
                                                                                                                                                                            www.jhvmn.ir                                                                                                                                                                          2140  بهار   ، 10ی  پیاپ ،  1  شماره  ،  4دوره  فصلنامه علمی حقوق و مطالعات نوین،  
ISSN: 2783-1329                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                87019  :شماره م جوز انتشار

 

۱ 

 

 ران یتجارت ا  و  یعقد ضمان در حقوق مدن  یقیتطب  یبررس

 1زینب باقی 

 15/02/1402  :/ تاریخ پذیرش  16/01/1402  :تاریخ دریافت  /  پژوهشینوع مقاله:    *  

 ده یچک

  یموجب م  ایانجامد    ی و انتقال آن به ذمه ضامن م  ونیمد   نیضمانت به سقوط د  یدر حقوق مدن

شوند اما در حقوق تجارت    نیدر کنار هم مسئول پرداخت د  ای  بی به ترت  یاصل  ونیشود ضامن و مد 

عبارت    ضمان  منعقد سازند.  نید  قهیوث  ایتضامن    ای  نیانتقال د  یتوانند ضمان را بر مبنا  یم  نیطرف

اخت پرداخت  به  التزام  از  ذمه    ،یعقد  ضمان  شخص.  کیبه    یمال   یقهر  ای  یاریاست  انتقال 

و    جابیبه ا  ازی که انعقاد آن، ن  ندی گو  ی( به ذمه ضامن و از آن جهت ضمان عقدونیعنه )مدمضمون 

ا دارد؛  سو  جابیقبول  مضمون   یاز  جانب  از  قبول  و  قهر  در  له.ضامن  ضمان   یضمان  خلاف  بر 

  یضمان حکم قانون است.در ضمان عقد  ی و مبنا  ستیضمان، موثر ن  جاد یقصد متعهد در ا  یعقد

است. پرداخت  به  تعهد  عقد  مع  ی معاوض  ضمان  اثر  عوض  پرداخت  به  عوض    نیالتزام  مقابل  در 

معاوض  یافتیدر ضمان  مقابل  در  واقع  ،ی است،  دارد.  یضمان  تعهد  ضمان  قرار  که   یتلف،  است 

 فسخ شدن عقد است. یشود و اثر قهر یم  یتعهد اصل نیگزیجا

 . یضمان معاوض ، یضمان عقد ،یعقد ضمان، ضمان قهر  :واژگان کلیدی

 

 

 

 

 

 
 )نویسنده مسئول(  .مهیواحد م ی دانشگاه آزاد اسلام ،دانشکده حقوقی، ارشد حقوق خصوص  کارشناس 1

zeinab_baghi@yahoo.com 



                                                                                                                                                                            www.jhvmn.ir                                                                                                                                                                          2140  بهار   ، 10ی  پیاپ ،  1  شماره  ،  4دوره  فصلنامه علمی حقوق و مطالعات نوین،  
ISSN: 2783-1329                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                87019  :شماره م جوز انتشار

 

۲ 

 

 مقدمه 

المللی، طلبکاران های روابط معاملاتی مخصوصاً در سطح بیندر جامعه کنونی با توجه به پیچیدگی

هیچ گونه ضمانتی )اعم از  برای حفظ طلب خود در مقابل خطرات غیرقابل وصول شدن آن، از اخذ  

ای که باید توجه کرد این است  نکته  ورزند.شخصی مثل عقد ضمان یا عینی مثل رهن( دریغ نمی

و    یها به طرفین جرأت معاملات کلان می دهد و باعث رونق اقتصادکه غالباً وجود همین ضمانت

بازرگانی می امور  اختلا  ی از مسائل  یکی  گردد. توسعه  و  که همواره مورد  بوده  و حقوقدانان  فقها  ف 

بر نقل    ینوع ضمان، بر حسب این که ضمان مبتن  تعیین  باشد. هست، مسئله ماهیت عقد ضمان می

خواهد ساخت. متفاوت  را  فیمابین  روابط  ذمه،  به  ذمه  یا ضم  باشد  ذمه  به  اساس،    بر  ذمه  همین 

این مقاله سعی    در  است.  تعیین نوع ضمان از اهمیت قابل توجهی در روابط تجاری برخوردار بوده

 شده است نظرات مختلف پیرامون ماهیت عقد ضمان مورد بررسی قرار گیرد.

 کلیات  -1

 تعریف ضمان   -1-1

شیئ »تعهد  حقوقی،  ادبیات  در  و  است  کفالت  و  تعهد  التزام،  معنای  به  لغت  در  برعهده    یضمان 

تعریف ضمان    در  را در عهده قرار دادن« تعریف شده است.  یو »برعهده گرفتن« و »شیئ  «یدیگر

از: »التزام اختیارمی و یا    یبه دیگر  یکسی به پرداخت مال  ییا قهر  یتوان گفت که عبارت است 

نتیجه؛ التزام   در  که به اختیار باشد یا به موجب قانون«.اعم از این  ،یالتزام به پرداخت مالی به کس

است و به آن   یو اراد  یناشی از قرارداد، اختیار  ضمان  و یا به حکم قانون.یا ناشی از قرارداد است  

قصد متعهد در ایجاد ضمان مؤثر   چنانچه  از عقد ضمان.   یگویند، مانند ضمان ناش  «ی»ضمان عقد

ف،  نامند، همانند ضمان ناشی از اتلا  «یضمان، حکم قانون باشد، آن را »ضمان قهر  ینبوده و مبنا

دیگر    قسم   .یو ضمان قهر  یاعتبار فوق، ضمان بر دو نوع است: ضمان عقد  به  تسبیب و ضمان ید. 

معاوض »ضمان  م  «یضمان،  عقد  از  ناشی  هم  آن  که  برخلا  باشد؛یاست  عقداما  ضمان  اثر    ،یف 

 مستقیم عقد نیست. 

 انواع ضمان   -2-1

  یمورد بررسی قرار م  ی و ضمان معاوض  یضمان قهر  ، یحث، ضمان عقددر این گفتار، طی سه مب

 گیرد.
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۳ 

 

 ضمان عقدی   -1-2-1

مضمون ذمه  انتقال  از  است  عبارت  ضمان  ضمان  این  جهت  آن  از  و  ضامن  ذمه  به  )مدیون(  عنه 

سو  یعقد از  ایجاب  دارد؛  قبول  و  ایجاب  به  نیاز  آن،  انعقاد  که  جانب    یگویند  از  قبول  و  ضامن 

مضمون مضمون  رضاله.  حتی  و  است  بیگانه  عقد  این  به  نسبت  )مواد  یعنه  نیست.  شرط   684او 

است و متعهد به اختیار خود   یتعهد به پرداخت مال، اختیار  ،یضمان عقد   در  (مدنیقانون    685و

پ عهده مدار  است    ی رداخت  ضمان  عقد  موجب  به  یا  که  است  عقد  مستقیم  اثر  تعهد،  این  شود. 

