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چکیده
»مأخوذ بالسّوم« عبارتست از کالایی که به وسیلۀ مشتری از فروشنده گرفته می شود و 
پس از بررسی و صلاح دید مورد معامله قرار می گیرد. فقها در مضمون بودن »مأخوذ بالسّوم« 
اختلاف نظر دارند؛ به طوری که برخی از ایشان، گیرنده را به دلیل قاعدۀ »عدم ضمان امین« 
و »اصل برائت ذمّه« ضامن ندانسته و مشهور فقها او را با استناد به قاعدۀ »علی الید« ضامن 
دانسته و برخی دیگر نیز، به دلیل عدم ترجیح میان ادلّه توقف کرده اند. نگارندگان پس از 
تتبع در ادلّه و عبارات فقها به شیوۀ توصیفی تحلیلی به بررسی ادلّه و بازخوانی آرای آن ها 
می پردازند و نظر قوی تر را این می دانند که آخذ بالسّوم، هرچند از ناحیه مالک اذن داشته 
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باشد، اما این اذن بر اساس ارتکاز و عرف عُقلا، مقید به ضمان بوده و از آنجا که قبضِ آخذ 
به مصلحت مالک نبوده است، و با توجه به متصرف بودن آخذ و نیز بر اساس قاعدۀ احترام 

مال مسلمان، به بازگرداندن عین یا بدل کالای اخذ شده، او ملزم خواهد شد.
کلید واژه ها: مأخوذ بالسّوم، قاعدۀ عدم ضمان امین، اصل برائت، قاعدۀ علی الید، 

قاعدۀ احترام مال مسلمان.

طرح مسئله
مشاهده و رؤیت کالا و اطلاع یافتن از مورد معامله حق مشتری است؛ حال برای 
این منظور، گاهی مشتری کالایی را که قصد خرید آن را داشته، با اذن فروشنده در 
اختیار می گیرد، اما ناگهان آن کالا بدون هیچ تقصیری از سوی مشتری تلف و یا 
دچار خسارت و نقصان می شود، یا اینکه مشتری از فروشنده می خواهد کالا را به 
خانه برده و پس از مشورت در صورت صلاحدید آن را بخرد، در این صورت، اگر در 
بین راه سارقان به او حمله کرده و کالا را دزدیدند یا معیوب و معدوم کردند، با فرض 
اینکه مشتری هیچ گونه تعدّی و تفریطی نکرده، آیا او ضامن است یا خیر؟ این مسئله 
در کتاب های فقهی مطرح شده و فقها در آن اختلاف کرده اند؛ به طوری که مشهور 
بر آنند که طبق قاعدۀ »علی الیدِ ما اُخِذَت حتّی تُؤدیه« که یک قاعدۀ امضایی و مورد 
پذیرش فریقین است، آخذ، ذو الید محسوب شده و ضامن است و در مقابل، عده ای 
با پذیرش این قاعده گفته اند که عموم آن با قاعدۀ  »عدم ضمان امین« تخصیص 
خورده است؛ بنابراین گیرنده، مأذون و امین بوده و ضمانی متوجّه او نیست؛ و برخی 
نیز میان ادلّه هیچ وجه ترجیحی نیافته و لذا توقف کرده اند. در حالی که در قانون 
مدنی جمهوری اسلامی ایران، سخنی از »مأخوذ بالسوم« به میان نیامده است؛ از 
این رو، تبیین ادلّه هر دو گروه از فقها و یافتن پاسخ مسائلی از این قبیل، که آیا بین اذن 
و امانت)یعنی عدم ضمان( ملازمه وجود دارد یا خیر؟ آیا شرط ضمان امین وجاهت 
شرعی دارد یا خیر؟ نیاز به تتبعِ عمیق و دقیق در ادلّه و آرای فقها دارد؛ از این رو، در 
این مقاله سعی شده است که با شیوۀ توصیفی تحلیلی و با بررسی ادلّه و بازخوانی آرای 

فقها، مسئله را مورد چالش قرار داده تا آنچه که موافق تحقیق است، آشکار شود.
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مفهوم شناسی واژگان
پیش از ورود به اصل بحث لازم است واژه های »سوم« و »مأخوذ« مفهوم شناسی 

شود.
1-سَوم

از واژۀ »سَوم« در کتب فقهی در دو بحث نام برده شده است:
یک: کتاب زکات که در تعلّق زکات به انعام ثلاثه)گاو، گوسفند و شتر(، افزون 
بر سایر شرایط، »سَوم« نیز شرط است، در اینجا، مراد از سَوم)به معنای سائمه بودن و 
چریدن در صحرا( حیوان می باشد؛ چنانکه در حدیث »و فی سائمة الغنم زکاة« و یا 
» فی الغنم السائمة زکاة « آمده است )طریحی، 1416 ق، 93/6( که در مقابل آن 

