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چکيده
اصل حاکميت اراده آنگاه که در کنار رواياتی همانند »المؤمنون عند شروطهم« قرار 
گيرد، نتيجه آن صحّت هرگونه شــرطی اســت که ضمن عقد درج می‌شود مگر شرايطی 
که با دليل خارجی، باطل يا مبطل بودن آن‌ها به اثبات رســيده اســت. يکی از شروطی که 
صحّت آن مورد ترديد اســت، شرط رهن در ضمن عقد ضمان است؛ بدين معنا که ضمن 
عقد ضمان به نفع ضامن يا مضمون‌له، شرط رهن شود. شرط رهن در عقد ضمان از مباحث 
مستحدث فقه به‌شمار می‌رود و به نظر می‌رسد سید یزدی، اولین فقیهی است که این مسئله 
را عنوان می‌کند. از زمان طرح اين مسئله، فقها در صحّت و بطلان اين شرط، اختلاف‌نظر 
دارند. مقاله حاضر در صدد بررســی صحّت و بطلان اين نوع شــرط می‌باشد؛ از این رو، 
تک‌تک کتب فقهی موجود از زمان شیخ مفید بررسی شد و ادلّه طرفداران هر نظریه بیان 
و مورد نقادی قرار گرفت. در نهایت به نظر نگارنده، شرط رهن چه به نفع مضمون‌له و چه 

به نفع ضامن، پیش بینی شده باشد، شرط صحیحی می‌باشد. 
کليد واژه‌ها: عقد ضمان، شرط رهن، شرط خیار.
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مقدمه
عقد ضمان عبارت اســت از اينكه شــخصی مالی را كه بر ذمه ديگری است، به 
عهده گيرد. متعهد را ضامن، طرف ديگر را مضمون‌له و شخص ثالث را مضمون‌عنه 
يا مديون اصلی می‌گويند )ماده684 قانون مدنی(. برخی از فقها از ضمان چنین تعبیر 
کرده‌اند: »هو التعهد بالمال عيناً أو منفعةً أو عملًا« )علامه حلی، 1420، 2/ 549(. 
در عقد ضمان، بدون ترديد ارادۀ ضامن نقش فعال دارد و بدون اعمال اراده از طرف 

او، عقد ضمان شکل نمی‌گيرد. 
همچنين در خصــوص اينکه تحقّق عقــد ضمان منوط بــه رضايت مضمون‌له 
می‌باشد، اختلافی بين محققان به چشم نمی‌خورد، لکن در ماهيت رضايت مضمون‌له 
اختلاف وجود دارد؛ برخی ماهيت آن را قبول اصطلاحی می‌دانند و برخی رضايت 
مضمون‌له را دخيــل در تحقّق عقد ضمان نمی‌دانند و معتقدند رضايت مضمون‌له، 
صرفاً انشــای انجام شده از ســوی ضامن را تکميل می‌کند بدون اينکه در تحقّق آن 
نقشــی ایفا کند )مقدس اردبيلــی، 1403، 9/ 288(؛ لذا برای تحقّق يا تکميل عقد 
ضمان، هم رضايت ضامن لازم اســت و هم رضايت مضمون‌له. حال ممکن اســت 
هر يک از اين دو نفر، رضايت خود را منوط و مشــروط به رهن نمايند؛ يعنی ضامن 
در صورتی حاضر به ضمانت شــود که مديون اصلی، مالی نزد وی به رهن گذارد تا 
چنانچــه ضامن بعد از پرداخت بدهی مديون به طلبــکار، با عدم پرداخت از طرف 
مديون اصلی مواجه گرديد، بتواند از محل مال مرهون به استيفای طلب خود بپردازد. 
این امر زمانی تحقّق پیدا می‌کند که ضامن، تصمیم داشته باشد بعد از پرداخت بدهی 

مدیون، به وی مراجعه کرده، مبلغ پرداخت شده را از وی بگیرد. 
همچنین در ضمانت‌هایی که اثر آن ضم ذمه به ذمه اســت، نیز مطالبه رهن، هم 
معقول و هم متعارف اســت؛ نظیر موردی که شخصی از بانک، وام دریافت کند و 
دیگری وی را ضمانت کند. در این موارد، اثر ضمانت ضامن، ضم ذمه به ذمه است 
و ممکن است ضامن در صورتی حاضر به ضمانت شود که مدیون اصلی، مالی نزد 
وی به رهن گذارد. همچنين ممکن اســت مضمون‌له به اين شرط حاضر به پذيرش 
ضمانت ضامن شود که ضامن، مديون يا شخصی ثالث، مالی نزد وی به رهن بگذارد. 
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به نظر می‌رســد اولين کسی که اين بحث را مطرح کرده، سید یزدی است و در 
کتب قدما و محققان پیشــین، اثری از اين فرع فقهی ديده نمی‌شود، اما بعد از وی، 
هم محشــين عروة الوثقی و هم ديگران به این فــرع فقهی پرداخته‌اند. منتهی برخی 
از محققان صرفاً به شــرط ضمان به نفع مضمون‌له پرداخته و بحث شــرط ضمان به 
نفع ضامن را مسکوت گذاشته‌اند )حکیم، 1416، 13/ 306 و سیستانی، 1417، 2/ 
356( و برخی صرفاً به فرض دوم پرداخته‌اند )خویی، 1410، 2/ 185( و عده‌ای نيز 

هر دو فرض را محور بحث و بررسی قرار داده‌اند )خویی، 1409، 2/ 160(. 

