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 چکیده   

گيرد و مورد استخراج و استنباط قرار مي هاربع هدر شريعت مقدّس اسلام، احكام شرعي فرعي، با استعانت ادل

احكام آن تعيين نگرديده است و از  و استنتاج اين در كليات امر است و تكاليف مكلّفين در موارد جزئي و خاصّي

ظام و فقهاء عاليقدر دست به كار شدند  ت. براي حلّ اين معضل، مجتهدين عابتداء چاره جوئي و تدبير نگرديده اس

موضوعي يا وجود  عمليه است. هرگاه شخصي به وجود لِعمل ورود نمودند. استصحاب، يكي از اصوه به عرص

سپس اين علم در زمانِ حال، به جهتي از جهات، مورد شك و ترديد و  ؛علم و يقين نمايد گذشته حكمي در زمان

ماندن بر سابق چه بوده است و حكم به باقي ي معتبر را اين قرار دهد كه حالتاگر اساس و مبنا دودلي قرار گيرد،

شود كه آن حكم خاصّي يا آن موضوعِ خاصّي، استصحاب گرديده است. مثلاً به وجود و ابق نمايد، گفته ميحالت س

پدرش  الاثر شده وايشان  غايب مفقود1370 حيات فردي در سال يكهزاروسيصدوپنجاه علم و قطع داريم در سال

و به او ارث تعلّق گيرد يا براساس مرگ، فوت نموده است. آيا بايد براساس حيات او را وارث پدر به حساب آوريم 

ارثي به او تعلقّ نگيرد؟ در اينجا يقين سابق حيات و زندگي فرد است و شك لاحق، شك در موت اوست اگر 

ايم. چون اصل استصحاب براساس زندگي و يقين سابق عمل كنيم حيات و زندگي آن فرد را استصحاب نموده

و فقه اماميه است. در اين مقاله سعي در تدوين و تجزيه و تحليل اين اصل  داراي جايگاه ممتازي در حقوق مدني
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 مقدمه -1

تمامي  بشري است. يهجامعساسي آن تزكيه نفس و تعالي و رشد اسلام ديني است كه اصل ا

عقيده و اخلاق و نظم بخشيدن به آداب  در تصحيح و اصلاح افراد مالي جهتدستورات و قوانين كليّ و اج

ها و فرامين و ضوابطي كه در اين راستا وجود دارد در قرآن مجيد و و رسوم و حقوق نوع بشر، آموزه

سط وجود مبارك حضرت پيامبر )ص( و ائمه اطهار سفارشات و اوامر و نواهي رهبران ديني و مذهبي و تو

)ع( آمده است و به مردم ابلاغ و تبيين شده است. از بديهيات و ضروريّات اينست كه اين شريعت داراي 

ين واجبات و است. رعايت ا (محظورَين) ين احكام شامل واجبات و مُحرّماتآور است. ااحكام شرعي الزام

 يهرستگاري انسانها و در جهت حفظ و تأمين مصلحت انسان در دو جنب فلاح و محرّمات الهي متضمّن

زند، داراي يك حكم از احكام ه به اراده و اختيار از او سر ميمكلّف ك هر فعل انسان مادي و معنوي است.

تكليفي است و بسياري از احكام و تكاليف شرعي، بديهي و ضروري نيست كه نياز به اثبات  يهخمس

كتاب و سنت و اجماع )نداشته باشد، بالعكس، نظري و اكتسابي و براي اثبات، لازم است به دلائل شرعي 

 مقّ پرداخت. رجوع نمود و با رويكرد و دقتِّ موشكافانه و بنحو تخصّصي در آنها به تفكّر و تع (و عقل

ست به منابع يا ادلّه جهت تحصيل احكام شرعي و استنتاج اوامر شريعت آسماني اسلام، در گام نخ

پردازيم و از قواعد و قوانين حاكم بر علم اصول فقه كمك مي (كتاب، سنت، اجماع، عقلمذكور ) هاربع

 (.7، 1، 1403مظفر، ) شودگرفته و دست به استنباط احكام شرعي زده مي

اربعه مذكور، استنتاج و استحصال  يهامّا تمام احكام شرعي اين قابليت را ندارند كه از منابع و ادل

گردد. در اين موارد و در بعضي مسائل فقهي، احكام شرعي و مسائل شرعي، نياز مبرم به اصول و قواعدي 

استصحاب، برائت، تخيير و احتياط. عبارتند از  اند و اين اصول عمليهدارند كه موسوم به اصول عمليه

اجتهادي و احكام  هاربعه و ادل هاحكام ظاهري مي نامند و ادل آيندبدست مي احكامي كه از اصول عمليه

 گويند. حاصل از ادله اربعه را احكام واقعي مي

اين  بردن اصول عمليّه، وقتي است كه دليل اجتهادي معتبر يا اَمارات موجود نباشد كهزمان به كار

 آيد. وضعيتّ پس از فحص )تحقيق و تفحصّ( و يأس )نااميدي( از دليل و اماره پديد مي

مكلّفي كه حالت فحص و يأس از امارات و دلائل برايش عارض شده است، دو حالت دارد: الف( 

