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 چکیده 

یجب‌در‌فقه‌اسلامی‌موجب‌طرح‌مسائل‌و‌مصادیقی‌شده‌است‌که‌میان‌لم حکم‌به‌بطلان‌ضمان‌ما

و‌فقیهان‌اختلاف‌نظر‌فراوانی‌را‌به‌وجود‌آورده‌است.‌برخی‌از‌این‌مصادیق‌به‌حدی‌در‌عررف‌رایر ‌‌‌

انرد‌ترا‌برا‌‌‌‌لم‌یجب،‌درصدد‌توجیه‌برآمده‌متداول‌است‌که‌گروهی‌از‌فقیهان‌قائل‌به‌بطلان‌ضمان‌ما

یجب،‌بتوانند‌جایگاهی‌برای‌صحت‌آن‌بیابند.‌اما‌برخری‌‌لم‌خارج‌کردن‌این‌موارد‌از‌شمول‌ضمان‌ما

صرادیق‌یراد‌‌‌ی‌عرف‌رای ‌و‌ارتکاز‌عقلایی،‌به‌صراحت‌حکم‌به‌بطلان‌برخری‌از‌م‌دیگر‌بدون‌ملاحظه

اند.‌ضمان‌از‌اعیان‌مضمونه‌یکی‌از‌مصادیق‌یاد‌شده‌است‌که‌فقیهان‌در‌خصرو ‌صرحت‌‌‌شده‌داده

یجرب‌و‌مشرمول‌‌‌لرم‌‌اند‌آن‌را‌مصداقی‌از‌ضمان‌مرا‌اند.‌آنان‌که‌به‌بطلان‌رأی‌دادهآن‌اختلاف‌کرده

 اند.ی‌بطلان‌آن‌دانستهادله
ی‌مخالفان‌از‌سوی‌دیگر‌سریی‌شرده‌‌‌و‌نقد‌ادله‌ی‌قائلین‌به‌صحت‌از‌یک‌سوبا‌هدف‌تقویت‌ادله‌‌‌‌

ای‌تیریف‌شود‌که‌بتوان‌با‌استناد‌به‌آن،‌اخرتلاف‌در‌‌‌است‌با‌تبیین‌درست‌این‌نوع‌از‌ضمان،‌ضابطه

‌جویی‌کرد.‌سایر‌مصادیق‌را‌چاره
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 مقدمه

که‌در‌این‌امر‌مأذون‌‌درحقوق‌اسلامی‌هرگاه‌کسی‌مال‌غیر‌را‌در‌تصرف‌داشته‌باشد‌بدون‌آن

باید‌مثل‌چه‌عین‌تلف‌شود‌باشد،‌متیهد‌است‌که‌ابتدا‌عین‌مال‌را‌به‌صاحبش‌رد‌کند.‌چنان

مال‌را‌اگر‌مثلی‌است‌و‌قیمت‌آن‌را‌اگر‌رد‌مثل‌متیذر‌است‌یا‌قیمی‌است‌رد‌نماید.‌حال‌اگر‌

شخص‌ثالثی‌در‌قالب‌عقد‌ضمان،‌تیهد‌متصرف‌غیر‌مأذونی‌را‌به‌ذمه‌بگیرد‌چنین‌ضمانی‌را‌

نامند.‌در‌فرضی‌که‌این‌ضمان‌صحیح‌باشد،‌براساس‌نظر‌شییه‌که‌‌ضمان‌از‌اعیان‌مضمونه‌می

‌نقل‌ذمهضم ‌را ‌میبهان ‌ذمه‌ذمه ‌ذمهداند ‌بری‌و ‌در‌ی‌ذوالید ‌شد. ی‌ضامن‌مشغول‌خواهد

‌ذمه ‌باطل‌بدانیم، ‌و‌ضامن‌نیز‌تیهدی‌ی‌وی‌همفرضی‌که‌این‌ضمان‌را چنان‌مشغول‌بوده

‌نخواهد‌داشت.

‌این‌میان‌تفاوتی‌نمی‌‌‌‌ ‌اموری‌از‌قبیل‌غصب‌کند‌که‌مضمون‌در عنه‌به‌جهت‌ضمان‌ید‌و

ی‌مقبوض‌که‌تیهد‌او‌ناشی‌از‌عقد‌فاسد‌و‌ناصحیح‌باشد‌و‌به‌واسطهه‌باشد‌یا‌اینمتیهد‌شد

‌به‌عقد‌فاسد‌متیهد‌شده‌باشد.

‌آن‌‌‌‌ ‌از ‌برخی ‌در ‌نیز ‌عقود ‌سایر ‌میان ‌آندر ‌از ‌یکی ‌یا ‌طرفین ‌آنها ‌مقابل ‌در ‌که‌ها چه

‌چنین‌عقدهایدریافت‌کرده ‌غیرمیین‌دارند. ‌پرداخت‌مالی‌میین‌یا ‌به ‌تیهد ‌ضمانی‌اند ی‌را

‌در‌ ‌مثمن‌است. ‌ضامن‌تسلیم ‌بایع، ‌ثمن‌و ‌تسلیم ‌به ‌متیهد ‌مشتری، ‌که ‌بیع ‌مانند گویند.

دهد،‌متیهد‌است‌که‌عین‌‌ی‌مضمونه‌نیز‌مستییر‌در‌قبال‌حق‌انتفاعی‌که‌مییر‌به‌او‌میعاریه

وضیح‌مستیاره‌را‌به‌او‌برگرداند‌و‌در‌صورت‌تلف‌شدن،‌مثل‌یا‌قیمت‌آن‌را‌به‌او‌بدهد.‌با‌این‌ت

‌شخص‌ثالث‌می ‌صاحبش‌برگرداند‌‌آیا ‌به ‌عین‌مال‌را ‌باید ‌طرف‌شخص‌متیهد‌که ‌از تواند

ضامن‌شود‌که‌تیهد‌بر‌گردن‌او‌بیاید؟‌آیا‌چنین‌ضمانی‌صحیح‌است؟‌به‌عنوان‌مثال‌کسی‌از‌

‌در‌ ‌برگرداند‌و ‌او ‌به ‌را ‌که‌مال‌غصب‌شده ‌نفع‌مغصوب‌عنه‌ضامن‌شود ‌به طرف‌غاصب‌و

‌این‌فرض‌که‌مال‌مزبور‌همصورت‌تلف،‌مثل‌یا‌قی ‌به‌او‌پرداخت‌کند‌با چنان‌در‌مت‌آن‌را

‌تصرف‌غاصب‌است.

‌ناحیه ‌از ‌ثمن ‌تسلیم ‌ناحیهتیهد‌شخص‌ثالث‌به ‌از ‌تسلیم‌مبیع ‌نیز‌ی‌مشتری‌و ‌و ی‌بایع

‌گیرد.‌تسلیم‌عین‌مستیار‌از‌طرف‌مستییر‌نیز‌در‌همین‌راستا‌مورد‌بحث‌قرار‌می

‌به‌در‌متون‌فقهی‌در‌باب‌ضمان،‌‌‌‌ طور‌از‌اعیان‌غیرمضمونه‌نیز‌سخن‌به‌میان‌آمده‌است.

خلاصه‌باید‌اشاره‌نمود‌که‌ضمانت‌از‌اعیان‌غیرمضمونه؛‌یینی‌ضمانت‌از‌کسی‌که‌تیهد‌به‌رد‌

-عین‌دارد،‌اما‌یدش‌ضمانی‌نیست‌و‌به‌عبارت‌دیگر‌مالی‌در‌تصرف‌غیر‌مالک‌است،‌اما‌قانون
‌امانی‌می ‌او‌را ‌برخی‌از‌ع‌گذار ‌در ‌در‌تصرف‌خود‌داند. قود‌که‌متصرف‌به‌اذن‌مالک‌مال‌را
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دارد،‌هیچ‌ضمانی‌متوجه‌وی‌نخواهد‌بود.‌او‌نه‌ضامن‌رد‌است‌و‌نه‌ضامن‌مثل‌یا‌قیمت‌آن‌در‌

چه‌مال‌مورد‌امانت‌نزد‌مستودع‌تلف‌شود‌وی‌وقتی‌که‌مال‌تلف‌شود،‌مانند‌ودییه‌که‌چنان

‌همین ‌بود. ‌نخواهد ‌قیمت‌آن ‌ضامن‌پرداخت‌مثل‌یا ‌...‌طور ‌رهن‌و ‌مضاربه، ‌شرکت، عاریه،

‌چنین‌عقودی‌را‌امانی‌گویند.

