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Abstract 
The purpose of this article is to examine the condition 

of the absolute guarantee of the tenant in maintaining 

the same tenant in Imami jurisprudence and civil law of 

Iran, which has been analyzed in a library method. The 

condition of tenant guarantee is a common point in 

rental contracts today, which has been discussed and 

studied in depth in jurisprudential texts. Article 493 of 

the Civil Code "The tenant is not a guarantor of the 

same tenant, which means that he will not be liable if 

the same tenant is lost in whole or in part without his 

misappropriation or abuse." This article, in fact, states 

the non-guarantee of the tenant in case of non-

encroachment or misconduct of the tenant and does not 

make any reference to the status of the lease and the 

condition of the time condition by the landlord and the 

tenant in the lease contract. It should be said that the 

Iranian civil law has been silent in this regard, but in 

jurisprudential books this issue has usually discussed in 

detail, now an important question is facing us, and if the 

lease stipulates in any case If damage is caused to the 

same tenant, the tenant will be responsible for paying 

the damages. Such a condition is valid or doomed to 

invalidity in terms of jurisprudence and civil law of 

Iran. A group of jurists believe in the invalidity of such 

a condition with their arguments, and another group of 

jurists believe in it’s validity by mentioning some 

reasons. However, in this article, we have examined the 

views of the opponents and those who agree with the 

inclusion of the guarantee condition in the lease 

contract.  
Keywords: Guarantee condition, Tenant, Same tenant, 
Imami jurisprudence, Iranian civil law. 

 

 چکیده
هدف از این نوشتار بررسی شرط ضمان مطلی  مسیتا ر در نگهیداری    

باشید، کیه بیه    از عین مستا ره در فقه امامیه و حقوق میدنی اییران میی   
ای به تحلیل موارد پرداختیه شیده اسیشر شیرط ضیمان      روش کتابخانه

مستا ر امروز در قراردادهای ا اره امری متیداول اسیش کیه در متیون     
ررسی عمی  و استدلالی واقی  شیده اسیشر بیر     فقهی نیز مورد بحث و ب

عیین مسیتا ره ضیامن    مستأ ر نسبش به »قانون مدنی:  1۹۴اساس ماده 
نیسش بدین معنا که در صیورتی کیه عیین مسیتأ ره بیدون تفیری  ییا        

ایین میاده در   « تعدی وی کاملا یا بعضاً از بین برود مسئول نخواهد بودر
تعیدی ییا تفیری      حقیقش عیدم ضیمان مسیتأ ر را در صیورت عیدم     

ای به وضعیش انیدرا  و اشیتراط   مستأ ر بیان نموده اسش و هیچ اشاره
شرط زمان توس  مو ر و مستأ ر در عقد ا یاره ننمیوده اسیشر بایید     
گفش که قانون مدنی ایران در ایین خصیوس سی وت اختییار نمیوده      

فقهی معمولا این موضوع به تفضییل میورد بحیث     اسش ولی در کتب
گییرد و آن  د، حال یک سؤال مهم پیش روی ما قیرار میی  گیرقرار می

عبییارت اسییش از اییین کییه اگییر در عقیید ا ییاره شییرط شییود کییه       
درهرصورت، چنانچه خسارتی به عین مستأ ره وارد گیردد، مسیتأ ر   
مسئول پرداخش خسارت خواهد بیود، چنیین شیرای از نفیر فقهیی و      

ای از فقهیا  دسته قانون مدنی ایران معتبر اسش یا مح وم اسش به بطلانر
با ادله خود قائل به بطلان چنین شرای هستند و دسته دیگیر از فقهیا بیا    
ذکر دلایلی قائل به صحش آن هستندر علیهذا در این مقالیه بیه بررسیی    
نفییرات مخییالفین و مییوافقین انییدرا  شییرط ضییمان در عقیید ا ییاره    

 ایمر  پرداخته

فقیه امامییه،   شرط ضمان، مستأ ر، عین مستا ره،  :واژگان کلیدی
 حقوق مدنی ایرانر
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عین مستا ره اسشر آیا چنین اگر در عقد ا اره بر مستأ ر شرط شود که مطلقاً مسئول خسارات وارده به

رای از نفر فقه امامیه و قانون مدنی ایران معتبر اسش یا خیرر برای یافتن  واب این سؤال وقتی به ش

شود، روشن اسش که این امر از موضوعات اختلافی اسشر بعضی قائل به صحش نفرات فقها ر وع می

ط ضمان وسیله شراگر مؤ ر شرط ضمان کند به»چنین شرای هستند از  مله سیدمرتضی در الانتصار 

( و همچنین مقدس اردبیلی در مجم  الفائده بیان 107، ق4141)سیدمرتضی،« اسشرمستأ ر ضامن 

( 0۹، ق4141)مقدس اردبیلی،« اسشرچنانچه بر مستأ ر شرط ضمان شده باشد شرط صحیح »اند داشته

ادله صحش و عقود و شروط صحش این عقد و شرط »گوید و محق  سبزواری در کفایة الاح ام می

یا صاحب حدائ  در الحدیقة الناضره قائل به این شده اسش که شرط « کندضمان را تائید و اقتضاء می

« ره»م خمینی (ر در بین فقهای معاصر حضرت اما010، ق4110تأمل اسش )بحرانی،قابلضمان بر مستأ ر 

در کتاب بی  قائل به صحش چنین شرای اسش اگر بر مستأ ر شرط ضمان شود چنین شرای صحیح 

 (ر010ق، لدچهار، 4141،اسش )خمینی

شرط ضمان قانون مدنی ایران شامل مواردی اسش که در ا اره به 1۹۴نفرات و عبارات فقها و ماده     

ا اره با تواف  و قبول مستا ر با التفات به اصل حاکمیش  بر مستأ ر نشده باشدر لی ن چنانچه در عقد

ها شرط شود که مستأ ر به هر نحوی حتی بدون تفری  و تعدی ضامن عین مستأ ره باشد، آیا این اراده

قانون مدنی به این مسئله مهم پاسخی نداده اسش و با ؟ شرط لازم الوفا، مؤثر و معتبر اسش یا خیر