داراي سابقه يقيني و علمي و قطعي هست و در اين حالت مكلّف تا  (موضوع مشكوك)مورد شكّ  هلأمس

 زماني كه دليل قطعي و يقيني بر انتفاء علم سابق بدست نياورده است به مقتضاي اصل استصحاب، عمل
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علمي و قطعي نباشد و  هدهد. ب( اگر موضوع مشكوك داراي سابقنموده و اصل را بر بقين سابق قرار مي

گردد كه شك و ترديد به چه چيزي تعلقّ گرفته است، ين و نامعلوم باشد توجه به اين مياين سابقه نامع

اصل برائت است امّا هرگاه شك  (محل اجراي)هرگاه شكّ و ترديد به اصل تكليف، اصابت نمايد، مجراي 

 به باشد، دو حالت متصوّر است:  ق تكليف و به تعبيري شك در مكلّفو ترديد در موضوع و متعلّ

( 2گردد و ( امكان احتياط و جمع بين دو حكم وجود داشته باشد كه براساس احتياط عمل مي1

و براساس اصل تخيير،  (كنيم)اختيار ميگزينيم مي احتياط امكان نداشته باشد كه يكي از دو حكم را بر

 نمائيم. عمل مي

نحصار اصول عمليّه در اينست كه اگيريم آنچه از محلّ اجراي اصول عمليهّ كه بيان شد، نتيجه مي

كل، حصر عقلي است. يعني دوََران امر بين نَفي و اِثبات است، اگرچه بعضي اين انحصار را اين چهار ش

 (.183، 1374شيخ انصاري، ؛ 205، 1418حيدري، )اندانحصار استقرائي خوانده

 

 معنای لغوی و اصطلاحی استصحاب -2

رود بوده و به معناي طلب همراهي و استصحاب، از باب استفعال كه غالباً براي طلب بكار مي يهواژ 

بن ابودن است )بودن و ملازمبودن و همراه( به معناي هم صحبتصَحبََ)آن از  همصاحبت است. و ريش

ولي از بين در اصطلاح علم اصول فقه تعاريف گوناگون و متنوّعي براي آن آمده است. (. 1414منظور، 

« هُوَ إبقَاءُ مَاكاَنَ»اين تعاريف، تعريف شيخ مرتضي انصاري )ره( به صورت مُختصر و مفيد چنين است: 

به اين شرح كه هر زمان حكمي يا توصيفي يا موضوعي در زمان سابق  (.154، 1374شيخ انصاري، )

)علمِ  يد گردد و حالت سابقمعلوم و قطعي و يقيني باشد سپس به آن موضوع و حكم و وصف، شكّ و ترد

شود آن و حكمي كه مي دهيم بقاء بر حالت قطع و يقين گذشته باشد گفته ميسابق( معتبر دانسته شود 

مدني آمده است:  ( قانون782) يهحكم، موضوع يا وَصف، استصحاب شده است. به عنوان مثال در مادّ

شدن زماني كه يا منقضي (مفقود الاثر)ثباتِ فوت گردد مگر به از اِالاَثر تقسيم نمي اموال غايب مفقود

 ماند. زنده نمي براساس عرف و عادت چنين فردي

غايب مفقودالاثر را استصحاب فرموده است  يم كه قانونگذار محترم زندگي فرديابمي پس از دقت، در

و امّا در اصطلاح اصوليان، اصل خود به چند معنا آمده است و يكي از معاني آن دليلي راهگشاست كه در 

 نمايد. گيرند و مشكوك فيه را واضح و روشن ميء به شكّ و ترديد از آن بهره ميابتلا
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اند. اصول گردد، نام اصل عملي بر آن نهادهگرفته مي عمل به كار يههرگاه اصل به اين معنا، در حوز

گردد، اين شك و ترديد ب حيرت و ترديد و شك در مكلّف ميعمليه در زمان فقدان دليل بر حكم كه موج

 دهد. ثر بدست مكلفّ ميؤو حيرت را در ميدان عمل از بين برده و راهكاري م

در تقابل با اماره بكار  (تياط، تخيير، استصحاببرائت، اح)اصل در اين معنا بر چهار قسم معروف 

نمايد به شكلي ناقص اند: آن دليلي است كه كشف از واقعيتّ ميشود و در تعريف اماره آوردهگرفته مي

گردند مانند خبر واحد، يمين )قَسَم( اَداي ب تحصيل طن و گمان به واقعيتّ ميهمانند مواردي كه موج

 (.190، 1380لطفي، ؛ 449، 9963 حكيم،)شهادتِ شهود و ... 

 

 مقوّمات استصحاب -3

اند كه به آن ققّ يابد، اموري را ضروري دانستهعلماي علم اصول فقه براي آنكه استصحاب تح

 گويند و به طور اجمالي از اين قرارند: عناصر ايجاد يا مقوّمات استصحاب مي

( يقين سابق به معناي اينكه بايد به موردي كه مي خواهيم استصحاب نمائيم، وجودش را در زمان 1

 گذشته، به طور قطعي و يقيني و علمي باور داشته باشيم. 

