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 دادگاه قضات کافی، يلدل وجود عدم موارد قراردادها حقوق و فقه در که بوده عمليه اصول ترینمهم جمله از استصحاب اصل

 تقسيم عدمی و جودیو دسته دو به را استصحاب اصوليين،. دهد می نجات بلاتکليفی از و رسانده باری گيریتصميم در را

 انواع بررسی هدف با و یتحليل -توصيفی صورت به مطالعه این. اند دانسته حجت را استصحاب نوع دو هر آنها اکثر اند،کرده

 در بيع، قدع در استصحاب اصل مختلف کاربردهای با طهبار در. است پذیرفته انجام بيع عقد در آن کاربرد و استصحاب

 با و آینده در چهچنان و است نشده ایجاد حبس حق آنها، از یکی یا عوض دو هر بودن مؤجل لحاظ به عقد انعقاد که شرایطی

( حبس حق ودوج عدم) سابق حالت خير، یا شود می ایجاد حبس حق که کنيم تردید مؤجل تعهدات یا تعهد اجل رسيدن فرا

 بود خواهد عدمی استصحاب نوع از استصحاب نوع این. شد خواهد استصحاب
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 مقدمه

ا را از و آنه ه و حقوق قراردادها موارد عدم وجود دليل کافی، به یاری قضات دادگاه آمدهاصل عمليه استصحاب در فق

نوع  اند، اکثر آنها هر دوبلاتکليفی نجات می دهد. اصوليين، استصحاب را به دو دسته وجودی و عدمی تقسيم کرده

ادی زوم قراردلواز و ، هنگامی که تردید در جاستصحاب را حجت دانسته اند. در رابطه با کارکرد اصل استصحاب در قراردادها

مکان فسخ یگر، ادصورت گيرد، اصل بر لزوم است؛ به این معنا که به وسيله یکی از طرفين قرارداد بدون جلب رضایت طرف 

گر در مشود که حکم وضعی لزوم برای عموم قراردادها خواهد بود و به هم زدن وجود ندارد. به کمک این اصل ثابت می

حقوقدانان  و(. فقها 1400وارد خاصی که دليل قابل قبولی به لسان تخصيص حکم وضعی جواز را ثابت کند )ابراهيمی، م

استصحاب  ای چون آیات مبارکه قران کریم، روایات، سيره و روش عقلا و اصل عملیاسلامی برای اثبات این اصل به ادله

 457نسبت به کليه قراردادها و ماده  219دنی در ماده مبر این اساس در قانون . (1397اند  )افشاری و همکاران، استناد نموده

ا بشده و نسبت به خصوص قرارداد بيع حکم به لزوم گردید ولی محدوده آن به لحاظ شبهه موضوعيه و حکميه مشخص ن

 لا حکم بهسيره عق و« اوفوا بالعقود» رجوع به دلایل فقهی این کار امکان پذیر است به این صورت که به کمک آیه مبارکه

پذیر است شود ولی حکم به لزوم در شبهات موضوعيه به مدد اصل عملی استصحاب امکانلزوم در شبهات حکميه اثبات می

 ی شودعيه مشخص مو بدین ترتيب با توجه به اقتضای هر دليلی محدوده اصل لزوم در دو نوع شبهه حکميه و موضو

 (1397)آهنگران، 

فته د قرار گراستنا لذا دليلی که در منابع فقه و حقوق اسلامی به عنوان مدرك و دليل برای حکم به جریان اصل لزوم مورد

ین صورت ( و چگونگی استناد به آن به ا195، ص 5ق، ج1410عبارت است از تمسک به اصل عملی استصحاب )بجنوردی، 

ر مزبور ست تا آثااانسته ود داشته ولی شک در این است که آیا فسخ اثرگذار بوده و تواست که تا قبل از فسخ، آثار قرارداد وج

از  ودر زوال  به شک ورا از ميان ببرد یا خير، در چنين جایی استصحاب بقای آثار موجود تا قبل از فسخ جریان پيدا ميکند 

« وداوفوا بالعق»آیه مبارکه  و« سيره عقلا»يت دو دليل با فرض تمام شود.بين رفتن آن آثار توجه نشده و ترتيب اثر داده نمی

ه به اصل د اماراستناد به استصحاب به عنوان دليل و مدرك قاعده وجهی ندارد چراکه استصحاب، اصل عملی است و با وجو

ل اماره یا دليتواند به عنوان دليل مطرح باشد که رسد چراکه ميان صاحبنظران مسلم است که اصل زمانی میعملی نوبت نمی

بود، یمات قاعده منتفی (. البته اگر وجود دليل و اماره به عنوان مدرك برای اثب326، ص 3ق، ج1406در بين نباشد )خراسانی، 

توانستيم به آن تمسک کرده مدعای بحث را بر اساس آن به رسيد و در آن صورت مینوبت به اصل عملی استصحاب می

 با هدف انواع استصحاب و کاربرد آن در عقد بيع انجام پذیرفته است.اثبات برسانيم. این مطالعه 

 

 روش تحقیق 

 ای انجام پذیرفته است.حليلی بوده و به صورت کتابخانهت-روش تحقيق در این مطالعه از نوع توصيفی

 

 تحقیقمبانی 

 شناسی اصل استصحابمفهوم

 ه است.در این بخش اصل استصحاب از منظر  لغوی و اصطلاحی تعریف شد

 استصحاب در مفهوم لغوي -

ی است )نصر شود، به همراهی طلبيدن چيزمعنای نخستين این واژه در لغت، آنچنانکه از کاربردهای کهن آن استنباط می