مبحث نخست: شرط رهن به نفع مضمون‌له
شرط رهن به نفع مضمون‌له در جایی مطرح می‌شود که ضامن می‌خواهد از دين 
مضمون‌عنه ضمانت کند و از طرفی مضمون‌له برای اطمينان از وصول طلب خود از 
ضامن، از او تقاضای رهن می‌نمايد. طرفين قرارداد به دو صورت می‌توانند پرداختن 
مالی را جهت رهن در ضمن عقد ضمان شــرط نمايند. گاه طرفين از مکانيزم شرط 
فعل اســتفاده می‌کنند؛ بدين صورت که در ضمن عقد ضمان شــرط می‌کنند که 
ضامــن کالايی را بعد از عقد ضمانت به رهن مضمون‌له بدهد. در اين فرض ضامن 
می‌بايست بعد از عقد ضمان با انعقاد قرارداد رهن، مال مورد نظر را به رهن مضمون‌له 

بسپارد.
 گاه طرفين از مکانيزم شرط نتيجه استفاده می‌کنند؛ بدين صورت که در ضمن 
عقد ضمان، شــرط می‌کنند کــه فلان کالا از کالاهای ضامــن در رهن مضمون‌له 
قرار گيــرد. در اين فرض، به محــض انعقاد قرارداد ضمانت، عيــن مورد توافق در 
رهن مضمون‌له قرار می‌گیرد. در ادامه به بررســی هر يک از دو صورت فوق به طور 

جداگانه می‌پردازیم. 

الف( رهن در ضمن عقد ضمان به صورت شرط فعل
شرط فعل آن است كه اقدام يا عدم اقدام به فعلی بر يكی از متعاملين يا بر شخص 
خارجی شــرط شــود )ماده 234 قانون مدنی(. اگر شــرط رهن به نفع مضمون‌له به 
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صورت شرط فعل در قرارداد درج شده باشد، در این صورت، در صحّت و فساد این 
شــرط، اختلاف نظر وجود دارد. برخی از محققان از جمله ســید یزدی )1409، 2/ 
770(، حکیم )1416، 13/ 306(، اشــتهاردی )1417، 28/ 404(، سيستانی )1417، 
2/ 356( و محقّق سبزواری )1413، 20/ 258( معتقد به صحّت این شرط هستند. در 
مقابل، برخی شــرط رهن به صورت شرط فعل را باطل می‌دانند؛ برای نمونه، محقق 
خویی هم در مبانی عروة‌الوثقی )1409، 2/ 160( و هم در حاشــیه عروة )1419، 5/ 

424( به بطلان این شرط حکم داده است.  
بدون تردید، مقتضی عمومات ادلّه صحّت شروط و اصل حاکمیت اراده، صحّت 
شــرط می‌باشــد؛ ازاین‌رو، باید در پی پاسخ به این پرســش بود که آیا در خصوص 
»شــرط رهن به صورت شرط فعل« مانعی از صحّت می‌توان یافت یا خیر؟ به دیگر 
ســخن، هر چند قاعدۀ اولیه درباب شــروط، صحّت آن‌هاست، ممکن است شرط 
رهن به صورت شرط فعل، خصوصیتی داشته باشد که به سبب آن خصوصیت، نتوان 
حکم به صحّت آن داد. طرفداران نظریۀ صحّت شرط رهن به عمومات ادلّۀ شروط 
تمسک کرده‌اند )سبزواری، 1413، 20/ 258(. ولی طرفداران نظریۀ بطلان معتقدند 
شرط رهن به صورت شرط فعل، خصوصیتی دارد که به سبب آن خصوصیت، باید 

این شرط را باطل دانست )خویی، 1409، 2/ 160(.
در حقیقت، طرفداران نظریه بطلان معتقدند شــرط رهن به صورت شرط فعل، 
به دو صورت متصوّر اســت؛ در یک صورت، شــرط باعث تعلیــق در عقد ضمان 
می‌شــود، لذا باطل است و در یک صورت، باعث ایجاد خیار شرط در عقد ضمان 
می‌شود و درج خیار شرط در عقد ضمان نیز صحیح نیست. در ادامه به نقد این دو  

می‌پردازیم: 

1. معلّق شدن عقد ضمان
گاهی شــرط رهن به صورت شرط فعل، باعث تعلیق عقد ضمان می‌شود. با اين 
توضيح که طرفين در ضمن عقد ضمان، يک شــرط متأخر یعنی رهن دادن را درج 
می‌کنند و اثر اين شــرط آن است که اصل عقد ضمان، معلّق به تحقّق مشروط‌عليه 
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شــود. در اين صورت، اين شرط نه تنها باطل بلکه مبطل می‌باشد؛ چرا که تعلیق در 
عقد ضمان، باعث بطلان آن می‌شود )خویی، 1409، 160/2(. 

