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أمّاا  ،علیاه وکاا  ممامو ا   ،تاعه بالعقد الفاسد لم یملکهبلو قبض ما ا
  .فلأّ ه مقتمی فرض الفساد ؛عدم الملک

 
أ
عا  علای المتفرّ  ماوروأمّا المما  بمعنی کو  تلفه علیه و هاو أداد ا 

 [.1] 1القبض بالعقد الفاسد فهو المعروف
وهو عدم تحقّق الملکیة بالعقدد  ،فکلامه مشتمل علی عقد سلبي[ 1]

أمّدا اووّ   الفاسد، وعلی عقد إیجابي وهو ثبوت الضمان علی القابض،
فدذاا ادان العقدد  ،حصو  الملکیة إنّما هو العقددلر ثّ مؤفلأنّ السبب وال

وعلیه  المعدوم، وونّ العقد الفاسد بمنزلة ،حصولهافاسداً لم یبق وجه ل
 . د 2اما في الجواهرد منقولًا ومحصّلًا  جما الإ

لقابض سواء أتلفده أو تلدق رهدراً وأمّا الثاني وهو ثبوت الضمان علی ا
وهذا هو المعدرو   ،3«السرائر»فهو االغصب اما عن  ،تلق سماويوب

  .عند الإمامیة
 4واعتمد علیده جماعدة اصدااب الریدا  جما الإبأوّلًا: واستدّ  له 

ااشفاً عن رأي المعصوم أو عن دلیدل معتبدر بعدد  لا یعدّ وهذا اما تری 
 اثرة اودلّة المستدّ  بها في لسان القوم.

  .5«علی الید ما أخذت دتّی تؤدّي»المشهور  |بالنبوي :وثانیاً 
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م یدذار فدي اً ولدجددّ  قعیضدوهو أوّلًا في سند الروایدة شکا الإ لکنّ 
مجامیع المعدّة لضبط اواادید  ععندد الإمامیدةإ وإنّمدا اسدتدلّوا بهدا 

عن اتب العامّة عن سدمرة بدن  لمقاصدهم في الکتب الاستدلالیة أخذاً 
في دار اونصاري وشدکی عنده عندد رسدو   ةجندب عوهو الذي له نخل

:  |ثدمّ ردا  «وخاذ ممناه...هاذا با   للاک » :له |فقا  |الله
  وهو ملعون فذنّده ممّدن ادرّ  1«لا دقّ له فیه ط   لله فإّ هذهب فاقا»

علی مدا اادرإ إبدن د  ×الناس علی الخروج لقتل أبي عبدالله الحسین
وأیضاً أخذ من المعاویة عمأة ألدق درهدمإ وردا  بندزو   د 2أبي الحدید

هأ فِا ﴿ ×أمیر المدؤمنین الآیة النازلة في كَ قَوْلأ عْجِبأ اسِ مَن یأ  وَمِنَ النَّ
ْ یَا ااتِ ﴿، 3﴾الْحَیَاةِ الدُّ َِ ارِي َ فْسَاهأ ابْتِءَاار مَرْ ْْ اسِ مَان یَ وَمِنَ النَّ

ا  الخمدر یّدمدن أنّده ب :مضافاً إلی ما ریدل فیده .في إبن ملجم 4﴾...اللّهِ 
  .عمل المشهورب ضعفهدّعی جبر اببصرة إلّا أنّه 

فدی لا یخ» :عفي الحاشیة علی مجمع الفائدةإ وعن الواید البهبهاني
بهذا المضدمون فدي مواردع أنّ دیدن الفقهاء العمل بمضمون هذا الخبر

فمجدرد الشدهرة  اثیرة، بل الّ مورع اان من ربیل ما نحن فیه عملدوا بده
  5«جبر الضعقی

أ
 صو  ورلنا بعدم جابریة عملولکن رد اقّقنا في او

                                                 
 .282، ص34. بحار اونوار: ج 1
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 .133. ااشیة مجمع الفائدة والبرهان: ص 5



3                             المقبوض بالعقد الفاسدحکم 
 

 

  .المشهور لضعق السند أوّلاً 
للقواعدد مدن العدام  تدهمطابقلو ااتملنا أنّ عملهم بالحددی  ل :وثانیاً 

 .ة اتّی إاا علمنا باستناد المشهور إلیهاوصل فلیس بحجّ الفوراني أو 
إلی أنّه لم یثبت استناد المشهور إلی الحدی  المزبور فدي  هذا مضافاً 

فدي  ةخدر مدذاورأأ  إلااتمدا  اسدتنادهم إلدی وجدو ؛موارد ضمان الیدد
االعلّامة والشهید اووّ  إلیه ای  استند اثیرمنهم  ؛جما الماتهم االإ

صدحیحه بالّ عقد یضمن »، والسیرة، وأیضاً : «الجواهر»و «الریا »و
وإنّمدا اادروا الحددی   «ما  امرء مسدلم... لا یحلّ »و «یضمن بفاسدإ

فلم یبق وجه علی صحة الحدی  المزبور إلّا إاا وافدق تأییداً لمدعاهم، 
 .ر اودلّة في مواردهائسا

بانّ  کلما  لعلای   :دلالتاه واللدش  ف »: &أمّا الدلالة فقا  الشیخ
، ،ظاهرة ف  الحکم التکلیف  فاإّ   فلا یدلّ علی المما  ِاعیف  دادّا 

 هذا الظهور إّ ما هو إذا 
أ
فعال المکلّفین لا إلی أسند الظرف إلی فعل من أ

فإّ  لفظ  لعلای  دینذاذل لمجارد  ،دین :مال من ا موال کما یقال علیه
 [.1] 1«عینا  کا  أو دینا   الاستقرار ف  العهدة

سند إلی اوفعا  سدلّمنا دلالدة الکدلام أأ : إنّه إاا &توضیح ما أفادإ[ 1]
سند إلی العین والموضو  الخارجي فالمراد هدو أأ  وأمّا إاا .علی التکلیق

 .العهدة
 ومن هنا کا  المتّج » :استدّ  بوجه آخر وهو روله &ثمّ إنّ الشیخ

                                                 
 .181، ص3. اتاب المکاسب: ج 1
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بل المجنو  إذا لم یکن یدهما  ،ا  الصءیرصحّ  الاستدلال به علی ِم
 . [1] 1«لعدم التمییز والْعور ؛ِعیف 

لرفدع القلدم عنهمدا إلّا أنّ  ؛والمراد: معلومیة عدم الضمان علیهما[ 1]
 .الضمان ثابت علیهما مادام یدهما معتبرة

صو  من  نیالامه هنا مع ما ب منافاة :یراد علی الشیخإلّا الإ
أ
علیه في او

اواکام الوضعیة من اواکام التکلیفیة، ففي الصبي والمجنون لا   ازتنا
 .تکلیق اتّی ینتز  منه الوضع

 فبما أنّ الحدی  موافدق مدع الا ،وایق اان
أ
صدو  القطعیدة رتکداز واو

 ثبوتاً:فلابدّ من اار المحتملات فیه 
أي یجددب علددی الیددد ردّ مددا  ،اووّ : إنّ مدلولددة وجددوب ردّ المددأخوا

أنّه مورو  علی أخذ التقدیر أي عیجبإ فدي ناایدة  :شکا والإ .أخذت
 .والإضمار مخالق للأصل .تعلّقالوجوب والم

 شدکا وهدو أیضداً یدرد علیده الإ .الثاني: إنّ مدلوله وجوب دفع البدد 
 .السابق

  .الثال : مدلوله هو الضمان بالقوّة
یدق والتعل .الخسدارة تعلّدقأنّه مدا لدم یتحقّدق التلدق لدم ی :شکا والإ

 .مخالق للظهور
الرابع: مدلوله وجدوب الحفد ، وهدذا أیضداً لا یددّ  علدی أاثدر مدن 

  .التکلیق

                                                 
 .181، ص3. اتاب المکاسب: ج 1
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 ادلّ مدا تدهولي وعهدسدتفي امّة الم الخامس: هو یدّ  علی أنّه یستقرّ 
یؤدّي إلی ترتّب الآثدار  أخذ من أموا  الآخرین، والاستقرار علی العهدة

 :واوثدر الوضدعي .الحف  وجوب :واوثر التکلیفي .الوضعیة والتکلیفیة
 ة.یمهو الاشتغا  بالمثل أو الق

ویدلّ علی الحکام الماذکور أیماا  » :عثالثاًإ بقوله &واستدّ  الشیخ

 :ولدها المْتريأإذا وددت مسروق  بعد أ   المبتاع م  ا  ف  ×قوله
ی  صادبها وینخذ الردل ولده بالقیم  فإّ  ِما  الولد  ،أّ ه ینخذ الجار

یق  ي،کو ه  مار  لم یستوفه المْتر بالقیم  م   یستلزم ِما  ا صل بطر
دادا  إبال مان قبیال  ،تلاف النمارإولیس استیلادها من قبیل  .أولی

 [.1] 1« مائها غیر قابل للملک فهو کالتالف لا المتلف فافهم
 عدن أبديد المعتبدرة د اروایة جمیل  ومرادإ هي الروایات الواردة[ 1]

الجاریة مدن السدوف فیولددها ثدمّ یجید   يشترالرجل ی في ×عبدالله
ی »مستحق الجاریة، را :  ویادف  إلیاه المبتاا   المساتحقّ  ینخذ الجار

ی  وقیم  الولد الت  أخاذت  قیم  الولد ویرد  علی من باعه بثمن الجار
  .2«منه

رجل  في ×عبدالله عن أبيعن بعض أصحابنا خری منه أأ  واذا روایة
ی » :را ، مسرورةالجاریة فوجدت  ولدهاأف اشتری جاریة  ینخذ الجار

                                                 
 .181، ص3. اتاب المکاسب: ج 1
 .5، ح88؛ أبواب نکاح العبید والإماء: ب215، ص21لشیعة: ج. وسائل ا 2
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 .1«صادبها وینخذ الردل ولده بقیمته
إلیده جاریتده  ردّ ید... :همااادإ وبهذا المضمون روایتان عن زرارة وفي

  .2«الولدکا  معناه قیم » :را  ما انتفع،بضه ویعوّ 
 
أ
ی  ویعوّ »: خریوفي او قیما  ماا ف  ِه یقبض ولده ویدف  إلیه الجار

 3«.لبنها و خدمتها أصاب من
التدي  تدةئافال ثمّ إنّه استفاد من هذإ الروایات: الحکم بضمان المنفعدة

فالحکم  ،مة بالبیع الفاسدواستوفاها بعد شراء او ياستولی علیها المشتر
المقدام، فدذاا ثبدت  بضمان المنفعة وهي النماء الحاصل من الذمدة فدي

ة علدی فالروایدة دالّد ،ن ثابتفباوولویة یکون ضمان العی ضمان المنفعة
 .ثبوت الضمان لذات العین و منافعها

مدع أنّ البحد  فدي  ،تدلا مدورد الإ م أنّها واردة فيثمّ أنّه ردّ من توهّ 
ب علی المأخوا بالعقدد الفاسدد ثبات الضمان في التلق المترتّ إالمقام 

ة مدد اوأنّ اسدتیلا :بمعندی «فدافهم ،بأنّده االتدالق لا المتلدق» :بقوله
بل من  ،متلفاً  يتلا  النماء اتّی یکون المشترإالمسرورة لیس من ربیل 

 ،مة غیدر رابدل للملدص لصدااب النمداءاداث نماء في رام اوإربیل 
یکون االتالق ثمّ ردا :  دوإنّ الاستیلا فیکون بمنزلة التالق لا المتلق،

أو  عرفداً، ادزر  الحدبّ تلا  مکان صدف الإإولعلّه اشارة إلی  «.فافهم»
 الشجر في أر  الغیر. 

                                                 
 .3، ح88؛ أبواب نکاح العبید والإماء: ب214، ص21. وسائل الشیعة: ج 1
 .2، ح88؛ أبواب نکاح العبید والإماء: ب214، ص21. وسائل الشیعة: ج 2
 .4، ح88؛ أبواب نکاح العبید والإماء: ب214، ص21. وسائل الشیعة: ج 3



7                             المقبوض بالعقد الفاسدحکم 
 

 

وإنّما ثبت مدن  يلم یکن من المشترخری: إنّ ثبوت الإتلا  وبعبارة أأ 
وتعندون  .تدلا الولد ویترتّب علی اکمه ثبوت الإ بحرّیةناایة الشار  

اداث ذالفعل الصادر بأنّه االتالق لا االمتلق من جهة ریام المشتري ب
فیعدّ فعلده ادالتلق لا  ،لصص الماادث واستبعاد منفعة غیر رابل لتملّ 

  .عیالاستدلا  بالروایة للمدّ  فیتمّ  ،االمتلق
عن مرادز  بأنّ الروایات المذاورة غریبة»: &وأورد علیه السید الخوئي

مّا المذاور في الروایة فهو أع مالکاً ئإا المفرو  هنا أن یکون البا ؛بحثنا
م أاد عدم لم یتوهّ  ومن الواضح الذي لا ریب فیه إنّه. ع غاصباً ئاون البا

االهبدة  ،الضمان في هذإ الصورة اتّی فیما إاا اان العقد غیر معاوضدي
 .1«امورد بحثن فيبعدم الضمان واکمنا 
 أنّ الروایات دلالتها علی الضمان من جهدة الغصدبیة :واضحة وبعبارة

والقو  بتعمیم الحکم لمطلدق المقبدو  بالعقدد الفاسدد یحتداج إلدی 
 .لغائهداإمالها لا یمکن تومع اا .خصوصیة عن الغصبلغاء الإالدلیل و

کدون ل ؛مدن المددعی م الدلالة یکدون الددلیل أخدّ    وتسلّ ومع التنزّ 
ع ئوفیما نحن فیه یکون البا .ع غاصباً ئفي خصوص اون البا اً الدلیل وارد

