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 افغانستانمدنی ماهیت عقد ضمان در فقه امامیه و حقوق 
 

 

 
 

  محمدعلی امینی

 

 چکیده

شهور فق ضمان دو دیدگاه متفاوت وجود دارد. در دیدگاه م شیعه،  نهایدر مورد ماهیت عقد 
ست. در این  صلی ا ضمان ماهیت انتقالی دارد و مفید نقل ذمه به ذمه و برائت ذمه مدیون ا

ضام ضمان، دین به ذمه  صلی بری می گردد. ن انتقال میدیدگاه با عقد  یابد و ذمه مدیون ا
دارد و  ییدر دیدگاه دیگر و از جمله در حقوق افغانســتان، ضــمان ماهیت انیــمامی و و یقه

نماید اگر مدیون دین خود را ادا نکرد، او آن شخص  الثی تعهد می موجببهعقدی است که 
ضمان در برآوردن . دیبرآاز عهده  ست و آن اهمیت بحث از  ست که از آن متوقع ا انتظاری ا

این که انعقاد عقد ضمان به هدف سقوط دین مدیون اصلی و انتقال آن به ذمه ضامن است 
 ول پرداخت دین شــوند. بر این اســا ،ؤشــود که ضــامن و مدیون هر دو مســیا موجب می

 -ی وصیفدر این تحقیق با استفاده از روش ت؟ این است که ماهیت عقد ضمان چیست الؤس
 ارزیابی .استگردیدهماهیت ضمان در این دو دیدگاه بررسی یی، خانهکتاب ةتحلیلی با مطالع
گر آن است که ماهیت ضمان غیر از نقل و انیمام است و های طرفین نشاندلایل و دیدگاه

ست بدون تعرض به  سبب آن ا ضامن به  شتغال ذمة  آن تأدیه و التزام به پرداخت دین و ا
صولاً نقل یا ضمان. ا ضمان  ضم ذمه بودن  یای ذات و ماهیت  ضم ذمه و یا نقل آن مقت
 باشند، هرچند ممکن است مقتیای اطلاق آن باشند.نمی

 . حقوق افغانستان ،ضمان، انتقال، انیمام، فقه امامیه گانِ کلیدی:واژه
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The Nature of Guarantee Contract in Imamia 

Jurisprudence and Afghanistan Civil law 

 
 

 

Mohammad Ali Amini   

 

Abstract 
There are two distinct views on the nature of the guarantee contract. 

In the famous view of Shia jurists, guarantee is transferable in 

nature, and it is beneficial to transfer liability to liability and acquit 

the liability of the main debtor. In this view, with the contract of 

guarantee, the debt is transferred to the liability of the guarantor and 

the liability of the main debtor is absolved. In another point of view, 

including in Afghanistan civil law, the guarantee has a concrete and 

collateral nature and is a contract according to which a third party 

undertakes to take care of the debtor if he does not pay his debt. 

Examining the reasons and views of the parties shows that the nature 

of the guarantee is other than transfer and attachment, and that 

payment and commitment to pay the debt and employment of the 

guarantor is due to it, without affecting the transfer or attachment of 

the guarantee. In principle, the addition of liability or its transfer are 

not required by the essence and nature of the gaurantee, although 

they may be required by its application. 
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 مهمقد. 1
سان به ضرورتِ زند طبیعتحکم ان ست. هر روز معاملاتی اجتماعی، نیازمند عقود و قراردادگی هیا  ها ا
جام می با دیگری میان نددگیرد و انســـان قراردادی را  جام عقود و قرارداد ؛ب واره در همها، در ان
ست ستوج شروع وی در آن تأمین ،جوی طریقی ا های مالی، و در قرارداد گردد که منافع و حقوق م

 تر باشد. مینان به ایفای تعهد در آن بیشراهی را برگزیند که اط
در که  ،اسـا  همین ملاحظه، در قراردادها و تعهدات مالی، انواع و ایق تأسـیگ گردیده اسـتبر

ها دانســت. هرچند در توان یکی از این اقدامرا می« ضــمان»عقد  ؛ها اســتفاده گردداز آن موقع لازم
بودن «احســـانی»امامیه قایل به  فقیهان تربیش دارد.بودن آن اختلاف وجود ماهیت و کیفیت تو یق

که دانند؛ درحالیمی« نقل ذمه به ذمه»و ماهیت آن را  اندعقد ضـــمان و برائت ذمة مدیون اصـــلی
أ ر از ن آن متکه عقود معیّ ،ت و قوانین کشـورهای اروپایی و قانون مدنی افغانسـتانسـنّ اهل یهانفق

 نند.دامی« ضم ذمه به ذمه»اند و ماهیت آن را بودن عقد ضمان«یتو یق»فقه حنفی است، قایل به 
ــمان در دو دیدگاه فقه امامیه و  ــت ماهیت عقد ض مدنی  حقوقدر این تحقیق تلاش گردیده اس

ستان سشو به این  گیردمورد تحلیل و ارزیابی قرار  افغان سخی ارائه گردد هاپر ا دلایل که دلیل ی ،پا
ستی برخوردار امامیه مبنی بر انتقالی نهایفق ضمان چیست و تا چه اندازه از صحت و در بودن ماهیت 

ست؟ بر فرض انتقالی ضامن میا ضمان، آیا  تواند التزام به تأدیه را معلق بر فرض عدم بودن ماهیت 
ضمان  صلی نموده و به این طریق عقد  یمین دین گردد یا یی«و یقه»پرداخت مدیون ا یر؟ خ برای ت

ت، اســ بودن ضــمان«انیــمامی»و  یی«و یقه»که معتقد به  ،ســوی، دلیل یا دلایل دیدگاه دوماز آن
ست سو بر فرض و یقه ؟چی صلی در عرض همؤوبودن آن، آیا م ضامن و مدیون ا کار اند و طلب لیت 

ــتواند از هرمی نان در طول هم و لیت آؤوکدام که بخواهد، طلب و دین خود را مطالبه نماید، یا نه مس
لب از که وصول ط ،تواند به ضامن مراجعه نمایدصورتی میکار تنها درحالت اصلی و تبعی دارد و طلب

 مدیون اصلی به هر دلیلی ناممکن گردد؟
ست ضمان در این ا شد، با  ،اهمیت بحث از ماهیت  که هرگاه ماهیت این عقد نقل ذمه به ذمه با

س صلی از م ضم ذمه به ذمه لیت پرداخت بری میؤوتحقق آن، مدیون ا گردد، ولی هرگاه ماهیت آن 
 لیت دارند.ؤوباشد، با تحقق عقد ضمان، مدیون اصلی و ضامن هر دو مس

ضیه ره سی دلایل و ادعاهای هر دو طرف، ما را به این فر صولاً :که سازنمون میبرر ماهیت و  ا
ک ی عرف و عقلا، ضمان صرفاً ةکه در سیرمقتیای ضمان نه ضم ذمه به ذمه و نه نقل آن است، بل

ست صورت انعقاد یابد. با این واقعیت دیگر نمیکه می ،تعهد مالی ا ضمانیتواند به هر دو  را که  توان 
ضم ذمه به ذمه یا نقل آن می شت و آن را از دایربه  ضمان به دور دا صدق عنوان  شمول  ةگراید، از 

 ات صحت ضمان، بیرون پنداشت.یعموم
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ستتا   س ،جو نمودموجایی که ج ستمدنی ه در حقوق ألبحثی در این م شده ا ستان مطرح ن  ؛افغان
صیفی  ستفاده از روش تو ضوع، با ا سی این مو ضمان  -لذا جهت برر تحلیلی ابتدا تعریفی از مفهوم 