به معناي اينست كه آنچه مورد علم و يقين سابق ما باشد، در زمان فعلي، مورد شك  ( شك لاحق2

 و ترديد باشد. 

. يعني آنچه از موضوع يا (يكي بودن متعلقّ يقين و متعلقّ شك )قين و مورد شك: ( وحدت مورد ي3

حكم يا وصف را كه در زمان حال مشكوك است همان موضوع يا حكم يا وصفي باشد كه قبلاً معلوم و 

 مورد يقين و قطع ما بوده است. 

يافتن به امري با زمان قين ( تعدّد زمان متيقن و مشكوك بدين ترتيب كه زمان مورد نظر در ي4

كردن به امري بايد متعدّد باشد. يعني چون دو صفت شك و علم متضادند بنابراين، زمان تعلقّ آنها با شك

 متفاوت باشد (شك و علم)توجه به شرط سوم كه وحدت متيقن و مشكوك باشد ناگزير بايد زمان آن دو 

 .(318، 1375، محمدي)د داشته باشدتا امكان تعلق دو صفت متضاد مذكور بر يك متعلقّ وجو

ن بر زمان مشكوك مُقَدّم باشد به اين شكل كه نه تنها زمان مُتَيقَّن و مشكوك بايد ( زمان مُتَيق5ّ

 ن بر زمان مشكوك پيشي بگيرد و سبقت و تقدّم داشته باشد. باشد بلكه زمان مُتَيَقّ متعدد

( در برخورد يقين و شك از جهت زمان بايد وحدت باشد يعني در حال فعلي كه زمان اكنون است 6
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و اين يعني  هم مكلّف داراي شك باشد و هم اينكه علم و يقين سابق مكلفّ نايود نشده باشد و باقي باشد

شك و يقين آمدن زمان حال باشد ولي زمان به وجود زمان تقابل شك و يقين كه بايد زمان واحد و

 متفاوت باشد و يقين در زمان سابق و شك در زمان لاحق ايجاد شود. 

 

 ماهیت اصولی استصحاب  -4

در اينكه استصحاب از امارات ظني همچون خبر واحد، ظواهر الفاظ و غير آنهاست يا اينكه صرفاً يك 

كند، قضيه تفاوت پيدا مي چيزي بدانيم اصل عملي است؟ با توجه به اينكه دليل و مبناي استصحاب را چه

اند اگر مدرك اعتبار استصحاب، اخبار و روايات باشد از اصول عمليه به حساب اصوليين متأخر بيان داشته

باشد كه اين آيد چرا كه حجيت روايات از باب تعبد بوده و به دنبال آن استصحاب هم تعبداً حجت ميمي

كه اماره نظر به واقع دارد و حالت كاشفيت در اماره مطرح  چرا ؛بودن سازگار نيستمعني با ماهيت اماره

كه در اصول عمليه چنين حالتي لحاظ نشده است، ولي چنانچه مدرك و دليل اعتبار است، در حالي

آيد، نظر به اينكه اصوليين استصحاب، بناء عقلاً يا دليل عقلي باشد از امارت و ادله اجتهادي به شمار مي

مبحث استصحاب( ، 1374استصحاب(،  شيخ انصاري )مبحث ، 1414وند خراساني )أخر از قبيل آخمت

از  كه دانند( مبناي استصحاب را روايات مي285، 1418الله حيدري )آيت ،(105، 3، 1386محقق خويي )

ولي از ديدگاه فقهايي همچون سيد مرتضي، شيخ  .شودديدگاه آنها استصحاب از اصول عمليه محسوب مي

( كه استصحاب را از 82، 1411 ،ي حليعلامه ؛361، 1415بهايي، محقق حلي، شهيدين و صاحب معالم )

اين بحث اين است كه در ثعارض  يهآيد. ثمردانند، اماره به شمار ميطريق حكم عقل حجت مي

دانند دليل اجتهادي متأخر كه استصحاب را اصل عملي مي استصحاب با امارات با توجه به مبناي علماي

زيرا موضوع اجراي اصل عملي شك است و با وجود دليل اجتهادي  .شونديا امارات مقدم بر استصحاب مي

 باشد. بنابراين اماره مقدم بر اصل مي ؛ماند كه به اصول عمليه رجوع شودشكي باقي نمي

ل استصحاب از باب ورود اماره بر استصحاب بوده يا از جهت حكومت البته در اينكه تقدم اماره بر اص

نظر وجود باشد؟ اختلافمي« لاتنقض اليقين بالشك»و يا اساساً از باب جمع بين دليل اماره و خطاب 

رود كه اين حالت صحيح نيست. البته دارد، حقيقت اين است كه از باب نقض يقين به يقين به شمار مي

شود ولي اين عمل به يقين سابق، عمل به ه موافق با يقين باشد مطابق آن عمل مياگر مفاد امار

كند كه با يقين سابق ه آنكه در عمل به اماره فرقي نمياستصحاب نيست بلكه عمل به اماره است چ
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 موافق بوده باشد يا مخالف زيرا در هر صورت بايستي به حجت و دليل قوي عمل شود.

