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 السلامهیدانشکده حقوق دانشگاه امام صادقعل اریاستاد1

 قاتیواحد علوم و تحق یدانشگاه آزاد اسلام یحقوق خصوص یدکترا یدانشجو2

 دهیچک

 نیاست، لذا افراد در صورت عدم چن تیحائز اهم اریوصول طلب بس نیاشخاص تضم انیم یمعاملات و روابط تجار در

بستانکاران  یبرا نیتضم جادیجهت ا ییکارهابه طرق و راه یابیهرگز اقدام به انجام معاملات نخواهند نمود. دست ینیتضم

رجوع شخص بستانکار امکان  یچگونگ یمقاله به بررس نیباشد. در ایمهم مطرح م یهااز دغدغه یکیهمواره به عنوان 

 پرداخته شده است. نید کیپرداخت  تیبه اشخاص متعدد جهت وصول طلب خود در قالب تعدد مسئول

مشغول بوده باشد،  یمال نیاش به دکه ذمهآن معنا است، که شخص بدون آن اخص به یبه معنا نید کیاز  تیمسئول تعدد

 در برابر بستانکار ملتزم به پرداخت آن باشد.

 

 هادواژهیکل


نید   ون؛یعقد ضمان؛ بستانکار؛ مد تیپرداخت؛ تعدد مسئول تیمسئول 

  

 اصل مقاله

 مقدمه 

و بحث و  ه،یو فقه امام رانیدر حقوق ا ن،ید کیپرداخت  تیتعدد مسئول قیو مصاد هیالتزام به تأد تیماه یمقاله، با بررس نیدر ا

نوع از  نیا یبر مبنا ییکارهابر آن است، که با ارائه راه یتوافق، سع یبر مبنا تینوع از مسئول نیامکان تحقق ا رامونیپ یبررس

از عقد ضمان به  یو مؤثرتر شتریب ییکارآ ینمود، که دارا یبستانکاران، طراح ونید نیرا جهت تضم یاانهبتوان سام ت،یمسئول

 .باشد رانیمصطلح آن در حقوق ا یمعنا

 «نید کیپرداخت  تیتعدد مسئول قیو مصاد هیالتزام به تأد تیماه»که در قسمت اول به  باشد،یمقاله، متشکل از دو قسمت م نیا

 .پرداخت میخواه «توافق یاخص بر مبنا یمعنابه هاتیامکان تحقق تعدد مسئول یبررس»پرداخته، و در قسمت دوم؛ به 

 پرداخت یهاتیتعدد مسئول قیو مصاد هیالتزام به تأد تیماه -1

 نیآن، ا یاز حقوق بستانکاران در برابر بدهکاران، که بتوان بر مبنا شتریهرچه ب نیگشا به جهت تضمراه یستمیو ارائه س یزیریپ

به کنکاش و  ازمندین ند،ینفر، مراجعه نما نیطلب خود؛ در آن واحد بتوانند به چند هآنان فراهم نمود، که جهت مطالب یامکان را برا

فراهم شده است. لذا با الهام گرفتن از روش به کار رفته در  یامکان نیبدهکاران چن یها، برااست، که در آن یدبه موار یابیدست

موارد قابل اجرا  هباب پرداخت، که در هم نیدر ا ریجامع و فراگ یستمیس یبه طرح توانیها، مآناز  یریموارد و الگوگ گونهنیا

 یبه بررس ن،ید کیپرداخت  تیتعدد مسئول یستیبا چ ییمبحث، ابتدا جهت آشنا نیدر ا ابوده و محدود به موارد خاص نباشد. لذ

مورد کنکاش  هیو فقه امام رانیپرداخت در حقوق ا تیاز تعدد مسئول یقیپرداخته خواهد شد؛ در ادامه مصاد هیالتزام به تأد تیماه

 .رندیگیقرار م

 

 هیالتزام به تأد تیماه   1.1

بحث را  نیا یاصل یربنایکه ز هیاخص، لازم است، که با مفهوم التزام به تأد یبه معنا هاتیتعدد مسئول یورود به بحث بررس جهت

از  یبرخ یبودن و در ادامه با بررس نید هیبودن و ملتزم به تأد ونیمد انیتفاوت م نییبند، با تب نیآشنا شد. لذا در ا دهد،یم لیتشک

 .داد میرا شرح خواهآن تیماه ه،یتأد هالتزام ب قیمصاد

 

 هیو ملتزم به تأد ونیمد انیتفاوت م 1.1.1



( و تعدد یتضامن تیاخص)مسئول یمعنابه نیدر پرداخت د   تیاعم؛ به دو گروه تعدد مسئول یمعنابه ن،یدر پرداخت د تیمسئول تعدد

آن دو، لازم است که ابتدا دو  انیم یهادو گروه و تفاوت نیاز ا کیشناخت مفهوم هر  یاست. برا میقابل تقس نید کیها از ضمانت

 .را از هم جدا نمود «هیبه تأد مالتزا»و  «نید»مفهوم 

 

 تیباشد، مسئول دهیآن مشغول گرد اش بهاو بوده و ذمه هبر عهد یمال نیکه دمعنا است، که شخص بدون آن نیابه ه،یبه تأد مالتزا

افراد تنها ملتزم  رینفر است و سا کیتنها  ونیوجود داشته و مد نید کیتنها  جانیکه دراآن یعنیرا به عهده داشته باشد، پرداخت آن

 .باشندیم یاصل ونیمد نید هیبه تأد

 

شخص مسئول  هذم ن،یبر خلاف ضمانت از د ن،ید هیآن است، که درالتزام به تأد نیو ضمانت از د نید هیالتزام به تأد یاساس تفاوت

 ،یمصطلح آن در قانون مدن یبه معنا نید کیکه در ضمانت از . حال آنگرددینم یاصل ونیمد نیمشغول نشده و او جانش نیبه د

و  نید یۀالتزام به تأد انیکه م یگری. تفاوت دابدییبه ذمه ضامن انتقال م نیشده و د الذمهیبر یاصل ونینعقاد عقذد ضمان؛ مدپس از ا

جبران  یبرا تواندینم گرید پردازد،یاش بوده است مرا که بر عهده ینیکه شخص د یبودن وجود دارد، آن است، که در مورد ونیمد

او  هسیاز ک نیاست، سرانجام، د یگرید نیکه شخص مسئول پرداخت د یدر جائ یرجوع کند. ول یچه به حق پرداخته است، به کسآن

عنوان ( به77، ص1382 ان،یمسئولان بخواهد.)کاتوز ریسا ای ونیچه را پرداخته است، از مدکه آن کند،یم دایحق را پ نیو ا رودینم

آن را  سیهر گاه ظهرنو یرا ندراد. ول یرا صادر کننده به دارنده بپردازد، حق رجوع به کس یبرات ایسفته  مثال، هرگاه وجه

ق.  249 هشود.)ماد لیبر صادرکننده تحم نید ت،یاز خود رجوع کند، تا در نها شیپ یهاسیبه صادرکننده و ظهرنو تواندیبپردازد، م

هرگاه مالک به  ی. ولنددار یتضامن تیتلف مال مغصوب، در برابر مالک مسئولغاصبان نسبت به  هکه، همآن گریت( مثال د

را ندارد. اما اگر به غاصب  گریکه مال مغصوب در دست او تلف شده است، رجوع کند، آن شخص حق رجوع به غاصب د یغاصب

که مال در دست او تلف شده  یبه کس تواند،یم زین هیمشارٌال د،یکه مال در دست او تلف شده است، رجوع نما یآن کس ریبه غ یگرید

جبران  ونیمد رایمستقر است، که مال مغصوب در نزد او تلف شده است. ز یکس هضمان بر عهد یطور کلو به نداست رجوع ک

( و تنها 92، ص1382 ان،یمسئول در برابر مالک هستند)کاتوز نیریاست که مال نزد او تلف شده و سا یخسارت مالک، غاصب

 .خسارت او را دارند هیزام به تأدالت

 

پرداخت  تیهمان مسئول ای هیو التزام به تأد نیدو مفهوم د انیتفاوت م توانیالذکر، که مفوق یهاهمچون مثال یبر موارد علاوه

