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 چکیده
عقد ضمان از وثایق شخصی بوده و اثر اصلی آن بنابر اجماع فقهاي امامیه ، نقل ذمه به 

اند و لیکن ذمه است . اما اکثریت فقهاي عامه ، اثر اصلی این عقد را ضم ذمه به ذمه دانسته
برخی دیگر آن را طولی می دانند . هم در فقه امامیه و  مشهور عامه این تضامن را عرضی و
 توان با توافق ، نقل یا ضم را بر روابط بین ضامن وهم در فقه عامه مشهور معتقدند؛ می

عنه حاکم نمود اما فقهاي امامیه اجماعا اقتضاي اطلاق عقد ضمان را نقل و اکثریت مضمون
 را ضم می داند.قریب به اتفاق عامه اقتضاي اطلاق این عقد 

عنوان یکی از عقود معین آمده است و در قانون مدنی ایران، عقد ضمان و آثار آن به
غالب مقررات این عقد در قانون مدنی ، به تبعیت از فقه امامیه ، ناظر به اثر انتقالی  عقد 

ر ق.م. از این عقد ، به نظر نگارنده ، اختصاص به اث 684ي ضمان است. اما تعریف ماده
ي نقل و ضم ، بر مبناي قصد مشترك تواند جامع هر دو نظریهانتقالی ضمان نداشته و می

نیز ظهور در  723و  699گذار مدنی در مواد طرفین باشد. از طرف دیگر موضع قانون
 ي ضم ذمه به ذمه ، در صورت توافق طرفین عقد دارد.پذیرش نظریه

تا تضامن طولی و عرضی با منشا قراردادي و به بعد قانون تجارت نیز صراح 402در مواد 
توان با جمع مواد قانون مدنی و قانون تجارت در باب عقد قانونی پذیرفته شده است و می

                                                
 حقوق دانشگاه شهید بهشتی. يکدهاستاد دانش ٭
 دکتري حقوق خصوصی. يآموخته دانش ٭٭



 مقتضاي اطلاق ضمان قراردادي تحقیقات حقوقی  همجل 7 يشماره ينامه ویژه

 

 
 

ضمان و تحلیل آن بر مبناي قصد مشترك طرفین ، به این نتیجه رسید که در حقوق ایران  
اطلاق ضمانِ قراردادي را ، هاي حقوقی دنیا ، اقتضاي گام با اکثر نظامتوان همنیز می

 تضامن طولی دانست.
 کلید واژگان

 ضمان، ضمان قراردادي، نقل ذمه، ضم ذمه، تضامن طولی، تضامن عرضی. 
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 مقدمه
» بر عهده گرفتن وام دیگـري «، »پذیرفتن«، »قبول کردن«ضمان در زبان فارسی به معناي 

ي خسـارت  ، ملتـزم از عهـده   که هرگاه کسی به عهـد خـود وفـا نکـرد    ملتزم شدن به این«و 
-بـه «، » التزام«به معناي » ضَمنَ«ي آمده است. این کلمه بنابر نظر برخی فقها از ریشه »1برآید

باشد و بـه اعتقـاد برخـی    می 3»تضمن«و » اشتمال«یا به معناي » 2تعهد کردن«و » عهده گرفتن
یگري ماننـد کفالـت و   است. اصطلاحات د» 4ضمیمه شدن«به مفهوم » ضم«ي دیگر از ریشه

ي ضمان تاثیر قاطع در تعیین مفهوم فقهـی آن  اند. واژهزعامت نیز به معنی ضمان به کار رفته
 5ي تـاریخی آن توجـه کـرد.   ندارد و براي تشخیص ماهیت آن باید به دلایل فقهـی و سـابقه  

 م نمود؛تقسی» ضمان قراردادي«و » ضمان قهري«توان به آن می» منبع«ضمان را به اعتبار 
 

 ضمان قهري؛  -الف
ي حقوقی است؛ این واقعه ممکن است به صورت ارادي یا منشا ضمان قهري واقعه

                                                
، 1363معین، محمد، فرهنگ فارسی معین، جلد دوم، تهران، موسسه انتشـارات امیـر کبیـر، چـاپ ششـم،       .1

، صـص.  1363عمید، حسن، فرهنگ عمید سه جلدي، جلد دوم، انتشارات امیرکبیر، چـاپ اول،   -219ص. 
 . 1651و1650

العـرب، جلـد سـیزدهم، قـم، نشـر ادب الحـوزه،       الدین محمدابن مکرم، لسـان ابن منظور، ابوالفضل جمال .2
جعفري لنگرودي، محمد جعفر، ضمان عقدي در حقوق مدنی،کتابخانه گنج دانش،  -257ه.ق، ص.  1405

ه فی شرح اللمعه الدین الجبعلی العاملی، الروضه البهیشهید ثانی، زین -141و  136، صص. 1386چاپ اول، 
 .392 .، ص1373تابستان  ،الدمشقیه، مرکز النشر، مکتب الاعلام الاسلامیه، چاپ هشتم

 .430، ص. 1366البستانی ، فؤاد افرام، منجد الطلاب، تهران، انتشارات تابش، چاپ سوم،  .3
بیروت،  ،شیبانی، جلد چهارمابن احمد، المغنی فی فقه الامام احمد ابن حنبل الابن قدامه، ابو محمد عبداالله .4

 . 344 .، ص1985دارالفکر، چاپ اول، 
 -272، ص. 1388کاشانی ، محمود ، حقوق مدنی، قراردادهـاي ویـژه، نشـر میـزان، چـاپ اول، تابسـتان        .5

 .143جعفري لنگرودي، همان، ص. 
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با وجود میل مسبب آن واقعه و به حکم قانون، قهرا بر شخص  قهري واقع شود اما آثار آن
 .شود مانند ضمان ناشی از غصب یا اتلافتحمیل می

 
 ضمان قراردادي؛ -ب

اصل «ان، بر خلاف ضمان قهري، یک عمل حقوقی است و چون منشا این نوع ضم
در حقوق ایران پذیرفته نشده است و » اصل آزادي قراردادها«برخلاف » آزادي ایقاعات

، عمل حقوقی منشا ضمان، 6طور مطلق قرار گیردتواند منبع ضمان و تعهد بهایقاع نمی
تقیما توسط اطراف یا طرفین عقد با منحصر به قرارداد است. اما این ضمان قراردادي، یا مس

شکنی و تخلف ي پیمانگردد (عقود ضمان، حواله و کفالت) و یا در نتیجهتوافق ایجاد می
ق.م، ضمان درك  387ي از اجراي تعهدهاي قراردادي (ضمان معاوضی موضوع ماده

 221ي ق.م. و ضمان ناشی از تخلف از مفاد قرارداد موضوع ماده 390ي موضوع ماده
. ماهیت عقد ضمان تضمین بدهی مدیون است . 7گیردي متخلف قرار میق.م.)، بر عهده

ي عینی یا رهن، تعیین مالی شوند. وثیقههاي بدهی به عینی و شخصی تقسیم میتضمین
ي شخصی پذیرش تعهد پرداخت براي استیفاي طلب از محل فروش آن است، ولی وثیقه

ي کامل نیست زیرا ضامن نیز ممکن است یک وثیقهاز سوي ضامن است. تضمین شخصی 
کار در پذیرش تعهد ضامن، توانایی او قادر به پرداخت وجه وثیقه نباشد. از همین رو بستان

                                                
سـهامی انتشـار،   ایقـاع، شـرکت    -کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمـال حقـوقی قـرارداد     .6

 .7، ص. 1385چاپخانه بهمن، چاپ یازدهم، 
کاتوزیان، ناصر، عقود معین، جلد چهارم، شرکت سهامی انتشـار بـا همکـاري بهمـن برنـا، چـاپ چهـارم         .7

محقـق دامـاد، سـید     -301و  300، 299کاشانی، پیشـین، صـص.    -222و  221، صص. 132ي ، شماره1382
 - 9، فصلنامه علوم انسانی دانشگاه الزهـرا(س) ، ص.  "ضامن بین بدهکارانماهیت، مبانی و آثار ت"مصطفی، 

 .133و  113جعفري لنگرودي، پیشین، صص. 
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جا که چیزي احتمالی او تا آندهد تا از خطر بیرا در پرداخت بدهی مورد بررسی قرار می
را از عقود معین دانسته است و در ممکن است در امان بماند. قانون مدنی ضمان و رهن 

 771ي کند (مادهحالی که در تعریف عقد رهن به ویژگی وثیقه بودن آن تصریح می
اي به این ویژگی نکرده است. در عمل عقد ضمان همیشه در ق.م.)، در عقد ضمان اشاره

ي وثیقهحقوق اسلام نیز عقد ضمان را از عقود وثیقه ( 8رود.مقام تضمین بدهی به کار می
 9شود.داند و از این جهت فرقی با حقوق مدنی فرانسه دیده نمیشخصی) می

عنی اعم شامل عقد ضمان، مضمان به معنی اخص همان ضمان عقدي است، اما در 
عقدي است براي تعهد به «در تعریف ضمان به معنی اعم گفته اند:  10حواله و کفالت است.