اند عب دیوان عالی کشور یا هیات عمومی آن نیز در این خصوس ح می ندادهشده شهای انجامبررسی

ح م کلی اسش و االاق دارد و  1۹۴م  الوصف نفر به س وت قانون مدنی نباید تصور نمود که ماده 

نفر مشهور فقهای امامیه بطلان شرط ضمان   گرددرشامل مورد اشتراط ضمان در عقد ا اره هم می

شود عملاً در  شرط معاملات عرفی مردم که حتی در دفاتر اسناد رسمی هم ثبش میاسشر اما رویه و 

ضمان با این عبارت اسش که مستأ ر ملزم و م لف اسش عین مستا ره را پس از پایان مدت ا اره 

صحیح و سالم مانند روز اول به مؤ ر تسلیم نماید در غیر این صورت ضامن هرگونه منقصش و 

شده اسشر علیهذا شرط  ر نفریه صحش شرط ضمان، نفری نادر و شاذ معرفیخسارات خواهد بود

ضمان در عقد ا اره به شدت مورد اختلاف اسش و قانون مدنی ایران هم به تبعیش از نفریه مشهور 

فقهای امامیه صراحتاً شرط ضمان را نپذیرفته و در این خصوس س وت اختیار نموده اسشر بنابراین 

وتحلیل و نقد و بررسی برای دلایل موافقین و مخالفین شرط ضمان د مستلزم تجزیهتحقی  در این مور

 رودراسش و ی ی از مش لات مبتلاً به  امعه امروزه به شمار می
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 ضمان مفهوم -1
معنای بر عهده گرفتن و کفیل شدن اسش و در اصطلاح حقوقی، عبارت اسش از  ضمان در لغش به     

این که شخصی مالی را که بر ذمهّ دیگری اسش، بر عهده بگیرد یا ملتزم شود که اگر کسی به عهد خود 

انش باید له هستندر مورد ضمدوارف عقد ضمان، ضامن و مضمون .وفا ن رد، از عهده خسارت برآید

چیزی باشد که به ذمّه تعل  گیرد و مشروط به مباشرت مدیون یا متعهد نباشدر عقد ضمان بر اساس یک 

شودر با عقد ضمان بر اساس نفریه فقهای شیعه، ذمهّ متعهد رابطه قبلی که بین داین و مدیون بوده، بنا می

با ی ی از تعاریف زیر هماهنگی  فقهابنابراین ضمان بر اساس روی رد   .شودبه ذمهّ ضامن منتقل می

اش مشغول به چیزی شود، ، آن که ذمهّر این اساسدارد: مطل  اشتغال ذمّه، به هر سببی از اسبابر ب

شود، برای مثال: از بین بردن اشتغال ذمّه به انواع مختلفی تقسیم میآیدر اسباب آن به حساب می مسئول

ای که در آن دو عوض و یا ی ی از آن دو از روی ظلم )قاعده اتلاف(؛ معامله (اتلافمال دیگری )

پیش از پرداخش آن به  خمسو  زکاتمقدس مثل ضمان حقوق شرعی از  شارع ح مکلیّ باشد؛ 

بر ذمهّ فرد قرار  خطاای که به دلیل کشتن یا آسیب رساندن به دیگری از روی مالی  ریمهمستحقان؛ 

مطل  تعهد و التزام به مال یا نفْسر این معنا از ضمان با  و عقد ضمان که خواهد آمدر (دیاتگیرد )می

اسشر در  (دینکسی و گاه به پرداخش مالی ) احضارشودر تعهدّ گاه به انشای تعهد و التزام محق  می

عنه اسش و یا نیسشر تعهد به احضار کسی کفالش و به تعهدکننده یا بده ارِ مضمونفرض دیگر، 

عنه حواله و از سوی شخص غیربده ار، ضمان به معنای به مضمون بده ارپرداخش بدهی از سوی 

(و)شهیداول،بی ۴00ق،4111شود)نجفی،میاخص نامیده 

 (ر470ق،4141(و)شهیدثانى،8۴4ق،4111(و)فاضل،40۴تا،

شود؛ در مقابل معنای دیگر آن، تعهد و التزام به مالر ضمان در این مفهوم، به معنای اخص نامیده می 

عنه ء الذمة از آن چه ذمّه مضمونضمان به معنای اعم اسشر ضمان در این کاربرد با انشای تعهدِ فرد بری

ق، 4111(و)فاضل،40۴تا، (و)شهیداول،بی۴00ق،4111شود )نجفی،مشغول اسش، محق  می بدان

 (ر470ق، 4141(و)شهیدثانى،48۴

اند: تعهد و التزام به مال، ضمان به معنای اخص اسش؛ خواه تعهدکننده بده ار بعضی اذعان داشته   

باشد میق حواله و هم ضمان عنه باشد یا نباشد؛ با این تفاوت که در حالش اول، هم مصدامضمون

ضمان به معنای دوم )ضمان به معنای اعم( و سوم )ضمان به معنای اخص( (ر 1۴، 1ق، 4141)روحانی،

باشد که موضوع ضمان عقدی اسشر هرگاه ضمان، مطل  به کار رود، مراد ضمان به معنای اخص می

 (ر8۴ق،4111(و)فاضل،40۴تا، )شهیداول،بیاین نوشتار اسش 
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 مستأجر قائلین به بطلان شرط ضمان -2
شده اسش، شرط ضمان مطاب  نفر مشهور فقها که در کلام مرحوم صاحب عروه الوثقی نیز بدان اشاره   

علیه مستأ ر باال اسشر ل ن به نفر مصنف عروه الوثقی، صحش این شرط اقوی اسشر نفر ایشان در 

ول در لمعه و محق  در شرای  همین اسش و کتاب سؤال و  واب نیز همین اسشر همچنین نفر شهیدا

مرحوم صاحب  واهر هم بر آن ادعای ا ماع کرده اسشر عبارت کتاب  واهر در این زمینه چنین 

وَ کیف کان ففی اشْترَِاطِ ضمََانُهاَ مِنْ غیر ذلک ای التعدی وَ التفری  ترََدَّدَ ینشأ منِْ قاعده »اسش: 

