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  یدر اوراق بهادار اسلام هیاصل سرما نیتضم يروش ها یفقه یبررس

  1(مشارکت، مضاربه)

  یزدانینرگس 

  یبیابوالقاسم نق دیس

  شیمحمدکاظم رحمان ستا

  چکیده

شـده و   یطراح یهستند که بر اساس عقود شرع يدیجد یمال ي(صکوك)، ابزارها یاوراق بهادار اسلام

قرارداد قرض بـا بهـره    هیاوراق قرضه ـ که بر پا  يبه جا یاسلام يکثر کشورهاو ا رانیا یاسلام يدر جمهور

مشارکت در طـرح هـا    ایها و  ییرادر دا تیمالک ۀیابزارها بر پا نی. ارندیگ یشده ـ مورد استفاده قرار م  یطراح

ابزارهـا بـه    نیا قیکنند. اوراق مشارکت، مضاربه، اجاره و استصناع، از مصاد یم فایرا ا یمنابع مال نینقش تأم

 .ندیآ یشمار م

 جـه یوجـود دارد و در نت  يگـذار  هیدر سـرما  انی ـسـود و ز  نی، تلازم بیکه در حقوق اسلام نیبه ا نظر

 سکیتلازم، افراد ر نیا یژگیاوراق مشارکت با و رینظ يشود، اوراق بهادار ینم نیتضم هیبازگشت اصل سرما

 يکمتـر  يریپـذ  سـک یر زکـه ا  يافـراد  يهـا  هیجلب سـرما  يبراکند. لذا  یدور م يگذار هیرا از سرما زیگر

بـه صـورت    هیاصل سـرما  نیتضم -1:  يها وهینوشتار، ش نیشود. در ا یم دهیشیاند ییبرخوردارند سازوکارها

، از جملـه   مـه یب لهیبـه وس ـ  هیسـرما  نیتضـم  -3شخص ثالـث   هیاز ناح هیسرما نیتضم -2شرط ضمن عقد 

وصـول بـه مقاصـد شـارع در      ياست بـرا  یتفکه شبهۀ ربا در آن ها من نیبر ا هستند که علاوه ییسازوکارها

  شوند. یم دیتمه يربو ریدر قالب اوراق بهادار غ ،ياقتصاد يها تیفعال

, اوراق مشارکت, اوراق مضاربه, شرط ضمن عقد, تعهد شخص هیاصل سرما نیتضم: هاکلید واژه

   مهیثالث, ب
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 دانشجوي دکتراي فقه و مبانی حقوق اسلامی، واحد علوم و تحقیقات، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران، ایران  
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 ،ول)ؤایران (نویسنده مسمطهري، تهران، دانشگاه شهید  استاد، گروه حقوق    naghibi@motahari.ac.ir    

  ایرانقم، قم، دانشگاه ثعلوم قرآن و حدیدانشیار، گروه ،.  setayesh@qom.ac.ir-Mk 
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 مقدمه-1       

 نیتـام  يابزارهـا  نیاز مهم تـر  یکیبر بهره ، فروش اوراق قرضه  یمبتن ياداقتص يدر نظام ها

ربـا و   میبـا توجـه بـه تحـر     ،یاسـلام  يبر آموزه ها یمبتن ياقتصاد ياست اما در نظام ها یمال

. لـذا اقتصـاددانان و   سـت یآن قابل اسـتفاده ن  يربو تیماه لیبهره، اوراق قرضه به دل تیممنوع

را انجـام داده و در   يمطالعات گسـترده ا  د،یجد یمال يابزارها یطراح يمسلمان برا شمندانیاند

اوراق  نیگزیرا جهـت جـا   یمناسـب  ياسلام توانستند ابزارها يبا استفاده از اصول اقتصاد تینها

   .ندینما یبر قرض همراه با بهره است ـ طراح یقرضه ـ که مبتن

اوراق  يبرا ینیگزیستند که به عنوان جاه يدیجد یمال ي(صکوك)، ابزارها یبهادار اسلام اوراق

 نی ـشوند. صـاحبان ا  یاجرا م یاز جوامع اسلام ياریبه وجود آمده و امروزه در بس يمتعارف ربو

 زاراب نیمشارکت دارند. از جمله ا ياقتصاد يها تیو در فعال یقیحق يها ییدارا تیاوراق در مالک

اصـل   نیناع را نام برد که در هر کـدام تضـم  توان اوراق مشارکت، مضاربه، اجاره و استص یها م

و متناسـب بـا    یضوابط شرع تیبا رعا زیو ن یابزارها برطبق عقود شرع نیدارد.  ا انیجر هیسرما

 ياوراق در بانکـدار  نی ـکـه گسـترش ا   نی ـشده اند. با توجه به ا یطراح یجوامع اسلام يازهاین

 ـآن از سـود و ز  يبـالا  يریپـذ اوراق خطـر   نیچالش ا نیدارد مهم تر ینقش مهم یاسلام  انی

خـود را   يها هیسرما ستندیبرخوردار ن ییبالا يریپذ سکیکه از ر ياقتصاد است، لذا افراد یواقع

 نیچـالش، تضـم   نیتنها راه برون رفت از ا نیدهند، بنابرا یبورس اوراق بهادار قرار نم ندیدر فرآ

  .باشد یآنان م هیسرما لاص

در نظـر گرفتـه شـده     گریکـد یتوام با  ان،یتحمل سود و ز ياقتصاد يها تیآن جا که در فعال از

 ـاول هیاست که سـرما  نیاصل ا زین یاست در مورد اوراق بهادار اسلام صـاحبان آن هـا    يبـرا  هی

گـذاران فقـط مسـتحق     هیتابع احتمال ضرر است و سـرما  شهیهم یقیسود حق راینشود ز نیتضم

   .خود هستند هیاسرم یقیسود حق

منافـات دارد امـا در    یاسلام عتیبا شر ه،یاصل سرما نیکه تضم نیبا وجود ا يتجار اتیعمل در

منتشـر کننـدگان    ياز سـو  يبا تعهد الـزام آور  هیاصل سرما نیتضم ،یاغلب اوراق بهادار اسلام

 اکه دارندگان آن ها در ابتد یو به مبلغ یاسم متیاوراق به ق دیبر خر یمبن اتیعمل ریمد ایاوراق 
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 ـاوراق  یق ـیحق مـت یبـه ق  ه،یسـرما  نیشود و ناشر اوراق در تضم ینموده اند واقع م يداریخر  ای

در  هیسرما نیاوراق بهادار به علت تضم جه،یندارد در نت یتوجه دیآن ها در روز خر يبازار متیق

 نیتضـم نوع  نیکنند که از نظر شرع اشکال دارد. ا یم دایرا پ ییاسناد ربا یژگی، و اتیعمل انیپا

گـذاران   هیجذب سـرما  يباشد برا یاوراق قرضه توسط ناشر م یمبلغ اسم نیرگرفته از تضمکه ب

   ردیگ یصورت م یاسلام یمال يبه بازارها

 یصـاحبان اوراق، مطـرح م ـ   ۀیاصل سـرما  نیتضم يبرا ییمقالۀ حاضر، راهکارها و روش ها در

 هـان یمـورد اخـتلاف فق   ن،ایربا و ملازمه سود و ز انیروش ها از جهت جر نیاز ا یشود که برخ

در اوراق بهـادار   هیسرما نیتضم يمقاله ارائۀ همه روش ها نیا يواقع شده است. در واقع، نوآور

که در مـورد اوراق   یکه اکثر مقالات یباشد ( در حال یاوراق مضاربه و مشارکت م رینظ یمشارکت

اصـل اوراق   تیمشـروع  یعن ـیصکوك ـ  یفقه یاعتبارسنج نهینوشته شده، در زم یبهادار اسلام

   .)ـ است یبهادار در فقه اسلام

به صـورت شـرط ضـمن عقـد،      هیسرما نیچون ؛ تضم ییآن است که سازوکارها قیتحق هیفرض

مـانع   مـه، یب لهیبـه وس ـ  هیسرما نیتضم نیبه صورت تعهد شخص ثالث و همچن هیسرما نیتضم

   .است یدر آن ها منتفشود که شبهۀ ربا  یمعلوم م یفقه يها یندارد و با بررس یشرع

 یم ـ یمعرف ـ یو ارکان اوراق بهادار ، اقسام اوراق بهادار اسـلام  فیتعر انیمقاله پس از ب نیا در

 یفقه ـ یدر اوراق مشارکت و مضاربه مـورد  بررس ـ  هیاصل سرما نیتضم يشوند سپس روش ها