 

 تقسیمات و انواع استصحاب  -5

بندي بندي، دستهبندي و تقسيم استصحاب جهات گوناگوني دارد يكي از اقسام اين دستهدسته

گردد و از اين ديدگاه، يعني تقسيم از جهت كه استصحاب مي ؛ب استاز حيث مَستصح استصحاب

كمي و استصحاب حاستصحاب  -2ي و استصحاب عَدَمي استصحاب وجود -1استصحاب دو دسته است: 

ابِ حُكمِ عقل است يا بندي از جهتِ دليلِ سابق يا علم سابق كه يا استصحموضوعي. نوع دوم دسته

بندي استصحاب، براساس شكّ لاحق است و استصحابِ از اين كم شرع. نوع سوم دستهاستصحاب ح

-بر دو نوع ميت و شك در رافع خود نگرش به استصحابِ شك رافع و شكِ در مقتضي قسمت شده اس

 بودن موجود. باشد، شك در هستي و وجود رافع و شك در رافع

 

 شك در مقتضی رافع  -5-1

شكّ در مقتضي و شك در رافع تقسيم  هاستصحاب از جهت شك لاحق و نوع آن شك به دو دست

 گردد. شود. شك در رافع هم خود به دو نوع شك در وجود رافع و شك در رافعيت موجود تقسيم ميمي

هرگاه شك در مقتضي باشد، يعني شك داشته باشد كه آيا موضوع قابليتِ براي بقاء دارد يا خير؟ اين 

شك در مقتضي نام دارد. اگر مثلاً فردِ الف: مالك يك اسب بوده است و اكنون شك كنيم كه آيا آن اسب 

، مالكيت را براي مالك آن اسب، سال زنده بماند يا خير؟  در اين بحث 5اين قابليت را دارد كه بيش از 

مقصود ما از رافع اينست كه با فرض اقتضاي بقاء و شايستگي و استعداد دوام  گردد.استصحاب مي

ز تأثير مقتضي مانعي، پيشگيري موضوعي در بقاء و دوام آن شك و ترديد شود و از اين جهت كه آيا ا

ن و علم به وجود آن داشتيم، شك نمائيم كه آيا اي كه يقينمايد يا خير؟ مثال: درخصوص عقد اجارهمي

فسخي صورت گرفته است يا خير؟ و يا در مورد عقد نكاحي كه قطع و علم داريم، شك كنيم كه آيا 

طلاقي رخ داده است يا خير؟ شك در رافع موجود هم مثلاً اينكه علم به وقوع طلاق داريم ولي ترديد و 

 غير مواقعه بود؟ و صحيح است؟  شك در اين است كه آن طلاق، در طُهر

يا طلاق در طهر مواقعه بود؟ و باطل است؟ گروه كثيري از دانشمندان علم اصول فقه، استصحاب را 

 اند. دانند كه مرحوم ميرزاي نائيني و شيخ انصاري از اين دستهشك در مقتضي ساري و جاري نمي هدربار
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شك در مقتضي هم ساري و جاري  هصحاب را دربارامّا گروه ديگر از علماي فقه و اصول، اصل است

 دانند و براي آن قائل به حجّيت هستند. مي

 

 موارد حقوقی مرتبط با شك در مقتضی و رافع  -5-1-1

پذير است و در بدون هيچ شك و ترديدي اصل استصحاب با توجه به لياقت و قابليت اشياء امكان

و نظر، قابل و لايق ابقاء باشد. مثلاً اگر حيات  كه موضوع موردتوان حكم به ابقاء ماكان نمود حالتي مي

توان با اتّكاء بر و پنجاه سال، موضوع استصحاب باشد، نميزندگاني انسان پس از گذشت يكصد 

دليل آن عرف و عادت و تجربه  استصحاب حيات سابق آن انسان را استصحاب نمود وحكم به بقاء داد.

ق. م غايبي كه بمدت  1020رسد. مطابق ماده گز به يكصد و پنجاه سال نميطول عمر انسان است كه هر

سالگي زنده فرض شده است و ميزان و حدود اعتبار و  75دو سال هيچ اثر و خبري از او نيست تا سن 

حجّيت استصحاب، بسته به اين ميزان و لياقت و قابليت است و به بيان ديگر هر چقدر امكان يقاء مورد 

شود.  هرگاه امكان بقاء مورد استصحاب، اعتماد به اين اصل نيز بيشتر مي بيشتر باشد اعتبار و استصحاب

دادن به د، امكانِ استناد و توانائي بقاءبه هر دليلي اعم از عقل و عرف و عادت و تجربه زائل گرد

در آمادگي و لياقت رود. اين امكان هم وجود دارد كه ردد و يا به كلّ از بين ميگاستصحاب تضعيف مي

فردي كه موضوع استصحاب است شك و ترديد گردد و به درستي صلاحيت بقاء او را نتوان اثبات نمود. 