وَ الا اره وَ منَْ مُنافاته لمقتضی الْعَقدِْ أظَْهرََ الْمَنْ ِ بَلْ هوَُ الاشهر بَلْ فی  المومنون وَ االاق ادله العُْقُودِ

هرحال در  واز اشتراط ضمان بدون تعدی و تفری   َامِ ُ الْمَقَاصدِِ بَاالُِ قِطعَاً بلَْ لمَْ أَ ِدْ فیه خِلَافاً :به

و نیز االاقات ادله « عِندَ شرُواهم المؤمنونَ»ده گیرد که از یک قاعتردید اسش و تردید از این نشأت می

عقود ا اره حاکم بر صحش اسش و از سوی دیگر شرط مزبور با مقتضای عقد در تنافی اسش و اظهر 

یابیم که در عبارت مذکور نفریه صحش عدم صحش شرط مزبور اسش  و اشهر همین نفر اسشر درمی

 (ر1۹7، 4۴88)محق  داماد،« اسشرشده شرط ضمان، مخالف مشهور و نفری شاذ معرفی

بر اساس قواعد کلی همچون الامین لایضمن شخص امین ضامن نیسش مگر این که تعدی یا تفری  

اند از: چنین شرای مخالف اند عبارتای که فقها در ردوبطلان شرط ضمان ابراز نمودهنموده باشد ادله

رع مخالفش داردر شرط ضمان بر مستأ ر شرط با مقتضای ذات عقد اسشر شرط ضمان بر مستأ ر با ش

 نتیجه اسش که به نفر گروهی از فقها محل تردید و اش ال اسشر 

 شرط ضمان مخالف با مقتضای ذات عقد است -2-1

شودر چنان اثری اسش که عقد بدون و ود این اثر محق  نمیمخالفش شرط با مقتضای ذات عقد آن    

ترتیب چنین اینکه عقد با لذّات تولیدکننده آن اسشر بهاوریکندر بهاین اثر را ماهیش عقد ایجاد می

لاً شوری اثر یا مقتضای توان یافشر مثاثری از عقد  دانشدنی اسش در امور مادی نیز چنین اثری را می

ذات نمک اسشر شرای که مخالف ذات عقد باشد به علش تلازم مقتضی با ذات عقد مان  تحق  عقد 

نخواهد آمد گونه مال یتی به و ود این که در عقد بی  شرط شود که برای مشتری هیچاسش مثل 

 ر اسش و لازمه این امر ذات عقد ا اره تملیک مناف  عین مستا ره به مستأ(ر 44۴، 4۴8۹)شهیدی،

باشد فلذا مقتضای ذات عقد ا اره این اسش که عین مستا ره یک تسل  مستأ ر بر عین مستا ره می

شود؛ امانش مال ی در ید مستأ ر تلقی شود و فق  در صورت تعدی و تفری  او دارای ضمان می
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توان مالک عینی باشد نمیتر وقتی کسی بنابراین چنین شرای مخالف ذات عقد اسش به عبارت ساده

 خودش را در مقابل خودش ضامن دانسشر

 شرط ضمان بر مستأجر با شرع مخالف است  -2-2

چنین روایاتی، شرط ضمان مطل  مستأ ر را الله مجید و همگروهی از فقها با عنایش به آیاتی از کلام   

اند با عنایش سوره مبارکه توبه تمسک  سته 4«۹4»ها به آیه اند که آنمخالف با کتاب و سنش دانسته

بر نی وکاران راه مؤاخذه نیسش و « »مَا عَلىَ الْمُحْسِنِینَ مِنْ سَبِیلٍ»قاعده استیمان که به روایاتی از  مله به

لیس علی الامین الا الیمین،  بر »امین ضامن نیسش و « الامین لایضمن»، «خداوند آمرزنده و مهربان اسش

قال امیرالمؤمنین )ع(: ولا یغرم » ز سوگند چیزی نیسشر حدیث صحیح محمد بن قیس: شخص امین 

حضرت علی )ع(: شخصی نسبش به دابله )چهارپا( «ما لم ی رهها أو یبغها غائل الر ل إذا استأ ر الدابة

فقها از  ضامن قرار داده نمی شود مگر این که او را به ا بار واداشته باشد و یا به او تعدی کرده باشدر

اند که مستأ ر در حفظ عین مستا ره امین اسش و این مفهوم  معی این روایات این استفاده را کرده

 (ر011، 4۴88دارند )محق  داماد،روایات دلالش بر عدم ضمان امین و خرو  ید امین از قاعده ضمان ید 

 را که روشن کنندهباشد، چ هش روشن شدن بحث ر وع به تعاریف ا اره خالی از لطف نمی    

 در منفعش نقل دهندهاز این قبیل هستند: نشان اعیان خواهد شد: تعاریف در ا اره معقودعلیه حقیقش

مثل:  اعتباری تسلی  خار ی بل ه استیلاء نه اما آن از انتفاع برای عین بر تسلی  بیانگر ا رتر  مقابل

 مناف  و مل یش که عین و مستأ ر میان شده  عل اضافه نوعی معرف«ر أموالهم علی مسلطون الناس»

 خود ملک در تدریجی مناف  ورود برای مستأ ر شود؛مو ب می که ایاضافه نشانگر اسشر را انتفاع

 (ر4۹0،ق، لدچهار4141شود )خمینی،تلقی  مالک  ایگاه در

 نفر گرفش: عینتوان در شده را دو مورد می عقد آن بر آن چه ا اره عقد اب  آن چه گفته شد در    

 بر ید وض  برای مستأ ر استحقاق مورد اول آیدر درتدریجا به و ود می مناف  که نفس انتفاعر  هش

بخش  در بنابراین اسشر عین بر ید وض  به متقوم شده عقد آن بر آن چه در حقیقش مبرهن بوده؛ عین

عقد  انشای نفس صورت هر در و اسش عین بر ید وض  مناف ، مل یش و استحقاق لازمة عقلی دوم

 ای برمطابقه دلالش به حال چه بگیرد قرار مستأ ر ید و انتفاع تحش عین که آن اسش دربردارنده

