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 چكیده
اتخاا  مبناا    ،رو ازاین ؛دهند می تشکیل را استدلال ساختمان های پایه در مباحث نظریمبانی 

کند. نمود این امار در مباحاث مااهوی ح او       گذاری می له بنای متفاوتی را پایهئدر هر مس
ای  یکی از اشکالات عمده .تبلور فراوانی دارد ،از ف ه اسلامی است برگرفته که عمدتاً ،مدنی

 نکردناند جدا دانان معاصر درپی رفع آن بوده های سابق وجود داشت و ح و  که در نوشته
وزیان ازجمله کسانی است که با نوشاتن  قواعد عمومی از قواعد اختصاصی است. استاد کات

. درعاین ایان تالاا شایساته و     کرد سعی در انجام این مهم قراردادها عمومیقواعد  ۀدور
در  ،های کشور است ایشان، که متون درسی دروس ح وقی در دانشگاه های بات دیر کت قابل
لای  هدر لابا چنان قواعد عماومی   نیست و همخالی های اختصاصی از اشکال یادشده  بحث

 یکه تماام  این خصوصاً ندارد، خود ایرادی خودی شود. این امر به قواعد اختصاصی دیده می
چه  آن ؛که به پختگی برسد نیازمند گذشت زمان و کار بلیغ است مباحث و مطالب برای این

 گون احداث بناهای متعدد در مسائل هم ،مبنای واحد و درنتیجه نداشتن رسد نظر می هایراد ب
 ها موردبررسی قرار گرفته است. است. در این م اله برخی از این اضطراب
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 مقدمه. 1

صاورت خاا     دهی قوانین و قواعد ح وقی جمهوری اسلامی ایران و به ف ه امامیه در شکل
عناوان متاون درسای و     های ح وقی باه  کند. نوشتن کتاب ای ایفا می ح و  مدنی سهم عمده

 ۀپیشاین  ،دیگار  تعبیاری  عنوان منبع علمی مستلزم تسلط بر نظرات ف یهاان امامیاه و باه    حتی به
کاه از   گوناه  کاتوزیاان، آن اساتاد   .(20 ،1ج  :1386 کاتوزیاان )اسات  ث مرتبط حبامتاریخی 
 اماا  حد اعلا ایان تسالط را دارد،   که بهدانانی است  ازجمله ح و  ،های ایشان پیداست نوشته
ف هی یعنی حرکت برطبق مبانی در برخای از آااار مرجاع ایشاان      های بامرسوم در کت ۀشیو

 دوم،کناد و   در فهام خوانناده اشاکال ایجااد مای      ،و ایان امار اول   ه استنادیده انگاشته شد
یان م الاه جلاد    گاردد. در ا  گون می موجب ایجاد تفاوت نتیجه و استنباط در موضوعات هم

شاده   از جهاات گفتاه   (نیّمعا  ع اود  از ییهاا  درس) یح و  مادن  یم دمات ۀدوردوم کتاب 
محتارم باا انتخااب     ۀموردبررسی و تحلیل قرار گرفته است و برخی از مصادی ی که نویساند 

راه باا   گون نتایج متفااوتی اساتنباط کارده اسات هام      سان و هم مبانی متفاوت در مسائل یک
و نظر برگزیده تبیین شده است. در این کتاب ع اود ودیعاه، عاریاه، وکالات،      نظرات ف یهان

ای  باه دو ع اد وای اه    ،و رهن موردبحث قرار گرفته و در این میاان  ،ضمانت، حواله، کفالت
است کاه ع اد    نظراهمیت مطلب از آن  .تری نگریسته شده است کید بیشأضمان و رهن با ت

م ازمنظر عملای و کااربردی از ع اود مهام محساوب      تئوری و ه ۀضمان و رهن هم از جنب
و مخاطاب  است له را دشوار کرده ئمتفاوت در مسائل واحد فهم مس یاه د و استنباطنشو می

 ند.ک را سردرگم می
 

 رهن مال غیر. 2

ع اد رهان باین     ،کاار بدهاد   اگر مدیون برای دین خود مال شخص االث را به رهن طلب
کاار،   شود و درصاورت عادم پرداخات دیان توساط باده       کار منع د می مالک مال و طلب

ااان    )شاهید  ناد کطلب خود از محل رهن اقدام  ۀکار این حق را دارد که برای مطالب طلب
 نامنااد (. مشااهور ف یهااان امامیااه رهاان مااال  یاار را رهاان مسااتعار ماای 62 ،4ج  :  1413
گویناد   تحلیل آن مای ( و در 307 ،1  ج :  1359الغطا  کاشف ؛68 ،4  ج :  1410اان  )شهید

گیرد و این عاریاه   گذاردن در اختیار می مدیون مال شخص االث را با ع د عاریه و برای رهن
، شود و معیر امکان فسخ رهن و رجوع را نادارد  با انع اد ع د رهن لازم و  یرقابل رجوع می

ا فاروا  رهن را بخواهد. درصورت تلاف یا   تواند در سررسید دین الزام راهن به فکّ می اما
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د، درم ابال  کنا آن توسط مرتهن نیز راهن، چه تعدی یا تفریط کند و چه تعادی یاا تفاریط ن   
 .(69 ،4 ج  :  1410 اان  مالک ضامن بدل آن خواهد بود )شهید

استاد ف یاد کاتوزیاان آماده اسات:      ۀنوشت نیّمع ع ود از ییها درسکتاب  270 ۀدر شمار
کند،  مدیون و مالک پذیرفتن رهن مستعار را دشوار می ۀهای اساسی بین عاریه و رابط تفاوت

باه دیگاری را    زیرا چگونه ممکن است عمل ح وقی را که برمبنای آن متصرف، عین متعلاق 
نتیجاه   ،زدن را ندارد عاریه نامید. درنهایات  دهد و مالک نیز حق برهم درمعرض تلف قرار می

 ،شاود  کاار مای   وکالت ضامن بده  یم یا بهطور مست در این فرض مالک به ،درواقع که اند گرفته
باا عناوان    140 ۀدر شامار  ،حاال  ن پرداخت گردد. درعاین که از محل مال معیّ مشروط به این

آماده اسات: در ماوردی کاه ضامان مشاروط باه         «ندیه از محل مال معیّأضمان به شرط ت»
ضامن منت ال شاده و    ۀآید که آیا دین به  م میان می این تردید به ،ن استپرداخت از مال معیّ

