
  

  

   مطالعات فقه و حقوق اسلامی

                             89زمستان  ـ 3   ـ شماره2سال                                           
   108  تا93 صفحات                                                                                               

  

  

  ایران مدنیتضامن عقدي در حقوق

  

  پور جمشید یحیی ـ سام محمدي

  

  چکیده 
 مضمون عنـه بـري و     ي  ذمه،  م با انعقاد عقد ضمان    . ق 698 ي  موجب ماده  به

 مزبـور تحـت تـأثیر      ي  هر چنـد مـاده    . شود کار مشغول می    ضامن در برابر طلب    ي  ذمه

داشت  شمفهم و چفقهاي امامیه، عقد ضمان را موجب نقل ذمه دانسته ولی با توجه به      

عرف کنونی از ضمانت که خواهان ایفاي نقش تضمینی بـراي آن اسـت و نیـز لـزوم                

توان نقـل ذمـه را خـارج از     می) م. ق224 ي ماده(حمل الفاظ عقود بر معانی عرفی آن    

 نظر عرف   مقتضی ذات عقد ضمان انگاشته و شرط خلاف آن را صحیح دانست لذا در      

عنوان  هعد از انعقاد عقد ضمان مضمون عنه ب      ضمان موجب تضامن طولی است یعنی ب      

  .   حکم وثیقه را دارد مدیون اصلی باقی مانده و ضامن مسؤول در پرداخت بوده و

   کار  طلب، تضامن عرضی، تضامن طولی،تضامن: کلیدواژه

  

  مقدمه 

 نقل ذمه در عقد ضمان که قانون مدنی از فقهاي         ي   نظریه ي   دیرینه ي  ه رغم پیشینه  ب

هاي اجتماعی   اتخاذ کرده، این نهاد، مانند هر نهاد دیگر حقوقی براي تطبیق با ضرورت            امامیه  

مصون از تغییر و تحول نمانده است؛ تبعیت احکـام از موضـوع و تحـول موضـوعات در گـذر              

در این نوشته بـرآنیم تـا ضـمن نگـرش بـه      . سازد زمان، پذیرش تحول در احکام را ناگزیر می      

                                                        


 sammhmd@yahoo.com  دار مکاتبات ، عهدهراناستادیار حقوق خصوصی دانشگاه مازند
 ره(دانشجوي دکتراي حقوق خصوصی دانشگاه مازندران و مربی مؤسسه آموزشی علامه محدث نوري(  
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آوایـی آن بـا تلقـی        انون مدنی را در خصوص تضامن عقـدي و هـم          اقتضاي ضمان، دیدگاه ق   

اي بـه تـضامن در حقـوق         در پایان مباحث نیز اشـاره     . عرف از ضمان، مورد بررسی قرار دهیم      

  .ایم هکردتجارت 

  

   1 تضامن-مبحث اول 

   معناي لغوي و اصطلاحی تضامن -:  گفتار اول

  تضامن و تاریخی  معناي لغوي -الف 

تـضامن مـصدر   «: خصوص معناي لغوي تضامن چنـین آورده اسـت     در علامه دهخدا 

 ایـن لغـت از کلمـات    .باب تفاعل و در اصطلاح فارسی ضامن یکدیگر شدن معنا شـده اسـت   

دهخـدا  نامـه   لغـت . (اند مجعول است و در کتب لغت به جاي آن تضمین و تضمن را قید کرده     

/15 /736(.   

از نظـر صـرفی لغـت       .  داشـته اسـت    تضامن تحت این عنـوان ریـشه در حقـوق روم          

solidarite       لغـت مزبـور   . گردد  برمی18 یک لغت جدید است و استفاده از آن به حدود قرن

گرفته شده است که مفهوم مجموع، چیز کامل و تقـسیم نـشده       solidum لاتین   ي  از کلمه 

. گرفـت   در ادبیـات حقـوقی مـورد اسـتفاده قـرار نمـی             solidariteلغـت   . کنـد  را بیان مـی   

در سـال  . کردنـد   اسـتفاده مـی  solidariteتر مانند دوما و پوتیه از کلمـه   نویسندگان قدیمی 

   .)10/تضامن، آثار و اوصاف آن. (دکررا انتخاب solidarite  آکادمی حقوق لغت 1798

 ما ندارد و از ترجمـه لغـت    ادبیات حقوقی  استعمال طولانی در   ي   تضامن سابقه  ي  واژه

solidarite ضم ذمـه بـه   . اي که پیش از این ضم ذمه به ذمه بوده است        مده؛ واژه دست آ  ه ب

دانان اهل سنت به نام ابن لیلی و ابن حـزم    حقوق فقهاي اهل سنتذمه یا تضامن را دو نفر از   

  .)158/ترمینولوژي حقوق (.اند عقلا محال شمرده

                                                  

   تضامن  معناي اصطلاحی-ب 

 در -1:است کـه  نوعی تعهد«: در خصوص تعریف اصطلاحی تضامن چنین آمده است  

کاران هر یک از آنان حق دریافت تمام طلب را از بدهکاران داشـته باشـد و           صورت تعدد طلب  

                                                        
1-solidarite 
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ول پرداخـت  ؤ در صورت تعدد بدهکاران هر یـک از آنـان مـس        -2 .این را تضامن مثبت گویند    

   .)158/همان (.تضامن منفی گوینداین را . تمام دین باشند

هاي متعدد براي پرداخـت   التزام«: اند دانان در تعریف تضامن منفی گفته برخی از حقوق  

