
  

  

  

  

  ضمانعقد نگاهی نو به ماهیت 

  ضمان  عقد نگاهی نو به ماهیت
  در پرتو مفهوم و هدف از تشریع آن
  *محمد صالحی مازندرانی

  

  چکیده
 ازآنجاکه هـدف از تشـریع عقـد ضـمان در فقـه شـیعه احسـان و. دربارۀ ماهیت عقد ضمان دو دیدگاه متفاوت وجود دارد
معنا که با تحقق عقد ضمان، ذمۀ مـدیون بـری و   نیا  انند؛ بهد یامتنان به مدیون است، عقد ضمان را موجب نقل ذمه م

ساس، هر امری که موجب بقای ذمۀ مدیون بعد از ضمان گردد، سبب بطلان شـرط ا نردد؛ برایگ یذمۀ ضامن مشغول م
ع عقد ضمان را حمایت از طلبکار، و ضمان را موجب ضم ذمه درمقابل، فقیهان اهل سنت هدف از تشری. ودش یو عقد م

  .ای یک نفر حق مراجعه به دو نفر را داردج هانند؛ بنابراین، با تحقق عقد ضمان، طلبکار برای مطالبۀ طلب خویش بد یم

چه هدف از تشریع عقد ضمان چیست؟ ضمان از : ا هستیمه شساس، در این نوشتار درصدد بررسی این پرسا نبرای
وان گفت هدف از تشریع ضمان احسـان بـه مـدیون اسـت و ت یم جمالا هبرخوردار است؟ ب) ضم ذمه نقل ذمه یا(ماهیتی 

نقل ذمه همخوان با اطلاق عقد ضمان است نه اقتضای ذات آن؛ بنابراین، با شرط ضمن عقد، امکان برقـراری تضـامن 
در چیـز دیگـر، هماننـد کفالـت و رهـن،  یو دربرگـرفتن چیـز توجه به مفهوم لغوی ضمان، یعنی قرار گرفتن. وجود دارد

ه دربـارۀ احسـانی بـودن کفالـت و همچنـین گرویـی کـه از ثالـث گذاشـته کـ یی ضمان است؛ درحالا هنشانگر جنبۀ وثیق
  .نیست تردیدی، ودش یم

  .ضمان، ضمانت، نقل ذمه، ضم ذمه، عقد ضمان: کلیدواژگان

                                                           
 m_salehimazandarani@yahoo.com  .دانشیار دانشگاه قم *
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  مقدمه .١

، یجوامـع، در تعهـدات و الزامـات مـال. است یجوامع بشر  یعقود و ایقاعات مولود نیازها
راهی بودند که منافع مشروع افراد در آن تأمین، و اطمینـان بـه  یجو و تراخور، در جسف هب

 یو شخصـ یعینـ ایه هثیقاز و یو، به تأسیس انواع مختلفر  نتعهد بیشتر گردد؛ ازای یایفا
  .ودر  یمار مش هاز این اقدامات ب یا هضمان نمون. اقدام نمودند

از س هاست که ضمانت در آنها چار  یمنشأ ضمان، احترام به اموال، حقوق و دیگر موارد
در اسلام، اصل ضـمان . هت، این نهاد در همۀ ادیان و مکاتب وجود داردج نمیه هاست؛ ب

ینکه کیفیت و نحوۀ انعقاد آن مشـخص شـده ا نپذیرفته شد، بدو یی عقلایا هنوان چار ع هب
جـو و تجسـ یو اجتمـاع یید در مالکیت حقوق فـردضمان را با ییشۀ تأسیس عرفر . باشد
 یای تـاریخهـ ن، در همۀ دورایا، برای رعایت مصلحت اجتماعه نه انساک ای هونگ هکرد؛ ب

  .ندا هآن را پذیرفت

پیش از ورود به بحث اصلی، نخست، بایسـته اسـت برخـی از مفـاهیم کلیـدی، کـه در 
 .ختصار روشن گردندا هنند، بک یایفای نقش مرسیدن به برایند آن 

  ضمان .١-١

 :ق١۴١٧ شـهید ثـانی،(ضمان نزد فقیهان شیعه . ظر وجود داردن فدربارۀ ریشۀ ضمان اختلا
؛ ٣۴۴، ص١۶ج :ق١۴١٩ ،حســینی عــاملی؛ ١١٣، ص٢۶ج: ق١۴٠٨ ؛ صــاحب جــواهر،١۶٧، ص۴ج

اسـت کـه حـرف » ضمن«و بیشتر اهل لغت از ریشۀ  )٣٩٩، ص۵ج :ق١۴٢٧ طباطبائی یزدی،
است و » ضم«ظر بیشتر فقیهان اهل سنت از ریشۀ ن هدر آن اصلی است؛ این واژه ب» نون«

، به ریشه ارتباطی ندارد »جریان«و » دوران«اضافه شدن نون به آن، همانند الف و نون در 
ــ ه؛ ولــی باتوجــ)١١٣ص ٢۶ق ج١۴٠٨صــاحب جــواهر،( در همــۀ مشــتقات و » نــون«ه وجــود ب

و مضارع، احتمال زائد بـودن و اشـتقاق آن از ریشـۀ بـدون  یتصاریف ضمان، اعم از ماض
» مـیم«راین، لازمۀ چنین ادعایی، مشـدد بـودن ب نافزو. )همان(لفساد است ا حواض» نون«

ه کسـی مـدعی چنـین امـری کـ ی، درحال)٣۵٠، ص١٨ج :تا بی،یزبیـد (است » ضم«در ریشۀ 
و قول بعض الفقهاء الضمان مـأخوذ مـن الضـم غلـط «: آمده است لعروسا جتادر . نیست
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: قـال بعـض الأعـلام«: ویسـدن ینیـز مـ یطریحـهمچنـین . )همـان(» شتقاقمن جهة الإ 
صـلیة و الضـم لا نـون أشـتقاق لأن نونـه الضمان مأخوذ من الضم و هو غلط من جهة الإ 

  .)٢٨، ص٣ج: تا طریحی،بی(» فیه
در چیـز دیگـر اسـت؛  یقرار گـرفتن و دربرگـرفتن چیـز یعنام هدر فقه شیعه، ضمان ب

ضامن . و، ضمان سببِ تضمن و دربرگرفتن ذمۀ ضامن به مال موضوع ضمان استر  نازای
یگـر، ذمـۀ د تبـار ع هشدن نیز بدین معناست کـه آن مـال بـر ذمـۀ او قـرار گرفتـه و بـ یدین

؛ طباطبـائی ١١٣ص ٢۶ج:ق١۴٠٨،صـاحب جـواهر(شخص آن دین را در خود جای داده اسـت 
 ی، یعنــیو، عقــد ضــمان باعــث تحقــق حکمــی وضــعر  نیــا ز؛ ا)٧۵٩، ص٣ج: ق١۴٢٧،یــزدی

 یهرچند، پس از تحقق ضـمان، حکـم تکلیفـ. رددگ یبه ذمۀ دیگر م یا هانتقال دین از ذم
اشتغال  یاز آثار حکم وضع یود که این حکم تکلیفش یوجوب پرداخت بر ضامن تحمیل م

 .ذمه است

ردد، بلکه همۀ گ یاستعمال نم» ضمان«عامه غالباً مفهوم عقدیِ ضمان با واژه در فقه 
تعبیـر بـه ) کفالـت نفـس و کفالـت مـال(عـام  یعنـام ها، از کفالت به یز حنفج هفقیهان، ب
از حکـم  یتیجـۀ تعـد ن رآنان ضمان را بیشتر در معانی خسـارت و هرچـه د. نندک یضمان م
 .)١٠١٣٧، ص٢ج: ق١۴١٨، وزارت اوقاف و شئون اسلامیه کویت( ندا هار بردک هباشد ب یشرع الزام

	عهده .٢-١

در  ینقـص و کاسـت«، »امـهن عبیـ«: نـدا هکه از این جمل گوناگونی دارد یعهده در لغت معان
، فراهیـدی() در کـار یحروف، کاسـتی عقـل، سسـت یمانند ضعف در نوشته یا ادا( »یچیز
ــــوهری١٠٣و  ١٠٢ص، ١ج: ق١۴٠٩ ــــ ی، ب؛ ج ــــدی۵١۵ص، ٢ج: ات ــــ ی، ب؛ زبی ، )١۴۴، ص۵ج: ات

 .)همان ،زبیدی( »بازگشت« و» سوگندنامه«

است  یپیمان و سوگند  یعنام هالعُهَد، جمع العهده، ب«: آمده است قاموس المحیطدر 
لعهـد ا لبه اهـ ییهود و نصار  یذار گ معلت نا. ودش ییمان گرفته مپ مکه ازطرف معاهد و ه

علیـه آنهـا و  یا هو، شـرطِ عهـدر  نگرو گذاشتند و ازایـ ان راش هبدین جهت است که آنها ذم
  .)٣٢٠، ص١ج: ق١۴١٢فیروزآبادی، ( »فع مسلمین برقرار شدن هب
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  ذمه  .٣-١

بیـان  یا هویژ یهرکدام معنا ینقل و برا یمختلف یاه تبا قرائ »ذمه«ای لغت، ه بدر کتا
آن،  یاصـل یمعنـا) »ذمـم«از ریشـۀ  و سـر ذالک هب(» ذمه«در اینجا مراد از . گردیده است

گنجانـده  یا هونـگ هیعنی نکوهش کردن است و در مشتقات این ریشه، مفهوم نکـوهش بـ
؛ ١۶٩، ص٢ج: ١٣۶٧، ثیـرا نابـ(اسـت  »پیمـان«و  »عهـد«عنـای م هذمه و مذمه ب. شده است

ردد گـ یکه رعایت نکردن آن موجـب سـرزنش مـ ی؛ پیمان)٢٢١، ص١٢ج: ق١۴٠٨، نظورم ناب
-٢٢٠ص :همـان ،نظـورم ن؛ ابـ۶٧، ص۶ج: ق١۴٠٨، ؛ طریحـی١٨١ص: ق١۴١٢، اغب اصـفهانیر (

ند که اشخاص بـا رعایـت نکـردن و تضـییع آن ا هگفت» ذمام«و ر  نبه عهد و پیمان ازآ. )٢٢٣
 .)٣۴۶ص ،٢ج: ق١۴٠۴، ارسف ناب(وند ش ینکوهش م

و  )همـان ،نظـورم نهمـان؛ ابـ ،ثیـرا نابـ( »حرمـت«، »حـق«همچنین، ذمـه در معناهـای 
 یذمـه اسـت یعنـ یوقتـی بگـوییم کسـی دارا. استعمال شده است )همان ،ثیرا ناب( »امان«

نـد کـه در ا هشـد یذار گـ ماهل ذمه هم از این جهـت نـا. )همان ،نظورم ناب(حق است  یدارا
 .)همان ،ثیرا ناب(ند ا هپیمان و امان مسلمین قرار گرفت

ذمتـه  يثبت المال فـ«مثلاً، در عبارت . استار رفته ک هذات و نفس نیز ب یعنام هذمه ب
آن برای ذات و نفس، بدین جهت است که  یذار گ منا. ، ذمه به این معناست»یا برئت ذمته

