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 چکیده

، معاملات نظیم و تأمین روابط مالی و تجاریبرای ت بشری، اشخاص با پیشرفت و گسترش جامعه

در برخی از هاست. انضمامی بودن ضمان آن لاینفکّ ضمان، جزوکه  دسازن هایی منعقد می را به شیوه

انتقالی بودن ضمان مصطلح در فقه شیعه  ماهیّتهماهنگی ظاهری با نااین معاملات، نه تنها آن را در 

گردد.  دهد، بلکه تعارض ظاهری را بین برخی از مواد قوانین مدنی و تجاری نیز سبب می قرار می

دارد که با بررسی پیشینه و سیر  را بر این وا می حاضر، نوشتار واقعیّت مذکور ب برترتّتوجه به نتایج م

ت انضمامی بودن چیستی ضمان را در فقه شیعه ، مشروعیّادبیّات فقه شیعه چیستی ضمان در گستره

از  مّدی اعضمان در فقه شیعه، التزام و تعهّگیرد که اثبات این فرضیه را نتیجه امکان سنجی کند و 

، ذمّهبه  ذمهّ و یا ضمّ ذمهّبه  ذمّهدر نقل  ،انتقالی و انضمامی است که حسب اراده و یا مقتضای معامله

  یابد.   ن میظهور و تعیّ

 انتقالی بودن ضمان چیستی شناسی ضمان، ماهیّت ضمان، انضمامی بودن ضمان، ضمان، :واژهکلید
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 طرح مسأله -1
ها،  زندگی توده بشری و دگرگون شدن شیوه جامعهدر گذر زمان، با پیشرفت 

روز و ملات بین اشخاص حقیقی و حقوقی، بهایی از ارتباطات و معا شکال و گونهأ

ای نداشتند و یا چندان  یابد که پیش از این، در فقه و حقوق شیعه یا پیشینه فراوانی می

 جامعه ت مدنی و تجاریمعاملا در حوزهمرسوم نبودند. ضمان، یکی از اعمال رایج 

اقتصادی قرار دارد که در  نوظهور های تحت تأثیر روابط و پدیدهامروزین است که 

 توده های اقتصادی مورد مراجعه ها و بنگاه های پولی و مالی بانک تفعالیّ معاملات و

 ی است.  های مردم، متجلّ

انش فقه و حقوق های رایج امروزین با ضمان مصطلحی که د ضمان مقایسه 

ورزد، عدم هماهنگی شمار  اهتمام می ه تعریف و تبیین حدود و احکام آنخصوصی، ب

های رایج را با ضمان مصطلح در فقه و حقوق خصوصی، نمایان  چشمگیری از ضمان

 حکم می های رایج رو، بسیاری از دانشیان فقه شیعه، به بطلان ضمانسازد؛ از این می

و معدود فقیهانی نیز که از حکم به بطلان برخی  (0/301: 3333دی، )طباطبائی یزدهند 

شمارند  ن میپرهیز دارند، آنها را معاملاتی عرفی و غیر معیّ های رایج از ضمان

 (.33: 3131؛ باقری، 311و332و3/303: 3303ی، خوئ)

 هاخیر، سخنی دربار های فقهی برخی از فقیهان سده میان نوشته با این همه، گاه

شود که با پندار متداول و مشهور در فقه شیعه،  دیده می های رایج حکم ضمان

 رو بسیاری از ضمانکه مشهور فقیهان شیعه، از این متفاوت و قابل تأمّل است؛ چه این

، ناهماهنگ ذمهّبه  ذمهّشمارند که با ساختار نقل  های رایج در جامعه را ناپذیرفتنی می

؛ در (321و333و0/300: 3333)طباطبائی یزدی، گرایند  می ذمهّبه  ذمهّهستند و به ضمّ 

ت ضمان به های مذکور، با سخن راندن از امکان حکم به صحّ برابر، معدود نوشته

، به (2/202: 3330همو، ؛ 0/333: 3333)طباطبائی یزدی،  ذمهّبه  ذمهّمعنای ضمّ 

ناپذیرفتنی بودن  درباره مشهور ورزند و با پندار های رایج، اهتمام می تصحیح ضمان
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خوانند  و آن را فاقد دلیل می خاستههای رایج در جامعه، به مخالفت بر ضمان

 . (0/303: 3333)طباطبائی یزدی، 

های رایج در جامعه که با ضمان مصطلح در فقه و حقوق  تصحیح ضمان این شیوه

 رد تا با آندا بر این وا می بسیاری از فقیهان معاصر را نماید خصوصی، هماهنگ نمی

ضعف و در نهایت آن را با اوصافی همانند: ضعیف، أ ت به مخالفت برخیزند؛به شدّ

هم سازند متّ ت و مخالفت با مذهب امامیهّو به موافقت با اهل سنّ ،ضعف، توصیف کنند

 .(321و333و300/ 0، )همو

ایند، در کنار گر های رایج می درنگ در سخن فقیهانی که به تصحیح ضمان

نهادن در مسیر  دارند، ذهن را به گامبر آن روا می داتی که پیروان پندار مشهورانتقا

مبانی فقه شیعه، ضمان از  که آیا بر پایه خواند؛ این فرا می چیستی شناسی ضمان

توان عدول از آن را به موافقت با اهل  خوردار است که میماهیّتی صرفاً انتقالی بر

د و الزامی که چیستی ضمان، تعهّ ه تعبیر کرد، و یا اینخالفت با مذهب امامیّت و مسنّ

سازگار است و در نتیجه، سخن  ذمهّبه  ذمهّو هم با ضمّ  ذمهّبه  ذمهّاست که هم با نقل 

های رایج در جامعه، نه خروج  ت ضمانراندن از انضمامی بودن ضمان و حکم به صحّ

برای خارج  های آن گیری از استعداد ام به آن و بهرهت فقهی شیعه، بلکه التزاز سنّ

ادبیات تاریخی  از انحصار مفاهیم و مصادیق مرسوم در گستره ساختن عناوین معاملات

 فقه شیعه به شمار آید؟ 

ت معاملات برخوردار است که مشروعیّ ه نه تنها از این کارکرداثبات این فرضیّ

رساند  گانگی و تعارضی مدد می ، بلکه به رفع دوسازد متداول در جامعه را نمایان می

 123و  136: مواد )از قبیل مواد قانون مدنی و قانون تجارت که به ظاهر بین برخی از

ضمان  ماهیّت درباره (قانون تجارت 301و  133، 103، 233، 231قانون مدنی و مواد: 

را هماهنگ با دیدگاه  ضمان ماهیّتکه مواد قانون مدنی،  خورد؛ چه این به چشم می

داند، ولی مواد قانون تجارت، به انضمامی بودن ضمان در  مشهور فقه شیعه، انتقالی می

 معاملات و اسناد تجاری اشعار دارد. 
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چیستی شناسی  مشهور و غیر مشهور درباره این، پرسش از مبانی دیدگاهبنابر

بنیادی، به روش توصیفی دهد که پژوهشی  ضمان، سؤال اصلی جستاری را سامان می

و نوشتار سازد  ای، نیل پاسخ به آن را هدف تلاش خود می کتابخانه تحلیلی و به شیوه

 ورزد.  اهتمام می پیش رو نیز به گزارش آن

 

 پیشینه شناسي -0
 حادیت فقهی شیعه، وجود روایات یا روایتی را گزارش نمیهای ا بررسی مجموعه

آورد. میان روایات  را به بار می ذمهّبه  ذمهّمنع کنند که ضمّ  د و ضمانیدهد که از تعهّ

عَلَیَّ فقََالُوا: أَعْطنَِا حَقَّنَا؟ فقََالَ: لَهمُْ  قُلْتُ: فَإِنْ رجََعَ الْوَرَثَهُ» ابواب ضمان، وجود عبارت: 

که از  (36/320: 3303عاملی،  )حرّحسن بن جهم  قهموثّدر « ذَلِکَ فِی الْحکُمِْ الظَّاهِرِ

