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 چکیده

صرف در مال له مهمی در مباحث فقهی و حقوقی تحت این عنوان مطرح است که آیا تأمس

گردد یا این که ولیت مدنی میؤمس آور و موجببدون تعدی و تفریط نیز ضماندیگری با اذن مالک آن 

-ز فقیهان به طور ضمنی استنباط میباشد؟ از ظاهر عبارات برخی ااذن مالک مانع از تحقق ضمان می

ای دیگر بر (. عده41، 2،  4141نیست)بجنوردی،  آورف در مال دیگری با اذن مالک ضمانشود که تصر

. از سوی دیگر از عبارات (412، 1،  4141ق اردبیلی محقاند)بودن تصرف مأذون نیز تصریح نمودهامانی

شود. در مأخوذ بالسوم با این بودن تصرف مأذون در برخی از موارد استفاده میبرخی از فقیهان ضمانی

بنابراین  .(451، 2، 4141ست ضامن است)میرزای قمی، که گیرنده مال آن را با اذن مالک گرفته ا

باشد یا نه خیلی ولیت مدنی میؤآیا اذن مالک رافع ضمان و مس عبارات فقیهان در خصوص این که

یق به بررسی انواع اذن باشد. در این تحقواضح و گویا نیست و در مواضع و مصادیق مختلف متفاوت می

که صرف اذن موجب رفع  ، اذن امانی و اذن ضمانی( پرداخته شده و به این نتیجه نائل آمده)اذن مطلق

ید و یا رفع ضمانت متصرف شدن کسانی که  صرف اذن را موجب امانیراین گفته . بنابضمانت نیست

مورد  بررسی قرار گرفته است و دانند صحیح نیست. ازسوی دیگر این حالت امانی بودن اذن نیز می

شدن ید او خواهد گردید موجب رفع ضمان از متصرف  و امانیانجام پذیرفته شده که چنین اذنی سر

 عقود معین باشد یا در قراردادهای نامعین.اه این اذن در چارچوب خو

 

اذن، اذن مطلق ، اذن امانی ، اذن ضمانی ، مأذون و مسؤولیت مدنی.  ها:کلید واژه             
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 مقدمه -1

اذن در تصرف  تیمطرح بوده است که اثر و خاص یو حقوق یموضوع در مباحث فقه نیا ربازیاز د

که اثر آن متفاوت است و اگر متفاوت است  نیا ایاست  یامان دیمأذون مانند  دییاثر آن برا ایو آ ستیچ

 ست؟یتفاوت آن در چ

رساله  ستیو انواع و اقسام آن کدام است و سرانجام اثر آن چ ستیاذن چ تیکه اصولاً ماه نیا در

در هر  هانیقرار نگرفته است و فق یابیمورد ارز یامر بخوب نینشده است و ا نیتدو یمستقل و جامع

 یامان دیمأذونه و تفاوت آن با  دیاند. لذا  بحث اذن و نکته پرداخته نیبه مناسبت به طور موجز به ا یقسمت

 یشود که برخیاساس ملاحظه م نی. بر امشخص نشده است قاًینشده است و مرز آن دو دق یابیارز یبخوب

 یضمان دیزیمأذونه ن دیو  ستیند که صرف اذن موجب رفع ضمانت نابه صراحت اظهار داشته هانیاز فق

مانند مأخوذ بالسوم براساس اصل عدم،  ه،مأذون دیصراحت دارند که  گرید یاست، از طرف مقابل برخ

 زیحقوقدانان ن انیاختلاف به مناسبت در م نیاست. هم یامان دیاو  دیکه اصولاً  نیا ایندارد و  یضمانت

 زین یمواد قانون گریاند. از طرف دعرضه داشته نهیزم نیرا در ا یمتفاوت یهادگاهید زین نانیرسوخ کرده و ا

و  ستهیرو شا نیباشد. از ایاختلافات م دیتشد یبرا یگریعامل د نیوا ستین ایگوو  حیصر نهیزم نیدر ا

 حیمختلف به پاسخ صح قیمصاد یمهم پرداخته شود و ضمن بررس نیاست به طور مختصر به ا یضرور

 .افتیله دست أمس

که  یباشد به طوریمتنوع و گسترده م اریبس یآن بحث یله اذن و آثار حقوقأبه ذکر است مس لازم

ارکان  ،یحقوق تماهی -اذن  فیاساس تعر نیطلبد. بر ایرا م یاموضوع رساله جداگانه نیبحث جامع در ا

و آثار مترتبه بر  ذناز ا یو اقسام مختلف آن از مبحث ما خارج است و صرفاً  بحث متمرکز بر اقسام خاص

 .جهت خواهد بود نیآن از ا

 

 طرح بحث -2

 ای)مطلق اعطا اذن یداشته باشد اما به لحاظ چگونگ یماتیاز جهات مختلف ممکن است تقس اذن

 .باشد لیاقسام ذ یتواند دارایمالک م یبودن ( از سو دیمق

از اوضاع و احوال و  ایدارد  حیبودن موضوع اذن خود تصری)مالک( به اماناوقات اذن دهنده یگاه

بودن اذن یاذن دهنده به ضمان زین ی. در مقابل گاهدیآینکته بدست م نیا یقرائن به طور ضمن
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 زین یو بالاخره گاه دگردیان  استنباط م ودنبیضمان اییاز اوضاع و احوال امان یبه طور ضمن ایکرده حیتصر

 نیبودن آن مطرح شود. بر ایضمان ایبودن  یاز امان یکه ذکر نیشود بدون ایاذن به طور مطلق داده م

 .توان به سه صورت مد نظر قرار دادیاساس اذن را م

 یاذن امان -1  یاذن ضمان -2  اذن مطلق  -  4

 ایمأذون را دارد  دیبودن یامان یاساساً ذات اذن اقتضا ایآ ال مطرح است کهؤس نیاذن مطلق ا در

