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»نقل ذمه« تبیین شده؛ یعنی با انعقاد عقد، دین از ذمه عقد ضمان در فقه امامیه نهادی بنیادین است که همواره بر مبنای 

شااوده هردند این برداشاات ساانلی در روخ تاریا جایگاه اساالواری یافله، اما در برابر بدهکار به ذمه ضااامن منلقل می

های بانکی، قراردادهای  نامههایی دون ضمانتتحولات اجلماعی و اقلصادی معاصر کارایی محدودی دارده در حوزه

بر همین اساا،، برخی فقهای معاصار   .گو نیسات و نیازمند بازنگری اساتپیمانکاری و بیمه، تعریف سانلی ضامان پاساا 

اند؛ نهادی که نه بر انلقاخ دین، بلکه بر »اللزام عرفی« ضاامن به جبران خساارت یا نظریه »ضامان عرفی« را مطرح کرده

نوعی تعهد قراردادی یا حلی ایقاعی اسات که مشاروعیت خود ایفای تعهد اسالوار اساته ضامان عرفی از حیا ماهیت، 

در این زمینه،   .شودضمان مصطلحِ مبلنی بر ذمه ملمایز می عقد  ساان ازگیرد و بدینرا از عرف و نیازهای اجلماعی می

راه را برای پذیرش   مکاسا های  و حاشایه  الوثقىعروههای خود در  ساید محمدکامم رباربایی یزدی )ره( با نوووری

الله ساید مصاطفی محقد داماد این مبانی را در قال  نظریه  ویتاسالاد ضامان عرفی گشاوده همینین در حقوق ایران،  

این پژوهش با بررسااای تاری ی    .نمودندعمومی شااارو  و اللزامات به زبان حقوقی دروورد و وارد دکلرین حقوقی  

دهد که بازخوانی ضامان  ضامان مصاطلح و عرفی، نشاان میعقد  های ساید یزدی و مقایساه عقد ضامان و تحلیل دیدگاه

تواناد باه پویاایی فقاه معاامهت و همگرایی ون باا بر پاایاه عرف و نیاازهاای روز، باا مباانی فقاه اماامیاه ساااازگاار بوده و می

 .های حقوقی معاصر یاری رساندنظام
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Abstract. 

The contract of guarantee (ḍamān) has long been regarded as a central institution in 

Imami jurisprudence, traditionally defined on the basis of naql al-dhimma (transfer 

of liability). According to this view, the debt is moved from the original debtor to 

the guarantor. While this classical doctrine gained a firm place in juristic tradition, 

it has lost much of its practical relevance in light of modern social and economic 

realities. In contemporary contexts—such as bank guarantees, construction 

contracts, property insurance, and credit arrangements—the traditional model no 

longer provides an adequate explanation.  To address this gap, contemporary scholars 

have advanced the idea of “customary guarantee” (ḍamān ʿ urfī). Unlike the classical 

model, it is not based on transferring debt but on the guarantor’s undertaking to 

indemnify losses or ensure fulfillment of obligations. This type of guarantee operates 

as a contractual or even unilateral commitment, validated by custom and practical 

necessity, and thus differs fundamentally from the dhimma-based framework.  

Sayyid Muḥammad Kāẓim al-Ṭabāṭabāʾī al-Yazdī (d. 1919) played a pioneering role 

by recognizing the legitimacy of guarantees beyond strict debt transfer in works such 

as al-ʿUrwa al-Wuthqā. In modern Iran, Ayatollah Sayyid Muṣṭafā Muḥaqqiq 

Dāmād reformulated these insights in his General Theory of Conditions and 

Obligations.  This study concludes that redefining guarantee in light of custom and 

current needs is compatible with Imami jurisprudence and enhances its capacity to 

engage with modern legal institutions. 

Keywords: Classical contract of guarantee, Customary contract of guarantee, 

Guarantee based on dhimma, Guarantee based on ʿuhda, Normative obligations 



 

 

 مقدمه

فقها این  ای در نظام معامهت داشاله اساته عنوان یکی از عقود معین در فقه امامیه، از دیرباز جایگاه ویژهعقد ضامان به

ی ضاااامن  ی بدهکاار اصااالی به ذمهاند؛ بدین معناا که با انعقااد ون، دین از ذمهعقاد را االبااب به »نقال ذمه« تعریف کرده

(ه با وجود این مبنای سانلی، تحولات ۱35، ص26ق، ج۱404گردد )نجفی، الذمه میعنه بریشاود و ممامونمنلقل می

اجلماعی و نیازهای نوین اقلصااادی سااب  شااده اساات تا کارکرد این نهاد حقوقی در بساایاری موارد ناکافی یا حلی 

 .ایرقابل اعماخ جلوه کند

های برداشاات کهساای  از ضاامان، محدود کردن ون به »دین بالفعل« در ذمه اسااته در ترین کاساالییکی از مهم

ها االباب معطوف به تعهدات وینده، قراردادهای بانکی، که در مناسااابات اجلماعی و اقلصاااادی امروز، ضااامانتحالی

، 4ق، ج۱4۱3خوانی کاامال نادارناد )عااملی، هاای تجااری هسااالناد کاه باا مبناای »نقال ذماه« همنااماههاا، و ضااامااناتبیماه

های اقلصادی و مبانی نظری سنلی، ضرورت  (ه این تماد میان واقعیت397، ص۱6ق، ج۱4۱9؛ حسینی عاملی،  ۱90ص

 .سازدبازنگری در مفهوم ضمان را وشکار می

ها دین نیساات؛ از جمله ضاامان شااود که موضااو  وندر وثار فقهی، در کنار ضاامان به معنای رای ، مواردی دیده می

هاا را  رور پراکناده ونگنجناد، اماا فقهاا باهاعیاان و ضاااماان عهادهه این موارد، اگرداه در دااردوم »نقال ذماه« نمی

(ه پاذیرش این موارد نشاااان ۱62، ص20ق، ج۱4۱2؛ روحاانی قمی،  285، ص20ق، ج۱4۱3اناد )سااابزواری، پاذیرفلاه

 .ی ضمان مصطلح فراتر رفله استگیرانهدهد که حلی سنت فقهی نیز در مواردی از قال  س تمی

ای نو از ضامان در فقه معاصار مطرح گردیده اساته در این مفهوم، عنوان گونهدر این میان، مفهوم »ضامان عرفی« به

ونکه لزوماب انلقاخ دین رخ دهده به بیان دیگر، شااود، بیضاامان صاارفاب به معنای »اللزام به پرداخت یا جبران« تلقی می

یااباد )بصاااری ضاااماان عرفی نوعی تعهاد قراردادی و توثیقی اسااات کاه بر مبناای عرف و نیاازهاای اجلمااعی تحقد می

 .(342، ص۱3ق، ج۱4۱6؛ رباربایی حکیم، 75، ص6ق، ج۱4۱3بحرانی، 

یکی از فقهایی که در تحوخ این بحا نقشاای محوری ایفا کرده، سااید محمدکامم رباربایی یزدی )ره( اسااته وی  

الوثقى و حواشااای  ی خود در عروههای نووورانهضااامن پایبندی به مبنای سااانلی ضااامان در موارد اصااالی، با تحلیل

مکاسا ، افد جدیدی برای پذیرش ضامان عرفی گشاوده دیدگاه ایشاان در خصاوص ضامان ید و پذیرش ضامان اعیان  

های عرفی و حقوقی زمانه اسااات )رباربایی یزدی،  ی انعطاف ایشاااان در برابر واقعیتدهندهدر برخی موارد، نشاااان

 .(99، ص۱ق، ج۱42۱



 

 

توان در فاصااله گرفلن از انحصااار ضاامان به »ذمه« و توجه به نهاد نوووری سااید یزدی در ررح ضاامان عرفی را می

الید ما أخذت حلى تؤدیه«، دامنه ضاامان را از صاارف دیون به مساا ولیت »عهده« دانسااته او با اساالناد به حدیا »علی

کند که نه تنها عنوان نهادی عام و تعهدوور را فراهم مینسبت به اعیان نیز گسلرش داده این مبنا، امکان تبیین ضمان به

 .(۱00های ملنوعی همیون قراردادهای تجاری و بیمه نیز کاربرد دارد )همان، صی دین، بلکه در عرصهدر حوزه

های حقوقی و شاااود؛ زیرا نظاامی سااایاد یزدی در روزگار حاضااار بیش از پیش وشاااکاار میاهمیات بازخوانی نظریه

گیرند که با تفسااایر کار میها و ترتیبات قراردادی را بهها، بیمهنامهاقلصاااادی معاصااار، انوا  گوناگونی از ضااامانت

تواند  ای دون دیدگاه ساید یزدی میهای نووورانهکهسای  فقهی ساازگار نیسالنده در دنین شارایطی، تکیه بر دیدگاه

 .(307، ص۱395های حقوقی جدید را فراهم وورد )محقد داماد، ی همگرایی فقه امامیه با نظامزمینه

های ضامان عرفی و تحلیل مشاروعیت ون از منظر فقه بر این اساا،، هدف اصالی این مقاله بررسای ماهیت و ویژگی

شاااود، سااا   امامیه اساااته برای این منظور، ن سااات به سااایر تاری ی و مبانی کهسااای  عقد ضااامان پرداخله می

های ضامان عرفی با ها و شاباهتگردد، و در نهایت تفاوتهای ساید یزدی در خصاوص ضامان عرفی تبیین میدیدگاه