  .)2/162/ الفارق؛177/نظریه عمومی تعهدات(» .یک دین

نـی بـر نقـل    بتدر حقوق موضوعه نیز قانون مدنی به تبعیت از فقهاي امامیه ضـمان م   

طـور   عد از ایـن کـه ضـمان بـه    ب«: ده است کهکر چنین مقرر 698 ي ذمه را پذیرفته و در ماده   

. »شـود   ضامن به مضمون له مشغول مـی ي   مضمون عنه بري و ذمه     ي  صحیح واقع شده ذمه   

تضامن از نوع که از آن   دیه معلق   أم التزام به ت   . ق 723و  ) قسمت ذیل ماده   (699البته در مواد    

همچنین در قانون تجارت در بـاب دهـم      .  است شدهبینی    پیش د،کرتوان استنباط    را می طولی  

  .  تضامن مورد پذیرش قرار گرفته است404 و 403تحت عنوان ضمانت در مواد 

 الاحکام العدلیه که بر مبناي فقه عامه تنظیم شده تضامن از نوع           ي   مجله 644 ي  ماده

کفالـت  «: در این خصوص مقرر داشـته اسـت   یاد شده ي  ماده.ده است کربینی   عرضی را پیش  

) ضـامن ( طلب خـود از مـدیون اصـلی یـا کفیـل      ي کار در مطالبه  عقدي است که در آن طلب     

شـود زیـرا مقتـضاي       موجب سقوط حق مطالبه از دیگـري نمـی         ،مخیر است و مطالبه از یکی     

   .)353/ 1/شرح مجله الاحکام العدلیه (».کفالت ضم است نه تملیک

م مصر چنین   . ق 772 ي  ماده. است) طولی( اي در حقوق مصر نیز ضمان از نوع و ثیقه        

کفالت عقدي است که به مقتضاي آن شخصی تنفیذ و اجـراي تعهـدي را       «: مقرر داشته است  

دیـه  أشود که اگر مـدیون دیـن را ت        کند، با این توضیح که در مقابل داین متعهد می          کفالت می 

       . »ام مـدیون اصـلی اسـت   التزام کفیـل، شخـصی و تـابع التـز    . دکند او به این التزام عمل  کرن

   .)18/ 10/الوسیط(

  

   اقسام تضامن -گفتار دوم 

  :شرح زیر است قسامی تقسیم شده که  اختصاراً بهتضامن به ا

  

  ) مثبت و منفی(کاران و تضامن بدهکاران   تضامن طلب-الف 

کاران که به هر یک از آنان اختیـار مطالبـه             حالتی است بین طلب    1کاران تضامن طلب 

کـار   که طلب شود بدون این کاران داده می  آن بین طلبي تمام طلب از بدهکار و توزیع عادلانه  

                                                        
1-Solidarite active 
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البته باید توجه داشت که پرداخت بـدهی   . مطالبه کننده از سوي دیگران نمایندگی داشته باشد       

چـه او مکلـف اسـت    زیـرا اگر . شود کاران موجب رهایی و برائت بدهکار می    به هر یک از طلب    

   .)11/تضامن، آثار و اوصاف آن( .تر  ولی تنها یکبار این تکلیف را دارد نه بیشبپردازددین را 

کـار    حالتی است که طی آن چند نفر مسؤولیت پرداخت طلب طلب           1تضامن بدهکاران 

آورد که بـرخلاف     وجود می  مین وصول طلب به   أگیرند که تضمین واقعی براي ت      را بر عهده می   

 ق ا 94 ي  ق مـاده 319، 317مواد  (. حقوقی ما مفهومی آشنا استکاران در نظام   تضامن طلب 

 بـه اختـصار  را  که تعریـف آن  شود و از آن به مسؤولیت تضامنی یاد می  ) ت. ق 403 ي  ماده. ح

   .)203/نظریه عمومی تعهدات. (دکر بیان هاي متعدد براي پرداخت یک دین توان التزام می

  

   تضامن طولی و تضامن عرضی-ب 

  ن طولی   تضام-1

کار حق ندارد قبـل از مراجعـه بـه مـدیون اصـلی و ناکـامی از              در تضامن طولی طلب   

چنین حالتی ضم ذمه به ذمه وجود دارد ولـی      در. دکنوصول طلب خود آن را از ضامن مطالبه         

قـسمت ذیـل    از مضمون عنه قرار گرفته است، این نوع تـضامن  ي  ضامن در طول ذمه   ي  ذمه

 مدیون ي مستنبط از این مواد دین بر ذمه     . قابل استنباط است  م  . ق 723 ي   و ماده  699 ي  ماده

شـود و شخـصی ملتـزم بـه اداي آن دیـن              ماند و منتقـل نمـی      باقی می ) مضمون عنه (اصلی  

در . بینـی کـرده اسـت     قانون تجارت نیزتضامن طولی قراردادي را پـیش       402 ي  ماده. دشو  می

 بلکه مدیون اصلی یک نفـر اسـت و      ؛ون نیستند لان بالاصاله مدی  ووئ مس ي  تضامن طولی همه  

 اما چگونگی این مسؤولیت بر حـسب کیفیـت ضـمان    شود  میسرانجام مسؤولیت منتهی به او   

 ظهرنـویس سـفته و   شود ماننـد  ولان ماقبل خود می  ؤمتفاوت است؛ زمانی شخص، ضامن مس     