شود. آيد شك در مقتضي گفته ميبه اين شك و ترديدي كه در آمادگي بقاء مورد استصحاب به وجود مي

 (.125، 3، 1387كاتوزيان،  ؛326، 6، 1365امامي، )

اند اما در در گذشته كه به آن علم و قطع داشته (بدهي)شكّ و ترديد در وجود رافع مانند وجود دَين 

وجود يكي از موجبات سقوط ديَن )بدهي( اعم از ابراء و وفاي به تعهد و ... شك و ترديد باشد و اما شكّ 

اما موضوع عقد بيع، نابود شده اي وجود دارد، خيار غبن فاحش در معامله در رافعيت موجود مانند اين كه

اثر است؟ گردد يا در آن خيار بيمغبون مي ي خيار فسخ فردهاست و علم نداريم كه اين حادثه موجب ازال

مثال دوم علم پيدا كنيم كه فرد طلبكار اَسناد بدهي فرد بدهكار را به بدهكار عودت داده است شك و 

 (بَري الذّمه كردن) هاين عودتِ اسناد به فرد طلبكار، ابراء ذمّ ترديد در اين است كه آيا منظور طلبكار از

 فرد بدهكار بوده است يا خير؟ 
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 استصحاب حکم عقل -5-2

رد يقين ماست دليل خاصي اي از احكام كه مودر بعضي موارد در شريعت مقدّسه اسلام براي پاره

ماندن آن احكام عقلي شكّ و ترديد باقياند هرگاه در گردد. در اين موارد دلائل حاكم عقلييافت نمي

گويند. مانند حكم به گردد، سپس حكم به بقاء آن بشود به اين استصحاب، استصحاب حكم عقل مي

-ها و قبححُسن عدل و قُبح ظلم يا حكم به حُسن وفاداري و حكم به قُبح خيانت. هرگاه در بقاء اين حُسن

شود. در آيد و استصحاب ميو قبح از راه عقل بدست مي ها شكّ و ترديد گردد حكم به بقاء آن حسن

له شيخ انصاري تأييد حجّيتّ استصحاب حكم عقل محلّ اختلاف است. صحتّ حكم استصحاب عقل بوسي

ولي ميرزاي نائيني و ملامحمد كاظم خراساني و بعضي ديگر از علماي علم اصول، صحت نگرديده است. 

 (.441، 4، 1365، نائيني، 325، 1374شيخ انصاري، )نمايندد ميو حجّيت استصحاب حكم عقل را تأيي

 

 استصحاب حکم شرع و قانون -5-3

شك و ترديد شود، بقاء حكم  دلائل شرعي انجام گيرد و بعداً در بقاء آن هاگر اثبات حكمي به وسيل

 گردد و نام آن استصحاب حكم شرع است. شده سابق، استصحاب مياثبات

مثال: بدهي فردي با دليل شرعي و يا قانون به اثبات برسد ولي بعداً شك و ترديد گردد آيا پرداخت 

استصحاب  ن(دَي)شده است يا خير؟ كه براساس اعتبار استصحاب حكم شرع و قانون، باقي ماندن بدهي 

 اند. ي اين استصحاب حكم شرع حكم دادهكثيري از علماء به درست يهشود و عدّمي

 

 مواد قانونی استصحاب حکم شرع و قانون  -5-3-1

در صورتي كه مشتري مفلس شود و عين مبيع نزد او موجود باشد، بايع، حقّ »ق. م  380 يهماد

براين اساس اگر  .«تواند از تسليم آن امتناع كنداسترداد آن را دارد و اگر مبيع هنوز تسليم نشده باشد، مي

اين حكم با دليل شرعي اثبات شده باشد و سپس مورد شك و ترديد واقع گردد، با توجه به استصحاب، 

 نمائيم. فرد فروشنده ميبقاء آن را استصحاب نموده و حكم به بقاء حقّ استرداد مبيع براي 

ا ناقص گردد از مال مقترض اگر مالي كه موضوع قَرض است بعد از تسليم تَلَف ي»ق. م:  649 يهمادّ

  .«است

اگر اين حكم به دليل شرع يا قانون اثبات و احراز گردد و در زمان لاحق مورد ترديد واقع شود كه آيا 
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با توجه به حكم شرعي گيرنده؟دهنده جبران گردد يا از مال قرضيد تلف و نقص اين مال از مال قرضبا

 بقاي سابق استصحاب شده و تلف و نقص از مال مقترض است. 

زني كه شوهر شهر غايب مفقودالاثر است و حاكم او را طلاق داده باشد بايد از »ق. م:  1156يماده

ن له با دلائل شرعي يا قانوني اثبات گردد و در زماأوفات نگهدارد، هرگاه حكم اين مس هتاريخ طلاق، عد

بودن شوهر بايد حكم طلاق حاكم در اثر مفقودالاثربعدي مورد شك و ترديد قرار گيرد كه آيا زن پس از 

 گردد. وفات استصحاب مي هعده را از تاريخ طلاق نگهدارد يا خير؟ باز هم حكم به بقاء عدّ

حكم يا در قانون اساسي هر زماني كه در اثر تقصير يا اشتباه قاضي در موضوع يا در  171اصل 

تقصير، مقصّر طبق موازين  تطبيق حكم به مورد خاصي، ضرر مادي يا معنوي متوجه كسي شود در صورت

شود و در هر خسارات به وسيله دولت جبران مي (عدم تقصير)ضامن است و در غير اين صورت اسلامي 

ا قانون به اثبات برسد، آنگاه در گردد. چنانچه اين مسأله با دليل شرع يحالتي از فرد متهّم اعاده حيثيت مي

شود كه تمام اين موارد استصحاب حكم بقاي آن حكم استصحاب مي قرار گيرد،زمان لاحق مورد شك 

 شرع يا قانون است. 

