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و تقدم آن  ياصالت ضمان قهر
  هیدر فقه امام يقرارداد تیمسئول  بر

12/7/95 :دییتأخ یتار  7/11/94 :افتیخ دریتار
  

  *الهی اسماعیل نعمت   __ ________________________________   

 

  دهیچک
  شـوند و زیـان  رو  روبـه تعهدات قراردادي ممکن است با تأخیر در اجرا یا عدم اجـرا  

داشته باشند. نقض تعهـدات قـراردادي مسـائل فراوانـی را بـه       به دنبالطرف مقابل را 
مسـئولیت ناشـی از نقـض قـرارداد بـا مسـئولیت        ههمراه دارد که یکـی از آنهـا رابط ـ  

انـد و برخـی    قائـل  برخی به تعدد این مسئولیتاین رابطه،  بارهغیرقراردادي است. در
  اند. وحدت مسئولیت را برگزیده هنظری

فقهـی   هضـمان قهـري و قـراردادي در نظری ـ    ه، بررسی رابطحاضر هدف اصلی مقاله
مرسوم و اثبات اصالت ضمان قهري است. به عنوان یکی از نتـایج ایـن بحـث، دلیـل     

قرارداد از دیـدگاه فقهـی نیـز بررسـی     النفع ناشی از نقض  عدم پذیرش خسارت عدم
ضـمان و مفهـوم    هترین دلیل این عدم پذیرش، اندیش رسد عمده گردد. به نظر می  می

هاي فقه از جمله  ضمان به عنوان یک حکم وضعی، بر سراسر حوزه همال است. اندیش
مشهور، نقض تعهد قراردادي هرچنـد از   هقراردادها سایه افکنده است. بر اساس نظری

ضمان ناقض تا جایی قابل پـذیرش اسـت کـه قواعـد      ولی حاظ تکلیفی حرام است،ل
ط ضمان قهري فراهم نباشد، یدرنتیجه اگر اسباب و شرا ؛ضمان قهري قابل اجرا باشد

  ضمان ناقض نیست. سببنفسه  نقض قرارداد فی

  .فقه ،يقرارداد تیمسئول ،یمدن تیضمان، خسارت، مسئول :يدیواژگان کل
                                                   

  ).Esmail_nematollahi@Yahoo.comدانشکده حقوق دانشگاه قم ( اری* استاد
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 مقدمه

معمول متضمن یک یا چند تکلیف مستقیم براي طرفین عقد یا یکی  طور بهعقود عهدي 
سازد. عقود تملیکی نیز  میملزم مثلاً عقد کفالت، کفیل را به احضار مکفول  ؛از آنهاست

در اثر عقد بیع،  ؛ براي مثالکنند اي بر یک یا دو طرف قرارداد وضع می تعهدات باواسطه
امـا در عمـل بسـیاري از     انـد،  مکلـف بایع به تسلیم مبیع و مشتري بـه پرداخـت ثمـن    

مسئولیت  ترتیب بدینشوند و  می رو روبهرسند یا با تأخیر  اجرا نمی هقراردادها به مرحل
  گردد. ناشی از نقض تعهدات قراردادي مطرح می

ظ امـوري ماننـد مبنـا، قلمـرو و بـار      که مسئولیت ناشی از قرارداد از لحامسئله این 
مسـئولیت   هکلـی رابط ـ  طـور  بـه و خیر اثبات با مسئولیت غیرقراردادي یکسان است یا 

این دو مسـئولیت از   ه. تبیین رابطگردد بررسی میبحث و  ،قراردادي و مسئولیت قهري
. )See: Tunc, 1983, p.20-29( اي طولانی در کشورهاي غربی برخـوردار اسـت   سابقه

المعـارف حقـوق   ةریدر دا آندره تنککافی است به سخن پروفسور  مطلبتأیید این  در
  گوید: تطبیقی بسنده شود که می

آنقدر  ،تفکیک مسئولیت قهري از قراردادي نوشته شده هحجم کتب و مقالاتی که دربار
 ـ  زیاد است که شخص ممکن است تردید کند که آیا اختصاص ل بـه  دادن مطلبـی مفص

  ).bide, 20, n34( خیرلانه است یا این بحث عاق
با این حال، تحقیقـات نسـبتاً   ، در حقوق کشورمان نوپاستبحث ادبیات مربوط به این 

وحدتی  /127ـ106ص، 1386کاتوزیان،  ر.ك:عمیقی در این باره صورت گرفته است (
تی در حقــوق کشـورهاي اروپــایی و  سـنّ  ه). بـر اســاس نظری ـ 111ص، 1385شـبیري،  

امـري   ،مسئولیت قـراردادي و مسـئولیت قهـري    میانخصوص فرانسه، اصلِ تفکیک  به
تفکیک مورد انتقاد واقع شـد و   هاز اواخر قرن نوزدهم، نظری ولی است، روشنم و مسلّ
پذیرفتـه شـد   بسیاري از حقوقـدانان  توسط وحدت مسئولیت قراردادي و قهري  هنظری

). بر هر یک از این دو نظریـه  142ص، 1385وحدتی شبیري،  /36ص، 1387(هاشمی، 
تـرینِ آنهـا تـأثیر هـر یـک از آن دو در قلمـرو        شود که از مهـم  آثار متعددي مترتب می

  ).238ص، 1385: وحدتی شبیري، ر.كمسئولیت است (
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  ضمان قهري و قراردادي هبه رابطهاي مربوط  هنظری .1
تـوان بـه دو    به مبناي مسئولیت مدنیِ متخلف از اجراي تعهـد را مـی   هاي مربوط نظریه

 تیوحدت مسئول«و » يقهر تیو مسئول يقرارداد تیاختلاف مسئول: «دسته تقسیم کرد
  ).177ص، 1388(وحدتی شبیري،  »يقهر تیو مسئول يقرارداد

دو طرفداران این نظـر   میاندر  مسئولیت قراردادي و مسئولیت قهري:الف) اختلاف 
  خورد: به چشم می گوناگونرویکرد 

کنند.  ا اصل تلقی میهاي حقوقی مانند فرانسه، مسئولیت قراردادي ر ی از نظامـ بعض
تأثیري در پیدایش مسئولیت  طرفین بودن مسئولیت قراردادي، اراده براساس نظریه اصل

ت و مسـئولی  دربـاره دو طـرف هـیچ تصـمیمی    معنا که حتی اگر ثابت شود  بدین ندارد؛
 ات و منافع خواهـد بـود؛  باز هم متخلف از اجراي تعهد ضامن خسار ،اند میزان نداشته
از انعقـاد   ست که وضعیت زیاندیده بـه حالـت پـیش   ا اي اندازهیت تا مسئولالبته قلمرو 

  قرارداد بازگردد.
داننـد.   مـی  ، مسئولیت قراردادي را استثناها مانند نظام حقوقی ایران از نظامـ بعضی 

یـا  قراردادي در صورتی موجب مسئولیت است که شرط صـریح   این نظریه، تعهد طبق
جبران خسارت وجود داشـته باشـد. در صـورت عـدم      ضمنی (عرفی یا قانونی) درباره

توان ضامن خسارات طرف دیگر  وجود چنین شرطی، متخلف از اجراي قرارداد را نمی
توانند در مورد کاهش یا افزایش مسـئولیت تصـمیم بگیرنـد،     می تنها نهدانست. طرفین 

توانند با شرط صریح، ضمان متخلف را نادیده بگیرند. قواعد مربوط به ضـمان   بلکه می
زیرا  ؛توان در مورد خسارت ناشی از تخلف از اجراي قرارداد به کار بست قهري را نمی

در حـالی کـه    رفـتن مـال اسـت،    نمیـا ضمان قهري در قانون مدنی ایران منحصر به از 
توان با اسـتناد   النفع است و نمی تخلف قراردادي معمولاً مصداق عدمخسارت ناشی از 

    به قواعد ضمان قهري آن را مطالبه کرد. 
بـر اسـاس ایـن نظریـه، نظـام       :ب) وحدت مسئولیت قراردادي و مسئولیت قهـري 

هر دو نوع مسـئولیت   ي ندارد؛اهوي با نظام مسئولیت قهرمسئولیت قراردادي تفاوت م
توان قواعد هر یک از این دو نوع مسئولیت  می رو ازاینو  از مبناي واحدي برخوردارند

  را به دیگري سرایت داد.
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اند،  تعدد مبناي مسئولیت را با مبانی فقهی سازگارتر دانسته بعضی از محققان نظریه
ئولیت قهري مبتنـی بـر   رفین و مسط هبا این توضیح که مسئولیت قراردادي مبتنی بر اراد