شـود، مثـل    قبل مـی ، بدون ارتباط با ما    )آینده(ولان بعد از خود     ؤ، ضامن مس  چک و زمانی نیز   

 ي ت به عقیده. ق403 و  402رغم مواد    به). 224/همان(ضمان غاصب نسبت به ایادي ما بعد        

دانان، تضامن طولی اساس عرفی عقد ضمان است و تضامن عرضـی نیـاز بـه             برخی از حقوق  

توان اظهـار    در تأیید نظر ایشان می.)180/، جعفري لنگرودي  عقد ضمان . (تصریح طرفین دارد  

ت براي دسترسی به عرف معیاري جز فهم قاضی از روابط متعارف مردم زمانـه خـود اگـر             داش

 کنـونی مراجعـه کنـیم، بـه     ي  به درون خویش و به عنوان عضوي از اعضاي متعـارف جامعـه            

                                                        
1-solidarite passive 
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کار، نخست به بدهکار اصلی مراجعه کند و         هنگام ضمانت از دین دیگري توقع داریم که طلب        

  . دکنعنوان ضامن مراجعه اگر ناکام ماند به ما به 

   

   تضامن عرضی -2

خـواه خـود بـه هـر یـک از ضـامن و        توانـد بـه دل   کار می  این نوع از تضامن طلب     در

در . دکن ـکه در این خـصوص ترتیـب را رعایـت            مراجعه کند، بدون این    مضمون عنه یا هر دو    

 تمـام دیـن را    مسؤولیت پرداخـت لان تضامنی در عرض یکدیگرند و اصالتاًوؤ مس ي  واقع همه 

نظریـه   (.او ضمانت کنند  ازاًنکه یک نفر مدیون باشد و چند نفر متضام         مثل آن . به عهده دارند  

   .)223/ عمومی تعهدات

اي نـشده   در قانون مدنی راجع به تضامن عرضی بین ضـامن و مـضمون عنـه اشـاره         

 ي ده، مادهکرنی بی  که تضامن عرضی را پیش     403 ي  اما در قانون تجارت علاوه بر ماده      . است

  . در باب اسناد تجارتی تصریح به عرضی بودن تضامن کرده است249

  
   منابع تضامن -گفتارسوم 

هاي حقـوقی    گذاران نظام  ترین وسایلی است که قانون     مسؤولیت تضامنی یکی از مهم    

تـرین   اي کـه بـا کـم      وسـیله . اند مختلف جهت تضمین انجام تعهد یا جبران خسارت اندیشیده        

توانـد از   مسؤولیت تضامنی می. کند یفات سطح بالایی از امنیت را در روابط مالی ایجاد می  تشر

طور معمـول تـضامن میـان بـدهکاران ناشـی از          هب.  قرارداد -2 قانون   -1. دو منبع ناشی شود   

داد عتبار این قـرار البته باید توجه داشت که تردیدي در نفوذ و ا. کاران است قرارداد آنان با طلب 

هاي متعدد براي پرداخت یک دین بـا مـانع عقلـی و              که اشتغال ذمه   زیرا گذشته از این   . ستنی

 ،توان استنباط کرد که ایـن حکـم   ت نیز می  . ق 404 ،   403 ي  عرفی مواجه نیست از مفاد ماده     

   .)2/283/حقوق مدنی؛ 204/نظریه عمومی تعهدات(. باشد خاص قراردادهاي تجارتی نمی

گونه است که قـوانین مـسؤولیت تـضامنی را بـراي متعهـدان       ینتضامن قانونی نیز بد  

کـه  ،  و نظـایر آن .م. ق317 ي کنند مانند مـسؤولیت تـضامنی در مـاده         پرداخت دین مقرر می   

  . هدف از آن تضمین حق و حفظ نظم عمومی است

  

   ماهیت حقوقی تضامن -گفتار چهارم 

هرکـدام   است که بهده ش مطرح متعددي در خصوص ماهیت حقوقی تضامن نظریات

 .  مختار را خواهیم گفتي  اختصار پرداخته و نظریهبه
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  نظریه تعهدهاي بدلی -الف 

هاي متعدد براي یک دین به نحو بدلی است کـه البتـه ایـن     بر اساس  این نظریه ذمه  

 شیخ انصاري اگر    ي  به عقیده . دندکرنظریه را برخی فقها در باب حق مالک بر غاصبان مطرح            

ر تعهد چند نفر باشد بدین معناست که در صورت تلف آن، هر یک از ایـشان ملـزم           یک چیز د  

هـاي متعهـد     باشند و مقصود از ثبوت دین واحد بر عهده         به پرداخت خسارت و انجام تعهد می      

این است که مالک حق دارد مال خود را از هر کدام بخواهد مطالبه کند و از طرفی چون بـدل      

طـور بـدلیت    هافی است لذا تسلط مالک به ذمه هر یک از غاصبان ب      واحد براي تدارك تألف ک    

د دیگر حق رجوع بـه  کناست و در صورتی که به یکی از آنان رجوع کند و حق خود را استیفاء       

عبـارتی تحـصیل    چون چیزي که جبران شده دیگر قابـل جبـران نیـست بـه          . سایرین را ندارد  

 در فقه عامه نیز حاشـیه       ؛184/اسب یزدي  حاشیه بر مک   ؛505-506 /3/مکاسب. (حاصل است 

  .)5/389/المختار رد

    