   .ردیگ یقرار م

  اتیو کل میـ مفاه2

 يوم اوراق بهادار و ارکان آن آشنا شـده، سـپس معنـا   ورود به بحث، لازم است ابتدا با مفه جهت

  .گردد حیو تشر نیی(صکوك) و اقسام آن تب یاوراق بهادار اسلام

  مفهوم اوراق بهادار و ارکان آن -1-2

   :شده است فیتعر نیچن نیو خاص، ا یبهادار در اصطلاح اقتصاددانان به دو مفهوم کل اوراق

نشان  يدرآمد ای ءیفرد را بر ش تیکه مالک ياست از اسناد عبارت ،یبهادار به مفهوم کل اوراق«

 یبهـره زا م ـ  ایکه درآمدزا  ياوراق قرضه ا ایدهد. و در مفهوم خاص، عبارت است از سهام  یم

 ـ(گلر »ردگی ی(درجه دوم)، مورد معامله قرار م هیثانو يبازارها ایباشد و در بازار بورس  ، 1368 ز،ی
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492.(  

   :است ریدار، طبق مصوبه سازمان بورس و اوراق بهادار به شرح زاوراق بها یاصل ارکان

   .خود به اوراق بهادار را دارد لاتیتسه لیاست که قصد تبد ی: بانکیبان -1

 يانجـام دادن پـروژه هـا    يبـرا  یبان يکه از سو ندیرا گو یناشر (واسط): هر شخص حقوق -2

  .کند یشود و اوراق را منتشر م یخاص انتخاب م

اوراق بهادار،  دیهستند که با خر یحقوق ای یقیگذاران (دارندگان اوراق): اشخاص حق هیماسر -3

  .ندینما یم یمال نیرا تأم یبان

و سازمان بورس اوراق بهـادار اسـت کـه بـه      يبانک مرکز دییمورد تأ ی: شخص حقوقنیام -4

  .انتشار اوراق نظارت دارد ندیفرآ

 یم ـ تی ـگذاران فعال هیناشر و سرما نیعنوان واسطه بکه به  ی: شرکتهیسرما نیشرکت تأم -5

   .کند

رتبـه   نیـی است که با اخذ مجوز از سازمان بورس، اقـدام بـه تع   ی: شرکتيمؤسسه رتبه بند -6

      ).2، 1387(سازمان بورس و اوراق بهادار،  دینما یاوراق م ياعتبار

  صکوك یو اصطلاح يلغو يـ معنا2ـ2

 نیگزیهستند که به عنـوان جـا   يدیجد يابزارها ،یاسلام یمال يبزارهاا ای یبهادار اسلام اوراق

 ـبه دن» صکوك«شده و با نام خاص  یطراح "بر بهره  یاوراق بهادار مبتن"  یاقتصـاد معرف ـ  يای

   .شده اند

» چک«، معرب واژه »صک« ۀاست. کلم» صک« ۀو جمع مکسر کلم یعرب ي، واژه ا»صکوك«

  ).456 /10،  1414باشد (ابن منظور،  یم» ورقه بهادار« يبه معنا

، صـکوك  17شـماره   عتیدر استاندارد شر یاسلام یمال ينهادها یو حسابرس يحسابدار سازمان

 رهیپـذ  اتی ـکه بعـد از عمل  کسانی یبا ارزش اسم ییها یگواه«نموده است:  فیگونه تعر نیرا ا

 ـا ةبه ناشر است و دارنـد  اردیمندرج در آن توسط خر ینشان دهندة پرداخت مبلغ اسم ،یسینو  نی

مشهود، منافع حاصـل   يها ییاز دارا يمجموعه ا ای کیاوراق طبق توافق به عمل آمده، مالک 

 ـ نفـع یذ ایو خدمات خاص  ییاز دارا  ـپـروژه   کی  ـ ای  ـفعال کی  یخـاص م ـ  يگـذار  هیسـرما  تی

  ).238، 1431 ه،یالإسلام هیالمحاسبه و المراجعه للمؤسسات المال ئهیه»(شود
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  )(صکوك یاقسام اوراق بهادار اسلام -3-2

 یشـوند. برخ ـ  یمنتشـر م ـ  یاز عقود شـرع  یکی هیدارد که هر کدام بر پا یانواع مختلف صکوك

کنـد بـه سـه دسـته (صـکوك       یکه دارندة آن کسـب م ـ  یمحققان صکوك را با توجه به انتفاع

 نـد ینما یم ـ میتقس ـ) یانتفـاع  ریو صکوك غ ریبا سود متغ یبا سود ثابت، صکوك انتفاع یانتفاع

  .)346، 1391 ان،ی(موسو

شـود   یکه اوراق بر اساس آن منتشر م يبا توجه به نوع قرارداد یبرخ ،يبند میتقس نیکنار ا در

 ـبر خر یاوراق مبتن ن،یو فروش د دیبر خر یاوراق را در سه گروه عمده (اوراق مبتن و فـروش   دی

 ،يریدهنـد (تسـخ   یم ـ ي) جـا يح اقتصادبر مشارکت در سود طر یو اوراق مبتن یکیزیف ییدارا

  .از انواع صکوك ارائه خواهد کرد يدر کنار هم، شناخت بهتر يبند میدو تقس نی). ا12 ،)1386(

  یرانتفاعیغ یمال يابزارها 1-3-2

 یم دهیو اوراق قرض الحسنه نام ردگی یعقد قرض بدون بهره شکل م هیدسته از اوراق بر پا نیا

در اسلام مثل عقد  یبراساس عقود تبرع زین يگریانواع د توان یاوراق مدسته از  نیا ي. براشود

 ـرینوع از صکوك، شرکت در امور خ نیدر ا يگذار هینمود. هدف از سرما یوقف، طراح و عـام   هی

   .باشد یم منفعهال

  نیسود مع يبا نرخ ها یانتفاع یمال يـ ابزارها2ـ3ـ2

 يعقـود مبادلـه ا   هیبر پا جهیفروش هستند و در نت و دیبر خر یمبتن ،یمال يدسته از ابزارها نیا

 ـانتشـار ا  يکـه مبنـا   یو فروش دی. خررندیگ یمانند مرابحه، اجاره، منفعت و استصناع شکل م  نی

  . تعلق دارد »یکیزیف ییدارا«و گاه به  »یواقع نید«گاه به  ردیگ یاوراق قرار م

   نیرمعیسود غ يبا نرخ ها یانتفاع یمال يـ ابزارها3ـ3ـ2

 یبه آنهـا تعلـق نم ـ   ینیسود مع یبرخوردارند و به عبارت يدسته از ابزارها از نرخ سود انتظار نیا

 ـگـذاران در سـود و ز   هیانجام پروژه، سرما یبلکه در ط ردیگ ناشـر اوراق،   تی ـحاصـل از فعال  انی

  .مشارکت خواهند داشت

 یرعه و مسـاقات شـکل م ـ  مانند مضاربه، مشارکت، مزا یمشارکت ياوراق براساس قراردادها نیا

اوراق آن است که صاحبان اوراق بهادار به صورت مشـاع، بـه عنـوان     نیا یحقوق تی. ماهرندیگ

کنند و به تبـع آن در   یمشارکت م ياقتصاد تیفعال کیانجام  ایدر احداث پروژه  هیصاحب سرما
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 ـمواجـه گـردد ا   انیشوند و هرگاه پروژه با ز یم میسه ،سود حاصله  ـز نی  ـ بـه ت  انی  نیناسـب، ب

   .خواهد شد میتقس هیصاحبان سرما

  

  در اوراق مشارکت و مضاربه هیسرما نیتضم يـ روش ها3

هسـتند کـه بـر اسـاس      یاسـلام  یمـال  يبهادار مشارکت و مضاربه، آن دسـته از ابزارهـا   اوراق

قسـم از ابزارهـا،    نیشوند. در ا یم یعقد شرکت و عقد مضاربه طراح رینظ یمشارکت يقراردادها

نموده به وکالت از طـرف آنـان،    يگذاران) را جمع آور هیاوراق (سرما انیشر اوراق، وجوه متقاضنا

سود آن با توجه بـه   ای ياقتصاد تیسپس در اصل فعال رد،یگ یبه کار م ياقتصاد يها تیالدر فع

ن متوجه صـاحبا  انیز نیپروژه، ا انیکند. در حالت ز ینوع قرارداد، با صاحبان اوراق، مشارکت م

  .خواهد بود هیسرما

 ـاول هیاست که سـرما  نیاصل ا ،يتجار يها تیاسلام در فعال دگاهید از صـاحبان آنـان    يبـرا  هی

 ـا هانیتابع احتمال ضرر است. فق شهیهم یقینشود چرا که سود حق نیتضم  ـ  نی را در  یاصـل کل

