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چکیده
تبع فقه، عقد ضمان را ناقل ذمه دانسته و موضوع ضمان را به امـوال کلـی یـا دیـون محـدود کـرده قانون مدنی به

یجـه بـه ایـن نت۶۷۹است. هر چند نتیجه این تعریف نادرستی ضمان از اعیان خارجی است اما همین قانون در ماده 
پایبند نمانده و همداستان با اغلب فقیهان، حکم به درستی ضمان عهده کـه خـود قسـمی از ضـمان اعیـان مضـمونه 

ظـرف امـوال خـارجی » ذمـه«که بـر خـلاف » عهده«است، داده است. بسیاری از فقیهان معاصر با استفاده از نهاد 
ا استناد به عمومات، حکم به صحت ضمان اعیان است، ضمان اعیان را عقدی مستقل از ضمان دیون قلمداد کرده و ب

اند. بر پایه ایـن تحلیـل، ¬اعم از  مضمونه و غیر مضمونه و نیز درستی بیمه مالی که در تصرف مالک آن است، کرده
نتیجه اعتبار نمودن عین خارجی بر عهده این است که ضامن، نخست ملزم به ردّ عـین و در فـرض تلـف، ضـامن ردّ 

قانون مدنی، حکم به درستی اعیـان مضـمونه در ۱۰چون ماده گردد. با توجه به  عمومات قانونی همیبدل به مالک م
حقوق موضوعه نیز با مانع خاصی روبرو نیست.
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مقدمه

موجب آن مـالی از ذمـه شخصـی بیـرون شـده و در ذمـه ست که بهضمان در اصطلاح فقها، عقدی ا
تر ضمان عبارت است از نقل حق از ذمه مدیون و به تعبیر کوتاه)۲۲۰(اردبیلی، گیرد شخص دیگر قرار می

، بحـث از »ضـمان«). یکی از مباحـث اصـلی در ٧٧٦/ ٢به ذمه ضامن (طباطبائی یزدی، العروه الوثقی، 
به است. تقریباً در تمامی کتب فقهی مرتبط، به این موضوع حق مضمون یا مضمونٌ شرایط موضوع ضمان یا 

باید دارای دو شرط باشد: یکی مالیت و دیگری ثبـوت بـر ذمـه. برخـی از » حق مضمون«تصریح شده که 
در ). قانون مدنی ایـران نیـز ۳۹۷/ ۱۶عاملی، مفتاح الکرامه، اند (فقهاء بر این دو شرط ادعای اجماع نموده

عقـد ضـمان عبـارت «دارد: به تبع از پیشینه روشن فقهی در تعریف عقد ضمان چنین مقرر مـی٦٨٤ماده 
کـه پیداسـت هـم در تعریـف چنان». عهده بگیـرداست از اینکه شخصی مالی را که بر ذمه دیگری است به

ه اسـت. روشـن ، مال ثابت بـر ذمـ»بهمضمون«فقهی و هم در تعریف قانون مدنی، موضوع عقد ضمان یا 
است که مال ثابت بر ذمه مالی کلی است زیرا شرط ثبوت مال بر ذمه کلیت آن اسـت و مـال جزئـی قابـل 

رو فقها در تعریف دین آن را بـه مـال ندارد و از همین» دین«استقرار بر ذمه نیست. مال بر ذمه مفهومی جز 
یـا » دیـن«این عقد ضمان مفهومی جز انتقال ). بنابر ٦٥/ ٢اند (گلپایگانی، کلی ثابت بر ذمه تعریف کرده

). در هر حال نتیجه منطقی ایـن تعـاریف آن ٢٤٤/ ١٣مال کلی از ذمه مدیون به ذمه ضامن ندارد (حکیم، 
/ ٦تواند موضوع عقد ضمان قـرار گیـرد (بجنـوردی، است که مال خارجی و بطور خاص عین خارجی نمی

تر تحقق دارد و بـر ذمـه مسـتقر نیسـت. بـه بیـان روشـنحسب فرض در خارج)؛ زیرا مال خارجی به١١٧
پذیر نیسـت، زیـرا مـال خـارجی بـر ذمـه چه مالی در خارج موجود باشد، ضمانت در مورد آن امکانچنان

شخص قرار ندارد تا بتوان به کمک عقد ضمان، آن مال را از ذمه او خارج و به ذمه ضامن منتقل نمود. لکن 
ر اکثر کتب فقهی، بخشی تحت عنوان ضمانت از اعیان خارجی وجـود دارد، کـه چه گفته شد دبا وجود آن

در آن بحث درباره ضمانت از اعیانی مطرح است که در زمان عقد ضمان در خارج موجود بـوده و بـر ذمـه 
ای به ذمه دیگر و نیز شرایطی مضمونٌ عنه مستقر نیستند. هر چند با وجود تعریف ضمان به نقل دین از ذمه

رسـد نظر میاند، بحث از ضمان اعیان خارجی فاقد توجیه بهفقهاء برای حق موضوع ضمان لازم دانستهکه
انـد و احیانـاً حکـم بـه که گفته شد تقریباً تمامی مؤلفان به بحث در خصوص ایـن مـوارد پرداختهاما چنان

توان به ضمان عهـده اشـاره میهاترین آنترین و معروفاند که از جمله مهمصحت برخی از این موارد داده
برای نشان دادن این دو قسم از ضمان در کلمات فقهـا بکـار » ضمان عین«و » ضمان دین«اصطلاح نمود.

رفته است.
قانون مدنی نیز هر چند در تعریف ضمان از قول حاکم در فقه تبعیت کرده و آن را به بـر عهـده گـرفتن 
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نباید بـه ضـمان اعیـان خـارجی روی خـوش نشـان دهـد، امـا مال بر ذمه تعریف نموده است و در نتیجه

نویسندگان قانون مدنی در این موضوع نیز از فقه تبعیت نموده و حداقل در مورد یکی از اقسام مهم ضـمان 
ضـمان عهـده از «دارد: ق.م مقـرر مـی٦٩٧اند. ماده اعیان یعنی ضمان عهده، حکم به صحت ضمان داده

موجب ایـن بـه». رک مبیع یا ثمن در صورت مستحق للغیر درآمدن آن جایز استمشتری یا بایع نسبت به د
تواند از بایع یا مشتری در مقابل طرف دیگر عقد ضمانت نماید که چنانچه مبیع ماده در عقد بیع، ثالث می

داند و در یا ثمن ملک غیر بوده و معامله فضولی درآید، آنچه بایع یا مشتری از طرف مقابل گرفته به او بازگر
گونه که پیداست ضمان عهده شامل صورتی که عین مبیـع یـا ثمـن در صورت تلف، بدل آن را بدهد. همان

که در این فرض که مـال تلـف نشـده و گردد در حالیعنه (مشتری یا بایع) موجود است نیز مینزد مضمونٌ 
عهده گرفتن دین یا مال آن یعنی بهبصورت دین بر ذمه بایع یا مشتری قرار نگرفته، ضمان به معنای مصطلح 

ثابت بر ذمه دیگری، تصور ندارد.
حکم به صحت مواردی چون ضمان عهده در عین ناسازگاری با تعریف ضمان و با اشتراط ثبـوت مـال 

اند گونه که برخی فقهاء احتمال دادهکند. آیا همانهای متعددی را ایجاد میبر ذمه در موضوع ضمان پرسش
) شرط ثبوت مال بر ذمه شرط ضروری برای تحقق ضمان نبوده و ناظر به ۳۹۸/ ۱۶تاح الکرامه، (عاملی، مف

) یا برعکس، این شرط ضروری بوده و مـواردی همچـون ضـمان ۲۸۰/ ۲۰مورد غالب است؟ (سبزواری، 
ان عهده، حکمی استثنائی و مبتنی بر دلیل خاص بوده و از این رو در سایر موارد ضمان اعیان همچون ضـم

اعیان مغصوبه قابل تعمیم نیست؟ در هر صورت چه این حکم استثنائی بوده یا مطابق قاعده و قابل تعمـیم 
گونه ضمانات چیست؟ مسلماً اثر ضمان اعیان، نقل دین از ذمه مدیون به ذمه ضامن کـه اثـر باشد، اثر این

