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ي سیاست قانونگذاري؛ بوته نهاد ضمان قراردادي در  

  1 تعارض یا همگرایی

  

  * سید علی جبار گلباغی ماسوله

  ** علی شعبان نژاد

  چکیده

ي ابتدائی مواد ناظر بر ضمان قراردادي، یکی از نهادهاي تعهدات در فقه و حقوق است. مطالعه و مقایسه

-ز تفاوت ضمان قراردادي مشهود در این دو قانون، گزارش میضمان عقدي در قانون مدنی و قانون تجارت، ا

دهد. التفات به ظاهر این تفاوت، امکان بروز پندار تنافی میان مواد قانون مدنی و قانون تجارت را در خصوص 

هاي: تعارض میان مواد ناظر بر ضمان قراردادي در قانون مدنی و ضمان قراردادي و متعاقباً، پروراندن گمانه

ي قانونگذار ایرانی را در ادبیات قانونگذاري نهاد ضمان قراردادي، نون تجارت و نیز اتخاذ سیاست دوگانهقا

کند که البته، فرض پذیرش این دو گمانه، هم با یگانگی ماهیت ضمان قراردادي و هم با جعل تسهیل می

هاي فقه امامیه و التفات به از آموزه گیريکوشد با بهرهواحد آن، در تنافی است؛ از این رو، نوشتار حاضر می

هاي مذکور را اثبات و نمایان مواد ناظر بر ضمان در دو قانون مدنی و تجارت ایران، ناپذیرفتنی بودن گمانه

سازد و از این مسیر، به تبیین سیاست قانونگذار ایرانی در قانونگذاري نهاد ضمان قراردادي در قانون مدنی و 
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  مقدمه ـ1

ضمان قراردادي، یکی از نهادهاي تعهدات، متداول در معاملات مدنی و معمول در معاملات 

مدنی  ) و در شمار اصطلاحات مشترك ادبیات حقوق109ـ108، 33، 1378تجارتی (جعفري لنگرودي، 

بررسی مواد قانون مدنی، نقل ذمه به ذمه بودن ضمان و بررسی مواد  و حقوق تجارت ایران است.

دهد؛ حال اینکه قانونگذار ایرانی، به پیروي قانون تجارت، ضم ذمه به ذمه بودن ضمان را گزارش می

زیده است و به تبع آن، از ادبیات فقه شیعه، به قانونگذاري و بیان احکام نهاد ضمان قراردادي، دست یا

کند (جعفري لنگرودي، حقوق ایران نیز در تبیین و توضیح نهاد ضمان، از ادبیات فقه شیعه پیروي می

 ،1382بهرامی، ؛ 37 ،1385اسکینی، ؛ 314 ،1383عبادي،  ؛1/10 ،1382ستوده تهرانی،  ؛75 ،1386

د ضمان قراردادي، داراي جعلی واحد دارد که نها) و بررسی منابع و متون فقه شیعه، نمایان می108

 ،1419است و برابر نهاد ضمان قراردادي مصطلح، مجعول دیگري بدین نام وجود ندارد (یزدي، 

5/411    .(  

ي تنافی و تعارض را میان ضمان مصطلح در قانون مدنی و این گزارش، در نگاه نخست، گمانه

قانون  724و  698ي تنافی و تعارض مواد: مانهآورد؛ یعنی: گمنعکس در قانون تجارت، به وجود می

قانون تجارت؛ چه اینکه وفق مواد مذکور از قانون مدنی، پس از انعقاد  403و  314، 249مدنی با مواد: 

ي ضامن، مشغول است؛ ولی وفق مواد ي مضمونٌ عنه، از دین، برئ است و تنها، ذمهضمان، ذمه

  ي ضامن، همچنان مشغول است.عنه، در کنار اشتغال ذمهي مضمونٌ مذکور از قانون تجارت، ذمه

مواد مربوط به ضمان قراردادي، در جلد نخست قانون مدنی، مقرر است و جلد نخست قانون 

شمسی  1311شمسی و تاریخ تصویب قانون تجارت ایران، به سال  1307مدنی ایران، مصوب سال 

قواعد عمومی قراردادهاي مدنی در معاملات  است. تأخر زمانی تصویب مواد قانون تجارت، کاربرد

تجارتی و پیروي ضمان در معاملات و اسناد تجارتی از قواعد عمومی ضمانِ مذکور در قانون مدنی و 

اختصاص باب دهم قانون تجارت به احکام خاص ضمان در معاملات تجارتی، همگی، بر علم و وقوف 

 ؛16 ،1383عبادي، اهريِ گزارش شده، دلالت دارد (ي تنافی ظقانونگذار ایرانی به تفاوت و گمانه

)؛ از این رو، این پرسش، 1/26 ،1382؛ ستوده تهرانی، 111 ،1384؛ 123، 38ـ36، 22 ،1385اسکینی، 

اي را در خصوص نهاد ضمان آیا قانونگذار ایرانی، سیاست افتراقی دوگانه :کنددر ذهن، خود نمایی می

هاي به میراث برده از فقه گونه که در قانون مدنی، در پیروي از آموزهقراردادي، برگزیده است؛ بدین 

 ،1374 ؛4/228 ،1376کاتوزیان، ؛ 314 ،1383(عبادي، داند عقدي را انتقالی می امامیه، نهاد ضمانِ

) و در قانون تجارت، 108 ،1382بهرامی، ؛ 1/10 ،1382ستوده تهرانی، ؛ 4/422 ،1418؛ طاهري، 206
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ادبیات حقوق برخی از کشورهاي باختر زمینی ـ مانند: فرانسه و سوئیس ـ و یا به جهت  به تأثیر از

؛ 4/227 ،1376دهد (کاتوزیان، اهمیت معاملات تجارتی، نهاد ضمان قراردادي را انضمامی قرار می

، 1/10 ،1382؛ ستوده تهرانی، 175 ،1386جعفري لنگرودي، ؛ 4/422 ،1418؛ طاهري، 206 ،1374

 ،1382؛ بهرامی، 732 ،1384؛ دمیر چیلی و دیگران، 49، 39ـ38، 20 ،1385اسکینی، ؛ 50ـ3/49؛ 15

اي برآمده از بسنده کردن به ظواهر مواد مشهود در دو قانون ) و یا اینکه پرسش مذکور، گمانه111

مدنی و تجارت، به هنگام کشف و تحلیل اراده و سیاست قانونگذار ایرانی در خصوص ماهیت نهاد 

ضمان قراردادي است؛ بدین بیان که اگرچه قانون مدنی و قانون تجارت، در خصوص نوع تعهد حاصل 

- داند و دیگري، آن را انضمامی میاز ضمان قراردادي، متفاوت هستند و یکی، ضمان را انتقالی می

-شم میشمارد و از این رو، در نگاه نخست و به ظاهر، بین ضمان مدنی و ضمان تجارتی، تنافی به چ

قانون مدنی به تعهد  684ي خورد، ولی در واقع، قانونگذار ایرانی، با تعریف ضمان عقدي در ماده

بیان شده در قانون مدنی و  ضمان تجارتی به قواعد عمومی ضمان)، ارجاع 2/252تا، (امامی، بی

اختصاص ماده بسنده کردن به بیان احکام خاص ضمان تجارتی در قانون تجارت و پرهیز از تصریح و 

)، از تأسیس دو نهاد متفاوت در 38، 1385ي ماهیت ضمان تجارتی (اسکینی، و یا موادي چند درباره

ي ماهیت ضمان، پرهیز کرده است و با اتخاذ خصوص ضمان و اتخاذ سیاست افتراقی دوگانه درباره

ر قانون مدنی و سیاستی واحد در قانونگذاري ضمان قراردادي، به همگرایی میان ضمان مصطلح د

منعکس در قانون تجارت گراییده است و به هنگام وضع مواد ناظر بر ضمان در قانون مدنی و قانون 

تجارت، تنها، به تنویع و اظهار افراد متفاوت ماهیت واحد ضمان، در ادبیات حقوق خصوصی، پرداخته 

  است. 