 ید وض  ا اره استدلال بیانگر آن اسش که در این دومر تفسیر اساس بر التزامی چه و اول تفسیر اساس

                                                      

إذِاَ نصَحَوُا للَِّهِ ورَسَوُلهِِ ماَ علَىَ المْحُسْنِیِنَ منِْ سبَیِلٍ  لیَسَْ علَىَ الضُّعفَاَءِ ولَاَ علَىَ المْرَضْىَ ولَاَ علَىَ الَّذیِنَ لاَ یجَدِوُنَ ماَ ینُفْقِوُنَ حرََ ٌ - 1

یابند ]تا در راه  هاد [ خر  کنند در صورتى که براى خدا و  بر ناتوانان و بر بیماران و بر کسانى که چیزى نمى -واَللَّهُ غفَوُرٌ رحَیِمٌ

 نی وکاران ایرادى نیسش و خدا آمرزنده مهربان اسشرپیامبرش خیرخواهى نمایند هیچ گناهى نیسش ]و نیز[ بر 
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 شده حاصل التزامی یا ایدلالش مطابقه به عقد در  نفس از که مال ی ح  مطاب  با عین، بر مستأ ر

 هر زمان که گونه این به اسش؛ سنّش نبوده کتاب و مطاب  با عین، ضمان اشتراط نتیجتا بوده اسش،

 سبب مح  ید این ضمان عدم و نیز دارای اعتبار بوده شرع نزد منطب  باشد؛ ح  بر ،عین بر ید ثبوت

 (ر اگرچه040ق،4148القطیفی، سباع آل محمد عباس شود )شیخمی آن در ضمان اشتراط نفوذ عدم

 در که بر این اسش ا ماع و بوده باشد، لففیچه می ا اره عقد در علیه معقو این که در اختلاف

 که دارد پذیرش اسش ا اره عین متعل  و کلامی که اشاره دارد، شودنمی تملیک بی  مثل عین ا اره،

آن  و شود گرفته عین از این که ح  تا دارای منفعش اسش، استیفاء برای اسش عین علیه، معقو اگر

این  فرد و اسش عین به ح  متعل  که کنداسش، تایید می منفعش علیه معقو داردکلامی که اذعان می

(ر اگر 0۹4،ق4141،)حلیّبهره ببرد  آن مناف  از تا بگیرد عقد مدت در را عین توانایی را دارد که

صحیح  برای شروط و عقود عمومات به تمسک» ایی برای  دیگر شود سنش محرز و برخلاف کتاب

)مقدس شودمی« إلّا خالف کتاب لله»باشد؛ چرا که مصداق استثناء نمی فرض نمودن این شرط

 و عقلا بنای (ر همچنین در حالی که ادعا بر این باشد که010ق، 4110(و)بحرانی،0ق، 4141اردبیلی،

هسش اثبات مخالفش با کتاب و سنش به مثابه ردعی بر این بناء  ا اره عقد ذیل شرای چنین بر عرف

 (ر0۴،4۴87(و)باقری و بهمن پوری،07،4۴81(و)باری لو،00،4۴7۴)صادقی، ندارداسش و حجیتی 

 درج شرط نتیجه در عقد اجاره  -2-3

 بطلان شرط ضمان مطل  مستأ ر، با در  شرط نتیجه در ضمن عقد محل اش ال و تردید  دی اسشر   

کند که در شرط ضمان مصداق شرط نتیجه اسش چون محق  شدن ضمان مستأ ر وقتی نمود پیدا می

صورت تلف یا نقص عین مستا ره ایجاد شود و اندرا  چنین شرای در عقد دقیقاً همانند شرط مطلقه 

 صرف اشتراط آن در عقد اسشرشدن زو ه به

تواند مشمول ادله عام و صحش شرط نتیجه به دو دلیل محل اش ال و تردید اسش: چنین شرای نمی    

شرط و عمل بر ظاهر این ادله وفا به»در نفر گرفش « المومنون عند شرواهم»شرط از قبیل لزوم وفا به

شرط از قبیل اعمال و افعال متعل  باشد اما ق دارد که بهاب  آن اسش و این دستور در صورتی مصدا

نتایج از  مله اموری نیستند که بتوان بر مبنای دستور شرط مشروط علیه او را ملزم به انجام آن دانسش، 

« باشدرها مگر آن که منفور از اشتراط نتیجه، الزام مشروط علیه بر ایجاد اسباب شرعی و قانونی آن

تواند با شرط فعل محق  شود که از محل بحث خار  اسشر هم فق  می(ر آن010، 884۴،)محق  داماد

علیهذا با عنایش به این که صحیح دانستن شرط ضمان بر مستأ ر مفید این معنی اسش که ضمان را بدون 

 قبول اسشر نتیجه حقوقی و قانونی شرط ضمان منوط اسش بریافته بدانیم، امری غیرقابلاسباب آن تحق 
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تهیه اسباب شرعی و قانونی آن مگر در مورد نتایج بعضی شروط که برحسب دلایل معلوم باشد که مثلاً 

من این باغ را به  -برحسب اشتراط در عقدی حاصل شود مثل اشتراط در بی  اشجار به انضمام میوه آن

یا  -من باشد هم مال شرط آن که محصول و میوه سال زراعی  اری آنخرم بهتعداد هزار درخش می

خرم به شرای شرط مال یش حمل آن مثلاً مشتری به بای  بگوید من این گله گوسفند را میبی  حیوان به

توان به نتیجه اشتراای اور برحسب ادله آن می ز مواردی که اینکه تمام نتا  آن متعل  به من باشدر به

تواند صحیح باشدر تیجه به صرف اشتراط نمیها کاملاً وثوق و اامینان داششر در سایر موارد شرط نآن

آید مشمول ادله شرط ضمان مستأ ر از  مله موارد و مصادی  شرط نتیجه به شمار می»از آن  ایی که 

توان با اشتراط در عقد ا اره مستأ ر را نسبش به عین مستا ره ضامن و مسئول شرط نبوده و نمیوفا به

