
 

A Review of the Application of "Istishab" in Civil 

Procedure 

Mahdi Hasanzadeh 
Associate Professor, Department of Private Law, Faculty of Law, University of 

Qom, Qom, Iran 

(Received: June 15, 2020; Accepted: February 2, 2021) 

Abstract 

Istishab (presumed continuity of laws) is one of the practical principles that is 

widely used in jurisprudence and law. The status of this principle in jurisprudence 

and law and the lack of coordination of law with jurisprudence in this area needs to 

be studied. Regarding the application of this principle to judging and proceeding, the 

situation is different in jurisprudence and law. In jurisprudence, the application of 

this principle to judging is in serious doubt, and the jurists, except in rare cases, have 

not discussed the application of practical principles including istishab, and the lack 

of application of practical principles, including istishab, has been resolved and 

stipulated by the jurists. However in law, it is a famous view that this principle can 

be applied in litigation. This reputation has been influenced by the popularity of the 

application of practical principles in jurisprudence and law, and the particular status 

of practical principles of judging in jurisprudence has not been addressed. The 

article 198 of Civil Procedure Code has also stated the principle of the survival of 

already proved right and debt. 
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 بررسی کاربرد استصحاب در دادرسی مدنی

 *زاده مهدی حسن

 ۀ حقوق، دانشگاه قم، قم، ایراندانشکددانشیار حقوق خصویی، 
 (14/11/1399؛ تاریخ پذیرش: 03/1399/ 26تاریخ دریافت: )

 

 چكیده

ای دارد. وضعیت این ایتل در دادرستی در فقته و     ربرد گ تردهاستصحا  از ایول عملی است که در فقه و حقوق، کا

حقوق و ناهماهنگی حقوق با فقه در این زمینه، نیازمند بررسی و مطالعه است. در خصوص کتاربرد ایتن ایتل دربتارۀ     

بتا تردیتد جتدی     قمتا قماوت و دادرسی، وضعیت در فقه و حقوق، متفاوت است. در فقه، کاربرد این ایتل در بتا    

است و فقها در خصوص قما، جز در مواردی نتادر، بحنتی از کتاربرد ایتول عملتی، از جملته استصتحا  در         مواجه

عنه بوده استت و در   اند و عدم استفاده از ایول عملی، از جمله استصحا  در دادرسی، نزد ایشان مفروغ دادرسی نکرده

ده از این ایل در دادرسی، دهرت دارد. این دهرت، اند. ولی در حقوق، دیدگاه امکان استفا مواردی به آن، تصریم کرده

تحت تأثیر دهرت کاربرد ایول عملی در فقه و حقوق بوده و به وضعیت خاص در بتا  قمتا در فقته، توجته نشتده      

 ددۀ قبلی را اعلام کرده است. قانون آیین دادرسی مدنی نیز ایل بقای حق و دین ثابت 198است. مادۀ 

   واژگان کلیدی

 .ایول عملی، دادرسی مدنی، اثبات دعاوی استصحا ،
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 مقدمه. 1

طتور   هایی برای رفع سرگردانی ه تتند کته در علتم ایتول فقته بته       حل راه« ایول عملی»

که  1است« استصحا »این ایول،  نیتر مهم. از اند گرفتهگ ترده و مفصل، مورد بحث قرار 

بوده، ولی بعداً ن بت بته   به موجب آن، در مواردی که وضعیتی در سابق، مشخص و ثابت

ختلار آن   نکته یا، مگتر  دود یمبقای آن، دک و تردید دود، حکم به بقای وضعیت سابق 

ثابت دود. کاربرد ایول عملی از جملته استصتحا ، در ابتوا  مختلت  فقته و حقتوق،       

پذیرفته دده است. اما کاربرد این ایول در خصوص قماوت و دادرستی، محتل بحتث و    

، لیتفصت  بته بته دترحی کته    –در این خصوص، وضعیت در فقه و حقوق قابل تأمل است. 

در فقه، استتفاده از ایتول عملتی از جملته      که یدرحالمتفاوت است و  -بحث خواهد دد

استصحا ، در دادرسی با تردید جدی مواجه است، در حقتوق، دیتدگاه جتواز استتفاده از     

 198ن دتهرت دارد. متادۀ   ایول عملی از جمله استصحا  در دادرسی، در بین حقوقتدانا 

حق یا دینی بر عهدۀ ک ی ثابت دد ایل بتر   که یدریورت»نیز اعلام کرده است:  2ق.آ.د.م.

تردید جتدی در کتاربرد ایتول عملتی در     «. خلار آن ثابت دود نکهیابقای آن است مگر 

دادرسی در فقه و وضعیت متفاوت و ناهماهنگ این موضو  در حقوق، به مطالعه و بررسی 

ز دارد. در در بخا نخ ت تحقیق وضعیت کاربرد استصحا  در دادرسی در فقته و در  نیا

 .دود یمبخا دوم موضو  در حقوق بررسی 

 . بررسی موضوع در فقه2

ی یریم در خصتوص وضتعیت یتدور    اظهارنظرهابر  برای بررسی موضو  در فقه، علاوه

هادت بته استتناد   حکم به استناد استصتحا ، لازم استت بته ستخنان فقهتا در مباحتث دت       

 توجه دود.« ید»استصحا ، یدور حکم با اثبات حق در گذدته و تعارض استصحا  و 

                                                                                                                                        
ا ، انجام گرفته، دیدگاه غالب هایی که در خصوص ایل یا اماره بودن استصح نظر از بحث . در این مقاله یرر1

 داند، مورد پذیرش نوی نده بوده و مبنای ارائۀ مطالب و مباحث، قرار گرفته است. که استصحا  را ایل می

 . قانون آیین دادرسی مدنی.2
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 . عدم جواز صدور حكم به استناد استصحاب1 .2

در بیشتر منابع فقهی تصریحی به امکان یا عدم امکان یدور حکم به استناد استصحا  و بحنی 

ع فقهی، به این مطلب، توجه و مباحنی مطرح در این زمینه نشده است. با وجود این در چند منب

دده است. دیخ انصاری در موردی که دهود به استتحقاق متدعی در زمتان گذدتته دتهادت      

و برای اثبات حق مدعی در زمان حال، نیاز به استصحا  است، سوگند مدعی را لازم  دهند یم

ق: 1410لانصتاری،  ندان ته و دهادت مذکور به انممام استصتحا  را کتافی دان تته استت )ا    

(. اما در موارد متعدد، بر عدم جواز یدور حکم براساس استصحا  تأکید کترده استت و   519

موازین قما عبارت است از بینه و یمین، و استصحا  از موازین قما نی ت که قاضی بر  نکهیا

 (. بتا وجتود  496،  534، 535، 538، 565، 568ق: 1410اساس آن حکم یادر کند )الانصاری، 

این، عمل قاضی به استصحا  و سایر ایول و امارات را در مواردی که خصومت و اختلافتی  

(. همچنین 534ق: 1410نی ت و قاضی در مقام قماوت نی ت، جایز دان ته است )الانصاری، 

ی استصحا  توسس قاضی را مربوط به جایی دان ته است که استصتحا ، تمتام   ریکارگ بهمنع 