کفالت است و تعهد به مال شامل عقد ضمان و عقد ؛ تعهد به نفس همان عقد »مال یا نفس
حواله است. در فقه جمهور کفالت در معنی اعم مساوي ضمان به معنی اعم است. در لغت 

 »مقتضاي اطلاق ضمان قراردادي« موضوع این مقاله 11کفالت به معناي ضمانت است.
ثر انتقالی است، بدین معنا که در صورت سکوت طرفین در ضمان قراردادي در خصوص ا

شود نقل ذمه به چه واقع مییا انضمامی عقد ضمان ، و اطلاق عقد در این خصوص ، آن
ذمه است یا ضم ذمه به ذمه . به همین منظور، در این مقاله مقتضاي اطلاق عقد ضمان در 
فقه را در مبحث اول و مقتضاي اطلاق عقد ضمان در حقوق موضوعه را در مبحث دوم 

 دهیم. می مورد بررسی قرار

                                                
 .270و  269، صص. پیشینکاشانی،  .8
 .145و 144، صص. پیشینجعفري لنگرودي،  .9

 1410الخمینـی،  طباطبائی یزدي، سیدمحمد کاظم، عروه الوثقی، جلد دوم، بیروت، مکتبه و کلا الامـام   .10
 .585ه.ق، ص. 

 .135جعفري لنگرودي، همان، ص.  .11
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 مبحث اول ـ مقتضاي اطلاق عقد ضمان در فقه 
 در فقه اسلامی در خصوص اثر اصلی عقد ضمان دو نظر وجود دارد؛ 
ي وجودي آن را مشهور فقهاي امامیه با نگاهی مذهبی و سنتی به عقد ضمان، فلسفه

ن، نقل ذمه به ي اطلاق عقد ضماکار دانسته و قائل بر این نظراند که لازمهگشایش براي بده
ي ي ضامن و برائت ذمهي ضامن و اشتغال ذمهعنه به ذمهي مضمونذمه یعنی نقل ذمه

و مع تحقق الضمان ینتقل المال الی ذمه الضامن و «؛ به قول محقق حلی: 12عنه استمضمون
. در مقابل، مشهور فقهاي عامه، حقوق فرانسه و 13»یبرء المضمون عنه و سقط المطالبۀ عنه

با نگاهی اجتماعی و عرفی به عقد ضمان ، اثر اصلی  این عقد را 14کشورهاي اروپایی سایر
اند و انعقاد عقد ي ضامن دانستهعنه به ذمهي مضمونضم ذمه به ذمه یعنی ضمیمه شدن ذمه

کار دانند بلکه این عقد را تضمینی براي طلبعنه نمیي مضمونضمان را موجب برائت ذمه
جزیري از قول  15دانند.تر او میل مطالباتش و اطمینان خاطر بیشدر جهت تسهیل وصو

انها ضم ذمه الی ذمه فی المطالبه بنفس او « کند: ها، عقد ضمان را چنین تعریف میحنفی
-. فخرالمحققین از فقهاي امامیه در مقام بیان این اختلاف نظر چنین می16...» دین او عین 

بانّه نقل المال من ذمه الی ذمه و عرّفه آخرون بأنه  عرف جمهور الاصحاب الضمان«گوید: 

                                                
حرّ عاملی، محمد بن حسن، وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه، جلد سیزدهم، بیروت، دار احیـاء   .12

 .151 -153تا، باب سوم، صص. التراث العربی، بی چا، بی
الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام، جلـد دوم،   محقق حلی، ابوالقاسم نجم الدین، جعفربن حسن، شرایع .13

 .108 .م، ص 1961نجف، مطبعه الاداب، بی چا، 
 .  227، ص. 135ي کاتوزیان، عقود معین، پیشین، شماره .14
 ابن قدامه، پیشین. -محقق حلی، همان  .15
ث العربی، چاپ هفـتم  الجزیري، عبدالرحمن، الفقه المذاهب الاربعه، جلد سوم، بیروت، دارالاحیاء الترا .16

 .323، ص. 1986، بیروت
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ضم ذمه الی ذمه، فعلی الاول یبرء المضمون عنه و علی الثانی لا. بل یتخیر المضمون له فی 
» ي شخصیوثیقه«ي ضم، ضمان را نوعی قائلین به نظریه».  17الرجوع علی من شاء منهما ...

 18اندیشند.سان نمییقه یکي چگونگی این وثپندارند، ولی دربارهمی
کنند که پس از تحقق ضمان، ضامن نیز مانند مدیون اصلی و در بعضی ادعا می -الف

شود: یعنی مدیون و ضامن مسئولیت کار، متعهد به پرداخت دین میکنار او در برابر طلب
ي خواهد یا به هر دو براتواند به هر کدام که میکار میکنند و طلبتضامنی پیدا می

 ي تمام یا بخشی از طلب خود رجوع کند.مطالبه
ي آید و ضمیمهوجود میاند که در اثر ضمان دو ذمه بهمنتهی جمعی تایید کرده

عنوان تواند بهکار میگیرد و طلبي ضامن نیز قرار میشوند؛ دین بر ذمهیکدیگر می
ي ضامن که ذمهاین اند برايدر حالی که گروه دیگر گفته .مدیون به او هم رجوع کند

کار ي طلب قرار گیرد هیچ لزومی ندارد که او نیز مدیون شود و کافی است که طلبوثیقه
شود مسئولیت در چه به دین ضمیمه میي دین را از او هم داشته باشد، پس آنحق مطالبه

 کار به هر یک از مدیون یا ضامن است.ي آن امکان رجوع طلبپرداخت است و نتیجه
دانند، ي مدیون به ضامن نمیگروه دیگر در عین حال که اثر ضمان را نقل ذمه -ب
سازند. دین شود ممتاز میعنوان وثیقه طلب تلقی میي مدیون اصلی را از ضامن، که بهذمه

تواند از آن استفاده کند که کار در صورتی میي فرعی و تبعی دارد و طلبضامن جنبه
کار به ي طبیعی این تعبیر لزوم رجوع طلبصلی بگیرد. نتیجهنتواند طلب را از مدیون ا

 مدیون اصلی پیش از مطالبه از ضامن است.

                                                
حلی، فخرالدین ابی طالب محمد (فخر المحققین)، ایضاح الفوائد فی الشرح القواعد، جلد دوم، قم، بـی   .17

 .80ه.ق، ص. 1389چا، 
 .228و  227، صص. پیشینکاتوزیان،  .18
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 مقتضاي اطلاق عقد ضمان در فقه امامیه  -گفتار اول
و بر آن ادعاي اجماع شده  19در فقه امامیه اثر اصلی عقد ضمان، نقل ذمه به ذمه است

توان ضم ذمه به ذمه را حاکم با توافق نیز نمی مشهور فقهاي امامیه معتقداند حتی 20است.
نمود، اما برخی فقهاي امامیه تضامن (ضم ذمه به ذمه) را در صورت توافق طرفین صحیح 

هنگامی که عقد « نویسد: در این خصوص سیدمحمد کاظم طباطبایی یزدي می 21اند.دانسته
ي ضامن منتقل کار به ذمههي بددرستی واقع گردید، حق از ذمهبهي شرایط ضمان با همه

گردد. بر خلاف نظري که کار به دلیل اجماع و نصوص بري میي بدهگردد و ذمهمی
اند که در نزد آنان، ضمان موجب ضم ذمه به ذمه است. ولی فقهاي عامه (جمهور) پذیرفته

ظاهر عبارات فقهاي امامیه عدم صحت نظر فقهاي عامه است حتی اگر در عقد ضمان 
ح به ضم ذمه گردد... و ممکن است حکم به صحت ضم ذمه بنماییم به دلیل تصری

. شیخ طوسی پس از اشاره به اثر انتقالی ضمان در کتاب خلاف خود نام 22»عمومات
اند و ضمان را ناقل نظر بودهي اهل سنت را که با فقهاي امامیه هممعدودي از فقهاي اولیه

کار به ي بدهشود، حق از ذمهدرستی واقع میضمان، بههنگامی که «کند؛ اند ذکر میدانسته
کار حق مطالبه از کسی غیر از ضامن را ندارد . و این شود و بستاني ضامن منتقل میذمه

 23».است... "داوود"و  "ابن شبرمه"و  "ابن ابی لیلی"و   "ابوثور"ي نظر گفته

                                                
جم، موسسـه آل البیـت لاحیـاء    حسینی عاملی، سیدمحمد جواد، مفتاح الکرامه فی شرح العلامه، جلد پـن  .19

الفقهـا،   هالدین حسن ابـن یوسـف حلـی، تـذکر    علامه حلی، جمال -350و  349، 348التراث، بی تا، صص. 
 شهیدثانی، پیشین . -109محقق حلی، پیشین، ص.  –85جلد دوم، مکتبه المرتضویه، بی تا، ص. 

