
 

 

  11-26صفحات/ 96 بهار/ هفتچهل و شماره سال سیزدهم/ / های فقه و حقوق اسلامیپژوهشفصلنامه 

 

 و  یقانون مدن 698 ی رفع تعارض ماده کردیبا رو عقد ضمان یشناسمفهوم

 1 قانون تجارت 403
 

* راضیه امینی
 

 ** حسین ناصری مقدم  

          

    چکیده   

از مباحث  یکیو قانون تجارت، نمود دارد  یقانون مدن ن؛یمبحث ضمان که در دو سطح از قوان   

داشته است و اختلاف نظر  یرا در پ ییها تضامن همواره چالش ایبوده که در باب نقل  یفقه مدن یاساس

بوجود آورده است.  ینمواد قانو نیب یکرده و تعارض داینمود پ زیموضوعه کشور ن نیمورد، در قوان نیفقها در ا

حل  یراهگشا تواند یم یعقد ضمان در فقه اسلام یذات تیموضوع و کشف ماه نیا یو بررس لیتحل

و اهل سنت و  هیبزرگ امام یآراء فقها یمقاله درصدد است با بررس نیا .باشد یقانون ی دو ماده نیتعارض ا

که  یلیعلاوه بر رد اجماع، دلا نکهیبحث ا جیبه حل تعارض بپردازد، از نتا یلیادله با روش تحل یابیارز

عقد  ذاتو  تیگفت ماه توان یآنها نبود؛ لذا م یو مُثبِت رأ یاثبات نظر خود ارائه داده بودند قو یبرا نیقیفر

 نیتعهد است؛ با ا جادیعقد، ا نیا یذات ینقل ذمه را دارد و نه ضم ذمه را، بلکه مقتضا یضمان، نه اقتضا

 یباشد. از منظر حقوق حیصح تواند یها م در ضمن عقد و توافق بر آن یدو رأ نیاز ا کیهر  رشیپذ لیتفاص

شده است و اختصاص به قانون تجارت ندارد  لیاست و در قانون تجارت مفاد آن تکم یضمان بحث مدن زین

 است. یبر مواد قانون مدن یا بلکه تکمله
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 قدمهم -1

 تیاست و از آنجا که امن یفقه و حقوق اسلام زیاز مسائل چالش برانگ یکی ،یمبحث ضمان عقد  

امور  انیمعاملات و سرعت جر لیدر تسه یافراد و مشاغل، وابسته به آن است و نقش مهم یاقتصاد

ابعاد  دردارد که  یعقد آثار نی. اردیقرار گ یمورد بررس یشتریو دقت ب تیبا حساس دیدارد، با یبازرگان

 ییتشتت آرا باره نیضم بودن آن است که در ا ایآثار نقل  نیا نیاز مهمتر یکی کند یم فایمختلف نقش ا

 .عامه و حقوق موضوعه وجود دارد ه،یامام یفقها انیم

 یپشتوانه شتریهر چه ب یکه معاملات و تعهدات بازرگان کندیم جابیا یروابط تجار نکهیبه ا نظر

تجارت مقررات  نیراستا در قوان نیانجام شود در هم یکاف نانیبا اطم یداشته باشد تا امور بازرگان یقو

 هیامام یمطابق نظر فقها یندر قانون مد نکهیبا ا زین رانیدرباره آن وضع گشته، چنانکه قانونگذار ا یخاص

ضم ذمه به ذمه  ینقل ذمه به ذمه دانسته است، مع هذا در قانون تجارت ضمان را مقتض دیضمان را مف

و  لیتفاوت وجود دارد. تحل یو شرع یوضع گذاریقانون نیشبهه را بوجود آورده که ب نیقرار داده که ا

با توجه به  نیبرابنا ر؛یناپذاست اجتناب یشبهه امر نیرفع ا یبرا ه،یدو نظر نیا انیجمع م اینقد و  ،یبررس

و نقد مستندات دو  یپژوهش درصدد است با بررس نیا یموضوعه با فقه اسلام نیقوان یلزوم هماهنگ

 کیاز  یاسلام هانیفق انیال پاسخ دهد که تعارض موجود مؤس نینقل و ضم ذمه در حد توان به ا هینظر

در  یعلم یشیگشا بیترت نیاست، بد هیبه چه صورت توج گر،ید یاز سو تجارتو قانون  یسو و قانون مدن

دارند و نقل و  یدو نظر نقاط ضعف و قوت نیاز ا کیاست که هر  نیپژوهش ا نیا  هیمسأله ارائه دهد. فرض

در باب ضمان   هیامام یفقه یبا مبان یضمانت تجارت نیبنابرا ست،یذات عقد ضمان ن یضم ذمه، مقتضا

 .ندارد یشده، مخالفت حیبدان تصر یکه در قانون مدن

ضمان  یو اصطلاح یبه مقصود مورد نظر لازم است در ابتدا مفهوم لغو دنیورود به بحث و رس یبرا

 .ردیقرار گ یمورد بررس

 

 «ضمان»معنای لغوی  -2

کفالت آن » یعربی به معنا هایمشتق شده است که در لغتنامه« ضمن»ی  از ریشه« ضمان»ی  واژه

« ضمّ»ی  (. بعضی معتقدند این واژه برگرفته از ریشه333 ،35، 1965است)زبیدی، « را به عهده گرفت

