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 اصالت ضمان قهری و تقدم آن بر مسئولیت قراردادی در فقه امامیه

 

 چکیده

طرف  ، و زیانمواجه شوند یا عدم اجرا در اجرا تأخیرممکن است با تعهدات قراردادی 

مسائل فراوانی را به همراه دارد که یکی  قراردادی تعهدات. نقض مقابل را پی داشته باشند

در مورد این  .با مسئولیت غیرقراردادی است نقض قرارداد ناشی از رابطة مسئولیت از آنها

  اند. اند و برخی نظریة وحدت مسئولیت را برگزیدهقائل به تعدد این مسئولیترابطه، برخی 

، و ی مرسومفقهنظریة در  بررسی رابطة ضمان قهری و قراردادیاین مقاله، اصلی  هدف

این بحث، دلیل عدم پذیرش  نتایج به عنوان یکی از اثبات اصالت ضمان قهری است.

به نظر  گردد.بررسی مینیز  نقض قرارداد از دیدگاه فقهیعدم النفع ناشی از خسارت 

اندیشة  است.، اندیشة ضمان و مفهوم مال این عدم پذیرش ترین دلیلعمدهکه رسد می

افکنده  های فقه از جمله قراردادها سایهبر سراسر حوزه، ضمان به عنوان یک حکم وضعی

اما هرچند از لحاظ تکلیفی حرام است، قراردادی  نقض تعهدبر اساس نظریة مشهور، است. 

در نتیجه،  ناقض تا جایی قابل پذیرش است که قواعد ضمان قهری قابل اجرا باشد. ضمان

 ناقض موجب ضمانفی نفسه اگر اسباب و شرائط ضمان قهری فراهم نباشد، نقض قرارداد 

 نیست.

 مسئولیت قراردادی، فقهمسئولیت مدنی، خسارت، یدی: ضمان، واژگان کل

 مقدمه( 1

به طور معمول متضمن یک یا چند تکلیف مستقیم برای طرفین عقد یا یکی عقود عهدی 

عقود تملیکی نیز . ، مثلاً عقد کفالت، کفیل را ملزم به احضار مکفول می سازداز آنها است

کنند. به عنوان مثال، در اثر عقد ارداد وضع میای بر یک یا دو طرف قرتعهدات باواسطه

اما در عمل بسیاری  بیع، بایع مکلف به تسلیم مبیع و مشتری مکلف به پرداخت ثمن است.

ند، و به این ترتیب مسئولیت شورسند یا با تأخیر مواجه میاز قراردادها به مرحلة اجرا نمی

 گردد. مطرح میناشی از نقض تعهدات قراردادی 

ا مسئولیت ب بار اثباتو  قلمرو مبنا، اموری مانند قرارداد از لحاظ که مسئولیت ناشی از این

و به طور کلی، رابطة مسئولیت قراردادی و مسئولیت قهری غیرقراردادی یکسان است یا نه، 

در طولانی ای مسئولیت از سابقهاین دو نوع تبیین رابطة مورد بحث و گفتگو است. 

در تأیید این سخن، . (See: Tunc, 1983, 20-29)ردار استرهای غربی برخوکشو

بسنده شود که حقوق تطبیقی  دائره المعارفدر آندره تنک  پروفسور کافی است به سخن

بارة تفکیک مسئولیت قهری از قراردادی نوشته شده  گوید: حجم کتب و مقالاتی که درمی

اختصاص دادن مطلبی مفصل به قدر زیاد است که شخص ممکن است تردید کند که آیا آن

 (.bide, 20, n34) این بحث عاقلانه است یا نه؟
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تحقیقات نسبتاً  حال، با این اماادبیات مربوط به این در بحث حقوق کشورمان نوپا است  

؛ وحدتی 621-601، 6831از جمله، کاتوزیان، ) عمیقی در این باره صورت گرفته است

ة سنتی در حقوق کشورهای اروپایی و خصوصاً ر اساس نظری. ب(666، 6831شبیری، 

اصلِ تفکیک بین مسئولیت قراردادی و مسئولیت قهری امری مسلم و بدیهی بود. فرانسه، 

اما از اواخر قرن نوزدهم، نظریة تفکیک مورد انتقاد واقع شد و نظریة وحدت مسئولیت 

؛ 81، 6831شمی، هاقراردادی و قهری مورد پذیرش بسیاری از حقوقدانان قرار گرفت )

شود که متعددی مترتب می آثاربر هر یک از این دو نظریه، (. 642شبیری، همان،  وحدتی

شبیری،  از آن دو در قلمرو مسئولیت است )نک: وحدتییک تأثیر هر  ،ترینِ آنهااز مهم

 . (283همان، 

 ( نظریات راجع به رابطة ضمان قهری و قراردادی2

توان به دو دسته ئولیت مدنیِ متخلف از اجرای تعهد را مینظریات راجع به مبنای مس  

 (: 611 ،6833 شبیری، تقسیم کرد )وحدتی

الف( اختلاف مسئولیت قراردادی و مسئولیت قهری. در بین طرفداران این نظر دو رویکرد 

 خورد: مختلف به چشم می

. کنندتلقی میقراردادی را اصل های حقوقی مانند فرانسه، مسئولیت برخی از نظام -

براساس نظریة اصل بودن مسئولیت قراردادی، ارادة طرفین تأثیری در پیدایش مسئولیت 

ندارد، به این معنا که حتی اگر ثابت شود که دو طرف هیچ تصمیمی در بارة مسئولیت و 

اند باز هم متخلف از اجرای تعهد ضامن خسارات و منافع خواهد بود. البته میزان نداشته

ی است که وضعیت زیاندیده به حالت قبل از انعقاد قرارداد بازگردد حدّ مسولیت تاقلمرو 

 (. 631-632 ،6833وحدتی شبیری، )

ها مانند نظام حقوقی ایران مسئولیت قراردادی را استثناء بالعکس، برخی از نظام -

دانند. طبق این نظریه، تعهد  قراردادی در صورتی موجب مسئولیت است که شرط می

صریح یا ضمنی )عرفی یا قانونی( در مورد جبران خسارت وجود داشته باشد. در صورت 

توان ضامن خسارات طرف دیگر عدم وجود چنین شرطی، متخلف از اجرای قرارداد را نمی

توانند در مورد کاهش یا افزایش مسئولیت تصمیم بگیرند، بلکه دانست. طرفین نه تنها می

مان متخلف را نادیده بگیرند. قواعد مربوط به ضمان قهری را توانند با شرط صریح، ضمی

توان در مورد خسارت ناشی از تخلف از اجرای قرارداد به کار بست زیرا ضمان قهری در نمی

قانون مدنی ایران منحصر به از بین رفتن مال است؛ در حالی که خسارت ناشی از تخلف 

توان با استناد به قواعد ضمان قهری آن را یقراردادی معمولاً مصداق عدم النفع است و نم

  (. 631 -631 ،6833وحدتی شبیری، مطالبه کرد )

ب( وحدت مسئولیت قراردادی و مسئولیت قهری. بر اساس این نظریه، نظام مسئولیت 

قراردادی تفاوت ماهوی با نظام مسئولیت قهری ندارد: هر دو نوع مسئولیت از مبنای 
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توان قواعد هر یک از این دو نوع مسئولیت را به دیگری ز این رو، میواحدی برخوردارند، و ا

 (.631و  631 ،6833وحدتی شبیری، سرایت داد )

اند، با این برخی از محققان نظریة تعدد مبنای مسئولیت را با مبانی فقهی سازگارتر دانسته

نی بر حکم ی بر ارادة طرفین و مسئولیت قهری مبتنتوضیح که مسئولیت قراردادی مبت

این نظریه در واقع مسئولیت قراردادی را با (. 206 ،6833وحدتی شبیری، گزار است )قانون

تواند کارآمد باشد کند و در مقام عمل میییک حکم ثانوی یعنی شرط ضمن عقد توجیه م

 اما بحث در این است که حکم اولیِ مسئولیت قراردادی در فقه چیست. 