نقد و نظر
به نظر می‌رســد تصوّر معلّق شدن عقد ضمان با درج شرط رهن به صورت شرط 
فعل، هم خلاف ظاهر کلام سيد یزدی )مبتکر این فرع فقهی( و هم خلاف مفروض 
کلام ســایر فقهاســت؛ زيرا بحث در تعليق عقد ضمان نيست، بلکه بحث در شرط 
ضمن عقد اســت. بدین توضیح که با درج شرط، عقد معلّق نمی‌شود، بلکه تعهد و 
التزامی تبعی در کنار تعهد اصلی شــکل می‌گیرد. ایــن تعهد تبعی، ولو در وجود و 
عدم، وابســته به تعهد اصلی اســت، ولی تعهد اصلی، وابسته به آن نیست؛ ازاین‌رو، 
اگر تعهد تبعی باطل باشد، علی القاعده باعث بطلان تعهد اصلی نمی‌شود؛ به دیگر 
سخن، با تأمل در مواردی که فقها و به تبع آن، قانون مدنی، بطلان شرط )تعهد تبعی( 
را به عقد )تعهد اصلی( ســرایت می‌دهند، معلوم می‌شــود اصل آن است که بطلان 
شرط، به عقد سرایت نمی‌کند مگر اینکه شرط به گونه‌ای باشد که تأثیر مستقیمی در 
تعهدات ناشی از عقد ایجاد کند؛ ازاین‌رو، قانون مدنی شروطی نظیر شرط بی‌فایده، 
نامشــروع و غیر مقدور را باطل معرفی کرده اســت ولــی در عین حال، مبطل عقد 
نمی‌داند )ماده 232 ق. م.(. این شروط، ولو فی نفسه، مشکل دارند، تأثیری در تعهد 
ناشی از عقد ایجاد نمی‌کنند؛ مثلًا شخص الف، یک دستگاه پراید به مبلغ 40 میلیون 
به دیگری می‌فروشد و در ضمن آن شرط می‌کند که خریدار ده متر پرواز کند )شرط 
غیر مقدور(  یا انســانی را به قتل برساند )شرط نامشــروع(. در این مثال، شرط باطل 
است ولی تأثیری در تعهدات ناشی از عقد ندارد و تعهد فروشنده و خریدار، روشن 
است. فروشــنده باید پراید به خریدار تسلیم کند و متقابلًا خریدار لازم است چهل 

میلیون تومان به فروشنده تحویل دهد.
ولی شــروطی که مبطل قرارداد به شــمار رفته‌اند، عبارت‌اند از: »شرط خلاف 
مقتضی ذات عقد« و »شرط مجهولی که باعث جهل به عوضین شود« )ماده 233 
ق. م.( این دو شــرط، این خصوصیت را دارند که تعهدات ناشــی از عقد را هدف 
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گرفته‌اند. شــرط خلاف مقتضی ذات عقد، ماهیت عقد را دگرگون می‌کند و شرط 
مجهولــی که باعث جهل به عوضین می‌شــود، میزان تعهد یکــی از طرفین را مبهم 
می‌سازد؛ ازاین‌رو، به صورت قاعده می‌توان گفت، اصل آن است که بطلان شرط، 
به عقد سرایت نمی‌کند مگر شرایطی که به نوعی تعهدات ناشی از عقد را دگرگون 
سازد. از طرفی، شرط پرداخت مالی به عنوان رهن در ضمن عقد ضمان، نه ماهیت 

عقد ضمان را دگرگون می‌کند و نه باعث جهل به میزان تعهدات طرفین می‌شود. 

2. خياری شدن عقد ضمان
دومین اشــکال وارد شده بر صحّت شــرط رهن به نحو شرط فعل این است که 
شــرط رهن، باعت خیاری شدن عقد ضمان می‌شــود و از طرفی، ماهیت ضمان با 
خیاری شدن منافات دارد. توضیح مطلب اینکه عقد خیاری عقدی است که به سبب 
شــرط خیار به نفع یکی از طرفین یا هر دوی آن‌ها، امکان فســخ عقد در آن وجود 
دارد. شــرط رهن به صورت شرط فعل، ممکن است به گونه‌ای در ضمن عقد درج 
گردد که باعث خیاری شدن عقد ضمان شود. در این صورت، عقد به صورت منجز 
انجام شده، ولی مضمون‌له، التزام خود به عقد را منوط و مشروط به »رهن گذاشتن« 
می‌کند؛ به گونه‌ای که اگر ضامن، رهن ندهد، وی ملتزم به قرارداد نیست و می‌تواند 

با اعمال خيار، عقد ضمان را فسخ نماید.
قائلان به بطلان شرط رهن به این تحلیل چنین اضافه کرده‌اند که عقد ضمان از 
قراردادهایی است که امکان درج شرط خیار در آن وجود ندارد و  نتیجه گرفته‌اند که 
شرط رهن در ضمن عقد ضمان، شرط باطلی است )ر.ک: نائینی، 1373، 2/ 57؛ 

خویی، 1410، 2/ 182(.
تحلیل فوق حاوی دو نکته اساسی است که به نظر پذیرفتنی نیست: 

1ـ اثر شــرط فعل حقوقی مثبت، ایجاد حقّ فســخ برای مشروط‌له، در نظر گرفته 
شده است.

2ـ اســاس تحلیل بر این نکته اســتوار است که جعل خیار در عقد ضمان، امری 
نارواست.
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در ادامه این دو نکته مورد بحث قرار می‌گیرد:

2-1. اثر شرط فعل در قراردادها 
شرط فعل آن است كه اقدام يا عدم اقدام به فعلی بر يكی از متعاملين يا بر شخص 
خارجی شــرط شود )ماده 234 ق.م(. کاری که موضوع شرط قرار می‌گيرد ممکن 
اســت فعل مادی مثبت )مانند ساختن عمارت يا مواظبت از کودک يا تعمير ماشين 
معين( باشد يا فعل مادی منفی )مانند باز نکردن پنجره و نبريدن درخت و کار نکردن 
برای ديگران(. نیز ممکن است ناظر به انجام دادن عمل حقوقی )مانند فروش يا دادن 
رهن( و يا خودداری از آن )مانند اجاره ندادن ملک يا خودداری از فروش اتومبيل( 

باشد.
ســؤال مهم در خصوص شرط فعل این است که آیا مفاد شرط فعل، ایجاد یک 
حکم تکليفی محض اســت یا علاوه بر آن، متضمن حکم وضعی نيز هســت؟ اگر 
متضمن حکم وضعی است، آن حکم وضعی چيست؟ در این باره بین محققان چهار 