افغانســـتان مدنی امامیه و حقوق  فقیهانهای گردد، ســـدگ در دو قســـمت جداگانه، دیدگاهارائه می
 بخش تحقیق خواهد بود.شود و در اخیر دیدگاه متفاوتی، پایانسی و نقد میبرر

 

 تعریف ضمان. 2
 گرفتن و کفالت اســتعهدهنمودن، برکردن، ضــمیمهمعنای پذیرفتن التزام، قبولضــمان در لغت به

ید، ۱0۰ :1333)معین،  مه، ۱۵2 :1۴0۵؛ ابن منظور، 13۵0 :1333؛ عم قدا در  .(3۴۴ :1۰20؛ ابن 
 :اصطلاح، در فقه راجع به تعریف عقد ضمان و مفهوم آن، دو دیدگاه متفاوت وجود دارد

 

 تعریف ضمان در فقه امامیه. 2-1

شه در « ضمان» ةامامیه واژ نهایاز دیدگاه فق تن گرفعهده معنای قرارگرفتن، بهدارد و به« ضمن»ری
است که مال در ذمة او قرار ضامن نیز کسیباشد. و دربرگرفتن ذمة ضامن به مال موضوع ضمان می

رو، عقد ضمان در این دیدگاه کیفیت انتقالی ازاین ؛داده است وی آن دین را در خود جای ةگرفته و ذم
ضمان، ذمضامن می ةمدیون به ذم ةدارد و موجب نقل دین از ذم شد. در ا ر عقد  صلی هبدِ ةبا کار ا

شغول میضامن در قبال طلب ةشود و ذمبری می صاحب چنان ؛گرددکار م  در تعریف الوثقیةعروکه 
ــمون عنه »دارد: آن بیان می ــامن المال الذی علی المی ــمن الی ــمن لانه موجب لتی وهو من الی
هنگامی »دارد: بیان می الخلافشیخ طوسی در کتاب  چنینهم .(3۱۰ :1۴0۰)خویی،  «للمیمون له
ضمان به ست واقع میکه  ار کگردد و طلبضامن منتقل می ةکار به ذمبده ةاز ذم شود، حقگونة در

ضامن را ندارد  الاسلامشرایع چنین محقق در(. هم133 :تا.)طوسی، بی «حق مطالبه از کسی غیر از 
ضیح می سقط »دهد: تو یمون عنه و ت یامن و یبرء الم یمان ینتقل المال الی ذمه ال و مع تحقق ال
ــمان، مال به ذم .(10۰ :1۰21)محقق حلی،  «المطالبه عنه ــامن منتقل می ةبا تحقق ض ــود و ض ش

 ةچنین صــاحب جواهر در تعریف و ریشــشــود. همگردد و حق مطالبه از او ســاقط میکار بری میبده
یمن لانه »دارد: ضمان بیان می شتق من ال یمان الذی هو عندنا علی ما اعترف به غیر واحد منا م ال

ــمن الحق  ــامن تتی ــمن ذمه اخری او لان ذمه الی ینتقل ماکان فی ذمته من المال و یجعله فی ض
ادی بیان چه عدة زیامامیه( بنابر آن نهایضــمان در نزد ما )فق .(113 :تا.)نجفی، بی« فالنون اصــلیه

د یا گردضامن منتقل می ةمدیون به ذم ةاند، مشتق از ضمن است؛ زیرا با عقد ضمان مال از ذمداشته
 دار حق است، پگ نون اصل کلمه است.ضامن عهده ةکه ذم ،به این لحاظ
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ـــابه تعاریف فوق از عقد  نهایعلاوه بر تعاریف و بیانات فوق، عدة زیادی از فق امامیه تعریف مش

یاحالمحققین در عنوان نمونه فخراند. بهرائه دادهضمان ا شکلات القواعدای شرح م ، ۱ج  ،الفواید فی 
سالک الافهام، ج ۱1ص  شهید  انی در م و البرهان، ج  ه، محقق اردبیلی در مجمع الفاید121، ص ۴، 
، فیض ۱۱0ص، ابن حمزه در الوسیله الی نیل الفییله، ۱31النزوع، ص ، ابن زهره در غنیه۱۱۰، ص ۰

شرایع، ج شانی در مفاتیح ال صر النافع، 1۴۵، ص3کا شرح المخت ، ابن فهد حلی در المهذب البارع فی 
که بیان ، و جمع زیاد دیگری20، ابن ادریگ حلی در السرایر الحاوی لتحریر الفتاوی، ص۵۱۱، ص۱ج
ــمان تأکگی بر انتقالیهگردد، همآنان موجب تطویل کلام می یآرا آن  ةید نموده و نتیجبودن عقد ض

 اند. را برائت مدیون اصلی )میمون عنه( و اشتغال ذمه ضامن شمرده
 ادعای اجماع ابودن عقد ضمان حتامامیه در ماهیت انتقالی نهایست که تعدادی از فقا رواز همین

، علامه 20 :1۴10، ابن ادریگ، ۱31 :1۴12. ابن زهره، 3۱۰ :1۴0۵)الخویی،  اندو عدم خلاف نموده
شهید  انی، 3۴۱ :1۴1۴حلی،  ضروریات فقه امامیه تلقی نموده1۱۱ :1۴12،  اند (. برخی هم آن را از 
سی این دیدگاه خواهیم دید کههرچند چنان .(۱3/1۱۱ :تا.بی )نجفی، یمامی و  ،در نقد و برر باور به ان
ضمان در فقه امامیه به اندازة انتقالیییو یقه سابقهطرف بودن،بودن عقد   دارد و ادعای اجماع ودار و 

ا تنهکه ضــم ذمه به ذمه را نه ،ضــرورت بر آن، ادعایی بیش نیســت و دیدگاهی در فقه امامیه اســت
مامیه امری  ةکه مقبولیت و وقوع خارجی آن را در گســـترنماید، بلامری معقول و ممکن می فقه ا

 داند.دیرین می
  

 افغانستان تعریف ضمان در قانون مدنی. 2-2

لایی ن متأ ر از فقه حنفی و در قواعد کلی عقود، تابع نظام کامنقانون مدنی افغانســـتان در عقود معیّ
، بدون نون« ضم» ةت، در دیدگاه غالب، ضمان از ریشسنّ است. در فقه حنفی مثل سایر مذاهب اهلِ

مدیون اصــلی  ةذم ضــامن به ةشــدن ذمنمودن و پیوســت اســت و ا ر آن ضــمیمهمعنای ضــمیمهبه
کند: ها عقد ضمان را چنین تعریف میاز قول حنفی الفقه علی المذاهب الاربعهباشد. صاحب کتاب می
ضـمان، ضـم  .(۱۱3 : 1۴11)جزیری،  «فی المطالبه به نفگ او دین او عین ةانها ضـم ذمه الی ذم»

ــار نفگ. هم ــت در مطالبة دین یا عین یا احی ــرح الکبیرچنین ابن قدامه در ذمه به ذمه اس ، ۵، جالش

صد ةبدای، ابن ا یر در ۱1ص ت حنفی و جمع سنّ اهل نهای، از فق۱۰۱، ص ۱، جالمجتهد و نهایه المقت
 اند و انعقاد عقد ضمان را موجبزیاد دیگری، آن را ضم ذمه به ذمه و دارای ماهیت انیمامی دانسته

کار در جهت تســـهیل وصـــول را تیـــمینی برای طلب که این عقدبرائت ذمه مدیون ندانســـته؛ بل
 نهایاین نظر را به همه فق المغنیدانند؛ تا جایی که صــاحب تر او میمطالباتش و اطمینان خاطر بیش

سبت داده و می اهل سد: سنت ن ضمان، بریهو اما به نظر هم»نوی دن شگی فقیهان، حکم و ا ر عقد 
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ست، طلب  صلی نی ست میکار دارای اختمدیون ا ست اگر خوا ضامن یار ا صلی و یا از  تواند از مدیون ا

