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Abstract 

In civil law and Imamiyah jurisprudence, based on the theory of narration and 
basis of the contract of guarantee on the institution of Dhimmah, the subject of 
this contract is limited to the fixed religion in Dhimmah and existing at the time 
of the contract, to the extent that most of the jurists have considered the absence 
of these two aforementioned conditions as the cause of the invalidity of this con-
tract. However, the subject of guaranteed and common contracts cannot be lim-
ited to these conditions. The adequacy of the existence of the cause is not enough 
to solve the issue. Therefore, it is necessary to correctly identify the subject of the 
contract, the conditions, and its effects on these conditions, based on the nature of 
this type of guarantee and appropriate techniques related to this nature, in the 
guarantees that are used in society. The current paper, in addition to proposing a 
general theory in the realm of guarantee, it has broken the monopoly of the sub-
ject on religion and made obligations in its broadest sense the subject of this con-
tract, with a descriptive-analytical method and focusing on the customary ap-
proach to the guarantee contract, by analyzing the nature of the customary guar-
antee and its profound difference with the narrative guarantee, and using the re-
sponsible institution instead of the institution of dhimmah in explaining the sub-
ject of the contract. 
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  شناسایی موضوع عقد در ضمان عرفی
   2باطبايىمحمدصادق ط  1 سعيده قنبری

  25/08/1399 :تاريخ پذيرش    05/03/1399: تاريخ دريافت

  چكيده

در قانون مدنى و فقه اماميه، مبتنى بر نظريه نقل و ابتناء عقد ضـمان بـر نهـاد ذمـه، موضـوع ايـن قـرارداد 

منحصر به دين ثابت در ذمه و موجود در هنگام عقد گرديده است، تا جايى كـه مشـهور فقهـا فقـدان دو 

اين در حالى است كه موضوع قراردادهای تضـمينى و . اند مذكور را موجب بطلان اين عقد دانستهشرط 

. كفايت وجـود سـبب نيـز كـافى در حـل موضـوع نيسـت. تواند محدود به اين شرايط باشد متعارف نمى

و  رود، بـر اسـاس ماهيـت ايـن نـوع از ضـمان هايى كه در جامعه به كار مـى بنابراين لازم است در ضمان

درستى  های مناسب و مرتبط با اين ماهيت، موضوع عقد، شرايط و آثار مترتب بر اين اوصاف، به تكنيك

تحليلى و با تمركز بر رويكرد عرفى بـر عقـد ضـمان، بـا -نوشتار حاضر، با روش توصيفى. شناسايى شود

به جای نهاد ذمـه در  تحليل ماهيت ضمان عرفى و تفاوت عميق آن با ضمان نقل، و استفاده از نهاد عهده

تبيين موضوع عقد، ضمن طرح نظريه عمومى در قلمرو ضـمان، انحصـار موضـوع بـه ديـن را شكسـته و 

  . تعهدات به معنای گسترده خود را موضوع اين عقد قرار داده است

  ها كليدواژه

  .ذمه، عهده، ضمان نقل، ضمان عرفى، موضوع عقد
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 مقدمه

قراردادهای كاربردی در روابط معاملى، نقـش بسـيار مهمـى عنوان يكى از  عقد ضمان به

گسترش موضوعات قراردادهای تضمينى، عملاً دايره شمول اين عقد را از انحصار . دارد

توان گفت درصد بسيار كمى از ايـن قراردادهـا بـر ديـن  كه مى طوری به دين گسسته، به

د، موضوع اين عقد گرديـده گردد و تعهد به معنای گسترده خو ثابت و موجود منعقد مى

با اين حال ضمانت از تعهدات، فاقد شرايطى است كه در قانون مدنى و فقه اماميـه . است

  . در خصوص موضوع اين عقد ضروری دانسته شده است

در ضمان مصطلح در فقه اماميه و قانون مدنى، موضوع عقد ضمان با دو شرط اعتبـار 

ايـن . 2مال كلى در ذمه يا همـان ديـن اسـت؛  موضوع اين عقد منحصر به. 1: شده است

در صـورت عـدم وجـود شـرايط . موضوع حتما بايد در زمان عقد قرارداد موجود باشـد

ــى ــا را م ــه دو دســته تقســيم كــرد؛ دســته مــذكور، رويكــرد فقه ــوان ب ــا  ت ای از ايشــان ب

انـد  دانستن اين شرايط حكـم بـه بطـلان عقـد داده و حتـى ادعـای اجمـاع كرده ضروری

ــاملى، ( ــينى ع ــاملى، 397، ص 16ق، ج1419حس ــى، 190، ص 4ق، ج1413؛ ع و ) 135، ص 26ق، ج1404؛ نجف

دسته ديگر با عدول از مبنای خويش با طرح مباحثى چون ضرورت و نيازهای اجتمـاعى 

حســينى (طور اســتثنايى  و يــا بـه )325، ص 5ق، ج1414؛ عــاملى كركـى، 297، ص 9ق، ج1403اردبيلـى، (

ها گرديـده و در نهايـت بـا طـرح  قائل به پذيرش اين ضـمانت) 398، ص 16، جق1419عاملى، 

، ص 6ق، ج1419بجنوردی، (اند  نظريه كفايت وجود سبب، درصدد تعديل اين ديدگاه برآمده

  . )778، 762، صص 2ق، ج1409؛ طباطبايى يزدی، 116

هى برای اين در اين موارد، تنها توجي) نقل(با اين حال رويكرد قائلان پذيرش ضمان 

طور كامل توان حل مشكل و پوشش تمام موارد را ندارد، چرا كـه  امر است؛ زيرا اولاً به

شده در اين  در موارد زيادی حتى سبب دين نيز مفقود است، و ثانياً مغاير با مبنای پذيرفته

توان قائل به ابتنای عقد ضمان بر نقل ذمـه شـد و از طـرف  عقد است، چرا كه منطقاً نمى

طور اسـتثنايى نيـز  ها بـه پذيرش اين ضمانت. ديگر ضمانت از غير دين را صحيح دانست

بنابراين نتـايج مـذكور چنـد . فاقد وجاهت است، چرا كه دامنهٴ استثنا بسيار گسترده است

آيا قراردادهای تضمينى كه دين در هنگام عقد موجـود : دهد پرسش را پيش رو قرار مى
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ر آنها دين نيست، قراردادهـايى باطـل و فاقـد اعتبـار هسـتند؟ نيست و يا اساساً موضوع د

قراردادهای ضمانى كه هنگام عقد، حتى سبب دين نيز در آنها مفقود است، چه وضعيتى 

خواهند داشت؟ با وجود اجماع فقها بر بطلان چنين ضمانى از طرفى، و مبادرت به انعقاد 

ل جامع در پذيرش آنهـا چيسـت؟ بـا ح اين قراردادها در عرف جامعه از طرف ديگر، راه

های عرفى امروز، آيا شرايط حاكم در قـانون مـدنى بـر  توجه به ماهيت متفاوت ضمانت

  ها نيز قابل تسری است؟  اين نوع ضمانت

در يافتن پاسخ برای سؤالات فوق توجه به اين امـر ضـروری اسـت كـه عقـد ضـمان 

ق، 1403؛ اردبيلـى، 779، ص 2ق، ج1409يزدی،  طباطبايى(تواند منحصر به ضمان نقل ذمه باشد  نمى

هيچ دليل عقلى يا نقلى بر انحصار عقد ضمان بـه نقـل ذمـه وجـود نـدارد و . )298، ص 9ج

ای به ذمه ديگر از باب غلبه است، نه از باب تخصـيص و  معنای ضمان به نقل دين از ذمه

عـرف، شناسـايى نـوع  های معاملى ضرورت. )280، 212، صص 20ق، ج1413سبزواری، (انحصار 

اين ضرورت موردتوجه برخى از فقهـای . كند ناپذير مى ديگری از عقد ضمان را اجتناب

عنوان ضمان مصطلح، قائل  كه در كنار ضمان نقل، به طوری اماميه نيز قرار گرفته است، به

، ؛ طباطبـايى حكـيم75-74، صـص 6ق، ج1413بصـری بحرانـى، (اند  به شناسايى ضمان عرفى گرديده

  .)200، ص 2ق، ج1409؛ موسوی خويى، 349، 342، صص 13ق، ج1416

مقاله حاضر ضمن حفظ و عدم تعرض به ضمان نقل با شرايط و محدوده خاص خود 

كه مورد اجماع فقها است، درصدد حـل مسـئله بـا شناسـايى نـوع ديگـری از ضـمان در 

و مصـاديقى از كه فقهايى اين نوع ضمان را مطـرح كـرده  عرض ضمان نقل است؛ چنان

منظور از اين نوع ضمان، هر نوع ضمانى است كه شرايط ضمان نقل . اند آن را بيان داشته

تـوان ضـمان عهـده،  شـود؛ از جملـه مى را ندارد اما در عرف و معاملات به آنها عمل مى