در قانون مدنی و قانون  تبیین اینکه تنافی ظاهري مورد مشاهده در خصوص ضمان قراردادي

تجارت ایران، موجب تعارض میان مواد ناظر بر ضمان، در این دو قانون نیست و تنها، بیانگر تفاوتی 

ناشی از تنوع و تعدد افراد ماهیت ضمان است و قانونگذار ایرانی، سیاست واحدي قبال وضع ماهیت 

اي است که نوشتار پیش رو، ، فرضیهنهاد ضمان عقدي در قانون مدنی و تجارت ایران برگزیده است

هاي فقه امامیه، به روش توصیفی تحلیلی، مترصد نیل به گیري از آموزهدر پژوهشی نظري، با بهره

  اثبات آن است. 

  تعارض ـ2

ها را تعارض، ناسازگارى میان دو دلیل به صورت تضاد و تناقض است که عمل به هر دوي آن

سازد و در نهایت، یکى از آن دو دلیل، بر دیگري، مقدم و یا هر دوي در سطح واحد، امکان ناپذیر می
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مدلول هر دو دلیل ؛ چه اینکه ثبوت توأمان )1/393 ،1387(اسلامی، د شو ها، کنار گذاشته مىآن

  ).1/453، 1418متعارض، در عالم واقع، منتفی است (صدر، 

- نحو تناقض و تضاد تعریف می مشهور دانشیان اصول، تعارض را به تنافی مدلول دو دلیل به

در این تعریف، تعارض، از ). 7/13 ،1417صدر، ؛ 2/346 ،ب1417؛ خویی، 4/11 ،1428کنند (انصاري، 

  ). 6/128 ،1385(فاضل لنکرانی،  ها استاوصاف مدلول دو دلیل متعارض و مقوم به مدلول آن

لت و در مقام اثبات، به در تعریف متداول دیگري، تعارض، تنافی دو یا چند دلیل، حسب دلا

). وفق تعریف اخیر، تعارض وصف خود 437 ،1409آخوند خراسانی، صورت تناقض و یا تضاد است (

  ).6/129 ،1385مدلول آن (فاضل لنکرانی، دلیل است و نه 

ي تعارض دو دلیل متعارض در تمامی تعاریف بیان شده براي تعارض، تنافی، از ارکان سازنده

)؛ از این رو، 4/407 ،1414، ي تناقض و تضاد، خارج نیست (سبحانیی، از دو گونهاین تنافت و اس

ها، امري ضروري و ي قانونی، وحدت موضوع بین آنبراي تحقق تعارض بین دو یا چند دلیل یا ماده

 ي تحقق تناقض است (مظفر،گانهاجتناب ناپذیر است؛ چه اینکه وحدت موضوع، یکی از شرایط هشت

وابسته و منوط است  )؛ چنانکه تحقق تضاد نیز بر تعاقب و توارد بر موضوع واحد،1/167 ،1400

  ). 1/47 ،1400(مظفر، 

  ضمان  ـ3

، ضمان، به معناي تعهد است. فقیهان امامیه، ضمان قراردادي را عهیش فقه در ادبیات مکتوب

هد به مال یا نفس، تشریع و دانند که براي تعکنند؛ آن را عقدي میتعهد به مال و یا نفس تعریف می

  .دانندقانونگذاري شده است و این معنا را هم در ضمان به معناي اعم و هم به معناي اخص، جاري می

 یا و مال به التزام و تعهد معناي به ،قراردادي ضمان ،در حقوق ایران نیز به تبع از فقه شیعه 

د کند و یا اینکه تعهد کند شخص مدین دیگري را تعه و مال  دین	پرداخت اینکه شخصی است؛ نفس

 و أعمي معنا به قراردادي ضماني هاگونه يهمه در معنا، نیا سازد.حاضر  ،مقرر در زمان و مکانرا 

 ،1386؛ 108، 33، 1378؛ 418، 1377جعفري لنگرودي، ؛ 2/252 تا،است (امامی، بی مشهود أخص،

 ،1418طاهري، ؛ 242ـ241، 223ـ4/222 ،1376کاتوزیان، ؛ 244، 154، 153، 139، 136، 113

  ). 146، 1394؛ گلباغی ماسوله و دیگران، 428، 4/418

قانون مدنى، عقد  684ي: ماده قانونگذار ایرانی نیز در وضع قوانین، به همین معنا، توجه دارد؛ در

کند و به میدنی، عقد کفالت را تعهد به نفس تعریف م انونق 734 ي:ماده در ضمان را تعهد به مال، و

  برد.صراحت، از ضامن و کفیل، به متعهد، نام می
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بنابر این، در ادبیات فقه امامیه و حقوق ایران، تعهد، ماهیت و معناي ضمان قراردادي است که 

گیرد؛ چه اینکه ضمانِ عقدي، نهادي بی تردید، توأمان، ضمان انتقالی و ضمان انضمامی را در بر می

؛ 281ـ20/280 ،1413؛ سبزواري، 28/369 ،1417اشتهاردي، عرفی است ( امضائی و داراي حقیقتی

) و ضمان قراردادي، نزد عرف و عقلاء، تعهدي است که به 154، 153، 136 ،1386جعفري لنگرودي، 

توان ضمانی که به ضم ذمه به یابد. با این واقعیت، دیگر نمیدو صورت انضمامی و انتقالی، انعقاد می

ي مشروعیت عقد ضمان، از صدق عرفی عنوان ضمان، به دور داشت و از شمول ادلهگراید، ذمه می

)؛ این، واقعیتی 113، 1397گلباغی ماسوله و دیگران،  ؛317 ،1398بیرون پنداشت (گلباغی ماسوله، 

 ،1403(اردبیلی،  هاي مختلف، به آن، اذعان دارنداست که شماري از دانشیان فقه شیعه، در سده

؛ گلباغی 281ـ20/280 ،1413سبزواري، ؛ 2/116 ،1409خویی، ؛ 133 تا،اطبائی، بی؛ طب9/294

   ).112، 1390ماسوله، 

افزون بر این، ادبیات مکتوب فقه شیعه و به تبع آن، ادبیات حقوق ایران، ضمان أعیان و ضمان 

-و از جواز مراجعهدارد عهده را از بارزترین موارد پذیرش انضمامی بودن ضمان در فقه شیعه، بیان می

؛ 14/336 ،1414گوید (علامه حلی، یک از ضامن و مضمونٌ عنه، سخن می ي مضمونٌ له، به هر

 ،1403اردبیلی، ؛ 2/187 ،1404، ؛ سیوري4/195 ،1413 ؛ شهید ثانی،2/81 ،1387فخر المحققین، 

نجفی، ؛ 139، 132 تا،؛ طباطبائی، بی34ـ21/33 ،1405بحرانی، ؛ 3/145 تا،؛ فیض، بی298ـ9/297

  ).245، 176 ،1386؛ جعفري لنگرودي، 221 ،209، 203 ،1374کاتوزیان، ؛ 141ـ26/140 ،1404

سازد که قانونگذار ایرانی، ) نمایان می699، 631، 319، 317، 310درنگ در مواد قانون مدنی (

، 146 ،1386ي، (جعفري لنگروددر قانون مدنی به ضمان انضمامی، همانند ضمان انتقالی توجه دارد 

) و وفق اصل آزادي و حاکمیت اراده، تعیین انضمامی یا انتقالی بودن ضمان 247، 245، 184، 179

نهد؛ چه اینکه ذات قراردادي را به هنگام انعقاد آن و به خواست، اراده و اختیار طرفین قرارداد وا می

؛ جعفري لنگرودي، 684ی ماده ضمان قراردادي، جز ایجاد تعهد، اقتضاي دیگري ندارد (قانون مدن

1386، 153 ،154 .(  

دارد که قانونگذار در این قانون مدنی، از این حقیقت، پرده بر می 699ي التفات به مفاد ماده

ي ) و امکان مراجعه4/230 ،1376(کاتوزیان،  ي دین درآورده استماده، ضمان را به صورت وثیقه

