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  1در فقه ضمان قهري شمول موجبات تاملي در
   رحمت فرحزادي

، شهرريواحد گروه الهيات و معارف اسلامي، دانشگاه آزاد اسلامي،  عضو هيأت علمي
  ايرانشهرري، 

  
  چكيده

متفاوت اعم از  ةتواند به ادل ها مي هاي ضمان آور است كه هر يك از آن موجبات ضمان در واقع قالب
يد بر اساس تصرف ناروا و در  ةبه عنوان مثال مسئوليت در قاعد. عقلي و بناء عقلاء استناد يابد نقلي،

بر اساس ايجاد خسارت ناروا به طور مستقيم يا غير مستقيم قالب ريزي  ،اتلاف و تسبيب ةدو قاعد
  . شده است

رخي از فقهاي بزرگ تواند مستند به نظرات ب رويكرد به كار گرفته شده در اين مقاله مي
اند كه اكثر احكام ضمان بر  به صراحت بيان داشته ،يد ةبرخي در ضمن قاعد :به عنوان مثال. باشد

ها  بجز عرف راهي براي ضمان وجود ندارد كه به خاطر عدم  اساس نظر عرف استوار بوده و در آن
 ةاتلاف علاوه بر جنب ةقاعد ،اند برخي ديگر اذعان نموده .شود ردع شارع به وي نيز نسبت داده مي

  .كنند ايست عقلي و عرف و عقلاء به آن عمل مي شرعي قاعده

از طرف  ،يد ةقاعد خصوصاً ،ي و نقلي موجباتيكه مستندات روا  ابتداء با نشان دادن اين
حكم عقل به  بناء عقلاء و با استناد به كلمات، .برخي فقهاء به شدت مورد خدشه واقع شده است

ي يمعنا ةبنابراين توسع .ضمان پذيرفته است موجبات ترين مستند فقهيِ ترين و محكم معنوان مه
غير  ةبعد با استناد به ادل ةدر مرحل. ذيل با محذوريت توسعه در مفاد امر نقلي مواجه نخواهد گشت

معنائي در موجبات  ةتا با توسع شود ميموجبات ضمان مورد باز خواني جديد واقع و كوشش  نقلي،
  .هيچ موردي از موجبات ضمان باقي نماند ،ياد شده

  
  ها  كليد واژه

  .عمل نارواي زيانبار ،ءاعتدا تسبيب، اتلاف، يد، ةقاعد
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  طرح بحث 

كند كه تمامي عواملي كه  عنوان موجبات ضمان اين انتظار را در خواننده ايجاد مي
 .بررسي واقع شودموجبات ضمان مورد بايستي در بحث از  ،كند ضمان را ايجاب مي

در بخش معاملات به معناي  ابواب فقهي خصوصاً ياي كه فقهاي بزرگ در ابتدا سيره
كوشند تا در هر  چرا كه مي .خود مويد همين نكته است ،كنند ن عمل ميآاعم به 

را نشان دهند و عدم جامعيت .. اجاره و چون بيع، جامعيت عناوين فقهي هم ،باب
و حتي المقدور  آورند ميهاي آن عنوان به حساب  از كاستي عنوان نسبت به موارد را

ترديد عناوين غيرقراردادي و قهري همچون ضمان قهري  بي. كوشند در رفع آن مي
  . نيز از اين جهت مشابه ديگر عناوين است

يا  در بحث اتلافات حكمي ءمباحث فقهي انتظار ندارد كه فقها ةخوانند
 ،لاضرر ارجاع دهند ةيا قاعد اعتداء و ةاو را به آي ،ممانعت از خريد و فروش و كسب

 .كه نسبت ميان اين آيه و قاعده با موجبات ضمان قهري تبيين شده باشد قبل از آن
توان اين  آيا نمي 1.ضرر به حساب آيد ،اگر منع صاحب كالا از خريد و فروش كالايش

بناء عقلاء به آن عمل  كه از قديم الايام عرف و تسبيب ةمورد را تحت عنوان قاعد
 و عدم داد ةشخص مانع را سبب ورود خسارت از ناحي و ايدكرده است وارد نم مي

  ستد به حساب آورد؟
توان  منافع فائته و استيفاء نشده آيا نمي و در ضمان منافع حر كسوب خصوصاً

ونه گ فاقد هر گونه كه شامل انسان آزاد در قيد و بند كه فعلاً استيلاء عرفي را همان
براي ضمان اين مورد به مسير  2نويسان برخي قواعد همچون آزادي است نيز بدانيم و

دشوار تشبيه انسان آزاد به وقف عام كه در عين عدم مملوك بودن موجب ضمان 
  در نيافتيم؟ است،

دشواري نقلي دانستن عناوين  ،كوشد تا با بيان اقوال برخي فقهاء نگارنده مي
كه  دهد ميگاه با استنادات فراوان فقهي نشان  آن ؛اس دهدموجب ضمان را انعك
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اين . رود شمار ميه ترين مستند عناوين ضمان قهري ب عرف و بناء عقلاء محكم
تسبيب ما را از بسياري از  ةقاعد بناء عقلاء در هر يك از موجبات خصوصاً ةپشتوان
ون چراغ روشني در چ رهاند و هم مي ،نقل خواهد شد ها و ابهامات كه بعضاً تشتت
  .نماياند ها راه را بر ما مي تاريكي

مباحث مربوط به موجبات ضمان قهري و موارد يا مصاديق آن در ابواب 
 ،و اين پراكندگي شود ميمطرح  ...اجاره و ديات، غصب، چون پراكنده فقهي هم

 گونه همان .سازد پژوهش و بررسي تمامي مصاديق ضمان آور را با مشكل مواجه مي
شايسته است اين موارد پراكنده در بابي  ،اند هكردكه برخي نويسندگان پيشنهاد 

امر پژوهش پيرامون اين  گردآوري شود تا »باب الضمانات«مستقل تحت عنوان 
به  ،ءكه فقها آيد به دست مياين نتيجه  ،با بررسي ابواب مربوطه .دگردمسايل تسهيل 

 اتلاف ةقاعد - 2 علي اليد ةقاعد -1قهي ف ةموارد ضمان را تحت سه قاعدطور كلي 
غرور و  ةقاعد سوم قواعدي چون ةقاعد يقلمرو .اند هكردمطرح  تسبيب ةقاعد -3

اي  توان به گونه تفريط امين را نيز مي تعدي و ةقاعد. گيرد برميضرر را نيز در  لا ةقاعد
  . دداعلي اليد ارجاع  ةبه قاعد

  
  بررسي مستندات موجبات ضمان قهري 

شود تا ضمن بررسي نظرات متفاوت فقهاء در خصوص  ر اين بخش تلاش ميد
انعكاس  ،هاي موجود در اين زمينه يد دغدغه ةقاعد خصوصاً ،مستندات اين موجبات

  .شود ميدر اين جا مستندات هر يك از موجبات به طور جداگانه بررسي . داده شود
  

  يد ةمستندات فقهي قاعد
علي اليد است كه مشهور  ةقاعد ،ي موجبات ضمان قهريترين قواعد فقه يكي از مهم

در بين جوامع روايي  .دانند سني آن را روايت شده از پيامبر مي اعم از شيعه و فقهاء
روض ( به نقل از تفسير ابو الفتوح رازي لئاليمستدرك الشيعي اين روايت در كتاب 

روي «: ونه نقل شده استاين گ عوالي اللالي العزيزيهو ، )الجنان في تفسير القران
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چه  بر يد است آن« ترجمه  ».انه قال علي اليد ما اخذت حتي تودي )ع(عنه  ةسمر
  ».گرفته تا زماني كه آن را باز گرداند

در سه مورد اين  والي اللئالي العزيزيهعابن ابي الجمهور احسائي در كتاب 
در مورد  و ،نام از پيامبر را  بدون تصريح به در مورد اول آن .است كردهروايت را نقل 

اول بدون ذكر واسطه و در مورد سوم آن را از  ةولي به شيو ،دوم با تصريح نام پيامبر
  .طريق سمره از پيامبر نقل نموده است

: كند ن نقل ميآفي تفسير القر روض الجنانشيخ ابوالفتوح رازي در كتاب 
بر دست واجب است « :گفت ».علي اليد ما اخذت حتي تودي«: گفت )ص(رسول 
  ».ها گرفت تا جايگاه دهد آنچه

 با عبارت روي عن الحسن و المبسوط في فقه الاماميهشيخ طوسي در كتاب 
بي مناسبت نيست كه  .اين روايت را آورده است ،در جايي ديگر با عبارت روي سمره
  .سقم مورد بررسي قرار دهيم صحت و وضعيت اين روايت را از حيث سند و

برخي  .در ارتباط با مستندات اين قاعده بسيار متفاوت است ءفقها ديدگاه
در مقابل برخي ديگر قاعده را فاقد  دانسته،قاعده را بي نياز از جستجوي سند  اساساً

 هاي متفاوت را در دو بخش موافقين و ديدگاه ،ادامهدر  .دانند ميي يمستند روا
  .دهيم مخالفين مورد بررسي قرار مي

  
  ند روايتموافقين س

  :شماريم ديدگاه برخي موافقين اين روايت را از حيث سند بر مي
را  خاصه آن نبوي كه عامه و اين روايت :دنويس مي 1العناوين مراغي در. 1
 صحت آن است و سند و ةاي است كه بي نياز از ملاحظ قبولشان به گونه ،اند پذيرفته

