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 با تاکید بر حقوق مدنی و تجارت()  های ضمان در حقوق ایرانواکاوی انواع و ویژگی 
 

 ی شهنانیفتح د جیم

 ایران.  ، داراب ،استاد دانشگاه آزاد اسلامی واحد داراب
 

 

 چکیده 

با تاکید بر حقوق )  انهای ضمان در حقوق ایرای به بررسی انواع و ویژگی و با ابزار کتابخانهتحلیلی    –این مقاله با روش توصیفی  

از کتب  ضامن   آن  موجب  به  که  است  یعقد  ضمانپردازد. موضوع  مقالات و منابع حقوقی معتبر می   ،مدنی و تجارت( با استفاده 

 ضمانت   ،عنهمضمون   از  احسان  قصد   به  ضامن  رد؛ یگیم  عهده  بر  داشته  قرار  عنهمضمون  ذمه  بر  لهمضمون   برابر  در  که  را  آنچه

 عنوان   به  ضامن  معمولاً  رایز.  باشد ینم  ،است  جیرا  عموم  نیب  در   اکنونهم  که  طورآن  ضمان  عقد  رانیا  یمدن   نونقا  در.  کند یم

  وصول   از  نانی اطم  جهت  در  عنهمضمون  تیونیمد  بر  علاوه  لهمضمون   که  صورت  نیا  به  ،باشد یم  لهمضمون   یبرا  ینیتضم  و  پشتوانه

  پرداخت  عدم  صورت  در  عنهمضمون  به  مراجعه  از  بعد  که  دینمایم  عنهون مضم  ذمه  مهیضم  را  ی گرید  شخص  ذمه  ،شیخو  طلب

 ی اگونه به  شد  سپرده یفراموش  به  ذمه نقل  ،هینظر ن یا از اشخاص استقبال و  ت.ق 402 ماده بیتصو با   .کند  افت ی در ضامن از بتواند

  ، ذمه  به  ذمه  نقل  بر  یمبتن  یمدن  قانون  اتررمق  ،تجارت  قانون  مقررات  از  یرویپ   و  اشخاص  یعمل  هیرو  به  تیعنا  با  حاضر  حال  در  که

 در   چک  افتیدر  در  یحت  خود  یتجار  مسائل  در  هم  یعاد  مردم  موارد  شتریب  در  که  یطوربه.  است  دهیگرد  یعمل  و  یضمن  نسخ

 ک چ  دارنده   و   گرددیم  مهیضم  چک  پرداخت  مسئول  به  ضامن  ، یسیظهرنو  با   واقع   در   رند؛ یگیم   یسیظهرنو  یفرد  از  ازین  صورت

  ماده   نیا  به  عمل  با   و  نبوده   یمستثن  قاعده   نیا  از  هم  ها بانک.  دینما  رجوع  مجتمعة  ای  منفردة  صورت  به  هاآن  از  کدام  هر  به  تواندیم

 . کنند یم اعمال را ذمه ضم هینظر آن موجب به  و  میتنظ انیمشتر نیماب ، م.ق  10  ماده در  یخصوص قرارداد  و ی قانون

 

 ضمانتنامه بانکی ،حقوق مدنی  ،وق تجارتقح ،حقوق  ،ضمان:  کلیدواژه
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 مقدمه 

  عقد   و  انتخاب  در  که  کند  می  کمک  ما  به  عقد  انواع  شناخت  که  است  شده  بینی  پیش  عقد  از   مختلفی  انواع  ایران  قوانین  در

  عقد. است ضمان عقد  دارد راداف  روابط در بسیاری کاربرد   که عقد این جمله از. کنیم  عمل تری دقیق صورت به  ،مختلف قراردادهای

 آن   در  که  است  قرارداد  از  نوعی  ضمان   عقد.  دارد  مهمی  بسیار  نقش  ،معاملی  روابط  در  کاربردی  قراردادهای  از  یکی  عنوان  به  ضمان

 .  گیرد می  عهده   بر را بدهکار فرد  های هزینه پرداخت نفر یک

  دو  همچنین.  میگیرد  عهده  بر  را  دیگری  دین  او  موافقت  با   و  طلبکار  برابر  در  شخصی  آن  موجب  به  که  است  عقدی  ضمان  واقع  در

  یا  مدیون  مباشرت  به  مشروط  و   گیرد  تعلق  ذمّه  به  که  باشد  چیزی  باید  ضمانت  مورد.  هستند  لهمضمون  و  ضامن  ، ضمان  عقد  طرف

  فقهای   ریهظن  اساس  بر   انضم  عقد   با.  شودمی  بنا   ، بوده  مدیون  و  دائن  بین   که  قبلی  رابطه  یک  اساس  بر   ضمان  عقد .  نباشد  متعهد

  برای   ضامن   که   است  تعهدی   ضمان   اصلی  های مقاله بیانگر این است مه رکن یافته  .شودمی  منتقل  ضامن  ذمّه  به  متعهد   ذمّه  ،شیعه

   .کند  می قبول عنه مضمون دین پرداخت

  بر  علاوه  که  است  ای  وثیقه  املاتمع  و  عقود  از  ضمان.  گردد  می  منعقد  بستانکار  و  ضامن  بین  که  عهدی  است  عقدی  ضمان  بنابراین

  دایره  عملاً  ،تضمینی قراردادهای موضوعات گسترش دیگر سوی از. شود می نیز دین استیثاق  سبب گاه مدنی  قانون  مطابق ذمه نقل

  جود مو  و   ثابت  دین   بر   قراردادها  این   از  کمی   بسیار  درصد  گفت   توان  می   که  طوری  به  ،گسسته  دین  به   انحصار  از  را  عقد   این  شمول

 است  کنونی  تحقیق  در  بررسی  و  نظر  مورد  آنچه  اما .  است  گردیده   عقد   این  موضوع  ،خود  گسترده  معنای  به  تعهد  و  گرددمی  منعقد

 چه   دارای  و  بوده  برخوردار  ماهیتی  چه  از  بانکی  نظام  و  تجارت  حقوق  ،مدنی   حقوق   در  ضمان  عقد  که  باشد   می  موضوع  این  بررسی

 . است شباهتهایی و  ها تفاوت

 

 ن ضما  مفهوم   -1

 گیرد.می قرار بررسی مورد شناسی گونه  و مفهومی نظر از ضمان ابتدا در

 

 ضمان   لغوی  مفهوم  -1-1

  ،پذیرفتن  مانند   دیگری  لغوی  معانی   همچنین.  16۹:  1۳۷۷  ،دهخدا)  باشد می  برداشتن  در  معنی  به   لغت   در  و   است   مصدر  ضمان

  از  مشتق  «ضمان»  کلمه  اینکه  بحث  در .  است  شده  بیان  ضمان  کلمه  برای  نها آ  امثال   و   خلال   و   طی  ، غرامت  ،زعامت   ،اشتمال  ،التزام

  باشدمی  زائد  آن  نون  و  الف  و  گردیده  مشتق  «ضم»  کلمه  از  اینکه  یا  باشدمی  کلمه  جزوه  و   اصلی  آن  نون  و  است  «ضمن»  کلمه

 ( 22۳: 1۳۸1 ،معین)

 

 ضمان   اصطلاحی  مفهوم  -۲-1

 : باشد می زیر شرح به ضمان حقوقی مفهوم
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 مدنی   حقوق  دیدگاه   از  ضمان  مهومف-1-۲-1

  این  از  است  عبارت  ضمان   عقد»  که  است  داشته  مقرر  م.ق  1۸6  ماده .  است  پذیرفته  را  شیعه  فقهای  نظر   6۸4  ماده  در  مدنی   قانون

 مضمون   را  ثالث  شخص  و   له  مضمون   را  دیگر  طرف   ضامن  را  متعهد.  بگیرد  عهده  به  است  دیگری  ی   ذمه  بر  که   را  مالی   شخصی  که

 .«گویند  می اصلی مدیون  یا عنه

  از   و  داشته  توجه  است  شده  پذیرفته  امامیه  فقه  در  که  ذمه  نقل  ،نظریه  به  مدنی  قانون  نویسندگان  آید   می  بر  چنین  ماده  این  ظاهر  از

  ذمه و  بری عنه مضمون شد  واقع صحیح طور به ضمان  که این از بعد »  که  است داشته مقرر نیز م. ق   6۹۸  ماده   . اند کرده  پیروی آن

  کلی  اصل  و  پذیرفته  را  ذمه  نقل  نظریه  مدنی   قانون  گفت  توان  می  مذکور  مواد  استناد  به.  «شود  می  مشغول  له  مضمون  به  ضامن  ی

  :1۳۸۸  ،کاشانی»    .شود  می  منتقل  ضامن  ذمه  به  بدهکار  ذمه  از  دین  ضمان  عقد  وقوع  با  که  است  این   مدنی  قانون  در  ضمان  عقد  در

 باحقوق   ضمان  از  تعبیر  این  باشد   نمی  مطرح  جویی  وسود  اوست  از  دستگیری  و  بدهکار  به  ارفاق   ضمانت  از  ضامن  هدف(2۷۸

  قصد  از  پیروی  به   و   ضمان  اثر  در   که  است  این   بر  اعتقاد   فقه  این  در   و   است  پذیرفته   را  مفهوم  این  نیز   امامیه  وفقه  سازگار  مذهبی 

 . گردد  متعهد او  جای به وضامن بری مدیون ذمه طرفین مشترک

 

 تجارت  حقوق  دیدگاه  از   ضمان  هومفم -۲-۲-1

  این  ضمان  پذیرفتن   از  طلبکار  هدف  آن  در  که  هستند  مفهوم  این  به  ضمان  طرفدار  فرانسه  و   اروپایی  کشورهای  حقوق   و   عامه  فقهای

  دائن  دسترس  از  را  خود  دارائی  نیز  ضامن   که   است  ممکن  شود  بری   مدیون  اگر.  آورد  دست   به  ای  وثیقه  خود  طلب   برای  که  است

 طور   به  ضمان  با   ندارد  قصد  نیز  ضامن  دیگر  طرفی  از  .ندارد  خود  طلب  وصول  برای  محلی  هیچ  دائن  صورت  این  در  سازد  رجخا

 مسئولیت   گروهی  بین  این  در  نرود  بین  از  اصلی  رابطه  که  این  بر  دارد  تمایل  وعرف  سازد  رها  را  عنه  مضمون  و  شده   مدیون  مستقیم

  از  هریک  به کار  طلب رجوع امکان آن نتیجه و  است پرداخت  در مسئولیت   شود می  ضمیمه دین به آنچه و  دانسته تضامنی  را ضامن

 استفاده   آن  از  تواند  می  صورتی  در  کار  طلب  و  دارد  تبعی  و  فرعی  جنبه  ضامن  دین  که  گویند  می  دیگر  گروه.  است  وضامن  مدیون

  ضامن  از  مطالبه  از  پیش   اصلی  مدیون  کاربه  طلب  رجوع  لزوم  تعبیر  این  طبیعی  نتیجه  بگیرد  اصلی  مدیون  از  را  طلب   نتواند  که  کند

 . بیند می  فرعی   و تبعی ضامن  تعهد  و  داند می اعتباری وثیقه را ضمان کنونی عرف است

  تجات   حقوق   در  تضامنی  مسئولیت  نوین  تاسیس  با  افتراقی  جهات  نیز  تسنن  اهل  علمای   دیدگاه   از  ذمه  به  ذمه  ضم  مفهوم  در  ضمان

  و   مدنی   حقوق   ثنویت  موجبات  ،الملل  بین  تجارت  در  چه  و  کشور  سیاسی  قلمرو  در  چه  بازرگانی  نیازهای  فشار  علت  به  امروز  دارد

  شرکت  سایر  و   تضامنی  خاص  و   عام   سهامی   های  شرکت  قبیل  از  حقوقی  جدید   تاسیسات  "مالا  و  ساخته  فراهم  را  تجارت  حقوق 

 . (2۳5 -2۳6 :1۳۸0 ،عرفانی )  .اند  پذیرفته  تجارتی نیازهای رفع برای را چک و ،تهسف ،برات بالاخص تجاری اسناد  ،تجارتی  های

 

 بانکی  نامه  ضمانت  تعریف-۳-۲-1

  و  دولتی  موسسات  و   سازمانها  نفع  به  که  تعهداتی  انجام  یا  و  دیون  پرداخت  حقوقی  یا  و  حقیقی  اشخاص  درخواست  به  بنا  بانک

  بانکها  طرف  از  نویسی  ظهر  و  نامه  ضمانت  صدور  نامه  آئین  ترعای  با  ،است  متقاضیان  عهده  به  خصوصی  بخش  و  اجرایی  دستگاههای

  که   هایی  نامه  ضمانت   موجب  به .  گویند  می  بانکی   نامه  ضمانت   آن   به  که  نماید   ضمانتی  ، ها  نامه  ضمانت   صدور  العمل  دستور  نیز  و
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 . شود  پرداخت  وی  به  نامه  ضمانت  در  مندرج  مبلغ  تا  ذینفع  خواست در  صورت  در  گردد  می  متعهد  بانک  ،شود  می  صادر  بانک  توسط

 ( 2۸6: 1۳۸5 ،ایران ملی  بانک مدیریت و آموزش اداره)

  به  مقرر  وثائق  اخذ  قبال  در  بانک  آن  موجب  به  که  است  ضمان  عقد   نوعی   به  و   عهدی  داد  قرار  نوع  یک   نامه  ضمانت   نگارنده   نظر  به

  یک  نامه  ضمانت  صدور  چون  . نماید   می  پرداخت  شرط  و   قید  بدون  را  نامه  تضمان  در  مندرج  وجه  (له  مضمون)  نفع  ذی  خواست  در

  می  دریافت  (نامه  ضمانت  صدور)  داد  قرار  تنظیم  هنگام  در  را  خود  کارمزد  درصد  10  بانک  لذا  شود  می  محسوب  بانکی  عملیات  نوع