دیدگاه وجود دارد: 

2-1-1. نظريۀ تکليف محض
مطابق اين نظريه که به مشهور نسبت داده شده است )انصاری، 1415، 6/ 62(، 
وفای به شرط، يک تکليف شرعی محض است؛ به دیگر سخن، مطابق این دیدگاه، 
اثر شرط فعل در قرارداد آن است که یک وجوب شرعی و حکمی تکلیفی بر دوش 

او قرار می‌گیرد. طرفداران این نظریه به ادلّۀ متعددی استدلال کرده‌اند: 
1. روايت: »المؤمنون عند شــروطهم‏« )حر عاملی، 1409، 15/ 30(. این روایت 
گرچه حاوی جمله اخباری است نه انشايی، بدون ترديد، در مقام انشا و تشريع صادر 
شده است؛ زيرا بسياری از مؤمنان به شروط و تعهدات خود پايبند نيستند. پس حمل 

آن بر مفاد خبری، مستلزم کذب است )محقّق داماد، 1388، 303(. 
تِهِ شَرْطاً فَلْيَفِ لَهَا بِهِ فَإِنَّ الْمُسْلِمِينَ 

َ
2. موثقه اسحاق بن عمار: »مَنْ شَــرَطَ لِمْرَأ

حَلَّ حَرَاماً« )طوسی، 1407، 7/ 467(. در اين 
َ
وْ أ

َ
مَ حَلَلًا أ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ إِلَّ شَرْطاً حَرَّ
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حديث از فعل امر )فليف( استفاده شده است. می‌دانيم که فعل امر دلالت بر وجوب 
دارد؛ در نتيجه، وفای به شرط واجب است.

3. ادعای اجماع: مرحوم شيخ از قول علامه حلی در تذکره، اجماع بر اين مسئله 
را نقل می‌کند )انصاری، 1415، 6/ 62(. 

در نقد این نظریه می‌توان گفت هر چند از ادلّه پیش گفته، لزوم پایبندی به شرط 
استفاده می‌شود، می‌توان به دلالت التزامی، حکم وضعی نیز استنباط کرد )انصاری، 

 .)62 /6 ،1415

2-1-2. نظريۀ حقّ فسخ
مطابق اين نظريه مفاد شــرط فعل، صرفاً اعطای حقّ فســخ به مشروط‌له است و 
هيچ تکليفی برای متعهدعليه ايجاد نمی‌کند )شهید اول، 1410، 120(؛ مثلًا: فروشنده 
خانه‌اش را به شــرطی به خريدار می‌فروشــد که او يک ماه ماشــينش را در اختيار 
فروشنده قرار دهد. در اين مثال، فروشنده اصلًا در فکر ايجاد تکليفی برای خريدار 
نیست و صرفاً آنچه مدّ نظر اوست اين است که يک ماه از ماشين او استفاده کند و 
اگر اين امکان برای او محقّق نشــد، او می‌تواند قرارداد فروش خانه را فسخ کند. در 
نتيجه، مدّ نظر فروشنده اين است که برای خود حقّ فسخ قرار دهد. بنابراین، مطابق 
اين نظريه، عمل به شــرط برای متعهدعليه واجب نيســت و صرفاً در فرض تخلف، 

برای متعهدله خيار فسخ ايجاد می‌شود.
اشکال وارد بر اين نظريه این است که بدون تردید ادلّۀ شروط، دلالت بر وجوب 

تکلیفی داردگرچه مفاد آن‌ها منحصر به اثبات حکم تکلیفی نیست. 

2-1-3. نظريه تکليف و حقّ مطالبه
برخی معتقدند مفاد شــرط، هم حکم تکليفی اســت و هم وضعی؛ يعنی شرط 
موجب تکليف به عهده مشروط‌عليه و حکم وضعی به نفع مشروط‌له به نحو توأمان 
است، ولی حکم وضعی مزبور را صرفاً در حقّ مطالبه محدود می‌کند؛ يعنی از يک 
ســو مشروط‌عليه تکليف می‌يابد که به شرط وفا کند و از سوی ديگر مشروط‌له حق 
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دارد انجــام آن را مطالبــه کند )محقّق دامــاد، 1388، 303(. از پيروان اين نظريه را 
می‌توان صاحب جواهر )نجفی، 1404، 27/ 69(، امام خمینی )1421، 5/ 237( نام 
برد. البته مطابق دیدگاه ایشان، اگر به هر دلیل امکان مطالبه وجود نداشت، مشروط‌له 

حق فسخ میی‌ابد.

2-1-4. نظريه تکليف و حقّ مالی ذمی
طبق اين نظريه، شــرط، موجد يک نوع »حقّ مالی« اســت و برای صاحب آن، 
»حقّ دینی« به وجود می‌آورد و حتی گاه »حقّ دینی« مزبور می‌تواند به »حقّ عينی« 
تبديل گردد. بر اين اساس، تعذر يا تخلف از شرط، مشروط‌له را بر سر دو راهی فسخ 
يا امضای مجانی عقد، ســرگردان و شگفت زده نمی‌کند، بلکه مشروط‌له در رديف 
حقوق سنتی و مشهور خود يعنی حقّ فسخ، حقّ مطالبه بهای مالی شرط را دارد. اين 
نظريه را علامه حلی )1420، 3/ 154(، محقّق ثانی )1414، 7/ 359( و ســيد يزدی 
)1421، 2/ 126( انتخاب نموده‌اند. از فقهای معاصر محقّق داماد از اين نظريه دفاع 

