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 مثابه وثیقۀ عینی عقد ضمان به

 جلیل قنواتی
 محمد محلی

 25/7/1396 تاریخ پذیرش:  3/4/1396تاریخ دریافت: 

  چکیده
 ضمن در چنانچه اما کند می طلبکار نفع به شخصی وثیقه ایجاد ذاتاً اگرچه ضمان قرارداد

 بـر  عـلاوه  نماید، پرداخت بر معینی مال محل از را خود دین که گردد شرط ضامن بر آن
 مضمون اساس این بر .کند می ایجاد له مضمون نفع به عینی وثیقه نوعی شخصی، وثیقه
 مـال  توانـد  مـی  آن اسـتناد  به که نموده پیدا عینی حقی ضمان موضوع مال به نسبت له

 مـال  آن محل از طلبکاران دیگر بر مقدم را خود مطالبات و قرارداده تعقیب مورد را مزبور
 مـال  محـل  از دیـن  اداي شـرط  طریق از معین مال از ضمان که مواردي در .نماید وصول
 حـق  ردیـف  هـم  را لـه  مضـمون  حـق  فقها مشهور شود، حاصل ضمان عقد ضمن در معین
 پـذیرش  فقهـی  منظـر  از .انـد  پنداشته عینی وثیقه به شبیه اثاري داراي را نآ و تلقی الرهانه
 ایـن  چنانچـه . شـود  مـی  ارائه مالی فعل شرط مفاد از که است تحلیلی به منوط دیدگاه این
 ذمـه  بر شرط و است تعهد انجام به تکلیف ایجاد صرفا فعل شرط مفاد که شود پذیرفته نظر

 مقابـل  در بتوانـد  کـه  حقـی  ایجاد موجب معین مال از ضمان گیرد، نمی قرار علیه مشروط
 گـردد؛در  نمی باشد استناد قابل -مدیون ورشکستگی و فوت از بعد ویژه به- ثالث اشخاص

 توانـد  نمـی  لـه  مضمون ورثه، سوي از شرط انجام عدم و ضامن فوت فرض در صورت، این
 حقـوق  از ضمان قرارداد فسخ با تواند می صرفاً بلکه سازد وادار شرط مفاد انجام به را وراث
 نماید. دفاع خود
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 .حکم تکلیفی، حکم وضعی، شرط، ضمان، وثیقۀ عینی
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 مقدمه
که چون رهن و بیع شرط هستند مصادیق وثیقۀ عینی در حقوق ایران محدود به قراردادهایی

اي کـه تخطـی از آن موجـب     گونـه  بـه کند؛ اي تبعیت می هر کدام از احکام و مقررات سختگیرانه
از منظر تحلیل اقتصـادي حقـوق، یکـی از    گردد. این در حالی است که بطلان قرارداد توثیقی می

توثیقی منعطفی است که به واسطۀ آن، از یک طرف یافتگی اقتصادي وجود نظام هاي توسعه شاخصه
وثیقه قرار داد و از سوي دیگر وثیقۀ عینی بدون نیاز به تشریفات توان اقسام مختلفی از اموال را موردب

هـاي دسترسـی بـه چنـین      کمتري را براي دارندگان آن ایجاد نماید. یکی از راهبه وجود آمده، هزینۀ
 .ق استنمودن اقسام وثیقۀ عینی و آزادي افراد در انعقاد این گونه وثایهدفی متنوع

اراده در ایجـاد تعهـد و قـرارداد    دانان بـه مسـئلۀ آزادي   در حقوق ایران، قانون مدنی و حقوق
عینی جدیـد مـورد تردیـد و انکـار بسـیاري از      اند، اما آزادي ارادة اشخاص در خلق وثایق پرداخته

ایرانی به  دانان گیرد که حقوق تردیدها از آنجا نشئت مینویسندگان حقوقی قرار گرفته است. این
فرانسوي مفهوم حق عینی را مخالف اصل نسبی بودن روابط قـراردادي  دانان تبع برخی از حقوق

ترتیب ارادة آزاد افراد را در خلق حقوق عینی جدید به تصـور مغـایرت بـا حقـوق     پنداشته و بدین
 .اند ثالث محدود کردهاشخاص

صحت و لـزوم عقـود نـامعین،    خصوص نظرهاي موجود در اما در فقه امامیه، با وجود اختلاف
معین توثیقی) تحت عنـوان ضـمان در   الرهانه (خارج از عقود اي مشابه حق ایجاد نوعی حق وثیقه

شده است. توضـیح اینکـه عقـد ضـمان از     مال معین (الضمان فی (من)مال المعین) مجاز دانسته
امامیـه مبتنـی بـر نقـل     شـده در فقـه    پذیرفتـه وثایق شخصی است که توثیق در آن بنا به نظـر 

له بـر مـال    گیر یا مضمون رو، اصولاً حق وثیقه ازاین.الذمه از ذمۀ مدیون به ذمۀ ضامن است مافی
باوجوداین، ممکن اسـت طـرفین ترتیبـی اتخـاذ نماینـد کـه ضـامن در. گردد معینی متعین نمی
 .نامند معین میمبادرت به ضمان نماید که چنین ضمانی را ضمان در مال محدودة مال معینی

شود، ایـن   محل مال معینی توثیق میبا توجه به اینکه در این نوع ضمان، مطالبات طلبکار از
مال موضوع ضمان وجـود دارد و آیـا ایـن    اي میان طلبکار و گردد که چه رابطه پرسش مطرح می

توان نوعی وثیقۀ عینی قلمداد کرد؟ رابطه را می
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وثیقۀ عینی، مفهوم ضـمان در   م است ضمن تبیین مفهومگویی به این پرسش لاز براي پاسخ
خصوص مفهوم وثیقۀ عینی مشـخص   شده در مال معین و ماهیت آن، با توجه به توضیحات ارائه

هاي یـک وثیقـۀ    آورد، ویژگی به دست می له در نتیجۀ این نوع قرارداد گردد، آیا حقی که مضمون
 باشد یا خیر؟ عینی را دارا می

 وثیقۀ عینیمفهوم . 1
» وصف«و عینی » موصوف» عبارت وثیقۀ عینی ترکیبی وصفی است که متضمن واژة وثیقۀ
آمده اسـت.   2و شیء محکم 1است. وثیقه در لغت به معناي پیمان مؤکد، حجت، سند و سند تعهد

منظـور نقـل معنـاي     واژة وثیق است که داراي معناي وصفی بـوده و لغویـون بـه    منشأ این لغت،
 تـا بـه واسـطۀ آن، چیـزي را کـه      .3اند حرف (تا) را به انتهاي واژة مزبور افزوده اسمیوصفی به 