مثابه ی   ضامان مصاطلح مورد بررسای قرار خواهد گرفته این پژوهش درصادد اسات نشاان دهد که ضامان عرفی، به

 .گوی نیازهای حقوقی معاصر باشدتواند پاسا نهاد تعهدی نوین، قابلیت پذیرش در فقه امامیه را دارد و می

 ،یحقوق  نظام  یعمل و  ینظر  یخلأها کردن پر ضاامن  تواندیم  یعرف  ضاامان  توسااعه و  رشیپذ ل،یتحل  نیبر اسااا، ا

 و  معامهت  عرصااه  در تنهانه  ییهمگرا  نیاه کند  جادیا  مدرن  ینیتماام  ینهادها و  هیامام فقه انیم یشاالریب  یسااازگار

 هداشت خواهد یمهم نقش یحقوق نظام یاقلصاد کارکرد از یبانیپشل و اش اص حقوق نیتمم در بلکه قراردادها،

 مبانی تصوریه بحث. ۱

ای دون اجبار، لازم گردانیدن، بر عهده گرفلن، واداشاالن و ملعهد  الزام« مصاادر بام افعاخ و در ل ت به معانی: »الزام

؛ ده دا، معین، عمید، ذیل واژه(ه این واژه اصاااطهح خاص  6043، ص9ق، ج۱420سااااخلن ومده اسااات )حمیری، 

هاای »اللزام« و »تعهاد« باه کاار رفلاه اسااات )جعفری جاای واژهاشااالبااه باهفقهی یاا حقوقی نادارد؛ اماا در قاانون مادنی باه

از منظر مفهومی، الزام نامر بر هرگونه تکلیف یا تعهدی اساات که قانون یا توافد ون را  (ه 76ش، ص۱390لنگرودی، 

 .بر عهده ش ص قرار داده است



 

 

در قانون مدنی، »الزامات« شاامل تکالیف ناشای از عقود و نیز تکالیف قانونی بدون قرارداد اساته نو  ن سات در قال  

گردد، که فصال دوم از قسامت شاود و نو  دوم به الزامات قانونی یا ایرقراردادی بازمیمسا ولیت قراردادی تعریف می

 .(۱0، ص2ق، ج۱4۱8به بعد به ون پرداخله است )راهری،  30۱دوم کلام دوم قانون مدنی از ماده 

مسا ولیت« از ریشاه »سا خ« و در ل ت به معنای پایبند بودن، ملعهد بودن، در معرا بازخواسات قرار داشالن، : »مسا ولیت

؛ لطفی، 38ش، ص۱389؛ عمیاد زنجاانی،  24ش، ص۱382ضاااماانات و مواخاذه وماده اسااات )معین، عمیاد، دلفاانی،  

گویی را در خود دارد و نامر بر وضاعیلی اسات که شا ص در برابر رفلارهای  این واژه، مفهوم پاساا (ه 3ش، ص۱393

 .خویش باید جوابگو باشد

گویی در قباخ افعالی اسات که به او منساوم شاده اسات در اصاطهح حقوقی، مسا ولیت به معنای الزام شا ص به پاساا 

ای برای بحاا ضاااماان، تعهاد و تکلیف در روابی حقوقی، اعم از  این مفهوم، پاایاه(ه  24ش، ص۱393)بااریکلو،  

)یزدانی،  یابدقراردادی و ایرقراردادی اساات و در فقه اسااهمی نیز در پیوند با مفاهیمی دون اللزام و ضاامان معنا می

۱399). 

دار شادن کاری، پذیرش مسا ولیت و اللزام« مصادر بام افلعاخ از ریشاه »لزم« اسات و در ل ت به معنای عهده: »اللزام

وادار کردن خود به انجام امری ومده اسااات )عمید، ذیل واژه(ه این واژه از نظر فقهی به معنای تعهد به انجام یا تر  

و در اصااطهح حقوقی، ملرادف با »تعهد« اسات  ( 633، ص۱ق، ج۱426کاری دانسااله شااده )جمعی از پژوهشااگران،  

 .(76ش، ص۱390)جعفری لنگرودی، 

داند که به موج  ون، شاا ص معین ملعهد به انلقاخ حقی عینی یا انجام یا ای میساانهوری، »اللزام« را حالت حقوقی

تر از »تعهد« دانسااله اساات؛ زیرا تعهد ممکن اساات صاارفاب به اللزام  تر و دقیدشااود و ون را مفهومی عامتر  فعلی می

گیرد  کاه اللزام هماه موجباات، اعم از قاانونی، قهری و قراردادی را دربرمینااشااای از عقاد محادود شاااود، در حاالی

 .(ش۱396؛ جعفری خسرووبادی، ۱۱4-۱۱2، صص ۱م، ج۱952)السنهوری، 

واژه »تعهد« مصادر بام تفعلل و برگرفله از ریشاه »عهد« اسات که در ل ت به معنای حف  و نگهداری از دیزی، تعهد: 

؛ حائری، ۱2۱ق، ص۱4۱8؛ خمینی، 382-38۱تا، صاص عهده گرفلن امری، و پیمان بسالن ومده اسات )مشاکینی، بیبه

، 2تاا، ج؛ فیومی، بی3۱3، ص3ق، ج۱4۱4منظور،  ؛ ابن59، ص5ق، ج۱4۱2؛ قرشااای،  ۱86-۱84ق، صاااص  ۱423

این واژه، در اصاااطهح فقه و (ه ۱۱2، ص۱ق، ج۱4۱4عباد،   بن ؛ صااااح ۱03، ص۱ق، ج۱4۱0؛ فراهیدی،  435ص

عقد، موج  ون، شاا ص یا اشاا اصاای معیلن، به اقلمااای عقد، شاابهشااود که بهای حقوقی ارهق میحقوق، به رابطه



 

 

شوند )جعفری لنگرودی، جرم یا حکم قانون، ملزم به دادن دیزی یا انجام یا تر  عملی در نفع دیگری میجرم، شبه

در معناای عاام، تعهاد ملرادف باا مفااهیمی دون عقاد )گیهنی، (ه  7۱ش، ص۱393؛ کااتوزیاان،  ۱66ش، ص۱390

تاا، ، شااار  )یزدی، بی(۱۱2، ص۱ق، ج۱4۱3؛ ناائینی،  380، ص3ش، ج۱3۱6؛ ماامقاانی،  92،  ۱3ق، صاااص  ۱407

ق، ۱359ال طاء، ، عهد، عهده، ضاامان )کاشااف(5۱4،  ۱37ق، صااص  ۱420، اشاالرا ، الزام، اللزام )همدانی،  (3۱9ص

رود و تمامی حقوق و تکلیف به کار می( ۱۱8تا، ص؛ همان، بی245، ص۱3ق، ج۱4۱6؛ حکیم، 234، ص2، قسام۱ج

در ملون فقهی نیز این واژه بیشالر در ابوام ضامان، حواله و کفالت  (ه  ۱388گیرد )احمدی،  و الزامات دینی را در برمی

؛ ۱43، ص۱ق، ج۱4۱8؛ محقد حلی،  ۱ق، ص۱422ال طاء،  ؛ کاشاااف468، ص2ق، ج۱4۱7شاااود )مراای،  دیده می

، ۱3ق، ج۱4۱4؛  549، ص2ق، ج۱420؛  403، ص۱ق، ج۱4۱0؛ عهماه حلی،  559، ص۱ق، ج۱4۱7فااضاااال وبی،  

، 9ق، ج۱403؛ اردبیلی،  52۱، ص2ق، ج۱407الادین حلی،  ؛ جمااخ۱83، ص2ق، ج۱404؛ سااایوری حلی،  ۱۱4ص

 .(282ص

ویژه در قاانون مادنی، واژه »تعهاد« در مواد ملعاددی باا معاانی گونااگون باه کاار رفلاه اسااات کاه در نظاام حقوقی ایران، باه

تواناد موجا  اخلهخ در تفسااایر نهاادهاای حقوقی گردد )جعفری خسااارووباادی، عادم دقات در مفهوم حقیقی ون، می

برای نموناه، تقسااایم کلاام دوم از جلاد اوخ قاانون مادنی باه دو باام »عقود و تعهادات« و »الزاماات خاارج از  (ه  ش۱396

قرارداد« ممکن اساات این تصااور را ایجاد کند که »تعهد« تنها مربو  به دیون ناشاای از عقود اساات و ونیه از دیگر 

ماده  2شاود؛ حاخ ونکه حلی در بند  وید، صارفاب »الزام« تلقی میاسابام مانند ضامان قهری یا اسالفاده بهجهت پدید می

ه (۱39۱)باقری و نی  عمل، نظر از ساب  پیدایش ون شاده اساتقهم، واژه تعهد شاامل تمامی حقوق دینی صارف ۱40

به بعد(، عناوینی دون »سااقو  تعهدات«، »وفای به عهد« و »تبدیل   264همینین، در فصاال شااشاام از بام اوخ )مواد 

ش، ۱393اند )کاتوزیان،  دهنده کاربرد عام این اصطهحتعهد« ومده که اخلصاص به دیون ناشی از عقد ندارند و نشان

رو، باید پذیرفت که تعهد الزاماب منشا  قراردادی ندارد و ممکن اسات به حکم قانون، حلی در نبود رابطه  از این(ه ۱9ص