(هـر کـس از    "لغُـرم  ا هیمن لَه الغُنم فعل "قرار داده اند. قاعدة  ییمورد شناسا یقالب قاعده فقه

 ـمتضـمن ا  یقاعدة فقه ـ نیباشد)، مهم تر یمتوجه خود او م زیبرد ضرر آن ن یسود م يزیچ  نی

 ،یالسلام) است (حر عامل همی(عل نیاز معصوم منقول اتیکه برگرفته از روا دیآ یاصل به شمار م

ال در مقابـل  (منافع م ـ "الخراج باالضمان  " نی). همچن13/302، 1408 ،ي؛ نور 12/355، 1414

النَماء  نیالملازمه ب ")  و 321تا،  یب ،یهقیخسارت و غرامت مال است) (ب ان،یتحمل ز تیمسئول

 ي)، از جمله قواعـد 5/248، 1418 ،يمنافع و غرامت، ملازمه وجود دارد) (انصار نی(ب "و الدرك 

سـتناد قـرار داده انـد    قواعد را مـورد ا  نیمفاد ا هانی. فقندینما یم تیاصل حکا نیهستند که از ا

ــان،  ،ي(انصــار ــورد 127هم ــر2/316، 1419 ،ي؛ بجن ــه تص ــا ا حی). ب ــفقه ــ نی ــد، عقل  یقواع

از منافع امـوال برخـوردار    يفرد ستین حیصح ءعقلا دگاهیاز د رای) ز284همان،  ،يهستند(انصار

 ـوارد بر آن شود. بـا ا  يها انیمتحمل ز يگریکه د یگردد در حال ان و گـذار  هیوجـود، سـرما   نی

خـود را   هیخود مواجـه شـوند سـرما    هیاصل سرما انیز سکیاوراق که انتظار ندارند با ر دارانیخر

جـذب   يبـرا  یاوراق بهـادار اسـلام   اغلـب دهند لذا در  یقرار نم يگرید اریدر اخت نیبدون تضم

 ـآنان توسـط ناشـر  و    هیاول هی، سرما یاسلام یمال يگذاران به بازارها هیسرما  تای ـعمل ریمـد  ای
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 ـا انی ـقسمت ضـمن ب  نیروبه رو است. در ا یشود که با اشکال شرع یم نیتضم اشـکالات،   نی

 يشود که عـار  یم طرحم هیسرما نیاسلام جهت تضم عتیمطابق با شر ییراهکارها و روش ها

   .ردیگ یقرار م یفقه یروش ها در اوراق مشارکت و مضاربه مورد بررس نیاز شبهۀ ربا است. ا

  به صورت شرط ضمن عقد هیسرما نیـ تضم1ـ3

آن به صورت شرط در ضـمن   نیدر اوراق بهادار ، تضم هیاصل سرما نیتضم هاي¬از روش یکی

در ضـمن   ات،ی ـعمل ریمد اینحو که ناشر اوراق  نیباشد. به ا یم کیشر ایقرارداد توسط عامل و 

صـاحبان   يرا بـرا  هیوارد بر اصـل سـرما   یاحتمال ياوراق، از همان ابتدا، جبران ضررها يواگذار

در اوراق  نیاز تضـم  وهیش ـ نی ـشـود. ا  یضمن قرارداد به صورت شرط فعل، متعهد م ـ راوراق، د

   .ردیگ یقرار م یمشارکت و مضاربه، به صورت جداگانه مورد بررس

  بصورت شرط ضمن عقد در اوراق مشارکت نیتضم -1-1-3

گـردد. در اصـطلاح    یعرضه م هیشده و در بازار سرما یعقد شرکت طراح ۀیمشارکت بر پا اوراق

آن ها، معامله و دادوستد  نیچند نفر که با مال مشترك ب ایدو  انیاست م يشرکت، عقد هان،یفق

  ).1/626، 1380 ،ینیخم ي(موسو ردیگ یانجام م

 ـبرابر هستند که ب یبا ارزش مال يمشارکت، اسناد اوراق دارنـدة آن نسـبت بـه     تی ـگـر مالک  انی

 ـ یتعـاون  ياست که به دولت، شـرکت هـا   یقیقح ییدارا کیاز  یبخش تعلـق دارد   یخصوص ـ ای

  ).8، 1385 ،یو بانک ی(پژوهشکده پول

محسوب شـده و تـا    کیشر گریکدیعقد شرکت، نسبت به  ياوراق مشارکت  به مقتضا دارندگان

نشده باشد شرکاء به نسبت سهم خـود در عواقـب شـرکت     یخاص ازیکه در ضمن عقد امت یزمان

اوراق بـه   دارانیاوراق از طرف ناشر، خر يبا واگذار نیهستند. هم چن کیشر ان،یو ز اعم از سود

ناشـر اوراق در طـرح موضـوع مشـارکت (پـروژة       یکه آورده اند با مؤسسه مال يا هینسبت سرما

به نسبت سهم خود در  جهیشوند و به نحو مشاع، مالک آن خواهند بود، در نت یم کیخاص)، شر

  ).10، 1378 ،یکنند(مؤمن قم یشرکت م زین انیحاصله و بالطبع در زمال مشاع، در سود 

ناشر و صاحب ورقه، شرکت در سود و  نیعقد شرکت و لازمه وجود شراکت ب يکه متقضا نیا با

صادر کنندة  مینیب یامروزه م یاسلام منافات دارد ول عتیبا شر هیاصل سرما نیاست و تضم انیز

دارندگان اوراق  يرا برا هیاست ـ اصل سرما کیشر گاهیکه در جا پروژه ـ ریمد ایاوراق مشارکت 
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 ـاوراق  یق ـیحق مـت یبه ق ه،یسرما نیدر تضم يکند. و یم نیتضم د،یبه هنگام سررس  مـت یق ای

ارزش  شیمعنا کـه دارنـده اوراق در فـرض افـزا     نیندارد. به ا یتوجه دیآن ها در روز خر يبازار

را خواهد داشت و در فـرض کـاهش ارزش    دیراق در سررساو یپروژه، فقط حق مطالبه مبلغ اسم

  .خسارات، مصون خواهد بود نیاپروژه از تحمل 

صـاحبان اوراق   یاصل  هیصورت باشد که سرما نیکار در اوراق مشارکت به ا تیاگر ماه نیبنابرا

 ـوارده را به عهده بگ انیز ات،یعلم ریمواجه گردد مد انیشود و اگر پروژه با ز نیتضم و اگـر   ردی

 فقط يو صاحبان اوراق مانند صاحبان اسناد ربو ردیتعلق گ ریداشته باشد به مد یهم در پ يسود

محققان موجـب بطـلان    دگاهیاز د ینیتضم نیخود را داشته باشند، چن ۀیحق استرداد اصل سرما

در واقع همـان   هیسرما یبدون در نظر گرفتن عملکرد واقع ینیتضم يدیعا رایشود، ز یشرکت م

  ).64،  1386 ،يربا است(انصار

 متیق ای هیتواند سرما یکند م یاداره م کیپروژه که پروژه را به عنوان شر ریکه مد نیمورد ا در

گفت با توجه  دیبا ر،یخ ایکند  نیتضم مت،یکاهش ق ایاوراق را در صورت تلف اصل طرح  یاسم

باشـد   ین تلف مال الشرکه نم ـو ضام دیآ یبه حساب م هیسرما نیام ک،یشر هان،یفق دگاهیبه د

 ـی؛ زح21/159، 1430 ،یکـرده باشـد(بحران   طیتفـر  ای يکه در حفظ آن تعد نیا رمگ ، 1409 ،یل

 هیسـرما  نیشرط تضم«تحت عنوان  يربا در اسلام، راهکار میرو با توجه به تحر نی). از ا4/815

در ضمن عقـد   بطلان آن ایشرط و صحت  نیاعتبار ا تیفیشود که ک یمطرح م» در ضمن عقد

  .است هانیفق فشرکت، مورد اختلا

خود از سـود   هیاز شرکاء به نسبت سرما کیکه هر  يدر عقد شرکت همان طور ،یفقه دگاهید از

از شـرکاء بـر    یکیباشد اما اگر در ضمن عقد،  یم يبه حسب مال و زیشود ضرر ن یبهره مند م

از شرکاء نباشد، شرط  یبه حساب برخ انیشرط کند که سود شرکت، متعلق به همه، اما ز يگرید

از  انی ـسـود و ز  تیعقد شرکت که تبع يبا مقتضا رایباطل است ز هانیفق یبرخ دگاهیدمزبور از 

