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سال اول، شماره اول، بهار و تابستان 1404
دوفصلنامه علمی آموزه�های فقه و اصول مقارن

مقاله پژوهشی

کاوی محل نزاع بین فقه امامیه و اهل� سنت در عقد ضمان وا

محمد امین کبیری1  

چکیده � 

یان دارد.  ین عقودی است که در روابط میان اشخاص حقیقی و حقوقی جامعه جر عقد ضمان از مهم‌تر

معروف است که فقه امامیه در باب ضمان، قائل به نقل ذمه به ذمه است و درمقابل، فقه اهل‌سنت ضمان 

را ضم ذمه به ذمه می‌دانــــد؛ به این معنا که طلبکار حق مطالبــــه از ضامن و مضمونٌٌ‌عنه را بــــا هم دارد؛ اما 

 محل نزاع در این بحث چیست، نیاز به تأمل بیشتری دارد که بعد از بیان احتمالات مسئله روشن 
ً
اینکه دقیقاً

ل به دست  یک از این احتمالات، شواهدی در کلمات فقها دارد و از سویی، پس از تتبع و تأّمّ خواهد شد. هر

می‌آید که در ماهیت ضمان ضم ذمه به ذمه نزد اهل‌ســــنت و جزئیات آن اختلاف‌نظر وجود دارد؛ همچنین 

برداشت‌های فقهای امامیه از ضمان ضم ذمه به ذمه برداشــــت‌های متفاوتی است. هدف این تحقیق، اولاً 

بررسی دقیق ضمان ضم ‌ذمه به ذمه نزد اهل‌سنت، ســــپس نقد و بررسی برداشت‌های فقهای امامیه از آن و 

یری صحیح و معقول از محل نزاع در بحث نقل ذمه و ضم ذمه است. درنهایت، ارائۀ تصو

واژگان کلیدی: عقد ضمان، نقل ذمه به ذمه، ضم ذمه به ذمه، امامیه، اهل‌سنت.
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ح مسئله �  طر

یادی پیدا کرده است. عقد ضمان یکی از  ایجاد وثیقه برای بدهی‌ها از اموری اســــت که امروزه اهمیت ز

عقودی است که در راستای این هدف طراحی شده است، هرچند درموردِِ اینکه موجب نقل ذمه یا ضم ذمه 

می‌شود، بین امامیه و اهل‌سنت اختلاف شده است. در قانون مدنی آمده است: 

»بعد از اینکه ضمان به‌طور صحیح واقع شــــد، ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه بری 
و ذمۀ ضامن به مضمونٌٌ‌له مشغول می‌شــــود« )قانون مدنی، مصوب 

۱۳۱۴، ماده 698(.

بابِِ نقل ذمه به ذمه نیســــت. از   اما اکثر عقد ضمان‌هایی که در بازار و عرف جامعه انجام می‌شــــود، از

قانون تجارت برمی‌آید که ضمان ضم ذمه به ذمه را پذیرفته است:

 به مدیون 
ً
»ضامن وقتی حــــق دارد از مضمونٌٌ‌له تقاضا نماید که بــــدواً

اصلی رجوع کرده و در صورت عدم وصول طلــــب، به او رجوع نماید که 
بین طرفین )خواه ضمن قرارداد مخصوص خواه در خود ضمانت‌نامه( 

این ترتیب مقرر شده باشد« )قانون تجارت مصوب ۱۳۱۱، ماده 402(.

ینۀ مادۀ اخیر و ســــایر شــــواهد گفته‌اند قانون مدنی  برای ‌حل این مــــوضوع، برخی از حقوق‌دانان به‌قر

که ضمان را موجب نقل ذمــــه می‌داند، قاعــــده‌ای تکمیلی را بیان می‌کند که می‌توان بــــرخلاف آن توافق کرد 

یان، ۱۳۸۹، ص 225-227(؛ اما صحت این ادعا ازنظرِِ فقهی محتاج اموری اســــت؛ ازجمله اینکه محل  )کاتوز

نزاع بین امامیه و اهل‌ســــنت و دامنۀ این اختلاف روشــــن شــــود؛ برای مثال اگر این اختلاف، اختلاف در 

یرا این توافق، مخالف مقتضای عقد  ماهیت و اقتضای ضمان باشد، توافق برخلاف آن صحیح نخواهد بود؛ ز

اســــت، مگر اینکه توافق به‌نحو ضم‌ذمه به ‌ذمه در قالب عقدی مســــتقل )غیر از ضمان اصطلاحی( مطرح 

شود که بحث دیگری است؛ بنابراین با توجه به اینکه پیش از این، تحقیقی که به تبیین محل نزاع در این بحث 

پرداخته باشد یافت نشد، لازم است این مسئله مورد بررسی قرار گیرد تا دامنۀ اشتراکات و اختلافات بین فقه 

امامیه و اهل‌سنت در عقد ضمان روشن شود.

در این تحقیق، ابتدا مروری بر ضمان ضم ذمه به ذمه در فقه عامه شــــده اســــت و به اختلافاتی اشــــاره 
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می‌شــــود که بین آن‌ها در این بحث وجود دارد. سپس احتمالاتی که ممکن اســــت محل نزاع در بحث نقل ذمه 

و ضم ذمه باشد مورد بررسی قرار می‌گیرد و احتمالی ارائه خواهد شد که نسبت‌به سایر احتمالات معقولیت 

بیشتری دارد.

۱. مروری بر ضم ذمه ‌به ‌ذمه در فقه اهل‌سنت و محورهای اختلافی آن

، ابن ابی‌لیلا  یۀ ضم ذمه پذیرفته شده است و تنها به عده‌ای ازجمله ابوثور در بین فقهای اهل‌سنت، نظر

و ابن‌شبرمه نسبت داده شــــده که ضمان را ناقل می‌دانند )ابن‌قدامه، 1417ق، ج4، ص408؛ زحیلی، بی‌تا، 

ج6، ص4165(؛ البته هرچند مبنای ضم ذمه به ضمه به غالب فقهای اهل‌ســــنت نسبت داده شده است؛ 

اما بعد از تتبع به این نتیجه می‌رسیم که در جزئیات این مطلب در بین آن‌ها اختلاف وجود دارد. قبل از بیان 

موارد اختلافی، مناسب است به ‌قدر مشترک بین همۀ نظرات اشاره شود. نقطۀ مشترک اصلی بین قائلین به 

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه این است که ضمان ناقل نیست و چنین نیست که ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه بریء شده باشد  نظر

و امکان مراجعه به او وجود نداشته باشــــد؛ همچنین روشن است که ضم ذمه به ذمه، به این معنا نیست که 

طلبکار دو طلب پیدا می‌کند و به دارایی‌هایش افزوده می‌شــــود. در ادامه به ســــه محور از مواردی که در میان 

اهل‌سنت اختلاف است اشاره می‌شود و برداشت فقهای امامیه نسبت‌به این سه محور بیان خواهد شد.

