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  :چكيده 

ان آن بسته به گردش كار و سرعت جري. گردش اعتبارات در عمليات تجاري نقش مهمي دارد
اعتبارات متكي به اسناد تجارتي و غيرآن بوده كه مستوجب وجود تضمين در پرداخت به موقع 

تضمينات درامور تجارتي ندرتاً مي تواند عيني باشد؛ زيرا كثرت موارد معاملات . ديون است
در حقوق در اين رساله انواع ضمان تجاري . امكان توثيق اموال منقول و غيرمنقول را نمي دهد

تجارت ايران مورد نقد و بررسي قرار مي گيرد و نقاط ضعف و قوت قوانين موضوعه در ارتباط با 
از جمله اينكه ايقاعات و عقود معين مدني به ويژه عقد ضمان . ضمان تجاري مشخص مي گردد

د يا البته هر عق. ، ظروف و قالب هاي برازنده اي براي انواع ضمانت نامه هاي تجاري نيستند 
قراردادي را كه نتوان در زمره عقود به شمار آورد، در صورتي كه مخالف صريح قوانين نباشد، 

مي توان در شمار عقود بي نام و يا قراردادهاي خصوصي دانست، اين معني در مورد انواع ضمان 
 كه 10نويسندگان قانون مدني كشور ما با وضع ماده . تجاري مي تواند مصداق داشته باشد

بتني بر آزادي معاملات است، دست به ابتكار جالب و در خور تحسيني در قبول اصل اعتبار م
تعهدات و حاكميت اراده زده اند؛ و فقهاي اماميه دست كم در بحث شرط از همين اصل پيروي 

در قوانين موضوعه، خلأ قانوني در مورد انواع ضمانت نامه ها از جمله ضمانت نامه . كرده اند
 توثيق اسناد تجاري مطرح است نه مانع قانوني و به نظر مي رسد با اصلاح موادي از بانكي و

قانون مدني و يا اضافه شدن مواد جديدي در قانون تجارت موجبات تسهيل و تسريع در امور 
مقررات قانون متحد الشكل ژنو كه در روابط بازرگاني بسياري از . بازرگاني و تجاري فراهم گردد

ان، نفوذ و قابليت اجرايي دارد، مي تواند از اين جهت، الگوي مناسبي براي طرح كشورهاي جه
  . اصلاح قانون تجارت كشور ما به حساب آيد
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 :مقدمه

مين نيازهاي خاص خود، از دير باز دست به ساختن نهادها و أت، به منظور تقلمرو تجار
هاي ويژه خود را ه تا پديد. زدخاص خود  ابزارپرداختن و تركيب كردن اصول و قواعد، 

 اعمال تجاري، :عباراتي نظير هماهنگ با مقتضيات دنياي خاص خود در آن قالب گيري كند
سواي مفهوم اعمال فاهيمي بازرگاني، قراردادهاي تجاري، ورشكستگي و غيره متجار، شركتهاي 

حقوق تجارت، به ويژه در كشورهايي كه رشته . دنحقوقي عادي و عقود و قراردادهاي مدني دار
مستقلي از حقوق خصوصي را تشكيل مي دهد ظرف ها و قالب هايي براي موضوعات خود 

 ندارند و هر گونه تلاش بهاي حقوق مدني را غالباًلف و قا در ظروگنجانيدنساخته كه قابليت 
  . عبث و بيهوده مي نمايدبه منظور تحليل از ديدگاه حقوق مدني و انطباق با نهادهاي آن اكثراً

اسناد تجاري در دو معناي عام . وضع در مورد ضمانت در اسناد تجاري نيز به همين منوال است
ري به معناي عام كلمه اسنادي است كه معرف طلب يا مالي  تجاداسنا. و خاص به كار مي رود

 مثل اسكناس، برات،سفته، ؛ در قلمرو تجارت مورد استفاده قرار ميگيردء بنحوي از انحا كه بوده
 ؛چك اوراق قرضه، اسناد خزانه، قبض انبارهاي عمومي، سهام شركتهاي تجاري، بارنامه و غيره

ه وسائلي بشمار مي آيند كه در ميان توده انبوه اموال منقول به اين تعبير، اسناد مذكور از جمل
و غير منقول كه سرمايه جامعه اي را تشكيل مي دهد، بگردش در آمده امكان نقل و انتقال 

