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 چکیده

رداختنه شنده بندان پ مقالنهدر عقد ضمان موضوعی است که در این   شرط خیارامکان یا عدم امکان استفاده از  اقاله و 

ینل و دلا خینار شرطاقاله و است. پس از بیان کلیات و مقدماتی راجع به موضوع نگارنده به ای  مسئله پرداخته است که 

قتضی، مجماع، وجود ابه ادعای  شرط خیاراقاله و  استفاده از ای  سازوکار در عقود به چه دلیل می باشد. قائلان به جواز 

قند عنافنات داشنت  مقنرار دارنند.  شرط خیاراقاله و  رده و در مقابل ای  دسته قائلان به عدم جواز عدم المانع استناد ک

 متضم  ابراء با مقتضای ذات عقد، استناد به ایقاع بودن ضمان، شرط خیار، منافات داشت  شرط خیارضمان با مقتضای 

ینار ز اقاله و خاستفاده امی رسد استدلال هایی که بودن ضمان دلایلی است که ای  دسته بدان استناد می کنند. به نظر 

ت توصنیفی روش تحقیق به صنور را در عقد ضمان ممک  می سازند با تردید مواجه باشد که به شرح آن اشاره می شود.

 تحلیلی می باشد که در نگارش آن از منابع کتابخانه ای استفاده شده است. 

 

 شرط خیار، عدم درج شرط خیارر، درج ، آثاشرط خیارعقد، ضمان، : هاي كلیديواژه
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 مقدمه

یت هت حماجنهادهای مختلف در حقوق اسلامی که در قانون مدنی ایران در بخش حقوق خصوصی منعکس شده اند در 

وافق تاده و از طرفی  به خصوص در روابط قراردادی بوده است. در فروض دیگر قانونگذار در حقوق خصوصی به ار

 ا به حقوقنسیم هریف کرده است. بیشتر ای  مکااشخاص احترام گذارده و آثار و نتایج حقوقی مشخصی را برای آن تع

ها در مورد عقود، تقسیم آن به عقود معی  و بندیقراردادهای خصوصی مربوط می شود که یکی از شایع تری  تقسیم

ه. مایتی ویژارهای حو فقها ضمان عقدی است معی  با سازوک حقوق دانان ایرانیغیر معی  می باشد. بنا بر نظر بیشتر 

ا یجود دارد وضمان  وص ای  عقد پرسشی که به ذه  متبادر شده است آنکه آیا امکان اعمال اقاله و خیار در عقددر خص

ئلی  عمال و قامکان اخیر؟ تحلیل های صورت گرفته را در ای  مورد به دو دسته می توان تقسیم بندی کرد. قائلی  به ا

 امکان اعمال اقاله در عقد ضمان. به عدم

والنه و د، ابنراء، حامکان استفاده ازاقاله و خیار در عقد ضمان، انقضای ضمان از طریق دی  تبعی، وفای بنه عهنقائلی  به 

ی منتنه انند کنه حتی به امکان استناد به اقاله در عقد ضمان استناد کرده اند و از ای  مبنای مشترک چنی  نتیجنه گرف

وان در اسنتناد می ت ن را لفت با استفاده از اقاله و خیار در عقد ضماتوان در عقد ضمان اقاله را به کار برد. اما دلایل مخا

نی و مبنانی قنانون مند 701استناد به ظناهر مناده دانست که چنی  امری را ممنوع می سازد.  قانون مدنی 698به ماده 

ری نشدن برعی، ، ای  موضوع که ضمان ناشی از حقوق است نه احکام، تحلیل های مبتنی بر قیاس و دلایل شاصل لزوم

ر دحماینت از عندل و احسنان، حماینت از طنرف ضنعیف ، ذمه مضمون عنه به طور کامل، عدم سقوط حق اقاله طرفی 

نوردی، ی سنازد.ببجمناز جمله دلایلی است که امکام استفاده از اقاله و خیار را در عقد ضمان با تردیند روبنرو  قراردادها

1380 :95) 

ه مورد لی و مورد بدر عقد ضمان به طور تحلی شرط خیارفقت بر امکان استفاده از اقاله  و نظراتی مبنی بر مخالفت و موا

نی بنود. برخنی از قانون مد 698مورد نقد و بررسی قرار گرفت. اولی  دلیلی که مخالفان مطرح می کردند استناد به ماده 

ورت وثیقنه در تفسیر ای  ماده اظهار نظر کرده اند که تراضنی دو طنرف منی توانند ضنمان را بنه صن حقوق دانان ایرانی

انون مندنی ضنمان قن 698اعتباری دی  درآورد یا مقرر دارد که طلبکار باید ابتدا به مدیون رجوع کنند. از این  رو مناده 

 (117: 1380.ببجنوردی، رط کرد. مطلق را بیان می کند و قاعده ای است تکمیلی و بر خلاف آن می توان ش

قانون مدنی منی  701در عقد ضمان  استناد به ظاهر ماده  شرط خیارمورد دیگر برای ابراز مخالفت با امکان درج اقاله و 

 شرط خیارر اقاله و و جمع آن با اصل لزوم معتقدند که نمی توان از سازوکا 701باشد. ای  دسته با استناد به ظاهر ماده 

 ضمان استفاده کرد.  در عقد

خص همچنی  دلیل دیگر مبنی بر مخالفت آن است که تعهد اشخاص باید به نفع شخص ثالث باشند و ننه بنه ضنرر شن

اده منذکور و ق.م است؛ زیرا طبق مفاد من 231ثالث. اقاله عقد ضمان توسط ضام  و مضمون له مغایر با نص صریح ماده 

 ان توافقی نمود که به ضرر غیر باشد.  ق.م در معاملات و عقود نمی تو 196ماده 

در عقد ضمان نیز به دلایلی مطرح شده است که اولی  آن ارتکاز عرفنی  شرط خیارموافقت با استفاده از سازوکار اقاله و 

یا همان عرفی است که عموم جامعه بدان استناد جسته اند. همچنی  موضوع از ای  حیث مورد تایید قرار گرفتنه اسنت 

در ای  بی  تحلیل های مبتنی بر قیاس دارای اهمینت اسنت.  . یم لزوم عقد ضمان ناشی از حقوق است یا احکامکه بدان

اقاله عقد ضمان نیز بر همی  استوار است زیرا اقاله به امری اختصاص دارد که فسخ در آن از حقوق طرفی  است و اقالنه 
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ی  با اثبات ای  امر که لزوم عقد ضمان از احکنام نبنوده بلکنه از در مواردی که فسخ امکانپذیر نیست وجود ندارد.  بنابرا

 گردد که امکان شرط خیار در ضمان و به طریق اولی امکان اقاله ای  عقد وجود دارد.حقوق می باشد، ثابت می

اذن  از بنهون نیهمچنی  مخالفی  به بری نشدن ذمه مضمون عنه به طور کامل اشاره می کنند . به باور آنها می توان بد

اذن  دون نیناز بنهعقد ضمان را مورد پذیرش قرار دارد. ای  دلیل که اقاله عقد ضمان را ب شرط خیارمضمون عنه اقاله و 

 733 اد به منادهمضمون عنه پذیرفته اند از سوی برخی مورد پذیرش قرار گرفته است. مورد دیگر برای تایید نظریه استن

ه محینل عدم اشتغال ذمه مشتری نسبت به بنایع اسنت و در حوالنه لازم اسنت ذمن قانون مدنی می باشد. دلیل بطلان،

ل از قنب  نسبت به محتال مشغول باشد. در ای  مورد تفاوتی بی  حواله بر بری و غیر آن و همچنی  کشف بطنلان قبن