له  ضامن انت ال نیافته و طلب مضمون ۀآن مشروط گردیده است یا دین به  م ۀدیأچگونگی ت
له در ساه فارض   ئن محصور شده است. برای تن یح مطلب، مسا طور انحصاری در مال معیّ به
صورتی است کاه شارط    است، 270 ۀکه همان فرض شمار ،: فرض اولاست گیری شده پی
 ،ناادر معرفای شاده اسات     یماورد  حالات  ن قید تعهد ضامن باشاد و ایان  مال معیّدیه از أت

 فرض آن فرض نادر نخواهد بود. ،که اگر رهن مستعار را ضمان عینی بدانیم درحالی
 

 حقیقت عقد ضمان. 3

قرار گرفته و بلافاصاله باا   « لزوم تراضی»تیتر  112 ۀدر مبحث اول از ع د ضمان و در شمار
لاه(   کاار )مضامون   شده است: ضمان ع دی است که میان ضامن و طلاب این عبارت شروع 

لاه باه سا وط طلاب خاود از       کند و مضامون  شود. ضامن تعهد پرداخت دین را می واقع می
ضاامن   ۀمدیون خارج و باه  ما   ۀاین تراضی دین از عهد ۀدهد و در نتیج مدیون رضایت می

 شود. منت ل می
کاه   تاوان ارائاه کارد: اول ایان     متفااوت مای  درمورد ع د ضمانت دو تحلیل مختلاف و  

عنه را نیز سااقط   پذیرد تعهد مضمون که تعهد ضامن را می براین له با قبول خود علاوه مضمون
د وشا  مای اول برداشته  کارِ بده ۀین از  مکار اابت است و دِ طلب کند. در تحلیل دوم طلبِ می
 .گیرد کار دوم قرار می بده ۀبر  م

لاه باه    کند و مضمون ضامن تعهد پرداخت دین را می» :گوید کتاب که میدر عبارت اول 
و ایان   اسات  ، به بیان مبنای اول پرداخته شاده «دهد س وط طلب خود از مدیون رضایت می



 1398سال نوزدهم، شمارة دوازدهم، اسفند  ،یعلوم انسان یها متون و برنامه یانتقاد ۀنام پژوهش   220

زیارا در   ؛قانون مدنی سازگار نیسات  684 ۀاما با ماد ،مبنا هرچند با تبدیل تعهد سازگار است
دیگاری   ۀکه شخصی مالی را که بار  ما   رت است از اینماده آمده است: ع د ضمان عبااین 

 گفتاه شاده   علتبه همین  ،سوست هم 684 ۀعهده بگیرد. عبارت دوم با مضمون ماد است به
کاار را   گیرد که دیان باده   وسیله ضامن برعهده می بر انت ال دین است و بدین ضمان مبتنی که

 )همان(. بپردازد
مختلاف منتهای    یاها  ماواردی باه اساتنباط    این اضطراب در انتخاب ماهیت ضامان در 

ضامن دیان   ،طرف چون ازیک ،ضمان ع دی است معوض است که گفته شده ،مثلاً ؛شود می
یابد و در ع د معاوض ضارورتی    ون اصلی برائت مییمد ،دیگر گیرد و ازطرف را برعهده می

تعهاد   ۀعمار نتیجا   ۀه در بیما ک چنان .دهد ندارد که عوض عاید کسی شود که معوض را می
ایان اساتدلال    .داناد  کس نیز آن را ع د مجانی نمی رسد و هیچ گر به شخص دیگری می بیمه

کاار از ضاامن هماان     چون در مبنای دوم طلب طلب ،گفته سازگاری ندارد با مبنای دوم پیش
 ضامن منت ل شده است. ۀعنه به  م مضمون ۀعنه است و ف ط از  م طلب او از مضمون

 

 ن قبل از تلفضمانت از اعیا. 4

ای باشاد کاه از    گوناه  های موضوع تعهد در ع د ضمان آن است کاه بایاد باه    یکی از ویژگی
گویند در مواردی که تعهاد عباارت اسات     می علتبه همین  ؛محل ضمانت قابل استیفا باشد

تواند این تعهد را انجام دهاد و ایان تعهاد باه      متصرف آن عین می ن صرفاًاز تسلیم عین معیّ
متعهاد باه پرداخات بادل      ۀشود. البته درصورت تلف عین مذکور  ما  ضامن منت ل نمی ۀ م

 بناابراین قابال پرداخات اسات و     ،ازجملاه ضاامن   دیگاران، شود و بدل ازسوی  مشغول می
عنوان امانت در اختیار دیگران است که باه آن   توان از آن ضمانت کرد. خود عین گاهی به می

ید  اصبانه است که در ایان صاورت باه      ی نیز ید متصرفگویند و گاه عین  یرمضمونه می
 گویند. عین مذکور عین مضمونه می

 

مبنایاول:ضمانتبهردعین1.4
صورت  اصبانه باوده و   در امکان ضمانت از اعیان مضمونه قبل از تلف آن، چه از ابتدا ید به

نظر وجاود   اندیشمندان اختلافیا از ابتدا امانی بوده و سپس تبدیل به ضمانی شده باشد، بین 
در  ،نظر برخای  ه(. ب436 ،5ج  :  1419 طباطبایی یزدی ؛137 ،3 ج  :تا کاشان  بی )فیض دارد

شاود   خود عین است و زمانی ضامن رد بدل مای  رد اعیان مضمونه قبل از تلف  والید ضامن
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و رهان نیاز    ضامانت  ،رس نباشد. برطبق این نظریاه  یا دردست باشد که عین مال تلف شده
ممکن نخواهد بود، زیرا در این فرض استیفای عین از محل ضاامن و رهان ممکان نیسات.     

