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Abstract 

The complete cause consists of necessity and absence of impediment. 

To prove the realization of jurisprudential phenomena, the phrase 

"existing necessity, missing impediment" is used. In the present 

study, the author will examine these two concepts in the guarantee 

contract.This research was conducted using a library method and a 

descriptive-analytical method.In the present study, the integrity and 

originality of the work have been observed.Identifying the cause of 

the occurrence of each legal phenomenon and discovering the 

components of its complete cause and their application in legal 

actions is the result of this rule.The intention and consent of the 

parties to the transaction are the requirements of the guarantee 

contract, but the consent or lack of consent of the subject is not a 

condition. The incomplete ability to invoke is sufficient for the 

conclusion of the guarantee, but in the event of the guarantor's 

insolvency, to exercise the right of termination, having the complete 

ability to invoke is a condition. The guarantor's incapacity at the time 

of the contract is not a requirement of the contract, and the guarantor's 

insolvency is merely a means to eliminate the effect of the contract 

after its formation. The guarantor's non-bankruptcy, existence and 

legitimacy, transferability, and ownership of the original debt are also 

among the requirements of a guarantee contract, but general 

knowledge is not an obstacle to the validity of the contract. 

Keywords: rule, reason, condition, necessity, absence of obstacle, 

guarantee 
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 چکیده

های فقهی ا    اثبات محقق شتتدن پدیده  برای .مقتضتتی و عدم ما   عبارتستتت ا علت تامه 

حاضتتر به   گار ده در پژوهش شتتود.   عبارت »مقتضتتی موجود، ما   مفقودب بهره فرفته می

و  کتابخا ه ای   به شتتیوهاین تحقیق بررستتی این دو مفهوم در عقد ضتتمان دواهد پردادت.

  رعایت اثر  اصتاتت  واما تداری   حاضتر، تحقیق درتحلیلی ا جام شتده استت.  -روش توصتیفی

کاربرد آ ها  و  آنعلت تامه   یو کشت  اجاا یحقوق  دهی علت حدوث هر پد  شتناستایی .  استت  شتده

 ضتمان عقد مقتضتایقصتد و رضتای فرفین معامله .قاعده استت نی رهاورد ا حقوقیاعمال  در 

اهلیت  اقص استتیفا برای ا عقاد  شتر   یستت.، اما رضتایت یا عدم رضتایت مضتمون عنه  استت 

داشتتن اهلیت استتیفا    ،اعمال حق فست برای ،  در صتورت اعستار ضتامن  اما، استت ضتمان کافی  

و اعستار     یستت   مقتضتای عقد. ملائت ضتامن در  مان عقد جاو  استت شتر   به فور کامل  

ورشتیستته  بودن  .  استت ا  بین بردن اثر عقد بعد ا  تشتییل آن   برای ضتامن صترفار رافعی

جاو  ،  یا  ن دین اصتتتلیداشتتتت  ت یمات ،ودنب ا تقال  قابلمشتتتروو بودن،   و  موجودضتتتامن،  

    یست.صحت عقد   رایب ما عیاجماتی اما علم   ،ضمان است مقتضیات عقد 

 ، ضمانما  عدم مقتضی، سبب، شر ، قاعده، کلید واژها: 
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 مقدمه

بحث استبا  و شترو  و موا   و مقتضتیات ستراستر فقه مذاهب دمسته را فرا فرفته استت و  

 ی م  لا م  یوجود  وجودش ا که   آن استت  شتر   .ا  همان جا وارد قا ون مد ی شتده استت 

 اثر عدم  باعث  عدمش یوت دیآ

 دارد،  ملا مته  اثر  آن  عتدم  بتا  عتدمش  تنهتا   ته  ستتتبتب،  مورد  در  کته  یدرحتات  ؛استتتت   مطلو  

. ستبب مفهومی استت که هم در متون  ددار  تناستب  و  یعرف ارتبا   اثر جادیا  با ای   وجودش

حقوقی و هم در متون کیفری کتاربرد دارد و دارای مفتاهیم متعتددی استتتت. اوتین مفهوم آن 

مفهوم فلستفی و اصتوتی آن استت. فلاستفه و اصتوتیان در تعری  ستبب می فویند ستبب آن 

 مقتضتی  ستت که ا  وجودش وجود معلول و ا  عدمش عدم معلول حاصتل می آید.اچیای  

هرفاه ستبب و مقتضتی امری احرا  فردد و در وجود ما   بر  اعم ا  شتر  و ستبب استت.  یا 

این قاعده    ستر راه اثر فذاری آن تردید شتود، قاعده حیم به ثبوت مستبب و مقتضتا می دهد.

موضوعش احرا  مقتضی و شک در وجود مقتضاست و که  یک موضوو و یک محمول دارد

رتب شتدن آثار مقتضتاستت. ا  این قاعده بعضتی با عنوان  محموتش حیم به ثبوت مقتضتا و مت

یاد کرده ا د. ستیری در کتب فقهی و   باقتضتا و من ۀ قاعد»و بعضتی با عنوان  باقتضتاۀ قاعد»

که معتقدین به این قاعده اقلیت محدودی را تشتییل می دهند و    می دهداصتوتی شتیعه  شتان  

آن دارای   مقتضتیحال ا   ظر حقوقدا ان،  با این. فقدان اعتبار این قاعده استت    ظر مشتهور،

چنتان اثری استتتت کته عقتد بتدون وجود این اثر محقق  میشتتتود، بته فوری کته عقتد بتاتتذات  

 گار ده در پژوهش حاضتر با   .توتیدکننده آن استت و چنین اثری ا  عقد جداشتد ی  یستت 

این دو مفهوم در عقد تحلیلی به بررستی   -استتفاده ا  مناب  کتابخا ه ای و به شتیوۀ توصتیفی 

 ضمان دواهد پردادت.

 

 

 

 تببین مفاهیم -1

 مفهوم قاعده   -1-1
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در اصتطلا  عبارتستت ا : مفهومی که همراه با معنای اصتل، قا ون، مست ته، ضتابطه و  اعده  ق

  1.عبارتند ا  مطلب کلیّ که تمامی افراد دود را در بر می فیرد فی اتجملهمقصد می باشد و 

 مفهوم سبب  -1-2

ی متفاوتی ا  جمله ذریعه، وستیله، علت، دستت آویا، فریق، جهت،  ا ستبب در تتت در مع

ستبب   بردی ففته ا د:  2)همان( و جم  آن  یا استبا  استت.رستن، علاقه دویشتاو دی آمده 

وجود آید و ا  عدمش، عدم ذاتی آن شتی حاصتل   چیا دیگر به  چیای استت که ا  وجودش،

در اصتطلا ، ستبب به هر وصت  راهری معینی ففته می شتود که به دلاتت دتیل،  3. فردد

ستت؛ به صتورتی که وجود آن وصت  ملا مه با وجود حیم  ا   مایان کننده یک حیم شترعی

وصتت ، حیم شتترعی  یا معدوم فردد و حیم بدون آن شتترعی داشتتته باشتتد و ا  عدم آن  

افر ما عی وجود  داشتته باشتد باعث به وجود آمدن چیا دیگر می شتود، ما ند  4ممتن  باشتد.

و یا قرابت که ستبب ارث بردن استت. مفهوم دیگر ستبب،    5آتش که باعث ستودتن استت 

ه تل  به ستبب آن ستبب هر فعلی استت ک » بردیبه عقیده مفهوم فقهی و حقوقی آن استت.  

شیاء در راه که باعث تتاش ایجاد می شود، ما ند: حفر کردن چاه در ملک دیگری و ریختن ا

 6 .می شودب

بردی ستبب را ما ند شتر  تعری  کرده ا د،  یرا شتر  و ستبب به فو ه ای هستتند که در 

فوری که افر شتر   باشتد جاا حاصتل  می شتود   ،صتورت فقدان آ ها  تیجه محقق  می شتود

   7و افر سبب  باشد مسبب حاصل  می فردد.