۱-۱. محور اختلافی اول: ضم در دین یا ضم در مطالبه

محور اول این اســــت که آیا در ضمان ضم ذمه به ذمه، ضامن بدهکار می‌شــــود و ازنظــــرِِ وضعی ذمۀ او 

 حق مطالبه از ضامن )درکنارِِ مضمونٌٌ‌عنه( وجود دارد و آنکه ازنظرِِ وضعی 
ً
مشــــغول می‌شــــود یا اینکه صرفاً

 اینکه ذمۀ ضامن مشغول شده و بدهکار شود، هم ازنظر تحلیلی و 
ً
مدیون است تنها مضمونٌٌ‌عنه است؟ طبعاً

 متعهد باشد و حق مطالبه از او وجود داشته باشد. درموردِِ 
ً
هم آثار عملی بسیار متفاوت است، بااینکه صرفاً

نظر اول تعبیر به »ضم در دین« و درموردِِ نظر دوم تعبیر به »ضم در مطالبه« شــــده است. برخی نیز گفته‌اند 

 ضمان ضم ذمه به ذمه دو صورت دارد و به هردو شکل می‌تواند واقع شود  )السرخسی، 1414ق، ج19، 
ً
اساساً

ص161(. می‌توان گفت ضم در مطالبه، معادل چیزی اســــت که در فقه امامیه از آن با نام »ضمان عرفی« یاد 

ین‌‌‎الدین، 1413ق، ج6، ص74(. شده است )حکیم، ۱۳۷۴، ج13، ص356 و 359؛ ز

برخی از اهل‌ســــنت هردو نظر )ضــــم در دین و ضــــم در مطالبه( را مطرح کــــرده‌، به اکثر مشــــایخ خود 



14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

6464

نســــبت داده‌اند که اثر عقد ضمان، ثبوت حق مطالبه از ضامن است نسبت‌به دینی که بر ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه 

است. درحقیقت، ضامن نســــبت‌به دینی که بر ذمۀ دیگری است مسئول می‌شــــود؛ یعنی دین واحد است و 

ید برخی از مشــــایخ ما بر این عقیده‌اند که دین بر ذمه ضامن هم ثابت  مطالبه‌شونده متعدد؛ سپس می‌گو

می‌شود و مطالبه از آثار آن اســــت؛ ازاین‌رو دو دین و دو حق مطالبه وجود دارد  )علاء الدین کاشانی، بی‌تا، 

 مراد از تعدد دین، این نیســــت که مضمونٌٌ‌له دارای دو طلب شده است و بتواند هر دو را 
ً
ج6، ص10(. طبعاً

استیفا کند؛ بلکه نظیر واجب کفائی است که با پرداخت یکی، دین از ذمۀ دیگری ساقط می‌شود.

شاید برخی برای دفع همین اشتباه اســــت که به‌جای تعدد دین، به دین واحد که در دو ذمه وجود دارد 

یسد: درمقابلِِ حنفیه که ضمان را ضم در مطالبه دانسته‌اند و معتقدند دین فقط  تعبیر کرده‌اند. زحیلی می‌نو

در ذمۀ بدهکار اصلی ثابت اســــت، مالکیه و شــــافعیه و حنابله ضمان را »ضم در دین« می‌دانند و قائل به 

ثبوت دین در دو ذمه‌اند. به تعبیر وی، دین امر اعتباری اســــت و مانعی نیســــت از اینکــــه دین واحد در دو 

ذمه اعتبار شــــود، برخلافِِ عین که در زمان واحد امکان ندارد در دو ظرف موجود باشــــد  )الــــزحََیلی، بی‌تا، 

ج6، ص4143(؛ بنابراین طبق این تحلیــــل، »تعدد دین« و »ثبوت دین واحــــد در دو ذمه« دو تعبیر با مراد 

یکسان‌اند که هردو درمقابلِِ ضم در مطالبه قرار می‌گیرد.

یۀ ضم در دین، این است که اگر طلبکار دین خود را به ضامن ببخشد، این هبه  یکی از ادلۀ اثبات نظر

 صحیح است؛ درحالی‌که هبۀ دین جز به »من علیه الدین« صحیح نیست. همچنین گفته شده است 
ً
قطعاً

طلبکار می‌تواند با ضامن معامله‌ای انجام دهد و ثمن آن را دینی که بر ذمۀ ضامن است قرار دهد؛ درحالی‌که 

، حنفیه گفته‌اند هرچند اعتبار  ین« صحیح اســــت. درمقابل این نظر ید کالا با دین فقط از »من علیه الّدّ خر

یرا غرض از ضمان، حصول توثیق است که  دین واحد در دو ذمه معقول است؛ اما دلیلی بر آن وجود ندارد؛ ز

باوجود حق مطالبه ثابت است  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4144-4143(.

واضح اســــت که این اخــــتلاف دارای ثمراتی اســــت، مثل بحث فروش و هبۀ دین که به آن اشــــاره شــــد؛ 

همچنین از ثمرات بسیار مهم این اختلاف این اســــت که اگر ضمان، ضم در مطالبه باشد نه دین، درصورتِِ 

موت، ضامن نباید دیــــن را از ترکۀ او بردارد؛ بلکه در ایــــن صورت، عقد ضمان از بین مــــی‌رود و مثل کفالت 

یرا دینی در کار نیست تا باقی باشد.  )تعهد به احضار دیگران( خواهد بود؛ ز

 اختلاف نظری است، وگرنه از جهت آثار و 
ً
همانطور که برخی از اهل‌ســــنت گفته‌اند، این اختلاف صرفاً
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یرا احکامی که لازمۀ این  یۀ ضم در دین و ثبوت دین در ذمۀ ضامن، مورد قبول همه اســــت؛ ز ثمرات، آثار نظر

نظر است نیز مورد اتفاق‌اند؛ به ‌عنوان مثال روایات حنفیه هم دلالت می‌کند بر اینکه درصورتِِ موت ضامن، 

یۀ ضم در مطالبه است  )عابدین   شــــده و از اموال او برداشــــته می‌شــــود که این حکم مخالف نظر
ّلّ
دین حا

الدمشقی، ۱۳۸۶، ج5، ص282(.

بنابراین در جمع‌بندی می‌توان گفت ازلحاظِِ نظری، غالب اهل‌سنت )به جز حنفیه( ضمان ضم ذمه به 

ذمه را موجب اشــــتغال ذمۀ ضامن می‌دانند، نه صرف تعهد و حق مطالبه  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4143( 

و ازلحاظِِ احکام و آثار عــــملی، همۀ آن‌ها )حتی حنفیه( قائــــل به این نظرند. با توجه بــــه این مطلب، به این 

 تعهــــد به پرداخت دینی 
ً
نتیجه می‌رسیم که برداشــــت برخی فقهای امامیه از ضــــم ذمه به ذمه که آن را صرفاً

دانسته‌اند که در ذمۀ دیگران ثابت است  )خمینی‌، ۱۳۷۸، ص224( برداشتی نادرست است؛ همچنین برخی 

دیگر ازآنجایی‌که طلبکار مســــتحق یک مال اســــت نه دو مال، گفته‌اند دین واحد نمی‌تواند در دو ذمه وجود 

داشته باشد؛ پس ضم ذمه به ذمه را به ضمیمه شدن عهده به اشتغال ذمه تفسیر کرده‌اند  )فاضل لنکرانی، 

 تعهد به 
ً
۱۳۸۳، ص102(، به این معنا که با تحقق عقد ضمان، ذمۀ ضامن به دین مشغول نمی‌شود، بلکه صرفاً

پرداخت دارد؛ اما چنان‌که گفته شــــد، ضمان ضم ذمه به ذمه مورد قبول اهل‌ســــنت )فارغ از صحت و عدم 

صحت آن(، این اســــت که دین واحد در دو ذمه قرار می‌گیرد و آثار مدیون بودن ضامن مترتب می‌شــــود، نه 

 تعهد به پرداخت داشته باشد.
ً
اینکه صرفاً

البته برداشــــت اکثر فقهــــای امامیــــه را می‌توان صحیــــح و مطابق واقــــع تلقی کرد. برخــــی ضمان ضم 

ذمه به‌ذمــــه را تفسیر کرده‌انــــد به اینکه ذمۀ ضامــــن درکنارِِ بدهکار اصلی مشــــغول به دین می‌شــــود؛ اما 

یزی، ۱۳۸۹، ج2، ص486(؛ همچنین  ، مالک یکی از این دو »ما فی الذمه« به‌نحو بدلی اســــت  )تبر طلبکار

اشــــکالات عقلی برخی فقهای امامیه به ضم ذمــــه به ذمه، مبنی‌بر عــــدم امکان ثبوت دیــــن واحد در دو 

ذمه  )نجفی، ۱۴۲۱، ج26، ص113؛ علامه حلی، 1414ق، ج14، ص343( و پاســــخ برخی به این اشــــکال 

