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 چکیده
 شرط با توانیم ایآ اما .ستین یخسارت گونه چیه ضامن ط،یتفر ای یتعد صورت در جز «نیام» ،یمدن فقه منظر از

 نهیشیپ به مسبوق و یاختلاف مسائل از مسئله نیا دانست؟ ضامن ط،یتفر و افراط عدم صورت در یحت را نیام عقد، ضمن

 قرارداد جمله از یبانک یمشارکت عقود» در مسئله نیا لیتحل سازد،یم وزآمدر را آن که یاجنبه و است یاسلام فقه در

 لیدل به «جهینت شرط» صورت به را نیام ضمان اشتراط سنت،اهل و عهیش هانیفق اتفاق به بیقر تیاکثر است. «مضاربه
 .دانندیم «لمبط و باطل» مضاربه، عقد ابتین و تیمالک امانت، یاقتضا با منافات زین و عقد ذات یاقتضا با مخالفت

 موجد صرفا   که اندآورده حساب به «یاوعده» را مذکور شرط اند،داده فتوا ،«ضمان فعل شرط» صحت به که یاندک

 صحت به قائلان مستندات رسدیم نظر به ندارد. را «ضمان یوضع حکم» جادیا تیقابل و بوده «محض یفیتکل حکم»

 ضمان اشتراط که «سیق بن محمد حةیصح» اطلاق مانند مخالفان داتمستن و ستندین برخوردار اتقان از مزبور، شرط

 ز،ین رانیا گذارقانون چند هر اند.راجح کند،یم یمعرف یربو قرض عقد به مضاربه «تیماه انقلاب» عامل را تاجر

 مصوب ربا بدون یبانکدار انونق ییاجرا دستورالعمل 22 ماده اما است رفتهیپذ یمدن قانون 555 ماده در را دگاهید نیهم

 یریگبهره و یلیتحل و یفیتوص روش اساس بر قیتحق نیا است. اصلاح ازمندین که است نموده زیتجو را نیام ضمان ،22
 مرتبط نیقوان لیتحل به ازین جهت به یول است یفقه مقاله، یاصل کردیرو است. افتهی سامان یاسناد یگردآور ابزار از

 است. گرفته قرار یواکاو مورد زین یحقوق نظرم از مسئله کشور،
 .یمدن قانون 555 ماده مضاربه، عقد ،یبانک یمشارکت عقود ن،یام ضمان شرط ها:کلیدواژه

                                                 
 .24/40/2931:یینها بیتصو خی؛ تار21/40/2931وصول: خیتارمقاله پژوهشی؛ *. 
 نویسنده مسئول.  2
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Abstract  

From the perspective of civil jurisprudence, the trustee is not liable for any damages unless 

in case of excessive use or failure of due care. However, a question arises whether a trustee 

may be liable, by inserting a condition, even in the absence of excessive use or failure of due 

care? This is a controversial precedented issue in the Islamic jurisprudence and the aspect 

which makes it up-to-date is its analysis in “banking profit and loss sharing contracts 

including Mudarabah”. The vast majority of Shiite and Sunni jurists consider the stipulation 

of the trustee’s liability in the form of a “corollary condition” as “null and void and 

invalidating” due to its being against the requirements of contract and its contradiction with 

the requirements of trust, ownership and representation of Mudarabah. The few jurists, 

under whose fatwa liability in the form of condition about performance is valid, consider 

this condition as a promise which merely creates a “pure imperative rule” and is not capable 

of creating “the positive rule of liability”. It appears that the evidence of those who consider 

this condition as valid are not convincing and the evidence of opponents such as the 

absoluteness of “Sahiha of Mohammad ibn Ghais” which declares the stipulation of 

merchant’s liability as the cause of the “transformation of Mudaraba nature” into usurious 

loan, are preferable. Although the Iranian legislator has also accepted this opinion in article 

558 of the Civil Code, article 12 of the Executive Directive of Usury-Free Banking Act 

passed in 1984, has permitted the trustee's liability which needs amendment. This research 

is based on a descriptive-analytical method and the use of documentary collection tools. The 

main approach of this paper is jurisprudential; however, given the need to analyze the 

relevant Iranian laws, the issue has been studied from a legal perspective as well. 

Keywords: stipulation of trustee’s liability, banking profit and loss sharing contracts, 

Mudarabah contract, article 558 of the Civil Code. 
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 مقدمه

گوناه ، ضاامن هیچ«اماین»طبق قوانین حاکم بر عقود امانی همانند مضااربه در فقاه و حقاوق ایاران، 
در صاورت عادم « شرط ضمان اماین»و صحت « تعدی و تفریط»خسارتی نیست مگر درصورت اقدام به 

 شده است: نظریه ابراز چندبه عنوان نمونه در عقد مضاربه، تحقق تعدی و تفریط، امری اختلافی است. 
خالا  مقتضاای »بودن شرط ماذکور باوده و آن را « مبطل»و « باطل»فقیهان قائل به « مشهور. »یک

عقد « مفسد»، «شرط نتیجه»و چه در قالب « شرط فعل»دانسته و اشتراط ضمان را چه در قالب « ذات عقد
 دانند.می

باودن آن، تنهاا باه «   شر خلا»بودن و « خلا  مقتضای اطلاق عقد». گروهی دیگر با اذعان به دو
بطالان عقاد »و « صحت شارط»ای دیگر نیز به شرط ضمان عامل و صحت عقد فتوا داده و عده« بطلان»

لک سارمایه از وری مابهره« حرمت»و در نتیجه « عقد قرض»به « انقلاب ماهیت مضاربه»و نیز « مضاربه
و « شارط نتیجاه»عامل در هر دو قالب  گردیدن آن، در صورت اشتراط ضمان« ربوی» به دلیلسود حاصل 

 اند.، حکم داده«شرط فعل»
های آنان اند، اما استدلالشده« شرط فعل»نیز قائل به صحت شرط ضمان در قالب  ها. اندکی از فقسه

باشد، و نیز تهی می« صحیحة محمد بن قیس»از تحلیل برخی از دلایل اصلی بطلان شرط ضمان از جمله 
 ه توسط ایشان نیز مورد مناقشة اساسیِ سایر علما قرار گرفته است.سایر دلایل مطروح

درخصوص شرط ضمان امین در عقاود اماانی و  1های اخیربررسی حداقل ده مقالة نوشته شده در سال
محمادکامم »گر تکرار دلایل مطروحاه در فتااوای فقیهاان موافاق شارط ضامان از جملاه مشارکتی، نشان

شاود ، محساوب می«العاروه»از قائلان به صحت شرط ضمان به استناد کتااب است که « یزدیطباطبایی 
، حکم به صحت اشتراط ضامان در «العروه»( ماهر کلام ایشان در کتاب 040و  066 /2)العروة الوثقی، 

اناد نویسان ایان کتااب قائال باه ایان حکام نبودهیک از حاشیهباشد، هرچند هیچمی« شرط نتیجه»قالب 
این عالم قابل توجه اینکه (؛ 92 /12؛ حکیم، مستمسک العروة الوثقی، 11 /1العروة الوثقی،  ، مبانیخوئی)

حکام کارده و تنهاا باه « شرط نتیجه ضامان اماین»، صراحتا  به بطلان «المکاسبحاشیه»کتاب بزرگ در 
 ،اخیار براسااس رویکارد (.111 /2یزدی، حاشیة المکاساب، فتوا داده است )« شرط فعل ضمان»صحت 

حکام »نظر مشهور فقها، چیزی جاز است که مفاد آن بنا به« ای جایزوعده»، صرفا  شرط فعل ضمان نتیجة
و این نظر با دیدگاه قانونگذار قانون مدنی در تقناین بناد دوم  برعهدة مضارب نخواهد بود« تکلیفی محض

                                                 
 یعلرو(، 2930) یخررز (، 2930) یکاشان(، 2930) وکلیبار(، 2931) یباقر(، 2931) یباریجو(، رستگار 2911) صفار(، 2911) یصادق - 2
 (2931) نظرپور(، 2931) یمحبوب(، 2933) کلویبار(، 2933)
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صاورت حقاوق داناان قانون مدنی هماهنگ است لکن برداشت های متناقضی از آن در جامعاه  115ماده 
کاه واقع گردیده مرجع تصویب آیین نامه ها و دستورالعمل هایی در حوزه نظام بانکی  گرفته و این استنباط،

 را بر عامل مضاربه جایز شمرده است. «حکم وضعی ضمان»
دو بخش است؛ بخش اول درخصوص مقررات مربوط به شارط  همتن اصلی پژوهش حاضر دربرگیرند

دلایل بطلان شارط ضامان اماین و  هو عامه است و بخش دوم به ارائ انین ایران، فقه امامیهضمان امین در قو
( خالا  مقتضاای 1نقد و بررسی استدلالات موافقان و مخالفان شرط مذکور پرداخته و عبارت اسات از: 

( خلا  اقتضاای مالکیات و 1( خلا  اقتضای امانت بودن شرط ضمان و 2ذات عقد بودن شرط ضمان، 
« خلا  شر  بودن شرط ضمان امین»ابت بودن شرط ضمان، که مجموعة استدلالات فوق، تحت عنوان نی

 در بیانات فقها مورد نقد و بررسی قرار گرفته است.
 

 موقعیت شرط ضمان امین در فقه اسلامی و قوانین ایران

 . شرط ضمان امین در میان فقهای امامیه و عامه1
ر صورت عدم وقو  تعدی و تفاریط خصوصاا  در عقاد مضااربه، در امکان اشتراط شرط ضمان امین د

حمازه (، ابن469 /2ادریاس )(، ابن149 /2طوسی )المبساوط، چون: شیخمخالفانی میان فقهای امامیه، 
-245 /16حلی )تااذکرة الفقهااا ، (، علامااه204(، کیاادری )111(، شااهیداول )209زهااره )(، ابن204)

 /15الاوافی، کاشانی )(، فیض149 /1حلی )(، محقق111 /4، شهید ثانی )(101 /2فهدحلی )(، ابن240
(، ملااحماد 111 /9ریاض )(، صااحب262 /21(، بحرانای )141و  119 /11مجلسای )(، علامه 556

حکایم )مستمساک العاروة  (، محقق119 /2نائینی )(، محقق 219 /29جواهر )(، صاحب424 /1نراقی )
عاروه الباه نقال از شایرازی و گلاایگاانی )(، مکاارم 191-194د صدر )اقتصادنا، (، شهی92 /12الوثقی، 
)مبانی  خوئی(، محقق040 /2یزدی )العروة الوثقی، ازجمله:  موافقانی( و 115 /2التعلیقات، مع الوثقی 

اصالی ماورد  طور تفصیلی در متن( دارد. دلائل هر دو گروه به012 /1خمینی )( و امام11 /1العروة الوثقی، 
 نقد و بررسی قرار گرفته است.