: اتـ ی، بابوحبیـب(نفس و ذات محل ذمه است و ازقبیل تسـمیۀ محـل بـه اسـم حـال اسـت 
  .)١٣٧ص

ه مظـروف ب هرا بیشتر باتوجند و این واژه ا هفقیهان شیعه کمتر درصدد تعریف ذمه بر آمد
 :در بیانی آمده است .ندا هآن بررسی کرد

امـوال  یبـرا یکه عقلا آن را محلـ یاست اعتبار  یذمه، درحقیقت، ظرف«
 یبـرا یهماننـد رمـز یامـوال کلـ. نندک یفرض م یفاقد وجود خارج یکل

خود تطبیـق داده  یدین بر مصداق خارج یند که هنگام اداا یاموال خارج
ه صاحب ب تدین ازباب تطبیق رمز نسب یتطبیق آن درهنگام ادا. وندش یم

را  یتسـهیل معـاملات و انجـام امـور، چنـین اعتبـار  یعقلا برا. رمز است
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معاملـه  ینیازمند آن است کـه بـر چیـز یشخص یینکه گاها لند؛ مثا هکرد
معاملـه  یکنـد یـا بـا ثمنـ یکند که مالک آن است یا اقـدام بـه فـروش مـال

 و خریـد معاملـۀ نـوع ایـن در اشـکال حـل راه. نیست آن مالک که ندک یم
  .)۵٠، ص١ج: ق١۴٢٣، یحسینی حائر (» ازطریق ذمه میسر است فروش

آن را وصـف  یبرخ: ظر وجود داردن فذمه در فقه عامه اختلا یدربارۀ مفهوم اصطلاح
ایجاب و بب آن، انسان اهلیت س هاست که، ب یذمه وصف«: اند دانسته و در تعریفش آورده

وزارة اوقـاف ؛ ٢٢٣، ص٣ج: ق١۴١١، ؛ الجزیـری٢٣٠ص ،٣ج: ق١۴٠۴، یالقراف(ند ک یقبول پیدا م
در این تعریف، ذمـه . )١٣٨ص : ، همانابوحبیب ؛٢٧۴، ص٢١ج: ق١۴١٨، و شئون اسلامیة کویت

ذمـه نفـس اسـت کـه «: ندا هدانسته و گفت» ذات«آن را  یهمان اهلیت وجوب است؛ بعض
و، ر  نو ازایـ )همـان ،ةالجزیری، همان؛ الموسوعة الفقهیـ(» عهد و مسئولیت استعهده، ت یدارا

ذمـه «در نفس او به اعتبار تعهدش هست و  ی، یعن»اوست ۀدر ذم« مراد فقیهان از عبارتِ 
ظـر، ضـمیمۀ شـخص دیگـر ن د، با درنظر گرفتن تعهد مور یشخص ییعن» ذمه شد ۀضمیم

  .)الجزیری، همان(شد 

   هدف ازتشریع ضمان .٢

دربارۀ ماهیت عقد ضمان، ازنظر نوع نگاه به هدف از تشـریع آن، دو دیـدگاه اصـلی وجـود 
انند ضمان را موجب نقل ذمـه، و کسـانی کـه د یآنانی که هدف از تشریع را امتنان م: دارد

سـاس، ا نبـرای. اننـدد یانند ضمان را موجب ضم ذمه مـد یهدف از تشریع را ایجاد وثیقه م
 .ی گذرا کنیما هدو دیدگاه اشار  شایسته است به این

  امتنان و احسان .١-٢

اننـد و د یهدف از تشـریع عقـد ضـمان را حمایـت از مـدیون و وسـیلۀ گشـایش او مـ یبرخ
ذیرد کـه پـ ینظور ارفاق به بدهکار و کاستن از فشار طلبکاران بر او، مـم هو، ضامن، بر  نازای
او مـدیون باشـد تـا طلبکـار نتوانـد مـزاحم او گـردد؛ در ایـن نگـاه، ضـمان وسـیلۀ  یاجـ هب

وان گفت نگرش فقیهان امامیه به ضـمان ت یه ماهیت ضمان، مب هنیست؛ باتوج یسودجوی
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ی هماهنگ اسـت کـه در ا یای حقوقی و دینه ماین مفهوم از ضمان با نظا. ونه استگ نای
 یا و حمایـت از تعهـدات حقـوقهـ هبیش از حفظ سرمای یاجتماع یآن به تعاون و همبستگ

و گاه ایثار تمایل دارد؛ همچنین این مفهوم از ضـمان  یمسامحه، دستگیر   هتوجه شده و ب
کاتوزیـان، (و تکیـه بـر شخصـیت پیشـوا سـازگارتر اسـت  یا هدر جوامع قبیل یبا روابط حقوق

  .)٢٢۶ص: الف١٣٧۴

یـژه و ه، بـیا هقبیل یاه مورکلی، نظاط ههلیت و بتاریخ عرب قبل از اسلام، در دوران جا
د و طلبکـار نیـز شـ یمدیون و یـا مفلّـس مـ یهد که اگر شخصد یدر نجد و حجاز، نشان م

هـده ع ردیـن او را بـ» هـو علـیّ «رد، معمولاً رئیس قبیله بـا گفـتن ک یدرخواست م ش راطلب
ایـن عمـل درمقـام امتنـان و رد؛ چـون کـ یم یبا قرارداد، ذمه مدیون را بر  یرفت؛ یعنگ یم

 .)١١ص: ١٣٩٣، یبجنورد یموسو (د ش یرفت، موجب نقل ذمه مگ یترحم صورت م

  ایجاد وثیقه .٢-٢

ند که هدف از جعـل ضـمان، ایجـاد ا هبر این عقید یاروپای یمشهور در فقه عامه و کشورها
ا طلبکار دربرابر مدیون معسـر اسـت؛ نـه طلبکـار قصـد دارد بـ یتضمین و توثیق برا ینوع

مـدیون گـردد؛  ینهـایت هواهد خود بخ یرا رها کند و نه ضامن م یتحقق ضمان مدیون اصل
ضمان و تمایل ضامن بر این است که وثیقـۀ دیـن قـرار گیـرد و رابطـۀ  یبنابراین، مفاد عرف

آن را  یعقد باید تابع خواست طرفین باشـد و مقتضـا یاثر حقوق. ازبین نرود یحقوقی اصل
 .)٢٢٧ص: کاتوزیان، همان(بنا تعیین کند قانونگذار بر این م

ک از یـ چعقلا دانسـته و معتقدنـد هـی یر بناب یعامه وثیقه بودن ضمان را مبتن یعلما
. را ندارنـد یه عرفاً و عقلاً از عقـد ضـمان قصـد ابـراء ذمـه مـدیون اصـلل نضامن و مضمو

نکـه ذمـۀ او را آ هتحصیل نماید، نـ یا هدین خود وثیق یواهد براخ یه از این عقد مل نمضمو
واهـد موجـب اطمینـان خـاطر طلبکـار گـردد، خ ینماید؛ ضامن نیز با عقـد ضـمان مـ یبر 
 یآسـودگ یضامن از اعتبار خویش نـزد طلبکـار بـرا. نکه خود را مستقیماً بدهکار نمایدآ هن

، ٢ج: ق١٣٨۶، شدر  ن؛ اب٨١، ص۵ج: ات ی، بدامهق ناب(ند ک یخیال او در وصول طلبش استفاده م
  :یگرد تبار ع ه؛ ب)١٩۴ص: ١٣٩٣، ؛ صافی٢٩٢، ص۴ج: ق١۴٠٩، ؛ نووی٢٩٢ص
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دین اسـت، نـه انتقـال  یهدف و غرض طلبکار و ضامن، تأمین وثیقه برا«
ضمان، نقل ذمـه باشـد، منظـور  یاگر مقتضا. به ذمۀ دیگر یا هدین از ذم

واهـد خ یمـردد؛ زیـرا طلبکـار گ یه از این عقد حاصل نمل نضامن و مضمو
نوان وثیقه داشته باشد که این منظـور ع هرا ب یدربرابر طلب خویش دو دارای
 .)١٢٨ص: ١٣۶۶، محقق داماد(» ودش یفقط با ضم ذمه حاصل م

ر تـ گی آن پررنـا هسد ضمان همانند کفالت و رهن است؛ یعنـی جنبـۀ وثیقـر  یظر من هب
وثیقـه  ،ندارد؛ بنـابراین، هرچنـد کفالـتماید و این امر منافاتی با احسانی بودن ضمان ن یم
گرویـی کـه ثالـث در همچنـین . ید ولی کسی مخالف احسانی بودن آن نیسـتآ یمار مش هب

 . ذارد، احسانی بودن، منافی وثیقه بودن آن نیستگ یبرای دین دیگری م

	ماهیت عقد ضمان  .٣

ظریۀ مهم دربـارۀ با درنظر گرفتن نگاه فقیهان و حقوقدانان به هدف از تشریع ضمان، دو ن
  .ماهیت آن مطرح شده است که درادامه به آن خواهیم پرداخت

  اه هبررسی دیدگا .١-٣

 نقل ذمه .١-١-٣

أثیر تـ تدت تحش ه، ماهیت عقد ضمان را در فقه امامیه بیماهیت دین و نظریۀ مالکیت کل
ایـن دسـته از  یاست ول ینیز اعتبار  و محل آن یاگرچه دین، مال اعتبار . قرار داده است

ال، حـ نیـا اب. انند و تصور استقرارش بر ذمه را محالد یم یان آن را همانند مال خارجفقیه
 ینـد و یـا آن را بـا تعهـد بـدلا هرا رد کرد یاستدلال عقلی بر ممنوعیت در امور اعتبار  یبرخ

لذمه مـدیون ا ییرد، خودِ مافگ یبدین صورت که آنچه بر ذمۀ ضامن قرار م: ندا هتوجیه کرد
لیـل د  ه؛ بـاوجوداین، بـ)٢٧٣، ص١٣ج: ق١۴٠۴، حکـیم  یطباطبـائ(نیست، بلکه بدل آن است 

. اننـدد یم» نقل ذمه«ده دربارۀ مفهوم دین، ضمان مصطلح را ش ذاتخا یرویکرد کاملاً ماد
ضـمان  )١١٠، ص٨ج: ق١٣٨٧، زم اندلسـیح ناب(سنت  فقیهان امامیه و فرقۀ ظاهریه از اهل

اننـد و از آن بـه نقـل ذمـه د یموجب برائت ذمه مدیون و اشتغال ذمۀ ضـامن مـمصطلح را 
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ــ ــر م ــدک یتعبی ــی. نن ــۀ حل ــذکر در  علام ــاء  ةت ــالفقه ــدف یم ــه «: رمای ــان امامی ــر فقیه نظ
عامـه هـم  یاز علما ابوثورو  داود، برمهش ناب، ییلل یبأ ناباست و  یصوص اجماعخ ندرای

اجمـاع طائفـه  یبـرای ایـن تعبیـر، ادعـا غنیـهدر . )٣۴٢، ص١۴ج: ق١۴١۴(» بر این نظرند
ــ( ــه  مســالکو در  )٢۶١ص: ق١۴١٧، هــرهز  ناب ــر ب ــاق«از آن تعبی ــانی(» موضــع وف ، ،شــهید ث