 (؛ 133-132ق، صص 1382بن مزاحم، 
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ه به باب ه این مادامی که شده هنگکلمه استصحاب مصدر باب استفعال است و از ریشه صَحبَِ یَصحْبَُ صُحْبَهً و صِحابَهً گرفت

 ه اصولييونکآید. اما در مورد معنای اصطلاحی استصحاب باید گفت استفعال برده می شود به معنای اخذ الشیء مصاحباً می

ال اند و از ميان همه آنها بتول شيخ انصاری )ره( محکمترین و در عين حبرای استصحاب تعاریف گوناگونی آورده

 (.197و  198، صص 4، ج1373)محمدی خراسانی،  "استصحاب هوابقاء ماکان"یف، تعریف ذیل است: مختصرترین تعر

 ت. و دکترآن اس استصحاب ابقاء ما کان است، یعنی باقی گذاردن آنچه بوده است، و مراد از باقی گذاردن، حکم به بقاء

ک و ء آن شع یقينی سابق که بعداً در بقاجعفری لنگرودی می فرمایند استصحاب در اصطلاح عبارت است از رعایت وض

 بوده است یقينی تردید حاصل گردیده است مثلاً در مورد غایب مفقود الخبر، حيات و زندگی او که پيش از غيبت محسوس و

 شود تا زمانی که موت فرضی او صادر گردد.و به علت غيبت مورد شک قرار گرفته است استصحاب می

رخی نسخ: م ]در بکل شیء لاز»رو آن در آثار ازهری و جوهری، استصحاب با عبارت تکرار شونده در کتاب العين خليل و پي

( آنچه 162، ص 1ق، ج1376تفسير شده است که بيانی نه چندان رسا از همان معناست )جوهری، « لاءم[ شيئاً فقد استصحبه

است « يرهغاستصحبته الکتاب و »رت ل گونه به صوشود، یک ترکيب مثادر آثار جوهری و ابن فارس، افزون بر این دیده می

، ص 1مان، جکه جوهری آن را فعلی دو مفعولی به معنای همراه قرار دادن چيزی با چيزی دیگر گرفته است )جوهری، ه

مده، و یک آ« استصحبت الکتاب»( حال آنکه در نقل فيومی از ابن فارس، فعل به صورت 249ق، ص 1399؛ زمخشری، 162

 (. 249انگاشته شده است )زمخشری، همان، ص مفعولی 

ین يده شدن اهت نامجفيومی این کاربرد را پلی ميان کاربرد کهن لغوی و کاربرد اصطلاحی در فقه شمرده، و بيان داشته که 

و  ل، همراهاز آنجاست که در هنگام تمسک بدان، گویی حالت مورد نظر درگذشته و حا« استصحاب الحال»روش فقهی به 

 (.77ق، ص 1308ا ناشدنی تلقی شده است )علاءالدین بخاری، جد

 استصحاب در مفهوم اصطلاحی و حقوقی -

آن،  ماهيت استصحاب همچون بسياری دیگر از موضوعات اصولی، در یک روند تاریخی شکل گرفته، و بحث از حجيت

ن یکی توان گفت که استصحاب به عنوامال میهمگام با تعریف آن دستخوش تحولات و اختلاف نظرهایی بوده است. به اج

ی )د رفته است. این تعبير خوارزمهای عمومی برای یک سویه کردن تردیدها، آنجا که دليلی در دست نبوده، به کار میاز روش

یگاه جا تواند تا حد زیادی نشانگراست، می« آخرین مدار فتوا»ق( که استصحاب پس از قرآن و سنت و اجماع و قياس، 568

 استصحاب در مکاتب فقهی باشد.

دنی می باشد. در مقانون  1333و  873آیين دادرسی مدنی و ماده  198ماده اساسی راجع به استصحاب در قوانين جدید ماده 

 ا بدست میصحاب رمواردیکه حاجت به استصحاب باشد و مواد مزبور نارسا به نظر آید از ملاك این مواد، مفهوم وسيع است

از جهت  شود.ها هم بر این است و اگر آن توسعه که اصل استصحاب در فقه دارد در عمل محاکم دیده نمیعمل دادگاهآورند 

شود. نمی پيچيدگی متون علم اصول و در عين حال ناپخته بودن مسائل استصحاب است. در حقوق اروپا استصحاب دیده

 .(1392)جعفری لنگرودی، 

مایند صحيح نيست که استصحاب توصيف به اماره شود چون در این مورد فرقی بين استصحاب و استاد مظفر )ره( می فر

دیگر اصول عمليه و قواعد فقهيه نيست و در جواب این سخن شيخ انصاری )ره( که می گوید اگر مبنای حجيت استصحاب 

قل باشد در این صورت استصحاب دليل اخبار باشد باید آن را از احکام ظاهریه شمرد و اگر مبنای حجت استصحاب حکم ع

ظنی اجتهادی از قبيل قياس و استقراء می باشد، مرحوم مظفر می فرمایند: اگرچه تمام کسانی که بعد از مرحوم شيخ انصاری 

آمده اند این رای را ارسال مسلمات دانسته اند و در نزد قدماً هم استصحاب از امارات شمرده می شد چون مستند آنها حکم 