  ها   وحدت موضوع و تعدد رابطهي  نظریه -ب 

ی در این نیست که چند تعهد براي انجام دادن یـک موضـوع    نعاساس این نظریه م    بر

در چنـین حـالتی دیـن       .  دینی متعدد باشـد    ي  عبارت دیگر موضوع یکی و رابطه      به. دشوایجاد  

صورت کفـایی   هها ب که واجب است بر هر یک از آن نحوي  افراد متعدد است به ي  بر عهده واحد  

  . است ها مخیر  آني در رد دین به مالک آن و مالک در رجوع به همه

 عقد ضمان این است که براي اداي یک دین به جاي یک متعهد پرداخت کـه         ي  ثمره

یعنـی ضـامن هـم ماننـد مـدیون اصـلی       آید  وجود می همضمون عنه است دو متعهد پرداخت ب  

 نهـج . (که موجب تعدد دیـن شـود      شود بدون این   متعهد پرداخت دین بر ذمه مدیون اصلی می       

الفــتح  ؛281-5/282/حاشــیه رد المختــار ؛13/315/ مستمــسک عــروه الــوثقی؛278/الفقاهــه 

    .)28-20/29/المبسوط ؛4/399/المغنی ؛289-5/290/الغدیر

 و ذوق طبیعـی  ده و آن را بـا عقـل سـلیم   کرتبعیت  از این نظر  دانان هم    یکی ازحقوق 

    .)250/جعفري لنگرودي/ عقد ضمان( .اند سازگار دانسته

  

   نمایندگی ي  نظریه-ج

داران این نظریه معتقدند که مبناي واقعی تـضامن ایـن اسـت کـه هـر یـک از                     طرف

که چند نفـر بـه اشـتراك        در حالتی . ولان از جانب دیگري در پرداخت دین نمایندگی دارد        ؤمس
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طـور ضـمنی بـه یکـدیگر در پرداخـت آن نماینـدگی          هشوند ب  متعهد به پرداخت تمام دین می     

در نتیجه مدیون نسبت به سهم خـود اصـیل و نـسبت بـه سـهم سـایرین نماینـده                  . دهند می

ایـن نظـر در حقـوق فرانـسه     . هـا را دارد  شود به همین جهت حق رجـوع بـه آن          محسوب می 

  ).119 ي شماره/ 2/ مارتی و رینو؛1067- 1068 ي شماره/ 1/مازوها( .ارددار د طرف

  

  ضمان متقابل ي  نظریه-4

ول پرداخت، جداي از سهم  نهایی کـه در          ؤدر توجیه این نظریه آمده است که هر مس        

 پیونـدي  ي این ضمان متقابـل همـان رشـته       . باشد ولین دارد، ضامن سایرین نیز می     ؤمیان مس 

ا نیابت در پرداخت دین را در درون خود دارد، التزام بـه پرداخـت تمـام دیـن و                  تنه است که نه  

. آورد لیت بـین آنـان را فـراهم مـی    ولان و توزیـع مـسؤ  و مسؤي  کار به همه   امکان رجوع طلب  

فـی شـرح    الطالـب    منیـه  د و  بـه بع ـ   4/93/الفقهیـه القواعد (.برخی فقها تابع این عقیده هستند     

  .)112-2/113/المکاسب

انـد کـه از تحلیـل قـصد      دهکـر دانان هم این نظریـه را واقعیتـی تلقـی            ز حقوق یکی ا 

 .)221/نظریه عمومی تعهدات (.آید دست می همشترك و آثار مطلوب دو طرف ب

چه که حائز اهمیت است ایـن اسـت کـه     رسد که در بیان ماهیت تضامن آن   نظر می  به

شود بلکه یک متعهد دیگر به تعهـد   در چنین حالتی دین واحد است با تضامن، دین متعدد نمی    

که مدیون واقعـی   شود و متعهد ثانی در واقع التزام در پرداخت دین دارد نه این اصلی اضافه می  

  .که شخص مدیون اصلی باشد یا التزام در پرداخت داشته باشد زیرا فرق است بین این. باشد

   

   تضامن در حقوق مدنی -مبحث دوم 

   ضمان  مقتضاي عقد-گفتار اول 

قبل از ورود به بیان مقتضاي عقد ضمان ذکر ایـن نکتـه خـالی از فایـده نیـست کـه            

. هـا و نقـدهاي فراوانـی را برانگیختـه اسـت      مفهوم مقتضا از مفاهیم دشواري است که تحلیل     

مقتـضا  : انـد   برخی از فقهـا در تعریـف مقتـضا گفتـه          .)به بعد 3/174/قواعد عمومی قرار دادها   (

وع اساسی که عقد به دلیل آن واقع شـده و بـدون آن ماهیـت خـود را از           عبارت است از موض   

تـوان   گردد و می  عبارت دیگر امري است که عقد براي پیدایش آن منعقد می           به. دهد دست می 

  .)4/427/المقاصد جامع. (آن را مقصود اصلی و اساسی از عقد دانست
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کـه   ارت اسـت از امـري   مقتضاي ذات عقد عب   . شود میمقتضا به ذات و اطلاق تقسیم       

د و مقتضاي اطلاق عقد عبارت است از امري که شارع آن را بـر       شو  عقد بدون آن محقق نمی    

د هرچند بدون جعل شارع نیز امکان تحقق آن بـوده        کرکه عقد است مترتب      عقد از جهت این   