که بر مبنای  الاحکام العدلیه ةمجل 3۴۴ ةماد(. 3۵13 :1۰20)ابن قدامه، « نمایددین خود را مطالبه می
ــته و در تعریف آن مقرر می ــمامی دانس ــمان را از نوع انی ارد: دفقه حنفی تدوین گردیده نیز عقد ض

ست که در آن طلب» ضامن( مخیر کفالت عقدی ا صلی یا کفیل ) کار در مطالبة دین خود از مدیون ا
ت کفالت ضم اس شود، زیرا مقتیایاست و مطالبه از یکی، موجب سقوط حق مطالبه از دیگری نمی

که مبنای حنفی دارد، ضمان را  ،قانون مدنی مصر نیز 22۱ ة(. ماد3۵3 :130۵)رستم باز، « نه تملیک
سته و چنین تعریف می ییو یقه یمین دین دان ست که به» :نمایدبرای ت مقتیای آن  کفالت عقدی ا

گردد که ل داین متعهد میکند، با این توضیح که در مقابشخصی تنفیذ و اجرای تعهدی را کفالت می
اگر مدیون دین را تأدیه نکرد، او به این دین التزام عمل نماید. التزام کفیل شـــخصـــی و تابع التزام 

 .(1۱ :1۰۵۱)السنهوری، « مدیون اصلی است

ستان مثل متن  ضمان با واژ قانون مدنیو  الاحکام ةمجلدر قانون مدنی افغان صر، مفهوم عقد   ةم
ستعمال نگردیده، بل« ضمان» ست و بهکه از کفالت بها ضمان نموده ا خاطر معنای عام آن تعبیر به 

رفته و احکام مربوط به ضمان در  کارجای ضمان اصطلاح کفالت بهتقارن معنای کفالت و ضمان، به
ن م قانوی از حکتر در معانی خسارت و هرچه در نتیجة تعدّآن بیان شده است. اصطلاح ضمان بیش

 رفته است. کارالزامی باشد، به
سته و در تعریف عقود تو یق  ،صورتهربه ستان نیز کفالت را از عقود تو یق دان قانون مدنی افغان

ست که دین را تحکیم میعقود تو یق عبارت از عقودی»دارد: بیان می ست از ا شد و آن عبارت ا بخ
ضمان یا «. کفالت، حواله و رهن یمام »دارد: کفالت بیان میدر تعریف عقد  ست از ان کفالت عبارت ا

(. روشن است که 1333ة )قانون مدنی، ماد «اصیل در مطالبة نفگ یا دین و یا عین ةکفیل به ذم ةذم
ستان، عقد ضمان، انیمام ضمه به ذمه است و ضامن با ضمانت خود، دین از دیدگاه قانون گذار افغان

 ید.نمابر حال بر مدیون را تیمین می
  

 ماهیت عقد ضمان. 3
 ماهیت عقد ضمان در فقه امامیه . 3-1

ضمان ماهیت انتقال دین دارد. توجه به آنبا شد، عقد  ضمان از دیدگاه فقه امامیه بیان  چه در تعریف 
لذا  شود وضامن منتقل می ةوی به ذم ةدینی که بر مدیون اصلی بود، با همان اوصاف و شرایط از ذم

صلی را ندارد؛ همانصاحب دین یا طلب طوری که ابراء ذمه مدیون کار، دیگر حق مراجعه به مدیون ا
صلی نیز کار بی ضمان، دَ ؛هوده خواهد بودا صلی وجود ندارد تا ابراء از زیرا بعد از عقد  ینی بر مدیون ا

 (.332 :13۱۱ ن باشد )طباطبایی یزدی،آن تأ یرگذار باشد، جز این که هدف ابراء اصل دی
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شــان به دلایل ذیل تمســک امامیه برای ا بات چیســتی ماهیت ضــمان و توجیه مدعای نهایفق
 اند.جسته
 

 ویهدلیل لغ. 8-1-1

ش نهایاز دیدگاه فق ضمانهلغ ةامامیه، ری ست و وجود « ضمن» ،وی  شتقات آن « نون»ا در همه م
مانند ضامن، میمون، تیامن و تیمین مؤید این ادعا است که نون در آن جزء اصلی کلمه است و 

ضمان همان نقل ذمه عهده با نون به معنای پذیرفتن و به« ضمن»چون  ست، پگ ماهیت  گرفتن ا
، حلیو  113 /۱3 تا:.بی ی بوده اســت )نجفی،دیگر ةکه بر ذم ،گرفتن دینی اســتعهده به ذمه و به

صاحب 3۵۴ /۵تا: .بی یمن »دارد: در این مورد بیان می الوثقیةعرو(.  یمن لانه موجب لت وهو من ال
ذمه الیــامن للمال الذی علی المیــمون عنه للمیــمون له، فالنون فیه اصــلیه کما یشــهد له ســائر 

 .(3۱۰ /31 :1۴0۰)خویی، « تصرفاته من الماضی و المستقبل و غیرهما
زیرا  ؛امامیه تمام نباشــد نهایصــود فقوی مقهرســد اســتفاده از دلالت لف  بر معنای لغنظر میبه

ضمان کافی » یای عقد  ضمن برای تبیین و مقت شتقاق آن از کلمه  ست اعتباری و ا ضمان امری ا
ــت ــته از این .(32 :133۱)کاتوزیان، « نیس ــتفادة نظر برخی حقوقکه بهگذش ــولاً چنین اس دانان اص
هرچند این نقد  .(3۴۱ :1323صــطفی عدل، باشــد )مکردن با الفاظ بوده و اعتباری برای آن نمیبازی

ست یای عقد  ؛مورد اعتراض ا سبت لف  با معنا و مقت سا  منا چرا که انتخاب الفاظ برای عقود بر ا
ست و نمی شد )محقق داماد، توان با تمسک به اینا صرف  که نباید با لف  بازی کرد از دلالت لف  من

1333: 112). 
 

 دلیل عقلی .8-1-8
 ذمه معتقد اند که به حکم عقل، وقوع یک چیز در آنِ واحد در دو مکان محال اســت داران نقلطرف

شــمول جا که حکم عقل فراگیر و همه(. از آن3۵3 /۱ :1۴1۴و بحر العلوم،  113 /۱3 :تا.)نجفی، بی
صیص شدبردار نمیبوده، تخ شد یا اعتباری؛ هر امری که  ؛با فرقی ندارد که آن چیز از امور تکوینی با

بب زیرا اشتغال دو ذمه س ؛باشد، پگ محال استگردد نیز محال و ممتنع می ییمستلزم چنین نتیجه
واحد در یک زمان در دو مکان  ئزمان یک دین بر عهدة دو مدیون قرار گیرد و شـــگردد که هممی

صالحی  شد ) ستقر با ضمان فقط یک دین وجود دارد و به ؛(۵3 :13۰۴ مازندرانی،م عبارت دیگر، در 
های متعدد برای اش وجود اشتغال ذمهاشتغال ذمه توأمِ مدیون اصلی و ضامن برای دین واحد، نتیجه

مدیون اصـــلی  ةکار یا باید ذماین، در مقابل طلببنابر ؛باشـــددین واحد اســـت و آن غیر معقول می
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شد  شغول با ضمان را دارای ا ری بدانیم، از این دو ذمه باید ذم ةو یا ذم م  ةضامن. اگر بخواهیم عقد 
 (.3۰ /33 :133۱و کاتوزیان،  113 / ۱3تا: .بی ضامن مشغول گردد )نجفی، ةمدیون بری و ذم

 ه برشداستدلال یادکه، ، نخست اینزیرا ؛اما این استدلال نیز از جهات زیادی مواجه با ایراد است
ست سیم ا که امتناع یک چیز در دو مکان به درحالی ؛مبنای وحدت امور اعتباری و امور واقعی قابل تر