تواند‌ضامن‌امین‌شود‌و‌عین‌‌سخن‌در‌این‌است‌که‌آیا‌در‌چنین‌مواردی‌شخص‌ثالث‌می‌‌‌‌

‌)نجفی،‌ ‌دارند ‌نظر ‌اختلاف ‌فقیهان ‌ضمانی ‌چنین ‌بطلان ‌در ‌ضمانت‌کند؟ ‌را ‌او ‌تصرف در

ی‌ضامن‌مینا‌است‌اگر‌بگوییم‌ذمهد‌و‌بی(.‌زیرا‌دین‌از‌اصل‌وجود‌ندار921،‌ 3ق،‌ج1412

‌مدیون‌نیست‌و‌حتی‌به‌اعتبار‌این‌هم‌مدیون‌نخواهد‌شد‌ضمیمه‌شود.‌یا‌ به‌کسی‌که‌اصلاً

ی‌ی‌که‌مدیون‌نیست‌و‌بیداً‌هم‌مدیون‌نخواهد‌بود‌به‌ذمهی‌نقل‌بگوییم‌ذمهبراساس‌نظریه

‌به ‌اعیان‌غضامن‌منتقل‌گردد. ‌بطلان‌ضمان ‌بر ‌اجماعی‌که ‌است،‌رغم ‌شده ‌ادعا یرمضمونه

ق،‌1410اند‌)طباطبائی‌یزدی،‌را‌صحیح‌دانسته‌برخی‌از‌فقیهان‌به‌مقتضای‌عمومات‌ادله‌آن

‌(.606،‌ 2ج

طور‌جداگانه‌ها‌را‌نیز‌بهفقیهان‌با‌توجه‌به‌تمایز‌اعیان‌مضمونه‌از‌غیرمضمونه،‌ضمان‌از‌آن‌‌‌‌

‌اینمورد‌بررسی‌قرار‌داده ‌از ‌بتوان‌بحث‌را‌تمایز‌آن‌رو‌لازم‌است‌وجهاند. ‌تییین‌گردد‌تا ها

‌ویژگی ‌نمود. ‌متمرکز ‌خصو ‌اعیان‌مضمونه ‌در ‌وجود‌صرفاً ‌اعیان‌مضمونه های‌چندی‌در

‌سازند‌که‌عبارتند‌از‌:‌مضمونه‌متمایز‌میرا‌از‌اعیان‌غیر‌دارند‌که‌آن

‌ر‌عین‌باید‌وجود‌خارجی‌داشته‌باشد؛‌به‌عبارتی،‌کلی‌در‌ذمه‌نباشند.‌‌‌1

ر‌عین‌باید‌در‌تصرف‌غیرقانونی‌کسی‌باشد؛‌اعم‌از‌غصب‌و‌مأخوذ‌به‌عقد‌فاسد‌و‌هر‌نوع‌‌‌‌2

صورت‌شخصی‌که‌بر‌آن‌مال‌ید‌عدوانی‌دارد،‌ضامن‌است‌یا‌تصرف‌غیرقانونی‌دیگر‌که‌در‌این

اگر‌در‌تصرف‌غیرقانونی‌دیگری‌نباشد،‌قانون‌صریحاً‌او‌را‌مسئول‌رد‌عین‌مالک‌شناخته‌باشد؛‌

‌مضمونه.‌یمثل‌عاریه

باشد‌و‌باید‌‌ر‌متصرف‌غیرقانونی‌موظف‌به‌حفظ‌و‌رد‌آن‌به‌صاحب‌مال‌یا‌مالک‌اصلی‌می‌‌‌9

‌عین‌مال‌را‌پس‌بدهد.

ها،‌که‌مال‌در‌دست‌متصرف‌تلف‌بشود؛‌چه‌با‌تیدی‌وتفریط‌و‌چه‌بدون‌آنر‌در‌صورتی‌‌‌4

‌یمی‌باشد.مکلف‌به‌رد‌مثل‌آن‌است؛‌اگر‌مثلی‌باشد‌و‌مکلف‌به‌قیمت‌آن‌است؛‌اگر‌ق

باشد،‌بدل‌آن‌را‌بدهد‌که‌به‌‌که‌عین‌باقی‌است‌و‌موفق‌به‌تسلیم‌عین‌نمیر‌در‌صورتی‌‌‌‌5

‌آن‌بدل‌حیلوله‌گویند.
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 اختلاف نظر در صحت اعیان مضمونهـ 1

برخلاف‌ضمان‌دیون‌که‌صحت‌آن‌مورد‌شک‌و‌تردید‌نیست،‌در‌اصل‌ضمان‌اعیان‌میان‌

ی‌که‌به‌بیان‌نظرات‌ایشان‌در‌زمینهدارد.‌قبل‌از‌ایندانان‌اختلاف‌نظر‌وجود‌فقها‌و‌حقوق

 ضمان‌اعیان‌مضمونه‌بپردازیم،‌لازم‌است‌اشاره‌نماییم‌که:
‌به‌در‌این‌قسم‌از‌ضمان‌عین‌است‌و‌وجود‌خارجی‌دارد‌نه‌دین‌در‌ذمه.ر‌مضموناول‌‌‌‌

نونی‌است،‌ر‌عین‌مال‌در‌تصرف‌غیرقانونی‌کسی‌مانند‌غاصب‌است‌یا‌اگر‌تصرف‌او‌قادوم‌‌‌‌

‌ی‌طلا‌و‌نقره.ی‌مال‌به‌مالک‌شناخته‌است؛‌مانند‌عاریهقانون‌صریحاً‌او‌را‌رد‌کننده

ر‌متصرف‌مکلف‌به‌حفظ‌و‌رد‌آن‌مال‌به‌مالک‌است.‌اگر‌مال‌تلف‌شود‌متصرف‌باید‌سوم‌‌‌‌

‌اگر‌تلف‌نشده‌و‌ ‌اگر‌قیمی‌باشد‌و ‌بدهد؛ ‌اگر‌مثلی‌باشد‌و‌قیمت‌آن‌را ‌بدهد؛ مثل‌آن‌را

به‌آن‌نیست‌تا‌به‌مالک‌رد‌شود‌باید‌بدل‌حیلوله‌بدهد.‌با‌این‌توضیحات‌اگر‌کسی‌‌دسترسی

‌غصب‌ ‌شخصی‌مال‌دیگری‌را ‌مثلاً ‌به‌صاحبش‌برگرداند، ضمانت‌کند‌که‌عین‌مضمونه‌را

‌و‌کسی‌می ‌به‌نفع‌صاحبش‌ضمانت‌می‌نموده ‌به‌‌آید‌مال‌مغصوبه‌را کند‌که‌عین‌مال‌را

قیمت‌یا‌مثل‌آن‌را‌به‌مالک‌بپردازد‌یا‌شخصی‌نسبت‌صاحب‌آن‌برگرداند‌و‌اگر‌تلف‌شده‌

‌عاریه ‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌به ‌جزء ‌ضمان‌که ‌از ‌این‌نوع ‌حکم ‌ضمانت‌نماید. ی‌مضمونه

‌است،‌چیست؟

،‌5ق،‌ج1411ای‌از‌فقها‌میتقدند‌که‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌صحیح‌است‌)محقق‌کرکی،‌عده

کاظم‌یزدی‌در‌این‌م‌سیدنماییم.‌مرحو‌می(‌که‌در‌ذیل‌به‌نظرات‌آنان‌مختصراً‌اشاره‌972 

فقها‌در‌جواز‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌مانند‌غصب،‌مقبوض‌به‌عقد‌فاسد‌و‌»نویسد:‌‌زمینه‌می