»معلوفه« قرار دارد.
دو: کتاب بیع که محل بحث ماست، اهل لغت آن را به »عرضۀ کالا برای بیع« 
لعة، أی عرَضها للبیع، و سامها المشتری،  معنا کرده اند و گفته می شود: »سام البائع السِّ
أی طلب بیعها«. »سَوم« در روایاتی، از جمله روایت »لا یَسوم أحدُکم علی سوم أخیه« 
هم به این معناست؛ یعنی اگر کسی کالایش را در معرض فروش دیگری ]به عنوان 
مشتری[ گذاشت، وارد معامله و بیع آن ها نشوید، و ممکن است آن را بر بایع حمل 
کرد؛ به این صورت که، وقتی کسی به عنوان فروشنده کالایش را برای فروش عرضه 
کرد با عرضۀ کالای خود، به بهای کمتر، در معاملۀ آن ها ورود نشوید. بنابراین نهی، 

عام در مشتری و بایع هر دو است )فیومی، 1425 ق، 297/2(.
در عبارات فقها نیز »سَوم« به معنای مساومه، یعنی مبایعه دانسته شده و گفته اند: 
مراد از نهی پیامبر از سوم بین طلوع فجر و طلوع خورشید )حر عاملی، 1409ق، 
399/17( این است که اقدام به معامله در این وقت کراهت دارد؛ خواه این معامله 
به صورت خرید و فروش باشد؛ خواه به آن صورت نباشد؛ چرا که این مدت زمان، 
مخصوص دعا و تعقیب است )مقدس اردبیلی، 1403 ق، 127/8(. به تعبیر دقیق تر- 
آن چنان که از نحوۀ استعمال آن در کلمات فقها بر می آید- که مناسب با معنای لغوی 

آن نیز می باشد، »سوم« مقدمۀ عقد و معامله است )همان، ص152(.
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2-  مأخوذ
خَذَ« بوده و مراد از »أخذ« در لغت، گرفتن و 

َ
کلمۀ »مأخوذ« اسم مفعول از فعل »أ

برداشتن است )فیومی، 1425 ق، 6/2؛ مرتضی زبیدی، 1414 ق، 345/5(؛ از این رو، 
مراد از »مأخوذ«، خود کالا می باشد. و مراد از حرف »باء« در عبارت »مأخوذ بالسوم«، 

باء سببیه بوده و معنای عبارت، کالایی است که به خاطر معامله گرفته شده است.
گفتنی است، گاهی به جای تعبیر »مأخوذ بالسوم«، به »مقبوض علی سوم الشراء« 
تعبیر شده است، اما در برخی موارد فرد، تنها برای نظر کردن کالا را از فروشنده 
می گیرد که در این صورت، به »مقبوض علی سوم النظر« تعبیر می شود و آن فرد 
در صورت تلف شدن ضامن نخواهد بود )عبدالرحمن جزیری، 1419 ق، الفقه علی 

المذاهب الاربعه ، 241/2(.

بررسی اقوال در مسئله
پس از مفهوم شناسی واژگان، دیدگاه های در مسئله را مطرح کرده و ادلۀ آن را مورد 

بررسی قرار می دهیم.
ابتدای این نوشتار گفته شد، سه قول در مسئله مطرح شده است:  چنانکه در 
برخی آخذ را ضامن دانسته )شهید اول، 1414 ق، غایة المراد، 36/2؛ طباطبائی، 1418 
ق، ریاض المسائل، 254/8؛ نجفی، 1404 ق، 72/37(، برخی قائل به عدم ضمان 
او شده )ابن ادریس، 1410 ق، 86/2؛ مقدس اردبیلی، 1403 ق، 499/10؛ محقق 
سبزواری، 1423 ق، کفایة الاحکام، 638/2( و برخی معتقدند میان ادلّه ترجیحی 
توقف شده اند )علامۀ حلّی، 1413 ق، 222/2؛ محقق  به  قائل  لذا  نداشته؛  وجود 
کرکی، 1414 ق، 215/6(. اما ادلّه قائم بر ضمان یا عدم ضمان آخذ خود نیاز به بحث 

و بررسی دقیق دارد.

ادلّه قول عدم ضمان
ادلّه ای که قائلان به مضمون نبودن مأخوذ بالسَوم به آن تمسک کرده اند عبارت 

است از:
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1-  قاعدۀ عدم ضمان امین
مهم ترین دلیلی که قائلان به عدم ضمان به آن تمسک جسته اند، قاعدۀ معروف و 
متسالمٌ علیه »عدم ضمان امین)استیمان(« است )ابن ادریس،1410 ق، 86/2؛ مقدس 
این  اساس  بر  اردبیلی، 1403 ق، 499/10؛ محقق سبزواری، 1423 ق، 638/2(. 
قاعده، کسی که مال غیر با اذن مالک یا با اذن شرعی در نزد او بوده و او خیانتی نسبت 
به آن روا نمی دارد، یعنی فعل و یا ترک فعلی که موجب نقص و تلف مال شود به عمل 
نمی آورد )تعدّی و تفریط ندارد( ضامن نیست، و از آنجا که در محل بحث آخذ با اذن 

مالک، کالا)مأخوذ بالسّوم( را تحویل گرفته، ید او »یدِ امانی« است.