 . نماید

  صادر  بانک  و  شود  انجام  مشتری  یا  اصلی  مدیون  درخواست  و  قبلی   اذن  با  باید  ها  نامه  ضمانت  صدور  بانکی  های  نامه  ضمانت  در

  وثائق  ،کند   کارمزد  اخذ  و  ارزنده  و  قبول  مورد  و  مطمئن  وثائق  دریافت  به  موکول  را  امر  انجام  تواند  می(  ضامن)  نامه  ضمانت  کننده

 . باشد   دو هر  یا و نقد  غیر یا  نقد طور به است ممکن

  ، کند  می  ضمانت  را  او  تعهدات  اجرای  بانک   هک  شخصی   ،«ضامن»  را  نامه   مانتض  کننده   صادر  بانک  ، فوق   تعریف   به  بنا   ،حال   هر  در

  قبال  در  عنه  مضمون  که  امری  و  «له  مضمون»  ، شود  می  صادر  او   نفع  به  نامه  ضمانت   که  ای  مؤسسه  یا   اشخاص  ،«عنه  مضمون»

 که   شخصی  به  ضمن  در  دگوین  می  «الضمان  وجه»  را  نامه  ضمانت  ومنبع  «نامه  ضمانت  موضوع»  ،دارد  عهده  به  له  مضمون

 .است عنه مضمون همان معمولا که گویند  می «ضمانتخواه» ،کند  می را نامه ضمانت صدور درخواست

 

 ضمان   انواع-۲

 عقدی   ضمان-1-۲

  به  نیاز  آن  انعقاد  که  گویند  عقدی  ضمان  جهت  آن  از  و  ضامن  ذمه  به(  مدیون)  عنه  مضمون  ذمه  انتقال  از  است  عبارت  ضمان  این

  او  رضای  حتی  و  است  بیگانه  عقد  این  به  نسبت  عنه  مضمون.  له  مضمون   جانب  از  قبول  و  ضامن  سوی  از  ایجاب.  دارد  لقبو  و  ایجاب

 پرداخت   به  تعهد   عقدی   ضمان  در .  نماید  مراجعه  وی  به  عنه  مضمون  دین  پرداخت  از  بعد   بخواهد  ضامن  که  آن  مگر .  نیست  شرط

  ضمان  عقد   موجب  به  یا  که  است  عقد   مستقیم  اثر  تعهد   این.  شود  می  پرداخت  ردا  عهده   خود  اختیار  به  متعهد   و  است  اختیاری  ، مال

 مدیون   او  به  و  است  بری  معمول  طور  به(  مدیون)  عنه  مضمون  به   نسبت  ضامن  ذمه  ضمان  عقد  در.  حواله  عقد  موجب  به  یا  و  است

  در   یولقب  از  پس  ،نباشد  مدیون  محیل  به  علیه  محال  اگر.  است  مشغول  محیل  به  نسبت  علیه  محال  ذمه  حواله  عقد  در  اما.  نیست

 (215 -220:  1۳۸5 ، مدنی)  .است ضامن حکم

  ، عقد   اثر  عقدی  ضمان  در.  شخص  یک  به  مالی  قهری  یا  اختیاری  پرداخت  به  التزام  از  است  عبارت  ضمان  ،شد  گفته  که  گونه  همان

 از   و  تاس  عقد  نیز  معاوضی  ضمان  جادای  منشاء  ولی  نیست  عقدی  ضمان  اقسام  از  معاوضی  ضمان  چند  هر.  است  پرداخت  به  تعهد

  عقود   در  که   حالی   در   ،است  مستقیم  اثر   تعهد  ،ضمان  عقد   در  که  داشت  توجه  باید   اما .  دارد  مشترک  وجه  عقدی  ضمان  با   جهت  این

  ، یتملیک  معوض  عقود  در  براین  بنا .  آید  می  شمار  به  عقد  تبعی  و  مستقیم  غیر  اثر  تسلیم  به  تعهد  ، بیع  عقد  همچون  تملیکی  معوض

  به.  شود  ایفاء   باید   که  است  تعهدی  تسلیم   اما .  یابد   می   تحقق  واسطه  بدون   و   عقد  وقوع  با   که  است  عقد   یممستق  اثر   ، مالکیت  انتقال

 نیز   و  بایع سوی از مبیع تسلیم به  تعهد و  است عقد مستقیم اثر  ، اجاره عقد  در  منافع تملیک و بیع  عقد در عین  تملیک ،مثال عنوان

  تعهد  ، معوض  عقود  در.  باشد  می  آن  مستقیم  غیر  و  تبعی   اثر  ،موجر  جانب  از  عتمنف  استیفای  برای  مستأجره  نعی  تسلیم  به  تعهد
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  مقابل  در.  گویند  «معاوضی  ضمان»  تعهد  این  به  و  است  معین  عوض  دادن  به  تعهد  ،دریافتی  عین  مقابل  در  عقد  طرف  دو  از  هریک

 (255 - 2۷0 : 1۳۸۹ ،امامی) .دارد قرار  واقعی ضمان ،معاوضی  ضمان

 

 ه م ذ  نقل  ضمان-۲-۲

 برابر  در  شخصی  که  این  از  است  عبارت  ، است  شده  پذیرفته  ایران  مدنی   قانون  و  ایران  حقوق   در  قاعده  عنوان  به  که  ضمان  از  نوع  این

 دین   ضمان  نوع  این  موجب  به  پس .شود  می  متقبل  را  آن  پرداخت  و  گرفته  عهده   به  را  (مدیون)  دیگری  دین  او  موافقت  با  و  کار  طلب

  اداره  مشورتی  نظریه  مطابق.  شود  می   بری  عنه  مضمون  ذمه   نتیجه  در  و  شود  می   منتقل  ضامن  عهده  به   عنه  مضمون  عهده   از

  6۹۸  ماده  صراحت  به  مدیون  ذمه  ،صحت  نحو  به  ضمان  عقد  وقوع  از  پس  1۳44/  10/1۸  -44/  10۹4  شماره  به  دادگستری  حقوقی

 .شود می مشغول له محکوم  لمقاب در ضامن ذمه و  گردد  می  بری م.ق 

 

 ذمه  مض-۳-۲

 برای   تواند   می   ( کار  طلب)  له  مضمون  که  طوری  به  ،گیرند   می   قرار   یکدیگر  عرض  در  عنه  مضمون  و  ضامن   تعهد   ضمان  نوع  این  در

  به ذمه ضم دگوین می  نیز عرضی ضمان را ضمان نوع  این .کند مراجعه ، بخواهد که آنها  از کدام هر  به طلب از قسمتی یا  تمام وصول

 . شود انجام است ممکن گونه دو

 

 مشروط   ضمان-۴-۲

  هم  ذمه   نقل   ضمان   مزایای  از  که   این  برای  ای  عده   ، اند  پذیرفته  را   ذمه  به   ذمه   ضم   ضمان  آنان  اکثریت   که  سنت   اهل   فقه  در

  از  قسم  این  و  ،ندارد  اشکال  بکنند  عقد  در  را  اصلی  مدیون  برائت  شرط  ،ضمان  عقد  طرفین  هرگاه  که  اند  داده  نظر  باشند  برخوردار

  مصداق   را  آن  ای  عده  که  دارد  وجود  نظریه  دو  آنها  بین  ضمان  از  قسم  این  مورد  در  . اند  نامیده   اصیل  برائت  شرط  به  ضمان  را  ضمان

 (45:1۳۸5 ،لنگرودی جعفری) . دانند می حواله (ذمه نقل) ذمه تحول علت  به را آن دیگر عده و  دانند  می  ضمان عقد نمونه و

 

 مشروط  غیر  ضمان-۵-۲

  معین  تاریخ  سررسید  محض  به  آن  موجب  به  که  است  ضمانتی  ،ضمانت   نوع  این  مثال  .نباشد  شرطی  هیچ  به  دمقی  که  است  ضمانتی

 ( 5: 1۳۸۸ ،پور فتحی ) .کند می  پیدا تحقق ضامن مسئولیت ،پرداخت از عنه مضمون امتناع و

 

 ای   وثیقه  ضمان-۶-۲

  خود   طلب  وصول  برای  له  مضمون  که  ترتیب  این  به  شود  می  عنه  مضمون  ذمه  ،وثیقه  ضامن  ذمه  آن  موجب  به  که  است  ضمانتی

  . کند  مراجعه  ( تبعی  مدیون)  ضامن  به   ، کند  وصول  را  خود  طلب  نتوانست  اگر  و   کند   رجوع  (عنه  مضمون)  اصلی   مدیون  به  باید   ابتدا

  را   ( ذمه  نقل   یا   طولی   ، عرضی  تضامنی )  ضمان   نوع  که  آزادند  طرفین  . شود  می  گفته  نیز  طولی  تضامنی   ضمان   ، ضمان  نوع  این  به

  بین  اگر  ،رسد  می  نظر  به  ولی  است  ضمان  بودن  ذمه  نقل  بر  اصل   که  است  این  مشهور  نظر  ،تصریح  عدم  صورت  در  .کنند  تعیین
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  مربوط   مقررات  سایر  چنین  هم  و  402  ماده  و  تضامنی  ضمان  به  ناظر  را  40۳  ماده  و  شویم  قائل  تفکیک  ای  وثیقه  و  تضامنی  ضمان

  نوع   از  تجاری  ضمان  که  گرفت  نتیجه  402  ماده  اطلاق   از  توان  می   ، بدانیم   ای  وثیقه  ضمان  به  ظر نا  را  تجارت  قانون  در  ضمان  به

 (. ۷۳2: 1۳۸4 ،چیلی دمیر. شود تصریح آن  خلاف که این مگر است ای وثیقه

 

 شخصی  ضمان-۷-۲

  عهده   ضامن  دیگر  رتعبا  به(  422  : 1۳6۷  ،لنگرودی)  است  له  مضمون  طلب  وثیقه  ضامن  ذمه  که  است  این  از  عبارت  شخصی  ضمان

 له   مضمون  نظر  مد   شخص  شخصیت  و   اعتبار  یعنی   دهد   قرار  له  مضمون   اختیار  در   ای  وثیقه  که  این  بدون   شود  می  شخص  دین  دار

 .کرد خواهد مراجعه  ضامن این به طلب وصول برای که  باشد می

 

 عینی   ضمان  -۸-۲

  عقد   است  ممکن  (422  :همان)   گویند  عینی  ضمان  را  ضمان  نوع  این  بدهد   رهن  به  خود  ساز  را  مالی   ضامن  ، ضمان  عقد  در  هرگاه

 شرط   ضمان  عقد  در  بلکه  ،شود  نمی  داده  رهن  ،ضمان  عقد  متن  در  که  این  یا  و  بدهد  رهن  له  مضمون  به  ضامن  و  شود  منعقد  ضمان

  ضامن  آید   می   وجود  به  ضمان  نوع  دو   امر  این   تحقق  از  پس   بدهد   له  مضمون  به   ، رهن  به  را  خود  اموال  از  مالی   ، ضامن  که   شود   می

 .رهن یا  وثیقه سپردن لحاظ به وی عینی   ضمان و ضامن خود شخصی

 

 قهری   ضمان  -۹-۲

  ، دیگر  عبارت  به.  است  قانون  حکم   ضمان  مبنای  و  نیست  مؤثر  ضمان  ایجاد  در  متعهد  قصد  ،عقدی  ضمان  خلاف  بر  قهری  ضمان  در

  عهد   در  ،نمونه  عنوان  به.  حقوقی  واقعه  چه  و  باشد   قرارداد  انمض   مبنای  چه  نیست؛  اختیاری  مال  پرداخت  به  تعهد   قهری  ضمان  در

  قراردادی   مبنای  متعهد  مسئولیت  ،باشند  کرده  توافق  خسارت  میزان   در  عقد  طرف  دو  اگر  و  است  قرارداد  از  ناشی  ضمان  ،شکنی

  است  عقد  مستقیم  اثر  نه  ضمان  ،معوض  عقد  و  ضمان  عقد   خلاف  ،شده  بینی  پیش   متعهد  ئولیتمس  آن  در  که  قراردادهایی   در.  دارد

  گونه این  در. شود می  تحمیل شکن عهد  بر قرارداد  مفاد از تخلف نتیجه در  و است عهدشکنی  اثر تنها   بلکه آن؛ مستقیم غیر  اثر نه و

  هعهد   بر  قانون  حکم   به  تعهد  فاءیا  عدم  صورت  در  قرارداد  در  ده ش  ینیب  شیپ   ضمانو  است  قرارداد  مفاد   انجام  ، عقد  اثر  قراردادها

  ن یمع قانون  حکم  به آن اثر که  آورد شمار  به یآور ضمان ع یوقا زمره  در توان ی م  زین را شکن  عهد  رو  ن یا از و رد یگ ی م قرار متخلف

 ت یحما  مورد  که  اجراست  قابل  یتصور  در  باشد  یم  یضمن  شرط  صورت  به  اغلب  که  خسارت  زانیم  درباره  طرف  دو  توافق.  شود  یم

 ( 51-1۳۸۹:56 ،ی زنجان) .داد قرار نه و  کند یم  جادیا قانون زین  را یعهدشکن از ی ناش تعهد آور الزام یروین نیا بنابر. باشد  قانونگذار

 

 ضمان   عقد  ی ها  یژگیو-۳

  عقود  ریسا  و  رهن  و  کفالت  ،حواله  جمله  از  گرید  مشابه  عقود  از  را  عقد  نیا  که  است  ییها  یژگیو  یدارا  ،عقود  ریسا  مانند  ضمان  عقد

 .ردیگ  یم قرار یبررس یبررس مورد فصل  نیا در زین ضمان عقد صحت طیشرا نیچن هم  و  سازد ی م زیمتما
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 ضمان   عقد  لزوم-۳-1