اند‌و‌قول‌ای‌قائل‌به‌عدم‌جواز‌شدهای‌قائل‌به‌جواز‌و‌عدهاند.‌عده‌ها‌اختلاف‌نمودهمانند‌این

‌(.‌776،‌ 2ق،‌ج1410)طباطبائی‌یزدی،‌«‌تر‌استبه‌جواز‌قوی

‌میشیخ     ‌مضمونه ‌اعیان ‌ضمان ‌حکم ‌مورد ‌در ‌اعیان‌‌طوسی ‌ضمان ‌مورد ‌در فرماید:

چه‌شرط‌ضمان‌نسبت‌به‌آن‌مضمونه،‌مانند‌مال‌مغصوبی‌که‌در‌تصرف‌غاصب‌است؛‌چنان

اموال‌شود،‌آیا‌این‌نوع‌ضمان‌صحیح‌است‌یا‌نه؟‌دو‌وجه‌را‌بیان‌نموده‌است:‌وجه‌اول‌این‌

-لم که‌این‌نوع‌ضمان،‌ضمان‌مامونه‌صحیح‌است‌و‌وجه‌دوم‌ایناست‌که‌ضمان‌اعیان‌مض
‌ترجیح‌داده‌و‌می ‌ایشان‌صحت‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌را گوید‌این‌‌یجب‌بوده‌و‌باطل‌است.

‌(.‌926،‌ 2تا،‌جطوسی،‌بینوع‌ضمان‌صحیح‌است‌)شیخ

‌‌حلی‌در‌مورد‌صحت‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌میمحقق     ‌مورضمانت‌کردن‌آن»فرماید: د‌ها

‌ولی‌به‌اقتضای‌عمومات‌می -)محقق«‌از‌اعیان‌مضمونه‌حکم‌نمودتوان‌به‌جو‌تردید‌است،
‌(.‌30،‌ 2ق،‌ج1411حلی،‌
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-که‌شرط‌ضمان‌نسبت‌به‌اعیان‌مضمونه‌شود،‌مانند‌ایندر‌صورتی»گوید:‌‌ادریس‌میابن    
‌می ‌شرط‌شود، ‌دست‌مییر ‌در ‌عاریه ‌عین ‌دست‌غاصب‌و ‌در ‌مغصوبه ‌مال توان‌گفت‌‌که

ضمان‌عین‌‌اند‌و‌ها‌در‌اصل‌به‌حکم‌قانون‌شرع‌مضمونین‌ضمانی‌صحیح‌است؛‌زیرا‌اینچن

‌صحیح‌است ‌مضمونه ‌)ابن« ‌ 1410ادریس، ‌اشکال‌73ق، ‌خالی‌از ‌را ‌آن ‌جمیی‌دیگر .)

عنه‌تواند‌هم‌از‌مضمون‌له‌میدر‌صورت‌تحقق‌چنین‌ضمانی،‌مضمون»گویند:‌‌ندانسته‌و‌می

‌چنین‌ضمانی‌برخلاف‌اجماع‌فقیهان‌که‌مطالبه‌کند‌و‌هم‌از‌ضامن.‌به‌ این‌مینا‌که‌ظاهراً

‌می ‌نقل ‌را ‌ذمه‌ضمان ‌ضم ‌موجب ‌مضموندانند، ‌به ‌ضامن ‌میی ‌شود‌عنه حلی،‌)علامه«

‌(.‌32،‌ 2ق،‌ج1911

دانند‌که‌‌ای‌را‌صحیح‌میدر‌میان‌فقهای‌اهل‌سنت‌پیروان‌حنفی‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌‌‌‌

د‌که‌هرگاه‌عین‌مال‌تلف‌شود‌مثل‌یا‌قیمت‌آن‌را‌به‌طور‌تیهد‌کنضامن‌در‌عقد‌ضمان‌این

‌گفته ‌و ‌سبب‌تیهد‌مالک‌بدهد ‌زیرا ‌نیست، ‌ضمان ‌عقد ‌از ‌صحت‌این‌نوع ‌اشکالی‌در اند:

عنه‌عنه‌قبل‌از‌عقد‌ضمان‌وجود‌داشته‌و‌آن‌سبب‌همان‌تصرف‌غیرقانونی‌مضمونمضمون

‌(.954،‌ 9جتا،‌تیمیه،‌بیدر‌مال‌غیر‌است‌)ابن

گوید:‌قول‌‌ر‌یکی‌از‌دو‌قولش‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌را‌صحیح‌دانسته‌است‌و‌میشافیی‌د‌‌‌‌

باشد‌و‌مقنن‌ما‌دلیلی‌ندارد‌که‌با‌این‌قول‌‌مشهور‌در‌فقه‌بر‌صحت‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌می

،‌4ق‌،ج‌1405قدامه،اردادها‌نیز‌هست‌مخالفت‌کند.)ابنمشهور‌که‌موافق‌آزادی‌اراده‌در‌قر

‌ 414.)‌

‌مصداقی‌از‌ی‌جواز‌فقیهانی‌هستند‌که‌قائل‌به‌عدم‌جواز‌شدهدر‌مقابل‌نظریه اند‌و‌آن‌را

‌‌یجب‌میلم ضمان‌ما ‌ج1404دانند‌)خمینی، ‌عده26،‌ 2ق، ‌قائلین‌به‌بطلان‌در‌(. ای‌از

تیهد‌متصرف‌در‌این‌اموال‌ناظر‌به‌رد‌عین‌است‌نه‌حال‌ثابت‌»گویند:‌‌توجیه‌نظر‌خود‌می

شمار‌احکام‌تکلیفی‌مربوط‌به‌غصب‌است‌قابل‌انتقال‌به‌در‌ذمه.‌از‌طرفی‌این‌تیهد‌که‌در‌

‌نیستذمه ‌ضامن ‌ی »‌ ‌ج1913)بجنوردی، ‌صص6ق، ‌نافذ‌100ر31، ‌را ‌آن ‌نیز ‌جمیی .)

‌نیز‌برای‌صحت‌ضمان‌کافی‌می‌می جیفری‌)‌دانند‌دانند‌و‌دین‌مربوط‌به‌رد‌مال‌میین‌را

‌(.250و243ش،‌صص‌1972لنگرودی،‌

چنین‌تیهدی‌را‌نباید‌جزء‌عقد‌ضمان‌»دارد:‌‌ت‌و‌اعلام‌میباره‌ساکت‌اسقانون‌مدنی‌در‌این

شمرد.‌ولی‌در‌نفوذ‌آن‌هم‌نباید‌تردید‌کرد.‌به‌همین‌جهت‌نیز‌باید‌پذیرفت‌که‌در‌چنین‌

‌(.111ش،‌ 1912یابد‌)کاتوزیان،‌‌قراردادی‌تیهد‌متصرف‌به‌ضامن‌انتقال‌نمی

‌می‌ ‌حالت‌‌به‌نظر ‌بین‌دو ‌ضمان‌رسد‌برای‌پاسخ‌به‌سؤال‌فوق‌باید ‌هم‌تفکیک‌نمود: از

‌نسبت‌به‌رد‌عین‌و‌ضمان‌نسبت‌به‌مثل‌یا‌قیمت.
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‌ضمان نسبت به رد عینـ 1ـ1

‌زیرا‌چنان‌ ‌ضمانت‌از‌وی‌صحیح‌نیست. چه‌کسی‌تیهد‌به‌رد‌عین‌مضمونه‌داشته‌باشد،

‌قائم‌به‌وی‌است‌و‌ضامن‌نمی ‌عین‌نیز ‌رد ‌و ‌ید‌متیهد‌بوده ‌برعهده‌‌عینی‌در تواند‌آن‌را

‌بنابراین‌ضمان‌نسبت‌به‌رد‌عین‌خارجی‌قابل‌انتقال‌به‌ذمه‌بگیرد؛‌چون ی‌ضامن‌نیست.

