
  

 

  ضمانت حسن انجام تعهد يفاكتورها يحقوق يبررس
  الهام طاهاني نژاد

 

  چكيده

 يضمانت ايكه معمولاً قول  يبا تعهد شخص يانجام كار يمجموعه برا كيتعهد به 
 يدر فقه و حقوق اسلام يتعهد، اصطلاح. باشد ياست متفاوت م يرشد شخص يبرا

 ايمال  ميبه انتقال و تسل ملتزم است و براساس آن شخص يحقوق يا كه ناظر به رابطه
 تواند يم يا رابطه نيچن جاديحال اسباب ا نيدر ا شود؛ يم يندادن كار ايانجام دادن 

ضمانت حسن انجام تعهد براي تضمين انجام به . باشد يقهر يالزام اي قاعيعقد، ا
صادر مي ) ذينفع(در مقابل  مضمون له ) ضمانت خواه( موقع تعهدات مضمون عنه 

متداول ترين اين نوع ضمانت نامه ها تضمين حسن انجام تعهدات ناشي از .(گردد
حقوقي بين دو طرف است، خواه بين  تعهد، نماينده يك رابطه .)امضاء پيمان است

خواه نه، خواه قصد و رضا دست ) مثل عقد بيع(اين دو طرف، عقدي واقع شده باشد 
به نظر اينجانب، بررسي به شيوه فوق به  .كم از يك طرف، ابراز شده باشد، خواه نه

موضوع كمك شاياني مي كند و موجب خلط مباحث تعهد و اين درك بهتر 
 .ضمانت نمي شود

  

  هد، حسن انجام تعهد، ضمانت اجراوفاي به عهد، تع :واژگان كليدي

  وم انسانيــمايش ملي مطــالعات و پــژوهــش هــاي علمي علـه
  واحد كرمانشاه با حمايت معنوي دانشگاه آزاد اسلامي موسسه قانون يار : همايش نهاد برگزار كننده

       4853-78864: شماره مجوز       دكتر بهنام اسدي     : سردبير علمي و مسئول برگزاري همايش
       2/523ج: رده بندي كنگره        116/825:شماره مقاله      1397:سال برگزاري همايش
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  كليات: بخش اول

كه تعهد، خود رابطه حقوقي است كه شخص در برابر  برخي از حقوقدانان معتقدند
ديگري مكلف به انتقال، تسليم مال يا انجام كاري است، خواه سبب ايجاد آن عقد 

نماينده و نه يعني تعهد را، رابطه حقوقي دانسته اند  1...باشد، يا ايقاع يا الزام قهري و 
وجود رابطه حقوقي در بحث تعهدات،  .نشان دهنده ي وجود يك رابطه حقوقي

يكطرفه منتفي است و رابطه حقوقي حتما بين دو طرف برقرار مي شود، اما لازم 
كه اگر اينگونه باشد، (بطه ناشي از يك عقد في ما بين طرفين باشد انيست كه اين ر

بلكه ) م ذكر گرديده بايد وجود داشته باشد.ق 190شرايط صحت عقود كه در ماده 
ناشي از عواملي غير از عقد باشد، مثل اتلاف، كه در آن  رابطه حقوقي مي تواند

بطه حقوقي بين متلف و متضرر برقرار مي شود، بدون اينكه بين آن دو عقدي ار
 190منعقد شده باشد كه اين امر خود آثاري دارد، از جمله اينكه رعايت شرايط ماده 

در نتيجه ) شده استچون اصلا عقدي منعقد ن(م در اين رابطه حقوقي لازم نيست، .ق
ي حقوقي با  يك صغير نيز در صورت اتلاف مال ديگري، طرف تعهد در رابطه

شخص متضرر قرار مي گيرد و يا يك شخص صغير مسئول پرداخت نفقه به اقارب 
گاهي رابطه حقوقي  ،در موضوع تعهد.مي باشد) با رعايت شرايط خاص خود(خود 

ص اگر تعهد، دين باشد، به اين صورت كه فراتر از متعهد ومتعهد له مي رود بخصو
اي با متعهد له،  نداشته و رابطه شخص ثالثي كه در ايجاد تعهد، هيچگونه دخالتي

پرداخت مي كند و به اين ترتيب يك ) طلبكار(نداشته، دين متعهد را به متعهد له 

                                                             
  .112ص  ،همان،گندمكار - 1
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رابطه حقوقي بين متعهد له و شخص ثالث برقرار مي شود، اين امر بسيار مورد 
وشايند طلبكار مي باشد، زيرا در دنياي امروزي طلبكار كاري به شخصيت خ

اما  .پرداخت كننده دين ندارد و تنها كسب درآمد و تجارت مد نظر قرار مي گيرد
در خصوص تعهدات عيني، وضع كمي متفاوت است، مثلا در موردي كه يك رابطه 

د نيز انجام كاري است، حقوقي بين متعهد له ومتعهد ايجاد شده است و موضوع تعه
ما امتعهد له مي باشد،  آنچه در ابتدا مسلم است ايجاد يك رابطه حقوقي بين متعهد و

در اين موارد اكثرا شخص متعهد له قبول نمي كند كه تعهد را شخص ديگري غير از 
متعهد انجام دهد و به طبع آن يك رابطه حقوقي بين او و شخصي كه تعهد را انجام 

ايجاد شود، حتي اگر موضوع تعهد قائم به شخص نباشد، زيرا در اين داده است 
گونه تعهدات آنچه باعث شده متعهد له در برابر آن عوضي پرداخت كند، انجام 
تعهد از سوي متعهد بوده است، مثلا زمانيكه شخصي اتومبيل خود را براي صافكاري 

ص كار آن شخص بدست نزد آقاي الف مي برد، احتمالا از قبل اطلاعاتي در خصو
   .آورده است و در نتيجه تمايل ندارد كه اتومبيل وي صافكار ناشناسي تعمير كند

ايجاد رابطه حقوقي بين متعهد له و شخص ثالث در جايي كه موضوع تعهد انجام 
غير از  يعملي قائم به شخص است عملا منتفي است، زيرا در اين موارد شخص

در .ام دهد، همانند نقاشي تابلويي توسط استاد فرشچيانمتعهد نمي تواند تعهد را انج
بعنوان ايجاب و  يمورد تعهدات، ايجاد رابطه حقوقي نياز به استفاده از الفاظ خاص

البته اين ) كما اينكه در عقود هم الفاظ نقشي در ايجاد تعهد ندارند(قبول نيست 
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دخالت الفاظ در  با ؛194قانون مدني ما در ماده  1مطلب در فقه اختلافي است
تعهدات مخالفت كرده است، علاوه بر آن در فسخ كه از ايقاعات و تعهدات يك 

  )م.ق 451ماده (طرفي است دخالت الفاظ را لازم ندانسته است 

  موضوع و شرايط تعهد :بخش دوم

در اين قسمت ما اقسام مختلف موضوع تعهد را بيان خواهيم كرد و پس از آن 
  . شرايط و خصوصيات تعهد را مورد تجزيه و تحليل قرار مي دهيم

  تعهد به تمليك يا انتقال مال :بند اول

يعني تعهد به  ،اولين امري كه مي تواند موضوع تعهد قرار گيرد، تمليك مال است
  2ود به ملك ديگريانتقال مالي از ملك خ

برخي از حقوقدانان معتقدند كه تعهد به تمليك در حقوق ما نادر است و دردو 
  :شود فرض مطرح مي

در حقوق مدني ما پذيرفته شده است كه اثر پاره اي از عقود، مانند بيع : فرض اول
و اجاره و صلح، تمليك مالي است كه با تراضي انجام مي شود و نياز به تشريفات 

مي نامند، در عقود » تمليكي«ندارد، به همين جهت، اين گونه عقود را  يديگر
انتقال مال را بر ذمه مي  ،تمليكي نيز، گفته شده است كه برخلاف ظاهر عقد، متعهد

گيرد، اما توافق دو طرف اين توان را پيدا كرده است، كه تعهد را در همان لحظه 
خود به خود و بي درنگ اجرا را مليك بي درنگ اجرا كند، يعني تعهد به ت و ايجاد

                                                             
  98، به نقل از سيد محمدكاظم طباطبايي ص 66-64همان، صص لنگرودي،  يجعفر - 1
  در مقابل آن تملك است يعني چيزي را داخل ملك خود كردن - 2



 

 

| 5

ش
هماي

 
 ملي

ات
طالع

م
 و 

ش
ژوه

پ
 

 هاي
مي

عل
 

لوم
ع

 
ني،

نسا
ا

 
سه

موس
 

گاه
دانش

يار،
انون

ق
 

 آزاد
مي،

سلا
ا

 
دماه

سفن
ا

 13
97

 

كند، ولي بايد انصاف داد كه اثر عقد به طور مستقيم مي تواند تمليك باشد و هيچ 
نيازي ندارد كه به اجراي بي درنگ تعهد، تعبير شود، از آنجائيكه ما قصد داريم 
محور اصلي بحث را بر روي آن قسم از تعهدات قرار دهيم كه در آنها انجام كاري 

  1.صرفنظر مي كنيم تبه عنوان موضوع تعهد است، از توضيحات ديگر اين قسم

در برابر اينگونه تعهدات، كه خود به خود، يا در نتيجه وفاي به عهد و : فرض دوم
پاره اي ديگر  ،انجامد به تمليك مال مي ،دنداشته باش يبي آنكه نياز به قرارداد ديگر

شخص مستلزم مي شود مالي را با فراهم  هاد كه به موجب آننوجود دار تاز تعهدا
مانند اينكه مالكي ضمن قولنامه : آوردن اسباب خاص آن به ديگري تمليك كند

در  ،تعهد مي كند كه خانه خود را به ديگري بفروشد، در اين مورد، التزام به تمليك
واقع تعهد به انجام دادن عمل حقوقي ديگري است كه به موجب قانون سبب انتقال 

چنانچه در مثال ياد شده، : شود و موضوع آن انجام دادن كار است نه مال مال مي
تمليك نيست، انعقاد قراردادي است كه اثر آن  ،موضوع التزام ناشي از قولنامه
موضوع اينگونه تعهدات نيز مانند ساير تعهدات ناظر به .تمليك مال به خريدار است

انجام دادن كار است و بايد در زمره آن گروه قرار گيرد، در حاليكه اراده يا تعهد 
عهد بر فرض كه فروشنده در عقد بيع به طور مستقيم به تمليك مي انجامد و اجراي ت

، باعث انتقال مال و يبه سبب خاص ديگر ،وجود آن پذيرفته شود، بدون نياز داشتن
ايجاد حق عيني مي شود، به بيان ديگر، در عقد تمليكي، هرچند كه موضوع آن كلي 

نتيجه مستقيم عقد و اجراي تعهد ناشي از آن است، ولي در تعهد به  ،باشد، انتقال مال

                                                             
  48ك كاتوزيان، همان، ص .براي مشاهده توضيحات بيشتر در اين خصوص ر - 1
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انشاء آن را به عهده گرفته است و  ،يجه عقد ديگري است كه مالكانتقال نت ،تمليك
عقد نخستين كه در آن تعهد به تمليك شده است به عنوان پيش قرارداد عقد اصلي 

  1.مورد توافق قرار مي گيرد) تمليكي(

  )فعل(تعهد به انجام كار  :بند دوم

عهدات است، فلذا آنچه كه بيشتر مدنظر ما در اين تحقيق مي باشد، اين قسم از ت
تعهد فعل، .سعي مي شود با نگاه دقيق تر و جامعي به اين گونه تعهدات بپردازيم

عبارت است از تعهدي كه به موجب آن، متعهد بايد پس از قبول تعهد، فعل معيني را 
انجام دهد مانند تعهد مقاطعه كار، كه در آن مقاطعه كاري، تعهد مي كند ساختماني 

