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 چکیده:
از جایگاه ویژه ای در حقوق تجارت و اقتصاد برخوردار  مهم در حقوق تجارت است که امروزه توثیق این اسناداسناد تجاری یکی از مباحث 

 است که هدف از توثیق این اسناد هم این است که دارنده اسناد تجاری با اخذ مبلغی از مؤسسات از جمله بانک ها به عنوان اعتبار یا وام،

ا فراهم آورد. در حقوق ایران اعتنای چندانی به توثیق اسناد تجاری نشده است و برای اعمال آن مجوز تسهیلات لازم معاملات تجاری خود ر

حقوقی و قانونی لازم است و این مسئله باعث شده که برخی از حقوقدانان، توثیق اسناد تجاری را با عقد رهن مقایسه کنند که همین تحلیل 

گردیده است که حقوقدانان و مؤلفان حقوق به بودن مال مرهون و لزوم قبض عین مال مرهون باعث بوجود آمدن موانعی مانند لزوم عین 

 ،نقد و ارزیابی این موانع پرداخته و راه حل هایی در این زمینه از جمله ضمانت و وکالت در پرداخت، انتقال صوری، معامله با حق استرداد

 این از آنجایی که تحقیق جامعی در به دلیل اهمیت این موضوع وو  ا ارائه نموده اندقانون مدنی ر 01اصلاح قانون و توثیق در قالب ماده 

ما در این پژوهش با جمع آوری اطلاعات بصورت کتابخانه ای و با روش تحلیلی توصیفی به بررسی موانع و راه حل های مورد انجام نگرفته 

 ارائه شده می پردازیم.

 

 

 

  ری، رهنتوثیق، اسناد تجا واژگان کلیدی:
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 مقدمه
در قانون تجارت، دو بحث وجود دارد. نخست توثیق اسناد تجاری به معنای خاص که در این مورد قانون گذار  اسناد تجاری پیرامون توثیق

ق منظور از توثی .عامامکان یا عدم امکان به رهن گذاشتن آن ها را به سکوت برگزار نموده است و دوم در مورد توثیق اسناد تجاری به معنای 

اسناد تجاری در مفهوم خاص که فقط شامل برات، سفته، چک می باشد، این است که دارندۀ سند با ظهرنویسی تضمینی، آن را در اختیار 

ن ند. ایطلبکار قرار می دهد تا در صورتی که در موعد معین دین خود را پرداخت نکرد وی بتواند از محل مال مرهون، طلب خود را استیفا ک

نوع ظهرنویسی با درج عبارتی از قبیل به عنوان وثیقه، بابت تضمین، برای گرو و هر عبارتی که مفید این معنی باشد صورت می پذیرد. در 

، لغیر اینصورت، ظهرنویسی، انتقالی تلقی خواهد شد. در ظهرنویسی به عنوان وثیقه مثل وثیقه گذاری اموال مادی، اعم از منقول و غیر منقو

مالکیت اسناد تغییری نمی کند. بنابراین دارنده چنین سندی علی القاعده تمام حقوق ناشی از ظهرنویسی به استثنای حق ظهرنویسی برای 

 هم اسناد تجاری عام انتقال را دارد و چنانچه دارندۀ سند آن را ظهرنویسی کند ظهرنویسی وی حکم ظهرنویسی به عنوان وکالت را دارد.

تند که معرف طلب یا مالی می باشند و به نحوی از انحاء در قلمرو تجارت مورد استفاده قرار می گیرند مثل اسکناس، برات، اسنادی هس

می  نقل، اعتبار نامه های بانکی و... .چک، اوراق قرضه، سهام شرکت های تجاری، قبوض انبارهای عمومی، اسناد خزانه، بارنامه های حمل و 

یکی از نهادهای حقوقی حقوق تجارت خصوصی و بین المللی بوده که در اسناد تجاری کاربرد مهمی دارد و امروزه تحولات وثیق توان گفت، ت

محتوایی و اصولی نظام های توثیقی در سطح جهانی به شکل یک جریان قوی عمل کرده است و هر نظام حقوقی، نیازمند نهادهای توثیقی 

اقتصادی مناسب، بستر لازم را به منظور به سرانجام رسانیدن عقد فراهم آورد. بدین بیان که بانک، -قیپیشرفته ای است که با کارایی حقو

تاجر یا شخصی، سند تجاری را نزد بانک تاجر یا شخص دیگری برای وثیقۀ دین، تعهد خسارت احتمالی، تعهد حسن انجام کار و کسب 

انجام ندهد، مرتهن حق داشته باشد سند تجاری را که برای وثیقه انجام تعهد نزد اوست اعتبار به رهن می گذارد تا اگر راهن تعهد خود را 

ه و طلب خود را از آن برداشت کند و می توان گفت دستیابی آسان به اعتبار، نشانۀ سطح رشد یافتگی اقتصادی است، که این امر وصول کرد

رسی قاعده مند و ساده به اموال مورد توثیق است. در امل چنین نظامی دستز مهم ترین عوقوی است و اخود معلول وجود یک نظام توثیقی 

ررات در کشورهایی که پذیرای مق و حقیقت، منطق اقتصادی نظام های توثیقی مدرن بر پایۀ قابلیت دسترسی به اعتبار پی ریزی می شود

ذاری اسناد تجاری به صورت یک اصل پذیرفته شده و با ( شده اند، وثیقه گ0391و چک ) 0(0391متحدالشکل ژنو راجع به سفته و برات )

پیش بینی توثیق اسناد تجاری، قانون گذاران روش و نهاد خاصی را با نام ظهرنویسی بعنوان وثیقه در قوانین خود در نظر گرفتند و اسناد 

ری تعبیر می کنند و چون پاسخگوی نیازهای امور تجاری را با استفاده از این روش، به رهن می گذارند و اسم این نهاد را توثیق اسناد تجا

تجاری بوده در سطح گسترده ای رواج یافت و بعنوان یک نهاد و ابزار قانونی بکار گرفته شد که هدف از آن هم این است که دارندۀ اسناد 

هیلات لازم معاملات تجاری خود را فراهم تجاری با اخذ مبلغی از مؤسسات اعتباری مثل بانک ها بعنوان وام یا اعتبار یا عناوین دیگر، تس

اعث که این تحلیل ب و در حال حاضر نهاد توثیق با عقد رهن مقایسه می گرددحقوق ایران به توثیق اسناد تجاری توجهی نشده ولی در  آورد.

ارائه داده اند و از آنجایی این موانع بوجود آمدن موانعی برای توثیق اسناد تجاری شده است و برخی از حقوقدانان هم راه حل هایی برای رفع 

که در رابطه با این موضوع تحقیق و بررسی کامل صورت نگرفته است بنابراین ایجاب می نماید این موضوع به طور کامل مورد بررسی قرار 

و سپس  به موانع توثیق اسناد تجاریبگیرد و امیدواریم نتایج این تحقیق بتواند به نقاط ضعفی که وجود دارد کمک نماید. در این مقاله ابتدا 

 به راه حل های ارائه شده از سوی حقوقدانان می پردازیم.