ن ضمان، دینی وجود ندارد حسب فرض در حیباشد. زیرا بهضمان مصطلح یا همان ضمان دیون است نمی
پـذیرد بـا تحقـق که در ضمان دیون که نقل ذمه صـورت میتا سخن از نقل آن به میان آید. پرسش دیگر این

عنه مسئولیتی نداشته و مراجعه به او معنا ندارد اما آیا در ضمان اعیان نیز اثـر ضـمان، ضمان، دیگر مضمون
عنه که در ضمان اعیان، تکلیـف مضـمونبدل آن است یا اینعنه نسبت به رد عین یا عدم مسئولیت مضمون

یا کسی که عین در تصرف اوست ساقط نشده و او نیز کماکان مکلف به رد عین است و تنها اثر ضمان ایـن 
شود؟ در فرض اخیر آیا ضمان اعیان مسـتلزم است که مسئولیت ضامن به مسئولیت مضمون عنه افزوده می

گردد؟ اساساً آیا مفهوم ضمان در ضمان دیون با مفهوم ضمان قهای عامه است نمیضم ذمه به ذمه که قول ف
در ضمان اعیان و مثلاً ضمان عهده، یکسان است یا مراد از ضمان در ضمان عهده و امثال آن کـه دینـی بـه 

شود، معنایی دیگر است؟ذمه نقل نمی
امکان تصـحیح ضـمان اعیـان، ایـن های مطرح در این بحث این است که آیا بر فرض از دیگر پرسش
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حکم تنها ناظر به اعیان مضمونه همچون عین مغصوب است یا شـامل اعیـان غیرمضـمونه همچـون عـین 

توان برای توجیه عقد بیمه اشیاء نیـز کـه گردد؟ و بالاخره آیا میمورد عاریه یا اجاره یا رهن و امثال آن نیز می
یان استفاده نمود؟عین در نزد صاحب آن است از قالب ضمان اع

مفهوم ضمان اعیان
با توجه به کاربردهای مختلف ضمان اعیان در کلمات فقهـاء احتمـالات مختلفـی در خصـوص مـراد 

حاصل، ضروری است محل دقیق های بیدقیق از ضمان اعیان وجود دارد که برای جلوگیری از نقض و ابرام
ردد. اما پیش از طرح این استعمالات یا احتمالات مختلف نزاع و معنای مورد نظر این مقاله به دقت تبیین گ

یادآوری این نکته لازم است که مراد از عین در تمامی این اصطلاحات، تنها عین خارجی است و عین کلی 
که گفته شد عین کلی و بر ذمه خود قسمی از دیون است و در ضـمانت و بر ذمه مورد نظر نیست. زیرا چنان

ای به ذمه دیگر هیچ مشکلی وجود ندارد و اساساً موضوع عقد ضـمان مصـطلح چیـزی هآن و نقل آن از ذم
ها اعیان بر ذمه است، نیست.جز دیون و اموال بر ذمه که از جمله آن

به هر روی یکی از احتمالات در باب معنای ضمان از اعیان این است که ضامن صرفاً بازگرداندن یک 
کند و مسئولیت و ضمانت او فرض تلف را شـامل لک است را ضمانت میعین خارجی را که در نزد غیر ما

شود. نتیجه این احتمال این است که در صورت تلف عین مـورد ضـمانت، مسـئولیتی متوجـه ضـامن نمی
نیست.

احتمال دیگر در باب ضمانت از عین این است که ضامن در حین وجـود عـین در قبـال مالـک تعهـد 
در نزد متصرف و بطور مثال در نزد غاصب تلف شد، او مسئول جبران خسـارت کند که چنانچه مال ویمی

). این احتمال بر خـلاف احتمـال سـابق در ۷۷۶/ ۲و رد بدل خواهد بود (طباطبائی یزدی، العروه الوثقی، 
داند و تنها مسئولیت او مربوط به پس از تلف اسـت. تفـاوت زمان بقاء عین، مسئولیتی را متوجه ضامن نمی

ین فرض با ضمان مصطلح این است که در ضمان مصطلح در زمان انعقاد ضمان، دین موجود بوده و مثلاً ا
گـردد در محض ضمان، دینِ ناشی از تلف به ذمه ضامن منتقـل میمال در نزد غاصب تلف شده است و به

بصـورت تعلیقـی که در این معنا از ضمان اعیان، در زمان تحقق ضمان، دینی موجود نیست و ضامن حالی
جا تفاوت ضمان عین و ضمان دین در تعلیق و تنجیز دین (و تر در اینگیرد. به تعبیر کوتاهدین را بر عهده می

گیرد. بنـابر ایـن تحلیـل، اشـکال را بر عهده می» دین معلق«نه عقد) است و ضامن در این قسم از ضمان، 
که بنـابراین معنـا، اسـتفاده از عـین در . نتیجه اینگرددباز می» ضمان ما لم یجب«ضمان اعیان به موضوع 

چه مورد ضمان قرار گرفته، نه عین خارجی اصطلاح ضمان اعیان مبتنی بر نوعی مسامحه بوده و در واقع آن
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یا یک دین معلق است.» تلف عین«بلکه دین احتمالی ناشی از 

در صـورت بقـاء و رد مثـل یـا بـدل در احتمال سوم این است که مراد از ضمان اعیان التزام به رد عـین 
). به بیان دیگر ضـمانت از اعیـان خـارجی یعنـی ۱۸۲/ ۲عنه است (بحرالعلوم، صورت تلف عین مضمون

که عین را به مالک بازگرداند و چنانچه عین تلف شد نسبت به جبران خسارت و ردّ مثـل تعهد ضامن به این
یا قیمت آن اقدام نماید.

ل ضمان اعیان در هر یک از احتمـالات بـالا و بطـور خـاص کـاربرد دوم و سـوم هر چند برای استعما
دهـد، اصـطلاحی کـه هایی را سراغ گرفت اما تتبع در آراء فقهـاء نشـان میتوان در کلمات فقیهان نمونهمی

ها پیرامون آن شکل گرفته است، عمدتاً اصـطلاح سـوم یعنـی التـزاممحل نزاع و گفتگو بوده و نقض و ابرام
ضامن به رد عین در فرض بقاء و رد بدل در فرض تلف است. دلیل این مدعا در درجه نخست این است که 
اغلب فقهایی که تعریفی از ضمان اعیان بدست داده، همین معنا را به عنوان تعریف ارائـه و مـورد بحـث و 

ب فقهایی که از ضمان اعیان دهد مراد اغل). نکته دیگری که نشان می۱۴۰/ ۲۶اند (نجفی، گفتگو قرار داده
اند، التزام به رد عین در فرض بقاء و ردّ بدل در فرض تلف است، اشکالاتی اسـت کـه در کتـب سخن گفته

دهد، بحث فقهی در خصوص ضمان از اعیان مطرح شده است. نگاهی اجمالی به این اشکالات نشان می
رو برخـی از ام تلـف آن نـاظر بـوده و از همـیناز ضمان اعیان به هر دو مقطع یعنی زمان وجود عین و هنگ

گردد و برخی دیگر به امکان اشکالات مربوط به امکان یا عدم امکان ضمان از عین در حال وجود آن باز می
ضمان و التزام به جبران مثل یا قیمت قبل از تلف عین راجع است. به عنوان مثال صاحب جـواهر در بحـث 

ا به دو مرحله ضمان ردّ (که مربوط به فرض وجود عین است) و ضمان مثـل از ضمان اعیان، ضمان اعیان ر
و قیمت (که مربوط به مقطع تلف عین است) تقسیم کرده و بر هر کدام جداگانه اشکال کرده است. ایشـان 

» مال بر ذمه«یک تکلیف است و نه » وجوب ردّ «چند اشکال بر ضمان ردّ عین مطرح نموده از جمله اینکه 
ها همگـی مربـوط بـه مرحلـه نویسـد ایـن اشـکالعنه منتقل نمود و سپس میان آن را از ذمه مضمونتا بتو

نخست بود و اما در مورد مقطع دوم یعنی ضمان مثل و قیمت نیز ما با اشـکال ضـمان مـالم یجـب روبـرو 
ده نمـود تـوان مشـاه). نظیر این وضعیت را در بسیاری دیگر از کتب فقهی می۱۴۱هستیم (نجفی، همان، 

