
141-158صفحات / 91زمستان / سیشماره / سال نهم/ هاي فقه و حقوق اسلامیپژوهشفصلنامه 

١ينردی نويكبا روررسی اثر عقد ضمان بر روابط طرفينب

سید محمد موسوي بجنوردي

**محمد مهریزي ثانی

:چکیده
همواره در روابط حقوقی بین بستانکار و بدهکار این بیم و نگرانی وجود داشته که آیا بدهکار طبق 

دهنده به بستانکار نهادهایی با نقش تضمینسررسید، به تأدیه دین خود خواهد پرداخت یا خیر؟ از این رو
به واست عیبتعقودکه ازعقد ضمان . توان به ضمان عقدي اشاره نمودشکل گرفت که از آن میان می

است،را که بر ذمه دیگريالذمه، مالی ءبريیاست که شخصعقدي د،شومحقق میدنبال وقوع دین،
بر آن شده است تا پس از بررسی آراء اندیشمندان فقه و حقوق در این نوشتار سعی.گیردعهده میبه

را که به ) تضامن طولی(بودن یا ضم ذمه به ذمه بودن اثر ضمان عقدي، نظریه مختارپیرامون ناقل ذمه
رسد با نیازها و مسائل رو به رشد زندگی اجتماعی اقتصادي تطابق بیشتري دارد ارائه داده و نظر می

.به شرح و توضیح استدلالات پرداخته شودسپس پیرامون آن 

.ذمهضم،ذمهنقل، عنهمضمونٌه،لمضمونٌ،ضامن،ضمان:هاواژهلیدک

27/2/91: تاریخ پذیرش30/7/90:تاریخ وصول-1
mosavi@ri-khomeini.ac.irاستاد  فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه خوارزمی* 

کارشناس ارشد فقه و حقوق * * 



سیشماره /منهسال/فقه و حقوق اسلامیهايفصلنامه پژوهش142

مقدمه-1
طبیعتاً این . ناگزیر از حفظ روابط با دیگر افراد موجود در جامعه استوانسان موجودي ذاتاً اجتماعی 

گیريتوان به شکلو پیامدهایی خواهد بود که از مهمترین آنها میان، داراي آثارماهیت اجتماعی انس
.اشاره کرد) بستانکار و بدهکار(و ایجاد عقود و معاملات و پدیدآمدن داین و مدیونروابط اقتصادي

حقشوند و حاضر به واگذارياي که در این روابط حقوقی، متعهدله محسوب می، عدهدر این میان
از این رو براي .همواره باید نگران استیفاء طلب خود باشند،اندبه طرف مقابل شدهخود براي مدت معینی 

با نهادهایی،شانبازگشت سرمایهنسبت بهآنها بخشیدن به خاطراز نگرانی و اطمیناننین افرادي نجات چ
عقد«،ضمان را نام بردعقد توان می،گرفته که از مهمترین آنهاشکلدهنده به بستانکار نقش تضمین

.1»بگیردعهدهبهاستدیگرييذمهبرکهرامالیشخصیکهاینازاستعبارتضمان
-ترویجو داشتهافراد اجتماعیو زندگی در روابط اقتصاديبسزایی ثر و ؤاین عقد، نقش بسیار م

جامعه در میان اعضاء حس تعاون و همکاريبه همنوع در جوامع و موجد احسان و نیکوکارييدهنده
. است

در باب اثر اصلی ضمان عقدي همواره بین اندیشمندان حقوقی اختلاف و بحث بوده است که ثمره 
ها هاي مالی کشور از قبیل بانکوانین موضوعه و همچنین رویه نظاماین تنازع به وضوح در تعارض بین ق

اي بر روابط مالی و حقوقی اشخاص یار هریک از این نظریات تأثیر عمدهبا توجه به اینکه اخت. نمایان است
گذارد؛ ضرورت دارد تا با نگاهی نوین و جامع پس از بررسی نظرات موجود و نقد و تحلیل آنها جامعه می

. ، ارائه دادو عرف جامعه سازگاري بیشتري داردهاي اجتماعی نظري را که با واقعیت
ه قائلین به نقل و ضم سی مفهوم ضمان در لغت و اصطلاح و ذکر اقسام آن، ادلّنگارندگان پس از برر

ذمه به ذمه بودن اثر ضمان را مورد بررسی قرار داده و نقدهاي وارده بر آنها را ذکر کرده و در پایان به ذکر 
. پردازندهمراه با استدلالات آن می) تضامن طولی(نظریه مختار 

گیرد و در تحقیق و پژوهش در صلی آن در حیطه علوم نظري قرار میسخن از عقد ضمان و اثر ا
در این راستا . اي توصیفی و روش علمی تحقیقی استفاده شده استرابطه با آن از روش تحقیق کتابخانه

.منابع بسیاري از قبیل قرآن، کتب فقهی و حقوقی و نشریات و مجلات مربوط مورد استفاده قرار گرفتند

مدنی. ق684ه ماد- 1
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فهوم ضمانتعریف وم-2
لغتضمان در- 2-1
گرفتن برعهده،تعهد«به معنی هاي لغتگرفته شده است ودر فرهنگ» ضمَنَ«از ریشه ضمَانهواژ