عین‌مضمونه‌باطل‌است‌و‌اگر‌عقدی‌مبنی‌بر‌ضمانت‌منیقد‌شود‌عقد‌ضمان‌نیست،‌بلکه‌

‌باشد.‌ق.م‌می10ی‌مشمول‌ماده

‌غاصب‌نمی ‌مال‌‌ضمانت‌از ‌خود ‌یا ‌کند ‌رد ‌مالک‌آن ‌به ‌را ‌غصبی ‌مال ‌عین ‌تا ‌کرد توان

به‌ملک‌وی‌برگرداند؛‌زیرا‌یکی‌از‌شرایط‌مورد‌ضمان‌دین‌بودن‌مال‌است؛‌یینی‌مغصوبه‌را‌

‌حالی ‌در ‌است، ‌گرفته ‌قرار ‌ذمه ‌صورت‌کلی‌در ‌قرار‌به ‌ذمه ‌بحث‌دینی‌در ‌موضوع ‌در که

نگرفته‌است‌بلکه‌عین‌در‌ید‌غاصب‌است‌و‌قابلیت‌انتقال‌به‌ذمه‌را‌ندارد‌و‌تکلیف‌رد‌نیز‌

‌راین‌ضمانت‌از‌غاصب‌برای‌رد‌عین‌مغصوبه‌باطل‌است.ی‌خود‌غاصب‌است.‌بناببرعهده

 

 ضمان نسبت به رد مثل یا قیمتـ 2ـ1

گیرد.‌صحت‌‌ی‌غاصب‌قرار‌میدر‌غصب‌اگر‌مال‌مغصوبه‌تلف‌شود،‌مثل‌یا‌قیمت‌آن‌بر‌ذمه‌

گیرد‌‌ی‌غاصب‌قرار‌میضمان‌نسبت‌به‌رد‌مال‌یا‌قیمت‌مال‌مغصوبه‌که‌بید‌از‌تلف‌در‌ذمه

‌است.مورد‌اختلاف‌

‌ونه‌‌‌‌‌ ‌دارد ‌عقد‌نه‌دین‌وجود ‌هنگام ‌زیرا برخی‌میتقدند‌این‌عقد‌ضمان‌صحیح‌نیست؛

آید‌که‌مال‌مغصوبه‌تلف‌شده‌باشد‌و‌‌سبب‌دین،‌زیرا‌تیهد‌رد‌مثل‌و‌قیمت‌زمانی‌پیش‌می

در‌هنگام‌عقد‌ضمان،‌مال‌تلف‌نشده‌است‌و‌در‌آینده‌نیز‌میلوم‌نیست‌تلف‌بشود‌یا‌نه.‌پس‌

که‌یکی‌از‌شرایط‌مورد‌ضمان‌این‌است‌که‌دین‌در‌حین‌وقوع‌ضمان‌موجود‌با‌توجه‌به‌این

‌این‌شرط‌وجود‌ندارد‌و‌این‌ضمان‌ما یجب‌بوده‌و‌لم و‌یا‌سبب‌آن‌وجود‌داشته‌باشد،‌لذا

‌(.917،‌ 1ق،‌ج1411کرکی،‌باطل‌است‌)محقق

وجود‌دارد‌اند؛‌درست‌است‌که‌دین‌ایجاد‌نشده‌است‌ولی‌سبب‌آن‌برخی‌دیگر‌نیز‌گفته‌‌‌‌

که‌غاصب‌مسئول‌رد‌مثل‌یا‌قیمت‌مال‌مغصوبه‌کنند‌که‌برای‌این‌گونه‌استدلال‌میو‌این

باشد،‌فراهم‌شدن‌دو‌عامل‌ضروری‌است؛‌یکی‌استیلا‌بر‌مال‌غیر‌به‌نحو‌عدوانی‌و‌دوم‌تلف‌

مال‌مغصوبه.‌به‌محض‌تصرف‌عدوانی‌مال‌غیر‌توسط‌غاصب،‌سبب‌دین‌را‌به‌وجود‌آورده‌

‌یینی‌ا ‌ید‌غاصب‌ضمانی‌است‌چه‌است؛ ‌سبب‌دین‌است‌و ستیلای‌نامشروع‌بر‌مال‌غیر،

تواند‌مورد‌‌تیدی‌و‌تفریط‌بکند‌چه‌نکند.‌بنابراین‌دینی‌که‌سبب‌آن‌به‌وجود‌آمده‌باشد،‌می
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ضمانت‌قرار‌گیرد‌و‌البته‌شرط‌تحقق‌کامل‌دین،‌تلف‌مال‌مغصوبه‌است‌)حسینی‌عاملی،‌

‌ج1331 ‌ 5م، ،970‌ ‌عبارت‌دیگر ‌به ‌زم(. ‌محض‌ذمهانی ‌به ‌و ‌قانون ‌حکم ‌غاصب‌به ی

کند‌که‌در‌صورت‌تلف‌مثل‌یا‌قیمت‌‌استیلای‌بر‌مال‌غیر‌در‌مقابل‌مالک،‌مسئولیت‌پیدا‌می

ی‌غاصب‌را‌مشغول‌کرده‌کافی‌است‌که‌مورد‌را‌به‌مالک‌رد‌کند.‌همین‌دین‌میلق‌که‌ذمه

-ی‌ضامن‌نیز‌بهمهی‌ضامن‌منتقل‌گردد.‌بدیهی‌است‌که‌ذعقد‌ضمان‌واقع‌شود‌و‌به‌ذمه
صورت‌میلق‌و‌مشروط‌مشغول‌خواهد‌شد‌و‌تا‌زمانی‌که‌مال‌مغصوبه‌تلف‌نشده‌ذمه‌به‌نحو‌

 متزلزل‌مشغول‌است.

 

 

‌ی بطلان ضمان اعیان مضمونه ادلهـ 2

 یجبلم ضمان از اعیان مضمونه مصداق ضمان ماـ 1ـ2

جهت‌که‌مصداق‌ضمان‌ما‌دانند‌و‌از‌آن‌‌گروهی‌از‌فقها‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌را‌صحیح‌نمی

(.‌239 ،‌9ق‌،ج1412اردبیلی،‌اند‌)محققشود‌به‌بطلان‌آن‌حکم‌داده‌یجب‌محسوب‌میلم

یجب،‌ضمانت‌از‌دینی‌است‌که‌سبب‌آن‌ایجاد‌نشده‌است‌و‌چنین‌ضمانی‌باطل‌ضمان‌ما‌لم

‌است.‌

بودن‌عقد‌‌یجب‌دارند،‌این‌است‌که‌به‌تبییای‌که‌فقها‌بر‌بطلان‌ضمان‌ما‌لمدلیل‌عمده‌‌‌‌

های‌عقد‌ضمان‌این‌است‌که‌باید‌تیهد‌ضامن،‌تابع‌نمایند.‌یکی‌از‌ویژگی‌ضمان‌استناد‌می

‌به‌عبارت‌دیگر‌ضمان‌وقتی‌قابل‌تحقق‌ دینی‌باشد‌که‌مدیون‌اصلی‌بر‌ذمه‌داشته‌است.

‌میان‌دو‌نفر‌رابطه ی‌دینی‌وجود‌داشته‌باشد‌که‌در‌این‌وضییت‌شخص‌است‌که‌در‌ابتدا

گیرد،‌بنابراین‌اگر‌قبلاً‌دینی‌وجود‌‌ی‌عقد‌ضمان‌تیهد‌بدهکار‌را‌بر‌عهده‌میطهثالثی‌به‌واس

نداشته‌باشد‌طبییی‌نیست‌که‌شخص‌ثالثی‌آن‌را‌تیهد‌کند‌زیرا‌ضمان‌تابع‌دین‌و‌فرع‌بر‌

‌نباشد‌فرع‌یینی‌ضمان‌هم‌قابل‌ ‌یینی‌دین‌موجود ‌بدیهی‌است‌وقتی‌که‌اصل، آن‌است.