 (ر010، 4۴88،)محق  داماد« کردرخسارت تلف و نقص  تلقی نموده و او را م لف به  بران

قول فقهایی که قائل به صحش شرط ضمان هستند: سیدمرتضی در الانتصار: به نفر می رسد اگر مو ر 

(ر محق  اردبیلی در 107،ق4141اسش )سیدمرتضی،وسیله شرط، مستأ ر ضامن شرط ضمان کند به

(ر محق  سبزواری در 71ق،4141اشد )مقدس اردبیلی،بمجم  الفائده: احتمال دارد شرط زمان صحیح 

، 4۴84کند )سبزواری،میا اقتضاء کفایه الاح ام: ادله صحش عقود و شروط صحش این عقد و شرط ر

وتفری  کند و (ر صاحب عروه در عروه الوثقی: اگر مو ر برای مستأ ر شرط ضمان بدون افراط004

 (ر 04، 4۴88دانیم )اباابایی،صحیح میدانند ولی ما مشهور این شرط را صحیح نمی

 مستأجر قائلین به صحت شرط ضمان -3
 اصل حاکمیت اراده -3-1

اشاره  قانون مدنی مورد 0«41»ها که در ماده ها یا همان اصل آزادی ارادهاصل حاکمیش اراده    

صریحاً یا ضمناً که مابین متعاقدین درصورتیقرارگرفته اسش، چون قراردادهای خصوصی منعقده فی

مخالفتی با قانون، اخلاق حسنه یا نفم عمومی نداشته باشند معتبر، نافذ و لازم الوفا هستندر فلذا با اامینان 

سوره مبارکه  ۴ها و مفاد مادتین مذکور منبعث از آیه شریفه یکتوان گفش اصل حاکمیش ارادهمی

کسانی که به آن « احل حراماً او حرم حلالاً المومنون عند شرواهم الا شرااً»مائده و همچنین روایش 

شود و عندشرواهم به معنای اند که شروط، شامل هر عقدی میاند و قائل شدهتمسک کرده

عندعقودهم، هم می شود و عند به معنای لزوم وفا اسش یعنی مومنین به هر شرط و عقدی وفادار هستند 

بی  هم محدود و منحصر نمی شود و سایر عقود و  و این همان لزوم در معاملات اسش و منحصراً به

                                                      

 .اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ اسش قراردادهای خصوصی نسبش به کسانی که آن را منعقد نموده - 0

 وفا کنیدر اید به پیمان های خودای کسانی که ایمان آورده -یاَ أیَهُّاَ الذَّیِنَ آمنَوُا أوَفْوُا باِلعْقُوُدِ  - 3
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توانند دلیل قراردادها را هم شامل می شودر این آیه و روایات خود عالی ترین اسنادی هستند که می

الذکر شرط ضمان مستأ ر را بر اب  اصل ها باشد تا بر اساس دلایل فوقپذیرش اصل حاکمیش اراده

چون اشتراط شرط ضمان خود حاکی از تواف  ارفین عقد  حاکمیش اراده باید حمل بر صحش نمود

گونه مخالفتی با شرع مقدس، قوانین آمره، نفم عمومی و ا اره دارد و همچنین اندرا  این شرط هیچ

قانون مدنی مبین این ن ته اسش که ید مستأ ر ید  1«1۹۴»اخلاق حسنه و حتی عرف ندارد هرچند ماده 

 ده را حمل بر من  شرط ضمان دانسشرتوان این ماامانی اسش و نمی

های اصل حاکمیش اراده را به دو دسته تقسیم کرد: قانونی و توان محدودیشبه اور کلی می   

بینی استثنائات قانونی اصل حاکمیش اراده را مدنفر قرار داده و قانون مدنی پیش 0«۹70»قراردادیر ماده 

عمومی و یا اخلاق حسنه بوده و در کلام نهایی نباید  بایسش به سمش نفماب  آن تواف  هر دوارف می

توانند منفک از عقد مخالف با قانون باشدر با تو ه به این که قراردادی بودن شروط محرز بوده و می

قانون مدنی و اصل حاکمیش اراده در ارتباط با شرای  ضمن عقد  41آور باشند، بر اساس مفاد ماده الزام

 نیز مورد تو ه اسشر 

بنابراین می بایسش بر اساس اصل حاکمیش اراده شرط ضمان مستأ ر را صحیح دانسش، زیرا در      

 1۹۴توان دال بر تراضی ارفین دانسشر هرچند مندر ات ماده این شرط در ضمن عقد ا اره را می

نون آمره و باشد اما شرط یادشده برخلاف قاقانون مدنی ناظر به امین بودن مستأ ر بر عین مستأ ره می

ارفین باشد و در  رسد این ح م بیانگر فرض بر ارادهیا مخل نفم عمومی نبوده، با این حال به نفر می

شان )چه ضمنی اصلی صورتی که اصرار مو ر و مستأ ر همچنان بر به شرط ضمان باشد و خواسته

 ودر شباشد یا صریح( مبرهن باشد، دلیلی برای فساد خواندن این شرط دیده نمی

 اصل صحت -3-2

ای که رخ داده باشد فرض بر صحش اسش هر معامله»دارد: قانون مدنی چنین مقرر می 0«00۴»ماده    

شده دارای تمامی شرای  یعنی اصل بر این اسش که معاملات واق « مگر این که فساد آن به اثبات برسد

                                                      

مستا ر نسبش به عین مستا ره ضامن نیسش به این معنی که اگر عین مستا ره بدون تفری  یا تعدی او کلا یا بعضا تلف شود  - 1

 مسئول نخواهد بود ولی مستا ر تفری  یا تعدی نماید ضامن اسش اگرچه نقص در نتیجه تفری  یا تعدی حاصل نشده باشدر

قوانین خار ی و یا قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا به واسطه  ریحه دارکردن مح مه نمی تواند  - 0

احساسات  امعه یا به علش دیگر مخالف با نفم عمومی محسوب می شود به موق  ا راءگذارد اگرچه ا راء قوانین مزبور اصولا 

 مجاز باشدر

 .حش اسش مگر این که فساد آن معلوم شودهر معامله که واق  شده باشد محمول بر ص - 0
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این اصل بر اعتبار، درستی و اساسی صحش معاملات و شرای  اختصاصی آن عقد بوده اسش، بنابر