، 1387،3جعفري لنگرودي،(»شدن، اشتمال و تضمّن، التزامکفیلکردن،قبولپذیرفتاري ووام دیگري
ضمان را از ریشه اي، عدهاست، البته دراین بین آمده )517، 2، 1382معین،؛1، 1373؛ دهخدا، 2394

»خود منشأ اختلافات فراوانی درنظر،اینمتابعت ازکهدانندمی» پیوستنشدن وضمیمه«و بمعناي»ضم
.)301، 4تا،، بیابن قدامه(عقد ضمان شده است که در مباحث آتی به تفصیل به آن خواهیم پرداختآثار

ه وحقوق امامیهضمان دراصطلاح فق- 2-2
حقوقدانان در دو معنی، مورد استعمال قرار دربین فقها وروایناز.استمشترك لفظیضمان،لغت

:1)45، 4، 1402مغنیه، (گیردمی
از آن، همان ضمان عقدي است وعبارت است ازتعهد والتزام به مال از ر که منظو:معناي اخص
تر هرگاه شخصی علی رغم اینکه بدهکارنیست مالی را که برهالذمه است؛ به بیان سادجانب کسی که بري

اینصورت درتحقق یافته است و) ضمان به معنی الاخص(ضمان عقديبرعهده بگیرد،ذمه دیگري است،
- آنچه در ذمه او بوده به ذمه ضامن منتقل میوبريء) عنهٌمضمون(ضمانت شدهاوذمه فردي که از

.)345، 1381فیض،(گردد
آن تعهد به مال یا نفس انسان است که در این معنی علاوه بر ضمان عقدي شامل :ناي اعممع

.)75، 2تا، بی؛ سیوري، 252، 2، 1372؛ امامی، 17، 21، 1405بحرانی،(شودحواله وکفالت نیز می

اقسام ضمان به اعتبار منبع-3
براین . شخصي به ارادهو گاهیشودذمه متعهد، مستقر میحقیقت ضمان، گاهی به وضع شرع، در

:شود اساس، ضمان به اعتبار منبع و سبب به دو گروه اصلی تقسیم می

ضمان بالمعنی الاعم الذي ضمان بالمعنی الاخص و هو الالتزام والتعهد بالمال ممن لیس علیه شیء ومعنیین،للضمان عندالفقهاء...- 1
یشمل الکفاله التی هی تعهد عنه ویشمل الحواله التّی هی تعهد بالمال ممن علیه مال للمضمونیشمل الضمان بالمعنی الاخص و

»نفسبال
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ضمان قهري-4
-تحمیل میعبارت است از تعهداتی که به حکم قانون و بدون وجود هرگونه قرارداد، قهراً بر کسی 

تسبیب واتلاف،ناشی از غصب،مثل ضمان مشهور است؛»ولیت مدنیؤمس«شود که در حقوق موضوعه به
ضامن قصد اینکه خود را ملتزم به امري کند نداشته ولیکن قانون با توجه به عمل دراین نوع از ضمان،... 
.)46، 1374کاتوزیان، (کندولیت را بر او تحمیل میؤاین مس،)ایجاد دیننه قصدو(او

ضمان ناشی از عقد-5
:ست و خود به دو گروه تقسیم می شوداین ضمان ناشی از توافق طرفین ا

ضمان معاوضی- 5-1
یک از طرفین بدین معناست که هردر حقوق است و» داديولیت قرارؤمس«ضمان معاوضی همان 

للغیر درآمدن آنها،یا مستحقٌدر صورت تلف مبیع یا ثمن پیش از تسلیم وملزمند،) چه خریدارچه بایع،(بیع
این نوع ضمان در نتیجه محققّ نشدن خواست طرفین .ند به طرف مقابل خود پس دهنداه گرفتهکآنچه را

.)106، 87، 1374همان، (آنها ایجاد می شودو بر مبناي قصد معاوضی

يضمان عقد- 5-2
.ق684ماده (بگیردعهدهبهاستدیگرييذمهبرکهرامالیشخصیکهاینازاستعبارت

.تنظر اسمدمعنیهر جا سخن از ضمان آمد، همین ،مقالهدر این ).مدنی

اثر ضمان عقدي-6
مسـتثنی  انفعـال، ایـن فعـل و  ازضمان نیـز آنهاست،آثارانجام اعمال حقوقی برخورداري ازهدف از

گروهی بـراین باورندکـه   .حقوقدانان در رابطه با آثار ضمان متفاوت استهاي فقهاء ونیست ولیکن دیدگاه
-شغول مـی مذمه ضامن درمقابل طلبکار،وءذمه مدیون بريله،عقاد ضمان، بین ضامن و مضمونٌبعد از ان

ذمه ضامن به عنوان یک مدیون که با تحقق عقد ضمان،اندو گروهی دیگر براین عقیده)نظریه نقل(گردد
شوند،منشعب میپیروان این نظر، خود به دو گروه،)نظریه ضم(گرددمیجدید به ذمه مدیون اصلی ضمیمه
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-مـی گروهی آنها را در طول هـم قـرار  دهند ومیعرض هم قرارمدیون را درگروهی ازآنها ذمه ضامن و

:شرح استمطلب بدینتفصیل دهند؛

ي نقلیهنظر-7
مفاد نظریه- 7-1

؛127، 26، 1381نجفی، ؛249، 3، 1409محقق حلی، (قریب به اتفاق فقهاء وحقوقدانان امامیهاکثر
)252، 2، 1372؛ امامی، 107، 2، 1387؛ کاتوزیان، 323، 2، 21409طوسی، ؛328، 5، 1408محقق ثانی،