نٌ عنه، فراهم ساخته است و با پذیرش مدینیت تضامنی، مضمونٌ له را به هر یک از ضامن و مضمو

 ،1382؛ جعفري لنگرودي، 2/272 تا،ضمان انضمامی را در قانون مدنی آشکار کرده است (امامی، بی

نیز اصطیاد کرد  723توان از مفاد ذیل ماده ). این مضمون را می247، 245، 184، 179 ،1386؛ 372
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  ).4/238 ،1376کاتوزیان، ؛ 247 ،1386 ؛379 ،1382جعفري لنگرودي، (

توانند به هنگام انعقاد ضمان، وفق آزادي طرفین قرارداد می پذیرد:قانون تجارت نیز می

قانون تجارت، بیان  402 يقراردادها، اثر انتقالی یا انضمامی ضمان را تعیین کنند؛ در این راستا، ماده

خواهد که براي وصول طلب خود، ابتداء، به سراغ دارد: هنگامی ضامن، حق دارد از مضمونٌ له بمی

مضمونٌ عنه رود و در صورت عدم وصول طلب، از مضمونٌ عنه، به او رجوع کند که بین آنان، چنین 

  ترتیبی، مقرر است. 

دارد: در تمامی قراردادهایی که ضمانت، به موجب قوانین یا تصریح می 403 يمتعاقباً، ماده

تواند همزمان به ضامن و مدین اصلی، رجوع رت تضامنی است، طلبکار میقرارداد خصوصی، به صو

ي طلب و یا باقی کند و یا پس از رجوع به یکی از آنان و عدم وصول طلب خود، براي دریافت همه

  ي آن، به سراغ دیگري رود.مانده

اي است که لحن این مواد قانون تجارت، به گونه دارد:اندك درنگ در مواد مذکور، نمایان می

 ،1376(کاتوزیان،  ها را به معاملات، اعمال و اسناد تجارتی اختصاص دادتوان مستفاد از آننمی

)؛ 252، 180 ،1386جعفري لنگرودي، ؛ 111 ،1384 ؛41 ،1385؛ اسکینی، 204 ،1374؛ 232ـ4/231

راردادي منعقده هاي قي ضمانچه اینکه ظهور اطلاق و عموم مواد مذکور، به شدت و قوت خود، همه

گیرد و صرف ذکر در قانون تجارت، موجب تخصیص را در اعمال و معاملات مدنی و تجارتی در بر می

  و تقیید آن به معاملات تجارتی نیست؛ چه اینکه مورد، مخصص و مقید نیست. 

  ها دیدگاه ـ4

  دیدگاه تعارض ـ1ـ4

انون مدنی و تجارت و تفسیر آن، به سخن از تنافی میان شماري از مواد ناظر بر ضمان، در دو ق

تعارض غیر مستقر و تمسک به قواعد جمع عرفی براي علاج و رفع تعارض و تنافی مذکور، دیدگاهی 

هاي شود و به جهت شیوع در نوشتهاست که در این جستار، از آن، به دیدگاه تعارض، نام برده می

  را دیدگاه مشهور خواند. توان آن حقوقی و نزد استادان حقوق خصوصی ایران، می

هرچند، پیروان این دیدگاه، از تنافی میان شماري از مواد قانون مدنی و قانون تجارت، در 

، 245، 179، 146 ،1386جعفري لنگرودي، رانند (خصوص انتقالی یا انضمامی بودن ضمان، سخن می

دارند: قانونگذار بیان می ) و به صراحت116 ،1384اسکینی،  ؛204ـ203 ،1374؛ کاتوزیان، 248، 247

ر کرده است (جعفري لنگرودي، ایرانی، در قانون مدنی و قانون تجارت، مبانی حقوقی گوناگونی را اختیا

بودن ضمان (جعفري  )، لیک، با تأویل و تفسیر شماري از مواد، هماهنگ با ناقل248 ،1386
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ندن ضمان تضامنی اصل خوا) و یا با اصل قراردادن نقل ذمه و خلاف 181 ،1386لنگرودي، 

) و 512، 509 ،1391؛ فرحناکیان، 123 ،44، 41 ،1385؛ اسکینی، 207 ،206، 205 ،1374(کاتوزیان، 

تصریح به اینکه در حقوق ایران، اصل بر نقل ذمه به ذمه بودن ضمانت است و تنها، در صورتی ضم 

اسکینی، ؛ 315 ،1383عبادي، ی کند (ذمه به ذمه، پذیرفته است که قانون یا قرارداد، آن را پیش بین

) و در این مورد، بین حقوق تجارت و حقوق مدنی تفاوتی وجود ندارد 44، 41، 38، 37 ،1385

)، با بیان اینکه قانون مدنی، قانون مادر و بر قانون تجارت و روابط تجارتی 123: 1385(اسکینی، 

شده است که هرگاه در خصوص امور حکمفرما است و در حقوق ایران، این سخن، اصلی پذیرفته 

تجارتی، بین قواعد قانون مدنی و قواعد تجارت، تعارض پدید آید، قواعد قانون تجارت، به جهت 

)، مواد نافی اصل ناقل 123 ،1385(اسکینی، خاص بودن، بر قواعد قانون مدنی، مقدم و مرجح است 

(جعفري شمرد ن را تعهدي ناقل میدانند که ضمابودن ضمان را مخصص موادي از قانون مدنی می

ي مدین به ) و با طرح این سخن که قانون تجارت، در تعریف ضمان و نقل ذمه179 ،1386لنگرودي، 

ور، بسنده کرده ضامن، تغییري نداده است؛ بلکه تنها، به ذکر چند استثناء بر اصل و حکم کلی مذک

) و مسئولیت تضامنی، 123 ،1385اسکینی، ؛ 1/26، 1382؛ ستوده تهرانی، 315، 1383است (عبادي، 

کوشند با تفسیر تنافی ظاهري میان مواد ناظر )، می140 ،1384تجارت است (اسکینی، خاص حقوق 

گیري از قواعد جمع بر ضمان قراردادي، در دو قانون مدنی و تجارت، به تعارض غیر مستقر و بهره

را از وجود سیاست واحد، در قانونگذاري ضمان عرفی، آن تنافی را رفع و حل کنند، تا امکان سخن 

قراردادي، در دو قانون مدنی و تجارت، فراهم آورند و خود را از انتساب سیاستی دوگانه و افتراقی به 

  قانونگذار، در خصوص نهاد ضمان قراردادي، پرهیز و به دور دارند. 

  دیدگاه همگرایی ـ2ـ4

ادیده انگاشتن ماهیت ضمان قراردادي، خلط میان محصول ن ن مواد مذکور،ي تنافی میاگمانه

ین رو، سیاست قانونگذار و از ا استماهیت ضمان با مصداق آن و عدم التفات به تنوع افراد ضمان 

  .  استدر قانونگذاري ضمان قراردادي در دو قانون مدنی و تجارت، یکسان و همگرا  ایرانی

هایی آید که مقررهاه نخست، چنین به چشم میدارد: هرچند، در نگدیدگاه همگرایی، بیان می

قانون تجارت، داراي تنافی و تعارض  403و  314، 249قانون مدنی با مواد:  724و  698مانند مواد: 

ي اتخاذ سیاست دوگانه و افتراقی قانونگذار، به هنگام قانونگذاري هستند و متعاقباً، در ذهن، گمانه

هاي فقهی بندد، لیک، التفات به آموزهن مدنی و تجارت، نقش مینهاد ضمان قراردادي، در دو قانو

ها متخذ است، در کنار تحلیل مواد مورد ضمان قراردادي، که ظاهراً، مواد ناظر بر ضمان، نوعاً، از آن
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بحث از قانون مدنی و تجارت، عدم تعارض بین این مواد قانون مدنی و قانون تجارت و نیز فقدان 

خلاف  :داردسازد و نمایان میي قانونگذار را به هنگام قانونگذاري آشکار میدوگانه سیاست افتراقی و

دیدگاه مشهور، ضم ذمه، با ماهیت ضمان عقدي، در تنافی نیست؛ چه اینکه ماهیت ضمان قراردادي، 

صرف تعهد و التزام به پرداخت دین و مال است که هم ضم ذمه و هم نقل ذمه را در شمول خود دارد 

ي تراضی آنان است؛ از این رو، تعیین انضمام و انتقال، وابسته به اختیار متعاقدان و محصول نحوه و

ضمان، تعهدي است داراي دو فرد و مصداق که اثر یکی انتقال و اثر دیگري انضمام است و هنگامی 

تراقی هاي تنافی مواد قانونی و سیاست افشود، گمانهکه ماهیت ضمان، با مصداق آن خلط می

کند؛ بنابر این، واقعی پنداشتن تنافی ظاهري در مواد قانونی و توسل به قانونگذار، به ذهن خطور می

ي تفسیر آن به تعارض غیر مستقر، جهت رهایی از انتساب سیاست افتراقی، محصول فقدان توجه

بیات فقه و حقوق ي ادمشهور به ماهیت ضمان و عدم التفات به تنوع افراد ضمان قراردادي در گستره

  است.

