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Objective guarantees are one of the important guarantees for fulfilling obligations in legal systems. 

Sometimes the guarantee is personal, and a person undertakes to pay the debtor’s debt, and 

sometimes it is concrete, in such a way that a certain property becomes a guarantee for the payment 

of the debt. In personal deeds, due to factors such as default and bankruptcy of the guarantor, the 

right of the creditor is at risk. One of the reliable legal ways to guarantee the creditor’s rights is to 

use concrete collateral. A surety bond or a surety bond is one of these sure methods. According to 

that, the guarantor, with the consent of the creditor, while assuming the debt, makes the payment of 

the debt from the property that belongs to him. In fact, there is a kind of private imprisonment for 

this property. In Iranian law, despite the guarantee contract and relatively detailed regulations, there 

are no regulations regarding the subject of the article, and the legal writers have not adequately 

covered all aspects of the subject.In the laws of Islamic countries, including Jordan, Egypt, this 

issue has been raised under the title of objective guarantee, and various debates have been raised 

regarding it. Considering the importance and applicability of the subject, this article has been 

dealt with in a comparative manner. The main question of this research is whether this type of 

legal institution is acceptable in Iran’s legal system, and if the answer is yes, what are its nature 

and effects? In response to this question, with analytical and descriptive methods, we came to the 

conclusion that the nature of this contract is a combination of guarantee and mortgage, and its main 

and direct effects in the relationship between the guarantor and the creditor are the possibility of 

recourse by the creditor and the guarantor’s obligation to pay the debtor’s debt from the specified 

property. By paying the debt from the aforementioned property, the guarantor can refer to the 

debtor. When facing the creditor, the guarantor can refer to objections related to religion and what 

is not personal.
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ــن گاهــی  ــوق اســت. تضمی ــا تعهــدات در نظام‌هــای حق ــرای ایف ــات مهــم ب ــی یکــی از تضمین ــات عین تضمین
ــت،  ــی اس ــرد و گاه عین ــده می‌گی ــر عه ــون را ب ــن مدی ــت دی ــخصی پرداخ ــت و ش ــخصی اس ــورت ش به‌ص
ــی  ــل عوامل ــه دلی ــق شــخصی ب ــرد. در وثای ــرار می‌گی ــن ق ــه پرداخــت دی ــی وثیق ــال معین ــه م بدین‌صــورت ک
ــی  ــای حقوق ــرد. یکــی از راه‌ه ــرار می‌گی ــرض خطــر ق ــکار در مع ــن، حــق طلب ــاس ضام ــل اعســار و اف از قبی
ــا ضمــان  ــا وثیقــه عینــی ی ــکار اســتفاده از وثیقــه عینــی اســت. ضمــان ب ــرای تضمیــن حقــوق طلب مطمئــن ب
به‌شــرط پرداخــت از مــال معیــن یکــی از ایــن طــرق مطمئــن اســت. به‌موجــب آن ضامــن بــا موافقــت طلبــکار 
ضمــن بــر عهــده گرفتــن دیــن پرداخــت دیــن را از مــال معیــن متعلــق بــه خــود قــرار می‌دهــد. درواقــع، نوعــی 
حبــس خصوصــی نســبت بــه ایــن مــال واقــع می‌شــود. در حقــوق ایــران باوجــود عقــد ضمــان و مقــررات نســبتاً 
تفصیلیــان در خصــوص موضــوع مقالــه مقرراتــی وجــود نــدارد و نویســندگان حقوقــی هــم به‌طــور مســتوفی بــه 
تمــام جوانــب موضــوع نپرداخته‌انــد. در حقــوق کشــورهای اســامی ازجملــه اردن و مصــر و عــراق تحــت عنــوان 
کفالــه عینــی ایــن موضــوع مطــرح و بحث‌هــای مختلفــی نســبت بــه آن مطــرح شــده اســت. نظــر بــه اهمیــت و 
کاربــردی بــودن موضــوع به‌صــورت تطبیقــی بــه ایــن مطلــب پرداختــه شــده اســت. ســؤال اصلــی ایــن پژوهــش 
آن اســت کــه آیــا ایــن نــوع نهــاد حقوقــی در نظــام حقوقــی ایــران قابــل پذیــرش اســت و اگــر پاســخ مثبت اســت، 
ماهیــت و آثــار آن چیســت؟ در پاســخ بــه ایــن پرســش بــا روش تحلیلــی و توصیفــی بــه ایــن نتیجــه رســیدیم کــه 
ماهیــت ایــن قــرارداد مرکــب از ضمانــت و رهــن اســت و آثــار اصلــی و مســتقیم آن در رابطــه بین ضامــن و طلبکار 
امــکان رجــوع طلبــکار و الــزام ضامــن بــه پرداخــت دیــن بدهــکار از محــل مــال معیــن اســت و بــا پرداخــت دیــن 
از مــال مزبــور ضامــن می‌توانــد، بــه مدیــون رجــوع کنــد. ضامــن در مواجهــه بــا طلبــکار می‌توانــد، بــه ایــرادات 

مربــوط بــه دیــن و آنچــه جنبــه شــخصی نــدارد، اســتناد کنــد.

اســتناد: گندمــکار، رضــا حســین )1403(.  بررســی تطبیقــی ماهیــت و آثــار ضمــان بــا وثیقــه عینــی )کفالــت عینــی( در حقــوق ایــران و اردن و مصــر. مطالعــات تطبیقــی 
حقــوق کشــورهای اســامی، 2 )1(، 1-18. 
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مقدمه
هدف اصلی از انعقاد قرارداد دسترسی هریک از متعاقدین به مورد معامله است. زیرا، تردیدی نیست که قراردادها برای رفع نیازهای 
مشروع بشری وضع شده‌اند و این مهم در صورتی تحقق می‌یابد که هر طرف به آنچه در قرارداد توسط طرف دیگر تعهد شده است، 
دست یابد. نقض تعهد از سوی متعهد و پیمان‌شکنی او از دغدغه‌های طرفین قرارداد است. برای رفع این مخاطرات قراردادی نظام‌های 
حقوقی روش‌ها و نهادهای حقوقی مختلفی را پیش‌بینی کرده‌اند. تضمینات شخصی و عینی ازجمله مهم‌ترین این وثایق هستند. ضمانت 
عبارت از بر عهده گرفتن دین مدیون به‌وسیله ضامن و تعهد او به ادا دین است. ضمان با وثیقه عینی نیز از تضمینات معتبر است. ضمان 
با وثیقه عینی عبارت است از اینکه مدیون ضمن بر عهده گرفتن دین مدیون در برابر طلبکار پرداخت آن را در مال معینی از اموال خود 
قرار می‌دهد. این تأسیس حقوقی که در سالیان اخیر در حقوق کشورهای عربی مطرح است، موسوم به کفالت عینی است و مقصود از 
این تأسیس حقوقی آن است که شخص غیرمدیون )ثالث( با موافقت طلبکار متعهد می‌شود، طلب او را از مال منقول یا غیرمنقولی که 
در توافق معین می‌شود، بپردازد. تعهد ضامن محدود به پرداخت طلب از همان مال معین است و در صورت نقص تلف یا عدم کفایت 
مال برای تأدیه دین تعهد به سایر اموال او تسری نمی‌یابد )سنهوری: ج 10: 2004 ص 17(. تفاوت اساسی این نوع وثیقه عینی با رهن 
متعارف این است که رهن توسط مدیون و از اموال او برای تضمین پرداخت دین تعیین و به قبض طلبکار داده می‌شود. لیکن در این 
نوع از توثیق شخص ثالث غیرمدیون متعهد به پرداخت دین مدیون از مال معینی از اموال خود می‌گردد و حدود مسئولیت او محدود به 
همین مال است. معمولًا در عقد رهن در صورت عدم کفایت مال مرهون برای ادا دین دائن می‌تواند، به سایر اموال بدهکار رجوع کند. 
ولی، در این نوع وثیقه حق رجوع به سایر اموال نیست. اهمیت این نوع از تأمینات در حفظ حقوق طلبکار در مقابل افلاس بدهکار و 
ضامن است و طلبکار حق عینی بر مال مورد وثیقه پیدا می‌کند و در استیفای طلب از مال بر سایر طلبکاران حق تقدم دارد و می‌تواند 
مال را در دست هرکس بیابد، او را تعقیب کند. این نهاد حقوقی در حقوق ایران به‌وضوح شناسایی نشده است. لیکن، عقد ضمان و رهن 
به‌عنوان دو عقد معین از دیرباز در فقه و قانون مدنی پیش‌بینی شده است )مواد 698 تا 771 ق.م(. تفاوت این نوع ضمانت با رهن این 
است که در عقد رهن در صورت عدم کفایت عین مرهونه برای ایفای دین طلبکار برای استیفا مابقی دین می‌تواند، به مدیون رجوع 
کند )ماده 781 ق.م(. همچنین تفاوت این نوع ضمانت با ضمان معمول این است که در ضمانت ضامن پرداخت دین از کلیه اموال خود 
است اما در ضمان با وثیقه عینی )کفالت عینی( مسئولیت ضامن محدود به مال معرفی شده است. هرچند این نوع قرارداد به‌صراحت در 
حقوق ایران پیش‌بینی نشده است، لیکن با مراجعه به مقررات عقد ضمان و رهن می‌توان قواعد حاکم بر این نهاد حقوقی جدید را به 
دست آورد. این قرارداد بین ضامن و با موافقت طلبکار واقع می‌شود و رضایت مدیون در آن شرط نیست. هرچند، در مراجعه ضامن به 
مدیون مؤثر است. این مقاله در ضمن چهار قسمت تقدیم می‌شود: اول، تبیین ماهیت؛ دوم، رابطه طلبکار و ضمان؛ سوم، رابطه ضامن 

و مدیون اصلی و چهارم، ایرادات و دفاعیات قابل طرح به‌وسیله ضامن.