( بیاان  132 ۀشامار  یال  : 1389کاتوزیاان  کاتوزیان با انتخاب این مبنا در  یل ع د ضامان ) 
عناوان   تاوان باه   ضامن است و نه از دارایی او می ۀاند تعهد به تسلیم نه قابل انت ال به  م کرده
تواناد موضاوع ضامان قارار گیارد       نیاز نمای   علات باه هماین    ؛ی ه برای آن استفاده کارد وا
 .(133 ۀشمار یل  همان:)

کنناد اصال فسااد در     دلیلی که ف یهان بر بطلان ضمانت و رهن در این فرض مطرح مای 
 إنِْ وَ» ۀگویند آیا  می ،چنین که هیچ دلیلی بر صحت آن وجود ندارد. هم و این است معاملات

( و برخی روایاات هام اختصاا     283 :)ب ره« مقَبْوُضةٌَ فرَهِاَنٌ كاَتبِاً تجَدِوُا لمَْ وَ سفَرٍَ علَىَ كنُتْمُْ
ر روایات هم به رهن عین مضمونه انصاراف نادارد، زیارا درم اام     گیدبه دین دارد و اطلا  

 بیان نیست.
 

مبنایدوم:ضمانتبهردمثلیاقیمت2.4
متصارف   ۀدانند که پیش از تلف نیز برعهاد  مثل یا قیمت را دینی می گروهی دیگر نیز ضمان

بر ح او  ایان ماورد     را معتبر جواز رهن ۀ( و اطلا  ادل281: 1389گیرد )کاتوزیان  قرار می
( و حتی در یک مورد جواز رهن درمورد عاین  138 ،3 ج  :تا بی کاشان  )فیض شود شامل می

و  جاواهر کاه در کتااب    گونه (. آن42 ،7 ج :   1407 )طوس  مضمونه در روایت آمده است
بارای اعیاان مضامونه باطال     را از ریاض آمده است، اکثار ف یهاان رهان     ن ل به الکرامه مفتاح
. این عاده بار   (407 ،15 ج  :  1419حسینی عاملی ؛ 143 ،25 ج  :  1404)نجفی  دانند نمی

عموماات دال بار لازوم وفاای باه       ،که اولاند  گونه ایراد کرده این دلایل  کرشده برای بطلانْ
عادم رواج آن   علات  به ،برد و اگر عمومات هم شامل آن نباشد ع د، اصل فساد را از بین می

 علاماه در  علات، در عصر شارع است و شهرتی بر منع آن نیز مح ق نشده است. باه هماین   
  جاامع در  ، مح اق ااانی  دروس، شاهید اول در  ایضااح ، فخار المح  این در   تحریرو  تذکره

 مفااتیح و فیض کاشاانی در   ،الفائده  مجمع، مح ق اردبیلی در مسالکاانی در  ، شهیدالم اصد
 :  1414حلای  ؛ 408 ،15 ج  :  1419 عااملی  حساینی ) 1اناد  همین قول را برگزیده الشرایع

 ،3 ج  :  1417شاهید اول  ؛ 23 ،2 ج  :  1387حلی ؛ 478 ،2 ج  :  1420 حلی؛ 176 ،13  ج
 :  1403اردبیلاای ؛ 29 ،4 ج  :  1413 اااانی شااهید؛ 88 ،5 ج  :  1414 مح ااق اااانی؛ 401
کاه عاین ماذکور تلاف یاا       درصاورتی  ،بناابراین  .(138 ،3  ج :تا بی کاشان  فیض؛ 148 ،9  ج
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 :  1413ااانی   ناقص شود یا رد آن متعذر گردد از محل رهن قابل استیفا خواهد بود )شهید
کدام از دو قاول را   هیچ ةكفایو سبزواری در  التن یحبرخی نیز مثل فاضل م داد در  .(29 ،4 ج 

 .(164 ،2 ج  :  1404حلی ) اند ترجیح نداده
کتااب بیاان شاده اسات، در      133و  132 ۀچه در  یل ع د ضمان در شامار  برخلاف آن

گیاری   نتیجاه  گونه مبنای دوم انتخاب شده و این نمعیّ ع ود از هایی درسمبحث رهن کتاب 
در ایان ماورد    ،دیگار  عباارت  باه  .شده است که این دین از محل وای ه قابل پرداخات اسات  

 یال   :1389 کاتوزیاان و با تغییر مبنا رهن صحیح دانسته شاده اسات )   132 ۀبرخلاف شمار
ای ضامانت   لزوم وجود دین یا سبب آن بین دو ع د وای اه  نظرال اعده از ( و علی275 ۀشمار

 تی وجود ندارد.و رهن تفاو

 

 بطلان ضمان عهده برای فرض فسخ یا اقاله. 5

تعریفضمانعهده1.5
بطلان بیع ازاسااس   یکه به هر دلیل اگر کسی به نفع بایع یا مشتری ضمانت کند تا درصورتی

به او ضامن عهده و به این ضمانت ضامان عهاده    ،ضامن رد مبیع یا امن باشد و کشف شود
ماراد از ضامان    ،دیگار  عباارت  باه . (211: 1398رضوی  ؛91 ،2ج   :  1408)حلی  گویند می
 امان  ۀعهاد  مان  ،رآیدد للغیر مستحق مبیع هرگاه بگوید مشترى به ضامن که است این عهده
[ اى] داده باایع  باه  کاه  قیمتا   عهادۀ  از که ضامنم من ،شود باطل هرگاه بیع یا ضامنم، را تو

 .(77 ،3ج  :  1413 قمی برآیم )مح ق

 

ضمانعهدهدرفرضفسخیااقاله2.5
 ؛باطال اسات   ،ع اد باشاد   ۀکه ناظر به فرض فسخ یا اقال امن یا مبیع درصورتی ۀضمان عهد

یجاب خواهاد باود و برطباق نظار مشاهور ف یهاان کاه ضامان           زیرا از مصادیق ضمان مالم
(. 50 -49: 1387دانند ایان ضامان نیاز باطال خواهاد باود )رضاوی         یجب را باطل می مالم

منع اد شاده    که فرض فسخ یا اقاله مربوط به زمانی است که ع د صحیحاً توضیح مطلب این
که ناشی از ع د باشد بارای  را باشد و بیع صحیح هم پس از قبض و اقباض عوضین تعهدی 

گذارد، بنابراین چون سبب ایجاد دین فسخ یاا اقالاه اسات پاس در      مشتری یا بایع باقی نمی
 ۀضمان عهده باطل است. در شامار  بنابراین ؛دینی بوده است و نه سبب آن زمان انع اد بیع نه



 223   ... اختلاف در استنباط ی،اضطراب در مبان

بطالان ضامان عهاده     ،علاوهو به است ای نشده علت هیچ اشارهاین   به کاتوزیانکتاب  128
از  708 ۀمااد  کاه حاالی منتسب شده است، در یبه قانون مدن 708 ۀماد اساسفرض بر یندر ا