  دلایل دیدگاه تعارض ـ5

  اصل ـ1ـ5

ترینِ دلایلی است که پیروان تأسیس اصلِ نقل ذمه یا اصل عدم تضامن، مهمترین و عمده

یازند؛ بدین گونه که با قاعده و اصل پنداشتن دیدگاه تعارض، براي اثبات سخن خود، به آن، دست می

تجویز قانون و تراضی  :شمارند که تنها به دو فرضِی مینقل ذمه در ضمان، تضامن را خلاف اصل

طرفین قرارداد، محصور است و در نتیجه، ضمان را در دو قانون مدنی و تجارت، در صورت فقدان دو 

کنند، تا از این طریق، به اثبات یگانگی سیاست قانونگذار در فرض مذکور، به ناقل ذمه، تفسیر می

، 181، 180، 179، 169 ،1386لنگرودي، ؛ جعفري 315، 313 ،1383، (عبادي وضع ضمان، نایل آیند

 ،1384 ؛123، 44، 41، 38، 22 ،1385 ؛ اسکینی،207، 206 ،1374 ؛4/241، 1376؛ کاتوزیان، 248

  ). 512، 509 ،1391فرحناکیان،  ؛111

انونگذار، با دارند: قپیروان دیدگاه تعارض، در توجیه اصل انتقالی بودن ضمان قراردادي، بیان می

قانون تجارت، این اصل را تأسیس و پذیرفته است و بدین  403و  402قانون مدنی و  698وضع مواد 

سازند و سخن، مواد قانونی را در کنار سنت فقهی شیعه و ادعاي عرف هزار ساله، مستند این اصل می

پندارند ، به فقه امامیه میپذیرش تضامن را در برخی از مواد، نتیجه پایبندي کمتر قانونگذار ایران

؛ 4/241، 1376؛ کاتوزیان، 248، 181، 180، 1386؛ جعفري لنگرودي، 314ـ313، 1383عبادي، (

قانون  698ي )؛ چه اینکه ماده 509، 1391؛ فرحناکیان، 41، 37، 1385؛ اسکینی، 206، 203، 1374
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 402و تضامن مذکور را در مواد:  )180: 1386دانند (جعفري لنگرودي، مدنی را صریح در نقل ذمه می

، 38 ،1385(اسکینی،  شمارندوجود قرارداد و تجویز قانون می :قانون تجارت، خاص دو فرضِ 403و 

 698ي ) و بدین تفسیر، از این مواد، حکم موارد مطلق را وفق مفاد ماده204 ،1374؛ کاتوزیان، 41

ص بودن قانون تجارت و حاکمیت قانون عام بر قانون مدنی، با نظرداشت عام بودن قانون مدنی و خا

 ،1374(کاتوزیان، کنند قانون خاص، در صورت فقدان، سکوت و اجمال قانون خاص، اصطیاد می

) و مواد مذکور را 38، 37، 22 ،1385؛ 111، 1384اسکینی،  ؛26، 1/15 ،1382ستوده تهرانی،  ؛205

دارند: در حقوق پندارند و بیان میضمان مدنی میتابع مقررات قانون مدنی و قاصد رعایت اصول عقد 

مطلق، ناقل ذمه است و تضامن، قابل قبول نیست و از این رو، در پذیرش اصل  ضمانِ ،تجارت هم

جعفري عدم تضامن، در غیر دو فرض مذکور، بین حقوق تجارت و حقوق مدنی، تفاوتی نیست (

  ). 123، 44 ،1385اسکینی،  ؛248، 181 ،1386لنگرودي، 

قانون مدنی، با پیروي و  698ي همچنین، با بیان اینکه قانونگذار ایرانی، به هنگام وضع ماده

دانند، اصل ناقل بودن ضمان را در حقوق خصوصی تأثیر از دیدگاه فقهاء شیعه که ضمان را ناقل می

 ؛314 ،1383دهند (عبادي، ایران پذیرفته است، فقه امامیه را مبناي تأسیس این اصل، قرار می

؛ بهرامی، 37، 1385؛ اسکینی، 176، 169، 181 ،1386؛ جعفري لنگرودي، 206 ،1374کاتوزیان، 

)؛ چنانکه با طرح این ادعا که طبق عرف و عادتی که بیش از هزار سال جاري است، 108 ،1382

مستندات کوشند عرف را یکی از )، می314 ،1383د (عبادي، تواند رجوع کنطلبکار فقط به ضامن می

  اصل مذکور سازند.  

  جمع عرفی  ـ2ـ5

ي تخصیص، وجه دیگري است که پیروان دیدگاه تعارض، از آن، سخن جمع عرفی به شیوه

ي ضمان، در دو قانون مدنی و تجارت، رانند، تا با تمسک به آن، سیاست واحد قانونگذاري را دربارهمی

  خصوص، تبیین کنند. ي افتراقی را در این تقریر و عدم سیاست دوگانه

، به صراحت و به طور مطلق، اثر ضمان را نقل 724و  698توضیح اینکه قانون مدنی در مواد: 

 ،1386لنگرودي،  ؛ جعفري313 ،1383(عبادي،  شمارددارد و ضمان را نهادي انتقالی میذمه، بیان می

مواد متعددي از قانون تجارت،  ) و متقابلاً،108 ،1382بهرامی، ؛ 41، 37 ،1385؛ اسکینی، 248، 180

، در تضامن و ضم ذمه، ظهور دارند و اثر ضمان را انضمامی 404و  403،  402، 314، 249مانند: 

 ،1374کاتوزیان، ؛ 254، 252، 248ـ247، 179، 146 ،1386ند (جعفري لنگرودي، دهنشان می

اکی از تنافی بین مواد ) که ح116، 114، 112 ،1384؛ 41 ،38 ،1385اسکینی، ؛ 206، 204ـ203
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ي اثر ضمان است؛ از این رو، در علاج این مذکور و متعاقباً، تنافی بین دو قانون مدنی و تجارت، درباره

تنافی، با نظر داشت این سخن که قانون مدنی، قانون عام و مادر و قانون تجارت، قانون خاص است و 

و قانون تجارت، این قواعد و مقررات را از مقررات حقوق مدنی، بر روابط تجارتی نیز حاکم است 

گیرد و بدین جهت، عملیات تجارتی، تابع همان قواعد و مقرراتی است که بر حقوق مدنی، وام می

اعمال مدنی، حاکم است و این اصلِ کلیِ شناخته شده، مقبول و نانوشته، در خصوص امور تجارتی نیز 

، 1384اسکینی، اي وضع شود (جارتی، قواعد استثنائی ویژهگاه که براي امور تقابل اجراء است، تا آن

)؛ در نتیجه، هرگاه، در خصوص امري، بین قانون مدنی و قانون 123، 38، 37، 22 ،1385؛ 111