 

 شرکت های سهامیموانع توثیق سهام  بررسی  -1
بیان نمودیم در نظام حقوقی ایران، بدلیل اینکه قانون اعتنای چندانی به توثیق ننموده است. اکثر حقوقدانان، توثیق  مقدمههمانطور که در 

ن گردیده است. بنابرای اسناد تجاریرا با عقد رهن مقایسه می نمایند که این موضوع باعث بوجود آمدن تردیدها و موانعی بر سر راه توثیق 

قد رهن و توثیق اسنادتجاری، ما را قادر می سازد تا عقد رهن و توثیق را درست بشناسیم و آنها را با یکدیگر شناخت اوصاف و احکام ع

با بررسی توثیق در قالب عقد رهن به موانعی از جمله مشکل لزوم عین  .مقایسه نماییم و مشکلات و موانع توثیق را با عقد رهن پیدا نماییم

                                                           
در صورتی که ظهرنویسی حاوی عبارت ارزش برای تضمین یا ارزش یرای گرو و یا هر عبارت دیگری باشد که متضمن وثیقه : کنوانسیون ژنو 03ماده  0

ظهرنویسی ناشی می شود، اجرا کند ولی ظهرنویسی که از طرف او انجام گیرد، فقط بعنوان گذاشتن باشد، دارندۀ برات می تواند کلیۀ حقوقی  را که از 

متعهدان نمی توانند در مقابل دارندۀ برات به ایراداتی که متکی به روابط شخصی آن با ظهرنویس است متوسل گردند، . ظهرنویسی برای وکالت اعتبار دارد

 .  ات عمداً به ضرر بدهکار اقدام کرده باشدمگر آنکه دارندۀ برات در موقع دریافت بر
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بض عین مال مرهون برخورد می نماییم که این موارد نیاز به تحلیل دقیق دارد که ما در اینجا  این موارد بودن مال مرهون و مشکل لزوم ق

 را مورد بررسی قرار می دهیم.  

 

 لزوم عین بودن مال مرهون -1-1

 ول مشهور این ویژگیفقیهان مال مرهون را به عینی بودن توصیف می کنند و یکی از شرایط صحت عقد رهن را این ویژگی می شمارند. ق

و شرط عقد رهن را در مقابل رهن دین و منفعت قرار می دهد و رهن دین و منفعت را باطل می داند، لذا معنای این وصف آن است که 

 (0109،عاملیشرط صحت عقد رهن، عین بودن مال مرهون است و رهن دین و منفعت باطل می باشد.) 

د، در این مسئله از نظر مشهور فقیهان پیروی کرده است، در حالی که توثیق و رهن اسناد تجاری بر خو 771قانون مدنی ایران نیز در مادۀ 

پایۀ رهن دین استوار گردیده است و اگر در مورد یا مواردی عنوان رهن دین محقق نگردد، آن مورد یا موارد استثنا از این اصل است و به 

بنابراین لزوم عین معین بودن مورد رهن، رهن دین و منفعت را باطل می نماید و مشکل  نظر می رسد که اسناد تجاری نوعی دین هستند.

رهن دین را در توثیق اسنادتجاری با عقد رهن روشن می کند. اگر قرار باشد که این شرط عقد رهن فقهی و مدنی را به توثیق اسناد تجاری 

و توثیق اسناد تجاری باهم ناسازگار باشند و در نتیجه، تحلیل و تطبیق رهن  نیز سرایت دهیم با این مشکل مواجه خواهیم شد که عقد رهن

 (0939اسناد تجاری با عقد رهن به علت دین بودنشان، غیر ممکن گردد.) باقری اصل، 

د مورد د که بتوانتوضیح اینکه مالیت اسناد تجاری مورد تردید فقیهان و حقوقدانان نیست زیرا فقیهان و حقوقدانان، مال را چیزی می دانن

ال مدادوستد قرار بگیرد. لذا مال در تعریف فقیهان و حقوقدانان، معنای عامی دارد و هر نوع مالی را در بر می گیرد و می توان گفت: معنای 

اشد بل لمس بعین، منفعت، دین، حق مالی و انجام عمل را شامل می شود. بدین بیان که عین، مالی است که مانند کتاب، صندلی و منزل قا

و منفعت، عبارت از چیز تدریجی الحصول است که از شئ مادی حاصل می شود، اعم از اینکه منفعت بوجود آمده در مرحلۀ دوم، نظیر 

سکونت منزل معدوم گردد و یا منافع در کنارهم مانند میوۀ درخت، به صورت عین متراکم گردد و دین، عبارت از چیزی است که بر عهدۀ 

 (0931اصطلاح فی الذمه شخص قرار گیرد. )امامی،  کسی و به

تعریف دین، اسناد تجاری را از مصادیق حقوق دینی قرار می دهد و این اسناد را از حقوق عینی جدا می نماید و به این ترتیب، قبض دادن  

 ( نه مالیت آنها. )باقری اصل، همانحقوق دینی و ازجمله اسناد تجاری با مشکل مواجه می شود.، 

قانون مدنی به عدم صحت رهن دین، استدلال به این جواز، اجتهاد در مقابل نص و صریح قانون است  771از نظر قضایی هم با تصریح ماده 

 (0979حل ایجاد نمی کند. )اسکینی، و چنین استدلالی باطل بوده و راه 

قانون مدنی برای انجام و تسهیل پاره ای از اعمال تجاری، مزاحمت فراهم آورده  771این است که بعضی حقوقدانان قایل شده اند ماده  

 (0973؛ جعفری لنگرودی،0933ید تغییر یابد. )کاتوزیان ،است و با

 

 لزوم قبض عین مال مرهون -1-2

د که یکی از اوصاف و یا احکام عقد رهن، لزوم قبض عین مرهونه است. اگر راهن عین بررسی اوصاف ماهوی و احکام عقد رهن اثبات می کن

مرهونه را به قبض مرتهن ندهد، وفق یک دیدگاه باید راهن، عین مرهون را به مرتهن تسلیم نماید و در صورت استنکاف راهن از تحویل 

خواهد و اگر اجبار راهن ممکن نباشد و یا مورد رهن قبل از تحویل از بین مورد رهن، مرتهن می تواند اجبار تسلیم مرهون راهن را از حاکم ب

 ( د را پیدا می کند )امامی، همانبرود، مرتهن حق فسخ عق

مطابق رأی دیگر اگر راهن، مرهون را به قبض مرتهن ندهد، اجبار به تسلیم نمی شود. تنها مرتهن حق فسخ عقد را خواهد داشت و اگر به  

 (زم می گردد. )باقری اصل، همانکند عقد لا اختیار تسلیم

خود، قبض مورد رهن را شرط صحت عقد رهن اعلام نموده است، در حالی  771قانون مدنی هم که از نظر مشهور فقها تبعیت کرده در ماده 

یزی جز سند تجاری را در تصرف که قبض مورد توثیق در توثیق اسناد تجاری تحقق ندارد زیرا در توثیق اسناد تجاری خاص، راهن در واقع چ

مرتهن قرار نمی دهد و محل آن نزد خود باقی می ماند. لذا تحلیل و تطبیق نهاد حقوقی توثیق اسناد تجاری با عقد رهن با مشکل قبض 

ری نشان می مورد توثیق یا عین مرهونه مواجه می شود و تعارض عقد رهن و توثیق اسناد تجاری را در قبض مورد رهن و قبض اسناد تجا

دهد، زیرا مشهور فقیهان قبض مورد رهن را در عقد رهن شرط صحت یا شرط لزوم می دانند، چنان که قانون مدنی، قبض را شرط صحت 