). این نظریه در واقع مسئولیت قراردادي را با یک 201ص، همانار است (حکم قانونگذ
 ،تواند کارآمد باشد کند و در مقام عمل می توجیه می ،حکم ثانوي یعنی شرط ضمن عقد

  اما بحث در این است که حکم اولیِ مسئولیت قراردادي در فقه چیست.
بندي  مشهور فقهاي امامیه را در قالب دسته هنظریرسد اگر قرار باشد  به نظر می

 ـ  بیان کرد گفته پیش  ولـی ، وحـدت مسـئولیت دانسـت    ه، باید آنان را طرفـدار نظری
مدعاي این تحقیق این است که با توجه به مباحث ضـمان قهـري و نیـز اصـول و     

حاکم بر قراردادها باید از اصالت و تقدم ضمان قهري در فقه امامیه  گوناگونقواعد 
هـاي   طی اسـت کـه در حـوزه   مسل هضمان در فقه امامیه اندیش هسخن گفت. اندیش

در  *حکومت دارد. از لحـاظ فقـه امامیـه    اعم از قراردادي و غیرقراردادي گوناگون
در  فقـط اصـل   روابط اشخاص با یکدیگر، اصل بر ضـمان قهـري اسـت و از ایـن    

  توان خارج شد. صورت وجود قرارداد صحیح می
تبیینی این نظریه در  هتبیینی دارد. جنب هاین تحقیق بیشتر جنب ،اولاً گفتنی است

، شـود  مباحثی مانند چرایی عدم پذیرش خسارت ناشی از نقض قرارداد آشکار می
ز داشته باشد. بردي نیتواند ثمرات کار اصالت ضمان قهري می هدر عین حال، نظری

 ههـاي وارد بـه اشـخاص ثالـث در نتیج ـ     د کاربردي آن به بحث زیـان یکی از فوای
صـرف نظـر از    توانـد  گونه موارد، ثالـث مـی   اینشود. در  استفاده از کالا مربوط می

با استناد به قواعد ضمان قهـري، زیـان وارد   و  قراردادي رابطهوجود یا عدم وجود 
که بحث فقهی ، با توجه به اینثانیاًروشنده یا تولیدکننده مطالبه کند؛ به خود را از ف

تـوان یافـت، بـه ناچـار بایـد بـا        موضوع این مقاله نمـی  دربارهمستقل و منسجمی 
ضـمان   رابطه سعی کرد به دیدگاه فقهی درباره  بررسی و تحلیل موضوعات پراکنده

  قهري و قراردادي دست یافت.
                                                   

معنا نیست که در فقه اهل سنّت وضعیت متفاوتی  تقیید نظریه اصالت ضمان قهري به فقه شیعه بدین *
 حاکم است، بلکه فقط براي تحدید قلمرو موضوع مقاله حاضر است.
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  از دیدگاه فقهی مفهوم و قلمرو ضمان .2
 ،اجتمـاعی ـ  بر روابط مـالی  تنها نهکه  دارداي  ضمان مفهوم بسیار گسترده ،در فقه امامیه

الیف مالی ـ عبادي انسان نیز سایه افکنده است؛ به عنـوان شـاهد ایـن     بلکه حتی بر تک
  شود: به مفهوم ضمان و سپس قلمرو آن در فقه اشاره می نخست مدعا

ز ی ـدر ضمن چ يزیبودن چ يفقها، ضمان به معنا نظر برخیالف) مفهوم ضمان: به 
 هدر عهد يزیبودن چ داخل يبه معنا ،هرگاه به شخص نسبت داده شودو  است يگرید

توسط خود شخص و در قالب  .1ابد: ی ین معنا به دو صورت تحقق میشخص است. ا
بـه احضـار   ه در آن ضامن، متعهـد  کضمان نفس یا کفالت  از جمله	ـاقسام عقد ضمان  

ن قرارداد متعهد به گـرفتن مـال در   یطرف ه در آنهاکز در مطلق معاوضات یو ن ـ	شود یم
ا ی ـتوسط شرع  .2شود؛  یر میتعب ین صورت به ضمان معاوضیشوند. از ا یبرابر بدل م

 ـا عـرف مـالِ تصـرف    ین موارد شرع یه در اک یو عرف یشرع يها عرف مانند ضمان ا ی
  .)308ـ307ص، 1ج ،1419 ،یاصفهان( دانند یمشخص  هشده را در عهد تلف

شـود کـه ضـمان در واقـع بـه معنـاي جبـران         از سخن فقهاي دیگر نیز استفاده می
با پرداخت بدل قراردادي و گاه با پرداخت بدل  یگاه ،جبران خسارتو  خسارت است

دیگر، اصلِ لزوم جبـران خسـارت    عبارتبه  *.شود انجام می واقعی یعنی مثل یا قیمت
شود؛  در خود مفهوم ضمان نهفته است و نقش معامله در تعیین میزان خسارت ظاهر می

وجود قرارداد صحیح، میزان خسارت را خـود طـرفین تعیـین     که در صورت معنا بدین
 **کنند و در صورت عدم وجود قرارداد صحیح، میزان خسارت، بدل واقعی اسـت.  می

موارد به معناي پرداخت  ه: ضمان در هممعتقدندو  اند رفته تر پیشاز این هم فقها برخی 

                                                   
درکه فی مالـه الأصـلی، فـإذا     کون درك المضمون، علیه، بمعنى کون خسارته و والمراد بالضمان فی الجملتین: هو« *

. ثم تدارکه من ماله، تارة یکون بأداء عوضه الجعلی الـذي تراضـى هـو    .. تلف وقع نقصان فیه، لوجوب تدارکه منه
 عوضـه الـواقعی و  أخرى بأداء  أمضاه الشارع، کما فی المضمون بسبب العقد الصحیح. و والمالک على کونه عوضا و

 .)185ـ182، ص3، ج1415 ،ي(انصار »...	إن لم یتراضیا علیه هوالمثل أو القیمۀ و
للضمان فی جمیع موارده مفهوما وحدانیا و هو التدارك بمال الضامن، إلاّ أنّ الاختلاف یکون فیما یتدارك به، إذ « **

  ). 72ص ،3 ج، 1416 ،يریجزا» (هو تارة بدل واقعی و أخرى بدل جعلی ...
والوجه فی جامعیۀ الضمان بهذا المعنى هو: أنّ خسارة تلف المال تکون على عهدة الضامن، سواء أ کانـت الخسـارة   «  

 ).67صهمان، » (بدفع البدل المسمى کما فی العقد الصحیح، أم بدفع البدل الواقعی کما فی غیره
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 ـ  اینکه  بدل واقعی است، جز بـدل   آن را توسـعه داده تـا   هدر عقود صـحیح شـارع دامن
  *ن را دربرگیرد.شده توسط متعاقدا تعیین

 ـیعنی 	ـپس از شمارش اسباب متداول ضمان   میرفتاحمرحوم ب) قلمرو ضمان:    د،ی
مراغی، ر.ك: مقبوض به عقد فاسد (و  ط، تلف قبل از قبضیو تفر يغرور، تعد  اتلاف،
  شمارد: یبرم ضمان به شرح ذیل يگر برایسه سبب د ) ـ466ـ415ص، 2ج  ،1418
  ات (بـدن و مـال)،  ک ـز همچـون  یف مـال یالک ـت یعنی از خود شرع؛ یضمان ناش .1

 یمـال  يها فارهکاز  یناش يها غرامت  قسم،و  از نذر، عهد یناش يخمس، التزامات اراد
  شـاوندان، یهمسـر و خو  هز نفقینو  لاءیظهار، ا  زش، قتل،یحج، روزه، آم هفارک همچون

  آن.مانند ه و یضمان عاقله نسبت به د
آن، در  ماننـد اجـاره و   ع، صـلح، یمانند ب یاز اسباب معاوض یکیاز  یضمان ناش .2
  ه قرار داده شود.از آنها] در ذم یکیا ین یه [عوضک یصورت
ا یه خود سه قسم دارد: الف) ضمان ک تعهد  ـ یعنی از عقد ضمان  ـ یضمان ناش .3

 مصـطلح]؛  يشخصـی دیگـر قـرار دارد [ضـمان عقـد      هه در ذم ـک یگرفتن مال عهده	به
ر از دو مـورد  ی ـغ يج) تعهد به امـر  فالت)؛کتعهد به نفس ( هتعهد به مال به واسط	ب)

و اقسام گونـاگونی   ها خود صورتو  شود یگفته م» جبی لم ضمان ما«ه به آن ک مذکور
  ).472ـ468ص، 2ج، 1418دارد (مراغی، 

