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 :چکیده
است ) یا تضامن منفی و سلبی(ها  گاه مدیون است که تضامن مدیون طرف متعدد در تعهد تضامنی،

خواهد بود ) تضامن مثبت و ایجابییا (ها اینصورت تضامن داین و گاه طرف متعدد، داین است که در
تضامن به هر دو شکلش، یکی از طرق . که بحث اصلی این نوشتار، مطالعه همین نوع از تضامن است

تضمین دین است که حتی کاربرد تضمینی آن بیش از ضمانت اسـت زیـرا در ضـمانت، اگـر شـخص      
وع کند و در صورت عـدم اسـتیفاي   ضامن، متضامن با مدیون باشد، داین ابتدا باید به مدیون اصلی رج
هاي تضامنی  تواند به هر یک از مدیون طلبش، به ضامن مراجعه نماید اما در تضامن بدهکاران، داین می

تواند تمام طلـب را از مـدیون    طلب کاران نیز هر یک از دیان می که بخواهد مراجعه کند و در تضامن
اش نسبت به سـایر طلـب    به یکی از دیان تضامنی، ذمه بستاند و از طرفی مدیون هم بعد از ایفاي دین

بنابراین در هر دو صورت از تضامن، تضمینی نهفته است کـه مبنـا و مقتضـاي آن    . شود کاران بري می
همانا مصلحت و اشتراك فیمابین افراد و اطراف متضامن است و همین اثر نافع و مصلحت مسلّم است 

تبیین و »  مبناي نمایندگی«باشد و جوهره این تضامن هم، با تکیه بر  که توجیه کننده احکام تضامن می
  و یـا یـک   چند مدیون در قبـال یـک دایـن    ي توجیه گردیده؛ و در راستاي این امر، امکان اشتغال ذمه

نمایندگی، که نوعی نیابت ضمنی است، در فقـه   ي مدیون در قبال چند داین را با توسل به همین نظریه
 .ن و برخی از کشورهاي عربی اسلامی مورد مطالعه و مقایسه قرار گرفته استو حقوق ایرا
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 )واحد تهران مرکزي(عضو هیات علمی دانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسلامی  *



 مقدمه 
آید اغلب و بلافاصله، تضامن بـدهکاران بـه ذهـن     هرگاه سخن از تضامن پیش می

بـارزي   ي هکه در حقوق  تجارت و در بخش اسناد تجارتی جلوکند؛ تضامنی  خطور می
دارد و این امر به علت کـاربرد فـراوان آن اسـت، یعنـی تضـامنی کـه ناشـی از حکـم         

توانند این نوع از تضامن را در  قانونگذار و یا مولود توافق قراردادي است که طرفین می
ب نیست بلکه چهـره دیگـر   روابط خود بر دوش بدهکاران بگذارند ولی این، همه مطل

تضامن، همانا تضامن طلب کاران است، یعنی به هریک از آنان این اختیار داده شود که 
با داشتن نوعی نمایندگی و وکالت ضمنی در وصول از جانب دیگر طلب کاران، بتواند 

دار توزیع عادلانه آن فیمابین سایر طلب کاران  تمام طلب را وصول نماید و سپس عهده
بشود و کفه مقابل این اختیار، تکلیف بدهکار و یا هر بـدهکار   - ه نسبت سهم آنانب -

سـو باعـث    به ایفاي کامل تعهد در برابر هر طلب کار جزء است که همین امر از یـک 
در خصوص این نـوع  . شود سهولت مطالبه و از سوي دیگر سبب آسانی ایفاي دین می

کشورمان هیچ حکم صریحی وجود ندارد و  از تضامن و اشتراك طلب، در قانون مدنی
قضایی هم تاکنون کمک مطلوبی نسبت به رفع این کمبود نکرده اسـت در   ي  حتّی رویه

حالی که در روابط تجاري و اقتصادي امروز، این جنبه از تضامن بعضـاً واجـد کـارایی    
تضـامن بـه نـوعی در روابـط صـاحبان       ي به طوري کـه ایـن نحـوه    خوبی خواهد بود،

ها نسبت به ایـن   علیرغم برخی بدبینی خورد که  هاي مشترك بانکی به چشم می سابح
چربد و به خصـوص   در این مورد خاص، منافع آن بر مضّارش می  نوع حساب مشترك

در روابط اقارب و خویشاوندان، چهره مفیدش به خوبی مشهود است و ایـن در حـالی   
و بـه تبـع آن در قـانون    ) 1199تا  1197موضوع مواد (است که در قانون مدنی فرانسه 

این نوع از تضـامن فیمـابین طلـب کـاران بـه      ) 284الی  279موضوع مواد (مدنی مصر 
. ها پرداخته خواهد شـد  به آنبه تفصیل بینی شده است که در جاي خود  صراحت پیش

ورد کاربرد این نوع از تضامن در حقوق ایـران م ـ  ه وجایگامفهوم، بنابراین، جا دارد که 
که منبع اصلی قـانون مـدنی    - بررسی واقع گردد که در این صورت قطعاً به فقه امامیه



د و در این مسیر نیز بررسی تطبیقی این موضـوع در  شوباید مراجعه  -  ایران بوده است
دیگر از و برخی ) قانون مدنی عثمانی سابق(و المجلهّ  مصراز جمله فقه عامه و حقوق 
تواند کمک شایانی بـه درك و   عربی و سپس در حقوق فرانسه میو   کشورهاي اسلامی

شناخت این موضوع نماید، لذا این مقاله درصدد آن است که مطالب فوق الاشعار را بـا  
و مطالعـه قـرار   تتبـع   گانه آتی مورد ، به شرح فصول سه»مبناي تضامن«تکیه بر توضیح 

 .ارایه دهداي ثمربخش را  به این امید که بتواند نتیجه. دهد

 »تضامن«مفهوم و جوهر : فصل اول
وصف برخی ) مصدر باب تفاعل به معناي مشارکت و اقدام طرفینی(تضامن ي  کلمه

و گـاه در مقابـل   ) تضـامن بسـتانکاران  (از تعهدات است که گاه در مقابل تقسیم طلب 
 ـ ي با ریشـه » تضامن«گردد البته لغت  مطرح می) تضامن بدهکاران(تقسیم دین  من و ضَ

کلّاً در این معنا در زبان عربی و قرآن کریم و حتّی در فقـه بـه صـراحت وارد نشـده و     
به طور غیرمستقیم و   مورد شناسایی قرار نگرفته و در فقه عامه نیزکه این چنین مفهومی

مطرح گردیده ) همچون مفاوضه(و برخی عقود از انواع شرکت ) تکافل(در قالب کفالۀ 
ایی نیست و تضامن در معناي مشارکت و اقدام طرفین استعمال نشـده  که در چنین معن

رسد براي پی جویی مبناي تضامن در این معنا باید این مطلب بنابراین به نظر می. است
را در حقوق فرانسه مورد مطالعه و بررسی قرارداد کـه بـه شـرح مباحـث ذیـل بـه آن       

 .خواهیم پرداخت
 )به طور کلّی(تضامن  بررسی مفهوم و جوهره: مبحث اول

ي  است که این لغت نیز از واژه solidarité فرانسوي ي ترجمه واژه  تضامن ي واژه
یـک چیـز کامـل و    «و » مجموع یک چیز«مأخوذ است که در مفهوم solidum لاتینی 

خویشاوندي ) به معناي دوام و یکپارچگی( soliditeآمده است که با واژه» تقسیم نشده
هدف اصلی، این بوده است که دین یا طلب، کامل و تقسیم نشـده بـاقی    دارد؛ بنابراین

بار و سبب اضرار بـه داینـین اسـت    زیان) بعضاً(بماند، چراکه تجزیه و تقسیم تعهدات، 



بینی شـده،   بنابراین در قوانین و مقرراتی هم که صفت تضامن براي برخی تعهدات پیش
از تجزیه و تقسـیم آن جلـوگیري بـه عمـل      اند تا نظر داشته» وحدت مطلوب«به همین 

شـود؛   پس تضامن به این معنا، مانع از تجزیه تعهد به اعتبار تعـدد اطـراف آن مـی   1آید،
که چند نفر در قبال یک داین، متعهـد بـه پرداخـت دیـن او هسـتند و        بنابراین هنگامی