قل بود اما این ظن، مستند استصحاب است و خود استصحاب نيست همچنانکه اخبار ، اماره ای برای حجيت استصحاب می ع
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مورد استصحاب که آن را  (.493-494، ص 2، ج1389باشد دليل عقلی هم اماره ای برای حجيت استصحاب است )مظفر، 

 ت موضوع حکم قرار گيرد. مستصحب )به فتح حاء( گویند ممکن است حکم باشد و ممکن اس

 

 انواع اصتصحاب

 استصحاب، اقسامى دارد که این اقسام از این قرار است:

ر این د( 129ه اعتبار مستصحب: )مستصحب یعنی چيزى که متعلّق یقين بوده و مورد شک واقع شده است(. )شهابی، ص ب -

 مستصحب دو گونه است: صورت

ی و ه حکم تکليفی و وضعی و از منظر دیگر به کلّى وجزئی و همچنين به وجودبحکم شرعى است که از یک جهت  - 1

 شود. عدمی تقسيم می

 شود. وضوع حکم شرعى است که به کلّی و جزیی، وجودی یا عدمى تقسيم میم - 2

، 2ق، ج1395ه اعتبار دليل: )دليلی که بواسطهی آن، وجود مستصحب در زمان پيش مورد یقين بوده است( )بجنوردی، ب -

 (.383ص 

 استصحاب به اعتبار دليل سه گونه است:

 دليل آن، کتاب یا سنت است. - 1

 دليل آن اجماع است. - 2

 دليل آن عقل است.  - 3

 (.129-130ق، ص 1410ه اعتبار منشأ شک: )چيزى که سبب تزلزل یقين و تحققّ شک شده است( )شهابی، ب -

 د:استصحاب به اعتبار منشأ شک سه قسم دار

 شک در وجود مقتضى. - 1

 شکّ در وجود رافع. - 2

  شک در رافع بودن امر موجود. - 3

ثال در اند برای مبرخى از دانشمندان استصحاب را نسبت به همه اقسام یاد شده حجت دانسته و برخى دیگر تفصيل داده

استصحاب را  سطه شک در مقتضى باشد،موردى که حکم یقينى پيش، بوسيله عقل ادراك شده باشد یا در موردى که شک بوا

 (.130اند )همان، ص جارى ندانسته

 استصحاب حکمی و موضوعی -

ع شود ن موضوآن در صورتی است که حکمی برای موضوعی سابقاً محقق بوده و اکنون تردید در بقاء حکم سابق برای هما

 نمی شود که ع کند، ولی ماده ای در قانون یافتهوبه از آن رجودهد که با بقاء عين موق.م به واهب اجازه می 803مثلاً ماده 

ضی از شود که در صورتی که بعحکم موردی که بعضی از عين موهوبه تلف شده است را بيان نماید، بدین جهت تردید می

رجوع پس  جواز ردعين موهوبه تلف شده آیا نسبت به بقيه، حق رجوع واهب باقی مانده یا آنکه ساقط شده است؟ با تردید 

تواند  نماید که در مورد تلف بعض، میاز تلف بعضی از عين موهوبه، جواز رجوع سابق استصحاب می شود و عقل حکم می

 نسبت به باقی مانده، از هبه رجوع کند.

اه استصحاب موضوعی در موردی است که تردید در حکم، به اعتبار تردید در بقاء موضوع آن باشد، بدین معنی که هرگ

موضوع اکنون مسلم می بود، تردید نسبت به حکم آن نمی شد، مثلاً در موردی که کسی به شهری مسافرت کند وپس از چند 

روز آن شهر زیر بمباران شدید قرار گيرد و به دست دشمن بيفتد و چندی بگذرد و آن شخص مراجعه ننماید و خبری از او 



 
 
 

    224 
 

 
 

 
 یباغقرهو جعفرپور حسن بگلو 

بور کشته شده و یا نمی تواند در اثر اسارت یا مقطوع بودن روابط شهر مزبور بدست نياید خویشان او نمی دانند که شخص مز

ق.م از آخرین خبری  1019با خارج، به شهر خود بياید یا خبری بدهد، حيات سابق او استصحاب می شود تا آنکه، طبق ماده 

 کم موت فرضی او صادر گردد.که از حيات او رسيده است مدتی گذشته باشد که عادهً چنين شخصی زنده نمی ماند و ح

ن از قبيل آترتبه بر نونی مدر مثال مزبور فوت یا حيات فرد مستقيماً مورد نظر قانونی قرار نمی گيرد بلکه به اعتبار احکام قا

، 1387)امامی،  ارث، زوجيت و امثال آن می باشد که حيات فرد مورد استصحاب قرار می گيرد و حکم به بقاء آن می شود.