التزام »و  «نید»گذار به صراحت، دو مفهوم ق.م؛ قانون 723و  699ها استخراج و استنباط نمود. در مواد اخص را از آن یمعنابه

 نیابه توانی( پس م239، ص1374 ان،ینموده است.)کاتوز زیاخص را از هم متما یمعنابه نیپرداخت د تیمسئول ای «هیبه تأد

 نیقرار داده است. بنابرا رشیشناخته و مورد پذ تیدو مفهوم را به رسم نیا انیگذار، تفاوت منمود، که قانون یریگجهیصورت نت

دو احکام  نیاز ا کیبر هر  «هیالتزام به تأد»و  «نید»دو مفهوم  انیم فاوتداشت که، در اثر ت انیب گونهنیا یستیبا حات،یتوض

( را یتضامن تیاخص)مسئول یمعنابه نید کیاز  هاتیامکان تحقق تعدد مسئول رشیدو مفهوم، پذ نیا انیم زیو تما شودیخاص بار م

 (79، ص1374 ان،ی.)کاتوزدینمایساده و روشن م

 

 یکاملاً متفاوت از ضمان تضامن یمفهوم ،یتضامن تیهمان مسئول ایاخص و  یمعنابه نید کیدر پرداخت  هاتیتعدد مسئول لذا،

اوست،  یبرا شتریب ناتیتضم جادیکار جهت وصول طلب او و ااز شخص طلب شتریهر چه ب تیبوده، هرچند هدف از آن همان حما

از لحاظ ساختار، کاملاً متفاوت از  یتضامن تیحال، مسئول نیبا ا یاست. ول ید هدف در ضمان تضامنکه مور یزیهمان چ یعنی

آن  چه که آنان بهبلکه آن رد،یگیقرار نم نیمسئول یتمام همشترک بر ذم ینید ،یاست و در آن برخلاف ضمان تضامن یضمان تضامن

 یاصل ونیمد هذم ،یکه، در ضمان تضامن. حال آنباشدیم یاصل ونیمد هاست، که کماکان بر عهد ینیپرداخت د گردند،یملزم م

 یتضامن یهاتیمسئول قیرا از مصاد یضمان تضامن توانی. لذا نمگرددیمشغول م یمال نیبه د نیکاملاً فارغ شده و ذمه ضامن

 .باشدیم ضمانوجوه تشابه با عقد  یعقد ضمان فرض نمود. هرچند دارا ینوع توانینم زیرا ن یتضامن تیدانست و مسئول

 هیالتزام به تأد قیمصاد 1.1.2



از  یبرخ جانی. در اباشدینم رانیو ناآشنا در فقه و حقوق ا بیغر یکه در فوق شرح داده شد، موضوع ییبه معنا هیبه تأد التزام

 .ردیگیقرار م یشده، مورد بررس انیرا که در فقه، توسط فقها بآن قیمصاد

 اقارب هپرداخت نفق تیمسئول -1

 انیم یهااز تفاوت یکی. باشندیم زین گریدکیها با تفاوت یبرخ یفراوان، دارا یهاوجود شباهت رغمیاقارب، عل هزوجه و نفق هنفق

شوهر است؛  هبر عهد ونید ریزن مانند سا هآن است که نفق رند،یشخص قرار گ هاقارب که ممکن است، بر عهد هزوجه و نفق هنفق

 ل،یدل نیگذران آنهاست، بهم نیتنها به منظور تأم شان،یخو نیانفاق ب یمطالبه کند. ول زیگذشته خود را ن هنفقزوجه حق دارد  نیبنابرا

 ی( فقها189، ص1371 ان،یدرخواست کرد.)کاتوز یپول توانیبوده و از بابت گذشته نم ندهیق.م همواره ناظر به آ 1206 هبنابر ماد

 .دانندیزوجه، نسبت به گذشته قابل مطالبه نم هاقارب را بر خلاف نفق هنفقموضوع بوده و  نیقائل به ا ز،ین هیامام

 

بر  هصورت که نفق نیاز تفاوت حق و حکم است؛ به ا یاند، که تفاوت آن دو ناشگفته گونهنیتفاوت ا نیا انیاز فقها، در مقابل ب یبرخ

است. حال  نیکه همانا د گردد،یم جادیاز آن زوجه بر ذمه زوج ا یتیآن مالک هشده و به واسط جادیزوجه ا یاست، که برا یزوجه حق

را اداء چه شخص آناز جنس حکم است، که خداوند آن را قرار داده است و لذا در آن، برخلاف نفقه زوجه، چنان قاربکه نفقه بر اآن

و ضامن پرداخت آن  گرددیمحسوب نم ونیقبال شخص مستحق نفقه مدچه که نپرداخته است، در ننموده باشد، نسبت به آن

به اقارب  هاز فقهاء، نفق گرید ینموده است. برخ یچیشارع مقدس سرپ دستور( و تنها از 25-24، صص1399 ،یگانی.)گلپاباشدینم

آن عمل نشود،  است، را هرگاه بهزوجه که از باب استحقاق تملک  هجهت که از باب ارفاق و مواسات است، بر خلاف نفقرا از آن

آن حکم  هرچند حاکم به شود،یزوجه افراد مستقر نم هاقارب بر ذم هاند: که نفقآورده زیاز فقها ن گرید ی. برخدانندیقابل قضا نم

 (379ق، ص1388 ،یحلکند.)علامه

 

 ینیو د   کندیم دایشوهر استقرار پ هبر ذم یطیزوجه به محض گذشتن روز، با وجود شرا هگفت، که نفق توانیچه گذشت، مآن بنابر

 زین هیامام یطور که فقهادفع اضطرار و از باب مرجوع است، همان یاقارب که برا هکه نفق. حال آنباشدیاو م هاست که بر عهد

آن وجود  هنفقه جهت مطالب نیمستحق یبرا یآن روز داده نشد، حق هثابت نشده، و اگر روز گذشت و نفق منفق هاند، بر ذمداشته انیب

نموده و  تیمسئول جادیاشخاص ا یکه براآن رغمیاقارب عل هنفق ه،یامام یاز نظر فقها گردد،یگونه که مشاهده منخواهد داشت. همان

 هر ذمکه ب گردد،یمحسوب نم یمال ینیحال، د نیدر ع یول باشندیمستحق خود م اقاربآنان ملزم به پرداخت آن به  فیبر حسب تکل

را به  یپرداخت مال تیاقارب، شخص مسئول هگفت که در وجوب پرداخت نفق توانیم گونهنیتر، ا. به عبارت واضحردیآنان قرار گ

است، که  یقیاز مصاد یکیپرداخت نفقه اقارب،  تیآن مال مشغول شده باشد. لذا مسئول اش بهکه ذمهبر عهده دارد، بدون آن یگرید

مصداق  نیاخص دانست. لذا از ا یمعناپرداخت به تیرا مسئولآن توانیاخص منطبق بوده و م یمعناپرداخت به تیمسئول فیبر تعر

ً یتلو زیموضوع ن نیدر ا هیامام یکه فقها گردد،یاستنباط م زین یفقه را اخص آن اشاره نموده و آن یمعنابهپرداخت  تیبه مسئول حا

 .اندقرار داده رشیمورد پذ

 مستأجره نیضمانت ع-2

مسئول خسارات وارده بر مورد اجاره  ر،یو جز در موارد ارتکاب تقص شودیمحسوب م نیدر عقد اجاره، ام مستأجر،

در عقد اجاره شرط نمود که مستأجر در هر حال  توانیم ایاست، که آ نی( حال سؤال ا215، ص37م.، ج1981 ،ی.)نجفباشدینم

بر تعهد متعارف مستأجر افزود؟  توانیم ایآ گر؛یهم نکرده باشد؟ به عبارت د طیو تفر یاست؛ هرچند که تعدضامن مورد اجاره 

 .دانندیم حیعقد را صح یول شمارند،یباطل م نیشرط مزبور را از نظر مخالفت با اصل عدم ضمانت ام هیامام یاکثر فقها