2-  اصل برائت
برخــی از فقهــا برای قول به عدم ضمــان آخذ، به اصل برائت تمســک کرده اند 
شــهید  فخر المحققیــن، 1387 ق، 167/2؛  )ابن ادریس حلّــی، 1410 ق، 86/2؛ 
ثانــی، 1410ق، 175/12؛ مقــدس اردبیلــی، 1403ق، 499/10؛ محقق ســبزواری، 

1423ق،638/2(.
علامۀ حلّی بعد از بیان دیدگاه ابن ادریس، بر مضمون نبودن مقبوض بالسوم )ابن 
ادریس، 1410 ق، 86/2(، آن را اقوی دانسته است؛ با این تعلیل که اصل، عدم ضمان 
بوده و گیرنده بر وجه تغلیب کالا را اخذ کرده است؛ به طوری که، در صورت توافق 
مالک آن را خواهد خرید، وگرنه آن را به مالک باز خواهد گرداند؛ از این رو، کالا در 
دست او امانت بوده و احتجاج به عموم »علی الید .... « بر ضامن بودن او ناتمام است؛ 

چراکه موارد امانات از عموم آن خارج است )علامۀ حلّی،1413  ق، 322-321/5(.

ادلّه قول ضمان
چنان که گفته شد، برخی از فقها آخذ را در صورت تلف یا نقصِ مأخوذ بالسوم 
ضامن دانسته؛ برخی نیز این قول را به اکثر فقهای امامیه نسبت داده اند )شهید اول، 
1414 ق، غایة المراد، 36/2(؛ اما ادلّه ای که قائلان به مضمون بودن مأخوذ بالسوم به 

آن تمسک کرده اند عبارت اند از:
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1-  قاعدۀ ضمان ید
چنان که بسیاری از فقها آورده اند: دلیل اصلی قول به ضمان، قاعدۀ ضمان ید 
است )شهید اول، 1414 ق، غایة المراد، ج2، ص36؛ حسینی عاملی، 1419 ق، مفتاح 
الکرامة، ج18، ص50؛ طباطبائی، 1418 ق، ریاض المسائل، ج 8، ص254؛ نجفی، 

1404 ق، جواهر الکلام، ج37، ص72(.
ایـن قاعـده عیناً متن حدیـث معروف نبوی »علـی الید ما اُخذت حتـی تُؤدّیه« 
)ابـن ابی جمهـور، 1405 ق، 224/1 و 389( اسـت. یعنـی بـر عهدۀ فرد اسـت آنچه را 
کـه گرفته اسـت)به همـان صـورت( تحویل)مالکش( دهـد؛ که فقها به عنوان مسـتند 
قاعـدۀ مذکـور بیـان کرده انـد. ایـن روایـت از حیـث سـند، ضعیف و مرسـل اسـت؛ 
چراکـه آن را سَـمُرَة بـن جُنـدب از پیامبـر روایت کرده اسـت، ولی آنچـه میان بعد 
از متأخـران از فقهـا شـهرت یافته ایـن اسـت که ضعف سـند آن با عمـل فقهای متقدم 
جبـران شـده و بـه اصطلاح، ایـن روایت دارای »شـهرت فتوایی« اسـت )نراقی، 1417 
ق، عوائـد الایـام، 315؛ نجفی، 1404 ق، جواهر الـکلام، 35/37؛ امام خمینی، 1421 
ق، کتـاب البیـع، 372/1(. از ایـن رو، ایـن روایـت از نظر فقهای عامـه و خاصه، تلقی 
به قبول شـده؛ بلکه به قطعی الصدور ملحق شـده اسـت )حسـینی مراغه ای ، 1417 ق، 

العناوین، 416/1(.
بر طبق قاعدۀ یادشده کسی که بر مال دیگری استیلا یافته، نسبت به آن ضامن 
است که باید در صورت وجود عین مال، عین آن را و در صورت تلف، بدل آن را به 
صاحبش رد کند. در محل بحث ما، آخذ که مورد معامله را تحویل گرفته، ضامن 

بازگرداندن عین و یا بدل آن است.

2-  مقتضی امانت نبودن اذن
دومین دلیل برای ضامن بودن آخذ این است که هر اذن به قبض مالی، موجب 
و مقتضی امانت بودن آن مال نیست؛ به عبارتی، هر مأذونی امین نیست، و در محل 
بحث ما، نیز چون قبض آخذ با ملاحظۀ حال خود و برای مصلحت خود بوده تا از 

غَبن و خطا در امان بماند، ضامن است )حسینی مراغی، 1417 ق، 484/2(.
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3-  سایر ادلّه
برخی از فقها گفته اند که شاید قائلان به ضمان، به خاطر نص یا اجماع، حکم 
به ضمان داده اند )مقدسِ اردبیلی، 1403 ق، 192/8(. و برخی دیگر معتقدند؛ اگر 
متوصل  این طریق  از  مال  أکل  به  مردم  از  بسیاری  نباشد،  بالسَوم مضمون  مأخوذ 
می شوند، و این با عاریه و غیر آن، معارض است )حسینی عاملی، 1419 ق، 51/18(.