ا  بررستتی مواد قا و ی  یا می توان  تیجه فرفت که مفهوم ستتبب با تعریفی که اصتتوتیین  

مطر  کرده ا د و حقوقدا ان بر آن صتحه فذاشته ا د منطبق است و به فور دلاصه می توان 

که ا  وجودش وجود معلول و ا  عدمش عدم معلول حاصتتل   ستتبب آن چیای ستتت   ففت:

  8می آید.

 مفهوم شر  -1-3

 
 ( 8، 1، ج1383فاضل لنکرانی، ) 1
 ( 356، 1377)دهخدا،  2
 ((11، 1، ، ج1372شهید اول، 3
 ( 3۹، 1ج  ،1372، )شهید اول 4
 ( 352، 13۹3، جعفری لنگرودی) 5

 ( 48، 37و جلد   ۹5، 43ه.ق، جلد 13۹8)نجفی،  6
 (  476، 25ق.، جلد   1410)محقق حلی،   7
 ( 268، 1383،  عباس، زراعت؛  151، 1386)کاتوزیان،  8
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آمده واژه ای عربی استت که در تتت به معنای قرار، پیمان، عهد،  شتان و علامت    "شتر "

علامت استت و معنای عرفی شتر ، امری استت که موثر برای   تتوی شتر ،  معنای  9استت.

  10کردن.آن است،  ه برای ایجاد  اثرفذاری متوق  بر

فقها در توضتی  این واژه ففته ا د: شتر  چیای استت که ا  عدم آن عدم مشترو  لا م می  

آید، اما ا  وجود آن وجود مشترو  لا م  می آید. ما ند: حفر کردن چاه  ستبت به افتادن در 

ستت اما در علیّت  به تعبیر دیگر شتر  چیای استت که ت ثیر مرثر متوق  بر وجود آن ا  11آن.

شتباهت ستبب با شتر  این استت که هر دو افر  باشتند  تیجه محقق   12آن هیچ دداتتی  دارد.

بدین  ؛ می شتود، اما با این وجود ستبب  ستبت به شتر  در وقوو  تیجه ت ثیر بیشتتری دارد

فو ه که با وجود ستبب ااتبار مستبب و تل  واق  می شتود، اما با وجود شتر  معمولار تل  به  

 وجود  می آید.

به مجموو ستتبب و شتتر  اصتتطلاحار مقتضتتی ففته می شتتود که رکن اصتتلی تحقق معلول 

  13موجود بودن مقتضی است.

 مفهوم مقتضی -4-1

 14. موا   دارجی قابلیت بقاء داشتته باشتدشتی ذاتار با قط   ظر ا   مقتضتی عبارتستت ا  این که

 د که هریک مدافعا ی دارد:چهار  ظریه در مورد ارتبا  مقتضی با مفاهیم دیگر وجود دار

این حاتت با مستامحه ی قا ون    :شتر  اعم ا  مقتضتی  -2؛   15برابری مقتضتی و ستبب  -1

 یا ایران     ویستتندفان قا ون مد ی  بردیمد ی اتفاق افتاده استتت.  190فذار در ماده ی 

موضوعات مربو  به تشییل عقد تحت عنوان واحد، به منظور تسهیل    تجمی در جهت  

فر  مستتائل و پرهیا ا  پراکندفی مباحث مرتب ، کلمه ی شتترای  را در معنی اعم که  

 : مقتضتی اعم ا  ستبب و علت تامه  -3؛   16فیرد، بیار برده ا د. ستبب و علت را  یا دربر

معتقد د که مقتضتتتی ا  تحاغ تتت و عرع اعم استتتت ا  علت تامه و ستتتبب    بردی

اصتتوتی. در واق  علت تامه و ستتبب ا  افراد و مصتتادیق مقتضتتی می باشتتند و افلاق 

مقتضتی    -4؛  17مقتضتی به هر یک ا  آن ها ما ند افلاق کلی استت بر فردی ا  افرادش.

 
 ( 14217 – 14216، ۹، ج 1377؛ دهخدا، 4478، 5، ج 1381، انوری؛ 1547، 2ج  ،1375، عمید)۹.  ۹

 ( 64)شهید اول، پیشین،  10
 ( 380،  13۹3 جعفری لنگرودی،؛  268، 1ق.، جلد 1417)نراقی،  11
 ( 76، 13۹3صادقی،  ؛  58۹ق.،  1413)علامه حلی،  12

 (  8۹ص  ،1402جعفری لنگرودی،   ) 13

 ( 312-313، 2، ج1370مظفر،) 14
 ( 273پیشین، عراقی، ) 15
 ( 132، 1402شهیدی،  ) 16
 ( 46، 3، ج1430آشتیانی، ) 17
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که مقتضتی اعم ا  شتر  و   د  تقدمع  عده ای ا  فقها و حقوقدا ان  :اعم ا  شتر  و ستبب 

فور کلی و در همه جا به اعمیت مقتضتی  ستبت به شتر  و   ایشتان به  18.استت ستبب  

عنوان داشتته ا د که مقتضتی اعم  بمقتضتی و ما  »ستبب  ظر  داده ا د؛ بلیه در قاعده ی 

استت. مقتضتی باید   ترینقوی  ادیر ظریه به  ظر می رستد،    19ا  شتر  و ستبب استت.

باشتد و ستبب به تنهایی چنین اقتضتایی  دارد. ترکیب    اقتضتای ایجاد مقتضتا را داشتته

  20.. سبب و شر  است که می توا د اقتضای لا م را پدید آورد

 مفهوم مانع -1-5
این  مینه اشاره    در حقیقت و ماهیت ما   ادتلاع  ظر وجود دارد که میتوان به سه  ظریه در

 :  کرد

  فور که وجود شتر  در وجود  ؛ همان 21باشتد عدم ما   در معلول شتر  می  بردی معتقد د،

ای کته وجود    متا    یا در وجود معلول متددلیتت دارد، بته فو ته  ، عتدممعلول متددلیتت دارد

 ما   است.   معلول مقید و متص  به عدم

  فیرد؛ امتا در امور   در امور تیوینی متا   جلوی حتدوث معلول را می  بته عقیتدۀ بردی دیگر،

  اعتباری فقهی بدین صتتورت  یستتت که ما   جلوی حدوث معلول را بگیرد؛ بلیه هم ما   

  ما   صتتحت و ت ثیرفذاری بی  استتت. حال افر   یابد و هم معلول. برای مثال ربا حدوث می

 یا در عقد وارد شتود،   ه وجود آید و رباایجا  و قبول بی  به همراه ستایر شترای  صتحت ب

  شتتتود و هم ربا، و این فور  یستتتت که ما   جلوی حدوث عقد را  عقد بی  حادث می  هم

 یرا عقد بی  متشتیل ا  اجاایی استت )استبا  و شترایطش( که وقتی به وجود آمد د،    بگیرد؛

مطتابق   22شتتتود.  یتابتد و در کنتار آن، متا   ربوی بودن  یا حتادث می   یا حتدوث می  عقتد بی 

تنهتا    عتدم متا    قش و متددلیتی در حتدوث معلول  تدارد و رابطته متا   بتا معلول   ظر دیگر،

  برمی   باشتتد. در  ظریه اول معنای ما  ، به شتترفیت عدم مثل رابطه ستتفیدی و ستتیاهی می

ضاد با وجود  تفردد؛ اما در  ظریه سوم ما   در رابطه با وجود است. بدین معنا که وجودش م

ما      معلول استتتت و اجتماو این دو محال استتتت. در این  ظریه معلول هیچ تقیدی به عدم

به  فبق تحلیلی که در  قد  ظریه اول صتورت پذیرفت، ( 33همان،  بهبها ی،  . )موستوی   دارد

 .است  صحی  همین  ظریه سوم یه ظر ظر می رسد که 

 

 
 ( 8۹ ،1402جعفری لنگرودی، ؛ 567، پیشینتبریزی، ) 18
 ( 131 ،7، جق. 1415مروج جزائری، ) 1۹
 پ  ( 22، 1، ج 1405بهبهانی، )موسوی   20