 

 استصحاب موضوعی -5-4

اگر موضوع حكمي كه در زمان سابق به احراز و اثبات رسيده و مسلّم شده بود در زمان لاحق مورد 

استصحاب موضوعي گفته  گردد و به اين حالتبگيرد بقاء آن موضوع استصحاب مي ترديد قرارشكّ و 

 .الاثر يا استصحاب بدهي سابق و مانند آن ... بودن غايب مفقودشود. مانند استصحاب زندهمي

در اينجا بصورت كليّ موارد و مصاديق قانون مدني و قانون مجازات اسلامي درباره اين دو نوع 

واقع  شود از اين جهت كه حكم يا موضوع در آنها مورد استصحاب( آورده ميوجودي و عدمي)صحاب است

 گردد. مي

گردد و موارد حقوقي استصحاب ها و مصاديق استصحاب حكمي و موضوعي هم محسوب ميمثال

 گردد. موضوعي نيز بيان مي

 « (وجودي و عدمي)مواد قانوني استصحاب موضوعي و حكمي »

حكم ميتّ بر او و )شود اموال فرد غايب مفقودالاثر تقسيم نمي»ق. م آمده است:  872 يهماددر 

مگر بعد از ثبوت فوت او يا انقضاء مدتي كه عادتاً چنين شخصي  د(گيركم ارث بر اموال او تعلق نميح



 پنجاهشماره  /چهاردهم فقه و حقوق اسلامي/سال هايفصلنامه پژوهش                                              156
 

اينكه غايب وم است به دليل اي كه زندگي او در زمان سابق قطعي و معلزندهفرد  .«ماندزنده نمي

الاثر شده است در زمان آينده نسبت به زندگي يا مرگ او شك دارند و اين مصداق همان استصحاب مفقود

زيرا بناء بر زندگي اوست و به  ؛نشدن اموال فرد غايب استاست و از جمله اثَرات آن تقسيم موضوعي

م حك»ق. م آمده است:  1019 يدر ماده (.به ارث نمي رسد)شود پيروي از زندگي اموالش تقسيم نمي

گردد كه از تاريخ آخرين خير از حيات وي مدتي بگذرد كه عادتاً مرگ فرضي غايب در جايي صادر مي

توان حكم مرگ فرضي شخصي را داد كه علم در اين شاهد مثال هم موقعي مي .«چنين فردي زنده نماند

ماندن فرد كنيم و همان زندهسابق عمل مي اجمالي حاصل شود به اين مرگ فرضي. نتيجه اينكه به يقين

هرگاه عين مستأجره به فرد »ق. م آمده است:  498 يهگردد. در مادّغايب مفقودالاثر استصحاب مي

 ديگري منتقل گردد، اجاره به حال باقي است، مگر اينكه موجر حق فسخ در صورت نقل را براي خود

 يه كه موضوع عقد اجاره است استصحاب شده است. در مادهدر اين مثال هم بقاء اجار«. شرط كرده باشد

ق. م آمده است: اگر فوت فرد غايب مفقودالاثر بدون تعيين تاريخ فوت ثابت گردد محكمه بايد  1017

اثي كه در اين صورت، اموال فرد غايب بين ورتاريخي را كه فوت او در آن تاريخ محقق بوده معين كند در 

شود و پيش از اين تاريخ زندگيِ غايب، استصحاب شده است، زيرا اند تقسيم ميودهتاريخ مزبور موجود ب

قانون مدني در بحث غايب مفقودالاثر كه  1022تا  1019امكان مُردن او احتمالي است. مطابق مواد 

كاتوزيان ) زندگي او تا مدتي به تناسب غيبت و حوادثي كه براي او ايجاد شده است، استصحاب شده است

1387 ،3، 212.) 

 

 استصحاب حکُمی -5-5

هرگاه حكم مسأله اي به احراز و اثبات برسد و به صورت مسلّمات درآيد و اين اثبات در زمان سابق 

گردد، اين حالت را بوده باشد و در زمان بعدي، مشكوك و مرددّ شود، حكم سابق، استصحاب مي

يا حكم تكليفي يا حكم وضعي استصحاب گويند. استصحاب حكمي دو نوع است استصحاب حكمي مي

اگر در زمان حال زوجه، مدّعي  .اينكه پرداخت مهريه از زوج به زوجه واجب بوده است حكم تكليفي مانند

آن نداشته باشد وجوب پرداخت مهريه بر  هپرداخت مهريه از جانب شوهرش باشد و شوهرش دليلي بر تأدي

ينكه شخصي ضامن مالي بوده است حال به دليلي شك و شود. حكم وضعي مانند اشوهر استصحاب مي

ترديد حاصل گردد كه ضمانت ساقط شده است يا خير؟ براساس اصل استصحاب تا زماني كه يقين به رفع 
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 ضمانت حاصل نشده است، حكم وضعيِ ضمان استصحاب مي گردد. 