 (نزد صادر کننده می باشد.)همان می داند، در حالی که قبض مورد توثیق در اسناد تجاری وجود ندارد و محل این اسناد،

نی، با اذعان به نیاز جامعه کنونی به رهن اعیان کلی و دیون، وثیقه قرار دادن اسناد تجاری را حسب مورد، جایز برخی از اساتید حقوق مد

 (ندانسته اند. )کاتوزیان، همان شمرده و این ادعا را که دین نمی تواند وثیقه دین دیگری قرار بگیرد، قابل قبول
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د و برای اثبات ادعای خود، چنین استدلال می کنند: هدف از قبض در معاملات،استیلای این گروه از حقوقدانان قبض را تفسیر موسع می کنن 

عرفی بر مورد آن و در مورد رهن، محفوظ ماندن وثیقه برای فروش احتمالی از سوی مرتهن است و این مفهوم با تسلیم سند طلب و توقیف 

ت و در حقیقت این نوع قبض، در اختیار گرفتن عین مرهون است و در آن نزد بدهکار، تحقق می پذیرد و در قبض بیش از این لازم نیس

قبض این اندازه استیلا بر مورد رهن کافی است و نیازی به تسلیم مصداق کلی ندارد. این نوع تفسیر از قبض سازگار با قانون مدنی ایران 

امروزه، توثیق اسناد تجاری در عملیات بانکی و بازرگانی مرسوم است و از نظر اقتصادی و اخلاقی نیز هیچ زیانی ندارد. به این دلیل است که 

 (ین المللی قرار گرفته است. )هماناست و این نوع اسناد وسیلۀ تسهیل بازرگانی داخلی و ب

اعلام می دارد: قبض رسید و برگ وثیقۀ انبارهای عمومی را  0911این است که مادۀ شش تصویب نامۀ تأسیس انبارهای عمومی مصوب  

می توان توأم یا جداگانه، از طریق ظهرنویسی منتقل نمود. در صورت ظهرنویسی برگ وثیقه، کالای مربوط به آن، در گرو شخصی است که 

ده و در صورت ظهرنویسی قبض رسید، مالکیت کالا به انتقال گیرنده منتقل خواهد شد. حتی این ماده، سبب شده ظهرنویسی به نفع او ش

 قانون مدنی حمل 771است که برخی از حقوقدانان تصریح مادۀ مذکور، در عدم لزوم قبض و اقباض اسناد یاد شده را به تخصیص ماده 

 ( 0933نمایند. )جعفری لنگرودی، 

است که به صراحت  771را می توان به تفسیر موسع قبض گرفت. یکی از این اشکالات، اجتهاد در مقابل نص قانون مدنی در ماده اشکالاتی 

رهن دین را باطل اعلام می کند و اشکال دیگر این است که چنین تفسیر موسع از قبض، هرچند با قول برخی از فقیهان سازگار باشد، ولی 

، قبض را شرط صحت عقد رهن دانسته است و اگر ما در یک نوع خاص قبض، 771ر است، زیرا قانون مدنی در مادۀ با قانون مدنی ناسازگا

 ( ض، حکم کنیم. )باقری اصل، همانشک کنیم، باید به اصل عدم تحقق قب

 

 از سوی حقوقدانانراه حل های ارائه شده  -2

ا در توثیق اسناد تجاری، ناقص و همراه مشکلاتی دیده و به نقد و ارزیابی نقایص و بعضی از حقوقدانان و مؤلفان حقوق، قانون تجارت ایران ر

مشکلات موجود پرداخته و دربارۀ تحلیل توثیق اسناد تجاری با عقد رهن و یا نهاد دیگر حقوقی بحث به میان آورده و پیشنهاداتی را برای 

 جعفری لنگرودی، همان( و کاتوزیاناند. )امامی،  مرتفع شدن چنین نقایص و مشکلات قانون تجارت و مدنی داده

 ولی برخی دیگر از آنها، این راه حل ها را به علت ناسازگاری با حقوق مدنی ایران از یک سو و با حقوق تجارت از سوی دیگر، رد و به غیر 

قی، اخلا، همانحقوقدانان نموده اند. )اسکینی،  قانونی بودن توثیق اسناد تجاری در حقوق ایران اعتراف کرده و نقدهای زیادی بر راه حل های

0913) 

 لذا ما در این بخش راه حل های حقوقدانان را بیان می نماییم و آنها را مورد نقد و بررسی قرار می دهیم. 

 ضمانت در پرداخت -2-1

. این نوع ضمانت را ضمانت در پرداخت بدانیمبرخی از محققان پیشنهاد داده اند، ماهیت توثیق اسناد تجاری را یک نوع ضمانت تلقی کنیم و 

در این نوع ضمانت تاجری که اسناد تجاری خود را بعنوان وثیقۀ دین دیگری به رهن می گذارد، در حقیقت، ضامن پرداخت می شود به این 

شد و از این طریق بتواند طلب شرح که اگر مدیون، دین خود را در سررسید آن پرداخت نکند، وثیقه گیر حق مراجعۀ به ضامن را داشته با

خود را از ضامن بگیرد. لذا این ضمانت پرداخت یا توثیق اسناد تجاری، موجب انتقال دین نمی شود و سند تجاری، علامت انتقال دین نیست، 

کلی  سید از محل مالبلکه سند گواه ضمانت ضامن از سوی مدیون به طلبکار یا در این اصطلاح، ضمانت پرداخت است. بنابراین دین در سرر

 می تواند پرداخت گردد. )کاتوزیان، همان(

 اشکالات متعددی به این بیان وارد است:

اولاً، ضمانت پرداخت تمام صورت های توثیق اسناد تجاری را شامل نمی شود و اگر تاجر و بانک سند تجاری را برای دین خود، به وثیقه 

ضمانت در پرداخت در اینجا راه حل محسوب نمی شود. ثانیاً، اشکال دیگر و اصلی بیان ضمانت بگذارد، به آن ضمانت اطلاق نمی شود، لذا 

پرداخت، این است که چنین راه حلی را هیچ و بانک و تاجری برای توثیق اسناد تجاری نمی پذیرد، زیرا حداقل برخی از اسناد تجاری حالت 

ۀ قبلی و دارندۀ فعلی مستقل تلقی می شود و اینگونه ویژگی های اسناد تجاری در ضمانت تجریدی دارد و از روابط صادر کننده، دارنده، دارند

پرداخت لحاظ نمی شود، لذا حل ضمانت در پرداخت، راه حل مسئله تلقی نمی گردد. ثالثاً، از همه مهمتر، ضمانت در اسناد تجاری و حقوق 

مانتی دارد، نه تضامنی. توضیح اینکه قانون تجارت ایران، ضمان را تعریف تجارت جنبۀ تضامنی دارد ولی ضمانت در حقوق مدنی، جنبۀ ض

 ()باقری اصل، همان 0نکرده است ولی قانون مدنی ایران، ضمان را در مبحث ضمان عقدی تعریف نموده است.