 فدلا تددّ   ،عئوالفساد في مورد الروایات من جهة عدم ملکیة البدا مالکاً 
خدلا  ن فیما لدو ادان الفسداد والخلدل مدن جهدة الإعلی ثبوت الضما

 .وارد إشکا وهذا  بشروط العقد أو المتعاردین،
 د بطریقسالمأخوا بالعقد الفا استدّ  بها للضمان في &إلّا أنّ الشیخ

                                                 
 .21، ص3اح الفقاهة: ج. مصب 1
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 ونّه بعدد الحکدم فدي الروایدة لضدمان ریمدة الولدد فدالحکم :اوولویة
  بالضمان بالنسبة

أ
 .مّ أولیإلی او

علدی  أنّ الحکم بضمان ریمة الولد یدّ  » :لمحقّق النائیني رائلاً وتبعه ا
فیکدون  ،عاتدهلکون الولد من تبعات اوصدل ومتفرّ  ؛ضمان اوصل أیضاً 

وما اارنا من الاستدلا  بطریق الفرعیة أولدی ممّدا  .لضمانه ضمانه تابعاً 
  «.لإمکان منع اوولویة ؛استدّ  به في الکتاب بطریق اوولویة

أن یکدون  ااتمل ثانیاً عبعد ااتما  اون منشأ الضدمان هدو الیددإثمّ 
أال خبز الغیدر فدذنّ بهدذا الاسدتیفاء منشأ الضمان هو الاستیفاء اما إاا 

 ،إلّا أنّ ضمان المنفعة المستوفاة لا یستلزم ضدمان العدین ،یضمن ریمته
ن اددون ضددمان ریمددة الولددد بالیددد لا الااتمددا  اووّ  فتبددیّ  یثددمّ رددوّ 

  .ستیفاءإبالا
إنّ منشدأ  وتوضدیح المقدام:» :وأوضح مرادإ وهدذا ندّ  الامده ردائلاً 

 .تدلا الضمان رد یکون هو الاستیفاء ورد یکون هو الید وردد یکدون الإ
باستیفائه یضمن إنّه ای   ؛مثا  اووّ : ما إاا أال ما  الغیر اخبزإ مثلاً 

  .ریمته
 ؛لغاصب بتلق سماويومثا  الثاني: ما إاا اتلق ما  المغصوب عند ا

بل وردع التلدق رهدراً وإنّمدا  ،تلا إین استیفاء ولا بنّه لیس في الإای  
  .الضمان نشأ من الید

 تصرّ في ماله من دون  تصرّ ومثا  الثال : ما إاا منع المالص عن ال
ولکدن فدي ثبوتده بالثالد   .لینمنه فیه ولا شبهة في ثبوت الضمان باووّ 

تلق لا أعلی ما  جارةبین ورو  الإالتفصیل لثها روا  ثاأبح  طویل وفیه 
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ولا  .بالاستیفاء وبین عدم وروعها بثبوت الضمان فدي اووّ  دون اوخیدر
 والتحقیق في الص موادو  إلدی محدلّ  .یبعد أن یکون اوروی هو اوخیر

 آخر. 
تدلا  إاومدة لدیس مدن ربیدل في أنّ اسدتیلاد  إشکا فلا  ،وایق اان

تشدخی   وإنّما الکلام فدي .وهذا ظاهر .تیفاء أو یدها من دون استمنفع
فدذن ادان مدن ربیدل الاسدتیفاء  .اونه من ربیل الاستیفاء أو من ربیل الید

وإن  .فضمان المنفعة المستوفاة لا یستلزم ضمان العین اما هدو واضدح
ن الید علی العین فیکدون ضدمانها یاان وجل الید فالید علی المنافع بع

وهذا ما رلنا من أنّ دلالة الروایة اینئذٍ لیست بمناط  .بعین ضمان العین
 و اینئدذٍ فدالمهمّ  .بعین الدلالة علی ضمان العینهي بل إنّما  ،اوولویة

رسدم مدن القسدمین المدذاورین عضدمان  هو بیان اون المدورد مدن أيّ 
قو : یحتمل أن یکدون منشدأ الضدمان فدي نبالاستیفاء، وضمان بالیدإ ف

والص ونّ الفعل الصادر عدن المشدتري الدذي اسدتولد  .المقام هو الید
حمدل ویترتّدب علدی الحمدل ال ءویترتّدب علدی الدوط ءاومة هو الدوط

لا اوخیدرین لکدن  ءفما استوفاإ المشتري بالمباشدرة هدو الدوط ،الولادة
هل هو من ربیل  ءیجب أن ینظر إلی أن ترتّب الحمل والولادة علی الوط

علی أسبابها اترتّب الإاراف علدی الإلقداء أو  ات التکوینیةبترتّب المسبّ 
ویکدن  ،من ربیل ترتّب المعلو  علی علله المعدّة الذي یمکن أن یترتّب

فدذن ادان مدن ربیدل اووّ  فیکدون الحمدل والدولادة أیضداً أن لا یترتّب 
وإن ادان مدن ربیدل اوخیدر  ء.مستوفی باستیفاء سببهما الذي هو الدوط

فاء لا بالمباشرة ولا بالتسبیب، فلو ادان اینئدذٍ فلیس بالنسبة إلیهما استی
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بهمدا في أنّ ترتّ  شکا سبب الید، لکن لا ینبغي الإیکون بأن  ضمان لابدّ 
ات علی أسبابها التکوینیة بحی  لیس من ربیل ترتّب المسببّ  ءعلی الوط

واان فعلًا اختیاریاً له وهذا ظداهر  ءإرادة الواط تعلّقاان الحمل بنفسه م
أو یکدون علدی مدا  ءمّا أن یکون الضمان علی نفس الوطذاینئذٍ فو .جدّاً 

ومن المعلوم أیضاً أنّ ضمان ریمة الولد لدیس ضدمان ریمدة  .یترتّب علیه
بل إنّما هو ضمان منفعتها التي عبارة عن ولدها الدذي هدو اأبیده  ء،الوط

أعندي رریدة الولدد  ،ارّ بحکم الشار  واکمه صار منشأ لتلق المنفعدة
 ،مّه ولدم یکدن تالفداً أأ بتبعیة یته یحکم علی الرریة لا اکمه بحرّ بحی  لو

 ،فهذإ المنفعة أعني الولد االتالق أعني تلق بحکم الشار  لا المتلدق
سدبب باهدا ویکدون نظیدر تلفهدا لیس بسدبب اسدتیفاء المسدتوفي إیّ  أي

  .سماوي ولیس الضمان اینئذٍ إلّا بسبب الید هذا
هو الاستیفاء والص ونّ مدا اادر فدي ویحتمل أن یکون منشأ الضمان 

ة عقلیدة ولا شدبهة إلّا أنّه درّ  ،ااتما  اونه بسبب الید وإن اان رویاً متیناً 
ل فدي اکدم في أنّ المرجع في مثل المورد هو العدر  ولا ینبغدي التأمّد

وأردوی  .ة ادذلصالعر  باسدتیفاء الولدد والحمدل وإن لدم یکدن بالدرّد
م فدي نّ العر  إنّمدا یکدون هدو المحکّدوالص و .الااتمالین هو اووّ 
مّدا فدي تطبیدق المفهدوم علدی المصدداف وتعیدین أتشخی  المفهدوم و
ونّ  ؛لرجو  إلیه وما نحن فیه مدن هدذا القبیدلإلی االمصداف فلا سبیل 

ن مفهومهدا ات التولیدیة بعد تبدیّ بالشص في اون المورد من موارد المسبّ 
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 ؛وی صدحة التمسدص بدالخبرفحینئدذٍ فداور ،لا في أصل مفهومهاشصّ 
  .&الامه ینتها 1«ن اون ضمان ریمة الولد بالید لا بالاستیفاءلتبیّ 

صدرااة  إلّا أنّ  ،ةوما اختارإ وإن اان علی وفدق القاعددة وامدا  الدرّد
 ×لا تساعدإ ای  أطلدق الإمدامة بها بعض الروایات الواردة المستدلّ 

یة زرارة ردا : رلدت وبدي عنوان الاستیفاء علی الولد المتولد منها في روا
الرجل یشتري الجاریة من السوف فیولدها ثمّ یجید  الرجدل : ×جعفر

إلیاه  یاردّ »:  ×؟ فقدا بهدوفیقیم البیّنة علی أنّها جاریته لم تبع ولدم ت

یته ویعوّ   2.، را : اان معناإ ریمة الولد«ِه بما ا تف دار
المشدتري  إبلزوم دفع العو  عمّا استوفا ×ففي الروایة صرّح الإمام

ضمان التلق ولا الاتدلا  أیضداً  لا یعدّ فالضمان المترتّب  ،من المنفعة
مدا اعترضده لفلا وجده  ،وإنّما هو ضمان الاستیفاء بمقتضی فهم العر 

هدذا مدن جهدة  ،مرجعاً في التطبیدق لا یعدّ المحقّق النائیني بأنّ العر  
عدن صدفوان  «التهذیب»ای  إنّها مرویة في ندها؛ سبالدلالة ولا بأس 

أبي عمیر عدن ابن الصدوف عن  یورو 3.اء عن زرارةعن أبي عبدالله الفرّ 
وینطبق علی الا الطدریقین عصدفوان وإبدن   4اءإاء عأبي عبدالله الفرّ الفرّ 

 .إ هذاثقةعن إلّا أبي عمیرإ عموم التوثیق الوارد عبأنّه لا یرسل ولا یروي 
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ن ضمان التلدق عامدا فالثابت بهذإ الروایات مجرد ضمان استیفاء دو
والمحقّدق  &تلا  عاما عدن السدیدعن الشیخ والنائینيإ ولا ضمان الإ

 .الإصفهانيإ
ما  امرئ مسلم  الّیةعدم عرابعاًإ بالروایات الدالّة علی  واستدّ  أیضاً 
 .نّها شاملة للمقامأو 1إلّا بطیب نفسه

ي باعتبدار بأنّ نسبة الحلّ إلدی اومدوا  واوعیدان إنّمدا هد :ورد علیهوأأ 
اوعیان الخارجیدة امدا أنّ نسدبة الحرمدة  لحلّیةونّه لا معنی  تصرّ ؛ال

ضرورة أنّه یراد منه ارمة الخمر ارمة شربه وارمة المدا   ؛إلیها اذلص
  تصرّ ارمة ال

أ
 مّهات والبنات واوخوات ارمدة نکدااهنّ فیه وارمة او

 وهکذا.
یفیدة دون الوضدعیة فالفر  من هذإ الروایات إنّما هدو الحرمدة التکل

  .ثبات الضمانإفهي إان بعیدة عن 
أو  حلّیدةومرادإ عدم رابلیة اوعیدان الخارجیدة للاعتبدار الوضدعي، فال

والحرمدة  حلّیدةیددان الففذنّهمدا ت ،والخمدر زالحرمة المستندة إلی الخب
 تإاا اس ،التکلیفیة نعم

أ
الاعتباریدة ادالبیع والربدا لا بدأس  مورندتا إلی او

سندت الحرمة إلدی المدا  وهدو مدن أا في الوضع وفي المقام بظهورهم
فدي  تصرّ اوعیان الخارجیة فیکون ظاهراً في التکلیق فتفید الحرمة ال

والحرمدة  حلّیدةال إسنادنّ أمنا المالص، سلّ  اإلّا برض ما  المسلم تکلیفیاً 
 ر الفعلإلی اوعیان یقتضي التکلیق عااوال والشرب و ...إ ففیها یقدّ 
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 لمناسب لهاإ.ا
هدو  مقدّرسند إلی العین الخارجي عاالما إ فلابد أن یکون الأوأمّا إاا 

أعدمّ مدن التکدویني والاعتبداري بصدحة موضدوعیة  تصرّ وال تصرّ ال
 . و... جارةین من اوال والشرب والبیع والإتصرّفاوموا  بکلا ال
 رّ تصدبالما   یتفاوت ویختلدق عدن ال تعلّقالم تصرّ فذان یکون ال

یته عن الخارجیة والاعتباریة فلدم یبدق رنا أعمّ فذاا تصوّ  ،بالذات تعلّقالم
لا مدانع مدن املهدا علدی ذان فد ،علدی التکلیفیدة حلّیدةحمل اللوجه 

الوضعیة إاا ارتضت المناسبة بین الحکم والموضو ، إلّا أن یقدا  بعددم 
ات تصدرّفلونّها في مقام بیان ممنوعیة ا ؛دلالة هذإ الروایة علی الضمان

منع عن تأنّها  :التکوینیة والاعتباریة أیضاً بالنسبة إلی أموا  الناس بمعنی
لعددم اونهدا فدي هدذا  ؛نهاموأمّا الضمان فلا یستفاد  .أال أموا  الناس

 .المقام
عدن ع «ارمة ماله د مؤمن د احرمة دمه»: ×ولهقبواستدّ  عخامساًإ 

اله کفر وأکل توق وقفسالمؤمن : |رسول الله قال»را :  ×جعفر أبي

فالظاهر من هذإ العبدارة  1«ودرم  ماله کحرم  دمه...لله لحمه معصی  
 مدهاما أنّ د ،تلا  ما  المؤمن موجب للضمان ولا یذهب هدراً إ هو أنّ 

ن تکلیفیة ووضعیة مدن یأنّه اما أنّ للدم اکم :بتوضیح ،لا یذهب هدراً 
 .الجهتان جهة القتل وثبوت الدیة فالما  اذلص یترتّب علیه
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فالددلیل  ،تلا  دون التلقالضمان في فر  الإعلی أنّها تدّ   :وردوأأ 
 خر التي هدي ظداهرة فديأخّ  مضافاً إلی أنّها مذاورة في عداد جمل أأ 