قاضی در یدور حکتم، بته اعمتال     که یدریورتکم قاضی بادد، اما مقتمی یا جزء مقتمی ح

چنین ایلی را  تواند یماحتیاج دادته بادد،  1«کننده( کننده( یا رافع )رفع ایل عدم مزیل )زایل»

 (. 535ق: 1410در حکم خود، اجرا کند )الانصاری، 

کرده است؛  ۀ دهادت دهود به مالکیت سابق مدعی، اعلامم ئلمیرزا ح ن آدتیانی در 

به استناد چنین دهادتی به ضمیمۀ استصتحا ، حکتم یتادر کنتد، چتون       تواند ینمقاضی 

چنین حکمی در واقع براساس استصحا  است نه دهادت. اما در ادامته، ترتیتب اثتر دادن    

، پذیرفته و اعلام کترده استت؛ متا    ها حالتقاضی به استصحا  در حکم خود را در برخی 

در  کته  یدرحتال قاضی به ضمیمۀ ایل عملی، حکم یادر نکند،  وقت چیهکه  میکن ینمادعا 

 (.424و  421: تا یب)الآدتیانی،  2کند یمب یاری از موارد، به چنین کاری احتیاج پیدا 

                                                                                                                                        
 و از بین می کند یم. منظور از این ایل این است در مواردی که در حادث ددن امری که موضو  ثابتی را زایل 1

 تردید دود، ایل این است که چنین امری، حادث نشده است. برد،

 «قلت ل نا ندعی انه لایجوز للحاکم الحکم بممیمۀ الایل ایلاً و کی  و کنیرا ما یحتاج الیها.. »2
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ردتی دیدگاه ترجیم دهادت دهودی را که به مالکیت متدعی از زمتانی    الله بیحبمیرزا 

علیه از زمانی دیرتتر  که به مالکیت مدعی، در مقابل دهادت دهودی دهند یمدهادت  شتریپ

، نقل کرده و این نظر را به بیشتر فقها ن بت داده است و استدلال این نظر دهند یمدهادت 

و  دتوند  یمت و ستاقس   کننتد  یمرا چنین بیان کرده که دو دهادت در زمان مشترک تعارض 

در ادامه، این دیدگاه  .دود یمو اجرا  ماند یم، بدون تعارض شتریپاستصحا  مالکیت زمان 

را مورد انتقاد قرار داده، اما این انتقاد را رد کرده و در نهایت، دیدگاه یاددده را تأیید کترده  

(. در تعارض دهادت به مالکیت یک طترر از زمتانی   208و  207ق: 1401است )الردتی، 

دتهادت بته   نیز مبنای نظر مشهور بر تترجیم   تر سابقسابق و مالکیت طرر دیگر از زمانی 

را چنین اعلام کرده که هر دو دهادت ن بت به زمان دتهادت بته    تر سابقمالکیت از زمان 

و مالکیت پیا از آن، معارضی ندارد، پس حاکم آن  کنند یممالکیت از زمان سابق، تعارض 

ۀ دتهادت دتهود بته مالکیتت     م تئل (. امتا در  225ق: 1401)الردتی،  کند یمرا استصحا  

ابق، یدور حکم به مالکیت به استناد چنین دهادتی به ضمیمۀ استصحا  مدعی در زمان س

را یدور حکم براساس استصحا  دان ته و اجازه نداده است. در عتین حتال در متواردی    

سبب ادتغال یا خود ادتغال یا سبب زوجیت یا خود زوجیت در گذدته یا  مانند دهادت به

اد چنتین دتهادتی را اجتازه داده و نقتا     علیه در گذدته، یدور حکم به استن خرید مدعی

استصحا  را در این موارد نه در اثبات موضو  مورد اختلار، بلکه در عمل و ترتیتب اثتر   

ۀ ادعتای  م تئل (. در 237ق: 1401دادن به حق ثابت دده با دهادت دان ته است )الردتتی،  

م بته مالکیتت   قاضی علت  که یدریورتعلیه است نیز مدعی به مالکیت مالی که در ید مدعی

مدعی در زمان گذدته دادته بادد، یدور حکم به مالکیت مدعی را مجاز ندان تته استت،   

زیرا چنین حکمی را براساس استصحا  دان ته که از متوازین قمتاوت نی تت )الردتتی،     

 (.263ق: 1401

در تعدادی دیگر از منابع فقهی، از نقا استصحا  در اثبات دعتاوی و یتدور حکتم،    

: تتا  یبت ؛ الموسوی الگلرایگتانی،  156: تا یبن آمده است )ر.ک: الکنی الطهرانی، سخن به میا

 (.518ق: 1415؛ التبریزی، 189
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از آنچه فقها در این چند منبع، در خصوص نقا استصحا  در اثبات دعاوی و امکتان  

در ایتن زمینته، تردیتد و     دتود  یمت ، معلتوم  اند گفتهیا عدم امکان یدور حکم بر اساس آن 

ر وجود دارد. از طرفی نزد فقها، انحصار موازین قما به بینه و یمتین، امتری م تلم    اختلا

دناخته دده و بر این اساس، یدور حکم براساس امارات و ایول و از جمله استصتحا   

در ب تیاری از   نکهیای تأیید کنند و برذیرند. از طرر دیگر، با توجه به راحت به اند نتوان تهرا 

و راه ثابت دان تن موضو  در  کند یمت دعوا، دعوا را در زمانی قبل، اثبات موارد، دلیل اثبا

کتار نگترفتن    زمان یدور حکم، استصحا  اثبات گذدتته استت و جتاری ندان تتن و بته     

استصحا  در همۀ این موارد، سبب اخلال در امر قماوت و ناکارامدی آن و حل نشتدن و  

، بنتابراین  دتود  یمت ع یا تعطیل حقتوق افتراد   ها و در نهایت سبب تمیی باقی ماندن اختلار

به اعمتال و اجترای استصتحا  در قمتاوت و یتدور حکتم،        اند نتوان تهتعدادی از فقها 

طتور کلتی بته امکتان      در مواردی، بته  ناچار بهطور کلی نفی کنند.  بادند و آن را به توجه یب

در متواردی  دتده و   اظهتارنظر اجرای استصحا  در قماوت و یدور حکم براستاس آن،  

سعی دده است با در نظر گرفتن مبنای انحصار موازین قماوت به بینه و یمین، راهکتاری  

برای اجرای استصحا  در قمتاوت و یتدور حکتم بتر استاس آن، بتا تفاستیر و تعتابیر         

 متفاوت، اندیشیده و ارائه دود.