در فارض بطالان ع اد     یاع مب یاا امان   ۀعهد برای که گویدمی سخن ایانفساخ ضمان عهده
 بینی شده باشد. ای که برای فرض فسخ یا اقاله پیش منع د شده نه از بطلان ضمان عهده

کسی که ضامن درک مبیع است درصاورت فساخ   »قانون مدنی آمده است:  708 ۀدر ماد
 .«شود سبب اقاله یا خیار از ضمان بری می بیع به

اند کاه ضامان عهاده شاامل      و نتیجه گرفته اند این ماده استفاده کردهدانان از  برخی ح و 
چاه   رساد، زیارا آن   نظار نمای   هاین استدلال موجه با  2.سبب فسخ و اقاله نیست انحلال بیع به

و زماانی یاک ع اد     اسات ماده ضامن عهاده  این که مراد از ضامن درک در  م است اینمسلّ
منع د گردد. بنابراین، این ماده ضمان عهده را به فارض   قابلیت فسخ و اقاله دارد که صحیحاً

طور صحیح منع د شاده نیاز آن    نداده است، بلکه در فرضی که ع د بهاختصا  بطلان ع د 
گونه است. بر ایان تحلیال نیاز یاک      درمورد انفساخ نیز وضعیت به همین و را پذیرفته است

و اقالاه باشاد، باا     ،ض فساخ، انفسااخ  که اگر ضمان عهده برای فار  ایراد وارد است و آن این
ناه   ،شاود  مادیون مای   و ضاامنْ اسات  ضمان عهده مح ق شده  ،موارداین تح ق هرکدام از 

برای یکای از ساه ماهیات     که ضمان عهده صرفاً که ضامن از ضمانت بری شود، مگر این این
ذکور، ضاامن  با تح ق هر مورد  یر از عنوان ما  ،صورت یا اقاله باشد که دراین ،فسخ، انفساخ

آن  ۀبرای فرض فسخ ع د باشد، با انفساخ یاا اقالا   اگر ضمان عهده صرفاً ،شود. مثلاً بری می
باا انفسااخ و فساخ آن     ،شود یا اگر ضمان عهده برای فرض اقاله باشاد  عهده بری می ضامن

 ضامن عهده بری خواهد شد.
« فساخ و اقالاه نیسات    سبب ضمان عهده شامل انحلال بیع به»چه گفته شد که  آن ،ظاهراً

 صورت مطلق منع اد شاود، زیارا در جاای دیگار      مربوط به فرضی است که ضمان عهده به
تواناد   گفته شده ضمان عهده درصورت تصریح دو طارف مای   (304 -301: 1385)کاتوزیان 

شامل اقاله و فسخ بیع هم بشود و وجه جمع این دو کلام آن است که کلام اول را بر فارض  
 .(213 -212: 1398 )رضوی نیمکطور مطلق حمل  عهده به انع اد ضمان

 

 اخذ ضامن و رهن برای حسن انجام تعهد. 6

تاوان باا قارارداد     ن این اسات کاه آیاا مای    ال مهم درمورد قواعد اختصاصی ع ود معیّؤس
قااانون ماادنی ایاان قواعااد اختصاصاای را نادیااده گرفاات   10 ۀخصوصاای موضااوع ماااد
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ن را در آن ن منع اد کارد و شارایط ع اد معایّ     یه ع د معایّ ع د جدیدی شب ،دیگر عبارت به
 رعایت نکرد 

یکی از شارایط اختصاصای رهان و     که م دمه باید گفت منزلۀ بهال و ؤبعد از  کر این س
ضمانت آن است که دین یا سبب آن باید وجود داشاته باشاد تاا رهان و ضامانت صاحیح       

که ایجااد التازام معلاق باه تح اق       ای گونه دین احتمالی آینده به ۀدیأالتزام به ت ،چنین باشد. هم
بناابراین   ؛(121 ۀشامار   یال  :1389 )کاتوزیاان  ازنظر ح وقی درست است ،دین اصلی باشد

دیاه از محال ماال    أالتزام به ت ،ضمانت یا رهن و عنوان دوم ،عنوان اول :دو عنوان وجود دارد
آمده اسات:   121 ۀگوییم در پاراگراف انتهایی شمار مین یا ضامن. بعد از  کر این م دمه معیّ

شود تا اگر خساارتی از عادم اجارای     اجرای قرارداد می سنِحُ در موردی که شخص ضامنِ
او و  ۀاز عهده برآیاد، نبایاد ملتازم را ضاامن طارف قارارداد پنداشات و رابطا         ،بار آمد آن به
ی را که از او برعهده گرفتاه اسات در   زیرا دین ؛کار را برمبنای قواعد ضمان بررسی کرد طلب

مجماوعی از ع اد و ت صایر     ، بلکهع د نیست ف طزمان ع د وجود نداشته و سبب دین نیز 
 ؛صاحیح نخواهاد باود    ،اگار آن را ضامانت بادانیم    ظااهراً  ،طرف متخلف اسات. بناابراین  

 سان عناوان تضامین حُ   دادن رهان باه   کاه  همان کتاب آمده است 276 ۀکه در شمار درحالی
آن محال   اجرای قرارداد به این معنی که هرگاه مدیون از اجرای تعهد خویش امتنااع ورزد از 

اسات   اجرای تعهد فراهم آید درست است. تنها فرقی که بین این دو وجود دارد ایان  ۀوسیل
ناه مرباوط    ،مربوط به خسارات ناشی از عدم اجرای تعهد اسات  121 ۀکه ضمانت در شمار

 ،دیگار  عباارت  واحد داشاته باشاد. باه    ۀوالا پذیرا مبنا باید نتیج ؛به عدم اجرای اصل تعهد
کاه در   درحاالی  ،سن انجام تعهد در ضمان خسارات ناشی از عادم انجاام آن اسات   معنای حُ

 رهن عدم اجرای اصل تعهد مدنظر بوده است.
 