. طور كلي فراهم مي سازدبدارائي و موجبات ضمانت و مشاركت اشخاص را در امر تجارت 
  . امكان تركيب هاي گوناگون از آن تشكيل مي دهدعبارتي ديگر اين اسناد سرمايه نويني را باب

در ميان توده انبوه اسناد تجاري به معني عام كلمه اسناد تجاري به معني خاص، مقام و 
و به اسنادي گفته مي شود قابل نقل و انتقال و متضمن دستور پرداخت . موقعيتي ويژه دارند

 پول وسيله پرداخت قرار مي گيرند و يت يا سررسيد كوتاه مدت كه به جايؤمبلغ معيني به ر
 كه مصاديق بارز آن عبارتند از برات و سفته و ، تبعيت مي كننداياز امتيازات و مقررات ويژه 

 قانون تجارت و 249ا يكي در ماده جضمانت تجاري نيز در قانون تجارت ايران در دو . چك
ق مقررات عام حقوق مدني مطاب. ت آمده است.ق411 الي 402ديگري در باب دهم، از مواد 

 684ماده .(ده بر ذمه ديگري است به عهده بگيرضمانت عبارتست از اينكه شخص مالي را ك
 قانون مدني كه مقرر مي دارد بعد از اينكه ضمان به طور 698و مطابق ماده ) قانون مدني

مان عقد ض. ه مضمون عنه بري و ذمه ضامن به مضمون له مشغول مي شودمصحيح واقع شد ذ
 با تحقق عقد ضمان ذمه مضمون عنه بري و ذمه ضامن ؛ يعني،مفيد نقل ذمه به ذمه مي باشد

تضامني بوده ) 403 و249مواد ( ولي ضمانت مذكور در قانون تجارت. به دين مشغول مي شود



 
 

٢

ضمون له با همديگر مسئوليت دارند و با تحقق ضمانت، مضمون عنه بري نخواهد مو ضامن و 
  .شد

 ضمانت فقط در موردي استفاده مي شود كه گيرنده برات به برات دهنده و يا مسئول قاعدتاً
ضمانت در برات . ديگري كه برات را در مقابل تعهدي در اختيار او قرار مي دهد، اطمينان ندارد

مي دهد كه به اعتبار برات بيفزايد و را امكان اين كه جنبه تضامني دارد به مسئول برات ازانجا
يار ن دليل، در كشورهاي اروپايي امروزه ضمانت در برات بسيتر كند، به هم ن را سهلگردش آ

ور مستمر از مشترياني كه از آنها درخواست اعتبار مي كنند و در معمول است و بانكها تقريبا بط
در ايران ضمانت . مقابل براتي را به آنها منتقل مي سازند، مي خواهند كه ضامني معرفي كنند

ت معمول است و اغلب در روابط تجاري شركتها با اشخاص ثالث به كار گرفته مي شود، در برا
به عنوان ضامن . مدير شركتي كه براتي را صادر، قبول يا ظهر نويسي مي كند به اين صورت كه

  .شركت، مسئوليت پرداخت وجه برات را نيز به عهده مي گيرد

تلفي به ميان آمده است كه ماهيتاً با يكديگر  در حقوق ايران، بحث از ضمانت، در قوانين مخ
 ضمان "به بحث در  ) 337 تا 307مواد (فصل دوم از باب دوم قانون مدني ايران . متفاوت اند 

نچه كه در حكم غصب ي از اموري از قبيل غصب و آضمان قهري، ناش.  اختصاص دارد"قهري 
اله مورد توجه و بحث رساساً در اين اين نوع ضمان، اس. است ، اتلاف، تسبيب و استيفاء است

  . نيست

آمده و ) عقد ضمان(نوع ديگر از ضمان، ضمان عقدي است كه در قانون مدني تحت عنوان 
كه از منطوق آن بر مي آيد ماهيتاً عقد تلقي شده و براي آن فصل خاصي تحت همين  بطوري
 684مادة . منظور گرديده است ) 723 تا مادة 684فصل چهاردهم از باب سوم، از مادة ( عنوان 

 عقد ضمان عبارت است از اينكه ": قانون مدني با اين عبارت عقد ضمان را تعريف كرده است
از عبارت فوق بخوبي استنباط . "شخصي مالي را كه بر ذمه ي ديگري است، به عهده بگيرد

قد ضمان به ذمه ميشود كه ماهيت ضمانت از نظر قانون مدني ايران نقل ذمه يكي از طرفهاي ع
:  قانون مذكور، در تبيين مفهوم فوق چنين مقرر داشته است 698معهذا مادة . ديگري است