 ( 49: 1377وجود ندارد و بنابرای  نمی توان با ای  موضوع به مخالفت برخاست.بباقری، 

حاب ط حق اقاله طرفی  نیز موضوع دیگری است که بدان اشاره شده است. در ای  خصنوص بنر مبننای استصنعدم سقو

ظرینه دفاع از ن حق را به قوت خود باقی دانسته و از آن دفاع می کنند. حمایت از عدل و احسان نیز مبنای دیگری برای

 دینک اسنت کنهت بیشتر به نظام حقنوقی کنام  لا نزمی باشد. تحلیل ارائه شده که اصل انصاف را مد نظر قرار داده اس

ه توجنه ه این  قاعندقاعده انصاف در آن در وضع و تفسیر قوانی  جایگاه ویژه ای یافته است و البته در فقه اسلامی نیز بن

ق اسنلامی ویژه ای شده است. همچنی  به حمایت از طرف ضعیف در قرارداد نیز اشاره شده که مبانی مشترکی بنا حقنو

     (38: 1390د.باصغری آقامشهدی،دار

 اقاله در عقد ضمان و اعمال خیار امکان یا عدم امکان جعل و 

 امکان جعل و اعمال خیار در عقد ضمان 

نت در در عقد ضمان اختلاف نظر است. تقریبنا  بنی  شنیعه و اهنل سن شرط خیاردر خصوص امکان یا عدم امکان جعل 

ان وجنود جواز جعل خیار برای مضمون له اختلافی نیست. اما در اشتراط خیار برای ضام  اختلاف شدیدی بنی  محققن

 کپارچنهشود، فقهای عامنه نینز بنه طنور یدارد. در بی  فقهای امامیه همان طور که از بررسی تاریخچه مساله روش  می

 یم.سی می نمایحکم به عدم جواز اشتراط خیار در عقد ضمان داده اند . درای  فصل ادله دو گروه را ذکر نموده و برر

ین  دپرسش اصلی آن است که آیا در عقد ضمان، که شخصی دینی نسبت به دیگری دارد و طرف مقابل نسنبت بنه آن 

شود که این  دین  را شود،  شخصی ضام  میکیل مین له تششود و در ای  شرایط عقدی بی  ضام  و مضموضام  می

عقدی یعنی در عقد ضنمان  آیا در چنی  -ان قرض دهنده استمضمون له هم -کند، بپردازد و مضمونٌ له هم قبول می

 می توان به حق خیار توسل جست یا خیر؟

نتیجه توسل به استفاده از اقاله هم  در ای   چنانچه قائل به ای  نظر شویم که در عقد ضمان هم خیار جریان ندارد، در  

عقد قابل پذیرش نیست. در ابتدا باید گفت که فرق بی  ضمان در نزد حقوقدانان و اندیشمندان ای  علنم، بنا ضنمان در 

است، یعنی ذمّه مضنمونٌ « ضمّ ذمّة الی ذمة»نزد عامه روش  است. مطابق آنچه در نظر عامه پذیرفته شده است ضمان؛ 

« نقل ذمنة النی ذمنة»شود. اما طبق مبنای امامیه؛ ضمان؛ شود، بلکه ذمه ضام  به او ضمیمه میبریء و خالی نمی عنه

شود. بنا رود و ای  اشتغال به ذمه ضام  منتقل میاست، یعنی وقتی کسی ضام  شد، ای  اشتغال ذمه مدیون از بی  می

مه مضمون عنه بنریء و خنالی شنده اسنت، ذمنه خنود ضنام  توجه به ای  نکته، با عقد ضمان، ضام  ضمانت کرده، ذ

توانند اشتراط خیار کننند؟ ضنام  بگویند من  قبنول مشغول شده است. آیا در ای  عقد ضمان، ضام  یا مضمونٌ له می

ز شوم که ای  دی  را بپردازم بشرط اینکه ده روز برای م  خیار باشد، بعد از ده روز و در ضم  ده روکنم و ضام  میمی
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اگر خواستم عقد ضمان را بهم بزنم، بتوانم بهم بزنم و اگر عقد ضمان بهم خنورد، خنود مندیون، مضنمون عننه اسنت و 

 مجددا  ذمه مدیون مشغول شود؟ 

گنر این  مشرط خیار از جمله خیاراتی است که منحصر به عقد خاصی نیست و اصل اولیه جریان آن در همه عقود است 

 (52ص ،1382بباقری، جریان ندارد. شرط خیارداشته باشیم مثل عقد نکاح که در آن که دلیلی بر عدم جواز آن 

ه را در اکمینت اراددر بیان ای  مفهوم گفته اند که شارع در تشریع ای  نهاد به دوام و ثبات آن نظنر داشنته و آزادی و ح

سنب   ش، تشریفات و توسنل بنهمورد حدوث و زوال آن محدود به شرایط و اسباب خاصی کرده و به خصوص در انحلال

و بنه  وع ندانسنتهخاص و انحصاری طلاق را لازم دانسته است. از ای  رو اقاله را هم در از بی  بردن ناشی از نکناح مشنر

اده سنته اسنت. منتنقیح مناط یا اولویت، عدم تشریع فسخ در انحلال نکاح، مگر در مواردی انحصاری قانونی را ثابنت دان

ار فسنخ نیز به صراحت در ای  مورد گفتنه اسنت شنرط خین 1069محدودیت را اعلان کرده و ماده  ای  انحصار و 1120

 نسبت به عقد نکاح باطل است.

 قائلان به جواز اشتراط خیار در عقد ضمان 

ایز اسنت . جنمشهور فقهای متقدم قبل و بعد از مرحوم علامه حلی بر ای  باور بودند که اشنتراط خینار در عقند ضنمان 

ده قند ضنمان داعیزدی در کتاب وزی  العروه الوثقی نیز به همی  نظریه گراییده و حکم به جواز اشتراط خیار در  محقق

ایز جند ضنمان را اند. البته ای  نظریه اخیر با رأی اکثر فقهاء عامه همخوانی دارد چرا کنه آنهنا نینز شنرط خینار در عقن

 و چنی  بیان می کنند:ندانسته و برای مدعای خود دلیلی نیز اقامه نموده 

و  فاده نمودههدف از شرط خیار ای  است که غرری پیش نیاید و اگر چنانچه بهره داشته باشد از فرصت مدت خیار است»

 رط خینار هنماز آن بهره مند شود. در حالی که ضام  به خاطر بهره و حظی ضمانت را قبول نکرده است تا برای خود ش

 (413،ص1405باب  قدامه، «  لحاظ کند..

نسنبت بنه  البته لازم به ذکر است که از دلیل فوق استفاده می شود که شرط خیار نسبت به ضنام ، جنایز نبنوده ولنی

ر مناده ر خود را دمضمون له مجاز باشد. فارغ از ای  اختلاف آراء در مورد جریان شرط خیار در عقد ضمان، قانونگذار نظ

 در ای  باره چنی  اظهار نظر کرده است:اعلام کرده است. یکی از حقوقدانان  701

منی  ینارخشنرط قانون مدنی چنی  تنظیم یافته است که به دشواری می توان پذیرفت که با استناد  701عبارت ماده »

نمی زنند  به درستی عقد صدمه شرط خیارتوان عقد ضمان را فسخ کرد. ولی آن چه به نظر می رسد ای  است که وجود 

                                                               (194،ص1380بکاتوزیان، «  مانی نیاز به تصریح قانونگذار دارد.زیرا بطلان چنی  ض

ین  ای رسند. از بعضی از فقهاء معاصر با یک چشم انداز ویژه مسئله را بررسی کرده که آوردن خلاصه آن مفید به نظر م

ا ینزوم حقی و ه مقتضای اصالةاللزوم، لازم است و مدرک ای  یا لزوم حکمی است یا لباب گفته شده است که هر عقدی ب

میشنه یم، لزوم های  که لزوم از لوازم ذاتی خود عقد است مثل حجیت در باب قطع و اگر لزوم ذاتی را قبول نداشته باش

 حکمی خواهد بود و دیگر لزوم حقی وجود نخواهد داشت.

