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 مقدمه
 حقوق و تجاری مسائل خصوص در مان کشور در قانونگذاری تاریخی سير به نگاهی با

 قانون جمله از قوانين سایر به نسبت تجارت قانون در که شد خواهيم مهم این متوجه تجارت

 و بوده برخوردار کمتری پویایی و فعاليت از قانونگذار غيره و اسلامی مجازات قانون و مدنی

 برخودار مناسبی عملکرد از باید که آنچنان تجارت قانون در تغيير ایجاد و اصلاح به نسبت

 داخلی قوانين دیدگاه از ضمان جمله از ضمان مبحث زوایای تمام بهکتاب  این در. است نبوده

 بين تفکيک نيز و فقهی قوانين دیدگاه از ضمان نيز و بيگانه مقررات و قوانين به نگاهی نيز و

 ضامنين برابر در ضامن مسئوليت نيز و سفته و برات چک، دارنده برابر در ضامن مسيوليت

 در الذکر فوق مباحث تمامی مقایسه و تجاری اسناد مسئولين سایر و خود عند مضمون و دیگر

 تجارت حقوق پيشرفت جهت در گامی و پرداخته تجارت قانون جدید لایحه با تجارت قانون

 مبحث تحليل و تجزیه و بررسی به است آن بر سعی حاضرکتاب  در لذا. برداریم توان حد در

 و تجارت قانون جدید لایحه در شده ذکر مستقل ضمانت مبحث همچنين و ضامن ضمانت

 1311 سال مصوب تجارت قانون به توجه با دو این بر تجاری اسناد شکلی شرایط رعایت آثار

                                    .شود پرداخته خصوص این در داخلی الاجرا لازم مقررات و قوانين سایر و

 به و تجاری اسناد در ضامن مسوليت مبحث با رابطه در ایران حقوقی نظام در کلی صورت به

 برای پراکنده صورت به هم آن چند موادی 1311 سال مصوب تجارت قانون در خاص طور

 و برات کننده صادر و برات دارنده برابر در ضامن مسوليت به غيره و 249 و 247 مواد مثال

 با رابطه در 1382 مصوب چک جدید قانون در است داشته اشاره سند مسولين و ضامنين سایر

 مواد و. است شده داده بيشتری توضيحات چک کننده صادر و دارنده به نسبت ضامن مسوليت

 در تجارت قانون جدید لایحه تصویب با حاضر حال در است یافته اختصاص آن به بيشتری

 آن بر بار آثار و ضامن مسوليت بحث به بيشتر پرداختن و 1390 سال در اسلامی شورای مجلس

 به مهم این الذکر فوق لایحه در مستقل نامه ضمانت نام به جدیدی قسمت نمودن اضافه نيز و
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 تجارت قانون جدید لایحه در مواد این تحليل و تبيين با رابطه در که است متصور ذهن

 توسط نوآوری و تغييرات ایجاد عدم گيرد صورت بيشتری حقوقی بررسی و تحقيقات

 بر نيز باشد می مطلب این موید رشته آن تاریخی سيره که تجارت حقوق رشته در قانونگذاری

 تجارت قانون جدید لایه در ضامن مسؤليت مبحث که آنها از است افزوده موضوع اهميت

 قانونی مواد این وتعيين بررسی با است اميد باشد می چندی وضعيف قوت نکات دارای

 مصوب چک جدید قانون و1311 سال مصوب تجارت قانون در مرتبط مواد با آن ومقایسه

 تمامی در که وجامع کلی صورت به مذکور لایه وپيشرفت اصلاح راستای در بتوان 1382 سال

 جامعه به نسبت خدمتی بتوان رسد می نظر به لازم بيشتر بررسی و اصلاح به نياز آن مباحث

  منافين مسوليت به آن آثار و تجارتی اسناد شرایط مبحث در طرفی از داد ارائه کشور حقوقی

 مبهم ماده چند دارد جود و تجارت قانون 314 ماده مورد در مثلاً نظرهایی اختلاف اسناد، این

 قانون مواد بين مقایسه و تجارتی اسناد ضمانت مبحث بيشتر تبيين و تحليل به نياز زمينه این در