بعد از اينكه ضمان به طور صحيح واقع شد، ذمه مضمونٌ عنه بري و ذمه ضامن به مضمونٌ له "
به موجب مواد فوق، ضمانت، تعهدي اصلي و كاملاً مستقل از تعهدات . "مشغول مي شود

در عقد ضمان، ضامن متعهد مي شود كه . درج در قرار داد اصلي اجراي كار تلقي مي شودمن
گاهي ضامن به جاي ايفاي دين . تعهدات مضمونٌ عنه را در مقابل مضمونٌ له رأساً فراهم آورد

يا تعهد پرداخت وجه التزام تخلف از اجراي تعهد، خسارت وارده بر مضمونٌ عنه را به عهده مي 
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علي رغم مفاد مادة . باشد) مقطوع( ممكن است خسارت مذكور از نوع خسارات نقدي گيرد كه
هائي كه غالباً بعمل مي آيد از نوع اخير است ؛ يعني ضمن آنها   قانون مدني ، ضمانت698

ضامن تعهد ميكند كه اگر متعهد از اجراي تعهد تخلف كرد مبلغ معيني را به مضمونٌ له 
در حقوق اسلام، اين بحث به . باشد) مقطوع(ايد همان خسارات نقدي بپردازد، كه اين مبلغ ب

ميان آمده است كه ضمان مشتق از  ضم  است يا از  ضمن  ؟ كساني كه ضمان را مشتق از ضم 
دانسته اند به ماهيت ضم ذمه به ذمه ي ضمان قائل شده اند؛ ولي برخي ديگر از علما، به ويژه 

ضمن دانسته و آن را نقل ذمه مديون به ذمه ضامن معني علماي شيعه، ضمان را مشتق از 
اولاٌ، در تمام : استدلالي كه بر عدم صحت عقيدة علماي عامه شده اين است كه. كرده اند

تعاريف ضمان مثل كلمه تضمين و مضمونٌ له و ضمانت و غيره نون جزء كلمه است و هر 
اً، اگر ضامن و مضمونٌ له هر كدام ملزم ثاني. ريف كه از ضمان بشود با بودن حرف  نون  استعت

به تأديه وجه الضمان باشند لازم مي آيد كه ضمانت از نفس ديگري صحيح نباشد؛ زيرا ضمانت 
كه ضمانت از نفس . از نفس را نمي توان نسبت به دو نفر دانست و حال آنكه اجماع فقها است 

 معني ضم ذمه به ذمه دانسته اند آن ثالثاً، لازمه عقيدة اشخاصي كه ضمانت را به ؛صحيح است
بجز .  اتفاق علما صحيح نيستبنا به نظراست كه براي يك مال دو عهده قائل شويم و اين عمل 

در قانون مدني، در كليه مواردي كه در قوانين ايران از ضمانت سخن به ميان آمده براي آن 
 411 تا 402مواد(در باب دهم در قانون تجارت ايران، . ماهيت تضامن فرض و منظور شده است

هدف از وضع مواد مذكور وارد كردن .  ، احكام خاصي بيان شده است" ضمانت"تحت عنوان ) 
به  .صفت تضامن در عقد ضمانت يعني خارج ساختن اثر نقل ذمه به ذمه ضمانت از آن است
 مادة .موجب قانون تجارت، تضامن بر طبق قراردادهاي خصوصي مورد قبول واقع شده است

ضامن وقتي حق دارد از مضمونٌ له تقاضا نمايد كه بدواً به ":  قانون تجارت مقرر مي دارد402
خواه ( مديون اصلي رجوع كرده و در صورت عدم وصول طلب به او رجوع نمايد كه بين طرفين 

بر اساس اين . "اين ترتيب مقرر شده باشد) ضمن قرارداد مخصوص ، خواه در خود ضمانتنامه 
نكه در اركان عقد ضمان يا شرايط بوجود آمدن و تحقق آن تغيير دهد، آاده، قانون تجارت بي م

 قانون مدني استنباط مي شود، 698 و 684اثر يا صفت نقل ذمه به ذمه آن را كه از مفاد مواد 
همچنين مادة : از آن سلب كرده و قرار داد مخصوص يا ضمانتنامه را حاكم بر مورد ساخته است