 .4گردد، افـاده نماینـد. کـاربرد اصـلی واژة وثیقـه در معنـاي مفعـولی اسـت         موجب استحکام می

فاعلی، یعنی توثیق و حق حاصـل   و فقهی، این واژه در معناي 5حقوقی هاي باوجوداین، در نوشته
لزوم موجود بودن دین گفتـه شـده اسـت کـه      ز به کار رفته است. براي مثال، در باباز وثیقه، نی

 دروس همچنـین شـهید اول در  . 6معقول نیسـت  شده در ذمۀ تحقق وثیقه بدون وجود دین ثابت

کـه   7معتقد است که اذن مرتهن به راهن در فروش وثیقه متضمن نقل وثیقه به بدل خواهد بـود 
اي از وثیقۀ نخست به بدل آن است. در ایـن نوشـتار منظـور از وثیقـه      هوثیق منظور او انتقال حق

 .همین معناست
شود  براي مثال، وقتی گفته می .شیء آمده است» خود«واژة عین نیز در لغت به معناي نفس 
متعددي براي عین ذکر شـده   اما در اصطلاح معانی .8(اخذت عین مالی) یعنی خود مالم را گرفتم

                                                            
 .3737ش، ص 1386،  5لنگرودي،جلد. 1
 .1562ق، ص1410، 4هري، جلدجو. 2
 .245ق، ص 1416، 5طریحی، جلد. 3
 .245ق، ص 1416، 5طریحی، جلد. 4
 .219ش، ص 1385 ،4کاتوزیان، جلد. 5
 .90ق، ص 1414، 5کرکی، جلد. 6
 .408ص ق، 1407، 3اول، جلد شهید. 7
 .287ق، ص 1416، 6. طریحی، جلد8
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قـرار  » منفعـت «مقابـل مفهـوم    به معناي اصل مـال اسـت کـه در   » عین«ینکه است؛ از جمله ا
به کار رفته است کـه بـر ایـن    » محسوس و مادي اموال«در معناي » عین«؛ همچنین 1گیرد می

بـاوجوداین، در عبـارت   . 2مفهوم عین خارج هسـتند  اساس، دیون و منافع و حقوق مالی از شمول
براي اجتناب از شـمول  » عینی«مدنظر نیست، بلکه کاربرد  یک از معانی فوق هیچ» عینی وثیقۀ«

شخصی است؛ بنابراین، عین در مقابل شخص قرار گرفته است و معناي آن باید بر اسـاس   وثایق
از  تـر  بسـیار گسـترده  » وثیقۀ عینـی «در عبارت » عینی«تقابل تبیین گردد. در نتیجه، مفهوم  این

وثیقۀ عینـی   رو، عبارت نظر از ماهیت آن است. ازاین رفمعناي لغوي آن بوده و به معناي مال، ص
 .گردد به معناي وثیقۀ حاصل از مال تفسیر می

گفت وثیقۀ عینی رابطۀ حقوقی میان  توان با توجه به توضیحات بالا در تعریف وثیقۀ عینی می
مـال  وصول مطالبات خـود را از طریـق آن    تواند طلبکار و مال است که به موجب آن طلبکار می

 .آور نماید اطمینان
وثیقـۀ عینـی دانسـت کـه اصـل       توان یک رابطۀ حقـوقی را  بر مبناي این تعریف، زمانی می

 .3تحقق یابد استیثاق و عینی بودن به عنوان اصول حاکم بر وثایق عینی
پرداخت دین نیسـت، ابـزاري بـراي     بر اساس اصل استیثاق، هرچند وثیقۀ عینی ابزاري براي

پرداخت دین از طریق ایجاد ارتباط میان دیـن   باشد. حمایت از ال پرداخت دین میحمایت از احتم
شود. در نتیجـه، توثیـق    مال موضوع توثیق حاصل می عنوان به عنوان حق مورد توثیق و وثیقه به

و هر عاملی که منافی  4موجب تقویت احتمال پرداخت دین شود اي باشد که گونه عینی ذاتاً باید به
 مفهوم استیثاق از طریق .5صود باشد، منافی با مفهوم استیثاق در توثیق عینی خواهد بودمق با این

  .6شود ایجاد حق حبس یا حق استیفاي دین از مال حاصل می
وجود آمده را وثیقۀ عینی تلقی کرد  توان وثیقۀ به به موجب اصل عینی بودن وثیقه، زمانی می

گذار به وجود آمده باشد؛ ثانیاً حـق توثیـق نـه     وثیقه ر اموالگیر ب که اولاً حق توثیقی به نفع وثیقه

                                                            
 .25ش، ص 1390باریکلو، . 1
 .16،ص 2تا، جلد  خویی، بی. 2

3. Simpson &Hendrik Rover,1997, p73-81. 
 .11ق، ص 1419، 6بجنوردي، جلد. 4

5. Hendrik Rover,2004,p76. 
 .188ق، ص 1418 1اصفهانی، جلد. 6
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رو،  به اشخاص ثالث و حقوق ایشان نیز تأثیرگذار باشـد؛ ازایـن   فقط در رابطۀ طرفین، بلکه نسبت
گیر بتوانـد از   شود وثیقه که نسبت به متعاقدین اثر اثباتی دارد و موجب می حال وثیقۀ عینی درعین

 استیفا نماید، نسبت به اشخاص ثالث نیز این اثر سلبی را دارد که مانع حقوق خود را محل وثیقه

 اساس، لازم است وثیقۀ براین .1شود گیر می استیفاي دین از محل وثیقه توسط ایشان قبل از وثیقه

 .عینی منجر به پیدایش حق عینی به نفع طلبکار گردد

 مفهوم ضمان در مال معین. 2
نسبت پرداخت مال یا حاضر نمـودن   ي است که به منظور تعهدضمان در معناي عام، قرارداد

عنه باشد، قرارداد  قرار گرفته در ذمه مضمون چنانچه موضوع تعهد مال .2شخصی مقرر شده است
عنه قرار نگرفته باشد یا اینکـه   چنانچه مال در ذمۀ مضمون نامند. اما معناي خاص می را ضمان به

 .نامند د، قرارداد را حواله و کفالت میشخصی باش موضوع تعهد حاضر نمودن
میان فقیهان خاصه و عامـه   ،»ضم«است یا » ضمن«از نظر لغوي در اینکه ضمان مشتق از 