 ،واتحاد السیاف یقتضي إرادة الحکدم التکلیفدي منهدا ،الحکم التکلیفي
مدن نّ الحکدم فدي الصددر إای   ؛ثبات الضمانإفهي أیضاً بعیدة عن 

ففدي الدذیل  ،والقتا  والغیبة وهي لیست بأاثر من التکلیق جهة السبّ 
 .اذلص
  :علیه شکا والإ

أ
صو  أنّ الاستدلا  بوادة السیاف ینافي ما أفادإ في او

ة في روایدة وااددة إاا ارتضدت ددّ تعممن جواز التفکیص بین الفصو  ال
 «نابدةاغتسدل للجمعدة الج» :القرینة الص اما أفتی هو فدي مثدل رولده

لما ورد في الدلیل من الرخصدة والثداني  ؛بحمل اووّ  علی الاستحباب
 .علی الوجوب

وفي المقام لا بأس بحمل المدوارد فدي الصددر علدی التکلیدق وفدي 
  .الوضعوالذیل علی التکلیق 

ة روایات مدن أنّده لا یصدلح اهداب في عدّ  يواستد  عسادساًإ بما رو
  :اق أاد

أبدي  عدند فدي الصدحیح د د بدن مسدلم روایة الحلبي ومحمد :منها
تهم؟ غیدر أهدل ملّد منة را : سألته هل تجوز شهادة أهل ملّ  ×عبدالله

ه لا ّ اإ ،تهم دااتت شاهادة غیارهمدد من أهل ملّ و إذا لم ی ، عم»را : 
 1«.أدد یصلح ذهاب دقّ 
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عن شهادة  ×را : سألت أبا جعفرد الصحیحة د منها: روایة الکناسي 
لا، »تهم؟ فقا : من غیر أهل ملّ مسلم وز علی رجل هل تج ل،ملالأهل 

إلّا أ  لا یودد ف  تلک الحاال غیارهم وإ  لام یوداد غیارهم دااتت 
امارر مسالم ولا تبطال  ّ ه لا یصلح ذهاب دقّ  ؛شهادتهم ف  الوصی 

 1«.وصیّته
 .غیرهما من الروایات بهذا المضمون :ومنها

ي ثبوت الضدمانإ علدی أن ق عأورد علی هذا الاستدلا : بأنّه متورّ وأأ 
انایدة عدن الضدمان ولدم  هح اهابوصلوأن یکون عدم  الما  یراد بالحقّ 

نّ أء مدن اومدرین، بدل إنّ تلدص الجملدة واردة فدي الوصدیة ويیثبت ش
وعلیده  هللمسلم أن یوصي بماله وهذا أاقّ له ولا یصلح أن یذهب اقّد

هادة غیرهم أیضاً فذن أمکن الإشهاد علیه من المسلمین فهو وإلّا یجوز ش
  .وهذا أجنبي عمّا نحن فیه

مدن  فیکدون أخدّ   ،أنّها لا تشمل صدورة التلدق :ویضا  إلی الص
أنّ المددا  إاا تلددق بعقددد فاسددد لا یثبددت ضددمان  :ومحصّددله .عیالمددّ 

  .المشتري بهذإ الروایات
فیها « الحقّ »المة  إطلافي بعد سوما أوردإ تامّ بالنسبة إلی روایة الکنا

البابإ وأمّا  خری فيعروایة أأ  2الوصیة وهکذا روایة سماعة إلی اقّ 
ة تشمل تأسیس راعدة عامّ ظاهرها فروایة الحلبي ومحمد بن مسلم 

ح اقّ وعدم صل»الحکم من  مطلق الحقوف المالیة وغیرها ولا یختّ  
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فالتخصی  بالوصیة أو بغیر اوموا  ممّا  ،الوصیة خصوص اقّ « أاد
  .لا وجه له

ة علی الحقوف في القرآن وأیضاً في السنّ  الحقّ  إطلافاار  د ماویؤیّ 
وم  ﴿المالیة اقوله تعالی:  عْلأ مْوَالِهِمْ دَقٌّ مَّ

َ
ذِینَ فِ  أ ائِلِ  وَالَّ لسَّ لِّ

ومِ    .1﴾وَالْمَحْرأ
وا  ّ هم لم یؤدّ  ؛هلک الناس ف  بطو هم وفرودهم»: ×وأیضاً روله

 شکا منا الإسلّ  ،قوف المالیة نعمفلا وجه للتقیید بغیر الح 2.«ناإلینا دقّ 
نّها لا یثبت بها التلق أها عن المدّعی ویتعلی الاستدلا  بها بأخصّ 

 .الآفة السماویّةب
واستدّ  عسابعاًإ: بالروایات الدالّدة علدی نفدي الحکدم الضدرري فدي 

ا ربضه لهالحکم بعدم ضمان القابض  نّ أومن الظاهر  .سةالشریعة المقدّ 
 .علی المالص فینتفي بأدلّة الضرر بالعقد الفاسد ضرر

یحمل نفي الضرر بأنّه متدارک بجعل الضدمان وفدي  :وبعبارة واضحة
ر صااب الما  المأخوا بالعقدد الفاسدد عبدالتلقإ اینما یتضرّ  المقام

جعدل الضدمان ویتددارک بده بة راخسالضرر ویدفع عنه ال يفالشار  ینف
 .ضررإ

 الحکم الضرري بددواً أو ینفدي ينفورد علیه عسواء رلنا بأنّ الدلیل یوأأ 
الضرر تخت  برفع اواکام  بأنّ أدلّة نفي :الحکم بلسان نفي الموضو إ
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ینشأ منهدا الضدرر عاالضدرر الحاصدل مدن  المجعولة في الشریعة التي
وأمّدا  .فالشار  یرفع الضرر الحاصل منه برفع الوجدوب وجوب الوضوءإ

فذنّ أدلّدة  ،لضمان في المقاماا ،إاا اان الضرر ینشأ من عدم جعل اکم
مضافاً إلدی  .ثبت الجعل الشرعيلبنفیه  عن رفعه ولا تفي الضرر عاجزة

أنّه اقّق في محلّه عمبح  لا ضررإ من أنّ عدلیل لا ضررإ ناظر وااام 
الحکدم سدبباً  إطدلافأنّه الّما ادان  :ات أدلّة اواکام بمعنیإطلارعلی 

رفدع الحکدم الضدرري وبدذلص وی طدلافلحدوث الضرر یقیّد هدذا الإ
ومعندی هدذا ارتفدا   ،ضرار الحاصل من اواکدام المجعولدةیتدارک الإ

 .الضرر الذي منشأها جعل الشار 
بالسددیرة العقلائیددة القطعیددة المتصددلة بزمددان  :إواسددتدّ  عثامندداً 

فدیحکم بالضدمان فدي  ،وغیدر المردوعدة مدن ردبلهم المعصومین
الص  سواء في ةاایة السیرة المزبورالمقبو  بالعقد الفاسد مطلقاً من ن

 .التلق أو الاتلا 
ویمکن الإیراد علیه: بأنّه في فدر  تسدلیط المالدص غیدرإ علدی مالده 

اما لا تردید في ثبوت الضمان لو  ،عدم ثبوت الضمان في نردّداناً لا مجّ 
وإنّما الکدلام فدي ثبدوت هدذإ  .طه غیر مجان بناءً علی سیرة العقلاءسلّ 

تلق الما  فدي یددإ  ثمّ  ،مسمّیط غیرإ علی ماله بضمان السلّ السیرة لو 
ون بضمانه للبد  مفهل العقلاء یحک ،ولا تفریط في العین دعدّ من دون ت

أم یحکدون بعددم جدواز  ،مسدمّیال ضعا  ریمةأالوارعي وإن اان ریمته 
  ؟مطالبة المشتري أاثر من القیمة المقبوضة
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یعدود  بالبدد  الدوارعي بدأنین تضدمالظاهر من سیرتهم عدم ثبدوت ال
المالص إلدی المشدتري ویطالبده ببدد  العدین التالفدة وإن ادان ریمتهدا 

بل المعهود منهم عددم المطالبدة إلّا بمدا اتفقدا  ،مسمّیضعا  البد  الأ
  .دون البد  الحقیقي مسمّیعلیه من ثمن ال

فالنتیجة: إنّه إاا اعتمدنا علی راعدة الید فهدي تثبدت الضدمان بالبدد  
حکدم بأنّده لدیس علدی تفهي  الوارعي وأمّا لم نعتمد علیها ورلنا بالسیرة

وأمّا ثبدوت  .بلزوم المصالحة لّ روعلی او مسمّیالمتلق إلّا دفع ثمن ال
، فمقتضدی شدکا الضمان بالبد  الوارعي غیدر ممکدن أو فدي غایدة الإ

 هداخلوّ ل ؛ثبات الضمان بالسیرة ملااظة مواردهداإالمقام عند القو  في 
یة رابلة للتطبیق في جمیع الموارد وتلااد  فدي ادل مدورد عن راعدة الّ 

 ،اراز اتصالها بزمن الشار  وتعارفها نعمإبخصوصه ولا سیّما بعد لزوم 
لو التزمنا بقیام السیرة علی ثبوت الضمان بالبد  الوارعي یشدکل الجدزم 

ة الیدد بثبوت اتصالها بزمن الشار  ولا سیما بعد ااتما  الاستناد بقاعد
لااتما  اون الحکم بثبوت الضمان الدوارعي  ؛ثبات البد  الوارعيإفي 

 فدي فلا یمکن عدّ السیرة دلیلًا مسدتقلّاً  ،إلی القاعدة دون السیرة مستنداً 
ولذا اهب بعض اواابر بلزوم مراعاة الااتیداط اللزومدي  ؛ربا  القاعدة

مدع فدر  رفدع  مسدمّیي والبد  العبالمصالحة بالنسبة إلی البد  الوار
ثبدات البدد  إوإلّا فالقاعددة تامّدة الدلالدة علدی  .الید عن راعددة الیدد

 .الوارعي
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عرواهددا السددید  &وفددي المقددام شددبهة منقولددة عددن المحقّددق النددائیني

هدي « الیدد»نّ المراد من المة أاو  معنی القاعدة وهي  1إ&يمیلانال
 ید الغلبة والقهر لا عدم الحقّ؟ 

زم بدأنّ المدراد مدن الیدد عمومهدا الشدامل للیدد توضیح الص: تارة نلت
القهریة وغیرها من التناولیة بالحق وغیرإ ولازم هذا المبندی التخصدی  

لدو أعدار أو ائدتمن  ي:في الید اومانیة عباومانیة المالکیة والشرعیةإ یعن
 .خرج بأدلّة اومانة والعاریةتالید  فذنّه بعد اندراجه في راعدة

بأنّ المراد من المة الید خصوص الید المسدتولیة علدی  وأمّا لو التزمنا
 .فحینئذٍ یکون خروج اومانة والعاریة بالتخصی  ،الما  من غیر اقّ 

الخروج لو ادان  ای  إنّ  ؛وتظهر الثمرة في موارد الشبهات المفهومیة
جمدا  دلیدل إبالتخصی  عأي التزمنا بعمدوم دلیدل الیددإ ففدي مدوارد 

وأمّدا لدو ادان الخدروج  .عمدوم راعددة الیددیکون المرجع  ، المخصّ 
  وعند فذنّه في موارد الشبهة المفهومیة بالنسبة إلی المخصّ  ،صیاً تخصّ 

الشص في اقانیة الید المستولیة وعدمها فعند الص یسقط عموم القاعدة 
في وجود الفارف بدین  إشکا ولا  .عن الدلالة ویکون المرجع هو البرائة

، عورد خلدط اومدر   رهراً والمستولیة علیه بحقّ الید المستولیة علی الما
 لا یعددّ ولکدن  هناإ فقد تکدون الیدد المسدتولیة علدی المدا  بغیدر ادقّ 

اما في المقبو  بالعقد الفاسد ولا توصق  ،استیلائها علی الما  رهریاً 

                                                 
1  . 
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لا غلبة برغم أنّها یدد باطلدة ولدیس بأماندة شدرعیة ولا مالکیدة و یدإ رهراً 
 .  له...إنتعرّ مجا  المقام عوللکلام في 

بعددد الفددرا  عددن الاسددتدلا  للفددر  المددذاور عأي  &ثددمّ إنّ الشددیخ
وبقاعددة الیدد والروایدات الدواردة  جمدا المقبو  بالعقد الفاسدإ بالإ

مامّ إّ  هاذه المسانل  مان »ردا :  مة المبتاعة إاا وجدت مسدرورةاوفي
من بفاساده عقد یممن بصحیحه یما دزئیات القاعدة المعروف  لکلّ 

 وعکساا  أصلا   وما لا یممن بصحیحه لا یممن بفاسده  وهذه القاعدة
إلّا أّ هاا ، &بهذه العبارة ف  کلام من تقدّم علی العلاما  هاوإ  لم أدد

غیار  فإّ ه علّل المما  ف  1«المبسوط»ف   &ظهر من کلمات الْیخت
 .و ا  علیهقود الفاسدة: بنّ ه دخل علی أ  یکو  المال مممعوادد من ال

إّ  قبض المال مقدما  علی ِما ه بعاوض واقعا  أو دعلا   وااصله:
وهذا المعنی یْمل المقبوض بالعقود الفاسادة التا   مودب للمما 

وذکر أیما  ف  مسنل  عدم المما  ف  الرهن الفاسد  .تممن بصحیحها
وهذا یادلّ علای  .أّ  صحیحه لا یودب المما  فکیف یممن بفاسده

 2«المسالک»ل فیها عدا الْهید ف  ور، ولم أدد من تنمّ العکس المذک
  ساابق فهاال یسااتحقّ لفیمااا لااو فسااد عقااد ا

أ
داارة المثاال أم السااابق أ

 [.1]3«لا...

