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 دیوان عالی کشور ۷۸۸ ۀشمار   ۀرویوحدت رأی  نقدی بر
 نقض استقلال حقوق تجارت در برابر حقوق مدنی  ۀدر سای

مقدم سیدحسن حسینی، بادلی زادهالبنین رمضانام 
 

 چکیده 

بعد از توقف معاف است.   تأدیه تأخیربر اساس قانون تجارت، تاجر ورشکسته از پرداخت خسارت 
، ضامن تاجر ورشکسته نیز از تاجر تأدیه  تأخیرخصوص که آیا در باب خسارت    در این  نظراختلاف

  ۀرویرأی وحدت کند یا خیر سبب شده تا هیئت عمومی دیوان عالی کشور اقدام به صدورپیروی می 
نگاه مدنی بر موضوع اختلاف  رأی  به زعم نویسندگان، در این نماید. ۳/۹۹/ ۲۷مورخ  ۷۸۸ ۀمارش

احکام و  تجارت  قانون  خاص  شرایط  و  یافته  میهجانبهمه  غلبه  اجرا  ورشکستگی  بر  که  گردد ای 
تبعیت مسئولیت ضامن  ۀتوجه به اوضاع و احوال حاکم بر ورشکستگی بنابر قاعدمهجور مانده و بی 

اند. پرسشی که  معاف دانسته  تأخیر از دین اصلی در حقوق مدنی، ضامن را نیز از پرداخت خسارت 
آیابه ذهن می این است که  میزان    رسد  از  تابعی  تمامی موارد میزان مسئولیت ضامن  مسئولیت در 

  ۀتحلیلی، به ملاحظـ    توصیفی  کند؟ در این مقاله با روش تحقیقعنه است و از آن پیروی میمضمون
مختلف پرداخته شده و سبب  های  قانون تجارت و فضای مختلف حاکم بر روابط تجاری در حوزه 

نون مدنی های صرف مدنی و احکام قاجز در موارد خاص، دیدگاه  شده تا قائل بر این باشیم، اساسا  
استقلال مقررات تجاری از حقوق    ۀنباید در تفسیر مقررات تجاری مورد استفاده قرار گیرد و باید نظری

تا   نمود  را حفظ  درگوپاسخمدنی  استقلال  این  باشد.  تجاری جامعه  نیازهای   ۀرویرأی وحدت  ی 
سیب جدی  در نتیجه آ  مذکور نقض شده و سبب خلط احکام حقوق تجارت و حقوق مدنی گردید و

باید همانند  بر ناچار  به  وارد خواهد ساخت.  که در مقام    ۸۱۱  ۀرویوحدترأی    معاملات تجاری 
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یا اصلاح صریح   جدید دیگر،   ۀرویوحدتی أ ر برآمده است؛ با صدور ۷۳۳ ۀرویرأی وحدت تنویر
بر ابقای مسئولیت ضامن در پرداخت خسارت   قانون تجارت   4۲۱  ۀیا ماد  405  ۀموادی مانند ماد

 .عنه اقدام و تصریح ورزیدمعافیت تاجر مضمون ورشکسته شدن و رغم علی تأدیه خیرتأ
 ، ضامنتأدیه تأخیرورشکسته، ضمان، توقف، خسارت   واژگان کلیدی:

 مقدمه
گردند. از حقوق خصوصی محسوب میهای  شاخهحقوق مدنی و حقوق تجارت هر دو از زیر

دار وجود دارد که حقوق مدنی مادر حقوق تجارت  این پن  بین دو رشته از حقوق عموما    ۀحیث رابط
گردد. با  گردد. به عبارت دیگر قانون مدنی عام و قانون تجارت قانون خاص قلمداد می محسوب می

می جنبهآنکه  از  نهاد ای  توان  احترام  عقیده  این  کلیت  می  ، به  مطرح  پرسش  این  این    گردداما  که 
باید در تمامی موارد نقص یا اجمال قانون تجارت به قانون وابستگی تا به کجا امتداد خواهد یافت.  

تابع ویژگی  ، مدنی مراجعه کرد با این استدلال که موضوعات تجاری  ها و موازین خاصی یا اینکه 
ز قانون مدنی حداقل  یک قانون خاص و مجزا اسان  به  ( قانون تجارت را۲۸۱  :۱400مقدم،  )  است

مثال باید وفق    عنوانبهخارج از مباحث حقوق مدنی است، بدانیم؛    ها که تخصصا  در برخی حوزه 
قانون اساسی در رفع ابهام و اجمال یا سکوت قانون عمل کرد و یا اینکه در نبود فتاوای    ۱6۷اصل  

این پرسش  هرچند  سک نمود.  به روح حاکم بر مقررات تجاری تمها  معتبر فقهی در بسیاری از زمینه 
 حاضر بررسی این موضوع به مناسبت صدور  ۀتواند مطرح شود اما موضوع مقالمی   در موارد متعددی

وحدت شمار  ۀرویرأی  به  کشور  عالی    مقرر رأی    این باشد.می   ۲۷/۳/۱۳۹۹مورخ    ۷۸۸  ۀ دیوان 
از مواد    .. .دارد: » می  یر مقررات مربوط، طلبکاران  قانون تجارت و سا  ۴۲۱و    ۴۱۹،  ۴۱۸مستفاد 

ایام توقف را از ورشکسته ندارند و حکم مقرر در مواد   تأدیه  تأخیرورشکسته حق مطالبه خسارت  
رأی  حقی( کند، که در) قانون مذکور ناظر به زمانی است که تاجر بخواهد اعاده اعتبار ۵۶۲و  ۵۶۱

کشور نیز تصریح شده است. با  عمومی دیوان عالی   هیئت ۱۴/۱۲/۱۳۴۷ـ  ۱۵۵ه شماره رویوحدت
نمی حال  هر  در  ضامن  مسئولیت  اینکه  به  مضمون توجه  مسئولیت  میزان  از  بیش  باشد،  تواند  عنه 

 «  ... مطالبه نیستقابلالذکر از ضامن تاجر ورشکسته نیز فوق تأدیه تأخیرخسارت 
  ۀ و روی  ه این بود که برخلاف وضعیت تاجر ورشکسته، عرف رویرأی وحدت  این دلیل صدور

و ضامنین  معافیت  یا  الزام  درخصوص  یکنواختی  و  خسارت    یثابت  پرداخت  در  تأدیه  تأخیراز   ،
ها  غیرقضایی مرتبط وجود نداشت. برخی شعبات دادگاه  یها و مراجع قضایی و حتی نهادهادادگاه

این خسارت   پرداخت  به  الزام ضامن  به محکومیت و  از   تأخیرحکم    بعتبههم  ها  آن  داده و برخی 
کردند. همین اختلاف در  معافیت متعهد اصلی از پرداخت خسارت، ضامن را هم معاف قلمداد می 
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 (. ۹۲ :۱۳۹۷سلیمانی، ایرانشاهی و عزیزی، ) مرتبط نیز وجود داشت یمراجع غیرقضایی و ادار

تبعیت  ه،  رویرأی وحدت  مورد اشاره قرار گرفته، مبنای اصلی صدور اینرأی    که در  همان طور
از تعهد یا دین اصلی است. همچنین   عمومی دیوان عالی کشور   هیئت  سابقرأی    تعهدات ضامن 

مورد اشاره قرار گرفته است  رأی    نیز در این  ۱55  ۀ به شمار  تأدیه  تأخیرپرداخت خسارت  درخصوص  
 تأخیردریافت خسارت  درخصوص    سابق دیوان رأی    لذا برای روشن شدن بحث باید گریزی نیز به

لیکن با اصول مسلم قانون تجارت    ، جدید با دیدگاه قبلی دیوان موافق استرأی    از ورشکسته زد.  یهتأد
دیگر صادره از دیوان ایراد عدم اتقان   یهمانند برخی آرا رأی    سازگاری ندارد. مضاف بر اینکه بر این

پرسشی که    .(۲40:  ۱400  رفیعی، )  و استحکام وارد است و در واقع چیزی جز تکرار قانون نیست
این  از صدور  به ذهن می رویرأی وحدت   پس  آیا قضات عالیه  این است که  دیوان عالی    ۀرتبرسد 