تواند با اراده و با اعطاء اذن یمالک م ایوجود دارد که آ یال در مورد اذن امانؤس نیا گریاز طرف د ر؟یخ

تلف مال در دست مأذون  تکه در صور یکند به طور یتصرف مأذون را امان یگریدر مال خود به د یامان

است  یبودن حکم یامان نکهیا اینداشته باشد  یمدن تیولؤضامن نباشد و مس ی، وطیو تفر یبدون تعد

 یحکم نیشناخته شده است و چن نیمع یحقوق یاز نهادها یبرخ یشارع( برا ای)که توسط قانونگذار یقانون

در  یبحث نیقائل شد؟ مشابه چن« اذن»از جمله  گرید یحقوق ینهادها یخود برا لیتوان با اراده و میرا نم

 نیمرتهن در نهاد رهن که اشخاص مأذون  ام دیایکردن تصرف مستاجر در نهاد اجاره و یتلق یمورد ضمان

است و از قلمرو  بحث ما خارج  یاذن ضمان  ماتیبحث از مباحث تقس نیباشد. ایاند قابل طرح مشده یتلق

 .باشدیم

 

 یو قانون یفقه نیاذن مطلق بر اساس مواز  -3

 یفقه نیبر اساس مواز -3-1

مأذون را ندارد و به  دیبودن  یامان یخود اقتضا یاند که ذات اذن به خوددهیعق نیغالباً بر ا هانیفق

اذن  تیهو رایتواند مانع از تحقق ضمان باشد؛ زینکته نبوده و نم نیا انگریب زیاذن مطلق ن یعیطور طب

 .یضمان ای اشدب یامر اعم از آن است که تصرف مأذون امان نیباشد و ایرخصت در تصرف م

از مباحث خاص خود، پاسخ  ریاست غ یامان یدیاست و چه  یضمان دیکدام  یکه از لحاظ کل نیدر ا

، چه مقدار  دیالیکه قلمرو قاعده عل نیاست و آن ا گرید یل اساسؤاس کیبر پاسخ به  یسوال مبتن نیبه ا

 یبواسطه ادله خاص اعدهق  نیشود و سپس ایشامل م زیرا ن یامان دیایاست؟ و آ یدیچه  رندهیو در بر گ

 دی رندهیکه قاعده مزبور در بر گ نیا ای( و هانیمشهور فق دگاهیدخورد)یم صیتخص یامان دینسبت به 

جا  نیباشد. در ایقاعده خارج م نیتخصصاً از ا یامان دیو  ردیگیرا در بر م یعدوان دینبوده و صرفاً  یامان



 ششسی و شماره  /دهمفقه و حقوق اسلامی/سال  هایفصلنامه پژوهش                                            69
 

،  4،  4115محقق داماد ، )باشدیخاص خود را دارا م ستدلالمتعارض وجود دارد و هر کدام ا دگاهیدو د

 (.221، 4155 ،خوئی؛ 55

است که تصرف به قهر و غلبه صورت گرفته باشد.  یضمان یوقت دیدوم اصولاً  دگاهیاساس د بر

بودن وجود ندارد یشائبه ضمان گریشده باشد د افتیمالک در تیکه مال به اذن و رضا یدر موارد نیبنابرا

باشد و ینم یخود ضمان یبه خود دیباشد. چرا که  دیشدن یجهت عدم ضمان لیبه ارائه دل ازیکه ن نیتا ا

. و قائل به وجود ملازمت شدآند نیبودن آن را استنباط نمود و ب یامان د،یبودن یچه بسا بتوان از عدم ضمان

 یجار دیبودن  یصورت احکام ضمان نیباشد که در ایموارد وجود عدوان محرز م یکه در بعض انیب نیبد

فرض احکام امانت  نیباشد که در ایم ممحرز و مسل یوجود عناصر امان گریموارد د یباشد و در بعضیم

 نیاز دو مورد مزبور است، در ا کیکه موضوع داخل کدام  ستیموارد معلوم ن یدر بعض یشود ولیم یجار

-یتر به نظر م یقو دگاهید نیشد. ا دیقاتل به عدم ضمان  دیفرض چون عنصر عدوان مشکوک است با

 دیو هم  ردیو تصرف مأذون را در بر گ یامان دیهم  یعنیهر دو مورد را  دی دهکه قاع یما در صورتارسد. 

که اختلاف نظر  نجاستیبود و ا میخواه لیدل ازمندین یضمان دیصورت جهت خروج از  نیا را در یعدوان

 یبه امان دیعلاوه بر اذن با ایاز ضمانت خواهد بود  دیصرف اذن موجب خروج  ایشود که آیمطرح م شتریب

عدم  اییرابطه امان جادیاشاره شود.  از ظاهر کلام فقها در خصوص رابطه اذن و ا ایحیتصر زیبودن آن اذن ن

 .میپردازیکه به آن م دیآیبدست م دگاهیسه د یمدن تیولؤآن و سرانجام مس

-یاذن ملاحظه م قیاز مصاد یدر برخ گرید یاو از عده یبه طور کل هانیاز فق یااز عبارات پاره-4

اذن « مأخوذ بالسوم»در بحث  یلیشده است. به طور مثال محقق اردب یشود که صرف اذن رافع ضمان تلق

« به عقد فاسد بوضمق»در  نیکرده است. همچن یرا به عنوان امانت تلق یدر اخذ کالا توسط مشتر عیبا

 .(155، 41،  یبحران ؛1،412، 4141دانسته است) یضمانریاز صور غ یرا در بعض یمشتر دی

مفهوم که اگر  نیشود به ایاستنباط م دگاهید نیهم یاتا اندازه زین یظاهر کلام مرحوم بجنورد از

 یتلق نیکند ام طیو تفر یبدون آن که نسبت به آن تعد ابدیشارع سلطه  ایبا اذن مالک  ریبر مال غ یکس