                                                 
 .214، ص2. المبسوط: ج 1
 .111، ص2. مسالص اوفهام: ج 2
 .182، ص3. اتاب المکاسب: ج 3
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وإن لدم أجددها »القاعددة بقولده:  إل أوّلًا في مستند هذتأمّ  &نّه[ إ1]

: إاا «التدذارة»ورا  في « &بهذإ العبارة في الام من تقدّم علی العلّامة
حکدم أنّده بونّه ربضده  ؛لرهن وربضه المرتهن لم یکن علیه ضمانفسد ا

، ثدمّ 1«رهن والّ عقد اان صدحیحه غیدر مضدمون ففاسددإ ادذلص...
بأنّده  ای  علّل ثبوت الضمان «المبسوط»في استظهر من تعلیل الشیخ 

ما تلق في لدخل علی أن یکون الما  مضموناً علیه وجب عو  المثل 
 مسمّیا اشتری شیئاً فذنّه اشتراإ علی الضمان ببد  الأنّه لمّ  :بمعنی 2.یدإ
فدذاا ظهدر فسداد العقدد  ،علی المعاملة یلازم الالتزام بالضمان ردامفالإ

  .ولکن أصل الضمان بافٍ  مسمّیانتفی ال
أنّ المقبدو   :فدي المقدام بددعوی &وایق اان فقد استدّ  الشدیخ

نّهدا أبقاعددة الیدد وثبدات الضدمان إبالعقد الفاسد من صغریاتها، وأراد 
عددم ل ؛طدلافیّة القاعدة للضمان بنحدو الإشکل في علّ أمقتضیة له وإن 

وجود الضمان في بعض الموارد وللاستدلا  علی تحقّدق الضدمان فدي 
المقبو  بالعقد الفاسد بهذإ القاعددة عمدا یضدمن بصدحیحهإ مجدا  

لو  : أنّه اکم بالفساد في ما«المسالص»واسع، المحکي عن الشهید في 
رهن الراهن ماله علی دین واشترط معه علدی أن یکدون المدا  المرهدون 

علدی  د واسدتدّ  وهذا الحکم منه بالفسداد مقیّد .3مبیعاً إاا لم یق بدینه

                                                 
 .252، ص13. تذارة الفقهاء: ج 1
 .82، 85، 25، 58، ص3. راجع المبسوط: ج 2
 .55، ص4. المسالص: ج 3
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 اکمه بالفساد بأنّ الرهن فاسد وونّه محدود باوجل والمعتبر في الرهن
د الرهن بورت تحدیدإ بأداء الدین عند انتهاء الوثیقة بأداء الدین، فذاا ادّ 

قاً علی ادون صیرورته معلّ ل ؛ن یوجب فسادإ اما أنّ البیع یفسد أیضاً معیّ 
عرأس المددّةإ ومدن المعلدوم أنّ ن الما  المرهون مبیعاً فدي وردت معدیّ 

فما هو المستفاد من الام الشهید استدلاله  .التعلیق یوجب بطلان العقد
أنّه یدری  :بمعنی علی البطلان مبني علی شرط النتیجة دون شرط الفعل

قاً علی من جهة التعلیق في البیع وصیرورة البیع معلّ  أنّ فساد العقد ناشٍ 
  .عدم الوفاء بالدین بحی  اانت النتیجة صیرورة المرهونة مبیعاً 

وأمّا إاا اان الاشتراط بنحو شرط الفعل بأن یشترط علیه بأن یبیع علیده 
  .حة العقدبص ضرّ یفذنّه لا  ،المرهونة عند الو  اوجل

علی ما نقل د الشهید واذا الشیخ الطائفة والمحقّق  إشکا نّ أوالظاهر 
وجدود  حکم ببطلانه من جهة الالتزام بلابدّیةفي صحة العقد وال د عنهما

السبب المتعار  والمشرو  لکلّ معاملة وتحقّق البیع مثلًا عبالإیجداب 
  .والقبو إ وعدم تحقّقه من خلا  الشرط

ض العقود أو الإیقاعات بع ابعدم لزوم سبب خاص د عدنعم من التزم 
 .کلّ سبب واتی الشرطببرازإ إد یتم عندإ اعتبار البیع و

إاا تلق الما  المرهون  :فر  آخرل  والمحکي عن الشهید عند التعرّ 
 ،ونّ الرهن اان فاسداً ربل الدو  اوجدل ؛ربل اوجل فهو غیر مضمون

ونّ الدرهن الصدحیح لا یضدمن  ؛نفذاا تلق ربل الو  اوجل لا یضم
التلق ربل اوجل ففاسدإ اذلص، وهذا بخلا  ما لو تحقّق التلق بعدد 
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 ؛ونّه بعد اوجل برغم أنّ البیع فاسد لکنّه مضمون ؛فهو مضمون ،اوجل
  1.مضمون ففاسدإ اذلص هونّ البیع صحیح

لده ودلیدل الشدهید ربفظهر أنّ الضمان ثابت بعد اوجل وغیر مضمون 
ردام ومن جهة راعددة الیدد. علی الضمان عند الو  اوجل من جهة الإ

ولعلّه لذلص نسب الشیخ  وأمّا شیخ الطائفة فلم یتعرّ  لقاعدة الإردام.
 ؛جدارةاوعظم تبعیة الشهید في اکمه لشیخ الطائفة في اتاب البیع والإ

ص شکل علدی التمسّدأای   ردام؛ای  استدّ  فیهما علی الضمان بالإ
قادما أ ّ هماا  ؛وهذا الوده لا یللو عان تنمّال»بقوله:  ردامدة الإبقاع

وتراِیا وتواطذا بالعقد الفاسد علی ِما  خاصّ لا المما  بالمثل أو 
ممار الْار  لذلک المما  اللاص ومطلاق إالقیم  والمفروض عدم 

 المما  لا یبقی بعد ا تفار اللصوصی  دتی یتقوّ 
أ
خار،، م بلصوصای  أ

  مبت فحکم شرع  تاب  لدلیله ولیس ممّاا إثل أو القیم  فالمما  بالم
  2.«قدم علیه المتعاقدا أ

ثبات الضمان لا مدن لإ ردامص بقاعدة الإوبما اار یظهر بطلان التمسّ 
بل من جهة الخلدل الحاصدل فدي تحقّدق صدغری  ،جهة ابری القاعدة

عندد  في العقد الفاسدد، فالنتیجدة: إنّده ردامالقاعدة وهي عدم تحقّق الإ
إ فالضمان ثابت لا محالة وبهدذا البیدان ینددفع ردامتحقّق الصغری عالإ

د یعدّ فدي  مسمّیعلی ضمان خاص د ضمان ال رداممن أنّ الإ» شکا الإ

                                                 
 .52، ص4. مسالص اوفهام: ج 1
 .188، ص3سب: ج. اتاب المکا 2
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 يمن أنّ بانتفاء الضمان الخاص ینتف« اً علی أصل الضمانإردامالحقیقة 
  .أصل الضمان

إنّهمدا »ولده: بق &علدی الشدیخ &وفي المقام أورد المحقّق الآخوندد
علی ضمان خاص والشدار   ردامأردما علی أصل الضمان في ضمن الإ

الظاهر أنّه لدم یلتفدت  ولکنّ  1.«إنّما لم یمض الضمان الخاص لا أصله
ردما علی الضدمان أإنّهما » :ح بقولهای  إنّه صرّ ؛ &إلی ما أفادإ الشیخ

اا زالدت فدذ ،ة فدي العقدد الفاسددة الخاصّدوعبّر عنه بالحصّ « مسمّیبال
  .ء بعدإية لا یعقل بقاء شالحصّ 

ة المسدمّاة ة الخاصّدردما علی الحصّدأن یوبعبارة واضحة: إنّ المتبایع
ة أو ب مدن اوصدل والحصّدعلدی المراّد رددامدون الإ مسمّیبضمان ال
  .بقاء أمر آخر، هذا أوّلاً لة لا مجا  فمع انتفاء الحصّ  ،الاشتراط

ونّ الشار   ؛فذنّه لا محصّل له ردامالإ هجی  والقو  بتوبعد التنزّ  :وثانیاً 
 .ة غیدر اوصدلمضدی فدي اصّدة خاصّدأبدل  ،لم یمض أصل الطبیعدة

ل ومحصّد .  لده عندد البحد  عدن أصدل القاعددةوللکلام تتمة نتعرّ 
نّه لا دلیل علی هذإ القاعدة ورد مرّ مضافاً إلدی أنّ المتعداملین أ :الکلام

هما وما إردامیثبت دلیل علی صحة ولم  مسمّیردما علی الضمان بالأرد 
 علیه الدلیل لم یقدما علیه. تبث

یضمن بفاسدإ  هالکلام في أصل القاعدة وعکسها عما یضمن بصحیح
فنقاول ومان اللاه »: &لا یضمن بفاسدإإ روله هوما لا یضمن بصحیح

                                                 
 .31إ: ص&. ااشیة المکاسب عللآخوند 1
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بل ممّاا کا ات فیاه  ،المراد بالعقد أعمّ من الجائز واللاتمإّ   :الاستعا  
والماراد  .فیْامل الجعالا  والللا  ،یقا  أو کاا  أقارب إلیاهشائب  ال 

کاو   :هو کاو  در  الممامو  علیاه بمعنای :بالمما  ف  الجملتین
ودوب تدارکه لفیه   قصا خسارته ودرکه ف  ماله ا صل  فإذا تلف وق  

 [.1] 1«منه...
 ،من اللازم والجائز واذا الإیقا  نعم ن المراد من العقد وأنّه أعمّ بیّ  [1]

اج یداتا لافعلیده ...« الّما یضمن بصدحیحه »یوجد في بعض التعابیر 
  .إلی هذا التفصیل

ء يهدذا الشد ضالّتي فله يّ من ردّ عل: »وایق اان ففي الجعالة لو را 
ونّ  ؛للجاعل فسدت الجعالة واان ضامناً  تهن عدم ملکییّ تبثمّ « نالمعیّ 

واذا فدي الخلدع فلدو الجعالة الصحیحة فیها الضمان وعلیه دفع البد ، 
  .لثبوت الضمان في الخلع الصحیح ةن فسادإ اان المرأة ضامنیّ بت

رة فدي ادلّ مدورد یضدمن : إنّ راعدة الید مدؤثّ &فمحصّل الام الشیخ
القاعدة ارتضائیة هذإ ونّ  ؛وهکذا العکس ةفي مواردإ الفاسد هبصحیح

 .فة تأثیرها علی عدم المانعمتورّ 
اما عدن تعهّد، وال تکفّلة بمعنی الغة لذإ المادّ أمّا المراد بالضمان، فه

لمن اقتصاد أ   تِمن»، وفي الروایة: 3«لسان العرب»و 2«الصحاح»

                                                 
 .831، ص3. اتاب المکاسب: ج 1
 2155، ص2. الصحاح: ج 2
 .259، ص13. لسان العرب: ج 3
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، تعهّدفالمعنی هو الکفالة وال 2«لقرائ لمام ِامن ال» وأیضاً  1«لا یفتقر
 : یکون الما  التالق ثابتداً فدي فعلی اووّ  .ةراخسمع أنّ الشیخ فسّرإ بال

 تعهّددلضامن اعتباراً، فذن ااندت المعاملدة صدحیحة فالمشدتري مامة ا
وأمّدا إن ااندت  .مسمّیمضی العو  الأدفع الثمن والشار  رد بوملتزم 

عوضداً عدن مالیدة  مسدمّیأنّ الشار  لدم یمدض بدلیدة ال :فاسدة بمعنی
المبیع فکان علی المشتري دفع البد  مثلًا أو ریمة إن اان المبیع  شيءال

  .عیناً  هرجاعإإن اان باریاً وجب تالفاً، و
والبدد  امدا فدي الهبدة  مسدمّیورد یجب دفدع أردلّ اومدرین مدن ال

ضة اینما تلفت العین الموهوبة المشدروطة بدالعو  المقبوضدة المعوّ 
اومدرین واسدتدّ : بدأنّ  علیه دفدع أردلّ . ففي المسالص الصحیحبالعقد 

ودفدع العدو  وبدین  ص العدین الموهوبدةراً بدین تملّداان مخیّ  متّهبال
ن ای  إنّ العین تالفة وهو لا یددفع والآ ،رجا  العینإمساک العو  وإ

ن مّا بدفع بدد  العدین فدالمتعیّ إدفع العو  وبالعو  فالتخییر بافٍ إمّا 
 3.هو أرلّ اومرین متّهبمن ضمان ال

العو  في الهبة المعوضة ااندت العدین  متّهبأنّه إن سلّم ال :بتوضیح
د یدولدو تلفدت ب ،کاً له وإلّا اان للواهب الرجو  في العدینالموهوبة مل

مخیراً فله دفدع أردلّ الوارعي أو  مسمّیوالهبة صحیحة فالبد  ال متّهبال
العروةإ القو  بدفع صااب اومرین، وفي ربا  هذا القو  عما اهب إلیه 
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مسدااها ودفدع إونّده ادان مخیدراً بدین ردّ العدین أو  ؛مسدمّیالعو  ال
ر أادد العددلین تعدیّن ة من أنّده إاا تعدذّ مقتضی القاعدة العامّ ب 1العو 

 .العین إاا تعذّر ردّ  مسمّیخر هو وجوب دفع العو  الالآ
في هذا القو : إنّ القاعدة المذاورة جاریدة فدي التخییدرات  شکا والإ

 .الشرعیة ولیس التخییر في المقام اذلص
شیئاً ونّده لدم  متّهبلواهب العلّامة عفي التحریرإ إلی أنّه لیس علی ا

 ،فذاا لم یدفعه اان للواهب الرجو  فدي هبتده ،یکن ملزماً بدفع العو 
علدی  شديءفلو تلفدت العدین تلفداً رهریداً انتفدی موضدو  الرجدو  ولا 