اخـتلاف برداشـت در خصـوص ماهیـت و اثـر       نظر موجب همین اختلاف. 3نظر وجود دارد اختلاف
معتقدند در نتیجۀ ضـمان،  دانند،  از ضمن می ضمان شده است. فقیهان امامیه که ضمان را مشتق

یابد و بـدین ترتیـب دیـن توثیـق      عنه انتقال می مضمون عنه ساقط و به ذمۀ دین از ذمۀ مضمون
عنـه   به ذمۀ مضمون  این باورند که در نتیجۀ ضمان، ذمۀ ضامن گردد؛ حال آنکه اهل سنت بر می

 .شود ذمه موجب وثوق به پرداخت دین می ضمیمه شود و همین انضمام
لـه مـدیون    ضمان در قبال مضمون نظر مبنایی، ضامن پس از انعقاد ظر از این اختلافن صرف

عادي محل پرداخت این دین همۀ  شود و مکلف است دین را پرداخت کند. در حالت محسوب می
ضامن از پرداخت دیـن، بـا رعایـت     تواند در صورت خودداري له می اموال مدیون است و مضمون

از محل اموال وي وصول نماید. باوجوداین،  ا سایر طلبکاران، طلب خود راموازین قانونی همگام ب
معینـی صـورت پـذیرد.این شـرط کـه بـه        ممکن است در ضمان شرط شـود اداي دیـن از مـال   

گردد، شرط اداي دیـن از مـال معـین و     هاي گوناگونی ممکن است در قرارداد ضمان درج صورت

                                                            
1. R. Wood, 1995, no5-1. 

 .113ق، ص 1410، 4؛ شهید ثانی، جلد88ص ق، 1408، 2محقق حلی، جلد. 2
 .113ق، ص 1410، 4شهید ثانی، جلد؛ 54ص ق، 1420، 2علامه حلی، جلد. 3
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چنین شرط و قراردادي . 1شود معین نامیده می در مالقرارداد حاوي چنین شرطی، قرارداد ضمان 
 نظر توجه به عمومات وفاي به عقد و شرط صحیح است و فقیهان در خصوص صحت آن اتفاق با

حاوي مقررات نسبتاً مفصلی در باب ضمان است، فاقد هرگونـه   قانون مدنی ایران با اینکه .2دارند
رو، براي بررسی این نـوع قـرارداد نـاگزیر     ازاین باشد. از ضمان می اي در خصوص این قسم مقرره

 .امامیه مراجعه نمود هاي فقیهان باید به کتاب

 اقسام قرارداد ضمان از مال معین .1.2
مـال معـین بـه چنـد نحـو       له، ممکن است ضمان در بر مبناي نحوة توافق ضامن و مضمون

 :تصویر شود
 دین کند؛ پرداختالف) ضامن شرط نماید که از مال معین مبادرت به 

 مقید به پرداخت دین از محل مال معین باشد؛ ب) وقوع ضمان
اي که دین در عهدة آن مال  گونه به ج) قرار گرفتن ضمان در مال معین بدون اشتغال ذمۀ ضامن

 .3باشد

 ضمان در مال معین به صورت شرط ضمن عقد .1.1.2

است که در ضمن عقد ضـمان بـر    حالتیترین شیوة انعقاد قرارداد ضمان در مال معین  اصلی
کند. در چنین حالتی با توجه بـه   شود که دین خود را از محل مال معینی پرداخت ضامن شرط می

حتی گفته شده که قدر  .4وجود ندارد عمومات وفاي به عقد، شرط تردیدي در صحت شرط و عقد
 .5از اجماع فقیهان در صحت ضمان از مال معین همین فرض است متیقن

انعقاد این نـوع از ضـمان، حقـی     اثر اولیۀ عقد ضمان ایجاد وثیقۀ شخصی است، اما در نتیجۀ
آید که بـه موجـب آن    به وجود می شده له در مال معین شبیه به حقوق عینی تبعی به نفع مضمون

از محل آن اسـتیفا نمایـد. ایـن امـر      تواند مستقل از دیگر طلبکاران حق خویش را له می مضمون

                                                            
 .424ق، ص 1419، 5یزدي،جلد. 1
 .308ق، ص 1416، 13؛ حکیم، جلد118ق، ص 1404، 26نجفی، جلد ؛331ق، ص 1414، 5کرکی، جلد. 2
 .424-423ق، صص 1419، 5یزدي، جلد. 3
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گردد؛ به همین دلیـل اسـت کـه در     عینی می نزدیکی این قسم از قرارداد ضمان به وثایق موجب
 .1الرهانه وجود ندارد قرارداد ضمان از مال معین با حق فقه امامیه تردیدي در مشابهت این نوع

مطـرح شـده اسـت: در احتمـال      باوجوداین، در خصوص کیفیت تعلق دین به مال دو احتمال
حال آنکه در احتمال دوم حـق   دین به مال از قبیل تعلق دین به رهن است؛ نخست کیفیت تعلق

و از قبیل ارش تعلق گرفته به بـردة   تر از حق مرتهن بر عین مرهونه بوده له بر مال قوي مضمون
 .3در فقه اسلامی است 2جانی

گـردد و   ذمـۀ ضـامن منتقـل مـی     مبناي احتمال نخست این است که در نتیجۀ ضمان، دین به
توانـد بـه    معین شده وصول کند، مـی  تواند طلب خود را از محل مال له در عین حال که می مضمون

 .رابطۀ دینی موجود حقوق خود را مطالبه کند اقتضاي مدیون بودن ضامن به وي رجوع و بر مبناي
عنه به ذمـۀ ضـامن انتقـال     مضمون گونه ضمان، دین از ذمۀ اما بر مبناي احتمال دوم در این

صرفاً حقی براي استیفاي دیـن از مـال    له یابد، در نتیجه ذمۀ ضامن مشغول نشده و مضمون نمی
رو، ضـامن   مستقیماً از ضامن مطالبه کند؛ ازایـن  آورد، بدون اینکه بتواند دین را معین به دست می

 .4له خواهد بود پرداخت طلب مضمون صرفاً در محدودة مال معین پاسخگوي
انـد، زیـرا    مورد تردید قـرارداده  دیدگاه اخیر را 5یل فوق مشهور فقیهاندر داوري میان دو تحل

نظریه پذیرفته شده در فقه امامیه ضمان موجب انتقال دین از ذمۀ مدیون بـه ذمـۀ    اولاً بر مبناي
 اي باشد که ذمۀ مدیون بري، اما ذمۀ ضامن مشغول نگردد، است و اگر انتقال دین به گونه ضامن