تـوان گفـت هـر چنـد بسـیاری از کتـب فقهـی طور خلاصه می). به۱۹۵/ ۴(شهید ثانی، مسالک الأفهام، 
ویژه معنـای دوم اند و کاربرد اصطلاح ضمان اعیان در معانی دیگر و بهتعریفی از ضمان اعیان بدست نداده

ت مطـرح در بحـث ضـمان اعیـان، ها و اشـکالانیز کما بیش وجود دارد، اما با توجه به مجموعه اسـتدلال
فیه ضمان اعیان معنای سوم است که شامل دو صورت بقاء و تلف توان گفت که اصطلاح اصلی و متنازعمی

که مراد برخی از فقهاء از اصطلاح ضمان اعیان معانی اول یا دوم نظر از آنگردد. با وجود این صرفعین می
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ی که معنای سوم نسـبت بـه دو معنـی دیگـر دارد، بـا بحـث از اآن باشد یا نباشد، به جهت شمول و توسعه

ضمان اعیان به معنای سوم و بررسی اشکالات وارد بر آن، در واقع تمام معانی ضمان اعیان مـورد بحـث و 
اند. ما در ادامه به دلیل اهمیت بحث اشکالات وارد بر ضمان اعیان، نخست اقسام ضمان بررسی قرار گرفته

موده و سپس اشکالات وارد بر هر قسم و امکان پاسخ و رد این اشـکالات را مـورد بررسـی اعیان را مطرح ن
قرار خواهیم داد.

انواع ضمان اعیان
هر چند از دیرباز فقهاء امامیه ضـمان اعیـان را بـه سـه قسـم ضـمان اعیـان مضـمونه، ضـمان اعیـان 

دانان نیز بـه تبـع فقـه از ) و حقوق۹۱-۹۰/ ۲نمودند (محقق حلی، غیرمضمونه، و ضمان عهده تقسیم می
) امـا ۳۱۹-۳۱۸/ ۴های دیـن، اند (کاتوزیان، حقوق مدنی؛ عقود اذنی وثیقـهگانه یاد کردههمین تقسیم سه

). اقسـام ۱۶۰/ ۲۰انـد (روحـانی، برخی از فقهای معاصر، قسم چهارمی را نیـز بـر ایـن سـه قسـم افزوده
چهارگانه ضمان اعیان به قرار زیر است:

ف) ضمان اعیان مضمونهال۱
مقصود از ضمان اعیان مضمونه، ضمانت از اموالی است که در تصرف غیر مالک است و ید متصـرف 

ها ضمانی است مانند غصب و مقبوض به عقد فاسد یا اموال امـانی پـس از تعـدی یـا تفـریط نسبت به آن
).۳۱۸(کاتوزیان، همان، 

ب) ضمان اعیان غیرمضمونه یا امانی۲
ز اعیان غیرمضمونه اعیانی است که ید متصرف نسبت به آن امانی بوده و نه متصرف در حـین مقصود ا

ضمان، مکلف به ردّ است و نه در صورت تلف، ضامن مثل یا قیمت آن است. بنابراین ضمانت از مسـتودع 
دل در صـورت یا مستعیر یا عامل مضاربه یا وکیل یا مستأجر یا مرتهن نسبت به رد عین در فرض بقاء و رد ب

تلف از مصادیق ضمان از اعیان غیر مضمونه است.
ضمان عهدهج) 

کار بـرده که تعریفی از آن بدست دهد بهرا بدون این» ضمان عهده«اصطلاح ۶۹۷قانون مدنی در ماده 
گـذار و صرفاً به جواز آن حکم نموده است. در توضیح ضمان عهده توجه به اصطلاح ضمان درک کـه قانون

دانیم اگر بیع به دلیل مستحق للغیر درآمدن که میق.م بدان اشاره نموده لازم است. چنان۳۶۲در ماده ایران
انـد و یـا در مبیع یا ثمن باطل باشد، بایع یا مشتری فضولی ضامن بوده و باید عین مالی را که دریافت کرده

چـه کسـی از ایـن مسـئولیت ان). حـال چن۳۲۹/ ۱۴فرض تلف آن، بدل آن را بازپس دهند (علامه حلـی، 
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قانونی بایع یا مشتری در فرض درک مبیع یا ثمن، در قبال طرف مقابل ضمانت نمایـد بـه آن ضـمان عهـده 

شود. روشن است که ضمان عهده هم شامل تکلیف ردّ عین مبیع یـا ثمـن در صـورت بقـاء و هـم گفته می
ه ضمان عهده از مصادیق ضمان اعیـان بـه گردد و از همین روست کشامل فرض تلف عین مبیع یا ثمن می

باشد.معنای خاص آن می
د) ضمانت از اعیانی که در تصرف مالک است

تر اشاره شد برخی از فقهـای محقـق معاصـر قسـم دیگـری از ضـمان اعیـان را مطـرح چه پیشچنان
انی، همـان). از ایـن کند که در نزد مالک آن قرار دارد (روحـاند که در آن ضامن از مالی ضمانت مینموده

). صورت عقلایـی و کـاربردی ۳۴بحوث فقهیه، قسم تعبیر به ضمان اعیان شخصیه نیز شده است (حلی،
گر در قبال دریافت عوض، مسئولیت تلف یا نقـص توان در بیمه اشیاء مشاهده نمود که بیمهاین فرض را می

شود که اگر کالای گیرد و ملتزم میعهده میاحتمالی کالای متعلق به مالک را که در تصرف خود اوست، بر 
بیمه شده تلف یا ناقص شد، بدل آن را به مالک بپردازد.

اشکالات وارد بر ضمان اعیان
که اشاره شد ضمان اعیان دارای اقسام متفاوتی است و بر همین اساس اشـکالاتی کـه بـر ضـمان چنان

ام بوده و برخی دیگر صـرفاً در خصـوص برخـی از اعیان وارد گردیده نیز متفاوت است. برخی اشکالات ع
پردازیم.ها میاقسام قابل طرح است. در ادامه به این اشکالات و صحت و سقم آن

الف) وجوب ردّ عین، مال بر ذمه نیست
حسـب شـود. گفتـیم کـه بهاین اشکال به مقطع اول ضمان اعیان یعنی تکلیف بـه ردّ عـین مربـوط می

گـردد. عنه اسـت بـه ذمـه ضـامن میانتقال مالی که بر ذمه مدیون یا مضـمونتعریف، عقد ضمان موجب
هم اموال بـر ذمـه و کلـی بنابراین شرط لازم برای مضمونٌ به یا حق مضمون آن است که از جنس اموال، آن

دانیم که بر فرض بقاء عین، غاصب خود مکلف باشد تا بتوان از نقل آن به ذمه ضامن سخن گفت. حال می
ردّ عین به مالک است و وجوب ردّ، که یک حکم تکلیفی است، مال بر ذمه نیست تا بتوان از انتقال آن با به 

ضمانت ضامن سخن گفت. به دیگر سخن وجوب رد از مقوله احکام است و نقل احکام بر خـلاف امـوال 
یان نخستین در اختیار مکلفین نیست. عبارت صاحب جواهر در این خصوص شنیدنی است. وی در مقام ب

عقد ضمان در نزد ما امامیه موجب نقل ذمـه اسـت و «نویسد: اشکال وارد بر ضمانت از اعیان خارجی می
وجـوب «که در مورد اعیان مضمونه سخن بر سـر لذا شرط صحت ضمان ثبوت مال بر ذمه است در حالی

آن به ذمـه ضـامن سـخن است و وجوب (که یک حکم شرعی است) مال بر ذمه نیست تا بتوان از نقل » ردّ 



110شمارةفقه و اصول38
کند، اجماع تر وقتی کسی مثلاً از غاصبی که عین مال دیگری در ید اوست ضمانت میگفت. به بیان روشن

وجود دارد که تکلیف یا همان وجوب ردّ مال همچنان در مورد غاصب وجود دارد و ضمانت دیگری باعث 
).۱۴۰ی، همان،(نجف». شود که وجوب ردّ مال، از دوش غاصب برداشته شودنمی

ترین اشکال وارد بر ضمان اعیان است با تعابیر دیگری همچون اشتراط ثبوت حـق این اشکال که مهم
مضمون بر ذمه، عدم امکان ثبوت عین خارجی بر ذمه، عدم امکان نقـل مـال خـارجی بـه ذمـه دیگـری و 