 . شهادت شهود براساس استصحاب2 .2

طتور م تتقیم و    استصحا  در قمتاوت بته  آنچه پیا از این گفته دد، در خصوص نقا 

امکان یا عدم امکان اجرای استصحا  توسس قاضی و یتدور حکتم براستاس آن بتود. در     

نیز دایان توجه است. یکتی از   میرم تقیغی ها حالتبررسی نقا استصحا  در قماوت، 

 ، امکان یا عدم امکان دهادت دهود براساس استصحا  است.ها حالتاین 

تردیتد   بیان جواز دهادت براساس استصحا ، اعلام کترده استت، بتی   دیخ انصاری در 

بر امارات ظاهری و ایول و از جمله بر استصتحا ، اتکتا    تواند یمداهد در دهادت خود 

به دهادت دتاهد براستاس استصتحا ، اعتمتاد کنتد، در غیتر ایتن         تواند یمکند و قاضی 
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(. ایتن  533و  532ق: 1409ی، )الانصتار  1مانتد  ینمت یورت بازاری برای م تلمانان بتاقی   

دانشمند فقهی، بین استصحا  داهد و استصحا  قاضی قائل به تفاوت دده و علت ایتن  

تفاوت را چنین بیان کرده است که قاضی مقید به موازین قماست و موازین قمتا منحصتر   

براساس استصحا ، حکتم یتادر کنتد، امتا      تواند ینمبه بینه و یمین است، بنابراین قاضی 

براساس استصحا ، دتهادت دهتد و قاضتی نیتز      تواند یمهد، چنین ممنوعیتی ندارد و دا

براساس چنین دهادتی، حکم یتادر کنتد و حکتم او در ایتن یتورت براستاس        تواند یم

به جتواز دتهادت براستاس     لیتفص به(. در ادامه نیز 568ق: 1409موازین است )الانصاری، 

رداخته و بر آن استتدلال کترده استت )ر.ک:    استصحا  و ضرورت پذیرفتن چنین مطلبی پ

 (.576-591ق: 1409الانصاری، 

میرزا ح ن آدتیانی نیز بر جواز دهادت براساس استصحا ، تصریم و تأکید و اعتلام  

کرده است اگر داهد به مالکیت فعلی مدعی دهادت دهد، با ضمیمه کردن استصتحا  )او  

ی استصحا ، بته مالکیتت فعلتی متدعی     داهد مالکیت مدعی در گذدته بوده ولی با اجرا

دهادت دهد(، دهادت او مورد قبول است، زیرا عرفاً در چنتین متواردی، دتهادت یتدق     

و در دهادت، قطع داهد به مشهودبه یا احتمال قطتع او لازم نی تت، در غیتر ایتن      کند یم

رد، ، چون دتاهد عادتتاً در بیشتتر متوا    دود یمیورت، امر دهادت، در بیشتر موارد، مختل 

علم به مشهودبه ندارد. بنابراین در مواردی که داهد در دهادت خود به طریتق معتبتر نتزد    

، دهادت او پذیرفته است، حتتی اگتر ایتن طریتق، استصتحا  بادتد و       کند یماستناد  عقلا

ادکالی در جواز قماوت بر مبنای دهادتی که م تند به استصحا  یا طترق دیگتر دترعی    

 (.422: تا یبانی، است، وجود ندارد )الآدتی

ردتی نیز جواز و ضترورت پتذیرش دتهادت براستاس استصتحا  را       الله بیحبمیرزا 

ی درعی به موضوعات، بتا اعتمتاد   ها دادن، بلکه همۀ خبر ها دهادتچنین بیان کرده است؛ 

بر برخی امارات درعی همراه است، اگرچه در حتال دتهادت، بته امتارۀ متذکور، تصتریم       

                                                                                                                                        
 «و لو لاه لم یقم للم لمین سوق.. »1
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 ریپتذ  امکانسبب است که علم واقعی به حقیقت امور غیرمح وس،  ننشود. این مطلب بدی

نی ت. پس اگر دهادت به ملکیت با اعتماد داهد بر استصتحا ، ختارج از متوازین قمتا     

قماوت براساس استصحا ، مح و  دتود،   عنوان بهآید و قماوت براساس آن  ح ا  به

. البته اگتر دتاهد بته    ماند یمنموردی برای ادلۀ عمل به دهادت در امور غیرمح وس باقی 

ملکیت م تصحب دهادت دهد و استصحا  را از ارکان مشهودبه قرار دهد، ددوار استت  

دتهادت دتاهد بته     نکهیاآوریم. علت  ح ا  بهکه چنین دهادتی را از جمله موازین قما 

ملکیت براساس استصحا ، پذیرفته است، ولی دهادت به ملکیتت م تصتحب، پتذیرفتنی    

حالتت دوم.   بترخلار ، کنتد  یمت است که عرفاً بر حالت نخ ت دهادت یدق  نی ت، این

یا استصحا  و بین دهادت « ید»بنابراین فرق است بین مقید کردن مشهودبه به اماره مانند 

دادن به واقعیت، براساس اماره، حالت دوم دهادت به واقع است، اگرچته از طریتق علمتی    

دن بته حکتم ظتاهری دترعی یعنتی مقتمتای       نبادد، ولی حالت نخ تت، بیتان و خبتر دا   

 (.234و  233ق: 1401استصحا  یا ید است )الردتی، 

کته  طور همتان  –از این سخنان فقها که نقل دد، مشخص است که برخلار قاضی کته  

ی استصحا  توسس قاضتی و  ریکارگ بهنظر معرور و مشهور فقها بر عدم جواز  –بیان دد 

داهد، دیدگاه فقهتا بتر جتواز دتهادت دتاهد بتا       یدور حکم براساس آن است، در مورد 

 –کته نقتل دتد    طور همتان  –ی و استناد به استصحا  است. علت این تفاوت نیز ریکارگ به

ادلۀ حصر موازین قما به بینه و یمین و محدود بودن قاضی به ایتن ادلته از یتک طترر و     

 امکان دهادت داهد براساس امارات و ایول، از طرر دیگر است.

طتور م تتقیم    یی این است کته استصتحا ، اگرچته بته    ها دگاهیدنین احکام و نتیجۀ چ

 یتورت  بته و  میرم تتق یغطتور   مورد استناد قاضی در یدور حکم قرار گیرد، بته  تواند ینم

در دادرسی و اثبات موضتو  متورد اختتلار، نقتا دادتته       تواند یمم تند دهادت دهود، 

فراهم ددن م تند حکم قاضی، نقتا دادتته   در  تواند یمعبارت دیگر، استصحا   بادد. به

 م تند حکم بادد. تواند ینمبادد، اگرچه خود آن 
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 علیه با اثبات حق در گذشته. محكومیت مدعی3

مطرح است که آیا در تمام مواردی که ادلۀ اثبات بر وجود حق مدعی در گذدته  سؤالاین 

حا  است؟ فقهتا در دعتوای   ی استصریکارگ بهعلیه م تلزم ، محکومیت مدعیدود یماقامه 

مالکیت در یورت دهادت دهود به مالکیت سابق مدعی، یدور حکم به مالکیت فعلی او 

دهود به بقای حق نیز به استناد استصتحا ، دتهادت دهنتد،     نکهیا، مگر اند دان تهرا منتفی 

ی استصحا  بته مالکیتت فعلتی متدعی دتهادت دهنتد       ریکارگ بهعبارت دیگر، دهود با  به

کته  طور همتان ( و 233ق: 1401؛ الردتتی،  422: تتا  یب؛ الآدتیانی، 519ق: 1410نصاری، )الا

. بتا وجتود ایتن، در برختی     انتد  ندان تهگفته دد، استصحا  قاضی را در این موارد، جایز 