ضمان از نفقه آينده زوجه و ضـمان اعيـان را نـام بـرد كـه بـر مبنـای ضـمان نقـل دارای 

بصـری بحرانـى، (سى است، اما بر مبنای ضمان عرفى قابل پذيرش خواهد بـود اشكالات اسا

لازم بــه ذكــر اســت كــه ضــمان عرفــى مــورد بحــث از جهــات . )75-74، صــص 6ق، ج1413

گوناگونى همچون ماهيت، شرايط، احكام و آثار با ضمان نقل متفاوت است، اما در اين 

  .گيرد موردبحث قرار مى» موضوع عقد«مقاله صرفاً 
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بنابراين با توجه به ابتنای مقررات قانون مدنى بر فقه اماميه در خصـوص ايـن عقـد از 

طرفى و توجه فقها به اين موضوع از طرف ديگر، بحث حاضر نيازمند واكاوی مجدد در 

  .حلى جامع است شده و يافتن راه دلايل مطرح

بر فقه اماميه، ضمان در اين نوشتار با توجه به اينكه ضمان مقرر در قانون مدنى مبتنى 

رو ابتـدا بـا  ازاين. پردازيم نقل است، با مبناقراردادن اين نوع ضمان به بررسى موضوع مى

شناسى شرايط حاكم بر موضـوع عقـد ضـمان در قـانون مـدنى، ماهيـت متفـاوت  آسيب

های عرفى را مورد شناسايى قرار داده و سپس شـرايط حـاكم بـر موضـوع را در  ضمانت

  .دهيم های عرفى مورد تحليل قرار مى تاين نوع ضمان

 پيشينه تحقيق. 1

بــودن حقــوق  تــأملى اجمــالى در مفهــوم عرفى«در مقالــه ) 1388(ميرزانــژاد جويبــاری ـــ 

نقش عرف را در قراردادها بررسى نموده و بـه ايـن نتيجـه رسـيده اسـت كـه » قراردادها

قانون، در مقام اعمـال  كند كه در صورت تغيير عرفِ مبنای وضع منطق حقوقى اقتضا مى

عنوان يكـى از مصـاديق، عقـد ضـمان را معرفـى  عرف تازه برآييم و در تبيين موضوع به

 .كرده است، اما آن را مورد بررسى قرار نداده است
به بررسـى مباحـث كلـى » 2قواعد فقه بخش مدنى «در كتاب ) 1381(محقق داماد ـ 

رفى دانسته كه بـه اقتضـای عـرف وقـوع عقد ضمان پرداخته و آن را از جمله معاملات ع

باشد و آنچه در قانون مـدنى پذيرفتـه شـده، بـه دليـل  تواند مفيد ضم يا نقل ذمه  عقد مى

بودن عقد ضـمان  ای كوتاه به عرفى بنابراين اگرچه اشاره. تبعيت قانون از فقه اماميه است

 .تو موضوع حاضر شده، اما به موضوع عقد ضمان عرفى پرداخته نشده اس
در خصـوص نقـش عـرف در حقـوق » فلسـفه حقـوق«در كتاب ) 1377(كاتوزيان ـ 

قراردادها و اينكه بخش عمده حقوق قراردادها ناظر بـه روابـط مـالى و خصوصـى افـراد 

است و منطقاً بايد هدف و مبنای وضع مقررات اين حوزه، رفـع نيازهـای متعـارف مـردم 

 .خصوص عقد ضمان مطرح نكرده استطور مشخص بحثى در  باشد بحث نموده، اما به
با طرح اين سؤال كه چرا فقهای » عقد ضمان«در كتاب ) 1385(موسوی بجنوردی ـ 
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پذيرند و بر نقـل ذمـه اصـرار دارنـد، نقـل  اماميه آنچه را كه ميان عقلا متعارف است نمى

نـد و دا ذمه را مورد نقد قرار داده و آنچه متعارف عقلای امروز است را ضمان وثيقـه مى

له در  ها قبل از ايجاد دين است و ضـامن بـرای مضـمون بيان داشته كه امروزه اكثر ضمان

داند؛ چرا  حكم وثيقه است و در نهايت مقررات قانون مدنى را دارای اشكال عقلايى مى

 . كه معهود و متعارف ميان عقلا نيست
عقد ضـمان » ينهای د وثيقه-عقود اذنى: حقوق مدنى«در كتاب ) 1378(كاتوزيان ـ 

طور خيلى خلاصه در چند خط اشاره كرده اسـت  وی به. را مورد بررسى قرار داده است

دانـد و برائـت ذمـه  كه عرف كنونى ضمان را وثيقه اعتباری، و تعهد ضامن را فرعـى مى

عنه و اشتغال ذمه ضامن را خلاف مقصود ضامن بيـان داشـته، امـا بـه همـين حـد  مضمون

های  وص تحليل عقد ضمان با توجه به عـرف كنـونى و ضـمانتكفايت كرده و در خص

امروزی چيزی مطرح نكرده و در بحث از اين عقد، موضوع را مبتنى بر نظريه نقـل ذمـه 

 .بررسى كرده است
در » هـای حقـوقى در حقـوق اسـلام مكتب«در كتـاب ) 1382(جعفـری لنگـرودی ـ 

تغيير ايـن مقـررات را در  خصوص مقرراتى كه بر اساس عرف زمان تدوين گشته است،

 .صورت تغيير عرف مطرح كرده است
طور كلـى مـورد  ، اين عقـد را بـه»عقد ضمان«در كتاب ) 1385(جعفری لنگرودی ـ 

بررسى قرار داده و مطرح نموده است كه قانون مدنى با پيـروی از سـابقه تـاريخى خـود 

د ضمان از عقود وثيقه است نظريه نقل ذمه را پذيرفته ولى در عرف مسلم عق) فقه اماميه(

شـود، بـا ايـن وجـود بـه  و اين است آنچه كه در عرف مسلم به آن عقد ضمان گفتـه مى

تحليل اين عقد مطابق با نيازهای عرفى و تلقى متفـاوت عـرف از عقـد ضـمان نپرداختـه 

 .است
، پـذيرش عقـد ضـمان »ضمان به مثابه حكم تكليفـى«در مقاله ) 1389(اللهى  نعمتـ 

ان قراردادی كه اثر اصلى آن پيدايش حكم تكليفى مستقل يعنى تعهد به پرداخـت عنو به

انتقـال ديـن از (است، در مقابل معنای شايع عقد ضمان كه باعث پيدايش حكم وضـعى 

است را مطرح نموده و در اين مقاله موضوع ضمان عرفى ) عنه به ذمه ضامن ذمه مضمون
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د بررسى قرار گرفته كه موضوع در ايـن ضـمان عنوان يكى از مباحث جزئى مقاله مور به

 .تواند غير از دين بوده و حتى موضوع احتمالى آينده را نيز شامل شود مى
طور  بـه» های سـيد يـزدی در ضـمان عقـدی نوآوری«در مقاله ) 1395(محقق داماد ـ 

كلى در مباحث عقد ضمان نظريات صاحب عروه را كه در بسـياری جهـات متفـاوت از 

ور است، مطرح نمـوده و از جملـه در برخـى مـوارد بـه موضـوع ايـن عقـد كـه نظر مشه

تواند دين نباشد نيز اشاره نموده و به اين نتيجـه رسـيده اسـت كـه در كـلام صـاحب  مى

شود؛ يكى ضمان ملكى كه همان ضمان نقل ذمه است  عروه ضمان به دو دسته تقسيم مى

در ايـن . شود، و ديگـری ضـمان عهـدی ای به ذمه ديگر مى كه موجب انتقال دين از ذمه

توان موضوع غير از ديـن را نيـز موضـوع  نوع، ضمان به معنای تعهد و التزام است كه مى

 . ضمان قرار داد
، ضـمانت از اعيـان را »تحليل ماهيت و آثار ضمان اعيان«در مقاله ) 1396(الشريف ـ 

طـابق ضـمان نقـل دارای مطرح كرده و به اين نتيجه رسيده است كه ضـمانت از اعيـان م

نمـودن  اشكال است، اما با راهكارهايى مثل جايگزينى عهده به جای ذمـه و نيـز بـا مبتنى

 .گردد اين نوع از ضمان بر ضمان غيرمصطلح و ضمان عرفى، ايرادات مرتفع مى
به بررسى ضمان عهده پرداخته » ضمانت در تعهدات«در مقاله ) 1368(محقق داماد ـ 