ارجيه، در ایضاح الکفایه آمده است استصحاب هم در احکام شرعی جاری است و هم در موضوعات خ (.275 – 277صص 

ن آم به مثل زم شویمانند حيات زید و غيره، منتها معنای عدم نقض و ترتيب آثار یقين در احکام، به این نحو است که ملت

د )فاضل حقق بومشویم به مثل حکم آن موضوع که درحال یقين  حکمی که سابقاً به آن یقين داشتيم و در موضوعات، ملتزم

لاً در آن ( اگر مستحصب از احکام فرعيه یا موضوعات صرفه )یعنی موضوعاتی که شارع اص261، ص 5، ج1375لنکرنی، 

 (.39 و 40، صص 6تصرفی نکرده است( یا لغویه باشد اشکالی در جریان استصحابش نيست )فاضل لنکرانی، همان، ج

 استصحاب وجودي و عدمی -

 شود قبلاًاستصحاب وجودی در صورتی است که مورد استصحاب امر وجودی باشد یعنی امری که در بقاء آن تردید می

ادرسی دآیين  موجود بوده و به جهتی از جهات تردید می شود که شیء مزبور هنوز باقی است یا معدوم شده است. قانون

در صورتی که حق یا »نماید و می گوید: ت استصحاب وجودی را در مورد حقوقی دینی تایيد میصح« 198»مدنی در ماده 

ق و دین تصحاب حماده اگر چه در مورد اس«. دینی بر عهده کسی ثابت شده اصل بقاء آن است، مگر اینکه خلافش ثابت شود

س و ظر قياد آن دو حجت باشد بلکه از نمی باشد، ولی حق و دین خصوصيتی را در بر ندارد که استصحاب فقط در مور

تصحاب ایط اسوحدت ملاك از ماده مزبور می توان استنتاج اصل استصحاب را نمود و بر آن بود که در هر موردی که شر

ر عدمی استصحاب عدمی در صورتی است که مورد استصحاب ام وجودی پيدایش یافت می توان استصحاب را جاری نمود.

م م است، عدز معدوق شيئی معدوم بوده و به جهتی از جهات تردید شود که آن شیء پيدایش یافته یا هنوباشد، یعنی در ساب

 آن شیء استصحاب می شود، یعنی به وسيله استصحاب آن شیء معدوم شناخته می شود.

م که سار، مادافع اعر مثال: چنانکه اعسار و عدم قدرت مدیون بر تادیه محکوم به در دادگاه ثابت گردد، در صورت تردید در

امامی جای  اما این سخن مرحوم دکتر (.27و  280ملائت او محرز نشود اعسارش استصحاب می گردد )امامی، همان، صص 

ر امر ديم که مناقشه است و همچنانکه شيخ اعظم در رسایل فرموده است عدم به دو قسم تقسيم می شود پس باید دقت کن

ر اعتبا حث است. پس اول به بيان سخن شيخ اعظم )ره( در مورد تقسيم استصحاب بهعدمی کداميک از ان دو مورد ب

 شود.مستصحب پرداخته می

مستصحب گاهی امر عدمی می باشد و آن بر دو قسم است اول عدم اشتغال ذمه به تکليف شرعی که در نزد بعضی فقهاء 

شد. مانند عدم انتقال لفظ از معنای خودش و عدم قرینه و برائت اصلی و اصاله النفی ناميده می شود و دومی غير آن می با

، صص 2ق، ج1411عدم موت زید و عدم رطوبت لباس و عدم حدوث موجبات وضوء یا غسل و مانند اینها )شيخ انصاری، 

مار آورده با توجه به اینکه شيخ انصاری )ره( چيزی را که از سابق معدوم بوده است از مصادیق اصل برائت به ش(.182 - 183

برای توضيح بيشتر و تتميم بيان شيخ انصاری (ره) بيانات استاد فرحی را آورده و بعد از آن پای درس حضرت آیت ا... 

اصل صحت بر همه استصحابات عدميه که در هر موردی که اصل صحت جاری  سبحانی برای رفع اشکال حاصله می نشينيم.

( پس استاد 100ق، ص 1430هم جاری می گردد تقدم دارد )فرحی، شود استصحاب عدمی مخالف اصل صحت آن شیء 

فرماید در هر موردی که اصل صحت جاری است و چيزی به وجود آمده است استصحاب عدمی مخالف آن هم فرحی می

ایط جاری است و استاد این سخن را با مثاليتوضيح می دهند هرگاه شک در صحت بيع بخاطر این شک باشد که آیا بيع با شر
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آن محقق شده است تا حکم به صحت بيع گردد و یا محقق نشده است تا حکم به فساد بيع گردد استصحاب عدم اگرچه طبعاً 

جریان پيدا می کند و بر عدم صحت بيع با عدم احراز شرایط آن دلالت می کند اما اصالت صحت بيع مقدم بر آن است 

تر این موضوع که استصحاب عدمی در کجا کاربرد دارد به بيانات ( برای رفع اشکال و درك به100)فرحی، همان، ص 

 حضرت آیت ا... سبحانی دقت فرمایيد.

ه مانع و عمل ب وقتی که شک ما در شبهه ی موضوعيه است دیگر منبع شک اتيان جزء یا شزط نيست بلکه منبع شرط، اقتران

ا مقتضای ه در اینجاشد بلانده باشد و یا با لباس نجس خوانده برافع است. مثلاً احتمال می دهيم که فرد نماز را با جنابت خو

حث ما در وارد بماستصحاب عدم اقتران عمل به مانع و رافع است )درس خارج حضرت آیت ا... سبحانی(. با توجه به اینکه 

، 1380 دیانی،شد )این مقاله کاربرد استصحاب در فقه و حقوق می باشد در بحثهای کاربردی این موضوع آشکارتر خواهد 

 (.276ص 

 تقدم استصحاب سببی بر مسببی -

ود، واهد بهرگاه دو استصحاب به اصطلاح یکی سببی و دیگری مسببی باشد، استصحاب سببی بر استصحاب مسبيی مقدم خ

ود نه موکل خت خاالزیرا با استصحاب سببی، موردی برای اجراء استصحاب مسببی باقی نخواهد ماند. مثلاً کسی به عنوان وک

