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چکیده
حقوق  حوزه   در  شده  مطرح  اساسی  نهاد های  از  یکی  ضمانت 

مدنی و حقوق تجارت و بالاخص مبحث اسناد تجاری می  باشد. 

در این میان در رویه  قضایی ایران به واسطه  سکوت قانون تجارت 

شده  ایجاد  آرا  تشتت  تجاری  اسناد  در  ضمانت  شیوه   زمینه   در 

است. البته این نکته حائز اهمیت است که در قدر متیقن ضمانت 

در اسناد تجارتی، یعنی ضمانت به واسطه  امضای ضامن تردیدی 

سؤال  این  به  پاسخ  صدد  در  تحقیق  این  در  بنابراین  ندارد.  وجود 

: ضمانت شفاهی در اسناد تجارتی تا چه حد و با چه 
ً
هستیم که اولا

اگر ضمانت شفاهی   :
ً
ثانیا و  برخوردار است؟  مقبولیت  از  شرایطی 

توسط رویه  قضایی پذیرفته می شود، این مقبولیت در حوزه  حقوق 

تجارت قابل دفاع است یا حقوق مدنی؟
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فرضیه  این نوشتار عبارت است از اینکه ضمانت در اسناد تجارتی 

به وسیله  گفتار شفاهی نیز قابل انجام است، البته تحت شرایطی که 

قابل اثبات و در حوزه  حقوق تجارت قابل دفاع باشد.

و میدانی تهیه شده است  کتابخانه  ای  بر اساس روش  این تحقیق 

گستره حقوق  بر تحلیل مواد قانونی مربوط به ضمانت در  و علاوه 

مدنی و حقوق تجارت، به بررسی رویه  قضایی موجود در این زمینه 

و تشتت آرا می پردازد.

در  ارائه خواهد شد: بخش نخست  در دو بخش اصلی  مقاله  این 

ماهیت  "بررسی  به  دوم  بخش  و  می  باشد  اولیه"  "مفاهیم  با  ارتباط 

ضمانت در اسناد تجارتی" می  پردازد.
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1. مقدمه: طرح مسأله
نفع  به  تجارتی  سند  صادرکننده   الف  شخص  کنید  تصور 

دارنده    بیشتر  خاطر  اطمینان  برای  ج  شخص  و  است  ب 

پرداخت  شفاهی  به صورت  صادرکننده،  از  حمایت  و  سند 

وجه سند تجارتی را ضمانت می  کند. حال این سؤال مطرح 

دارای  و  معتبر  حقوق  عالم  در  عملی  چنین  آیا  که  می  شود 

مبادلات  و  تجارت  روزافزون  توسعه   می باشد؟  حقوقی  اثر 

ی در سطح داخلی و بین المللی، سرعت و سهولت در  تجار

امر بازرگانی و تسهیل گردش سرمایه، دولت ها را بر آن داشته 

ی برای دستیابی به این هدف بهره  از اسناد تجار که  است 

ی به عنوان  بگیرند و امروزه این دلایل باعث شده اسناد تجار

"مهم ترین ابزار تجارت" تلقی شوند ]1[. آنچه در این حوزه از 

ی  نهاد ضمانت اسناد تجار برخوردار است،  وافری  اهمیت 

است. زیرا قاعدتا در حجم گسترده  تجارت با اسناد تجارتی 

شده  صادر  او  وجه  در  سند  که  کسی  اطمینان  عدم  بحث 

که  است  اینجا  در  و   ]2[ می  شود  مطرح  عنه  مضمونٌ  به 

ی را مشاهده  می  توان نقش پر رنگ ضمانت در اسناد تجار

بیشتر  تجارتی  اسناد  پرداخت  تضمین  امروزه  بنابراین  کرد. 

که  یه  ای  از طریق "نهاد ضمانت" به عمل می آید. اختلاف رو

که شیوه های  کی از آن است  در حقوق ایران وجود دارد، حا

که البته  ی وجود دارد  مختلفی برای ضمانت در اسناد تجار

ضمانت به وسیله  امضای ضامن کمتر مورد مناقشه است و 

امضای  به موجب  ضمانت  در  تردیدی  گفت  می  توان  حتی 

ضامن در اسناد تجارتی وجود ندارد. 

تنها  ضامن  امضای  آیا  که  اینجاست  اصلی  سؤال  اما 

امکان  یا  است  تجارتی  اسناد  در  ضمانت  برای  شیوه 

دیگر  به عبارت  دارد؟  وجود  نیز  ضامن  شفاهی  ضمانت 

ی تا چه اندازه  میزان اعتبار ضمانت شفاهی در اسناد تجار

گر  ا همچنین  می شود؟  اعمال  شرایطی  چه  تحت  و  است 

اسناد  مبحث  در  جایگاهی  شفاهی  ضمانت  برای  بتوان 

قرار  تجارت  قانون  شمول  تحت  نهاد  این  شد،  قائل  ی  تجار

می  گیرد یا قانون مدنی؟

اثبات  به  را  زیر  فرضیه های  تا  کوشیده ایم  مقاله  این  در 

برسانیم:

ی می  تواند به هر دو شکل کتبی  اولا( ضمانت در اسناد تجار

)امضای ضامن( و شفاهی انجام شود، البته با ذکر این 

نکته که ضمانت شفاهی باید به طریقی )مثلا شهادت( 

اثبات شود.

ثانیا( حقوق تجارت این ظرفیت را دارد که ضمانت شفاهی 

می  دانیم  زیرا  دهد،  پوشش  خود  مقررات  به  توجه  با  را 

رجوع به قانون مدنی در حوزه  موضوعات مربوط به حقوق 

تجارت، تنها در صورت وجود خلا در قانون تجارت جایز 

است، در صورتی که مقررات قانون تجارت در این زمینه 

در  خلأیی  بنابراین  و  دارد  را  مسأله  این  پوشش  قابلیت 

این زمینه متصور نیست.

تهیه  میدانی  و  کتابخانه  ای  روش  اساس  بر  نوشتار  این 

شده و در روش میدانی از مصاحبه با متخصصان این حوزه 

از جمله حقوق دانان بهره گرفته است.

از  پس  کوشیده  ایم   ، مذکور فرضیه  های  اثبات  به منظور 

و  مفهوم  شامل  که  نخست  بخش  در  اولیه  مفاهیم  بررسی 

فلسفه عقد ضمان و مقایسه  اوصاف ضمان مدنی و ضمان 

ی  به بررسی ماهیت ضمانت در اسناد تجار ی است،  تجار

مهر  و  امضا  ماهیت  بخش  این  که  یم  بپرداز دوم  بخش  در 

آثار ضمان شفاهی در  ضامن در اسناد تجارتی و ماهیت و 

این اسناد را مورد بررسی قرار می دهد.

اسناد  در  "ضمانت  زمینه   در  چند  هر  است  ذکر  شایان 

کتب ]3[ و مقالات متعددی ]4[ تهیه شده است،  ی"  تجار

اعتبار  بررسی  به  جامع  به طور  و  صراحتا  هیچ یک  لکن 

آن،  آثار  و  شرایط  ی،  تجار اسناد  حوزه    در  شفاهی  ضمانت 

این  در  کم  محا در  موجود  یه    رو اختلاف  بررسی  بالاخص  و 

زمینه نپرداخته است. 
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2. مبانی نظری و پیشینه تحقیق
گفتار  دو  قالب  در  اولیه  مفاهیم  بررسی  به  بخش،  این  در 

مدنی  ضمان  مقایسه  و  ضمان  فلسفه  و  مفهوم  مضمون  با 

این  به  پرداختن  علت  می شود.  پرداخته  ی  تجار ضمان  و 

گرفتن  نظر  در  با  موضوع  نظری  مبانی  که  است  آن  مباحث 

و سند  ی(  و تجار و اوصاف ضمان )مدنی  مفهوم، ماهیت 

در  شده  مطرح  سؤال  به  بهتر  بتوان  تا  شود  تبیین  تجارتی 

بررسی  و  نقد  را  قضایی  یه  رو بهتر  و  پرداخت  مقاله  ابتدای 

کرد.