معين،  يبسازد، يا مؤسسه كشتيراني، رساندن كالايي را به مقصد يرا در مدت معين
عهده دار مي شود هم چنين، كار موضوع تعهد ممكن است، انعقاد عمل حقوقي 

مانند اينكه، شخصي تعهد كند كه خانه خود را در برابر مبلغ معين بفروشد يا به : باشد
  2.ديگري براي انجام امري وكالت دهد

  :رت استتعهد فعل به دو صو

  تعهد فعل ناشي از عقد: اول

  :اين نوع از تعهدات خود به دو صورت هستند

  مانند تعهد مقاطعه كار ،تعهد ناشي از خود عقد: الف

                                                             
  49، ص 1378، تهران، انتشارات گنج دانش، 1كاتوزيان، ناصر، نظريه عمومي تعهدات، چ  - 1
  همان - 2
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كه نام آن شرط فعل است، كه در اين باره  ،تعهد ناشي از شرط ضمن عقد: ب
هرگاه شرط در ضمن عقد، شرط فعل باشد، اثباتا يا «: م مقرر مي دارد.ق 237ماده 

نفيا، كسي كه ملتزم به انجام شرط شده است، بايد آن را بجا بياورد و در صورت 
 تخلف، طرف معامله مي تواند به حاكم رجوع نموده، تقاضاي اجبار به وفاء شرط

م آمده است كه در اين .ق 239و  238و  237اثر تخلف از شرط فعل در ماده ».بنمايد
هرگاه فعلي در ضمن عقد شرط شود و اجبار ملتزم به انجام آن «: باره مقرر مي دارد

غير مقدور، ولي انجام آن به وسيله شخص ديگري مقدور باشد، حاكم مي تواند به 
بعد از آن در  )م.ق 238ماده (» .ا فراهم كندخرج ملتزم، موجبات انجام آن فعل ر

 هرگاه اجبار مشروط عليه براي انجام فعل مشروط،«: م آمده است كه.ق 239ماده 
ممكن نباشد و فعل مشروط هم از جمله اعمالي نباشد كه ديگري بتواند از جانب او 

نند ما(عقود تمليكي  در».واقع سازد، طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد داشت
م به .ق 362تعهد به تسيلم مبيع از اقسام تعهد به انجام دادن كار است كه در ماده ) بيع

پذيرفته شده است، تعهد به حفاظت از مال مورد  ،عنوان يكي از آثار بيع درست
در اين .امانت در وديعه و عاريه و وكالت از مصداقهاي ديگر اين گونه تعهدات است

م، تعهد است كه درجه آن از حيث وصول به نتيجه مطلوب متعهد له مي باشد، قس
مانند (رسيدن به آن نتيجه است  ،تعهدات، موضوع مورد التزاماز زيرا در پاره اي 

مانند (و گاه به كوشش در اين راه محدود مي شود ) تعهد به تسليم در مدت معين
ضوع تعهد به انجام دادن كار، گاه به به بيان ديگر مو) تعهد پزشك به درمان بيمار
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  1.نتيجه است وگاه به وسيله و تلاش در اين راه

  ايقاع از ناشي فعل تعهد –دوم 

به دادن اجرت به كسيكه عمل معيني را انجام دهد، ) در جعاله(مانند تعهد جاعل 
داء جعاله عبارت است از التزام شخصي به ا«: م مقرر مي دارد.ق 561در اين باره ماده 

  »...اجرت معلوم در مقابل عملي 

م تصريح به تعهد بودن .ق 565پس جعاله، التزام است و تعهد را بدنبال دارد و ماده 
  :جعاله كرده است

  2.پس جعاله از ايقاعات است و تعهد به دادن اجرت، تعهد فعل است

ار ، ما قصد داريم محور و اساس ك)تعهد به انجام كار(در اين قسمت از تعهدات 
را بر روي قرارداد پيمانكاري، كه در آن پيمانكار، متعهد به آسفالت كردن مكان 

  .مشخصي است و كارفرما، متعهد له مي باشد

آسفالت (حاضر نشود كه تعهد خود را ) متعهد(در مثال ذكر شده اگر پيمانكار 
به ميل خودش انجام دهد، اگر انجام تعهد به وسيله شخص ديگري ممكن ) كردن

تواند، اجازه دهد كه خود متعهد له، يا شخص  شد، دادگاه به تقاضاي متعهد له ميبا
  )قانون مدني 222ماده . (آن  عمل را انجام دهد) پيمانكار(ديگر به هزينه متعهد 

اما هرگاه انجام عمل به وسيله ي شخص ديگري ممكن نباشد، به عبارت ديگر، 
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قانون پيشين آئين دادرسي  729بر ماده ي قائم به شخص متعهد باشد، برا ،هرگاه تعهد
نست به درخواست متعهد له، در حكم راجع به اصل دعوي، يا اتو مدني، دادگاه مي

پس از صدور حكم، مدت و مبلغي را معين نمايد، كه اگر محكوم عليه، مدلول 
حكم قطعي را در آن مدت اجرا نكند، مبلغ مزبور را براي هر روز تأخير به محكوم 

پردازد، چنانكه دادگاه مقرر مي داشت كه در ازاي هر روز تأخير، متعهد بايد مبلغ له ب
  :ده هزار ريال به متعهد له بپردازد، اين نوع اجبار داراي دو خصيصه بود

مبلغ تعيين شده براي جبران ضرر ناشي از تأخير در انجام تعهد نبود، بدين : اولا
ضرر براي متعهد له، لازم نبود و  جهت در صدور حكم به اين نوع اجبار تحقق

درصورت تحقق ضرر ممكن بود، مبلغ تعيين شده به وسيله ي دادگاه متناسب با 
  .مقدار ضرر نباشد

به اجراي تعهد بود و از اين رو  ،فقط وادار كردن متعهد ،منظور از حكم مزبور
و  دادگاه در صدور حكم سرسختي مي كرد و امكانات متعهد را در نظر مي گرفت

مبلغي تعيين مي كرد كه پرداختش براي متعهد دشوار باشد و بيم از پرداخت مبلغ 
  .مزبور، وي را وادار به اجراي تعهد نمايد

اين نوع اجبار موقت بود و قطعيت نداشت، بنابراين دادگاه قبل يا بعد از  :ثانيا
ر كند و توانست در مقدار مبلغي كه قبلا معين كرده بود تجديد نظ اجراي حكم مي

ماده (مبلغ ديگري براي تأخير در اجراي حكم در زمان گذشته يا آينده معين نمايد 
اين مقررات كه ظاهرا از حقوق فرانسه، الهام )قانون پيشين آئين دادرسي مدني 730

گرفته بود و مي توانست براي وادار كردن متعهد به اجراي تعهد شخصي سودمند 
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آئين دادرسي مدني ديده نمي شود و بايد آن را  باشد، متأسفانه در قانون جديد
  .منسوخ تلقي كرد

  )ترك فعل(خودداري از انجام كار  تعهد به :بند سوم

بايد از انجام دادن عمل يا اعمال معيني،  ،تعهدي است كه به موجب آن متعهد
خودداري كند، مانند تعهد مالك در برابر مستأجر به اينكه، دكان مجاور را به كسب 

معامله، ساختمان بيش مورد اختصاص ندهد، يا تعهد خريدار به اينكه در زمين  يمعين
انحصار در از دو طبقه نسازد، يا تعهد كارگري بر اينكه اجير ديگران نشود و به 

تميز اينگونه تعهدات منفي از ساير ديوني كه موضوع آن  ،كار كند يكارخانه معين
مفيد واقع مي شود، زيرا، در  ،انجام دادن كار معيني است در اثبات اجراي تعهد

است، هرگاه بين متعهد و طلبكار درباره  يموردي كه موضوع تعهد، انجام كار معين
مدعي محسوب مي شود و بايد ايفاي به تعهد را  ،داجراي آن اختلاف شود، متعه

تعهد ناظر به خودداري از انجام دادن كاري است، متعهد  اثبات كند، ولي جايي كه 
كار انجام آوردن دليل ندارد و طرف دعوي بايد اثبات كند كه متعهد با نيازي به 

  1.ن تخلف كرده استآممنوع، تعهد را بجا نياورده است و از 

  :دو قسم است)ترك فعل(م انجام كار تعهد عد

  ناشي از عقد: اول

مثلا، تعهد عدم بيع خانه مسكوني، كه مديون به نفع بستانكار تا مدت معين مي 
  .كند
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  ناشي از ايقاع: دوم

مثلا، اگر كسي ايجاب را بگويد و براي اظهار قبول به طرف مقابل يك هفته 
ورد ايجاب، تصرفي منافي حقوق مهلت بدهد، در اين مدت، حق ندارد، نسبت به م

  )قانون تعهدات سوئيس 5-3ماده (طرف خود بكند 

ايجاب در اين وضع، يك ايقاع است، زيرا با رضاي يكجانبه ايجاد تعهد كرده 
  1است

، اگر متعهد، آن )كه تعهد خودداري از انجام كاري است(در اين گونه تعهدات 
له، مي تواند به رفع آثار آن كار حكم كار را انجام دهد، دادگاه به تقاضاي متعهد 

: كند و حكم مزبور به وسيله ي مأمورين اجرا به موقع اجرا گذارده خواهد شد، مثلا
اگر طرف معامله، تعهد كرده باشد كه ديوار خود را از حد معيني بالاتر نبرد، ليكن 

هد برخلاف تعهد عمل نمايد، دادگاه به خراب كردن ديوار تا حد مجاز حكم خوا
جاره را براي كسب اي مورد  كرد، يا اگر طرف معامله تعهد كرده باشد كه مغازه

معيني، مورد استفاده قرار ندهد، ولي مغازه را به همان كسب اختصاص دهد، به 
بر خلاف قرارداد كه كسب وي برچيده و از ادامه ي كار او  طحكم دادگاه بسا

   2.جلوگيري خواهد شداست، 

  تعهد طرفين: بند چهارم

پس از مشخص شدن اقسام تعهد و ويژگي هاي آنها در اين قسمت از تحقيق ما به 
                                                             

  50، ص همانجعفري لنگرودي،  - 1
  205، ص 1383انتشارات ميزان،  تهران، ، 2صفايي، سيد حسين، قواعد عمومي قراردادها، ج  - 2



 

 

| 12 

ش
هماي

 
ملي

 
مطالعات

 و 
ش

پژوه
 

هاي
 

علمي
 

علوم
 

انساني،
 

موسسه
 

قانونيار،دانشگاه
 

آزاد
 

اسلامي،
 

اسفندماه
 1397

بررسي شرايط و ويژگي هاي طرفين تعهد، كه متعهد و متعهد له مي باشند مي 
پردازيم، لازم به ذكر است كه در اين بخش از تحقيق ما صرفا از نگاه رابطه ي 

بحث ضمانت يا ضامن را در اين بخش تعهدي به طرفين تعهد نگاه مي كنيم و فعلا 
جايي است كه خود متعهد به نوعي در خلط نمي كنيم، مگر در يك قسمت، آنهم 

ضامن، ايفاي تعهدش به نحو احسن مي باشد و به اين منظور، علاوه بر رابطه ي 
تعهدي، يك رابطه ي ضمانتي نيز با متعهد له پيدا مي كند كه اين امر موجب مي 

خاصي براي متعهد، لازم شود، كه در جاي خود به آن خواهيم شود تا شرايط 
) متعهد له(براي تصور تعهد، وجود شخصي به عنوان طلبكار يا صاحب حق .پرداخت

اين بحث كه آيا تعهد را .و شخص ديگري به عنوان متعهد يا مديون ضروري است
ود يا ديگران دو طرف آن با يد با توافق به وجود آورند، يا شخص مي تواند براي خ