کشور به روح حاکم بر قانون تجارت و قانون مدنی و تفاوت میان این دو و آثار و ضرورات اقتصادی  
ها باید وجود داشته بهاند و اینکه آیا تبعیت تعهد ضامن از دین اصلی در تمامی جنتوجه داشته رأی    این

به اینکه  یا  و    ۀواسطباشد  تمایز  بر  قائل  باید  این عقد  انعقاد  از  ماهیت عقد ضمان و هدف طرفین 
کنندگان اعتبار  تأمین  که سبب عدم تمایل   مذکور به آثار اقتصادیرأی    رسدتفکیک بود؟ به نظر می

ت، توجهی نداشته است؛ مضاف  ات اعتباری اسمؤسس ها و سرمایه و ورشکستگی بانک تأمین برای
به تفاوت معاملات مدنی با معاملات تجاری که ناشی از اختلاف در کاربرد ونقش  رأی    بر اینکه این

وابستگی میان مسئولیت ضامن و دین اصلی    خواهیم پرداخت، توجهی ندارد. ها  آن  یک است و به   هر
استجا  آن  تا  صرفا   قرارداد  طرفین  نظر  منظور  امتداد  که  طرف    قطعا    چراکهیابد؛    باید  از  حداقل 
دربرنکناعطا نیز  را  تاجر  ورشکستگی  فرض  باید  ضمان  عقد  اعتبار،  بازگشت  دگان  ریسک  تا  گیرد 

  ۀرویرأی وحدت  که مبنای اختلاف که منجر به صدورجا  آن  سرمایه را کاهش دهد. در این راستا از
ماهیت عقد  درخصوص    است و  شده میزان تبعیت مسئولیت ضامن از تاجر ورشکسته  ۷۸۸  ۀشمار

از این حیث در   خورد، ضمان در قانون مدنی و قانون تجارت حداقل در ظاهر اختلاف به چشم می 
قانون تجارت خواهیم داشت   این مقاله ابتدا گریزی کوتاه به بحث ضمان در قانون مدنی و سپس در

 پردازیم.میرأی  و در نهایت به توضیح دلایل موافقین و مخالفین
 . ضمان در قانون مدنی و تجارت۱

اند. مقررات کلی عقد ضمان در قانون مدنی و قانون تجارت هر دو به مقوله عقد ضمان پرداخته
ها  آن   نیاز از تکرارخود را بی   گذارقانون گونه اختلافی ندارند به طوری که  قانون مدنی و تجارت هیچ

قانون مدنی راجع به معرفی ضامن و   6۸4  ۀرج در ماددر قانون تجارت دانسته است. مفاهیم مند
قانون تجارت    عنه و مدیون اصلی بر قانون تجارت حاکم است و در این موارد له و مضمونمضمون
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واضح دلیل بر آن است که عقد ضمان در حقوق مدنی و تجارت از طور  بهساکت است و این امر  
 (. ۲4 :۱۳۹6دم، امینی و ناصری مق) جهات مذکور تفاوتی ندارند

تفاوت  قانون  دو  این  در  ضمان  عقد  اصلی  اثر  باب  در  میاما  چشم  به  مورد  هایی  که  خورد 
قانون مدنی در اثر عقد ضمان مقرر   6۹۸ۀ  ان شده است. ماددانحقوقهای فراوانی در میان  بحث

له  به مضمونضامن    هعنه بری و ذمصحیح واقع شد ذمه مضمونطور  بهبعد از اینکه ضمان  »  کند:می 
 «.شودمی مشغول 
له  ضامن وقتی حق دارد از مضمون»  دارد:قانون تجارت در این خصوص مقرر می  40۲  ۀماد

  تقاضا نماید که بدواً به مدیون اصلی رجوع کرده و در صورت عدم وصول طلب به او رجوع نماید که 
  .«ترتیب مقرر شده باشدنامه( این  خواه ضمن قرارداد مخصوص خواه در خود ضمانت)  بین طرفین

قوانین یا موافق قراردادهای خصوصی ضمانت    موجببهدر کلیه مواردی که  »  نیز  40۳  ۀماد  موجببه
مجتمعاً رجوع کرده یا پس از رجوع به یکی   تواند به ضامن و مدیون اصلیتضامنی باشد طلبکار می

 « .رجوع نمایدو عدم وصول طلب خود برای تمام یا بقیه طلب به دیگری ها آن  از
در  هرچند  داند اما قانون تجارت  قانون مدنی در باب ضمان به روشنی اثر عقد را نقل ذمه می

داند در صورت توافق یا وجود قانون خاص، تضامن می   ظاهر و در ابتدای امر اثر عقد ضمان را صرفا  
  ۀر مواد بعدی از مادو گویی در غیر این صورت همان اثر نقل ذمه را برای ضمان قائل شده است اما د

به بعد درصدد بیان آثار و احکام تضامن است و به عقد ضمان از دید تضامنی بودن آن نگاه    405
قانون تجارت به دین اصلی و    4۱۱،  40۸  ، 40۷  ، 405زیرا در موارد متعددی مانند مواد    ،کندمی 

نقل ذمه دین اولیه  حال آنکه در    ، بودن نقش آن در عقد ضمان و روابط اطراف آن اشاره دارد   مؤثر
 له ندارد تا بتوان اثری بر آن بار کرد.  ضامن و مضمون ۀمنتقل شده و نقشی در رابط

در حقوق مدنی بر اساس مسامحه و    برخی مبنای این تفاوت این است که عقد ضمان  ۀبه عقید
برای احسان به بدهکار وضع شده اما در عالم تجارت صحبت از مغابنه و سودآوری است و حتی  

ضامنی هم که در عالم تجارت ضمانت دیگری    ، مدیون نیز مرادش از معامله کسب سود بوده است
تر فکر  ول باشد و یا اینکه محدودپای مدیون اصلی مسئاو بر این است که یا هم  ۀگیرد ارادعهده می   را 

کند که به مدیون اصلی رجوع شود و نامبرده متمکن نباشد،  کرده و خود را زمانی مسئول قلمداد می 
 (.۱۲4-۱۲۷: ۱۳۹۷مظاهری کوهانستانی و منتظری، ) مدیون شود سا  أ نه اینکه ضامن ر

های مختلفی در میان  دیدگاه  همین اختلاف در ظاهر مواد قانون مدنی و قانون تجارت سبب بروز
یت  تبعبهآید که قانون مدنی  میبر  گونهاینان شده است. برخی معتقدند از ظاهر این مواد  دانحقوق

شود و ضامن  می  فقه امامیه بر این عقیده است که با ضمانت ضامن مدیون در برابر طلبکار بری  از
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قانون تجارت اصل تضامن بین مدیون   40۲  ۀمادنقل ذمه به ذمه( اما طبق  )  گرددمی   او مدیون  جایبه
ضم ذمه به ذمه یا تضامنی بودن مسئولیت است و    و ضامن برقرار است و در حقوق تجارت اصل بر

  (. ۳۱: ۱۳۹4باقری، برزگر و باقری، ) دو سیستم مجزا در حقوق تجارت و حقوق مدنی حاکم است
آزاد قانون تجارت  این نظر معتقدند  آثار عقد ضمان برخی در تکمیل  را در چگونگی  قراردادها    ی 

دین منعقد سازند و در   ۀتوانند ضمان را بر مبنای انتقال دین یا تضامن یا وثیقمی  پذیرد و طرفینمی 
قانون تجارت، اصل تضامن   40۲  ۀهاست. در نظر این عده طبق مادآن  ۀهر حال آثار عقد تابع اراد

الذکر به خوبی بر  قانون فوق   40۳و    40۲های  ماده   هبین مدیون و ضامن است و از لحن مجموع
(.  ۲۳۳:  ۱۳۸۹  کاتوزیان، )  اعمال تجاری دانست  ۀتوان احکام آن را ویژآید که به دشواری میمی 

تضامن، در حقوق   یان نیز، مقررات مدنی در باب ضمان را با استناد به مقررات تجار دانحقوق برخی از  
به ذمه مضمون   ۀ وددر محد   عدول شناخته و قابل   تجارت  را موجب ضم ذمه  عنه در تجارت، ضمان 

: ۱۳64کاتبی، ) اند ضمانت تجاری را برخلاف ضمانت مدنی تضامنی دانسته  اند و این دانسته د  قابلم 
 این نظر معتقدند تضامن، خلاف قاعده است و در حقوق مدنی و   برخلاف (. برخی از اساتید  ۲۸۹