  شده  عقد   از  که  یفیتعر  به  بنا.  است  لازم  ،عقود  در  اللزوم  اصاله  یمقتضا  به  یعقد  هر  قاعده   یمبنا  بر  و  است  عقود  جمله  از  ضمان

  ینم  نیمتعاقد که است ن یا عقد  آثار جمله از و  است لازم  ،عقد  هو  بما  ی عقد هر  یعنی المبرم« الأمر و  المؤکد العهد  هو العقد» است

  شود  ثابت  آن  بودن  ز یجا  که  نی ا  مگر  است  آن  بودن  لازم  بر  اصل  عقود  تمام  در   ی کل  حالت   در  کنند  فسخ  و   بزنند  هم  بر  را  آن  توانند

 اعسار   صورت  در  مگر.  کند  فسخ  را  آن  تواند  ینم  هل  مضمون  ای  ضامن  و  لازم  است  یعقد  ضمان: »دارد  یم  مقرر.  م.ق   ۷01  ماده

 مقررات   از  تخلف  صورت  در  ای   و  به  مضمون  نید  به  نسبت  فسخ  حق  بودن  صورت  در  ای  است   مقرر  6۹0  ماده  در  که  یطور  به  ضامن

 . عقد«

  ،ضمان عتیطب. شداب داشته استمرار زین ضامن  تعهد  دارد  وجود ی اصل ی بده که  ی امهنگ  تا   کند یم  جاب یا ضامن  تعهد  ی تبع  یژگیو

 از   ینحو  به  ی بده  سقوط  ای  و   بدهکار  یسو  از  یبده   پرداخت  از  شیپ   بتواند  دی نبا  ضامن  نیا  بنابر.  است  یاصل  تعهد  انجام  نیتضم

  استنباط  قابل.  ت.ق   40۸  ماده  مخالف  مفهوم  از  حکم  نیا.  کند  یخال  شانه  است  رفتهیپذ  ضمان  عقد  هیپا  بر  که  یتعهد  دیق  از  انحاء

  عقد  و  یشخص  ناتیتضم  از  ضمان  چند   هر  کرد   استناد  رهن   عقد  در .  م .ق   ۷۸۷  ماده  به  توان  یم  نیچن  هم  ضمان  لزوم  یبرا.  است

  راهن   یول»...    دیافزا  یم  است  دانسته   لازم  ،بدهکار  ،راهن  به  نسبت  را  رهن   عقد  آنکه  از  پس  ماده  نیا.  است  ینیع   نیتضم  کی  رهن

  ن یا  بنابر«.    دارد  مسترد  را  رهن  شود  یبر  آن  از  یقانون  انحاء  از  ینحو  به  ا ی  و   دینما  ختپردا  را  خود  یبده  که  نیا  از  شیپ   تواند  ینم

  وروح .  ت.ق  40۸  ماده   به  مستند  صورت  ن یا  در  ضمان  عقد   بودن  لازم.  دارد  وجود.  ت.ق  40۸  ماده   و  ماده   ن یا  انیم  ی کامل  یهمسان

 ( ۳2۳ :1۳۸۸ ، یکاشان) است رهن  در. م.ق ۷۸۷ ماده 

 

 بودن  منجز-۳-۳

  6۹۹ ماده .  آورد ضمان  عقد  صحت طیشرا از را زیتنج توان ی م  (ضمان) اثر  نیا اعتبار  به  و آن خود  نه  است یتراض اثر  به ناظر  قیتعل

 ی طیشرا تحقق به منوط را ونیمد ذمه از ن ید انتقال توانند ینم نیطرف یعنی  داند  یم  عقد بطلان موجب به را ضمان در قیتعل م.ق 

 منجز   طور  به  تواند  یم  ضامن  ی ول  ( ضامنم  من  نداد   ونیمد  اگر  که  کند  دیق  ضامن  که  نیا  مثل)   .کنند  او  به  کار  طلب  رجوع  جمله  از

  دهیعق  به  احترام  منظور  به  دیتمه  نیا.  سازد  یطیشرا  به  معلق  را   افتهی  انتقال  نید«    هیتاد  به  التزام»  و   شود  نید  پرداخت  دار  عهده 

  نیب  یتفاوت  ضامن  به  رجوع  نظر  از  گرنه  و  دانند   یم   آن  ریناپذ  جدا  اثر  و  ضمان  ذات  یمقتضا  را«    ذمه   نقل»  که  است  فقها   از  یگروه

 . (256 و 25۷ :1۳۸۸ ،انیکاتوز) .ندارد وجود قیتعل دو نیا

  بر  را  ضمان  اگر  پس   ،است  شرط  (واجب)  اطیاحت  بر   ا بن  که  ،ضمان  عقد   بودن  منجز  جمله  از  ،است  شرط  یامور  ضمان  صحت  در

  ون یمد  که  یصورت  در  شوم  یم   ضامن  من»  دیبگو  ا ی  بدهد«  اذن  پدرم  اگر  شوم  یم   ضامن  من»  دیبگو  که  نیا  مثل  کند  معلق  یزیچ

 ( 2۹ :تا  ی ب ،ینیخم امام ) .باشد  ی م باطل «  نپردازد اصلا که یصورت در ا ی نپردازد زمان فلان تا

 

 بودن   ییرضا-۳-۴

  فروش مانند  ندارد  گر ید  یفاتیتشر چ یه به  یازین و  شود  ی م لیتشک  نیطرف اراده صرف  به  که است یی رضا عقود  جمله از ضمان عقد 

  در  مگر   گردد   حذف   فاتیتشر  و   شود  گذاشته  کنار  معاملات  فاتیتشر  یحقوق  ی ها  ستمیس  در  شود  ی م   یسع  امروز  منقول  اموال
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 اسناد   دفاتر  در  دیبا  گذار  قهی وث  که  یا  قهیوث  ضمان  مثل  کند  جابیا  را  فاتیتشر  وجود  یاع اجتم  ای  یاقتصاد  مصالح  که  یموارد

 . دهد  قرار بانک  رهن در را منقول ریغ  یرسم

  و  شود  ی م  واقع  باشد   شده  ابراز  و   انیب  انحاء  از  ینحو  به   که  نیا  شرط  به   نیطرف  اراده  توافق  صرف  به   که  است  یقرارداد  یی رضا  عقد

  ده ی د  کمتر  ی فاتیتشر  امروز   حقوق   در  حال   هر  به  ندارد   سند   میتنظ  ای   نیمع  الفاظ   بردن  کار  به   مانند  ی خاص  فاتیتشر  به  آن  تحقق

 ( 41 و 42: 1۳۸4 ، ییصفا ) .قراردادهاست در عقود بودن  ییرضا اصل و  شود یم

  و  شود  یم  ضامن  ذمه  هب  نید  میمستق  انتقال  باعث  له  ومضمون  ضامن   نمودن  توافق  و  است  یرضائ   یعقد  ،ضمان  عقد   نیبنابرا

  ندارد  فاتیتشر  تیرعا   و  یرسم  سند   میتنظ  به  یازین  ضمان  عقد  انعقاد  زین  یکبان  نظام   در  و  ،ندارد  گری د  فاتیتشر  تیرعا  به  یازین

 ( مورد   حسب)  لاتیتسه  گونه  هر  مورد  در  که  یقرارداد  دیبا   ،انی متصد  ریسا  و  ضامن  ،یبانک   معاملات  به  حاکم  مقررات  و  نیقوان  یول

  رد یگ  قرار  رهن   در  یرسم  سند  موجب  به  ، شده   ی معرف  املاک   د یبا  یا  قهیوث  ضمان  مورد  در  البته  ند ینما  امضاء   ، است  شده   مینظت

  اداره  در  یعاد  اسناد  ثبت  عدم  و  تیمالک  در  اختلاف  جمله  از  ، ی عاد  اسناد  خاص  اتفاقات  وقوع  جهت   در  شتریب  موضوع  نیا  البته

 .ردیگ ی م صورت یبعد اختلافات گونه هر از یریشگیپ   و ها   نکبا حقوق  حفظ جهت در و باشد  یم ثبت

 

 نبود  معوض  -  ۳-۵

  ضمان   که  گرفت  جهی نت  نیچن  د ی نبا  ،کند  ینم  یامر  به  تعهد  ضامن  برابر  در  کار  طلب  که  نیا  از  است  معوض  یعقد  ،ضمان  عقد

  نیا  در  آنچه.  ردیگ  ینم  یزیچ   مقابل  در  و   شود  ی م  ن ید  هیتأد  به  متعهد   کار   طلب  برابر  در  گانیرا  به  ضامن  و  است  ی مجان  ،یعقد

  دیعا  عوض  که  ندارد  یضرورت  معوض  عقد  در  ابدی  یم  برائت  که  است  یاصل  ونیمد  سود  به  ردیگ  ی م  قرار  ضامن  تعهد  برابر  در  عقد

  عقد  را  آن  زین  کس   چیه  و   رسد  یم   یگرید  شخص  به  گر  مهیب   تعهد  جهینت  که  مهیب  عقد  مثل  دهد   یم   را  معوض  که  شود  یکس

  که   است  یحالت  تابع  او  تیاهل  و  شود  یم  جادیا  کار  طلب  سود  به  تنها  تعهد  ضمان  در  که  پنداشت  نیچن  دی نبا.  داند  ی نم  یانمج

 ( 244 :1۳۸۷ ،انیکاتوز) .کند   یم  عوض بدون تملک شخص

  مقابل در عنه نمضمو ضمان ذمه نقل در که صورت نیا به است  متفاوت ذمه ضم و ذمه نقل هینظر  نیب ضمان عقد بودن معرض در

  ذمه  ضم  هینظر  در  که  یصورت  در  باشد   یم   وضعم  خصوص  ن یا  در  ضمان   عقد  واقع  در  و   شود  ی م  یبر  ضامن  شدن  ونیمد

  عقد   بودن  معوض  همان  واقع  در  نیا  و  شود  یم   انجام  هم  با  گریکدی  برابر  در  عنه  مضمون  از  له  مضمون  طلب  سقوط  و  تعهدضامن

  آن   رب  هم   ضامن   بلکه  شود  ینم  یبر  عنه  مضمون  ،ضمان  عقد  وقوع  با   ، ذمه  ضم  هینظر  عمال ا  با  استدلال  نیا  رساند   یم  را  ضمان

  یم  معوض  ریغ   که  گفت  توان  یم  و  ستین  متصور  ضمان  عقد  در  ی معوض  ،ذمه  ضم  به  ضمان  عقد  ریتفس  در  نیبنابرا  شود  ی م  منضم

 . باشد

 

 بودن  یعهد  -  ۳-۶

  یعهد  و   ی کیتمل  به  عقود  میتقس  در  و   است  عقد   ی اصل  رکن  ،ونیمد  نید   پرداخت  به  ضامن  تعهد  و  است  یعهد  یعقد  ضمان   عقد

  بر  را  ی اصل  ونیمد  نید  پرداخت  ضامن  ، ضمان  عقد  تحقق  با   که  یصورت  به .  آورد  یعهد  عقود  شمار  در  د یبا  را  انضم  عقد   گمان  یب

 . ستین یکیتمل گونه چیه متضمن امر ن یا و ردیگ ی م  عهده
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 لات یتسه  و نید پرداخت از ونی مد اگر و  باشد   یم  ونیمد  نید پرداخت یبرا  تعهد رایز تاس یعهد ی عقد ضمان  عقد  مسلم طور به

 . باشد   یم ونیمد  شده اخذ لاتیتسه پرداخت به متعهد  ضامن  ، زند باز سر شده اخذ

 

 ضمان   آثار-۴

  هم  با  ذمه نقل  و  ذمه ضم اتینظر  ها آن از کی هر از تیتبع به  التفات با  تجارت حقوق  و  ی مدن حقوق  در ضمان  عقد  که ییجا آن از

  یبررس  مورد  یآت  شرح  به  مبحث  دو  در  موضوع  نیا  لذا  کند   ی م  دایپ   ظهور  ضمان  آثار  در  تفاوت  نیا  شتریب  نیبنابرا  هستند  متفاوت

 . ردیگ یم قرار

 مضمون  و  ضامن  ن یب یحقوق رابطه ، ندارد ی نقش آن در عنه مضمون و  شود  یم  منعقد  ضامن  و  له مضمون ن یب ضمان عقد  که  نیا با 

  رفتهیپذ  رانیا  ی مدن  قانون  و  رانیا  حقوق  در  قاعده   عنوان  به  که  ضمان  از  نوع  نیا  شمرد  عقد   نیا  آثار  از  خارج  توان  ینم  زین  را  عنه

  ذمه  نقل  شود  یم  متقبل  را  آن  پرداخت  و  گرفته  عهده   به  را  یگری د  نید   او  موافقت  با  و   کار  طلب  برابر  در  یشخص  اگر  است  شده

 ی م  یبر  عنه  نمومض  ذمه  و  شود   یم  منتقل  ضامن  عهده  به  عنه  مضمون  عهده  از  نید  ضمان  نوع  نیا  موجبب  و  ردیگ  یم  صورت

 (1۳۸4:۷۳2 ،همکاران و  یلیچ دمر) شود

 ن یا  بر  هستند  ذمه  ضم  به  معتقد  که  آنان  اما  شود  یم  منتقل  ضامن  به  یاصل  ونیمد  ذمه  ضمان  عقد  وقوع  محض  به  ذمه  نقل  در

 از   مطالعه  حق  یو  که  داشت  نظر  در  دیبا   اما   شود  یم  مشغول  ن ید  کی  به  نسبت  زمان  کی  در  عنه  مضمون  و  ضامن  ذمه  که  باورند

  به   را  یگرید  به  مراجعه  حق  کرد   فاءیاست  را  خود  حق  (لیاص  ای  ضامن)  آنان  از  کدام  هر  از  اگر  یول  داشت  خواهد  را  آنان  ی  دو  هر