ايجاد تعهد كند، ارتباطي به دو طرفي بودن رابطه تعهد ندارد، زيرا بر فرض كه ايجاد 
تعهد به اراده يك شخص نيز مورد قبول قرار گيرد، باز هم آنچه به وجود مي آيد 

رابطه  ،ناچار رابطه بين دو شخص است، به بيان ديگر، وقتي گفته مي شود كه تعهد
مقصود بيان اركان وجود  ،است) متعهد له(و طلبكار ) متعهد(حقوقي بين مديون 

تعهد است نه چگونگي ايجاد آن، اشتباه بين اين دو مرحله، ناشي از اختلاط دو 
به هر حال، لزوم وجود  1.مفهوم عقد و تعهد در فقه است كه بايد از آن پرهيز كرد

به اندازه اي بديهي  )تعهد(براي تحقق دين ) متعهد و متعهد له(طلبكار و بدهكار 
است كه هرگاه اين دو صفت در يك شخص جمع شود، تعهد ساقط مي شود، براي 
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مثال اگر كسي مديون پدر خود باشد و مطالبات پدر را به ميراث ببرد، در اثر جمع 
، از )م.ق 300ماده (شدن دو عنوان طلبكار و بدهكار در او، تعهد از بين مي رود 

حقيقي اعم از (نين نتيجه گرفت كه در هر تعهد، يك شخص آنچه گفته شد، نبايد چ
، در برابر شخص ديگر ملتزم مي شود، زيرا ممكن است در تعهدي چند )يا حقوقي

ول شوند، مانند غاصبان متعدد كه نسبت به رد عين مال ئتن در برابر يك شخص مس
مام ظهرنويس يا پرداخت مثل و قيمت آن در برابر مالك مسووليت پيدا مي كنند يا ت

 249ماده (و صادر كننده و محال عليه برات كه در برابر دارنده آن مسووليت دارند 
مانند اينكه : هم چنين ممكن است تعهد يك شخص در برابر چند نفر باشد )ت.ق

ماده (نقاشي در برابر سه نفر مالكان مشاع ساختماني متعهد به رنگ كردن اتاقها شود 
تعيين متعهد له لازم نيست و قابليت تعيين متعهد له  ،موارددر برخي از  1)م.ق 138

كفايت مي كند، در مواردي از قبيل بيمه عمر يا جعاله خطاب به عموم معمولا در 
زمان ايجاد تعهد، طلبكار معين نيست، ولي با اين وصف به دليل قابليت تعيين آن در 

باقي نمي ماند،  ترديدي درصحت آن ،زماني كه تعهد در خارج محقق مي شود
منكر لزوم وجود دو  ،بعضي به دليل امكان ايجد تعهد به اراده واحد و يك جانبه

طرف براي تعهد و رابطه ديني شده اند و آن را عنصري ضروري به شمار نياورده 
اند، اما اين دليل موجه نيست، زيرا هرچند كه ممكن است تعهد يا حق ديني در اثر 

يك جانبه نيز، شخص خود را به عمل اين توسط ولي اراده شخص ايجاد شود، 
تواند مديون را براي اجراي آن  شخص ديگري كه از آن حق برخوردار شده و مي

                                                             
  همان - 1
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  .حق به نف خود مواخذه كند مرتبط مي سازد

متعهد است، كه لازم نيست متعهد مربوط به نكته ديگر در خصوص طرفين تعهد 
يعني براي اينكه شخصي در برابر ديگري  اهليت لازم براي عقود را داشته باشد،

م لازم نيست كه در او جمع باشد، به همين دليل .ق 190متعهد شود، شرايط ماده 
است كه در برخي موارد يك كودك نيز در برابر ديگري متعهد مي شود، مثلا در 

مي شكند، در اينجا وي متعهد به جبران  اجائيكه يك كودك شيشه منزل همسايه ر
لازم نيست ، هم چنين در متعهد.وارده مي باشد، با وجود اينكه صغير استخسارت 

كه وي قصد و رضا داشته باشد، در نتيجه در جائيكه شخصي به طور غير عمدي 
باشد و  ضرري به ديگري وارد مي كند، در برابر زيان ديده متعهد به جبران ضرر مي

تصادفات رانندگي است كه در  بايد جبران ضرر بكند، مثال بارز اين قضيه در مورد
خسارت وارد  يبدون قصد و عمد به اتومبيل ديگر رآنها با وجود اينكه شخص مقص

  .مي كند، متعهد است كه ضرر وارده را جبران كند

  و اشخاص ثالث اثر تعهدات نسبت به طرفين قرارداد :بند پنجم

طرفين قرارداد بين فقط  ،در خصوص آثار تعهدات، اصل بر اين است كه اين آثار
م مقرر مي .ق 219و قائم مقام قانوني آنها لازم الاتباع است، در اين خصوص ماده 

عقودي كه بر طبق قانون واقع شده باشد بين متعاملين و قائم مقام آنها لازم «: دارد
  »الاتباع است، مگر اين كه به رضاي طرفين اقاله يا به علت قانوني فسخ شود

ه اصل بي اثر بودن تعهدات قراردادي، نسبت به اشخاص هرچند كه از اين ماد
شود، ليكن چون در اين موضع، تكيه بر قدرت الزام آوري  ثالث نيز دريافت مي
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تعهدات بوده است، تدوين كنندگان قانون مدني خود را ناگزير از بيان مجدد اين امر 
درباره طرفين معاملات و عقود فقط «: يادآور شده اند كه 231دانسته و در ماده 

مطابق ماده » 196متعاملين و قائم مقام قانوني آن ها موثر است، مگر در مورد ماده 
كسي كه معامله مي كند آن معامله براي خود آن شخص محسوب است، «: اخير نيز

مگر اينكه در موقع عقد، خلاف آن را تصريح نمايد يا بعد خلاف آن ثابت شود، مع  
ي خود مي كند تعهدي هم به نفع اامله كه شخص برذلك ممكن است در ضمن مع

آنچه از اين موادفهميده مي شود اين است كه قرارداد نمي ».شخص ثالثي بنمايد
تعهدي له يا عليه ثالث باشد، اثرتعهد متوجه متعهد و متعهد له  اتواند موجد حق ي

هر شخص اين اصل نتيجه مستقيم نظريه آزادي و استقلال اراده است، اراده  ،است
و است، به محض قبول اينكه پايه تعهد قرادادي، اتنها قادر به تحديد آزادي خود 

بايد پذيرفت تنها آنكه مي خواهد، به تعهدات قراردادي پايبند  ،اراده شخص است
است، پس اصل آن است كه تعهدات قراردادي صرفا ناظر به طرفين عقد است، با 

انگاري كرد، زيرا گرچه علي الاصول تعهد اين حال نبايد در اين زمينه زياده 
ليكن گاه گستره اين  ،قراردادي متوجه آناني است كه بر اين امر تراضي نموده اند

حقيقت آن است كه براي تعيين اشخاص پايبند به .اثر از هم پيمانان فراتر مي رود
ن اراده تعهدات قراردادي، نمي توان تنها به اين مختصر بسنده كرد كه آناني كه بيا

لث به شمار مي آيند، در واقع هرچند در انموده اند، اطراف قرارداد و ديگران، ث
هست كه اراده انعقاد قرارداد موجود است، بي  يولي گاه ،اغلب موارد چنين است

آنكه به اين لحاظ اعلام كننده اراده، طرف قرارداد تلقي شود، چنين است هنگامي 
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ه قراردادي در فراهم آ وردن آن همكاري مي كه شخص، براي اعتبار بخشيدن ب

ولي به هيچ روي تعهدي بر او بار نمي شود، همانند سردفتري كه برابر وظيفه  ،كند
اشخاص پس ز قانوني خويش سند را مي نگارد و آن را مهر و امضاء مي كند؛ گاه ني
ي دهد كه اثر از انعقاد قرارداد عنوان طرف قرارداد را مي يابند و اين امر آنگاه رخ م

تعهدات قراردادي از طريق قائم مقامي به آنان منتقل مي شود، قائم مقام يا جانشين 
قانوني، شخصي است كه در انعقاد قرارداد شركت نداشته ولي آثار تعهدات به 

 ،مثل ورثه و گاه خاص ،جانشين گاه عام است ،يابد نحوي از انحاء به او تسري مي
كه جانشين خاص كسي است كه جانشين شخص در مال يا حق عيني است و 

لكيت عيني شيء معين يا حقي را تحصيل مي كند، مانند مشتري، كه در مبيع ام
جانشين فروشنده است يا صاحب حق انتفاعي كه اين حق را از ذي حق پيشين به 

  1.دست آورده است

  ام تعهداركان و شرايط ضمانت براي حسن انج :بخش سوم

ما تمامي اركان و شرايط ضمانت براي حسن انجام تعهد  ،در اين قسمت از تحقيق
عقد ضمان، طرفين : را مورد تجزيه و تحليل قرار مي دهيم، اين اركان عبارت اند از

ركان، شرايطي اعقد ضمان و موضوع عقد ضمان يا مضمون به، كه هركدام از اين 
  رايط ذكر خواهد شد،لازم دارند كه در جاي خودش اين ش

لازم به ذكر است كه در اين قسمت از بحث، از تجزيه و تحليل برخي از 
  .اختلافات، به دليل عدم كاربرد لازم خود داري مي شود

                                                             
  .26ص  همان، صالحي راد،  - 1
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  عقد ضمان: بند اول

اولين ركن از اركان ضمانت حسن انجام تعهد، خود عقد ضمان است، كه نياز به 
جيز و لزوم نقدي لازم است، از جمله تيكسري شرايطي دارد كه براي صحت هر ع

كه اينها در همين قسمت مورد تجزيه و تحليل قرار مي گيرند و از آنجائيكه  ،عقد
شرايط ديگر صحت عقد از جمله مشروعيت جهت يا اهليت طرفين عقد در بخش 
بعدي توضيح داده خواهد شد، از ارايه اين شرايط در اين بخش، به جهت جلوگيري 

 ،از آن جائيكه ضمان جزو عقود است .شدن مباحث، خودداري مي شوداز تكراري 
در كتاب قواعد، اين امر را ) ره(جيز در آن لازم است، عده اي مانند علامه نشرط ت

جيز در عقد ضمان، مانند ساير عقود، از نأله تساجماعي مي دانند، به هر حال م
عقد منجز آن «: يداردقانون مدني مقرر م 189مسلمات است در اين خصوص ماده 

است كه تأثير آن بر حسب انشاء موقوف به امر ديگري نباشد و الا معلق خواهد 
هر عقدي اثر مخصوص خود را دارد كه طرفين براي كسب آن اقدام به انعقاد ».بود

آن عقد مي كنند و آن را مقتضاي عقد مي گويند، هرگاه عقد بدون هيچ قيدي 
فاصله پس از عقد ايجاد گردد، طرفين مي توانند به منعقد شود و مقتضاي آن بلا

وسيله ي تعليق، ايجاد اثر را منوط به وجود امر ديگري بنمايند، در اين صورت عقد 
نياز به انشاء دارد و انشاء هم بايد  )همانند ساير عقود(عقد ضمان .معلق مي گردد

دانند و منشأ را منجز باشد، گروهي انشاء را در ضمان، اصل تعهد و مسئوليت مي 
وفا و ادا، تصور كرده اند، لذا تعليق در انشاء را باطل و تعليق در منشأ را صحيح مي 

اگر ضامن بگويد در صورتيكه مديون اصلي، اداي دين ننمود من  ،دانند و معتقدند
مي پردازم، ضمان فعلي است و در واقع در منشأ تعليق ايجاد شده است، از همين جا 

ه گرفت كه در ضمانت از حسن ايفاي تعهد، كه ضامن تعهد مي كند مي توان نتيج
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د خود به نحو احسن وفا نكرد من ضامن هستم، حال اگر تعهد هگر متعهد به تعاكه 
قايم به شخص نباشد خودش يا ثالث به خرج ضامن، تعهد را انجام دهد، يا اگر تعهد 