می‌کنند )محقّق داماد، 1388، 305 و306(. 
بعد از مروری بر نظریه‌های مطرح در خصوص ماهیت شرط فعل، حال به راحتی 
می‌تــوان به ضعف مبنای تحلیلی بطلان شــرط رهن در عقد ضمــان پی برد. تکیه 
استدلال این است که اثر شرط فعل، ایجاد حقّ فسخ برای مشروط‌له است، در حالی 
که با این دیدگاه که مفاد شرط فعل، ایجاد حقّ فسخ باشد، صرفاً یکی از دیدگاه‌های 

چهارگانه‌ای که در خصوص مفاد آن بیان شده، مطرح است. 
به نظر می‌رســد دیدگاه صحیح آن است که مفاد شرط فعل، ایجاد حقّ مالی در 
ذمه مشــروط‌علیه می‌باشد؛ ازاین‌رو، هرگاه شــرط رهن در ضمن عقد ضمان شود، 
این شرط به معنای اعطای حقّ فسخ به مضمون‌له نیست، بلکه حقّ مالی به نفع وی 
در ذمه ضامن ایجاد می‌شــود؛ به دیگر سخن، »در شرط مالی ضمن عقد، در فرض 
امتناع مشــروط‌عليه از ادا، حقّ فسخ برای مشروط‌له منتفی خواهد بود؛ زيرا با شرط، 
ضمان بر عهده مشــروط‌عليه محقّق گرديده و همانند شــرط نتيجه، مفاد شرط بايد 
تحقّق يافته تلقی شود و بنابراين، مشروط‌له فقط حق دارد از حاکم الزام مشروط‌عليه 
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را به پرداخت دين بخواهد، نه ايفای تعهد را و تخلفی از شرط مطرح نمی‌شود تا حقّ 
فسخ برای مشروط‌له به وجود آيد. حاکم در اين مورد ميان مشروط‌له و مشروط‌عليه 

بايد درست مانند ساير دائنين و مديونين عمل کند« )محقّق داماد، 1388، 320(. 

2-2. امکان جعل خیار در عقد ضمان
محققان عقود را از يک حيث به عقود لازم و عقود جايز تقســيم‌بندی کرده‌اند. 
فسخ عقود لازم ممکن نيست مگر در جايی که برای يکی از طرفين قرارداد خيار ثابت 
شود يا طرفين بر فســخ آن تراضی نمايند. عقود لازم از جهتی ديگر عقود خيارپذير 
و خيارناپذير تقســیم می‌شود؛ بدین معنا که برخی از عقود لازم، خيارپذير نيستند و 
امکان جعل خيار در آن‌ها خلاف مقتضی ذات آن‌هاســت نظير عقد رهن؛ چرا که 
مال مرهونه در دســت مرتهن به عنوان وثيقه قرار می‌گيــرد و جعل خيار برای راهن 
منافــات با وثيقه بودن مال مرهونه دارد يا نظير عقد نکاح. به هر حال، عقد ضمان از 
عقودی است که در خصوص خیارپذیر بودن یا نبودن آن اختلاف نظر وجود دارد.

در رواياتی که در باب ضمان وارد شــده، اثری از شــرط خيــار در عقد ضمان 
وجود ندارد. فقهای اماميه اين فرع را در دو مبحث از مباحث فقهی مطرح کرده‌اند؛ 
يکی در کتاب الضمان و ديگری در کتاب البيع ذيل خيار شرط. ظاهراً اولين کسی 
از فقهای اماميه که اين فرع را مطرح کرده اســت، مرحوم شيخ طوسی در المبسوط 
در دو باب کتاب البيع و کتاب الضمان )طوســی، 35/3،1387( و نيز در الخلاف 
می‌باشــند )طوســی، 377/3،1407(. عبارت مرحوم شيخ طوســی در کتاب البيع 
مجمل اســت، ولی در کتاب الضمــان تصريح کرده‌اند که دخول شــرط در عقد 
ضمان، بلامانع اســت. ايشــان در کتاب الخلاف نيز تصريح به جواز اشتراط خيار 
در عقد بيع کرده‌اند. بعد از شــيخ طوســی، ابن برّاج در کتاب المهذب به اين فرع 
پرداخته و معتقد شده است جعل خيار شرط در عقد ضمان اشکالی ندارد )ابن برّاج، 
355/1،1406(. سپس ابن ادريس در السرائر حکم به جواز آن داده‌اند )ابن ادریس، 
245/2،1410(. علامه حلی اين فرع را در چهار کتاب خود مطرح کرده‌اند؛ در ارشاد 
)حلی، 1410، 376/1( و تذکره )حلی، 1414، 109/11( تصريح کرده‌اند که شــرط 
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خيــار در ضمان جايز اســت، اما در قواعد )حلــی، 1413، 2/ 69( و تحرير )حلی، 
1420، 1/ 168( تصريح نموده‌اند که شرط خيار در عقد ضمان امکان‌پذیر نيست و 
باعث بطلان عقد می‌شود. بعد از علامه حلي، شهيد اول در دروس فرموده است که 
شــرط خيار در عقد ضمان جايز است )شــهيد اول، 1410، 3/ 269(، سپس ابن‌طی 
در المسائل الفقهیه قائل به عدم جواز اشتراط خيار در عقد ضمان شده‌اند )ابن‌طی، 
بی‌تا، 2/ 45(. محقّق صيمُری در غاية المرام بيان کرده‌اند که شــرط خيار در عقد 
ضمان جايز است )صیمُری، 1420، 2/ 45(. محقّق ثانی نيز قائل به جواز درج خيار 
در عقد ضمان شده‌اند )محقّق ثانی، 1414، 5/ 310(. بحرانی در انوار اللوامع حکم 
به جواز دخول شــرط خيار در عقد ضمان داده است )بحرانی، بی‌تا، 11/ 411(. در 
مفتاح الکرامه نيز همين حکم مورد پذيرش قرار گرفته شده است )عاملی، 1419، 5/ 
353(. صاحب جواهر نيز به جواز شــرط خيــار در عقد ضمان اعتقاد دارد )نجفی، 
1404، 23/ 63(. با این پیشینه از دیدگاه‌ها در مسئله، شیخ انصاری در مکاسب نظر 
قطعی ابراز نکرده‌اند و فرموده‌اند: اگر اقاله در ضمان راه داشته باشد، خيار نيز در آن 