  2.متّهبال
الظاهر بناءً علی تمامیة راعدة الید ثبوت أرلّ اومرین من البدد   ولکنّ 

اکدم العقدد  مسدمّینّ الضدمان بالو ؛لا نفسه مسمّیالوارعي وریمة ال
سدقط بهبتده أفلأنّ الواهدب ردد  ،الصحیح، أمّا أنّ الواجب أرلّ اومرین

فهدو  مسدمّیفذن اان البد  الوارعي أرلّ مدن ال ،د عن البد  الوارعيئالزا
  .سقطهأفالمفرو  أنّ الواهب رد  ،هو اورل مسمّیوإن اان ال

مامّ »: &ة. ولذلص را راسخفالضمان عند الشیخ هو ال :وعلی الجملة
تدارکه من ماله تاارة یکاو  باندار عوِاه الجعلا  الاذي تراِا  هاو 

سابب بالْار  کماا فا  الممامو   همماأوالمالک علی کو ه عوِا  و 
  .العقد الصحیح

أ
خر، بندار عوِه الواقع  وهو المثل أو القیما  وإ  وأ

ین من العوض الوا .لم یتراِیا علیه قع  والجعل  ومالث  بندار أقل ا مر
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مبت هذا فالمراد بالمما  بقاول مطلاق هاو أکما ذکره بعمهم... فإذا 
 [.1] 1« ّ  هذا هو التدار  دقیق ... ؛الواقع  هلزوم تدارکه بعوِ

نّ الاختلا  بین اوعلام في أنّ الغرامدة هدل هدي أأراد بهذا البیان [ 1]
بکدون معندی  ضدرّ أو أرلّ اومرین لا ی ،مسمّیأو ال ،أنّها العو  الوارعي

ة والغرامة علی تقدیر التلق، اما أنّه بناءً علی القدو  خسارالضمان هو ال
والکفالدة لا یوجدب الاخدتلا  فدي الآثدار  تعهّددبمعناإ اللغوي مدن ال

 واواکام.
وأمّا مجرد کو  تلفه ف  ملکه بحیث یتلف » :وأمّا ما أفادإ الشیخ بقوله

ّ  إ :فالا یقاال ،لمما  أصلا  لمعنی فلیس هذا  ا مکما یتوهّ ا له  مملوکا  
م مدن أنّ الضدمان فدي فهو ردّ علدی مدا تدوهّ  2.«الا سا  ِامن  مواله
فیکدون  ،فلیکن معناإ فدي الفاسدد ادذلص مسمّیالعقد الصحیح هو بال

الضمان في الجملتین بمعنی وااد، اما أنّ بطلان هذا القو  بنداءً علدی 
في  تعهّدوال تکفّلن بمعنی الونّ الضما ؛المعنی اللغوي للضمان أوضح

واخدتلا   ،وفي الفاسد بالعو  الدوارعي مسمّیالعقد الصحیح هو بال
  .اوثر لا یوجب اختلا  المعنی الحقیقي

علی نفي اون الضمان عفي العقد الفاسددإ هدو وجدوب  نّه استدّ  إثمّ 
المراد بالمما  بقول مطلق هاو لازوم تدارکاه »بأنّ  مسمّیداء ضمان الأ

  .« ّ  هذا هو التدار  دقیق  ؛الواقع  بعوِه
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ت لدذلص عأي وجدل أنّ التددارک الدوارعي هدو الدلازم ومبدرء بّ شثمّ ت
ی  لزمات غراما  مثلهاا أو »: &بقولهللذمّةإ  ولذا لو اشترط ِما  العار

وغیرهاا  ِما  المممو ات من المءصاوباتخبار أقیمتها ولم یرد ف  
مان مبوتاه مان  وأمّا تدارکه بءیاره فلابادّ  .عدا لفظ المما  بقول مطلق

یق آخر   .«مثل تواطذهما علیه بعقد صحیح یممیه الْار  ،طر
یضدمن »... ی لتضدعیق القدو  بدأنّ الضدمان فدي القاعددة ثمّ تصدّ 

في الفاسد اما فدي الصدحیح  مسمّیهو وجوب أداء العو  ال« بفاسدإ
یممن بفاسده،  :فادتمال أ  یکو  المراد بالمما  ف  قولهم»: &بقوله

 ظیر المما  ف  الصحیح ِعیف ف   مسمّیهو ودوب أدار العوض ال
  .«الءای 

في  مسمّیأي ضعق الااتما  المذاور وهو ضمان الد ووجّه مختارإ 
  1.«بل  دل ما عرفت من معنی المما ...» :بقوله د القاعدة

ن نّ الوجه لتضعیق الااتمدا  المدذاور أنّ القدو  بالضدماإ :ولا یقا 
لکفایدة فدر  تحقّدق الفسداد  ؛یخرج العقد عن فر  الفساد مسمّیال
من العوضین علی ملدص مالکده نظیدر المعاطداة علدی القدو   بقاء الّ ل

بالإبااة في أنّ العوضین بافٍ علدی ملدص مالکده وعندد تلدق أاددهما 
بأنّ فیها یکدون  :وإن أشکل بالتنظیر بالمعاطاة ،یضمن بالعو  الوارعي

عد التلق سدبب لصدحة المعاطداة شدرعاً لا مدع فدر  تعیین العو  ب
  .فسادها
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التفکیص في معنی شارة إلی ما ردّمناإ من أنّ إ، لعلّه 1«فافهم»ثمّ را : 
  .الضمان في الصحیح والفاسد لا یوجب اختلافاً في معنی الضمان

  اوا ممّ العموم فا  العقاود لایس باعتباار خصاوص ا »: &ثم را 

 [1] 2.«و حوها... دارةی  والصلح وال ه مثل البأفرادیکو  ل
أو  صدنا أو او ندوا هل المراد مدن العمدوم فدي القاعددة هدو او[ 1]

 والقاعدة المقرّ  فراد؟اوشخاص واو
أ
صو  موضوعیة أداة العموم رة في او

الشیخ ااتمل: أن  ولکنّ  ودةوالخصوصیات الموج فراداو لاستیعاب الّ 
یضمن به لو اان صدحیحاً یضدمن شخ  من العقود  یکون المعنی الّ 

به مع الفساد، ورتّب علیه عدم الضدمان فیمدا لدو اسدتأجر بشدرط أن لا 
أو بدا  بدلا ثمدن امدا هدو أادد وجهدي  ،3اما اختارإ الشدهیدان ،جرةأأ 

  جارةنتفاء الإعلا 4العلّامة
أ
ف ویمعّ »جرة والثمنإ ثمّ را : والبیع علی او

لفعال صاحیح وفاساد لا ماا بنّ  الموِو  هو العقد الذي وداد لاه با
خر، یفرض تارة صحیحا  و 
أ
...أ   [1] 5.«فاسدا 

المنقسدم نة لبیان الحکم للعقد توضیح ما أفادإ: إنّ القاعدة متضمّ [ 1]
لا أنّده منقسدم إلدی القسدمین بدالفر   ،إلی الصحیح والفاسد بالفعدل

ونّ بعددض  ؛ينددواعي ولا اوفدرادفکأنّدده لا یوافدق العمددوم او ،والتقددیر
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فهو بنفسه لا یوجب الضمان ومدا  ،غیر مقتضٍ للضمان االصلح نوا وا
له ما هو مشتمل علی المعاوضة، فما اختارإ هو اوعدمّ مدن  الموجبهو 

: إنّ اواکدام الشدرعیة الّهدا 1&النو  والصنق وأفادإ المحقّق الندائیني
یعنی: الّ عقد وجد  هعقد یضمن بصحیح فکلّ  ،ةیبنحو القضایا الحقیق

امدا  ،لخارج واان صحیحاً فهو لو وجد في الخراج فاسدداً یضدمنفي ا
 .اان یضمن إاا اان صحیحاً 

واان موجباً للضمان فهو لو  ،خری: ال عقد لو وجد صحیحاً وبعبارة أأ 
 .وجد فاسداً اان موجباً له أیضاً 

یا أو صنفیاً أفرادفالمناط هو القضیة الحقیقة ولا بح  عن اون العموم 
أاسدن عدن التعبیدر « ما اان یضمن... والّ »یکون التعبیر  أو نوعیاً ولذا

بعددد أن اختددار أعمیددة القاعدددة مددن النددو   &والشددیخ« عقددد... بکددلّ »
نّ أمان وغیدر المقتضدیة للضّد ندوا إلی اار بعدض اووالصنق، تعر  

مان بعدض لده وإنّمدا المقتضدی للضّد مقتضدیةالخصوصیة النوعیة غیر 
ونّده ردد لا یفیدد إلّا  ،وجب الضمانفالصلح بنفسه لا ی»النو ،  أصنا 

فالموجدب للضدمان هدو المشدتمل  ،فائدة الهبة غیر المعوضة أو الإبراء
مان أیضداً ولا علی المعاوضة فالفرد الفاسد من هذا القسم موجب للضّد

نو  الصلح الصحیح من ای  هو لا یوجدب ضدماناً فدلا أنّ یلتفت إلی 
وضدة وادذا عاریدة الدذهب یضمن بفاسدإ واذا الکدلام فدي الهبدة المع

   .«ة...والفضّ 
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« ادل عقدد...»فما یستفاد من الامه أنّ العموم المستفاد من القاعددة 
ه اتی یسدتلزم أنواعلیس باعتبار العموم في « ال»وأنّ الموجب له لفظة 

العاریدة مدثلًا عدن دائدرة الحکدم بالضدمان اعاریدة  أفدرادخروج جمیع 
ان وغیر المشترط، ونّ نو  عقد الذهب والفضة أو المشترط فیهما الضم

ریة لا یضمن بصحیح فدلا یضدمن بفاسددإ، بدل العمدوم المدذاور االع
 أصدنا من العقود مشتمل علدی  نوا ای  إنّ بعض او ،هأصنافباعتبار 
وفدي  ،لا یضمن بصحیحها فالفاسد من هذا الصدنق لا یضدمن بعضها

ل ا مثّ ام ،یضمن بصحیحها فالفاسد منها یضمن اذلص صنا بعض او
بالعاریة نعم، ااروا في وجده عددم ضدمان الصدید فدي المحدرم الدذي 

أن لا  بغديفین ،المحرم أنّ صدحیح العاریدة لا یوجدب الضدمان إاستعار
ادرام اید  إنّ لإیضمن بفاسدها وهي استعارة المحرم للصدید االدة ا

 .الصید محرّم علیه فلا یملکه
وإلدی هدذا  ،نهذا الّه من ای  ارتضاء نفس العقد الصحیح للضدما

مامّ المتباادر مان اقتماار الصاحیح للماما  »بقولده:  &أشار الشیخ
اقتمائه لاه بنفساه، فلاو اقتمااه الْارط المتحقّاق فا  ِامن العقاد 
الصحیح فف  المما  بالفاسد من هذا الفارد المْاروط فیاه الماما  

واشترط فیها فاسدة  إدارةکما لو استندر  ،إشکالتمسکا  بهذه القاعدة 
 ّ   ؛مامن بهاذا الفاسادیفهل  ،ین وقلنا بصح  هذا الْرطِما  الع

أم لا؟ وکاذا الکالام فا  الفارد  ،ولو  دال الْارطبه صحیح  یممن 
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ی  المممو  ... الفاسد بعض الشدروط فدي عقدد  فلو اختلّ  1«من العار
ورلندا بصدحة هدذا الشدرط وهدو  ،واشترط ضمان العیند  مثلاً د  جارةالإ

هل یضدمن العدین المسدتأجرة التدي ضمان العین من دون تعدد تفریط ف
الفاسدة التي فقددت فیهدا بعدض الشدروط؟  جارةشرط ضمانها بهذإ الإ

التي شرط فیها ضمان العین یضدمن فهدل الضدمان  جارةونّ صحیح الإ
ثابت في فاسدإ التي شرط فیها الضمان؟ أو أنّه راجع إلی أصدله وهدو أنّ 

الشدرط، وادذا  ولدو وجدل ،لا یضمن فکذلص فاسددها جارةصحیح الإ
ة إاا فسدت مضمونة اما أنّ صحیحها ادذلص، مدا عاریة الذهب والفضّ 

إ اختیار الضمان بفاسددإ &یظهر من الریا  ععلی ما نسب إلیه الشیخ
الیدد مدا  یعلد»العاریة مطلقاً سواء اشترط فیهدا الضدمان أم لا؟ بقولده: 

ي ومدن ربیدل العاریدة المضدمونة عفد 3تبعاً لظاهر المسالص 2«أخذت..
اونها موجبة للضمانإ الهبدة المعوضدة والحاصدل: هدو القدو  بشدمو  

أو أجر لا أجرة بناءً علدی مدا اختدارإ  ،عموم القاعدة اتی لو با  بلا ثمن
من أنّ الموضو  في القاعدة هو صنق العقد الدذي وجدد لده ، &الشیخ

ولکن  ،في المثا  من هذا القبیل جارةوالبیع والإ ،بالفعل صحیح وفاسد
 جدارةفي المقام بأنّ الثمن ران العقد فقصد البیدع والإ شکا بعد الإلا ی

بدلا  جدارةجرة تنارض وهما أشبه بالهبة أو العاریدة عفدي الإأأ بلا ثمن ولا 
أجرةإ ولا ضمان في العاریة اما لا ضمان فدي الهبدة، فدلا وجده للقدو  
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لدم بثبوت الضمان في المثالین، وأمّا في المقام المبحوث عنه وهدو أنّده 
المعاوضة فهدل یقدا   يولکنّه تضمن شرطاً یقتض ،یکن العقد معاوضیاً 

  .بجریان القاعدة
في أنّ المراد أعمّ مدن  إشکا بل لا »علی الشیخ بقوله  &شکل السیدأ

أن یکون ارتضاء الصحیح بنفسه أو بضمیمة الشرط فذنّ العقد مع الشرط 
لا « ادلّ »مددخو  رادة الصنق مدن إان وبعد یراغومجرداً عنه صنفان مت

