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در  هیسرما نیتضم یفقه یبررس
 اوراق مشارکت

  21/2/93تاریخ تأیید،   19/4/92تاریخ دریافت، 
  *نظرپور ینق  محمد   ________________________________________________________________ 

  **اخلاق خوش يمهد

  چکیده
گیري کـار  هبر بهره، ب ـ یمبتن يابزارها يریکارگ ربا (بهره) در اسلام و به تبع آن حرمت به تینظر به ممنوع

هـاي   دنبـال جـایگزین   رو محققـان اقتصـاد اسـلامی بـه     از این ؛ممکن خواهد بودابزارهاي مبتنی بر بهره غیر
 یطراح ،عقد شرکت بود ياوراق مشارکت که بر مبناجهت مناسب براي ابزارهاي ربوي برآمدند. در این 

را بـه خـود اختصـاص داده     ینگیاز نقـد  ییحجم بـالا  رانیدر ا زیون ناکن و مورد استفاده قرار گرفت و هم
افـراد  ویـژه   بـه صاحبان سرمایه است که اقتصادي باعث شده  يها تیوجود مخاطره در فعال یاست. از طرف

  آن باشند.  ایهاصل سرم يدنبال نوعی ضمانت برا به زیگر سکیر
 یادله فقه کوشد یدر اوراق مشارکت م هیسرما نیبا توجه به اهمیت و کاربرد شرط تضمرو  پیش مقاله

بـا   یل ـیتحل ـ  یفیتوص ـرو  پـیش در مقالـه   قی ـبررسی قرار دهد. روش تحق را مورد هیسرما نیمرتبط با تضم
 نیآن است کـه تضـم   قاست. فرضیه تحقی يمتعارف حوزو  وهیو استفاده از ش يا استفاده از منابع کتابخانه

  .حاکی استیید این فرضیه أاز ت قیتحقهاي  نتیجه. یسترو ن هروب یدر اوراق مشارکت با مانع شرع هیسرما
  .هیسرما نیاوراق مشارکت، عقد شرکت، تضم :واژگان کلیدي

  .JEL: D86 ،K22 ،Z12 بندي طبقه

    

                                            
  :nazarpur@mofidu.ac.ir. Email                     .دیدانشگاه مف اردانشی. *

  Email: khoshakhlagh_mehdi@yahoo.com.             .کارشناس ارشد اقتصاد. **
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  مقدمه
 شدت و ربا حرمت بههاي فراوانی  روایت و ها آیه است. کبیره گناهان بزرگترین از ربا

 ثابت را ربا تحریم وضوح بهکریم  قرآن از آیه هفتکم  دست. دارد دلالت آن مجازات
ماهیت ربوي با علت استفاده از اوراق قرضه به  ایران اسلامی جمهوري در *کند.  یم

. براي جایگزینی اوراق قرضه که ماهیت ربوي شداستقرار قانون بانکداري بدون ربا متوقف 
 مشارکت اوراقنخست  قدم در صورت گرفت و سرانجامانی فراوهاي  کوششداشت، 

 مرابحه و سلف استصناع، اجاره، اوراق؛ مانند: دیگري اوراق بعدي هاي قدم در و معرفی
کار  هاي حایز شرایط لازم به مین مالی پروژهأمنظور ت به 1373. این ابزار از سال شد مطرح

آوري شده و  در جامعه در کنار هم جمعهاي خرد موجود  سرمایهراه گرفته شد تا از این 
عنوان ابزار مالی و  هاي خاصی قرار گیرد. این اوراق به صورت هدفمند در اختیار پروژه به

  ابزار پولی توانست حجم بالایی از نقدینگی را به خود اختصاص دهد.گاهی 
 امـا خـلأ   ؛هاي اقتصادي متعددي صورت گرفته است این اوراق بررسی بارههر چند در

اوراق اینکـه   بـه  توجـه  شـود. بـا   این اوراق مشاهده مـی  فقهی هاي پژوهش توجهی در قابل
. یکی استهاي فقهی این اوراق ضروري  مالی اسلامی است، بررسی جنبه يابزار ،مشارکت

تضمین سرمایه این اوراق است که باعث  ،ترین موضوعات فقهی در اوراق مشارکت از مهم
 بـه  مخـتص  سـرمایه  اصل تضمین چند این اوراق شده است. هرشبهه فقهی در پدیدآمدن 

                                            
 و تبـاه  را ربـا  ونـد متعـال  خدا« :»الصدقاَت ویرْبیِ الْرِّبا اللّه یمحقُ« :سوره بقره آمده اسـت  275در آیه  .*

و  ونـد متعـال  خواري به منزله جنـگ بـا خدا  همان سوره ربا 279در آیه  و »کند می افزون را صدقات
 حرمـت  که نیست بعید بلکه«نویسد:  می تحریر الوسیلهدر  دانسته شده است. امام خمینی پیامبر اکرم

کـه   صـادق  از جمله روایتـی از امـام   ؛آورد می ها روایتپس در ادامه س؛ »باشد اسلام ضروریات از آن
 خداونـد  نـزد  ربـا  درهـم  یـک  یعنی گنـاه  ؛»محرَمٍ تابِذ کُلَها زیِنۀً سبعینَ منْ اشََد عنْدااللهِ رِباً درهم«: فرمود

ق، 1425خمینـی،     موسـوي ( »باشـد  داده انجام خویش محارم با انسان که زنا هفتاد گناه از است شدیدتر
 .)423، ص2ج

جنس بـا همـدیگر مبادلـه     قسم دارد رباي معاملی و رباي قرضی. رباي معاملی آن است که دو هم ربا دو
در قرض شرط شود  اي داشته باشد. رباي قرضی هم آن است که که یکی بر دیگري زیاده در حالی ؛شوند

 ت شود.پرداخ، بازچه قرض داده شده استکه زیادتر از آن
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 جهـت  بـه  امـا  ؛اسـت  جاري شرکت عقد بر مبتنیعقدها  تمام در و نبوده مشارکت اوراق
فرضیه این تحقیق عدم . است شده تدوین عنوان این با مقاله مشارکت اوراق فراوان کاربرد

هاي فقهـی   ین فرضیه با بررسیمانع شرعی براي تضمین سرمایه در اوراق مشارکت است. ا
بعد از تعریف عقد شـرکت و معرفـی اجمـالی    رو  پیشگیرد. در نوشتار  یید قرار میأمورد ت

سپس به بررسی دلایل شرعی در شده؛ در این مسئله بیان  نهایاوراق مشارکت ابتدا اقوال فق
از دلایـل  جـو  و قـدم در جسـت  نخستین پردازیم. بررسی ادله کتاب و سنت،  این مسئله می

در این بررسی بعد از بررسی عمومات کتاب و سنت به فحص از مخصصـات   فقهی است.
شوند. در قسـمت بعـد مخالفـت     پردازیم که آنها نیز به دو دسته تقسیم می این عمومات می

گیـرد. بررسـی قاعـده فقهـی و اصـولی       این شرط با مقتضاي عقد مورد بررسـی قـرار مـی   
مهم در تضـمین سـرمایه،    هاي سی فقهی است. یکی از اشکالبعدي در این برر هاي همرحل

  .شود می مقتضاي عقد است که این اشکال نیز مطرح و بررسی مخالفت این اشتراط با

  موضوع اتیپیشینه و ادب
  اند.  فقهی مورد بررسی قرار گرفتهگوناگون هاي  در کتاب سرمایه تضمین و شرکت عقد

در  شیخ هاي به بیان استدلال *الحیوان بیعث در بح الحدائق الناضرهدر  بحرانی
شرکت  عقد در سرمایه تضمینباره در مختلفدر  حلی علامهو  ادریس ابن، نهایه
ق، 1405داند (بحرانی،  را ضعیف می ادریس ابنرا اظهر و قول  شیخ پردازد و قول می
  ). 413ص ،19ج

