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 چکیده
 وجود (بدل) جایگزین تعهد یک و اصلی تعهد یک اولی در که است آن در تخییري و بدلی تعهد تفاوت
 موضوع کدام شودمی معلوم، انتخاب رهگذر از و هستند اصلی، تعهد موضوع دو هر دیگري در ولی دارد
 متعهد الزام امکان تشخیص براي ویژهبه یکدیگر از تعهد نوع دو این شناسایی و تفکیک .شود تأدیه باید
 انجام عدم صورت در و مکفول احضار کفیل، کفالت عقد در .دارد اهمیت الزام این ترتیب و تعهد انجام به
 تخییري نحو به تعهدات این که است آن اصلی پرسش .گیردمی عهده به را الکفاله وجه پرداخت، تعهد این
 تشخیص به تواندمی کفیل باشد تخییري کفیل تعهد اگر بدلی؟ نحو به یا گیرندمی قرار کفیل عهدة بر

 در تنها باشد بدلی کفیل تعهد اگر اما کند پرداخت را الکفاله وجه آنکه یا کرده احضار را مکفول، خود
 هالکفال وجه پرداخت یعنی بدلی تعهد انجام به نوبت، مکفول احضار یعنی اصلی تعهد انجام عدم صورت

 از بري، مکفول فوت صورت در را کفیل که مدنی قانون 746 ماده به توجه با رسدمی نظر به .رسدمی
 رفتن بین از با بود تخییري نوع از تعهد اگر زیرا باشد مکفول احضار، کفیل اصلی تعهد داندمی خود تعهد
 پرداخت تعهد کهآن نتیجه .رفتنمی بین از و شدمی متمرکز دیگر موضوع در تعهد، موضوع دو از یکی
 تا، اساس این بر .است بدلی، درنتیجه و مکفول احضار تعهد به نسبت تبعی و وابسته تعهدي الکفاله وجه
  .برود بدلی تعهد سراغ به تواندنمی کفیل، دارد وجود اصلی تعهد انجام امکان که زمانی

 (اختیاري) بدلی عهدت، تخییري تعهد، کفیل تعهد، کفالت عقد: لیدواژهک

  

                                                 
  علوم اجتماعی و اقتصادي دانشگاه الزهرا(س) استادیار گروه حقوق دانشکده .1

Email: Kh. mozafari@alzahra. ac. ir  
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 مقدمه
 احضار جايبه تواندمی کفیل آیا اما نیست تردیدي سخن این در، است مکفول احضار به متعهد کفیل
 احضار به مکلف، درهرصورت وي آنکه یا کند بسنده عنهمکفول از لهمکفول حق پرداخت به، مکفول
 فراهم مکفول احضار امکان که است لهولمکف حق پرداخت به مجاز شرایطی در تنها و بوده عنهمکفول
 مکفول (احضار تعهد دوۀ میان در وي که نحو بدین است تخییري، کفیل تعهد آیا، دیگر تعبیر به نباشد؟

، اشنخستین تعهد که گونه بدین است بدلی، تعهدش آنکه یا و باشد مختار له)مکفول حق پرداخت یا و
 حق (پرداخت دیگر تعهدي، اصلی تعهد این اجراي امکان عدم صورت در و بوده عنهمکفول احضار
  گیرد؟می قرار اشعهده بر له)مکفول

 موعد در یا: است مختار کفیل که کرد برداشت گونهنیا توانمی، سویک از، پرسش این به پاسخ مقام در
 نکرد حاضر اگر، جهیدرنت .بپردازد خسارت دیگر طرفبه و نکند حاضر آنکه یا و کند حاضر را مکفول، مقرر
، دیگر برداشتی در اما کرد مطالبه را الکفاله وجه توانمی تنها بلکه خواست؛ احضار براي را او الزام توانینم
 الزام تواندمی متعهدله، نکند عمل تعهد این به کفیل اگر است؛ مکفول احضار، فرد اصلی تعهد: گفت توانمی
 تواندنمی متعهد رودمی اصلی تعهد انجام امکان که هم زمانی تا .کند استدرخو دادگاه از تعهد انجام به را وي

 ایجاد تعهد دو زمانهم متعهد براي، نخست تعبیر در .شود الکفاله) وجه (پرداخت فرعی تعهد انجام مدعی
 به و داشته قرار یکدیگر عرض در، تعهد دو این .الکفاله وجه پرداخت، دیگري و احضار، یکی: است شده

 براي، تعهدات حقوق لسان در .کند انتخاب خواهدمی که را هرکدام که است شده داده اختیار این، متعهد
 موضوع چند با تعهدي، تخییري تعهد .کرد استفاده تخییري تعهد نهاد از توانمی، رویکرد این معرفی

 هاآن از یکی تنها که دارد موضوع دو تعهد، نیز اینجا در 1.شود اجرا باید هاآن از یکی تنها که است گوناگون
 شدنی تعهد این اجراي دلیلی به اگر اما است احضار، متعهد اصلی تعهد، دوم تعبیر در اما شود اجرا باید