 .289ر اسلامی ، بی چا ، بی تا،  ص. و البرهان، جلد نهم، موسسه نش محقق اردبیلی، مجمع الفائده .20
 .245، ص. 288ي جعفري لنگرودي، پیشین، شماره .21
 . 606طباطبایی یزدي، پیشین، ص.  .22
الطوسی، محمدبن حسن (شیخ ابی جعفر)، کتاب الخلاف، جلد دوم، قم، شرکه دارالمعارف الاسلامیه،  .23

 .133مطبعۀ الحکمه، بی تا، ص. 
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-ي مضمونلی عقد ضمان بر ذمهفقهاي امامیه براي اثبات مدعاي خود در باب اثر انتقا 
ي ضامن، متعاقب انعقاد عقد عنه و اشتغال ذمهي مضمونعنه و ضامن و نتیجتا برائت ذمه

 24اند.ي متعددي را بیان داشتهضمان، ادله
 

 مقتضاي اطلاق عقد ضمان در فقه عامه  -گفتار دوم
این اکثریت اکثر فقهاي جمهور عقیده دارند که ضمان موجب ضم ذمه به ذمه است. 

 شوند؛ ي اشتقاق لغت ضمان به دو گروه تقسیم میدرباره
گویند دین مدیون دانند و میمشتق می »ضمن یضمن«اي که ضمان را از دسته -الف

-عنه هم نمیي مضمونگیرد ولی موجب برائت ذمهي ضامن قرار میاصلی در ضمن ذمه
 شوند (قول مشهور).ر متعهد میکاشود، و به جاي یک نفر، دو نفر در مقابل بستان

ي گویند به همین دلیل ذمهدانند و میمی »ضم یضم«اي که ضمان را مشتق از دسته -ب
 شود.عنه میي مضموني ذمهضامن، ضمیمه

گویند ضمان از ي ظاهریه میي ضم، امامیه، اقلیت از جمهور و حزمیهدر مقابل نظریه
ي ظاهریه از اهل سنت، به عبارت دیگر فرقه 25ست.مشتق بوده و مفید نقل ا »ضمن یضمن«

                                                
-354حسـینی عـاملی، پیشـین، ص.    -602دلایل رك. طباطبایی یزدي، پیشـین، ص.  ي این . براي مطالعه24

محقـق دامـاد، سیدمصـطفی، قواعـد فقـه،       -272کاشانی، پیشـین، ص.  -147جعفري لنگرودي، پیشین، ص. 
تضـامن و آثـار و   "جنیـدي، لعیـا،    -162، ص.1376، تهران، انتشارات سمت، چاپ دوم، بهار 2بخش مدنی 
حکـیم،   - 18، ص. 35ي ي حقوق و علوم سیاسـی دانشـگاه تهـران، شـماره    ي دانشکده، نشریه"اوصاف آن

 - 277ه.ق، ص.  1471سیدمحسن، نهج الفقاهه، جلد اول، شرح بر مکاسب شیخ انصاري، نجـف، بـی چـا،    
موسوي بجنوردي، سیدمحمد، مجموعه مقالات فقهی، حقوقی، فلسـفی و اجتمـاعی، موسسـه چـاپ و نشـر      

کاتوزیـان،   -بـه بعـد   159، صـص.  1380امام خمینی (ره) و انقلاب اسـلامی، چـاپ اول،    عروج پژوهشکده
 .68، ص. 1333، فروردین و اردیبهشت 37ي ، مجله کانون وکلا، شماره"2اثر عقد ضمان"ناصر، 
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ابن ابی لیلی، ابن شرمه، ابوثور و ابو سلیمان از فقهاي اهل سنت با فقهاي امامیه در خصوص 
 26نظر هستند.اثر انتقالی عقد ضمان، هم

شوند؛ امام مالک بر آن فقهاي عامه که قائل به ضم ذمه هستند نیز به دو گروه تقسیم می
که مطالبه از تواند طلب خود را از ضامن بخواهد مگر در صورتیکار نمیلباست که ط
عنه در اثر غایب بودن او یا افلاس و یا انکارش متعذر شود. امام شافعی و سایر مضمون

له که تواند از هر یک از ضامن و مضمونکار میفقهاي عامه (مشهور عامه) معتقداند طلب
هر دو گروه یادشده مانند حقوق فرانسه و سایر  27ند.بخواهد طلب خود را مطالبه ک

 28پندارد.می» ي شخصیوثیقه«کشورهاي اروپایی، ضمان را نوعی 

ي زیادي از فقهاي اهل سنت اعتقاد دارند که ضم ذمه به ذمه عنصر عقد بنابر این، عده
-ت اجتناباي مصادیق، یک ضرورکه نقل ذمه به ذمه نیز در پارهضمان است اما نظر به این

بدین نحو که » ضمان به شرط برائت اصیل«باشد، برخی از فقهاي عامه با تجویز ناپذیر می
عنه را نیز ابراء نماید، ضمان ناقل ذمه را به صورت ي مضمونله با قبول ضمان، ذمهمضمون

                                                                                                             
←

  .142. جعفري لنگرودي، پیشین، ص. 25
 .177و  176همان، صص.  .26
مـدنی،   -331، ص. 1377، مهـر  14نتشارات اسلامیه، چـاپ  امامی، سیدحسن، حقوق مدنی، جلد دوم، ا .27

 -204، ص. 1386الدین، حقوق مدنی، عقود معین، جلد پنجم، انتشارات پایدار، چاپ سوم، پـاییز  سیدجلال
انصاري، شیخ مرتضی، مکاسب (چاپ سنگی)، جلد شانزدهم، موسسه الهـادي،   -273کاشانی، پیشین، ص. 

بجنوردي، میرزا حسن، القواعد الفقهیـه، جلـد ششـم، نجـف، چـاپ       -148ه.ق، ص.  1418چاپ شانزدهم، 
علامه نائینی و شیخ موسی خوانساري، منیه الطلاب، جلد اول، (چـاپ سـنگی)،    -102ه.ق، ص. 1391دوم، 
 .300ص. 

کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی، نظریه عمومی تعهدات (عقود اذنی، وثیقه هاي دین)، نشر میزان، زمستان  .28
 .227، ص. 1382
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ن و قول مشهور عامه ضما 30دانندرا حواله می در مقابل گروهی آن 29اند.غیرمستقیم پذیرفته
 31داند.به شرط برائت اصیل را باطل می

 32اند.ي ضم ذمه به ذمه به دلایل متعددي استناد نمودهفقهاي عامه نیز در اثبات نظریه
 

 نتیجه  -گفتار سوم
و مشهور فقهاي  33دانندفقهاي امامیه اقتضاي اطلاق عقد ضمان را نقل ذمه به ذمه می

. اما در بین فقهاي عامه فقهایی 34دانندمی عامه اطلاق این عقد را مقتضی ضم ذمه به ذمه
 35اند.ي نقل را در ضمان پذیرفتهچون ابن ابی لیلی و ابن شرمه بر خلاف مشهور عامه نظریه

بالعکس در بین فقهاي امامیه فقیهی که اطلاق عقد ضمان را مقتضی ضم بداند دیده نشده و 
ر هر دو گروه از فقهاي امامیه و عامه، ظاهرا اثر انتقالی ضمان در فقه امامیه اجماعی است. د

دانند؛ یعنی فقهاي امامیه، نقل و مشهور، شرط خلاف نقل یا ضم را باطل و مبطل عقد می

                                                
 .124؛ به نقل از جعفري لنگرودي، پیشین، ص. 35و  34اغاثه اللهفان، جلد دوم، صص.  .29
؛ هر دو بـه نقـل   46سرخسی، مبسوط، جلد بیست و پنجم، ص.  -403شرح فتح القدیر، جلد پنجم، ص.  .30

 از جعفري لنگرودي، پیشین.
 – 80اعانه الطالبین، جلد سـوم، ص.   -468ص. الانوار، جلد اول،  -71الفتاوي الکبري، جلد سوم، ص.  .31

؛ همگـی بـه نقـل از جعفـري لنگـرودي،      701تـذکره، جلـد دوم، ص.    -208مغنی المحتاج، جلد دوم، ص. 
 پیشین.

