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The Binding Precedent No. 788 Rendered by Supreme 

Court; the Exemption of Guarantors of Bankrupt 

Merchants from Liability for Delay Damages 

 

In previous years, there was disagreement in the judicial 
authorities regarding the extension of this ruling to the guarantors 
of a bankrupt merchant.This time, the Supreme Court of Iran, by 
issuing binding precedent No. dated June 16, 2020, ended this 
disagreement and exempted the guarantors, like the merchant 
himself, from compensating for damages due to delayed 
payment.These two binding precedents have, taken together, 
provided the basis for abuse by some businessmen and have been 
criticized by capital providers, especially banks and financial and 
credit institutions. The present research seeks to answer the 
question what is the basis for exempting the guarantor from 
paying damages for late payment, and what criticisms does this 
exemption face. The research findings, which were conducted 
using a descriptive-analytical method and library tools, indicate 
that the basis for such an exemption lies in the accessory 
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(dependent)  nature of the contract of guarantee (ʿaqd al-
ḍamān).Pursuant to certain provisions of the Commercial 
Code and the Civil Code, and in conformity with Islamic 
jurisprudence, guarantee is deemed an accessory contract; 
accordingly, when the principal obligor (maḍmūn ʿanhu, i.e., 
the merchant) is discharged from payment of the debt, the 
liability of the guarantor is likewise extinguished.   
Nevertheless, the discharge of the guarantor’s obligation is 
subject to several criticisms. The most significant criticism 
concerns the incompatibility of such exemption with the 
purpose and underlying philosophy of the contract of 
guarantee. The objective of guarantee is that, should the 
principal debtor intentionally or due to inability fail to 
discharge his obligations, the creditor (maḍmūn lahu) may 
readily recover the debt by recourse to the guarantor. 
However, if the exemption of the principal debtor from 
liability for delay damages results in the exemption of the 
guarantor as well, the fundamental purpose and intent of the 
guarantee contract are undermined. 

Keywords: bankrupt merchant; guarantor; contract of 
guarantee (ʿaqd al-ḍamān); damages for delay in payment; 
ancillary. 
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ـ  ۱۵۵دیوان عالی کشور در رأی وحدت رویه شماره 

تاجر ورشکسته را ملزم به پرداخت خسارت ناشی  ١٤/١٢/١٣٤٧
از تأخیر تأدیه دیون تجاری خود ندانسته است. در سالهای گذشته، 

مراجع  دردرخصوص تسری این حکم به ضامنهای تاجر ورشکسته، 
قضایی اختلاف نظر به وجود آمد. دیوان عالی کشور این بار نیز با 

به این اختلاف  ٢٧/٣/١٣٩٩ـ  ۷۸۸صدور رأی وحدت رویه شماره 
ها را مانند خودِ تاجر، از جبران خسارات تأخیر ننظر پایان داد و ضام

تأدیه معاف دانست. مجموع این دو رأی وحدت رویه، زمینه 
کنندگان فراهم آورده و از سوی تأمینرا استفاده برخی تجار سوء

سرمایه، خصوصاً بانکها و مؤسسات مالی و اعتباری، مورد انتقاد 
رو به دنبال پاسخ به این سؤال است پژوهش پیشِ  قرار گرفته است.

که مبنای معافیت ضامن از پرداخت خسارت تأخیر تأدیه چیست و 
 روست؟این معافیت با چه انتقاداتی روبه
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دستاوردهای پژوهش که با روش توصیفی ـ تحلیلی و با استفاده  
کتابخانه ابزار  مبنای از  که  دارد  آن  از  حکایت  گرفته،  صورت  ای 

چنین معافیتی، تبعی بودن عقد ضمان است. بر اساس برخی مواد 
ضمان،   اسلامی،  فقه  از  تبعیت  به  و  مدنی  قانون  و  تجارت  قانون 

عنه (تاجر) از پرداخت دین عقدی تبعی است و هنگامی که مضمون
د. با وجود این، معافیت ذمه  شو  معاف شود، ذمه ضامن نیز بری می

پاره  با  روبهضامن  انتقادات  از  مهمای  مغایرت  روست.  انتقاد،  ترین 
از عقد   فلسفه عقد ضمان است. هدف  و  با هدف  معافیتی  چنین 

مضمون که چنانچه  بوده  این  از  ضمان  ناتوانی  اثر  در  یا  عمداً  عنه 
له بتواند با مراجعه به  پرداخت دیون خویش امتناع نماید، مضمون

راحتی اخذ کند. این در حالی است که اگر  ضامن، طلب خود را به
به   منجر  تأدیه،  تأخیر  خسارت  پرداخت  از  اصلی  مدیون  معافیت 

ضامن   نقض  گرددمعافیت  مزبور  عقد  از  اصلی  مقصود  و  غرض   ،
 .شودمی
 

  ریخسارت تأخ،  عقد ضمان،  ضامنه،  تاجر ورشکست   هادواژهیکل
 ی.عقد تبع، هیتأد
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 مقدمه 
در بیشتر نظامهای حقوقی، شخصی که مجوز تجارت دریافت می کند، نوعی از اعتماد  
جامعه را به دست می آورد و علاوه بر بهره مندی از پاره ای مزایا و حمایتهای حقوقی و  
اقتصادی، مشمول گونه ای دخالت مقامات اجرایی و قضائی در امور خود می شود. این  

ایتی از مدیریت مالی داراییهای خود و دیگران را نشان می دخالت، زمانی که تاجر عدم کف 
دهد، آشکارتر است. مصداق بارز عدم کفایت، به شکل ورشکستگی نمود می یابد (سلیمان  

ترین نهادهای حقوقی در اقتصاد هر  ). نظام ورشکستگی یکی از مهم ۲۰۹:  ۱۴۰۲زاده،  
آثار خسارت به).  ۶۱:  ۱۴۰۴کشور به شمار می آید (توکلی و هاشمی،   بار  دلیل تبعات و 

پاره  اکثر کشورها  پدیده،  این  و حتی قضائیِ  اجتماعی  در  اقتصادی،  قوانین خود  از  ای 
پرواضح است که ).  ۱:  ۱۳۶۸مقام فراهانی،  اند (قائم حوزه تجارت را به آن اختصاص داده 

های حقوقی،  موقع اجرا کند. بسیاری از نظام تواند بعضی تعهدات خود را به ورشکسته نمی 
شده  حقوقی  خاص  وضعیت  این  دچار  که  تجاری  از  حمایت  راستای  از  در  را  آنان  اند، 

: ۱۳۹۵؛ سماواتی،  ۷۰:  ۱۳۵۳پور،  اند (انوری پرداخت خسارت تأخیر تأدیه معاف کرده 
که قوانین موضوعه در این خصوص سکوت را در  در نظام حقوقی ما، با این ).  ۷۰۴ـ    ۷۰۳