. سازد می نمایان بيشتر را باره این در فقهی مسلم مقررات و اصول نيز و مدنی قانون و تجارت

 حقوق نيز و مسوليت به صریح صورت به 728 و 729 مواد در تجارت قانون جدید لایحه

 تجاری اسناد در مستقل ضمانت به ای جداگانه باب در و کرده اشاره تجارتی اسناد در ضامنين

 لایحه در شده ذکر موارد انطباق عدم یا انطباق که دارد می بيان خود این که است پرداخته

 ضعف نقاط ساختن نمایان جهت در را فراوانی نکات دو، این مقایسه و تجارت قانون با جدید

 ضرورت دارای نظر به موارد آن اصلاح و کردن طرف بر و تجارت قانون جدید لایحه قوت و

 توان حد در و کوچک چند هر خدمتی تاليف این اثر علمی با بتوان است اميد که نماید می

 .داد ارائه کشور حقوقی جامعه به نسبت

 



 

 معنی این نيز حقوق علم در. ميباشد امری گرفتن عهده بر معنی به ضمان فارسی ادبيات در

 شخص توسط شخص یک تعهد یا دین گرفتن عهده بر یعنی ضمان آن موجب به و دارد وجود

 ضمان -2 قهری ضمان -1: ميگردد تقسيم نوع دو بر ضمان. ميباشد حق صاحب مقابل در ثالث

 تحميل شخص به قانون موجب به و ارادی غير طور به تعهدات از یکسری هرگاه.  قراردادی

 است مکلف قانون موجب به غاصب شخص مثال بطور ميشود، گفته قهری ضمان آن به گردد،

 به مال رد به مکلف که نداند غاصب اگر حتی نماید، رد آن مالک به را مغصوبه مال که

 به شخص اگر اما. زوج توسط نفقه پرداخت در قهری ضمان است همينطور و ميباشد صاحبش

. مينامند قراردادی ضمان آن به گردد، دیگری برابر در ضامن یا مسئول قرارداد یا عقود موجب

 .ميگردد تقسيم ضمان عقد و عقدی ضمان ی، دسته دو به قراردادی ضمان

 باشد، شده ایجاد طرفين اراده یا قرارداد بموجب که آید می بوجود هنگامی عقدی، ضمان

 گردیده بينی پيش عقد در صراحتاً مسئوليت و تعهد که ميگردد ایجاد صورتی در ضمان البته

 قرارداد در و باشد گرفته صورت قراردادی تعهدات انجام عدم جهت به وارده خسارت و باشد

 داشته را بينی پيش قابليت وارده ضرر آن نهایتا و باشد شده ملزم خسارت جبران به متخلف نيز

 . بپردازد را توافق مورد مدیون دیون ميگردد متعهد ضامن ضمان، عقد در اما. باشد

 قوانين در آن انواع و ضمان عقد و ضامن از مفهومی ارائه به ابتدا پژوهش از قسمت این در

  . ميپردازیم وتجارت مدنی

 ضامن  ماهيت و مفهوم:  اول گفتار

  ضمان تعریف: اول بند

 لغت در ضمان(  الف

 آمده چنين قاموس در گيرد می بر در را گوناگونی معانی لغت کتب در ضاد فتح در ضمان

  شد آن به ملتزم اول و نمودم مدیون را او من که است آن معنی به من از او تضمين:  است
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 ثلاثی صورت به «المال ضمنت» چنانچه.  است آمده نيز اشتمال و التزام تعهد معنای به همچنين

.  است گرفته گردن بر را آن و شده مال ضامن گوینده که معناست بددان شود گفته مجرد

 وام گرفتن عهده بر و کرددن قول ، پذیرفتن باردار، ناقه پذیرفتار، دار، تاوان معنای به ضمان

 دانسته «ضمن» از مشتق را ضمان ای عده نيز سنت اهل فقيهان ميان در.  است آمده نيز دیگری

 اشتقاق مورد در.  گيرد می قرار عنه مضمون ذمه ضمن در ضامن ذمه که آورند می دليل و

  : دليل 2 به باشد می «ضمن» از مشتق ضمان که معتقدند شيعه فقهای اکثریت ضمن ماده

 . دهد می قرار دیگری ی ذمه بر و داده انتقال ذمه از را مال چون -1

  شود می حق متضمن ضامن ذمه چون -2

 ضمان که چرا  اند کرده معنا التزام و ضم به را آن آنان، اکثریت البته تسنن اهل فقهای اما