 1.«شکا یبقی الإ
المراد مدن صدنق العقدد فدي »بأنّ  &وأورد علیه المحقّق الإصفهاني

 د أي خص  العقد بما هدو عقددد ربا  نوعه وشخصه خصصه الذاتیة 
فلابدّ أن یکون القید بحی  لا یأبی المجمو  عن صدف العقد علیه ومن 

لا أنّ المجمدو   ،الواضح أنّ العقد المشترط فیه الضدمان عقدد وشدرط
صصدة لده إلّا أنّهدا حفدالقیود الخارجدة عدن العقدد وإن ااندت م ،عقد

 إسدنادوالمفدرو   ،صد  مؤتلفدة مدن عقدد وغیدر عقددبحصصه حت
 2.«الضمان إلی العقد بمجردإ

وهدو المنداط فدي  إلّا أن یقا  أنّ الدلیل الموجدب للضدمان هدو الیدد
هي موجبة لده فدي القاعدة فکلّ ید أوجب الضمان في العقد الصحیح ف

الشرط بالید عاما لو اشدترط الضدمان  تعلّقالعقد الفاسد فعلی هذا فذن 
وملاک الضدمان  ،بالتلق السماويإ فذنّ العین في ید الآخذ جارةفي الإ
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وإن اان الشرط غیر مرتبط بالید  ،واذلص في العاریة المضمونة ،متحقّق
اذا ادلام المحقّدق و &فهو خارج عن محل الکلام، فلا یتمّ الام السیّد

 ، بل اومر في المسألة یدور مدار تحقّق المناط وهو الید.&الإصفهاني
بنّ   «ف »مّا بمعنی إ «بفاسده»و «بصحیحه»ف   «البار»ممّ إّ  لفظ  »
مّاا لمطلاق إتحقّق ف  فاساده، و  هکلّما تحقّق المما  ف  صحیح :یراد

قد لا یودب  یحصحلالعقد أفإّ   السببیّ  الْامل للناقص  لا العلّ  التامّ 
باال مطلااق  ،کمااا فاا  الساالم والصاارف ،المااما  إلّا بعااد القاابض

 [1]1.«البی ...
رفیة اما یقدا  ظمن المحتمل أن یکون لفظة عالباءإ استعمل في ال[ 1]

واستعمل لمطلق السببیة، فبناء علدی اووّ  « رمت بالمسجد أو البیتأ»
أي  ،ق فدي الفاسددیکون المعنی الّما تحقّق الضمان في الصحیح تحقّ 

سباب یضمن في فاسددإ بأي سبب من او هعقد یضمن في صحیح الّ »
 .«سباباذلص أي بأيّ سبب من او

وبناءً علی الثاني فمحصّل الامه: إنّ الفاسد لا یکدون سدبباً للضدمان 
إ هو العقد والفاسد منده لا یکدون مسمّیالعو  عال یةملکلونّ السبب 

إ عبعد العقد الفاسدإ اان هدو السدبب فیه السببیة فلو اصل القبض بعد
  .للضمان أي الید

وأجاب: بأنّه هذا إاا أخذنا السببیة بمعنی العلة التامة أمّا إاا رلندا بأنّهدا 
أعمّ من التامّة والنارصة اما أنّ بعض العقود لا یؤثر في الضمان إلّا بعد 
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وعلّة  ففي مثل هذإ الموارد لا یکون البیع سبباً  ،القبض االصر  والسلم
 . رانتامّة بل هو جزء السبب مع القبض والید فهما یؤثّ 

فإّ   ،والنکاح واللل  دارةبل مطلق البی ... وکذا ال »  وأضا  الشیخ
مه من ا تقل المال ف  ذلک کلّه مممو  علی من ا تقل عنه إلی أ  یتسلّ 

  .[1]1«إلیه
ضدامناً للدثمن إلّا بعدد  هذا لو با  شیئاً لدم یکدن المشدتري فعلی[ 1]

فلو تلق اان من مدا   ،ونّ المتا  ربل القبض في ضمان البایع ؛لقبضا
« عدهئالّ مبیع تلق ربل ربضه فهو من مدا  با»للقاعدة المسلّمة  ،البایع

 .وینفسخ البیع وهکذا ال العقود المعاوضیة، فالعقد جزء للسبب
وبعبارة واضحة: إنّ الما  مضمون عفي جمیع المواردإ علی من انتقل 

 .من انتقل إلیهي أن بتسلمه فعنه إلی 
بال یفتقار فا  مباوت  ،أبادا    تامّا  وأمّا العقد الفاسد فلا یکو  علّا»

مّاا  ّ اه إ :فجعل الفاساد ساببا   ،إلی القبض فقبله لا ِما  به المما 
مّاا  ّ اه إالمنْن للقبض علی وده المما  الذي هو سبب للماما ، و 

 .نهلا مجرداً ع[ 2] 2«مما  بْرط القبضبالسبب الحکم 
مّدا ونّ العقدد إالضمان إلی العقد الفاسد  إسنادتوضیح مرادإ: إنّ [ 2]

فالعقد اینئدذٍ هدو  ،هو المنشأ والسبب عادة للقبض وهو سبب للضمان
ووجل مدخلیة  ،ونّه السبب للسبب عأي القبضإ ؛ة التامّة للضمانالعلّ 
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القبض في الضمان علّل الشیخ الطائفة وغیدرإ بدخولده علدی أن یکدون 
  1.علیه ةمضمون العین

علی أن یکون  يّ فهو مبند  &هه الآخوندعلی ما وجّ  د وأمّا الوجه الثاني
الضمان بعد  إسنادأنّه  :علی الضمان بمعنی ردامالمدرک للقاعدة هو الإ

 تدامّ  د صدحیحاً ادان أو فاسدداً د علیه بذنشاء العقد المعاوضي  ردامالإ
 إسنادفذنّ  ،الید، بخلا  ما إاا اان المدرک راعدة إشکا اقیقة من دون 

لیس سبباً له، فعلی  شيءإلی  سنادالسببیة إلی العقد مجازاً لاستلزامه الإ
 ،اان أخذ عالباءإ بمعنی السبیة تام« ردامراعدة الإ»هذإ إاا اان المدرک 

 2.«راعدة الید بخلا  ما إاا اان مدراها
هي  ،بما هي لیست فیها سببیة للضمان نعم« الید»: إنّ شکا ولکن الإ

وعلدی  .انربا  علی نحو المجّدسبب للضمان إاا لم یکن القبض والإ
ولو اان فاسدداً یخدرج المعاملدة عدن المجانیدة  ضيهذا فالعقد المعاو

السدببیة  إسدنادبهذا اللحاظ  فیصحّ  ،وعدم المانع جزء من أجزاء السبب
  .إلی العقد الفاسد

أنّده الضدمان مدن  ین علی القو  في معندتنّ ال ما اار مبأولا یخفی 
ة لدافوالک ةوأمّا إن رلنا بمعناإ اللغدوي وهدو العهدد .«ة والدرکراخسال»

ورو  العقد یتحقّق الثمن في عهدة المشتري وضمانه ثابت علیه  فبمجرد
فلو تلفت العین ربله انتفی موضدو  العهددة بانفسدا   ،ربل القبض أیضاً 
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فدي  للعقدد السدببیّةفق علی القدبض وعلیده لا أنّ الضمان متورّ  ،العقد
 علی ما اختدارإ &مطلق البیع تامة لا نارصة، وایق اان فقد علّل الشیخ

لو بذنشاء العقدد الفاسدد وأنّده هدو السدبب لضدمان مدا و تحقّق الضمان
م دف  ما یتاوهّ  والءرض من ذلک کلّه»یقتضیه دون القبض ولذلص را : 

فکیف یقاس  ،لا العقد الفاسد ،ّ  سبب المما  ف  الفاسد هو القبضأ
 .یممن... ما  : کلّ   المما  ویقاللفاسد علی الصحیح ف  سببیّ ا

م أّ  ظااهر القاعادة عادم توقاف فساد توهّ  :وقد ظهر من ذلک أیما  
 إدماا ص القاعدة بیفلابدّ من تلص ،لی القبضعالمما  ف  الفاسد 

 [ 1]1.«و حوه
قد الصحیح والفاسد عتوضیح ما أفادإ: إنّ سببیة المة عالباءإ في ال[ 1]

نّ العقد الفاسد لا یکون علّدة أیة التامّة والارتضاء دون العلّ  إنّما هي بنحو
فالعقدد الفاسدد والقدبض یکوندان  ،تامّة للضمان ما لم یکن معده ردبض
  .دخیلین في الضمان علی نحو الطو 

 ح أمران: وبما اار یتضّ 
 .دفع توهم سببیّة القبض بمجردإ للضمان :لهماأوّ 

 .ق الضمان إلی القبضوثانیهما: تورّ 
ف  مسنل   «المسالک»علی ما ذکره ف  ا ی  لّ لکا ممّ إّ  المدر  لهذه»

 إقادامهاو  2ا الرهن المْروط بکو  المرهو  مبیعا  بعد ا قمار ا دل
علای الیاد ماا »:  |ممّ أِاف إلای ذلاک قولاه ،الآخذ علی المما 
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الْایخ فا   قداموالظاهر أّ ه تب  ف  استدلاله بال 1.أخذت دتی تؤدّي
 داارةدیث علّل المما  ف  موارد کثیرة مان البیا  وال  ؛2«طالمبسو »

فإذا لم  ،مسمّیالفاسدین بدخوله علی أ  یکو  المال مممو ا  علیه بال
وهذا الوداه لا یللاو عان  .رد  إلی المثل أو القیم  مسمّیم له الیسلّ 

 [1. ]3«تنمّل...
  :لهذإ القاعدة شیئین &اار الشیخ[ 1]

  .شيءلعلی ا رداماووّ : الإ
ثم نقل عن شدیخ الطائفدة  «علی الید ما أخذت...»:  |: رولهيالثان

رون مددنهم الشددهید فددي وتبعدده المتددأخّ  ردددامالاسددتدلا  بقاعدددة الإ
بدخولده علدی أن یکدون »وایق اان فقدد علّدل الضدمان  «.المسالص»

 .«الما  مضموناً علیه...
د الفاساد علای بالعقا ذاا ّ هما أقدما وتراِایا وتواط» ثمّ تأمّل ورا :

مماار إلا المما  بالمثل أو القیما  والمفاروض عادم  ،ِما  خاصّ 
ومطلاق الماما  لا یبقای بعاد ا تفاار  الْار  لذلک المما  اللاصّ 

 ی یتقوّ اللصوصی  دتّ 
أ
  .خر،م بلصوصی  أ

حکم شرع  تاب  لدلیله ولیس ممّا ف  مبت إفالمما  بالمثل أو القیم  
لّه م  أّ  مورد هذا التعلیل أعامّ مان وداه هذا ک ،أقدم علیه المتعاقدا 

کما قبل القابض  ،ولا ِما ا  مودود قدامإذ قد یکو  ال ؛من المطلب
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کماا إذا شارط  ،ف  العقد الفاسد م  تحقّق المما  إقداموقد لا یکو  
  إذا تلف ف  ید المْتري، وکماا ئف  عقد البی  ِما  المبی  علی البا

 إذا قال: بعتک بلا ممن أو آدر 
أ
ف    1ا دیْهل، اقوّ  ،درة  عمتک بلا أ

 .ف  مثال البی  ف  باب السلم 2ا خیر عدم المما  واستْکل العلّام 
له م  أّ ه مطلب یحتاج إلای دلیال لام  حصّا قدامفدلیل ال :وبالجمل 

... نقوضم  [1. ]3«طردا  وعکسا 
لًا: أوّ  ردامشکل علی الاستدلا  بقاعدة الإأهذإ العبائر ي فالشیخ ف[ 1]

ونّهمدا أرددما و... والمفدرو  عددم  ؛بأنّه لا دلیل شرعي علی الضمان
إن ادان هدو  ردداممضاء الشار  لذلص الضمان الخاص، فالمراد من الإإ

 نّ أمضائه، وإن ادان المدراد منده إبما هو سبب للضمان فهو سارط لعدم 
 انیة الید فهدو لا یکدون سدبباً للضدمان إلّا رفع مجّ یعلی الضمان  ردامالإ

ثبدت یفاوثر راجع إلی الید والضدمان  ،دانیة الیبمعنی أنّه رافع لجهة مجّ 
بقاعدة الید، هذا مضافاً إلی أنّه رد مرّ أنّ ثبوت الضمان بالمثل أو القیمة 

 .رداماکم شرعي تابع للدلیل ولیس بمقتضی الإ
أي إلی ما أفادإ مدن أنّ الضدمان المخصدوص ردد د  وأضا  إلی الص

نّ بدین أ د العقد والضمان المطلق لم یقدما المتبایعان علیهارتفع بفساد 
والضمان فیما إاا تلدق  رداملصدف الإ ؛والضمان عموم من وجه ردامالإ

 اً موجدود ردامالمبیع بالعقد الفاسد في ید المشتري، ولکن تارة یکون الإ
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والضمان لیس بموجود ومثّل له الشیخ عاما ربل القبضإ، وتارة: یکدون 
ل له الشیخ عاما إاا شرط في لیس بموجود ومثّ  رداموالإاً موجودالضمان 

عقد البیع ضمان المبیع علی البدائع و...إ وأیضداً عقدد البیدع بدلا ثمدن 
لدیس  رددامفالضدمان موجدود والإ ،فهمدا فاسددان، جدرةبدلا أأ  جارةوالإ

ثانیداً: بأنّهدا  رددامفي الاستدلا  بقاعدة الإ  &الشیخ إشکا و .بموجود
 إرددامهو أنّه الّما ادان هنداک  ردامونّ معنی الإ ؛طرداً وعکساً منقوضة 

علی الضمان فالضمان ثابت والّما لم یقدم فیه علی الضمان فلا ضمان 
 رددامإا ردد یکدون الإ ؛ونّ النسدبة أعدمّ مدن وجده ؛والتاهما منتقضان
 ؛اما إاا تلق المبیع ربل القبض فدي البیدع الفاسدد ،موجوداً ولا ضمان

ولا بالعو  الدوارعي  مسمّیضمان المشتري لا بالعو  البقو  لعدم ال
 . وإن اان مقدما علیه و...