و این  ست( زیرا حرف نون موجود در ضمان اصلی ا339 ،است که از نگاه اشتقاقی نادرست است)همان
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(. در حدیث نبوی نیز این 364 ،2ی متفاوت هستند)فیومی،  وجود ندارد، لذا دو واژه« ضمّ»ی  حرف در ریشه

که در راه خداوند جان خود را از  یکس»فرمایند:  واژه در معنای لغوی خود به کار رفته است آن جا که می

(، در اینجا 2610 ،28)ابن منظور، «داندرا به بهشت داخل گر یکه و کند یدست دهد، خداوند ضمانت م

 یعنی«: ضمّنتُه الشیء فتضمَّنه عنی»منظور از واژه ضمان، حفظ و رعایت است نه ضمان به معنای غرامت. 

(، در این عبارت معنای 1212 ،2005)فیروزآبادی،  پرداخت آن را ضمانت کرد یاو را بدهکار کردم و و

 یقرار ده یهر چه را در ظرف»ن ذکر شده است. و الزام به پرداخت آ تدیگر این واژه، یعنی پذیرفتن غرام

(، جوهری در این عبارت جنبه 2155 ،6، 1990جوهری، «)در واقع ظرف او را دربرگرفته و ضامن آن است

ی هر آن چیزی است که در وی قرار  ظرف دربرگیرنده»گوید:  کند لذا می این واژه را بیان می یشمول

کند، این تعهد، ذمه او را در  شده که وقتی فردی چیزی را ضمانت می از آن رو ضمان نامیده هکفال«. بگیرد

 .(372 ،3گیرد)ابن فارس،  بر می

رعایت، غرامت و  آنچه گفته شد، ضمان در کتب لغت از ریشه ضمن و به معنای کفالت، حفظ و بنابر

 .گیرندگی استالتزام و  در بر

 

 یدر اصطلاح فقه «ضمان» -3

تعهدی اعتباری » ،یامعن به و است آن با راستا و هم یلغو یضمان برگرفته از معنا یاصطلاح یمعنا

باشد  یخارج نیکه مضمون ع کند ینم یو فرق «کندیست که از منظر عرف و عقلا، اثبات شیء بر ذمه م

 (.350 ،یا کلی در ذمه)مشکینی

عقدی است که به منظور تعهد به نفس یا مال تشریع شده »واژه نزد فقهای امامیه به معنای  این

از فقهاء  ی(. برخ220 ،1حلی، «)ضمان، حواله و کفالت»(، و سه قسم دارد: 225 ،1، 1408سعدی، «)است

حالت با  برند منظورشان ضم ذمه به ذمه است که در این واژه ضمان را به صورت مطلق به کار می یوقت

میان این دو اصطلاح تفاوت قائل شده و معتقدند کفالت برای جسم و  گرید یا-شود ، عده کفالت یکی می

پرداخت عوض اموال تلف شده، مغصوب و معیوب بکار  یضمان برای مال است و گروه آخر این واژه را برا

تعهد »ضمان اینگونه تعریف شده است:  لمعه. در شودیم دهینام ی(، که ضمان قهر414 ،2)محمود، برندیم

 (.135 ،1410عاملی، «)الذمه ءیبه پرداخت مال از جانب فرد بر
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توان نتیجه گرفت ضمان در ادبیات فقها دارای دو معنای عام و خاص  توجه به مباحث ارائه شده می با

و در معنای « تعهد به نفس یا مال است که اعم از ضمان و حواله و کفالت است»است؛ معنای عام آن 

 «.ی دیگری است تعهد فرد بری الذمه نسبت به ذمه»خاص 

 

 یدر اصطلاح حقوق «ضمان» -3-1

 :رود دانان، به سه معنا به کار می در میان حقوق ضمان

 ضمان عقدی -3-1-1

ی دیگری بوده و خود از آن بری الذمه است را به  است که بر اثر آن فرد، مالی که به ذمه عقدی

عقد ضمان عبارت است از »قانون مدنی آمده است:  684ی  (. در ماده137: 1352)لنگرودی، گیرد یعهده م

را  دیگر طرف ضامن، را متعهد. بگیرد عهده به است دیگری ی ذمه بر که را مالی شخصی، که¬این

 «.گویند مضمون له و شخص ثالث را مضمون عنه یا مدیون اصلی می

 

 ضمان قهری -3-1-2

 ،1378شود)کاتوزیان،  است که بدون رضایت متعهد و به حکم قانون، بر شخص تحمیل می تعهداتی

 -1اند:  شوند اینگونه معرفی شده قانون مدنی، اموری که موجب ضمان قهری می 307(. در ماده 132

 .استیفاء -4تسبیب.  -3اتلاف.  -2غصب و آنچه که در حکم غصب است. 