 

 در عقد ضمان شرط خیارتراط دلایل قائلان به جواز اش

 ان بنه همنی قائلان به جواز به ادله متعددی استدلال کرده اند که در مجموع چهار دلیل است. عمده تکینه این  محققن

 اصلی است که در مساله بیان کردیم. در ادامه به تک تک ادله آنها اشاره می نماییم.  
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 ادعاي اجماع

اد و همچننی  محقنق اردبیلنی از عبنارت ارشن (23، ص1981بنجفنی،  انند مرحوم صاح  جواهر ادعای لاخلاف نموده

 الاذهان ،همی  مطل  را استظهار کرده است ،ایشان در مجمع الفوائد می فرمایند :

لاف عنندنا، الاقرب عندی دخول خیار الشرط فی کل عقد معاوضه ،خلافا للجمهور ویدل علی عدم الخن»قال فی التذکره 

محقنق ب«ع و نحنوهله العقود و الایفا بها،و بالشرط دلیل واضح علی الکل حتی یوجد المانع م  اجمناما تقدم م  عموم اد

 (283،ص1373اردبیلی، 

 وجود مقتضی

یات و رواینات آو شرط در عقود و معاملات تأکید دارند. مکت  حقوقی اسلام نیز در  وفای به عهد همه مکات  حقوقی بر

ا ایهنا النذی  ین»تری  دلیل قرآنی نخستی  آیه سوره مائده یعنی جملنه داده است. عمدهای  امر مهم فرمان  به متعددی

دهد. در مورد استناد بنه عمنوم دستور می و شرط عهد عقد و به وفای به است که صراحتا  مؤمنی  را« آمنوا اوفوا بالعقود

سنت بنر عقند ااست که وجوب وفاء مترتن   ادله وفاء به عقد باید دانست که عقد یا صحیح است یا باطل و ظاهر در ای 

 وب وفناء راصحیح بدی  ترتی  ناگزیر در درجه اول بایستی از نوع عقد از نظر صحت و بطلان تحقیق کرد تا ترتن  وجن

 (17،ص1385بعلامه،  بدان بررسی نمود.

 :سوره بقره فرموده است 40همچنی  خداوند متعال در آیه 

 «تی انعمت علیکم و اوفوا بعهدی اوف بعهدکم و ایای فارهبونیا بنی اسرائیل اذکروا نعمتی ال»

ا ه عهند من  وفنبننعمت مرا که بر شما انعام نمودم یاد کنیند و :»ای  آیه خطابه به فرزندان یعقوب است که می فرماید 

 «کنید تا به عهد شما وفا کنم و تنها از م  بترسید.

مدح و لزوم آن به ادله اربعه ثابت می باشد.چنانچه در جنای دیگنر وفای به عهد از صفات بسیار ستوده است که حس  و 

 :در صفات نیکوکاران می فرماید 1قرآن

 «والموفون بعدهم اذا عاهدوا»

باید دانست که لزوم وفای به عهد به حکم عقل نیز ثابت است زیرا هر عاقلی وفای به عهد را نیکنو و پسنندیده دانسنته و 

 2ناپسند می شمارد. در مقابل نق  عهد را زشت و

بص( نقنل   گیرد، روایتی است کنه از حضنرت محمندمورد استناد قرار می وفای به عهد از دیگر دلائلی که بر مشروعیت

مطرح نموده و در  عنوان یک قاعده فقهی مسلمّ به فقهاء ای  روایت را عینا «. المومنون عند شروطهم»شده که فرمودند: 

مان و ت کنه هنر مسنلاند. مقصود از قاعده مزبور ای  اسنمعاملات آن را مورد استناد قرار دادهابواب مختلف فقه بویژه در 

ده، واجن  اسنت انجام عملی ش به عهدات خود ثابت و استوار باشد یعنی اگر در برابر کسی متعهدت به مؤمنی باید نسبت

  خود عمل کند. عهدت به که

اینکنه  بنه است نه خبر دادن از یک امر خارجی؛ بنابرای  بنا توجنهبدیهی است سخ  حضرت بص( در مقام انشاء حکم 

تنوان گفنت پینامبر کنند میباشند و افاده عموم میجمع مضاف می« شروطهم»الف و لام و  به جمع معرّف« المؤمنون»

آن وفا  به وشوند پای بند باشند دار میهعهد ات و شروطی کهعهدهمه ت به حکم کرده است که تمام مؤمنی  باید نسبت
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انجام دادن  به کنند. در عرف هم اگر کسی مثلا  با دیگری قرارداد بیع ببندد و در ضم  آن شرطی را بپذیرد بمانند اینکه

حاصل آنکه آیه  . اندالزام و التزام معنا کرده به آن وفا کند از ای  رو اهل لغت شرط را به شود(، باید عهدامری ملتزم و مت

دو تعبیر هستند برای بیان یک حقیقت و آن تأکید قانونگنذار اسنلام « المؤمنون عند شروطهم»و روایت « اوفوا بالعقود»

 (13،ص1377بباقری،  . پذیردضرر خود آنها را می به ات و شرطهائی است که انسانعهدهمه التزامات و تبه  وفای بر

 عدم المانع

شود که از طرفنی دلیل دیگری که برای اثبات صحت شرط خیار در عقد ضمان ارائه شده است به ای  شکل تقری  می  

شود و از طرفی دلیل نداریم که در خصنوص شنرط خینار در عقند ضنمان ، ادله شروط عام است و شامل هر شرطی می

شنود و در نتیجنه ط خیار در عقد ضنمان نینز میمانعی و مشکلی وجود داشته باشد. لذا عمومیت ادله شروط شامل شر

 شرط خیار در عقد ضمان، جایز و رواست.

 فرماید :مرحوم شیخ طوسی در مبسوط به ای  استدلال متمسک شده ، می

 (337،ص1407بطوسی، انّه لا یمتنع دخول خیار الشرط فیه، النّه لا مانع منه ، فعلی هذا العقد و الشرط صحیحان

 فرموده است:شیخ انصاری 

زارعنة لصلح و الملا اشکال و لا خلاف فی عدم اختصاص خیار الشرط بالبیع و جریانه فی کل معاوضة لازمة کالاجارة و ا»

 « و المساقاة

اسنت کنه،  را منحصر به عقود لازم می داند، لیک  بنا این  وجنود اعتنراف کنرده شرط خیارگرچه ایشان در ای  عبارت 

 ز هم می شود. چنانکه می فرماید:اطلاقات، شامل عقود جای

 «بل اطلاقها یشمل العقود الجایزة...»

  منلا ان یدعی ا»اما معلوم نیست چرا با وجود ای  اطلاق شیخ شرط خیار را منحصر به عقود لازم دانسته است و جمله 

 ایهامی بر شمول است.« الخارج عدم معنی للخیار فی العقد الجایز و لو م  طرف واحد

یز منی شنود؛ حال همان گونه که شیخ انصاری تصریح فرمود، اطلاقات و عموم ادله وفای به شرط، شامل عقود جابه هر 

 چنان که عقد لازم، لزوم طرفینی یا لزوم یک طرفه را نیز در بر می گیرد.

 سبزواری نیز به ای  اطلاق اشاره دارد و می فرماید:

ینه فدم جریاننه یار فی کل عقد و ایقاع الا ما دل دلیل بالخصوص علی عمقتضی اصالتی الاباحة و الصحة جواز شرط الخ»

لایقاعنات االعهود و  م  عقد او ایقاع و کذا مقتضی اصالة الاطلاق فتطابق الاصلان علی الصحة و الجواز فی جمیع العقود و

 «الا ما خرج بالدلیل.