، بحرانـی(» الظاهر أنه لا خلاف فیـه«با عنوان  حدائقدر . شده است )١٨٢، ص ۴ج: ق١۴١٧
مـن ذلـک عنـدنا و لا  ء یشـ یبلاخـلاف فـ«بـا عبـارت  جواهرو در  )١۵، ص٢١ج: ق١۴٠۵

: ق١۴٠٨، صـاحب جـواهر(» مـن ضـروریات الفقـه ةإشکال بل الإجماع بقسمیه علیه بل لعلّـ
راحت نقل ذمه پذیرفته ص هنیز ب 1یقانون مدن ۶٩٨ ۀدر ماد. تعبیر شده است )١٢٧، ص٢۶ج

 .شده است

ه نـع نسؤالی که در نقل ذمه وجود دارد این است که آیا در نقل ذمه همان دین مضمو
سـاقط و  یود یا اینکه با ضـمان، دیـن اصـلش یبا تمام اوصاف خود به ذمۀ ضامن منتقل م

و، تعبیر نقـل ر  نیرد و ازایگ یورت تبدیل تعهد بر ذمۀ ضامن قرار مص هایجاد و ب یدین جدید 
  :اره سه دیدگاه وجود داردب ناست؟ درای یذمه مسامح

اند کـه هرگـاه دیـن اصـلی دارای وثیقـه باشـد، وثیقـه بـا  اغلب فقیهان بر این عقیده. الف
لأن «: آمـده اسـت جـواهردر . )٢٠٣ ص، ۴ ج: ، همـانشـهید ثـانی(ضمانت فک خواهـد شـد 

از  عـروة الـوثقی؛ همچنـین در حواشـی بـر )١۵٠، ص٢۶ج :همـان(» الضمان بمنزلـة الأداء
ــائینی، آقاضــیاء ــا، ن ــیخ مام ــادی، گلپایگــانی، خــوئی، مین ، ۴٢٣، ص۵ج: ق١۴٢٧( فیروزآب

دلیل این دیدگاه آن است که صاحبانش قائل به تعدد دیـن . نمایان است نظراین  )٢٣مسئله
هستند؛ به این معنا که دینِ بر ذمۀ ضامن همان دین سابق نیست و عقد ضمان هم انشاء 

نـه اسـت ع نلذمه نیست، بلکه انشاء اشتغال ذمه دربرابر سـقوط دیـن مضـموا فی اانتقال م
اسـت کـه جـایگزین و  ی؛ دینِ بر ذمـۀ ضـامن، دیـن دیگـر )٢۵٧، ص١ج: ، همانید ثانیشه(
، ٢ج: ق١۴١۴، یخوئ(است  یود؛ بنابراین، تعبیر نقل ذمه، مسامحش یقام دین سابق مم مقائ
لذمۀ مدیون با انعقـاد عقـد ا یهد بلکه مافد یلذمه رخ نما یبا این نگاه، انتقال ماف. )١۶٣ص

ه مفهـوم بـ  ایـن عقیـده. )١۵ص: ، همـانهمان؛ صـاحب جـواهر ،خوئی(ردد گ یمضمان ساقط 
ده ش طاست که با عقد ضمان یا دین سابق، ساقشبیه » عتبار تبدیل مدیونا هتبدیل تعهد ب«
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 . رددگ یای دین سابق نیز ساقط مه نردد و بنابراین، همۀ تضمیگ یم یده تلقش ایا ایف

از آثـار ایـن . م انتقـال همـان دیـن اسـت.ق ۶٩٨ظاهر کلمات برخی فقیهـان و مـادۀ . ب
 عروةصاحب . متعلقاتش یانتقال دین با تمام ییعن: دین سابق است  ننظریه، بقای تضمی

: ویسـدن یاره مـبـ نوی درایـ. ینـدب یفک تضمین سابق بعد از ضمان را خالی از اشکال نمـ
  »شـکالإیظهر من المسالک و الجواهر إنفکاکـه لأنـه بمنزلـة الوفـاء لکنـه لایخلـو عـن «
 .)٢٣، مسئله۴٢٣، ص۵ج: ق١۴٢٧(

از حقوقدانان انعقاد ضمان را تابع صـورت  یبرخ: ده استش حضمان، انتقال دین اصلا. ج
 ین دو تفـاوت را بـراایشـا. نگارندا یانند و آثار آن را متفاوت از نقل دین مد یانتقال دین نم

میـان مـدیون بـا ثالـث اسـت  یدر انتقال دین، تراض. ١: ندا هضمان و انتقال دین ذکر کرد
انتقـال دیـن،  یدر عقد ضمان، از همـۀ آثـار سـنت. ٢در ضمان، میان طلبکار و ثالث؛  یول

و ه با انتقال دین، تعهـد بـا همـۀ توابـع ک ینشده است، درحال یا، پیرو ه نمثل انتقال تضمی
  .)١٨٩، ش٢٨١ص: الف١٣٧۴کاتوزیان، (یرد گ یا برعهدۀ ثالث قرار مه نتضمی

  ضم ذمه .٢-١-٣

تضمین و وثیقـه  ی، ضمان نوعیحقوقی اروپای  مظر فقیهان اهل سنت، و در عرف و نظان هب
ود؛ بنابراین، پـس از تحقـق ضـمان، دیـن همچنـان برعهـدۀ ر  یمار مش هب یدین اصل یبرا

صـحیح  یمطالبه از ضامن هماننـد مطالبـه از مـدیون اصـل اند وم یمستقر م یمدیون اصل
؛ ٢٩٢، ص۴ج: ، همـان؛ نـووی٢٩٢، ص٢ج: ، همـانشـدر  ن؛ اب٨١، ص۵ج: ، هماندامهق ناب(است 
اسـت و  یورت عرضـص هاز ضم ذمه یا ب ییگر، تضمین ناشد یازسو . )١٩۴ص: ، همانصافی
  .ییا طول

  یتضامن عرض .١-٢- ١-٣

مـان ز مور هـط هه را بل نهریک از ضامن و مضمو در این نوع تضامن، طلبکار حق رجوع به
برخـی آن : ال، نحوۀ نگرش فقیهان اهل سنت به این موضوع، متفاوت استح نباای. دارد

 . انندد یرا ضم دین و تعهد، و گروهی ضم در مطالبه م
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ورت، صـ ناننـد؛ درایـد یتضامن را موجب ضم ذمه و تعهد مـ یبرخ: ضم دین و تعهد. الف
مـان، دیـن برعهـدۀ ز مردد و هـگـ یلذمـه مـا لنه، مـدیون و مشـغو ع نمضموضامن درکنار 

ه در رجوع به هریک ل نکه مضمو ییرد؛ همانند تعاقب ایادگ ینه و ضامن قرار مع نمضمو
 . )همان ،؛ صافی٢٨، ص٢٠ج: ق١۴١۴، سرخسی(مخیر است 

میان متعهـد  یی شخصا هینکه تعهد رابطا للید  ه، بلا نژرمنی و کام ـ یدر دو نظام روم
متعدد در موضوعی واحد با هـیچ  یا و یا روابط حقوقه ناست، ایجاد ضما یه اصلل دو متعه

 ی؛ مــثلاً ضــمانت تضــامن)٣٠٠، ص٣ج: ق١۴٠٨، یســنهور (و نیســت ر  هروبــ یمشــکل و مــانع
. ودشـ یتحلیـل مـ یادگسـ هبـ یای حقـوقهـ هبرپایۀ وحـدت موضـوع و بـاوجود تعـدد رابطـ

 یو بـا تعهـد واحـد  ء یند که همۀ آنها در شـک یچندین متعهد پیدا مورت متعهدله ص ندرای
 .متعهد هستند یدربرابر و 

ورجداگانه ط هوحدت موضوع و تعدد رابطه، باید به اعتبار تعهد هرکدام ب یالبته، برمبنا
باشـد؛ همچنـین،  یهریک از تعهدها ممکن است مشروط و مقید به شـرط. شود یرسیدگ

راین، بـ نشـود؛ افـزو یانند، یـک نفـر بـر م یم ییگران متعهد باقه دک یممکن است درحال
ــارۀ موضــوع واحــد، امکــان تعقیــب همــۀ متعهــدان  امکــان ایجــاد تعهــدات پرشــمار درب

ه در انتخـاب متعهـد، و تهـاتر و تبـدیل تعهـد میـان طلبکـار و ل دمتعه ی، آزادیتوالم روط هب
و  یسهیم و تقسیم، و تعهد تضامنت لقابلاوه، انواع مسئولیت ع هورد؛ بآ یبدهکار را فراهم م

قسـیم و ت لقسـیم و یـا غیرقابـت لاز موضوع قاب یناش) یمسئولیت تضامن(اپذیر ن هتعهد تجزی
 ی؛ مـثلاً اگـر شخصـ)١٩٠ص: ، همـانیسـنهور (وان تصور نمـود ت یتجزیه را در این حالت م

نـد نوات ین مـاسبب تضییع رنگ اتومبیلی گردد که متعلق به سه نفر باشد، هریـک از مالکـ
. )٣۵٢ص: ١٣٨٧، یزدانیـان(د نـار بخواهبـ نکامـل اتومبیـل را از فاعـل فعـل زیـا یمیزآ گرن
ه اسـت، ولـی بـا لـ دمتعهـد یـا متعهـ یاسـت کـه دارا یاپـذیر، تعهـد ن هاقع، تعهد تجزیـو  رد

حـاظ تجزیـه نشـدن تعهـد، هـر ل هدر ایـن نـوع تعهـد بـ. و تجزیـهقسیم ت لموضوعی غیرقاب
  .تمام تعهد است یبدهکار ملزم به ایفا

دو تأسیس دین و التزام،  یبرمبنا: باوجوداین، در حقوق اسلام وضعیت دگرگون است
برپایـۀ تأسـیس  یانواع متعدد است که برخ یعقد ضمان به یک نوع منحصر نیست و دارا
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 .)٢٠١ص: ١٣۵٢، یلنگرود یجعفر (ند ا مبا محوریت التزا یدین و برخ

عـدۀ دیگـری ضـمان را فقـط موجـب ضـم ذمـه در مطالبـه : ضم مسئولیت یا مطالبـه. ب
تحقـق  یاین گروه معتقدند کـه بـرا. نه مدیون استع نفقط مضمو یانند نه دین؛ یعند یم

. ه داشـته باشـداسـت طلبکـار حـق مطالبـ یندارد ضامن مدیون شـود؛ کـاف یوثیقه، لزوم
ش امکـان ا هردد، مسئولیت در پرداخت است کـه نتیجـگ یبنابراین، آنچه به دین ضمیمه م

از حنابلـه و  یشـافعیه، مالکیـه و گروهـ. رجوع طلبکار به هریک از مدیون یا ضـامن اسـت
؛ ٢٩٢، ص٢ج :همـان شـد،ر  ن؛ ابـ٨١، ص۵ج: ، همـاندامـهق نابـ(نـد ا هحنفیه نیز بر همین عقیـد