  .اند جماع نمودهاصحاب بر آن ا و هبه موارد قطعي الصدور ملحق شد
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ه گر چه سند اين حديث ب: نويسد مي 1عوائدالايامنراقي دركتاب فاضل  .2
استدلال  قبول و ولي شهرت آن بين اصحاب و ،مرسل بودن قابل اثبات نيست خاطر

  .كند را جبران مي ضعف آن ،آن توسط اصحاببه 
اين  بعد از شهرت :گويد مي 2القواعد الفقهيهمحقق بجنوردي در كتاب  .3

بعيد نيست  حديث موثق الصدور گشته و ها، عمل آن قبول و و ءحديث در بين فقها
ضعف  پس بحث از صحت و .شود موجب قطع به صدور مي ها عمل آن ،كه بگوئيم

  .موردي ندارد آن سند
 ضعف سند روايت را با عمل مشهور از 3،قواعدآقاي مكارم نيز در كتاب . 4

  .داند فريقين منجبر مي
را  آن ،به خاطر ارسال نبوي اساساً 4ةماه قاعدقاي مصطفوي در كتاب آ. 5

  .داند تا ضعف آن با عمل اصحاب جبران شود داراي سند نمي
  

  مخالفين سند روايت
توان از جمله افرادي دانست كه در صحت اين روايت مناقشه  مي فقهاء ذيل را

  :اند نموده
 و كشد ميت را به چالش سند اين رواي 5البيعدر كتاب  امام خميني. 1

خر المتاخرين مشهور است كه سند اين روايت به عمل قدما أبين مت« :گويد مي
 علم الهدي، سيد چرا كه ظاهراً ،ل استكولي قبول اين نظر مش ».شود جبران مي

نه  ،اند سيدبن زهره اين روايت را به عنوان احتجاج بر عامه آورده شيخ الطايفه و
ايشان اين احتمال كه به مسلمات . باشند ه آن استناد نمودهحكم خويش ب دركه  اين
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جبران ضعف سند « :كند اضافه مي ضعيف دانسته و بين فريقين احتجاج شده باشد را

  ».كند مشكلي را حل نميصرف احتمال  و داشتهاثبات  نياز به
كه  گو اين« :نويسد در ارتباط با تحول تاريخي نگرش به اين روايت مي وي

 سيد و عصر در .عصر حاضر متفاوت بوده است قدما تا ةاين حديث از دور وضعيت
 عصر در بعدها .است  شده اهل سنت نقل مي شيخ خبري بوده كه در مقام احتجاج بر

اين  در مشهورات گشته و ديگر از عصر بعد در وخر مورد تمسك واقع شده أمت
ئيكه گفته شده بحث از سند جا تا ،است از مشهورات مورد قبول دانسته شده ها دوره

  1».آن شايسته نيست
اعتماد به اين روايت « :گويد نتيجه گيري از بحث خود مي امام خميني در

يافتن  چه ممكن است به خاطر اجتهاد و يقين ابن ادريس گر جزم و ل است وكمش
 اعتماد محققين از اصحاب و عمل نباشد براي ما مفيد علم و چه بساولي  ،قرائن باشد

به  نياز اند، كه به ضعف روايت توجه داشته درحالي زمان ما بعد از ابن ادريس تا
 اصحاب به روايت و ءممكن نيست مگر با اعتماد قدما اين امر و جبران ضعف آن دارد
نهايت  ايشان در 2».شهادت محققين بعدي دشوار است با ءاثبات اعتماد قدما

براي  -دركتبي كه از ايشان نزد من است -م كه علامها هحال نديده تا ب" :گويد مي
آن گونه كه حكايت شده اثبات حكم به اين حديث استناد كند و تمسك به آن را 

اي  دهيشهرت بعد از علامه فا :دهد ادامه مي از ابن جنيد نقل نموده است و است
   3".ندارد

مالك  در رجوع ةبحث مساقا در 4الوثقي ةمباني عروآيه االله خويي دركتاب . 2 
چون  ،در تمام ثمره مراجعه نمود ،توان به عامل نمي« :گويد غاصب مي به عامل و
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مشخص شد كه  كه كراراً بخاطر اين عقلا است جا منحصر به بناء دليل ضمان در اين
چرا كه روايت بودن آن ثابت نشده چه رسد  .توان اعتماد نمود علي اليد نمي ةبر قاعد

علي اليد  ةنيز پيرامون قاعد 5معتمد في شرح المناسكالوي در كتاب  ـ.به دلالتش
قرباني  مبناي ضمان حج گذار درصورتي كه ثلثي از« :كند نظر خود را چنين بيان مي

اين « :كند اضافه مي و »استعقلاء  ةعلي اليد سير ةقاعد هديه ندهد در را به صدقه و
 .وجود دارد ]عقلائي[ هقاعده گرچه به دليل لفظي ثابت نشده ولي بر اعتبار آن سير

آيه االله خويي اعتبار اين  ».پس در صورت تفريط به استناد اين سيره ضامن است
عقلاء است كه  داند كه منظور ايشان همان سيره و بناء قاعده را مستند به سيره مي

جان ديگران را مسئول خسارت به  يلاء يافته بر مال وتفرد اس ،ادوار و اعصار ةدر هم
  .داند مي بار آمده

 حاج آقا مصطفي خميني در بحث ازمستندات ضمان مقبوض به بيع فاسد. 3
را نقل  ترين مردم است آن بن جندب كه شقي ةسمر« :گويد مي 1البيعدر كتاب 
ي يجا در و ».طراب متن آن در نهايت اشكال استضحديث پس از ا و ....نموده است

اي جز  چارهدر باب ضمانات سخه ن اختلاف در با اشكال سندي و« :گويد مي 2ديگر
  ».ماند طور كلي باقي نميه اسقاط روايت ب

  
  بررسي مستند قاعده

ي اين قاعده را با ياعتبار روا ءبسياري از فقها ،گونه كه به تفصيل مشاهده شد همان
اعتبار  را براي استناد فاقد صلاحيت دانسته و آن و سازند ميهاي جدي مواجه  چالش

 و 3آخوند خراساني با تعبير اكثر موارد .دانند ميند به بناء عقلاء را بيشتر مست آن
 با تعبير مسئوليت ضمان و ةدن مسئلبوبر عرفي  محقق بجنوردي با تعبير غالب موارد

شود كه اصل  چرا كه امضاء شارع در مواردي مطرح مي .امضاء شارع تاكيد داشتند
  .مطابق بناء عقلاء باشد امري عرفي و ،مسئله
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در اين خصوص به حكم مستقل عقل بر لزوم جبران خسارت و  ين نوشتار نيزا

قابل  است كه در اين خصوص اگركلام موثق و اين باور بر و ردبناء عقلاء تكيه دا
به عنوان امضاء بناء عقلاء مطرح  نهايتاً رسيده باشد، )ص(اعتمادي نيز از پيامبر

 مفاد آن مورد مناقشه فراوان است، ده واز آن جا كه روايت بودن اين قاع .خواهد بود
مبناي ضمان  در اين نوشتار بر بناء عقلاء كه مورد اتفاق همگان بوده به عنوان اصل و

علي اليد  ةي در مفاد قاعديمعنا ةبا توسع شود ميبعد سعي  ةدر مرحل تاكيد شده و
اعده علي اليد پس از بررسي مستند ق .قلمرو آن را با قلمرو بناء عقلاء همسان نمائيم

  .پردازيم به بررسي مفاد اين قاعده مي
  

  مفاد قاعده 
 بررسي مفاددر  .اختلاف نظر وجود دارد ءتفسير مفاد اين قاعده بين فقها در تبيين و

حكم تكليفي لزوم رد مال غير  ،مطرح است كه آيا مفاد قاعده پرسش اين قاعده اين
  مال ديگران؟ مسئوليت فرد مستولي نسبت به يا ضمان و ،است

وجوب رد در  بعد از نقل دو احتمال ضمان و 1عوائد الايامنراقي در محقق 
قيمت ضمان  و ]قبل از تلف[ استدلال به حديث بر ضمان مثل :گويد مفاد حديث مي

 متوقف بر اين است كه احتمال ضمان را در مفاد حديث بپذيريم با اين ،تلف بعد از
در  ءاين احتمال كه استدلال فقها وجود ندارد و كه دليلي بر تعيين اين احتمال

پذيرد و  هايي در حديث بر ضمان بوده را نمي نشان از قرينه بر ضمان اعصار متوالي
منتسب  ءبه كثير فقها بلكه صرفاً ءفقها نه به اكثر اين استدلال نه به همه و :گويد مي

وجدان  حدس و ةبه ضميم چه مورد قبول آنهاست حكم شرعي نيست تا آن است و
در نهايت  و .كند يشان تبادر ضمان را نيز در مفاد حديث رد ميا. قابل تمسك باشد

 ».بگيريم تقدير در را حفظ ةاين است كه در مفاد اين حديث كلم ظاهرتر« :گويد مي
بنابر  ».حفظ مجمل است لااقل مفاد حديث بين معناي ضمان و«: دهد ادامه مي و
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مفاد  خارج از »وجوب رد«حتي  قط وجوب حفظ است ومفاد حديث ف 1نظر ايشان
  .ستاحديث 