 :داشته است انیب ،یالوثق هدر کتاب عرو ،یزدیمحمدکاظم  دیس مرحوم

ضمانها بدونها،  هیولو شرط المؤجرّ عل ط،یأو تفر یإلّا بالتعد بهّایتلفها أو تع ضمنی، فلا هالمستأجر أمان دی یالمستأجره ف نیالع» 

لابعنوان  ب،یّ التلف أو التع ریتقد یأداء مقدار مخصوص من ماله عل هیإذا اشترط عل هصحّ  ی. لکن الأقوهفالمشهور عدم الصح

 نیبا اشاره به نظر مشهور فقها که همانا عدم صحت شرط ضمان ع شانی( ا422، ص1378 ،یزدیالییطباالطبا«.)ضمان...ال

اشاره نموده است، که محل  ی. در ادامه بحث به موردداندیم تریرا قو یشرط نیصحت چن یمستأجر است؛ ول همستأجره بر عهد

مستأجر تلف شده  نیمضمون قرار داده شود، که اگر ع نیابه یشرط جرچه بر مستأنموده است: چنان انیب گونهنیا شانیتأمل است. ا



. لذا گرددیشرط ضمان محسوب نم ،یشرط نیاز اموال خود را به موجر بپردازد. البته چن یگردد؛ او ملزم باشد، مقدار وبیمع ایو 

 .به صحت است یستأجره، اولم نیفاقد اشکال بوده و به نسبت شرط ضمان ع یشرط نیچن

 

 کیاشتراط، تمل نیچه قصد طرفآمده است، که چنان گونهنیکتاب ا نیموضوع اشاره شده است. در ا نیبه ا زیکتاب فقه الصادق ن در

موجر بوده و قصد آنان ضامن قرار دادن مستأجر نباشد، و البته مالک شدن  یمستأجره، در صورت تلف برا نیع متیمعادل ق یمال

 حیخاص بوده و صح تیفاقد محدود یشرط نیگاه قرار دادن چننبوده باشد، آن جهینت شرطبه نحو  ،یمال نیمؤجر بر چن

 (32ق.، ص1413 ،یالروحانینیاست.)الحس

 

جهت التزام مستأجر در برابر موجر، جهت جبران خسارت او  یکارگروه از فقها ارائه راه نیمقصود ا شود،یکه مشاهده م گونههمان

 زیمستأجر ن یمستأجره از سو نیبا عدم امکان شرط ضمان ع کهیطورمستأجره است، به نیشدن ع وبیمع ایدر صورت تلف 

 ای یر اثر تعدمستأجره د نیع آنکهیموجر را جهت مراجعه به مستأجر محق دانست. ب آن،تعارض نداشته باشد و بتوان بر طبق 

هر  ایدر ضمن عقد اجاره و  توانیکه، م باشدیصورت م نیاشده است، به شنهادیکه پ یشده باشد. راه حل وبیمع ایاو تلف و  طیتفر

 نیمع یمقدار ط،یو تفر یشدن آن بدون تعد وبیمع ایو  تأجرهمس نیمستأجر را ملزم نمود، که در صورت تلف ع ،یگریعقد لازم د

 .از مال خود را به موجر بپردازد

 

 نینگردد. لذا چن یمستأجره تلق نیآن است که مستأجر به موجب آن ضامن ع م،یبدان حیرا صح یشرط نیکه چنآن هلازم القاعده،یعل

 یتیماهو  یاز شکل یستیبا باشد،یمشابه با شرط ضمان است، که همانا جبران خسارت مؤجر م یاثر یکه داراآن رغمیعل ،یشرط

شرط ضمان آن است، که به محض تحقق شرط، شخص  تیبا آن متفاوت بوده و بر طبق آن، مستأجر ضامن محسوب نگردد. ماه

 هبا توجه به ادل زیو ن دیآیفقها برم انیچه که از ب. بر اساس آنگرددیاش در برابر شخص مقابل مشغول ممحسوب شده و ذمه ونیمد

قابل تأمل است،  جانیچه در ا. آنباشدیم یمبطل عقد ایو فاقد اوصاف شروط فاسد و  رسدیبه نظر م حیصح یشرط نیشروط، چن

مال قابل  زانیمشغول به م گردد،یملزم به پرداخت مال به موجر م یشرط نیکه به موجب چن یذمه مستأجر توانیآن است، که نم

شرط  یبه نوع زین اشکال شرط ضمان حاصل شده و شرط مزبور نهما یحالت نیکه در چن رایپرداخت بر طبق شرط دانست، ز

 توانیاست، که چگونه م نیدانست، حال سؤال ا یمال نیاو را فارغ از هرگونه د هذم یستیلذا در هرحال، با شود،یضمان محسوب م

سؤال پاسخ  نیبه ا توانیم گونهنیا حال او را ملزم به پرداخت مال، بر طبق شرط مورد نظر نمود؟ نیالذمه دانست و در عاو را برئ

 گردد،یم یمشغول شده باشد، فرد مزبور ملزم به انجام فعل یزیشخص به چ هکه ذمبدون آن ،یشرط نیچن هجیدر نت جا،نیدر ا کهداد 

مال مورد تعهد جهت  رد،یگیچه که در اثر شرط، بر ذمه مستأجر قرار مکه همانا فعل پرداخت مال مورد تعهد به موجر است. لذا آن

پرداخت آن مال را به موجر بر عهده  تیفعل پرداخت آن مال)تعهد به انجام فعل( است و لذا او تنها مسئول مپرداخت نبوده، بلکه انجا

 .آن مال مشغول بوده باشد زانیبه م یمال نیاش به دکه ذمهدارد، بدون آن

 

اش به که ذمهمستأجر، بدون آن ،یموارد نیجا که در چنپرداخت؛ از آن تیاز مسئول ارائه شده فیشد و بنابر تعر انیچه که بآن بنابر

همان شرط  یشرط نیدارد؛ لذا چن تیقبال مسئول نیو در ا شودیمال مورد پرداخت مشغول بوده باشد، ملزم به پرداخت آن م

 .اندفتهریرا پذگروه از فقها آن نیدانست. که ا دیبا اخص یمعناپرداخت به تیمسئول

  

 نیپرداخت د تیتعدد مسئول قیمصاد 1.2

شده و  رفتهیگذار پذموضوعه، توسط قانون نیکه در قوان نید کیدر پرداخت  تیتعدد مسئول قیاز مصاد یبرخ یبند، به بررس نیا در

 .اند، پرداخته خواهد شدها اشاره نمودهآن که فقها بهآن ای

 رانیدر حقوق ا   1.2.1

در  قیمصاد نیا یبه بررس جانیا نی. در اباشدیم رانیمختلف ا نیدر قوان یفراوان قیمصاد یدارا ن،ید کیپرداخت  تیمسئول تعدد

 .و تجارت پرداخته خواهد شد یقانون مدن



 یدر قانون مدن -1

نموده  زیمتما «نید»را از مفهوم ار داده و آنقر حیرا مورد تصر «هیالتزام به تأد»ق.م موضوع  723و  698گذار در مواد قانون 

 نیپرداخت د تیاو تنها مسئول کهیبا زمان ،یگرید نیتفاوت ضمانت مشخص از د توانیکه از مواد مذکور، م یااست. به گونه

 .افتیاو منتقل شده باشد را در هبه ذم نیکه دآن ونرا بر عهده گرفته، بد یگرید

 

 ینداد من ضامنم، باطل است؛ ول ونیکند که اگر مد دیضامن ق کهنیدر ضمان، مثل ا قیتعل»آمده است:  گونهنیق.م ا 699 هماد در

 یبرا تواندیم یکار، در صورتشرط کرد که طلب توانیماده، در عقد ضمان م نیبنابرا«. ممکن است، معلق باشد هیالتزام به تأد

 .(229، ص1368 ان،یشده باشد.)کاتوز وسیمراجعه و مأ ونیاز آن به مد شیکند که پ عبه عهد به ضامن رجو یوفا

 

فرض  نیصورت، که در ا نیااند، بهدانسته ونیمد هبر اشتغال ذم لیرا دل ونیکار به مددانان، امکان رجوع طلباز حقوق یبرخ