الف. مفهوم و فلسفه ضمان 

ضمان  فلسفه  و  مفهوم  مبحث  دو  بررسی  به  گفتار  این  در 

پرداخته می شود:

مفهوم

ضامن  آن  به موجب  که  است  حقوقی  عمل  یک  "ضمانت 

له  مضمون  به  ضمان  مورد  یعنی  مبلغ  پرداخت  به  متعهد 

نام  "ضامن"  می  کند  تعهدی  چنین  که  کسی   .]5[ می شود" 

دارد و به شخصی که ضامن از او ضمانت کرده "مضمون عنه" 

گفته  که ضمانت به نفع او شده "مضمون له"  و به شخصی 

می  شود.

فلسفه

عقد  مورد  در   697 ماده  در  مدنی  قانون  در  آنچه  خلاف  بر 

حوزه  در  بالاخص  و  تجارت  حقوق  در  شده،  آورده  ضمان 

حقوق اسناد تجارتی، تعهد مضمون عنه با ضمانت منتفی 

نمی شود، زیرا در حقوق تجارت مسئولیت، تضامنی است و 

به عبارت دیگر در حوزه  اسناد تجارتی ضم ذمه ی ضامن به 

ذمه ی مضمون عنه مدنظر است. به موجب ماده 249 قانون 

مسئولین  سایر  و  عنه  مضمون  با  ضامن  مسئولیت  تجارت 

یا  براتگیر  برات،  در  گر  ا مثال  برای  بنابراین  است،  تضامنی 

همه  باشند،  کرده  ضمانت  ضامن  چندین  را  ظهرنویس ها 

مسئول  تجارتی  سند  در  مندرج  مبلغ  تمام  به  نسبت  آنها 

نتیجه  در   .]6[ خود  سهم  به  نسبت  نه  می شوند،  شناخته 

می  توان چنین نتیجه گرفت که وسعت تعهد ضامن به اندازه  

قسمت  از  روشنی  به  معنی  این  است.  عنه  مضمون  تعهد 

اخیر ماده 249 قانون تجارت قابل استنباط است: "ضامنی 

کرده  که ضمانت برات دهنده یا محال علیه یا ظهرنویسی را 

ضمانت  او  از  که  دارد  تضامنی  مسئولیت  کسی  با  فقط 

کسی  که در این عبارت، منظور از عبارت "با  نموده است." 

ضامن،  مسئولیت  که  است  این  دارد"  تضامنی  مسئولیت 

مشابه مسئولیت مضمون عنه است ]6[. در واقع قانون گذار 

با تصریح به اصل مسئولیت تضامنی، در نظر داشته اصلی 

کند  تأسیس  ی"  تجار اسناد  دارندگان  حقوق  "حفظ  برای 

که  کلیه مواردی  ]7[. به موجب ماده 403 قانون تجارت:"در 

به موجب قوانین یا قرارداد های خصوصی، ضمانت تضامنی 

مجتمعا  اصلی  مدیون  و  ضامن  به  می تواند  طلبه کار  باشد، 

رجوع کرده یا پس از رجوع به یکی از آن ها و عدم وصول طلب 

کند." بنابراین  خود، برای تمام یا بقیه  طلب به دیگری رجوع 

تجارت،  حقوق  حوزه   در  که  گرفت  نتیجه  چنین  می  توان 

چنانچه دارنده  سند تجارتی ضامن را بری کند، دین بر ذمه ی 

یه قانون مدنی ]8[ که  مضمون عنه باقی می ماند، برخلاف رو

با  همراه  نیز  عنه  مضمون  دین،  از  ضامن  برائت  صورت  در 

گفته شد، ماهیت ضمانت  آنچه  بر  بنا  او بری می شود ]9[. 

در حوزه  حقوق تجارت و حقوق مدنی باهم متفاوت است 

و باید چرایی این مطلب را در دیدگاه های متفاوت حقوقی 

از  حمایت  دیدگاه  با  ایران  مدنی  قانون  کرد.  جو  و  جست 

را  اصلی  مدیون  برائت  و  ذمه  نقل  صراحتا  عنه،  مضمون 

امامیه  علمای  مشهور  نظر  مطابق  که  نظری  است،  پذیرفته 

که بیان شد قانون تجارت در جهت  می باشد. اما همان طور 

، قاعده ضم ذمه ضامن به مضمون عنه  حمایت از طلبه کار

مشاهده  قابل  که  پذیرفته  را  تضامنی  مسئولیت  واقع  در  و 

امام مالک  میان  این  در  نیز می باشد.  فقهای عامه  آرای  در 

که طلبه کار تنها زمانی می تواند طلب خود را از  معتقد است 
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که مطالبه از مضمون عنه به خاطر غیبت یا  ضامن بخواهد 

افلاس یا انکار متعذر باشد. لکن شافعی ها و سایر علمای 

از  هریک  از  را  خود  طلب  می تواند  طلبه کار  می گویند:  عامه 

ضامن و مضمون عنه که بخواهد مطالبه کند ]10[.

ب. مقایسه ضمان مدنی و تجاری 

 با توجه به آنچه در مورد فلسفه عقد ضمان بیان شد، در این 

از  بررسی اجمالی ضمان در هر یک  به  گفتار سعی می شود 

دو حوزه   حقوق مدنی و حقوق تجارت پرداخته شود.

مقایسه از لحاظ تعریف

بیان  چنین  ضمان  عقد  تعریف  در  مدنی  قانون   684 ماده 

بر  که  را  مالی  شخصی  اینکه  از  است  "...عبارت  می کند: 

ذمه ی دیگری است بر عهده بگیرد..." البته باید خاطر نشان 

که قانون مدنی در این ماده به جای تعریف عقد ضمان  کرد 

به یکی از آثار عقد ضمان یعنی به عهده گرفتن دین از سوی 

به  که عقد ضمان صرفا  کرده است، در حالی  اشاره  ضامن 

نیز  عنه  مضمون  قبولی  و  نمی شود  محدود  ضامن  ایجاب 

نیز  اثر اصلی عقد ضمان  اینکه  به علاوه  آن شرط است،  در 

نتیجه  در  بلکه  نیست،  ضامن  توسط  دین  گرفتن  به عهده 

تراضی، دین مضمون عنه به ضامن منتقل می شود و مدیون 

بریء الذمه می شود ]11[ )ماده 698( و این دو اثر همان است 

که در حقوق ما "نقل ذمه به ذمه" نام دارد. بنابراین، با توجه 

نویسندگان  ضمان،  عقد  از  مدنی  قانون  ناقص  تعریف  به 

متعدد به ارائه  تعریف جامع و کامل عقد ضمان پرداخته اند، 

از جمله:

برابر  که به موجب آن شخصی، در  "ضمان عقدی است 

و  می  گیرد  به عهده  را  دیگری  دین   ، او موافقت  با  و  طلبه کار 

انتقال آن را بر ذمه خویش می  پذیرد" ]11[.

قانون  با  تجارت  قانون  در  ضمان  تعریف  این،  وجود  با 

توضیح  این  با  است.  متفاوت  اثر  و  ماهیت  حیث  از  مدنی 

که قانون تجارت ایران نیز )همانند قانون مدنی( ضمانت در 

در  ضمانت  از  منظور  نکرده،  تعریف  را  ی  تجار اسناد  بحث 

این حوزه عبارت است از این که شخص ثالثی تعهد می  کند 

در  مثال  )برای  ی  تجار سند  مسئولان  از  نفر  چند  یا  یک  که 

بحث برات، براتکش، براتگیر و ظهرنویسان( در سررسید وجه 

ی را پرداخت خواهند کرد ]2[. به عبارت دیگر تعهد  سند تجار

ضامن عبارت است از پذیرش مسئولیت پرداخت مبلغ سند 

به عنوان  ضمانت  بر  علاوه  است  ممکن  البته   .]12[ ی  تجار

ی توسط مضمون  تعهد به پرداخت، ضامن قبولی سند تجار

سند  قبولی  از  پس  صورت  این  در  که  کند  ضمانت  را  عنه 

توسط مضمون عنه، تعهد ضامن زایل می  گردد ]13[. در حوزه 

قانون تجارت قاعده "ضم ذمه به ذمه" رایج است، لکن باید 

قاعده  خلاف  ی  تجار امور  در  تضامنی  ضمان  داشت  توجه 

است.  پذیرفتنی  عقد  در  تصریح  صورت  در  فقط  و  است 

ی و مدنی قایل به  می  توان از جهت ماهیت برای ضمان تجار

تفاوت شد که مفصلا در بخش دوم بررسی خواهد شد.