برخي از فقهاء بر « :نويسد در رد نظر فاضل نراقي مي العناوينمراغي در كتاب 
 و ....كند بر ضمان عين در صورت بقاء آن دلالت مي اند كه اين روايت صرفاً اين گمان

براي اين  .عاصر صادر شده باشدگرچه از نراقي م ،اين گفته فاقد يك نظام استوار است
چرا كه اگر در درك اين خبر بدون  .كه اين سخن به دور از مذاق فقه و عرف است
بر عرف تكيه كنيم بر همين گفته  توجه به قوانين شرع و قراين كلام شارع صرفاً

  ».دلالت دارد چه رسد اگر قراين را مورد ملاحظه قرار دهيم
اصحاب بر معناي  شده است كه مدعي 2عناوينال كتابجاي ديگري از  دروي 

درحمايت  4المكاسبدر كتاب  نيز  شيخ انصاري 3.اند اجماع نمودهضمان از حديث 
 "علي" ةكلم«خدشه در دلالت حديث با اين بيان كه « :گويد مي ازمعناي ضمان 

كه  ضعيف است چرا جداً ،»پس دلالت بر ضمان ندارد ،ظهور در حكم تكليفي دارد
به فعلي از افعال مكلفين نسبت داده  ]علي اليد[ ظهور در جائي است كه ظرفاين 
  .»نه به مالي از اموال »عليه دين«مانند  ،شود

چه «: گويد ارتباط با نظر شيخ انصاري مي در 5البيع امام خميني در كتاب
ه به آي ظهور در استقرار برعهده دارد و »علي« استناد ظرف به فعل باشد يا به مال،

بر مال  »علي«چه  گر ،با اين توضيح ».كنند ستناد ميا 6»الله علي الناس حج البيت«
چرا كه  ،تكليف به انجام حج نه صرف ،استتعهد  معناي ضمان و مفاد آن ،د نشدهوار

كه در اين مورد بعد از  حالي در ،شود صرف تكليف با مرگ يا زوال استطاعت زائل مي
جا ه ب وياز اموال  و بايد متوفي است ةعهد بر م حجزوال استطاعت نيز انجا مرگ و

  . آورده شود
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در حالي كه  .داند فاضل نراقي معناي تكليفي را ظاهرتر از معناي وضعي مي

ولي آن را محدود به مواردي  ،پذيرد شيخ انصاري ظهور در معناي وضعي را مي
 »علي«يني مفاد در حالي كه امام خم .افعال باشد نه اموال »علي«كند كه ظرف  مي
اعم از اينكه وارد بر افعال شده باشد  ،داند به طور مطلق ظاهر در معناي وضعي مي را

  . يا وارد بر اموال
اگر  ،كه در تعاقب ايادي در ارتباط با اين 1مكاسب ةآخوند خراساني در حاشي

 :گويد مي تواند به يد لاحق مراجعه نمايد، مالك به يد سابق مراجعه نمود او نيز مي
اخبار نيز از  كند و ييد ميأرا ت اعتبار آن عقل و اين امكان مراجعه امري عرفي است و

عقلي  عرفي و(كه اين امر چنان .به آن ملتزم شد پس بايد شرعاً ،آن ردع ننموده است
ها راهي به جز از طريق عرف  چرا كه در آن .در اكثر احكام ضمان جاري است )بودن
اين عدم ردع در هر مورد كه دليل  ،ارع نيز از آن ردع ننمودهآنجا كه ش از و نيست

  .شارع است يضمان به طور مطلق آورده شود،كاشف از امضا
  

  نسبت به غير اموال  علي اليد ةشمول قاعد
در ارتباط با عرفي بودن و شرعي نبودن مفهوم استيلاء در قاعده  العناوينمراغي در 

 و 2اند به علت عدم دخول تحت يد دانسته رااصحاب عدم ضمان شخص حر  :گويد مي
 .اين نكته صحيح است ،اگر منظور عدم دخول تحت يد شرعي است، دنده ادامه مي

چون  .ولي منظور از استيلاء در حديث نبوي استيلاء عرفي است نه استيلاء شرعي
ز ا .نبايد ضمان آور باشد ]به جهت شرعي نبودن[ يد غاصب ،اگر معناي دوم مراد بود

اگر مراد اين است  .بايستي ضمان آور باشد ،يد اولياء كه يد شرعي است ديگر طرفي
بنده  چرا كه آزاد بودن و .اين سخن پذيرفته نيست ،آيد كه حر تحت يد عرفي در نمي
هركس بر  .باشد نميدخيل صدق عرفي استيلاء  در بودن اموري اعتباري است و
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بخواهد انجام دهد،گفته كه  او هر كارياي مستولي باشد كه با  ديگري به گونه
اراده  اگر استقلال و چه بنده و تحت يد اوست چه آزاد و شود بر او مستولي بوده و مي

  .گونه است برده نيز اين ،مانع دخول تحت يد باشد
 آيد گر چه تحت يد عرفي در مي[گيرد كه حر وي در ادامه چنين نتيجه مي

مشمول دليل  ،مملوك متبادر است ئشي »تودي«كه از لفظ  به قرينه اين ]ولي
را مشمول  شده آن ءنوع استيفا مراغي در ارتباط با ضمان منافع، .ضمان نخواهد بود

جا كه بر  از آن« :گويد در ارتباط با منافع غير مستوفات مي داند و اتلاف مي ةقاعد
توفات حر با منافع غير مسضمان  بنابراين در ،دانيم خلاف مشهور حر را تحت يد مي

 ».كه اصحاب قائل به ضمان منافع فائته نيستند با اين نخواهيم بود، لي مواجهكمش
اين توجيه مشهور كه منافع حر تحت يد اوست در مورد برده نيز « :گويد ايشان مي

 .»دانند كه اصحاب منافع فائته برده را موجب ضمان مي با اين ،بايستي جاري باشد
كند كه در عين ملك نبودن ايجاد  ضمان وقف عام تشبيه مي ضمان حر را به نهايتاً

اين فقيه مدقق مفهوم استيلاء را بر  ،گونه كه مشاهده شد همان 1.كند ضمان مي
خاطر تبادر اموال از ه ب نهايتاً .داند خلاف مشهور شامل استيلاء بر انسان آزاد نيز مي

نشده وي از راه تشبيه  اءمنافع استيف خصوصاً ،براي ضمان منافع حر »تودي«لفظ 
كه راه تشبيه منافع انسان آزاد به  آورد حال آن دست ميه ضمان را ب ،آن به وقف عام

يافتن وحدت در اين مورد براي استخراج حكم شرعي راهي است دشوارتر  وقف عام و
موارد  ةبه خاطر غلب چه ابتدائاً تر از آن ي وسيعيبر معنا »تودي« ةمعناي واژ ةتوسع از

از . گيرد قرار ميمورد بررسي  اين نكته بعداً .شود استيلاء مالي به ذهن متبادر مي
 شود مفاد اين قاعده از حيث حكم تكليفي و گونه كه مشاهده مي طرفي ديگر همان

وضعي بودن مفاد آن مورد اتفاق همگان  و مناقشه است يا وضعي بودن مورد بحث و
  .نيست
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  گيري و نتيجه بررسي مفاد قاعده

 ،دوش مي ذكردر مناقشات فقهي معنايي اين قاعده  ةبزرگترين مشكلي كه در توسع
شعور با كار گرفته شده كه به موجودات ه ب» ما« ةاين است كه در اين قاعده واژ

ها  اي تفسير نمود كه شامل استيلاء بر انسان توان آن را به گونه اختصاص دارد و نمي
نيز كه  »تؤدي« ةكارگيري واژه از طرفي ديگر ب .ودهاي آزاد نيز ش خصوصاً انسان

  .كند ئيد ميأفوق را ت ةنظري ،رود بيشتر در خصوص اشياء به كار مي
اي در  گونهه توان ب رسد با توجه به عقلائي بودن مستند قاعده مي به نظر مي

 را در آن از باب تغليب» تؤدي«و » ما«ي  ديدگاه فوق چالش نموده و بكارگيري واژه
از . به حساب آورد و حكم ناشي از بناء عقلاء را منحصر به استيلاء بر اموال ندانست

در  اًاء است و استيلاهاي نامشروع غالبجا كه اكثر موارد استيلاء در خصوص اشي آن
قاعده  از اين رو واژگانِ .ها افتد تا در ارتباط با خود آن ارتباط با مال ديگران اتفاق مي

حكم  آن و يقلمرو كه بي آن ،گيري شده است سوي اشياء جهتبيشتر به سمت و 
با  متناسب نيز بيشتر» تؤدي« ةواژ. ناروا مختص به اموال باشد يدر خصوص استيلا

توان در قاعده با توجه به استناد به بناء  بنابراين مي .كار گرفته شده استه ب» ما« ةواژ
خصوصاً  ،عم از اشياء و انسان دانستمعنايي شد و موضوع آن را ا ةعقلاء قائل به توسع

به اتفاق آن را  ءفقها ةهم ،رود به شمار مي» من«كه برده از مصاديق  با توجه به اين
 اين خود نشانگر آن است كه فقهاء مفاد قاعده و دانند و علي اليد مي ةمشمول قاعد

گونه كه  مانه .اند شامل انسان نيز دانسته منحصر به اشياء ندانسته و ضمان در آن را
منظور از استيلاء در اين قاعده امري عرفي است و  ،آورده است 1العناوينمراغي در 