 الفعل لام اخير نظر پذیرفتن با است دیگری ی ذمه به ای ذمه پيوستن و شدن ضميمه یعنی

 که چرا گشته محسوب مشدده «م» و گردد می محسوب زائد آن در «ن» و بوده «ميم حرف»

 کلمه این تعاریف تمام در «ن» وجود شده گفته قول این رد در.  نيست حرف 3 از کمتر فعل

 از مشتمل صرف موارد این که است مطلب این از حاکی «ضمن» و ضامن ، تضمين «ضمن»

 «ضمن» از مشتق را ضمان که  سنت اهل فقهای از قليلی ی عده مقابل در.  . باشند می «ضمن»

 حيث این از و دارد را عنه مضمون ذمه به ضامن ذمه شدن ضميمه و ضم نتيجه همان اند، دانسته

  است دارا را دوگانگی و تضاد همان نتيجه لحاظ به شيعه فقيهان اکثریت نظر با

 باشد می عقدی ضمان به ناظر و بوده بوده استطراد «ضمن» اشتقاق ماده از بحث نماند ناگفته

 نمی بر در را شود می حاصل استحقاق ظهور محض به و قهری ضمان که درک ضمان و

  .گيرد

  اصطلاح در ضمان( ب
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 و «تعهد» معنی به فقهاء اصطلاح در و نگردیده دور خود لغوی معنای از نيز اصطلاحی ضمان

  .است آمده گرفتن عهده بر

 این از. است گردیده استعمال پراکنده صورت به ضمان واژه فقهی کتب جابجایی در

 ضمان:  اند پرداخته آن به مدنی قانون و فقه در غالب و عمده صورت به آنچه استعمالات

 . است بوده قهری ضمان ، معاوضی ضمان ، عقدی

 به تعهد برای که عقدی» یا و  «بری جانب از مال به تعهد» به را آن فقيهان که عقدی ضمان

 ایضا دومی و خاص معنای به ضمان اولی اند، کرده تعریف  «است شده تشریع نفس یا مال

 ضمان نيز ای عده.  گيرد می بر در را شود می کفالت و حواله شامل که اعم معنای به ضمان

 مدیونی یا بپردازد را دیگری دین که شود می ملتزم شخص قراردادی موجب به که را عقدی

  .شود می کفالت و حواله و ضمان عقد شامل معنی این به ضمان و کند حاضر دادگاه در را

 در ثابت حق ضمانت از اعم را ضمان ، ضمان اصطلاح معنی در المحتاج مغنی در شربينی

 این به ملتزم و مضمونه عين ضمانت با است حقی او عهده بر که کسی احضار یا غير ذمه

  .اند ناميده قبيل و صبير – کافل – زعيم – حميل – تضمين – ضامن را التزامات

 می عقد این تعریف در م.ق 684 ماده ، است کرده پيروی اول تعریف از نيز مدنی قانون

. بگيرد عهده بر است دیگری ذمه بر که را مالی شخص اینکه از عبارتست ضمان عقد» گوید

 می اصلی مدیون یا عنه مضمون را ثالث شخص و له مضمون دیگر طرف ، ضامن را متعهد

 «.گویند

 خواست نشدن محقق نتيجه در که ضمانی است، شده گفته چنين معاوضی ضمان تعریف در

 مورد تلف از ناشی معاوضی ضمان مانند شود می ایجاد آنان معاوضی قصد مبنای بر و طرفين

 ، طرف دو از یکی که است تعهدی ، اصطلاح گونه این در ضمان معنی.  تسليم از پيش معامله
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 صورت در است ملزم فروشنده چنانکه ، دارد عوض بازگرداندن در ، معوض تلف دليل به

 همان به ناظر م.ق 387 ماده و.  برگرداند خریدار به گرفته که را ثمنی عقد از بيش مبيع تلف

 منفسخ بيع شود تلف بایع طرف از اهمال و تقصير بدون ، تسليم از قبل مبيع اگر و است ضمان