 کلی جهت شناخت شروط منافی مقتـضاي عقـد ایـن اسـت کـه گـاه عاقـد                    ي  ضابطه. است

.  کنـد  کند و عقد به دلالت مطـابقی بـرآن دلالـت مـی     د را اولاً و بالذات ایجاد میات عق ئمنشا

اي کـه از   گونـه  شـود، بـه   ات به تبع و در ضمن ایجاد مـی ئگاه منشا . مثل تملیک اعیان در بیع    

 .)2/421/القواعـد الفقهیـه   /موسوي بجنوردي  (.مدلول التزامی عقد است نه مدلول مطابقی آن       

نوع اول باشد یعنی شرط منافی با مقتضاي عقد به دلالت مطابقی باشـد در  اگر شرط منافی با   

 عقد است و باطل است به خلاف شرط منافی بـا نـوع    ذاتاین صورت شرط مخالف مقتضاي   

بـه دلالـت مطـابقی از مـتن عقـد       طور صریح و هطور کلی فرق است بین التزامی که ب    هب. دوم

لـذا شـرط خـلاف در    . فرع بر عقد ولاحق بـر آن باشـد   ت یافته و التزامی که تبعی بوده و  أنش

منیـه الطالـب فـی     (.تبعی است است نه در دوم که التزامی و   عقد يقسم اول منافی با مقتضا    

  .)112-113/ 2/شرح المکاسب

چـه در موضـوع    آن. عوامل مختلفی مطرح شده است در خصوص تعیین مقتضاي عقد    

د، ایـن اسـت کـه گـاه عـرف مـلاك       کر عنوان توان بحث ما در بیان اقتضاي عقد ضمان می       

تعیین موضوع و اثر اساسی عقد است و توقعات عرف از سازمان حقوقی چون ضـمان مـلاك                 

و توقع عرف از ضمانت که خواهان ایفاي نقش تضمینی بـراي آن اسـت     . تعیین مقتضی است  

قل ذمـه را خـارج   توان ن می) م. ق224 ي ماده(و نیز لزوم حمل الفاظ عقود بر معانی عرفی آن    

.  عقد ضمان دانست و تلقی عرف متداول از ضمان چیزي جز تضامن طولی نیست              ياز مقتضا 

ال حایز اهمیـت اسـت کـه ضـمان اگـر          ؤالبته در تکمیل تلقی عرف از ضمان پاسخ به این س          

  .شود که در بحث بعدي بدان خواهیم پرداخت صورت مطلق منعقد شود حمل بر چه می هب

  

  مان مطلق ض-گفتار دوم 

قید و مطلـق باشـد در       م عقد ضمان هرگاه بی    . ق 698 ي  موجب صریح ماده   هرچند به 

. باشـد  ثر از تاریخ حقـوق خـود مـی        أمت این مورد  م محمول بر نقل ذمه است و قانون ما در         .ق

انـد کـه    دانان بر این عقیده کن اگر این ماده نبود اقتضاي عرف مسلم چه بود؟ برخی از حقوق       ل

نقل ذمـه نـشود و ذمـه مـدیون     : اقتضاي عرف مسلم و اصل عدم انتقال ذمه این بود که اولاً           

 شخصی  ي   شخصی و وثیقه   ي  که ضمان وثیقه   به این  نظر: ثانیاً. اصلی به حال خود باقی بماند     
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کـه  ( عینی است، داین براي وصول طلب خود نخست بایـد بـه مـدیون اصـلی                  ي  مانند وثیقه 

 ي نتیجـه .  او مراجعـه کنـد  ي  مراجعه کرده و اگر او دین را نپرداخت به وثیقـه          ) اردسپ وثیقه می 

چنـد تـصریح بـه      مأخوذ از عرف و عادت، تضامن طـولی اسـت هـر     ي  که مقتضاي قاعده   این

   .)180/جعفري لنگرودي/عقد ضمان (.تضامن در عقد ضمان نشده باشد

نون تجـارت و قـانون آیـین    البته مقنن در قوانین مختلف همچـون قـانون مـدنی، قـا     

در قـانون آیـین دادرسـی    . دادرسی مدنی سابق مبانی حقوقی گوناگونی را اختیار کـرده اسـت           

  . نوع تضامن طولی بود از، عقد ضمان مطلق) 251 تا 243مواد (مدنی سابق 

امکـان   و) م.ق-698(در حقوق مدنی، مطلق عقد ضـمان موجـب نقـل ذمـه اعـلام                

ت نیـز همـین   . ق403 و 402گرچه از مواد  . وت برگزار شده است   تراضی براي تضامن به سک    

قاعده قابل استنباط است ولی طرفین عقد در این مواد تصریحاً امکان توافق بـراي تـضامن را      

  . اند یافته

 ـ        دانان بر  از حقوق  یکینظر   صـورت   هاین است کـه در اکثـر مـوارد  قـرارداد ضـمان ب

. کنـد  تضامنی را به ضامن مدیون اصلی تحمیـل مـی       کار شرط    شود و طلب   تضامنی منعقد می  

البته برخی موارد نیز قرارداد ضمان به روش ضمان ساده است یا از عبارت قرارداد و اوضـاع و             

د، در غیر ایـن مـوارد بـه نظـر ایـن            کرتوان قصد طرفین بر ایجاد تضمین را کشف          احوال می 