تحلیل و بررسی
پس از بیان اقوال فقها و ادلّۀ آن، برای تحقیق در مسئله لازم است، با تتبع در کتب 

فقهی چندین امر مورد بررسی دقیق قرار گیرد:
1-  عدم تلازم اذن با امانت

یکی از مسائلی که در راستای نوشتار پیش رو نیازمند به تحقیق است، بررسی وجود 
ملازمه میان اذن و امانت است؛ به عبارتی، لازم است با مطالعه در ادلّه و عبارات فقها 
وجود ملازمه یا عدم ملازمه میان اذن و ارتفاع ضمان، به دقت مورد بررسی قرار گیرد. 
بر اساس عبارات فقها و مادۀ »607« قانون مدنی که بیان می دارد: »ودیعه عقدی است 
که به موجب آن یك نفر مال خود را به دیگری مي سپارد، برای آنکه آن را مجاناً نگه 
دارد«،  امین)ودعی، مستودع و امانت دار( کسی است که مال طرف را برای نگهداری 
مي پذیرد )محقق حلّی، 1408 ق ، شرائع الاسلام، 129/2؛ حسینی روحانی، 1413 ق، 
فقه الصادق، 310/19؛ امامی، 1375 ش ، حقوق مدنی، 161/2-162(. در اینکه در 
صورت عدم تعدّی و تفریط، ضمانی متوجّه امین نیست، اختلافی وجود ندارد )ابن 
ادریس حلّی، 1410 ق، السرائر، 86/2؛ موسوی بجنوردی، 1419 ق، القواعد الفقهیة، 
7/2؛ مکارم شیرازی، 1411 ق، القواعد الفقهیة، 277/2(. دلیل این امر قبل از اجماع، 
عدم وجود سبب ضمان، آیۀ شریفۀ ما عَلَی الْمُحْسِنِينَ مِنْ سَبِيلٍ)سوره توبه، 91( 
و روایات ائمۀ معصومین است، از جمله روایت: »بر کسی که اعتماد کرده ای، 
ضمانی نیست« )محدث نوری، 16/13(، »حق نداری کسی را که مورد اعتماد قرار 
داده ای متّهم کنی« )حر عاملی، 1409 ق ، وسائل الشیعة، 229/13( و »بر امین، 
جز یمین چیزی نیست« که در این روایت مراد از نفیِ جز یمین، نفی ضمان است 
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)بجنوردی، 1419 ق، 11/2-12(؛ جز اینکه در امین بودن برخی مأذونین اختلاف 
شده است؛ به طوری که برخی مأذونین از سوی برخی فقها، ضامن دانسته شده اند 
)حسینی مراغه ای، 1417 ق، العناوین، ج2، ص484(، از جمله مأذونینی که ضامن 
مانند:  قبول می کنند؛  بودن آن ها مورد اختلاف فقهاست، صنعتگرانی اند که کار 
خیاط، نجار، ملوان، کرایه دهنده، حَجّام، طبیب، شتر بان و ... که در صورت تلف 
شدن مالی که برای کار به دستشان سپرده شده است؛ بلکه برخی ضامن بودن آن ها را 

اجماعی تلقی کرده اند )شریف مرتضی، 1415 ق، الانتصار، ص466(.
در مقابل، برخی دیگر از فقها معتقدند که چنین افرادی ضامن نیستند)ابن ادریس، 
حلّی، 1410 ق، 87/2؛ محقق حلّی، 1408 ق،148/2؛ حسینی شیرازی، 1425 ق، 
434/1(؛ بلکه از نظر ایشان افزون بر ید مستودع، ید محسن، مستأجر، مستعیر، و 
به طورکلی ید تمام متصرفانی که از ناحیۀ مالك و یا شارع در اموال دیگران، اذن و 
یا اجازه تصرف دارند، از مصادیق ید امانی و مشمول قاعدۀ استیمان است )محقق 
داماد، 1406 ق، 91/1(؛ زیرا اصل، برائت بوده و این افراد)صنعتگران( به سبب مأذون 
بودن، امین محسوب می شوند؛ از این رو، در صورت عدم تفریط، ضامن نخواهند بود 
و ادعای اجماع ممنوع است )شهید ثانی، 1410 ق، مسالک الأفهام، 224/5(؛ بلکه 
ادعای اجماع سید مرتضی)بر ما نحن فیه نبوده( بر تصدیق ادعای تلف از سوی امین 