راه دارد )انصاری، 1415، 5/ 155(. 
بعد از مرحوم شيخ، اين بحث وارد عرصه جديدی شده است و کاملًا مسير بحث 
عوض شده و محققان از شيوه و طريق و زاويه کاملًا جديدی به مسئله نگريسته‌اند 
و اختلاف در جواز اشتراط خيار در عقد ضمان و عدم آن بالا گرفته است. مرحوم 
محقّق يزدی در عروه اعلام کرده است که شرط خيار در عقد ضمان برای مضمون‌له 
و ضامن هر دو صحيح اســت )یزدی، 1409، 5/ 413(. محقّق نائينی اعتقاد به عدم 
جواز آن پيدا کرده است )نائینی، 1373، 2/ 57(. محقق خویی نيز به تبع استاد خود 

در جواز اشتراط خيار در عقد ضمان اشکال نموده‌اند )خویی، 1410، 2/ 182(. 
به رغم اختلافی که در خصوص شــرط خیار در عقد ضمــان وجود دارد، باید 
دانســت این اختلاف اختصاص به شرط خیاری دارد که به نفع ضامن شده است و 
گرنه در خصوص اینکه می‌توان به نفع مضمون‌له شــرط خیار کرد، اختلاف نظری 
وجود ندارد. حتی به نظر نگارنده، شرط خیار به نفع ضامن هم نباید با مانعی مواجه 
باشــد )ر.ک: یزدانــی، 1395، ش21،4(؛ زیرا علاوه بر وجود مقتضی و عدم مانع، 
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می‌توان به حق بودن لزوم در عقد ضمان تمسک کرد. بدین معنا که »لزوم« در عقد 
ضمان، از مقوله حق اســت نه حکم؛ در نتيجه شــرط خيار در عقد ضمان صحيح 
اســت. بيان مطلب اين اســت که اگر به ارتکاز عرف مراجعه کنيم، در می‌يابيم که 
عرف، لزوم را حق می‌داند نه حکم؛ لذا حتی کســانی که به لزوم عقد ضمان برای 
ضامن قائل شــده‌اند، گفته‌اند که از طرف مضمون‌له لازم نيســت و وی حقّ فسخ 
قرارداد را دارد؛ چرا که اگر به نظر ايشــان، لــزوم در عقد ضمان، حکم بود نه حق، 
مضمون‌له نيز حقّ فســخ قرارداد را نمی‌داشــت. حتی می‌توان گفت که اين ارتکاز 
عرفی در تمامی عقود و قراردادها وجود دارد؛ زيرا انعقاد و پذيرش قرارداد از حقوق 
افراد اســت و با توجه به اصل آزادی اراده، هرکــس هر عقدی را می‌تواند با رعايت 
ضوابط آن عقد منعقد کند، حال که اصل انعقاد به عقد از حقوق افراد است، فسخ 
و صــرف نظر کردن از آن عقد نيز از حقوق افراد اســت. البته اگر در موردی دليل 
خاص داشــتيم که از آن استفاده می‌شد، باید به لزوم حکم ملتزم شد، ولی در مورد 
عقد ضمان، چنين دليلی نداريم؛ در نتيجه، در مورد عقد ضمان، بايد گفت که شرط 

خيار در آن جايز و مشروع است )حکیم، 1416، 13/ 281(. 
با توجه به مباحث بالا روشن شد که موانعی که برای صحّت شرط رهن در عقد 
ضمان به صورت شرط فعل ذکر شده، کامل و تمام نيست؛ در نتيجه، بايد معتقد شد 
که مقتضای عمومات ادلّۀ شروط، درج شرط فعل رهن دادن در عقد ضمان صحيح 

است. 

ب( رهن در ضمن عقد ضمان به صورت شرط نتيجه
اگر در ضمن عقد ضمان، به نفع مضمون‌له، شــرط رهن آن هم به صورت شرط 
نتیجه پیش‌بینی شده باشد، آیا شرط رهن صحیح است یا خیر؟ در پاسخ به این سؤال 
نیز بین محققان اختلاف نظروجود دارد. برخی از جمله سید یزدی )1419، 424/5(، 
محقّق ســبزواری )258/20،1413(، محقق خویی در حاشیه عروه )1419، 424/5( 
معتقد به صحّت این شــرط هســتند. در مقابل، برخی همچون محقق اشتهاردی بر 
آن‌اند که شرط رهن به صورت شرط نتیجه، شرطی باطل است )1417، 404/28(. 