تــوان بــا  رســيده اســت كــه نبايــد ضــمان عهــده را اســتثنا دانســت و مى و بــه ايــن نتيجــه

  .طور كلى شد مبناقراردادن اين نوع ضمان، قائل به صحت ضمانت در تعهدات به

طور  هـا درمـورد عقـد ضـمان بـه توان گفت كه عمدتاً اين پژوهش بندی مى در جمع

طور  يافتـه اسـت و بـهكلى و احكام و آثار مترتب بر آن و مبتنى بر ضـمان نقـل نگـارش 

انـد و در بعضـى مـوارد بـا نگـاهى گـذرا بـه موضـوع  اجمالى به بررسى موضوع پرداخته

های فاقـد  حاضر اشاره شده است و برخى تنها به بررسى يك مورد از مصـاديق ضـمانت

كـدام بـه بررسـى خـاص موضـوع عقـد ضـمان در  انـد و هيچ شرايط نقـل ذمـه پرداختـه

 .اند های عرفى نپرداخته ضمانت
نمايـد، ايـن اسـت كـه  هـای مـذكور مى آنچه موضوع حاضـر را متفـاوت از پژوهش

تحقيق حاضر در پى اثبات اين امر است كه عقد ضمان كـه از جملـهٴ عقـود و قراردادهـا 
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است، يك موضوع عرفى است، بنابراين تمام احكام مترتب بر آن نيز بايد متناسب با اين 

بنابراين مقاله حاضر بـا بررسـى شـرايط عقـد ضـمان  موضوع و تغييرات عرفى آن باشد؛

مطرح در قانون مدنى و مقايسه آن با آنچه در عرف و جامعـه كنـونى مـورد عمـل واقـع 

، با نگاهى عرفى و جامع در پـى حـل »موضوع عقد ضمان«طور خاص در  گردد، و به مى

 .افتد است ىمشكلاتى است كه ناشى از شكاف بين قانون مدنى و آنچه در عمل اتفاق م

  شناسى شرايط حاكم بر موضوع در عقد ضمان  آسيب. 2

های معاملى، كاركرد قراردادها را بـه  توجه محض به مبانى نظری، بدون ملاحظه واقعيت

شـرايط مقـرر در . گـردد مانـدن آنهـا مـى رساند و حتى منجر بـه متروك حداقل خود مى

شده در فقه و  تضمينى، چه موارد بحثضمان نقل، قابل انطباق بر بسياری از قراردادهای 

رغم تصريح به نقل ذمـه در  در اكثر كتب فقهى على. های حال حاضر، نيست چه ضمانت

تعارض با اين مبنا، مواردی از عقد ضمان مورد بحث قرار گرفتـه اسـت كـه موضـوع در 

، ص 20ق، ج1413سـبزواری، (توان نام برد  از آن جمله ضمانت از اعيان را مى. آنها دين نيست

همچنين ضمان عهده . )76، ص 6ق، ج1413؛ بصری بحرانـى، 162، ص 20ق، ج1412؛ روحانى قمى، 285

رغم دين نبودن موضوع، مورد پذيرش فقها و قانون مدنى  از ديگر مواردی است كه على

 با بررسى انواع. )146، ص 26ق، ج1404؛ نجفى، 336، ص 14ق، ج1414علامه حلى، (قرار گرفته است 

ها  شـود كـه موضـوع ايـن ضـمانت گيرد، ديـده مى هايى كه مورد توافق قرار مى ضمانت

بسيار متنوع است؛ مثلاً برخى از فقهای معاصر، قسـم ديگـری از ضـمان اعيـان را مطـرح 

روحـانى (كند كه نـزد مالـك آن قـرار دارد  اند كه در آن ضامن مالى را ضمانت مى كرده

تـوان در بيمـه اشـيا  عقلايى و كاربردی اين فرض را مىصورت . )61، ص 20ق، ج1412قمى، 

گر در قبال دريافت عوض، مسئوليت تلف يا نقص احتمالى كالای  مشاهده نمود كه بيمه

شود كه اگـر  گيرد و ملتزم مى متعلق به مالك را كه در تصرف خود او است بر عهده مى

، يـا )37، ص 1396الشـريف، (زد شده تلف يا ناقص شد، بدل آن را به مالك بپـردا كالای بيمه

دهـد مـال خـود را بـه دريـا بينـدازد و از آن  مانند جايى كه شخصى به مالك دسـتور مى

لـه بگويـد هـر خسـارتى كـه  همچنين مانند جايى كه ضامن به مضمون. نمايد ضمانت مى
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عنه بگويـد هـر  كنم، يا اينكه ضامن به مضمون ديگران به تو وارد سازند من پرداخت مى

در ضمانت از نفقه اقارب، نفقـه آينـده . كنم ارتى به ديگران وارد سازی پرداخت مىخس

الجعاله و بسياری موارد ديگر نيز موضوع فاقد شـرايط مقـرر اسـت؛ همچنـين  زوجه، مال

های بانكى، ضمانت در بورس و اسناد تجاری،  نامه ضمانت از حسن انجام تعهد، ضمانت

و دولتـى، ضـمانت در اخــذ وام، خريـد اقســاطى و  ضـمانت در قراردادهـای پيمانكــاری

  .بسياری موارد ديگر كه موضوع ضمانت، دين در ذمه نيست

های اجتماعى و نيازهـای عرفـى اسـتناد  برخى فقها در پذيرش اين موارد به ضرورت

، امـا ايـن دلايـل در )325، ص 5ق، ج1414؛ عـاملى كركـى، 297، ص 9ق، ج1403اردبيلـى، (انـد  كرده

بـه همـين دليـل نيـز . اسـت) نقل ذمه(شده در خصوص اين عقد  با مبنای پذيرفتهتعارض 

، ص 16ق، ج1419حسـينى عـاملى، (انـد  عنوان اسـتثنا ذكـر كـرده برخى از ايشان اين موارد را به

كردن اين موارد بـا ايـن اشـكال مواجـه اسـت كـه گسـتره قراردادهـای  استثنا تلقى. )398

. عنوان اسـتثنا توجيـه نمـود توان تمام آنها را تحـت نمىتضمينى امروز به حدی است كه 

ای عمومى است تا توان پوشش تمام قراردادهای تضـمينى را  رو نيازمند طرح نظريه ازاين

آيد اولاً مفهـوم ديگـری از ضـمان را مـورد شناسـايى قـرار  بنابراين لازم مى. داشته باشد

مفهـوم ضـمان و انطبـاق آن بـا فهـم دهيم و با توسعه قلمرو اين عقد، راه برای گسـترش 

های حقوقى ديگـر همـوار گـردد و ثانيـاً موضـوع را در پرتـو ايـن  عرفى و همسو با نظام

  .مفهوم جديد مورد واكاوی قرار دهيم

رو در ادامه در مبحث اول، به شناسايى مفهوم ضمان عرفـى، و در مبحـث بعـد،  ازاين

  . نماييم يل مىشرايط حاكم بر موضوع در اين نوع ضمان را تحل

  شناسايى ضمان عرفى. 3

تلقى متفاوت عرف از عقد ضمان باعث شده است كه برخى از فقها در كنار ضمان نقـل 

عنوان  اند، به نوع ديگـری از ضـمان تحـت عنوان ضمان مصطلح عنوان كرده كه آن را به

و اشـاره ضمان غيرمصطلح يا عرفى اذعان نموده و با تحليلى دقيـق بـه تمـايز ميـان ايـن د

؛ موسوی 349، 342، صص 13ق، ج1416؛ طباطبايى حكيم، 75-74، صص 6ق، ج1413بصری بحرانى، (نمايند 
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در اين رويكرد عقد ضمان منحصر در تعريف مصطلح نيست، . )200، ص 2ق، ج1409خـويى، 

بلكه معنای حقيقى اين عقد، تعهد مالى شخصى از ديگری دانسته شده است كه عبـارت 

عنـه و توثيـق  پرداخت و توثيق طلب كه منجر به ايجاد اعتبار برای مضمون است از تعهد

اين نوع ضـمان بـا ماهيـت متفـاوت، . )225، ص 20ق، ج1413سبزواری، (شود  طلب طلبكار مى

ها و شرايط خاص خود است كه فقهای اماميه با توجه بـه نيازهـای عرفـى،  دارای ويژگى

چون تنجيز در ضمان، تعليـق در ضـمان، ضـمان  به مناسبت در مباحثى از عقد ضمان، هم

اند و در بسياری از مباحث اين عقد را كه قرارداد مورد بحث با  مطرح كرده... از اعيان و

تطبيق ضمان مصطلح، دارای اشـكال و حتـى باطـل اسـت، صـحيح شـناخته و در اثبـات 

؛ موسـوی 359، 346 ، صص13ق، ج1416طباطبايى حكيم، (اند  صحت به ضمان عرفى استدلال كرده