است )نجفی، محمد بن حسن، 1404 ق، 322/72(.
امـا قائـلان بـه ضمـان چنیـن افرادی)صنعتگـران(، ایـن مطلـب را کـه »ضابطـۀ 
اسـتیمان، وجـود اذن از ناحیـۀ شـارع یـا مالـک در وضع یـد و تصرف اسـت، و هرجا 
ایـن قیـد )اذن( محقـق شـود، داخـل در امانـات اسـت و ضمـان بـه دنبـال نـدارد«، 
نپذیرفتـه و معتقدنـد: فقـط اذن دادن، موجـب ضامن نبـودن فرد نیسـت و هر مأذونی 
امیـن نیسـت؛ بلکـه اسـتیمان عبـارت اسـت از، اذن مالـک یـا شـارع در قبض مـال یا 
تصـرف در آن بـه جهـت مصلحـت مالک، نه مصلحت خود قابض یـا هر دو و قبض 
قابـض بالسـومِ صانـع و طبیـب نیز به طور عمـده، جهت ملاحظه مصلحت خودشـان 
از طلـب اجـرت و سـالم ماندن از غَبـن و خطا بوده، از این رو ضامن هسـتند. خلاصه 
اینکـه دو عنصـر اصلی در تحقق اسـتیمان عبـارت از اذن و اقباض به مصلحت مالک 
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اسـت )حسـینی مراغه ای، 1417 ق، العناویـن الفقهیـة، ج2، ص484؛ لطفـی، 1393، 
مسـئولیت مدنی، ص 476(. 

و یا برخی دیگر، افزون بر عنصر اذن، مجانی بودن)منظور نشدن عوض( را برای 
تحقق امانی بودن ید لحاظ کرده اند؛ چنان که آیت الله خویی در مورد استدلال برای 
عدم ضمان مستأجر، نسبت به عین مستأجره می فرماید: او، امینِ از سوی مالك است، 
یعنی بقای مال در نزد او به صورت مجانی با اجازه و اذن مالك است؛ چرا که اجرت 
در قبال منفعت بوده، نه خود عین و معنای امانت چیزی جز این نیست )خویی، 

1412ق،223(.

2-  شرط ضمان امین
با گمان بر اینکه تلازم میان اذن و امانت را بپذیریم و بگوییم که هر مأذونی امین 
است، این مسئله مطرح می شود که آیا ضامن نبودن امین، یک حکم تخصیص ناپذیر 

است، یا اینکه به واسطۀ امر خارجی می توان او را ضامن قرار داد؟
برخی از فقها، در بعضی از ابواب فقهی، مانند کتاب الاجاره، از باطل و مبطل 
بودن  ـبه حسب اختلافی که در آن هست ـ شرط ضمان مستأجر که امین به حساب 
می آید سخن گفته اند و عمدۀ ادلّۀ آن ها عبارت از، مخالف شرع و اقتضای عقد 
اجاره بودن این شرط است )شهید اول، 1410 ق، لمعه، 155؛ شهید ثانی، 1410 ق، 
لمعه، 331/4؛ همو، 1413 ق، مسالک الأفهام، 177/5؛ نجفی، 1404 ق،  شرح 
جواهرالکلام،217/72(، حال آنکه برخی دیگر از فقها، با ردّ این ادلّه و صحت شرط 
ضمن عقد و قاعدۀ »المؤمنون عند شروطهم« چنین شرطی را صحیح و لازم الوفا 
می دانند )مقدس اردبیلی، 1403 ق، مجمع الفائدة و البرهان، 69/10؛ محقق سبزواری، 
1423 ق، کفایة الاحکام، 651/1(؛ چرا که مراد از شرط مخالفِ شرع، شرطی است 
که باعث تبدیل حرام به حلال و یا بالعکس شود؛ با اینکه در محل بحث، هیچ حلالی 
حرام و هیچ حرامی حلال نشده است، وانگهی قائلان به بطلان چنین شرطی، در 
عقدِ عاریه، شرط ضمان مستعیر را صحیح و بدون اشکال دانسته اند )نجفی، 1404 ق، 
جواهر الکلام، 183/27(، بدون اینکه وجه تمایز و فارقی در میان باشد. اما در مورد 
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دلیل دوم باید گفت: که مقتضای عقد اجاره، تملیک منفعت در مقابل عوضِ معلوم 
تا زمانی معلوم است، نه ضامن نبودن مستأجر تا سخن پیش گفته لازم بیاید؛ از این رو، 
قول به بطلان شرط ضمان مستأجر که امین محسوب می شود وجاهت شرعی ندارد؛ 
بلکه عکس آن، یعنی صحت چنین شرطی موجّه است؛ البته چنین شرطی برخلاف 
اقتضای اطلاق عقد اجاره است که هیچ کس این گونه شرطی را باطل و ناصحیح 

ندانسته و اکثر شرط ها نیز همین گونه اند.
شرط و امور مانند آن، گاهی در متن عقد به طور صریح ذکر می شود و در واقع 
با لفظ، ابراز و اعلان می شود، و گاه بدون اینکه اسمی از آن  به میان بیاید، به دلیل 
ارتکاز و عرف عقلا مورد ملاحظه قرار می گیرد که این شرط در بین مردم بسیار اتفاق 
می افتد. در بحث ما، قضیه از این قرار است؛ درست است که فروشنده به دیگری اذن 
داده تا کالا را به منظور خرید مورد بررسی قرار دهد، ولی این اذن او یک اذن صرف 
نیست؛ بلکه اذن مشروط به برگرداندن کالا یا پرداخت ثمن آن است. بنابراین، این اذن 
همراه با شرط ضمان طرف مقابل است و شواهد امروزی نیز گویای این حقیقت است 
و این مورد را می توان به هر جایی که شاهد حال بر ضمان مأذون دلالت دارد تسرّی 
داد؛ مگر اینکه روایتی به طور صریح آن را نفی کند و مانع آن شود؛ از جمله مواردی 

مثل، عاریه و امانات شرعی و مالکی.