113

صحّت شرط رهن 
در عقد ضمان

طرفــداران صحّت شــرط رهن به نحو شــرط نتیجــه عمدتاً به دو دلیل اســتناد 
کرده‌اند؛ عمومات ادلّۀ شــروط و عدم مانع از صحّــت. در تقریب دلیل دوم گفته 
شــده است: هرگاه در عقدی، سبب خاص يا وسيلۀ مخصوص برای انشای آن لازم 
نباشد، انشای آن به صورت شرط نتيجه صحيح است. از طرفی، در عقد رهن وسيلۀ 
مخصوصی شرط نيســت؛ در نتيجه، می‌توان آن را به صورت شرط نتيجه انشا نمود 
)ســبزواری،258/20،1413(. در مقابل، طرفداران نظریه بطلان، حداقل شش مانع 

برای صحّت شرط رهن به نحو شرط نتیجه بیان کرده‌اند:

1. غير مقدور بودن نتايج
اولين دليلی که برای اثبات بطلان به آن تمســک شــده، غير مقدور بودن نتايج 
است. توضيح اين دليل آن است که هر عقدی، سببی و نتيجه‌ای دارد. نتيجه‌ای که 
بر انشــای هر عقد مترتب می‌شود، در دســت مکلف نیست و مکلف نمی‌تواند در 
آن تصرف کند؛ به عبارت ديگر، اگر شخصی ايجاب و قبول عقدی را منعقد کرد، 
ترتب نتيجه، قهری است و او نمی‌تواند جلو تحقّق آن را بگیرد. بر عکس، اگر کسی 
ايجاب و قبول عقدی را انشا نکرد، نتيجه را به هيچ وجه نمی‌تواند به دست آورد. پس 
تحصيل نتيجه برای مکلف غير مقدور اســت؛ لذا در چنین حالی با شرط نمی‌تواند 
نتيجه را تحصيل نمايد )سبزواری، 1413، 20/ 258(. نقد اين دلیل آن است که هر 
چند نفس نتيجه )ملکيت، زوجيت، رهن و...( تحت اختيار و قدرت مکلف نيست، 
اســبابی که اين نتايج از آن‌ها تحصيل می‌شود، تحت اختيار مکلف است و قدرت 

بر سبب، عرفاً قدرت در اثر و نتيجه تلقی می‌گردد )سبزواری، 1413، 20/ 258(.

2. سبب خاص لازم داشتن رهن
نتايجی که بر عقود مترتب می‌شــود، در شريعت سبب خاص دارد؛ برای مثال، 
برای تحقّق زوجيت، بايد انشای زوجيت کرد و برای تحقّق ملکيت عين بايد انشای 
بيع يا قرض کرد و.... پس برای تحصيل نتايج باید سبب خاص وجود داشته باشد و 
»شــرط« جزء اسباب نيست )سبزواری، 1413، 20/ 258(. اشکال وارد بر اين دليل 
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اين اســت که عرفاً شــرط از اســباب تلقی می‌گردد و از طرفی اطلاق ادلّه، ناظر به 
عرف اســت؛ يعنی اگر در جایی، عرف، شرط را سبب تمليک شمرد، ادلّۀ تمليک، 
شرط را نيز شامل می‌شود؛ به عبارت ديگر، عمومات و اطلاقات ادلّۀ شرعيه، ناظر به 
اسباب عرفی است؛ در نتيجه، اگر عرف، چيزی را ـ مثلًا شرط را ـ سبب تلقی کرد، 
عمومات آن را نيز شامل می‌شود؛ در نتيجه، شرط را بايد جزء اسباب به شمار آورد؛ 

زيرا عرفاً سبب به شمار می‌آيد )سبزواری، 1413، 20/ 258( 

3. مفاد شرط، تمليک است نه ايجاد مشروط
در تقريب اين دليل گفته شــده اســت که مفاد شــرط، تمليک بين مشروط‌له و 
مشروط )مورد شرط( است؛ يعنی اثر اصلی شرط، ايجاد ملکيت مشروط‌له نسبت به 
چيزی اســت که مورد و متعلّق شرط اســت؛ لذا با شرط نمی‌توان خود مشروط را به 
وجود آورد؛ مثلًا اگر در عقد ضمان، برای مضمون‌له شرط رهن نسبت به عين خاصی 
بشود، در فرض صحّت اين شرط، آنچه محقّق می‌شود، حق برای مشروطه‌له نسبت به 
آن شیء خاص است و شرط نمی‌تواند نفس عقد رهن را انشا نمايد )حکیم، 1416، 
13/ 306(. نقد این اشــکال آن اســت که این دلیل صرف ادعاست و دلیل بر اینکه 
شرط نتواند مشروط را محقّق نماید، اقامه نشده است )سبزواری، 1413، 20/ 258(. 

4. عدم تحقّق شرط رهن
برخی گفته‌اند که در عقد رهن شرط است که دينی بالفعل موجود باشد تا بتوان 
نسبت به آن دين، رهن گرفت، ولی در عقد ضمان تا قبل از انعقاد عقد ضمان، دينی 
بر عهده ضامن نيســت و صرفاً بعد از عقد ضمان، ضامن مديون می‌شــود. پس در 
لحظه انعقاد عقد ضمان، ذمۀ ضامن مشغول نيست؛ در نتيجه، دينی وجود ندارد تا بر 

آن دين رهن گرفته شود )اشتهاردی، 1417، 28/ 404( 

5. از عقود لازمه بودن رهن
عقد رهن از ســوی راهن، لازم اســت و از طرفی، شرط نتيجه درعقودی ممکن 