ه به عرف عقلاء عآزادگي و بندگي در صدق عرفي استيلاء نقشي ندارد و با مراج
باشد كه اختيار امورش به  ياي تحت استيلا توان دريافت هرگاه موجودي به گونه مي

خواه اين موجود شيء بي جان،  ؛شود تيلاء عرفي احراز ميدست فرد مستولي باشد اس
كه مورد پذيرش  اي معنايي در قاعده ةرسد اين توسع به نظر مي .حيوان يا انسان باشد

هاي  تواند در موارد فقهيي همچون حبس حر كسوب ابهام عرف عقلاء نيز هست مي
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 برخي ايجاد شده برايراحتي حل نمايد و ما را از ترديدهاي ه ياد شده در فقه را ب
  .برهانداتلاف و تفويت و پاسخ به آن  ةدر استناد به قاعد 1ءفقها

  
  اتلاف  ةبررسي قاعد

اتلاف است  ةشود قاعد يكي ديگر از قواعد فقهي كه در مقام ضمان به آن استناد مي
  :پردازيم مستندات اين قاعده مي ابتدا به بررسي مفاد و. مشهور است ءكه در بين فقها

نيازي به  ،كه اتلاف موجب ضمان است در اين" :گويد مي 2العناوينمراغي در 
ذكر ادله نبوده و ضرورت و اجماع و نصوص فراواني كه مال، عمل، عرض و خون 

  ".نفي ضرر براي ضمان كافي است ةچنين ادل هم ،شمارد مسلمان را محترم مي
پذيرفته و از آيات و روايات اصطيادي بودن آن را  ءدر ارتباط با اين قاعده فقها

اند و كمتر ادعا شده كه مفاد و عبارت اين قاعده بخصوص يك  دهكربر آن استدلال 
و  »فإن عاقبتم« ،»اعتداء«نيز به آيات  3ةيهالفقالفقه القواعد در كتاب . روايت باشد

 ايشان از ديگر مستندات اين قاعده را اجماع قولي و. استناد شده است »ةسيئجزاء «
  4.دانند عقلاء و سيره و مرتكز اذهان متشرعه مي ةفتوايي و بناء هم

فقهاء از تمام فرق  ةنيز اين قاعده را مشهور و مورد اتفاق هم 5االله فاضل تآي
دهد كه ظاهراً اين قاعده با  وي ادامه مي ،شمارد دانسته و آن را از ضروريات فقه مي

  .شود ظاهراً در كتب حديث يافت نمي اين عبارت در هيچ روايتي وارد نشده است و
وي در . شمارد آن را مورد اتفاق مسلمين و از ضروريات دين مي 6بجنوردي

ما عين عبارت قاعده را در كتب حديث «: گويد مورد روايت بودن اين قاعده مي
  7».شايد پژوهشگر صاحب نظر يافته و يا بيابد ،نيافتيم
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    فقه و حقوق اسلامي ةنام پژوهش/ ١٣٨

 
گونه كه بزرگان  اين عبارت همان«: فرمايد نيز در اين مورد مي 1االله مكارم تآي

و احتمالي كه در . شود در هيچ روايت وارده از اهل سنت و شيعه يافت نمي :اند گفته
اين است كه اين قاعده از روايات فراوان وارده در موارد خاص و  ،اين مورد قوي است

روايات استناد  ازاي  پارهسپس به آيات و  ».بناء عقلاء و غير آن اصطياد شده باشد
اين قاعده همانند بسياري يا تمامي « :نويسد ايشان در استناد به بناء عقلاءمي. كند مي

اي عقلي است و عقلاء و اهل  اي شرعي است، قاعده قواعد فقهي علاوه بر اينكه  قاعده
اين قاعده  كس منكر اين امر نيست و و هيچ... كند  عرف پيوسته به آن استناد مي

حكم كبري  ،ي و از مسلمات است و در هر مورد كه صغرايي اثبات شودكبراي كل
تر از  ستردهگين قاعده در بين عقلاء را قلمرو ا ةداير ايشان حتي. مفروغ عنه است

چنين هتك اعراض را  شرعي آن گرفته و در بناء عقلاء منافع انسان آزاد و هم ةگستر
به جانم « :فرمايد و در نهايت مي 2».نمايد حكم به ضمان مي ،نيز در صورت اتلاف

جا كه شارع نيز  ترين ادله بر مسئله است و از آن از قوي] بناء عقلاء[ سوگند كه اين
لحاظ شرعي نيز اثبات شده  زپس اين قاعده ا ،اند از اين بناء عقلاء ردع ننموده

  4.كند عقلاء استناد مي ةبجنوردي نيز بر اتفاق هم 3».است
تر  گسترده ،رسد در نوشتار فقيه نامبرده به نظر مي ملي كهأقابل ت ةنكت

است  »علي اليد«شرعي  ةدر اين خصوص نسبت به قاعد دانستن قلمرو بناء عقلاء
مسئوليت  چون ضمان منافع انسان آزاد و كلام ايشان ناظر به مواردي هم احتمالاً

 .مسئول استكار  ترديد شخص زيان بي عقلاء كه بر اساس بناء ،نسبت به اعراض است
يقين  مورد قطع و ،بر اين گونه موارد »علي اليد«شرعي  ةكه شمول قاعد حال آن

 بناء ،محترم ضمن سوگند ةاين در حالي است كه نويسند. باشد مشهور فقهاء نمي
ترين  اگر بناء عقلاء جزء قوي .شمارد ترين ادله بر مسئله ضمان بر مي عقلاء را از قوي
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139 / تاملي در شمول موجبات ضمان قهري در فقه
 

تواند متوجه نويسنده باشد كه چرا در مفاد قاعده قائل به  ياين اشكال م ،ادله است
  . آورد هيچ محذوريتي را به وجود نمي ،كه اين توسعه اند در حالي توسعه نشده

  
  اتلافات حكمينسبت به  شمول قاعده

اند در  عيني يعني كالاهايي كه داراي ارزش حقيقي شمول اين قاعده نسبت به اموال
ترديد  در آن كمتر مناقشه و و است ءمورد اتفاق فقها بين رود صورتي كه عين كالا از

 ارزش كالا از بين رفته بدون اين جايي كه صرفاًولي در شمولش نسبت به  .شده است
كه ذيلا بررسي ، مورد ترديد واقع شده است ،كه عينيت كالا از بين رفته باشد

  .ر اين بحث مطرح نمودتوان د اعتباري را نيز مي اتلاف كالاهاي صرفاً .شود مي
 يءش اتلافاتي است كه در اثر آن ،در مباحث فقهي منظور از اتلافات حكمي

كه از لحاظ فيزيكي به عين آن  بدون اين ،و يا ارزش آن كاسته شود فاقد ارزش شده
كه اتلافات حكمي  ند بر اينا قائل ءدر اين خصوص مشهور فقها. آسيبي وارد شود

  .قاعده واقع شودتواند مشمول اين  نمي
كه اتلاف، گاه به مال گاه به  محقق بجنوردي در اين خصوص پس از قبول اين

اتلاف و عبارت  ةظاهراً منظور از اتلاف مال در قاعد« :نويسد مي ،گيرد ماليت تعلق مي
بنابراين براي ضمان  .اتلاف مال است نه ماليت ،»دمه مةمال المسلم كحر مةحر«

 »اعتداء« ةيسپس خود به آ 1»در جستجوي ادله ديگر بوده بايستي ،اتلاف ماليت
  .كند استناد مي
در حالي است كه جايگاه اين آيه به عنوان يكي  »اعتداء« ةايشان به آي ةاحال

كه از لحاظ روش شناسي قبل از  حال آن .از موجبات ضمان مشخص نشده است
نوان يكي از موجبات ضمان و ابتدائا جايگاه آن آيه به ع داستناد به چنين آياتي باي

 محدوده و دباي ،موجبات به حساب آمد اگر جزء .بررسي شود مستدلاً ،مسئوليت
در  .قلمرو آن به دقت مشخص شود همچنين نسبت آن با ديگر موجبات بررسي شود

هاي ذكر شده به  در كلمات فقهاء از جمله فقيه نامبرده بدون بررسي كه معمولاً حالي
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    فقه و حقوق اسلامي ةنام پژوهش/ ١٤٠

 
تواند به تبيين روشمند مسئله  اين نكته مي ند آن استناد شده است واين آيه و مان

  .   خلل وارد نمايد
ايشان خود تقسيم اموال به اموال حقيقي و اعتباري را پذيرفته است و اوراق 

مفاد قاعده را منحصر به اتلافات  ،ولي با اين حال 1.شمارد بهادار را از جمله اموال مي
اين تفكيك و خارج سازي ما را  .داند فات اعتباري را خارج ميشمارد و اتلا حقيقي مي

 ،گونه كه گفته شد چرا كه همان .سازد در ارتباط با اتلافات حكمي سر در گم مي
  .كمتر بستر سازي فقهي شده است »اعتداء«براي مستنداتي چون آيه 

ف مال ظاهراً مراد از اتلاف در قاعده، اتلا« :معتقد است االله فاضل نيز تآي
ايشان اموال اعتباري مثل اوراق بهادار را از جمله اموال  2».تمالياتلاف  است نه 