 ياین موضوع پرداخته است. والحیوان به بررسی  در بحث بیع جواهرالکلامدر  نجفی
  ).165ص ،24ق، ج1404 داند (نجفی، و عمومات را براي اثبات این حکم کافی نمی ها روایت

برخلاف  يکند. و کتاب الشرکه موضوع را بررسی می الوثقی ةمبانی العرودر  خویی
ق، 1409خویی،  موسويداند ( شرط تضمین سرمایه را باطل می الوثقی ةالعرودر  یزدي

  ).263ـ261ص، 1ج

                                            
 .الحیوان آمده است بیع بارهنه درالحیوان روایتی است که در این زمی علت آوردن این بحث در بیع .*
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امـا   ؛نیز مسائل فقهی اوراق مشارکت مورد توجه قرار گرفته اسـت  ها هدر برخی از مقال
ترین آنها موضوع تضمین سرمایه و سود  بررسی تفصیلی مسائل فقهی این اوراق که از مهم

  کمتر مورد توجه قرار گرفته است. الحساب است، علی
شناسـی فقهـی، اقتصـادي و     آسـیب «در مقاله ) 1386( اباذر سروشو  عباس موسویانسید

 ؛فقهـی  هايعـد ترین مشـکل ایـن اوراق را در ب   ، مهم»مالی انتشار اوراق مشارکت در ایران
  دانند.  یعنی ابهام در سود قطعی و تضمین سرمایه می

تاملاتی در خصوص سـاختار و ماهیـت حقـوقی اوراق    «) در مقاله 1388( ربیعا اسکینی
کـردن رابطـه قـرض و    پـس از رد » یرکت هاي دولتی و خصوص ـمشارکت موسسات و ش

الحسـاب   دهد که تضمین سرمایه و سـود علـی   مضاربه بین ناشر و صاحب اوراق نشان می
  .شود نمیباعث بطلان شرکت 

 حقوقی و فقهی ماهیت بررسی« ) در مقاله1389( فدکی صادقی محمد و نظرپور محمدنقی
الحساب  فقهی و از جمله تضمین سود علی هاي بحث» مشارکت اوراق الحساب علی سود و

 سـود  شـبیه فراوانـی   را تا حد اوراق این سودرو  پیش. نوشتار اند را مورد بررسی قرار داده
 سـود  از بخشـی  نظـر  مـورد  طـرح  یافتن پایان از پیش ناشر که تفاوت این با داند؛ سهام می

 و کرده پرداخت) داران سهام( وراقا دارندگان به الحساب علی سود عنوان به را شده بینی پیش
 سـود  و قطعـی  سود التفاوت به ما یافته، تحقق سود دقیق محاسبه و طرح یافتن پایان از پس
  پردازد. اوراق می دارنده به را الحساب علی

انـد، بـه    هاي اخیر هرچند مسائل فقهی اوراق مشارکت را مورد بررسی قـرار داده  نوشته
نیـز نیـاز بـه     نهـا یهاي متقدمین از فق اند. نوشته مسئله نپرداختهتفصیل به بررسی فقهی این 
و  هاشود بـا بیـان مسـتند    میرو کوشیده  پیشبنابراین در مقاله  ؛بررسی بیشتر ادله آنها دارد

هاي علمیه به بررسی فقهی تضمین سرمایه  دلایل فقهی در قالب شیوه رایج اجتهادي حوزه
 در این اوراق پرداخته شود.

  اوراق مشارکت یفقه تیکت و ماهعقد شر
براي واردشدن در بحث تضمین سرمایه در اوراق مشارکت باید ابتدا با عقد شرکت و 

 جواهر صاحب. است شرعی هايعقد از یکی شرکت اوراق مشارکت آشنایی پیدا کرد. عقد
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 شدن ممزوج و مخلوط از است عبارت لغت در شرکت« :گوید می شرکت تعریف در
 اجتماع از است عبارت شرعدر  و اموال قرارگرفتن هم در مجاورت یا مشاعصورت   به

  . )284، ص26ق، ج1404(نجفی، » مشاعصورت  به واحد یئشی در مالکین حقوق
 يعقد شرکت به آن از اند که تعریف دیگري از شرکت را ارائه کرده نهایگروهی از فق

عبارت است از قرارداد  يشرکت عقدطبق این تعریف، ، انددهکر تعبیر تجارت یا یاکتساب یا
 تصرفکه ثمره آن جواز  يبا مال مشترك یا عقد تجارتو معامله بر میان دو یا چند نفر 

در تعریف  سبزواريو محقق  شهید ثانی .تمالکان در مال مشترك و تجارت با آن اس
 الشیاع سبیل یعل الواحد ء للشی الملاّك تصرّف جواز ثمرته عقد« :اند دوم براي عقد شرکت آورده

). فعالیت اقتصادي 618، ص2ج ق،1423سبزواري، /  301، ص15ق، ج1413 (عاملی، »فیه
  گیرد. یک مال مشترك یا انتشار اوراق مشارکت طبق این تعریف از عقد شرکت صورت می با

 را آن توانـد  می بخواهد زمان هر طرف دو از یک هر و است جایز يعقد ،شرکت عقد
؛ )349، ص14ق، ج1414است (حلـی،   شده اجماع يادعا شرکت عقد جواز زند. بر بر هم

). جـواز عقـد   28، ص20ق، ج1413انـد (سـبزواري،   دانسـته  لازم را آن معاصران، یبرخاما 
دیگـري اطمینـان   وسیله  بهنسبت به ادامه شرکت  نکایشود هر یک از شر میباعث شرکت 

نخسـت  حل ارائه شده اسـت. روش   نداشته باشد. براي تبدیل جواز عقد به لزوم آن دو راه
جایز بـودن خـود عقـد    علت اما این اشتراط به  ؛ن استاشتراط عدم فسخ عقد تا زمان معی

). در روش دوم مدت در ضمن عقـد  308، ص26ق، ج1404لازم است (نجفی،  شرکت غیر
  ).30، ص20ق، ج1413شود (سبزواري،  لازم دیگري شرط می

قانون  دو بعد از بیان عقد شرکت به معرفی اوراق مشارکت خواهیم پرداخت. طبق ماده
  :کرد تعریف توان چنین اوراق را می این ،انتشار اوراق مشارکت

 اسـمی  قیمت به قانون اینسبب  به که است نامی بی یا با نام بهادار اوراق مشارکت، اوراق
 اجراي در مشارکت قصد که گذارانی سرمایه به و شودمی منتشر نمعی مدت براي مشخص

 قیمت نسبت به اوراق این دارندگان. شود می واگذار دارند، را *یک ماده موضوع هايطرح

                                            
هاي عمرانی انتفاعی دولـت منـدرج در   به منظور مشارکت عمومی در اجراي طرح«ماده یک این قانون: . *

هاي شرکت ،ساختمانی و خدماتی به دولت ،آور تولیديسودهاي قوانین بودجه سالانه کل کشور و طرح
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. بـود  خواهنـد  شریک مربوط طرح اجراي از حاصل سود در مشارکت، زمان مدت و اسمی
  . است مجاز بهادار اوراق بورسراه  از یا طور مستقیم به اوراق این خریدوفروش

و شـوند   میدر طرح مورد نظر شریک حقیقت گذاران و خریداران این اوراق در  سرمایه
بنـابراین تمـام    ؛گیـرد  گذاري در طرح مورد نظر صورت مـی  شرکت، سرمایهبا عقد شرعی 

 احکام فقهی عقد شرکت در این اوراق نیز جاري است.