)ماده    684)ماده  حواله  عقد  موجب  به  یا  و  مدنی(  قانون(.  724قانون  ذمه    در   همان  عقد ضمان، 

است و به او مدیون نیست؛ اما در عقد    یعنه )مدیون( به طور معمول، برضامن نسبت به مضمون 

علیه به محیل مدیون نباشد، پس از ه نسبت به محیل مشغول است. اگر محال علیحواله ذمه محال

حقوقدانان عقد کفالت را نیز که تعهد به   برخی  قانون مدنی(  727قبولی، در حکم ضامن است. )ماده 

 دانند.  یم  یاحضار نفس است، از اقسام ضمان عقد

 ی ضمان قهر  -2-2-1

ضمان،   یقصد متعهد در ایجاد ضمان، مؤثر نیست و مبنا  ،یف ضمان عقدبرخلا   ،یدر ضمان قهر

است. قانون  قهر  به  حکم  ضمان  در  دیگر؛  اختیار  ،یعبارت  مال،  پرداخت  به  چه    یتعهد  نیست؛ 

حقوق واقعه  چه  و  باشد  قرارداد  ضمان  عهدشکن  به  .یمبنای  در  نمونه،  از    ،ی عنوان  ناشی  ضمان، 

مبنا متعهد  مسئولیت  باشند،  کرده  توافق  خسارت  میزان  در  عقد  طرف  دو  اگر  و  است    یقرارداد 

م  با  دارد.  یقرارداد نظر  به  این  حقوق   یوجود  منطق  از  دور  توافق    یرسد  شود  گفته  اگر  نیست 

نم موجب  آن  پرداخت  نحوه  و  خسارت  میزان  درباره  قرارداد  متع  یطرفین  مسئولیت  هد، شود 

آید.   یقرارداد عقد  شده، برخلا  ی بینکه در آن، مسئولیت متعهد پیش  ی قراردادهای  در  به شمار  ف 

مسئولیت  بلکه  آن؛  غیرمستقیم  اثر  نه  و  است  عقد  مستقیم  اثر  نه  ضمان  معوض،  عقد  و  ضمان 

  در  شود.است و در نتیجه؛ تخلف از مفاد قرارداد بر عهدشکن تحمیل می ی متعهد، صرفاً اثر عهدشکن

شده در قرارداد ـ در صورت   یبیناین گونه قراردادها، اثر عقد، انجام مفاد قرارداد است و ضمان پیش

توان گیرد و از این رو عهدشکن را نیز میعدم ایفای تعهد ـ به حکم قانون برعهده متخلف قرار می

دو طرف    توافق  . شود  یبه شمار آورد که اثر آن به حکم قانون معین م   یآوردر زمره وقایع ضمان

باشد ـ در صورتی قابل اجرا است که  درباره میزان خسارت ـ که اغلب به صورت شرط ضمنی می

  ی از عهدشکنی را نیز قانون ایجاد م   ی آور تعهد ناشالزام  یمورد حمایت قانونگذار باشد. بنابراین نیرو

 کند و نه قرارداد.
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 یضمان معاوض  -3-2-1

به یک   یمال  ییا قهر  یشد، ضمان عبارت است از: »التزام به پرداخت اختیارهمان گونه که گفته   

عقد در ضمان  معاوض  ، یشخص«.  ایجاد ضمان  منشأ  است.  پرداخت  به  تعهد  عقد،  عقد    ی اثر  نیز 

با ضمان عقد این جهت  از  توجه داشت که در عقد ضمان،    ،یاست و  باید  اما  وجه مشترک دارد؛ 

همچون عقد بیع، تعهد به تسلیم، اثر    ؛یالیکه در عقود معوض تملیکمستقیم است، در ح  رتعهد، اث

انتقال مالکیت، اثر مستقیم عقد    ،ی عقود معوض تملیک  در  آید.   یعقد به شمار م  ی غیرمستقیم و تبع

است که باید ایفا شود. به    ییابد؛ اما تسلیم، تعهد  ی است که با وقوع عقد و بدون واسطه تحقق م

عنوان مثال، تملیک عین در عقد بیع و تملیک منافع در عقد اجاره، اثر مستقیم عقد است و تعهد  

از سو مبیع  تسلیم  ن  یبه  و  عین  یزبایع  تسلیم  به  برا  تعهد  از جانب   یاستیفا  یمستأجره  منفعت 

عقود معوض، تعهد هریک از دو طرف عقد در مقابل    در  باشد.   یو غیرمستقیم آن م  یموجر، اثر تبع

فقه، به    در  گویند.  «یتعهد به دادن عوض معین است و به این تعهد »ضمان معاوض  ، یعین دریافت

معاوض مضمون   یضمان  که  جهت  این  از  جنسـ  لحاظ  از  ـ به  است  معین  خصوصیات  و  مقدار   ،

آن است   ی یا ضمان مسم  یاند. وجه تسمیه ضمان جعلنیز گفته  «ییا »ضمان مسم  «ی»ضمان جعل

که از جانب طرف دیگر معامله به او    دهند یکه متعاقدین آن را تعیین کرده و عوض چیزی قرار م

مبیع، ضمان مسم  ی م  نتقالا برا  ییابد.  ثمن، ضمان مسم  یاست  و  مبیع.   یثمن  برای    در  است 

به، خود عین است و  قرار دارد. در این نوع از ضمان، مضمون   «ی»ضمان واقع  ،ی مقابل ضمان معاوض

نه عوض معین؛ زیرا در صورت موجود بودن عین، خود عین برعهده متعهد است و اگر عین، تلف  

می قرار  معین  عوض  آن،  قیمت  یا  مثل  باشد،  آن  شده  به  جهت  همین  به  و  گیرد.  مثل  »ضمان 

 اند. قیمت« نیز گفته 

 تعریف ضمان معاوضی  -1-3-2-1

گونه که اشاره شد، عقد معوض تملیکی دارای دو اثر است؛ انتقال مالکیت که اثر مستقیم عقد  همان

که اثر غیرمستقیم آن است. در حقوق ما اگر    ی و تعهد به تسلیم عوض معین در مقابل عین دریافت

انتقال مالکیت، فور باشد،  )بند یک ماده  یمبیع عین معین    ونقان  362و بدون قید و شرط است. 