3-  ضمان آور بودن مأخوذ بالسَوم با تمسک به سایر ادلّه
افزون بر ادلۀ مطرح شده از سوی فقهای قائل به ضمانِ آخذ، می توان ادلۀ دیگری 

را نیز بر ضمان آور بودن مأخوذ بالسوم اقامه کرد، این ادله عبارت است از:
3-1-  سیره و بنای عقلا

ممکن است چنین ادعا کنیم که در همۀ معاملات، روش عقلا همواره بر این بوده 
است که هرگاه فردی قصد خرید کالایی داشته و آن را برای بررسی تحویل گرفته 
است، در صورت تلف یا نقصان کالا در دست او، او را ضامن خسارت می دانند؛ به 
بیان دیگر، عرف و سیرۀ عقلا حاکی از آن است که وقتی فروشنده کالا را در اختیار 
خریدار می گذارد، با این قصد و شرط که گیرنده یا ثمن آن را بپردازد و یا خود کالا 
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را برگرداند و این یعنی شرط ضمان خریدار. و از این سیرۀ مستمر هیچ ردع و منعی1 از 
سوی شارع مقدس صورت نگرفته است.

3-2-  وحدت ملاک با مسئلۀ »خراب کردن کالا توسط صاحب فن«
با دقّت در مسئلۀ مورد بحث می توان گفت که این مسئله، مانند مسئلۀ »خراب 
کردن کالا به وسیلۀ صاحب فن« است که فقها در آن مسئله صانع، خیاط، مَلّاح، 
مُکاری و امثال آن ها را ضامن خسارت وارد شده بر صاحب کالا می دانند )شهید 
ثانی، 1413 ق، مسالک الأفهام، 224/5؛ نجفی، محمد بن حسن، 1404 ق، جواهر 
الکلام، 322/27(؛ چرا که در هر دو مسئلۀ اذن مالک وجود داشته و تصرّف برای 

مصلحت صاحب فن و آخذ است.
اما اینکه در موضوع مورد بحث، گیرندۀ کالا، متصرّف در کالای مورد معامله 
ل« و از  بوده، روشن و بدیهی است؛ زیرا چنان که گفته شد، تصرّف از باب »تَفَعُّ
ریشۀ »صرف«، از نظر لغت شناسان به معنای »چیزی را از حالت اولیۀآن برگرداندن 
و به حالت دیگر درآوردن« است )ابن منظور، 1414 ق، لسان العرب،189/9؛ راغب 
اصفهانی، 1412 ق، مفردات ألفاظ القرآن، 482؛ مصطفوی، 1402 ق، التحقیق في 
و  المصطلحات  معجم  ق،   1418 عبد الرحمان،  232/6؛  الکریم،  القرآن  کلمات 
الالفاظ الفقهیة،455/1؛ ابو جیب، 1408 ق، القاموس الفقهی،210(. و در اصطلاح 
فقهی نیز تصرف عبارت است از: هر اقدام ارادیِ منتسب به شخص در مالی- اعم 
از عین و غیر عین- که دارای اثر شرعی است؛ بنابراین، تصرف اعمّ از التزام است 
نشر،  سال  شاهرودی،  هاشمی  نظر  زیر  جمعی  456/1؛  ق،   1418 )عبد الرحمان، 

1. دیدگاه رایج اصولیان امامیه بر نیازمندی سیره ی عقلا به امضای شارع استوار شده است، اما برای احراز امضای شارع سه 
طریق مختلف بیان شده است: برخی از اصولیان، حجیت سیره را منوط به علم یافتن به امضای شارع دانسته و طریق عدم 
ردع را برای اثبات امضای شارع نپذیرفته اند)حسینی حائری، مباحث الاصول، ج2، ص359؛ عراقی، مقالات الاصول، ج2، 
ص110( و برخی دیگر، طریق عدم ردع را برای اثبات امضای شارع کافی دانسته، اما احراز عدم ردع را لازم دیده اند)صدر، 
بحوث فی علم الاصول، ج4، ص244( و برخی، صرف عدم ثبوت ردع را برای حجیت سیره کافی دانسته اند)آشتیانی، 
بحر الفوائد، ج1، ص171؛ اصفهانی، نهایة الدرایة، ج2، ص233( برخی نیز عدم وصول ردع را در مسائل عام البلوی قرینه 
ای بر نبود ردع واقعی یافته اند؛ زیرا اگر ردعی در کار بود حتماً واصل می شد)آخوند خراسانی، کفایة الاصول، ص281(.