ذمه را حتی درصورت تصریح به ضم ذمتین باطل بهند وضمان ضم ذمهاذمه دانستهضمان را مفید نقل
نعقد گردد، دینی که برذمه خود و صحیحاً مشرایطجزاء واین معنی که اگر عقد ضمان با جمیعدانند بدمی

شود و رابطه طلبکار و مدیون، زایل و رابطه جدیدي بین ضامن مدیون اصلی بوده، به ذمه ضامن منتقل می
.شود و چنانچه شرط برائت مضمون عنه در عقد درج شود، تأکیدي بیش نیستله ایجاد میو مضمونٌ

عنه، تواند از مضمونٌدیگر به هیچ وجه نمیوله تنها حق رجوع به ضامن را دارد براین اساس مضمونٌ
اهـل  شـیعه و ذمه بودن ضمان بـین فقهـاء  لازم به ذکر است که نزاع نقل یا ضم. دین خود را مطالبه نماید

تضامن را در ضمن عقدي دیگر بصورت شرط یا صلح، یک نزاع لفظی است، چرا که فقهاء شیعه همتسنن
گردد، مبنی بر آنکه ضمان موجب برائت مدیون اصلی میثبات عقیده خود،براي ااین گروه،.دانندعملی می

نقدهایی که بـر آنهـا   گیرد ومیرتفصیل قرااند که یک به یک آنها مورد مطالعه ومتمسک به دلایلی شده
:کنیموارد شده را نیز ذکر می

ادله ونقد-7-2
دلالت لغوي-1- 7-2

است، مشتق شده است و حرف نـون  »خلال چیزيطی و«معنی که به» ضمَنَ«لغت ضمان از مادة 
لمـه و  کجـزء ...)ضامن، یضمن، مضـمون، تضـامن،  (بلکه در کلیه تعاریف ومشتقات آن مصدر،نه تنها در

قهـراً  شـود و عنه میي مضمونٌمتضمن و در برگیرنده ذمهذمه ضامن،لذا در اثر ضمان،.حرف اصلی است
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براین اساس، نقل ذمه بودن ضمان با معنا و اشـتقاق لغـوي آن متناسـب    .گرددمیءذمه مدیون اصلی بري
.)113، 26، 1381نجفی،(است

نقد- 7-3
تمسک به بحث که؛ چرانیستقابل استنادبودن ضمان ندارد واي با نقل ذمهاین اشتقاق، ملازمه
بر فرض هم که بحث لغوي را در. باشدغالباً از پشتوانه محکمی برخوردار نمیلغوي در مسائل حقوقی

تر آمده است باضم ذمه متناسب»طی و خلال چیزي«که به معنی » ضمن«مسائل حقوقی معتبر بدانیم 
، محقق داماد(باشدمیهتردیدي نیست که به معنی ضّم ذم، تضامن بوجود آمده واست، زیرا از ضمن

1366 ،12 ،117.(

روایات- 7-4
این روایات . مه بودن ضمان داردذیاتی نقل شده، که همگی آنها ظهور در نقلدر مورد عقد ضمان، روا

:عبارتند از

بن الحسین ... روایت احتضار عبدا-1- 7-4
او بن الحسین درحال احتضار بود، طلبکارانش جمع شدند و دین خود را از او مطالبه کردند،...عبدا«

به ) بن جعفر...عبدا(پسرعمویمو)علی بن الحسین(رادرمولی بمن چیزي ندارم تا به شما بدهم،:گفت
فرد پولداري جعفر،بناگرچه عبداالله:گفتندخواهید راضی شوید، طلبکارانضمانت هر کدام از این دو که می

مردي است که مالی ندارد اما راستگو و نزد ما الحسینبنعلیانگاري است و امااست ولی شخص سهل
پس علی الحسین نزد برادرش فردي را روانه ساخت تا خبر را به او برساند،بنت آنگاه عبدااللهتراسمحبوب

حالی که براي اوشوم تا زمان رسیدن غلّه، درهاي شما میمن ضامن تمامی طلب:فرمود) ع(بن الحسین
فصل غله براي او مال ما راضی هستیم و او ضمانت کرد و خداوند تعالی در : اي نبود، طلبکاران گفتندغله

به این روایت نیز از این جهت .)152، 13تا، بیحر عاملی، (1»فراهم آورد و او نیز دین خود را اَداء نمود

بنی عمی علی بن فقال ما عندي اعطیکم ولکن ارضوا عن شئتم من اخی واحتضرعبداالله بن الحسین فاجتمع غرمائه فطالبوه بدین لهم،-1
الینـا  اما علی بن الحسین فرجل لامال لـه صـدوق و هواحبهمـا   اماعبداالله بن جعفر فَملی مطول و:فقال الغرماء.الحسین اوعبداالله بن جعفر
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- لیتی در پرداخت دین خود، نمیوعاجز از پرداخت دین خود بوده، پس مسؤاستدلال شده که چون عبداالله،

تعهد پرداخت دین از جانب لیت او گردد وو، ضمیمه مسؤتوانسته داشته باشد، تا ذمه ضامن در پرداخت دین
.معنی قبول دین توسط خود آن حضرت بوده استهب) ع(حضرت علی بن الحسین