ه در دنین مواردی، برای حف  (۱403)موسااوی راد و موسااوی راد،  حقوقی پیشااین میان رلبکار و مساا وخ، پدید وید

گذار تعهدات قانونی را نیز معلبر دانسله است؛ خواه اسلفاده از ماخ  اص و منع اضرار و اسلیفای ناروا، قانونحقوق اش

 .(۱۱ش، ص۱390زاده، قهم( )قاسم 366و  30۱، 265قهم( یا نامشرو  )مواد  337و  336یا کار مشرو  باشد )مواد 

نظر وجود دارده برخی ون را مشالد از »ضام« به معنای پیوسالن در مورد ریشاه واژه »ضامان« میان ل ویان اخلهف: ضامان

دانند و معلقدند که حرف »نون« جزو اصاالی ون اند، ولی اکثر ل ویان و فقهای امامیه ون را از ماده »ضاامن« میدانسااله

، ۱3ق، ج۱4۱4منظور،  ؛ ابن364، ص2تا، ج)فیومی، بیمیدانند  نفْ  ایمطلد تعهد و اللزام به ماخ  و معنی ون را    اساات



 

 

، ۱6ق، ج۱4۱9؛ عااملی،  279، ص۱4ق، ج۱4۱4؛ عهماه حلی،  50، ص7ق، ج۱4۱0؛ فراهیادی،  258-257صاااص  

فقهای امامیه بر این باورند که ضامان، انلقاخ ذمه از مدیون اصالی به ذمه ضاامن اسات )شاهید ثانی، (ه  344-343صاص  

 .(89، ص2ق، ج۱408؛ محقد حلی، 2۱9، ص2ق، ج۱4۱4

سانت ضامان را مشالد از »ضام« دانساله و معلقدند نون ون زائد اسات، مانند واژگان  در مقابل، بسایاری از فقهای اهل

بر این اساا،، ضامان به معنای ضامیمه شادن ذمه ضاامن به ذمه (ه ۱7۱، ص4ق، ج۱4۱3دوران و جریان )شاهید ثانی،  

، اما (22م، ص۱998اند )الزحیلی،  سانت اشالقاق از »ضامن« را پذیرفلهمدیون اسات و نه انلقاخ دینه البله برخی از اهل

ق، ۱404؛ نجفی، 8۱-80، صاااص 2ق، ج۱387اند )ف رالمحققین، همینان نظریه عدم ناقلیت ضااامان را حف  کرده

 .(۱86، ص2ق، ج۱406؛ محقد داماد، ۱۱3، ص26ج

 ماهیت ضمان از منظر فقه و حقوق. ۲

ال طاء و ساید در اصاطهح فقهی امامیه، مفهوم »ضامان« ملمامن دو برداشات عمده اساته گروهی از فقها مانند کاشاف

شاده یا ارامت  معنای تدار  ماخ تلفای که ضامان بهگونهداننده بهمحسان حکیم، ون را نامر به جبران خساارت می

، ۱2ق، ج۱4۱6؛ حکیم، 262، ص2، قساام ۱ق، ج۱359ال طاء، شااود )کاشاافناشاای از فعل شاا ص ضااامن تلقی می

 .(74–72، ص3ق، ج۱4۱6؛ جزایری، ۱۱9تا، ص؛ بی278ص

گیرد و او باید با مثل یا قیمت ون را  شااده بر عهده ضااامن قرار میکه ماخ تلفبر اسااا، این دیدگاه، ضاامان یعنی ون

جبران کنده اصال در ضامان، جبران ضارر اسات و تفاوتی ندارد که این جبران به اسالناد قرارداد، قانون یا عرف صاورت  

 .(ش۱395اللهی، گیرد )نعمت

دانند؛ یعنی صاارف ورود ماخ داری مالی میمعنای اشاال اخ ذمه و عهدهدر مقابل، گروهی دیگر از فقها  »ضاامان« را به

داند و دیگری در ذمه شاا ص، و نه صاارفاب الزام به پرداخت خسااارته این تعریف، ضاامان را ی  حکم وضااعی می

، ۱۱8، ص۱ق، ج۱373ناائینی،    ؛57ق، ص۱4۱3  ،یگیرد )وخوناد خراساااانپرداخات خساااارت را تنهاا از وثاار ون می

 .(۱2۱، ص4ق، ج۱4۱0؛ شهید ثانی، 346، ص4تا، ج؛ خویی، بی30۱–۱30

گیرد و جبران در این تعریف، ماخ موضاو  ضامان بدون در نظر گرفلن شا صایت مال  اولیه، در ذمه ضاامن قرار می

خورد  شااوده این معنا در کلمات بساایاری از فقها نیز به دشاام میداری، بر ضااامن واج  میواسااطه این عهدهون به

 .(500، ص۱ق، ج۱42۱؛ خمینی، 96ق، ص۱4۱6؛ فاضل لنکرانی، ۱78، ص۱، جق۱4۱3)بجنوردی، 



 

 

معنای پرداخت خساارت نیسات، بلکه پرداخت خساارت، لازمه و ت کید نائینی و دیگران بر این معناسات که ضامان به

ه بنابراین، »ضاامان« در فقه امامیه به معنای قرار گرفلن ماخ در ذمه (۱397)رضااائی راد و همکاران،  اثر ضاامان اساات

افلد، اما این پرداخت، عینِ ضامان تلقی موج  ون، مسا ولیت پرداخت مثل یا قیمت بر عهده او میضاامن اسات، که به

 .(۱398، یروزوبادیهوشمند ف)شودنمی

از ونجا که واژه »ضامان« در فقه امامیه در موارد بسایار ملنوعی مانند اصا ، عقد فاساد، ضامان قاضای، ضامان ربی ، 

کار رفله اسات، باید تعریفی ارائه داد که جامع تمام مصاادید باشاد ضامان در شاهادت زور، ضامان در تعزیر، و ایره به

صارف بررسای لفظی واژه ضامان، کافی نیسات؛ بلکه فهم عرفی و سایاق فقهی ون (ه  307، ص۱ق، ج۱4۱8)اصافهانی،  

 .(44ش، ص۱389ای در تفسیر دارد )عمید زنجانی، کنندهنقش تعیین

برعهده   :ای اساتدر نلیجه، ضامان در تمام اقساام ون )مانند ضامان معاوضای، تکفل، و ارامت(، دارای ی  معنای پایه

محقد کرکی و شااهید ثانی نیز این معنا را ت یید کرده و ضاامان را   .گرفلن تعهدی نساابت به ماخ یا زیان ملعلد به ایر

 .(۱7۱، ص4ق، ج۱4۱3؛ شهید ثانی، 308، ص5ق، ج۱4۱4اند )محقد ثانی، معادخ با تعهد دانسله

 ضمان نزد حقوق دانان. ۳

معنای  روده بر این اساا،، ضامان بهکار میجای اصاطهح »مسا ولیت« بهدر قلمرو حقوق اساهمی، واژه »ضامان« االباب به

شاوده هدف اصالی از این ضامان یا مسا ولیت، جبران »ثبوت اعلباری دیزی در ذمه شا ص به حکم شاار « تعریف می

های وارده و برقراری عدالت و نظم در جامعه اساااته در سااااخلار حقوق اساااهمی، عهوه بر احکام تکلیفی که زیان

کند، در صاورت ورود ضارر، فاعل زیان از منظر شاار  دارای ضامان و مکلف را به رعایت حقوق دیگران مومف می

 .(۱7۱، ص4ق، ج۱4۱3گردد )شهید ثانی، مکلف به جبران ون می

با این حاخ، باید توجه داشات که »مسا ولیت« ترجمه دقید و کامل واژه عربی »ضامان« نیساته درا که مسا ولیت، بار 

که »ضاامان« در اصاال نامر به تعهد و اللزام مالی اسااته به عبارت دیگر، معنایی مؤاخذه و پاساا گویی دارد، در حالی

رود، نه خود شامار میضامان نامر به ماهیت اعلباری تعهد اسات و پرساش یا مؤاخذه، صارفاب یکی از وثار ثانوی ون به

تر از »مس ولیت« دانان معاصر عرم، واژه »اللزام« را برای ترجمه ضمان مناس مفهوم اصلیه از این رو، برخی از حقوق

 .(38ش، ص۱389تر است )عمید زنجانی، اند، درا که این تعبیر با معنای ل وی ضمان نیز هماهنگدانسله



 

 

در ملون قانونی نیز، به تبع فقه، از واژه »ضامان« برای بیان مفهوم مسا ولیت اسالفاده شاده اساته اما در ادبیات حقوقی  

تر شاده اسات تر و ملداوخویژه پ  از ت ثیرپذیری از حقوق فرانساه، اصاطهح »مسا ولیت مدنی« رای  معاصار ایران، به

البلاه اگر مفهوم مسااا ولیات مادنی را محادود باه تعهادات ماالی در برابر ضاااررهاای  (ه  35، ص۱ش، ج۱393)کااتوزیاان، 

توان ون را معادخ و منطبد با معنای فقهی ضامان در ابوام  خصاوصای و ملمایز از مجازات کیفری در نظر بگیریم، می

معامهت و تعهدات دانساات، خواه از نو  قهری، عقدی یا ناشاای از تقصاایر در اجرای معامله باشااد )عمید زنجانی، 