 مرحوم نراقی به اطلاقات و عمومات اشکال کرده و فرموده است:

تیم بنه در عقود، اطلاقات و عمومات باشد، صرف نظر از رواینات خناص صنحیح نمنی توانسن شرط خیارگر دلیل جواز ا»

دلالنت  عمومات استناد کنیم چون از سویی شرط مخالف کتاب و سنت از عمومات استثناء شده و از سویی دیگنر سننت

، از افتنراق بنابرای  شرط عندم وجنوب و لنزوم پنس می کند که پس از افتراق متعاملی  معامله واج  و لازم شده باشد.

 «مخالف با ای  سنت خواهد بود.

 در ای  خصوص آیت الله خویی در جوابی فرموده اند:

در مورد عقد لازم وارد شده  شرط خیارروایاتی که شرط را مقید به عدم مخالفت با کتاب و سنت می سازد، برای جعل »

واهد شد که دلالت بر لزوم می کنند نه منافی و مخالف، تا کنارگذاشنت  ینا تأوینل است. بنابرای  مخصص آن ادله ای خ
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آنها مطرح شود. در نتیجه نفس جعل شرط، مخالف کتاب و سنت نیست، مگر در جایی کنه خنود شنرط مخنالف باشند؛ 

 «شده اند.یعنی در خارج شروط صحیح و منافی با کتاب و سنت وجود دارد که ای  روایات در آمد موارد وارد 

 ائلان به عدم جواز اشتراط خیار در عقد ضمان ق-مبحث دوم

حرینر و اولی  کسی که حکم به عدم جواز اشتراط خیار در عقد ضمان داده اسنت ، مرحنوم علامنه حلنی در دو کتناب ت

یگنر این  دقواعد است . همچنی  مرحوم ای  طی همی  نظریه را انتخاب کرده است . بعد از مرحوم شنیخ انصناری بنار 

 مان است. عاصر، عدم جواز  اشتراط خیار در عقد ضنظریه شهرت یافته است که شاید بتوان گفت مشهور بی  فقهای م

 دلایل قائلان به عدم جواز اشتراط خیار در عقد ضمان

لیل تمسنک دنیست، به بیش از هشت  شرط خیاردر مقابل گروه اول کسانی که اعتقاد دارند در عقد ضمان، امکان جعل 

قند عدنند کنه در روه قنرار دارنند یعننی بالاتفناق معتقکرده اند . همان طور که قبلا نیز ذکر شد اهل سنت نیز در ای  گ

امنه، بابن  قد ضمان ، امکان جعل خیار وجود ندارند تنا جنایی کنه ابن  قدامنه در المغننی ادعنای لاخلنف کنرده اسنت

 هنای امامینهدر ادامه به بررسی ادله ی ای اهل سنت ارائه داده اند و برخی ادله ای است کنه از طنرف فق (88،ص1988

 شده است که در بحث آثار بدان میپردازیم .پیشنهاد 

 امکان اقاله عقد ضمان 

انون مندنی قن 698عقد ضمان باعث بری شدن مدیون و انتقال دی  او به ضام  می شود و ای  مورد به صراحت در ماده 

له کناری  منعکس شده است.  ای  است که تعهد مضمون عنه از بی  می رود و جای آن را تعهد ضام  می گیرد، متعهد

ای لاحظنهمی  اختلاف روی قانون مندنی منا تنأثیر قابنل با مضمون عنه ندارد. ای  عنصر سخت مورد اختلاف  است و ا

ت و ننه کنرده اسننهاده است، علاوه بر آنکه قانون تجارت و قانون آیی  دادرسی مدنی سابق هم اقتباساتی از حقنوق بیگا

 هی داننیم کنمبانی مختلف در قلمرو ای  عنصر گرد آمده است که پیچیدگی خاصی را در ای  زمینه ایجاد کرده است. م

ربنوط بنه معقد ضمان دو شاخه عمده دارد اول ضمان دی  که اهمیت بیشتر دارد و اکثر مواد باب ضمان قنانون مندنی 

عهنده.  ضمان دی  است. دوم ضمان عی ، مانند ضمان غاص  به رد عی  مغصوب و ضمان در عاریه مضمونه به و ضنمان

قتنی کنه وی  و ضمان دی  وقتنی قابنل جمنع اسنت، زینرا با توجه به ای  مقدمه باید دید که بحث ما در مورد ضمان ع

ه گفتنه صحبت عنصر یک عقد مطرح است طبعا  سراغ عاملی را می گیریم که در جمع اقسام آن عقد، مشترک باشند. بن

د تسنلیم برخی از محققان، نقل ذمه، عنصر جمیع اقسام عقد ضمان است، حتی اگر ضامنی نزد مالک مال مغصوب، تعهن

 غاص  بری می شود و ذمه ضام ، مشغول می گردد.  را بکند ذمه

ی ، عنرف و عنای  نظریه افراطی همیشه طرفداران کمتری داشته است، زیرا اکثر فقهاء عقیده داشته اند کنه در ضنمان 

ه قنول بنعادت طرفدار وثیقه از طریق ضم ذمه به ذمه است  با توجه به سوابق تناریخی حقنوق بنه شنرح فنوق و تکینه 

علاوه بر این  مناده  قانون مدنی اعتنا کرد و آن را شامل ضمان اعیان هم بدانیم و 698می توانیم به ظاهر ماده اکثریت، ن

مل هم به شیوه ای نوشته شده که هم شامل ضمان دی  اسنت و هنم شنا 1318قانون آیی  دادرسی مدنی مصوب  251

ه اسنت در جود اینکه از حقنوق بیگاننه گرفتنه شندضمان عی ، و در هر دو صورت به صورت تضامنی است. ای  ماده با و

 ست. مورد ضمان عی  کاملا  با فقه و سوابق تاریخی حقوق ما وفق دارد و اکنون جزء حقوق موضوعه ما شده ا

اختلاف نظنر وجنود دارد و  حقوق دانان ایرانیدر مورد امکان اقاله عقد ضمان و بازگشت دوباره دی  به ذمه مدیون، بی  

در عقند  شنرط خینارهمی  مسئله در مورد شرط فاسخ نیز مطرح می شود. ای  مسئله ارتباط بسیار نزدیکنی بنا بحنث 

، باعث بازگشت دوباره دی  به ذمنه شرط خیارتوانند با جعل ضمان نیز دارد،؛ زیرا اگر بپذیریم که ضام  و مضمون له می
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فاسخ نیز می توانند سب  از بی  رفت  خود بنه خنودی ضنمان و مشنغول شندن  خیار شرطمضمون عنه شوند با جعل 

دوباره ذمه مضمون عنه را فراهم آورند؛ چرا که مبنای اختلاف در هر دو مورد یکسان است و عبنارت اسنت از تردیند در 

ه امکنان شنرط خینار در توانایی اراده طرفی  عقد ضمان در بازگشت دی  به ذمه مضمون عنه. در فقه امامینه نسنبت بن

ضمان اختلاف است. برخی شرط خیار را در ضمان به دلیل متزلزل شدن وثیقه و انتقال دی ، درست نمی داننند و عنده 

 (56بمحقق کرکی، بی تا، ص زیادی آن را مجاز می شمارند.