قـانون  ١٠٠٨همچنـین، در م . )۴۵٩، ص۵ج: ق١۴٢١، ابـدینع ن؛ اب٢٩٢، ص۴ج: ان، همنووی
 .»المطالبة بتنفیذ التزام یذمة ف یإنها ضم ذمة إل«: عراق نیز آمده است یمدن

تأسیس تعهد استوار  یبرمبنا یژرمن  ـ ی و روملا نقرارداد ضمانت در نظام حقوقی کام
ضامن در کنار تعهد متعهد ) بودن یو یا غیرتضامن یفارغ از تضامن(است و در عقد ضمان 

 ،و، ضـمانر  نردد؛ ازایـگـ یرا برعهده گرفته و ملتزم به انجام موضوع عقد م ی، تعهد یاصل
درواقـع، موضـوع . ودشـ یسـاقط نمـ یمتعهد اصل ضم مسئولیت به مسئولیت است و تعهدِ 

ینکـه تعهـد ضـامن ا هاسـت، نـ یتعهد ضامن، درابتدا تضمین انجام آن ازسوی متعهد اصل
یگر، ضـمانت، قـراردادی اسـت کـه در آن د تبار ع هباشد؛ ب یدقیقاً همان تعهد مدیون اصل

، آن را انجام نداد، ملـزم یند تا اگر متعهد اصلک یرا تضمین م یشخصی انجام تعهد دیگر 
اسـت؛  یاست کـه مسـئول تعهـد دیگـر  یو، ضامن کسر  نبه انجام موضوع تعهد شود؛ ازای

، برپایـۀ تعهـد یو تجـار  ی، اعـم از مـدنیبنابراین، در این دو نظام، انواع ضـمانت قـرارداد
ماننـد وثیقـه و  یردد و هماننـد عقـودگـ یمنعقد م یاستوار است و برای تضمین تعهد اصل

 .رددگ یضمانت نیز ساقط م یدارد که درصورت ساقط شدن تعهد اصل یرهن، ماهیتی تبع

ضـامن پرداخـت آن نیـز محسـوب  یکه نوع یئولان سند تجار همچنین، تعهدات مس
ژنـو  ١٩٣٠کنوانسـیون  ١۵-٩وجـب مـواد م همثلاً بـ. وند، تضمین پرداخت سند استش یم

براتگیـر را  یهنده و ظهرنویس برات، قبول یا تأدیۀ سـند ازسـو د ته برات و سفته، براب عراج
تعبیـر شـده  (Gurantee)نمـودن نند؛ از این تعهد با واژۀ ضـمانت یـا تضـمین ک یتضمین م

  .)٧٨ص :١٣٩١، فرد ورپ یعبد (است 
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، مسئولیت یدر مقررات حقوقی ایران نیز تضامن عرضی در ایادی غاصب، اسناد تجار 
ی عمـومی ا هنـوان قاعـدع هبـ... ای تضامنی و نسبی و ه تا، شرکای شرکه تمدیران شرک
  .با اشتراط ضمن عقد پذیرفته شده است قانون تجارت ۴٠٣مطابق ماده 

  یتضامن طول .٢-٢- ١-٣

ردد ولـی او الزامـی بـه گـ یهرچند در تضامن طولی با تحقق ضمان ذمۀ ضامن مشـغول مـ
رجـوع نمایـد و اگـر او پرداخـت  یه نخست باید به مدیون اصلل نمضمو. پرداخت دین ندارد

بـر تعهـد مـدیون   عفر  ؛ زیرا تعهد ضامن)١٩۵ص: ، همانصافی(نکرد به ضامن مراجعه کند 
 ٧٧٢همـین نظـر در مـادۀ . سـدر  یاست و طبق قاعده، با تعذر اصل نوبت به فرع مـ یاصل

لتـزام بـأن یتعهـد إالکفالة عقد بمقتضاه یکفل تنفیذ «: است مصر چنین آمده یقانون مدن
ر از فـرا یطرفداران این نظر برا. »ذا لم یف به المدیون نفسهإلتزام بهذا الإ یللدائن بأن یف

  .)١٩٧ص همان،(ند ا هرا تأسیس کرد یا هاشکال تعدد دین و مدیون چنین نظری
ه درصـورتی حـق رجـوع بـه ل نقانون مدنی فرانسه، مضمو ٢٠٢١و  ٢٠١١مطابق مواد 
در حقـوق . لیل غیبت یا اعسار اصیل از وصول طلب عاجز مانده باشدد  هضامن را دارد که ب

رد و همچـون مـدیون دیگـری در ردیـف او ک یپیدا م یرم ضامن با مدیون مسئولیت تضامن
تعـدیل و بـه ضـامن حـق داده شـد کـه از طلبکـار  ییـر گ تبعدها این سـخ. رفتگ یقرار م

کاتوزیـان، (پیـدا کنـد  یو فرعـ یبخواهد ابتدا به مدیون رجوع کند تا تعهد ضامن جنبـه تبعـ
تضـامن طـولی ازطریـق شـرط ضـمن عقـد در فقـه امامیـه پذیرفتـه شـده . )٢٢٨ ص :همان

نیز  3قانون تجارت ۴٠٢و  2یقانون مدن ۶٩٩و در مواد  )۴٠۴، ص۵ج: ، همانطباطبائی یزدی(
وجـب م هشـد کـه نقـل و ضـم ذمـه بـ یوان مـدعتـ یبدان تصریح گردیده است؛ بنابراین، م

هـر منطقـه، وارد قلمـرو  یجوامع عقلایدر  یشروط ضمنیِ تأثیرپذیرفته از وضعیت اجتماع
 .)١۴ص: ١٣٧١، یبجنورد یموسو (اند  شده یضمان عقد 

وثیقـۀ  ی، و همـاهنگیساس، عرف و عادت، اصل عدم انتقال ذمۀ مـدیون اصـلا نبرای
؛ )١٩٠ ص: ، همـانیلنگرود(ازد س یرا مطابق قاعده م ی، تضامن طولیبا وثیقۀ عین یشخص

و  یانـد و تعهـد ضـامن را فرعـد یم» یوثیقۀ اعتبار «ضمان را  ییگر، عرف کنوند تبار ع هب
دریابـد کـه تنهـا اوسـت کـه دربرابـر طلبکـار  یهت، اگـر ضـامنج نمیه هب. نگاردا یم یتبع
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ود کـه چگونـه شـ یده مـز  تبر او نـدارد، شـگف یامتیاز  یمدیون است یا درکنار مدیون اصل
اعتبـار  یوداین، عـرف درصـورتبـاوج. افتـاده اسـت یبرخلاف مقصود خویش در چنین دام

 .)همان: کاتوزیان(دارد که برخلاف قوانین نباشد 

  نظر برگزیده .٣-١-٣

ینکه در مفهوم نخستین آن نقل ا ناست، بدو یالتزام به دین دیگر  یعنام هب یضمانِ عقد 
همچـون نقـل و یـا ضـم ذمـه، در هـر دو  یذمه و یا ضم ذمه آمده باشـد و بنـابراین، امـور 

وان گفت، ت یبیشترین چیزی که م. ، خارج از مفهوم ضمان هستندیو عرض یطول یمعنا
نقل ذمه مطابق با اقتضای اطلاق عقد ضمان است نه مطابق با مقتضای ذات : این است
نیـز  سـید یـزدیکـلام . ذیر اسـتپـ نو، ایجاد تضامن با شرط ضمن عقـد امکـار  نآن و ازای

 :آمده است ثقیعروة الودر فرازی از : واند مؤید این امر باشدت یم

نتقل الحقّ من ذمّة المضمون إإذا تحقّق الضمان الجامع لشرائط الصحّة «
ذمّة الضـامن و تبـرأ ذمّـة المضـمون عنـه بالإجمـاع و النصـوص،  یعنه إل

و ظـاهر . ذمّـة یخلافاً للجمهـور حیـث إنّ الضـمان عنـدهم ضـمّ ذمّـة إلـ
هـذا  یعلـ مـع التصـریح بـه یکلمات الأصحاب عدم صحّة ما ذکـروه حتّـ

، ۴١١، ص۵ج: همـان(» النحو، و یمکـن الحکـم بصـحّته حینئـذٍ للعمومـات
  .)٢مسئله

نـد ولـی اظهـارنظر نکـردن ا هویسان با این مسئله مخالفت کردن هتفاق حاشیا به باگرچه قری
یگـر، باوجوداینکـه در فقـه د یگویای پذیرش آن است؛ ازسو  آیةالله مکارم شیرازیبرخی مانند 

 آثـارفقط در ضمان ید پذیرفته شده است، ولی تضامن در عقد ضمان در  یعرضامامیه تضامن 
... «: آمـده اسـت مـزهح نابـاز عبـارت  یدر فـراز . رددگ یاز پیشینیان امامیه ملاحظه م یبرخ

ضمان جماعة عن : فضمان إلانفراد. ضمان إنفراد و ضمان إشتراک: وینقسم قسمین آخرین
 یالإنفـراد و علـ یمطالبـة المـال مـن أیهـم شـاء علـ یفـه الخیـار لـ نواحد و یکـون للمضـمو

  .نظر برگزیده باشد واند مؤیدِ ت یهمۀ این امور م. )٢٨١ص: ق١۴١٧(» الإجتماع
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  دلایل و مستندات  .٢-٣
 .ودش یدر این بخش، نخست ادلۀ طرفداران نقل ذمه و سپس ضم ذمه بررسی م

 دلایل طرفداران نقل ذمه  .١-٢-٣

 :ندا هو نقلی استناد کرد یبه دلایلی عقلطرفداران نقل ذمه بر مدعای خویش 

  یدلیل نقل .١-١-٢-٣

از  یایهـ هچند استناد شده است که بـه نمونـ یدر فقه امامیه جهت اثبات نقل ذمه به روایات
 :رددگ یآن اشاره م

فی الرجل یموت و علیه «: آمده است 7از امام صادق نانس بن هعبداللدر صحیحۀ . الف
، کلینـی(» به الغرمـاء فقـد برئـت ذمـة المیـت یإذا رض: دین فیضمنه ضامن للغرماء؟ فقال

 7از امـــام صـــادق: )١٧، ح١٨٧، ص۶ج: ق١۴٠۶، ؛ شــیخ طوســی٢، ح٢٩٩، ص۵ج :ق١۴٠۶
. در برابر طلبکاران از دین او ضمانت کرده است یسؤال شد که ضامن یه میت مدیونب عراج
ایـن . »رددگـ یمـ یاگر طلبکاران ضمانت را قبول کنند، ذمۀ میـت بـر «: فرمودند 7امام

 . رددگ یمدیون حاصل نم یبرا یروایت صراحت در نقل ذمه دارد چون با ضم ذمه، برائت

رجل مال و ضمنه  یوإن کان لک عل«: نیز آمده است 7لرضاا هفقهمین مضمون در 
: ق١۴٠۶(» رجل عند موته و قبلت ضـمانه فالمیـت قـد بـرء و قـد لـزم الضـامن ردّه علیـک

  یاگـر از شخصـ« ییعنـ: )٣، ح١٧٧، ص١٠٠ج: ق١۴٠۴، قرض؛ مجلسی، باب الدین و ال٢۶٨ص
از آن ضمانت کنـد و ضـمانش هـم پذیرفتـه  یو درهنگام مرگ او، فرد یداشته باش یطلب