علیته بتدون   دعاوی، با اثبتات حتق متدعی در گذدتته، یتدور حکتم محکومیتت متدعی        

ست. دیخ انصاری ایتن موضتو  را چنتین بیتان     ی استصحا ، جایز دان ته دده اریکارگ به

، گتاه موضتوعی استت کته     دهتد  یمکرده است: آنچه داهد به ثبوت آن در گذدته دهادت 

و امتنتا  او از ستخن    دتود  یمت علیه یرر اثبات آن در گذدته موجب بطلان سخن مدعی

توستس  احتیاج به استناد به استصحا   نکهیاداهد و عمل نکردن طبق آن، ظلم است، بدون 

علیه با ضمیمه ی است که بطلان سخن مدعیا گونه بهداهد یا قاضی بادد و گاهی موضو  

علیته را  عبارت دیگر، در این موارد آنچه ستخن متدعی   . بهدود یمکردن استصحا  محقق 

، ثابت ددن مشهودبه در حال دعواست نه ثبوت آن در گذدتته. آنچته از نتو     کند یمباطل 

به خود م تصحب کافی است، اگرچه استصحا  را به آن ضمیمه  اول بادد، دهادت داهد

استصحا  به آن ضتمیمه نشتود    که یوقتنکند و آنچه غیر از آن بادد، دهادت کافی نی ت 

علیته   (. اگر مدعی ادعای حقی از قبیل دین یا زوجیت بتر متدعی  535ق: 1410)الانصاری، 

ر خصوص بقای حتق یتا رفتع آن    کند و دهود به استحقاق او در گذدته دهادت دهند و د

علیه بته موضتو  دعتوا و    سکوت کنند، یرر دهادت مذکور کافی است برای الزام مدعی

علت این مطلب این است که حکم براساس چنین دهادتی، حکم براساس موازین قماست 

( و نیازی به استصحا  هم نی ت، زیرا مقتمای ثابت ددن دیتن  536ق: 1410)الانصاری، 

زمان گذدته این است کته لازم استت آن را از عهتدۀ ختود بتردارد و از آن       بر دخصی در
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حکتم بته    توانتد  یمت فراغت حایل کند و مقتمای قاعدۀ ادتغال ذمه همین است و قاضی 

(. اگتر دو  537ق: 1410ایل ادتغال یا ادتغال سابق یا ادتغال فعلی یادر کند )الانصاری، 

نی تت و   آنهتا از  کیت  چیهت )تصرر( « ید»ه در طرر، ادعای مالکیت مالی را مطرح کنند ک

یکی از ایشان اقامۀ بینه بر مالکیتت ستابق ختود نمایتد، در ایتن متورد، ثبتوت مالکیتت و         

(. فرق 538ق: 1410استحقاق فرد در حال یدور حکم نیاز به استصحا  دارد )الانصاری، 

علیته ثابتت   بتر متدعی  این مورد با موارد قبلی در این است که در آن موارد، بینه، حقتی را  

علیه کافی است بترای لتزوم تحصتیل فراغتت از آن و     و یرر ثبوت حق بر مدعی کند یم

علیته ثابتت   علیه به آن، برخلار مورد اخیر که در آن، بینۀ مدعی، حقی بر مدعیالزام مدعی

طور مطلق دهادت دهند.  . این در یورتی است که دهود به ملکیت یا خرید مال بهکند ینم

اگر دهادت به خرید از طرر مقابل در سابق یا اقرار طرر در گذدته به مالکیت مدعی  اما

دهند، این دهادت در حق آن طرر نافذ است، حتی اگر به استصحا  هتم استتناد نشتود،    

از آن بگریتزد )الانصتاری،    توانتد  ینمت کته   کنتد  یمت زیرا این بینه، حقی بر آن طرر ثابتت  

عدم پذیرش دهادت بر موضوعی در سابق )بدون ضتمیمه   (. معیار پذیرش یا539ق: 1410

ددن استصحا ( این است که دهادت بر اسبا ، اقامه دود یا بر م ببات؛ اگر بر استبا ،  

اقامه دود، چنین دهادتی پذیرفته است و اگر بر م ببات بادد، پذیرفته نی ت )الانصتاری،  

  دهادت بته اقتمتای ستببیت    (. در دهادت به اسبا ، با اثبات سبب، موضو544ق: 1410

 کته  یوقتت کند، پیا آید و تتا   برطررچیزی که آن را زایل و  که یوقتسبب، ثابت است، تا 

علیته ثابتت نکترده، ملتزم بته      ی )رافتع( را متدعی  ا کنندهکننده )مزیل( یا رفع چنین امر زایل

در دهادت بته م تببات، چنتین وضتعیتی وجتود نتدارد        که یدرحالموضو  دهادت است، 

 (.545ق: 1410)الانصاری، 

سبب ادتغال یا غیر آن  میرزا ح ن آدتیانی در بیانی مشابه، اعلام کرده است دهادت به

را که او در انکار ختود  « ایلی»اقتما دارد بطلان انکار منکر و رفع  خود یخود بهدر زمانی، 

ی دتهادت  و همچنین اقتما دارد ملتزم بودن دخص منکتر بته مقتمتا    کند یمبه آن اعتماد 

ادعای خارج ددن از مقتمای سبب یاددده را دادته بادد و تا چنین  نکهیایاددده را، مگر 
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، حتی اگر داهد به وجود م بب کند یمادعایی نکند، قاضی او را ملزم به مقتمای دهادت 

در زمان حال دهادت ندهد. اما در دهادت به ملکیت، دهادت به ملکیتت در زمتان ستابق،    

مگر با ضمیمه کردن استصحا . بنابراین، دهادت بته   کند ینممنکر ثابت چیزی بر دخص 

، موجب التزام بر دخص منکر و ابطتال انکتار او   خود یخود بهموضوعی در زمان سابق گاه 

ی که احتیاج به دهادت داهد ن بت به زمتان لاحتق نی تت و گتاه ختود      ا گونه به، دود یم

ی که دهادت، نفعتی  ا گونه به، کند ینمایجاد  دهادت در زمان سابق، الزامی بر دخص منکر

برای مدعی در ابطال انکار طرر ندارد، مگر با ضمیمه ددن دهادت به زمان حتال ولتو بتا    

استصحا . در حالت نخ ت، ادکالی در جواز قماوت با دتهادت بته موضتو  در زمتان     

دته جتایز  گذدته نی ت، اما در ق م دوم، قماوت براساس دهادت به موضو  در زمان گذ

 (.424: تا یبنی ت )الآدتیانی، 

ردتی نیز تفاوت دهادت به وجود اسبا  حقوق در سابق و دهادت بته   الله بیحبمیرزا 

علیه در دستۀ نخ ت و عتدم جتواز   ملکیت سابق و جواز یدور حکم به محکومیت مدعی

حقی بر  آن در دعوای مالکیت را چنین تبیین کرده است: دهادت به قرض در زمان گذدته،

علیته قطتع   و بعد از ثبوت این حق، اثر انکار متدعی  کند یمعلیه در زمان سابق ثابت مدعی