؛ علامه  3/380، 1413 ،یثان دی؛ شه 2/400، 1410 س،یاست منافات دارد (ابن ادر هیاصل سرما

  ).2/30، 1413 ،یحل
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اطـلاق   يمقتضا هینسبت به اصل سرما انیسود و ز تیاست که تبع نیا هانیفق ینظر برخ البته

و تحمـل خسـارات کـه     هیسـرما  نیشرط تضم نی،  بنابرا1ذات آن يعقد شرکت است نه مقتضا

، 1417اول،  دیسـازد (شـه   یبـه عقـد شـرکت وارد نم ـ    یاطلاق عقد است خلل يمخالف مقتضا

3/223-224.(  

المؤمنـون  «عمـوم   لیشرکاء را به دل از یکیبر  شتریصاحب عروه، شرط ورود خسارت ب نیهمچن

اطـلاق عقـد    يدانسته و آن را مخالف مقتضـا  زی)، جا12/353، 1414 ،یحر عامل»(عند شروطهم

  ).4/170، 1428 ،يزدی ییداند (طباطبا یم

المومنون « تیآنان علاوه بر روا یکه قائل به صحت شرط مزبور هستند مستند اصل یهانیفق اکثر

بـا   يشدن فـرد  کیکاظم (ع) در مورد شر یفاعه است که از امام موسر ثی، حد»عند شروطهم 

؛ مقدس 169همان،  ،يزدی ییاول، همان؛ طباطبا دیوارد شده است(شه زیدر خصوص کن يگرید

  : آمده است ثیحد نی). در ا10/198 ،1412 ،یلیاردب

لـه و   هیجار ی(ع) عن رجلٍ شارك ف یعن رفاعه قال : سألت أباالحسن موس عقوبیمحمد بن « 

بِهذا بأساً  ي. فقال لا أَرءیش کیعل سیفل عهیفلک نصف الرّبح وإن کان وض هایقال : إن ربِحنا ف

(ع) شراکت در  ماما ث،یحد نی). در ا7/ 19، 1414 ،ی(حرّ عامل  2»هیإذا طابت نَفس صاحبِ الجار

   .دانند یم زیز شرکاء باشد جاا یکیحاصل از شراکت بر عهدة  انیرا به شرط آن که ز زیکن

را  هیتعهـد در قبـال ارزش سـرما    يفوق، جعل ضمان به معنا تیصدر، بر اساس ظاهر روا دیشه

ضـمان   نیآن را جبران کند و ا دیکند ضامن با دایپ متیکاهش ق هیاگر سرما یعنیداند  یم زیجا

  ).195، 1393است ( صدر،  يتجار انیاشتراط عدم ز يبه معنا

داند لـذا لـزوم    یم زیخسارت را در مطلق شرکت جا نیرفاعه، تضم ثیبا استناد به حد اول دیشه

                                                 
حقوقدانان و بعضی از فقیهان، مقتضاي عقد را بر دو قسم می دانند: یک قسم، اقتضائات ذاتی عقد هستند که عقد به نحو  . ١

. قسم دوم، علت تامه مقتضی آن ها است و از عقد انفکاك ناپذیرند، مثل حق مالکیت منافع براي مستأجر در عقد اجاره

اقتضائات اطلاقی عقد نام دارد که عقد علت تامه تحقق آن ها نیست بلکه به حسب اطلاق خود یعنی در صورت عدم تقیید به 

 اموري مانند وصف، مکان یا زمان، مقتضی آن ها است، مثلاً اقتضاي عقد بیع مطلق آن است که ثمن نقداً پرداخت گردد

 ).2/248)، 1417؛ مراغی،( 1/278)،1380( (امامی،
از امام موسی کاظم  (ع) در مورد مردي سؤال کردم  که در خصوص کنیزي با کسی شریک شد و به  او گفت : اگر در « . ٢

آن  سود کردیم نصف سود از آن تو باشد و اگر ضرر کردیم چیزي از ضرر بر تو نیست. امام (ع) در پاسخ فرمودند:  اگر صاحب 

 ».اشکالی در آن نیست کنیز از ته دل راضی باشد
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بلکه معتقد است در عقـد شـرکت    ردیپذ یمطلق عقد شرکت نم ينماء از اصل مال را برا تیتبع

  ).اول، همان دیمطرح است ( شه انیمطلق ، مشارکت در سود و ز

 تیروا نیرفاعه استناد نمود، چه آن که ا ثیحدتوان به  یرسد در مورد شرط مزبور م ینظر م به

ذات  ياست و برخلاف مقتضا زیاز شرکاء جا یکیکه تحمل خسارت بر عهدة  نیدلالت دارد بر ا

 ـ  یاشتراط نیکه مخالفان صحت شرط ضمان، چن ی. در حالستیعقد ن  یرا مطلقاً منع نمـوده حت

ن عقـد شـرکت واقـع شـود مخـالف      معتقدند شرط مزبور اگـر در ضـم   رایفوق، ز تیروادر مورد 

 ـباشـد (ابـن ادر   یباطـل م ـ  جـه یعقد و مخالف اصول مـذهب اسـت در نت   يمقتضا ، 1410 س،ی

2/349.(  

 ای ـ کی ـشرط کرد که  نیتوان چن یم تاًیصحت شرط و عقد، در عقد شرکت نها ۀیاساس نظر بر

صورت  نیکه در ا ندریرا بر عهده بگ هیوارد بر سرما یاحتمال يها انیچند تن از شرکاء، جبران ز

شـرکت   ياعضا بیترت نیآمده باشد. بد زیشود هر چند در ضمن عقد جا یعمل به شرط، لازم م

 ـکنند. ا نیشرکاء را تضم ریسا هیتوانند سرما یم شتریب اداعتم يبرا مفهـوم از شـرط ضـمان،     نی

، 1375 ،ین ـیخم ي؛ موسـو 170همـان،   ،يزدی ییبه صحت شرط است (طباطبا نیمورد نظر قائل

2/251.(  

توانـد خسـارات را    یپـروژه از جملـۀ شـرکاء باشـد م ـ     ریکه در اوراق مشارکت اگر مد نیا جهینت

باشد و همۀ  لیاگر وک یاول قی(و به طر اوردیکند و آن را به عنوان شرط در ضمن عقد ب نیتضم

از  یصورت که در اوراق مشـارکت، ناشـر اوراق کـه بخش ـ    نیکنند)، به ا نیرا شرکاء تأم هیسرما

تواند تحمـل خسـارات وارد بـر پـروژه را در      یم کیکرده به عنوان شر نیطرح را تأم یمالمنابع 

توانـد   ی)، ماتیعمل ری(مد کیمعاصر، شر هانیفق ری. به تعبردیقالب شرط ضمن عقد به عهده بگ

را به صورت شـرط فعـل، در ضـمن قـرارداد بگنجانـد       هیوارد بر اصل سرما یجبران ضرر احتمال

   .گردد یم ینوع معاملات منتف نیصورت شبهۀ ربا در ا نی)، در اهمان ،ینیخم يسو(مو

دانسـته لـذا معتقدنـد     یامان دیشرکت را  دیدانند چرا که  ینم حیرا صح ریسنت ضمانت مد اهل

 یم ـ ر،یتقص ـ ای يعدم تعد نیتضم يضامن باشد اما برا ط،یو تفر يتواند بدون تعد ینم کیشر

، 1431 ه،یالإسـلام  هیالمحاسبه و المراجعه للمؤسسات المال ئهیگرفت (ه قهیوث ای لیتوان از او کف

197.(  
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  به صورت شرط ضمن عقد در اوراق مضاربه نیـ تضم2ـ1ـ3

شـده اسـت. در اصـطلاح     یاست که بر اساس قرارداد مضاربه طراح يمضاربه اوراق بهادار اوراق

دهد تا با آن کار کند  یم يگریرا به د یمال یاست که به موجب آن، شخص يفقها، مضاربه، عقد

  ).4/211، 1414 ،یثان دیاز سود آن را بردارد(شه یو در برابر کار خود، سهم

اوراق مضاربه، دارندگان اوراق، نقش مالک و ناشر اوراق، نقش عامل را به عهده دارنـد. ناشـر    در

سودآور بـه   یبازرگان تیدر فعالنموده ،  ياوراق را جمع آور انیآن، وجوه متقاض ياوراق با واگذار

نوشته  اقاور يکه رو ییسود حاصله را بر اساس نسبت ها ،یهر دورة مال انیو در پا ردیگ یکار م

  ).444، 1391 ان،یکند (موسو یم میخود و صاحبان اوراق تقس نیشده ب

ن( صـاحبان  گـذارا  هیمتوجه سرما انیمواجه گردد همۀ ز انیپروژه با ز تیقرارداد اگر فعال نیا در