ان‌مضمونه‌مانند‌غصب‌یا‌مقبوض‌به‌سوم‌و‌...‌اگر‌شخص‌تحقق‌نخواهد‌بود.‌در‌ضمان‌اعی

ثالثی‌مثل‌یا‌قیمت‌مال‌غصب‌شده‌را‌از‌طرف‌غاصب‌ضمانت‌کند،‌در‌حالی‌که‌عین‌مال‌

‌لم ‌این‌از‌مصادیق‌ضمان‌ما ‌بوده، ‌چنین‌موجود ‌در ‌باطل‌است‌زیرا ‌و یجب‌محسوب‌شده

ی‌نها‌زمانی‌دین‌به‌ذمهفرضی‌هنگام‌ضمان،‌ذمه‌غاصب‌به‌مثل‌یا‌قیمت‌مشغول‌نبوده‌و‌ت

‌او‌خواهدآمد‌که‌مال‌تلف‌گردد.

‌

‌
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 نقد دلیلـ 1ـ1ـ2

‌این‌دلیل‌با‌توجیحاتی‌مورد‌نقد‌قرار‌گرفته‌است:‌‌‌‌

یجب‌را‌یجب‌باطل‌نیست؛‌زیرا‌سیره‌و‌بنای‌عقلا‌نه‌تنها‌ضمان‌ما‌لمر‌ضمان‌ما‌لماول‌‌‌‌

شود‌طرفین‌یا‌یکی‌‌میان‌افراد‌انجام‌میتر‌میاملاتی‌که‌دانند،‌بلکه‌امروزه‌در‌بیش‌باطل‌نمی

‌آن ‌تیهد‌میاز ‌را ‌دیون‌آینده ‌بدون‌آن‌ها ترین‌تردیدی‌در‌صحت‌آن‌راه‌که‌کوچککنند،

‌لم ‌ما ‌ضمان ‌مواردی‌فقها ‌در ‌زیرا ‌ندارد؛ ‌وجود ‌نادرستی‌آن ‌بر ‌هم ‌اجماع یجب‌را‌دهند.

 ه‌نسبت‌به‌درک‌مبیع.‌الجیاله‌قبل‌از‌عمل‌و‌ضمان‌عهداند،‌مانند‌ضمان‌مالدرست‌دانسته
در‌برخی‌موارد‌نیز‌مانند‌ضمان‌اعیان‌مضمونه،‌فقها‌اختلاف‌نظر‌دارند.‌بنابراین‌اتفاق‌فقها‌

(.‌947،‌ 19ق،‌ج1404شود‌)طباطبائی‌حکیم،‌‌یجب‌حاصل‌نمیبر‌نادرستی‌ضمان‌ما‌لم

است‌که‌ضمان‌عهده‌احتمالی‌اند،‌در‌حالیچنین‌بر‌صحت‌ضمان‌عهده‌تصریح‌کردهفقها‌هم

‌فرض‌اینست‌که‌اگر‌مبیع‌ملک‌غیر‌بایع‌در دار‌درک‌آن‌است؛‌آمد‌ضامن‌عهدهنه‌یقینی.

مورد‌است.‌زیرا‌اگر‌میامله‌صحیح‌باشد‌و‌مبیع‌از‌آنِ‌بایع‌باشد،‌ضمان‌نسبت‌به‌مشتری‌بی

یجب‌است‌و‌هم‌ضمان‌تیلیقی.‌در‌عین‌حال‌فقها‌آن‌را‌ضمان‌عهده‌هم‌مصداق‌ضمان‌ما‌لم

‌دانند.‌میصحیح‌

جا‌که‌عموماً‌ضمان‌باشد.‌از‌آن‌ر‌وصف‌تبیی‌بودن‌برای‌عقد‌ضمان‌از‌باب‌تغلیب‌میدوم‌‌‌‌

تیهد‌بر‌پرداخت‌دین‌فیلی‌بدهکار‌است،‌به‌تبیی‌بودن‌موصوف‌شده‌است‌و‌این‌به‌مینای‌

‌عدم‌صحت‌ضمان‌مقدم‌بر‌دین‌نخواهد‌بود.

دانند‌به‌صحت‌ضمان‌از‌منافع‌‌یح‌نمیسوم‌ر‌فقهایی‌که‌ضمانت‌از‌اعیان‌مضمونه‌را‌صح‌‌‌‌

‌‌و‌عمل‌اجیر‌حکم‌کرده ‌شخص‌25،‌ 2ق‌،ج1404اند‌)خمینی، ‌ضمان‌عقد‌اجاره، ‌در .)

‌که‌‌ثالث‌می ‌که‌مستاجر‌متیهد‌است‌بپردازد،‌ضمانت‌کند‌یا‌عملی‌را تواند‌اجاره‌بهایی‌را

ی‌وز‌چیزی‌به‌ذمهکه‌در‌این‌موارد‌هن‌عهده‌گیرد.‌در‌حالیاجیر‌ملتزم‌به‌انجام‌آن‌است،‌بر

الیقد‌منافع‌تحقق‌نیافته‌و‌به‌‌مستاجر‌ثابت‌نشده‌است‌تا‌ضامن‌آن‌را‌ضمانت‌کند؛‌زیرا‌حین

ی‌مستاجر‌تدری ‌قابل‌تحقق‌است.‌حکم‌به‌صحت‌چنین‌ضمانی‌فقط‌به‌اعتبار‌تیهد‌آینده

‌اعتبار‌شرط‌ثبوت‌دین‌بر‌ ‌فقها ‌برخی‌از ‌است‌که ‌همین‌امر‌موجب‌گردیده خواهد‌بود‌و

‌با‌فروع‌مباحث‌مربوط‌به‌ضمان‌در‌تیارض‌بدانند‌)طباطبائی‌یزدی،‌ی‌مضمونههذم عنه‌را

‌به‌گونه513،‌ 2ج‌ق،1410 ‌باید‌آن‌(؛ ‌گفته‌ای‌که‌یا ‌دانست‌یا ‌استثنایی‌بر‌قاعده ‌را ها

شود‌‌شود‌که‌شرط‌مذکور‌از‌این‌جهت‌قابل‌طرح‌است‌که‌عقد‌ضمان‌غالباً‌هنگامی‌واقع‌می

که‌قید‌مزبور‌شرط‌صحت‌ضمان‌باشد‌عنه‌ثابت‌شده‌باشد،‌نه‌اینمونی‌مضکه‌دین‌در‌ذمه

‌(.264،‌ 19ق،‌ج‌‌1404همان،)
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‌اعیاچهارم‌‌‌‌ ‌از ‌ضمان ‌فقها ‌از ‌برخی ‌میر ‌صحیح ‌را ‌مضمونه ‌)محقق‌ن اردبیلی،‌دانند

(‌و‌همین‌اندازه‌قول‌به‌صحت‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌حتی‌از‌سوی‌239،‌ 9ق،‌ج1412

 کند.‌یجب‌میبر‌درستی‌ضمان‌ما‌لم‌جمیی‌از‌فقها،‌دلالت

 

 بودن عقد ضمان مضمونه با ناقلافات ضمانت اعیان منـ 2ـ2

‌ ‌اعیاناستدلال ‌از ‌ضمان ‌که ‌نمی‌کسانی ‌صحیح ‌را ‌حقیقت‌‌مضمونه ‌وقتی ‌میتقدند دانند

-ی‌مضمونعنه‌به‌ضامن‌دانستیم‌و‌به‌موجب‌آن‌به‌برائت‌ذمهی‌مضمونضمان‌را‌نقل‌ذمه
‌اعیان‌مضمونه‌اتفاق‌نمیعنه‌حکم‌ ‌انفیالاتی‌در‌ضمان‌از ‌چنین‌فیل‌و ‌یقیناً افتد؛‌‌کردیم،

عنه‌در‌چنین‌ضمانی‌اجماع‌دارند.‌به‌این‌مینا‌ی‌مضمونی‌فقها‌بر‌عدم‌برائت‌ذمهزیرا‌همه

چنان‌حق‌دارد‌به‌غاصب‌یینی‌له‌همکه‌اگر‌شخص‌ثالثی‌از‌غاصب‌ضمانت‌نماید،‌مضمون

‌مقبوض‌به‌عقد‌فاسد‌هم‌پس‌از‌عنه‌رجوع‌کند‌و‌مضمون ‌در ‌مطالبه‌نماید. ‌او ‌از عین‌را