عقلی )حــــکیم، ۱۳۷۴، ج13، ص274؛ یــــزدی، ۱۴۱۰، ج1، ص184(، نشــــان‌دهندۀ برداشــــت صحیح از 

یه اســــت. حاصل اینکه فقه امامیه و فقه اهل‌ســــنت هر دو ضمان را موجب اشتغال ذمۀ ضامن  این نظر

می‌دانند )نه صرف حق مطالبه( و اختلاف، در بریء شدن ذمۀ مدیون اصلی است.
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1-2. محور اختلافی دوم: توافق برخلاف ضم ذمه به ذمه

محور دوم اختلاف بین اهل‌سنت، نقطۀ مقابل اختلافی است که بین فقهای امامیه رخ داده است. فقهای 

شیعه که ضمان را نقل ذمه به ذمــــه می‌دانند، در اینکه آیا می‌توان با توافق طــــرفین عقد ضمان را به‌نحو ضم 

ذمه منعقد کرد یا نــــه اختلاف دارند. برخی گفته‌اند صحت چنین ضمانی گرچه مخالف مشــــهور اســــت، اما 

 قائل به صحت شده‌اند  )یزدی، 
ً
یحاً بعید نیست  )کاشف‌الغطاء، ۱۴۲۳، ج3، ص176(؛ چنان‌که برخی صر

۱۳۷۶، ص252؛ یــــزدی، ۱۴۲۸، ج2، ص700(. درمقابل بسیاری از صاحبان حاشیــــه بر عروه ازجمله محقق 

اصفهانی، بروجردی، عراقی، امــــام خمینی، نائینی و خویی در صحت آن اشــــکال کرده‌اند  )یزدی، ۱۴۱۹، ج5، 

ص411(. در بین اهل‌ســــنت نیز این اختلاف وجود دارد که آیا می‌توان برخلاف ضــــم ذمه توافق کرد و عقد 

ضمان را طوری واقع کرد که نتیجۀ نقل ذمه را داشــــته باشــــد. این بحث در کتب اهل‌سنت با عنوان »ضمان 

به‌شرط برائت ذمۀ اصیل« مطرح شده است.

زحیلی ضمان به‌‌شــــرط برائت ذمۀ اصیل را صحیح می‌داند؛ اما به شــــافعیه نســــبت می‌دهد که چنین 

شرطی را صحیح نمی‌دانند. استدلال شافعیه بر عدم صحت این شرط این است که مخالف مقتضای ضمان 

یری، عبدالرحمــــن، ۱۴۱۹، ج3، ص291(. برخی قائل به بطلان  اســــت  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4165؛ جز

میری، ۱۴۲۵،  اصل ضمان شــــده‌اند و برخی گفته‌اند ضمان صحیح اســــت و فقط شــــرط باطل اســــت  )ال�دََّ

ج4، ص506(؛ اما وجه صحت چنین شــــرطی نزد فقهای عامه روایتی اســــت کــــه در آن ابوقتاده ضامن دو 

دینار ازطرفِِ میتی شــــد و با مداخلۀ پیامبر اکرم ایــــن ضمانت به‌نحو برائت ذمۀ میت واقع شــــد  )علامه 

حلی، 1414ق، ج14، ص345(. برخی نیز گفته‌اند این شــــرط صحیح اســــت و طلبکار دیگر حق مطالبه از 

مضمونٌٌ‌عنه را ندارد؛ اما این شرط، عقد ضمان را به عقد حواله تبدیل می‌کند و هرچند اسمی از عنوان حواله 

یرا آنچه مهم است معنا و مقصود است، نه تعبیر  )السمرقندی،  به‌میان نیامده است اما حواله واقع می‌شود؛ ز

1414ق، ج3، ص247؛ السرخســــی، 1414ق، ج20، ص46(؛ بنابراین فراوان تعبیر شده است که »ضمان 

به‌شــــرط برائت اصیل، حواله اســــت؛ همان‌طور که حواله به‌شــــرط ضمان اصیل، ضمان است«  )البابرتی، 

۱۳۸۹، ج6، ص158؛ الحلبی، ۱۴۱۹، ص184؛ جما‌عة من‌ علما‌ء الهند الأعلام، ۱۴۱۱، ج3، ص305؛ دبیان‌بن 

محمد الدبیان، ۱۴۳۲، ج13، ص577(. 
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1-3. محور اختلافی سوم: جواز مطالبۀ مطلق از ضامن

 می‌تواند از ضامن مطالبه دین کند یا اینکه فقط بعد 
ً
اختلاف ســــوم این اســــت که آیا مضمونٌٌ‌له مطلقاً

از عدم امکان مطالبه از مضمونٌٌ‌له چنین حقی دارد. به مالک نســــبت داده شــــده که تنها بعد از عدم امکان 

یرا ماهیت ضمان را وثیقه دانسته است و آن را  مطالبه از مضمونٌٌ‌عنه، می‌توان دین را از ضامن مطالبه کرد؛ ز

به رهن تشبیه کرده است  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4165(. دلیل دیگری که برای این نظر ذکر شده، این است 

که ضامن فرع و مضمونٌٌ‌عنه اصل است و با امکان رجوع به اصل، نوبت به رجوع به فرع نمی‌رسد  )العثیمین، 

۱۴۲۲، ج9، ص187(. برخی اضافه کرده‌اند که مطالبه از ضامن باوجــــود امکان مطالبه از مضمونٌٌ‌عنه قبح 

عرفی دارد و معهود این اســــت که تنها در فرض عدم امکان به ضامن مراجعه می‌کنند  )الفوزان، ۱۴۲۳، ج2، 

ص76(؛ همچنین در استدلال دیگری، به محســــن و متبرع بودن ضامن تمسک شده و گفته‌اند ازنظرِِ اخلاقی 

 مطالبه صورت نگیرد  )الخلیل، بی‌تا، ج4، ص123(. 
ً
مناسب این است که از شــــخص احســــان‌کننده مطلقاً

این نظر منافاتی با نظر »ضم در دین« و مدیون بودن ضامن ندارد و درحقیقت، ذمۀ ضامن مشغول به دینی 

است که جواز مطالبه آن مشروط به عدم امکان مطالبۀ بدهکار اصلی است.

یرا ضامــــن بعد از قبول ضمانت،   وجود دارد؛ ز
ً
اما درمقابل، برخی گفته‌اند حق مطالبــــه از ضامن مطلقاً

بدهکار می‌شــــود و هم‌ســــطح با بدهکار اصلی اســــت  )العثیمین، بی‌تا، ج1، ص4795(؛ همچنین برای این 

 مسئول می‌داند 
ً
نظر به برخی ادلۀ لفظی مثل روایت »الزعیم غارم« استدلال شده اســــت که ضامن را مطلقاً

 )الخلیل، بی‌تــــا، ج4، ص122؛ الهاجری، ۱۴۲۹، ص307(. برخی دیگر نیز این نظر را قائل شــــده‌اند و قیاس 

ضمان به رهن را مردود دانسته‌اند  )المقدسی، ۱۴۱۷، ج4، ص409(.