 ـدل نیعامل به وجود آمده باشد. به هم یکوتاه جهیدر نت انیکه ز نیاوراق ) خواهد بود مگر ا  لی

 ـز ست،ین ضامن–ردیگ یطرح را به عهده م تیریهر چند مد -شود عامل   یاست که گفته م  رای

من ضـا  ر،یتقص ـ ای يباشد و جز به تعد یم هیسرما نی، شرکت در سود است و عامل ، ام ضاربهم

 هـان یمشهور فق دگاهیاز د يرویبه پ زین یقانون مدن 556). مادة 219، همان،  یثان دی( شه ستین

 يمگر در صورت تعـد  ستیاست و ضامن مال مضاربه ن نیمضارب در حکم ام« دارد :  یمقرر م

   .»طیتفر ای

رط بـه  ش نیچنانچه ضمان عامل در ضمن قرارداد مضاربه، شرط شده باشد حکم ا ،ینظر فقه از

  .واقع شده است هانیمورد اختلاف فق نه،یزم نیعام و خاص در ا اتیوجود روا لیدل

استدلال کـه   نیدانند با ا یعقد مضاربه م يشرط ضمان عامل را مخالف مقتضا هان،یفق مشهور

اسـت   یماذون کیعامل به منزله شر رایبودن عامل، مخالف است ز نیام يشرط ضمان با مقتضا

 یضـامن نم ـ  ي، و" نیم ـیالاّ ال نیالأم یما عل "طبق قاعدة  جهیبوده و در نت یانام دیاو  دیکه 

   ).8/54، 1414 ،ی؛ محقق ثان 2/336، 1413 ،یحلّ لامهباشد (ع

اطلاق عقد دانسـته و شـرط    يمعاصر، عدم ضمان عامل را مقتضا ياز جمله فقها هانیفق یبرخ

؛  26/342، 1404 ،ی؛ نجف ـ 4/102، 1428 ،يزدی ییدانند (طباطبا یم حیضمان بر عامل را صح

  ).151، 1432،يشاهرود یهاشم

 تی ـشـود تـا ماه   یباورند که شرط ضمان عامل در مضـاربه باعـث م ـ   نیبر ا هانیاز فق ياریبس
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به عامـل برسـد و مالـک،     انیکل سود و ز جهیو در نت ابدی رییقرارداد مضاربه به قرارداد قرض تغ

 ـ 5/448، 1412 ،ییباطبـا کنـد. (ط  افتیفقط اصل مال را در ؛ صـدر،   187/21، 1430،  ی؛ بحران

1393 ،35.(  

 ـکنـد بـر ا   یاست که دلالت م یتیمورد، روا نیدر ا هانینظر فق یاصل يمبنا  کـه قـراردادن    نی

 سیخبر محمـد بـن ق ـ   یفق«شود :  یسود توسط مالک م افتیضمان بر عامل موجب حرمت در

 ـ    نیالمؤمن رَیجعفر (ع) اَنَّ إم یعن أب  هی ـعل سی(ع) قال: من إتّجرَ مالاً و اشـترط نصـف الـرّبح فل

 ـی( کل  1» ءیلَـه مـن الـربح ش ـ    سیلَه الاّ رأس ماله و ل سیضمانٌ. و قال من ضَمنَ تاجِراً فل  ،ین

1407 ،5/240 .(  

مالک، بـا وضـع    ياز سود برا يفوق آن است که قراردادن مقدار تیاز ظاهر روا هانیفق برداشت

  .شود و شراکت مالک در سود در حکم ربا است یجمع نم عتیبر عامل در شرضمان 

دانسـته و   »جـه یشـرط نت «را ناظر به نـوع   تیشده در روا یمعاصر، شرط ضمان نه هانیفق اکثر

 یاسـت. ( هاشـم   حینـدارد و صـح   یباشـد مـانع  » شرط فعـل «معتقدند اگر شرط ضمان به نحو 

  ). 7/333، 1377 ،ییخو يهمان ؛ موسو ،يشاهرود

در خسـارت    ياگر مالک شرط کند که عامـل  بـا و  « :  سدینو یم لهیالوس ریدر تحر ینیخم امام

عدم صحت شرط است. اما اگـر شـرط    يهستند اقو کیباشد همان گونه که در سود شر کیشر

 یکند که بر فرض وقوع خسارت بر مالک، عامل ملزم به جبران نصف آن بر فرض باشـد اشـکال  

در ضمن عقد  ایواقع شده باشد  یشرط در ضمن عقد لازم نیاست چه ا زمبه آن لا ندارد و عمل

  ).1/612، 1380 ،ینیخم يموسو» ( باشد یکه عقد باق یمادام ز،یجا

تواند بر عامل شرط کند کـه   یتجارت م یاحتمال يها انیمصون ماندن از ز يمالک برا ن،یبنابرا

مسـتقل از   یشرط، التزام ـ نیبران کند و از آن جا که اخسارات به بار آمده را از اموال خود ج يو

 يکـه بـه مقتضـا    یمعتقد است ضـمان  ییباشد. لذا محقق خو یم حیعامل است پس صح يسو

است پـس   هیاست و مربوط به خود مشروط عل یفیحکم تکل کیشود صرفاً  یم بتشرط فعل ثا

باشـد   یم ـ حیصح جهیدرنت رد،یگ یشود و انجام آن بر عهدة ورثه قرار نم یوارد نم يدر ترکۀ و

                                                 
امیرالمؤمنین(ع) فرمود : کسی که با مالی تجارت کند و نصف سود تجاري را شرط کند حق ضمان ندارد. و فرمود: کسی «  . ١

 ».که تاجري را ضامن قرار دهد فقط می تواند اصل سرمایه اش را دریافت کند و دیگر در سود سهمی ندارد
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  ).335-333همان،  ،ییخو ي(موسو

 لی ـشـرط ضـمان مضـارب را بـه دل     هـان، یاز نظر مشهور فق يرویهر چند به پ یقانون مدن البته

 یمقرر م ـ 558ماده  لیداند، اما در ذ یذات عقد، باطل و مبطل عقد م يمخالفت شرط با مقتصا

خسـارات حاصـله از تجـارت     ای ـخواهد بـود و   هیمااگر شرط شود که مضارب ضامن سر« دارد : 

که به طور لزوم شرط شده باشد که مضارب از  نیشد عقد باطل است مگر ا اهدمتوجه مالک نخو

مفاد  سندگان،ینو یبرخ دگاهیاز د». کند  کیتلف مجاناً به مالک تمل ایمال خود به مقدار خسارت 

نفر نسبت به  کیتعهد  یعنیشرط فعل ـ   ماده آن است که شرط پرداخت خسارت به صورت نیا

  ).511، 1393و مشروع است (محقق داماد،  حیـ صح يگریبه د یپرداخت مال

شود که اگر در تحقق شرط ضـمان بـه نحـو شـرط      یحاصل م جهینت نیا هانینظر فق یبررس با

مـل،  شرط فعل قلمداد نمود که در آن، عا یتوان شرط ضمان را نوع یاشکال وارد است م جهینت

شـود.   یرا در ضمن قرارداد مضاربه متعهد و متلـزم م ـ  هیوارد بر اصل سرما یجبران ضرر احتمال

شود که خسارات حاصل از مضاربه، ابتـداء و اصـالتاً متوجـه مالـک      یشرط فعل ضمانت باعث م

را که به مالـک وارد شـده جبـران کنـد،      انیخسارت و ز نیگردد اما عامل ملتزم و موظف باشد ا

حاصل از مضاربه، از همان ابتدا بـه   یگذارند خسارات احتمال یقرار م جهیآن که در  شرط نتحال 

  .عامل برگردد

  شخص ثالث هیاز ناح هیسرما نیتضم -2-3

وجـوه صـاحبان اوراق را جمـع     ل،ی ـوک گـاه یخاص در جا یمؤسسه مال ،یاوراق بهادار مشارکت در

 کیکند و در واقع نقش  یاقدام م یرارداد مشارکتنموده به وکالت از طرف آنان به انعقاد ق يآور

 یم یمال نیاز راه اوراق، تأم کهی(کسان ییصاحبان وجوه و استفاده کنندگان نها نیرا ب یمال ریمد

توانـد بصـورت    یو شـخص ثالـث م ـ   لی ـوک گـاه یخاص در جا یکند. مؤسسه مال یم فایشوند) ا