ایـن روایـت نیـز صـراحت در . »رددگـ یدین واجب م یو بر ضامن ادا یگردد، ذمۀ میت بر 
 .نقل ذمه دارد

فی الرجـل یکـون علیـه دیـن «: آمده است 7از امام صادق مارع بن قاسحادر موثقۀ . ب
و . یبرؤه ذلک و إن لـم یوفـه ولیـه مـن بعـده: فحضره الموت فیقول ولیه علیّ دینک؟ قال

؛ حر ٣٩٧، ح١٨٨ص :، همانشیخ طوسی(» یحبسه یالذ یأرجوا أن لایأثم و انّما إثمه عل: قال
سؤال شد  یمدیونه محتضر ب عراج 7از امام صادق: )٢٣٨، ح٣۴۶، ص١٨ج :ق١۴٠٩، عاملی
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موجـب برائـت  یضـمانت ولـ«: فرمودنـد 7ار بـدهی او گردیـد؛ امـامد هش عهـدا یکه ولـ
: ؛ همچنـین فرمودنـد»ود، هرچند ادا نکندش یاز ذمه او ساقط م یردد و بدهگ یش ما هذم
اسـت، زیـرا موجـب  یفقـط برعهـدۀ ولـ ینکند که گنـاه عهدشـکن یامید است عهدشکن«

یبرؤه ذلک و إن لم یوفه ولیه من ... «عبارت . »گردیده است یحبس و پرداخت نشدن بده
 یصراحت در برائت ذمۀ مدیون با وقوع ضمانت دارد کـه فقـط بـا نقـل ذمـه سـازگار » بعده

 .دارد نه ضم آن

ه کـ یبودیم؛ هنگـام 9خدا  لخدمت رسو  یا هدر تشییع جناز : ویدگ یم یابوسعید خدر . ج
بـر ذمـۀ میـت  یآیـا دینـ«: ته شد، حضرت فرمودنـدبه زمین گذاش ]میت جهت اقامۀ نماز[

. »خودتـان بـر او نمـاز گزاریـد«: حضـرت فرمودنـد. »دو درهـم. بلـه«: گفتـه شـد» است؟
بعـد از [. »نمکـ یمـن از آن دو درهـم ضـمانت مـ! للـها لیـا رسـو «: عـرض کردنـد 7یعل

تـو  خداونـد بـه«: کـرد و گفـت 7یبر او نماز گزارد و سـپس رو بـه علـ 9پیامبر ]ضمانت
، حـر عـاملی( یونه که تو ذمۀ برادرت را آزاد کـردگ نت را آزاد سازد، آا هخیر دهد و ذم یجزا

قل از ن هه همــــین مضــــمون بــــبــــ کدر حــــدیثی نزدی. )٢٣٩۶٨، ح۴٢۴، ص١٨ج: همــــان
 .)٢٣٩۶٩ح ،همان(است  هم دو درهم بر ذمۀ میتی ضمانت کرده بدالله ابوقتادهع بن رجاب

 9وان گفـت ازآنجاکـه پیـامبر اکـرمتـ یوایت بر نقل ذمه مدر چگونگی توجیه دلالت ر 
نخست، حاضر به نمازگزاردن بـر میـت مـدیون نشـد و پـس از ضـمانت بـر او نمـاز گـزارد، 

د و بر او مدیون ش یردد که با ضمان ضم ضمه، دین از عهدۀ میت ساقط نمگ یمشخص م
ضـم ذمـه بـود، پـس از ضـمانت، دیـن همچنـان  یاگر ضـمان، مقتضـ. ردیدگ یصدق نم

: فرمودنـد 9نکـه پیـامبرآ لد و حاش یبرعهدۀ مدیون مستقر بود و نماز بر مدیون گزارده م
جزاک الله عن الإسـلام خیـراً و «راین، عبارت ب ن؛ افزو»خود بر میت مدیون نماز بخوانید«

نت تصـریح دارد و بر برائت ذمۀ مدیون پس از ضـما» فک رهانک کما فککت رهان أخیک
 .این برائت هم فقط با نقل ذمه سازگار است

ه متوفایی سؤال کردم که از ب عراج 7از امام کاظم«: آمده است همج بن نحسدر موثقۀ . د
از پسرانش نزد من آمد  یایی پسر، دختر و خردسال؛ یکه همن طلبی داشت و همچنین ورث
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ه سهم خود و برادران و خواهرانم ابراء کردم ، تو را نسبت بیآنچه که به پدرم مدیون: و گفت
لذمـه ا یبا این عمل بر «: فرمودند 7امام. نمک یمو من رضایت آنها را به این امر ضمانت 

ایـن امـر «: فرمودنـد» ود؟شـ یاگر آنها رضایت ندادنـد، چـه مـ«: سؤال کردم. »یردگ یم
مـن مراجعـه کردنـد، اگر ورثه جهت مطالبۀ طلب به «: سؤال کردم. »هدۀ ضامن استع هب

 ،درواقـع ،دارند ولـی یآنها براساس ظاهر امر چنین حق«: فرمودند 7امام» چه باید کرد؟
ننده گرفتن رضایت از آنهـا را ضـمانت کـرده باشـد، ک ءهرگاه وارث ابرا. یلذمه هستا یتو بر 

اگرچـه مفـاد . )۶٨٢، ح١۶٧، ص٩ج: ، همـانشـیخ طوسـی(» خود ضامن باید آن را انجام دهد
ناقشه است، ولی بر برائت م لمدیون بر سایر ورثه بدون رضایت آنان قاب ۀایت در برائت ذمرو 

 .وجب ضمان صراحت داردم هذمه ب

 :ای ذکرشده بر نقل ذمه از جهاتی محل تأمل استه تدلالت روای

. نـدا ضه معار ل نحیث دلالت بر اعتبار و یا نداشتن اعتبار رضایت مضمو روایات از: نخست
ه در ضـمانت ک یدرحال ،ور در رضوی به قبول تصریح شدهط نو همی نانس نابۀ در صحیح
قبـولی  هـمج بـن نحسو موثقۀ  مارع بن قاسحااز میت و یا موثقۀ  ابوقتادهو یا  7امام علی
  .ه نیامده است ل نمضمو

یگر، د فوت؛ ازطر م به فنه در همۀ روایات استنادشده یا میت است و یا مشر ع نمضمو: دوم
ــدا یی برجــای نمانــده کــه کفــاف بــدها هظــاهراً شخصــی اســت کــه از او ترکــ . ش را نمای

و، توجه نشدن بـه ر  نی است که ضم ذمه در آن اثری ندارد؛ ازایا هونگ هساس، مثال با نبرای
وجب الغای خصوصیت و درنتیجه، تسری حکـم آن بـه م هخصوصیت مثال و تنقیح مناط ب

  .افراد زنده محل تأمل است

برفرض پذیرش دلالت روایات بر نقل ذمه، دلالت آنهـا بـر اینکـه مقتضـای ذات  :سوم
بیشترین دلالت آنها بـر مقتضـای اطـلاق ضـمان . ضمان نقل ذمه باشد، پذیرفتنی نیست

ورت با شرط تضامن در ضـمن عقـد، امکـان برقـراری مسـئولیت تضـامنی ص ناست و درای
  .هست

  :ندا هاره گفتب نبرخی از حقوقدانان درای
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باشـد و در نقـل ذمـه از  ینیست و برفرض که واقعـ یضمان از میت، ضمان واقع: نخست
 ییـژه امـر بازرگـانو هحیات و ب یبه امور جار  یوجود داشته باشد، قابلیت تسر  یمیت محمل
همۀ وسعت آن در عرف و عادت، با اخبار ضـمان  و، بنا کردن عقد ضمان، بار  نندارد و ازای

  .نه مجاز از میت نه صحیح است و

 4به ضمان از زنده، اگرچه اشعار به نقل ذمه دارد، ولی دربـارۀ آن قرینـه  طروایت مربو: دوم
 .)١٨٧ص: ، همانیجعفری لنگرود(تضامن نیست  یجه نافو چیه هوجود دارد و ب

 یدلیل عقل .٢-١-٢-٣

کم عقل، وقـوع یـک چیـز در آنِ ح هب: معتقدند یطرفداران نقل ذمه با استناد به دلیل عقل
، ٢ج: ق١۴٠۴، ؛ بحرالعلـوم١١٣، ص٢۶ج: ، همـانصاحب جواهر(واحد در دو مکان محال است 

از تخصیص است، پـس  یو آب یازآنجاکه حکمی عقل. )٢٩۶، ص٢ج: ق١۴١٣، ؛ آملی٣۵٣ص
هم که مستلزم چنـین  ی؛ هر امر یباشد یا اعتبار  یتکوین یامر  ء یند که آن شک ینم یفرق
مـان ذمـۀ ضـامن و ز مکـه اشـتغال هـ یاز آنجـای. گردد هم محال و ممتنع است یا هتیجن

ردد گ یاشد؛ زیرا اشتغال ذمتین موجب مب یماست پس محال  یمدیون مستلزم چنین امر 
شـیئی واحـد در آنِ واحـد در دو  یمان یک دین برعهدۀ دو مدیون قـرار گیـرد؛ یعنـز مکه ه

 .مکان مستقر گردد

 :است یو حلّ  یناتمام و دارای اشکال نقض استدلال مذکور

و واجـب  یی ماننـد واجـب کفـایا یمـانی در احکـام تکلیفـز منخست اینکه، اشتغال ه
غاصبه و ضـمان عهـده پذیرفتـه شـده  یی مانند ضمان ایادا ی، و در احکام وضعیتخییر 
تعدد پیـدا است، با تعددِ وجوب بر مکلفین  ی، بااینکه واجب یکیمثلاً در واجب کفای. است

یـک واجـب صـحیح اسـت، اعتبـار  یونه که اعتبار وجوب متعدد بـراگ نند؛ پس هماک یم
و در حکـم د نمضـمون واحـد هـم صـحیح اسـت و تنهـا فـرق میـان آ یضمان متعدد بـرا

 . )٢٧٣، ص١٣ج: ، همانحکیم  یطباطبائ(بودن است  یو وضع یتکلیف
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فتد که چند نفر را پـی انجـام ا یم سا اتفاقب هور متعارف و درمقام عمل چط ههمچنین، ب
در  یلاوه، ضمان تضامنع هینکه کسی بر آن خرده گیرد؛ با نرستند، بدوف ییک مأموریت م

وان بیرون ت یم» یعدم الدلیل دلیل العدم فیما یعمّ به البلو «معاملات و تجارت را از قاعدۀ 
یـر شـد و گ هریباً همـبدین بیان، وقتی موضوعی تق. )١٨٨ص: ، همانیلنگرود یجعفر (کشید 

وعی با آن درگیر شدند، وظیفۀ شارع و قانونگذار است که نظر خـود را دربـارۀ ن ههمۀ افراد ب
تعیـین نکـردن چهـارچوب . آن دقیقاً مشخص کند تـا افـراد در آن چهـارچوب عمـل کننـد