 یرا به معنا مانیاست شانیالبته ا است. یامان دیماذون همان  دیدر واقع  .(41، 2، 4141بجنوردی، شود)یم

نموده و آن در مقابل اتهام  یو وثوق وجود دارد تلق نانیاطم یکه به و یدر حال یگریسپردن مال به د

 .کندیم انتیخ یکه و نیظن و گمان به ا یعنیباشد یم
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مبنا در خصوص ضمانت مأخوذ بالسوم و مقبوض به عقد  نیدر خصوص اشکال به ا یبجنورد مرحوم

 :دینمایدفاع م لیخود به شرح ذ دگاهیفاسد به طور مفصل پاسخ داده و از د

از فقها قائل به عدم ضمان  یاست و بعض یله خلافأمس نی: اولاً امورد مأخوذ بالسوم گفته است در

  میتوان گفت که تسلیم میکه قائل به ضمان باش نیبنابرا اًیدانند و ثانیم نیرا ام یو رایباشند؛ زیآخذ م

بر  رد؛یآن قرار گ دیجهت خر رندهیعنوان است که مال نزد گ نیبلکه به ا ستیبه عنوان امانت ن نجایدر ا

موضوع بحث تخصصاً از  ن،یضامن باشد. بنابرا یالمسمرا در مقابل ثمن یافتیمبنا که متصرف، مال در نیا

که اذن  دیآیدر بحث مقبوض به عقد فاسد بدست م شانیمورد امانت خارج است.  البته از ادامه عبارات ا

 نصورتیا ریو بدون عوض باشد در غ تیبر مجان یاذن مبتن هشود ک یماذون م دیشدن یموجب امان یوقت

 (.ضامن است )همان یدینیچن

 اریکه مع دیآیگونه بدست م نیکه از ظاهر کلام فقها ا نیضمن اشاره به ا یمراغ ینیمرحوم حس -2

با وجود  که یادهیباشد،  با بر شمردن موارد عدیم دیوضع  ایمالک در تصرف  ایامانت وجود اذن از شارع 

وده و گفته مبنا انتقاد نم نیا ازمانند مقبوض به عقد فاسد و ماخوذ بالسوم و ....( )اذن، ضمانت وجود دارد

شارع در قبض  ایعبارت است از اذن مالک  مانیباشد و لذا استیصرف اذن مسقط ضمان نم نی: بنابرااست

ه صرفاً جهت مصلحت مالک باشد نه مصلحت متصرف و نه مصلحت هر دو و تصرف در آن ک ایمال 

دانند. پس ینم نیرا ام یهر ماذون نی. بنابراداردمفهوم  با اذن رابطه عموم و خصوص مطلق  نیامانت به ا

اند بدان جهت و امثال آن را که فقها حکم به امانت آنها نموده لیو مرتهن و مستاجر و وک یودع دیشانیا

و امثال آن مال را جهت مصلحت خود  بیمصلحت مالک است؛ اما صانع و طب یدانسته که قبض مال برا

 (.541، 4149باشد)ینم یآنها امان دیلذا  استکند که همانا اجرت  یقبض م

در بحث ماخوذ بالسوم اگرچه قائل  است که اذن مالک وجود دارد؛ اما به جهت آن که اساس  شانیا

او را  دیبه عمل آورد  یریشدن خود جلوگکه از مغبون نیمصلحت خود متصرف است تا ا یتصرف برا

 .ندانسته است یامان

 یماذون در معنا دیشدن یصرف اذن را موجب امان یمفصل انیضمن ب زین  هانیاز فق گرید یبرخ -1

امانت در  -4باب امانت معتقد است؛ امانت در  دو معنا استعمال شده است  اتیدانسته و براساس روا یخاص

 یکس نیاول ام یعناو خائن. در م انتیدر مقابل خ نانیفرد مورد اطم یامانت به معنا -2مقابل غصب  

 زین یهستند اگر چه افراد مورد وثوق نیام ریو مستع لیجر، وکأاساس مست نی. بر ادباشیاست که غاصب نم
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دوم  یدر معنا نیام .ستندیغاصب ن نیااند و بنابرنموده افتیمالک از او در تیآنها مال را با رضا ریاشند، زنب

که اگر  یو اظهارات و شهادت او مورد قبول است به طور تو وثوق انسان اس نانیاست که مورد اطم یکس

اول را در مقام ثبوت و  یمعنا شانیاست. سرانجام ا رشیقابل پذ لیشده کلام او بدون دلمال تلف دیگوب

جر تلف شود و شک أکه اگر مال در دست مست انیب نیاند.  به امقام اثبات دانسته یایدوم را گو یمعنا

بر  ر؟یخ ایاست  رشیقول او در تلف قابل پذ اینه و آ اینموده است  طیوتفر یتعد دهنامبر ایکه آ میکن

که  نیا ایخود اقامه کند  یبر ادعا نهیب ایکه  رفتیتوان قول او را پذ یم یاساس مراتب مزبور در صورت

 (.254،251،291،  4144 ،یرازی)مکارم شباشد که قول او حجت است ینانیفرد مورد اطم

را قبض کند که صلاح  یگریمال د ی: اگر کساندگفته نهیزم نیدر ا زیاهل سنت ن یاز علما یبرخ

مانند مرتهن، عامل در عقد مضاربه، وکالت به اجرت آن مال نباشد) کیتمل یدر آن باشد و در راستا نیطرف

است  نیچن زیاجاره ن درمستاجره  نیشود و ع یم یامور در مذهب ما امانت تلق نی( تمام ایکیتمل تیو وص

باور  نیبر ا زیاز حقوقدانان معاصر ن ی. عده ا(51،  2، 4114 ،یلنگرود یبه نقل از جعفر ی) ابن رجب حنبل