روایت احتضارمحمد بن اسامه-2- 7-4
در حالت احتضار بود؛ بنی هنگامی که محمد بن اسامه:نقل شده که فرمودند) ع(از ابی عبداالله«

شما به مراتب و منزلت من نزد خود آگاهید، من دینی دارم که :به آنها گفتهد، اسامهاشم نزد او رفتن
ي من است و یک سوم دینت بر عهده:فرمود) ع(دوست دارم آن را از جانب من اَداء کنید، علی بن الحسین

ي رعهدههمه دین تو ب:فرمود) ع(دیگر علی بن الحسینبارحاضران نیز ساکت ماندند،سپس سکوت کرد و
:این بود که بگویندتنها چیزي که مانع شد من از اول همه دین تو را ضمانت کنم،: سپس افزودمن است،

تقاضا کرده که دین او را هدر مورد این روایت نیز گفته شده که چون اسام. )انهم(1»بر ما سبقت گرفت
.نمایدانتقال ذمه میهدلذا افااز او ضمانت کرده؛»اضمنه«بپردازند  و حضرت نیز با لفظ 

» الزعیم غارم « حدیث -3- 7-4
لیت ضامنومسؤر خطبه مربوط به فتح مکه فرمودند، نیز بدر)ص(مضمون این حدیث که پیامبراکرم

همردودهو المنحهالعاریه مؤدا«:فرمودند)ص(ردراین حدیث پیامب. قل ذمه مدیون به ضامن اشاره داردو ن
قرض هدیه پاسخ داده شود وشود،ءعاریه باید اَدا؛)344، 4تا،، بیقدامهابن(م غارموالدین مقضی والزعی

.ول پرداخت غرامت استؤمسباید پرداخت شود و زعیم، ضامن و
نقد-4- 7-4

بن... د روایت احتضارعبداتوسط ضمان ندارد، درمورانتقال ذمه احادیث فوق، دلالت برازیکهیچ 
خود براي طلبخواستند کردند، میاحساس خطري که میدلیل گفت که طلبکاران به ، نیزبایدالحسین

فقال القوم قد رضینا فضمنه فلما اتت الغله اتاه االله تعالی له المـال  هلم یکن له غلوهاضمن لکم المال الی غل:ارسل الیه فاخبره الخبر فقالف
هفادا

 ـ هقال لما حضر محمد ابن اسام) ع(عن ابی عبداالله«-1 ی دیـن  الموت دخل علیه بنو هاشم فقال لهم قد عرفتم قرابتی و منزلتی مـنکم وعل
عنیّ فقال علی بن الحسین علیه السلام ثلث دینک علی ثم سکت و سکتوا فقال علی بن الحسین علـی دینـک کـلا ثـم     هفَاحَب عن تقضو

»اقال علی بن الحسین اما انه لم یمنعنی ان اَضمنه اولاً الاّ کرامه اَن یقولان سبقن
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کل از پرداخت دین معاف نکردند، فقط چون پولی درآن عبداالله را به طورخود وثیقه اي داشته باشند و
ضامن ،با توجه به وضعیت عبداالله) ع(حضرت علی بن الحسینزمان نداشته و قادر به پرداخت دین نبوده،

مدیون مالی بدست آورد عبداالله اگرحضرت، ازنعی وجود نداشت که با وجود ضمانتهیچ مااو گردیدند و
.نتواند دین خود را بپردازد

بودن اثر ضمان عقـدي نیـز خـالی از اشـکال     در جهت اثبات نقل ذمهمحمد بن اسامه، روایت احتضار
تواند، معناي نقل ذمه بدهـد؛ بطورکـل ایـن روایـات،     می، به خودي خود ن»اَضمنه«صرف لفظ نیست زیرا 

همه عقد ضمان را درتوان ازآنها حکم کلی برداشت کرد ونمیاستثنائی است وهاي خاص وبه حالتناظر
الـزعیم  «درمـورد حـدیث   .مفهوم عرفی آن موجب نقل ذمه تلقی کـرد موارد حتی بر خلاف قصد طرفین و

.ل ذمه است، ولی برانتقال ذمه دلالتی ندارداگرچه دلیل بر اشتغا،»غارم

واحدعدم امکان اشغال ذمتین به مال واحد در آنِ-8
بودن اثر ضمان عقدي به دلیلی عقلی تمسک مدعاي خود مبنی بر ناقل ذمهفقهاي امامیه در اثبات 

محال ،ینواحد براي یک دآنبودن ضمان، تصوراشغال ذمه دو نفر درناقل ذمهجسته و آن اینکه 
، ضمان را و در جهت رفع این اشکال)115، 26، 1381، نجفی؛318، 13، 1387طباطبائی حکیم، (است

. دانندمیمشغول را ذمه ضامن وءبريراعنهٌ، ذمه مضمونو در این مسیرهمفید نقل ذمه دانست

نقد- 8-1
نه ختص به امورحقیقی است ویک زمان، مدریک شیء، در دو محل ووجودبودنله محالأمس: اولاً

تعلق آن به ذمه ضامن به عنوان وثیقه یک وجود اعتباري است ودین،؛دانیدهمانطورکه میواعتباريامور
لذا اشغال ذمتین، درآن واحد،عنه ندارد،ٌي مضموندین بر ذمهگونه منافاتی با بقاءهیچاین امراست و