: ۱۳۸۸  ، جعفری لنگرودی)   گر اینکه خلاف آن تصریح شود حقوق تجارت اصل عدم تضامن است م 
مدنی اثر اصلی عقد ضمان را ذیل عنوان عقود معین   گذار قانون   اگرچه (. اما در نظر برخی دیگر  ۷06

اطلاق عقد ضمان در حقوق   ی در قانون مدنی، نقل ذمه به ذمه دانسته است، لیکن با استدلالاتی، اقتضا
   (. ۳۹و   ۳۸  :۱۳۹0افتخارجهرمی و طاهری،  )   اند.سته ایران را تضامن طولی دان 

با این روش راه را برای مردم باز گذارده تا بتوانند به راحتی به نتایج ضم   گذارقانوننتیجه اینکه  
توجه داشت که وجود ماد باید  اما  یابند.  به ذمه دست  بهترین    ۱0  ۀذمه  قانون مدنی خود راهنما و 

تیجه بوده و هیچ نیازی به توسل به این روش نبوده است. زیرا مقررات وسیله جهت رسیدن به این ن
مربوط به ضمان از قواعد امری و مربوط به نظم عمومی نیست تا نتوان برخلاف آن شرط کرد و چنین  

باشد تا معتقد به بطلان آن گردید و شاید به خاطر وجود همین  نمی  ذات عقد هم  برخلافشرطی  
 ۀقانون تجارت به ضم ذمه گرایش پیدا کرده و در ماد  40۳و    40۲بوده که مقنن در مادتین  ها  نقیصه
عرضی یا   ۀهمان قانون به ضم ذمه به ذم  40۳  ۀ طولی و در ماد  ۀقانون تجارت به ضم ذمه به ذم  40۲

این اساس نویسندگان دیگر معتقدند    (. بر۱00:  ۱۳۸۲  ستوده، )   ضمان تضامنی اشاره نموده است 
زیرا نقل ذمه و ضم ذمه را   ، د ضمان در قانون مدنی و قانون تجارت هیچ گونه اختلافی ندارندعق

ضمانت تجاری را با مبانی فقه امامیه در باب ضمان قانون   اند ومقتضای ذات عقد ضمان ندانسته
 (.۱۲: ۱۳۹6 ،امینی و ناصری مقدم ) اندمدنی مخالف ندیده

ان معتقدند اثر عقد ضمان ابتدا به ساکن،  دانحقوقکه برخی    همان طوربه نظرمی رسد    هرحال به
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له ممکن است گاهی مفید نقل و گاهی ضم ذمه  ضامن و مضمون  ۀنقل یا ضم نیست و بر حسب اراد
اصلی    أ و هیچ دلیل شرعی و عقلی وجود ندارد که به استناد آن رضایت طرفین را که منش به ذمه باشد

نادیده گرفت. ناگفته نماند که قانون مدنی   خصوص بهست در این عقد  عقود ا  ۀکلی  ۀو اساس و پای
التزامی را که مفید ضم ذمه به ذمه باشد نداده است ایران هم به طور انجماد حکم بطلان هر قسم 
دین    ۀتأدیدارد ممکن است کسی در ضمن عقد لازمی به  می   مقرر  6۹۹  ۀماد و  ۷۲۳  ۀچنانچه ماد

  ۀتأدیالتزام خود را به  صورت تعلیق به التزام مبطل نیست مثل اینکه کسی  دیگری ملتزم شود؛ در این
بنابراین ضمان اعم از ضمان   (.۷۳و    ۷۲  :۱۳۳۳کاتوزیان،  )  یداو نما  ۀتأدیدین مدیون معلق به عدم  

 نقل ذمه به ذمه و چه در قالب ضم ذمه به ذمه هرچه که باشد وقتی  نحو به عقدی یا ضمان تضامنی، چه  
افراد جامعه مفید فایده باشد که بتواند مشکلی از هزاران مشکل موجود در    ۀ تواند در زندگی روزمر ی م 

(. باید دید کدام شیوه از اعمال 4۱  :۱۳۸5شهنایی،  )  روابط اقتصادی و تجاری امروز مردم را مرتفع کند 
و همان را تقویت نمود؛ مقررات با زندگی متعارف و اغراض اجتماعی و اقتصادی جامعه سازگارتر است  

گردد. در موضوع ضمان، خواست حاکم، بلکه متروک می   تنها نه چون در این صورت قوانین موجود  
تضامن و برخوداری از امتیازات آن است نه رها کردن مدیون واقعی و  ۀعمومی اشخاص، اجرای نظری 

 ذمه به ذمه!نقل    ۀ فاقد نفع و به عبارتی پذیرش نظری   نیتحسن مراجعه به ضامن با  

نظری این بحث،  از  آثاری است  ۀفارغ  دارای  ضم  یا  ذمه    ازجمله  ، نقل  به  ذمه  در ضم  ا  یاینکه 
ابراء  له، مضمونتضامن هرگاه مضمون را  اکعنه  در  مادیند    جارتتانون  ق  45۸  ۀ ن صورت مطابق 

ه  ک یشود. در حالتیه بر ذمه است ساقط مک  ین اصلیعنه، درا با ابراء مضمون ی شود زی میضامن بر
عنه است و  ن مضمون ید  یشخص  ۀ قیضامن، وث  ۀذم  یچون در ضمان تضامن  ، فقط ضامن ابراء شود

لذا ابراء ضامن فقط موجب   .ن ندارد یرهن از طرف مرتهن دلالت بر اسقاط د  کم رهن را دارد، فک ح
د  ۀبرائت ذم بنابرا ک ماک  یون اصلی ن مدیضامن است و  پابرجاست.  ابراء مضمونیان  فقط  از ن  عنه 

ومضمون  یسو برائت  سبب  می له،  چرا ی  دکشود  اصلیه  عهد  ین  ضمانت    ۀبر  و   عنوانبهاوست 
(؛ حال آنکه 46:  ۱۳۹۸رشیدی و یوسفی،  )  باشدمی   ، خود اویباشد وگرنه مسئول اصلمی   نیتضم

از ذم  ۀبنابر نظری انتقال دین  با  ضامن این مباحث خروج موضوعی دارد.    ۀعنه به ذممضمون  ۀنقل 
تبعیت ضمان از دین   ۀمسئلنقل در قلمروی حقوق تجارت،    ۀکه بر فرض پذیرش نظری  همان طور

در فرض ورشکستگی تاجر منتفی   تأدیه  تأخیراصلی در بحث مسئولیت ضامن نسبت به خسارت  
 تصور است.  قابلدر ضمان تضامنی  است و صرفا  

 هرویرأی وحدت مورد استناد مخالفین  . دلایل۲
استقلال تعهدات    ۀان نظریدارطرف   عنوانها بهآن   توان ازان که میدانحقوقاز محاکم و    ایدسته
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کنند که مقرر  قانون مدنی استناد می ۷0۷ ۀ عمدتا  به ماد، ضامن از تعهدات متعهد اصلی نیز نام برد 
ذممی  ابراء  مضمون مضمون   ۀدارد  توسط  برعنه  موجب  نمی  ی له،  ضامن  اینکه شدن  مگر  شود؛ 

 عنوانبهالبته با مبنا قراردادن ضمان    ـعنه از اصل دین ابراء شده باشد. زیرا مطابق این ماده  نمضمو
شود نه مدیون. ضامن است که پس از عقد ضمان در برابر طلبکار مشغول می   ۀفقط ذم  ـ  ناقل ذمه

  یقد ضمان، برطلبکار از هنگام انعقاد ع قابلمدیون در م ۀکه مطابق این رویکرد ذمجا آن بنابراین از
شود. ولی   ی ضامن هم بر   ۀابراء او، ذم  ۀشده و مشغول نیست؛ دیگر دینی به طلبکار ندارد که به واسط

 ی بر  خودخودیبهاسقاط دین،    ۀضامن به واسط  ۀنظر کند؛ ذمچنانچه بستانکار از اصل دین صرف 
ر و میت را دلیل  قانون مدنی مبنی بر صحت ضمانت از محجو  6۷۸  ۀشود. علاوه بر آن حکم مادمی 