دریافت کل طلـب  مسوولیت تضامنی دارند، مصلحت داین در این است که بتواند براي 
خود به هرکدام از مدیونین متضامن رجوع کند بدون اینکه مرجوع علیه بتواند فقط بـه  

استناد نماید، بنابراین و به خصـوص در چنـین    -  ی از بدهی استیکه جز - سهم خود
 که مانع انقسـامِ دیـن بـه تعـداد متعهـدین      فرضی، تضامن کاملاً به نفع داین است، چرا

که چند طلب کار متضامن در برابر یک یا چنـد مـدیون    ن است هنگامیهمچنی. شود می
تواند براي دریافت کـل طلـب    قرار دارند که در چنین صورتی نیز هرکدام از داینین می

 2.رجوع نماید) یا هر کدام از مدیونین(به مدیون 
تضامن بدهکاران و منشأ آن: ممبحث دو 

  یعنی سه تضامن منفی و یا تضامن سلبیکه به آن در حقوق فران(تضامن بدهکاران 
Solidarité passive یاSolidarité entre débiteurs در عمل کـاربرد  ) گویند می

فراوان دارد و بسیار پر فایده است و برخلاف تضامن طلبکاران، این نوع تضامن تحـت  
 آشناست که وسیله تأمین وصـول دیـن    عنوان مسوولیت تضامنی، در حقوق ایران نامی

این نوع تضامن، هم منشـأ قـراردادي   . ویک نوع وثیقه شخصی به سود طلب کار است
که چند نفـر در قبـال یـک نفـر مـدیون       دارد و هم منشأ و منبع قانونی، البته در هنگامی

) خواه در بـین طلبکـاران و یـا بـدهکاران    ( اصل بر عدم تضامن است و تضامن .هستند
هیچ کس بیش از طلـب خـود حـق رجـوع بـه      « استثناي واقعی بر این قاعده است که

-زیرا همـان  ».توان بیش از دین او را گرفت از هیچ بدهکاري نمی«و » .بدهکار را ندارد

                                                             
ي حقوق و علـوم   ي دانشکده مجلّه(به بعد  4اف آن، شماره ي تضامن، آثار و اوص لعیا جنیدي، مقاله. 1

 )35سیاسی دانشگاه تهران، شماره 
 .1352، چاپ اول، 282جعفري لنگرودي عقد ضمان، ص محمدجعفر، . 2



گونه که بیان شد اصل بر عدم تضامن است، اما به جهت اهمیت فـراوان و سـودمندي   
اري، این نـوع  اند جهت افزایش اعتبارات اسناد و دیون تجترجیح داده  گذارانآن، قانون

بـه    ـ ـ بینی نمایند، به طوري که امروزه براي این نوع تضـامن  تضامن را در قوانین پیش
کاربرد وسیعی منظور شـده لـذا ایـن تأسـیس      -  عنوان یکی از بهترین طرق توثیق دین

حقوقی از اعتبار و استقبال خوبی برخوردار گردیـده اسـت و واقعیـت ایـن اسـت کـه       
آن هم به ویژه در فرضی که  ترین شکل ضمانت شخصی است، يتضامن بدهکاران، قو

ولان پرداخت، در عرض یکدیگر قرار دارند والّا در تضـامن طـولی   ؤهمه ضامنان و مس
شود و طلب کـار   که در ابتدا مسوولیت پرداخت دین به سوي مدیون اصلی هدایت می

وع نمایـد، چنـین   تواند به ضامن بعـدي رج ـ  در صورت عدم ایفاي دین از ناحیه او می
کـه    البتـه در ایـن مقالـه از آنجـایی    . ترین مرتبه ضمانت شخصی اسـت  تضمینی، پایین

موضوع اصلی تحقیق، بررسی تضامن طلبکاران است، در اینجـا در خصـوص تضـامن    
شود، اما در خصوص منبع ایـن نـوع تضـامن بـه      بدهکاران به همین مختصر بسنده می

مستند به نصوص ) اغلب(ان یا منشأ توافقی دارد و یا اختصار باید گفت تضامن بدهکار
قانونی است که ردپاي آشکار این نصوص قانونی را در حقوق تجارت به طور صـریح  

 .توان یافت به خوبی می) و یا در حقوق مدنی به طور ضمنی(
) قـانون مـدنی فرانسـه    1223و  1222ترتیب بنابر عین عبارات مواد  به(گفتنی است 

کننـد ضـامن کـل دیـن      از اشخاصی که مشترکاً دین غیرقابل تجزیه را تعهد میهریک «
همـین وضـع در مـورد وراث    «و  »باشد هر چند، تعهد مبتنی بر تضامن نبوده باشـد  می

 .1»تکسی که تعهد مشابه را پذیرفته باشد نیز برقرار اس
 تضامن طلبکاران و منشأ آن: موسمبحث 

 یـا  کـه تضـامن مثبـت و    این نوع تضـامن : ید گفتتضامن طلبکاران با درخصوص

                                                             
در عقود و تعهدات قراردادي (از قانون مدنی فرانسه  1386الی  1101محمدعلی نوري، ترجمه مواد . 1
 .1380چاپ اول،  نشر گنج دانش،...) و 



ــوان  ــا  Solidarité active تضــامن ایجــابی اســت، درحقــوق فرانســه تحــت عن ی
créanciersSolidarité entre در این نوع تضامن، به هریـک از بسـتان   . آمده است
شود و از سوي دیگر مدیون نیز با پرداخت کل مبلغ  کاران حق مطالبه کل طلب داده می

کنـد زیـرا او   برایت حاصـل مـی   دین به یکی از طلب کاران، در مقابل همه طلب کاران
بار تکلیف به پرداخت دین داشته که آن هم در مقابل یکی از طلب کاران ایفا فقط، یک

گفتنی است به هرحال، اصل بر عدم وجود چنین تضـامنی فیمـابین طلـب    . کرده است
ن وضعی را فیمابین خودشـان بـا توافـق ایجـاد     کاران است مگر اینکه طلب کاران چنی

بنابراین منشأ تضامن بـین طلـب   ) م مصر.ق 279م فرانسه و ماده .ق 1197ماده (نمایند 
چه در حقوق فرانسه و مصـر، چـه   (و صرفاً منبع ارادي دارد  1کاران، فقط قرارداد است

که از نظر عرفی  آید و به حکم صریح قانون به وجود نمی) در فقه و چه در حقوق ایران
خطرات ناشی از این نـوع  همین به علّت وجود  باشد و و منطقی، مطلوب هم همین می

خودشان و جـز در   ي که تحمیل چنین وضعی بر طلب کاران جز به ارادهاست تضامن 
رد ایـن  بو این وضع، آنچنان از کار2دانند، شایسته نیست موردي که به مصلحت خود می

که در حال حاضر نهاد مزبور، یک تأسیس حقوقی مرده تلقـی   نهاد حقوقی کاسته است
شود و به همین علت، استفاده از چنین تضامنی در روابط طلبکاران، در عمل بسـیار   می

 3.نادرالوقوع است
در فرانسه نیز قبلاً این تأسیس در مورد حساب مشترك بانکی مـورد اسـتفاده قـرار    

جب قانون خاصی که در این زمینه بـه تصـویب   به مو 1903گرفته ولی بعداً در سال  می

                                                             
 فالتّضـامن  (...  125، شماره 3الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدید، ج  عبدالرزاق احمد سنهوري،. 1

 ).بین الداینین لایکون مصدره الّا الاتّفاق اوالوصیه، ايَ الاراده بوجه عام، و لایکون مصدره القانون
و صریحي وجود ندارد و آن چھ ھست  در قانون مدني ایران درباره تضامن ھیچ حكم عام. ٢

 .ی مسؤولیت غاصبان متعدّد در برابر مالك است درباره
دكتر : ب ).والتّضامن بین الداینین نادرالوقوع في العمل( ١٢٦احمد سنھوري، ھمانجا شماره . ٣

محمّدجعفر جعفري لنگرودي، وسیط در ترمینولوژي حقوق، : ج. ٥ھمانجا شماره  -لعیا جنیدي 
 .»تضامن طلب«، ذیل عنوان ٨٦٩ شماره