راند، امکان اصطیاد انضمامی بودن سخن می م به مضمونٌ عنهجواز رجوع مضمونٌ له

  سازد. چیستی ضمان را فراهم می

  چونان صحیحه می حسن بن جهم را قههرچند شارحان احادیث فقهی، موثّ

 فقیهان شیعه نیز فی الجمله، به آن عمل می و نوعاً (30/20: 3301)مجلسی، شمارند 

سازد که ظاهر آن با دور نمی برخی از دانشیان فقه شیعه، آن را از این ایراد د، لیکنکنن

 که برخی دیگر از فقیهان شیعه نیز (؛ چنان21/320اجماع، مخالف است )نجفی، بی تا: 

، باوری راسخ دارد ظاهراً به به نقل ذمهّ به ذمهّ که به منحصر پنداشتن چیستی ضمان

عنَْکَ؛ قَالَ: فِی حِلٍّ مِمَّا لِإخِْوَتِی وَ أخََوَاتِی وَ أَنَا ضَامِنٌ لِرِضَاهمُْ  أَنْتَ»استناد عبارت: 

که پیش « الَ: کَانَ ذَلِکَ فِی عُنُقهِِمنِْ ذَلِکَ وَ حِلٍّ؛ قُلْتُ: فَإِنْ لمَْ یُعْطِهمِْ؛ قَ یَکُونُ فِی سَعهٍَ

فَقَالُوا: أَعْطنَِا حَقَّنَا؟ فقََالَ: لهَُمْ ذَلِکَ فِی الحُْکْمِ عَلَیَّ  قُلْتُ: فَإِنْ رجََعَ الْوَرَثهَُ»عبارت:  از

حسن بن جهم را در بیان انحصار چیستی ضمان در نقل  قهگردد، موثّ ابراز می« الظَّاهِرِ

 (.23/31: 3300داند )بحرانی،  ذمّه به ذمهّ، صریح می
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دیگر ظهور  ذمّهای به ذمهّ از  اگرچه روایات موجود ابواب ضمان، در انتقال حقّ

 نمایند إذعان می همق اردبیلی و صاحب مفتاح الکراگونه که محقّ همان رند، لیکندا

اردبیلی، محقّق )گویند  این روایات، تنها از ضمان دیون و نه مطلق ضمان، سخن می

یک از این دسته  ؛ افزون بر این، از هیچ(31/332: 3333؛ حسینی عاملی، 3/236: 3301

)طباطبائی یزدی، آید  ، به دست نمیذمهّبه  ذمّهبه نقل  وایات، حصر چیستی ضمانر

3330 :2/202). 

های فقهی خود،  همواره در نوشته یخ ادبیات فقه شیعه، فقیهان شیعهبه گواهی تار

در  هرا در پی دارد؛ این رویّ ذمهّبه  ذمهّکنند که نقل  فی میدی معرّضمان را تعهّ

: 3301)طوسی، شود  مکاتب و مسالک فقهی شیعه مشاهده می همهادبیات مکتوب 

؛ ابن 130: 3331؛ کیدری، 260: 3306؛ ابن حمزه، 213: 3331؛ ابن زهره، 130ـ1/133

؛ فخر 3/303: 3330؛ 33/110: 3333؛ 2/006: 3320ی، حلّ امه؛ عل2/10ّ: 3330ادریس، 

ی، ؛ قطّان حل323ّ-3/333: 3330؛ 3/313: 3331؛ شهید ثانی، 2/63: 3161قین، المحقّ

: 3320؛ صیمری، 2/022: 3301ی، ؛ ابن فهد حل2/361ّ: 3303؛ سیوری، 3/611: 3323

: 3300؛ بحرانی، 1/330؛ فیض کاشانی، بی تا: 3/263: 3301اردبیلی، محقّق ؛ 2/330

؛ نجفی، بی 311ـ312؛ طباطبائی مجاهد، بی تا: 31/136: 3333؛ حسینی عاملی، 23/30

از اجماع،  ت که شماری از دانشیان فقه شیعهسرسد از اینرو ا و به نظر می (21/321تا: 

)ابن زهره،  گویند سخن می ماهیّت انتقالی بودن ضمان وفاق و عدم خلاف، درباره

: 3331؛ شهید ثانی، 33/132: 3333ی، حلّ امه؛ عل2/10ّ: 3330؛ ابن ادریس، 213: 3331

؛ حسینی عاملی، 1/330؛ فیض کاشانی، بی تا: 3/263: 3301اردبیلی، محقّق ؛ 3/362

- ات فقه شیعه میو گاه، آن را از ضروریّ (21/321؛ نجفی، بی تا: 31/316: 3333

 .(21/321)نجفی، بی تا: پندارند 

 خورد که با با این همه، در بخشی از میراث مکتوب فقه شیعه، عباراتی به چشم می

سازد که در فقه شیعه، باور به انضمامی بودن  ایان میت را نمظهور خویش، این واقعیّ

 باورمندی به انتقالی بودن ضمان دارد. ای به سابقه ضمان، پیشینه
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 نماید ضمان، دین را از ذمهّ که بیان می شیخ طوسی در المبسوط، پس از این

 افت حقّتواند برای دری دهد و مضمونٌ له نمی ضامن انتقال می مضمونٌ عنه به ذمّه

قال قومٌ: له أن یطالب أیهّما »نویسد:  خویش به کسی جز ضامن مراجعه کند، چنین می

(. ظاهر این عبارت وی، از 2/121: 3161)طوسی، « شاء من الضامن و المضمونٌ عنه

 دهد که چیستی ضمان را انضمامی می وجود گروهی از فقیهان شیعه گزارش می

ر این بخش از مباحث کتاب المبسوط، نه به دیدگاه دانند. از آنجا که شیخ طوسی د

 ت به کار میای ناظر به دیدگاه اهل سنّ پردازد و نه در کلام خود، قرینه ت میاهل سنّ

 ت تفسیر کرد. را به فقیهان اهل سنّ« قوم» توان در عبارت منقول از وی، واژه برد، نمی

بودن ضمان، در سخن از اقسام  ، پس از اظهار انتقالیهسیلدر کتاب الو ابن حمزه

ینقسم قسمین آخرین: ضمان انفراد و ضمان اشتراك؛ فضمان »نویسد:  ضمان می

المال من أیّهم  هلبمطا فیعن واحد و یکون للمضمون له الخیار  هعالانفراد، ضمان جما

)ابن حمزه، « شاء على الانفراد و على الاجتماع؛ و ضمان الاشتراك بالعکس من ذلک

3306: 263.) 

دارد، ظهور این  بن حمزه برای ضمان انفراد بیان میاندك التفات در تعریفی که ا

سازد. بیان این  تعریف را در ضم ذمهّ به ذمهّ بودن ماهیّت ضمان انفراد، آشکار می

برای ضمان انفراد، در کنار پرهیز از سخن راندن در مخالفت و بطلان ضمان  تعریف

عه که بن حمزه و برخی از فقیهان شیکند که ظاهراً ا حکایت می تانفراد، از این واقعیّ

از نقل ذمهّ و  زیستند، چیستی ضمان را أعمّ بن حمزه و یا همزمان با وی میپیش از ا

 دانستند.  ضمّ ذمّه به ذمهّ می

برند و یا به بازگویی تعریف ابن  نام می فقهی که از ضمان انفراد و اشتراكمتونی 

 تند که البتهنهند، شمارگانی کمتر از انگشتان دست هسروی می ان انفرادحمزه از ضم

بن حمزه، با زیر ساخت قرار دادن دیدگاه ها بدون انتقاد از سخن ا برخی از این نوشته

: 3331ی، حلّ امهورزد )علّ اهتمام می ه تأویل تعریف وی از ضمان انفرادمشهور، ب
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انند او را با دیدگاهی هماهنگ نشان دهند که (، تا سخن و باور فقیهانی هم0/311

ثر اقبال فقیهان شیعه پندارند. شاید بر ا چیستی ضمان را به نقل ذمهّ به ذمهّ، محصور می