  در اوراق مشارکت هیسرما نیضرورت تضم
به ست. ها مؤسسهگذاري افراد و  ها در سرمایه ترین شاخص مدیریت ریسک یکی از مهم

آمده پدید گذاري  ی براي کاهش ریسک سرمایهمتفاوت هاي هسسؤمنظور ابزارها و ماین 
خریداران اوراق مشارکت نیز تضمین سرمایه صاحبان اوراق در تقاضاي این  بارهاست. در

گذاران  گرفتن این نکته که اکثر سرمایهویژه با در نظر بهتوجهی خواهد داشت؛  قابلاثر اوراق 
 ثیرأت را تحت گذاري سرمایه که عواملی جمله گریزي هستند. از در این اوراق افراد ریسک

 هايخطربرابر  در طرح و پروژه بیمه شود، آن تشویق باعث تواند می و دهد می قرار
  . است آینده در احتمالی

از انتشار اوراق مشارکت باید انجام گیرد، تعیین ضـامن بـراي   پیش یکی از مراحلی که 
گیرد. تضـمین   اب صورت میالحس این اوراق است. ضمانت براي اصل سرمایه و سود علی

بانی این اوراق که در طرح شریک است و تضمین وسیله  بهاصل سرمایه در اوراق مشارکت 
گیـرد. ضـمانت سـرمایه در نوشـتار      شخص ثالثی صـورت مـی  وسیله  بهالحساب  سود علی

 طلبد. الحساب مجال دیگري را می اما ضمانت سود علی ؛گیرد مورد بحث قرار میرو  پیش

                                                                                                           
هاي وابسته به المنفعه و شرکت عام هاي همؤسس ،دولتینهادهاي عمومی و غیر ها، همؤسس ،هاشهرداري ،دولتی

شود هاي تعاونی تولیدي اجازه داده میهاي سهامی عام و خاص و شرکتشرکتنیز هاي مذکور و دستگاه
هاي مذکور شامل منابع مالی لازم منابع مالی مورد نیاز براي اجراي طرحطبق مقررات این قانون قسمتی از 

 .»کنندانتشار عرضه عمومی اوراق مشارکت تأمین راه براي تهیه مواد اولیه مورد نیاز واحدهاي تولیدي را از 
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  هیسرما نیدر مسئله تضم نهایفقاقوال 
، کندتواند اصل سرمایه دیگري را تضمین  می نکایاین مسئله که در عقد شرکت یکی از شر

هاي  از شروع استدلالپیش خرین مورد توجه قرار گرفته است. أقدما و مت هاي بادر کت
در اشتراط  نهایهدر  طوسی پردازیم. شیخ می باره در این نهایفق هايفقهی ابتدا به بیان نظر
این شرط را  سرائردر  ادریس ابن). 411ق، ص1400 بیند (طوسی، این شرط اشکالی نمی

قائل به صحت شرط و التزام آن است  مرتضی سیددارد که  اما بیان می ؛داند صحیح می غیر
داند  چنین شرطی را صحیح می الاسلام شرایعدر  یحلّ). محقق 400، ص2ق، ج1410 (حلی،
داند (حلی،  این شرط را لازم نمی النافع المختصراما در  ؛)50، ص2ق، ج1408 (حلی،
داند (حلی،  چنین شرطی را باطل می قواعددر  حلی). علامه 131، ص1ق، ج1418
از  براج ابنو تبعیت  طوسی نظر شیخ الشیعه مختلفاما در کتاب  ؛)30، ص2ق، ج1413

، 5ق، ج1413 شود (حلی، تراط چنین شرطی میپذیرد و قائل به عدم مانع در اش را می يو
داند  نیز بیع مشروط به چنین شرطی را صحیح می الفقها تذکرهدر کتاب  ي). و229ص

قول قائل به صحت چنین  دروسدر  ). شهید اول312، ص10ق، ج1414(حلی، 
در صحت  الافهام مسالکدر  ). شهید ثانی224ص ،2ق، ج1417اشتراطی است (عاملی، 

در کتاب  نجفی). 380، ص3ج ق،1413 رطی تردید کرده است (عاملی،چنین ش
 یزدي). 168، ص24ق، ج1404 پذیرد (نجفی، صحت چنین شرطی را نمی الکلام جواهر

اگر شرط شود که تمام «نیز قائل به صحت این شرط بوده و آورده است،  الوثقی ةعرودر 
خسارت براي یکی از شریکان باشد، ظاهر صحت آن است؛ اما اگر شرط شود که تمام 

  ).702، ص2ق، ج1409(یزدي، » شود سود براي یکی از آنها باشد، عقد باطل می
در  طوسی از شیخ :ندهست بنابراین بعضی از موافقان صحت اشتراط چنین شرطی عبارت

 شـهید  ،الفقها تذکره و الشیعه مختلف در حلی ، علامهالاسلام شرایع در حلی محقق ،نهایه
 و بعضی از مخالفان صحت ایـن شـرط عبـارت    الوثقی ةعرو در یـزدي  ،دروس در اول
  .الافهام مسالکدر  و شهید ثانی قواعددر  حلی، علامه سرائردر  ادریس ابن: ند ازهست

  بررسی ادله فقهی تضمین اصل سرمایه در عقد شرکت
د. در صورت عدم وجود دا باید به کتاب و سنت مراجعه کربراي بررسی هر مسئله فقهی ابت

  توان به قواعد فقهی یا اصولی در استنباط احکام مراجعه کرد. می آنهاحکم در 
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  استدلال به کتاب و سنت
اند، اشاره  به آن استناد کرده نهایا به عموماتی که فقدر استدلال به کتاب و سنت ابتد

  شده در این مسئله اشاره خواهیم کرد.هاي وارد خواهیم کرد. در ادامه به روایت
  بررسی عمومات کتاب و سنت

 بینَکمُ أَموالَکمُ تَأْکُلوُاْ لاَ آمنوُاْ الَّذینَ أَیها یا« :سوره نساء آمده است 29الف) آیه تجارت، در آیه 
در این آیه براي حلیت تجارت رضایت شرط ». منکمُ ترَاَضٍ عن تجارةً تَکوُنَ أنَ إلاَِّ باِلبْاطلِ

در استدلال به این آیه آورده که تراضی بر آنچه توافق شده، صورت  شده است. شیخ
  ).414، ص19ق، ج1405گرفته است و مخالفت با آن جایز نیست (بحرانی، 

 ؛که این مسئله مندرج در این آیه شـریفه نیسـت   استناد به این آیه اشکال شده استدر 
شرط در ضمن زیرا شرکت، تجارت کالا و به عبارتی معاوضه کالایی با کالاي دیگر نیست. 

 ـ گفته  پیش اي نیسـت؛   وده و دربرگیرنـده معاوضـه  یعنی تضمین اصل سرمایه نیز تجـارت نب
ایـن  پاسـخ  ). در 301، ص26ق، ج1404 وم استناد کرد (نجفی،توان به این عم بنابراین نمی

امـا   ؛رود کـار مـی   اشکال باید گفت که هر چند تجارت به معناي معاوضه به قصد سود بـه 
کار برد. در  بیع، اجاره، صلح و ... به :مانند ؛توان تجارت را براي مطلق کسب و اکتساب می

  *کار رفته است. حتی اگر اخروي باشد، بهستدي، کریم نیز تجارت براي هر نوع دادوقرآن 
عقـد بـه ایـن    ». ... باِلْعقوُد أَوفوُاْ آمنوُاْ الذَّینَ أَیهّا یا« :ب) در آیه اول سوره مائده آمده است

صورت (تضمین سرمایه براي شریک) واقع شده و لازم است بـه آن وفـا شـود (بحرانـی،     
ه این آیه مطرح شده اسـت و آن اینکـه عقـد    ). اشکالی در استناد ب414، ص19ق، ج1405

) کـه  301، ص26ق، ج1404لازمه است (نجفـی،  هايشرکت، عقدي جایز و مورد آیه عقد
  این اشکال نیز با اطلاق آیه مخالف است.