هد له برآيد، تعليق در منشأ قايم به شخص باشد، ضامن از عهده خسارات وارده بر متع
ز ضمانتها كاملا صحيح هستند و امروزه گسترش فراواني نيز يافته ا است و اين نوع

هم چنين از آنجائيكه صحت اينگونه از ضمانتها كاملا عقلايي است، مطابق  ،اند
قاعده ي كلما حكم به العقل حكم به الشرع و بالعكس، مي توان صحت اين نوع از 

يا ايفاي (اما عده اي تعهد ضامن را به پرداخت دين .ضمانتها را شرعي هم دانست
در انشاء مي دانند، عده اي نيز  در صورت عدم پرداخت، توسط مديون، تعليق) تعهد

تعليق در انشاء را محال دانسته اند، اما تعليق در منشأ را بلا اشكال مي دانند، عده اي 
ديگر نيز معتقدند منشأ و انشاء نمي توانند معلق بر امري باشند، زيرا در اين صورت 

بطل است، تفكيك بين انشاء و منشأ لازم مي شود، بدين جهت تعليق در منشأ نيز م
صاحب رياض و سايرين عقيده دارند اگر كسي بگويد دين حال را ضامن هستم، 
منتهي دو ماه ديگر پرداخت مي كنم، ضمان صحيح است و بعضي از اين عبارت 

به اعتقاد ما .ند كه تعليق درست است، در حاليكه اين امر تعليق نيستا نتيجه گرفته
عهد تمسئوليت است، حقيقت ضمان نيز نفس  ايجاد تعهد و منشأ وجود تعهد و ،انشاء

و مسئوليت است كه در تمامي عرفها پذيرفته شده است، تمايز بين انشاء و منشاء 
يعني من » ان لم يفي المديون فانا الضامن«اعتباري است نه واقعي، اگر ضامن بگويد 

ي هستند اداي آن به شرط است و انشاء و منشاء فعل ،ول هستم، ليكن مسألهئاكنون مس
نفس مسئوليت را پذيرفته  ،و تعليق و شرطي در عالم انشاء و منشاء نشده است، ضامن

و مسئوليت مجزا واقع شده است و مرحله تفريق ذمه، معلق بر شرط است، در پاسخ 
به افرادي كه معتقدند اثر عقد بايد فعلي باشد، مي گوييم اثر ضمان چگونه است؟ 
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ئوليت است كه آن ايجاد شده و قطعي است، اما اگر اگر اثر ضمان نفس تعهد و مس
نيم، معمولا اين اثر بعد از عقد واقع مي شود و وفا، ابد) ايفاء(اثر ضمان را پرداخت 

مسأله ادا، اعم ربطي به اصل تعهد ندارد و يكي از آثار مترتب بر عقد ضمان است، 
ي ندارد و داخل در ارتباطاز اداي حال، معلق يا مشروط با انشاء و منشأ ضمان، 

تعليق «: قانون مدني مقرر مي دارد 699حقيقت ضمان نيست، در اين خصوص ماده 
در ضمان، مثل اينكه ضامن قيد كند كه اگر، مديون نداد، من ضامنم باطل است؛ 

با توجه به آنچه پيش از اين بيان شد، در ».ولي التزام به تأديه ممكن است معلق باشد
متعهد (پردازم كه مديون اصلي  د من ضامنم و در صورتي ميصورتي كه ضامن بگوي

خلاف كتاب و سنت واقع نشده و به واسطه آيه  نپردازد، از آنجا كه شرطي) اصلي
لازم الوفاء است و تعليق در اداي دين نافذ است، به نظر ما » المومنون عند شروطهم«

ضمني شده است، عقد  به واسطه آن كه شرط ،حتي بدون نيازبه ذكر آن در متن عقد
بر مبناي آن واقع گرديده و صحيح است، مانند تساوي قيمت در بيع، كه عقد بر اين 

عقد به صورت صحيح واقع شده و اين ، اساس واقع مي شود و اگر در عقد ذكر شود
شرط نيزدر آن معين شده است، يعني پرداخت ضامن در صورت عدم پرداخت 

حقوقدانان در خصوص اين ماده معتقدند، در اين عده اي از .مديون واقع مي شود
جز ضمانت نكرده، بلكه ضمانت او بر فرض عدم پرداخت نمثال، ضامن به صورت م

دين از طرف مديون، مي باشد و اين امر تعليق در عقد ضمان است، ولي در 
منجز واقع شود، چنانچه ضامن بگويد من ضامنم ولي وفاء به طور صورتيكه ضمانت 

ه دين را كه مرحله بعد از ضمان است، معلق قرار دهد، اشكالي نخواهد و تأدي
داشت، چنانچه تأديه آن را منوط به عدم پرداخت از طرف مديون اصلي نمايد، 
تعليقي كه موجب بطلان ضمان باشد، موجود نشده و در اين فرض مانند ضمان در 
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تلف شود، بدل آن را  ملزم است عين مال را بدهد و چنانچه ،غاصب ،اعيان مضمونه
م موجب بطلان عقد مي گردد، در .ق 700بدهد، آنان، تعليقي را كه به موجب ماده 

صورتي مي پذيرند كه معلق عليه، خارج از شرايط صحت عقد باشد، اعم از آنكه 
شرايط صحت عقد كه مورد تعليق قرار مي گيرد، از شرايط اساسي صحت معامله 

عده اي از حقوقدانان، براي توجيه بطلان 1.عقد ضمانباشد يا از شرايط اختصاصي 
از آنجا كه ضمان در قانون مدني، موجب نقل ذمه به : تعليق در عقد ضمان گفته اند

ذمه است و تعليق با اين امر منافات دارد، تعليق در ضمان باطل شناخته شده است، 
من انتقال مي يابد، ولي ليكن اگر التزام به تأديه معلق باشد، دين از مضمون عنه به ضا

تعهدي معلق براي او پديد مي آيد، كه به موجب آن ممكن است، رجوع مضمون له 
به ضامن جهت تأديه، منوط به مراجعه قبلي به بدهكار اصلي و عدم تأديه دين از 
سوي او باشد، در حقيقت اين گونه التزام معلق به تأديه يك نوع ضمان تضامني 

مضمون عنه در برابر بستانكار ملتزم و متعهد هستند؛ منتهي  است كه هم ضامن و هم
  2.التزام ضامن به تأديه، معلق به  عدم ايفاء دين از جانب مضمون عنه است

  مشروع بودن جهت: بند دوم

ي صحت هر معامله يا عمل حقوقي، مشروع بودن جهت آن سيكي از شرايط اسا
مده است جهت، هدف شخصي اين موضوع آ 4م، بند .ق 190است، كه در ماده 

هركس در عمل حقوقي است كه واقع مي سازد و اين هدف به حسب اشخاص 
مختلف و به حسب اوضاع مختلف، نسبت به يك شخص نيز فرق مي كند، چنانكه 

                                                             
  .به بعد 73ص  همان،وردي، بجنموسوي  - 1
  .29، ص هماني، ايصف - 2



 

 

| 21

ش
هماي

 
 ملي

ات
طالع

م
 و 

ش
ژوه

پ
 

 هاي
مي

عل
 

لوم
ع

 
ني،

نسا
ا

 
سه

موس
 

گاه
دانش

يار،
انون

ق
 

 آزاد
مي،

سلا
ا

 
دماه

سفن
ا

 13
97

 

شخصي زميني را مي فروشد به منظور حاجت به پول آن و ديگري به منظور خريد 
در حقوق مدني به وسيله  .ن زمين بهتريخانه اي با پول آن و سومي به منظور خريد

اين هدف مي توان، مشروع بودن يا نامشروع بودن يك  عمل حقوقي را معين 
در فقه، غرض و داعي در اين معني به كار رفته است و اصطلاح جهت در .كرد

بعضي از علماي حقوق بين جهت معامله و جهت 1.حقوق جديد ما به كار مي رود
مري اامري شخصي است، ولي جهت تعهد  ،اند، جهت معاملهتعهد فرق گذاشته 

نوعي است و جدا از انگيزه هاي شخصي معامله كننده است، جهت تعهد امري است 
مقصود  ،كه در ازاي آن معامله كننده تعهد كرده است، به عبارت ديگر، جهت تعهد

رابر متعهد له، بلاواسطه و مستقيم و تعيين كننده اي است كه به خاطر آن متعهد در ب
جهت تعهد در يك نوع قرارداد هميشه يكسان است و بر .تعهدي را پذيرفته است

د مي كند مالي را به خريدار هحسب مورد تفاوت نمي كند، مثلا در بيع، فروشنده تع
ن ثمن دريافت دارد و خريدار تعهد مي كند اتسليم كند، براي اينكه چيزي به عنو

در قانون مدني ايرن، .در ازاي آن مبيع را به دست آورد چيزي بپردازد، براي اينكه
نسه، از جهت يا علت تعهد، سخني به ميان نيامده و آنچه ابرخلاف قانون مدني فر

  )م.ق 217و  190ماده (قع شده، جهت معامله است امورد نظر و

در معامله لازم نيست كه «: م مقرر ميدارد.ق 217در خصوص جهت معامله ماده 
تصريح شود، ولي اگر تصريح شده باشد، بايد مشروع باشد و الا معامله جهت آن 

بنابراين، ممكن است در يك عقد ضماني، طرفين اشاره اي به ».باطل خواهد بود

                                                             
   202ص  همان،جعفري لنگرودي، ترمينولوژي حقوق، - 1
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جهت و انگيزه ي خود، از انجام آن عمل حقوقي نكنند، اما اگر در عقد ضمان، 
او آسيب  هنكه بتوانم بضامن بگويد، من از مضمون عنه، ضمانت مي كنم، به جهت اي

برسانم يا با  او رابطه نامشروع برقرار كنم، اين عقد ضمان باطل است، زيرا جهت در 
م جهت نامشروع را هنگامي موجب بطلان .ق 217اگرچه در ماده .آن نامشروع است

هرگاه : معرفي كرده كه صريحا در قرارداد، ذكر شده باشد، ليكن مي توان گفت
نامشروع بوده و بر آن توافقي ضمني شده باشد، به عبارت ديگر، بناي عقد بر جهت 

حاكي از آن باشد كه جهت نامشروع وارد  ،اگر اوضاع و احوال بر حسب عرف
ين صورت نيز قرارداد باطل اقلمرو توافق و اراده ي مشترك طرفين شده است، در 

مثلا اگر كسي در  قانون مدني فهميد؛ 1128و  225است، اين امر را مي توان از ماده 
قمارخانه اي به شخصي كه پول خود را باخته و براي ادامه ي بازي از او وام مي 
خواهد، وام بدهد، نمي تواند صحت معامله را به علت عدم تصريح به جهت، ادعا 

از وجود جهت نامشروع و توافق ضمني بر آن  كند، زيرا اوضاع و احوال عرفاً
تصريح در عقد است، در فقه اماميه نيز همين نظر حكايت مي كند و به منزله ي 

  1.پذيرفته شده است

  طرفين عقد ضمان: بند سوم

ن گفت كه، طرفين عقد ضمان، مهم ترين ركن از اركان ضمانت است، اشايد بتو
برخلاف اكثر عقود كه دو طرف (نفر در آن نقش دارند  3زيرا از يك طرف، 

متفاوت  ري و كاركرد، طرفين عقد، با همو از طرف ديگر ميزان تأثيرگذا) دارند
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است مثلا تأثير و نقش ضامن در شكل گيري عقد ضمان بسيار با اهميت تر از نقش 
 .خواهيم داد مضمون له و مضمون عنه است، كه در جاي خود آن را كاملا توضيح

در اين قسمت ما شرايط لازم براي طرفين عقد ضمان و كاركردهاي آن را مورد 
  .تحليل قرار مي دهيم، همانند اهليت طرفين و لزوم تراضي آنهاتجزيه و 