می  ی دیگر ضامن  تعهد  استقلال  برا بر  زیرا  مضمون  یدانند.  اهلیت  اشخاص،  قبیل  عنه شرط  این 
صحیح است.    ی صحت ضمان نیست. حتی بر فرض باطل بودن تعهد اصلی محجور، ضمان از و

پاسخ گفته شده است؛ در مورد ماد در  قراردادن ضمان ضم ذمه    ۷0۷  ۀاما  مبنا  با  یا قانون مدنی، 
تجارت،   قانون  در  مندرج  طورتضامنی  مضمون  همان  و  ضامن  مسئولیت  مشترکه  و    ک عنه 

  یآن نفوذ و بقا   بر اساسوجود دارد. که  ها آن  تبعیت و پیوستگی نیز بین  ۀ تفکیک است؛ رابطقابلغیر
در قانون مدنی    6۷۸  ۀگذارد. همچنین راجع به مادمی  ثیرأت  ی کدام از عقود پایه و تبعی بر دیگر  هر

قرار گرفته باشد تا امکان  ها  آن  ۀعنه محجور یا میت نیز، لازم است دین بر ذممورد مسئولیت مضمون 
حالی در  باشد.  آن  اساسا     ضمانت  آن  دلیلبهکه  اهلیت  برعهدهعدم  دینی  که  ها،  نگرفته  قرار  شان 

با وجود اما موجود باطل است. ضامن باشد و از طرفی هم ضمانت از دین غیر ی تضمین از سوقابل
قضائیه و برخی محاکم با استناد   ۀها و اداره کل تصفیه امور ورشکستگی قو، نهادهایی مثل بانکاین

که     ـ  تأدیه  تأخیر به این دلایل معتقدند حتی با وجود معافیت تاجر ورشکسته از پرداخت خسارت  
اخت خسارت  مسئولیت ضامن در پرد   ـ  قانون تجارت حکم مشخصی مبنی بر معاف بودن آن دارد 

 (.5۹: ۱۳۸۱عرفانی، ) به قوت خود باقی است یاستقلال تعهدات و دلیلبه تأدیه تأخیر
برخی دیگر با اذعان به اینکه تعهدات ضامن تابع تعهدات مدیون اصلی است معتقدند: اینکه  

  ۀعمومی دیوان عالی کشور، امکان مطالب  هیئت  ۱/۲/۱۳4۷مورخ    ۱55  ۀ شمار ۀرویوحدترأی    طبق
ورشکسته به پرداخت خسارت    ۀعدم اشتغال ذم  ۀمنزل از ورشکسته وجود ندارد به  تأدیه  تأخیر خسارت  

نمی ماد  چراکهشود؛  مزبور محسوب  بخواهد    56۱  ۀطبق  صورتی که ورشکسته  در  تجارت  قانون 
  تأخیرخسارت    )ازجمله  ود را با متفرعاتدیون خ  ۀحقی( نماید، ملزم است کلی)  اعتبار واقعی  ۀاعاد
  تأخیر ( بپردازد و در واقع در سیستم کنونی تجاری ایران ورشکسته حقا  ملزم به پرداخت خسارت  تأدیه
اعتبار امکان مراجعه به او برای جبران خسارت مزبور وجود ندارد و این    ۀبوده، لکن تا زمان اعاد  تأدیه
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مزبور امکان ضمانت از دین   ۀشود و با وجود اشتغال ذموب نمیامر به معنای عدم اشتغال ذمه محس 
مزبور چه سابق بر تاریخ توقف و چه بعد از آن وجود دارد، لکن ضامنی که خسارت مزبور را پرداخت  

له( را نخواهد داشت مگر بعد از مضمون)  عنه مثل مدیون اصلینماید امکان مراجعه به مضمون  می 
شعبه  رأی    اعتبار در  ۀتاجر. لازم به ذکر است که استناد به بحث اعاد  پرداخت تمامی دیون توسط

دیوان    ۷۸۸  ۀرویرأی وحدت  در پرونده منتج به  هجدهم دادگاه تجدیدنظر استان آذربایجان شرقی
  ۱55  ۀ شمار  ۀرویرأی وحدت  منتج به صدور  کهدادسرای دیوان عالی کشور    ۀنظریدر  عالی کشور و  

 د.خورشده است به چشم می
 هرویرأی وحدت  . دلایل مورد استناد موافقین 3

، ضمن اعلام معافیت تاجر ورشکسته  هرویرأی وحدت   ها حتی پیش از صدوربرخی شعب دادگاه
 دانستند.را نیز از این موضوع معاف می ی، ضامنین وتأدیه  تأخیراز پرداخت خسارت 

عهدات ضامن از تعهدات متعهد  ان این نظریه که مبنای اصلی استدلالشان بر تبعیت تدارطرف 
ی از انحاء ساقط نحوبههمین که دین اصلی  »  تجارت  قانون  40۸  ۀاصلی است معتقدند مطابق ماد

مدیون    ۀضامن از ذم  ۀقانونی نیز بر تبعیت ذم حکم« در نظر این عده این  شود.شد، ضامن نیز بری می
الذمه شدن مدیون که از متفرعات دین اصلی است با بری   تأدیه  تأخیردارد و در خسارت    تأکید  اصلی

قانون   6۸4  ۀماد  موجببهدیگر، اساسا     الذمه خواهد شد و از طرفی، ضامن بری اصلی به طریق اُولی  
.«  عقد ضمان عبارت است از اینکه شخصی مالی را که بر ذمه دیگری است بر عهده بگیرد »  مدنی

که عمومات عقد ضمان در قانون مدنی نیز بر ضرورت وجود دین یا سبب آن  جا  آن  بر این اساس، از
و    تأکید  در مدیون اصلی   هیئت   ۱4/۱۲/۱۳4۷مورخ    ۱55  ۀمارش  ۀ رویموجب رأی وحدتبهدارد 

مطالبه نیست. بر  قابلاز تاریخ توقف از ورشکسته    تأدیه  تأخیر عمومی دیوان عالی کشور، خسارت  
گردد تا  بعد از توقف در مدیون اصلی ایجاد نمی  تأدیه  تأخیراین اساس، تعهدی راجع به خسارات  

 د.آن گرد  تأدیهآن ضامن متعهد  تبعبه

است و علاوه بر اینکه ضامن در قبال    ی انظر ایشان عقد ضمان از عقود مسامحه  نهایتا  اینکه در
او   یشود که دین مستقلی برا او انتقالی هم انجام نمی یکند؛ با امضاعمل خود عوضی دریافت نمی 

منطقی نیست زمانی که متعهد اصلی از پرداخت خسارت معاف است؛ ضامن  رواینازقائل شویم. 
 (. ۹۱ :۱۳۹۷سلیمانی، ایرانشاهی و عزیزی، ) بدانیم تأدیه تأخیرخت خسارت را مکلف به پردا

، نوعی جزای مدنی است که بر  تأدیه  تأخیرخسارت   کنند کهمی  استدلال  گونهاین برخی دیگر  
مستنکف می  متعهد  مقنن تحمیل  نظر  مطمح  استنکاف  مطروحه،  وضعیت  در  اساسا   گردد. 

 د. کند تا با کوتاهی ضامن مسئولیتی بر وی تحمیل گرد موضوعیت پیدا نمی 
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معتقدان به این دیدگاه مسئولان غیراصلی اسناد تجاری را نیز مدیون به معنی واقعی قلمداد نکرده 
 ون آیین دادرسی مدنی نبوده چنانچه برای مسئولیت ایشانقان 5۲۲ ۀو معتقدند این افراد مشمول ماد

مستند قانونی خاصی وجود داشته باشد وفق همان مقررات عمل    تأدیه  تأخیرخسارت  درخصوص  
تکلیفی نخواهند داشت. در   تأدیه  تأخیرمذکور از بابت خسارت   5۲۲ ۀخواهد شد وگرنه مطابق ماد

ناظر به اصل وجه    به اینکه مسئولیت تضامنی صرفا    قانون تجارت نیز نسبت  ۲4۹  ۀنظر ایشان ماد
گیرد تصریحی  را نیز در بر می   تأدیه  تأخیرخسارت    ازجملهها و خسارات  برات است و یا آنکه هزینه

را تضامنی دانست   تأدیه تأخیرتوان مسئولیت ناشی از خسارت بنابراین به استناد این ماده نمی ؛ندارد 
باید تردید کرد و با عنایت    تأدیه  تأخیرخسارت  درخصوص    ولیت تضامنیاستثنایی بودن مسئ  دلیلبهو  

