
چك�ده
امن�ت در حـوزه%هاى گـوناگـون از جـمله در حـوزه� اقـتـصـاد، در تكامل فـرد و پ�ـشـرفت
جـامعـه، نقش محـورى دارد. در عقـودى كه ,د امـ�ن به شـمار مى%آ,د، شـرط ضمـان به
عنوان شرط نت�جه، بنا به نظر مشهور فقـها، باطل است. در نت�جه، خسارات احتمالى،
مـتوجـه سـرما,ه خـواهد بود. ا,ن امـر ,كى از دغدغـه%هاى اسـاسى صاحـبـان سرمـا,ه در

عقودى است كه ,د امانى محسوب مى%شود؛ عقودى همچون مضاربه و اجاره.
ا,ن نوشتـه ابتدا به تقر,ر ا,ن بحث مى%پردازد كـه شرط ضمـان، به عنوان شرط نت�جـه مورد
نظر است، نه شرط فعل. از پ�ـش�نه� مسأله و اثبات ا,ن نكتـه ن�ز بحث مى%شود كه مقـتضاى
«قـاعده� ,د»، ضـمـان ,د است حـتى در امـ�ن. هشت دل�ل منكران صـحت شـرط ضمـان،
بررسى خواهد شـد و ,كا,ك آن%ها نقد مى%شوند. در پا,ان با تمسك به اطـلاق و عموم ادله�
اول�ه از جمله «المـؤمنون عند شروطهم» صحت آن به اثبات مى%رسد. ا,ن مـسأله افزون بر
ثمـرات فقـهى بسـ�ار در باب ضـمان، در د,ـگر ابواب فقـهى ن�ـز كاربرد دارد؛ از جـمله در
مـبحث عـار,ه. در گذشـتـه و در عصـر حاضـر ن�ـز ا,ن مطلب، قـائلان كم%شمـارى داشتـه
است؛ امـا ه�ـچكدام از ا,شـان ن�ـز در ا,ن باره، بحث اسـتدلالـى تفصـ�لى نداشـتـه%اند. از
امت�ازات ا,ن نوشتار، بحث تفص�لى درباره� دلا,ل صحت شرط و دلا,ل منكران آن است.
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 مقدمه

امن�ت در حـوزه%هاى گوناگـون، از ن�ازهاى مـحورى و اساسى بشـر در طول تار,خ به شـمار
مى%آ,د. نبود آن بزرگ%تر,ن مـانع پ�شرفت و تكامل فرد و جـامعه محـسوب مى%گردد. از ا,ن
رو، تأم�ن آن، وظ�فه� اصلى دولت%ها و مكاتب قانون%گذار است و نهادهاى ز,ادى در سطح

ب�ن%الملل براى پاسدارى از ا,ن امر مهم، بن�ان نهاده شده است.
از جـمله شـاخـه%هاى بسـ�ـار مـهم امن�ت، امن�ت در مـقـولات اقـتـصـادى در مـصـاد,ق
گوناگـون آن به%و,ژه داد و ستـدهاى مورد ابتـلا است. از باب نمونه، عـقد مـضاربه در عـصر
حاضر از عقود مورد ابتلا است. در ا,ن عقـد، از منظر فقهى، خسارات وارد بر سرما,ه، بر
عهـده� سرمـا,ه%گذار است؛ ز,را عـامل، ام�ن و ,د او امـ�نه است؛ و در نت�ـجه، از نظر فـقهى
ضـامن ن�ـست. ا,ن امـر سـبب عـدم امن�ت سـرمـا,ه مى%شـود و در نتـ�ـجـه، مـوجب دغـدغـه�

صاحب سرما,ه مى%شود و حاضر به عقد مضاربه نخواهد شد.
پرسش ا,ن است كـه آ,ا راهكار فـقهى%اى كـه ا,ن گونه دغـدغـه%ها را مرتفع كند، وجـود

دارد ,ا خ�ر؟
هرچند ا,ن مصداق در مورد مضاربه بود، ولى در بس�ارى از عقود د,گر كه از نظر عقلا

و دانش فقه ,د امانى است، ا,ن حكم جارى خواهد.
پاسخ به ا,ن پرسش، بهانه%اى براى تأل�ـl ا,ن نوشته شد و بر خـلاف نظر مشهور فـقها
از قد,م و مـعاصر كـه ,د ام�ن را ضامن نمى%دانند و شـرط ضمان به گـونه� شرط نت�ـجه١ را ن�ز
باطل مى%دانند، با بررسى و نقد هر ,ك از ادله� آنان، ثابت مى%كند كه شرط ضمان در عقودى

كه ,د در آن ام�ن است، صح�ح و نافذ است.

تقر#ر محل نزاع

از جمله امـورى كه سبب مى%شـود مباحث علمى بـه خوبى روشن نشود، ا,ن است كـه محل
نزاع مشخص نمى%شـود و مستدل، ح�ـثى را اثبات مى%كند و مستشـكل، ح�ث د,گر را نقد و
نفى مى%كنـد. از ا,ن رو، لازم است قـبل از ورود به مـاهـ�ت بحث، مـحل نزاع بـا ذكـر چند

نكته، تقر,ر شود.
الl) بحث در «شرط نت�جه» است، نه «شرط فعل». فرق ا,ن دو همان گونه كه پ�ش از
ا,ن اشاره شد، بر اهل فن پوشـ�ده ن�ست. به طور اجمال، شرط فعـل عبارت است از ا,ن%كه
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مالك شرط كند اجـ�ر و ,ا مستـأجر، به هنگام تلl ع�ن مسـتأجره، مثل ,ا قـ�مت آن را از مال
خود، جـبران خـسارت كند. صـحت ا,ن شرط، مـورد اتفاق فـقها است؛ اعم از ا,ـن%كه ,د،
امـانى باشــد ,ا غـ�ـرامـانى؛ و اعم از ا,ن%كــه تلl، با افـراط و تفـر,ط باشــد ,ا بدون افـراط و
تفر,ط. امـا شرط نتـ�جه، آن اسـت كه مالك با اجـ�ر و ,ا مـستأجـر، شرط كند كـه در صورت
تلl ع�ن مستأجره، ضامن باشد. مشهور فقهاى قد,م و جد,د، ا,ن شرط را باطل مى%دانند.