حنیفااه، ساانت، فقهااای اصاالی هاار چهااار مااذهب اعاام از مالااک، شااافعی، ابیدر میااان فقهااای اهل
حنبل و نیز مجمو  علمای متقدم بر بطلان شرط ضمان عامل )و حتی کلیاه امناا  در ساایر عقاود احمدبن

تنها بر سر مبطال باودن یاا نباودن شارط ضامان اسات اند و اختلا  ایشان امانی غیر از عاریه( متفق بوده
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المال بر عامل مضاربه را فاسد و مفسد شرط ضمان رأس 2و شافعیه 1(؛ چنانچه مالکیه05-09 /9)الدبیان، 
چه در اند. برخی معتقدند آنبر باطل و غیرمبطل بودن شرط مذکور فتوا داده 4و حنابله 1عقد دانسته و حنفیه

کار رفته توسط متعامل و من او نیسات؛ بلکاه معاانی و آنچاه حقیقتاا  واقاع لفظ به معاملات معتبر است،
د و شرط ضمان عامل، ماهیت شرعی عقد را دگرگون کارده و آن را باشکنندة ماهیت عقد مید، تعیینشومی

اسات « رباای نسایئه»نماید و اخذ سود حاصل توسط صااحب ماال، در حکام می« عقد قرض»تبدیل به 
، پاس بررسای دلایال «المعاملات المالیاه اصااله و معاصاره»(. دبیانی نیز در کتاب 99-162ی، )الخلیف

سنت و ارائه مناقشات وارده، نهایتا  به بطلان اشتراط ضمان عامال مضااربه حکام فقهای قدیم و جدید اهل
 (.161 /9دهد )الدبیان، می

 . شرط ضمان امین در قانون مدنی2
 در قانون مدنی ایران، دو حکم صریح در دو عقد امانی وجود دارد:« شرط ضمان امین»درخصوص 

ق.م که براساس آن شرط ضمان مستعیر در عقد عاریه که مستند به نص خاص شرعی  042مادة  یک(
؛ 219 /29قاعده اسات )صااحب جاواهر، باشد، پذیرفته شده و به زعم فقها، حکمی استثنایی و خلا می

 (.111-114 /9الفقاهه، ، مصباح خوئی؛ 119 /2؛ نائینی، 429 /19عاملی، 
ق.م که مبنی بر عدم پذیرش شرط مذکور در عقد مضاربه اسات و هماهناگ باا ساایر  115مادة  دو(

 (.142 /20باشد )صاحب جواهر، عقود امانی و موافق با قاعده می
رمایه خواهد اگر شرط شود که مضارب ضامن س»دارد: مقرر می« عقد مضاربه»مادة فوق درخصوص 

بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد، عقد باطل است؛ مگر اینکه بطور لزوم شرط 
برداشات « شده باشد که مضارب از مال خود به مقدار خساارت یاا تلاج مجاناا باه مالاک تملیاک کناد.

ای ماده، از قابلیت ایجااد نظرانی که مسلط به سوابق فقهی متون قانونی هستند، این است حکم انتهصاحب
و در نتیجه نمای تاوان عامال را مادیون صااحب سارمایه  بر ذمة عامل، قاصر است« مانحکم وضعی ض»

است که مفاد آن « ای جایزوعده»براساس این رویکرد، نتیجة اشتراط قسمت دوم مادة فوق، صرفا   دانست؛
                                                 

یفرَََ، وََصَرْحَابُهُ،زلْقِرَزضُ شَّافِعِی. وقَرَالَ ََبُرو نَنِإذَِز شَرَطَ ربَُّ زلْمَالِ زلضَّمَانَ عَلَی زلْعَامِلِ، فقََالَ مَالِک،لَا یجُو ُ زلْقِرَزضُ وَهُوَ فَاسِدٌ، وَبِهِ قَالَ زل» - 2
 (.11، 0رشد قرطبی، )زبن« جَائِزٌ، وَزلشَّرْطُ بَاطِلٌ. وَعُمْدَةُ مَالِک،ََنَّ زشْتِرَزطَ زلضَّمَانِ  ِیادَةُ غَرَرٍ فِی زلْقِرَزضِ نفسه...

زلشری  إذز کران »(؛ 991، 1ی، ورد)مرا« جبرهلو شرطا فی عقد زلقرزض تحمل زلعامل للخسرزن کان زلقرزض باطلًا؛ لاشترزطهما خلاف مو» - 1
 (.211، 9)خطابی، « نکمه فی زلأصل علی زلأمانَ فإن زلشرط لا یغیره عن نکم َصله

 .(99؛ بغدزدی ننفی، 30، 20)سرخسی، « زشترزط زلضمان علی زلامین، باطل» - 9
«  نعلرم فیره خلافًرا، وزلعقرد صرحیل نرأ علیره َنمردمتی شرط علی زلمضارب ضمان زلمال، َو سهمًا من زلوضیعَ، فالشرط باطرل، لا» - 0

کل ما کان َمانَ لا یصیر مضمونًا بشررطه، ومرا کران »خورد: و نیز در کتب قوزعد فقهیه ننابله زین قاعده بسیار به چشم می (04، 0قدزمه، )زبن
 (.229/ 1)مردزوی، « مضمونًا لا ینتفی ضمانه بشرطه
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 هداماد، نظریخواهد بود )محققة مضارب نبرعهد« حکم تکلیفی محض»نظر مشهور فقها، چیزی جز بنا به
 (.129عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، 

 نامة مربوطه. شرط ضمان امین در قانون عملیات بانکی بدون ربا و آیین3
قاانون  مضاربه از سلسله مصوبات شورای پول و اعتبار در راستای اجارای دستورالعمل اجرایی 12ماده 

هستتند بترای « موظف»ها بانک»است بدین مضمون که:  19/1/1101مصوب ربا  عملیات بانکی بدون
از عامتل،  این دستورالعمل، 8موضوع ماده جبران خسارت وارده بر اصل سرمایه، ضمن عقد صلح

ق.م بوده و حکم تکلیفای  115مادة مذکور، محصول برداشت نادرست از مادة  «تعهد کافی اخذ نمایند.
 را به حکم وضعی ضمان تبدیل نموده است.  این ماده قانون مدنی

این صراحت در قراردادهای متحدالشکل مضاربه که توسط بانک مرکازی تهیاه گردیاده بیشاتر اسات؛ 
 یگنجانده شده است، حتا ،ی بانکیاستانداردِ عقودِ مشارکت یها که در بطنِ فرم یآن است که مواد تیواقع

متحاول و  ،یرباو آنها را به عقاد قارض تیندارد و ماه زیونگذار نبا عقود مذکور از نظرِ شار  و قان یتناسب
 لاتیآن به تساه لیو تحم تلجمخ یِ ها سکیمنظور انتقال ر ها عمدتا  به مواد و تبصره نی. اکندی منقلب م

اَمان و  ی هیدر حاشا شیخاو تِ یموقع تیتثب یها برا است که نشان از اصرارِ بانک دهیگرد یطراح رنده،یگ
اشکالات را  نیبازارِ تجارت دارد. ا یِ عیو اجتناب از مواجهه با تحولات و نوسانات طب یصاد اعتباراَمانِ اقت

 یقراردادهاا یهاا از ماواد و تبصاره یراساتا باه برخا نیاا رکارده و د یعقاد مضااربه بررسا تیابا محور
 کرد. میاشاره خواه زین یمتحدالشکل بانک

 * قرارداد متحدالشکل مضاربه
نمااااود.  ساقطو  سلب دخورا از  اردادقر فسخو   جور حق زم،لا رجخا عقد ضمن ،املع...  - ۴دهما

 نکول( سکی)پوشش ر
 هداخو عامل هعهد بر ،طرفین مصالحه با اردادقر  موضو به متعلقه یها هزینه سایر - 0بناااد  صااارهتب

 (یاضاف یها نهیهز سکی. )پوشش ردبو
 ضمنو  اردادقر ینا یمضاا با عامل د،شو نیاز به منجر بهرمضا تعملیا نتیجه که تیرصودر» -5 دهما

. )پوشااش دیاانما رمنظو بانک بحسا بهرا  متعلقه ی مایهساار صلا ؛یددگر متعهد ییگرد زملا رجخا عقدِ
 (= "شرط ضمان عامل" هیسرما سکیر

و  اردادقر  موضو منجاا به درقااز اراده،  رجخا لایلید به بنا عامل ،بانک تشخیص به چنانچه» -۹ دهما
 به مکلج عامل رتصو ین. در ایدنما امقدا ضر،حا اردادقر فسخ به نسبت ندامیتو بانک ؛نباشداتمام آن  یا
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.« میباشد مکتسبه دسواز  بانک سهم ختداپر د،سو تحصیل رتصوو در  بهرمضا ی مایهساار ختداپرزبا
 حوادث( سکی)پوشش ر

 سیدساارر یخرتااز  ر،مقر سیدر سااررد هجوو ختداپر معد رتصودر  که یددگر متعهد عامل -16 دهما
... یند یهدتأ تأخیر املتزاجهو انعنو به مبلغی د،خو هنشد یهدتأ هجوو بر وهعلا ،بانک با کامل تسویه یخرتا تا
 ر،نتظاا ردمو دسو خنر وهعلا به صددر 2 دلمعا ،یند یهدتأ تأخیر املتزاجهو خنر. یدنمااااا ختداپر بانک به

 (ریتأخ سکی.)پوشش رباشد می صد.... در.............. دلمعا مجموعا 
 صد.................. در دلمعا اردادقر ینا 12و  11، 16 ادمودر  رجمند رنتظاا ردمو دسو خنر -11دهما

 ...(یسودآور سکی.)پوشش رمیباشد
طور طبیعی با نوعی مخاطره همراه است، پذیرش عدم های اقتصادی بهباید اذعان نمود که تمام فعالیت

باه عامال  هاا گذار و بیمه نمودن سرمایه او از تمام خطرات و متوجه نمودن هماه ریساکئولیت سرمایهمس
پذیر(، نظامی بسیار شبیه به سیستم ربوی و سالطة عامال سارمایه بار اقتصااد را فاراهم نیروی کار )سرمایه

 خواهد ساخت.
 