 اجراي که زمانی تا، رویکرد این در .الکفاله وجه پرداخت: شودمی مستقر او عهدة بر دیگري تعهد، نباشد
 با تعهدات حقوق در رویکرد این .کرد مطالبه را الکفاله وجه پرداخت وانتنمی، باشد پذیرامکان اصلی تعهد
 متعهد ولی دارد معین موضوع یک تنها که است تعهدي، بدلی تعهد .است معرفی قابل بدلی تعهد عنوان
 کفالت عقد در .سازد آن جانشین و بدل را دیگري امر، اصلی تعهد به وفا يجابه که است کرده پیدا اختیار

  .دارد بدلی و فرعی نقش، الکفاله وجه پرداخت و دارد اصلی موضوع یک تنها تعهد که گفت توانمی، زنی
، نیز اصلی پرسش: است کفیل تعهد ماهیت یافتن براي تلاش، حاضر مقالۀ رسالت، مقدمه این به توجه با

 براي بدلی؟ تعهد هايویژگی ای است سازگار، تخییري تعهد هايویژگی با، بحث مورد تعهد که است این
، سپس .شود روشن بدلی تعهد و تخییري تعهد مفاهیم اجمالی صورتبه است لازم، شده طرح سؤال پاسخ

 تمییز معیارهاي به توجه با کفیل تعهدات ماهیت دربارة، نهایت در و شودمی ارائه کفالت عقد از تعریفی
  .شد خواهد وگوگفت بدلی از تخییري تعهد
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 یکدیگر از دو این تمییز و بدلی و تخییري هدتع مفهوم -1
 الف که آنجا، نمونه براي .است واحد، تعهد موضوع گاه .یابدمی مختلفی هايشکل موضوع حیث از تعهد
 اختیار عدم یا اختیار اعتبار به و صورت این در .است متعدد، نیز گاه .شودمی ب چهره نقاشی به متعهد
 تعهد: بود خواهد تقسیم قابل نوع سه بر تعهد، تعهد مورد موضوعات اجراي در متعهد
 ترکیبی تعهد در .(Facultative) اختیاري یا بدلی و (Alternative) تخییري، )(Conjunctiveترکیبی
 شده تعهد موضوعاتِ  همه که شد خواهد بري خویش تعهد از متعهد زمانی اما است متعدد، تعهد موضوع

 1.کندمی کفایت موضوع یک ایفاي، موضوعات تعدد رغمبه بدلی و یريتخی تعهد در اما دهد انجام را
 .کندمی دشوار را دو این میان مرز ترسیم، بدلی و تخییري تعهد مشترك ویژگی عنوانبه، نکته همین
 معیار و دو این هايتفاوت درباره، سپس و شده معرفی دو این از هریک مفهوم است لازم ابتدا، همین براي
  .شود وگوگفت همدیگر از هانآ تمییز

 تخییري تعهد مفهوم -1 -1
 مدنظر، موضوعات این همه اجراي اما دارد موضوع چند یا دو که شودمی گفته تعهدي به تخییري تعهد

 اجرا تعهد موضوعات از برخی یا یک که است این تعهد طرفین قصد بلکه، نیست قرارداد طرفین مقصود و
 2.است کافی متعهد ذمۀ برائت حصول و عهد به وفاي براي هاآن از برخی یا یک هر يایفا کهينحوبه، شود
 تعهدي دو از یکی که زمانی، تخییري تعهد به متعهد«، فرانسه مدنی قانون 1189 ماده اساس بر که چنان

 اتموضوع، ترتیب بدین .»شودمی الذمه بري کند اجرا است مخیر هاآن اجراي در قرارداد ضمن که را
 منفصل جزء دو صورتبه موضوع دو شامل تعهد این کهينحوبه شوندمی محسوب یکدیگر عرض در تعهد
، مثال براي 4.دهد انجام را موضوع دو این از یکی است کافی فقط و 3ب یا و الف موضوع، مثال براي است
 یا و بپردازد را آن هزینۀ یا گذارد او اختیار در غذا تواندمی طعام مورد در است؛ زن انفاق به مکلف شوهر

 یکی، وي تعهد موضوع، حالنیباا .بود دیه پرداخت به مکلف قاتل، پیشین اسلامی مجازات قانون اساس بر
 مخیر هاآن از یک هر انتخاب در قاتل که بود درهم) و دینار، لباس، گوسفند، گاو، (شتر گانهشش امور از
  .)1370 مصوب .ق.م.ا 297 (ماده .بود
 حیث از بنابراین ؛شود اعطا ثالث شخص یا متعهدله، متعهد به است ممکن تخییري تعهد در انتخاب قح

، انتخاب حق مرسوم و طورمعمولبه .است تفکیک قابل یکدیگر از تخییري تعهد نوع سه انتخاب حق دارنده
 که را موضوعات زا یک هر و شودیم تسهیل او براي تعهد اجراي صورت این در .دارد تعلق، متعهد به

 اما شود تصریح متعهد حق این به، تعهد تشکیل هنگام در است ممکن .کندمی اجرا، بداند ترمناسب
                                                 

  .18ص، 1394، 1 ش، 45دوره د تخییري، فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، مظفري، خدیجه، تعه 1 .
  .156، ص1393، تهران، مجد، 1اپمظفري، خدیجه، تعهد تخییري، چ .2