  .)205، ص 2ق، ج1409خويى، 

عنه به ذمه ضـامن دانسـته نشـده  در اين مفهوم عقد ضمان، انتقال دين از ذمه مضمون

لـه تعريـف  صرف تعهد و مسئوليت پرداخت ضامن در برابر مضمون است؛ بلكه ضمان به

ــت  ــده اس ــيم، (ش ــايى حك ــن،)196، ص 2ق، ج1410طباطب ــديون دي ــه م ــالى ك ــود  ، و در ح خ

لـه مطمـئن  نمايـد و مضـمون عنه است، ضامن، پرداخت توسط او را تضمين مـى مضمون

وسيله كه در صورت عدم پرداخـت مـديون،  گردد؛ بدين شود كه دينش پرداخت مى مى

ايـن . )372، ص 2تا، ج فياض كابلى، بى(را خواهد داشت ) ضامن(حق مطالبه از شخص ديگری 

ه انجام كاری مانند پرداخت دين يا تسليم مال بيان شـده مفهوم از ضمان به معنای تعهد ب

عنوان نوعى وثيقه و اعتبار بدون قصـد انتقـال ديـن، بلكـه بـه قصـد تعهـد بـه  است كه به

، 2ق، ج1409موسوی خـويى، (گردد  عنه منعقد مى پرداخت، در صورت عدم پرداخت مضمون

  .)116-114صص 

تكليفى مستقل، يعنى تعهد به پرداخـت اثر اصلى اين مفهوم از ضمان، پيدايش حكم 

، ص 1389اللهى،  نعمـت(نمايـد  است كه مبتنى بر عمومات وفای به عقد، صرفاً ايجاد تعهد مى

هايى همچون عدم اشتغال ذمه ضامن، عدم ضـرورت وجـود ديـن ثابـت،  و با ويژگى )31

مـدنى اسـت  استقلال تعهد ضامن، متمايز از ضمان مصطلحِ پذيرفته شده در فقه و قـانون

عنوان يك عقد كامل توان پوشش بسياری از قراردادهـای تضـمينى  توان گفت به كه مى
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  .گردد را دارد كه در حال حاضر منعقد مى

لـه  الذمـه بـرای مضـمون ضمان ملكى، و مفاد آن مالكيت مـافى) نقل(ضمان مصطلح 

متعهـد، و ثانيـاً  گردد و نه صرفاً  الذمه مى است كه پس از تحقق ضمان اولاً ضامن مشغول

به عبارت ديگـر دارايـى مثبـت دائـن بـه . يابد له نسبت به ذمه ضامن، مالكيت مى مضمون

يابد و در مقابـل دارايـى منفـى ضـامن نيـز بـه همـان مقـدار  مقدار ذمه ضامن افزايش مى

در مقابل ضـمان عرفـى ضـمان عهـدی اسـت كـه بـدون اينكـه متضـمن . شود افزوده مى

ای كه مفـاد آن التـزام و تعهـد  گونه نمايد، به صرفاً ايجاد تعهد مى تمليك و تملك باشد،

بـودن ضـمان  لازم به ذكر است كه منظـور از مبتنى. )15، ص 1394محقق داماد، (محض است 

شـود، ايـن تحليـل  مصطلح بر نظريه تمليك كه در مباحث ديگر اين مقالـه نيـز بيـان مـى

  .است

د، بلكه صرفاً گرد مىضامن و مديون شدن او ناين مفهوم از ضمان باعث اشتغال ذمه 

رو بـرخلاف ضـمان  ازايـن. گردانـد عنه مى او را متعهد و مسئول پرداخت توسط مضمون

عنـه بـری و ضـامن  اصطلاحى در فقه و قانون مدنى كه به محـض انعقـاد عقـد، مضـمون

ماند، ثانيـاً  چنان مديون اصلى باقى مى عنه هم د، اولاً مضمونگرد مىمديون و قابل رجوع 

له حق مراجعه به ضامن را نخواهد داشت، بلكه وی با عدم انجام تعهـد از جانـب  مضمون

  .)373، ص 2تا، ج فياض كابلى، بى(عنه، مسئول و قابل رجوع خواهد بود  مضمون

گونـه كـه  با توجه به ماهيت اين نوع ضمان كـه مطلـق تعهـد و التـزام اسـت، و همان

انـد، مصـاديق  انـد در مصـاديق آن بيـان داشـته را مطرح كـردهفقهايى كه اين نوع ضمان 

صورت ضمان عقدی و هم به صورت ايقاع مثـل ضـمان  ضمان عرفى مورد بحث، هم به

  . امر به اتلاف و يا ضمان ناشى از وعده است

  شرايط موضوع در قلمرو ضمان عرفى. 4

اين مبحث شرايط حاكم بعد از شناسايى مفهومى از ضمان منطبق با فهم عرفى از آن، در 

بر موضوع در اين نوع ضمان را در پرتو مقايسه با شـرايط حـاكم در ضـمان نقـل، مـورد 

  .دهيم تحليل قرار مى
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  )دين(عدم انحصار به مال كلى در ذمه : شرط اول. 4-1

و تأكيد بـر ذمـه، موضـوع عقـد ) ضمان نقل(شده در خصوص اين عقد  بر مبنای پذيرفته

با ايـن توضـيح كـه بـرای تحقـق عقـد . دانسته شده است) دين(مه ضمان، مال كلى در ذ

ضمان، موضوع اين عقد بايد كلى باشد تا قابليت استقرار بر ذمه را داشته باشد و بـا عقـد 

تقريباً در تمام كتب فقهى به اين . عنه به ذمه ضامن باشد ضمان قابل انتقال از ذمه مضمون

و حتـى ) 190، ص 4ق، ج1413؛ عـاملى، 397، ص 16ق، ج1419حسينى عاملى، (امر تصريح شده است 

ابتنـای عقـد . )135، ص 26ق، ج1404نجفـى، (انـد  برخى در اين موضوع ادعـای اجمـاع كـرده

در واقـع بـر . دگـرد مىضمان بر نقل ذمه منجر به انحصار موضوع در ايـن عقـد بـه ديـن 

  . د به جز دين نخواهد بودمبنای دو مؤلفه اين نظريه، يعنى نقل و ذمه، منطقاً موضوع عق

دين در حقوق اسلامى برخلاف حقوق خارجى، مفهومى كـاملاً مسـتقل از تعهـد يـا 

شود كه متضمن اوصاف مالكيـت، از  التزام دارد و ماهيتاً نوعى مال اعتباری محسوب مى

از آنجـا كـه در فقـه اماميـه عقـد . )5، ص 1394جعفـری خسـروآبادی، (جمله نقل و انتقال است 

ن مبتنى بر نقل است، موضوع اين عقد، دين تعيين شده است تا با انعقـاد قـرارداد از ضما

  .عنه به ذمه ضامن منتقل گردد ذمه مضمون

در ايـن . نمايد مؤلفه ديگر نظريه مبنايى، يعنى ذمه نيز دين بودن موضوع را توجيه مى

يـر از ديـن رويكرد عقد ضـمان از شـئونات ذمـه دانسـته شـده اسـت، در نتيجـه مـوارد غ

در واقع از منظر ديگر، اين انحصار از ابتنـاء و تكيـه بـر . تواند موضوع اين عقد باشد نمى

رو آنچه مظروف اين ظرف اعتباری اسـت،  ازاين. دگرد مىمفهوم ذمه در اين عقد ناشى 

از اينجا است كه انحصار موضوع به مال كلى كه قابليت . تواند موضوع اين عقد باشد مى

  .)52، ص 4ق، ج1421مغنيه، (د گرد مىبر ذمه را داشته باشد نتيجه استقرار 

در ضمان عرفى، از آنجا كه ماهيت اين نوع ضمان مبتنى بر نهاد عهده و تعهد است، 

بنابراين با جـايگزينى عهـده بـه جـای ذمـه، . موضوع نيز بر اين مبنا استقرار خواهد يافت

مظـروف (بـه تعهـد و مسـئوليت ) مظـروف ذمـه(موضوع نيز در اين قرارداد از مال كلى 

بنابراين لازم است موضوع را با تحليل ذمـه و عهـده بررسـى . متفاوت خواهد بود) عهده

  .نماييم
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  تحليل بر اساس ذمه و عهده. 4-1-1

عقد ضمان در اصطلاح فقهى و قانونى خود مبتنى بر نهاد ذمه اعتبار گرديده است، با اين 

عنوان عهـده  توان اين عقد را بر مفهوم اعتباری ديگـری تحـت مىحال در كنار نهاد ذمه 

  . تحليل و تطبيق نمود

توان عقـود را بـر  وضعيت اعتباری عقود، منحصر به وضعيت تمليكى نيست، بلكه مى

كـه عقـد در صـورت نخسـت دارای الـزام  چنان هم. مبنای تعهد و عهده نيز اعتبـار نمـود