استفاده شود چون  »اعتداء« ةمگر از آي ،گويد دانسته است و براي مسئوليت آن مي
  3 .اتلاف ماليت نيز اعتداء است

 ولي مشخص نيست ،داند االله شيرازي تلف را اعم از تلف مال و ماليت مي تآي
چرا كه ايشان معيار ضمان را  4.كه ايشان اتلاف ماليت را مشمول قاعده اتلاف بدانند

دانند و  مي »اتلاف«و  »ةسيئ« ،»اعتداء«مثل  ،صدق عناوين وارده در كتاب و سنت
چون  چرا كه ديگران نيز هم 5ضمان اتلاف منافع را از باب اعتداء بدانند ،ممكن است
 ،داند ولي از لحاظ ضمان يت را نيز نوعي اعتداء مياتلاف مال 7و فاضل 6بجنوردي

  .دهند ارجاع مي »اعتداء« ةدانند و براي ضمان به آي نمي »من اتلف« ةمشمول قاعد
نيز راهكار  »اعتداء« ةرسد كه ارجاع ضمان و مسئوليت به آي نظر ميه ب 

 دباي ،چرا كه قبل از ارجاع به آيه .مناسبي براي حل معضل مبناي مسئوليت نيست

______________________________________________________ 
  .30ص  ،همان.  1
  .49- 50 صص ،الفقهيةالقواعد محمد فاضل لنكراني، .  2
  .همان.  3
  .121ص ،الفقهيةالقواعد الفقه سيد محمد شيرازي، .  4
  .120ص  ،همان . 5

  .28، ص 2ج ،الفقهيةالقواعد سيد حسن بجنوردي، .  6
  .50ص ،لفقهية، القواعد امحمد فاضل لنكراني.  7



141 / تاملي در شمول موجبات ضمان قهري در فقه
 

متأسفانه اين نسبت كمتر مورد توجه قرار . نسبت آيه با قواعد ضمان آور روشن شود
و بي شك تا جايگاه اين آيه و امثال آن در قواعد موجب ضمان مشخص  گيرد مي

  .كند نشود صرف استناد به آيه كمكي به مبنا سازي نمي
  

  بررسي مفاد قاعده
تلاف به اتلافات عيني ريشه تاريخي داشته ا ةرسد محدود كردن مفاد قاعد نظر ميه ب

تا ارزش اعتباري و افزايش  ،اند درگذشته اكثر اموال داراي ارزش حقيقي بوده .باشد
در گذشته واحدهاي  . هاي قرون اخير بر شمرد توان از ويژگي هاي اعتباري را مي ارزش

ش حقيقي از خود داراي ارز ،گرفتند پولي كه ملاك ارزشيابي اشياء ديگر قرار مي
ها و بسياري از اوراق ارزشمند امروزي كه ارزش  بر خلاف پول جنس طلا و نقره بوده

ترديد در دوراني كه  بي. ها تقريباً فاقد ارزش است اعتباري بوده و اعيان آن صرفاً ها آن
 ،اوليه ةواژگاني چون تلف كه در سرچشم ،ارزش اشياء بيشتر حقيقي بود تا اعتباري

و ديگر  لسان العربخاطر همين پيشينه در ه بعدها ب ،معني شده بود »ءذهاب الشي«
معني شد و اين معني دقيقاً  ،به معناي هلاك و نابودي شيء »تلف« ةلغت ماد كتبِ

هاي اعتباري است و إلاّ اصل معناي  هاي حقيقي نسبت به ارزش ناظر به غلبه ارزش
هاي  توجه به روز افزوني ارزشباشد را امروزه با  »ذهاب الشيء«لغوي كه همان 

اي كه هم شامل از بين  گونهه معنايي دانست و ب ةتوان داراي توسع اعتباري مي
  .هاي اعتباري شود هاي حقيقي و هم از بين رفتن رفتن

يا  اعتبار موجود در كارت اعتباري و و امروزه در زندگي عرفي وقتي ارزش  
به  »اوراق بهادارم سوخت«و يا  »كارتم سوخت« تعبير ،اوراق بهادار فرد از بين برود

تفاوتي  ،تلف شدن نابود شدن و عرف براي به كارگيري واژگان سوختن،. رود كار مي
نابودي اعتباري قائل نيست و اين عرف عقلاءكه با اصول كلي  بين نابودي فيزيكي و
اگر فرضيه بالا  .اتلاف باشد ةي واژيمعنا ةتواند مبناي توسع مي ،شريعت منافاتي ندارد

با اتلافات حكمي مشكلي به وجود نخواهد آمد و با اين  در ارتباطديگر  ،پذيرفته شود
رويكرد شايد ديگر تقسيم به اتلافات عيني و حكمي پيش نيايد و اتلاف هر چيز به 

 نيست،خود عين روايت  ،اتلاف ةكه قاعد با توجه به اين. حسب همان چيز معني شود



    فقه و حقوق اسلامي ةنام پژوهش/ ١٤٢

 
دليل بر آن بناء  ةعمد 1ءاز روايات است و بنابر نظر برخي فقها صطيادصرفاً مفاد آن م

  . تر است معنايي فراهم ةعقلاء است، زمينه براي پذيرش اين توسع
  

  تسبيب ةقاعد
 ةترين مسئل مهم .ها است در بخش تسبيب موارد چالش و گفتگو بيشتر از بقيه قسمت

ين عنوان به صراحت در روايات جا كه ا از آن ،خود عنوان تسبيب است ،چالش خيز
مصاديقي از  ،چه در روايات آمده مطرح نشده است و آن) ع(وارده از ائمه معصومين 

از طرفي معناي فلسفي و لغوي آن . است... اين عنوان چون اضرار به طرق مسلمين و 
متفاوت از معناي عرفي آن است، بر اين اساس تشخيص عنواني كه دقيقاً محور 

هاي مضاعفي  شود، در مباحث فقهي با دشواري اي غير مستقيم واقع ميه مسئوليت
  .همراه است كه ذيلاً مورد بررسي واقع خواهد شد

است در كلمات  »سبب« ةيكي از موارد داراي ابهام در كتب فقهي معناي واژ
را با دشواري مواجه  »سبب«مواردي وجود دارد كه عرفي گرفتن معناي واژه  ءفقها
با استناد به عبارت ايجاد ملزم  الغصب عنوان مثال محقق رشتي در كتابه ب .نمايد مي

  :معتقد است لعلةا
چرا كه اين علت مستلزم اين چاهي است كه  .علت هلاك است ،وقوع در چاه«

خلاف ه ب ،چون اين وقوع فقط مستند به چاه است ،افتادن در آن محقق شده است
گوسفند كه به سبب غصب مادر ايجاد  ةگرسنه ماندن بچ[گرسنگي شخصي مهلك 

تواند غصب مادر باشد و هم عدم  كه علت آن به نحو علي البدل هم مي] شده است
نكته در اين است كه هر گاه يك چيز اسباب متعدد داشته . طفل از طرق ديگر ةتغذي
  2»عدم آن به خصوص يكي از آن اسباب مستند نيست ،باشد

شود كه فقهائي كه در تعريف  از اين بيان محقق نامبرده چنين استفاده مي 
به معناي  »سبب«منظورشان  ،اند كار گرفتهه را ب لعلةايجاد ملزم ا عبارت ،سبب
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143 / تاملي در شمول موجبات ضمان قهري در فقه
 

عدم علت لازم آيد و از  ،كه از وجود آن وجود علت و از عدم آن ،فلسفي و لغوي است
تواند علت به وجود آورند نبود  لبدل ميعلي ا ةجا كه در اسباب متعدد كه به گون آن

گونه اسباب را  از اين رو اين .شود خصوص نبود علت را باعث نميه هر يك از اسباب ب
شود كه  از كلام محقق بروجردي نيز استفاده مي .اند از قلمرو مسئوليت خارج دانسته

ز نقل يكي ايشان بعد ا 1.احتمالاً سبب به معناي لغوي و فلسفي مد نظر ايشان است
و  2».اند برخي قصد را فعلي و برخي شأني گرفته«: گويد دو قول در مورد سبب مي

كند  چنين نگاهي را ايجاد مي ،ولي تأمل در اخبار مربوط به اين مسئله«: افزايند مي
خواه قصد تلف را  ،فاعل آن مسئول خواهد بود ،كه هر فعلي كه موجب تلف مال شود

ه واسطه قريب باشد يا به خواه تلف ب. چنين قصدي باشد نيز داشته باشد يا فاقد
  3».واسطه بعيد

آيد كه بر اين معني  نيز بنحوي بر مي ئدافوايضاح ال از كلام فخر المحققين در
وي در اين . كه منظور از سبب، سبب به معناي عرفي باشد اتفاق نظر وجود ندارد

ه يا مانع محافظت مالك از اگر كسي گوسفندي را محبوس نمود«: نويسد خصوص مي
مادر را غصب كند و  كه گوسفند آن شود و در نتيجه گوسفند تلف شود و يا اين

اختلاف در ضمان مورد اول از . شود] و از گرسنگي تلف[فرزند به دنبال مادر روانه 
چرا كه از  ،شود كه بچه گوسفند به سبب حبس مادرش تلف شده جا ناشي مي اين

كه سبب عملي است كه تلف  بچه مستند به حبس مادر است و اينتلف  ،لحاظ عرفي
از واژه [ ءشود و اين تفسير برخي از فقها به همراه آن و به علتي ديگر حاصل مي