 ( 451، تا نجفی عراقی، بی ) 21
 ( 30، 1، ج 1405بهبهانی، )موسوی   22
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 قاعده مقتضی و مانع -2

هرفاه ستتبب و مقتضتتی امری احرا  فردد و در وجود ما   بر ستتر راه اثر فذاری آن تردید 

قاعده  »شتود، قاعده حیم به ثبوت مستبب و مقتضتا می دهد. ا  این قاعده بعضتی با عنوان  

ستتیری در کتب فقهی و  24یاد کرده ا د. ب  اقاعده اقتضتتا و م»و بعضتتی با عنوان   23باقتضتتا

که معتقدین به این قاعده اقلیت محدودی را تشتییل می دهند و    می دهداصتوتی شتیعه  شتان  

آن  دارای  مقتضتیبا این حال ا   ظر حقوقدا ان،    25فقدان اعتبار این قاعده استت.   ظر مشتهور،

ت  چنتان اثری استتتت کته عقتد بتدون وجود این اثر محقق  میشتتتود، بته فوری کته عقتد بتاتتذا

مثلار اثر عقد بی ، تملیک و   26.توتیدکننده آن استتت و چنین اثری ا  عقد جداشتتد ی  یستتت 

تملک استت و  می توان عقد بیعی را تصتور کرد که در آن تملیک و تملک  باشتد. اما همین  

اثر عقد، تنها  ما ی دود را  شتان می دهد که ما عی بر ستر آن  باشتد. مثلار بی  بر مال موقوفه  

هر عامل مرثر که در صتورت  رفته باشتد،  یرا وق  ما   اثر عقد بی  دواهد بود.  صتورت  گ

هرفاه عقد مخات  صتری  قا ون  لار عدم ما   بتوا د منشت  اثر شتود، مقتضتی  امیده میشتود. مث

اما  . پس در عقود، اقتضتتاء ت ثیر وجود دارد، (قا ون مد ی 10ماده  ) باشتتد، منشتت  اثر استتت  

صتری  قا ون ما   ت ثیر آن استت و بنابراین افر وجود ما  ، محر   ص مخاتفت یک عقد با 

 نقش قاعده در عقد ضمان  27 باشد باید مقتضی را مرثر دا ست.

 تعهد  ضتتامن شتتود یم  واق ( ته مضتتمون)  فلبیار و  ضتتامن انیم  که  استتت   یعقد  ضتتمان

 در  و  دهد یم  ت یرضتا ونیمد ا   دود  فلب  ستقو  به ته مضتمون و کند یم را نید  پردادت 

  علاوه بر وجود . شود یم منتقل ضامن ذمه به و دارج ونیمد عهده ا   نید  یتراض  نیا جهی ت

  ژه یو   یشترا قا و گذار  یا  فاهدر عقد ضتمان، .( م.ق 190  ماده)صتحت عقود  یاستاست    یشترا

.  دارد ضترورت  قراردادها  ریستا  در  که  ،عقد  بودن منجا ما ند استت، دا ستته  لا م آن در را یا

   مورد بررسی قرار می فیرد. جدافا ه  مبحث  دو دراین شرای  ذیلار 

 تیاهل و  یتراض -1-2

 
 ( 56 14، جق.1416طباطبایی حکیم، ) 23
 ( 76پیشین، بهبهانی، )موسوی   24
 ( 154،  2، ج1388سبحانی، ) 25
 ( 112- 113 ،1385شهیدی،  ) 26
 ( 677، 1377جعفری لنگرودی، ) 27
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همچنین   28.است   شده ییدهایترد ضمان بودن  عقد  و  ته مضمون تاوم قبول  به  سبت  فقه،  در

 به  یمد  قا ون یوت  29.رضتایت مضتمون ته را شتر   میدا دا  شتی  فوستی منقول استت که 

  ی م  مقرر 689  ماده در و دا د یم ضتتمان  صتتحت  شتتر  را ته مضتتمون قبول  قاف  یا  فو ه

  کند  قبول ته مضتتمون که کدام هر  ضتتما ت   شتتو د، شتتخص ضتتامن  فر چند  هرفاه: »دارد

 نید ا تقال بر  یمبتن  ضتمان  . دارد عقد در یاثر  عنه مضتمون  یرضتا برعیس،  .باستت    یصتح

  ا   نید پردادت . بپردا د را بدهیار نید  که ردیف  یم  عهده به  ضتتامن وستتیله نیبد و  استتت 

  ددتاتتت  بتدون  توا تد  یم  ضتتتامن  پس،.  دارد  امیتان  ا،ی   بتدهیتار  اذن  یب  یحت  ،یگرید  جتا تب 

 ضتتامن   رد،یف  ا جام ونیمد  اذن  به ضتتمان  افر  منتها،. 30کند  او نید پردادت   به  تعهد بدهیار

  ون یمد به  رجوو  حق  باشتد، م ذون که  یصتورت  در  و کند  رجوو  او به  هیت د  ا   پس توا د یم

 . دارد را

بردی  . باشتتدب  داشتتته  ت یاهل دیبا معامله  یبرا ضتتامن: »دارد یم مقرر  یمد   قا ون 686  ماده

که ضتتمان به تفاوت موارد یا    معتقد دبرای اثبات تاوم اهلیت ضتتامن و رشتتد او  فقها  یا

  تاوم ا  ستخنی   یوت  31اقراض استت یا تبرو و در هر دو حال ستفیه  میتوا د اقدام به آن کند.

عقد  در  چون که،  شتتود  ادعا نیچن دارد  احتمال  پس،. د آور  ی م  انیم به ته مضتتمون  ت یاهل

  ا یمم ریصتت و هیستف  رد،یپذ یم  گانیرا به را  آن ته مضتمون و یندیم  تعهد  ضتامن  تنها ضتمان

  ضتمان   اوصتاع در که  چنان ین،یت. کند قبول  عوض بدون تملیات   مره در را  آن توا د می

  ن یب ا  ای  ته مضتمون فلب   ضتمان، عقد اثر در را،ی .  کرد  رد  دیبا را ادعا  نیا ،شتد ففته ای 

 تصترع  دود اموال در  لهیوست  نیبد ای  او  ن،یبنابرا.  ابدی یم  ا تقال  ضتامن ذمه به  و رود یم

 نید  قهیوث  یبرمبنا  ضتتمان  هرفاه ن،یا  باوجود .باشتتد دیرشتت  دیبا اقدام نیا یبرا  و کند یم

  ی برا را ایمم ریصتت  و  ستفیه ته مضتمون قبول  توان  یم باشتد،  تضتامن  آن  اثر ای  شتود رفتهیپذ

  عوض  بدون تملک حیم درضتتامن    تعهد  گانیرا قبول را،ی .  دا ستتت   یکاف  ضتتمان  ا عقاد

 که   استت   فلب  یبرا  قهیوث جادیا  تنها و آورد ی م  وجود به  آ ان  یبرا  یتعهد  چیه و  32استت 

 . شود یم تمام  فلبیار  سود به

در  تیجه قصتد و    ،ا  آ جایی که عقد ضتمان فی مابین ضتامن و مضتمون ته منعقد می شتود

،  رضتای فرفین معامله موضتوعیت پیدا مییند و در  مره شترو  صتحت این عقد قرار میگیرد

  ی م یحت  ثیری در عقد ضمان  خواهد داشت. رضایت یا عدم رضایت مضمون عنه هیچ تاما 

 
  ق.، 1414 ،2یزدی، عروة الوثقی، ج ؛ 84، 2، ج 1387فخرالمحققین،  -  ؛145ق.، 1413علامه حلی، ) 28

317)   
 ( 66،  2ج  ق. ، 1422فاضل مقداد، ) 2۹
 .( م.ق 685 ماده) 30
 ( 86، 2ج   ق.، 1414علامه حلی ،) 31