مقایسه از حیث اوصاف

با توجه به تعریف یاد شده، می  توان برای عقد ضمان )اعم از 

از جمله   :]13[ برشمارد  را  اوصافی  و شفاهی(  کتبی  ضمان 

که  است  آن  بودن  رضایی  ضمان،  عقد  اوصاف  مهم ترین 

صرف ایجاب و قبول ضامن و مضمون عنه برای وقوع عقد 

کفایت می  کند، بدون اینکه نیاز به تشریفات دیگری داشته 

می  شود  برداشت  چنین  خصوصیت  این  از  بنابراین  باشد. 

گفتن "ضامنم"  با  و  به طور شفاهی  که ضامن می  تواند حتی 

یا "هر وسیله  عرفی دیگری" دین را به عهده بگیرد و ضمانت 

با  وصف  این  البته  که  ندارد  خاصی  شکل  و  قالب  به  نیاز 

ممکن  تجارت  قانون  در  ضمانت  ایقاعی  ماهیت  به  توجه 

در  که  شود  واقع  شک  مورد  تجارتی  اسناد  مورد  در  است 

بخش دوم مقاله مفصلا بحث خواهد شد. از دیگر اوصاف 

کرد، قانون مدنی  لازم بودن آن اشاره  به  عقد ضمان می  توان 

نیز در ماده 701 به همین مسأله با این بیان اشاره می  کند که: 

"ضمان عقدی است لازم و ضامن یا مضمون له نمی  توانند 
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گر ضمانت به صورت شفاهی  ا بنابراین  کنند..."  را فسخ  آن 

این  به  توجه  با  شود،  گرفته  نظر  در  ضمان  عقد  به عنوان 

در  که  است  الاتباع  لازم  طرفین  رابطه   در  عقد  مفاد  وصف، 

بخش دوم بررسی خواهد شد ]14[.

مقایسه از حیث ماهیت

که  برمی  آید  چنین  به وضوح   ]15[ مدنی  قانون   684 ماده   از 

حقوقی  عمل  یعنی  عقد،  مدنی  قانون  در  ضمانت  ماهیت 

له  و مضمون  و قبول ضامن  ایجاب  نیازمند  که  دو طرفه  ای 

اما  نیست،  بحثی  مسأله  این  در  بنابراین  می  باشد؛  است، 

به خصوص  و  تجارت  قانون  در  ضمانت  ماهیت  مورد  در 

متفاوت  مسأله  تجارتی  اسناد  در   249 ماده  ذیل  ضمانت 

در  ضمانت  که  می  باشد  موجود  شواهدی  و  دلایل  است. 

اسناد تجارتی ماهیت ایقاعی دارند، یعنی عمل حقوقی یک 

سند  امضای  قالب  در  و  ضامن  صرف  اراده   با  که  طرفه  ای 

تجارتی انجام می شود، بی آنکه قبولی مضمون له در آن شرط 

باشد. از جمله این شواهد می توان به مسأله ای بحث برانگیز 

در میان حقوق دانان و قضات اشاره کرد:

»در  به  تجارتی  سند  ظهر  کننده   امضا فرد  که  زمانی 

تصریح  خود«  امضاء  بودن  ضمانت  یا  ظهرنویسی  جهت 

این  در  یا ظهرنویسی؟  بر ضمانت است  باشد، اصل  نکرده 

موجود،  آراء  تشتت  و  گون  گونا یکرد های  رو به  توجه  با  رابطه 

و  است  شده  مطرح  حقوقی  کتب  در  متفاوتی  دیدگاه  های 

در این راستا عده ای قائل به دلالت این امضا بر ضمانت و 

که  می  باشند  ظهرنویسی  بر  آن  دلالت  به  قائل  دیگر  عده  ای 

تأثیری  نیز  و نتیجه  از حوصله  این بحث خارج است  البته 

در این نوشتار ندارد. لکن این مجادله در بحث ما از آن نظر 

ظهرنویسی  است  ممکن  امضا  نفس  که  است  توجه  شایان 

صرف  با  ظهرنویسی  که  همان طور  یعنی  باشد،  ضمانت  یا 

صرف  با  نیز  ضمانت  می آید،  به عمل  ظهرنویس  امضای 

ی به قبولی طرف مقابل  امضای ضامن محقق می   شود و نیاز

تصریح  ضامن  شخص  که  زمانی  در  مسأله  این   .]16[ ندارد 

جانب  از  که  نمی کند  ذکر  ولی  می کند  ضمانت  عمل  به 

که  کسی ضمات را انجام داده است نیز صادق است،  چه 

چندین  است  ممکن  سند  اینکه  فرض  با  صورت  این  در 

را  امضا  این  تجارتی  عرف  باشد،  درآمده  گردش  به  دست 

در  بنابراین  می  کند.  سند  صادرکننده  از  ضمانت  بر  حمل 

بدون  سند،  صادرکننده  از  شخصی  سند،  گردش  فرض 

دیدگاه  موید  که  می  کند  ضمانت  له  مضمون  قبولی  به  نیاز 

ایقاع بودن ضمانت در اسناد تجارتی می  باشد. مضافاً اینکه 

اسناد  به  مربوط  مقررات  همه  و  ما  تجارت  قانون  می  دانیم 

که در این  و فرانسه اخذ شده  از قانون قدیم بلژیک  تجارتی 

قوانین تصریح به ایقاع بودن ضمانت در اسناد تجارتی شده 

در  ضمانت  گرچه  ا فوق،  قوانین  طبق  بنابراین   .]16[ است 

با  لکن  می  کنند،  دنبال  را  ضمان  عقد  آثار  تجارتی  اسناد 

سند  ظهر  امضای  صرف  و  هستند  همراه  متفاوتی  ترتیبات 

برای ضمانت کافی است. لکن طرح این مباحث در ارتباط 

که در بخش دوم  با ضمانت شفاهی دشوار جلوه می  نماید 

مفصلا بررسی خواهد شد.

مقایسه از حیث فایده

قانون  و  مدنی  قانون  در  کلی  )به طور  ضمانت  بحث  قاعدتا 

از اسناد تجارتی در فرض عدم  تجارت( و بالاخص ضمانت 

مضمون  به  شده  صادر  او  وجه  در  سند  که  کسی  اطمینان 

که  است  مفید  مواقعی  در  ضمانت   .]17[ دارد  کاربرد  عنه 

و  باشد  تردید  مورد  براتگیر  اعتبار  و  قبولی  یا  براتکش  اعتبار 

انجام  بانک  جمله  از  معتبری  شخص  توسط  ضمانت  گر  ا

العاده تسهیل می  شود ]18[.  با سند تجارتی فوق  شود معامله 

در واقع ضمانت »بر میزان اعتبار طلب می افزاید و مضمون له 

و  فرار مدیون  و  اعسار  و  از ورشکستگی  ناشی  از خطر های  را 

ضامن مصون می دارد« ]19[. به عبارت دیگر ضمانت در اسناد 

کمک شایانی می  کند و با نظر به جنبه  گردش آنها  تجارتی به 

تضامنی ضمانت در این اسناد، اعتبار آن ها را افزایش می دهد 

کشور های  کثر  امروزه در ا که  ]13[. شاید به همین دلیل باشد 
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دنیا، ضمانت در اسناد تجارتی بسیار رایج است و نهاد های 

اجتماعی و من جمله بانک ها به طور مستمر از مشتریان خود، 

از  ی  تجار سند  مقابل  در  و  می  کنند  اعتبار  درخواست  که 

جمله برات به آنها منتقل می  کنند، می  خواهند ضامن معرفی 

کنند ]20[. بنابراین فواید فوق در ارتباط با ضمانت شفاهی در 

حوزه اسناد تجارتی نیز قابل تصور است. 

مقایسه از حیث آثار 

 در قانون تجارت، پس از تحقق ضمانت، ضامن باید به تعهد 

ی را به مضمون له پرداخت  خود عمل کند و وجه سند تجار

مضمون  شدن  الذمه  بریء  به  منجر  مسأله  این  البته  کند، 

با  ضامن  تجارت،  قانون   249 ماده  مطابق  و  نمی  شود  عنه 

صورتی  در  بنابراین  دارد؛  تضامنی  مسئولیت  عنه  مضمون 

تجارت  قانون  شمول  تحت  شفاهی  ضمانت  بپذیریم  که 

قرار می  گیرد، این نوع ضمانت نیز موجب بریء الذمه شدن 

مضمون عنه نمی  شود و ضامنِ به صورت شفاهی و مضمون 

عنه مسئولیت تضامنی دارند، اما با توجه به عمومات مطرح 

شده درخصوص قاعده نقل ذمه در قانون مدنی، در صورتی 

شمول  تحت  شفاهی  ضمانت  که  باشیم  این  به  قائل  که 

مضمون  ذمه  ضامن،  ضمانت  با  می  گیرد،  قرار  مدنی  قانون 

ی  تجار سند  مسئول  شفاهی  ضامن  و  می شود  بریء  عنه 

قلمداد می شود. 