 ینوع جهیاند، در نتنمودهفرض  یاصل ونیمد هضامن به ذم هو حاصل عقد ضمان را ضم ذم دانسته ونیعنه و ضامن را مدمضمونٌ 

ماده و شرط  نیاند که بنابر احق را قائل شده نیکار اطلب یاست. برا دهیحاصل گرد عنهمونٌ ضامن و مض انیکه م یتضامن طول

محسوب  ونیکار مددر برابر طلب زیبتواند به ضامن، که او ن ،یاصل ونیمد یآن، در صورت عدم پرداخت طلب از سو قیتعل

 (272، 1372 ،ی؛ امام272، ص1352 ،یلنگرود ی.)جعفردینما افتیمراجعه نموده و طلب خود را در گردد،یم

 

 یبر»ق.م، اثر ضمان را  698 هماد راینظر دشوار است. ز نیا رفتنیپذ»آمده است که:  گونهنیدانان، اگروه از حقوق نیپاسخ ا در

 یبه ضامن، عقد نیانتقال د قیاز تعل یریجلوگ یبرا زیق.م ن 699 هداعلام کرده است و بخش نخست ما نیعنه از دمضمونٌ « شدن

را که بخش نخست ماده ممنوع شده است،  ی. پس چگونه ممکن است، امرداندیرا باطل م ماند،یم یچنان ملتزم باقهم ونیرا که مد

 (230: 1368 ان،یکاتوز«)بخش دوم مباح شناسد؟

 

 ونیمد یشده است، ول یعقد ضمان بر یعیطب ۀجیدر اثر نت ونیمد ز،یماده ن نیباورند، که در ا نیدانان، بر ااز حقوق گرید یگروه

رجوع شود،  دیبا ونیگرفتن طلب به مد یطور معمول، برا. درست است، که بهکندیم یتعهد را معلق به امر ی)ضامن( اجرادیجد

 گانهیکار بضامن و طلب انیم یحقوق هبه ضامن، نسبت به رابطاو  هپس از انتقال ذم یعنه حت ونٌ توجه داشت، که مضم دیلکن با

ضامن منوط به  یاز سو هی. پس، اگر در عقد ضمان شرط شود که التزام به تأدشودیضامن پرداخته م هلیوساو است که به نید ست؛ین

 (230، ص1368 ان،ی.)کاتوزدوجود آوربه یشگفت دیباشد، نبا نیشیپ ونیاز مد همطالب

 

ضامن و مضمونٌ له، در  انیم هعنه در مورد رابطبودن مضمونٌ  گانهیدانان در مورد عدم بدسته از حقوق نیا ۀکه، گفتآن رغمیعل 

چه که پس از آن یوجود آمده است، ولعنه بهمضمونٌ له و مضمونٌ  انیم هدو به تبع رابط نیا هبوده و رابط حیصح یانیعقد ضمان، ب

. لذا از آن پس گرددیضامن مشغول م هشده و ذم یعنه( بر)مضمونٌ یاصل ونیمد هآن است، که ذم گردد،یم صلانعقاد عقد ضمان حا

 یمناسب هیتوج تواندیکه استدلال فوق، نم رسد،ی. لذا به نظر مگرید یپرداخت را دارد و نه کس نیکار مسئولتنها ضامن در برار طلب

 هیدر التزام به تأد قیکه امکان تعل رسدیبه نظر م ن،یضامن باشد. همچن یاز سو هیتأدبه  مدر التزا قیق.م و تعل 699 هدر مورد ماد

 :نمود هیتوج توانیم قیق.م به دو طر 699 هدر ماد ن،ید

 

التزام  هماد یدر عقد ضمان و بطلان آن، در انتها قیماده، با اشاره به عدم امکان تعل نیگذار در اگفت: که قانون گونهنیبتوان ا دیشا

ضامن  یسو زگذار بوده التزام به نحو معلق امدنظر قانون ه،یچه در التزام به تأددانسته است. آن حیبه نحو معلق را صح هیبه تأد

 ونیاز مد ریشخص غ یاز سو نید هیعقد ضمان و شرط التزام به تأد یهااز تفاوت یکیماده به  نیگذار در ا. بلکه قانونباشدینم

 قیکه، در عقد ضمان امکان انعقاد عقد ضمان به نحو تعلآن یعنیاخص است.  یپرداخت معنا تیاشاره نموده است که همانا مسئول

خود را معلق  تیمسئول تواند،یم ردیگیرا بر عهده م گریشخص د نیپرداخت د تیمسئول یفرد کهیکه در جائآن الوجود نداشته، ح



اشاره دارد که کاملاً متفاوت از عقد ضمان بوده و  یاماده به مسأله ییقرار دهد. لذا قسمت انتها یاصل ونیبه عدم پرداخت مد

 .به او منتقل شده است، دانست ونیمد هرا شرط مربوط به شخص ضامن که ذمآن توانینم

ق.م در آن  699 هماد یکه بر مبنا یق.م ارائه کرد، آن است که بنابر عقد ضمان 699 همورد ماددر  توانیکه م یگرید یهیتوج     

 همضمونٌ له به ذم نی. پس از انعقاد عقد، دشودیعنه مضامن معلق به عدم پرداخت مضمونٌ  یمضمونٌ له از سو نید هیالتزام به تأد

که در ضمن عقد شده است که همانا  یشرط جهیدر نت ی. ولگرددیمحسوب م یاصل ونیو از پس ضامن مد شودیمنتقل م نضام

 نیحالت مسئول پرداخت د نیعنه در اآن است که، مضمونٌ  دهدیکه رخ م یضامن باشد؛ اتفاق یاز سو هیالتزام به تأد قیشرط تعل

. در واقع نقش مضمونٌ گرددیم نید هیمشغول باشد، ملزم به تأد یاصل نیاش به دذمه کهبدون آن یعنی شود،یاخص واقع م یمعنابه

را به  نیچه او د. پس چنانکندیم رییاخص تغ یمعنابه نیبه مسئول پرداخت د یاصل ونیاز مد ،یعقد ضمان نیچن جهیعنه، در نت

 .شودیبه مضمونٌ له م نید اختکه همان ضامن باشد ملزم به پرد ونیمضمونٌ له بپردازد، آنگاه مد

 

شده در فقه  رفتهیعقد ضمان و اصول پذ تیکه به ماهبدون آن م؛یقرار ده رشیفوق را مورد پذ یهااستدلالاز  کیهر  چه،چنان

 یمعناپرداخت به تیمسئول رشیپذ توانیم جهیبوده و در نت هیق.م قابل توج 699 هوارد شود، ماد یاخدشه رانیو حقوق ا هیامام

 نیاند، امکان چنماده ارائه نموده نیدانان از اکه حقوق یریکه، تفسماده استنباط نمود. حال آن نیا زگذار اقانون یاخص را از سو

 .وجود ندارد یاستنباط

 

 قیصورت، تعل نیملتزم شود. در ا یگرید نید هیبه تأد یممکن است در ضمن عقد لازم»ق.م آمده است که:  723 هدر ماد ن،یهمچن

 .«دیاو نما هیمعلق به عدم تأد ونیمد نید هیالتزام خود را به تأد یکس کهنی. مثل استیبه التزام مبطل ن

 

وجود نخواهد داشت، که  یاو شبهه شکچیه یاشاره نموده است و جا نیپرداخت د   تیگذار به صراحت، به مسئولماده، قانون نیا در

 نیاش منتقل شده باشد، ملتزم به پرداخت دبه ذمه نیکه بموجب آن، شخص، بدون آناست که به یماده، شرط نیگذار در امدنظر قانون

 .گرددیم یگرید

 

 در قانون تجارت    -2

 

 نیگذار در اقانون دگاهید جانیقرار داده است. در ا رشیپرداخت را، مورد پذ تیدر قانون تجارت، صراحتاً تعدد مسئول گذار،قانون

 .ردیگیآن مورد بحث قرار م قیو مصاد تینوع از مسئول نیا ونرامیقانون پ

 

 یخصوص یموافق قراردادها ای نیکه به موجب قوان یموارد هیدر کل»که:  داردیم انیب گونهنیق. ت ا 403 هدر ماد گذارقانون