 .(47ش، ص۱389

توان گفت واژه »ضاامان« در هر دو حوزه فقه و حقوق، به ی  حقیقت اشاااره دارد که همان بندی، میدر ی  جمع

تواند ملفاوت باشاااد؛ از جمله در »تعهد، اللزام و مسااا ولیت« اساااته با این تفاوت که اسااابام و موارد تحقد ون می

ای که ماخ، شا ص یا شای ی موضاو  تعهد باشاد، های معاوضای، قهری و عقدیه این مفهوم یکساان، در هر زمینهضامان

؛ عمید ۱2ش، ص۱392گردد )موساااوی بجنوردی، جاری اسااات و شاااامل موجبات ارادی، قهری یا اضاااطراری می

بنابراین، ضامان مفهومی بنیادین در نظام حقوق اساهمی اسات  (ه  ۱395موساوی بجنوردی،  ؛ 399ش، ص۱389زنجانی،  

 .دهی روابی حقوقی میان اش اص استضرر و سامان که کارکرد ون تممین عدالت، جبران

 در ادبیات فقهی  عقدی بررسی کاربست های ضمان. ۴ 

هاای اقلصاااادی و اعلمااد صااارف بر مباانی نظریِ سااانلی همیون »نقال ذماه« در عقاد ضاااماان، بادون توجاه باه واقعیات

کارکردهای عملی قراردادها، موج  کاهش کارکرد نهاد ضامان و حلی کنار گذاشاله شادن ون در بسایاری از موارد  

ها دین نیست؛ گردده در وثار فقهی، در عین تصریح به این مبنا، مواردی از ضمان مطرح شده است که موضو  ونمی

؛ روحانی  285، ص20ق، ج۱4۱3گیرد )سابزواری،  مانند ضامان از اعیان که در ون مالی معین مورد ضامانت قرار می

رام نبود دین، در همینین ضامان عهده، که به(ه 76، ص6ق، ج۱4۱3؛ بصاری بحرانی، ۱62، ص20ق، ج۱4۱2قمی، 

، 26ق، ج۱404؛ نجفی،  336، ص۱4ق، ج۱4۱4قرار گرفلاه اساااات )عهماه حلی،    فقاه و قاانون مادنی مورد پاذیرش

 .(۱46ص

ها بسایار ملنو  اساته  شاود که موضاو  ضامانتهایی که میان اشا اص رواج دارد، روشان میبا بررسای انوا  ضامان

اند؛ مثهب در موردی که ضامن، مالی را که نزد برخی از فقهای معاصر اقسام جدیدی از ضمان اعیان را نیز مطرح کرده

پذیرد که در صاااورت تلف یا نقصاااان ون، بدخ ون را ب ردازد )روحانی قمی، کند و میمال  اسااات، ضااامانت می

گر، در برابر شاود، که در ون بیمهاشایا مشااهده می های جدیدی مانند بیمهاین فرا در قال (ه 6۱، ص20ق، ج۱4۱2



 

 

شااده تلف یا ناقص شااد، جبران ون را بر عهده گیرد )الشااریف، شااود که اگر کالای بیمهدریافت عوا، ملعهد می

همینین ممکن است کسی به مال  دسلور دهد مالی را به دریا بیفکند و ضمانت جبران ون را ب ذیرد (ه 37، ص۱396

 .له وارد وید، او جبران نمایدیا ضامن تعهد کند هر خسارتی که به مممون

دهد که خساااراتی را که او به دیگران  عنه وعده میها ضااامن به مماامونهای دیگری نیز وجود دارد که در وننمونه

الجعاله و موارد  وارد کند، خود جبران خواهد کرد؛ مانند ضاامانت از نفقه اقارم یا نفقه وینده زوجه، ضاامانت از ماخ

هاا موضاااو  ضاااماان، دین موجود در ذماه نیساااته همینین ضاااماانات حسااان انجاام تعهاد،  ملعادد دیگری کاه در ون

ها و بسایاری از ترتیبات  ، قراردادهای پیمانکاری، اقساا  وام۱های بانکی، ضامانت در بور،، اساناد تجارینامهضامانت

 .گیرندسنلی نقل ذمه قرار می مالی دیگر نیز خارج از محدوده

اند )اردبیلی،  های اجلماعی و نیازهای عرفی اساالناد کردهبرخی فقها برای توجیه مشااروعیت این موارد، به ضاارورت

ها در تعارا با مبنای مشااهور فقهی  ، اما این اساالدلاخ(325، ص5ق، ج۱4۱4؛ عاملی کرکی، 297، ص9ق، ج۱403

اند )حسینی ها را اسلثنا تلقی کردهعقد ضمان، یعنی نقل ذمه، قرار دارنده بر همین اسا،، بعمی از فقیهان این ضمانت

، اما اشااکاخ این رویکرد در ون اساات که با توجه به فراوانی مصااادید ضاامانت در (398، ص۱6ق، ج۱4۱9عاملی،  

 .توان همگی را ذیل عنوان اسلثنا قرار دادمناسبات امروزین، نمی

ای عام در بام ضامان ارائه شاود که بلواند  با توجه به تنو  و گسالره قراردادهای تمامینی نوین، ضاروری اسات نظریه

ای بازتعریف شاود که ضامان را  تمامی این موارد را در بر گیرده این نظریه باید از مبنای سانلی فاصاله بگیرد و به گونه

ناه صااارفااب باه عنوان نقال ذماه، بلکاه باه عنوان یا  نهااد تعهادوور در معناای عرفی ون تحلیال کناد؛ نهاادی کاه کاارکرد 

 .های حقوقی معاصر باشدحمایلی، مالی و قراردادی ون، همسو با فهم عقهیی و نظام

های اقلصاادی ارائه شاود و عرفی و تحلیل از این رو لازم اسات ن سات، مفهومی موساع و جدید از ضامان مبلنی بر رویه

های جدید، بررسای  نامهسا   در پرتو این مفهوم نو، شارایی موضاو  ضامان در موارد م للف، از جمله در ضامانت

های حقوقی دیگر را نیز گردده این رویکرد ضااامن پاسااا گویی به نیازهای عملی، امکان همگرایی فقه امامیه با نظام

 .سازدفراهم می

 بحث پیرامون مفهوم ضمان در عرف کنونی . ۵

 
 میشوده در مواردی که سند به جهت ضمانت صادر  ۱



 

 

توان دریافت که برخهف دیدگاه سانلی در فقه امامیه که عقد ضامان را منحصار به در تحلیل مفهوم »ضامان عرفی« می

تر، معنای دیگری از ضامان ارائه  داند، برخی فقها با نگاهی عرفیعنه به ذمه ضاامن مینقل ذمه و انلقاخ دین از ممامون

انده به موج  این دیدگاه، ضاامان عرفی صاارفاب به معنای تعهد به پرداخت دین یا ایفای مساا ولیت در قباخ رل   کرده

له اسات، بدون اینکه ذمه ضاامن مشا وخ شاود یا انلقاخ واقعی دین رخ دهده این تحلیل در وثار فقهایی دون ممامون

کار  شود که ضمان را نوعی تعهد و توثید رل  در برابر رلببصری بحرانی، رباربایی حکیم و موسوی خویی دیده می

، ۱3ق، ج۱4۱6؛ رباربایی حکیم، 75، ص6ق، ج۱4۱3دانند، نه صااارف انلقاخ دین به ضاااامن )بصاااری بحرانی،  می

 .(200، ص2ق، ج۱409؛ موسوی خویی، 349-342صص

در این مفهوم از ضاامان، تعهد ضااامن به پرداخت، بدون قصااد انلقاخ دین و با هدف تماامین پرداخت در صااورت  

عنه(، له در صاورت عدم پرداخت از ساوی بدهکار اصالی )ممامونعنه از ایفای تعهد اساته ممامونت لف ممامون

عنوان ی  نو  وثیقه اعلباری  حد مراجعه به ضاامن را دارده بنابراین، ضامان عرفی به معنای انلقاخ دیون نیسات، بلکه به

شاود؛ بلکه او شاوده در این رویکرد، ضامان موج  اشال اخ ذمه ضاامن از ابلدا نمیحقوقی مطرح می-و تعهد اخهقی

؛ رباربایی حکیم، 372، ص2تا، جشاود )فیاا کابلی، بیعنه، مسا وخ شاناخله میتنها در صاورت عدم وفای ممامون

 .(۱96، ص2ق، ج۱4۱0

هایی مانند عدم اشال اخ ذمه، عدم لزوم بر این اساا،، ضامان عرفی صارفاب تعهدی مسالقل و ایرملکی اسات و با ویژگی

له بر شاوده اثر این نو  ضامان نه ایجاد مالکیت ممامونوجود دین قطعی و ثبات تعهد، از ضامان مصاطلح ملمایز می

عنه،  عنه، بلکه صارفاب ایجاد مسا ولیلی عرفی اسات که با عدم ایفای تعهد ممامونذمه ضاامن اسات، نه برائت ممامون

ساازده در مقابل، ضامان مصاطلح یا فقهی، مبلنی بر نظریه تملی  اسات که در ون، قابلیت رجو  به ضاامن را فراهم می

 .(۱5، ص۱394گردد )محقد داماد، الذمه شده و ذمه ضامن مش وخ میعنه بریبه محض انعقاد عقد، مممون

تواند به صااورت عقد یا حلی ایقا  تحقد یابد؛ ساارانجام، باید توجه داشاات که ضاامان عرفی در مصااادید خود می