 ا رضنایت ومتعاهندی  بن طبق قاعده کلی اصاله اللزوم هر عقدی لازم بوده و انحلال آن ممک  نیست، مگر ای  که خنود

یا اقالنه قد ضمان، آاراده خودشان آن را منحل کنند که ای  عمل را اقاله گویند. بحث در ای  است که با عنایت به لزوم ع

 در آن جایز است یا خیر؟ به عبارت دیگر آیا ضام  و مضمون له می توانند چنی  کاری را انجام دهند؟

واز آن را بدان اشاره کرده انند، جرینان جنواز اقالنه و عندم جن شرط خیارص بحث برخی از فقهاء شیعه چنانچه در خصو

ز نیست زینرا مثل نکاح و وقف اقاله در آن جای (98،ص1387بحکیم،  مبتنی بر ای  کرده که اگر لزوم عقود حکمی باشد

 راده طنرفی عقد را بنا امخالف با کتاب و سنت است ولی اگر لزوم عقود به نحو حقی باشد مثل عقد ضمان می توان آن 

 تحت عنوان اقاله منحل کرد. 

ی شنده دیگنر فرقی قائل شده اند و می گویند پس از عقد ضمان ذمه مضمون لنه بنر ایرانی حقوق دانان ایرانیبعضی از 

سنت پرسنیده ااز آن جایی کنه ممکن   (347،ص1387بامامی،  نمی توان در اثر اقاله و بدون موافقت او مدیون گردانید.

ه می تنوان ذمننود چرا شرط خیار را در عقد ضمان جایز دانسته با ای  که ذمه مضمون عنه بری شده و با اعمال خیار ش

ننه قنت مضنمون عبری شده را دوباره مشغول کرد اما در اقاله به لحاظ همی  مشکل، قائل به عدم جواز اقاله بندون مواف

ت، سنببی شرط ضم  عقد از توابع تراضی اسن»پاسخ می دهند:  معاصر حقوق دانان ایرانیهستید؟ در جواب ای  سؤال 

 «است که نقل ذمه را باعث می شود و مدیون را بری می کند.

رد منانعی نندا پس اگر در ای  سب  قیود و شروطی آمده باشد، انتقال دی  نیز همواره مشروط و مقید به آنهاست و هیچ

 مکنان انجنامون عنه شود، زیرا از آغاز نینز انتقنال ذمنه بنا این  اکه سب  برائت خود مستند بازگشت دی  به ذمه مضم

 پذیرفته است ولی در مورد اقاله چنی  نیست.

سنب   فرض ای  است که انتقال دی  به سببی که فراهم آمده تحقق پذیرفته است و ضام  و مضمون لنه منی خواهنند

ردید که مورد ت عنه را مدیون کند. ای  اختیار است جدیدی بسازند که آن را دوباره به جای خویش بازگردانند و مضمون

که تراضنی  ی  نمی شوداو انکار قرار می گیرد زیرا اگر تراضی دو نفر بتواند دی  دیگری را از بی  برد ای  امکان دلیل بر 

ول برخنی قبن ای  استدلال در حالی است که مورد(470،ص1384بکاتوزیان،  همان دو بتواند برای ثالث ایجاد دی  کند.

از  نقضنای ضنمانادانشمندان قرار نگرفته و اظهار می دارند که فرقی بی  اقاله و شرط خیار وجود ندارد. پس از بررسنی 

 طریق دی  تبعی به تحلیل موافقان و مخالفان خواهیم پرداخت.

 انقضاي ضمان از طریق دین تبعی

 وفاي به عهد

کنند کنه ضنام  دین  دی  است و ای  عمل زمنانی تحقنق پیندا میمعمول تری  راه برای انقضای تعهد ضام  پرداخت 

مضمون له را به خودش به وکیل یا به وصی وی پرداخت نماید که در نتیجه ذمه ضام  بری و ضمه وی نیز به پایان می 

بنه رسد. چنانچه تأدیه دی  را شخص ثالث با اذن ضام  انجام دهد باز هم موج  انقضای ضمان می گردد و منی توانند 
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ب(سنهوری، ضام  رجوع و حق خود را مطالبه نماید. همچنی  ضام  می تواند بعد از اداء دی  به مضمون عنه رجوع کند.

 (96، ص1337

 ابراء

ایران به معنی چشم پوشی اختیاریِ طلبکار از طل  خود نسبت به شخص یا  حقوق مدنی و فقه دراصطلاحی است  ابراء

کنند، یعنی تعبیر می اسقاط ما فی الذمه رود و در فقه آن را بهاشخاص دیگر. ابراء از اسباب سقوط تعهدات محسوب می

گیرد هیچ عوضی وجود نندارد. در و برابر حقی که مورد ابراء قرار می است ایقاع چیزی که بر ذمه است. ابراء نوعی اسقاط

   گذرد.کند. ابراء ایقاعی است رایگان که به موج  آن طلبکار از حق خویش میه تعریف میواقع  ابراء را اینگون

 حواله

ه طلبکنار و را محدود به رابطاقتصاد امروز پذیرفته است که تعهد به عنوان مالی با ارزش قابل داد و ستد باشد و نباید آن

 292یگنر در مناده داز سنوی  انتقال طل  پذیرفته شده اسنت.برای  بدهکار کرد. در حقوق ایران دو عقد ضمان و حواله

ه در تصنریح شنده اسنت کن 293قانون مدنی اصطلاح جدید تبدیل تعهد به رسمیت شناخته شده و بلافاصنله در مناده 

گذار مدنی در نگارش دو ماده فنوق بنه کند. از آنجا که قانونتبدیل تعهد تضمینات دی  سابق به دی  لاحق سرایت نمی

ز بنی  رفتنه و اقانون مدنی فرانسه نظر داشته و در حقوق فرانسه نیز با تبدیل تعهد، تعهد موجنود  1272و  1271واد م

ه گردد؛ طبیعی است که تضمینات تعهد سابق به واسطه تبدیل آن از بی  برود ولی اگر دقت داشنتایجاد تعهد جدید می

ن دلالت بر تبدیل تعهد واقعی ندارد بلکه ضمان و حوالنه ن مدنی ایراقانو 292ماده  3و  2یابیم که بندهای باشیم در می

باشد نه تبدیل آن، از سوی دیگر قول مشهور فقهای امامیه که قانون مدنی ما کنند که مؤید انتقال تعهد میرا معرفی می

گنذار به نظر ما قانون ست.ی  به واسطه ضمان و حواله را پذیرفته ادباشد، سقوط تضمینات دار ای  فقه مقدس میمیراث

ه بای تبدیل تعهد قانون مدنی با علم و اطلاع صورت را از حقوق فرانسه گرفته و به جای نهاد ناآشن 292در نگارش ماده 

ورد ینز بسنیار منناعتبار مدیون و تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل دائ ، عقد ضمان و عقد حوالنه را قنرار داده کنه در عمنل 

ورت مجنزا و در حقوق کشورهای مختلف معمولا  دو نهاد حقوقی تبدیل تعهد و انتقنال آن بنه صن .گیرداستفاده قرار می

ارای ینک منفک از هم شناخته شده و دارای آثار خاص خود هستند ولی در حقوق ایران انتقنال دین  و تبندیل تعهند د

 .باشدمفهوم و آثار مشابه می

 اقاله 

ر جایز است مگن در هر عقدی« اوفوابالعقود»موج  ضرر شخص ثالث نباشد، طبق قاعده از آنجا که اقاله و هر توافقی که 

ن آسنت. پنس از نصی به عدم جواز آن باشد.  گفته اند در عقد ضمان نیز اقاله جایز و موج  سقوط تعهد و انقضای آن ا

  باشند. قه اهل تسننه یا بر مبنای فمضمون له نمی تواند از ضام  دی  را مطالبه نماید اعم از ای  که بر مبنای فقه شیع

ره ه آینا دوبنالک  بر مبنای فقه شیعه که ضمان را نقل ذمه می دانند در صورت اقالة ضمان، ای  سوال مطرح می شود ک