با توجه به این مطالب روشن شد که این مسئله بین اهل‌سنت مورد اختلاف بوده و اینکه برخی فقهای 

امامیه ضم ذمه به ذمه را مســــاوی با یکی از این دو احتمال دانســــته‌اند، صحیح نیســــت. برخی از فقهای 

یت شدن ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه تفسیر کرده‌اند و گفته‌اند درصورت  امامیه ضم ذمه به ذمه نزد اهل‌سنت را به تقو

عدم پرداخــــت مضمونٌٌ‌عنه، امکان مطالبه از ضامــــن وجود دارد  )بروجــــردی، 1413ق، ص128(؛ همچنین 

برخی گفته‌اند ضم ذمه به ذمه، تعهد به پرداخت دین درصورتِِ عدم پرداخت مدیون است  )مکارم شیرازی، 

، برخی معنای ضــــم ذمه به ذمه را این دانســــته‌اند که ضامن در عرض  ۱۴۲۴، ص489(؛ امــــا از طرف دیگر

 ،۱۴۰۱ ،  می‌تواند به هر یک مراجعه کند  )صدر
ً
بدهکار اصلی، نســــبت‌به دین مسئول اســــت و طلبکار مطلقاً
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ص231؛ فیاض، بی‌تا- الف‌، ج2، ص373(. از آنچه گذشــــت روشــــن شــــد که هیچ‌یک از این دو مطلب 

‌دو احتمال بین فقهای اهل‌ســــنت مطرح اســــت؛ ازاین‌رو برخی از  صحیح نیســــت و ضم ذمه به ذمه به هر

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه قابلیت هر دو احتمــــال )ماهیت وثیقه‌ای یا امکان  فقهای امامیه توجه داشــــته‌اند که نظر

تعدد مطالبه مستقل( را دارد  )یزدی، ۱۴۱۹، ج5، ص412؛ یزدی، بی‌تا، ج2، ص643(.

لات در محل نزاع بین فقه امامیه و اهل‌سنت ۲. بررسی احتما

یک از آن‌ها  دات هر در ادامه، احتمالاتی که درموردِِ محل نزاع وجود دارد مطرح شده است و شواهد و مبّعّ

بیان می‌شود. اکثر این احتمالات، شــــواهدی در کلمات فقهای امامیه و اهل‌سنت نیز دارد. نکتۀ قابل تذکر 

این است که چنین نیست که این احتمالات غیر قابل‌ جمع باشند؛ بلکه ممکن است نزاع بین فقه امامیه و فقه 

یری  ین تصو ین و قابل‌قبول‌تر اهل‌سنت در دو یا سه جهت باشــــد؛ اما باوجوداین، در انتهای بحث معقول‌تر

که برای محل نزاع وجود دارد ارائه خواهد شد.

2-1. احتمال اول: اختلاف در بحث لغوی

احتمال اول این اســــت که اختلاف در اینکه ضمان نقل ذمه اســــت یا ضم ذمه، بازگشت به این داشته 

« دانسته‌اند؛ ازاین‌رو  یشۀ این کلمه چیست؛ به این معنا که اهل‌سنت ضمان را مشــــتق از »ضََ�مََّ باشد که ر

قائل به ضم ذمه به ذمه شــــده‌اند و امامیه آن را مشــــتق از »ضََمنََ« دانســــته‌اند و قائل به نقل ذمه به ذمه 

شده‌اند. طبق اشتقاق از »ضََ�مََّ «، ضمان ازنظرِِ لغوی به‌معنای ضمیمه شدن است و تناسب آن با ضم ذمه 

بابِِ تضمین است و با  به ذمه واضح اســــت، و چنان‌که برخی گفته‌اند طبق اشــــتقاق از »ضََمنََ«، ضمان از

یرا ضامن دین را در ضمن ذمۀ خود قرار می‌دهد که عبارت است از نقل ذمه  )علامه  نقل ذمه تناسب دارد؛ ز

حلی، 1414ق، ج14، ص279(. برخی مناســــبت دیگری نیز اضافه کرده، گفته‌اند وجه‌تســــمیۀ ضمان طبق 

مبنای نقل ذمه، ‌این است که ذمۀ ضامن، دین را در برگرفته و متضمن آن می‌شود  )شهید ثانی، 1413ق، ج4، 

ص171(.

یح کرده‌اند که ضمان از مادۀ ضّمّ  از شواهد این احتمال این اســــت که برخی از فقهای اهل‌ســــنت تصر

یۀ  مشتق شده اســــت؛ بلکه با توجه به این اشــــتقاق گفته‌اند ضمان اقتضای ضم ذمه به ذمه می‌کند و نظر

ضم ذمه را لازمۀ این اشتقاق دانسته‌اند  )المقدسی، ۱۴۱۷، ج4، ص409(. درمقابل، بسیاری از فقهای شیعه 
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یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه نسبت  یۀ نقل ذمه، ضمان مشــــتق از »ضََمنََ« است و به قائلان به نظر گفته‌اند طبق نظر

« می‌دانند  )شــــهید ثانی، ۱۴۲۲، ص416؛ شــــهید ثانی، 1413ق، ج4،  داده‌اند که ضمان را مشــــتق از »ضََ�مََّ

ص171؛ علامه حلی، 1414ق، ج14، ص279 و 436(. برخی از فقهای شیعه درکنارِِ ادله‌ای که بر اثبات نقل 

ذمه و رد ضم ذمه ذکر کرده‌اند، این دلیل لغوی را اضافه کرده‌اند و اشتقاق ضمان از »ضََمنََ« و وجود این سه 

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه دانسته‌اند  )حسینی عاملی،  حرف در سایر مشتقات این ماده را شــــاهد یا دلیل بر رد نظر

۱۴۱۹، ج16، ص344؛ نجفی، ۱۴۲۱، ج26، ص113(.

به نظر می‌رسد این بحث‌ها نادرســــت اســــت و نباید اختلاف بین فقه امامیه و فقه اهل‌سنت را به بحث 

لغوی ارتباط داد، بلکه آنچه در مباحث قراردادها مهم اســــت، شــــناخت ماهیت و مضــــمون معاملی قرارداد 

و احکام مترتب بر آن اســــت؛ بنابراین هیچ اشکالی در این نیست که کســــی ضمان را مشتق از ضمن بداند 

و درعینحال قائل به ضم ذمه به ذمه شــــود، همان‌طور که برخی از اهل‌ســــنت بین این دو نظر جمع کرده‌اند 

یری، عبدالرحمن، ۱۴۱۹، ج3، ص263(.  )جز

شــــواهد متعددی وجود دارد بر اینکه اختلاف بین فقه امامیه و فقه اهل‌ســــنت در بحث نقل و ضم، به 

اشــــتقاق لغوی مادۀ ضمان ارتباطی ندارد. واضح اســــت ضمان از مادۀ »ضََمنََ« مشتق شده و وجود حرف 

ین دلیل اســــت بر اینکه  نون در ســــایر مشــــتقات این کلمه )ضامن، مضمونٌٌ‌عنه، مضمونٌٌ‌له و غیره( بهتر

«؛ ازاین‌رو کسانی که ضمان را مشتق از ضم دانسته‌اند مرتکب اشتباه  ضمان مشتق از ضمن است نه »ضََ�مََّ

شده‌اند، مگر اینکه چنان‌که برخی احتمال داده‌اند مرادشــــان نتیجۀ ضمان بوده باشد، نه اشتقاق لفظی آن 

 )اشتهاردی، ۱۴۱۷، ج28، ص365(؛ همچنین اشــــتقاق ضمان از »ضََمنََ« هیــــچ دلالتی بر نقل ذمه ندارد؛ 

یرا متضمن بودن و دربرداشتن دین اعم است از اینکه به‌نحو نقل ذمه باشد یا ضم ذمه و چنان‌که اشاره شد  ز

 در کتب فقهی قدیم اهل‌ســــنت از عقد ضمان تحت‌عنوان 
ً
برخی از اهل‌ســــنت همین را قائل شده‌اند. اساساً

کفالت نام برده می‌شود و کلمۀ ضمان شناخته‌شده نیست تا بحث از اشتقاق لغوی آن باشد  )الشافعی، ۱۴۱۰، 

ج3، ص234؛ علاء الدین کاشانی، بی‌تا، ج6، ص10(.