است که دو    ییابد؛ بلکه تعهدتسلیم مبیع و تأدیه ثمن، به مجرد وقوع بیع تحقق نمی  اما   ( یمدن

ایفا به  ب  یطرف ملتزم  التزام که  این  ایفاآن هستند.  با  ایجاد و  انعقاد عقد،  یابد،  آن خاتمه می  یا 

آن، تعهد طرف دیگر است و اگر یکی از آن دو ساقط    یطرفه نیست؛ بلکه علت وجودیک  یتعهد

التزام اگرچه به طور معمول در »تلف مبیع پیش از تسلیم« و    این  رود.   ی نیز از بین م   ی دیگر  ود،ش
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از دو عوض    یرسد با تلف یک   یگیرد؛ اما به نظر م در »تلف مبیع در زمان خیار« مورد بحث قرار می

التزام طرف دیگر عقد به  آید؛یبه وجود نم التزام که در مقابل  این   بلکه منشأ ایجاد عقد است. به 

توان گفت می  ی این رو در تعریف ضمان معاوض  از  شود.  ی گفته م  «یمعاوض  مان »ض  آید،یوجود م

پرداخت عوض معین در مقابل عوض دریافت به  از: »التزام   یم   ینایین  یمیرزا  . «یکه عبارت است 

کند و    ی رایگان به بایع پرداخت نمثمن را به    یضمان تفویض است؛ چراکه مشتر  یگوید که معنا

دهد؛ بلکه هریک از آن دو، مال خود را عوض مال دیگر    ینم  یبه مشتر  ی جانبایع نیز مثمن را م

یضمن بفاسده«    بصحیحهضمان در قاعده »الخراج بالضمان« و »کل مایضمن    یدهند. معنا  ی قرار م

دریافت مبیع و التزام   یبه تأدیه ثمن در ازا  یعنوان مثال، در بیع، التزام مشتر  به   هم همین است.

عقد اجاره نیز تعهد موجر به    در  است.  یم مبیع در مقابل دریافت ثمن، ضمان معاوض بایع به تسلی

برا مستأجره  عین  ازا  یاستیفا  یتسلیم  در  اجاره  یمنفعت  تأدیه  دریافت  به  مستأجر  تعهد  و  بها 

 شود. ینامیده م  یبها در قبال گرفتن عین مستأجره، ضمان معاوض اجاره

 یماهیت ضمان معاوض  -2-3-2-1

شود و ثمن    یاگر مبیع قبل از تسلیم تلف شود، بیع فسخ م   یقانون مدن  387به موجب مفاد ماده

  بودن ضمان« تصریح نشده است.  ی ان بایع« و یا »معاوضبرگردد؛ اما در آن به »ضم  یباید به مشتر

  ی را که بنا بر مفاد این ماده برعهده بایع قرار گرفته، ضمان معاوض  یحقوقی ما ضمان   اندیشمندان

مادهنامیده حکم  موضوع  که  آنجا  از  اما  آن  387اند؛  به  است،  مبیع  تلف  صورت  در  بایع  ضمان   ،

فقه نیز ضمان بایع در قاعده »تلف مبیع قبل از قبض« و »تلف مبیع    در  اند.»ضمان تلف« نیز گفته 

معاوضی  در زمان خیار« مورد بحث قرار گرفته؛ اما در بحث از این دو قاعده، کمتر توضیحی درباره  

در بحث از قاعده »تلف مبیع قبل    یانصار  شیخ  آن داده شده است.   یهابودن ضمان بایع و ویژگی

می قبض«  »یکاز  انتقال  یگوید:  از  ضمان  انتقال  قبض،  احکام  این  از  است.  قابض  به  مال  دهنده 

گیرد.  قرار می  یضمان قبل از قبض برعهده بایع بوده و پس از قبض در مقابل عوض برعهده مشتر

آید این است که ضمان    یاز گفته صاحب مکاسب برم  آنچه  گویند.«  ی به این ضمان، ضمان معاوض

  توان یاز آن نم  یشود؛ ول  یمنتقل م  ی مبیع پیش از قبض برعهده بایع است و پس از آن به مشتر

معاوض  ضمان  ماهیت  که  زمان  یدریافت  چه  از  و  م  یچیست  قرار  بایع  به   ضمان  .گیردیبرعهده 

بودن آن از آنجا است که هریک از دو طرف عقد متعهد    ی بودن مال بر ذمه است و معاوض  یمعنا

محدود به    ، یگیرد، عوضش را بپردازد. پس بدین ترتیب ضمان معاوض   ی شود در مقابل آنچه م  یم

  یعین دریافت  یدادن عوض معین در ازا  یاست که طرفین برا  یمسئولیت تلف نیست؛ بلکه تعهد 

به تسلیم مبیع، تعهد اصلبرعهده   بایع است و استرداد ثمن در صورت تلف   یدارند. در بیع، تعهد 
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۶ 

 

که پیش از تلف بر ذمه بایع قرار دارد، عین مورد تعهد است؛    مالی   رود.  ی مبیع از آثار آن به شمار م

خود   ی اما اگر مبیع تلف شد، بایع باید ثمن را برگرداند. بدین ترتیب تعهد به دادن عوض معین، جا

دیگر تعهد  به  ثمن.  یم  یرا  دادن  پس  از  است  عبارت  که  اصل  به  دهد  تعهد  دیگر؛  بایع،    یبیان 

ایفاتسلیم مبیع است در مقابل در شود و ضمان مبیع برعهده    یم  یتعهد بر  ییافت ثمن. بایع با 

م  یمشتر عوض    یقرار  باید  کند،  عمل  خود  تعهد  به  نتواند  بایع  و  شود  تلف  مبیع  اگر  اما  گیرد. 

 ی شود و اثر قهر  ی م  یتعهد اصل  گزینکه جای  یاست؛ تعهد  یرا برگرداند و این تعهد دیگر  ی دریافت

دو تعهد جدا از هم نیستند،    این  توان »ضمان تلف« نامید.  یهد را مفسخ شدن عقد است. این تع

که در    یتسلیم مبیع و تعهد  یبایع؛ یعن  ی واحد دارند و مکمل یکدیگرند. تعهد اصل  یهردو ماهیت

  ، ی بیان دیگر؛ ضمان معاوض به هستند.  یهردو ضمان معاوض شود،یصورت تلف مبیع جایگزین آن م

تر از آن و خاص  یمفهوم  یشود؛ اما ضمان تلف دارا  ی ل ضمان تلف هم ماست عام که شام  یمفهوم

به عنوان نتیجه    آنچه  گیرد.  یاست که در صورت تلف مبیع برعهده بایع قرار م  یتنها شامل تعهد

این است که ضمان معاوض  یم به وجود م  ی توان گفت  عقد  م  ی با  پایان  با تسلیم  و    ی آید و  یابد 

شود آنچه را که طرف دیگر مالک آن شده، به او تسلیم   ی هریک از دو طرف به موجب عقد متعهد م

با تسلیم مبیع خاتمه یافته و به مشتر  در  کند. اما اگر اجرا  یمنتقل م  یبیع، ضمان بایع    ی شود؛ 

برگرد را  باید ثمن  بایع  عقد فسخ شده و  غیرممکن شد،  به علت تلف مبیع    بنابراین  اند. این تعهد 

باشد، دادن عین است و اگر عین تلف شود،    ی آنچه برعهده ضامن م  ،یگونه که در ضمان قهرهمان

را بدهد، در ضمان معاوض قیمتش  یا  باید مثل  )بایع( است، عین    ی او  بر ذمه متعهد  آنچه که  هم 

تفاوت این دو صرفاً    راینبناب  باشد و اگر مبیع تلف شد، باید ثمن را برگرداند.  یمورد تعهد )مبیع( م

مثل یا قیمت   یعین تلف پرداخت شود. این عوض در ضمان قهر  یاست که باید به جا  یدر عوض