ضمان انفراد،  به تأویل مذکور است که ادبیات فقه شیعه، خود را از بحث درباره

نفراد و تعریفی که ابن گان به ضمان ایابد و معدود اشاره کنند چندان برخوردار نمی

جویند )حسینی  دارد، از نقد و تحلیل تعریف وی، دوری می ابراز می حمزه برای آن

 (. 31/363: 3310؛ طباطبائی حکیم، 31/313: 3333عاملی، 

از ظاهر عبارات  و انضمامی بودن چیستی ضمان، تنهااز انتقالی  باور به اعمّ پیشینه

از فقیهان  قینآید؛ فخر المحقّ به دست نمی و الوسیلههای المبسوط  منقول از کتاب

، خبر برد که از این پیشینه ه نیز در کتاب إیضاح الفوائد، عبارتی به کار میبمکتب حل

 عرّف جمهور الأصحاب الضمان»نویسد:  بحث ضمان می دهد. وی، در آغازینه می

یبرء  ل؛ فعلى الأوّه ضمّ ذمّه إلى ذمهّآخرون بأن ه نقل المال من ذمّه إلى ذمّه و عرّفهبأنّ

ن له فی الرجوع على من شاء منهما و ر المضمولا، بل یتخیّ الثانیالمضمون عنه و على 

 .(63-2/60: 3161قین، )فخر المحقّ« ضمّ عندهم أیضاً ضمان العهده یطّرد الأول؛ لأنّلا

ه را به امامیّ فقهایقین نمایان است وی، جمهور المحقّ که از ظاهر عبارت فخر چنان

انتقالی دانستن چیستی ضمان، و غیر جمهور فقیهان شیعه را به انضمامی شمردن آن، 

باور به انضمامی بودن ضمان در فقه  خواند و بدین بیان، از وجود پیشینه باورمند می

پیرو انضمامی بودن ضمان، در تاریخ فقه  که فقیهان شیعة دارد؛ این می پرده بر شیعه

کتوب فقه شیعه، مشهود ادبیات م ای از آنان در حوزه عه، نام آشنا نیستند و نوشتهشی

ه ه و مخالفت با اصول مذهب امامیّاتهام به موافقت با عامّ از پرهیز توجه نیست شاید

 گیرد. ثیر میتأ

 ت را قصد میفقیهان اهل سنّ ،«آخرون» قین، از واژهالمحقّ این پندار که شاید فخر

باور به  مانع از این نیست که نتوان از عبارت مذکور، وجود پیشینه به هیچ رو کند،

که ترکیب واژگانی: بودن چیستی ضمان را در فقه شیعه استنباط کرد؛ چه آن  انضمامی

جمهور و غیر  به برکت ظهور خویش، فقیهان شیعه را به دو دسته« جمهور الأصحاب»
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که به انتقالی بودن ضمان، باورمند است و غیر  سازد؛ جمهوری پذیر می جمهور بخش

 قین، همهتا زمان فخر المحقّ گراید. اگر واقعاً جمهوری که به انضمامی بودن آن می

از وجود باور  اندیشدند و فقه شیعه گونه می چیستی ضمان، یک فقیهان شیعه، درباره

از استعمال  قینر المحقّتردید، فخبی بودبه انضمامی دانستن چیستی ضمان، به دور 

، به جای ه و ...همانند: عندنا، عند أصحابنا، أصحاب الإمامیّ هایی واژگانی ترکیب

در این معنا ظهور  ورزید، تا سخن او دریغ نمی« جمهور الأصحاب»ترکیب واژگانی: 

فقیهان شیعه است و  یابد که تا زمان وی، انتقالی دانستن چیستی ضمان، باور همه

از ایراد فقدان قرینه، مصون  تبه فقیهان اهل سنّ« آخرون» ن، امکان تفسیر واژههمچنی

 ماند. 

چیستی ضمان، با نگارش  های موجود درباره در پی بیان باور قینالمحقّ فخر

راد انتقالی به عدم اطّ« ضمّ عندهم أیضاً هل؛ لأن ضمان العهدیطّرد الأوّو لا»عبارت: 

کند که حتی جمهور فقیهان  ت تصریح میبه این واقعیّ و بودن ضمان، اذعان داشته

رانند و بدین  سخن می ارد، از انضمامی بودن چیستی ضمانشیعه نیز در برخی مو

- از انتقالی و انضمامی شمردن چیستی ضمان را نمایان می سخن، وجود تمایل به اعمّ

به آن، پرهیز ندارند  سازد؛ تمایلی که برخی دیگر از دانشیان فقه شیعه نیز از اذعان

؛ طباطبائی مجاهد، بی 31/332: 3333؛ حسینی عاملی، 3/236: 3301اردبیلی، محقّق )

 .(312تا: 

در کتاب )فاضل مقداد(  قین، این عبارت سیوریالمحقّ تر از کلام فخر آشکار

، ضمون عنهالم قال الجمهور: إنّ الضمان ضمّ ذمهّ الضامن إلى ذمهّ»التنقیح الرائع است: 

المضمون  ه نقل المال من ذمهأیهّما شاء. و قال أکثر أصحابنا: بأنّ فیجوز له حینئذ مطالبه

: 3303)سیوری، « المضمون عنه عنه إلى ذمه الضامن، فلیس للمضمون له مطالبه

 (.361ـ2/361



 89بهار و تابستان ـ  02 ـ شماره 11ـــ مطالعات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ـــــــــــــ 228

ت ، فقیهان شیعه را به اکثریّ«أکثر أصحابنا» سیوری، با استعمال ترکیب واژگانی

و بدین  تقد به انضمامی بودن آن تقسیم کردهت معنتقالی بودن ضمان و اقلیّباورمند به ا

 در فقه شیعه گزارش می دی به انضمامی دانستن چیستی ضمانباورمن از پیشینهبیان، 

 دهد. 

تمایل  شناسد که ق اردبیلی را فقیه دیگری میمحقّادبیات مکتوب فقه شیعه، 

دارد و به صراحت، بیان می  ی ضمان پنهان نمینسبت به چیست خود را گرایانه شمول

اردبیلی، محقّق )، فاقد دلیل است ذمهّبه  ذمهّبه نقل  نماید که حصر چیستی ضمان

- می بر یهان پس از وی را به پیروی از اونظری که برخی از فق؛ اظهار(3/236: 3301

را به ضمان صاحب المناهل، ناقل بودن  (.31/332: 3333)حسینی عاملی،  انگیزاند

 داند و به نقادی دیدگاه مشهور درباره ذمم محصور می در مستقرّ لیدیون و حقوق ما

 .(311ـ312)طباطبائی مجاهد، بی تا: پردازد  چیستی ضمان می

ه ه و مخالفت با مذهب امامیّهام موافقت با عامّپرهیز از توجه اتّ رسدکه به نظر می

در برخی از تفریعات فقهی، و باور  آنان با مشهور راهیهم به دانشیان مذکور، مشاهده

م، ناقل به که ضمان در برخی از أشکال خود، به طور مسلّ همگانی فقیهان شیعه به این

بیات مکتوب فقه شیعه را از هایی باشد که اد تواند مجموعه گمانه می آید شمار نمی

 کند.  به سکوت وادار می فقیهان مذکور، گرایانه نظر در برابر تمایل شمولاظهار

ت انضمامی ق یزدی، با تصریح به صحّزمانی نه اندك، محقّ پس از گذشت مدت

کند  معرفی می ذمهّبه  ذمهّ و ضمّ ذمهّاز نقل  دانستن ضمان، چیستی ضمان را اعمّ

؛ باوری که هرچند برخی از (2/202: 3330؛ 311و0/333: 3333)طباطبائی یزدی، 

، ولی به (20/213: 3331)موسوی سبزواری، گرداند  ا وی همراه میدانشیان فقه را ب

: 3333)طباطبائی یزدی، دهد  ت، مورد انتقاد شمار فراوانی از فقیهان قرار میشدّ

 .(321و333و0/300

نادیده انگاشته شود که تاریخ  تاگر در همسویی با مشهور فقیهان شیعه، این واقعیّ

کند  فی میمعرّ ق یزدیآشنا و نام ناآشنایی را پیش از محقّادبیات فقه شیعه، فقیهان نام 
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از  دارند و چیستی آن را اعمّ محصور نمی ذمّهبه  ذمهّکه چیستی ضمان را به نقل 