کرده نیز حق  را پرداخت  که وجه سند  مع ذلک ضامنی 

یعنی   .]6[ دارد  را  مسئولان  سایر  و  عنه  مضمون  به  مراجعه 

طبق اصول کلی، ضامن بعد از پرداخت دارای کلیه حقوقی 

زیرا ضامن،   ،]21[ دارا می باشد  که مضمون عنه  خواهد شد 

مسئول اصلی پرداخت نیست. 

ج. اوصاف اسناد تجارتی 

که  تجارتی  اسناد  اوصاف  برخی  بررسی  به  مبحث  این  در 

مرتبط با موضوع این نوشتار می  باشند خواهیم پرداخت.

ل  استقلا اصل  بر  )مشتمل  تجارتی  اسناد  بودن  تجریدی  وصف 

امضاها و عدم استماع ایرادات(

یک  بر  مبتنی  مدنی  و  ی  تجار از  اعم  اسناد  صدور  اصولا 

رابطه  حقوقی منشا یا همان معامله  پایه میان دو طرف قرارداد 

مشابهت  ی  تجار و  مدنی  اسناد  لحاظ  این  از  لذا  است. 

دارند. اما آنچه این دو نوع سند را از یکریگر متمایز می  کند، 

سند  صدور  اثر  بر  ی،  تجار اسناد  مورد  در  که  است  این 

که متکی به خود سند است و  رابطه  جدیدی ایجاد می  شود 

حیات آن وابسته به رابطه  حقوقی منشا نمی  باشد. به عبارت 

و  دارند  متزلزل  اسناد مدنی حیاتی  بر  تعهدات متکی  دیگر 

حالی  در  هستند،  سند  منشا  حقوقی  رابطه   به  وابسته  کاملا 

که تعهدات ناشی از اسناد تجارتی مستقل و مجرد از منشا 

خود می  باشند ]22[. در نتیجه همان طور که دارندگان اسناد 

یا  بطلان  و  باشند  پایه  قرارداد  وضعیت  نگران  نباید  ی  تجار

تجارتی  سند  از  ناشی  تعهدات  بر  تأثیری  پایه  قرداد  فسخ 

شفاهی(  و  کتبی  از  )اعم  تجارتی  اسناد  در  ضمانت  ندارد، 

نیز به تبع از چنین خدشه ای مصون است و مشمول وصف 

تجریدی و عدم استماع ایرادات در اسناد تجارتی می  باشد، 

عقد  بودن  تبعی  به  توجه  با  مقابل  نقطه   در  که  صورتی  در 

که  عقدی  هرگاه  که  است  بدیهی  مدنی،  قانون  در  ضمان 

نیز  ضمان  عقد  شود،  منحل  علتی  هر  به  بوده  دین  منشا 

به واسطه  وصف تبعی بودن خود منحل می گردد ]23[.

سند تجارتی، وسیله پرداخت

هستند،  پرداخت  عمده  و  مهم  وسایل  از  تجارتی  اسناد 

بین  المللی  علی الخصوص  و  داخلی  روابط  در  که  ی  به طور

نقد  پول  انتقال  از  زیرا  است.  معمول  بسیار  آنها  از  استفاده 

اشخاص  و  می کنند  جلوگیری  دیگر  کشور  به  ی  کشور از 

می توانند بدون استفاده از پول به تعهدات خود عمل کنند. 

و  تجارتی  معاملات  از  حمایت  جهت  در  قانون گذار   .]24[

پرداخت  وسیله  را  تجارتی  اسناد   ، تجار میان  روابط  تسهیل 
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که مطابق قاعده،  سریع و آسان قرار داده است و از آنجایی 

بر  مبنی  قانون گذار  اذن  است،  آن  لوازم  در  اذن  شی  در  اذن 

کی از اذن در لوازم آن از جمله نهاد  صدور اسناد تجارتی حا

ضمانت در این نوع اسناد می باشد که اطلاق لفظ ضمانت 

شفاهی  و  کتبی  از  اعم  ضمانت،  تحقق  جواز  بر  قرینه ای 

است.

3. روش تحقیق
گرفته شده  در این قسمت به بررسی روش های تحقیق به کار 

یم. در این نوشتار می پرداز

نوع روش

اساس  بر  و  تحلیلی-توصیفی  روش  پایه  بر  نوشتار  این 

ی و ارائه شده  مطالعه  کتابخانه  ای و تحقیق میدانی جمع آور

الکترونیکی  و  فیزیکی  منابع  کتابخانه ای  بخش  در  است. 

با  میدانی  روش  در  است.  شده  بررسی  فارسی  زبان  به 

استفاده از روش مصاحبه با متخصصان این حوزه از جمله 

حقوق دانان، سعی در کاربردی  تر کردن مباحث شده است.

سؤالات مطرح شده در مصاحبه 

با توجه به اینکه قانون تجارت در مبحث مربوط به ضمانت، 

بودن  کتبی  بر  مبنی  ظهرنویسی(  )برخلاف  خاصی  قید 

ضمانت ندارد، لزوم امضای ضامن در اسناد تجارتی چگونه 

فهم می شود؟

فرض تشریفاتی بودن نظام تجارتی با اصل رضایی بودن 

عقود چگونه توجیه می شود؟ جایگاه اصل سرعت و سهولت 

در نظام حقوق تجارت در میان این تشریفات کجاست؟

آیا ماهیت ضمانت ذیل ماده 249 قانون تجارت مشابه 

ماهیت عقد ضمان در قانون مدنی است؟

جایگاه اراده باطنی و اراده ظاهری در ضمانت شفاهی 

چگونه قابل توجیه است؟

از  شفاهی  ضمانت  اعتبار  وضعیت  یافته ها؛  و  داده ها   .4
اسناد تجارتی در حقوق موضوعه ایران

گفتار تحت عناوین »نظرات حقوق دانان  این بخش در دو 

در ارتباط با وضعیت ضمانت شفاهی« و »بررسی وضعیت 

یه قضایی« ارائه می  شود. ضمانت شفاهی در رو

ضمانت  وضعیت  با  ارتباط  در  حقوق دانان  نظرات  الف. 

شفاهی 

در  ضمانت  مبحث  در  تجارت  قانون  در  موجود  ابهام 

برای طرح  را  قانون تجارت( زمینه  اسناد تجارتی )ماده 249 

اسناد  این  در  ضمانت  نحوه   زمینه   در  گون  گونا دیدگاه های 

مخالفین  دلایل  بررسی  به  گفتار  این  در  است.  کرده  فراهم 

تجارتی  اسناد  در  شفاهی  ضمانت  شکل گیری  موافقین  و 

خواهیم پرداخت.

دلایل مخالفین شکل  گیری ضمانت شفاهی

با شکل گیری ضمانت شفاهی در اسناد تجارتی،  ارتباط  در 

که اساسا ضمانتی در این راستا  بعضی قائل به این هستند 

که ضمانت شفاهی در اسناد  منعقد نمی  شود، به این معنی 

تجارتی نه تنها تحت شمول ضمانت مطرح شده ذیل ماده 

ضمان  عقد  شمول  تحت  حتی  بلکه  تجارت،  قانون   249

یکرد با تکیه  مطروحه در قانون مدنی نیز قرار نمی  گیرد. این رو

که آیا اراده   بر اراده  باطنی طرفین، این سؤال را مطرح می  کند 

بوده  تجارتی  ضمانت  شکل گیری  به  معطوف  طرفین  باطنی 

است  آن  از  کی  حا موجود  امارات  مدنی؟  ضمانت  یا  است 

بوده  استوار  تجارتی  ضمانت  شکل گیری  بر  طرفین  قصد  که 

گر ضمانت  است و نتیجتا »العقود تابعه للقصود«. بنابراین ا

به  مدنی  قانون  در  ضمان  عقد  مقررات  طبق  بر  را  شفاهی 

طرفین تحمیل کنیم، اساسا اراده باطنی طرفین زائل می شود. 