)برای اطلاع بیشتر: ر.ک: فخلعی، محمد تقی، ولی اللهی، مجتبی، »بررسی شرط معاصرت سیرۀ عقلا با عصر معصومان«، 
صص7-2(.
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498/4(. و در متون حقوقی نیز که از تصرف به ید تعبیر می شود )امامی، 1375 ش، 
حقوق مدنی، 51/1(، مشابه همین مضمون چنین آمده است: تصرف عبارت است از 
اینکه مالی در اختیار شخصی باشد و او بتواند در مورد آن مال هر تصمیمی که بخواهد 
این تعریف، شامل تصرف در مطالبات و تصرف در اسناد در وجه حامل  بگیرد، 
نیز است )کاتوزیان، 1387، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، ص46؛ جعفری 
لنگرودی، 1378، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، 1230/2(. از این رو، تصرف گاهی 
به صورت دخالت در چیزی همراه با دگرگونی مادی و معنوی بوده؛ مانند: هرس کردن 
شاخه های درختان، واگذاری حق استفادۀ از عین مستأجره به مستأجر، بیمه کردن 
اموال و حضانت اطفال، و گاهی به صورت احاطه و سلطه بر اشیای خارجی است؛ 
مانندِ سلطۀ مالک بر اموال خود و سلطۀ غاصب بر مال مورد غصب، هرچند مقرون به 

دگرگونی نباشد )همو، 1392، وسیط در ترمینولوژی حقوق، 200/2(.

3-3-  قاعدۀ احترام مال مسلمان
با توجه به جایگاه خاصِّ اموال و مالکیت در زندگی افراد بشر، اهمیّت اموال و 
مالکیت در ادیان الهی و حتی نظام های غیر الهی، یك اصل اساسی و مسلّم برای تنظیم 
روابط اجتماعی و اقتصادی افراد جامعه است؛ به طوری که در دین مقدس اسلام به 
موجب حدیث نبوی: »حرمةُ مالِ المسلمِ،کحرمةِ دمِه« )ابن ابی جمهور، 473/3(. 
 :مال مسلمان، مانند خونش محترم شمرده شده است؛ همچنین بر پایۀ حدیث نبوی
خِیهِ إِلاَّ عَنْ طِیبِ نَفْسِهِ«)حر عاملی، 1409 ق ، وسائل الشیعة، 

َ
»لَا یَحِلُّ لِمُؤْمِنٍ مَالُ أ

کَلَ 
َ
هُ إِلَیْهِ أ خِیهِ ظُلْماً وَ لَمْ یَرُدَّ

َ
کَلَ مَالَ أ

َ
ج 5، ص120( و روایت امام صادق: »مَنْ أ

ارِ یَوْمَ الْقِیَامَةِ« )کلینی، 1407 ق ، 30/4( تصرف در مال غیر، جز از راه  جَذْوَةً مِنَ النَّ
جلب رضایتِ مالك ممنوع شده است.

بیان این نکته ضروری است که مضمون بودن مأخوذ بالسَوم در معاملاتی مطرح 
است که ذاتاً مقتضی ضمان باشد؛ از این رو در معاملاتی که در صورت انجام، ذاتاً 
یا  به طور مثال، اگر فردی مغازه  بود؛  مقتضی ضمان نیست، آخذ، ضامن نخواهد 
خانه ای را برای عقد اجاره و به منظور بررسی تحویل گرفته، آنگاه آن مغازه یا خانه، 
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بدون تعدّی و تفریط از سوی فرد، ویران یا خراب گردد، او ضامن نخواهد بود؛ زیرا 
در صورت تحقق عقد اجاره، عین مستأجره مضمون نیست.

وم تحلیل حقوقی مقبوض بالسَّ
وم می شود، اختلافِ نظرهایی  در حقوق مدنی، وقتی بحث از مسئولیت آخذ بالسَّ
وجود دارد، این اختلاف نظرها برگرفته از همین دیدگاه های فقهی است، ولی در توجیه 
نظریه ها و در نتیجه گیری، تفاوت هایی با مباحث موجود در فقه وجود دارد که به آن ها 

اشاره خواهیم کرد.
وم را »یدِ ضمانی«  جمعی از حقوق دانان به تبعیت از مشهورِ فقها، یدِ آخذ بالسَّ
می دانند و او را مسئولِ جبران خسارت وارده می دانند؛ حتی اگر ثابت کند که تلف 
یا نقص به دلیل  وجود حادثه خارجی بوده که خارج از توان او بوده است. استدلال 
این گروه از حقوق دانان بر این است که اولًا فروشنده، کالا را به این شرط به خریدار 
تحویل داده  است که یا کالا را بردارد و ثمن را پرداخت و یا خود کالا را مسترد کند، 
لذا ید او ید ضمانی است و تعهد به نتیجه دارد، ثانیاً ماده 301 قانون مدنی می گوید: 
»کسی که عمداً یا اشتباهاً چیزی را که مستحق نبوده دریافت کند، ملزم است که 
وم از شمول این  آن را به مالک تسلیم  کند.« و چون دلیلی بر خارج کردن آخذ بالسَّ
ماده وجود ندارد، لذا او مسئولیت عینی دارد و ثالثاً ماده 631 قانون مدنی کسی را امین 
وم در قانون امین شناخته  دانسته که قانون، این وصف را به او داده باشد و آخذ بالسَّ
قاسم زاده،  )امامی، 1375، حقوق مدنی،170/2؛  او ضامن است  لذا  نشده است، 
مرتضی، 1387، الزام ها و مسئولیت مدنی بدون قرارداد، صص 187 و 188؛ جعفری 