به ،امور حقیقی اختصـــاص دارد باری.  بارتنه امور اعت هت »دیگر ع به ج باری،  چه امور اعت اگر 
از امور  اریکند، ولی تبعیت کامل امور اعتبنبودن، از قواعد منطقی و تا حدی واقعی تبعیت میوهمی

 ةیک قاعد ازیرا در این حالت حت ؛گرددواقعی موجب تعطیل نظام اجتماعی و عســروحرج شــدید می
 (.۵۴ /3 :13۰۴)صالحی مازندرانی، « توان پذیرفتحقوقی را نیز نمی

ـــت که طلب که،دوم این کار بتواند از همة معنای انتقال ذمة متعدد در برابر طلب واحد این نیس
ها کدام این ذمهکه هراندازه دین خود طلبش را دریافت دارد، بلبه ،ها مشغول استآن ةکسانی که ذم

کار طلب شود وها وفا کند، ذمة دیگری نیز بری میکه اگر یکی از متعهد ییگونهبدل دیگری است به
نان بگیرد. چنانهیچ به هد بود که بیش از طلب خود از آ قادر نخوا ثل م ،در احکام تکلیفی کهوجه 

، ریشــود )طاهدیگری یا دیگران ســاقط می ةوجوب کفایی نیز چنین اســت که با اجرای یکی، وفیف
 .(۴1۰ /۴ تا:.بی

 تریشبشود که در مشاهده می ؛نبودن یک چیز، وقوع آن استترین دلیل بر محال، بهکهسوم این
شور شغولیت ذمجمله قانون مدنی ایران که متأ ها ازقوانین ک ست، در برخی موارد م  ةر از فقه امامیه ا

عنوان نمونه: در ایادی مغصـوبه، هرگاه شـود. بهنمی یشـخص دیگر ةیک شـخص موجب برائت ذم
ست ست تلف گردد، همة د سرانجام در آخرین د صرف چند نفر قرار گیرد و  ان اندرکارچنین مالی در ت

کدام که خواســـت مراجعه نماید و همة تواند به هراند و مالک مال میغصـــب به دادن بدل آن ملزم
مه نهایفق یه این ذ مام ند )نجفیها را قبول نمودها ماد،  و 11۵/ ۱3 تا:.، بیا  .(131 :1333محقق دا
ضمان اعیان، طبق عقیدهم ضمان عهده و  ضمان از آن نیهایآن عده از فق ةچنین در  ها را جایز که 
های چنین ذمههم .(جاهمان :1333، اند )محقق دامادها پذیرفتهدانند، ضـــم ذمه به ذمه را در آنمی

عدد برای پرداخت یک دین نمونه ی ؛های فراوان داردمت تأد به  ند التزام  دین دیگری، ضـــمان  ةمان
ــامنی به ــتی ــامنی کارگراؤموجب قرارداد خصــوصــی، مس  طور اجتماعن و کارمندانی که بهولیت تی

ن نسبت به زیان ناشی از جرم و موارد ان و محکوماولیت تیامنی مجرمؤاند، مسخسارتی به بار آورده
ن برد و وجود آن در قوانیگونه تردید را نســـبت به امکان عقلی و قانونی آن از بین میدیگری که هر

تی نیز رفکه از نظر حقوقی و تجاری، پیش ،ورده استتنها اشکالی را به وجود نیاهای مختلف نهکشور
 .(۱3۱ :133۴محسوب شده است )همان، و کاتوزیان، 
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گونة انتقالی باشــد و ضــم ذمه به ذمه منجر به محال اگر ماهیت و طبیعت زمان به که،چهارم این

 نهایفق کهدرحالی ؛عقلی گردد، نباید شرط ضمن عقد ضمان مبنی بر انیمام ذمه به ذمه جایز نباشد
ند و بر پایامامیه بر جواز آن حکم نموده « المؤمنین عند شـــروطهم»و « اوفوا بالعقود»ات یعموم ةا

شرط ذمه به ذمه را پذیرفته شته این اند و درامکان  صوص بیان دا ضمان با رعایت خ اند: همین که 
صحت تحقق یافت، به دلیل اجماع و روایاتی که در این باب   مدیون به ةوجود دارد حق از ذمشرایط 

 توان حکم به صحتشود و اگر تصریح به ضم ذمه به ذمه گردد )شرط شود( میضامن منتقل می ةذم
 (.۴11 /31تا: .بیچنین ضمانی داد )خویی، 

 

 اجماع .3-2

قد عه در تعریف کاند. چنانامامیه بر ماهیت انتقالی عقد ضـــمان ادعای اجماع نموده نهایبرخی از فق
، دلیل اجماع است»دارد: عنوان نمونه محقق عاملی بیان میضمان عبارات و منابعی از آن بیان شد. به

ــت، چنان کهچنان ــده اس ــت و نزد علمای ما ادعای اجماع ش ــت کهدر غنیه آمده اس « در تذکره هس
ن از دو جهت ولی واقعیت این است که ادعای اجماع در ماهیت ضما؛ (13۱ /13 :1333 )محقق داماد،

ست شکل مواجه ا ست سو، در فقه امامیه حجیت اجماع ارزش ذاتی ندارد و آناز یک :با م گاه معتبر ا
شد و  صوم با شف از قول مع شرعی»که کا سائل  صوم  اجماع در م شفیت آن از قول مع با لحاظ کا

ضمان از آن مقولهحجیت می سائل عرفی که اغلب معاملات از جمله  ها را شارع آن اند ویابد و در م
مامیه ا نهایو اقوال فق از سوی دیگر، بررسی آرا .(جا)همان« استناد نیستامیا کرده است، اجماع قابل

بودن عقد ضــمان نیز در میان گر آن اســت که اجماعی نیز در کار نیســت و قول به انیــمامینشــان
 ضمان دارد. بودنباورمندی به انتقالی ةبه سابق ییدارانی دارد و باور به آن پیشینهامامیه طرف نهایفق

ــی در  ــیخ طوس ــوطش ــمان دین را از ذمه به ذمه انتقال که بیان میپگ از این المبس دارد که ض
سد: دهد، میمی یامن و المیمون عنه»نوی شاء من ال  :13۱2)طوسی، « قال قوم له ان یطالب ایهما 
ضمان امامیه گزارش می نهایفاهر این عبارت وی از وجود گروهی از فق .(3۱3 /۱ ستی  دهد که چی

ــمامی می ــمان را به انفرادی و  نهایچنین ابن حمزه از دیگر فقدانند. همرا انی امامیه هنگامی که ض
سیم می ضم ذمه به ذمه و یا حداقل اعم از نقل ذمه به ذمه نکنجمعی تق ضمان انفرادی را  د، ماهیت 

له، می ماســـو باغی  ند )گل عدچنهم .(303 :13۰۱دا به  نهایاز فق ییهین فخر المحققین  یه را  مام ا
یمامی ضمان باورمند میبودن و مشهور را به انتقالیان سیوری )فاضل مقداد( با  .(جاداند )همانبودن 
نا»تعبیر  حاب قالی نهایفق« اکثر اصـــ به انت ند  باورم یتِ  به اکثر یه را  مام با قد  یتِ معت ه بودن و اقل

یمامی سیم میان صراحت بیش .(جاکند )همانبودن آن تق ضمان به نقلمحقق اردبیلی با  صر   تر ح

، با تصــریح به الوثقیةعروپگ از گذشــت مدت زمانی، صــاحب  .(جاخواند )همانذمه را فاقد دلیل می
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ــمان، ماهیت آن را اعم از نقل ذمه به ذمه معرفی می  ــتن ض ــمامی دانس کند )طباطبایی صــحت انی
ــیر هر نوع ادعای اجماع به نقل ذمه را میو بدین .(۴11 /۵ :1۴1۰ یزدی، بندد و اذعان به طریق مس