دیگـري   هـاي  از این روایت و روایت». المؤمنون عند شروطهم« :پیامبر اکرمج) روایت 
ین قاعده از دو قسمت تشکیل شده اسـت. قسـمت   یک قاعده فقهی استخراج شده است. ا

ی را هایو تعهد ها توانند الزام کنندگان می بر اشتراط است؛ یعنی معاملهنخست تسلط مؤمنان 
                                            

 یکسـان  يا« :)10(صف:  »أَلیمٍ عذاَبٍ منْ یکُمتنُجِ تجارةٍ یعلَ أَدلُّکُم هلْ آَمنُوا الَّذینَ أیَها یا«از آن جمله آیه . *
  .»رهاندیم دردناك یعذاب از را شما که یمنمایی کنراه یتجارت بر را شما آیا ایدآورده ایمان که
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شـده در عقـد اسـت     داده  در عقد خود قرار دهند. قسمت دوم وجوب وفا بـه شـرط قـرار   
خاصـی را در  تواننـد شـرط    ن مـی امن ـؤ). طبـق ایـن قاعـده م   263ق، ص1421 (مصطفوي،

  خود قرار دهند. هايعقد
 اسـت  مرسل و ضعیفروایت . سند این »اموالهم علی مسلطون الناس« :سلطنتروایت د) 

اي که  گونه اند، به کرده عملروایت  این به مشهور اما چون ؛کنیم استدلال آن به توانیم نمی و
شـود   می جبرانروایت ند بنابراین ضعف س ؛اند را از قواعد فقهی قرار دادهروایت مفاد این 

). از این روایت قاعده سلطنت استخراج شده است. 100، ص2ق، ج1413خویی،  موسوي(
دلالت این خبر یا این قاعده فقهی آن است که اگر در جواز تصرف و تسلط شک شود، به 

مطلـق بـر   طـور   بـه مـردم  بنـابراین   ؛شـود  این قاعده تمسک پیدا کرده و جواز آن ثابت می
تواننـد در آن   مـی  ،کـه بخواهنـد   ]خارجی و اعتباري[ اموالشان مسلط هستند و هر تصرفی

  و تضمین سرمایه شریک دیگر را به عهده گیرد. انجام بدهند
  آور است. ، اشتراط تضمین سرمایه در ضمن عقد شرکت صحیح و الزاماساس تمام عموماتبر

  زننده عمومات بررسی روایات تخصیص
که زیان شرکت بر عهده یکی از کنند توانند شرط  شده، مالک و عاقد می طبق عمومات بیان

آنها باشد. این عمومات در صورتی قابل استناد هستند که فحص از مخصص این عمومات 
جوي مخصصات این و د. در جستتوان به آنها عمل کر شد؛ وگرنه نمیصورت گرفته با

  :پردازیم بررسی آنها می م که بهکنی عمومات به دو دسته روایت برخورد می
این  مطابق داند و زیان شرکت را از آن هر دو شریک میها، سودو این روایت :دسته اول

متعددي بر ایـن مطلـب    هاي زیان به نسبت اموال آنان است. روایتها، تقسیم سودو روایت
سـالمٍ عـنْ    بـنِ  عـنْ منْصـورٍ عـنْ هشَـامِ     یعیس محمدبنِ محمدعنْ بنُأحَمد« روایتمانند اشاره دارند؛ 

 »*قاَلَ، سألَتْهُ عنِ الرَّجلِ یشاَرِکهُ الرَّجلُ فی السلْعۀِ قَـالَ إنِْ ربِـح فَلَـه و إنِْ وضـع فَعلیَـه      اللَّهعبد أبَِی
 للْعبـد  قُلتْ، قاَلَ عمارٍ بنِ إسِحاقَ عنْ ییحی بنِ  صفوْانَ عنْ« )؛ روایت185، ص7ق، ج1407(طوسی، 

 مالـه  منْ ینقْدُ و الرَّجلُ فیَشتْرَِیها ـ  نصفهُا لی و اشتْرَِها فیَقوُلُ ـ  السلْعۀِ یعلَ الرَّجلَ یدلُّ الرَّجلُ الصالحِ

                                            
شود  روایت کرده که از مردي که با شخص دیگري در یک کالا شریک می صادقاز امام  سالم بن هشام«. *

  .»استزیان براي آن شریک نیز سود یا زیان کردند این سودو: اگر فرمود . امامپرسیدم
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 أخََـذَ  کَمـا  الوْضـیعۀِ  مـنَ  علیَـه  قَـالَ  ـ  ء شَـی  الوْضیعۀِ منَ یلحْقهُ وضع فَإنِْ قُلتْ ـ  الرِّبحِ نصف لهَ قاَلَ ـ
ح187ص (همان، »*الرِّب.(  

کید بـر ایـن مطلـب دارنـد کـه در عقـد       أت ها بینیم این دسته از روایت طور که می همان
باید هر دو رسد، زیان شرکت را نیز  طور که سود شرکت به هر دو شریک می شرکت، همان

طور مطلق پذیرفته شود، شرط تضـمین سـرمایه یکـی از     بنابراین اگر این حکم به ؛بپردازند
شـود. بـه عبـارت دیگـر      دیگري که با عمومات مطابقـت داشـت، رد مـی   وسیله  ن بهکایشر

اي کـه بایـد مـورد     امـا نکتـه   ؛خـورد  تخصیص می ها تیوسیله این روا بهشده  بیانعمومات 
نیز نسبت به اشتراط و عدم اشتراط آن در عقد  ها تد، آن است که این روایی قرار گیربررس

دیگر مورد  هاي با روایت ها که آیا اطلاق این روایتکرد شرکت، مطلق است و باید بررسی 
  قرار گرفته است یا خیر؟ که در قسمت بعدي به آن خواهیم پرداخت.  قییدت

  در ابتداي بحث است. شده  بیانکننده عمومات  کیدأت ها این دسته از روایت :دسته دوم
  :ن به صحت اشتراط این شرط، استناد به روایت رفاعه استترین دلیل قائلا و مهمنخستین 

 سـألَتْ ، قَـالَ  رِفاَعـۀَ  عـنْ  محبوبٍ ابنِ عنِ محمد أحَمدبنِ عنْ ییحی محمدبنِ  عنْ  یعقوُب محمدبنُ
 نصـف  فَلَـک  فیهـا  ربحِناَ إنِْ قاَلَ و ـ  لهَ جارِیۀٍ فی رجلاً شاَرك ـ  رجلٍ عنْ یموس باالحْسنِأَ

 صاحبِ نفَْس طاَبت إِذاَ ـ  بأسْاً بهِذاَ يأرَ لاَ فقَاَلَ ـ  ء شَی علیَک فَلیَس وضیعۀً کاَنتَ إنِْ و ـ  الرِّبحِ
  ).7ص ،19ق، ج1409عاملی،  (حرّ**الجْارِیۀِ

). بـا  34، ص16ق، ج1406 دانـد (اصـفهانی،   این خبر را صـحیح مـی   علامه مجلسی
 توان به صحت آن پی برد. راویان ایـن خبـر بـه ترتیـب عبـارت      می روایت یانبررسی راو

ترین افراد در روایت حدیث  ترین و ثابت ثقؤکلینی) که از م (شیخ یعقوب بنمحمد: ند ازهست

                                            
خر که نصـف  بکالایی را به شخص دیگري نشان داد و گفت آن کالا را  عرض کردم شخصی به امام«. *