 باشد.   ی)ثمن( م یاست؛ اما در ضمان معاوضی، عوض قرارداد

 و تجارت ی عقد ضمان در حقوق مدن  -2

 تعریف ضمان در حقوق ایران   -1-2

  یقرار م  یو حقوق تجارت مورد بررس  ی دیدگاه علم لغت، حقوق مدندر این گفتار، تعریف ضمان از  

 گیرد.
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۷ 

 

 ضمان   ی تعریف لغو  -1-1-2

دادن«، »کفیل شدن«، »غرامت یا    یجا  یضمان در لغت عرب، به معنی »در برگرفتن«، »در چیز

چیز م  یتاوان  گرفتن«  عهده  بر  فرهنگ  1باشد   یرا  در  معن  یهاو  به  کردن«،   ی فارسی،  »قبول 

تعهد خود را وفا    ی »ملتزم شدن به این که هر گاه کس  «،ی»پذیرفتن«، »بر عهده گرفتن وام دیگر

 3»تعهد« و »بر عهده گرفتن« است.  ی در اصطلاح فقها به معن  و 2خسارت بر آید« عهده نکرد از 

 یتعریف ضمان در حقوق مدن  -2-1-2

معنا  یاصطلاح  یمعنا به  ماده  یلغو  ینیز  است.  مدن  684نزدیک  م   یقانون  »عقد    یاعلام  دارد: 

 است به عهده بگیرد«.  یرا که بر ذمه دیگر یمال  یضمان عبارت است از این که شخص

 تعریف ضمان در حقوق تجارت  -3-1-2

به    یدارد: »ضامن وقت  ی قانون تجارت بیان م  402ماده حق دارد از مضمون له تقاضا کند که بدواً 

اصل )خواه    ی مدیون  بین طرفین  نماید که  رجوع  او  به  عدم وصول طلب  و در صورت  رجوع کرده 

قانون    403ضمن قرارداد مخصوص خواه در خود ضمانت نامه( این ترتیب مقرر شده باشد« و ماده

م مقرر  موارد  یتجارت  کلیه  »در  قوا  یدارد:  موجب  به  قراردادهاکه  موافق  یا   ،یخصوص  ینین 

مجتمعاً رجوع کرده یا پس از رجوع  ی تواند به ضامن و مدیون اصل یباشد طلبکار م   یضمانت تضامن

 .نماید«رجوع  یتمام یا بقیه طلب به دیگر یاز آنها و عدم وصول طلب خود برا یبه یک

 یتعریف ضمان در حقوق تطبیق  -2-2

 گیرد.  یقرار م یآمریکا، انگلیس و فرانسه مورد بررس یحقوق کشورهادر این گفتار، ضمان در 

 

 

 
 ط یقاموس المح ،یآباد روز یف نی مجد الد 1
 ی فرهنگ فارس ن، یمحمد مع 2
ج  ،یثان   د یشه  3 لمعه،  ضمان  یل اردبی  مقدس (  251ص)   1ج  مسالک   –(  113)ص  2شرح  کتاب  علامه،  ارشاد  شرح 
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 ضمان در حقوق آمریکا  -1-2-2

که   یاست که به وسیله آن، شخص  یو نتیجه توافق  یاست قرارداد  یا  در حقوق آمریکا ضمان رابطه 

م نامیده  دیگر  ی ضامن  موفقیت  عدم  یا  تقصیر  دین،  به  نسبت  مضمون   یشود  مکه  شد  با  ی عنه 

بر عهده    یآید که شخص تعهد  یبه وجود م  یضمان وقت  رابطه  گیرد.  یبر عهده م   یتعهد را که 

م  یدیگر عهده  بر  متعهدله  برابر  در  تعهد    یاست  از  که  دارد  حق  فقط  مذکور  متعهدله  و  گیرد 

 یاز آن دو تعهد خود را ایفا کند، تعهد دیگر  ی چنانچه یک  یعنه یا ضامن استفاده نماید یعن مضمون 

 1شود.  یساقط م 

 ضمان در حقوق انگلیس  -2-2-2

اطلاق    یاند: »تضمین، به تعهددانسته و گفته  یدر حقوق انگلیس نیز ضمان را یک نوع تعهد تبع

  4ماده  در  دیگر باشد«.   یدین تخلف یا عدم موفقیت شخص  ییا وثیقه برا  ی تبع  ی شود که تعهد  ی م

کلاهبردار مصوب  یقانون  دعوای  1677ها  هیچ  »در  که  آمده  زیر  عبارت  را   ینم  یبا  خوانده  توان 

ملزم ساخت و او را مسؤول تعهدات آن شخص تخلف یا عدم موفقیت شخص دیگر    ، ینسبت به بده 

قرارداد آنکه  مگر  دعوا  یدانست  خوانده  آن،  موجب  به  که  گردد  ق  یارائه  در  را  خود   بالمذکور، 

 2آن شخص، متعهد ساخته باشد«. یمسئولیتها

 ضمان در حقوق فرانسه  -3-2-2

ساده فرانسه،  حقوق  مدندر  حقوق  به  مربوط  ضمانت  تعهد،  شکل  عنوان   ی ترین  به  بانک  است. 

پرداخت دین یک ثالث )ضامن(  را متعهد م   ی شخص  به بستانکار،    ی از مشتریان  این تضمین  شود. 

یک ضمانت   یتر از بدهکار اول است. این بطور طبیعکند که بسیار مطمئن  ی را اعطا م یبدهکار دوم 

تضامن  استمشترک   مسئولیت  زیرا  مخصوص؛  داد  قرار  بدون  ت  یحتی  تعهدات  نظر    یجاردر  در 

 3شود.  یگرفته م

 

 

 
1 IRWING.J.SCHIFFRES.J.D1974D. AMERICAN JURISPRUAENCE"SURETYSHIP"P:13 
2 PEPRE.F.E.1977 LAW AND PRACTICE RELATION RIVISED THIRD EDITION LONDON. 

P:225 
3 RODIERE.R. 1978 DROIT COMMERCIAL DALLOZ PARIS P:422 
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 ماهیت ضمان  -3-2

 . گیردیقرار م  یمورد بررس یدر این گفتار، ماهیت ضمان، از دو دیدگاه حقوق تجارت و حقوق مدن

 یماهیت ضمان در حقوق مدن  -1-3-2

اند که با ضمانت  ایران ـ به تبعیت از فقه امامیه بر این عقیده  ی ـ چون قانونگذاران قانون مدن  یاعده

مشهوردرفقه   اما   1گردد.   ی او مدیون م  یشود و ضامن به جا  ی م  یضامن، مدیون در برابر طلبکار بر

کشورها سایر  و  فرانسه  حقوق  نیز  و  دیگر  ی اروپای  یعامه  نتیجه  ضمانت  م  یاز  مضمون  این    ی با 

وثیقه است چرا که هدف طلبکار هم همین    یاگیرند: »ضمانت ضامن صرفاً  مدیون  برابر دین  در 