دینی را کـه در   گرفته را ضمان نامید؛ ثانیاً مال، اهلیت قانونی جهت تعلق به کلتوان رابطۀ ش نمی
اعـادة دیـن در ذمـۀ     ذمه قرار نگرفته است، ندارد؛ ثالثاً بـر اسـاس ایـن مبنـا تلـف مـال موجـب       

                                                            
 .343ق، ص 1414، 5؛ کرکی، جلد382ص ،14تا، جلد علامه حلی، بی. 1
ذمۀ الراهن، بخلاف حق الجنایـۀ فإنـه غیـر مقـرون باشـتغال ذمـۀ        ؛ أن حق الرهانۀ مقرون باشتغال 312، ص 13 حکیم، ج. 2

حال الـرهن، بخـلاف    فکأنه قائم بالعین بما انها مضافۀ الى مالکها الرهانۀ مانع من التصرف فی الرهن، المالک. الثانی: أن حق
الجانی صح البیع و انتقل الحق معه، فکان الحق قائم به غیر مقید  حق الجنایۀ، فإنه غیر مانع من التصرف، فلو باع المالک العبد

 .بعینه بإضافته إلى مالک
 .310، صق 1416، 13؛ حکیم، جلد177ص ق،1413، 4شهید ثانی،جلد. 3
 .118ق، ص 1404، 26نجفی، جلد ؛177، ص4شهید ثانی، جلد . 4
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دلیل است و چنـین دلیلـی    عنه نیازمند شود، حال آنکه اشتغال مجدد ذمۀ مضمون عنه می مضمون
 .وجود ندارد
شـود؛ بـر    عقد ضمان آشکار می ة اصلی این بحث در مسئلۀ تأثیر تلف غیرعمدي مال درفاید

شود، بلکه حـق وي بـر    طلبکار نمی مبناي تحلیل نخست، تلف غیرعمدي وثیقه موجب زوال حق
 .1دیگر اموال مدیون وصول نماید تواند مطالبات خویش را از ذمۀ ضامن مستقر است و می

 .2ضـمان را خواهـد داشـت    شـرط، ضـامن باشـد، وي حـق فسـخ      نفع این البته چنانچه ذي

معتقدند که اثـر تلـف    دانند، فقیهان که خیار و حق فسخ را در ضمان جاري نمی باوجوداین، برخی
دین را از محل مال  مال در چنین وضعیتی ایجاد حق فسخ براي ضامن نیست و وي مکلف است

 .4که تلف مال موجب بطلان ضمان گردد اند برخی دیگر احتمال داده .3دیگري ادا نماید
تلف مال، منجر به انتقال دیـن بـه    نشدة بر مبناي دوم، از آنجا که ذمۀ ضامن به دین مشغول

که تلف بـردة جـانی موجـب سـقوط      گونه شود؛ همان عنه به عنوان مدیون اصلی می ذمۀ مضمون
نحـو مطلـق اداي دیـن را     به ضامن گردد. در واقع، ازآنجاکه حق از مالک آن به عنوان ضامن می

مقتضاي عمل به شرط وي این است که  نپذیرفته، بلکه صرفاً ضمان را در محدودة مال پذیرفته،
انتقـال   عنه بنابراین، انتقال دین از ذمۀ مضمون .دار مسئولیت پرداخت نباشد در صورت تلف، عهده

 .پیدا کرده اسـت  ضعیف به مالتام نیست و دینی به ذمۀ ضامن تعلق نگرفته، بلکه صرفاً تعلقی 

 .5یابد بوده است، اعاده می که قبلاً چنانچه مال تلف گردد، دین به جایی

 ضمان در مال معین به نحو تقیید .2.1.2

ضمان باشد؛ به ایـن معنـا کـه     در مواردي ممکن است اداي دین از محل مال معین قید عقد
حسب تراضی طرفین، مقیـد   7ن مورد ضمانتیا نفس دی 6به ذمۀ ضامن انتقال دین از ذمۀ مدیون

                                                            
، 13؛ حکیم، جلد449ق، ص 1419، 16؛ عاملی، جلد332ق، ص 1414، 5؛ کرکی، جلد159ص ق،1413، 2علامه حلی، جلد. 1

 .310ص  ق، 1416
 .119ق، ص 26،1404جلد ؛ نجفی،198ص، 2صیمري، جلد. 2
 .165ق، ص 1409، 2خویی، جلد. 3
 .178ص ق، 1413، 4شهیدثانی، جلد. 4
 .119ق، ص  1404، 26؛ نجفی، جلد180ص ق،1423، 3کاشف الغطا، جلد. 5
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احتمال از  عنوان یک پرداخت از محل مال معین گردد. این تصویر از ضمان از مال معین که به به
سوي سید محمد کاظم طباطبایی یزدي  مطرح گردیده، اولین بار از 1سوي برخی از فقهاي متقدم

قرارداد ضمان از مال معین ارائه شده،  صحیح هاي به عنوان یکی از صورت 2الوثقی عروه در کتاب
 .قرار گرفته است نویسان کتاب که مورد نقد و بررسی حاشیه
به صـورت تقییـد عقـد ضـمان و      الوثقی این صورت از ضمان را، خواه برخی از شارحین عروه

زیرا غرض صحیح متعاقدین به  دانند، خواه تقیید دین مضمون به مال و خواه تقیید ادا، صحیح می
شـامل ایـن فـرض نیـز      این شرط تعلـق گرفتـه اسـت و اصـل صـحت و اطـلاق ادلـۀ شـروط        

عقد، خارج از اختیار مکلـف   شود.ایشان در پاسخ این اشکال که قراردادن امري به عنوان ذاتی می
در قراردادها وجود ندارد، پاسـخ   و تحت ارادة شارع است و از این منظر وجهی براي صحت تقیید

همین که شارع در امري سکوت اختیـار و   حکم عقود تحت سلطۀ شارع قرار دارد،اند، هرچند  داده
 .3افراد کافی خواهد بود آن را ردع نکرده است، براي تأیید آزادي ارادة

داننـد. بـه نظـر     حـالتی باطـل مـی    این صورت از ضمان را در هر 4در مقابل، برخی از فقیهان
اي کـه   اشتغال ذمه به مـال باشـد، بـه گونـه     ن، تقییدایشان، اگر مراد از تقیید ضمان به مال معی

الذمـه کـه    امر صحیح نخواهد بود، زیرا تقیید مافی اشتغال ذمۀ ضامن منوط به این مال باشد، این
یعنی مال، معقول نیست، زیرا اشتغال ذمه و مال، امـوري   موضوعی اعتباري است، به امر خارجی،