 عقـد از قـصد      -1:  زیـرا  ؛دکـر عبیـر   توان به مفهوم نقل ذمـه ت       دان ضمان مطلق را نمی     حقوق

تـوان   کند لذا اگر قصد نوعی اشخاص در عقد ضمان بر تضمین بـدهی باشـد نمـی         تبعیت می 

 قراردادهـا داراي مفـاهیم عرفـی    -2د کـر ضمان را برخلاف قصد طرفین حمل بر نقـل ذمـه      

 224 ي  ضمان داراي مفهوم عرفی تضمینی است و ضمان مطلق را مطابق مـاده             عقدهستند،  

ت کـه تـضامن را   . مقـررات بـاب ضـمان ق   -3د  کـر م باید محمول به معـانی عرفـی آن          .ق

 به تصویب رسیده نسبت به جلد اول قانون مـدنی کـه سـال    1311ده و در سال     کرینی  ب  پیش

 698 و   684لذا مفهوم نقل ذمه در مواد        شود به تصویب رسیده است مؤخر محسوب می      1307

ا مندرجات باب ضمانت قانون تجارت قابل جمـع نیـستند        و سایر مواد ضمان در حدودي که ب       

حقـوق مـدنی،    (.که در قرار داد ضمان برائت مدیون اصلی شرط شود      ده است مگر این   شنسخ  

   .)289/قراردادهاي ویژه

هاي فوق هم باید افزود کـه هـر چنـد فقهـاي امامیـه دلایلـی در           در تقویت استدلال  

یک از احادیث و روایت نص خاصی نداریم که          ما در هیچ  اند ا  جهت تقویت نقل ذمه ابراز داشته     

برخی از فقهاي معاصر نیز بـر  . با وجود تراضی طرفین بر ضم ذمه، ضمان را نقلی دانسته باشد  

امکان شـرط ضـم ذمـه بـه ذمـه را      »  اوفوا بالعقود و المومنون عند شروطهم«  عمومات ي  پایه



  89 ـ زمستان 3   ـ شماره2ـــــــ مطالعات فقه و حقوق اسلامی ـ سال ـــــــــــــ ـــ102
  

همین که ضمان با رعایت شرایط صحت تحقق      «: اند اند و در این خصوص بیان داشته       پذیرفته

یافت به دلیل اجماع و روایاتی که در این باب وجود دارد حق از ذمـه مـضمون عنـه بـه ذمـه            

برخلاف اهـل سـنت و جماعـت کـه          . شود ذمه مضمون عنه بري می     شود و  ضامن منتقل می  

دم صـحت  ع ـ) امامیـه (ظـاهر کلمـات اصـحاب      ... ها ضم ذمه به ذمه است        ضمان در نزد آن   

. شـود ) ضم ذمه به ذمه(حتی اگر در عقد نیز تصریح به این موضوع   . اظهارات اهل سنت است   

ولی بر طبق عمومات ممکن است در صورت اخیر یعنی تصریح به ضم ذمه حکم بـه صـحت            

 اظهارات صاحب عـروه کاشـف از ایـن اسـت کـه      .)2/591/الوثقی العروه( .»چنین ضمانی داد 

ال ذمه نیست بلکه انتقال ذمه اقتضاي اطلاق ضمان است بـه همـین   اقتضاي ذات ضمان انتق  

د شـرط ضـم   کن نمی البته تفاوت. توانند ضمان را به نحو ضم ذمه منعقد کنند      دلیل طرفین می  

که تصریح به تضامن مخالف     حتی برخی فقها معتقدند این    .  بر آن باشد   اًذمه کنند یا عقد متبانی    

زیـرا مفهـوم    . باشـد  عاري از صحت بـوده و مـردود مـی         مقتضاي ضمان یعنی نقل ذمه است       

. ضمان عبارت است از اشتغال ذمه ضامن در حـق مـضمون لـه و آن بـا نقـل ملازمـه نـدارد           

عبارت دیگر نقل ذمه داخل در ماهیت ضمان نیست تا شرط مخالف آن فاسد و مفسد باشـد     به

تواند  هذا تصریح به تضامن نمی    علی. دشو  بلکه از احکام آن است که از ادله خاصه استنباط می          

   .)13/341/مستمسک العروه الوثقی. (موجب بطلان عقد ضمان گردد

رسد که اصاله الصحه دلیل دیگري است بر         نظر می  الذکر به  با توجه به توضیحات فوق    

کـه صـاحب عـروه بیـان      طـوري  صحت شرط تضامن در ضمان، و صحت شرط مزبور همـان         

از طرفی امتناع . باشد  عمومات ضمان و عمومات شروط می    اًکند معلول عمومات، مخصوص    می

. دو مکان که مختص امور حقیقی اسـت در امـور اعتبـاري جـاري نیـست                 بودن شی واحد در   

موضوع مورد بحث ما از موارد اعتباري است نه حقیقی که نظیر این موضوع در واجـب کفـایی    

شود برخی فقهاي   سایرین ساقط می و تعاقب ایادي در غصب است که با اقدام یکی تکلیف از           

 ي اند که بر اثر عقد ضمان مضمون عنه مـدیون اصـلی اسـت و ذمـه               معاصر نیز بر این عقیده    

مضمون له ابتدا به مـضمون عنـه و       شود و   در عالم تعهد و مسؤولیت مشغول می       ضامن صرفاً 