 موافق قراردادهاي خصوصي، …در كليه ي مواردي كه ":  قانون تجارت مقرر مي دارد403
ضمانت تضامني باشد، طلبكار ميتواند به ضامن و مديون اصلي مجتمعاً رجوع كرده يا پس از 

. "رجوع به يكي ازآنها و عدم وصول طلب خود، براي تمام يا بقيه طلب به ديگري رجوع نمايد
 تجارت، قراردادهاي خصوصي را منشأ ايجاد ضمانت به نحو تضامن شمرده اين ماده از قانون
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حكم فوق، در موردي نيز :  قانون مذكور در تأييد مطلب فوق مقرر شده است404در مادة . است
  . جاري است كه چند نفر به موجب قرارداد متضامناً مسئول انجام تعهدي باشند

ن انجام كار و تعهدات خويش، اسناد تجارى را نزد بازرگانان جهت تحصيل اعتبار يا تضمين حس
توانند هر زمان كه بخواهند وجوه حاصله از اسناد مذكور  گذارند و بانكها مى بانكها به وثيقه مى

 از آنجا كه در قانون تجارت ايران، ظهرنويسى ؛را جهت پوشش مطالبات خود منظور نمايند
له را با توجه به أنشده است، حقوقدانان اين مسبعنوان وثيقه نهادن اسناد تجارى پيش بينى 

معين و »  عين«اند و چون مورد رهن بايد  مقررات قانون مدنى و در قالب عقد رهن بررسى كرده
. اند باشد، در توجيه عين بودن اين اسناد و قبض مال مرهون با اشكال مواجه شده»  قبض«قابل 

انان با اين ضرورت بازرگانى و راهكارهاى در اين پايان نامه، برخوردهاى متفاوت حقوقد
بحث رهن در قابل ذكر آنكه  .شده استپيشنهادى ايشان در حل حقوقى اين نهاد مطرح 

  .مباحث حقوق بانكي جايگاه ويژه اي به خود اختصاص داده است

وابستگي بحث رهن دين به مباحث حقوق بانكي به حدي است كه حقوقدانان ايراني يكي از 
را مشكلاتي ذكر نموه اند كه اين ماده براي بانكها ايجاد نموده م .ق 774وارده به ماده ايرادات 

 اين است كه ايكي از گرفتاريهاي بانكه":آقاي دكتر كاتوزيان در اين زمينه مي نويسند. است
ين  ا.نمي توانند اسناد مطالبات بازرگانان را به عنوان وثيقه بپذيرند و بر مبناي آن اعتبار بدهند

..  قانون مدني امكان ندارد774اقدام كه وسيله تسهيل بازرگاني بين المللي است ، با وجود ماده 
"1.   

آقاي دكتر جعفري لنگرودي نيز اهميت اين موضوع را تذكر مي دهند و يادآور مي گردند كه 
ستفاد بانكها نظر به م مورد  انجام مي شود و در"يكي از اقسام معروف رهن دين كه ابتدائا"

 قانون ثبت تجويز شده است موردي است كه در معاملات رهني 34ازاستثناء ذيل ماده 
 تعهد اداي دين را مي كند و در واقع ذمه "، ثالثي هم تضامنا)كه بانك بستانكار است (بانكها

در  لف نيز متذكر شده اندؤ مد ولي همان طور كه خو"2خود را ضميمه رهينه عيني مي گرداند
هن دين تحقق پيدا نكرده بلكه ضمان تضامني واقع شده است ، يعني ثالث از راهن ، اينجا ر

   .ضمانت تضامني مي كند
                                                            

 شماره ، چاپ دوم1372 انتشارات مدرس -)4وثيقه هاي دين، عقود معين ( كاتوزيان، ناصر، -1
353  

، چاپ دوم 1378انتشارات گنج دانش، ) رهن، صلح(، محمدجعفر لنگرودي،  جعفري-2
 17و16صص



 
 

۵

 قانون مدني نمي توان رهن ديون را نزد بانكها صحيح 774حقيقت اين است كه با وجود ماده 
حالي است اين در  مايد ونپنداشت ، مگر اينكه قانون خاصي اين امر را در مورد بانكها تجويز 

   .كه رهن ديون يكي ازعمليات رايج نزد بانكها در اكثر كشورها مي باشد

؛ نه هاي اعتبار بانكي مطرح مي شودبحث رهن دين در حقوق بانكي در ذيل بحث كلي پشتوا
با استفاده از مطالبات مي توان كسب اعتبار از بانك نمود به اين منظور به سه طريق يعني 