 ذمه مضمون عنه مشغول می گردد یا خیر؟ 

 مخالفت و موافقت با استفاده از اقاله در ضمان

 عقد ضمان مخالفت با استفاده از سازوكار اقاله در

 قانون مدنی  698استناد به ماده 

 قانون مدنی مقرر می دارد: 698ماده 

 «شود.بعد از  اینکه ضمان به طور صحیح واقع شد، ذمه مضمون عنه بری و ذمه ضام  به مضمون له مشغول می»

http://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D9%82%D9%87
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D9%82%D9%87
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82_%D9%85%D8%AF%D9%86%DB%8C
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82_%D9%85%D8%AF%D9%86%DB%8C
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%DB%8C%D9%82%D8%A7%D8%B9
http://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%DB%8C%D9%82%D8%A7%D8%B9
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انند ضنمان را بنه صنورت در تفسیر ای  ماده اظهار نظر کرده اند که تراضی دو طرف منی تو حقوق دانان ایرانیبرخی از 

قنانون مندنی  698وثیقه اعتباری دی  درآورد یا مقرر دارد که طلبکار باید ابتدا به مدیون رجنوع کنند. از این  رو مناده 

قواعند حقنوقی بایند محتنوی  3ضمان مطلق را بیان می کند و قاعده ای است تکمیلی و بر خلاف آن می توان شرط کرد.

ذاتی همه قوانی  است. در یک تقسنیم بنندی کلنی حقوقندانان قنوانی  را بنه امنری و  یک ماده امری باشند. ای  صفت

تکمیلی تقسیم بندی کرده اند. هر چند ممک  است به اشتباه گفته شود قانون امری قانونی است که محتوی اجبار است 

صیت همنه قنوانی  و مقنررات و قانون تکمیلی ای  صفت را ندارد؛ اما باید دانست که امری و اجباری بودن صفت و خصو

است. پس اساس تقسیم بندی نه امری بودن یکی و غیر آمره بودن دیگری می باشد؛ بلکه مبنای تقسیم بندی قوانی  به 

امری و تکمیلی درجه الزام ناشی از تحمیل قانونگذار است. بدی  معنی که درجه الزامنی قنوانی  امنری بنیش از قنوانی  

 لاف آن امکان ندارد.تکمیلی است و توافق بر خ

 قانون مدنی و مبانی اصل لزوم 701استناد به ظاهر ماده 

تنوان آن را فسنخ کننند ضمان عقدی است لازم و ضام  یا مضممون له نمی»ق.م که مقرر می دارد:  701از ظاهر ماده 

قنررات ممگر در صورت اعسار ضام  ... یا در صورت بودن حق فسخ نسبت به دی  مضمون له و ینا در صنورت تخلنف از 

 ایی و خلاف قاعده لزوم است. ثنآید که امکان فسخ در عقد ضمان امری استچنی  بر می« عقد

عقودی که بر طبق قانون واقع شود، یعنی دارای شرایط اساسی صحت معامله باشد، بی  متعناملی  لازم الاتبناع اسنت و 

هر گونه تعهدی که به وسیله آن عقد نموده اند باید ایفاء نمایند. بنابرای  هر قرارداد و عقدی که قانون تصنریح بنه جنایز 

ده باشد لازم است و هیچ یک از طرفی  نمی تواند آن را بر هم زند و آثار الزامی آن را ملغی نماید، مگنر در بودن آن ننمو

نامیده می شود. دادگاه نینز حنق « اقاله »و « تفاسخ » ، یعنی به موج  قانون یا توافق طرفی  که به ترتی  4موارد معینه

 ندارد شرایط عقد را تعدیل نماید.

 فع شخص ثالث باشد و نه به ضرر وي )استناد به اصل نسبی بودن قراردادها(تعهد باید به ن

کور و مناده ق.م است؛ زیرا طبق مفاد مناده منذ 231اقاله عقد ضمان توسط ضام  و مضمون له مغایر با نص صریح ماده 

 ق.م در معاملات و عقود نمی توان توافقی نمود که به ضرر غیر باشد.   196

 

 ده از سازوكار اقاله در عقد ضمانموافقت با استفا

 ارتکاز عرفی

و عالمنان علنم  حقوق دانان ایراننیدلایل مختلفی برای اثبات ای  امر که می تواند اقاله عقد ضمان را پذیرفت از طرف   

 حقوق ارائه شده است که در ای  بخش به طور مفصل بدان خواهیم پرداخت. اما شاید مهمتری  دلیل برای پذیرش اقالنه

باشد. برخی از روابط حقوقی مردم ایران خنارج از قنوانی  موضنوعه قنرار « ارتکاز عرفی»عقد ضمان، عرف و به اصطلاح 

گرفته و ترتی  حل و فصل آنها بر اساس عرف استوار است. در ای  موارد یا آنکه قانون وضع نشنده ینا اگنر وضنع شنده 

انونگذار بنا به جهات و مصالحی برای تنظیم و تدوی  آنها مداخلنه مختصر و نارسا می باشد. ای  قبیل روابط حقوقی که ق

                                                           
 کاتوزیان، ناصر، قانون مدنی در نظم حقوق کنونی، نشر میزان، چاپ هشتم، پاییز 1382، ص284 3

  امامی، سیدحس ، حقوق مدنی، جلد اول، چ21، تهران: اسلامیه، 1379.ص 4.235
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نکرده است یا هنوز بر ای  امر مجال مداخله نیافته، غالبا  مربوط به سلسله روابطی است که حل و فصل آنها را به مردم و 

 (199،ص1390بسلجوقی، به عرف واگذار کرده است.  

کنام. پنس یم یا از احبدهیم بستگی به ای  دارد که لزوم عقد ضمان را از حقوق بداناینکه قول به جواز یا عدم جواز اقاله 

تنو ع را در پرابتدا در مورد ای  مسئله نظر می دهیم که لزوم عقد ضمان از حقوق است یا از احکنام و پنس از آن موضنو

 عقد ضمان بررسی خواهیم کرد.

 

 لزوم عقد ضمان ناشی از حقوق است یا احکام

 حکنام افعنالاگونه های مختلفی تقسیم شده است که از آن جمله می توان به احکام اعتقادی، احکنام افعنال،  احکام به

ال صنله این  مقنمکلف، احکام تکلیف، احکام امضایی و احکام تکلیف و موارد دیگر اشاره کرد که بحث در مورد آن از حو

ام فی انند. احکنمقوله مورد بحث مد نظر است، احکام تکلیخارج می باشد. به نظر می رسد آنچه منظور از احکام در ای  

 شنده  و او تکلیفی به آن دسته از احکامی اطلاق می شود که بدون دخالت مسلمان از سوی شنارع تعبندا  بنر او تکلینف

د. طلاق منی شنوموظف است که از آنها حکم پذیرد که ای  احکام در فقه به احکام واج ، مندوب، حرام، مکروه و مباح ا

 (114،ص1388بانصاری، 

 بررسی مسئله جواز اقاله در عقد ضمان

. ر نظنر گرفنتدبرای ای  مسئله یعنی اینکه آیا امکان اعمال اقاله در عقد ضمان وجود دارد یا ننه منی تنوان دو صنورت 

  پس بنا این .فرض ای  دو صورت نیز در موردی است که لزوم عقد ضمان را از حقوق بدانیم یا از احکام محسوب نماییم

 ه منی داننیمپیش فرض که بی  حقوق و احکام تفاوت وجود دارد ای  مسئله تحلیل و ارزیابی خواهد شد.  البته چنانچن

ده شند فرض دیگری نیز در ای  خصوص وجود دارد و آن مربوط به ماهیت ضمان می باشد. چنانچه پیش تنر توضنیح دا

 اقعینت آنهنای پذیرش اعمال و رفتارهایی است که گاهی بنرای کشنف وعرف یا بنای عقلاء نیز در علم حقوق مبنایی برا

 تعارض هایی به وجود می آید. پس از طریق عرف می توان ای  تعارض ها را حل کرد. 