یادآور مفهوم و اسباب تعهد در علم  مراغیمفهوم و اسباب ضمان در سخن مرحوم 
تنظیم روابط مالی در فقه امامیـه   جه به سخن ایشان، اگر گفته شودبا توو  حقوق است

  ت، سخنی دور از واقعیت نیست.مبتنی بر مفهوم ضمان اس
 ذیـل توان به صـورت   با توجه به سخن یکی از محققان، اقسام ضمان در فقه را می

  خلاصه کرد:
نـی  در این نوع ضمان، ضامن به پرداخت مال معی ضمان جعلی یا ضمان مسمی: .1

                                                   
استعمل فی معنى واحد و هو لزوم أداء المقابل و إنّمـا  فقد ظهر مما ذکرنا أنّ الضّمان فی کلا الموضعین قد « *

العقد الصحیح أنّما هو المقابل للمال المأخوذ والمساوي له أیضا  الاختلاف فی المصداق لأنّ البدل المسمى فی
ن بواسطۀ إمضاء الشّارع بناء المتعاقدین على بدلیته و تنزیله منزلۀ البدل الواقعی؛ و إن شئت قلت إنّ الضـّما 
حۀ و الإمضـاء دائـرة البـدل الـواقعی      » إنّما استعمل فی لزوم أداء البدل الواقعی و قد وسع الشّارع بأدلّۀ الصـ

 ).207، ص2ج ، 1416(جزایري، 
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  ضمان جعلی بر دو قسم است: ؛ بنابراینکند میتعهد مستقیم یا غیرمستقیم  طور به
  مستقیم که عقد ضمان است؛ طور بهالف) تعهد به پرداخت مال 
کـه در عقـودي ماننـد بیـع و اجـاره       غیرمستقیم طور بهب) تعهد به پرداخت مال 

  *گیرد. صورت می
تعیـین  «و  »وجود قرارداد صحیح«: باشد میتحقق ضمان جعلی منوط به احراز دو شرط 

ته باشد، ضمان جعلی به ضمان واقعی . اگر یکی از این دو شرط وجود نداش»به مضمونٌ
  شود. تبدیل می

ی (ضمان بدل یا ضـمان مثـل و قیمـت): در ضـمان واقعـی، ضـامن       ضمان واقع .2
به صورت مستقیم یـا غیرمسـتقیم بـه پرداخـت مقـدار       ـ	برابر تصرف مال دیگري	در	ـ

این نوع ضمان سه صورت دارد: رو ازاین کند؛ تعهد نمینی معی  
  است؛ مانند موارد ضمان قهري. تعهد به پرداخت نکرده الف) ضامن اصلاً

  است؛ مانند مقبوض به عقد فاسد.تعهد باطل بوده ، ولی ب) ضامن تعهد کرده
مانند عاریه است؛ مقدار مورد تعهد مشخص نشده  ، ولیج) ضامن تعهد صحیحی کرده

  ).37ـ35ص، 1ج، 1378(گرجی،  به شرط ضمان یا عاریه طلا و نقره
  ، تعهد و التزام ارادي است.مذکوربندي  که مقصود از تعهد در تقسیم است روشن

  قرارداد هموارد تأثیر ضمان قهري در حوز .3
توان  می افزون بر ایندر فقه امامیه، ضمان قهري نسبت به ضمان قراردادي اصالت دارد. 

 ـ   **تنظیم روابط مالی الزامیادعا کرد  وم ضـمان  ر مفه ـدر فقه امامیه تا انـدازه زیـادي ب
تـوان در چنـدین    قراردادها را می هاست. اصالت ضمان قهري و تأثیر آن در حوزمبتنی 

  گوناگون مشاهده کرد.موضع 

                                                   
ذکر بیع و اجاره در این قسم بدین دلیل است که از لحاظ فقهی، اثر اصلی این دو عقد تملیک است  *

عقد است. عقد کفالت را نیز باید در این قسم داخـل دانسـت؛    و تعهد به تسلیم مورد آن، اثر فرعی
 کند. چون کفیل تعهد مستقیم به پرداخت نمی

قید الزامی را به این دلیل افزودیم که روابط ناشی از عقود امـانی را از ایـن مطلـب خـارج کنـیم؛       **
باشد؛ مانند مسـئولیت  هرچند این عقود نیز ممکن است آثاري داشته باشند که مشمول عنوان ضمان 

 امین در صورت تعدي و تفریط.
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  ماهیت عقد .3ـ1

تـر   پـیش نفسه متضمن ضمان قهري باشـد.   فیاي تفسیر کرد که  توان به گونه عقد را می
که با تحقق عقـد،   معنا بدین؛ اشاره شد که عقد نیز از اسباب ضمان به شمار آمده است

شـود و آن را در مقابـل مـال خـود بـه عهـده        هر یک از طرفین ضامن مال دیگري می
اي بـا   یکی از فقهاي معاصر براي اثبات ضمان طرف ناقض قرارداد، به قاعده *گیرد. می

دیگر اسباب ضمان همچون و آن را در کنار است   تمسک کرده» ضمان معاوضه«عنوان 
کند کـه   سبب مستقلی براي ضمان به شمار آورده است. ایشان تصریح می ف،ید و اتلا

توانـد سـبب ضـمان     بلکه معاوضه نیز مـی  ،اسباب ضمان منحصر به ید و اتلاف نیست
  ).84ـ83ص، 13ج، 1416حکیم، ( باشد

اکنون باید متذکر شد که در مورد مبناي ضمان ناشی از عقد صحیح، چند نظر یا احتمال 
  قواعد ضمان قهري استناد شده است. آنها به یکی از هشود و در هم ه میدر فقه دید

 دستور معاملی هقاعد .3ـ1ـ1

قواعد و اسـباب ضـمان ماننـد یـد، اتـلاف، امـر        همهي معاصر، برخی فقهابه نظر 
بـه  و  گـردد  میحرمت مال مسلمان باز هبه قاعد ،آن مانند(دستور به اتلاف مال) و 

کند  این قاعده در موردي که شخص به دستور دیگري مال خود را تلف  همین دلیل
زیـرا از لحـاظ حقـوقی     ؛شود. یکی از موارد امر و دستور، عقد است نیز جاري می

؛ تملیک مال یا رفع ید از مال در برابر عوض است دربارهبازگشت عقد به دستوري 
از  یز به دیگري دستور دهدتملیک ن اگر شخصی در قالبی غیر از معاوضه و رو ازاین

ي بگوید: که به دیگرفع ید کند، ضامن آن است مانند آنمال خود در مقابل عوض ر
»من ضامن آن هستمو  عراض کنمال خود را به دریا بینداز یا صدقه بده یا از آن ا .«

 است، اتلاف یا تصرف در مال غیر صورت نگرفته ، در این صورت هرچند معاوضه
نرفتن آن لیل ضمان، حرمـت مـال مسـلمان و هـدر    تنها دو  باشد می آمر ضامن ولی

  ).129ـ128ص،  1426شاهرودي، ( است
                                                   

.. و لیس ذلک مراد الفقهاء و انما أرادوا ان معنى الضمان بالعقد الصحیح هو ان کلاً من المتعاقدین بمجـردّ التعاقـد   .« *
  ).278، ص2 ، ج1416(مامقانی، » یضمن مال الأخر و یلتزم بعهدته بماله الأصلی
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 ،»ضمان معاوضـه  قاعده«از  حکیممقصود مرحوم هد د صاحب این نظریه احتمال می
  *دستور معاملی اراده کرده است. ههمین معنایی باشد که وي از قاعد

  استیفا از مال غیر. 3ـ1ـ2

بودن قرارداد در واقع آور الب توضیح داد که منشأ الزامرا در این ق مذکور هنظری توان می
گردد و نقش قـرارداد بـه تعیـین مقـدار      میدیگر بازطرفین به یک به وسیلهبه ایراد ضرر 

در اثر قرارداد معاوضی، مال هـر یـک از   اینکه  شود. توضیح بیشتر خسارت محدود می
هر یک از طرفین باید مـال   به همین دلیلشود و  د میطرفین به ملکیت طرف مقابل وار

با انعقـاد بیـع، مبیـع بـه ملکیـت       براي مثال به طرف دیگر را به وي مسترد کند؛ متعلق
و مشتري به تسـلیم ثمـن    آید و بایع به تسلیم مبیع مشتري و ثمن به ملکیت بایع درمی

وي زیان وارد کرده است  ک مال دیگري بههر یک از طرفین با تمل ؛ بنابرایناستملزم 
صورت است که هـر یـک بایـد بـدل مـال       جبران زیان بدینو  و باید آن را جبران کند