گرفته  وحدتپیش  رأی  لیکن  موضوع    ۱۴/۱۲/۱۳۴۷ـ    ۱۵۵  شماره   رویهاند،  این  به 
پرداخته و تجار ورشکسته را از پرداخت خسارت مزبور معاف کرده است. این رأی با نقدهای 

ای از تجار است. عده   دانان و خصوصاً نظام بانکی مواجه شدهمهمی از سوی برخی حقوق 
های کلانی بگیرند. هنگام سررسید، مهم ممکن است از این وضعیت سوءاستفاده کنند و وا

الحیل از سالها مدعی ورشکستگی شده و با لطایف از پرداخت اقساط امتناع کنند و پس 
نحو، صرفاً همان مبلغی را که  موفق به اخذ حکم ورشکستگی از محکمه نیز بشوند. بدین 

گرفته  مدتوام  از  بعد  برمیاند،  بانک  به  طولانی  اینهای  بدون  سالها گردانند؛  بابت  که 
 . بپردازند نیز  تأخیر در پرداخت، مبلغ مازادی

بانکی رواج  از قواعد ورشکستگی توسط بدهکاران  ابزاری  در سالهای اخیر سوءاستفاده 
از نمایندگان مجلس شورای اسلامی    ۱۳۹۶یافته است؛ به همین دلیل در سال   جمعی 

طرح اصلاح موادی از قانون تجارت در خصوص ورشکستگی را تقدیم مجلس کردند. در  
درستی آمده است: «در سالهای اخیر با توجه  عنوان دلایل توجیهی، به مقدمه این طرح به
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های اقتصادی و افزایش بدهکاران بانکی تعداد دعاوی ورشکستگی افزایش سامانی ه به ناب
چشمگیری داشته است. این دعاوی عمدتاً از سوی اشخاص حقیقی و حقوقی که بدهی  

ها دارند، مطرح شده است. دلیل اصلی روی آوردن این اشخاص به اعلام  ککلانی به بان
ورشکستگی و استفاده از حکم ورشکستگی برای عدم پرداخت خسارت تأخیر تأدیه در بازه  

این  توضیح  است.  توقف  تاریخ  از  بعد  بهزمانی  وحدت که  رأی  شماره  موجب  ـ   ۱۵۵رویه 
هیأت عمومی دیوان عالی کشور طلبکاران ورشکسته حق مطالبه خسارت    ۱۴/۱۲/۱۳۴۷

با   بانکی  به رأی مذکور بدهکاران  با استناد  را ندارند.  تاریخ توقف  از  ایام بعد  تأدیه  تأخیر 
شوند. صدور حکم ورشکستگی از تاریخ توقف از پرداخت خسارت تأخیر تأدیه معاف می 

قانون تجارت در مورد توقف تاجر یا شرکت  )  ۴۱۲کاررفته در ماده (علاوه بر آن عبارت به
نظر از کفایت یا عدم کفایت دارایی، توقف تاجر با عدم  تجاری این معنا را دارد که صرف 

ق.ت تعیین تاریخ توقف    ۴۱۶موجب ماده  شود. همچنین به پرداخت چند دین محقق می 
کننده ورشکستگی مدارکی دال بر عدم توانایی پرداخت  به عهده دادگاه است و اگر اعلام

شده خود از چند سال پیش ارائه دهد، دادگاه باید تاریخ توقف را با توجه به مدارک ارائه 
شود تاریخ توقف، برای مثال، ده سال پیش تعیین شود و از  تعیین کند. این امر سبب می 

همان زمان، شخص ورشکسته از پرداخت خسارت تأخیر تأدیه معاف شود. بدیهی است 
ها پیش برای اثبات تاریخ توقف،  شده سال که امکان ارائه مدارک صوری مثل چک برگشت 

شده در بالا و نیز  قانون تجارت وجود دارد. اشکالات اشاره )  ۴۱۶با توجه به مقررات ماده (
دادستا ضعیف  علی ننقش  ورشکستگی  دعوای  در  منافع ها  با  ورشکستگی  ارتباط  رغم 

ذی  اطلاع  جهت  ورشکستگی  عمومی  اعلان  برای  مناسب  روش  نبود  و عمومی،  نفعان 
کند که  جدی تلقی نشدن جرم ورشکستگی به تقصیر و ورشکستگی به تقلب ایجاب می 

ت دولت  أهی  ۱۳۹۶برخی مواد قانون تجارت راجع به ورشکستگی اصلاح شود». در سال  
یک به نتیجه ای در همین زمینه تدوین نمود، لیکن هیچنیز به پیشنهاد بانک مرکزی لایحه

 .نرسیده است
اند از پرداخت  هرروی، در وضعیت کنونی برخی از بدهکاران بانکی با این ترفند توانسته به

تجاری که تقاضای    غالبرو  ها فرار کنند. از اینکخسارت تأخیر تأدیه دیون معوقه خود به بان
برند تا تاریخ توقف را به حدی که ممکن کار میورشکستگی دارند نهایت تلاش خود را به 

از اعلام ورشکستگی بدهکاران خود بیمناک    شدیداً باشد، به گذشته برگردانند؛ لذا بانکها  
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هستند و چند سال قبل با توسل به دادستان کل کشور موفق به اخذ دستوری شدند که  
باید بانکها لزوماً    ،شوددر تمام دعاوی ورشکستگی که از طرف بدهکاران بانکی مطرح می

–۷۵:  ۱۴۰۳پورفرد،  طرف دعوی باشند وگرنه حق اعتراض ثالث خواهند داشت (عبدی 
۷۹(. 

متبادر  چاره  ذهن  به  وضعیت  این  از  ناشی  مشکلات  از  رهایی  برای  امر  بدو  در  که  ای 
بانکها برای کاهش  گیری از ظرفیت نهاد ضمانت است؛ یعنی این شود، بهره می  که مثلاً 

تجارِ دریافت  از ورشکست شدن  ناشی    معمول   که  طور همان   ایشان  از  وام،کننده  ریسک 
کنند، تا درصورت عدم تأدیه اقساط در مواعد مقرر،   درخواست  ضامن  چند  است یک یا

  خودِ   وضعیت،  این  اثر   در.  اصل سرمایه و خسارت ناشی از تأخیر را از ضامن مطالبه کنند
رویه   وحدت  رأی  مطابق  معاف  خسارت   پرداخت  از  ١٥٥ورشکسته   لیکن   است،  تأخیر 

 موازین  مطابق  دانیممی  که  است  درحالی  این.  بپردازد  را  خسارت  آن  بایستی  ضامنش
 مسؤولیت   بر   منطبق  ضامن   مسؤولیت  دایره   تجارت،  قانون  و  مدنی  قانون  از  موادی  و  فقهی