تواند‌به‌قابض‌رجوع‌کرده‌و‌عین‌مال‌را‌از‌او‌بخواهد.‌شاید‌به‌همین‌جهت‌‌ضمان،‌مالک‌می

-ی‌مضمونداند‌ولی‌ذمه‌که‌چنین‌ضمانی‌را‌صحیح‌میبه‌رغم‌این‌تذکرهاست‌که‌علامه‌در‌
‌بری‌ندانسته‌و‌حق‌رجوع‌مضمون ‌محفوظ‌میه‌لعنه‌را ‌داند‌)علامه‌به‌او‌را ق،‌1911حلی،

بودن‌ضمان‌منافات‌دارد.‌پس‌اگر‌ضمان‌را‌(.‌چنین‌حکمی‌با‌اجماع‌فقها‌بر‌ناقل32،‌ ‌2ج

عنه‌از‌بین‌برود‌که‌با‌اجماع‌فقها‌مخالف‌دارد‌یا‌صحیح‌بدانیم‌یا‌باید‌حق‌رجوع‌به‌مضمون

‌اجماع‌خواهد‌بود.‌‌ذمه‌شویم‌که‌تالی‌فاسد‌چنین‌قولیبهقائل‌به‌ضم‌ذمه نیز‌مخالفت‌با

‌ماند.‌‌ای‌جز‌حکم‌به‌بطلان‌ضمان‌از‌اعیان‌مضمونه‌باقی‌نمی‌بنابراین‌چاره

اگر‌هم‌گفته‌شود‌که‌مراد‌از‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌این‌است‌که‌ضامن‌تیهد‌کرده‌است‌در‌

‌بپردازد‌)محققصورت‌تلف‌عین‌م ‌قیمت‌آن‌را ‌ثل‌یا ‌ج‌1411حلی، ‌چنین‌33،‌ 2ق، (؛

‌ی‌با‌دو‌اشکال‌روبرو‌است:قول

‌ر‌موجب‌تیلیق‌در‌ضمان‌خواهد‌بود‌که‌بطلان‌آن‌روشن‌است.اول‌‌‌‌

‌لمدوم‌‌‌‌ ‌در‌هنگام‌ضمان‌فرض‌بر‌این‌‌یجب‌است،ر‌چنین‌ضمانی‌مصداق‌ضمان‌ما زیرا

‌غاصب‌تیهد‌به‌رد‌آن‌را‌دارد‌و‌زمانی‌ذمه ی‌وی‌به‌است‌که‌عین‌مال‌موجود‌است‌و‌مثلاً

‌بنابراین‌ضمان‌قبل‌از‌تلف‌به‌‌قیمت‌مشغول‌می‌پرداخت‌مثل‌یا شود‌که‌عین‌تلف‌گردد.

‌یجب‌است‌که‌نسبت‌به‌بطلان‌آن‌اجماع‌وجود‌دارد.منزله‌ضمان‌ما‌لم

‌

‌

‌
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 نقد دلیلـ 1ـ2ـ2

کند‌مقصود‌از‌‌گویند:‌تفاوتی‌نمی‌دانند‌می‌کسانی‌که‌ضمان‌از‌اعیان‌مضمونه‌را‌صحیح‌می

‌التزام‌به‌رد‌مثل‌یا‌قیمت‌آن‌باشد‌یا‌از‌‌چنین‌ضمانی التزام‌به‌رد‌عین‌و‌در‌صورت‌تلف،

همان‌ابتدا،‌التزام‌به‌رد‌عین‌و‌در‌صورت‌فرض‌تلف‌باشد.‌مقصود‌هر‌چه‌باشد‌چنین‌ضمانی‌

‌عموم‌ ‌زیرا ‌شامل‌میآن«‌اوفو‌بالیقود»و‌«‌الزعیم‌غارم»صحت‌دارد؛ شود‌و‌در‌پاسخ‌به‌‌را

‌می ‌مخالفین ‌گو‌استدلال ‌هم ‌اگر ‌ناقلیند: ‌با ‌ضمان ‌نوع ‌این ‌که ‌ضمان‌‌بپذیریم بودن

‌ولی‌تحت‌ ‌این‌چنین‌ضمانتی‌صحیح‌است، ‌بگوییم ‌حداقل‌این‌است‌که سازگاری‌ندارد،

‌لم‌عنوان‌ضمان‌مصطلح‌نمی یجب‌بودن‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌هم‌گنجد‌و‌در‌خصو ‌ما

‌از‌صحت‌آن‌وجود‌ندارد.‌توان‌گفت‌که‌پس‌از‌شمول‌اطلاقات‌ادله‌نسبت‌به‌آن،‌مانیی‌می

 

 ی صحتعدم شمول ادلهـ 3ـ2

ی‌صحت‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌گفته‌شده‌است‌روایتی‌که‌از‌پیامبر) (‌نقل‌در‌رد‌نظریه

باشد‌‌،‌این‌از‌روایات‌و‌اخبار‌ما‌نیست؛‌بنابراین‌میتبر‌و‌صحیح‌نمی«الزعیم‌غارم»شده‌است‌

ذمه،‌ضمان‌اعیان‌را‌بهضمان،‌یینی‌نقل‌ذمه‌و‌عموم‌وفای‌به‌عقد‌نیز‌با‌توجه‌به‌اعتقاد‌ما‌در

-نیز‌تنها‌نقل‌ذمه«‌و‌اوفوا‌بالیقود»گیرد‌‌ی‌غاصب‌قرار‌نمیگیرد.‌زیرا‌عین‌در‌ذمه‌در‌برنمی
‌باید‌قائل‌به‌‌ذمه‌را‌شامل‌میبه ‌اگر‌عموم‌وفای‌به‌عهد‌را‌در‌اعیان‌مضمونه‌بپذیریم، شود.

‌(.140،‌ 26ق،‌ج1412فقهای‌ماست‌)نجفی،‌ذمه‌شویم‌که‌این‌مغایر‌با‌اعتقاد‌بهضم‌ذمه

 

 نقددلیلـ 1ـ3ـ2

 استدلال‌فوق‌به‌دلایل‌زیر‌مورد‌پذیرش‌قرار‌نگرفته‌است:
و‌لمن‌جاء‌به‌حمل‌بییر‌و‌انا‌»ی‌بیضی‌آیات‌نظیر‌از‌ناحیه«‌الزعیم‌غارم»ر‌مفاد‌روایت‌اول‌

‌با‌این‌تقریب‌که‌در‌آیه‌تأکید‌می«‌به‌زعیم ی‌ای‌که‌برای‌یابنده‌جیالهی‌شریفه،‌مال‌شود.

ی‌شاه‌میین‌شده‌است،‌که‌یک‌بار‌شتر‌باشد‌از‌طرف‌منادی‌تضمین‌شده‌است‌و‌پیمانه

شود‌و‌‌ی‌جاعل‌لازم‌و‌ثابت‌میالجیاله‌بید‌از‌اتمام‌عمل‌بر‌عهدهاست‌که‌مالخود‌واضح‌

‌لم ‌مصادیق‌ضمان‌ما ‌از ‌و ‌محذوری‌نداشته ‌طرف‌ضامن‌قطیاً یجب‌محسوب‌ضمان‌آن‌از

‌ولی‌قبل‌از‌عمل،‌ضمان‌مال‌ینم ‌برخی‌از‌الجیاله‌از‌مصادیق‌ضمان‌ما‌لمشود. یجب‌است.