  نیا  یعنی  باشد  یم  عنه  مضمون  نید  دار  عهده  یی تنها  به  ذمه  نقل  هینظر  در   ضامن  (225:  1۳۹1  ،یانصار)  داشت  نخواهد  وجه  چیه

  ی ول.  است  شده  (عنه  مضمون)  یاصل  ونیمد  ن ید  دار  عهده  داوطلبانه  ، ضامن  گرید  ی عبارت  به  و  باشد  یم  نید  ی  گو  پاسخ  ضامن  که

 داشت   خواهد  را  عنه  مضمون  به   رجوع  حق  ،باشد  داده  اذن  ضامن  به  عنه  مضمون  که  یصورت  در  عنه   مضمون  نید  پرداخت  از  پس

  و یبر  عنه مضمون ذمه  شد  واقع حیصح طور به  ضمان  که ن یا از بعد » تاس داشته مقرر 6۹۸ ماده  در  ی مدن قانون که  هینظر  نیا در

  رجوع   حق  و  کند  رجوع  ضامن  به  نید   افتیدر  یبرا  تواند  یم  فقط  له  مضمون  نیبنابرا  شود  یم  مشغول  عنه  مضمون  به  ضامن  ذمه

  عقد   ن یطرف  نیا  بنابر .  شود  ینم   ل مع   ی مدن  قانون  مطابق   و  است  ی منتف  عملا   ، یاقدام   نیچن  ی بانک  نظام   در   .ندارد  را  عنه  مونمض  به

  ،داشت  خواهند  را  گری کدی  به  رجوع   حق  یمقررات  و  اصول  تیرعا  از  پس  باشد   ی م  یاذن  عقود  از  که  عقد  نیا  تیماه  به  توجه  با  ضمان

  نفر  چند   گاه  ی ول .  داد  قرار  یبررس  مورد  گانه  جدا  توان  ی م  را  عنه  مضمون  و   ضامن   ن یب  و  له  مونمض  و   ضامن  نیب  ضمان  آثار  پس

 .است  یبررس قابل  نیضامن رابطه تحت ردیگ ی م صورت شکل چند به رندی گ ی م  عهده به را ینید از ضمانت

 

 عنه   مضمون  ی سو  از نید  پرداخت  -1-۴

 مضمون   است  ممکن  و  شود  یم  منتقل  ضامن  ذمه  به  او  ذمه  از  نید  و  یبر   عنه  مضمون  ذمه  ،ضمان  عقد  وقوع  از  بعد  مسلم  طور  به

 پرداخت   از  بعد  را  نید  عنه  مضمون  است  ممکن  نیچن  هم   بپردازد  له  مضمون  به  را  ن ید  ، ضامن  یسو  از  نید  پرداخت  از  قبل  عنه

 .بپردازد له مضمون به ضامن

 در  یحالت  نیچن  در  ضامن  اگر  پس  شود  یم  یبر  ضامن  ،بپردازد  را  له  مضمون  طلب  ،ضامن  ساختن  آگاه  بدون  ،عنه  مضمون  گاه  هر

 نبوده   عنه  مضمون  ن ید  داده  له   مضمون  به  چه  آن  ،رایز.  ندارد  را  عنه  مضمون  به  رجوع  حق.  کند  اخت پرد  له  مضمون  به  را  نید  باره
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  دیبا  که  است گرفته استحقاق   بدون   را یپول  له مضمون و  است شده پرداخته عنه مضمون خود لهیوس  به  ، فرض به  بنا ، نید نیا است

  در   مال  که  رسد  یم  نظر  به  شود   یم  ساقط  ،پرداخت  بار  کی  با  نید   م.ق   ۷1۷  ماده   اساس  بر  گرداند  باز  ضامن  یعنی  آن  صاحب  به

 موجب  ، ضامن  یسو  از  یپرداخت  مورد  استرداد  از  وامتناع  له  مضمون  به  ضامن  مراجعه  صورت  در  باشد  ی م  امانت  له  مضمون  دست

 .است دانسته رندهیگ ضمان موجب را حق ریغ   من افت یدر ابتدا از. م.ق ۳0۳ ماده  یول  شود یم  یضمان  دی  به یو  یامان دی  لیبدت

 عنه   مضمون  اذن  ازمندی ن  یاسقاط  نیچن  (م.ق   ۳01  ماده)  .بود  خواهد  استرداد  قابل  شده  پرداخته  چه   آن  شود  پرداخت  باره  دو  اگر  و

  ماده)   کند  رجوع  له  مضمون  به  دارد   حق  تنها   ضامن  ،نیبنابرا(  6۸  :1۳۸۷  ، یجان یرود)  . ردیگ  ی م  صورت  یقهر  صورت  به  بلکه  ستین

  ، نیا  وجود  با .  است  یگرید  مال  از«    نامشروع  و   جهت  بدون  استفاده»    جهینت  ؛   ستین  ضمان  عقد  اثر  زین  رجوع  نیا  و (  م.ق   ۳02

  آگاه ن ید هیتأد از را ضامن که  دارد وجود ی عرف فیتکل نیا است  دهش نید  ضامن یگری د او خواهش و  اذن به که یونیمد یبرا چون

 مضمون   یورشکستگ  ا ی  اعسار  با   ضامن   فرض  نیا  در  اگر  ، پس  .کند  جبران  د یبا  ، برسد  ضامن  به  ین ای ز  یمبالات   ی ب  نیا  از  هرگاه   ،سازد

  :1۳۸۸  ،انیکاتوز)  .کند  رجوع  عنه  مضمون  به  بیتسب  یمبنا  بر  تواند  ی م  ،برسد  خود  حق  به  نتواند  یگرید  لیدل  به  ای  شود  روبرو  له

۳54) 

  یباق  هنوز  ن ید  که  باشد  باور  نیبرا  عنه  مضمون  آن  از  پس   و  بپردازد  ار  له  مضمون  طلب   و   کند  عهد  به   یوفا  ضامن   هرگاه   نیهمچن

 استحقاق   بدون  یو  که  را  نچهآ  له  مضمون  از  دی با  ای  کند  رجوع  عنه  مضمون  به  تواند  یم  ضامن  ایآ  ،کند  پرداخت  را  آن  باره  در  است

 ؟  د ینما مسترد داشته افتیدر

  طلب  ،ضامن  توسط  نید  هیتأد  هنگام  ،رایز.  ندارد  مورد  ،است  داده  وا  به  چه  آن  گرفتن  پس  یبرا   ،عنه  مضمون  به  ضامن  رجوع

 سقوط   از  پس  عنه  مضمون  هک  است  یپول  ،شده  گرفته  ناروا  چه  آن .  است  پرداخته  را  خود  نید  ضامن  و  بوده  خود  یجا  بر  له  مضمون

 . شود گردانده باز آن صاحب به  دی با و است پرداخته مزبور تعهد

  ، رایز  . بخواهد  ضامن   از  را  آن  جبران  تواند   ی نم  ، ردیبگ  کار   طلب  از  را  شیخو  حق  نتواند   و   ند یبب  یان یز  عنه  مضمون  اگر   ،فرض  نیا  در

  یستیبا  یم   ضامن  ،است  شده  انجام   ونیمد  اذن  به  که  یتوافق  یمبنا  بر.  است  گرانی د  با  شیخو  مانیپ   و  عهد  بند  یپا  متعارف  انسان

  آن  جینتا  دیبا  و  است  او  خود  ی مبالات  یب  و  اقدام  از  یناش  برد  یم  عنه  مضمون  هک  یانیز  پس.  است  کرده  زین  نیچن  و  بپردازد  را  نید

  ینم  او به  ی انیز متبرع  ضامن  یسو از هیتأد  ، شود ی م  واقع  عنه مضمون   ی آگاه و  اذن بدون  ضمان  که  هم   یمورد در.  کند  تحمل زین

 مقرر  موعد   در  ضامن  رایز.  دارد  امکان   عنه  نمومض  به   ضامن   رجوع  اما(.  ۳55  :1۳۹1  ، انیکاتوز)   .شود  تیمسئول  موجب  تا   رساند

  پرداخت   عهده   از  د یبا  عنه  مضمون  که  معنا   ن یبد.  برد  ینم  نیب  از  را  او   حقوق   عنه  مضمون  دوباره   هیتاد   و   است  کرده   عهد  به  ی وفا

 ناروا   یفاایا  اظلح  به  له  مضمون  به  یپرداخت  مبلغ  استرداد  یبرا  و  دیبرآ  یو  مقابل  در  است  گرفته  صورت  ضامن  توسط  که  یمبلغ

 . دینما  مسترد را یو به شده پرداخت مبلغ و نموده مراجعه

 

 عنه   مضمون  ذمه   ابراء  -۲-۴

  ن یبنابرا  ،گردد  یم  یبر  یاصل  ونیمد  ذمه  خود  یخود  به  و  شود  یم  تقلمن  ضامن   ذمه  به  ،یاصل  ونیمد  ذمه  از  نید  ،ضمان  اثر  در

 طلب  قتیحق در  و  باشد ن ید اصل از ابراء ،ابراء از له مضمون مقصود  که ن یا مگر  ندارد یاثر د یتأک جزء عنه مضمون  ذمه کردن یبر

 مقرر.  م .ق   ۷1۸  ماده   که   است  جهت  ن یبد  . اردد  اعلام   را  خود  مقصود  د ی با  صورت  ن یا  در  که   باشد   داشته   را  ضامن   ذمه   ابراء  قصد   کار

 له   مضمون  ابراء  اثر  در  ضامن«  شوند  یم  یبر  ود  هر  عنه  مضمون  و  ضامن  کند  ابراء  نید  از  را  ضامن  له  مضمون  گاه  هر»  دارد  یم
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 عنه   ونمضم  ذمه  در  نید  استقرار  چون.  گردد  ی م  یبر(  ضامن  به  خود  نید  از)  ضامن   برائت  اثر  در  عنه  مضمون  و  شود   یم  یبر

(.  2۷۳:  1۳۸۹،  ی امام)  .گردد  ی م  ساقط  عنه  مضمون  نید  ضامن  ابراء  با  و  باشد  یم  له  مضمون  به  ضامن   طرف  از  نید  هیتأد  به  منوط

  ضامن  ذمه  و  یبر  عنه  مضمون  ذمه  شد  واقع  حیصح  طور  به  ضمان  که  ن یا  از  بعد  است  داشته  مقرر.  م.ق  ۹۹۸  ماده   اساس   نیهم  بر

 .شود یم مشغول له مضمون به

 

 ضامن   ذمه  ابراء   -۳-۴

 مقصود  که  نیا  مگر  دشو  ینم  یبر  ضامن  کند  یبر  را  عنه  مضمون  ذمه  له  مضمون  اگر»  که  است  داشته   مقرر  هم  م.ق   ۷0۷  ماده  در

  ی برا و  شده منتقل ضامن عهده  به نید بلکه شود ابراء که است  نمانده  یباق  عنه مضمون  عهده بر ی نید رایز. باشد« نید اصل از ابراء

 ءابرا  واقع   در  رد یگ  یم  صورت  ضامن  به  نسبت  ابراء  که  ی هنگام  زین  م.ق  ۷1۸  ماده   در.  باشد   نید  اصل  به  نسبت  دی با  ابراء  ،آن  طاسقا

  است  نیا  شود  یم  یبر  زین  عنه  مضمون  ذمه  که  نیا  لیدل  است  دهیگرد  منتقل  یو  ذمه  به  نید  که   گرفته  صورت  شخص  به  نسبت

  یمنته  شود  یم  ساقط  اصل  از  نید  و  نداشته  وجود  ینید  که  است  نیا  مثل  واقع  در  و  تاس  تعهد  سقوط  اسباب  زمره  در  ابراء  که

  تواند  ی نم  ضامن  ی عنی  است  ضامن  برابر  در  برائت   جا   نیا  در   برائت  از  منظور  نیابران ب  شود  ی م  یبر  ضمان  عقد   با  عنه مضمون  چون

  که   دارد  را عنه  مضمون  به  رجوع  حق  یصورت  در  تنها  امنض  و  است  یمنتف  نید  وجود  ،ابراء  با  یعبارت  به  دینما  رجوع عنه  مضمون  به

 . (6۹ :1۳۸۷ ، یجان یرود) .ندارد وجود ییادا جا  نیا در و باشد  کرده اداء را نید

 لهیوس  هر  به   اگر  پس  .است  ری پذ  امکان  ،شده   متحمل  نید  پرداخت  بابت  که   یغرامت  جبران  منظور  به  عنه  مضمون  به  ضامن  رجوع

  طلب  احسان  و   ضامن  خاطر  به  لهیوس  آن  چند  هر.  ندارد  را  عنه  مضمون  به  رجوع  حق  کند   حاصل  برائت  کار  طلب  برابر  در  یگرید

  بر .  آورد  بدست   یسود  راه  نیا  از  تواند   ی نم  ضامن   و   احسان  بر   یمبتن  و   ی ارفاق   است  ی عقد  ضمان  . باشد  او   به  نسبت  گرانید  ا ی   کار

  به  رجوع  حق  ضامن  بدهد   را  نید   مجانا   یگرید  ای   کند   ابراء  را  ضامن   له  نمضمو  هرگاه »  دارد   یم   مقرر.  م.ق  ۷1۹  ماده   مبنا   نیا

 به   رجوع  حق   زین  هیتاد   ن یا  بپردازد  را  ن ید  و   کند   ضمانت  ضامن  از  یتبرع  طور  به  ی شخص  اگر  نیچن  هم   ندارد«  را  عنه  مضمون

 . دهد ی نم ضامن

 له   مضمون  از  را  نید  تواند   یم   ضامن  ببخشد  ضامن  به  را  مال   همان   کار   طلب   آن  از  پس  بپردازد  را  نید   ضامن  اگر  ن یا  وجود  با

 پرداخته   نید  که  نیهم.  ندارد  ضمان   عقد  آثار  با  ارتباط  که  است  یخارج  یحقوق  عمل  ضامن  به  مال  هبه  فرض  نیا  در  رایز  .بخواهد