 بالا بندیباشد که نظریة مشهور فقهای امامیه را در قالب دستهرسد اگر قرار ه نظر میب

، باید آنان را طرفدار نظریة وحدت مسئولیت دانست. اما مدعای این تحقیق این بیان کرد

قراردادها  حاکم بر قواعد مختلفاصول و است که با توجه به مباحث ضمان قهری و نیز 

مامیه سخن گفت. اندیشة ضمان در فقه امامیه ضمان قهری در فقه ا و تقدم باید از اصالت

حکومت  یو غیرقرارداد یقرارداداعم از های مختلف طی است که در حوزهاندیشة مسلّ

در روابط اشخاص با یکدیگر، اصل بر ضمان قهری است و از این  6از لحاظ فقه امامیه، دارد.

 توان خارج شد.می صحیحاصل تنها در صورت وجود قرارداد 

ی این نظریه در مباحثی شتر جنبة تبیینی دارد. جنبة تبیینافزود که این تحقیق بیباید 

شود. اما در عین حال، مانند چرایی عدم پذیرش خسارت ناشی از نقض قرارداد آشکار می

تواند ثمرات کاربردی نیز داشته باشد. یکی از فوائد کاربردی نظریة اصالت ضمان قهری می

شود. در این رد به اشخاص ثالث در نتیجة استفاده از کالا مربوط میهای واآن به بحث زیان

تواند، صرف نظر از وجود یا عدم وجود رابطة قراردادی، و با استناد به گونه موارد، ثالث می

    قواعد ضمان قهری، زیان وارد به خود را از فروشنده یا تولیدکننده مطالبه کند. 

 اه فقهیاز دیدگضمان  قلمرو( مفهوم و 3

ای است که نه تنها بر روابط در فقه امامیه ضمان دارای مفهوم بسیار گسترده

انسان نیز سایه افکنده است. به عنوان  عبادیـبلکه حتی بر تکالیف مالیاجتماعی ـمالی

 شود:آن در فقه اشاره می قلمروابتدا به مفهوم ضمان و سپس  ا،شاهد این مدع

برخی از فقها، ضمان به معنای بودن چیزی در ضمن چیز  به نظرالف( مفهوم ضمان. 

دیگری است، و هرگاه به شخص نسبت داده شود به معنای داخل بودن چیزی در عهدة 

( توسط خود شخص و در قالب اقسام 6یابد: شخص است. این معنا به دو صورت تحقق می

شود( و ه احضار میکه در آن ضامن، متعهد ب یا کفالت عقد ضمان )از جمله، ضمان نفس

نیز در مطلق معاوضات که در آنها، طرفین قرارداد متعهد به گرفتن مال در برابر بدل 

( توسط شرع یا عرف مانند 2شود. شوند. از این صورت به ضمان معاوضی تعبیر میمی

                                                            
متفاوتی حاکم است بلکه صرفاً برای  تقیید نظریة اصالت ضمان قهری به فقه شیعه به این معنا نیست که در فقه اهل سنت وضعیت 1

 تحدید قلمرو موضوع  مقالة حاضر است.
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های شرعی و عرفی که در این موارد شرع یا عرف مالِ تصرف یا تلف شده را در عهدة ضمان

 ( 801803، 6 ،6461 ،اصفهانیدانند. )یشخص م

ضمان در واقع به معنای جبران خسارت شود که از سخن فقهای دیگر نیز استفاده می

شود و گاه با پرداخت بدل است، و جبران خسارت گاه با پرداخت بدل قراردادی انجام می

خود مفهوم ضمان لزوم جبران خسارت در  به تعبیر دیگر، اصلِ 2واقعی یعنی مثل یا قیمت.

شود؛ به این معنا که در نهفته است و نقش معامله در تعیین میزان خسارت ظاهر می

کنند و در صورت صورت، وجود قرارداد صحیح، میزان خسارت را خود طرفین تعیین می

ن هم برخی از فقها از ای 8عدم وجود قرارداد صحیح، میزان خسارت، بدل واقعی است.

اند: ضمان در همة موارد به معنای پرداخت بدل واقعی است، جز این که پیشتر رفته و گفته

در عقود صحیح شارع دامنة آن را توسعه داده تا بدل تعیین شده توسط متعاقدین را 

  4دربرگیرد.

 اتلاف، مرحوم میرفتاح پس از شمارش اسباب متداول ضمان یعنی ید،ضمان.  قلمروب( 

-461، 2 ،6463از قبض، و مقبوض به عقد فاسد )مراغی،  غرور، تعدی و تفریط، تلف قبل

 شمارد: (، سه سبب دیگر برای ضمان به شرح زیر برمی411

خمس، التزامات  ( ضمان ناشی از خود شرع. یعنی تکالیف مالی، مانند زکات )بدن و مال(،6

ل کفارة حج، های مالی از قبیهای ناشی از کفارهغرامت ارادی ناشی از نذر، عهد، و قسم،

ضمان عاقله نسبت به دیه  ظهار، ایلاء، و نیز نفقة همسر و خویشاوندان، روزه، آمیزش، قتل،

 و امثال آن.

( ضمان ناشی از یکی از اسباب معاوضی مانند بیع و صلح و اجاره و امثال آن، در صورتی 2

 که ]عوضین یا یکی از آنها[ در ذمه قرار داده شود.

الف( ضمان یا به عهده  قد ضمان، یعنی تعهد، که خود سه قسم دارد:( ضمان ناشی از ع8

هد به مال ب( تع گرفتن مالی که در ذمة شخصی دیگر قرار دارد ]ضمان عقدی مصطلح[،

ضمان »که به آن  ،ج( تعهد به امری غیر از دو مورد فوق تعهد به نفس )کفالت(، به واسطة

، 2، 6463و اقسام گوناگونی دارد )مراغی، های خود صورت، و شودگفته می« ما لم یجب

413-412.) 

                                                            
دركه في ماله  المراد بالضمان في الجملتين: هو كون درك المضمون، عليه، بمعنى كون خسارته و و: 182181 ،3، 1111 ،انصاري 2

 تارة يكون بأداء عوضه الجعلي الذي تراضى هو و . ثم تداركه من ماله،..الأصلي، فإذا تلف وقع نقصان فيه، لوجوب تداركه منه 
هو المثل أو القيمة  أمضاه الشارع، كما في المضمون بسبب العقد الصحيح. وأخرى بأداء عوضه الواقعي و المالك على كونه عوضا و

 ...إن لم يتراضيا عليه  و
لتدارك بمال الضامن، إلّا أنّ الاختلاف يكون فيما يتدارك به، : للضمان في جميع موارده مفهوما وحدانيا، و هو ا22، 3، 1111جزائری،  3

: و الوجه في جامعية الضمان بهذا المعنى هو: أنّ خسارة تلف المال تكون 12إذ هو تارة بدل واقعي، و أخرى بدل جعليّ ..... همان، 
  أم بدفع البدل الواقعي كما في غيره. على عهدة الضامن، سواء أ كانت الخسارة بدفع البدل المسمّى كما في العقد الصحيح،

: فقد ظهر مّما ذكرنا أنّ الضّمان في كلا الموضعين قد استعمل في معنى واحد و هو لزوم أداء المقابل، و 202، 2جزائری، همان،  1 
لمساوي له أيضا بواسطة إمضاء إنّّا الاختلاف في المصداق لأنّ البدل المسمّى في العقد الصّحيح أنّّا هو المقابل للمال المأخوذ و ا

واقعي و الشّارع بناء المتعاقدين على بدليّته و تنزيله منزلة البدل الواقعي؛ و إن شئت قلت إنّ الضّمان إنّّا استعمل في لزوم أداء البدل ال
 قد وسّع الشّارع بأدلّة الصّحّة و الإمضاء دائرة البدل الواقعي.
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یادآور مفهوم و اسباب تعهد در علم حقوق  1مرحوم مراغیمفهوم و اسباب ضمان در سخن 

اگر گفته شود که تنظیم روابط مالی در فقه امامیه مبتنی ، ایشان سخناست، و با توجه به 

  بر مفهوم ضمان است، سخنی دور از واقعیت نیست.