رو، این نو  ضاامان ویده از اینشاامار میکه ضاامان امر به اتهف یا ضاامان ناشاای از وعده نیز از مصااادید ون بهدنان

تواند بر پایه عرف و در پاسااا به نیازهای ملنو  اقلصااادی و برخهف تصااور ساانلی از ضاامان تنها در قال  عقود، می

ای برای تطبید فقاه اماامیاه باا اجلمااعی امروز شاااکال گیرد و اعلباار حقوقی بیااباده دنین تحولی در فهم فقهی، زمیناه

ضاامان در عرف    ارکان و شاارایی  در ادامه به  .ووردهای نوین حقوقی در حوزه قراردادهای تماامینی فراهم مینظام

 اخله میشود:پرد جدید



 

 

 )دین(عدم انحصار به مال کلى در ذمه  ۱.۵

عنه به ذمه ضاامن اساته به بیان دیگر، تنها در نظریه سانلی فقه امامیه، عقد ضامان مبلنی بر انلقاخ دین از ذمه ممامون

شاود که موضاو  ون، دینی کلی و ثابت در ذمه باشاده از این رو، فقهای امامیه همیون حساینی زمانی ضامان محقد می

اند )حساینی عاملی،  عاملی و عاملی کرکی با اسالناد به نقل ذمه، موضاو  ضامان را منحصار به ماخ کلی در ذمه دانساله

(ه این دیادگااه باه حادی مورد اجماا  قرار گرفلاه کاه فقهاایی  ۱90، ص4ق، ج۱4۱3؛ عااملی،  397، ص۱6ق، ج۱4۱9

 .(۱35، ص26ق، ج۱404اند )نجفی، مانند نجفی ون را بدیهی و مورد اتفاق دانسله

این تحلیل فقهی ریشااه در دو مؤلفه اصاالی دارد: »نقل« و »ذمه«ه بر این مبنا، دون موضااو  عقد باید دیزی باشااد که 

بلوان ون را از ذمه ی  شا ص به ذمه شا ص دیگر منلقل کرد، تنها »دین« قابلیت دنین انلقالی را دارده در نلیجه، هر 

گیرده تحلیال مفهومی ذمه ذمه قرار ندارد، خارج از این قلمرو قرار مینو  ضاااماان از اعیاان یا مناافع و هر ونیاه که در  

داند و هرده قابلیت اسالقرار در این مرف را نداشاله باشاد، موضاو  عقد  در این نظریه ون را مرفی برای امواخ کلی می

 .(52، ص4ق، ج۱42۱ضمان ن واهد بود )م نیه، 

جای تکیه بر ذمه، نهاد اعلباری  ای نوین با عنوان »ضاامان عرفی« مطرح شااده اساات که بهدر مقابل این دیدگاه، نظریه

دهاده در این نظریاه، عقاد ضاااماان نوعی تعهاد یاا اللزام عرفی اسااات کاه دیگری باه ناام »عهاده« را مبناای تحلیال قرار می

تواند شاامل کنده از این رو، موضاو  عقد دیگر منحصار به دین نیسات، بلکه میله ایجاد میضاامن نسابت به ممامون

تعهد به تسااالیم ماخ، پرداخت خساااارت، یا هر نو  ضااامانت مالی دیگر نیز باشاااده این نگاه نامر به نیازهای عرفی و 

 .(6۱، ص20ق، ج۱4۱2؛ روحانی قمی، 37، ص۱396های حقوقی معاصر است )الشریف، تحولات نظام

سانت مورد توجه قرار گرفله اساته برخی فقها ویژه در فقه تطبیقی میان شایعه و اهلتحلیل تفاوت میان ذمه و عهده به

سانت در خصاوص ضامان، نامر بر دون فاضال لنکرانی و حساینی حائری بر این باورند که تفاوت دیدگاه امامیه و اهل

(ه از نظر 60، ص۱ق، ج۱423؛ حساینی حائری، ۱00ق، ص۱4۱6تفاوت این دو مرف اعلباری اسات )فاضال لنکرانی، 

سانت، ضامان به معنای اللزام به انجام تعهدی در قال  عهده  شایعه، ضامان انلقاخ دین اسات )نقل ذمه(، اما در فقه اهل

 .مطرح است

تواند در قال  عهده محقد گونه که ضاامان از دین قابل تحقد اساات، ضاامان از عین نیز میبر پایه این تحلیل، همان

توان به بیمه اشاایاء، ضاامانت از حساان انجام تعهد، ضاامانت در معامهت شااوده از جمله مصااادید این نو  ضاامان می

اقساااری، ضاامان در قراردادهای دوللی و تجاری، و حلی تعهد به پرداخت خسااارات احلمالی اشاااره کرده این نو  



 

 

الید«  ضاامان در برخی منابع فقهی مانند روحانی قمی و الشااریف مورد بررساای قرار گرفله و مساالند ون، حدیا »علی

ق، ۱4۱2دانساله شاده اسات که بر اساا، ون، ملصارف ایرم ذون نسابت به عین م خوذه مسا وخ اسات )روحانی قمی، 

 .(37، ص۱396؛ الشریف، ۱62، ص20ج

کنده فقهایی دون رباربایی یزدی با الید« نقشای کلیدی در اثبات امکان ضامان عینی در فقه امامیه ایفا میحدیا »علی

تواند نسابت به عین خارجی نیز محقد گردد، نه اند که مسا ولیت ضامان میاسالناد به این حدیا، به این نلیجه رسایده

رور که ضامان قهری از عین خارجی  (ه به این ترتی ، همان99، ص۱ق، ج۱42۱فقی نسابت به دین )رباربایی یزدی،  

 .توان ضمان انشایی و ارادی از عین را نیز معلبر دانستپذیرفله شده است، می

الله فاضاال لنکرانی، ذمه را مرف احکام وضااعی و در تحلیل تفاوت میان »ذمه« و »عهده«، بساایاری از فقها مانند ویت

اند؛ بر این مبنا، تنها امور اعلباری  اند و عهده را مرف اعلباری برای اَعیان خارجی معرفی کردهم لص به دیون دانساله

اناد، اماا اعیاان خاارجی خود دارای وجود عینی بوده و باه دون دین کاه در خاارج تحقد نادارناد، نیاازمناد مرفی ماانناد ذماه

(ه این تفکیا ، دیادگااه ااالبی در فقاه اماامیاه 97ق، ص۱4۱6مرفی اعلبااری ماانناد عهاده نیااز نادارناد )فااضااال لنکرانی، 

ینی به عنوان  اساات که موج  شااده ضاامان، صاارفاب در حوزه انلقاخ دیون در ذمه معنا یابد و ضاامان از اعیان و امور ع

 .اسلثنا یا اشکاخ تلقی شود

اللهی با ررح تمایزی نو میان »ذمه«  با وجود این دیدگاه، برخی از محققان معاصاار همیون محقد داماد و دکلر نعمت

زعم اینان، تفاوت بنیادین این دو نهاد در نو  انده بهها ترسااایم کردهو »عهده«، مسااایر ملفاوتی را در تحلیل ضااامانت

شاود: ذمه مرف احکام وضاعی )مانند اشال اخ به دین( و عهده مرف احکام  حکم شاریعلی اسات که در ون مسالقر می

(ه از این منظر، دامنه عهده  ۱39۱اللهی،  ؛ نعمت30۱، ص۱395تکلیفی )مانند تعهد به انجام کار( اسااات )محقد داماد، 

 .گردداز صرف اعیان خارجی فراتر رفله و شامل تعهدات قراردادی و الزامات عرفی و قانونی نیز می

که بیشاالر شااوده در حالیالید ما أخذت حلى تؤدیه« تقویت میتحلیل فوق با قرائلی ملفاوت از حدیا مشااهور »على

اند و ضمان را امری ش نی و مبلنی فقها مانند انصاری و اروی اصفهانی، مفاد این روایت را داخ بر حکم وضعی دانسله

(، 302، ص۱ق، ج۱4۱9؛ اروی اصفهانی،  ۱8۱، ص3ق، ج۱4۱5پندارند )انصاری،  بر اشل اخ ذمه در صورت تلف می

گروهی دیگر از فقهاا دون بحرالعلوم و ایروانی، دلالات حادیاا را بر حکم تکلیفی دانسااالاه و معلقادناد مسااا ولیات 

 ؛348، ص2ق، ج۱403ملصارف از بام الزام به حف  ماخ ایر و جبران خساارت در صاورت تعدی اسات )بحرالعلوم، 

 .(93ص ،۱، ج۱384ایروانی، 



 

 

در این نگاه، ضامان صارفاب به معنای اشال اخ ذمه به بدخ مالی نیسات، بلکه به معنای الزام ملصارف یا ضاامن به ایفای ی   

که دین  تر، ضاامن به جای ونتعهد خاص اسات، خواه این تعهد ناشای از قرارداد، قانون یا عرف باشاده به بیان روشان

، 2تا، جکند )فیاا کابلی، بیموجود در ذمه شا ص ثالا را به عهده بگیرد، تعهد او به ایفای ون دین را تمامین می

(ه این تحلیل حلی نسبت به مواردی که هنوز دینی محقد نشده یا عینی در ذمه مسلقر نگشله نیز صادق است و 373ص