  دیگري را به وي بدهد. نقش معاملات در واقع تعیینِ قراردادي این بدل است.
یک عمل حقوقی  هتوان نوعی استیفا از مال غیر به واسط زیان ناشی از معامله را می

استیفا از ضمان است،  سببز و که استیفا از عمل مادي غیرجای گونه همان یعنی دانست؛
با ایـن تفـاوت کـه چـون در مـورد       ،ز و موجب ضمان استعمل حقوقی غیر نیز جای

در  ولـی  ،شود اند، به بدل متعارف رجوع می ، طرفین نسبت به بدل توافق نکردهنخست
  شود. مورد دوم، بدل با توافق طرفین تعیین می

  اقدام هقاعد .3ـ1ـ3
، 1ج، 1413ینی، لین سبب مستقل براي ضمان است (نایمتعام» اقدام« برخی فقهابه نظر 

ن در ابتدا به یو قصد متعامل **، رکن اصلی ضمان، مالیت است). با این توضیح306ص

                                                   
 ).128، ص1426(شاهرودي، » لمعاوضۀ التی أشار إلیها بعض الأعلام کان مرجعها إلى ما أفدناهو لعلّ قاعدة ضمان ا« *

أن الرکن فی باب الضمان و مقومه هو المالیۀ و أما بقیۀ الخصوصیات من أوصاف المقبوض أو خصوصیۀ العینیـۀ  « **
  ).336، ص1 ، ج1413(نایینی، »  فلیست مقوما للضمان

» فی الضمان هو المالیۀ و أن سائر الأوصاف والخصوصیات انما یضمن إذا أمکـن أدائهـا  قد عرفت أن الرکن «  
 ).339(همان، ص
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ذکـر  و  ، تعلـق گرفتـه اسـت   باشد میمت یا قیه همان مثل کت مالشان یحفظ مقدار مال
در  ؛ بنـابراین ت و وصول به مقدار واقعی استیقیاز باب طر (ثمن و مثمن)ن یمقدار مع

المسـمى راه   گیـرد و عـوض   ى صـورت مـی  عـوض واقع ـ  كاقدام بر تدار ،عقد صحیح
  ).225ص، 1 ج، 1406دستیابی به آن است (محقق داماد، 

  ضمان ید .3ـ1ـ4

 معنـا  بدین ؛کند میموضوع ضمان ید را ایجاد  ،عقد ،خمینیامام  همچون به نظر برخی
به سبب  ، ولیاز وقوع عقد، مال به مالک اول آن تعلق داشت و در ید او بود پیشکه تا 

دیگـر  مال بایع بود و همانند  ،از عقد پیشمبیع  ؛ براي مثالعقد، مالِ شخصی دیگر شد
در ید او بود، ولی با تحقق عقد، مبیع، ملک مشتري شد که در ید بایع قرار دارد.  اموال

در اثر عقد، مال شخص به مال غیر  ؛ بنابرایندر مورد ثمن نیز همین مطالب صادق است
ید وي بر مال [سابق] خود، تبدیل به ید بر مال دیگري به همین دلیل شود و  تبدیل می

تبـدیل   هعقد علت تام ؛ بنابراینشود ضمان ید محقق می موضوع ترتیب بدینشود و  می
  *ید مالک از ید مالکی بر مال خود، به ید ضمانی بر مال غیر است.

اساس 	معاوضی نیز تبیین کرد؛ یعنی برتوان در قالب مفهوم  را می هاي مذکور هنظری
بـر ایـن    **شود. مفهوم ضمان معاوضی، با تسلیم مبیع، ضمان مبیع به خریدار منتقل می

توان پرسید ضـمانی   می رو ؛ ازایناز تسلیم، فروشنده ضامن مبیع بوده است اساس پیش
ضمانی است. ممکن است گفتـه شـود   از تسلیم مبیع داشته، چه نوع  که فروشنده پیش

                                                   
... فالعقد سبب لتحققّ موضوع ضمان الید؛ إذ به ینقلب من ماله إلى ملک الغیر و تنقلب یده على مال نفسه یداً على  *

ن مال الغیر ضمان الید ... فإنّ العقد سبب لتبدیل ید مال غیره و هو موضوع الضمان، فکلّ منهما ضامن لما فی یده م
... فالعقد علّۀ تامۀ لانقلاب ید المالک مـن   »الید ... على«المالک إلى ید الضمان و انقلابها إلیها، فیدخل فی موضوع 

على مال  استیلاءـ الید المالکیۀ على ماله إلى ید الضمان على مال الغیر، فالمال کان تحت استیلائه ـ إلى زمان العقد   
الید  على«نفسه و به ینقلب إلى الاستیلاء على مال الغیر. و بالجملۀ: قبل العقد لم یکن هذا الاستیلاء والید من موضوع 

لأنّ مورده هو الید على مال الغیر والعقد أخرجه من مالیته و ملکیته و أدخله  »الید«و لم یشمله إطلاق  »ما أخذت ...
). همچنین امام خمینی عقد را تمام سبب براي 364ـ362، ص1428(خمینی، » لید ...ا على«فی موضوع 

 ).393، ص1 ، ج1421داند (ر.ك: خمینی،  تبدیل ید مالکی به غیرمالکی و جزء سبب براي ضمان می
یسـمى ضـمان   من أحکام القبض انتقال الضمان ممن نقله إلى القابض، فقَبلهَ یکون مضـموناً علیـه بعوضـه ... و    « **

 ).270، ص6 ، ج1415(انصاري، » المعاوضۀ
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با این توضیح که چون در  ب بر ملکیت مبیع است،تکلیفی و مترت یحکمضمان مذکور 
مکلـف  یع شده است، فروشند به تسلیم مبیع به مالـک آن  اثر عقد بیع، خریدار مالک مب

 تـر  پـیش اي  توان ضمان را بـه مرحلـه   می گفته هاي پیش هبا توجه به نظریباشد، ولی  می
وضعی  یحکمور ضمان مذک ماهیت عقد برگرداند و معتقد شدانعقاد و  هیعنی به مرحل

خول مال هر یـک از  که عقد سبب د معنا بدیناست که سبب ایجاد آن خود عقد است؛ 
  گردد. آن طرف می هطرفین به ملکیت طرف مقابل و ثبوت بدل آن در عهد

  بطلان قرارداد .3ـ2

نکـاتی  داراي  رسـد، ولـی   خارج از موضوع این مقاله به نظر می ،صورت بطلان قرارداد
  تواند براي بحث ما سودمند باشد. است که می

اند که قواعد ضمان قهري قابل  مسئولدر صورت بطلان قرارداد، طرفین در صورتی 
اگر طرفین به گمان وجود و صحت قرارداد، مالی را رد و بدل کرده  رو ؛ ازایناجرا باشد

 ـ  وع باشند، باید عین مال و منافع آن یا بدل آنها را به طرف مقابل پرداخت کنند. ایـن ن
ف اسـت. ایـن   ) معروRestitutionعاده به وضع سابق (مسئولیت در حقوق امروزي به ا

؛ یابـد  به عمل نیـز جریـان مـی   مربوط در عقود  اختصاص ندارد؛حکم به عقود تملیکی 
شخص، طرفی که از عمل دیگـري منتفـع    هدر صورت بطلان جعاله یا اجار براي مثال،
  المثل پرداخت کند. ، باید اجرتشده است

که  معنا بدین ؛تکلیف استرداد عین مال و جبران منافع، تابع احکام ضمان قهري است
قـرارداد بـه دسـت او     هبه دلیل بطلان قرارداد، ید هر یک از طرفین بر مالی که در نتیج

رسیده، همچون ید عدوانی موجب ضمان است. درست است که هر یک از طرفین بـا  
اذن وي مقید به صحت عقد بـوده   ولیرضاي خود مال خود را به دیگري تسلیم کرده، 

  شود که اذن هم منتفی است. وم میو با کشف بطلان عقد، معل
 است. در» ما یضمَن«معروف به  هیکی از قواعد فقهی بسیار مهم در این بحث، قاعد

چیست، اختلاف است » ما یضمَن بصحیحه یضمَن بفاسده« همقصود از ضمان در قاعداینکه 
  ):182ص، 3ج، 1420(انصاري، 

(یضمن) در عقد صحیح و » ضمان« هاز واژرود  اختلاف معناي ضمان: احتمال می .1
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  فاسد معنایی متفاوت اراده شده باشد:
ممکن است مقصود از ضمان هم در عقد صـحیح و هـم در عقـد فاسـد، ضـمان       ـ

