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 مقدمه

از آثيار بیي    . م.ق 262ميادة   2عد مهم حقوق قراردادها اسيت کيه در بنيد    ضمان درک یکي از قوا

تعارض این مواد از تعيدد  . ، از آثار بی  باطل محسوب شده است292تا  298صحیح، ولي در مواد 

از .م .ق 262ميادة   2شود، زیرا ظاهر این مواد حکایت از آن دارد که حکيم بنيد    مناب  آن ناشي مي

 بيوض بيه  مرتبط بيا مق از نظریات فقهي . م.ق 291-298و حکم مواد . ف.م.ق 1621و  1682مواد 

با توجه به تعارض این ميواد، رویکيرد   . عقد باطل، مبی  فضولي و مبی  مغصوب اقتباس شده است

بيرای تحلیيل   . شيود  عنوان مناب  آن، بررسي مي و حقوق فرانسوی به ضمان درک به  حقوق اسلامي

شيود کيه    هيا نیيپ پاسيا داده ميي     د به رابطة قراردادی، این پرسي  صحیح، علاوه بر تفاوت رویکر

 به چه چیپی است و منشأ تضمین آن و ضمانت اجرای حقوقي آن چیست؟  مضمون

بنابراین، پرس  اصلي این است که رویکرد حقيوقي دو سیسيتم بيه شيرایط معياملي موضيو        

یي  مطيابا اسيت؟ فرضيیة      قرارداد و ضمان درک چیست و مقررات قانون ميدني ایيران بيا کيدام    

گيرا و رویکيرد حقيوق     پژوه  بر این مبتني است که رویکرد حقوق اسلامي اعتبيارمحور و ادليه  

ی  از این دو رویکيرد   گرا است و مقررات قانوني مدني ایران با هیچ فرانسوی تعهدمحور و تکلیف

این رو، در این مقاله بيرای  از . طور ناقص، از دو سیستم متأثر شده است انطباق کامل ندارد، بلکه به

تحلیل صحیح موضو  رویکرد کلي دو نظام حقوقي به شرایط معياملي موضيو  قيرارداد، رویکيرد     

 .شود به آن تحلیل مي خاص آن به ضمان درک، منشأ و مضمون

 رويکرد به شرايط معاملی موضوع قرارداد

یژه به موضو  عقيد، متفياوت   و و حقوق فرانسوی به قرارداد، به های حقوق اسلامي رویکرد سیستم

است زیرا رویکرد حقوق اسلام وضعي و اعتبارمحور است و توجيه آن بيه ایين موضيو  متمرکيپ      

اميا رویکيرد   . است که مبی  با چه شرایطي قابل معامله، و چه شرایطي مان  نفوذ معاملية آن اسيت  

. قد متمرکپ استحقوق فرانسه تعهدمحور است و توجه آن به تعهدات طرفین نسبت به موضو  ع

قانون مدني ایران، عقد بیي  بيه تملیي  عيین بيه عيوض معليوم         220مثلاً در حقوق اسلام و مادة 
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عقد بی  به تعهد بای  به تسلیم مبی  و تعهيد مشيتری بيه    . ف.م.ق 1102تعریف شده، ولي در مادة 

قرر شيده اسيت   م. م.ق 211یا دربارة شرایط معاملي مبی  در مادة . پرداخت ثمن تعریف شده است

اگر مبی  کلي در ذمه باشد، بی  وقتي صحیح است که جنس، وصف و مقدار مبی  بیان شود، بيدون  

کيه   بای  به ذکر و تصریح بيه چیيپی  . ف.م.ق 1682اینکه تعهدی برای بای  مقرر شود، اما در مادة 

علیه بای  و به نف   متعهد به تسلیم آن شده، متعهد شده است و هر گونه ابهام و اجمال دربارة مبی ،

نسبت بيه ضيمان درک، دو تعهيد اساسيي     . ف.م.ق 1621بنابراین، در مادة . شود مشتری تفسیر مي

نخست، تضمین عدم تخلیه نسبت به مواردی کيه مبیي    . برای بای  در قبال مشتری مقرر شده است

چيون فروشينده نبایيد    دانند،  بعضي این تعهد را با تعهد تسلیم مبی  مرتبط مي. مستحا للغیر درآید

به همین دلیل، فروشنده باید عدم مپاحمت حقوقي نسيبت بيه   . مال متعلا به دیگری را تسلیم کند

گیيرد، بلکيه خسيارت ناشيي از      این تضمین صرفاً بيه عيین مبیي  تعليا نميي     . مبی  را تضمین کند

ناشدني است و  این تضمین غیرقابل واگذاری و تجپیه. شود مپاحمت حقوقي ثالث را نیپ شامل مي

از این رو، تعهد بای  مطليا  (. Rousseau, 1986, p.99)توسط خریداران بعدی نیپ قابل استناد است 

فقط مناف  مشتری طرف قرارداد، بلکه مناف  مشتریان بعدی را نیپ تضمین   توصیف شده است که نه

مبی  ضامن اسيت   دوم، تضمین فقدان عیب مخفي کالا است که بای  نسبت به عیب مخفي. کند مي

(François et al., 1996, pp.205-206 .) 

این دو رویکرد در مسئولیت طرفین قرارداد تيأثیر خواهيد گذاشيت، زیيرا در رویکيرد حقيوق       

وليي  . ای ندارنيد  طور صحیح منعقد نشود، طرفین نسبت به هم وظیفه تا زماني که عقدی به اسلامي 

به عبارت دیگير، احکيام وضيعي در آن    . ار عقد نیستدر حقوق فرانسه تعهد طرفین منوط به اعتب

گيرا اسيت کيه از     ادله  مانند سیستمي  افپون بر این، حقوق اسلامي. وجود ندارد، بلکه تکلیفي است

قراردادی طرفین رابطه نیپ به ظهور  کند، دربارة رفتار دوران پی  ظهور ادله استنباط حکم شرعي مي

اما سیستم حقوق فرانسه تعهدگرا است و بای  را ملپم به تضمین . کند الفاظ یا اعمال آنان توجه مي

ميراد از مپاحميت حقيوقي، مپاحمتيي     . عدم مپاحمت حقوقي و عملي خوی  و ثالث کرده است

مپاحميت  . است که مبتني بر ادعای حقي از حقوق نسبت به مبی  از طرف بای  یا ثالث انجام گیرد
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-François et al., 1996, pp.249)بر حقي از حقوق نباشد  عملي عبارت از مپاحمتي است که مبتني