 .همیتی آن و آزاد گذاشتن اشخاص در انتخاب استا یبیانگر ب

 ١٢مـثلاً مـادۀ : ز صریحاً بـه تضـامن اشـاره شـده اسـتنی یاز مقررات حقوق یدر برخ
جتمـاع، باعـث ورود خسـارت ا هکـه بـ یدرمقـام مسـئولیت کـارگران 5قانون مسئولیت مدنی

ننـدۀ ک رصـاد یقانون تجارت در بیان مسـئولیت تضـامن ٣١۴8و  ٣٠٩،7 ٢۴٩،6گردند؛ مواد 
شـرکای  یمسـئولیت تضـامنا و ضـامن دربرابـر دارنـده، ه سبرات، سفته و چک با ظهرنوی

همـان  ١٢۴9مفـاد مـادۀ (دربرابر طلبکـاران پـس از انحـلال شـرکت  یتضامن یاه تشرک
یا تفـریط  یکه با شرکت یکدیگر در اموال محجور تعد  یایه مقی ی، مسئولیت تضامن)قانون
بنـابراین، اگـر تضـامن عقـلا ممتنـع باشـد، ). قانون امور حسـبی ٩۴10مفاد مادۀ (ند ا هکرد

  . جه خواهد بودو آن در موارد ذکرشده بلا پذیرش

فـرض  یرا همچون جسـم مـاد ینزلۀ مکان، و بدهم هذمه را ب ،دوم اینکه، مستشکل
 ء یدر چند ذمه در آنِ واحد را مانند وقوع یـک شـ یو، استقرار یک بدهر  نکرده است و ازای

تناع یـک چیـز در ه، امک یدر چند مکان در آنِ واحد، محال و نامعقول شمرده است؛ درحال
نـد، و نـزد ا ه، که وجودات ادعائیـیدو مکان به امور حقیقیه اختصاص دارد، نه امور اعتبار 

: ، همـانحکـیم  یطباطبـائ(نـد ا هآن اعتبـار، جعـل گردیـد یاسباب مقتض یبب برخس هعقلا ب
 ییگر، اسـتدلال یادشـده برمبنـاد تبار ع هب. )١٩ص :١٣٧١ ،یبجنـورد ی؛ موسو ٢٧٣، ص١٣ج

ینکـه قیـاس دیـن بـه اجسـام ا لرسیم اسـت و حـات لقاب یبا امور واقع یوحدت امور اعتبار 
و  یهت وهمـی نبـودن، از قواعـد منطقـج ه، بیاگرچه امور اعتبار . لفارق استا عم یطبیع
موجب تعطیـل  یاز امور واقع ینند، ولی تبعیت کامل امور اعتبار ک یتبعیت م یواقع یتاحد 
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را  ییک قاعده حقـوق یردد، زیرا در این حالت حتگ یو عسر و حرج شدید م ینظام اجتماع
 .وان پذیرفتت ینیز نم

ردار بـ صتخصـی ینیز قاعـدۀ عقلـ یدر امور اعتبار  که بپذیریماین موضوع را برفرض، 
وانـد در دو ذمـه قـرار گیـرد؛ ت یمـان نمـز مهـ یخـارج ء ینیست و یک دین همانند یـک شـ

ردد بلکـه دیـن، واحـد گ یآن نیستیم که موجب تعدد دین م یدعورت در تضامن مص ندرای
ردد و گـ ییگر، تضامن فقط موجب ایجاد مسـئولیت مـد تبار ع هب. است و مسئولیت، متعدد

مـوارد،  یا هدر پـار  11.جـه اسـتو نرابطۀ عمـوم و خصـوص مـ» مسئولیت«و » دین«میان 
ینکه مدیون، مسـئول و ملـزم ا نهست بدو» دین«همانند مدیونی که قدرت پرداخت ندارد، 

ود کـه درواقـع، مـدیون آن شـ یم یبه عهد  یبه پرداخت باشد؛ گاه نیز شخص مسئول وفا
همچنین غاصبی که عین مـال نـزد او بـاقی باشـد،  ؛مانند پرداخت نفقۀ خویشاوند: نیست

 ؛ردد ولی چون هنوز مال تلف نشده مدیون نیستگ یفقط در رد عین مال مسئول و ملزم م
در  .هـدد یقـرار مـ یین است در حالتی که شخصی مـال خـود را وثیقـۀ دیـن دیگـر همچن

ماننـد غاصـبی کـه مـال درنـزد او : برخی موارد نیز شخص هم مدیون است و هم مسـئول
 .تلف شده و یا شوهری که نفقۀ زوجه را نپرداخته است

سئولیت و م) Haftung(بر همین مبناست که در حقوق آلمان تعهد را به دو عنصر دین 
وجـب آن، م هاسـت کـه بـ یدیـن تکلیفـی قـانون: نـدا هتجزیه کرده و گفت) Schuld(یا اجبار 

هرگـاه  یود، ولـر  یاین رابطه با پرداختن دین ازبین م. ا آوردج همدیون باید موضوع تعهد را ب
ند که با مراجعـه ک یکه مدیون دارد، طلبکار حق پیدا م یدین اجرا نشود، درنتیجۀ مسئولیت

ند و ک یتفاوت م یدر این اجبار، موضوع التزام نیز در موارد بسیار . دادگاه او را اجبار کندبه 
 نیز تفاوت و امتیاز دین لا ندر کام. ودش ی، معادل آن از مدیون گرفته میتعهد اصل یاج هب

تعهد را به سه عنصر متمایز  یاز نویسندگان فرانسو  یا هو مسئولیت پذیرفته شده است و پار 
کاتوزیــان، (دیــن، مســئولیت مــدیون هنگــام عــدم انجــام تعهــد، و اجبــار : نــدا هتحلیــل کــرد

 .)۴٧، ش۶۴ص :ب١٣٧۴

راین، اشتغال ذمـه در عقـد ضـمان، معلـول دیـن نیسـت، بلکـه ارادۀ ضـامن و ب نافزو
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ال شـده اسـت؛ و، دو سبب موجب ایجاد و اشتغر  نه علت اشتغال ذمه است و ازایل نمضمو
ضـم  ،سنت معتقدند در ضـمان، ماننـد رهـن و وثیقـه از فقیهان اهل یلیل، برخد  نمیه هب

  .)٩ص : ١٣٧١، یبجنورد یموسو ( ودش یاشتغال است و دین منتقل نم

ذمـه، ایـن مفهـوم هرگـز  یو اصـطلاح یلغـو  یه معـانب هوان گفت باتوجت یم ،درنتیجه
عهـد و  یازباب تسمیه محل به اسم حالّش؛ یعنـاست، مگر  مکان و محل نبوده یعنام هب

ای دیگـر نـام محـل اسـتقرار آنهـا هسـتند؛ بنـابراین، هـ لپیمان، و تعهد و مسئولیت، و حا
منتقل شدن تعهد و مسـئولیت و یـا  یعنام هر نقل ذمه یا ضم ذمه، بب یحقیقت ضمان مبتن
نقل مکان و ضم ذمه  یعنام هینکه نقل ذمه با هبه تعهد دیگر است، ن یضمیمه شدن تعهد 

 .)همان(به مکان دیگر باشد  یاضافه شدن مکان یعنام هب

 دلایل طرفداران ضم ذمه .٢-٢-٣

 :ندا ههم استناد کرد یبه دلیل نقل یر دلیل لغو ب هدرمقابل، طرفداران ضم ذمه علاو

نـد کـه در ا هاشاره کرد تادهق یأبخویش به روایت ضمانت  یفقیهان اهل سنت بر مدعا
 : چنین آمده است جابربه نقل از  حنبلمسند 

نمـاز خوانـدن بـر او  یرا برا 9پیامبر اکرم. از دوستانمان از دنیا رفت ییک
آیا برعهـدۀ او «: فرمودند یپس از برداشتن قدم 9حضرت. دعوت کردیم

از نمـاز گـزاردن بـر او  9پیـامبر اکـرم. »دو دینـار«: گفتیم» هست؟ یدین
آن دو دینـار «: دینار ضمانت کـرد و گفـتاز آن دو  ابوقتاده .منصرف شدند
آیــا حــق طلبکــاران واجــب از میــت «: فرمودنــد 9پیــامبر. »برعهــدۀ مــن

بـر میـت  9ن پیـامبرآ از سپـ. »بلـه«: ابوقتاده در جواب گفت» شد؟ بری
» قضیۀ آن دو دینار چه شـد؟«: نماز گزاردند و بعد، از ابوقتاده سؤال کردند

ــاره ســؤال . »دیــروز از دنیــا رفتــه اســت«: ابوقتــاده گفــت روز بعــد نیــز دوب
ــد؛ ابوقتــاده گفــت : فرمودنــد 9پیــامبر. »آن را پرداخــت کــردم«: فرمودن

  12.»الآن آتش بر او سرد شد«
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ند که صرف ضمانت موجب نقل ذمه و ا نه ذیل روایت برآطرفداران ضم ذمه با استناد ب
الآن آتـش بـر «: پس از پرداخت دین فرمودند 9ردد، زیرا پیامبر اکرمگ یبرائت مدیون نم

 .برائت ذمۀ مدیون با پرداخت حاصل شد نه با ضمانت ی؛ یعن»او سرد شد

 :از نماز گزاردن گفته شده است 9دربارۀ خودداری پیامبر اکرم

عتنـا ا یدیـن خـویش بـ یدارد تا مردم در ادا یآنکه، مفاد روایت دلالت تحریصنخست 
: ، همانصافی(آن را فراهم کنند  یوفا یاه هبه آن تسریع نموده و یا زمین ینباشند و در وفا

 یجهـت ادا یا ههیچ ترک یبه این جهت بود که متوف 9؛ پس امتناع پیامبر اکرم)١٩٨ص
بکند  یش بود پیش از وفاتش چنین کار ا هینکه وظیفا لو حا ه بودنگذاشت یدین خود برجا

دین میت با  ی؛ در موضوع یادشده، چون وفا)١٩٧ص: همان(اضرار دائن را بگیرد  یتا جلو 
  ؛)٨٢، ص۵ج: ، هماندامهق ناب(ضمانت حاصل شد، بر او نماز گزارد 

که با تحقق  به این معناست» المیت منهما ئوجب حق الغریم و بر «دوم آنکه، عبارت 
اسـت، او  یردد و چون ضمانت ضـامن در اینجـا تبرعـگ یضمانت، دین از ضامن مطالبه م

ه فقدان ترکۀ میت، برای طلبکار ب هدر این مسئله، باتوج. نه را نداردع نحق رجوع به مضمو
جـود و هوفـا بـ یپس از ناامیدی از رسیدن به طلب خویش با تحقق ضمانت اطمینـانی بـرا

ونه برداشت شده که گویا طلبکار با این ضمانت طلـب خـویش را اسـتیفا گ نو، ایر  نآمد؛ ازای
اسـت  امر الله فلاتسـتعجلوه یأتاین مسئله ازقبیل . شده است یکرده و میت نیز بر 

نزلۀ وقـوع آن م هتحقق بودن چیزی ب  فلوقوع و درشر ا ی؛ یعنی قطع)١٩٨ص: ، همانصافی(
باوجوداینکه فعل ماضـی و مربـوط بـه » أتی«شریفه،  لیل، در آیۀد  نمیه هود؛ بش یفرض م