. شوند هاي مشترك بانکی، دیگر طلبکاران تضامنی محسوب نمی رسید، صاحبان حساب
تبدیل شده بود؛ به ایـن صـورت   ) بر ارث(ی براي فرار از مالیات لچرا که به ابزاري عم

اي که  گونهکردند به  حساب مشترکی را در بانک افتتاح می) مورث و وارث(که دو نفر 
بسـتانکار متضـامن باشـند و    ) comptejointیعنـی  (نسبت به ایـن حسـاب مشـترك    

 فلـذا 1.هرکدام از آن دو بتوانند پس از فوت دیگري به تنهایی تمام مبلغ را برداشت کند
تضامن طلب کاران معمولاً در امور مدنی کاربردي ندارد ولی در امور تجـاري و راجـع   

مصادیقی از آن را بتوان فرض نمود کـه بـا نهـاد حقـوقی      به اسناد تجاري ممکن است
تطبیق داشته باشد مثلاً در فرضی که دارندگان برات متعدد باشند، » طلب کارانتضامن «

) یـا (پـایگی   بدین شرح که ممکن است به حواله کرد دو نفر، آن هم با حرف ربط هـم 
در ایـن صـورت   ! »با آقاي و ی الفبه حواله کرد آقاي «نوشته شود؛ بدین مضمون که 

تأدیه کنـد،  ) به عنوان دارندگان برات(گیر وجه برات را به یکی از این دو نفر اگر برات
به تعهد خود عمل نموده است، هرچند استفاده از چنین فرضـی در عمـل و در روابـط    

بنابراین تضامن طلب کاران، در روابط تجاري هـم خـلاف   . شود تجار کمتر مشاهده می
در هرحـال،  ) تضـامن (به دیگر سخن 2.است مگر اینکه به وضوح شرط شده باشداصل 

خواهد و خلاف اصل است و تعهدهاي مشترك که برعهده چند شخص  دلیلِ خاص می
پذیر است باید حکم به تسـهیم   شود و تجزیه گیرد و یا به نفع چند نفر ایجاد می قرار می

 3.بینی شده باشد و پیش بین آنان گردد مگر خلاف آن به طور صریح شرط
                                                             

 ١٢٦زیرنویس شماره .پیشین  .احمد سنھوري. ١
البتھ این بدان معنا نیست كھ شرط باید صریح باشد بلكھ گاه از اوضاع و احوال نیز قابل . ٢

باید بھ ) صریح یا ضمني(ولي این اشتراط . استنتاج بوده و اراده ضمني منصرف بھ آن است
شكي در آن را نیابد و الّا ھرگاه دلالت شرط ، بھ طور مشكوك باشد باید اي باشد كھ ھیچ  گونھ

مناً لازم نیست حتماً لفظ چنین شكي را در جھت نفي تضامن تفسیر و تأویل نمود نھ اثبات آن و ض
بھ كار گرفتھ شود بلكھ ھر لفظي كھ این معنا را افاده كند، كافي است، مثل این کھ » تضامن«

طلب کاران بتوانند تمام طلب را از مدیون بخواھد و یا مدیون شرط كند كھ  شرط كنند ھریك از
 .بتواند تمام طلب را بھ ھریك از طلب کاران بپردازد

بھ : ي دیده مي شودتضامندر حقوق فرانسھ در كنار دیّان تضامني فرض دیگري تحت نام دیّن . ٣
دار باشد و طلبش را بھ فرد در صورتي كھ داین از مدیون ھاي تضامني برخور: توضیح این

دیگري واگذار كند و در عین حال، مدیون ھا را مدیون خود نگھ دارد، در چنین فرضي داین 



آثار طلب تضامنی: مفصل دو 
ترین اثر طلب تضامنی همانا امکان رجوع هر طلب کـار تضـامنی بـه بـدهکار،      مهم

جهت دریافت تمام طلب است و آن گاه باید سهم سایرین را به هریک از آنان پرداخت 
در صورت عدم نماید و این در وضعی است که سهم هریک از آنان مشخص باشد و الّا 

  283ماده  2بند (گیرد تعیین سهم آنان، تقسیم طلب به طور مساوي بین آنان صورت می
امکان وصول تمام طلـب بـه    طلب کاران، بنابراین، اثر اصلی تضامن) قانون مدنی مصر

وسیله هریک از طلب کاران و در نتیجه برایت ذمه مدیون پس از پرداخت به هر طلب 
که مطالبه طلب توسط بعضی از طلـب کـاران بـه دلیـل شخصـی و      کار است مگر این 

و . ممکن نباشـد ) مثل حجر و تعلیق یا مشروط بودن رجوع او به مدیون(منتسب به او 
که در روابط فیما بین طلـب کـاران بـا یکـدیگر و نیـز در       ـ  اما دیگر آثار طلب تضامنی

الـذکر مـورد بررسـی     احث ذیلدر مبـ  با بدهکارو یا بدهکاران مطرح است رابطه ایشان
 .گیرد قرارمی

 اثر تضامن در روابط طلبکاران تضامنی با یکدیگر: مبحث اول
گونه که در آغاز فصل بالا اشاره شد اثر اصلی تضامن در رابطه فیمابین طلـب   همان

کاران متضامن، همانا امکان رجوع هریک از طلب کاران به آن طلب کـاري اسـت کـه    
هر طلبکاري که حق دیگران را دریافت کرده است  لذاکرده است،  تمام طلب را وصول

باید آن را همانند امین حفظ کند و به نسبت سهم بقیه، به ایشان مسترد نماید بدون این 
که بتواند در مقابل طلب کاران به برخی تصمیمات و توافقات خود بـا بـدهکار اسـتناد    

) در فصل بعد به آن اشـاره خواهدشـد  طوري که ه ب( چون) م مصر.ق 281ماده ( نماید
در بـین ایشـان مقـرر شـده اسـت، ایـن       » نماینـدگی «تضامن طلبکاران بر مبناي نـوعی  

                                                                                                                                               
بھ دیّان . ھستند ھا، دیّان متضامن نسبت بھ مدیون) كھ انتقال گیرنده طلب است(اصلي و داین جدید 

بھ نقل از ( ٢٠٦ص ٢ماره بھ نقل از احمد سنھوري، پیشین، زیرنویس ش  solidariteمتضامن 
 .٢١٤، ص ٣سیّدمھدي دادمرزي، ترجمھ الوسیط، ج 

 



نمایندگی فقط در امکان رجوع یکی از طلب کاران به بدهکار است که فقط شامل امور 
طوریکه آثـار نـافع مطالبـه، توسـط یکـی از      ه نافع و مفید براي سایر طلبکاران است، ب

بکاران مثل ارسال اظهارنامه براي دریافت طلب، قطع مرور زمان و آغاز ایجاد حق بر طل
خسارت تأخیر تأدیه و یا اثراقرار مدیون به نفع یکی از طلبکاران، درباره دیگر طلبکاران 

آور از سوي هریک از طلبکاران در سهم  هم مؤثر است، برعکس، عمل اضراري و زیان
اعمال فضولی اسـت   ي هخارج از قلمرو نمایندگی و در زمرسایرین مؤثر نیست چراکه 

زیرا اثر اصلی نمایندگی مأخوذه از سوي دیگران اینست که هریک از طلب کاران پـس  
توانند کاري انجام دهند نمی از وصول طلب، مکلف به حفظ طلب وصولی هستند ولی

 2کـه صـراحتاً در بنـد     طوريه ی بر وضعیت سایر طلبکاران به جا بگذارد بیکه اثر سو
تواند عملی انجام دهد که سبب  یک از طلبکاران نمی هیچ«م مصرآمده است .ق 282ماده 

توانـد بـدون رضـایت     یک از طلبکاران نمی بنابراین هیچ. »اضرار به سایر طلبکاران شود
از مـاده   2پـاراگراف  (کل دین نمایـد   يدیگران اقدام به تبدیل تعهد و یا صلح و یا ابرا