نخسيت اینکيه ميپاحم تصيرفات     : کنيد  بنابراین، ضمان درک دو وظیفه را بر بای  تحمیل مي(. 250

توصيیف   1این موضو  به تضيمین فعيل خيوی    . مشتری نشود یا نسبت به مبی  ادعای حقي نکند

است که ثالث نسبت به مبیي    2، تضمین فعل ثالث؛ دوم(Mazeaud et al., 1998, p.228)شده است 

هر چند به وظیفة نخسيت در حقيوق اسيلامي    (. Rousseau, 1986, p.98)ادعای حقي نداشته باشد 

بعضي نیيپ بيه   . از ادعای خلاف آن حمایت شده است. م.ق 211چندان توجه نشده، حتي در مادة 

لت مالي را بفروشد و بعد ادعيای مالکیيت   وکا اند و در موردی که شخصي به این وظیفه توجه کرده

مناف  آن را تا سه سال کند، معتقدند اگر عقد اجاره را هم ثابت کند، مستحا مناف  آن نیسيت، چيه   

زیرا عرضة مال بيه فيرو    (. 11، ص2 هي ق، ج1112میرزای قمي، )رسد به اینکه ادعا داشته باشد 

دعایي بعد از بی  ندارد و مشتری چون بر این ظاهر در این است که فروشنده نسبت به آن حقي و ا

  .شود  ظاهر اعتماد کرده، مغرور شده است و بر فرض اثبات عقد اجاره، از بای  حمایت نمي

در حقيوق  . دومین تفاوت رویکرد دو سیستم، نگاه متفياوت بيه منياف  طيرفین قيرارداد اسيت      

موضو  عقد توجه شيده اسيت، بنيابراین،    غالباً در حمایت از مناف  طرفین به مالکیت مال   اسلامي

مشهور فقها ضمان درک بای  را نسبت به مالکیت ثمن و ضمان مشتری را نسبت به مالکیيت مبیي    

البتيه در  (. 299، ص1 ج ،هيي ق 1120؛ حلّي ،  116، ص26 هيي ق، ج 1181 ،نجفي  )اند  مطرح کرده

ثلاً در هبة باطل که شخصيي بيه   مواردی هم به اقتضای دلیل، به مناف  قراردادی توجه شده است، م

مال خود  اطعام شد و متصرف بعد از مصرف، متوجه شد که مال موهوبه نیست، بلکه مال خيود  

او است، مناف  قراردادی مورد توجه قرار گرفته و به ضمان واهب فضول به مثل ميال حکيم شيده    

ران ضرر نیست، بلکه این رویکرد ناظر بر جب(.  201ص ،1 هي ق، ج1119 ،موسوى بجنوردى)است 

همچنین، در بی  فضولي، اگر مال  به خریدار جاهيل  . حمایت از مناف  قراردادی مورد انتظار است

                                                           
1. La garantiee du fait personnels 
2. La garantiee du fait tiers 
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رجو ، و عوض مناف  را از او دریافت کند، نسبت به مناف  مستوفات این شبهه مطرح شيده اسيت   

وليي مشيهور    که بای  فضول ضامن نیست، زیرا خریدار در قبال منفعيت، عيوض پرداختيه اسيت،    

موسيوى  )طور مجاني از آن منتف  شيود   اند، زیرا مشتری مال را خریده که به فضول را ضامن دانسته

ولي در حقوق فرانسيه همية   (. 01هي ق، ص1111؛ قارپوزآبادی، 262، ص1 هي ق، ج1111خوی ، 

، توجه به مناف  انتظاری طرفین از عقد معطوف شده است و اگر به رف  تصيرف کليي حکيم شيود    

ایين تميایپ   (. Lambert, 1974, p.276)را جبران کنيد   1بای  باید ضرر ناشي از فوت مناف  قراردادی

طوری که در حقوق اسلامي غالباً به لپوم بازگرداندن  موجب تفاوت در ضمانت اجرا شده است، به

تفياوت   به هر حيال، . عین مال و در حقوق فرانسه، به لپوم جبران مناف  قراردادی توجه شده است

رویکرد دو سیستم حقوقي به شرایط معاملي مبی  و مناف  طرفین عقيد بير ضيمان درک نیيپ تيأثیر      

 . گذاشته است که بررسي خواهد شد

 ضمان درک و عهده

در حقوق فرانسه، فقط اصيطلاح  . یکي دیگر از موضوعات مؤثر، توصیف عنوان ضمان درک است

بای  مسئول تسلیم و تضمین مبی  اسيت  . ف.م.ق 1682 کار گرفته شده، و مطابا با مادة به 2تضمین

این تضمین شامل فعيل  . شود ، تضمین سلامت مادی و حقوقي مبی  را شامل مي1621که طبا مادة 

بای  است، یعني مپاحم تصرفات مشتری نشود یا ادعای حقي نسبت به مبیي  نداشيته باشيد، مگير     

همچنین، نسبت به فعل ثالث است که کسي . شود آنکه عقد باطل یا به علل قانوني، فسا یا منفسا

اما در حقوق اسلامي، غالبياً دو عنيوان   (. Mazeaud et al., 1998, p.227)نسبت به مبی  حقي ندارد 

کار گرفته شده و قابل بحث است که آیا ضمان درک و عهده مترادف، یا دو  عهده یا ضمان درک به

مثلاً بعضي دربيارة نامگيذاری ایين    . اند ن ولي منشأ متفاوتنهاد متفاوت، یا دو نهاد با کارکرد یکسا

تعهد به ضمان عهده، معتقدند این نو  ضمان، ضمان عهده نامیده شده است، چون ضامن ملتپم بيه  

                                                           
1. Dommages - interest 
2. La garantie 
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آن چیپی شده که بای  رد آن را به عهده گرفته است، گویي ضيامن ضيعف عقيد را محکيم کيرده      

 (.12، ص1 هي ق، ج1121مغنیه، ؛ 229، ص11هي ق، ص1111علامه حلّ ، )است 

. در این دیدگاه، به تضمین مسئولیت بای  یا مشتری توسط ثالث ضمان عهده اطلاق شده اسيت 

بنابراین، معتقدند ضمان عهدة ثمن از مشتری قبل از تسلیم یا ضمان عهدة بای  نسبت به مبی ، اگير  