 .تقیید دیگري را ندارند صلاحیت کدام متغایر با هم هستند و هیچ
باشد یـا اینکـه قبـول ضـمان از سـوي       به ادا از مال معین  همچنین اگر منظور، تعلیق ضمان

ایـن امـر ممکـن و معقـول اسـت، چنـین        له معلق بر اداي دین از آن مال باشد، هرچنـد  مضمون
برخی از فقیهان  ضمان، باطل خواهد بود. البته قراردادي به دلیل اجماع فقهی بر بطلان تعلیق در

صرفاً متضمن تعهد به اداي دین از محل مال معین تلقـی   براي گریز از این اشکال، این فرض را
 .1 5نمایند
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اي که منظـور تقییـد دیـن بـه      گونه به به باشد، اگر مراد از این نوع ضمان، تقیید دین مضمون
امور اعتباري به امور مخارجی عدم امکان تقیید  اداي دین از محل مال معین باشد، مجدداً اشکال

 .گردد وارد می
ذمـۀ ضـامن بـه دیـن      بر فرض پذیرش صحت این قسم باید دید آیا در نتیجۀ ایـن قـرارداد،  

که اگر گفتـه شـود    شود، این است شود یا خیر؟ اشکالی که در این خصوص مطرح می مشغول می
پرداخت دیـن از محـل مـال     رشود، ارادة طرفین بر تقیید و انحصا ذمۀ ضامن به دین مشغول می

شـود، اطـلاق    اشتغال ذمـه نمـی   معین محقق نخواهد شد و اگر گفته شود این نوع ضمان موجب
 .عنوان ضمان بر آن صحیح نخواهد بود

مسئلۀ تلف مال مورد ضمان، رویکرد نویسندگان به سـمتی اسـت کـه ضـمان      باوجوداین، در
دانند؛ در تحلیل گفته شده است که معناي تقییـد   مینیز موجب اشتغال ذمۀ ضامن  نحو تقیید را به

 این است که از منظر اعتباري قوام ضمان مبتنی بر استیفاي دین از محل مـال اسـت،   در ضمان

باطـل   بنابراین تلف مال به منزلۀ انتفاي مقومات اعتباري ارادة طـرفین اسـت، در نتیجـه ضـمان    
عقد تلقـی و   ا از مال معین را همانند شرط ضمنتوان تقیید ضمان به اد خواهد بود. همچنین نمی

 .اثر آن را ایجاد حق فسخ تلقی کرد
شـود؛   واقع گردیده است، نمـی  اند انتفاي قید موجب بطلان عقدي که صحیحاً درمقابل، گفته

خواهد داشت و از این منظـر، تفـاوتی    نفع صرفاً خیار تخلف از وصف بلکه به دلیل انتفاي قید ذي
قصد ضمنی تحلیلی طرفین دلالت بر صحت عقـد   قید و شرط وجود ندارد؛ زیرا مفادمیان انتفاي 

شود، نه اینکه  فرض تبعض صفقه، صرفاً خیار ایجاد می فاقد قید دارد. به همین دلیل است که در
دریافت که اثـر چنـین ضـمانی در وهلـۀ نخسـت،       توان از جمع این دو نظر می .2عقد باطل گردد

نحو تقیید موجـب اشـتغال ذمـه نگـردد،      معین به ست؛ زیرا اگر ضمان در مالاشتغال ذمۀ ضامن ا
 .معنی خواهد بود ضمان است یا ایجاد حق فسخ، بی بحث در خصوص اینکه اثر تلف مال بطلان
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 ضمان در مال معین به نحو اشتغال عهدة مال .3.1.2

بیـان شـده    الوثقی عروه در کتاب بر اساس این تصویر از ضمان در مال معین که نخستین بار
عنه به ذمـۀ ضـامن منتقـل شـود،      از ذمۀ مضمون نمایند بدون اینکه دین است، طرفین توافق می

اي که طلبکار بتوانـد از   گونه است، قرار گیرد، به دین در عهدة یکی از اموال ضامن که معین شده
داند، اما به  نمی صحیح سید یزدي این صورت ضمان را. 1محل آن مال حقوق خود را وصول کند
 .دلایل نظر خود نیز اشاره نکرده است

اند که این تصویر از ضمان مسـتلزم فـراغ    در توجیه نظر ایشان نوشته نویسان برخی از حاشیه 
له است که این امري غیرمعقـول   قبل از اداي دین و زوال حق مضمون عنه ذمۀ ضامن و مضمون

همچنـین، مفهـوم   . 2ماند تا از محل عین پرداخت شـود  نمیدینی باقی  صورت است، زیرا در این 
اي متصور نیست تا محل قرار گرفتن  گردد و نسبت به مال عهده به انسان محقق می عهده نسبت

 .قرار گیرد حق غیر
ضـمان نیسـت، دیـدگاه یادشـده را      رو که قرارداد منعقده منطبق بر عنوان برخی فقیهان ازآن

یـک قـرارداد نـامعین را خـالی از وجـه       عنـوان  دانند، اما صحت آن به موافق با اصول و قواعد می
گرفته بـه   الجنایه تعلق قرارداد حقی انحصاري همانند حق اند. به باور ایشان، در نتیجۀ این ندانسته

یابـد و   لـه در عـین مـال تعـین مـی      به موجب آن طلـب مضـمون   آید که بردة جانی به وجود می
مـدیون   در نتیجۀ این قرارداد ذمۀ .3از محل آن مال استیفا نماید د راتواند طلب خو له می مضمون

حق خـود را   تواند به مدیون اصلی رجوع و گردد و در صورت تلف مال، طلبکار می اصلی بري نمی
 .4وصول کند

قیاس نمـود؛  رهن مالِ غیر از جانب غیر توان با این تحلیل از اشتغال عهدة مال به دین را می
دهد. در اینجا مالک  خود را وثیقۀ دین غیر قرار می ح که در رهن مال غیر، مالک مالبا این توضی

 .کند استیفاي دین غیر از محل مال خود اعطا می به طلبکار حقی اختصاصی در
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گونـه   تـوان ایـن   عهدة مال را مـی  علاوه بر تحلیل فوق، ضمان از مال معین به نحوة اشتغال
کنند که طلبکـار در ازاي سـقوط    توافق می رارداد، ضامن و طلبکارتحلیل نمود که در نتیجۀ این ق

آورد. در  دست می معادل مبلغ دین از محل مال را به عنه، حق استیفاي مبلغی دین از ذمۀ مضمون
گردد که نـه از قبیـل مالکیـت     براي طلبکار بر مال حاصل می نتیجۀ این قرارداد نوعی حق عینی