  ،انیکاتوز)  .است  گانهیب  دو  چون  هم  له  مضمون  و  ضامن  روابط  نیا  از  و  ابدی  یم  تحقق  زین  عنه  مضمون   به  ضامن  رجوع  شرط  شد

1۳64: ۳56 ) 

 

 عنه   مضمون به  ضامن   رجوع  امکان   -۴-۴

  از   باشد  یطیشرا  یدارا  دیبا  عنه  مضمون  به  ضامن  رجوع  نیا  رب   بنا   شود  یم  میتقس  قسمت  دو  به  له  مضمون  به  ضامن  رجوع  امکان

  رجوع   حق  اسقاط  موجب  هم  طی راش  نیا  وجود  عدم  که  باشد   شده  پرداخت  ضامن  توسط  و  داشته  اذن  عنه  مضمون  از  که  نیا  جمله

 . گردد  یم
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 نید  پرداخت  در  عنه مضمون  اذن-1-۴-۴

  در   یزیچ  ، کند   ی م  پرداخت  را  ن ید  ،ضامن   ی وقت  که  ی معن  نیا   هب  شود   ی نم  ضامن   عوض   بلا   صورت  به   شود  ی م   ضامن   ی کس  اگر

  حق کند ضمانت تبرع  قصد به ضامن  اگر م .ق   ۷20 ماده  اساس بر البته. ستین یتبرع ضمان عقد  ن یا بنابر.  ردیبگ آن پرداخت  مقابل

 (۳۹ :1۳۸1 ،یلنگرود یجعفر. ندارد را عنه مضمون به رجوع

 رجوع   یاصل  ونیمد  به  تواند  ینم   ندارد  پرداخت  در  اذن  که  یضامن  و  است  نید  پرداخت  در  وا  بودن  ماذون  به  مشروط  ضامن  حق  اما

 از   نید   فاءیا»  م.ق   26۷  ماده  اساس  بر.  ردیگ  یم  قرار  ونیمد  ریغ  جانب  از  نید  پرداخت  ہقائد   تحت  رجوع  نظر  از  بحث  نیا.  کند

  اذن   با  اگر  کند  یم  ادا  را  یگری د  نید  که  یکس  کنیل  و  باشد  نداشته  اجازه  ونیمد  طرف  از  چه  اگر  است  زیجا  هم  ونیمد  ریغ   جانب

.  دارد تباط  ار زین ضمان  عقد  انعقاد در نهع  مضمون یرضا ریتاث به مسئله ن یا. « ندارد رجوع حق الا و  دارد را او به مراجعه حق باشد 

 مضمون   است  ممکن  گردد   منعقد  له  مضمون  و  ضامن  نیب  ضمان  عقد   و  نباشد   لازم  عنه  مضمون  ت یرضا  ضمان  عقد  انعقاد  یبرا  اگر

  اگر  فت گ  د یبا  صورت  نیا  در  باشد   داشته  ازین  عنه  مضمون  تیرضا   به  ضمان  عقد   انعقاد   اگر   ی ول.  دهد  اذن   ضمان  عقد   از  خارج  عنه

 یم  زین  پرداخت  در  تیرضا  ضمان  عقد  به  یرضا  رایز  کند  رجوع  عنه  مضمون  به  تواند  یم  حال  هر  در  کند  پرداخت  را  نید  ضامن

 . دباش

 

 ضامن  توسط  نید  پرداخت  -۲-۴-۴

  ن ضام  توسط  پرداخت  اما.  کند  یم  فراهم  را  عنه  مضمون  به  رجوع  امکان  ضامن  یسو  از  نید  پرداخت  علاوه  به  عنه  مضمون  اذن

 پرداخت   حکم  در  است  ممکن  ی گرید  قیمصاد  یول.  است  یعیطب  پرداخت  ، نید  پرداخت  مصداق   نیتر  یواقع  ،دارد  یمتفاوت   قیمصاد

 . باشد داشته را پرداخت ثرا و  باشد

 

 له   مضمون با  ضامن  -۵-۴

 مضمون   ذمه دو  هر  کند ابراء نی د از را ضامن ذمه ،له مضمون اگر شود ی م  منتقل ،ضامن  به عنه مضمون از ن ید ، ذمه نقل هینظر در

 منتقل   ضامن  به  عنه  مضمون  از   نید  رایز  است  هودهیب  و  لغو  ابراء  نیا  کند  ابراء را  عنه  مضمون  ذمه  اگر  و  شود  ی م  یبر  (ضامن  و  عنه

 ( ۳0: تا یب  ،ینیخم امام) .ندارد  یمعن کردن یبر  و است شده

  توافق آن خلاف  بر  که ن یا مگر  ، کند مراجعه ضامن  به یاصل ونیمد   به همراجع بدون و  بدوًه  دارد حق له مضمون. ت.ق   402 ماده  در

  ، ضمان  باب  در  ی مدن  قانون  مقررات  خلاف   بر.  بود  خواهد  تپرداخ  به  ملزم  ، یاصل  نید  اجل  دنیرس   از  پس  فقط  ضامن .  باشد  شده

  موجب  به  که   ی حال  در .  بود  خواهد  ن ضام  ذمه  برائت  موجب  ،قهیوث  م یتسل  از  او  امتناع   زین  و   طلب  افت یدر  از  له  مضمون  استنکاف

 استنکاف   صورت  در  و .  بود  خواهد  دادگاه  به  مراجعه  از  ریناگز  قهیوث  گرفتن  یبرا  ضامن  موارد  گونه  ن یا  در  ی مدن  قانون  مقررات

  اب  ضامن(  ۷۳6  :1۳۸4  ،همکاران  و  یلیچ  ریدم)  .دینما  رجوع  (یدادگستر  صندوق )  حاکم  به  دیبا  ،خود  حق  قبول  از  له  مضمون

.  ندارد  ینقش  عنه  مضمون  و  شود  یم  منعقد  له  مضمون  و  ضامن  لهیبوس  ضمان  عقد  که  ییآنجا  از   دارد  میمستق  رابطه  له  مضمون

  را   عنه  مضمون  به  رجوع  حق  ی مدن  قانون  مطابق  البته  بخواهد  را   خود  نید  و  دینما  رجوع  ضامن  به  مایمستق  دتوان  یم  له  مضمون
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  نید که  یصورت در و د ینما مراجعه عنه مضمون به  تواند ی م ،ضامن بر علاوه له مضمون یبانک  هیرو و تجارت قانون مطابق ی ول ندارد

 ( ۷۹: 1۳۹1 ،یانصار) .شود  ی م جادیا مراجعه حق نید شدن  حال از پس و  اردند را ضامن به مراجعه حق له مضمون  باشد موجل

 

 ونیمد برائت  -۶-۴

  ون یمد  ابراء  ، نیا  بنابر.  ندارد  کار   طلب   برابر  در   یالتزام  گری د  و  شود   یم   یبر  ونیمد   ، عقد  تحقق  از  پس   ، که  است  ضمان  عقد   اثر

  اگر»    دارد  یم  مقرر  مورد  نیا  در  زین  یمدن  قانون  ۷0۷  ماده  . ندارد  طرف  دو  یحقوق  روابط  در  یاثر  چیه  و  است  هودهیب  یکار

  دی با  زین  ضامن   تعهد  باشد«  ن ید  اصل  از  راءاب  مقصود  که  نیا  مگر   شود  ینم  یبر  ضامن  کند  یبر   را  عنه  مضمون  ذمه  له  مضمون

 مشغول   کار   طلب  برابر  در  یوجدان   نظر  از  عنه  مضمون  ذمه  که  فرض   بر  پس .  باشد   عنه  مضمون  با   نیشیپ   ونیمد  رابطه  از  مستقل

  را   عنه  مضمون  اءابر  عامه  یفقها  که  میباش  داشته  توجه  اگر  ،رایز.  گردد  ضامن  ابراء  موجب  دینبا  نید  اصل  از  او  ذمه  ابراء  ،شود  فرض

  یمعن  ،شمارند  یم  اثر  یب  را  عمل  نیا  ،ذمه  نقل  یمبنا  بر  ،هیامام  یفقها  سیول  ،دانند   یم  ضامن  ذمه  برائت  موجب  کار  طلب  یسو  از

 ٔ  ه ینظر  جهینت  که  اند  خواسته  ۷0۷  ماده  سندگانینو  ،واقع  در.  شود  یم  روشن  یخوب  به  آن  یانشا  از  گذار  قانون  مقصود  و  ۷0۷  ماده

 . کنند یرو یپ  ذمه نقل روانیپ   نظر از و شمارند مردود  باب نیا در را مهذ ضم

 

 ی بانک  نظام   و  تجارت  حقوق در  ضمان  عقد  از   یناش  آثار-۵

  و  شود   یم  مهیضم  (عنه  مضمون)  ی اصل  ونیمد  به  هم   ضامن   ، عقد  انعقاد   با   ضمان   عقد   در   که  گفت  توان  ی م  مه   ذمه   ضم   هینظر  در

 مقرر   40۳  ماده  در  تجارت  قانون  ذمه  ضم  هینظر  به  توجه  با  نیبنابرا  گردند   ی م  پرداخت  متعهد   ،نضام   وهم  عنه  مضمون  هم  واقع  در

  ضامن  به  تواند  ی م  کار  طلب  باشد  یتضامن   ،ضمانت  یخصوص  یقراردادها  افقمو  ای  نیقوان  موجب  به  که  یموارد  هیکل  در  است  داشته

  معلوم  و  است  کرده  هموار  یتضامن  تعهد   یبرا  را  راه  ماده  نیا  با  تجارت  قانون  واقع  در   ،.........«.کرده  رجوع  مجتمعة  یاصل  ونیمد   و

  با   یحت  و  شود  یم  یرویپ   تجارت  قانون  مقررات  از  زین  ها  بانک  در  لذا  ستین  آمره  ذمه  نقل  خصوص  در  یمدن  قانون  مقررات  که  است

  نیا  در  باشد   یم  (عنه  مضمون)  یاصل  نویمد  با  یتضامن   تعهد  صورت   به  ها   ضمانت  تمام  م.ق   10  ماده  مطابق  یداخل  یقراردادها

  ذکر  به  لازم.  ندینما  رجوع  عنه  مضمون  به  مبلغ  همان  به  نسبت  تواند   ی م  ن ید  از  مبلغ  هر  پرداخت  از  پس  نیضامن  از  کی  هر  صورت

 که   یمورد  در   باشد   ی م  یپرداخت  لاتیتسه  افت یدر  یبرا  یا  قهیوث  نیتضم  بلکه   نبوده   ن ید  انتقال  موجب  ضمانت  ها   بانک   در  است

  :1۳۸۸  ،انیکاتوز)  .شود  یم  برقرار  متعدد  یها  ضامن  و  عنه  مضمون  ،انیم  یا  رابطه  شوند  یم  ضامن  یبده  کی  یبرا  شخص  چند

 . میپرداز ی م آن به یآت شرح به که است یمتفاوت اثرات یدارا  و( 60

 

 عنه مضمون با  ضامن  -۵-1

  و  ضامن  روابط  بر  یمهم  اثرات  یدارا  است  ذمه  ضم   هینظر  هیپا  بر  که  عنه  مضمون  تعهد   به  نسبت  ضامن  تعهد   بودن  تابع   یژگیو

 موارد   در  جز  عنه  مضمون  به  ضامن  روابط  در  هستند  ذمه  نقل  هینظر  کننده  انیب  که  ی مدن  قانون  مقررات  است  یاصل  عنه  مضمون

  ی آزاد   واصل  تجارت  قانون  دهم  باب  مقررات  از  زین  یاصل  عنه  مضمون  و  ضامن  انیم  روابط  در  نیا  بنابر.  ستندین  اجرا  قابل  یاستثنائ

 . است شده استفاده قراردادها
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 پرداخت از پس ضامن  رجوع  حق-۵-۲

  که  یهنگام   یول   کند  یم   را  او  یبده   پرداخت  تعهد  یاصل  عنه  ونمضم  به  دوستانه  خدمت   کی  انجام  و   ارفاق   قصد  به  ضامن   چند  هر

.  آورد  ی م  دست  به  است  کرده  پرداخت  له  مضمون  به  چه  آن  به  نسبت  را  یاصل  عنه  مضمون  به  رجوع  حق  کرد   پرداخت  را  ی بده

 رجوع.. «  .نید  یادا  زا  به  مگر  ندارد  عنه  مضمون  به  رجوع  حق  ضامن»  د یگو  یم   مورد  نیا  در  یکل   قاعده  عنوان  به.  م .ق   40۹  ماده 

  شیپ   یاستثنائ  گونه  به  نید  پرداخت  از  شیپ   یاصل  عنه  مضمون  به  ضامن  رجوع  حق  رایز  است  یعاد   رجوع  ،پرداخت  از  پس  ضامن

  ل یدل  و   است  داده   ضامن  به  گذار  قانون  را  عنه  مضمون  به  ضامن  رجوع  حق  رسد  ی م  نظر  به  (۳6۸  :1۳۸۸:یکاشان )  .است  شده   ینیب

  الا  و  کند   پرداخت  دی با  و  اوست  ذمه  بر  ن ید  کل   که   ستین  باور  نیا  بر  کردن  ضمانت  در  ضامن   که   دانست  ن یا  در  د یبا   را  امر  نیا

  چنانکه)  کرد  یم  افتیدر  عنه مضمون  از  یناتیتضم  آن  قبال  در  لااقل  ای  و  کند  قبول  را  یگرید  ضمانت  که  شد  یم   آماده  یکس  کمتر

  اصل  از  اعم  یخسارت  عنه  مضمون  جانب  از  که  یصورت  در  نیبنابرا.  شود  یم  هد ید  موضوع  نیا  مردم  عموم  نیب  در  مواقع  یبعض  در