باشدر چنانچه ی ی از ارفین معامله ادعای بطلان معامله ای را داشته باشد، بار اثبات صحش آن عقد می

گیرد که باید آن را در مح مه ثابش نمایدر هرچند ا رای اصل بطلان این معامله بر دوش او قرار می

ی نباشد والا شک در تحق  عقد و اختلاف در صحش در موردی اسش که در وقوع و ظهور عقد تردید

توان با اصل صحش مرتف  نمودر این اصل در محاکم ایران بسیار کاربرد داردر برای وقوع آن را نمی

ا رای اصل مذکور به این دلایل استناد شده اسش: آیه ی م مبارکه از سوره مائدهر این آیه دارای یک 

شود و مخالفتی با شرع و قانون ردادهایی اسش که بسته میح م عام اسش و شامل تمام عقود و قرا

که منشاء پیدایش اصل مسلم تسلیش در « الناس مسلّطون على أموالهم»نداشته باشدر حدیث نبوی مشهور 

حقوق اسلامی اسش، به معنای استفاده از ح  به هر نحوی که صاحب ح  مقتضی بداندر این اصل  از 

های حقوقی دنیا اسش که در آراء محاکم کشورهایی که دارای سیستم اصول مسلم در همه سیستم

 (ر4۴، 4۴81)قهرمانی،« گیردرمیباشند نیز ملحوظ و مورد استناد قرار حقوقی کامن لا می

ی ی از نتایج و پیامدهای مجری دانستن این اصل مترقی، مهم و مسلم فقه این اسش که تمامی عقود و    

نمایند و صریحاً یا ضمناً مخالفتی با شرع و قانون، اخلاق حسنه و عرف قراردادهایی که افراد منعقد می

ه بر اساس شرای  زمان و م ان در قالب عقود نامعین در ندارند معتبر و صحیح می باشند و عقدی ک

شوند را باید دارای قوت و اعتبار راستای رف  نیازهای بسیار مهم فردی و ا تماعی مردم منعقد می

دانسش، البته تا  ایی که این عقود و رف  نیازهای فردی و ا تماعی صراحتاً یا ضمناً مخالفتی با شرع، 

دهد: در این خصوس نفر می« ره»خلاق حسنه نداشته باشدر حضرت امام خمینی قانون، نفم عمومی و ا

 پس از آن  ایی که صحش امین بودن مستأ ر، مستعیر و یا ا یر را تسلی  ارفین بر عین مال با ا ازه

 (ر010، لددو، 4۴۹1ندارد )خمینی،دانیم، فاسد دانستن شرط ضمان مستا ر  ایی مالک می

 قانون مدنی 242ن ماده خصوصیت نداشت -3-3

قانون مدنی شرط ضمان مستعیر در ضمن عقد عاریه را مورد قبول دانسته  7«010»قانونگذار در ماده 

اسش؛ هرچند بعضا تعدادی به ویژگی این ح م در مورد عقد عاریه نفر دارند، بر این اساس چنین 

یه نسبش به سایر عقود امانی شود که علش اصلی ح م عقد عاریه نبوده اسش و عقد عاربرداشش می

دهدر با این قانون مدنی نیز به اور واضح این امر را نشان می 8«0۴4»ملاکی نداردر علاوه بر آن ماده 

                                                      

 .اگر بر مستعیر شرط ضمان شده باشد مسئول هر کسر و نقصانی خواهد بودا گرچه مربوط به عمل او نباشد - 7

هرگاه کسی مال غیر را به عنوانی غیر از مستودع متصرف باشد و مقررات این قانون او را نسبش به آن مال امین قرار داده باشد  - 8

ل مستودع اسش بنابراین مستا ر نسبش به عین مستا ره قیم یا ولی نسبش به مال صغیر یا مولی علیه و امثال آن ها ضامن نمی باشد مث
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ای با استناد به این که اثر ا اره تملیک فایده اسش ولی ن عاریه، اذن در انتفاع اسش، ح م و ود عده

اندر بنابراین علش امانی بودن ید مستأ ر یا مستعیر گرفته یادشده را ناشی از ویژگی عقد عاریه در نفر

فرعی داشته و برشمردن این مسئله به  نسبش به عین مال از سوی تسلی  او بر عین بوده و در واق  زمینه

عنوان موضوع اصلی عقود امانی اشتباه اسشر در نتیجه در صورتی که این تفسیر مورد قبول مان باشد، 

قانون « 01۴»های ماده یتی برای عقد عاریه در نفر بگیریمر بنابراین با بهره از ویژگیبایسش خصوصنمی

توان چنین اذعان داشش: با تو ه به این که در عقد عاریه شرط ضمان مستعیر مورد تائید مدنی می

آن آیدر مضاف بر قانونگذار اسش، پس اساسا تائید صحش این شرط در عقد ا اره نیز به نفر صحیح می

اندر روی رد حضرت تعداد زیادی از فقها شرط ضمان ا یر را در ا اره خدمش مورد تائید دانسته

خمینی )ره( در مورد شرط ضمان ا یر چنین اسش: پس اگر علش امین بودن مستأ ر، مستعیر و یا امام

رط ضمان مستأ ر ا یر را تسلی  آن ها بر عین مال با اذن مالک در نفر بگیریم، دلیلی بر فاسد بودن ش

 (ر010، لددو، 4۴۹1)خمینی،نیسش 

مورد پذیرش قرار دادن رویه قضایی شرط ضمان مستأجر به طور  -4

 ضمنی 
قبل از مصوب شدن این قانون در  در مورد پیشینه قانون ثبش اسناد و املاک لازم به گفتن اسش که    

گرفش، اما با روند ا باری علما و روحانیون صورت می معاملات به وسیله شمسی، کلیه 4۴41سال 

های اشخاس توس  نامهشدن ثبش معاملات، اسناد ا اره هم در دفاتر اسناد رسمی ثبش شد و  ا اره

ها نامهاز  مله شرایطی که در تهیه این ا ارهدفاتر اسناد رسمی تنفیم شده و مورد ثبش قرار گرفتندر 