 . امـام کـرد را از اموال خودش پرداخت  کالا از آن من است. آن شخص نیز آن کالا را خرید و پول آن
شـود.   ست. عرض کردم اگر زیان کنند به آن شریک هم آن زیان وارد مـی ي افرمود: نصف سود از آن و

 .»خواهد رسید يرسد زیان هم به و می يطور که سود به و : همانفرمود امام
 شریک به وشد  شریک کنیز یک در دیگري مرد با که شدپرسیده  مردي درباره کاظم موسی امام از. «**

 تـو  بـراي  ضرر از چیزي کردیم ضرر اگر و باشد تو آن از سود نصف کردیم سود آن در اگر گفت خود
   .»باشد داشته رضایت امر این به کنیز صاحب اگر ندارد اشکالی کار این پاسخ فرمود در امام. نیست
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اسـتاد   یحیـی ابـوجعفر عطـار قمـی     بـن محمـد ). راوي بعـدي  145ق، ص1381است (حلی، 
). 347، ص4ق، ج1418ثقه، مورد اعتماد و کثیرالروایه است (تفرشی،  ياست. و کلینی شیخ

). راوي بعــدي 49ق، ص1422نیـز از ثقــات اســت (نراقــی،  عیســی اشــعريمحمد بــناحمـد 
 و رجالیان همه و است شیعه راویان معتمدترین از حدیث در است که وي محبوب بن حسن

، باشـد  می النخاس موسی الاسدي بن رفاعهنیز که منظور  رفاعه .ندهست متفق وثاقتش در محدثان
، سلسه راویـان  شدطور که ملاحظه  ). همان166ق، ص1407از ثقات راویان است (نجاشی،

  راویان آن ثقه و امامی هستند و حدیث صحیح است.حدیث متصل و تمام 
شراکت در جاریه را به  استدلال در این مسئله به استناد این روایت روشن است. امام

بنـابراین   ؛داننـد  باشد، جایز می نکایشرط آنکه زیان حاصل از شراکت بر عهده یکی از شر
  د.توان این شرط را قرار دا شرکت نیز می هاي قامصددر دیگر 

  استناد به این روایت در جواز تضمین هاي اشکال
واپسین  قسمت وگرنه دارد شرط فساد و عقد صحت بر دلالت شده  وارد صحیحه )الف

 جاریه صاحب خود زیرا ؛شود می لغو »الجاریه صاحب نفس طابت اذا« یعنی؛ روایت
 زیرا دارد؛ شرط فساد بر دلالت روایت بنابراین ؛است داده را پیشنهادي چنین درخواست

 و نداشت وجود ضرر پرداخت براي جاریه صاحب رضایت به نیازي بود، صحیح شرط اگر
  .دارد شرط لزوم عدم بر دلالت جاریه صاحب رضایت به حکم اناطه

 لزوم بر فساد یا عدم دلالت رضایت به حکم که اناطه گفت باید اشکال این بهپاسخ  در
 انشـاي  ازپـیش   جاریه صاحب رضایت بر روایت انتهاي درشده  بیان رضایت. ندارد شرط
 بـا  شـریکی  اگـر  کـه  اسـت  کلـی  حکـم  بیان در روایت دیگر عبارت به. دلالت دارد شرط

است و اگر  صحیح شرط این بپذیرد، را دیگر شریک خسارت جبران نفس طیب و رضایت
اعطاي آن زیان از روي احسان باشد، باید در عبـارت بـه بطـلان ایـن شـرط       ور امامظمن

اینکه پرداخت مالی به هر شخصی از روي احسان واضح است و نیازي ویژه  بهاشاره شود؛ 
دلالت بر فسـاد یـا عـدم لـزوم آن     شده  بیاناگر بگوییم که رضایت در ضمن به بیان ندارد. 

، غیر از اس آن توافق صورت گرفتهاسشد؛ زیرا آنچه برل به بطلان عقد شرط دارد، باید قائ
  شود.  اي از بطلان عقد دیده نمی شده است. در روایت نشانه واقع
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زیرا مورد روایت جاریـه اسـت. شـهید     ؛خبر وارد شده صراحت در مطلوب ندارد )ب
این اشکال آورده که اقرب آن است که حکم بـه غیـر جاریـه تعـدي پیـدا      پاسخ در  اول
)؛ زیـرا دلیلـی   224، ص3ق، ج1417شرکت جاري است (عـاملی،  کند بلکه براي مطلق  می

  براي تفاوت بین جاریه و دیگر کالاها در حکم این مسئله وجود ندارد.
گو بـین مالـک و شـخص دیگـر      و ممکن است مورد روایت یک نوع مقاوله و گفت )ج

، 24ق، ج1404شد (نجفی،در خرید جاریه باشد و عقد شرکت حقیقی نبا يبراي همراهی و
) و براي ظهور شارك رجلاباید گفت که روایت ظهور در شرکت دارد (پاسخ ). در 168ص

  اي وجود ندارد. اي است که در عبارت روایت چنین قرینه در غیر شرکت نیاز به قرینه
  :که چنین است ربیع است روایت دوم خبر ابی

هناَدِبِإس )دمحنُمب قوُبعنْ )یع دمنِأَحب دمحنِمب یسنِ یعنِ عوبٍ اببحنْ مع دنِخَالرِیـرٍ  بـنْ  جع 
 و ـ  فَلَـک  ربحِت إنِْ فقَاَلَ ـ  جارِیۀٍ فی رجلاً شاَرك رجلٍ فی :قاَلَ عبداللَّه أبَِی عنْ الرَّبیِعِ أبَِی
 عـاملی، (حرّ للقْاَئـلِ  الجْارِیـۀُ  کاَنَـت  إِذاَ بِـذلَک  بـأسْ  لَـا  قاَلَ ـ  ء شَی علیَک فَلیَس وضعت إنِْ

  ).266، ص18ق، ج1409
، کلینـی  یعقـوب  بـن محمـد بررسی سند این روایت نشان از صحت این خبر دارد. وصف 

گذشـت کـه از ثقـات    روایـت پیشـین   در  محبوب ابن حسنو  اشعري عیسی بنمحمد بناحمد
). بـراي  346ق، ص1409 صالح اسـت (کشـی،   کشینیز به نقل  البجلیجریر  بنخالدهستند. 

  رسد ثقه باشد.  نظر می رجالی ذمی وارد نشده است و به هاي بادر کت الربیع الشامی ابو
، شرط عدم مانع براي اشتراط عدم زیان شـریک  رفاعهدر این روایت برخلاف صحیحه 

دهنده این شرط صاحب جاریه باشد. باید توجه داشت که این روایت  دیگر آن است که قرار
 رفاعهکند، بلکه حالت خاصی از صحیحه  شرط جدیدي را اضافه نمیپیشین نسبت به روایت 

  دهد، خود به آن رضایت دارد. است؛ زیرا هنگامی که شخصی شرطی را قرار می
  ن دارند.دلالت بر صحت اشتراط تضمیگفته  پیشبنابراین دو روایت 

  مخالفت تضمین اصل سرمایه با مقتضاي عقد
نباشد  عقد مقتضاي مخالف شرط که است آن قرارداد ضمن شرط صحت ضوابط از یکی

 ؛عقد توان گفت که مقتضاي . در تعریف مقتضاي عقد می)44، ص6ق، ج1418 انصاري،(
 از اساسی و اصلی مقصود را آن توان می وشود  می منعقد آن پیدایش براي عقد آنچه یعنی



 

ی/ 
لام

 اس
صاد

 اقت
شی

ژوه
ی پ

علم
مه 

صلنا
ف

در 
یه 

رما
ن س

ضمی
ی ت

فقه
ی 

رس
بر

... 