محقق دامـاد،   - 351و  344ابن قدامه، پیشین، صص.  -ي این دلایل رك. الجزیري، پیشین براي مطالعه .32
 -128، ص. 1362، سـال  12و  11، فصلنامه حـق، دفـاتر   "یا ضم ذمه؟ضمان عقدي نقل ذمه "سیدمصطفی، 

 .434و  433، صص. 1329عدل، مصطفی (منصور السلطنه)، حقوق مدنی، کتابفروشی محمد علی علمی، 
  شهیدثانی، پیشین. -109محقق حلی، پیشین، ص.  –علامه حلی، پیشین  -. حسینی عاملی، پیشین33
 الجزیري، پیشین. .34
 ، پیشین.الطوسی .35
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فقهاي عامه، ضم را مقتضاي ذات عقد ضمان دانسته و شرط مخالف آن را شرط خلاف 
ی وجود دارند که اند. اما در بین هر دو گروه فقهایدانستهمقتضاي ذات و باطل و مبطل می

نقل یا ضم را مقتضاي اطلاق و از آثار و احکام فرعی عقد ضمان دانسته و مقتضاي ذات 
دانند و در کیفیت این تعهد، عنه توسط ضامن میاین عقد را بر عهده گرفتن دین مضمون

ر اند. بامامیه آن را به نحو نقل و مشهور عامه آن را به نحو ضم، مورد شناسایی قرار داده
و  36توان با توافق طرفین، در فقه امامیه، ضماساس چنین برداشتی از مفهوم عقد ضمان، می

 در فقه عامه، نقل (ضمان به شرط برائت اصیل) را بر روابط طرفین عقد حاکم نمود.
فلو قال الضامن «در تایید این استنتاج، یکی از فقهاي حنفی چنین بیان داشته است: 

دینک بشرط  ان تبري المدیون منه و فعل فانّ ذمه المدیون تبرء لصاحب الدین اضمن لک 
 ».37و تبقی ذمۀ الضامن مشغوله بالدین وحده لانها فی هذه الحاله تکون حواله لاکفاله

اذا تحقق الضمان «الوثقی چنین آورده است: در میان فقهاي امامیه نیز صاحب عروه
مون عنه الی ذمه الضامن و برء ذمه الجامع الشرائط الصحه انتقل الحق من ذمه المض

المضمون عنه، بالاجماع و النصوص خلافاً للجمهور حیث ان الضمان عندهم ضم ذمه الی 
ذمه و ظاهر کلمات الاصحاب عدم صحه ماذکروه حتی مع التصریح به علی هذالنحو و 

 38».یمکن الحکم بصحته حینئذ للعمومات
میه و عامه این است که اگر در عقد ضمان با شرحی که گذشت، قدر متقین از فقه اما

                                                
النجـف،   زء الحادي و العشر، نجف، الطبعه الثانیه، مطبعهحکیم، سیدمحسن، مستمسک عروه الوثقی، الج .36

 .341ه.ق. ص.  1382
 .241الجزیري، پیشین، ص.  .37
ی یــزدي، ســیدمحمد کــاظم، عــروه الــوثقی، جلــد دوم، بهامشــها الســید الجلیــل الســید محمــود یطباطبـا  .38

 .764ه الاسلامیه، تهران، بی تا، ص. الکتابچی، صاحب المکتب
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صراحتا یا ضمنا، به اثر انتقالی یا انضمامی عقد ضمان، اشاره نشود، در فقه امامیه نقل ذمه به 
ذمه و در فقه عامه ضم ذمه به ذمه به وقوع خواهد پیوست. بنابر نظر برخی از فقهاي هر دو 

بر دانست، اگر چه مشهور هر دو گروه توان با توافق، عکس این شرط را نیز معتگروه، می
 دانند.اشتراط این شرط را خلاف مقتضاي ذات عقد ضمان و باطل و مبطل عقد می

کسانی که قائل به ضم هستند، مشهور به تضامن عرضی و برخی  هدر بین فقهاي عام
دیگر به تضامن طولی قائل هستند. در تحلیل ماهیت این تضامن، مشهور قائل به اشتغال 

زمان با انعقاد عقد ضمان هستند و برخی دیگر فقط عنه و ضامن توامان و همي مضمونمهذ
عنه به ضامن و به تبع ي مضمونعنه را مشغول دانسته و قائل به انضمام ذمهي مضمونذمه

 اند.له شدهضامن در برابر مضمون» مسئولیت«یا » التزام به تادیه«یا » تعهد به پرداخت«آن، 
اند؛ برخی ضم ذمه به مامیه در مخالفت با اثر انضمامی عقد ضمان بر سه گروهفقهاي ا

 39دانند.ذمه را با این استدلال که تحقق یک دین در دو ذمه ممکن نیست عقلا محال می
-دانند اما تحقق آن را نیازمند دلیل میبرخی دیگر وقوع چنین ضمانی را محال عقلی نمی

توان دانند اما معتقداند با توافق میطلاق عقد ضمان را نقل میي اگروه دیگر لازمه 40دانند.
 41ضم را حاکم نمود.

در میان گروه اخیر، مرحوم ابن حمزه، این نوع ضمان را ضمان اجتماع و انفراد نامیده و 

                                                
 علامه نائینی و شیخ موسی خوانساري، پیشین.  ،بجنوردي، پیشین ،. انصاري، پیشین39
و  125ه.ق، صـص.   1409خوئی، سیدابوالقاسم، مبانی عروه الـوثقی، کتـاب المسـافاه، قـم، چـاپ اول،       .40

126. 
قـم، موسسـه مطبوعـاتی اسـماعیلیان، چـاپ دوم،       العروه الوثقی، جلد دوم، . طباطبایی، سیدمحمد کاظم،41

حکیم، سیدمحسن، مستمسـک العـروه الـوثقی، جلـد سـیزدهم، قـم،        -2ي ه.ق، کتاب الضمان، مساله 1412
 .273ه.ق، ص. 1409موسسه مطبوعاتی اسماعیلیان، 
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مرحوم سیدمحمد کاظم طباطبایی به دلیل شمول عموم ادله از  42قائل به صحت آن است.
و مرحوم آیت ا... حکیم با این استدلال که  43ت آن را پذیرفته جمله اوفوا بالعقود، صح

هاي امور حقیقی است نه امور اعتباري، امتناع وجود شیء واحد در دو مکان، از ویژگی
نیز  46و محقق خراسانی 45چنین شیخ انصاريهم 44اند.قائل به صحت این نوع ضمان گردیده

اند. اکثریت قریب به اتفاق ان را پذیرفتهي واجب کفایی صحت این نوع ضمبر مبناي نظریه
 47اند.فقهاي امامیه نیز در ضمان اعیان، تضامن را پذیرفته

اند، با ي اطلاق عقد ضمان را ضم ندانستهیک از فقهاي امامیه، لازمهبه این ترتیب هیچ
ها، در صورت تصریح به ضم در ضمان، ضمان را مفید این حال تعداد قابل توجهی از آن

توان ادعا نمود در فقه امامیه، بنابر نظر جمع کثیري از فقهاي عظام از اند. لذا میدانسته ضم
جمله سیدمحمد کاظم طباطبایی، شیخ انصاري، محقق خراسانی، آیت ا... حکیم و ابن 

ي اطلاق عقد ضمان ضم ذمه به چه اقتضاي عرف در ضمان ، ضم باشد، لازمهحمزه، چنان
ي ي تصریح در عقد است (مادهرا متعارف بودن امري در عرف به منزلهذمه است نه نقل، زی

 ق.م.). 225
ها در جوامع امروزي از جمله ایران، قصد طرفین که در غالب ضمانتبنابراین نظر به این

توان ضم را افتد، ضم است نه نقل، بر مبناي غلبه میچه در عمل اتفاق میاز ضمان و آن

                                                
چـاپ   ،نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الکلام، جلد بیست و ششـم، بیـروت، دارالحیـا التـراث العربـی      .42
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ته و قصد طرفین را در ضمان مطلق، ظاهر در ضم فرض نموده، در اقتضاي عرف مسلم دانس
ضمان مطلق قائل به تضامن گردید. پس بنابر استدلال فوق، در فقه امامیه بنابر نظر جمع 

توان ضمان مطلق را تضامن دانست، چه چه اقتضاي عرف ضم باشد میکثیري از فقها، چنان
تر مبانی فقهی با اقتضائات جوامع هدف تطابق بیشاین که اجتهاد نو در راستاي فقه پویا با 