  *داند. این احتمال را بسیار ضعیف می انصاريمعاوضی (ضمان مسمی) باشد. شیخ 
مسـمی) و   ممکن است مقصود از ضمان در عقد صحیح، ضمان معاوضی (ضمان ـ

 سـبب عقدي کـه صـحیح آن    ؛ بنابرایندر عقد فاسد ضمان قهري (ضمان واقعی) باشد
ضمان معاوضی باشد، فاسد آن موجب ضمان قهري است. با توجه به وحـدت سـیاق،   

  **این دو احتمال قابل پذیرش نیست.
  شود: دو نظر دیده می بارهدر این  اتحاد معناي ضمان: .2

مطلق و بدون قرینه به کار  طور بهضمان در صورتی که الف) ممکن است گفته شود 
جبـران  و  رود، به معناي جبران خسارت واقعی یعنی پرداخـت مثـل یـا قیمـت اسـت     

؛ پرداخت عوض قراردادي نیازمند قرینه و دلیـل اسـت   همچون يدیگر خسارت از راه
که طرفین با انعقاد قرارداد صحیح و مشروع، توافق بر بدل قراردادي کنند. ایـن  مانند آن

  ***مطرح کرده است. انصارينظر را شیخ 
ضمان  ان دیده شد، ممکن است گفته شودکه در بحث از مفهوم ضم گونه ب) همان

لـزوم   درنتیجـه  ضـامن و  هست و آن ثبوت مال غیـر در عهـد  همه موارد به یک معنادر 
اینکـه   موضوع ضمان و جبران خسارت بر حسـب اینکه  نهایت خسارت است.جبران 

در ضمان قراردادي، جبران خسارت بـا   تفاوت است؛ضمان جعلی باشد یا قراردادي، م
گیـرد.   عوض قراردادي و در ضمان قهري با عوض واقعی (مثل یا قیمت) صـورت مـی  

گرفتن مالیـت   عهده هت و گفت موضوع ضمان، برف تر پیشحتی ممکن است از این هم 
در عـوض واقعـی متبلـور     مالیت شیء در موارد ضمان قهرياینکه  شیء است، نهایت

شود و در ضمان ناشی از عقـد صـحیح، در عـوض قـراردادي (عـوض المسـمی).        می
                                                   

هو وجوب أداء العوض المسمى نظیـر الضـمان فـی     »یضمن بفاسده«فاحتمال: أن یکون المراد بالضمان فی قولهم: « *
 ).184، ص3، ج1415انصاري، » (العقد الصحیح، ضعیف فی الغایۀ

(همـان،  » الفاسـد حتـى یوجـب ذلـک تفکیکـاً فـی العبـارة       معنى الضمان فی الصحیح مغایر لمعناه فی   لا لأنّ« **
 ).185ـ184ص
فالمراد بالضمان بقولٍ مطلق، هو لزوم تدارکه بعوضه الواقعی؛ لأنّ هذا هو التدارك حقیقۀ، ... و أما تدارکه بغیره « ***

 ).184، ص3 ، ج1415(انصاري، » فلابد من ثبوته من طریقٍ آخر، مثل تواطئهما علیه بعقد صحیح یمضیه الشارع
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برخی توان در کلمات  اقدام ملاحظه شد، این نظر را می هقاعدتر در بحث  پیشکه  چنان
  *).339و  336صص، 1 ج، 1413، ینیمشاهده کرد (نای ینینایانند محقق م فقها

بر اساس این قاعـده، در دو جـا    یبر ضمان معاوض يبودن ضمان قرارداد فرع هجینت
آور باشـد، قـرارداد باطـل هـم      ح ضـمان یه قرارداد صحکدر هر مورد  .1شود:  یظاهر م
؛ »ضـمن بفاسـده  یحه لایضمن بصـح یضمن بفاسده و ما لایحه یضمن بصحیما « :آور است ضمان

گردد  یمباز يبه قهر ين از قراردادیه قرارداد باطل باشد، روابط طرفک يدر هر مورد	.2
، اسـت  ه مال در دست او تلف شـده ک یدر صورت تلف مال، شخصبه همین دلیل، و 

  خواهد بود. یضامن عوض واقع

  نقض قرارداد .3ـ3

قـراردادي از لحـاظ فقـه    اصالت ضمان قهري و تقدم آن بر ضمان   یکی از شواهد مهم
ظه کرد که نقض تعهد قـراردادي فقـط در صـورتی    توان در این نکته ملاح امامیه را می

نقض تعهد، متحمل ضرري شده باشد که  هدر نتیج سبب ضمانِ ناقض است که متعهدله
دیگـر،  عبـارت  باشـد. بـه    جبران آن از لحاظ قواعد ضمان قهري مانند اتلاف ضروري

اظ توان از لحاظ قراردادي ضامن دانست کـه از لح ـ  در صورتی می طرف ناقض را فقط
در صـورت نقـض قـرارداد، مسـئولیت طـرف      یعنی  غیرقراردادي و قهري ضامن باشد؛

که نـاقض قـرارداد    معنا بدین ،که قواعد ضمان قهري قابل اجرا باشد آنجاستناقض تا 
نقض قرارداد  رو ازاین؛ مسئول است ،اگر مالی را تلف کرده یا سبب تلف آن شده باشد

از لحـاظ وضـعی، ضـمان طـرف نـاقض در      ولـی  هرچند از لحاظ تکلیفی حرام است، 
شـدن   اتلاف مال دیگري یا تسبیب در تلـف صورتی است که قواعد ضمان قهري مانند 

در صورتی که عقد به صورت لفظـی یـا کتبـی    اینکه  آن قابل اجرا باشد. توضیح بیشتر
نگیرد، صرف تملیک و تملک اعتباري و بـدون تصـرف    منعقد شود و معاطاتی صورت

                                                   
ء فی ضمن العهدة سواء کـان   والمراد بالضمان معناه المعهود فی جمیع موارد استعمالاته و مشتقاته و هو: کون الشی« *

بتسبیب من الشخص، أو بجعل الشارع، أو العرف کما فی الغرامات الشرعیۀ أو العرفیۀ. و العهدة لها آثـار تکلیفیـۀ و   
عنى باختلافها، ففی ضمان المعاوضۀ و ضمان التکفل و ضمان التغریم جـامع ضـمن   وضعیۀ ولکن لایختلف أصل الم

العهدة موجود و الاختلاف فی بعض الخصوصیات. فمعنى القاعدة ان کل مورد کانت عهدة مورد العقد على المتعاقدین 
 ). 253، ص16 ، ج1416(ر.ك: سبزواري، » فی الصحیح فعهدته علیها فی الفاسد أیضا
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 شود کـه اگـر یکـی از طـرفین     ف در مالِ متعلق به طرف دیگر باعث نمیمادي یک طر
  شود. قرارداد را نقض کرد، ضامن و مسئول شمرده 

توان مسئولیت ناقض قرارداد را مسـئولیتی قـراردادي تلقـی     که می حتی در مواردي
بـه دو نمونـه    بارهقهري مانع از این کار شده است. در این  اصالت ضمان هکرد، اندیش

  شود: اشاره می
ه تعهـد  ک ـ یانک ـفول را در زمان و مکمباید کفیل « دانیم: که می نخست، چنانمورد 

 ،شـود  یفـول ثابـت م ـ  که بر عهده مک ید از عهده حقیبا والاّ ،دیحاضر نما ،رده استک
خسـارت ناشـی از احضـار    «تـوان   ین را میتکلیف پرداخت د .).م.ق 740	هماد» (دیآبر

ین، بدل قانونی تعهد احضار نیست، تعهد کفیل به اداي د«که  معنا بدیندانست؛ » مکفول
، 1389(کاتوزیان،  »شود بلکه] تعهد جدیدي است که در نتیجه تقصیر بر او تحمیل می[

اتـلاف   هرا ناشـی از قاعـد   تعهد کفیل در این باره برخی فقها ، ولی)477ـ476ص ،4ج
کـردن   پذیرش کفالـت مکفـول و فـراهم    هاند که کفیل در نتیج و تصریح کرده اند دانسته

  *له را اتلاف کرده است. آزادي وي، مال مکفول هوسیل
ن، بدون هیچ عـذري اقـدام   یاگر زارع پس از عقد مزارعه و تسلط بر زم مورد دوم،

المثـل   د، به نظر بسیاري از فقها ضامن اجرتشو یمدت منقضاینکه  ند تاکبه زراعت ن
مشهور نسـبت  توان به  ) و این نظر را می58ص، 20ج، 1419عاملى،  ك: ن است (ر.یزم