ب) ,د امانى به لحاظ آنچه در عقد، انشاء مى%شود، دو قسم است:
١. ,د امـانى در عـقدها,ى كـه منشـأ و آنچـه كه در عـقـد انشاء مـى%شود، «اسـتـ�مـان» و
«اسـتنابه» است. مـثـال ا,ـن مـورد، عـقـد ود,عـه است كـه مـودع (ود,عـه%گـذار)، مـسـتـودع
(ود,عه%پذ,ر) را در حـفظ مالش، نا,ب و جـا,گز,ن خودش قـرار مى%دهد؛ ز,را آنچه در عـقد
ود,عه انشاء شده، جا,گز,نى مستودع به جاى مودع و ام�ن و نا,ب قرار دادن مستودع است.
٢. ,د امـانى در عـقدها,ى كـه منشـأ و آنچـه انشـاء مى%شود، جـعل ن�ـابت و جـا,گز,نى
ن�ست، بلكه چ�ز د,گرى است؛ مـثلاً مورد انشاء در عقد اجاره بر اعـ�ان، تمل�ك منافع ع�ن
از سـوى مالك به مـستـأجر و تملّك اجـرةالمـسمى است؛ در عـ�ن حال، ,د مـستـأجر امـانى
است؛ چون با رضـا,ت مـالك و مـوجـر است. بحث ا,ن مـقـاله در باب ,د امـانى قـسم دوم
است و ,د امانى قسم اول از بحث خارج است؛ ز,را شرط ضمـان به نحو نت�جه در قسم اول
,د امانى صـح�ح ن�ست؛ چراكه با مـقتضاى عقـد (عنوان ن�ابت)، مخالl اسـت. به عبارت
د,گر، شـرط ضمان نـا,ب، به شرط ضـمان خودش براى خـودش برمى%گردد؛ و ا,ـن امر از

نظر عقلا، معقول ن�ست.
ج) ب�ش%تر فقها ا,ن بحث را در ذ,ل ضمان اج�ر و مـستأجر در مباحث عقد اجاره بحث
كـرده%اند؛ اما مـلاك صـحت و ,ا بطلان شرط ضـمـان به نحو نتـ�ـجه در ا,ن مـوارد، در د,گر
عقـودى هم كه ,د در آن%ها امـانى است ـ مثل عـقد مزارعـه، مضاربه، مـساقـات، و وكالت ـ
سارى و جارى است. بنابرا,ن بحث، به عقد اجاره، مختص ن�ست؛ هرچند رو,كرد اصلى

مقاله، عقد اجاره است.
د) قدر مت�ـقن مورد بحث، در جا,ى است كه شرط ضمان در ضـمن عقدى كه ,د در آن

امانى است، انجام گ�رد.
بنابرا,ن شرط ضمان قـبل از عقد مثلاً به هنگام گفت%وگو و ,ا بعـد از عقد و ,ا در ضمن
عقد د,گر، از بحث خـارج است؛ و ,ا دست%كم مشكوك است كه داخل در ا,ن بحث هست

,ا ن�ست.
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هـ) مدعاى ا,ن نـوشته ا,ن است كه نظر سـ�د صاحب عروه صحـ�ح است؛ ,عنى شرط
ضـمان مطلقـاً صـح�ح است، چه به گـونه� شـرط فعل باشـد و ,ا به گـونه� شرط نتـ�جـه؛ و در
مطلق عـقد اجـاره صحـ�ح است، چه اجـاره در اعمـال و چه اجـاره در اع�ـان. ا,ن مطلب به
عقـد اجاره، اخـتصـاص ندارد، بلكه در تمامى عـقودى كـه ,د در آن%ها امانى است امـا مورد
انشاء استـ�مان و همانند آن ن�ست، صحـ�ح خواهد بود؛ ز,را ادله، به عقد اجاره اخـتصاص

ندارد، هرچند كه ا,ن موضوع، در بحث اجاره مطرح شده است.
و) سـ�ر بحـث: پس از بررّسى تار,خ مـسأله، ابتـدا به ادله� صـحت شـرط مى%پرداز,م و
سپس ادله� منكران، نقد و بررسى مى%شود. رو,كرد اصلى ا,ن مقاله، ردّ ادله� منكران است؛

ز,را صرف نظر از ادله� منكران، دلالت ادله� نفوذ شرط، كافى است.

پ�ش�نه) بحث

درباره� تار,خ ا,ن مـسأله، بـه قوت مى%توان گـفت نخـستـ�ن فقـ�هـى كه در ا,ن باره اظهـار نظر
كرده، س�د مـرتضى است. ا,شان در مقام رد حسن بن حى از علماى اهـل سنت ـ كه اج�ر را
ضامن نمى%دانست ـ مى%فـرما,د: ا,ن نظر,ه مـخالl نظر امامـ�ه است؛ ز,را از نظر ما ضـمان

اج�ر با شرط ضمان به شرط نت�جه، صح�ح است (س�د مرتضى، ١٤١٥: ٤٦٧).
پس از س�ـد مرتضى ب�ش%تر فـقها,ى كـه متعـرض ا,ن فرع فقـهى شده%اند و بلكه مشـهور
فقها، با س�ـد مرتضى مخالفت كرده%اند و فرموده%اند شرط ضمان به نحـو شرط نت�جه، باطل
است (از جـمله ر. ك: نجـفى، بـى%تا: ٢٠/٢٧؛ مـحـقق كـركى، ١٤٠٨: ٢٥٨/٧؛ سـبـزوارى، ١٤١٧:
٦٥٠/١؛ طباطبـا,ى، ١٤١٢: ٢٠٠/٩؛ و خو,ى، ١٤٢٦: ٢٢٥). از فقهـاى معاصر، اكـثر قر,ب به
اتفـاق صاحـبان حـاش�ـه بر عروه ـ كـه ب�ش از سى نفرند شـرط ضمـان به نحو نتـ�جـه را باطل
مى%دانند؛ از جـمله، محـقق اصفـهانى، خـوانسارى، خـو,ى، بروجردى، حـضرت امـام و
حائرى و گلپـا,گانى، عدم جواز را تقـو,ت كرده%اند (طباطبـا,ى ,زدى، ١٤١٧: ٦١/٥). عده%اى
به تفصـ�ل قائل شده%اند: شرط ضـمان به نحو نت�ـجه را در عقد اجاره بر اعـ�ان، باطل؛ و در
عقـد اجاره بر اعـمال، صـح�ح دانسـته%اند (نائ�نى، ١٤١٧: ٦٣/٥؛ گلپـا,گانى، ١٤١٧: ٦٣/٥؛ و

شه�د ثانى، ١٤١٤: ١٣٥/٥).
از فـقهـاى معـاصر، صـاحب عـروه بر ا,ن باور است كـه شرط ضـمان در عـقد اجـاره،
مطلقاً چه در اجاره بر اعمال و چه در اجاره بر اع�ان، صح�ح است (طباطبا,ى ,زدى، همان).٢
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مقتضاى قاعده

با توجـه به اهم�ت بحث، صـرف نظر از مدلول ادله و شـرط ضمـان، با,د روشن شود كـه آ,ا
مقتضاى «قـاعده� على%ال�د» در ا,ن عقود و از جمله عقد اجـاره، ا,ن است كه ,د، امانى باشد
،lضـامن نبـاشـد؛ و ,ا مـقـتـضـاى آن، عدم امـانى بـودن است تا با تل ،lتا در صـورت تل
ضامن باشد؟ بعضى گفته%اند مقتضاى ا,ن قاعده، ضمان است؛ ز,را اطلاق نبوى «على ال�د

ما أخذت حتى تؤد,ه»، آن را در بر مى%گ�رد (نورى، ١٤٠٧: ٨٨/١٧).
بر ا,ن اسـتدلال، دو اشكال شـده است: ١. اشكال سندى: ا,ن نبـوى در منابع شـ�عـه
گزارش نشده است؛ و حتى بر مـبناى كسانى كه عمل مشهـور را جابر ضعl سند مى%دانند،
سند آن ضـع�l است؛ چون جـبـر ضعl سند به عـمل، هنگامى صـح�ح است كـه روا,ت،

سند داشته باشد؛ و ا,ن نبوى، سند ندارد (خو,ى، ١٤٢٦: ٢٢٤/٣).
جواب: اولاً مى%توان ادعـا كرد كـه دل�ل قاعده� عـلى%ال�د، س�ـره� عقـلا است؛ و نبوى،