 .( م.ق 1214 و  1212 مواد) 32
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  ن یا در  یمد   قا ون 687 ماده  چنا یه  کرد؛  ضتتما ت  او، ما دن ونیمد  اعتبار به  مرده، ا  توان

 .استب   یصح ت یم و محجور ا  شدن  ضامن: »کند یم اعلام  باره

ماتی و به ضرر وی   در مورد اهلیت هم ا  آ جایی که ا عقاد ضمان برای ضامن تصرفی کاملار

یجه داشتتن اهلیت کامل استتیفا برای ضتامن شتر  استاستی استت اما برای   تمی باشتد در  

 تیجه  ن عنه به ضتامن تلقی می شتود درقبول ا تقال دین ا  مضتمو   مضتمون ته چنا چه صترفار

قبول آن در حیم تملیات بلاعوض و به  ف  مضتتمون ته استتت پس اهلیت  اقص استتتیفا  

هر چند در صتتورت اعستتار    ،یعنی داشتتتن تمیا و عقل برای ا عقاد ضتتمان کافی دواهد بود

استتیفا به  اعمال حق فست  تصترفی ماتی استت که داشتتن اهلیت    ضتامن و ایجاد حق فست ،

 فور کامل شر  صحت اعمال آن دواهد بود.

 ضامن  اعسار اثر -2-2

 ی مات تصرفات  درباره اشخاص  ت یصلاح ا   تاجر،  یورشتیستگ مورد در  جا ،یمات یدرما دف 

  را  نید بتوا د که  استتت  یکستت  یمعرف دادن ضتتامن ا  هدع که آ جا ا  ،یوت.  یاهدی م آ ان

  ی م  ضتامن یمعرف با  ای  استت، شتده  ضتامن دادن به  ملتام یشتخصت  که مورد هر در بپردا د،

 نید  پردادت   یبرا  یکاف  اعتبار  که  بدهد  یضتامن دیبا کند، آ اد را شتده  با داشتت  مال دواهد

 . باشد  داشته

  در: »دارد یم مقرر احیتام نیهم  انیت ب در  33بته تبعیتت ا   ظر بردی فقهتا  یمتد  قتا ون  690 متاده

 عدم به  ضتمان  وقت  در  ته مضتمون  افر ینیت باشتد، دارمال   ضتامن که  ستت ی  شتر   ضتمان

 عقد ا   بعد  ضتامن افر یوت.  کند فست  را  ضتمان  عقد توا د یم باشتد  بوده  جاهل ضتامن تمین

  به   جهل صتتورت در  تنها نیه،یا لیدت  داشتتت.ب   خواهد  یارید ته  مضتتمون  شتتود ءیمل  ایر

  توان  یم  حاتت  نیا در فق  که  استت  نیا  کند  فست  را  عقد توا د یم  فلبیار ضتامن،  اعستار

  ی ضت فر در وفر ه،  کرد، ریتعب ضتامن بودن دار مال را عقد در یضتمن شتر  و فرع دو  یبنا

  امیان  شتر  نیا تصتور رد،یپذ یم را او تعهد و  استت   آفاه ضتامن  اعستار به  ته  مضتمون که

 ا    یریجلوف  ته  مضتمون  فست   حق  یمبنا ،  34ستندفانی و  ا   بردی ریتعب به ه،علاو  به.   دارد

  ضترر  به  دود رد،یبپذ را معستر  ضتمان آفاها ه ته مضتمون  افر و(  لاضترر  قاعده)  استت  او  ضترر

 35. کنتد  استتتتنتادقاعده    به  آن  جی تتا  جبران  یبرا توا د ی م  گرید و  استتتت   کرده اقدام  شیدو 

 
نجفی،   ؛ 121، 4، ج ق.1410شهید ثانی،  ؛321، 2ج ق.،  1414یزدی، ؛  221، ق. 1420علامه حلی، ) 33

 ( 128، 26، جق.13۹8
 ( 128، 26، ج 13۹8نجفی، ) 34
 ( 356، 5، ج ش 13۹1عاملی،  )حسینی 35
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مبنای دیار را تخل  عقد ا  مقصتود مضتمون ته )آستان کردن وصتول فلب و اداء   بردی  یا

  36. دآن به وسیله ضامن( دا سته و آن را به دیار عیب و ابن در بی  تشبیه کرده ا

شترای  صتحت عقد محستو   می شتود که بتوان    وضتامن در  مان عقد جا ملائت در  تیجه 

اعسار ضامن حتی ما   ضمان هم  خواهد   قد داد.یم به بطلان عح با عدم آن )اعسار ضامن(

با  هم بطلان عقد  خواهد   ،بود  یرا ضتما ت اجرای اعستار ضتامن به شتر  جهل مضتمون ته

که ایجاد حق فست  فرو بر صتحت عقد  شتدموجب پیدایش حق فست  دواهد   بود و صترفار

رافعی استت که بعد ا  تشتییل عقد اثر عقد را ا  بین    در  تیجه اعستار ضتامن صترفار  استت.

 دواهد برد.

 ضامن یورشکستگ اثر -3-3

مبا     فرفتن وام ما ند را  ضتما ت  و دا ندی م  عقد صتحت   ما   را ضتامن  بودن  مفلس  ،فقها

 سیتفل :ندیفو  یم  دود هیتوج در و  آور د ی م ارما در دادل  را ته  مضمون یوت  شمار د یم

  به  یا ی   فرفتن وام و  دود ذمه  ه  استتت  اموال در تصتترع ا  بدهیار شتتدن محجور  باعث 

   37.است  شیدو  اموال ریسا در راهن تصرع ما ند  و رسا د ی م فلبیاران

ا     بعد ورشتیستته  تاجر را،ی .  کرد  اجرا توان یم ای  ضتامن  یورشتیستتگ مورد در را  ظر نیا

 هیت د در  مرثر که یحق هر  و  شتود یم  ممنوو  شیدو  اموال در تصترع ا   توق  حیم صتدور

  را  او  یقراردادها  تمام  که یقافع دتیل ،یوت. ابدی یم  تعلق فلبیاران هی ت به باشتتد  او دیون

  ه یت کل  کته  تجتارت،  قتا ون  557  متاده  را،ی .   تدارد  وجود  کنتد  بتافتل  یورشتتتیستتتتگ   متان  در

  قتا ون   همتان  423  متاده  مفتاد  بتا  کنتد،  یم  اعلام  بتافتل  توق    یتتار  ا   را پس  تتاجر  یقراردادهتا

  ظر به  ستتا فارتر  اصتتول با 423  ماده. دارد تعارض  دا د یم  بافل را  یاژهیو یها  معامله که

  جاد یا  ییکارها در  تنها و ستتت ی  بدهیار  عام حجر موارد ا   یورشتتیستتتگ را،ی  رستتد، یم

 در پس،. با د صتدمه  آ ان وثیقه  به و  باشتد بدهیار ونید هیت د  در  مرثر  که کند یم  ت یممنوع

  کرد  تقلب  و  ریتقصت   به ورشتیستته معاملات به  ارر را 557  ماده دیبا   اچار  تعارض،  نیا رف 

  بتا  )  557  متاده  عنوان.  دارد  وجود  فلبیتاران  بته  اضتتترار  و  تقلتب   فرض  آ تان  همته  در  کته

 .یندیم دییت  را تعبیر  نیاا ی ( تقلب   به یورشیستگ و ریتقص به  یورشیستگ دوا دهم،

  یند یم  دیمق  ای ستا د یم منتقل را  او ییدارا ا  یمات  ه ورشتیستته، شتدن ضتامن گر،ید  یستو  ا 

 ی م تجارت  قا ون 423 و 418  مواد مشتمول  او  اقدام پس،. کاهد یم  ورشتیستته  اعتبار ا   ه

 
 ( 314، 1ق.، ج  1414)محقق ثانی،  36

 
ثانی،  ؛  361،  5، ج  13۹1عاملی،  حسینی  ؛  86،  2، ج  ق.1414علامه حلی،) 37   ؛   314،  1، ج  ق.1414محقق 