بنابراین ثبوت عین در زمان واحد تنها در .هم در پی نداردممکن بوده و هیچگونه محذوریت عقلی را
.)27، 1382باقري، (امري ناشدنی استدوظرف حقیقی،

، فراوان است؛ از مانع بوده باشددر حقوق اسلامی مواردي که وجود یک شیء در دو محل بلا: ثانیاً
مغصوبه در زمان واحد، مشغول ي همه غاصبان نسبت به عین مغصوبه که ذمهیادي دراتعاقب: آن جمله

حق رجوع به هریک از غاصبان را به مثل یا قیمت آن دارد ولیکن مالک،است لذا در صورت تلف مغصوبه،
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بلکه شان مشغول است، تمام طلب خود را دریافت کند،چنین نیست که مالک بتواند از همه کسانی که ذمه

هده دیگران عکه اگر یکی از غاصبین، تلف را جبران کند،ايبدل دیگران است به گونهها،هر کدام از ذمه
هاي دیگر نیز ازاین قبیل فراوان نمونهلذا وجود یک دین بر ذمم متعدد محقق شده است،.شودنیز برئ می

.ضمان اَعیانانجام واجبات کفایی، ضمان عهده و: است، ازجمله
حقوق در قانون تجارت وپردازاننظریهین واحد بود؛ مستلزم تعدد داگر قبول ضم ذمه به ذمه،:ثالثاً

.پذیرفتندگاه نظر ضم ذمه به ذمه بودن ضمان را نمیآیین دادرسی مدنی ایران هیچ

اجماع-9
اند و آنجهت اثبات مدعاي خود آوردهعقد ضمان، دلیل دیگري درپیروان نظریه نقل ذمه در

.است» اجماع«

نقد- 9-1
.تعبد، در آن راه نداردله عقلایی است وأیک مساثر ضمان عقديبحث از:اولاًَ
له، به دلیل در اختیار داشتن نفس روایـات بـه عنـوان مکشـوف     أبر فرض تعبدي بودن این مس: ثانیاَ

فقهـا بـر   تاءفابه عبارت دیگر، چون به احتمال فراوان، ملاك استنباط و. عنه، نوبت به اجماع نخواهد رسید
ودن ضمان، روایاتی است که در این زمینه ذکر گردیده، چنین اجماعی، مدرکی محسوب شـده و نقل ذمه ب

را طریقـی  کاشف از رأي معصوم و آنتوضیح دلیل اینکه علماي فقه و اصول اجماع را صرفاً. حجیت ندارد
حجیت اجمـاع را  شمارند بلکه همانطور که گفتیمدانند و آنرا جزء ادله مستقل نمیبراي رسیدن به سنت می

دانند با ذکر این توضـیحات  محقق سنت میبه تبع حجیت رأي معصوم قابل اعتناء دانسته و اجماع را صرفاً
شود که یا نفس روایات در دسترس نباشد یـا  باید گفت زمانی اجماع به عنوان یک دلیل و حجت مطرح می

ه جریان اجماع جهت کشـف از آن روایـات   روایات نقل نشده باشند و در صورت وجود نفس روایات نیازي ب
) ع(، اجماع مدرکی اسـت و فاقـد وصـف کاشـفیت از رأي معصـوم     صورت چنین اجماعینیست در غیر این

.خواهد بود
ارفاقی بودن ضمان-10

این است که هدف از انعقاد عقد ضمان این است که وسیله گشایشی براينقل ذمه برپیروانعقیده 
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ر کاستن از فشان وسیله سودجویی نیست، بلکه ضامن به منظور ارفاق به بدهکار وبدهکار باشد، ضما
بنابراین انتقال دین با ارفاق متناسب استکند که به جاي او دین را بپردازد؛بر او تعهد میطلبکاران،

).419، 1375طاهري، (

نقد-10-1
-، هیچنیزضماناثربودنضم ذمهدرست است که عقد ضمان از عقود مبتنی بر ارفاق است ولیکن 

ي ضامن در کنار ذمه گرفتن ذمهضمان و قرارق ن خصیصه ضمان ندارد، زیرا با تحقگونه منافاتی با ای
.شود و در اینجا ارفاق محقق شده استله بر مدیون اصلی کاسته میٌعنه ، سختگیري مضمونٌمضمون

نظریه ضمّ-11
نظریهمفاد-11-1

؛ 403، 5تا، ، بیسیواسی؛449، 4تا، ، بیعابدین؛246، 3تا، ، بیجزیري(هل تسننااکثریت فقهاي 
براین باورند که اثر عقد ضمان، ) 269، 5تا، ، بیشوکانی؛ 403، 5تا، ، بیمرغینانی؛3، 6تا، ، بیشیخ نظام

ید به ذمه یعنی با وقوع عقد ضمان، ذمه ضامن به عنوان یک مدیون جدضم ذمه ضامن به مدیون است؛
از ه بوده ولضمان به منظور ایجاد تضمین براي مضمونٌگردد، طبق این نظر،مدیون اصلی ضمیمه می

پیروان این نظریه خود به دو . شودوجه برئ نمیعنه به هیچذمه مضمونٌبا انعقاد ضمان و باشدق مییوثا
:شوندمیمنشعب گروه 