و او ناچار است دعوای جدیدی بر ابراء اقامه کند، در غیر این یورت انکتار او بتا    دود یم

علیته  متدعی  که یوقتاست  طور نیهم. دود ینمثبوت این حق، باطل است و اثری بر آن بار 

علیه ملزم به آن دود و مدعی دود یم. این اقرار موجب کند یمبه ملکیت سابق مدعی اقرار 

یکی از طرفین، بینه بتر ستبب    که یوقت. همچنین است کند یماین الزام، اثر انکار او را باطل 

، مانند جایی کته دو  کند یماقامه  - کند یمکه طرر مقابل را در سابق ملزم  -ملکیت سابق 

که در دست دخص ثالنی است و یکی از ایشان بینته   کنند یملکیت مالی را طرر، ادعای ما

آن را از طرر مقابل در زمانی قبل، خریده است، این بینه کافی استت   نکهیابر  کند یماقامه 

. دتود  ینمت برای یدور حکم براساس آن؛ زیرا با وجود آن، اثری بر ادعای طرر مقابل بار 

بق یا خرید از دخص دیگری اقامه کند، وضتعیت متفتاوت   اما اگر بینه بر یرر ملکیت سا

(. در حالتت  236ق: 1410)الردتتی،   کنتد  ینمت است، زیرا این بینه دعوای طترر را باطتل   
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نخ ت، ابطال سخن طرر مقابل با خود بینته، بتدون ضتمیمه دتدن استصتحا  یتورت       

نه بر مالکیتت  ، برخلار دعوای مالکیت سابق که ابطال سخن طرر مقابل با خود بیردیگ یم

 (.240و  239ق: 1410، بلکه متوق  است بر استصحا  )الردتی، ردیگ ینمسابق یورت 

کته ایتن فقیهتان در     دیت آ یبرمت از آنچه از سخنان فقها در این ق مت نقل دتد، چنتین   

بتر اثبتات موضتوعی در     -دهادت  خصوص به -ی ا ادلهدر خصوص مواردی که  اظهارنظر

در خصوص امکان اثبات موضتو  در زمتان دادرستی و یتدور      و دود یمزمانی قبل اقامه 

ی هتا  حل راهاند،  و تلاش کرده  دهیدی، خود را در درایس ددواری ا ادلهحکم براساس چنین 

مناسب برای جمع بین ملاحظات متقابل ارائه کنند. از طرفی با وجود ادلتۀ حصتر متوازین    

را در چنین مواردی، مجاز به اجرای قاعتدۀ  قاضی  اند نتوان تهی آسان بهقما به بینه و یمین، 

استصحا  و استناد به آن، اعلام کنند و نقا استصحا  در تکمیل ادله را در همتۀ متوارد،   

بادند و اثبات  اعتنا یبی ا ادلهدر همۀ موارد، به چنین  اند نتوان تهتأیید کنند. از طرر دیگر، 

منتفی اعتلام کننتد و نقشتی بترای      ی راا ادلهحق در دادرسی و یدور حکم براساس چنین 

و در  انتد  دتده  ی مختلت ، تفتاوت قائتل   هتا  حالتت بین  رو نیازاادله قائل نشوند.  گونه نیا

ی است که اثبتات آن در گذدتته، اقتمتای    ا گونه بهخصوص مواردی که موضو  و دلیل آن 

بتات دتود،   خلار آن اتفاق افتتد و اث  آنکهبقای آن و اثبات در زمان دادرسی را دارد، مگر 

و ایتن   انتد  داده، اجازه کند یمیدور حکم را براساس دلیلی که موضو  را در گذدته ثابت 

اند. اما در واقع در این متوارد، نقتا استصتحا ،     از استصحا  اعلام کرده ازین یبموارد را 

و اجرای استصحا  در چنتین   اند ندان تهرا م تند به آن  یادرددهی بوده و حکم راساسیغ

 .اند دهیندی را منافی با ادلۀ حصر قماوت به بینه و یمین موارد

 «ید». تعارض استصحاب و 1 .3

اگر مالکیت سابق دخصی بر مالی، ثابت و مشخص بادد، ولی این مال در تصرر دخص 

دتخص دوم در  « یتد »دیگری بادد، در این یورت، استصحا  مالکیت دخص نخ ت با 

حا  بتا یتد، یتد را مقتدم دتناخته استت       تعارض است. دیخ انصاری در تعتارض استصت  

(. در این دیدگاه، اگرچه ید بر استصحا  مقدم دناخته دده، 707و  706: تا یب)الانصاری، 
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، تأیید دتده  ادددهطور ضمنی اعتبار استصحا  مالکیت سابق در غیر از حالت تعارض ی به

بتود، یتحبت از    اعتبتار  یبت است، زیرا اگر استصحا  مالکیت سابق، کاملاً و در هر حتال  

 و سالبه به انتفای موضو  بود.  جا یبتعارض آن با ید، 

ردتی، تعارض استصحا  و ید را در چند حالت مطرح و اعلام کترده،   الله بیحبمیرزا 

اگر دخصی بر مالی ید دادته بادد و دخص منازعی کته ادعتای آن متال را دادتته بادتد،      

ر استصحا  استت. امتا اگتر منتازعی وجتود      وجود ندادته بادد، در این حالت، ید مقدم ب

بته ایتن یتورت کته دتخص       –دخص یاحب ید، منکر بادد  که یدریورتدادته بادد، 

در این حالت نیز یتد   –مناز ، غیر از ک ی بادد که علم به مالکیت او در سابق وجود دارد 

 و این در یورتی است کته  –بر استصحا ، مقدم است. ولی اگر یاحب ید، مدعی بادد 

در این حالتت،   –دخص مناز ، ک ی بادد که علم به مالکیت سابق او بر مال، وجود دارد 

اگر یاحب ید، اقرار به مالکیت سابق دخص مناز  دادته بادد یا دخص مناز ، بینه اقامه 

 (.264ق: 1401کند بر مالکیت سابق خود، ید یاحب ید، اعتباری ندارد )الردتی، 

 . وضعیت در حقوق4

 ها دگاهیدن . بیا1 .4

 اند گفتهدر دادرسی مدنی سخن  -از جمله استصحا   -حقوقدانان از کاربرد ایول عملی 

، 228، 275: 1387؛ کاتوزیتان،  72: 1384؛ کاتوزیتان،  353-355: تتا  یب)ر.ک: متین دفتری، 

نحوی کته چنتین    (، به49: 1388؛ دمس، 109: 1390؛ دمس، 25و  24: 1372؛ مدنی، 227

در دادرستی، متورد    -از جمله استصتحا    -کاربرد و استفاده از ایول عملی که  دیآ یبرم

 اتفاق حقوقدانان بوده است. در این زمینه، نظر مخالفی یافت نشده است.