که‌نباید‌صحت‌«‌الجیاله‌اذا‌فیل‌ما‌شرط‌جیالهضمان‌مال‌یصح»اند:‌‌فقها‌در‌این‌مورد‌گفته

ضمان‌بید‌از‌عمل‌باشد؛‌چون‌در‌این‌صورت‌قطیاً‌ضمان‌صحیح‌بوده‌و‌نیازی‌به‌استدلال‌به‌
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-تواند‌مال‌رت‌این‌است‌که‌ضامن‌میمقصود‌از‌عبا‌بنابراینی‌یوسف‌نیست.‌رهسو‌،72یآیه
‌برای‌عامل‌تضمین‌کند‌که‌در‌صورتی ‌بید‌از‌الجیاله‌را ‌کامل‌انجام‌دهد، که‌عامل‌عمل‌را

‌ذمه ‌به ‌عامل، ‌به ‌متیلق ‌مال ‌عمل ‌انجام ‌و ‌بوده ‌بود‌ی‌ضامن ‌خواهد ‌آن ‌به ‌ملتزم ضامن

‌‌(.693،‌ 1ق‌،‌ج1412طوسی،‌)شیخ

‌دوم‌‌‌‌ ‌غارم»ر ‌الزعیم »‌ ‌)ابندر ‌است ‌شده ‌آورده ‌نیز ‌ما ‌منابع ،‌ ‌ج1409جمهور ،‌ ،‌2ق

‌(.413،‌ 2ق،‌ج1412؛‌نوری،‌252 

‌سیرهسوم‌‌‌‌ ‌بنای‌عقلاست‌و ‌مفاد ‌روایت‌مذکور، ‌مفاد ‌اعیان‌ر ‌از ‌ضمان ‌تنها ‌نه ی‌عقلا

‌نمی ‌باطل ‌را ‌بیش‌مضمونه ‌در ‌تقریباً ‌امروزه ‌بلکه ‌قراردادهاداند، ‌میان‌‌تر ‌که ‌میاملاتی و

که‌در‌صحت‌آن‌تردیدی‌به‌شود‌دیون‌آینده‌را‌تیهد‌کرده‌است،‌بدون‌آن‌طرفین‌واقع‌می

ی‌غرری‌خود‌راه‌دهند.‌اگر‌بگوییم‌چنین‌میاملاتی‌مصداق‌میاملات‌غرری‌هستند‌و‌میامله

‌ای‌شویم‌منظور‌از‌آنگوییم‌در‌فرضی‌که‌قائل‌به‌بطلان‌چنین‌میامله‌هم‌باطل‌است،‌می

طور‌خلاصه‌سیره‌و‌روش‌عقلایی‌کنند.‌پس‌به‌غرر‌و‌ضرری‌است‌که‌عقلا‌به‌آن‌اقدام‌نمی

تواند‌مهر‌تاییدی‌بر‌صحت‌ضمان‌اعیان‌‌که‌مورد‌قبول‌شارع‌بوده‌و‌از‌آن‌منع‌نکرده،‌می

‌مضمونه‌باشد.

‌باشد‌و‌عمومات‌و‌اطلاقات‌می«‌اوفوا‌بالیقود»ر‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌مشمول‌عموم‌چهارم‌‌‌‌

‌بالیقود»ی‌مانند‌ادله ‌«‌اوفوا و‌غیره‌که‌در‌صحت‌تمام‌عقود‌«‌المومنون‌عند‌شروطهم»یا

شوند،‌انشای‌تیهد‌آینده‌را‌نیز‌در‌بر‌خواهد‌گرفت.‌این‌‌عمومیت‌دارند‌و‌شامل‌هر‌عقدی‌می

ی‌مذکور‌هیچ‌تخصیصی‌نخورده‌و‌بر‌عموم‌خود‌باقی‌هستند‌و‌امر‌بیانگر‌این‌است‌که‌ادله

‌شود.‌ی‌عموم‌می‌جمع‌محلیّ‌است‌که‌از‌آن‌افاده«‌یقودال»در‌«‌ال»

‌زیرا‌بهی‌نقل‌ذمهر‌نظریهپنجم ذمه‌به‌فرض‌تمام‌بودن‌آن‌اختصا ‌به‌ضمان‌دیون‌دارد؛

مسئولیت‌متصرف‌غیرقانونی‌از‌قواعد‌آمره‌بوده‌و‌قابل‌اسقاط‌نیست.‌پس‌ناگزیر‌باید‌میتقد‌

ذمه‌شویم،‌اشکالی‌ایجاد‌بهان‌میتقد‌به‌ضم‌ذمهذمه‌شویم.‌لذا‌اگر‌در‌ضمان‌اعیبهبه‌ضم‌ذمه

‌شود.نمی

 
 ی صحت ضمان اعیان مضمونه ادلهـ 3

‌مضمونه‌علاوه ‌اعیان ‌صحت‌ضمان ‌مؤید ‌که ‌دارد ‌وجود ‌دلایلی ‌شد، ‌گفته ‌که ‌مطالبی بر

‌شود:‌ها‌اشاره‌میباشند‌که‌در‌زیر‌به‌آن‌می

 



 ‌1931ستانتاب‌و‌بهار‌هم،ن‌شماره‌م،پنج‌سال‌اسلامی،‌حقوق‌و‌فقه‌نامه‌پژوهش/‌‌11
 

 

 اطلاقات و عمومات ادلهـ 1ـ3

‌‌یاطلاقات‌و‌عمومات‌ادله ‌بالیقود»‌از‌قبیل: ‌«اوفوا الزعیم‌»و‌«‌المؤمنون‌عند‌شروطهم»،

گیرند،‌انشای‌تیهد‌‌میی‌عقود‌عمومیت‌دارند‌و‌هر‌عقدی‌را‌در‌برکه‌در‌صحت‌کلیه«‌غارم

جمع‌محلی‌به‌الف‌و‌لام‌است‌و‌از‌آن‌عمومیت‌«‌الیقود»آینده‌را‌در‌برخواهند‌گرفت؛‌زیرا‌

‌شود.‌افاده‌می

‌ر‌‌‌‌ ‌گفته‌شود ‌همگی‌دلالت‌بر‌اگر ‌بیان‌شده، ‌صحت‌ضمان‌اعیان‌مضمونه ‌بر وایاتی‌که

که‌شامل‌ضمان‌عین‌باشد‌‌ضمان‌دیون‌داشته‌و‌دلیل‌شرعی‌که‌بر‌عمومیت‌صحت‌ضمان

چه‌که‌شود:‌ضمان‌امری‌عرفی‌است‌و‌آنندارند؛‌در‌پاسخ‌به‌این‌اشکال‌گفته‌می‌نیز‌وجود

است‌و‌در‌صحت‌عقد‌ضمان‌کافی‌‌ی‌بودن‌آنک‌صحت‌عقد‌ضمان‌است،‌عرفی‌و‌عقلایملا

‌است‌که‌دلیلی‌بر‌منع‌در‌این‌خصو ‌از‌شارع‌نرسیده‌باشد.

 

 یجبتصحیح ضمان ما لمـ 2ـ3

‌دلایلی‌بر‌این‌ادعا‌اقامه‌شده‌است:‌

‌مهماول‌‌‌‌ ‌اجماع ‌دلیلیر ‌لم‌است‌ترین ‌ما ‌ضمان ‌بطلان ‌برای ‌است.که ‌شده ‌ارائه ‌یجب

ی‌همین‌اجماع‌باشد‌و‌شاید‌هم‌بر‌پایه‌و‌منابع‌فقه‌میی‌استنباط‌احکام‌اجماع‌یکی‌از‌ادله

دانان‌آن‌را‌پذیرفته‌یا‌به‌ندرت‌با‌آن‌است‌که‌هیچ‌فقیهی‌آن‌را‌مورد‌نقد‌قرار‌نداده‌و‌حقوق

‌اند.‌مخالفت‌کرده

که‌برخی‌از‌فقها‌به‌یجب‌نیست.‌به‌طوریالبته‌اجماع،‌دلیل‌قطیی‌بر‌بطلان‌ضمان‌ما‌لم‌‌‌‌

یجب‌نه‌نصی‌و‌نه‌اجماعی‌وجود‌دارد.‌زیرا‌رند‌که‌بر‌بطلان‌ضمان‌ما‌لمدا‌صراحت‌اظهار‌می

اند‌و‌در‌برخی‌دیگر‌به‌بطلان‌آن‌ها‌به‌صحت‌ضمان‌حکم‌کردهفقها‌در‌برخی‌موارد‌و‌نمونه

‌ ‌ج1410حکم‌شده‌است‌)طباطبائی‌یزدی، ‌علاوه605،‌ 2ق، بر‌این‌در‌حقوق‌اسلامی‌(.