خواهد که خود، بطور    یسوی دیگر؛ ضامن نیز نم  از  نماند«.   پناهیبوده که در برابر اعسار مدیون ب

وثیقه  ضمان و نیز تمایل ضامن بر این است که  یمستقیم، مدیون شود و بدهکار رها شود. مفاد عرف 

 : شوندیاین دسته، خود به دو گروه تقسیم م  البته؛ از بین نرود.  یاصل یدین قرار گیرد و رابطه حقوق

تواند    ی است و طلبکار به هر کدام که بخواهد م  یمعتقدند که تعهد ضامن و مدیون، تضامن  یاعده

  ی از فقها یرانسه و بعض دیگر ـ چون قانونگذار ف یاعده از طلب خود رجوع کند.  یتمام یا بخش یبرا

تواند به ضامن رجوع کند که نتواند طلب    یطلبکار م  یعامه نظیر امام مالک ـ معتقدند که در صورت

پیش از    ، یاین تعبیر، لزوم رجوع طلبکار به مدیون اصل  یبگیرد. نتیجه طبیع  یخود را از مدیون اصل

شود    ی برداشت م  ی که از نظرات سایر دکترین در حقوق مدن  یانتیجه  اما   2مطالبه از ضامن است.

این است که در این که ضمانت به سقوط دین مدیون و انتقال آن به ذمه ضامن انجامد یا موجب 

به ترتیب یا در کنار هم مسئول پرداخت دین شوند، ذات عقد هیچ    ،یشود که ضامن و مدیون اصل

 طرفین است. قصد مشترک   عندارد و تاب یخاص یاقتضا

برائت مدیون اصل  یهرگاه ضمان، بدون هیچ قید  گمانبی انتقال دین به ذمه   یواقع شود باعث  و 

نمی و  استثنایضامن خواهد شد  انتقال دین، جنبه  که  کرد  ادعا  معمول، ذمه    ی توان  بطور  و  دارد 

شدن ذمه    یبیان دیگر؛ ضمانت مطلق در حقوق ما موجب بر  به  گیرد.   ی ضامن، وثیقه دین قرار م

 
فوت نمود.    یاستدلال ندارد. نقل شده که در زمان رسول خدا شخص  تیکه به نظر قابل  اتیاز روا   ی با استناد به پاره ا  1

ا  دندی فهم  امبریپ  یوقت   ی)ع( حاضر شدند از وی عل  نکهینماز بخوانند تا ا   ی دارد حاضر نشدند بر و  نی شخص د  نی که 

 )ع( را به خاطر ضمانت آن شخص دعا فرمودند.یعل)ص(، امبریاو را بپردازند. سپس پ  نی ضمانت کنند و د
 135ش 228ص  4ج  نیناصر، عقود مع  ان،یکاتوز  2
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۱۰ 

 

التزام برا پرداخت دین او است. ول   یمدیون و ایجاد  قانون    یشرایط خصوص  یضامن در  قرارداد یا 

 1ممکن است این اثر را تغییر دهد و به صورت وثیقه دین درآورد. یخاص

 ماهیت ضمان در حقوق تجارت  -2-3-2

توانند ضمان را    یپذیرد. طرفین م   یآثار عقد ضمان م  یقراردادها را در چگونگ  یقانون تجارت، آزاد

»انتقال دین« یا »تضامن« یا »وثیقه دین« منعقد سازند و در هر حال آثار عقد، تابع اراده    ی بر مبنا

قانون تجارت، اصل، تضامن بین مدیون و ضامن است و از لحن مجموع    402ماده  طبق  آنها است.

توان احکام آن را ویژه   یم  یآید که به دشوار  یبر م  ی، به خوبالذکرقانون فوق   403و  402مادتین

تجار قانون   یاعمال  مانع  شود  ثابت  آنکه  مگر  عقل  یدانست  و   یبرا  ییا  ضامن  مشترک  مسئولیت 

دارد: »ضامن شدن از محجور و میت    ی که مقرر م  یقانون مدن   687نظیر ماده  2. اردمدیون وجود د

به    توانیندارد در اینجا ضمانت از دین او را نم  ی صحیح است«. اگر فرض کنیم که میت هیچ ماترک

تضامن عقل  یصورت  )مانع  کرد.  مثالها  نتیجه  ( یفرض  تنها  نه  مسئولیت   یگوناگون  یاینکه  از  که 

دین واحد    یشدن چند ذمه را براضمیمه    ی و شرع   ی در حقوق ما وجود دارد امکان عقل  ی تضامن

گمان چند نفر    ییک دین دشوار باشد، ب   یدهد، اگر تصور دو مدیون در زمان واحد برا  ی نشان م

ی  یم شوند.  دین  یک  پرداخت  »مسئول«  باشند.  ی عنتوانند  متعدد  مسئولان  و  نفر  یک   3مدیون، 

 شود:  ی نتایج حاصل از مطالب فوق، به شرح ذیل ارائه م اکنون؛

  یعنه تشکیل م آن را تعهد ضامن به پرداخت دین مضمون   یاست و رکن اصل  یضمان عقد عهدـ  1

 قانون تجارت( 403دهد.)ماده

شود ضامن و مدیون متضامناً در برابر   یاست و توافق ضامن و طلبکار باعث م  ی ـ ضمان عقد رضای2

 قانون تجارت(   403تعهد قرار گیرند.)ماده یطلبکار مسؤول پرداخت دین یا اجرا

 عنه به طلبکار است.آن دین مضمون یاست و مبنا ی ـ عقد ضمان، عقد تبع3

 بر مسامحه است نه معامله.  یـ ضمان از عقود مبن4

 است لازم.  یـ ضمان، عقد 5

 
 138ش  233ص  ن،یناصر، عقود مع  ان،یکاتوز  1
 137ش  232ص  نیناصر، عقود مع  ان،یکاتوز  2
 139، شماره 229، ص4ج  ن،یناصر، عقود مع  ان،یکاتوز  3



                                                                                                                                                                            www.jhvmn.ir                                                                                                                                                                          2140  بهار   ، 10ی  پیاپ ،  1  شماره  ،  4دوره  فصلنامه علمی حقوق و مطالعات نوین،  
ISSN: 2783-1329                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                87019  :شماره م جوز انتشار

 

۱۱ 

 

 و تجارت  یمان در حقوق مدنرابطه ض  -4-2

دو موضع مخالف از حیث »اصل دانستن نقل ذمه در حقوق تجارت با اصل دانستن ضم ذمه« وجود 

 دارد:

ماده1 این مطلب در  و  است  ذمه  به  نقل ذمه  اصل،  ایران،  اول، در حقوق  نظر دسته    698ـ طبق 

آمده است که این ماده، حاکم بر موارد سکوت قوانین خاص مثل قانون تجارت است و    ی قانون مدن

تضامن یا ضم    ،یکه قوانین خاص  یباید در حقوق تجارت نیز به این ماده رجوع کرد. اما در موارد