ماهیت و صور ضمان با وثیقه عینی در فقه امامیه و حقوق ایران و مصر
ضمانت عینی به سه شکل قابل انجام است:

 اول، شــرط ضمــن عقــد بدین‌صــورت کــه در ضمــن عقــد ضمــان شــرط شــود کــه ضامــن دیــن خــود را از مــال معینــی مثــاً 
فــروش منــزل مســکونی معیــن متعلــق بــه خــود پرداخــت کنــد )شــرط فعــل یــا شــرط نتیجــه( ایــن نــوع از ضمــان بــا توجــه بــه 
عمومــات لــزوم وفــا به‌شــرط )المؤمنــون عنــد شــروطهم( صحیــح اســت و تردیــدی در صحــت شــرط و عقــد نشــده اســت )حکیــم، 
1414، ج 13: 308؛ کرکــی، 1414، ج 7: 321(. در ایــن نــوع ضمــان بــرای طلبــکار نوعــی حــق عینــی نســبت بــه مــال توثیقــی 
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شــبیه حــق الرهانــه )حلــی، بی‌تــا، ج 12: 382( ایجــاد می‌شــود و مضمون‌لــه در اســتیفا حــق خــود از مــال بــر دیگــر بســتانکاران 
مقــدم اســت )جعفــری لنگــرودی، 1386: 265 قنواتــی: 94(.

دوم، ضمــان بــه نحــو تقییــد: بدیــن معنــا کــه ادای دیــن از مــال معیــن قیــد عقــد ضمــان باشــد بــه عبــارت واضح‌تــر ضامــن 
ــدان اســت )نعمت‌اللهــی، 1396: 113(. در ایــن شــکل از عقــد  ــی را واقــع می‌ســازد کــه پرداخــت از مــال معیــن قی عقــد ضمان
ضمــان دیــن بــه ذمــه ضامــن منتقــل لیکــن دیــن مــورد ضمانــت مقیــد بــه پرداخــت از محــل مــال معینــی می‌شــود )طباطبایــی 

یــزدی، 1419، ج 5: 424(. اصــل صحــت شــروط و اطــاق ادلــه آن شــامل ایــن نــوع عقــد از ضمــان می‌گــردد.
 سوم، تحقق ضمان به‌صورت اشتغال عهده خود مال یعنی بدون آنکه ذمه ضامن مشغول شود ضمانت و اشتغال ذمه نسبت به خود 
مال صورت گیرد. نمونه این نوع از ضمان در فقه در خصوص عبد جانی بحث شده است. در جایی که عبد مرتکب جنایتی مستوجب 
دیه گردد، چون عبد مال است خود مال ضامن پرداخت دیه گردد و مالک در قبال زیان وارده از عبد مسئولینی ندارد و حداکثر تا میزان 
ارزش عبد را می‌توان به‌عنوان خسارت مطالبه کرد و مازاد بر آن بر عهده مالک نیست )نعمت‌اللهی، 1396: 114(. این نوع از ضمان قابل 
نقد است؛ زیرا اموال اهلیت طرف قرار گرفتن در تعهد را ندارند و می‌توانند موضوع یا متعلق تعهد قرار گیرند، نه طرف تعهد )کاتوزیان، 
1364، ج 3: 326(. حال آنکه عقد ضمان موجب اشتغال ذمه می‌شود، پس لازمه تحقق ضمان تصور وجود ذمه برای ضامن است و 
اموال فی‌نفسه چنین قابلیتی را ندارند. همان‌گونه که بیان شد، ضمانت با وثیقه عینی عبارت است از اینکه ضامن )کفیل( مال منقول یا 
غیرمنقولی را که مالک آن است، برای تضمین ایفا تعهد شخص دیگری قرار می‌دهد و جز در حدود مال ضامن پرداخت نیست. بر این 
اساس این نوع قرارداد را می‌توان ازجمله قراردادهای رهن شمرد؛ اما ضامن عینی ابتدا دین را بر عهده می‌گیرد و سپس همزمان مال 
معینی را وثیقه پرداخت آن قرار می‌دهد. ازاین‌رو، این عقد از یک جهت ضمان و از جهت دیگر رهن است. ولی، رهنی که میزان تعهد 
محدود به ارزش مال معین است و به سایر اموال ضامن سرایت نمی‌کند. لذا احکام رهن بر این نوع عقد قابل اعمال است. با توجه به 
طبیعت خاص این نوع از ضمان به نظر می‌رسد که ماهیتی دوگانه دارد. ازیک‌طرف، عقد ضمان است و ضامن دین را بر ذمه می‌گیرد و 
ازسوی‌دیگر، پرداخت دین را مقید به پرداخت از مال معینی می‌کند که این مال رهن دین قرار می‌گیرد و همچنین نوعی تبدیل تعهد به 
اعتبار دین )بند 1 ماده 292 ق.م( واقع می‌شود و دین که به‌صورت کلی بر عهده ضامن واقع شده است، تبدیل به پرداخت از قیمت مال 
معین می‌شود. درنتیجه آثار و احکام این عقد تابع ضمان و رهن و نیز تبدیل تعهد خواهد بود. لازم‌به‌ذکر است که می‌توان شرط تضامن 
بین ضامن و مدیون نیز در این عقد قرارداد. در این صورت امکان مراجعه و مطالبه طلبکار از مدیون اصلی و ضامن وجود دارد. همچنین 
می‌توان چندین ضامن را با قید تضامن بین ایشان یا بدون قید تضامن برای دین واحد قرارداد. مقررات مواد 241 و 771 و 693 قانون 
مدنی ایران قابل اعمال بر این موضوع است. شرط پرداخت از مال معین تعلیق ضمان نیست؛ بلکه تعهد جدیدی را برای ضامن ایجاد 
می‌نماید )کاتوزیان، 1364، ج 3: 326(. این نوع ضمان در قانون مدنی مطرح نشده است، لیکن نویسندگان حقوق در آثار خود تحت 
عنوان ضمان با وثیقه عینی )لنگرودی، 1386: 265(، ضمان به‌شرط تأدیه از مال معین )کاتوزیان، 1364: 326( و کفاله عینی )سنهوری، 
2004، ج 10: 17( بدان پرداخته‌اند. در حقوق عراق بر اساس ماده 1287 و 1325 قانون مدنی و در حقوق مصر طبق مواد 1033 و 1096 
قانون مدنی این نوع عقد رهن است و لیکن تعهد ضامن محدود به ارزش مال معین است. با توجه به اختلاف آرا فقهای امامیه و عامه 

در اثر عقد ضمان و مقررات قانون مدنی و قانون تجارت ایران در عقد ضمان آثار این نوع ضمان جای بررسی دارد.
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آثار ضمان با وثیقه عینی
در خصوص آثار این نوع قرارداد می‌توان به سه اثر مهم اشاره کرد. اول، اثر آن در رابطه بین طلبکار و ضامن؛ دوم، اثر آن در رابطه بین 

مدیون و ضامن و سوم، ایرادات و دفاعیاتی که ضامن می‌تواند به آن‌ها استناد کند.

رابطه بین ضامن عینی و طلبکار
بر اساس نظر فقها امامیه و قانون مدنی )ماده 698( عقد ضمان موجب نقل دین از ذمه ضامن به ذمه مدیون می‌شود؛ اما این نظر در 
قانون مدنی مصر و اردن و نیز عراق علی‌رغم تأثیر آن از فقه حنفی پذیرفته نشده است. طبق نظر فقها عامه ضمان موجب اشتغال ذمه 
ضامن در کنار مدیون گردیده )ضم ذمه‌به‌ذمه( و درنتیجه طلبکار حق مطالبه دین را از هردو دارد. لذا، طلبکار حق مطالبه از ضامن را در 
حد مال معینی که برای وفا به دین اختصاص یافته است را دارد )سرحان، 2007: 206(. قانون مدنی ایران با وجود پذیرش نقل ذمه در 
ماده 698 ق.م در ماده 699 و 723 امکان رجوع به‌صورت طولی را برای مدیون مجاز دانسته است. لذا، طبق این مقررات به نظر می‌رسد، 

می‌توان شرط کرد که طلبکار بتواند بدواً به مدیون رجوع و اگر او نپرداخت به ضامن رجوع کند.

