  علامته  انصتاري،  شتي   اعتقتاد  بته  چته اگتر  يس ،ن مشخص
 .اس  نموده آوريگرد را قاعده اين مستندات

                                 
 م..ق( 332) و( 331) ،(313) ماده.  .. ر 1
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 طترفين  روابتط  در را آن فقهتا  اينکه بر علاوه زيرا شود،مي شامل را عقود فقط قاعده. 2
 .شودمي نرهنمو نتيجه همين به را ما نيز قاعده مضيق اند، تفسيرکرده بيان فاسد عقد در
 مقبتو   ضمان اماميه، فقه در زيرا ندارد؛ مدخلي  طرف جهل و قاعده، علم تلثير در. 3
 .اس  آن تواب، و غصب به ملحق فاسد عقد به

 اصتطيادي  جنبته  و نشتده  نقتل  روايت   يتا  حديث صورت به قاعده اين کهجاييآن از. 3
 در و قرارگيترد  احکام استنبا  براي مطمئن منب، و فقهي دليل يک عنوان به توانددارد، نمي
 .کرد استنبا  فقهي مبنايي ادله از بايد را ضمان عدم يا ضمان مسلله، حکم هر با برخورد
 ايتن  در «بتا  » اليتد، حترف  علتي  قاعتده  وجتود  نيز و مفهومي، ذهني تبادر به عناي  با. 2
چنتين اقتضتايي    معنتايي  ذهنتي  تبتادر  تنهتا  نته  کهچرا اس ؛ ترموجه ظرفي  معناي به قاعده،

 .فاسد اس  عقد اليد، و نهعلي يقاعده ضمان قب ، منشل از بعد و فاسد عقد در دارد، بلکه
 شتامل  قاعتده  ايتن  در ضتمان  عامته،  متذاهب  برخي از و اماميه فقه موجب رويکرد به. 3
 در چنتد هتر . است   غيرمستتوفات  و مستتوفات  نيتز اعتم از   منفعت   و منفعت ،  و عتين  ضمان
 .اس  مستوفات مناف، به محدود ضمان فرانسه، در حقوق مناف، خصوص
 عقتود  و امتاني  عقود عکس، يقاعده مجراي و ضماني؛ عقود اصل، يقاعده مجراي. 2
 .اس  ملذون تصرفات نيز و غيرمعو  تمليکي 
 چنتين  قاعتده  اصتل  معناى عکس، و اصل يقاعده در ضمان مرجح معناي به توجه با. 3
 مقابتل  طترف  به عو  رد به ملزم را ال  صح  صح ، گيرندهدر ح که عقدى هر: »اس 
است ؛   مقبو  ضتامن  نسب  به  شى يشود، گيرنده واق، فاسد صورت به کند، چنانچهمى
 يتا  تلت ، مثتل   فتر   در و کنتد  وجود عين بايتد آن را مستترد   فر  در که صورت اين به

 آن صتحيح  کته  عقتدى  هتر : »است   نيتز ايتن   قاعتده  عکس معناى .«کند تسليم را آن قيم 
 و نته تمليکتى   اذنتى  عقد که رو آن از نيس ، خواه المسمىبدل به مال تدار  لزوم موجب
 ضتامن  را گيرنتده  نيتز  آن است ، در حالت  فستاد    مجانى تمليک که عل  اين به يا و اس ،
 .«کندنمى بدل اداى
 متال  رد متصترف  يتد  بتودن  ضماني بر فرانسه، اصل حقوق ايران، برخلاف حقوق در. 1

 شتده  تقصتير  فتر   امتاني،  عقتد  طترف   بتراي  فرانسته  حقوق که در تفاوت اين غيراس ، با
 .اس 
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 
 امتا  يافتته،  انعکتاس  متدني  قتانون  متواد  برختي  در اصتل  يقاعتده  مضتمون  و محتوا. 11
 صورت به مواد برخي شايد اگرچه ندارد؛ جايگاهي مدني قانون در عکس يقاعده مضمون
 .باشند داشته عکس يقاعده هب ناقص اياشاره تلويحي
 قترار  پذيرش مورد اصل قاعده که گف  توانمي مدني قانون( 333) ماده موجب به. 11
رأي  قتانون  در ايتن  عکتس  قاعده بر عدم تلييد ( بايد311) ماده اساس بر مقابل در و گرفته،
 تقريبتا   و ردنتدا  روايتي  مطالعه، نص مورد يقاعده عکس و اصل اينکه به عناي  با البته. داد
 نظير ديگر حقوقي هاينظام در عقلي حتي و حقوقي کلي اصول عنوان به آن بر مترتب آثار
 را اصتطيادي  قاعتده  اين عکس و اصل که کساني نظر گف  تواندارد، مي وجود نيز فرانسه
 .نيس  قوت از دانند، خاليمي اساسبي و تهي
 

 منابع

، الفکتر دار، بيتروت،  حتار علي الدر المختاررد المق، 1312ابن عابدين، محمد امين،  .1
 . 3ج

 . 3، جالعربيالکتبدار، بيروت، المغنيق، 1313، موفق الدين عبدالله، ابن قدامه .2

الکتتب  دار، بيتروت ، الاختيتار لتعليتل المختتار   تتا،  ابن محمتود موصتلي، عبتدالله، بتي     .3
 . 2، جالعلميه