. است طريق اول همان است كه درفارسي قرارداد تنزيل نام گرفته :ي شوندديون به كار گرفته م
تنزيل كه در اصل در خصوص اسناد تجاري صورت مي گيرد يك اقدام اعتباري كوتاه مدت 
است كه به موجب آن اسناد به بانك منتقل مي گردند و در عوض بانك مبادرت به پرداخت 

 در اين خصوص شايان توجه .كميسيون مي نمايدفوري دين موضوع آنها پس از كسر بهره و
 قانون 34 ماده 3 خود به استناد بند26/8/1361است كه شوراي پول و اعتبار در جلسه مورخ 

، آئين نامه موقت تنزيل اسناد واوراق تجاري 1351 تيرماه 18پولي و بانكي كشور مصوب 
ومراتب به تاييد شوراي نگهبان و مقررات اجرائي آن را مورد تصويب قرار داه ) خريد دين (

  . 1رسيده است

 با تاسيس ، اولين 1964طريق دوم ، كه به فارسي مي تواند قرارداد عامل ناميده شود، در سال 
شركت فرانسوي وصول دين در فرانسه ظاهر شد در اين روش ، مشتري ، كه مشترك خوانده 

مل ناميده مي گردد، واگذار مي مي شود، مطالبات خويش را به يك شركت وصول دين ، كه عا
ه استيفاي آن اقدام و نتيجه كند و شخص اخير متعهد مي گردد در قابل اجرت معيني نسبت ب

آن را حتي در صورت ورشكستگي شخص مديون تضمين ونسبت به پرداخت پيشاپيش  مثبت
   .تمام يا قسمتي از مطالبات انتقال يافته اقدام نمايد

تاسيس شد و مورد عمل قرار گرفت و هر روز دايره اجراي وسيع  1981روش سوم ، از سال 
تري پيدا نمود و در بسياري موارد جايگزين دو روش نخستين شد اين روش كه در فارسي مي 
تواند قرارداد محاسبه نام گذاري شود، واگذاري و يا رهن مطالبات را تسهيل نمود و محاسن 

 در اين روش به موجب يك صورت .ن فرانسوي داردمتعددي از ديدگاه حقوقدانان و بانكدارا
حساب ، مطالبات متعددي واگذار مي گردد و به جهت پايين بودن هزينه هاي اعتباري نسبت 
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ر عمل اعطاي اعتبارات بانكي را دبه دو روش قبل داراي امتياز فوق العاده مي باشد اين روش 
  . 1تبه شركتها وموسسات تجاري به مراتب آسانتر نموده اس

در مورد رهن دين به وسيله اين عمل حقوقي بايد اضافه نمودكه ميزان اعتبار بستگي به ارزش 
دين مورد رهن ندارد و ارزش اين دين مي تواند بيشتر يا كمتر از ارزش اعتبار داده شده توسط 
بانك باشد پس از رهن دين ، ملكيت مرتهن نسبت به دين مورد رهن برقرار مي شود و اين 

رهن ، وام اعطائي توسط بانك  كيت موقت است چنانچه قبل از سررسيد دين موردمل
بازپرداخت شود، دين به خود راهن باز مي گردد ملكيت موقتي مرتهن اين اختيار را به وي اعطا 

 مهلت پرداخت اتخاذ تصميم نمايد  با اين حال اين "مثلا مي كند تا نسبت به بازپرداخت آن و
 بهره تعلق گرفته به دين در زمان ملكيت موقت مرتهن ، در "ي دارد و مثلاژگي خاصيملكيت و

   .زمان اعاده ملكيت راهن به وي مسترد مي شود

ملاحظه مي شود رهن دين در نظام بانكي كشورها مورد تشويق قرار گرفته و هر  هطور ك همان
زوده مي شود و به همين روز كه مي گذرد بر ميزان استفاده از اين روش براي تحصيل اعتبار اف

در سيستم بانكي ما نيز استفاده از اين . منظور از قيود موجود در قوانين مدني آزاد شده است
روش نه تنها براي ترويج تجاري تجارت ضروري است ، بلكه به جهت ارتباطات بانكي موجود 

بانكي اجتناب كارهاي ابه خارجي ، استفاده از چنين راهبين بانكهاي ايراني باموسسات مش
ناپذير مي نمايد اين در حالي است كه رهن دين در نظام بانكي كشورمشمول مقررات خاصي 