 

 ضمان معاوضی -3-1-3

 یو مشتر عی( که در آن هر یک از با212 ،2، 1375نوع ضمان ناشی از قرارداد است)طاهری،  این

و ثمن را به قبض هم درآورند، چنانچه قبل از قبض، یکی از دو عوض تلف شود،  عیشوند که مب متعهد می

از مشتری  هدهضمان ع»قانون مدنی آمده است:  679ی  باشند. در ماده بایع و مشتری ضامن درك آن می

 «.یا بایع نسبت به درك مبیع یا ثمن در صورت مستحق للغیر در آمدن آن جایز است

 تعارض عقد ضمان در قانون مدنی و قانون تجارت  -3-1-4

 که پیش از این بیان شد بحث ضمان در قانون مدنی تحت سه عنوان مورد بحث و بررسی همانطور
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قرار گرفته است؛ ضمان عقدی، قهری و معاوضی. آنچه در این تحقیق مد نظر است همان مورد اول  

عقد ضمان عبارت است از این که شخصی، مالی را که بر »ت: قانون مدنی آمده اس 684است. در ماده 

له و شخص ثالث را  دیگری است به عهده بگیرد. متعهد را ضامن، طرف دیگر را مضمون ی ذمه

بعد از اینکه ضمان به طور »تصریح شده:  698در ادامه و در ماده «. گویند عنه یا مدیون اصلی می مضمون

(. آنچه 122 ،همان«)شود له مشغول می ی ضامن به مضمون ه بری و ذمهعن ی مضمون صحیح واقع شد ذمه

شود و  شود این است که طبق قانون مدنی، مدیون اصلی از چرخه معامله خارج می از این ماده برداشت می

 .شود کند که در اصطلاح فقه نقل ذمه به ذمه نامیده می طلب خود را از ضامن مطالبه دیله، با مضمون

ی مواردی که به موجب قانون یا موافق  در کلیه»قانون تجارت بیان شده است:  403ی  در ماده اما

تواند به ضامن و مدیون اصلی مجتمعا رجوع کرده  قراردادهای خصوصی ضمانت تضامنی باشد، طلبکار می

«. جوع نمایدر یها و عدم وصول طلب خود برای تمام یا بقیه طلب به دیگر یا پس از رجوع به یکی از آن

گرفت  جهیتوان اینگونه نت عنه و ضامن باشد پس می له قادر به رجوع به هر یک از مضمون وقتی مضمون

شود بلکه هر دو با هم ملزم به پرداخت هستند که در اصطلاح فقهی ضمّ  عنه بری الذمه نمی که مضمون

 شود. ذمه به ذمه نامیده می

 

قانون تجارت در فقه و  403و  یقانون مدن  698تعارض ماده  یو بررس لیتحل -4       

 حقوق

های قانون مدنی و قانون تجارت در عقد ضمان، به یک بحث فقهی  تعارض میان ماده نکهینظر به ا

مورد کنکاش و  یعقد از منظر فقه نیست در ابتدا ا یگردد، لذا ضرور تحت عنوان نقل و ضمّ ذمه باز می

دانان  حقوق دگاهیمبحث از د نیباب پرداخته شود و سپس ا نیعلما در ا یبه تضارب آرا و ردیقرار گ یبررس

 .شود یبررس

 

 عقد ضمان تیماه یفقه یبررس -4-1

در بحث ضمان  فقهای عامه غالباً یکهباشند در حال فقهای امامیه معتقد به نقل ذمه به ذمه می اغلب

تا ضامن مرجع  شود یعقد ضمان باعث م ه،یامام یقائل به ضم ذمه به ذمه هستند. طبق نظر فقها

 از یو تعداد مهعا یاما از نگاه فقها گردد، یمنتقل م یعنه به و مضمون ی از ذمه نیله باشد و د مضمون
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تواند به هر یک از  له می و مضمون شود یی معامله خارج نم عنه از چرخه عقد، مضمون نیدر ا هیامام یعلما

 .هر دو مراجعه کرده و طلب دین کند عنه و یا ضامن و مضمون

شود دلایل طرفین بیان شود و  ادامه ضمن بررسی این دو مقوله در فقه اسلامی، سعی می در

 .ها بیان شود پیشنهاداتی جهت رفع تعارض، جمع بین دو ماده و یا توضیح آن

 

 ی قائلین به نقل ذمه ادله  -4-1-1

کنند؛  ، استناد می«لغوی، سنت، عقل و اجماع»خود، به چهار دلیل:  یامامیه برای اثبات مدعا فقهای

 :شود یکه هر یک به طور مختصر بیان م

 یلغو لی( دلالف

باشد لذا  می« ض، م ، ن»اشاره شد که ریشه این واژه متشکل از سه حرف « ضمان»بحث لغوی  در

ی ضامن قرار  ی مدیون اصلی، ضمن ذمه شود که ذمه گیرند عقد ضمان سبب می فقهای امامیه نتیجه می

مورد  ققااشت نیعامه هم ا یفقها انیشود. در م ی حق می ی ضامن متضمن و دربرگیرنده گیرد و لذا ذمه

 ،)محقق دامادباشد یم« ض، م، م»آن،   شهیاز فقها معتقدند که ر یقرار گرفته است. البته تعداد رشیپذ

119-118.) 