اند  افزوده] به تعريف سبب[را  لعلةلولاه لما اثرت ا] قيد[اي ديگر  عده 4».است] سبب
در سبب تلف بچه گوسفند حبس ما ،بر اساس اين تفسير .و اين تفسير بهتر است

از آن جا كه  .تواند جاي اين سبب واقع شود چرا كه سبب ديگري نيز مي ،نيست
از طرفي در  .تواند سبب به حساب آيد اعم از حبس است پس حبس نمي ،سبب تلف
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پس ضماني  ،حبس، يد حابس بر محبوس مسلط نيست و مباشرتي نيز در كار نيست

ترديد . يد در ضمان موارد دو و سه نيز همين استوجود ندارد و علت تأمل و ترد
ناشي از اين است كه از طرفي عمل  ،ديگري كه در مسئوليت مورد دوم وجود دارد

ولي از طرف  ،آيد حساب ميه كننده نه تصرف در مال كه تصرف در مالك ب حبس
در مورد سوم وجود مسئوليت به اين جهت است . شود ديگر سبب عرفي محسوب مي

صب مادر در بچه گوسفند ميلي شبيه ميل قسري و غير اختياري به وجود كه غ
پس غصب مادر سبب  ،شود چرا كه فرزند بالطبع به سوي مادر كشيده مي .آورد مي

ولي از طرفي در اينكه اين سبب ضمان، مورد قبول شرع واقع شده  ،تلف بچه است
   ».توانگهي اصل، برائت از ضمان اس. ترديد وجود دارد ،باشد

 ،شود در هر سه مورد سبب عرفي گونه كه در گزارش بالا مشاهده مي همان
ترديد . ضمان وجود دارد و كسي نيز در عرفي بودن سبب موجود ترديدي نكرده است
همان  ،در اين است كه قلمرو سبب ضمان آور چيزي بيش از قلمرو عرفي آن يعني

اين است كه از لحاظ شرعي ملاك  قلمرو لغوي واژه باشد و در مورد سوم ترديد در
  .ضمان چيزي بيش از معناي عرفي واژه باشد

ملاك مسئوليت  ،در واقع اختلاف بر سر اين نكته است كه آيا استناد عرفي
است يا استنادي فراتر از استناد عرفي مورد تأئيد شارع بوده و به عنوان سبب شرعي 

ضابطه براي  ةارائ ،ت غير مستقيمتواند در خسار اين مشكل مي. پذيرفته شده است
  .مشكل مواجه نمايدبا ضمان را 

اگر سبب نبود «، لعلةكوشد تا قيد لولاه لما اثرات ا مي 1مفتاح الكرامهعاملي در 
  .و نمايدهمس »سبب« ةتفسير عرفي از واژ يارا با دو توجيه  »علت فاقد تاثير بود

از اين  ءحققين منظور فقهابر خلاف تفسير فخر الم ،كه توجيه اول اين) الف
اذا كان «اسباب غير نادر قابل پيش بيني باشد و مفاد اين قيد همان مفاد قيد  ،قيد

هنگامي كه سبب از مواردي باشد كه براي تحقق  ،»العلةالسبب مما يقصد لتوقع تلك 
  .باشد ،آن علت قابل پيش بيني است
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اي كه علاوه بر سبب  معنايي اين قيد است به گونه ةتوسع ،توجيه دوم) ب
بنابراين در اين موارد غصب مادر و يا حبس مالك  .شرط را نيز شامل شود ،اصطلاحي

  .آيد حساب ميه ترديد براي تلف فرزند حداقل شرط ب بي
هاي ابهام آميز باعث شده است كه بزرگاني چون صاحب  همين بحث شايد

اي غير مستقيم محور ضمان ه سبب بتواند در خسارت ةكه واژ جواهر اساساً در اين
حتي  ةچالش نموده و محور ضمان را عناوين وارده در روايات و توسع ،واقع شود

به اهتمام به عرف اشتهار  ءاز صاحب جواهر كه در بين فقها. الإمكان آن دانسته است
معناي عرفي واژه را منقح و شفاف  »سبب« ةبعيد است كه در ارتباط با واژ ،دارد
جامع  ،از طرفي محوريت عنوان سبب براي مسئوليت را با توجه به روايات 1.داند نمي

سبب  ،كندن چاه در ملك شخصي" :گويد عنوان جامع نبودن ميه ب .داند و مانع نمي
افتادن در آن است با اينكه ضمان ندارد و مواردي در روايات موجب مسئوليت شمرده 

حساب ه بلكه شرط ب ،شود نمي شده كه مشمول سبب به معناي لغوي و فلسفي واژه
محور ضمان در روايات چيزي اعم از سبب و " :گيرد كه بعد چنين نتيجه مي ".آيد مي

  ".شرط است
ي يبر سبب نبودن فردي كه راهنما 2دالمرا يةغااز استدلال شهيد اول در 
. استتوان فهميد كه سبب انحصاري مد نظر ايشان  سرقت را به عهده داشته نيز مي

در نتيجه آن را سبب تلقي  ،پذيرد ي سارق بر سرقت را نميين ملزوميت راهنماايشا
  .كند نمي

توجه  3نمايد ميمبسوط از اشكالي نيز كه محقق بروجردي به شيخ طوسي در 
اگر فرد آتشي را « :گويد وي در فرعي مي. آيد مي به معناي لغوي و فلسفي سبب بر
شيخ در  .جب سوختن چيزي شودهاي آن مو در ملك خويش بيافروزد و شعله

آورده كه اگر ميزان آتش در صورت طوفاني بودن هوا زائد بر مقدار حاجت  مبسوط
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آيد برخلاف صورتي كه آتش به ميزان حاجت باشد كه در  وجود ميه ضمان ب ،باشد

  ».آتش افروز نيست ةاين صورت ضماني بر عهد
فراتر از موارد ضمان  ،دتوان ايشان سپس به صورتي كه گويي استناد عرفي مي

ممكن است نظر شيخ طوسي معطوف به اين نكته باشد «:گويد  مي ،نيز صورت پذيرد
توان در تفصيل بالا بين  ولي مي ،كه تلف تنها در صورت ضمان مستند به عرف است

 ،اند قدر حاجت و زايد بر قدر حاجت كه از حيث وجود و عدم مسئوليت متفاوت
وي عملي را انجام داده كه تلف مستند به  ،ر هر دو صورتچرا كه د. اشكال نمود

عبارت پاياني  1».شد تلفي حاصل نمي ،داد اي كه اگر آن را انجام نمي به گونه ،اوست
ايشان به اين نكته تصريح دارد كه بدون تحقق سبب ضمان آور و به صرف وجود 

  .سبب لغوي و فلسفي نيز استناد عرفي ممكن باشد
از «: نويسد وي مي 2.شود احكام ديگر ايشان به صراحت فهميده مي بالا از ةنكت

آيد كه حكم به ضمان در برخي  چنين بر مي ،و نصوص روايات ءبررسي كلمات فقها
موارد و حكم به عدم ضمان در برخي موارد ديگر به خاطر  استناد تلف به شخصي كه 

به اعتبار ] به ضمان[ر حكم و به عبارتي ديگ...  .وجود آورده نيسته موجب تلف را ب
كه  با اين ،تفاوتي باشد] آمده در نصوص[لا نبايستي بين موارد اصدق اتلاف نيست و 

طور مثال حفر چاه در ه نص و فتوي بين اين دو گونه موارد فرق گذاشته است و ب
و اضافه » .غير ملك را موجب ضمان و در ملك را موجب ضمان ندانسته است

 ،يجاد شده توسط پاي مركب در حال حركت ضمان آور نيستخسارت ا« :كند مي
چه از نوع ضمان [ كه در اغلب موارد با اين ،ولي در حال توقف موجب ضمان است

سپس به عنوان  ».استناد تلف به عامل آن يكسان است] آور و چه غير ضمان آور
نه  ،دانست ر مدار تعبديتوان باب ضمانات را دا در اين صورت مي« :نويسد نتيجه مي

  .»ر مدار صدق اتلافيدا
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  بررسي معناي استناد
ماهيتاً آن را از معناي لغوي و فلسفي آن متمايز  ،ترديد قيد عرفي بودن استناد بي
 ،رسد سخن ايشان قابل تأمل باشد نظر ميه سازد و با فرض عرفي بودن استناد ب مي

چاه بيافتد از ديدگاه عرف  چرا كه اگر بيگانه بدون اجازه وارد ملك فردي شده و در
نه به  ،ي ديگري منتسب است خسارت به تقصير خود او در ورود بدون اجازه به خانه

چنين خسارت ايجاد شده توسط پاي مركب در حال حركت،  هم. مالك حفر كننده
برخلاف زمان توقف كه رعايت شرايط  ،احتياطي خود زيان ديده منتسب است به بي

ر عهده راكب است و در صورت اهمال و تقصير وي مسئول ب ،ايمني مكان توقف
رسد بر اساس ديدگاه فقيه نامبرده بين  نظر ميه ب. وجود آمده استه خسارات ب

ماهيتاً نتوان تفاوت قابل توجهي  ،جز تحقق ضمانه معناي عرفي و لغوي سبب ب
  . ترسيم نمود

  
  قابليت پيش بيني ضرر
به معناي قصد شخصي و چه به معناي قصد سبب چه  ةفقيهاني كه در تعريف واژ