 ( 405، 4، ج ق.1417ابن قدامة،   ؛ 318، 2، ج ق.1414یزدی، 
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  به  که  کرد یاعمات به محدود را  آن  دیبا و  استت   اصتل بردلاع ای   ورشتیستته تاجر  من .  شتود

  د یبا را  اعتبار به دیدر  و  فرفتن وام و  شتدن  ضتامن جه،ی ت در .شتود  یم  تمام  فلبیاران انی 

  تا  را  معاملات نیا ا   ی اش ونید توا د ی م  ورشتیسته  تاجر  منتها، .آوردمبا    اعمال  مره در

 در دی با ای   قراردادها  نگو هیا فلبیار(  423 ماده  2 بند) .بپردا د  یورشتتیستتتگ  تصتتفیه  انیپا

  ضتامن  یورشتیستتگ ا   افر  ته، مضتمون. بیاهد آ ان  ستهم ا   و ردیف   قرار فلبیاران  ریستا شتمار

  فوذ  و یدرستت در ،یوت. کند  رجوو  عنه مضتمون به و  فست  را  ضتمان دارد  حق  باشتد،  آفاه

  38.کرد دیترد دی با  ضمان

ذمه در ضتمان  اما  یته ای که  بایستت ا  آن اافل شتد این استت که با توجه به  ظریه  قل 

ا  آ جایی که ا تقال دین و ذمه به فور کامل به ضامن محقق شده و مضمون عنه بری   ،مطلق

 یرا    ،اتذمه فردیده استتت و این تصتترع ماتی با حقوق ارما در تعارض قرار دواهد فرفت 

ثر در تادیه دیون فلبیاران دواهد بود و با توجه به حیم بطلان در مورد  ر چنین تصتتترفی م

ق.ت می توان این فو ه  تیجه فرفت که در ضتمان   423ت تاجر ورشتیستته در ماده معاملا

مطلق ورشتیستته  بودن ضتامن شتر  صتحت ضتمان استت که می بایستتی اثبات شتود و  ه 

یم به صتحت  حاینیه ورشتیستته بودن را ما   ضتمان تلقی کنیم و به استتناد اصتل عدم ما   

 ضمان دهیم.

 له مضمون یورشکستگ -3-5

  فلبیار  که  استت   درستت .  استت  او اراده  فوذ و  ضتمان  ا عقاد ا   ما    ته مضتمون  یورشتیستتگ

  ا   او فلتب   که  استتتت  نیا ذمهب  قتل» یمعن یوت  ردیف  ی م عهتده  به ضتتتمتان عقتد درتعهتدی  

  و  ییدارا در  تصترع امر نیا  و رد،یف   قرار ونیمد یجا  به ضتامن و  شتود  ستاق  عنه مضتمون

 .است  فلبیاران  وثیقة  کیفیت  و اانیم در رییتت

 ته مضتمون  یورشتیستتگ  شتود،  واق  نید  یشتخصت   قهیوث  عنوان به ضتمان  افر ن،یا  وجود  با

  است فلبیاران  سود به  فلب  یبرا  قهیوث  لیتحص  رای  کند، ی م جادیا  آن ا عقاد راه در یما ع

 .  د ی م بدهیار ییدارا  مجموعهبه   یا ی  و

 ضمان بودن منجز  لزوم -3-6

  ا   را ایتنج توان یم اثر  نیا  اعتبار به  آن،  دود  ه  استتت   یتراضتت  اثر به  ارر  قیتعل که نیا  با

  ی م  عقد  بطلان  موجب  را  ضتمان در قیتعلق.م  699 ماده. آورد  ضتمان عقد  صتحت    یشترا

  ا    ،یطیشتتترا  تحقق  بته  منو   را  ونیمتد  ذمته  ا   نید  ا تقتال  توا نتد  ی م  فرع  دو  یعنی  دا تد،

  ( ضتامنم من  داد ونیمد  افر که کند دیق  ضتامن که  نیا مثل)  کنند او، به  فلبیار  رجوو  جمله

 
 .( م.ق 6۹0 ماده) 38
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  ا تقال نید هبیت د به اتتاام» و  شود نید پردادت  دار  عهده منجا فور به توا د می  ضامن یوت

کشتور،  عاتی  دیوان  1309مهر   7، 698 - 3376حیم شتماره   .ستا د یطیشترا  به معلق را  افتهی

که مضتمون  یا در این باره صتادره شتده ا د  1307بهمن   25، 1037 - 1368و حیم شتماره  

بدین قرار استت: »تعلیق پردادت در مورد ضتمان موجب تعلیق اصتل ضتمان و بطلان آن  هاآ 

، 147  - 1561حیم شتماره  در خواهد بود وتو اینیه معلق علیه تعلل و تستام  دائن باشتدب 

با ضتمان مخات  استت و تعلیق    : »اتتاام موضتوعار یا مقرر فردیده استت  1307اردیبهشتت   14

شتر  دیار  فقها    بردی  39.قا ون مد ی صتحی  استتب 327و   699ده در اتتاام مطابق ذیل ما

، وتی بیشتتتر فقهاء ا  این  ظر پیروی  یرده   40دنرا  یا در ضتتمان موجب بطلان عقد می دا 

 .ا د و در قا ون مد ی  یا ما عی برای آن وجود  دارد

  ضتتما ت ونیمد ا   یشتتخصتت   که  استتت  شتتده  ینیب  شیپ  یحاتت ای  یمد  قا ون 723  ماده در

  ن یا  در  کته  شتتتود،  یم  او  نید  هیت تت د  بته  ملتام  تنهتا  و  ردیپتذ  ی م  ا جتام  نید  ا تقتالو    ینتدی م

 . دارد ما عی اتتاام در قیتعل  صورت

شترای  صتحت ضتمان استت    ومیتوان این فور  تیجه فرفت که منجا بودن  قل ذمه جا پس

حتی می توان    عقد ضتتمان بافل دواهد بود. که در صتتورت معدوم بودن آن )معلق بودن(

تعلیق در قصتد ا شتاء  تعلیق آن را  ،به اقتضتای ذاتی ضتمان بر  قل ذمهفراتر رفت و با توجه  

ضتامن دا ستت که به قصتد سترایت مییند به  حوی که تنجیا در ا عقاد را ستبب عقد ضتمان  

 معرفی کنیم که ملا مه وجودی و ملا مه عدمی با تشییل عقد دواهد داشت.

 ضمان  موضوع  -3

استت    داشتته  عنه مضتمون که را ینید  ضتامن یعنی  استت، یتبع  تعهد  ضتمان شتد ففته  چنا یه

  و   موجود  یاصتل نید  که  استت  نیا  ضتمان  فوذ و  یدرستت  شتر   نیبنابرا.  ردیف  یم  برعهده

  ضتامن  ذمه به ونیمد ذمه ا تقال ضتمان عقد اثر  که شتود قبول  افر  ،علاوه به. باشتد  مشتروو

  به  و  باشتد،  داشتته  ت یمات  باشتد،  ا تقال  قابل  که  ردیف  قرار  ضتمان  موضتوو توا د می  ینید  استت،

 . باشد معین  و معلوم اجمال

   نی د اوصاف و وجود -1-3

  قابل  که هرچند  باشتد، مطاتبه  قابل و آمده  وجود به ونیمد ذمه  بر که  استت  یتعهد  کامل نید

  ن یا باشتد، بدهیار  فروشتنده  به ثمن  بابت  یمات  داریدر افر پس،.  دیآ  شتمار به  مرجلیا    فست 

 نید  فروشتتنده،  ای داریدر یبرا  فستت   ارید  وجود.  ردیف  عهده  به  توا د  می ضتتامن را نید
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 در یمتد   قتا ون 696  متاده کته  چنتان؛  تدارد  منتافتات آن  وجود  بتا وتی  کنتد یم متاتال را  داریت در