همچنین است اگر یکی از طلبکاران قسم را متوجه مـدیون کنـد و   ) م فرانسه. ق 1198
خود سـوگند یـاد کنـد ایـن سـوگند در مقابـل سـایر        ي  مدیون هم بر عدم اشتغال ذمۀ

ولی جالب این که اگر مـدیون از سـوگند خـوردن نکـول      ،طلبکاران قابل استناد نیست
شـدند و همـین وضـع در هنگـام      تفع مـی کرد، همه طلب کاران از این نکول وي من می

متوجه شدن قسم به یکی از طلبکاران و اقدام او به قسم خوردن و یانکول او، مشـاهده  
یعنی قصد پرداخت دین از سوي مـدیون و امتنـاع   (همچنین است اعذار داین  .شود می

شود و یا اگر حکمی علیه یکی از طلبکاران و به نفع مدیون صادر ) داین از دریافت آن
کلّـی   ي بنابراین، خلاصه و به عنوان قاعده1ها علیه سایر طلبکاران قابل استناد نیست این
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کار نماید و نیـز در حقـوق فرانسـه تأکیـد شـده دایـن       ي سهم خود طلب لب حتیّ به اندازهبخشی از ط
را مجبور به پرداخت بخشی از طلب، حتیّ به اندازه سهم خودش از کلّ طلب نمایـد   تواند مدیون نمی

که اگر حتیّ طلب کار بخشی از طلب را استیفا کند و این بخش به اندازه سهم خودش از طلـب باشـد   
توانند هر کدام به نسبت سهم شان به این  این بخش متعلق به سایرین هم هست و سایر طلب کاران می



هر اقدامی که یکی از طلبکاران متضامن برخلاف غبطـه و صـلاح دیگـر    : توان گفت می
طلبکاران انجام دهد نسبت به حقوق آنان نافذ نیست و نیابت و نماینـدگی محـدود بـه    

 .ل اقدامات ضرري و اضراري نخواهد بودکارهاي مفید است و شام
 اثر تضامن در روابط طلبکاران تضامنی یا بدهکاران : مبحث دوم

 ،مدیون مخیـر اسـت   :م فرانسه آمده است. ق 1198ماده  1در این خصوص در بند 
دین را به یک طلب کار و یا دیگر طلبکاران متضامن تأدیه کند، مادام که طرح دعوي از 

بنابراین مدیون، مـادامی کـه طـرف مطالبـه      .سوي یکی از اشخاص اخیر، مانع او نباشد
تواند طلبکاري را که مایل به پرداخت دین خود به اوست انتخـاب   قرارنگرفته، خود می

لبکاران دریافت طلب را از او مطالبه نمود حق پرداخت بـه  که یکی از ط کند ولی همین
علیرغم فقدان حکم دراین   -دیگر طلبکاران را ندارد، که این راه حل در حقوق ایران نیز

اجراي  ص اختیارزیرا مطابق قاعده، هرگاه چند شخ .تواند پذیرفته باشد می -  خصوص
که  طوريه ب ،مقدم بر دیگران استکند  حقی را داشته باشند شخصی که زودتر اقدام می

فروشـد   اگر دو نفر براي فروش یک ملک وکالت داشته باشند ارادة وکیلی که زودتر می
بنابراین در صـورت   1رود نافذ است و با این اقدام او، موضوع وکالت دیگري از بین می

 ـ   ق وقوع اختلاف و با رجوع طلبکار مقدم، تکلیف مدیون به پرداخت طلـب بـه او تحقّ
تـرجیح    تواند دست به انتخاب بزند و طلب کار دیگري را بر قبلـی  یابد و دیگر نمی می

دهد مگر این که قانون و یا قرارداد فیمابین طرفین، چنین اختیاري را به او داده باشد و 
بنـابراین اگـر یکـی از     2.ترجیح یکی از آنان وجـود داشـته باشـد    اي براي یا جهت ویژه

تواند از پرداخت  افت تمام طلب به مدیون مراجعه نماید بدهکار نمیطلبکاران براي دری
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رغم رجوع یكي از طلب کاران  برعكس، در حقوق آلمان بھ بدھكار این حق داده شده كھ علي. ٢

كاتوزیان ھمانجا بھ نقل از دكتر (بھ او، وي بتواند دین را بھ طلب کار مورد انتخاب  خود بدھد، 
 ).١٣٩ص 



ت این باشـد  عدم پرداخت نباشد، بلکه به علّ او از این امتناع، هبه او امتناع ورزد، اگرچ
زیرا هنگامی که یک طلبکار سهم خود ! خواهد طلب را به دیگري پرداخت نماید که می

کند و نسبت به این کار، سمت قانونی و یـا   طالبه میرا اصالتاً و سهم سایرین را وکالتاً م
و حتـی مـدیون   1امتناع از پرداخت در قبال او موجه نخواهد بـود  ،اختیار قراردادي دارد

هاي ناشی از رابطه او با سایر طلب  تواند در قبال مطالبه یکی از طلب کاران به دفاع نمی
خـود در قبـال همـین دایـن و یـا      هـاي خـاص   تواند به دفـاع  استناد کند ولی می کاران
: گفتنـی اسـت  ) م مصر.ق 281ماده  2بند (ان استناد کند هاي مشترك میان سایر دی دفاع

که غالبـاً  (بهرحال مدیون پس از پرداخت دین به کسی که باید دین به او پرداخت شود 
ل برایت حاص ـ در اینصورت در مقابل سایر طلب کاران) توانند باشند هریک از دیان می

کند، زیرا آنچه مدیون مکلّف به انجام آن است همانا یکبار پرداخت دین است و نـه   می
بیشتر، بنابراین با یکبار پرداخت دین به هر یک از طلبکاران، در مقابل همه طلب کاران 

 .گردد الذمه می بري

تحلیل مبناي تضامن طلبکاران با تکیه بر نظریه نمایندگی   :مفصل سو
 ان فیمابین ایش

اشتغال ذمه یک مدیون در قبال چند طلبکار متضـامن   در این فصل به بررسی امکان 
در تضـامن میـان    »تضامن« درباره مبنايپردازیم که داراي مبناي اختلافی است، زیرا  می

شـود کـه    طلبکاران بین علماي فقه و حقوق، پراکندگی و اختلاف نظرهایی مشاهده می
اختلافات و ایرادات، ناشی از مخاطرات حاصله از ایـن نـوع   رسد اغلب این  به نظر می

تضامن است که باعث گردیده بحث و مطالعه علمی درباره آن با بدبینی همراه باشـد و  
زیـرا  . ی صـورت گیـرد  یهـا  به نوعی در مقابل اعلام صحت و رواج این نهاد، مقاومـت 
هنگامی که یکی از شرکاي  ،چنانچه در فصل اول به آن اشاره رفت در بسیاري از موارد
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کند ممکن است با خطر خیانـت و یـا    متضامن تمام وجه طلب را مطالبه و دریافت می
پس شرط احتیاط آن است که از توسـل بـه نهادهـاي نـامطمئن     1اعسار او مواجه شوند

 ــ   ویــژه در مــورد ه احتـراز شــود و از ســوي دیگـر امکــان دارد از تضــامن طلبکـاران ب
عنوان ابزاري براي فـرار از مالیـات بـر ارث اسـتفاده شـود، بـه       هاي مشترك به  حساب

هاي مشترك بانکی مقاومت  طوري که حتی در حقوق فرانسه در مقابل این نوع حساب
در ادامه این فصـل در طـی دو مبحـث زیـرین،     . و سپس ممنوعیت به عمل آمده است

مقابل چند طلبکار مفهوم نمایندگی طلبکاران و سپس امکان اشتغال ذمه یک مدیون در 
 .گیرد متضامن مورد مطالعه و ارزیابی قرار می

هاي تضامنی در طلب »نمایندگی طلبکاران« بررسی نظریه: لمبحث او 
ممکن است گفته شود در تضامن طلبکاران، هریک از ایشان بـه یکـدیگر بـه طـور     

حقوق بـر  طوري که برخی از علماي ه ضمنی، وکالت وصول کل طلب را ارایه نموده ب
طلبکـاران، نـوعی    مبنـاي تضـامن فیمـابین   ) هماننـد تضـامن بـدهکاران   (این نظرند که 