بعی، زیرا از یک طرف مال در مالکیت مالک یا همان ضامن بـاقی  ت است و نه از قبیل حق عینی
گـردد و از سـوي دیگـر بـا توجـه بـه سـقوط دیـن از ذمـۀ           منتقل نمـی  مانده است و به طلبکار

رو، باید حـق مزبـور    تبع دین و نوعی حق عینی تبعی نخواهد بود. ازاین عنه حق مزبور به مضمون
 .صلی غیرمالکیت تلقی محسوب کردانتفاع از حقوق عینی ا ردیف حق را هم

  ویژگی توثیقی ضمان در مال معین .2.2
الرهانـه بـراي    حقـی شـبیه بـه حـق     به اعتقاد مشهور فقها، ضمان از مال معین موجب ایجاد

لـه بـه اسـتناد آن حـق      و مضمون شود و در مقابل اشخاص ثالث قابل استناد است له می مضمون
فواید اصـلی وثیقـۀ    با توجه به اینکه یکی از .1مال وصول نمایدتواند مطالبات خود را از محل  می

مواردي که اموال مدیون  عینی ایجاد حق تعقیب مال موضوع وثیقه و حق تقدم است (به ویژه در
به مال موضوع ضمان از حق تقدم  له نسبت گیرد)، باید دید آیا مضمون متعلق حقوق غرما قرار می

له را بـر مـال مزبـور حـق      حق مضمون توان به عبارت دیگر آیا میو حق تعقیب بر خوردار است؛ 
 عینی تلقی نمود؟

نظر از اینکه به  معین را صرف مشهور فقها در پاسخ به این پرسش، حق حاصل از ضمان مال
الرهانـه   ردیف با حق و آن را هم کنند گرفته به مال معین تلقی می چه نحو منعقد گردد، حقی تعلق

شود که حق حاصل از ضمان  استنباط می از ظاهر عبارات فقیهان. 2اند رکه دانستهو حق غرما بر ت
گردد و از سوي  آور شدن پرداخت دین می اطمینان سو موجب استیثاق و الرهانه، از یک همانند حق

 .شود له نسبت به مال می براي مضمون دیگر موجب پیدایش حق تقدم و تعقیب
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معـین کـه بـه موجـب آن      بیـل قسـم سـوم ضـمان از مـال     گیري در مواردي از ق این نتیجه
مـورد تأییـد اسـت، زیـرا      آورد، دست می له مستقیماً حقی بر استیفاي دین از محل مال به مضمون

مدیون و مالک از انجـام   له در استیفاي دین از محل مال، ممنوعیت لازمۀ احترام به حق مضمون
شده یـا ورشکسـته    مدیون فوت مقابل غرمايتصرفات منافی با آن است. همچنین حق مزبور در 

 .1ایشان وصول نماید تواند حق خود را مقدم بر له می قابل استناد است و مضمون
شرط فعل و تعهد ضامن بـه عنـوان    اما چنانچه حق مزبور همانند قسم اول و دوم، در نتیجۀ

ه از مفاد شرط فعل به تحلیلی است ک گویی به پرسش فوق منوط علیه به وجود آید، پاسخ مشروط
مواردي که موضوع شرط و تعهد انجام فعلی نسبت به  گردد؛ به عبارت دیگر، باید دید در ارائه می

 گردد یا خیر؟ حق عینی بر مال ایجاد می له مال معین است، آیا براي مشروط

 مفاد شرط اداي دین از محل مال معین .1.2.2

اي را در خصوص مفاد شرط اداي دین  گانه سه نظریات با بررسی آراي فقیهان 2برخی فقیهان
ایجـاد تکلیـف   -2ایجاد حق وضعی نسبت به مال؛  -1نموده است:  از مال معین به این قرار ذکر
شـود و نـه    له می شرط نه موجب حق وضعی براي مضمون-3مال؛  شرعی به وفاي دین از محل
انقلاب، لزوم عقد ضمان به جواز بلکه فقط ضمانت اجراي آن  کند، تکلیفی براي ضامن ایجاد می
 .شرط خود تخلف نماید در فرضی است که ضامن از

شـود و   لـه مـی   حقی براي مشروط بدیهی است، بر مبناي نظریۀ نخست، شرط منجر به ایجاد
مقابل اشخاص ثالث اسـت. امـا در نتیجـۀ     مقتضاي احترام به حق افراد، قابل استناد بودن آن در

عنـوان اثـر شـرط، حـق تقـدمی بـراي        فسخ به تکلیفی صرف یا ایجاد حقاعتقاد به ایجاد حکم 
مدیون، وراث وي مکلف به انجام تکالیف وي  له متصور نخواهد بود، زیرا در صورت فوت مضمون

له در اموال ضامن ایجاد نشده اسـت، حـق تقـدمی     مضمون و از آنجا که حقی براي 3نخواهند بود
 .شود براي وي تصویر نمی

بیشتر مورد توجه فقیهـان   نظریات یادشده، نظریۀ حق وضعی و نظریۀ تکلیف شرعیاز میان 
 .کنیم قرار گرفته است. در ادامه هر یک از این نظریات را بررسی می
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 نظریۀ تکلیف شرعی  .1.1.2.2

اند؛ با این توضیح  حکم تکلیفی دانسته برخی از فقیهان معاصر اثر ایجاد شرط و تعهد را ایجاد
بلکه صرفاً عهـدة وي بـه انجـام حکـم      علیه مشغول نشده است، یجۀ شرط، ذمۀ مشروطکه در نت

له در مطالبۀ مفاد  نتیجۀ شرط حقی براي مشروط به نظر آنها، هرچند در .1شود تکلیفی مشغول می
له درآمـده اسـت و    معنا نیست که شرط به ملکیت مشروط آید، اما این امر بدان شرط به وجود می

مـورد   له با زیرا بین حق مشروط اشخاص ثالث قابل احترام باشد، هاي او در مقابل ییدر شمار دارا
طور مستقیم  به شرط یک واسطه وجود دارد و آن خود شرط است؛ به این معنا که حق ابتدائاً به و

گیرد؛ به تعبیر دیگـر   می طور غیرمستقیم و با واسطه به مورد شرط مطلق به شرط تعلق گرفته، به
شوند نـه   تملیک خود تعهد می ی مانند شرط فعل، بر فرض که اسباب تملیک باشند، موجباسباب

  در مـال موضـوع شـرط    لـه  موضوع تعهد؛ در نتیجه شرط موجب پیـدایش حقـی بـراي مشـروط    
له فوت نماید، ورثۀ وي اختیاري در مطالبۀ مفـاد   چنانچه مشروط بر مبناي این نظریه، .2گردد نمی