در (. 110، ص2 هيي ق، ج 1112 ، علاميه حلّي  )عیبي داشته باشد یا مستحا للغیر درآید، نافذ است 

توصیف دیگر، عهده به وثیقه یا سندی که در آن وثیقة بی ، مقدار، کیفیيت و زميان پرداخيت ثمين     

، 2 هي ق، ج1128علامه حلي، )شود که بعدها به خود ثمن منصرف و غلبه کرد  درج شده، تعبیر مي

ه بای  یا مشتری ملتپم به جبران اند ک اما بعضي وجه تسمیه ضمان درک را در این دانسته(. 111ص

حائری طباطبای ، )شود  خسارتي شده است که از استرداد مال  واقعي، به طرف دیگر عقد وارد مي

بعضي ضمان عهده را مترداف ضمان درک دانسته و معتقدند، اگير در مبیي  عیبيي    (. 120تا، ص بي

هيي ق،  1111محقا ثاني، )است باشد، یا مستحا للغیر درآید، ضمان عهدة ثمن یعني درک صحیح 

مراد از »: بعضي نیپ درک را مجمل دانسته و معتقدند(. 110هي ق، ص1218؛ بهبهاني، 222، ص1ج

درک مبی  و ثمن، این است که مال  را بای  رهن کند که اگر مبی  مستحا للغیر برآید، مشترى حا 

آید، بای  از عین مرهونه اسيتیفاى   اگر ثمن مستحا غیر بر. خود را از قیمت عین مرهونه استیفا کند

در ایين دیيدگاه ضيمان درک    (.  121-122، ص2 هيي ق، ج 1112میيرزای قميي،   )« حا خود نماید

نوعي رهن تفسیر شده است، زیرا به اقتضای عقيد هير طيرف، ضيمان برگردانيدن ميالي را کيه         به

راین، رهن مالي بيرای  بناب. کند متصرف شده است، دارد و ضمان صرف او توثیا بیشتری ایجاد نمي

 .اعتبار ضمان درک بای  یا مشتری شرط شده است

شيود اگير ثمين یيا ميثمن       بعضي نیپ معتقدند، ضمان عهده در موردی است که شخصي ضامن 

معنياى عیيب اسيت،     چيون درک بيه  . اما ضيمان درررک . مستحا للغیر درآید، عوض آن را برگرداند

این (. 260، ص28 ، ج1201مطهری، )ب احتمالي است معنای جبران خسارت ناشي از عی تضمین به

دیدگاه قابل اعتماد نیست، زیرا در اغلب متون فقهي، خسارت ناشي از عیب مخفي بيه ار  تعبیير   

 انصياری،  شيیا )شده، و درک به تدارک خسارت ناشي از تعلا مبی  به دیگری تفسیر شيده اسيت   
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ان عهده به این دلیل اطلاق شده است کيه  بنابراین، بعضي معتقدند ضم(. 202ص ،1هي ق، ج1111

طيور کيه در    شود که بای  استرداد آن را بر عهده گرفتيه اسيت، یيا هميان     ضامن ملتپم به چیپی مي

گویي ضامن . شود در امری عهده است، یعني هنوز محکم نیست صحاح آمده است، وقتي گفته مي

. وارد نیاز مشتری به او رجو  کنيد ضعف عقد را توثیا کرده است، یا ضامن متعهد شده است در م

معنای مسئولیت است و ضيمان درک   در صحاح درک به. شود این ضمان، ضمان درک نیپ نامیده مي

به این دلیل نامیده شده است که اگر مال  یا مستحا عین مال خود را ادراک کند، ضامن ملتپم بيه  

های ضيمان درک و عهيده    صطلاحدر نتیجه، ا(. 120تا، ص مجاهد، بي)پرداخت غرامت شده است 

، 691، ضيمان درک و در ميادة   .م.ق 189بنابراین، در ميادة  . های فقهي معنای یکسان دارد در نظریه

 .کار گرفته شده است ضمان عهده به

 مبناي ضمان درک

مراد از مبنا نیازهای اجتماعي و حقيوقي  . در تحلیل ضمان درک، باید مبنای آن نیپ بررسي شود

شود که از چنيین نهيادی حمایيت     ب شناسایي نهاد ضمان درک و نیپ ادلة شرعي مياست که موج

بیم خطر حقوقي تعلا حا ثالث به موضو  معامله یا بیم خطير ميادی ناشيي از عیيب     . کرده است

. مخفي دربارة معامله، مبنای شناسایي ضمان درک در رژیم حقوقي قراردادها محسوب شيده اسيت  

هيي ق،  1111محقا الثياني،  ) 1قوقي جامعه را موجب مشروعیت آن دانستهمثلاً بعضي تأمین نیاز ح

عنيوان اصيل مسيتقل     ، حتيي بعضيي آن را بيه   (110هيي ق، ص 1182؛ حلّ  سیورى، 222، ص1 ج

دف  ضرر و حاجت، اصيل مسيتقل  از اصيول شيرعیه، در اثبيات      »اند، زیرا معتقدند  توصیف کرده

 (. 111، ص2 هي ق، ج1112میرزای قمي، )احکام است 

بعضي دیگر معتقدند، توثیا معامله مبنای مشروعیت ضمان درک است، زیرا هر طيرف نگيران   

شود کيه   بنابراین، با ضمان درک از آن مطمئن مي. شده به او، متعلا به غیر باشد است که مال منتقل

                                                           

 «سوغه مسیس الحاجة إلیه». 1
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ه را بعضيي دیگير بيیم طيرفین معاملي     (.  218، ص12 تا، ج طباطبای  حکیم، بي)شود  مال ضای  نمي

اند، زیرا طرفین بیم آن دارند که مبی  یا ثمن، کيلاً یيا بعضياً،     مبنای مشروعیت تضمین ثالث دانسته

شود تا شرعاً از عهده ميثمن یيا ثمين برآیيد      بنابراین، شخص  ضامن درک مي. متعلا به غیر درآید

 (.110هي ق، ص1218بهبهان ، )

ین است که دلیل اعتبار ضمان عهدة ثمن، دهندة ا های بعضي نشان بعضي دیگر معتقدند، عبارت

اگر این ضمان توثیقي نباشد، باید بعضي از معاملات تعطیل شيود، چيون   . اجما  یا ضرورت است

دادن معاملاتي است که طرف مقابل موثا نیسيت کيه در    در بسیاری از موارد انسان محتاج به انجام