رسد. شاید به همین دلیل است که برخی اساتید ناپذیر به نظر میامروزي، ضرورتی اجتناب
ي تاریخی شناخته شده در ي نقل ذمه مخالف سابقهنظریه«اند که حقوق چنین اظهار نموده

تواند شده است و نقل ذمه نمی باب عقد ضمان است. عقد ضمان به منظور تضمین برقرار
گوي این خواسته و نیازهاي قراردادي در مورد ضمان باشد. نقل ذمه در قرارداد پاسخ

کار و ضامن و مورد رضایت کار، بدهیک از سه طرف یعنی بستانضمان مورد قصد هیچ
 ».48انگیز استي آن شگفتآنان نیست و وجود اجماع و اصرار فقیهان امامیه درباره

 
 مقتضاي اطلاق عقد ضمان در حقوق موضوعه -مبحث دوم

هاي نقل یا ضم در پس از بررسی اثر عقد ضمان در فقه و امکان نظري تحقق نظریه
ها چه گذار ایران و سایر کشورها در خصوص این نظریهحقوق موضوعه، باید دید قانون

ازهاي اجتماعی و گوي نیاند و آیا موضع انتخاب شده پاسخموضعی را اتخاذ نموده
گذار ایران در حقوق باشد یا خیر. به همین منظور موضع قانونهاي اقتصادي میضرورت

گذار ایران در حقوق تجارت در گفتار دوم و موضع مدنی در گفتار اول و موضع قانون
 سایر کشورها در گفتار سوم بررسی خواهد شد.
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 یمقتضاي اطلاق عقد ضمان در حقوق مدن -گفتار اول
ي دیگري که شخصی مالی را که بر ذمهعقد ضمان عبارتست از این«در حقوق مدنی 

نظر از ق.م.). تعریف عقد ضمان در این ماده صرف 684ي (ماده» است به عهده بگیرد...
-اولا: ضمان از اعیان را علاوه بر ضمان از دیون دربر می 49انتقاداتی که برآن وارد شده

؛ ثانیا: با وجود این 50در تعریف این عقد اعم است از دین و عین» مال«ي گیرد، زیرا کلمه
-، باید قائل به این نظر بود که ماده51انددانان این ماده را مفید نقل دانستهکه برخی از حقوق

باشد، زیرا یک از دو نظریه نمیي نقل و ضم بوده و مانع هیچي یادشده جامع هر دو نظریه
هم به نحو نقل قابل تصور است هم به » ي دیگري استبر ذمهبر عهده گرفتن مالی که «

که ضمان به طور بعد از این«ق.م.  698ي موجب مادهنحو ضم. این در حالیست که به
؛ یعنی »شودله مشغول میي ضامن به مضمونعنه بري و ذمهي مضمونصحیح واقع شد، ذمه

ق.م.)  699ي بعدي (ته است. اما مادهي نقل ذمه به ذمه را پذیرفاین ماده صراحتا نظریه
 52رسد؛موضع مشتبهی را اتخاذ نموده که استنباط ضم ذمه به ذمه از آن بعید به نظر نمی

 ق.م.  723ي خصوصا در صورت جمع آن با ماده
که ضامن قید کند که اگر تعلیق در ضمان، مثل این«دارد: ق.م. مقرر می 699ي ماده

چند ماده ». طل است ولی التزام به تادیه ممکن است معلق باشدمدیون نداد من ضامنم، با
عنه را بري کند، ضامن بري ي مضمونله ذمهاگر مضمون«آمده است:  707ي بعد در ماده

                                                
 . 133جعفري لنگرودي، پیشین، ص.  – 241، ص. 139ي یان، عقود معین، پیشین، شمارهکاتوز .49
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ق.م،  698ي این ماده نیز مانند ماده». که مقصود، ابراء از اصل دین باشدشود مگر ایننمی
ممکن است «دارد: ق.م. اشعار می 723ي خره مادهظهور در اثر انتقالی ضمان دارد. بالا

ي دین دیگري ملتزم شود. در این صورت تعلیق به التزام کسی در ضمن عقد لازمی به تادیه
ي او ي دین مدیون معلق به عدم تادیهکه کسی التزام خود را به تادیهمبطل نیست؛ مثل این

ي ضم، بارها مورد استناد قرار گرفته نظریه در تقویت 699ي این ماده نیز مانند ماده». نماید
ها را دانسته و آن» تعهد به پرداخت«را صرفا ناظر به  723و  699اگرچه برخی مواد  53است.

 54اند.مفید ضم ندانسته
مسئولیت "یا  "التزام به تادیه"و  "دین"ق.م. به صراحت دو مفهوم  723و  699در مواد «

اگر انتقال دین انجام پذیرد یا  699ي اند. به موجب مادهاز هم متمایز شده "پرداخت دین
ي آن باشد، تعلیق ي مدیون اصلی باقی بماند و مقصود طرفین ایجاد التزام براي تادیهبر ذمه

مبناي مسئولیت  "مسئولیت"و  "دین"در این التزام مانعی ندارد. جدا کردن دو مفهوم 
اگر دشوار است براي یک دین چند مدیون کند، زیرا تضامنی را نیز ساده و روشن می

هاي متعدد براي وجود داشته  باشد و همه متعهد به وفاي تمام دین تصور شوند (اشتغال ذمه
رسد که چند نفر مسئول پرداختن یک دین شوند. در دین واحد)، هیچ اشکالی به ذهن نمی

اصلی مشترك بین آنان تمام مواردي که مسئولیت تضامنی بین چند نفر وجود دارد یا دین 
شود یا مدیون یکی از آنان است و دیگران به ي بین خودشان تقسیم میاست و در رابطه

ها تلف اند (ظهرنویسان و غاصبانی که مال نزد آنمصلحتی مسئول پرداخت آن دین شده
اند و واقع این است که جمعی علاوه بر نشده است)، چند نفر مدیون یک دین قرار نگرفته
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 .55»اند-دیون اصلی مسئول پرداخت دین شدهم
 شود: به نظر نگارنده از مواد یادشده نتایج ذیل حاصل می

ي نقل و نحوي که جامع هر دو نظریه ق.م. به 684ي تعریف عقد ضمان در ماده -الف
ضم باشد، آگاهانه و با این هدف صورت گرفته که ملاك تعیین اثر عقد ضمان (نقل یا 

ي طرفین عقد باشد. با این وصف تضامن خلاف مقتضاي ذات دنی ارادهضم) در حقوق م
گذار در مواد چنان که برخی از فقهاي امامیه معتقداند، نیست؛ موضع قانونعقد ضمان، آن

دانان، نقل ذمه مبنی بر تجویز تضامن، موید این نظر است. به قول غالب حقوق 723و  699
 56توان با توافق طرفین، ضم را حاکم نمود.و میبه ذمه مقتضاي ذات عقد ضمان نیست 

به اثر انتقالی ضمان تصریح نموده، اما  698ي گذار در مادهکه قانونبا وجود این -ب
ي ضم ذمه به ذمه در قانون مدنی دانست، زیرا ي رد نظریهتوان به منزلهاین تصریح را نمی

گذار به اثر انتقالی ضمان، به معناي نفی ني قانوکند و اشارهاولا اثبات شیء نفی ما عدا نمی
ق.م، اثر انضمامی عقد ضمان  723و  699گذار در مواد اثر انضمامی آن نیست؛ ثانیا قانون

تواند نقل یا را نیز پذیرفته است و اثر عقد ضمان در ق.م، حسب قصد مشترك طرفین می
 ضم باشد. 