نص  دیشدن  یکند بلکه امانینم ی( که اذن صرف، تصرف ماذون را امان4111،2،494 ،یدیهستند)شه

در مال  نیام یاستناد کرده است که  وقت دگاهید نیا بهنظر  نیا دییلازم دارد و جهت تا یو قانون یشرع

 یبرا د،یشدن یمالک بر امان تیشود و صرف اعلام رضایم یاو ضمان دیکند  طیتفر یمورد امانت تعد

 د.عقد را لازم دار دیتجد د،یشدن مجدد یبلکه امان ست؛یثر نؤشدن م یامان

 دیال یفته شد اطلاق قاعده علگرسد: اولاً  همان طور که یوان شد به نظر منکه ع یمجموع مباحث از

در مقابل  یاعتقاد داشت که امانت گاه دیسوم با دگاهیوفق د اًیاست و ثان یماذون و امان دیمنصرف از 

 ایاز جانب و  اذن مالک  یکه فرد نی.لذا  در مباحث ما همنانیفرد مورد اطم یبه معنا یغصب است و گاه

غاصب نبوده و احکام غصب بر او مترتب  گریشود و به عبارت دیم یتلق نیتصرف کند ام یشارع در مال

را    دیبودن ی. در واقع آنچه امان(تیکه در مقابل اذن عوض منظور نشود )مجان نیگردد؛ البته منوط به اینم

نشدن عوض در تصرف منظور -2ا شارع( در تصرف یاذن مالک )  -4سازد دو عنصر است یمحقق م

، 4، 4111خواهد بود )محقق داماد،  یضمان دیاز دو عنصر مزبور مفقود باشد  یکی ی( و در مواردتی)مجان

 (.442و  12
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 ،ینیاند)خمکرده یتلق یرا ضمان یمشتر دی هیامام یخوذ بالسوم مشهور فقهاأاساس، در م نیهم بر

در آمده  یاست. چون مال در قبال عوض به تصرف مشتر تیمجان یعنیفاقد عنصر دوم  رایز(. 211، 4144

 .و بدان منظور که در ضمان او باشد

 تیولؤموجب عدم مس زین نانیمالک به فرد مورد اطم یمال از سو یراستا صرف اعطا نیهم در

 .که ذکر شد اعطا مال در مقابل عوض نباشد یکه همان طور نیمگر ا ست؛یمتصرف ن

 

  یقانون مدن دگاهید -3-2

اساس  نی. بر همدارد وجود ندارد ییمطلق اذن چه اقتضا نکهیبر ا یمبن یحینص صر یقانون مدن در

است هر چند که از  ریبودن متصرف در مال غاند:  اصل بر ضامنگفته نهیزم نیاز حقوقدانان در ا یبرخ

اعلام  یآن امان رمتصرف را د دیکه قانون  یمالک اذن در تصرف داشته باشد مگر در مورد تصرفات یسو

 541ق.م(، مستودع) 111جر )أد تصرف مستاز عقد باشد، مانن یامر ممکن است ناش نیکرده باشد که ا

بر  یباشد که قانونگذار به مناسبت یتصرف ایق. م ( و  911ماده ق. م( و مرتهن ) 514)ماده  ریتغ، مسق.م(

ق.م  514ف ماده راستا به مفهوم مخال نیو در ا تیوصا ایومتی، قتیعهده متصرف گذاشته باشد مانند ولا

قرار  نیکه قانون متصرف را ام یدر موارد دگاهید نیبر اساس ا (.441، همان، یدیشهاند)تمسک نموده

 .خواهد بود یبر اذن مطلق، ضمان ینداده باشد نامبرده ضامن است و تصرف مبتن

اذن مطلق  یعنیبحث ما  قیاز مصاد یکیدر بحث مأخوذ بالسوم که  یحقوق سندگانیاز نو یاریبس

معتقدند:  یقانون مدن 514باورند که ماذون صرف در هر حال ضامن است و مستند به ماده  نیاست بر ا

باشد و  راردادهق نیقانون او را نسبت به آن مال ام نیمقررات ا دیبا دیبحساب آ نیکه شخص، ام نیا یبرا

ل هر تلف و وؤاو را مس دیمالک قرار نداده است با نیام یمتن چیدر ه یچون مأذون صرف را قانون مدن

 (.441ن، هما ،یدشهی ؛494، 2، 4152،یامام)نکرده باشد رینقص دانست اگرچه تقص

از مجموع مواد مربوط به  رایز رفت؛یتوان پذیرا نم دگاهید نیااز حقوقدانان  گرید یگفته برخ به

مالک و بر  یکه هر جا شخص به رضا دیآیبر م یبخوب نهایوکالت، اجاره، رهن و مانند ا عه،ی، وداجاره

مقصود  ایاو باشد  اردادنقر نیام ط،یتسل یاست، خواه هدف اصل نیکند ام دایتسلط پ یحسب اذن او بر مال

مالک در  یرا به عدوان و بدون رضا یگریاست که مال د یکس زیباشد. غاصب ن گرید یاز توافق امر
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قائل به ضمانت  یخاص دگاهیطبق د خود بالسومأدر بحث م شانیالبته ا .(91، 4، 4114ان،یکاتوز)دست دارد

 (.)هماناست

مترتب نمود و گفت:  زین یتوان بر قانون مدنیشد م انیب یرا که از لحاظ فقه یمباحث یتمام نیبنابرا

 تیبه رسم یحقوق یاز نهادها یبرخ یبودن را برایامان 514طبق ماده  یدرست است که قانون مدن

رسد یبه نظر م نینابرا. بمیرا محقق ساز یژگیو نیخود ا میکه نتوان ستیبدان معنا ن نیشناخته است؛ اما ا

-یرا محقق م دیبودن یندارد بلکه همان طور که مقرر شد آنچه امان یتیخصوص اهم نیدر ا یقالب خاص