زمان ادای دین به‌وسیله ضامن در حقوق ایران و اردن
طلبکار قبل از حلول زمان پرداخت دین حق مطالبه دین را از ضامن ندارد. ضمانت یک عقد تبعی است و شرایط آن تابع عقد اصلی است 
و تعهدات ناشی از آن نباید شدیدتر از عقد اصلی باشد. اگر در عقد ضمان موعدی برای پرداخت معین نشده باشد، زمان پرداخت زمان 
پرداخت مدیون خواهد بود و در صورت تعیین زمان ادا دین توسط ضامن موعد پرداخت این زمان خواهد بود و لو دین اصلی حال شده 
باشد. بر اساس ماده 1/966 قانون مدنی اردن ضامن بعد از حال شدن دین باید آن را ادا کند. زمان پرداخت دین ضامن طبق مقررات 
قانون مدنی اردن نباید زودتر از زمان دین مدیون اصلی باشد؛ زیرا تعهد ضامن نباید اشد از تعهد مدیون باشد. لیکن اگر تغییراتی در زمان 
ادا دین به نفع مدیون انجام شود. مثلًا، زمان ادا به‌حکم دادگاه به تأخیر افتد ضامن از آن بهره‌مند می‌شود )تناغو، 1985: 58(. ضمانت 
مؤجل از دین باعث تعجیل دین ضامن و مدیون می‌گردد، مگر این تعجیل فقط برای ضامن شرط شده باشد )حسن عبدالخالق، 1986: 
58(. در صورت مؤجل بودن دین ضامن به اختیار می‌تواند آن را قبل از موعد ادا کند. در این صورت طلبکار موظف است، آن را بپذیرد 
)مصطفی منصور، 1960: 53(. در صورت افلاس مدیون دین حال و ضمان ساقط می‌شود و به تبع آن ضامن باید دین را به‌صورت حال 
ادا کند؛ زیرا هدف از ضمانت تضمین حق طلبکار از خطرات از قبیل افلاس و اعسار مدیون است )مصطفی منصور، 1960: 53(. نظر 
دیگری که در این رابطه اظهار شده این است که ارجح آن است که به دلیل اعسار و ... دین ضامن حال نمی‌شود، زیرا مقتضی تبعیت 

آن نیست که تعهد ضامن اشد از مدیون باشد )سرحان، 2007: 209(.
ــع زمــان پرداخــت مدیــون نیســت؛ بلکــه  ــی الزامــاً زمــان پرداخــت ضامــن تاب ــون مدن در حقــوق ایــران طبــق مقــررات قان
می‌تــوان از دیــن مؤجــل به‌صــورت حــال )مــاده 703( و ضمــان از دیــن حــال به‌صــورت حــال )مــاده 703 و 716 و 704 ق.م( و 
ضمــان مؤجــل از دیــن مؤجــل و ضمــان مؤجــل از دیــن حــال صحیــح اســت )مــاده 692 و 702 و 716 ق.م( اســت. لیکــن، حــق 
رجــوع بــه مضمون‌عنــه را قبــل از حلــول اجــل دیــن مدیــون نــدارد. بنابرایــن، در حقــوق ایــران بــه تبعیــت از فقــه امامیــه تعییــن 
زمــان پرداخــت دیــن ضامــن تابــع توافــق طرفیــن عقــد اســت و می‌توانــد زمــان پرداخــت دیــن ضامــن کمتــر یــا بیشــتر از زمــان 
دیــن اصلــی باشــد و مــدت زمــان پرداخــت از قواعــد آمــره نیســت و تابــع اصــل حاکمیــت اراده اســت )مــاده 10 ق.م(. در قانــون 
مدنــی اردن جــز در صــورت شــرط خــاف مــدت ایفــای دیــن ضامــن همــان زمــان دیــن مدیــون اســت و گــر زمــان خاصی شــرط 
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شــود، در همــان زمــان قابلیــت مطالبــه دیــن وجــود دارد. گرچــه، زمــان دیــن اصلــی فــرا رســیده باشــد )مــاده 1/ 906 ق.م اردن( و 
زمــان دیــن ضامــن نبایــد نزدیک‌تــر از زمــان دیــن مدیــون اصلــی باشــد؛ زیــرا تعهــد ضامــن نبایــد شــدیدتر از تعهــد مدیون باشــد، 
هرچنــد می‌توانــد خفیف‌تــر و ســهل‌تر باشــد. هرگونــه تغییــری در دیــن کــه مفیــد بــرای مدیــون باشــد، مثــل تأخیــر ادای دیــن 
از ســوی دادگاه ضامــن هــم از آن بهره‌منــد می‌شــود. ضمانــت مؤجــل از دیــن حــال صحیــح اســت. در ایــن صــورت، دیــن بــر 
مدیــون حــال و بــر ضامــن مؤجــل اســت و امــکان مطالبــه از او قبــل از اجــل نیســت )تناغــو، 1986: 58(. مــاده 970 قانــون مدنــی 
اردن مقــرر مــی‌دارد: اگــر از دیــن حــال مؤجــل ضمانــت شــود، دیــن ضامــن و مدیــون هــردو مؤجــل می‌شــود. مگــر دائــن اجــل 
را بــرای ضامــن قــرار دهــد یــا ضامــن زمــان را بــرای خــود اضافــه کنــد کــه در ایــن صــورت دیــن بــر مدیــون مؤجــل نمی‌شــود. 
اگــر دیــن حــال مؤجــل ضمانــت شــود، مدیــون از آن مســتفیذ می‌گــردد )مــاده 969 ق.م اردن(. زیــرا، دیــن ضامــن تابــع دیــن 
مدیــون اســت. افزایــش زمــان ادا به‌حکــم محکمــه موجــب اســتفاده ضامــن از آن اســت و نمی‌تــوان او را مجبــور بــه ادا قبــل از 
ایــن زمــان نمــود، امــا ضامــن می‌توانــد قبــل از ایــن زمــان اگــر بــرای او نفعــی باشــد، بپــردازد. مثــل اعســار یــا افزایــش اعســار 
مدیــون و دائــن موظــف بــه قبــول اســت. در صــورت ســقوط اجــل دیــن مضمــون اجــل دیــن ضامــن هــم منتفــی می‌شــود. بــه 
ــا  دلیــل تبعیــت فــرع از اصــل )مصطفــی منصــور، 1960: 53(. مــاده 973 ق.م اردن مقــرر مــی‌دارد: در صــورت فــوت ضامــن ی
ــه افــاس  ــر ترکــه تعلــق می‌یابــد و اجــل ســاقط می‌شــود. اســباب دیگــر ســقوط اجــل به‌جــز حکــم ب مدیــون دیــن مؤجــل ب
مدیــون عبــارت اســت از عــدم تســلیم تأمینــات مــورد اتفــاق ســقوط وثایــق دیــن بــه فعــل مدیــون. رأی ارجــح بــر اســاس تبعیــت 
دیــن ضامــن از مدیونیــن اســت کــه ســقوط اجــل دیــن مدیــون باعــث ســقوط اجــل دیــن ضامــن نمی‌شــود، زیــرا تعهــد ضامــن 

اخــف از مدیــون اســت نــه اشــد از آن )ســرحان، 2007: 209(.
در حقــوق ایــران بــر اســاس مــاده 231 قانــون امــور حســبی دیــون متوفــی حــال می‌شــود؛ امــا تأثیــر آن بــر دیــن ضامــن 
ــون تجــارت مقــرر مــی‌دارد کــه قبــل از رســیدن  ــی مــاده 405 قان ــون مدنــی در ایــن رابطــه ســاکت اســت. ول چیســت؟ در قان
اجــل دیــن اصلــی ضامــن ملــزم بــه تأدیــه نیســت؛ ولــو اینکــه به‌واســطه ورشکســتگی یــا فــوت مدیــون اصلــی دیــن او حــال 
ــا صــدور  شــده باشــد و طبــق مــاده 406 همــان قانــون ضمــان حــال از قاعــده فــوق مســتثنا اســت و نیــز مــاده 421 )ق.ت( ب
حکــم ورشکســتگی تمــام دیــون او حــال می‌شــود و لیکــن مــاده 422 از حــال شــدن تعهــدات در اســناد تجــاری بحــث کــرده 
اســت؛ بنابرایــن بــا توجــه بــه مــاده 705 قانــون مدنــی اگــر ضمــان مؤجــل باشــد و ضامــن فــوت کنــد، بــه فــوت او ضمــان حــال 
می‌شــود؛ امــا اگــر مدیــون فــوت کنــد قانــون مدنــی ســاکت اســت. طبــق مقــررات مــاده 405 قانــون تجــارت تعهــد ضامــن حــال 
نمی‌شــود و تــا زمــان حلــول دیــن اصلــی می‌توانــد دیــن را نپــردازد. نکتــه دیگــری کــه در ایــن خصــوص بایــد، افــزود ایــن اســت 
کــه اگــر ضمــان تضامنــی باشــد در ایــن حالــت طلبــکار می‌توانــد، بــه مدیــر تصفیــه رجــوع کنــد؛ زیــرا مدیــر تصفیــه قایــم مقــام 
مدیــون اســت )مــاده 421 ق.ت( امــا اگــر ضمــان به‌طــور مطلــق باشــد )نقــل ذمــه( طلبــکار حــق رجــوع بــه مدیــون اصلــی را 
نــدارد؛ زیــرا دیــن او به‌موجــب نقــل ذمــه بــه ضامــن انتقــال یافتــه اســت و حتــی حــق رجــوع بــه مدیــر تصفیــه را هــم نــدارد؛ 
زیــرا طبــق مــاده 405 مارالذکــر ضامــن موظــف بــه پرداخــت قبــل از حلــول اجــل دیــن نیســت. در صــورت حــال بــودن ضمــان 
طبــق مــاده 406 دیــن هــردو )ضامــن و مدیــون( حــال اســت و در فــرض تضامــن امــکان رجــوع بــه ضامــن و مدیــر تصفیــه وجــود 