 (.26، ص21 ق، جهي 1181بحراني، )صورت بطلان عقد، ثمن را بازگرداند 

در حقوق موضوعة معاصر نیپ به بیم طرفین از فوت مناف  انتظاری استناد شيده و ضيمان درک   

به علت احتمال خل  ید طرف قرارداد از موضو  معامله توسط دارندة حا، یا احتمال وجود عیيب  

مثلاً در . ستبیني شده ا مخفي در آن توجیه شده، و برای بای  یا مشتری از این حیث تعهداتي پی 

آثار بی  در دو تعهد اساسي تسلیم و تضيمین خلاصيه شيده اسيت و در ميادة      . ف.م.ق 1682مادة 

دو نو  تضمین برای بای  مقرر شده است، نخست اینکه تصرف و مالکیيت انتقيالي   . ف.م.ق 1621

بيران  عنيوان ج  ایين تضيمین بيه   [. کسي نسبت به آن ادعایي نداشته باشد]به مشتری بلامناز  باشد 

مقابله با تخلیه یا رف  تصرف احتمالي مشتری توصیف شده است تيا تصيرف مطميئن را بيرای او     

که  ؛ دوم اینکه مبی  سالم و فاقد عیب موجب خیار باشد(Mazeaud et al., 1998, p.227)تأمین کند 

. (Rousseau, 1986, p.98)انيد   بعضي هدف از آن را تضمین اجرای کاميل قيرارداد توصيیف کيرده    

المللي کالا مقرر شده است بای  باید ميالي را تسيلیم    کنوانسیون بی  بین 12و  11همچنین، در مواد 

طيرح اصيول مشيترک مرجي       2:281در ميادة  . کند که ثالث نسبت به آن ادعا یا حقي نداشته باشد

 Christian) نیپ مقرر شده است کالا باید از هرگونه حا یا ادعای ثالث آزاد باشد( DCFR)اروپایي 

et al., 2008, pp.81&196 .) 

، کالا باید از هرگونه حا یا ادعای ثالث (CESL) قانون بی  مشترک اروپایي 182بر اساس مادة 

قانون مدني آلمان بيه   122مادة  2و  1 آن، و بندهای 91مادة  cآزاد باشد و لپوم تطابا مبی  در بند 
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 ,Dannemann & Vogenauer)وقي تفسیر شده است لپوم رهایي مبی  از هر گونه عیب مادی یا حق

2013, pp.556&559.) 

در نتیجه، مبنای ضمان درک از سویي، تضمین رابطة حقيوقي و منياف  قيراردادی ناشيي از آن     

تعبیيری، بيازار    شيود و بيه   است، زیرا اگر چنین ضماني شناسایي نشود، امنیت معاملي ایجياد نميي  

کند، قصد افپای  مناف  خود را  ملة تغابني یا تجاری منعقد ميشود، چون هر کس که معا تعطیل مي

علت تعلا مال مورد معامله به دیگری یا وجود عیيب مخفيي،    دارد و این بیم که احتمالاً مناف  او به

از سوی دیگر، موضو  معامله از ادعای ثالث محفيوظ بمانيد و هير    . ضای  شود، باید برطرف شود

بنابراین، هير طيرف مليپم اسيت در     . کند با ادعای ثالث مواجه نشود کس که مالي را خریداری مي

برابر ادعای ثالث نسبت به مالي که موضو  معامله قرار داده است، مسئول باشد و از طيرف دیگير   

 .بنابراین، در تفسیر ضمان درک باید به مبنا و فلسفة مشروعیت آن توجه شود. معامله حمایت کند

 منشأ ضمان درک

به این بیان که آیا ضيمان درک ناشيي   . از ابعاد حقوقي ضمان درک، تبیین منشأ آن است یکي دیگر

ضيمان  . ف.م.ق 1682از عقد بی  یا عقد ضمان یا قواعد حقوقي خارج از قرارداد اسيت؟ در ميادة   

درک از آثار قانوني بی ، بای  متعهد به تضمین عدم تخلیة کلي و جپئي از مبی ، و نیپ هر ادعایي که 

شيود، اگير در زميان انعقياد بیي  آن را اظهيار نکيرده باشيد          سبت به آن ابراز شود، محسيوب ميي  ن

(Mazeaud et al., 1998, p.227 .)   1212عيدل،  )در حقوق ایران نیپ، بعضي به این وجيه متمایلنيد ،

 .شود نظران حقوق اسلامي اختلافي است که بررسي مي ولي در بین صاحب(. 226ص

 دادقواعد خارج از قرار

اند و منشيأ آن در قواعيد خيارج از     در ی  دیدگاه، ضمان درک ناشي از قبض به عقد باطل دانسته

ماننيد  . انيد  مثلاً بعضي مجرای ضمان عهده را ميورد بياطلان بیي  دانسيته    . کنند وجو مي عقد جست

، 9 هيي ق، ج 1182اردبیلي ،  )موردی که موضو  مستحا للغیر درآید یا فاقيد شيرایط اعتبيار باشيد     

از این رو، بعضي آن را به ضمان بازگرداندن مقبوض به عقد فاسد توسيط قيابض تعبیير    (. 299ص
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اند تا آن را به مال  برگرداند و اگير تليف شيود، بيه مثيل یيا        کرده و مال را بر عهدة ضامن دانسته

انيد،   ، ولي چون تضيمین آن را معتبير دانسيته   (06، ص1، ج1291الغطاء،  کاشف)قیمت جبران کند 

شود که هر دو اصل واحدی دارنيد   الید و ضمان عقدی ناشي مي معتقدند ضمان عهده از قاعدة علي

بعضي دیگر که مستند ضمان درک را قاعده عليي الیيد   (. 211، ص1هي ق، ج1291کاشف الغطاء، )

انيد کيه مسيتند تأسيیس      ، بر دیگران اشکال کيرده (91هي ق، ص1126محقا داماد، )اند  تعبیر کرده

ضمان بر قيبض مبتني  شيده و    . م.ق 298بنابراین، در مادة . قبض به عقد فاسد است« درکضمان »

هر چند متصرف با رضيایت  . کاملاً روشن است که مبناى ضمان، تصرف بدون مجوز شرع  است

مال  مال را تصرف کرده است، ول  چون هنگام تصيرف، ارادة وى بير پرداخيت عيوض مسيتقر      

مطابا با این دیيدگاه، ضيمان    (.181، ص1 هي ق، ج1186داماد،  محقا)شده، متصرف ضامن است 

