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 چكيده

از   کی و هر    شودیانشاء م  قاعیاز دو قالب عقد و ا  یکیفقط در    یحقوق  عمل  ه،یدر فقه امام  یبا نگاه سنت
 ،عم ل نآ نکهیا یعنی ،یحقوق  اعمالاز    یبرخ  شناسیقالبگاه،  .  است  خوددو قالب، واجد آثار خاص    نیا

ب وده  عهیش  هانیل اختلاف آراء فقممح  ،انشاء گردد  دیبا  ایو    تواندیم  قاعیا  ایاز دو قالب عقد    کیدر کدام
داس تان امامی ه در خو وص قال ب انش اء آن ه فق ه  انیاست که دانش این اعمال    . ضمان، از جملهاست
و برابر مش هور،   دانندیرا منحوراً عقد م  آن  امامیه  هانیقاع، مشهور فقیا  ایضمان عقد است    نکهیا  اند.نبوده
 یل یدلا  شیاثبات سخن خ و  یبرا  دگاه،یدو د  نیاز ا  کیهر    روانیپو    شمارندیم  قاعیرا ا  آن  گرید  یبرخ

 یاست، موض وع  وارد  کی  ربر ه  یچه نقد  نکهیمذکور و ا  دگاهیاز دو د  کیهر    یمبان  نیی. تبانداقامه کرده
از   کی هر    یمبان  یابیاهتمام دارد. ارز  امامیه  آن در گستره فقه  لیو تحل  فیبه توص  است که نوشتار حاضر

 ای ن و ،سازدیم انیانحوار ضمان در قالب عقد نما یمشهور را برا یمبان تی، عدم کفاگفتهپیش  دگاهیدو د
منحو ر   ق اعیا  یااز دو قالب عقد    یکینشاء ضمان، همواره به  اکه    رساندیرا به اثبات م  نگارندگان  هیفرض

انش اء گ رددا اب راز اراده و   ق اعیاز دو قالب عقد و ا  کیحسب رفتار متعاملان، در هر    تواندیو م  ،ستین
جامه ایق اع ب دان ضمان،    طرفیناز    احد  توسط  تنها  آن  ءو انشا  سازدیضمان، آن را عقد م  طرفین  تیرضا
.پوشاندمی
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مقدمه

حقوقی، آثار و الزاماتی در پی دارد که با الزامات ایقاع شمردن   فقهی  عملیبی شک، عقد خواندن  
دهد؛ چنانکه  آن عمل، متفاوت است. این واقعیت، ضرورت واکاوی قالب شناسی معاملات را نشان می

حقوقی را   فقهی تواند حصر هر عمل  های معاملات، میالتفات به نقش بنیادی اراده در ایجاد قالب
 صرفاً، به یکی از دو قالب سنتی عقد و ایقاع، با تردید مواجه سازد.

برابر آن دسته از معاملاتی که همگان، عقد   :دهداندک تورّق میراث مکتوب فقه شیعه، نشان می
ی شود که فقیهان شیعه، درباره ضمان، دیده می  :همانند  حقوقی،  فقهی  عملیشمارند، گاه،  و یا ایقاع می
 گویند. آن، به اختلاف، سخن می قالب شناسی

، ددانعقدی معین میصرفاً،  ضمان را  به گواهی ادبیات فقه شیعه، اگرچه مشهور فقیهان شیعه،  
خوانند و مترتب بودن برخی از دانشیان فقه شیعه، ضمان را ایقاع می  ـ هر چند اندک ـ  برخیولی  

دانند و بدین بیان، این گمانه را بودن آن نمی  از احکام ضمان را بر رضایت مضمونٌ له، نافی ایقاع
ی اخیر ی متعاملان، وابسته دانست. اینکه دستهاراده  به  توان تعیین قالب ضمان را می  بخشند:نیرو می

خوانند و مبانی هر یک از دو دیدگاه مشهور ، ضمان را ایقاع میوجوهیچه    فقیهان شیعه، به استناد 
های جستاری را سامان ی تفسیر قالب شناسی ضمان چیست، عمده پرسشو غیر مشهور درباره

 هاآن  و نقد و بررسی  ، مترصد پاسخبه گزارش درآمده در نوشتار پیش رو  نظری  پژوهشدهند که  می
و تعیین قالب که الزاماً، قالبی خاص، ضمان را در حصر خود ندارد  است و بیان و اثبات این فرضیه

   ی متعاملان است. ضمان، حسب مورد، تابع اراده
های فقهی، از وجود بخش مستقلی فقه امامیه، در نوع نوشته  مکتوب  بررسی ادبیات  :ـ پیشینه

و این بحث، به تناوب، میان مسائل ضمان، مطرح دهد  مینگزارش  ی قالب شناسی ضمان،  درباره
 الحدائق الناضرة،  ایضاح الفوائد،مانند:    ـ  کتبنیز به شماری از این    ی حاضرمقالهدر    کهبوده است  

مهذب الاحکام ـ  قی، مستمسک العروة والعروة الوث  جواهر الکلام،  مفتاح الکرامة، ریاض المسائل،
 . دشومی ارجاع
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واکاوی  ن: » ا عنوا ب  ه،یک مقال  ی تنها، ظاهراً، از نمایهتخصصی مقالات  ی هاسامانهاستقراء در  
شناسی قالب  شیعه  تاریخی  و حقوق  فقه  ادبیات  در  گزارش میضمان  نمایه شده،مقاله  .دهد«   ی 

   د.دار بیان ،تاریخ ادبیات فقه شیعه در قالب شناسی ضمان را  کوشد تایم
در  مقاله حاضر، که تمایز استدارای افتراق و  ،در این ویژگی  ، فوق یاز مقاله ،نوشتار پیش رو 

پس از   تاریخی، با برخورداری از ادبیات انتقادی،  ، با نگاهی درونی و فرا انهپژوهشی مسأله محور
دیدگاه آنبیان  استنباطی  مبانی  امامیه،  فقه  ادبیات  در  موجود  قرار های  بررسی  و  نقد  مورد  را  ها 

 ،انحصار زدایی از عقد یا ایقاع بودن ضمان در فقه امامیه  :ی جدیدِبه طرح و اثبات فرضیه  دهد ومی
مذکور، در پژوهشی شخص محورانه، با نگاهی بیرونی و تاریخی،   ینمایه شده   مقاله  ؛ ولینهدروی می

را در گستره  مانندیِ  واقعیتْی  بهرهاصالت و   بودن ضمان  ایقاع  میراث   یامکان  و  ادبیات  تاریخ 
فقه امامیه   و به گزارش قالب شناسی ضمان در مکاتب و مدارس فقهی  کاودمکتوب فقه امامیه می

     .کندبسنده می
پژوهش: روش  آوری    ـ  جمع  است.  یافته  انجام  تحلیلی  توصیفی  روش  به  رو،  پیش  جستار 

ها، مبانی مکتوب فقه امامیه و استخراج دیدگاه  میراثای، با رجوع به  ی کتابخانه اطلاعات، به شیوه
تحلیل اطلاعات نیز به روش کیفی با روی ی آراء دانشیان فقه شیعه، مستند است و تجزیه و  و ادله

دیدگاه و  مبانی  آراء،  واکاوی  و  بازخوانی  به  و نهادن  جهات  بررسی  و  نقد  و  امامیه  فقیهان  های 
 ت استنادی است. لااستدلا

لازم به گفت و التفات است: موضوع مقاله، صرفاً، قالب شناسی ضمان مصطلح، با رویکرد به 
ی ادبیات فقه شیعه است و نه چیستی شناسی و قالب شناسی ضمان و مذکور در گستره   ی خاصادله

ها و نهادهای مشابه و مجاور آن؛ مانند: التزام به تأدیه که مفهوماً، از ضمان مصطلح، جدا و سازه
هستند؛ و نه با رویکرد به وجوه ظنی اصطیادی بازشناسی عقد از ایقاع، که نوعاً، اموری اختلافی 

این    در  را   از شمول عدم حجیت ظنون، بیرون نیستند. همچنین، نباید ایقاع مستعمل  گاه،  هستند و
  خلط کرد. 1با عقد تک تعهدی مقاله،
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 هادیدگاه .1

ی قالب تحقق ضمان، بین فقیهان بررسی ادبیات مکتوب فقه شیعه، وجود دو دیدگاه متفاوت را درباره
 دهد: شیعه گزارش می

    دیدگاه عقد پنداشتن ضمان  .1. 1

کنند؛ از این رو، ادبیات فقه شیعه، این نویسندگان متون فقه شیعه، ضمان را عقد، معرفی میغالب  
می مشهور  نام  به  را  )دیدگاه  سبزواری،  10ص  .21ج  ق،1405بحرانی،  شناسد    . 20ج   ق،1413؛ 

 (.  214ـ213ص

 دیدگاه ایقاع شمردن ضمان  .2. 1

ادبیات فقه شیعه، مقابل دیدگاه منسوب به مشهور، از دیدگاه اقلیتی از فقیهان نام آشنا و نام ناآشنای 
 (.  400. ص5ج ق،1419یزدی، د )نداندهد که قالب ضمان را ایقاع میشیعه گزارش می

با بیان این سخن که  گراید؛  به توقف میصاحب حدائق،    :این میان، فقیهی همانند  ناگفته نماند:
(. به 12. ص 21ج  ق،1405)بحرانی،    رد استناد دو دیدگاه، آشکار نیستوجه جمع بین روایات مو

از این    رسد:نظر می مستفاد از روایات   ، حکایت دارد کهواقعیتمعلوم نبودن وجه جمع روایات، 
. ظاهراً، به جهت واقعیت مذکور در هر یک از دو قالب عقد و ایقاع است  ،حصر ضمان  ضمان، عدم

که بودن ضمان  است  ایقاع  دیدگاه  به    پیروان  بر رضایت نیز  احکام ضمان  از  برخی  بودن  مترتب 
از   ؛(213. ص 20ج  ق،1413سبزواری،  ؛  146. ص13ج  ق،1430)حکیم،  مضمونٌ له، اعتراف دارند  

، برای قالب ضمان، غیر حصرگرایانهاین رو، نوشتار حاضر، در کنار دو دیدگاه مذکور، از دیدگاه  
تواند به هر یک از دو حقوقی است که می  فقهی  عملیی این دیدگاه، ضمان،  راند. بر پایهسخن می

قاع، حسب مورد، به اراده و تعیین هر یک از دو قالب عقد و ایصورت عقد و ایقاع، تحقق یابد و  
    .کنندکه ضمان را انشاء می  وابسته است یقصد متعاملان

   هامبانی دیدگاه .2
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 بیانکه ذیلاً،  د  دهمی  گزارش،  مذکور  دو دیدگاه  یک از  هربررسی ادبیات فقه شیعه، وجوهی برای  
   شود:می

 عقد پنداشتن ضمان. مبانی دیدگاه 1. 2

 : اندجسته تمسک  ،زیربه وجوه عمدتاً،  ن ضمان،اثبات عقد بود برای ، مشهور دیدگاهان پیرو هیفق

 اجماع .1. 1. 2

گذارد. تمسک به آن را فرو نمی   ،مشهور  نوعاً،اجماع و عدم خلاف، یکی از دستاویزهایی است که  
ضمان که اجماع را برای عقد پنداشتن    استمحقق کرکی، نخستین فقیه شیعه از پیروان دیدگاه مشهور  

( و پس از وی، دیگر دانشیان فقه پیرو مشهور، نقل آن 319. ص5ج  ق،1414کند )کرکی،  ادعاء می 
روند که عقد شمردن ضمان را از قطعیات تا آنجا پیش می  ،در این باره  ،. گاه، برخیگیرندرا پی می

 . ( 126. ص26ج تا،نجفی، بیپندارند )و ضروریات فقه می

 نقد و بررسی  .1. 1. 1. 2

اجماع و عدم خلاف که    ایبر  ،ادعای  پنداشتن ضمان، سخنی است  فقه شیعه عقد  ادبیات  ، تاریخ 
 ،تا قرن دهم هجری، گزارشی از این اجماع ادعائی  ،سازد؛ چه اینکه نه تنهانادرستی آن را نمایان می

دهد  گزارش می  ی ادبیات فقه شیعه، همواره، از وجود فقیهان  بلکه  شود،در متون فقه شیعه دیده نمی
درباره با مشهورکه  قالب شناسی ضمان،  برمی   ،ی  ایقاع میبه مخالفت  را    خوانند؛خیزند و ضمان 

فقدان اختلاف و    وجود  د، بهپندارنمی عقد    خی از دانشیان فقه شیعه که خود، ضمان را نکه برچنا
درباره  عدم  اجماع و فقیهان شیعه  إنشاءاتفاق  قالب  )داراذعان می  ،ضمان  ی  بیند   تا، آل عصفور، 

نمی 354ـ353. ص12ج آن  از گزارش  یا گریزی  و  )شهید  (  ؛ 120. ص4ج  ق،1410ثانی،  یابند 
له   ایت مضمونٌشرط بودن رض  در تقریر بحث از  گونه که؛ همان(262. ص9ج  ق،1418طباطبائی،  

قرب، الأ  صح،الأ  کثر،وفاقاً للأالمشهور،    ،احتمالٌ   مانند:هایی  واژه  عمالاست  به  ن ضمان،و عقد خواند
 ( که البته، 396 ـ395. ص 16ق، ج1419آورند )عاملی،  قوی، روی میالأ  جود والأقرب،  الأشهر الأ