115

صحّت شرط رهن 
در عقد ضمان

اســت که جايز باشــد؛ در نتيجه، نمی‌توان عقد رهن را با شــرط نتيجه محقّق کرد 
)اشتهاردی، 1417، 28/ 404(. در پاسخ از این دلیل می‌توان گفت:اينکه عقد رهن 
از جانب راهن لازم اســت، کلام صحيحی اســت، اما اينکه عقــود لازم را نتوان به 
صورت شرط نتيجه منعقد کرد، ادعايی بيش نيست؛ چرا که از اين جهت بين عقود 
لازم و جايز فرقی نيســت. اين استدلال مبتنی بر نظريه قدماست که معتقد بودند در 
انشای عقود لازم، لفظ نياز است )شهید ثانی، 1413، 3/ 147(، ولی امروزه محققان 
بر این عقیده‌اند که برای تحقّق انشا، لفظِ خاص لازم نیست، بلکه کافی است ارادۀ 
واقعی شــخص ابراز گردد )خمینی، 1421، 1/ 87 و299( مگر در عقود و ایقاعات 
خــاص مثل طلاق و نکاح کــه دلیل خاص دلالت بر لزوم اســتفاده از لفظ خاص 

می‌باشد.

6. اصل در عقود فاسد بودن
بدون تردید اصل در معاملات، فســاد است )خویی، بی‌تا، 7/3(؛ به اين تقريب 
که نتايج عقود و ايقاعات، امــور حادث‌اند؛ مثلًا انتقال مالکيت در عقد بيع، امری 
حادث است و هرگاه در تحقّق اين نتيجه شک شود، اصل عدم انتقال مالکیت جاری 
می‌شود. در مورد بحث نيز بعد از انشای عقد ضمان، شک می‌شود که آيا عقد رهن، 
محقّق شده است يا خير؟ اصل عدم تحقّق عقد رهن است )اشتهاردی، 1417، 28/ 
404(. این استدلال نیز ناتمام است؛ چرا که هرچند اصل اوليه در عقود و ايقاعات، 
صرف نظر از اطلاقات و عمومات، فســاد اســت، ولی بعــد از توجه به اطلاقات و 
عمومات، نمی‌توان به اصل اوليه تمســک کرد؛ زيرا این اصل مبتنی بر اســتصحاب 
است، در حالی که با وجود ادلّۀ اجتهادی، تمسک به استصحاب امکان‌پذیر نیست.

مبحث دوم: شرط رهن به نفع ضامن
همان طور که ممکن اســت شرط رهن به نفع مضمون‌له پیش بینی شود، ممکن 
اســت چنین شــرطی به نفع ضامن در ضمن عقد ضمان نیز درج گردد؛ بدین معنا 
که وقتی ضامن از دين مضمون‌عنه ضمانت می‌کند، ضمانتش تبرعی نیســت، بلکه  
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تصمیم دارد بعد از پرداخت دین به مضمون‌عنه رجوع کند. ولی به علت عدم اعتماد 
کافی يا گريز از مواجه شــدن با اعسار وی از وی مطالبه رهن نمايد. باید دید چنین 
شرطی به نفع ضامن چه وضعیتی دارد؟ متأسفانه اکثر محققان به اين بحث نپرداخته‌اند 
و در کتــب فقهی، تنها فقیهی که در این خصوص اظهار نظر نموده اســت، محقق 
خویی اســت. ایشان در خصوص شــرط رهن به نفع ضامن، معتقد است اگر شرط 
رهن به صورت شرط نتیجه باشد، چنین شرطی صحیح است و اگر به صورت شرط 
فعل باشــد، باید حکم به بطلان آن داد )خویی، 1409، 2/ 161(. به نظر می‌رســد، 
شــرط رهن به نفع ضامن، تفاوتی ماهوی با شرط رهن به نفع مضمون‌له ندارد؛ لذا از 
نظر حکم، شــرط رهن به نفع ضامن، همســان با شرط رهن به نفع مضمون‌له است؛ 
ازاین‌رو، بدون تفکیک بین شرط فعل و شرط نتیجه، باید حکم به صحّت این شرط 

داد.

 نتيجه‌گيری 
برای تحقّق يا تکميل عقد ضمان، هم رضايت ضامن لازم اســت و هم رضايت 
مضمون‌له. حال ممکن است هر يک از اين دو نفر، رضايت خود را منوط و مشروط 
به رهن نمايند. از زمان مطرح شدن این فرع فقهی، محققان در صحّت و بطلان این 
شــرط، اختلاف نظر دارند. قانون مدنی ایران به صراحت، حکم به جواز شرط رهن 
به نفع مضمون‌له نموده، ولی در خصوص شــرط رهن به نفع ضامن، سکوت کرده 
اســت. بدون تردید، مقتضی عمومات ادلّۀ صحّت شــروط و اصل حاکمیت اراده، 
صحّت شــرط است؛ ازاین‌رو، باید در جستجوی این مطلب بود که آیا در خصوص 
»شــرط رهن« مانعی از صحّت می‌توان یافت یا خیر؟ محققان با تفکیک بین شرط 
رهن به نفع ضامن و مضمون‌له و همچنین تفکیک بین شــرط رهن به صورت شرط 
فعل و شــرط رهن به صورت شــرط نتیجه، موانعی برای هر یک از اقسام شرط رهن 
بیان کرده‌اند. به نظر می‌رســد، ادلّه بیان شــده  برای بطلان شرط رهن ناتمام است؛ 
چرا که شرط رهن نه باعث تعلیق عقد ضمان است و نه مفاد آن، اعطای خیار فسخ 
به مشروط‌له است. بر فرض که مفاد شرط رهن، اعطای شرط خیار به نفع مشروط‌له 
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باشد، به نظر می‌رسد، درج شرط خیار در عقد ضمان، نه مخالف مقتضی ذات عقد 
ضمان می‌باشد و نه موجب بطلان آن می‌گردد.
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