تجارت، تعارض، پدید آید و میان قواعد قانون تجارت و قانون مدنی، تضاد و تنافی رخ نماید، قواعد 

ي مندرج در قانون تقدم و ارجحیت دارد؛ افزون بر اینکه قاعده قانون تجارت، به جهت خاص بودن،

)؛ بنابر این، 23ـ22 ،1385تصویب شده است (اسکینی،  ي مندرج در قانون مدنی،تجارت، بعد از قاعده

مواد مذکور در قانون تجارت، مو تضامن و 179 ،1386(جعفري لنگرودي،  ص قانون مدنیخص (

تضامنی، امري استثنائی، خلاف اصل و خاص حقوق تجارت است و به  اجراي قواعد کلی مسئولیت

دیگر سخن، مواد مذکور در قانون تجارت، تنها و تنها، بیان موارد استثناء از اصل انتقالی ضمان است و 

اسکینی، ؛ 206 ،1374کاتوزیان، ؛ 1/26 ،1382ستوده تهرانی، ؛ 315 ،1383عبادي، نه تغییر این اصل (

  ).123 ،1385؛ 140 ،1384

اینکه ذکر مواردي چند از استثناء اصل ناقل بودن ضمان، در قانون تجارت، به معناي تغییر در 

این اصل نیست، تفسیر تخصیصی است که تنافی را میان مواد ناظر بر ضمان قراردادي، در دو قانون 

ي قانونگذاري وي را گانهي واقعی و واحد قانونگذار و متعاقباً، سیاست یمدنی و تجارت، رفع و اراده

  دارد.    ي اثر ضمان در حقوق خصوصی ایران، نمایان میدرباره

  دلایل دیدگاه تعارض نقد و بررسی ـ6

ها براي اثبات این دیدگاه، حکایت دارد؛ بررسی دلایل دیدگاه اخیر، از عدم کفایت و توانایی آن

گونه که در هیچ آیه و روایتی ن، همانچه اینکه اصل پنداشتن نقل ذمه و خلاف اصل شمردن تضام

)، در 315ـ314 ،1398غی ماسوله، مذکور نیست و هیچ دلیل عقلی قطعی براي آن، قائم نیست (گلبا

اي نیز تضامن را خلاف اصل اي از مواد قانونی، به آن، تصریح نشده است و هیچ مادههیچ ماده

  نخوانده است. 

امن در قراردادها و فراوانیِ حکم به مسئولیت تضامنی در افزون بر این، شیاع و معمول بودن تض

)، برخی از پیروان دیدگاه تعارض 41 ،1385؛ اسکینی، 213، 205، 203 ،1374، قوانین ایران (کاتوزیان
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پنداشتن نقل ذمه و خلاف  ي اصلْرا بر آن داشته است تا از معقول بودن و دو چندانی تردید درباره

، ) و فقدان تردید در تضامن قراردادي (کاتوزیان213، 205 ،1374وزیان، کات( اصل شمردن تضامن

تّباع خود از دیدگاه مذکور، ضمن اینکه نقل وید؛ چنانکه برخی دیگر نیز خلاف إ) سخن گ221 ،1374

)، مقتضاي اصل را تضامن و انضمامی 179 ،1386، داند (جعفري لنگروديذمه را عنصر ضمان نمی

، خواند (جعفري لنگروديد و نقل ذمه را خلاف مقتضاي اصل و قاعده اولی میشماربودن ضمان می

  راند. ) و بدین بیان، از وجود معارض براي اصل انتقالی پنداشتن ضمان، سخن می183، 180 ،1386

مستندات اصل انتقالی پنداشتن ضمان نیز توانایی وفاي به اثبات آن را ندارد؛ چه اینکه تاریخ 

ي انتقالی و انضامی بودن ضمان، از یعه، وجود اختلاف را میان فقیهان امامیه دربارهادبیات فقه ش

دهد ) و فقدان اجماع را در این خصوص، گزارش می310ـ305 ،1398(گلباغی ماسوله،  دیرباز تا کنون

عان )؛ واقعیت بیان شده، که برخی از پیروان دیدگاه اخیر نیز به آن، اذ313 ،1398، (گلباغی ماسوله

)، نادرستی استناد تأسیس اصل مورد ادعا را به سنت 245، 176، 175 ،1386(جعفري لنگرودي،  دارد

سازد؛ آري، اصل مذکور، تنها با گرایش برخی از فقیهان امامیه، هماهنگ است فقهی شیعه، نمایان می

  که البته، براي تأسیس اصل، ناکافی است.  

توان اصل مذکور را بر آن، بنا نهاد؛ زیرا چنین ه نمیادعاي عرف هزار ساله، پنداري است ک

عرفی یا خلاف واقع است و یا فاقد اعتبار براي تأسیس اصل است؛ چه منظور از عرف ادعایی، یا 

ي متشرعیه، با توجه به انضمامی بودن ضمان، ي متشرعیه و یا بناي عقلاء است؛ در فرض سیرهسیره

ي اهل ي متشرعیه)، سیره314 ،1383؛ عبادي، 2/186 ،1404، ي فقهاء اهل سنت (سیورينزد قاطبه

سنت، بر تضامن و انضمامی بودن استوار است و در صورت غمض عین از شیاع و معمول بودن 

ي شیعیان و اختلاف مذکور میان فقهاء شیعه، که براي شکل نگرفتن سیره کافی تضامن در جامعه

ي متشرعیه میان شیعیان، بر انتقالی بودن ضمان، پذیرفته شود، به جهت عدم یرهاست، اگر تحقق س

  اتصال به زمان معصوم (ع)، فاقد اعتبار است. 

؛ 314ـ313، 1383(عبادي،  زمینی انضمامی بودن ضمان در حقوق شماري از کشورهاي باختر

سنت و نیز شیاع و معمول  )، میان مسلمانان اهل123، 37 ،1385اسکینی، ؛ 206 ،1374کاتوزیان، 

ي شیعیان، براي عدم تحقق بناي عقلاء بر انتقالی بودن ضمان، کفایت دارد؛ ظاهراً، بودن آن در جامعه

از این رو است که برخی از دانشیان حقوق پیرو دیدگاه تعارض، از وجود عرف مسلم بر تضامن، سخن 

د، گزارش از وجود معارض براي عرف ) که خو249، 183، 180 ،1386جعفري لنگرودي، راند (می

  ادعایی هزارساله است. 
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مواد قانونی مورد اشاره نیز این توانایی را ندارند که مستند اصل مذکور قرار گیرند؛ چه اینکه 

قانون مدنی که به تعریف ضمان قراردادي مختص است، نه نقل ذمه و نه  684ي قانونگذار در ماده

هیچیک از نقل و ضم، از عناصر سامان دهنده  دارد:بدین شیوه، اظهار میدارد و ضم ذمه را بیان نمی

گونه )؛ همان154، 153 ،1386(جعفري لنگرودي، ضمان نیستند و ماهیت ضمان، صرف تعهد است 

 ،1413 ؛14/279 ،1414 ؛2/549 ،1420علامه حلی، که بسیاري از فقیهان شیعه به آن، اعتراف دارند (

؛ 2/521 ،1407؛ ابن فهد، 2/183 ،1404، سیوري؛ 4/113 ،1410 ؛4/171 ،1413؛ شهید ثانی، 2/155

؛ 12/351 تا،بی؛ آل عصفور، 21/3 ،1405؛ بحرانی، 9/282 ،1403؛ اردبیلی، 5/308 ،1414کرکی، 

؛ حکیم، 5/399 ،1419؛ یزدي، 26/114 ،1404؛ نجفی، 111 تا،بی؛ طباطبائی، 16/348 ،1419عاملی، 

؛ اشتهاردي، 2/25 تا،بی ،؛ خمینی4/43 ،1421 مغنیه،؛ 20/143 ،1412روحانی، ؛ 13/143 ،1430

)؛ از این رو است که قانونگذار، نقل ذمه را نه در مبحث کلیات، بلکه به صورت 28/368 ،1417