  میریبگ  ضامن  از  را  رجوع  حق  اگر  پس  است  آن  پرداخت  به  متعهد  عنه  مضمون  دیا یب  ضامن  عهده  بر   آن  ریتأخ  مهیجر  و  سود  ای  نید

  هم   نشود  ضمان  عقد  انعقاد  آماده  یکس  گرید  است  ممکن  رایز  میکن  خارج  عقود  جمیع  از  را  ضمان  عقد   د یبا  گرید  ادیز  احتمال  به

  قالب  در  دیبا  را  عنه  مضمون  تعهدات   و   دکر  خواهد  اثر  یب  را  ضمان  رجوع  عدم   لذا  است  ضامن  رجوع  ضمان  عقد  مهم  آثار  از  نیچن

  و   شود  ی م  ی تلق  یاصل  و  واحد  ونیمد  عنه  مضمون  یبرا  ،ضامن  ذمه  نقل  به  توجه  با  یمدن   قانون  در  که  یصورت  در  آورد  یگری د  عقد

 ی ها  حل  راه  و  یعاد  رجوع  به  مربوط  عنه  مضمون  و  ضامن  روابط  نهیزم  در  یاصل  بحث  یول.  شود  یم  الذمه  یبر  هم  عنه  مضمون

  در   یحیصر  عبارات  ما  نیقوان  در  که  آنجا  از.  است  گرفته  قرار  بحث  مورد  ضامن  رجوع  حق  یحقوق  یمبنا  جهت  از  که  است  یگوناگون

  یحقوق  یمبان   قسمت  نیا  در  هستند  مؤثر  یاصل  عنه  مضمون  و  ضامن  روابط  در  ها   حل  راه  نیا  صیتشخ  و  ندارد  وجود  نهیزم  نیا

 ( همان) م یده یم قرار یبررس مورد را ضامن رجوع حق

 

 ( بستانکار)  له  مضمون  از  ضامن   ینیجانش  -۵-۳

  یم  یاصل عنه مضمون برابر در له مضمون ی قانون نیجانش ن ید پرداخت با  کند   یم  تعهد  قبول له مضمون نفع به  ضامن که جا آن از

.  گردد   یم  برخوردار  است  تهداش  وجود  نید  یبرا  که  یناتیتضم  زین  و   یدعاو  ،حقوق   همه  از  ضامن  ، ینیجانش  نیا  اساس  بر.  شود

 مضمون   ینیجانش  یحقوق  یمبنا  به  که  است  ضامن  نفع  به   نیا  است   داشته  یا  قهیوث  عنه  مضمون  ن ید  که  یمورد  در  است  ی هیبد

  شه یاند  بر  تجارت  قانون  411  ماده .  کند  استفاده  وثائق  نیا  از  یاصل   عنه  مضمون  از  خود  طلب  افتیدر  یبرا  بتواند  تا  ندک  استناد  له

  تمام  است مکلف له مضمون کند پرداخت را ن ید ضامن  که آن از پس ماده  نیا اساس بر. است استوار له مضمون از ضامن  ینیجانش

 نسبت   ضامن  ینیجانش.  کند   م یتسل  ضامن   به  است  د یمف  و   لازم  عنه  مضمون  به  ضامن  رجوع  یبرا  که  را  ی وثائق  ا ی  و   مدارک   و   اسناد

  اگر   حال   نیا  با .  است  شده  داده  له  مضمون  به  عنه  مضمون  یسو  از  ضمان  عقد  وقوع  از  بعد  که  است   یوثائق  شامل   ،له  مضمون  به

  یشخص  یادعاها  تواند  ینم  گرید  کند  استناد  یاصل  عنه  مضمون  به  رجوع  حق  یبرا  له  مضمون  ی نیجانش  یحقوق  ی مبنا  به  ضامن

  له   مضمون  رایز.  کند   فایاست  قهیوث  حل م  از  است  شده   متحمل  ضمان   انیجر  در   که  یخسارات  مثل  یاصل  عنه  مضمون  هیعل  را  خود

 له   نمضمو  ن ید  پرداخت  با   ضامن  که  افزود  د ی با  . (۳6۹  ،1۳۸۸،  ی کاشان)   .گردد   منتقل  ضامن   به   تا  است  نبوده   یحقوق  نیچن  یدارا

  ا ی  و  ریغ   مال  اداره  و  وکالت  یعن ی  یحقوق  یمبنا  دو  از  کی  هر  از   تواند  یم  و  است  اریاخت  یدارا  ی اصل  عنه  مضمون  به  رجوع  یبرا

 . کند  استفاده له مضمون ینیجانش یمبنا
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 متعدد عنهم  مضمون به  ضامن  رجوع  حق  -۵-۴

  از  پس  زین  مورد  نیا  در.  ردی گ  قرار  ضمان  وردم  شخص  کی  ی سو  از  است  متعدد   عنهان  مضمون  ذمه  بر  که  ی نید  است  ممکن

 عنهان  مضمون  تعهد که یمورد در. ردیگ بهره له مضمون از نیجانش عنوان  به یحقوق ی مبان همان از تواند  یم  ضامن ،نید پرداخت

 در   یول  آورد  یم  بدست  را  آنان  به  رجوع  حق  عنهان  مضمون  از  کی  هر  سهم  نسبت  به  هم  ضامن  است  ینسب  تعهد  کی  متعدد

 مضمون   هیکل ی بده پرداخت  تعهد ضامن  است ممکن. است تصور قابل  فرض  دو  است  یتضامن نید   کی ضمان  مورد ن ید که یمورد

  مضمون   از  کی  هر  به  له  مضمون  ینیجانش  ازیامت  اساس  بر  تواند  یم  نید  پرداخت  با  ضامن  صورت  نیا  در.  باشد   کرده  را  نعنها

  یبده   پرداخت  تعهد   ضامن   است  ممکن  نیچن  هم .  کند   مطالبه  یو  از  است  پرداخته  هک  را  یمبلغ  تمام  و   کند   رجوع  متعدد  عنهان

 است  شده   ضامن  او  ن ید  از  که  را  یعنه  مضمون  به  رجوع  حق  ،پرداخت  از  پس   رتصو  ن یا  در  باشد  کرده   را  عنهان  مضمون  از  یکی

 از   ؟   کند   رجوع  اند  بوده  نید  نیهم  پرداخت  مسئول  ی تضامن  گونه  به  که   عنهان  مضمون  گری د  به  تواند   ی م  ضامن   ا یآ  ی ول  دارد  وجود

  :1۳۸۸  ،ی کاشان)  .کند  میتقس  متعدد  یتضامن  عنهان  مضمون  به  نسبت  را  خود  رجوع  حق  دیبا  نید  پرداخت  از  پس  ضامن  یطرف

۳۷1.) 

  ن یضامن  به  رجوع   حق  و  کند  رجوع  ها  آن  به  تواند  یم  ضامن  ، عنهم  مضمون  ای  عنه  مضمون  نید  پرداخت  از  پس  یبانک  نظام  در

 تجارت   نقانو  مطابق  یبانک   نظام  در  که  است  نظر  مد  چه  آن  دینما  یم  مراجعه  عنه  مضمون  به  پرداخت  از  پس  ضامن  و  ندارد  را  گرید

 صورت   در   و   باشند   ی م  یی تنها  به  نید   تمام  پرداخت  مسئول  هم  عرض  در  نیضامن  که  صورت  نیبد  است  جیرا  شتریب  ی عرض  ضمانت

 از   مقدار  هر  ی ول  هستند  نید  تمام  ضامن  چند  هر  نیضامن  از  کی   هر  لذا  گردد  ی م  ساقط  یگرید  از  ن ید  نیضامن  از  کی  هر  پرداخت

 (5۷ :1۳۹1  ،انیکاتوز)  .ندینما مراجعه عنه مضمون به اندازه همان افتیدر یبرا دتوانن ی م  ندینما پرداخت را نید

 

 نید  از  ی بخش  به   ضامن  رجوع  -۵-۵

.  دارد  را  یاصل  عنه  مضمون  به  رجوع  حق  حد  همان  در   فقط  پرداخت  از  پس   است  هگرفت  عهده   به  را  ن ید  از  یبخش  فقط   که  یضامن

  از  شیب(  م.ق  ۷1۳  ماده)   کند  پرداخت  به  را  نید  از  یبخش  فقط  عمل   در  یول   باشد   تهگرف  عهده   به  را  ن ید  تمام   ضامن   اگر  نیچن  هم 

 سر   از  شیپ   ضامن  و  باشد  دار  مدت  یاصل  نید  اگر  نیچن  هم.  کند  مطالبه  عنه  مضمون  از   است  پرداخته  له   مضمون  به  که  یمبلغ

  را یز  ندارد  را  یاصل  عنه  مضمون  به  رجوع  حق  تاس  ده ینرس  فرا  نی د   دیرس  سر  که  یزمان   تا   بکند  له  مضمون  به  یپرداخت  ، نید  دیرس

 مطالبه   حق  نید  دیرس  سر  از  شیپ   شخصا  زین  له  مضمون.  است له  مضمون  یسو  از  ینیجانش  عنه مضمون  به  رجوع  در  ضامن  سمت

  مبلغ   به  را  ی اصل  نید  له  مضمون  با   ی ا  جداگانه  قرارداد  در   ضامن  که  یمورد  در  ( م .ق   ۷15  ماده )   .است  نداشته  عنه  مضمون  از  یا

  نیا  متیق  هرگاه  کند  میتسل  له   مضمون  به  مقابل  در  را  ییکالا  نقد  صورت  به  نید  پرداخت  یبجا  که  آن  ا ی  و  کند  یم  صلح  یکمتر

(.  م.ق  ۷1۳  ماده  لیذ )  داشت  نخواهد  را  یاصل  عنه  مضمون  به  رجوع  حق   کالا  نیا  ارزش  مبلغ   از  ش یب  باشد   ن ید  مبلغ   از  کمتر  کالا 

  مطالبه  یثالث  شخص  از  را  خود  طلب  له  مضمون  که  کند  صادر  یا   حواله  له  مضمون  تیرضا  با  ضامن  هرگاه  هک  است  یادآوری  به  لازم

 به   ضامن  یبرا  یاصل  عنه  مضمون  به  رجوع  حق  و  است  نید  اختپرد  منزله  به  حواله  نیا  کند  قبول  را  حواله  نیا  ثالث  شخص  و  کند

 آن   از  شیب  مطالبه  حق  باشد  کرده   حواله  را  نید  اصل  از  یکمتر  مبلغ  منضا  اگر  زین  مورد  نیهم  در(.  م.ق  ۷10  ماده)  دیآ  یم  وجود

 (۳۷۳ : 1۳۸۸ ،ی کاشان) .داشت نخواهد را
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.  است کسان ی ضامن و عنه مضمون با  منعقده  قرارداد  و  باشند یم  ی افتیدر لاتیتسه پرداخت  باز دار عهده  نیضامن یبانک  ستمیس در

  و   ندینما   ی م  امضاء   وضامن  عنه  مضمون  قرارداد  کی  در  یحت  و   است  کسانی  ضامن  و  عنه  مضمون  تعهدات  که  صورت  نیبد

 لات یتسه  و   وام  از  یقسمت  عنه  مضمون  اگر   نیبنابرا.  است  یجار  و   یسار(  عنه  مضمون  و   ضامن)   دو  هر  بر  قرارداد  کی  مندرجات

 افت یدر  ونیمد  از  را  یقسمت  واقع  در  و  باشند  یم  ضامن  از  نی د   یمابق  افتی   در  به  ملزم  ها  بانک  باشد  نموده  پرداخت  را  یافتیدر

 و   رجوع  حق  دینما  مصالحه  ای  تعهد  لیتبد  نیضامن  از  یک ی  با  بخواهد  بانک  اگر  اما  و  دارند  یم  افتیدر  ضامن  از  را  یمابق  و  اند  کرده

  در   لذا   باشد  .نید  اصل  به  مربوط  برائت  و  مصالحه  نیا  که  نیا  مگر   رفت  نخواهد   نیب  از  گرید  نیضامن   ای  و  عنه  مضمون  از  افتیدر

  ، موعد   از  شیپ   ضامن  اگر  آن  بر  علاوه  و   شودیم  ساقط  ضامن  ی سو   از  عنهمضمون   به  رجوع  حق(  بلاعوض)  مصالحه  ای  ابراء  صورت

 لاتیتسه  آن  از  استفاده  هابانک  در  لاتیتسه  افتیدر  از  هدف   رایز  کند  مراجعه  عنهمضمون  به  ندتواینم  دیسررس  تا  کند  اداء  را  نید

  افتیدر  و  بانک  عمل  کند  مطالبه  عنهمضمون   از  را  آن  و  کند  اداء  را  خود  نید  بلافاصله  ضامن  و  شود  افتیدر  لاتیتسه  اگر  لذا  ،است

.  دینما  مراجعه  عنهمضمون   به  تواندیم   اذن  وجود  و  نید  پرداخت  از  پس   و  مقرر  موعد  در  ضامن  لذا.  بود  خواهد   معنایب  لاتیتسه

 .دارد وجود عنهمون مض یسو  از شهیهم  اذن هابانک در البته

 

 عنه مضمون  درخواست  بدون  ضمان  -۵-۶

  مان ض  نهیزم  در  ی روشن  ینیبشی پ   یدارا  ،است  ما   حقوق   در  یعقد   ضمان  قواعد   یاصل  منبع  که  تجارت   قانون  دهم  باب  مقررات

  است   دانسته  لهمضمون   نیجانش  ن ید  پرداخت  از  پس   را  ضامن   که   قانون  نیا  411  ماده   از.  ستین  یاصل  عنهمضمون   درخواست  بدون

  بدون   ای  و  درخواست  به  ضمان  خواه  ،دارد  را  عنهمضمون  به  رجوع  حق  حال  هر  در  ی بده  پرداخت  با  ضامن  که  دیآیبرم  نیچن