 1شود. یاند، استثناء محسوب مبه ذمه را پذیرفته هذم

بودن مسئولیت   ی بر ضم ذمه به ذمه یا تضامن  ـ براساس نظر دسته دوم، در حقوق تجارت، اصل 2

قانون   403حاکم است. )با استناد به ماده  یاست و دو سیستم مجزا در حقوق تجارت و حقوق مدن 

یک نظریه، اصل را »نقل ذمه« و نظریه دیگر، اصل را   ،یاین شد که در امور تجار  نتیجه.  2تجارت(

 داند.  ی »ضم ذمه« م

 جارتضمان در آینه قانون ت   -3

فعل تجارت  قانون  وجه،    10یدر  هیچ  به  مواد  این  اما  است.  شده  داده  تخصیص  ضمانت  به  ماده 

قراردادها  یتجارت  ینیازها  یپاسخگو مورد  در  خصوصاً  بانک  یدولت  یامروزه  از  -  هاو  اعم 

 و غیره ـ نیست.   یبانک یهانامهپرداخت، حسن انجام کار یا ضمانت پیش ی هانامهضمانت

 از اشکالات این باب به شرح زیر است: یبرخ

 نقش بارزتر اصل آزادی اراده در روابط تجاری   -1-3

مورد قبول است   یافراد در حقوق مدن   ی اراده و حاکمیت آن بر روابط مال  یهر چند که اصل آزاد

  عقد   لیکن باید اذعان کرد که مقبولیت و محبوبیت و دامنه این اصل در حقوق تجارت بارزتر است. 

احسان به بدهکار وضع شده، اما در عالم تجارت،    یبر اساس مسامحه و برا  یضمان در حقوق مدن

سودآور و  مغابنه  از  حت  یصحبت  و  سود    یاست  کسب  معامله،  از  مرادش  نیز  است.  مدیون  بوده 

مدیون    یکند، اراده او بر این است که یا همپا  ی را م  یهم که در عالم تجارت ضمانت دیگر  یضامن

 
 314حقوق تجارت ص ،یعباد 1
 157حقوق تعهدات ش ،یلنگرود ی جعفر 2
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۱۲ 

 

کند که به    یمسئول قلمداد م  یمسئول باشد و یا این که محدودتر فکر کرده و خود را زمان  یاصل

اصل مدیون ش  ی مدیون  رأساً  این که ضامن  نه  نباشد،  متمکن  نامبرده  و  آنکه    حال   ود. رجوع شود 

با    402ماده و  گذارده  ذمه  ناقلیت  بر  را  اصل  عقد ضمان،  در  طرفین  اراده  برخلاف  تجارت،  قانون 

را مدیون م قانونگذار    ی تحقق ضمان فقط ضامن  بود  بهتر  تضامن شود.  به  آنکه تصریح  داند، مگر 

اغلب ضمانت را مطابق خواست  تجاراصل  امور  در  بگذارد.  یها  در    البته؛  بر ضم ذمه  غور  با کمی 

توان یافت. چرا که بخش ضمانت قانون تجارت ایران  ی را م یتاریخ حقوق، علت این ضعف قانونگذار

و مراد قانونگذار آن است که توافق    ی است بر مقررات ضمانت مدون در قانون مدن   یادر اصل تکمله

پایان    یر مباحث سنتو جدال د  ی بر تضامن را در حقوق ایران صحیح بداند و به سکوت قانون مدن

 نداشته است.  یتجار یهابه ضمان یدهد و نظر خاص 

 یو قرارداد  یتضامن قانون  -2-3

در دو صورت )وجود قرارداد خاص   یقانون تجارت به این امر اشاره کرده که ضمان تضامن  403ماده

موارد این اطلاق، در  قانون خاص( صحیح است که  اشکال م   ،یو  قانونگذار    هر  کند.   یایجاد  چند 

 تضامن را ایجاد کرده است، اما بیان نکرده است که: یفرض وجود قانون برا

 است؟ ی این قانون، چه نوع قانون اولا؛ً

 ؟ ییا عموم  یاست یا مدن یجارآیا مراد قانونگذار، قوانین ت ثانیا؛ً 

 قانون را صرفاً موسس تضامن معرفی کرده است و نه مبین آن.  ثالثا؛ً 

دوم آنجاست که قانونگذار تضامن را در قالب قرارداد غیر معین پذیرفته است و این امر مشکل    ایراد

کرد، در موارد   یآفرین است. زیرا در صورتی که قانونگذار شرایط و آثار و احکام تضامن را تعریف م

با رجوع به قانون مدون روشن بود و تمام احتمالات تجار   یرا م   ینزاع و اختلاف، تکلیف طرفین 

کنند و براساس توازن احتمالات،   ی توانستند پیش از ایجاد نزاع و در زمان انعقاد قرارداد پیش بین

تجار تاجر  یقرارداد  آنکه در حال حاضر،  کنند. حال  منعقد  را  قرارداد   یخود  تضامن،  نحو  به  که 

  یسایر اعمال تجار  ن،خود ندارد تا براساس آ  یپیش رو  یکند، آینده روشن  ی ضمانت را منعقد م

 یبزرگ محسوب م  یخود را تنظیم کند و این ابهام و تردید نسبت به آینده در عالم تجارت، خطر

 کرد.  یوضع م یبود قانونگذار ایران در مورد شرایط تضامن هم مقررات بهتر شود.

 



                                                                                                                                                                            www.jhvmn.ir                                                                                                                                                                          2140  بهار   ، 10ی  پیاپ ،  1  شماره  ،  4دوره  فصلنامه علمی حقوق و مطالعات نوین،  
ISSN: 2783-1329                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                87019  :شماره م جوز انتشار

 

۱۳ 

 

 مستقل  یها   عدم توجه به ضمانت  -3-3

مبنا  408تا    405مواد و  دین  اهمیت  به  اشاره  غیرمستقیم،  بطور  ایران،  تجارت  و    یقانون  آن 

اند. حال آنکه در  کرده  یو صحت قرارداد اصل  یکامل ضمانت به وجود دین اصل  یهمچنین وابستگ

 یاز ضمانت به نام »ضمانت مستقل« وجود دارد که هیچ توجه  یامروزه، نوع   ،یحقوق تجارت عمل

اما این ضمانت    یدین واقع م  یضمانت ندارد و تعهد ضامن را هر چند بر مبنا  منشأ به دین   کند 

م آن  از  مستقل  کاملاً  وقوع  از  علیامروز  یتجار  یها ضمانت  اغلب  شود.  یپس  الخصوص  ، 

التفات به اصل عدم توجه ایرادات دارد، حال آنکه قانون تجارت ایران در این    ،یالمللبین  یهاضمانت

 ضمان کرده است.  ی دوباره بر وابستگ یتأکید ، یموارد، با رجوع به قواعد مدن

 ی اشکالات وارده بر قانون نویس  -4-3

  یاز موارد آن اشاره م  یکه در ذیل به برخ  شودیدیده م  یدر قانون نویس  یهایدر باب ضمان، لغزش

 گردد: 

حق دارد از مضمون له تقاضا کند که    یدارد که: »ضامن وقت   یقانون تجارت مقرر م   402ـ ماده1

به مدیون اصل او رجوع نماید که بین طرفین    ی بدواً  رجوع کرده و در صورت عدم وصول طلب به 

 اد مخصوص خواه در خود ضمانت نامه( این ترتیب مقرر شده باشد«. )خواه ضمن قرارد

 ایرادات ماده فوق، به شرح ذیل است: اکنون؛

به ذکر    ینیاز  ، یقانون مدن  234و   10رسد در این ماده با توجه به تصریح مادتین  ی : به نظر م1ـ1

 عبارت داخل پرانتز نیست.