علیه از انجام مفاد شرط، صرفاً حق فسـخ عقـد اصـلی را     مشروط ورت تخلفشرط ندارند و در ص
 .خواهند داشت

 نظریۀ حق وضعی .2.2.2

حکم تکلیفـی نیسـت، بلکـه در نتیجـۀ      برخی دیگر از فقیهان براین باورند که اثر شرط صرفاً
و در  آیـد  لـه درمـی   شرط به ملکیت مشـروط  آید. در واقع له به وجود می شرط، حقی براي مشروط

انـد: در   گفتـه  برخی فقیهـان در ایـن خصـوص    .3گردد هاي وي محسوب می شمار اموال و دارایی
از انجام تعهـد خـویش    رو، چنانچه عامل شود. ازاین نتیجۀ عقد موضوع تعهد به مالک تملیک می

پرداخـت اجـرت عمـل وادار     خودداري نماید، مالک حق دارد عقد را فسخ نماید یـا متعهـد را بـه   
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شود و به اقتضـاي آن بـه مالکیـت     علیه می اشتغال ذمۀ مشروط اساس، شرط موجب براین .1دنمای
 .و قابل مطالبه است 2همین دلیل، حق حاصل از شرط قابل توارث آید. به له درمی مشروط
االله  مبتنی وجـود حـق    شرط و تعهدات یید این نظر می توان گفت، امر شارع به وفاي به در تأ
 اي کـه اگـر آن حـق    گونه الناس، است؛ به ست، بلکه ناشی از امر دیگر، یعنی حقشرط نی در مفاد

گردیـد؛ در   موضوع خواهـد  له آن را ساقط کرده باشد، حکم مزبور بلا وجود نداشته باشد یا مشروط
به دلالت التزامی  نتیجه مفاد شرط هرچند به دلالت مطابقی متضمن تکلیف به انجام تعهد است،

بـه عـلاوه،   . 3نمایـد  له است که حکم تکلیفی وجوب وفا را توجیه مـی  ي مشروطمتضمن حقی برا
نظریۀ تکلیفی بودن مفاد شرط، این است که شرط قابل اسقاط نباشد؛ حال آنکه به  لازمۀ پذیرش

 .4له قابل اسقاط است عرف و عقلا، به ارادة مشروط تلقی
گیـرد و در   ر ذمۀ ضـامن قـرار مـی   نظریه، شرط اداي دین از محل مال معین ب بر مبناي این 

 .له حق مطالبۀ آن را از طریق اموال مدیون خواهد داشت مضمون صورت فوت وي،

 ماهیت حق حاصل از شرط .3.2
شود، در ادامه بـه ایـن    ایجاد می له که معتقدند در نتیجۀ شرط فعل، حقی براي مشروط کسانی

حق حاصل از شرط حقی دینی است یـا   آیاله و شرط چیست.  اند که رابطۀ مشروط مسئله پرداخته
له نسبت بـه مـال موضـوع     مضمون عینی؟ چنانچه ماهیت حق حاصل از شرط، حقی دینی باشد،
مبناي نظري که ماهیت این حـق را   شرط، حق تعقیب و حق تقدمی نخواهد داشت؛ حال آنکه بر

 .تقدم خواهد داشتتعقیب و حق  له نسبت به مال موضوع شرط حق پندارد، مضمون عینی می
امـا از تعـابیر فقیهـان در     شـود،  در پاسخ به این پرسش، صراحتی در آراي فقهـی دیـده نمـی   

اند، نوعی حق عینی  تلقی کرده الرهانه ردیف با حق خصوص حق حاصل از این شرط که آن را هم
رت طلـق  به عبارات شیخ انصاري در بـاب ضـرو   توان در تأیید این استنباط می .5شود استنباط می
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بیان اینکه حق حاصل از خیار و نذر، متعلق به عین از  بودن مورد معامله اشاره کرد. ایشان پس از
ضمن عقدي نیز کـه موضـوع    ، این حکم را در سایر شروط1است موارد خروج مبیع از طلق بودن
 لـه، ضـامن   صـیانت از حـق مضـمون    اساس، به منظور براین .2داند آن مال معین است، جاري می

معاملۀ ناقل وضعیتی هماننـد عقـد    تواند مال موضوع شرط را انتقال دهد و در صورت انتقال، نمی
  .ناقل عین مرهونه خواهد داشت

شرط فعل همانند فرض مسئله،  دانان نیز بر این باورند، در مواردي که موضوع برخی از حقوق
از ایـن  . 3آورد عی به وجود میعینی تب له نوعی حق عین معین باشد، در نتیجه شرط براي مشروط

استیفاي دین از محل مال صورت نپذیرفته اسـت، حـق عینـی بـاقی و سـلطۀ       که رهگذر تازمانی
 .گردد محدود می مالکیت شخص ضامن

معـین اسـت، نـوعی حـق      برخی نویسندگان حق حاصل از تعهداتی را که موضـوع آن مـال  
ایشـان در خصـوص شـروط    . 4انـد  قیم دانسـته اي قلمداد کرده و آن را فاقد ارزش مالی مست وثیقه
 له ایجاد شـود، آن حـق بـر    عقد معتقدند: اولاً چنانچه در نتیجۀ شرط حقی به نفع مشروط ضمن

بر مال  له گردد، نه مال موضوع آن؛ ثانیاً بر فرض پیدایش حقی براي مشروط نفس شرط ایجاد می
زیرا از لحاظ  تبعی را داشته باشد، تواند ماهیت یک حق عینی معین موضوع شرط، حق مزبور نمی

داشته باشد و به تبع آن،  شود که در ابتدا طلبی وجود حقوقی حق عینی تبعی در مواردي ایجاد می
 .5اینجا دینی وجود ندارد الرهانه ایجاد شود؛ حال آنکه در حقی بر عین همانند حق

له صرفاً  شرط براي مشروط نتیجۀ در پاسخ به این اشکال باید گفت: اولاً، درست است که در
که موضوع شرط است، استحقاقی پیدا  له مستقیماً بر مالی آید و مشروط حقی بر شرط به وجود می

است که مـال معـین موضـوع آن از دخـل و      کند، اما لازمۀ احترام به حق حاصل از شرط آن نمی
منزلـۀ پایمـال   تصرف در موضوع شرط بـه   تصرف مصون باشد، در غیر این صورت جواز دخل و

نباید تصور شود که در این صورت اعطاي  آید. البته شدن حقی است که به تبع شرط به وجود می
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ازاي حـق حاصـل از شـرط     حق فسخ نه مابه کند، زیرا حق فسخ از زوال حق شرط جلوگیري می
رفع گذار براي  بلکه تصمیمی است که قانون گردد، طور مستقیم از آن حق حاصل می است و نه به