 .بیشتر  نه است، عنهمضمون 

اجرای  در سالهای گذشته، همین موضوع منشأ اختلاف  و دوایر  نظر جدیدی در محاکم 
از سوی دیوان عالی کشور شد. این    ۷۸۸رویه  احکام گردید و منجر به صدور رأی وحدت 

سرمایه   کنندهها را از سوی بانکها و مؤسسات مالی و اعتباریِ تأمین یرأی موجی از نارضایت
 .اندکرده  مطرح آن بهنسبت  را متعددی نقدهای و  برانگیخته تجار

پیش  جمع   پژوهش  و  تحلیلی  ـ  توصیفی  روشی  با  داده رو  شیوه  آوری  به    ای کتابخانه ها 
  تأخیر   خسارت  پرداخت  از  ضامن  معافیتِ   مبانیِ   که  است  سؤال   این  به  گوییپاسخ   درصدد

 زمینه   در  که  نظریاختلاف   به  بدواً   راستا  این  در  است؟  روروبه  نقدهایی  چه  با  و  چیست  تأدیه
 .شودمی  پرداخته  داشته، وجود ورشکسته ضامنِ   از تأدیه تأخیر  خسارت  مطالبه

 شناسیمفهوم  _۲
واژه  از  مورد  دو  قسمت،  این  دارند،  در  کنونی  پژوهش  در  بنیادین  نقش  که  هایی 

 :شوندشناسی میمفهوم 
 خسارت تأخیر تأدیه -۲-۱

اگر کسی تعهد خود را در موعد مقرر انجام ندهد و در نتیجه این تأخیر، متعهدله متضرر  
شود، متعهد باید خسارات ناشی از تأخیر را جبران کند. اگر تعهد مذکور وجه رایج باشد،  
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گویند. در حقیقت، خسارت تأخیر تأدیه خسارتی  آن را در اصطلاح خسارت تأخیر تأدیه می 
از دیرکرد در پرداخت دین است که این خسارت، عملاً کاهش ارزش پول در گذر   ناشی 

 .)۱۶: ۱۳۹۹کند (میرشکاری و ملکوتی، زمان را نیز جبران می 
ماده  آن  از  که  مصوب    ۵۲۲گونه  دادرسی  آیین  ماده    ۱۳۷۹قانون  آیین    ۷۱۹و  قانون 

رود که  شود، واژه مورد اشاره، در مواردی به کار می برداشت می  ۱۳۱۸دادرسی مصوب  
یا   موضوع تعهد، پرداخت وجه نقد رایج کشور باشد. اگر موضوع، تحویل کالا و خدمات 
پرداخت وجه نقد غیررایج در کشور باشد، عنوان خسارت ناشی از عدم انجام تعهد یا تأخیر 

 .روددر انجام تعهد به کار می 

 ورشکستگی  _۲_۲
و در لغت به معنای کسی است که اموال خود را از دست داده و به   صفت مرکبورشکسته  

قانون تجارت،    ۴۱۲بر اساس ماده  ).  ۵۰۵،  ۴:  ۱۳۷۹لحاظ مالی ناتوان شده است (معین،  
ورشکستگی تاجر یا شرکت تجارتی در نتیجه توقف از تأدیه وجوهی که بر عهده او است 

شود. تعاریف متعددی از ورشکستگی صورت گرفته است که در زیر به چند مورد  حاصل می 
 :شوداشاره می 

آن است؛  _ زمان سررسید  در  تجاری  دیون  پرداخت  از  تاجر  توقف مدیون  ورشکستگی، 
 .که مدیون موسر باشد یا معسر، اموالش تکافوی دیونش را بکند یا نکندنظر از این صرف 

اش ورشکستگی، شیوه اجرایی بر اموال مدیون تاجری است که در پرداخت دیون تجاری  _
 .توقف حاصل شده است

 .اش متوقف شده استورشکستگی، وضعیت تاجری است که در ادای دیون تجاری  _
که به  ورشکستگی عبارت است از توقف تاجر از تأدیه دیونی که بر عهده دارد، اعم از این _

 .علت ناتوانی واقعی باشد یا غیرواقعی
هم را  ورشکستگی  دیگر،  دانسته برخی  توقف  که  معنای  است  این  واقعیت  اما  اند، 

عبارت   به  است؛  مادی  امری  توقف  اما  است،  قانونی  و  حقوقی  وضعیتی  ورشکستگی، 
به ورشکستگی  این  دیگر،  است.  دین  تأدیه  از  توقف  نتیجه  حقوقی،  حالت  یک  عنوان 

از ماده  موضوع را می  – ۲۶:  ۱۳۹۵قانون تجارت هم برداشت کرد (سماواتی،    ۴۱۲توان 
۲۷(. 
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درواقع، ورشکستگی وضعیت شخص فعال اقتصادی است که توانایی پرداخت دیون خود  
از   دارد.  دوگانه  طبیعتی  ورشکستگی  که  داشت  اقرار  باید  پس  است؛  داده  دست  از  را 

شود، هنگامی  سو، وضعیت مالی است که از آن به ناتوانی در پرداخت بدهی تعبیر مییک 
دهد یا به که شخص به واسطه ضررهای متوالی بخش مهمی از سرمایه خود را از دست می 

 .شده خود را ندارددلایلی نقدینگی کافی برای تأدیه دیون حال 
یا  تاجر  برای  که  است  قانونی  حقوقی یک وضعیت  منظر  از  ورشکستگی  دیگر،  از سوی 
عهده  بر  که  دیونی  تأدیه  از  توقف  نتیجه  در  اقتصادی،  کنشگران  سایر  یا  تجاری  شرکت 

شود و شخص ورشکسته و اموال او را مشمول رژیم حقوقی خاصی به اوست، حاصل می 
سازد و بر اساس آن، ترتیبات قانونی ویژه درباره بنگاه ورشکسته نام «رژیم ورشکستگی» می 

 .)۲۴–۲۳:  ۱۴۰۳پورفرد، شود (عبدی تحت عنوان تصفیه امور ورشکستگی اعمال می

 _ بررسی رویه قضائی ٣
از هیأت عمومی دیوان عالی کشور، در این زمینه    ٧٨٨تا پیش از صدور رأی وحدت رویه  

 شود: اختلاف نظر وسیعی وجود داشته که بخشی از این نظرهای متعارض ذکر می

 رویه موافق معافیت ضامن از پرداخت خسارت  -٣-١
رسیدگی به مطالبه خسارت تاخیر تادیه ضمن هنگام در محاکم و نهادهای حقوقی برخی 

را هم از این    یضامن و ،  معافیت تاجر ورشکسته از پرداخت خسارت تاخیر تادیه  پذیرش
معاف   نظر  دانستهموضوع  محاکم،  از  شده  صادر  دادنامه  تعدادی  قسمت  این  در  اند. 

مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه و بخشنامه اداره کل حقوقی بانک مرکزی که در این  
 راستا صادر شده، ذکر می شود: 

 آرای محاکم -٣-١-١
دادنامه   ورشکسته، ضامن    ١٦/٦/١٣٩٣مورخ    ٩٣٠٩٩٧٢١٣٠٦٠٠٦٦١مطابق 

دادگاه تجدیدنظر استان    ۶۱. شعبه  داردولیتی در قبال پرداخت خسارت تأخیر تأدیه نؤمس
 رأی  از  کهاین   به  نظر ...  «:  است  داشته   اظهار   چنین  اشاره   موردتهران در قسمتی از دادنامه  

ت عمومی دیوان عالی کشور مستفاد  أهی  ۱۴/۱۲/۱۳۴۷مورخ    ۱۵۵  شماره  رویهوحدت 
د که از تاریخ توقف تاجر، به دین وی خسارت (اعم از سود یا خسارت تأخیر در تأدیه)  شومی 

ولیت ضامن تابع ؤکه مسگیرد و صرفاً اصل دین قابل پرداخت است و نظر به اینتعلق نمی 
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مضمون ؤمس از  ولیت  وی  معافیت  و  مدیون  ورشکستگیِ  با  و  است  اصلی)  (مدیون  عنه 
رو تجدیدنظرخواهی  ولیتی نیز متوجه ضامن نیست، ازاین ؤپرداخت سود و خسارت، مس

 . ١...» شودغیر وارد تشخیص داده می 

 نظر مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه -٣-١-٢
در پاسخ به پرسشهایی که در ارتباط با مطالبه خسارت تأخیر تأدیه به ضامن تجار ورشکسته  

، اداره کل حقوقی قوه قضائیه نظر به معافیت داده است. یکی از سؤالات است  هشدطرح 
 :ذیر استبه شرح 

ضامن_  ١ آیا  تاجر،  ورشکستگی  صورت  بان ا در  در  ورشکسته  تاجر  وام  علی کن  رغم ها 
ول پرداخت وام دریافتی تاجر ورشکسته در ؤورشکستگی مدیون اصلی (گیرنده وام) مس

 ؟ ند یا خیر ا هستهکبان
  حکم  صدور  خی تار   از   ای آ  ورشکسته  تاجر   وام  پرداخت  در  ضامنان  بودن  مسؤول  صورت   _ در٢

  هست   ضامنان  عهده  بر   تاجر   ی افتیدر   وام  هیتاد   ر یتاخ  خسارت  و  رکرد ید  تاجر   یورشکستگ
 خسارتها؟   گر ی د   و  رکردید  و  سود  نه  هستند  تاجر   وام  اصل  پرداخت  مسؤول   فقط  ضامنان  ای  و

  ٠٢/١٢/١٣٩٣  ورخم   ٢٩٩٦/٩٣/٧   طی نظر مشورتی شماره،  در پاسخ  حقوقیاداره کل  
 است:  اعلام داشته

توجه به مقررات عام قانون مدنی و قانون تجارت، ضامنِ تاجر ورشکسته در هر حال    _ با١«
 اوست.  ول پرداخت اصل وام دریافتیؤمس

هیأت دیوان عالی کشور،   ۱۴/۱۲/۱۳۴۷مورخ    ۱۵۵  شمارهرویه  با توجه به رأی وحدت   -۳
  از   مطالبه کرد،  جریمه  و  تأخیر   خسارتتوان  چون از مدیون اصلی (تاجر ورشکسته) نمی 

  مدیون   که  است  کرده  ضمانت  را  چیزی  وی  زیرا  کرد؛  خسارت  مطالبه  تواننمی   هم  ضامن
  هم   ضامن  بپردازد،  تأخیر   خسارت  نباید  اصلی  مدیون  که  وقتی  بنابراین  بپردازد؛  باید  اصلی

 است».  معاف آن از
 ی اداره کل حقوقی بانک مرکز_ ٣_ ١_ ٣

است، لیکن در راستای    و غیرقضایی  یادار ی  نهادگرچه    ی اداره کل حقوقی بانک مرکز 
دارد،   عهده  بر  بانکها  درخصوص  که  شمارهوظایفی  بخشنامه    مورخ   ٣١٠٠٣/٨٧  طی 

 
1 https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/7983 
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  کرد و چنین اعلام ن تاجر ورشکسته در این خصوص اشاره  امعافیت ضامن به     ١٢/٨/١٣٨٧
 : داشته است

وحدت رویه هیات عمومی دیوان عالی کشور و مفاد بخشنامه قوه قضائیه اشاره شده،   یرا «
ضامنین ورشکسته ممکن    لذا امکان وصول مطالبات از ضامن/؛  دشو  شامل بانکها نیز می

ها همچون دیگر غرما براساس تصمیم مدیر تصفیه، مطالبات خود را وصول   نبوده؛ بانک
 ». دکر خواهند 

 توسط ضامن  پرداخت خسارت تاخیر تادیهلزوم مبتنی بر   یویکردهار  -٣-٢

آر  در  رویکرد  این  از  تصفیه    أمصادیقی  امور  کل  اداره  اقدامات  در  همچنین  و  محاکم 
 رد: ورشکستگی قوه قضائیه به شرح زیر وجود دا

 ی محاکم آرا  -٣-٢-١

، اگر فردی ملک خود را در مقابل تسهیلاتِ مأخوذه  ۲۸/۴/۱۳۹۵-  ۰۷۶۲مطابق دادنامه  
گیرنده   و  دهد  قرار  بانک  رهن  در  شرکت    راهن   شود،  ورشکسته  بانکی  تسهیلاتتوسط 

قانونی    هایجریمه   و  تأدیه  تأخیر   خسارت  از  اصلی  مدیون  که  استدلال  این   با  تواندنمی 
 ابطال   خواستار   شود،می   نیز   او   شامل  معافیت  این  و  است   معاف  اجرا   دستور  و  اجرائیه  صدور

 .تسهیلات شود و طلب اصل بر  مازاد اجرائیه و اجرا دستور
در مورد واخوانده  «...  :آورده استدادگاه عمومی تهران در قسمتی از رأی خود    ۳۰شعبه  
  مدیون   تبعِ به   ضامن  مسؤولیت  و  است  تبعی  عقدی  ضمان،  عقدِ   کهاین   به  نظر   اول،  ردیف
  مسؤولیت   و  اصل   از  فرع  تابعیتِ   به  توجه   با   و  دارد   استقرار   نیز   میزان  همان  به  و  ایجاد   اصلی
...   شماره  دادنامه  موجببه.  پ  منحله  شرکتِ   اصلی،  مدیون  کهاین  به  توجه  با  و  تبعی،

قانون آیین دادرسی مدنی و با   ۳۰۵  ماده  به  مستنداً   لذا  است،   شده  متوقف  و  ورشکسته
این  به  مبانی حقوقی صادر  توجه  و  بر اساس اصول  واخواهی  ده است، شکه حکم مورد 