 رجوع او مقام قائم یا حاکم به تسليم برای بایع اینکه مگر گردد، مسترد مشتری به باید ثمن و

 . بود خواهد مشتری مال از تلف صورت این در که باشد نموده

 حکم به متعهد رضای بدون که ضمانتی است، قهری ضمان ، اصطلاحی ضمان سوم نوع

 صورت این در و اتلاف یا غصب از ناشی ضمان مانند شود می بار شخصی بر قانون و شرع

 او کار اجتماعی نتيجه به ، تعهد ایجاد در قانون و کند امری به ملتزم را خود ندارد قصد ، ضامن

  .دین ایجاد قصد به نه دارد توجه

 صورت به معمولاً و دارد وجود فراوانی نظر اختلاف فقيهان بين ضمان این موجبات بيان در

 ذیل امور: » گوید می م.ق 307 ماده.  شود می یاد آن از مختلفی عناوین تحت و پراکنده

  :است قهری ضمان موجب

 ؛ است غضب حکم در آنچه و غضب -1

 ؛ اتلاف -2

 تسبيب؛ -3

  استيفاء؛ -4

 لا:  است آورده زیر عناوین تحت را ضمان موجبات عناوین در ميرفتاح شيعه فقيهان ميان در

 تکاليف و فاسد عقد به قبض ، قبض از قبل مبيع تلف ، اتلاف ، تفریط و تعدی غرر، ید، ، ضرر

 بود خواهد ماليه تکاليف معنی به مکلفين بر شرع اصل به حاصل ضمان این و شارع امر به ثابت

 شرایط با اموال زکات ، ابدان زکات است قسم این از نباشد یا باید قربت قصد به مشروط
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 به آنچه و شود می متلزم یمين و عهد ، نذر طریق به انسان که آنچه خمس و شرع در مقرره

 ، حج کفاره ماننده دهد می غرامت ماليه کفارات عنوان به شده صادر او از که افعالی سبب

 ضمان ، ازواج و آباء اولاد، نفقات است قسم همين از و...  و ایلاء ، ظهار ، قتل ، روزه کفاره

 بعد یا( نفقات) شده حاصل ابتدائی صورت به شرع خطاب به یا ضمانات این ، دیه برای عاقله

  کفارات) است مکلف خود توسط سببی شدن عارض از

  .است متکفل را تکليفی آثار هم و وضعی آثار هم معنا این به ضمان واقع در

  ضامن مفهوم:  دوم بند

 از که اصطلاح، در اما است، گرفتن برعهده و پذیرفتن کردن، قبول معنی به لغت در ضمان

 تعهدات بر مشتمل مفهوم این که است تعهد مفهوم معادل است، نيفتاده دور خود لغوی معنی

 لفظی مشترک ضمان گویند می اماميه فقهای. است قرارداد از خارج الزامات نيز و قراردادی

 به تعهد. نفس یا مال به تعهد از است عبارت آن اعم معنای. است اخص و اعم معنی دو بين

 اخص معنای شود می ضمان و حواله عقود شامل مال به تعهد و است کفالت عقد همان نفس

 اشاره آن به 684 ماده در نيز مدنی قانون که   است عقدی ضمان یا ضمان عقد همان نيز آن

 :است نموده

 عهده بر است دیگری ذمه بر که را مالی شخصی که این از است عبارت ضمان عقد»

 .«بگيرد

 کلمه از ضمان معتقدند آنان. دانند می ذمه به ذمه نقل بر مبتنی را غقدی ضمان اماميه فقهای

. گردد می بر مدیون ذمه عقدی چنين تحقق با که است این آن مفهوم و نشده مشتق «ضمن»

 حروف از جمع و تثنيه، امر، مضارع، ماضی، از اعم آن مشتقات تمامی در ضمان در نون حرف

 ضمان تسنن اهل فقهای نزد در اما.  است معقول غير «ضم» از کلمه این اشتقاق و است اصلی
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 است، زائد حروف جزء نون حرف و است «ضم» کلمه از مشتق کلمه این زیرا است، ناقل غير

 سنت اهل فقهای که است مفهوم همين اساس بر. کند می ذمه به ذمه ضم افاده ضمان بنابراین