تعابیری از این دست نیز مطرح گردیده است.
ذمهب) اشکال استلزام ضم ذمه به 

این اشکال مبتنی بر اشکال سابق است. به این معنی که لازمه پذیرش ضمان اعیان به معنای ضـمان ردّ 
عین خارجی، پذیرش دیدگاه ضم ذمه به ذمه است که با قول منتخب فقـه امامیـه یعنـی نقـل ذمـه بـه ذمـه 

ز مکلف به ردّ مـال بـه که نتیجه پذیرش ضمان اعیان جز این نیست که ضامن نیناسازگار است. توضیح این
گردد اما از آنجاکه این تکلیف منافات با تکلیف خود غاصب به رد مال نداشته و به حسب اجماع مالک می

فقهاء غاصب در هر حال مکلف به رد مال مغصوبه به مالک است، لازمه صحت ضمانِ ردّ، ضمیمه شـدن 
موجب نقل ذمه است و به محـض تحقـق که در فقه امامیه ضمانذمه ضامن به ذمه غاصب است در حالی

در عین پذیرش همـراه بـا » تذکره«گردد. جالب است که مرحوم علامه در عنه بری میضمان، ذمه مضمون
صورت، ضامن و غاصب هر دو مکلف به رد بـوده و کند که در اینتردید ضمان اعیان مضمونه، تصریح می

) البتـه ایـن امـر اعتـراض ۳۳۶(علامه حلـی، همـان، ها مخیر استله در مراجعه به هریک از آنمضمون
صاحب جواهر را برانگیخته و گفته این حکم با حکم به ناقل ذمه بودن ضمان که خود علامـه بـدان اذعـان 

دارد غیر قابل جمع و متناقض است (همان).
ج) اشکال فقدان مضمون عنه

ین اشکال این اسـت کـه در ضـمان این اشکال به ضمان اعیان غیر مضمونه اختصاص دارد. ماحصل ا
اعیان مضمونه حداقل تکلیف غاصب به رد مال وجود داشت ولی در ایادی امانی نه تنها دیـن و ضـمان بـه 
معنای اشتغال ذمه به بدل وجود ندارد، بلکه تکلیف به رد نیز موجود نیست. بنابراین ضمان از اعیان امـانی 

که یکی از ارکان ضمان، وجـود مـدیون و مضـمون عنـه لیضمانت از غیر مدیون و غیر مکلف است در حا
).۳۲گونه موارد منتفی است (حسین حلی، است که در این

د) اشکال ضمان ما لم یجب
شود. در مورد ضمان اعیان غیر مضـمونه مـادام کـه این اشکال به تمامی اقسام ضمان اعیان مربوط می

به ردّ وجود ندارد؛ از ایـن رو اگـر کسـی ردّ عـین امـانی را امانت باقی است و ردّ مال مطالبه نشده، تکلیف 
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عنه نیز واجب نیست و به تعبیر برخی ضمانت کند در واقع انجام کاری را ضمانت کرده که بر خود مضمون

نیسـتند و بـه تعبیـر برخـی دیگـر » مضـمونه الـرّد«) اعیان غیرمضـمونه، ۳۲۰فقهاء (علامه حلی، همان، 
نیستند یعنی در وقت ضمان نه ردّ خـود عـین و نـه ردّ » مضمونة الاصل«یان امانی ) اع۱۴۱(نجفی، همان، 

عوض آن در فرض تلف، مضمونه نیست. اما در باب ضمان مثل یا قیمت عـین خـارجی در فـرض تلـف، 
اشکال ضمان ما لم یجب هم در خصوص اعیان مضمونه مطرح شده و هم در مورد اعیان غیر مضمونه زیرا 

ر وقت ضمان، ذمه مضمون عنه به بدل عین مشغول نیست و مادام که چیزی بر ذمه ثابـت حسب فرض دبه
نیست انتقال آن به ذمه ضامن، معنا ندارد. البته باید توجه داشت که این اشکال در مورد اعیان غیر مضـمونه 

به چیـزی مشـغول تنها فعلاً ذمه امینکه در ایادی امانی نهاز قوت و شدت بیشتری برخوردار است؛ چه این
با همـین » تذکره«گردد. از همین رو علامه در نیست بلکه حتی با فرض تلف نیز ذمه او به بدل مشغول نمی

)، ۳۲۰استدلال بر نادرستی ضمان تلف اعیان غیرمضمونه ادعای اجماع کرده است (علامه حلی، همـان، 
رد و بسـیاری از فقهـا ضـمانت از عـین اما در ورود این اشکال به اعیان مضمونه اخـتلاف شـدید وجـود دا

کـه یـد متصـرف را ضـمانی ) و معتقدند همین۴۱مضمونه را مصداق ضمان مالم یجب ندانسته (خرازی، 
شماریم برای رفع اشکال ضمان مالم یجب کافی است. به بیان دیگر همینکه غاصب مال غیر را غصـب می
د هنوز عین تلف نشده است و با عقد ضمان، همین گردد هر چنکند ید او از باب ضمان ید، ضمانی میمی

گردد.وضعیت به ضامن منتقل می
ه) اشکال عدم شمول ادله ضمان بر ضمان اعیان
اند این است که ادلـه و روایـاتی کـه در آن از عقـد اشکال دیگری که مخالفان ضمان اعیان مطرح کرده

ین این ادله، دلیل مطلق یا عامی که بتوان از ضمان صحبت شده همگی ناظر به ضمان ناقل ذمه است و در ب
).۱۶۱ها مشروعیت و صحت ضمان اعیان را استفاده نمود وجود ندارد (روحانی، همان، آن

ماهیت ضمان اعیان و پاسخ به اشکالات وارده
اند. اشکالات بر اساس اشکالات یاد شده فقها در قبال اقسام ضمان اعیان، مواضع مختلفی اتخاذ کرده

مذکور باعث گردیده که تقریباً تمامی فقیهان ضمان اعیان غیر مضمونه را نادرست بشمارند و بر آن ادعـای 
) در خصوص اعیان مضمونه، صحت ضمان محل اختلاف شـدید ۳۲۰اجماع کنند (علامه حلی، همان، 

وص ضـمان اند امـا ایـن اخـتلاف در خصـاست و برخی از فقها به صحت و برخی دیگر به بطلان آن قائل
تر اشاره شد قول به صحت که پیشعهده که خود قسمی از ضمان اعیان مضمونه است، وجود ندارد و چنان

). این تفکیک این پرسـش را در ذهـن ایجـاد ۳۸/ ۲۱ضمان عهده، مورد اتفاق و اجماع فقهاست (بحرانی، 
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حـال فتـوا بـه صـحت ضـمان توان از یکسو ضمان اعیان را نادرست شمرد و در عین کند که چگونه میمی

اند و بـر همـین دهد که خود آنان به این تعارض توجه داشـتهعهده داد؟ مراجعه به کلمات فقیهان نشان می
اساس برای تخلّص از این تعارض، برای توجیه حکم به صحت ضمان عهده به نیاز جامعه به وجود چنـین 

چه گفته شد و ). با وجود آن۳۲۵/ ۵مقاصد، ( کرکی، جامع ال١اندنهادی در عرصه معاملات تمسک جسته
بر خلاف این شهرت فقهی، گرایش به صحیح شمردن ضمان اعیان به نحو مطلق در بین فقهای معاصر بـه 

ترین فقیه مخالف مشهور که ضمان اعیان را به نحو مطلق تجویز نموده و برخـی خورد. سرشناسچشم می
اند محمد کاظم طباطبـائی یـزدی صـاحب کتـاب تبعیت کردهفقهای پس از وی نیز در این موضوع از وی 

است. این دسته از فقهاء تمامی اشکالات پیش گفته را ناتمام دانسته و با پاسـخ تـک تـک » العروه الوثقی«
اند.ها، درستی ضمان اعیان را نتیجه گرفتهآن

الف) تفکیک بین ضمان اعیان و ضمان ناقل ذمه و ضمان ضم ذمه به ذمه
خورد و براسـاس آن بـه ز نکات کلیدی که در کلام باورمندان به درستی ضمان اعیان به چشم مییکی ا

تعدادی از این اشکالات پاسخ داده شده است این است که این دسته از فقهاء بجای تلاش بر تطبیق قواعـد 
ان اعیـان بـا ضـمان اند که ضمضمان دیون یا همان ضمان ناقل ذمه بر ضمان اعیان، بر این نکته پای فشرده