توان به صورت زیر خلاصه توجه به سخن یکی از محققان، اقسام ضمان در فقه را میبا 

 کرد:

( ضمان جعلی یا ضمان مسمیّ. در این نوع ضمان، ضامن تعهد به پرداخت مال معینی به 6

 کند. بنابراین، ضمان جعلی بر دو قسم است:طور مستقیم یا غیرمستقیم می

 ستقیم، که عقد ضمان است،الف( تعهد به پرداخت مال به طور م

ب( تعهد به پرداخت مال به طور غیرمستقیم، که در عقودی مانند بیع و اجاره صورت 

 1گیرد.می

تحقق ضمان جعلی منوط به احراز دو شرط است: وجود قرارداد صحیح، و تعیین 

به. اگر یکی از این دو شرط وجود نداشته باشد، ضمان جعلی به ضمان واقعی مضمونٌ

 شود.ل میتبدی

( ضمان واقعی )ضمان بدل یا ضمان مثل و قیمت(. در ضمان واقعی، ضامن )در برابر 2

تصرف مال دیگری(، به صورت مستقیم یا غیرمستقیم تعهد به پرداخت مقدار معینی 

 کند. از این رو، این نوع ضمان سه صورت دارد:نمی

 ی(،الف( ضامن اصلاً تعهد به پرداخت نکرده )موارد ضمان قهر

 ب( ضامن تعهد کرده اما تعهد باطل بوده )مانند مقبوض به عقد فاسد(،

ج( ضامن تعهد صحیحی کرده اما مقدار مورد تعهد مشخص نشده )مانند عاریه به شرط 

(. بدیهی است که مقصود از تعهد 81-81، 6، 6813ضمان یا عاریة طلا و نقره(. )گرجی، 

 دی است.، تعهد و التزام ارافوق بندیدر تقسیم

 قرارداد  حوزةر رد تأثیر ضمان قهری د( موا4

، ر فقه امامیه، ضمان قهری نسبت به ضمان قراردادی اصالت دارد. حتی از این بالاترد

مبتنی بر مفهوم  تا حد زیادی در فقه امامیه 1الزامی یتنظیم روابط مالکه  ادعا کردتوان می

موضع  یندر چندتوان زة قراردادها را میودر حو تأثیر آن  ضمان قهری اصالتضمان است. 

 : کردده مشاهمختلف 

                                                            
اي از مفهوم فقهي ضمان به دست داده است. به نظر وي، ضمان عبارت است از اشتغال گسترده يكي از دانشمندان مصري نیز تعريف 1

آنچه در نتيجة ارادة يكطرفة  -1ذمه به مال يا عملي كه به سببي از اسباب واجب الوفاء است. ضمان بدين معنا شامل موارد زير است: 
ود مانند بيع و اجاره وكفالت و حواله و رهن واجب شده است؛ آنچه به سبب يكي از عق -2شخص در ذمة او واجب شده است؛ 

واجب شده است؛  آنچه در نتيجة فعل يا ترك فعل نامشروعي كه موجب ورود زيان به ديگري شده و جبران آن شرعاً لازم است، -3
گري. )الخفيف، الضمان في الفقه آنچه در نتيجة فعلي كه براي ديگري سودمند است واجب شده مانند هزينه كردن به سود مال دي -1

 (15-18الاسلامي، به نقل از: محمد احمد السراج، ضمان العدوان في الفقه الاسلامي، ص
ذکر بیع و اجاره در این قسم بدین دلیل است که از لحاظ فقهی، اثر اصلی این دو عقد تملیک است، و تعهد به تسلیم مورد آن، اثر  1 

 کند.هم باید در این قسم داخل دانست، چون کفیل تعهد مستقیم به پرداخت نّی فرعی عقد است. عقد کفالت را
قید الزامی را به این دلیل افزودیم که روابط ناشی از عقود امانی را از این مطلب خارج کنیم، هرچند این عقود نیز ممکن است آثاری  2

 ورت تعدی و تفریط. داشته باشند که مشمول عنوان ضمان باشد مانند مسئولیت امین در ص
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 عقدماهیت  -4-1

ای تفسیر کرد که خود آن فی نفسه متضمن ضمان قهری باشد. توان به گونهد را میعق

قبلاً اشاره شد که عقد نیز از اسباب ضمان به شمار آمده است، به این معنا که با تحقق 

و آن را در مقابل مال خود به عهده  شودل دیگری میعقد، هر یک از طرفین ضامن ما

ای با عنوان یکی از فقهای معاصر برای اثبات ضمان طرف ناقض قرارداد، به قاعده 3.گیردمی

و آن را در کنار سایر اسباب ضمان )مانند ید و اتلاف( سبب  تمسک کرده« ضمان معاوضه»

کند که اسباب ضمان منحصر ریح میمستقلی برای ضمان به شمار آورده است. ایشان تص

-38، 68، 6461تواند سبب ضمان باشد. )حکیم، به ید و اتلاف نیست بلکه معاوضه نیز می

34 .) 

یا احتمال چند نظر  ،در مورد مبنای ضمان ناشی از عقد صحیحاکنون باید متذکر شد که 

  :ناد شده استو در همة آنها به یکی از قواعد ضمان قهری است شوددر فقه دیده می

 الف( قاعدة دستور معاملی

تمام قواعد و اسباب ضمان مانند ید، اتلاف، امر )دستور به  ،برخی از فقهای معاصربه نظر 

گردد، و لذا این قاعده در اتلاف مال( و امثال آن به قاعدة حرمت مال مسلمان باز می

شود. یکی از موارد می کند نیز جاریموردی که شخص به دستور دیگری مال خود را تلف 

امر و دستور، عقد است زیرا از لحاظ حقوقی بازگشت عقد به دستوری راجع به تملیک مال 

یا رفع ید از مال در برابر عوض است. از این رو، اگر شخصی در قالبی غیر از معاوضه و 

 تملیک نیز به دیگری دستور دهد که از مال خود در مقابل عوض رفع ید کند، ضامن آن

ا بیانداز یا صدقه بده یا از آن مال خود را به دری»است مانند آن که به دیگری بگوید: 

یا اتلاف یا تصرف در  هرچند معاوضه ،در این صورت«. و من ضامن آن هستم ،عراض کنإ

مال غیر صورت نگرفته اما آمر ضامن است، و تنها دلیل ضمان، حرمت مال مسلمان و هدر 

  (.621-623، 6421ودی، نرفتن آن است. )شاهر

« قاعدة ضمان معاوضه»دهد که مقصود مرحوم حکیم از احتمال می صاحب این نظریه

 1 همین معنایی باشد که وی از قاعدة دستور معاملی اراده کرده است.

 استیفاء از مال غیر (ب

در واقع آور بودن قرارداد منشأ الزام د کهنظریة فوق را در این قالب توضیح داممکن است 

د و نقش قرارداد به تعیین مقدار خسارت گردتوسط طرفین به یکدیگر باز می ایراد ضرربه 

توضیح بیشتر این که در اثر قرارداد معاوضی، مال هر یک از طرفین به  شود.محدود می

متعلق به طرف  مال باید شود و بنابراین، هر یک از طرفینملکیت طرف مقابل وارد می

انعقاد بیع، مبیع به ملکیت مشتری و ثمن به  با، به عنوان نمونه ی مسترد کند.را به و دیگر

                                                            
 ... و ليس ذلك مراد الفقهاء و انّا أرادوا ان معنى الضمان بالعقد الصّحيح هو ان كلًا من المتعاقدين بمجرّد التعاقد يضمن مال الأخر 8

 (.228، 2، 1111و يلتزم بعهدته بماله الأصلي )مامقانی، 
 (.821" )شاهرودی، پیشین، لام كان مرجعها إلى ما أفدناه"و لعلّ قاعدة ضمان المعاوضة التي أشار إليها بعض الأع 5
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. ثمن استتسلیم  به ملزمو مشتری  ملزم به تسلیم مبیع  آید و بایعملکیت بایع درمی

، هر یک از طرفین با تملکّ مال دیگری به وی زیان وارد کرده است و باید آن را بنابراین

هر یک باید بدل مال دیگری را به وی بدین صورت است که  جبران کند، و جبران زیان

  ی این بدل است.قرارداد بدهد. نقش معاملات در واقع تعیینِ

به واسطة یک عمل حقوقی غیر مال توان نوعی استیفاء از زیان ناشی از معامله را می

ضمان دانست. با این توضیح که همان طور که استیفاء از عمل مادی غیر جائز و موجب 

است، استیفاء از عمل حقوقی غیر نیز جائز و موجب ضمان است با این تفاوت که چون در 

شود اما در مورد اند، به بدل متعارف رجوع میمورد اول، طرفین نسبت به بدل توافق نکرده