مؤ,د آن است.
ثان�اً اشكال سندى بر مـبناى كسانى كه توث�ق رجـال سند را شرط مى%دانند، وارد است؛
اما بر مبناى كسانى كه وثوق به صدور را كافى مى%دانند ـ اعم از ا,ن%كه وثوق به صدور حد,ث
از توث�ق رجـال سند حـاصل شـود و ,ا از قـرائن داخلـى و ,ا از قـرائن خـارجى ـ اشكال سندى
وارد ن�ست؛ به%و,ژه ا,ن%كه مشهور، بر اساس آن، فتوا داده%اند. از ا,ن فتوا كشl مى%شود كه

به صدور حد,ث، وثوق پ�دا كرده%اند. پس ا,ن حد,ث، طبق مبناى دوم، حج�ت دارد.
٢. اشكال دلالى: اولاً اخذ مـورد نظر در نبوى، به اخـذى اختصـاص دارد كه از روى
قـهر و غلـبه و تعـدى باشـد؛ بنابرا,ن ,د امـانى را شـامل نمى%شـود و ,د در ا,ن عقـود، امـانى

است؛ ز,را ع�ن با اجازه و رضا,ت كامل مالك به مستأجر داده شده است (همان: ٢٢٥).
جواب: اولاً ممكن است گفته شود كه اخذ در نبوى، اعم است از اخذ همراه با تعدى
و اخـذ از منشأ حق؛ ز,را در مـواردى از آ,ات و روا,ات، عنوان اخـذ، در غـ�ر ,د عـدوانى و

قهرى ن�ز به كار رفته است؛ مثلاً در آ,ه� «�åÚrÔ�ÔdÒNÓDÔ� ÎWÓ�ÓbÓ� ÚrN�«uÚ�Ó√ Ús� cÔ (توبه/١٠٣).
عنوان اخـذ در ا,ن آ,ه، در غ�ـر مـورد ,د قهـرى و عدوانى بـه كار رفـته است؛ ز,را اخـذ
زكات از اموال زكوى، از مصاد,ق اخذ قهرى ن�ـست. پس اخذ در غ�ر اخذ قهرى و غلبه ن�ز

به كار مى%رود.
ثان�ـاً مـدلول حد,ث علـى%ال�د به عنوان اولـى، وجوب رد عـ�ن بر صـاحب ,د است؛ و
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حكم به ضمـان مثل و ,ا قـ�مت، در صورت تلl عـ�ن و عدم امكان رد ع�ـن، حكمى فرعى
است؛ بنابـرا,ن در مـواردى كـه رد عــ�ن، واجب ن�ــست، مـثـال مــوارد ,د امـانى را شــامل
نمى%شود؛ مـثلاً رد عـ�ن مستـأجره در مـدت اجاره، بر مسـتأجـر واجب ن�ست؛ ز,را با عـقد
اجاره، مـستـأجر مالـك منافع ع�ن مسـتأجـره است و اگر عـ�ن را رد كند، نمى%تواند منافع را
اسـتـ�ـفـا كند؛ پس رد عـ�ن واجب ن�ـست. از ا,ن رو، قـاعـده� على%ال�ـد ا,ن مـوارد را شـامل
نمى%شود، هرچند عـ�ن تلl شود؛ چون مدلول حد,ث ابتـدائاً ضمان مثل ,ا ق�ـمت ن�ست و
ضمـان ق�مت و ,ا مـثل، فرع وجوب رد اصل است؛ و با عـدم وجوب رد اصل (ع�ن مـتعلق
اجاره)، حكم فـرع (رد مثل و ,ا ق�مت) هم ثابت ن�ـست. بر فرض كه دل�ل على%ال�ـد، س�ره�
عقلا باشد، باز هم مورد بحث را شامل نمى%شود؛ ز,را مستفاد از س�ره ا,ن است كه اگر مال
مـالك بدون اذن او تحت اسـت�ـلاى د,گرى باشـد، بر او واجب است كـه مـال را رد كند و در
صورت تلl، مثل و ,ا قـ�مت آن را ضامن است؛ اما اگر مـالك خودش اذن در تصرف داده
باشد، عـقلا رد عـ�ن و در صورت تلl، ضـمان مـثل و ,ا ق�ـمت را لازم نمى%دانند؛ چون با

اذن، احترام مالش را ساقط كرده است.
حق مطلب ا,نست كه مقتضاى «قاعـده� على%ال�د»، ضمان است، حتى در صورت عدم
شرط ضـمان؛ ز,را مـدلول و مسـتفاد ا,ن قـاعده ا,ن است كـه تلl مال غـ�ر و هدر دادن آن،
جا,ز ن�ست، مگر با اذن مـالك. در ا,ن صورت، به هر مقدار كه مـالك از نظر كمى و زمانى
اذن بدهد، ضمان ساقط است. در غ�ر مورد اذن، ضمان ثابت است؛ چون ,د نسبت به غ�ر

مورد اذن، امانى ن�ست.
lبنابرا,ن اگـر اذن داده تا ,ـك ساعـت در مالـش تصـرف شـود و پس از ,ك سـاعت تل
شود، به مقـتضاى على%ال�د، ضـمان ثابت است. همچن�ن اگـر اذن داده كه مق�ـد به ضمان،

در مالش تصرف شود، در صورت تلl، ضمان ثابت است.
ا,ن مطلب در موارد ز,ادى از فقه كارا,ى دارد؛ از جمله:

الl) على%القاعده مى%توان طبق ا,ن ب�ان، ضمان در عقد عار,ه را ثابت كرد و احت�اجى
به دل�ل خاص ن�ست.

ب) ضـمان ,د امـانى در صـورت تعـدى و تفر,ط، علـى%القاعـده است و ن�ـازى به دل�ل
خاص ن�ست.

�t∫ از آنچه گـذشت، ثابت شد كـه ١. مقـتضـاى قاعده� عـلى%ال�د، ضمـان هر ,دى?}��
ـ%حتى ,د ام�ن ـ است، مگر دل�لى بر عدم ضمان ثابت شود؛ مثل موارد عقد ود,عه و عار,ه.
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٢) مـقـتـضـاى سـ�ـره� عـقـلا، ضـمـان ,د است، مگر در مـواردى كـه ثابت شـود اذن در
تصرف، با عدم ضمان، همراه است؛ بنابرا,ن اگر شـرط ضمان شده باشد، ضمان ن�ز ثابت

خواهد بود.