اند، ضرورت قابليت پيش بيني ضرر  دهكراضافه » لعلةيقصد لتوقع تلك ا« نوعي قيد
از قصد شخصي تا ندرتي كه  ءعبارات فقها. اند براي ايجاد مسئوليت را مد نظر داشته

  . داراي فراز و نشيب است ،ملحق به عدم نشود
 ؟ناظر به چه امري است ،ه اختلاف در تعريفسؤال مهم اين است كه اين هم

چرا محقق رشتي اين دغدغه را دارد كه ندرت ملحق به عدم نشود؟ مگر الحاق به 
بين عمل  »سبب«آورد؟ از تفصيلي كه وي ذيل تعريف  وجود ميه عدم چه مشكلي ب
چنين تقسيم حلال بين عدواني بودن وغير عدواني بودن نزد  هم حرام و حلال و

توان اين نتيجه مهم و اساسي را به دست آورد كه عنوان قابليت  ائل شده ميعرف ق
گونه كه برخي از  همان ،بيني ضرر خود نبايستي موضوعيت داشته باشد پيش

چه عملي را  كه آن توضيح اين. اند به اين نكته تصريح نموده  1نويسندگان معاصر
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راز اين عنوان با رعايت نكردن عنوان ناروايي عمل است ولو اح ،نمايد ضمان آور مي

شود و  شرايط عمل روا ايجاد شده باشد كه باعث احراز تقصير از ناحيه عامل آن مي
گونه كه ممكن است با قابليت پيش بيني ضرر ولو در حد  همان ،اين ناروايي عمل
چه بسا از جهات ديگر مفروض بوده و براي احراز آن نيازي به قيد  .ندرت احراز شود

چرا كه احراز  ،مل وچالش داردأولي اين تفصيل جاي ت. يت پيش بيني نباشدقابل
تواند استناد عمل  ي عمل از عنواني غير از قابليت پيش بيني ضرر نمييناروا تقصير و

چه براي ، گرمسئوليت مدني وي را به دنبال داشته باشد را به فرد مقصر ثابت نمايد و
تباط با احراز تقصير از عنوان قابليت پيش در ار. مسئوليت كيفري وي كافي باشد
ده نيست كه وقتي خسارتي خارجاً بر عملي مترتب يبيني ضرر اين توضيح خالي از فا

اين ترتيب لااقل بايستي از لحاظ دفعات به ميزاني صورت گيرد كه در ارتكاز  ،شود
گاه  آن ،ب احراز شديوقتي اين ترت. ب اين ضرر بر آن سبب محرز شوديعقلاء ترت

شود و عمل او عملي ناروا  انجام دهنده اين عمل نزد عقلاء مورد بازخواست واقع مي
مسئوليتي وجود نخواهد داشت و  ،شود و تا اين ارتكاز عقلاء ايجاد نشود تلقي مي

تواند همين  مي ،كه ندرت نبايستي ملحق به عدم شود محقق رشتي از اين ةدغدغ
  .شود به قابليت پيش بيني ضرر تعبير مي تحقق ارتكاز عقلاء باشد كه از آن

  
  عامل مسئوليت پذير در استناد عرفي

هاي عرفي بودن استناد اين است كه هيچ سبب و عامل غير  گيژيكي ديگر از وي
محافظت از آن را  ةپذير مثل اشياء بي جان و حيواناتي كه ديگري وظيف مسئوليت

  .ت و عامل مسئوليت پذير را قطع نمايداستناد عرفي بين خسار ةتواند رابط نمي ،ندارد
خوبي در چند مورد ه اين نكته را ب 1ةيهالفقالقواعد محقق بجنوردي در كتاب 

متأسفانه در خصوص اين ضابطه كه عوامل غير قابل مسئوليت . اند توضيح داده
مانع استناد عرفي خسارت به عامل مسئول شود در آثار برخي از فقيهان  ،تواند نمي
ه ب .اتي وجود دارد كه در ارتباط با حكم به ضمان ترديدهايي را باعث گشته استابهام
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اگر فردي درب ظرفي را «: نويسد مي قواعدالاحكامعنوان مثال علامه حلي در كتاب 
سپس بادي وزيده و آن ظرف را واژگون كند يا خورشيد محتوي آن را  ،باز گذارد

و وجه عدم . [درب ظرف ترديد وجود دارد ةذوب نمايد و تلف شود در ضمان باز كنند
درب،  ةوجه عدم ضمان اينست كه باز كنند] كند ضمان را اين گونه توجيه مي

  1 ».استاو موجب وزش باد نشده  ،چون با باز كردن درب ،مسئول نباشد
ترديد  بي«: گويد ذيل همين مسئله مي جامع المقاصدمحقق ثاني در كتاب 

پس  .توان مسئول تلف دانست كه باد و خورشيد را نمي چرا ،ضعف مباشر ثابت است
  2».مراجعه نمود ،مباشر است ةجا به منزل بايد به سبب كه در اين

كه وي نيز به دنبال عامل  اين كلام محقق ثاني نيز مؤيد روشني است بر اين
. آورد شمار نميه پذير را مانع اين استناد ب گردد و عوامل غير مسئوليت مسئول مي
اگر هم به عوامل غير مسئوليت پذير پرداخته  ،كه در استنادات عرفي نتيجه اين

 ،حفظ اين اشياء را به عهده دارند ةصرفاً از جهت جستجو از عاملي كه وظيف ،شود مي
صورت گرفته در تعيين عامل ضمان مورد  ،باشد تا اگر اهمالي در انجام وظيفه مي

 ،ي كه تحت مسئوليت عامل انساني قرار نداردولي عوامل غير انسان .لحاظ واقع شود
استناد خسارت به فرد را به طور كلي از بين  اساساً ،احتراز ناپذير باشد ةاگر به گون

اهمال فرد باعث ايجاد عوامل غير  اگر احتراز پذير باشد در واقع كوتاهي و برد و مي
عامل انساني ارجاع  به انساني شده است كه در اين صورت زيان و مسئوليت آن تماماً

  .شود داده مي
  

  )تسبيب(مسئوليت در خسارت هاي غير مستقيم  ةضابط
هاي غير مستقيم انجام عمل نوعاً و به طور متعارف منجر به  جا كه در خسارت از آن

توان صرف انجام عمل را ناروا و موجب تقصير فاعل آن  نمي ،شود خسارت نمي
. ناگزير از احراز تقصير عامل زيان هستيم ،يتاز اين رو براي ايجاد مسئول .دانست

در غير اين دو  ،تواند بيانگر تقصير شخص باشد نجام عملي ناروا يا ترك تكليف ميا
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توان  عنوان يك اصل و قاعده ميه كه  ب نتيجه اين. شود صورت تقصير احراز نمي

باشد و  ناروايي شده ،مرتكب عمل ،گفت در خسارت غير مستقيم حتماً بايستي عامل
  . منظور از عمل معناي عامي است كه ترك را نيز شامل شود

كه تمايل به تعبدي بودن مبحث   1از طرفي برخلاف سخن برخي از فقيهان
تواند بر اساس و بر محور بناء عقلاء   توان گفت مبحث ضمانات مي مي ،ضمانات دارند
نه اسباب لغوي كه  ،ددان اسباب عرفي را موجب ضمان و مسئوليت مي باشد و عقلاء

  .موارد نقض فقيه نامبرده از آن موارد است
توان بر اين نكته تأكيد نمود كه  مي 2بر خلاف نظر محقق صاحب جواهر

معناي عرفي سبب كاملاً واضح و شفاف است و عرف در استنادات خود كه مبتني بر 
  .كند عمل ميگونه ترديدي  احراز عمل ناروا از ناحيه عامل زيان است بدون هيچ

  
  بررسي

 ةوظيف ،مهم اين نوشتار تأكيد بر روي اين نكته است كه حكم به موارد ضمان ةنكت
مستقل عقلاء در اين خصوص كافي و  ةجا كه سير شارع بما هو شارع نبوده و از آن

عنوان ه ب .مصاديق ضمان آور را بيان نموده است ،اگر شارع نيز در مواردي .وافي است
از اين فراتر اصل لزوم جبران خسارت را  ؛به اين مسئله پرداخته است يكي از عقلاء

جبران آن بر اساس بناء عقلاء  ةتوان حكم مستقل عقل عملي دانست كه نحو مي
ها و ترديدهايي كه پيرامون  تواند ما را از تمامي ابهام اين رويكرد مي. شود تعيين مي

مواردي از آن در بالا اشاره شد رها به  وضمان و مسئوليت در كتب فقهي وجود دارد 
  . نمايد

بناء عقلاء نيز  استناد خسارت محرز است و ي از مواردي كه عرفاًيها نمونه
هاي موجود  ولي در كتب فقهي به خاطر ابهام .كند حكم به لزوم جبران خسارت مي

عبارت است  ،حكم به ضمان نشده است قاعده علي اليد صراحتاً تسبيب و ةدر قاعد
  :از
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  خسارت عدم النفع .1    
ل فقهي بيان يدر مباحث مربوط به ضمان خسارت عدم النفع در ضمن برخي از مسا

حبس حركّسوب ضمان حبس كننده در كتب  ةعنوان مثال در مسئله ب .شده است
اي از  از گذشتگان جز عده 1.اي مورد ترديد واقع شده است طور گستردهه فقهي ب