منـافع زمـین را تفویـت     ،). زارع با ترك زراعت81ص، 13ج، 1416م، کیحر.ك: داد (
طبق نظر  ؛ بنابراین)18ص، 5ج، 1414، یضامن اجرت است (عاملبه همین دلیل کرده؛ 

  ید و اتلاف است. همشهور، مسئولیت زارع مبتنی بر قاعد

  خسارت ناشی از نقض قرارداد .3ـ4

 ـ تقدم مسئولیت قهري بـر مسـئولیت قـراردادي ایـن      ـ	و نیز آثارِ	یکی دیگر از شواهد 
است که در مورد میزان خسارت ناشی از بطلان یا نقض قرارداد نیز قواعد ضمان قهري 

                                                   
 إلـى أن الکفیـل بکفالتـه و    له على الکفیل بالمال داخل فی ضمان الإتـلاف، نظـراً   شئت قلت: رجوع المکفولإن  و« *

م یرجع على المتلف، إن لم یسلّ م المکفول فیأخذ ماله منه، وله، فإن سلّ تخلیته سبیل المکفول قد أتلف مال المکفول
 .)469ص ،2، ج1418، مراغی» (فیصیر تحت قاعدة الإتلاف
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هاي عرفی که نقض قرارداد سبب مستقلی براي مسئولیت تلقـی   در نظام شود. اعمال می
گـرفتن مـال   و نوع خسارت عمده باید جبران شـود؛ خسـارت ناشـی از قرار   شود، د می

 هخســارت وارده در نتیجــو  )Restitutionطــرفین در دســت دیگــري و لــزوم رد آن (
 ,Expectation Interest) (McKendrick, 2000دادن توقعـات و انتظـارات (   دسـت 	از

pp.395, 402 & 447باشد  میهاي نوع اول در واقع به بحث ضمان قهري مربوط  ). زیان
  همین نوع خسارت قابل جبران است. و از لحاظ فقهی فقط

فقه امامیه به نوع اخیر مسئولیت قراردادي یعنی جبران زیان ناشی از منفعت انتظار، 
مسئولیت و خسارت قراردادي به معناي حقوقی، دهد. نپذیرفتن  روي خوشی نشان نمی

  مبتنی بر چند مقدمه است:
ین بـه معنـاي مـال کلـی     دو  ین استو موضوع آن د *ضمان یک حکم وضعی .1
  مدیون قرار دارد. هکه در ذم **است
)، اتلاف مـال غیـر و   اسباب ضمان منحصر به اموري مانند تسلط بر مال غیر (ید .2

این اسباب نیست. از لحاظ  هنقض قرارداد در زمرو  غیر است شدن مال تسبیب در تلف
فقهی، وفاي به عقد و اجراي تعهدات قراردادي واجب است. وجوب اجراي تعهد، یک 

بـه خـودي    ، ولیشود حکم تکلیفی است که عدم رعایت آن حرام و گناه محسوب می
  متعهد نیست. هین در ذمتحقق د سببخود 
موجب عدم تحقق سود مورد انتظار باشد، ضـمانی   فقطر عدم اجراي قرارداد اگ .3

چون مال فعلی شخص تلف نشده است. سـودي کـه طـرف زیاندیـده      ؛ندارد به دنبال
و  شـود  نامیـده مـی  » النفـع  عـدم «رارداد تحصیل کنـد، اصـطلاحاً   ممکن بود از اجراي ق

بـه  طـرف نـاقض، مکلّـف    و  شـود  لنفع ضرر محسوب نمیا اساس نظر مشهور، عدم	بر
  جبران آن نیست.

نبـودن شـخص در مقابـل     ضـامن  هآیـد کـه مسـئل    از بررسی کلام فقها به دست می
موضـوع و ناشـی از ضـرر    اي  حکمی باشـد، مسـئله   هکه یک مسئلالنفع بیش از آن عدم

بسیاري از فقها دلیـل عـدم شـمول لاضـرر     اینکه  النفع است. شاهد سخن ندانستن عدم
                                                   

 ). 284، ص2 ، ج1413(نایینی، » ان الضمان حکم وضعی مجعول مستقل بالجعل« *
 ).647، ص1، ج1390(خمینی، » الدین مال کلی ثابت فی ذمۀ شخص لآخر بسبب من الأسباب« **
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النفـع ضـرر تلقـی     اند کـه از لحـاظ عـرف، عـدم     دانسته هالنفع را این نکت نسبت به عدم
اي از اختلاف فقها به تفسیر آنان از معنـاي عرفـی ضـرر     بخش عمده شود. در واقع نمی

ل عرفی موضوع باید قائل به شمول حکم نسبت در صورت تحو ؛ بنابرایناستمربوط 
  امروزه چنین تحولی را شاهدیم.رسد  به نظر میو  به موضوع جدید شد

اي از  توان نتیجه گرفـت کـه بخـش عمـده     با توجه به نظریات مشهور فقهی می
توان به  اشکالات ناشی از عدم شناسایی ضمان براي تخلف از اجراي قرارداد را می

از لحاظ فقهی ضمان امري وضعی است و به  ،اولاًازگرداند؛ ط ضمان بیمفهوم و شرا
موري مانند ید اب این نوع ضمان به اباشد. اسب مدیون می هین در ذممعناي ثبوت د

ز بر مال غیر)، اتلاف، تسبیب، غرور، تعـدي و تفـریط محـدود    (استیلاء بدون مجو
آنها نیست.  هبه بعد) و نقض تعهد قراردادي از زمر 415ص، 1418شود (مراغی،  می

در مقابل، مسئولیت قراردادي یک حکم تکلیفی است و آن هـم بـه اجـراي تعهـد     
یـن  ط ضمان، استقرار دشرای هاز جمل ،ثانیاً نه حق دریافت خسارت؛، استمحدود 

ینی که هنـوز تحقـق نیافتـه، باطـل اسـت      مدیون است و ضمان نسبت به د هدر ذم
از  ،یجب). سودي که ممکن است براي طرفین قـرارداد حاصـل شـود    (ضمان ما لم

ارد این اسـت  قبیل مال آینده است و اشکالی که در مورد ضمان مال آینده وجود د
نه در مورد اموالی که هنـوز بـه    ،در مورد اموال موجود صادق استفقط که ضمان 

در بحـث   *ییخواالله  ند آمد. مرحوم آیتو در آینده به وجود خواه اند وجود نیامده
اي از محصـول تصـریح    ضمان عامل نسـبت بـه حصـه    هعقد مزارعه و در رد نظری

 ؛ بنـابراین شـود  است که در آینده محقـق مـی  اي از محصول، مالی  کند که حصه می
 تـوان گفـت   چنین مالی نیز ممکن نیست. همچنین نمـی اتلاف یا تسبیب در اتلاف 

شـود،   می رسیدن به مالک تفویت و به این لحاظ که سبب زیانطرف ناقض از باب 
بلکه به سـود مـورد نظـر     ،شود زیرا مالک در اینجا زیانی متحمل نمی ضامن است؛

                                                   
و أوضح من ذلک فی الفساد، القول بضمانه للحصۀ من الحاصل تخمینا فإنها لیست مملوکـۀ للعامـل بالفعـل، کـی     « *

لمالک له، نعم انه کان سیملکها على تقدیر ظهورها و قد منع المالک من تحققها برفع موضوعها، إلا انه غیر یضمنها ا
  ). 328، ص1ج ، 1409(خویی، » موجب للضمان جزما

یکن بمملوك بالفعل، فان الضمان انما یختص بما یعد مالاً بالفعـل و أمـا مـا     ... فإنه لا معنى لضمان الغاصب ما لم«  
 ). 329(همان، ص» ون کذلک فی المستقبل فلایثبت الضمان برفع موضوعه و المنع من تحققه کما هو واضحسیک
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ضـمان نیسـت    سببکردن وي  مانند آنکه بازداشت انسان آزاد و محروم ؛رسد نمی
  ).88ص، 20ج، 1416، ي(سبزوار

  هایی از مصادیق بحث نمونه .4
کـار آسـانی   عنـوان  در آثار فقهی به هیج  بحث مورد همصادیق مسئل یابی به تمام دست
کـرد. در ادامـه بـه    اید شواهدي را ذکر این مقاله ناچار ب هبراي اثبات فرضی ولی ،نیست

  شود. چند مصداق اشاره می تطبیق مسئله به

  عقد مزارعه .4ـ1

کـه   شـود  فقها دیـده مـی  در میان عامل، نظریات متعددي  به وسیلهدر صورت ترك زراعت 
  ».ضمان قهري«و  »ضمان قراردادي«، »عدم ضمان«توان آنها را به سه دسته تقسیم کرد:  می