)ايضمان وثیقه(نظریه ضم طولی -11-2
اند این عقیدهبر) 403، 5تا، ، بیمرغینانی؛403، 5تا، ؛ سیواسی، بی223، 3تا، ، بیجزیري(ین گروه ا
اعسار،و اگر به دلیلی از قبیل ورشکستگی،کردهضمان، بستانکار باید ابتدا به مدیون رجوع وقوع عقدکه با

له مضمونٌاو وصول کند به موجب ضمان،وي از پرداخت، نتواند دین خود را ازامتناعغیبت و یامماطله،
.یعنی ضامن را خواهد داشت) وثیقه(حق رجوع به مدیون تبعی

عنه است و اصطلاحاً به ٌمضمونله در طول مدیونیتٌضامن به مضمونمطابق این نظریه، مدیونیت
قابل بعی دارد ومعروف است، مبناي فقهی این نظر، نیز این است که تعهد ضامن جنبه ت» ايضمان وثیقه«
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مطالبه شود و هرگاه این )اصلیمدیون(اصیل ابتدا ازدین، باید دررهن است، بنابراین،تشبیه به وثیقه و

.تواند به ضامن مراجعه کندمیطلبکار،مطالبه، موجب استیفاي طلب نگردید؛

)ضمان تضامنی(نظریه ضم عرضی-11-3
-از پیروان نظریه)569، 5تا، ، بیشوکانی؛ 3تا، ، بی6،شیخ نظام؛ 449، 4تا، ، بیعابدین(گروهی دیگر

هر یک از مدیون و تواند بهضم، معتقدند که به محض وقوع ضمان، طلبکار،جهت وصول طلب خود می
بدین صورت که عرض هم قرار دارند؛عنه درٌمضموني ضامن وذمهمطابق این نظر،ضامن رجوع کند،

هم از اصیل خواهد داشت، ولی اگر از هر کدام از آنان، حق دین را هم از ضامن وحق مطالبهبستانکار،
.ستیفاء کرد، حق مراجعه به دیگري را نخواهد داشتاخود را 

ه ونقد  ادلّ-11-3-1
، همراه با نقدهایی که این موارداند که پیروان نظریه ضم، چهار دلیل را جهت اثبات مدعاي خود آورده

.دهیممیمورد بررسی قرار را شده است،بر آنها 

لغويدلالت-11-2
است؛ مشتق شده است » پیوستن«لغت ضمان از ضم که به معنی: اندن عقیدهبر ایاهل تسننفقهاي 

ي شدن ذمهلذا معنی اصطلاحی ضمان به مناسبت معناي لغوي آن، ضمیمهزائد است،و حرف نون آن،
.)351، 4تا، بیابن قدامه، (ي مدیون اصلی استضامن به ذمه

نقد-11-3
مسائل حقوقی اعتبار؛ استناد به دلیل لغوي درذکر شده نظریه نقل نیز بحث نقد ادلّطور که درهمان

.برفرض هم که به آن متمسک شویم، لفظ ضمان درهر دو معناي ضم و نقل، کاربرد داردندارد،تام

روایت جابر-11-4
را آوردیم تا ) ص(پیامبرفوت شد،دوستی از ما:گفتز جابر روایت کرده است؛درمسند اامام احمد،«

بله دو دینار،: او دینی بوده است؟ گفتیمآیا بر: گامی برداشت و بعد پرسید) ص(رسول خدااو نمازگزارد،بر
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آن را از گزاردن نماز منصرف شد، ابوقتاده گفت دو دینار بر عهده من است و) ص(رسول خدا.دین دارد
آنگاه بله یارسول االله،: ابوقتاده گفتآیا حق طلبکاران میت بري شد؟:گفت) ص(رسول خدا. قبول کرد
االله متوفی یارسول:درباره دینارها چه کارکردي؟ ابوقتاده گفت: آن پرسیدبعد ازونماز گزارد) ص(رسول خدا

الان آتش بر او «:فرمود) ص(ختم، رسول خدامن پردا: گفتو فردا ابوقتاده بازگشت وگذشته استدیروز در
.)354، انهم(1»سرد شد

الان بردت «: که بعد از اداء دین میت، توسط ابوقتاده، فرمودند) ص(مطابق این روایت و کلام پیامبر
عنه، چرا که برائت مدیون تنها زمانی حاصل شد ٌي مضموني ضامن بر ذمهضم ذمهدلالت دارد بر» جلدته

.صرف ضمانت، موجب برائت مدیون نشدرداخت گردید وپکه دین،

نقد-11-4-1
محقق داماد، (داوود اي از علماي عامه از قبیل ابن ابی لیلی، ابن بشرمه وهمبناي همین روایت عدبر
وجب «:با وقوع ضمان فرمود) ص(چرا که پیامبراند؛بودن ضمان اعتقاد پیدا کردهبر ناقل ذمه) 117، 1366

ضامن، اشغال خواهد شد و مسلماَ يهتنها ذملذا به دلیل تعسر مراجعه به میت،» ریم و بري المیت منهماالغ
.ول خواهد بودؤوي مس

عقلايبنا-12
قصد طرفین از انجام چنین ما را در فهمدر کشف آثار عقود و معاملات، توجه به عرف وبناء عقلاء،