لنگرودی، 1378، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، 208/1(.
برای  مالی که  بر  بالا گفته شده است که: »دست خریدار  در مقابل، دیدگاه 
آزمودن و اندیشیدن در اختیار او نهاده شده، امانی است؛ زیرا برحسب قرار مقدماتی  
بیع مأذون است...« )کاتوزیان، 1387، 72/1( و لذا در صورتی ضامن است که 
وم با مالک احسان و تبرّع نیست،  تعدّی یا تفریط نموده باشد، ولی  چون رابطه آخذ بالسَّ
وم( با  مالک در دعوا نیاز به اثبات تعدّی  یا تفریط گیرنده ندارد و خریدار)آخذ بالسَّ
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توجه به قراردادی که به موجب آن بر مال تسلّط یافته، مسئول زیان های ناشی از تلف 
است؛ مگر اینکه قوۀ قاهره ثابت شود. این دو عقیده، از این نظر در نتیجه خود تفاوت 
دارند که در صورت وجود قوۀ قاهره در نظریۀ  اول فرد مسئول است، ولی براساس نظر 

دوم او مسئول نیست و مسئولیت عینی نخواهد داشت )لطفی، 1393، 503-502(.

نتیجه گیری
وم »ید ضمانی« است  با توجه به مباحث پیش گفته به نظر می رسد که یدِ آخذ بالسَّ
و او مسئولیت  عینی در جبران خسارت دارد؛ زیرا نخست؛ در فقه نظریۀ ضمانی بودن 
ید، نظریه مشهور است و شهرت به عنوان یک اماره  می تواند به ما در تحلیل مباحث 
کمک کند. دوم؛ قاعدۀ »علی الید ما اُخذت حتی تؤدّیه« یک قاعدۀ فقهی و حقوقی 
عام است و دلیل خاصی  برای تخصیص قاعده، به وسیله اذن و خارج کردن مأخوذ 
وم از عمومیت قاعده  وجود ندارد. سوم؛ بنابر ماده 301 قانون مدنی، کسی که مالی  بالسَّ
را بدون استحقاق دریافت می کند، باید آن را به  مالک آن برگرداند و این یک قاعده 
وم هم قابل  اعمال و تطبیق است. چهارم؛ قانون مدنی  کلی است که در مورد آخذ بالسَّ
در مادۀ631 خود گفته است که مصادیق امانت را قانون مشخص می کند؛ درحالی که 
وم را امین فرض نکرده است. پنجم؛ در انواع ید، اصل بر امانی  هیچ جا آخذ بالسَّ
بودن ید نیست و کسی که بر مال دیگری تسلط دارد، ضامن  شناخته می شود، مگر 
اینکه اماره یا دلیلی بر امین بودن او یافت شود و همان طور که  بحث شد، صرف إذن، 
توانایی خارج کردن متصرف را از حالت ضامن بودن ندارد. ششم؛ مهم ترین دلیلی که 
وم را آسان می کند این است که  وقتی خریدار کالا  پذیرش ضمانی بودن ید آخذ بالسَّ
را از فروشنده دریافت می کند تا بررسی کند و تصمیم به خریدن یا پس دادن بگیرد، 
در واقع بین آن ها یک قرارداد منعقد شده است که برمبنای آن مالک  اذن و اباحه در 
وم تعهد به خرید یا سالم بازگرداندن آن کالا می کند و از  تصرف می دهد و آخذ بالسَّ
وم« فهمیده می شود و در واقع  در برابر  این اذن به راحتی »ضمانی بودن ید آخذ بالسَّ
وم تعهد به نتیجه می کند که یا کالا را مسترد دارد یا ثمن و  اذن در تصرف، آخذ بالسَّ
عوض آن را؛ لذا اگر هم ادعا شود که صِرف اذن، ید را ید امانی می کند، اینجا یک  
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اذن مقید به تعهد به نتیجه وجود دارد که به راحتی مسئولیت از آن قابل برداشت است.
در مجموع باید گفت؛ اذن  لزوماً رافع ضمان نیست و درست است که در امانت ما 
وم مسئولیتِ عینی  نیاز به اذن داریم، ولی هر مأذونی امین  نخواهد بود؛ بنابراین آخذ بالسَّ
دارد؛ زیرا وقتی مالک به گیرنده، اذن در تصرّف می دهد او تعهد به نتیجه می کند که 
یا کالا را مسترد کند و یا عوض آن را پرداخت کند و این چیزی جز یک توافقِ پایه 
وم  را  و مقدماتی نیست که بر مبنای آن، به راحتی می توان ضمانی بودن ید آخذ بالسَّ

برداشت کرد.
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