ه بی می شود رد مدعرا می فروشد، موکل پس از معامله به طرفيت خریدار به استناد اوراقی چند که به دادگاه تقدیم می دا

طلان معامله را ، اعلام بنتيجه آنکه وکيل قبل از انجام معامله از وکالت معزول شده و این امر را هم به اطلاع او رسانيده ام و در

ه د او را بمی بيننه می خواهد. دادرس پس از رسيدگی چون ادله ابرازی خواهان را مثبت رسيدن خبر عزل به وکيل از دادگا

جریان دو  ی شود مبنی برمعدم اثبات دعوی خواهان از نظر تحليلی چنانچه در زیر دیده  نماید.عدم اثبات دعوی محکوم می

 ت:سببی و مسببی می باشد که در اثر تعارض آن دو با یکدیگر، استصحاب سببی مقدم داشته شده اساستصحاب 

لت اهان، وکارا خو موضوع دعوی خواهان، بطلان بيع خانه ای می باشد که به وسيله وکيل فروخته شده است. منشا بطلان بيع

ت. در فرض ع داده اسم اطلاه او را قبلاً عزل نموده و به او هنداشتن وکيل در زمان انعقاد بيع معرفی می نماید به استناد آنک

د ر زمان عقدوکيل  مزبور تردید در دو امر می شود: یکی تردید در مالکيت موکل پس از عقد بيع، و دیگری تردید در وکالت

را نتيجه د، زیدارن بيع، در هر یک از دوامر به تنهایی شرایط استصحاب موجود است، ولی دو استصحاب با یکدیگر تعارض

ا چون ست، اماستصحاب وکالت وکيل در زمان عقد صحت بيع است، و نتيجه استصحاب مالکيت موکل پس از بيع بطلان آن ا

تصحاب رای استردید در صحت بيع ناشی از تردید در وکالت وکيل است و با استصحاب بقاء وکالت در زمان بيع موردی ب

 ورد وکالتماب در ز بيع باقی نمی ماند زیرا تردید در انتقال رفع می شود، یعنی استصحمالکيت موکل نسبت به خانه پس ا

ببی ستصحاب سببی و در ملکيت موکل مسببی می باشد، این است که گفته می شود در تعارض استصحاب سببی و مسببی، اس

 (.281 - 282، صص 2مقدم خواهد شد. )امامی، همان، ج

يع به در باب لدمشقيستصحاب و استصحاب عدم ذکرشده در کتاب الروضه البهيه فی الشرح اللمعه اده مورد از موارد کاربرد ا

کالا  قت معاملهلو در وومشاهده کالا از وصف آن کفایت می کند  در موارد اختلاف بين بایع و مشتری را ذیلاً ذکر می نمائيم.

ر درح مساله طبق ط مشتری در تغيير کالا اختلاف داشته باشند در معرض رؤیت نباشد حال هرگاه بعد از معامله،  خریدار و

 کتاب الروضه البهيه فی شرح اللمعه الدمشقيه سه حالت پيش می آید: 

 الف( در تغيير اختلاف دارند. 

 ب( در تغيير متفق القول هستند و در تقدم و تاخر تغيير بر بيع اختلاف دارند. 

 (.208الی  212، صص 3تا، جج( کالا تلف شده است)شهيد ثانی، بی
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س دو صورت پقتی که اختلاف در تغيير دارند یا مشتری مدعی نقصان بيع است و یا بایع مدعی زیادتی مبيع می باشد و -

 پيش می آید.

اشته است علم د صورت اول: مشتری مدعی نقصان بيع است و بایع آن را انکار می کند و می گوید فروشنده به این صفت

 ی آن را انکار می کند لذا در این حالت دو قول گفته شده است.اما مشتر

 ه نفع او حکم می گردد و به خریدار حق خيار فسخ داده می شود.ببا قسم خریدار  -

 اصل یعنی وی کند دليل حکم: اگر چه بایع ادعا می کند که مشرتی به این صفت علم داشته است امام مشتری آن را انکار م

عتبار اول حکم می کند که مشتری حق خودش را وصول نکرده است پس وی در حکم منکر است به این استصحاب عدم وص

لی بينه عکه فروشنده ادعا می کند خریدار حق خودش را وصول کرده است اما مشتری منکر آن است پس طبق قاعده ال

ن تری بر ثمید مش ليل دوم اینکه اصل بقایالمدعی و اليمين علی من انکر، منکر قسم می ورد و ادعایش مقدم می شود. و د

از  باشد منظور از اصل همان استصحاب است پس ملاحظه فرمودید استصحاب عدم در جایی کاربرد پيدا کرد که بحثمی

حق  ل کاملمبيع بود و کالایی وجود داشت و شک در تحویل کامل و عدم تحویل بود که استصحاب عدم حکم به عدم وصو

 نمود.

 

 کابرد اصل استصحاب در عقد بیع  

يع شرط به بقانون مدنی(. در مبحث توابع مبيع، حق حبس و  338بيع عبارت است از تمليک عين به عوض معلوم )ماده 

 موادی بر می خوریم که با اصل استصحاب ارتباط دارد. در ذیل به این مواد اشاره می شود.