 ضمانت اجرای شرط ترک فعل حقوقی. 7

برخای فعال     رای شرط ترک فعل ح وقی بین اندیشمندان اختلاف است،درمورد ضمانت اج
برخی نیز در موارد مختلاف   .دانند و برخی قائل به عدم نفو  آن هستند شده را باطل می انجام

ی قابال قباول نتاایج متعاددی،     یو بدون تکیه بار مبناا   اند له از آن گذشتهئبا اضطراب در مس
اند. در برخای ماوارد    له اتخا  کرده حق فسخ برای مشروط و ایجاد ،ازجمله بطلان، عدم نفو 

له ارجح دانسته شده است. قانون مادنی نیاز در ایان ماورد      نیز بطلان به درخواست مشروط
به ملاکی که در  هان   اما در برخی موارد برخی احکام را باتوجه ،صریح حکمی نداردطور  به
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م باول   ای عناوان قاعاده   در ایان ماورد باه   چه  کنیم. آن نویسندگان آن بوده است مشاهده می
 علات  که منع از معامله، چه ازطریق قانون و چه ازطریق قرارداد زمانی که به توان گفت این می

کاه ا ن ساابق  یار بارای      حالت اول ایان  :تعارض با حق  یر باشد از دو حال خارج نیست
تیجه تعاارض باا حاق  یار     نبود ا ن و درن ،در این حالت ؛کند تصحیح این معامله کفایت می

زمانی است که ا ن سابق نیز برای تصاحیح آن کاافی    ،حالت دوم .موجب بطلان ع د نیست
 یاها  تاوان مالاک   در این ماورد مای   ،چنین هم .نیست، این منع اقتضای بطلان معامله را دارد

و گاردد   دیگری برای تشخیص بطلان یا عدم نفو  ارائه کرد، این تفکیک شامل ای اعات نمی
 (.81 :1396دیگران پور و  )نخعی ضمانت اجرای ای اع ممنوع بطلان آن است

در »در بحث شرط عدم عازل وکیال ضامن ع اد لازم آماده اسات:       کاتوزیان  در کتاب
رود و هرگااه   حاق عازل از باین نمای     ،فرضی که موکل تعهد کند از حق عزل استفاده نکناد 

ولای   ،ساازد  ا دارد و وکالات را منحال مای   عزل نفو  خود ر ،کار برد برخلاف شرط آن را به
 «تواناد ع اد لازم را فساخ کناد     کسی کاه شارط عادم عازل باه ساود او شاده اسات مای         

اناد کاه شاهید     جا راهی را پیماوده  ایشان در این ،درواقع .(96 ۀشمار 2بند : 1389 کاتوزیان)
ارت شاهید  درمورد شرط فعل بیان داشته اسات. در عبا   الدمشقیة اللمعةاول در کتاب شریف 

كَذَاَ كُذ ش رَذرلَْ لَذمْ یمَْذلمَْ       وَ»آماده اسات:    ،که در دو جای کتاب تکرار شاده  ،لمعهاول در 
 ُ البْیَْذِِ عرُضَْذةً   لمِشُتْرَطَهِِ فإَنَِّهُ یفُیِدُ تخَیَُّرهَُ وَ لاَ یجَبُِ علَىَ المْشُتْرَلَِ علَیَهِْ فعِلْهُُ وَ إنَِّماَ فاَئدِتَُذهُ َعَْذ  

در عباارت   .(120:   1410)شاهید اول   «عنِدَْ عدَمَِ سلَاَمةَِ الشَّرلِْ وَ لزُوُمهُُ عنِدَْ الإْتِیْاَنِ بهِِ للِزَّواَلِ
ُ بِذ نََّ      إذِاَ ررَلََ الوْكَاَلةََ فيِ الرَّهنِْ»گونه بیان شده است:  دوم هم این  لَذمْ یمَلِْذ ْ عزَلَْذهُ وَ یََُّذعبِ

رُ َوَاَزَ الفْمَخِْ لوَْ أخََ َّ باِلشَّرلِْ لاَ وَُوُبَ الشَّرلِْ فحَیِنئَََِ لوَْ فمََذخَ الوْكَاَلَذةَ   المْشَرْوُلَ فيِ اللَّازمِِ یؤُثَِّ
 .(131 :)همان «فمَخََ المْرُتْهَنُِ البْیََِْ المْشَرْوُلَ باِلرَّهنِْ إنِْ كاَنَ

و در  اناد  له باا تردیاد از کناار آن گذشاته    ئدانان در برخورد با مس برخی ح و  ،چنین هم
 بارای صاغیر خاود    ۀتوضیح یک پرونده که در آن جد مادری طفل یک باب مغازه را باه ناو  

کناد کاه ولای قهاری      دهد و در ضمن قرارداد شرط مای  تحصیل او انت ال می ۀکمک به هزین
آن  ۀسال نرسیده از هرگونه اقدامی کاه نتیجا    هجدهعلیه او به سن  گیرنده مادام که مولی انت ال

د بر سه سال باشد ممنوع است، باه  ئزا ۀو اجار ،لح، هبه، معاوضه، بیع شرط، رهنفروا، ص
 گویند: ت عمومی دیوان عالی کشور ایراد کرده و میئی اصراری هیأر

آیاد و شارطی صاحیح     شمار نمای  درست است که شرط مزبور خلاف م تضای ع د به
بناابراین   .صحت شرط سلب حق معامله ازساوی ولای قهاری اسات     ۀلیکن نتیج ،است
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ناه   ،ای که ولی قهری با تخلف از شرط انجام داده باید باطل و لااقل  یرنافذ باشد معامله
 .(195 ،2 ج :1392صحیح )صفایی 

که شرط عادم عازل   است  مغفول مانده این کاتوزیانکتاب  96 ۀای که در شمار نکته
انت اجارای آن  درواقع مصداقی از مصادیق ای اع ممنوع است که طبق نظر برگزیده ضم

شاود و   که شرط عدم اعمال خیار در ضمن ع اد مطارح مای    مثل مواردی .بطلان است
 گویند  والخیار باوجود این شرط امکان استفاده از خیاار را نادارد.   که ف یهان می گونه آن

فمخالفة الشرل و هو الفمخ غیر نافَة فى حقذه ... فیمذتلزم   » برخی اندیشمندان از عبارت
اناد )انصااری    آورده مکاساب کاه شایخ انصااری در کتااب      «مخ الواقِ لغواذل  كون الف

اند که زمانی که شرط ترک عمال ح اوقی،    گونه استنباط کرده ( این57 -56 ،5ج  :  1415
عمل ح وقی مشروطی که انجاام شاده اسات     ،در ضمن ع د مطرح شود ،از ع د یا ای اع اعم