  تراضي طرفين: بند چهارم

همانند ساير عقود  ،شود منعقد ميمضمون له از آنجائيكه عقد ضمان ميان ضامن و 
عنه رد، نكته جالب در عقد ضمان اين است كه مضمون انياز به تراضي اين دو د

من مي تواند حتي بدون اذن متعهد، تعهد وي را نقشي در ايجاد اين عقد ندارد و ضا
انعقاد هر قرارداد همواره، پس از .ايفاء كند، مثلا اگر ديني دارد، دين وي را اداء كند

يك سلسله تصورات واعمال رواني روي مي دهد، شخصي كه مي خواهد عمل 
جسم نخست آن عمل را با تمام آثار، عناصر و اركان خود، ت ،حقوقي را انجام دهد

حقوقي يا عدم انجام آن مي گيرد، مرحله  ملمي كند، آنگاه تصميم به انجام آن ع
 لي ديگر عم دهابا ار ،بعدي اين است كه بايد اين قصد خود را ابراز كند تا با توافق

يك طرف ايجاب را مي گويد و طرف ديگر  ،حقوقي انجام شود، معمولا در عقود
جب تشكيل يك عمل حقوق مثل عقد مي قبول مي كندو اينگونه دو اراده مو

اما در خصوص عقد ضمان، همانگونه كه قبلا بيان شد، از آنجائيكه اين عقد .گردد
از عقود رضايي است و مبتني بر تسامح است، انعقاد آن نياز به هيچگونه تشريفات 

دين » ضامنم«به طور صريح و با استعمال كلمه  تواند خاصي ندارد، بنابراين ضامن مي
) اداء(را بر عهده بگيرد، يا به هر صورت ديگري كه عرف آن را تعهد به پرداخت 
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بداند، اين عمل را انجام دهد و رضايت خود را از انعقاد عقد ضمان اعلام كند، 
چنانكه در روابط تجاري امضاي برات، سفته و چك، به تنهايي در حكم ضمانت 

ضامن فقط با كسي مسئوليت  است، اين ضمانت هميشه جنبه تضامني دارد، ولي
، هم چنين قبول مضمون )ت.ق 249ماده (تضامني دارد كه از او ضمانت كرده است 

له نيز ممكن است به صورت ضمني باشد و با فاصله طولاني انجام گيرد، چنانكه 
ضمانت از صادر كننده برات درواقع به سود دارنده برات است، كه احتمال دارد 

نكته اي كه در خصوص 1.د و مدتها بعد مورد مطالبه قرار گيردچندين بار تغيير كن
، در )متعهد(در عقدضمان وجود دارد، نقش رضايت مضمون عنه  تراضي  و رضايت

در اين .اين عقد است، زيرا مضمون عنه در انعقاد عقد ضمان هيچگونه دخالتي ندارد
يون اصلي شرط در ضمان، رضاي مد«: قانون مدني مقرر مي دارد 685خصوص ماده 

دارد، در بحث آثار ضمان، ) متعهد اصلي(تنها اثري كه رضايت مضمون عنه ».نيست
بين ضامن و مضمون عنه، آشكار مي شود، به اين صورت كه اگر ضامن دين 

اداء كرده باشد، حق رجوع به وي را براي پس او ، مديون را با اذن و رضايت )تعهد(
ما اگر ضامن بدون رضايت مضمون عنه، دين وي ا ،داء كرده دارداگرفتن آنچه كه 

حق رجوع به وي را نخواهد داشت، كه اين مسئله را در بحث  ،ء كرده باشدادارا 
  .آثار ضمان به صورت دقيق تر، مورد تجزيه و تحليل قرار خواهيم داد

  اهليت طرفين: بند پنجم

طرفين بايد  ،مدنيقانون  210از آنجائيكه ضمان جزوعقود است، فلذا مطابق ماده 
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: قانون مدني آمده است كه 686براي انجام آن اهليت داشته باشند، اما در ماده 
سخني از لزوم اهليت مضمون  دهدر اين ما» ضامن بايدبراي معامله اهليت داشته باشد«

له نشده است، پس ا حتمال دارد چنين ادعا شود كه، چون در عقد ضمان، تنها ضامن 
مي هم د، سفيه و صغير مميز ذيرضمون له، آن را به رايگان مي پتعهد مي كند و م

ن اين ادعا بايد رد شود، كند، لينند آن را در زمره تملكات بدون عوض قبول كنتوا
زيرا، در اثر عقد ضمان، طلب مضمون له نيز از بين مي رود و به ذمه ضامن انتقال مي 

تصرف مي كند و براي اين اقدام بايد  ل خوداموايابد، بنابراين او نيز بدين وسيله در 
ه ضمان بر مبناي وثيقه دين پذيرفته شود، يا اثر آن ارشيد باشد، با وجود اين هرگ

تضامن باشد، مي توان قبول مضمون له سفيه و صغير مميز را براي انعقاد ضمان كافي 
 1212مواد (دانست، زيرا قبول رايگان تعهد ضامن، در حكم تملك بلاعوض است 

زيرا هيچ تعهدي براي آنان به وجود نمي آورد و تنها باعث ايجاد ) م.ق 1214و 
در مورد مضمون عنه، چون .وثيقه براي طلب است كه به سود طلبكار تمام مي شود

رضاي او در انعقاد ضمان اثر ندارد، اهليتش نيز از شرايط درستي عقد نيست؛ حتي 
قانون  687او، ضمانت كرد، چنانكه ماده مي توان از مرده، به اعتبار مديون ماندن 

  1».ضامن شدن از محجور و ميت صحيح است«: مدني در اين باره اعلام مي كند

براي اينكه «: قانون مدني مقرر مي دارد 211در خصوص اهليت طرفين ماده 
طبق اين ماده ما در » .متعاملين اهل محسوب شوند، بايد بالغ و عاقل و رشيد باشند

ن روبرو هستيم، بلوغ، عقل و رشد اعنو 3طرفين در عقد ضمان با  بحث اهليت
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اساسي و  يهمانگونه كه قبلا ذكر گرديد، ضامن نقش ،لازم به ذكر است.متعاملين
طبيعتا، اهليت وشرايط ضامن ملاك بحث  امهم را در عقد ضمان بازي مي كند، فلذ

  .ون له مي شودقرار مي گيرد و تنها اشاره اي به اهليت مضمون عنه و مضم

  بلوغ :بند ششم

در فقه اسلامي، بالغ كسي است كه غرايز جنسي او به اندازه كافي رشد يافته و 
قانون مدني، مصوب  1210ماده ي  1آماده توليد مثل باشد، در خصوص بلوغ تبصره 

در دختر نه سال  و سن بلوغ در پسر پانزده سال تمام قمري«: مقرر داشته است 1361
صغير محسوب  ،كسي كه به سن بلوغ نرسيده است، از نظر قانون».است تمام قمري

ند و كمي شود و نمي تواند آزادانه و بدون دخالت ديگري امور خويش را اداره 
  .اعمال حقوقي انجام دهد

پرسشهايي مطرح است، از جمله اينكه آيا اگر كسي به سن  ،در بحث بلوغ ضامن
قد واقع شود؟  آيا دليل تعبدي مبني بر شرط بلوغ نرسيده باشد، مي تواند طرف ع

بودن بلوغ ضامن وجود دارد؟ آيا در بلوغ قائل به موضوعيت هستيم يا بلوغ به معناي 
جلوگيري از يكسري مفاسد است؟بلوغي كه مد نظر ماست، در حد تشخيص حسن 
و قبح عمل است و بالغ كسي است كه معامله اي انجام دهد و به مصلحت و ضرر 

يشترط في الصحه «شته باشد، اگر در روايتي آمده باشد ام دلدر معامله ع خويش
در صورت وجود چنين روايتي، دليل تعبدي » ينغملات ان يكون المتعاقدين بالاالمع

براي شرط بلوغ وجود دارد؟آيا اگر شخص صغير با شعور و با تجربه، كه مصلحت 
جزاء و شرايط موجود، انجام خودش را تشخيص مي دهد، معامله عقلايي با تمام ا
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مي » احل االله البيع«و » اوفوا بالعقود«دهد و غبني هم متوجه او نشود، شامل آيات 
شود؟ آيا اگر شخصي يك روز با سن بلوغ فاصله داشته باشد و معامله اي انجام 
م ادهد، معامله ي وي باطل است؟ ما معتقديم  اگر شخصي قبل از بلوغ حايز تم

له رشد معاملي باشد و حسن و قبح عمل را درك كند، معامله اش شرايط، از جم
  .اشكالي ندارد

ضمان نيز بلوغ ضامن شرط نيست، ابتدا بايد توجه داشت كه رشد معاملي  عقد در
وت دارد، به نظر مي رسد ابراي انجام معاملات عمده و خرده يا كلان و جزئي، تف

ته و بين احكام تكليفي و وضعي خلط كه فقهاي بزرگوار اين تفاوت را در نظر نگرف
كه در ... در مقايسه با احكام تكليفي همچون نماز، روزه و  1كرده اند؛ برخي از فقها

آنها بلوغ شرط است، احكام وضعي، از جمله معاملات، را نيز مشمول همين شرط 
دانسته اند؛ اگر معتقد شويم رشد معاملي با سن بلوغ، ملازمه دارد در اين صورت 

له رشد اس 14ساله رشد معاملي دارد، اما پسر  9تر خسوالي پيش مي آيد كه چطور د
اشاره شد، دليلي بر شرط بلوغ سني نداريم و همانگونه كه بنابراين ! معاملي ندارد؟

ضمان غير بالغ را در صورت جميع » المؤمنون عند شروطهم«و » اوفوا بالعقود«
  2.شرايط، در بر مي گيرد

  درش :بند هفتم

كسي كه ، رشد، عبارت است از اينكه، تصرفات شخص در اموالش عاقلانه باشد
                                                             

محقق در كتاب شرايع، معتقد است كه ضامن بايد جايز التصرف باشد، لذا ضمانت طفل از نظر ايشان صحيح  - 1
  .نيست
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داراي رشد است، رشيد ناميده مي شود؛ در مقابل رشد ،سفه و در مقابل رشيد، سفيه 
غير رشيد، «: قانون مدني مقرر مي دارد 1208به كار مي رود، در اين خصوص ماده 

بنابراين، » .لي خود عقلايي نباشدكسي است كه تصرفات او در اموال و حقوق ما
اي بي فايده ههاهمانطور كه فقهاي اسلامي گفته اند، كسي كه اموال خود را در ر

خرج مي كند، يا كسي كه اموال خود را بيهوده نابود مي كند يا به دريا مي اندازد، 
ن سفيه را نبايد با مجنون اشتباه كرد، زيرا مجنو.غير رشيد يا سفيه محسوب مي شود

درك و تشخيص است، ليكن سفيه از نيروي عقل و درك تا حدي  ي هفاقد قو
هم برخوردار است و حتي ممكن است داراي مدارج علمي و مقامات مهم اجتماعي 

باشد، با وجود اين، به علت ضعفي كه در قواي دماغي يا اراده او پديد مي آيد، نمي 
به عبارت ديگر سفيه، كسي است كه لانه اداره كند، قتواند امور مالي  خود را عا

عقل معاش ندارد، هرچند كه در امور ديگر از نيروي عقل و درك برخوردار است، 
عادتا غير عقلايي است و آزادي اودر اين باب به زيان او  ،چون تصرفات مالي سفيه

ور شناخته و تصرفات مالي او را محدود حجمي انجامد، از اين رو قانونگذار او را م
عدم حجر است، مسأله اي  ،اما در خصوص عقد ضمان، يكي از شرايط 1.ه استكرد

كه در اينجا مطرح مي شود اين است كه ضامن يا مضمون له سفيه يا مفلس نباشد و 
ت به حدي باشد كه هبتواند معاملات محاباتي را انجام دهد؛ علي الاصول، اگر سفا