فقهاي امامیه، تعلیق در ضمان را ي مشهور ق.م. به تبعیت از نظریه 699ي ماده -پ
 موجب بطلان عقد دانسته است. در مورد این ماده احتمالات ذیل مطرح است؛

) منظور از ضمان معلق در صدر این ماده، تعلیق در انشاء است نه تعلیق در اثر. تعلیق 1(
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و به ي عقود باطل است و صدر ماده از باب تاکید ، بنابر اجماع فقها در کلیه57در انشاء
چنین منظور از تعلیق در التزام به تادیه، تبعیت از فقه امامیه به این مهم اشاره کرده است. هم

همان تعلیق در اثر عقد ضمان (التزام ضامن به پرداخت) است که بنابر قول مشهور فقهاي 
ه عقد ب» اگر مدیون نداد من ضامنم«امامیه صحیح است. بنابر این تفسیر، اگر ضامن بگوید: 

من « دلیل معلق بودن انشاء و منجز نبودن ایجاب و قبول باطل است اما اگر ضامن بگوید:
، »ي ضامن پرداخت نکندعنه دین خود را پس از مراجعهکه مضمونضامنم معلق بر این

تعلیق در اثر عقد ضمان صورت گرفته است و اثر عقد ضمان (التزام به تادیه) تا وقوع 
 گردد. ري نمیعلیه، جاري و سامعلق

تعلیق در التزام به تادیه، تعلیق در یکی از آثار عقد ضمان است و تعلیق در اثر هر عقدي 
چنان که بنابر نظر مشهور فقهاي امامیه، صحیح است. از این منظر، نقل ذمه به ذمه خواه آن

گر چنان که برخی دیاند مقتضاي ذات عقد ضمان باشد خواه آنبرخی فقهاي امامیه گفته
اند، مقتضاي اطلاق آن، بنابر هر دو نظر، این استدلال قابل طرح است. به عبارت دیگر گفته

عنه از دین اعلام کرده است. و بخش نخست اثر ضمان را بري شدن مضمون 698ي ماده«
نیز براي جلوگیري از تعلیق انتقال دین به ضامن، عقدي را که به موجب آن  699ي ماده

داند. پس چگونه ممکن است امري را که ماند، باطل میملتزم باقی میچنان مدیون هم
 بخش نخست ماده ممنوع ساخته است، بخش دوم مباح شناسد؟

ي دلیل اباحه در بخش دوم این است که انتقال دین معلق نیست و مدیون در اثر نتیجه
به امري  طبیعی عقد ضمان بري شده است و مدیون جدید (ضامن) اجراي تعهد را معلق

کند. درست است که به طور معمول براي گرفتن طلب به مدیون باید رجوع شود ، ولی می
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ي ي او به ضامن، نسبت به رابطهعنه، حتی پس از انتقال ذمهباید توجه داشت که مضمون
-ي ضامن پرداخته میکار بیگانه نیست. دین اوست که به وسیلهحقوقی میان ضامن و طلب

چه تواند براي گرفتن آنن جهت نیز هرگاه ضمان به اذن او باشد ضامن میشود و به همی
غرامت کشیده به مدیون رجوع کند. پس اگر در عقد ضمان شرط شود که التزام به تادیه 
-از سوي ضامن منوط به مطالبه از مدیون پیشین باشد، نباید شگفتی به وجود آورد و بی

حلی که بتواند در چارچوب نظر گذار را بر یافتن راهو تمایل قانون 699ي گمان مفاد ماده
توان ادعا کرد که دهد ولی نمیصورت وثیقه درآورد، نشان میفقهاي امامیه ضمان را به

 58».صراحت تجویز کرده استاین ماده تضامن را به
گذار در این ماده تعلیق این است که قانون 699ي ) احتمال دیگر در خصوص ماده2( 
(نقل ذمه به ذمه) را باطل دانسته است  698ي شاي عقد ضمان به مفهوم مذکور در مادهدر ان

ي معلق اما عقد ضمان به مفهوم ضم ذمه به ذمه به صورت طولی را که اثرش التزام به تادیه
ي عنه است، تجویز نموده است. به عبارت دیگر التزام به تادیهبه عدم پرداخت مضمون

قراردادي، همان عقد ضمان داراي اثر انضمامی است. در تایید این  غیرمدیون با منشا
دلیل بر  699ي کار به مدیون را در مادهدانان نیز امکان رجوع طلباحتمال برخی حقوق

عنه و ضامن ، مضمون699ي اند و معتقداند در این فرض مادهي مدیون دانستهاشتغال ذمه
و برخی از فقهاي امامیه نیز  59آنان برقرار است.هر دو مدیون هستند و تضامن طولی بین 

تعلیق ضمان به عدم وفاي به عهد از جانب مدیون را از مصادیق ضم ذمه به ذمه اعلام 
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 60اند.نموده

گذار رسد احتمال اول با قصد قانوندر مقام ارزیابی احتمالات یادشده به نظر می -
عد از بیان اثر ضمان (نقل ذمه به ذمه) در بلافاصله ب 699ي مادهاولا سازگارتر باشد زیرا 

آمده است و این تقارن ظهور در بیان حکم ضمان به معناي نقل ذمه به ذمه  698ي ماده
صراحتا ضمان به معناي ضم ذمه به  723ي گذار در مادهقانون ثانیادارد نه ضم ذمه به ذمه؛ 

احتمال دوم، در مقام بیان اثر  را بنابر 699ي توان مادهذمه را تجویز نموده است و نمی
گذار ) از قانون723و  699انضمامی ضمان دانست، زیرا تکرار یک اثر در دو ماده (مواد 

 رسد. بعید به نظر می
ق.م، صراحتا ضمان به مفهوم ضم ذمه به ذمه را تجویز  723ي گذار در مادهقانون -ت

ي غیر مدیون، با منشا قراردادي، همان نموده است زیرا به شرحی که گفتیم، التزام به تادیه
گذار در صدر این ماده ضمان تضامنی عرضی و در ذیل عقد ضمان تضامنی است. قانون

این ماده ضمان تضامنی طولی را پذیرفته است. اگرچه برخی از اساتید حقوق چنین ابراز 
ماند و ی باقی میي مدیون اصلچنان بر ذمهدر این فرض، چون دین هم«اند که عقیده نموده

داند؛ التزامی است که شخص نمی» ضمان«گذار آن را شود، قانونبه متعهد منتقل نمی
تواند معلق به عدم تادیه مدیون کند و  این التزام میي پرداختن دین مدیون پیدا میدرباره

 .61»اصلی شود
این شیوه در پیش گرفتن « بر تضامن گفته شده است؛  723ي در تایید دلالت ماده

) در قانون مدنی، تنها براي گشودن راه ضم ذمه در عقد ضمان است. اگر 723ي (ماده
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هاي پیچیده وجود اي در میان نبود، هیچ نیازي به بهره گرفتن از این روشچنین خواسته
دهد نقل ذمه از قواعد آمره بینی این روش در قانون مدنی نشان مینداشت. به هر حال پیش

ي آن ضم ذمه توان روش دیگري را به صورت شرط ضمن عقد لازم که نتیجهنیست و می
  62».گزین آن ساختاست، جاي

، ضمان معلق را باطل 699ي قانون مدنی چون در ماده«چنین گفته شده است: هم
ي آن، التزام معلق را بپذیرد تا ي قانونی اندیشید که به وسیلهحیله 723ي دانست، در ماده

دست آورد ... ذهن نویسندگان قانون مدنی متوجه قول ي ضمان تضامنی را بهتیجهبتواند ن
دانند و تعهدات بدوي و خارج از مشهور فقهاي امامیه بوده که تعلیق در عقد را باطل می

ي قانونی ، احتیاجی به این حیله10ي شمارند والا با بودن مادهآور نمیعقود معینه را الزام
 63».نخواهد بود

گذار عقد ، به نظر ما، قانون»الف«که به شرح مذکور در بند نظر از اینصرف -ث
ضمان را با هر دو اثر انتقالی و انضمامی، حسب مورد و به تبعیت از قصد مشترك طرفین 
عقد تجویز نموده است، اما در موضع شک در اثر انتقالی یا انضمامی عقد ضمان و اطلاق و 

رسد باید در حقوق مدنی، اقتضاي این خصوص، به نظر می سکوت عقد و الفاظ آن در
دانان، ضم ذمه به ذمه دانست؛ زیرا اصل را، بر خلاف نظر اکثریت قریب به اتفاق حقوق

ق.م.) و در  225ي ي تصریح در عقد است (مادهمتعارف بودن امري در عرف به منزله اولا
دانان ي حقوقنه انتقال ذمه و کلیهعرف جوامع امروز، قصد ضامن از ضمانت، تضامن است 

توان ضم را حاکم نمود. پس متعارف نظر دارند که در صورت تصریح در عقد، میاتفاق
غالب قراردادهاي ضمانی  ثانیاي تصریح ضمنی در عقد است؛ بودن ضم در عرف، به منزله
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نقل و این غلبه، اند نه گردند، ضمان تضامنیکه امروزه در عمل در دنیا و ایران منعقد می
عنه به موجب عقد ضمان ي مضموندر موضع شک در برائت ذمه ثالثاظهور در ضم دارد؛ 
 رابعا؛ 64عنه استي مضموني او، اقتضاي اصل استصحاب اشتغال ذمهیا بقاي دین بر ذمه

بر اثر انتقالی ضمان، بر خلاف نظر برخی  698ي ظهور مقررات قانون مدنی خصوصا ماده
نان، ملازمه با ناقل دانستن ضمان، در موضع سکوت طرفین در عقد ندارد؛ چون داحقوق
، اثر 723ي اثر انتقالی ضمان را پذیرفته در ماده 698ي گذار در مادهطورکه قانونهمان