 

 بررسی موارد قانونی استصحاب حکُمی  -5-5-1

هرگاه فردي كه طرف خود را مغبون نموده است تفاوت قيمت را »ق. م آمده است:  421 يهدر ماد

مذكور،  يهمطابق ماد .شود مگر اينكه مغبون به اخذ تفاوت قيمت راضي گرددبدهد، خيار غبن ساقط نمي

رداند و شود كه تفاوت قيمت را به مغبون بازگمغبون، اختيار فسخ عقد را دارد ولي طرف معامله حاضر مي

تواند پول را قبول نكند گردد كه آيا فرد مغبون ميضرر و زيان را جبران كند، آنگاه شك و ترديد ايجاد مي

ضرري است كه به او وارد  لزوم جبران چون مبناي ايجاد حقّ فسخ و قرارداد را فسخ نمايد؟ يا بايد گفت

زدن معامله را ندارد و در اين گر او حق برهمز بين رفته است. ديا شده و اين مبنا با پرداخت تفاوت قيمت

نكند و حكم به امكان فسخ معامله را باقي بداند كار او را  ءصورت اگر فرد قاضي به اين شك و ترديد اعتنا

م آمده است ق. 102 يهدر ماد (.129 ،3، 1378 ،كاتوزيان) نامنداستصحاب حكمي مي( كار قاضي را)

الارتفاقي در ملك ديگر يا در جزء جُزئاً به كسي منتقل شود و براي آن ملك حقهرگاه ملكي كُلّاً يا »

 .«ماند مگر آنكه خلاف آن تصريح شودخود باقي مي يهديگر همان ملك موجود باشد آن حق به قو

فوق حكم انتفاع از مال غير كه در گذشته به طور مسلّم احراز و اثبات گرديده است و در  يهمطابق مادّ

-انتفاع، محل شك و ترديد قرار مي به دليل انتقال آن مال به ديگري، حكم ارتفاق و (اكنون)ان بعد زم

هرگاه مشتري، مبيع را »ق. م آمده است:  454 يشود. در مادهنهايت بقاي انتفاع استصحاب مي در گيرد،

حكم به بقاء عقد اجاره طبق اين ماده هر وقت « شوداجاره داده باشد و بيع فسخ گردد اجاره باطل نمي

غير از طرفين دعوا يا قائم مقام قانوني  آ. د. م. آمده است 357داده شود، استصحاب حُكمي است. در ماده 

نظر »تجديدنظر وارد شود. مگر در مواردي كه قانون مقرّر مي دارد.  يهتواند در مرحلآنان كسي ديگر نمي

شود كه آيا يابد اين شك ايجاد ميظر هم به نوعي ادامه ميدوم و تجديد ن يهبه اينكه دادرسي در مرحل

 يهغير از طرفين دعوا يا قائم مقام قانوني آنها افراد ديگري حق ورود در اين مرحله را دارند يا خير؟ ماد

ماندن حضور طرفين دعوا و قائم مقام قانوني آنها نمايد و حكم به باقيقانوني فوق حالت سابق را ابقاء مي

 داده است. 

 استصحاب وجودی  -5-6

استصحاب وجودي عبارتست از اينكه وجود و هستي يك امر در زمان سابق بطور علمي و قطعي 
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د و مشكوك است. مثال فردي به هر دليل ماندن امر مذكور در زمان لاحق مردّاثبات گرديده بود ولي باقي

شده باشد و در زمان لاحق در بقاء ان سابق بنحو يقيني و علمي اثباتدي بر عهده دارد و اين امر در زمتعهّ

شدن آن تعهّد شكّ و شبهه )ترديد( وارد گردد، هرگاه در اين مورد، بقاء آن بدهي يا بقاء آن يا ساقطو 

 دي است. تعهدّ، به طريق استصحاب روشن گردد، اين استصحاب از نوع استصحابِ وجو

 

 ی از مواد قانونی استصحاب وجودی یهانمونه -5-6-1

حد محاربه و اِفساد في الارض با عفو »قانون مجازات اسلامي آمده است: « 192» يهدر ماد

يابيم كه بقاء حدّ براي شخص محارب كه در مي اگر دقت كنيم در .«شودصاحب حق ساقط نمي (بخشش)

و در زمان لاحق به آن مشكوك شديم استصحاب شده و حكم به بقاء حدّ زمان سابق به آن يقين داشتيم 

ء يا عفو نشود به حد قذف اگر اجرا»قانون مجازات اسلام آمده است:  163 يهگردد. در مادمذكور مي

هرگاه مقذوف فوت نمايد، به بقاء اين حد قذف اگر شك و ترديد داشته باشيم، بقاء « گرددوارث، منتقل مي