 میهر دو عنصر باش یما دارا یاساس اگر در مورد نیباشد. بر ایسازد دو عنصر اذن و منظورنشدن عوض م

امر و به  نیاز آن باشد صرف توافق دو اراده در ا رجکه خا نیا ایباشد  نیدر قالب عقود مع یژگیو نیخواه ا

گردد. یمتصرف م دیشدن یق.م. موجب امان 44خصوص در چارچوب ماده  نیتوافق در ا یاصطلاح حقوق

و  یشما را بفروشد و مال در دست او بدون تعد لیکه اتومب دیاذن ده یگریاساس اگر شما به د نیبر ا

 یاصطلاح لیمتوجه او نخواهد بود، گرچه او وک یاست ضمان یاو امان دیبرود از آنجا که  نیاز ب طیتفر

 .باشدینم زیق.م. ن 514ماده  قیو از مصاد ستین

باشد یقالب خاص مطرح نم دیشدن یرسد جهت امانیبه نظر م زین یفقه دگاهیبه ذکر است از د لازم

 یبه فرد یشده است که مرد دهیاز امام هفتم پرس یکاشان اتیشود در روایاساس ملاحظه م نیو بر هم

 ست؟یآن ک ازشود، خسارت یآن مال سرقت م د،یکند پس از خر یداریاو خر یبرا یکند کالا یامرم

(. در واقع حضرت 45، 14، کتاب الاجاره، باب 41 ،یحر عامل)شودیحضرت فرمودند از مال آمر حساب م

 . اندکرده یضامن تلق ریو غ نیمور را  امأم

 

 یو قانون مدن یفقه نیبر اساس مواز یاذن در تصرف امان  -4

را در  دیشدن یکه امان نیا ایو  ستین دیشدن یکه معتقدند صرف اذن موجب امان یموردکسان در

 دیبه عدم ضمان با اذن مق دیاگر اذن مالک مق ایبحث قابل طرح است که آ نیموارد منصوص قبول دارند ا

 ر؟یخ ای شدتواند رافع ضمان متصرف بایامر م نیا ای( آیبودن تصرف باشد )اذن امان یبه امان

 تیگفته شده است: اولاً ماه ستیضمانت ن جادیاز ا یریثر در جلوگؤم یاذن نیکه چن نیخصوص ا در

را در عالم اعتبار خلق کند  یتیتواند ماهیاذن نم نی، بنابرانه انشاء ستیمالک ن یجز اعلام رضا یزیاذن چ

است  یحکم ر،یمال غ متصرفعدم ضمانت  ایضمانت  اًیمتصرف باشد. ثان دیبودن  یآن امان یکه اثر قانون
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ضمانت  گرید انیبه ب مقرر شده است. یحقوق عیو وقا یحقوق یهاتیتصرف مربوط به ماه یکه برا یقانون

خود  یافراد به خود نیاست که جعل و رفع آن بدست شارع و قانونگذار است. بنابرا یو عدم آن از امور

با اذن مالک ضامن  یرا حت ریمتصرف مال غ زین دیال یتعلی.   عمومندیبنما یامر نیتوانند اقدام به چنینم

 دیشدن یموجب امان ،یمقرر نکرده است که اذن مالک در تصرف امان یآن مال شناخته است و در جائ

. ثالثاً از ستیمانع از حکم ضمان متصرف ن ،یمالک بر تصرف امان یمتصرف است. پس صرف اعلام رضا

 یتوان، تصرف ماذون را امانینم زیمتصرف ماذون ن تیولؤاسقاط مس دفرض همراه بودن اذن مالک با قص

 یقانون لیاست که بدون دل جبیاز تلف و نقص از موارد اسقاط مالم  شیپ تیولؤاسقاط مس رایدانست. ز

 (.14و441و  442، ، همانیدیشه)ستین رشیقابل پذ

و  ستین یامر مسلم و اجماع کیاست،  یگفته که اذن از امور اخبار نیتوان گفت: اولاً ایپاسخ م در

دارد  ازیاست و به انشاء ن یعمل حقوق کیاند که اذن دهیعق نیو حقوقدانان بر ا هانیاز فق یاریبس

. از طرف  (111، 4، 4111، ینگرودل جعفری؛ 411، 2، 4149،یمراغ ینی( )حس194 ،1، 4145،  یخوانسار)

اذن مانند اذن در اتلاف  نیا زیصورت ن نینه انشاء. در ا میاخبار بدان زیرا ن یاگر ما اذن در تصرف امان گرید

  .در عدم ضمان دانسته است دیثر و مفؤق.م(  خواهد بودکه خود اشکال کننده آن را م 114ماده )گانیرا

باشد که وضع و رفع آن انحصاراً به دست  یکه ضمانت و رفع آن  از امور ستیموجود ن یلیدل اًیثان

کرده  یرفع آن را موقوف به اسباب خاص ایکه شارع ضمانت  ستیموجود ن یلیدل نیشارع باشد و همچن

هستند اما انحصاراً  نو غرور از اسباب ضما بیآن است که اتلاف و تسب انگریادله موجود صرفاً ب رایباشد. ز

 یخاص یو شرع یکه  توقف ضمان بر اسباب قانون نکیتوان با آن استقراء اثبات کرد. ایاسباب را نم نیا

 یانحصار رفع ضمانت  بر اسباب خاص بر یلیدل زیتوان گفت: از طرف مقابل ن یم ست؛یمعلوم و مشخص ن

توقف رفع ضمان بر اسباب خاص، حکم به  صارتوان به کمک اصل عدم انحیم گرید انیوجود ندارد. به ب

 .اشتراط آن در ضمن اذن نمود ایارتفاع ضمانت متصرف 

قبل از تحقق آن  ،یاسقاط حق نیکه چن نیتا ا ستین جبیاسقاط ما لم  قیمورد بحث از مصاد ثالثاً