اند که در  طور ویژه بر کاربرد و نقا استصحا  در دادرسی، چنین تأکید کرده برخی به

ر زمان یدور حکتم را احتراز   وجود حق خواهان د کند یمدادرسی، دخص دادرس تلاش 

ۀ اثبات در دادرسی، موجب اثبتات حتق خواهتان    ادلکند و به آن حکم یادر کند. برخی از 

، منل اقرار که دخص مقر، به وجود حتق خواهتان در زمتان    دود یمدر زمان یدور حکم 
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و مانند سوگند که دخص اداکنندۀ سوگند نیز به وجود یتا عتدم حتق در     دهد یماقرار خبر 

، ماننتد  کند یم. اما برخی ادله، وجود حق را در گذدته ثابت دهد یمن ادای سوگند، خبر زما

و دهادت دهود که وجتود حتق در    کند یمسند که وجود حق در زمان تنظیم سند را ثابت 

. در چنین مواردی، دادرس کند یمزمان تحمل دهادت )درک واقعۀ مورد دهادت( را ثابت 

ی استصحا  دارد )امتامی،  ریکارگ بهور حکم نیاز به استفاده و برای اثبات حق در زمان ید

 (.26: 1372؛ مدنی، 248و  247: تا یب

اعتلام دتده بتود:     357( در متادۀ  1318در قانون آیین دادرسی متدنی ستابق )مصتو     

خلافتا   نکهیاحق یا دینی بر عهدۀ ک ی ثابت دد، ایل، بقاء آن است مگر  که یدریورت»

ق.آ.د.م. کنونی بیان دتده   198کم با تغییری اندک در عبارت، در مادۀ همین ح«. ثابت دود

 است.

گفته دده است قانونگتذار، ایتل استصتحا  را از فقته استلام اقتبتاس کترده، امتا بتا          

ملاحظاتی آن را در مقیاس وسیع آن، اقتباس نکرده استت. بنتابراین، تکلیت  دادرستان در     

(. در مقابتل،  298: 2536ت )جعفری لنگرودی، میزان استناد به ایل استصحا ، رودن نی 

ق.آ.د.م. )سابق( مربوط به استصحا  حق و دین است، حتق و   357گفته دده اگرچه مادۀ 

حجت بادد، بلکه از نظر وحتدت   آنهادین، خصوییتی ندارد که استصحا  فقس در مورد 

ا  فتراهم بادتد،   استنتاج کرد که در هر مورد که درایس استصح توان یمملاک از این ماده، 

 (.193: 1375نیا، ؛ دیخ253: تا یبآن را جاری کرد )امامی،  توان یم

در تبیین ایل یا اماره بودن استصحا  مقرر در ق.آ.د.م. نیز گفته دده، اگرچته اعتمتاد   

ی هتا  حالتت دلیل وجود ظن بر بقای آن است، چنتین ظنتی در همتۀ     بر حالت سابق، گاه به

تماد به حالت سابق برای رفع سترگردانی استت و قانونگتذار،    استصحا  وجود ندارد و اع

راهنمای دادرس بادد و نته   تواند یمکه در موارد تردید، « ایل»یک  عنوان بهاستصحا  را 

راهی برای رسیدن به واقع و کش  آن، مقرر کرده است. آمتدن ایتن حکتم در کنتار ایتل      

، تأییدکنندۀ این مطلتب استت   کند یمبیان ی که ایل برائت را ا مادهبعد از   مادۀبرائت و در 

 (.149: 1379؛ کاتوزیان، 262و  259: 1387؛ کاتوزیان، 75و  73: 1384)کاتوزیان، 
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بر همین اساس گفته دده، در تعارض استصحا  و اماره، امتاره مقتدم استت )امتامی،     

کش  واقع،  (، زیرا اماره راه کش  واقع است و با272و  262: 1387؛ کاتوزیان، 260: تا یب

 که به استصحا  استناد دود. ماند ینمتردیدی باقی 

ولی در تعارض استصحا  و ایل برائت، استصحا ، مقدم دناخته دتده استت، زیترا    

اگر ک ی مدعی پرداخت دین سابق خود دود، به اقتمای ایل برائت، باید سخن او بدون 

.آ.د.م.، دیتن ستابق، بتاقی    به موجب استصتحا  مقترر در ق   که یدرحالدلیل پذیرفته دود، 

 (.153: 1379؛ کاتوزیان، 267: 1387، مگر خلار آن ثابت دود )کاتوزیان، دود یمدناخته 

ق.آ.د.م. و ایل استصحا ، در آرای محاکم، مورد استفاده و استناد واقع دده  198مادۀ 

رستی و  یکی از دو ایل کته در قتوانین آیتین داد    عنوان بهو این ایل در کنار ایل برائت، 

: 1387رویۀ قمایی، مقامی م تقر و چشمگیر پیدا کترده، معرفتی دتده استت )کاتوزیتان،      

؛ بترای دیتتدن برختتی آرای قمتتایی در ایتتن خصتتوص ر.ک: پژوهشتتکدۀ استتتخراج و  228

: 1379؛ کاتوزیتان،  9، 14، 37، 38، 46، 86، 96، 4: 1393مطالعات رویتۀ قمتایی کشتور،    

ژوهشکدۀ استتخراج و مطالعتات رویتۀ قمتایی کشتور،      ؛ پ94و  93: 1382؛ کاتوزیان، 145

 (.74 - 77: 1382؛ بازگیر، 72: 1396

 . تحلیل و بررسی2 .4

گفته دده و پیا از این نقل دد، چنتد نکتته را    آنچهبر  ق.آ.د.م. علاوه 198در تحلیل مادۀ 

 بیان کرد: توان یم

استلام اقتبتاس کترده     گفته دده قانونگذار در ق.آ.د.م. استصحا  را از فقه نکهیاال ( 

طتور   دقیق نی ت، زیرا اگرچه استصحا  در ایول فقته بته   –پیا از این نقل دد  –است 

گ ترده، مورد بحث و تحقیق واقع دده و در ابوا  مختل  فقه نیز مورد استناد واقع دتده  

از  تنها نه –که در ق مت نخ ت بحث دد طور همان –و کاربرد گ ترده دارد، در با  قما 

ت و رواج آن خبری نی ت، بلکه به عدم جواز استفاده از آن، تصریم دده و ب یار بتا  دهر

 کننتدگان  نیتتدو  رسد یمنظر  احتیاط، سخن از ترتیب اثر دادن به آن، به میان آمده است. به

ق.آ.د.م. تحتتت تتتأثیر رواج و کتتاربرد گ تتتردۀ دو ایتتل برائتتت و استصتتحا  در فقتته و  
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دو ایل، در ایول فقه، این دو ایل را در ق.آ.د.م. وارد ی مفصل در خصوص این ها بحث

اند و به این نکتۀ ظری  که دیو  و رواج این ایول در فقه، در غیر از با  قماستت   کرده

و استفاده از این ایول در قماوت، ب یار محدود بوده و با مانع جدی مواجه بتوده استت،   

ت حقوق دادرسی و در سخن حقوقدانان اند. عامل دهرت این دو ایل در ادبیا توجه نکرده

عنه دناخته ددن کاربرد گ تردۀ این دو ایتل  و نوی ندگان حقوق دادرسی مدنی و مفروغ

 در دادرسی نیز همین مطلب است.