این دادنامه  .  ١...» دشوضمن تأیید آن، حکم به بطلانِ دعویِ واخواهی صادر و اعلام می 
 . دادگاه تجدیدنظر استان تهران مورد تأیید قرار گرفته است ۱۰در شعبه 

 
1 https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/29206 
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 تفسیر و رویه اداره کل تصفیه امور ورشکستگی  -٣-٢-٢
 اداره کل تصفیه امور ورشکستگی  ١٧/١٢/١٣٩٥  مورخ  ١٥٤/٣١٣٩٩/٩٠٠  بخشنامه  از

چنین برداشت می شود که آن مرجع، معتقد بوده است مطابق قوانین و مقررات جاری،  
کند  معافیت تجار ورشکسته از پرداخت خسارت تأخیر تأدیه به ضامن و راهن سرایت نمی

 ).٢٣_٢٢  :١٣٩٧(سلیمانی و همکاران، 

 دیوان عالی کشور ٧٨٨_ رأی وحدت رویه شماره ٤
روی چنان  گذشت،  لزوم  که  عدم  یا  لزوم  به  راجع  قضائی  مراجع  در  متعارضی  کردهای 

دیوان   دلیل،  به همین  داشت.  وجود  ورشکسته  تاجر  توسط ضامن  تأدیه  تأخیر  خسارت 
 کرده است.   ٧٨٨در این خصوص اقدام به صدور رأی وحدت رویه    ١٣٩٧عالی کشور سال  

پ شماره  در  طی    ۹۶۰۹۹۸۴۱۲۸۱۰۰۰۰۳۰رونده  تبریز،  حقوقی  دادگاه  هفتم  شعبه 
شماره   تاجر   ٢/١٠/١٣٩٥ –  ۰۰۹۰۰دادنامه  برخلاف  ضامن،  که  است  داشته  اعلام 

  هجدهم دادگاه ورشکسته از پرداخت خسارت تأخیر تأدیه معاف نیست. این رأی در شعبه 
آذربایجان  استان  پرونده  تجدیدنظر  در  مقابل،  در  است.  شده   شماره   تأیید 

شماره    ۹۳۰۹۹۸۰۲۲۷۲۰۰۷۲۸ دادنامه  طی  تهران،  عمومی  دادگاه  دوازدهم  شعبه 
  مطالبه   توان  نمی  اصلی  مدیون  از  اعلام داشته است که «... چون  ٤/١٠/١٣٩٦ –  ۱۱۶۲

  وی   زیرا  کرد؛  خسارت  مطالبه  توان  نمی  هم  ضامن  کرد از  جریمه  و  تادیه  تاخیر   خسارت
ولیت ضامن  ؤه مس اینک  اضافه  به  بپردازد  باید  اصلی  مدیون  که  است  کرده  ضمانت  را  چیزی

...». این دادنامه در شعبه ی نداردمسؤولیتولیت مدیون اصلی بوده و بیش از آن  ؤبه تبع مس
 هفدهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران نیز تأیید شده است.

  را   متعارض، طرح موضوع  آرأ   این  ارسالِ   با  تهران  ورشکستگیِ   امور  تصفیهسرپرست اداره  
 هیأت .  است  درخواست  رویهوحدت   رأی  صدورِ   جهت  کشور  عالی  دیوانِ   عمومیِ   هیأتِ   در

  رأی   چنین   و   پذیرفته   را  اخیر   نظر   نهایتاً   گسترده،  مذاکرات  از  پس   دیوان،  عمومی حقوقی 
 :است داده

مواد  « از  طلبکاران    ۴۲۱و  ۴۱۹  ،  ۴۱۸مستفاد  مربوط،  مقررات  سایر  و  تجارت  قانون 
ورشکسته حق مطالبه خسارت تاخیر تادیه ایام توقف را از ورشکسته ندارند و حکم مقرر در  

اعاده    ۵۶۲و    ۵۶۱مواد   بخواهد  تاجر  که  است  زمانی  به  ناظر  مذکور  قانون 
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  عمومی   هیات  ١٤/١٢/١٣٤٧ –  ۱۵۵  شماره  رویه  وحدت  رای  در  که  کند، ) حقی( اعتبار 
 حال   هر   در  ضامن   مسؤولیت  کهاین  به  توجه  با .است  شده  تصریح  نیز   کشور  عالی  دیوان

الذکر از عنه باشد، خسارت تاخیر تادیه فوق    ولیت مضمون ؤتواند بیش از میزان مسمی  ن
نیست. مطالبه  قابل  نیز  ورشکسته  تاجر   ۱۶۹  شماره  رأی  مراتب،  به  بنا  ضامن 

  انطباق   نظر   این  با  که  حدی  تا  تهران  استان  تجدیدنظر   دادگاه  هفدهم  شعبه  ٢/١٣٩٨/۹ –
  ۴۷۱این رأی طبق ماده  .  شودمی    انونی تشخیص داده ق   و   صحیح  آرای   اکثریت   به  دارد

شعب   برای مشابه  موارد  در بعدی، اصلاحاتِ  با ۱۳۹۲ مصوب کیفری  دادرسی آیین   قانون
 .١» است الاتباعلازم  آن غیر  و قضایی  از اعم مراجع سایر  و دادگاهها دیوان،

 _ مبنای عدم تعلق خسارت تأخیر تأدیه به ضامن ورشکسته ٥
نیز   ۷۸۸رویه  مبنای عدم تعلق خسارت تأخیر تأدیه به ضامن ورشکسته، که در رأی وحدت 

بودن عقد ضمان است. مطالعه شرح مذاکرات هیأت عمومی  تبعی  متجلی شده است، 
می  ثابت  را  مدعا  این  درستی  مزبور،  رأی  صدور  هنگام  به  کشور  عالی  به  دیوان  بنا  کند. 