  ی قانون مدن  10به ماده  یاان شده که اشاره: عبارت »ضمن قرارداد مخصوص« به این جهت بی1ـ2

نیاز بگوید  و  بلکه    یبکند  یابد.  اعتبار  تا  باشد  قرارداد مخصوص  ضمن  حتماً  این شرط  که  نیست 

قراردادها م  یضمن  نیز  معین  یا  معین  غیر  لفظ    توانیمعتبر  آنکه  حال  کرد.  قید  را  شرط  این 

م   رداد»قرا ایجاد  تردید  او  برای  و  کرده  منحرف  را  خواننده  ذهن  حتماً    یمخصوص«  آیا  که  کند 

 لازم است؟!  یقرارداد مخصوص

این 1ـ3 بیان  آن،  ذکر  از  قانونگذار  هدف  زیرا  نیست.  درست  نامه«  »ضمانت  عبارت  از  استفاده   :

نامه« به  »ضمانتمطلب بوده که شرط مندرج در ماده فوق، ضمن عقد ضمان درج شود در حالیکه  
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۱۴ 

 

وجه    یسند هیچ  به  هم  قانونگذار  مراد  و  درآورده  نوشته  صورت  به  را  ضمان  عقد  آن  که  گویند 

  ینامه« را به معناکردن این شرط و این نوع ضمان نبوده که ما بخواهیم لفظ »ضمانت  یتتشریفا

 آن برداشت کنیم.  یواقع

 بیند بگوید: یانتز مبه بیان عبارات داخل پر ی لذا بهتر بود اگر هم لزوم و

 دیگر« و...   یخود عقد ضمان یا قرارداد خصوص »ضمن

ماده2 م  403ـ  مقرر  تجارت  موارد  یقانون  کلیه  »در  که:  موافق    ی دارد  یا  قوانین  موجب  به  که 

تضامن  ،یخصوص  یقراردادها م  ی ضمانت  طلبکار  اصل  ی باشد  مدیون  و  ضامن  به  مجتمعاً    یتواند 

رجوع از  پس  یا  برا  رجوع کرده  عدم وصول طلب خود،  و  آنها  از  یکی  به    یبه  بقیه طلب  یا  تمام 

 نماید«.  جوعر یدیگر

 ایرادات ماده فوق، به شرح ذیل است: اکنون؛

وقت2ـ1 تخصص  ی:  متون  )خصوصاً  متن  یک  معنیدر  یک  به  جا  چند  در  از    ی(  باید  داریم،  نیاز 

 متن استفاده کنیم نه کلمات مترادف آن. یدهد در همه جا ی را م یواحد که آن معن یاکلمه

به آن اشاره نکرده مطلب  یقانونگذار قصد دارد راجع به نهاد  ی: وقت2ـ2 را مطرح    یجدید که قبلاً 

جامع   ینخست، راجع به آن تعریف  ،یاز ایجاد اختلافات احتمال  یپیشگیر   ینماید، شایسته است برا

 شود. یبیان آثار و احکام آن تأسیس حقوق  و مانع ارائه دهد، سپس وارد

قانون تجارت، به هیچ یک از این دو نکته توجه نکرده است و بدون توجه به    403در ماده  قانونگذار،

از تضامن ارائه نداده است   یو نه خود قانون تجارت ـ تعریف  یاین نکته که تا به حال ـ نه قانون مدن

 را مطرح نموده است. یو قرارداد  یقانون و به یکباره بحث تضامن و قبول تضامن

از بحث ضمان تضامن  ی علاوه؛ کلیه مواد آت  به و آثار و احکام آن    ی قانون تجارت در باب ضمانت، 

 کند.  یصحبت م

تعریف   لذا بدواً  قانونگذار  بود  تضامن  یبهتر  از ضمان  م  ی مقبول  م  ی ارائه  را  تضامن  و سپس    یداد 

 کرد.  یبیان م پذیرفت و آثار و احکام آن را
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۱۵ 

 

له، اطلاق کرده و بهتر گاه طلبکار و گاه مضمون   ،ی: قانونگذار، در این مقررات، به شخص واحد2ـ3

 کرد. بود در همه جا از یک اصطلاح استفاده می

مواد  همین در  نیز  »ضمان«  و  »ضمانت«  کلمه  مورد  در  تجارت   409و  406و  403ایراد  قانون 

 .شودیمشاهده م 

دارد که: »قبل از رسیدن اجل دین اصل ضامن ملزم به تأدیه    یقانون تجارت مقرر م  405ـ ماده3

 دین موجل او حال شده باشد«.  ییا فوت مدیون اصل ینیست ولو اینکه به واسطه ورشکستگ

 ایرادات ماده فوق، به شرح ذیل است: ن؛اکنو

( و به  ی: قانونگذار از این ماده به بعد در صدد بیان آثار واحکام تضامن است )برخلاف تصور برخ3ـ1

 زیرا: کند؛ یبودن آن نگاه م  یعقد ضمان از دید تضامن

اصل  405,407,408,411)مواد  یدر موارد متعدد  اولا؛ً به دین  ب  یقانون تجارت(  مؤثر  ودن نقش  و 

کند. حال آنکه در نقل ذمه، دین اولیه منتقل شده و    یآن در عقد ضمان و روابط اطراف آن اشاره م

 بر آن بار کرد. یدر رابطه ضامن و مضمون له ندارد تا بتوان اثر ینقش

عنه و همچنین قانون تجارت، با بیان لزوم اخطار به ضامن علاوه بر مضمون   408و  407مادتین  ثانیا؛ً 

به این نکته تصریح نموده است؛ زیرا که   ، یثیر اسقاط یا سقوط دین اصلی در برائت ضامن، به خوبتا

 عنه کرده است و ضامن را مسئول آن دانسته نه مدیون را.دین را منتسب به مضمون 

 گفت »قبل از رسیدن زمان تأدیه«.   یکرد و م  ی: بهتر بود قانونگذار از کلمه »اجل« استفاده نم3ـ2
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۱۶ 

 

 نتیجه گیری 

نقل ذمه به ذمه را    یمعتقدند که ماهیت و ذات عقد اقتضا  یادر خصوص ماهیت عقد ضمان، عده

عقد ضمان، ضم ذمه به ذمه است نه نقل ذمه به    ی اند که مقتضابر این عقیده  یادارد. برعکس عده

بررس  اما  ذمه. از مجموع  اقتضا  یها به دست م   یآنچه  نه  و ذات عقد  این است که ماهیت    ی آید 

»ضم ذمه به ذمه« است بلکه تابع »قصد مشترک طرفین«    ی»نقل ذمه به ذمه« را دارد و نه مقتض

نداشته باشد، در حقوق ما    یشک هرگاه عقد ضمان به طور مطلق منعقد گردد و هیچ قید  یباست.  