 ( سنتب

ها حدیثی است  کنند که مشهورترین آن باب احادیث، فقهای امامیه به چند نمونه حدیث اشاره می در

ای را به مسجد النبی)ص( آوردند تا آن حضرت نماز میت را ادا کند. ایشان رو به  که در آن نقل شده: جنازه

اسلام فرمودند پس  امبرپیدرهم.  2جمع کرده و پرسیدند آیا وی دینی بر گردن دارد؟ پاسخ دادند: آری 

و « ضَمِنتُهُما عنه»خودتان بر او نماز بخوانید. در این هنگام حضرت علی)ع( دین او را پذیرفته و فرمود: 

و سپس بر وی نماز « فک الله رهانک کما فککت رهان أخیک»پیامبر)ص( در پاسخ اینگونه فرمودند: 

و مورد استناد فقهای امامیه است که با پذیرش دین ر ین(، این حدیث از ا199 ،3، 1405گزاردند)احسائی، 

از جانب امام علی)ع(، گویا دین به ایشان منتقل شد و دلیل عدم ادای نماز جنازه بر وی از جانب 

گرفت  پیامبر)ص( منتفی گشت و این مصداق بارز نقل ذمه به ذمه است. چه اینکه اگر این نقل صورت نمی

 .خواند ر وی نماز نمیب رتهمچنان مدیون بود و آن حض
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 ،1، 1405راوندی، «)الزعیم غارم»شود این حدیث نبوی است که:  دیگری که به آن استناد می روایت

( ظاهرش این است که ضامن مختص به غرامت شده است چرا که خبر در معنای انشاء است و ظهور 388

 (.344 ،16، 1419)عاملی،  آن در مکان وصف است

 ( عقلج

در این زمینه مطرح است این است که اشتغال دو ذمه در آن واحد نسبت به یک دین و برای  آنچه

(، پس همانطور که یک شیء در دو محل 113 ،26، 1394یک طلبکار عقلا قابل تصور نیست)ابن باقر، 

 (.27 ،1382شود)باقری،  یابد، یک دین نیز بر دو ذمه مشغول نمی استقرار نمی

 د( اجماع 

( در مورد نقل ذمه به ذمه 127 ،26، 1394فقهای امامیه مانند صاحب جواهر )ابن باقر،  از برخی

 .داندیاجماع کرده و این امر را کاشف از رأی معصوم م یادعا

 

 ی قائلین به ضمّ ذمه ادله -4-1-2

فقهای عامه در بحث ضمان قائل به ضم ذمه به ذمه هستند. به این معنا که مدیون اصلی بری  اغلب

تواند به هر یک از  له برای وصول طلب خود می شود و مضمون شود بلکه ضامن به او اضافه می الذمه نمی

گونه تعریف دو طرف مراجعه نماید. ابن نجیم در بحر الرقائق، کفاله را که هم معنای ضمان است، این

 (.141 ،6، 1997ابن نجیم، «)هالأصیل فی المطالب هذم یالکفیل إل ههی ضمّ ذم»کند:  می 

 ،یحفصک«)در مطالبه ونیملحق کردن ذمه ضامن به ذمه مد»اند:  تعریف کرده نگونهیکفاله را ا احناف

 انیاند و ب ضمانت ضامن از مضمون عنه شرط قرار داده یبرا زیاز فقها، ثبوت حق را  ن ی(. برخ451 ،2002

 لیکف ای لیاز اص کیهر  هحق خود ب افتیدر یبرا تواند یکه بعد از ثبوت حق است که طلبکار م دارندیم

. به این صورت نظر اول ردیگ یضم ذمه بعد از ثبوت حق طلبکار از مضمون عنه صورت م ایمراجعه کند، گو

 .باشد و نظر دوم ناظر بر ترتیب عرضی پرداخت دین میشاهد بر ترتیب طولی 

کنندکه به صورت مختصر بیان  عامه برای اثبات نظر خود به دلایل روایی و عقلی استناد می فقهای

 .شود می

 الف( سنت 

 کنند حدیث جابر بن عبدالله انصاری است با این از روایاتی که فقهای اهل سنت به آن استناد می یکی
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 را ای جنازه بار یک. خواند نمی نماز رفت می دنیا از مدیون که شخصی بر گاهپیامبر هیچ»مضمون:  

دارد؟ گفتند آری او  نگرد به دینی وی آیا پرسیدند ایشان و کردند حاضر نماز ادای برای ایشان محضر به

دو دینار بدهکار است. حضرت فرمودند خودتان بر او نماز بگزارید. ابوقتاده گفت آن دو دینار را من پرداخت 

 ،3، 2011 ،یالصنعان«)الآن بردت جلدته»کنم. آن حضرت پس از پرداخت دین توسط ابوقتاده فرمودند:  می

ی مدیون نشد بلکه  صرف پذیرش دین باعث برائت ذمه ندگوییعامه با استناد به این حدیث م ی(. فقها15

 .مدیون بری شد که خود نشان از ضم ذمه دارد نه نقل آن  پس از پرداخت دین توسط ضامن،

نفس »فرماید:  شود در همین مضمون است. پیامبر اسلام می دومی هم که به آن استناد می حدیث

( این حدیث نیز به 236 ،4، 2007 ،یالرافع«)پرداخت نشود در گرو آن دین است نشیمؤمن تا زمانی که د

از جانب  نیپذیرش د فباور این دسته از فقها نشان از ضم ذمه به ذمه دارد زیرا اگر نقل مد نظر بود به صر

 .شود شد، حال آنکه در این عبارت خلاف آن مشاهده می ضامن، مدیون اصلی باید بری الذمه می

 عقلب( 

ی تشریع ضمان این است که ضمانتی برای بازپرداخت دین توسط مدیون  نگاه فقهای عامه فلسفه از

(، لذا در ضم ذمه به ذمه، در واقع ضامن برای تأمین ضمانت بازپرداخت به میدان 104، 30باشد)سرخسی، 