نتیجه اینکــــه اولاً اختلاف بین فقه امامیه و اهل‌ســــنت به‌هیچ‌وجه در اشــــتقاق لغوی ضمان نیســــت؛ 

 منافاتی بین اشتقاق ضمان 
ً
«؛ ثالثاً  واضح است که ضمان از »ضََمنََ« مشتق شــــده اســــت نه از »ضََ�مََّ

ً
ثانیاً

 کسانی از اهل‌سنت که اشتقاق ضمان از ضم 
ً
یۀ ضم ذمه وجود ندارد؛ رابعاً از »ضََمنََ« و قائل شــــدن به نظر
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یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه دانسته‌اند و فقهایی از شیعه که اشــــتقاق ضمان از ضمن را دلیل بر رد این  را دلیل بر نظر

یرا ارتباطی بین این دو مسئله وجود ندارد. یه دانسته‌اند، مرتکب مسامحه شده‌اند؛ ز نظر

۲-۲. احتمال دوم: اختلاف در ماهیت ضمان

احتمال دوم این است که اختلاف بین فقه امامیه و اهل‌سنت در ماهیت عقد ضمان باشد؛ به این معنا 

که امامیه حقیقت ضمــــان را به‌معنای نقل ذمه یا تعهد به دین به‌نحو نقل ذمه به ذمه بدانند؛ اما اهل‌ســــنت 

ماهیت ضمان را ضم ذمه بدانند. تعبیرات برخی از فقیهان که از ایــــن اختلاف، تعبیر به اختلاف در معنای 

ضمان  )فاضل لنکرانی، ۱۴۲۹، ص19( یا اختلاف در حقیقت ضمان  )مشکینی، ۱۳۹۲، ص352( یا »معنای 

ضمان معهود«  )سبزواری، 1413ق، ج20، ص234( کرده‌اند، می‌تواند شاهد بر این احتمال باشد.

یف ماهیت ضمان  در راســــتای همین مطلب، عده‌ای از فقهای متأخر عنصر نقل ذمه به ذمــــه را در تعر

یزی، ۱۴۲۶،  یف کرده‌اند ﻿ )تبر ذکر کرده‌اند. برخی ضمان را به نقل مال از ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه به ذمۀ ضامــــن تعر

یزی، ۱۳۸۹، ج4، ص158؛ خویی، ۱۴۱۰، ج2، ص182؛ سیستانی، ۱۴۱۷، ج3، ص209؛  ج2، ص233؛ تبر

فیاض، بی‌تا- ب‌، ج2، ص372(. برخی نیز به فقه امامیه نسبت داده‌اند که ضمان را نقل حق یا انتقال حق 

از ذمه‌ای به ذمه دیگری می‌داند  )آل‌‌کاشف‌الغطاء، ۱۳۵۹، ج1، بخش 1، ص83(. برخی دیگر از فقها ضمان 

یف نکرده‌اند؛ بلکه ماهیت ضمان را تعهد دانسته‌اند، نه مطلق تعهد. در  اصطلاحی را به نقل ذمه به ذمه تعر

یف گفته شده که ضمان عبارت است از تعهد به دین دیگری به‌طوری ‌که دین از ذمۀ مدیون به ذمۀ  این تعر

ضامن منتقل شــــود  )ایروانی، ۱۴۲۷ق، ج2، ص171؛ سیســــتانی، ۱۴۱۷ق، ج2، ص351؛ طباطبایی حکیم، 

۱۴۱۰ق، ج2، ص235(.

بابِِ خلط بین ماهیت و اثر است و اینکه امامیه  یف دقیق نیســــت؛ بلکه از اما به نظر می‌رســــد این تعار

یۀ نقل ذمه به ذمه است؛ به این معنا نیســــت که ماهیت ضمان را نقل ذمه به ذمه  بارۀ ضمان قائل به نظر در

بداند؛ ازاین‌رو برخی از فقیهان دقت داشــــته و گفته‌اند ضمان عقدی است که ثمرۀ آن نقل ذمه به ذمه است 

 )محقق کرکی، ۱۴۰۹ق، ج1، ص192(. با مراجعه به کتب قدیمی‌تر از فقیهان نیز معلوم می‌شود که نقل ذمه را در 

یف ماهیت ضمان ذکر نکرده‌اند. بسیاری از فقیهان، ضمان را به عهده گرفتن مال دانســــته‌اند  )ابن‌فهد  تعر

حلی، ۱۴۰۷ق، ج2، ص521؛ عــــاملی شــــهید اول، ۱۴۱۰ق، ص135؛ علامــــه حلی، ۱۴۲۰ق، ج2، ص459(؛ 

یع شــــده است  یف ضمان گفته‌اند عقدی اســــت که برای به عهده گرفتن مال تشر همچنین بسیاری در تعر
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﻿ )بجــــنوردی، ۱۴۱۹ق، ج2، ص155؛ علامــــه حلی، ۱۴۱۴ق، ج14، ص279؛ محقــــق حلی، ۱۴۱۸ق، ج1، 

یف  ص142؛ محقق حلی، بی‌تا، ج2، ص88(. گاهی نیز ضمان را به »به عهده گرفتن مال ثابت در ذمه« تعر

کرده‌اند که معادل به عهده گرفتن دین اســــت  )اراکی، ۱۴۱۴ق، ج2، ص65؛ اصفهــــانی، ۱۴۲۲ق، ص495؛ 

گلپایگانی، ۱۴۱۳ق، ج2، ص99؛ موسوی سبزواری، بی‌تا، ص361(.

بنابرایــــن ماهیت عقد ضمــــان عبارت اســــت از به عهده گــــرفتن دین دیگــــران، بدون اینکــــه نقل ذمه 

، به عهده گرفتن دین به دو  و بریء شــــدن ذمۀ مدیون اصلی در آن مدخلیتی داشــــته باشــــد؛ از سوی دیگر

 به‌نحو تکلیفی بــــوده و بیش از التزام 
ً
نحوِِ تکلیفی و وضعی قابل‌تصور اســــت: گاهی به عهده گرفتن دین، صرفاً

به پرداخت، به همراه حق مطالبه متعهدٌٌله نیســــت؛ اما گاهی به عهده گرفتن دین، به‌معنای مدیون شدن و 

بدهکاری اســــت که آثار مختص خود را دارد. برخــــی از فقیهان به این مطلب توجه داشــــته و گفته‌اند ضمان 

به‌معنای عام خود عبارت اســــت از تعهد به مال دیگران و شامل هر دو قســــم می‌شود  )سیستانی، ۱۴۱۷ق، 

مات بین فقهای امامیه این 
ّلّ
ج2، ص351؛ طباطبــــایی حــــکیم، ۱۴۱۰ق، ج2، ص196(؛ با وجود این از مســــ

اســــت که در عقد ضمان اصطلاحی )نه ضمان در معنای عام(، دین در ذمۀ مدیون ثابت شــــده اســــت و 

یاد به ‌کار رفته است   وجوب تکلیفی ادا باشد؛ بلکه تعبیر به نقل ذمه به ذمه که بسیار ز
ً
چنین نیست که صرفاً

)هرچند ماهیت ضمان نیست( همین مفهوم را دارد. به تعبیر شیخ طوسی، طلبکار حق رجوع به مضمونٌٌ‌عنه 

یرا ضمان موجب نقل مال از ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه به ذمۀ ضامن می‌شود؛ ازاین‌رو فقط حق مطالبه از  را ندارد؛ ز

کســــی را دارد که مال در ذمه‌اش ثابت اســــت  )طوسی، ۱۴۰۷ق، ج3، ص315(؛ همچنین بسیاری از فقیهان 

فرموده‌اند درصورت موت ضامن، دیــــن را از ترکۀ او برمی‌دارند  )طــــوسی، ۱۴۱۴ق، ص304(؛ بلکه اگر به‌نحو 

 می‌شــــود  )طوسی، ۱۳۸۷، ج2، ص324؛ علامــــه حلی، ۱۴۱۴ق، ج14، 
ّلّ
ل ضمانت کرده بود، دین حا مؤّجّ

ص347؛ محقق حلی، بی‌تا، ج2، ص89(. همۀ این مطالب نشــــانگر آن است که ضمان اصطلاحی در فقه 

امامیه، مدیون شدن را به دنبال دارد و صرف تکلیف به پرداخت نیست.