آید و نباید به صرف عدم اجتمـاع شـرایط صـحت ناقل ذمه متفاوت بوده و خود عقد مستقلی به حساب می
ضمان ناقل ذمه، حکم به عدم صحت این قسم از ضمان داد. از همین رو در کلمات این فقیهـان از ضـمان 

ن بـه عنـوان یـک عقـد جداگانـه متمـایز یاد شده تا آن را از ضمان اعیا» ضمان مصطلح«ناقل ذمه با عنوان 
) به گفته این فقهاء، به عهده گرفتن عینـی کـه ۴۳۶/ ۵، »المحشّی«سازند (طباطبائی یزدی، العروه الوثقی 

در نزد دیگری است در قبال مالک، خود یک عقد متعارف و مستقل است و با عقدی که کسی دین دیگـری 
فاوت است و بنابراین هر چند اطلاقات ادله ضـمان مصـطلح، گیرد یا همان ضمان مصطلح مترا به ذمه می

چـون اوفـوا بـالعقود و امثـال آن، بـرای گیرد اما شمول عمومات صحت عقود همضمان اعیان را در بر نمی
). با این تمهید ایـن اشـکال کـه شـرط صـحت عقـد ۱۶۲/ ۲۰کند (روحانی، تصحیح این عقد کفایت می

شود؛ زیرا این شرط مربـوط بـه ل ثابت بر ذمه باشد، خود بخود منتفی میضمان این است که مضمونٌ به ما
ضمان مصطلح است نه عقد ضمان مورد بحث.

علیرغم اینکه در ضمان اعیان، پس از تحقق ضمان و مسئولیت ضامن به رد عین، مسـئولیت مضـمون 
در فقه عامه مطرح اسـت عنه همچنان پابرجاست اما این نوع از ضمان با ضمان موجب ضم ذمه به ذمه که

تفاوت بنیادی دارد. موضوع ضمان ضم ذمه به ذمه همچون ضمان نقل ذمه، دین ثابت بر ذمه است بـا ایـن 

»جة، فلا یتعدیالحالمَسیس و قد جَوّز الأصحاب ضمان العهده علی تقدیر الاستحقاق، «.١
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شود ولی در رویکـرد فقـه عامـه، تفاوت که در رویکرد فقه امامیه، پس از ضمان، ذمه مضمون عنه برئ می

و این در حالی است که موضوع ضـمان اعیـان، شودمسئولیت ضامن به مسئولیت مضمون عنه ضمیمه می
عین خارجی است نه دین ثابت بر ذمه.

»عهده«تمایز ذمه و عهده و امکان استقرار عین خارجی بر ب) 
» عهـده«مبنای دیگری که در استدلال موافقین ضمان اعیان جنبه محوری دارد تمرکز بر مفهومی به نام 

رفی اعتباری است با این تفاوت که ذمه ظرف اموال کلـی یـا همـان است. عهده مانند ذمه ظ» ذمه«در قبال 
الذمـه مـع العهـده «دیون و عهده ظرف اعیان و اموال خارجی اسـت. بـه تعبیـر یکـی از فقیهـان معاصـر: 

متشابهان نسبیا فی الاصطلاح الفقهی و القانونی. لأنهما معا یتضمنان معنی المسـؤولیه، إلا أن الذمـه هـی 
).۳۲۲/ ۴(صدر، ما وراء الفقه، » لی و العهده هی، ظرف المال أو العین الخارجی.ظرف المال الک

که اشاره شد یکی از اشکالات اساسی وارد بر ضمان اعیان، اشکال ضمان مالم یجب بود، به این چنان
معنی که در ضمانت از عین موجود در خارج، در وقت ضمان، مالی بر ذمه نیست تا منتقل شود و مـال بـر

فرض استوار است کـه ذمـه ظـرف شود. این اشکال خود بر این پیشذمه پس از تلف عین بر ذمه مستقر می
توان از ثبوت بر ذمه سـخن ) و در مورد اعیان خارجی نمی۱۸۷اموال کلی و دیون است (بحرالعلوم، همان، 

علق به ذمه نیست و چه موجود است عین خارجی است که قابل تگفت. در ضمان اعیان در وقت ضمان، آن
چه قابل ثبوت بر ذمه است یعنی دین ناشی از تلف عین نیز فعلاً موجود نبوده و منـوط بـه تلـف عـین در آن

آینده است.
باورمندان به درستی ضمان اعیان و دست کم ضمان اعیان مضمونه، برای حل این معضل، بجای تاکید 

که البته نباید آن را با اصـطلاح -»عهده«بر مفهومی به نام عنوان ظرف اعتباری اموال کلی،به» ذمه«بر نهاد 
اند برای اعیـان خـارجی نیـز اند و با این تمهید کوشیدهانگشت نهاده-اشتباه نمود» ضمان عهده«عهده در 

ظرفی اعتباری دست و پا کنند تا با مشکل ضمان مالم یجب روبـرو نشـوند. ایـن دسـته از فقهـاء در عـین 
تـوان باری به عنوان ذمه که ظرف دیون و اموال کلی است، بر ایـن باورنـد کـه از ادلـه میپذیرش ظرفی اعت

را استفاده نمود که امکان ثبوت عین خارجی در خصوص آن » عهده«وجود ظرف اعتباری دیگری به عنوان 
انیاً التـزام امکان پذیر است و نتیجه ثبوت عین بر عهده، اولاً وجوب ردّ عین است مادام که موجود است و ث

ترین دلیلی که این فقهاء را به شناسایی چنین مفهومی سوق به جبران بدل آن است در فرض تلف عین. مهم
چه بر ذمه متصـرف غیـر مـأذون است. زیرا مطابق این حدیث شریف، آن» علی الید«داده است مفاد دلیل 

چه در دسـت وی یـا توسـط نه آناست یعنی همان چیزی که از سوی غاصب اخذ شده » ما اَخَذَت«است 
چه بر عهده غاصـب اسـت، وی تلف شده است. به بیان دیگر بر اساس ظاهر حدیث، موضوع ضمان یا آن
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). بنـابراین مبـدأ تحقـق موجـود ۹۹نفس عین مأخوذ یا همان عین خارجی است (طباطبائی یزدی، همان، 

ان تلف عین. به گفته یکی از فقهای معتقد شود زمان وقوع غصب است نه زماعتباری که بر عهده مستقر می
آن است که » علی الید ما أخذت حتّی تؤدّیه«فرمایند: به این دیدگاه، ظاهر سخن پیامبر گرامی (ص) که می

گـردد و شـکی نیسـت کـه ایـن ذات آن چیزی که مورد غصب قرار گرفته است بر عهده غاصب مسـتقر می
، یک حکم وضعی و ثابت در عالم اعتبار است، هر چنـد »صباستقرار مغصوب بر عهده غا«معنی، یعنی 

). ثبوت عین خارجی بر ۷۵خود مال مغصوب، عینی خارجی و موجود در خارج است (بجنوردی، همان، 
عهده یک حکم وضعی است که بر آن آثاری مترتب است که از جمله آن ردّ عین در صورت وجود و ردّ بدل 

.١در فرض تلف است
برای اثبات وجود نهادی به نام عهده که در آن شارع، عین خارجی و مـأخوذ » علی الید«یل استناد به دل

دهد راه را برای اعتبار عین خارجی بر عهده از طریق انشاء و اراده انشائی همـوار را بر عهده متصرف قرار می
ع امکان پذیر است، گونه که ضمان عین خارجی به معنای ثبوت عین بر عهده، به حکم شارسازد. همانمی

ضمان انشائی به معنای بر عهده گرفتن ارادی عین خارجی یا التزام و تعهدبه اداء عین نیز امکان پذیر اسـت 
و اشتغال ذمه به مثل یا قیمت عین در فرض تلف نیز از آثـار مترتـب بـر ایـن تعهـد اسـت (صـدر، البنـک 

هوم نوینی از ضمان که در آن نه دین، بلکه مال که پذیرش مف). جالب است بدانیم در حالی۲۴۱لاربوی، لا
شود، سابقه چندانی در فقه ندارد اما استفاده از این مفهوم برای تحلیـل ماهیـت خارجی بر عهده مستقر می