دارد و از ترتیــب مقــررات مــاده 402 و 403 قانــون تجــارت اســتفاده کنــد.
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امکان مطالبه طلبکار از مدیون و ضامن در حقوق اردن و ایران
بر اساس نظریه ضم ذمه‌به‌ذمه که مورد قبول فقهای عامه است. دائن حق رجوع به مدیون یا ضامن را توأمان دارد )ماده 644 مجله 
الاحکام( و ماده 1/967 قانون مدنی اردن هم این نظر را پذیرفته است. درنتیجه، دائن می‌تواند به مدیون اصلی و ضامن هردو رجوع کند 
و از هریک تمام یا قسمتی از دین را مطالبه کند )خطاب طلبه و هبه 1967 عقد الکفاله ص 102(. ضمان اگر به‌صورت طولی باشد، یعنی 
ابتدا طلبکار به مدیون رجوع کند و اگر او نداد به ضامن رجوع نماید. در این حالت امکان رجوع همزمان به هر دو ایشان ممکن نیست؛ 
لیکن اگر شرط تضامن شود، ضامن و مدیون در عرض هم می‌توانند مورد مراجعه قرار گیرند )کاتوزیان 1364 ص 340(. در حقوق ایران 
ضمان ناقل ذمه است )ماده 698 ق.م( لیکن تعهد به پرداخت با وجود نقل ذمه می‌تواند معلق بر عدم پرداخت از سوی مضمون‌عنه 
باشد )ماده 699 ق.م و ماده 723 ق.م( همچنین طبق مقررات مواد 403 و 404 قانون تجارت امکان ضمان به‌صورت تضامن وجود دارد 
بنابراین در صورت ضمان طولی ابتدا باید به مدیون اصلی رجوع کند و اگر او نپرداخت به ضامن مراجعه نماید و چنانچه ضمان تضامنی 

باشد امکان رجوع همزمان به ضامن و مدیون اصلی هست.
دائــن می‌توانــد قبــل یــا بعــد از مطالبــه از مدیــون از ضامــن دیــن را مطالبــه کنــد زیــرا ضامــن بــا مدیــون متضامنــاً مســئول 
پرداخــت هســتند. در ایــن خصــوص یــک اســتثنا وجــود دارد اگــر دیــن قبــل از ضمانــت دارای وثیقــه عینــی بــوده اســت و ضامــن 
هــم متضامــن نباشــد در ایــن صــورت قبــل از اجــرا در امــوال مــورد وثیقــه امــکان اجــرا علیــه ضامــن وجــود نــدارد درهرحــال بــر 
اســاس رأی محکمــه تمیــز امــکان مطالبــه مــازاد بــر مقــدار مــورد ضمانــت از ضامــن وجــود نــدارد )رأی محکمــه تمیز اردن شــماره 

1985/1 مــورخ 1985/1/1( )عثمــان محمــد العمــاوی، محمــد عبدالغفــور محمــد، 2023(

تقسیم دین در صورت تعدد ضامنین در حقوق اردن و ایران
در صورت وحدت ضامن دائن می‌تواند به او رجوع و دین خود را به مقدار مورد ضمانت مطالبه کند )تناغو: 1985 ص 79(. در صورت 
تعدد ضامنان دائن حق مطالبه از همه آن‌ها را دارد مگر آنکه همگی در عقد واحدی ضمانت کرده و شرط تضامن هم نکرده باشند که در 
این صورت هریک به مقدار سهم خود ضامن پرداخت هستند )ماده 974 ق.م اردن( بنابراین قانون‌گذار اردنی بین حالت ضمانت افراد در 
عقد واحد بدون شرط تضامن بین ضامنین و عقود متعدده فرق گذاشته است در حالت اول طلبکار حق مطالبه تمام طلب را از هر ضامن 
ندارد و هریک به مقدار حصه خود از ضمانت متعهد به پرداخت هستند و در صورت دوم حق مطالبه تمام دین را از هر ضامن دارد. در 
حقوق ایران با توجه به نقل ذمه در عقد ضمان در صورت تعدد ضامنان در عقد واحد از یک دین در صورت تعیین مقدار مورد ضمانت 
توسط هر یک طبقان رفتار می‌شود )ماده 721 ق.م( و الا دین به نسبت مساوی بین آنان توزیع می‌گردد )ملاک ماده 153 ق.م( در فقه 
هم نظری مشابه قانون مدنی از طرف برخی از فقها ابراز شده است )کرکی:1414 ج 1 جامع المقاصد ص 318( و در صورت تعدد ضامن 
با قید شمول تمام دین برای هریک این نوع ضمانت صحیح نیست. لیکن می‌توان گفت با توجه به پذیرش تعلیق التزام به تأدیه در 
ماده 699 ق.م و نیز ماده 723 این قانون و نیز ماده 317 ق.م و به‌صراحت مواد 402 و 403 و 404 قانون تجارت امکان تحقق ضمان 
به‌صورت تضامنی و ضم ذمه صرف‌نظر از نحوه استدلال و تحلیل تضامن و ضم ذمه وجود دارد. بنابراین در عقد واحد ضامنین متعدد 
می‌توانند به‌شرط تضامن ضامن پرداخت تمام دین شوند و در عقد متعدد به‌طور مجزا هم هر ضامن متعهد به پرداخت تمام دین شود 

البته بدیهی است که با پرداخت هریک ذمه مابقی در مقابل طلبکار بری می‌شود.
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تلف مال مورد وثیقه در فقه امامیه و حقوق ایران
ممکن است قبل از ادا دین مال مورد وثیقه تلف شود و این سؤال مطرح می‌شود که اثر تلف مال در عقد ضمان و رابطه دائن و ضامن 
چیست؟ در این صورت باید بین حالتی که تلف در اثر فعل و تقصیر ضامن یا شخص ثالثی واقع شده باشد و حالتی که بدون تقصیر 
ایشان تلف شده فرق گذاشت. اگر مال در اثر تقصیر ضامن یا ثالث تلف گردد وی مکلف است دین مضمون‌عنه را بپردازد )عاملی 1419 
ج 16 ص 45(. اگر ارزش مال تلف شده کمتر از مقدار دین باشد ضامن نسبت به مازاد مسئولیتی ندارد )و اگر بیشتر یا مساوی با ارزش 
دین باشد ضامن باید تمام دین را پرداخت کند )شهید ثانی 1414 صص 331 و 332(. دلیل این نظران است که با تعیین مال معین برای 

پرداخت ضامن حداکثر میزان مسئولیت خویش را محدود به ارزش مال ساخته است و مازاد بر آن مسئولیتی ندارد.
نکتــه مهمــی کــه بــا تلــف مــال قابــل بحــث اســت ایــن اســت کــه وضعیــت عقــد ضمــان چیســت؟ در فقــه ســه نظریــه در 
ایــن رابطــه وجــود دارد: اول انفســاخ عقــد )علامــه حلــی تذکــره ج 3 ص 382( توجیــه ایــن نظــر ایــن اســت کــه عقــد ضمــان بــا 
توجــه بــه تلــف مــال و عــدم امــکان پرداخــت از محــل مــال دیگــر به‌ناچــار عقــد منفســخ می‌گــردد. 2- عــدم انفســاخ و گفته‌انــد 
ضمــان در ایــن حالــت ماننــد عقــد رهــن اســت و ضامــن از مــال دیگــری بایــد آن را بپــردازد )کرکــی جامــع المقاصــد 1414 ص 
333( نظــر ســوم فســخ عقــد ایــن نظــر صاحــب جواهــر اســت کــه برمبنــای عمومــات فــوات شــرط در عقــد لازم قائــل بــه فســخ 

عقــد بــه نفــع مشــروط لــه اســت )نجفــی بی‌تــا ص 119(.
آنچــه طبــق مقــررات قانــون مدنــی ایــران اقــوی بــه نظــر می‌رســد آن اســت کــه در صــورت تلــف مــال بــدون تقصیــر ضامــن 
عقــد ضمــان منفســخ می‌شــود زیــرا مــال دریــد ضامــن امانــت اســت )مــاده 789 ق.م( و امیــن جــز در صــورت تعــدی و تفریــط 
ضامــن نیســت )م ق.م 614( و مــاده 691 قانــون مدنــی راهــن را در صــورت تقصیــر در تلــف ضامــن شــناخته اســت. از طرفــی 
حــدود مســئولیت ضامــن بــا تعییــن مــال معیــن بــرای پرداخــت منحصــر بــه همیــن مــال اســت و بــا تلفــان دیگــر مســئولیتی 
بــرای پرداخــت از ســایر امــوال نــدارد. در صــورت عــدم تکافــوی قیمــت مــال مــورد وثیقــه طبــق مــاده 781 مضمون‌لــه می‌توانــد 
بــه ضامــن رجــوع کنــد زیــرا مــال وثیقــه و تضمیــن بدهــی اوســت و در صــورت کســر بایــد بتوانــد بــه ســایر امــوال ضامــن رجــوع 
کنــد. در ایــن صــورت وضعیــت بســتانکار هماننــد ســایر طلبــکاران عــادی اســت و حــق تقدمــی در اســتیفا دیــن از امــوال مدیــون 
نخواهــد داشــت. بــه نظــر می‌رســد بــا توجــه بــه تعییــن میــزان تعهــد ضامــن بــه مــال معیــن مســئولیت او بــه بیــش از مقــدار 
ارزش مــال معیــن نیســت و بــا ایــن توافــق میــزان مســئولیت خویــش را از قیــل تعییــن نمــوده و مضمون‌لــه هــم آن را پذیرفتــه 
اســت لیکــن بــرای جبــران ضــرر می‌توانــد بــه مضمون‌عنــه رجــوع کنــد فرقــی بیــن نقــل و ضــم ذمــه در ایــن وضعیــت بــه نظــر 
ــف از طــرف  ــه تل ــه اجــازه می‌دهــد کــه در صــورت اقدامــات منجــر ب ــه مضمون‌ل ــاده 1048 و 1297 ق.م عــراق ب نمی‌رســد. م
ضامــن یــا ثالــث از دادگاه توقــف ایــن اقدامــات را بخواهــد و اگــر مــال توســط ضامــن تلــف شــود مضمون‌لــه تأمیــن کافــی از وی 
را مطالبــه و درخواســت پرداخــت فــوری دیــن را بخواهــد. بــا توجــه بــه شــباهت ضمــان بــا وثیقــه بــه رهــن و طبــق مــاده 791 
ق.م ایــران در صــورت تلــف مــال از طــرف مالــک یــا ثالــث بایــد بــدلان را بدهنــد و ایــن بــدل رهــن اســت توســل بــه دادگاه 

و درخواســت توقــف عملیــات مضــر به‌حــق مضمون‌لــه هــم مغایرتــی بــا مقــررات حقــوق ایــران نــدارد زیــرا وی ذینفــع اســت.