                                                           
قانون مدنی: عقد ضمان عبارت از این است که شخصی مالی را که بر ذمۀ دیگری است به عهده بگیرد. متعهد را ضامن، طرف دیگر را مضمون  113ماده  0

 له و شخص ثالث را مضمون عنه یا مدیون می گویند.  
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خت اسناد تجاری وجه سند را پردا بنابراین ضمانت در اسناد تجاری، عبارت از تعهد شخص ثالثی به این است که یک یا چند نفر از مسئولان 

خواهد کرد. کسی که چنین تعهدی را می کند ضامن نامیده می شود و به شخصی که ضامن از او ضمانت کرده است، مضمون عنه گفته می 

 (مانشود.) اسکینی، ه

د ه آنها بطور تضامنی مدیون طلبکار هستنرابعاً، هر چند یکی از نتایج و آثار پذیرش نظریه ضم ذمۀ ضامن به ذمۀ بدهکار اصلی، این است ک 

و داین می تواند به هر کدام از آنها که بخواهد رجوع کند، ولی باید توجه داشت که تضامن اسناد تجاری تفاوت ماهوی با تضامن فقهی و 

مدنی تجزیه پذیر است ولی  مدنی دارد و این تفاوت در جنبه های مختلف می باشد. به عنوان مثال حق یا موضوع تعهد در ضمانت فقهی و

 (ذیر می باشد. )باقری اصل، هماندر تضامن تجاری و اسناد تجاری تجزیه ناپ

 انتقال صوری -2-2
عده ای از حقوقدانان، ماهیت توثیق اسناد تجاری را عقد رهن نمی دانند، بلکه ماهیت توثیق اسناد تجاری را انتقال صوری معنی می کنند. 

توثیق سند تجاری حاکی از انتقال سند از دارندۀ فعلی به دارندۀ بعدی است. برخی این نوع قرارداد را از مصادیق مادۀ بر اساس این دیدگاه، 

 ( حیح دانسته اند. )اخلاقی، همانقانون مدنی ایران تلقی کرده اند و چنین معامله ای را ص 01

ن قرارداد چنین قصدی را ندارند و عقود، اعم از معین و نامعین تابع قصد این نظریه اشکالاتی دارد و یکی از اشکالات آن، این است که طرفی

طرفین قرار دادند و هیچ قراردادی بر خلاف قصد طرفین تحقق نمی یابد. اشکال دیگر این نظریه، به وثیقه بیشتر از دین مربوط است. فرض 

نظریه، توثیق اسناد تجاری، انتقال صوری سند از دارندۀ فعلی به کنیم مبلغ سند تجاری بیشتر از دین مدیون به طلبکار باشد و طبق این 

ایت نمی دارندۀ بعدی گردد، در این صورت طلبکار بیش از دین خود را طبق این سند مالک می شود و هیچ مدیونی به چنین امری رض

 ( 0930دهد.)نصیری، 

 ( عودت می دهد.)اخلاقی، همان از سند تجاری، به مدیون ممکن است کسی بگوید، طلبکار مبلغ اضافه را بعد از برداشت دین خود

و لیکن پاسخ این گفتار واضح است، زیرا اگر سند، صوری انتقال یافته و طلبکار مالک سند شده باشد، چرا مبلغ اضافه را به مدیون عودت 

ی ر می رسد اشکال اصلی این نظریه، آن باشد که معنمی دهد. آیا این نشانه آن نیست که هنوز سند به طلبکار انتقال نیافته است. لذا به نظ

 (نیز واضح نیست.)باقری اصل، همان و مفهوم این نظریه و انتقال صوری برای طراحان آن

 وکالت در پرداخت -2-3
پرداخت معرفی کرده برخی از حقوقدانان، راه حل توثیق اسناد تجاری را در عقد وکالت دانسته و ماهیت توثیق اسناد تجاری را وکالت در 

اند. طبق این نظریه، بدهکار به طلبکار، وکالت می دهد تا طلب خود را وصول کند و هر چه را بدست آورد، نزد خود به عنوان وثیقه نگاه 

 سند برابردارد و در سررسید دین، اگر مدیون دین خود را نپرداخت به اندازۀ طلب خود از مبلغ حاصله از سند برداشت نماید و اگر مبلغ 

 ( لب خود تملک کند. )امامی، همانطلب وی است همه را بابت ط

محاسن این نوع وکالت متعدد است. یکی از محاسن این نوع وکالت، آن است که به دارنده، امکان می دهد که سند تجاری را به دیگری 

وکالت، آن است که دریافت وجه سند را برای شخص ثالث  واگذار کند تا وجه را به حساب او و یا حساب خود دریافت نماید. حسن دیگر این

تسهیل می کند و دارنده را از مراجعۀ به صادر کننده و دیگر مسئولان سند و نیز از انجام تشریفات قانون برای وصول طلب معاف می کند. 

یرد. تعلق می گقوق ناشی از سند، به مالک همچنین فایده این نوع وکالت، آن است که مالک اصلی سند بر مالکیت خود باقی می ماند و ح

 ()کاتوزیان، همان

راه حل وکالت در پرداخت چند اشکال دارد. نخستین اشکال این نظریه آن است که توثیق اسناد تجاری و نیز ظهرنویسی برای وثیقه را به 

ثیق تجاری بر اساس قواعد عمومی و اختصاصی ظهرنویسی برای وکالت تبدیل می کند. دومین اشکال نظریۀ مذکور آن است که این نوع تو

عقد وکالت تفسیر می شود و عقد وکالت، عقد جایز است و با عروض جنون، سفه، بیهوشی، افلاس، ورشکستگی و فوت هر کدام از طرفین، 

توثیق اسناد تجاری نمی منحل می شود و هر کدام از طرفین هر زمان خواست می تواند عقد را برهم زند و کسی چنین نهاد حقوقی را در 

پذیرد. ممکن است کسی بگوید، وکالت را ضمن عقد لازم شرط می کنیم تا با این این اشکال مواجه نگردیم و به این ترتیب، عقد وکالت را 

 ( ها می سازیم. )باقری اصل، هماناز این آثار و احکام عقد جایز ر

ضمن عقد لازم نیز اشکالاتی دارد که اجازۀ این راه حل را به کسی نمی دهد،  و لیکن جواب این است که حتی وکالت در سند تجاری، در

زیرا در بانکداری، اقتصاد و تجارت داخلی و بین المللی، سه نوع نهاد برای اسناد تجاری پیش بینی شده است؛ یکی ظهرنویسی برای وکالت، 

 ( 0931صقری،، 0933، ، همان، ستوده تهرانیدیگری ظهرنویسی برای انتقال و سومی توثیق اسناد تجاری. )اسکینی
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راه حل مذکور، ظهرنویسی برای توثیق را که یک نهاد مستقل حقوقی است به ظهرنویسی برای وکالت که نهاد مستقل دیگر است ارجاع می 

ست و صرف نظر کردن از دهد و قواعد عمومی و اختصاصی آن را بر توثیق اسناد تجاری حاکم می کند و این خلط میان دو نهاد حقوقی ا

 یک نهاد مورد قبول عرف مسلم بانکداری، اقتصادی و تجارت داخلی و بین المللی است. لذا این توجیه به نظر موجه نمی رسد. 