قانوناً دارای الزام خواهد بود و اثر آن تحميل مسـئوليت قانونى است، در اين صورت نيز 

تحليـل مـذكور را . بر متعهد، درباره خسارات و ضرر حاصل از عـدم انجـام تعهـد اسـت

اند؛ بـا ايـن توضـيح كـه بـر اسـاس  برخى از فقها در خصوص عقد استصناع مطرح كرده

مـان عقـد باشـد، امـا نظريه تمليك در عقد استصناع، موضوع عقد بايد قابل تمليك در ز

اگر عقد را بر اساس عهده تحليل نماييم، در صحت اين قرارداد ايـرادی نخواهـد بـود و 

در همـين بحـث . گيرد طرف عقد، موضوع را كه در آينده ايجاد خواهد شد بر عهده مى

مصداق ديگر اين تحليل عقد ضمان بيان شده است، اما ضمان مبتنـى بـر عهـده، نـه ذمـه 

در عقد ضمان نيز بر اساس نظريه تمليك، بـر عنصـر . )254، ص 2ق، ج1423دی، هاشمى شاهرو(

وضعى و تمليكى موضوع تأكيد شده است و ضرروی دانسته شده كه موضوع اين عقـد، 

تـوان موضـوع را از  اما بـا تحليـل مشـابه در ايـن عقـد مـى. عنه باشد دين در ذمه مضمون

بـه آن شـد كـه در عقـد ضـمان، ضـامن بودن عقد خارج ساخت و قائل  انحصار تمليكى

عنه شود، نه آنكه دين مستقر بـر ذمـه او را بـه ذمـه و  تواند متعهد به پرداخت مضمون مى

  .مالكيت خود در آورد

سـنت را فـارغ از بحـث  رو برخى از فقها تفاوت ميان ضمان در فقه اماميه و اهل ازاين

در ايـن بيـان، . انـد و عهده دانسـتهضم و نقل، مبتنى بر اين بحث مبنايى و تفاوت در ذمه 

سنت است؛ به اين اعتبار كـه ضـمان در  ضمان در فقه شيعه متفاوت از ضمان در فقه اهل

سـنت بـه اعتبـار عهـده  فقه شيعه به اعتبار ذمه دانسته شده است، در حالى كه در فقـه اهل

  .)60، ص 1ق، ج1423؛ حسينى حائری، 100ق، ص 1416فاضل لنكرانى، (است 

نتيجه اين تحليل، تمام آثار متفاوت ذمه و عهده بر اين دو ديدگاه در عقد ضـمان در 



150  

  

 

سا
 ل

م
فت
 ه
 و
ت
س
بي

، 
ه 
ار
شم

م 
سو

)
ى 
اپ
پي

10
3

(، 
ز 
يي
پا

13
99

  

  .ترين آنها تفاوت در موضوع است د كه يكى از مهمگرد مىبار 

توان گفت ذمه ظرف ديون و عهده ظرف  در تحليل اوليه از مظروف ذمه و عهده مى

. ن از اعيـان اسـتاز مواضعى كه به ايـن بحـث پرداختـه شـده، بحـث ضـما. اعيان است

شـده در  انـد، در پاسـخ بـه ايـراد مطرح فقهايى كه قائل به صحت ضمان از اعيان گرديده

د، گرد مىنبودن موضوع عقد ضـمان بـاز خصوص اين ضمانت كه به بحث حاضر و دين

نام عهده در مقابل ذمه كه ظرف اعتباری اموال كلى است در پى حـل  با طرح مفهومى به

تـوان وجـود ظـرف اعتبـاری  اين دسته از فقها بـر ايـن باورنـد كـه مى. اند مشكل برآمده

عنوان عهده اعتبار نمـود كـه امكـان ثبـوت عـين خـارجى در خصـوص آن  ديگری را به

ــذير اســت  امكان ــاملى، (پ ــايى حكــيم، 191، ص 4ق، ج1413ع ــوردی، 196، ص 2ق، ج1410؛ طباطب ؛ بجن

اسـت » اليـد على«در اين بحث مفـاد دليـل  ترين دليل قابل استناد مهم. )119، ص 6ق، ج1419

وجه استدلال به ايـن حـديث شـريف . نماييم كه بحث را بر مبنای اين حديث استوار مى

باشد، و ثانياً با  اولاً در تبيين مظروف عهده است كه متفاوت از ذمه مى: بدين جهت است

قـدی و امكان صحت ضمان قهری از اعيان مطابق ايـن حـديث، امكـان تحقـق ضـمان ع

  .انشائى از دين، درباره غير نيز ممكن گردد

باشـد؛  مـى» مأخذت«مطابق اين حديث شريف آنچه بر ذمه متصرف غيرمأذون است 

يعنى همان چيزی كه از سوی غاصب اخذ شده، نه آنچه در دست وی يا توسط او تلـف 

اصـب به بيان ديگر بر اساس ظاهر حديث، موضوع ضمان يا آنچه بر عهـده غ. شده است

  .)99، ص 1ق، ج1421طباطبايى يزدی، (است، نفس عين مأخوذ يا همان عين خارجى است 

؛ 59، ص 4ق، ج1419بجنـوردی، (انـد  برخى از فقها ذمه و عهـده را مفهـومى واحـد دانسـته

، با اين حال اغلـب فقهـا ايـن دو مفهـوم را از يكـديگر متمـايز )276تا، ص  طباطبايى حكيم، بى

ق، ص 1416فاضـل لنكرانـى، (انـد  اوت را به مظروف اين دو نهاد بازگردانـدهدانسته و عمده تف

در نظر ايشان عهده مانند ذمه . )113، ص 4ق، ج1421؛ مغنيه، 162، ص 20ق، ج1412؛ روحانى قمى، 99

ظرف اعتباری است، با اين تفاوت كه ذمه ظرف اعتباری اموال كلى است و عهده ظرف 

طور كه ذمه امر معتبری نزد عقلا  همان. )322ق، ص 1420در، ص(اعيان و اموال خارجى است 

توان به وجود يا عـدم وجـود مـالى در آن حكـم كـرد، عهـده نيـز اعتبـاری  است كه مى
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فـرق ذمـه . توان ثبوت يا عدم ثبوت عين معينى را در آن اعتبار كرد عقلايى است كه مى

شود، ولى بـه عهـده، مـالى  ه مىو عهده در اين است كه به ذمه، مطلق مال كلى اسناد داد

  .)20ق، ص 1414نوری، (واسطه تشخصات عينى مقيد گرديده است  كه به

توانـد  طور كه ضمانت از ديون صحيح است، موضوع اين عقد مى با اين تحليل همان

دين نبوده و اعيان موجود در خارج نيز مورد ضمانت واقع گردد و با استدلال به حـديث 

ر كه در ضمان قهری از طريق نهاد عهـده مسـئوليت عـين خـارجى بـر طو اليد، همان على

گيرد، راه بـرای اعتبـار ضـمانت از مـوارد غيـر از ديـن، از طريـق  عهده متصرف قرار مى

طور كه ضمان عين خارجى به  به عبارت ديگر همان. دگرد مىانشايى و ارادی نيز هموار 

اسـت، ضـمان انشـايى بـه معنـای بـر  پذير معنای ثبوت عين بر عهده به حكم شارع امكان

شـود  پـذير مـى عهده گرفتن ارادی عين خارجى يا التزام و تعهد بـه ادای عـين نيـز امكان

  .)42، ص 1396الشريف، (

  ذمه و عهده ظرف احكام وضعى و تكليفى. 4-1-2

اغلب فقها عهده را ظرف اعيان خارجى دانسـته و بـا ايـن وصـف، عهـده متمـايز از ذمـه 

رغم چنين نظری كه تفـاوت ايـن دو نهـاد را بـه  على. رف ديون گرديده استعنوان ظ به

. رسد تفاوت را بايد در امر ديگری جستجو كـرد نظر مى تقابل عين و دين بازگردانده، به

دين امری اعتباری است و تحقق خارجى ندارد و لذا فقها برای آن ظرف اعتباری به نـام 

انـد و هـم  خـارجى، هـم خودشـان دارای وجـود حقيقـىانـد، امـا اعيـان  ذمه وضع كرده

عنوان يـك ظـرف  بنابراين جعـل مفهـوم عهـده بـه. ظرفشان؛ يعنى عالم حقيقت و خارج

لذا با رويكـرد . )97ق، ص 1416فاضل لنكرانى، (اعتباری برای اعيان، نه صحيح است و نه لازم 