ماد  ۀنظری  ، به ملاحظات فوق به  خسارت  ۀ  قانون تجارت مطالب  ۲4۹  ۀاداره کل حقوقی که مستند 
نویس ممکن انگاشته  ضامن و ظهر  ، چک را از تمامی مسئولان سند اعم از صادرکننده  تأدیه  تأخیر
تهرانی نیز با اشاره به این ماده    ه(. دکتر ستود۱۱۳و    ۱۱0  :۱۳۸۹ی،  محسن)  دانندپذیرش نمیقابل

داند که ضامن از چه کسی ضمانت بسته به این می را   یقانونی مسئولیت ضامن برات یا اسناد تجار
  نظران حقوق تجارت نیز با دکتر اسکینی از دیگر صاحب  .(60:  ۱۳۸۹  ستوده تهرانی، )   کرده است

از تاجر ورشکسته به ضامن؛ سایر مسئولان متضامن را مسئول پرداخت سرایت این مع تأیید   افیت 
قانون تجارت مسئولیتش در    ۲4۹  ۀماد  موجببهدانسته و ضامن ورشکسته که    تأدیه  تأخیر خسارت  

 (. ۷۹: ۱۳۹6 اسکینی،) نموده استمستثنا عنه است؛ را حدود مسئولیت مضمون 
نظری راستا  همین  ادار  ۀ در  قوه    ۀ مشورتی  حقوقی  شمار  قضائیهکل  مورخ    ۲۹۹6/۹۳/۷  ۀ به 

تعلق خسارت  در پاسخ به پرسش   0۲/۱۲/۱۳۹۳ به    تأدیه  تأخیرهایی که در ارتباط با تعلق یا عدم 
ضامنین تاجر ورشکسته طرح گردیده است جالب توجه است چون به معافیت ضامنین از پرداخت 

داده نظر  مرکز  خسارت  بانک  حقوقی  اداره کل  ادار  عنوانبههم    ی است.  نهاد  غیرقضایی    ییک  و 
خسارت   به  مربوط  مطالبات  گیرندگان بانک  ۀتأدی  تأخیردرخصوص  تسهیلات  ضامنین  از  ها 

تاجر ورشکسته    به معافیت ضامنین  ۱۲/۸/۱۳۸۷  مورخ  ۳000۲/ ۸  ۀ شمار  ۀ ورشکسته؛ طی بخشنام
 در این خصوص اشاره نموده است. 

 استقلال مقررات تجاری از مدنی ۀ. نظری۴
عمومی دیوان عالی کشور از منظر حقوق مدنی و با نگاه فقهی به موضوع   هیئت  ۀرویوحدترای  

عنه نگریسته و بر همان اساس، به معافیت  تبعیت حدود مسولیت، احکام و شرایط ضامن از مضمون
دیوان عالی   ۀرویرأی وحدت   اجر ورشکسته نظر داده است. در حالیکه به استدلالات موافقینضامن ت

تبعیت عقد ضمان از دین    ۀاستدلالات پیرامون نظری   ۀ اینکه عمد  ازجملهکشور ایراداتی وارد است  
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اشاره کرده  همان طورزیرا    ، اصلی است  به درستی  اند اشتغال ذمه در عقد ضمان، فقط که برخی 
این رو، دو سبب موجب   له علت اشتغال ذمه است و ازل دین نیست، بلکه ارادۀ ضامن و مضمونمعلو

اراد و سپس  دین  اولی  است؛  اشتغال شده  و  از    ۀایجاد  برخی  دلیل،  به همین  طرفین عقد ضمان؛ 
 شودنمی  اشتغال است و دین منتقل  فقیهان اهل سنت معتقدند در ضمان، مانند رهن و وثیقه، ضم

 (. ۱0: ۱۳۷۱بجنوردی،  موسوی)

اند که هدف از جعل ضمان، ایجاد نوعی رهای اروپایی بر این عقیده مشهور در فقه عامه و کشو 
تضمین و توثیق برای طلبکار دربرابر مدیون معسر است؛ نه طلبکار قصد دارد با تحقق ضمان مدیون 

خواهد خود به تنهایی مدیون گردد؛ بنابراین، مفاد عرفی ضمان و تمایل می   اصلی را رها کند و نه ضامن 
ست که وثیقۀ دین قرار گیرد و رابطۀ حقوقی اصلی ازبین نرود. اثر حقوقی عقد باید تابع ضامن بر این ا

(. به ۲۲۷:  ۱۳۸۹کاتوزیان،  )  بر این مبنا تعیین کند  گذارقانون  را   خواست طرفین باشد و مقتضای آن
ود در هدف از عقد ضمان، دسترسی دائن به طلب خ   این موضوع باید این نکته را اضافه کرد که اساسا  

 بر میزان اعتبار طلب  تنها نه فروض مختلف است. این هدف در ضمان تضامنی بیشتر مشهود است و  
 دارد له را از خطرهای ناشی از ورشکستگی و اعسار و فرار مدیون مصون می افزاید بلکه مضمون می 

اخذ حداقل دو   ها بهبانک   ازجمله (. همین امر سبب گشته تا معطیان اعتبار  ۱44:  ۱۳۸۲کاتوزیان،  ) 
ضامن برای کمترین مبالغ وام مبادرت کنند. استدلالاتی از این دست با هدف اصلی منعقدکنندگان 

رغم به که  همان طوربرد.  می   سؤالعقد ضمان در تضاد است و به روشنی اصل آزادی قراردادها را زیر 
نی و تجارت وجود داشت اختلاف میان قانون مد درخصوص    های زیادی که در ابتدای امر نظر اختلاف 

که در عمل نیز به همین شکل است معتقدند نقل ذمه مطابق اطلاق   همان طوران  دانحقوق امروزه غالب  
این رو، با شرط ضمن عقد امکان برقراری تضامن وجود   عقد ضمان است نه اقتضای ذات آن، و از

نیز تبعیت عقد ضمان از دین اصلی را نیز مقتضای ها  پس چرا نتوان قائل بر این بود که در سایر جنبه   .دارد 
در فرض ورشکستگی   تأخیراطلاق عقد ضمان دانست نه مقتضای ذات آن و لذا شرط دریافت خسارت  

 تاجر و یا حتی شرط کلی استقلال عقد ضمان از دین اصلی را صحیح دانست؟

دو اصل سرعت   ۀکنندفلسفه و نقش قوانین حاکم بر معاملات تجاری باید تقویتاز آنجایی که 
اعتماد   روابط اساسی  عنوانبهو  بخش  تسهیل  تا  باشند  تجاری  قراردادهای  مقوم  محورهای  ترین 

وضع قوانین خاصی بود که به دور از احکام و تشریفات    درصددتجاری باشد از این حیث همیشه باید  
آن انعطاف لازم برای معاملات تجاری فراهم گردد؛ از این    ۀدنی بوده که در نتیجذاتی معاملات م

 عمومی دیوان عالی کشور در مقام صدور  هیئت  که در بسیاری از مواقع ممکن است  منظر ار آنجا
مقنن را بر عهده گیرد. لذا شایسته است قضات محترم دیوان عالی کشور   ه نقش خطیررویرأی وحدت
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ات حقوقی خویش قائل به تمییز میان موضوعات مدنی و تجاری باشند و حسب مورد نظری   ۀدر ارائ
بخشی مقررات حقوق مدنی به صرف تشابه در موضوعات تجاری تا حد ممکن از اعمال و حاکمیت

نیم با  نیازهای تجاری جامعه احکام و مقربین دو موضوع خودداری ورزند و  به  اتی وضع  رنگاهی 
که   و  تبعبه  ا وچرچونبینمایند  تجارت  حقوق  استقلال  به  بلکه  نگردد؛  منجر  مدنی  حقوق  از  یت 

ت  ورص  یی به اوضاع و احوال و شرایط خاص اعمال تجاری توجه داشته باشند. در غیر اینگوپاسخ
خویش را در اعمال   کارآییدر نام خواهد بود و قوانین تجارت    اختلاف حقوق تجارت و مدنی صرفا  

 د.تجاری از دست خواهد دا
به چشم می قانون تجارت  این  این دیدگاه در جای جای  خورد و شواهد زیادی وجود دارد که 