ان این  اما  است؛  ذمه  به  ذمه  نقل  نشانگر  مقتضا»اطلاق«  دین،  این    یتقال  بنابر  نیست.  عقد  ذات 

له جهت وصول دین خود بدواً به شرط کنند که مضمون   یتوانند در خود قرارداد خصوص  یطرفین م

( یا اینکه  یمراجعه کند و اگر طلب او پرداخت نشد به ضامن رجوع نماید )ضمان طول  عنهمضمون  

له گردند؛ به  مسئول پرداخت دین به مضمون  عنه در کنار هم متضامناًشرط کنند ضامن و مضمون

خواهد رجوع کند    یاز طلب خود، به هر کدام که م   یتمام یا بخش  یله بتواند براکه مضمون   یاگونه

قراردادهاییعرض  ان)ضم چنین  و  م  ی (  مواد    ی را  به  توجه  با  مدن   723،  69،  10توان  و    یقانون 

دارا  403و402 و  نافذ  از کدام نظریه    در  دانست.  یآثار حقوق  یقانون تجارت،  این که مقنن  مورد 

را ارائه نکرده است اما   یکرده است، باید گفت: »قانونگذار در مجموعه قوانین، نظریه یکسان  یپیرو

، مقرراتی را وضع از این نظریه  ی امامیه )نقل ذمه( تأثیر پذیرفته و با تأس  یآنجا که از نظریه فقها

گام چندان  تنها  نه  است،  سو  ی کرده  متروک   یاقتصاد  شرفتپی  یبه  سبب  بلکه  است  برنداشته 

قانون مواد  این  پاسخگو  یماندن  تنها  نه  مواد،  این  زیرا  است؛  زندگ  ینیازها  یگردیده  رشد    یروبه 

عقد مخالف بوده   نیست بلکه غالباً با عرف و عادات مسلم جامعه و اهداف و اغراض طرفین  یاجتماع 

از عقد ضما بودن تعهد    ی فهمیده، وثیقه بودن ضمان و عرف  ناست چراکه آنچه که عرف و عادت 

له مشغول و ذمه ضامن در مقابل مضمون   یعنه، برضامن است و اینکه بعد از ضمان، ذمه مضمون

ه ذمه ضامن،  عنه بطرف دیگر؛ انتقال دین از ذمه مضمون   از گردد، برخلاف عرف و عادت است.  یم

و منظور ضامن و مضمون  اهداف  با  غالباً  از عقد ضمان  زیرا مضمون بعد  نیز مغایرت دارد؛  له در له 

به غیر از اعتبارات و    ی را بر طلب خود بیافزاید و در واقع، وثیقه جدید  یصدد آن است که تضمین

کند و    یرا بر  یلتحصیل کند و اگر عقد ضمان، ذمه مدیون اص  ، یلمدیون اص  یشخص  یهاییدارا

فقط اثر ضمان، نقل ذمه مدیون به ذمه ضامن باشد، این امر؛ نقض غرض و مخالف مطلوب و میل 

ممضمون  مدیون   یسو  از باشد.  یله  مستقیماً  خود  که  است  نبوده  این  ضامن  منظور  غالباً  دیگر؛ 

او این بوده است که برای مدیون ایجاد   یله شود و ذمه مدیون اصلی، برمضمون  گردد بلکه قصد 

عنه قرار گیرد و در صورت عدم پرداخت  اعتبار و تحصیل تضمین نماید و در واقع؛ در کنار مضمون
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مضمون  توسط  تقویت  اقد  ه،عندین  را  طولی  ضمان  سخن  این  )البته  نماید.  او  دین  تأدیه  به  ام 

البته   و کند.(می و  شد  نخواهند  اشخاص  از  ضمانت  به  حاضر  افراد،  بسا  چه  باشد  این  جز  اگر 

اتخاذ روش ها با  به نقص مواد   یدر وضع قوانین مذکور خواسته است سرپوش  یتصنع  یقانونگذار 

به   ذمه  نتیجه ضم  گزارده،  نماید.مزبور  اخذ  را  ماده  چنانکه ذمه  ذیل  مدن   699قانونگذار    ،یقانون 

شرط   یهمان قانون، التزام به تأدیه را که در ضمن عقد لازم  723تعلیق در التزام به تأدیه و نیز ماده 

 شده، پذیرفته است.

نتایج ضم    به  یمردم باز گذارده تا بتوانند به راحت  یاین که قانونگذار با این روش، راه را برا  نتیجه

اما باید توجه داشت که وجود ماده خود راهنما و بهترین    ،یقانون مدن10ذمه به ذمه دست یابند، 

به توسل به این روش نبوده است؛ زیرا مقررات   یوسیله جهت رسیدن به این نتیجه بود و هیچ نیاز

از قواعد امر نتوان برخلاف آ  یو مربوط به نظم عموم  یمربوط به ضمان،  ن شرط کرد و نیست تا 

باشد تا معتقد به بطلان آن گردید و شاید به خاطر وجود   یبرخلاف ذات عقد هم نم  یچنین شرط

کرده   پیدا قانون تجارت، به ضم ذمه گرایش    403و  402همین نقیصه ها بوده که مقنن در مادتین

به ضم ذمه    همان قانون،  403و در ماده  یقانون تجارت، به ضم ذمه به ذمه طول  402است. در ماده

 1اشاره نموده است.  ی یا ضمان تضامن  یبه ذمه عرض

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 100ص ران، ی ضمانت در حقوق ا  رضا،یستوده، عل 1
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Adaptive review of the guarantee contract in civil rights whit the guarantee 

contract in trade rights of iran 

Zeinab Baghi1 

 

Abstract 

In civil law ,a guarantee guarantees the collapse of a debtor religion and its 

transfer to the guarantor or cause the guarantor and the principal deptor to be 

liable for the payment of the religion respectively or together,but in trade 

law,the parties can guarantee the guarantee on the basis of the transfer of 

religion or solidarity or the bond of religion is complicated . Securing 

contract,transferring the responsibility of the subject (debtor)to the 

responsibility of the guarantor ,and for that purpose ,the guarantee of the 

contract is said that its holding needs to be accepted and accepted.acceptance by 

the guarantor and acceptance by the subject. In the guarantee of a contractual 

guarantee,contrary to the contractual guarantee,the intention of the committed 

person is not effective and it is the basis of guaranteeing the law.the guarantee 

of a contract is the effect of the contract of a commitment to pay. Exchange 

guarantee is a commitment to pay a certain change for a receipt.againtsan 

exchange guarantee,there is a real guarantee. 

keywords: Guarantee contract, contractual guarantee, contract guarantee, 

exchange guarantee. 
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