مستأ ر وظیفه دارد، مورد ا اره را همان اور که صحیح و سالم »گرفش این بود که: مورد نفر قرار می

تحویل گرفته اسش، به همان صورت صحیح و سالم به مو ر تحویل دهد و مسئولیش هرگونه کسر و 

ها و ود داشته و اغلب دفاتر نامهز گذشته در  آن در ا ارهکه ا« ان سار مورد ا اره با مستأ ر اسش

شود که محتوای اساسی اندرا  اندر اما کمی تف ر مشاهده میکردهمذکور نسبش به ثبش آن اقدام می

نبوده اسش، زیرا اصولا در این عبارت از تعدی و تفری  « شرط ضمان مستأ ر»این عبارت چیزی  ز 

کندر این روند مده و درهرصورت ضامن نقص مورد ا اره را مستأ ر تلقی میمستأ ر سخنی به میان نیا

های رسمی و عادی ادامه دارد و مورد تایید محاکم هم بوده اسش، بنابراین بر اساس نامههنوز در ا اره

                                                                                                                                   

مگر در صورت تفری  یا تعدی و در صورت استحقاق مالک به استرداد از تاریخ مطالبه او و امتناع متصرف با ام ان رد متصرف 

 .خواهد بود اگر چه مستند به فعل او نباشد مسئول تلف و هر نقص یا عیبی
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رویه قضایی و عرف مسلم حقوقی، پذیرش شرط مذکور در عقد ا اره و ود داردر نتیجتا آن زمان که 

ویه قضایی این دو را به صورت مبرهن قبول دارند، دلیلی بر شک و تردید نسبش به درستی عرف و ر

 آن نبوده و س وت در برابر و ود چنین شرای و پذیرش ضمنی محاکم، دلیل بر اثبات این ادعا اسشر

توان شرای فاسد بر این اساس به علل مورد نفر برخی بر این نفرند که شرط ضمان مستأ ر را نمی    

رسدر زیرا در این در نفر گرفشر اما با این حال قبول ی ی از این دو روی رد هنوز مش ل به نفر می

ندازهایی روبرو می زمینه شبهاتی و ود داشته که قبول حتمی ی ی از دو روی رد گفته شده را با دسش ا

قانون مدنی تشدید شدن این مسئله، نسبش به فساد این شرط در عقد  ۹«008»کندر با تصویب ماده 

قانون مدنی مضارب نیز مصداق امین اسش، اب  این  41«000»مضاربه حتمی اسشر با استناد به ماده 

اکنون چنین به نفر فساد شرط ضمان مضارب اسشر  قانون مدنی نشان دهنده 008مندر ات ماده 

قانون مدنی را به خاار امین بودن مستعیر به عقد ا اره در نفر گرفته ایم، از « 01۴»رسد که اگر ماده می

شویم، توان در مورد عقد ا اره بهره برد و نتیجتا با دو ح م متعارض روبرو میمبنای این ماده نیز می

باشد شرط ضمان باال و مبطل عقد نیز می ی ی شرط ضمان صحیح و به سبب دیگری که به واسطه

 (ر 07، 4۴7۴)صادقی،

بنابراین بهتر اسش در قبول کامل نفریه صحش یا فساد شرط ضمان درنگ و دقش بیشتری داشته    

باشیمر هرچند در قبول علل صحش این شرط و آن چه در نقض ادله نفریه فساد گفته شد، تردیدی 

یل دیگر، قبول این شرط در مورد از بین رفتن کلی عین خالی از و ود نداردر اما به علش و ود دلا

خطر نیسشر بر اساس آن چه بیان شد ح ومش اصل حاکمیش اراده در  ائی اسش که قرارداد مورد 

آید که و ود این عقد با نفم عمومی و ح م صریح قانون مخالف نباشدر حال این سؤال به و ود می

شود یا خیر؟ امروزه با عین مستأ ره، مو ب اختلال نفم عمومی می شرط در مورد از بین رفتن کلی

بخشد، چرا که عبارت مورد بحث نامه؛ به این مدعا قوت بیشتری میدقش در مندر ات تنفیمات ا اره

ها نامهها بیانگر شرط ضمان مستأ ر اسش، اما از  مله شروای که اغلب در تنفیم ا ارهنامهدر ا اره

باشدر بنابراین اگر در  شرط ضمان ، تعهد مو ر نسبش به تعمیرات لازمه اساسی میشودرعایش می

کند، دلیل تعهد مو ر بر تعمیرات لازمه اساسی چگونه مستأ ر کاملا وی را ضامن تلف مورد ا اره می

ز باشد؟ از دیگر سو ضامن بودن کامل مستأ ر نسبش به از بین رفتن کلی عین مستأ ره اقابل تفسیر می

                                                      

گر شرط شود که مضارب ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تجارت متو ه مالک نخواهد شد عقد باال اسش  - ۹

 مگر این که به اور لزوم شرط شده باشدکه مضارب از مال خود به مقدار خسارت یا تلف مجانا به مالک تملیک کندر

 ارب در ح م امین اسش و ضامن مال مضاربه نمی شود مگر در صورت تفری  یا تعدیرمض - 41
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عدالش و انصاف دور بوده و اموری که ریشه در عدالش و انصاف نداشته باشند از منفر حقوق تو یه 

 شده نیستندر

آیا می توان این امر را تائید کرد، که در صورت ایجاد حوادث ابیعی از قبیل سیل یا زلزله وررر و از   

بین رفتن کلی عین مستأ ره، مستأ ر را مسئول آن بدانیمر هرچند بر اساس فرضی که ضمان قهری بر 

مستأ ر بدون تعدی و  کند این مسئله مورد قبول باشد، بنابراین باید بدانیم که ضمانمسئله ح ومش می

باشد و نه ضمان قهریر پس باید در مورد این دو تفری  نسبش به عین مستأ ره منبعث از قرارداد می

گردد و تلف  زئی مسئله پذیرش ضمان مستأ ر در حالتی که عین مستأ ره به اور کلی تلف می

گونه مستأ ر بدون هر حادث شده باشد؛ تفاوت قائل شویمر یقینا اگر تلف  زئی باشد شرط ضمان