 سازد.وجود اختلاف و عدم وقوع اجماع را گریزناپذیر می
 

 دلیل بر مبنای هدف ضمان. 3-3

د هدف از عق»استدلال دیگر بر انتقالی بودن عقد ضمان، توجه به هدف و حکمت ایجاد آن است که 
شایش بر مدیون ضامن به ضمان گ ست و  سان بر وی ا شار منظور ارفاق بدهو اح ستن از ف کار و کا

بهکار بر او، تعهد میطلب که  یان دیگر، حکمت چنین توافقی کند  به ب جای او دین وی را بدردازد. 
کار. پگ هنگامی که شخص ضامن بیاعت است نه تیمین برای طلبکمک به مدیون درمانده و بی

« دکار نتواند مزاحم او شوجای او مدیون باشد و دیگر طلبپذیرد که بهحقیقت میشود، در دیگری می
  .(۱۱۵ :133۴)کاتوزیان، 

ضمان با قواعد ستدلالی از ماهیت  ستکه در آن به تعاون و هم یچنین ا گی اجتماعی بیش از هب
سرمایه سامحه و حف   شکارا به م ست و آ شده ا ستها و حمایت از تعهدهای حقوقی توجه  گیری و د

ــمان با روابط به .(جاتری دارد )همانخوانی بیشایثار تمایل دارد، هم احت ــافه، این نوع توجیه از ض اض
ــیت پیشیی حقوقی در جوامع قبیله ــخص ــازگار به نظر میو تکیه بر ش ــدوا نیز س ر چنین زیرا اگ ؛رس

این  انواده یا قبیله شود، بهضامن یکی از اعیای خ ،شخصیتی که سرپرستی دیگران را به عهده دارد
ست که خود عهده امعن  کار نیز بهدار پرداخت و مدیون را از بار گرانی که بر دوش دارد برهاند و طلبا

 گزین مدیون اصلی سازد. گری را جایپذیرد تا ذمة توانهمین هدف ضمانت را می
شان می ییتاریخ عرب و نظام قبیله صی مدیون و دهدآن ن شخ سر می که اگر   گردید، رئیگمع

ل کرد و چون این عمگرفت؛ یعنی مدیون را بری میدین او را بر عهده می« هو علّی»قبیله با گفتن 
 .(11 :13۰3شد )موسوی بجنوردی، گرفت، موجب نقل ذمه میدر مقام امتنان و احسان صورت می

تر ن باورهای مذهبی کمشـــدرنگاما امروزه تأکید بر این هدف با تغییر وضـــعیت اجتماعی و کم
 دیگر ندارند و مایلگی لازم را با همهبستانسانی، آن هم ةتوجه است؛ زیرا از یک سو، افراد جامع مورد

اند ه مایلدیگری است. نهایت این ک ةولیتی را بر دوش بکشند که به عهدؤنیستند که مستقیماً بار مس
شوند نه مبه شده تلقی  ضافی و ملحق  سوی  .(20 :133۱دیون واقعی )کاتوزیان، صورت مدیون ا از 

دیگر، افراد در ا ر تغییر وضع اجتماعی و رعایت اصل تساوی، احتیاجی ندارند تا شخصی را که دارای 
ست در کار خود دخالت دهند و با از سانو قدرت  ویرفتن نظام قبیلهبیناختیارات مطلقه ا ، هایلهبق رئی

 اند.وضعیت افراد از این حیث برابر 
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بودن ضمان، امامیه مبنی بر انتقالی نهایکه دیدگاه مشهور فقگردد روشن می ،توجه به این نکتهبا

ضع اجتماعی آن روز مطابقت بیش سلام و با و ضمان در اوایل فهور ا ضعیت  تری دارد تا جامعة با و
 امروزی.

، اما نمودمشترک ایجاد نمیلیت ؤوم و حقوق قدیم اروپا، ضمان مساز نظر تاریخی نیز در حقوق رُ
م ذمه به گذاران متمایل به ضلیت ضامن تخفیف یافت و قانونؤوکم با تغییر وضعیت اجتماعی، مسکم

 .(20 :ذمه گردیدند )همان
 

 دلیل نقلی. 3-4

کنند، بودن ماهیت ضمان بر آن تکیه میامامیه جهت ا بات انتقالی نهایتر فقترین دلیلی که بیشمهم
 گردد.است که در این باب وجود دارد و به چند مورد آن اشاره میروایاتی 
ــت .1 ــمون آمده اس ــلامرا نزد پیام ییکه روزی مرده، در روایتی به این می  )ص( بر گرامی اس

خواندن بر وی کار بود، حیـــرت از نمازولی چون دو درهم بده ؛آوردند که بر او نماز گذارد
جزاک الله عن الاسلام »بر فرمود: گاه پیامضامن او شد و آن (رض) امتناع کرد تا حیرت علی

 (.133 /۱ تا:.بی)طوسی،  و فّک رهانک کما فککت رهان اخیک خیرا
، ابو قتاده آمده است. به (رض)جای حیرت علی مثل همین روایت، روایت دیگری وجود دارد که به

 ناهیزیرا طبق تحلیل فق ؛شــودبری میکار در ا ر عقد ضــمان بده ةطبق این روایات ذم ،هر صــورت
ت شــد، ولی با ضــمان، ذمة وی آزاد و بر میّ )ص(بر گزاردن پیاممتوفی مانع از نماز ةامامیه اشــتغال ذم

 بری گردید.
 
  (.۱۱۰ /۱ :1۴03)محقق اردبیلی،  «الزعیم غارم»حدیث  .۱

در روز فتح مکه فرمود: عاریه باید ادا گردد، هدیه پاسخ داده شود  )ص( برطبق این روایت پیام
س ضامن( م ضامن و ؤوو دین اجرا گردد و زعیم ) شتغال ذمه  ست. این حدیث دلالت بر ا ل ا

 ولیت او دارد.ؤمس
در احتیار  .(۵۵ /3 تا:.، بیصدوق و ۰2 /۵ تا:.بی)کلینی،  در روایتی از کلینی و شیخ صدوق .3

س کنند و به علت عجز او از دین می ةآیند و مطالبکاران دورش گرد مین، طلبعبدالله بن ح
ــین تعهد پرداخت می ــودکند و ضــامن میپرداخت حیــرت علی بن الحس یعنی با عجز  ؛ش

او شــود. پگ  ةلیت ضــمیمؤوماند تا حیــرت در مســلیتی برای وی باقی نمیؤومدیون مســ
 تنهایی است.لیت در پرداخت به ؤوضمان به معنای تقبل مس
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ستدلال به روایات نیز خالی از مناقشه نیست و نمی  ن ضمان بودها اقتیای انتقالیتوان از آناما ا
ــمان از میّ ؛را ا بات نمود ــتزیرا در روایت ض ــمان حقیقی نیس چرا که بر ا ر فوت، ذمه و  ؛ت، این ض

صیت حقوقی بده ضی دا یرود و بقاکار از میان میشخ شته از آن، با فوت دین بر آن جنبة فر رد. گذ
سر ضمان مفید نقل مدیون و مع ست و تفاوتی ندارد که  ضامن ا بودن وی، تعهد پرداخت قهراً متوجه 

باشد یا ضم. چون در مورد ضمان تیامنی نیز هرگاه مدیون معسر بوده و قادر به پرداخت نباشد، قهراً 
ــامن خواهد بود )محقق داماد،  برآن، از این احادیث خاص علاوه .(1۱۴ :133۴پرداخت دین متوجه ض

توان یک حکم کلی به دست آورد )محمود کاشانی، که نافر به یک حالت ویژه و استثنایی است، نمی
13۱۱: ۱23). 