های فقهی پیروان مشهور، اذعان به این  دانند، بررسی نوشته انتقالی و انضمامی می

، تجویز انضمامی بودن ضمان، نه تنها سازد که در فقه شیعه ت را گریز ناپذیر میواقعیّ

 رسد آید. به نظر می شمار میم بدیرینی برخوردار است، بلکه امری مسلّ از پیشینه

چیستی ضمان، تبیین و تنظیم  ق یزدی نیز به همین استناد، باور خویش را دربارهمحقّ

ترین مواردی  ادبیات مکتوب فقه شیعه، ضمان أعیان و ضمان عهده را از بارز کند. می

 ش انضمامی بودن ضمان در فقه شیعهبه پیشینه و پذیر ،کند که به وضوح فی میمعرّ

که بسیاری از دانشیان فقه شیعه، به ضم ذمهّ به ذمهّ بودن  دهند؛ چه این گواهی می

مضمونٌ له به  و از جواز مراجعه مان در أعیان مضمونه و ضمان عهده تصریح کردهض

؛ فخر 33/111: 3333ی، حلّ امهگویند )علّ سخن می مضمونٌ عنههریک از ضامن و 

محقّق ؛ 2/361: 3303؛ سیوری، 3/330: 3331؛ شهید ثانی، 2/63: 3161قین، المحقّ

؛ 23/11: 3300؛ بحرانی، 1/330؛ فیض کاشانی، بی تا: 236ـ3/231: 3301اردبیلی، 

 (.333ـ21/330؛ نجفی، بی تا: 313،312طباطبائی مجاهد، بی تا: 

که چرا ادبیات فقه شیعه، با وجود برخورداری از چنان میراث فقهی، از اذعان  این

شاید بتوان  کند داری می از نقل و ضم ذمهّ، خویشتن به شمول چیستی ضمان به اعمّ

هام اتّ های پرهیز از مخالفت با مشهور، دوری جستن از توجه در مجموعه گمانه

ه، اهتمام به ظاهر روایات باب ضمان و تفسیر با مذهب امامیّه و مخالفت موافقت با عامّ

ت بر تأیید و مشروعیّ و صریح دالّ ی عامّنها، فقدان نصّآق حصرگرایانه از مضیّ

؛ اشتهاردی، 3/333: 3303ی، خوئ؛ 21/330انضمامی بودن ضمان جست )نجفی، بی تا: 

3331 :26/166.) 

 ها دیدگاه -2
چیستی  یعه، وجود دو دیدگاه متفاوت را دربارهبررسی ادبیات مکتوب فقه ش

 دهد: ضمان، بین فقیهان شیعه گزارش می
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    ذمّهبه  ذمّهبه نقل  دیدگاه حصر چیستي ضمان -1-2

به هنگام تعریف ضمان، چیستی آن  ا کنون، نویسندگان متون فقه شیعهاز دیر باز ت

؛ 213: 3331؛ ابن زهره، 130ـ1/133: 3301)طوسی، نمایند  بیان می ذمهّبه  ذمهّرا نقل 

ی، حلّ امه؛ عل2/10ّ: 3330؛ ابن ادریس، 130: 3331؛ کیدری، 260: 3306ابن حمزه، 

؛ شهید 2/63: 3161قین، ؛ فخر المحق3/303ّ: 3330؛ 33/110: 3333؛ 2/006: 3320

: 3303؛ سیوری، 3/611: 3323ی، ؛ قطّان حل323ّ-3330:3/333؛ 3/313: 3331ثانی، 

: 3301اردبیلی، محقّق ؛ 2/330: 3320؛ صیمری، 2/022: 3301ی، ؛ ابن فهد حل2/361ّ

: 3333؛ حسینی عاملی، 23/30: 3300؛ بحرانی، 1/330؛ فیض کاشانی، بی تا: 3/263

؛ از اینرو، ادبیات (21/321؛ نجفی، بی تا: 311ـ312؛ طباطبائی مجاهد، بی تا: 31/136

 شناسد. به انتقالی بودن، به نام مشهور میدیدگاه حصر چیستی ضمان را  فقه شیعه

  ذمّه از نقل و ضمّ گرایي چیستي ضمان به اعمّ دیدگاه شمول -0-2

منسوب به مشهور، از دیدگاه  ادبیات فقه شیعه، در مقابل دیدگاه حصرگرایانه

ذمهّ می  و ضمّ ذمّهاز نقل  دهد که چیستی ضمان را اعمّ ای گزارش می گرایانه شمول

 ند. دا

د و التزام به مال یا نفس است که به باور دانشیان فقه پیرو دیدگاه اخیر، ضمان، تعهّ

که ایقاع ضمان،  اینق یابد. ، تحقّذمهّ و ضمّ ذمّهتواند به هر یک از دو صورت نقل  می

ضمان، وابسته  را در پی دارد، به اراده و قصد دو طرف معامله ذمّه یا ضمّ ذمهّنقل 

   است.

خلاف نظر مشهور، مستفاد از روایات ضمان را حصر نقل دَین از بر ، فقیهان این

ذمهّ به ذمّه را نه تنها امری پندارند. ضم ّ مَدین نمى ضامن و برائت ذمهّ مَدین به ذمّه ذمهّ

فقه شیعه،  ت و وقوع خارجی آن را در گسترهشمارند، بلکه مقبولیّ معقول و ممکن می

تجویز و اعتبار  بینند و به ذمهّ نمی بین نقل ذمهّ و ضمّ. تفاوتی انندد امری دیرین می

 آورند که عرفاً ن ـ روی مین و غیر معیّاز معیّ در هر عقدی ـ اعمّ یکسان این هر دو
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، 321ـ306،321ـ303، 0/133: 3333بتوان آن را ضمان نامید )طباطبائی یزدی، 

 .(2/202: 3330همو؛ ؛ 332، 311ـ310

 گرایی چیستی ضمان، واژه های فقهی پیروان دیدگاه شمول برخی از نوشته گاه در

برای انضمامی « غیر مصطلح» برای انتقالی بودن ضمان، و ترکیب واژگانی« مصطلح»

 .(2/202: 3330)طباطبائی یزدی، رود  بودن ضمان، جعل و به کار می

 

 ها دیدگاه مباني -3
گرایی چیستی  گرایی و شمول دیدگاه حصر های فقهی پیروان دو بررسی نوشته

سازد که فقیهان پیرو هر دو دیدگاه، در  ت را آشکار میاین واقعیّ ضمان، به وضوح

بین دو  یکدیگر اتفاق نظر دارند. اختلاف با لی بودن چیستی ضمانپذیرش انتقا

دیدگاه عی آن است. دانشیان فقه پیرو حصری است که مشهور، مدّ دیدگاه، تنها درباره

گرایی چیستی ضمان، به هنگام استدلال برای اثبات دیدگاه خویش و نقد  شمول

ذمهّ بودن چیستی به  ذمّهمشهور، هیچگاه، نقل  گرایانه های دیدگاه حصر دستاویز

نهند، بلکه تمام اهتمام خویش را بر این  روی نمی ضمان را نفی نکرده و به انکار آن

ذمهّ، آشکار به  ذمهّستی حصر چیستی ضمان را به نقل دارند که نادر ، بذل میمهمّ

این، کانون اهتمام استدلال هر دو دیدگاه، اثبات یا نفی حصر چیستی سازند؛ بنابر

 بودن ضمان. ذمهّبه  ذمهّاست؛ نه خود نقل  ذمهّبه  ذمهّضمان به نقل 

تی از آن دسته از دلایل دیدگاه حصرگرایی چیس از اینرو، در این مجال، تنها

های فقهی خود،  در نوشته روان این دیدگاه، نوعاً و عمدتاًرود که پی ضمان، سخن می

در  گاهیازند. آن برای اثبات حصر چیستی ضمان به انتقالی بودن، به آنها دست می

گرایی چیستی ضمان، به کفایت  شود که پیروان دیدگاه شمول ای بیان می هادامه، ادلّ

 ت انضمامی بودن ضمان و در نتیجه، شمول چیستی ضمان به اعمّآنها برای اثبات صحّ

 باور دارند. ذمهّ از نقل و ضمّ

 ذمّهبه  ذمّهحصر چیستي ضمان به نقل  دلایل دیدگاه -1-3
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کند که پیروان  فی میترین دلایلی معرّ بررسی ادبیات فقه شیعه، وجوه زیر را عمده