ها و عدم از آن یکیرجوع به  پس از ایمجتمعاً رجوع نموده  یاصل ونیبه ضامن و مد تواندیکار مباشد، طلب یضمانت تضامن

 .«دیرجوع نما یگریه طلب دیبق ایتمام  یوصول طلب خود، برا

 

قانون متضامناً  ایاست که چند نفر به موجب قرارداد  یجار زین یحکم فوق در مورد»آمده است:  گونهنیق. ت ا 404 هماد در

 .«باشند یمسئول انجام تعهد

 

. و 344: 1368 ان،یدر حقوق تجارت بلامانع دانسته،)کاتوز یضمان تضامن رشیفوق، پذ هدانان، با استناد به دو ماداز حقوق یجمع

مسأله بر اساس  نیکه ادر حقوق تجارت بلامانع بوده، حال آن یق. ت ضمان تضامن 404 هاند، که بر اساس ماداستدلال نموده گونهنیا



و عقد ضمان  رفتهیرا پذ نیاز ضامن یکیله اجازه دارد، که فقط ضمان و مضمونٌ  ستیشده ن رفتهیپذ یمدن قوقق.م، در ح 689ماده 

 (344، ص1368 ان،ی.)کاتوزدیاو منعقد نما تیرا به طرف

 

بر خلاف اصل است و  ،یدر خارج از امور تجارت ،یباورند، که ضمان تضامن نیدانان، بر احقوق نیاز ا گرید یمقابل، گروه در

 ایها و بودن ضمان ضامن یدانان، موضوع تضامنگروه از حقوق نیکنند، لذا ا حیکه در عقد تصر شود،یم رفتهیپذ یتنها در صورت

 (345، ص1368 ان،یاند.)کاتوزعقد قرار دانسته نیطرف هقصد و اراد بعها را تابودن آن یعدم تضامن

 

 نیاست، که چند یضمان تضامن یمعنا است، همانا به رفتهیق.م نپذ 689بر اساس ماده  ،یوق مدنچه را که حقآن رسد،ینظر م به

 یتحقق آن اختصاص به حوزه حقوق مدن تیبوده، عدم قابل یمسأله محال عقل نیواحد مشغول شده باشند. ا ینیذمه، در آن  واحد به د

ن یقوقح یهاحوزه رینداشته و سا معنا است، که  نیابه یکه ضمان تضامن. حال آنشودیشامل م زیرا ن جمله حوزه حقوق تجارتم 

ها به خود آن هکه ذمواحد)تعهد به انجام فعل پرداخت( باشد، بدون آن ینینفر به پرداخت د   نیضم ذمه به ذمه در آن، همان التزام چند

 یو قانون یقابل اعمال و اجرا است و فاقد هرگونه مانع عقل یو امور مدن یامور تجارت ازامور اعم  هیمشغول شده باشد. در کل نیآن د

نقل ذمه به  یعنی یمصطلح آن در قانون مدن یعقد ضمان به معنا د،یآیم انیضمان سخن به م هکه هرگاه از واژآن یاست. البته برا

 یتضامن تیاز اصطلاح مسئول ،یاصطلاح ضمان تضامن یجا هب یموارد نیبهتر است که در چن گردد،یذمه، به ذهن متبادر م

اند، تحقق دانسته رقابلیرا غ یدر حقوق مدن یدانان، که ضمان تضامنکه آن گروه از حقوق رسد،یاستفاده شود. لذا به نظر م

است و نه تنها در امور  حالم یواحد بوده است، که امر ینیذمه به د نیاشتغال چند جادیا یبه معنا یمقصودشان، همان ضمان تضامن

 .باشدیقابل تحقق نم زین یمن جمله امور تجار یموردچیبلکه در ه یمدن

 

 هاتیقانون، همان تعدد مسئول نیموارد ا ریسا زیق. ت و ن 404و  403در مواد  یشد، مقصود از ضمان تضامن انیچه که بآن بنابر

مشغول بوده باشد و  نیها به دآن هکه ذمنفر، بدون آن نیصورت است، که چند نیااخص است، که در آن ضم ذمه به ذمه به یمعنابه

را بر عهده دارند و البته بعد از پرداخت حق مراجعه  نید یپرداخت تمام تیمشغول است، مسئول نیاز د یها به قسمتآن هکه ذمآن ای

واحد دانست، که  نیذمه به د نیاشتغال چند یمعنابه دیرا نبا یدر امور تجار یرا دارا خواهند بود. لذا ضمان تضامن یاصل نیونیبه مد

 نیاز ا زیق. ت ن 249است، که در ماده  یتضامن تیهمان مسئول یاز ضامن تضامن دکه، مقصواز آن یمحال است. جدا یامر

 .اصطلاح استفاده شده است

 

راستا،  نیوضع نموده، در هم یبرات، مقررات خاص هاز دارند تیحما یگذار برادر قانون تجارت، قانون یموضوع اسناد تجار در

 تیبرات مسئول هدر مقابل دارند هاسیکه برات را قبول کرده و ظهرنو یبرات دهنده، کس»مقرر داشته است، که  249 هطبق ماد

به تمام  ایچندنفر  ایها که بخواهد، منفرداً به هر کدام از آن تواندیو اعتراض، م هیعدم تأد رتبرات در صو هدارند. دارند یتضامن

 « ...دیها مجتمعاً رجوع نماآن

 

که برات را به او  یسیبه ظهرنو تواندیم هیبرات پس از واخواست عدم تأد هوجه برات را نپرداخت، دارند ه،یعلاگر محالٌ  ن،یبنابرا

موده و اضافه بر وجه برات، ها که صلاح بداند رجوع ناز آن یبعض ایها و آن یبه تمام ایبرات و  هبه صادر کنند ایانتقال داده و 

به دادگاه  تواندیکنند، او م یبرات خوددار هچه از دادن وجه برات و خسارت به دارندخود را مطالبه کند. چنان یخسارت و قانون

( بنابر 234، 1368 ان،ی.)کاتوزدیرا طلب نمابرات متضامناً پرداخت آن  هو صادرکنند هاسیو ظهرنو هیعلمراجعه نموده و از محالٌ 

 هدر مقابل دارند گذارند،یکه در برات از خود امضاء م یکسان هیاست، که کل نیبرات، ا همم صیاز خصا یکیشد؛  انیچه که بآن

تقدّم و تأخر به  تیبدون عدم رعا تواندیبرات م هدارند د،یداشته و در صورت عدم پرداخت برات در سررس یتضامن تیبرات مسئول

 .باشدیپرداخت م تیهمان تعدد مسئول وضوعم نی. که ادیوصول وجه برات مراجعه نما یها براهر کدام از آن

 

 هیدر فقه امام   .1.2.2



 

 نیجهت ا یو لغو ییوجود دلائل روا زیذمه در آن  واحد و ن نیبر چند نید کیقرارگرفتن  یبنابر عدم امکان عقل ه،یامام یفقها

 .اندرفتهیواحد مشغول باشد، نپذ ینینفر در آن واحد به د نیصورت که ذمه چند نیارا به یضوع، ضمان تضامنمو

 

نفر مراجعه نموده و  نیخود، به چند ونیاند، که بتواند جهت وصول داز موارد؛ فقها افراد را مجاز دانسته یاحال، در پاره نیع در

 .ها پرداخته خواهد شدآن تیموارد و شناخت ماه نیاز ا یاپاره لیو تحل یه بررسب جانیطلب خود را مطالبه کنند. در ا

 

 نیمتعدد در پرداخت د نیغاصب تیتعدد مسئول      -1

 

بر اساس  ت؛یّ ندانسته و با حسن ن ایبه عمد انجام شود،  لاءیاست نیکند، خواه ا دایپ لاءیاست یگریاز راه عدوان بر حق د یکس هرگاه

مال مغصوب را به مالک  نیکه ع شود،ی. متعهد مباشدیم «یۀتؤد یما أخذت حت دیال یعل» ثیکه مستنبط از حد دیالیعل هقاعد

( گاه ممکن است، 260ق.، ص1419 ،ییبه او بدهد.)طباطبا نیآن را به عنوان بدل ع متیق ایمال، مثل  فبرگرداند و در صورت تل