 شود.می تعیینبا توافق طرفین بدل  ،دوم

 قاعدة اقدام( ج

، 6، 6468)نائینی،  ضمان است ایبرسبب مستقل  متعاملین« اقدام»به نظر برخی از فقها، 

به حفظ  در ابتدا ینمتعاملقصد و  60مالیّت است، با این توضیح رکن اصلی ضمان،. (801

ذکر مقدار معین و  ،است ، تعلق گرفتهیا قیمت استکه همان مثل مقدار مالیت مالشان 

براین، در عقد صحیح . بنااست واقعی ، از باب طریقیت و وصول به مقدار(ثمن و مثمن)

 به آن استى راه دستیابی مسمّال عوض و گیردصورت میاقدام بر تدارك عوض واقعى 

 (.221، 6، 6401)محقق داماد، 

 ضمان ید( د

کند به این معنا که تا به نظر برخی امام خمینی )ره(، عقد موضوع ضمان ید را ایجاد می

داشت و در ید او بود اما به سبب عقد، مالِ قبل از وقوع عقد، مال به مالک اول آن تعلق 

شخصی دیگر شد. به عنوان مثال، مبیع قبل از عقد مال بایع بود و همانند سائر اموال، در 

ید او بود، ولی با تحقق عقد، مبیع، ملک مشتری شد که در ید بایع قرار دارد. در مورد ثمن 

شود ل شخص به مال غیر تبدیل مینیز همین مطالب صادق است. بنابراین، در اثر عقد، ما

تیب شود و به این ترخود، تبدیل به ید بر مال دیگری می]سابق[ و لذا ید وی بر مال 

بنابراین، عقد علت تامة تبدیل ید مالک از ید مالکی بر  شود.موضوع ضمان ید محقق می

  66.به ید ضمانی بر مال غیر است ،مال خود

                                                            
: أن الركن في باب الضمان و مقوّمه هو المالية و أما بقية الخصوصيات من أوصاف المقبوض أو 113، 8، 8181نائيني،  10

ئر الأوصاف و : قد عرفت أن الركن في الضمان هو المالية، و أن سا113؛ همان، صخصوصية العينية فليست مقوما للضمان
 . الخصوصيات انّا يضمن إذا أمكن أدائها

: ... فالعقد سبب لتحقّق موضوع ضمان اليد؛ إذ به ينقلب من ماله إلى ملك الغير، و تنقلب يده 131-132، 8121خمینی،  11 
ن اليد... فإنّ العقد سبب على مال نفسه يداً على مال غيره، و هو موضوع الضمان، فكلّ منهما ضامن لما في يده من مال الغير ضما

فالعقد علّة تامّة لانقلاب يد المالك من اليد ...« ... على اليد »لتبديل يد المالك إلى يد الضمان و انقلابها إليها، فيدخل في موضوع 
نفسه، و به ينقلب إلى  على مال استيلاءً  -إلى زمان العقد -المالكية على ماله إلى يد الضمان على مال الغير، فالمال كان تحت استيلائه

و لم يشمله إطلاق ...« على اليد ما أخذت »و بالجملة: قبل العقد لم يكن هذا الاستيلاء و اليد من موضوع  الاستيلاء على مال الغير.
نین نک: همچ...«. على اليد »لأنّ مورده هو اليد على مال الغير، و العقد أخرجه من ماليته و ملكيته، و أدخله في موضوع « اليد»

 داند.تمام سبب برای تبدیل ید مالکی به غیرمالکی و جزء سبب برای ضمان می ، که در آنجا ایشان عقد را 353، 1، 1121خمینی، 
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بر اساس  مفهوم معاوضی نیز تبیین کرد. توضیح این که: توان در قالبنظریات بالا را می

بنابراین،  62شود.مفهوم ضمان معاوضی، با تسلیم مبیع، ضمان مبیع به خریدار منتقل می

توان پرسید ضمانی که ضامن مبیع بوده است. از این رو میقبل از تسلیم، فروشنده 

ممکن است گفته شود که فروشنده قبل از تسلیم مبیع داشته، چه نوع ضمانی است. 

ضمان مذکور، یک حکم تکلیفی و مترتب بر ملکیت مبیع است؛ با این توضیح که چون در 

اثر عقد بیع، خریدار مالک مبیع شده است، فروشند مکلف به تسلیم مبیع به مالک آن 

یعنی به  ترای پیشتوان ضمان را به مرحلهمی الذکر فوق نظریاتاست. اما با توجه به 

لة انعقاد و ماهیت عقد برگرداند و معتقد شد که ضمان مذکور یک حکم وضعی است مرح

که سبب ایجاد آن خود عقد است؛ به این معنا که عقد سبب دخول مال هر یک از طرفین 

     گردد.به ملکیت طرف مقابل و ثبوت بدل آن در عهدة آن طرف می

 بطلان قرارداد  -4-2

که قواعد ضمان قهری قابل اجرا  ندامسئولن در صورتی ، طرفیدر صورت بطلان قرارداد

باشند،  مالی را رد و بدل کرده ،از این رو، اگر طرفین به گمان وجود و صحت قرارداد باشد.

نوع مسئولیت در  ایند. را به طرف مقابل پرداخت کنن باید عین مال و منافع آن یا بدل آنها

این حکم اختصاص به  وضع سابق معروف است.به  (Restitution) عادهحقوق امروزی به إ

یابد. به عنوان نمونه، در صورت عقود تملیکی ندارد؛ در عقود راجع به عمل نیز جریان می

بطلان جعاله یا اجارة شخص، طرفی که از عمل دیگری منتفع شده است باید اجرت المثل 

  پرداخت کند.

م ضمان قهری است به این معنا که به تابع احکا ،جبران منافعتکلیف استرداد عین مال و 

دلیل بطلان قرارداد، ید هر یک از طرفین بر مالی که در نتیجة قرارداد به دست او رسیده، 

همچون ید عدوانی موجب ضمان است. درست است که هر یک از طرفین با رضای خود 

کشف بطلان گری تسلیم کرده، اما اذن وی مقید به صحت عقد بوده و با مال خود را به دی

   شود که اذن هم منتفی است.عقد، معلوم می

است. در این که « منضَما یُ» معروف به قاعدة این بحث،مهم در بسیار یکی از قواعد فقهی 

چیست، اختلاف است  «ما یُضَمن بصحیحه یُضَمن بفاسده»ة مقصود از ضمان در قاعد

 (:632، 8، 6420انصاری، )

)یُضمَن( در عقد صحیح و « ضمان»رود که از واژة ال میاختلاف معنای ضمان. احتم -6

 فاسد معنایی متفاوت اراده شده باشد:

الف( ممکن است مقصود از ضمان هم در عقد صحیح و هم در عقد فاسد، ضمان معاوضی 

 68داند.)ضمان مسمّی( باشد. شیخ انصاری این احتمال را بسیار ضعیف می

                                                            
: من أحكام القبض انتقال الضمان مّمن نقله إلى القابض، فقَبلَه يكون مضموناً عليه بعوضه ... و 272، 3، 8181انصاري،  12 

 اوضة.يسمّى ضمان المع
هو وجوب أداء العوض المسمّى نظير « يضمن بفاسده»: فاحتمال: أن يكون المراد بالضمان في قولهم: 181، 3، 8181انصاري،  13 

  الضمان في العقد الصحيح، ضعيف في الغاية.
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صحیح، ضمان معاوضی )ضمان مسمّی( و در عقد  ب( ممکن است مقصود از ضمان در عقد

فاسد ضمان قهری )ضمان واقعی( باشد. بنابراین، عقدی که صحیح آن موجب ضمان 

معاوضی باشد، فاسد آن موجب ضمان قهری است. با توجه به وحدت سیاق، این دو احتمال 

  64قابل پذیرش نیست.

 ود: شاتحاد معنای ضمان. در این مورد دو نظر دیده می -2

الف( ممکن است گفته شود که ضمان در صورتی که به طور مطلق و بدون قرینه به کار 

رود، به معنای جبران خسارت واقعی یعنی پرداخت مثل یا قیمت است، و جبران خسارت 

به طریقی دیگر مانند پرداخت عوض قراردادی نیازمند قرینه و دلیل است مانند آن که 

صحیح و مشروع، توافق بر بدل قراردادی کنند. این نظر را شیخ طرفین با انعقاد قرارداد 

  61انصاری مطرح کرده است.