شود، چه بر عهده کفیل ثابت میحسب تعریف در عقد کفالت، آنای دیرینه دارد؛ زیرا بهعقد کفالت سابقه
شخص خارجی است و جنبه کلی ندارد.شخص مکفول عنه است که

اغلب اشکالات وارد بـر ضـمان اعیـان پاسـخ » عهده«به هر روی با این تحلیل و پذیرش نهادی به نام 
شود. اولاً با امکان ثبوت نفس عین خارجی بر عهده، دیگر جایی برای اشکال ضـمان مـالم یجـب داده می

شـود؛ ر همان لحظه وقوع ضمان، عین بر عهده مسـتقر میکه بر اساس این تحلیل دماند؛ چه اینباقی نمی
گردد، وجوب ردّ عین که یک حکم تکلیفی است از آثارضمان اعیان بـه معنـای ثانیاً با این تحلیل معلوم می

که مفاد خود ضمان اعیان، انتقال نفس حکم تکلیفـیِ وجـوب رد باشـد تـا بر عهده گرفتن عین است نه این
توانند موضوع عقدی از عقود قرار گیرند. ثالثاً با این اند و نه میتکلیفی نه قابل انتقالاشکال شود که احکام 

گیـرد شود چون بر بنیاد این تحلیل، دینی بر ذمه ضامن قرار نمیتحلیل اشکال ضم ذمه به ذمه نیز منتفی می
نتیجه سخن از اشتغال دو شود و در تا ضم ذمه به ذمه لازم آید بلکه عین خارجی بر عهده ضامن مستقر می

ی الذمة؛ فإن اشتغالها انّما هو بأمر کلّی، و أمّا العهدة فهی متعلقة بالموجود فی الخارج مع وصف وجوده فی الخارج، فالعین المأخوذة فـ«. ١
دّ العـین مـا الحدیث قد تعلقت العهدة بها، ... و یترتب علی هذا الضمان الذی هو حکم وضعی اعتباری حکمان تکلیفیان: أحدهما وجـوب ر

)٩٩٩(القواعد الفقهیة (للفاضل)، » دامت باقیة، ثانیهما وجوب ردّ بدلها مثلاً أو قیمة بعد تلفها و انعدامها
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ذمه به دین واحد مطرح نیست. البته به گفته برخی از فقهای بزرگ اگر قصد طـرفین ضـم ذمـه بـه ذمـه نیـز 

شود ضمان مصطلح یا ناقل ذمه نیست اما فی نفسه خود یک عقد صحیح بوده باشد، هر چند آنچه واقع می
). اشـکال فقـدان ۱۸۴/ ۱دی، العـروه الـوثقی، گیرد (طباطبـائی یـزو عمومات صحت عقود آن را در بر می

شود، زیرا مراد از ضمان عنه که در خصوص اعیان امانی مطرح شده بود نیز با این تحلیل مرتفع میمضمون
در اینجا، به ذمه گرفتن دین دیگری نیست تا گفته شود در ایادی امانی مدیون یا مضمون عنه وجود نـدارد و 

عنه یا مدیون است؛ بلکه مراد از ضمان در ایـن مـوارد، قق ضمان وجود مضمونحال آنکه یکی از ارکان تح
بر عهده گرفتن عین موجود در خارج است که اثر آن وجوب رد عین در فرض استحقاق یا مطالبـه مالـک و 

جبران مثل یا قیمت در فرض تلف آن است.
ضـمونه و حتـی غیـر مضـمونه بـاز تنها راه برای تصـحیح ضـمان اعیـان مبه هر تقدیر با این تحلیل نه

شود، بلکه ضمان عهده نیز از حالت استثنائی و خلاف قاعده خارج شده و یکی از مصادیق عقد ضمان می
گردد. از دیگر نتایج ایـن تحلیـل تصـحیح البته نه به معنای ضمان مصطلح بلکه به معنای تعهد به عین می

تحلیل ضمان اعیان به بر عهده گرفتن یک عین خارجی و نـه بیمه اشیاء بر مبنای ضمان اعیان است؛ زیرا با 
گـردد تفـاوت بر ذمه گرفتن دین دیگری که بر اساس آن شرط لزوم دین ثابت بر ذمه مضمون عنه منتفـی می

گیرد، در نزد مالک باشد یا در نزد غیر مالک.کند که عینی که ضامن مسئولیت آن را بر عهده مینمی
یل ماهیت ضمان اعیان و ارجاع آن به معنای تعهد یا بر عهده گرفتن عین خارجی چه در مقام تحلاز آن

کـه توان با التزام به تأدیه مقایسه نمود؛ چـه اینشود که نهاد ضمان اعیان را نمیخوبی معلوم میگفته شد به
تـزم منتقـل گـردد در التزام به تأدیه سخن بر سر ادای دین موجود است البته بدون اینکه این دیـن بـه ذمـه مل

)، اما در ضمان اعیان به حسب فرض در وقت ضمان، ۴۵۹(کاتوزیان، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، 
دینی وجود ندارد و سخن بر سر بر عهده گرفتن عین موجود در خارج است.

ان در پایان این بخش از سخن، عبارات زیر از آیت الله خوئی که عینـاً از سـوی اغلـب شـاگردان ایشـ
چون آیت الله تبریزی و آقایان سید محمد صـادق روحـانی و وحیـد خراسـانی و فیـاض تکـرار شـده و هم

چـه توان به عنوان فشرده آنای از گرایش بسیاری از فقهای معاصر به تصحیح ضمان اعیان است را مینمونه
تاکنون گفته شد مورد توجه قرار داد:

ون العین فی عهده الضامن فعلاً، و أثر ذلک وجوب ردها مع یصح ضمان الاعیان الخارجیه، بمعنی ک«
و الضـابط أن الضـمان فـی الاعیـان … بقاء العین المضمونه ورد بدلها مـن المثـل أو القیمـة عنـد تلفهـا. 

).۱۸۵/ ۲(خویی، » ، فهو قسم آخر من الضمان»الثبوت فی الذمه«لا بمعنی » التعهد«الخارجیه بمعنی 
گیرد و اسـتقرار بـر عهـده آید اولاً عین خارجی فوراً و منجزاً بر عهده قرار میبر میکه از متن بالاچنان
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منوط به تلف نیست؛ ثانیاً وجوب رد عین یا بدل آن، از آثار ضمان عین و وقوع عین بر عهده است نـه مفـاد 

ین است نه به معنای گونه موارد به معنی بر عهده گرفتن یک عمطابقی ضمان از عین و بالاخره ضمان در این
ثبوت دین دیگری بر ذمه و از همین رو این نوع از ضمان، با ضمان مصطلح یـا ضـمان نقـل ذمـه متفـاوت 

است.

اثر ضمان اعیان
پس از تعریف ضمان اعیان و اشـکالات وارد بـر آن و اثبـات تفـاوت ایـن قسـم از ضـمان، از ضـمان 

کـه بـه واکـاوی اثـر ضـمان مـذکور رسـیده اسـت. چنانمصطلح و ابتنای آن بر مفهوم عهده، اکنون نوبت 
دانیم اثر ضمان مصطلح، نقل دین از ذمه مدیون به ذمه ضامن است و بر همـین اسـاس پـس از تحقـق می

گردد. نتیجه روشن این انتقال این است کـه طلبکـار ضمان ذمه مضمون عنه بریء و ذمه ضامن مشغول می
ای داشته باشد. نکته عنه مطالبهتواند از مضمونن را دارد و دیگر نمیصرفاً حق مراجعه به یک نفر یعنی ضام

دیگری که در ضمان مصطلح وجود دارد این است که مسئولیت ضامن به اداء دین یا همـان عـین کلـی کـه 
شود و سخن از پیش از عقد بر ذمه مضمون عنه ثابت بود و با عقد بر ذمه خود او مستقر گردید، محدود می

عنه مطرح نیست.به ردّ عین خارجی، نه در مورد ضامن و نه در مورد مضمونالزام 
اکنون با توجه به تفاوت ضمان اعیان از ضمان مصطلح، باید دید این آثار در مورد ضمان اعیان چگونه 

پردازیم:ترین آثار ضمان اعیان میاست. در ادامه به مهم
سـازد، ن اعیان که آن را از ضمان دیون متمـایز مینخستین اثر ضما-الف) تکلیف ضامن به رد عین