طبنایی یکی از فقهایی که با درج شرط در عقد ضمان مخالفت کرده علامه حلی است. البتنه بنه نظنر سنید محسن  طبا

مان یل به عدم جواز شرط خیار برای ضام  شده اند، حکنم محسنوب کنردن لنزوم عقند ضنحکیم، علت اینکه ایشان قا

انند کنه دهنیست بلکه علت منع را عرف و بنای عقلاء بمبنی بر عدم صحت شرط خیار برای ضام ( دانسته و تصنریح کر

منه گر نزد علااحالیست که  شرط خیار برای مضمون له جایز است؛ زیرا وی دارای حق ابراء یا مطالبه می باشد و ای  در

  بطباطبنایی، حلی لزوم بعقد ضمان(حکمی بود، حتی شنرط نمنودن خینار را بنرای مضنمون لنه جنایز نمنی دانسنتند.

 (87بیتا،ص

 انتساب لزوم عقد ضمان از احکام

ک سنو ع از ینواقن در باب انتساب لزوم عقد ضمان از احکام می توان دو شکل از عبارت پردازی و تحلیل را ارائه کرد. در

م اولنی کنه می توان به تحلیل های مبتنی بر قیاس استناد جست. از ای  منظر نقدهایی وارد است از جمله آن کنه حکن

یل نابع و دلاتحلیل های قیاس از آن به دست آمده است با تردید هایی روبروست. از سوی دیگر گفته شده است که در م

ه کنت قائل شند ه عقود ممک  است و در صورتی می توان برای ای  امر ممنوعیشرعی امکان استفاده از نهاد اقاله در هم

  داخت.حکم صریح شرعی در ای  مورد وجود داشته باشد. در ذیل نگارنده به طور مفصل به ای  دو بحث خواهد پر
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 تحلیل هاي مبتنی بر دلایل شرعی

ا هنم مشنکلاتی ر ودر واقع جایگاه واقعی آن نیز هسنت  در فقه اسلامی معمولا از اقاله در باب زوال عقد یاد می شود که

کند. دلایلنی کنه در شنرع در خصنوص اقالنه وجنود دارد که در باب سقوط تعهدات به آن اشاره شده است را ایجاد نمی

د و قنود صندق کنندلایل عامی است به عبارت دیگر شارع در مقام تشریع اقاله اصل را بر ای  گرفته که اقالنه در تمنام ع

ورد احنراز موارد محدودیت اقاله باید توسط ادله دیگر مشخص گردد و اطلاق در خصوص اقاله اقتضا می کنند کنه در من

سنوب منی قابلیت اقاله در خصوص عقود مختلف به عرف رجوع شود و عرف نیز در تمام مواردی که از حقوق طرفی  مح

 کند. شود به امکان اقاله حکم می

گنر انیست، اما  گفت که در چنی  عقودی اگر برای دو طرف حق فسخ باشد، دیگر نیازی به اقالهدر مورد عقود جایز باید 

رسنت دبرای یک طرف چنی  حقی در نظر گرفته می شود، اقاله با درخواست طرفی کنه عقند از جانن  او جنایز اسنت، 

شنده باشند،  درستی و صحت منعقداست، اما در غیر ای  صورت خیر. به طور طبیعی عقدی قابل اقاله خواهد بود که به 

جه داشنت باشد. البته باید تودر نتیجه اقاله در عقد باطل یا غیر نافذ قابل فسخ است که ای  موضوع خارج از بحث ما می

ینز ن  اقتضنایی که ویژگی برخی عقود چنی  اقتضاء دارد که نتوان به موج  اقاله آن را منحل کرد که البته معنای چنی

 است.شرع و قانون 

 بري نشدن ذمه مضمون عنه به طور كامل

تنوان بنه اند که در واقنع منبنع آن را در این  بحنث میدانان برای جواز اقاله به تحلیل هایی استناد کردهبرخی از حقوق

  ر داشت. ایندکتری  نسبت داد. تحلیل های پیشی  یعنی عرف و قیاس به مردم و البته رفع تعارض به منابع موجود نظ

  ولا  دکتنریایل نیز با نقاط ضعف و قوتی روبروست که بدان می پردازیم. دلایل دفاع از این  نظرینه این  اسنت کنه تحل

ی وم ینا ثنانودحقوقی می تواند به نوبه خود منشاء وضع قانون موضوعه شود. پس اعتبار آن را می توان به ننوعی درجنه 

 کند.  های نو و جلوگیری از سکون و رکود خودداری میگاهدانست. از سوی دیگر در تحول نظام حقوقی و تقویت دید

ش قرار ا مورد پذیرراعتقاد دارند که می توان بدون نیاز به اذن مضمون عنه اقاله عقد ضمان  حقوق دانان ایرانیبرخی از 

ئه شده نگرودی ارادارد. ای  دلیل که اقاله عقد ضمان را بدون نیاز به اذن مضمون عنه پذیرفته اند توسط دکتر جعفری ل

ی مان پاینان مناشد به رابطنه قنراردادی ناشنی از ضناگر اقاله بدون اذن مضمون عنه ب»است. ایشان اظهار داشته اندکه: 

و ادون رضنایت بخشد ولی نمی تواند مضمون عنه را از نو مدیون کند چه قرارداد نمی تواند دینی به زیان شخص ثالث بن

ا ره عقند ضنمان ای  نظر در ذات خود با یک تعارض بنیادی  روبروست. زیرا از سویی گفته شده است اقالن« ایجاد نماید.

هد   تبدیل تعدون نیاز به اذن مضمون عنه می توان پذیرفت و از سوی دیگر ای  نظر بیان شده که اثر عقد ضمان موجب

 رسد قبول آن با تردید مواجه باشد.است. پس به نظر می

 قانون مدنی  733استناد به ماده 

بدهند ینا  کنه مشنتری ثمن  را بنه شخصنیاگر در بیع بایع حواله داده باشد »قانون مدنی مقرر داشته است:  733ماده 

حتنال ود و اگر مشمشتری حواله داده باشد که بایع ثم  را از کسی بگیرد و بعد بطلان بیع معلوم گردد، حواله باطل می 

  محنال نبوده لیک ثم  را اخذ کرده باشد باید مسترد دارد؛ ولی اگر بیع به واسطه فسخ یا اقاله منفسخ شود حواله باطل

 «اری خواهد بودجکند. مفاد ای  ماده در مورد سایر تعهدات نیز  ی و بایع یا مشتری می تواند به یکدیگر رجوععلیه بر

حواله در قانون مدنی در قال  یک عقد معی  موج  انتقال دی  و در قانون تجارت در کسوت یک سند تجاری محسوب 

واله را پذیرفته است کنه وفنق آن وجنود بینع و در نتیجنه شده است. قانونگذار ایرانی در ماده ذکر شده نظریه بطلان ح
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وجود دی  بر مشتری در مقابل بایع علت عمده تراضی و صدور حواله است که با انتفاع علت عمده که هم موجده است و 

ر هم مبیقه، معلول منتفی خواهد بود. اما در خصوص اثر بطلان حواله در ای  ماده ابهام به چشم می خنورد کنه بحنث د

مورد آن به ای  مقوله مربوط نیست. دلیل بطلان، عدم اشتغال ذمه مشتری نسبت به بایع اسنت و در حوالنه لازم اسنت 

ذمه محیل نسبت به محتال مشغول باشد. در ای  مورد تفاوتی بی  حواله بر بری و غیر آن و همچنی  کشف بطلان قبل 

 از قب  وجود ندارد.