  ةمنافقشالالمحقّق الخراساني علی  إشکا ورد اارنا آنفاً ، هذا
أ
ولی او

ومدا  1«من أنّ الشار  لم یمض الضمان الخاص لا أصله» &من الشیخ
ی فساد العقد فذنّده من أنّ الدلیل إا دّ  عل»أجاب به المحقّق الإصفهاني

  2.«ید  بالالتزام علی عدم الضمان الخاص...
ل في المنارشة الثانیة، ولا یبعد أنّ مراد الشهید الثداني جعدل وأمّا التأمّ 

تمامها والجزء الآخر هو القبض واوخذ ولذا صرّح جزء للعلّة لا ردامالإ
له نّ المفدرو  عددم اصدوإواید  « الآخدذ إردامهو »خیر ورا : باو

                                                 
 .31إ: ص&ااشیة المکاسب عللآخوند.  1
 .312، ص1إ: ج&. ااشیة اتاب المکاسب عللإصفهاني2



البيعکتاب   42
 

 

مضافاً إلدی  ،وادإ، هذا رداملعدم ثبوت الضمان بالإ ؛قض غیر واردنفال
مّا  ّ ه سبب الحکم بالمما  إو » :أنّ الشیخ نفسه صرّح ربل الص بقوله

کاو  توغیره بدخوله علای أ  ْیخ المما  الولذا علّل  ؛بْرط القبض
یب  ،العین مممو   علیه بإ ْاار ّ  دخوله علی المما  إّ ما هاو أولا ر

 [1]1.«مهبفهو سبب لمما  ما یق ،العقد الفاسد
والکلام في النقض الثاني عشرط الضمان، والبیع بدلا ثمدنإ ففدي [ 1]

ء الضمان من ناایة الشرط وفي الثاني فلأنّ الجمع بین البیع ياووّ  یج
 .وعدم الثمن تنارض

ه إلّا أّ  ماورد ،ا  بار وسنده منج وأمّا خبر الید فدلالته وإ  کا ت ظاهرة»
 داارةفلا یْمل المناف  وا عمال الممامو   فا  ال  ،عیا با   ملتصّ 

 [ 2]2.«الفاسدة...
 یة عما یضمن وما لایبح  في هذا المقام عن الملاک الثاني للکلّ [ 2]

 عیان و...شکل فیها باختصاص موردإ باوأم ظهور دلالته ویضمنإ وتسلّ 
ان الفدرف أاثر من الص ولا سیما بی يإلّا أنّ البح  والاستدلا  یتقض

وبین الیدد التدي  «علی الید ما أخذت...»بین هذإ الید الواردة في الخبر 
  .جعلها الشار  إادی اومارات االبیّنة والسوف

 یتهدا مسدتنداً تهدا واجّ والفارف أنّه یبح  في راعدة الید أوّلًا عن أماریّ 
را : را  لده  ×عن أبي عبداللهن غیاث ب  قة افاموثّ  ،إلی الروایات

                                                 
 .189، ص3. اتاب المکاسب: ج 1
 .121-218، ص3. اتاب المکاسب: ج 2
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: ×شهد أنّه له؟ ردا أأن  يأیجوز ل ،رجل يي یدشیئاً ف إاا رأیتأ رجل: 
فقدا   ،شهد أنّه في یدإ ولا أشهد أنّه له فلعلّه لغیدرإأرا  الرجل:  ،« عم»

ه فلعلّا»: ×فقدا   ،ردا : نعدم «الْرار منه؟ أفیحلّ »:  ×أبو عبدالله
یه ویصیر ملکاا  لاک ت لکدان أیلءیره، فمن  قاول بعاد ت مامّ  ؟أ  تْتر

لا یجوت أ  تنسبه إلی من صار ملکاه مان وتحلف علیه و   هو ل :الملک
یجز هذا لم یقم للمسالمین لم لو »: ×أبوعبدالله ثم را  «؟قبله إلیک

  .1«سوق
اید  د فدي اددی  فددک دد  ×عن أمیر المؤمنین يوأیضاً ممّا رو

 :را  «ف  المسلمین؟ فینا بللاف دکم اللهحکم تأ» :بکر يبو ×را 

 ،عیت أ ا فیاهادّ  ،یملکو ه ش رفإ  کا  ف  ید المسملین »:  ×لا، را 
علدی عیده ندة علدی مدا تدّ البیّ  أسدأ را : إیّاک اندت  «؟البینّ  تسنل من

  تسانلن ،فادعی فیه المسمو  ش ر يفإذا کا  ف  ید»را :  ،المسلمین
 2.«؟ين  علی ما ف  یدالبیّ 

ة بها وإن اشکل في تمامیتهدا للاسدتناد وغیرهما من الروایات المستدلّ 
ة الیدد أاهانهم مدن اجیّدواان استظهار الفقهاء مبني علی ما ارتکز في 

 .ببناء العقلاء لقاعدة  الید واذلص استدّ  

                                                 
 .2، ح25؛ أبواب ایفیت الحکم: ب222، ص29. وسائل الشیعة: ج 1
 .3، ح25؛ أبواب ایفیت الحکم: ب223، ص29. وسائل الشیعة: ج 2
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امدا أنّ  ،یتها وترتیب آثار الملص علیهدافي اجّ  إشکا لا  ،وایق اان
نة والسوف تثبت الزوجیة والملکیة والتذایة والطهارة وغیر الص مدن بیّ بال
 
أ
الانتزاعیة، فالبح  عن الید عفي راعدة الیددإ بحد  عدن ثبدوت  موراو

علی ما یکدون  ها أي هل تثبت الملکیة و... بهذإ الید الواضعةبلمذاور ا
 ه أم لا؟تصرّفتحت 

 ئمها علی سا  تقدّ تها عومع التنزّ فتکون مآ  البح  عن أماریّ 
أ
صو  ر او

فیلزم من تخصی   ،ونّها واردة في مواردإ غالباً  ؛ولا سیما الاستصحاب
فیوجدب لغویدة  ،ندادراً  دلیل الاستصحاب لدلیلها عدم بقاء مورد لها إلّا 

اا  یکون المراد من معناها العام وهي السدلطنة  وعلی أيّ « اعتبارها...
ة أو المأاونة صباغولیس المراد منها الید ال لاستیلاءوالسلطة والسیطرة وا

 . أو الشرعیة أو المالکیة و...
فهدو  «علای الیاد ماا أخاذت...»: |وأمّا البح  عن الید في رولده

من ربل مالکها  ةمالکیة ولا مأاون الید التي لیست یداً  إیبح  عن أنّ هذ
ت فیمدا تصدرّفهل توجب الحکم الوضعي الذي یراد منهما الضمان لدو 

ه وسددلطته واسددتیلائه عنددد تلفدده أو لا توجددب إلّا الحکددم تصددرّفتحددت 
 إلی صاابه؟  التکلیفي فقط وهو وجوب الردّ 

ونّده  ؛بل الاستیلاء ةاارجأنّ المراد بالید هنا لیست الید ال وغیر خفيّ 
وبهذا المعنی صدحّ  .ةاارجبال شيءربما یکون الآخذ غیر رابل وخذإ ال

فدالمراد الاسدتیلاء  ،فعل ادذاألیس بیدي ولو اان بیدي لکنت  :أن یقا 
علدی الیدد » :فذاا ریدل ،يونّه من صفات المتولّ  ؛التکویني أو الاعتباري

تعدالی ردّاً علدی ه اللداذا وبهذا المعندی ردا   يأي یمنع المستول« اذا
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وطَتاِ   بَلْ ﴿ :الیهود اتْ ﴿ ا:ای  رالو ﴾یَداهأ مَبْسأ لَّ ولَا   غأ یَادأ اللّاهِ مَءْلأ
واْ  واْ بِمَا قَالأ عِنأ یْدِیهِمْ وَلأ

َ
 1.﴾أ

نّ أ، القدرة والاستیلاء علدی الدرزف، فأجدابهم لّ غإا الیهود أرادوا من ال
 .فهو ینفق اسب المصالح ،تضییقردرة الله واسعة لیس فیها 

وفدي الروایدة علدی  ،أماریتها« راعدة الید»فالموضو  في  ،انوایق ا
 :نّ رولدهإاید   ؛عدراب الحددی إویشهد لذلص  .الید الضمان وعدمه

 ير وهدر للمبتدداء المتدأخّ بدمحدلًا وخ مرفو  ظر  مستقرّ « علی الید»
 مستقرّ  وأالید ثابت  هخذتأالذي »: ، فتقدیر الجملةةالموصول« ما»المة 

 .«یهؤدّ ی ینسان اتّ في امّة الإ
وهدو الکدون والوجدود  :بأفعدا  العمدوم تعلّدقنّ الظر  لغدو مإوریل: 

ونّ الثداني  ؛اووّ  أوفدق بالمتفداهم العرفدي ولکنّ  ،والحصو  والثبوت
یحتاج إلی التقدیر واوصل عدمه، مضافاً إلی أنّه في مقدام بیدان ردّ مدا  

 .لا أنّه في مقام افظه عن التلق والضیا  ،الغیر إلی صاابه
إ نة إلی أن یدردّ غایة معیّ ل ةة الاستیلاء محدودنّ مدّ أفاد عن الروایة ویست

 .اإ فقد ارتفع الص الاستیلاءإلی صاابه وإاا أدّ 
الآخدذ  تصدرّ ح تحت بصیالمأخوا الذي  ضح أنّ عد الص یتّ بثمّ إنّ 

 ،یکون في عهدة الآخدذ وامتده ،أو بدون إان المالص والشار  غصباً مّا إ
ونّده وعداء  ؛ولیس المراد منه عالم الخدارج ،بارالتي یراد منه عالم الاعت

في امّدة  يللموجود الخارجي فالمأخوا جبراً فهو ثابت بوجودإ الاعتبار

                                                 
 .24إ: 5لمائدة ع. ا 1
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الشخ  وعهدته ولا یرتفع إلّا بعد أدائه إلدی صداابه إاا ااندت العدین 
ونّده بمجدرد التلدق لا  ؛أو ریمتها إاا اانت تالفة ،أو أداء مثلها، موجودة

 .الاعتباري عن امّة الشخ  عهدته یرتفع الموجود
العددین نفسددها  والخلاصددة: إنّ المددأخوا لددو اددان موجددوداً فأدائدده بددردّ 

   .ة الموجودةیّ الخارج
وإاا اانت تالفة المستحیلة أدائها فتصل النوبة في التدراک بالمثدل أو 

  .القیمة
بل العر  ااام بدذلص  ،ثمّ إنّ هذإ المراتب لیست بحکم العقل فقط

  .ا الّه بالنسبة إلی العینهذ ،أیضاً 
، فدلا المستوفاة وغیرها وأمّا المستوفاة :وأمّا المنافع وهي علی رسمین

ونّها تعد من اوموا  فلابددّ  يفي ضمانها وإنّها في امّة المستوف إشکا 
لوضدوح  ،لعدم الفرف في اوموا  بین اونهدا عینداً أومنفعدة :من تداراها
طة مالیة منافعها بمعندی أنّده لدولا المنفعدة الاشیاء اثیراً بواساون مالیته 

   .ما بذ  الما  بذزائهالالحاصلة للعین 
بما أنّه یصددف وضدع الیدد علدی مدا  الغیدر مدن دون  :وعلی الجملة

لثبدوت الضدمان  إشدکا فدلا تسلیط المالص ععلی المنافع المسدتوفاةإ 
شدهور بمقتضی الروایة ععلی الید...إ وأمّا المنافع غیدر المسدتوفاة، فالم

فیها الضمان ولعلّ الوجه هو تفویت المنفعة علی صاابها بنداءً علدی أنّ 
ای  إنّهم یرون أنّ  ،التفویت من موجبات الضمان واسبابه عند العقلاء

من أتلدق مدا  الغیدر فهدو لده »تفویت ما  الغیر موجب للضمان لقوله 
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ولدلالددة الروایددة ععلددی الیددد...إ الحاامددة بضددمان المددأخوا « ضددامن
 علی المالص. لمفرو  أنّ استیلاء الآخذ موجب لتفویت منافع العینوا

خذإ بمعنی عما  وعاوعیان والمنافع واوعماإ الموصولة تشمل او نّ أو
 .بحسبه شيءونّه مطلق التناو  وفي ال  ؛هاالاستیلاء فهو یشمل الّ 

ة علی ضمان المنافع غیر المستوفاة اتی إاا اانت للعین فهي أیضاً دالّ 
سواء استوفها أم لم یستوفها إلّا أنّ  ،ع متضادة وتلفت في ید الغاصبمناف

اثر المنافع عمن ای  المالیةإ أمتقضی العر  هو الحکم بضمان مالیة 
مکدان لا مدع الإ ،ع للمالص نعمیمکان الاستیفاء للجمإلا جمیعها لعدم 

وان فصارت موجبة للتلدق دع ونّ الید ید ؛عیبأس بالقو  بضمان الجم
 .ون امته مشغولة بها ولا تبرا إلّا بأدائهافیک

وغیدر المضدمونة فسدیأتي عما  المضمونة وأمّا الکلام بالنسبة إلی او
 . .لها.. &الکلام عنها عند تعر  الشیخ

علی الماما  فیهاا بماا دلّ علای ادتارام ماال  اللهم إلّا أ  یستدلّ »
م  ماله کحرم  ّ  درأإلّا عن طیب  فسه و مال امرئ  ّ ه لا یحل أالمسلم و 

ممااافا  لإلاای أدلاا   فاا   ،وأّ ااه لا یصاالح ذهاااب دااق أدااد ،دمااه
 [1]1.المرر... 