3. Demolombe, (1882), Traite de contrats ou des obligations conventionelle en general, impremiere 
generale, Coll, Cours de code napoleon, Paris, livre III, t, XXVI, n 8, p9.  
4. Carbonnier, Jean, (2000), Droit Civil, les obligations , 22ème édition, PUF, Thémis, p 115 



   فصل نهم- حقوق مدنی/ 1593
 

 

 است ممکن، نیز گاه .دانست متعهد با را انتخاب حق باید نپذیرد صورت هم تصریحی چنین کهیدرصورت
 مختار او، صورت این در، شود ردهسپ متعهدله به، تعهد موضوعات میان از اجرا قابل موضوع انتخاب حق
، شود واگذار ثالث شخص به انتخاب حق است ممکن، هااین بر افزون .بود خواهد تعهد موضوع انتخاب به

 اجراي که ندارند تمایلی طرفین عمل در زیرا، ماندیم باقی نظریه یک حد در معمولاً، فرض این البته
 حق اعطاي امکان به ژاپن و هلند نظیر کشورهایی قوانین در .کنند ثالث اختیار به منوط را خود تعهد

 1.است شده تصریح ثالث به انتخاب

  (اختیاري)بدلی تعهد مفهوم -2 -1
 تعهد اجراي امکان عدم صورت در تا شده داده اجازه متعهد به اما موضوع یک با است تعهدي، بدلی تعهد
 موضوع يجابه دیگر موضوع جایگزینی امکان، ترتیب نبدی .کند انتخاب اجرا براي را دیگري موضوع، اصلی
 باید نخست درجه در بنابراین ؛شودمی بري نیز آن ایفاي با متعهد ذمه که موضوعی دارد؛ وجود اصلی
 تعبیر بدل به آن از که دیگري موضوع اما است اصلی تعهد موضوع همان که باشد داشته موضوع یک تعهد
 قرض دیگري به نقد پول مبلغی کسی است ممکن نمونه عنوانبه .شودمی اصلی موضوع جایگزین شودمی

 اشخانه یا و ماشین توانست خواهد آن يجابه بپردازد را نقد پول نتوانست اگر که کند توافق او با اما بدهد
 نیز مختلف کشورهاي قوانین در .است نقد پول مبلغ همان تعهد اصلی موضوع بنابراین، بدهد او به را
 زیچکی فقط را تعهد موضوع که است بدلی هنگامی تعهد است؛ شدهارائه بدلی تعهد از تعریفی نینچ

 287 (ماده .شودمی بري اشذمه، کند ادا را دیگري چیز، آن تأدیه يجابه متعهد اگر اما ؛دهدمی تشکیل
 که هستند وارديم همان تنها، آن ماهیت مبین و تعهد اصلی موضوع، ترتیب بدین مصر) مدنی قانون

  .شودمی بري متعهد ذمه آن اداي با که بدلی نه ؛اندداده تشکیل را تعهد موضوع

 بدلی و تخییري تعهد تفاوت -3 -1
 : کرد شماره زیر موارد در توانمی را بدلی تعهد با تخییري تعهد تفاوت
 ازآنجاکه و همین ايبر، است مشخص، تعهد ایجاد زمان از بدلی تعهد موضوع: انتخاب حق دارنده
 گاههیچ، تعهد از نوع این در انتخاب حق، کند دیگري موضوع ایفاي به وادار را متعهد تواندنمی متعهدله

 تعهد در اما است؛ متعهد با انتخاب حق همیشه بدلی تعهد در، نتیجه در .گیردنمی تعلق متعهدله به
، همین براي، شودمی مشخص، موضوع انتخاب لحظه از بلکه، تعهد ایجاد زمان از نه تعهد موضوع، تخییري
 متعهد به را انتخاب امکان توانمی که همچنان .دارد وجود، متعهدله سوي از تعهد موضوع انتخاب امکان

  .سپرد ثالث شخص به یا
 میان تواننمی و هستند اصلی، تعهد مورد موضوعات تخییري تعهد در: یکدیگر با موضوعات نسبت

 موضوع به نسبت، موضوعات مابقی و است یکی اصلی موضوع بدلی تعهد در اما، شد قائل یتفاوت هاآن
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 رندیگیم قرار یکدیگر عرض در تخییري تعهد در موضوعات، گریدانیببه .شوندمی شمرده فرعی، اصلی
  .است طولی، یکدیگر با موضوعات نسبت بدلی تعهد در اما

 شروط از شرطی دادن دست از یا فقدان یا تلف ۀواسطبه اصلی موضوع که مواردي در: موضوع تلف
 و بدلی تعهد میان دیگر تفاوتی بدهد دست از را شدن واقع تعهد موضوع صلاحیت، موضوع به مربوط

 به تعهد، تخییري تعهد مورد در اما شود؛می ساقط بدلی تعهد صورتی چنین در .شودمی آشکار تخییري
  .شودمی متمرکز دارد را شرایط که چیزي در موضوع زیرا شود؛می نتقلم واحد موضوعی با بسیط تعهدي
 انجام از خودداري، کار انجام، مال (تملیک است مشخص ابتدا از بدلی تعهد ماهیت: تعهد ماهیت تعیین