 به انتقالی بودن، به آنها دست میدیدگاه مشهور، برای اثبات حصر چیستی ضمان 

   :یازند

 و نقد آن اجماع -1-1-3

 ترین دستاویز ترین و عمده اجماع، اتفاق اصحاب، وفاق و عدم خلاف، از مهمّ

به  فقیهان پیرو دیدگاه مشهور، از آن برای اثبات حصر چیستی ضمانهایی است که 

؛ 2/10: 3330؛ ابن ادریس، 213 :3331)ابن زهره، رانند  ، سخن میذمهّبه  ذمهّنقل 

؛ 3/263: 3301اردبیلی، محقّق ؛ 3/362: 3331؛ شهید ثانی، 33/132: 3333ی، حلّ امهعلّ

؛ 31/316: 3333؛ حسینی عاملی، 23/31: 3300؛ بحرانی، 1/330فیض کاشانی، بی تا: 

ن . گاه، برخی از پیروان ای(21/321؛ نجفی، بی تا: 3/216: 3336طباطبائی حائری، 

روند که  و تا آنجا پیش می ل و منقول بسنده نکردهعای اجماع محصّدیدگاه، به ادّ

 .  (21/321)نجفی، بی تا: پندارند  ات فقه شیعه میناقل بودن چیستی ضمان را از ضروریّ

که اندك التفات  نخست این ، از چند جهت دارای اشکال است:استدلال به اجماع

یشینه شناسی، اذعان به وجود اختلاف و عدم وقوع به مطالب بیان شده در بخش پ

؛ ثانیاً، (2/202: 3330؛ 0/303: 3333)طباطبائی یزدی، سازد  اجماع را گریز ناپذیر می

ای انکار مدرکی گرایی، مجالی بر توجه به دیگر وجوه استنادی پیروان دیدگاه حصر

عای اجماع بر از ادّ عه، تنهاو ثالثاً، ادبیات فقه شی ؛گذاردباقی نمی بودن اجماع مذکور

دهد و نه حصر چیستی ضمان  بودن چیستی ضمان گزارش می ذمهّبه  ذمهّصرف نقل 

عای اجماع بر کند که از ادّ فی نمیای را معرّ که هیچ نگاشته در انتقالی بودن؛ چنان

 سخن گوید.  ذمّه بودن چیستی ضمانبه  ذمّه بطلان ضمّ

 و نقد آنروایات  -0-1-3

یات باب ضمان، دستاویز دیگری است که پیروان دیدگاه حصر چیستی ضمان روا

جویند. فقیهان پیرو  ک میتمسّ عای خود بدان، برای اثبات ادّذمهّبه  ذمّهدر نقل 

به نقل  ن روایات، با ظهور خویش، به وضوحدارند که ای بیان می گرایی دیدگاه حصر
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ضامن،  ذمّهدر پی اشتغال  مضمونٌ عنه ذمّهضامن و برائت  ذمّهمضمونٌ عنه به  ذمهّ

؛ سیوری، 131ـ33/132: 3333ی، حلّ امه؛ عل1/133ّ: 3301)طوسی، کنند  دلالت می

؛ طباطبائی 23/31: 3300؛ بحرانی، 3/263: 3301اردبیلی، محقّق ؛ 2/361: 3303

 ؛ طباطبائی مجاهد، بی تا:31/316: 3333؛ حسینی عاملی، 3/216: 3336حائری، 

 .(321ـ322

عای حصر چیستی ضمان را دست یازیدن به روایات باب ضمان نیز توانایی اثبات ادّ

ت را کتمان کرد که توان این واقعیّ گونه که نمینذمهّ ندارد؛ زیرا همابه  ذمهّبه نقل 

توان از گوید، نمی مضمونٌ عنه و برائت وی سخن می ذمّهروایات باب ضمان از انتقال 

ت نیز روی برتافت که روایات مذکور، حکم مطلق ضمان را بیان این واقعیّاذعان به 

 ، به دست نمیذمهّبه  ذمّهبه نقل  ها حصر چیستی ضمانیک از آن کند و از هیچ نمی

؛ طباطبائی یزدی، 31/332: 3333؛ حسینی عاملی، 3/236: 3301اردبیلی، محقّق )آید 

حصر در روایات باب ضمان، خود  ده کننده؛ فقدان أدات و یا هیأت افا(2/202: 3330

 ت مذکور است.نمایانگر واقعیّ به روشنی

 ذمّه و نقد آنبه  ذمّهعدم امکان عقلي ضم  -2-1-3

عدم امکان عقلی انضمامی بودن چیستی ضمان، استدلال دیگری است که پیروان 

که وجود دارند؛ بدین توضیح  عای خود بیان میگرایی برای اثبات ادّ دیدگاه حصر

، که حلول وجود واحد در دو محلّ حلول کند؛ چه این تواند در دو محلّ واحد نمی

را به مال واحد، غیر قابل  ذمهّاشتغال دو یا چند  ض را در پی دارد؛ از اینرو، عقلتناق

و  ذمّهبه  ذمّه واحد است و ضمّ که دَین واحد، دارای محلّ شمارد؛ چه این ر میتصوّ

 ذمّهین واحد، بر دو واحد، مستلزم این است که مال و دین ه به مال و دذمّاشتغال چند 

د تعدّ ، یعنیو دو محلّ ذمهّین واحد بر دو یابد و استقرار مال و د استقرار و دو محلّ

بر مال واحد،  ذمهّاز اشتغال چند  دین واحد؛ همان تناقضی که عقل به جهت آن

  .(33/131: 3333ی، حلّ امه)علّگریزان است 
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ی، این استدلال را که حلّ امهنخستین بار علّ ی تاریخ ادبیات فقه شیعه، ظاهراًبه گواه

م امکان انضمامی بودن گیرد، برای عد تأثیر می گرایانه به مباحث فقهی از نگاه عقل

ن پس از وی، چندان به استدلال فقیها ها تا مدت دارد. هرچند بیان می چیستی ضمان

دانشیان های فقهی  تر، نوشته چند سده دیر دهند، اما این استدلال ان نمیاقبالی نش وی،

 به تقریر آن می ی أخیرکه فقیهان سده سازد؛ چنان معطوف می فقه شیعه را به خود

: 3331؛ موسوی سبزواری، 202و310و31/360: 3310)طباطبائی حکیم، پردازند 

20/261) . 

 روی بر می یحلّ امهاز پرداختن به استدلال علّعه ها فقیهان شی تکه چرا تا مدّ این

خلط بین وجود واقعی و وجود اعتباری در  گردانند، شاید بتوان در نمایان بودن مغالطه

د به های متعدّذمّه ت جست که در فقه شیعه، اشتغال استدلال مذکور و نیز در این واقعیّ

 .(31/360: 3310)طباطبائی حکیم، امر واحد، دارای پیشینه است 

حضور مواردی همانند تعاقب ایادی و واجبات کفایی در فهرست مباحث فقه 

بلکه  رساند را به مال واحد، به اثبات می ذمّهشیعه، نه تنها فقدان منع عقلی اشتغال چند 

آشکار  ذمهّ را به امری واحد، در فقه شیعهاشتغال چند  وقوع خارجی و وجود پیشینه

ت انضمامی بودن چیستی ضمان و نادرستی تی که توأمان، جواز و صحّواقعیّ سازد؛ می

دارد  سخن راندن از عدم امکان عقلی انضمامی بودن چیستی ضمان را نمایان می

 . (2/202: 3330)طباطبائی یزدی، 

 ل و ضمّنقاز  گرایي چیستي ضمان به اعمّ دلایل دیدگاه شمول -0-3

   ذمّه

 سخن می از انتقالی و انضمامی بودن به اعمّ ضمانفقیهانی که از شمول چیستی 

ها، به آن ل به نقد دلایل دیدگاه مشهور و نمایان ساختن عدم کفایترانند، در کنار توسّ