 طلب برای طلبکار که است این ضمان عقد از هدف زیرا دانند، می وثایق از یکی را ضمان

 با و نمانده پناه بی عنه مضمون اعسار و ورشکستگی برابر در تا آورد دست به ای وثيقه خود

 ذمه ضم مسئله که دارد عقيده چنين نيز کشورمان دانان حقوق از یکی. نشود رو به رو مشکلی

 و دارد بستگی نيز مردم عادات و عرف به بلکه ندارد بستگی عرب لغت اشتقاق به ذمه نقل و

 .  کند معين را عرف سرنوشت تواند نمی تنهایی به عرب لغت اشتقاق

 می ذمه به ذمه نقل بر مبتنی را ضمان اماميه فقهای مشهور نظر از پيروی به مدنی قانون

 :است داشته بيان چنين عقدی ضمان اثر در مدنی قانون 698 ماده.داند

 به ضامن ذمه و بری عنه مضمون ذمه شود ولقع صحيح طور به ضمان که این از بعد»

 .«شود می مشغول له مضمون

 نمی ضامن که معنا این به داند، می آن بطلان موجب را ضمان در تعليق ،699 ماده در نيز و

 مدیون سوی از دین نپرداختن جمله از احتمالی امور به معلق را خود ذمه به دین انتقال تواند

 را دین پرداخت به ضامن تعهد تواند می طرفين توافق. نيست ضمان عقد، ذات مقتضای. نماید

 به طلبکار برابر در را مدیون ضامن یا کند، اصلی مدیون سوی از آن پرداخت عدم به منوط

 شدنمدیون بری موجب عقدی ضمان ما حقوق در دیگر، عبارت به. سازد مسدول تضامنی طور

 حکم با قرارداد خصوص شرایط ولی شود می او دین پرداخت در ضامن برای التزام ایجاد و

 که نيز دیگری نظر.  آورد در دین وثيقه صورت به را آن و دهد تغيير را اثر این تواند می قانون

 آن، ضم نه و است ذمه نقل نه ضمان عقد اصلی اثر که است این است شده بيان رابطه این در

 انتقال شکل به یا ذمه دو اضمام نحو به استکه آنها تراضی و طرفين اراده است مهم آنچه بلکه



۱۹ / بحثفصل اول: کلیات مفهومی    

 

 نه دانند می اطلاق مقتضای را ذمه ضم حنفی فقيهان جهت همين به. گيرد می صورت ذمه

 شمان و دانسته اشکال بی را نقل، شرط یعنی اطلاق، مقتضای خلاف شرط و آن ذات مقتضای

 عنصر را ذمه به ذمه نقل نيز لنگرودی جعفری دکتر. پذیرند می را اصيل برداشت شرط به

 عقد، تحقق با زیرا است، تعهدات سقوط اسباب از است معتقد وی. داند نمی عقدی ضمان

 نظریه حل جهت در متاخر فقهای از برخی شود می ساقط بستلنکار برابر در عنه مضمون تعهد

 رفای در تعليق و کرده جدا تادیه به التزام در تعليق مفهوم از را ضمان در تعليق مفهوم تضامن،

 ضمان با رابطه در نيز عروه صاحب.  اند شمرده جایز را امری چنين و ندانسته ذمه نقل را دین به

 را ذمه ضم و شود داده ضمانی چنين صحت به حکم است ممکن گوید می عامه فقه شيوه به

 .پذیرفت شرط صورت به

  ضمان ارکان و عناصر:  سوم بند

 : از عبارتند عناصر این.  است لازم عناصری وجود ضمانی هر تحقق برای

  ضمان اسباب و موجبات -1

  ضامن شخص -2

  له مضمون شخص -3

  مضمون شئ -4

 شخص از ذکری اینجا در اگرچه است موجود هم درک ضمان در ارکان و عناصر این البته

 ضمان تا است عقدی ضمان در بيشتر آن بحث جای که است علت این به نيامده عنه مضمون

 ضمان و است درک مال به ناظر درک ضمان آمد خواهد بعداً که توضيحاتی با که چرا درک

  پردازیم می ارکان این توضيح به حال  مستحق شخص به ناظر عقدی