د صحيح نمي باشد، زيرا مهم عق، ي عدم قصد به واسطه ،موجب زوال قصد نگردد
  .ترين ركن عقد وجود ندارد
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ند كه محجور مي تواند ضامن شود، اما از آنجا كه با عقد ضمان، ا بعضي گفته
شود، كه درواقع اشتغال نفس است، لذا وي نبايد در امور مالي  اشتغال ذمه ايجاد مي

ي مالي  بهصورت مي گيرد، پس جن امداخله كند، چون اشتغال ذمه به حساب وف
لي است، بر خلاف عقد كفالت كه بايد شخص را ما ،دارد و تعهد و مسئوليت ضامن

در باب مفلس بودن، اكثر فقها افلاس را مانع ضمانت نمي دانند، چون .حاضر كرد
لي ممنوع است و ضمانت را مانند كفالت تعهد نفس مي دانند، امفلس در مسائل م

هرچنددر معاملات باهوش باشد، ليكن شارع عقيده ما بر اين است كه شخص مفلس 
عتباري مال با ضمانت بر اوي را ممنوع التصرف دانسته است، وجود  ،قبل از تصفيه

اگر در باب .ذمه انسان مستقر مي شود و بالعينه با سفاهت، وحدت ملاك دارد
حفظ حقوق را علت دانستيم با ) سفاهت(اعم از افلاس و مفلس  ،محجور بودن
ان، مفلس باز هم مي تواند، معامله كند كه از جمله تصرفات مالي، رضايت دي

ضمانت است، اما اگر حفظ حقوق، عرفا حكمت باشد، از آنجا كه شارع مقدس وي 
يان، علت ديگري هم موجود د، شايد اضافه بر حق استرا ممنوع التصرف كرده 

  1.داد نتوان تصرفات مالي،انجام ،باشد و در نتيجه حتي با رضايت ديان

سوال ديگر اين است كه اگر مضمون له، محجور باشد، آيا در صحت ضمان تأثير 
  مي گذارد؟

اگر ضمان را نقل ذمه به ذمه بدانيم، چون تصرف در مال مضمون له است، عدم 
حجروي، شرط  است و چنانچه ضمان را ضم ذمه به ذمه بدانيم، افلاس مضمون له 

                                                             
  66، ص همانموسوي بجنوردي،  - 1
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في به عمل نيامده است، بلكه صرف سپردن مدخليت ندارد، چون در مال وي تصر
وثيقه اي است كه طلبكار، طلب خود را استيفاء نمايد، لذا حجر مضمون له شرط و 
مانع نيست و بنابراين مبنا، رضايت وي نيز معتبر نمي باشد؛ لذا حجر وي در صحت 

  1.عقد تأثيري ندارد و حجر مضمون عنه نيز اصلا مدخليت ندارد

لازم به نظر مي رسد كه اثر اعسار ضامن، ورشكستگي ضامن و در اين قسمت 
  .ورشكستگي مضمون له را بررسي كنيم

بيگمان اعسار را نبايد از موارد حجر به حساب آورد و  :اثر اعسار ضامن: اول
درماندگي مالي، جز در مورد ورشكستگي تاجر، از صلاحيت اشخاص درباره 

آنجائيكه هدف از معرفي ضامن اين است كه تصرفات مالي آنان نمي كاهد، ولي از 
كسي بتواند دين را بپردازد، در هر موردي كه شخصي ملتزم به دادن ضامن شده 
است، يا با معرفي ضامن مي خواهد مال بازداشت شده را آزاد كند، بايد ضامني 

قانون آئين  243بدهد كه اعتبار كافي براي پرداخت دين داشته باشد، چنانكه ماده 
درسي مدني، در باب تأمين خواسته و در جايي كه مدعي عليه يا محكوم عليه مايل دا

است به عوض مالي كه دادگاه توقيف كرده يا در صدد توقيف آن است، ضامن 
قانون آئين دادرسي مدني  247ماده . بدهد، مقرر مي دارد كه بايد ضامن معتبر بدهد

اعتبار ضامن را  ،درخواست طرف كند كه در صورت نيز، ضامن دهنده را مكلف مي
با وجود اين نبايد، چنين پنداشت كه مالدار بودن ضامن از 2.در دادگاه ثابت كند

                                                             
  همان - 1
  ه بعدب 258ص  همان، كاتوزيان، - 2
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تعهدي است به سود طلبكار و او مي  ،قواعد مربوط به نظم عمومي است، ضمان
قانون آئين  247تواند ضمانت هركس را كه مي خواهد بپذيرد، چنانكه در ماده 

، لزوم اثبات اعتبار ضامن منوط به درخواست مضمون له شده دادرسي مدني نيز
بدين معني كه مضمون له مي : در ساير موارد نيز همين حكم اجرا مي شود.است

تواند، ضمانت هركس را كه مي خواهد بپذيرد و نبايد مالدار بودن ضامن را از 
ر و عرف شرايط درستي ضمان دانست، منتها چون مبناي تراضي طرفين به حكم ظاه

بر اين است كه ضامن توانايي مالي براي پرداخت دين را داشته باشد، اين وصف در 
حكم شرايط ضمني قرارداد محسوب مي شود؛ پس هرگاه معلوم شود كه ضامن 
هنگام انعقاد ضمان معتبر نبوده است، مضمون له، حق فسخ عقد را به استناد خيار 

من هنگام عقد مليء باشد و پس از آن تخلف از شرط دارد، ولي در موردي كه ضا
ساير  مانند ،معسر شود، مضمون له حق برهم زدن عقد را ندارد و اين احتمال خطر را

قانون مدني در بيان همين احكام مقرر مي  690ماده .معامله كنندگان بايد تحمل كند
در ضمان شرط نيست كه ضامن مالدار باشد، ليكن اگر مضمون له در وقت «: دارد

ضمان به عدم تمكن ضامن جاهل بوده باشد، مي تواند عقد ضمان را فسخ كند، ولي 
دليل اينكه، ».اگر ضامن بعد از عقد غير ملي شود، مضمون له خياري نخواهد داشت

تنها در صورت جهل به اعسار ضامن، طلبكار مي تواند عقد را فسخ كند، اين است 
شرط ضمني در عقد را مالدار بودن كه فقط در اين حالت مي توان بناي طرفين و

ضامن تعبير كرد، وگرنه، در فرضي كه مضمون له به اعسار ضامن، آگاه است و 
تعهد او را مي پذيرد، تصور اين شرط امكان ندارد، هم چنين به تعبير پاره اي از 
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مبناي حق فسخ مضمون له، جلوگيري از ضرر ) همچون صاحب جواهر(نويسندگان 
ضمون له آگاهانه ضمان معسر را بپذيرد، خود به ضرر خويش اقدام او است و اگر م

  1.كرده است وديگر نمي تواند براي جبران نتايج آن به قاعده لاضرر استناد كند

  اثر ورشكستگي ضامن :بخش چهارم

  در اين قسمت سوال اين است كه آيا شخص ورشكسته ميتواند ضامن شود يا خير؟

را مانع درستي عقد ضمان نمي دانند، ضمانت را  ،امندر فقه اماميه، مفلس بودن ض
مانند وام گرفتن مباح مي شمارند ولي مضمون له را داخل در غرما نمي آورند و در 

باعث محجور شدن بدهكار از تصرف در اموال افلاس، توجيه خود مي گويند، 
رف راهن مانند تص زياني به طلبكاران نمي رساند و ،نه ذمه خود و وام گرفتن ،است

اين نظر را در مورد ورشكستگي ضامن نيز مي توان اجرا .در ساير اموال خويش است
اموال خويش در از تصرف  ،كرد، زيرا، تاجر ورشكسته بعد از صدور حكم توقف

ممنوع مي شود و هر حقي كه مؤثر در تأديه ديون او باشد به هيأت طلبكاران تعلق 
در زمان ورشكستگي باطل كند  ادهاي او راراردولي دليل قاطعي كه تمام ق ،مي يابد

ي قراردادهاي تاجر را پس از  هقانون تجارت، كه كلي 557وجود ندارد؛ زيرا، ماده 
ويژه اي ت همان قانون كه معاملا 423تاريخ توقف باطل اعلام مي كند، با مفاد ماده 

ر بنظر مي ت با اصول حقوقي سازگارت.ق 423را باطل مي داند تعارض دارد، ماده 
رسد، زيرا ورشكستگي از موارد حجر عام بدهكار نيست و تنها در كارهايي ايجاد 
ممنوعيت مي كند كه مؤثر در تأديه ديون بدهكار باشد و به وثيقه آنان صدمه بزند، 
                                                             

  260ص  منبع قبلي،: براي توضيحات بيشتر در خصوص صور مختلف اعسار ضامن، مراجعه كنيد به - 1
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ت را ناظر به معاملات ورشكسته به .ق 557پس در رفع اين تعارض، ناچار بايد ماده 
همه آنان فرض تقلب و اضرار به طلبكاران وجود دارد،  كه در ،كرد بتقصير و تقل

ت نيز اين تعبير را تأييد مي كند؛ از سوي ديگر، ضامن شدن .ق 557ن ماده اعنو
ورشكسته، نه مالي از دارايي او منتقل مي سازد يا مقيد مي كند، نه از اعتبار 

ت نمي شود، قانون تجار 423و  418ورشكسته مي كاهد، پس، اقدام او مشمول مواد 
كرد كه به  يمنع تاجر ورشكسته نيز برخلاف اصل است و بايد آن را محدود به اعمال

شود؛ در نتيجه ضامن شدن و وام گرفتن و خريد به اعتبار را  زيان طلبكاران تمام مي
بايد در زمره اعمال مباح آورد؛ منتها، تاجر ورشكسته نمي تواند، ديون ناشي از اين 

طلبكار اين ) ت.ق 423ماده  2بند (ايان كار ورشكستگي بپردازد معاملات را تا پ
نبايد در شمار ساير طلبكاران قرار گيرند و از سهم آنان بكاهد؛  ،گونه قراردادها نيز

مضمون له، اگر از ورشكستگي ضامن آگاه نباشد، حق دارد ضمان را فسخ و به 
 690ماده (ترديد كرد  مضمون عنه رجوع كند، ولي در درستي و نفوذ ضمان نبايد

  )م.ق

  اثر ورشكستگي مضمون له :بند اول

مانع از انعقاد ضمان و نفوذ اراده او است، درست است  ،ورشكستگي مضمون له
اين است كه » نقل ذمه«دي در عقد ضمان بعهده نمي گيرد ولي معني هكه طلبكار تع

اين امر تصرف  طلب اواز مضمون عنه ساقط شود و ضامن بجاي مديون قرار گيرد و
با وجود اين اگر ضمان  ،در دارايي و تغيير در ميزان و كيفيت وثيقه طلبكاران است

به عنوان وثيقه شخصي دين واقع شود، ورشكستگي مضمون له مانعي در راه انعقاد 
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د طلبكاران است و زياني به ونمي كند، زيرا تحصيل وثيقه براي طلب به س آن ا يجاد
  1.ار نمي زنددارايي بدهك مجموعه

  عقل :بند دوم

ي  منظور از عقل اين است كه قواي دماغي شخص، سالم باشد، كسي كه فاقد قوه
مجنون ناميده مي شود، تشخيص جنون كه  ،عقل و مبتلا به اختلال قواي دماغي باشد

يك مفهوم عرفي و پزشكي است، هميشه كار آساني نيست و قانون نمي تواند در 
، تشخيص اين امر در صورت وجود ارائه دهدي قطعي اين باره يك ضابطه 

با دادرس است و او مي تواند در اين خصوص از كارشناس و روانپزشك  ،اختلاف
نظر بخواهد، ولي پيروي از نظر كارشناس بر او لازم نيست و در هر حال اتخاذ 