تصریح فقها و حقوقدانان، ضمان عقدی تبعی است و تعهد ضامن از حیث نفوذ و بقا، تابع 
مضمون  که  است  (کاتوزیان،  دینی  است  داشته  طلبکار  به  از  ).  ۱۱۷:  ۱۳۹۶عنه  پس 

جست و  و تحقیق  فقها  بین  مخالفی  نظر  ضمان،  عقد  بودن  تبعی  خصوص  در  وجو 
 .دانان یافت نشدحقوق 

  اشکال اند، ویژگی تبعی بودن عقد ضمان در همه  گفته  گونه که تعدادی از محققان  همان 
  برای   محکمی  مبنای  عرضی،  و  طولی  تضامنی  ضمان  یا  ذمهضم   ذمه،نقل   ضمان   از  اعم  آن

  معافیت   تبع  به  تأدیه  تأخیر   خسارت  پرداخت  از  ورشکسته  ضامن  معافیت  تسری  اثبات
آمده است  قانون تجارت    ۴۰۸  ماده  دلیل در  همین  به  است؛  ورشکسته  تاجر   یا  اصلی  متعهد

شود». گذشته که دین اصلی به نحوی از انحای ساقط شد، ضامن نیز بری می: «همینکه
از تبعیت تعهد ضامن از تعهد پایه به پرداخت اصل بدهی، تعهد وی به پرداخت خسارات و 

به  نتیجه ضمان  نیز  تأدیه،  تأخیر  خسارت  جمله  از  دین،  تبعی  متفرعات  عقد  یک  عنوان 
 .استاست و تابع تعهد اصلی 

 
1  https://dotic.ir/news/7202 
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طرفداران این نظریه معتقدند وقتی تاجر ورشکسته معاف از جبران خسارت تأخیر است،  
او بری می تبع  به  اولاً مسذمه ضامن هم  زیرا  از مسؤشود؛  تبعیت  به  ولیت ؤولیت ضامن 

 عنه مضمون   که ایرادهایی شود. ثانیاً ضامن حق دارد به همهعنه (تاجر) ایجاد می مضمون 
  قانون تجارت  ۴۰۸  ماده  تصریح  به  بنا  ثالثاً .  کند  استناد  دارد،  را  آن  به  استناد  حق)  تاجر (

شود. حاصل که دین اصلی به هر دلیلی ساقط شود، ذمه ضامن هم بری می به محض این
پرداخت   از  ورشکسته)  (تاجر  اصلی  متعهد  که  زمانی  نیست  منطقی  که  است  آن  سخن 
خسارت تأخیر تأدیه معاف شده، ضامن مکلف به پرداخت همان خسارت باشد (سلیمانی  

 .)۹۱: ۱۳۹۷و همکاران، 

 _ نقد عدم تعلق خسارت تأخیر تأدیه به ضامن ورشکسته٦
رویه   وحدت  رأی  صدور  از  برخی   ٧٨٨پس  کشور،  عالی  دیوان  عمومی  هیأت  سوی  از 

اصحاب قلم به نقد آن پرداختند. بانکها اصلی ترین نهادی بودند که با صدور این رأی با  
کرد تأمین منافع بانکها بوده است. در ذیل مشکل مواجه شدند؛ لذا غالب نقدها با روی 

-اند، نقل و تشریح مینقدهایی که محققان نسبت به رأی وحدت رویه مزبور مطرح کرده
 شود: 

 استقلال تعهدات ضامن  -٦-١
برجسته حقوق بر آن صحه    تادانکه در تبعی بودن عقد ضمان تردیدی نیست و اسبا این 
قضائیه  نهاده  قوه  ورشکستگی  امور  تصفیه  کل  اداره  و  بانکها  مثل  نهادهایی  اما  اند، 

عنه (تاجر) استقلال دارد؛ بنابراین با  معتقدند تعهدات ضامن نسبت به تعهدات مضمون 
ولیت ضامن در پرداخت این خسارت  ؤوجود معافیت تاجر ورشکسته از جبران خسارت، مس

های  نامه این مدعا در مورد ضمانت).  ۵۹، ص.  ۱۳۸۱به قوت خود باقی است (عرفانی،  
بانکی به دلیل وجود نص صحیح است، لیکن در سایر موارد نیازمند اقامه مستندات قوی  

: «ابراء ذمه  است  قانون مدنی است که مقرر داشته  ۷۰۷است. یکی از مستندات، ماده  
عنه که مضمون شود؛ مگر اینله، موجب بری شدن ضامن نمی عنه توسط مضمون مضمون 

 ». از اصل دین ابقاء شده باشد
نحوه استناد به این ماده چنین است که اگر ضمان عقدی تبعی بود، به موجب ابراء ذمه  

به مضمون  بایستی  نیز  ضامن  ذمه  میعنه،  بری  خودکار  همان طور  لیکن  که  شد،  گونه 
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خلاف آن را تصریح داشته است؛ بنابراین عقد   انون مدنیق  ۷۰۷شود، ماده  مشاهده می 
یا لااقل در پاره ضمان، برخلاف آن  ای از موارد تبعی چه شهرت دارد، کلاً تبعی نیست، 

که ضمان در قانون شده صحیح نیست. توضیح آن باشد. با این وجود، استدلال بیان نمی 
مدنی و به تبعیت از نظر مشهور فقهی، ناقل ذمه است؛ یعنی پس از انعقاد، مدیون اصلی  

می  مشغول  ضامن  ذمه  و  شکلبریءالذمه  از  پس  مبنا،  این  بر  ذمه شود.  ضمان،  گیری 
مدیون اصلی در مقابل طلبکار مشغول نیست و دیگر دینی به طلبکار ندارد که به واسطه  

(رمضان  شود  بری  هم  ضامن  ذمه  طلبکار،  جانب  از  حسینی ابراء  و  : ۱۴۰۱مقدم،  زاده 
۱۰۳(. 

 مشغول بودن ذمه تاجر ورشکسته  -٦-٢
خسارت تأخیر تأدیه از به  امکان مطال   ۱٥٥  یهرو  طبق رأی وحدت  گرچهرخی معتقدند  ب

ندارد این موضوع    ،ورشکسته وجود    پرداخت   به  ذمه ورشکسته  اشتغال  ه عدممنزل   بهاما 
نیست. ذمه شخص ورشکسته مشغول است، لیکن بنابه دلایلی موقتا لازم  مزبور    خسارت

قانون تجارت در صورتی که ورشکسته بخواهد    ٥٦۱  دهما   وفق  نیست که دین را بپردازد؛ زیرا
. یکی از  پردازدب  آن  متفرعات  با  را  خود  کلیه دیون  است  ملزم  را اعاده کنند،  واقعی  اعتبار

خسارت است،  متفرعات  در  است.  تأدیه    تأخیر   این  تجاری  نظمدرواقع  ایران    کنونی 
 برای   او  به  مراجعه  امکان  ده اعتبارتأخیر تأدیه بوده، لکن تا زمان اعا  ملزم به  ورشکسته حقا

   نیست.امر به معنای عدم اشتغال ذمه این  ندارد. وجود مزبور  خسارت جبران
ی شعبه هجدهم دادگاه تجدیدنظر آذربایجان شرقی  رأ  در  ده اعتباراعا  موضوعاستناد به  
همچنین شرح مذاکرات هیأت عمومی    شده و  ۷۸۸  رویه  رأی وحدتصدور  به  که منجر  

زمانی که دادستان وقت کل کشور نظرهای خود را    ١٥٥دیوان عالی در رأی وحدت رویه  
هم سایه    ١لایحه تجارت جدید  ١٢٣١. این نگاه بر ماده  خوردبه چشم می   ارائه داده است، 