و امثال آن  دیدر مورد اتلاف و قاعده  یو ضمانت در صورت تیولؤنباشد. اصولاً تحقق مس ریامکان پذ

و در حدود  اذناگر تصرف همراه با  نیمالک نباشد. بنابرا یاز اذن و رضا یمترتب است که تصرف، ناش

باشد،   جبیاسقاط ما لم  قیتا مورد از مصاد دیآیبوجود نم یتیولؤمتصرف مس یمالک باشد برا یرضا

از  یناش که بر حلال بودن تصرف یا. ادلهردیگیضمان و تحقق آن را م جادیا یمالک جلو یبلکه رضا
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مالک تصرف در مال خود را بر  یمعنا که وقت نیمطلب است. به ا نیا یایمالک دلالت دارد گو یرضا

است  یعیکند و طبیه آن است که متصرف در ملک خود تصرف ماباحه به منزل نیسازد ایمباح م یگرید

 .ستیبر او مترتب ن یکند غرامت و ضمان یکه در ملک خود تصرف م یکس

 نیشود نه ایسازد و مانع از تحقق ضمانت میموضوع اباحه را محقق م یاذن در تصرف امان نیبنابرا

 حیبا تصر نی.  همچن(541همان،  ،یمراغ ینیحسسقاط ضمانت در فرض ثبوت آن باشد)ایاذن نیکه چن

 نیو بر هم اندمینم یبقاء ضمانت باق یبرا یاشک و شبهه یجا چیمالک به عدم ضمانت متصرف ه

) جهت عدم ینیقیکه از ادله به طور  یااست و آن اندازه یموضوع اجماع نیگفته شده است ا زیاساس ن

 (.541مان، همقدار است) نیهم دیآی( بدست مدیضمانت 

به عدم  لیاو تبد ینشده است و حکم ضمان یبر خلاف حکم شارع و قانونگذار اقدام وهیش نیبا ا پس

از تحقق حکم ضمانت قانونگذار  یبلکه همان طور که ذکر شد با اذن در تصرف امان ،ضمانت نشده است

 .به عمل آمده است یریجلوگ

 

 مشکوک قیاز مصاد یبرخ یبررس -5

است  یمأذون و امان دیمتصرف آنها  دیکه  نیدر ا  هیو عار عهیمانند ود یحقوق یاز نهادها یبعض

از نهادها مانند عقد  یدر برخ نینظر دارند. با وجود اامر اتفاق نیوجود ندارد و همگان بر ا یدیشبهه و ترد

آنها  نیمتصرف دیبودن یو حقوقدانان در امان هانیفق یشود که برخیفاسد ملاحظه م یاجاره و عقود امان

 .ردیگیقرار م یمورد بررس لاًینظر دارند که ذاختلاف

 

 عقد اجاره -5-1

 نیاجاره ع -5-1-1

جر أاند آن است که مستجر مطرح نمودهأمست دیبودن  یجهت امان هیامام یاز فقها یکه برخ یاادله از

آن است که  یایاستدلال گو نیا . در واقع،(11، 1،4144 ،یدثانیشهرا قبض نموده است) نیبا اذن موجر، ع

 نیع افتیجر در درأاذن موجر به مست نیکند.  بلکه اینم یامان دیبه  لیمستاجر را تبد دیصرف عقد اجاره 

 یشود که تفاوتیاساس ملاحظه م نیآورد. بر همیبودن را به ارمغان میامان یژگیجره است که وأمست

مدت اجاره و خاتمه آن و قبل از مطالبه مالک گذاشته نشده است. لذا اگر مدت اجاره  انیامر م نیدر ازین
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انقضاء مدت عقد اجاره  رغمیمستاجر عل دیدهد و یخود ادامه م یاذن مزبور به وجود حقوق ابد،یانیهم پا

دانند و یم یامان دیزیمستاجر در اجاره فاسد را ن دیهانیدسته از فق نیا یماند.  مهمتر آنکه حتیم یباق یامان

در  «ضمنیلاما» به قاعده   گرید یدانند. البته برخیمستاجر م نیامانت را اذن موجر در قبض ع نیمنشاء ا

 اند.خصوص استناد نموده نیا

،  نیداده است: اذن موجر به مستاجر در قبض ع حیتوض انیب نیرا به ا دگاهید نیا یدکتر لنگرود 

از عقد  یاست و وجود مستقل نیخارج از قلمرو قصد انشاء متعاقد نیدهد و بنابرا یپس از عقد اجاره رخ م

اعطاء در تصرف  دیبرد نه آثار اذن را. اذن هم مفیم نیانشاء را از ب دپس فساد عقد فقط آثار قص اجاره دارد.

 ی)جعفرستیبه استناد آن اذن، متصرف شده است پس ضامن ن زیاست و مستاجر اجاره فاسد ن

 (.92و  495، 2، 4114،ینگرودل

آن(  ذاتاً  ریجره و غأمست نیع می)در تسلیگفته شده است اذن به طور کل دگاهید نیانتقاد به ا در

و نه اجاره  حیمستاجر نه در اجاره صح دیبودن یامان نی(. بنابرا51 ،همان)دامانت ماذون را ندار یاقتضا

مستاجره  نینقص ع ابر مستاجر در صورت تلف ب. پس بدون حاجت به شرط ضمان ستیباطل محرز ن

 (.92همان، )بودن آن استیضمان ر،یبر مال غ دیاصل در  رایضامن است. ز

بودن یامان یاند که اذن محض اقتضامزبور ادعا ننموده هانی: فقتوان گفتیم رادیا نیپاسخ به ا در

بلکه همان  ستیامانت ن یشود که اذن محض مقتض رادیکه به آنان ا نی) مستاجر در اجاره( را دارد تا ا دی

ورت نکته اشاره کرده اند که در ص نیخود به ا یدر متون فقه هیامام هانیفق اشاره شد زیطور که قبلاً ن