که متعـارف  لذا مسؤولیت تضامنی طولی . کند در صورت عدم پرداخت وي به ضامن رجوع می       

 در  .)54 /موسـوي بجنـوردي   ،  نعقدضـما  (.باشد عقلا و غنی از استدلال است قابل قبول می        

رغم وقوع عقد ضمان، مـضمون   م علی. ق699 ي  این فقیه آورده است که مطابق ماده ي  ادامه

لیکن با شـرط  . عنه همچنان مدیون است و در خصوص تعهد و پرداخت ضمان تضامنی است       

باشـد و    با عدم پرداخت مدیون می    ر آخر ماده، حق رجوع به ضامن منحصراً       ضمنی قید شده د   
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 بلکه شرطی است جایز کـه  ؛این شرط نه خلاف مقتضاي عقد است و نه خلاف کتاب و سنت          

 ایـن شـرط حـق    ي  شود و لازم الوفاست، و بـه واسـطه         المومنون عند شروطهم شامل آن می     

  . کند  طولی پیدا میي رجوع رابطه

عقـود عرفـی اسـت     ضـمان از معـاملات و    «اند کـه     بر این عقیده  دانان   قوقیکی از ح  

که قبل از اسلام مردم ضامن یکدیگر می شده اند و شارع در کیفیت انعقـاد آن از حیـث                 چنان

دخالـت شـارع در معـاملات    . سیسی نکرده استاانضمام دو ذمه یا انتقال ذمه به ذمه دخالت ت   

که مانع ضم ذمه یا نقـل   اکل مال به باطل است نه آن ي ازدر حد حفظ منافع جامعه و جلوگیر      

که اقتضاي ذات ضمان نقل یا ضم اسـت و شـرط خـلاف        اظهار عقیده مبنی بر این    . ذمه شود 

 عقـدي  ،آن خلاف مقتضاي عقد است یا خلاف سنت و کتاب، قابل قبول نیست بلکه ضـمان          

ب شرط یا بنـاي طـرفین مفیـد       تواند به اقتضاي عرف محل وقوع عقد یا به موج          است که می  

در صورت اطلاق ضمان نیز در صورتی که عرف مسلمی نباشد یـا            . ضم ذمه یا نقل ذمه باشد     

که قرینـه حـالی    بناي متعاملین مشخص نباشد در صورتی   شرط انضمام یا انتقال نشده باشد و      

 موضـوع   دیگـر بایـد بـه حـل    ي ادلـه  یا مقالی بر نقل یا ضم ذمه نباشد با توسل به اصـول و          

پرداخت یعنی با ثبوت دین مضمون عنه و شک در بقا یا سقوط آن، بقاي دین مـضمون عنـه                 

شود و با بقاي دین، تعهد ضامن تعهدي اضافه بر تعهد مدیون اصلی است کـه              استصحاب می 

  .)1/173/قواعد فقه. (»کند ماهیت آن از این نظر با ماهیت وثیقه تطبیق می

توان چنین اذعان داشـت کـه اقتـضاي عرفـی        اد شده می  بنابراین از مجموع مطالب ی    

ضمان، تضامن طولی است نه ضمان نقل ذمه و اگر هم اشکال شـود کـه چگونـه دو ذمـه در      

: دکـر توان به چند اسـتدلال تمـسک         در پاسخ می  . گیرند برابر دین واحد کنار یکدیگر قرار می      

موجـب    بـه  قـرار گیـرد زیـرا صـرفاً       اشکالی ندارد که بیش از دو ذمه در برابر یـک دیـن             ؛اولاً

مسؤولیت تضامنی، مضمون له حق دارد که به هر یک از ضامنین رجوع کند و قیـد اجمـاع و                    

هـا در عـرض      اشکال جایی است که بگوییم به موجب ضمان، ذمـه         . اشکال عقلی وجود ندارد   

امن تبعـی  ولیت ض ـؤبنابراین اگر قایل به این باشیم که تعهد و مـس        . شوند یکدیگر مشغول می  

نفـر در عـرض یکـدیگر         دو ي  بنابه عرف عقلا ذمه   . است و مدیون اصلی مسؤول اصلی است      

 و بالـذات ذمـه    طولی است که اولاً  ي   تبعی مفید رابطه   د و طبعاً  شو  صورت تبعی مشغول می    به

  .)57/همان(. دشو  ضامن مشغول میي  ذمه و بالعرضمدیون اصلی مشغول است و ثانیاً

د جدایی دو مفهوم    کرتوان مطرح    که در جهت تقویت این موضع می      استدلال دیگري   

 اسـت  )تفاوت ضمان معلق و التزام به تادیه معلـق      (دیه یا مسؤولیت پرداخت   أدین و التزام به ت    

 ضـمان   : اولاَبـا ایـن توضـیح کـه         .  به صراحت قابل استنباط است     723 و   699 ي  که از ماده  
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که التزام به تأدیه معلق از عقود معین نسبت بلکـه از     عقدي در شمار عقود معین است در حالی       

 699 ي  ضـمان عقـدي بـر اسـاس قـسمت اول مـاده            :ثانیاً. مصادیق شروط ضمن عقد است    

تعلیق  صورت معلق واقع شود اما التزام به تأدیه چون جزء شروط ضمن عقد است،             هتواند ب  نمی

 عالی کشور مورد توجه قرار گرفته       این موضوع در یکی از آراي دیون      . در آن فاقد اشکال است    

 ي التزام موضوعاً و حکماً با ضمان مخالف است و تعلیق در التـزام مطـابق ذیـل مـاده         «: است