افکنده است؛ زیرا ورشکسته را به منظور اعاده اعتبار حقی ملزم به پرداخت خسارت تأخیر  
تأدیه دانسته است. اکنون که دانستیم ذمه تاجر ورشکسته مشغول است، به موجب عقد 
ضمان، این دین او (که یکی از مصادیق آن خسارت ناشی از تأخیر تأدیه است) به ضامن  

 
 این لایحه در زمان نگارش مقاله حاضر، هنوز به تصویب نرسیده و حیات حقوقی ندارد. 1
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کند.   ضامنی که خسارت مزبور را پرداخت میمنتقل شده و او لازم است آن را بپردازد.  
را نخواهد داشت مگر بعد از    (مضمون له)  عنه مثل مدیون اصلی  امکان مراجعه به مضمون

 پرداخت تمامی دیون توسط تاجر.
اعتبار   اعاده  برای  تأدیه  تأخیر  خسارت  پرداخت  لزوم  اولاً  که  داشت  اظهار  باید  پاسخ  در 

امر مسلمی نیست. در متن ماده   به آن اشاره نشده و   قانون تجارت  ٥٦١حقی،  صریحا 
که اکنون محل پرداختن به آن نیست.    .انددانان هم با آن به مخالفت پرداخته برخی حقوق 

دین  اگر  است.  جاری  هم  دین  پرداخت  زمان  خصوص  در  ضمان  عقد  بودن  تبعی  ثانیا 
مضمون مضمون  دین  اگر  و  است  حال  ضامن  تکلیف  باشد،  حال  باشد، عنه  مؤجل  عنه 

پرداخت خسارت  ضامن هم می  به  تاجر  تکلیف  وقتی  بپردازد. پس،  را مؤجلاً  دین  تواند 
افتد. خلاصه  تأخیر به آینده موکول می شود، به همین نحو تکلیف ضامن هم به تعویق می 

آن که مشغول دانستن ذمه تاجر ورشکسته، انتقادی مستدل بر معافیت ضامن و گریزی  
 .مناسب در برابر تبعی بودن عقد ضمان نیست

 مقررات تجاری از مدنی  لالاستق -٦-٣
نظام حقوقی ما به تفاوتی که بین اقتضائات و محیط روابط تجاری و غیرتجاری وجود دارد،  
واقف بوده و به همین دلیل در کنار وضع قانون مدنی، قانون تجارت را نیز به عنوان قانونی  

  اصل   دهکنن  ت تجاری باید تقویتلاقوانین حاکم بر معامخاص وضع کرده است. قواعد و  
به همین دلیل، همواره    شود.تسهیل  روابط تجاری  باشد تا    در روابط تجاریاعتماد    و  سرعت

 ، ت مدنیلابه دور از احکام و تشریفات معام   عدی باشیم کهوضع قوا  در تلاش برایباید  
ئه نظرهای حقوقی،  در ارا هم داشته باشد. لازم است  تجاری معاملات را برای لازم انعطاف

در موضوعات تجاری    مورد  حسب   و  را در نظرگرفت  تجاری  و   مدنی  موضوعات  میان  تمییز 
اِ   الامکان،حتی بهعمال  از  مربوط  موضوع  قواعد  دو  بین  تشابه  صرف  به  مدنی   ، حقوق 

شاید بعضی مواقع که  کردوضع  قواعدی  ت،تجارعالم به نیازهای   نگاهی و با  کرد  اجتناب
گویی به اوضاع و احوال و شرایط خاص  بلکه به پاسخ  نشود،تبعیت از حقوق مدنی منجر    به

مدنی  حقوق    حقوق تجارت ولاف  اخت  ،عمال تجاری توجه داشته باشد. در غیر این صورتاَ 
سایه افکنده   هم  قانون تجارتمواد متعددی از    بر   نگاهاین  .  خواهد بودآنها  در نام    صرفاً 

و  است  متفاوت  مدنی  قانون  و  تجارت  قانون  در  ضمان  به  مربوط  قواعد  برخی  است. 
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شواهدی هم وجود دارد که اکنون محل پرداختن به آنها نیست. تعدادی از محققان با ذکر  
  تأخیر ناشی از  خسارت  اند که معافیت ضامن ورشکسته از پرداخت  این مقدمه نتیجه گرفته

نیز از همین مواردی است که حکم آن بین حقوق مدنی و حقوق تجارت بایستی متفاوت  
استثنایی است و نباید   یحکم  ،تأخیر ناشی از  خسارت  باشد. معافیت ورشکسته از پرداخت  

شود  داده  تسری  ضامن  وجود  و    به  ضامن  برای  امتیاز  این  از  استفاده  به  ندارد لزومی 
 ).١١٠_  ١٠٦ :١٤٠١(رمضان زاده و حسینی مقدم،  

شک، برخی از مباحث مطرح در قانون تجارت و مقدمات این استدلال صحیح است و بی
مدنی با هم تفاوت دارد. اما وقتی که قانون تجارت به عنوان قانونی خاص، حکم یک مسأله  
مرتبط با تجارت را تبیین نکند و از قواعد کلی این قانون هم پاسخ آن یافت نشود، می توان  

فیه تکلیف ضامن ورشکسته نحنبه قانون مدنی به عنوان قانون مادر مراجعه داشت. درما 
وجود  قانون مدنی  به  رجوع  برای  منعی  دلیل  به همین  و  نشده  تعیین  تجارت  قانون  در 
ندارد. خلاصه آنکه حداقل در این مورد، موضوع استقلال قانون تجارت نسبت به قانون  

 ساز نیست. مدنی چاره

 عدم توجه به واقعیتهای عالم تجارت -٦-٤
هم طول سال    ۱٠و گاه بالغ بر  است    ، غالبا طولانیمیان شروع توقف و حکم توقفه  فاصل

حاکم بر با روح    ،عدم تعلق خسارت تأخیر تأدیه به مطالبات بانکی در این مدت  کشد.می
نح  وصولقانون  مم   وه  بانکی  درخصوص    .دارد  مغایرت  ١٣٦٨صوب  طالبات  حداقل 

باشیم، با اخذ    قائل بر عدم دریافت خسارت تأخیر   اووضعیت خاص  ه خاطر  ورشکسته اگر ب
تجار وامهای کلانی برای امور تجاری  شود.  ضرر طلبکاران جبران می،  خسارت از ضامن

ضامن و  تاجر  دانستن  معاف  ورشکسته شدن،  و درصورت  کنند  اخذ می  و  ،  خود  بانکها 
ضمنا نباید از نظر دور داشت که   کند.مواجه میرا با بحران ورشکستگی    مؤسسات مالی

بوده و معافیت مورد بحث،  وجوه نقد موجود در بانکها و مؤسسات اعتباری متعلق به مردم  
-). با این ١١٠  :١٤٠١رساند (رمضان زاده و حسینی مقدم،  به عموم شهروندان ضرر می

گذار مدنظر قرار دهد، نه دیوان  ال به نظر می رسد که این مصلحت اندیشیها را باید قانون ح
عالی کشور. دیوان عالی کشور در هنگام صدور رأی وحدت رویه براساس قوانین و اصول  
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گذاری. توجه به این قبیل مصالح، از شئون  کند، نه قانون کلی، به تفسیر قانون اقدام می 
 قانونگذار است. 