ء با انعقاد ضمان درصدد ایجاد وثیقه براي طلبکار هستند تا از وصول عقلا. اي، یاري خواهد رسانیدمعامله
له از قبول ضمان، در ٌامید نباشد بنابراین منظور مضمونپیوسته در بیم وطلبش اطمینان حاصل کرده و

من هم با ایجاب ضمان علاوه بر دارایی مدیون است و ضا» وثیقه«اختیار گرفتن دارایی دیگري به عنوان 
مضمون له، فارغ الذمه چنانکه عرف هم او را در مقابل ضامن و. مه مدیون اصلی نیستبرائتدرصدد

ضم ذمه به ذمه بوده است و نهقصد طرفین از انعقاد ضمان،عقلاء،لذا با توجه به عرف و بناءشناسد،نمی

ثم قال اعلیه دیناً قلنا يهلیصلی علیه فخطا خطو) ص(ی صاحب لنا فاتینا به النبیروي الامام احمد فی المسند من جابر قال توف- 1
وجب حق الغریم و بري المیت منهما؟ قال نعم فصلی علیه قال ) ص(ان علی فقال رسول اهللابوقتاده فقال الدینارفانصرف فتحملهادیناران،

. الان بردت جلدتهلیه من الغد فقال قد وصیتها فقال رسول االلهبعد ذلک ما فعل الدیناران قال انما مات امس قال فعاد ا
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.نقل ذمه

نقد-12-1
قد ضمان را نوعی تحصیل وثیقه هم هم مخدوش است چرا که اگر عاهل تسننياین استدلال فقها

ضـمانت کسـی مـورد قبـول     شود زیـرا بـه طـور معمـول،    حاصل میفرض کنیم با انتقال ذمه این منظور،
خود، نوعی ملائتعنه دارد و همین تفاوتٌتوانایی بیشتري از مضمونگیرد که ملائت وله قرار میٌمضمون

.)128، همان(گرددوثیقه براي طلبکار محسوب می

آراء حقوق موضوعه ایرانبررسی اجمالی-13
در حقوق موضوعه ایران، از مبانی متفاوتی پیروي شده؛ در قانون مدنی به پیروي از فقه امامیه، نظریه 

نظریه ضم ذمه همسو با فقهاي عامه،نقل ذمه پذیرفته شده و در قانون تجارت به پیروي از حقوق فرانسه،
:استپذیرفته شدهنیز 

قانون مدنی-13-1
قانون مدنی ایران بر مبناي نقل ذمه استوار شده است، تمامی حقوقدانان کشورمان با توجه به

نظر دارند، سایر مواد قانونی در مورد ضمان نیز دربراین مطلب، اتفاق1دنیم.ق698صراحت ماده 
.هماهنگی با ماده مذکور وضع شده است

باشد، سختگیري تأثیر فقه امامیه مینی، سخت، تحتمدقانون گذار توان گفت با اینکه قانونمیالبته 
صورت تراضی ذمه را نیز دراي ضمبه گونهدنی م.ق699يهفقهاي شیعی را نداشته و در قسمت دوم ماد

عقد ضمان به طور مطلق منعقد شود به معناي نقل ذمه هرگاه،صورت که بدینطرفین پذیرفته است؛
2.، صحیح خواهد بودتوسط ضامن) شرط تضامن(م به تأدیهتعلیق التزاولیخواهد بود،

اساس ضمان و انتقال دین در این عقد بایستی به طور منجز واقع شود و در عین حال ضامناینبر
.عنه یا امر دیگري کندتواند تأدیه دین خود را معلق به عدم تأدیه مضمونٌمی

شودو ذمه ضامن به مضمون له مشغول میبعد از اینکه ضمان بطور صحیح واقع شد ذمه مضمون عنه بري - 1
.»داست معلق باشتعلیق در ضمان مثل اینکه ضامن قید کند که اگر مدیون نداد من ضامنم باطل است ولی التزام به تأدیه ممکن «- 2
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قانون تجارت-13-2
اجازه داده است تا بین تجارتقانونآید که قانونگذار، چنین بر می1جارتت.ق402اساس ماده بر

البته در برقرار شود و) ايوثیقه(بستانکار و ضامن و بدهکار در صورت تصریح طرفین رابطه تضامن طولی
بودن ضمان صورت سکوت و عدم تصریح طرفین، با توجه مواد قانون مدنی همچنان اصل بر نقل ذمه

.صحت ضمان تضامنی را در صورت تصریح طرفین پذیرفته است2جارتت.ق403همچنین در ماده .ستا
توان نتیجه گرفت طرفین در تعیین نوع تجارت می.ق403و 402به طور کل باید گفت با توجه به مواد 

بودن ضمان است زادند و در صورت عدم تصریح نظر مشهور این است که اصالت بر نقل ذمهآضمان کاملاً
توان می402با توجه به اطلاق ماده ) ايوثیقه(ضمان تضامنی و تضامن طولیو در صورت تردید امر بین

.)732تا، بیدمیرچیلی،(اینکه خلاف آن ثابت شوداي است مگرقائل شد که ضمان تجاري از نوع وثیقه

گیرينتیجه-14
. نقدهاي وارده بر آنها، بیان شد، همراه باضمیات نقل ونظره هر یک ازادلّآراء وپیشین،مباحثدر 
باضمان،هاي مربوطه به عنوان اثرانتخاب کدام یک از فرض، برآنیم تا ببینیم اختیار وقسمتدر این 
. مناسبت بیشتري داردعرف جامعه سازگاري وهاي اجتماعی وواقعیت