در تحلیل لزوم تفاوت قائل ددن بین با  قما و با  اعمتال دخصتی افتراد، از نظتر     

ا  قما ن بت به سایر ابوا  و سخن گفت غفلت از تفاوت ب توان یمکاربرد ایول عملی، 

ی رفع سرگردانی )ایول عملی( در بتا  قمتاوت بته    ها راهگفتن از سرگردانی و تردید و 

همان دیوه که در خصوص اعمال و تکالی  دخصی افراد استت، زیانبتار استت و ستبب     

. واقعیت این است که کتار قاضتی در امتر    دود یمی نایحیم ها یریگ جهینتخلس مباحث و 

اوت با اعمال افراد در امور دخصی خود، ب یار متفاوت است. قاضی در امر قمتاوت،  قم

مأمور بررسی اختلار ایحا  دعوا و تتلاش بترای رستیدن بته واقعیتت موضتو  متورد        

. در ایتن بررستی   انتد  ددهی است که پذیرفته و تأیید ا ادلهاختلار و اثبات آن با استفاده از 

اختلار را با کمک ادلۀ تأییددتده، اثبتات کنتد، قاضتی     اگر مدعی توان ت، موضو  مورد 

مکل  به یدور حکم براساس آن ادله است، در غیر این یورت، مجاز بته یتدور حکتم    

نی ت و نباید او را در این کار با ادخاص عادی در امور دخصی خود، قیاس کرد و قاضی 

ارد تردیتد و  کته افتراد در امتور دخصتی ختود، در متو      طور همتان  -را مجاز دناخت کته  

و بتا استتفاده از ایتن ایتول، از تردیتد و       کننتد  یمسرگردانی، براساس ایول عملی عمل 

برای خروج از سرگردانی و تردید در موضو  مورد اختتلار،   - دوند یمسرگردانی خارج 

عمل کند. قماوت امر دخصی قاضتی نی تت    آنهابه ایول عملی متوسل دود و براساس 

، تعیین تکلیت  موضتوعی استت کته بتین دو      م ئلهاده دود، بلکه تا چنین مجوزی به او د

حکم بته نفتع    تواند یمطرر، محل اختلار است و قاضی یرفاً براساس ادلۀ اثباتی محکم 

مدعی یادر کند و در موارد تردید و سرگردانی، وظیفۀ او خودداری از یدور حکم به نفع 
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ته و موضو  مورد ادعای متدعی،  مدعی است، چون در چنین وضعیتی، اثباتی یورت نگرف

ثابت نشده است. اما یدور حکم براساس ایول عملی در چنین درایطی، برخلار فل تفۀ  

قماوت است که عبارت است از تعیین تکلی  متورد اختتلار براستاس اثبتات. بنتابراین،      

ل طور گ ترده از کتاربرد ایتو   ی و بهراحت بهدر ادبیات و منابع حقوق دادرسی مدنی،  نکهیا

بته   –ی که در غیر از دادرسی است، سخن به میتان آمتده   ا وهیدعملی در دادرسی به همان 

و هیچ تفاوتی در این زمینه بین قماوت بتا ستایر امتور،     –درحی که پیا از این نقل دد 

دناخته نشده و مورد توجه قرار نگرفته است، قابل انتقاد است. همچنین عملکرد قانونگذار 

طور آدکار از اجرای استصحا  در دادرسی، سخن  تأثیر چنین ذهنیتی، بهق.آ.د.م. که تحت 

ی ایول ریکارگ بهی که در فقه، در خصوص ا یجدبه میان آورده، با توجه به دبهه و تردید 

 –به درحی که در ق تمت نخ تت بیتان دتد      –عملی )از جمله استصحا ( در دادرسی 

 مطرح دده، قابل ایراد است.

ق.آ.د.م. بتا آنچته در فقته در خصتوص نقتا       198ا تنافی متادۀ   ( در راستای کاه

لازم است از تف یر گ تردۀ ایتن   –پیا از این نقل دد –استصحا  در دادرسی گفته دده 

بتر عهتدۀ   »در این ماده از ایل بقتای حتق یتا دینتی کته       نکهیاماده، اجتنا  دود. توضیم 

اهی که برای متوارد مقترر در   ثابت دده، سخن به میان آمده است. برخلار دیدگ« دخصی

این ماده خصوییتی قائل نشده و با استناد به وحدت ملاک این ماده، اعتبار استصتحا  در  

باید حکم این ماده را منحصر به  –پیا از این نقل دد  –همۀ موارد را استفاده کرده است 

د. این ماده، در آن دان ت و از سرایت حکم آن به موارد دیگر، خودداری کر ذکرددهموارد 

، بنابراین یرفاً کند یمایل بقای حق یا دینی را که بر عهدۀ دخصی ثابت دده بادد، اعلام 

مربوط به حقوق دینی و مواردی است که دین یا هر حق دیگری بر ذمۀ دخص، ثابت دده 

است. در چنین مواردی با اثبات حق یا دین بر ذمۀ دخص، او فقس با ادعای سقوط حق یا 

از محکومیت، رهایی یابد. این حکم را نبایتد   تواند یمثبات عوامل سقوط تعهدات، دین و ا

پتیا از   –به سایر موارد، ت ری داد و در این یورت، این ماده با دیدگاه ک تانی در فقته   

هماهنگ است که در خصوص نقا استصحا  در اثبات دعاوی، قائتل بته    –این نقل دد 
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اند، مگر  ص در گذدته را م تلزم محکومیت او دان تهو اثبات حق بر ذمه دخ  تفکیک دده

 آن دخص، ادعای از بین رفتن آن حق را مطرح و آن را ثابت کند. نکهیا

ج( محدودیت مورد بحث، به استناد به استصحا  در اثبتات موضتو  متورد اختتلار در     

وجب مواد دعوای مدنی مربوط است و دامل اجرای آن دسته از قواعد مدنی یا تجاری که به م

طتور   . بته دتود  ینمت قانونی و بر مبنای استصحا ، حقوق مدنی یا تجاری را اعلام کرده است، 

، اموال او را قابل تق یم مفقودالاثرقانون مدنی بر مبنای استصحا  حیات غایب  872منال، مادۀ 

اعده موت حقیقی او ثابت یا حکم موت فرضی او یادر دود. اجرای این ق که یوقتتا  داند ینم

برخوردار نی ت، زیرا در چنین مواردی، اجرای استصحا ،  ادددهدر دادرسی، از محدودیت ی

ابتدایی توسس قاضی انجام نگرفته است، بلکه پیا از قاضتی، قانونگتذار، اقتدام بته      یورت به

اجرای این ایل در مرحلۀ قانونگذاری کرده و احکامی را براستاس استصتحا ، وضتع کترده     

ق.آد.م. مکل  به اجرای قانون است. البتته   3و مادۀ  1ق. ا. 167ه موجب ایل است و قاضی، ب

در قانون، از نظر هماهنگی یا ناهماهنگی با فقه، قابل بررسی  دده وضعدر چنین مواردی، حکم 

دتود. امتا بتر     دتناخته ایراد بر قانون، وارد دود و حکم قانونی، مغایر بتا فقته،    ب ا چهاست و 

ادی وارد نی ت که چرا قانونی را که از حیث انطباق با در ، محل بحتث و  عملکرد قاضی، ایر