 ماهیت این، تعهد واحد و اصلی موضوع اساس بر زیرا نیست؛ نامعین گاهچیه بدلی تعهد ماهیت پس .کار)
 این بر .بدل ماهیت نه شود؛می تعیین اصلی موضوع ماهیت با تعهد ماهیت، بدلی تعهد در .شودیم روشن
 هیتجزقابل غیر یا و هیتجزقابل منقول مال یا زمین، اصلی موضوع کهیدرصورت بدلی تعهد موضوع اساس
 است؛ تخییري تعهد برخلاف نکته این 1.است هیتجزقابل غیر یا هیتجزقابل یا، منقول یا زمین ابتدا از، باشد
  .شودمی معین التأدیه لازم موضوع انتخاب از بعد تنها آن ماهیت زیرا

 بدلی از تخییري تعهد زیتم معیار -4 -1
 به بسیاري شباهت، تعهد نوع دو این زیرا ؛رسدمی نظر به پیچیده بدلی و تخییري تعهد میان تفکیک
 را خود (بدل) دیگر موضوع یک ایفاي با تواندمی متعهد اما اردد واحد موضوع بدلی تعهد .دارند یکدیگر

 کهیدرحال دهد تحویل را ب یا الف موضوع باید متعهد، تخییري تعهد در درواقع .سازد رها تعهد قید از
 .شود مبرا تعهد از نیز ب موضوع تحویل با تواندمی اما دهد تحویل را الف موضوع باید او بدلی تعهد در

 : ردیگیم قرار اشاره مورد ادامه در که است ارائهقابل تخییري از بدلی تعهد تمیز براي ختلفیم ضوابط
، انتخاب با و نیست روشن ابتدا از تعهد موضوع تخییري تعهد در ضابطه این اساس بر: انتخاب ضرورت

 .دارد ودوج آن تغییر احتمال تنها و است روشن ابتدا از بدلی تعهد موضوع اما شد خواهد معین
 از انتقاد در 2.است احتمالی امري بدلی تعهد در و ضروري امري تخییري تعهد در انتخاب گریدعبارتبه
 موضوع کدام که گفت قطعیت با تشکیل زمان از تواننمی نیز بدلی تعهد مورد در، گفت توانمی معیار این

 از تخییري تعهد تفکیک اصلی ضابطه عنوانبه را انتخاب حق تواننمی پس .شد خواهد اجرا، درنهایت
  .گرفت نظر در بدلی

 مطالبۀ امکان به باید تفکیک براي که اندکرده مطرح را موضوع این نویسندگان از برخی: مطالبه امکان
 تواندمی اگر اما است بدلی، تعهد، کند مطالبۀ تواندمی را موضوع یک فقط متعهدله اگر: کرد توجه متعهدله

                                                 
، قم: 3یا، جعبدالرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدید، ترجمه سید مهدي دادمرزي و محمدحسین دانش ک، سنهوري .1

  .169، ص1388دانشگاه قم، 
2. Najjar, I. (1968), Le droit d’option, Introduction à l’étude du droit potestatif, Thèse, Université de Paris, 
LGDJ, Paris. P140.  
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 که تخییري تعهدات از دسته آن درباره، معیار این اما 1است تخییري، کند مطالبه را ضوعمو آن یا این
  .آیدنمی کار به، است شده سپرده متعهدله از غیر شخصی به موضوع انتخاب امکان

 جایگاه است برخوردار بیشتر اهمیت از که دیگري ضابطۀ: یکدیگر به نسبت موضوعات جایگاه
 اصل در که دارد وجود موضوع یک فقط بدلی تعهد در .است یکدیگر به سبتن تعهد متعدد موضوعات

 که حق این با دهد تحویل اتومبیل یک باید متعهد، مثالعنوانبه .است شدهتعیین، تعهد موضوع عنوانبه
 يتخییر تعهد میان ناپذیراجتناب تفاوت، شاخصه این .کند ایفا را تعهد بتواند نیز پول مبلغی پرداخت با
 عرض در بدل) و اصلی (موضوع بدلی تعهد موضوعات که گفت توانمی همچنین .است بدلی تعهد و

 نادرستی کاربرد است ممکن بدلی تعهد مورد در موضوع تعدد عبارت بردن کار به حتی نیستند؛ یکدیگر
 تخییري تعهد در کهیدرحال .است تعهد از رهایی براي فرعی راهکی تنها بدلی تعهد در بدلی موضوع .باشد
 گرفت نتیجه توانیم اساس این بر .شوندمی محسوب اصلی و هستند یکدیگر عرض در موضوعات همۀ
 متعهد به انتخاب اگر اما نیست بدلی، وجههیچبه تعهد، دارد تعلق، متعهدله به انتخاب حق که مواردي در

  .داد تشخیص را تعهد نوع یکدیگر به نسبت موضوعات جایگاه ضابطه طریق از باید، باشد داشته تعلق
 تعهدات مورد (در گذارقانون یا قرارداد طرفین قصد یافتن، یکدیگر به نسبت تعهدات جایگاه شناسایی براي

 در دانشجو و بپردازد وام عنوانبه مبلغی دانشجویی به شرکتی هرگاه مثالعنوانبه .است ضروري قانونی)
 که گفت اولیه ظاهربه توجه با نباید، باشد درآمدن شرکت استخدام به یا وام بازپرداخت به متعهد آن برابر