براساس‌آن‌یکی‌از‌طرفین‌عقد،‌مسؤلیت‌جنایاتی‌را‌عقدی‌بنام‌ضمان‌جریره‌وجود‌دارد‌که‌

که‌از‌او‌ارث‌ببرد.‌پذیرد،‌مشروط‌بر‌این‌دهد‌و‌مستلزم‌دیه‌است‌می‌که‌طرف‌مقابل‌انجام‌می

گیرد‌که‌نه‌تنها‌در‌زمان‌‌نماید‌و‌دینی‌را‌بر‌عهده‌می‌که‌ضامن،‌تیهدی‌را‌انشا‌میرغم‌اینبه

‌نکند.‌همه‌عقد‌به‌ذمه‌نیامده‌و‌سبب‌آن‌وجود‌ندارد ،‌حتی‌ممکن‌است‌هرگز‌تحقق‌پیدا

‌کند.‌یجب‌میدانند‌و‌این‌اجماع‌فقها‌دلالت‌بر‌صحت‌ضمان‌ما‌لم‌فقها‌آن‌را‌صحیح‌می

؛‌مبنی‌بر‌توان‌بیان‌نمود‌ه‌در‌این‌مورد‌میکاست‌دلیل‌دیگری‌‌،ر‌سیره‌و‌بنای‌عقلادوم‌‌‌‌

شود‌طرفین‌و‌‌یا‌افراد‌حاصل‌می‌تر‌میاملات‌و‌قراردادهایی‌که‌بین‌طرفین‌وکه‌در‌بیشاین
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ترین‌تردید‌به‌خود‌که‌در‌صحت‌آن‌کمآن‌دونها‌دیون‌آینده‌را‌تیهد‌کرده‌بیا‌یکی‌از‌آن

‌این‌تأییدی‌بر‌ ‌است‌و ‌آن‌منع‌نکرده ‌از ‌و ‌تأیید‌شارع‌هم‌بوده ‌مورد ‌این‌سیره راه‌دهند.

‌یجب‌است.صحت‌ضمان‌ما‌لم

 

 نتیجه

‌ ‌نیز ‌و ‌بررسی‌نظرات‌مختلف‌فقها ‌زمینهادلهبا ‌مخالفین‌در ‌اعیان‌ی‌موافقین‌و ی‌ضمان

گونه‌که‌از‌باشد.‌همانرسیم‌که‌ضمان‌از‌اعیان‌مضمونه‌صحیح‌می‌مضمونه‌به‌این‌نتیجه‌می

شود،‌دلیل‌بر‌صحت‌‌کلمات‌قائلین‌به‌صحت‌عقد‌ضمان‌نسبت‌به‌اعیان‌مضمونه‌استفاده‌می

‌است.‌«‌افوا‌بالیقود»ی‌یفهی‌شرو‌آیه«‌الزعیم‌غارم»ی‌اعیان‌مضمونه‌عموم‌ادله

ی‌مانیین‌از‌صحت‌تمام‌نیست؛‌زیرا‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌را‌از‌قبیل‌ضمان‌از‌طرفی‌ادله‌‌‌‌

اند‌و‌ما‌به‌استناد‌فقها‌در‌مورد‌صحیح‌بودن‌ضمان‌اعیان‌مضمونه‌اشاره‌یجب‌دانستهما‌لم

ارائه‌شده،‌خود‌نموده‌و‌ثابت‌کردیم‌که‌همین‌قول‌به‌صحت‌گرچه‌از‌طرف‌جمیی‌از‌فقها‌

‌لم ‌لماز‌طرفی‌سیره‌یجب‌است.دلیلی‌بر‌صحت‌ضمان‌ما ‌ضمان‌ما یجب‌را‌ی‌بنای‌عقلا،

تواند‌دلیلی‌‌صحیح‌دانسته‌و‌همین‌سیره‌که‌مورد‌تأیید‌شارع‌بوده‌و‌از‌آن‌منع‌نکرده‌می

ی‌ضمان‌اعیان‌مضمونه،‌قائل‌شدن‌به‌ضم‌یجب‌یا‌لازمهباشد‌بر‌تأیید‌و‌درستی‌ضمان‌ما‌لم

طور‌که‌باشد.‌همان‌ذمه‌در‌ضمان‌است‌و‌این‌قول‌خلاف‌دیدگاه‌امامیه‌در‌ضمان‌میبهمهذ

چه‌ملاک‌صحت‌ضمان‌در‌اعیان‌مضمونه‌ها‌هیچ‌کدام‌اعتباری‌ندارند‌و‌آن‌قبلاً‌ذکر‌شد‌این

ی‌ی‌ضمان‌نسبت‌به‌این‌مورد‌است‌و‌بنا‌به‌عقیدهاست،‌صدق‌عرفی‌ضمان‌و‌شمول‌ادله

-ضمان‌اعیان‌مضمونه‌به‌لحاظ‌صغروی‌و‌کبروی‌تمام‌است.‌بنابراین‌چنانمحققان‌از‌فقها‌
‌در‌صورت‌بروز‌تیدی‌و‌ ‌از‌مستییر‌ضمان‌بخواهد‌تا ‌به‌عاریه‌بدهد‌و چه‌شخصی‌مالی‌را

ی‌خسارت‌مییر‌بر‌آید‌این‌عقد‌ضمان‌بین‌مییر‌و‌ضامن‌تفریط‌و‌اثبات‌آن‌ضمان،‌از‌عهده

‌صحیح‌است.
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‌شیخ ‌محمدبن ‌ابوجیفر ‌طوسی، ‌الامامیهحسن، ‌فقه ‌فی ‌الاسلامی،‌المبسوط ‌دارالکتاب ‌بیروت، ،

‌.2ق،‌ج1412

‌.2ج‌‌ق،1911چا،‌مؤسسه‌مطبوعات‌اسماعیلیان،‌،‌قم،‌بیتذکره‌الفقهاءیوسف،‌‌بنحلی،‌حسنعلامه

‌.2ق،‌ج1410چا،‌بیروت،‌مؤسسه‌الدار‌الاسلامی،‌،‌بیالوثقیالیروهکاظم،‌طباطبائی‌یزدی،‌محمد

‌ ‌محسن، ‌حکیم، ‌الیروهطباطبائی ‌بیالوثقیمستمسک ‌آیه، ‌مکتبه ‌قم، ‌نجفی،‌چا، ‌مرعشی الیظمی

‌19ق،‌ج.1404

‌ش.1912،‌تهران،‌کتابخانه‌گن ‌دانش،‌5)عقود‌میین(،‌چحقوق‌مدنیکاتوزیان،‌ناصر،‌

‌ابوالقاسم‌نجممحقق ‌‌الدین‌جیفربنحلی، ‌الحرامحسن، ‌بیشرایع‌الاسلام‌فی‌مسائل‌الحلال‌و چا،‌،

‌.2ق،‌ج1411بیروت،‌دارالاضواء،‌

‌نورمحقق ،‌مؤسسه‌آل‌چا،‌قم،‌بیجامع‌المقاصد‌فی‌شرح‌القواعدعبدالیالی،‌‌بنعلی‌بنالدینکرکی،

‌.5ق،‌ج1411،‌«علیهم‌السلام»البیت

،‌قم،‌مؤسسه‌النشر‌4،‌چمجمع‌الفائده‌و‌البرهان‌فی‌شرح‌ارشاد‌الذهاناردبیلی،‌شیخ‌احمد،‌محقق

‌.9ق،‌ج1412الاسلامی،‌

‌ ‌محمدحسن، ‌فی‌شرح‌شرایع‌الاسلامنجفی‌اصفهانی، ‌چجواهرالکلام ‌بیروت، ‌المرتضی‌4، ‌مؤسسه ،

‌.3ق،‌ج1412المورخ‌الیربی،‌الیالمیه‌و‌دار

‌ ‌حسن، ‌میرزا ‌بیمستدرک‌الوسائل‌و‌مستنبط‌المسائلنوری‌طبری، ‌مؤسسه‌آل‌البیت، علیهم‌»چا،

‌.2ق،‌ج1412الیربی،‌بیروت،‌للاحیاء‌التراث‌«‌السلام