شیخ انصاری در بحث از صاور اشاتراط    .(48 :  1406باطل و لغو خواهد بود )مح ق داماد 
اناد.   س وط خیار مجلس بین شرط عدم وجود خیاار و شارط عادم فساخ تفااوت گذاشاته      

له دو احتماال وجاود دارد:   ئفرمایناد در مسا   می ،شود که به بحث ما مربوط می ،درمورد دوم
فاای باه   و احتمال اول باا عماوم وجاوب و    3لغویت فسخ و نفو  فسخ ،عدم نفو  و درنتیجه

 تر است. شرط موافق
 

 اثر انحلال مبنای ید امانی قانونی در وضع حقوقی امین. 8

 ون که بااوجود ا ن اماانی قاراردادی باوده     أرفتن سبب ا ن ید م در ع ود جایز ا نی با ازبین
 امین باید ماال موردامانات را فاوراً    ،شود و درنتیجه تبدیل به امانی قانونی یا شرعی می ،است

 ند.کبه مالک آن رد 
ع د در اختیار وکیل قرار گرفته و امانت قاراردادی   ۀواسط در ع د وکالت مالی که به ،مثلاً

و رد شود، زیرا ید وکیل از اماانی قاراردادی   ا ۀبه ورا یا مالکانه است با فوت موکل باید فوراً
رعی امین موظاف اسات   شود و طبق قاعده در ید امانی قانونی یا ش تبدیل به امانی قانونی می

 رد کند. کمال را به مال فوراً
و درنتیجاه   4در مواردی که شرط مادت موجاب اتماام عمار برخای از ع اود       ،چنین هم

اماین   ،درنتیجاه  ؛شاود  ید امانی قراردادی به ید امانی قاانونی تبادیل مای    ،شود انحلال آن می
عناوان امانات در    کاه باه  را مالی  چه درمورد ید امانی قانونی وجود دارد باید فوراً براساس آن

 بارای  اگار  ،والا درحکم  اصب و ضامن خواهد باود. پاس   ،ندکاختیار دارد به مالک آن رد 
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 نماینادگیِ  مادتْ  پایاان  از پس که شود می باعث مدت تعیین ،باشد شده نمعیّ مدتْ وکالت
 باین  از خاود  هخودبا  باشاد  موکال  ازجانب دیگری ح وقی عمل به نیازی که این بدون وکیل
شرط مادت در   ،چنین (. هم112 ،2ج  :1389کاتوزیان  ؛90 ،19ج  :1993 )سرخسی برود

شود تا در پایان آن  ( باعث می302 ،5 ج :  1423 ع د ودیعه و عاریه )هاشمی شاهرودی
 .فسخ باشد ع د منحال شاده و ا ن مالاک از باین بارود      ۀکه نیازی به اعلام اراد بدون این

 مالک بماند و ماورد ودیعاه را نگااه    ۀتواند به انتظار مطالب مستودع نمی در پایان مدتْ ،پس
 مال در دست او امانت شرعیه است و بایاد در نخساتین امکاان باه مالاک رد شاود       ،دارد

 .(20 :1389 )کاتوزیان
اشتباه و بدین پنادار   مواردی که شخص به کاتوزیانکتاب  1 ۀشمار 2در این مورد در بند 

عناوان مصاداقی بارای امانات      باه  ،ساپارد  دارد مال خود را به دیگری می که تکلیف ح وقی
که طبق استظهار از کلمات ف یهان کاه در باالا بیاان     درحالی ؛قانونی یا شرعی  کر شده است

امانی قانونی است و از اماانی قاراردادی من لاب نشاده اسات،       یدْ درابتدادر این فرض  ،شد
کاه دو ماورد از مصاادیق یاد      نظار از این  اما ،وارد نیست 2ایرادی بر بند  نظرهرچند از این 

محل ن اض و   ،ده استکرای ن ده و به مورد سوم اشارهکرامانی قانونی را درم ام بیان است راء 
 آید. شمار می ن ص به

کناد کاه    ایان احتماال را ت ویات مای     631 ۀنیز آماده اسات: اطالا  مااد     17 ۀدر شمار
یافتن موعد ودیعه تا زماانی کاه مالاک آن را مطالباه نکارده اسات مساتودع         درصورت پایان

 درحکم  اصب قرار نگیرد.
زماانی پاس    ،زیرا اول ؛رسد نظر نمی هموجه ب 631 ۀاطلا  این استنباط و استناد آن به ماد

که قیاد فوریات عرفای در     اگر گیرد مستودع درحکم  اصب قرار می هْاز پایان مدت و مطالب
ع ود جایز ا نای وجاود دارد    یاین ویژگی در تمام دوم،وردودیعه را رعایت نکند. رد مال م

تمساک   ساوم، که با انحلال مبنا ان لاب ید امانی قراردادی به ید امانی قانونی حاصال شاود.   
درصاورت  » :اسات  آماده  قانون مدنی هم مردود است، زیرا در این مااده  631 ۀبه اطلا  ماد

ول ئاو و امتناع متصرف با امکاان رد متصارف مسا    ۀاز تاریخ مطالب استح ا  مالک به استرداد
چاه واضاح اسات     آن .«اگرچه مستند به فعل او نباشاد  ،تلف و هر ن ص یا عیبی خواهد بود

حکام   ایان  و نیست و قدر متی ن ازا ۀبه مطالب که استح ا  مالک در ید امانی قانونی منوط این
 ،و زمانی کاه قادر متی نای درم اام تخاطاب باشاد      ماده فرض امانت قراردادی است این در 

 (.198: 1387)مظفر  امکان تمسک به اطلا  کلام وجود ندارد
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 لزوم وکالت رسمی برای انتقال سند. 9

مواردی که موضوع وکالت انجام عمل ح وقی است که انع اد یا اابات آن نیااز باه تنظایم     در
طاور   زیرا هدف از تنظیم سند رسمی باه  ؛نامه باید سند رسمی باشد وکالت ،سند رسمی دارد

معمول حفظ نظم عمومی یا جلب توجه امضااکنندگان ساند باه آااار ناشای از آن اسات و       
: 1389کاتوزیاان  ) داردملازماه  مبنای انت ال  ۀنام بودن وکالت ها با رسمی رسیدن به این هدف