 . چانا، بي، قاهره، بيراشباه و نظائ، م1133ابن نجيم مصري، زين الدين،  .3

 . 3، جدار الکتب الاسلاميه، تهران، البحر الرائقتا، تتتتتتتتتتتتتتتتتتتت، بي .2

تحليتتل مفهتتوم و مبنتتاي ضتتمان در  مبيتت، در حقتتوق ش، 1332ابوعطتتا، محمتتد،  .3
 . 13، شمجله دانشکده علوم انساني دانشگاه سمنان، ايران و فرانسه

 . 1-2، جاسلاميه، تهران، يحقوق مدنش، 1311، سيدحسن، امامي .2

 .1و  3، جموسسه نشر اسلامي، قم، مکاسبق، 1313، شي  مرتضي، انصاري .3
، چاپخانته رشتديه  ، تهران، حاشيه بر مکاسبش،  1321، علي بن عبدالحسين، ايرواني .1

 . 1ج

تحقيتتق وبررستتي دربتتاره قاعتتده مايضتتمن بصتتحيحه  ش، 1322، عبتتاس، توليتت  .11
 . 3، شهاي حقوقيمجله ديدگاه، يضمن بفاسده و قاعده عکس آن

http://fa.wikishia.net/index.php?title=%D9%85%D9%88%D8%B3%D8%B3%D9%87_%D9%86%D8%B4%D8%B1_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C&action=edit&redlink=1
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نشتر گتنج   ، قتم،  فلستفه حقتوق متدني   ش، 1331، جعفتر محمتد ، لنگتروي جعفري .11
 . 2، جدانش

شي  احمتد   نشر حاججا، ، بيحاشيه بر مکاسبتا، ، بيملا محمد کاظم، خراساني .12
 .چا، بيشيرازي

 .1نا، ججا، بيالمکاسب، بي علي تعليقات في المطالب ق، محصل1311تتتتتتتتتتتتتتتتتتتت،  .13
 در رضا و اراده، قصد واکاويش، 1332 نيا، حانيه،، محمد علي و ذاکريخورسنديان .13

 . 1، شفصلنامه مطالعات فقه و حقوق اسلامي، ايران حقوق و اسلامي فقه

 . 3، جموسسه نشر اسلامي، قم، الفقاههمصباحش،  1323، ابوالقاسم، سيد خويي .12

، مجتد ، تهتران ، هتاي ختارج ازقترارداد   مستؤولي  ش،  1332، مهراب، داراب پور .13
 . چابي

 . 13، شفصلنامه نامه مفيد، ضمان معاوضيش، 1323، هداي  الله، نژادسلطاني .12

ضمان ناشتي  ش، 1311، علي اکبري بابوکاني، احسان و شاکري، محسن، نصرالله، شاملي .13
، از بطلان اعمال حقوقي معاوضي: در حقوق ايران، مصر، فرانسه و فقه اماميته 

 . 23، شفصلنامه پژوهشهاي فقه و حقوق اسلامي

، مجتد ، تهتران،  آثتار قراردادهتا و تعهتدات   ش )الت (،  1311، مهديسيد ، شهيدي .11
 . چابي

 چا. ، بيمجد، تهران، اصول قراردادها وتعهداتش، 1333تتتتتتتتتتتتتتتتتتتت،  .21

 چا. ، بيمجد، تهران، 1: عقود معين3حقوق مدنيش )ب(، 1311تتتتتتتتتتتتتتتتتتتت،  .21

الکمتبه المرتضتويه ححيتا    ، تهران، المبسو ، ق1332، محمد بن حسن، طوسي .22
 . 2-3، ج3، چالآثار الجعفريه

، فصتلنامه فقته و مبتاني حقتوق    ، فساد بيت، و آثتار آن  ش،  1332، اللهعزيز، فهيمي .23
 . 2ش

 . چا، بيميزان، تهران، قانون مدني در نظم کنونيش،  1313، ناصر، کاتوزيان .23

، شرک  ستهامي انتشتار  ان، ، تهرقواعد عمومي قراردادهاش، 1311تتتتتتتتتتتتتتتتتتتت،  .22
 . 2ج

، انتشارات دانشتگاه تهتران  ، تهران، مقالات حقوقيش،  1323، ابوالقاسم، گرجي .23
 . 1ج
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 
موسوعه جمال عبد الناصر في الفقته  ق، 1313، مجلس الاعلي للشئون الاسلاميه  .22

 .  المجلس الاعلي للشئون الاسلاميه، قاهره، الاسلامي

 .  سم ، تهران، 2قواعد فقه مدنيش،  1323، مصطفي، داماد محقق .23

 .  دادگستر، تهران، قواعد فقهش،  1323، ابوالحسن، محمدي .21

مدرسته الامتام علتي بتن     ، قتم ، القواعتد الفقهيته  ش،  1321، ناصر، مکارم شيرازي .31
 . 1، جالسلامطالب عليهابي

 حقتوق  بته  نگتاهي  ابت  اراده بتر  آن تتلثير  و اکتراه  مفهومش، 1312، محبوبه، مينا .31

 . 2، شفصلنامه مطالعات حقوقي، مصر و فرانسه

، منيته الطالتب فتي شترح المکاستب     ش،  1323، شتي  موستي  ، نجفي خوانستاري  .32
 . 1نا، جبي، تهران

موسسته استماعيليان،   ، قتم ، حاشيه بر مکاسبق، 1311، سيد محمد کاظم، يزدي .33
 .1ج
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