طور که در بحث از مفهوم ضمان دیده شد، ممکن است گفته شود که ضمان در ب( همان

تمام موارد به یک معنا است و آن ثبوت مال غیر در عهدة ضامن و در نتیجه، لزوم جبران 

که موضوع ضمان و جبران خسارت بر حسب این که ضمان خسارت است؛ نهایت این 

جعلی باشد یا قراردادی، مختلف است: در ضمان قراردادی، جبران خسارت با عوض 

گیرد. حتی ممکن قراردادی و در ضمان قهری با عوض واقعی )مثل یا قیمت( صورت می

یء است، است از این هم پیشتر رفت و گفت: موضوع ضمان، به عهده گرفتن مالیت ش

شود و در نهایت این که مالیت شیء در موارد ضمان قهری، در عوض واقعی متبلور می

که قبلاً در بحث از ضمان ناشی از عقد صحیح، در عوض قراردادی )عوض المسمیّ(. چنان

محقق نائینی برخی از فقها مانند توان در کلمات قاعدة اقدام ملاحظه شد، این نظر را می

 61 .(881و ص 881، 6، 6468ائینی، )ن مشاهده کرد

ی بر اساس این قاعده، در دو جا ظاهر ضمان معاوضقراردادی بر  ضمانفرع بودن  نتیجة

 آور استد، قرارداد باطل هم ضمانآور باشدر هر مورد که قرارداد صحیح ضمان -6شود: می

در هر  -2 ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده و ما لایضمن بصحیحه لایضمن بفاسده(.)

گردد و لذا در روابط طرفین از قراردادی به قهری باز می ،موردی که قرارداد باطل باشد

 صورت تلف مال، شخصی که مال در دست او تلف شده، ضامن عوض واقعی خواهد بود.

 نقض قرارداد -4-3

اصالت ضمان قهری و تقدم آن بر ضمان قراردادی از لحاظ فقه امامیه  مهمیکی از شواهد 

 نِامموجب ضتنها در صورتی  یقرارداد نقض تعهدتوان در این نکته ملاحظه کرد که میرا 

                                                            
 تفكيكاً في العبارة.معنى الضمان في الصحيح مغاير لمعناه في الفاسد حتى يوجب ذلك  : لا لأنّ 181-181، 3، 1111انصاری،  11 
: فالمراد بالضمان بقولٍ مطلق، هو لزوم تداركه بعوضه الواقعي؛ لأنّ هذا هو التدارك حقيقة،... و أمّا 181، 3، 8181انصاري  11 

ضيه الشارع.  تداركه بغيره فلا بدّ من ثبوته من طريقٍ آخر، مثل تواطئهما عليه بعقدٍ صحيح يُم
: و المراد بالضمان معناه المعهود في جميع موارد استعمالاته و مشتقاته، و هو: كون 213، 11 ،1111همچنین، نک: سبزواری،  11

ء في ضمن العهدة سواء كان بتسبيب من الشخص، أو بجعل الشارع، أو العرف كما في الغرامات الشرعية أو العرفية. و العهدة لها الشي
 باختلافها، ففي ضمان المعاوضة و ضمان التكفل و ضمان التغريم جامع ضمن آثار تكليفية و وضعية، و لكن لا يختلف أصل المعنى

العهدة موجود، و الاختلاف في بعض الخصوصيات. فمعنى القاعدة ان كل مورد كانت عهدة مورد العقد على المتعاقدين في 
 الصحيح فعهدته عليها في الفاسد أيضا.
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از جبران آن متحمل ضرری شده باشد که  ،است که متعهدله، در نتیجة نقض تعهد ناقض

در  تنها راناقض باشد. به تعبیر دیگر، طرف  ضروری لحاظ قواعد ضمان قهری مانند اتلاف 

ظ قراردادی ضامن دانست که از لحاظ غیرقراردادی و قهری ضامن توان از لحاصورتی می

در صورت نقض قرارداد، مسئولیت طرف ناقض تا جایی است توضیح بیشتر این که:  باشد.

اگر مالی را تلف کرده یا  به این معنا که ناقض قرارداد که قواعد ضمان قهری قابل اجرا باشد

رو، نقض قرارداد هرچند از لحاظ تکلیفی  از این .سبب تلف آن شده باشد مسئول است

، اما از لحاظ وضعی، ضمان طرف ناقض در صورتی است که قواعد ضمان قهری حرام است

توضیح بیشتر این که  باشد. قابل اجرامانند اتلاف مال دیگری یا تسبیب در تلف شدن آن 

یرد، صِرف ی صورت نگمعاطاتلفظی یا کتبی منعقد شود و  در صورتی که عقد به صورت

متعلق به طرف دیگر  تملیک و تملک اعتباری و بدون تصرف مادی یک طرف در مالِ

  شود.امن و مسئول شمرده ض شود که اگر یکی از طرفین، قرارداد را نقض کرد،نمی موجب

توان مسئولیت ناقض قرارداد را مسئولیتی قراردادی تلقی کرد، حتی در مواردی هم که می

اشاره  نمونه به دو زمینهدر این  ان قهری مانع از این کار شده است.اندیشة اصالت ضم

  شود:می

مکفول را در زمان و مکانی که تعهد کرده است باید کفیل »دانیم، که میچنانمورد اول: 

 140ماده) «آیدشود برکه بر عهده مکفول ثابت میباید از عهده حقی  حاضر نماید والاّ

به  ؛دانست« خسارت ناشی از احضار مکفول»توان خت دین را میتکلیف پردا .قانون مدنی(

تعهد کفیل به ادای دین، بدل قانونی تعهد احضار نیست، ]بلکه[ تعهد »این معنا که 

-411،  4، 6831)کاتوزیان، «. شودجدیدی است که در نتیجة تقصیر بر او تحمیل می

و تصریح  دانستهقاعدة اتلاف  شی از(. اما برخی از فقها تعهد کفیل در این مورد را نا411

اند که کفیل در نتیجة پذیرش کفالت مکفول و فراهم کردن وسیلة آزادی وی، مال کرده

  61له را اتلاف کرده است.مکفول

اگر زارع پس از عقد مزارعه و تسلط بر زمین، بدون هیچ عذری اقدام به زراعت مورد دوم: 

ر بسیاری از فقها، ضامن اجرت المثل زمین است نکند تا این که مدت منقضی شود، به نظ

، 6461شهور نسبت داد )حکیم، متوان به و این نظر را می (13، 20، 6461عاملى، نک: )

(. زارع با ترك زراعت منافع زمین را تفویت کرده و لذا ضامن اجرت است )عاملی، 36، 68

تنی بر قاعدة ید و اتلاف (. بنابراین، طبق نظر مشهور، مسئولیت زارع مب63، 1، 6464

 است. 

  خسارت ناشی از نقض قرارداد -4-4

تقدم مسئولیت قهری بر مسئولیت قراردادی این است که ( )و نیز آثارِاز شواهد یکی دیگر  

نیز قواعد ضمان قهری اعمال میزان خسارت ناشی از بطلان یا نقض قرارداد در مورد 

                                                            
إلى أن الكفيل بكفالته  له على الكفيل بالمال داخل في ضمان الإتلاف، نظراً كفولوإن شئت قلت: رجوع الم: 115 ،2، 1118، مراغي 12 

م يرجع على المتلف، فيصير تحت قاعدة م المكفول فيأخذ ماله منه، وإن لم يسلّ له، فإن سلّ وتخليته سبيل المكفول قد أتلف مال المكفول
 الإتلاف.
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شود، اد سبب مستقلی برای مسئولیت تلقی میهای عرفی که نقض قراردشود. در نظاممی

شود: خسارت ناشی از قرار گرفتن مال طرفین در دست جبران باید  عمده نوع خسارت دو

خسارت وارده در نتیجة از دست دادن توقعات و و ، (restitution) دیگری و لزوم ردّ آن

 (.McKendrick, 2000, 395, 402, 447) .(expectation interestانتظارات )

های نوع اول در واقع به بحث ضمان قهری مربوط است و از لحاظ فقهی تنها همین زیان

 نوع خسارت قابل جبران است. 

، روی جبران زیان ناشی از منفعت انتظاریعنی نوع اخیر مسئولیت قراردادی به فقه امامیه 

قوقی، مبتنی . نپذیرفتن مسئولیت و خسارت قراردادی به معنای حدهدخوشی نشان نمی

 بر چند مقدمه است:

 61دین به معنای مال کلی استو موضوع آن دین است، و  63ضمان یک حکم وضعی، -6

 که در ذمة مدیون قرار دارد.