ایراد است، اجرا کرده، بلکه اگر با طرح چنین مطلبی، از اجرای قانون، امتنا  کند، عمل او قابتل  

موارد وضع احکام خاص در قانون براساس استصحا  بتا حکتم کلتی     نکهیاایراد است. نتیجه 

کته اجترای استصتحا  در دادرستی را      198وت است و برخلار مادۀ ق.آ.د.م. متفا 198مادۀ 

توسس قاضی، مقرر کرده است، در موارد خاص قانونی، قانونگذار در مرحلتۀ قانونگتذاری، بته    

 .پردازد یماستصحا  توجه کرده و قاضی به اجرای حکم مقرر قانونی، 

در هتر حتال،   د( لازم است به این نکته توجه دود کته نقتا استصتحا  در دادرستی     

که ایل حق یا دین  دود یمتکمیلی و فرعی است، زیرا همیشه استصحا  در جایی مطرح 

رود. طبیعت  کار می رسد و برای اثبات بقای آن، استصحا  به با ادلۀ اثبات دعوا به اثبات می

                                                                                                                                        
 . قانون اساسی1
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و درایس استصحا  همین اقتما را دارد، چون نخ تتین دترط استصتحا ، وجتود یقتین      

 در احراز ایجاد حق یا دین، استصحا ، نقا و تأثیری ندارد. گاه چیهراین، سابق است. بناب

خوانده، برخلار استصحا ، ادعای سقوط حق یا دیتن متورد ادعتای     که یدریورت( ھ

 دتود  یمت خواهان را مطرح کند، دعوا منقلب دده و در یورتی حکم به نفع خوانده، یادر 

واردی، نقا استصحا ، در تعیین متدعی و  که سقوط دین یا حق را ثابت کند. در چنین م

 منکر و تحمیل بار دلیل بر مدعی است.

ی کته موجتب   ا ادلهددۀ خواهان، با اقرار و دهادت و  سقوط دین یا حق ثابت نکهیادر 

از خواهان درخواستت ستوگند کنتد،     تواند یمعلم قاضی دود، قابل اثبات است و خوانده 

در مقابل استصحا  حق یتا   تواند یمکه آیا خوانده مطرح است  سؤالبحنی نی ت. اما این 

ددۀ خواهان، به امارات قانونی استناد کند؟ نکتۀ قابل تأمل در این خصوص ایتن   دین ثابت

دده را مشروط به عدم  ق.آ.د.م. استصحا  دین و حق ثابت 198که مادۀ طور هماناست که 

روط به عدم اثبات خلار آن دده اثبات خلار آن کرده است، اعتبار امارات قانونی نیز مش

عبتارت دیگتر،    است و از این نظر، وضعیت استصحا  و امارات قانونی، مشتابه استت. بته   

امارۀ قانونی دلیل درجه دوم است و در جایی قابل استناد است که دلیل برخلار آن نبادد. 

کته   وددت  یمت مطترح   ستؤال بنابراین، در تعارض و مقابلۀ استصحا  و امارۀ قتانونی، ایتن   

از « یتد »؟ این بحث پیا از این در خصوص تعارض استصحا  و ابدی یمبرتری  کی کدام

 ی متفاوت، نقل دد.ها دگاهیددیدگاه فقها مطرح و 

ممکن است گفته دود با توجه به ماهیت و جایگاه امارات قانونی که دلایل درجته دوم  

ستصتحا  دیتن و حتق،    در ا نکته یاه تند و تا حدودی به ایول عملی دتباهت دارنتد و   

ق.آ.د.م.  198وجود حق و دین در گذدته ثابت دده است، اثبات خلافی که در ذیتل متادۀ   

مقرر دده است، ناظر بر اثبات خلار با ادلۀ محکم و قطعتی بتوده و منصترر از امتارات     

گفت چون امارۀ قانونی، حکمی ختاص در خصتوص یتک     توان یمقانونی است. در مقابل 

کته   -واقع دلالت دارد، این خصوییت، سبب برتری آن بر استصتحا   موضو  است و بر 

 .دود یم -یک قاعدۀ عمومی و برای رفع سرگردانی است 
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وضعیت امارات قمایی نیز در این زمینه، قابل تأمل است. اما اگر اعتبار امارات قمتایی  

دتدۀ   را مشروط به حصول علم قاضی بدانیم، اثبات سقوط و عدم بقای دیتن و حتق ثابتت   

 قبلی، با چنین اماراتی، قابل ایراد و خدده نی ت.

 . نتیجه5

نتیجه گرفت کته در خصتوص نقتا استصتحا  در      توان یماز آنچه در این مقاله گذدت 

ی هتا  گفتته اثبات دعاوی مدنی، وضعیت در فقه و حقوق، متفاوت است. برخلار آنکه در 

حکم براساس آن، رایتج دتده و   حقوقدانان، کاربرد استصحا  در دادرسی و امکان یدور 

نحو آدتکار و رودتنی،    به 198دده تلقی دده و ق.آ.د.م. نیز در مادۀ  امری م لم و پذیرفته

اعتبار استصحا  را در دادرسی مدنی مقرر کرده است، در فقه، جز در برخی منابع، سخنی 

، رستد  یمت  نظتر  از نقا ایول عملی و از جمله استصحا  در دادرسی، به میان نیامده و به

عنته  عدم تأثیر و عدم امکان یدور حکم براساس ایول عملی از جمله استصحا ، مفروغ

بوده است و یرفاً در برخی از منابع، یحبت از نقا استصحا  در دادرسی به میان آمتده  

قاعده، بر عدم امکان یدور حکم براساس آن، تأکید و تصتریم دتده استت. بتا      عنوان بهو 

منظور تحلیتل و تجتویز یتدور حکتم براستاس حقتوقی کته در         یی بهها تلاشوجود این، 

دیو  تأیید و تأکیتد بتر نقتا ایتول      رسد یمنظر  عمل آمده است. به گذدته ثابت دده، به

عملی از جمله استصحا  در منابع حقوقی و آرای قمایی و بیتان آدتکار ق.آ.د.م. در ایتن    

ل عملی از جمله استصحا  در خصوص، تحت تأثیر دهرت مباحث مربوط به کاربرد ایو

علم ایول فقه و فقه است و به این نکته توجه نشده است که این دهرت، مربوط به غیر از 

بتا دقتت    رود یمانتظار  رو نیازابا  قماست و در خصوص قما، وضعیت، متفاوت است. 

 یاحبان اندیشه و قلم و قانونگذار و قمات محاکم، دتاهد احتیتاط بیشتتر در ایتن زمینته     

نحو آدکار با فقه، مغایرت دادته بادتد،   و یدور آرای قمایی که به اظهارنظرهابادیم و از 

این قانون، حذر دود  198در ایلاحات ق.آ.د.م. نیز مادۀ  دود یمخودداری دود. پیشنهاد 

و منابع فقهی در این زمینه، فراهم دتود و بته ایتن     ها دگاهیدتا زمینه برای مراجعه به فقه و 

  از تفاوت و مغایرت حقوق با فقه در خصوص موضو  مورد بحث، کاسته دود.ترتیب 
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