تکلیف ضامن به ردّ عین است. این تکلیف نتیجه قرار گرفتن عین بر عهده یا تعهد ضامن نسبت عین است.
یافت عینامکان رجوع همزمان به ضامن و مضمونب) چنانکه گفته شد بـا تحقـق -عنه برای در

تکلیف ردّ مال از دوش مضمون عنه برداشته نشده و همچنان ایـن ضمان و قرار گرفتن عین بر عهده ضامن، 
عنه نیز هست. البتـه ایـن امـر در خصـوص اعیـان مضـمونه مطـرح اسـت کـه یـد تکلیف متوجه مضمون

باشد. نتیجه مهمی کـه بـر ایـن تفـاوتِ بـین عنه بر مال ضمانی بوده و مکلف به رد آن به مالک میمضمون
عنه بـرای دریافـت ناقل ذمه مترتب است، امکان رجوع به ضامن و مضـمونضمان اعیان مضمونه و ضمان 

عین است. به بیان دیگر در ضمان اعیان، تکلیف ضامن به ردّ عین که از آثار ضمان از عـین اسـت در کنـار 
گیرد. یعنی هـر دو نفـر همزمـان وجوب ردّ عین از سوی خود مضمون عنه و به عنوان مثال غاصب، قرار می

اند منتهی با این تفاوت که تکلیف ضامن ریشه در قرارداد داشته و ناشی از بر عهده گـرفتن ردّ عینمکلف به
گذار به ردّ مال غیر دارد. به تعبیر صریح مرحوم علامه عین است و تکلیف مضمون عنه ریشه در حکم قانون
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جواز مطالبة کلٍّ من الضامن و و فی ضمان الاعیان المضمونة و العهدة إشکال أقربه عندی «حلی در تذکره: 

و أمّا المضمون عنه: فلوجود العین فی یده أو تلفهـا المضمون عنه بالعین المغصوبة أمّا الضامن: فللضمان 
این ویژگی باعث گردیده که برخی از فقهاء، ضمان اعیان را با ضمان ضم ).٣٣٦(علامه حلی، همان، » فیه

جا سخن از دین نیسـت که گفته شد در اینکه چنانبدانند، در حالیذمه به ذمه مورد قبول اهل سنت نزدیک 
تا مسأله ضم ذمه به ذمه و ثبوت یک دین بر دو ذمه مطرح گردد بلکه سخن بـر سـر اجتمـاع دو تکلیـف در 

چون محقق حلی و علامه حلی که فتوا به درسـتی خصوص عین واحد است. به هر تقدیر فقیهان بزرگی هم
له برای دریافت عین، حق مراجعه به ضامن و مضمون عنه اند که مضموناند تصریح نمودهضمان اعیان داده

و فی ضمان الاعیان المضمونه مع مـن فـی یـده تـردد و «را دارد. عبارت مرحوم محقق در شرایع این است: 
).۹۰/ ۲(محقق حلی، » الاشبه الجواز

اعیان یا قرار گرفتن عین بـر عهـده، لـزوم از دیگر آثار ضمان-ج) لزوم اداء بدل عین در فرض تلف
که در حین ضـمان هنـوز تدارک بدل عین در صورت تلف آن است. گفتیم که برخی از فقهاء با توجه به این

انـد. بـه ایـن مال تلف نشده و دین ثابت نیست مورد را مشمول ضمان مالم یجب دانسته و بر آن ایراد گرفته
انـد ه است. برخی از اساس در بطـلان ضـمان مـالم یجـب تردیـد کردههای متعددی داده شداشکال پاسخ

)، برخی دیگر وجود مقتضی یا سبب را که همان یـد ضـمانی ۱۸۴/ ۱(طباطبائی یزدی، حاشیه المکاسب، 
) کـه ایـن ١٦٠روحانی، همـان، اند (است برای صحت ضمان و خروج از ضمان ما لم یجب کافی دانسته

مضمونه کاربرد دارد و بالاخره بسیاری از فقهای معاصر با استفاده از نهاد عهده به پاسخ تنها در مورد اعیان 
شـود و اند در ضمان اعیان، عین از لحظـه عقـد بـر عهـده ضـامن مسـتقر میاین اشکال پاسخ داده و گفته

گـر وقتـی تکلیف به تدارک بدل آن در صورت تلف، از آثار این التزام و برعهده گرفتن عین است. به بیـان دی
گیرد، خروج از عهده مراتبی دارد که مرتبه نخست آن ردّ خود عین و مرتبه بعـد شخصی عینی را بر عهده می

ردّ مثل آن و مرحله نهایی تدارک قیمت آن است و البته در تمامی این مراحل آنچه بـر عهـده مسـتقر اسـت 
از عهده است یعنی مـادم کـه خـود نفس عین مورد ضمان است و مثل یا قیمت ابزارهایی برای خروج عین

عین یا مثل یا قیمت آن داده نشده همچنان عین بر عهده ضامن قرار دارد.
اند برخی از فقهای موافق صحت ضمان اعیان این احتمال را نیز داده-امانی شدن ید مضمون عنهد)

در فرض تأخیر در ردّ، ید او له و تحقق ضمان، دیگر ید مضمون عنه ضمانی نبوده و تنها که با قبول مضمون
). به عنوان مثال اگر کسی مالی را غصب کند و دیگری در ۳۰شود (حلی، بحوث فقهیه، مجدداً ضمانی می

مقابل مالک از غاصب ضمانت کرده و عین را بر عهده بگیـرد و مالـک ایـن ضـمانت را بپـذیرد، دیگـر یـد 
و یا خود وی یا ضامن باید آن را فوراً به مضمون له غاصب ضمانی نبوده و مال در نزد او امانت شرعی است 
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).۱۶۲شود (روحانی، همان، (مالک) بازگردانند و چنانچه در ردّ تأخیر نماید ضمان جدیدی بر وی بار می

وضعیت ضمان اعیان در حقوق مدنی ایران
مال بر ذمه یا دیـن همانند مشهور فقهاء ضمان را بر مبنای نقل۶۸۴هر چند قانون مدنی ایران در ماده 

استوار نموده و وجود مال بر ذمه را در ماهیت و تعریف این عقد اخذ نموده است اما این امـر بـرای منتفـی 
همچـون قـول ۶۹۷کند؛ زیـرا قـانون مـدنی در مـاده دانستن ضمان اعیان از منظر قانون مدنی کفایت نمی

عمده ضمان اعیان یعنی ضمان عهـده سـخن گفتـه نزدیک به اجماع فقهاء صراحتاً از درستی یکی از اقسام 
نیز قابل برداشت است، ضمان عهده شامل فروض مختلفـی ۶۹۷که گفته شد و از اطلاق ماده است. چنان

ها فرض بقاء عین مورد ضمان است که در این صورت ضامنِ عهده ملزم به ردّ عین به گردد که یکی از آنمی
دهد که ضمان در قانون مدنی ما منحصر به قبول دین دیگـری نبـوده و عنه است و این امر نشان میمضمون

در خصوص اعیان خارجی نیز قابل تصویر است. با وجود این برای استفاده صحت تمام اقسام ضمان اعیان 
توان درستی ضمان رسد: نخست اینکه از درستی ضمان عهده حداکثر میدو اشکال به نظر می۶۹۷از ماده 

ها ه را برداشت نمود و صحت ضمان اعیان غیر مضمونه یا امانی و نیز اعیانی که نزد مالکان آناعیان مضمون
که در عقد فضولی و فاسد که مجرای ضمان عهده است، هر است از این ماده قابل برداشت نیست؛ چه این

مال در اثر عقد چند در حین تحقق ضمان عهده فساد عقد برای طرفین معلوم نیست اما به هر حال دریافت 
فاسد، مصداق مقبوض به بیع فاسد بوده و ید گیرنده نسبت به مال مأخوذ ضمانی است هر چند خود مطلع 
نباشد. دومین اشکال این است که ممکن است قانون مدنی همچون بسیاری از فقهاء صحت ضمان عهـده 

ن از آن برای درستی ضمان اعیـان بـه تواصورت نمیرا امری استثنائی و خلاف قاعده دانسته باشد که در این
نحو مطلق استفاده نمود.