  ها بر وقوع خلاف و فقدان اجماع، تردیدی وجود ندارد.در ظهور آن
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دی بودن اجماع مورد مدرکی و غیر تعب  ر،ومذکاختلاف  افزون بر این، بر فرض نادیده انگاشتن  
 فرو بست.  چشم توان بر آن،ادعا، چنان واقعیتی آشکار است که نمی

 ناقل بودن ضمان  .2 .1 .2

اثبات  ضمان، و  ذمه  انتقال  از  له  بر حق مضمونٌ  انتقالی   استی ضامن  ذمه  ی مضمونٌ عنه  این  و 
ی مضمونٌ عنه به حق مضمونٌ له از ذمه  انتقالِ  خواندن ضمان، عقد بودن ضمان را اقتضاء دارد؛ چه

اقدام ذمه و  له  بدون رضایت مضمونٌ  دیگر حقوق،  است و همانند  مال غیر  ی ضامن، تصرف در 
بین ضامن و مضمونٌ   ید؛ از این رو، باید ضمان را عقیستمشترک ضامن و مضمونٌ له امکان پذیر ن

   .( 319. ص5ج ق،1414کرکی، له پنداشت )

 نقد و بررسی  .1. 2 .1 .2

پندارد و از مشهور، در پی پذیرش نقل ذمه به ذمه بودن ضمان، ناقل بودن را مفهوم ذاتی ضمان می
دارد و عقد پنداشتن ضمان قیاس می  ، ن را به عقدوابسته است، آ  ،به دو طرف  ،این رو، چون انتقال 

 ب، ق1407طوسی،  )  امامیه استبی اعتبار و خلاف مذهب    که  استحسانی  ی؛ قیاسگیردرا نتیجه می
 .  ( 314. ص3ج

، در کنار (275. ص6ج ق،1416؛ طریحی، 364. ص 2ج تا،فیومی، بیلغت شناسی زبان تازی )
اداء مفهوم ضمان، چیزی جز التزام و تعهد به    سازد:بررسی ادبیات فقه شیعه، این واقعیت را هویدا می

ندَ اشتغال ذمه  .  9ج   ق،1403اردبیلی،  ؛  549. ص2ج  ق،1420،  ی حلیعلامه)  یست ین و صرف 
ناقل  اموری همانند: نقل ذمه به ذمه   ( و368. ص28ج  ق،1417اشتهاردی،  ؛  282ص خواندن و 

چنانکه برخی ی ضمان؛ و نه از جان واژه استی خارجی مستفاد ضمان، احکامی هستند که از ادله 
می اذعان  مشهور،  دیدگاه  پیروان  استاز  مجاز  باب  از  بر ضمان،  عقد  اطلاق  ثانی،   دارد:  )شهید 

؛ از استبه همین تعهد و التزام متعرض    ،، تنهاضامن نیز به هنگام إنشاء  ( و171. ص4ج  ق،1413
. 13ج  ق، 1430آن ساخت )حکیم،    توان ناقل شمردن ضمان را دستاویز عقد پنداشتن این رو، نمی 

 .  (146ص
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  ،نضما   د:ساز، آشکار میتعریف ضمان به تعهد و التزام به اداء مال  افزون بر این، اندک درنگ در
؛ از این رو، دست یازیدن به مفهوم ضمان، (146. ص13ق، ج1430حکیم، از مفاهیم ایقاعی است )

پنداشتن ضمان عقد  به  تنها  نمی  ،نه  را  یاری  ایقاع خواندن ضمان  پذیرش  بلکه  فراهم  هم  رساند، 
این واقعیت  کهنچنا  آورد؛می به  از دلیل خارجی به ، توجه  ناقل بودن ضمان، حکمی است که  که 

 ق،1419)یزدی،    دسازمنتفی می  ،آید، فرض تنافی ناقل بودن ضمان را با ایقاع شمردن آندست می
 .  ( 455. ص5ج

  ی مضمونٌ عنه به ضامن، به جابجایی اعتباری مال طلبکار )مضمونٌ انتقال ذمهبی شک، تفسیر  
ضمان، انتقال طلب نیست   له(، چیزی جز انتقال طلب نیست و بسی هویدا است که به هیچ رو، ماهیت

توان با تمسک به چنین تفسیری، لزوم و ماهیت ضمان، کاملاً، از آن، متفاوت است؛ از این رو، نمی
رضایت انشایی مضمونٌ له را اصطیاد کرد و عدم امکان ایقاع بودن و لزوم عقد پنداشتن ضمان را 

 نتیجه گرفت. 
توان آن را با استصحاب عدم  اصل عدم ولایت که از اصول اصطیادی معاصر است و نباید و نمی

ی قاعده یا اصل عملی بودن آن، اگر از وجوه  ولایت، یکی پنداشت، گذشته از وجود اختلاف درباره
ایجاب  له را  انشائی مضمونٌ  لزوم رضایت  اصل عدم حجیت ظنون دانسته نشود،  ظنی و مشمول 

کند؛ زیرا بی هیچ تردیدی، اجرای اصل عدم ولایت در ما محل بحث، تنها و تنها، ناظر بر انتقال نمی
ذمهذمه به  عنه  می ی مضمونٌ  چنین  و  است  و ی ضامن  عنه  به جهت عدم ولایت مضمونٌ  گوید: 

ین ی خود را به ضامن انتقال دهد؛ ا تواند ذمههمچنین مضمونٌ له، نسبت به ضامن، مضمونٌ عنه، نمی
طلبد؛ چه اینکه ضمان ناقل، ناظر بر نقل ذمه ی ضامن را میانتقال ذمه، تنها و تنها، رضایت و اراده

ی ضامن است؛ از این رو، بر ی مَدیِن اصلی )مضمونٌ عنه( و ذمهاست و البته، این نقل، بین دو ذمه
فرض پذیرش اصل عدم ولایت، این اصل، در تنافی با ایقاعی بودن ضمان نیست؛ زیرا ضامن، به 

دهد و خود را ی خویش، انتقال میی مضمونٌ عنه را به ذمهاختیار و اراده و رضایت خویش، ذمه
ی مضمونٌ توان اصل عدم ولایت را برای مداخلهبرابر مضمونٌ له، متعهد می سازد؛ آری؛ آنگاه می

د البته، ضمان ناقل، انتقال له، دستاویز ساخت که ماهیت ضمان ناقل، انتقال طلب پنداشته شود که ص
 طلب نیست و از آن، متفاوت و بیگانه است. 
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اگر لزوم انشائی بودن رضایت، قاعده ساخته شود و اراده، معیار بازشناسی عقد و ایقاع دانسته 
ی دوم، بر فرض عقد پنداشتن عمل، استوار است و بی تردید، استناد به شود، لزوم انشائی بودن اراده

جز مصادره به مطلوب نیست؛ چه اینکه سخن و نزاع درباره همین لزوم   این سخن در اینجا، چیزی
 انشائی بودن رضایت دوم است.   

ادعای اجمال را دشوار می اینکه وجود روایات،  دارد، وفق قواعد اصولی، در محل گذشته از 
انشایی بودن و عدم    له  اشتراط رضای مضمونٌعدم    بحث کنونی، اصل، برائت و عدم اشتراط است؛

 رضایت وی. 

 اختلاف آدمیان در حسن معامله و قضاء دین  .3. 1. 2

انجام معامله و وفاء به آن و  ،انیدمبسی آشکار است که آ دَ  در  اداء  نیننیز  ند؛ ستی، به یک گونه 
بهب مطلّی می  رخی،  برخی دیگربد عهدی و  را   ، خوش عهدی و سهولتگرایند و  پیش   پرداخت 

ی مضمونٌ عنه به ین وی از ذمه، تحصیل رضایت مضمونٌ له را برای انتقال دَواقعیت گیرند و اینمی
سازد؛ چه بسا که در صورت عدم رضایت مضمونٌ له در خصوص تغییر ی ضامن، گریز ناپذیر میذمه

له  ،یندِمَ از آن  ،و ضرر و غرر پدید آید که به وضوح  تضییع حق مضمونٌ  پرهیز   ،شریعت اسلام 
 . (124. ص26ج تا،؛ نجفی، بی 262. ص 9ج ق،1418دهد )طباطبائی، می

 نقد و بررسی  .1. 3. 1. 2

به اثبات   ،وابستگی ضمان را به رضایت قلبی مضمونٌ له  ،، در فرض تمام بودن، تنهامذکور  استدلال
اینکه  ندارد؛هیچ ظهوری    ،رساند و در عقد پنداشتن ضمانمی بر  از مدعی است و   افزون  أخص 

پدید  ، ضرر و غرر  وی  تضییع حق  ،گیرد که از عدم رضایت مضمونٌ لهصرفاً، مواردی را در برمی
 ،عدم تحصیل رضایت مضمونٌ له  این سخن که  ،؛ هرچند(147. ص13ق، ج1430آید )حکیم،  می

، ضرر و غرر را مضمونٌ له  ی ضامن، تضییع حقی مضمونٌ عنه به ذمهاز ذمه  ،ین ویبرای انتقال دَ 
 ی اثبات آن برآمد. توان به سادگی از عهدهی است که نمی ادعائ ،آورد، خودمیبه بار 

 روایات .4. 1. 2
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 جویند: استناد می، زیر  برای اثبات عقد بودن ضمان، به سه روایتمشهور،  دیدگاه فقیهان پیرو

 1ی عبدالله بن سنانصحیحه  .1. 4. 1. 2

کاران گاه طلبد: هردارمیبیان  «  إِذَا رَضِیَ بِهِ الْغُرَمَاءُ فَقَدْ بَرِئَتْ ذِمَّةُ الْمَیِّتِی: » ی شرطیهمنطوق جمله
به ضمان ذمه  ،میت  دهند،  میترضایت  می  ،ی  بنابربرئ  ازگردد؛  این جمله   این،  مخالف  ی مفهوم 

ند، ابراز ندار  ،را نسبت به ضمان ضامنرضایت خود    ،کاران میتاگر طلب   آید:شرطیه به دست می
 ،ی حلیعلامهله )  به رضایت مضمونٌ  ،یعنی: مشروط بودن صحت ضمانشود؛  برئ نمی  ،ی میتذمه

 . (124 ـ123. ص 26ج تا،نجفی، بی؛ 457. ص5ج ،ق 1413

 نقد و بررسی  .1. 1. 4. 1. 2

با   صحیحه،   ذیلی  ی شرطیهاز جمله  الله بن سنان، کوشش بر این است:ی عبددر استناد به صحیحه
لهم و تفسیر رضایت  علیق ضمان،ت د  عق  ایجاب و قبول و  به رضایت عقدی،  ،به رضایت مضمونٌ 

برای نیل به   ،ی ابن سنان، هنگامی دستاویز ساختن صحیحهکه البته  دپنداشتن ضمان، اصطیاد گرد
خلاف   « به ضمانی برگردد کهالْغُرَمَاءُ  رَضِیَ بِهِ»  :ی« در جملهبِهِکه ضمیر »  است  مفید،  این مقصود

نه اینکه ضمیر مذکور، موافق ظاهر عبارت روایت،   در کلام، مقدر پنداشته شود،  ظاهر عبارت روایت،
 .  که در صحیحه، مذکور است گرددی ضامن بر به واژه

خالف ظهور آن، به رضایت عقدی تفسیر شود و نه رضایت قلبی « نیز مرضَِیَی: »، واژههمچنین
قصد    ، رضایت عقدی را «رضَِیَ»  : ی از کلمه  امام)ع(  ؛ چه اگراستکه با ظهور این واژه هماهنگ  

ی ورزیدند؛ چنانکه از ظهور جمله « دریغ نمی و قبل  أمضی»، از به کارگیری افعالی همانند:  بود  کرده
به   ،پرسد که با انشاء ضامنبن سنان از ضمانی میالله  عبد  آید:سؤال صدر روایت نیز به دست می

رضایت مضمونٌ لهم    ،ی عبدالله بن سنانواقع شده است؛ از این رو، صحیحه  ،در خارج  ،طور کامل
؛ 146. ص 13ج،  ق1430حکیم،  دارد )ی آن، بیان میرا شرطی زائد بر ضمان و نه جزء سامان دهنده

 
فِی  ( ع ) عَبْدِ اللهِ یللهِ بْنِ سِنَانٍ عَنْ أَبِمُحَمَّدُ بْنُ یَعْقُوبَ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ یَحْیَى عَنْ أَحْمدََ بْنِ مُحَمَّدٍ عَنِ الْحسََنِ بْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ عَبْدِ ا». 1

لِلْغُرَمَاءِ فَیَضْمَنُهُ ضَامِنٌ  یَمُوتُ وَ عَلَیْهِ دَیْنٌ  بَرِئَتْ ذِمَّةُ الْمَیِّتِ  : فَقَالَ  ،الرَّجُلِ  بِهِ الْغُرَمَاءُ فَقَدْ  . 18ق، ج1409حرعاملی،  « ) إذَِا رَضِیَ 
   . ( 1ح 2، ب422؛ ص1ح 14، ب346ص
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 ، نه تنها به عقد پنداشتن ضمان  ،ی مذکوراین، صحیحه  (؛ بنابر 215. ص20ج،  ق 1413سبزواری،  
 . (13. ص21ج، ق1405بحرانی، است )دن ضمان  ، مؤیدی بر ایقاع بورساند، بلکه خودیاری نمی