با  صرفا  ضمانت  دیدگاه  این  در  که  آنجایی  از  همچنین 

شرط  شفاهی  ضمانت  در  و  می  آید  به عمل  ضامن  امضای 

و  تجارت  قانون  شمول  نمی  شود،  رعایت  امضا  بودن  کتبی 
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مقررات ماده 249 نیز بر این نوع ضمانت منتفی است. این 

یکرد با اتکا به مقررات ظهرنویسی در قانون تجارت اذعان  رو

مجری  نیز  ضمانت  مورد  در  ظهرنویسی  احکام  که  می  دارد 

است. بنابراین با وجود سکوت قانون تجارت در مورد شکل 

یکرد با این توجیه  ضمانت در اسناد تجارتی، طرفداران این رو

ی کند، قائل به  که قانون گذار خواسته از تکرار احکام خوددار

تسری احکام ظهرنویسی به ضمانت هستند. به عبارت دیگر 

در  و  کرده  بیان  را  خاص  حکم  نیاز  مورد  موارد  در  قانون گذار 

سایر احکام، ضمانت را تابع ظهرنویسی قرار داده و از آنجایی 

که در ماده 246 قانون تجارت به لزوم امضای ظهرنویس برای 

به امضای  ظهرنویسی تصریح شده است، پس ضمانت جز 

نیز  ژنو  متحدالشکل  قانون   31 ماده   نمی  شود.  محقق  ضامن 

مؤید همین مسأله است. در این ماده چنین بیان شده: "... 

گذاشته  برات  ی  رو بر  که  ضامن  تنهای  امضای  از  ضمانت 

دکترین  همچنین   .]18[ می  کند..."  پیدا  تحقق  می  شود 

گانه از سند تجارتی  حقوقی، تعهدات منعکس در سند جدا

کتبی و ظاهری است را واجد امتیازات و مشمول احکام  که 

اسناد تجارتی نمی  داند، پس به طریق اولی در مورد ضمانت 

نتیجه  این  نیز  نیست(  ظاهر  ی  تئور بر  مبتنی  )که  شفاهی 

پیش  آن  جا  تا  دیدگاه  این  طرفداران   .]25[ می  شود  ی  جار

زمینه   در  تجارت  قانون  که  آنجایی  از  معتقدند  که  می  روند 

ضمانت اسناد تجارتی قیدی ندارد، ضمانت در این دسته 

با امضای ضامن همراه  که  از اسناد در صورتی معتبر است 

کفایت  ضمانت  صحت  برای  ضامن  مهر  و  باشد  شده 

گروه برای حمایت از اراده باطنی  نمی کند ]26[. بنابراین این 

از  ضمانت  بودن  کتبی  شرط  رعایت  عدم  و  طرفی  از  طرفین 

، قائل به شکل گیری ضمانت شفاهی نمی  باشند. طرف دیگر

دلایل موافقین شکل گیری ضمانت شفاهی

توجه  با  شفاهی  ضمانت  شکل  گیری  موافقان  میان  در 

یکرد  به نظرات و استنباط  های متفاوت صاحب نظران، دو رو

عمده قابل مشاهده است:

در  شفاهی  ضمانت  که  هستند  باور  این  بر  اول،  گروه 

ضمانت  شمول  تحت  اما  می  گیرد،  شکل  تجارتی  اسناد 

در  شده  مطرح  اوصاف  و  تجارت  قانون   249 ماده  ذیل 

اینکه  با  دیگر  به عبارت  نمی  گیرد.  قرار  تجارتی  اسناد  مورد 

لکن  است،  قبول  مورد  تجارتی  اسناد  در  شفاهی  ضمانت 

گفت تعهد، تعهد براتی ذیل ماده 249 است  دیگر نمی  توان 

خاص  اوصاف  از  شفاهی  ضامن  ی  برخوردار بنابراین  و 

اسناد تجارتی از جمله وصف تجریدی و وصف عدم توجه 

استنباط،  این  بنابر     .]27[ نیست  امکان پذیر  ایرادات  به 

ی ظاهر بوده و این نظام،  حقوق اسناد تجارتی مبتنی بر تئور

که  اوصافی  از  یکی  است.   ]28[ شکل گرا  حقوقی  نظام  یک 

شکلی  وصف  دارد  بسیار  کید  تأ آن  بر  تجارت  قانون گذار 

اسناد تجارتی است. مقررات ناظر بر اسناد تجارتی در قانون 

تجارت، که همگی بر بیان اراده به شکل امضا یا اثر انگشت 

ی  یا مهر دلالت می  نمایند نیز مؤید این استنباط بوده و تئور

ظاهر نیز همین برداشت را ترجیح می دهد. وصف شکلی تا 

که قانون گذار در مواد متعددی، ضمانت  آنجا اهمیت دارد 

اجرای عدم رعایت تشریفات را از بین رفتن امتیازات موجود 

تعیین کرده است ]29[. برابر کردن مقررات و اعطای امتیازات 

ویژه  براتی به حواله  مدنی توجیهی ندارد ]27[. مضافا بحث 

و  است  مدنی  قانون  از  اخص  تجارتی  اسناد  در  ضمانت 

دارای مقررات خاص به لحاظ میزان مسئولیت، اظهار اراده 

... می  باشد.  و

از سند  که ضمانت شفاهی  گروه معتقدند  این  بنابراین 

شمول  تحت  اما  نیست،  حقوقی  اثر  فاقد  گرچه  ا تجارتی 

مقررات عام قانون مدنی در بحث عقد ضمان در مواد 684 

ضمان  به  مربوط  مقررات  نه  )و  ذمه  نقل  قاعده  و   723  -

تضامنی در قانون تجارت( قرار می  گیرد ]27[.

یکرد وارد است، از جمله اینکه  البته انتقاداتی به این رو

که از جمله  مطابق این نظریه، اصل رضایی بودن قرارداد ها، 

البته  انگاشته می  شود.  نادیده  اوصاف مهم عقود می باشد، 

تجارتی،  اسناد  بر  "سند"  نام  صدق  بر  کید  تأ با  گروه  این 
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بودن  بر اصل رضایی  که وصف شکلی  متفق القول هستند 

پذیرش  البته  که  دارد،  غلبه  تجارت  حقوق  حوزه   در  عقود 

صراحت  به  مدنی  قانون   191 ماده  است.  دشوار  مسأله  این 

به اصل رضایی بودن عقود و اینکه "عقد محقق می شود به 

قصد انشا" دلالت می  کند. در حالی که وصف شکلی از روح 

کم از قانون تجارت استخراج می  شود و امکان غلبه این  حا

وصف بر اصل مندرج در قانون مدنی دشوار به نظر می  رسد. 

همچنین یکی از اصول حیاتی و بنیادین در حقوق تجارت 

)که از عوامل مهم در انشعاب حقوق تجارت از حقوق مادر 

سیطره   در  سهولت  و  سرعت  اصل  بود(  مدنی  حقوق  یعنی 

مانعی  ی  غیرضرور تشریفات  این  که  است  تجارت  حقوق 

یکرد در  جدی بر سر راه این اصل می  باشند. طرفداران این رو

از  نمی  توان  که  استدلال می  کنند  انتقاد چنین  این  به  پاسخ 

همه  فلسفه  های عمومی برای بر هم زدن یک نهاد مشخص 

استفاده کرد. شکل گیری و ابداع نفس سند تجارتی در حوزه  

گسترش معاملات تجارتی به تبع آن، خود  حقوق تجارت و 

برای  می  باشد.  قانون گذار  مدنظر  سهولت  و  سرعت  معرف 

مثال با یک امضای پشت ظهر سند ممکن است میلیارد ها 

دلار سریع، آسان و امن نقل و انتقال یابد. البته این استدلال 

نیز قابل انتقاد است؛ زیرا مطابق این استدلال نفس سند در 

کفایت  سهولت  و  سرعت  هدف  تحقق  برای  صدور  مرحله  

نهاد        هایی تحت عنوان »ظهرنویسی«  که  این مسأله  می  کرد. 