نمایندگی و وکالت ضمنی هر یک از شرکاي متضامن در امـر مطالبـه و وصـول طلـب     
شـود   وضوح دیـده مـی  ه هاي مشترك بانکی چنین وضعی ب آنطور که در حساب 2است

هـاي مشـترك بـانکی و صـاحبان      سـاب هـا از افتتـاح کننـدگان ح    بدین نحو کـه بانـک  
خواهند که سهم هریک را معین نمایند و اگر مایلند کـه هرکـدام    هاي مشترك می سپرده

باره به یکـدیگر نماینـدگی ضـمنی     بتوانند تمام مبلغ موجودي حساب را بگیرند در این
بدهند و در نتیجه، چون وکالت و نمایندگی در این خصوص به فوت و جحر وکیـل و  

شود شریکی که باقی مانده و اهلّیت تصرف دارد فقط سـهم خـود را    وکل منحل مییا م
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 .دارد بدهکاران مصون می
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تواند بگیرد و سهم شریک متوفی یا محجور پس از تصفیه حساب مالیاتی بـه وارث   می
 1.شود او پرداخت می

البته نظریه نمایندگی یا وکالت شرکاي متضامن از یکـدیگر در مـورد وصـول تمـام     
داننـد کـه    مـی  »فـرض وکالـت  « چـون آن را . فانی مواجه استطلب، با ایرادات و مخال

به طوري که مثلاً در هنگامی که یکـی  ، تواند آثار وکالت واقعی را در برداشته باشد نمی
از شرکا، تمام طلب را دریافت کند در اینصورت وکیل سایرین بـوده کـه معـادل سـهم     

باشد و تمام طلب و مال دریافتی  خود از طلب را اصالتاً و بقیه را وکالتاً دریافت نموده
او تلف شود ضرر ایـن تلـف بایـد بـه همـۀ شـرکا        رشدر دست اوبا فرض عدم تقصی

در حالیکه این امر منظور شرکا نبوده و نیست زیـرا در کشـورهایی ماننـد    2تحمیل گردد
بس ت ـها به نوعی مق حقوق مدنی آنکه  - فرانسه و یا برخی کشورهاي عربی و اسلامی

بالصراحه آمده است که اقدام و عملکرد ضرري  - فرانسه است از جمله مصراز حقوق 
شرکاي متضامن مؤثر نیست، چـون   ي هشریک وصول کننده و قابض طلب در مورد بقی

وکالت و نیابت، چنین اموري را شامل نیسـت هرچنـد کـه از اقـدامات مفیـد او قطعـاً       
در فقـدان قصـد صـریح شـرکا در     و بالاخره اشکال برخی دیگـر،  3مند خواهند شد بهره

هـاي مخـالف در    که در داوري بین نظـرات و دیـدگاه   .اعطاي وکالت به یکدیگر است
گفت عالم توان  متضامن، میخصوص مسأله نمایندگی ضمنی و فرضی فیمابین شرکاي 

حقوق عالم اعتباریات است و براي توجیه سودمندي یک مکانیسم و نهـاد حقـوقی در   

                                                             
مگر اینکه فوت یا حجر احد از از شرکا به بانک اعلام نشود در این صـورت اسـت کـه در قـرارداد     . 1

مشتریان، ماده و بندي گنجانده شده که در صورت عدم اعـلام بـه بانـک، اگـر بانـک       منعقده بانکها یا
 .گونه مسؤولیتی متوجه بانک نخواهد بود پرداختی به یکی از شرکا نماید هیچ

چـاپ در  ) مبناي رجوع(در ذیل عنوان  2مقاله نقد مفهوم و آثار طلب مشاع، شماره  محسن ایزانلو،. 2
 .1388، تابستان 39وم سیاسی، دوره مجله دانشکده حقوق و عل

، مواد م سوریه.ق 280و  282مصر ، مواد  م. ق 282م فرانسه و ماده .ق 1199و  1198ك به مواد .ر. 3
به نقـل از  (قانون عقود و تعهدات لبنان  11ـ13ـ19م عراق و مواد .ق 316ـ318، م لیبی.ق 267 ـ  269
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بینـی   دیگر ضرورت ندارد که یک امر، واجد تمام آثـار حقـوقی پـیش   روابط مردم با یک
گذار در تعریف یک عمـل،   که در بسیاري از موارد، قانون شده در قانون باشد به طوري

صورت واجد تمام آثار و تبعات واقعی  دهد که در این آن را در حکم فلان عمل قرار می
وکالت و یا نمایندگی ضمنی شـرکا  آن عمل نیست که در فرض بالا نیز ضرورت ندارد 

از یکدیگر واجد تمام آثار و شرایط وکالت باشد و هنگامی که اقـدام و عمـل حقـوقی    
ها و خواست مشترك آنـان   افراد، مخالف صریح شرع و قانون نباشد باید به توافق اراده

مـدنی  قانون  10احترام گذارده شود که در این زمینه، اصل حاکمیت اراده و دلالت ماده 
بنابراین با پذیرش این نیابـت و نماینـدگی اسـت کـه بسـیاري از      . مؤید این نکته است

اند که اگر یکی از طلـب کـاران متضـامن، جزئـی از      حقوق دانان فرانسوي براین عقیده
طلب را از مدیون استیفا نماید اگر این جزء معادل سهم این شریک قابض باشـد سـایر   

و دقیقـاً   به نسبت سهمشان به این شریک مراجعه نماینـد  توانند هرکدام طلب کاران می
همین موضوع در فقه اهل سنت و در روابط شرکاي متضـامن در عقـد مفاوضـه دیـده     

گونه که در حقوق فرانسه و مصر نیز چنین اعتقادي است کـه اگـر    ضمناً همان. شود می
ید و یکی از طلب مدیون قصد پرداخت تمام دین به یکی از طلب کاران تضامنی را بنما

کاران به این انتخاب اعتراض کند این بدان معنا نیسـت کـه مـدیون متعینـاً دیـن را بـه       
گونه اولویتی بر طلب کار انتخـابی   معترض بپردازد چرا که این طلب کار معترض، هیچ

ندارد و حتّی در چنین وضعیتی، داین معترض مفهـوم وکالـت اسـتنتاجی از تضـامن را     
توانست سـهم دایـن    همان توکیلی که به مقتضاي آن داین منتخب میکرده است، ض نق

 1.معترض را هم قبض کند
ت بروز برخی اختلاف نظرها در خصـوص وکالـت و نیابـت    به علّگفتنی است که 

ضمنی شرکاي متضامن از یکدیگر، در امر مطالبه و وصول تمام طلب از مدیون، بعضی 

                                                             
فی هذه الحاله ان الداین الذّي یعترض علـی  (...  133و  132هاي ذیل شماره. احمد سنهوري پیشین. 1

الوفاء لغیره یکون قد نقض الوکاله المستخلصه من التضامن و التی بموجبها کان الداین اختاره المدین أن 
 ).قبض نصیب الداین المعترضی



اند که اگر وکالت ضـمنی   حلّی متمایل شده از حقوق دانان به سمت و سوي این نظریه
قبض تمام مبلغ دیـن از سـوي یکـی از    : توان گفت هم پذیرفته و استظهار نشود باز می

طلب کاران، نسبت به حصه خود او، قبض اصیل و در خصوص سهم سـایرین، قـبض   
توانـد   فضولی است و بدین جهت هریک از دیان دیگر به مقتضاي قواعـد فضـولی مـی   

کـه بـه نظـر     1را از داین قابض دریافت نمایـد و او مکلّـف بـه اداي آن اسـت     سهمش
تواند با مفاد قرارداد تضـامنی فیمـابین طلـب     نمی به طور تمام و کمالرسد این نظر  می

که به هر حال در آن، اذن و موافقت هر شریک به شریک دیگر در دریافـت کـل    کاران
اذن  ي اشته باشد و تحلیل و توجیه و ارایـه سازگاري د ـ طلب مندرج و یا مستنبط است

تر از تحلیـل نظریـه    تر و حقوقی هر شریک به شریک دیگر دراین خصوص بسیار آسان
قبض فضولی است و با ساختار عرفی و حقـوقی مقـررات حـاکم بـر آن سـازگاري و      