 هدف که است روشن، طرفین قصدبه توجه با، قراردادي چنین در زیرا است اصلی موضوع، وام بازپرداخت
 بدلی، پول بازپرداخت و است تحصیلاتش پایان در وي گرفتن خدمت به دانشجو مالی تأمین از شرکت
  .باشد تواندمی اصلی موضوع زینجایگ که است
 استخراج قانون یا قرارداد مفاد از را طرفین واقعی ارادة نتوان هرگاه که شودیم مطرح پرسش این حال
 تعهد تنها ازآنجاکه فرانسه حقوق در بدلی؟ یا تخییري تعهد: دارد ترجیح توصیفات از یک کدام کرد

 تخییري را تعهد باید شک مقام در است شدهگفته، ستا قرارگرفته توجه مورد قانون متن در تخییري
 ترجیح به صراحتبه فرانسه حقوقی دکترین تأثیر تحت، جنوبی آمریکاي انگذارقانون از برخی 2.دانست
 تخییري ماهیت، تعهد بدلی یا تخییري ماهیت در تردید موارد در« که مضمون این با، تخییري تعهد

 قانون 1359، اکوادور مدنی قانون 155، شیلی مدنی قانون 157 (ماده .نداکردهاشاره »شودمی پذیرفته
 ازآنجاکه رسدمی نظر به، حالنیباا .کلمبیا) مدنی قانون 1564 و پاراگوئه مدنی قانون 494، اروگوئه مدنی
 دانفق با، متعهد نفع به قرارداد تفسیر لزوم به توجه با، دارد بیشتري مزایاي متعهد براي، بدلی تعهد

 ترجیح بدلی تعهد عنوانبه آن شناسایی، تعهد نوع دو بین تردید مقام در زمینه این در قانونی صراحت
  .باشد داشته

                                                 
1. Carbonnier, Jean, (2000), Droit Civil, les obligations , 22ème édition, PUF, Thémis, p 116 

2. Najjar, I. (1968), Le droit d’option, Introduction à l’étude du droit potestatif, Thèse, Université de Paris, 
LGDJ, Paris, p85.  
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 بدلی از تخییري تعهد زیتم آثار -5 -1
 حق متعهد آن در که تخییري تعهدي از بدلی تعهد تفکیک اساساً  که شود مطرح پرسش این است ممکن
 یکی: کرد اشاره توانیم تفکیک این اصلی اثر دو به پاسخ در داشت؟ خواهد يادهیفا چه، دارد انتخاب
، تخییري تعهد در، حالت این در کهیدرحال، بدلی تعهد در اصلی موضوع شدن غیرممکن اثر بر تعهد سقوط
 مطالبه حق تنها متعهدله بدلی تعهد در اینکه دیگر .ردیگیم قرار تعهد نهایی موضوع عنوانبه دیگر موضوع
 در موضوع دو هر و شود تقاضا دادگاه از باید انتخاب به الزام تخییري تعهد در ولی دارد را اصلی موضوع
 سود به صرفاً و آوردینم فراهم متعهدله براي را مزیتی هیچ بدلی تعهد ترتیب بدین .شود ذکر خواسته
 تعهد اجراي احتمال که دارد تعهدلهم براي را مزیت این متعهد انتخاب به تخییري تعهد اما است متعهد

 به تحصیلی يهاراتبه اعطاي، تعهد نوع دو این توصیف در اهمیت با يهامثال از یکی .بردیم بالا را
 منديبهره صرفاً یا و نهیهزکمک دریافت ازاي در دانشجویی، تعهدات از نوع این اساس بر .است دانشجویان

 ای و بود خواهد مربوطه نهاد سوي از شدهتعیین محل در خدمت هب متعهد، رایگان آموزشی امکانات از
 شکل به تعهد از نوع این کهیدرصورت .شود رها تعهد این از، مذکور مبالغ پرداخت با تواندمی اینکه

 شدهتعیین محل در خدمت گزینه دو از یکی تواندمی تحصیل خاتمه در دانشجو، شود توصیف تخییري
 خدمت، تعهد اصلی موضوع، باشد بدلی او تعهد اگر کهیدرحال .کند انتخاب را دریافتی مبالغ بازپرداخت یا
 نیچنهم .بکند را مبلغ بازپرداخت یعنی بدل درخواست تواندینم مقابل طرف و است مربوطه محل در

 شجودان، کند فرد خدمات به نیاز عدم اعلام ربطذي دستگاه کهیدرصورت باشد بدلی، تعهد کهیدرصورت
 حق اگر، تعهد این بودن تخییري صورت در اما است رفته بین از تعهد اصلی موضوع زیرا شد؛ خواهد بري

 بري مربوطه دستگاه نیاز عدم اعلام یا و تعهد مورد خدمت انجام انتخاب با وي باشد متعهد با انتخاب
 .کند خسارت ادعاي، نآ منافع و شغلی فرصت از شدن محروم جهت به بتواند شاید حتی و شد؛ خواهد
 در و شودمی توصیف تخییري نوع از تعهد باشد متعهدله با انتخاب حق، تعهد این در اگر که است واضح
 تعهدات از نوع این متن .کند انتخاب را اعطایی مبالغ دریافت یا گرفتن خدمت به تواندمی، مثال فرض