داشته باشند و خواه  یآگاه یگریافراد، از تعلق آن مال به د نیا یتمام جا،نی. در اابندی لاءیاست یبر مال ینفر به نحو متوال نیکه چند

هر  ،«دیالیعل» هبر اساس قاعد رایدارند و ضامن هستند. ز تیبرابر مالک آن مسئول درنداشته باشند، غاصب محسوب شده و  یآگاه

را که از راه نامشروع بر مال  یکسان هامر به هم نیبدل آن است و ا ایو  نیدارد، ضامن رد ع یگریدست نامشروع بر مال د یکس

مشمول حکم  زیاز غاصب ن داریخر ایشود. پس غاصب یمحدود نم نیو به غاصب نخست شودیشامل م اند،افتهی لاءیاست یگرید

اشتراک در  ب،یترتنی( به ا78ق.، ص1420 ،ینینائیرزای؛ م93ق.، ص1410 ،یالعاملینی.)الحسشودیغصب م یو وضع یفیتکل

 بیترتنیحق را از چند نفر مطالبه کند. به ا کیکه همه غاصبان در برابر مالک، ضامن بوده، و او بتواند  شود،یسبب م ت،یموقع

عاً رجوع کند. و مجتم ایاز غاصبان به نحو انفراد و  کیدر صورت تلف بدل آن، به هر  ایمال، و  نیع افتیجهت در تواندیمالک م

 .دیبدل آن برآ ایمال و  نیرد ع ۀاز عهد ،یستیبا هیفرد مرجوعٌ ال

 

که  یاز کس توانیکه ممکن است مطرح گردد، آن است که چگونه م یاشکال ن،یدر مورد ع نیغاصب یتمام تیاستناد به مسئول در

 یستیمالک با ن،یاند، که: با وجود عداشته انیب گونهنیا ااز فقه یجهت برخ نیمال تقاضا کرد؟ به هم میرا در دست ندارد، تسل یمال

داشته است، در  لاءیبر مال مزبور است یمدت زمان یمراجعه کند، برا یبه کس ایمراجعه نموده و  ت،که مال در دست اوسبه آن

 ن،ی( بنابرا276-277صص تا،یب ،ییالطباطبامی.)الحککندیکه مال در دست اوست، مراجعه م یشخص مزبور به کس ر،یصورت اخ

 ریسا فیدانست. لذا تکل ریفعل غ نیتضم ای ریبه فعل غ هدتع یرا نوع ن،یغاصبان، در صورت وجود ع ریسا تیمسئول یستیبا

سازند و  یراض نیخود، متصرف را به رد ع یو ماد یدارند؛ تا با استفاده از نفوذ معنو فهیاست، که آنان وظ نیغاصبان به رد مال ا

از انجام ندادن تعهد خود را جبران  یخسارت ناش دیمطلوب را به دست آورند، با هجینخواستند که نت ایاه نتوانستند هرگ

در صورت تلف آن  ن،یغاصبان بر رد بدل ع یهاتیتعدد مسئول رامونیچه محل بحث است، پ( آن99، ص1382 ان،یسازند.)کاتوز

ها آن شتریمطرح شده است، که ب هیدر فقه امام یگوناگون یهاغاصبان در برابر مالک، بحث یهاتی. در مورد تعدد مسئولباشدیم

موجود  کیگونه که محال است همان ایچند ذمه را مشغول کرد؟ آ نید کی یبرا توانیموضوع است، که چگونه م نیا رامونیپ

واحد در مبحث  ینیمتعدد، به د یهااگر اشتغال ذمه ت؟سیبر دو ذمه محال ن نید کیدو محل را اشغال کند، قرار گرفتن  ،یخارج

ضم به ذمه به ذمه دانست،  دیرا مفو آن رفتیپذ ین موضوع را در مبحث ضمان عقدیصحت ا توانیاست، چرا نم ریپذغصب امکان

 هچه بر ذمبه فرض نمودن انتقال هر آن یازیمشغول بوده تا ن ونیعنه، هر دو برابر مدکه ذمه ضامن و مضمونٌ  یبه صورت

 ضامن نباشد؟ هعنه است به ذممضمونٌ 

 

 یعنیکه مال مغصوب در دست او تلف شده است،  رد،یگیقرار م یااند، که: سرانجام ضمان تنها بر ذمهگفته گونهنیاز فقها ا یگروه

بدل مال تلف شده را به او  یستیاو با دیالیعل هساس قاعدکه مال در دست او تلف نشده رجوع کند، بر ا یشخص هیکه، اگر مالک آن

که مال در دست او تلف  ی. اما هرگاه به کسدیکه مال در دست او تلف شده رجوع نما یبه کس تواندیم زیاو ن ابلدر مق یبپردازد، ول



غول است، هرچند که مالک به اعتبار او در برابر مالک به بدل مش هذم رایمراجعه کند. ز یگریبه د تواندیشده رجوع شد، او نم

 (276-277، صص25، ج1981 ،یچه او بر ذمه دارد الزام کند.)نجفرا به اداء آن گرانید تواندیغصب م

 

 گرانیبه بدل است و د ونیغاصب مد کیغاصبان متعدد، در برابر مالک تنها  انیکه در م د،یآیبرم گونهنیاز فقها ا یبرخ انیب از

چه گفت، که آن توانیم گونهنی( در واقع ا307ق.، ص1412 ،یالعاملیپرداخت بدل به مالک را بر عهده دارند.)الجبع تیتنها مسئول

 تیکه مال را تلف نموده باشند، در برابر مالک مسئولاست، آن است که آن گروه از غاصبان، بدون آن ستنباطقابل ا هینظر نیاز ا

مال مزبور مشغول شده  متیق ایشان به مثل که ذمهمال تلف شده بوده، بدون آن متیق ایمثل  میلها محدود به تسآن تیدارند، مسئول

که بدون آن شوند،یم نیملتزم به اداء د گریغاصبان د دیآیبه وجود م نید کیگفت، که: در غصب، تنها  توانیم گونهنیباشد. لذا ا

 .اخص خواهد بود یبه معنا نید کیدر پرداخت  هاتیهمان تعدد مسئول نیداشته باشند و ا یااشتغال ذمه

 

 ضمان عاقله      -2

 

را آن توانیرو نم نیاست، از ا یو حقوق یجبران تیماه یدارا یبرخوردار است، ول یفریاز رنگ و صبغه ک کهنیبا وجود ا هید

 یکه مقامات قضائ آمد،یمتوجه عاقله باشد، لازم م یاز عاقله سر نزده است. اگر اتهام یریتقصچیدانست، چرا که ه یفریک یتیمسئول

که . حال آنکردندیخواست صادر م فریاو ک هیعل ایاخذ نموده و  نینموده و فرضاً از او تأم میرا به او تفه امکرده و اته بیاو را تعق

 یفریک یدادرس نیول و مقررات آئاو، بنابر اص هیخواست عل فریصدور ک ایو  نیاخذ تأم ایاو و  میتفه ست،یچون عاقله متهم ن

دانست.  یحقوق تیمسئول یافراد را نوع یخطائ اتیعاقله، در قبال جنا تیمسئول یستیبا د؛یگرد انیچه که بندارد. بنابر آن یمجوز

از عاقله،  کیاند. هر گرفته یدرجه جا کیطبقه و  کیکه در  رد،یگیقرار م یشخص جان هعاقل یتمام همزبور، بر عهد تیمسئول

 ،ی؛ نور128ق، ص1414 ،یالعاملی.)الجبعگرددیم غولمش هید یاز تمام یاو به نسبت سهم هرا بر عهده دارد و ذم هیاز د یسهم

به نحو  دیاز آنان با کیو هر باشدیم میپرداخت به نحو تسه تیپرداخت، از نوع تعدد مسئول تیتعدد مسئول الواقعی( ف186ص تا،یب

عاقله،  ریسا یاز سو اذناز عاقله، در صورت داشتن  یکی یاز سو هید یرا بپردازد. در صورت پراخت تمام هیاز د یسهم یتساو

آن است که  باشد،یچه به وضوح قابل مشاهده مآن زیمورد ن نی. در ادیها مراجعه نمااز آنان، به آن کیبه نسبت سهم هر تواند،یاو م