123 

پذیر نبوده و سلب آن نفی خود عقد را به همراه  طوري که از عقد انفکاك به ؛دانست عقد
  خواهد داشت.

  :آورده است باره در این الطالب منیۀ در نائینی میرزاي
 کـه  معنـا  ایـن  بـه  اسـت؛  عقد ذات مقتضاينخست، دسته  :دهستن عقد دو دسته مقتضیات

 عقـد  اطلاق مقتضاي دسته دوم و است عقد خود ابطال و نفی با مساوي عقد، از آن سلب
؛ ماننـد  اسـت  مترتـب  عقـد  بـر  در عرف که باشد آثاري از تواند اطلاق می مقتضاي .است

خیار مجلس براي ؛ مانند است ثابت عقد براي در شرع که باشد احکامی از یا بودن ثمننقد
  .)111، ص2ق، ج1373 نائینی،( متعاقدین

هـاي   بحـث برانگیزتـرین   مقتضاي ذات عقد از مقتضاي اطلاق یکی از مناقشـه شناسایی 
زیان از که مشـارکت در سـودو  فقهی است. در مسئله تضمین سرمایه نیز اشکالی وارد شده 

 شـود؛  مـی مقتضیات عقد شرکت است و مخالفت با آن باعث بطلان شرط یا عقد شـرکت  
  زیرا در این صورت شرکتی محقق نشده است.

 اشـتراك  بـه  اختصاص عنوان تبدیل شرکت، ذاتی عقد که مقتضاي گفت بایدسخ پا در
بنابراین مفاد عقد شرکت که شرط مخالف آن مخالف مقتضاي عقد اسـت، اشـتراك    ؛است

شـرکت بـوده، لازمـه     ذاتی عقد مقتضاي از خارج سودوزیان کیفیت اما ؛در یک مال است
زیان به نسبت سـرمایه انصـراف دارد.   سودوالاطلاق به اشتراك در  اطلاق عقد است که عند

شرط تضمین سرمایه مخالف با اطلاق عقد است که این مخالفـت خللـی    ،به عبارت دیگر
 اصـل  از نما تبعیت کهگوید  مییید این مطلب أدر ت نیز کند. شهید به عقد شرکت وارد نمی

ق، 1404(حلـی،  است  مطلق شرکت عقد براي بلکه پذیریم نمی شرکت عقد مطلق براي را
زیان از لوازم و احکام مترتـب  ن است گفته شود که مشارکت در سودو). ممک120، ص2ج

وزیان به لـوازم عقـد   ، مشارکت در سوداولاً ؛اما باید توجه داشت که ؛بر عقد شرکت است
مخالفت با هر نـوع از لـوازم و احکـام عقـد مخالفـت بـا        ،ثانیاً ؛شرکت محل مناقشه است

  شود.  نمیرده شممقتضاي عقد 

  قواعد فقهی در این مسئله
هستند که از کتاب و سنت یا دلیل عقل و اجماع  اي قواعد فقهیه، سلسله احکام کلیه

). با تطبیق این قواعد کلی، احکام شرعی 372ق، ص1427 شیرازي، اند (مکارم استنباط شده
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دست نیامد، به  سنت بهاي از کتاب و  اي اماره بنابراین اگر در مسئله ؛شود جزئی حاصل می
دیگر عبارت و به  یبا دلیل فقاهت يپس هرگاه دلیل اجتهاد ؛شود قواعد فقهی رجوع می

طور که اشاره شد،  اماره با اصل در تعارض قرار گیرد، اماره بر اصل مقدم است؛ زیرا همان
  است. یموضوع اصل برائت عدم علم به حرمت واقع

. اگـر  شـد شده اسـتناد   وارد هاي ت نیز به روایتدر مسئله تضمین سرمایه در عقد شرک
به دلایل سندي یا اثباتی پذیرفته نشوند، ممکن اسـت  پیش شده در قسمت  وارد هاي روایت

پرسـش  آید که تضمین اصل سرمایه چه حکمی دارد یا ممکن است ایـن  پرسش پدید این 
تواند باعـث طـرد روایـت     با بعضی قواعد فقهی می ها آید که آیا مخالفت این روایتپدید 
چند مورد از قواعـد فقهـی کـه از عمومـات      ها و روایت ها ه. در قسمت استدلال به آیشود

استخراج شده بود، مورد بررسی قرار گرفت. در اینجا به مورد دیگري که به آن استناد شده 
  است، اشاره خواهیم کرد.

رکت، قاعده فقهی تبعیـت  با تضمین سرمایه در عقد شترین دلایل مخالفت  یکی از مهم
داند که مخالفت با آن  این اصل را از اصول مذهب میادریس  ابنوزیان از سرمایه است. سود

هـاي   عنـوان . این قاعده تحـت  کند میممکن نیست. به همین جهت عمل به روایت را طرد 
  نیز یاد شده است.» و النماء تابعان لراس المالالربح « ،»الضمان بالخراج« ،»الغرم فعلیه الغنم له  من«

 باشد مالک عهده بر خسارت و که زیان شود می باعث مال ملکیت توضیح آنکه حقیقت
قاعده تلازم بین خسارت و فائده  این معناي .داد قرار مالک غیر براي را معنا این توان نمی و

تعلـق   يست، زیان مـال هـم بـه و   ي ابنابراین هر کس که فایده و سود مال از آن و ؛است
بیـع  مانند فاسد  هاي هاما معامل ؛صحیح جاري است هاي هاین قاعده در تمام معامل گیرد. می

در ایـن   .)284ق، ص1421 فاسد یا غصب از مورد این قاعـده خـارج اسـت (مصـطفوي،    
  استدلال چند نکته وجود دارد که باید مورد توجه قرار گیرد.

از روایت نبوي اتخاذ شده » الخراج بالضمان«قاعده است. قاعده نکته مدرك این نخستین 
 ـ ابـن  مگر است، نکرده نقل را روایت این کس هیچ شیعه ییروا جوامع است. در  جمهـور  یاب

 عظام نهایفقاست؛ بنابراین  کرده نقل الطائفه شیخ کتاب از یاللئال یغوال کتاب در که یاحسائ
نیسـت   ثابـت نیـز   آن یفتـوائ  یـا  یعمل ـ شهرت .اند کرده یاد مرسله عنوان باروایت  این از

 .). در دلالت این خبر بر مطلب هـم اشـکال وارد اسـت   277، ص2ق، ج1401(بجنوردي، 
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بنابراین سند و دلالت این خبـر   ؛هاي خراجیه باشد ممکن است مراد از ضمان، ضمان زمین
دیگـر   هـاي  امـا مضـمون آن از روایـت    ؛دشو بر مطلب کامل نیست و بر این خبر تکیه نمی

، هـا  ) و طبق استناد به مضمون ایـن روایـت  286ق، ص1421استفاده شده است (مصطفوي،
  گیرد. این قاعده مورد استفاده قرار می

 باشد؛ ممنوع سرمایه تضمین نوع که هر شود می باعث نظریه این نکته دوم آنکه پذیرش
 حـق  و بگیـرد  عهـده  بر خود را مال ریسک وارههم باید مالک نظریه، این براساس که چرا

 ضـمانت  بحـث  در کـه  است حالی در این. باشد نداشته را ضمانت راه از غیر به آن انتقال
 و شـرعی  قراردادي سرمایه تضمین خدمت بیمه، مانند قراردادها از بسیاري درنیز  و فقهی

 حق نام به اجرتی ازاي در سرمایه تضمین خدمت بیمه، قرارداد در. شود می شمرده عقلایی
 مالـک  دسـت  در سـرمایه  تصـرف  و دخل اختیار قراردادها، گونه این در. شود می مبادله بیمه