 به   رجوع  حق  ،پرداخت  از  پس  مطلق   گونه  به  که.  م.ق   ۷0۹  ماده   گفت  بتوان  دی شا.  باشد  گرفته  صورت  یاصل  عنهمضمون   درخواست

 به   که  یضامن   د یگویم  ماده  نیا   ندارد؛  یتعارض  برداشت  نیا  با .  م. ق  ۷20  ماده .  است  موافق  فکر  نی ا  با   دهدیم  را  یاصل  عنهمضمون 

  ی معن  نیا  در  توانیم  را  تبرع  قصد  ،ی فقه  دگاه ید  کی  هیپا  بر.  ندارد  را  یاصل  عنهمضمون   به  رجوع  حق   باشد  کرده  ضمانت  تبرع  قصد

 ی اصل  عنهمضمون   به  رجوع  حق  از  حالت  نیا  در  تنها  و  باشد  شده  ضامن  یاصل  عنهمضمون   به  رجوع  تین  بدون  ضامن  که  کرد  ریتفس

 پرداخت   از  پس  ضامن  یبرا  رجوع   حق  ،عنهمضمون   درخواست  بدون  ای  و  درخواست  با  خواه  صورت  نیا  ریغ   در  یول  ،است  محروم

 .است محفوظ نید

  بدون  که  یشخص  به  یول  است  کرده  زی تجو  را  ونیدرمیغ   یسو  از  نید  پرداخت  اگرچه  که  است.  م.ق  26۷  ماده  ماند یم  یباق  آنچه

  است   تعهد  فاءیا  مبحث  در  اگرچه  ماده   نیا.  است  نداده  را  عنهمضمون   به  رجوع  حق  است  کرده  پرداخت  را  او  نید  عنهمضمون   اذن

  نیا.  شودیم  است   کرده  پرداخت  را  او   ن ید  و   کرده   ضمانت  او  از  عنهمضمون   درخواست  بدون  که  ی ضامن  حال   شامل   آن  عموم  یول

  از ین  مورد  امروز  که  لهمضمون   از  نید  کنندهپرداخت   ینیجانش  مهم  اصل  با  و  است  انتقاد درخور  گوناگون  لیدلا  به  خود  یجا  در  ماده

  و   ضامن  روابط  در  نیبنابرا.  است  تعارض  در  باشدیم  یکنون  یحقوق  مهم  ساتیتأس  از  یارهپا  یمبنا  و  است  یحقوق  روابط

  ، یکاشان ) . کرد استناد  اند آمده  ضمان مبحث  در که  ۷0۹ و  411  مواد اطلاق به  و  گرفت  ده ی ناد  را ماده  نیا نتوایم  یاصل عنهمضمون 

1۳۸۸ :۳۸1-۳۷۹) 
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 عنهمضمون  با   ضامن  رابطه  -۵-۷

 حق   لهمضمون   که  است  نیا  عنهمضمون  و   ضامن  انیم  یتضامن  تیمسئول  شرط  درج  یاصل  اثر  ،تجارت  قانون  40۳  ماده  طبق  بر

  که  د یآیبرم   نیچن  زین  402  ماده   از.  آوردیم  بدست  مجتمعاً  را   آنان  ی دو  هر   به  رجوع  حق  و  منفرداً  آنان  از  کی  هر  به  رجوع

  یاصل  عنهمضمون   به  یمقدمات   رجوع  آنکه  مگر  کند  رجوع  ضامن  به  میمستق  ،یاصل  عنهمضمون   به  رجوع  از  شیپ   تواندیم  لهمضمون 

  و  دارد  اریاخت  یاصل  عنهمضمون   ا ی  ضامن  به  رجوع  در  لهمضمون   ، تجارت  قانون  دهم   باب   در   نیبنابرا.  باشد  شده   شرط  ضمان   عقد   در

 ( 60: 1۳۹4 ،یلنگرود یجعفر) .است ذمه ضم ضمان اثر همان نیا

  عقد  دهییزا  و  است  یشخص  تعهد  کی  ضامن  یبرا  حال  نیا  با  دارد  یفرع   جنبه  عنهمضمون   تعهد  به  نسبت  ضامن  تعهد  هرچند

  از   ضامن.  است  تعهد  جادیا  یعاد   شروط  تابع  ضامن  تعهد.  ستین  کسانی  عنهمضمون  تعهد  با  منبع  جهت  از  دتعه  نیا.  است  ضمان

 . است برخوردار ضار وبیع  و  تیاهل عدم  مثل هستند او خود اراده از ی ناش که یراداتیا

 

 عنه مضمون  فوت علت به  نید  شدن  حال  -۵-۸

 به   مؤجل  ضمان  م.ق  ۷05  ماده  موجب  به.  بود  خواهد  دارمدت  زین  ضمان  تصور  نیا  در.  باشد  دارمدت  ضمان  مورد  نید  است  ممکن

 مؤجل  نید  و  شود  ستهورشک  ا ی  و  کند  فوت  نید  پرداخت  دیسررس  از  شیپ   عنهمضمون   اگر  حالت  نیا  در.  شودیم  حال  ضامن  فوت

  ی ول(  ت.ق   405  ماده)  ستین  هیتأد  به  ملزم  یاصل  نید  دیسررس  از  قبل  ضامن  و  ندارد  ضامن  به  نسبت  یریتأث  امر  نیا  ،گردد  حال  او

  ی نقد  پرداخت  تعهد  ضامن  و  باشد  دارمدت  ی اصل  نید   اگر  یعنی  است؛  یمستثن  قاعده  ن یا  از  حال  ضمان .  ت.ق   406  ماده   طبق  بر

  ، یکاشان)   .باشد  دهینرس  یاصل  نید  دیسررس  هنوز  اگرچه  کند  پرداخت  را  نید  که  دارد  تعهد  ضامن  صورت  نیا  در  ،اشدب  کرده  را  آن

1۳۸۸ :۳60) 

  و  شودیم  حال  یمشتر  نید  ،یمشتر  به  ییاعطا  لاتیتسه  از  قسط  چند  پرداخت  عدم  صورت  در  یبانک   یقراردادها  در  آن  بر  علاوه

  که  یخصوص  قرارداد  م .ق  10  ماده  مطابق   ، ت.ق   406  و  405  ماده   بر   علاوه   لذا .  دی نما  دعوا  رحط  ضامن  و   ونیمد  هیعل  تواند یم  بانک 

 .(100: 1۳۹5 ، کیپ ره) .کرد مشروط  را ضمان عقد  بودن حال توانیم نباشد  ی ومعم نظم  و قانون مخالف

 

 عنهمضمون  هیعل یدعو  اقامه   -۵-۹

  ی اصل عنهمضمون  به ابتدا لهمضمون  که است آن ازمندین یاصل عنهضمون م  تعهد به نسبت ذمه نقل ضمان در  ضامن تعهد بودن تابع

  فراهم  طلب  وصول  امکان  او  به  یدسترس  عدم   ای   و  یاصل  عنهمضمون  اعسار  علت   به  ه هرگا  و   کند  یدعو  اقامه  او  هیعل  و  مراجعه

 را   ضامن  به  رجوع  حق  آغاز  از  لهمون مض  بیترت  نیبد .  کند  مراجعه  است  کرده  پرداخت  تعهد  نیتضم  عنوان  به  که  ضامن  به  ، دینگرد

  ملزم   را  لهمضمون.  ت.ق   402  ماده   هرچند.  شودیم  شمرده   ضامن  یبرا  از یامت  کی  عنهمضمون   هیعل   یقبل   یدعو  اقامه  شرط  و   ندارد

  است  کرده  ضمان  عقد  ضمن  در  شرط  به  منوط  را  عنهمضمون   به  یقبل  رجوع  و  ندانسته  یاصل  عنهمضمون   هیعل  یمقدمات  رجوع  به

 .است نشده  اتیجزئ وارد ماده  نیا یول

  ی دعو  اقامه  بدون   و   میمستق  طور  به  تواند یم  لهمضمون  باشد   نشده   آن  در   یشرط  نیچن  ضمان  عقد   وقوع  هنگام   در  اگر   نیبنابرا

  ی دعو  اقامه  از  یناش   ی عمل  مشکلات  شود  ریتفس  نیچن  ت .ق   402  ماده   اگر.  کند  یدعو  طرح  ضامن  هیعل  ،عنهمضمون  هیعل  یقبل
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  نیب  از  یادیز  حدود   تا  را  ضمان  عقد  یعمل  نفع  ،ضامن  یبرا  ازیامت  نیا  وجود  رایز  سازدیم  برطرف  را  عنهمضمون   هیعل  یمقدمات 

 صورت   نیا  در.  سازدیم  کینزد  ذمه  ضم  ضمان  به  را  ذمه  نقل  ضمان  ، ضمان  عقد   در  شرط  نی ا  درج  گرید  یسو  از  ی ول.  بردیم

 (. ۷۷: 1۳۸۷ ،ی جانیرود) کند یدعو  اقامه عنهمضمون ا ی و  نضام از کی هر هیعل تواندیم لهمضمون 

 عنه مضمون  آشکار  اعسار  مانند  امر  اتیجزئ  باشد  شده  شرط  ضمان  ردادقرا  در  یاصل  عنهمضمون   به  ی مقدمات  رجوع  که  یمورد  در

  لحاظ   به  یول  است  ده نش  ینی بشیپ   تجارت  قانون  دهم  باب  در  ضامن  طرف  از  عنهمضمون   اموال  یمعرف  ای   و  یو  بتیغ   ای   و  یاصل

  ای  و  یاصل  عنهمضمون   مال  یمعرف   بدون  تواندینم  ضامن  گفت  توانیم  هودهیب  یدعو  طرح  از  یر یجلوگ  و  لهمضمون   حقوق   حفظ

 (۳60:  1۳۸۸ ، یکاشان)  .کند  استفاده ازی امت نیا از یدادرس نهیهز پرداخت

 

 ضامن   شدن  یبر  -۵-10  

  لیدلا  به  ضامن  یول.  است  لهمضمون  یبرا  نی تضم  کی  امر  نیهم  و  ابدییم  تیمسئول  لهمضمون   مقابل  در  ضامن  ،ضمان  عقد  وقوع  با

 که   یاحوال  و  اوضاع.  باشد یم  یو   تعهد  یتبع   یژگیو  از  یناش  یجهت   از  ضامن  شدن  یبر.  گرددیم  یبر   تیمسئول  نیا  از  گوناگون

 موارد   در  گرددیم  موجب  ضامن  تعهد  بودن  قهی وث  آن  بر  افزون.  گذاردیم  اثر  ضامن  تعهد  یرو  شود  عنهمضمون   تعهد  سقوط  باعث

  باعث   که  را  مهم   موارد  از  یا پاره  هایژگ یو  ن یا  به  توجه  با .  گردد  ساقط  ضمان  ی ول   بماند   ی باق  عنه مضمون  ذمه   بر   ن ید  ی گوناگون

 : باشدیم ریز شرح به شوندیم ضمان سقوط

 تعهد یاجرا علت به عنهمضمون شدن یبر 

 لهمضمون  یسو از عنهمضمون  ابراء 

 . (۳۳: 1۳۸1 ،یلنگرود ی جعفر) لهمضمون  یسو از قرارداد  نقض علت  به ،ضامن  شدن یبر 

 

 ضامن   به  ن ید  وثائق  میتسل از  لهمضمون  یخوددار  -۵-11  

.  است  معوض  عقد  ضمان.  ستی ن  گانیرا  یول  است  یاصل  عنهمضمون   به  کمک  و   ارفاق   قصد  به  هرچند  ضامن  طرف  از  تعهد  قبول

  م یتسل.  کند   افتیدر  یاصل  عنهمضمون   از  را  خود  طلب  مؤثر  گونه  به  بتواند  د یبا  و  شودیم  لهمضمون   نیجانش  نید  ختپردا  با  ضامن

  ضامن  به  قهیوث  میتسل  از  لهمضمون  هرگاه  صورت  نیا  در.  است  ینیجانش  نیا  موجبات  شدن  فراهم  ی اصل  شرط  ضامن  به  نید   وثائق

  م ی تسل  از  لهمضمون  امتناع.  ت. ق  410  ماده  که  است  شده  باعث  امر  نیهم  تد؛افیم  خطر  به  ضامن  ینیجانش  حق  ،کند  یخوددار

 ( ۳6۷: 1۳۸۸ ،ی کاشان)  .بداند ضامن یفور شدن یبر موجب باشد  قهیوث با  نید  که یصورت در را ضامن به قهیوث

 کنون   تا   لذا   باشد یم  فاتیرتش  یدارا  قهیوث  م یتسل  مواقع  شتریب  در   و   است  نشده   ی نیبشیپ   ضامن  به  قهیوث  م یتسل  ها بانک  هیرو  در

 ار یاخت در  یبرا ی الزام ها بانک صورت  ن یا ریغ   در باشد؛  داشته وکالت عنهمضمون از که  نیا مگر  است نگرفته صورت یموضوع  نیچن

 اقساط   وصول  یگواه  ،عنهمضمون   به  ضامن  مراجعه  جهت  در  فقط  و  ندارند  ضامن  به  را  عنهمضمون   ناتیتضم  و  قهیوث  دادن  قرار

 . دینما یم میتسل ضامن به را نید وصول ا ی ی بانک
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 ضامن   تعدد  -۵-1۲  

  و  کند  ضمانت  ضامن  از  یگری د  شخص  کندیم  درخواست  و  داندینم  یکاف  نیتضم  کی  را  ضامن  تعهد  لهمضمون   موارد  از  یاپاره  در

  دیبا   مزبور  حالت   دو  در  تعددم   یهاضامن  رابطه.  کندیم   ضامن  ن یچند  یمعرف  درخواست  عنهمضمون  از  ابتدا  از  لهمضمون  یگاه 

 ( 61: 1۳۹2 ،ریبازگ)  . رندیگ قرار یبررس مورد جداگانه

 