 9نقد دلایل موافقان و مخالفان شرط ضمان امین

شارط ضامان « شار  باودنخلا »دهد بسیاری از استدلالات موجود به ان میبررسی کتب فقهی نش
« شارط نامشارو »را نیز از اقسام « شرط خلا  مقتضای عقد»گردد، چنانچه، برخی از فقها، امین باز می

ت»دانسته و دلیل بطلان آن را  ؛ 149 /2طوسای، المبساوط، اناد )شیخبیاان کرده« مخالفت با کتاب و سانت
(. لاذا از جملاه 00-01/ 1کاشانی، مفاتیح الشارائع؛ و فیض 240-245 /16ی، تذکرة الفقها ، حلعلامه

خالا  اقتضاای امانات »و « خلا  اقتضای ذات عقاد باودن»مستندات خلا  شر  بودن شرط ضمان، 
باشد که این قسمت از پاژوهش باه تبیاین می« مخالفت شرط ضمان با اقتضای مالکیت و نیابت»و « بودن

 رد فوق، پرداخته است.موا
 

                                                 
تقابل دیدگاه موزفقان و مخالفان شرط ضمان زمین سا ماندهی شود زما  صورتبهود دزشت که شکل مقاله ساختاری زین زمکان وج لحاظبه - 2

زین  ساختار زنتخابی ما برزی بیان موضوع، شامل بیان ترکیبی دیدگاه مخالفان شرط ضمان و سپس موزفقان و نهایتاً نقد آن زست. زین زنتخاب به
مستلزم طرح دقیق موزضع مشهور  خلاف شرع بودن زشترزط ضمان زمین(، بیشتر) مشهورمألوف و نظر  هیرودلیل زست که زول، مخالفت با یک 

 نیتررمهمبرخری ز   زرزئرهی ز  پوشرچشممنتشر گردیده، با  نهی مزست تا دفاع ز  نظرزت زقلیت. نال آنکه مقالات بسیاری که زخیرزً در همین 
به دفاع ز  نظرزت موزفقان پردزخته زست. دوم، با توجه به محدودیت نجمی مقالره، پرردزختن بره  عمدتاً و زبتدزئاً مستندزت مخالفان و نقد آن،

 نیتررمهمنیست. با وجود زین، مقاله به شکلی نگاشته شده کره تصرویری شرفاف ز   ریپذزمکانتمامی نظرزت موزفق و مخالف و زر یابی آنها 
 اخته زست.و موزضع موزفقان و مخالفان رز منعکس س هادگاهید
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 . خلاف مقتضای ذات عقد بودن شرط ضمان1
خلا  مقتضای ذات عقد »یکی از استدلالات فقها در حکم به باطل و مبطل بودن شرط ضمان امین، 

مقتضاای ذات »دارد: مقتضای ذات و مقتضای اطلاق؛ « مقتضا»دانیم عقد دو که میآن است. چنان« بودنِ 
شارط »شود و خاطر آن واقع میمورد توافق است که عقد به« موضو  اصلیِ »یا  «جوهر عقد»، همان «عقد

اناد، نفای باه اشاتراآ آفریده« عار »و « قاانون»، «تراضای»چه را که ، ماهیت آن«خلا  مقتضای ذات
نیز عباارت از اماری فرعای « مقتضای اطلاق عقد»کند، لذا چنین شرطی، باطل و مبطل قرارداد است. می

د برحسب اطلاق خود، یعنی درصورت عدم تقیید به اموری مانند وصاج، مکاان و یاا زماان، است که عق
توانند با درج شرط و قید در عقد، خلا  اقتضای مزبور را توافق کنند )نائینی، مقتضی آن است و طرفین می

2/ 111-112.) 
 . معیار تشخیص اقتضای ذات عقد از اقتضای اطلاق آن1-1

هاای فقهای و برانگیزترین بحثآن، یکای از مناقشاه« اطالاق»هر عقاد از « تمقتضای ذا»شناسایی 
هاای هاای متفااوتی را پیماوده و معیارهاا و ملاآحقوقی است. بزرگان در تمیز مقتضایات ذات عقاد، راه

( و برخای باه 410-414 /4کرکی، را ملاآ قرارداده )محقق« شر  و قانون»اند. برخی متعددی ارائه نموده
اناد اشاره نموده و بر این نظار قائل« قصد مشترآ متعاقدین»( و برخی به 111بسنده نموده )نراقی، « عر »

ات انشاا  کردهچه طرفین عقد، بهکه آن اناد و مادلول مطاابقی عقاد اسات مالاآ طور صریح، اولا  و بالذت
 (.112 /2تشخیص مقتضای ذات عقود است )نائینی، 

ر اخیر و تضییق دایرة اقتضائات ذات عقود امانی باه مقصاود اصالی گروهی از علما، با تمسک به معیا
اند. البته ایشان، همگام عقد بودن شرط ضمان در عقود امانی رأی داده اطلاقمتعاملین، به خلا  اقتضای 
، قائل به استثنا بوده و به خلا  اقتضای ذات عقاد باودن اشاتراط «عقد ودیعه»با مشهور فقها، درخصوص 

؛ 210 /29؛ صااحب جاواهر، 141 /21قد مذکور و باطل و مبطل بودن آن، قائلناد )بحرانای، ضمان در ع
 (.012 /1خمینی، ؛ امام066و  2/040یزدی، العروة الوثقی، 

شده از مقتضای ذات عقد و عدم اتحاد در مبنا، اِشکال دیگری که های ارائهعلاوه بر ایراد به تنو  ملاآ
« قانون و عر »تمییزِ مقتضای عقد را که « معیار نوعیِ »است که ایشان، ه این به نظر موافقان شرط وارد شد

کنناده اسات، و معیاری ناامطمئن و گمراه« مفاد قصد مشترآ»که « معیار شخصی»اند و به است رها کرده
ا قوانین ای عرفی است ام، نهادی ارادی و آفریده«عقد»که اگرچه  اند. ایراد سوم نیز این استمتوسل گردیده

هیچ وجه نباید مغفول واقاع شاوند. آیند و بهشمار میشرعی و مقررات حقوقی نیز عنصری از این ماهیت به
ت عقاد اسات. ضارورت قابض را دو طار  انشاا  برای مثال، در پاره ای از قراردادها، قبض، شارط صاحت
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داند و شارطی کاه قابض را در ارداد میناپذیر و غیرقابل انفکاآ از قرکنند اما قانون، آن را لازمة جدایینمی
بیناد )کاتوزیاان، قواعاد عماومی داند، خلا  مقتضاای عقاد میصر  لازم نمیوقج یا هبه یا رهن یا بیع

خصوص توجه به این نکته ضروری است کاه حساب مباانی فقاه امامیاه، ( و نیز در این156 /1قراردادها، 
« أوفوا بالعقود»و « المؤمنون عند شروطهم»طریق جملة  با توجه به امضای شر  از« اصل حاکمیت اراده»

( لاذا حتای 110عماومی شاروط و التزاماات در حقاوق اسالامی،  نظریهداماد، پذیرفته شده است )محقق
درصورت مناوط نماودن تعیاین معیاار اقتضاای ذات عقاد باه اراده متعاقادین و پاذیرش نظار موافقاان در 

 امین، ناقضِ مقررات شرعی نباشد.خصوص، ضرورت دارد اشتراط ضمان این
 . خلاف اقتضای ذات بودن شرط ضمان در عقود مختلف امانی2-1

مارتبط « قصاد اصالی متعااملین»رسد که علمایی که مقتضای ذات عقاد را باا نظر میدر بادی امر به
ه حتای اند، قائل به جواز شرط ضمان امین در کلیاه عقاود اماانی هساتند و ایان در حاالی اسات کادانسته
ترین قائلان به مبنای فوق، در اکثر عقود امانی و مشارکتی، به مخالفت شرط مذکور باا اقتضاای ذات بزرگ

طور خلاصه به برخی از استدلالات ایشان درخصوص اند. بهزمان با مخالفت آن با شر ، فتوا دادهعقد، هم
دیعاه، شارکت و مضااربه اشااره خلا  مقتضای ذات بودن شرط ضمان در عقود اجارة اعیاان، وکالات، و

 کنیم:می
حاق »، وضعید مستأجر ناشای از صار  اذن ماوجر نباوده بلکاه ناشای از «عقد اجارة اعیان»در  -
« مقتضی»عین مستأجره و « متعرض»وسیلة عقد اجاره ایجاد گردیده است و عقد اجاره، بوده که به« مالکی

باشد و نسبت به آن می« عدم ضمان مستأجر»و مستأجر « سلطنت شرعی»و « ید انتفاعی»وقو  آن، تحت 
، یاک امار «ید واقع بر اشیا  که ناشی از حق و استحقاق باشد»و « ید مالکی»روشن است که عدم ضمان 

شرط خلا  مقتضاای »که گونه موارد علاوه بر اینمسلم و ثابت در شر  مقدس بوده و شرط ضمان در این
( و نیز تمام فقها 225 /2آید. )نائینی، نیز به شمار می« و سنت شرط خلا  کتاب»عقد اجاره است، « ذات

الاجاره بالاجما  معتقد هستند که با تسلیم عین مستأجره به اطلاق عقد اجاره، موجر استحقاق دریافت مال
بوده و ابدا  نسابت باه عاین مساتأجره ضامانی « ضمان معاملی»را دارد و نیز مستأجر فقط ضامن اجرت به 

« ضمان معاملی»آید نسبت به مال واحد، یک شخص دارای دو ضمان بوده باشد؛ اول: گرنه لازم میندارد و
و جمع دو ضمان، از نظر فقهی، غیرقابل قبول است )حکیم، مستمسک العاروة الاوثقی، « ضمانید»و دوم: 

22/ 37.) 
هاا باه آن گاردد، زیارا یادنیز به ضمان شخصِ مالک باز می« عقد وکالت»مرجع شرط ضمان در  -

 (.225 /2منزلة ید مالک است و حقیقت استنابه )نمایندگی(، منافی با ضمان است )نائینی، 
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علیه نسبت به مال، امانی است و باه اقتضاای اثار نیز ید مشروط« عقد ودیعه»به اقتضای اثر ذاتی  -
ت آن، ید مشروط ضامان و شود، واضح است کاه حکام علیه نسبت به آن ضمانی میشرط، بر فرض صحت

امان نسبت به شی  واحد و ید واحد در زمان واحد با هم سازگاری ندارند و وجود تضاد میان مفاد شارط و 
مفاد عقد، موجب اثبات و نفی مقتضا در آنِ واحد است که مستلزم خلل در قصد انشاای عقاد و در نتیجاه 

، متناسب با قاعده و حکم کلی موجب بطلان قرارداد است. از نظر ایشان بطلان شرط ضمان در عقد ودیعه
؛ 772 /۴؛ شاهیدثانی، 70۴ /2حلی، قواعد الأحکاام، ؛ علامه255حاکم بر عقود امانی است )شهیداول، 

 (.7۴2 /22؛ صاحب جواهر، 255 /3کرکی، محقق
خساران شارط عدم»و یاا « شرط ضمان کلیة خسارات بر احاد شارکا»نیز فقها، « عقد شرکت»در  -

تسااوی شارکا  »دانسته و معتقدند لازمة ذات شرکت، «   مقتضای ذات عقد شرکتخلا»را « برخی شرکا
، خوئی؛ 707 /22است )صاحب جواهر، « تقسیم سود و جبران زیان به نسبت سرمایه»و « در سود و زیان

 (.227 /2مبانی العروة الوثقی، 
قارار داده و ضامان دهد که شار ، خسارت را بر مالک نصوص وارده در باب مضاربه نیز نشان می -

چه شار  مقرر نماوده، جاایز نیسات و موجاب سرمایه را به عهدة وی گذارده است، پس اشتراط خلا  آن
کاه شارط ضامان، دهد تعلیل باه اینماهر این نصوص نشان می»( و گفتنی است 75بطلان است. )قمی، 

ی عقد مضاربه، دلایال شارعی منافی مقتضی اطلاق عقد است نه ذات آن، تعلیل کاملی نیست، زیرا اقتضا
 .«1گیردرا نیز دربرمی

 2. تفاوت اشتراط ضمان در قالب دو شرط نتیجه و فعل3-1
آور بودن انوا  مختلج شرط ضامان اماین، )شارط نتیجاه و شارط عده اندکی از فقها در امکان ضمان

اناد کاه شارط اشااره کرده؛ اکثریت قریب به اتفاق فقها صراحتا  به ایان نکتاه 1فعل( قائل به تفصیل هستند
تواند باه صار  اشاتراط حاصال منعقد شود و چنین شرطی نمی« شرط نتیجه»تواند در قالب ضمان، نمی