کند. عدم قابلیت استناد به بطلان در برابر بستانکاران در حالی که در قانون مدنی  می   دیدگاه را تقویت
ولی از این اصل عدم استناد به ایرادات در اسناد تجاری و اص  ، تنها به سه حکم از عقد اشاره شده

، 4ین مثال است. یا اینکه مقنن در مواد  ا  دست که خاص حقوق تجارت است نیز شاهد دیگری از
  ۳۳۸ ۀکه ماد آورد در حالیمی اصلاح قانون تجارت از ابتیاع سهم صحبت به میان ۀلایح 46و  ۳4

بیع برای تملیک در عقد  در برابر عوض معلوم  مبیع  بودن  وان نموده فرا   تأکید  قانون مدنی در عین 
ماد  ،است در  وضع  تجارت  ۀلایح  ۱۱4  ۀ همین  قانون  نیز  درخصوص    قانون  مدیران  سهام  توثیق 

 منظوربهمقنن در حقوق تجارت به آسانی وثیقه گذاشتن سهام را از سوی مدیران    چراکه  ملموس است
 ۷۷4  ۀکه ماد  در حالی  ؛تصدی مدیریت آنان پذیرفته است  ۀ تضمین جبران خسارت احتمالی دور

ضروری دانسته و رهن دین و منفعت را باطل اعلام    انون مدنی در عقد رهن عین بودن مال مرهونه را ق
داشته است. این موارد نشانگر آن است که از ابتدا مقنن حقوق تجارت که پس از وضع قانون مدنی  

ورده که  تحریر درآ  ۀ مبادرت به تصویب این قانون نموده احکام بسیاری را در قانون تجارت به رشت
توانست  تردید قوانین مدنی نمی بی  چراکه  متفاوت از قواعد حقوق مدنی و خاصه قانون مدنی بوده

  ؛ قانون تجارت است  ۲4۹  ۀبارز آن حکم مندرج در ماد  ۀی نیازهای تجاری باشد که نمون گوپاسخ
رد متعددی مسئولین سند تجاری را تضامنی دانسته است و به کرات در مواۀ  این ماده مسئولیت کلی

قانونی اصلاح قانون تجارت در شرکت سهامی مسئولیت تضامنی را   ۀدر لایح ۱4۳و  ۲۳مانند مواد 
قانون تجارت نیز در بحث    ۲4۹  ۀ و شق آخر ماد  404و    40۳  ، 40۲حاکمیت بخشید و در مواد  

 قانون مدنی است. 6۹۸ ۀضمانت احکامی را وضع نمود که متفاوت از احکام عقد ضمان در ماد

حتی در باب ضمانت در اسناد تجاری در بحث تبعیت عقد ضمان از دین اصلی در مقررات  
اصل استقلال    یاینکه مقررات کنوانسیون ژنو در راستا   ازجمله ی نیز استثنائاتی وجود دارد  المللبین

رعایت افزایی به سند، در صورت  استناد بودن ایرادات مسئولان برات و لزوم اعتبارقابلامضائات و غیر
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برات را معتبر قلمداد نموده و حقوق براتی را بر آن   ۀدارند قابلشرایط شکلی برات، تعهد ضامن در م
 (. ۹۱: ۱۳۹۷عزیزی، ایرانشاهی و سلیمانی، ) نمایدبار می

  ی ک بانهای نامهضمانت یت حقوق یضمان سبب شده تا در تبیین ماه ۀدیدگاه مدنی در مقول ۀغلب
علی نهایت  در  و  مواجه شویم  مشکل  با  مشابهتنیز  وجود  مستقل  های  رغم  قراردادی  را  آن  زیاد 

حقوق مدنی در اثر   (. یا اینکه در۷۹و    ۷۲  :۱۳۹6منصوری و توفیقی بروجنی،  شاه)  قلمداد کنیم
ت اما گردد، یعنی ضمانی متوجه مدیون نیسابراء اسقاط می  ۀعمل حقوقی ابراء، دین مدیون به وسیل

 منظوربهنفسه  خورد، بلکه قرارداد ارفاقی فیابراء در قرارداد ارفاقی، چنین اثری به چشم نمی  ۀ در نظری
اسقاط    ۀمسئولیت( تاجر ورشکسته همچنان برقرار بوده و ابراء جنب)  ضمان  رواینازایفای تعهد بوده و  

ضمان  روایناز  .ندارد  صورت   رفع  تاجر  از سوی  دین  پرداخت  و  تعهد  ایفای  از  پس  مسئولیت  و 
گاه اثر اسقاطی ابراء بخشی از طلب نیز محقق خواهد شد. در واقع زمانی تعهد تاجر   گیرد، آنمی 

دین نیز اقدام    ۀ شود که تاجر نسبت به پرداخت بقیورشکسته نسبت به ابراء جزئی از دین ساقط می
 (. ۱۹۹: ۱۳۹۸سی اندواری، فرد و عباپورعبدی) نماید

  قانون تجارت است که مقرر  405  ۀشاهد دیگر برای تفاوت ضمان در قانون مدنی و تجارت، ماد
ورشکستگی   ۀواسطبهاینکه  نیست ولو تأدیهکند که قبل از رسیدن اجل دین اصلی ضامن ملزم به می 

گیریم که لزوما  مسئولیت ه می یا فوت مدیون اصلی دین موجل او حال شده باشد؛ از این ماده نتیج
قانون تجارت ایران    40۸تا    405درست است که مواد    .عنه یکی نیستضامن با مسئولیت مضمون

غیرمستقیم اشاره به اهمیت دین و مبنای آن و همچنین وابستگی کامل ضمانت به وجود دین طور  به
ی امروزه نوعی از ضمانت به اند حال آنکه در حقوق تجارت عمل اصلی و صحت قرارداد اصلی کرده

ضمان است ندارد و تعهد ضامن را    أنام ضمانت مستقل وجود دارد که هیچ توجهی به دینی که منش
اغلب    ، شودکند اما این ضمانت پس از وقوع کاملا  مستقل از آن می می  بر مبنای دین واقعهرچند  
علیضمانت امروز  تجاری  ضمانتهای  بینالخصوص  التهای  توجه المللی  عدم  اصل  به  فات 

ی دوباره بر  تأکید  حال آنکه قانون تجارت ایران در این موارد با رجوع به قواعد مدنی  ،ایرادات دارد 
 .(۱۲5:  ۱۳۹۷منتظری، و  مظاهری کوهانستانی) وابستگی ضمان کرده است 

ت معاملات  ئن جربه طرفیها  ای که باید توجه کرد این است که غالبا  وجود همین ضمانتنکته
اقتصادی و توسعکلان می باعث رونق  بازرگانی می  ۀدهد و  بناامور  نظام    ی گردد. هنوز هم سنگ 

اقتصاد  یتجار مداخل  یو  و  است  اراده  حاکمیت  بنیادین  مناسب   گذارقانون   ۀاصل  توجیه  زمانی 
 (.4۱0: ۱۳۸۷نیا، شهبازی) یابد که عدم مداخله منشأ آسیب به نظام مذکور شودمی 

ضمان   ۀین دست در حقوق تجارت این است که سبب سستی مقولا  الی فاسد آرا و قوانینی ازت
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ضمانت و آثار مورد   ۀتاجر دیگر اعتمادی به مقول  ۀدر معاملات تجاری خواهد شد و طرف معامل
تضمین    منظوربهتاجر    چراکه   ، عنه نخواهد داشت در زمان ورشکسته شدن تاجر مضمون  ویژه بهنیاز آن  

ریسک و خطر شخص طرف معامله  نجام تعهدات خویش ضامنی معرفی نموده تا در معاملات پرا
ضامن، تعهدات  عنوانبهرا مطمئن سازد که حتی در فرض عارض شدن ورشکستگی شخص معینی 

همین    اجرا خواهد کرد. شاید بر  تأدیه   تأخیرخسارت    ۀتأدی  ازجملهوامانده او را با تمام لواحق آن  
که مقنن برای جلب اعتماد اشخاصی که با تاجر ورشکسته پس از امضای قرارداد ارفاقی  اساس بوده  
ز  ئگردند مقرر نموده چنانچه به هر دلیلی محرز و مسلم گردد که تاجر وشکسته حا می  وارد معامله