عقد ضمان،  در خصوص لزوم عاقل بودن طرفين  2.تصميم قطعي با دادرس است
ضامن براي معامله بايد اهليت داشته «: قانون مدني كه مقرر مي دارد 686اده وفق م
مي توان گفت كه، لزوم عاقل بودن ضامن، امري حتمي و مشخص است و » .باشد
لزوم يا عدم لزوم عاقل بودن مضمون له و  ،اي كه در اين خصوص وجود دارد مسئله

راحت مسئله را روشن نكرده مضمون عنه است، زيرا در اين باره قانون مدني بص
نقل ذمه به ذمه در اثر  يهاست اما در خصوص مضمون له، از آنجائيكه مطابق نظر

ز بين مي رود و به ذمه ضامن منتقل مي شود، مي توان اعقد ضمان، طلب مضمون له 
در  .نتيجه گرفت كه در عقد ضمان، لازم است كه مضمون له نيز عاقل باشد

                                                             
  262همان، ص  - 1
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م كه مقرر مي .ق 687متفاوت است، زيرا وفق ماده  خصوص مضمون عنه وضعيت
مي توان نتيجه گرفت كه  عاقل » .ضامن شدن از محجور و ميت صحيح است«: دارد

بودن مضمون عنه از شرايط صحت عقد ضمان نيست و هم چنين رضاي او نيز لازم 
  .نيست

  مضمون به :بند سوم

مي تواند، مورد عقدضمان واقع شود، فقهاء در مبحث  يدر رابطه با اينكه چه چيز
مربوط به شرايط حق ضمون به، به بحث پرداخته اند، در اين خصوص فقهاء بر اين 
نظرند كه حق مورد ضمانت بايد ثابت در ذمه باشد، ولي تزلزل حق اشكالي ندارد 

كه،  اند حقوقدانان در خصوص شرايط مضمون به گفته.وبايد ماليت داشته باشد
را كه مضمون عنه، داشته است ) تعهدي(ضمان، تعهد تبعي است، يعني ضامن ديني 

) تعهد(بر عهده مي گيرد، بنابراين شرط درستي و نفوذ ضمان، اين است كه دين 
اصلي موجود و مشروع باشد، هم چنين اگر قبول شود كه اثر عقد ضمان، انتقال ذمه 

د موضوع ضمان قرار گيرد كه قابل انتقال مديون به ذمه ضامن است، ديني مي توان
ما در اين قسمت از تحقيق، با .باشد، ماليت داشته باشد و به اجمال معلوم و معين باشد

احترام و تبعيت از نظر حقوقدانان و فقهاء، مباحث ذيل را به عنوان شرايط مضمون 
  .به، مورد تجزيه و تحليل قرار مي دهيم

  بر ذمه لزوم ثابت بودن :بند چهارم

بايد در ذمه مستقر شده باشد و چيز نا  ،حق يا تعهدي كه موضوع ضمان است
 ،صاحب جواهر در قواعد.د و غير مستقر را نمي توان انتقال داد يا ضمانت كردجومو
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ماليت و ثبوت در ذمه دانسته، گرچه متزلزل باشد، مثل ثمن در  ،شرط حق مضمون را
اضافه مي كند كه در خصوص اين كه عمل مدت خيار و مهر قبل از دخول، سپس 

در كتاب لمعه آمده .در ذمه داخل در مفهوم مال مي شود يا نه، تصريحي نكرده اند
ضابطه حق مضمون، اين است كه بتوان براي آن رهن گرفت، از اين سخن : است

شايد بتوان نتيجه گرفت كه عمل در ذمه داخل مفهوم مال است، اما در تذكره شرط 
و اين تصريح در » ان يكون مال يصح تملكه و بيعه«ين گونه معرفي كرده كه آن را ا

در مورد مالي كه در حين عقد در ذمه مستقر .»عدم ادخال عمل در معني مال است
نباشد، اما منجز به ثبوت شود، مثل مال الجعاله قبل از انجام عمل اختلاف نظر وجود 

يل اينكه منجر به لزوم و ثبوت مال در دارد، يك عده آن را صحيح مي دانند، به دل
سوره يوسف است كه  72ذمه خواهد شد ودليل ديگري كه ذكر مي نمايند، آيه 

كه ) ص(و نيز روايتي از پيامبر اسلام » لمن جاء به حمل بعير و انا به زعيم«: فرمايد مي
  »مراغالزعيم «: فرمود

تند، از قول علامه در بعضي ديگر از فقهاء قايل به عدم جواز چنين ضماني هس
تذكره نقل شده است كه ضمان از مال الجعاله قبل از شروع عمل صحيح نيست، 

ب است و اگر بعد از فراغ از عمل ضمانت كند، قطعا صحيح يحچون ضمان مالم 
است و قبل از اتمام عمل اقرب جواز ضمان است، چون سبب وجوب، وجود دارد و 

اضافه مي كند، آنچه موجه است، عدم جواز  موجب لزوم و ثبوت خواهد شد، سپس
  1.ضمانت قبل از فعل است

                                                             
  319، ص 1375، قم، انتشارات دانشگاه ، 5بن الحسين، جامع المقاصد، ج عليالكركي،  - 1
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بنابر آنچه گذشت، ضمان از حقي صحيح است كه جداي از ماليت داشتنش ثابت 
در ذمه باشد يا منجر به ثبوت بشود و در مورد تعهد به انجام عمل، كه موضوع اصلي 

لقي شود، مي تواند مورد بحث ما مي باشد، اگر عمل جنبه مالي داشته باشدو مال ت
ضمان واقع شود، ضمان از اموري كه در حال عقد لازم و ثابت نشده است يا سبب 
لزوم و ثبوت آن ايجاد نشده است، صحيح نيست، مثلا اگر كسي بگويد به فلاني 
بفروش، به صورت نسيه و من ضامنم صحيح نيست، چون هنوز بيعي واقع نشده وذمه 

اما به نظر مي رسد كه  ،ب اشتغال ذمه هم فراهم نشده استاي مشغول نگرديده و سب
ضمان از تعهدات به طور عام در آن جايي كه تعهد منحصر به فرد يعني قايم به 
شخص نباشد، صحيح است، زيرا همان طور كه قبلا گفته شد، هر عقدي كه داراي 

ين نوع جنبه ي عقلايي باشد، صحيح است، مگر آن كه صراحتا دليل بر نهي از ا
هم چنين اين ضوابطي كه در خصوص حق مضمون بيان شد، .عقود داشته باشيم

اختصاص به عقد ضمان اصطلاحي دارد، هرچند اتفاق نظر بين فقهاء وجود ندارد، 
اين : يط حق مضمون بايد آن باشد كه فرموده انداليكن بر فرض آنكه بپذيريم شر

از تعهد شخص ديگري صورت دليل نمي شود كه اگر توافقي مبني بر ضمانت 
گرفت، باطل باشد، زيرا قواعد عمومي معاملات را دارد و اگر ضمان مصطلح نباشد، 
دليل بر بطلان آن محسوب نمي شود، از اينها گذشته بعضي از فقها در برخي از 
فروعات فقهي نظرياتي ابراز داشته اند كه مي تواند مثبت ادعا باشد، يعني ولو آنكه 

دين و مستقر در ذمه نباشد يا حتي موجب ثبوت دين در ذمه نشود،  ،حق مضمون
پذيرفته اند كه مي تواند مورد ضمانت واقع شود، از سوئي ضمان يك امر اعتباري 
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است و در اعتبارات اصولا بطلان عمل به لغو بودن آن بر مي گردد و اگر وجهي 
عمل را باطل تلقي براي عقلايي بودن آن وجود داشته باشد، بعيد است كه اين 

  1.نمود

ضمان ديني كه هنوز سبب آن ايجاد نگرديده، باطل «: م مقرر مي دارد.ق 691ماده 
حصل المقتضي  ذايمكن ان يقال بالصحه ا«اين ماده ترجمه عبارت فقهي » .است

مي باشد، يعني اگر فعلا ديني موجود نباشد، ليكن سببي » .للثبوت و ان يثبت فعلا
  .د، دليل صحيح بودن ضمان استبراي آن پيدا شو

كه اگر سبب موجود نشد، » مقتضي ثبوت«قانون مدني امر عدمي آن را اخذ نموده 
  .ضمان باطل است

مفهوم مخالف ماده، اين است كه ضمان ديني كه سبب آن ايجاد شده صحيح 
ين امر بيانگر آن است كه نويسندگان قانون مدني تحت تأثير اقوال مشهور ااست، 

» باطل است«و اجماع فقها، نتوانسته اند، نظر خود را صريح بيان كنند و با عبارت فقها 
به اعتقاد ما ضمان ربطي به مقتضي و سبب ندارد و .ظاهر قضيه، پوشانده شده است
ضمان يك تعهد است كه به چيزي وابسته نيست و  ،اينها از عوارض ضمان هستند

ا قبول طرف مقابل، اثر آن نمايان مي چون حقيقت عقد را موجب، ايجاد مي كندو ب
گردد، لذا هيچ اشكالي ندارد كه قبل از ايجاد دين، اين مسئوليت را بپذيريم، چنانكه 

مطابق قانون مدني ايران و فرانسه و فقه اهل .جامعه امروزي اين امر را ضمان مي داند
ست، تسنن، مديون بودن مضمون عنه شرط است و ضمان از دين احتمالي باطل ا

                                                             
  .به بعد 115، ص همانگندمكار،  - 1
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مشهور فقهاي اماميه، معتقدند وقتي دين وجود ندارد، ذمه اي مشغول نمي شود كه به 
ضامن منتقل گردد و مطابق فقه عامه نيز، اول بايد ذمه اي مشغول گردد تا ذمه ضامن 
نيز در كنار ذمه مضمون عنه قرار گيرد، اما مطابق قانون مدني فرانسه عدم اشتغال ذمه 

 ،ان ندارد، زيرا ضمان به اين صورت كه اگر مضمون عنه ندادعتبار ضماتأثيري در 
من ضامنم اعم از اين است كه ذمه في الحال مشغول باشد و مضمون عنه نپردازد يا 

عتقاد ما چون نفس ضمان، تعهد است نقل ذمه به ذمه يا اذمه بعدا مشغول شود، به 
ون عنه يا مديون بودن ضم ذمه به ذمه در آن شرط نيست، لذا مديون بودن فعلي مضم

به هر حال آنچه مسلم است، اين است كه دين آينده را نمي  1.آتي وي، تأثيري ندارد
: در اثبات لزوم ثبوت دين بر ذمه مضمون عنه مي توان گفت ،توان ضمانت كرد

شود كه دين به ذمه ضامن منتقل شود يا ذمه  مي سبب ضمان تعهد تبعي است و
د، پس چگونه ممكن است ديني كه بوجود نيامده منتقل ضامن وثيقه آن قرار گير

گردد يا وثيقه براي آن داده شود؟ ولي اين استدلال قاطع به نظر نمي رسد، زيرا، از 
نظر عقلي اشكال نداردكه تعهد ضامن براي بعد از ثبوت دين و معلق به آن باشد 

ثر آن التزامي ولي ا ،پيش از ايجاد دين اصلي تحقق نمي يابد بيگمان دين ضامن
توند وعده اي را كه  است كه براي اوبوجود مي آيد و پيش از تحقق دين اصلي نمي

در بررسي و تطبيق شرط لزوم ثبوت دين بر ذمه مضمون عنه با .داده است برهم بزند
ضمانت حسن انجام تعهد، كه موضوع بحث ما مي باشد، مي توان گفت كه ضمانت 

باشد و ضمانت در معناي اصطلاحي  ي الاخص نميضمان به معن ،حسن انجام تعهد
درمعناي (آن است و بر اين اساس لازم نيست كه تمامي شرايط صحت عقد ضمان 