نظر فوق با اقتضائات روابط حقوقی افراد و  خامساانضمامی آن را نیز پذیرفته است؛ و 
 1311گذار سال ان سازگارتر است و به همین دلیل قانونخصوصا قصد مشترك طرفین ضم

به بعد، باب مستقلی را به بیان احکام ضمان تضامنی  402در قانون تجارت در مواد 
دهیم. اختصاص داده است که تفصیل آن را در گفتار دوم این مبحث مورد بررسی قرار می

د اقتضاي اطلاق عقد، تضامن رسچنین در مقام اطلاق ضمان تضامنی عقدي، به نظر میهم
طولی است، زیرا اقتضاي عرف تضامن طولی است و این نوع تضامن به قصد مشترك 

ت قانون تجار 403و  402تر است. پذیرش این نظر تعارضی با نص مواد طرفین نزدیک
ندارد که در گفتار آتی به بررسی آن خواهیم  مشعر بر اصل دانستن تضامن عرضی

 پرداخت.
ه اکثریت قریب به اتفاق اساتید حقوق مدنی ایران به شرح مذکور در بند اگرچ -ج

اند، اما غالبا با ، اقتضاي اطلاق عقد ضمان را در حقوق مدنی ، نقل ذمه به ذمه دانسته»ث«
اند که با ي تدوین و تنظیم مقررات قانون مدنی در عقد ضمان، پیشنهاد نمودهانتقاد از شیوه

گذار اقتضاي اطلاق عقد ضمان را صراحتا تضامن طولی در نظر انوناصلاح قانون مدنی، ق
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قانون  402برخی دیگر قائل به نسخ مقررات مدنی در باب عقد ضمان شده و مواد  65بگیرد.
اند و اقتضاي اطلاق عقد ضمان را به تجارت را ناسخ مقررات مدنی در باب ضمان دانسته

 66اند.هتضامن عرضی دانست 403و  402استناد مواد 
رسد باید نظر آن دسته از اساتید را که قائل به ضرورت اصلاح قانون مدنی به نظر می

حل به قصد مشترك طرفین و نیازهاي در باب عقد ضمان هستند تایید نمود، زیرا این راه
تر است و شاید به همین دلیل است که در فرانسه و اقتصادي و اجتماعی جوامع نزدیک

وپایی، اقتضاي اطلاق عقد ضمان، تضامن طولی است. اما بنابر استدلال سایر کشورهاي ار
توان از مقررات فعلی ، مادامی که این اصلاحات صورت نگرفته نیز می»ث«مذکور در بند 

ي اطلاق عقد ضمان را در حقوق مدنی قانون مدنی و سایر عمومات فقهی و حقوقی، لازمه
ي است که در بررسی فقهی ضمان، نیز بدان نائل اتضامن طولی دانست و این همان نتیجه

 آمدیم.
 

 گفتار دوم ـ مقتضاي اطلاق عقد ضمان در حقوق تجارت
ناظر به مقررات ضمان  1311اردیبهشت  13قانون تجارت مصوب  411تا  402مواد 

 67اند به نظر برخیي قانون تجارت آمدهکه در مجموعهعقدي است. این مقررات با آن
داراي مواد روشنی  1307اند. قانون مدنی مصوب سال ررات قانون مدنی شدهگزین مقجاي

گوي نیازهاي حقوقی جامعه ي ضمان ضم ذمه و یا ضمان تضامنی نیست و پاسخدر زمینه
باشد. از همین رو به اعتقاد برخی مقررات باب دهم قانون تجارت که به روشنی راه را نمی
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بود و نارسایی موجود اند، براي جبران کمگشوده ي طولی یا عرضیبراي ضمان ضم ذمه
اند. برخی این مواد را مخصص قانون مدنی در در قانون مدنی به قانون تجارت افزوده شده

 68اند.باب ضمان عقدي دانسته
-جست. به 403و  402ي اثر اصلی عقد ضمان در حقوق تجارت را باید در دو ماده 

له تقاضا نماید که بدوا به ی حق دارد از مضمونضامن وقت«ق.ت؛  402ي موجب ماده
مدیون اصلی رجوع کرده و در صورت عدم وصول طلب به او رجوع نماید که بین طرفین 

 ».(خواه ضمن قرارداد مخصوص خواه در خود ضمانت نامه) این ترتیب مقرر شده باشد
ر خصوص ي باب دهم از قانون تجارت دبه عبارت دیگر این ماده که اولین ماده

تضامن طولی عقدي در حقوق ایران مستلزم درج «ضمانت است، دلالتی جز این ندارد که 
 ».(اعم از صریح یا ضمنی ) در قرارداد است

ي مواردي که به موجب قوانین در کلیه«)؛ 403ي ي بعدي (مادهچنین به موجب مادههم
تواند به ضامن و مدیون کار مییا موافق قراردادهاي خصوصی ضمانت، تضامنی باشد طلب
ها و عدم وصول طلب خود، براي اصلی مجتمعا رجوع کرده یا پس از رجوع به یکی از آن

 ».ي طلب به دیگري رجوع نمایدتمام یا بقیه
یعنی چهار سال پس از تقنین مقررات قانون مدنی در باب  1311گذار، در سال قانون

ي اطلاق تضامن عقدي را تضامن عرضی هي فوق، لازمضمان عقدي، با تصویب دو مقرره
گذار قانون مدنی بی پاسخ گذاشته که در مقام دانسته است؛ اما این پرسش را مانند قانون

 اطلاق عقد ضمان، اصل بر ضم است یا نقل؟
دست  به هر رو بنابر مراتب یادشده، نتایج ذیل از مقررات مربوط در حقوق تجارت به
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 آید:می
ق عقد ضمان، مانند حقوق مدنی و با همان استدلالی که ذکر شد، در مقام اطلا -الف

 69دانان برخیتضامن است نه نقل ذمه به ذمه. در بین حقوق قرارداد ضمان محمول بر
 دانند. ضم می 70اقتضاي اطلاق عقد ضمان را در حقوق تجارت نقل و برخی

امن عرضی دانسته ق.ت، اصل را بر تض 402ي در مقام اطلاق تضامن عقدي، ماده -ب
است نه تضامن طولی، مگر احراز شود قصد طرفین عقد تضامن طولی است؛ فلذا با عنایت 

توان که قصد طرفین در جوامع امروزي ظهور عرفی در تضامن طولی دارد، میبه این
اقتضاي اطلاق تضامن قراردادي را تضامن طولی دانست نه عرضی، زیرا العقود تابعه 

 للقصود.
ن خارج از قرارداد مستلزم وجود نص قانونی است و اثر آن را نیز قانون تعیین ضما -پ
در غیر موارد مصرح قانونی، اصل برائت است و ضمانی وجود ندارد؛  اولاکند؛ پس می
گذار ضمان را مقرر نموده، اصل بر مسئولیت نسبی است و در مصادیقی که قانون ثانیا

تصریح است، زیرا بر خلاف ضمان عقدي، که  ، مستلزم403ي تضامن وفق نص ماده
اقتضاي اطلاق عقد را به دلیل دلالت عرفی ضمان بر تضامن، ضم ذمه به ذمه دانستیم، در 

ي ضامن ضمان قانونی، چنین دلالتی وجود ندارد و به دلالت اصل برائت، اصل، برائت ذمه
تضامنی خارج از قرارداد گذار ضمان در مصادیقی که قانون ثالثا از دین دیگران است؛ و

ق.ت) و برقراري  402ي را مقرر نموده، اصل بر تضامن عرضی است نه تضامن طولی (ماده
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قانون تجارت، تضامن  249ي که مادهچنانگذار است؛ همتضامن طولی مستلزم نص قانون
ده هر جا که در قوانین موضوعه دستور اخذ ضامن داده ش رابعاطولی را مقرر نموده است؛ 

ي اجراي مفاد اسناد رسمی) چون مقصود اخذ وثیقه است، نامهآیین 33ي است (مانند ماده
                                                                                                                                              71باید ضامن تضامنی گرفت.

ن را در حقوق قانون تجارت ، تنها نص قانونی است که صراحتا تضام 403ي ماده -ت
دانند، نص این که مشهور امامیه تضامن را باطل میایران تجویز نموده است؛ با عنایت به این

 ماده و تجویز تضامن در حقوق ایران از طریق آن، مغتنم است.
 