گردد که قاعيدة اقيدام را    سابقة آن به شیا طوسي برمي درک ناشي از قواعد خارج از عقد است که

در دکتيرین  (. 09و  01، 60، 61، 10، ص2ق، ج هيي 1201طوسي ،  )مستند آن توصیف کرده است 

م بر بی  باطل دانسته که مستحا للغیير درآميدن مبیي     حقوقي نیپ بعضي ضمان درک را قاعدة حاک

که ضمان درک را از آثار بی  صحیح اعيلام کيرده اسيت،    . م.ق 262خصوصیتي ندارد و حکم مادة 

-222، ص1211از جمليه کاتوزیيان،   )بعضيي دیگير   (. 162ص ،1261 ، امامي)اند   غیرموجه دانسته

را به ضمان معاوضي تفسیر کرده، اما ضيمان درک  « ضمان»را به تعلا مبی  به غیر و « درک»، (221

این تعبیير از  . اند، چون اگر بی  صحیح بود، مبی  به دیگری تعلا نداشت را از آثار بی  باطل شمرده

ضمان درک با مباني و فلسيفة اجتمياعي آن مطابقيت نيدارد، زیيرا اگير فلسيفة ضيمان درک بيیم          

آن به غیر باشد، قاعدة علي الید، قاعيدة حرميت    علت تعلا عوض رفتن مال مورد معامله به ازدست

مال مسلم و قواعد حاکم بر معاملة فضولي و قبض به عقد فاسد کيافي اسيت و نیيازی بيه ضيمان      

 .باشد درک نمي

 عقد ضمان

 دیدگاه دیگر که مورد اتفاق فقهي اسيت، عقيد ضيمان یيا شيرط نتیجيه آن را منشيأ ضيمان درک        

لث از عهدة متبایعین ضيمانت کنيد، یيا هير یي  از آنيان عهيدة        کند، اعم از این که ثا محسوب مي
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ق، .هي1201طوس ، )خوی  را تضمین کنند، مثلاً معتقدند ضمانت از بای  در مورد ثمن نافذ است 

اند که اگر شخصيي شيیئي را بفروشيد و     بعضي دیگر اثر ضمان عهده را این دانسته(. 226، ص2 ج

لغیر درآید، حا رجو  به ضامن و مضمون عنه داشته باشد و بیم آن باشد که مبی  یا ثمن مستحا ل

حتي بعضي قلمرو تضيمین  (. 282، ص2 هي ق، ج1128صیمرى، )این ضمان ضم ذمه به ذمه است 

(. 200، ص28هيي ق، ج 1112سيبپواری،  )اند  را توسعه داده و ضمان ار  را نیپ صحیح تلقي کرده

به همین علت، . شود ه، که به تضمین ثالث توثیا ميدر این دیدگاه ضمان درک از آثار بی  تلقي شد

بعضي در توجیه قابلیت تضمین عهده معتقدند چون بی  موجب ملکیيت ثمين بيرای بيای  و مبیي       

. شود، ضمان عهده نافذ است، زیرا ممکن است مبی  یا ثمن، مستحا للغیير درآیيد   برای مشتری مي

موردی که موضو  معامله کلي در ذمه یا ميوردی  این ضمان گاهي ناشي از بطلان بی  نیست، مانند 

که عیبي در آن باشد، تا ار  را پرداخت کند و گاهي بطلان بیي  اسيت، ماننيد ميوردی کيه مبیي        

 (.129تا، ص مجاهد، بي)مستحا للغیر درآید 

بعضي نیپ، ضمان درک را از آثار بی  باطل دانسته و معتقدند ضمان ثمن به نف  مشيتری، وقتيي   

موسوی )علت فقدان شرایط اعتبار بی ، عقد باطل شود، نافذ است  مستحا للغیر درآید یا به که مبی 

ناچار اجما  فقهي، صحت ضمان از  بنابراین، بعضي دیگر که به(. 280، ص2هي ق، ج1189خویي، 

اند، معتقدند معنای ضمان، بر فرض صيحت، ضيمان اصيطلاحي     عهده یا ضمان درک را قبول کرده

به شود، بلکه ضيامن بيه    ست که ذمة مضمون عنه بریء و ذمة ضامن مشغول به مضموننقل ذمه نی

له متعهد است، ولو به اجبار طرف دیگر، اگر عيین موجيود باشيد و     به، به مضمون رساندن مضمون

، 2 هيي ق، ج 1182بحرالعليوم،  )به تليف شيده باشيد     پرداخت بدل آن از دارایي ضامن اگر مضمون

به تلف  ضمان تقدیری یا نوعي ضمان معلا تعبیر شده است که اگر مضمونهمچنین، به (. 211ص

 (. 201، ص2 هي ق، ج1112نائین ، )له پرداخت کند  شود، ضامن بدل آن را به مضمون

ها، یکي از اسباب ضمان درک، عقد ضمان اسيت کيه بيه اتفياق، تضيمین       باتوجه به این نظریه

ها، مقيرر   تحت تأثیر این نظریه. م.ق 691در مادة . افذ استمتعاملین از عهدة خود یا ثالث از آنان ن

هرچند از حیث نظری، بر ایين تعبیير اشيکالي    . شده است ضمان از عهدة بای  یا مشتری نافذ است
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وارد نیست و مطابا با قواعد حقوقي است، از حیث موضو  عرفي و کاربردی، بير ماهیيت عرفيي    

ن مطابا با این دیدگاه، بایيد حيداقل شيرط تضيمین     ضمان درک منطبا نیست، چون برای تحقا آ

 .طرفین یا ثالث در عقد درج شود

 عقد بيع

بنابراین، بعضي شرط بيای   . بر اساس دیدگاهي دیگری، ضمان درک از آثار اقتضایي عقد بی  است

 اند، چون به مقتضای عقد بی ، این به ضمان درک را به علت فقدان فایده و اثر حقوقي باطل دانسته

در مقابل، بعضي التپام بای  بيه   (.222، ص1 هي ق، ج1111محقا ثان ، )ضمان بر بای  مترتب است 

ضمان درک و شرط بازپرداخت ثمن مضاعف را به این استدلال که فایدة شرط ضمان درک، تأکید 