 .تطبیق بیشتري دارد
دایناشتغال ذمه یک مدیون در قبال چند  امکان«بررسی : ممبحث دو« 

بر خلاف حقوق مدنی فرانسـه و مصـر و   (با توجه به این که در حقوق مدنی ایران 
بینی نشـده، بـا وجـود ایـن، در      ، تضامن طلبکاران به صراحت پیش)لهمواد قانونی المج

ناپذیر متعلّق به مورث بوده باشد که پس از مرگ او بـه وارثـان   زیه فرضی که حقی تج
توانـد تمـام حـق را     می) هاي حق در برخی مصداق(ثان رسد، هریک از این وار وي می

رسـد قانونـاً هـر وارث بـه      اعمال کند، براي مثال در فرضی که خیار فسخ به وارثان می
تنهاي، حق فسخ قراردادرا دارد و در صورت اختلاف نظر میـان وارثـان، نظـري مقـدم     

انـد کـه    عقیـده  است که به فسخ تمایل دارد، همچنین در ارث حق شفعه نیز بـر همـین  
ناپذیر است هریک از وارثان شریک متوفّی، حق شفعه نسـبت بـه    چون این حق تجزیه

بـا ایـن همـه، در نفـوذ      2سـابقه نیسـت،   تمام مبیع را دارد و در فقه هم این مطلب بـی 
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تردیـدي نیسـت و در ایـن     قراردادي که طرفین، تضامن طلبکاران را مقرر کـرده باشـند  
هر طلبکار به دیگـر طلبکـاران بـراي وصـول تمـام طلـب،       حالت فرض بر اینست که 

هرچند در عمل و حتی در روابط تجـاري افـراد، چنـین تضـامنی     . نمایندگی داده است
 ـ   : ت اسـت کاربرد چندانی نیافته است و دلیل این عدم شیاع نیز عمـدتاً ناشـی از دو علّ

 ـ یکی این که شرط تضامن علیرغم فوایدي که براي طلب کاران می د در بـر داشـته   توان
تردید وجـود دارد کـه     ، دیگر این که در ادبیات حقوقی، ایناستباشد بعضاً خطرناك 

تردید باعث   حقی را از براي چند شخص دانست و همینیک بتوان در یک زمان تمام 
 سـبب ایجـاد   شده که در قراردادها از شرط تضامن پرهیز شود و همین جهت است که

 ـهاي مختلفی در  نظریه کـه شـرح مختصـر آن در    گردیـده،   ر علمـا و حقـوق دانـان   اآث
هـا خـودداري    ي آن است، لذا در اینجا از تکـرار دوبـاره   آورده شدههاي پیشین  قسمت

 .گردد می

در قوانین مدنی کشورهاي فرانسه، (1ي تطبیقی مطالعه: فصل چهارم
 )العدلیه الاحکام   مصر و عثمانی سابق در مجله

ي  اختصـاري در قـانون مـدنی فرانسـه و مصـر در زمینـه      ي  مطالعه: مبحث اول
 تضامن طلب کاران

ژرمنـی و  ـ تضـامن طلبکـاران در حقـوق رومـی       )قانون مدنی فرانسه: (گفتار اول
اي دارد به طوري که در آغاز عمدتاً در قانون مدنی فرانسه جایگاه مصرحّ و تثبیت شده

) 1199تـا   1197موضوع مواد (کاران مبحث تعهدات تضامنی، ابتدائاً عنوان تضامن طلب
 گردیـده اشاره ) 1226الی  1200موضوع مواد (آورده شده و سپس به تضامن بدهکاران 
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و الهـام  (قانون مدنی مصر که عمدتاً مقتبس از فقه عامـه و حقـوق فرانسـه    در است و 
 279مـواد   طی و در آغاز مبحث تضامن، )بخش کشورهاي عربی و اسلامی بوده است

و در مـواد قـانونی    گرفتـه ، تضامن بستانکاران مورد تـدوین و تصـویب قـرار    283الی 
که قـانون مـدنی    ییبینی گردیده است و از آنجا المجله نیز مواردي از تضامن دیان پیش

لذا مطالعه و مقایسه مـواد و   ،فرانسه و مصر وجوه مشترك فراوانی با قانون ایران دارند
کـه   ـ  حتّی بررسی مواد قانونی المجلهّ الاحکام العدلیه ها و نظرات حقوقی مذکور در آن

واند بـه حـل   ت داراي اهمیت فراوانی است و میـ  قانون مدنی دولت عثمانی سابق است
 ،ایراد وارد به بحث تضامن طلبکاران در حقوق ایران، کمک شایانی نمایدرفع مشکل و 

ل، در قسـمت او  »تعهدات تضـامنی «در قانون مدنی فرانسه ذیل مبحث « :لذا باید گفت
 :»1197مـاده  «بدین شـرح   آمده است 1199الی  1197تضامن طلب کاران در طی مواد 

ها حق مطالبۀ کلّ  تعهد وقتی بین چند طلبکار، تضامنی است که صریحاً به هر یک از آن
. شود ها، موجب بري شدن مدیون می دین داده شده باشد و پرداخت دین به یکی از آن

 .  »گردد تسهیم و تقسیم می) نهایتاً(هرچند نفع تعهد بین طلب کاران مختلف 
مدیون مخیر است دین را به یک طلب کار و یـا طلـب کـار تضـامنی     : 1198ماده  

بـا  . دیگر تأدیه کند مادام که طرح دعوا و اعتراض یکی از اشخاص اخیر، مانع او نباشد
از طلب کاران تضامنی، دین بدهکار را صرفاً  وجود این، ابراء ذمۀ مدیون از جانب یکی

 .کند ساقط می نسبت به سهم این طلبکار
هر عملی که موجب قطع مـرور زمـان نسـبت بـه یکـی از طلبکـاران       « :1199ماده 

شـود   کـه ملاحظـه مـی   » .شـوند  تضامنی گردد سایر طلبکاران نیـز از آن بهـره منـد مـی    
گی نظـر داشـته کـه هـر یـک از طلبکـاران       نماینـد  ي هی به نظرییگو ،قانونگذار فرانسه

مـاده  (ند هسـت  دهند سهیم تضامنی در اقدامات سود آور و مفیدي که جداگانه انجام می
 .)1198ماده ( در اقدامات غیر نافع و اضراري یکدیگر شریک نیستند لیو) 1199
 

در قـانون مـدنی مصـر، بعـد از پـیش بینـی        البتّـه ) قانون مدنی مصـر : (گفتار دوم



ذمه مـدیون   يتأثیر بودن ابرا م فرانسه در بی.ق 1198اي همانند قسمت اخیر ماده  مسأله
یـک از   هـیچ  -2..........ـ1» تآورده اس 282ماده  2از سوي یکی از طلب کاران، در بند 

توانند به نحوي عمل کند که به حقوق سایر طلب کاران، ضرر  طلب کاران تضامنی نمی
ی و گنمایند ي انون مدنی مصر، به نحوي دیگر تأیید بر مسألهکه این صراحت ق. برساند

کـه رد پـاي فقـه عامـه     . نیابت هر یک از طلب کاران تضامنی از جانب دیگـران اسـت  
خـوبی در  ه حقوق مصـرب  ي ه، استاد برجست1و افکار عبدالرزاق احمد سنهوري) حنفی(

مشهود اسـت  ) کارانویژه تضامن طلب ه ب( مواد قانون مدنی مصر در خصوص تضامن
و حتـی  (که با مراجعه به مواد قانونی مذکور در المجله الاحکام العدلیه نیز همین افکار 

 .گیرد میذیل مورد بررسی قرار به شرح مبحث توان دید که  را می) فراتر از آن
 )قانون مدنی عثمانی سابق(العدلیه  الاحکام  مطالعه المجله : مبحث دوم

العدلیه قانون مدنی دولت عثمانی سابق است که بر مبناي فقه حنفی   الاحکام  المجله
هائی که توسـط برخـی اسـتادان حقـوق در کشـورهاي عربـی و        تدوین یافته و با شرح

تواند منبع خوبی براي مطالعه تطبیقی فیمابین فقه امامیه  اسلامی بر آن نگارش یافته، می
 ـ  و فقه عامه، در خصوص نهادهاي حقوق مـدنی از ج  ویـژه تضـامن   ه ملـه تضـامن و ب