ــارتر از همه اینمهم کاران حیــور که طلب ،نشــده اســت ییهکه در هیچ یک از روایات فوق اش
یور موافقت  صورت ح شته یا خیر و در  ضمان بهنمودهدا سنظر میوجود آید. بهاند یا نه؟ تا عقد  د ر

ــمانت در این روایات، نه به ــمان، بلض معنای التزام و تعهد پرداخت دین و ایفای که بهمعنای عقد ض
معنای عقد ضــمان که از عقود اســت و نیاز به کاررفته اســت، نه بهبه دین از جانب غیر مدیون، تبرعاً

 .(1۱۵ :133۴اماد، قبول دارد )محقق د
ــامن دلالت می« الزعیم غارم»در مورد روایت  ــتغال ذمه ض انتقال ذمه به ولی  ،کندهرچند بر اش

 لیت ضامن در حدی است کهؤول است، ولی آیا مسؤوکند. چون شک نیست که ضامن مسدلالت نمی
س صرفاً تعهد به اجرای دین در کنار مؤوم صلی بردارد یا  ست؟ لیت را از دوش مدیون ا صلی ا دیون ا

ــته از آن، با ــت. گذش ــاکت اس که رئیگ قبیله با  ،توجه به بافت اجتماعی عرب آن روزروایت از آن س
ه با تغییر ولی امروز ؛توجیه بود گردید، انتقال ذمه قابلالتزام خود کاملاً جانشین تعهد مدیون اصلی می

شخاص در حقوق و امتیازات، ساوی ا شخاص و ت س موقعیت اجتماعی ا ضامن ؤوتوجیهی برای م لیت 
ا لیت رؤوقبلاً هم اشــاره شــد، اشــخاص نیز حاضــر نیســتند بار مســ کهتنهایی وجود ندارد و چنانبه
 صورت مدیون اضافی تلقی گردند.اند بهکه متمایلتنهایی بر دوش بکشند، بلبه

یای ذاتها بر اینبر فرض پذیرش دلالت روایات بر نقل ذمه، دلالت آن ه ضمان نقل ذم که مقت
ست؛ بیش شد، پذیرفتنی نی صورت، با ترین دلالت آنبا ست و در این  ضمان ا یای اطلاق  ها بر مقت

  :13۰۴لیت تیامنی وجود دارد )صالحی مازندرانی، ؤوشرط تیامن در ضمن عقد، امکان برقراری مس
شدامامی نهایهایی از اقوال و آرای فققبلاً هم در نقد دلیل عقلی، دیدگاه .(۵۱ عقد  که طرفین ،ه بیان 

 توانند شرط تیامن نمایند.کار( میضمان )ضامن و طلب
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 افغانستان مدنی ماهیت عقد ضمان در حقوق .4
 آید که عقد ضمان در، به دست میهچه در تعریف عقد ضمان از منظر حقوق افغانستان بیان شداز آن

له و رهن از عقود قانون کهو انیـــمامی دارد. چنان ییآن ماهیت و یقه گذار نیز آن را در کنار حوا
و در تعریف عقد کفالت که شــامل عقد ضــمان نیز  .(133۵قرار داده اســت )قانون مدنی، م  ییو یقه
ا دین نفگ ی ةاصیل در مطالب ةکفیل به ذم ةکفالت عبارت است از انیمام ذم» ت:گردد، آورده اسمی

 .(1333م  :)همان« و یا عین
ست صلی نی ضمان هرگز به معنای برائت مدیون ا ضمانت در عقد  که با بل ؛بنابراین، در این مبنا 

آورد تا در مواقع نیاز جدیدی جهت اطمینان از وصول طلب خود به دست می ةکار و یقانعقاد آن، طلب
 از آن استفاده نماید.

صورت طولی است عقد ضمان بهبودن که انیمامی ،که در این مورد وجود دارد این استییهنکت
بودن عقد ضــمان دو دیدگاه متفاوت وجود دارد و یا عرضــی؟ با این توضــیح که در مبنای انیــمامی

 کنند.روی نمیداران آن از یک روش واحد پیطرف
ــی، طلب1 ــامن عرض ــمون له می. در تی ــامن و تواند به دلکار یا می خواه خود به هریک از ض

که در این خصــوص ترتیب را رعایت کند. درواقع همة مراجعه کند، بدون اینمدیون اصــلی یا هر دو 
 لیت پرداخت دین را به عهده دارند. ؤومس دیگر اند و اصالتاًلان تیامنی در عرض یکؤومس

 ةقانون مدنی قدیم عراق در ماد کهاند. چنانروی نمودهگذاران برخی کشورها از این نظر پیقانون
ــریح می 3۴۴ ــاء طالب الکفیل و »دارد: تص ــل و ان ش ــاء طالب الاص الطالب مخیر فی مطالبته ان ش

که از  ،دین خود مخیر اســـت ةکار در مطالبطلب .«مطالبته من احدهما لا یســـقط مطالبته من ا خر
مطالبه از یکی موجب ســـقوط مطالبه از  ؛کدام که خواســـت مطالبه نمایدمدیون اصـــلی یا کفیل هر

ـــد، عین عبارت فوق را دارد:  الاحکام العدلیه ةمجل 3۴۴ ةگردد. ماددیگری نمی نیز که قبلا آورده ش
ــت که در آن طلب» ــلیة کار در مطالبکفالت عقدی اس ــمون عنه( و یا  طلب خود از مدیون اص )می

ــقوط حق مطالبه از دیگری نمی کفیل ــت و مطالبه از یکی موجب س ــامن( مخیر اس ــود)ض زیرا  ؛ش
 .(3۵3 /1 :130۵)رستم باز لبنانی،  «مقتیای کفالت ضم است نه تملیک

مذاهب شــافعی، ابوحنیفه و احمد بن  ةگان، باور به تیــامن عرضــی را به عقیدهنویســنداز برخی 
سبت داده  صلی توأماً رجوع نمودهواحد می آنِ کار درکه طلب ،اندحنبل ن ضامن و مدیون ا  ،تواند به 

 .(1۱ :13۰0و افتخار جهرمی،   20 :133۱مطالبه نماید )کاتوزیان،  حق خود را
مگر بعد از مراجعه به مدیون اصلی.  ؛تواند به ضامن مراجعه کندکار نمیدر تیامن طولی، طلب .۱

د تواند از آن استفاده نمایکار در صورتی میدر این دیدگاه، ذمة ضامن جنبة فرعی و تبعی دارد و طلب
 ةطلب خود را به دلایلی چون اعســـار یا افلا  و یا غیبت، از مدیون اصـــلی بگیرد. نتیجکه نتواند 
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ــامنطبیعی این دیدگاه، لزوم رجوع طلب  ــلی پیش از مطالبه از ض ، )افتخار جهرمی کار به مدیون اص
 باشد.عدم جواز رجوع به وی قبل از رجوع به مدیون اصلی می (12 :13۰0

تواند طلب خود را از کار نمیکه طلب ،مام مالک بر این عقیده اســتســنت، ا از میان مذاهب اهل
بودن یا افلا  و یا انکارش، که مطالبه از مدیون اصــلی در ا ر غایبمگر درصــورتی ؛ضــامن بخواهد

 (.331 :1322و امامی،  ۱0۴ / ۵ :13۱3متعذر گردد )مدنی، 
کار به ضـامن طلب ةروی نموده، حق مراجعها نیز از این دیدگاه پیگذاران تعدادی از کشـورقانون

قانون مدنی مصر، این نوع تیامن را پذیرفته  کهدانند. چنانرا مشروط به مراجعه به مدیون اصلی می
ــت که به»دارد: و بیان می ــخصــی تنفیذ و اجرای تعهدی را کفالت کفالت عقدی اس مقتیــای آن ش