 معامله با حق استرداد -2-4

کنیم تا از اصول حاکم بر عقد رهن برخی از محققان حقوق، پیشنهاد داده اند که ماهیت توثیق اسناد تجاری را معاملۀ با حق استرداد تلقی 

احتراز گردد، زیرا در معاملات با حق استرداد که به طور معمول، به صورت رهن )یا بیع و یا صلح( انجام می پذیرد قبض عین، شرط صحت 

 ( سترداد دانست.) کاتوزیان، هماننیست. لذا می توان ماهیت توثیق اسناد تجاری را معامله با حق ا

قدانان، معاملۀ با حق استرداد را چنین تعریف کرده اند: هر عقدی که موضوع آن، مال غیرمنقول بوده و به عنوان وثیقۀ دین، یا برخی از حقو

 حسن انجام تعهد در اختیار قانونی بستانکار قرار داده شود تا تحت شرایط قانونی در صورت امتناع مدیون از پرداخت دین از محل آن وثیقه

مین کند، چون در این معاملات اساساً نقل عین نمی شود. لذا ذکر کلمه استرداد که موهم نقل مال است، درست نیست و طلب خود را تأ

 91قانون ثبت و مادۀ   99( مستفاد از مادۀ 0931ول نهاد. )جعفری لنگرودی، عنوان صحیح این معاملات را باید معاملات وثیقه ای غیر منق

ت با حق استرداد، هر نوع معامله ای است که برای انتقال دهنده در آن حق استرداد مورد معامله قرار داده شده اصلاحی آن، منظور از معاملا

نیز اجرا قانون ثبت، این نوع معاملات در اموال منقول  91است. اینگونه معاملات، اختصاص به املاک یا مال غیر منقول ندارد و طبق مادۀ 

 می شود. .)امامی، همان(

راین معاملات با حق استرداد، شباهت کامل با عقد رهن دارد و طلبکاری که مایل به وثیقه گذاردن طلب خویش است، می تواند آن را به بناب

ست، ا طور معاملۀ با حق استرداد به وثیقۀ گیرنده در آورد و از این طریق، تحصیل اعتبار یا وام نماید و اگر طرف، مبلغی را که به وام گرفته

ازد وام دهنده حق دارد پول خود را از محل طلب مورد وثیقه برداشت کند. همچنین مورد معامله در این گونه معاملات به ملکیت طرف نپرد

 دمنتقل نمی شود. لذا در این نوع معامله اگر طرف عقد، بدهی خود را در زمان سررسید پرداخت نکند، طلبکار مال مورد معاملۀ با حق استردا

عقد، مورد تملک نمی کند و تنها می تواند با رجوع به ادارۀ ثبت، یا دادگاه، تقاضای فروش مورد معامله و وصول طلب خود را  را به موجب

بکند ولی ویژگی متمایز آن از عقد رهن، این است که اصول حاکم بر رهن، به اینگونه معاملات ناظر نیست. برای مثال لزوم قبض مورد 

ن رهمورد معامله، لزوم استقرار دین در زمان معامله در معاملۀ با حق استرداد شرط نیست، در حالی که اینها در عقد  معامله، لزوم عین بودن

 ( شرط هستند. )کاتوزیان،همان

ط، قاشکال این نظریه، آن است که این نوع توثیق اسناد تجاری از انواع ظهرنویسی مشروط می باشد، زیرا در آن شرط می گردد که دارنده ف

زمانی حق وصول سند تجاری را دارد که صادر کنندۀ سند و یا سایر مسئولان آن، به تعهد خود که ناشی از معاملۀ اصلی است، عمل نکند. 

این نوع توثیق اسناد تجاری، هر چند از لحاظ اصولی درست است ولی مشکلی را در عمل حل نمی کند و بسیار بعید است بانک ها و تجار 

 (ل،همان)باقری اص رفته است.رند زیرا عرف و عمل تجارت در ایران هرگز به وثیقه گذاشتن، سند تجاری را لااقل با قید شرط نپذیآن را بپذی

 اصلاح قانون -2-5

 (همان اند.)اسکینی،در مقابل نص و صریح قانون دانستههای گذشته را اجتهاد حلبرخی از حقوقدانان، بعضی از راه

قانون مدنی برای انجام و تسهیل پاره ای از اعمال تجاری، مزاحمت  771و  771از حقوقدانان، قایل شده اند که مواد  چنانکه برخی دیگر 

اند. )موسوی بجنوردی، فراهم آورده اند و باید از پیکر نظام حقوقی کنونی زدوده شوند. این حقوقدانان، تنها راه حل را در اصلاح قانون دیده 

انونی پیش قانون مدنی وضع شود تا چنین نقص ق 771قان پیشنهاد داده اند که در قانون تجارت، مخصصی برای مادۀ ( لذا برخی محق0971

 ( )اسکینی،همان نیاید.

بعضی محققان حقوق نیز پیشنهاد اصلاح قانون مدنی را داده و خواستار اصلاح و تغییراتی را راجع به قبض رهن و عین بودن مرهون در مواد 

 قانون مدنی، یک تبصره اضافه شود و به شرح زیر اصلاح گردد: 771قانون مدنی شده و پیشنهاد داده اند که به مادۀ  771و  771

تمبر و اوراق بهادار و اسناد خزانه و دستور »این قانون هم به شرح مقابل اصلاح گردد:  771و ماده « ه، شرط صحت رهن نیستقبض رهین»

در این پیشنهاد اصطلاح و به طور کلی، آنچه مالیت دارد «. ور کلی آنچه مالیت دارد، می تواند رهینه واقع شودپرداخت و اوراق قرضه و به ط

 ( 0933)جعفری لنگرودی،  شامل اسناد تجاری نیز می شود.

هان می شود. مشکل اصلاح مواد قانون در برخی از موارد خواسته شده ممکن نیست، زیرا موجب مخالفت صریح قول مشهور و یا اجماع فقی

و  0مسئله این است که قانونگذار با کدام مبنای فقهی و حقوقی دست به اصلاح این مواد بزند. قانون ایران بر حقوق اسلامی بنا شده است

با تضاد قول مشهور فقیهان مواجه است. به عنوان نمونه، عقد رهن یک عقد تبعی است. تبعی بودن  771و  771اصلاح خواست شده در مواد 

                                                           
 .001 و 31،31،30،71قانون اساسی: اصول  0
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قانون  771و  7700عقد رهن به این معناست که باید قبل از عقد رهن، دینی موجود باشد تا بتوان برای آن رهن داد. این است که طبق مواد 

هن برای دین آینده ممکن نیست. در حالی که اسناد تجاری، گاهی وثیقه برای دین آینده می شود. برای مثال گاهی راهن، اسناد ر 1مدنی

وام  نتجاری را نزد مرتهن می گذارد تا بعنوان وثیقه برای دینی که در آینده بر عهدۀ او قرار می گیرد، باشد مثل اینکه راهن مبلغی را بعنوا

فته است و وثیقه ای نظیر برات یا سفته را در مقابل پرداخت آن در زمان قرار داده شده در نزد مرتهن می گذارد تا اگر دین از مرتهن گر

خود را در زمان قرار داده شده پرداخت نکند، مرتهن حق برداشت طلب خود را از وجه وثیقۀ مذکور داشته باشد. اینجا دین در زمان عقد 

اصطلاح رهن برای دین آینده است. لذا باید این مواد را نیز اصلاح کنند در حالی که قول مشهور فقیهان اجازۀ چنین رهن وجود ندارد و به 

 اصلاحی را نمی دهد، زیرا مشهور فقیهان، رهن برای دین آینده را صحیح نمی دانند. )باقری اصل، همان(

 قانون مدنی 11توثیق در قالب ماده  -2-6
قانون مدنی می باشد. لذا لازم است توثیق در  01منطقی ارائه شده از سوی برخی از حقوقدانان تحلیل توثیق با ماده یکی از راه حل های 