افزایش  و  اسناد  این  وصول  تضمین  فلسفه   با  »ضمانت«  و 

واقعیت  این  بیانگر  شده اند،  برقرار  سهولت  و  سرعت 

نظر  مورد  و سهولت  به سرعت  که صرف صدور سند  است 

گر صرف صدور سند به تنهایی  قانون گذار منتهی نمی  شود؛ ا

به سرعت و سهولت مورد نظر قانون گذار منجر می  شد، چرا 

کید به امری زائد )امضا(  قانون گذار در مبحث ظهرنویسی تأ

نکرده  بیان  را  قیدی  را  چنین  ضمانت  در  اما  است  کرده 

است؟

گروه اول عقیده  همچنین عده ای از حقوق  دانان طرفدار 

گرچه ضمانت شفاهی فاقد اثر نیست، اما تحت  که ا دارند 

نمی  گیرد،  قرار  نیز  مدنی  قانون  ضمان  عقد  مقررات  شمول 

تشکیل   ]30[ مدنی  قانون   10 ماده  قالب  در  عقد  یک  بلکه 

نیز   ]31[ مدنی  قانون   723 ماده  در  قانون گذار  که  می  شود 

در  حقوقی  عمل  قالب  بنابراین  است.  نموده  اشاره  آن  به 

ی  تجار سند  مدیون  از  شفاهی  نحو  به  شخصی  که  فرضی 

دیگری  دین  تادیه  به  التزام  می  کند،  ضمانت  )اصطلاحا( 

است که قالبی غیر از نقل ذمه و ضم ذمه دارد ]32[. 

ضمانت  که  هستند  باور  این  بر  دوم  گروه  مقابل،  در 

، برای تحقق مسئولیت تضامنی او کفایت  ضامن به هر نحو

طریق  صرفا  سند«  در  درج  و  بودن  »کتبی  قیود  و  می  کند 

است،  برخوردار  اهمیت  از  آنچه   .]32[ می باشند  اثبات 

اراده شخص است و نحوه اظهار اراده امری فرعی می باشد، 

است  ممکن  و  داشته  طریقیت  اراده  بیان   ، دیگر به عبارت 

که ماده 191 قانون  کتبی یا عملی باشد؛ همان طور  شفاهی، 

به  انشا  قصد  به  می شود  محقق  »عقد  داشته:  مقرر  مدنی 

کند.« لذا هر  که دلالت بر قصد  شرط مقرون بودن به چیزی 

شخصی با بیان اراده در عالم خارج )اراده ظاهری یا اعلامی( 

مبرز  خواه  باشد،  پایبند  خود  تعهد  به  باید  لزوم،  اصل  طبق 

این تعهد امضا، گفتار یا فعل باشد. در همین راستا کسی که 

به صورت شفاهی دین براتی را تعهد می  نماید، مطابق اصل 

لزوم باید به تعهد خویش پایبند باشد و اظهار اراده به شکل 

بنابراین  دارد.  اثباتی  جنبه   تنها  تجارتی  سند  ظهر  در  امضا 

ضمانت  شکل  مورد  در  تجارت  قانون  سکوت  به  توجه  با 

غیر  و  بودن  رضایی  اصل  بر  تکیه  با  و  تجارتی  اسناد  در 

تشریفاتی بودن عقود و اصل لزوم سرعت و سهولت در حوزه  

حقوق تجارت می  توان نتیجه گرفت که ضمانت شفاهی نیز 

کلیه   تحت شمول ماده 249 قانون تجارت قرار می  گیرد و از 

اینکه  کما  می  شود.  منتفع  تجارتی  اسناد  مختص  امتیازات 

را  ضامن  امضای  با  کتبی  ضمانت  صرفا  تجارت  قانون  گر  ا

و  می  نمود  کید  تأ آن  بر  ظهرنویسی  همانند  داشت،  نظر  مد 

این سکوت ما را به سمت اصل رضایی بودن عقود رهنمون 

مسئولیت  عنه  مضمون  با  شفاهی  ضامن  نتیجتا  می  سازد. 
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تجارتی  سند  به  مختص  امتیازات  کلیه   از  و  دارد  تضامنی 

برخوردار می  باشد.

 ]16[ بینابین  یه   نظر به  قائل  گروهی  میان،  این  در  البته 

می  باشند، به این معنی که: با توجه به اینکه امضای مضمون 

عنه در سند تجارتی موجود می  باشد، نمی  توان قائل به قاعده  

نقل ذمه و بریء الذمه شدن مضمون عنه با ضمانت شفاهی 

اسناد  شفاهی  ضمانت  مورد  در  دیگر  به عبارت  شد.  ضامن 

اجرا  قابل   249 ماده   در  مندرج  ذمه    ضم  قاعده   تجارتی، 

اسناد  ویژه   امتیازات  نظر  از  ضمانت  این  لکن  می  باشد، 

وصف  مثال  به عنوان  و  است  مواجه  محدودیت  با  تجارتی 

استناد  قابل  شفاهی  ضامن  مورد  در  ایرادات  به  توجه  عدم 

مسئولیت  که  منظر  این  از  یکرد  رو این  کلی  به طور  نیست. 

در  می شناسد،  رسمیت  به  شفاهی  ضامن  برای  را  تضامنی 

خور توجه است. لکن فواید عملی مندرج در نظریه ضمانت 

شفاهی به همراه امتیازات ویژه اسناد )که در مبحث بعدی به 

یکرد مجری نخواهد بود.  آنها پرداخته خواهد شد(، در این رو

انتخاب دیدگاه برتر

کلیات دیدگاه های فوق، دیدگاه حقوق دانانی  بعد از بررسی 

تجارتی  اسناد  در  شفاهی  ضمانت  پذیرش  به  قائل  که 

می  باشند،  تجارت  حقوق  امتیازات  و  قواعد  شمول  تحت 

ماهیت  به  ابتدا  می  نماید  ی  ضرور پس  می  سد،  به نظر  اقوی 

ضمانت شفاهی و سپس فواید عملی حاصل از این دیدگاه، 

، پرداخته شود: به عنوان دیدگاه برتر

ماهیت ضمانت شفاهی در اسناد تجارتی ]16[

مطابق آنچه در مورد ماهیت متفاوت ضمانت در قانون مدنی 

و قانون تجارت در بخش نخست بیان شد، ماهیت حقوقی 

حقوقی  عمل  یعنی  عقد،  مدنی  قانون  در  مطروحه  ضمانت 

آن  تحقق  شرط  له  مضمون  قبولی  که  می باشد  دوجانبه ای 

است، لکن با استناد به قرائن و اماراتی که گذشت، امضای 

ضامن در اسناد تجارتی عمل حقوقی یک جانبه می باشد و 

این  پذیرش  وجود  این  با  ندارد،  له  مضمون  قبولی  به  ی  نیاز

یکرد در مورد ضمانت شفاهی دشوار جلوه می  کند ]33[،  رو

که می دانیم بر خلاف اصل "آزادی قرارداد ها"  زیرا همان طور 

بنابراین  ندارد.  وجود  ایقاعات"  "آزادی  عنوان  تحت  اصلی 

با  کتبی ضامن در اسناد تجارتی  هر چند در مورد ضمانت 

ایقاعی  امارات و شواهد موجود، قائل به ماهیت  به  تمسک 

آن شدیم، لکن در مورد ضمانت شفاهی این مسأله با تردید 

عمومات  به  می بایست  رابطه  این  در  و  است  مواجه  جدی 

قانون مدنی رجوع و قائل به ماهیت عقدی ضمانت شفاهی 

به درستی  عقود  بودن  لازم  و  بودن  رضایی  اصول  پس  شویم، 

وجود،  این  با  است.  رفته  به کار  شفاهی  ضمانت  مورد  در 

امکان پذیر  ضامن  به  عنه  مضمون  ذمه   نقل  قاعده   پذیرش 

نمی  باشد، زیرا همان طور که می  دانیم مضمون عنه با امضای 

به عنوان متعهد سند شناخته می  شود  بر سند تجارتی  خود 

کرده  امضا  را  تجارتی  سند  که  متعهدی  نیست  پذیرفتنی  و 

منظر  این  از  و  شود  بریء  الذمه  ضامن  شفاهی  ضمانت  با 

ضمانت شفاهی تابع عمومات عقد ضمان در قانون مدنی 

در  مندرج  تضامنی  مسئولیت  و  ذمه  ضم  قاعده  و  نیست 

ماده 249 قانون تجارت در مورد ضمانت شفاهی نیز مجری 

خواهد بود.