  .)86/احکام دیوان عالی کشور( .» قانون مدنی صحیح است723 ي  و ماده699

ر واقـع   منج ـاي گونه دانان در التزام به تأدیه معلق، ضمان به       برخی از حقوق   ي  عقیده به

 ،عقـد ضـمان   ؛2/254/حقـوق مـدنی  ( .گیـرد  مـی  تأدیه قـرار  ي شود ولی تعلیق در مرحله می

   .)56/موسوي بجنوردي

 این شیوه مقنن تنها راه را براي ضم ذمـه بـه ذمـه در عقـد      دانان یکی از حقوق  نظر   به

 بینی چنین روشی در قانون مدنی حاکی از این است که نقـل ذمـه     ضمان گشوده است و پیش    

صورت شـرط ضـمن عقـد لازم         هتوان روش دیگري را ب     بوده و می  ) نه آمره (از قواعد تکمیلی    

دانان بـا وجـود     یکی از حقوقي البته به عقیده.  آن ضم ذمه است جایگزین ساختي که نتیجه 

.  غیرمستقیم نبـوده اسـت  ي   نیازي به این شیوه    ،م و پذیرش اصل آزادي قرارداد     . ق 10 ي  ماده

   .)280/قراردادهاي ویژهحقوق مدنی، (

 التـزام بـه    ، ضامن انجام پذیرد   ي  م هرگاه انتقال دین به ذمه     . ق 699 ي  بر اساس ماده  

م در فرضی کـه  . ق723 ي همچنین ماده. تواند منوط به امر دیگري شود   پرداخت این دین می   

ممکن «: دارد شود مقرر می    مدیون است و تعهد به پرداخت آن می        ي   دین بر ذمه   يمقصود بقا 

است کسی در ضمن عقد لازمی به تأدیه دین دیگري ملتزم شود و در این صورت تعلیـق بـه                

دیـه  أ دین مدیون معلق بر عدم ت     ي  دیهأکه کسی التزام خود را به ت       التزام مبطل نیست مثل این    

جدا کردن دو مفهوم دین و مـسؤولیت مبنـاي مـسؤولیت تـضامنی را نیـز سـاده و          » .او نماید 

زیرا اگر دشوار است براي یک دین چند مـدیون وجـود داشـته باشـد و همـه،      . دساز روشن می 

هـیچ اشـکالی بـه    ) اشتغال ذمم متعدد براي دین واحـد (متعهد به وفاي تمام دین تصور شوند     

البتـه پـذیرش ایـن موضـوع در     . ل پرداخت یک دیـن شـوند  ورسد که چند نفر مسؤ    ذهن نمی 

 از ضـامن  ،مون عنه بخواهد و در صورت تعذر در وصول     کار ابتدا دین را از مض      حالتی که طلب  

گـاه   زیرا درایـن صـورت هـیچ   . ماند هاي متعدد باقی نمی مطالبه کند، موردي براي اشتغال ذمه 

بیش از یک ذمه مشغول به دین نیست مدیون واقعی مـضمون عنـه اسـت و ضـامن مـدیون             
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ن عنـه از پرداخـت      شـود کـه مـضمو      احتمالی است و فقط در صورتی مـستلزم پرداخـت مـی           

  .)4/239/عقود معین؛ 78/نظریه عمومی تعهدات (.خودداري کند

  

  گیري نتیجه

ییـد صـحت تـضامن    أبا تکیه بر مطالب و نکاتی که مورد بحث قرار گرفت در جهت ت 

  :توان گفت  می ایراندر حقوق مدنی

 مـضمون عنـه    را برائـت  عقـد ضـمان  ي  نتیجهکهم . ق698 ي   ماده رغم ظاهر  به -1

  آن رااز نـوع طـولی  آن هم  تضامن  تجویز توان م می . ق 723 و   699، از روح مواد      کرده اعلام

توان حـالتی را تـصور کـرد     می این قانون    699 ي  مادهانتهاي  مطابق  . ت مدنی پذیرف  قانوندر  

عنوان مدیون اصلی باقی مانده و ضامن تنها مسؤول  پرداخـت و تعهـد او                ه مضمون عنه ب   که

 .اشته باشدثیقه را دحکم و تبعی بوده و

قراردادهـاي خـصوصی نـسبت بـه     «کـه   م و تصریح به آن    . ق 10 ي  با وجود ماده   -2

 ،»کـه مخـالف صـریح قـانون نباشـد نافـذ اسـت           اند در صـورتی    دهکرکسانی که آن را منعقد      

 .تضامن در حقوق مدنی و روابط عادي اشخاص شدامکان برقراري توان منکر  نمی

 ضمانت نیز نسبت به قراردادهاي خصوصی و روابط    مقررات قانون تجارت در باب     -3

 .ی نداردتي است و احکام این باب اختصاصی به روابط تجارعادي مدنی قابل تسرّ

کـه   داند نه نقل ذمه، مگر ایـن       عرف روزگار ما، ضمان را موجب تضامن طولی می         -4

طمینـان و   ایجـاد ا  را بـراي اصـول   ضـمان که به لحاظ این. نقل ذمه را به صراحت شرط کنند 

در تضامن طولی نیز ذمه مدیون اصـلی، اولاً و بالـذات و     . خواهد میامنیت در وصول مطالبات     

  . دشو  ضامن ثانیاً و بالعرض مشغول میي ذمه
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