شرط ضمان به ایان دلیال اسات کاه اشاتراط ضامان « خلا  شر  بودن»شود؛ زیرا به اعتقاد ایشان، علت 
                                                 

بره  ،مکارم) «و من هنا یظهر َنّ تعلیله بعدم کونه منافیاً لمقتضی زلعقد بل لإطلاقه، غیر تامّ بعد ورود زلنأّ و زقتضا  عقد زلمضاربَ ذلک.» - 2
 (.003، 1زلتعلیقات، زلوثقی مع  زلعروهنقل ز  

« شرط تدزرک تلف»به مالک سرمایه و )شرط فعل(: یا  انی جه )شرط نتیجه(: شرط ورود خسارزت به طور مستقیم به عامل و عدم تو - 1
 کند.شود ولی عامل، مبلغ خسارت رز به مالک، هبه میبدین معناست که زبتدز خسارزت به مالک سرمایه وزرد می

نکیم نیز بره  (02/ 2ی، زلوثق زلعروة یمبانخوئی، ) صرزنت دزرد.« شرط فعل»تنها در قالب « شرط ضمان عامل»بیانات خوئی به پذیرش  - 9
ی، زلروثق زلعرروة مستمسرک؛ همرو، 223، 1، نیزلصالح منهاجنکیم، ) زند، فتوز دزده«شرط فعل»در قالب « باب زجاره»صحت شرط ضمان در 

 إذز و طیزلتفر بدون[ زلمضاربهیف زلعامل] علیه خسرزن لا...»زند: نکم رزنده« عقد مضاربه»در « شرط فعل ضمان« »بطلان»زیشان، به  زما (؛21/11
 .(214/ 1، نیزلصالح منهاج م،ی)نک ...«زلشرط یصل لم زلخسرزن تحمل علیه زشترط
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رفع آن باه یاد انحصااری شاار  یاا تواند در کنار سایر اسباب و موجبات ضمان که وضع و ضمن عقد نمی
( 225 /1، المستند فی شرح العاروة الاوثقی، خوئیعقلا است، اثر حقوقی داشته و ایجادگر ضمان باشد. )

به عبارتی، اسباب ضمان نسبت به مثل یا قیمت در شاریعت احصاا شاده و در اتالا  باه مباشارت یاا باه 
تواناد در عارض . بنابراین، عنوان اشاتراط نمیتسبیبب، غصب، غرور و تعدی و تفریط امین، منحصر است

موجبات ضمان، قرار گیرد و پذیرش صحت شرط ضمان به معنای تأییاد تحقاق مسابب )ضامان(، بادون 
کاه دلیال اسباب آن است و این، خلا  آن چیزی است که خداوند بر بندگانش واجب کرده است، مگر این

مورد عاریه توسط مستعیر در طلا و نقره که دلالات بار مخصصی وجود داشته باشد، مانند دلیل ضمان مال 
 نماید.ضمان متصر  مال می

« شرط فعال»و چه در قالب « شرط نتیجه»اما برخی دیگر از فقها معتقدند اشتراط ضمان چه در قالب 
آورد. به حساب می« تضمین»تاثیری در مخالفت شرط ضمان با اقتضای عقد ندارد و عر  هر دو حالت را 

مقتضای اطلاق روایت )صحیحة محمد بن قیس( این »...نویسد: دصدر در کتاب بانک بدون ربا، میشهی
صدق کند، با استحقاق مالک نسبت باه « تضمین مال»است که از لحاظ شرعی، هر چیزی که عرفا  بر آن، 

د؛ بلکاه شاونیز می« تضمین با شرط»شود. لذا شامل تضمین به غیر قرض یعنی بخشی از سود، جمع نمی
« شرط فعل»به صورت « جبران زیان»، بر موارد «شرط نتیجه»شود که شمول آن علاوه بر همچنین ادعا می

شود؛ لذا به مالکی شامل آن نیز می« عرفا  »نیست اما « تضمین»باشد؛ زیرا اگرچه آن به معنای دقیق، نیز می
ی مال برابر با زیاان باه وی بدهاد )شارط کند تا هنگام وقو  خسارت، مقدارکه با عامل مضاربه، شرط می

 (.207البنک اللاربوی، صدر، « )گویند که وی، عامل را ضامن کرده است.فعل(، می
شارط ضامان اماین بادون »گذار نیز به پیروی از نظر مشهور فقها، درخصوص حکام باید گفت قانون

 155ه اسات؛ چنانچاه مااده نیاز ناذیرفتا« شرط فعل»را حتی در قالب « ضمان شرعی»، «تعدی و تفریط
اگر شرط شود که مضارب، ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از »دارد: قانون مذکور مقرر می

طور لزوم شرط شده باشد که مضاارب از که بهتجارت متوجه مالک نخواهد بود، عقد باطل است، مگر این
 «کند. مال خود به مقدار خسارت یا تلج مجانا  به مالک تملیک

گذار، ضمان، حکمای تفاوت دو فرض باطل و صحیحِ صدر و ذیل مادة فوق این است که به نظر قانون
توانند از طریق اشتراط، یکدیگر را ضامن، یعنای مادیون ساازند. از احکام شر  است و بنابراین طرفین نمی

له به نحو دائن شدن مضموندانیم که ضامن شدن یک نفر در قبال دیگری به معنای مدیون شدن ضامن و می
کاه « فارض دوم»است که موافقی در میان فقها ندارد؛ ولی نکتة قابل ذکر این است که مفاد « شرط نتیجه»

نظر فقها براساس این تعهاد، است؛ که به« تعهد»صحیح دانسته، نیز نوعی « شرط فعل»قانون آن را به نحو 
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شاود و دارایی مثبت )طلب( باه نحاو بالفعال فاراهم نمی برای متعهد، بدهی منفی )دین( و برای متعهدله،
ای کاه او را مادیون و گوناهمضمون این تعهد، متعهد شدن یک نفر نسبت به تملیک مال به دیگری است به

است که مفاادش بناا « تعهد و التزام»سازد؛ بلکه نتیجة اشتراط، صرفا  یک طر  مقابل را مالک ذمة او نمی
ای که در فرض مرگ متعهد، به گونه، به1نخواهد بود« حکم تکلیفی محض»جز یک بر نظر مشهور، چیزی 

ایجااد « خیاار تخلاج از شارط»له، صارفا  یابد و در صورت تخلج نیاز بارای مشاروطترکه وی تعلق نمی
نظر گاردد و حتای باهایجاد نمی« دین یا حکم وضعیِ )ضمان(»علیه، هرحال برای مشروطشود، ولی بهمی

 .2باشدعامل در صورت تخلج، مکلج به جبران خسارت نیز نمیبرخی، 
بارای « حق مطالباه»موجب تعهد، ، به«عمومی تعهد نظریه»و در مبحث « حقوق معاصر»هرچند در 

مورد مطالعاه قارار « مال»شمار آمده و به عنوان آید و در شمار یکی از عناصر دارایی بهوجود میمتعهدله به
ی (22عمومی تعهدات،  نظریهگیرد )کاتوزیان، می ؛ اما از نظر اکثر فقها، پذیرفتن این امار باا مشاکل جادت

نیسات )صااحب « موجبات ضمان»یا از « اسباب دین»از « تعهد»معتقدند « مشهور فقها»مواجه است و 
گذار مدنی نیز، همین دیدگاه را درخصاوص شارط ماذکور پذیرفتاه رسد قانوننظر می( به09 /29جواهر، 

ی»؛ زیرا اگر شرط، موجب ضمان یعنی است  115بود، مورد استثنای ذیل ماادة می« حق دینی»یا « حق ذمت
هاا وجاود ق.م همانند مورد صدر ماده )شرط ضمان مضارب( هم باطل و هم مبطل بود و تفاوتی میاان آن

مسک شده و مفاد آن را ذیل ماده، مت« حیلة»نداشت. به نظر این دسته از علما، قانون برای فرار از ضمان، به 
 (.129عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی،  هداماد، نظریبیند )محققضمان نمیتعهد موجد 

« خلا  اقتضای ذات عقد»های انجام گرفته در اولین مستند صحت شرط ضمان امین، که از پژوهش
دهندة اقتضاای آ یکسانی که نشانشود که در بیانات فقها، تعیین ملانبودن آن است، این نتیجه حاصل می

متغیار « قارارداد باین طارفین»تاا « شر »و « عر »ذات هر عقد باشد، امری مشکل است و از معیارهای 
« خالا  مقتضاای ذات عقاد»دانان این اسات کاه در واقاع شارطی باشد. برآیند نظرات علما و حقوقمی

حقوقی باشاد؛ لاذا « قواعد آمرة»بوده و منافی شرعی « احکام تکلیفی و الزامی»رود که خلا  شمار میبه
خلا  اقتضای ذات نبودن شرط ضمان به دلیل اختلافی بودن معیار تعیین آن، نه تنها دلیال مناسابی بارای 

                                                 
ی علی سبیل شرط زلفعل زلرزجع إلی زشترزط زلموجر علی زلمستأجر زن یدفع مقدزرزً معیناً من زلمال علی تقدیر تلف زلعین من غیرر َن َ…» - 2

 .(192/ 2ی، زلوثق زلعروة یمبان)خوئی،  «یکون هذز زلدفع تکلیفاً محضاً. انیعلبل   ، )لا بعنوزن زلضمان(تشتغل ذمته بشی
َن زلاشترزط لیس من َسبابه ]زلضمان[ و قد عرفت فی زلقسم زلثالث من زلشرط َن زشترزط ما لیس بسربب لحکرم وضرعی َو تکلیفری لا » - 1

 (.990-990، 1، هَزلفقا مصباحخوئی، )« یکون نافذزً و یکون زلالتززم به لغوزً.
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حکام »باودن آن و یاا « حکم»یا « حق»باشد؛ بلکه لازم است برای اثبات اثبات صحت شرط مذکور نمی
 ه سایر ادله رجو  کرد.بودن شرط مذکور ب« تکلیفی»یا « وضعی
 . شرط ضمان، خلاف اقتضای امانت2

به منظور کشج خلا  اقتضای امانت بودن یا نبودن شرط ضمان، این قسمت از پژوهش، به بررسی و 
الیاد و مناقشاه در تحلیل سه مبحث قاعدة عدم ضمان امین، خاروج تخصیصای یاد اماانی از قاعادة علی

 مورد استناد قرار گرفته، پرداخته است.« قاعدة استیمان موارد نقض»هایی که به عنوان مثال
 . قاعدة عدم ضمان امین1-2

قاعادة عادم »است که باه « قاعدة استیمان»، «قاعدة ضمان متصر  مال غیر»یکی از استثنائات مهم 
مات شر  اسلام به شمار می« ضمان امین چه رود. مضمون قاعده این است که چنانشهرت داشته و از مسلت
وسیلة که به« قاعدة استیمان»بر مال دیگری استیلا یابد، ضامن آن مال نخواهد بود. « ید امانی»شخصی با 

محادود شاده اسات. « قاعدة ضامان ناشای از تقصایر»وسیلة شود، خود بهادلة نقلی فراوانی پشتیبانی می
اختن او باه عناوان ناوعی از سوی امین، ضاامن شان« تعدی و تفریط»براساس مفاد قاعدة اخیر، با ارتکاب 