از عبارت: » فهم عرفی  ادعا که  این  با طرح  للِْغُرَمَاءِبرخی،  ی:  واژهاستعمال    «،فَیَضْمَنُهُ ضَامِنٌ 
 « به غرماء نیز به اینرَضِیَی: »چنانکه اضافه و نسبت واژه  ،داندمی  « را در رضایت عقدیرضَِیَ»

 د؛ بدین بیان کهپرداز« در رضایت قلبی می رَضِیَی: »نقد ظهور واژه  دهد، بهگواهی می  ،استعمال 
شود که اگر متعلق رضا، رضا در دو معنای رضایت قلبی و رضایت عقدی یا معاملی، استعمال می

امر خارجی، مانند: ورود به ملک غیر و یا تصرف در مال غیر باشد، به جهت ظهور و حسب مناسبات 
لق رضا، امور اعتباری عقدی مربوط بین حکم و موضوع، معنای رضایت قلبی مراد است؛ اما اگر متع

 به اموال و حقوق آدمی باشد، در معنای رضایت عقدی و معاملی، ظهور دارد.
الله بن سنان، در رضایت عقدی،  ی عبد« در صحیحهرَضِیَی: »واژه  د: اگرکنمی  وی در ادامه، ادعا

 گریزی از حکم به فسادِ  وفق قاعده، ل است واجم از این ناحیه، دارای ا   ،روایتظهور نداشته باشد، 
بدون مبرز خارجی، عنوان    ؛ چه اینکه با رضایتِمضمونٌ له وجود ندارد  عقدیِ  رضایتِ  فاقدِ  ضمانِ

. 2ج، ق1409خویی،  التزام به التزام ) صادق نیست و ضمان نیز نقل ذمه به ذمه است و نه ضمّ ،عقد
 (. 98ص

خلاف ادعای مذکور است؛    «،فَیَضْمَنُهُ ضَامِنٌ للِْغُرَمَاءِ فهم عرفی از عبارت: »  حقیقت این است:
ی ضامن را نسبت به ذمه  ضمان را محقق،  نشاء ضمان،ه محض اقدام ضامن به إ، بچه اینکه عرف

ی مضمونٌ له را به ضامن و نه مضمونٌ عنه، ثابت حق مراجعه  و  به مضمونٌ له، مشغول  ،ینپرداخت دَ
؛ از این رو، فهم  (215. ص20ج،  ق 1413سبزواری،    ؛14ـ13. ص21ج  ،ق1405،  بحرانی )  داندمی

 و شرط متأخر بودن رضایت  نشاء ضمانبه إ  ضامناقدام اختیاری  به صرف    ،وقوع ضمان   بر  ،عرف
 .در آن، ظهور دارد الله بن سنان،عبد ی؛ همان گونه که صحیحهمضمونٌ له استوار است قلبی

  ت استعمال این واژه در معنای رضای  ایبر  به غرماء،  را   «رضَِیَی: »ی واژهاضافه  تواننمیهمچنین،  
عدم   هم  ؛ و اصل« استهِبِمرجع ضمیر »  ضامن و نه ضمان مقدر،  ؛ چه اینکه گواهی گرفت  ، معاملی

  تقدیر است. 
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  ، این پندار  همچنین،  ان وضم  عقد پنداشتن   ینیِپیش  فرضِ بر    نیز  و حکم به فساد  ادعای اجمال 
انتقالی  ،استوار است که ضمان ایقاع  معامله  قابل قیاس با  دارای ماهیت  خویی، )  است  و منافی با 

   .( 98. ص2ج، ق 1409

 1روایت عیسی بن عبدالله. 2. 4. 1. 2

وی  از ،امام سجاد)ع( برای ضامن شدن ،پس از اینکه خبر تقاضای عبدالله بن حسن  در این روایت،
فَقَالَ)ع(: ورزند، بلکه به استناد عبارت: »رسد، حضرت، ابتداءً به ضمان مبادرت نمی به امام)ع( می

در آغاز، رضایت خود را برای ضامن شدن اعلام   ،«أَضْمَنُ لَکُمُ الْمَالَ ... فَقَالَ الْقَوْمُ: قَدْ رَضِینَا وَ ضَمِنَهُ
: حضرت، طلبکاران را از کنند؛ یعنیدارند و پس از دریافت موافقت طلبکاران به ضمان اقدام می می

د و اگر نسازد و آنان را در پذیرش این ضمانت، مخیر میندهآگاهی می ،به ضامن شدن تمایل خود
بود، امام)ع( طلبکاران عبدالله را از رضایت  معتبر نمی   ، لازم ورضایت مضمونٌ له برای انعقاد ضمان

نمی  ،خویش  خود  ندساختآگاه  ضمان  پذیرش  در  را  آنان  حلی علامه)  ندداشتنمیمخیر    ،و   ،ی 
    .(263. ص9ج، ق1418؛ طباطبائی، 458. ص5ج ،ق 1413

 نقد و بررسی . 1 .2 .4. 1. 2
اری رساند؛ چه اگر تواند به عقد پنداشتن ضمان یدست یازیدن به روایت عبدالله بن عیسی نیز نمی

« در رضایت قلبی و کفایت أَضْمَنُ لَکُمُ الْمَالَ ... فَقَالَ الْقَوْمُ: قَدْ رَضِینَا وَ ضَمِنَهُعبارت: »  پذیرفته شود:
نشاء ضامن برای تحقق ضمان ظهور ندارد، بلکه عبارت مذکور، رضایت عقدی و انعقاد ضمان به إ

هان پیرو دیدگاه مشهور توجهی برخی از فقی  کند و نیز اگر به این سخنِایجاب و قبول را بیان می
د که هیچگاه، اعسار، مانع از ضامن شدن  بن عیسی، تنها بر این دلالت دارد که روایت عبداللهنشو

 
انَ عَنْ أبَِیهِ عَنْ عَنْ محَُمَّدِ بْنِ یَحْیَى عنَْ مُحَمَّدِ بْنِ أَحْمدََ عَنْ یُوسُفَ بْنِ السُّخْتِ عَنْ عَلِیِّ بْنِ مُحمََّدِ بْنِ سُلَیْمَمُحَمَّدُ بْنُ یَعْقُوبَ  ».  1

لَهمُْ، فَقَالَ: لاَ مَالَ عِندِْی فَأُعطِْیَکُمْ وَ لَکِنِ ارْضَوْا بِمَا شِئْتُمْ   عِیسَى بْنِ عَبْداِللهِ قَالَ: احْتُضِرَ عَبدُْ اللهِ فَاجْتَمَعَ عَلَیْهِ غُرَمَاؤُهُ فطََالَبُوهُ بدَِیْنٍ
( رَجُلٌ لاَ مَالَ مَلِیٌّ مطَُولٌ وَ عَلِیُّ بْنُ الْحُسَیْنِ)ع مِنِ ابْنَیْ عَمِّی عَلِیِّ بْنِ الْحُسَیْنِ)ع( وَ عَبدْاِللهِ بْنِ جَعْفَرٍ؛ فَقَالَ الْغُرَمَاءُ: عَبدْاُللهِ بْنُ جَعْفَرٍ
إلَِى غَلَّةٍ وَ لَمْ تَکُنْ لَهُ غَلَّةٌ تَجَمُّلاً؛ فَقَالَ الْقَومُْ: قَدْ لَهُ صَدُوقٌ وَ هُوَ أَحَبُّهُمَا إِلَیْنَا فَأَرسَْلَ إِلَیْهِ فَأخَْبَرَهُ الْخَبَرَ؛ فَقَالَ)ع(: أَضْمَنُ لَکُمُ الْمَالَ  

 (.1ح 5، ب426. ص18ق، ج1409حرعاملی، تِ الْغَلَّةُ أَتَاحَ اللهُ عَزَّ وَ جَلَّ لَهُ الْمَالَ فَأَدَّاهُ« ) رَضِینَا وَ ضَمِنَهُ فَلَمَّا أَتَ
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، ضعف سندی روایت مذکور، دستاویز ساختن آن را ممنوع (288. ص9ج،  ق 1403اردبیلی،  یست )ن
در الفقیه من لایحضره الفقیه، فاقد سند و به ایراد مرسله بودن مبتلی است   ،این روایت  سازد؛ زیرا می

(   7ح  ،97. ص5ج،  ق 1407کلینی،  ( و در کافی شریف )  3407، ح98. ص3ج  ، ق1413صدوق،  )
ی « در سلسله ( نیز »یوسف بن سُخت بصری12، ح211. ص 6ج  ف،الق 1407طوسی،  و تهذیب )

 ،ق1404،  سی؛ مجل179، ص21جتا،  خویی، بیآید )راویان حدیث قرار دارد که ضعیف به شمار می
   .(561. ص9ج، ق1406؛ 49. ص 19ج

انجبار   ، در صددبا ادعای عمل أعیان به روایت عبدالله بن عیسی   ،ی از فقیهان شیعههرچند برخ
ی انجبار، بر فرض پذیرش نظریه، لیک،  ( 263. ص 9ج،  ق1418طباطبائی،  )  ندستضعف سندی آن ه

کتوب فقه به گواهی ادبیات م  ر عمل اصحاب استوار است نه أعیان،ی انجبار، بنظریهگذشته از اینکه  
یک دست انگشتان  ند، از شمارگان  رانمی، در بحث ضمان، سخن  این روایت  شیعه، فقیهانی که از

 ؟!  ذکور را ادعا کردمن جبران ضعف سندی روایت توا چگونه می ،گیرند؛ از این رو فزونی نمی 

 1روایت فقه الرضا)ع( . 3. 4. 1. 2
که ضمان برای تحقق خود، افزون بر ایجاب ضامن،   است، نمایان  « قَبِلْتَ ضَمَانَهُ : »ی ظاهر جملهاز  

نبه قبول م له  نیازمند است؛ زیرا در صورت بی ضمونٌ  لهضمان،    نیازییز  انشاء قبول مضمونٌ  ، از 
عقد است و   ،ضمان   آید:راند؛ از این رو، به دست می« سخن نمیقَبِلْتَ ضَمَانَهُی: »امام)ع( از جمله

 . (263ـ262. ص9ج، ق1418طباطبائی، د )توان آن را ایقاع شمرنمی

 نقد بررسی . 1 .3. 4. 1. 2
 پذیرفته شود: و    ناظر است  ،شود که بر شرط متأخر بودن قبول ضمان  پوشیچشم  ایقرینه  از  اگر

بر روایاتی   ،د و از این رو، به جهت دلالیکنروایت فقه رضوی از عقد شمردن ضمان، حکایت می
برای عقد پنداشتن ضمان، سودمند    ، استناد به این روایت  ،خوانند، بازکه ضمان را ایقاع می  استمقدم  

 دارای ضعف سندی است.  ، روایت فقه رضوی به دلیل ارسال؛ زیرا یستن

 
نوری،  ءَ مِنْهُ وَ قَدْ لَزِمَ الضَّامِنَ رَدُّهُ عَلَیْکَ« ) وَ إِنْ کَانَ لَکَ عَلَى رَجُلٍ مَالٌ وَ ضَمِنَهُ رجَُلٌ عِنْدَ مَوْتِهِ وَ قَبِلْتَ ضَمَانَهُ فَالْمَیِّتُ قَدْ برَیِ. »1

 (.2ح 14، ب404. ص13ق، ج1408
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برای تصحیح سندی روایت    ،ی انجباراز نظریه  ،با طرح ادعای عمل أعیان،  صاحب ریاضهرچند  
می رضوی، سخن  ل( 263. ص 9ج،  ق1418طباطبائی،  )  راندفقه  نظریه   یک،،  پذیرش  فرض  ی بر 

و نه عمل أعیان، به گواهی   استی مذکور، بر عمل اصحاب استوار  انجبار، گذشته از اینکه نظریه
فقه شیعه، ظاهراً،  ادبیا است که  ویت مکتوب  فقیهی  نخستین  پنداشتن ضمان،  ،  این برای عقد  به 

عمل نکرده است؛ از این رو، چگونه   ،فقیهی به این روایت  ، هیچاوکند و پیش از  عمل می  ،روایت
 د؟!  یی انجبار دست یاز توان از عمل أعیان سخن راند و به نظریهمی

 ایقاع شمردن ضمان مبانی دیدگاه. 2. 2

ایقاع   که ضمان را   دهدگزارش می  فقیهانی  دلایل زیر را برای اثبات دیدگاه  ،فقه شیعه  مکتوب  ادبیات
 ند:  راشممی

 ین بودن ضمان. وفاء د1َ. 2. 2

 ین رو،است؛ از ا   ایقاع  ،یناداء و وفاء دَاست و ین مضمونٌ عنه اداء و وفاء دَبه و تعهد التزام   ضمان،
  .( 213. ص20ج، ق1413؛ سبزواری، 146. ص13ج، ق1430حکیم، ) استنیز ایقاع  ضمان

 نقد و بررسی . 1. 1. 2. 2

ی عقد یا ایقاع را سبب عقد یا  فایده  تواننمی  :ارند ندپمی  چنین  ،استدلال مذکوردر انتقاد به  ،  برخی
ی ایقاع دهفایمفید  حقوقی،    فقهی  عملی ه صرف اینکه  حقوقی دانست و ب  فقهی  ایقاع شمردن عملِ