شــود که اگر مدیون دین را تأدیه نکرد او به این میکه در مقابل داین متعهد  ،کند، با این توضــیحمی
 (.1۱ /10 :1۰۵۱)سنهوری، « التزام عمل کند. التزام کفیل شخصی و تابع التزام مدیون اصلی است

لیت وؤمثل فرانسه و انگلیگ نیز ضمان، عقد تیامنی است که مس ،در قوانین کشورهای اروپایی
س صلی قرار داؤوضامن در طول م ضامن  ،ردلیت مدیون ا صلی دین خود را ادا نکرد،  که اگر مدیون ا

سه در این مورد مقرر می ۱011 ةماد کهآن برآید. چنان ةباید از عهد سی که »دارد: قانون مدنی فران ک
ن دادن آفف به انجامؤکه مدیون اصلی تعهد خود را انجام نداد، مکند، درصورتیضمانت تعهدی را می

 .(۰1 :13۰2احمدی سجادی، سید از: نقلبه« )است
شد، قانونتوجه به آنبا ضیح داده  یامن طولی را پذیرفته و طبق آن، چه تو ستان نیز ت گذار افغان
 1203 ةیابد. مادکار فقط پگ از مراجعه به مدیون اصــلی، حق مراجعه به ضــامن یا کفیل را میطلب

ها به کفیل رجوع کند، مگر بعد از رجوع به تواند تنداین نمی»دارد: قانون مدنی در این مورد مقرر می
 «.مدیون
انستان گذار افغتوجه به این ماده، اگر صحت انتساب تیامن طولی به احناف درست باشد، قانونبا

ـــت، چه این ـــت و برخی حقوقکه معمول نیدر این مورد از آن تبعیت نکرده اس  ادانان حتز چنین اس
ضمان د سا  عرفی عقد  یامن طولی را ا ستهت ضی نیاز به ،ان یامن عر صریح دارد که ت ری )جعف ت

مادهم .(1۱0 :13۵۱لنگرودی،  مدنی ) قانون  ید دیدگاه  تأی ـــان و  ید نظر ایش تأی ( 1203 ةچنین در 
شتمی ست ،توان افهار دا سی به عرف معیاریبرای د ضی از روابط متعارف زمانة خود،  ،ر جز فهم قا

ــمانت از دین اگر به درون خویش و به ــای متعارف مراجعه کنیم، به هنگام ض ــوی از اعی عنوان عی
عنوان کار نخســت به مدیون اصــلی مراجعه کند و اگر ناکام ماند به ما بهدیگری، توقع داریم که طلب

 ضامن مراجعه نماید.
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ضمان را به پی صورت، قانون مدنیهربه ستان، ماهیت عقد  شهور مذاهب افغان روی از دیدگاه م
یمامی»ت، سنّ اهل ضم ذمه به ذمه می« ان که داران این دیدگاه، در توجیه اینداند. طرفو ا ر آن را 

 :نمایندو تیامنی دارد، به دلایل چند استناد می ییعقد ضمان ماهیت و یقه
 

 ویهدلیل لغ. 4-1
ضمان، به لف  این دیدگاه مثل دیدگاه انتقالیداران طرف سک نموده معتق« ضمان»بودن عقد  دند تم
 «دوران»به آن همانند الف و نون در « نون»شدن یا ضمیم است و اضافه« ضم»مشتق از « ضمان»
بنابراین، ضــمان در معنای  ؛(20 /۵ :1۰20)ابن قدامه،  به ریشــة ضــمان ارتباطی ندارد« جریان»و 
ولی این اســتدلال از چند جهت قابل ؛ باشــدشــدن یک ذمه به ذمة دیگر میمعنای ضــمیمهبه ویهلغ

ست ا« نون»بودن خود دلیل بر اصلی« ضمان»وجود نون در همه مشتقات که، نخست این ؛ایراد است
اند که ضمان را ضم ذمه به ذمه تلقی کنند، ضمان را مشتق خواستهداران ضم ذمه چون میطرف»و 
ستهاز  صور نمیضم دان شداند و الا ت شده با ستدلال موجب چنین تعبیری  اتوزیان، )ک «شود که این ا

شددکهدوم این .(20 :133۱ ستدلالی، م شة « میم»بودن ، لازمة چنین ا ست« ضم»در ری )زبیدی،  ا
و قول بعض »آمده است:  العرو تاجکه کسی مدعی چنین امری نیست. در در حالی .(1۱/3۵0 :تا.بی

شتقاق یم غلط من جهت الا یمان مأخوذ من ال سد: چنین طریحی می(. همجا)همان «الفقهاء ال نوی
یم » صلیه و ال شتقاق لان نونه ا یم وهو غلط من جهت الا یمان مأخوذ من ال قال بعض الاعلام: ال

 .(۱۱ /3 :تا.)طریحی، بی «لا نون فیه
ــت که عد ــاید به همین جهت اس ــنّ اهل نهایاز فق ییهش ــمان را از س ــتقاق ض ــمن»ت اش « ض

سبت به عدم ناقل ةاند، هرچند در عقیدپذیرفته سد: جزیری میکه بودن آن تأکید دارند. چنانخود ن نوی
الیمان فی اللغه التزام ما فی ذمه الغیر وهو مشتق من الیمن لان الذمه من ضمن البدن فی معناه »

 .(11۱ :1333)محقق داماد، « لانا بمعنی ضمه الیهالکفاله یقال کفل فلان ف
 

 دلیل عقلی. 4-2

ست. در این دیدگاه هدف از جعل ضمان،  ستدلال مبتنی بر هدف و غرض از ایجاد عقد ضمان ا این ا
ا تحقق کار قصد دارد بکار در برابر مدیون اصلی است؛ نه طلبایجاد نوعی تیمین و تو یق برای طلب

صلی را ضامن می درها کن ضمان مدیون ا   :133۱تنهایی مدیون گردد )کاتوزیان،  خواهد خود بهو نه 
ــیل و یقهکار میطلب .(33/21 ــلی ییخواهد از این عقد، تحص  برای دین علاوه بر دارایی مدیون اص
ضمان می ةکه ذمنه آن ،کند ضامن نیز با عقد  ار کخواهد موجب اطمینان خاطر طلباو را بری نماید؛ 

ــتقیماً بدهنه آنگردد،  ــامن از اعتبارش در پیش طلبکه خود را مس ــودکار نماید. ض گی هکار برای آس
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کار هدف و غرض طلب»پگ،  .(۱1 /۵ :1۰20)ابن قدامه،  نمایدخیال او در وصول طلبش استفاده می 
ان نقل مبه ذمة دیگر. اگر مقتیای ض ییو ضامن، تأمین و یقه برای دین است، نه انتقال دین از ذمه

 .(1۱۱ :1333)محقق داماد، « شودذمه به ذمه باشد، منظور طرفین از این عقد کامل نمی
ـــت و مطابق عُ این اســـتدلال نیز هرچند خیلی قابل رف و عادت معمول اجتماعی نیز توجه اس

ــت که در برابر طلبمی ــامن دریابد که تنها اوس ــد و هرگاه ض  بیرگردد، به تعکار مدیون تلقی میباش
گونه بر خلاف مقصــود خویش به چنین دامی افتاده هشــود که چمی« زدهشــگفت»دانان برخی حقوق

ست )کاتوزیان،  ستداما با آن .(20 :133۱ا ضمان کافی هم این ا ست؛لال برای توجیه ماهیت  چرا  نی
ــد طلب»که اولاً  ــه قص ــت که و یقهمیش ــب جدیدی برای دین خود پیدا نماید، چه ةکار این نیس ا س