شک و تردیدی مورد تائید بوده و شاهد بر این مدعا نیز ادله مزبور در پذیرش این نفریه اسشر اما در 

صورتی که تلف کلی رخ داده باشد و این از بین رفتن نیز به خاار و ود حوادث ابیعی از قبیل سیل یا 

لش بوده و قبول آن با و ود ادله مح م نفریه زلزله وررر بوده باشد، اندرا  چنین شرای خالی از عدا

حقوقی و فقهی  هایکندر با تو ه به این که در اکثر بررسیصحش بحث و بررسی بیشتری را الب می

فق  به صحش و فساد این شرط پرداخته شده اسش و چگونگی تلف عین مستأ ره مورد تو ه واق  

سخش اسش، لذا با تو ه به شواهد یاد شده، مخصوصاً نگردیده، بنابراین اظهارنفر در این مورد بسیار 

ها در دفاتر اسناد رسمی، گرایش به پذیرش شرط ضمان مستأ ر در صورتی که نامهنحوه تنفیم ا اره

علاوه بر آن به علش این که اندکی تأمل و  منصرف به موردی باشد که تلف  زئی اسش، بیشتر اسشر

بیانگر آن اسش که منفور مشترک دوارف در در  چنین شرای ها نامهنگرش در نحوه تنفیم ا اره

ناظر به کسر و ان سار درب و پنجره و یا دستگیره وررر مورد ا اره بوده اسش در حالی که عین مستأ ره 

ملک غیرمنقول می باشدر بنابراین از آن  ایی که محتوای اساسی در این بررسی صحش یا فساد این 

سبب انحراف از محتوای اصلی کلام « ما نحن فیه»بیش از این در موضوع شرط اسش، تحلیل و بررسی 

که همانا پذیرش نفریه فساد یا صحش در باب اندرا  شرط ضمان مستأ ر اسش خواهد شدر پس با 

هایی که باعث نقض ادله نفریه فساد عنایش به ادله یاد شده در نفریه صحش و همچنین استدلال

ل شرط ضمان مستأ ر نیسش و این در صورتی اسش که مشهور فقها و ای  ز قبوگردید، چارهمی

 اندر حقوقدانان معاصر نیز در پذیرش آن ا ماع کرده

 نتیجه 
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امروزه در قراردادهای ا اره شرط ضمان مستا ر امری رایج شده اسشر این مسئله در متون فقهی هم    

ا آن را باال دانسته اند، اما بعضی دیگر هم آن مورد تحلیل و استدلال قرار گرفته اسشر اگرچه اکثر فقه

را صحیح دانسته اندر در قانون مدنی نیز هرچند به صراحش سخنی در مورد این موضوع رانده نشده 

شود که علیرغم رویه به اور عام چنین مشاهده می 041به اور خاس و  1۹۴اسش، اما با دقش در مواد 

ده باشدر در این نوشتار ادله قایلین به بطلان، نقد و سرانجام رد قضایی مو ود، نفریه بطلان پذیرفته ش

شده اسش و سپس از اری  استناد به عموم قاعده و وب وفا به شرط و اثبات شمول آن نسبش به شرط 

ضمان مستا ر و نیز ملاحفه عرف و ارت اب عقلایی به تقویش نفر فقیهان متاخر و استادان حوزه 

فقهایی که قائل به بطلان شرط ضمان در  .مستا ر پرداخته شده اسشحقوق در صحش شرط ضمان 

توان گفش که از مسلمات بینّ عقد ا اره هستند معتقدند که ضمان ح می از اح ام شرع اسش و می

توانند با تواف  خود نسبش به اندرا  شرای مبنی بر ضمان مستأ ر شرعی اسشر علیهذا متعاقدین نمی

 اقدام کنندر

 008د چنین توافقی مخالفش با ح می از اح ام شرع اسش اما  ای بسی تعجب اسش که ماده برآین   

شرعی قانون مدنی عملاً و مفهوماً همین ح م را دور زده و نقض نموده اسش و به قول عوام کلاه

اگر شرط شود که مضارب، ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارت به و ود آمده »درسش کرده اسشر 

از از تجارت متو ه مالک نخواهد شد عقد منسوخ شده، مگر این که لزوما شرط شده باشد که مضارب 

سؤال این  ا اسش چرا مجاناً از مال « مال خود به مقدار خسارت یا تلف مجاناً به مالک تملیک کند

خود به مقدار خسارت تملیک کند؟ چرا قبل از انعقاد عقد مضاربه چنین شرای یا چنین تعهدی به 

تملیک کند؟ با مالک نداده اسش ؟ او در قبال چه چیزی از مال خود به مقدار خسارت به مالک سرمایه 

رای ب 008ای از قِبلَ چه چیزی؟ مگر غیر از این نیسش که قسمش دوم ماده چه هدفی؟ با چه انگیزه

شده اسش، باید گفش باقید دوم این تحریر و تصویب 008اول ماده  رهایی از ح م و الزامات قسمش

اسش به خوبی مبرهن اسش و این  اثر و نقض شدهماده قسمش اول آن عملاً، واقعاً، حقیقتاً و مفهوماً بی

مستلزم عدم ا را، اعمال و عدم  008باشد که انشای مدلول قسمش دوم ماده امر اظهر من الشمس می

راستی یک حقیقش محض کارایی قسمش اول این ماده اسشر فلذا نفریه قائلین به صحش شرط ضمان به

و اصل صحش احترام فراوان قائل شد و ها ها و حاکمیش ارادهاسش و باید برای اصل آزادی اراده

اندرا  شرط ضمان مطل  مستأ ر را صحیح و معتبر دانسش که رویه معمول و رفاه ا تماعی مردم عملاً 

کند و مخلص کلام عمل به نفریه فقهایی که قائل به صحش شرط ضمان هستند این موضوع را تائید می
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های بسیار مهم درخشان فقه پویای  عفری ی که از ویژگیرا باید مورد امعان نفر و مداقه قرار داد، امر

 اسش که مستمراً باید دوعنصر زمان و م ان در نفرات فقهاء ملحوظ گرددر
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