 خواهد بود.  یمتصرف امان دی( تی)مجانتحقق اذن و بلاعوض بودن تصرف

مال در نزد او  یبقا یعنیاست،  نیمالک ام یجر( از سوأاو )مست» اند گفته نهیزم نیدر ا یاله خوئتیآ

امانت  یو معنا نیبوده نه خود ع تاجرت در قبال منفع رایو با اجازه و اذن مالک است. ز یبه صورت مجان

اجاره  نیب یتفاوت گریشود که دی(. بنابر استدلال مزبور مشخص م221، 4155 ،ییخو)ستین نیجز ا یزیچ

ندارد، چون در هر دو حالت اذن و بلاعوض بودن تصرف وجود دارد. خصوص وجود  نیو فاسد در ا حیصح

اذن موجر  راینباشد. ز رشیدر مورد اجاره فاسد قابل پذ مزبوررسد که استدلال یاما به هر جهت به نظر م

است. پس  حیره در اجاره صحأجمست نیتعهدات در نقل منافع ع یجره به منظور اجراأمست نیدر قبض ع

به عهده نداشته  یشود که موجر تعهدیهرگاه معلوم شود که اجاره باطل و فاسد بوده است، مشخص م

که موجر از بطلان اجاره  یاستدلال در موارد نیجره بدهد. اأمست نیاست تا به منظور آن، اذن در تصرف ع
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 زیاست و با انتفاء تعهد، اذن ن یهد منتفبودن اجاره وجود تعبا فاسد نیتر است. بنابرااینداشته باشد گو یآگاه

، 4144،ی)انصاری. تسّرردیتواند مد نظر قرار گیم دگاهید نیا دیمو زین ضمنیخواهد بود.  قاعده مالا یمنتف

 .باشد یتواند قابل تسریفاسد م یعقود امان هیاستدلال در کل نی( ا219و  215

 

 ب:در اجاره اشخاص

جره )در اجاره أمست نیهمانند ع ردیگیقرار م ریکه در دست اج ینیمعمولاً در خصوص ع هانیفق

او تلف شده  طیو تفر یبدون تعد نکهیباشند؛ منوط به ایم ی( قائل به عدم ضمانت وانیاع

اعتقاد را  نیذکر شد هم بقاًکه سا یکاشان تیبا استناد به روا زین یرازی(. آیت ا...  مکارم ش211،یخوئ)باشد

 .(254، 4144دارند)

از حضرت  یتیاست. مانند روا تیروا نیباب وجود دارد که معارض با ا نیدر ا یگرید اتیروا البته

اند ؛ اما در مورد نمودن در اموال مردم ضامن شمرده اطیلباس را به جهت احت ندهی)ع( که رنگرز و شویعل

 (.41، یحر عامل)اندنکرده یرا ضامن تلق ری، اجانهدام و غرق

 یو جهت حفظ نظم عموم هینامبردگان از احکام سلطان نیپاسخ گفته شده است: ممکن است تضم در

در  یگرید اتیاند؛ لذا در رواداده بودن آنهاآنها حکم به ضامن یمبالاتیباشد که حضرت بعد از ملاحظه ب

-را ضامن ندانسته نهاالسلام آ هایشود که حضرت امام باقر و حضرت امام رضا علیمورد ملاحظه م نیهم

 (.254 ،2،یرازیاند)مکارم ش

شود که آن یکه به او اجرت پرداخت م یریاند: هر اجذکر شده که حضرت فرموده زین یگرید تیوار

بودن با وجود ماذونه تیروا نی(. در واقع ا4همان،  ،یرا اصلاح کند اما آن را فاسد کند ضامن است)حر عامل

                            . .کرده است یاو را ضامن تلق ریاج دی

است؛    گانهی، مربوط به قاعده اتلاف است و از مورد بحث ما بتیتوان گفت: مفاد روایپاسخ م در

او تلف باشد  طیو نفر یبدون تعد ریدر دست اج یاست که مال یهمان طور که ذکر شد بحث در جائ رایز

بحث متفاوت  یعیبه طور طبکه تلف منسوب به او باشد  یتلف شود به طور یکه مال در دست و یاما جائ

و علم و  طیو تفر یاست و مورد مشمول قاعده اتلاف خواهد بود که تعد ریخواهد بود و ضمانت به عهده اج

 ت.سیدر آن مطرح ن زیجهل ن
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 ریو تعب ریبا تفس«   ... شودیاجرت داده م» که به آن یریهر اج کلام حضرت که فرمودند: دیشا البته

باشد و مفهومش آن است که اگر در یمزبور در مقام احتراز م دیق رایز ذکر شده )اتلاف( منافات داشته باشد؛

 یندارد. در حال یتیولؤمس یو  رباشدیاج یکه اتلاف مال از سو یقرارداد اجرت لحاظ نشده باشد در صورت

 .ضامن است ریاج یآن بود که در صورت اتلاف، به طور کل انگریب تیبه عمل آمده از روا ریکه تفس

حل نمود که اگر انسان تبرعاً و با اذن صاحب آن وارد عمل شود و  انیب نیتوان به ایمشکل را م نیا

 دیعمل او باشد بع یتلف شود و اتلاف از لوازم قهر یموضوع قرار داد به دست و طیو تفر یبدون تعد

 نموده است نباشد. که ضامن آنچه تلف  ستین

اگر  ستین یکند جاریو آن را خراب م ردیگیمال م اصلاحکه اجرت بر  یدر حق کس ریتعب نیلکن ا

 (.ننموده باشد)همان زین طیو تفر یچه تعد

همانند  ردیگیکه در دست او قرار م ینیبه ع رنسبتیتوان گفت: اجیم جهیهر جهت به طور نت به

 د.تلف شده باش او طیو تفر یبدون تعد نکهیندارد  منوط به ا یضمانت( انیجره )در اجاره اعأمست نیع