اطلاق ادله) شروط

علاوه بر مقـتضاى قاعده� على%ال�د و سـ�ره� عقلا، اطلاق «ادله� نفوذ شـرط»، بر صحت شرط
ـ%و از جـمله شرط ضـمان به نحـو نت�ـجـه ـ دلالت دارد، مگر ثابت شود كـه عدم صـحت ا,ن

مدعا را مى%توان با ب�انات مختلفى اثبات كرد؛ از جمله:
الl) بى%ترد,د عنوان شـرط بر شـرط ضمـان به نحـو نت�ـجـه، صادق است؛ ز,را شـرط
ضـمـان، نـوعى التـزام به ثبـوت ضــمـان در صـورت تلl عـ�ـن مـسـتـأجـره اسـت. بنابرا,ن
«المـؤمنون عند شـروطهم» (حـر عـاملى، ١٤١٠: ٢٧٦/٢١) به طور قـهـرى، بـر شـرط ضـمـان
منطبق مى%شود؛ و در نتـ�جه، بر نفوذ ا,ن شـرط دلالت دارد؛ ز,را شرط نت�جـه، مصداقى از
مصـاد,ق شـرط است؛ پس همان گـونه كه وفـاى به سا,ر شـرطها واجب است، وفـاى به ا,ن

شرط ن�ز واجب است.
ب) روا,ات ز,ادى بر نفــوذ شـرط در خـصـوص شـرط نتـ�ـجــه دلالت دارد؛ از جـمله
صـحـ�ـحـه� معـاو,ة بن وهـب از ابى%عـبداللـه(ع): قال قـلت له انّى كـاتبتُ جـار,ةً لا,تـامٍ لنا و
اشتـرطت عل�هـا إن هى عجزت فـهى رد فى الرق و أنا فى حل ممـا أخذت منك. قال: فـقال

لى: �d� p�p» (حر عاملى، همان: ٢٣/ باب٤، ح١).
روا,ت بر ا,ن نكته دلالت دارد كه شرط برگشت جار,ه� مكاتبه به حالت اول�ه (رق�ت)،
صـح�ح و نافـذ است. به همـ�ن مضـمـون، روا,ات د,گرى ن�ـز وارد شده است؛ از جـمله،
«صـح�ـحـه� حلبى» (همـان: ح٣)، «صـحـ�ـحه� مـحـمـدبن مـسلم» (همـان: ح٧)، و «صـح�ـحـه�

سل�مان%بن خالد» (همان: باب١١، ح١).
از ا,ن دسته روا,ات چن�ن برمى%آ,د كـه شرط ضمان به نحو نت�جـه كه باعث برگشت جار,ه�
مكاتبه به حالت اول�ه (رق�ّت) مى%شد صح�ح است. بنابرا,ن مورد بحث ما را ن�ز ـ كه ضمان به
نحو نتـ�جه است ـ شامـل مى%شود؛ ز,را هر دو حكم، وصفى%اند و احـتمال فرق، بعـ�د است؛
آ,ةالله وح�ـد در ا,ن باره مى%فرما,د: از اسـتدلال امام در ذ,ل صـح�حه� حلـبى به «المؤمنون عند
شروطهم» اسـتفاده مى%شـود كه ا,ن حد,ث دلالت دارد بر دو حكـم ,كى تكل�فى كه وجـوب وفا

دارد؛ و ,كى وضعى كه صحت و نفوذ شرط نت�جه است (وح�د خراسانى، ١٣٩٠: ٦٠٠/٦).
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س�ره) عقلا

افزون بر ا,ن دو دل�ل، ممكن است گفته شود مقتضاى س�ره� عقلا ن�ز صحت شرط ضمان به
نحو شرط نت�جه است؛ ز,را عقلا در جبران خسارت، فرقى م�ان شرط ضمان به نحو فعل و
شرط نت�ـجه نمى%گذارند. از سوى د,گر، ا,ن س�ره در عـصر معصوم�ن(ع) هم وجـود داشته
است و ردعى در ا,ن باره، نرسـ�ـده است؛ پس اركـان صحت سـ�ـره� عـقلا ن�ـز تمـام است؛

هرچند با وجود دل�ل اول و دوم، نوبت به س�ره نمى%رسد.
درباره� صحت ا,ن شـرط، ممكن است ادله� د,گرى ن�ـز اقامه شـود؛ اما به دل�ل طولانى
نشدن مقاله، از طرح آن%ها خوددارى مى%شـود. مهم بررسى ادله� منكران صحت ا,ن شرط و

نقد آن%ها است.

ادله) منكران صحت شرط ضمان در #د امانى

الC) مخالفت با كتاب
,كى از ادله� بطلان شـرط ضمان در مـورد ,د ام�ن ـ از جمله در عـقد اجـاره ـ ا,ن است كه ا,ن
شرط، مـخالl كـتاب است؛ و در جـاى خود، ثابـت شده كه شـرط مخـالl كتـاب، باطل

است (محقق رشتى، مخطوط: ٦٥).
به نظر مى%رسد ا,ن استدلال كه در مباحث ز,ادى، مورد استناد فقها قرار مى%گ�رد و در
ا,ن بحث ن�ز از مهم%تر,ن ادله� مخالفان به شمار مى%آ,د، از جهاتى قابل نقد است؛ از جمله:
اولاً در تفس�ر شـرط مخالl با كتاب الله، م�ان فقـها اختلاف است و نظرات ز,ادى در

ا,ن زم�نه وجود دارد؛ مثلاً:
الl: مقـصود از مخالفت با كـتاب، مخالفت با «مـا كتبه الله» باشـد؛ اعم از ا,ن%كه در

قرآن باشد ,ا در سنت؛
ب: مقصود از شرط مخالl با كتاب، شرط مخالl با مطالب موجود در قرآن باشد؛
ج: مقـصود از شرط مـخالl با كتـاب، ا,ن است كه افـزون بر مخالl نبـودن با قرآن،

با,د موافق با مطالب قرآن ن�ز باشد؛ هرچند موافقت عام ,ا مطلق باشد؛
د: نظر د,گر ا,ن است كـه شرط مخـالl كتـاب، فقط شرط مـخالl با احكام تكـل�فى

است؛ اعم از آن%كه الزامى باشد ,ا غ�رالزامى.
lمنشأ ا,ن اختلافات، روا,ات است؛ مثلاً در بعـضى از روا,ات در تفس�ر شرط مخال
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كـتاب الـله، عنوان «شرطُ وافـق كتـاب الله» آمـده است (حر عـاملى، ١٤١٠: ٢/ باب ٦ از ابواب
خ�ار، ح١، صح�حه� عبدالله بن سنان). بر اساس ا,ن روا,ات، شرط با,د موافق كتاب الله باشد.
در بعضى از روا,ات، عنوان «شـرطُ خالl كتـاب الله» آمده است (همان، ح٢، صحـ�حه�
حلبى). بر اساس ا,ن تفس�ر، شرط با,د مخالl كـتاب نباشد و موافقت با آن، شرط ن�ست.
در بعضى از روا,ات ن�ـز «عدم مخـالفت با سنت» آمده است (ف�ض كـاشانى، ١٤٠٦: ٨٠/١٢).
بنا بر ا,ن تفسـ�ر، شرط افـزون بر عدم مخـالفت با كتاب، بـا,د مخالl سنت هم نبـاشد. در
بعضى از روا,ات، عنوان «عدم مخالفت با كتاب و سنت با هم» آمده است (ابن%زهره، ١٤١٧:
٥٢٤). بر اسـاس ا,ن دستـه روا,ات، شرط، عـدم مخـالl با كتـاب و سنت با هم است. در
بعـضى ن�ـز عنوان «الا شرطاً حـرم حـلالاً او احلَّ حـراماً» آمـده است (حـر عاملى، همـان، ح٥،

موثقه� اسحاق بن عمار).
به نظر مى%رسـد استدلال بـر بطلان شرط ضمـان در بحث مخـالl بودن با كتـاب الله،