رسد قل ذمه معرفی می کند ولیکن به نظر میاگرچه قانون مدنی ما اثر ضمان عقدي را صراحتاً ن
آنچه با مسائل روز و نیازهاي رو به رشد زندگی اجتماعی تطابق بیشتري دارد این است که مقتضاي ذات 

ازرابودن اثرضماننقل یا ضم ذمهبایستی بلکه ؛ذمهذمه دانست و نه ضمتوان نقلعقد ضمان را نه می
زمینه اگر در اینوفین در رابطه با آن می توانند تراضی کنند کرد که طرشرایط ضمن عقد محسوب 

با عرف که باشد)ضمان وثیقه اي(ضم ذمه طولیباید سکوت کرده باشند مقتضاي اطلاق عقد ضمان،
. عقلا تطابق بیشتري دارد

عقد رهنباشد و مجراي جریان آن همچون زیرا اساس ضمان بر مبناي توثیق و حفظ حقوق طلبکار می
طور که طلب بستانکار از ، وثیقه شخصی است لذا هماناست با این تفاوت که رهن، وثیقه عینی و ضمان

به مدیون اصلی رجوع کرده و در صورت عدم وصول طلب به او رجوع نماید ضامن  وقتی حق دارد از مضمون له تقاضا نماید که بدواَ «- 1
.»رفین به این ترتیب مقرر شده باشدکه بین ط

تواند به ضامن و مدیون اصلی اشد طلبکار میدر کلیه مواردي که به موجب قوانین یا موافق قراردادهاي خصوصی ضمانت تضامنی ب- 2
.مجتمعاً رجوع کرده یا پس از رجوع به یکی از آنها و عدم وصول طلب خود براي تمام یا بقیه طلب به دیگري رجوع کند
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، در ضمان هم به عنوان )راهن(شود مگر با تعذر استیفاء طلب از شخص بدهکار عین مرهونه استیفاء نمی

د مگر با تعذر استیفاء وثیقه شخصی بستانکار حق مراجعه به ضامن و مطالبه و وصول طلب را از او ندار
.، مماطله، غیبت و امتناععنه به دلیل افلاسخود از مضمونٌطلب 

توان گفت له از هلاکت است و نمی، استیثاق و حفظ حقوق مضمونٌبه بیان دیگر علت جعل ضمان
وضع شده است بلکه به موجب آن محلی براي صاحب حق ) تضامن(براي نقل محل یا تعدد محل حق 

آید تا هنگام تعذر استیفاء حق خود از محل اصلی بدهی ، بدان محل وثیقه اي مراجعه پدید می) لهمضمونٌ(
.کند و حق خود را از آن وصول کند

و یا مدیونیت او مقابل همچنین در اثبات مدعا باید گفت تعهد ضامن به پرداخت بدهی بدهکار اصلی
، فقط با تعذر مدیونیت اوست و طبق قاعده شریعتو، فرع بر تعهد اصلی به پرداخت بدهی خود بستانکار

.قبیل جواز طهارت با تراب که منوط است به تعذر یا فقدان طهارت با آبرسد ازاصول نوبت به فروع می
باشد ضامن در صدد این نخواهد به علاوه با وجود بدهکار اصلی که متمکن از پرداخت بدهی خود می

.بستانکار قرار دهدبود تا خود را در معرض مطالبه
قرینه حالیه یا و-ندانیم) ايوثیقه(تضامن طولیتبحتی در صورتی که دلیل بناء عقلا را مسامحتاً مث

باشد و مجراي میقدر متیقن این است که مورد از موارد شک-نباشددرکار برنقل یا ضم نیز اي مقالیه
دینبقايشک در بقاء یا سقوط آن، عنه وضمونٌبدین شرح که با ثبوت دین بر ذمه م.اصول عملیه است

، تعهد ضامن، تعهدي اضافه بر تعهد شود و با بقاي دینمیب استصحا،)توجه به ملحوظ بودن سابقهبا(
به همین جهت، ضمان . کندوثیقه، تطبیق میکه ماهیت آن از این نظر با ماهیتمدیون اصلی خواهد بود 

مراجعه شود وعنه، تلقی میٌمضمونهد بود، به نحوي که ذمه ضامن، وثیقه دینضم ذمه خوادر این موارد،
.به ضامن، منوط به مراجعه به مدیون اصلی و عدم ایفاء تعهد از جانب او خواهد بود

در صورت اطلاق عقد ضمان، رابطه حقوقی ) استصحاب(بنابراین با توجه به بناي عقلا و دلیل فقاهتی
ولیت ضامن، تبعی و در طول مدیونیت ؤدهکار اصلی همچنان پابرجاست و تعهد و مسمیان بستانکار و ب

له ابتدا به وي رجوع بدهکار اصلی است و مضمونٌ) عنهمضمونٌ(رود و مدیون اصلیعنه به شمار میمضمونٌ
جوع تواند به ضامن رغیبت می، امتناع، مماطله وت عدم پرداخت بدهی به دلیل افلاسکند و در صورمی
.)تضامن طولی(اي داردولیت مدیون است و ماهیتی کاملاً وثیقهؤولیت ضامن در طول مسؤلذا مس. کند
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