مال غیر و تسبیب  اتلاف ب ضمان منحصر به اموری مانند تسلط بر مال غیر )ید(،اسبا -2

از لحاظ فقهی،  اسباب نیست.است، و نقض قرارداد در زمرة این  در تلف شدن مال غیر

وفای به عقد و اجرای تعهدات قراردادی واجب است. وجوب اجرای تعهد، یک حکم تکلیفی 

موجب تحقق دین  شود اما به خودی خودعدم رعایت آن حرام و گناه محسوب میاست که 

   نیست.در ذمة متعهد 

 عدم اجرای قرارداد اگر صرفاً موجب عدم تحقق سود مورد انتظار باشد، ضمانی در پی -8

سودی که طرف زیاندیده ممکن بود از ندارد چون مال فعلی شخص تلف نشده است. 

بر اساس نظر مشهور، شود، و نامیده می« عدم النفع»اجرای قرارداد تحصیل کند، اصطلاحاً 

 مکلّف به جبران آن نیست. ،طرف ناقض، و شودعدم النفع ضرر محسوب نمی

آید که مسئلة ضامن نبودن شخص در مقابل عدم النفع از بررسی کلام فقها به دست می

ای موضوع و ناشی از ضرر ندانستن عدم بیش از آن که یک مسئلة حکمی باشد، مسئله

به عدم النفع است. شاهد سخن این که بسیاری از فقها دلیل عدم شمول لا ضرر نسبت 

د. در واقع، شوتلقی نمیاند که از لحاظ عرف، عدم النفع ضرر النفع را این نکته دانسته

ای از اختلاف فقها مربوط به تفسیر آنان از معنای عرفی ضرر است. بنابراین، در بخش عمده

صورت تحوّل عرفی موضوع باید قائل به شمول حکم نسبت به موضوع جدید شد، و به نظر 

 ه امروزه چنین تحولی را شاهدیم.   رسد کمی

ای از اشکالات ناشی بخش عمده نتیجه گرفت کهتوان با توجه به نظریات مشهور فقهی می

توان به مفهوم و شرائط ضمان از عدم شناسایی ضمان برای تخلف از اجرای قرارداد را می

ت دین در ذمة بازگرداند: اولاً از لحاظ فقهی ضمان امری وضعی است و به معنای ثبو

باشد. اسباب این نوع ضمان به اموری مانند ید )استیلاء بدون مجوّز بر مال غیر(، مدیون می

                                                            
 عول مستقل بالجعل.: ان الضمان حكم وضعي مج211، 2، 8181نائيني،  18
 : الدين مال كلي ثابت في ذمة شخص لآخر بسبب من الأسباب.317،  8، 8132خمینی،  15
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به بعد( و نقض  461، پیشینشود )مراغی، اتلاف، تسبیب، غرور، تعدی و تفریط محدود می

 تعهد قراردادی از زمرة آنها نیست. در مقابل، مسئولیت قراردادی یک حکم تکلیفی است و

آن هم محدود به اجرای تعهد است نه حق دریافت خسارت. ثانیاً از جملة شرائط ضمان، 

استقرار دین در ذمة مدیون است و ضمان نسبت به دینی که هنوز تحقق نیافته، باطل 

یجب(. سودی که ممکن است برای طرفین قرارداد حاصل شود از قبیل است )ضمان ما لم

مورد ضمان مال آینده وجود دارد این است که ضمان تنها  مال آینده است و اشکالی که در

در مورد اموال موجود صادق است نه در مورد اموالی که هنوز به وجود نیامده و در آینده به 

نظریة ضمان عامل  در بحث عقد مزارعه و در ردّ 20مرحوم آیت الله خوئی .وجود خواهد آمد

ای از محصول، مالی است که در حصهکند که ای از محصول تصریح مینسبت به حصه

. بنابراین، اتلاف یا تسبیب در اتلاف چنین مالی نیز ممکن نیست. شودآینده محقق می

توان گفت که طرف ناقض از باب تفویت و به این لحاظ که سبب زیان همچنین، نمی

ه به شود بلکشود، ضامن است. زیرا مالک در اینجا زیانی متحمل نمیرسیدن به مالک می

رسد مانند آن که بازداشت انسان آزاد و محروم کردن وی موجب ضمان سود مورد نظر نمی

 (. 33 ،20 ،6461نیست )سبزواری، 

 مصادیق بحث هایی از ( نمونه5

استقرای مصادیق مسئلة مورد در آثار فقهی به هیج وجه کار آسانی نیست اما برای اثبات 

را ذکر کرد. در ادامه، به تطبیق مسئله بر چند مصداق  این مقاله ناچار باید شواهدی فرضیة

 شود. اشاره می

 عقد مزارعه -5-1

شود، که در صورت ترك زراعت توسط عامل، نظریات متعددی در بین فقها دیده می

 توان آنها را به سه دسته تقسیم کرد: عدم ضمان، ضمان قراردادی، و ضمان قهری:می

و هیچ « ما یضمن»اند با این استدلال که قاعدة من ندانستهالف( اندکی از فقها وی را ضا

؛ 20، 21ج، 6814یک از اسباب ضمان قهری مانند علی الید و اتلاف جاری نیست )نجفى، 

 (.808، 1، 6461گلپایگانی در: یزدى، 

دو تن از فقها عامل، ضامن معادل حصة تعیین شده است زیرا حصة مذکور در  یکیب( 

لق حق مالک واقع شده و عامل آن را تفویت کرده لذا ضامن است اما چون نتیجة عقد متع

شود. تعیین دقیق آن ممکن نیست، معادل آن بر اساس تخمین در آن سال تعیین می

(. نظر این عده با ضمان قراردادی یعنی 803، 1، 6461)شیرازی و فیروزآبادی در: یزدى، 

 فوت منفعت سازگار است.

                                                            
: و أوضح من ذلك في الفساد، القول بضمانه للحصة من الحاصل تخمينا فإنها ليست مملوكة للعامل 121، 8، 8123خوئی،  20 

لى تقدير ظهورها، و قد منع المالك من تحققها برفع موضوعها، إلا انه غير بالفعل، كي يضمنها المالك له، نعم انه كان سيملكها ع
يكن بمملوك بالفعل، فان الضمان انّا يختص بما يمعَدّ مالًا : ... فإنه لا معنى لضمان الغاصب ما لم123موجب للضمان جزما. همان، 

 عه و المنع من تحققه كما هو واضح.بالفعل، و أما ما سيكون كذلك في المستقبل فلايثبت الضمان برفع موضو



13 
 

های اند هرچند که در مورد ارزیابی ضمان ملاكرا پذیرفته قهری یة ضمانج( اکثر فقها نظر

 اند: مختلفی در  نظر گرفته

؛ 13، 20، 6461عاملى، اند )المثل زمین را برگزیدهاجرتمشهور نظریة ضمان نسبت  -

؛ و در مورد انتساب به مشهور، نک: 601، 1، 6461طباطبائی،  ؛61، 21، 6814نجفى، 

 (. 36، 68، 6461حکیم، 

 ،6461عامل به مقدار حصة تعیین شده، ضامن منفعت زمین و قیمت عمل است )یزدى،  -

1، 801 .) 

 (. 32-36، 68 ،6461، حکیمعامل ضامن قیمت عمل، یعنی زراعت است. ) -

اگر زمین در تصرف زارع قرار گرفته باشد ضامن است و اگر در تصرف وی قرار نگرفته، در  -

در غیر این صورت ضامن  لک از ترك زراعت خبر داشته، عامل ضامن نیست وصورتی که ما

، 1، 6461گلپایگانی در: یزدى،  ، و نیز امام خمینی و821 -821، 6، 6401خویى، است )

 (. در این نظریه به قواعد ید و غرور توجه شده است.801

 عقد مضاربه -5-2

به از گرفتن مال مورد مضاربه در مدتی به نظر محقق یزدی، در صورتی که عامل در مضار

مثلاً یک سال از تجارت خودداری کند، ضامن تلف مال است اما نسبت به ترك مضاربه، 

(. هیچ 211 ،1،  6461یزدی، ضمانی در برابر مالک ندارد و فقط  مرتکب گناه شده است )