 نحوی تعهد و ضيمان بيای  را از حیيث اثبياتي توثیيا      اند که به بر اثر عقد بی  است، صحیح دانسته

بعضييي دیگيير ضيمان درک را از آثييار بیيي  صييحیح  (. 112، ص1216طباطبييای  یيپدى،  )کنييد  ميي 

هيي  1181نجف ، )به پرداخت ار  باشد  اند، اگر مورد معامله کلي در ذمه صحیح یا مضمون شمرده

، حتي بعضي در توجیه قابلیت توثیا ضمان، معتقدند بی  مقتضيي ضيمان درک   (126، ص26 ق، ج

بيه بيین ثابيت     مستحا للغیر درآمدن مبی  و مانند آن است کيه حيا مضيمون    ثمن در فرض ظهور

اسيت  ( وجيود یيا وجيود سيبب آن    )عليت تحقيا مقتضيي     بالفعل و ثابت بالقوه در زمان ضمان به

 (. 210، ص1هي ق، ج1291الغطاء،  کاشف)

ر بعضي دیگر قلمرو ضمان درک را به عیب مورد معامله و مستحا للغیر درآميدن مبیي ، کيه د   

تعبیر ( Felemegas, 2007, pp.168, 176&375) 2و عیب حقوقي 1حقوق خارجي به عیب در کیفیت

به ضمان درک عین مال نیست، بلکه عهدة آن است به ایين   اند و معتقدند مضمون شده، توسعه داده

به است و فرق بین این دو فرض روشن است، زیرا اگر عيین،   معنا که خسارت ناشي از آن مضمون

شيود، وليي ضيمان عهيده      به، به ذمه ضامن منتقل مي به باشد، با انعقاد عقد ضمان، مضمون ونمضم

                                                           
1. Defects in quality 

2. Defects of title//legal defects/ 
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بيه   ، اگر مضمون(198، ص1 هي ق، ج1112شهید ثان ، )فقط موجب جبران خسارت احتمالي است 

عین مبی  یا ثمن باشد، مانند موردی که کلي در ذمه یا جبران خسارت وارده بر عین معین خارجي 

مان عهده نسبت به ثمن به نف  بای  زماني نافذ است که بی  صحیح باشيد، اميا اگير ثمين     ض. باشد

عین معینّ باشد و مستحا للغیر درآید، چون بی  باطل است، بای  محتياج ضيمان درک عيین مبیي      

 (.  191، ص1 هي ق، ج1112شهید ثان ، )است 

ضيوعة معاصير وجيود دارد،    این تفسیر از ضمان درک مطابا با تعبیری است که در حقيوق مو 

زیرا به فلسفة ضمان درک، یعنيي تضيمین اصيل ثبيات و امنیيت قيراردادی، و حمایيت از منياف          

تر است، زیيرا بير قواعيد     های دیگر موجه این تعبیر از دیدگاه. قراردادی هر طرف توجه شده است

اینکه بای  ميال   کلي حقوق قراردادهای تجاری و فلسفة ضمان درک منطبا است، چون، با توجه به

شيدن   را فروخته و غالباً از مستحا للغیر بودن آن خبر ندارد، آیا موجه است که در صورت مطيرح 

ادعایي نسبت به آن، بای  از مشروعیت سمت و تصرف خود دفا  نکند، در حالي کيه هير ادعيایي    

را ثابت کند،  بودن ادعای مدعي تواند غیرواقعي احتمال صدق و کذب آن وجود دارد و کسي که مي

همچنین، بر مبنای اصيل امنیيت و   . بای  است، چون ادعای مدعي به زمان تصرف بای  مرتبط است

شيود، مگير خيلاف آن     صحیح شمرده ميي  ای هر معامله. م.ق 222ثبات قراردادها که مطابا با مادة 

 . تواند از مشروعیت تصرف خود دفا  کند اثبات شود، بای  مي

طور مطلا، از آثار بی  باطل دانست، زیرا از سيویي، اصيل    ضمان درک را به توان در نتیجه، نمي

افيپون  . بر صحت معاملات است و از سوی دیگر، احتمال صدق و کذب ادعای ثالث وجيود دارد 

مثلاً ممکن است بيای  مبیي  را از ميدعي    . بر این، اثبات ادعای او حکایت از صدق ادعای او ندارد

ری کرده باشد و بعد از فرو ، ميدعي طيرح ادعيای مالکیيت خيود بيه       بدون شاهد و سند خریدا

شيود، وليي در واقي ، او     شهادت شهود کند که در این صورت ظاهراً حکم به نف  مدعي صادر ميي 

گيویي   پس، ضمان درک بای  نسبت به مبی  عبارت است از مسئولیت بيای  بيه پاسيا   . محا نیست

منشأ تحقا ادعا در زمان قبل از انعقاد بی  یا تسلیم مبیي   ادعای ثالث نسبت به مبی  به شرط آن که 

این تعهد ناشي از عقد بی  است که به موجب آن بای  باید در مقابل ادعای ثاليث از مشيتری   . باشد
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کيه ميالي را بيرای     ای شود، هير فروشينده   کار گرفته مي به. م.ق 196و  21حمایت کند، چون مواد 

ست که مال  آن است و قانون نیپ برمبنيای ایين ظهيور، بيای  را     کند، ظاهر این ا فرو  عرضه مي

 109صيراحت در ميادة    این تعهد به. ضامن درک مبی  و مشتری را ضامن درک ثمن قرار داده است

 .برای موجر شناسایي که باید نسبت به ادعای ثالث از مستأجر دفا  کند. م.ق

یح است، زیيرا اگير ميورد معامليه کليي یيا       بنابراین، ضمان درک در اکثر موارد از آثار بی  صح

اگير عيین   . شيود  ای نیست که به اعتبيار عقيد خلليي وارد نميي     معیوب به عیب مخفي باشد، شبهه

. توان با تسلیم فرد دیگر به مدعي یا مشتری از رابطه قراردادی حمایت کيرد  خارجي مثلي باشد مي

در این فرض بررسي و حکم بيه بطيلان   نظران ضمان درک را  باشد، هر چند اکثر صاحب اگر قیمي 

به ضمان  عنوان قاعده قابل طرح نیست؛ دوم، مضمون اند، نخست، این مورد نادر است و به بی  کرده

درک، خسارت طرف دیگر قرارداد است که از این حیث باید ضمان درک را ناشيي از مطليا عقيد    