تصرف در مال مورد وثیقه در حقوق مصر و ایران
با توثیق مال معین از طرف ضامن مال از ملکیت مالک خارج نمی‌شود و وی می‌تواند تصرفاتی که منافی حق مضمون‌له نباشد در 
مال به عمل آورد و می‌تواند از مال استفاده و از منافع آن بهره‌مند شود به‌شرط آنکه این تصرفات به ضرر مضمون‌له نباشد. طبق ماده 
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1296 قانون مدنی عراق ضامن از هرگونه تصرفی که موجب تعرض و نقص یا عیب یا تلف مال شود باید پرهیز کند در غیر این صورت 
مضمون‌له می‌تواند توقف این نوع تصرفات را از دادگاه درخواست کند قانون مدنی مصر در ماده 1047 دارای مقررات مشابهی است. لذا 
اگر مال زمین باشد مالک حق زراعت یا مسکن باشد حق اجاره آن را دارد و از این منافع بهره‌مند می‌شود و این تصرفات تأثیری در حق 
دائن ندارد )ماده 1296 ق.م مصر و 1047 ق.م عراق(. در حقوق ایران با توجه به مشابهت این نوع عقد به ذهن و از آنجا که نوعی وثیقه 
است و بنا به نظر برخی نویسندگان حقوقی رهن است )جعفری لنگرودی، 1386: 264( می‌تواند، مشمول مقررات رهن واقع شود. طبق 
ماده 789 مال درید مرتهن امانت است و در صورت تقصیر ضامن است و از طرفی طبق ماده 793 و 794 قانون مدنی تصرفات منافی 

با حق مرتهن جایز نیست. درنتیجه، مالک می‌تواند هر تصرف مادی یا حقوقی غیرمنافی حق دائن در مال بنماید.

حق تقدم مضمون‌له بر سایر طلبکاران در حقوق ایران و مصر و اردن
با تقدیم عین معین به‌عنوان محل اجرای دین موضوع عقد ضمان مضمون‌له نوعی حق عینی بر این مال پیدا می‌کند و در مقام استیفای 
دین بر سایر طلبکاران مقدم است. بنابراین، در صورت افلاس یا اعسار ضامن مضمون‌له بر سایر طلبکاران مقدم و پس از استیفا کامل 
دین اگر چیزی بماند، به سایر غرما می‌رسد )نعمت‌اللهی، 1396: 126( همچنین مضمون‌له به اعتبار حق عینی که بر مال دارد می‌تواند 
آن را در دست هر کس که باشد مورد تعقیب قرار دهد )عاملی، 1419؛ مفتاح الکرامه، ج 5: 394(. همان‌گونه که سابقاً بیان شد وثیقه 
عینی دائن را از خطر اعسار و افلاس بر حذر می‌دارد و او را مسلط بر مال نموده و به وی حق تقدم در استیفا دین خود اعطا می‌کند. بر 
اساس ماده 780 قانون مدنی دائن در استیفای دین از مال مرهونه مقدم بر سایر طلبکاران است و طبق ماده 49 قانون اجرای احکام 

مدنی ایران توثیق مال شبیه نوعی توقیف خصوصی مال مدیون است و نیازمند مداخله قضایی نیست.

ایفاء دین از مورد وثیقه عینی
 ضامن متعهد است که دین را از محل مال معین بپردازد و بر این اساس در حقوق عراق )ماده 1023( و مصر )ماده 791 9 و قانون مدنی 
اردن )ماده 971 ق.م( اگر ضامن متضامن نباشد و دین قبل از ضمان دارای وثیقه باشد، دائن ابتدا باید از محل وثیقه دین را استیفا کند 

و اگر کفایت نکرد، به ضامن بابت مابقی دین رجوع می‌کند.
قیمــت مــال مــورد وثیقــه در عقــد ضمــان ممکــن اســت، برابــر یــا کمتــر یــا بیشــتر از مقــدار دیــن باشــد. طبــق مفــاد مــاده 
1061 ق.م مصــر و مــاده 1307 ق.م عــراق اگــر ارزش وثیقــه برابــر دیــن باشــد، ضامــن می‌توانــد مــال را بفروشــد و دیــن را ادا 
کنــد و اگــر خواســت مــال را نگــه دارد و دیــن را ادا کنــد. اگــر ارزش مــال وثیقــه‌ای کمتــر از مقــدار دیــن باشــد و ضامــن مایــل بــه 
نگهــداری مــال باشــد، می‌توانــد معــادل ارزش مــال را بــردارد و مــال آزاد شــود )ســنهوری، 2007: 529(. اگــر ارزش مــال وثیقــه‌ای 
مــازاد بــر مقــدار دیــن باشــد، مــازاد از آن ضامــن اســت )محمــد طــه بشــیر، 1976: 139(. در حقــوق ایــران بــه نظــر می‌رســد بــرای 
تعییــن حــدود تعهــد ضامــن بایــد به‌قصــد مشــترک طرفیــن توجــه کــرد. اگــر مقصــود آن‌هــا انحصــار تعهــد ضامــن بــه ارزش مــال 
وثیقــه‌ای باشــد، حداکثــر تعهــد ضامــن معــادل ارزش مــال وثیقــه‌ای اســت، بیشــتر باشــد از آن ضامــن معتــدل دیــن باشــد، ضامــن 
ــود،  ــر ب ــر ارزشــان کمت ــد و اگ ــن را ادا می‌کن ــه را می‌فروشــد و دی ــال وثیق ــا م ــردازد ی ــن را می‌پ ــادل دی ــوال دیگــر مع ــا از ام ی
نســبت بــه مابقــی دائــن بــه مدیــون رجــوع می‌کنــد و اگــر مفــاد قصــد مشــترک آنــان غیــر از ایــن باشــد، طبــق قصــد مشــترک 

رفتــار می‌شــود. مثــاً، اگــر مقصــود آن‌هــا از وثیقــه عینــی رهــن باشــد، طبــق مقــررات رهــن رفتــار می‌شــود.
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اسباب برائت ذمه ضامن در برابر طلبکار در حقوق ایران و اردن
در موارد زیر ذمه ضامن بری می‌شود.

الــف. ضمانــت باطــل باشــد یــا موقــوف بــه نظــر ضامــن و ایشــان آن را ابطــال کنــد. تعهــد ضامــن یــک تعهــد تبعــی اســت 
و درصــورت بطــان تعهــد اصلــی تعهــد تبعــی هــم باطــل اســت. مثــاً اگــر تعهــد اصلــی بیــن دائــن و مدیــون بــه دلیــل عــدم 
مشــروعیت باطــل باشــد و از آن ضمانــت بــا وثیقــه عینــی شــود تعهــد ضامــن هــم باطــل اســت )عبدالغفــور محمــد، 2023: 235(. 
همچنیــن، درصورتی‌کــه ابطــال موقــوف بــه درخواســت ضامــن باشــد، مثــاً ضمانــت بــا اکــراه صــورت گرفتــه باشــد و ضامــن 

پــس از رفــع اکــراه آن را تنفیــذ نکنــد در ایــن صــورت ضمانــت باطــل می‌گــردد و بالتبــع ذمــه ضامــن آزاد می‌گــردد.
ب. وجــود یکــی از اســباب ســقوط تعهــد ازجملــه وفــا مدیــون و از آنجــا کــه تعهــد ضامــن تعهــد تبعــی اســت، هــر عاملــی کــه 

باعــث ســقوط دیــن اصلــی شــود، ســبب ســقوط تعهــد ضامــن هــم می‌شــود.
ج. ابــراء: یکــی از اســباب ســقوط تعهــد اســت )مــاده 265 ق.م(. ابــراء در حکــم وفــا بــه عهــد اســت و همان‌طــور کــه وفــا بــه 
عهــد موجــب برائــت ذمــه مدیــون می‌شــود. ابــراء ذمــه او هــم ایــن اثــر را دارد و ابــراء ذمــه مدیــون اصلــی توســط دائــن موجــب 
ابــرای ذمــه ضامــن هــم خواهــد شــد و اگــر بــرای دیــن رهنــی داده شــده باشــد، رهــن فــک می‌شــود )جعفــری لنگــرودی، 1386: 
266(. مــاده 707 ق.م ایــران کــه مبتنــی بــر نقــل ذمــه اســت مقــرر مــی‌دارد: اگــر مضمون‌لــه ذمــه مضمون‌عنــه را بــری کنــد 
ــه ضامــن را  ــراء از اصــل دیــن باشــد و در مــاده 719 مقــرر مــی‌دارد، هــرگاه مضمون‌ل ضامــن بــری نمی‌شــود، مگــر مقصــود اب