ایقاع شمرد؛است ایقاع، ضابطه  ، آن را  اینکه برای شناخت و تمییز عقد از  وجود   ،ای جز این چه 
ی و اگر تنها، با اراده   وابسته است، عقد،  ،معامله  حقوقی، به توافق طرفینِ  فقهی  اگر تحقق عملِ  ندارد:

، رساندمیرا    ی ایقاعفایده  ،عقدی  شود؛ از این رو، اگریابد، ایقاع خوانده مییک طرف، تحقق می 
تبدیل   ،، به آن عقداستدیگر    یی عقد فایدهمفید    ،اگر عقدی  کهناچنتوان آن را ایقاع خواند؛  نمی
آید ایقاع به شمار نمی  رساند، امای عتق را میمکاتبه، فایده  گردد؛ بدین جهت است که هرچندنمی

اجاره  فایدهمفید  گاه که عقد صلح،  و آن یا  بیع  نمیاستی  بودن خارج  از صلح  بنابر،    ، اینگردد؛ 
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کهنمی جهت  بدین  ایقاعِفایدهمفید    ، ضمان  توان  دَ  ی  )  آن،  استین  وفاء  دانست  ایقاع  یزدی، را 
 . (455. ص5ج، ق 1419

ایرا انتقاد مذکور، که باز تنی چند از فقیهان پیشین پیرو دیدگاه مشهور    نقضی  دخوانی بهینه از 
.  16ج،  ق1419عاملی،  )  نددارمیروا    ،بر آن  ،ی پندار خود از استدلال بیان شدهاست که بر پایه

 پذیرشِ  برگذشته از اینکه  ،  (126. ص26جتا،  ؛ نجفی، بی355. ص 12جتا،  ؛ آل عصفور، بی 396ص
در خصوص آن   ،دنرانسخن می  ،ای که از آن، ضابطهاستوار است  ،عقد پنداشتن ضمان  فرضِ  ینیِپیش

به توافق و ابراز   حقوقی،  فقهی  عملِ  مراعی است که وابستگی تحققِ  ،حقوقی  فقهیدسته از أعمال  
مشخص   ، . در مواردی که این مهماستنمایان و آشکار    ،ی دو طرف و یا یک طرف معاملهاراده

به شک و تردید مبتلی است، چگونه   ،حقوقی به یک یا دو اراده   فقهی  نیست و وابستگی تحقق عملِ
این ضابطهمی به  یازید؟!  ،توان  که    فقهیأعمال    دست  معینی  آناقتنا حقوقی  از  مذکور،   مثالها  د 
 د، عقود معینی هستند که نوعاً، در قالب شناسی آنان تردیدی وجود ندارد.  آورمی

ند رسا می  ای کهبا روی نهادن به فایده  ،حقوقی  فقهی  عملِ  و تعیین قالبافزون بر این، شناخت  
، به عقود و ایقاعات ها نمایان نیستحقوقی که عقد یا ایقاع بودن آن  فقهیو قیاس داشتن أعمالی  

مشکوک و   حقوقیِ  فقهیهای عرفی تشخیص عقد یا ایقاع بودن أعمال  معین و مسلم، یکی از راه
 . استغیر معین 

،  استدلالنهد، این است که  آن را فرو می  د مذکور،اقتنانمایان است و  ی مهمی که در استدلال  نکته
ضمان را ایقاع  ی ملحوظ در وفاء دین،توجه به ارادهخواند و با  ین میبه صراحت، ضمان را وفاء دَ

د مذکور، به اقتناکند که  ای پیروی میتعیین قالب ضمان، از همان ضابطه  از این رو، در  خواند؛می
 إنشاء   برای تعیین قالب  ی فایده، افاده  بر  ، به هیچ رو،بیان شدهاستدلال  خیزد.  اهتمام از آن برمی

نهد که در ای روی میکه به نقض ضابطه   بتوان بر آن، چنین خرده گرفت، تا  استوار نیستضمان،  
 . استفقه، دیرین، اتفاقی و انحصاری 

 ی یوسف ی مبارکهسوره  72ی استناد به آیه . 2. 2. 2
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لِمَنْ ج »ی یوسف:  ی مبارکهسوره  72ی  آیهدر  ی زعیم،  واژه  به  حِمْلُ بَعِیرٍ وَ أَنَا بِهِ زعَِیمٌ«  بِهِ  اءَوَ 
بدون قبول عقدی مضمونٌ له دلالت   ،، به وضوح بر وقوع ضمانی شریفهآیه  این  و  معنای ضامن است

ی برای آورنده غله  یک بار شتر    ضمانِ از وقوع    زیرا ؛  (84. ص 2ج  ق،1387المحققین،  فخر)  دارد
وابسته   مونٌ لهمضبه قبول عقدی    ،که اگر وقوع ضمان دهد  گزارش می  وی  قبول  ، بدونکلِصواع مَ

  آیه، مقتضی اشاره به آن بود. و بلاغت   بود، بی شک، فصاحت

 نقد و بررسی . 1. 2. 2. 2
 تا،کاظمی، بی ) جویندمی، استناد ی شریفهآیه این  اگرچه اصحاب امامیه، برای مشروعیت ضمان، به

شریفه را خلاف   یاز این رو که ضمان مستفاد از آیه  از دانشیان فقه،برخی    ، ولی(80ـ79. ص 3ج
خواند  ی شریفه را فاقد دلالت بر ضمان مشروع نزد فقهاء میآیه  د،دانضمان میباب  اجماع و روایات  

به مشروعیت ضمان جُعل، قبل از شروع به ،  گذراای  اشارهی شریفه، تنها،  آیه  :راندمی  سخنین  چن  و
 پیشینیِ  بر پذیرشِ  ،انتقاداین    استواریکه البته،    (458ص  تا،)اردبیلی، بی  دارد  عمل، در شرایع پیشین

    است. و آشکار ، به وضوح، نمایانعقد پنداشتن ضمان فرضِ

 . روایات3. 2. 2

 :  ددهمی ، گزارشایقاع بودن ضمانادبیات فقه شیعه از استدلال به روایات زیر برای اثبات 

 1روایت ابوسعید خُدری   .1. 3. 2. 2

هُمَا ی: »علی)ع( با بیان جملهامیرالمؤمنین  نمایان است، پس از اینکه    ،گونه که در متن روایتهمان
)ص( وند متعالخدا   گرامی  رسولکند،  « ایجاب ضمان را إنشاء می وَ أَنَا لَهُمَا ضَامِنٌللهِعَلَیَّ یَا رَسُولَ ا 

عدم و    از ایقاع بودن ضماند و این، خود،  دارنپرسش از قبول مضمونٌ له، نماز میت را بر پا میبدون  
وند  خدا  گرامی  ؛ چه اگر چنین نبود، رسولحکایت داردن، به قبول مضمونٌ له  تحقق ضماوابستگی  

 
؛ دِرْهَمَانِ  ،نَعمَْ  : قَالُوا   ؟ عَلَى صَاحِبِکُمْ مِنْ دَیْنٍ، فَلَمَّا وُضِعَتْ، قَالَ: هلَْفِی جَنَازةٍَ  أَبِی سَعِیدٍ الْخُدْرِیِّ قَالَ: کُنَّا مَعَ رسَُولِ اللهِ)ص( عَنْ  ». 1

، ثُمَّ أَقْبَلَ فَصَلَّى عَلَیْهِ  ؛ فَقَامَ رسَُولُ اللهِ)ص( للهِ وَ أَنَا لَهُمَا ضَامِنٌفَقَالَ)ص(: صَلُّوا عَلَى صَاحِبِکمُْ؛ فَقَالَ عَلِیٌّ)ع(: هُمَا عَلَیَّ یَا رسَُولَ ا
، 424. ص18ق، ج1409حرعاملی،  وَ فَکَّ رِهَانَکَ کَمَا فَکَکْتَ رِهَانَ أَخِیکَ« )   مِ خَیْراًجَزاَکَ اللهُ عَنِ الإسِْلاَ  عَلَى عَلِیٍّ)ع( فَقَالَ)ص(: 

   (. 3ح 14، ب404؛ ص3ح 3، ب437 ـ436. ص13ق، ج1408؛ نوری، 2ح 3ب
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له را فرو نمیمتعال از قبول مضمونٌ  ایجابإ  صرف  زا که  چنان   دند؛نها)ص( پرسش    ، ، ضماننشاء 
همچنان   ،گردید، رسول گرامی خداوند متعال)ص( برئ نمی  ،یندِی متوفای مَیافت و ذمهتحقق نمی

، ق1430حکیم،  ؛  314. ص3ج  ،بق1407  طوسی،)  ندکردداری میداشتن نماز میت خودبه پا  از  
    (.145. ص 13ج

 نقد و بررسی . 1. 1. 3. 2. 2

فقیهان پیرو دیدگاه مشهور، استدلال به روایت ابوسعید خُدری را با دو اشکال سندی و دلالی مواجه 
 پندارند: می

 . اشکال سندی1. 1. 1. 3. 2. 2

به هنگام روی نهادن به نقد استدلال به روایت ابوسعید خُدری،   ،ها دانشیان فقه شیعههرچند تا مدت
از   ،ی أخیر برخی از فقیهان شیعهند، ولی، در دو سدهداشتایرادی بیان نمی  ،بر سند روایت مذکور

می آن، سخن  برای  جابر  فقدان  و  سند  قصور  و  )طباطبائی،  ضعف  ؛ 264. ص9ج  ق،1418رانند 
 . ( 124. ص26ج تا،؛ نجفی، بی393. ص16ج ق،1419عاملی،  

یک، د، لکننبه صورت مرسله نقل می  مجامع احادیث فقهی شیعه، روایت ابوسعید خُدری را اگرچه  
گونه که برخی د؛ زیرا همان  سازنمی ردوا  ،این ضعف و ارسال ظاهری سند، خللی بر استدلال به آن

اذعان می دیدگاه مشهور  پیرو  فقه  دانشیان  از جمله صحیحه  ند:داراز  معاوروایاتی  بن وهب   یةی 
ای در ( از وقوع چنین واقعه 2ح2، ب423 ـ422ص   ؛ 1ح2، ب319. ص 18ج  ق،1409عاملی،  حر)

. افزون بر (99. ص2ج  ق،1409دهد )خویی،  )ص( گزارش میوند متعالخدا  گرامی  زمان رسول
در مباحث متعدد باب   ،حاب به این روایتتردیدی نسبت به عمل اص  ،این، بررسی ادبیات فقه شیعه

ی انجبار، از فقدان جابر توان با ادعای پذیرش نظریهد؛ از این رو، چگونه مینه، برجای نمیضمان
 برای روایت مذکور سخن گفت؟! 

  دلالی. اشکال 2. 1. 1. 3. 2. 2
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دارند، ادعای قصور دلالت ترین اشکالی که فقیهان شیعه، برای روایت ابوسعید خُدری بیان میعمده
ند  رانمی  سخنوجوهی    . این دسته از دانشیان فقه شیعه، به تناوب، ازاستآن بر ایقاع خواندن ضمان  

 خلاصه کرد:  ،ها را در موارد زیر توان آنکه می
از این    یا به ضمان از میت، مختص است و   است و  ةقعالوا  فی  قضیةٌدری،  ( روایت ابوسعید خُالف

ندارد عمومیتی  از    ،رو،  بتوان  کر  ،آنتا  استنباط  کلی  حکمی  یا   2ج   ق،1404سیوری،  )د  قاعده 
 . ( 99. ص2ج ق،1409خویی، ؛ 185ص

این فرضیهقعة الوا   فی  قضیةٌی  گذشته از محل سخن بودن اعتبار فرضیه برای    ،، فقیهانی که از 
به چه : دارندبه هیچ رو، معلوم نمی  جویند،سود می روایت ابوسعید خُدری اعتبار نمایاندن دلالتبی

 :رسد. به نظر نمیاستو یا به ضمان از میت، منحصر  گرفتار    ،به چنین ایرادی  ،دلیلی روایت مذکور
؛ چنانکه به شمار آید پنداشتن روایتی، قعةالوا  فی قضیةٌقی برای توجیه موفّ ،مخالفت با پندار مشهور

یکسان و حیّ،  از ضماندر از میت و  نیز چه در ضمانضمان  و اثر ماهیتمورد، مخصص نیست و 
 . ستغیر متفاوت ا 

بسی   ، دلالتی ندارد؛ چه  ،( سکوت و عدم پرسش، بر عدم لزوم قبول و رضایت مضمونٌ لهب
و این سکوت،   یستبه معنای عدم نیازمندی به رضایت مضمونٌ له ن  ،عدم نقل، ضرورتاً  آشکار است:

تواند از آشکاری لزوم هماهنگ بنماید، می  ،رضایت مضمونٌ لهلزوم  تواند با عدم  گونه که میهمان
   .(457. ص5ج ،ق1413، ی حلیعلامه)نشأت گیرد  ،رضایت مضمونٌ له

ابوس روایت  در  درنگ  مذکوراندک  توجیه  مخالفت  خُدری،  نتیجه  ،عید  در  و  روایت  ظاهر    ، با 
به جهت اشتغال   ، )ص( تنهاوند متعالخدا  گرامی  سازد؛ چه اینکه رسولنمایان می  نادرستی آن را 