ر بحث مقاله حاضر نيز ترين تفاوت ذمه و عهده كه د توان گفت كه مهم تری مى گسترده

گشا است، اين است كه عهـده، ظـرف احكـام تكليفـى اسـت و ذمـه، ظـرف احكـام  راه

تــوان بــه تقابــل احكــام وضــعى و احكــام تكليفــى  وضــعى، و تقابــل ايــن دو نهــاد را مــى

توان گفت بر تمامى مباحـث راجـع بـه  ؛ تقابلى كه مى)172، ص 1391اللهى،  نعمت(بازگرداند 

  .)301، ص 1395محقق داماد، (گشا است  فكنده و در بسياری از مباحث راهتعهدات سايه ا
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ها و تعهداتى است كه بر يـك شـخص مقـرر  در اين رويكرد، عهده ظرف مسئوليت

كند كه اين تعهدات از طرف خود شخص جعل شده باشد، ماننـد  شده است و فرقى نمى

گيرد، يا اينكه تعهـدات بـه  مى ها به عهده التزاماتى كه يك شخص در قراردادها و پيمان

  .)4، ص 1397صدر، (شكل قانون عمومى تعيين شده باشد، مانند نفقه اقارب 

در خصوص . پردازيم اليد به شرح مطلب مى در اين مبحث نيز با استناد به حديث على

نظـر . نمايد، دو نظر مطرح شده اسـت اينكه روايت مذكور بر چه نوع حكمى دلالت مى

اين است كه روايت بر امری وضعى، يعنى ضمان دلالت دارد، اما نـه ضـمان مشهور فقها 

چون در . منجز، بلكه ضمان شأنى و تقديری، يعنى وجوب ردّ بدل در صورت تلف عين

غـروی (صورت وجود عين در دست متصرف و امكان ادای عين، ضرر فعلى وجود ندارد 

در مقابــل برخــى از فقهــا دلالــت . )181 ، ص3ق، ج1415؛ انصــاری، 302، ص 1ق، ج1419اصــفهانى، 

حديث را بر حكم تكليفى دانسته و ضـمان موضـوع روايـت مـذكور را منتـزع از حكـم 

  .)93، ص 1، ج1384؛ ايروانى، 348، ص 2ق، ج1403بحرالعلوم، (دانند  شده بر ذواليد مى تكليفى جعل

ى بر ذمـه لحـاظ در ديدگاه قائلان به حكم وضعى، ضمان به معنای اشتغال ذمه و مبتن

طوری كه مرجع ضمان، اشتغال ذمه به مثل يا قيمت در صورت تلـف عـين  شده است، به

در . اند طور منجز قابل تحقق ندانسته رو قبل از تلف، ضمان را به دانسته شده است و ازاين

مقابل در ديدگاه ديگر، ضمان متمـايز از اشـتغال ذمـه و ضـرورت ثبـوت حكـم وضـعى 

در واقع در حالى كه اشتغال ذمه تنها درباره دين قابل تحقق اسـت، در  .دانسته شده است

تواند بدون وجود دين و اشتغال ذمه، مسئوليت جبران را بر متعهـد  اين ديدگاه ضمان مى

از دو ديدگاه فوق، نظر آن دسـته از فقهـا . )99-98ق، صـص 1416فاضل لنكرانى، (تحميل نمايد 

توان مفهـوم  تر است و نمى قبول اند، قابل كليفى دانستهكه دلالت اين حديث را بر حكم ت

كه در ايـن حـديث بـر » على«واژه . اليد را حكم وضعى ثبوت عين در عهده دانست على

روحـانى  ؛93، ص 1ق، ج1415انصـاری، (كند  اضافه شده است، دلالت بر حكم تكليفى مى» يد«

نمايد،  ظ و رد مال غير دلالت مىاليد بر وجوب حف روايت على. )408، ص 20ق، ج1412قمى، 

تا زمانى كه عين مال وجود دارد؛ در اين حال تنها تكليفى كه بر عهـده متصـرف اسـت، 

حفظ مال و رد آن است، زيرا در صورتى كه عين مال ديگری در دست متصرف باشـد، 
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وی بايد همان را رد كند و در صورتى كه اين تكليف انجام نشود و مال نـاقص يـا تلـف 

بنـابراين در صـورت . د، متصرف از باب تسبيب، ضـامن نقـص يـا تلـف خواهـد بـودشو

قرارگـرفتن مـال در عهـده . وجود عين هيچ نوع ضمانى بر عهده متصـرف وجـود نـدارد

» على«اللفظى از واژه  عنوان حكم وضعى، امری تصنعى است كه با تفسير تحت شخص به

  .)164، ص 1391اللهى،  نعمت(ارائه شده است 

تطبيق بحث با ضمان قراردادی، ضمان در اصطلاح فقه و قانون مـدنى، ضـمان از  در

د و در ايـن گـرد مىحكم وضعى است، بنابراين موضوع اين عقـد نيـز منحصـر بـه ديـن 

عنوان ظرفـى بـرای  با تحليل عهده به. مفهوم اصولاً ضمان از حكم تكليفى پذيرفته نيست

طور كلـى  تزام و تعهد درباره احكام تكليفى و بـهتنها عين خارجى، ال احكام تكليفى و نه

د و آنچه مظروف اين ظـرف اعتبـاری اسـت، قابليـت اينكـه گرد مىپذير  تعهدات امكان

بنابراين انحصار موضوع عقـد ضـمان . موضوع قراداد تضمينى قرار گيرد را خواهد يافت

ی وسـيع آن معنا شـود و تعهـدات بـه شكسته مى) دين ثابت بر ذمه(بر يك حكم وضعى 

تـوان گفـت بـا ايـن تحليـل،  تواند موضوع عقد ضمان قرار گيـرد، تـا جـايى كـه مـى مى

موضوع در اين مفهوم از عقد ضمان، ضمانت از تعهدات است و ضامن حتى در مواردی 

دهـد، بلكـه تعهـد  كه موضوع مورد ضمانت دين است، دين را مورد ضمانت قـرار نمـى

بـا ايـن توضـيح . )373، ص 2تـا، ج فياض كابلى، بى(نمايد  مىمديون به پرداخت دين را تضمين 

كه متعاقب حكم وضـعى اشـتغال ذمـه مـديون، يـك حكـم تكليفـى و تعهـد قـانونى بـه 

كند كه مديون  شود، ضامن در واقع اين تعهد را ضمانت مى پرداخت برای وی ايجاد مى

رو،  ازايـن. اهـد داددين خود را ادا خواهد كرد و اگر نكرد ضـامن تكليـف را انجـام خو

وكما يتصور هذا المعنى من الضمان فـي الـدين «: اند كه برخى از فقها بيان داشته چنان هم

يتصور أيضا فـي الأعيـان الخارجيـة الداخلـة فـي عهـدة غيـر المالـك كـالعين المغصـوبة 

 والمقبوض بالعقد الفاسد بل فيما يترقب استحقاق الغير له أيضا كمال الجعالة قبـل العمـل

بل حتى مع فرض عدم العهدة سابقا و عدم ترقب استحقاق الغير له بان يكـون نفـس هـذا 

طباطبـايى حكـيم، (» الضمان مولدا للعهدة فلا يكون هناك مضمون عنه بل ضامن و مضمون له

توانـد مـورد ضـمانت قـرار گيـرد  معنای گسترده خود مى ، تعهدات به)196، ص 2ق، ج1410
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كند كه موضوع و منشأ تعهـد ديـن باشـد،  در اين امر تفاوتى نمى و )345، ص 1388كاشانى، (

عين باشد، دين غيرثابت باشد، دين آينده باشد، حكم تكليفى باشد، الزامات قراردادی يا 

  .تواند مورد قرارداد ضمان واقع گردد باشد؛ هر نوع تعهد قانونى مى... الزامات قانونى و

  هنگام عقد عدم ضرورت وجود موضوع: شرط دوم. 4-2

موجود بودن موضوع قبـل از انعقـاد عقـد، مطـرح ) نقل(دومين شرط در ضمان مصطلح 

شده است و در مواردی كه هنوز ديـن موضـوع عقـد ايجـاد نشـده اسـت، مشـهور فقهـا 

در خصوص ايـن شـرط نيـز . )408، ص 16ق، ج1419حسينى عاملى، (اند  ضمانت را باطل دانسته