ادات قانون مدنی، با عبارتی فاقد هرگونه از ادات حصر و  698ي جداگانه در مبحث اثر ضمان، در ماده

ي ادعاي اصلْ پنداشتن نقل ذمه، براي اثر ضمان، از بین دارد، تا بدین روش، زمینهیان میب ،معمو

ساخت و یا با پنداشت، آن را با تعریف ضمان، همراه میرود؛ چه اگر قانونگذار نقل ذمه را اصل می

  داشت. م، قرین میادات حصر و یا ادات عمو

قانون مدنی و قراردادن مفاد ماده  698ي ن مادهي بیاجداسازي میان تعریف و اثر ضمان، شیوه

در پایان مبحث اثر ضمان بین ضامنین، که در ضمان  723ي در پی آن و وضع مفاد ماده 699

، 1378؛ 247، 245، 179، 146 ،1386ظهور دارند (جعفري لنگرودي، انضمامی و تضامن طولی، 

 ویع ضمان ـ حسب اثر آن ـنگذار، جهت تن)، همگی، قرینه براي این واقعیت است که قانو109ـ108

 723و  699به صراحت، از ضمان انتقالی، و در مواد:  698ي به ضمان انتقالی و انضمامی، در ماده

راند؛ بنابر این، با التفات به قرائن قانون مدنی، به ظهور عبارات این مواد، از ضمان انضمامی سخن می

ه صراحت و نه به ظاهر خود، به هیچ رو، اصل انتقالی بودن قانون مدنی، نه ب 698ي مذکور، ماده

  دارد. ضمان قراردادي را در حقوق خصوصی ایران بیان نمی

قانون تجارت نیز که همانند برخی دیگر از مواد این قانون، در ظهور  404و  403، 402از مواد: 

، 245، 179، 146 ،1386ي، جعفري لنگرودها بر تضامن و ضمان انضمامی، تردیدي وجود ندارد (آن

، 112 ،1384اسکینی،  ؛204ـ203 ،1374کاتوزیان، ؛ 315ـ314 ،1383عبادي، ؛ 254، 252، 248ـ247

توان اصل انتقالی بودن ضمان قراردادي را اصطیاد کرد؛ )، نمی123، 44، 41، 37 ،1385؛ 116، 114

، به اصل مذکور، ناطق نیست و ي بیان شدهگانهچه بسی آشکار است که منطوق هیچیک از مواد سه

، به جهت فقدان 404ي امکان اصطیاد این اصل، از مفهوم مواد بیان شده نیز منتفی است؛ زیرا ماده
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، در صورت  403ي گیري، خارج است و شرط مذکور در مادهي مفهومدلالت التزامی، موضوعاً، از دائره

مفهوم است؛ چه بسی هویدا است که در  دتصور و پذیرش آن، به جهت محقق الموضوع بودن، فاق

ي مضمونٌ له به صورت توأمان، به ضامن و مضمونٌ عنه و یا ضمان قراردادي، فرض امکان مراجعه

  ي مضمونٌ له، به هریک از آن دو، عقیب دیگري، بدون فرض ضمانت تضامنی، منتفی است.مراجعه

انت نامه مقرر شود: مضمونٌ له، براي اگر در قرارداد یا ضم« :402ي از شرط مکنون در ماده

وصول طلب خود، ابتداء، نزد مضمونٌ عنه رود و در صورت عدم وصول، نزد وي آید، ضامن، حق دارد 

، در »ي مضمونٌ له به وي، از او تقاضا کند که بدواً، به مدین اصلی مراجعه کندبه هنگام مراجعه

آید؛ زیرا مفهوم مخالف شرط دادي به دست نمیگیري، اصل انتقالی بودن ضمان قرارصورت مفهوم

مذکور، عدم حق تقاضاي ضامن از مضمونٌ له مبنی بر رجوع ابتدائی به مضمونٌ عنه، در صورت 

دوي ضامن  ي مضمونٌ له به هرفقدان تقریر ترتیب مراجعه است که بی شک، معناي آن، حق مراجعه

  مفهم و مفید تضامن و ضمان انضمامی است. و مضمونٌ عنه، هم مجتمعاً و هم منفرداً است که 

ین اصلی، مشعر به تضامن طولی، و دي رجوع ابتدائی به م، به مدد قرینه402ي منطوق ماده

 مفهوم آن، مفید تضامن عرضی است؛ از این رو، خلاف پندار پیروان دیدگاه تعارض، در فرض مفهوم

ضمان قراردادي، از آن، قابل اصطیاد نیست، بلکه از ، نه تنها، اصل انتقالی بودن 402ي گیري از ماده

ي مذکور، این قاعده، قابل اصطیاد است که در تضامن، اصل بر تضامن مقارنت منطوق و مفهوم ماده

  عرضی است و تضامن طولی، نیازمند بیان است. 

دعاي ، ا402ي هاي ضامن و مضمونٌ له در منطوق مادهتوان به استناد عدم تقیید واژهنمی

و  699ي اثبات این گمانه ساخت که منطوق ماده، تفصیل اجمال ذیل مواد: اطلاق ماده را دست مایه

 قانون مدنی و مفهوم ماده، حاکی از اصل انتقالی بودن مطلق ضمان و یا ضمان مطلق است 723

و مجاورت گیري، به فقدان قرینه، منوط است )؛ چه اینکه اطلاق248، 181 ،1386جعفري لنگرودي، (

 ي مانعِقانون تجارت که در تضامن عرضی، صراحت دارد، قرینه 403ي با ماده 402ي ي مادهو مقابله

ي دیگري ین اصلی، در منطوق ماده، قرینهداست؛ چنانکه عبارت رجوع به م 402گیري از ماده اطلاق

ین دل ذمه، تجویز رجوع به مبر فقدان اطلاق و دال بر تضامن است؛ چه بسی بدیهی است که با انتقا

  اصلی، لغو است و حق رجوع، فرع اشتغال ذمه است. 

ها به تعلیق تأدیه و ادعاي ، مانع و نافی تأویل آن»ترتیب«و  »رجوع« :هايهمچنین، ظهور واژه

قانون  723و  699قانون تجارت، تفصیل اجمال ذیل مواد:  402ي این گمانه است که منطوق ماده

، تعلیق تأدیه و نه تضامن طولی بود، همانند دو 402که اگر مراد قانونگذار، از مفاد ماده  ؛مدنی است

کرد که ها و عبارتی پرهیز میداشت و از کاربرد واژهي مذکور قانون مدنی، به آن، تصریح میماده
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ول ها در تعلیق، محل خلاف است؛ زیرا روشی، خلاف اصظهوري در تعلیق ندارند و یا ظهور آن

قانونگذاري و مقام بیان است؛ هرچند که به نظر برخی از پیروان دیدگاه تعارض، تعلیق تأدیه، خود 

، به منطوق 402)؛ از این رو، ماده 184، 179 ،1386(جعفري لنگرودي،  نوعی تضامن طولی است

ند بیان خود، ظاهر در تضامن طولی و به مفهوم خود، دال بر این است که طولی بودن تضامن، نیازم

  ).247، 245، 184، 179 ،1386(جعفري لنگرودي، است 

، با اظهار این مطلب که قرارداد و تجویز قانون، از 403و  402بنابر این، قانونگذار در مادتین: 

)، در 204 ،1374کاتوزیان، ؛ 315ـ314 ،1383عبادي، منابع و اسباب تضامن و ضمان انضمامی است (

قانون مدنی، آن را  684ي پردازد که در مادهي، به تنویع ضمانی میکنار تصحیح تضامن قرارداد

هاي آن، یعنی: تضامن طولی و تعریف کرده است و بدین شیوه، هم ضمان انضمامی و هم گونه

، 404ي ) و با وضع مفاد ماده206 ،1374(کاتوزیان، دارد عرضی را به ترتیب در این دو ماده، بیان می

هاي آن را به مطلق معاملات، فراتر از معاملات تجارتی، ضمان انضمامی و گونهي این تصحیح دائره

) و از این رو، مواد بیان شده، نه به ظهور بدوي خود و نه به 204 ،1374(کاتوزیان،  دهدگسترش می

ها اصل انتقالی بودن ضمان را اي به نقل ذمه ندارند تا بتوان از آنمدد قرینه، هیچ اشعار و اشاره

  اصطیاد کرد.