 اصل استصحاب در توابع مبیع  -

ئن دلالت ود یا قراشهر چيزی که بر حسب عرف و عادت، جزء یا از توابع مبيع شمرده »قانون مدنی مقرر می دارد:  356ماده 

شد و اگر چه متعاملين صریحاً ذکر نشده با  بر دخول آن در مبيع نماید داخل در بيع و متعلق به مشتری است، اگر چه در عقد

 نی مقرر می دارد:قانون مد 257ماده « جاهل بر عرف باشند.

هر چيزی که بر حسب عرف و عادت جزء یا تابع مبيع شمرده نشود ، داخل در بيع نمی شود مگر اینکه صریحاَ در عقد ذکر 

همانگونه که از منطوق مواد فوق فهميده می شود عرف تعيين کننده توابع مبيع می باشد و با توجه به عرف و « شده باشد.

بع مبيع متفاوت است. بعضی الفاظ هستند که حدود مفهوم آن ها در عرف یک شهر ، قطعی نيست عادت هر محل و منطقه توا

و حدود آن را عده ای وسيع تر و عده ای ضيق تر تعيين می نمایند؛ در اثر این امر در داخل بودن بعضی چيز ها در مبيع بين 

اینست چگونه این اختلاف قابل رفع می باشد. بعبارت متبایعين اختلاف حاصل می شود. سوالی در این زمينه مطرح می شود 

دیگر، اگر تردید شود که آیا کالای موردنظر به عنوان تابع مبيع می باشد تا به خریدار منتقل شود یا این که جزء توابع مبيع 

ت قانون مدنی نمی باشد و در ملکيت فروشنده باقی است حل این تعارض چگونه است ؟ در پاسخ به سوال مطروحه باید گف

قانون مدنی مقرر می  359این تعارض را حل نموده است. ماده  359با استعانت و تمسک به اصل استصحاب و با وضع مادة 

عده « هر گاه دخول شیء در مبيع عرفا مشکوك باشد . آن شیء داخل در بيع نخواهد بود مگر آن که تصریح شده باشد.»دارد. 

ضای اصل عدم ، چنانچه از نام آن معلوم است حکم به حادث نشدن چيزی است که در پيدایش ای از حقوقدانان معتقدند مقت

آن تردید می شود ، زیرا هر زمان در پيدایش امری تردید شود ، عقل آن را غير حادث محسوب می دارد و وضعيت سابق را 

ر مبيع، آن است که شیء مزبور از بایع به باقی و استصحاب می کند. مبنای اختلاف متبایعين در دخول و عدم دخول شیء د

مشتری منتقل شده یا منتقل نشده و به مالکيت بایع باقی است . طبق اصل حقوقی، انتقال را غير حاصل باید دانست و مالکيت 
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فته داخل بایع نسبت به آن مادام که قطع به انتقال حاصل نشده، استصحاب می گردد؛ و نتيجه این که آنچه مورد تردید قرار گر

 (.55، ص 4، ج1385؛ مدنی، 434-432، ص 1، ج1379در بيع نمی باشد )امامی، 

صحاب در ز اصل استاداور  عده ای دیگر از حقوقدانان با استناد به این اصل در موارد تردید ، معتقدند بایستی به عنوان آخرین

رفين د مشترك طراز قصتفاده از تمام قراین در جهت احتشخيص توابع مبيع استفاده نمود و دادگاه بایستی در وهله اول با اس

 (. 1371برآید )کاتوزیان، 

ه باشد و یا اشته بعده ای از حقوقدانان معتقدند در موارد مشکوك یا باید به عرف مراجعه نمود، اگر عرفه مسلمی وجود د

ه از نظرات حقوقدانان بر (. همانگون91-92، ص 4، ج1382اصول حقوقی مانند استصحاب که بر پایه عقل استوارند )طاهری، 

منطبق با اصل  قانون مدنی دقيقا 359آید اصل استصحاب می تواند دادرس را در حل تردید ایجاد شده باری بنماید و مادة می

ه است، لک بودما ، بایعاستصحاب تدوین شده است. در مورد شيئی که در تابع بودن آن تردید وجود دارد. تا قبل از انعقاد بيع

مده است، آشود که آیا همچنان بایع مالک آن شیء است یا شیء مذکور به مالکيت مشتری در با انعقاد عقد بيع تردید می

 شود.مالکيت سابق بایع بر آن شیء استصحاب می

 اصل استصحاب در اعمال حق حبس -

 ا طرف دیگراری کند تری حق دارد از تسليم مبيع یا ثمن خوددهر یک از بایع و مشت»قانون مدنی مقرر می دارد:  377ماده ی 

 اید تسليمبباشد  حاضر به تسليم شود مگر این که مبيع با ثمن مؤجل باشد در این صورت هر کدام از مبيع یا ثمن که حال

، ص 1383هيدی، ش؛ 84، ص 1، ج1380حقوقدانان، حق مذکور در این ماده را به حق حبس تعبير کرده اند )کاتوزیان، « شود.