ه خواهاد باود. )مراغای، «مجازات مدنی» کاه اذن اماانی، ماانع ( این440-449 /2، امری مشرو  و موجت
تارین روایاات تاوان باه معرو حاال میضمان است مطلبی واضح است و احتیاج به اثباات نادارد باا این

نوری، )محادث« علای الماؤتمن، ضَامانلیس »معصومین ) ( در باب استیمان اشاره نمود که عبارتند از: 
قال لایس علای مساتعیر عاریاه، »( و 16 ،1، مبانی العروة الوثقی، خوئی« )ان الأمین لایضمن»(؛ 10 /14

 (.91 /19)حرعاملی، « و صاحب العاریه و الودیعه مؤتمَن -ضمان 
 از نصاوص وارده درخصاوص ضامان مساتأجر در صاورت وقاو  تعادی، اقتضاای»برخی معتقدند: 

( 2۹ /22)حکیم، مستمسک العروة الاوثقی، « شود.ضمان وی درصورت عدم وقو  تعدی استنباط میعدم
عموم و اطلاق روایات فوق، عقود امانی را در هر دو صورت اشتراط و عدم »اند که: جمعی نیز بر این عقیده

شود وص فوق برداشت می( و نیز از نص50 /2، مبانی العروة الوثقی، خوئی«)شود.اشتراط ضمان شامل می
جا که شرط ضمان، موجب خروج ایشاان، از هستند و از آن« امین»که مستأجر، مضارب و مستود ، شرعا  

کند، محکوم به بطلان اسات؛ لاذا شارط ضامان اماین، شود و این وصج را زائل میوصج امین بودن می
 (.772 /۴شرطی مخالج کتاب و سنت است )شهیدثانی، 

ای که از طر  برخی فقها بر روایات دال بر عدم ضامان اماین صاورت گرفتاه، بادین شهترین مناقمهم
گونه ایادی برخلا  ایاادی باشد که ایشان معتقدند که مفاد روایات مذکور این است که در اینمضمون می

وان ضمان وجود داشاته باشاد تاا بتاکه در آن اقتضای عدمعدوانی، اقتضایی نسبت به ضمان نیست، نه این
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تر، ( به بیان روشان12/96گفت شرط ضمان، در مخالفت با شر  است )حکیم، مستمسک العروة الوثقی، 
الازام »شوند گاه چنانند که در نظر شار ، اقتضاایی نسابت باه موضوعاتی که متعلق احکام شرعی واقع می

ین موضاوعات هماان ندارند که در این صورت، ا« حرمت»یعنی « الزام منفی»و یا « وجوب»یعنی « مثبت
« واجباات»وجود دارد که « منفی»و یا « الزام مثبت»ها اقتضایی نسبت به هستند و گاهی در آن« مباحات»
ها غیرممکن است. موافقان صحت شرط از این قبیل موضوعات هستند که توافق برخلا  آن« محرمات»و 

« اقتضاای الازام منفای»هاا ه در آنگویند شرط ضمان در عقود امانی، مخالج با احکام شر  کاضمان می
)حرمت( وجود داشته باشد، نیست. گروه مقابل در راستای رد برداشت فاوق از روایاات مربوطاه مبنای بار 

ید امانی از « حکمی»یا « خروج تخصیصی»ید امین نسبت به ضمان، به مبحث اصولی  دانستن« لااقتضا»
 اند.الید متمسک شدهقلمرو قاعدة علی

 الیدتخصیصی ید امانی از قاعدة علی. خروج 2-2
« یاد غیرماأذون»، فقط بر «الید ما أخذت حتی تؤدیهعلی»موافقان شرط ضمان امین معتقدند حدیث 

شود که تصار  بار در جایی استعمال می« أخذ»که واژة اند از جمله ایندلالت دارد و شواهدی ذکر نموده
الیاد، درخصاوص بقاای عاین و اناد کاه روایات علیبیان کردههمراه باشد و نیز « قهر و غلبه»مال غیر، با 

لحان »گر استمرار آن را در دست غیرمالک به ضرر متصار  آن اسات و ایان ناو  بیاان، اصاطلاحا  نشاان
یاد »دارد، لاذا اطالاق روایات را منصار  باه « عادوان»حدیث است که صرفا  مناسبت با ماوارد « زجری

و باه « خاروج موضاوعی»ند که خروجید امانی از قلمرو ایادی ضامانی، ادانسته و نتیجه گرفته« غیرمأذون
کاه در ایاادی اماانی، اقتضاای است؛ لذا اقتضای ضمان برای ایادی امانی وجود ندارد، نه این« تخصص»

 (.164عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی،  هداماد، نظرید داشته باشد. )محققضمان وجوعدم
اسات و « کلای»یاک عناوان « أخاذ»اطلاق دارد و کلمه « الیدعلی»عتقدند حدیث اما گروه مقابل، م

دارد و صادقش نسابت باه یاد ماأذون و « متاواطی»نسبت به مصادیقی که به عنوان افرادش هستند، عنوان 
قاعادة »السویه اسات؛ لاذا ایشاان باا رد اساتدلالات فاوق، مهاور غیرمأذون، عدوانی و غیرعدوانی، علی

مثال « ادلاة عادم ضامان اماین»خدشه ندانسته و برآنند در شمول ایادی امانی و غیرامانی قابلرا « ضمانید
را تخصیص زده و ید امان را استثنائا  از حکام ضامان خاارج نماوده « الیدقاعدة علی»، «الأمین لایضمن»

 (.01 ،1است )مامقانی، 
د که شرط ضامان، مخاالج مقتضای شوادعا می»...نویسند: در تأیید مطلب فوق برخی از اساتید می

نیست، بر این مبنا که تنها مخالج حکم اقتضایی، مخالج حکم خداسات، لاذا شارط ماذکور، مخاالج 
ید امین نیاز  الید ما أخذت( شامل)علی« عموم»کتاب و سنت هم نیست، اما این ادعا، مردود است؛ زیرا 
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چه در دستش هست، باشد. پاس حاال کاه اماین، آن اقتضا  دارد که امین نیز ضامن آن« ظهور»شود و می
 (.159صدر، البنک اللاربوی، «)ضامن نیست حتما  مقتضی آن، عدم ضمانت است.

بودن شرط ضمان و عدم « شبهة مصداقیه»برخی از علما، نیز ضمن تحلیل دیدگاه گروه اول و استناد به 
و شمول عمومیت ادلة عدم ضمان اماین نسابت باه شارط و رد امکاان « 1مسلمونال»جواز رجو  به عموم 

و نیز استناد به عادم امکاان « قاعدة وجوب وفای به شرط»با « تعارض»و ترجیح ادلة استیمان در « تزاحم»
به خروج تخصیصی امین از قاعدة ضمانید، نتیجه « ارتکاز عقلا»و « اصل عدم مخالفت با شر »توسل به 

باشد و ایشان صراحتا  به مخالفت شرط ضمان اماین باا ند عدم ضمان امین ناشی از اقتضای ادله میگیرمی
 (.96- 91 /12اند )حکیم، مستمسک العروة الوثقی، احکام شرعی فتوا داده

 . ایرادات وارده بر شواهد نقض قاعدة استیمان3-2
کاه در فقاه از شارط ضامان اماین موافقان صحیح بودن شرط ضمان در تأیید نظر خویش به شواهدی 

عدم ملازمة امان »ترین شواهد مدعیان کنند. این بخش از پژوهش، به بررسی اساسیوجود دارد، استناد می
گر، بااربر و یاد اند از جمله ید آخذ بالسوم، صانعتها وارد نمودهو اشکالاتی که علما بدان« و عدم ضمان

 پردازد.مستعیر در عاریة مضمونه، می
دارد تاا مشااهده نماوده و بخارد یاا خاود کالایی را که کسی برای خرید از مالاک دریافات مایف( ال
نامند، با وجاود اذن از جاناب مالاک، کاالا در می« مقبوض بالسوم»دارد، منظور با اجازة مالک برمیبدین

ن وی دست شخص، امانت است، با این حال، فقها، در صورت تلج مال در دست قابض، قائال باه ضاما
نظری بار ضاامن محساوب شادن قاابض (. واقعیت این است که اتفااق91 ،19اند )صاحب جواهر، شده

بالسوم را امانات ماالکی و یاد قاابض را نیاز یاد اماانی و بالسوم وجود ندارد؛ زیرا برخی از فقها ، مقبوض
یز برخی از فقها ایان ( و ن411 /1؛ خوانساری، 121 /1حلی، قواعد الأحکام، دانند )علامهغیرمضمون می

محسوب داشاته و اذن و امانات را منتفای « الید ما أخذت حتی تودیهقاعدة علی»مسئله را داخل در شمول 
ضاامان امااین بشاامارند بالسااوم را از اسااتثنائات و تخصیصااات قاعاادة عدماند؛ نااه اینکااه مقبوضدانسااته

نظار وجاود دارد، کاه در آن اختلا  ای( روشن است بنا نمودن حکم براسااس مسائله214 /1)بجنوردی، 
 خلا  اصول فقهی است.

گیرند تا آن را به اجنااس گران و افرادی که اجناس و مواد اولیه و خام را از مالک تحویل میصنعتب( 
مصنو  تبدیل کنند، بر اساس نظر بسیاری از فقها، اگر مال مزبور در دست آنان حتی بدون تعدی و تفاریط 

                                                 
 (.111، 12)نرعاملی، « زلله عزوجل لایجو زلمسلمون عند شروطهم زلا کل شرط خالف کتاب» - 2
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اند و باه عناوان امانات شود از طر  مالاک، اذن داشاتهکه گفته میاهند بود در حالیتلج شود، ضامن خو
خصوص نیز بسیاری از فقها، حکم مساأله را در این. (112 /1اند )بجنوردی، مالکی، آن را در اختیار گرفته

 دانند که شخص عامل به علت خروج از حد اذن و اجازة مالک، موجب ورود خساارتمختص موردی می
احراز انتسااب »تردید، در صدق عنوان اتلا ، جا که در حدود اذن، عمل کرده است. بیبه مال گردد، نه آن

چه پارچه و یا لباس به آفت سماوی در دست خیاط تلج شود، مسلما  ، لازم است و لذا چنان«تلج به فاعل
، «اتالا »ید بر عدم صدق عنوان گونه موارد علاوه بر تاکوی شامل ضمان اتلا  نخواهد شد؛ فقها در این

، نیز صراحت دارند و از نظر ایشان متصار  اماین، در قباال «تعدی و تفریط»نسبت به عدم شمول ضمان 
تلاج »نیز هرگز بروز « عر ( »165داماد، قواعد فقه، گونه مسئولیتی ندارد )محققحوادث غیرمترقبه، هیچ

که بسیاری از فقهاا، مالاآ جاییبه عبارتی، از آن ؛نداردپرا موجب انقلاب ید امان به ضمان نمی« سماوی
طاور غیراختیااری و از روی گمان در مواردی که امین باهدانند، بیمی« عر »تشخیص تعدی و تفریط، را 

آورد، بنا به نظر عر ، به تبدیل ید امانی به ید عادوانی سهو، به دلیل لغزش پا، آسیبی به مال امانی وارد می
چاه ویژه اگر مسأله از باب تسبیب مورد توجه قرار داده شود؛ چنانشناسند؛ بهو او را مقصر نمی حکم نکرده