فواید عملی پذیرش ضمانت شفاهی تحت شمول قانون تجارت 

شفاهی  ضمانت  ماهیت  مورد  در  نظری  بحث  از  گذشته 

در اسناد تجارتی، در این بند در صدد هستیم فواید عملی 

پذیرش  )یعنی  دوم  یکرد  رو در  شفاهی  ضمانت  پذیرش 

امتیازات  و  تضامنی  مسئولیت  با  همراه  شفاهی  ضمانت 

مختص اسناد تجارتی( را بررسی کنیم:

حقوق  عرصه   در  مفاهیم  اصولا  اقتصادی:  فایده  اولا( 

که به لحاظ اقتصادی  می بایست به گونه ای تفسیر شوند 

مثمر ثمر واقع شوند، در همین راستا، بحثی تحت عنوان 

"منع سوء استفاده از حق" در عالم حقوق مطرح می  شود. 

شفاهی  ضامن  برای  تجارتی  سند  خاص  مزایای  گر  ا
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حقوق  از  سوء  استفاده  برای  راهی  واقع  در  نشود،  لحاظ 

طرفین  از  یک  هر  که  معنی  این  به  است،  شده  گشوده 

ممکن است با توسل به شفاهی بودن سند تجارتی از زیر 

کنند، اما در صورتی  بار مسئولیت های خود شانه خالی 

ضامن  تکالیف  و  امتیازات  از  نیز  شفاهی  ضامن  که 

زیر  گروه های  برای  اقتصادی  نفع  باشد،  برخوردار  کتبی 

متصور است:

دارنده سند )افزایش اطمینان از اعتبار سند تجارتی و - 

نحوه پرداخت آن(

 - ) ی )افزایش اعتبار خود سند تجار

صادرکننده سند و ضامن )زیرا عمل حقوقی مطابق با - 

اراده و قصد و رضا آنها منعقد شده است.(

که  می  شود  متبادر  ذهن  به  سؤال  این  حقوقی:  فایده  دوما( 

هدف  چیست؟  اسناد  حوزه   در  تشریفات  این  فلسفه  

تجارتی  اسناد  در  تشریفات  درج  از  قانون گذار  اصلی 

از صادر  آن است: حمایت  در  از طرفین درگیر  حمایت 

کننده، دارنده سند و امنیت اسناد در جامعه.

گر فقط قائل به امتیازات ویژه اسناد در قالب ضمانت  ا

کرده  ایم،  حمایت  صادر کننده  از  فقط  ظاهرا  باشیم،  کتبی 

ضمانت  به  استناد  امکان  مقابل  طرف  صورت  این  در  زیرا 

که  تشریفات  ایجاد  فلسفه  واقع  در  و  می دهد  دست  از  را 

بر  البته  می  شود.  کمرنگ  است،  سند  دارنده    از  حمایت 

اسناد  در  شفاهی  ضمانت  پذیرفتن   ، امر ظاهر  خلاف 

تجارتی به صلاح خود صادرکننده سند نیز می  باشد، زیرا با 

گردش  افزایش اعتبار و امنیت، سند با سهولت بیشتری به 

که  در می  آید و مراد او حاصل می  شود. همچنین در صورتی 

ی نباشد،  امتیازات مختص اسناد در ضمانت شفاهی جار

امکان تضرر جامعه نیز وجود دارد، زیرا اولا نمی  توان ضمانت 

شفاهی را ممنوع کرد و ثانیا عموم افراد جامعه به این مطلب 

وقوع  مستلزم  تجارتی  اسناد  از  حمایت  که  ندارند  گاهی  آ

ضمانت کتبی می  باشد. 

بنابراین، علاوه بر فواید نظری، فواید عملی متعددی برای 

خاص  امتیازات  تمامی  با  همراه  شفاهی  ضمانت  پذیرش 

اسناد تجارتی قابل تصور است. 

ب. بررسی وضعیت ضمانت شفاهی در رویه قضایی ایران

اختلاف دیدگاه  های موجود در میان حقوق دانان، در عرصه  

در  آرا  تشتت  موجبات  و  شده  منعکس  نیز  قضایی  یه  رو

با  ذیل  رای  سه  بررسی  با  است.  آورده  فراهم  را  زمینه  این 

اسناد  در  شفاهی  ضمانت  به  نسبت  متفاوت  یکرد  رو سه 

یم: تجارتی، به بررسی و نقد آراء قضایی می  پرداز

عمومی  دادگاه   39 شعبه  از  صادره  دادنامه  به موجب   -1

به صورت  شخصی   ،1391/6/20 مورخ  در  تهران  حقوقی 

شفاهی ضامن پرداخت چکی شده بود و دارنده چک با 

گواهی عدم پرداخت، قصد مطالبه وجه  توجه به صدور 

مسئولیت  دارای  را  ضامن  و  داشت  ضامن  از  را  چک 

که  کرد  استدلال  این گونه  دادگاه  می  دانست.  تضامنی 

ی برگه چک درج نشده، شامل  چون امضای ضامن بر رو

مضمون  اینکه  ضمن  نیست،  تجارت  قانون  امتیازات 

عنه و مضمون له آن نیز مشخص نشده است، بنابراین 

قانون مدنی  در  مقرر عقد ضمان  احکام  از حیث  حتی 

بر بی حقی  بنابراین حکم  اشکال است؛  نیز عقد دچار 

دارنده چک صادر می  شود. 

مرجع  استدلال  و  ی  بدو دادگاه  در  فوق  صادره  رای  از 

برگه  ی  رو بر  ضامن  امضای  »چون  اینکه  بر  مبنی  قضایی 

تجارت  قانون  امتیازات  شامل  است،  نشده  درج  چک 

که صرفا این بخش از  گرفت  نیست.« می  توان چنین نتیجه 

رای، موید دیدگاه پذیرش ضمانت شفاهی در قالب ضمان 

ی  تجار اسناد  خاص  امتیازات  از  ی  برخوردار بدون  مدنی، 

عنه  مضمون  »چون  که  بیان  این  با  رای  ادامه  لکن  است. 

حیث  از  حتی  است،  نشده  مشخص  نیز  آن  له  مضمون  و 

دچار  عقد  نیز  مدنی  قانون  در  ضمان  عقد  مقرر  احکام 

در  آنچه  مطابق  زیرا  است،  انتقاد  قابل   »... است  اشکال 
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بخش مربوط به »آثار عملی پذیرش ضمانت شفاهی« بیان 

شد، منع سوء استفاده از حق ایجاب می  کند تا حد امکان 

که باعث محکومیت  از تفسیری  برای حفظ حقوق طرفین، 

در  همچنین  شود.  ی  خوددار می  شود،  بی حقی  به  طرفین 

آن،  اساس  بر  که  کرد  استدلال  چنین  می  توان  رای  این  نقد 

ی  »اصل رضایی بودن عقود« نادیده انگاشته شده و با برقرار

رعایت  لزوم  راه »اصل  بر سر  مانعی  ی،  تشریفات غیر ضرور

سرعت و سهولت« در حوزه  حقوق تجارت ایجاد کرده است.

تهران  استان  تجدیدنظر  دادگاه   27 شعبه  در  رای  این   -2

قانون  ضمان  عقد  که  داشت  مقرر  دادگاه  و  شد  نقض 

مدنی محقق شده، بنابراین ضامن مسئول پرداخت وجه 

چک می  باشد.

، از این منظر که ضمانت  رای صادره در دادگاه تجدیدنظر

شفاهی را مورد پذیرش قرار داده و ضامن را مسئول پرداخت 

احکام  شمول  لکن  است،  توجه  شایان  دانسته  چک  وجه 

و  تجارتی  اسناد  از  شفاهی  ضمانت  بر  مدنی  ضمان  عقد 

که »عقد ضمان قانون مدنی محقق شده«  اذعان این مسأله 

بریءالذمه  گذشت،  آنچه  مطابق  زیرا  است،  انتقاد  قابل 

با  کرده  است(  امضا  را  )که سند تجارتی  شدن مضمون عنه 

اصول  با  همسوی  تجارتی،  اسناد  از  شفاهی  ضمان  تحقق 

حقوقی )از جمله اصل رضایی بودن عقود در حقوق مدنی 

تجارت(  حقوق  در  سهولت  و  سرعت  رعایت  لزوم  اصل  و 

و  حق  از  سوءاستفاده  منع  اصل  )مانند  اقتصادی  اصول  و 

اصل هزینه  اتکا( نیست. 