 ماهیت معدودي موارد در تنها .دارد وجود ورمذک هايبرداشت همۀ امکان که شودمی تنظیم ياگونهبه
 1.است قرارگرفته کنندگانمیتنظ توجه مورد، بیشتري دقت با تعهدات این حقوقی

 کفیل تعهدات نوع تشخیص و کفالت قرارداد مفهوم -2

 کفالت قرارداد مفهوم -1-2
 احد آن موجببه که تاس عقدي، کفالت«: است کرده تعریف گونهاین را کفالت عقد .ق.م 734 ماده

                                                 
دقت به تخییري پزشکی که با مانند فرم وثیقه ملکی که براي اخذ تعهد از دستیاران استفاده کننده از سهمیۀ بومی در آزمون دستیاري دندان .1

نبودن تعهد اشاره کرده است و موضوع اصلی تعهد را انجام خدمت در محل تعیین شده از سوي وزارت بهداشت دانسته است که شخص در 
اما ؛ هر صورت ملزم به انجام آن است مگر با تشخیص خود وزارت بهداشت که منجر به پرداخت خسارات و مبالغ مصرف شده خواهد شد

  .براي دانشجو وجود نخواهد داشتحق انتخابی 



   فصل نهم- حقوق مدنی/ 1597
 

 

 مکفول را ثالث شخص، کفیل را متعهد .کندمی تعهد را ثالثی شخص احضار دیگر طرف مقابل در طرفین
 (کفیل) قرارداد سوي دو از یکی، عقد این موجببه، ترتیب بدین .»گویندمی لهمکفول را دیگر طرف و

 امتیاز ترینمهم .کند احضار له)(مکفول یگرد طرف برابر در را عنه)(مکفول ثالثی شخص که کندمی تعهد
 این به توجه با، همچنین .است ثالث شخص احضار به تعهد یعنی کفیل اصلی تعهد بیان، تعریف این

 نخواهد قرارداد سوي دو جزو عنهمکفول .لهمکفول و کفیل: شناخت نیز را قرارداد طرفین توانمی، تعریف
 قلمروي، تعریف این امتیاز دیگر .است کرده یاد ثالث شخص عنوان با آن زا نیز شده یاد ماده کهچنان بود؛

 گسترش در توانمی، نکته این از، شود واقع لهمکفول تواندمی شخصی هر چنانکه، است لهمکفول گسترده
  .برد بهره کفالت قلمرو
 در شیعه فقهاي عمدتاً که چنان است؛ مدنی قانون در شده ارائه تعریف از ترگسترده شیعه فقهاي تعریف
 بر افزون، گستردگی این به توجه با 1.»بالنفس للتعهد شرع عقد الکفاله«: اندنوشته کفالت قرارداد تعریف
 کهدرحالی، گیرد قرار کفالت قرارداد مشمول تواندمی نیز ملاقات به تعهد و طلب به تعهد، حضور به تعهد
 براي، مذهب این فقهاي دیگر، حالبااین 2.است احضار به تعهد در منحصر کفیل تعهد، مدنی قانون در
 در عنهمکفول حضور به کفیل التزام را »بالنفس تعهد« از منظور، آن بهتر تشریح و تعریف از ابهام رفع
 نفس باحضار التعهد شرعاً وهی«: خوانیممی هانوشته از ايپاره در که چنان .انددانسته لهمکفول برابر

  3.»طلبه عند الحق صاحب إلى یمهوتسل المدین
 براي، فقهی نظام این در، اندکرده تعریف دیگريۀ گون به را کفالت، سنت اهل فقه در که است گفتنی
 معناي به کفالت، لغت علم در ازآنجاکه: اندرفته اشلغوي معناي سراغ به نخست، کفالت ماهوي تعریف
 .انددانسته »لهمکفول ذمه به کفیل ذمه شدن ضمیمه« را آن ماهوي معناي، است رفته کار به شدن ضمیمه
 الشئ ضم فهو اللغوي أما واصطلاحی لغوي معنیان لها والکفاله«: است آمده هانوشته از ايپاره در چنانکه

  4.»للاستیثاق ذمه إلى ذمه ضم الشرع وفی إلیه ضمها أي زکریا وکفلها تعالى قوله ومنه الشئ إلى
 رابطه در کفالت اثر ترینمهم، تعهد این، کند حاضر را عنهمکفول تا کرده تعهد لهفولمک برابر در کفیل
، احضار صرف اما کند حاضر را مکفول، شده توافق مکان و زمان در باید کفیل .است لهمکفول و کفیل
 خویش حق دبتوان کهنحويبه باشد؛ شده مسلط عنهمکفول بر نیز لهمکفول که است لازم بلکه، نیست کافی

 براي 5.یابدنمی تحقق کفالت قرارداد انعقاد از اصلی مقصود، صورت این غیر در چه کند؛ دریافت وي از را
 تسلطی احضار) مکان یا زمان دلیل (به لهمکفول که کند احضار شرایطی در را عنهمکفول کفیل اگر، همین