قانون مدنی عقود نامعین را به توافق ارادۀ دو طرف عقد واگذار  01قانون مدنی را بطور کامل مورد بررسی قرار دهیم. مادۀ  01قالب ماده 

رفین عقد را، چنانکه مخالف صریح قانون، نظم عمومی و اخلاق حسنۀ جامعه نباشد صحیح و معتبر دانسته و آنها کرده و این ماده، تراضی ط

را میان متعاقدین و قائم مقام آنان لازم الرعایه اعلام کرده است. این ماده نقش مهمی در به رسمیت شناختن عقود نامعین دارد و دست 

معین باز گذاشته است. چنان که می توان گفت: قانون گذار ایران، نیازهای هر عصر و نیازمندی های اشخاص حقیقی و حقوقی را در عقود نا

جامعه را با وضع این ماده و بر مبنای اصول حقوقی خود پذیرفته است و با توجه به این نکته که حقوق ایران بر اساس انطباق و یا عدم 

شده است و حقوق اسلامی و حقوق امامیه، مبانی این مادۀ قانون مدنی را در بطن خود دارد، مخالفت با حقوق اسلامی و حقوق امامیه استوار 

 لذا این مادۀ قانونی منطبق بر حقوق اسلامی و حقوق امامیه است و در نتیجه، این مادۀ قانونی یکی از منابع عقود نامعین تلقی می شود و

 ( مقررات آنها معروف است. )همان میت اراده اشخاص بر عقود و ایقاعات ومفاد این ماده در حقوق اسلامی به اصل آزادی و حاک

 قانون مدنی، سپس قلمرو این ماده را بیان می نماییم. 01ابتدا وجه استدلال به مادۀ 

 قانون مدنی 01وجه استدلال به مادۀ  -الف

ت و نیز شروط ضمن آنها را بیان می کند و می توان آن را به قانون مدنی، اصل آزادی قراردادها و حاکمیت اراده بر عقود و ایقاعا 01مادۀ 

اصل مباح بودن قراردادها و عقود نامعین تعبیر کرد. بعبارت دیگر، این ماده حاوی اصل آزادی قراردادها بوده و به حکومت اراده، دامنۀ 

ردن شروط ضمن عقد معین، شروط ابتدایی یا گسترده ای می بخشد و آن را از حصار عقود معین خارج می کند و علاوه بر محترم شم

، نقراردادهای مستقل را نیز به رسمیت می شناسد، لذا عموم این ماده، هر نوع عقد نامعین و از جمله توثیق تجاری را شامل می شود. بنابرای

آینده یا حسن انجام کار یا کسب اعتبار اگر دو طرف، قرارداد و عقدی را ببندند که فلان سند تجاری را نزد دیگری برای دین حال، یا دین 

قانون مدنی این نوع توثیق تجاری یا عقد نامعین را به رسمیت می شناسد و آن را قانونی اعلام می  01و غیره به توثیق بگذارند، مادۀ 

 (0939کند.)کاتوزیان، 

ممکن است کسی اشکال کند و بگوید: استناد به این ماده جهت تصحیح توثیق اسناد تجاری درست نیست، زیرا مادۀ مزبور، قراردادهای 

خصوصی اشخاص حقیقی و حقوقی را نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده اند در صورتی نافذ می داند که مخالف صریح قانون نباشد، در 

قانون مدنی، رهن برای دین آینده را به طور صریح باطل اعلام کرده است ولی رهن برای دین آینده در توثیق  771 و 770حالی که مواد 

قانون مدنی، قبض را شرط صحت عقد رهن مقرر کرده است ولی در اسناد تجاری قبض وجود  771اسناد تجاری صحیح است. همچنین مادۀ 

قانون مدنی، عین بودن مال مرهون را شرط صحت عقد رهن بیان نموده  771باشد و نیز مادۀ  ندارد و محل اسناد تجاری در ذمۀ راهن می

، عقد رهن را از 9قانون مدنی 737و رهن دین را باطل اعلام کرده است ولی رهن دین در اسناد تجاری امر مرسومی است. همچنین مادۀ 

هر دو طرف عقد، لازم است. بنابراین اگر این مواد در قانون مدنی وجود سوی مرتهن جایز دانسته است ولی توثیق اسناد تجاری از سوی 

این قانون، توجیهی برای قبول و قانونی بودن توثیق اسناد تجاری محسوب می شد و این ماده، توثیق اسناد  01نمی داشت، استناد به مادۀ 

قانون مدنی مجاز نیست. به عبارت دیگر این ماده که اصل  01مادۀ تجاری را تصحیح و قانونی می کرد ولی با صراحت مواد مزبور، استناد به 

                                                           
 قانون مدنی: رهن عقدی است که به موجب آن مدیون مالی را برای وثیقه به داین می دهد. 770ماده  0

 قانون مدنی: برای هر مالی که در ذمه باشد ممکن است رهن داده شود ولو عقدی که موجب اشتغال ذمه است قابل فسخ باشد. 771ماده  1

ابراین مرتهن می تواند هر وقت بخواهد آن را برهم زند ولی راهن ایز و نسبت به راهن لازم است و بنمرتهن جقانون مدنی: عقد رهن نسبت به  737ماده  9

 نمی تواند قبل از اینکه دین خود را ادا نماید و یا به نحوی از انحاء قانونی از آن بری شود رهن را مسترد دارد.

 

Archive of SID

www.SID.ir

http://www.sid.ir


 

8 

آزادی قراردادها و عقود نامعین را پی ریزی کرده است شامل موردی نمی شود که قانونگذار خلاف آن را به صراحت مقرر کرده است، مگر 

 ( نن مدنی وضع شود.) اسکینی، همااینکه در قانون تجارت مخصصی برای مواد مذکور قانو

 این اشکال چندین پاسخ می تواند داشته باشد:

شرایط و احکام اختصاصی آن  731تا  770اول اینکه اگر توثیق اسناد تجاری را از طریق عقد رهن معین که در قانون مدنی طی مواد  -0

ل و ری را از طریق عقد معین تحلیآمده است، تحلیل و تفسیر می کردیم، مشکل مذکور گریبانگیر ما نیز می شد ولی ما توثیق اسناد تجا

تفسیر نمی کنیم تا چنین مشکلی پیش آید بلکه عقد رهن معین قانون مدنی را کنار نهاده و سراغ عقد نامعین رفته ایم و توثیق اسناد 

ن حقوق است و قوانیتجاری را با عقد نامعین تحلیل و تفسیر می کنیم و این عقد نامعین و توثیق اسناد تجاری از تأسیسات حقوق تجارت 

تجات و مقررات کنوانسیون های یکنواخت بین المللی، شرای و احکام اختصاصی آن را بیان، تحلیل و تفسیر می کنند. و این شروط و احکام 

ته شناخ اختصاصی بر آن جاری و ناظرند و عرف مسلم بانکداری، تجاری و اقتصادی همۀ کشورها و از جمله کشور ما، توثیق اسناد تجاری را

است و تجار، بانک ها و دیگران از این نهاد حقوقی و به طور مستمر استفاده می کنند و اسناد تجاری را به توثیق می گذارند و این نهاد 

 (جاری نام دارد.)باقری اصل،همانجدید، یک عقد نامعین است و توثیق ت

قانون در مادۀ مذکور به عقود معین و شروط ضمن عقود آنها مربوط پاسخ دوم اینکه شرط عدم مخالفت قراردادهای خصوصی با تصریح  -1