برابر بسیاري  در سرمایه حال عین در و افتد نمی اتفاق بیمه شرکت به ملکیت انتقال و است
  ).161، ص1388رضوي،  شود (علوي می تضمین ها مخاطره از

. در کـرد توان آن را به دو حالت مطلـق و مقیـد تقسـیم     با فرض پذیرش این قاعده می
شـرط   هااز عقدبرخی توان در  اما می ؛کند زیان از اصل مال تبعیت میسود و حالت مطلق، 

که این تبعیت وجود نداشته باشد و مانند تضمین اصل سرمایه در عقد شرکت فقط در کرد 
توان بـه   د و زیان از مالک نباشد. براي صحت این اشتراط میسود تبعیت وجود داشته باش

حاکم » من له الغنم فعلیه الغرم«در اینجا قاعده اقدام بر قاعده  *قاعده فقهی اقدام استدلال کرد.
 وکـرده  را تضـییق   »الغرم فعلیه الغنم له من«به عبارت دیگر قاعده اقدام موضوع قاعده  ؛است

از  نکاییکـی از شـر  وسـیله   بهمواردي مانند عدم تبعیت زیان از اصل سرمایه و تضمین آن 
  . شود میموضوع آن خارج 

توان پـذیرفت.   بودن این قاعده را نمی بنابراین با توجه به مدرك قاعده، از اصول مذهب
  ت.مخالفت با این قاعده نیست و قاعده اقدام بر آن حاکم اس ،از طرفی تضمین سرمایه

                                            
معنا که شخص بـالغ عاقـل   این  کند؛ بهشخصی اقدام به ضرر و ضمان  منظور از قاعده اقدام آن است که. *

، (مصطفوي بخردکه کالایی را با قیمتی بالاتر از قیمت متعارف مانند اینرا بپذیرد  مالیتواند خسارت  می
  .)57ق، ص1421
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  قاعده اصولی در این مسئله
اجماع و عقل  ،سنت ،آید که شخص مجتهد در کتاب یپیش م يدر استنباط احکام موارد

زمان و مکان و به کمک اصول  يیابد. در این وضعیت، مجتهد به مقتضا ینم یدلیل کاف
کفایت یا از عدم   یترتیب اصول عملیه، خلأ ناشاین  بهکند.  یرا تعیین ممسئله عملیه حکم 

البته در اینجا با توجه به امارات و  ؛کند یسکوت دلایل موجود در منابع فقه را جبران م
توان قاعده اصولی را براي حالتی که دلایل  اما میشد؛ حکم مسئله مشخص  ،قواعد فقهی

   فقهی مورد پذیرش قرار نگیرند، بیان کرد.
. در این مسئله مقتضی را که کردک تمس *توان به استصحاب در استدلال به این مسئله می
اما چون  ؛کنیم و شک در مانع داریم عمومات اثبات میوسیله  بههمان صحت تضمین است، 

داریم. این  مقتضی با امارات و اصل فقهی احراز شده است، مانع را با استصحاب عدم برمی
حوالی و با اطلاقات هم عموم افرادي دارد و هم عموم ازمانی و هم عموم ا عمومات و

  کنیم. شک در مانع به این عمومات تمسک می
ن با اشتراط جبـران  اهاي مخالف آید که استدلال دست می این نتیجه بهها  بحثاز مجموع 

  تمام نبوده و اشتراط آن در عقد شرکت مورد تایید است. نکاییکی از شروسیله  بهخسارت 

  گیري بندي و نتیجه جمع
اما در  شود؛ میدهنده تضمین  سود قطعی آن براي قرضقرض ربوي اصل سرمایه و  در

اسلام قرض ربوي حرام و مجازات اخروي شدیدي براي آن در نظر گرفته شده است. از 
سود آن هستند. گاهی دنبال تضمین اصل سرمایه و  گریز همواره به طرفی، افراد ریسک

مشارکتی هم عقدهاي اما در  ؛اي مانند مرابحه متضمن چنین معنایی است مبادلهعقدهاي 
 به توجه گریز است. با نیاز به تضمین اصل سرمایه براي جذب نقدینگی افراد ریسک

                                            
امر  بقاي سپس نسبت به ؛داشته باشد یقین حکم شرعی موضوع ای حکم شرعی نسبت به مکلف هر گاه. *

یا  داشتن خود طهارت که فردي پیش از این بهمانند آن ؛شود استصحاب جاري می ،کند شک ینیقینی پیش
 ـ  طهـارت  براي وي در بقايیقین داشته و اکنون  آبی بودنکر شـک عـارض شـده اسـت،      ت آبیـا کری

و  قـرآن  آیـات  مس جواز مانند طهارت آثار در نتیجه؛ کند را استصحاب می آب بودنشتن یا کردا طهارت
 .شود میبر آن مترتب  نجس آن به ملاقات انفعال کریت آب مانند عدم آثار و نماز دخول در



 

ی/ 
لام

 اس
صاد

 اقت
شی

ژوه
ی پ

علم
مه 

صلنا
ف

در 
یه 

رما
ن س

ضمی
ی ت

فقه
ی 

رس
بر

... 

127 

 شرط که صحت فقهی شده است کوششرو  پیش مقاله در موضوع این کاربرد و اهمیت
فقیهان در این مسئله نظر  .گیرد قرار ارزیابی تضمین سرمایه در اوراق مشارکت مورد

اي قائل به صحت آن هستند که  اي قائل به بطلان این شرط و عده رند. عدهواحدي ندا
دلایل هر گروه مورد بررسی قرار گرفت. از بررسی فقهی صحت تضمین سرمایه در نوشتار 

  دست آمد: بههاي ذیل  رو نتیجه پیش
 ، روایت پیامبر»باِلْعقوُد اْأَوفوُ آمنوُاْ الذَّینَ أَیهّا یا«آیه تجارت، آیه مانند اساس عموماتی . بر1
اشتراط تضمین  »اموالهم علی مسلطون الناس«، حدیث سلطنت، »المؤمنون عند شروطهم«، اکرم

  آور است. سرمایه در ضمن عقد شرکت صحیح و الزام
شده در صورتی قابل استناد است که فحص از مخصص این عمومـات   . عمومات بیان2

جوي مخصصات این عمومات به دو دسته روایت برخورد و صورت گرفته باشد. در جست
اشـتراط  ؛ ب) داند زیان شرکت را از آن هر دو شریک میها سودو این روایتکنیم: الف)  می

 کننده عمومـات و  کیدأدسته دوم ت هاي روایتحقیقت داند. در  تضمین سرمایه را صحیح می
  دسته اول است. هاي زننده روایت تخصیص

 عقـد  مقتضاي مخالف شرط که است آن قرارداد ضمن شرط صحت ضوابط از . یکی3
. عقد اطلاق مقتضاي؛ ب) عقد ذات مقتضاي: الف) هستندو دسته د هانباشد. مقتضیات عقد

 سـودوزیان  کیفیـت  اما ؛است اشتراك به اختصاص عنوان تبدیل شرکت عقد  ذاتی مقتضاي
  شرکت بوده، لازمه اطلاق عقد است.  ذاتی عقد مقتضاي از خارج
صحت عقد شرکت پذیرفته نشوند، باید به قواعد فقهـی   شده در وارد هاي . اگر روایت4

قد شـرکت،  ترین دلایل مخالفت با تضمین سرمایه در ع . یکی از مهمکردو اصولی مراجعه 
یـن قاعـده   سندي بـر ا  هاي بر اشکالافزون زیان از سرمایه است. قاعده فقهی تبعیت سودو

اما با اشتراط مخالف آن در  ؛توان گفت که این قاعده در حالت اطلاق عقد جاري است می
 . شود میعقد قاعده اقدام بر آن حاکم 
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  و مآخذ منابع
تاملاتی در خصوص سـاختار و ماهیـت حقـوقی اوراق مشـارکت     « ؛اسکینی، ربیعا .1