ل ق حبس زایآیا ح (. سوالی که مطرح می شود این است که اگر مبيع یا ثمن قابل تجزیه باشد و قسمتی از آن تسليم شود39

ود تسليم علوم شمی گردد؟ عده ای از حقوقدانان معتقدند که حق حبس نسبت به قسمت تسليم نشده باقی است مگر این که م

ا حق حبس ست زیرامله، اسقاط حق حيس خود را با تسليم قسمتی از مورد تعهد خویش اراده کرده کننده قسمتی از مورد معا

م شده ر تسليدر تمام اجزاء مورد معامله ثابت است و در صورت تردید ، اصل استصحاب مقتضی بقای حبس نسبت به مقدا

ای آنها تدا و انتهيار نسبت به خياراتی که اب(. این در حالی است که همين حقوقدانان در بحث خ34است )شهيدی، همان، ص 

ی ، صحيح نموم استمعلوم نمی باشند، تمسک به اصل استصحاب را در موارد تردید، به دليل اینکه خيار مخالف با قاعده لز

 اری میردید جدانند ولی در خصوص اعمال حق حبس عليرغم مخالف بودن این حق با قاعده لزوم، استصحاب را در موارد ت

 (. 34دانند )همان، ص 

قين سایق ی که یبنظر می رسد که در این مورد می توان به استناد اصل استصحاب، وجود حق حبس را احراز نمود بدین معن

 نشده اند دیگری مبنی بر وجود حق حبس برای هر یک از متعاملين تا زمانی که حاضر به تحویل قسمتی از مبيع یا ثمن به

 وقين سایق یوجود  دید می شود که با دادن بخشی از مبيع یا ثمن، حق حبس زایل می شود یا خير، چونباقی است ، و بعد تر

حکم  شک لاحق سبب تمسک به اصل استصحاب خواهد شد لذا با استناد به اصل استصحاب می توان به بقای حق حبس

یکی  شد و یاچنانچه هر دو عوض موجل باکرد. از جهت دیگری نيز می توان در بحث حق حبس، به استصحاب استناد کرد، 

د ررسيد تعهسيدن ساز عوضين حال و دیگری مؤجل باشد و به تعهد حال عمل نشود تا اجل تعهد مؤجل فرا رسد، آیا با فرا ر

آنها  لی اجلومؤجل، طرفين حق حبس دارند؟ برخی حقوقدانان در این مورد معتقدند که چنانچه هر دو عوض، مؤجل بوده 

سد، حق رل فرا شد و یا یکی از عوضين حال و دیگری مؤجل باشد و به تعهد حال عمل نشود، تا سر رسيد تعهد مؤجیکی با

 (.85، ص 1، ج1380حبس وجود دارد و هریک از طرفين می توانند به آن استناد کنند )کاتوزیان، 

انعقاد عقد به لحاظ مؤجل بودن هر دو عوض حال آنکه با توجه به اصل استصحاب می توان گفت که در موارد فوق الذکر، یا 

یا یکی از آنها، حق حبس ایجاد نشده است و چنانچه در آینده و با فرا رسيدن اجل تعهد یا تعهدات مؤجل تردید کنيم که حق 
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 یباغقرهو جعفرپور حسن بگلو 

حبس ایجاد می شود یا خير، حالت سابق )عدم وجود حق حبس( استصحاب خواهد شد. این نوع استصحاب از نوع 

 ی خواهد بود.استصحاب عدم

 کاربرد اصل استصحاب در بیع شرط -

ن یع بنابرایر برای بادر بيع شرط به مجرد عقد ، مبيع ملک مشتری می شود با قيد خيا»قانون مدنی مقرر می دارد:  459ماده 

ی مالک قطع مشتری واگر بایع به شرایطی که بين او و مشتری برای استرداد مبيع مقرر شده است عمل ننماید بيع قطعی شده 

اهد شد ل بایع خوبيع مامبيع می گردد و اگر بالعکس بایع به شرایط مزبوره عمل نماید و مبيع را استرداد کند از حين فسخ، م

 ند ، مبيعا فسخ کرطبق ماده مذکور هر گاه بایع بيع « ولی نماآت و منافع حاصله از حين عقد تاحين فسخ مال مشتری است.

د، تلف تلف شو شد. حال سوالی که مطرح می گردد اینست در صورتی که پس از عقد بيع، مبيع نزد مشتریمال بایع خواهد 

 به عهده کيست؟ در اینجا حقوقدانان دو فرض را در نظر گرفته اند:

 یرا قبلزسيله مشتری به عمل آمده است ، در این صورت مشتری ضامن مثل یا قيمت آن خواهد بود. واگر فسخ به  -الف 

دیدی از ضایت جاز فسخ ، مشتری ضامن مبيع بوده و در مقابل عوضی که ثمن باشد ، آن را پذیرفته است و پس از فسخ، ر

 امامی،طرف بایع در بقاء مال به صورت امانت نزد مشتری که موجود نشده است و ضمان مشتری استصحاب می شود )

جهه ی وه اصل استصحاب در آن برای ضمان مشتری، فاقد به نظر می رسد فرض مذکور و تمسک ب (.531، ص 1، ج1379

برای  ود نکبيع را فسخ  قانونی است. زیرا اساسا در بيع شرط، فقط بایع است که می تواند با استرداد تمام یا قسمتی از ثمن،

 مشتری در بيع شرط، حق فسخی متصور نمی باشد. 