مذکور، به  نهند و به دو شیوه به ضم بودن ضمان، روی می ت ضمّبیان دلایل صحّ

به  ذمّهن را به نقل و دیدگاه حصر چیستی ضما اثبات دیدگاه خویش اهتمام ورزیده

 . (0/332: 3333)طباطبائی یزدی، خوانند  ، نادرست و فاقد دلیل میذمهّ
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 که پیش از این، به هنگام سخن از مستندات دیدگاه مشهور، نقد با توجه به این

، ذمهّاز نقل و ضم  هایی بیان شد که دانشیان فقه باورمند به شمول چیستی ضمان به اعمّ

دارند، اکنون  روا می ذمهّبه  ذمهّبه نقل  یدگاه حصر چیستی ضمانهای د بر دستاویز

 ذمهّ ت ضمّآنها را برای اثبات صحّ گرا رود که فقیهان شمول تنها از دلایلی سخن می

 دهند: بودن چیستی ضمان، ارائه می ذمهّبه 

 و نقد آن صدق عنوان ضمان -1-0-3

 ت ضمّدلیل صحّ گراید می ذمهّ به ذمّه صدق عنوان ضمان، بر ضمانی که به ضمّ

 که عنوان ضمان ؛ چه این(306و0/303: )هموبودن چیستی ضمان است  ذمهّبه  ذمهّ

با  یم عرفی است و تا هنگامی که شارعهمانند دیگر عناوین عقود و ایقاعات، از مفاه

 بر مدار صدق عرفی می ق عقود و ایقاعاتاین مفاهیم عرفی مخالفت نورزد، تحقّ

گراید، عنوان  می ذمهّبه  ذمهّ ست که عرف، بر ضمانی که به ضمّبسی هویدا چرخد و

ت ه صحّداند و همین صدق عنوان ضمان، آن را در شمول ادلّ ضمان را صادق می

  .(261و20/260: 3331)موسوی سبزواری، دهد  قرار می ضمان

بودن کوشند با تشکیک در حقیقت عرفی  می برخی از دانشیان فقه شیعه گاه

 ت خواندهعرف را در این میدان، فاقد صلاحیّ (0/311: 3333)طباطبائی یزدی، ضمان 

تا در صورت عدم امکان منع  (23/13: 3300)بحرانی، و رجوع به آن را ممنوع شمارند 

گراید، ضمان عرفی را از  می ذمهّبه  ذمهّ از صدق عرفی ضمان، بر ضمانی که به ضمّ

به  ذمهّ عدم کفایت صدق عرفی ضمان را برای تجویز ضمّبیرون دارند و  بحث محلّ

 بودن چیستی ضمان، نمایان سازند.  ذمهّ

ی که بین و دیگر گاه، با بیان این سخن که نزد عرف و عقلاء، در برابر ضمان

مجعول دیگری وجود ندارد، به یکسان  معامله مشهور دانشیان فقه شیعه معهود است

هان ورزند که نزد مشهور فقی با چیستی ضمانی اهتمام مینمایاندن حقیقت عرفی ضمان 

 ذمّهبه  ذمهّ معهود است، تا از صدق عرفی ضمان، بر ضمانی باز دارند که به ضمّ شیعه
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)طباطبائی ت ضمان خارج سازند ه صحّگراید و در نتیجه، آن را از شمول ادلّ می

ه شیعه، با روی نهادن به که برخی دیگر از دانشیان فق ؛ چنان(0/333: 3333یزدی، 

ت ضمان، به ضمان معهود نزد مشهور فقیهان شیعه، صحّ هتفسیر تضییقی موضوع ادلّ

 .  (3/300: 3303ی، خوئ)جویند  همین نتیجه را می

ضمان،  که از بررسی آیات و روایات فقهی نمایان است گونهبا این همه، همان

ازیده و تعریفی برای آن بیان داشته ای نیست که شارع، به تأسیس آن دست ی معامله

 رو، امضائی بودن نهاد فقهی ضمان، حقیقت عرفی آن را انکار ناپذیر مینباشد؛ از ای

 ت را آشکار میعرف و عقلاء، این واقعیّ که درنگ در ارتکاز و سیره سازد؛ چنان

و  ذمهّدی مالی است که به دو صورت ضم نماید که نزد عرف و عقلاء، ضمان، تعهّ

 ذمّهبه  ذمهّکه به ضم را توان ضمانی  ت، دیگر نمییابد. با این واقعیّ انعقاد می ذمهّنقل 

که نزد مشهور  رف اینگراید، از صدق عرفی عنوان ضمان به دور داشت و به صِ می

شود، حقیقت ضمان را از ضم استعمال می ذمهّبه معنای نقل  فقیهان شیعه، ضمان غالباً

ت ضمان، بیرون شمول عمومات صحّ ور انگاشت و آن را از دایرهبودن، به د ذمهّ

 پنداشت. 

گراید، می ذمّهبه  ذمّهافزون بر این، صدق عرفی عنوان ضمان، بر ضمانی که به ضم 

- اذعان میهای مختلف به آن  در سده ت که بسیاری از دانشیان فقه شیعهتی اسواقعیّ

؛ موسوی 311باطبائی مجاهد، بی تا: ؛ ط3/233: 3301اردبیلی، محقّق )نمایند 

ت که حقیقت عرفی بودن ضمان نیز واقعیّ ؛ چنان(263و20/260: 3331سبزواری، 

: 3303ی، خوئ)گردانند  نمی روی بر ت که پیروان مشهور هم از بیان آندیگری اس

 (.26/110: 3331؛ اشتهاردی، 3/101

  نقد آنو  ت و لزوم عقود و ایقاعاتشمول عمومات صحّ -0-0-3

المؤمنون »و « أوفوا بالعقود»عات همانند ت و لزوم عقود و ایقاشمول عمومات صحّ

دلیل  دهد ، چیستی آن را سامان میذمهّبه  ذمهّ نسبت به ضمانی که ضمّ« عند شروطهم

ای جواز انضمامی بودن چیستی ضمان بیان می گرا، بر دیگری است که فقیهان شمول
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؛ (2/202: 3330 همو، ؛311ـ311و333و306و0/303: 3333)طباطبائی یزدی، دارند 

 ذمّه داند که به دو صورت ضمّ دی مالی میبدین توضیح که چون عرف، ضمان را تعهّ

را همانند ضمان به  ذمهّ یابد و بدین جهت، ضمان به معنای ضمّ انعقاد می ذمهّو نقل 

ان در صدق عنوان عقد و تونمی آورد ، از عهود و عقود به شمار میذمهّمعنای نقل 

، تردیدی روا داشت و بسی بدیهی است که اطلاقات و ذمهّ بر ضمان به معنای ضمّ عهد

ت و لزوم هر عمل فقهی حقوقی ت و لزوم عقود و ایقاعات، بر صحّعمومات صحّ

توان در رو، نمیکند که عرفاً عنوان عقد و عهد بر آن صادق است؛ از این دلالت می

)موسوی سبزواری، گراید  می ذمهّبه  ذمهّ دید روا داشت که به ضمّت ضمانی ترصحّ

3331 :20/261)   . 

گراید در  می ذمهّبه  ذمّه پندارند: ضمانی که به ضمّ برخی از دانشیان فقه شیعه می

 گیرد و در نتیجه، نمی ت و لزوم عقود و ایقاعات جای نمیشمول عمومات صحّ دایره

استدلال آورد؛  ذمهّ بودن چیستی ضمان، به این عموماتبه  ذمهّ توان برای تجویز ضمّ

حسب مقتضای آن  - بر وجوب وفای به هر عقدی« أوفوا بالعقود»که عموم  چه این

)نجفی، بی تا: باشد  می ذمهّبه  ذمهّکند و مقتضای ضمان نیز نقل  دلالت می -عقد 

، چیستی آن را ذمهّبه  ذمهّ ضمّتوان برای تصحیح ضمانی که  رو، نمی؛ از این(21/330

بودن چیستی  ذمهّبه  ذمهّ دهد، عمومات مذکور را دستاویز ساخت و از ضمّ سامان می

 ضمان، سخن راند. 