فیروزآبادی،  اند مانند مرحومیک  از فقهای بزرگی که بر عروه الوثقی حاشیه نوشته

شیرازی، آقا ضیاء، بروجردی، نائینی، اصفهانی، کاشف الغطاء، امام خمینی، خوئی، و 

 اند.    گلپایگانی با این نظر مخالفت نکرده

: سببی برای ندادهرا با تعابیر نسبتاً مشابهی توجیه کرعدم ضمان عامل نسبت به سود 

(؛ سود وجود خارجی 411، 62، 6461حکیم، ضمان وجود ندارد و اصل، عدم آن است )

اکثر این  ندارد تا عامل در اثر مهمل گذاردن مال، آن را تلف کرده و ضامن آن باشد. حدّ

است که عامل با ترك تجارت مانع از رسیدن مالک به سود گردیده، و این کار موجب 

ده که (؛ عامل مالی را تلف نکرده بلکه فقط موجب ش220، 6 ،6401خوئی، ضمان نیست )

از (؛ 810، 61، 6461، به مالک سودی نرسد، و مقتضای اصل، عدم ضمان اوست )سبزواری

شود بلکه سود مورد نظر ربا سود و منفعتی برای وجه نقد در نظر گرفته نمی ،لحاظ شرعی

 .(610، 23، 6421، شتهاردیاشود )است و گرفتن چیزی بیش از سرمایه ظلم محسوب می

با توجه به  د، در مورد ضمان ترك تجارت در عقد مضاربه، اکثر فقهاکه ملاحظه شچنان

اند اما ترك زراعت توسط زارع یا مالک را رأی به عدم ضمان داده فقد اسباب ضمان قهری،

اند. علت تفاوت در این است که زمین از لحاظ فقهی دارای منفعت موجب ضمان دانسته

تفویت کرده است، اما وجه نقد، شرعاً منفعتی  است و متعهد با عدم زراعت، منفعت آن را

عدوانی بر آن موجب ضمان گردد، و گرفتن منفعت تلف ندارد تا استیلای عدوانی یا شبه

 شدة آن چیزی جز ربا نیست. 
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 عقد اجاره  -5-3 

ترك صِرف  فقهای امامیهعمل مادی دارای ارزش مالی است، که موضوع عقد اجاره، با آن

 26اند.ندانسته اجرت المسمیاستحقاق مستأجر نسبت به  ان اجیر وضم عمل را موجب

آید و ترك عمل توسط اجیر ه، در اثر عقد اجاره،  منفعت اجیر به ملکیت مستأجر درمیالبت

ممکن است موجب ضمان وی نسبت به اجرت المثل عمل گردد. با این توضیح که اگر 

داده باشد و سپس در تمام یا مقداری اجاره  برای مدت معینی خود راتمام منافع شخصی 

از مدت برای خودش یا به طور مجانی یا در قالب عقد جعاله یا اجاره برای دیگری کار کند، 

تواند نظرات و احتمالات مختلفی مطرح گردیده است و بر اساس یک نظر، مستأجر اول می

 هایتورد صوراجارة خود را ابقا کند و عوض منفعت فوت شده را مطالبه کند )در م

 (. 31-36، 1، 6461نک: یزدی،  ،ناین مسئله و نظرات راجع به آمختلف 

همچنین، اگر پس از تحقق عقد اجارة اشخاص یا اعیان، انتفاع مستأجر به دلیل مداخلة 

کننده ضامن است. ضمان در این گونه شخص ثالث با مانع مواجه شود، شخص مداخله

  .    ضمان قهری است و نوعی ،موارد ناشی از تلف مال

توان با شرط فعلی که موضوع آن انجام تذکر این نکته مناسب است که وضعیت اجاره را می

عمل مادی است مقایسه کرد. در مورد اثر شرط فعل و این که موجب تملیک مال موضوع 

شود یا صرفاً موجب پیدایش تعهد به تسلیم آن است، اختلاف نظر است. به نظر آن می

توان در ردیف عقودی مانند بیع و هبه، از اسباب تملیک به ی از فقها شرط فعل را نمیبرخ

(. اما برخی دیگر ضمان ناشی از ترك فعل مادی را 11، 21، 6814 نجفی،شمار آورد )

؛ 220، 28نجفی، همان، . همچنین، نک: 211، 60، 6420 ،حلیّ، تذکره) اندپذیرفته

  (. 14، 1انصاری، پیشین، 

 عقد کفالت -5-4

له از لحاظ فقهی، در صورتی که کفیل از تعهد احضار مکفول خودداری کند، مکفول

یا مکفول را احضار کند یا دینی را که بر  تا 22تواند از حاکم حبس وی را درخواست کندمی

 (. 116-110، 61، 6461عاملی، عهدة مکفول است ادا کند )

شود که آیا تکلیف مذکور، جنبة خسارت می در مورد ادای دین مکفول این سؤال مطرح

اند که مقصود طرفین از عقد کفالت، دریافت حقی است که دارد یا نه؟ برخی از فقها گفته

له بر مکفول دارد، و تعهد کفیل به احضار مکفول راهی برای رسیدن به این هدف مکفول

                                                            
 الإجارة كتاب في ذكروا ولذا لعذر، أو عمدا فاتت إذا العامل على مضمونة لاتكون الذمية الأعمال :877، 81، 8183حکیم،  21

 العمل قيمة عليه يستحق المستأجر ولكن الأجرة يستحق أنه أحد يدّعولم الأجرة، يستحق لم عليه المستأجر بالعمل الأجير يأتلم إذا أنه
 الجمعة، وكذلك يوم صوم قيمة وعليه يستحقها أنه لا  الأجرة يستحق لم يصمفلم الجمعة يوم صوم على استؤجر فمن عليه، المستأجر
 من وإمضائه العقد فسخ بين الشرط له من يتخير الشرط فوات مع أنه و ظاهر لذلك، التعرض عن خال الاشتراط خيار في كلامهم

 .شئ قاستحقا دون
 كفيل بايد مكفول را در زمان و مكاني كه تعهد كرده است حاضر نّايد والاّ  :712ماده قانون مدنی حبس کفیل را نپذیرفته است: 22

 بايد از عهده حقي كه بر عهده مكفول ثابت مي شود بر آيد.
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دین توسط کفیل را با این تعبیر ممکن است ادای (. 821، 20سبزواری، پیشین، است )

 نوعی خسارت قراردادی تلقی کرد. 

اند، الزام به پرداخت دین مکفول، اثر مستقیم که برخی از حقوقدانان متذکر شدهچنان اما

گیرد. سبب این تعهد، عقد نیست و تعهد به پرداخت دین موضوع قصد طرفین قرار نمی

ز لحاظ ارتباط سبب آن با عقد کند؛ هرچند که انقض عهد است و قانون آن را تحمیل می

(. 418-412، 4 ،6831توان آن را از تعهدات تبعی کفیل دانست )کاتوزیان، کفالت، می

گذار بنابراین، تعهد به پرداخت دین مکفول، استمرار تعهد به احضار است جز این که قانون

 ته است.خسارت نقض این تعهد را برابر با دینی که مکفول بر عهده داشته مفروض گرف

کند این است که در اینجا قبل از انعقاد نکتة مهمی که نظریة جبران خسارت را تضعیف می

له در ذمة مکفول تحقق یافته است؛ بنابراین، دین مذکور عقد کفالت، حق یا دین مکفول

 ناشی از تخلف کفیل نیست. 

است: اگر تعهد به  به هر حال، هر کدام از این دو نظریه، به طریقی برای بحث ما سودمند

توان نتیجه گرفت که پس طرفین عقد، پرداخت دین، نتیجة قصد طرفین دانسته شود، می

توانایی تعیین خسارت در قالب دین را دارند. و اگر تعهد به پرداخت ناشی از نقض عقد در 

 تواند به دین منجر شود.شود که نقض عهد مینظر گرفته شود، پس معلوم می

توجه به نکات فوق، در مورد قراردادهایی که موضوع آنها تعهد به انجام کار  بنابراین، با

( موضوع تعهد انجام کاری در 6توان قائل به تفصیل شد: اگر )میبا احراز سه شرط است، 

( 2اموال طرف دیگر باشد )مانند تعهد به ساختن خانه یا زراعت در زمین طرف دیگر(، )

( در نظر گرفتن منفعت برای آن مال با 8آورده باشد، و ) متعهد آن مال را به تصرف خود

، زیان مالک در محروم ماندن از منافع آن مانع شرعی مواجه نباشد، متعهد باید دست کم

مال را جبران کند. اما در صورت فقد یکی از این سه شرط یعنی عدم ارتباط قرارداد با 

دیگر یا وجود مانع شرعی برای در نظر اموال طرف یک طرف، یا عدم استیلاء بر مال طرف 

 گرفتن منفعت برای آن مال، ترك عمل موجب ضمان نیست.          