  ).19، 1386 ،يریکند (تسخ نیمگذاران تض هیسرما يرا برا هیداوطلبانه، اصل سرما

  شخص ثالث در اوراق مشارکت نیـ تضم1ـ2ـ3

 ياقتصـاد  يطـرح هـا   انی ـعقد شرکت، اگرچه در سود و ز ياوراق مشارکت به مقتضا دارندگان

کند.  نیاز شرکاء را تضم یکیتواند حسن انجام مشارکت توسط  یم یاما هر شخص ثالث کندیشر

توانند بـه صـورت شـخص ثالـث، بـه       یواسطه م هاي¬نکو با یصورت که مؤسسات مال نیبد
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  .ندینما نیتضم یینها دیناشر، بازپرداخت اصل وجه را در سررس زا یافتیدر قیپشتوانه وثا

و سود حاصله  هیبازپرداخت اصل سرما یقانون نحوه انتشار اوراق مشارکت، چگونگ 5و  3مواد  در

 یبازپرداخت اصل و سود عل نی...تضم« است :  قانون مزبور آمده 3ماده  لیشده است. در ذ انیب

از محـل   ییو دارا يتوسط وزارت امور اقتصاد ،یاوراق مشارکت دولت افتهیالحساب و سود تحقق 

بودجـۀ   نیمنظور در قـوان  نیکه توسط سازمان برنامه و بودجه به هم یخاص يها فیرد اعتبارات

 ـ» شود به عمل خواهد آمد یم ینیب شیسالانۀ کل کشور پ  ـ). از ا302، 1393 ،ی(جلال مـاده   نی

 لهیآنهـا بـه وس ـ   نیتضـم  گـردد  یمنتشر م ـ یدولت يها که توسط سازمان یاوراق دآی یبدست م

   .ردیگ یصورت م ییو دارا يصادوزارت امور اقت

 ـاز آنجا که از طرف شخص ثالـث (غ  نیتضم نیقابل توجه در ماده فوق آن است که ا نکته از  ری

   .کند یشود، عقد مشارکت را باطل نم یانجام م ییور داراوزارت ام یعنیناشر) 

 ،یدولت ـ يشـرکت هـا  « دارد :  یقانون نحوه انتشـار اوراق مشـارکت مقـرر م ـ    5مادة  یطرف از

 ـ ریغ يها و مؤسسات و شرکت ها يشهردار در صـورت انتشـار اوراق مشـارکت مکلفنـد      یدولت

. در ندینما نیر اوراق مذکور، تعهد و تضممقرر د يدهایبازپرداخت اصل و سود متعلق را در سررس

 نیمقرر، بانک عامل مکلف است از محل تضم يدهایتعهدات مزبور در سررس يفایصورت عدم ا

ماده اگـر ناشـر اوراق، دولـت     نی). بر اساس ظاهر ا303، 1393 ،یجلال(»دیمذکور رأساً اقدام نما

 نیتضـم  دیباشند خودشان با یدولت ریها و مؤسسات غ يشهردار ،یدولت ينباشد بلکه شرکت ها

 نیعقـد شـرکت، تضـم    يکه به مقتضـا  یدر حال رند،یصاحبان اوراق را به عهده بگ هیاصل سرما

شرکاء به نسبت سـهم خـود در مـال     رایز ستین زی) جادیآ یاز شرکاء به حساب م یکیناشر (که 

     .دمشارکت کنن دیبا زین انیهستند در ز میکه در سود سه يمشاع، همان طور

اصل و سـود اوراق در   نیتوان گفت تضم یماده، م نیا لیبا دقت در مادة فوق و با توجه به ذ اما

بلکه به عهدة بانک عامل است که شخص ثالث محسـوب   ستیقرارداد مشارکت به عهده ناشر ن

 ـ 15که ماده  يسازد، همان طور یبه عقد شرکت وارد نم یخلل ن،ینوع تضم نیشود و ا یم  نیآئ

 ـتوسط عامل را ا نیتضم یقانون نحوه انتشار اوراق مشارکت چگونگ ییه اجرانام  انی ـگونـه ب  نی

مقـرر در اوراق   يدهایناشر موظف است بازپرداخت اصل و سـود متعلـق را درسررس ـ  « کند :  یم

بازپرداخت اصل و سود متعلـق بـه اوراق توسـط عامـل،      نیتضم يلازم را برا قیتعهد کند و وثا
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مقرر، عامل موظف اسـت   يدهایتعهدات در سررس يفای. درصورت عدم اهدقرار دعامل  اریدراخت

  ).310، 1393 ،ی(جلال» ...دیمذکور رأساً اقدام نما نیاز محل تضم

صـاحبان   هیسـرما  نیبـر تضـم   یبانک به عنوان شخص ثالث ضمن قرارداد با ناشر مبن ن،یبنابرا

در  یود اوراق به عهـده گرفتـه و بـه عبـارت    را در پرداخت اصل و س یاوراق، در واقع تعهد مستقل

کنـد. در   یم ـ نیآنـان و ناشـر را تضـم    انیمقابل صاحبان اوراق، حسن انجام قرارداد مشارکت م

قـرارداد در   نیرا بابـت تضـم   یقیندارد که ناشر براساس توافق با بانک عامل، وثـا  یکالاش تینها

تواند به ناشر رجـوع   یطرح م یده انیعامل درصورت ز یتیوضع نیعامل قراردهد. در چن اریاخت

  .کند

تعهد مسـتقل از عقـد مشـارکت و بـدون اخـذ       کیسنت ضمانت شخص ثالث را به صورت  اهل

 دگاهیتعهد از د نیدانند که ا یم زیو ذمۀ مستقل باشد جا تیشخص يعوض، به شرط آن که دارا

قـرارداد شـرکت را بـا    کند کـه   ینم جادیا نفعیذ يرا برا یاست و حق "ینیقول تضم" کیآنان 

  ).همان ه،یالاسلام هیالمحاسبه والمراجعه للمؤسسات المال ئهی(ه بداندوابسته  نیتضم نیتأم

: دی ـگو یرابطه م ـ نیدر ا ،یبانک دب یفتوا و نظارت شرع أتیه سیحامد حسان، رئ نیحس دکتر

 ـکنـد. ا  نیسود را تضـم  ایو  هیدر سرما گرید کیتواند سهم شر ینم کیشر« شـروط،   گونـه  نی

طـرح،   قیندارد که شخص ثالث مستقلاً بـا هـدف تشـو    یمبطل عقد شرکت است اما مانع شرع

  ).63-61تا،  ی(حامد حسان، ب» کند نیو جبران خسارت طرح را تضم هیتبرعاً سرما

  شخص ثالث در اوراق مضاربه نیـ تضم2ـ2ـ3

جاکه شرط ضـمان بـر عامـل    نقش عامل را به عهده دارد و از آن ریپذ هیقرارداد مضاربه سرما در

توانـد در   یاز عامل (مضارب) م ریغ یمضاربه با مشارکت مالک در سود منافات دارد شخص ثالث

گـذاران از خطـرات و    هیصاحبان اوراق، ضمانت کند تا سرما يرا برا هیضامن، اصل سرما گاهیجا

  .از تجارت در امان بمانند یناش تخسارا

ضامن (ثالـث) فقـط    نیشود؛ ا یدر اوراق مضاربه گفته مضمانت شخص ثالث  یمورد چگونگ در

کنـد. امـا فـرض     ی) ضمانت میقابل پرداخت به دارندگان اوراق، از عامل (بان ينسبت به سودها

 ه،ی) نسبت به اصل سرمایبرقرار است که مضمون عنه (بان یزمان هیضمانت ضامن از اصل سرما

 هیضمانت ثالث از اصـل سـرما   گر،ید ياز سوشود.  ونیا نسبت به مضمون له مدیضامن شده و 
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شـده   یخـود بـان   هیعل ییشرط ضمانت به تنها نیاست، اگر ا یبان هیکه به تبع شرط ضمانت عل

 ـبا قراردادن وجه التزام در ضمن قرارداد، د یعقد مضاربه است ول يباشد، خلاف مقتضا  یبـان  نی

 ـد نینبال آن، ضمانت ضامن (ثالث) از اکرده و به د دایپ یبعد قانون ،وجه التزام نینسبت به ا  ن،ی

 ـ). ا158، 1389 گـران، یمقـدم و د  یاست (مصـباح  یو حقوق یو منطبق بر قواعد فقه حیصح  نی

تواند با عامل شرط کند  یگذاران م هیسرما ۀیسرما نیبدان معناست که شخص ثالث جهت تضم

   .ثالث قرار دهد اریدر اخت اردادقر نیرا بابت تضم یقیوثا يکه و

عامل به صورت شرط فعل در ضمن عقـد   يجبران خسارت از سو یتوان گفت وقت یرو م نیا از

 حی(عامل)، بـا شـرط مزبـور صـح     یبان نیضمانت شخص ثالث از د ،یاول قیباشد به طر حیصح