) اي از معاصرين وحيد بهبهاني و صاحب رياض و عده -ردبيليچون محقق ا هم( ءفقها
  .كسي قائل به ضمان حابس نشده است

  
  ادله مخالفين ضمان

بر آن استدلال نموده و  2صاحب جواهرو دليل اول دعوي نفي خلاف است  )1
 .مدعي قطع اصحاب بر آن شده است 3الاحكام ةيكفاسبزواري در 

ليل اجماع كنندگان بر اين نكته است چون تع .اجماع فاقد حجت است: جواب
همين جهت محقق اردبيلي نيز با ه ب. شود كه منافع حر تحت يد ديگري واقع نمي

بر ضمان  4.ده استكرلاضرر استناد  ةاعتداء و قاعد ةعلم به اجماع بر ضمان به آي
 :منافعي كه بدون استيفاء فوت شده دو اشكال مطرح شده است

  .غير موجود است ةكه منافع فائت ت با اينماليت امري وجوديس) الف
وجود اعتباري آن است نه وجود  ،چه مقوم ماليت شيء است آن: جواب

  .خارجي 
توان متمول و در نتيجه  نمي ،انسان آزاده را كه توان انجام كاري را دارد) ب

  .مستطيع دانست
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در  1،است ملكيت اعتباري لازم ،ملكيت ذاتي وجود دارد ولي براي استطاعت: جواب
توان  از اين رو مي 2.كه براي مسئوليت زيان رسان مالكيت ذاتي كافي است حالي

چرا كه اگر مالكيت اعتباري براي ضمان  3،را مخدوش دانست شرايعكلام محقق در 
كه صرف استيفاء در  شود در حالي اين مالكيت با استيفاء نيز محقق نمي ،لازم باشد

كه مدعاي ما  چنان ،اگر ملكيت ذاتي كافي باشدنظر فقهاء موجب ضمان است و 
  4.است در اين صورت استيفاء منافع شرط ضمان نخواهد بود

يك نحوه اضافه و ربط به مالك چه از  ،كه براي تحقق مسئوليت نتيجه اين
بين  ،و زمانيكه مالكيت اعتباري لازم نبود 5نوع ذاتي و چه از نوع اعتباري كافي است

منافع حرّ و منع وي تفاوتي وجود نداشته و برخلاف ديدگاه مشهور دو عمل استيفاء 
  .توان موجب ضمان دانست در صورت احراز استناد منع حر را نيز مي

  
  ممانعت ديگران از فروش كالا .2    

داند نه  منع مالك از فروش كالا را منع از تحصيل نفع مي 6عوائد الايامنراقي در كتاب 
  . كند ان مانع اجتناب مينه اضرار و از حكم به ضم

و  داند ميتفاوت بين منع از انتفاع و اضرار را واضح  7العناوين مراغي نيز در
چه تفويت حق مالكانه به  گر« :كند عدم النفع را ضرر بحساب نمي آورد و اضافه مي

 8رياضكه محقق طباطبائي در  در حالي .كند نهايتاً حكم به ضمان نمي ،»حساب آيد
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او را مسئول  لاضرر استناد نموده است و يت منع كننده به قاعدهبراي مسئول 1رياض
  .شمارد مي

  
  بررسي

ترديد  بي ،عرف باشد ةآن به عهد ةحساب آيد و تعيين محدوده اگر ضرر امري عرفي ب
يابد  طور معمول فرد به آن دست ميه عرف از بين بردن منافع مسلم و منافعي كه ب

ها  رجع حكم كننده به مسئوليت عقلاء و بناء آنآورد و اگر م حساب ميه را ضرر ب
منع كننده  ،اند گونه كه صاحب رياض به صراحت بيان نموده ترديد همان بي، باشد

  .مسئول است
  

  بردن اطفال به مناطق بي آب و علف كه امكان تلف وجود دارد -3    
مورد اول را . اند در اين مورد بين دو عنوان مسبعه و مضيعه تفاوت قائل شده ءفقها

و نوعاً تلف  استحيوانات درنده زياد  ةاز ناحي اند كه عوامل تلف خصوصاً جايي دانسته
ولي  ،ولي مورد دوم جايي است كه گرچه احتمال تلف وجود دارد. گيرد صورت مي

  .توان آن را نوعاً و به مقدار زياد دانست نمي
طفل  ع دوم ببرد ودر مواردي كه شخصي طفل فرد ديگري را به مكاني از نو

اند و به خاطر انسان  در حكم به ضمان به ترديد افتاده ءجا از بين برود، فقها در آن
گرچه از طرفي  .اند علي اليد را بر اين مورد مشكل دانسته ةشمول قاعد ،بودن طفل

وجود ه كه خطرات غالباً ب خاطر ناتوان بودن طفل در دفع خطرات و اينه ديگر ب
نظر  عنوانه ولي در انتخاب ضمان ب ،اند ل ضمان را نيز مطرح نمودهاحتما ،آيد مي

 ر و فر فراوان و اينحتي محقق طباطبائي پس از كَ. اند مقبول با مشكل مواجه شده
ممكن است راهي براي اتلاف اطفال مردم فراهم شود،  ،كه اگر قائل به ضمان نشويم

ستبعاد است ولي دليل پذيرفته صرف ا ،رسد كه هر آنچه گفته شد به اين نتيجه مي
  .آيد بر ضمان به حساب نمي
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ايجاد عوامل هلاك براي  1و البرهان مجمع الفائدهمحقق اردبيلي در كتاب 

علامه وحيد بهبهاني . داند داند و او را بر دفع خطرات قادر نمي صغير را غير بعيد مي
رد بالغ نيز سرايت ضمان را به ف ةمسئل 2و البرهان ةمجمع الفائد ةنيز در حاشي

غفلتاً حاصل شود صرف قدرت  ،دهد و با اين استدلال كه خسارت ممكن است مي
  .داند زيان ديده بر دفع آن را منافي ضمان و مسئوليت نمي

با اين استدلال  ،دانند علي اليد نمي ةمورد بالا را مشمول قاعد ءمشهور فقها
تسبيب به آن پاي  ةماتي كه در قاعدمختص به اموال است و با الزا ،كه قلمرو قاعده

كه اگر سبب را  با اين. اند تسبيب نيز ندانسته ةاين مورد را مشمول قاعد ،اند بند شده
ه ترديد عرف چنين فردي را سبب اين خسارت ب بي ،به معناي عرفي آن بگيريم

داند كه در صورت نبردن طفل  آورد و براي صحت اين استناد لازم نمي حساب مي
چه بسا طفل در منزل نيز احتمالاً  ،هاي خسارت نسبت به وي ناممكن باشد ي راهتمام

ولي اين احتمالات استناد  ،وجود آورده خساراتي را در صورت زنده ماندن براي خود ب
امام . برد وجود آورده را از بين نميه عمل به فردي كه مخاطرات را براي طفل ب

: فرمايد گشايي دارد وي مي ز حر كسوب عنوان راهدر بحث ا 3البيعخميني در كتاب 
ظاهراً در  ».والظاهر عدم تعبد في المقام من قبل الشارع غير ما لدي العقلاء فتدبر«

  .شارع تعبدي وجود ندارد ةاين مورد غيراز بناء عقلاء از ناحي
  
   گيري نتيجه
 عقلاء بناءگونه كه امام خميني در بحث از ضمان حر كسوب مستند ضمان را  همان
توان تعبدي نبودن و مستند به بناء عقلاء بودن را به تمام مبحث  مي ،اند دانسته

تواند به بسياري از اين  عقلايي دانستن اصل مبحث ضمانات مي. ضمانات توسعه داد
روشمندي در تمامي موارد تعدي  ةشيو ةها و ترديدها خاتمه داده و با اراي تشتت
  .وليت نمايدحكم به ضمان و مسئ ،عرفي
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  :موارد ذيل را مي توان به عنوان نتيجه گيري نهايي اين نوشتار ياد آور شد
 سلامت و ،شامل حقوق و يستآور منحصر به اموال ن استيلاء مسئوليت. 1

ها  اي كه اختيار عمل از آن ها به گونه چيرگي بر انسان .شود ها نيز مي جان انسان
  .موجب ضمان خواهد بود ،سلب شود
معامله نيز در مواردي كه سود به طور متعارف حاصل  ممانعت از انتفاع و. 2

  .تواند از باب تسبيب مسئوليت آور باشد مي ،شود
هاي اعتباري  اتلاف بر اتلاف ةواژ ،هاي اعتباري ارزش ةامروزه در اثر توسع. 3
ندگي و موارد اين گونه اتلافات در ز، هاي غير اعتباري صادق است چون اتلاف نيز هم

اگر شخصي از هواپيما يا قطار جا  ،به عنوان مثال. خورد روزمره فراوان به چشم مي
ارزش  كه صرفاً در حالي ،برد بليطم سوخت را در معناي حقيقي به كار مي ةواژ ،بماند
اتلاف بر اساس اقتضائات زندگي جديد  ةبنابراين قلمرو واژ .اش از بين رفته است بليط

  . گسترش يافته است
عقلائي دانستن مبحث ضمان از بسياري  در نهايت با عرفي و

ي براي بسياري از ترديدها باقي دهاي غير مفيد بي نياز شده و مور موشكافي
  . نخواهد ماند
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