 ضامن   از  ضمان-1  -۵-1۲  

  که  یصورت  در  و   کندیم  نیتضم  را  اول  ضامن  تعهد  دوم  ضامن  که  یمعن  نیا  به  است  ی تبع  و  ی فرع   ضمان  کی  ضامن  از  نضما

 ات ینظر  همان  ضمان  از  نوع  نیا  در  بیترت  نیبد.  کند  رجوع  دوم  ضامن  به  تواندیم  لهمضمون   نکرد  عمل  خود  تعهد  به  اول  ضامن

  ه یپا   بر .  است  کرده   یرویپ   ذمه  نقل  ه ینظر  از  زین  مورد   نیا  در   ی مدن   قانون  ۷22  ماده .  است  طرح  قابل   ذمه   ضم   ا ی  ذمه  نقل   یحقوق

  ذمه  ،اول  ضمان  وقوع  با  که  است  نیا  ی دنم  قانون  فرض  رایز  ؛یاصل  عنهمضمون   تا  دارد  رابطه  اول  ضامن  با  فقط  دوم   ضامن  ماده  نیا

 له مضمون   به  را  ی بده  دوم   ضامن  اگر  نیبنابرا.  شودیم   یبر  اول  ضامن  زین  دوم   ضمان  وقوع  با   و   است  شده   یبر  یاصل  عنهمضمون 

 .است  شده ینیبشیپ  او یبرا اول ضامن به رجوع حق فقط  ،کند پرداخت

 ، اول  ضامن  توسط  نید  پرداخت  عدم  صورت  در  و  دارد  یتبع  جنبه  اول  ضامن  به  نسبت  دوم  ضامن  تعهد  ذمه  ضم  هینظر  هیپا  بر  یول

 ( 15۳: 1۳۸۳ ،یاباذر) .کند رجوع عنهمضمون ای  و اول ضامن  از کی هر  به تواندیم  کند پرداخت را نید  دوم  ضامن هرگاه 

  به  ملزم   آنها   به  مراجعه  در  بانک  و   ستا  کسانی  کدام   هر  تیمسئول  واقع  در  و   ندارد  ی معن  سوم  و  دوم  و  اول  ضامن  ها بانک  هیرو  در

 به   رجوع  یبرا  یالزام  یحت  و   د ینما  رجوع  بخواهد   که  کدام   هر  به   تواند یم  بانک  و   ندارد  وجود  یبیترت  ی عنی  ست؛ین  بیترت  تیرعا

  وردم  در   که  است  یاصول  همان  تابع   عنهمضمون  و   اول  و   دوم   ضامن   رابطه  ، تجارت  قانون  402  ماده   اساس   بر.  ستین  هم  ونیمد

 له مضمون  ورتص  نیا  در  ،باشد  کرده  تعهد   قبول  اول   ضامن  ا ی  ذمه   ضم   اساس  بر   دوم   ضامن   اگر  نیبنابرا.  دیگرد  انیب  اول   ضامن

 له مضمون   یبرا  یصورت  در  اول  ضامن  به  یمقدمات  رجوع  و  کند  رجوع  402  ماده  طبق  دوم  و  نخست  ضامن  از  کی  هر  به  تواندیم

 (۷۹: 1۳۹1 ،یانصار)  .باشد شده  شرط ضمان دعق در یبیترت نیچن که است یالزام

 

 عنه مضمون  از  شخص  چند  ضمان-۲  -۵-1۲  

 داشته   یمختلف  حالات   است  ممکن  آنان  ضمان  بیترت  ، شوندیم  یاصل  عنهمضمون  ضامن   ،د عق  کی   در   شخص  چند   که  یمورد  در

  دی با  تجارت  قانون  دهم  باب  مقررات  سکوت  لیدل  به  که  است  ضمان  عقد  به  مربوط  یحقوق  اتینظر  ریتأث  تحت  زین  حالات  نیا.  باشد

 . رندیگ قرار یبررس مورد جداگانه

 

 ینسب  ای   میتسه  وهیش  به شخص  چند  ضمان  -۵-1۲-۳  

 ۷21  ماده.  است  ینسب  ،لهمضمون   برابر  در  آنان  تعهد  رندیگیم  عهده  به  را  نید  از  یسهم  که  شخص  چند  از  کی  هر  مورد  نیا  در

  م یتسه  نحو  به   قرض   کی  یبرا  و   شخص  کی  از  متعدد   اشخاص   هرگاه  د یگویم  ی گروه  تعهدات  نبود  ی نسب  اصل  ه یپا  بر  ی مدن  قانون

  متعدد  اشخاص  که  یمورد  در  زین  فقه  در.  دارد  رجوع  حق  او  سهم   قدر  به  فقط  آنها   از  کی  هر  به  لهمضمون  ، باشند  کرده  ضمانت
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  شخص   دو   اگر   نیبنابرا.  است  لهمضمون   برابر  در   صاشخا  ن یا  از  ک ی  هر   تعهد   بودن  ی نسب  بر  اصل  ، شوند یم  ن ید  کی  پرداخت  ضامن

  نید  و  هستند  یمساو  تعهد  قبول   در  شخص  دو  نیا  رایز  ،ددار  را  نید  از  مین  پرداخت  تعهد  آنان  از  کی  هر  شوند  نید  کی  ضامن

 . ودب خواهد آن از سوم  کی ضامن کی هر شوند عنهمضمون   نید ضامن شخص سه اگر و باشدیم هیتجز قابل  زین ضمان مورد

  در  د یبا  متعدد  اشخاص  رایز  ، (10۳:  1۳۹2  ،ینیاسک)  است  شده  دهینام  اشتراک«  ضمان»  ،ینسب  بطور  شخص  چند  ضمان  فقه  در

 پرداخت   ضامن  ،ی تضامن  تیمسئول  شرط  بدون  شخص  چند  که  ی هنگام  نیبنابرا.  کنند  مشارکت  یاصل  عنهمضمون   نید  پرداخت

  یبخش  پرداخت  ضامن   فقط  آنان  از  کی  هر   که  شودیم  موجب  ی گروه  تعهدات  بودن  ینسب  اصل  ، شوندیم   یاصل  عنهمضمون  ی بده

 ن یضامن  گرید  اگر  نیبنابرا.  باشد  نداشته  اندشده  ضامن  که  یاشخاص  گرید  سهم  به  نسبت  یتی مسئول  و  باشد  خود  سهم  قدر  به  نید  از

  ضمان   به  یحدود  تا  را  ینسب  ضمان  روش  نیا.  باشد  آنان  سهم  یگوپاسخ  دی با  گرید  ضامن   کنند  امتناع  خود  سهم  پرداخت  از

 ی اصل  عنهمضمون   به  رجوع  حق  ،پرداخت  از  پس  الأصولیعل  اشخاص  نیا  از  کی  هر  ینسب  بطور  ضمان  در.  سازدیم   کینزد  یتضامن

  . است  یمدن   قانون  ۷0۹  و  ۷21  ماده   با  منطبق  یریگجهینت  نیا.  آوردیم  بدست  است  کرده   پرداخت  که   یااندازه  همان  به  را

 . (۳۸۷: 1۳۸۸ ، یکاشان )

 

 ی تضامن  وهیش  به  شخص  چند  ضمان  -۵-1۲-۴  

  نیب  و   گر یکدی  با   آنان   ن یب  یتضامن  تیمسئول  است  ممکن  ،دشونیم   عنهمضمون   یبده   پرداخت  ضامن   شخص  چند   که  یمورد  در

  تجارت   قانون  40۳  ماده  زین  و  ۷21  ماده   مخالف  مفهوم  طبق  بر  مورد  نیا  در  یتضامن  ضمان  شرط.  گردد  برقرار  عنهمضمون   با  آنان

  بر.  است  شده   ده ینام  د«انفرا  و  اشتراک  ضمان»  اصطلاح  در  و  شده  ینیبشیپ   فقه  در  ی تضامن  ضمان  از  حالت  نیا.  باشدیم  حیصح

  شودیم  موجب  ازیامت  نیا.  کند رجوع  طلب  تمام  افتیدر  یبرا  آنان  از  کی  هر  به  تواندیم  لهمضمون   ، هاضامن  یتضامن  تیمسئول  هیپا

  هاضامن  از  کی  هر  سهم  نسبت  به  را  ضمان  مورد  یبده  میتقس  درخواست  او  ،کند  رجوع  ها ضامن  از  یکی  به  لهمون مض  هرگاه  که

  . است  شده  رفتهیپذ  آنان  یبرا  میتقس  ازیامت  ،دارد  وجود  متعدد  ی هاضامن  نیب  یتضامن  تیمسئول  که  یهنگام  ما  نیقوان  در.  دیبنما

 ( ۳۸۹: 1۳۸۸ ، یکاشان )

  ای  ضامن   به   رجوع  ثیح  از  یکل   قاعده   هیپا  بر  ، کندیم  پرداخت  را  ی بده  کل   متعدد   ی هاضامن  از  ی کی  که  ی هنگام  حال  هر  به

  سرشکن   رمعسریغ   یهاضامن  انیم  ی بده  زین  مورد  نیا  در  حال  نیا  با.  شودیم  لیتبد  ینسب  نید  به  ی تضامن  نید   ،گرید   یهاضامن

 به   را  نید  همه  نخست  که  یضامن  و  شود  سرشکن  نیضامن  گرید  انیم  دی با  هاضامن  از  یکی  اعسار  تیمسئول  گرید  عبارت  به  شود؛یم

 ( 5۷: 1۳۸۹ ، یامام) .گردد متحمل را عسارا  نیا جینتا  ییتنها به  دینبا است پرداخته بستانکار

 مورد  نیا  در  متعدد  یهاضامن  هرچند.  است  تجارت  قانون  دهم  باب  مقررات  مشمول  مورد  حسب  بر  ضمان  نوع  نیا  ما  حقوق   در

 رجوع  ،ذمه  ضم  هینظر  هیپا   بر  اند بوده  یاصل  عنهمضمون   نید  یگوپاسخ  آنان  ی همگ  که  آنجا  از  ی ول  اندنداشته  گریکدی  با  یارتباط

  ضمان   که  نیا  به  توجه  با  زین  ها بانک  در.  ندارد  ی قانون  محل  هاضامن  گرید  به   کندیم  پرداخت  عنهمضمون  به  را  نید  تمام   که  یضامن

  در   خصوصاً  هابانک  لیدل  نیهم   به  ، ردیگیم  قرار  اعسار  معرض  در  یاصل  عنهمضمون   همانند  زین  ضامن  و  است  یشخص  قهیوث  کی

  بخش. دهندیم حیترج ضامن  بر را( قهیوث) ینیع  نیتضم(  بالا به الیر ونیلیم کصدی از معمول طور به)  بالا لغمب  با لاتیتسه یاعطا

  نیچن  هم.  گردند یم  پرداخت  ضامن   گرفتن  با  هاوام  نیا  و  شودیم  انجام  ی مصرف  یهاوام  قیطر  از  داتیتول  و   کالاها  دیخر  از  یبزرگ

 . ند ینمایم مطالبه آنان از معرف خود انیمشتر یابر یجار حساب کردن  باز هنگام   به هابانک



حقوق و فقه ، مطالعات علوم سیاسی  

1640-1661صفحات  ، 1405 بهار،  1شماره ، 12دوره   

1660 

 

 ی ریگجهینت  

  بر(  کارطلب)  لهن مضمو   برابر  در  که  را  آنچه  ضامن  آن  موجب  به  که  است  یعقد  ضمان  ،قیتحق  ن یا  در  مطروحه  مطالب  اساس  بر

  یمدن  قانون  در.  کندیم  مانتض  ،عنهمضمون  از  احسان  قصد  به  ضامن   رد؛ یگیم   عهده  بر  داشته  قرار(  یاصل  ونیمد)  عنهمضمون   ذمه

  ی برا  ینیتضم  و  پشتوانه  عنوان  به  ضامن  معمولاً  رایز.  باشدینم  ،است  جیرا  عموم  نیب  در  اکنونهم   که  طورآن   ضمان  عقد  رانیا

  ذمه   ،شیخو  طلب  وصول  از  نانی اطم  جهت  در  عنهمضمون   تی ونیمد  بر  علاوه  لهمضمون   که  صورت  نیا  به  ،باشد یم  لهمضمون 

  ضامن   از  بتواند   پرداخت  عدم   صورت  در  عنهمضمون   به  مراجعه  از  بعد   که   د ینما یم  عنهمضمون   ذمه   مهیضم  را  یگرید  شخص

 . کند افتیدر

  تیعنا   با   حاضر  حال  در  که  یاگونه  به  شد  سپرده  یفراموش  به  ذمه  نقل  ،هینظر  نیا  از  اشخاص  استقبال  و  ت.ق   402  ماده  بیتصو  با

  ی عمل  و  یضمن  نسخ  ،ذمه  به  ذمه  نقل  بر  یمبتن  یمدن   قانون  مقررات   ،تجارت  قانون  قرراتم  از  یرویپ   و  اشخاص  یعمل  هیرو  به

 یفرد  از  ازین  صورت  در  چک  افتی در  در  یحت  خود  یتجار  مسائل  در  هم  یعاد  مردم  موارد  شتریب  در  که  یطوربه.  است  ده یگرد

 از   کدام  هر  به  تواندیم  چک  دارنده  و  گرددیم  مهیضم  چک  پرداخت  مسئول  به  ضامن  ،یسیظهرنو  با  واقع  در  رند؛یگیم  یسیظهرنو

 قرارداد   و  یقانون   ماده   نیا  به  عمل   با   و   نبوده   یمستثن  قاعده   ن یا  از  هم   ها بانک.  دینما  رجوع  مجتمعة  ای   منفردة  صورت  به   ها آن 

 . کنندیم  اعمال را ذمه ضم هینظر آن موجب به و میتنظ انیمشتر نیماب( م.ق  10 ماده) یخصوص
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