علت طوفان بر مال امانی، به آن، آسیبی رسد و یا تلج شود، به عنوان مثال به واسطة افتادن امین از بلندی به
ناایینی و (؛ 237میادزنجانی، گوناه ماوارد را از مصاادیق تعادی و تفاریط باه شامار آورد)عتاوان ایاننمی

 ؛(165داماد، قواعاد فقاه، ضامان وی دارناد)محققالوثقی عقیده باه عدمخوانساری نیز در حاشیه بر عروه
مباانی تکملاه اناد.)خویی، برخی فقهای شیعه حتی جنایت حاصل از این اعمال را موجب ضمان ندانسته

 (.227: 2المنهاج، 
 

تواند به مقتضای حکم شر  در عاریاة طالا و امانی است، ضمان میدر عاریة مضمونه که از عقود ج( 
نظر مشهور فقها، به نقره و یا به مقتضای شرط در ضمن عقد عاریه وجود داشته باشد. این درحالی است که

صورت گرفته است؛ لاذا از نظار « نص خاص شرعی»دلیل مجوز اشتراط ضمان در بطن عاریة مضمونه به
و تسری آن به سایر عقود اماانی منتفای اسات. زیارا در غیار « وحدت ملاآ»امکان اخذ  این گروه از فقها،

نیز قائل شد و این درحالی است که خالا  ماذاق « عقد ودیعه»صورت باید به جواز اشتراط ضمان در این
 .(219 /29شار  بودن آن )در نظر فقها(، امری کاملا  واضح است )صاحب جواهر، 

باودن آن « خالا  اقتضاای امانات»ترین مانع صحت شرط ضمان امین، ادعای رسد بزرگبه نظر می
کنند با ایاردات متعاددی از جملاه محادود نماودن قلمارو قاعاده است که موافقان شرط مذکور تلاش می

استیمان به عدم اقتضای ضمان و نیز مضیق نمودن دایره امین صارفا  باه مساتود  در عقاد ودیعاه و حاذ  
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یا « حرمت»ر عقود امانی نظیر اجاره، مضاربه و شرکت و نیز این بیان که اذن مالک، تنها وصج امین از سای
کند، لذا تعارضای میاان اذن را اثبات می« وضعی ضمانحکم »دارد و شرط، صرفا  را برمی« تکلیفیحکم»

اطالاق و » امانی و شرط ضمان وجود ندارد، از قدرت دومین مستند بکاهند؛ لکن مخالفاان باا اساتناد باه
« شبهه مصداقیه»السند است و استناد به صریح روایات متواتر صحیحواژگان قاعده استیمان که نص« عموم

و نیز با استناد باه « تزاحم»و رد امکان « ادله وجوب وفای به شرط»جواز رجو  به بودن شرط مذکور و عدم
کنناد وارد نماوده و ازجملاه اثباات می)همان( بر نظرات موافقان خدشه « اصل عملی»و « شهرت فتوایی»

آن اقتضا دارد که امین نیز ضامن ماال اماانی « مهور»گیرد و ، ید امین را نیز دربرمی«الیدقاعده علی»عموم 
است نه اینکاه در « ضمانتعدم»باشد؛ پس حال که به دلیل قاعده استیمان، وی ضامن نیست، مقتضی آن 

نیز ایشان بر کلیه شواهدی کاه گاروه نخسات بار رد ملازماه اماان و  آن، اقتضایی نسبت به ضمان نباشد و
دلیال »را نیاز بناا باه « عقد عاریاه»کنند، مناقشه وارد نموده و تجویز اشتراط ضمان در ضمان ارائه میعدم

 اند.در تنقیح مناط و تسری آن به موارد مشابه تاکید ورزیده« حرمت قیاس»دانسته و بر « خاص
 خلاف اقتضای مالکیت و نیابت. شرط ضمان 3-3

مخالفات باا »، بلکه از جهت «مخالفت با مقتضای امانت»برخی از فقها، شرط ضمان را نه از جهت 
باه . (111 /2 حاشیه المکاسب، )یزدی،دانند. در ساختار این قرارداد، باطل می« مقتضای ملکیت و نیابت

توان این خسارت وارده بر عهدة مالک باشد و نمیشود تا دَرَآ و نظر ایشان، حقیقت ملکیت مال باعث می
، برای غیرمالک قرار داد. به عبارتی؛ دست امین و سلطة او بر ماال «شرط جبران خسارت»معنا را در قالب 

به منزلة ید مالک است؛ بنابراین ضامن قرار دادن امین نیز بدین مفهوم است که مالک را ضاامن تلاج ماال 
د گذار جاز در ماورای را قانونجِ مالِ مالک را از دیگری مطالبه کنیم. چنین نتیجهخود سازیم یا خسارتِ تل

  .پذیردمال دیگری نمی« غصب»
کند و اثار اساسای عقاد نیاز اعطاای نیز عامل به نیابت از طر  مالک، تجارت می« عقد مضاربه»در 

ماینده این است کاه پیماان را او همین نمایندگی از طر  مالک به وی است. معنی انعقاد قرارداد از طر  ن
شود، عامل نیاز صارفا  نمایناده باه حسااب گیر اصیل و مالک سرمایه میبندد ولی آثار این پیمان، دامنمی
های ناشی از عقاد مضااربه، های وارده در فعالیتهای ناشی از تجارت مصون است. زیانآید و از زیانمی

ت و در مرحلة دوم از سرمایه و سرانجام از دارایای مالاک جباران در مرحلة اول باید از سود حاصل از تجار
شود. پس اگر شرط شود که خسارت متوجه مالک نخواهد شد، بدین معنی است که آثار معامله در دارایای 

صالح(،  –)کاتوزیان، حقوق مدنی)مشارکتها  نماینده ماهر شود و این نتیجه با مفهوم نیابت مخالج است.
272) 
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تبعیات ساود و »نیز همین مفهوم « عقد شرکت»ترین دلایل مخالفت با تضمین سرمایه در یکی از مهم
است که در قالب یک اصل یا قاعدة فقهی، رخ نموده است. این قاعاده، در کتاب فقهای، « زیان از سرمایه

و  «النعماه بقادر النقماه»، «الخاراج بالضامان»، «من له الغنم فعلیاه الغارم»تحت عناوین مختلفی نظیر 
ملازمة ملکیت و »ل ( و قواعدی مث254نیز یاد شده است )مصطفوی، « المالالربح و النما  تابعان لرأس»

شود؛ براسااس ایان قاعاده، از آن، منتج می« ضمان و منافع هملازم»و « ملکیت و منافع هملازم»، «ضمان
شود کاه منفعات ماال از آنِ ه میسود و زیان از آنِ مالک مال است و نیز از قاعدة مذکور این مطلب استفاد

ل ریسک را جز  جدایی ناپاذیر هرکس باشد، زیان مال نیز متوجه او خواهد بود. به عبارتی، این قاعده، تحمت
 داند.از کسب سود می

تواند است که براساس آن، شخص می« قاعدة فقهی اقدام»جا مطرح شده، استناد به اشکالی که در این
ضرر و ضمانی را علیه خویش باذیرد؛ مانند اینکه کالایی را با قیمتی بالاتر از قیمات با علم و قصد و رضا، 

کس ضامن خسارت واردة بر او صورت هیچمتعار  بخرد یا آن را به دیگری دهد که در دریا بیندازد. در این
ضامان را  (. برخی معتقدند قاعدة اقدام، موضو  قاعدة ملازمة بین ملکیات و212نخواهد بود )محمدی، 

تضییق کرده است و مواردی مانند تضمین زیان به وسایلة یکای از شاریکان )در عقاد شارکت یاا عامال در 
 (.121شود )نظرپور و دیگران، مضاربه(، از موضو  آن خارج می

محدود به حدود قانونی و شرعی است، قلمارو حکومات « 1تسلیط هقاعد»طور که قلمرو همانپاسخ: 
مواجه نشود. توجه به این نکته ضروری اسات کاه « قواعد آمره»تا جایی است که با مانع نیز « قاعدة اقدام»

قرار گرفته است، اشتراط شارط  1که مستند فتاوای بسیاری از فقهای شیعه 2السندیبراساس روایات صحیح
 شاود و نیاز باا اساتناد باه برخایضمان در ضمن عقد مضاربه، باعث انقلاب ماهیت آن به عقد قرض می

ترین شرط نفع برای مالاک، رباا و حارام اسات. پاس مضاارب، باا ، در عقد قرض، کوچک4روایات معتبر

                                                 
هر مالکی نسبت به مایملک خرود نرق هرگونره تصررف و زنتفراع رز دزرد، مگرر در »قانون مدنی زست:  94موضوع مادة « قاعدة تسلیط» - 2

 «زستثنا کرده باشد.« قانون»موزردی که 
من ضمن تاجرزً فلیس له زلّا رَس ماله و لیس له من »ع( آمده زست: ) یعل ع( به نقل ز  زمام) باقر محمددر صحیحه محمدبن قیس ز  زمام - 1

« گیررد.کسی که تاجری رز ضامن قرزر دهد، زو نقی بر تاجر ضامن، غیر ز  زصل سرمایه ندزرد و چیزی ز  سود به زو تعلرق نمی« »زلربل شی 
« صحیحه»زلشیعه آمده زست و علمای علم رجال و ندیث آن رز (. زین روزیت ز  چند طریق در وسائل104، 0؛ کلینی، 12-11، 23عاملی، )نر

 زند.برآورد نموده
)کیدری، (؛ 043/ 1زدریس، (؛ )زبن111 هره، دزنند: )زبنضمان عامل رز باعث تبدیل عقد مضاربه به عقد قرض میعلمایی که شرط ز جمله - 9

 (؛019-010، زقتصرادنا)صردر،  (؛010/ 2)نرزقری،  (؛999/ 3، (؛ )طباطبایی11/ 21؛ بحرزنی، 141/ 12)بحرزنی، (؛ 201/ 2نلی، (؛ )محقق110
 علامره هک( 909 و 993/ 22 ،یمجلس علامه) ( و003/ 1، زلتعلیقاتزلوثقی مع  زلعروه شیرز ی،)گلپایگانی و مکارم ؛ (334/ 23کاشانی، )فیض

 .«قرضاً صار و زلمضاربه نکم عن نئذین خرج إنه زلحکم وجه لعل و زلضمان هیعل شرط،یَ مضاربه ضمن من»(: ع) قوله»: دیفرمایم
(. زین ندیث ز  طرق دیگر و نیز با تغییرزتری 11/ 29نلی، )علامَ« کل قرض یجرّ منفعه فهو نرزم»فرماید: ص( می) زکرمنضرت رسول - 0
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تواند به ضرر خود اقدام نماید که معاادل مثال یاا قیمات پذیرش شرط ضمان در عقد مضاربه، تاجایی می
تر از المال باشد که همان مفاد عقاد قارض )تملیاک بالضامان( اسات؛ اماا اقادام باه پرداخات بیشارأس
شود که به دلیل منع صریح شار ، خلا  قواعاد و عنوان سودِ سرمایه با مانع ربا مواجه میالمال تحترأس

چه اقدام ندارد؛ چنان مقررات امری و مخالج نظم عمومی است و امکان تراضی و اقدام برخلا  آن وجود
کاه در اسارا  و ساازد. همچنانمیولو از روی علم و آگاهی، آن را صحیح و قاانونی ن« غرری همعامل»به 