 هبـا ایـن اسـتدلال کـه قاعـد      ،انـد  از فقها وي را ضـامن ندانسـته   تعداد کمیالف) 
الیـد و اتـلاف جـاري نیسـت      یک از اسباب ضمان قهري مانند علیو هیچ » یضمن	ما«

  ). 303ص، 5ج، 1419 یزدى،  نیز ر.ك: /20ص، 27، ج1394(نجفى، 
مذکور در  هزیرا حص ؛ن شده استییعامل ضامن معادل حصۀ تع ،از فقها برخیب) 

ضـامن   است؛ بنـابراین  عامل آن را تفویت کرده عقد متعلق حق مالک واقع شده، هنتیج
ن در آن سال یچون تعیین دقیق آن ممکن نیست، معادل آن بر اساس تخم باشد، ولی می
). نظر این عـده بـا ضـمان قـراردادي     308ص، 5ج، 1419 یزدى،  ر.ك:( شود ین مییتع

  ت.یعنی فوت منفعت سازگار اس
در مـورد ارزیـابی ضـمان     ؛ هرچنـد انـد  ضمان قهري را پذیرفته هج) اکثر فقها نظری

  اند: نظر گرفته در گوناگونیهاي  ملاك
، 20ج، 1419عـاملى،   انـد (  ن را برگزیـده یالمثل زم ضمان نسبت اجرت همشهور نظری ـ

در مـورد   نیـز  /107ص، 9ج، 1419ی، / طباطبای19ص، 27ج، 1394نجفى،  /58ص
  ).81ص، 13ج، 1416م، کیح ر.ك:انتساب به مشهور، 

مـت عمـل اسـت (یـزدى،     ین و قیشده، ضامن منفعت زم نییتع عامل به مقدار حصه ـ
  ).306ص، 5ج، 1419 
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  ).82ـ81ص، 13ج ،1416، مکیح( زراعت است یعنی مت عملیعامل ضامن ق ـ
ضامن اسـت و اگـر در تصـرف وي     ،اگر زمین در تصرف زارع قرار گرفته باشد ـ

، عامـل  باشد ، در صورتی که مالک از ترك زراعت خبر داشتهباشد قرار نگرفته
ــامن اســت (   ــن صــورت ض ــر ای ، 1ج، 1409 ى، یخــو ضــامن نیســت و در غی

). در این نظریه به قواعد ید 307ص، 5ج، 1419 یزدى، نیز ر.ك:  /327ـ326ص
  و غرور توجه شده است.

  عقد مضاربه .4ـ2

، در صورتی که عامل در مضاربه از گـرفتن مـال مـورد مضـاربه در     یزديبه نظر محقق 
نسـبت بـه    ، ولـی مدتی مثلاً یک سال از تجارت خودداري کند، ضامن تلف مال است

مرتکـب گنـاه شـده اسـت (یـزدي،       ترك مضاربه، ضمانی در برابر مالک ندارد و فقـط 
 ،انـد  حاشـیه نوشـته   الوثقیةعرواز فقهاي بزرگی که بر  ). هیچ یک267ص، 5 ج ،1419

، امـام  الغطاء کاشف، اصفهانی، ینینای، بروجردي، ضیاءآقا، شیرازي، فیروزآباديمانند مرحوم 
  اند. با این نظر مخالفت نکرده گلپایگانیو  یخوی، خمینی

سببی براي  اند؛ یر نسبتاً مشابهی توجیه کردهعدم ضمان عامل نسبت به سود را با تعاب
سود وجـود   ).455ص، 12 ج، 1416ضمان وجود ندارد و اصل، عدم آن است (حکیم، 

ن مال، آن را تلف کرده و ضامن آن باشد. حد گذاشت خارجی ندارد تا عامل در اثر مهمل
این کار و  اکثر این است که عامل با ترك تجارت مانع از رسیدن مالک به سود گردیده

بلکـه   ،عامل مالی را تلـف نکـرده   ).220ص، 1 ج، 1409، یموجب ضمان نیست (خوی
مقتضاي اصـل، عـدم ضـمان اوسـت     و  که به مالک سودي نرسداست شده  سببفقط 

از لحاظ شرعی، سود و منفعتی براي وجـه نقـد در    ).370ص، 19 ج، 1416، ي(سبزوار
ظلـم   ،ست و گرفتن چیزي بیش از سرمایه، بلکه سود مورد نظر رباشود نظر گرفته نمی

  .) 170ص، 28 ج، 1427، يشود (اشتهارد محسوب می
که ملاحظه شد، در مورد ضمان ترك تجارت در عقد مضـاربه، اکثـر فقهـا بـا      چنان

تـرك زراعـت    ، ولـی انـد  توجه به فقد اسباب ضمان قهري، رأي بـه عـدم ضـمان داده   
ه زمین از اند. علت تفاوت در این است ک ضمان دانسته سببزارع یا مالک را  وسیله	به

لحاظ فقهی داراي منفعت است و متعهد با عدم زراعـت، منفعـت آن را تفویـت کـرده     
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 سـبب عدوانی بـر آن   است، اما وجه نقد، شرعاً منفعتی ندارد تا استیلاي عدوانی یا شبه
  آن چیزي جز ربا نیست. هشد گرفتن منفعت تلفو  ضمان گردد

  عقد اجاره .4ـ3

عمل مـادي داراي ارزش مـالی اسـت، فقهـاي امامیـه       که موضوع عقد اجاره،به رغم آن
ـ ر و استحقاق مستأجر نسـبت بـه اجـرت   ضمان اجی رف ترك عمل را سببص  می المس

آیـد و تـرك    منفعت اجیر به ملکیت مستأجر درمی در اثر عقد اجاره، البته *اند؛ ندانسته
بـا   دد؛المثل عمل گر به وسیله اجیر ممکن است سبب ضمان وي نسبت به اجرتعمل 

 ـیمـدت مع  يبرا خود رامنافع همه این توضیح که اگر شخصی  اجـاره داده باشـد و    ین
یا در قالب عقد جعاله  رایگان طور بهخودش یا  ياز مدت برا يا مقداریسپس در تمام 

گونـاگونی مطـرح شـده اسـت و     ند، نظرات و احتمـالات  کار ک يگرید يا اجاره برای
خـود را ابقـا کنـد و عـوض منفعـت       هتوانـد اجـار   اساس یک نظر، مستأجر اول می	بر

بـه   مربوطاین مسئله و نظرات  گوناگونهاي  شده را مطالبه کند (در مورد صورت فوت
  ).86ـ81ص، 5ج، 1419، يزدی ر.ك:آن، 

اشخاص یا اعیـان، انتفـاع مسـتأجر بـه دلیـل       هاگر پس از تحقق عقد اجار همچنین
کننده ضامن است. ضمان در  شود، شخص مداخلهرو  روبهشخص ثالث با مانع  همداخل

  نوعی ضمان قهري است.و  موارد ناشی از تلف مال گونه این
توان با شرط فعلی که موضوع  تذکر این نکته مناسب است که وضعیت اجاره را می

موجب تملیـک  اینکه  مقایسه کرد. در مورد اثر شرط فعل و ،آن انجام عمل مادي است
پیدایش تعهد به تسـلیم آن اسـت، اخـتلاف نظـر      سبب فقطد یا شو مال موضوع آن می

توان در ردیف عقودي مانند بیـع و هبـه، از    شرط فعل را نمی برخی فقهااست. به نظر 
برخـی دیگـر ضـمان     ولـی ، )69ص، 27ج، 1394، یاسباب تملیک به شمار آورد (نجف

                                                   
 لـم یـأت   إذا أنه الإجارة کتاب فی ذکروا ولذا لعذر، أو عمدا فاتت إذا العامل على مضمونۀ لاتکون الذمیۀ الأعمال« *

 علیـه  یسـتحق  المسـتأجر  ولکن الأجرة یستحق أنه أحد و لم یدع الأجرة، یستحق لم علیه المستأجر بالعمل الأجیر
 و علیـه  یسـتحقها  أنه لا الأجرة یستحق لم یصم فلم الجمعۀ یوم صوم على استؤجر فمن علیه، المستأجر العمل قیمۀ
 الشـرط  فـوات  مـع  أنه لذلک و ظاهر التعرض عن خال الإشتراط خیار فی کلامهم الجمعۀ، و کذلک یوم صوم قیمۀ