بود، که  واهداو خ ۀجا که فعل قتل فقط قابل انتساب به شخص قاتل است؛ لذا تنها ذمو از آن ردیگیتنها بر ذمه شخص قاتل قرار م هید

من جمله  گرانیاز ذمه شخص قاتل به د ه،یحاصل از د یمال نیولذا انتقال د ر،یقبل پرداخت را دارد و لاغ هیاشتغال به مبلغ د تیقابل

زان مبلغ یبه م یمال نینه اشتغال ذمه آنان به د د،ینمایم هیچه را که عاقله را ملزم به پرداخت دآن نی. بنابراستین ریپذاو امکان ۀعاقل

 یپرداخت به معنا تیهمان تعدد مسئول نیشده است، که ا نییتع هیبه مبلغ د یبلکه اشتغال ذمه آنان به انجام فعل پرداخت مال ه،ید

 .باشدیاخص م
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 ایموارد، شخص  گونهنیمطرح شد، که در ا هیو فقه امام رانیدر حقوق ا نیپرداخت د تیتحقق مسئول قیاز مصاد یموارد ترشیپ

 .او را بر عهده دارند نیپرداخت د تیمشغول شده باشد، در برابر بستانکار مسئول یمال نیشان به دکه ذمهاشخاص، بدون آن

 

که از  یقیچه گذشت و بر طبق مصادباشد. بنابر آن« قرارداد»و « قانون»مشتمل بر دو منبع  تواند،یپرداخت م تیتعدد مسئول منابع

پرداخت  تیمسئول رشیگذار ما، هرچند به پذقانون د،یاخص عنوان گرد یمعنابه نیپرداخت د   تیمسئول رشیگذار بر پذقانون هاراد

 قیو مصاد یاز مواد قانون یننموده است، ول حیتصر یطور خاص در قانون مدنمعنا، به نیابه هاتیمسئولاخص و تعدد  یمعنابه

که  یاست. حال سؤال رفتهیرا پذ یتیمسئول نیچن یطور ضمنگذار بهکه قانون افتیدر توانیمورد، م نیگذار در اقانون رشیمورد پذ



اشاره  زیو ن یتیمسئول نیچن یگذار و وجود موارد قانونقانون یاز سو یتیمسئول نینچ رشیآن است که با توجه به پذ باشد،یمطرح م

مورد  یحقوق یتوافق افراد و در قالب عمل یرا بر مبنا یتیمسئول نیچن جادیا توان،یم ایموارد، آ یادر پاره هیبه آن در فقه امام

شرط  یتوافق بر مبنا زیو ن یقانون مدن 10 هدر قالب عقد بر طبق ماد یتوافق نیامکان چن یبه بررس ان،یب نیقرار داد؟ در ا رشیپذ

 .ضمن عقد پرداخته خواهد شد

 

 یقانون مدن 10 هدر قالب قرارداد منطبق با ماد   .2.1

 

عقود  نیبودن عناو یحصر» هیظرن ه(، به علت غلبیقانون مدن 10 هقراردادها)ماد یاصل آزاد رشیو پذ یقانون مدن نیاز تدو شیپ

ارائه  یحقوق هساخت شیپ یهااز قالب یکیدر قالب  شد،یافراد منعقد م یکه در روابط حقوق ییهامانیدر فقه، پ« و معاملات

که  یالتزام است. اکنون سؤال جادیها است، که اراده قادر به اقالب نیاز ا یکیکه در چارچوب  ود،ب نیبر ا دهیعق رای. زدیگردیم

بوده، در آن  نیطرف یگردد و مورد رضا میق.م تنظ 10 هماد یکه بر مبنا یچه در قرارداداست که چنان نیا شود،یمطرح م

 هبه ذم یاصل ونیمد همزبور ا ذم نیکه دبدون آن رند،یبگ هدهرا بر ع یگرید نیپرداخت د تیمسئول ،یاشخاص ایقرارداد، شخص 

دانسته و  حیرا صح یقرارداد نیچن توانیم ایگاه آباشد؛ آن نیصرفاً التزام به انجام فعل پرداخت د هاو تعهد آن ابدیآنان انتقال 

با اصول  ،یتراضنیچن ایخواهد داشت؟ آ یتعارض یو نقل یعقل یبا مبان یقرارداد نیانعقاد چن اینمود؟ آ یرا نافذ تلق یتراضنیچن

 یهانه تنها اشتغال ذمه رایکرد؛ ز دیترد دیاز قراردادها نبا گونهنیناسازگار است؟ در نفوذ ا هیو فقه امام رانیشده در حقوق ا رفتهیپذ

 ایو  حیطور صراز موارد به یارهگذار، در پابلکه قانون ست،یروبرو ن یو عرف یعقل مانعچیبا ه نید   کیپرداخت  یمتعدد برا

 .ء نموده استو امضا رفتهیرا پذ یقرارداد نیامکان انعقاد چن یضمن

 

از  گونهنیگذار اچه که گذشت قانونو بنابر آن شودیم دیتردپرداخت کمتر  تینسبت به امکان تحقق تعدد مسئول یحقوق کنون در

متعدد  یها. اگر تصور اشتغال ذمهدیآیها بدست مآن لیاز تعهدات، از تحل گونهنیا هیقرار داده است. راه توج رشیتعهدات را مورد پذ

شوند و  یواحد نیندارد که چند شخص مسئول انجام فعل پرداخت د یمانعچیبوده و تصور آن مشکل است؛ ه واردش نید کی یبرا

 .مشغول باشد نیکه ذمه شان به خود دمتعدد باشد بدون آن هیالتزام به تأد

 

 در قالب شرط ضمن عقد   .2.2

 

از روابط  یاریداشته است. بس یرا در روابط معاملات یگذشته، نقش مهم یهااننهاد وابسته به عقد، از زم کیبه عنوان  شرط

است، مستقلاً  توانستهینم نیعقود مع یعدم انطباق الگوها لیبه دل ای یمقرر قانون طیشرا قیکه به علت عدم امکان اجتماع دق یحقوق

را اقتضاء  یخاص یبا عقد آثار حقوق یوابستگ هکند، به صورت شرط مندرج ضمن عقد با لحاظ رابط دایدر عالم اعتبار تحقق پ

 .است دهیمحقق گرد کند،یم

 

 نیمع نیاراده، قراردادها از چارچوب عقود چن تیاصل حاکم ایاراده  یاصل آزاد ریکه تحت تأث یقانون مدن 10از وضع ماده  پس

امکان تحقق  ،یگذشته و سنت یمعاملات یخارج ازالگوها ،یاز روابط معاملات یاریکه بس نیا رغمیو گسترش داد و عل دهیکش رونیب

 تیاز موقع گنجدیکه درقالب عقد نم ییاما هنوز شرط ضمن عقد، مخصوصاً ضمن نسبت به نهادها د،کر دایمستقل در عالم حقوق پ

 (19، ص1386 ،یدیبرخوردار است.)شه یتیبا اهم یحقوق

 

 .است یگرید نیپرداخت د   تیآن نمود، مسئول در قالب شرط عقد، اشخاص را متعهد به توانیکه م یموارد جمله از

 



آن مشغول بوده باشد، تعهد آنان به انجام  که ذمه شان بهافراد، بدون آن ایفرد  یاز سو نیپرداخت د تیشد، مسئول انیکه ب گونههمان

را  یانجام فعل توانینبوده، بلکه انجام فعل است. لذا م یمال نید   گردد،یچه را که سبب اشتغال ذمه آنان مبوده و آن نیفعل پرداخت د

 .نمود انیشرط فعل، ضمن عقود ب بدر قال

 

در  قیصورت، تعل نیملتزم شود. در ا یگرید نید هیبه تأ یدر ضمن عقد لازم یممکن است کس»که:  داردیم انیق.م ب 723هماد

 .«دیاو نما هیمعلق تأد ونیمد نید هیالتزام خود را به تأد یکس کهنی: مثل استیالتزام مبطل ن

 

مسئول »عنوان و ملتزم به کند،یم دایپ ونیمد هچنان بر ذمهم نیگذشت، چون د نیشیآن در مباحث پ لیطور که تفصهمان جا،نیا در