ه شود کحاضر می ،کار به جهت اعتماد کاملی که به اعتبار و صحت قول ضامن داردمواردی که طلب
ه و روی کردکار، پیمدیون را بری نماید. پگ اگر بخواهیم از قصد طلب ةضمان را قبول و صریحاً ذم

ضمان را بر طبق آن توجیه کنیم یای  ضی نماییم، اعم از  ةباید توجه به نحو ،مقت ضی  این کهترا ترا
 .(جا)همان« بر نقل و یا بر ضم ذمه شده باشد

، برفرض که عقد ضــمان را نوعی تحصــیل و یقه و تأمین بدانیم با انتقال ذمه نیز این کهدوم این
ی نسبت ترشود که ملائت و اعتبار بیشزیرا معمولاً ضمانت کسی پذیرفته می ؛شودهدف برآورده می

صلی دارد و تفا ستبه مدیون ا ضامن و مدیون خود نوعی و یقه و تأمین ا ه با ک ،وت ملائت و اعتبار 
 .(1۱۰ :1333گردد )محقق داماد، عقد ضمان حاصل می

یمین حق طلبکهسوم این ضمان ت صلی عقد  سر، اگر هدف ا ا شدن یا غیبت و یکار به علت مع
ضامن نیز کاملاً برطرف  یمام  ست، این خطر در ان سرت یا  ؛گرددنمیانکار مدیون ا چرا که امکان ع

گردد غیبت و یا انکار ضــامن و مدیون اصــلی هر دو نیز وجود دارد و هدف موردنظر تحصــیل نمی
 .(جا)همان

 

 . دلیل نقلی4-3

بودن عقد ضــمان، در راســتای ا بات نظر خود، به احادیث و روایاتی نیز تمســک داران تیــامنیطرف
 :شودده میکه چند مورد آن آور ،اندنموده
ــد، طرف که قبلاً ،در روایت ابوقتاده .1 ــاره ش ــم ذمه چنین روایت در دیدگاه قبلی اش داران ض

بودن متوفی، از نماز بر وی به خاطر مدیون )ص( برکنند که شــخصــی از دنیا رفت و پیاممی
بر  ص()بر که ابوقتاده آن را قبول کرد و دو دینار را به عهده گرفت. پیاممنصــرف شــد تا این
ها چه اقدامی شــد؟ وی پاســخ داد هنوز ارد و به ابوقتاده فرمود به دینارزآن شــخص نماز گ
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ــرت فرمود:  ــت و گفت پرداختم. حی ــت و فردا بازگش ــده اس الان بردت »کاری انجام نش

  .(2۱ /۵ :1۰20)ابن قدامه، «ا ن آتش بر او سرد شد /جلدته
بر فرمود الان آتش بر او ســرد شــد. پیام ؛پرداختمقتاده گفت من دین را طبق این روایت وقتی ابو

ولی  ؛دید و صرف ضمانت موجب برائت نشدکه دین پرداخت گر ،پگ برائت مدیون زمانی حاصل شد
ستنباط است ی قبلاً بیان شد، ضمان واقع کهت چنانکه ضمان از میّ استاین ،نقدی که متوجه این ا

سری به امور جاری حیات ا شد. علاوهنیست تا قابلیت ت شته با پیش  ص()بر برآن، چرا پیامجتماعی را دا
از ضمان از نماز منصرف شد، ولی بعد از ضمانت نماز گزارد؟ آیا معنای آن این نیست که دیگر عنوان 

 کرد؟مدیون بودن بر میت صدق نمی
نفگ مؤمن تا  .(۱ :1۴1۴)ابن حنبل،  «نفگ المؤمن معلقه بدینه حتی تقیــی عنه»حدیث  .۱

ماند. طبق این روایت واضح است که است، مدیون باقی می ی که دین او پرداخت نشدهزمان
 . ماندچنین باقی میوی هم ةصرف ضمانت از شخص موجب برائت وی نیست و حق بر ذم

گونه کارایی بر ا بات ضم ذمه در موضوع مادی، از روایت هیچ ةصورت تأدیاما فهم قیای دین به
بر گرامی توجه به قراینی که در این مورد وجود دارد و پیامباشد. باآن مغایر نیز میکه با بحث ندارد، بل

شته شخص متوفی بیان دا ضمانت از  سلام آن را بعد از  ضرورتی به ادای مادّا ست و ادای اند،  ی نی
ست تا ضم ذمه. که در این صورت، روایت یاد ،حقوقی و اعتباری نیز کافی است شده مؤید نقل ذمه ا

ص زیرا شخ ؛دیون است یاند که ضمان هم خود نوعی از اسباب ادامتمسکین به آن توجه نکرده ءًبنا
 دین مدیون را تقبل کرده و صاحب دین نیز به آن رضایت داده است. سومی
 

 مناقشه. 5
ان با تونیست و نمیوافی ا بات ماهیت ضمان  یک از دلایل دو دیدگاه ضم ذمه و نقل ذمه برایهیچ

 استناد به این دلایل ماهیت ضمان را ا بات نمود.
ــت و آن تأدیه و التزام به  ــمان در هر دیدگاهی یکی بیش نیس ــت که ماهیت ض واقعیت این اس

 پرداخت دین و اشتغال ذمة ضامن به سبب آن است بدون تعرض به نقل یا ضم بودن آن. 
ضمان آن طوری شته نهایکه فقاگر ماهیت  شتراط  اند،امامیه بیان دا شد، باید ا نقل ذمه به ذمه با

شد و حال آن شد کهکه چنانضم ذمه به ذمه، به دلیل خروج از ماهیت، باطل و مبطل با ن چنی ،بیان 
 کند.شرطی صحیح و نافذ است و ضمان را به ضم ذمه تبدیل می

آن،  فیرگراید و تأیید عُگذشته از آن، صدق عنوان ضمان، بر ضمانی که به ضم ذمه به ذمه می
ست ست. علاوه بر  ،از مؤید دیگری ا ضامن نی سوی  ضمان چیزی جز تعهد به تأدیه از  که حقیقت 

نسبت به ضمانی که ضم ذمه به « المؤمنون عند شروطهم»و « اوفوا بالعقود»اتی چون یها، عموماین
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ــامان می  ــتی آن را س ــمان را نفی و اند که ماهیت ناقلدهد، دلایل دیگریذمه چیس بر جواز بودن ض
 نهند.بودن ضمان، مهر تأیید میانیمامی
ضمان، آن طوری  سوی دیگر، اگر ماهیت  شتهکه طرفاز  ضم ذمه بیان دا ضم ذمه داران  اند، 

گاه داران دیدکه بیان شد، طرفکه چنانباشد، نباید شرط نقل ذمه از صحت برخوردار باشد، و حال آن
 اند که هرگاه طرفین عقدای نقل ذمه برخوردار باشند، نظر دادهکه از مزایضم ذمه به ذمه نیز برای این

شکالی ندارد و از آن به  صلی را در عقد بکنند، ا شرط برائت مدیون ا ت شرط برائضمان به»ضمان، 
صیل ضم ذمه اند. این خود بیانیاد نموده« ا ضمان چیزی غیر از نقل ذمه و یا  ست که ماهیت  گر ا
 باشد.می

 

 گیرینتیجه .6
ل مه به ذمه و نه نقو مقتیای ضمان نه ضم ذضمان نشانگر آن است که ماهیت عقد ماهیت  بررسی

ست، بلکه صورت از نظر ماهیت، ضمان  آن ا ست که می تواند به هر دو  م ضصرفا یک تعهد مالی ا
ــمانی را که به ضــم ذمه به ذمه به ذمه و نقل آن  مه یا ذانعقاد یابد. با این واقعیت دیگر نمی توان ض

نقل آن می گراید، از صــدق عنوان ضــمان به دور داشــت و آن را از دایره شــمول عمومات صــحت 
 ضمان، بیرون پنداشت.
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