 .لتحقق استا یگذشته است، مفهوم آن مضارعی قطع

نفـس المـؤمن معلقـة بدینـه « یروایت نبو  اد بهنضم ذمه با است بارۀدر  دامهق نابدیدگاه 
، ٨٠۶، ص٢ج: ق١٣٧۵، اجـــهم ن؛ ابـــ۴۴٠، ص٢ج: ق١۴١۴، نبـــلح نابـــ(» عنـــه ییقضـــ یحتـــ
گویـای ایـن ) الآن بردت جلدته علیه( ابوقتادهو همچنین، عبارات پایانی روایت  13)٢۴٠٢ح

 یینکه آن حضرت پس از اطلاع از تأدیۀ دین آن جمله را فرمودند، معناا به هاست که باتوج
مربـوط بـه بعـد از ) »صـرت انـت المطالـب منهمـا«که برابر است با (» المیت منهما یبر «
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میـت ثابـت  ۀو، حالت تأکیدی دارد؛ چون حق بر ذمر  نو ازایضمان و قبل از پرداخت است 
 .)همان ،دامهق ناب(آن نیز بر او واجب بود  یو ادا

 یبـرا یاسـت کـه مـدیون مـال کـاف ییگر، این حالت ضـمانت ماننـد مـوردد تبار ع هب
وثیقـه باشـد؛ بنـابراین، علـت خـودداری پیـامبر  یا گذاشته باشد و یا دین داراج هپرداخت ب

 .فاقد محل بوده است یاز نمازگزاردن در دفعۀ نخست این بود که دین متوف 9اکرم

 : وان گفتت یدر اشکال به استدلال مذکور م

لعمـل شـدید ا سصرف از روایت یادشده با عکـ نخست اینکه، برداشت تحریصی کردنِ 
  و تصریح بر نماز نگزاردن بر مدیون سازگاری ندارد؛ 9پیامبر

ازسویی بـا تحقـق  9د، چرا پیامبر اکرمش یجب نقل ذمه نمدوم اینکه، اگر ضمان مو
به برائت ذمه مدیون تصریح کردنـد » المیت منهما ئوجب حق العزیم و بر «ضمان با بیان 

هـت مـدیون بـودن از نمـاز منصـرف شـدند و پـس از ج هیگـر، پـیش از ضـمان بـد یو ازسو 
ضـمانت، دیگـر عنـوان ردد کـه پـس از گـ یضمانت نماز گزاردند؟ از این بیان مشـخص مـ

  رد؛ک یمدیون بر میت صدق نم

بـا هـیچ قاعـدۀ تفسـیری و ادبـی » المیت منهمـا ئبر «از  دامهق نابسوم اینکه، تفسیر 
  ی براین فهم معکوس وجود ندارد؛ا هسازگاری ندارد و هیچ قرین

، »عنـه ییقضـ یبدینه حت ةنفس المؤمن معلق« یچهارم اینکه، با استناد به حدیث نبو 
ونـه کـارایی بـر اثبـات ضـم ذمـه در گ چنهـا هـیت هورت تأدیـۀ مـادی نـص هضای دین بفهم ق

ه قرینۀ نماز گزاردن پیـامبر ب هباتوج. موضوع محل بحث ندارد، بلکه دقیقاً با آن مغایر است
ردد ضـرورتی بـه ادای مـادی نیسـت، بلکـه ادای گـ یبعد از ضمان، مشـخص مـ 9اکرم

ورت، روایـت یادشـده فقـط مؤیـد نقـل ذمـه صـ نرایـحقوقی و اعتباری نیز کافی است که د
  .است

ک از طرفداران نقل ذمه و یا ضم ذمه وافـی بـه اثبـات ادعـای ی چساس، ادلۀ هیا نبرای
ه ادلـۀ عمـومی صـحت قراردادهـا ماننـد بـ هو، باتوجر  نآنان و نفی ادعای مقابل نیست؛ ازای
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وان بـه صـحت عقـد تـ یو قاعـدۀ صـحت، مـ» المؤمنون عند شـروطهم«، »وفوا بالعقودأ«
  . ضمان در دو حالت نقل و یا ضم ذمه حکم نمود

  یریگ هنتیج .۴

در چیـز دیگـر اسـت؛  یقـرار گـرفتن و دربـر گـرفتن چیـز یعنـام هضمان در لغـت بـ. الف
. بنابراین، ضمان سببِ تضمن و دربر گـرفتن ذمـۀ ضـامن بـه مـال موضـوع ضـمان اسـت

ذمۀ او قرار گرفته و ذمۀ شخص دین را شدن نیز بدین معناست که آن مال بر  یضامن دین
 .در خود جای داده است

ینکـه در مفهـوم نخسـتین ا ناسـت، بـدو یالتزام به دین دیگر  یعنام هب یضمانِ عقد . ب
همچون نقل و یا  یآن، در لغت و یا شرع، نقل ذمه و یا ضم ذمه آمده باشد؛ بنابراین، امور 

ای هـ یه بررسـب همفهوم ضمانند و باتوجخارج از  یو عرض یطول یضم ذمه در هر دو معنا
نقل ذمه مطابق اطلاق عقد ضمان است : شد یوان مدعت یرفته در مقاله نهایتاً مگ تصور 

  .و، با شرط ضمن عقد امکان برقراری تضامن وجود داردر  نو ازای ،نه اقتضای ذات آن

امر منافاتی بـا  ماید و اینن یی عقد ضمان، همانند کفالت و رهن، پررنگ ما هجنبۀ وثیق. ج
یـد ولـی کسـی مخـالف آ یمار مش هوثیقه ب ،و، هرچند کفالتر  ناحسانی بودن آن ندارد؛ ازای

ذارد هـم بـاوجود احسـانی گ یاحسانی بودن آن نیست؛ گرویی که ثالث برای دین دیگری م
  .بودن، منافی وثیقه بودن آن نیست

ــ یضــامن را فرعــانــد و تعهــد د یمــ» یوثیقــۀ اعتبــار «ضــمان را  یعــرف کنــون. د  یو تبع
دریابد کـه تنهـا اوسـت کـه دربرابـر طلبکـار مـدیون  یهت، اگر ضامنج نمیه هب. نگاردا یم

ود؛ بـاوجوداین، عـرف شـ یده مـز  تبر او نـدارد، شـگف یامتیاز  یاست یا درکنار مدیون اصل
  .اعتبار دارد که برخلاف قوانین نباشد یدرصورت
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	:نوشت پی
  .گردد له مشغول می عنه بری و ذمۀ ضامن به مضمون طور صحیح واقع شد، ذمۀ مضمون بعد از اینکه ضمان به. 1
نداد من ضامنم باطل است ولی التزام به تأدیه ممکن است معلق تعلیق در ضمان مثل اینکه ضامن قید کند که اگر مدیون . ٢

 .باشد
رجوع کـرده و درصـورت عـدم وصـول طلـب بـه او  له تقاضا نماید که بدواً به مدیون اصلی ضامن وقتی حق دارد از مضمون. ٣

 .ر شده باشداین ترتیب مقر ) نامه قرارداد مخصوص خواه در خود ضمانت خواه ضمن ( بین طرفین رجوع نماید که 
بنابراین، در این باب ضـم . اش باشد ای ندارد که جوابگوی بدهی ظاهراً منظور این است که در موثقۀ اسحاق، محتضر ترکه. ٤

 .ذمه اثری ندارد
باشـند کـه از طـرف کارکنـان اداری و یـا  کارفرمایانی که مشمول قانون کار هستند مسـئول جبـران خسـاراتی مـی :١٢ماده . ٥

هایی که اوضاع و احـوال  مناسبت آن وارد شده است مگراینکه محرز شود تمام احتیاط به نان درحین انجام کار یاکارگران آ
آورنـد بـاز هـم جلـوگیری از ورود زیـان  عمل می های مزبور را به عمل آورده و یا اینکه اگر احتیاط نموده به قضیه ایجاب می

 .که مطابق قانون مسئول شناخته شود مراجعه نماید خسارت درصورتی تواند به واردکننده بود کارفرما می مقدور نمی
دارندۀ   .برات مسئولیت تضامنی دارند ۀها درمقابل دارند و ظهرنویس ـ کسی که برات را قبول کرده ـدهنده  برات :٢۴٩ماده  . ٦

به چند نفر یا به تمام آنها مجتمعاً رجوع  تواند به هرکدام از آنها که بخواهد منفرداً یا برات درصورت عدم تأدیه و اعتراض می
اقامۀ دعوی برعلیه یک  . های ماقبل خود دارد دهنده و ظهرنویس به برات ها نسبت همین حق را هریک از ظهرنویس .نماید

کننـدۀ دعـوی ملـزم نیسـت ترتیـب  اقامـه ـیا چند نفر از مسئولین موجب اسقاط حق رجوع به سایر مسئولین بـرات نیسـت 
علیه یا ظهرنویسی را کـرده فقـط بـا کسـی  دهنده یا محال ضامنی که ضمانت برات  .ویسی را ازحیث تاریخ رعایت کندظهرن 

  ..مسئولیت تضامنی دارد که از او ضمانت نموده است
طلـب نیـز  در مـورد فتـه) از مبحـث چهـارم الـی آخـر فصـل اول ایـن بـاب (تمام مقررات راجع به بروات تجـارتی  :٣٠٩ماده . ٧

 .الرعایه است لازم
صدور چک ولو اینکه از محلی به محل دیگر باشد ذاتاً عمل تجارتی محسوب نیست لیکن مقررات این قانون از  :٣١۴ماده  . ٨

ها و اعتراض و اقامۀ دعوی ضمان و مفقود شدن راجع به بروات شـامل چـک نیـز خواهـد  ظهرنویس ضمانت صادرکننده و
 .بود

عمـل آیـد و پـس از انحـلال  رکت تضامنی منحل نشده مطالبـۀ قـروض آن بایـد از خـود شـرکت بـهمادام که ش :١٢۴ماده . ٩
وصول مطالبات خود بـه هریـک از شـرکا کـه بخواهنـد و یـا بـه تمـام آنهـا رجـوع کننـد و  توانند برای  طلبکاران شرکت می

نمایـد از  شرکت از میزان سهم او در شـرکت تجـاوز مـی  تواند به استناد اینکه میزان قروض یک از شرکا نمی درهرحال هیچ
شـرکت بـه نسـبت  تأدیه قروض شرکت امتنـاع ورزد فقـط در روابـط بـین شـرکا مسـئولیت هریـک از آنهـا در تأدیـه قـروض

 .نامه ترتیب دیگری اتخاذ نشده باشد که در شرکت ای خواهد بود که در شرکت گذاشته است آن هم درصورتی سرمایه
  که قیم متعدد بوده و با شرکت یکدیگر دراموال محجور تعدی یا تفریط نمایند هریک از آنها مسـئولیت درصورتی :٩۴ماده . ١٠