ناتمام است؛ ز,را:
اولاً با ا,ن همه اخـتلاف، ا,ن سؤال مطرح مى%شود كـه شرط ضمان در ضمـن عقد، بر

اساس كدام تفس�ر (از تفاس�ر ,ادشده)، مخالl كتاب است.
ثان�اً شرط ضمان با ه�چ ,ك از ا,ن عناو,ن، منافات ندارد؛ ز,را روشن است كه عنوان
مـوافـقت، منحـصر در مـنصوصـات قـرآن ن�ـست؛ بلكه اعم است از مـوافـقت با نصـوص،
عمومات و اطلاقات قرآن؛ و از آن%جا كه شرط ضمـان، فى%نفسه امرى است مباح، مشمول

اطلاقات و عمومات قرآنى است.
ثالثاً بر اساس نظر برخى از صاحب%نظران، براى صدق عنوان موافقت، عدم مخالفت
با كتاب الله كفا,ت مى%كنـد؛ چنان%كه ش�خ انصارى در «مكاسب» بر ا,ن نظر است. بنابرا,ن

با عدم احراز مخالفت، موافقت صادق خواهد بود (ش�خ انصارى، ١٤٢٠: ٢٧٧).
رابعاً اگـر نوبت به ا,ن شك برسد كـه آ,ا ا,ن شرط ضـمان، مـخالl كتـاب الله است تا
باطل باشـد؛ ,ا مخـالl ن�ست تا صـح�ح باشـد؛ استـصحـاب «عدم ازلى مخـالفت با كـتاب
الله» جارى مى%شـود و عدم مخـالفت را ثابت مى%كند؛ ز,را در علم اصول ثابت شده كـه اگر
عـامى مـثل «المـؤمنون عنـد شـروطهم» به ,ك امـر وجـودى مـثل «الا مـا خـالl كـتـاب الله»
تخصـ�ص بخورد، نتـ�جه%اش ا,ن است كـه عام، به امـر عدمى، مقـ�د مى%شـود؛ ,عنى شرط
غـ�ـرمـخالـl كتـاب الله، وجـوب وفـا دارد. پس مـوضـوع وجـوب وفـا، از دو امـر تشك�ل
مى%شـود: ١. صدق عـنوان شرط؛ و ٢. مـخـالl نبـودن با كتـاب الله؛ و در مـورد شك در
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مخالفت با كـتاب الله، جزء اول (صدق عنوان شرط) بالوجدان مـحرز است، و جزء دوم با
lاستصحاب عـدم ازلى، ثابت مى%شود. در نت�جه، موضوع وجوب وفـا ـ كه شرط، مخال

كتاب الله نباشد ـ ثابت مى%شود.

ب) مخالفت با سنت

,كى از ادله� اساسى منكران صحت شرط ضمان در موارد ,د امانى، روا,اتى است كه با
ب�ـان%هاى مـخـتلl، بر عـدم ضـمـان ,ـد امـانى، دلالت دارد. در ا,ن%جـا به سـه گـروه از ا,ن

روا,ات اشاره مى%شود.
الl: طا,فه%اى از روا,ات كه ب�ش%تر آن%ها از نظر سند صح�حه%اند، بر كبراى كلى عدم

ضمان ,د ام�ن اعم از اجاره و غ�ر اجاره دلالت دارند؛ آ,ت%الله خو,ى مى%فرما,د:
«از جمله ادله� بطلان ضمـان مستأجر نسـبت به تلl ع�ن مستأجره%اى كـه از سر افراط و
تفر,ط نبـوده، روا,ات ز,ادى است كه بر عدم ضمـان ,د ام�ن، دلالت مى%كنند. ا,ن روا,ات
درباره� حمّـال، جمّال، قـصّار (شـو,نده� لباس ,ا رنگرز) و صاحب كـشتى%اى است كـه حامل
بار است؛ و مواردى از ا,ن دست. از مـجموع ا,ن روا,ات، ا,ن كـبراى كلى به دست مى%آ,د

كه شخص ام�ن، ضامن ن�ست» (خو,ى، ١٣٦٥: ٢٢٠).٣
ا,شـان سپس روا,اتى را در ا,ن بـاره گزارش كـرده است؛ از جمله، صـحـ�حـه� حلبى از
ابى%عبـدالله(ع): «… صاحب العار,ة و الود,عـة، مؤتمن… » (حر عاملى، ١٤١٠: ٩٣/١٩).
lصاحب عار,ه و ود,عه، هر دو ام�ن هسـتند؛ ا,ن سخن كنا,ه است از ا,ن%كه در صورت تل

عار,ه و ود,عه، آن%ها ضامن ن�ستند، مگر آن%كه افراط و تفر,طى در كار باشد.
ب: طا,فـه� دوم، روا,اتى است كـه بر عـدم ضـمـان مـسـتـأجـر دلالت دارند (اگـر عـ�ن
مـسـتأجـره، تلl شـود). آ,ت%الله خـو,ى ا,ن دسـتـه از روا,ات را به دو قسـم، تقسـ�م كـرده
است: الl. روا,اتى كـه بـا منطوق و به گـونه� صـر,ح، بر عــدم ضـمـان مـسـتـأجـر، دلالت
دارند؛ و ب. روا,اتى كـه به مفـهوم، بر عـدم ضمان مـستـأجر، دلالت دارند. ا,شـان در هر
بخش، روا,ات صـحـ�حـه%اى را گـزارش مى%كنند؛ از جمـله، صحـ�ـحه� مـحـمد بن قـ�س از
Ë« UN�d?J| rÓ�U� W�«b�« d?�Q��« «–« q�d?�« ÂdG|ô Ë» ابى%جعـفر(ع): قال امـ�رالمؤمـن�ن فى حد,ث

|�UNG» (همان ١٥٥/١٩).
بر اسـاس ا,ن روا,ت، ام�ـرالمؤمن�ن(ع) فـرموده%اند كـه مسـتأجـر دابه (اگر تلـl شود)
ضامن ن�ست؛ البته اگر دابه را مجبور نكند و ,ا در استفاده از آن، ز,اده%روى نكرده باشد. در
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ا,ن باب، روا,ات ز,اد وجود دارد؛ اما به هم�ن مقدار، بسنده مى%شود.
مستفاد از ا,ن دو دسته روا,ات ا,ن است كه ,د ام�ن مطلقاً ـ اعم از ا,ن%كه مستأجر باشد

,ا غ�رمستأجر ـ در تلl و نقص در مال�تِ مورد امانت، ضامن ن�ست.
بنابرا,ن شـرط ضمان، با سنـت قطعى مخالـl است؛ چراكه روا,اتى دار,م كـه بر عدم

ضمان ,د ام�ن به%و,ژه مستأجر، دلالت دارند.
ممكن است به ا,ن استدلال، چن�ن جـواب داده شود: اولاً گاهى مدلول روا,ات، ا,ن
است كه ,د ام�ن، مقتضى عدم ضمان است؛ در ا,ن صورت، شرط ضمان به نحو نت�جه، با

ا,ن روا,ات، مخالl است و مصداق مخالفت با سنت خواهد بود.
گـاهى مدلول روا,ات ا,ن است كـه ,د ام�ن نـسبت به ضـمان، لااقـتضـا است؛ ,عنى نه
اقتضاى ضمان دارد و نه اقتضاى عدم ضمان. در ا,ن صورت، شرط ضمان با ا,ن روا,ات،