 .شود مي اعم از صحیح و باطل دانست که ضمانت اجرای حقوقي آن متفاوت

 به ضمان درک مضمون

بيه در   به این بیان کيه مضيمون  . به ضمان درک است شدني مضمون یکي دیگر از موضوعات تحلیل

در ایين زمینيه دو   . ليه دارد  ضمان درک، چه چیپی است و ضيامن چيه تعهيدی در قبيال مضيمون     

ه و در مواردی محور مطرح است که در مواردی با هم همرا رویکرد، منفعت قراردادمحور و ملکیت

مثلاً اگر ظهور عیب مخفيي یيا مسيتحا للغیير     . گیرند نحوی در مقابل هم قرار مي از هم جدا، و به

درآمدن مبی  در بی  کلي در ذمه موجب مسئولیت شود، هر دو رویکرد معتقد به پرداخيت ار  یيا   

ردی کيه ميورد   باشيند، وليي در ميوا    جبران خسارت و تسلیم مثل مالي که مستحا للغیر درآمده مي

معامله مستحا للغیر درآمده، عین خارجي است، تأثیر این دو رویکرد متفاوت است، زیرا بر مبنيای  

ليه   رویکرد منفعت قراردادمحور، ضامن باید فوت مناف  ميال مسيتحا للغیردرآميده را بيه مضيمون     

. ف.م.ق 1629دة مثلاً اگر مشتری محکوم به رف  تصرف از عین مبی  شود، مطابا با ميا . تسلیم کند

های اجرای عقد و نیپ منافعي را که به عليت   بای  باید، علاوه بر ثمن معامله، مناف  مشتری و هپینه

ف، حتي اگر مبی  کياه   .م.ق 1611تخلیه، مشتری از آن محروم شده است، جبران کند طبا مادة 
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از اینکه بای  حسن نیت قیمت پیدا کرده و کاه  قیمت ناشي از انتفا  یا غفلت مشتری باشد، اعم 

گیرد که به نف  خریدار باشيد   نیت داشته باشد، فقط زماني کاه  قیمت مورد توجه قرار مي یا سوء

به مقيدار  . ف.م.ق 1622مانند کاه  قیمت معدن زغال سنگ در نتیجة استخراج، که مطابا با مادة 

اما بر مبنيای رویکيرد حيا    (. Rousseau, 1986, p.212)شود  مناف  اکتسابي از میپان ثمن کاسته مي

محور، ضامن باید مال مستحا للغیر درآمده را برگرداند، اگر موجود باشد و گرنيه مثيل یيا     مالکیت

از این رو، ضمان عهده، ضمان درک نامیده شده است که باید غراميت  . قیمت آن را باید تسلیم کند

عین مال خود را ادراک و دریافت ( يمال  قانون)وارده به طرف معامله پرداخت شود، اگر مستحا 

، 2تيا، ج  ؛ عبيدالرحمان، بيي  110، ص1هي ق، ج1121؛ عامل ، 266، ص 12 تا، ج بحران ، بي) 1کند

 (. 116ص

مقرر شده اسيت بيای  ضيامن درک مبیي  و     . م.ق 262مادة  2رغم اینکه در بند  به هرحال، علي

ميرتبط   262ميادة   2ه به تشيریح بنيد   ، ک.م.ق 292تا  298مشتری ضامن درک ثمن است، در مواد 

یعني اگر مبی  مستحا . است، ضمان بای  نسبت به ثمن و مشتری نسبت به مبی  منتسب شده است

للغیر درآید، بای  باید ثمن را به مشتری برگرداند و اگر ثمن مستحا للغیر درآید، مشتری باید مبی  

بازگردانيدن ثمين در صيورت بطيلان بیي ،       در حالي که نخست، مبنيای ليپوم  . را به بای  برگرداند

. مالکیت مشتری به ثمن و عدم انتقال آن به بيای  اسيت و نیيازی بيه عنيوان ضيمان درک نیسيت       

بدون ضمان درک، به تعهد بيازگردان ثمين   . م.ق 262تا  211بنابراین، در باب معاملة فضولي، مواد 

 .تصریح شده است

ظاهر در این است که بای  نسبت به مبی  ضامن اسيت  دوم، ادبیات قاعده یا ترکیب عبارت آن، 

و ضمان درک مشتری نیپ به ثمن اضافه و تعلا گرفته است، چون بازگرداندن ثمن بيه مشيتری یيا    

 شيیا )شود، زیرا درک به خسارت و جبران تفسیر شده است  مبی  به بای  عرفاً درک محسوب نمي

بنيابراین،  . شود به مال  جبران محسوب نميو برگرداندن مال ( 202، ص2ج ،هي ق1118انصاری، 
                                                           

 ضمان الدرك لالتزام الغرامة عند ادراك المستحق عين ماله  و قيل سمي .1
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، بازگرداندن مال به مالک  به حسيب اقتضيای   (268، ص1ج هي ق،1111 خمیني، موسوی)بعضي 

اند، چون اگر ثمن در تصرف بای  موجود باشد، بازگردانيدن آن   عقد، درک و از قبیل ضمان ندانسته

به باید طوری تفسیر شود کيه نخسيت،    مونبنابراین، مض. شود به مشتری عرفاً تأدیه درک گفته نمي

پوشاني کامل نداشته باشيد و   الید تداخل و هم ویژه قاعدة علي ضمان درک با سایر قواعد حقوقي، به

استقلال آن معلوم و نیپ اعتبار قاعده اثر حقوقي داشته باشد تيا قابيل تشيری  باشيد و بيا حکميت       

قاعدة عام علي الید، که مبتني بر حرميت ميال غیير     گذاری منافات نداشته باشد، زیرا با وجود قانون

ای کيه حتيي    است، نیازی به اعتبار ضمان درک بر فرض تفسیر مشهور نیست، چون اعتبيار قاعيده  

طور جداگانه تحت پوش  ندهد، لغو است؛ دوم، از دیدگاه عرفي درک و خسارت  ی  فرعي را به

جبران کند، طوری که گویي مال مسيتحا للغیير   ناشي از مستحا للغیر درآمدن مال مورد معامله را 

جبران خسارت طرف زیاندیيده بیيان شيده اسيت، در     . م.ق 291هر چند در مادة . واق  نشده است

هيای   به ضمان درک، رویة قضایي غالباً خسارت را محدود به زیان نتیجة تفسیر نادرست از مضمون