ی وی موکول ی نماز را بر برائت ذمهایستد و اقامهی نماز میت باز میاز اقامه  ،یندِی متوفای مَذمه
)ع( با ضامن ساختن علی  امیرالمؤمنین  ورزد کهمبادرت میی نماز  قامهسازد و فقط هنگامی به ا می

شک،  دارد. بیی نماز میت را برمیروی اقامه  پیشِ  ین، مانعِدِی متوفای مَخود و برئ گرداندن ذمه
مگر با تحقق کامل ضمان؛ این سخن، حقیقتی است که برخی از دانشیان  شودحاصل نمی ،این نتیجه

 . ( 124. ص26ج تا،نجفی، بیز اذعان به آن، روی گردان نیست )فقه پیرو دیدگاه مشهور نیز ا 
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گذارند  افزون بر این، اصول لفظی اطلاق و عدم تقدیر، مجالی برای تردید و ادعای اجمال باقی نمی 
اصل عدم نیز به یاری ظهور   دارند:گونه که برخی از فقیهان پیرو دیدگاه مشهور اذعان میو همان

 . (355. ص12ج تا،آل عصفور، بیخیزد )روایت و عدم اشتراط قبول و رضایت مضمونٌ له برمی
،  ( عدم پرسش از قبول و رضایت مضمونٌ له، در روایت ابوسعید خُدری، صرفاً، بر این مطلبج

پس از قبول و رد    ،و تنها  یستباطل ن  ،ضمان، پیش از علم به قبول و رد مضمونٌ له  :ددلالت دار
در صحت آن،   ،هورگردد و این سخنی نیست که مشلازم و یا باطل می  ،مضمونٌ له است که ضمان

   .(181. ص 4ج ق،1413)شهید ثانی، تردید روا دارد 
، مدعی  استاستوار  ،ضمانعقد پنداشتن  فرضِ پیشینیِ بر پذیرشِ گذشته از اینکه مذکور، انتقاد

 )ع( و قبول فضولی آن از سوی پیامبرعلی  امیرالمؤمنین  وسعید خُدری، از ضمان ناتمامروایت اب  است: 
)ص( حکایت دارد و این ادعا، پنداری است که اندک درنگ در ظهور روایت  متعال  وندخدا   گرامی

)ص( وند متعالخدا گرامی  افزون بر اینکه دعای پیامبر  سازد؛ زیرا  مذکور، نادرستی آن را نمایان می
کَمَا    وَ فَکَّ رِهاَنَکَ  مِ خَیْراًجَزَاکَ اللهُ عَنِ الإِسْلاَ)ع(: »علی  امیرالمؤمنین  پس از پایان نماز، در حق

گونه همانکند،  ی متوفی دلالت میبر فعلی بودن ضمان و برائت ذمه  ،« به وضوحفَکَکْتَ رِهَانَ أَخِیکَ 
)ص( به جهت وند متعالخدا گرامی  د: رسول  نداراذعان می  ،که برخی از فقیهان پیرو دیدگاه مشهور

ی نماز میت هنگامی به اقامه  ،گردانند و تنهای نماز میت روی برمیاز اقامه  ،ی متوفیاشتغال ذمه
ین را فراهم  دِی متوفای مَ)ع( با پذیرش ضمان، برائت ذمهعلیامیرالمؤمنین  ورزند که  مبادرت می

نمی  آوردمی را حاصل  ذمه  برائت  ناتمام و فضولی،  است که ضمان  آورد و بسی مسلم و آشکار 
 گرامی  روی نهادن رسول  ؛ چنانکه(393. ص16ج  ق،1419؛ عاملی،  124. ص 26ج  تا،)نجفی، بی 

متعالخدا  اقامهوند  به  فرض  )ص(  در  میت،  نماز  پنداشتن ضمان  ی  ناتمام  و  امیرالمؤمنین فضولی 
 ناسازگار است.   ،ی نماز، از اقامهرسول گرامی خداوند متعال)ص()ع(، با علت امتناع علی
ی نماز میت )ص( از اقامهوند متعالخدا  گرامی ی امتناع رسول( روایت ابوسعید خُدری دربارهد

گوید و این، خود، )ع( از چنین متوفایی سخن میعلیامیرالمؤمنین  ین و ضامن شدن  دِبر متوفای مَ
 ،و تنها  یستمطلق نعام و  عدم نیازمندی ضمان به قبول و رضایت مضمونٌ له، حکمی    دهد:نشان می

 .(288. ص9ج  ق،1403؛ اردبیلی،  185. ص2ج  ق،1404ین اختصاص دارد )سیوری،  دِبه متوفای مَ
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، توان بر این واقعیت به ایقاع بودن ضمان؛ نمی  ،اعترافی است ضمنی،  مذکور  انتقاد  گذشته از اینکه
 وجود ندارد؛ چنانکه وفق قواعد اصولی،  ، تفاوتیاز حیّ از میت و ضمانِ  بین ضمانِ  چشم پوشید که

 . یست مخصص ن نیز مورد
)ص(  وند متعالخدا  گرامی  توان دریافت: سکوت رسولاز فحوای روایت ابوسعید خُدری می(  ه

، یا علم به حضور و ابراز رضایت مضمونٌ له  و عدم پرسش از قبول و رضایت مضمونٌ له، به جهت
ی بالای و یا درجه  بر نفوس مؤمنان    )ص(وند متعالخدا   گرامی  ، یا ولایت پیامبررضایت و قبول وی

  .(393. ص16، ج1419)عاملی،  پذیرد  ای که هر کسی ضمانت وی را می به گونه   ،استوثاقت ضامن  
توان ادعای فحوی را پذیرفت  نمی  دارد:گونه که برخی از فقیهان پیرو دیدگاه مشهور بیان میهمان

 پیشینیِ  گذشته از اینکه مستخرجات فحواهای ادعایی، بر پذیرشِ  ،؛ چه(124ص.  26ج  تا، نجفی، بی)
هیچ   ،هستند که نه تنها  استحسانی  هایی استوار است، این مستخرجات، گمانه  ،عقد پنداشتن ضمان

 .  ندسته، بلکه با ظاهر روایت ابوسعید خُدری نیز بیگانه ها قائم نیستدلیلی برای آن
در غیر امور معاملی   ،)ص(وند متعالخدا   گرامی  ولایت پیامبر  همچنین، نباید از نظر دور داشت:

بیاست   ص 26ج  تا،)نجفی،  درباره  (124.  همچون و  ضامنی  وثاقت  بودن  اعلی  حد  ادعای  : ی 
پذیرد، باید به این نکته توجه داشت که بستر  )ع( که هر کسی ضمانت وی را می علیامیرالمؤمنین  

که به تأثیر های زمانی پس از صدر اسلام  زمانی ادعای این سخن، زمان صدر اسلام است و نه دوره
راند؛ افزون بر توان از چنین وثاقتی سخن  ، به سادگی میاز ولایت و محبت امیرالمؤمنین علی)ع( 

که وثاقت علمی و دینی   استاینکه در ضمان، وثاقت مالی مورد نظر آدمیان است و بسی آشکار  
 مستلزم وثاقت مالی نیست. 

نه تنها بر عدم لزوم رضایت    ،روایت ابوسعید خُدری  د:نپندارچنین می  از دانشیان فقه  برخی(  و
 ،حکایت دارد؛ چه اینکه روایت مذکور ،کند، بلکه از لزوم رضایت مضمونٌ لهدلالت نمی ،مضمونٌ له

پذیرد؛ از این رو، گزارش از دهد و ضمان نیز از ایجاب و قبول سامان میخبر می  ،از وقوع ضمان
از قبول، نیازی   ی مجددبه گزارش  ، دیگراز این رو،  و    است وقوع ضمان، گزارش از ایجاب و قبول  

 . (124. ص26ج تا،)نجفی، بی نیست 
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از آن نمایان است، با برخی از   ، عقد پنداشتن ضمان  پیشینیِ  که به وضوح، پذیرشِ  این سخن،
گزارش   ،از وقوع ضمان  ،هاچه در آنگردد؛  ی عبدالله بن سنان، نقض میروایات، همانند: صحیحه

گزارش از وقوع   :دسازاین واقعیت، آشکار می  رود.رضایت مضمونٌ له نیز سخن می  شود، ولی ازمی
و رضایت وی، امری زائد بر ضمان است و   یستضمان، گزارش از قبول و رضایت مضمونٌ له ن

 .  (145. ص13ج  ق،1430سته نیست )حکیم، واب  ،به آن ،ضمان برای تحقق خود
گراید که ضمان از این رو به قصور دلالی روایت أبوسعید خُدری می  ،( برخی از فقیهان معاصرز

چنین  ،شمارد و در توجیه پندار خویشمی ، بیگانهاز ضمان محل سخن  ر این روایت،بیان شده را د
ین به دِی مَین از ذمهنویسد: تردید نیست که مراد از ضمان محل بحث، ضمان به معنای نقل دَمی
ذمهبه گونه   است،ی ضامن  ذمه مَای که  معنادِی  این  و  برئ گردد  أبوسعید خُدری   ،ین  در روایت 

رود و این، خود، سخنی نمی  ،یندِی متوفای مَاز برائت ذمه  ،شود؛ زیرا در این روایتمشاهده نمی
تا رسول    ،ین استبه معنای تعهد به اداء دَ  ،ضمان در روایت أبوسعید خُدری، تنها  سازد: نمایان می

ین و از بین نرفتن حق دِی متوفای مَ)ص( نسبت به باقی نماندن اشتغال ذمهوند متعالخدا گرامی  
اوانی امری متعارف و دارای فر ،ین، اطمینان یابد و استعمال ضمان در این معنادِدر پی مرگ مَ ،دائن

 .   (100ـ99. ص 2ج ق،1409است )خویی، 
تا هنگامی که متعهد، آن را اداء   ،یندِی متوفای مَبا بقاء ذمه  ،ینگذشته از اینکه تعهد به اداء دَ
در   ، به آن، باور ندارد، استعمال ضمان  ، خود،د که دانشی مذکورکنکند، ضم ذمه به ذمه را تداعی می

، به و خلاف ظاهر  ین، همانند هر استعمال مجازیبه معنای تعهد به اداء دَ  ،روایت ابوسعید خُدری
به تعهد نسبت به اداء    ،ای در روایت، تفسیر ضمانقرینه نیازمند است که به جهت فقدان چنین قرینه
 . استدین، سخنی خلاف ظاهر روایت أبوسعید خُدری 

با روایاتی    ،ی مَدیِن برای استعمال ضمان، در معنای مصطلحتعلیل به لزوم ذکر برائت ذمههمچنین،  
 ی سخن   ،یندِی مَها از برائت ذمهدهند، ولی در آنگردد که اگرچه از وقوع ضمان گزارش مینقض می

)مین ، 427،  1ح5، ب 426ص؛  1ح3ب،  2ح2، ب424ـ422. ص18ج،  ق1409عاملی،  حررود 
 . (1ح6ب
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در   ستعملم  ضمانِ  دهد:افزون بر این، ذیل روایت أبوسعید خُدری، خود، به وضوح گواهی می
است که با تحقق  ین نیست، بلکه به معنای ضمان مصطلح، به معنای صرف تعهد به اداء دَاین روایت 

وند  پیامبر گرامی خدا   دارد:ذیل روایت، بیان می؛ زیرا  گرددحاصل می  ،یندِی متوفای مَآن، برائت ذمه
حق  متعال در  میعلیامیرالمؤمنین  )ص(  دعا  چنین  »)ع(  رِهَانَ فرمایند:  فَکَکْتَ  کَمَا  رِهاَنَکَ  فَکَّ 

   . یابدتحقق نمی ،وی رهان فکّ ،یندِی مَبرائت ذمه بدونست که آشکار ا ی « و بسأَخِیکَ

 1بن عبدالله انصاری  جابر  روایت. 2. 3. 2. 2
وند  پیامبر گرامی خدا   کند،ایجاب ضمان را إنشاء می  ،قتادهپس از اینکه ابو  ،ن روایتمت  به گواهی

گرامی و این رفتار رسول  دارند  نماز میت را بر پا می)ص(، بدون پرسش از رضایت مضمونٌ له،  متعال
با توجه به عام البلوی بودن   زیرا دارد؛    ، دلالتایقاع بودن ضمان   ، بربه وضوح  )ص(وند متعالخدا 

  ند پرسیدمیاز قبول مضمونٌ له    ،رسول گرامی خداوند متعال)ص(  حتماً،  ضمان، عقد بود،اگر    مورد،
 ب،ق 1407طوسی،  )دند  ورزیمی  امتناع  ،همچنان از به پا داشتن نماز میتو تا تحصیل رضایت وی،  

 . (145. ص 13ج، ق 1430حکیم، ؛ 314. ص3ج

 نقد و بررسی . 1. 2. 3. 2. 2

دری و جابر، پیروان دیدگاه مشهور، همان ابوسعید خُبا توجه به یگانگی محتوا و دلالت دو روایت  
نوشتار ،  ینپیش  مذکور  اقعیتو  توجه به  که  پندارنددو اشکال سندی و دلالی را متوجه روایت جابر می