 بی توجهی به فلسفه عقد ضمان -۵-۶
تر به طلب  دهنده یا طلبکار بتواند راحتدر غالب اوقات، مبنای ضمانت این است که وام

خود دست یابد و ریسک بازگشت سرمایه به او کاسته شود. گرفتن ضامن از لحاظ عرفی،  
عنه و احیاناً امتناع او از پرداخت دیون خویش  برای پوشش حالت نداری و ناتوانی مضمون 

دهنده یا طلبکار به هنگام ضامن گرفتن این است که اگر  است؛ یعنی هدف و غرض وام 
از پرداخت امتناع کند، شخص   یا عمداً  از پرداخت دیون ناتوان شود،  تاجر به هر دلیلی 
دیگری که ضامن نامیده شده، این کار را از طرف او انجام دهد. بنابراین نباید با توسل به 

صورت، نقض الذمه محسوب کرد؛ در غیر این یء عذر ناتوانی مدیون اصلی، ضامن را هم بر 
هدف .  شودآید و آن هدفی که از انعقاد عقد ضمان وجود داشته، نقض میغرض لازم می 

نادیده گرفتن این ، تضمین وصول طلب و ایجاد اطمینان برای طلبکار است و  ضماناز  
می غرض،   ابزار  کهشود  موجب  به  ضمان  بی   ی عقد  و  نقش  ظاهری  و  شود  تبدیل  اثر 

 .حمایتی و تضمینی آن عملاً از بین برود
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 گیری نتیجه 
در قوانین موضوعه نظام حقوقی ایران، نصی درباره معافیت یا عدم معافیت تجار ورشکسته 

 - ۱۵۵رویه  از پرداخت خسارت تأخیر تأدیه وجود ندارد، اما رأی وحدت   ای آنانهو ضامن 
دیوان عالی کشور، تجار ورشکسته را از جبران این خسارت معاف دانسته  ١٤/١٢/١٣٤٧

ها در مراجع  ناست. تا سالهای متمادی در خصوص قابل تسری بودن این معافیت به ضام 
اختلاف  حقوقی  نهادهای  و  رأی  قضایی  صدور  با  کشور  عالی  دیوان  داشت.  وجود  نظر 

در   ٢٧/٣/١٣٩٩  -۷۸۸رویه  وحدت  اخیرالذکر  رأی  درواقع،  داد.  پایان  اختلاف  این  به 
صادر شده و خسارت ناشی از تأخیر تأدیه را از ضامن هم غیرقابل مطالبه   ۱۵۵راستای رأی  

می  ضمان  عقد  بودن  تبعی  ضامن،  معافیت  مبنای  است.  از  دانسته  موادی  در  که  باشد 
شده تصریح  آن  به  هم  تجارت  قانون  و  مدنی  پرداخت قانون  از  تاجر  وقتی  یعنی  است؛ 

 .شودخسارت مزبور معاف است، ضامن هم به تبعیت از تاجر معاف می
ها و مؤسسات ککنندگان سرمایه و طلبکاران تجار، خصوصاً باناین موضوع، منافع تأمین 

دهد و نقدهای ها را در معرض ورشکستگی قرار می کند و حتی آن اعتباری را تهدید می 
شده است. برخی تبعی بودن عقد ضمان را که مبنای رأی متعددی در این خصوص مطرح 

اند، اما تردیدی در تبعی بودن عقد مذکور نیست. برخی  است نپذیرفته  ۷۸۸رویه  وحدت 
خسارت  پرداخت  از  ورشکسته  معافیت  معتقدند  ضمان،  عقد  بودن  تبعی  پذیرش  ضمن 

گذار موقتاً تا زمان اعاده اعتبار حقی، او  معنای عدم اشتغال ذمه او نیست. قانون تأخیر به 
انتقال به ضامن   . نقد اخیر به همراه استرا معاف کرده و دینی که بر ذمه اوست، قابل 

عالم  نیازهای  و  واقعیتها  به  توجه  عدم  و  مدنی  قانون  از  تجاری  قوانین  استقلال  نظریه 
تجارت، از نقدهایی است که نسبت به معافیت ضامن مطرح شده و با دلایلی که در پژوهش  

 .حاضر گذشت، مردود دانسته شد
رأی وحدت مهم  و  معافیت ضامن  به  که  انتقادی  و وارد است، بی  ۷۸۸رویه  ترین  توجهی 

مغایرت داشتن با فلسفه عقد ضمان است. عقد ضمان برای پوشش حالت نداری، ناتوانی 
و امتناع مدیون از پرداخت دین وضع شده و اگر قرار باشد حالت مورد بحث را شامل نشود،  

آن  خلاصه  است.  غرض  نقض  تأدیه،  موجب  تأخیر  خسارت  جبران  از  ضامن  معافیت  که 
ضروری   کشورمان  اقتصادی  نظام  برای  موضوع  این  و  گرفته  قرار  بازبینی  مورد  بایستی 
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ولیت ضامن در  ؤ است. بدین منظور مناسب است که در لایحه جدید قانون تجارت، به مس
(مضمون  تاجر  ورشکستگی  صورت  در  تأدیه  تأخیر  خسارت  و  پرداخت  شود  تصریح  عنه) 

چنانچه لایحه مزبور به تصویب نهایی نرسد، یک ماده با این محتوا به قانون تجارت کنونی  
 .شودنیز نسخ می  ۷۸۸رویه د. بدین ترتیب، رأی وحدتشوالحاق 

دیوان عالی کشور، این موضوع    ۷۸۸رویه  هنگام صدور رأی وحدتشایان ذکر است که به 
نیست   لازم  ورشکسته  تاجر  ضامن  اگرچه  که  شده  مطرح  قضات  از  تعدادی  سوی  از 

به که  را  وارد  خساراتی  دین  پرداخت  در  تاجر  تأخیر  از  کر دلیل  لیکن  کند،  پرداخت  ده، 
د، کنکند که دین را پرداخت کند و او امتناع می له از خود ضامن تقاضا می که مضمون زمانی 

شود؛ زیرا این خسارت را ضامن  ضامن مکلف به پرداخت خسارت تأخیر تأدیه محسوب می
رویه مورد بحث گنجانده  ، این موضوع در متن رأی وحدتوجود این وارد آورده، نه تاجر. با 

 .اجراستاکنون نیز قابل خوانی دارد و همنشده است. این نظر با عمومات هم
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