 

 فاسد یعقود امان-5-1-2

بر آن  دهیو وکالت عق عهیو ود هیفاسد مانند عار یعقود اذن هیدر کل ضمنیدر فقه بر اساس قاعده مالا

بوده که مال در  یمالک عملاً راض زیعقود ن نیدر فاسد ا رای. زستین یعقود ضمان نیمتصرف ا دیاست که 

در صورت تلف  یتیولؤمس ناساسیباشند و بر ا یو در واقع آنان مأذون مالک م ردیدست نامبردگان قرار گ

 (.1، 412، 4141،یندارند)انصار یعقود ضمانت نیا حیمال نخواهند داشت چنانچه در صح

 نیا انگریب عهیق.م در مورد عقد ود 544ماده صرفاً  وجود ندارد. یدر قانون مدن ضمنیمفاد قاعده مالا

 باشد. یضامن آن م ردیبگ عهیرا از محجور به عنوان ود یامر است که اگر شخص مال

قائل نشده  گرانیو د تیمتصرف با حسن ن نیب یآن است که قانونگذار تفاوت یایماده گو نیاطلاق ا

 دیالیقاعده عل یعنیق.م  544ماده  یمبنا .داندیثر نمؤاست و علم و جهل او را نسبت به حجر مودع م

بودن تصرف در یق.م که به عنوان استثناء بر اصل ضمان 514ماده  گریرساند. از طرف دیمفهوم را م نیهم

تصرف در موضوع عقد ماذون  تیاست و در مورد وضع حیصح یمطرح است مربوط به عقود امانریمال غ

در عقود  نیمتصرف دیبودن  یقائل به ضمان دیبا یدر قانون مدن نیابراوارد نشده است. بن ییفاسد استثنا

 .فاسد مزبور شد
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 دیبودن  یاند: قانون در خصوص ضماناذعان به مطالب مزبور گفته رغمیاز حقوقدانان عل یبرخ

که اکثر  نیبا توجه به ا یقانون اساس 459مطابق اصل  نیفاسد ساکت است. بنابرا یدر عقود امان نیمتصرف

و وکالت  هیار، ععهیمتصرف در عقود ود دیتوان یدر موضوع بحث قائل به عدم ضمان هستند م هانیفق

 (.415، 4111،  یدینمود)شه یتلق یفاسد به جز در موارد نقض را امان

 یکه اصل در قانون مدن میریکه ما بپذ یوقت رایز نباشد حیمزبور صح دگاهیرسد که دینظر م به

 دیشدن یباعث امان یقانونگذار با استثناء نمودن موارد نکهیاست مگر ا ریبودن تصرف در مال غیضمان

را  استثناء نمود در آن  یرکه هر کجا قانونگذار ام انیب نیسکوت قانونگذار معنا ندارد. به ا گریآنان بشود، د

بودن است یموارد  به اطلاق قاعده که همان ضمان هیرفتار خواهد شد و در بق یامان دیمورد به عنوان 

 .رجوع خواهد شد

بابت باشد نسبت به حدود  نیمال خود را به محجور بسپارد و فساد عقد از ا یکه شخص یمورد در

مالک، خود با سپردن مال به آنان اذن در تصرف داده است؛ پس  رایمحجور اختلاف شده است؛ ز تیولؤمس

 .ثر استؤمحجور م تیولؤاقدام تا چه اندازه در رفع مس نیملاحظه نمود که ا دیبا

نسبت به حفظ  یو تعهد فهیگردد محجور وظیمحقق نم عهیعقد و ود نکهیفرض به جهت ا نیا در

او را در زمره  دینبا ابدییچون محجور به اذن مالک بر مال او سلطه م گری. از طرف ددینماینم دایمال پ

حال تصرف  هردر  رایدر موضوع بحث ندارد؛ ز یبه حجر اثر زینمود. علم و جهل مالک ن یغاصبان تلق

در مورد تلف مال ندارد  یتیولؤمس یمحجور در مورد حوادث خارج نی. بنابراستین یمحجور بر مال، عدوان

 .ندارد یتیولؤکه تلف منسوب به او نباشد مس یو مادام

شده است که مالک با سپردن مال خود به محجور، سبب تلف مال را فراهم کرده و در واقع  گفته

 یتوان گفت : اقدام و اذن مالک برا یبا خود اوست. در پاسخ م تیولؤخود اقدام نموده است و مس هیعل

-یدر اثر ب ای(. اما به هر جهت مالک، دانسته 145، 4، 4144 ،یثان دیشهحفظ مال بوده است نه اتلاف آن )

که  نیا یاندازه برا نیرود وهمیبردن آن منیمال خود را به محجور سپرده است که احتمال از ب یمبالات

 ایاست  یاو اقو تیملاحظه نمود که سبب دیکند، منتها بایم تیکفا ردیاقدام او در زمره اسباب قرار گ

تفاوت گذارد. به  هیو سف زیمم ریو مجنون با صغ زیمم ریغ ریصغ نیب دیخصوص با نیمباشرت محجور. در ا

تر یمالک که خود مال را به آنها سپرده سبب قو دیبوده و با فیکه دخالت آندو در تلف مال ضع انیب نیا

 ریدر مورد صغ ینظر است. ول نیهم دیمو زیق.م ن 4245را متوجه مالک شمرد. ماده  تیولؤشمرد و مس
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باشند و اقدام یرا متوجه م تیولؤآنان شعور داشته و مفهوم مس رایز ست؛ین وار یحکم نیچن هیو سف زیمم

 .(451و  452، 4152 ،امامی؛ 14، 4195 انیدکتر کاتوزتر در تلف دارد) یآنان نقش اساس

فاسد در  یعقود امان هینداشته و ملاک آن در بق یتیمورد خصوص نیدر ا عهیرسد که ودیبه نظر م 

 است. یمحدوده جار نیا
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