باه هماین    است؛ ر مغالطهب تملشجا عین مدعا بوده و م شده تا این (. دلیل ارائه56 ۀشمار یل 
 له چنین آمده است:ئمساین علت  منزلۀ درادامه به علت،

تنظایم ساند انت اال و امضاای آن ازساوی       ۀدادن وکالت و تفویض اختیار به وکیل م دم
آن  ۀابات م دما   ،دفتار اساناد واجاب باشاد    در اگار ابات ساند اصالی      ،موکل است. پاس 

گوناه   نامه در این بودن وکالت لزوم رسمی ،واقعحکم ع ل واجب است. در نامه( نیز به )وکالت
 ۀدر علم اصاول اسات کاه فایاد    « واجب ۀم دم»های بارز بحث مربوط به  موارد یکی از مثال

 دهد. عملی آن را در ح و  کنونی نشان می
و  اسات مطلاوب   باه  ، زیرا صغرای قیاس آن مصاادره استبر مغالطه  این علت نیز مشتمل

علت عمده و اصالی لازوم وکالات رسامی بارای       که رسد نظر می ه. بستدرواقع همان مدعا
توان ادعای جعل مطارح کارد و    انت ال سند رسمی آن است که درمورد اسناد رسمی ف ط می

 .قااانون ماادنی( 1292 ۀ)ماااد درمااورد اسااناد عااادی انکااار یااا تردیااد هاام مسااموع اساات 
قاانون آیاین دادرسای     216 ۀ)مااد  دشو احکام منکر بر این شخص مترتب می ،صورت دراین
خواهانی کاه بایاد    ،عادی سندی رسمی را منت ل کند ۀنام اگر کسی با وکالت ،بنابراین ؛مدنی(

درمورد این سند رسمی ادعای جعل مطرح کند درمورد سند عادی وکالت ادعاای انکاار یاا    
 رود. رفتن سند عادی سند رسمی هم از بین می کند و با ازبین تردید می
 

 یریگ نتیجه. 10

 یارت اا  ۀترین شایو  گیری از افکار دیگران، مهم علت بهره و ن د آاار علمی، به ،تحلیل، بررسی
 «پدر علام ح او  ایاران   »عنوان  ا آید. استاد کاتوزیان که در برخی منابع ب حساب می آن اار به
اناد. در   منابع ح وقی برای ح و  ایران ارائه کرده ۀای در زمین شوند خدمات ارزنده معرفی می

کاه انتخااب مبناای     نمعایّ  ع اود  از هاایی  درساین پژوهش چند مورد از جلد دوم کتااب  
موردبررسی قرار گرفت و نشان داده شاد   است بار آورده ها نتایج مختلفی را به متفاوت در آن
توانسات درصاورت گازینش مبناای واحاد در مساائل مشاابه نتاایج          محترم می ۀکه نویسند



 229   ... اختلاف در استنباط ی،اضطراب در مبان

و اساتاد   است د. رهن مال  یر از نظر مشهور، رهن مستعار نامیده شدهدست آور سانی به یک
 ،اناد  ن دانساته دیاه از محال ماال معایّ    أمرحوم در مبحث ضامان آن را ضامانت باه شارط ت    

که در بحث از ع د رهن در پذیرا آن تردیاد شاده اسات. درماورد ح ی ات ع اد        درحالی
در ماواردی دو مبناای متفااوت     و اسات  ضمان و انتخاب یکی از مبانی موجود تردید شاده 

گیری در مطالاب بعادی    که انتخاب متفاوت در تصمیم درحالی ،هم  کر شده است پشت سر
ب ا برمبنای اتخا ی و تکیه بر آن مبنا هرچناد ممکان اسات     ،دیگر ازسوی .ایر گذاشته استأت

کاه   گوناه  آن ؛در بین ف یهان امری متداول و عادی اسات  ،دست آید ای خلاف مشهور به نتیجه
ی مشاهور، ایان   أبارخلاف ر  ،پذیرد و اگار  شیخ انصاری در خیار  بن مبنای نفی ضرر را می

 ،دست آید که با جبران  بن موجود توسط  ابن خیار مغبون ساقط خواهد شاد نیاز   نتیجه به
مانناد. درماورد ضامانت از اعیاان قبال از       چنان با مبنا باقی می له ندارد و همئابایی از این مس

گاهی ضامان باه    است؛ در  یل ع د رهن و ع د ضمانت دو مبنای متفاوت اتخا  شده تلف
گیارد و گااهی    متصرف قرار مای  ۀاند که پیش از تلف نیز برعهد مثل یا قیمت را دینی دانسته

له در مواردی دیگر مثال امکاان اخاذ ضاامن و رهان بارای       ئنظیر این مس ؛اند آن را رد کرده
 شود. می حسن انجام تعهد نیز دیده

 
 ها نوشت پی
ااانی نسابت داده    و شاهید  ،البته مح ق قمی قول به عدم جواز را به فخارالمح  ین، مح اق ااانی   . 1

 (.81 ،3ج  :  1413)مح ق قمی  است

این ماورد   449 در صفحۀ 697 ۀ یل ماددر  کنونی ح وقی نظم در مدنی قانون در کتاب کاتوزیان. 2
این استدلال آن است که اگر ضمان عهده دو فرض فساخ و اقالاه را شاامل     ۀ. نحورا آورده است

که در ایان   آن شد و حال باید با فسخ و اقاله موضوع ضمانت مح ق و دین ضامن ایجاد می ،شد می
طاور کلای    بلکاه ضاامن را باه    است، تنها حکم به ایجاد دین ضامن در این دو فرض نداده ماده نه

آید و آن هم جریاان اقالاه و    وجود می با این استدلال اشکال دیگری به ،بری دانسته است. درواقع
فسخ در ع د باطل است، زیرا ضمان عهده مربوط به فرض بطلان است و کسی که ضامن عهاده  

سابب   که طبق این استدلال بایاد باه   آن مبیع برآید و حال ۀباید از عهد ،است درصورت بطلان ع د
 ری گردد.اقاله یا فسخ نیز از ضمان ب

ایان شارط وجاود حرمات تکلیفای در       ۀتنها فایاد  .شویم در این حالت که قائل به نفو  فسخ می. 3
 مخالفت با شرط خواهد بود.