، حقوق تطبیقـی هاي  فصلنامه پژوهش ؛»موسسات و شرکت هاي دولتی و خصوصی
 .1388، 63ش

 .ق1425قم: مجمع الفکر الاسلامی،  ؛لمکاسبا ؛انصاري، مرتضی  .2
 ،یانتشارات اسلامقم:  ؛الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرة؛ عصفور ، آلیبحران .3

 .ق1405
 .ق، 1418البیت آل مؤسسه، قم: 1چ ،5ج ؛الرجال نقدی؛ سیدمصطف ،یتفرش .4
قـم:   ؛ الشـریعۀ  مسائل تحصیل إلی الشیعۀ وسائل تفصیل ؛ حسن ، محمدبنیعامل حرّ .5

 .ق، 1409البیت آل مؤسسه
 ی،دفتـر انتشـارات اسـلام   قـم:   ؛السرائر الحاوي لتحریـر الفتـاوي  ؛ ادریس ، ابنیحلّ .6

 .ق1410
 المطبوعـات  سسـۀ مؤ ؛الإمامیۀ فقه فی النافع المختصر؛ یوسف بن حسن ، علامهیحلّ .7

 .ق1418 ،ینیۀالد
 ـ ط( الإمامیـۀ  مذهب علی الشرعیۀ الأحکام تحریر ــــــــــــــ؛ .8 قـم:   ؛)الحدیثـۀ  ـ

 ق.، 1420صادق امام مؤسسه
 .ق، 1414البیت آل مؤسسه ؛ قم:)الحدیثۀ ـ ط( الفقهاء تذکرة ــــــــــــــ؛ .9

 ،یـۀ الحیدر المطبعـۀ  منشـورات قـم:   ؛الأقوال خلاصۀ ـ العلامۀ رجال ــــــــــــــ؛ .10
 .ق1381

دفتـر انتشـارات   قـم:   ؛قواعد الأحکام فی معرفـۀ الحـلال و الحـرام    ــــــــــــــ؛ .11
 .ق1413ی، اسلام

 کتابخانه انتشاراتقم:  ؛الشرائع لمختصر الرائع التنقیح ي؛سیور عبداالله ، مقدادبنیحلّ .12
  .ق، 1404ینجف یمرعش االله آیت

، مؤسسه اسماعیلیان؛ قم: شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام ؛الدین ، نجمیحلّ .13
 .ق1408

 .ق1413 المنار، مؤسسهقم:  ؛)للسبزواري( الأحکام مهذّب ی؛الأعل سیدعبد ،يسبزوار .14



 

ی/ 
لام

 اس
صاد

 اقت
شی

ژوه
ی پ

علم
مه 

صلنا
ف

در 
یه 

رما
ن س

ضمی
ی ت

فقه
ی 

رس
بر

... 

129 

 ،یاسـلام  انتشـارات  دفتـر  ، قـم: 2ج ؛الأحکـام  کفایۀ ؛محمد محمدباقربن ،يسبزوار .15
 .ق1423

دار بیـروت:   ؛النهایۀ فـی مجـرد الفقـه و الفتـاوي     ؛حسن محمدبن ابوجعفر، ،یطوس .16
 .ق1400، الکتاب العربی

 .ق1407 ،هالإسلامی الکتب دارقم:  ،7ج ؛الأحکام تهذیب ــــــــــــــ؛ .17
 دفتـر قـم:   ؛الإمامیـۀ  فقـه  فـی  الشرعیۀ الدروس ؛یمک محمدبن ،)اول شهید( یعامل .18

 .ق1417 ،یاسلام انتشارات
قم:  ؛الإسلام شرائع تنقیح إلی الأفهام مسالک ی؛عل بن الدین ، زینی)ثان شهیدی (عامل .19

 .ق1413 ،میۀالإسلا المعارف سسۀمؤ
علمـی  فصـلنامه   ؛»مضاربه قرارداد در عامل ضمان شرط« ؛رضوي، سیدیحیی علوي .20

 .1388، 33ش ،9س ،اقتصاد اسلامیپژوهشی 
 نشـر  مؤسسـه  مشـهد:  ؛الکشـی  رجـال  ؛عبـدالعزیز  عمربن محمدبن ابوعمرو، ،یکشّ .21

 .ق1490 مشهد، دانشگاه
 کتابخانـه  انتشـارات قـم:   ؛الأخبـار  تهـذیب  فهـم  فـی  الأخیار ملاذ ؛محمدباقر ،یمجلس .22

 .ق، 1406ینجف یمرعش االله تآی
 یاسـلام  انتشـارات  دفتـر ، قـم:  4چ ؛فقهیـۀ  قاعـدة  مائۀ ؛سیدمحمدکاظم ،يمصطفو .23

 .ق1421
 .ق ،1411امیرالمؤمنین امام مدرسهقم: ، 2ج ؛الفقهیه القواعد ؛ناصر ،يشیراز مکارم .24
 یانتشــارات مدرســه امــام علــقــم:  ؛دائــرة المعــارف فقــه مقــارن ــــــــــــــــ؛ .25

 .ق ،1427امیرالمؤمنین

و مالی انتشـار   شناسی فقهی، اقتصادي آسیب« ؛عباس و اباذر سروشموسویان، سید .26
 .1390، 4، شفصلنامه بورس اوراق بهادار ؛»اوراق مشارکت در ایران

 اندیشـه  و فرهنـگ  وهشـگاه پژتهران:  ؛ابزارهاي مالی اسلامی ؛عباسموسویان، سید .27
 .1386اسلامی، 

 .ق1401 عروج، مؤسسه؛ تهران: فقهیه قواعد ؛سیدمحمد ،يبجنورد موسوي .28
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 دفتـر قـم:   ؛علـی اسـلامی  ترجمـه   ؛الوسـیلۀ  تحریـر  ؛االله سـیدروح  ،یخمین موسوي .29
 .ق1425 ،یاسلام انتشارات

 منشـورات قـم:   ؛الـوثقی  العروه شرح فی ةالعرو مبانی ؛، سیدابوالقاسمیخوی موسوي .30
 .ق1409 ،یلطف ـ العلم دار همدرس

 .ق1413 نشر فقاهت،؛ قم: )المکاسب( الفقاهۀ مصباح ــــــــــــــ؛ .31
 .ق1413؛ قم: دار القرآن الکریم، هدایۀ العباد حمدرضا؛می، سیدگلپایگان موسوي .32
 ،المحمدیـه  المکتبۀ قـم:  ؛المکاسب حاشیۀ فی الطالب منیۀ ؛محمدحسین میرزا ،ینائین .33

 .ق1373

قم:  ؛الشیعۀ مصنفی أسماء فهرست ـ النجاشی رجال ؛یعل احمدبن ابوالحسن، ،ینجاش .34
 .ق1407 ،یاسلام انتشارات دفتر

دار إحیـاء  ، بیـروت:  7چ ؛جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام ؛حسنمحمد، ینجف .35
 .ق1404التراث العربی، 

 بزرگداشت کنگره، قم: 2چ ؛الرجال درجات فی المقال شعب؛ القاسم ابو میرزا ،ینراق .36
 .ق، 1422ینراق

و سـود   یو حقـوق  یفقه تیماه یبررس« ؛صادق فدکیمحمد نظرپور، محمدنقی و .37
 .1389، 25ش ،7؛ سمجله حقوق اسلامی ؛»الحساب اوراق مشارکت علی

ی، دفتـر انتشـارات اسـلام    ؛ قـم: الـوثقی (المحشـی)   ةالعـرو  ؛کاظمیزدي، سیدمحمد .38
  .ق1419