نتیجه آن  در مثال حیله یا تقلبی را مرتکب گردیده و  عنوانبه ، شرایطی برای انعقاد قرارداد نبوده است
قانون تجارت آن قرارداد باطل اعلام گردد؛   4۹۲ۀ  ماد  ۲و نیز بند    4۹0  و  4۸۳ۀ  حکم مفاد ماده  ب

: ۱۳۹0کاتوزیان،  )  اثر قهقرایی ندارد   برخلاف حقوق مدنی اثر بطلان قرارداد از زمان انعقاد نبوده و
الزامات رعایت حقوق طلبکاران و لز  دلیلبه(. بلکه  ۳0۹ وم جلب اعتماد  وضعیت خاص تاجر و 

اند، مقرر شده  قرارداد ارفاقی منعقد شده است وارد معامله شده که با او ای  آنان که با تاجر ورشکسته
منعقد   ورشکسته  تاجر  با  اثنا  این  در  تجار  این  که  قراردادی  ارفاقی،  قرارداد  بطلان  فرض  با  حتی 

شد و از تاریخ انحلال نسبت    قانون مدنی، منفسخ خواهد  برخلافبلکه    ، اند باطل نخواهد شد نموده 
معاملاتی که تاجر  »  د:دارخصوص مقرر می   قانون تجارت در این  500  ۀگذار است؛ مادبه آینده اثر

به بطلان یا فسخ قرارداد    ورشکسته پس ازصدور حکم راجع به تصدیق قرارداد ارفاقی تا صدور حکم
باطل نموده  وحدت   اما «؛  شود...نمی  مزبور  بد   ۀ روی رأی  خاص مذکور  اقتضائات  درنظرگرفتن  ون 

طرفین قرارداد با این استدلال که چون طلبکاران خود تاجر ورشکسته، حق   ۀتوجه به اراد تجاری و بی 
ناظر به زمانی است که تاجر  56۲و  56۱را ندارند و موارد مذکور در مواد  تأدیه  تأخیر خسارت  ۀ مطالب

عنه ندانسته است و امن را بیش از مسئولیت مضمون اعتبار کند؛ بنابراین مسئولیت ض   ۀ خواهد اعاد می 
خسارت   نموده  ورشکسته    تأدیه  تأخیرحکم  تاجر  ضامن  به قابل از  ایراد  همین  نیست.  رأی   مطالبه 

 ۀمبنی بر اینکه طلبکاران ورشکسته اعم از اینکه وثیقه داشته باشند یا نه حق مطالب   ۱55  ۀ روی وحدت 
هر گونه راهی برای معامله   چراکه   ؛ نیز وارد است   ، یخ توقف را ندارندایام بعد از تار   ۀ تأدی   تأخیر خسارت  

توقف تا زمان پرداخت مطالبات بسیار طولانی   ۀ نیز فاصل  بندد. عملا  با اطمینان با تاجر را برای افراد می 
   است و هیچ توجیهی وجود ندارد تا طلبکار دارای وثیقه را از خسارات وارده محروم کرد. 

عمومی دیوان عالی کشور با التفات به تفاوت میان قانون تجارت    هیئت دیگرحال آنکه در جای 
درخصوص    04/۱۳۹۹/  ۳مورخ    ۷۸۹  ۀ پیاپی در شمارطور  بهکه  ای  هرویرأی وحدت  و سایر قوانین در

 4۱۷  ۀمهلت اعتراض به حکم ورشکستگی داشته است آن را کاملا  از موضوع اعتراض ثالث در ماد
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داشت که کماکان باید مقررات    تأکید  جدا دانسته و  ، مدنی که فاقد مهلت است قانون آیین دادرسی  
قانون تجارت را حاکم دانست و اعتراض اشخاص ثالث نسبت به حکم ورشکستگی الزاما  باید در 

عام لاحق را از حیث    چراکهبه بعد به عمل آید    5۳۷شده مذکور در مواد    بینیپیشمهلت خاص  
و در عین حال ضرورت حقوق تجارت را درک نمود و قواعد  انسته است  اصولی ناسخ خاص سابق ند

خاص آن طبق مقتضیات خاص معاملات تجاری و احکام ناظر بر ورشکستگی را مراعا داشته است؛  
 به عبارتی نگاه تجاری مقنن را در حمایت از اعمال و معاملات تجاری حفظ و تقویت نموده است.

ها مادۀ یک قانون نحوۀ وصول مطالبات بانک   موجببه که  جا  آن  رندگان از با این تفاسیر به نظر نگا 
ینکه قراردادی منعقد ا   ها تحت هر عنوان اعم از اعطایی بانک   ، وجوه و تسهیلات مالی ۱۳6۸مصوب  

شده باشد یا خیر و مقرر بوده که بدهکار در سررسید معین، تسهیلات مالی و وجوه دریافتی را اعم از 
یر متفرعات مسترد دارد، بر اساس مقررات و شرایط زمان اعطای این وجوه و تسهیلات اصل و سود و سا 

مندرجات ذیل این ماده نیز مراجع قضایی و دوایر اجرای ثبت مکلف به   موجب به مطالبه است و  قابل 
 .( ۲6:  ۱400باقری، جمالی و خادمان،  )   اند شده   تأدیه  تأخیرخسارت    ازجملهاحتساب مطلق خسارات  

از تاجر یک حکم استثنایی است و نباید به ضامن تسری داده   تأدیه  تأخیرعدم دریافت خسارت  
شود. چه لزومی به استفاده از این امتیاز برای ضامن وجود دارد حال آنکه همین شخص اگر از یک 

غیر می شخص  ضمانت  خسارت تاجر  پرداخت  ریسک  معرض  در  اساسا    تأخیر  کرد  داشت.   وجود 
ات مؤسس  ، هروی رأی وحدت   کنند و نگرش مندرج دراغلب، تجار مبالغ عمده از بانک وام دریافت می 

ها آنجا که وجوه نقد موجود در بانک   سازد؛ از طرفی ازمی   مالی و بانکی را با بحران ورشکستگی مواجه 
ه، روی رأی وحدت   ها که مستند به ک ورشکستگی بان   ات اعتباری متعلق به مردم است، قطعا  مؤسسو  

 ۀ ضامن کوتاه مانده، تحمیل ضرر بر پیکر   دستشان از وصول مطالبات، هم از تاجر ورشکسته و هم از
همین   سوی دیگر مبنای ضمانت عموما    ها خواهد بود. از گذار در نزد بانک آحاد اشخاص جامعه سپرده 

بد و ریسک بازگشت سرمایه به او کمتر شود. دهنده یا طلبکار بتواند به طلب خود دست یا است که وام 
اوضاع را  کمکی برای حل مشکلات موجود نبوده بلکه صرفا   تنها نه بنابراین استفاده از ابزارهای قدیمی 

می پیچیده  مضمون تر  و  ضامن  بین  ضمان  عقد  منعقد کند.  بنابرمی   له  و  اراد شود  قطعا    ۀ این  در   آنان 
احسانی دارد و اجبار   ۀ چنانچه این ایراد مطرح شود که عقد ضمان جنب ثیرگزار است.  أ شناسایی آثار آن ت 

با احسانی بودن آن تناقض دارد باید گفت که با استقلال تعهد ضامن   تأخیرضامن به پرداخت خسارت  
نماید و این امر منافاتی با احسانی بودن می   عقد ضمان، همانند کفالت و رهن، پررنگ ای  جنبۀ وثیقه 

درست است که عقد ضمان از عقود مبتنی بر ارفاق است (. 5۹: ۱۳۹4لحی مازندرانی، صا )  آن ندارد 
عقد ضمان ندارد. زیرا با تحقق ضمان   ۀ لیکن ضم ذمه بودن اثر ضمان نیز هیچ منافاتی با این خصیص   و 
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شود له از مدیون اصلی کاسته می گیری مضمون سخت   عنه از ضامن در کنار مضمون  ۀو قرار گرفتن ذم 
 (.۱50:  ۱۳۹۱موسوی بجنوردی،  )   ر اینجا ارفاق صورت گرفته استو د 

 نتیجه 
مبنی بر عدم مسئولیت ضامن تاجر   ۷۸۸  ۀ شمار   ۀرویرأی وحدت  موضع دیوان عالی کشور در

یت از تعهد اصلی با آنکه با ظاهر مقررات قانون مدنی تبعبه  تأدیه  تأخیرورشکسته نسبت به خسارت  
در واقع   اما به روشنی با هدف انعقاد عقد ضمان در قراردادهای تجاری و  ، در باب ضمان موافق است