قانون مدنی، نفوذ شرط را از این  01قانون مدنی در عقود معین نیز قابل استناد است. به این معنی که مادۀ  01می شود. توضیح اینکه مادۀ 

ست که می تواند جدای از عقد، الزام آور باشد ولی طبق مادۀ قید که ضمن عقد معین واقع شود رها می سازد، زیرا شرط نیز خود قراردادی ا

مذکور لازم است که دو شرط را در این مورد رعایت نماییم: یکی اینکه چنین شرطی یا به یک قراردادی مربوط باشد که پیشاپیش شرط 

ت که این کار، وسیلۀ تجاوز به احکام امری می شود و یا متمم آن قرارداد محسوب گردد و بعد از آن عقد امضاء شود و شرط دیگر این اس

 آن غقد نشود و مقررات عمومی و اختصاصی آن عقد را نادیده نگیرد وگرنه چنین قراردادی به علت مخالفت با احکام آمره آن عقد و به تعبیر

مخالف »است. لذا مقصود از عنوان  قانون مدنی مخالف با صریح قانون خواهد بود و چنین قراردادی گاهی غیر نافذ و گاهی باطل 01مادۀ 

مذکور، در عقود معین به این شرط مشروط است که مخالف صریح قانون نباشد.  01این است که استناد به مادۀ « صریح قانون نباشد

  ()کاتوزیان، همان

« قانون»است، چنانکه مراد از واژه  قانون مدنی، ناظر بر عقد معین و شروط ضمن عقود معین 01در ماده « مخالف صریح قانون نباشد»عنوان 

ه از این کنای« صریح قانون»در این عنوان، قانون امری است نه تکمیلی. زیرا تراضی طرفین بر قانون تکمیلی حکومت می کند و نیز واژه 

 برخی حقوقدانان مخالفت است که در منع قانونگذار تردید نباشد و اگر در منع قانونگذار تردید باشد، مخالفت روح قانون پیش می آید.

قانون مدنی را نباید با شرط عدم مخالفت نظم عمومی و اخلاق حسنه که  01قرارداد با روح قانون را نیز باطل می دانند. پس این شرط ماده 

 (0971ن، ناظرند.)همابر هر عقد، اعم از معین و نامعین  371این قانون آمده است مقایسه کرد زیرا دو شرط مادۀ  3710در ماده 

در حقیقت، تشبیه و قیاس عقد رهن معین به توثیق تجاری که از عقود نامعین است، این اشکال را ایجاد کرده است. در حالی که این امر، 

 ثیق تجاری است. )باقری اصل، همان(خلط بین عقد رهن معین و عقد نامعین تو

نظر فقیهان در باب شروط ضمن عقد نیز سازگار است زیرا بررسی اقوال  قانون مدنی با 01پاسخ سوم این است  که این تفسیر مادۀ  -9

قانون مدنی، یعنی شرط عدم مخالفت قرارداد با تصریح قانون را  01فقیهان در باب شروط ضمن عقد نشان می دهد که آنها این بحث مادۀ 

ط نموده اند و آن معیار واحد، مخالفت و عدم مخالفت در شروط باطل و جایز طرح کرده و معیار واحدی را در مخالفت و عدم مخالفت شر

شرط با کتاب و سنت است. لذا از نظر آنها )فقیهان( شرط باطل، عبارت از شرطی است که با کتاب و سنت مخالفت می کند و شرط جایز، 

 ( ، همانعاملیعبارت از شرطی است که با کتاب و سنت موافق است.)

قانون مدنی گنجانده و قراردادهای  01یهان را از باب شروط ضمن عقد متخذ نموده و در استثنای مادۀ قانون مدنی ایران، این بحث فق

خصوصی اشخاص را نسبت به کسانی که آن را منعقد نمودند، در صورتی محترم شمرده است که مخالف صریح قانون نباشد. لذا مراد از 

  1که اینگونه شروط در مواد مختلف قانون مدنی گنجانده شده است. مخالفت صریح با قانون، همان مخالفت کتاب و سنت است

لایحۀ اصلاح قسمتی از قانون تجارت  001و  001در پاسخ چهارم می توانیم بگوییم، مخصص در قانون تجارت وجود دارد و آن مواد  -1

ب قانونگذار ایران رسیده است، بحثی را در مورد ماده تدوین و به تصوی 111ایران که در آن  0900است، هرچند قانون تجارت مصوب  0917

 001، دو ماده خود را به توثیق تجاری اختصاص داده و مادۀ 0917توثیق تجاری به میان نیاورده، ولی لایحۀ اصلاح قسمتی از قانون تجارت 

                                                           
قانون مدنی: محکمه نمی تواند قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا بواسطه جریحه دار کردن  371ماده  0

 احساسات جامعه یا به علت دیگر مخالف با نظم عمومی محسوب می شود به موقع اجرا گذارد اگرچه اجراء قوانین مزبور اصولاً مجاز باشد.

 قانون مدنی 191-111واد م 1
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دورۀ تصدی مدیریت، وثیقۀ خسارات  ، توثیق تجاری را در مورد سهام مدیران شرکت های سهامی پذیرفته است و سهام آنها را در001و 

 احتمالی شرکت مذکور محسوب کرده و توقیف این سهام را در صندوق شرکت بعنوان وثیقه لازم دانسته است.

قابل استنباط است و می توان گفت که لایحۀ مذکور « توثیق سهام مدیران»، اصطلاح 0917لایحه قانون تجارت  001و  001از مفاد دو مادۀ 

آن  771و  770آن، بعد از قانون مدنی و مواد  001و  001سهام مدیران را برای دین آینده پذیرفته است. بویژه که این لایحه و مواد توثیق 

به تصویب رسیده است و زمانی که قانون مؤخر، مثل مواد لایحۀ مذکور با قانون مقدم، مثل مواد مذکور قانون مدنی تعارض پیدا کنند، این 

قانون مدنی می  771و  770لایحۀ مذکور، مخصص مواد  001و  001ه عام و خاص حل می کنند. لذا می توانیم بگوییم مواد تعارض را ب

باشد. ولی مشکل این تخصیص آن است که اختصاص به توثیق سهام مدیران برای دین آینده و غیره است و عمومیت توثیق اسناد تجاری 

 (باقری اصل، همانبرای دین آینده را توجیه نمی کند.)

قانون مدنی، مبنی بر رهن برای دین آینده، امکان پذیر نیست زیرا همۀ فقیهان در بطلان  771و  770حقیقت این است که تخصیص مواد 

ی قانون مدن 771و  770مذکور را نیز نمی توان مخصص برای مواد  001و  001رهن برای دین آینده، اجماع و اتفاق نظر دارند. لذا مواد 

، توثیق اسناد تجاری را در قالب نهاد عقد نامعین تحلیل و تفسیر می کنند و از آنجایی که این دو ماده، 001و  001محسوب کرد بلکه مواد 

فقط حکم توثیق سهام مدیران شرکت سهامی را بیان می کنند، لذا حکم سایر موارد توثیق اسناد تجاری با این دو ماده قابل استناد نیست 

اه رباید یک مادۀ کلی در این مورد در قانون تجارت تصویب گردد و حکم تمام موارد توثیق تجاری را معلوم کند و یا در وضع فعلی به و یا 

 (حل پیشگفته عمل شود.)همان

 قانون مدنی 01قلمرو مادۀ  -ب

می یابد، زیرا هدف از اصل حاکمیت اراده در  قانون مدنی در عقود معین نیز جریان 01واقعیت این است که اصل آزادی قراردادها و مادۀ 

قانون مدنی، مشروعیت عقودی است که در روابط متعاقدین و بر اساس ارادۀ آنها به وجود می آید مگر در مواردی که  01قراردادها و مادۀ 

معین و عقود نامعین وجود ندارد،  در این صورت، تفاوتی میان عقود 0این تراضی خلاف قانون و شرع، نظم عمومی و یا اخلاق حسنه باشد.