 آن در یفستخ  شتر   افرچه  مود،  ضتما ت   استت  ممین را ینید هر: »ددار یم  شتعارا  باره نیا

 ب.باشد  موجود

  مرجتل   نید  را،ی .  کنتد  ی م  دیت ترد  جتادیا  آن  وجود  در  داریت در  نید  بودن  مرجتل  ن،یهمچن

  ر یت د به  یمدت  یستتتیبا آن ا  یفایاستتت  امیان نیهیا  جا  مطاتبه،  قابل  و  موجود  استتت  ینید

  آن  دهنتده  لیت تشتتتی  ارکتان  حیتث   ا و    کرد  مطتاتبته  توان ی م  را  یاصتتتل نید  فتاه  ،یوت  41.افتتد

  ا ی جادیا  ستبب   فاه سترا جام  و  استت، ندهیآ در یشترف  وجود  به معلق ،نید  فاه واستت    اقص

 آ چه. استتت   امدهی  جم    یشتترا  ای   شتتده  رف  موا   ینیت ،آمده فراهم نید  وجود  یمقتضتت 

  به   توا د ی م  یکستت  مثال،  یبرا.  کرد  ضتتما ت  توان ی م را ندهیآ نید نیهیا  استتت  مستتلم

 آن  یبها  پردادت  ضتتامن من و  بفروش او به  بود  لیما داریدر هرچه  د،یبگو  یا  فروشتتنده

 در   42. دار د دیترد  آن بطلان  در  و  امند یم یجبب ماتم ضتمان» فقها را  یضتما  چنین. هستتم

 ذمه  به نید که  شتتود یم  ستتبب  و  استتت  یتبع  تعهد  ضتتمان  ،ففته ا د شتتر  نیا تاوم  اثبات

  به  که  ینید استت   ممین چگو ه پس،.  ردیف  قرار  آن  وثیقه ضتامن ذمه  یا  شتود منتقل  ضتامن

 ی  م   ظر به  قاف   استتدلال نیا ،یوت  43شتود  هداد  آن  یبرا قهیوث  ای فردد  منتقل امدهی   وجود

 آن به  معلق و نید  ثبوت ا   بعد  یبرا  ضتامن  تعهد که  دارد اشتیال یعقل  ظر ا  را،ی . رستد

  ی اتتاام  آن  اثر یوت ابد،ی ی م  تحقق  یاصتتل نید جادیا ا  شیپ  ضتتامن نید فمان،  یب. باشتتد

  داده  که را  یا وعده توا د ی م یاصتل نید تحقق ا  سپ و  دیآ یم  وجود  به او  یبرا که  استت 

  44 .  د برهم  است 

  و  استتب  بافل  شتده جادیا آن  ستبب  هنو   که ینید ضتمان: »یمد   قا ون 691 ماده  موجب  به

 در.  باستت   درستت  شتده جادیا آن  ستبب  که ینید ا   ضتمان» که  استت  نیا  ماده مخات  مفهوم

با این    استت،  فرفته قرار  توجه مورد آن یفلستف  یمعن  به بستبب » واژه حقوقی    یها  وشتته

  ا ی  دود شده جادیا  آن سبب  که ینید پس است، همراه  مسبب  با شهیهم سبب   چون که، بیان

  رادع تم ذمه  در  ثابت  نید با  شتده جادیا آن  ستبب  که را ینید  ب،یترت نیبد .باشتد  موجود دیبا

 ی امر یعنی  45استت،  بیمقتضت » یمعن به مقام نیا در بستبب »  که دا ستت  دیبا ،یوت. ا د دا ستته

  منظور   افر.   شتتتود  یمنته  مطلو   اثر  بته  چگتاهیه  موا  ،  جتادیا  لیت دت  بته  دارد،  احتمتال  کته

 
  .(م.ق 705 و 6۹2 مواد)41
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  که   شتد ی م  احستا   یا ی  بود، ذمه در  ثابت   و  موجود نید به  اشتاره 691  ماده در قا و گذار

 بیمقتضت » به را  ستببب»  اصتطلا  یمد   قا ون  ستندفانی و افرچه  .  شتود هیتی نبید  ستبب » به

  ا   یا پاره  بطلان ا   تا هستتتتند  بدان  لیمتما  که  دهد یم  شتتتان  ماده  تحن یوت   داد د، رییتت

  تا   دار د،  یستع ای   دا انحقوق. کنند ایپره  استت   بوده جامعه ا ی   مورد  ربا ید ا  که  ضتما ها

  46.ر دیبپذ را ندهیآ نید ا   ضمان دارد، امیان نبید  سبب  جادیا»  قاتب  در که  ییجا

  را   آن دیبا  چگو ه  ستتت یچ  ستتبب  که  استتت  نیا ما د یم  یباق که  یدشتتوار  و مهم پرستتش

   ست چی در شر ب» با آن تفاوت و  شنادت 

  وضت    قا و گذار  هرفاه حقوق، علم در یوت.  استت  شتده  یفو افو  یها  یتعر ستبب،  درباره

  وضتت    آن جادیا  دواه نامند،یم آثار آن  ستتبب  را  وضتت   آن دهد، قرار یآثار  منشتت  را  یداصتت 

  ستتتبب   یا  و  یمب ا تقال  ستتتبب    یب  عقد ،یاراد  امور در که  چنان  ؛یقهر ای  باشتتتد یاراد

  و   استت   یمد   ت یوتئمست  جادیا  ستبب  تقصتیر و مجا ات  ستبب   قتل و  شتوهر  و   ن  نیب توارث

  47استت.   کارها ا  یا  پاره شتدن مبا   ستبب   اضتطرار و حجر  ستبب   جنون  ،یاضتطرار امور در

  وجودش  ا   باشتد؛ کننده  ایجاد نیهیا بدون  استت   ستا   نهی م شتر ،بنابراین می توان ففت که  

  ستبب،  مورد در  که یدرحات.  استت   مطلو  اثر  عدم  باعث   عدمش یوت دیآ ی م  لا م  یوجود

  تنتاستتتب  و  یعرف ارتبتا   اثر جتادیا  بتا ای   وجودش دارد،  ملا مته  اثر آن  عتدم  بتا  عتدمش  تنهتا  ته

 .دارد

 آن  کته ا تد  ففتته  فقهتا  ا   بردی آورد،  یم  وجود  بته را  ینید  ستتتبتب   چنتد  مجموو  کته  ییجتادر  

  ا   ییی  وجود با پس،.  آن تمام  ه  استتت  ستتببب  جاء»  عوامل ا   کی  هر  و ستتببب»  مجموو

 درست  قاعده  عنوان به  ظر نیا  48.است  شتده  جادیا نید  ستبب  که  کرد  ادعا توان ی م  استبا ،

  به  کند، یم جادیا را  ضتمان مورد  که  یاستباب ا   ییی  فاه که  داشتت   توجه دیبا ،یوت.  استت 

  ون یمد یحقوق  وضتت  رییتت تعهد نیا جادیا  شتتا ه. آورد یم  وجود به یتعهد  مقدمه،  عنوان

  ی یی یا  او دستت  در مال دیبا شتود، ماتک  دستارت جبران  به ملام ااصتب   نیهیا  یبرا استت؛

  ماتی  تل  ولئمست  یشتخصت   که  امتعارع،  وضت  نیا ،یوت. فردد تل   او ا  پس  ااصتبان ا 

 پس،.  دیآ  یم  وجود به اصتب   اثر در  استت، برده  نیب ا   یدارج و  یقهر  حوادث که  باشتد

 نید مقدمه که  حال نیع در که،  استتت  آورده  وجود  به  یتعهد مالب اصتتب »  ففت  توان یم

  ن یهم ا   پس،. دارد  اصتتاتت  و  داص آثار ای   دود رد،یگیم  قرار دستتارت  جبران به  مربو 

  اثر  در. کرد  ضتتما ت   توان یم  استتت، مال تل  به معلق ،نید به آن لیتبد که  واستتطه،  تعهد