تضامنی دارند و اگر بعضی از قیمین بدون شرکت دیگران تعدی یا تفـریط در امـوال محجـور نماینـد مسـئولیت متوجـه بـه 
 . کسی خواهد بود که تعدی یا تفریط کرده است
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اینکه مدیون، مسئول و ملـزم بـه پرداخـت  است، بدون» دین«که  یتعهد طبیع: توان اشاره کرد وق به موارد ذیل میدر حق. ١١

شـود کـه درواقـع،  مـی یبـه عهـد  ی؛ گاه نیز شخص مسئول وفا)که مشمول مرور زمان واقع شده است یمانند دین( دباش
بـه دارنـدۀ سـند ندارنـد، مسـئول پرداخـت آن قـرار  یه دینکه بااینک یاسناد تجار  یها مانند ظهرنویس: مدیونِ آن نیست

پیدا  یحال با متلف دربرابر مالک مسئولیت تضامن در تلف مال مغصوب ندارند، بااین یکه هیچ دخالت یگیرند یا غاصبان می
 .کنند می

 ،فقلنـا دینـاران »أعلیـه دیـن؟« :ثـم قـال ةخطـو ألیصلی علیـه فخطـ 9توفی صاحب لنا فأتینا به النبی :عن جابر قال. ١٢
 :قـال »وجب حق الغریم وبرئ المیـت منهمـا؟« :9الدیناران علی فقال رسول الله :فانصرف، فتحملهما أبوقتادة فقال

قـد  :ة فقـالافعـاد إلیـه مـن الغـد :قـال ،إنمـا مـات أمـس :قـال »ما فعل الدیناران؟« :کعلیه ثم قال بعد ذل یفصل ،نعم
 ).٨٣، ص۵ج: قدامه ؛ ابن٣٣٠حنبل، ص ابن( »هتردت جلدالآن ب« :9فقال رسول الله ،قضیتهما

، شیخ صـدوق(» نفس المؤمن معلقة ما کان علیه الدین«: الشرایع چنین آمده است جمله علل این روایت در منابع شیعی از. 13
  ).۵، ح۵٢٨، ص٢ج:ق١٣٨۵



62  

  

  

 

یز 
 پای
وم،

ه س
مار

، ش
وم
و د

ت 
یس

ل ب
سا

١٣
٩۴

   

  

  کتابنامه

  
تقریـرات بحـث المیـرزا نـائینی، قـم، مؤسسـة النشـر : المکاسب و البیع، )ق١۴١٣( آملی، محمدتقی .١

 .، چاپ نخستیسلامالإ 
 .، چاپ چهارمقم، اسماعیلیان، رثغریب الحدیث والأ  یف ةالنهای، )١٣۶٧( ثیرا ناب .٢
، مصـر، مکتبـة والآثـارالمحلی فی شرح المجلی بالحجج حمد، ا بن ی، عل)ق١٣٨٧( زم اندلسیح ناب .٣

 .الجمهوریة العربیة
 .چاپ نخست ، قم، کتابخانه مرعشی،الوسیلة الی نیل الفضیلة، )ق١۴١٧( لیع نمزه، محمدبح ناب .۴
 .چاپ دوم دارالفکر، ، لبنان،المسند، )ق١۴١۴( نبل، احمدح ناب .۵
الکلیـات  ةمکتب، مصر، بدایة المجتهد و نهایة المقتصدحمد، ا ن، محمدب)ق١٣٨۶( )قرطبی(شد ر  ناب .۶

 .زهریةالأ 
 .، چاپ نخست7، قم، مؤسسۀ امام صادقالنزوع ةغنیلی، ع بن ة، حمز)ق١۴١٧( )حلبی(هره ز  ناب .٧
، چـاپ فـة و التـراث، دمشـق، دارالثقاالدرالمختار  یردالمحتار عل، )ق١۴٢١( مرع بن نابدین، امیع ناب .٨

 .نخست
  .یسلامعلام الإ قم، مکتب الأ  ،ةمعجم مقاییس اللغ، )ق١۴٠۴( ارس، ابوالحسن احمدف ناب .٩
 .مامالإ ة، قاهره، مطبعالشرح الکبیر، )تا بی( حمدا بن هللا دعب )مقدسی(دامه ق ناب .١٠
 .یالتراث العرب حیاءإ ، بیروت، داراجهم نسنن اب، )ق١٣٧۵(حافظ ابوعبدالله )قزوینی(اجه م ناب .١١
 .چاپ نخست ،یالتراث العرب حیاءإ ، بیروت، دارلسان العرب ،)ق١۴٠٨( کرمم ننظور، محمدبم ناب .١٢
 .چاپ دومدمشق، دارالفکر، ، القاموس الفقهی لغة و اصطلاحا، )ق١۴٠٨( ابوحبیب، سعدی .١٣
 .چاپ چهارم ، تهران، مکتبة الصادق،بلغة الفقیه، )ق١۴٠۴( بحرالعلوم، سیدمحمد .١۴
 .سلامیروانی، قم، مؤسسة النشر الإ محمدتقی ای قِ ، تحقیةحدائق الناضر ، )تا بی( بحرانی، یوسف .١۵
 .، بیروت، دارالفکرةربعالفقه علی المذاهب الأ ، )ق١۴١١( جزیری، عبدالرحمن .١۶
ای جیبـی، هـ ب، تهـران، شـرکت سـهامی کتـاعقد ضمان، )١٣۵٢( جعفری لنگرودی، محمدجعفر .١٧

 .چاپ نخست



63  

  

 

  

اه
گ
ن

 ى
اه
 م
به

و 
ن

ي
 ت

د
عق

 
ن
ما
ض

  

 .یروت، دارالعلمب ،الصحاح، )تا بی( مادح بن لجوهری، ابونصر اسماعی .١٨
 .، چاپ پنجمیالتراث العرب حیاءإ ، بیروت، دارلشیعةا لوسائ، )تا بی( سنح نحر عاملی، محمدب .١٩
 .، چاپ نخستیسلامقم، مجمع الفکر الإ ، لعقودا هفق، )ق١۴٢٣( حسینی حائری،سیدکاظم .٢٠
، تحقیقِ محمدباقر مجلسی، قم، مؤسسة لکرامةا حمفتا، )ق١۴١٩( حسینی عاملی، سیدمحمدجواد .٢١

 .چاپ نخست ،یسلامنشر الإ 
 ـ ، بیــروت، دارالعلـمغریــب القـرآن ی، المفـردات فـ)ق١۴١٢( حمــدم بـن نحســیراغـب اصـفهانی،  .٢٢

 .، چاپ نخستالدارالشامیه
 .، چاپ نخستالإحیاء ة، بیروت، مکتبلعروس من جواهر القاموسا جتا، )تا بی( زبیدی، محمدتقی .٢٣
 .، لبنان، دارالمعرفةالمبسوط، )ق١۴١۴( لدینا سسرخسی، شم .٢۴
 حیـاءإ ، بیـروت، دارالوسـیط فـی شـرح القـانون المـدنی، )م١٩٩۵/ق١۴٠٨( سنهوری، عبـدالرزاق .٢۵

 .یالتراث العرب
 .ة، نجف اشرف، مکتب حیدریعلل الشرایع، )ق١٣٨۵( )ابویهب نمحمدب(شیخ صدوق  .٢۶
 .ضواء، بیروت، دارالأ حکامتهذیب الأ ، )ق١۴٠۶( شیخ طوسی .٢٧
ــ(شــهید ثــانی،  .٢٨ المعــارف  ، قــم، المؤسســةمســالک الافهــام، )ق١۴١٧( )عــاملی جبعــی  نلــدیا نزی

 .چاپ نخست، ةسلامیالإ 
 .یالتراث العرب حیاءإ ، بیروت، دارجواهر الکلام، )ق١۴٠٨( )محمدحسن نجفی(صاحب جواهر  .٢٩
 .، قم، مجمع جهانی تقریب اسلامییسلامفقه الإ  یالضمان ف، )١٣٩٣( الصافی، علی عبدالحکیم .٣٠
 .ه السید المرعشی، قم، مکتبالوثقی ةمستمسک العرو، )ق١۴٠۴( طباطبائی حکیم، سیدمحسن .٣١
چـاپ با حاشیه اعاظم، قم، میثم تمـار،  ،الوثقی ةعرو، )ق١۴٢٧( طباطبائی یزدی، سیدمحمدکاظم .٣٢

 .نخست
 .یالتراث العرب حیاءإ ، بیروت، دارمجمع البحرین، )تا بی( طریحی، فخرالدین .٣٣
چـاپ ژوهشـگاه حـوزه و دانشـگاه، ، قـم، پحقوق تجـارت کـاربردی، )١٣٩١( فرد، ابراهیم ورپ یعبد  .٣۴

 .دوم
 لإحیـاء :، قـم، مؤسسـة آل البیـتتذکره الفقهـاء، )ق١۴١۴( )وسف حلیی بن نحس(علامۀ حلی  .٣۵

 .چاپ نخستالتراث، 
 .ة، قم، دارالهجر لعینا بکتا، )ق١۴٠٩( حمدا بن لفراهیدی، خلی .٣۶
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 .التراث لإحیاء :مؤسسة آل البیت قم، ،)ق١۴٠۶( 7فقه الرضا .٣٧
 .دارالعلم ، بیروت،قاموس المحیط، )ق١۴١٢( فیروزآبادی .٣٨
 .یالتراث العرب حیاءإ دار ، بیروت،الفروق، )ق١۴٠۴( دریسا بن دالقرافی، احم .٣٩
چـاپ  تهران، شرکت انتشار با همکاری بهمـن برنـا، ،۴ج ،عقود معین، )الف ١٣٧۴( ناصر ،کاتوزیان .۴٠

 .چهارم
 .چاپ نخست ، تهران، یلدا،نظریه عمومی تعهدات، )ب ١٣٧۴( _________ .۴١
 .ضواءبیروت، دارالأ  ،فروع کافی، )ق١۴٠۶( عقوبی نکلینی، محمدب .۴٢
 .الوفاء ة، بیروت، مؤسسنواربحار الأ ، )ق١۴٠۴( مجلسی، محمدباقر .۴٣
مطالعـات ( حـق، »...ضم ذمه یا نقل ذمه یـا : ضمان عقدی«، )١٣۶۶( محقق داماد، سیدمصطفی .۴۴

 .١٢و  ١١ش ،)حقوقی و قضایی
مجلۀ حقوقی ، »نگرش جدید بر ضمان عقدی و احکام آن«، )١٣٧١( مدموسوی بجنوردی، سیدمح .۴۵

 .۴، شدادگستری
ابوالفضل احمـدزاده، تهـران، مجمـع  وششِ ک ه، بعقد ضمان، )١٣٩٣(_________________ .۴۶

 .چاپ دوم فرهنگی مجد، ـ علمی
، المملکـة العربیـة السـعودیة، المجموع فی شرح المهذب، )ق١۴٠٩( رفش بن ینووی، ابوزکریا یحی .۴٧

 .، چاپ نخستلقریا مأالجامعة 
 .نا کویت، بی ، الموسوعة الفقهیة ،)ق١۴١٨( کویت ةوزارة اوقاف و شئون اسلامی .۴٨
  .، تهران، میزانقواعد عمومی مسئولیت مدنی، )١٣٨٧( ضار  ییزدانیان، عل .۴٩

  

 