                                                 
، 1407، موسسه نشر اسلامی، 2المختصر الشرایع، ج شرح الدین محمد بن فهد، المهذب البارع فیالدین احمد بن شمسحلی، جمال .1
  .53ص
  .203، ص1377، دار احیاء التراث العربی، 2شربینی، محمد بن احمد، مغنی المحتاج، ج  .2
  .68ص .تانا، بیبیإلى علم الفقه عند المسلمین الشیعه،  مدخلعلی، خازم،  3 .
  .160، ص 1406، دارالمعرفه، 19سرخسی، محمدبن احمد، المبسوط، ج  .4
  .77، ص1410، موسسه نشر اسلامی، 2، چاپ 2 .حلی، محمد بن احمد بن ادریس، السرائر الحاوي لتحریر الفتاوي، ج .5
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 تسلط، حالبااین) .ق.م 368 و 367 مواد (ملاك .است نشده اجرا درستیبه کفیل تعهد، نیابد عنهمکفول بر
 پس وي و 2یافته پایان احضار با کفیل تعهد 1:نیست حق دریافت لزوم معناي به عنهمکفول بر لهمکفول

 از خویش حق دریافت قابلیت لهمکفول که اندازه همین پس داشت؛ نخواهد یمسئولیت، مرحله این از
  .کند دریافت را حقش باشد نتوانسته وي بالفعل آنکه ولو ستا کافی، باشد داشته را عنهلمکفو

 تخییري یا بدلی حیث از کفیل تعهد نوع تشخیص -2-2
 والا کند حاضر است کرده تعهد که مکانی و زمان در را مکفول باید کفیل مدنی قانون 740 ماده اساس بر

 وجه پرداخت و مکفول احضار بین کفیل آیا .برآید شودمی ثابت مکفول عهده بر که حقی عهده از باید
 است؟ آن بدل الکفاله وجه پرداخت و است مکفول احضار او اصلی تعهد اینکه یا و دارد انتخاب حق الکفاله

 اما است تخییري وي تعهد، باشد مخیر اوست عهدة به آنچه پرداخت یا مکفول احضار بین کفیل اگر
 آن بر فرع دیگر تعهد و نیست بیش تعهد یک کفالت عقد رد اصلی تعهد که باشیم عقیده این بر هرگاه
  .ایمدانسته بدلی را وي تعهد است
 مکفول بخواهد اگر تا است آزاد کفیل، اینان باور به 3.دانندمی تخییري تعهد را کفیل تعهد، فقها از ايپاره
 از یکی انتخاب براي آنکهبی، شود بري مکفول بدهی پرداخت با، نخواهد دلیل هر به اگر و کند حاضر را

 لهمکفول حق دریافت، احضار از غرض که اندگفته سخن این توجیه در .باشد داشته اجباري گزینه دو این
 خود که حال، است لهمکفول حق دریافت مهم، ندارد اهمیتی حضور خودِ، بنابراین، است عنهمکفول از

 فقهایی عمدتاً 4کرد؟ پافشاري احضار بر همچنان باید چرا، است کرده لهمکفول حق پرداخت به اقدام کفیل
 لهمکفول که هستند نیز اندکی اما اندسپرده کفیل به را انتخاب امکان، دانندمی تخییري را کفیل تعهد که
  5.دانندمی انتخاب در محق را
 تعهدات به را لکفی تعهدات ماهیت، زیر نکات به توجه رسدمی نظر به، اختلافات این در داوري مقام در

 : کند نزدیک بدلی
 اصلی، تعهد مورد موضوعات تخییري تعهد در، شد گفته که گونههمان: یکدیگر با موضوعات نسبت
 مابقی و است یکی اصلی موضوع بدلی تعهد در اما، شد قائل تفاوتی هاآن میان تواننمی و هستند

 و برابر مکفول احضار به تعهد، کفالت در .شوندمی شمرده فرعی، اصلی موضوع به نسبت، موضوعات
 شودمی منعقد مکفول احضار براي اساساً و ابتدائاً ، کفالت عقد که چرا .نیست الکفاله وجه پرداخت اندازههم
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 ضمانت، الکفاله وجه پرداخت و بوده احضار، کفیل اصلی تعهد، علاوه به 1.الکفاله وجه پرداخت براي نه و
 بیان به .نیستند برخوردار سانهم ارزش از دو این، همین براي .شودمی مردهش تعهد ایفاي عدم اجراي
 درواقع و است شده روبرو مشکل با احضار تعهد اجراي که شودمی عمل وارد زمانی تنها الکفاله وجه، دیگر
 ياجرا معمول شیوة یک اینکه نه، شودمی شناخته تعهد اجراي عدم مواقع در متعهد مسئولیت عنوانبه