 ون که باوجود ا ن امانی قاراردادی باوده اسات    أرفتن سبب ا ن، ید م در ع ود جایز ا نی با ازبین. 4
 ند.کبه مالک آن رد  باید مال موردامانت را فوراً ،شود و درنتیجه تبدیل به امانی قانونی یا شرعی می
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 نامه کتاب

 .کریمقرآن 
داشت شایخ اعظام    جهان  بزرگ ۀکنگر :قم ،کتاب المکاسب ،(  1415) بن محمدامین  مرتض انصاری، 

 .انصارى
 دفتار  :قام  ،مفتذا  الررامذة فذي رذر  قواعذد الع  مذة        (، 1419) بن محمد جوادمحمد حسین  عامل ،
 قم. ۀعلمی ۀحوز مدرسین ۀجامع به وابسته اسلام  انتشارات

)با رویکردی انت ادی بر قاانون مادنی(،    ضمان درک ح وقیو  ف هی بررسی(، 1387) رضوی، سیدمحمد
 کارشناسی ارشد، دانشگاه تهران. ۀنام پایان

، یاران ادر ف اه و ح او     ی یتطب ۀانفساخ در قراردادها: مطالع یعموم نظریۀ(، 1398)رضوی، سیدمحمد 
 مجد. :تهران

 .: دارالمعرفةبیروت، المبمول ،م( 1993 /  1414) حمدا بن محمد سرخسی،
اصاغر   محمدت ی مروارید و علی تح یق و تصحیح، الدمشقیةاللمعة  (،  1410)بن مکی  ، محمدشهید اول

 الاسلامیه. الدار، دارالتراث :مروارید، بیروت

 اسالام   انتشاارات  دفتار  :، قام الدروس الشرعیة في فقذه اممامیذة    (، 1417)بن مکی  شهید اول، محمد
 قم. ۀعلمی ۀحوز مدرسین ۀجامع به وابسته

 :قام  کلانتار،  المحشّا   ،الروضة البهیة في رر  اللمعة الدمشذقیة   (، 1410) عل  بن  الدین اانی، زین شهید
 داورى. فروش  کتاب

مؤسمذة المعذار     :قام  ،الأفهام إلى تنقیح ررائِ امس مممال    (، 1413) عل  بن  الدین زین اان ، شهید
 .امس میة

 میزان. :تهران ،قراردادها یقواعد عموم :یح و  مدن یم دمات ۀدور(، 1392) صفایی، سیدحسین

 وابساته  اسالام   انتشاارات  دفترقم:  ،العروة الوثقى )المحش ى(  (، 1419) سیدمحمدکاظم یزدى، طباطبای 
 قم. ۀعلمی ۀحوز مدرسین ۀجامع به
، تهذران: دارالرتذب   ممذائ  الحذ ل و الحذرام    يتهذَیب الأحرذام فذ     (، 1407)بن حسن  ، محمدطوس 

 .امس میة
 السلام. علیهم البیت آل ۀمؤسس :، قمتَكرة الفقهاء  (، 1414) یوسف بن  حسن حلّ ،علامه 

 اماام  ۀمؤسسا  :قم ،مَهب اممامیةتحریر الأحرام الشرعیة على   (، 1420) یوسف بن  حسن حلّ ،علامه 
 السلام. علیه صاد 

 ۀخانا  کتاب انتشارات :قم ،فی شرح مختصر النافعالتن یح الرائع   (، 1404) عبداللهّ بن ، م دادم دادفاضل 
 نجف . مرعش  الله تآی

 اسماعیلیان. :، قمإیَّا  الفوائد في رر  مشر ت القواعد  (، 1387) حسن بن محمد فخرالمح  ین،

 الله تآیا  ۀخانا  کتااب  انتشاارات  :قام  ،مفااتیح الشارائع   ،(تاا  بای )بان شااه مرتضای     محمد کاشان ، فیض
 نجف . مرعش 
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شارکت   :، تهاران دین های ی ه، وایع ود ا ن :یح و  مدن ؛(4ن )یّع ود مع ۀدور(، 1385)کاتوزیان، ناصر 
 سهامی انتشار.

، (یفاءو اسات  ، صاب  ی،مادن  یت)مسئول قهریخارج از قرارداد؛ ضمان  های الزام(، 1386)کاتوزیان، ناصر 
 دانشگاه تهران. :تهران

 گنج دانش. :، تهراننمعیّاز ع ود  هایی : درسیح و  مدن یم دمات ۀدور(، 1389) کاتوزیان، ناصر

 .المرتبة المرتَّویة :، نجفتحریر المجلة ،(  1359) محمدحسین الغطاء، کاشف
 اسماعیلیان. :قم ،ررائِ امس م في ممائ  الح ل و الحرام  (، 1408) حسن بن جعفر حلّ ،مح ق 

 .مرکز نشر علوم اسلام  :تهران ،ف هقواعد، (  1406) سیدمصطف  ،مح ق داماد
 البیات  آل ۀمؤسسا  :قام  ،جاامع الم اصاد فای شارح ال واعاد       (، 1414) حساین  بن  عل  ،کرکی مح ق

 السلام. علیهم

 نا. ، قم: بیزارع  تعلیق با ،صول الف ها (،1387) محمدرضا مظفر،

 دفتار قام:   ،مجمِ الفائدة و البرهان في رر  إررذاد الأذهذان    (، 1403) محمد بن احمد اردبیل ،م دس 
 .قم ۀعلمی ۀحوز مدرسین ۀجامع به وابسته اسلام  انتشارات

 کیهان. :تهران  ،المؤالاتَامِ الشتات في أَوبة   (، 1413)بن محمدحسن   ابوال اسم قم ، میرزای

 العربی. التراث دارإحیاء :، بیروتجواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام  (، 1404)  محمدحسننجفی، 

بررسی ف هی و ح اوقی   ۀن دی بر م ال»(، 1396)، و سیدعلی رضوی رضوی ، سیدمحمدپور، قاسم نخعی
 .15، ا مدنیف ه  های آموزه، «شرط ترک فعل ح وقیضمانت اجرای تخلف از 

رةالمعار  الفقذه  ئدا ة، قم: مؤسمموسوعة الفقه امس مي المقارن ،(  1423) سیدمحمود شاهرودى، هاشم 
 .البیت الاس مى طبقا لمَهب اه 

 
  



 