  .)311، ص 14ق، ج1414علامه حلى، (ادعای اجماع مطرح شده است 

در . نمايـد ماهيت متفاوت ضمان عرفى، اين شرط را نيز متفـاوت از ضـمان نقـل مـى

گردد و  واقع ضرورت وجود موضوع در ضمان نقل، از شرط اول در اين عقد حاصل مى

شرط دوم، نتيجه منطقى شرط اول است، چرا كـه بـا تعريفـى كـه از ديـن در شـرط اول 

اين تعريف موجودبودن در هنگام عقـد را در دل خـود دارد و اساسـاً تعريـف گفته شد، 

دين، مال كلى موجود در ذمه است و اين همان شرط دوم است، در حـالى كـه بـا تغييـر 

  .آيد موضوع از دين به تعهد، چنين محذوری لازم نمى

براين از طرف ديگر در ضمان نقل، از آنجا كه اين عقد مبتنى بر مالكيـت اسـت، بنـا

موضوع عقد بايد هنگام قرارداد موجود باشد، امـا در ضـمان عرفـى، ايـن ضـرورت نيـز 

با وجود اين، چنين نيست كه در اين مفهـوم از ضـمان، عقـد بـر معـدوم . دگرد مىمنتفى 

محقق گردد، بلكه مانند عموم قراردادهای ديگر بايـد موضـوعى وجـود داشـته باشـد تـا 

ديت در اين نوع ضمان، شرايط متفاوتى دارد كه در ادامه محل عقد قرار گيرد، اما موجو

  .شود بررسى مى

  كفايت وجود عرفى موضوع. 4-2-1
عكس، ابتـدا  تنها ضرورتى برای وجود دين قبل از عقد نيست، بلكه بـه در عرف امروز نه

مـثلاً يـك . شود د و سپس عقد موجب تحقق دين منعقد مىگرد مىتضمينات كافى اخذ 
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. شـود كند و بعد به متقاضى وام پرداخـت مى نده اول تضمينات كافى اخذ مىده نهاد وام

يا يك بنگاه فروش اقساطى ابتدا تضمينات را اخذ و سپس اقدام بـه انشـای بيـع اقسـاطى 

در اين خصوص حتى برخى معتقدند معامله قبل از اخذ تضمينات، نـوعى عمـل . كند مى

، ص 1388بـاريكلو، (گيرد  د حمايت قرار نمىسفهى است و در حقوق، توافقات سفيهانه مور

گـردد كـه وجـود ديـن  رو مسلم بودن چنين عرفى در بازار، منجر بـه ايـن مى ازاين. )149

معنای عرفى آن حمل گردد و عرفاً همين كه بـرای شخصـى فرصـت اسـتفاده از ديـن  به

  . پديد آيد، آن دين موجود تلقى شود

بودن ماهيت عقد ضـمان  رداد، ناشى از عرفىچنين رويكردی درباره موضوع اين قرا

تحقق يا عدم تحقق اين عقد دايرمدار صدق عرفى آن است و تا زمانى كـه شـارع . است

وجود قراردادهـای تضـمينى . از آن منع نكرده باشد، صحت آن قابل خدشه نخواهد بود

د ضـمان در متعدد بدون موجود بودن موضوع در زمان انعقاد آنها و مبادرت به انعقاد عق

تـوان بعـد از صـدق  خصوص آنها نزد عرف و عقلا، تأييدكننده صحت آن است و نمـى

دليل موجودنبودن موضوع هنگام عقد، آنهـا  عنوان عرفى عقد ضمان بر چنين توافقاتى به

؛ روحانى 257، ص 9ق، ج1426؛ طباطبايى قمى، 283، 280، صص 20ق، ج1413سبزواری، (را باطل دانست 

  .)150، ص 20، جق1412قمى، 

بودن عقد ضمان در ميان فقهای متأخر و همچنين فقهای متقـدم مـورد اشـاره و  عرفى

؛ اشـتهاردی، 133تـا، ص  ؛ طباطبـايى مجاهـد، بى294، ص 9ق، ج1403اردبيلى، (تصريح قرار گرفته است 

طور خاص درمورد بحـث حاضـر، در جمـع بـين بنـای عقـلا در  و به )370، ص 28ق، ج1417

ن تعهد از طرفى و اجماع فقها بر بطـلان و فسـاد چنـين ضـمانى، صـدق عرفـى صحت اي

ق، 1421مغنيه، (عنوان عقد ضمان نزد عرف و عقلا ملاك صحت و اعتبار قرار گرفته است 

  .)48، ص 4ج

ی در كتـاب مهـذب الاحكـام در مقابـل اجمـاع فقهـا بـر از اين ميان مرحوم سـبزوار

در ايـن تحليـل مـلاك صـحت، . ار داده اسـتبطلان، عنصر عرف را مـورد تصـريح قـر

تشخيص عرف مطرح شده و موضوعى كه عرفاً در خصوص آن مبادرت به انعقـاد عقـد 

ضمان شود موجود پنداشته و انعقاد ضمان در خصـوص آن صـحيح دانسـته شـده اسـت 

عنوان  در اين تحليل فارغ از دلايل ديگر، عنصـر عـرف بـه .)226، ص 20ق، ج1413سبزواری، (
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يل مستقل كه توان اثبات قراردادهای متعارف بين افراد جامعه را دارد، مـورد تمسـك دل

اين دسته از فقها قائـل بـه اعتبـار ضـمان بـدون . )53، ص 4ق، ج1421مغنيه، (قرار گرفته است 

دليل  اند، اما نه با تمسك به دليل وجود و كفايت سبب دين، بلكـه بـه وجود دين گرديده

  .)49، ص 4ق، ج1421مغنيه، (نين قراردادی نزد عرف شناسايى و اعتبار چ

  كفايت وجود اعتباری موضوع. 4-2-2
اگرچه در ضمان نقل، موجوديت بالفعـل موضـوع ضـروری اسـت، در ضـمان عرفـى كـه 

صرف تعهد و التزام است، لازم نيست موضوع عقد بالفعل موجود باشد، بلكه صرف اعتبار 

. حصول محل، در اعتبار موجودبودن آن كافى اسـتوجود محلى برای آن، به لحاظ توقع 

معاملات عرفى از مقوله امورات اعتباری هستند و ضـرورتى نـدارد موضـوع در ايـن امـور 

حتماً بالفعل موجود باشد و ممكن است محل و موضوع آن در ظرف اعتبـار موجـود باشـد 

؛ لذا اعتبار عقلايى موجوديت موضوع نيز بر همين مبنا در انعقاد قرارداد )46، ص 1382قنواتى، (

ضمان عرفـى در واقـع التـزام بـه پرداخـت اسـت و در ايـن . ضمان عرفى محقق عقد است

صورت از لحاظ حقوقى و عقلى اشكالى وجود ندارد كه اين التزام به تعهد و دين احتمالى 

داننـد  وضوعى را برای چنين تعهدی دارای اعتبار مىآينده تعلق گيرد، چرا كه عقلا چنين م

به عبارت ديگر، در ضمان عرفـى رابطـه معـاملى منعقدشـده، . )271- 270، صص 1378كاتوزيان، (

امری اعتباری است و تابع اعتبار عقلا و شارع است، چه آنكه مورد معامله موجود باشـد يـا 

يـن امكـان وجـود دارد كـه موضـوع را در عالم اعتباری معاملات، ا. وجود آن متوقع باشد

بر اين اساس، اعتبار موجودبودن امـری . اعتباراً موجود پنداشت و عقد را بر آن منعقد نمود

توانــد آن را موضــوع عقــد قــرار دهــد و اگــر از لحــاظ مبــانى ديگــر،  بــه اعتبــار عقــلا، مى

موجوديـت  كه در ضمان نقل چنين است، ضرورت وجود بالفعـل در ميـان نباشـد، چنان آن

طور مثـال  بنابراين اعتبار وجود دين غيرموجود و صرف تعهـد، بـه. كند اعتباری كفايت مى

در خصوص ضمانت در اعيان مضمونه و يا حتى تعهد و مسئوليت غيرموجود در زمان عقد 

قرارداد، مثل ضمانت در اعيان غيرمضمونه كه در هنگام ضمانت، حتـى تعهـد و مسـئوليت 

عنوان موضـوع عقـد،  د، بـهگـرد مىيست و با تعدی و تفريط بعدی ايجـاد امين نيز موجود ن

  . كند خللى در صحت و اعتبار اين قرارداد ايجاد نمى
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در اين مفهوم از عقد ضمان، برای اعتبار وجود موضوع، حتى نيازی به وجـود سـبب 

 كه گفته شد، كفايت وجود سبب برای تحقق ضمان را برخـى از فقهـای چنان. نيز نيست

رسـد طـرح ايـن نظـر در  انـد، بـا ايـن حـال بـه نظـر مـى اماميه در ضمان نقل مطرح كرده