باشد؛ ثانیاً، بنـا   تحلیلی، منبعث از ارادة ضمنی افراد می له مقرر کرده است یا بنا به ضرر از مشروط
له است: یکی حق بـر نفـس شـرط و     دو حق براي مشروط به تحلیل فوق، مفاد شرط دربرگیرندة

لـه   شرط حقی دینی است که به موجـب آن مشـروط   دیگري حقی بر موضوع شرط. حق بر نفس
مطالبه نماید، حال آنکه حق بر موضوع شرط حقـی عینـی    علیه واند اجراي تعهد را از مشروطت می

گردد تا بدین ترتیـب از تصـرفاتی    له حاصل می نفع مشروط است که به تبع حق بر نفس شرط به
جلوگیري به عمل آید. در نتیجه، در فرض مورد بحث که ضامن در  شود، که مانع اجراي تعهد می

زمـان بـا    به را از طریق مال معین شده پرداخت کند، هـم  مضمون شود دین تعهد میضمن عقد م
تعهد شخص ضامن، حق عینی بر مال معین به منظور توثیق همـین   پیدایش حق دینی حاصل از
 .توان آن را نوعی حق عینی تبعی تلقی نمود که می آید تعهد ضامن به وجود می
ضمان در مال معین منجر به ایجاد  در قسم اول و دومرسد شروط مندرج  بنابراین، به نظر می
آن و نیـز رعایـت اصـل لـزوم قراردادهـا       شود که لازمۀ احترام بـه  له می نوعی حق براي مشروط

اموال موضوع آن شروط است؛ به علاوه شـرط   علیه از انجام تصرفات منافی در ممنوعیت مشروط
موجـب خـروج مـال از وصـف      رادة ضمنی طرفیننیز ا ادا از محل مال معین بنا به تحلیل فوق و

تواننـد بـر    علیه در فرض فوت و ورشکستگی، نمی مشروط رو، طلبکاران گردد. ازاین طلق بودن می
از محل مال موضوع شرط اسـتیفا نماینـد، زیـرا شـرط اعمـال       مبناي قواعد عام، مطالبات خود را
تقسیم آن میان غرما، امکـان فـروش   مدیون متوفا و ورشکسته و  مقررات مربوط به فروش اموال

دلیل انتفاي وصف طلق بودن مال منتفی است؛ بنابراین حق حاصـل از   آن است که این شرط به
الرهانه، در مقابل اشخاص ثالث قابـل اسـتناد    مال معین است، همانند حق شرطی که موضوع آن

 .خواهد بود
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 گیري نتیجه
چه قالبی منعقد گردد، موجب ایجـاد حقـی عینـی    نظر از اینکه در  معین، صرف ضمان از مال

هاي وثیقۀ عینی است. ضـمان از مـال    شود که داراي ویژگی حاصل از عقد رهن می شبیه به حق
است از طریق جعل مستقیم حق استیفاي دین از محل مـال معـین در ضـمن عقـد      معین ممکن

له حقی در مال معین  مضمون صورت، به محض انعقاد قرارداد ضمان، در این  .ضمان به وجود آید
تواند مطالبات خود را از محل آن وصـول نمایـد. ایـن     آورد که به موجب آن می می شده به دست

له حق تقدم  شود و ماهیتی عینی دارد و براي مضمون له و مال ایجاد می مضمون حق در خصوص
 .آورد تعقیب پدید می و حق

از محل مال معین در ضمن عقد  ط اداي دیندر مواردي که ضمان از مال معین از طریق شر
تلقی کـرده و آن را داراي   الرهانه ردیف حق له را هم ضمان حاصل شود، مشهور فقها حق مضمون

پذیرش این دیدگاه منوط به تحلیلی اسـت   اند. از منظر فقهی، آثاري شبیه به وثیقۀ عینی پنداشته
ین نظر پذیرفته شود که مفاد شرط فعل صـرفاً  چنانچه ا .شود که از مفاد شرط فعل مالی ارائه می
گیرد، ضمان از مال معـین   علیه قرار نمی و شرط بر ذمۀ مشروط ایجاد تکلیف به انجام تعهد است

ویژه بعد از فوت و ورشکسـتگی مـدیون)    بتواند در مقابل اشخاص ثالث (به موجب ایجاد حقی که
انجـام شـرط از سـوي     فرض فوت ضامن و عـدم صورت، در  گردد؛ در این  باشد، نمی قابل استناد

فسـخ   توانـد بـا   تواند وراث را به انجام مفاد شرط وادار سازد، بلکه صرفاً مـی  له نمی مضمون ورثه،
 .قرارداد ضمان از حقوق خود دفاع نماید

ایجاد حقی قابل مطالبـه و قابـل    اما بر مبناي نظر بسیاري از فقیهان، مفاد شرط فعل موجب
لـه   رو، اگرچه حق مضـمون  گیرد. ازاین می شود که در ذمۀ ضامن قرار له می ع مضموناسقاط به نف

گیرد، لازمۀ احتـرام بـه حـق حاصـل از      تعلق می معین)  اولاً و بالذات بر شرط و نه موضوع آن (مال
دخل و تصرف مصون باشد؛ در غیر این صورت، جواز دخـل   شرط آن است که موضوع مال معین از

 .پایمال شدن حقی است که به تبع شرط به وجود آمده است ضوع شرط به منزلۀو تصرف در مو
است: یکی حق بـر نفـس شـرط و     له در نتیجه، مفاد شرط در برگیرندة دو حق براي مضمون

لـه   به موجـب آن مشـروط   دیگري حقی بر موضوع شرط. حق بر نفس شرط حقی دینی است که
حق بر موضوع شرط حقـی عینـی    طالبه نماید، حال آنکهعلیه م تواند اجراي تعهد را از مشروط می
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تا بدین ترتیـب از تصـرفاتی    گردد له حاصل می است که به تبع حق بر نفس شرط به نفع مشروط
مورد بحث ضامن در ضـمن عقـد    شود، جلوگیري به عمل آید. در فرض که مانع اجراي تعهد می

زمـان بـا پیـدایش     پرداخت کند. هم شده به را از طریق مال معین شود که دین مضمون متعهد می
به منظـور توثیـق همـین تعهـد      حق دینی حاصل از تعهد شخص ضامن حق عینی بر مال معین

 .تلقی نمود توان آن را نوعی حق عینی تبعی آید که می ضامن به وجود می
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