مورب &وفي هذإ العبارة استد  الشیخ[ 1]   :ربعةأ أأ
  :اووّ : راعدة الااترام ومستندها عاما مرّإ عدة روایات

                                                 
 .121، ص3. اتاب المکاسب: ج 1
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 ،عن إبن أبي عمیر ،عن أبیه ،بن ابراهیم يمنها: ما رواإ الکلیني عن عل
 |ّ  رساول اللاهإ» :×عبداللده يعن أبد ،الشحامزید سامة أبي أأ عن 

د فقا :  :د إلی أن را  «  الودا قمی مناسکها ف  دجّ  نوقف بمنی دی
شهر أعظام درما ؟  نيّ فهذا الیوم، قال:  :یوم أعظم درم ؟ فقالوا أيّ »

هذا البلد، قال: فإّ   :بلد أعظم درم ؟ قالوا نيّ فهذا الْهر، قال:  :فقالوا
یکم درام کحرم  یومکم هذا ف  شهرکم هاذا فا  دمارکم وأموالکم عل

لا هل بلءت؟ قالوا: أبلدکم هذا إلی یوم تلقو ه فیسنلکم عن أعمالکم، 
لا من کا ت عنده أما   فلیؤدها إلی مان إئتمناه أشهد أ  عم، قال: اللهم

ولا تظلماوا  ،علیها فإّ ه لا یحلّ دم امرر مسلم ولا مالاه إلّا بطیبا   فساه
 1.«ارا  کفّ  يبعد اعو ا فسکم ولا ترد

 قاال» ردا : ×عبداللهومنها: روایة أبي بصیر عن أبي بصیر، عن أبي 

وأکل لحماه معصای   ،وقتاله کفر ،المؤمن فسوقسباب   |رسول الله
  2.«ودرم  ماله کحرم  دمه الله،

 ومنها: غیرها الدالة علی أنّ ارمة الما  احرمة الدم
فکما لا یذهب  ،لدم هو الضمانتشبیه الما  با واستد  بها بأنّ مقتضی

دم المؤمن هدراً وتجب الدیة فکذلص الما  ویجب دفع العدو  سدواء 
والغیبدة فدالحکم  واذلص الحا  فدي السدبّ  ،اان عیناً أو منفعةً أو عملاً 

 .الوضعي ثابت بالاضافة إلی الحکم التکلیفي

                                                 
 .3، ح1؛ أبواب رصاص النفس: ب11، ص22. وسائل الشیعة: ج 1
 .3، ح1؛ أبواب رصاص النفس: ب21، ص22. وسائل الشیعة: ج 2
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اعه ضدیتلق ما  المؤمن ولم یعدو  عنده لدزم أهذا مضافاً إلی أنّه لو 
المدا  أعدمّ مدن أنّ ردمناإ من ما واهابه هدراً وهذا ینافي الااترام، ومع 

والمرادوب وادذلص العمدل وأنّده یبدد   ،عیان والمنافع فمنفعة الدداراو
 .بذزائها الما  فلابدّ من دفع البد  وإلّا یلزم هتص ارمتها

هذا غایة ما یمکن أن یقدا  فدي تقریدب الاسدتدلا  بقاعددة الااتدرام 
القاعدة لو دلّت فذنّما تدّ  علدی الضدمان  إشکلنا سابقاً أنّ هذأ ولکن رد

 جارةتلا  دون التلق، مضافاً إلی أنّه تارة یستأجر الدار بالإفي فر  الإ
ة ویرابها  فلا ریب في الضمان وعلیه دفدع أو الدابّ  ،الفاسدة وسکن فیها

مدا   اهدابلعددم  ؛ة الااتدرامبأدلّ د اما لو اان العقد صحیحاً د البد  
مدا بففاسدة عفي الفر  المذاورإ  جارةالمؤمن هدراً، وأمّا إاا اانت الإ

ة فدلا موضدو  ودلّد ،هدراً  شيءتلا  ولم یذهب إأنّه لم یکن في المقام 
 .الااترام اتی یجب الضمان

 جدارةأنّ في موارد عددم الانتفدا  یفتدرف الحکدم فدي الإ :فالمتحصل
الصدحیحة وإن لدم ینتفدع إا الضمان ثابت فدي  ،الصحیحة مع الفاسدة

 إهدذیدة فدي الفاسدة فلا ضدمان لعددم تحقّدق الانتفدا  فدلا الّ  يف امّ أو
نّ معنی ارمدة ااتدرام مدا  المسدلم وعملده أمنا أنّا سلّ  :القاعدة بمعنی

ففدي هدذإ  ،ثبوت العو  له وهذا متحقّق فیما إاا ورع العقدد صدحیحاً 
لدار أو اسدتخدم سواء انتفع با ،مسمّیالصورة یضمن المستأجر اوجر ال

اوجیر أو لا واذا فیما إاا أمر اوجیر بالعمدل فیدأتي بده بقصدد العدو  
، وأمّا مع ورو  العقد فاسداً، فذنّه یضدمن إشکا فالآمر ضامن للبد  بلا 

وونّ  ،فسداد العقددل مسمّیجرة المثل عفي فر  اومر بالعملإ دون الأأ 
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أنّده اعتقدد صدحة  :عمل اوجیر ورع بلا طلب من المستأجر بدل الغایدة
 ،قاعدة الااترام علدی الضدمانلالعقد وإنّ امّته مشغولة مثلًا، فلا دلالة 

 .يفالقاعدة بعد نقضها لا تدّ  علی نحو الکلّ 
إلّا  همالادم امرر مسلم ولا لا یحلّ »الاستدلا  بما دّ  علی أنّه  الثاني:
ق فیمدا لدم یتحقّد ةیّدحلّ بدعوی دلالتها علدی عددم ال .1« فسه  عن طیب

 .مطلق یشمل الوضعیة والتکلیفیة حلّیةوعدم ال« طیب النفس»
رد مرّ سابقاً أنّ نسبة الحل إلی اوموا  واوعیان إنّما هي باعتبار أنّه إلّا 

عیان الخارجیة، اما أنّ نسبة الحرمة إلیها او ةحلیّ إا لا معنی ل ،تصرّ ال
ت والبندات هإ وفي اومهداتصرّففي الخمر عشربهإ وفي الما  عفاذلص 

عنکااهنإ وسایر الموارد إا الفعل المناسب في ال منهدا، فهدي بعیددة 
 .عن اثبات الضمان

 سیالروایددة علا یصددلح اهدداب اددق أادددإ ورددد روی ضددر الثالدد :
عن شدهادة أهدل  ×سألت أبا جعفر :را « اتاب الوصیة في» الکناسي

، إلّا لا»فقدا :  د هل تجوز علی رجل مسلم من غیر أهل ملتهمد  لالمل
وإ  لام یوداد غیارهم دااتت ا تلاک الحاال غیارهم  أ  لا یودد ف 

 ّ ه لا یصلح ذهاب دقّ امر،ر مسلم ولا تبطال  ،شهادتهم ف  الوصی 
 2«.وصی 

 بهذا المضمون وغیرها ما رواإ الحلبي ومحمد بن مسلم وأیضاً سماعة
فدذن رلندا  ،ار أو الدابة المستأجرة اات المنفعةنّ الدّ أتقریب الاستدلا : 

                                                 
 .1، ح3؛ أبواب مکان المصلي: ب121، ص5. وسائل الشیعة: ج 1
 .1، ح21؛ أبواب الوصیة: ب312، ص12. وسائل الشیعة: ج 2
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اق المسلم وهذا مدا ضیا  الفاسدةإ یستلزم  جارةبعدم الضمان عفي الإ
فهدي وإن ااندت  ،لا یصلح بمقتضی التعلیل فدي النصدوص المدذاورة

التعلیل معمّم والکبدری ردد طبقدت علدی  إلّا أنّ  ،في مورد الوصیة واردة
اء مورد الوصیة إلّا أن الکبری وإن ااندت مسدلّمة ولکدن موردهدا اسدتیف

الفاسدة وعددم  جارةالمنفعة عأو ورو  العمل بأمر المستأجرإ وأمّا في الإ
 .الانتفا  لم یتحقّق لصاابها اقّ ای یلزم من عدم الضمان اهاب اقّه

ونزید توضیحاً: إنّه بعد إن لم یتحقّدق ادقّ لصدااب الددار أو الدابدة 
ستأجر فلا موجب للقو  بضدمانه اتّدی یقدا  بعددم صدلاح اهداب للم
  .ه، فلا وجه لجعل هذا مستنداً للقاعدة عما یضمن...إاقّ 

فیکدون  ،تدلا  ولا التلدقلو دلّت تدّ  علی فدر  الإ :وعلی الجملة
 . یعمن المدّ  أخّ  

آخدر  إشدکا عما  یتوجه هذا الّه مضافاً إلی أنّه بالنسبة إلی ضمان او
علدی العمدل بعدد ادون العمدل  فعدلًا « الحدقّ »وهو عدم صدف عنوان 

نسان اما لا یکون العمل مصداراً للملص ولذا لا یقا  لمدن للإ اختیاریاً 
 .نّ له ملکاً اثیراً إ :عما  الکثیرةیتمکن من القیام باو

بدعوی أنّ الحکم بعدم ضمان القدابض بمدا  :الرابع: عراعدة لا ضررإ
 .بانتفائه يربضه بالعقد الفاسد ضرر علی المالص فینتف

وهدو أنّ إ القاعدة ونعیدها ببیان آخر،في الاستناد بهذ شکا ورد مرّ الإ
علی القو   بدأنّ  تشریعاً بناءً  الضرر منفي يالمة علاإ نافیة للجنس رطع

الموضو   ونّ نفي ،الاسلام المعنی: ال موضو  ضرري فلا اکم له في
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الموضدو  فدلا  للحکم بلسان نفي عن عدم اکم فهو نفي تشریعاً عبارة
 .ربط للقاعدة بما نحن فیه

 وأمّا بناءً علی القو  بأنّ المعنی: ال اکم ینشأ منه الضرر فهدو منفدي
سلام فلیس محدل الإ في يّ الشر  عاما اختارإ الشیخإ أي لا اکم ضرر

 .اتّی یتمسص بالقاعدة لنفیه ،البح  هنا اکم ینشأ منه الضرر
إلّا أن یقا : إنّ ما ورد في لسان الشار  من أنّه علا یجدب ادذاإ أو علا 

عدن عددم الحکدم  خبداراً إم اذاإ أو علا یحل اذاإ ونحو الص لیس یحر
 بده هو إنشاء لعدم الحکم والتعبد ،ز  بلفي اوعدام أاکام الها ونّ او

ولهدذا اکدم الشدار   ،زلي ویتعبد بدهواستصحاب العدم ا يولذا یجر
اکدم  الفاسدد دعما  والمنافع المستوفاة بالعقد في اود بعدم الضمان 

الضدرر وإاا ارتفدع العددم ثبدت نقیضده الضرر فهو منفي بأدلّة  ینشأ منه
 .فالضمان ثابت
نّ معنی القاعدة: ال اکم ینشأ منه الضدرر فهدو منفدي أفالمتحصل: 

فیکدون  ،وإنّ عدم الحکم ممّا یمکدن أن یتعبدد بده ونفیده جعدل لعدمده
 .النتیجة ثبوت الحکم بالضمان

مدا  د بعدم الحکم نقدو : إنّ مکان التعبإ: أنّه بعد تسلم شکا ولکن الإ
نحن فیه لیس من هذا القبیل: إا المفدرو  عددم إنشداء الحکدم بعددم 

نشائه مجعو  فاسد جداً، هذا إعدم الحکم من دون والقو  بأنّ  ،الضمان
ظاهر الروایة أنّ المنفي هو الحکم الضرري لا عددم الحکدم  وثانیاً: أوّلاً 

القاعددة مسدتند لکلیدة عمدا  إذفلا یمکن جعل هالذي ینشأ منه الضرر،
   .یضمن...إ
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 في المنافع واوعما  المضمونة المسدتوفاةد إنّ الحکم وعلی الجملة: 
وجوب دفع البد  بما مرّ من أنّ تسلیمه الدار للانتفدا  مبندي علدی أنّ  د

المنفعة المستوفاة لیست مجانیة فبمقتضی هدذا الشدرط الضدمني بعدد 
 فساد العقد وجوب دفع البد  عبنداءً ل مسمّیعدم وجوب دفع العو  ال

علی القو  بأنّ منشأ القاعدة هو دلیل السلطنةإ وأمّا بناءً علی القو  بدأنّ 
المنضدم إلدی الاسدتیلاء مدن جهدة السدیرة  رددامالدلیل للقاعدة هو الإ

العقلائیة فقد مرّ تمامیة دلالتها علی المنافع المسدتوفاة وغیرهدا، ولهدذا 
المراد من الاستدلا  للضمان عفي الام شیخ أن یکون  &ااتمل الشیخ

مها لعدین تسدلّ لبیان أنّ العین والمنفعة بوالدخو  علیه  ردامالطائفةإ بالإ
ااترامهمددا  يلددم یتسددلمهما مجاندداً وتبرعدداً اتددی لا یقضددوالشددخ  

  بده والعدین المدفوعدة مجانداً أو بتداراهما بالعو  اما في فعل المتبرّ 
بدل دلیلًا مستقلًا في عر  دلیل ععلی الیددإ  ردامأمانة، فلیس دلیل الإ

 .عما وموا  وااترام اهو بیان لعدم المانع عن مقتضی الید في او
 