را تری ضامن نمی باشد مگر در صورت تعدی و تفریط؛ زیسخ بوسيله بایع به عمل آمده است در این صورت مشف -ب

شتری ع را از مية مبيبایع به ميل خود رابطه عقد را که موجب ضمان بوده قطع کرده و آن را برهم زده است و مادام که مطال

شتری بيع نزد ماه مرگهننماید به رضای خود آن را تزد او واگذارده است و این امر در حقيقت امانت مالکانه است. بنابراین 

باشد  ه شده است نمیامين ضامن تلف یا نقصان مالی که به او سپرد»ق.م که مقرر می دارد:  614تلف یا ناقص شود طبق ماده 

ین فرع اباشد مگر آنکه تفریط یا تعدی نموده باشد. بعضی از فقها در مشتری ضامن نمی.« مگر در صورت تعدی با تفریط 

 چناچه شک وی شود ل نموده و گفته اند: ضمانی که به وسيله عقد حاصل گردیده با فسخ عقد زایل نمماتند فرع قبل استدلا

طبق قاعده ید  (. در این مورد نظر می رسد که مشتری120در زوال آن شود، ضمان استصحاب می گردد. )امامی، پيشين، ص 

 حاب نخواهد بود.ضامن است و با وجود قاعده مذکور ، نيازی به استناد به اصل استص

مادة  نان که ازچبود.  بنابراین در مورد تلف مبيع اگر چه مشتری ، تعدی و تفریط ننموده باشد، ضامن مثل یا قيمت آن خواهد

ا ی مشتری رون مدنقانون مدنی استنباط می شود، قانون مدنی از نظر فقهای اخير پيروی نموده است، زیرا مقررات قان 631

عنوان غير از مستودع  هرگاه کسی مال غير را به»قم مقرر می دارد:  631ز فسخ، امين نشناخته است. ماده نسبت به مبيع پس ا

ن سبت به عينستأجر متصرف باشد و مقررات این قانون او را نسبت به آن امين قرار داده باشد مثل مستودع است بنابراین م

دی و در باشد مگر در صورت تفریط با تعامثال آن ها ضامن نمیمستاجر قيم یا ولی نسبت به مال صغير یا مولی عليه و 

للی نقص یا ع ف و هرصورت استحقاق مالک به استرداد از تاریخ مطالبه او و امتناع از متصرف با امکان را متصرف مسئول تل

 «.خواهد بود اگرچه مستند به فعل او نباشد

 
 گیري نتیجه

بایست بررسی شود که در بدو امر آیا امکان کشف لذا می .اراده متعاقدین است هدف از تفسير قرارداد در درجه اول کشف

گيرد و اثبات های حقوقی تفسير قرارداد مبتنی بر اراده افراد صورت میاراده واقعی در استصحاب وجود دارد؟ در برخی نظام

اوضاع و احوال انعقاد قرارداد در تعيين مفاد آن جز با مراجعه به متن قرارداد ممکن نيست. در این رویکرد ادله پيرامونی و 
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های حقوقی از کليه ادله مرتبط به قرارداد برای تفسير آن بهره می برند و خواست طرفين بی تاثير است. در مقابل برخی سيستم

در چگونگی  معتقدند طرفين با توجه به شرایط موجود در زمان انعقاد قرارداد را ایجاد کرده اند بنابراین عوامل مذکور

باشند. از آنجا که در حقوق ایران مواد قانونی صریحی به بحث تفسير قرارداد نپرداخته است. از سوی گيری موثر میشکل

دیگر یکی از چالش برانگيزترین مباحث استصحاب که اختلاف نظرهای زیادی در رابطه با آن مطرح است اصل استصحاب 

خواهد و در صورت تردید، باید عدم متّکی است که وجود هر حادثی دليل میعدمی است. استصحاب عدمی بر این اصل 

سابق را اکنون نيز باقی دانست. استصحاب عدمی عبارت است از اینکه عدم چيزی در سابق محرز و مسلّم بوده و وجود آن 

دیگر هر چيز حادثی، مسبوق به  کنند. به عبارتدر زمان بعد، مورد تردید قرار گيرد که در این صورت آن را معدوم فرض می

عدم است، بنابراین در مقام تردید، بر  اساس استصحاب عدمی، باید ادامة حالت سابق، یعنی عدم، استصحاب شود. در 

توان به استناد اصل استصحاب عدمی، عدم صورت تردید در صحت یا بطلان معاملة انجام شده توسط مجنون ادواری می

م معامله را استصحاب نمود و حکم به بطلان معاملة او را صادر کرد، مگر آن که افاقة او در زمان معامله اهليت او در زمان انجا

ق.م(. حادثات، سابقه عدمی دارند، از این رو اگر در پيدایش چيزی، تردید شود مدعّی حدوث باید  1213اثبات شود )مادّه 

برخی از فقها مانند موسوی عاملی صاحب مدارك، استصحاب  دليل بدهد؛ زیرا طرف او مستظهر به استصحاب عدم است.

دانند و معتقدند که عدم، احتياج به اثبات ندارد تا به کمک استصحاب ثابت شود، بلکه قاعدة عدم عدمی را حجتّ نمی

دی و عدمی ای است عقلی که شرع و عرف نتایج آن را پذیرفته است. ليکن بسياری از فقها و اصوليان، استصحاب وجوقاعده

د نه دانند که مستصحب، حکم شرعی باشدانند. برخی نيز استصحاب وجودی و عدمی را در صورتی حجتّ میرا حجتّ می

اند. در قانون حکم عقلی. برخی، مبنای اصل استصحاب را بنای عُقَلا برخی دیگر، داوری عقل و بعضی، اجماع فقها دانسته

ن، به صراحت، اصل استصحاب وجودی یا عدمی بکار نرفته است، ليکن در تدوین مواد مدنی و قانون آیين دادرسی مدنی ایرا

 مختلفی از این قوانين از اصل مذکور الهام گرفته شده است.
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