 .تواند موللد عهده و مس ولیت باشدصرف انشای ضمانت، به خودی خود می

الوثقى و نیز در ، ساید محمدکامم رباربایی یزدی در عروه(یعنی ضامان از ایر دین)در مسا له امکان ضامان از اعیان  

ای اسااته او در عین ونکه نظریه رای  فقه امامیه مبنی بر نحوی دیدگاه میانهحاشاایه مکاساا  نظری خاص دارد که به

پذیرد، اما در موارد خاصای دون ضامان ید )ضامان قهری ملصارف ایر انحصاار موضاو  عقد ضامان در دین را می

الید ما أخذت حلى تؤدیه«، قائل به مسا ولیت ملصارف نسابت به عین اسات و نه صارفاب م ذون( بر اساا، حدیا »على

دهد که در نظر ایشاان، قیمت ونه به تعبیر وی، موضاو  ضامان، نف  عین م خوذه اسات، نه عوا ون؛ و این نشاان می

(ه اما در 99، ص۱ق، ج۱42۱قهری پذیرفله شااده اساات )رباربایی یزدی،  ضاامان ارجی در فرا  ضاامان از عین خ

خصاوص امکان تحقد ضامان از اعیان در قال  عقد ضامان )یعنی ضامان انشاائی(، وی با احلیا  برخورد کرده و بیشالر 

 .بر همان رویکرد سنلی فقهی ت کید دارد

مرحوم سااید محمدکامم یزدی نیز ضاامن پذیرش اصاال انحصااار ضاامان در ذمه، در مواردی مانند ضاامانت از اعیان  

یابد، هردند  الید« معلقد اساات که ضاامان تحقد میاصاابی یا ماخ مقبوا به عقد فاسااد، با اساالناد به حدیا »على

(ه این تحلیل راه را برای پذیرش ضاامان از ایر 99، ص۱ق، ج۱42۱موضااو  ون دین سااابد نباشااد )رباربایی یزدی،  

 سازده دین هموار می

ه وی باا تحلیال عرفی  (8، ص ۱390)محقد دامااد،  تری دارددیادگااه نوگرایااناهاسااالااد ویات الله محقد دامااد )حفظاه الله( 

عقد ضامان، معلقد اسات که انحصاار موضاو  ضامان به دین، مسالند به مبانی فقهی خاص و مبلنی بر نهاد ذمه اسات، در 

توان ضامان را بر پایه عهده نیز تحلیل کرده در این تحلیل، ضاامن نه دین موجود در ذمه شا ص دیگر را  حالی که می

گیرده محقد داماد کند، بلکه تعهدی عرفی برای جبران خساارت یا تحویل ماخ خاصای در وینده بر عهده میمنلقل می

ویژه در هدانده او در وثار خود ببا پذیرش این مبنا، ضاامان از اعیان و منافع را در قال  ضاامان مبلنی بر عهده مجاز می

، به این تفکی  توجه کرده و با تکیه بر کارکرد یشااارو  و اللزاماااات در حقاااوق اساااهم  یعماااوم  یاااهکلام نظر



 

 

محقد  ؛۱۱2، ص۱، ج۱394کند )محقد داماد، اجلماعی و عرفی ضامان، از توساعه قلمرو ضامان در فقه امامیه دفا  می

 .(۱46، ص۱، ج۱395داماد، 

فقی دیون، بر این باور اسات که وور و نهعنوان مرف تعهدات الزامهمینین اسالاد محقد داماد با تبیین گسالره عهده به

تنها ممکن، بلکه با تحوخ در کارکرد قراردادها، ضاروری اسات )محقد ضامانت تعهدات، حلی در فقد دین پیشاین، نه

 .(307، ص۱395داماد، 

در نلیجه، با پذیرش تحلیل نوین از ذمه و عهده و عبور از رویکرد سااانلی انحصاااار موضاااو  ضااامان به دین در ذمه، 

های وتی نیز توساعه داده توان دامنه عقد ضامان را به تعهدات قراردادی، تکالیف قانونی، الزامات عرفی و مسا ولیتمی

تواند شااامل اللزام به انجام ی  فعل، جبران خسااارت، یا حلی تماامین حساان اجرای تعهدات  بر این مبنا، ضاامان می

های معامهتی و تمامینی، باشاد، خواه تعهد مزبور ملمامن دین باشاد یا نباشاده این تبیین، همساو با نیازهای امروز نظام

 .ووردم میهای بانکی و اسناد تجاری را فراهنامهامکان تطبید فقه امامیه با نهادهای مدرن حقوقی مانند بیمه، ضمانت

 عدم ضرورت وجود موضوع هنگام عقد  ۲.۵

شار  دوم در عقد ضامان مصاطلح، یعنی ضارورت عدم وجود موضاو  هنگام عقد، یکی از مباحا مهم در فقه اساته 

مشاهور فقها بر ونند که موضاو  عقد ضامان باید قبل از انعقاد عقد موجود باشاد؛ زیرا ضامان مصاطلح بر ذمه و دین  

که باید بالفعل وجود داشااله باشااد )حسااینی اساالوار اساات و دین ماهیلی اعلباری و در عین حاخ، وجود خارجی دارد  

(ه بنابراین، ضاامانی که موضااو  ون دین یا ماخ 3۱۱، ص۱4ق، ج۱4۱4؛ عهمه حلی،  408، ص۱6ق، ج۱4۱9عاملی،  

تر  گیرانهشاوده این قاعده به ویژه در ضامان نقل که رابطه مالکیت مطرح اسات، سا تموجود نباشاد، بارل شاناخله می

 .ضروری استاست و وجود موضو  عقد 

اما ضمان عرفی که موضو  ون صرفاب تعهد و اللزام است، با ضمان نقل تفاوت بنیادی دارده در ضمان عرفی، ضرورت  

شاود و کافی اسات که عرفاب وجود موضاو  برای انعقاد عقد فرا شاوده در این  وجود بالفعل موضاو  عقد منلفی می

شاود و نیازی به وجود خارجی و بالفعل موضاو  نیسات )سابزواری،  نو  ضامان، عقد بر مبنای اعلبار عرفی منعقد می

(ه باه این ترتیا ، ضاااماان عرفی باه عنوان عقادی  257، ص9ق، ج۱426؛ رباارباایی قمی، 283-280، ص20ق، ج۱4۱3

 .شودمبلنی بر تعهد، انعقاد ون حلی نسبت به موضوعات وینده و اعلباری نیز معلبر شناخله می

شود؛ ها پیش از ایجاد موضو  عقد اخذ میها و ضمانتاز دیدگاه عرف نیز معامهت ملعددی وجود دارد که تمامین

گردده این عرف و تجربه عملی جامعه دلالت دارد بر دهی که ابلدا تمامین اخذ شاده و سا   دین ایجاد میمانند وام



 

 

(ه بر این اساا،، عدم  48، ص4ق، ج۱42۱اینکه ضامان عرفی بدون وجود موضاو  بالفعل نیز قابل تحقد اسات )م نیه، 

وجود موضاو  عقد هنگام انعقاد ضامان عرفی، مانع اعلبار و صاحت عقد نیسات و عرف و عقل حکم به صاحت ون 

 .دهندمی

برخی فقها معلقدند حلی بدون وجود ساااب  )موج  دین( نیز عقد ضااامان عرفی قابل تحقد و معلبر اسااات و وجود 

، 6، جق۱4۱3؛ بجنوردی، 762، ص2ق، ج۱409سااب  یا دین بالفعل شاار  صااحت عقد نیساات )رباربایی یزدی،  

پذیری ضامان عرفی در برابر شارایی و نیازهای روز جامعه اسات و تهش دارد  دهنده انعطاف(ه این نظریه نشاان۱۱6ص

 .اند، به رسمیت بشناسدهایی را که در عمل پذیرفله شدهضمان

ضاارورت وجود دین بالفعل برای ضاامان مصااطلح، معلقد اساات که سااید یزدی )ره( نیز در تحلیل خود ضاامن ت یید  

تواند بدون وجود دین بالفعل نیز معلبر باشاده ایشاان بر ضامان عرفی مفهوم و ماهیت ملفاوتی دارد و به همین دلیل می

اناد  پاذیری ضاااماان عرفی تا کیاد کرده و ون را در دااردوم تعهادات اعلبااری و عرفی قاابال پاذیرش دانسااالاهانعطااف

 .(762، ص2ق، ج۱409)رباربایی یزدی، 

، وجود دین بالفعل و انشاائی با مبنای نقل الله محقد داماد )حفظه الله( بر این باورند که در ضامان مصاطلح اسالاد ویت

توان صاحت ضامان را صارفاب به وجود ساب  محدود اشال اخ ذمه ضاامن به دین شار  لازم و ایرقابل حذف اسات و نمی

(ه ایشاان بر این نکله ت کید دارند که ضامان اصاطهحی بدون وجود دین بالفعل قابل 20، ص۱394کرد )محقد داماد،  

اما در مورد ضامان عرفی به عنوان ی  اللزام ایشاان نیز مانند   .تری داردتحقد نیسات و این دیدگاه مبنای فقهی محکم

 سید یزدی قائل به ضرورت وجود موضو  هنگام عقد نیسلنده

دانند و معلقدند که تحقد عقد  شاارحان کهم ساید یزدی، ضامن تکمیل دیدگاه ایشاان، نظریه ضامان عرفی را معلبر می