تردید نمی کردند و در درون عقود معین نیز از « المسلمون عند شروطهم»چنانکه در حقوق اسلام نیز فقیهان در استناد به عموماتی مانند 

 تمسک می کردند.« العقود تابعه للقصود» اقدام به خواسته های دو طرف غافل نبودند و به قاعدۀ 

آزادی قراردادی و اختصاص آن به عقود نامعین به این معناست که دو طرف عقد تنها در چارچوب قوانین ملتزم می شوند و محدود نمودن 

 خود نمی توانند چیزی بر آن بیفزایند یا نهادی را که قانون ساخته است تغییر دهند. نتیجه ای که، نه تنها منطق حقوقی پذیرای آن نیست،

اما باید توجه کرد که معنای اصل حاکمیت اراده در عقود معین و عقود نامعین متفاوت است. هر عقد  1خواسته است.بلکه قانونگذار آن را ن

ین عمعین در بر گیرندۀ پاره ای از قواعد امری است که اصل حاکمیت اراده توان تغییر و تجاوز به این قواعد را ندارد. برای مثال نمی توان 

تملیک عین  9یک کرد و به بهانۀ اینکه دو طرف نام بیع بر آن ننهاده اند از اجرای قواعد آن بگریزند. قانون مدنیرا در برابر عوض معین تمل

ژۀ به عوض معلوم را بیع می نامد و رعایت قواعد ویژه ای را در آن لازم می داند، خواه با الفاظ مرسوم در خرید و فروش بیان شود یا به وا

د. اگر پیمان، تعهدنامه یا قرارداد خصوصی نامیده شود ولی مفاد آن تملیک منفعت در برابر عوض باشد تابع قواعد دیگری که مقصود را برسان

ست و هم در قانون مدنی گسترۀ حاکمیت اراده بر عقود هم در عقود معین ا 01اجاره است. پس طبق حقوق اسلام و ایران و از جمله ماده 

 (عقود نامعین. )همان

 

 یجه گیرینت
مواد . ایجاد کرده است اسناداین  توثیق ، موانعی را بر سر راه،اسناد تجاری ه تجارت به رهنحوز با وجود نیاز فراوان در قانون مدنی ایران، 

قانون  771و  771مواد لایحه اصلاحی قانون تجارت تا حدودی توثیق سهام شرکت های سهامی را به رسمیت شناخته اند ولی  001و  001

، موانعی را بر این اسنادبه رهن  و نیاز فراواناهمیت با مقرر نمودن شرط عین معین بودن مال مورد رهن و قابلیت قبض آن، با وجود  مدنی،

وجود  این موضوعرابطه با بدلیل اینکه نص صریح قانونی در ، وقدانانحق می توان گفت که .ایجاد نموده است اسناد تجاری توثیقسر راه، 

مختلفی در این زمینه ارائه داده اند. با بررسی توثیق و عقد و راه حل های نظریات توثیق را در قالب عقد رهن تحلیل نموده اند و نداشته، 

                                                           
 قانون مدنی 371و  01مواد  0

 قانون مدنی 111و 111مواد  1

 قانون مدنی 993مادۀ  9
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رهن متوجه می شویم که وصف لزوم قبض مورد رهن، با وصف در اختیار بودن محل اسناد تجاری در ذمۀ راهن در توثیق اسناد تجاری 

عین بودن مورد رهن، با وصف قابلیت رهن منفعت و دین در توثیق اسناد تجاری تعارض دارد. بنابراین تحلیل  تعارض دارد و وصف لزوم

توثیق اسناد تجاری با عقد رهن غیر ممکن است و باید راه حل دیگری برای مسئله یافته شود، زیرا اگر توثیق اسناد تجاری را بخواهیم با 

و بویژه با قول مشهور فقیهان )بدلیل اینکه مواد مذکور که باعث ایجاد مانع شده اند، بر اساس  ورعقد رهن تحلیل کنیم با مشکلات  مذک

اسناد تجاری راه حل هایی از جمله وکالت در پرداخت، ضمانت در حقوقدانان برای توثیق  قول فقها مقرر گردیده اند( مواجه خواهیم شد.

نتیجه ای که از این راه حل ها می توان قانون مدنی را ارائه داده اند.  01توثیق در قالب ماده  پرداخت، معامله با حق استرداد، اصلاح قانون و

و اینگونه راه حل  استبر آنها ناظر و مقررات اختصاصی عقد رهن برخی از این راه حل ها بر اساس عقد رهن ارائه شده گرفت این است که 

 اجتهاد در مقابل نص است ،و برخی از آنهاروش تفسیر موسع بدست آمده اند  یر قانون بهها در بستر قانون مدنی طرح شده و از طریق تفس

هاد نخود طراحان نیز به این مسئله آگاه بوده اند، زیرا برخی از آنها قول خود را در مقابل صریح مواد قانون مدنی یافته و بر این اساس پیش و

قانون  771و  771قبض رهن و عین بودن مال مرهون صورت پذیرد و تغییراتی را در مواد کرده اند که در قانون مدنی، اصلاحاتی راجع به 

قانون مدنی بر اساس عقود نامعین هستند. با بررسی های انجام شده در این پژوهش  01برخی دیگر مانند ماده  ی خواستار شده اند ومدن

زمینۀ توثیق را حل نمی نمایند و می توان گفت در حال حاضر از بین  متوجه شدیم که این راه حل ها جامع نیستند و مشکلات موجود در

 قانون مدنی می باشد که تا اندازه ای توانسته این مشکل را حل نماید. 01تنها ماده  ،این راه حل ها

  771و  771دو ماده  مله،از ج شایسته است قانونگذار در احکام و قواعد مربوط به  عقود معین دست به تحولاتی زده و برخی مواد قانونی

قبض رهینه شرط صحت رهن : »قانون مدنى به شرح زیر اصلاح گردد 771یعنى در رابطه با لزوم قبض، ماده  قانون مدنی را اصلاح نماید.

دستور پرداخت و تمبر و اوراق بهادار و اسناد خزانه و : »قانون مدنى به شرح زیر اصلاح شود 771و در خصوص مورد رهن نیز ماده  .«نیست

ایران می تواند با شناسایی یک مفهوم تجارت حقوق همچنین  .«اوراق قرضه و به طور کلى آنچه که مالیت دارد مى تواند رهینه واقع شود

که  ومقررات قانون متحدالشکل ژنرا در ایران طراحی نماید و اسناد کلی تحت عنوان توثیق و جدا سازی آن از عقد رهن، یک ساختار توثیق 

می تواند از این جهت الگوی مناسبی برای طرح اصلاح قانون  ،در روابط بازرگانی بسیاری از کشورهای جهان نفوذ و قابلیت اجرائی دارد

 .تجارت کشور به حساب آید
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