مي مورد مطالعه قرار در اين رساله ، بشرحي كه و به همين جهت حكم بطلان رهن ديننيست 
، شامل رهن مورد عمل در نظام بانكي نيز مي گردد به همين دليل است كه در نظام گيرد

  .دكترين سعي بر اين داشته تا راه حلهائي براي رهن دين پيشنهاد دهد ما كشورحقوقي 

گردش كالا و . در مقابل معاملات مدني، گردش اعتبارات در عمليات تجارتي نقش مهمي دارد
سرعت جريان آن بسته به اعتبارات متكي به اسناد تجارتي و غير آن بوده كه مستوجب وجود 

تضمينات در امور تجارتي ندرتاً مي تواند عيني باشد ؛ . ع ديون است تضمين در پرداخت به موق
در عوض . زيرا كثرت موارد معاملات امكان توثيق اموال محدود منقول و غيرمنقول را نمي دهد 

وثيقه ذمي به جاي آن به كار گرفته مي شود كه هم به لحاظ سرعت انجام و هم نبودن هزينه 
تعاون متقابل تجار موجب وصول امكان ايجاد و در واقع . پذيراستاضافي در مصرف كالا توجيه 

  . گردش اعتبارات به عنوان امكانات مالي بالقوه در انواع معاملات آنها خواهد بود
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هدف از نگارش اين رساله بررسي تطبيقي قوانين و مقررات موجود در حوزه ضمان تجاري در 
ضوعه در ايران و مشخص نمودن موانع و مشكلات ايران و استخراج نقاط ضعف و قوت قوانين مو

و ارائه مباحث نظريه اي در باب ضمان تجاري ي در محاكم ايران أموجود در ارتباط با صدور ر
  . مي باشد

از آنجا كه در اين تحقيق مقايسه تطبيقي بين ضمان مختلف تجاري انجام خواهد گرفت، 
تجار و بازرگانان گرديده تا با آگاهي و كاربردهاي آن مي تواند از يك طرف باعث آگاهي 

 طرف ديگر باعث خواهد شد تا و از. شناخت بهتري نسبت به انتخاب نوع ضمان اقدام نمايد
در ارتباط با ضمان تجاري و آن  استناد نمايند و دانان با در اختيار داشتن اين مجموعه حقوق

ضعف و قوت قوانين ايران در مقايسه تطبيقي قوانين و مقررات باعث خواهد شد كه نقاط 
فرضيه .  و قانونگذاران مي توانند از آن استفاده نمايند،ارتباط با ضمان تجاري مشخص گردد

  : بدين شرح است . هاي مد نظر در اين رساله كه به آنها بازپرداخته و پاسخ داده خواهد شد

  تجاريموردضمانمباني قانوني كافي در قانون تجارت ايران جهت صدور راي در -1
  . دادگاه ها وجود ندارد

  .  ضمانت نامه بانكي نسبت به ساير ضمان تجاري از پشتوانه قانوني بيشتري برخوردار است-2

 از عوامل طرح دعوا در  درايران ضمان تجاري قوانين و انواع عدم آگاهي تجار نسبت به-3
  . محاكم ايران است

 در محاكم داخلي  انواع ضمان تجاري  درخصوص نقص قوانين يكي از مشكلات صدور راي-4
  . است

اين پايان نامه داراي چهارفصل است كه فصل اول آن كليات داراي سه مبحث است و در آن به 
شود؛ در فصل دوم، مفهوم و ماهيت ضمان وثيقه اي و مفهوم ضمان و اوصاف آن پرداخته مي 

 تحليل حقوقي ضمانت نامه مشكلات مربوط به آن بررسي مي شود؛ در فصل سوم به تعريف و
هاي بانكي پرداخته مي شود، و در نهايت فصل چهارم به نتيجه گيري و پيشنهادات اختصاص 

  .اميد آن است كه مورد استفاده جويندگان علم در اين زمينه واقع گردد. دارد
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  كليات: اولفصل

  مفهوم ضمان و تضامن در فقه و حقوق ايران: مبحث اول

  فهوم ضمان و تضامن در فقهم: گفتار اول 

تضامن وصف ويژه برخي از تعهدات است كه گاه در مقابل تقسيم طلب وگاه در مقابل تقسيم 
به همين دليل تضامن  دين مطرح مي گردد؛ درحالت اول تضامن بين بستانكاران وجود دارد و