پذیر اساات، زیرا ضاامان عرفی تابع عرف و اعلبار عقه اساات و ضاامان عرفی بدون وجود سااب  و دین بالفعل امکان

 .(265-256، ص۱3ق، ج۱4۱6تواند ضمان تعهدات وینده را نیز شامل شود )رباربایی حکیم، بنابراین می

های معاصااار فقهای امامیه، به ویژه نظر ساااید یزدی و اسااالاد محقد داماد، باید تفاوت نلیجه ونکه، بر اساااا، دیدگاه

ماهوی میان ضامان مصاطلح )ضامان نقل( و ضامان عرفی قائل شاده ضامان مصاطلح نیازمند وجود دین بالفعل اسات، اما 

تواند بدون وجود موضااو  بالفعل نیز صااحیح و معلبر ضاامان عرفی که ماهیلی اعلباری و مبلنی بر تعهدات اساات، می

 .باشد؛ این امر با پذیرش اعلبار عرفی و تحقد عقد بر مبنای شرایی واقعی و عرف جامعه قابل توجیه است



 

 

 حقوقی ملنامر با ون ها -مقایسه انوا  کاربست های اصطهحی ضمان و ساخت فقهی -۱جدوخ 

 نو  ضمان تیماه ارکان احکام و وثار

  ضامن  ذمه  به  ی اصل  بدهکار  ذمه  از  نیبا انعقاد عقد، د

  الذمهیبر  عنهمماامون(؛  ی ساانل)فقه    شااودی م منلقل

 خهف شر  مگر شودی م

له  ضاامن و ممامون  نیو قبوخ ب  جامیاه  ۱

عنه هنگام  در ذمه مماامون نیوجود د  ه2

برخی معاصارین ه 3( ی سانل هیعقد )در نظر

 بالفعل را لازم نمیدانندوجود دین 

اراد قارارداد  یتاعاهااد  شااا اص   یو 

شااا ص    نیباه پرداخات د  الاذماهیبر

  ی بر نقل ذمه در فقه سنل ی مبلن گر؛ید

ضااااامااان  

  یاایانشاااااا

)عااااقااااد 

 ضمان(

  صاورت در  مگر شاودی ذمه ضاامن از ابلدا مشا وخ نم

 از ضاااماانات شاااامال  توانادی م  عناه؛ممااامون  ت لف

 و   ریپذانعطااف باشاااد؛  مناافع  ایا  انیااع نده،یو  تعهادات

 ی بانک نامهضامانت مانند  دیجد یازهاین با  انطباق قابل

 مهیب ای

  ا یا)عقاد    جاانباه یاتعهاد    ایا  ی تراضاااه  ۱

  نی موضااو  تماام ایتعهد   نییتع  ه2(  قا یا

قصاد   ه3موجود نباشاد(  نی)ممکن اسات د

 ی عرف  رشیالزام و پذ

  تعهد  یاجرا  نیتمام  یبرا ی تعهد عرف 

 انلقااخ  لزوم  بادون خساااارت  جبران  ایا

 ایاا  یاعالابااار  قااهیاوثا  تاواناادی ما  ن؛یاد

 ت لف  صااورت در  پرداخت  نیتماام

 باشد

ضااااامااان  

 ی عرف 

 

 گیرینتیجه

ی »نقل ذمه« تبیین شاده اسات؛ بدین معنا که با انعقاد ضامان، دین از  عقد ضامان در فقه امامیه همواره بر اساا، نظریه

گردده این برداشاات در روخ قرون الذمه میعنه بریشااود و مماامونمیی ضااامن منلقل  ی بدهکار اصاالی به ذمهذمه

 .ملمادی داردوم اصلی ضمان را تشکیل داده و در وثار ملقدمان تثبیت شده است

گوی نیازهای  تنهایی پاساااا دهد که دنین تحلیلی بهبا این حاخ، بررسااای تحولات اجلماعی و اقلصاااادی نشاااان می

ی ماالی هاای باازرگاانی، قراردادهاای پیماانکااری و ترتیباات پیییادههاای باانکی، بیماهنااماهامروزین نیساااته ضاااماانات

 .گنجد و نیاز به داردوم جدیدی داردها ضمانت به معنای مصطلح نمیهایی هسلند که در وننمونه

ی »ضامان عرفی« در همین بسالر مطرح شاده اساته در این نظریه، ضامان مبلنی بر »اللزام و تعهد شا صای« ضاامن نظریه

کند که در صورت عدم ایفای تعهد توسی بدهکار یا بروز خسارت، جبران است نه انلقاخ واقعی دینه ضامن تعهد می

 .ون را بر عهده گیرد

هاساته در ضامان مصاطلح، ذمه ضامان مصاطلح و ضامان عرفی در مرف حقوقی ونعقد  های بنیادی یکی از تفاوت

که در ضمان عرفی، »عهده« مرف اعلباری برای انوا  تعهدات تکلیفی شود، در حالیمرف اعلباری دین محسوم می

 .گرددو قراردادی تلقی می



 

 

تر از ضامان مصاطلح داشاله باشاده تعهدات قراردادی، الزامات  ای بسایار گسالردهتواند دامنهبر این مبنا، ضامان عرفی می

که ضامان مصاطلح شاوند، در حالیقانونی و حلی ضامانت از اعیان و منافع در داردوم ضامان عرفی معلبر شاناخله می

 .صرفاب محدود به دیون موجود در ذمه است

از نظر شارایی صاحت، ضامان مصاطلح نیازمند وجود بالفعل موضاو  دین در زمان عقد اساته در مقابل، ضامان عرفی  

لزومااب دنین شااارری نادارد و صااارف وجود عرفی یاا اعلباار عقهیی برای انعقااد عقاد کاافی اساااته باه همین دلیال، 

 .توانند حلی پیش از تحقد دین یا تعهد اصلی شکل بگیرندقراردادهای تممینی می

الرعایه است، در ضمان عرفی  ی بطهن عقد در صورت فقدان موضو  که در ضمان مصطلح لازمعهوه بر این، قاعده

قابل انعطاف اساته بسایاری از فقها و حقوقدانان با تکیه بر اعلبار عرف و بنای عقه، صاحت ضامان عرفی را حلی در 

 .اندفقدان دین موجود پذیرفله

دهد که ضاامان عرفی، ماهیلی مساالقل از  دیدگاه سااید محمدکامم رباربایی یزدی )ره( و شااارحان وثار او نشااان می

الید« و های ایشاان بر اساا، حدیا »علیتواند بدون وجود دین بالفعل نیز معلبر باشاده تحلیلضامان مصاطلح دارد و می

 .ی پذیرش ضمان موسع را فراهم ساخله استمبانی عرفی، زمینه

ضمان مصطلح و عرفی، بر ضرورت وجود دین بالفعل برای تحقد ضمان عقد  الله محقد داماد نیز با تفکی  میان ویت

به معنای کهساای  ت کید دارد، اما در عین حاخ، ضاامان عرفی را مبلنی بر تعهدات اعلباری دانسااله و صااحت ون را  

 .پذیرده این تحلیل گامی مهم در پیوند میان فقه و حقوق معاصر استبدون وجود دین بالفعل نیز می

دهد که ضامان عرفی نهادی کارومد و ملناسا  با نیازهای روز اسات و پذیرش  در مجمو ، بررسای تطبیقی نشاان می

تنها تعارضااای با مبانی ندارد، بلکه موج  پویایی و روزومدی نظام فقهی خواهد شاااده ون در داردوم فقه امامیه نه

تواند  اصاهح قانون مدنی و گنجاندن قواعد صاریح درباره ضامان عرفی ضارورتی انکارناپذیر اسات؛ زیرا این امر می

گوی نیازهای اقلصااادی و اجلماعی جامعه معاصاار پلی میان ساانت فقهی و نهادهای حقوقی مدرن ایجاد کند و پاسااا 

 .باشد

 منابع و مآخذ

 هدفلر انلشارات اسهمیقم: محمد، ،  ، احمد بنه اردبیلی(ق۱4۱3 ه )حسین بن ، محمدکامموخوند خراسانی

 .مجمع الفائدة والبرهان )داپ اوخ(ه قم: دفلر انلشارات اسهمی .ق(۱403اردبیلی، احمد بن محمده )



 

 

 .بزرگداشت شیا اعظمالمکاس  )داپ اوخ(ه قم: کنگره  .ق(۱4۱5انصاری، مرتمیه )

 مکاس ه تهران: وزارت ارشاده یهق(ه حاش۱406ه )ینجف ینبن عبدالحس یعل یروانی،ا

 .)داپ اوخ(ه تهران: انلشارات مجد 7حقوق مدنی  (۱388) .باریکلو، علیرضا

 .بل ة الفقیه )داپ دهارم(ه تهران: مکلبة الصادق .ق(۱403بحرالعلوم، محمد بن محمدتقیه )

 ه۱38-۱۱5(, 6)4, یفقه مدن یمجهوخه وموزه ها نی(ه ضمان از د۱39۱, زهره ه )عمل ی, احمد و نیباقر

 .22–5، (26)۱۱پژوهش حقوق و سیاست،  .«ش(ه »ت ملی در مفهوم، مبانی و اقسام تعهد۱383احمدی، محمدرضاه )

 .قم: دفلر انلشارات اسهمی .الحدائد الناضرة فی أحکام العلرة الطاهرة .(ق۱405بحرانی، یوسف بن احمده )