بنابراین ماهیت عقد ضمان عبارت است از به عهده گرفتن و تحمل دین دیگران به‌معنای مدیون شدن 

 به‌معنای منتقل شــــدن ذمۀ مدیون اصلی و 
ً
به نحو وضعی؛ چنان‌که خواهیم گفت، به عهده گرفتن دین لزوماً

برائت ذمۀ او نیست و امامیه اگر قائل به نقل ذمه است، از این باب اســــت که حکم ضمان را نقل می‌داند، 

نه اینکه نقل ذمه اقتضای ذات ضمان باشــــد؛ در نتیجــــه اینکه در تعبیرات برخی فقیهــــان، به عهده گرفتن 

دین دیگران به‌معنای نقل ذمه و برائت ذمۀ مدیون دانسته شده اســــت )رشتی، 1311، ص278؛ بجنوردی، 
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1419ق، ج6، ص118( یا اینکه نقل ذمه، لازمه و مقتضای ماهیت ضمان دانســــته شــــده اســــت  )بهبهانی، 

 لازمۀ این مطلب این اســــت که به عهده گرفتن دین دیگران 
ً
۱۴۱۷ق، ص405(، مطلب ناتمامی است. طبعاً

به‌نحو ضم ذمــــه، امری خارج از ماهیت ضمان باشــــد که خلاف ارتــــکازات عقلایی اســــت. در ادامه )ذیل 

احتمال چهارم( شواهد بیشتری بر این مطلب ذکر خواهد شد.

2-3. احتمال سوم: اختلاف در تفسیر ارادۀ طرفین ضمان

احتمال سوم درموردِِ محل نزاع این است که اختلاف بین امامیه و اهل‌سنت در تفسیر اراده‌ای باشد که از 

طرفین عقد ضمان واقع می‌شود؛ به این معنا که هم امامیه و هم اهل‌سنت معترف‌اند که عقد ضمان می‌تواند 

به‌نحو نقل ذمه به ذمه واقع شــــود؛ یعنی ضامن متعهد به دین بدهکار شــــود، به این نحو که دین به او منتقل 

شــــود و ذمۀ مدیون اصلی بریء شــــود؛ همان‌طور که عقد ضمان می‌تواند به‌نحو ضم ذمه به ذمه واقع شود و 

ارادۀ ضامن و مضمونٌٌ‌له بر این باشــــد که علاوه‌بر امکان مراجعه به ضامن، دین بر ذمۀ بدهکار اصلی باقی 

باشد. طبق این احتمال، هیچ‌یک از این دو فرض خارج از ماهیت ضمان نیست و اختلاف بین دو گروه در 

این اســــت که آنچه در عالم واقع و ارادۀ طرفین رخ می‌دهد کدام است؟ طبق این احتمال، امامیه قائل به نقل 

ذمه‌اند، از این باب که معتقدند ضامن در عقد ضمان ارادۀ نقل ذمۀ مدیون به ذمۀ خود می‌کند؛ درحالی‌که 

یۀ ضم ذمه به ذمه شده‌اند.  اهل‌سنت چون از ارادۀ طرفین ضمان برداشــــت ضم ذمه می‌کنند، قائل به نظر

از تعابیر برخی فقیهان به دست می‌آید که نقل ذمه به ذمه‌ را مورد ارادۀ طرفین عقد ضمان می‌دانند  )روحانی، 

۱۴۱۲ق، ج20، ص152(.

نتیجۀ ایــــن احتمال آن اســــت که اختلاف جدی بین امامیه و اهل‌ســــنت وجود نداشــــته باشــــد و فقه 

اهل‌ســــنت بپذیرد که اگر طرفین عقد ضمان ارادۀ نقل ذمه به ذمه کرده باشــــند، نقل واقع می‌شود، همچنان 

که فقه امامیــــه باید بپذیرد که اگر عقــــد ضمان به‌نحو ضم ذمه به ذمه اراده شــــد، ذمۀ بدهــــکار اصلی بریء 

نمی‌شود؛ اما به نظر می‌رسد این احتمال درموردِِ محل نزاع صحیح نیست. تفسیر ارادۀ طرفین امری نیست که 

 با توجه به اینکه عرف واحد است و دو برداشت 
ً
اختلاف‌نظر فقهی در آن جایگاهی داشته باشد، خصوصاً

، این اختلاف به شیعه  متفاوت از تفسیر اراده بعید می‌نماید  )حــــکیم، ۱۳۷۴، ج13، ص250(. از طرف دیگر

و سنی ارتباطی ندارد و ممکن اســــت بین فقهای شیعه یا بین فقهای اهل‌ســــنت نیز چنین اختلاف تفسیری 

یۀ خود اقامه کرده‌اند، نشان‌دهندۀ این است که  وجود داشته باشد؛ همچنین اکثر ادله‌ای که طرفین برای نظر
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اختلاف به‌هیچ‌وجه در تفسیر ارادۀ طرفین عقد ضمان نبوده است.

۲-۴. احتمال چهارم: اختلاف در حکم ضمان

احتمال چهارم این است که اختلاف بین فقه امامیه و اهل‌سنت در حکم عقد ضمان باشد. مطابق این 

احتمال، اختلاف نه در اشــــتقاق لغوی اســــت و نه در تفسیر ارادۀ طرفین و نه در ماهیت عقد ضمان، بلکه 

اختلاف در این اســــت که آیا بعد از به ذمه گرفتن دیــــن دیگران، حکم به برائت ذمۀ مدیون اصلی می‌شــــود 

؟ بنابراین، موردقبول طرفین اســــت که نه نقل ذمــــه و نه ضم ذمه، هیچ یــــک در ماهیت عقد ضمان  یا خیر

مدخلیت ندارد، بلکه اختلاف در حکم این عقد اســــت؛ البته مراد از حکم عقد ضمان، اعم است از اینکه 

حکم شــــرعی تعبدی باشــــد یا حکم عقلی یا حکم عقلایی. درحقیقت حکم ضمان به‌معنــــای امر خارج از 

ماهیت ضمان اســــت، درمقابلِِ احتمال دوم که ماهیــــت ضمان را نقل ذمه یا ضم ذمه می‌دانســــت. به نظر 

می‌رسد احتمال صحیح همین است که اختلاف در حکم ضمان است؛ اما بعد از تأمل می‌یابیم که خود این 

احتمال را باید به فروض مختلفی تقسیم کرد. قبل از بیان فروض مختلف این احتمال، شواهد اثبات آن در فقه 

امامیه و فقه اهل‌سنت بیان می‌گردد.

ین شواهد این مطلب که اختلاف در حکم مترتب بر ضمان است، مراجعه به ادله‌ای است که  از مهم‌تر

ین ادله‌ای که به آن‌ها استدلال شده،  یۀ نقل ذمه یا ضم ذمه اقامه شده است. اولین و بیشتر برای اثبات نظر

 چنین استدلال‌هایی 
ً
روایاتی اســــت که در آن‌ها حکم به برائت یا عدم برائت ذمۀ مدیون شده اســــت. طبعاً

کاشف از این است که اختلاف بین امامیه و اهل‌سنت در حکم عقد ضمان است. بسیاری از فقهای امامیه 

یۀ نقل ذمه به ذمه، فقط به برخی روایات اســــتدلال کرده‌اند  که در   فقهای قدیم( برای اثبات نظر
ً
)خصوصاً

آن‌ها معصوم؟ع؟حکم به برائت ذمۀ مدیون کرده اســــت  ) حلی، ۱۴۰۴ق، ج2، ص187؛ همو، ۱۴۲۵ق، ج2، 

ص65؛ طبرسی، ۱۴۱۰ق، ج1، ص584؛ طــــوسی، ۱۴۰۷ق، ج3، ص315؛ علامه حلی، ۱۳۷۸، ج2، ص81؛ 

ین است  حر عاملی، ۱۴۱۲ق، ج18، ص424؛ نوری، ۱۴۰۸ق، ج13، ص435(. تنها در کلام برخی از متأخر

یۀ نقل ذمه به ذمه، به ماهیت عقد ضمان گره خورده است  )اشتهاردی، ۱۴۱۷، ج28، ص370؛  که اثبات نظر

ین دلیلی  بجنوردی، ۱۴۱۹ق، ج6، ص118؛ بهبهانی، ۱۴۱۷ق، ص405(. در فقه اهل‌ســــنت نیز اولین و بیشتر

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه تمسک شده است، ادله تعبدی، یعنی احادیثی است که از طرق  که به آن برای اثبات نظر

عامه نقل شده است؛ بلکه تعداد شاذی از ایشــــان که قائل به نقل ذمه به ذمه‌اند، به برخی احادیث دیگر 
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استدلال کرده‌اند  )المقدسی، ۱۴۱۷ق، ج4، ص408(.