 حیطور صرالذکر بهفوق هچه که از ماد( لذا از آن229، ص1368 ان،ی.)کاتوزونینه مد ردیطرف مطالبه قرار گ «نیپرداخت د

 نینفر چن نیچه چنداست. حال چنان رفتهیرا در ضمن عقود پذ نیپرداخت د تیشرط نمودن مسئول گذارآن است، که قانون د،یآیبرم

بر  نید کیبه سبب قرار گرفتن  گریدکیها به ضم ذمهجا که اشکال از آن رند،یبرعهده بگ یواحد نیرا در قبال پرداخت د یتیمسئول

 .گرددیمحسوب م نیطرف انیاست و شرط نافذ م یفاقد هرگونه اشکال ین شرطیوجود نخواهد آمد، لذا چننفر هرگز به نیچند هذم

 

مصطلح آن  یمعنادر ضمن عقد ضمان به یشرط نیچه چنمطرح گردد آن است، که چنان جانیکه ممکن است، در ا یسؤال مهم اما

را بر عهده خواهد داشت،  ونیمد نیپرداخت د تیآورده شود؛ مثلاً در ضمن عقد ضمان شرط گردد که ضامن مسئول یدر قانون مدن

 دانست؟ ذرا ناف یشرط نیچن توانیم ایآنگاه آ

 

 ستین« عقد ضمان»تنها اثر « نقل ذمه»معتقدند، که  گونهنیان اداناز حقوق یداده شود. برخ یمتفاوت یهاسؤال پاسخ نیبه ا جانیا در

مانع از آن  یاصل ونیمد هبر ذم نید یبقا کندویم یرویباشد، عقد از قصد مشترک آنان پ نیبر دادن تأم نیطرف یکه بنا یو در مورد

 (229، ص1368 ان،یشود.)کاتوز دهینام« ضمان»چه واقع شده است که آن ستین

 

 هکماکان بر عهد نیآن، د   جهیکه در نت یکه مقصود آنان از ضمان رفت،یپذ توانیم یدانان را در صورتگروه از حقوق نیا سخن

گذار چه را که قانونآن راینباشد. ز یمصطلح آن در قانون مدن یمعناضمان به گردد،یضامن منتقل نم هبوده و به ذم یباق ونیمد

ذمه ضامن منتقل شود. لذا عقد حاصل از توافق  نیشده و به د یبر ونیکه در اثر آن، ذمه مد یعقد ت،اس دهیعقد ضمان نام یمدن

که  یگرید ق.م پاسخ 10 هاست در قالب ماد یبلکه عقداست، عقد ضمان نبوده،  نیکماکان مشغول به د ونیمد هکه در آن ذم نیطرف

 یضامن در اثر انعقاد عقد ضمان، مقتضا هاست، به ذم ونیمد هذم بر چهنداده شود، آن است که، نقل آ ممکن است، به سؤال فوق

 یق.م، شرط مزبور باطل بوده ول232عقد ضمان بوده و بنابر ماده  یخلاف مقتضا ،یانتقال نیعقد ضمان است، لذا شرط عدم چن

ممکن است گفته شود، که نقل ذمه در عقد  است. گاه یو عقد ضمان، بدون نفوذ آن شرط، کماکان به قدرت خود باق ستیمفسد عقد ن

 زیذات عقد ن یدانست که مقتضا یستیو نافذ باشد. با حیصح توانیجز اثر عقد ضمان و لذا شرط برخلاف آن م ستین یزیضمان، چ

 کند،یجاد میعقد ا تیاثر را ماه نیا شود،یاست، که عقد بدون وجود آن اثر، محقق نم یچنان اثرآن یاز آثار عقد است، ول یکی

 یمقتضا ایکه مخالف با اثر ذات عقد  یاست. شرط یاز عقد جدا ناشدن یاثر نیآن است، لذا چن هدکنندیکه عقد بالذات تول یطوربه

 (113، ص1386 ،یدیمخالف خواهد بود)شه زیمعامله ن تیبا ماه قتیبا ذات، در حق ذات عقد باشد، به علت تلازم مقتضا

 

معامله  تیماه توانیاست و بدون آن نم عیذات عقد ب یمقتضا ،یبه مشتر نیمع نیع عیمب تیانتقال مالک ع،یکه در عقود ب گونههمان

به  عیمب تیشرط که مالک نیذات عقد ضمان بوده و درج ا یبه ضامن، مقتضا ونیمد هانتقال ذم زیرا محقق دانست. در عقد ضمان ن

 نیکه هر کدام از دو پاسخ نخست به ا رسد،یکه ذات عقد ضمان محقق نشود. به نظر م دهدیم یمعن نیچن د،نکن دایانتقال پ داریخر

و بهتر آن است که با  رسدیبه نظر م یبنابر اصل صحت در عقود، پاسخ دوم اول یدانست. ول حیصح توانیم یسؤال را به نحو

. به میق.م بدان 10 هدر قالب ماد ین حاکم نموده و عقد منعقده را قراردادآنا نیبما یعقد، آن را بر قرارداد ف نیطرف یکشف اراده باطن

 .آنان نافذ خواهد بود انیقرارداد منعقده م بیترتنیا



 

  

 

  

 

 یریگجهینت

 

 یدر موارد قهر نید   کیدر پرداخت  هاتیشده است، آن است، که با الهام گرفتن از امکان تحقق تعدد مسئول نییمقاله تب نیدر ا چهآن

 فیدر قالب تعر یرا به نحو نید کیدر پرداخت  هاتیتعدد مسئول توان،یگذار باشد، مقانون ایفقها و  رشیکه مورد پذ یموارد زیو ن

 یدر قالب قراردادها توانند،یصورت که اشخاص م نیانمود، به یتوافق افراد طراح یعنوان شد، بر مبنا پرداخت تیتعدد مسئول

وصول طلب فراهم  ینفر، برا نیکار را، به چندشروط ضمن عقد، امکان رجوع شخص طلب ایو  یقانون مدن 10 هبا مادمنطبق 

مورد  نیمشغول بوده باشد، بر اساس توافق موجود، ملزم به پرداخت د وردنظرم نیشان به دکه ذمهسازند. اشخاص مزبور، بدون آن

 گونهچیتوافق مزبور ه گر،ید یو از سو دینمایم دییرا تأ یامر نیچن زیقراردادها ن یداراده و آزا تیطلب خواهند بود. اصل حاکم

در  رای. زگرددیضم ذمه به ذمه نم سازنهیو هرگز زم ردندا زین رانیو حقوق ا هیشده در فقه امام رفتهیتعارض با اصول و ضوابط پذ

مشغول  نیشان به دکه ذمهاشخاص بدون آن ریو سا شود،یشخص قرار داشته و هرگز منتقل نم کی هتنها بر ذم نیموارد د گونهنیا

 .آن هستند هیباشد، تنها ملزم به تأدبوده

 

شرط ضمن عقد  ایو  یقانون مدن 10 همنطبق با ماد یتنها در قالب قراردادها ،یتوافقات نیچن ران،یشد، در حقوق ا انیکه ب گونههمان

نداشته و عقد  ییآشنا یقانون مدن 10 هاستفاده از ماد یهاتیافراد جامعه به قابل هجا که هماز آن رسد،ی. به نظر مباشندیقابل تحقق م

امروزه در  گرید یکار ندارد و از سواشخاص طلب یلازم برا ناتیتضم جادیلازم را جهت ا ییتوانا زیمصطلح آن ن یمعناضمان به 

که  شود،یم شنهادیبرخوردار است. لذا پ ییسزابه تیاشخاص از اهم یوصول طلب برا نیافراد جامعه تضم انیم یروابط معاملات

گنجانده شود تا  یمصطلح آن در قانون مدن یمعنادر کنار عقد ضمان به «یتضامن تیمسئول»تحت عنوان  ینیعقد مع ،یدر قانون مدن

  .ندیاستفاده نما یحقوق ینهادها نیاز ا کیاشخاص، از هر ریه با ساافراد مختار باشند، که جهت وصول طلب خود در رابط
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