  .خواهد بود

اسـت و بانـک    یبانک يشرط ضمان در عقد مضاربه، از جمله شروط قراردادها ،یبانک اتیعمل در

نظرند که  نیبر ا ی. برخردیگ یان فرد ثالث و واسطه در عقد، ضمانت سپرده را به عهده مبه عنو

 یاست و آنچه شرط کند بـه مالـک بـاز م ـ    لیدر قرارداد مضاربه، بانک از طرف صاحب مال، وک

گردد پس بانک به عنوان فرد ثالث مشکل را حل نخواهد کرد و همچنـان عامـل، ضـامن مـال     

  ).54، 1393 گران،یاست ( الهام و د نیعامل، ام کهیدر حال مضاربه خواهد بود ،

 يریبـه کـارگ   ةقانون، نحـو  نیا 4 ةدر ماد زیبدون ربا و ن یبانک اتیقانون عمل 3تبصره ماده  در

 يگـذار  هیسرما يسپرده ها«شده است:  انیصورت ب نیسپرده ها توسط بانک و ضمانت آنها بد

باشد در امور مشارکت، مضاربه، اجاره به شرط  یم لیها وکمدت دار، که بانک در به کارگرفتن آن

قـرض   ي. بانک ها موظف به بازپرداخت اصل سپرده هـا ردیگ یو .... مورد استفاده قرارم کیلتم

» کننـد  مـه یب ایمدت دار را تعهد  يگذار هیسرما يتوانند اصل سپرده ها یباشند و م یالحسنه م

  ).254، 1393 ،ی(جلال

وژه، با توجه به ماده فوق، بانک، خودش ضـمانت سـپرده و پرداخـت کامـل بـه      پر انیحالت ز در

معاصر، از آنجا که بانـک در عقـد    هانیفق دگاهیبر اساس د رایز ردیگ یسپرده گذار را به عهده م

عامل و  نیباشد و بلکه بانک به سبب واسطه بودن ب یم حیضمانتش صح ست،یمضاربه، عامل ن

ضـمانت   ،یتواند بـه صـورت تبرع ـ   یشود که م یارداد محسوب مطرف سوم قر ه،یاصاحب سرم

  ).41، 1393(صدر، ردیاموال سپرده گذاران را به عهده بگ
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   مهیاز سازوکار ب يریبا بهره گ نیـ تضم3ـ3

و  نانیاطم جادیدارد و با ا یجامعه نقش اساس ياقتصاد هیبن تیاست که در تقو یمال ينهاد مه،یب

   .سازد یرا فراهم م یو خدمات يدیتول يها تیگسترش فعال نهیزم ت،یامن

 مـه، یشود. در قـرارداد ب  یم جادیگذاران ا هیاعتبار سرما نیتضم يبرا هیدر بازار پول و سرما مهیب

. دیکند که اصل مال را در برابر خسارات وارده پرداخت نما یتعهد م مه،یحق ب افتیگر با در مهیب

 يذارگ ـ هیدر مقابل خطر کاهش ارزش سرما يخاطر نیأمت ،ییکردن اصل دارا مهیبا ب جهیدر نت

   .شود یم قیاوراق تشو دیگذار به خر هیو سرما دیآ یگذار به وجود م هیسرما يبرا

مضاربه را با پرداخت  ایحاصل از عقد مشارکت و  ییتوان اصل دارا یم یاوراق بهادار مشارکت در

 يصورت کـه نهـاد هـا    نینمود. به ا مهیه، بمترقب ریوارده و حوادث غ هايانیدر مقابل ز یمبلغ

گـزار، متعهـد بـه     مهیاز ب مهیحق ب افتیتوانند به عنوان شخص ثالث در مقابل در یگزار م مهیب

 یـی دارا نـه، یبـا پرداخـت هز   یکه مؤسسه مال نیا ایباشند  دیاوراق در سررس یپرداخت مبلغ اسم

توانـد   یشرکت م ـ کیدر  کیشر نی. هم چنکند مهیوارده، ب هايانیمورد نظر را در برابر ز يها

 ـکند کـه در ا  مهیرا ب يگذار هیامر سرما کیمشارکت خود در  او در  یصـورت، ضـرر احتمـال    نی

اگر پروژه با خسارت همراه شود، دارندگان اوراق بـه   بیترت نیپردازد. بد یگر م مهیب رامشارکت 

 دی ـهم به دسـت آ  يپروژه، سود تمیق شیافزا جۀیو اگر در نت ابندی یخود دست م هیاصل سرما

   .ارزش افزوده متعلق به دارندگان اوراق خواهد بود چون در ملک آنان حاصل شده است نیا

نسبت به خود قرارداد وجود ندارد اما  یاگرچه تعهد حقوق ،یتوان گفت در اوراق بهادار مشارکت یم

 یق ـیحق نـان یاران اعتمـاد و اطم گذ هیسرما يتوان برا یم سک،یر تیریو مد یتیامن ریاز راه تداب

سـاز و   ازقانون در استفاده  کردیبدون ربا از رو یبانک اتیقانون عمل 4بدست آورد. چنان که ماده 

 هیسـرما  يتوانند اصل سـپرده هـا   یماده ذکر شده که بانک ها م نیدارد و در ا تیحکا مهیکار ب

    ).همان ،یکنند (جلال مهیب ایمدت دار را تعهد  يگذار

  عیـ عقد مشارکت به شرط ب4ـ3

 نیاست و هم یاحتمال يها انیآن در تحمل ز يبالا سکیاوراق مشارکت، ر ياز چالش ها یکی

 ـبـه خر  ندینما یبالا اجتناب م يریپذ سکیشود تا دارندگان وجوه مازاد، که از ر یامر باعث م  دی

دارندگان وجـوه مـازاد    بیترغ يبرا ران،یا یاسلام يمقررات جمهور یآن مبادرت نورزند. در برخ
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 وةیش نیشده که ا شنهادیپ "عیعقد مشارکت به شرط ب"اوراق مشارکت ـ سازوکار   دیخر تجه -

از شـبهۀ ربـا و بـدون اشـکال      ياصل و سود اوراق مشارکت توسط دولـت، عـار   نیمعمول تضم

   .باشد یم یشرع

شود  یاجازه داده م رویت نبه وزار«آمده است:  1377قانون بودجه سال  48مثال، در تبصره  يبرا

از راه  الیر اردیلیم 300مردم تا  يها هیآب از سرما نیتأم يطرح ها ياجرا اتیعمل لیتکم يبرا

 يهـا  نـه یهر طرح، آن را به مأخـذ هز  لیمشارکت استفاده کند و دولت مکلف است پس از تکم

  «.کند يردایمربوط به اوراق مشارکت خر یساخت با احتساب سود قطع ةدور ةشد متما

 ـا يکنـد و بـرا   یم ـ نیرا از مـردم تـأم   يانجام کار هیدولت سرما ب،یترت نیبد کـار قـرارداد    نی

 روگـاه یساخت ن هیمردم باشد ـ مثلاً سرما يتا کار انجام شده برا دینما یمشارکت با آنها منعقد م

 هیل سـرما آن سود را به همراه اص ،یکند ـ سپس با احتساب سود قطع  یم نیبرق را از مردم تأم

 لی ـکند که پس از تکم یدولت تعهد م قتیگرداند. در حق یکه پرداخت کرده اند به آنها بازم يا

طرح کنـد   يمشارکت کنندگان در اجرا دیرا عا یبخرد که سود مشخص یمتیهر طرح آن را به ق

  ).13ـ12، 1378(مؤمن، 

 ـو قرض بـه شـرط ز   يبا وام بهره ا ع،یمشارکت به شرط ب عقد وت آشـکار دارد. عقـد   تفـا  ادت،ی

که صاحبنظران  يهمان طور رایو معتبر است، ز حیصح یاسلام عتیدر شر عیمشارکت به شرط ب

احداث کنـد   ياریآب يخواهد به عنوان مثال شبکه ها یاست که دولت م نیکنند اصل ا یم انیب

را به عنـوان   یکنند، سپس دولت هم آن را بخرد. اما اگر دولت پول يگذار هیرماو مردم در آن س

  ).15، 1378است (مؤمن،  یقرض يربا نیاختصاص دهد ا يآن سود يو برا ردیوام بگ

 يو سود مشـخص بـرا   هیاصل سرما نیاگر صادرکننده اوراق مشارکت که ملزم به تضم ن،یبنابرا