همچنین اســــتدلال به اجماع ازطرفِِ فقهای امامیه همین امر را نشــــان می‌دهد. بسیاری از فقیهان برای 

اثبات اینکه عقــــد ضمان موجب نقل ذمه به ذمه اســــت، به روایات و اجماع اســــتدلال کرده‌انــــد  )ابن‌زهره، 

۱۴۱۷ق، ص261؛ حــــائری طباطبــــایی، ۱۴۱۸ق، ج9، ص268؛ علامــــه حلی، ۱۴۱۴ق، ج14، ص342(؛ 

بنابراین این سنخ از استدلال‌ها نشــــان می‌دهد که اختلاف در حکم ضمان اســــت و به ماهیت آن ارتباطی 

ندارد. اینکه گفته شود حکم روایات و اجماع فقها بر برائت ذمۀ مدیون، به‌خاطر این است که ماهیت ضمان 

 خلاف ظاهر اســــت، وگرنه مناسب بود فقها 
ً
جز نقل ذمه به ذمه نیســــت، اولاً ادعای بی‌دلیلی اســــت و ثانیاً

این‌گونه اســــتدلال کنند که اقتضای ضمان این است که ذمۀ بدهکار بریء شــــود، نه اینکه به‌دلیل تعبدی 

)اجماع و روایات( تمسک کنند؛ بلکه به نظر می‌رسد حتی ادلۀ عقلی که بر اثبات نقل یا ضم ارائه شده است، 

با این ادعا هماهنگ است؛ به‌عنوان مثال این استدلال که »دین واحد معقول نیست دو ذمه را مشغول کند« 

یۀ نقل ذمــــه به ذمــــه  )نجفی، ۱۴۲۱، ج26، ص113؛ علامــــه حلی، 1414ق، ج14، ص343(  برای اثبات نظر

بیانگر این اســــت که حکم عقلی عقد ضمان این اســــت که موجب نقل ذمه به ذمه می‌شــــود و ارتباطی به 

ماهیت این عقد ندارد. هرچند این اســــتدلال عقلی ناتمام اســــت؛ اما غرض در این بحث اثبات این مطلب 

است که محل نزاع، حکم و اثر ضمان است نه ماهیت آن.

، برخی از فقهای امامیــــه نقل ذمه به ذمه را ذیــــل عنوان »احکام ضمــــان« و بعد از بیان  از طرف دیگــــر

ماهیــــت، مشروعیت و ارکان ضمــــان ذکر کرده‌انــــد  )حــــسینی عــــاملی، ۱۴۱۹، ج16، ص438؛ علامه حلی، 

1414ق، ج14، ص342(. برخــــی تعبیر کرده‌اند کــــه وقتی ضمان به‌‌نحو صحیح واقع شــــد، ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه 

به ذمۀ ضامن منتقل می‌شــــود  )ابن‌زهره، ۱۴۱۷، ص261؛ طبرسی، ۱۴۱۰، ج1، ص584؛ طوسی، ۱۴۰۷، ج3، 

ص311(. همۀ این شــــواهد نشــــانگر آن اســــت که نقل ذمه به ذمه، حکم عقد ضمان اســــت نه ماهیت آن؛ 

ازاین‌رو نزاع در حکم عقد ضمان است. در ادامه به فروض مختلف احتمال چهارم اشاره می‌کنیم.

فرض اول این اســــت که عقد ضمان می‌تواند به‌نحو نقل ذمه و ضم ذمه اراده شــــود؛ اما فقه امامیه قائل 

، درحالی‌که طبق فقه اهل‌سنت حکم عقد ضمان 
ً
به این اســــت که حکم عقد ضمان نقل ذمه اســــت مطلقاً

. طبق این فرض، فقه امامیه اجرای عقد ضمان حتی بــــا ارادۀ ضم ذمه را موجب نقل 
ً
ضم ذمه اســــت مطلقاً

ذمه می‌داند و فقه اهل‌ســــنت اجرای عقد ضمان حتی با ارادۀ نقل ذمه را موجب ضــــم ذمه به ذمه می‌داند. 



وا
اک

وی 
حل نزاع بین فقه امامیه و م














ا

 له
تنس

 در
عقد 


مض 

ان

75

یح طرفین ضمان به ضم ذمه به ذمه، نمی‌تواند مشروعیت‌بخشــــی کند و  برخی از فقیهان امامیه گفته‌اند تصر

یح باطل است   اگر چنین تصریحی کنند ظاهر این است که اصل ضمان )نقل ذمه( صحیح است و این تصر

)اشتهاردی، ۱۴۱۷، ج28، ص388( در فقه اهل‌ســــنت نیز برخی گفته‌اند شــــرط برائــــت ذمۀ اصیل، باطل 

مِِیری، ۱۴۲۵، ج4، ص506(. این فرض ازاین‌جهت بعید می‌نماید  است؛ اما اصل ضمان صحیح اســــت  )ال�دََّ

 بعید است که طرفین قصد نقل کنند و 
ً
که خلاف قصد متعاقدین لازم می‌آید؛ لذا چنان‌که برخی گفته‌اند جداً

شارع حکم به ضم کند یا قصد ضم کنند و شارع حکم به نقل کند  )یزدی، ۱۴۲۸، ج2، ص700(.

فرض دوم این است که ضمان می‌تواند هم به‌نحو نقل ذمه و هم ضم ذمه اراده شود؛ اما فقه امامیه قائل 

به این است که عقد ضمان درصورتِِ اول صحیح و درصورتِِ دوم باطل است، چنان‌که طبق فقه اهل‌سنت 

قضیه برعکس اســــت. طبق این فرض )برخلاف فرض قبلی( فقه امامیه اجرای عقد ضمان به‌نحو ضم ذمه 

به ذمه را بی‌اثر می‌داند، چنان‌که فقه اهل‌سنت اجرای عقد ضمان به‌نحو نقل را بی‌اثر می‌داند. ظاهر عبارت 

 باطل 
ً
فقیهانی که صحت ضمان به‌نحو ارادۀ ضم ذمه را محل اشــــکال دانسته‌اند، این اســــت که آن را اساساً

می‌دانند  )خویی، ۱۴۰۹، ج2، ص127؛ یــــزدی، ۱۴۱۹، ج5، ص411(؛ همچنین برخی از فقهای عامه گفته‌اند 

یری، عبدالرحمن،  شرط برائت ذمۀ اصیل، مخالف مقتضای ضمان است  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4165؛ جز

۱۴۱۹، ج3، ص291( که نتیجۀ آن، بطلان اصل عقد و شرط است.