ــری می‌شــوند. ــراء کنــد، ضامــن و مضمون‌عنــه هــردو ب اب
د. بــا ایفــا تعهــد از جانــب مدیــون و نیــز درصورتی‌کــه طلبــکار به‌جــای دیــن اصلــی چیــز دیگــری دریافــت کنــد. مگــر آنکــه 
شــی‌ء مســتحق حــق غیــر در آیــد )مــاده 985 ق.م اردن(. بــر اســاس مفهــوم مــاده 275 ق.م ایــران در صــورت رضایــت متعهدلــه به 

دریافــت چیــزی متفــاوت بــا موضــوع تعهــد ایــن موضــوع در حکــم وفــا بــه عهــد اســت و موجــب برائــت ذمــه مدیــون می‌گــردد.
ــن ســاقط  ــد ضام ــان ســپری شــود تعه ــن زم ــان خاصــی باشــد و ای ــه زم ــد ب ــت مقی ــر ضمان ــت: اگ ــدت ضمان ــا م ذ. انته

می‌گــردد )مــاده 987 ق.م اردن(.
م. تهاتــر: در صورتــی کــه مدیــون طلبــکار دائــن خــود شــود هــر یــک از دو دیــن بــه مقــدار حداقــل آن‌هــا ســاقط می‌شــود 
)مــاده 350 ق.م اردن(، ضامــن هــم می‌توانــد بــه ایــن تهاتــر اســتناد کنــد؛ زیــرا بــا تهاتــر ذمــه او هــم بــری می‌شــود و اگــر تهاتــر 

در تمــام دو دیــن واقــع نشــود، ضامــن بــه مقــدار باقیمانــده از دیــن مســئول پرداخــت اســت )مــاده 294 ق.م ایــران(.
و. بــا مالکیــت مــا فی‌الذمــه: بــا اجتمــاع صفــت دائــن و مدیــون در فــرد واحــد دیــن ســاقط می‌شــود مثــل آنکــه مدیــون وارث 
منحصــر دائــن خــود شــود. اگــر وارث منحصــر نباشــد بــه مقــدار ســهم‌الارث بری‌الذمــه می‌گــردد و نســبت بــه مابقــی مدیــون 
می‌مانــد و ضامــن او هــم بــه همیــن مقــدار ضامــن اســت )مــاده 989 ق.م اردن(. مــاده 300 قانــون مدنــی ایــران نیــز در مالکیــت 
مــا فی‌الذمــه دارای اثــر مشــابهی اســت و بــه مقــداری کــه مالکیــت مــا فــی الذمــه بیــن دائــن و مدیــون ناشــی می‌شــود تعهــد 
مدیــون ســاقط می‌گــردد مثــاً اگــر ضامــن وارث منحصــر یــا احــد از وراث دائــن خــود باشــد حســب مــورد تمــام دیــن او یــا بــه 

نســبت ســهم‌الارث وی از مــورث دیــن او ســاقط می‌گــردد )مــاده 300 ق.م(.
ز. صلح دین بین ضامن یا مدیون و دائن باعث برائت ذمه هردو آنان از باقی دین می‌شود )ماده 713 ق.م(.

ح. غیرممکــن شــدن ایفــا تعهــد از طــرف مدیــون موجــب برائــت ضامــن می‌شــود، زیــرا دیــن ضامــن تابــع مدیــون اســت 
ــران خســارت اســت و  ــه جب ــون مســئول غیرممکــن شــدن تعهــد باشــد، متعهــد ب ــاده 373 ق.م مصــر( و درصورتی‌کــه مدی )م
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ضامــن هــم متعهــد بــه همیــن تعهــد اســت و جبــران خســارت تعهــد جدیــدی نیســت و طریقــه‌ای بــرای انجــام خــود التــزام اســت 
)تناغــو، 1986: 212(. در حقــوق ایــران ایــن مســئولیت مشــروط بــه تأخیــر از ســوی ضامــن اســت )جعفــری لنگــرودی، 1386: 

.)290

رابطه مدیون و ضامن در حقوق ایران و اردن و مصر
رجوع ضامن به مضمون‌عنه

اگر ضامن دین طلبکار را پرداخت کند با صرف پرداخت آیا امکان مراجعه به مدیون را دارد؟ در پاسخ به این سؤال در نظام‌های حقوقی 
مورد مطالعه پاسخ‌های مختلفی داده شده است. برخی ملاک رجوع را قصد عدم تبرع از سوی ضامن و برخی اذن مدیون به ضمانت 
می‌دانند. بنابر مقررات قانون مدنی اردن ضامن در صورت پرداخت مادام می‌تواند، به مدیون رجوع کند که در پرداخت قصد تبرع نکرده 
باشد. بر اساس مقررات این نظام حقوقی ضامن ممکن است با قصد تبرع ضمانت کرده باشد یا بدون قصد تبرع و نیز ممکن است، با 
ذن مضمون‌عنه یا بدون اذن او و صرفاً با موافقت مضمون‌له ضمانت کرده باشد. درهرحال، شرط مراجعه ضامن به مضمون‌له آن است 
که اولًا،ً  دین را پرداخته باشد؛ ثانیاً، با اذن مضمون‌عنه ضمانت کرده باشد؛ ثالثاً، بدون قصد تبرع دین را ادا کرده باشد. درصورتی‌که با 
قصد تبرع دین را ادا کرده باشد، حق رجوع به مدیون ندارد، خواه ضمانت با اذن مدیون بوده باشد یا بدون اذن او )ابو مشاخ سعاد توفیق 
سلیمان، 2006: 152( و اگر با قصد عدم تبرع بپردازد، باید ضمان با اذن مدیون بوده باشد تا بتواند به او رجوع کند زیرا ضمان به نفع 
دائن است و بدون رضا و اذن مدیون تعهدی برای او به وجود نمی‌آید )سرحان، 2007: 213( مطابق ماده 968 و ماده 79 ق.م اردن 
شرط رجوع ضامن به مدیون اولًا،ً  درخواست ضمانت از سوی مدیون؛ ثانیاً، پرداخت دین؛ ثالثاً، پرداخت در موعد مقرر است و در صورت 

پرداخت قبل از موعد حق رجوع به مدیون را قبل از حلول موعد دین نداردُ.
در صــورت قصــد تبــرع ضامــن وی حــق رجــوع بــه مدیــون را نــدارد، چــه بــا اذن ضمانــت کــرده باشــد چــه بــدون اذن )ابــو 
مشــایخ ســعاد. توفیــق ســلیمان، 2006: 152( و تفاوتــی نمی‌کنــد کــه بعــد از قصــد تبــرع مدیــون از او خواســته باشــد یــا خیــر 
مگــر به‌طــور صریــح یــا ضمنــی )بعــد از قصــد تبــرع ضامــن( بــر آن )پرداخــت( توافــق شــده باشــد. دلیــل ایــن امــران اســت کــه 

بــدون رضــای مدیــون بــه ضمــان وثیقــه حاصــل نمی‌شــود
ضامــن بایــد در موعــد مقــرر دیــن را ادا کنــد تــا بتوانــد بــه مدیــون رجــوع کنــد. پــس بــرای رجــوع اولًا، بایــد ضمــان بــا اذن 
مدیــون باشــد؛ ثانیــاً، در موعــد مقــرر باشــد، اگــر زودتــر از موعــد پرداخــت کنــد، حــق رجــوع بــه مدیــون را نــدارد. ضامــن برمبنــای 
دعــوای شــخصی )در صــورت عــدم اذن( یــا نمایندگــی )در صــورت اذن در ضمانــت( بــه مدیــون رجــوع کنــد )مــاده 309 ق.م اردن 

و مــاده 800 ق.م مصــر(.
در حقــوق ایــران در صورتــی کــه ضامــن بــا اذن مدیــون ضمانــت کــرده باشــد، می‌توانــد بــه او رجــوع کنــد و اذن در تأدیــه 
لازم نیســت )مــاده 717 ق.م؛ کاتوزیــان، 1364: 349( و لازم اســت دیــن را ادا کــرده باشــد )مــاده 709 ق.م(. ضامــن اگــر به‌قصــد 
تبــرع ضمانــت کنــد، حــق رجــوع بــه مضمون‌عنــه را نــدارد )مــاده 720 ق.م(. مقــدار تعهــد مضمون‌عنــه بــه ضامــن حداکثــر بــه 
مقــدار ارزش مــال مــورد وثیقــه اســت و بــه مقــداری کــه پرداختــه می‌توانــد بــه مضمون‌عنــه رجــوع کنــد و اگــر ابــراء شــده حــق 
رجــوع نــدارد )مــاده 719 ق.م(. اگــر زیادتــر از دیــن داده باشــد، نســبت بــه مــازاد حــق رجــوع نــدارد؛ مگــر مضمون‌عنــه بــه او اذن 

داده باشــد )مــاده 714 ق.م( و اگــر کمتــر داده باشــد بــه قــدری کــه داده اســت رجــوع می‌کنــد )مــاده 713 ق.م(.
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مبنای رجوع ضامن به مضمون‌عنه در حقوق ایران و اردن
ضامنی که دین را پرداخته است بر چه مبنایی حق رجوع به مدیون را پیدا می‌کند، در این رابطه دو راه‌حل ارائه شده است که بدان‌ها 

می‌پردازیم:

 رجوع برمبنای دعوای شخصی
ماده 800 قانون مدنی مصر مقرر می‌دارد: ضامنی که دین را پرداخته است، حق رجوع به مدیون را به مقداری که پرداخت نموده، دارد. 
در حقوق فرانسه مبنای رجوع ضامن وکالت او از طرف مدیون و اداره فضولی بیان شده است. لیکن، حقوق مصر این مبنا را نپذیرفته و 
مبنای رجوع ضامن به مدیون را دعوای مستقلی می‌داند که از ضمانت ناشی شده است. ضامن وکیل مدیون نیست و اگر چنین بود باید 
هر زمان که می‌خواست می‌توانست از ضمانت عدول کند )ماده 716 ق.م مصر(. اقدام ضامن فضولی محسوب نمی‌شود؛ زیرا فضول 
کسی است که تعهدی به پرداخت ندارد. درحالی‌که ضامن متعهد به پرداخت دین است )تناغو، 1985: 106( و برمبنای این دعوای 

شخصی ضامن می‌تواند بابت آنچه پرداخته است به مدیون رجوع کند.
ــان )کاتوزیــان، 1364: 364(  ــر اســاس مقــررات قانــون مدنــی )مــاده 718 ق.م( و نظــر برخــی از حقوقدان در حقــوق ایــران ب
مبنــای رجــوع اذن مضمون‌عنــه بــه ضمــان اســت. ایــن اذن تــوأم بــا حــق رجــوع بــه ضامــن بــه مقــداری کــه ادا کــرده اســت، 
ــردازد،  ــن بپ ــه ضام ــی ک ــر مال ــه ه ــتلزم آن اســت ک ــان مس ــر اذن در ضم ــارت بهت ــه عب ــد ب ــه باش ــاً پرداخت ــه تبرع ــر آنک مگ
مضمون‌عنــه مثــل آن را خواهــد پرداخــت. طبــق مقــررات مــاده 718 ق.م پیــش از پرداخــت هــم مضمون‌عنــه تعهــدی در برابــر 

ضامــن دارد.

رجوع برمبنای دعوای قایم مقامی
مبنای دیگری که در برخی از نظام‌های حقوقی به تبعیت از حقوق فرانسه برای رجوع ضامن به مدیون مطرح شده است. نظریه جانشینی 
ضامن از طلبکار است؛ یعنی با پرداخت دین از سوی ضامن وی جانشین و قایم مقام طلبکار شده و بر این اساس می‌تواند به مدیون 
رجوع و آنچه را که پرداخته است، از او مطالبه کند. ماده 2/1004 قانون مدنی اردن و 799 قانون مدنی مصر این مبنا را انتخاب کرده 
و مقرر می‌دارد: وقتی که ضامن با وثیقه عینی دین طلبکار را پرداخت، به جانشینی او می‌تواند بابت آنچه پرداخته است به مدیون رجوع 
کند و اگر قسمتی از دین را ایفا کرده باشد، حق رجوع به مدیون را ندارد، مگر بعد از آنکه طلبکار به‌طور کامل حق خود را استیفا کند. 

زیرا تجویز این امر موجب ضرر مدیون است.
در حقــوق اردن نیــز بــه تبعیــت از فقــه حنفــی معتقدنــد کــه در صــورت دســتور بــه ضامــن بــرای ضمانــت و بــا پرداخــت دیــن 
از ســوی ضامــن وی مالــک دیــن می‌شــود و بــه جانشــینی از طلبــکار می‌توانــد بــه مدیــون رجــوع کنــد )ســرحان، 2007: 207(. 
برخــاف حقــوق مصــر در قانــون مدنــی اردن شــرط مراجعــه بــه مدیــون اولًا، درخواســت ضمــان از ســوی مدیــون و پرداخــت دین 

بــه هــر مقــدار از ســوی ضامــن اســت و لازم نیســت، تمــام دیــن را ادا کــرده باشــد.
پذیــرش نظریــه قائــم مقامــی در حقــوق ایــران بــه نظــر دشــوار اســت. برمبنــای نقــل ذمــه ضامــن مدیــون اســت و دیــن خــود 
را می‌پــردازد و بــا پرداخــت او دیــن او در برابــر دائــن ســاقط می‌شــود، نــه آنکــه دیــن بــه او انتقــال یابــد و بــا عقــد ضمــان ذمــه 
ــه قائم‌مقامــی  ــول نظری ــد و از طــرف دیگــر قب ــی نمی‌مان ــر او باق ــی ب ــاده 698 ق.م( و دین ــری می‌شــود )م ــه هــم ب مضمون‌عن
مســتلزم آن اســت کــه حتــی در ضمــان بــدون اذن مدیــون وی بتوانــد مــورد مراجعــه قــرار گیــرد و نیــز تضمینــات دیــن ســابق 



13بررسی تطبیقی ماهیت و آثار ضمان با وثیقه عینی )کفالت عینی( در حقوق ایران، اردن و مصر �| گندمکار

همچنــان باقــی باشــد و حــال آنکــه چنیــن نیســت )کاتوزیــان، 1364: 361(. درنتیجــه نظــر موافــق بــا قانــون مدنــی همــان اســت 
کــه مبنــای رجــوع ضامــن بــه مدیــون ریشــه در اذن مدیــون در ضمــان دارد و درواقــع بــا اذن مدیــون متعهــد می‌شــود هــر آنچــه 
را ضامــن بپــردازد بــه ایشــان پرداخــت کنــد. لیکــن، در قانــون تجــارت طبــق مــاده 411 ایــن قانــون بــا مبنــای قائم‌مقامــی ضامــن 

از دائــن ســازگار اســت )کاشــانی، 1388: 370(.

رجوع ضامن به مدیونین در صورت تعدد در حقوق ایران و مصر و اردن
رابطه ضامن با بدهکاران را در دو صورت باید دید. اول، بدهکاران متضامن هستند؛ دوم، بدهکاران متضامن نباشند.

رجوع به بدهکاران غیرمتضامن:
اگر مدیونین در دین واحد متعدد و غیرمتضامن باشند اگر ضامن همه آن‌ها را ضمانت کرده یا برخی از آن‌ها را در صورت اول حق رجوع 
به همه را به‌قدر حصه آنان دارد و درصورتی‌که ضامن تعدادی از دیون را که بین اشخاص توزیع است، ضمانت کرده است. پس به همه 
آن‌ها )به مقدار حصه هریک( بر اساس دعوی قائم‌مقامی یا دعوی شخصی رجوع می‌کند )ابو سعود رمضان، 1980: 189(. در حقوق 
ایران می‌توان این نظر را پذیرفت. زیرا، اصل عدم تضامن است و در صورت ضمانت از عده‌ای بدهکار در عقد واحد بدون وجود تضامن 

بین ایشان ضامن به هریک به مقدار سهم او از دین می‌تواند، رجوع کند )مفاد ماده 721 ق.م(

رجوع به مدیونین متضامن
 اگر مدیونین متضامن باشند و ضامن دین را پرداخت کند، بابت تمام دین می‌تواند به تک‌تک آن‌ها رجوع کند. زیرا، هر بدهکار ملزم 
به پرداخت تمام دین در مقابل دائن است. بر همین اساس در مقابل ضامن نیز می‌باشد. به‌موجب تضامن نیز ضامن پرداخت دیون سایر 
مدیونین متضامن نیز است )ماده 426 ق.م اردن( و البته رجوع به ایشان مشروط به آن است که مدیونین از ایشان طلب ضمانت کرده 

باشند )ماده 986 ق.م اردن(.
در قانــون مدنــی ایــران ضمــان ناقــل ذمــه اســت؛ لیکــن در قانــون تجــارت هــم ضمــان طولــی )مــاده 402( و هــم ضمــان 
تضامنــی )مــاده 403 ق.ت( مــورد پذیــرش واقــع شــده اســت، لــذا بــر اســاس مفــاد ایــن مقــررات اگــر بدهــکاران متضامــن باشــند 

بــا پرداخــت دیــن توســط ضامــن می‌توانــد بــه هریــک بابــت تمــام آنچــه پرداختــه اســت، رجــوع کنــد.

ایرادات قابل استناد برای ضامن با وثیقه عینی در حقوق ایران و مصر و اردن
ضامن در صورتی می‌تواند به ایراداتی در مقابل مدیون استناد کند که اقدام به پرداخت دین ننموده باشد وگرنه موجبی برای استناد به 
این ایرادات نخواهد بود. این ایرادات به دو گونه قابل طرح از سوی ضامن است. ایرادات مربوط به دین اصلی و ایرادات مربوط به تعهد 

ضامن و درنهایت این دفاعیات یا موجب برائت ضامن یا در امان ماندن اموال او هنگام اجرا می‌شود.

ایرادات قابل استناد مربوط به تعهد اصلی در حقوق اردن و ایران و مصر
دین ضامن از حیث ایجاد، انقضا و صحت تابع دین اصلی است. پس وی می‌تواند، در مواجهه با دائن به ایرادات دین اصلی استناد کند 

)ماده 782 ق.م مصر( )خطاب، 1987: 102( این ایرادات عبارتند از:
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الــف. عــدم مشــروعیت تصــرف قانونــی چــه بــه موضــوع تصــرف یــا شــکلان باشــد. خــاف قواعــد عمومــی بــودن ســبب 
تعهــد )ســعد احمــد محمــود، 1994: 317(.