مخالl است، چون مدلول لااقتضا با اقتضا (شرط ضمان) قابل جمع است.
حق ا,ن است كـه سـه طا,فـه از روا,ات، مـدلول نـدارند؛ و به عـبـارت د,گر، ,د امـ�ن
نسـبت به ضـمـان، لااقـتـضـا است. به ب�ـان د,گر، مـدلـول روا,ات ا,ن است كـه ,د امـ�ن به
مـقتـضاى ادله� اول�ـه، ضامن ن�ـست. ا,ن مدلول، نسـبت به طرو عناو,ن ثانو,ه ـ كـه عبـارت
است از شرط ضمان ـ اطلاق ندارد. همان گونه كه اگر گفته شود خوردن آب، جا,ز است؛
ا,ن حكم به عنوان اولى، با عدم جواز، منافات ندارد؛ امـا اگر به عناو,ن ثانوى حرام شود ـ

مثلاً آب غصبى، متنجس ,ا مضر باشد ـ خوردن آن جا,ز نخواهد بود.
ثان�اً اگـر م�ان اطلاق ا,ن روا,ات و اطلاق صحت شـرط ضمان عقـد، تنافى و تعارض
باشـد، دل�ل صـحت شرط، مـقـدم است؛ ز,را در علم اصـول ثابت شـده كه در تعـارض دو
دل�ل، ,كـى از مـرجـحــات، تقـد,م دلـ�ل مـتكفـل حكم ثانوى است از باب حـكومت؛ و بر
فرض تعارض و عدم ترجـ�ح، نسبت م�ان اطلاق ادله� صحت شرط ضـمان و ا,ن دو طا,فه،
عموم و خصـوص من وجه است؛ بنابرا,ن در مورد اجتماع، تسـاقط مى%كنند و مرجع بعد از
تسـاقط، عمـومات ادلـه� اول�ه ـ مـثل المـؤمنون عند شروطهم ـ اسـت؛ و نت�ـجه� آن، صـحت

شرط ضمان به نحو نت�جه خواهد بود.

ج) اركان صحت شرط، مفقود است

از جمله ادله� منكـران صحت شرط ضـمان، ا,ن است كه شـرط مشروع ن�ـست تا بتواند
حكم ضمان را ثابت كند.
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مرحـوم آ,ت%الله خو,ى تمـام ادله� منكران صحت شرط ضـمان را جـواب مى%دهد و تنها
به ا,ن دل�ل اسـتناد مى%كند كـه اركان شـرط صـح�ح، در آن وجـود ندارد. عـبارات ا,شـان در
مقـام تقر,ر ا,ن دل�ـل، مختلl است؛ خـلاصه� آن، ا,ن است كـه شرط نتـ�جـه وقتى صـح�ح
است كه دو ركن در آن جمع باشد: الl) نت�جه تحت اخـت�ار مشروط%عل�ه باشد، به گونه%اى
كه بدون شرط بتـواند آن را ا,جاد كند؛ و ب) در تحقق نت�جـه از نظر شارع، لفظ خاص لازم
نباشد. شرط ضمان، فـاقد ركن اول است؛ ز,را ضمان، حكم شرعى وضعى است؛ و بود
و نبود آن در اخـت�ار شارع است نه در اخـت�ار مشـروط%عل�ه؛ پس باطل است؛ همان گـونه كه

احكام تكل�فى مانند وجوب و حرمت، از اخت�ار مكلl، خارج است.
ا,شـان مى%فرمـا,د طبق ا,ن قاعـده در تمـام شرطهـاى نت�ـجه و احكام وضـع�ـه كه سـبب
خاص در تحق�ق آن%ها شرط ن�ست، مواردى مـثل شرط ملك�ت و ,ا وكالت در ضمن عقد به
نحـو شـرط نتـ�ـجـه، صــحـ�ح خـواهد بود؛ ز,را بود و نبـود ملكـ�ت و وكـالت، در اخـتـ�ـار
مشـروط%عل�ـه است. از سوى د,گر، در تحـقق ملك�ت، لفظ خاص لازم نـ�ست؛ امـا شرط
زوج�ت ,ا طلاق در ضـمن عقد، صـح�ح ن�ست؛ مـثلاً با مشـترى شرط كند كـه خانه%ام را به
ا,ن شـرط مى%فروشـم كه فـلان زن، زوجـه� تو باشد و ,ا زن تـو مطلقه بـاشد؛ ز,را زوجـ�ت و
(خو,ى، مطلقـه بودن، حكم شرعى است و در اخـت�ـار شارع است و لفـظ خاص، لازم دارد 

.(١٤٢٦: ٢٢٥/٣٠
به نظر مى%رسـد كه ا,ن اسـتـدلال، از جهـاتى قابـل خدشـه است: اولاً ا,ن استـدلال در
صـورتى صحـ�ح است كه هدف از شـرط ضمـان، اثبات ضـمان شـرعى باشد؛ اگـر هدف،
اثبات ضمان شرعى نبـاشد، بلكه شرط كند كه در صورت تلl شدن ع�ن مسـتأجره، موجر
ق�ـمت آن را بر ذمـه� مسـتأجـر، مالك شـود، صرف نظر از ا,ن%كـه ا,ن ضمـان شرعى باشـد ,ا
نباشـد، شرط صحـ�ح است. شاهد بر صحـت ا,ن مدعا ا,ن است كـه خود ا,شان قـبول دارد
اگر در ضمن عـقد ب�ع خانه، شرط شـود كه مشتـرى، مالك ماش�ن با,ع شـود، به نحو شرط
نت�ـجه صـح�ح خواهد بود؛ سـؤال ا,ن است كه ا,ن مـورد با موردى كه در ضـمن عقـد اجاره
شرط شود مـوجر در صورت تلl، مالك قـ�مت ع�ن باشد، چه فرقـى دارد؟ تنها فرق، ا,ن
است كه مملوك در مورد اول، ع�ن خارجى است و در دومى ق�مت بر ذمه� مستأجر است؛ و

ا,ن ن�ز فارق ن�ست و تفاوتى م�ان دو مورد، ا,جاد نمى%كند.
ثان�ـاً ممكن است شـرط ضمان را به ضـمان عـقد ضـمان برگـردان�م. ضمان، از جـمله
ضمـان به عقد، مصـاد,ق مختلفى مى%تواند داشـته باشد. ضـمان به عقد، دو مـصداق دارد:



فتم
وه

تاد
هف

م، 
ست

  ب 
ال

س

٩٨

الl) ضمان به عـقد به معناى ضم ذمه كه در مـوارد ضمان%هاى متعـارف در بانك%ها مصداق
دارد كه به ذمه� افراد مـربوط است، نه به اع�ان خارجى؛ و ب) ضمان به عقـد به معناى عهده
كـه در مـورد اع�ـان خـارجى ن�ـز مـعقـول است؛ ,عنى با عـقـد ضـمان، شـخص ضـامن عـ�ن
مى%شود؛ نـت�جـه ا,ن%كه اگـر ع�ن تلl شـود، مضـمون%عل�ـه، نسبت به مـضمون%لـه، ضامن