قانون مجازات اسلامي آمده است: هرگاه  95 يهگردد. در مادبراساس يقين سابق، استصحاب ميآن حدّ 

حدّ زنا  ي قانوني وجود مجازاتهدر اين ماد .«گرددمحكوم به حدّ ديوانه يا مرتدّ شود حدّ از او ساقط نمي

دي و بعد از ديوانگي و است كه در زمان گذشته يقيني و قطعي بوده است و درباره اينكه آيا در زمان بع

ي هارتداد آيا اين حدّ باقي است و شكّ و ترديد گرديده است و نتيجه اينكه به بقاء حدّ براساس قاعد

رّاث عه بعد از موت شفيع به وارث يا وق. م آمده است حقّ شف 823 يهگردد. در مادّاستصحاب، حكم مي

ابق به طريق يقيني و قطعي اثبات شده است و در وجود و هستي حق شفعه در زمان س .«شوداو منتقل مي

فرد شفيع  ماندن آن حق كه در زمان گذشته متقن بوده است به واسطه موتزمان لاحق نسبت به باقي

فرد  هحكم نهائي براساس اصل استصحاب، بقاء حق شفع (.در زمان آينده) شك و ترديد گرديده است

قانون مدني آمده  497 يشفيع مَيتّ و به ارث رسيدن آن حق شفعه به وُرّاث آن مرحوم است. در ماده

وجود اين عقد اجاره در زمان سابق  .«شودفوت موجر يا مستأجر، باطل نمي يهعقد اجاره به واسط»است: 

متعاقدين عقد اجاره بر بقاء آن يقيني و قطعي احراز گرديده است و در زمان حال و بعد از فوت هر يك از 

 دهيم. عقد اجاره مشكوك و مرددّ هستيم، براساس اصل استصحاب حكم به بقاء عقد اجاره مي

 استصحاب عدمی  -5-7

سلمّ شود، ولي در زمان لاحق طور قطعي و يقيني اثبات گردد و مهرگاه چيزي در زمان سابق، به 
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گردد. به اين نوع استصحاب، ترديد گردد، عدم آن استصحاب مييافتن آن شك و )آينده( به وجود و تحقّق

هاي همسرش را پرداخته ء نمايد كه تمامي هزينهگويند. مثال: هرگاه زوجي ادعااستصحاب عَدَمي مي

دليلي بر احراز ندارد، در اين مورد، به عَدَم پرداختِ زوجه،  ولي در جهت اثبات پرداخت نفقه (زوجه يهنفق)

 گردد. تصحاب، حكم مي شود و در نتيجه دين بر شوهر اثبات ميبراساس اس

 

 ی از مواد قانونی استصحاب عَدَمی یهانمونه -5-7-1

شود. با كمي تأملّ در حيات، حين ولادت، حكم به وراثت نمي با شك م آمده استق. 249 يهدر مادّ

سابق مُحرَز بوده است و در  فهميم كه اصل استصحاب موجب شده است كه عدم وجود طفل در زمانمي

گردد و براساس زمان لاحق شكّ به وجود آن طفل شده و عدم سابق كه يقيني بوده است استصحاب مي

  677 يدت و عَدَم ارث به تَبعَ از آن حكم شده است. در مادهدر هنگام ولا استصحاب، به عدم حيات

بودن آن تصريح نشده باشد، محمول بر ا اُجرتبودن يا بجّانياگر در وكالت م»مدني آمده است:  قانون

 يدر اين مثال هم عدم تبرّعي بودن عقد وكالت استصحاب شده است. در ماده«. اينست كه با اُجرت است

در  .«تواند، عملي را كه از حد وكالت او خارج است انجام دهدوكيل نمي»قانون مدني آمده است:  663

 وكالت استصحاب شده است.  يهتصرف وكيل بصورت خارج از محدود يهاين شاهد مثال عدم حق و اجاز

 

 گیری نتیجه -6

حاب به ست كه الف( اصل استصا توان دريافت اينمواردي را كه براساس مستندات اين مقاله مي

ي بسيار وسيع و سودمندي است و از اين جهت در بين اصول عمليه ممتاز لحاظ كاربردي داراي دامنه

قانون مجازات و موارد مبتلا به  قانون مدني و و قرائن فقهي، اصولي، مواد قانوني، اعم ازب( شواهد است. 

به عنوان شاهد ذكر كرد كه در بعضي موارد به شكل  توان از اصل استصحاباجتماعي بسياري را مي

راجعه به اصول صريح و آشكار و در برخي موارد به صورت پنهان از مصاديق اصل استصحاب هستند. ج( م

آوردن به فقهي عموماً و اصل استصحاب خصوصاً موجب وسعت ديد و تنوير افكار و ايجاد خلّاقيت و روي

نگري و مسائلي از اين دست انسان را نجات داده و به گردد و از محدوديتّ و كوتهاصول استنباط مي

 گردد. اصول فقه، رهنمون ميحدّ و حصر از طريق اجتهاد و بي يهسمت احاطه و اشراف بر ادلّ
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