 ).177، ص13، ج1416 م،ی(حک» شیء استحقاق دون من و إمضائه العقد فسخ بین الشرط له من یتخیر
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نجفـی،   نیـز ر.ك:  /256ص، 10ج، 1420اند (حلّی،  ناشی از ترك فعل مادي را پذیرفته
  ).74ص، 6ج، 1415انصاري،  /220ص، 23ج، 1394

  عقد کفالت .4ـ4

لـه   در صورتی که کفیل از تعهد احضار مکفول خـودداري کنـد، مکفـول    از لحاظ فقهی
ینـی را  تا یا مکفول را احضار کند یا د *تواند از حاکم حبس وي را درخواست کند می

  ).591ـ590ص، 16ج، 1419ادا کند (عاملی،  ،مکفول است هکه بر عهد
هجنب ـ شود که آیا تکلیـف مـذکور   پرسش مطرح میین مکفول این در مورد اداي د 

مقصود طرفین از عقد کفالت، دریافت حقـی   اند گفته برخی فقها؟ خسارت دارد یا خیر
به تعهد کفیل به احضار مکفول راهی براي رسیدن و  له بر مکفول دارد است که مکفول

یـن  ). با این تعبیر ممکن است اداي د326ص، 20ج، 1416این هدف است (سبزواري، 
  کفیل را نوعی خسارت قراردادي تلقی کرد. وسیله	به

یـن مکفـول، اثـر    اند، الـزام بـه پرداخـت د    حقوقدانان متذکر شدهکه برخی  اما چنان
گیرد. سـبب   ین موضوع قصد طرفین قرار نمیمستقیم عقد نیست و تعهد به پرداخت د

از لحاظ ارتباط سبب هرچند کند؛  این تعهد، نقض عهد است و قانون آن را تحمیل می
، 4ج، 1389توان آن را از تعهدات تبعی کفیل دانست (کاتوزیـان،   آن با عقد کفالت، می

 ،ضـار اسـت  ین مکفول، استمرار تعهد به احتعهد به پرداخت د ؛ بنابراین)463ـ462ص
 ،ینی که مکفول بر عهده داشتهگذار خسارت نقض این تعهد را برابر با دقانوناینکه  جز

  مفروض گرفته است.
از انعقـاد  اکنون پیش که کند این ن خسارت را تضعیف میجبرا همهمی که نظری هنکت

بنابراینمکفول تحقق یافته است؛  هله در ذم ین مکفولعقد کفالت، حق یا د ور ین مذکد
  ناشی از تخلف کفیل نیست.

اگـر   ا سـودمند اسـت؛  براي بحث م ـ یک از این دو نظریه، به نوعیبه هر حال، هر 
طـرفین  توان نتیجه گرفت که  قصد طرفین دانسته شود، می هین، نتیجتعهد به پرداخت د

                                                   
کفیل باید مکفول را در زمان و مکانی که تعهد  :740هماد«قانون مدنی حبس کفیل را نپذیرفته است:  *

 .»برآید ،شود باید از عهده حقی که بر عهده مکفول ثابت می والاّ ،حاضر نماید ،کرده است
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از  و اگر تعهـد بـه پرداخـت ناشـی     ین را دارندتوانایی تعیین خسارت در قالب د عقد
  ین منجر شود.تواند به د نقض عهد می شود نقض عقد در نظر گرفته شود، معلوم می

، در مورد قراردادهـایی کـه موضـوع آنهـا     گفته پیشبا توجه به نکات  بر این اساس
موضوع تعهد  .1 توان قائل به تفصیل شد: می تعهد به انجام کار است، با احراز سه شرط

خانه یا زراعت در زمـین  مانند تعهد به ساختن ر باشد؛ ام کاري در اموال طرف دیگانج
گـرفتن  اگـر در نظر  .3 ؛آورده باشـد درمتعهد آن مال را به تصرف خود  .2؛ طرف دیگر

زیـان مالـک در     کم نباشد، متعهد باید دسترو  روبهمنفعت براي آن مال با مانع شرعی 
فقد یکی از این سه شـرط  در صورت ولی ، ماندن از منافع آن مال را جبران کند محروم

ر یا وجود یعنی عدم ارتباط قرارداد با اموال یک طرف یا عدم استیلاء بر مال طرف دیگ
  گرفتن منفعت براي آن مال، ترك عمل موجب ضمان نیست.مانع شرعی براي در نظر

  نتیجه
  اند از: گرفت به طور خلاصه عبارت قیتحق نیاز ا توان یکه م یجیاز نتا یبرخ

خروج از   ن اشخاص، اصل بر ضمان قهري است ومیا یلحاظ فقهی در روابط مالاز  .1
 يروابط قـرارداد  پذیر است. ح و مشروع امکانیضمان قهري فقط با قرارداد صح قواعد

اصل بـر پرداخـت    يدر ضمان قهر الف)از دو جهت فرع بر روابط ضمان قهري است: 
اصل بر پرداخـت عـوض    يارداددر روابط قر یول ،)یاست (ضمان واقع یعوض واقع

ن مأخـذ و  ییگر، اثر قرارداد تعید عبارت). به یا معاوضی ياست (ضمان قرارداد یجعل
شـود   یحاصل م ـ ی، ضمان هنگاميبر اساس قواعد ضمان قهر ب) ؛زان عوض استیم
، صورت گیـرد  يگریا عمل دیا استیفا از مال یر یمانند اتلاف مال غ يعمل ماد یکه ک

شود. قرارداد  ی(قرارداد) حاصل نم يضمان با خود عمل اعتبار ،يروابط قرارداددر  ولی
تحقق ضمان ناشی از  ولی ،گردد مال یا عمل یکتمل سببنفسه  هرچند ممکن است فی

  است. ـ مال یا عمل ـا تلف ینقض قرارداد در نهایت منوط به تصرف مال غیر 
العقـود  « :دارد ریشه افراد هر ارادلحاظ فقهی درست است که تعهد قراردادي د به .2

و در مقابل، منشأ تعهدات غیرقراردادي را بایـد در حکـم شـرع و قـانون      »للقصود ۀتابع
شود و در هـر دو،   اختلاف در مبناي جبران خسارت نمی سبباین تفاوت  ولید، کاوی
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 ـ ـ اعم از متخلف قراردادي و متخلف غیرقـراردادي  ـ گوناگونضمان و مسئولیت مالی 
تصـرف  «و  »تسـبیب «، »اتـلاف « هکنـد کـه در سـه قاعـد     از مبناي واحدي پیـروي مـی  

  شود. خلاصه می »الید) (علی
ضمان و ثبوت دیـن در   سببنفسه  فی ، ولیعملی نامشروع است ،نقض قرارداد .3

مگر آنکه یکی از اسباب مسئولیت قهري مانند اتلاف، تسـبیب یـا    ،شود ناقض نمی هذم
ه باشد که در این صورت ضمان ناقض در واقـع بـه دلیـل سـبب     ضمان ید وجود داشت

  نه به دلیل نقض قرارداد. ،مذکور است
اعـم از عـین و    ـاز لحاظ فقهی، در مورد پذیرش خسارت ناشـی از تلـف مـال      .4

از دیدگاه فقهیِ مرسوم، سود مورد انتظار از  ، ولیاشکال چندانی وجود ندارد ـ منفعت
نیسـت.  و قابل جبـران  آور  نشدن چنین نفعی، ضمان است و حاصل» النفع عدم«قرارداد، 

  تنهایی موجب ضمان مالی متعهد نیست. دیگر، تخلف از قرارداد به عبارتبه 
لحاظ حقوقی، در هر نوع مسئولیت اعم از قراردادي و قهـري، مفهـوم نقـض     به .5

سـئولیت  ، در مشـده اسـت  تعهد نهفته است، با این تفاوت که منبع تعهدي کـه نقـض   
، مسـئولیت و  بـرعکس . باشد میمسئولیت قهري، حکم قانون و  طرفین هقراردادي، اراد

اعم از اینکه نه نقض تعهد؛  ،ین استضمان مالی در فقه مبتنی بر وجود دین، امر منشأ د
  .باشد اتلاف مال غیر همچونمشروعی مانند قرارداد یا امر نامشروعی 

ثانیـاً   ؛مان قراردادي مبتنی بر ضمان قهـري اسـت  ض ،اولاً در مجموع باید گفت؛ .6
هـر یـک از دو عنصـر مالیـت و      نبـودن اسـت.  » مـال موجـود  «موضوع ضمان قهـري،  

موجودبودن به معناي عدم تحقق ضمان است. تعهدات قراردادي معمولاً فاقد یکـی از  
  ضمان نیست. سببرو نقض آنها  ازاین ؛این دو عنصر یا هر دو آنهاست
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