جای خالی آن را  امنض آید، به این صورت که اگر مدیون از پرداخت دین معذور بود یا استنکاف نمود، می

له با یک طرف در ارتباط است که در  پر کند. اما چنانچه به جای ضم، نقل صورت گیرد باری دیگر مضمون

 حصول ترتیب این به. شود می لهصورت هم در صورت اعسار یا استنکاف باعث ضرر دیدن مضمون نیا

 .شود می مواجه خدشه با است اصلی هدف که اطمینان

 

 ی فريقین تحلیل و بررسی ادله -4-1-3

نقل ذمه در بحث ضمان استناد  هیاثبات نظر یبرا لیدل 4به  هیامام یکه اشاره شد، فقها همانطور

 .میپرداز یمطرح شده به نقد آنها م ی ادله یو بررس لیقسمت ضمن تحل نی. در اکنندیم

 یلغو لیالف( دل

ارائه شده در  یلغو لیمختصر به تحل یضمان بود. با نگاه ی واژه یلغو لیمربوط به تحل لیدل نیاول

« ض، م، ن»جز  یا شهیر زیاز زبانشناسان و صاحبان معاجم ن کی چیکه ه میابی یپژوهش درم نیا یابتدا

 نیکه معتقدند ا یسانک شکیو ب ستین شناسیشهیدر باب ر یاند. لذا اختلاف واژه متصور نشده نیا یبرا
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اى از فقیهان اهل سنت، اشتقاق ضمان  اند. از همین رو عده است به خطا رفته« ض، م، م» ی شهیواژه از ر

 ،یری)جز کنند خود نسبت به ناقل نبودن ضمان، پافشارى مى ۀاند؛ هر چند در عقید را از ضمن پذیرفته

است که  نیا اگر تصور نکهینقل ذمه باشد. کما ا تمُثبِ تواند ینم هیقض نی(. به هر حال ا223 ،3، 2003

 .واژه با کفالت است نیا ییاز باب تقارب معنا زیاند ن عامه ضمان را به ضم ترجمه کرده یفقها

 ب( سنت

به  ایدن نیاز ا تیبودن دست مکوتاه ی گفت به واسطه توان یم ه،یامام یفقها ییروا ی باب ادله در

نقل  یاثبات مدعا یبرا یشاهد مناسب تواند ینم اتیروا نیلذا ا شود یبه ضامن منتقل م نید یصورت قهر

بود که « غارم میالزع» ثیدمعطوف به ح زین یاسلام یتعداد از فقها نیدوم مورد استناد ا تیذمه باشد. روا

آمدن وصف  یذکر موضوع و در پ لیاز قب هیجمله وصف طیاست، حال آنکه شرا هیداشتند جمله وصف انیب

فقها مفهوم وصف  یاریاز آنجا که نزد بس شد یجمله اثبات م نیا بودن هیاگر وصف یآن را ندارد. حت یبرا

 .مورد نظر باشد یاثبات مدعا یبرا یاسبمستمسک من توانست ی( باز هم نم48 ، تی)تول ستیحجت ن

 ج( عقل 

با  عیصورت که عالم تشر نیبه ا میالفارق هستمع اسیاثبات نقل ذمه، شاهد ق یبرا یاستدلال عقل در

و  میتسل عیعالم تشر نکهیا خود را دارند مخصوصاً یها یژگیشده، حال آنکه هر کدام و سهیمقا نیعالم تکو

در  یاستناد عقل ضینق نی. علاوه بر ایو معلول یتابع روابط علّ نیتابع شارع مقدس است اما عالم تکو

 لیدل نید. بنابراامر هستن کیمختلف مشغول  یها نوع از واجب، ذمه نیدر ا رایمشهود است ز ییواجب کفا

بدهکار است و  یحسن صد هزار تومان به عل»مسأله:  نی. مثلا در استین یبه نقل چندان قو نیقائل یعقل

 :دو حالت قابل تصور است«شود یضامن حسن م نیحس

 باشد اشمعنا که حسن صد هزار تومان بر ذمه نیهر دو به صورت ضم بدهکارند به ا میی( بگو1حالت

 یهزار تومان بده ستیدو ،یحال در مقابل صد هزارتومان طلب عل نیهم صد هزارتومان. در ا نحسی و

 .ستین ییقرار گرفته که عقلا

در  یعنیالبدل  یهستند اما به صورت عل یمتعهد به پرداخت بده نی( هم حسن و هم حس2 حالت

 ذمه کرد پرداخت را آن هااز آن یکیصد هزارتومان به او بدهکارند اما اگر  ،یمقابل صد هزار تومان طلب عل

عقد ضمان  نیحساوست و سبب التزام  نیتفاوت که سببت التزام حسن د نی. با اشودیم یهم بر یگردی

  .اند¬دو اثر شده جادیاست. لذا دو سبب متفاوت موجب ا
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عمده  نکهیمگر نه ا ست؟ینبودن ضم ذمه چ ییعقلا یبه نقل، معنا نیطبق نظر معتقد نکهیا گرید

 .شوند یفقها جزء عقلا محسوب نم نای مگر اند؟قائل به ضم ذمه  هیامام یفقها یاهل سنت و برخ یفقها