   د.سازنیاز می، بیروایت جابر و بررسی قدن ازحاضر را 

 2وَهْبی معاویة بن صحیحه . 3. 3. 2. 2

 
نٌ؟ فَقَالُوا: نَعمَْ؛ أَنَّ النَّبِیَّ)ص( کَانَ لایُصَلِّی عَلَى رَجلٍُ عَلَیْهِ دَیْنٌ؛ فَأُتِیَ بِجَنَازةٍَ، فَقَالَ: هَلْ عَلَى صَاحِبِکُمْ دَیْ  »عَنْ جَابِرِ بْنِ عَبدِْاللهِ: . 1

الَ: فَصَلَّى عَلَیْهِ؛ فَلَمَّا فَتَحَ اللهُ عَلَى رسَُولِهِ، قَالَ: أَنَا أَولَْى دِینَاراَنِ؛ فَقَالَ: صَلُّوا عَلَى صَاحِبِکمُْ؛ فَقَالَ أَبوُقَتَادةََ: هُمَا عَلَیَّ یَا رسَُولَ اللهِ! قَ
ق، 1408؛ نوری،  3ح 3، ب424. ص18ق، ج1409حرعاملی،  ) بِالْمُؤْمِنِینَ مِنْ أَنْفسُِهِمْ، فَمَنْ تَرَکَ مَالاً فَلِوَرَثَتِهِ وَ مَنْ تَرَکَ دَیْناً فَعَلَیَّ«  

 .( 4ح 3، ب437. ص13ج

رِ بْنِ سُوَیْدٍ عَنْ یَحْیَى الْحَلَبِیِّ عَنْ »مُحَمَّدُ بْنُ یَعْقُوبَ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ یَحْیَى عَنْ أَحْمَدَ بْنِ مُحَمَّدٍ عَنِ الْحُسَیْنِ بْنِ سَعِیدٍ عَنِ النَّضْ.  2
مْ یُصَلِّ عَلَیْهِ النَّبِیُّ)ص( ـ قُلْتُ لأَبِی عَبدِْاللهِ)ع(: إِنَّهُ ذُکِرَ لَنَا: أَنَّ رَجُلاً مِنَ الأَنْصَارِ مَاتَ وَ عَلَیْهِ دِینَاراَنِ دَیْناً، فَلَ  مُعَاوِیَةَ بْنِ وَهْبٍ قَالَ: 
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وند  خداگرامی  رسول    دهد:، همانند آن دو، گزارش میاین صحیحه که مؤید مفاد دو روایت قبل است 
هنگامی   ،د و تنهانورزامتناع می  ،ی نماز میت بر ویمَدیِن بودن متوفی، از اقامه  به جهت)ص( متعال

و را ا ی  ی، برائت ذمهان دین وبا اقدام به ضمی،  وفتب ماقار  ی ازبعض  د کهندارنماز میت را به پا می
 بدون پرسش ضمان،    نشاء ایجابإ  )ص( به محضوند متعالپیامبر گرامی خدا   اینکهآورد.  فراهم می

ین با دِی مَبرائت ذمهبر    ،به وضوح  ،دنایستی نماز میت می از قبول و رضایت مضمونٌ له، به اقامه
دلالت   ایقاع بودن ضمان،  در نتیجه،  و  به رضایت مضمونٌ لهن نیاز  و بد  ،نشاء ایجاب ضمانصرف إ

  .دارد

 نقد و بررسی . 1. 3. 3. 2. 2

های فقیهان ناگفته نماند: ادبیات مکتوب فقه شیعه، در خصوص نقد و بررسی این روایت، در نوشته
روایت مذکور، مؤید وقوع مفاد  دارد:بیان نمی ،سخن شیعه، از جمله پیروان دیدگان مشهور، جز این

     .(99. ص2ج ق، 1409است )خویی،  ابوسعید خُدری و جابر بن عبداللهروایت 

  1اسحاق بن عماری موثقه. 4. 3. 2. 2
 ،ی اسحاق بن عمار، روایت دیگری است که ادبیات مکتوب فقه شیعه، از امکان استناد به آنموثقه

می گزارش  ضمان،  بودن  ایقاع  اثبات  امام   اینکه  از  .(11. ص 21ج  ق،1405)بحرانی،  دهد  برای 
برائت ضمان و  به تحقق    ،ین محتضردَ  برای  ضمان  ایجابِنشاء  إ  پاسخ به پرسش ازصادق)ع( در  

در شک، بیضمان، ایقاع است؛ زیرا  آید:، به وضوح، به دست میدن کنمی حکم  ،محتضر مَدیِنی ذمه
نشاء ایجاب صرف إ   ، امام)ع(و نیازمندی آن به قبول و رضایت مضمونٌ له صورت عقد بودن ضمان 

 .ندداشتنمی ، بیانرا باعث برائت ذمه

 
، 319. ص18ق، ج1409حرعاملی،  ) قُّ«  وَ قَالَ: صَلُّوا عَلَى صَاحِبِکمُْ! ـ حَتَّى ضَمِنَهُمَا عَنْهُ بَعْضُ قَراَبَتِهِ؟ فَقَالَ أبَُو عَبدْاِللهِ)ع( ذَلِکَ الْحَ

 (.2ح 2، ب422؛ ص1ح 2ب

فِی الرَّجُلِ یَکُونُ عَلَیْهِ دَیْنٌ فَحَضَرَهُ الْمَوْتُ، فَقَالَ ولَِیُّهُ: عَلَیَّ دَیْنُکَ؟    »عَنْ فَضَالَةَ عَنْ أَبَانٍ عَنْ إسِْحَاقَ بْنِ عَمَّارٍ عَنْ أَبِی عَبدْاِللهِ)ع( .  1
. 18ق، ج1409حرعاملی،  مُهُ عَلىَ الَّذِی یَحْبسُِهُ« )قَالَ)ع(: یُبْرِئُهُ ذلَِکَ، وَ إِنْ لَمْ یُوفِهِ وَلِیُّهُ مِنْ بَعدِْهِ؛ وَ قَالَ: أرَْجُو أنَْ لایَأْثَمَ وَ إِنَّمَا إِثْ

   . ( 2ح 14، ب346ص
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    نقد و بررسی. 1. 4. 3. 2. 2

پیرو  برخ فقیهان  از  را در ی  آن  بودن سند روایت، دلالت  موثقه  به  دیدگاه مشهور، در پی تعرض 
با صحیحه سنان  تعارض  بن  عبدالله  بهندپندارمیی  مقید  را  اینکه صحیحه  چه  رضایت   حصول  ؛ 

ی ادله   و  به شهرت و عمل اکثر  صحیحه  اعتضاد  ادعای و با    شمارندمضمونٌ له و موثقه را مطلق می 
دست توسط صحیحه  تقیید موثقه    بهحمل مطلق بر مقید،    و  از باب تقدیم نص بر ظاهرعقلی مشهور،  

)سبزواری،   گیرندمینتیجه    اثبات ایقاع بودن ضمان،و عدم امکان استناد به موثقه را برای    یازندمی
 . (264. ص9ج ق،1418؛ طباطبائی، 593. ص1ج ق،1423

ـ در فرض تحقق آن   ی عقلی مشهور، وجوهی استحسانی هستند و شهرتگذشته از اینکه ادله
ی صحیحهمفاد    تنافی  ادعای  در شمول اصل عدم حجیت مطلق ظنون قرار دارند،  ،و عمل اکثر  ـ

افزون بر اینکه فرع ادعای اطلاقی برای موثقه   اسحاق بن عمار،  ی، با دلالت موثقه عبدالله بن سنان
بر این   گیرد،نشأت می  ،عقد پنداشتن ضمان   فرضِ  است که همانند تفسیر صحیحه، از پذیرش پیشینیِ

مذکور در روایت   و نه ضامن  به ضمان مقدر  خلاف ظاهر روایت،  بِهِ«ضمیر »فرض، استوار است که  
 خلاف ظاهر   دچار نکند و  ،ین جهت، به اجمالروایت را از ا  ،بیان شده  اختلاف  البته، اگر  که  ؛برگردد
منافی ادعای نص بودن   ،کم، دستپذیرفته شود  برای مرجعیت ضمیر »به«  نیز  ، ضمان مقدرروایت

بین صحیحه و   تنافی  فرضدر    تقدیم نص بر ظاهر را   نادرستی ادعایِ  این، خود،  که  صحیحه است
به اصلاً، بین دو روایت مذکور، تنافی وجود ندارد؛ زیرا    سازد؛ افزون بر این همه،نمایان می  موثقه،
نشاء نان که پرسش از ضمانی است که با إ ی عبدالله بن سی سؤال صدر صحیحهظهور جمله  استناد

دهد که شرطی ضامن، به طور کامل، در خارج، واقع شده است، این صحیحه، از رضایتی گزارش می
دهنده سامان  جزء  نه  و  ضمان  بر  )زائد  است  آن  سبزواری، 146. ص13ج  ق،1430حکیم،  ی   ؛ 

است )بحرانی، ی مذکور، مؤیدی بر ایقاع بودن ضمان  (؛ از این رو، صحیحه215. ص20ج  ق،1413
 (. 13. ص21ج ق،1405

از سوی  فرع وجود اطلاق و اطلاق فرع نصب عدم قرینه است و  از یک سو،  تقیید،    ،همچنین
دیگر، فرع تنافی سلب و ایجاب بین مطلق و مقید است و حال اینکه هیچیک از موارد مذکور، بین 

به صرف   نص در تحقق برائت  یُبْرِئُهُ ذَلکَِ«صحیحه و موثقه، مشهود نیست؛ چه اینکه اگر عبارت: »
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در برائتی ظهور دارد که ی مناسبت بین سؤال و جواب،  نباشد، لااقل، به قرینه  ضمان  نشاء ایجابإ
به موردی،   ،قرینه  و یا به جهت  شود؛ از این رو، موثقه، یا نصاًنشاء ایجاب ضمان، واقع میبه صرف إ

 ، برائت را در پی دارد. نشاء ایجابصرف إ که است مقید
موثقه و   یشمول  اطلاق  پوشی ازو چشمو مقید بودن موثقه و صحیحه،    قدر فرض پذیرش مطل

ایجابهر  منطوق    اتفاق با تفسیر   نگاههم  ،برای صحیحه  مخالف  یو قبول مفهوم،  دو روایت در 
منتفی   موثقه،  تقیید  امکان  همچنان،  و جواز تقیید منطوق با مفهوم،  ،مشهور برای مرجع ضمیر »به«

از این   ی ذیل صحیحه، حصول برائت است و نه وقوع ضمان؛ی شرطیهزیرا جزاء در جمله  است؛
مفهوم   است و در نتیجه،  تعلیق برائت و نه تحقق ضمان، به رضایت مضمونٌ له  رو، شرط در مقام بیان

له انتفاء رضایت مضمونٌ  برائت، در فرض  انتفاء  انتفاء ضمان در   مخالف شرط مذکور،  نه  است و 
ی قالب ائت، اثر ضمان است و نه خود ضمان و سخن درباره؛ چه اینکه براست فرض انتفاء رضایت

ضمان است و نه اثر ضمان؛ چه اینکه ضمان غیر نافذ، همانند ضمان فرد غیر ملئ، به رضایت مضمونٌ 
رضایت   سازد کهدانشیان فقه را نمایان میاز    مشروط است؛ این واقعیت، حقانیت سخن آن دسته  ،له

 ق،1430حکیم،  دانند )ی آن میشرطی زائد بر ضمان و نه جزء سامان دهنده  ،در صحیحه  را   مذکور
 (. 215. ص20ج ق،1413 ؛ سبزواری،146. ص 13ج

 1م هْحسن بن جَ   یموثقه  .5. 3. 2. 2
نشاء به پرسش از حکم و اثر صرف إیَکُونُ فِی سَعَةٍ مِنْ ذلَِکَ وَ حِلٍّ«  پاسخ امام)ع(: »   صراحت  زا 

الَّذِی حلََّلَکَ، یَضْمَنُ لَکَ عَنْهُمْ رِضَاهُمْ، فَیَحْمِلُ لِمَا ضَمِنَ »  ی کلی:قاعدهو  ایجاب ضمان،   إِذَا کَانَ 
صرف   آید:به دست می ،به وضوحنشاء ایجاب ضمان، صرف إ ذمه، متعاقب برائت در حصول ،لکََ«

 
سَألَْتُ أَبَا الْحسََنِ)ع( عَنْ   جهَْمِ قَالَ: »مُحَمَّدُ بْنُ یَعْقُوبَ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ یَحْیَى عَنْ أَحْمَدَ بْنِ مُحَمَّدٍ عَنِ ابْنِ فَضَّالٍ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ الْ.  1

نْتَ فِی حِلٍّ مِمَّا لأَبِی عَلَیْکَ مِنْ حِصَّتِی وَ رَجُلٍ مَاتَ وَ لَهُ عَلَیَّ دَیْنٌ وَ خَلَّفَ وُلدْاً رِجَالاً وَ نِسَاءً وَ صِبْیَاناً، فَجَاءَ رَجُلٌ مِنهُْمْ فَقَالَ: أَ
أَخَ یُعطِْهِمْ؟أَنْتَ فِی حِلٍّ مِمَّا لإِخْوَتِی وَ  لَمْ  أَنَا ضَامِنٌ لِرِضَاهُمْ عَنْکَ؟ قَالَ)ع(: تکُونُ فِی سَعَةٍ مِنْ ذلَِکَ وَ حلٍِّ؛ قُلْتُ: فَإِنْ   واَتِی وَ 