 شمول حقیقت عرفی ضمان نسبت به ضمّ تی که پیش از این دربارهالتفات به واقعیّ

، فاقد دلیل و منتفی ذمهّبه  ذمهّبیان گردید، انحصار مقتضای ضمان را به نقل  ذمهّبه  ذمهّ

ق از چیستی ضمان، دست یازیدن به تفسیر مضیّ وان گفت کهت رو، میسازد؛ از این می

گراید، مصادره به  می ذمّهبه  ذمهّبرای نقد شمول عمومات نسبت به ضمانی که به ضم 

 کند.  مطلوب را تداعی می
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ت و ز شمول عمومات صحّبرخی دیگر از فقیهان شیعه، خروج ضمان انضمامی را ا

انی و کنند که عنوان تجارت، بر اشتغال مجّ لزوم عقود و ایقاعات، چنین توجیه می

گیرد؛  ضامن، منطبق نیست و امر وفای به عقود نیز آن را در بر نمی ذمهّبدون عوض 

 توان عنوان عقد را بر رو، نمیتزام دو طرف قرارداد است؛ از اینکه عقد، ربط ال چه این

ه یکی از دو طرف معامله است؛ متوجّ دق دانست که در آن، التزام، تنهاای صا معامله

قد که درست پنداشتن اطلاق عنوان عقد بر التزام واحد، پذیرش صدق عنوان ع چه این

ه چنین کاربردی در حالی ک را در غیر موارد دَین، همانند التزام ابتدائی، در پی دارد؛

 ت چنین استعمالی سخن نمییک از فقیهان شیعه از صحّ هیچ باطل است و مطلقاً

 گوید. 

ف نیست که وی بتواند وقوع آن را به هر ، امر اختیاری مکلّذمهّهمچنین، اشتغال 

تجارت،  ی همانندق اسباب خاصّبه تحقّ ذمهّ، تنهاق اشتغال طوری اراده کند، بلکه تحقّ

 . (3/333 :3303ی، خوئ)استیلاء، اتلاف و شرط، وابسته است 

در معاملات مدنی، ضمان، اقدامی محسنانه است که در  ت این است که غالباًواقعیّ

مشغول  اناً و بدون عوض، برای مضمونٌ لهمجّ ضامن ذمّهله، ضامن و مضمونٌ  پی اراده

التزام ضامن را در برابر مضمونٌ له در بر دارد. التفات  گردد؛ از اینرو، ضمان، تنها می

در کنار توجه به ظاهر عبارات فقیهانی که توجیه مذکور را برای  ت مذکوریّبه واقع

 بیان می ت و لزوم عقود و ایقاعاتخروج ضمان انضمامی از شمول عمومات صحّ

 نهد:  دارند، نتایج زیر را پیش روی می

انی بودن آن، از شمول عنوان تجارت بیرون به جهت ویژگی مجّ ضمان ( معامله3

 باشد.  می

 معاملات مدنی غالبانی بودن ضمانی که در توان به جهت مجّ می اگرچه، امروزه

 توان چگونه می از شمول عنوان تجارت پذیرفت، لیکنیابد، خروج آن را  انعقاد می

الب معاملات ذمهّ در غو یا نقل  ذمهّ ضمّ ماهیّتبا  با توجه به فراوانی انعقاد ضمان
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ای تجاری، بُعد تجاری آن را نادیده انگاشت؛ آن ه تجاری اشخاص حقوقی و شرکت

 بیرون داشت.    ت و از شمول عنوان تجارتانی پنداشرا مجّ

سویه بودن ضمان، صدق عنوان عقد بر آن نارواست و از  ( به دلیل التزام یک2

 شود. شمول عمومات عقود خارج می از دایره اینرو، ضمان

و « ه عن تراضتجار»م عقود و ایقاعات، به ت و لزوکه عمومات صحّ گذشته از این

با عناوین بیان  ست ـ تا در صورت عدم همپوشی ضمان، محصور نی«وفوا بالعقودأ»

مات، حکم کرد ـ وابسته داشتن عقد به التزام دو شده، به خروج ضمان از شمول عمو

یات دبآید. به گواهی ا سخنی غیر معهود در ادبیات فقه شیعه به شمار می سویه، خود

ق آن، وابسته به لزوم ایجاب و قبول برای انعقاد و تحقّ فقه شیعه، عقد خواندن معامله

د. نخیز نمی تی است که فقیهان مذکور نیز با آن به مخالفت براست؛ این، واقعیّ

سویه شمردن آن در ضمان، پذیرش ایقاع بودن  همچنین، معیار ساختن التزام و یک

 که آنان آن را پذیرا نیستند؛ چه این ی که فقیهان مذکورر پی دارد، سخنضمان را د

 .    (3/130: )هموخوانند؛ نه ایقاع  ضمان را عقد می

 ، نظیرق آن به اسبابی خاصّ، امری ارادی نیست و تحقّذمهّ( از آنجا که اشتغال 1

به ضمان  ستیلاء، اتلاف و شرط، وابسته است گریزی از انحصار ضمانتجارت، ا

 ود ندارد. قهری، وج

ن عقود معیّ ضمان قراردادی را از دایره ذمهّ، نه تنهاق اشتغال انکار اثر اراده در تحقّ

و در نتیجه، سازد  ن خواندن ضمان را نیز منتفی میبلکه فرض ایقاع معیّ دارد بیرون می

ادبیات فقه  به ضمان قهری، ضمان ارادی را از گستره با محصور داشتن ضمان

گرداند؛ این، نه سخنی است که ادبیات فقه شیعه آن را برتابد و  ارج میمعاملات، خ

 فقیهان مذکور نیز به آن، التزام جویند. 

 و نقد آن فقه شیعه وقوع خارجي در گستره -2-0-3
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ای است. دانشیان فقه  برای اثبات هر فرضیه سازترین دلایل از کار ،وقوع خارجی

بودن چیستی  ذمهّبه  ذمهّ ضمان نیز برای تجویز ضمّگرایی چیستی  پیرو دیدگاه شمول

ذمهّ در احکام تکلیفی به  ذمّه د به امر واحد و ضمّهای متعدّ ذمّهضمان، از وقوع اشتغال 

و با نام بردن از واجبات کفایی و تعاقب أیادی، استدلال خود را  و وضعی، سخن رانده

 .(2/202: 3330)طباطبائی یزدی، سازند  کامل می

د به واجب واحد را در های متعدّذمّه مشهور دانشیان فقه شیعه، اشتغال  هرچند

بودن چیستی ضمان در تعاقب أیادی،  ذمهّبه  ذمهّ پذیرد و به ضمّ واجبات کفایی می

د را در تعاقب های متعدّذمهّ تی از فقیهان شیعه، اشتغال اقلیّ نماید، لیکن إذعان می

را  ذمّهگرایند؛ اشتغال  می ذمهّبه  ذمّه گردانند و به نفی ضمّ یم واحد بر ذمّهأیادی به 

دارند که  و بیان می شرعی برآمده از روایت علی الید خواندهدر تعاقب أیادی، حکم 

، مشغول ذمهّیک  شود و همواره د، ثابت نمیهای متعدّذمهّ در تعاقب أیادی، مال، بر 

های ذمهّ رو، نه اشتغال یابد؛ از این ال دست میای است که بر مذمهّ است و آن، همان 

؛ 21/331؛ نجفی، بی تا: 0/133: 3333)کرکی،  ذمّهبه  ذمّه مطرح است و نه ضمّ دمتعدّ

 .(3/332: 3303ی، خوئ

سازد که این توجیه، به یه مذکور، این حقیقت را نمایان می اندك درنگ در توج

که ظاهر روایت علی الید،  فتار است؛ چه اینگر د مخالفت با ظاهر روایت علی الیدایرا

ظهور عموم بلکه یابد؛  سازد که بر مال دست می را به فردی محدود نمی ذمهّاشتغال 

داند که  می شمارد و مالک را نیز صاحب این حقّ غاصبین را ضامن می علی الید، همه

 .(360ـ31/363: 3310)طباطبائی حکیم، به هر یک از أیادی مراجعه کند 

 