البته پیش از ورود به بحث مربوط به تضامن، لازم به ذکر است کـه در   .طلبکاران باشد
لاً تضامن به ه و بفقه عاماد قانونی المجله اوطور کلی تحـت عنـوان عقـد    ه ویژه در مو
ر آمـده و تضـامن طلبکـاران نیـز د    ) »نه کفالت عین یا نفس«بخش کفالت دین (کفالت 

کـه در  بـه طـوري   .ی و تصـویب قرارگرفتـه اسـت   یقالب شرکت مفاوضه مورد شناسـا 
ضم ذمه الی ذمه فی مطالبۀ شـی یعنـی ان یضّـم     هالکفال« ده استمالمجله آ 612ماده

و در تعقیب این ماده و » احد ذمه آخر و یلتزم ایضاً المطالبۀ التّی لزمت فی حق ذلک
لوکفل احد المبالغ التـی  «ر گردیده که مقرّ 645ماده البته پس از چندین مادة دیگر، در 

                                                             
الوسیط في «جلدي كتاب وي بھ نام عمده نظریات حقوقي احمد سنھوري را در مجموعھ چند . ١

 .توان دید مي» الجدیدي شرح القانون المدن



کـه بـه   . »لزمت ذمۀ الکفیل بالمال حسب کفالته فالداین ان یطالب مـن شـاء منهمـا   
اي از تضامن در قبال طلب کاران است که یک نفـر   جلوه ها این: توان گفت اختصار می

با قبول تعهد 1ن باشندمدیون واقعی است و دیگري و یا دیگران بدون این که واقعاً مدیو
اي مطمـئن   تا وسیله اند به پرداخت دین مزبور به نحو تضامنی، التزام به تأدیه را پذیرفته

که در اینجا به لحـاظ  . اي شخصی به نفع طلب کار باشند براي تأمین وصول و نیز وثیقه
صل این که رویکرد اصلی این مقاله بررسی تضامن طلب کاران است بنا نداریم بطور مف

شـود، ولـی در خصـوص     بدهکاران بپردازیم لذا به همین مختصر بسنده مـی  به تضامن
گونه که قبلاً ذکر شد این عنوان در المجله در قسمت مربوط تضامن طلب کاران، همان
ی قرارگرفتـه کـه در فقـه    یاي افراطی مورد شناساگونههم به به عقد شرکت مفاوضه آن

توان یافت، اي را نمیو حتی در حقوق مصر چنین سابقهامامیه و حقوق ایران و فرانسه 
زیرا تعریفی که از عقد مفاوضه آمده و تضامنی که در آن در فقه حنفی و مـواد قـانونی   

ه قرارنگرفته حتی مورد قبول ی فقه امامییبینی شده است نه تنها مورد شناساالمجله پیش
هـا را پذیرفتـه    هـم بـا شـرایطی آن   فقه شافعی و حنبلی هم واقع نگردیده و فقه مالکی 

 2.است

                                                             
ي ذمّھ الكفیل بل ان المجلھ قد اختارت القول بعدم لزوم الدین ف)  ٦١٢(صرح في شرح الماده . ١

 ٦٧٤ص   ١تألیف علي حیدر ج ) شرح مجلة الاحكام (المطالبة فقط 
 - ٢) عنان(شركت در اموال  -١مي كنند نوع تقسیم  فقھاي عامّھ معمولاً شركت را بھ چھار. ٢

 - ٣نند ک آید شریك كھ شركا در ھر چھ كھ از كار ھمگي آنھا بدست مي) ابدان(شركت اعمال 
فروشند و سود حاصلھ براي  خرند و مي مثلاً دونفر آبرومند اموالي را بھ نسیھ مي(شركت وجوه 

امیھ فقط شركت نوع اول یعني شركت در اموال كھ در فقھ ام.شركت مفاوضھ -٤ھر دو نفر است 
تفویض تصرف شركا در (باري، شركت مفاوضھ . صحیح انگاشتھ شده است) یا شركت عنان(

در این شركت ) اموال یكدیگر است یعني كل مفاوض من المفاوضین قایم مقام الآخر في التصرف
اعم از عایدات ناشي از (آورند  تمام آن چھ كھ بھ دست ميگذارند تا در  دو نفر با ھم قرار مي

و یا از دست مي دھند، حتي ضرر ھاي ناشي از جرم و تقصیر، ) تجارت و یا ارث و غیر اینھا
بنابراین ھر شریك در امور ) ھي ان یشتر كافي كلّ منھما و علیھما(باشند یعني  ھركدام شریك مي

) و ضامن(ترتّب مي شود كفیل نافع و سود آور وكیل دیگري و در حقوقي كھ بر ذمّھ ھركدام م
شود در چنین شركتي، زندگي حقوقي و مالي دو نفر با ھم مخلوط  دیگري است كھ ملاحظھ مي

گردد و در واقع شركتِ دو دارائي است كھ نظر بھ ھمین ایرادات متعدده، ھمھ فقیھان امامیھ  مي
نابر اعتقاد اكثر علماي حقوق اند كھ در حقوق ایران نیز ب این شركت را بھ دلیل غرر باطل دانستھ

) و بھ خصوص آنكھ(م، ھم شركت مفاوضھ صحیح نخواھد بود زیرا . ق ١٠حتي با اعمال مادة 
، ھا كاتوزیان مشاركت(زیان ناشي از جرایم عمدي ھر شخص را باید خود شخص تحمل كند 



به لحاظ ایـن کـه   ـ  ه در المجله پیش بینی گردیدهک ـ   ، در شرکت مفاوضهه هرحالب
 گیرد، برعکس شرکت امـوال  تعهدات فراوانی بر دوش شرکاي شرکت مفاوضه قرار می

آمـده اسـت    334، اهلیت شرکاي مفاوض، شرط شده است آنجـا کـه در مـاده   )وعنان(
و » ایضا هلمتفاوضین شرط للکفال اهایضاً و لذلک فأهلی هالمفاوضه الکفال هرکتتضمن ش«

گونه که هر شریکی وکیل دیگري است در پرداخت  همان: سپس در شرح آن آمده است
دو نفـر شـریک   ) بـه عنـوان مثـال   ( تمام دیون، لذا هریک، کفیل همدیگر هستند و اگـر 

هی أن الدین الذي یتریـب فـی   ) الکفالۀ( یعنی.منحصرة فی النصف باشند، لیست الکفالۀ
یضمن جمیعه الشریک الآخر بحسب ) من التجاره و الغصب و الاستهلاك(ذمه الشریک 

المجله اگر یکی از شرکا در شـرکت   1356بنابراین حتی مطابق تصریح در مادة 1الکفالۀ
ر مطالبه کند و تواند دین اقرار شده را از شریک دیگ مفاوضه اقرار به دینی کند مقرله می

ترتّب دین علی احد المفاوضـین مـن أي نـوع     و مهما: سپس به صراحت آمده است که
 .»...کان من المعاملات الجاریۀ فی الشرکۀ کالبیع و الشراء و الاجاره، یلزم الآخر ایضاً

المجله از مجموع مواد مربوط به مفاوضه، دو قاعده را به ایـن شـرح    و سپس شارح
 .در مفاوضه دو قاعده وجود دارد آورده است که استخراج کرده و

هرچه را که یکی از طرفین مفاوضـه، بـه سـبب تجـارت و غصـب و      : ي اول قاعده
ها، ملزم به انجام آن باشد، طرف دیگر نیز ملزم به آن است و این امـر   کفالت و غیر این

است که که هر شریک ممکن است ضررش را به شریک دیگر تحمیل کند ناشی از این 
 .هر شریک کفالت شریک دیگر را دارد

که به سبب تجارت و امثـال آن بـراي یکـی از    ) و حقی را(هر چیزي : ي دوم قاعده
                                                                                                                                               

انون ر قھرچند برخي دیگر را نظر بر این است كھ اگ)  ٣٩و  ٣٨صلح و عطایا ص صفحة 
م بتوان .ق ١٠، شركت ابدان، وجوه و مفوضھ را نیاورده نظرش این بوده كھ با ماده مدني ایران