 پرونيدة  در ميثلاً . امتنا  کرده است 2ن زیان مثبتهای انعقاد معامله دانسته و از جبرا یا هپینه 1منفي

بيه   28/0/1200 يي  00/911 شيمارة  دادنامة در ماکو حقوقي دادگاه دوم شعبة ،2ح /00/122 ةکلاس

سيوم   پرداخت تفاوت قیمت مبی  از روز انعقاد معامله تا روز رسیدگي قضایي حکم کرد، اما شعبة

 موجيب  جامعيه  در موجود این استدلال که چون تورمآن را نقض کرد، به  استان تجدیدنظر دادگاه

 شعبة 09/098806 کلاسة پروندة ولي در. گیرد قرار نمي غرامت در مبی  شده، داخل قیمت افپای 

است  مطلا. م.ق 291 مادة در مقرر به این استناد که غرامات تجدیدنظر همان استان، دادگاه یازدهم

 دادگياه  دوم شيود، ريی شيعبة   ميي  پول ارز  کاه  و تورم در نتیجة مل  قیمت و شامل افپای 

در نتیجية صيدور آرای متعيارض نسيبت بيه      . ماکو را تأیید کيرده اسيت   شهرستان حقوقي عمومي

 وحيدت  موضو  واحد و ارسال گپار  آن توسط رئیس دادگستری اسيتان بيه دیيوان عيالي، ريی    

                                                           
1. Negative damage 
2. Positive damage 
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ني بير درنظرگيرفتن نيرو تيورم     کشور مب عالي دیوان عمومي هیئت 11/1/1292 ي 122 شمارة رویة

 .صادر شده است

هرچند این ريی وحدت رویه اقدامي مثبت برای حمایت از مناف  قراردادی مورد انتظار اسيت،  

حکم به نرو تورم و کاه  ارز  اقتصادی ثمن پولي که مبی  آن مستحا للغیر قرار گرفته اسيت،  

ت از میپان کاه  قدرت پول ملي در قبال بر ماهیت ضمان درک انطباق ندارد، زیرا نرو تورم عبار

ویيژه در معاملية اميلاک همية خسيارت زیاندیيده را        پول خارجي که ممکن است حسب مورد، به

 .پوش  ندهد

به هرحال، هر چند کاه  شدید ارز  اقتصادی پول از ی  طرف، و افيپای  فياح  قیميت    

دیيوان عيالي کشيور را     در نهایت، ویژه در بخ  مسکن از طرف دیگر، بعضي از دادگاه و  مبی ، به

اند تا از مشيتری   عدالتي به قواعد مانند لاضرر، تمس  کرده ناچار ريی رف  بي متأثر کرده است و به

ولي مشکل اساسي این است کيه ضيمان درک در سيایة قاعيدة عليي الیيد،       . زیاندیده حمایت کنند

و بایيد در تفسيیر ضيمان درک و    طوری تفسیر شده است که فلسفة اعتبار آن از دست رفته اسيت  

 .مواد قانوني مرتبط به آن تجدید نظر شود

به ضمان درک باید طوری تفسیر عقلایي شود که از سيویي، از قاعيدة عليي     در نتیجه، مضمون

الید مستقل شود و از سوی دیگر، خسارت ناشيي از مسيتحا للغیير گيرفتن ميال ميورد معامليه را        

بای  نسبت به جبران زیان ناشي از مستحا للغیر قرار گرفتن مبی  تدارک و جبران کند، یعني ضمان 

این تفسیر به قاعيدة غيرور نیيپ    . و ضمان مشتری نسبت به مستحا للغیر گرفتن ثمن توصیف شود

. آمد، مشتری دارای ارز  اقتصادی آن بيود  شدني است، چون اگر مبی  مستحا للغیر درنمي توجیه

ی  را ضامن باشد تا مشتری در وضعیتي قرار گیرد که گویي عقيد  پس، بای  باید ارز  اقتصادی مب

 .طور که در هبة طعام به مال  آن، حکم به اعطای مثل شده است همان. به اعتبار خود باقي است

 نتيجه

هر چند رویکرد اعتبيارمحور و ظهيورگرا بير مبنيای ادلية شيرعي در حقيوقي اسيلام بيا رویکيرد           

وت است، از حیث تحلیل تطبیقي آن دو دربارة ضيمان درک ایين   تعهدمحور در حقوق فرانسه متفا
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نیيپ مبنيا یيا فلسيفة حقيوقي آن       نتیجه حاصل شد که هدف دو سیستم از شناسایي ضيمان درک و 

یکسان است و آن از منظر حقوق قراردادهيا برقيراری و حفيم امنیيت و ثبيات رابطية حقيوقي و        

اختلافات موجيب شيده اسيت کيه احکيام دو       اما بعضي از. حمایت از مناف  طرف زیاندیده است

ترین آن رویکرد متفاوت دو سیستم به شرایط معاملي مورد معامله و  سیستم یکسان نباشد که اصلي

گرا است، از ی  سيو   به این بیان که در حقوق اسلام چون سیستمي ادله. مناف  طرفین آن مي باشد

از حیث اعتبارمحوری غالبياً بيه شيرایط مبیي      به ظهور عبارت انشائي بای  توجه، و از سوی دیگر، 

ترین آن مالکیت مال مورد معامليه اسيت، وليي در     برای صحت معامله آن توجه شده است که مهم

محور است از سویي، به تعهدات بای  نسبت به شرایط  حقوق فرانسه که رویکرد آن، تعهد و وظیفه

آن کيه تيأمین منياف  قيراردادی مشيتری       معاملي مبی  و از سوی دیگر به ضمانت اجرای تخلف از

بنابراین، در موارد که مبی  کلي در ذمة معامله، یا مبی  خيارجي معیيوب بيه    . است، تکیه شده است

عیب مخفي باشد، ضمانت اجرای حقوقي هر دو سیستم یکسان است وليي در ميواردی کيه مبیي      

 .شود مي عین خارجي متعلا حا ثالث باشد، ضمانت اجرای دو سیستم متفاوت

همچنین، در حقوق اسلامي منشأ ضمان درک بین قواعد خارج از عقد، عقد ضمان و عقد بیي    

اختلافي است ولي در حقوق فرانسه ضمان درک از آثار قانوني عقد بیي  محسيوب شيده و توافيا     

 .طرفین ناظر بر تعدیل یا تشدید آن است
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