مطالعات حقوقی   .«ت ملی بر مفهوم تعهد و اللزام در فقه امامیه و حقوق ایران(ه »۱394جعفری خسارووبادی، نصاراللهه )

 .۱8–۱، (3)9دانشگاه شیراز، 

 .تهران: گن  دانش(ه 23ترمینولوژی حقوق )داپ  (ه۱39۱) .جعفری لنگرودی، محمدجعفر

 .قم: دفلر انلشارات اسهمی .مفلاح الکرامة فی شرح قواعد العهمة .ق(۱4۱3حسینی عاملی، محمدجواده )

 .قم: مدرسه دارالعلم .مبانی العروة الوثقى .ق(۱409خویی، سیدابوالقاسم موسویه )

 .قم: دارالعلم .تحریر الوسیلة .ش(۱360اللهه )خمینی، سید روح

 .قم: مؤسسه تنظیم و نشر وثار .وبادی(کلام البیع )تقریرات ال رم .ش(۱370اللهه )خمینی، سید روح

 .قم: بوسلان کلام .مبانی مس ولیت کیفری در حقوق اسهم و فرانسه .ش(۱382اشرفه )دلفانی، علی

ضامن   نییتع  یراهکارها  یو حقوق  یفقه  ی(ه بررس۱397, معصومه و نشان, خسرو ه )یاحی, س  نیراد, عبدالحس  یرضائ

 ه۱۱6-89(, ۱7)۱0, یفقه مدن یاسبامه وموزه ها یدر تداخل عرض

 .دمشد: دارالفکر .نظریة الممان .م(۱993زحیلی، وهبةه )

 .قم: مؤسسه المنار .2۱مهذم الأحکام، ج .ق(۱4۱9سبزواری، سیدعبدالأعلیه )

 هینجف یمرعش الله یتالرائع لم لصر الشرائعه قم: کلاب انه و یح ق(ه اللنق۱400مقداد بن عبداللهه ) ی،حل یوریس



 

 

 .بیروت: داراحیاء اللراث العربی .الوسیی فی شرح القانون المدنی .م(۱99۱السنهوری، عبدالرزاق احمده )

 .قم: دفلر تبلی ات اسهمی .الروضة البهیه فی شرح اللمعة .ق(۱400الدینه )شهید ثانی، زین

 هیاسهم ی اتالإرشاده قم: دفلر تبل یهق(ه حاش۱4۱۱ه )الدینینز ی،ثان یدشه

 هیاسهم ی اتشرائع الاسهمه قم: دفلر تبل یهق(ه حاش۱422ه )الدینینز ی،ثان شهید

 ق(ه مسال  الأفهامه قم: مؤسسة المعارف الإسهمیةه۱4۱9ه )الدینینز ی،ثان شهید

 الکلامه: عالمیروتالکفاةه ب یق(ه کاف۱400عباده )صاح  بن 

 .۱۱نامه مفید، شماره  .«ش(ه »ربی  ضامن است۱377اللهه )راهری، حبی 

 .قم: مؤسسه امام صادق ) ( .تحریر الأحکام الشرعیة .(ق۱420عهمه حلی، حسن بن یوسفه )

 .البیت ) (قم: مؤسسه وخ .تذکرة الفقهاء .(ق۱4۱4عهمه حلی، حسن بن یوسفه )

 .قم: مؤسسه اسماعیلیان .إیماح الفوائد .ق(۱377ف رالمحققین حلی، محمد بن حسنه )

 .قم: نشر هجرت .کلام العین .ق(۱400فراهیدی، خلیل بن احمده )

 .قم: دارالرضی .المصباح المنیر .ق(۱400فیومی، احمد بن محمده )

 .قم: دفلر انلشارات اسهمی .شرح م لصر النافعکشف الرموز فی  .ق(۱4۱7رال ه )فاضل وبی، حسن بن ابی

 .قم: داپ انه مهر .القواعد الفقهیة .ق(۱4۱6فاضل لنکرانی، محمده )

قم: مرکز فقهی ائمه  .تفصایل الشاریعة: ال صا ، احیاء الموات، المشالرکات و اللقطة .ق(۱423فاضال لنکرانی، محمده )

 .ارهار ) (

 .تهران: میزان .مبانی مس ولیت مدنی .ش(۱390زاده، سیدمرتمیه )قاسم

 .تهران: نشر میزان .ها و مس ولیت مدنی بدون قراردادالزام .ش(۱389زاده، سیدمرتمیه )قاسم

 .قامو، قرون )داپ ششم(ه تهران: دارالکل  الإسهمیة .ق(۱4۱2اکبره )قرشی، سیدعلی

 .نجف اشرف .کلام الکفالة -أنوار الفقاهة  .ق(۱422ال طاء، حسن بن جعفره )کاشف



 

 

 .نجف اشرف: المکلبة المرتمویة .تحریر المجلة .(ق۱359ال طاء، محمد حسینه )کاشف

 .تهران: دانشگاه تهران .مس ولیت مدنی .ش(۱398کاتوزیان، ناصره )

 .تهران: بنیاد حقوقی میزان .نظریه عمومی تعهدات .ش(۱389کاتوزیان، ناصره )

 .تهران: دانشگاه تهران(ه ۱3های خارج از قرارداد، مس ولیت مدنی )داپ الزام .ش(۱398کاتوزیان، ناصره )

 .قم: داوری .فقه الامامیة، قسم ال یارات .ق(۱377الله رشلیه )گیهنی، میرزاحبی 

 .قم: مجمع الذخائر الاسهمیة .اایة الآماخ فی شرح المکاس  .ق(۱3۱6مامقانی، محمدحسنه )

 .قم: اسماعیلیان .شرائع الإسهم .(ق۱408محقد حلی، جعفر بن حسنه )

 ه24-3(, 4)3, یفقه مدن یدر عقد ضمانه وموزه ها اری(ه شر  خ۱390, اهمرضا ه )یزدانیو  یمحقد داماد, مصطف

 .تهران: مرکز نشر علوم اسهمی .قواعد فقه .ش(۱376محقد داماد، سیدمصطفیه )

البیت جامع المقاصاد فی شارح القواعد )داپ دوم(ه قم: مؤساساه وخ .ق(۱4۱۱محقد ثانی )کرکی(، علی بن حساینه )

) (. 

 .قم: دفلر انلشارات اسهمی .العناوین الفقهیة .ق(۱4۱7مراای، میرعبدالفلاح بن علی حسینیه )

 .مصطلحات الفقه .مشکینی، میرزاعلیه )بدون تاریا(

 .فرهنگ فارسی معین .معین، محمده )بدون تاریا(

 .قم: دارالعلم مفید .الشرکة و کلام الل مینفقه .ق(۱4۱۱موسوی اردبیلی، سیدعبدالکریمه )

 .قم: نشر الهادی .5القواعد الفقهیة، ج .ق(۱4۱3موسوی بجنوردی، سیدحسنه )

 .تهران: انلشارات مجد .عقد ضمان و نقش ون در حقوق مدنی .ش(۱392موسوی بجنوردی، سیدمحمده )

 .20–۱، (9۱)8وقف میراث جاویدان،  .«ش(ه »عقد ضمان۱395موسوی بجنوردی، سیدمحمده )

(ه ضارورت جبران کاهش ارزش پوخ در صاورت اشالرا   ۱403جابر ه ) دیراد, سا   یو موساو  نیحسا  دیراد, سا   یموساو

 doi: 10.30513/cjd.2023.4464.1749ه 274-253(, 29)۱6, یفقه مدن یدر عقد قراه وموزه ها



 

 

 .المکاس  و البیع )داپ اوخ(ه قم: دفلر انلشارات اسهمی .ق(۱4۱9نائینی، محمدحسینه )

 .تهران: المکلبة المحمدیة .منیة الطال  فی حاشیه المکاس  .ق(۱359نائینی، محمدحسینه )

جواهر الکهم فی شارح شارائع الاساهم )داپ هفلم(ه بیروت: دار   .ق(۱4۱۱نجفی، محمدحسان )صااح  جواهر(ه )

 .احیاء اللراث العربی

مجله  .«ش(ه »اصااالت ضاامان قهری و تقدم ون بر مساا ولیت قراردادی در فقه امامیه۱395اللهی، اسااماعیله )نعمت

 .23–۱، (52)۱3حقوق اسهمی، 

قم: مؤساساه دائرة   .البیت ) (موساوعة الفقه الاساهمی ربقاب لمذه  اهل .ق(۱429هاشامی شااهرودی، ساید محموده )

 .المعارف فقه اسهمی

 .قم: دائرة المعارف فقه اسهمی .بحوث فی الفقه الزراعی .ق(۱426هاشمی شاهرودی، سید محموده )

 .قم: بدون ناشر .حاشیه کلام المکاس  .ق(۱42۱همدانی، وقارضاه )

-297(, ۱9)۱۱, یفقه مدن  یه وموزه هایمدن تیمساا ول یفقه  یمبان  یابی(ه ارز۱398ه )  نی, حساا یروزوبادیهوشاامند ف
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 .قم: دفلر انلشارات اسهمی .العروة الوثقى .ق(۱4۱3یزدی، سیدمحمدکاممه )

-303(, 2۱)۱2, یفقه مدن  یدر عقد ضامانه وموزه ها نی(ه صاحت شار  پرداخت از ماخ مع۱399, اهمرضاا ه )یزدانی

 ه320

 

 