چون عقد مشـارکت بـه    یمشروع يو سود مشخص را بدون سازوکارها هیاصل سرما ست،یآن ن

محققـان،   دگاهیگردد، چون از د یباعث بطلان مشارکت م ینیتضم نید، چنکن نیتضم عیشرط ب

  ).64، 1386 ،يهمان ربا است (انصار ه،یسرما یعملکرد واقع ازصرفنظر  ینیتضم يدیعا

  يریگ جهیو نت يبند جمع-4

 ـگـذاران و خر  هیسرما ،ياقتصاد يها تیدر فعال سکیتوجه به وجود مخاطره و ر با اوراق  دارانی

 نـان یدهنـد لـذا جهـت اطم    یقرار نم ـ ریپذ هیسرما اریدر اخت نیخود را بدون تضم هیسرما بهادار،
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مطابق  ییبا روش ها هیاصل سرما نیتضم دهیا ،یاسلام یمال يجذب آنان به بازارها زیخاطر و ن

 ـربا و ملازمه سود و ز انیروش ها از جهت جر نیاز ا یاسلام مطرح شده که برخ عتیبا شر  ان،ی

  .واقع شده است هانیف فقمورد اختلا

 ـاوراق مشارکت (به دل يمقاله حاضر، رو یآن جا که بحث اصل از کـاربرد فـراوان آن) و اوراق    لی

قرار  یفقه یو بررس ياوراق مورد واکاو نیدر ا هیسرما نیتضم يمضاربه متمرکز شده ، روش ها

  : حاصل شده است لیذ جیگرفته و نتا

تواند بـه عنـوان    یکند م یم نیرا تام یاز منابع مال یکه بخش ـ در اوراق مشارکت، ناشر اوراق1

را به صورت شرط فعل، در ضمن قرارداد بگنجاند.  هی، جبران خسارات وارده به اصل سرما کیشر

قـرار دهـد    هیضـامن سـرما   جهیدر اوراق مضاربه اگر مالک، عامل را به صورت شرط نت نیهمچن

را  هیوارد بر اصل سـرما  یاگر عامل، جبران ضرر احتمالسود حاصله نخواهد داشت، اما  از یسهم

   .ندارد یبه صورت شرط فعل در ضمن قرارداد، متعهد و ملتزم شود طبق نظر فقها اشکال

شخص ثالث است کـه در   هیاز ناح نیمطرح شده تضم هیسرما نیتضم يکه برا يگریـ روش د2

مشارکت دارند اما هر  ياقتصاد يرح هاط انیاوراق مشارکت، دارندگان اوراق هر چند در سود و ز

 نیکنـد. بـد   نیصاحبان اوراق و ناشـر را تضـم   نیتواند حسن انجام مشارکت ب یم یشخص ثالث

تواننـد بـه عنـوان شـخص ثالـث، بـه        یواسطه م يبانک ها ایخاص  یصورت که مؤسسات مال

. در نـد ینما نیتضـم  یینهـا  دیاز ناشر، بازپرداخت اصل وجـه را در سررس ـ  یافتیپشتوانۀ وثائق در

) با قراردادن وجه التزام توسط عامل در یعامل (بان نیضمانت شخص ثالث از د زیاوراق مضاربه ن

 یتواند به صورت تبرع یبانک به عنوان شخص ثالث م نیباشد. همچن یم حیضمن قرارداد صح

  .ردیضمانت اموال سپرده گذاران را به عهده بگ

 ای ـحاصـل از عقـد مشـارکت و     ییتوان اصل دارا یمضاربه ماز اوراق مشارکت و  کیـ در هر 3

 نینمود. همچن مهیمترقبه، ب ریحوادث غ ایوارده  يها انیدر مقابل ز یمضاربه را با پرداخت مبلغ

بـا مشـارکت هـم     یاسـلام  مهیصندوق ب کی سیتوانند با تأس یدارندگان آن م ایناشر صکوك 

  .کنند سکیر تیریاوراق خود را مد

گـذاران   هیسـرما  بیاز روش ها جهت ترغ گرید یکی»  عیعقد مشارکت به شرط ب« ار ـ سازوک4

کنـد و ضـمن    یم نیرا از مردم تأم يانجام کار هیروش، دولت سرما نیاوراق است. در ا دیبه خر
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بخرد که سود  یمتیهر طرح، آن را به ق لیکند که پس از تکم یقرارداد مشارکت با مردم، تعهد م

اصـل و سـود    نیاز تضـم  وهیش نیطرح کند. ا يمشارکت کنندگان در اجرا دیاع زین را یمشخص

 يباشد و با وام بهـره ا  یم یاز شبهۀ ربا و بدون اشکال شرع ياوراق مشارکت توسط دولت، عار

  .تفاوت دارد ادتیو قرض به شرط ز
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  ).دانشگاه امام صادق(ع

  .ي: دارالهادروتی. بلیالأحکام بالدلا انیب یالمسائل ف اضی). ر1412( یعل دیس ،ییطباطبا .19

   .التمار ثمی. قم: منشورات می). العروه الوثق1428محمدکاظم ( ،يزدی ییطباطبا.20

 ـ). الروضـه البه 1414) (یثان دی(شه یالجبع یبن عل نیالد نیز ،یعامل .21 شـرح اللمعـه    یف ـ هی

  .ي(چاپ اول). قم: انتشارات داور هیالدمشق

    .هیمسالک الأفهام (چاپ اول). قم: موسسه المعارف الأسلام .)1413( ----.22

. قـم: انتشـارات   هی). الدروس الشـرع 1417اول) ( دی(شه یمک نیمحمد بن جمال الد ،یعامل .23

  .نیجامعه مدرس

شرح القواعـد (جـاپ دوم).    ی). جامع المقاصد ف1414) (ی(محقق ثان نیبن حس یعل ،یکرک .24

  .التراث اءیلإح تیقم: مؤسسه آل الب

(چـاپ چهـارم). تهـران: دارالکتـب      یاف). الک ـ1407( عقـوب یابـو جعفـر محمـد بـن      ،ینیکل .25

  .هیالإسلام

(چـاپ اول).   يلغـات و اصـطلاحات علـوم اقتصـاد     یفی). فرهنگ توص1368حسن ( ز،یگلر .26

  .ج.ا.ا يبانک مرکز يتهران: مرکز آموزش بانکدار

(چـاپ   یشروط و التزامات در حقـوق اسـلام   یعموم هی). نظر1393( یمحقق داماد، مصطف .27

  .یمرکز نشر علوم اسلامسوم). تهران: 

   .ی(چاپ اول). قم: دفتر انتشارات اسلام هیالفقه نی). العناو1417عبدالفتاح ( ریم ،یمراغ .28
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). مجمع الفائده و البرهان (چـاپ اول). قـم: موسسـه    1412احمد بن محمد ( ،یلیمقدس اردب .29

  .ینشر اسلام

 ـاصـغر؛ کاونـد،    یعل ،یمیمقدم، غلام رضا؛ رح یمصباح .30 و  یفقه ـ ی). بررس ـ1389( یمجتب

. 38سـال دهـم، شـماره     ،یافتصـاد اسـلام   یپژوهش یاوراق بهادار مضاربه. فصلنامه علم یحقوق

   .147ـ174ص

(صـکوك). تهـران: سـازمان انتشـارات     یاسلام یمال ي). ابزارها1391عباس( دیس ان،یموسو .31

  .یاسلام شهیپژوهشگاه فرهنگ و اند

  .نی. قم: انتشارات جامعه مدرسدی). استفتائات جد1375االله (روح  دیس ،ینیخم يموسو .32

  .(چاپ دوم). قم: انتشارات دارالعلم لهیالوس ریتحر )1380( -----.  33

  .ي). مصباح الفقاهه (چاپ اول). قم: مکتبه الداور1377ابو القاسم ( دیس ،ییخو يموسو .34

. مجله معرفت، یاسلام يظام اقتصاداوراق مشارکت در ن گاهی). جا1378محمد ( ،یمؤمن قم .35

  .10-17. ص 28ش 

   .یالتراث العرب اءی: دار احروتی). جواهر الکلام (چاپ هقتم). ب1404محمد حسن ( ،ینجف .36

  .تی). مستدرك الوسائل (چاپ اول). قم: مؤسسه آل الب1408حسن ( رزایم ،ينور .37

 ـربه). قـم: مرکـز اهـل الب   الفقه(کتاب المضـا  ی). بحوث ف1432محمود (  ،یهاشم .38 الفقـه   تی

  .یالأسلام

 ی: [بنی. بحرهیالشرع ریی). معا1431( هیالإسلام هیالمحاسبه و المراجعه للمؤسسات المال ئهیه .39

  ].نا

 

 

 

 

 

 

 

  
  