فرض ســــوم که از ســــایر فروض منطقیتر به نظر می‌رسد این اســــت که درعینحال که می‌توان ضمان را 

به‌نحو نقل ذمه یا ضم ذمــــه اراده کرد، می‌توان ذات به عهــــده گرفتن دین دیگــــران را اراده کرد، بدون لحاظ و 

در نظر گرفتن اینکه ذمۀ مدیون اصلی بریء شــــود یا نشود؛ چنان‌که گذشــــت، ماهیت ضمان عبارت است 

از به عهده گرفتن دین دیگران و ضمان اصطلاحی نیز به‌معنای به عهده گــــرفتن دین دیگران به‌نحو وضعی 

و اشــــتغال ذمه به آن اســــت. طبق این تحلیل درموردِِ ماهیت عقد ضمان، می‌توان ضمــــان را به‌معنای ذات 

اشتغال ذمه به دین دیگران انشاء کرد، بدون اینکه نظر و لحاظی به اینکه ذمۀ بدهکار اصلی بریء شود یا نه، 

وجود داشته باشد؛ بنابراین نقل ذمه و ضم ذمه، امور خارج از ماهیت عقد ضمان‌اند.

یسد:  برای اثبات این مدعا می‌توان به عبارت محقق حکیم استشهاد کرد. ایشان می‌نو

»آنچه مورد اختلاف بین امامیه و اهل‌ســــنت اســــت خارج از مفهوم و 
ماهیت ضمان بوده، بلکه از احکام آن است و آنچه ماهیت عقد ضمان 
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را تشکیل می‌دهد ذات به عهده گرفتن دین است بدون توجه به نقل یا 
ضم ذمه«  )حکیم، ۱۳۷۴، ج13، ص250(.

 از شواهدی که بر این مطلب آورده، این است که فقها ضمان را به تعهد به مال تفسیر کرده‌اند، در مقابل 

یسان عروه گفته‌اند بعید است که ذهن  ؛ اما برخی از حاشیه‌نو  تعهد به نفس است نه بیشتر
ً
کفالت که صرفاً

ضامن خالی از حیث نقل و ضم باشــــد و نمی‌توان ضمان را بدون ارادۀ نقل یا ضم انشــــاء کرد؛ ازاین‌رو ادعا 

کرده‌اند که ضمان نزد عقلا یکی از این دو حالت را دارد و یکی از این دو حالت، محتوا و ماهیت ضمان است، 

نه اینکه حکم آن باشــــد  )یزدی، ۱۴۲۸، ج2، ص700(. از آنچه گفتیم روشن شد که این ادعا صحیح نیست و 

 تعهد به دین مضمونٌٌ‌عنه است و خصوصیت نقل و 
ً
حالت سومی وجود دارد که آنچه اراده شده است صرفاً

 مورد لحاظ طرفین نیست.
ً
ضم اساساً

یر محل نزاع، همین وجه است که مرحوم حکیم نیز به آن اشاره  ین وجه در تصو به نظر می‌رســــد معقول‌تر

دارد. طبق این وجه، اختلاف بین فقه امامیه و اهل‌ســــنت، مخصوص موردی اســــت که از ضمان فقط، »به 

عهده گرفتن« اراده شــــده اســــت و ارادۀ نقل ذمه یا ضم ذمه نشــــده اســــت؛ اما اینکه طبق مبانی فقه امامیه 

بتوان ضمان ضم ذمــــه درصورتِِ توافق را تصحیح کــــرد، نیازمند بررسی میزان دلالت ادله‌ای اســــت که برای 

، باید ملاحظه کرد که این ادله می‌توانند مانع صحت  یۀ نقل ذمه ارائه شده اســــت. به تعبیر دیگر اثبات نظر

ضمان ضم ذمه درصورت توافق بر آن باشــــند یا خیر کــــه از موضوع این تحقیق خارج اســــت؛ با وجود این، 

چنان‌که گذشــــت در فقه امامیه برخی فقیهــــان متمایل به صحت ضمــــان در فرض ارادۀ ضــــم ذمه به ذمه 

شده‌اند  )کاشف‌الغطاء، ۱۴۲۳، ج3، ص176؛ یزدی، ۱۳۷۶، ص252؛ شیرازی، 1413ق، ص109(؛ هرچند 

گفته شده است ظاهر کلمات فقها این است که چنین ضمانی صحیح نیست  )یزدی، ۱۴۱۹، ج5، ص411(؛ 

 نتیجۀ آن نقل 
ً
در مقابل برخی از فقهای اهل‌سنت نیز ضمان به‌شرط ابراء مضمونٌٌ‌عنه را پذیرفته‌اند که طبعاً

ذمه است؛ هرچند گفته شد که این مسئله مورد اختلاف است  )الزحََیلی، بی‌تا، ج6، ص4165؛ السرخسی، 

1414ق، ج20، ص46(.
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نتیجه‌گیری � 

یۀ ضم ذمه ‌به ‌ذمه درمقابلِِ فقهای امامیه، این اســــت که ضمان ناقل  وجه مشــــترک بین قائلین به نظر

نیست و چنین نیست که با تحقق عقد ضمان، ذمۀ مضمونٌٌ‌عنه بریء شده باشد و امکان مراجعه به او وجود 

، اینکه محل نزاع  نداشته باشد؛ هرچند در تفاصیل و جزئیات این مطلب اختلافاتی وجود دارد؛ از طرف دیگر

یادی برخلاف آن وجود دارد؛  یشۀ لغوی ضمان باشد نادرست است و شواهد ز در این بحث، اختلاف در ر

همچنین اینکه اختلاف در تفسیر ارادۀ طرفین عقد ضمان باشد صحیح نیست. احتمال سوم این است که 

یب‌تر است؛ اما شواهدی  اختلاف در حقیقت و ماهیت عقد ضمان باشــــد که هرچند از دو احتمال قبلی قر

برخلاف آن نیز وجود دارد. در این تحقیق احتمال چهارم ترجیح داده شد که مطابق این احتمال، نزاع در اثر 

یژه ملاحظۀ ادله‌ای که  و حکم عقد ضمان است. شــــواهد متعددی بر صحت این احتمال وجود دارد، به و

یت  طرفین به آن‌ها اســــتدلال کرده‌اند. ذیل احتمال چهارم نیز سه فرض مطرح شــــد و درنهایت این نظر تقو

شد که ماهیت ضمان اصطلاحی عبارت است از به ذمه گرفتن دین دیگران و این مضمون می‌تواند مستقلاً 

و بدون لحاظ نقل ذمه )برائت ذمه مدیون( و ضم ذمه انشــــاء شود و شــــواهدی وجود دارد که بر اساس آن 

می‌توان محل نزاع را این فرض دانست.
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Analysis of the Point of Dispute Between Imami and Sunni Jurisprudence 
in the Contract of Guarantee

Mohammad Amin Kabiri1  

� Abstract

The contract of guarantee (ʻaqd al-ḍamān) is a fundamental contract governing legal 
relationships between individuals and legal entities. Imami jurisprudence is understood 
to uphold the doctrine of naql al-dhimmah ilā al-dhimmah (transfer of obligation) in the 
issue. This contrasts with Sunni jurisprudence, which advocates ḍamm al-dhimmah 
ilā al-dhimmah (addition of obligation). The latter implies that the creditor has the right 
to demand fulfillment from both the guarantor and the original debtor concurrently. 
However, the precise point of contention

 between these two perspectives warrants closer scrutiny. This will be clarified by 
examining the various possible interpretations of the issue.

Each of these interpretations finds support within the body of textual evidence 
presented by jurists of both traditions. Furthermore, upon closer examination, it becomes 
evident that the very nature of ḍamm al-dhimmah ilā al-dhimmah, along with its specific 
details, is a subject of internal debate within Sunni jurisprudence itself. Similarly, Imami 
jurists have presented differing understandings of this concept.

This research aims, firstly, to conduct a precise examination of the concept of ḍamm 
al-dhimmah ilā al-dhimmah within Sunni jurisprudence; secondly, to critically analyze 
the varying interpretations offered by Imami jurists; and finally, to present a coherent and 
well-founded depiction of the actual point of dispute concerning naql al-dhimmah and 
ḍamm al-dhimmah.

Keywords: Contract of Guarantee, Naql al-Dhimmah Ilā al-Dhimmah, Ḍamm al-
Dhimmah Ilā al-Dhimmah, Imami, Sunni.
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