نماز پدر  رد؛یبر دو ذمه قرار گ تواند یتعهد م کیکه  میحالت را دار نیدر فقه نمونه ا نکهیا گرید نکته

کرده هم پدر. مثال  تیفرزند معص . اگر فرزند انجام ندهد همباشدیپس از مرگش بر ذمه پسر بزرگش م

 کند حاضر را عنهمکفول ستنتوان لیمعتقدند اگر کف هیامام یبحث کفالت است. در عقد کفالت فقها گرید

 است لکفی و عنهضم ذمه مکفول یحرف به معنا نیرا بپردازد، خود ا یبده دبای

 د( اجماع 

امکان صحت شرط ضم ذمه  یگفت صاحب عروۀ الوثق دیبا زینقل ذمه ن هیاجماع فقها بر نظر درباره

ضمان در نزد اهل سنت، ضم ذمه به ذمه است و برخلاف ظاهر : »دیفرما یاست و م رفتهیبه ذمه را پذ

شود،  حیضمان تصر ینحوه نیاگر در عقد به ا باشد؛ یکلام اصحاب، که عدم صحت اظهارات اهل سنت م

 ینام آشنا ی(. فقها406 ،5، 1417 ،یزدی«)داد یضمان نیطبق عمومات ممکن است حکم به صحت چن

صحت  زی( ن92 ،2 ،ی)علامه حلی( و علامه حل81 ،2، 1389 ن،ی)فخر المحقق نیچون فخر المحقق یگرید

 .بزرگواران رافع اجماع است نیلذا آراء ا  اند؛ رفتهیضم را پذ هینظر

ها پرداخته  و نقد آن لیاند که در ادامه به تحل اثبات نظر ضم بوده یعامه از دو منظر در پ یفقها اما

 .شود یم

 هـ( سنت

 تیم تیروا هیمورد از لحاظ مضمون کاملا شب کیضم بود  ی¬هیاثبات نظر یکه برا یاتیروا در

 رشیپس از پذ امبریپ که نیگفت، هم دیبا باره نیبه آن استناد کردند. در ا هیامام یاست که فقها ونیمد

بر  امبریصورت پ نیر ایدر غ رایاست ز ینماز خواندند دلالت بر ابراء ذمه و تیاز جانب ابن قتاده بر م نید

به بحث ضمان  یا بود، اشاره نیبودن نفس مؤمن به دکه در مفهوم گرو زیدوم ن ثی. حدگزارد ینماز نم یو

 .حساب دارد هیندارد بلکه دلالت بر لزوم مطلق تسو

 و( عقل

 نیبا ا زیضمان اشاره دارد ن عیتشر ی فلسفه نییعامه که در واقع به تب یمورد استناد فقها یعقل لیدل

 ونیاز مد شیدر غالب موارد ب شودیم یکه به عنوان ضامن معرف یفرد رد؛یگ یدر موضع ضعف قرار م انیب
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است خود موجب حصول  عهسمحسن  ایو  یتمکن مال یکه دارا یمورد اعتماد است. لذا انتخاب فرد یاصل

 است. نانیاطم

 

 قانون تجارت 403و  یقانون مدن 698 ی رفع تعارض ماده -5

و قانون تجارت  یقانون مدن نیانعقاد عقد ضمان ب یدر مورد چگونگ رانیکه در حقوق ا میگفت شتریپ

اعلام شده  698مطلب در ماده  نینقل ذمه به ذمه است و ا یبر مبنا ،یاختلاف وجود دارد؛ قانون مدن

 شودیاستثنا محسوب م اند رفتهیضم ذمه به ذمه را پذ ایخاص، تضامن  نیقوان یاگر در موارد نیاست. بنابرا

حواله است که  یاست که معتقدند ضمانت نوع یمطلب منطبق با نظر حقوقدانان نی(. ا314 ،1368 ،ی)عباد

مبنا دائن، پس از  نیو بر هم گرد یو ذمه ضامن مشغول م شودیم یبر ونیذمه مد نیطرف یبنا بر تراض

 .دهد یمرا از دست  ونیقبول ضمانت از جانب ضامن، حق رجوع به مد

است، که هم راستا  تیولؤبودن مس یتضامن ایبر ضم  یمبتن ،یبرخلاف ضمانت مدن ،یتجارت ضمانت

به طلب خود  دنیاست که بر رس نیاست که معتقدند هدف طلبکار از انعقاد عقد ضمان ا یبا نظر حقوقدانان

با مشغول ساختن  کهبل شود ینم یدر مقابل طلبکار بر یاصل ونیذمه مد نیکند، بنابرا دایخاطر پ نانیاطم

 نینتوانند تمام د ایباشند  نیناتوان از پرداخت د یامکان را دارد که اگر بعض نیطلبکار ا شتر،یافراد ب یذمه

 ونیمد ستیممکن ن انیب نیرا ادا کنند، طلبکار در هر صورت بتوند طلب خود را از آنان وصول کند، با ا

 ،یدارد را از دست بدهد)عباد تیاولو نیپرداخت د درکه  یحق رجوع به و گریرا رها سازد و د یاصل

 .دانند یعقد ضمان م عیامر را برخلاف حکمت تشر نی(. به هر حال ا313: 1368

: دیگو یم یحکمفرما است لنگرود یمتفاوت در حقوق تجارت و حقوق مدن ستمیدو س نیبنابرا

 (.157: 1364 ،ی)لنگرود «ضمان اگر مطلق باشد محمول به تضامن است»