ق�مت آن است. مورد بحث، مى%تواند مصداق ا,ن گونه ضمان باشد.
اگر اشكال شود كه عـقد ضمان به انشاء احت�ـاج دارد، جواب ا,ن است كه اولاً با شرط
ضمـان از سوى موجـر در عقد اجـاره، ا,ن انشاء ابراز مى%شود و مـا در تحقق انشـاء، فقط به
مـبرز احـت�ـاج دار,م؛ اعم از ا,ن%كه مـبرز، لفـظ باشد ,ا عـمل؛ مگر در عقـودى كه از سـوى

شارع شرط شده لفظ خاص استفاده شود؛ مثلاً عقد نكاح و طلاق.
ثان�ـاً ممكن است بگو,�م در مـورد بحث نتـ�جه� شـرط ضمـان به نحـو نت�ـجه، ضـمان،
غرامت است كـه مدلول قـاعده� على%ال�د است، نـه «ضمان مـعاملى» كه مـدلول صحت عـقد

است.
�u}{`∫ قاعده� على%ال�د، قاعده� عقلائى است كه دل�ل آن، س�ره� عقلا است و شارع ن�ز

آن را امضا كرده است. مدلول ا,ن قاعده، دو چ�ز است:
١. حرمت تكل�فى تصرف در مال غ�ر بدون اذن؛
.l٢. حرمت وضعى ,عنى ضمان در صورت تل

بنابرا,ن در مورد تصرف در مـال غ�ر، سه صورت متـصور است: الl) اذن در تصرف
ندهد، هر دو حكم مترتب مى%شود: هم حرمت تكل�فى تصرف، و هم حرمت وضعى ,عنى
ضمان غرامـت؛ ب) اذن در تصرف باشد مطلقاً؛ حتى اگر تصـرف، موجب تلl شود، هر
دو حكم منتـفى خـواهد بود: نه تـصرف حـرام است و نه ضـمـان غـرامت مـحـقق مى%شـود؛
ج)%اذن در تصـرف باشد امـابه شـرط عدم تلl؛ و به عـبـارت د,گر، اذن در تصرف به شـرط
ضمـان باشد. در ا,ن صـورت، حرمت تكلـ�فى، مرتـفع خواهد شـد، اما حرمت وضـعى و
ضـمـان وجود خـواهد داشت. ا,ن ضـمـان را «ضـمـان غرامت» مـى%نامند كـه مدلول قـاعـده�
على%ال�ـد است. ا,ن ضمـان، برخاسـته از صحـت عقد نـ�ست تا اشكال شـود در عقـودى كه
,د، امانى است، ضمان هم در كار ن�ست. با ا,ن ب�ان، ضمان، مدلول خود قاعده� على%ال�د

است و ن�ازى به استدلال به اطلاق نفوذ ادله� شرط هم ن�ست.
ا,ن مطلب را خود ا,شان در مـورد ضمان در عار,ه� فاسد، قبـول دارند؛ چون ضمان در
عار,ه� صـح�ح را ـ كه بر خـلاف قاعده� «ام�ن ضـامن ن�ست» مى%باشـد ـ به دل�ل خاص، ,عنى
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روا,ات، درست مى%كند؛ و از طرفى مى%گو,د ضـمان در عار,ه� فاسـده هم هست؛ در حالى
كـه مقـتـضاى قـاعـده در ,د امانى، عـدم ضـمان است؛ ز,ـرا قاعـده� «مـا لا,ضمن بصـحـ�حـه
لا,ضـمن بفاسـده» بر عدم ضـمان عار,ـه صح�ـح و فاسد، دلالت دارد. در عـار,ه صحـ�ح،
دل�ل خـاص دار,م؛ ولى عـار,ه فاسـد، دل�ل خـاص هم ندارد؛ پس تنهـا راه اثبـات ضمـان،

هم�ن راه است (خو,ى، ١٤٢٦: ٢٢٨/٣٠). ا,ن ,كى از نتا,ج مهم ا,ن بحث است.

د) مخالفت با مقتضاى عقد

lدل�ل د,گرى كـه بر بطلان شـرط ضمـان اقامـه شده، ا,ـن است كه ا,ن شـرط، مخـال
مقـتضـاى عقد است؛ و شـرط مخـالl مقتـضاى عقـد، باطل است (نائ�نى، ١٤١٣: ٣١٣/١؛

علامه، ١٤١٤: ٣١٨/٢).
مثـلاً مقتضـاى عقد اجاره ا,ن اسـت كه موجر، عـ�ن متعلق اجـاره را مطلقاً تحت سلطه�
مسـتأجـر قرار دهد، چه در آ,نده تلl شـود ,ا نشود. شـرط ضمـان با غرض و مـقتـضاى ا,ن
عـقد كـه باقى مـاندن ع�ن مـسـتأجـره تحت سلطه� مـسـتأجـر است، منافـات دارد؛ به عبـارت
د,گر، مفـهوم شرط ضـمان ا,ن است كه مـسلط كردن مـستأجـر از سوى موجـر، مطلقاً لازم
ن�ست، بلكه مـشروط است به صورتى كه عـ�ن تلl نشود؛ و ا,ن با مقـتضاى عقـد، منافات

دارد.
ا,ن اســتـدلال، مــخـدوش است؛ بـه ا,ن دل�ل كــه: اولاً اشكال صـغــروى بر آن وارد
lمقتضاى عـقد ن�ست؛ چون شـرط مخال lاست؛ ز,را مورد بحث، مـصداق شرط مخـال
مقتضاى عقد، شرطى است كه با مقتضاى حاق و طب�عت عقد، مخالl باشد؛ مثلاً در عقد
اجاره شرط شود كه مستأجر، مالك منفـعت ع�ن و موجر، مالك اجرةالمسمى نشود؛ ,ا در
عقد نكاح شـرط شود كه زن و مرد، محرم نشونـد. هر ,ك از ا,ن دو حكم (مالك�ت منفعت

و اجرةالمسمى در اجاره، و محرم�ت در نكاح) نت�جه� طب�عت عقد اجاره و نكاح است.
پس شرط ضـمان، مخالl مـقتضـاى عقد ن�سـت؛ ز,را عدم ضمان، برآمـده از حاق و

طب�عت عقد اجاره ن�ست.
به عبارت د,گر، هر جا شـرط بر خلاف امرى باشد كه در عقد، همـان امر، انشاء شده
است (مثـلاً تمل�ك منفعت براى مسـتأجر)، مـصداق شرط، مـخالl مقتـضاى عقـد خواهد
بود. اما در بحث ما عـدم ضمان، مُنشَأُبه عقـد اجاره ن�ست؛ چون به عقد اجـاره ا,جاد نشده

است، بلكه به ادله� خارجى ثابت شده است.
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ثان�اً بر فرض كه نوبت به ا,ن شك برسـد كه آ,ا عدم ضمان مخالl مقـتضاى عقد است
,ا خ�ر، با استصـحاب عدم ازلى، عدم مخالفت شرط با مقتـضاى عقد ثابت مى%شود؛ چون
آنچه از دا,ـره� نفوذ ادله� شروط خـارج شده، امـرى وجودى است ,عنى مـخالفت با مـقتـضاى
عقد، مانند عنوان وجودى قر,ش�ت و با استصحاب عدم ازلى، ثابت مى%شود كه ا,ن شرط،

مخالl مقتضاى عقد ن�ست.