لِکَ فِی الْحُکْمِ الظَّاهِرِ؛ فَأَمَّا بَیْنَکَ وَ بَینَْ مْ ذَ قَالَ)ع(: کَانَ ذلَِکَ فِی عُنقُِهِ؛ قُلْتُ: فَإِنْ رَجَعَ الْوَرَثَةُ عَلَیَّ فَقَالُوا أَعطِْنَا حَقَّنَا؟ فَقَالَ)ع(: لَهُ
، 425. ص18ق، ج1409حرعاملی،  کَ« ) اللهِ، فَأَنْتَ مِنْهَا فِی حلٍِّ. إِذَا کَانَ الَّذِی حَلَّلَکَ، یَضْمَنُ لَکَ عَنهُْمْ رِضَاهُمْ، فَیَحْمِلُ لِمَا ضَمِنَ لَ

    . ( 1ح 4ب
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نشاء قبول مضمونٌ کافی است و به رضایت و إ  ،نشاء ایجاب ضمان برای وقوع ضمان و برائت ذمهإ
 ،ایجاب ضمان   إنشاء  در کفایت  له، نیازی نیست؛ از این رو، موثقه حسن بن جَهْم، به وضوح و صریح،

دلالت   بر ایقاع بودن ضمان،  وظهور    مضمونٌ عنه، بدون نیاز به رضایت مضمونٌ له،  برای برائت ذمه
 .  ( 11. ص21ج ق،1405؛ بحرانی، 41ص 23ق، ج1404، )مجلسی ددار

 نقد و بررسی . 1. 5. 3. 2. 2

 ،به صراحت ،  محسن بن جَهْ  موثقه  به اینکه  اعتراف  با وجود  ،پیرو دیدگاه مشهور  انهیفق  برخی از
، برای برائت ذمه مضمونٌ ، بدون نیاز به رضایت مضمونٌ لهنشاء ایجاب ضمانإ  صرف  دارد: بیان می

عین بلکه    ،غفلت   نتیجهرا    آناستناد به    روایت و  یقصور سند  را دلیلبودن  موثقه    ،عنه، کافی است 
 فرد  ی مَدیِنبرائت ذمه  ؛ بدین توجیه کهندرپندا می   عراض اصحابو مورد إ   خلاف اجماع  ،غفلت
مصداق بارز   ،و به صورت مجانی  وراث   دیگر  رضایتأخذ  بدون    از سوی احدی از وراث،   ،مورث

   .حرام است اجماعاً، امری که است مالبدون اذن مالک  ،تصرف در مال غیر
-بینند و آن را خارج از محل نزاع میضمان مصطلح نمی  در روایت را   ضمان مذکورهمچنین،  

و نه از ضمان نسبت به   گویدسخن می  وراث  رضایت  برای أخذ  از ضمان ،شمارند؛ چه اینکه روایت
را به طور مطلق بیان   «لَهُمْ ذَلِکَ فِی الْحُکْمِ الظَّاهِرِ»  :عبارت  )ع(امام  بدین جهت است که  خود دیَن؛

رضایت،   برای أخذ  ضمانِفرض وجود بینه و هم با فرض فقدان بینه بر  هم با    ،این حکم  که  دارندمی
    (.394. ص16ق، ج1419؛ عاملی، 265. ص 9ق، ج1418)طباطبائی، است هماهنگ 

ب موثقه  اینکه  از  روایت،وگذشته  ر  دن  آن  به  عمل  موانع  روایات  از  که  ویژه  به  نیست؛  وایت 
در   ،هْمجَحسن بن    یخلاف پندار پیروان دیدگاه مشهور، موثقه  ،، مؤید مضمون آن هستندحیصحی

تصرف در مصداق    تا  ،ظهور ندارد  ، وراث   رضایتأخذ  بدون    ،مورثفرد    ی مَدیِنِذمه  مجانیِ  برائتِ
  و مخالف حرامی اجماعی باشد؛ چه اینکه اندک درنگ در عبارت:   ،مالذن مالک  مال غیر، بدون إ

نمایان   ، فِی عُنُقِهِ« به وضوحیَکُونُ فِی سَعَةٍ مِنْ ذَلِکَ وَ حِلٍّ؛ قُلتُْ: فَإِنْ لَمْ یعُْطِهِمْ؟ قَالَ)ع(: کَانَ ذَلکَِ»
 صورت  ؛ چه دراستدیَن  برای    مذکور در موثقه، نه برای أخذ رضایت وراث، بلکه  دارد: ضمانمی

فرمودند: می  از حکم این ضماندر پاسخ به پرسش  امام)ع(  نه    ،ضمانت برای أخذ رضایت وراث
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 ، حسن بن جَهْم  راندند و نهمین، سخن  مَدیِن  ی« و از فراغت ذمهکُونُ فِی سَعَةٍ مِنْ ذَلِکَ وَ حِلٍّ تَ»
امام)ع( در   و نه  پرسیدمی  ضامن  دیَن، از سوی   امام)ع(، از فرض عدم پرداخت  پاسخمتعاقب این  
این واقعیت،   کردند.می ن فِی عُنُقِهِ« و به اشتغال ذمه فرد ضامن، حکم  کَانَ ذَلِکَفرمودند: » پاسخ او می
به   ،از عدم نیازمندی ضمان مصطلح  موثقه،  مصطلح است وضمان    ،موثقهموضوع  دارد:  نمایان می

 .  ور داردهظ ،ایقاعی بودن ضمان مصطلح در راند وسخن می ،رضایت مضمونٌ له
شود که پیروان دیدگاه مشهور، برای  از مطالب فوق، نادرستی ادعای اطلاقی آشکار میهمچنین،  

ظهور جملات پیش از عبارت مذکور و ؛ چه اینکه پندارندمی «لَهُمْ ذَلکَِ فِی الْحُکْمِ الظَّاهِرِ»عبارت: 
لِمَا   این بخش از موثقه:  ینیز جمله پایان الَّذِی حلََّلَکَ، یَضْمَنُ لَکَ عَنْهُمْ رِضَاهُمْ، فَیَحْمِلُ  »إِذَا کَانَ 

ادعا شده هستند؛  اطلاق در ضمان مصطلح ایقاعی، قراینی مانع از امکان سخن از پندار ،ضَمِنَ لکََ«
« پس از فَأَمَّا بَیْنَکَ وَ بَیْنَ اللهِ، فَأَنْتَ مِنْهَا فِی حِلٍّعبارت امام)ع(: »بیان این  چنانکه اندک التفات به  

کنند که دارد: امام)ع( حکم موردی را بیان می«، نمایان میلَهُمْ ذَلِکَ فِی الْحُکْمِ الظَّاهِرِ»جمله:    بیان
مضمونٌ عنه، دلیلی ـ مانند: بینه ـ برای اثبات وقوع ضمان و برائت ذمه خود، برابر وراث ندارد، در 

لَهُمْ  » :  عبارتحاصل شده است؛ از این رو،    وی،  حالی که در عالم واقع، ضمان، واقع و برائت ذمه
الظَّاهِرِ الْحُکْمِ  فِی  ایق«، فاقد اطلاق و  ذَلِکَ  اعی در فرض فقدان بینه، اختصاص به ضمان مصطلح 

به ضمان بدون   ،ویل روایتتأ  د:سازآشکار می  این واقعیت، ناپذیرفتی بودن این پندار را نیز  .ددار
بینه  رضایت فقدان  فرض  ضمانِدر  بر  أخذ  ،  بی  ،رضایت  برای  )نجفی،  ندارد  . 26ج  تا،اولویت 

 . (125ص

 1یم  عَثْ حبیب خَ  یصحیحه . 6. 3. 2. 2

 
أَبِ.  1 ابْنِ  عَنِ  یَزِیدَ  بْنِ  یَعْقُوبَ  عَنْ  مَحْبُوبٍ  بْنِ  عَلِیِّ  بْنِ  مُحَمَّدِ  عَنْ  بِإسِْنَادِهِ  الْحَسَنِ  بْنُ  عَنْ »مُحَمَّدُ  الْخَثْعَمِیِّ  حَبِیبٍ  عَنْ  عُمَیْرٍ  ی 

یَکُونَ لَهُ وَفَاءٌ. قَالَ: قُلْتُ: أَ قُلْتُ لَهُ: الرَّجُلُ یَکُونُ عِندَْهُ الْمَالُ وَدِیعَةً، یَأخُْذُ مِنْهُ بِغَیْرِ إِذْنٍ؟ فَقَالَ: لایَأخُْذُ إِلاَّ أَنْ    عَبدْاِللهِ)ع( قَالَ: أَبِی
. 19ق، ج1409حرعاملی،  هِ الَّذِی یَضْمَنُهُ، یَأْخذُُ مِنْهُ؟ قَالَ: نَعَمْ« )رَأَیْتَ إِنْ وَجَدَ مَنْ یَضْمَنُهُ، وَ لَمْ یَکُنْ لَهُ وَفَاءٌ وَ أشَْهَدَ عَلَى نفَْسِ

     . ( 1ح 8، ب86ص
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ای به نکاز  پاسخ  در  امام)ع(  که  ای   ه  پرسش  فاقدِن  اجازه  مال،  مستودع  فقدان  فرض  ودیعه   یدر 
برداشت از مال ودیعه را برای   ،بردارداز مال ودیعه    تواندگذارنده، به شرط أخذ ضمان و شهادت می

کنند، نمایان است:  تجویز می  أخذ رضایت مضمونٌ له )ودیعه گذارنده(  لزوم  به  ن اشارهبدومستودع،  
عدم اشتراط رضای   بر  ،منوط نیست؛ از این رو، صحیحه  ،تحقق ضمان، به أخذ رضایت مضمونٌ له

 . ( 12. ص21ق، ج1405ر دارد )بحرانی، ظهو و در نتیجه، ایقاع بودن ضمان، مضمونٌ له

 . نقد و بررسی 1 .6. 3. 2. 2
 یهمانند موثقه را  خَثْعَمِی    حبیب   یاستدلال به صحیحه   ،ندپنداری که ضمان را عقد میبرخی از فقیهان

 عراض اصحاب و خود روایت را مورد إ  غفلتبرای اثبات ایقاع بودن ضمان، حاصل  حسن بن جَهْم،  
از محل نزاع،   را در آن،و ضمان مذکور    شمارندمی  اجماع  قواعد و  را مخالف  ند، مفاد آنخوانمی

بدون اذن مالک مال   ،ق تصرف در مال غیربدین توجیه که ظاهر متن روایت، مصدا  ؛دارندبیرون می
ی مستودع مَدیِن نسبت به خلاف ضمان مصطلح، متضمن برائت ذمهضمان مذکور در آن،    و   است

این    صحیحه، تنها، بر   ،ور  ؛ از اینستنی  ی ضامنی مضمونٌ عنه به ذمهمال مودع غریم و نقل ذمه
 :که فردی تعهد دهد  تواند از مال ودیعه برداردمی  فاقد مال، در صورتی مستودعِ دلالت دارد:  مطلب

ی، بر وجود ین موردچن  ،تردیدبی  ؛ و کندرا پرداخت می  از مال ودیعه، آنمستودع، پس از برداشت  
    (.126. ص26تا، ج؛ نجفی، بی394. ص16ق، ج1419)عاملی، است محمول  اذن مودع،

گذار  مورد سخن، فرض فقدان اذن ودیعه    دارد: هرچند، نمایان میصحیحه  اندک درنگ در متن
ولی امام)ع(  کلی   تجویز  مفاد آن،  است،  اینکه  نیست؛ چه  غیر  مال  پاسخ خود،  تصرف در  به   در 

لایَأْخُذُ »  ؛داردی کلی را با استثنایی همراه میکند؛ اگرچه این قاعدهاز أخذ مال غیر نهی می  ،صراحت
جدا   ،صطلح از ضمان م  در آن،  ضمان مذکور  کهبر این  ،منتقدان صحیحهادعای  «.   أَنْ یَکُونَ لَهُ وَفَاءٌإِلاَّ

بیرون است،   نزاع،  از محل  پیشینیِ  از  فاقد دلیل وخلاف ظاهر عبارات صحیحه،  و  عقد    پذیرش 
 . گیردنشأت می و حصر ضمان در آن دو، ضمان دنناقل شمرو  پنداشتن

 . دیدگاه برگزیده 3
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درباره مذکور  دیدگاه  دو  شناسیبررسی  قالب  گسترهضمان   حقوقی  فقهی  عملِ  ی  در  ادبیات ،  ی 
 به  ،ی عقد یا ایقاع خواندن ضمان درباره   اختلاف  :داردپرده برمیمکتوب فقه شیعه، از این واقعیت،  

در تقسیم    صرفاً و صرفاً،  حقوقی،  فقهی   اعمالإنشاء    گردد کهبرمی  حصرگرایانه  پندار  پذیرش این
حقوقی،   فقهیسومی برای قالب إنشاء أعمال    و قسم  و فرض  محصور است  ،ی عقد و ایقاعدوگانه

مذکور:   دو قالب  صرفاً، در یکی از  حقوقی، برای همیشه،  فقهی  هر عملِ  این رو،قابل تصور نیست؛ از  
ی همیشگی إنشاء آن، در قالب دیگر پذیرش إنشاء در یک قالب، ناف  گردد؛می، إنشاء  عقد یا ایقاع