آمده است و  یقانون مدن 698: قاعده همان است که در ماده ندگویینقل ذمه به ذمه م طرفداران

مقرر  نیچن نیطرف نیندارد. اگر در عقد ضمان ب یریافراد چنانچه برخلاف قانون باشد تأث یچون تراض

باطل  یمدن ونرا مجتمعأ داشته باشد قرارداد مذکور طبق قان ونیگردد که دائن حق رجوع به ضامن و مد

احکام مواد  کنند یامر صراحت دارد استناد م نیق. م که بر ا 698به مفاد ماده  نکهیعلاوه بر ا نانیاست. ا

و  313-316: یاند)عباد خود دانسته یبر صحت ادعا لیدل باشد ینقل م هینظر جهیکه در نت زیرا ن گرید

کند،  بری را عنه مضمون ذمه لهمضمون اگر: »دیگو یق.م که م 707(، مانند: ماده 203 ،1340 ،یامام
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ق. م  698طبق حکم ماده  نکهیو حال ا« باشد نیمقصود ابراء از اصل د نکهیمگر ا شود ینم یضامن بر

 یو ذمه ضامن به مضمون له مشغول م یواقع شد، ذمه مضمون عنه بر حیضمان به طور صح نکهیبعد از ا

 ینمانده که إبراء شود و گاه یموضوع گریشده و د یبر عنهعقد ضمان ذمه مضمون  جهیدر نت یعنیشود. 

کند اگر  دیضامن ق نکهیدر ضمان مثل ا قیتعل: »دیگو یق. م که م 699مورد به مفاد ماده  نیدر ا زین

 (.210 ،ی)کاشان کنندیاستناد م«. نداد من ضامنم باطل است ونیمد

بوده، بر  یدراز جار انیکه سال یعرف و عادات یادعا دارند که بنا هینظر نیبه ا نیمعتقد نیبر ا علاوه

موضوع  نیعقد به ا نیاشخاص در ح بیترت نیاست که طلبکار فقط حق رجوع به ضامن را دارد بد نیا

که در  دارند یاظهار م ه. البته طرفداران نقل ذمشود یو ذمه ضامن مشغول م یبر ونیتوجه دارند که ذمه مد

اب دهم قانون تجارت در حکم مزبور وارد شده است و آنگاه آنچه را در موارد ب یقانون تجارت استثنائات

و  شمارند یم رانیمورد قبول حقوق ا یاصل حقوق ایتحت عنوان ضمانت آمده است بعنوان استثناء بر قاعده 

به ذمه ضامن است  ونیف ضمان که همان نقل ذمه مدیکه در خود قانون تجارت در تعر رندیگ یم جهینت

اجازه را داده است که افراد برخلاف  نیاست و ا یداده نشده است بلکه استثنا بر حکم کل یرییتغ چگونهیه

 ایو ضامن  ونیکنند که طلبکار حق داشته باشد طلب خود را از مد یعقد تراض نیق.م در ح 698ماده 

 (.455-454 ،2، 1351،یی)صفا که بخواهد مطالبه کند حوبه هر ن ایمجتمعأ و  نیضامن

از  یوجود دارد ناش ینقل ذمه به ذمه که در ضمان مدن ی که قاعده ندیگو یم نیچن گرید یبعض

قاعده نقل ذمه در قانون تجارت قابل عدول شناخته  یجمع مسائل تجار ی به واسطه یاست، ول نیانتقال د

دائن  بلکه در محدوده تجارت ضمان موجب ضم ذمه به ذمه مضمون عنه در مقا بیترت نیشده است. بد

باره گفته شده که  نیاست و در ا یتضامن یبر خلاف ضمان مدن یتجارضمانت  بیترت نیو بد شود یم

 یها در حقوق تجارت که در ضمن مقررات راجع به برات، سفته، چک و شرکت یتضامن تیولؤقاعده مس

که به  یواردم هیدر کل»نحو صراحت دارد:  نیبد رانیق ت ا 403شود و در ماده  یم تیرعا یتضامن

 یاصل ونیبه ضامن و مد تواند یباشد طلبکار م یضمانت تضامن یخصوص یقراردادها ای نیموجب قوان

طلب به  هیبق ایتمام  یها و عدم وصول طلب خود برا از آن یکیپس از رجوع به  ایمجتمعا رجوع کرده 

 ،1364 ،یاست.)کاتب یجار تق.  411تا  403و  402موارد مقررات مواد  ریو در سا «دیرجوع نما یگرید

290-289.) 
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تجارت درصدد اثبات اصل تضامن در حقوق تجارت  یبا استقراء در مواد قانون نیاز مؤلف یبعض

مثل برات  یاصل تضامن و اعلام آن در موارد اسناد تجار رشیدارند که مقنن پس از پذ دهیاند و عق برآمده

 رانیو مد یجارت یها شرکت یها تیفعال هیاصل مذکور را به کل بیترت نیآن به چک، بد یو سفته و تسر

هر چند  یقانون تجارت اصل مذکور را درباره ورشکستگ 251در ماده  داده است و مخصوصاً تیآنان سرا

 نیو آنگاه چن دانندیم یجار زیباشند ن یتضامن تیولؤمس یواحد دارا ینیکه نسبت به پرداخت د ینفر