  .چارچوب ضمان نقل، خالى از اشكال نيست و نيازمند تحليل بيشتر در اين مبحث است

  نقش سبب در تحقق موضوع. 4-2-3
. انـد برخى از فقها، قائل به صحت در صورت وجود سبب بدون تحقق كامـل ديـن گرديده

نظر ايشان حكم به بطلان عقد ضمان در اين موارد با بسياری از مصاديق اين عقد منافات به 

  .)778، 762، صص 2ق، ج1409؛ طباطبايى يزدی، 116، ص 6ق، ج1419بجنوردی، (خواهد داشت 

عنوان فقيهــى كــه بســياری از مباحــث را بــا مســائل روز جامعــه و  صــاحب عــروه بــه

ند، در اين خصوص حتى فراتر از اين امر پـيش رفتـه ك  های اجتماعى تحليل مى ضرورت

طباطبـايى يـزدی، (و عقد ضمان را حتى بدون وجود سبب، قابل تحقق و معتبر دانسـته اسـت 

  .)762، ص 2ق، ج1409

در قانون مدنى نيز با اينكه از نظر نقل ذمه پيروی شده است، از مفهوم مخـالف مـاده 

، ص 1388كاشـانى، (درستى ضمان بسنده اسـت  آيد كه پيدايش سبب برای چنين برمى 691

ای از  بطـلان پـارهدانان با پذيرش اين نظر متمايل بـدان هسـتند كـه از  فقها و حقوق. )388

ها كه از ديرباز موردنياز جامعه بوده پرهيز كنند و تـا جـايى كـه در قالـب ايجـاد  ضمانت

  .)282، ص 4، ج1378، كاتوزيان(سبب دين امكان دارد، ضمان دين آينده را بپذيرند 

صحت در صورت عدم وجود دين و حتـى عـدم وجـود  با وجود تأييد نظر قائلان به

شـده در ضـمان  سبب دين، بايد گفت كه اين وسـعت نظـر در چـارچوب مبنـای پذيرفته

تواند محقق ضمان اصطلاحى باشد و بايد بر مبنای ديگـری آن را تحليـل كـرد  نقل، نمى

اولى در  طريق و البتـه پرواضـح اسـت كـه بـه )207، 201، 197، صـص 2ق، ج1409موسوی خويى، (

نظـر فقهـای . دگـرد مىطور صـحيح محقـق ن صورت عدم وجود سبب نيز عقد ضمان بـه

ها را بـه  دهنده آن است كه چگونه نيازهـا، نظريـه متأخر مبنى بر كفايت سبب دين، نشان

. ب ضـمان مصـطلح پـذيرفتتـوان ايـن رويكـرد را در قالـ كشد، اما نمـى دنبال خود مى

تواند مفاد ضمان عقدی، در اصطلاح فقهـى و قـانونى  ترديد مفاد چنين قراردادی نمى بى
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آن باشد، چرا كه مفاد ضمان اصطلاحى اين است كه ذمه ضـامن همـراه بـا عقـد ضـمان 

ترديدی نيست كه چنين قـراردادی بـدون وجـود . عنه بری گردد مشغول شده و مضمون

 .)20، ص 1394محقق داماد، (پذير نيست  دين ثابت امكان
صراحت ضرورت وجـود ديـن  در ميان فقهای متأخر، صاحب كتاب كلمة التقوی، به

و اشتغال ذمه بالفعل را برای تحقق ضمان مصـطلح لازم دانسـته و قائـل بـه عـدم كفايـت 

در پرتو همين تحليل مبنـايى، شـارحان . برای تحقق ضمان مصطلح شده استسبب دين 

شده در فقه اماميه دانسته و وجـود  كلام سيد يزدی نيز نظر ايشان را خلاف مبنای پذيرفته

با اين حـال ايشـان بعـد از بيـان . اند حدف در ضمان مصطلح دانسته دين را عنصر غيرقابل

د ضـمان، ايـن رويكـرد را خـالى از اشـكال عدم كفايت وجـود سـبب بـرای تحقـق عقـ

عنوان  داند و تحليل آن را بـه مباحـث بعـد ارجـاع داده و در فصـلى جداگانـه تحـت نمى

ق، 1413بصـری بحرانـى، (ضمان عرفى، عقد ضمان بدون وجود دين را صحيح دانسـته اسـت 

ن را شارحان كلام صاحب عروه نيز در تحليل بحث، نهايتاً تحقـق عقـد ضـما. )57، ص 6ج

ق، 1416طباطبـايى حكـيم، (انـد  پذيرفته) ضمان عرفـى(بر مبنای تحليل ديگری از عقد ضمان 

  .)265، 256، صص 13ج

شده، حق با اين دسته از فقهـا اسـت و اسـتناد بـه  رسد كه با استدلال مطرح به نظر مى

، توان در ضـمان نقـل ها كافى نبوده و نمى كفايت سبب برای اعتباربخشى به اين ضمانت

صرف وجود سبب گرديد، بلكه با تحليلى كـه از ضـمان عرفـى مطـرح  قائل به صحت به

توان قائـل  شد، در چارچوب و قلمرو مفهوم و ماهيتى كه از اين نوع ضمان ارائه شد، مى

طور كه سيد يزدی مطرح نمـوده و  علاوه بر اين، همان. هايى شد به صحت چنين ضمانت

اسـت ) ضـمان عرفـى(اند، در اين مفهوم از ضـمان  ردهشارحان، كلام ايشان را تكميل ك

  . نمايد كه حتى بدون وجود سبب نيز تحقق عقد ضمان معتبر و صحيح مى

  گيری نتيجه

بسياری از قراردادهای عرفى ضمان، با ماهيت و شرايطى متفاوت از ضمان مصطلح در فقـه 

در منابع فقهى نيز متأثر از ايـن امـر، برخـى از فقهـا در . دگرد مىاماميه و قانون مدنى منعقد 
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مصطلح يا ضمان عرفى گرديده و در ايـن كنار ضمان مصطلح، قائل به شناسايى ضمان غير

معنای صرف تعهـد ضـامن در مقابـل  معنا از ضمان كه در مقابل انتقال دين ثابت در ذمه، به

  .اندنقل را ضروری ندانستهله است، شروط مقرر در خصوص موضوع ضمان مضمون

با تحليل دو شرط مقرر در قانون مدنى و فقه اماميه در خصوص موضوع عقد ضـمان 

د كه انحصار موضوع در ضـمان نقـل، گرد مىو در مقايسه با ضمان عرفى، روشن ) نقل(

با تحليل عقد . گرفته از ابتنای اين عقد بر نهاد ذمه است ، نشأت)دين(به مال كلى در ذمه 

طور كلى و  عنوان ظرفى اعتباری برای احكام تكليفى و تعهدات به مان بر نهاد عهده بهض

عنوان ظرف اعتباری دين، انحصار موضوع در ايـن عقـد  نه فقط اعيان، در تقابل با ذمه به

معنای  شود و مظروف اين ظرف اعتباری كـه تعهـدات بـه به مال كلى در ذمه شكسته مى

در . يابـد كـه موضـوع عقـد ضـمان قـرار گيـرد ايـن را مىگسترده خـود اسـت، قابليـت 

خصوص شرط ديگر و ضرورت موجود بودن موضوع در هنگام عقد نيز اگرچـه فقهـا و 

توان از طرفى  اند، اما نمى دانان كفايت وجود سبب را برای حل مسئله مطرح كرده حقوق

يگر وجود سبب بدون قائل به ابتنای عقد ضمان بر نظريه نقل و نهاد ذمه شد و از طرف د

رو، ايـن نتيجـه حاصـل  ازايـن. تحقق كامل دين را كافى بـرای تحقـق ايـن عقـد دانسـت

حـذف در تحقـق ضـمان  د كـه وجـود موضـوع هنگـام عقـد، از عناصـر غيرقابلگرد مى

مصطلح در فقه و قانون مدنى است، اما در ضمان عرفى با توجه به ماهيـت متفـاوت ايـن 

وضوع در هنگام عقد وجود ندارد و وجود عرفى و اعتباری عقد، ضرورتى برای وجود م

  .موضوع كافى است

بنابراين صحت و اعتبار قراردادهای تضمينى كه موضوع در آنها فاقد شرايط مذكور 

در ضمان نقل است، بر اساس تحقـق عرفـى ايـن عقـد و بـر مبنـای ضـمان عرفـى، قابـل 

تضمينى امروز و همچنين با توجـه  با توجه به گسترش و تنوع قراردادهای. پذيرش است

به شناسايى مفهوم ديگری از عقد ضمان در فقه اماميه مبتنى بر تلقى عرفى از ايـن عقـد، 

جمله موضوع اين عقد، نيازمند تعـديل  مقررات قانون مدنى در خصوص عقد ضمان، من

  .و اصلاح است
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