را سامان   معاملات شیعه  که در گذر زمان، بخشی از سنت و قواعد عمومی ادبیات فقه  پنداری  است؛
 . داده است 

  فقهی عمال  أ  و إنشاء  حصر تحققاز توجه به استقرائی و اجتهادی بودن و عقلی و تعبدی نبودن  
عمال واقعیت که امروزه، گاه، برخی از أ در یکی از دو قالب عقد و ایقاع، و التفات به این    ،حقوقی

یابند، تفسیر قالب شناختی متعارف سنتی، بر ی فقه معاملات، اعتبار میحقوقی که در گستره  فقهی
توان  که می  استها، از چنان ظرفیتی بر خوردار  آید و قالب تحقق آنها چندان راست نمیقامت آن

معاملات عقد و ایقاع معین، واقع ساخت، در کنار عنایت به عرفی بودن    دو قالب سنتیِ  ها را در هرآن
ذعان به فقدان نصی خاص حقوقی و اصل آزادی اراده و نیز إ  فقهی  اعمالو حاکمیت اراده در تحقق  

که به مدد آن بتوان تفسیر قالب شناختی ضمان را به صورت حصری بیان داشت و به تعیین قالب 
مبانی هریک از دو دیدگاه مشهور و غیر   درنگ در نقد و بررسی  دست یافت، به همراه   ،شرعی آن

 ی کسانیی ارادهتعیین قالب تحقق ضمان را باید در نحوه  رساند:می  ، این دیدگاه را به اثباتمشهور
 عملِ  :توانندند. متعاملان میکنتوافق می  ،ورزند و بر تحقق آنکه به انشاء ضمان مبادرت می  جست
ی خویش، در هریک از دو قالب عقد و ایقاع محقق سازند؛ گاه، ضمان را حسب اراده  حقوقی  فقهی

 دو قبول ـ و گاه به صورت ایقاع  یک ایجاب و  آن را به صورت عقد ـ با یک ایجاب و یک قبول یا
 .نشاء کنندإ ـ رضایت مضمونٌ له ـ بدون شرط و یا با شرط

نحوه امامیه،  فقه  ادبیات  سنت  ارادهدر  انشاءی  برای  متعاملان،  معیار  حقوقی  فقهیعمل    ی   ،
ی متعاملان و نحوه   یی ابراز ارادهشیوه   است؛ از این رو،دو قالب عقد و ایقاع از یکدیگر    بازشناسی

انشاء ضمان از سوی آنان، چگونگی تصور یکی از دو قالب عقد یا ایقاع برای ضمان و مرز بین عقد  

شار
 انت

اى
 بر

ده
ش ش

ذیر
پ



 

 

به صورت   حقوقی ضمان،   فقهیی هر دو طرف عمل  ؛ ابراز ارادهداردو ایقاع بودن ضمان را نمایان می 
ی تنها یکی از دو طرف ضمان، آن را ایقاع و انشائی بودن ابراز اراده  سازدآن را عقد می  انشائی،
 دهد.قرار می

در معاملات مدنی و تجاری و روابط اقتصادی    ی کهمصطلح  هایتوان ضمانبنابر این، دیگر نمی
یابند، مطابق دیدگاه مشهور دانشیان فقه شیعه، با روی نهادن به تفسیر  عصر حاضر، انشاء و انعقاد می

ها را عقد شمرد و تحقق ی آنقالب شناختی متعارف سنتی، در قالب معهود عقد، محصور داشت، همه
ها را در غیر قالب متعارف عقد، مردود پنداشت؛ چنانکه ایقاع خواندن ضمان نیز این امر را باعث آن

در   ،ی که امروزه مصطلح  د؛ بلکه ضمانآوردر قالب عقد، منتفی به شمار    انعقاد ضمان را   گردد:نمی
ی کسانی که در  اراده  ، وفقمورد  یابد، این توانایی را دارد: حسببازار تجارت و اقتصاد، انعقاد می

د به شرح مذکور فوق، تحقق یاب آن سهیم هستند، در هریک از دو قالب عقد و ایقاع، و إنشاء تحقق
اراده این، خواست متعاملان است که حسب  ایقاع بودن ضمانو  یا  را تعین   مصطلح  ی آنان، عقد 

هرچند، در مواردی خاص، شرایط خارجی و اراده قانونگذار نیز در هدایت طرفین قرارداد ؛  بخشدمی
   برای گزینش قالب إنشاء ضمان، اثرگذار است.

 گیری نتیجه

ادعای اجماع : دارد نمایان می فقه شیعه، مکتوب ادبیات یگسترهدر  ،ی قالب شناختی ضمان مطالعه
ای ندارد؛ مبانی عقلی و مستندات روایی و شهرت، برای عقد خواندن ضمان، از واقعیت تاریخی، بهره

تا بتوان با   ،دهدنشاء ضمان را در قالب عقد، نشان نمیدلالتی فراتر از امکان إ  دیدگاه مشهور نیز
   نشاء ضمان را در قالب عقد، تفسیر کرد.حصر إ توانایی و کفایت آن، اتکای به

به    و  ای دیریندارای پیشینه  ن،همانند دیدگاه عقد شمردن ضما  دن ضمان نیزدیدگاه ایقاع خوان
 ی روایی برخوردار است و خلاف پندار فقیهان پیرو دیدگاه و از مستند قو  ی عقلی، معتضدوجوه

ظهور دارند؛ این   ،که در ایقاع بودن ضمان  وجود ندارددر حجیت سندی روایاتی    شهور، تردیدیم
غیر جهت ، در  شهور و غیر مشهوراعم از م  اصحاب فقهاء امامیه،  و  ندوایات، مورد اعراض نیستر
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قضیة   مانند:  یهایادعا  ی صدور این روایات،ان دربارهتو نمی   اند و عمل کردهها  به آنقالب شناسی،  
 . از وجود تعارض مستقر و غیر مستقر، سخن راند  های دلالت آنیا درباره را طرح کرد و  فی الواقعة

ی  قضایای  یا  در واقع،  ،شودمی  خواندن ضمان، استناد  ها برای عقد و یا ایقاعآن  به  روایاتی که
ظهوری ندارند و نوعاً، در مواجهه با   ،ای هستند که جز در جزئیه بودنقضایای مهمله  جزئیه و یا

امکان سخن  نیز  خود، عدم تنافی و  ،یکدیگر، فاقد جهات تعارض مستقر و غیر مستقر هستند و این
إنشاء   بدون حصرداشت  ی متعاملان،حسب اراده  را   مصطلح  ضمان  قالب  عقدی و ایقاعی بودن  از

 کند.توجیه میضمان در یکی از آن دو قالب، 
 پندارند و به نقد مستنداتکه ضمان را صرفاً، عقد می  آن دسته از فقیهان پیرو دیدگاه مشهور

حصر انشاء ضمان در   دلیلی مستقل، برای اثبات  ،، خودگاههیچ  آورند،روی میایقاع بودن  دیدگاه  
ن پیرو دیدگاه ایقاع ؛ چنانکه فقیهانددهنمی  عدم امکان انشاء آن در قالب ایقاع، ارائهقالب عقد و  

 دارند که حصر انشاء ضمان را در قالب ایقاع به اثبات رساند. دلیلی بیان نمی خواندن ضمان نیز
فقیهان هر    :حکایت دارد  واقعیت،  ، از اینبررسی آثار مکتوب پیروان هریک از دو دیدگاه مذکور 

 حقوقیِ محصولِ اراده،  فقهی   اعمالنشاء  که إمتداول و رایج،    به تأثیر و تأسی از این پندار  دو دیدگاه،
یکی از دو قالب   است،  لب عقد و ایقاع، ممکن و محصوردر یکی از دو قا  صرفاً و تنها،  برای همیشه،

 . گزینندبرمی  حقوقی ضمان  فقهیعقد یا ایقاع را برای عمل 
ب ، در یکی از دو قالحقوقی  فقهیعمال ارادی  أ  نشاء و تحققحصر إ  پنداربی شک، پذیرش  

در معارض    و  کند،نشاء ضمان، سلب می هر دو قالب عقد و ایقاع را برای إ، امکان پذیرش  ایقاع و عقد
 تفسیر این  امکان    ،تردیدبی  و  مؤثر است  باب قالب شناسی ضمان با یکدیگر  و منافی دیدن روایات

یکی   روایات مورد استناد، عهده دار بیانکه هر دسته از    زدایدرا می بین روایات مذکور  ی همگرایانه
 نشاء ضمان است.   از دو قالب إ

و   ، اعتباراتی عرفیحقوقی فقهی اعمالکه  واقعیت این لحاظ با مطالب فوق، یهمراه از این رو،
 فقهی  ترین رکن أعمالمهمترین و اصلی  ،اراده  و  ، قرار دارندتحت حاکمیت اراده و اصل آزادی اراده

و    حقوقی إ است  قالبحقوقی  فقهی  ارادی  اعمالنشاء  حصر  دو  از  یکی  به  ایقاع   ،  و  ا عقد  مری ، 
نیز موجود نیست نص شرعی خاصی    و است  صرف  و تعبدی  محض  ستقرائی و نه عقلیاجتهادی و ا 

شار
 انت

اى
 بر

ده
ش ش

ذیر
پ



 

 

حقوقیِ   فقهیلِ  حصر و إنشاء همیشگی هر عم  د تنصیص و یا ظهور و دلالت آن،تا بتوان به استنا
آن، به   تا در پرتو  ،دفاع کرد  استنباط و از آن، دو قالب عقد و ایقاع، یکی از ، درتنها و تنها  ارادی را

نشاء همیشگی ضمان، شرعی و همیشگی إنشاء ضمان، دست یافت و از حصر إ حصری تعیین قالب
رساند: جملگی، این فرضیه را به اثبات می  ،ایقاع، به طور قاطع، سخن راند  عقد و  یکی از دو قالب  در

فاقد قالب حصری عقد یا ایقاع است و توانایی إنشاء در هر دو قالب را   ضمان،  حقوقیِ  فقهی  عملِ
 عملِ  إنشاء  طرفینی وابسته است که به  ی انشائیاراده  ینحوه  به  ،دارد. تعیین هر یک از این دو قالب

 . ورزندمبادرت می  ضمان، حقوقیِ فقهی
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 ، اول. . قم: دفتر انتشارات اسلامیالأحکام یةکفا .(ق1423سبزواری، محمد باقر بن محمد مؤمن ). 11
 ، اول.  مرعشی نجفی کتابخانه آیت الله . قم: التنقیح الرائع .(ق1404 ) سیوری، مقداد بن عبدالله . 12
 داوری، اول.انتشارات  . قم:لبهیةا ضة الرو .(ق1410)  شهید ثانی، زین الدین بن علی. 13
 ، اول. . قم: مؤسسه معارف اسلامیمسالک الأفهام .(ق1413)  شهید ثانی، زین الدین بن علی. 14
 ، دوم. . قم: دفتر انتشارات اسلامیمن لایحضره الفقیه .(ق1413صدوق، محمد بن علی ).  15
 ، اول. . قم: مؤسسه آل البیت)ع(ریاض المسائل .( ق1418طباطبائی، سید علی ). 16
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 ، سوم.  فروشی مرتضویکتاب. تهران: مجمع البحرین  .(ق1416طریحی، فخرالدین ). 17
 ، چهارم. . تهران: انتشارات اسلامیهتهذیب الأحکام .(الفق1407طوسی، محمد بن حسن ) . 18
 ، اول. . قم: دفتر انتشارات اسلامیالخلاف .(بق1407طوسی، محمد بن حسن ) . 19
 ، اول.. قم: دفتر انتشارات اسلامیمةمفتاح الکرا  .(ق1419جواد بن محمد )سید عاملی، . 20
 ، اول. . قم: مؤسسه امام صادق)ع(تحریر الأحکام .(ق1420) ، حسن بن یوسفی حلیعلامه . 21
 ، دوم.. قم: دفتر انتشارات اسلامیلشیعةمختلف ا  .(ق1413) ، حسن بن یوسفی حلیعلامه . 22
 ، اول. اسماعیلیانانتشارات . قم: إیضاح الفوائد .(ق1387فخرالمحققین، محمد بن حسن ). 23
 ، اول. . قم: دار الرضی المصباح المنیر . (تافیومی، احمد بن محمد )بی. 24
   جا.  نا، بیبی.  مسالک الأفهام إلى آیات الأحکام  تا(.کاظمی، جواد بن سعد )بی. 25
 دوم. البیت)ع(، آل   . قم: مؤسسهجامع المقاصد .(ق1414کرکی، علی بن حسین ). 26
 ، چهارم. . تهران: انتشارات إسلامیهفیالکا .(ق1407کلینی، محمد بن یعقوب ) . 27
 ، دوم.. تهران: انتشارات إسلامیهالعقول ةمرآ .( ق1404مجلسی، محمد باقر ).  28
 ، اول. . قم: کتابخانه آیت الله مرعشی نجفیملاذ الأخیار .( ق1406) مجلسی، محمد باقر.  29
 هفتم.  . بیروت: دار إحیاء التراث العربی،جواهر الکلام .(تا نجفی، محمد حسن )بی. 30
 ، اول. . بیروت: مؤسسه آل البیت)ع(مستدرک الوسائل . (ق1408نوری، حسین ). 31
 اول. . قم: دفتر انتشارات اسلامی،(العروة الوثقی)محشی .(ق1419سید محمد کاظم )یزدی، . 32
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