هـ) شرط ضمان، اثر ندارد

آ,ت%الله بروجردى در مقام استدلال بر بطلان شرط ضمان مى%فرما,د:
«شرط ضمان، صح�ح ن�ست؛ ز,را اثر شرط ضمان، ا,ن است كه اگر ع�ن تلl شد،
مسـتأجر مثل و ,ا قـ�مت آن را ـ كه ضامن است ـ بپـردازد. از سو,ى فقهـا فرموده%اند كه عـقد
مـثلاً عـقد اجـاره، با تلl عـ�ن مسـتأجـره، باطل مى%شـود. در نت�ـجه، شـرط، وجوب وفـا
ندارد. به عبـارت د,گر، شرط ضـمان قبـل از تلl ع�ن در ,د امانى، اثـر ندارد؛ چون شرط
(تلl) مـحـقق نشده است. بـعد از تلl هم اثـر ندارد؛ چون با تلl عـ�ن، موضـوع منتـفى
شده است؛ ,عنى عـقد باطل شده و وجـوب وفا ندارد. همان گـونه كه شرط در ضمن عـقود
د,گر با انفـسـاخ و ,ا فـسخ عـقـد نـ�ـز وجوب وفـا نـدارد؛ چون به انتـفـاى مـوضـوع، منتـفى

مى%شود. مورد بحث ما ن�ز از ا,ن قب�ل است» (فاضل لنكرانى، ١٤٢٣: ٥٦٩).
جـواب: اولاً براى لزوم وفـا، به شـرط حـدوث عقـد، كـافى است و بقـاى عـقـد لازم
ن�ـسـت؛ چون «المـؤمنون عـند شـروطهم» اطـلاق دارد و شـامل شـرط در ضــمن عـقــد ن�ـز

مى%شود، اعم از ا,ن%كه عقد باقى باشد و ,ا عقد فسخ ,ا منفسخ شود.
ثان�اً ممكن است گفته شود كـه شرط ضمان مانند «واجب معلق»٤ است؛ پس شرط از
ح�ن تحـقق، اثر خود را گـذاشته است، امـا ظرف ا,ن ضمـان و تعهد كـه قبل از تلl مـحقق

شده، بعد از تلl محقق خواهد شد.

و) اجماع

صاحب مفتاح الكلام و برخى از بزرگان، بر بطلان شرط ضمان به نحو نت�جه، ادعاى
اجماع كرده%اند (حس�نى عاملى، بى%تا: ٢٥١/٧؛ علامه حلى، ١٤١٤: ١٣٧/٢؛ فاضل مقداد، ١٤٠٤:

٢٥٩/٢؛ و ابن%زهره، ١٤١٧: ٢٨٨).
»�Ë« ‰UJ‰∫ واضح است كه ا,ن اسـتدلال، از نظر صغـروى، ناتمام است؛ ز,را برخى
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از صـاحب%نظران در گـذشتـه، شـرط ضمـان به نحـو نتـ�جـه را قـبـول داشتـه%اند (از جـمله س�ـد
مرتضى، ١٤١٥: ٤٦٧؛ مقدس اردب�لى، ١٤٠٥: ٦٩/١٠؛ محـقق كركى، ١٤٠٨: ١٢١/٧؛ شه�د ثانى،

١٤١٤: ١٨٦/٥؛ و سبزوارى، ١٤١٧: ٦٥٠/١).
»�ÂËœ ‰UJ∫ ا,ن اسـتدلال از نـظر كبـروى ن�ـز مشـكل دارد؛ ز,را بر فرض تـنزل و قبـول
اجماع، اگر قطع به مدركى بودن نباشد، احتمال مدركى بودن وجود دارد؛ پس ا,ن اجماع،

حجت ن�ست.

ز) انصراف ادله) صحت شرط

صاحـب جواهر در مـقام اسـتدلال بر بطلان ا,ن شـرط مى%فرمـا,د: ادله� صحت و نـفوذ
شـرط، از شرط ضـمان بـه نحو نتـ�جـه، انصـراف دارد؛ پس ادله� نفـوذ، شامل آن نمى%شـود

(نجفى، بى%تا: ٢١٧/٢٧).
�u»«∫ انصراف، ن�ازمند وجه انصراف است و در اصـول ثابت شده انصرافى حج�ت
دارد كه موجب تشك�ك در استعمال حق�قى شود. اما در مورد بحث، اطلاق عنوان شرط به

شرط نت�جه، استعمالى حق�قى است.

جمع	بندى

از آنچه گذشت، امورى به اثبات رس�د؛ از جمله:
١. محل نزاع «شـرط ضمان به گـونه� نت�ـجه» است؛ اما صـحت «شرط ضمـان به گونه�

فعل» مورد اتفاق فقها مى%باشد.
٢. مشهور فقها با شرط ضمان به گونه� نت�جه، مخالفت كرده%اند.

٣. مقتضاى قاعده� على%ال�د و س�ـره� عقلا و اطلاق ادله� نفوذ و صحت شرط، ضمان به
گونه� نت�جه است.

٤. ادله� منكران هشت مورد بود: مـخالفت ا,ن گونه شرط با كـتاب، سنت، مقـتضاى
عقد، اجماع، عدم تمام�ّت اركـان صحت شرط، بى%اثر بودن شرط ضمان، و انصراف ادله�

نفوذ شرط. ا,ن ادله، ناتمام است.
هر ,ك از ا,ن ادله، به تفص�ل بررسى شد و به آن%ها پاسخ داده شد.

�t∫ شرط ضمـان، چه به نحو شرط فعل باشـد و چه به نحو شرط نت�جـه، در عقودى?}��
كه ,د امانى است و منُشأ در عقد، است�مان ن�ست (مثل عار,ه و ود,عه)، مطلقاً صح�ح است.
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#ادداشتها:١٠٢
١. شرط نتـ�جـه در مقـابل شرط فعل اسـت؛ و آن ا,ن است كه گاهى ,ـكى از دو طرف عقد مى%گـو,د ا,ن
عقد را انـجام مى%دهم به ا,ن شرط كه مـثلاً خانه%اى را مالك شـوم؛ و گاهى مى%گو,د ا,ن عقـد را انجام
مى%دهم به ا,ن شرط كه خـانه%اى را ملك من بكنى. در اصطلاح فقها مورد اول، شرط نتـ�جه، و مورد

دوم، شرط فعل نام�ده مى%شود.
٢. «و فى جواز اشتراط الضمان ح�ث لم ,ثبت باصل العقد لعـموم الوفاء بالشروط العدم لمنافاته لمقتضاه

ف�فسد قولان؛ و الثانى، اشهر؛ و الاول، اظهر» (طباطبا,ى، ١٤١٢: ٢٠٠/٩).
٣. «و تدل عل�ه ا,ضاً الروا,ات الكث�ـرة الناطقة بعدم ضمان الام�ن الواردة فى الحمال و الـجمال و القصار
و صاحب السف�نة التى تحمل الاموال و نحو ذلك؛ مما ,ستفاد منه ان المؤتمن على الشىء لا,ضمن.»
٤. ,عنى وجوب، فـعلى است؛ و واجب، به زمان و ,ا زمانـى متأخر، مـشروط است؛ مثـال مورد اول،

وجوب صوم است و مثال مورد دوم، وجوب حج نسبت به خروج رفقه.
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