را « رباا»اتلا  بیهودة مال نیز چنین وضعیتی حاکم است. گفتنی است برخی از اساتید، غیرطبیعای باودن 
 (.42دانند )مطهری، می« قاعدة ملازمة ملکیت و سود و زیان»ناشی از نقض 

کید بر این نکته ضروری است که در هر حال صدور مجوز اقدام به عامل ع المال لیه خود در حد رأستأ
)صدور امکان اشتراط ضمان عامل ضمن عقد مضاربه( ماهیات عقاد ماذکور را باه عقاد قارض دگرگاون 

نماید و واقعیت دیگر آن است که نیت در مضاربة تضمینی غیر از قرض نیست. بنابه نظار فقهاا، شارط می
« یقصادیقع و ماوقع لم ا قصد لم قاعدة م»شود و اشکال خلا  ضمانت باعث تبدیل مضاربه به قرض می

بودن این عقد، وارد نیست؛ زیرا قرض چیزی جز اعطای مال و تضمین خسارت نیست که هماراه باا وضاع 
شود؛ لذا بعد از ورود نص مذکور و اقتضای عادم ضامان داشاتن عقاد مضااربه، ضمان عامل، محقق می

باه نقال از شایرازی، ی غیرتام اسات )مکارمتعلیل به خلا  اقتضای ذات عقد نبودن شرط ضمان، استدلال
(. برخی نیز معتقدند حتی اگر لفظ و معنا، هار دو بار عقاد خاصای 115 ،2التعلیقات، الوثقی مع العروه 

دهد و این امری واضح است ، قرارداد را از حالتی به حالت دیگر تغییر می«فهم عرفی»تعلق بگیرد، چه بسا 
، موضاوعات و مصاادیق را «عار »را مخاطب قارار داده اسات و « عر »های خود، که شار ، در خطاب

که قصد اصلی (؛ لذا درصورتی10کند )تسخیری، های شار  را درآ میدهد و مدالیل خطابتشخیص می
خواهی در عین تضمین اصل سرمایة خویش باشد، گذار از توسل به شرط ضمان عامل، بهرهشخص سرمایه

از توافاق طارفین « عقد قرض رباوی»، برداشتی جز «عر »ه را یدآ کشد، اما هر چند عقد، عنوان مضارب
 نخواهد داشت.

 
 گیرینتیجه

باودن، قائال باه « خالا  مقتضاای ذات عقاد». مشهور فقها با استناد به مستندات فوق، خصوصاا  2
قالاب و چاه در « شارط فعال»بودن شرط مذکور بوده و اشتراط ضمان را چه در قالاب « مبطل»و « باطل»

                                                                                                                   
کل قرض »ع( نقل گردیده زست: ) معصوم( و نیز در کتاب خلاف ز  قول 100/ 0)کلینی، « َن کل قرض یجر منفعه فهو فاسد»ست: نقل شده ز

 (.210/ 9)طوسی، « جر منفعه فهو ربا
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باودن و « خلا  مقتضاای اطالاق عقاد»دانند. گروهی دیگر با اذعان به عقد می« مفسد»، «شرط نتیجه»
شرط ضمان عامل و صحت عقد فتوا داده و گاروه انادکی از فقهاا « بطلان»بودن آن، تنها به « خلا  شر »

صاحیحة »اطالاق باشند و این درحالی است که می« شرط فعل»نیز قائل به صحت شرط ضمان در قالب 
عقاد مضااربه باه عقاد قارض رباوی « انقالاب ماهیات»که اشتراط ضمان تاجر را عامل « قیسمحمدبن 

عبارتی، پذیرش این روایات گیرد. بهرا در هر دو حالت شرط نتیجه و شرط فعل دربرمی« تضمین»داند، می
صاورت اشاتراط ضامان وری مالکِ سرمایه از سود حاصل، حتی در بهره« حرمت»السند، موجب صحیح

 است.« شرط فعل»عامل در قالب 
اگر شارط شاود کاه »دارد: مقرر می« عقد مضاربه»ق.م درخصوص  555مادة . از منظر حقوقی نیز 2

مضارب ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد، عقاد باطال 
مضارب از مال خود به مقدار خسارت یاا تلاج مجاناا باه است؛ مگر اینکه بطور لزوم شرط شده باشد که 

ای را باه مقایسة حکم صدر و ذیل مادة مذکور در نگاه اولیه ممکن است هار خوانناده« مالک تملیک کند.
گذار برای دستیابی به حکم صحتِ عقد ماذکور شگفتی واداشته و او را به تجویز حیله یا تقلب توسط قانون

توان ق. م را می 257سابقه نیست؛ چنانچه مادة متأسفانه در تاریخ تقنین ایرانی، بیرهنمون سازد؛ امری که 
گاذار پاس از دسات قانونتوسط قوانین گذشته معرفی کرد که به« قانون ممنوعیت ربا»ای از دور زدن نمونه

هاد در تواند به وجه ملزمی باه مقارض وکالات دمقترض می»انقلاب نسخ گردید. به موجب مادة مذکور: 
مدتی که قرض بر ذمه او باقی است مقدار معینی از دارایی مدیون را در هر ماه یا در هر سال، مجانا  به خاود 

نظرانی که مسلط به سوابق فقهی متون قانونی هستند، این اسات کاه دو ؛ اما استنباط صاحب«منتقل نماید.
ی حق»حکم ابتدا و انتهای مادة مذکور از نظر عدم امکان ایجاد  بر عهدة امین، یکسان باوده و « دینی یا ذمت

بار ذماة عامال، قاصار اسات. « حکام وضاعی ضامان»عبارت دیگر، حکم اخیر ماده، از قابلیت ایجاد به
نظر است که مفاد آن بنا به« ای جایزوعده»براساس این رویکرد، نتیجة اشتراط قسمت دوم مادة فوق، صرفا  

 برعهدة مضارب نخواهد بود.« محض حکم تکلیفی»مشهور فقها، چیزی جز 
مضااربه از سلساله آیاین ناماه هاای دساتورالعمل اجرایای  22در ماده  شورای پول و اعتبار. هرچند 7

شرط ضامان را در قالاب  2727ا درخصوص قرارداد مضاربه مصوب قانون عملیات بانکی بدون رباجرایی 
آیین نامه مه داده است؛ اما باید توجه داشت که به این مبحث جنجالی خات ماهرا  صلح تجویز نموده و  عقد

قاانون 555از نظر سلسله مراتب قانونی ذیل قانون عادی قرار می گیرد و نمی تواند خلا  قاانون عاادی)م 
برای تجویز و تصویب معااملات نظاام ماالی و باانکی کاه دائار مادار ساایر مدنی( وضع شود و نیز اینکه 

ی از عقودی که مشروعیت آنها مسلم و مورد اتفاق است، استفاده شود تاا های اقتصادی هستند بایستمؤلفه
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انگیز یا مورد اخاتلا  در اصال مشاروعیت، بناا ها انسان مسلمان برپایه امور شبههروابط اقتصادی میلیون
طور طبیعی با نوعی مخاطره همراه است، پذیرش های اقتصادی بهجا که تمام فعالیتاز آن همچنین نشود و

گذار و بیمه نمودن سرمایه او از تمام خطرات و متوجه نمودن همه ریساک باه عامال دم مسئولیت سرمایهع
اقتصااد را  و سلطه مالمانه عامل سرمایه بر« سیستم ربوی»پذیر(، نظامی بسیار شبیه به کار )سرمایهنیروی

و قضااوت  گاذارده اسات از نو  قرارداد، صحه« عر »اینکه شار  بر فهم خصوصا  فراهم خواهد ساخت 
اگر بتوان  یحتلذا   عر  از اینگونه قراردادهای مشروط به جبران خسارت، چیزی جز معامله ربوی نیست؛

را  یمطلوبِ باانک یِ قراردادها اتِ یتمامِ جزئ ،یفقه تِ یمرف یِ و تمام یمشاورانِ حقوق نیتر با کمکِ باهوش
و عمال رخ  تیاواقع ی نگ کرد؛ اما آنچه در صاحنهمشارکت، هماه ی نهیدر زم یو شرع یحقوق نیبا قوان

با توسل « فقه فردی»اگر در  ؛ واست یواقع قتصادقرارداد مشارکت در ا کی جیقطعا  فاقدِ آثار و نتا دهد،ی م
را در ماذکور شارعی قراردادهاای بتاوان ، و... و جعاله ، بیمهمانند صلحو حقوقی به عناوین مختلج فقهی 
فقاه »، از نگااه کالانِ خرده نظام های سرمایه داری بانک، بورس و بیماه قارار داد خدمت اهدا  ناعادلانه

 غیرقابل توجیه به نظر می رسد.، تجویز شرط ضمان عامل، «اجتماعی
 

 منابع 
یر الفتاویابن ادریس، محمد بن احمد،   ق. 2۴20، چاپ دوم، ، قم، دفتر انتشارات اسلامیالسرائر الحاوی لتحر

، قم، مؤسسه امام صاادق علیاه السالام، چااپ غنیة النزوع إلی علمی الأصول و الفروعبن علی، ابن زهره، حمزة 
 ق. 2۴23اول، 

، چااپ قام، دفتار انتشاارات اسالامی ،المهذب البارع فی شرح المختصر النافعابن فهد حلی، احمد بن محمد، 
 ق. 2۴03اول، 

 ق. 1465الله مرعشی ، تشارات کتابخانه آیتانقم، مصحح: محمدحسون،  الوسیله،حمزه، محمدبن علی، ابن
 ق. 1421قاهره، دارالحدیث، مصر، ، بدایه المجتهد و نهایه المقصدرشد، محمدبن احمد، ابن
 ق. 275۹القاهره، چاپ سوم، ، مکتبهالمغنیقدامه، عبدالله بن احمد، ابن

 (.275۴. )23، ش لامیمجله مطالعات اس، «شرط ضمان امین در فقه امامیه»رضا، باریکلو، علی
، 75، دورة مجلتة حقتوق ،«نقد و بررسی ادلة بطلان شرط ضامان مساتأجر»پوری، عبدالله، باقری، احمد و بهمن

 (.2753. )۴7-52، صص 7پاییز، شمارة 
 ق. 2۴02مؤسسه عروج، چاپ سوم، ایران،  -تهران  ،قواعد فقهیهبجنوردی، محمد بن حسن، 



 212 شمارة                                                     فقه و اصول                                                                          30

 

مجماع البحاوث  ،قام )للفیض(،، الأنوار اللوامع فی شرح مفاتیح الشرائعحمد، بحرانی، آل عصفور، حسین بن م
 تا. العلمیة، چاپ اول، بی

، چااپ اول، یقم، دفتار انتشاارات اسالام، الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرةبحرانی، یوسج بن احمد، 
 ق. 2۴05

 تا.ارالکتب الاسلامی، بید ،الضماناتمجمع محمد، بنالبغدادی الحنفی، ابومحمد غانم
، صاص 25، شامارة مجلة اقتصتاد استلامی، «جایگاه الفاظ و معانی در قراردادهای مالی»تسخیری، محمدعلی، 

22- 7۴( .275۴،) 
 .275۴تهران، کتابخانة گنج دانش، چاپ اول،  ،مضاربه____________، 

 ق. 1469البیت علیهم السلام، چاپ اول، مؤسسه آل ایران،  -قم  ،وسائل الشیعةحرت عاملی، محمد بن حسن، 
 ق. 2۴22قم، مؤسسة دار التفسیر، چاپ اول،  ،مستمسک العروة الوثقیحکیم، محسن، 
 ق.2۴20لتعار  للمطبوعات، چاپ اول، بیروت، دارا )المحشّی للحکضم،، منهاج الصالحین_________، 

. 23-5۴، صاص ۴5بهاار، شامارة  ،بیتتاهل مجلة فقه، «پژوهشی در اقسام بانک و احکام آن»خرازی، محسن، 
(2755.) 