 ( نتیجه6

  خروج از قواعد است وضمان قهری از لحاظ فقهی، در روابط مالی بین اشخاص، اصل بر  -6

دو جهت روابط قراردادی از  .پذیر استامکان و مشروع فقط با قرارداد صحیح ضمان قهری

ی اصل بر پرداخت عوض واقعی است ضمان قهردر  (6 است: ضمان قهریفرع بر روابط 

)ضمان قراردادی  علی است)ضمان واقعی( ولی در روابط قراردادی اصل بر پرداخت عوض جَ

 بر اساس قواعد (2 یا معاوضی(. به تعبیر دیگر، اثر قرارداد تعیین مأخذ و میزان عوض است.

مال غیر یا مانند اتلاف شود که یک عمل مادی هنگامی حاصل می ضمان ،یضمان قهر

ر روابط قراردادی ضمان با خود عمل اما دد. صورت گیراز مال یا عمل دیگری استیفاء 

 تملیکموجب  فی نفسه هرچند ممکن است قرارداد شود.میناعتباری )قرارداد( حاصل 



16 
 

 مال غیر منوط به تصرف در نهایت ادناشی از نقض قرارد د اما تحقق ضمانگرد مال یا عمل

 است.  (مال یا عمل) یا تلف

از لحاظ فقهی، درست است که تعهد قراردادی ریشه در ارادة افراد دارد )العقود تابعه  -2

للقصود( و در مقابل، مَنشأ تعهدات غیرقراردادی را باید در حکم شرع و قانون جستجو کرد، 

شود و در هر دو مورد، ضمان و ای جبران خسارت نمیاما این تفاوت موجب اختلاف در مبن

مسئولیت مالی متخلف )اعم از متخلف قراردادی و متخلف غیرقراردادی( از مبنای واحدی 

 شود.کند که در سه قاعدة اتلاف، تسبیب، و تصرف )علی الید( خلاصه میپیروی می

بوت دین در ذمة نقض قرارداد عملی نامشروع است اما فی نفسه موجب ضمان و ث -8

شود مگر آن که یکی از اسباب مسئولیت قهری مانند اتلاف، تسبیب، یا ضمان ناقض نمی

ید وجود داشته باشد که در این صورت ضمان ناقض در واقع به دلیل سبب مذکور است نه 

  به دلیل نقض قرارداد.

و منفعت( در مورد پذیرش خسارت ناشی از تلف مال )اعم از عین  ،از لحاظ فقهی -4

عدم »اشکال چندانی وجود ندارد اما از دیدگاه فقهیِ مرسوم، سود مورد انتظار از قرارداد، 

به تعبیر دیگر، نیست. و قابل جبران آور است و حاصل نشدن چنین نفعی، ضمان« النفع

 موجب ضمان مالی متعهد نیست. به تنهایی تخلف از قرارداد

یت اعم از قراردادی و قهری، مفهوم نقض تعهد نهفته از لحاظ حقوقی، در هر نوع مسئول -1

 ،است، با این تفاوت که منبع تعهدی که نقض گردیده، در مسئولیت قراردادی، ارادة طرفین

در فقه مبتنی بر مالی ضمان مسئولیت و و در مسئولیت قهری، حکم قانون است. بالعکس، 

عی مانند قرارداد باشد یا امر خواه منشأ دین، امر مشرو دین است نه نقض تعهد؛وجود 

 اتلاف مال غیر.نامشروعی مانند 

به طور خلاصه، اولاً ضمان قراردادی مبتنی بر ضمان قهری است، و ثانیاً موضوع ضمان  -1

 ت و موجود بودن به معنای عدماست. فقد هر یک از دو عنصر مالیّ« مال موجود»قهری، 

فاقد یکی از این دو عنصر یا هر دوی آنها  معمولاً ضمان است. تعهدات قراردادی تحقق

 و از این رو، نقض آنها موجب ضمان نیست.  ،است

 فهرست منابع

 الف( منابع فارسی

 ، چاپ ششم، تهران، شرکت سهامی انتشار 4، جعقود معین، 6831کاتوزیان، ناصر، ، .6

رات دانشگاه ، چاپ هفتم، تهران، انتشاهای خارج از قراردادالزام، 6831کاتوزیان، ناصر،  .2

 تهران

 ، تهران، انتشارات دانشگاه تهران6، چاپ سوم، جمقالات حقوقی، 6813گرجی، ابوالقاسم،  .8

مرکز نشر تهران، ، چاپ دوازدهم، 6ج ،قواعد فقهق،  6401، مصطفىمحقق داماد، سید  .4

 علوم اسلامى



17 
 

، ، چاپ اول، قممبانی مسئولیت مدنی قراردادی، 6831وحدتی شبیری، سید حسن،  .1

 پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی 

مبانی مسئولیت مدنی یا ضمان ناشی از اجرای ، 6833وحدتی شبیری، سید حسن،  .1

  32، فقه و اصول، شتعهد

 تعدد یا وحدت ی مسئله در نظری تحولات سیر، 6831، علی احمد هاشمی، .1

 ،رهنمون ، فرانسه حقوق در قرارداد از خارج مسئولیت و قراردادی مسئولیت

  6833 بهارو  6831 زمستان، 21و 21 مارهش

 

 ب( منابع عربی

ق، چاپ اول، تهران، دار الأسوة للطباعة و  6421، مدارك العروةاشتهاردى، على پناه،  .3

 النشر

 ، چاپ اول، قم، ذوی القربی 6ج ،حاشیة المكاسبق.،  6461محمدحسین،  ،اصفهانی .1

قم، کنگرة شیخ  ،چاپ دوم ،8، جکتاب المكاسب ق.، 6461شیخ مرتضی،  ،انصاری .60

  انصاری

، 8و2، جهدى الطالب فی شرح المكاسبق.،  6461جزائرى، سید محمد جعفر مروج،  .66

 چاپ اول، قم، مؤسسة دار الکتاب

مؤسسة ، قم، 68، جمستمسك العروة الوثقىق،  6461 ،حکیم، سید محسن طباطبایى .62

 دار التفسیر

 ،قم ، چاپ اول،60، جتذکرة الفقهاء.، ق 6420حسن بن یوسف )علامه حلی(،  ،یحلّ .68

 مؤسسة آل البیت علیهم السلام لإحیاء التراث

 قم، اسماعیلیان چاپ دوم ،6، جتحریر الوسیلة، 6810 موسوى، اللّهخمینى، سید روح  .64

قم، مؤسسه تنظیم ، چاپ اول، 6ج، کتاب البیعق،  6426، موسوىخمینى، سید روح اللّه  .61

 و نشر آثار امام خمینى

 تقریر سید حسن طاهرى، کتاب البیعق،  6423، موسوىمینى، سید روح اللّه خ .61

 و نشر آثار امام خمینىمؤسسه تنظیم قم، چاپ اول، آبادى، خرم

، چاپ اول، قم، انتشارات 6ج  ،مبانی العروه الوثقیق.،  6401خوئی، سید ابوالقاسم،  .61

 مدرسه دار العلم

 61 61، چاپ چهارم، جمهذب الاحكامق.،  6461سبزواری، سید عبدالاعلی موسوی،  .63

 ،  قم، مؤسسه المنار 20و

، قم، مؤسسه دائرة بحوث فی الفقه الزراعی، ق 6421شاهرودى، سید محمود هاشمى،  .61

 المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت )ع(

 ، قم، دفتر انتشارات اسلامى1، جریاض المسائل، 6461طباطبائی، سیدعلی،  .20



18 
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 مؤسسة معارف اسلامی 

، چاپ اول، 2ج، غایة الآمال فی شرح کتاب المكاسبق،   6861مامقانى، محمد حسن،  .28

  ائر الإسلامیةقم، مجمع الذخ

، چاپ اول، قم، 2، جالعناوین الفقهیهق، 6463مراغی، سید میرعبدالفتاح حسینی،  .24

 مؤسسه نشر اسلامی

آملى،  میرزا محمد تقى، تقریر المكاسب و البیعق،  6468حسین، نائینى، میرزا محمد  .21

 قم، دفتر انتشارات اسلامىچاپ اول، 
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