 باشد یاز مقبولات و مسلمات م تدر حقوق تجار یکه اصل تضامن برخلاف نظر قانون مدن رندیگ یم جهینت

 یضمان را مانند عقد حواله مبتن هیاز فقه امام یرویعکس قانون تجارت ما و به پ ران،یا یچون قانون مدن

شود  یگریضامن د یهرگاه شخص یعنی شناسد، یو آن را سبب نقل ذمه به ذمه م داند یم نیبر انتقال د

 اتیرا از خصوص نیو ا شود یم ونیط ذمه ضامن در مقابل طلبکار مدشده و فق یبر یاصل ونیذمه مد

شرط را  نیا دیواقع شود با یبخواهند ضمان به صورت تضامن نیو اگر طرف داند یاطلاق عقد ضمان م

 خواهد ضامن ذمه به عنهاز ذمه مضمون نیوالا اطلاق عقد ضمان در انتقال د ندینما دیدر عقد ق حایصر

 (.146-147 ،1373و جعفر زاده،  ترابی)داشت

نقل در  ایکه در مورد اصل بودن ضم  یمختلف هیطرفداران دو نظر هیمشخص شد که تک نیبنابرا

دو برداشت  403ق م استوار است. از مفاد ماده  698ق ت و  403وجود دارد، بر دو ماده  رانیحقوق ا

 متفاوت وجود دارد؛

بودن آن بر قاعده نقل است و هرگاه در  ءاستثنا گرید جهیاصل بودن تضامن و نت ر،یتفس کی جهینت

به ذمه ضامن  ونیباشد، ذمه مد یطبق قرارداد، ضمان تضامن ایشود  یتضامن تیولؤبه مس حیتصر نیقوان

 نه ضم آن دبه نقل ذمه معتقد بو دیبا زیدر امور تجارت ن یصورت حت نیا ریو در غ گردد یم مهیضم

 (.212-213 ،ی)کاشان

شده است و  لیاست و در قانون تجارت مفاد آن تکم یگفت که ضمان بحث مدن توان یم پس

از اصول  دیاست؛ و درصورت لزوم با یبر مواد قانون مدن یا اختصاص به قانون تجارت ندارد بلکه تکمله

 را نکه آ ینسبت به کسان یخصوص یقراردادها: »دیگو یق م  که م 10مربوط به قراردادها و ماده  یکل

 استفاده نمود.« قانون نباشد نافذ است حیمخالف صر یدر صورت کنند یمنعقد م

  گیرینتیجه -6

 :میابی یدست م لیذ جیقرار گرفت به نتا یپژوهش مورد بررس نیبا توجه به آنچه در ا
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 یاغلب فقها باشد؛ یدر باب ضمان مبحث نقل و ضم ذمه م هانیفق انیم یاز اختلافات اساس یکی

به  یقانون یها ماده ی. در قانون مدندهند یم حیعامه ضم ذمه را ترج ینقل و اکثر فقها هینظر هیامام

کرده که  دایپ دضم است که نمو هینظر نیاما در قانون تجارت ا کند یم تیاست که نظر نقل را تقو یصورت

 .است نیدست نبودن قوان کیاز تعارض و  یخود حاک

چون ابن  یاهل سنت افراد هانیفق انیو در م نیو فخر المحقق یعلامه حل هیامام یفقها انیم در

نشان از عدم  یمخالفت در رأ نیمذهب خود را دارند که ا یو ابن شبرمه نظر مخالف عموم فقها یلیل یاب

 .حواله در نگاه اهل سنت قابل نقل است نکهیدارد. کما ا نیقیاجماع در فر

 یو مُثبتِ رأ یقو زیمن باب اثبات نظر خود ارائه داده بودند ن نیقیکه فر یلیبر رد اجماع دلا علاوه

نقل ذمه را دارد و نه ضم ذمه را. بلکه  یو ذات عقد ضمان نه اقتضا تیگفت ماه توان یها نبوده لذا م آن

در ضمن عقد و  یدو رأ نیاز ا کیهر  رشیپذ لیتفاص نیتعهد است. با ا جادیعقد ا نیا یذات یاقتضا

 .باشد حیصح تواند یها م توافق بر آن

و  یانجام شده مشخص شد که عقد ضمان در قانون مدن یها یبا توجه به بررس زین یمنظر حقوق از

ها در قانون تجارت  از تکرار آن ازین یکه قانونگذار خود را ب یندارند به طور یگونه اختلاف چیتجارت ه

ضامن و  یمعرفاز ضمان شده است و  یقانون مدن 684که در ماده  یفیدانسته است و با توجه به تعر

امر  نیموارد ساکت است و ا نیدر ماده مذکور، قانون تجارت در ا یاصل ونمدی و عنه مضمون و لهمضمون

ندارند.  یو تجارت از جهات مذکور تفاوت یبر آن است که عقد ضمان در حقوق مدن لیبه طور واضح دل

 403و  402عقد در دو ماده  نیطرف لهینوع ضمان به وس نییتع اریانون تجارت در اختصراحت ق نیبنابرا

عقد ضمان در دو  یجز قراردادن دو اثر مختلف برا ،یدر قانون مدن یصراحت چیقانون مذکور و نبودن ه

 ندارد. یگرید ریقانون مختلف تعب
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