 حقوق تطبیقی -گفتار سوم 
کار حق رجوع اند و بستانکار اصلی مسئولیت تضامنی داشتهضامن و بده رمدر حقوق 

وجود هایی در عقد ضمان بهدگرگونی کد ژوستیندر 72به هر یک از آنان را داشته است.
شود. بر این اساس براي ضامن این حق به وجود آمد ي تبعی داده میآید و بدان جنبهمی

کار اصلی رجوع کند و هرگاه نتوانست طلب خود را کار بخواهد نخست به بدهکه از بستان
در عمل «چنان با این حال هم 73پس به وي (ضامن) رجوع نماید .از او دریافت کند، س

کار داشت ضمان تضامنی مورد نیاز بود و به دلیل امتیازاتی که ضمان تضامنی براي بستان
درحقوق ». کار با توافق طرفین به رسمیت شناخته شددوباره مسئولیت تضامنی ضامن و بده
 74 کار اصلی بوده است.ه بدهي ضامن بساسانیان نیز ضمان موجب ضم ذمه
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شود کسی که ضامن اجراي تعهدي می«دارد: قانون مدنی فرانسه مقرر می 2011ي ماده
ي ماده». کار انجام دهدکار، آن تعهد را به سود بستانمتعهد است در صورت خودداري بده

به ضمان عقدي است که «دارد: قانون تعهدات سوییس نیز در این خصوص مقرر می 492
ي ماده». کندکار را تضمین میکار، پرداخت بدهی بدهموجب آن، شخص در برابر بستان

قانون مدنی الجزایر نیز مانند حقوق فرانسه و سوییس و سایر کشورهاي اروپایی  644
 تضامن طولی را پذیرفته است .

ضامن « گفته شده است؛  surety) (» ضامن«در حقوق آمریکا در تعریف اصطلاح 
کار اصلی، هنگامی که وي از پرداخت یا انجام ص سومی است که در انجام تعهد بدهشخ

ي اول مسئول کار اصلی در درجهکند. بدهتعهد خود کوتاهی کند، پذیرش مسئولیت می
 .75»که ضامن، مسئولیت ثانوي دارداست و حال آن

ن، تضامن اقتضاي اطلاق عقد ضما 76در حقوق آلمان مانند سایر کشورهاي اروپایی
قبول « توانند با توافق یکدیگر ضمان ناقل ذمه را که به آن عقدطولی است  اما طرفین می

 77گویند بر روابط خود حاکم کنند.می» دین
ضمان عقدي است که به موجب آن «دارد: قانون مدنی مصر چنین مقرر می 772ي ماده

که مدیون آن تعهد در صورتی کاران، انجام چنین تعهدي راشخص با دادن تعهد به بستان
  78».کندرا انجام ندهد، تضمین می

                                                
75. The Guide to American Law, t.8.p.272. 

 .227کاتوزیان، حقوق مدنی، پیشین، ص.  .76
 .432عدل، پیشین، ص.  .77
ي ده جلـدي،  السنهوري، عبد الرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدیـد، جلـد دهـم، دوره    .78

شـاهین، اسـماعیل عبـدالنبی، احکـام مطالبـه المـدینین المتضـامنین         -20، ص.1970قاهره، دارنهضه العربیـه،  
 .39ص. ه.ق،  1408بالدین، دارا ابن قتیبه، چاپ اول، 
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دانسته شده  که در صورت عدم پرداخت  79در حقوق انگلیس نیز، ضمان عقدي تبعی
  80له حق مطالبه از ضامن را خواهد داشت.عنه، مضمونمضمون

 آید: ست میداز بررسی حقوق این کشورها نتایج ذیل به
ز مانند حقوق ایران، عقد ضمان، عقدي تبعی بوده و با زوال در این کشورها نی -الف

چنین اوصاف دین اصلی مثل مشروط یا معلق یا موجل بودن دین ، عقد منتفی است. هم
ي بین خود و تواند در رابطهدین، در خصوص دین ضامن نیز عینا وجود دارد و ضامن می

-عنه، ذمهي مضمونکند و با ابراء ذمه له به ایرادات از جمله عدم اهلیت خود استنادمضمون
 شود .ي ضامن نیز ابراء می

اثر اصلی ضمان در این کشورها ضم ذمه به ذمه است نه نقل، و تضامن، طولی  -ب
 اي است که ما در حقوق ایران، مستدلا قائل به آن شدیم.است نه عرضی و این همان نتیجه

 

                                                
79. Elizabeth Martin Ma., A Concise Dictionary of Law , Second edition, London, 

Oxford University Press, 1989, p.184 _ Black, Henry Campbell, Blacks Law 

Dictionary, Fifths edition, United State of America, West Publishing Co., 1983, p. 751. 

80. Chitty Joseph, Chitty on Contracts, Volume 2, Twenty fifth edition, London, Sweet 

and Maxwell, 1983, p.11. 
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 گیرينتیجه
که هیچ یک از فقهاي امامیه اقتضاي اطلاق وجود ایندر بررسی فقهی ضمان گفتیم با 

ها اثر عقد ضمان را در اند، اما جمع کثیري از آنعقد ضمان را ضم ذمه به ذمه ندانسته
 اند . صورت تصریح به ضم ذمه به ذمه در آن، ضم دانسته

دانان این است که اقتضاي اطلاق عقد ضمان، نقل در حقوق مدنی نیز اجماع حقوق
ها مقررات مدنی در باب توان ضم را حاکم نمود. اگر چه برخی از آن، اما با توافق میاست

-ضمان را با استناد به مقررات تجاري تضامن، منسوخ دانسته و با این استدلال، با وجود این
ي اطلاق عقد ضمان را در دانند، لازمهي اطلاق ضمان در حقوق مدنی را نقل میکه لازمه

 اند. دانستهبه دلیل نسخ مقررات مدنی در این خصوص، ضم میحقوق ایران 
دانند. و ي اطلاق عقد ضمان را در حقوق تجارت نیز نقل میدانان، لازمهمشهور حقوق
 اند.ي اطلاق این عقد را در حقوق تجارت ضم دانستهدانان لازمهتنها برخی حقوق

مه به ذمه و از نوع طولی است، هاي حقوقی ضم ذاثر اصلی عقد ضمان در غالب نظام 
عنه مراجعه و در صورت امتناع او از پرداخت کار موظف است ابتدا به مضمونیعنی طلب

هاي حقوقی مختلف، مبتنی بر اقتضائات گذاران نظامبه ضامن مراجعه کند. این موضع قانون
در عرف  و نیازهاي جوامع امروز و منطبق بر قصد مشترك طرفین عقد ضمان است، زیرا

جوامع امروزي هدف ضامن از ضمانت ، تضامن طولی است نه نقل ذمه به ذمه  و نه حتی 
 تضامن عرضی.

گذار مدنی اثر اصلی عقد ضمان را ذیل عنوان عقود در حقوق ایران نیز اگر چه قانون 
 10ي عقود صحیح طبق مادهاولا معین در قانون مدنی، نقل ذمه به ذمه دانسته است، اما 

باشد و هر قراردادي که خلاف قانون و شرع نباشد نون مدنی محدود به عقود معین نمیقا
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. پس اگر قصد طرفین در 81ي توقیفی بودن عقود امروزه مهجور استصحیح است و نظریه
 ثانیاشود  نه نقل؛ عقد ضمان ضم باشد یا اقتضاي عرف مسلم، ضم باشد، تضامن واقع می

باشند؛ ي ضم به ذمه و صحت آن میموید نظریه 723و 699 مقررات قانون مدنی در مواد
العقود تابعه للقصود و اقتضاي اطلاق عقد ضمان در حقوق ایران با عنایت به ظهور ثالثا 

به بعد قانون  402مواد  رابعاعرفیه ضمان بر ضم، ضم ذمه به ذمه و از نوع طولی آن است؛ 
جمع  خامساحقوق ایران را پذیرفته است؛ تجارت نیز صحت تضامن قراردادي و قانونی در 

اند، توافق که اقتضاي اطلاق عقد ضمان را نقل دانستهکثیري از فقهاي امامیه با وجود این
 دانند.طرفین مبنی بر ضم را صحیح می

ي ایران در خصوص تضامن و آثار آن که قوانین موضوعهنظر از اینبنابراین صرف
ي فقهی نیز ین خصوص وجود دارد، از قوانین فعلی و سابقهناقص بوده و خلا قانونی در ا

توان اقتضاي اطلاق عقد ضمان در حقوق ایران را تضامن طولی دانست و آثار عقد می
 توان بر این مبنا استخراج نمود.ضمان را می

                                                
الموسوي الخمینی، سید روح االله، تحریر الوسیله، جلدهاي اول و دوم در یک مجلـد، قـم، موسسـه نشـر      .81

 . 551و  548و  23، صص. 1363اسلامی، 
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