دارند، تفسیر مواد مذکور، افزون بر این، همان گونه که برخی از پیروان دیدگاه تعارض، بیان می

ها، با عرف مطابق با مذاق دیدگاه تعارض، و ادعاي اصطیاد اصل انتقالی بودن ضمان قراردادي، از آن

عرف و امور تجارتی و بازرگانی، بازرگانی و ماهیت ضمان در امور تجارتی در تنافی است؛ چه اینکه در 

ي اعتباري خود، یعنی: تحت اختیار داشتن طلبکار، با پذیرش انعقاد ضمان، در پی تحصیل وثیقه

  ).   206ـ205 ،1374(کاتوزیان،  ي ضامن و بدهکار استتوأمان ذمه

ي تخصیص نیز مفید توجیه دیدگاه تعارض نیست؛ چه اینکه تخصیص، جمع عرفی به شیوه

اي است که یکی عام و دیگري خاص است؛ بدین گونه که با قرینه تنافی میان دو گزارهجمع 

 ،1375(مظفر، شوند قرارگرفتن خاص، افراد خاص، از شمول و ظهور ابتدائی عام، خارج می

اي قانون مدنی، قضیه 698ي )؛ حال اینکه اولاً، از منظر گزاره شناسی، ماده2/233؛ 143ـ1/142

) و از 1/136 ،1400(مظفر، شود به مانند قضایاي مهمله، به جزئیه بودن آن، حکم می مهمله است و

 698اي عام نیست و ثانیاً، به جهت ایجابی بودن منطوق مواد: قانون مدنی، گزاره 698ي این رو، ماده

رت، قانون تجا 403ي قانون تجارت، تنافی میان منطوق آنان نیست. ماده 403و  402قانون مدنی و 

توان از در تنافی نیست؛ بنابر این، نمی 698نیز با منطوق  402ي فاقد مفهوم است و مفهوم ماده

  ي تخصیص، سخن راند. تعارض غیر مستقر میان مواد مذکور و جمع عرفی آن، به شیوه
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افزون بر این، به جهت فراوانی استثناء اصل انتقالی بودن ضمان و شیوع و کثرت تضامن و 

 ،1374(کاتوزیان،  ضمامی در مواد قانونی، که پیروان دیدگاه تعارض نیز به آن، اذعان دارندضمان ان

تردید، پذیرش فرض جمع عرفی )، بی510 ،1391؛ فرحناکیان، 42ـ41 ،1385اسکینی، ؛ 204ـ203

مذکور، مصداق تخصیص اکثر است که امري قبیح، ناروا و مخالف با اصول قانونگذاري است. شاید از 

قانون تجارت،  403و  402ین رو است که برخی از استادان حقوق، در پی این سخن که مواد: ا

(جعفري خواند را عملاً منسوخ می 698ي قانون مدنی بیان هستند، ماده 698ي مخصص ماده

  ).180ـ179 ،1386لنگرودي، 

  دلایل دیدگاه همگرایی ـ7

  فقدان وحدت موضوع    ـ1ـ7

موضوع نیازمند است؛ چه اینکه تعارض، تنافی دو دلیل به صورت تضاد وقوع تعارض، به وحدت 

( مظفر، و یا تناقض است و تحقق هر یک از تناقض و تضاد نیز به وحدت موضوع وابسته است 

و این وحدت موضوع، در تنافی ظاهري میان مواد ناظر به ضمان در قانون مدنی ) 167، 1/47 ،1400

چه بسی آشکار است که ماهیت ضمان قراردادي، صرف تعهد و التزام و قانون تجارت، منتفی است؛ 

است و هنگامی وحدت موضوع، قابل تصور است که انتقال و انضمام، جزء ماهیت ضمان و از عناصر 

ي آن پنداشته شود و حال اینکه انضمامی و یا انتقالی بودن ضمان، مقتضاي ذات و سامان دهنده

بلکه برآمده از خارج ذات ضمان و محصول و اثر تراضی طرفین  برآمده از ماهیت ضمان نیست،

  قرارداد و یا تجویز قانونگذار است. 

البته، مواد قانون تجارت، غالباً، بر معاملات و اسناد تجارتی و مواد قانون مدنی، نوعاً، بر معاملات 

دنی، واقعیتی است که مدنی، ناظر است و تفاوت نمایان میان معاملات با وصف تجارتی با معاملات م

  توان آن را در این میان، نادیده انگاشت. نمی

ي تعارض ي آن، از گمانهبنابر این، موضوع واحدي براي تنافی، موجود نیست، تا بتوان در سایه

میان مواد ناظر بر ضمان قراردادي در قانون مدنی و تجارت و وجود سیاست افتراقی در قانونگذاري 

  دي، سخن راند.  نهاد ضمان قراردا

  فقدان تنافی  ـ2ـ7

 ،1409آخوند خراسانی، (تحقق تعارض، به تنافی ذاتی و یا عارضی میان دو دلیل، وابسته است 

و این تنافی، میان مواد ناظر بر ضمان قراردادي در قانون مدنی و قانون تجارت، منتفی است؛ ) 437

است و انضمام و انتقال، اموري خارج از ذات چه اینکه ماهیت ضمان قراردادي، صرف تعهد و التزام 

ضمان قراردادي و محصول تراضی و یا تجویز قانون و ناظر بر چگونگی اجراي تعهد و التزامی است 
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ي ذات و ماهیت تمامی انواع و افراد و مصادیق ضمان قراردادي است؛ از این رو، با که سامان دهنده

قالی و ضمان انضمامی، تنافی ذاتی میان این مصادیق توجه به یگانگی ماهیت ضمان در ضمان انت

  ضمان قراردادي، در مواد قانون مدنی و قانون تجارت، منتفی است. 

خویی، (تنافی عارضی نیز از این رو منتفی است که به وجود قرینه و دلیل خارجی وابسته است  

و نه در آیات و  )4/407 ،1414، ؛ سبحانی130ـ6/129 ،1385لنکرانی،  فاضل ؛2/346 ،ب1417

روایات فقهی که در شمار مبانی مشروعیت و صحت ضمان قراردادي قرار دارند و نه در مواد قانونی، 

ي ماهیت قرینه و دلیلی خارجی بر این ادعا موجود و قائم نیست که اجراي تعهد و التزام سامان دهنده

و مصادیق آن، صرفاً و تنها، از طریق  ضمان قراردادي، جز در موارد استثناء، در تمامی دیگر افراد

انتقال ذمه، میسور و پذیرفته است و یا اینکه انضمام، با ماهیت ضمان، در تنافی است، تا بتوان با اتکاء 

ي تعارض میان و استناد به آن، از تنافی عارضی میان ضمان انتقالی و انضمامی و به تبع آن، از گمانه

ي افتراقی در در قانون مدنی و قانون تجارت و وجود سیاست دوگانهمواد ناظر به ضمان قراردادي، 

  قانونگذاري نهاد ضمان قراردادي، سخن گفت.

  قانون مدنی  684ي اطلاق ماده ـ3ـ7

ي اینکه شخصی، مالی را که بر ذمه« قانون مدنی، با بیان عبارت:  684يدر ماده ،قانونگذار

کند و به هیچ رو، این به مطلق تعهد و التزام، تعریف می، ضمان را »دیگري است، به عهده بگیرد 

سازد، تا به ضمان انتقالی، اختصاص یابد و تقیید پذیرد؛ از این تعریف را به قید انتقال ذمه، همراه نمی

، توانایی شمول توأمان هر دو فرد ضمان قراردادي، یعنی: ضمان انتقالی و انضمامی را مذکور ماده رو،

  دارد.