 
 ( به بعد 173، ش 1402جعفری لنگرودی،  ؛  261و  260، 2ج ، 1400امامی، ) 46
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  شتود  تل  مال  افر و  ردیف  یم قرار  ضتامن  برعهده وضت  همان  با  ااصتب   ت یوتئمست  ضتمان

 مال تل  صورت در  تا کند یم  ضما ت   ااصب   ا  که  یضامن.  است  جبران ولئمس ای  ضامن

بردی    .فیرد یم  برعهده را  ااصتب   ت یوتئمست   با  واستطه  تعهد نیهم  واق  در  د،یبرآ  عهده ا 

با آ چه ففته شتد قرابت    دکه بین ضتمان ا  دین و ضتمان ا  تعهد تفاوت فذارده ا  هاتحلیل

مجمل  نیه تعهد  یا دود دین است در آن  دارد، جا اینیه ارتبا  بین تعهد واسطه و دین و ای

بتا عنتایتت بته این کته    49.متا تده و بته همین دتیتل  یا ا  جهتت  تیجته بتا  ظریته بتالا تفتاوت دارد

قا ون مد ی به کار رفته استتت و با توجه به عنوان و   691احتار در ماده  صتتر  عنوان »ستتببب

که   مبنی بر وجود ستتبب و شتتر  )مقتضتتی موجود( و عدم وجود ما  پژوهش موضتتوو  

، بحث در مورد موجود بودن ستتبب دین مطر  شتتد که  موجب تحقق عمل حقوقی میگردد

 .وص مرتف  فردده ابهامی در این دصتبیین فردیده و هر فو  کاملار  موضوو

 نی د اوصاف -4-2

  با  ارتبا   علت   به که ینید  را،ی .  باشتتد یگرید  لهیوستت  به هیت د  قابل  دیباوضتتوو ضتتمان  م

  ا تقال  او ذمه به  ه  باشد یگرید  لهیوست  به ایفاء  قابل  آن،  موضتوو عت یفب  ای ونیمد  شتخصتیت 

  که  استت   نیا ضتمان  عقد ا   هدع.  رود شتمار به  آن  وثیقه  توا د  یم ضتامن ذمه  ه ابدی یم

  توان  یم  چگو ه  پس. برد  ستتود  دیجد ذمه ا   بتوا د فلبیار  و ردیف   قرار یگرید  برعهده نید

 دارد  را آن فاءیا  ییتوا ا مدیون  تنها که  ففت  سخن ینید  ضمان ا 

  حق  ادذ  ای  ردیف   برعهده را ونیمد ا   حق فرفتن در یستع توا د یم  ثاتث   شتخص  فمان، یب

بردی    که هرچند  شتمرد،  ضتمان دی با نید به را  تعهد  نیا شتدن  مهیضتم یوت کند، تضتمین را

  و   تعهد نیا  موضتوو نیب را،ی .  ابندیب قرارداد  نیا   فوذ  یبرا یراه تا  ا د  شتمرده  ضتمان را  آن

  ضامن   برعهده  نید همان  که کرد  ادعا  توان یم یدشوار به  و   دارد  وجود  یگا گی  یاصل  دین

 به هر حال دین باید واجد اوصافی باشد که ذیلار برشمرده می شو د:  .است   فرفته  قرار ای 

 باشد   کلی مال  د ی با  نی د  موضوع. 1

 عقد: »که  استتت  آمده انیب نیبد یمد  قا ون 684  ماده در نید بودنب مال» به  مربو  شتتر 

  ب. ...ردیبگ  عهده به  استت  یگرید ذمه بر  که را بیمات»  یشتخصت   نیهیا ا   استت  عبارت  ضتمان

 ی م  همستر، با  مشتتر    ستیو ت   و نیتمی و حضتا ت  ما ند  ،یرماتیا یتعهدها ا   ن،یبنابرا

  استت آ ها  هیستو  دو یا ستا   رواب   و شتخص به  وابستته  چنان  یتیات این.  کرد  ضتما ت  توان

 هم پول با میتقو  و  مبادته  قابل آورد؛ بجا را  آن توا د ی م مدیون  یجا به  یگرید شتخص که

 
 ( 31۹، 2، ج ق.1346نایینی، ) 4۹
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  ی ا قهیوث  چیه  پس،. آورد فراهم را  حق  یاجرا وستایل  بتوان  ضتامن مال استتفاده  با تا ستت ی 

  ی و یمد چنا یه  باشتد، نیع  استت  ممین نید  موضتوو مال. شتودی  م  یتیل  اصتل  نیگایجا

  دود  ذمه  بر را  آن  یضتتامن و  باشتتد داشتتته  برعهده  عدل کااذ چند  ای بر ج  دروار چندت دیه 

  فرفت جهی ت دی با   یشتا عرع نیا ا  وتی  استت  پول ضتمان  موضتوو معمول، فور به.  ردیبگ

 است. ا تقال  قابل  ضمان  با یپوت نید  تنها که

ی تعهد  لیاتومب  کارفاار نیهیا ما ند  50باشتد منفعت  ضتمان  موضتوو که دارد  احتمال ن،یهمچن

  ن یا ا   یشتخصت  و دهد قرار  دود یمشتتر  اریادت در  یستوار  نیماشت   هفته  کی  ررع  که کند

  نیه یا ما ند  رد،یف  یم قرار  ضتمان  موضتوو ای   کار ا جام. کند  ضتما ت   یمشتتر برابر در  کار

  را  نید نیا  یضتامن و  بیند را  یستادتما   ی قاشت  ای  راه ستفاتت آ  ای  چاه کندن به تعهد یشتخصت 

  ضتمان  حیم در و دارد امیان  شتهیهم  پول صترع  با  کارها فو ه  این  ا جام  رای  ،بگیرد  برعهده

 .است  یپوت نید ا 

  ن یا  وجود با  و باشتتد فلبیار مورد ظر  یکار دادن  ا جام در ونیمد شتتخص  مباشتترت  هرفاه

  له یوستت   به کار ا جام  یژف یو ا  کردن  ظر  صتترع یمعن  به او اقدام  رد،یبپذ را  یگرید ضتتمان

 تعهد یمعن به صتورت نیا در  که باشتد  موجود آن بردلاع یا  نهیقر نیهیا مگر  استت، مدیون

با این وجود بردی ا  فقها   .شتود ی م  ضتامن ذمه به نید  ا تقال  باعث  و  استت   ثاتث  فعل به

  51دا ند.ضمان را بافل می  در این مورد

  تفتاوت   یمبنتا بر  و  ا د  دا ستتتتته مالب به تعهتد» را  مالب رد به  مربو  تعهتد»  محققتان ا   بردی

 متعهد  ااصتب   که ریتعب نیبد:  شتمار د مردود را  انبیاع ا  ضتمان»  ا د  دواستته  مفهوم دو نیا

 دشتتوار   ظر نیا رفتنیپذ ،یوت  52استتت.  گرفته  قرار او ذمه بر مال  دود و  استتت  مال رد به

  ی درستت در  آ چه. دارد یمات  جنبه  آن  کیتمل به تعهد ما ند ای   مال  میتستل به تعهد رای .  استت 

  جا  که،  استتتت    ظر  نیا ا  ستتتت؛ی  نید  بودن  یمات کند، یم  تردید  جادیا  انیاع ا  ضتتتمان

 .کند فاءیا را دین نیا توا د ی م  گرید یکس متصرع،

  استتترفته   کار به  یحقوق متون  و  یمد   قا ون  فو افون مواد در  که  مهبذ» و نبید» یها  واژه

  بر  مال  صتاحب   ینیع  حق  وجود و  استت   تعهدب بودن  یکل»  تاوم  اثبات  یبرا  یکاف دتیل  دود