ب. ایــراد بــه بطــان تعهــد اصلــی بــه ســبب عیــوب اراده، عــدم وجــود شــرایط قانونــی بــرای محــل یــا فقــدان اهلیــت یــا 
عیــب در شــکل )مــاده 135/1 ق.م اردن( مگــر ضامــن آگاه بــه فقــدان اهلیــت باشــد. مــاده 2/782 ق.م مصــر )ســعد، 1994: 321(. 
در حقــوق ایــران هــم، چــون تعهــد ضامــن تابــع تعهــد مدیــون اســت و مســتقل از آن نیســت، ایراداتــی کــه در صــورت وجــود 

موجــب بطــان تعهــد مدیــون می‌شــود، قابلیــت طــرح از ســوی ضامــن را دارد.

ایرادات مربوط به سقوط تعهد اصلی در حقوق ایران و اردن
این ایرادات عبارتند از: وفا به عهد توسط مدیون )سعد، 1994: 321(. وفا به عهد ممکن است کامل و شامل تمام مقدار دین شود یا 
ناقص و شامل بخشی از دین مورد ضمانت )ماده 987 ق.م اردن(. در صورت اول تمام دین مدیون ساقط بالتبع تعهد ضامن که تعهد 
تبعی است نیز ساقط و مال مورد وثیقه آزاد می‌گردد و در صورت پرداخت جزئی از دین به همان مقدار دین ساقط و بابت مابقی ضامن 
مسئول پرداخت است. در این امر تفاوتی نمی‌کند که مدیون دین را پرداخت کرده باشد یا نماینده مدیون یا شخص ثالث. مطابق بند 1 

ماده 264 ق.م ایران وفا به عهد از اسباب سقوط تعهد و طبق ماده 267 ق.م ایفا دین از جانب غیرمدیون جایز است.

پرداخت به شی‌ء متفاوت با موضوع ضمان )وفا به مقابل(.
در صورت قبول چیزی غیر از دین اصلی با توافق مدیون و دائن به‌جای دین اصلی نیز تعهد مدیون ساقط نمی‌شود )ماده 783 ق.م مصر( 
و درنتیجه برائت ضامن هم حاصل می‌شود، مشروط به عدم استحقاق شیء پرداختی. مفهوم ماده 275 ق.م ایران نیز پرداخت شی‌ء 

متفاوت با موضوع تأدیه را در صورت رضایت دائن مبری ذمه مدیون است.
تهاتــر: تهاتــر از موجبــات ســقوط تعهــد اســت و بــا تقابــل دو دیــن بــه مقــداری کــه تقابــل پیــدا می‌کننــد، حاصــل می‌شــود. 
لــذا ممکــن اســت، تهاتــر نســبت بــه تمــام دیــن واقــع شــود یــا نســبت بــه قســمتی از آن )ابــو مشــایخ: 112 و مــاده 294 ق.م( 
در ایــران امــکان رجــوع از تهاتــر وجــود دارد کــه در ایــن صــورت دیــن ســابق مجــدداً ایجــاد می‌گــردد )منصــور، ۱۹۶۰: 156(. در 

حقــوق ایــران تهاتــر باعــث ســقوط تعهــد و درنتیجــه امــکان رجــوع از آن وجــود نــدارد.
مالکیت ما فی الذمه )به مقدار اتحاد ذمه( )ماده 990 ق.م اردن و ماده 300 ق.م ایران(؛

ابراء به مقداری که از دین ابراء شده است )ماده 445 ق.م اردن و بند 3 ماده 364 ق.م ایران(؛
غیرممکن شدن تعهد به سبب خارجی )ماده 448 ق.م اردن و مفاد ماده 387 ق.م ایران()شهیدی: 1383: 136(؛

مرور زمان )منصور، بی‌تا: 161( باعث برائت ذمه ضامن می‌شود.

ایرادات مربوط به تعهدات دائن در حقوق مصر و ایران
بعضی از ایرادات قابل طرح از سوی ضامن متعلق به الزاماتی است که طلبکار هنگام حلول دین نسبت به بدهکار دارد و اگر آن‌ها را 

انجام ندهد، تعهد ضامن نسبت به ادای دین ساقط می‌گردد. این الزامات عبارتند از:
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تأخیر دائن در انجام تشریفات علیه مدیون بعد از اخطار توسط ضامن
 به‌موجب ماده 981 قانون مدنی مصر در صورت اخطار ضامن به دائن مبنی بر انجام تشریفات قانونی علیه مدیون و عدم اقدام دائن 
به اجرای تشریفات لازم برای مطالبه دین تعهد ضامن ساقط می‌شود. بنابر مقررات این ماده شروط سقوط تعهد ضامن عبارت است از 
الف. اخطار ضامن به دائن در خصوص انجام تشریفات قانونی؛ ب. عدم مطالبه دائن. پذیرش این نظر در حقوق ایران دشوار است، زیرا 

مطالبه شرط حلول دین نیست )ماده 226 ق.م(.

عدم اقدام به اجرای حق تقدم دائن به دین در صورت افلاس مدیون.
 از فواید ضمان با وثیقه عینی حق تقدم دائن با وثیقه نسبت به سایر دیان است و در صورت افلاس یا ورشکستگی مدیون دائن با وثیقه 

حق تقدم دارد لیکن اگر در اجرای این حق اقدام نکند تعهد ضامن ساقط می‌گردد.

نتیجه‌گیری

در نظام‌های حقوقی مورد بحث ضمان با وثیقه عینی از وثایق و تضمینات مالی است که اهمیت و برتری آن در مقایسه با تضمینات 
شخصی آشکار است. لیکن، قانون‌گذاران در بیان احکام آن به‌تفصیل توجه لازم و کافی را ننموده‌اند. علی‌رغم آنکه این نوع وثیقه شیوع 
و اهمیت زیادی بین افراد جامعه دارد. در تضمینات شخصی ممکن است، ضامن دچار افلاس و اعسار شود و دریافت دین مورد ضمانت 
از او غیرممکن شود. ولی، در وثایق عینی این خطرات وجود ندارد و دائن دارای حق عینی بر مال مورد وثیقه بوده و در دست هرکس 

باشد، می‌تواند حق تقدم و تتبع خود را نسبت به آن اعمال کند. وجوه تشابه بین نظام‌های مورد مطالعه عبارتند از:
حــدود تعهــد ضامــن بــه مقــدار ارزش مــال مــورد وثیقــه اســت. ضامــن بــه مقــداری کــه پرداختــه اســت می‌توانــد، بــه مدیــون 

ــوع کند. رج
ضمانــت بــا وثیقــه اصــولًا تعهــدی فرعــی اســت و تابــع تعهــد اصلــی مدیــون اســت. درصــورت فــوت مدیــون و یا ضامــن دین 
حــال می‌شــود و از ماتــرک متوفــی دیــن اســتیفا می‌شــود. ضامــن می‌توانــد، بــه تمــام ایــرادات وارد بــر اصــل دیــن و ایــرادات 
ویــژه دائــن اســتناد کنــد. زمــان پرداخــت ضامــن تابــع زمــان دیــن اصلــی اســت مگــر شــرط خــاف شــده باشــد. نقــص و تلــف 
مــال مــورد وثیقــه ممنــوع و می‌تــوان توقــف ایــن عملیــات را از دادگاه خواســت. دائــن در اســتیفا دیــن از مــال مــورد وثیقــه بــر 
ســایر طلبــکاران تقــدم دارد. ضامنــی کــه بــا قصــد تبــرع ضمانــت کــرده حــق رجــوع بــه مدیــون نــدارد. شــرط تضامــن مدیــون و 
ضامــن یــا ضامنــان ممکــن اســت و در ایــن صــورت هــر ضامــن مســئول پرداخــت تمــام دیــن بــوده و هــر یــک از آنــان کــه ادا 

کــرد، می‌توانــد بابــت آنچــه پرداختــه بــه دیگــر مدیونیــن رجــوع و ســهم او از دیــن و ســهم ســایرین را نیــز مطالبــه کنــد.
اختــاف نظام‌هــای حقوقــی مــورد بحــث از ایــن قــرار اســت، ماهیــت ضمــان مزبــور متفــاوت اســت در حقــوق مصــر و اردن 
ماهیــت آن رهــن اســت، لیکــن مســئولیت راهــن محــدود بــه ارزش مــال مــورد وثیقــه اســت. در حقــوق ایــران ماهیتــی دوگانــه 
شــامل رهــن و ضمــان و بعضــاً تبدیــل تعهــد را توأمــان دارد. در قانــون مدنــی ایــران ایــن نــوع ضمــان بحــث نشــده در حقــوق 
اردن و مصــر صراحتــاً به‌عنــوان نوعــی تضمیــن مطــرح شــده اســت. در حقــوق اردن و مصــر تعهــد ضامــن نبایــد شــدیدتر از تعهــد 
مدیــون باشــد. در حقــوق ایــران منعــی در ایــن خصــوص وجــود نــدارد و تابــع توافــق طرفیــن اســت. زمــان ادا دیــن در حقــوق 
ایــران تابــع توافــق ضامــن و طلبــکار اســت. ولــی در حقــوق مصــر و اردن اصــولًا زمــان ادا ضامــن نبایــد زودتــر از دیــن مدیــون 
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باشــد. رجــوع ضامــن بــه مدیــون در حقــوق اردن و مصــر بــر اســاس نظریــه رجــوع شــخصی و قائم‌مقامــی اســت. در حقــوق ایــران 
نظریــه قائم‌مقامــی قابــل دفــاع نیســت. اســباب موجــب ســقوط تعهــد مدیــون باعــث ســقوط تعهــد ضامــن می‌شــود.
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