 684ي: ي بر تقیید وابسته است، حکم به اطلاق مادهگیري، به فقدان قرینها که اطلاقاز آنج

ي براي تقیید و نفی اطلاق اي قانونی، قرینهقانون مدنی نیز بر این مهم وابسته است که مواد یا ماده

ی، نه تنها به دارد که قانونگذار ایرانآن، قرار نگیرد. بررسی مواد قانون مدنی، به وضوح، نمایان می

نپرداخته است، بلکه در موادي چند نیز آن را تأیید کرده  684ي: تقیید و نفی اطلاقِ ظاهر در ماده

با شمول این اطلاق و پذیرش ضمان انضمامی در قانون  723و  699است؛ چنانکه عبارات ذیل مواد: 

ي مذکور، بیان شده ذیل دو مادهکه  شماري از فقیهان، مفاد تعلیقی مدنی، هماهنگ است؛ گواه، اینکه

سبزواري،  ؛116ـ2/114 ،1409خویی،  ؛5/405 ،1415یزدي، شمارند (است، ضم ذمه به ذمه می

)؛ چه اینکه تعلیق تعهد 50، 1401؛ ایران عقیده و دیگران، 20/149 ،1412روحانی، ؛ 20/224 ،1413

ین، به اینکه فرد متعهد و ملتزم بگوید: دي آن از سوي مین، به عدم تأدیهدي دین مو التزام تأدیه
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اگر مضمونٌ عنه، بدهی و دین خود را تأدیه و پرداخت نکرد، من متعهد و ملتزم به پرداخت آن «

، به معناي ضم ذمه به ذمه است؛ زیرا در فرض مذکور، پیش از تعلیق و حصول معلقٌ علیه، »هستم

و با تحقق معلقٌ علیه ـ یعنی: عدم پرداخت دین  ي مضمونٌ عنه، برابر مضمونٌ له، مشغول استذمه

از سوي مي متعهد و ملتزم به ي مضمونٌ عنه، برابر مضمونٌ له، اشتغال ذمهین ـ با بقاي اشتغال ذمهد

پرداخت دین مي ضامن در کنار ذمهیابد و در این هنگام، ذمهین، فعلیت میدي مین، نسبت به دین د

اي است که شماري از فقیهان براي فرض تعلیق همان ضم ذمه به ذمه دائن مشغول است و این،

ي وجود سیاست افتراقی و دارند؛ از این رو، دیگر، مجالی براي سخن از گمانهپرداخت دین، بیان می

ي قانونگذار، در قانون مدنی و قانون تجارت، به هنگام قانونگذاري ضمان قراردادي و تنافی و دوگانه

  ماند.   مواد ناظر به ضمان عقدي در این دو مجموعه قانون، باقی نمیتعارض میان 

، این گمانه را در 684 يقانون مدنی و مقایسه و سنجش آن با ماده 698 يي مادهشاید مطالعه

و مقید آن است و در  684 يي مانع حکم به اطلاق مادههمان قرینه 698 يذهن بپروراند که ماده

به  698 يسخن راند؛ چه اینکه ماده 684 ي، از اطلاق ماده698 يتوان با وجود مادهنتیجه، دیگر نمی

ي مضمونٌ عنه برئ و ذمه بعد از اینکه ضمان، به طور صحیح واقع شد، ذمه «دارد: صراحت بیان می

 ي ضامن،ي مضمونٌ عنه و اشتغال ذمهي برائت ذمهو لازمه»  شودضامن، به مضمونٌ له، مشغول می

 يي ضامن است؛ از این رو، مراد از ضمانی که قانونگذار در مادهي مضمونٌ عنه به ذمهانتقال ذمه

  اهتمام دارد، همین ضمان انتقالی است.    ،به تعریف آن 684

براي نمایان شدن نادرستی پندار مذکور، التفات به این نکته، کافی است که تقیید، به تنافیِ میان 

ید، وابسته است و دو دلیل مطلق و مقید متفق در سلب و ایجاب، هنگامی به دو دلیل مطلق و مق

 ،1409آخوند خراسانی، گرایند که احراز شود: قانونگذار، داراي حکمی واحد است (تنافی و تقیید می

؛ 628ـ2/627 ،1414سبحانی، ؛ 3/575 ،1385 ؛ فاضل لنکرانی،376ـ5/375 ،الف 1417؛ خویی، 251

-هایی متفق در ایجاب و قضیه، گزاره698و  684 ي) و دو ماده126، 1393ی ماسوله، فخلعی و گلباغ

هایی موجبه هستند و قانونگذار هم واجد بیش از حکم واحد است؛ چه اینکه قانونگذار در کنار نام 

قانون مدنی، به ضمان انضمامی اشاره  723و  699 ، هم در مواد698ي بردن از ضمان انتقالی در ماده

کند؛ از ، به ضمان انضمامی اذعان می403ي: دارد و هم در موادي چند از قانون تجارت، مانند ماده

حکم به  ي مانعِتوان آن را قرینهرا ندارد و نمی 684 يقابلیت تقیید اطلاق ماده 698ي: این رو، ماده

  و مقید آن پنداشت.  684 ياطلاق ماده

در کنار ضمان انتقالی، اتخاذ انضمامی  با پذیرش ضمان ونگذار،قان بنابر این، وفق مواد مذکور،
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امکان سخن از  و ي خود را در قانونگذاري نهاد ضمان قراردادي، نمایانسیاست واحد همگرایانه

ي تنافی و تعارض میان مواد ناظر بر ضمان قراردادي را در دو قانون مدنی و تجارت، منتفی گمانه

  ساخته است. 

  نتیجهـ 8

اوت میان مواد ناظر بر ضمان قراردادي در قانون مدنی و قانون تجارت، سبب این پندار تف

گردیده است که تعارضی میان این مواد، جاري است و قانونگذار نیز سیاستی دوگانه و افتراقی، به 

 هنگام قانونگذاري و وضع نهاد ضمان قراردادي پیش گرفته است. از آنجا که انتساب سیاست دوگانه،

بر ادعاي تعارض مذکور، متفرع است و اخذ سیاست افتراقی نیز خلاف اصول ادبیات قانونگذاري است، 

مشهور حقوقدانان ایرانی، در چاره جویی از این انتساب، از یک سو، به تأسیس اصل ناقل بودن ضمان 

مستقر تفسیر  ، با پذیرش تنافی میان مواد مذکور، آن را به تعارض غیریازد و از دیگر سودست می

کند تا با توسل به جمع عرفی و رفع منشأ انتساب سیاست افتراقی، به تبیین سیاست واحد قانونگذار می

ي مصادره به مطلوب بودن در وضع نهاد ضمان قراردادي نایل آیند؛ حال اینکه گذشته از وجود شائبه

سنت فقهی امامیه، عرف و ي این اصل، گانهتأسیس اصل ناقل بودن ضمان، هیچیک از مبانی سه

مواد قانونی، ثابت نیستند تا بتوان از چنین اصلی سخن راند و آن را چاره ساخت؛ چنانکه تمسک به 

ي تخصیص، بر فرض امکان آن، خود اقراري ضمنی به وجود سیاستی افتراقی و جمع عرفی به شیوه

  ونگذاري است. دوگانه و مستلزم تخصیص اکثر است که امري قبیح و خلاف اصول قان

از تحلیل مواد ناظر بر ضمان قراردادي در قانون مدنی و قانون تجارت، این واقعیت، نمایان 

گردید که حقیقتاً، تعارضی میان مواد مذکور وجود ندارد و قانونگذار، در قانونگذاري نهاد ضمان 

مواد ناظر بر ضمان  قراردادي در قانون مدنی و تجارت، داراي سیاست واحدي است و از تفاوت میان

قراردادي، تنویع ضمان قراردادي مقصود است؛ چه تعارض به تنافی و وحدت موضوع منوط و وابسته 

قانون مدنی که عهده دار  684 ياست که فرض تحقق هر دو، میان مواد مذکور منتفی است و ماده

ضمان قراردادي را در هاي بیان ماهیت ضمان قراردادي است به اطلاق خود، تمامی افراد و گونه

  گیرد.  برمی
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