 
 ( 8۹، 2، ج ق.1414علامه حلی،) 50
 ( 328، 2ج  ق، 1414یزدی، ) 51
  (255، 1ج  ق.1413شهید ثانی، ؛  315، 1، ج ق.1414محقق ثانی، )52
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  ب ینیع  حق احترام  به مربو  نید»  ای نبیع رد  وجو » و  نبید»  نیب که  استتت  نیا ا   ما    آن

   53.شود جادیا ادتلا 

 نی د  بودن مشروع لزوم. 2

  ا ی  قمار ا  ی اشت  نید  یکست   افر  پس،.  باشتد  مشتروو دیبا  ردیگیم قرار  ضتمان  موضتوو  که ینید

جدیدی   و مستتقل  تعهد ضتامن نید  را،ی . استت   بافل ضتمان رد،یبگ  برعهده را  فاستد معامله

  استت یهیبد  و ابدی یم محل رییتت  که استت  نید همان شتود؛ ونیمد تعهد جا شتین  که ستت ی 

 .سا د مشروو را آن توا د ی م  ییجا  جابه  نیا که

 نی د نییتع تیقابل لزوم. 4

  و    یشتترا و  اانیم به  ضتتامن که   دارد  یتاوم  ن،یبنابرا،  استتت ای   مستتامحه عقود ا   ضتتمان

 او  قصتد  موضتوو بتوا د که  یا فو ه  به یاجمات علم ،یوت.  54باشتد  داشتته  یآفاه نید  اوصتاع

ن ید دیبا  او ا   مطاتبه  امیان و  ضتتامن تعهد یاجرا  یبرا ه،علاو  به  55استتت   لا م  ردیبگ قرار

 نیمع را  آن  مقدار و  موضوو متعهد که ینید ای مجهول نید وفر ه، باشد، اشتهد  نییتع  ت یقابل

  56 . دارد یاثر و  ست ی  نید یحقوق  ظر  ا  سا د

  که   شتود  یکست فلب    ضتامن  ای ردیف   برعهده را  یشتخصت  ونید تمام توا د یمضتامن   ن،یهمچن

 ن،ید  نیچند ا  ییی ضتمان ،یوت. دا د  ی م  او ای  استت   شتده روشتن  آن یواقع  مدیون هنو 

  ماده  در که  چنان  استتت؛  بافل کرد، نییتع را آن ای  ندهیآ  در   توان که آمیا دیترد یا  فو ه به

  چند  ا  ییی  ضتما ت   تیین: ».. استت   آمده  مجهول، نید ا  ضتمان درستتی  اعلام ا  پس ،694

  نیه یا ما ند ن،ید ا   مبهمی بخش ضتتما ت   استتت  نیهمچن  .باستتت  بافل دیترد  حو  به نید

 )همان(  .کنم یم  ضما ت  را  یایچ دیبگو   ضامن

 

 

 

 
  140  ،  26ج  ق.،  13۹8نجفی، جواهرالکلام،  ؛    255،  1ج    ق.1413شهید ثانی،  ؛    25۹، ص  2ج  ،  1400امامی،  )53

  برای دیدن نظر مخالف ؛  330،  2ج  ق.،  1414یزدی، عروة الوثقی،    ؛   315،  1ق.، ج1414محقق ثانی،    ؛   141و  

 ( 237، 13۹۹قمی،  یمیرزا ؛  7۹، 2ج  ق.،1414علامه حلی،  ؛به بعد  164، ش 1402: جعفری لنگرودی، ر.ک

  
 .( م.ق 6۹4 ماده) 54
 .( م.ق 216 ماده) 55
 ( 256، 1ج ق.، 1413، شهید ثانی) 56
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 نتیجه گیری -4

منعقد می شتود، در  تیجه قصتد و  ا  آ جایی که عقد ضتمان فی مابین ضتامن و مضتمون ته  

رضتتای فرفین معامله در  مره شتترو  صتتحت این عقد قرار میگیرد، اما رضتتایت یا عدم 

در مورد اهلیت هم ا     رضتتایت مضتتمون عنه هیچ تاثیری در عقد ضتتمان  خواهد داشتتت.

آ جایی که ا عقاد ضتمان برای ضتامن تصترفی کاملار ماتی و به ضترر وی می باشتد در  تیجه 

تن اهلیت کامل استتیفا برای ضتامن شتر  استاستی استت اما برای مضتمون ته چنا چه صترفار  داشت 

قبول ا تقال دین ا  مضتمون عنه به ضتامن تلقی می شتود در تیجه قبول آن در حیم تملیات  

بلاعوض و به  ف  مضتمون ته استت پس اهلیت  اقص استتیفا یعنی داشتتن تمیا و عقل برای  

ود، هر چند در صتورت اعستار ضتامن و ایجاد حق فست ، اعمال  ا عقاد ضتمان کافی دواهد ب

حق فست  تصترفی ماتی استت که داشتتن اهلیت استتیفا به فور کامل شتر  صتحت اعمال آن 

دواهد بود. همچنین ملائت ضتامن در  مان عقد جاو شترای  صتحت عقد محستو   می 

  ا ا  بین دواهد برد. شتود و اعستار ضتامن صترفار رافعی استت که بعد ا  تشتییل عقد اثر عقد ر

در ضتمان مطلق ورشتیستته  بودن ضامن شر  صحت ضمان است که می بایستی اثبات شود 

و  ه اینیه ورشتتیستتته بودن را ما   ضتتمان تلقی کنیم و به استتتناد اصتتل عدم ما   حیم به  

منجا بودن  قل ذمه  یا جاو شترای  صتحت ضمان است که در صورت  صتحت ضتمان دهیم.

 )معلق بودن( عقد ضمان بافل دواهد بود.  معدوم بودن آن 

  به . باشتد  مشتروو و  موجود  یاصتل نید  که  استت  نیا  ضتمان  فوذ و یدرستت   ایشترا  دیگر 

  می  ینید استتت،  ضتتامن ذمه به ونیمد ذمه  ا تقال  ضتتمان  عقد  اثر که شتتود  قبول افر  ،علاوه



 

 
 

147 
د  

عق
در 

ع 
مان

دم 
 ع

 و
ضی

مقت
ب 

سب
ده 

اع
ت ق

ولا
تح

ر 
ی ب

ه ا
داق

م
ان

ضم
 

 

  و  معلوم اجمال به  و باشتد،  داشتته  ت یمات باشتد، ا تقال  قابل که  ردیف  قرار  ضتمان  موضتوو توا د

  چون   .کنتد  ی م  دیت ترد  جتادیا  آن  وجود  در  داریت در  نید  بودن  مرجتل  ن،یهمچن  .بتاشتتتد  معین

  موجود  دیبا ای   دود شتده جادیا آن  ستبب  که  ینید  پس  استت، همراه  مستبب   با شتهیهم  ستبب 

  ا    ن،یبنابرا،  باشتتد یگرید  لهیوستت   به  هیت د  قابل  دیباوضتتوو ضتتمان  معلاوه بر اینها،    .باشتتد

  ضتما ت توان ی م همستر،  با مشتتر    ستیو ت  و نیتمی و  حضتا ت  ما ند ،یرماتیا یتعهدها

شتر  مال بودن موضتوو ضتمان و کلی بودن آن و شتر  مشتروو بودن دین موضتوو    .کرد

ضتتمان  یا جاو شتترای  صتتحت عقد ضتتمان دواهد بود که ملا مه عدمی با تشتتییل عقد 

دواهد داشتت،  یرا مشتروعیت دین منطبق با قواعد  ظم عمومی استت که با اصتول و قواعد  

ودن به علم تفصتیلی جاو شترای  صتحت عقد اما معلوم ب  عمومی قراردادها  یا ستا فار استت.

ضتمان  یستت و مجهول بودن دین و مضتمون ته یا مضتمون عنه دللی به صتحت عقد وارد  

اما معین  ، مییند و شتاید بتوان ففت جهل مطلق در مورد دین ما   تحقق ضتمان دواهد بود

د محسو   بودن و مردد  بودن ییی ا  چند دین به تصری  قا و گذار جاو شرای  صحت عق

 دواهد شد.
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