 نتیجه
در متون و ادبیات فقه شیعه و درنگ در دلایل  ضمانانضمامی بودن  پیشینه مطالعه

هایی  گرایی چیستی ضمان و بررسی نقد گرایی و شمول هر یک از دو دیدگاه حصر

های  دارد که دستاویز پرده بر می شود، به وضوح، از این حقیقت ها بیان مینکه برای آ
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، کفایت لازم را برای اثبات این دیدگاه ذمّهبه  ذمهّبه نقل  ستی ضماندیدگاه حصر چی

بر تفسیر تضییقی روایات باب ندارد و در واقع، پرهیز از مخالفت با مشهور و اصرار 

ه، مجموعه اموری است که گرایش شماری از در کنار التزام به مخالفت با عامّ ضمان

 سازد.  فراهم می ذمهّبه  ذمهّل فقیهان شیعه را بر حصر چیستی ضمان به نق

رساند،  ت انضمامی بودن ضمان را به اثبات میتوجه به توانایی دلایلی که صحّ

سازد؛ از  ، گریز ناپذیر میذمهّبه  ذمهّ از نقل و ضمّ پذیرش چیستی ضمان را به اعمّ

سب اراده و از انتقالی و انضمامی دانست که ح دی اعمّاینرو، باید ضمان را التزام و تعهّ

 یابد.  ن می، ظهور و تعیّذمهّبه  ذمهّ و یا ضمّ ذمهّبه  ذمهّیا مقتضای معامله در نقل 

 ت ضمانتردیدی نسبت به جواز و صحّ ، اذعان به حقیقت مذکور، نه تنهابی شکّ

گذارد، بلکه عدم تناقض  امروزین باقی نمی های رایج در روابط نوین اقتصادی جامعه

 نماید.  ین برخی از مواد قانون مدنی و قانون تجارت نیز آشکار میعایی را بادّ

 

 منابع
، قم: 2، جالحاوی لتحریر الفتاوی السرائر، ق(3330) ی، محمد بن منصورابن ادریس حلّ -

 .مؤسسه النشر الاسلامی

آیه الله کتابخانه  ، قم:ه الي نیل الفضیلهسیلالو، ق(3306بن حمزه ) طوسی، محمد بن علی -

 . )ره( مرعشی نجفیالعظمی 

، الي علمي الاصول و الفروع النزوعه غنی، ق(3331بن علی حسینی ) هحمزابن زهره حلبی،  -

 )ع(. مؤسسه امام صادق ، قم:3چ

، قم: 2، جفي شرح المختصر النافع المهذبّ البارع، ق(3301) ی، احمد بن محمدابن فهد حلّ -

 .مؤسسه النشر الاسلامی

في شرح ارشاد  و البرهان همجمع الفائد، ق(3301) ی، احمد بن محمداردبیلمحقّق  -

 .، قم: مؤسسه النشر الاسلامی3ج، الاذهان

 دار الأسوه. ، تهران:26، جهمدارک العرو، ق(3331) پناه اشتهاردی، علی -
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ت ضمان دولت در پرداخت مباني فقهي و حقوقي مشروعیّ ،(3131باقری، احمد ) -

 .331-61 ،30، ، مطالعات فقه و حقوق اسلامیش ارزش پولخسارت ناشي از کاه

، قم: 23، جه في أحکام العتره الطاهرهالحدائق الناضر، ق(3300) بحرانی، یوسف بن احمد -

 .مؤسسه النشر الاسلامی

 ، قم:36، جه الي تحصیل مسائل الشریعهلشیعوسائل ا، ق(3303) عاملی، محمد بن حسن حرّ -

 مؤسسه آل البیت )ع(.

، 31، جه في شرح قواعد العلّامهممفتاح الکرا، ق(3333) د جواد بن محمدحسینی عاملی، سیّ -

 .قم: مؤسسه النشر الاسلامی

 کتابخانه ، قم:2، جلمختصر الشرائع التنقیح الرائع، ق(3303) سیوری حلیّ، مقداد بن عبد الله -

 . )ره( مرعشی نجفی آیه الله العظمی

ه في شرح اللّمعه لبهیّا هضوالرّ، ق(3330) ، زین الدین بن علی(شهید ثانیجبعی عاملی) -

 .، قم: داوری3، جالدمشقیّه

الي تنقیح شرائع  مسالک الأفهام، ق(3331) ، زین الدین بن علی(شهید ثانیجبعی عاملی) -

 مؤسسه معارف اسلامی. ، قم:3، جالاسلام

 سلامی.لاا ، قم: مؤسسه النشر1، جالخلاف، ق(3301) ، محمد بن حسن)شیخ الطائفه(طوسی -

 هلمکتبا ، تهران:2، جهمیفقه الإما فيالمبسوط ، ق(3161)، محمد بن حسن )شیخ الطائفه(طوسی -

 .هیّالمرتضو

دار  ، بیروت:2، جفي شرح شرائع السلام المرام هیغا، ق(3320) صیمری، مفلح بن حسن -

 الهادی.

، قم: مؤسسه 3، جي تحقیق الأحکام بالدلائلف ریاض المسائل، ق(3336) د علی، سیّطباطبائی -

 .آل البیت )ع(

، بیروت: دار إحیاء 31، جالوثقي همستمسک العرو، ق(3310) د محسنحکیم، سیّطباطبائی  -

 .التراث العربی

 .، قم: مؤسسه آل البیت )ع(المناهل، )بی تا( د محمدطباطبائی مجاهد، سیّ -

، تهران: مرکز نشر علوم 2ج ،سؤال و جواب، (ق3330) کاظمطباطبائی یزدی، سیّد محمد -

 . اسلامی
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، قم: مؤسسه النشر 0، ج(يمحشّالوثقي) هالعرو، ق(3333)کاظم طباطبائی یزدی، سیّد محمد -

 .الاسلامی

، قم: مؤسسه 3، جالي أحکام الایمان إرشاد الأذهان، ق(3330) ، حسن بن یوسف)علّامه(یحلّ -

 .النشر الاسلامی

 .، قم: مؤسسه امام صادق )ع(2، جتحریر الأحکام، ق(3320)، حسن بن یوسف )علّامه(یحلّ -

 .، قم: مؤسسه آل البیت )ع(33، جالفقهاء هتذکر، ق(3333)، حسن بن یوسف )علّامه(یحلّ -

 سلامی.لاا ، قم: مؤسسه النشر0، جهلشیعمختلف ا، ق(3331)، حسن بن یوسف )علّامه(یحلّ -

 .لطفی - مدرسه دار العلم ، قم:3ج الوثقي هالعرو نيمبا، ق(3303) د ابوالقاسمی، سیّخوئ -

في شرح مشکلات  إیضاح الفوائد، ق(3161بن یوسف ) قین، محمد بن حسنفخرالمحقّ -

 اسماعیلیان. ، قم: 2ج القواعد،

کتابخانه آیه الله العظمی  ، قم:1، جعمفاتیح الشرائ، )بی تا( محسن بن مرتضیفیض کاشانی، محمد -

 .ی نجفی )ره(مرعش

مؤسسه امام  ، قم:3، جفي فقه آل یاسین ینمعالم الدّ، ق(3323) قطّان حلیّ، محمد بن شجاع -

 )ع(. صادق

، قم: مؤسسه آل البیت 0، جفي شرح القواعد جامع المقاصد، ق(3333) کرکی، علی بن حسین -

 .)ع(

 .: مؤسسه امام صادق )ع(، قمه بمصباح الشریعهلشیعإصباح ا، ق(3331) کیدری، محمد بن حسین -

، قم: 30، جفي فهم تهذیب الأخبار ملاذ الأخیار، ق(3301) تقیمجلسی، محمدباقر بن محمد -

 .نجفی )ره( مرعشیآیه الله العظمی خانه کتاب

 ، قم:20، جفي بیان الحلال و الحرام مهذبّ الأحکام، ق(3331) الأعلید عبدسبزواری، سیّ -

 مؤسسه المنار. 

، 21، جفي شرح شرائع الاسلام جواهر الکلام، )بی تا( حسنجواهر(، محمد )صاحبنجفی -

  .التراث العربی دار إحیاء بیروت:

 

 