كھ بھ نظر ) ٢٩٠محمد عبده، حقوق مدني صفحة (آنھا را مشمول قراردادھاي نافذ قرارداد 
دني با مباني فقھي و حقوقي مندرج در قانون م) نظرمرحوم دكتر كاتوزیان(رسد نظر اول  مي
 .توان مرتفع نمود م ھم مشكل شركت مفاوضھ را نمي.ق ١٠تر است زیرا با اعمال ماده گارساز

كل واحد منھما وكیل «و از طرف دیگر این کھ . المجلھ ١٣٣٤الاحكام، ذیل ماده  شرح مجلھ. ١
 »عن صاحبھ في قبض



شرکاي مفاوضه ثابت شود شریک دیگر نیز حق مطالبه و قـبض آن را دارد و ایـن امـر    
ـ از وکالـت هـر شـریک     که موجب ثبوت منفعت هر شریک براي شریک دیگر اسـت  ـ

 1.به شریک دیگر ناشی شده است نسبت
تواند  شود اگر یکی از شرکا، مالی را بفروشد هریک از شرکا می بنابراین ملاحظه می

کل ثمن را از خریدار مطالبه نماید و یا حتی اگر یکی از شرکا اجیر شود شریک دیگـر  
 ـ     می ک تواند اجرت او را از اجیر کننده دریافت نماید و یا اگـر کسـی در قبـال طلـب ی

طلب شریکش را از کفیل مطالبه نماید  تواند شریک، کفیل مدیون شود شریک دیگر می
لو غصب أحد مالا من احد المفاوضین فللمفـاوض الآخـر مطالبـۀ مـن     : و بالاخره آنکه

 .الغاصب
هاي  غام شده و در این امر فقط خوردنیدار ی شریکان در یکدیگیترتیب، دارا به این

ماده (اند  ی مستثنی شدهیترکیب دارا ضروریه یومیه ایشان از این روزانه و لباس و حوائج
 ـ  2)الجمله 1357 ه که رد پاي غرر و ضرر شرکا در این نحوه از مشارکت در مفاوضـه ب

بنابراین تضامن طلب کاران، به این نحوه اضراري و غرري آنهم به . خوبی مشهود است
بینی شده است ولی گونه منطقـی   له پیشتنها در المجـ  و نه قراردادي  ـ! صورت قانونی
و نه قانون   ـ  که تماماً ناشی از قرارداد طرفین) هاي غرري آن بدون جنبه( و متعارف آن

تواند در حقوق ایران نیز معمول  ر قانون مدنی فرانسه و مصر آمده است که میـ د است
کی و در قالـب  هاي مشترك بـان  در مقرّرات مربوط به حساب اکنون باشد، به طوري که

توان  نمایندگی و نیابت طلب کاران متضامن از یکدیگر، کاربرد مفید آن را در کشور می

                                                             
شي ء یلزم كل : الاولي القاعده :المفاوضھ قاعدتانفي(، )٣٩٢ص  ١ج( ١٣٥٦ھمان ذیل ماده . ١

احدالمفاوضین بسبب كالتجاره و الغضب و الكفالة یلزم الآخر ایضاً و قد نشأت ھذه القاعده بسبب 
كل شيء یثبت لِاحد : الثانیّھالقاعده.كفالة الشریكین بعضھما لبعض و ھي تحمّل شریكین مضّرة

ھا و ھذه القاعده تنشأ شریك المفاوضین من التجاره و امثالھا فللشریك المفاوض المطالبة بھا و قبض
 ).نایضاً عن و كالة الشریكین بعضھما لبعض و توجب منفعة للشریكی

المأكولات و الثیاب و سایر الحوائج «مستثنیات مفاوضھ بھ شرح ماده مذكور بھ این شرح است . ٢
 .»...الضروریھ التّي یأخذھا احدالمفاوضین لنفسھ واھلھ و عیالھ تكون لھ ولاتكون لشریكھ حقٌ فیھا

 



 .مشاهده نمود

 نتیجه گیري
در حقـوق  » تضامن طلـب کـاران  «در این مقاله تحقیقی، به منظور بررسی موضوع  

رغم این که در قانون مدنی کشورمان هیچ حکم صریحی در ایـن خصـوص   علی ایران  ـ
وجود ندارد و در رویه قضایی هم رد پاي محکمی از آن دیده نشده و کمکی نسبت به 

ي مباحث مربوط به این نوع  ـ بر آن شدیم تا با استفاده از پیشینهاین کمبود نکرده است
تضامن در فقه، مثل مسوؤلیت تضامنی غاصبان، اعمال خیار فسخ توسط هـر وراث بـه   

عه، و نیز بعضاً با مطالعه حقوق فرانسه و مصر به نتـایجی  ی، و نیز در ارث حق شفیتنها
هاي حقوق کشورمان بـا کشـورهاي    تفاوت دیدگاه رغم علیل شویم که در این مورد ینا

عمال تضامن طلب کاران در حقوق ایران بویژه در و اصحت و اعتبار مذکور، چگونگی 
ارگرفت زیـرا ایـن نحـو    بخش اسناد تجاري و نظام بانکی کشور مورد بحث و تأیید قر

خصوص در روابط اقارب و ه ب  هاي مشترك بانکی  ـ تضامن، در روابط صاحبان حساب
نماید که تطبیق مـوارد مـذکوره در    ـ کاربرد مفید و فراوان دارد و اضافه می خویشاوندان

قوانین کشورهاي یادشده با نظام حقوقی ایران کاملاً ممکن و شدنی است کـه در عـالم   
وکالـت  «و یـا  » نماینـدگی «تواند بـر مبنـاي نـوعی     ه عالم اعتبارات است، میحقوق، ک

شود، توجیه پذیر باشد و در این زمینه حاکمیت  که در بین طلب کاران مقرر می» ضمنی
و چنـین  . خواهد بود طلب کاران قانون مدنی نیز مؤید این اقدام 10اراده و دلالت ماده 

امور نافع و مفید براي آنان است بدون ایـن کـه   سبب ایجاد  ینمایندگی و وکالت ضمن
کـل دیـن، در سـهم سـایرین      يعمل اضراري نماینده مثل اقدام به تبدیل تعهد و یا ابرا

ها خارج از قلمـرو نماینـدگی و در زمـره اعمـال فضـولی تعریـف        زیرا این ،مؤثر باشد
نـه اقـدامات    وشوند بنابراین نیابت و نمایندگی محـدود بـه کارهـاي مفیـد و نـافع       می

ها همه، مستند به توافق طرفین و متکی به صرف منبع ارادي  و این. ي خواهد بودارضرا
ي برخی خطرات ناشی از این نوع تضامن، مثـل اعسـار    افراد بوده و اگر هم دربردارنده



در مـواردي بـه      ـ خودشان ي قابض و نیز تحمیلی بر ذمه طلب کاران باشد جز به اراده
و . آیـد  ـ ایجاد نشده است و به حکم قانون بـه وجـود نمـی    اند دانستهمصلحت خویش 

مطلوب هم چنین است زیرا تحمیل آن بر ذمه طلب کاران فاقد توجیه عرفی و منطقـی  
خواهد بود، مگر این که خودشان به مصـلحت بداننـد، در ایـن صـورت اسـت کـه بـا        

توانـد بـیش از    فع آن مـی گردد که منا منافع و مضار آن، در مجموع ملاحظه می سنجش
کاهـد و اثـر    قسام دیون و تجزیه تعهدات به تعداد متعهدین مـی ناز ازیرا ضرر آن باشد 

توان ملاحظـه   ی که وحدت مطلوب، مورد نظر است بخوبی مییمفید آن را بویژه در جا
است، چرا که باعـث   طلب کارانچنین فروضی تضامن به نفع و مصلحت در لذا  ،نمود

، شود که در مجموع سهولت مطالبه طلب کاران و سبب آسانی ایفاي دین بدهکاران می
این جنبه از تضـامن، در روابـط تجـاري و اقتصـادي      است کهها  همین ویژگیبه علّت 

 .بود امروز واجد منافع مطلوب و کارآیی خوبی خواهد
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