را دارا باشد و با توجه به عقلايي بودن اين نوع ضمان و همچنين ماده ) خاص خود

                                                             
  89و  88ص  ،همانموسوي بجنوردي، سيد محمد،  - 1
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شعبه دوم دادگاه استان .قانون مدني شكي در صحت اين گونه عقود نمي باشد 10
زندران، التزام را ضمان دانسته و قرارداد را بدين علت كه مضمون عنه در زمان ما

اعلام كرده و باطل دانسته است، » ضمان مالم يجب«تحقق ضمان مديون نبوده است، 
اعلام كرده  22/12/41 -3891ولي هيأت عمومي ديوان عالي كشور در رأي شماره 

ام تعهد پيمانكار را عهده دار شده است حسن انج ،)ضامن(فرجام خوانده ..... «: است
وملتزم گرديده كه هرگونه خسارات ناشي از پيمان را به سود اداره غله و نان متحمل 
شود، به اين عنوان فرجام خوانده،متعهد است كه اعمالي را انجام دهد و تطبيق اين 

يان شده بطوريكه در حكم فرجام خواسته ب) به شرح قانون مدني(تعهد با باب ضمان 
صحيح نيست، ولو فرضا فرجام خوانده، ضامن و پيمانكار، مضمون عنه ناميده شده 

  1»...باشند 

ولي احتمال قوي تر اين است كه گفته شود، چون سبب دين پيمانكار، در باز 
گرداندن گوني ها يا بهاي آنها عقدي است كه بين او و اداره غله، منعقد شده است، 

اين تعهد شود، در واقع ضامن ديني شده كه سبب آن اگر شخصي ضامن اجراي 
، )م.ق 691ماده (ايجاد گرديده است، قانون چنين ديني را در حكم موجود مي داند 

آنچه مسلم است اين است كه تعهد را نبايد  ،پس ضمان از اين حيث صحيح است
ه نست، اگر سبب دين ايجاد شده باشد، ضمان است و هرگاه دين آينده باباطل د

م .ق 10حساب آيد، التزامي است معلق كه تابع قواعد عمومي قراردادها و ماده 
  2.است

 

                                                             
  به بعد 456ص  2آرشيو حقوقي كيهان، مجموعه رويه قضايي، ج  - 1
  .272ص  همان،كاتوزيان،  - 2
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  لزوم مشروع بودن تعهد: بند پنجم

تعهد يا ديني كه موضوع ضمان قرار مي گيرد، بايد مشروع باشد، پس اگر كسي 
 تعهد ،دين ناشي از زنا يا قمار را بر عهده بگيرد، ضمان باطل است، زيرا، دين ضامن

مستقل و جديدي نيست كه جانشين تعهد مديون شود، بلكه همان دين است كه تغيير 
  .محل مي يابد و بديهي است كه اين جابجايي نمي تواند آن را مشروع سازد

ند كه هرگاه ستمگري انساني را به زندان ا اي از محققان گفته با وجود اين، پا ره
ي از او به عنوان غرامت طلب كندو افكند و چنانكه عادت حكام است، به زور مال

ستمگر ضامنش بشود،  ،انسان گرفتار از ديگري بخواهد كه براي رهايي او از زندان
ضمان درست است و ضامن مي تواند به آنچه از اين بابت داده است به مضمون عنه 

اين گفته از نظر نتيجه درست  است، زيرا اگر كسي به خواهش ديگري . رجوع كند
حق رجوع به او را دارد، هر چند كه معلوم شود  ،به طلبكار ادعايي بپردازد مالي را
شته است ولي از نظر درستي ضمان قابل انتقال به نظر مي رسد، زيرا ضمان اديني ند

سازد، بايد از پيروان درستي ضمان  ايجاد دين نمي كند و نامشروع را مشروع نمي
ضامن را  ،د، آيا مي توان از راه اقامه دعويپرسيد، اگر نيروي قاهر ستمگر از بين برو

اجبار به وفاي عهد كند؟ و هرگاه نمي تواند چگونه ممكن است درستي ضمان را 
  1.پذيرفت

  مال كلي و قابل تعيين باشدموضوع تعد بايد : بند ششم

قابل ايفاء بوسيله ديگري باشد، در موردي كه ) تعهد(براي تحقق ضمان، بايد دين 
به تسليم عين معين باشد، ايفاي اين تعهد تنها از جانب متصرف امكان تعهد مربوط 

                                                             
  همان - 1
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دارد، اين تعهد نه قابل انتقال به ذمه ضامن است و نه از دارايي ضامن مي توان به 
اي آن استفاده كرد و به همين جهت نيز نمي تواند موضوع فعنوان وثيقه براي اي

م نيز نمي توان دليل .ق 697ضمان قرار گيرد، از تجويز ضمان عهده در ماده 
محكمي بر نقض اصلي كه گفته شد استخراج كرد، زيرا ضمان از عين نيز زير عنوان 

نافذ است و همه بحث ها در اين است كه آيا قواعد ضمان را » تعهد به فعل ثالث«
باره آن اجرا كرد يا قواعد عمومي قراردادها را؟ و ديديم كه فقهاي اماميه، ربايد د
فع نيازهاي عمومي و مشروع ساختن اين تعهد، ناچار شده اند كه بر مبناي براي ر

و » دين«ي  وانگهي، كلمه.قواعد اين عقد را درباره آن بكار ببرند ،شباهت با ضمان
 كه در مواد گوناگون قانون مدني و متون حقوقي بكار رفته است، خود دليل» ذمه«

و وجود حق عيني صاحب مال بر آن  است» كلي بودن تعهد«كافي براي اثبات لزوم 
دين مربوط به احترام حق «يا » وجوب رد عين«و » دين«مانع از اين است كه بين 

هم چنين همانگونه كه ذكر گرديد، ضمان از عقود  1.اختلاط ايجاد شود» عيني
ان و شرايط و اوصاف دين زمسامحه اي است، بنابراين لزومي ندارد كه ضامن به مي

م اجمالي، به گونه اي كه لولي ع) م.ق 694ماده (ي داشته باشد آگاه) تعهد(
هم چنين براي اجراي ) م.ق 216ماده (بتواندموضوع قصد او قرار بگيرد لازم است 

تعهد ضامن و امكان مطالبه از او بايد قابليت تعيين در دين باشد وگرنه، دين مجهول 
از نظر حقوقي، دين نيست و يا ديني كه متعهد موضوع و مقدار آن را معين سازد 

 ،بر مبناي قاعده اي كه بدست داديم، ضامن مي تواند همين كه به اجمال .اثري ندارد

                                                             
  317ص  همان،كاتوزيان،  - 1
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مديون را تميز دهد از دين او ضمانت كند، هرچند كه نداند چيست يا حادثه اي در 
دي كه شخص به برنده مسابقه اسب دواني مي ممانند تع(آينده آن را معلوم سازد 

هم چنين مي تواند ) زان آن را متناسب با مدت طي مسافت معين مي سازددهد و مي
تمام ديون شخصي را بر عهده گيرد يا ضامن طلب كسي شود كه هنوزمديون واقعي 

ولي ضمان يكي از چند دين، به گونه اي ترديد  ،آن روشن نشده است يا او نمي داند
م، .ق 694ل است، چنانكه در ماده آميز كه نتوان در آينده نيز آن را تعيين كرد، باط

ليكن ضمانت يكي از ... «: پس از اعلام درستي ضمان از دين مجهول، آمده است
  1» .چند دين بنحو ترديد باطل است

  گيري و پيشنهادات  نتيجه

ضمانت حسن انجام تعهد، امروزه يكي از عقود ضروري براي تضمين روابط  -1
هاي موجود در قانون  اقتصادي و تجاري بين افراد است و عقد ضمان، با ويژگي

باشد، لذا در اين رابطه نياز به  مدني پاسخگوي نيازهاي اقتصادي و تجاري امروز نمي
  . شود حساس مييك بازنگري در خصوص آثار اين نوع قرارداد ا

در حقوق ما كه از فقه اسلامي گرفته شده است، ضمانت مربوط به ديون است،  -2
» اوفوا بالعقود«ي  قانون مدني و آيه 10اما ضمانت از تعهدات نيز با توجه به ماده 

امروزه هم در روابط داخلي   ها، باشد، كه اين دسته از ضمانت صحيح و الزام آور مي
  . گيري داشته است المللي گسترش چشم نو هم در روابط بي

بايد توجه داشت كه هم در بحث ضمانت و هم در بحث تعهد، ما اقساطي  -3
                                                             

  .322همان، ص  - 1
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توان، هرگونه ضمانتي را برقرار ساخت، مثلاً براي  داريم و براي هر تعهدي نمي
توان ضمانتي چون، ضمان  تعهدات اخلاقي، چون ايفاء وظايف زوجيت، نمي

  . تيجه براي هر تعهدي بايد ضمانت متناسب با آن مقرر شودشخصي قرارداد، در ن

باشد، كه بايد شرايط صحت  ضمانت حسن انجام تعهد، يك عقد مستقل مي -4
در آن رعايت شود، با اين وجود اين عقد، از عقود تبعي ) م.ق 190ماده (عقود 

  . رداست، زيرا قبل از آن بايد تعهدي موجود باشد تا بتوان براي آن ضمانت ك

شخص وجود دارند، بر خلاف اكثر عقود  3در ضمانت حسن انجام تعهد  -5
كنند، در نتيجه آثار خاصي در  ديگر كه در آنها معمولاً دو شخص نقش بازي مي

روابط ميان طرفين عقد ضمان و همچنين ميان ضامنان وجود دارد، مثلاًً هر ضامني 
  . غرامت را تعهد اصلي متحمل شودبايد به ضامن قبلي خود رجوع كند تا نهايتاً 

قانون مدني به تأثير از فقه اسلامي، اثر ضمانت را نقل ذمه به ذمه دانسته است،  -6
اما امروزه عملاً اثر ضمانت چه در بحث تعهدات و چه در بحث ديون، ضم ذمه به 
ذمه است و هدف از انعقاد عقد ضمان اين نيست كه مديون يا متعهد اصلي از 

  . ي كه بر ذمه دارد مبري شودمسئوليت

ضامن در صورتي حق رجوع به مضمون عنه را دارد كه اولاً عقد ضمان را با  -7
تعهد را ايفا كرده باشد و در صورتي كه : اذن مضمون عنه انجام داده باشد و ثانياً

  . مضمون له، ضامن را ابراء كرده باشد وي حق رجوع به مضمون عنه را ندارد

به دليل مالكيت مافي الذمه از تعهد مبرا شود، حق رجوع به  اگر ضامن، -8
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ي ايفاء  مضمون عنه را دارد، زيرا از دارايي او چيزي كم شده است و اين به منزله
  . باشد تعهد مي

در ضمانت حسن انجام تعهد، ممكن است چند ضامن وجود داشته باشند و به  -9
ند، در اين صورت مضمون له، حق طور تضامني تعهد مضمون عنه را بر عهده گير

خواهد يا مضمون عنه رجوع  دارد براي اخذ حق خود به هر كدام  از ضامنان كه مي
  . كند

در عقد ضمان ممكن است خود مضمون عنه از ضامن ضمانت كند، كه در  -10
ها، اختلاف وجود دارد و برخي معتقدند  كه اين ضمان  صحت اين نوع از ضمانت

توان به صحت اينگونه ضمانها نيز حكم  باطل است، اما در نهايت ميباشد و  دور مي
  . كرد

در پايان به قانونگذار پيشنهاد مي گردد كه بحث ضمانت حسن ايفاء تعهد را از 
جدا سازد و قوانين ... ساير عقود مشابه، چون، ضمانت از ديون، يا ضمان تجاري و

ختلافات و صدور آراء متناقض خاصي را در اين خصوص تدوين كند، تا از بروز ا
  . در اين باره جلوگيري كند
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