که توضیح داده شـد اغلـب فقهـای معاصـر رسد این دو اشکال هر دو قابل رفع است. چنانبه نظر می
اند ضمان اعیان عقدی مستقل از ضمان ناقل ذمه یا همان ضمان مصطلح است و مُنشـأ و محتـوای پذیرفته

شود، اعتبار نمودن عین خـارجی بـر عهـده چه در عقد ضمان اعیان انشاء میآناین دو عقد متفاوت است.
که عقد ضمان مصطلح عبارت است از انشاء انتقال دین از ذمـه ضامن به نحو منجز و فعلی است در حالی

مدیون به ذمه ضامن. نتیجه استقلال ضمان اعیان از ضمان مصطلح این اسـت کـه بـرای تصـحیح ضـمان 
که مطلق عقد را تعریف نمـوده اسـت، ۱۸۳و ماده ۱۰وان از عمومات قانون مدنی همچون ماده تاعیان می

استفاده نمود. بدین ترتیب برای صحت ضمان اعیان از منظر قانون مدنی تنها وجود شرائط عمومی همچون 
حکـم بـه قـانون مـدنی،۱۰ها کافی است و روشن است که با وجود مـاده قصد و رضا و اهلیت و امثال آن
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یک از عقود معین نگنجد چندان دشوار نیست؛ اگر چـه در صحت یک عقد متعارف هر چند در قالب هیچ

فقه راه پذیرش عقود غیر معین چندان هموار نبوده و محل اختلاف است. به هر تقدیر همداستان بـا اغلـب 
ان به نحو مطلـق داد و از توان حکم به درستی ضمان اعیفقهای معاصر و به کمک عمومات قانون مدنی می

آنجا که ضمان اعیان بر وجود دین یا تکلیف ردّ استوار نیست، در این خصـوص فرقـی بـین اقسـام ضـمان 
هـا اسـت اعیان اعم از اعیان مضمونه یا اعیان امانی و غیر مضمونه و حتی اعیانی که در تصرف مـالکین آن

وجود ندارد.
ضمان اعیان به نحو مطلق یا دست کم ضـمان اعیـان مضـمونه اساتید حقوق مدنی ایران نیز بر درستی 

). در تحلیل این اساتید، از نهاد عهـده کـه فقهـاء بـرای تصـحیح ۲۳۶اند (جعفری لنگرودی، حکم نموده
تعهـد بـه «یا » تضمین فعل ثالث«خورد در عوض نهاد اند اثری به چشم نمیضمان اعیان از آن بهره جسته

ه از سوی برخی از شارحان قانون مدنی برای توجیه درستی ضمان اعیـان مـورد ، نهادی است ک»فعل ثالث
). از نظر اینان در ضمان اعیـان بـر خـلاف ضـمان دیـون، ۲۸۹استفاده قرار گرفته است (کاتوزیان، همان، 

عنه متفاوت اسـت: موضـوع تعهـد ضـامن در ضـمان اعیـان موضوع تعهد ضامن با موضوع تعهد مضمون
کـه موضـوع تعهـد اسـت در حالی» دادن خسارت در فرض تلف«یا » ون عنه به رد مالراضی کردن مضم«

). هر چند این دیدگاه از آن جهت که ضـمان اعیـان را از حـوزه ۲۶۹است. (همان، » ردّ مال«مضمون عنه 
اده ضمان مصطلح خارج دانسته و برای آن ماهیتی مستقل قائل شده و از همین رو برای اعتبار آن استناد به م

و رعایت شرایط اساسی را کافی دانسته است، با دیدگاه فقهای موافق با صحت ضمان اعیـان بـه عنـوان ۱۰
ضمان غیر مصطلح همداستان است اما نکته قابل تأمل در این تحلیل این است که ضامن متعهد به ردّ مـال 

که نگاهی بـه پیشـینه ده در حالیشناخته نشده و صرفاً متهد به راضی کردن مثلاً غاصب به رد مال دانسته ش
فقهی موضوع حکایت از این دارد که نقض و ابرام فقیهان بر سر تکلیف ضامن به ردّ عـین بـوده، نـه راضـی 

عنوان تواند از سـوی ضـامن بـهعنه به ردّ عین؛ هر چند راضی کردن غاصب به ردّ عین نیزمیکردن مضمون
که از منظر فقهاء اثـر ورد استفاده قرار گیرد. در هر صورت در اینیکی از ابزارهای انجام تکلیف به ردّ عین م

رو مخالفان به اشکالاتی اولیه ضمان اعیان، وجوب ردّ عین از سوی ضامن است، تردیدی نیست و از همین
همچون عدم امکان انتقال حکم تکلیفی وجوب ردّ عین یا اشکال ضم ذمه به ذمه در فرض پـذیرش انتقـال 

اند که با تحقق ضمان، هـر چنـد ضـامن از بـاب قـرارداد ند و بر عکس موافقان تصریح نمودهامتوسل شده
عنه که ناشی گردد اما این امر منافاتی با استمرار حکم وجوب ردّ در مورد خود مضمونمکلف به ردّ مال می

» تکلیـف«ز از حکم قانونگذار در خصوص استیلاء بر مال غیر است، ندارد و از سوی دیگر چـون سـخن ا
ضامن و مضمون عنه به ردّ مال است نه ثبوت دین بر ذمه آن دو، جایی برای استناد به اشکال ضم ذمه به ذمه 
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نیز وجود ندارد.

گیرينتیجه
به در عقـد ضـمان هر چند بر مبنای فقه امامیه، عقد ضمان ناقل ذمه است و بـر ایـن اسـاس مضـمون

گونه که بسیاری از تا بتوان از نقل آن به ذمه دیگری سخن گفت اما همانهمواره باید مال بر ذمه یا دین باشد 
اند، این امر منافاتی با وجود نوع دیگری از ضمان که موضوع آن عـین موجـود فقهای معاصر تصریح نموده

در خارج است، ندارد. از نظر این فقها، عقد ضمان ناقل ذمه یا ضمان دین که از آن به ضمان مصـطلح نیـز 
بیر شده است، بر مفهوم ذمه که ظرفی اعتباری برای ثبوت و استقرار اموال کلی و دیون است استوار شـده تع

اما ضمان اعیان یا ضمان غیر مصطلح مبتنی بر وجود مفهومی به نام عهده است که ظرفـی اسـت اعتبـاری 
اسـتنباط نمـود؛ چـه تـوان می» علی الیـد«برای اعیان جزئی و خارجی. وجود چنین مفهومی را از حدیث 

کـه آن را بازگردانـد و که بر مبنای ظاهر این حدیث، خود عینِ مأخوذ بر عهده غاصب ثابت اسـت تـا آناین
های خروج از عهده عین است. اکنون که اعتبار عـین خـارجی البته ردّ مثل یا قیمت عین در فرض تلف، راه

ان قهری یا همان ضمان ید امکان پذیر اسـت و بر عهده در عین خارجیت آن به حکم شارع و به عنوان ضم
ردّ عین یا ردّ بدل آن از آثار مترتب بر اعتبار عین بر عهده است، مـانعی وجـود نـدارد کـه شـخص بـا اراده 
انشائی خود چنین ضمانی را انشاء کرده و عینی را به عهده گرفته یا بر عهده خود اعتبار نماید که از آن تعبیر 

نماییم. بنابراین ضمان اعیان عبارت است از تعهد و التزام شخص نسبت به عین رجی میبه ضمان اعیان خا
خارجی متعلق به دیگری. اثر این ضمان در درجه اول تکلیف به ردّ عین در فرض بقاء عین و التزام به جبران 

ین بـر عهـده مثل یا قیمت عین در فرض تلف آن است. از آنجا که در این تحلیل سخن از اعتبار نمـودن عـ
ضامن است، جایی برای شبهه ضمان مالم یجب وجود ندارد؛ چه اینکه ضمان منجز و بالفعل است و عین 

گردد و دادن بدل در فرض تلف از طرق تخلص و خروج از عهده عین اسـت نـه بالفعل بر عهده مستقر می
نتایج این تحلیل عـدم تفـاوت بـین که با تلف، عین یا دین ناشی از تلف آن بر ذمه مستقر گردد. از دیگراین

اقسام ضمان اعیان اعم از ضمان عهده یا ضمان اعیان مضمونه یا اعیان امانی یا اعیـان موجـود در تصـرف 
تواند برای تحلیل و توجیه چه بصورت معوض و در قبال عوض باشد میمالکان خود است. قسم اخیر چنان

بیمه اشیاء مورد استفاده قرار گیرد.
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