نفي ناميده مثبت ناميده مي شود ودر حالت دوم، بين بدهكاران است وبه همين جهت تضامن م
در هردو حالت، تضامن به نفع بستانكار است زيرا موجب مي شود كه يكي از . مي شود

بستانكاران بتواند كل مبلغ طلب را دريافت كند يا كل مبلغ دين ازيكي از بدهكاران تضامني 
  1.دو منبع تضامن هستند ) معمولاً قرارداد ( قابل تحصيل باشد قانون واراده 

  در فقه عامه  ضمان:بند اول

مشهور فقهاي عامه اگرچه قائل به ضم ذمه به ذمه هستند و با انعقاد عقدضمان، ذمه مضمون 
  :عنه را بري نمي دانند از جهت ديگر، بر دوگروه اند

مضمون له مي تواند  گروهي ضامن را در رديف مديون اصلي و هم عرض او مي دانند؛ يعني- 1
مطابق اين نظر، . مراجعه نمايد - كه مايل باشد -ن اصلي به هر يك از ضامن و مديومستقيماً

نمايد، ضامن نمي تواند التزام خود را موكول به  چنان چه مضمون له در ابتدا به ضامن مراجعه
چنين مسؤوليتي را مي توان مسؤوليت تضامني  .اصلي نمايد عدم امكان استيفاي دين از مديون

ديگر اختلاف دارند كه آيا ضمان، ضم ر اين جهت با يكبه نوبه خود د اين گروه. عرضي دانست 
  ذمه در اصل دين است يا در مطالبه؟ ذمه به

                                                            
 جنيدي ، لعيا، تضامن و آثار و اوصاف آن، مجله دانشكده حقوق و علوم سياسي دانشگاه -1

  1، ص 75تهران، پاييز 
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مطالبه است؛ به اين  ن، ضم ذمه به ذمه درآجمع كثيري از حنفيه عقيده دارند كه ضم  - 1 -1
از مديون اصلي و ضامن مطالبه   طلب خود را از هر يكمعني كه مضمون له مي تواند مستقيماً

  ).انضمام دو مطالبه(نمايد 

ساير فرق اهل سنت، ضمان را انضمام در دين مي دانند؛ يعني ذمه ضامن را در اصل  - 2- 1
  . به ذمه مديون اصلي مي دانندمنضم 

گروه، مضمون له براي  از نظر اين.  گروه دوم تعهد ضامن را تعهدي تبعي و فرعي مي دانند  -2
 اصلي ندارد بلكه بايد در ابتدا به مديون قيم به ضامن رامطالبه دين خود، حق مراجعه مست

فا نمايد، آن گاه د دين خود را از مديون اصلي استينتوان چهو چنان مراجعه نمايد) مضمون عنه (
  . خواهد داشت حق مراجعه به ضامن را

را چنين تضامني  شايد بتوان. مي توان چنين تضامني را تضامن طولي يا تعهد تعليقي دانست 
  1.تضامن، كامل است تضامن ناقص تلقي كرد كما اين كه مطابق نظر گروه نخست،

  تضامن در فقه عامه: بند دوم

ليت تضامن را مي پذيرد، بدين معني كه مضمون له براي مطالبه طلب خود، ؤ علماي عامه مس
  .حق رجوع به ضامن و مضمون عنه را دارد، ليكن در ساير موارد ، مورد اختلاف است

گروهي از حنيفه و شافعي و مالكي معتقدند كه در ضمان، ضامن هم مديون مي شود و بدين 
ليت وجود دارد و و ذمه به هم منضم مي ؤترتيب در اثر عقد ضمان دو مديون، دو تعهد و دو مس

  .شود

گروهي از پيروان نظريه تضامن به دليل اشكال عقلي تضامن در اصل دين، معتقدند به موجب 
خص ضامن در عرض مضمون عنه، بدون آنكه مديون شود، متعهد و ملتزم به ش رفاًضمان، ص

 به ذمه صرفا در حق مطالبه بستانكار پديد مي هپرداخت بدهي مضمون عنه مي گردد و ضم ذم
 دين موضوعليت تضامن ايجاد مي گردد و ؤ در عالم تعهد و تفريغ ذمه، مس،به عبارت ديگر. آيد

  .دهي و بدهكاران مي شود، در بر نمي گيرد بدرا كه منجر به تعد

                                                            
 نيك نژاد، جواد، ضمانت در اسناد تجاري، پايان نامه كارشناسي ارشد، دانشگاه شهيد -1
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