 نه و است طولی، یکدیگر با کفالت عقد موضوعات نسبت اینکه به توجه با و اساس این بر .باشد تعهد
  .تخییري تا است ترنزدیک بدلی تعهدات به، عقد این تعهدات ماهیت، عرضی
 موضوع صلاحیت، دیگري دلیل یا تلف ۀواسطبه اصلی موضوع اگر که شد گفته این از پیش: موضوع تلف
 تعهدي به تعهد، تخییري تعهد مورد در اما شود؛می ساقط بدلی تعهد، بدهد دست از را شدن قعوا تعهد
 بر .شودمی متمرکز دارد را شرایط که چیزي در موضوع زیرا شود؛می منتقل واحد موضوعی با بسیط
 مکفول فوت تصور در کفیل، ماده این اساس بر .کرد توجه مدنی قانون 746 ماده به باید، نکته این اساس
 از با بود تخییري نوع از تعهد اگر زیرا است بدلی، تعهد جنس، ترتیب بدین، شودمی خود تعهد از بري
 پرداخت تعهد پس .رفتنمی بین از و شدمی متمرکز دیگر موضوع در تعهد، موضوع دو از یکی رفتن بین
  .است بدلی درنتیجه و مکفول احضار به تعهد به نسبت تبعی و وابسته تعهدي الکفاله وجه
 با برابر که مقطوع مبلغی: است النزام وجه نوعی، ماهیت لحاظ از الکفاله وجه که برد یاد از نباید
 پرداخت یا و احضار به کفیل تعهد اگر، اساس این بر .است داشته قرار مکفول عهده بر که است حقی میزان
 را دو این از کدام هر تواندمی متعهد، صورت این در، مبگیری نظر در تخییري تعهد عنوانبه را الکفاله وجه
 حالی در این .باشد داشته اعتراضی، او انتخاب برابر در بتواند متعهدله آنکه بدون، کند اجرا، خواست که

 کند اکتفا خسارت گرفتن به تنها، تعهد اجراي عدم صورت در که کرد مجبور تواننمی را طلبکار که است
 و تزلزل ایجاد، التزام وجه همانند الکفاله وجه تعیین از طرفین قصد .نخواهد مدیون از را تعهد اصل و

 نظر در االکفاله وجه براي هاآن که کارکردي و طرفین هدف، بلکه نبوده اصلی موضوع اجراي در تردید
 تعهد جرايا از فرار جهت متعهد براي راهی ایجاد نه است بوده اصلی موضوع تقویت و دیتأک، اندگرفته
 وجه پرداخت یا اصلی موضوع اجراي میان متعهد، تخییري تعهد عنوان به کفیل تعهد پذیرش با .اصلی
 ناسازگار، شودمی شمرده التزام وجه نوعی که الکفاله وجه کارکرد با که تعبیري .بود خواهد مخیر، الکفاله
  .است
 باور این .نیست سانهم الکفاله وجه پرداخت هب تعهد ارزش با احضار تعهد ارزش شد گفته که گونههمان
 چنان، دسته همین از برخی 2.دانندمی مکفول احضار در متعیناً را کفیل تعهد، فقها از برخی تا شده سبب

 لهمکفول حق پرداخت که رسندمی نتیجه این به سرانجام تا کنندمی پافشاري مکفول احضار اهمیت بر
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 تنها، اینان نظر در و ترتیب بدین 1.است ممکن لهمکفول و کفیل توافق با اتنه عنهمکفول احضار جايبه
 اهمیت نباید اگرچه .کرد تبدیل الکفاله وجه پرداخت به تعهد به را احضار به تعهد توانمی، تعهد تبدیل با

، نشود نجاما مکفول احضار هرگاه که شود تکمیل باید جهت این از گروه این باور اما، برد یاد از را حضور
 احضار به تعهد توانمی که است رو همین از، نشود رها کارهنیمه، قرارداد که کرد فکري باید، حالت این در
 احضار به مکلف، نخست مرتبه در کفیل .دانست بدلی تعهد را لهمکفول حق پرداخت و اصلی تعهد را

 حق پرداخت به تعهد: گیردمی قرار وي عهده بر دیگري تعهد، نکرد حاضر را او اگر اما است عنهمکفول
 مکفول باید کفیل، ماده این اساس بر .است برداشت قابل باور همین نیز .ق.م 740 ماده لحن از 2.لهمکفول

 ثابت مکفول عهده بر که حقی عهده از باید والا کند حاضر است کرده تعهد که مکانی و زمان در را
 عنوان به، حالبااین .است مکفول احضار، کفیل اصلی تعهد که آیدبرمی ماده این از .برآید، شودمی

  .گیردمی قرار کفیل عهدة بر مکفول بر لهمکفول حق پرداخت، تعهد این نقض اجرايضمانت
 

 : گیريیجهنت
 باشد تخییري اگر کفالت عقد در کفیل تعهد .است مهمی عملی آثار واجد تخییري از بدلی تعهد تشخیص

 موضوع دو میان از که است مختار کفیل و نماید عنه مکفول احضار به ملزم را کفیل تواندنمی له لمکفو
 بدلی کفیل تعهد اگر آنکهحال .کند اجرا و انتخاب را یکی لهمکفول حق پرداخت و عنه مکفول احضار
 باید آنگاه تعهد ینا انجام از خودداري صورت در و است عنه مکفول احضار او اولیۀ و اصلی تعهد، باشد
 مدنی قانون در .دارند نظراختلاف زمینه این در فقها .آورد جابه را لهمکفول حق پرداخت یعنی آن بدل

 صورت در کهآن جمله از بخشدمی قوت را تخییري تعهد بودن بدلی دلایل که دارد وجود قرائنی و شواهد
 بوده مکفول احضار تعهد اصلی موضوع که معناست بدان این .رودمی بین از کفیل تعهد عنه مکفول فوت
 متعهد سود به بدلی تعهد دیگر سوي از .رودمی بین از کلیبه تعهد، اصلی موضوع رفتن بین از با و است
  .دارد ترجیح کفیل تعهد دانستن بدلی، تفسیر مقام در و است
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