اصل استقلال حقوق تجارت از حقوق مدنی مخالف است. این تفاوت دیدگاه در جای جای قانون 
ضرورت   خورد؛ مانند تفاوت بیع سهم با عین بودن مبیع در قانون مدنی یاتجارت نیز به چشم می

همچنین تفاوت آثار بطلان    ه در برابر امکان توثیق سهام که عین نیست وعین بودن موضوع مال مرهون 
پذیرش   یا  و  تجارت  قانون  در  ارفاقی  قرارداد  در  اثر بطلان عقد  با  مقایسه  در  مدنی  قانون  در  عقد 

عدم پذیرش این قاعده در قانون    قابلولیت تضامنی در قلمرو اسناد تجاری در قانون تجارت در مئمس
ای تمامی  برابر معاملات مدنی است که  مؤید    ن موارد مدنی.  در  اقتضای خاص معاملات تجاری 

وضع احکام متفاوتی را برای معاملات تجاری داده است و بر استقلال حقوق تجارت از    ۀ مقنن اجاز
یا عدم    که اصولی مانند استقلال امضاها و  همان طوردارد.    تأکید  نیاز جامعه  دلیلبه حقوق مدنی  

تجریدی و وصف تنجیزی بر اسناد تجاری حاکم دانسته، در حالی   توجه ایرادات را در کنار وصف
از این احکام در معاملات مدنی وجاهت و جایگاهی ندارند. اگر بخواهیم با اصرار بر  یک  هیچکه  

تر تر و پیچیدهکار را سخت قواعد سنتی معادلات خاص حاکم بر دنیای تجارت را توجیه کنیم صرفا  
سرمایه راهکاری    ۀکنندگان عمدتأمین  ها یاحداقل بانک  نا  ئمطم  چراکهایم،  هکرده و تلاشی بیهوده داشت

آور دیگر از ضامنین  برای این امر پیدا خواهند نمود و با شرط ضمن عقد ضمانت یا اخذ اسناد تعهد
از ناشی  از طریق دیگری حل خواهند کرد و نشان خواهند دادروی رأی وحدت   مشکلات  را  رأی   ه 

لازم    کارآییداند فاقد  می   ولیتئتاجر ورشکسته معاف از مس  تبعبهوف که ضامن را  موص   ۀرویوحدت
برای قراردادهای سابق دارای اعتبار است و در آینده در عمل، بر قراردادهای    اثر است و صرفا  و بی

حاکمیت برای  مصداقی  وحدت  آتی  شد.  رویرأی  نخواهد  یافت  نظری  چراکهه  به  معتقدین    ۀ حتی 
واقفند که قید این شرط در    مسئلهت ضامن از دین اصلی و عدم پرداخت نیز به این  تبعیت تعهدا 

 تأخیرله خسارت  با توافق ضامن و مضمونآنکه    قرارداد اعطای تسهیلات و قرارداد ضمانت موجود در
  ۀتواند مستمسک مطالبدریافت است میقابلحتی در صورت ورشکستگی متعهد اصلی نیز    تأدیه

اصل تساوی حقوق    دانیم که لزوم رعایتمیهرچند  مضاف بر اینکه    د.ضامن قرار گیراین خسارت از  
بستانکاری قانونی  تطبیق  موجب  بستانکاران  آنمیان  ورشکستگی  ها  های  حکم  صدور  تاریخ  در 
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زمانی میان شروع توقف و حکم توقف بسیار طولانی و گاه    ۀعرفا  فاصلاینکه    اما با عنایت به  ، است
به مطالبات بانکی در این مدت با روح قانون    تأدیه  تأخیرال است عدم تعلق خسارت  س  ۱0بالغ بر  

مورخ    ۀنحو بانکی  مطالبات  و    5/۱0/۱۳6۸وصول  دارد  نمی قابلمنافات    حداقل  دباشتوجیه 
ورشکسته اگر به جبر قانون و با توجه به وضعیت خاص ورشکسته قائل بر عدم دریافت درخصوص  

شود. بنابراین شایسته بود با اخذ خسارت از ضامن ضرر طلبکاران جبران می باشیم،  تأخیرخسارت 
ه به ملاحظات اقتصادی و احکام خاص حاکم بر  رویوحدتکه دیوان عالی کشور در مقام ایجاد  

با این  ه بپردازد. رویرأی وحدت  گام با مقتضیات آن به صدوردنیای تجارت توجه بیشتری داشته و هم
ه به بار خواهد آمد ومجدد ناچار به عدول  رویرأی وحدت  این  بر اساسیدی  اوصاف مشکلات جد

جبران خسارت  ۀ  نحوبهپس از چند سال راجع    ۷۳۳  ۀرویرأی وحدت  که  همان طوراز آن خواهیم بود،  
مورد تنویر    ۱400در تیر ماه    ۸۱۱  ۀ جدید به شمار  ۀرویرأی وحدت  للغیر در آمده بادر مبیع مستحق

شاهد بود   ۷۸۸ ۀرویرأی وحدت زودی نسبت بهه باید ب  اصلاح قرار گرفت؛ همین امر را نیز عملا   و
  یا 405 یا اینکه موادی مانند یا تشریح قرار گیرد و  اصلاح و جدید دیگر مورد  ۀ رویرأی وحدت که با
داخت خسارت  ولیت ضامن تاجر ورشکسته در پرئمسبر ابقای  قانون تجارت را اصلاح نمود و 4۲۱

  .ورزید تأکید عنهضامن با وجود معافیت مضمون ۀوسیلهب تأدیه تأخیر
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محمدپورعبدی  ▪ و  ابراهیم  اندواریفرد،  عباسی  ارفاقی»،  (۱۳۹۸)  تقی  قراردادهای  در  ضمان  بررسی  و  ، «ابراء 
 . ۸۷شماره  ،حقوق قضاییهای دیدگاه 

 ، تهران: انتشارات میزان. حقوق تجارت(، ۱۳۸۱) عرفانی، محمود ▪
 چاپ دوم، تهران: نشر فرزان.  ،حقوق تجارت (،۱۳64) کاتبی، حسینقلی ▪
 شرکت سهامی انتشار. :چاپ چهارم، تهران ، قوقیاعمال ح (،۱۳۹0) کاتوزیان ناصر ▪
 .۳۷ ۀ شمار ،اول ۀ دور ،وکلا کانون ،«۲ثر عقد ضمان ا» (،۱۳۳۳) ناصررکاتوزیان، امی ▪
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۱۱۴ 

 چاپ ششم، تهران: گنج دانش.  ،4جلد ،دوره حقوق مدنی، عقود معین (،۱۳۸۹) کاتوزیان، ناصر ▪
، جلد دوم، تهران: انتشارات  دوره مقدماتی حقوق مدنی، درس هایی از عقود معین   (،۱۳۸۲)  کاتوزیان، ناصر ▪

 گنج دانش. 
 ۀ ، شمارمجله حقوقی دادگستری  ،«در اسناد تجاری  تأدیه  تأخیرجایگاه خسارت  »(،  ۱۳۸۹)  محسنی، سعید ▪

6۹. 
منتظری ▪ مهسا  و  رسول  کوهانستانی،  تجاری»(،  ۱۳۹۷)  مظاهری  ضمان  با  مدنی  ضمان  عقد    مجله   ،«تفاوت 

 .۷، شماره حقوقی دانشگاه اصفهان
بر    تأکید  جایگاه قاعدۀ داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت در حقوق تجارت با»(،  ۱400)  مقدم، عیسی ▪

 . ۱۱6 ۀ، شمار۸5 ۀ ، دورحقوقی دادگستری  ۀمجل، «رویۀ قضایی

سید ▪ بجنوردی،  وموسوی  ثانی  محمد  مهریزی  با  »(،  ۱۳۹۱)  محمد  طرفین  روابط  بر  ضمان  عقد  اثر  بررسی 
 . ۳0شماره  ،سال نهم فقه و حقوق اسلامی،های پژوهش  ،«رویکردی نوین

 ، حقوقی دادگستری ۀمجل ، «نگرشی جدید بر ضمان عقدی و آثار آن» ، (۱۳۷۱) محمدموسوی بجنوردی، سید ▪
.4 ۀ شمار