رود، زیرا با انتقال دین  از ذمنه محینل بنه محنال شمار مىقال تعهد از راه انتقال دی  بههاى انتعقد حواله یکى از شیوه

حناکم « شخصنى بنودن تعهند»شود. در حقوق روم،  نظریه علیه، تعهد محیل به پرداخت دی  به محال علیه منتقل می

ز دو طنرف تعهند، اا تغیینر یکنى رو، ببود؛ یعنى، شخص مدیون موضوع حق و وجود تعهد وابسته به شخص او بود. ازای 

ر فقه اسنلامى، کنه ، دقوق غربىبرخلاف ح. شد و قابل انتقال نبوددیل مىماند و تعهد صرفا  تبموضوع آن نیز پایدار نمى

اما  خصیت انسانانتقال دی  را در فرایندى طولانى مدت و با قیود و شرایط خاص پذیرفت از ابتدا دی  عنصرى جدا از ش

ى عنناى تأسیسنممطرح گردید و انتقال دی  در قال  عقودى چون ضمان و حواله پذیرفته شد. البته ای  به  مرتبط با آن

م هم راینج که پیش از اسلا بودن عقد حواله در اسلام نیست، هرچند شریعت اسلامى در جزئیات ضوابط و شرایط حواله

از نظنر انتقنال دین  وجنوه  ضنمان و عقند حوالنهتوان گفت بنی  عقند . در ای  خصوص میبوده نن تغییراتى داده است

 مشترکی وجود دارد.

     

 نتیجه گیري و پیشنهادها:

ده از مکنان اسنتفاموضوعی که در ای  پایان نامه مورد تحلیل و ارزیابی قرار گرفته است ؛ بحث در مورد امکان ینا عندم ا

ر دد؛ به بحنث در عقد ضمان و آثار آن می باشد. از ای  رو  در فصل اول که کلیاتی راجع به موضوع مطرح ش شرط خیار

ی کنه در ،ضمان ومشخصه های آن پراختیم . مهمتری  مقولنه ا شرط خیارمورد مفاهیم و اصطلاحاتی نظیر خیار،شرط،

کنردیم.  ار بندان توسنل جسنته و از آن اسنتفادهبحث کلیات بدان اشاره شده مستنداتی بود که برای قاعنده بنودن خین

 ه اند. ستفاده کردهمچنی  عقد ضمان نیز به دلایلی مورد توجه و تاکید قرار گرفته و بسیاری از آن به دلایل گوناگون ا

ت. در واقنع منورد بررسنی قنرار گرفن شرط خیاراما در فصل دوم پایان نامه بحث اصلی یعنی امکان یا عدم امکان جعل  

ت مطرح شنده در عقد ضمان وجود دارد؟ در پاسخ به ای  سوال نظریا شرط خیارال اصلی ای  بود که آیا امکان جعل سو

ز اد آنهنا رااهستند که دلایل مورد اسنتن شرط خیاررا به دو دسته کلی تقسیم بندی کردیم؛ برخی معتقد به جواز جعل 

د بحنث ...را مور ستناد اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادها وجمله اجماع،وجود مقتضی ،عدم المانع ،حق بودن خیار، ا

رح یلنی را مطنو بررسی قرار دادیم اما برخی دیگر که قائل به عدم جواز اشتراط خیار در عقد ضمان منی باشنند نینز دلا

 ارشنرط خینای ضنکرده اند که دلایل آنها نیز مورد نقد وبررسی قرار گرفت از جمله ای  دلایل،اینکه عقد ضنمان بنا مقت

یگنری کنه دبا مقتضای ذات عقد ضمان استناده کنرده انند ؛ دلینل  شرط خیارمنافات دارد، همچنی  به منافات داشت  

مان بنه در ایقاعات داخل نمی شنود؛ دیگنر اینکنه ضن شرط خیاربدان توسل جسته اند آن است که ضمان ایقاع است و 

 در عقند ضنمان در خود قبول کند. در نهایت دلایلی ماننند آنکنه لنزومرا  شرط خیاردلیل ماهیت ابرائی خود نمی تواند 

 حکم است و نه حق مطرح شده است. 

دلایل و استدلال های موافقان و مخالفان می توان گفت جعل شرط خینار در عقند ضنمان امکنان  در مجموع با بررسی 

خلاف مقتضای ذات عقد نیست و با تمسک  پذیر است ؛چراکه شرط خیار در عقد ضمان بر خلاف کتاب و سنت و نیز بر
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به عمومات باب شروط و مطابق قاعده المومنون عنند شنروطهم ،همچننی  بنا توسنل بنه اصنل حاکمینت اراده وآزادی 

قراردادها ،درج شرط خیار در عقد ضمان نظیر بیشتر عقود دیگر مانعی ندارد؛ لیک  اصل بنر امکنان قنرار دادن خینارات 

جایی که قانونگذار منع کرده باشد که در مورد عقد ضمان چنی  تصریحی وجود ندارد؛ چه اینکنه  درعقود است ؛ مگر در

با توجنه بنه اینکنه عقند ضنمان  در عقد حواله که از اقسام ضمان است نیز امکان شرط خیار وجود دارد ، از طرف دیگر 

باشند امکنان وضنع شنرط خینار از سنوی  عقدی است قابل اقاله و وضع شرط خیار در هر عقد قابل اقاله ای صحیح می

طرفی  غیرمنطقی نبوده و صحیح می باشد؛ لیک  اگر اثر عقد ضمان را نقل ذمه به ذمه بدانیم چنانچه جعل خیار بندون 

مجددا ذمه وی مشغول نمی گردد و صرفا مضمون له در این  عمنل  شرط خیاراذن و رضایت مضمون عنه باشد،با اعمال 

به ضرر خود عمل کرده و طل  خود را از دست میدهد؛ چراکه جعنل خینار بندون رضنایت و اذن مضنمون عننه کنه در 

قرارداد ضمان، ثالث محسوب می شود ،موج  تجاوز به حقوق مکتسبه او می شود وای  بر خلاف عدالت است و منصفانه 

شنرط نیست.لیک  اعمال فسخ میبایست با رضایت و اذن مضمون عنه صورت گیرد.به ای  معنا کنه در عقند ضنمان  نیز

ضم دمنه  وضع شود ولی اعمال آن میبایست با رضایت مضمون عنه صورت پذیرد. از طرف دیگر، اثر عقد ضمان را  خیار

ل بوده و صرفا ذمه ضام  به او ضمیمه شده اسنت ، پنس به ذمه بدانیم، با توجه به اینکه ذمه مضمون عنه از ابتدا مشغو

در نهایت پیشننهاد  از وی دریافت نماید. خود را  ، مضمون له میتواند به مضمون عنه رجوع و طل   شرط خیاراز اعمال 

در عقد ضمان همچنی  بنا توجنه تفناوتی عقند  شرط خیارمی شود با توجه به سکوت قانونگذار در خصوص امکان جعل 

ن با سایر عقود از ای  جهت که آثار آن علاوه بر طرفی  عقد ، به ثالث که مضمون عنه می باشد نیز سرایت میکنندو ضما

،به مضمون عنه نیزاهمینت داده و رضنایت و  شرط خیارتنها محدود به متعاملی  نیست؛ طرفی  عقد ضمان هنگام وضع 

ر کنه اقندام آننان بنه حقنوق وی تجناوز نمایند پیشنگیری توافق وی  رانیز در ای  خصوص جلن  نماینند؛تا از این  امن

نمایند.همچنی  مطالعه تطبیقی حقوق سایر کشورها  در خصوص ای  موضوع ،تا حد مطلوب و مقندور جهنت حنل این  

 معزل و به دست آوردن راهکارهای مناس  لازم و لاینفک است.
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