کلاسه  از  یخ 1388/08/30  3- به موجب رای صادره در تار

8809980217100009 در شعبه 2 دادگاه عمومی )حقوقی(

شهرستان آباده، به طرفیت خواهان دعوای اصلی، آقای 

ص.ر و خوانده دعوای اصلی، آقای ح.ه و خواسته الزام 

خواهان،  دیرکرد،  خسارات  و  چک  وجه  پرداخت  به 

تقدیم  خوانده    طرفیت  به  فوق  خواسته   به  دادخواستی 

خواهان  طرفیت  به  متقابل  دعوای  نیز  خوانده  و  داشته 

دادگاه  پرونده  محتویات  به  توجه  با  است.  کرده  مطرح 

با  خواهان  می  نماید:  رای  صدور  به  مبادرت  زیر  به شرح 

.خ بر عهده  ارائه  یک فقره چک صادره از سوی آقای ح.ر

بانک ملی شهرستان آباده ادعای طلب از او را دارد و از 

، شفاها ضمانت پرداخت  آنجا که خوانده دعوای حاضر

حساب  حاضر  حال  در  و  است  کرده  را  چک  وجه 

گواهی  است-که  نداشته  موجودی  چک  صادرکننده  

ضمیمه  و  صادر  نیز  بانک  توسط  چک  پرداخت  عدم 

ضامن  علیه  چک  دارنده  لذا  است-  شده  دادخواست 

کرده و مطالبه  وجه چک و خسارات تأخیر  اقامه دعوی 

است.  نموده  را  پرداخت  روز  تا  چک  سررسید  از  تأدیه 

شفاها  هرچند  که  داشت  بیان  دفاع،  مقام  در  خوانده 

ضمانت پرداخت چک را نموده ولی هیچ امضایی ظهر 

ی چک نکرده است و این امر حکایت از انصراف  یا رو

ی از ضمانت داشته است، ضمن اینکه مطابق قانون  و

و  هستند  تشریفاتی  تجارتی،  اسناد  مقررات  تجارت، 

ضامن باید ظهر چک را امضا کند وگرنه مسئولیت ندارد.

و استماع  بررسی دلایل موجود در پرونده  از   دادگاه بعد 

خوانده  محکومیت  بر  حکم  دعوی،  اصحاب  توضیحات 

اولًا(  که  به پرداخت وجه چک و خسارات دیرکرد نمود چرا 

تجارتی  سند  امضای  به  الزام  تجارت،  قانون  در  قانونگذار 

گر  ا و  داشته  مقرر  ظهرنویس  و  صادرکننده  مورد  در  فقط  را 

می  کرد؛  تصریح  بدان  باید  بود  الزامی  هم  ضامن  مورد  در 

باید  بودن،  رضایی  یا  تشریفاتی  در  تردید  صورت  در  ثانیاً( 

شود؛  گذاشته  ایران  حقوق  در  عقود  بودن  رضایی  بر  اصل 

به طور  هرچند  ضمانت،  قبول  به  صراحتاً  خوانده  ثالثاً( 

نیز  و  مدنی  قانون   1258 ماده  مطابق  و  کرده  اقرار  شفاهی، 

اثبات  ادله  جزو  اقرار  مدنی،  دادرسی  آیین  قانون   202 ماده 

به منزله  که عدم امضا  و این دفاعیه  دعوا محسوب می شود 

بر  که دلیلی  از ضمانت است تنها یک ادعا است  انصراف 

آن اقامه نشده است. 
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5. نتیجه گیری و توصیه های سیاستی
تصریح  خلاف  بر  تجارت  قانون  که  مسأله  این  به  عنایت  با 

خود در مورد ظهرنویس و صادرکننده، در ماده 249 تصریحی 

کتبی بودن ضمانت در اسناد تجارتی ندارد و با توجه به  به 

اینکه اصل بر رضایی بودن عقود است و همچنین به منظور 

حفظ حقوق طرفین سند تجارتی و جلوگیری از سوء استفاده 

و  دیدگاه  ها  میان  از  می  رسد  به نظر  حقوق،  عالم  در  حق  از 

که سه رای مذکور تجلی  یکرد های یادشده در این نوشتار  رو

قائل  که  حقوق  دانانی  دیدگاه  با  )همسو  سوم  رای  یافته اند، 

به پذیرش ضمانت شفاهی در اسناد تجارتی تحت شمول 

قانون تجارت  امتیازات مطرح شده ذیل ماده 249  و  قواعد 

خاص  امتیازات  از  برخوردار  و  تضامنی  صفت  ی  حاو که 

سازگارتر  ایران  حقوقی  نظام  مبانی  با  است(  تجارتی  اسناد 

است و ذهن حقوقی آن را صواب تر می  یابد؛ لذا از آنجایی 

کم بر قانون تجارت  که برگزیدن این دیدگاه در راستای روح حا

و اصول مربوطه، علی  الخصوص اصل سرعت و سهولت، و 

از  مدنی  قانون  مقررات  نیز  و  شرعی  قواعد  مطابق  همچنین 

جمله اصل صحت و رضایی بودن عقود می باشد، می  تواند 

منبع مناسبی در جهت پایان بخشیدن به تشتت آراء موجود 

از  صادره  احکام  در  واحد  یه ای  رو ایجاد  و  قضایی  یه  رو در 

کم باشد. محا

لذا چنین پیشنهاد می  شود:

( -از آنجا که با توجه به  1- مفاد رای سوم )دادگاه تجدیدنظر

و  به نظر می رسد-  اقوی  ایران  اقتصادی  و  مبانی حقوقی 

حقوقی  کم  محا در  آن،  با  ارتباط  در  اخیر  استدلال  های 

مدنظر قضات قرار بگیرد. 

این  از  استفاده  به  کم  محا ساختن  رهنمون  از  2-گذشته 

موجود  آراء  تشتت  به  بخشیدن  پایان  جهت  دیدگاه 

در  مقنن  که  می نماید  جلوه  ی  ضرور زمینه،  این  در 

اصلاحات بعدی قانون تجارت، به اختلاف نظر موجود 

کرده و با ایجاد صراحت در مواد  در این مبحث عنایت 

او  از  که  کسی  با  به وسیله  عباراتی مانند »ضامن  قانونی 

ضمانت می کند مسئولیت تضامنی دارد و ضمانت اعم 

کتبی یا شفاهی« یا »... ضمانت صرفا  است از ضمانت 

موجود  اختلاف  به  می  شود.«  محقق  ضامن  امضای  با 

پایان دهد.
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، محسن )1396 (، عضو هیأت علمی و دانشیار دانشگاه تهران. ایزانلو

جنیدی، لعیا )1396(، عضو هیأت علمی و دانشیار دانشگاه تهران.

ستوده تهرانی، حسن )1375 (، »حقوق تجارت )جلد سوم(«، چاپ دوم، 

. تهران: نشر دادگستر

اسناد تجارتی«،  در  سید احمدی سجادی، سید علی )1381(، »تضامن 

مجله  مجتمع آموزش عالی قم، 14: 90 - 112

 . یاست اداره کل حقوقی بانک انصار صحرانورد، رضا )1395(، ر

عرفانی، محمود )1382(، حقوق تجارت، جلد سوم، چاپ اول، تهران: نشر 

میزان.

کاتبی،حسینقلی )1370 (، »حقوق تجارت«، چاپ پنجم، تهران: انتشارات 

گنج دانش. 

وکلا، 38، 1333:  کانون  مجله  ضمان3«،  عقد  »اثر   ، ناصر امیر  یان،  کاتوز

 10-6

یان، امیرناصر )1378(، »حقوق مدنی )درس هایی از عقود معین(«،  کاتوز

جلد دوم، چاپ دوم، تهران: نشر گنج دانش.

پنجم،  چاپ  چهارم،  جلد  معین«،  »عقود   ،)1385( امیرناصر  یان،  کاتوز

 . تهران: شرکت سهامی انتشار

کم بر اسناد تجاری«، مجله کانون وکلا،   مسعوری، بابک )1379(، »اصول حا

.131-101 :171

فصلنامه  تجارتی«،  اسناد  در  »ضمانت   ،)1381( کمال  فرجام،  نیک 

دیدگاه های حقوقی، 25 : 114-94. 

 . یاوری و یوسفی )1395(، کارشناسان دایره  قرارداد  های بانک انصار