ابی، حمد بن محمد،   ق. 2752المطبعة العلمیة، سوریه، ،حلبوهو شرح سنن أبی داود،  ،معالم السننخطت
مجله دارالحدیث الحسانیه، العادد  ،ضمان المضارب فی ضوء تجربه المصارف الإسلامیهالخلیفی، عبدالعزیز، 

 ق. 2۴25. ۹5-20۴، صص 22
ه، خم یر الوسیلهینی، روح اللت  .273۹مؤسسه مطبوعات دار العلم، چاپ اول، ،جلد، قم 2 ،تحر

مؤسساه اساماعیلیان، چااپ دوم، ، قام ،جامع المدارک فتی شترح مختصتر النتافعیوسج،  خوانساری، احمدبن
 ق.2۴05
 تا.، )مبحث الإجاره(، بیالمستند فی شرح العروة الوثقی، ابو القاسم، خوئی

 ق. 2۴0۹لطفی، چاپ اول،  -منشورات مدرسة دار العلم ، قم ،مبانی العروة الوثقی___، ________
  ق. 2۴22مؤسسة إحیا  آثار الإمام الخوئی ره، چاپ اول، ، قم ،مبانی تکملة المنهاج___________، 
 تا.بی )المکاسب،، مصباح الفقاهة___________، 

مکتبه الملاک فهاد الوطنیاه، ،انتشااراتریااض،  ،اصتاله و معاصتره المعاملات المالیهالدبیان، دبیان بن محمد، 
 ق. 1412عربستان سعودی، 

، ساال چهااردهم، فقته همجل ،«حدود مسئولیت امین در عملیات بانکی غیر ربوی»الدین، رستگار جویباری، محی
 (.2752. )2۴0-22۴، صص 57شمارة 

 م. 1914داراحیا التراث العربی،  ،تبیرو ،میمصادر الحق فی الفقه الاسلاسنهوری، عبدالرزاق احمد، 
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 ق. 1414دارالمعرفه، بیروت،  ،المبسوطشمس الائمه سرخسی، محمدبن احمد، 
چااپ اول،  ،الادار الإسالامیة -بیاروت، دارالتاراث ، اللمعة الدمشقیة فی فقه الإمامیةشهیداول، محمد بن مکی، 

 ق. 1416
ایاران،  -قام  کلانتی(،، -)المحشّیی  یة فتی شترح اللمعتة الدمشتقیةالروضة البهشهیدثانی، زین الدین بن علی، 

 ق. 1416اول، چاپ، کتابفروشی داوری
دار إحیاا  التاراث  لبناان، -بیروت  ،جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

 ق.  1464العربی، هفتم، 
 (.1192. )9-25، صص 14و  11 ه، شماریقات حقوقیتحق همجل ،«شرط ضمان مستأجر»اکبر، صادقی، علی

 ق. 1419شعبه خراسان، چاپ اول،  -دفتر تبلیغات اسلامی ، قم ،اقتصادناصدر، محمد باقر، 
 ق. 1461لبنان، دار التعار  للمطبوعات، چاپ هفتم،  -بیروت  ،البنک اللاربوی__________، 

ار، محمدجواد،   ه، شامارمفید هنام ،«انون مدنی پیرامون شرط ضمان مضاربق 115نقد و تحلیل حقوقی مادة »صفت
 .1199چهاردهم، تابستان، 

یتا طباطبایی، علی بن محماد حاائری،  البیات مؤسساة آل، قام ،المستائل فتی تحقیتق الأحکتام بالتدلائل ر
 ق. 1415مند و دیگران، چاپ اول، محمد بهره،السلام(، مصحح)علیهم

 ق. 1469دفتر انتشارات اسلامی ، چاپ اول، ، جلد، قم 0 ،الخلافطوسی، محمد بن حسن، 
ایران، سوم،  -، المکتبة المرتضویة لإحیا  الآثار الجعفریة، تهران المبسوط فی فقه الإمامیة______________، 

 ق. 1159
وابساته  قم، دفتر انتشارات اسلامی الحدیثة،، -)ط  مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلّامةعاملی، جواد بن محمد، 

 ق. 1419به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
ی، حسن بن یوسج،  مؤسساه آل البیات علایهم السالام، اول، ایران،  -قم  الحدیثة،، -)ط  تذکرة الفقهاءعلامه حلت

 ق. 2۴2۴
ل، ، چاپ اوقم، دفتر انتشارات اسلامی ،قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرام__________________، 

 ق. 2۴27
، ساال علمی پژوهشتی اقتصتاد استلامی هفصلنام، «شرط ضمان عامل در قرارداد مضاربه»رضوی، یحیی، علوی

 .101 -195،، بهار، صص11نهم، شمارة 
 .1159چاپ دوم، تهران، نشر میزان،  ،موجبات ضمانعمیدزنجانی، عباسعلی، 

کتابخاناه ن، الدین حسینی اصافهانی، اصافها یا ض،مصحح ،الوافیفیض کاشانی، محمد محسن بن شاه مرتضی، 
 ق. 1460السلام، چاپ اول، امام امیر المؤمنین علی علیه
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، چااپ الله مرعشینتشارات کتابخانه آیها، ، قمالشرائع مفاتیح________________________________، 
 تا.اول، بی

ی، تقی طباطباایی،  ، تاک جلادی، کتتاب المضتاربة -وثقی الغایتة القصتوی فتی التعلیتق علتی العتروة التقمت
 ق. 1421انتشارات محلاتی، چاپ اول، ،قم

 .1199کتابخانة گنج دانش، ،چاپ پنجم، تهران ،صلح-هاحقوق مدنی؛ مشارکتکاتوزیان، ناصر، 
 .1156شرکت سهامی انتشار، چاپ سوم، ،، تهرانقواعد عمومی قراردادها_________، 
ی_________،   .1199تهران: نشر دادگستر، ، عمومی تعهدات هنظر

، 42، پاییز و زمستان، شمارة تحقیقات حقوقی همجل، «های حقوقی بانکداری در ایراننارسایی»کاشانی، محمود، 
 (.1154. )9-05صص 

م السالام، دوم، البیات علایهمؤسساه آلایاران،  -قام  ،جامع المقاصد فی شرح القواعتدکرکی، علی بن حسین، 
 ق.1414

 ق. 1469تهران، دار الکتب الإسلامیة، چاپ چهارم،  الإسلامضة،، -)ط  الکافیبن یعقوب، کلینی، محمد 
یعةکیدری، محمد بن حسین،  صاادق علیاه السالام، چااپ اول، مؤسساه اماام ،، قمإصباح الشیعة بمصباح الشر

 ق.1410
، الامتالغایته  ةکملتفی ت المقال ةالمکاسب مع نهای ةالامال فی حاشی ةغایمامقانی، محمد حسن بن عبد الله، 

 ق. 1421الحجج ) (، قم، مطبع ثامن
 ،الحتاوی الکبیتر فتی فقته متذهب الإمتام الشتافعی وهتو شترح مختصتر المزنتیماوردی، علی بن محماد، 

 ق. 1419 دار الکتب العلمیة، بیروت،الشیخ علی محمد معوض و الشیخ عادل أحمد عبد الموجود، ،المحقق
 ،الله مرعشای انتشارات کتابخانه آیهقم،  ،الأخبارملاذ الأخیار فی فهم تهذیب تقی، مجلسی، محمدباقر بن محمد

 ق. 1460
مجلتة مطالعتات استلامی، فقته و  ،«بررسی شرط ضمان امین با تکیه بر ضمان مستأجر»محبوبی، سیدنصرالله، 

 .1192. 121-142، پاییز، صص 94سال چهل و پنجم، شمارة پیاپی  اصول،
ی، ج قم، مؤسساة المطبوعاات الدینیاة، چااپ ششام،  ،المختصر النافع فی فقه الإمامیةعفر بن حسن، محقق حلت

 ق. 2۴25
یداماد، مصطفی، محقق چااپ ساوم، تهاران، مرکاز نشار  ،عمومی شروط و التزامتات در حقتوق استلامی هنظر

 .1191اسلامی. علوم
وچهااارم، تهااران، مرکااز نشاار لچاااپ چه مالکضت و مسییلیلضت،،،)بخییم مییدنی قواعتتد فقتته____________، 

 .1191اسلامی، علوم
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 ق. 1419، چاپ اول، ایران، دفتر انتشارات اسلامی -، قم العناوین الفقهیةمراغی، میر عبد الفتاح بن علی، 
 تا.دار إحیا  التراث العربی، بی ،الإنصاف فی معرفة الراجح من الخلافسلیمان، بن مرداوی، علی

 ق. 1421دفتر انتشارات اسلامی، چاپ چهارم،  ،، قمقاعده فقهیه أةممصطفوی، محمدکامم، 
 .1191انتشارات صدرا، چاپ بیست و دوم،  ،تهران ،مسئلة ربا و بانکمطهری، مرتضی، 

 ق. 1411السلام(، چاپ سوم، قم، مدرسه امام امیر المؤمنین )علیه، القواعد الفقهیةمکارم شیرازی، ناصر، 
 ق. 1191المکتبة المحمدیة، ایران،  -تهران  ،الطالب فی حاشیة المکاسب منیةنائینی، محمد حسین، 

قم، کنگره نراقیین، ملأ مهدی و ملأ احماد، چااپ  )للن(اقی،، رسائل و مسائلنراقی، مولی احمد بن محمد مهدی، 
 ق. 1422اول، 

رات دفتار تبلیغاات در یک جلاد، انتشاا ،عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکام______________________، 
 ق. 1419اسلامی حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

فصتلنامة علمتی  ،«بررسی فقهی تضمین سرمایه در اوراق مشارکت»اخلاق، مهدی، نظرپور، محمدمهدی و خوش
 (.1192. )16، سال سیزدهم، شمارة پژوهشی اقتصاد اسلامی

مؤسساه آل البیات علایهم لبناان،  -بیاروت  ،مستدرک الوسائل و مستنبط المستائلنوری، حسین بن محمدتقی، 
 ق. 1465السلام، چاپ اول، 

 ق. 1469مؤسسة الأعلمی للمطبوعات، چاپ دوم، لبنان،  -بیروت  ،العروة الوثقییزدی، محمد کامم طباطبایی، 
طالاب علیاه ، قم، انتشاارات مدرساه اماام علای بان ابیالعروة الوثقی مع التعلیقات_________________، 

 ق. 1425م، چاپ اول، السلا
 ق. 1421مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم، قم،  ،حاشیة المکاسب_________________، 

 


